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WSTEP

Quid est enim civitas nisi iuris
societas civium.
Cicero, de re publ. 1.49

Ich bin immer wieder am Anfang.
Jan C. Joerden

Przedmiotem niniejszej rozprawy jest filozofia polityczna Johna Rawlsa
(1921-2002), stynnego dwudziestowiecznego filozofa, ktory przez cale dojrzate
zycie naukowe i1 dydaktyczne byt zwiazany z uniwersytetem Harvarda. Ze wzgle-
du na szeroka recepcje swego opus magnum, jakim byla Teoria sprawiedliwo-
sci (wydana przez Harvard University Press w roku 1971), Rawls juz za zycia
uzyskat status klasyka teorii moralnej i filozofii praktycznej. Do dzi$ jest on po-
wszechnie uznawany za kogo$, kto obudzil uspiony przez wiele lat potencjat in-
telektualny tkwiacy w o$wieceniowej doktrynie umowy spotecznej. W latach 60.
owa tradycja byla w $wiecie anglojgzycznym zapomniana, wyraznie dominowaty
szkota jezyka potocznego i utylitaryzm!. Badacz Rawlsa bez watpienia nie ma
fatwego zycia — obok nieprzebranej literatury sekundarnej powaznie utrudnia je
fakt, iz nie byt to filozof jednej ksiazki — pomimo uzyskanej u progu széstej de-
kady zycia migdzynarodowej stawy, koncentrowat si¢ gtownie na pracy Scisle
akademickiej, publikujac wciaz nowe artykuly i ksiazki niemal do samej $mierci.
Chociaz w ciagu tych lat konsekwentnie bronit pewnych podstawowych dla swej
doktryny tez, jego doktryna podlegata takze waznym zmianom, ktére wyjasnie
nieco pozniej. Jezeli do wieloletniej aktywno$ci naukowej dotozy¢ ogromny wy-
sitek dydaktyczny harwardzkiego profesora?, nie dziwi juz fakt, ze literatura po-
$wigcona jego mysli wypetnia biblioteki na catym §wiecie. Jest to zreszta sytuacja

! Por. Cz. Porebski, Umowa spoleczna. Renesans idei, Wydawnictwo Znak, Krakéw 1999,
s. 133-165.

2 Uczniami Rawlsa byli tacy prominentni filozofowie, jak Thomas Pogge, Samuel Freeman,
Erin Kelly, Chrisitne Korsgaard, Thomas Scanlon czy Onora O’Neill. Dzigki wysitkowi uczniow
wykltady dotyczace historii filozofii polityki oraz moralnosci opublikowano w tomach: J. Rawls,
Lectures on the History of Moral Philosophy, red. B. Hermann, Harvard University Press, Cambrid-
ge 2000; idem, Wyktady z historii filozofii polityki, red. S. Freeman, przet. S. Szymanski, Wydaw-
nictwa Akademickie i Profesjonalne, Warszawa 2010 (wyd. oryg. 2007, Harvard University Press).
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w petni usprawiedliwiona nowatorskim stawianiem problemow i konsekwentnym
ich rozwiazywaniem. Stata obecno$¢ Rawlsa w tytutach i bibliografiach prac na-
ukowych wynika zatem nie tylko z tego, ze jego mys$l jest w wielu miejscach nie-
jasna, co rodzi potrzebg egzegezy lub prowokuje do krytyki, ale przede wszystkim
z nowatorstwa i przenikliwosci jego filozofii, ktore sprawiaja, iz wspotczesnie po-
dejmujac problem sprawiedliwosci instytucji (niezaleznie od tego, czy mamy na
mysli instytucje prawne czy spoteczne, lokalne, czy miedzynarodowe), kwestie
stabilnosci spolecznej czy chocby relacji panstwa do religii, nie sposdb zignoro-
wac tez tego wielkiego (natomiast prywatnie zdecydowanie skromnego) filozofa.

W dziele podstawowym, w Teorii sprawiedliwosci, Rawls przedstawit zasa-
dy majace leze¢ u podstaw dobrze urzadzonego spoleczenstwa demokratycznego,
ich kompleksowe uzasadnienie oraz zarys systemu sprawiedliwych instytucji, ktore
owe zasady realizuja. Stworzona wtedy koncepcja moralna, nazwana sprawiedli-
woscia jako bezstronnoscia, miata stanowic alternatywe dla utylitaryzmu i intuicjo-
nizmu — nurtdow dominujacych w éwczesnej anglojezycznej filozofii praktyczne;.
Przyjmowata ona dwie zasady sprawiedliwosci, ktore w pierwszej kolejnosci miaty
za zadanie regulowac co$, co Rawls nazwat ,,podstawowa struktura spoteczenstwa”.
Harwardzki profesor od poczatku koncentrowal si¢ przede wszystkim na instytu-
cjach publicznych. Sadzil, Ze centralny dla filozofii politycznej problem sprawiedli-
wosci nalezy rozpatrywaé w kontekscie systemu spotecznego, ktory jest systemem
kooperacji i dzieli si¢ zasadniczo na dwie czesci. Innymi stowy, wedlug Rawlsa
spoteczna kooperacja ma dwa zasadnicze aspekty, ktore rzadza si¢ odmiennymi za-
sadami. Pierwszy z nich dotyczy wolno$ci obywatelskich — zaréwno politycznych
(na przyktad prawo do glosowania), jak i osobistych (na przyktad wolno$¢ sumienia
i wyznania). Drugi natomiast dotyczy dystrybucji dochodu oraz pozycji spotecz-
nych (stanowisk) wraz ze zwiazanymi z nimi uprawnieniami i obowiazkami. Struk-
tura podstawowa to system instytucji petniacych te dwie zasadnicze funkcje. Obok
dwoch zasad dla instytucji (ktorych tres¢ pozostawmy na razie bez szczegotowego
omoéwienia) Rawls wprowadzit takze zasady stusznosci stosujace si¢ do jednostek.
Uwazal bowiem, iz dziatania jednostkowe rzadza si¢ odmiennymi zasadami niz
funkcjonujace na ptaszczyznie politycznej instytucje.

Rozmach dociekan filozoficznych zrealizowanych w 7S wykraczat jednak
dalece poza system struktury podstawowej. Rawls przedstawit w nim takze kom-
pleksowa koncepcje rozwoju moralnego jednostki oraz opis naszej najwazniejszej
jego zdaniem wtadzy moralnej, ktora nazwat zmystem sprawiedliwosci. Wprowadzit
ponadto swoista teori¢ dobra osoby, wyprowadzona z zasad stuszno$ci i zmystu spra-
wiedliwosci. Catos¢ posiadata szczegdtowe ugruntowanie metodologiczne, ktorego
centralng kategoria nie byla wcale, jak utarto si¢ sadzi¢, sytuacja pierwotna’, lecz

3 Termin ,,sytuacja pierwotna” (ang. original position, ktorego znaczenie stanie si¢, mam
nadziejg, jasne w toku rozprawy) odpowiada terminowi ,,Sytuacja poczatkowa”, zastosowanemu
w najnowszym polskim wydaniu TS (przet., przej. i uzup. S. Szymanski). Pomimo iz wszelkie od-
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refleksyjna rownowaga*. TS zawiera wigc rozlegla teori¢ moralng o wymiarze uni-
wersalnym, ktorej centralnym zagadnieniem jest pytanie o najlepsze zasady wy-
razajace stosunek szacunku pomiedzy wolnymi i rownymi, rozumnymi podmio-
tami. W dalszym rozwoju swojej doktryny mysliciel dokonat zasadniczej rewizji
pierwotnego zamystu. P6zna filozofia Rawlsa (jej poczatek mozemy datowac na
druga potowg lat 80. XX w.) stawia sobie inne pytanie centralne — jak mozliwa
jest dlugotrwata, pokojowa wspotpraca obywateli, ktorzy sa gleboko podziele-
ni co do metafizycznych i religijnych sadow na temat $§wiata, Boga i dobrego
zycia? Innymi stowy: jak mozliwa jest demokracja konstytucyjna w warunkach
pluralizmu? W najwigkszym skrocie Rawlsowska odpowiedz brzmi: obywatele
demokracji liberalnej, pomimo fundamentalnych réznic na glgbszym poziomie
przekonan metafizycznych, sa w stanie wypracowa¢ wspolna, rozumna, koncep-
cje sprawiedliwo$ci funkcjonujaca na poziomie politycznym. Moze to by¢ pro-
ponowana przez Rawlsa sprawiedliwos¢ jako bezstronno$¢ lub inna koncepcija
liberalna. Metodologia, do jakiej sigga tu Rawls, to konstruktywizm polityczny.
Odwotuje sig ona do tradycji spoteczenstw demokratycznych, zmierza do odpo-
wiedzi na pytania filozofii politycznej poprzez odwolanie si¢ do podstawowych
idei, ktore mozna odnalez¢ w tej tradycji — zdaniem Rawlsa sa to idee spoteczen-
stwa jako systemu sprawiedliwej kooperacji oraz wolnych i rownych obywateli.
W dalszej kolejnosci konstruktywizm polityczny opracowuje podstawowe idee,
przeksztatcajac je w polityczna koncepcje sprawiedliwosci, stanowiaca podstawe
publicznego dyskursu. Ow dyskurs i bedacy jego wynikiem czesciowy konsens
obywateli powstaja dzigki ,,publicznemu uzyciu rozumu”, jak to ujat Jiirgen Ha-
bermas. Zasady, ktore maja obowiazywac¢ w dobrze urzadzonym spoleczenstwie,
sa zatem domeng szczegdlnego rodzaju rozumu — rozumu publicznego, ktory
kieruje si¢ innymi regutami niz niepubliczne rozumy osoby moralnej, wspolno-
ty religijnej czy tez stowarzyszen o charakterze ekonomicznym czy badawczym.
P6zna mysl Rawlsa (filozofia polityczna w sensie §cistym) nie jest zatem rozlegta
doktryna moralng — stosuje si¢ do polityki rozumianej jako pospolne bytowanie
rozumnych i racjonalnych obywateli. Ci ostatni, zlaczeni publicznym rozumem,

wolania i cytaty z 7S zawarte w tej pracy sa zgodne z wydaniem najnowszym, postanowitem pozo-
sta¢ przy pierwotnym tlumaczeniu, powszechnie rozpoznawalnym i obecnym w literaturze.

4 Kwestie metody nie sa dla tej rozprawy kluczowe. Warto jednak odnotowac, iz Rawls poj-
mowatl swa teorig jako opis faktycznego zmystu sprawiedliwosci, ktorym obdarzona jest kazda nor-
malnie rozwinigta osoba. Sadzil, iz dzigki zmystowi sprawiedliwosci mozliwe jest doj$cie do tzw.
,;srozwaznych” sadow na temat sprawiedliwosci. Stosujac narzedzie umowy spotecznej, hipotetycz-
nego kontraktu migdzy wolnymi i rownymi, uczciwie usytuowanymi jednostkami, mozemy — zda-
niem Rawlsa — doj$¢ do rozumnych pierwszych zasad rozumowania praktycznego, a dzigki temu,
w dalszej kolejnosci, do rozwaznych sadow dotyczacych poszczegodlnych kwestii, ktore reguluje
koncepcja sprawiedliwosci. Refleksyjna rownowaga jest wigc stanem spojnosci pomigdzy przyjmo-
wanymi zasadami a sadami szczegdtowymi. Por. A. Szutta, Metoda refleksyjnej rownowagi. czesé I:
prezentacja metody, ,,Diametros”, marzec 2013, nr 35, s. 129-149.
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zachowuja wolno$¢ negatywna w kwestiach swego catosciowego §wiatopogladu.
W konstruktywizmie politycznym podstawowe zasady dla instytucji zachowu-
ja zasadniczo ten sam ksztalt, lecz sam ten system jest wyraznie oddzielony od
kwestii metafizyki czy religii. Jest to tak zwany zwrot polityczny w mysleniu
Rawlsa, ktory swe zwienczenie znalazt w pracy Liberalizm polityczny (1993,
wyd. pol. 1999). Nie mniejsze znacznie ma Prawo ludow (1999, wyd. pol. 2001),
gdzie autor podejmuje problem sprawiedliwych stosunkéw migdzynarodowych;
wskazuje na istotne rdéznice pomigdzy swojq filozofia a klasyczna doktryna praw
cztowieka, a takze na odmienno$¢ zasad przyjmowanych w relacjach migdzy na-
rodami w stosunku do zasad normujacych relacje wewnatrz jednego spoteczen-
stwa politycznego. Interpretujac Rawlsa, nie mozna takze zapomina¢ o pisanej
w ciagu wielu lat, wydanej przed sama jego Smiercia pozycji Justice as Fairness:
A Restatement (2001), stanowiacej swoisty komentarz do Teorii sprawiedliwosci.
Nieco wczesniej (1999), w tomie Collected Papers, zebrano wazniejsze artykuty
z lat 1951-1998, co ulatwia spojrzenie na ewolucj¢ filozofii Rawlsa. Materiat do
badan jest zatem ogromny, a jego recepcja wielokierunkowa i niejednokrotnie
nadzwyczaj tworcza.

W sposob naturalny pojawia si¢ jednak pytanie — czy warto tu i teraz, w Pol-
sce w roku 2015, poswigci¢ cata ksiazke amerykanskiemu filozofowi opisanemu
juz przez legion komentatorow? Czy w ogole warto rekonstruowacé i interpreto-
wacé czyjas mys$l pomimo napisanych juz wielu toméw czasem celnej, czasem zas
opartej na nieporozumieniu krytyki? [ wreszcie, czy warto bada¢ klasyka filozofii
politycznej z perspektywy prawniczej w sytuacji, gdy wielu wybitnych filozofow
prawa wcigz stawia nowe problemy i czeka na swych interpretatorow, zwlasz-
cza w polskojezycznym $wiecie naukowym? U podstaw moich badan, podjetych
jeszcze w roku 2009, od poczatku lezala intuicja (ktora w toku pracy przerodzi-
fa si¢ w glebokie przekonanie), iz dzigki gruntownej analizie, namystowi i no-
wej interpretacji mysli Rawlsa mozna odnalez¢ w niej watki, ktore rzucaja nowe
$wiatlo na postrzeganie prawa we wspotczesnym spoleczenstwie demokratycz-
nym. O ile bowiem paradygmat kontraktualistyczny w filozofii politycznej ma
juz niemal status leitmotivu, to jego ewentualna uzyteczno$¢ w filozofii prawa
czy szerzej — w prawoznawstwie wydaje sie ciagle kwestia otwarta’. Pomimo roz-

> We wspotezesnych syntezach filozofii prawa nie odnajdziemy osobnego rozdziatu czy dzia-
hu dla czegos, co nazywatoby sig ,.kontraktualistyczna koncepcja prawa”. Obok konwencjonalnej
dychotomii iusnaturalizmu i pozytywizmu prawniczego wyrdznia sig, jako swoista ,.trzecia drogg”,
niepozytywizm czy tez ,,integralna filozofig¢ prawa” (por. M. Zirk-Sadowski, Wprowadzenie do fi-
lozofii prawa, Zakamycze, Krakow 2000, s. 197-213). W literaturze podjgto probeg skonstruowania
,.kontraktowego modelu prawa”, odwotujacego si¢ do ekonomicznego nurtu w teorii umowy spo-
tecznej (M. Chmielinski, Prawo we wspélczesnej teorii publicznego wyboru, [w:] J. Miklaszewska,
J. Szczepanski (red.), Filozofia polityczna po roku 1989, Wydawnictwo Uniwersytetu Jagiellonskie-
go, Krakow 2011, s. 269-282). Rozwijajac ide¢ kontraktowego modelu prawa, ktory okazuje si¢
modelem woluntarystycznym i pozytywistycznym, Chmielinski proponuje odr6zni¢ go wyraznie od
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norodnosci i niezaprzeczalnych walorow poznawczych wspolczesnych koncepcji
filozoficznoprawnych, nurt analityczny tej dyscypliny oscyluje, jak sadze, przede
wszystkim wokot kontrowersji zwiazanych z pozytywizmem prawniczym. Mysl
Rawlsa, ktéry wprost nie formutowat zbyt wielu tez $cisle filozoficznoprawnych,
pozwala spojrze¢ na tradycyjne problemy podstaw i natury prawa okiem filozo-
fia analitycznego, ktore w punkcie wyjscia jest zarazem wolne od ogromnego
bagazu, jaki narost w zwiazku z debata pozytywizmu z iusnaturalizmem. Budzi
to nadzieje na $wieze spojrzenie na prawo we wspotczesnych spoteczenstwach.
Ponadto wydaje sig, ze normatywna filozofia polityczna czesto pozostaje dzie-
dzina czystej spekulacji, jesli nie ideologii. Podstawowe twierdzenia dotyczace
stusznosci, dobra spoleczenstwa politycznego czy sprawiedliwej dystrybucji sa
niejako z konieczno$ci oparte na pewnych aksjologicznych aksjomatach. Problem
prawa pojawia si¢ tu raczej jako zestaw postulatow wzgledem takich, a nie innych
rozwiazan, rzadziej zas dochodzi do wypracowania jakiej$ substancjalnej kon-
cepcji prawa’. Nie negujac wartoSci czystej filozofii, w tej pracy mam nadzieje
wypracowacé koncepcje, dzigki ktorej filozofia polityczna w wigkszym stopniu
otworzy si¢ na analizg instytucji prawnych, co pozwoli na przyblizenie jej do
rzeczywistego §wiata spolecznego; $wiata, ktory chce ona wyjasni¢, zrozumie¢,
a takze, by¢ moze, zmienic.

Glownym celem rozprawy jest skonstruowanie takiej koncepcji prawa, ktora
odpowiadataby podstawowym Rawlsowskim twierdzeniom z zakresu filozofii po-
litycznej, odnoszacym si¢ do natury spoteczenstwa demokratycznego, roli spra-
wiedliwo$ci w dobrze urzadzonym spoleczenstwie oraz procedury i ptaszczyzny
aplikacji zasad sprawiedliwo$ci. Chodzi tu o taka reinterpretacj¢ mysli Rawlsa,
ktéra pozwoli wlaczy¢ pewna koncepcje prawa w stworzony przezen system po-
jec i twierdzen’. Owo ,,wlaczenie” nie powinno pociaga¢ za soba uszczerbku dla
Rawlsowskiego systemu filozoficznego, dlatego opracowywana w tej dysertacji

modelu wspdlnotowo-kolektywistycznego, gdzie zasadnicza determinantg prawa stanowi nie wola
i zgoda, lecz zastane praktyki spoleczne lub tez obiektywne prawa natury (por. M. Chmielinski,
Polemika miedzy komunitarianizmem a kontraktualistami jako nowa odstona sporu miedzy iusna-
-turalizmem a pozytywizmem prawniczym, ,,Politea” 2013, nr 26, s. 23—43). Niniejsza rozprawa
zmierza do wypracowania pewnej posredniej koncepcji prawa, znajdujacej si¢ pomigdzy skrajnymi
modelami zaproponowanymi przez prof. Chmielinskiego.

¢ Przykltadem moze tu by¢ dzieto Briana Barry’ego (np. Theories of Justice, University of
California Press, Berkley—Los Angeles 1989). Bez watpienia mozna odnalez¢ takze filozofow, kto-
rzy skutecznie tacza perspektywy filozofii prawa i filozofii polityki, by wspomnie¢ choéby Ronalda
Dworkina czy Josepha Raza. (por. np. R. Dworkin, Biorqc prawa powaznie, przet. T. Kowalski,
Wydawnictwo Naukowe PWN, Warszawa 1998; J. Raz, The Concept of a Legal System, Oxford
University Press, Oxford 1970). Sadzg jednak, iz filozofia Rawlsa pozwala spojrze¢ na prawo z jesz-
cze innej perspektywy — perspektywy politycznego liberalizmu.

7 Zamierzenia owe przedstawitem w artykule programowym: M. Rupniewski, The Fairness
of Law. An Outline for A Rawlsian Legal Theory, ,,Wroctawskie Studia Erazmianskie”, red. M. Sa-
dowski, t. 6, Wroctaw 2012.
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koncepcja prawa, cho¢ ma charakter autorski, jest scisle Rawlsowska — jesli
odchodzg od jakich$ jego twierdzen, zawsze wyraznie staram si¢ to zasygnalizo-
wac. Pelng realizacje mego zamierzenia zapewni realizacja trzech celéw badaw-
czych, ktorymi sa: (1) wypracowanie nowej koncepcji prawa, ktora nazywam ,,ko-
operacyjng koncepcja prawa”, w mysl ktorej prawo nalezy rozumie¢ jako oparty
na zasadach sprawiedliwos$ci instrument sprawiedliwej kooperacji wolnych i row-
nych obywateli w spoteczenstwie demokratycznym; (2) ukazanie rozumianego
kooperacyjnie prawa jako wspotczesnie akceptowalnej i godnej przyjgcia formy
dobra wspolnego; (3) weryfikacja wynikoéw dociekan filozoficznych poprzez uka-
zanie ich implikacji dla podstaw instytucji i praktyk prawnych (zwtlaszcza takich
jak: konstytucja, prawo wiasno$ci, prawo umow) oraz skonfrontowanie tychze
implikacji z rzeczywistymi instytucjami i praktykami w perspektywie prawno-
-porownawcze;j.

Tak pomyslany projekt filozoficzny realizuj¢ w trzech rozdziatach. Pierwszy
z nich, Potrzeba prawa — spoleczenstwo demokratyczne, ma przede wszystkim
charakter przygotowawczy i nie padaja w nim glowne tezy rozprawy. Wskazuje
tam natomiast perspektywe, z jakiej zostata wypracowana koncepcja koopera-
cyjna. Prezentacja podstawowych idei Rawlsowskich dotyczacych spoteczenstwa
demokratycznego (sa to idea spoteczenstwa jako systemu kooperacji, polityczna
idea osoby, fakt pluralizmu, projekt czgsciowego konsensu i wreszcie idea spo-
leczenstwa dobrze urzadzonego) prowadzi mnie do wprowadzenia pomocniczej,
autorskiej idei ,,potrzeby prawa”. Centralna dla Rawlsa idea sprawiedliwej koope-
racji jest tutaj interpretowana w sposob, ktory wykazuje nieodzownos$¢ postugi-
wania si¢ prawem we wspotczesnych spoteczenstwach demokratycznych. Jezeli
spoteczenstwo ma by¢ zrzeszeniem obywateli pod rzadami publicznego systemu
regul, musi ono by¢ rozumiane jako spoteczenstwo wiezi prawnej®.

W drugim rozdziale, pod tytutem Fundament prawa — prawo w swietle za-
sad sprawiedliwosci i publicznego rozumu, wprowadzam gtowne tezy rozprawy,
w mysl ktérych (1) prawo nalezy interpretowac jako narzedzie sprawiedliwej ko-
operacji migdzy wolnymi i rownymi obywatelami oraz (2) gldéwna formg dobra
wspolnego w warunkach wspotczesnego spoleczenstwa demokratycznego. Argu-
mentujg, iz prawnicza reinterpretacja sytuacji pierwotnej i publicznego rozumu
prowadzi wlasnie do takich konstatacji. Analityczny rozbior poje¢ stusznosci,
sprawiedliwos$ci i prawa wskazuje ich pokrewienstwo. Model prawodawstwa jako
aplikacji zasad w oparciu o rozum publiczny pokazuje praktyczna strong tego
pokrewienstwa.

Trzeci i ostatni rozdziat, W strone instytucji — polityczna koncepcja spra-
wiedliwosci a porzqdek prawny, ma za zadanie poddac przyjete tezy swoistej
prébie ogniowej, jaka jest konfrontacja z praktykami instytucjonalnymi w pan-

8 Por. M. Rupniewski, Prawny wymiar wiezi spolecznej w mysli Johna Rawlsa, ,,Prawo
i Wigz”, jesien 2013, 5, s. 39-57.
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stwach demokratycznych. Wskazuje¢ implikacje kooperacyjnej koncepcji prawa
dla poszczegodlnych, wybranych instytucji oraz zastanawiam sig, na ile pomaga
ona w ich zrozumieniu, a na ile zgodna jest z ich wewngtrzna logika. Analizo-
wane sa tu przede wszystkim konstytucja, wlasno$¢ czy umowy. Jest to zatem
proba sfalsyfikowania tez rozprawy, ktorych analityczna spojnos¢ maja nadzieje
udowodni¢ pierwsze dwa rozdzialy. Koncepcja kooperacyjna wychodzi z tej pro-
by zasadniczo obronng r¢ka, cho¢ jako jej autor jestem $wiadomy jej ograniczen
i stabych punktow.

Gdy chodzi o kwestig, jak niniejsza rozprawa odnosi si¢ do aktualnego stanu
badan nad filozofia Rawlsa, nalezy podkresli¢, iz ciagle istnieje pewien niedobor
literatury polskojezycznej na ten temat. Chociaz autor Liberalizmu politycznego
jest czgsto przywotywany w piSmiennictwie polskim, istnieje stosunkowo nie-
wiele doglebnych studiow monograficznych poswigconych jego ideom’. Przez
wzglad na t¢ sytuacje w niniejszej rozprawie stawiam sobie za cel nie tylko syn-
teze 1 prawnicza reinterpretacje filozofii Rawlsa, lecz takze przeglad najnowszych
dyskusji 1 polemik, przede wszystkim angielsko- i niemieckojezycznych. Mam
nadzieje, iz pozwoli to Czytelnikowi na ogo6lna orientacje w tych dyskusjach'.
Gdy chodzi o kontekst migdzynarodowy, sytuacja studiow nad mysla Rawlsa
jest radykalnie inna. Zainteresowanie badaczy jest od lat niezmiernie intensyw-
ne, czego rezultatem jest ogromny zasob literatury sekundarnej, a takze pewne
zmeczenie Rawlsem i chg¢ odnalezienia drog wyjscia poza wyznaczone przezen
schematy myslenia''. W tym kontekscie moja rozprawa stanowi probeg obrony sta-
nowiska Rawlsa poprzez jego prawnicza reintepretacjg. Jest to w zasadzie zgodne
z trendem globalnym, gdyz zainteresowanie Rawlsem wzrasta, jak si¢ wydaje,
wlasnie wsrod prawnikow. Jest to takze teren wcigz nie do konca rozpoznany.
W obydwu okresach mys$li Rawlsa pojecie prawa odgrywa duze znaczenie, jed-

? Por. np. W. Sadurski, Teoria sprawiedliwosci. Podstawowe zagadnienia, Panstwowe Wy-
dawnictwo Naukowe, Warszawa 1988; K. Kedziora, John Rawls — w poszukiwaniu normatywnych
podstaw demokracji, Uniwersytet Lodzki, £6dz 2008, praca doktorska; A. Szahaj, Jednostka czy
wspolnota? Spor liberatow z komunitarystami a ,,sprawa polska”, Fundacja Aletheia, Warszawa
2000; R. Prostak, Rzecz o sprawiedliwosci. Komunitarystyczna krytyka wspotczesnego liberalizmu
amerykanskiego, Wydawnictwo Uniwersytetu Jagiellofiskiego, Krakow 2004; M. Zardecka-Nowak,
Rozum i obywatel. Idea rozumu publicznego oraz koncepcja jednostki we wspolczesnej filozofii
polityki, Wydawnictwo Uniwersytetu Rzeszowskiego, Rzeszow 2007; Z. Rau, Umowa spoleczna
w ,, Teorii sprawiedliwosci” Johna Rawlsa, [w:] Z. Rau, M. Chmielinski (red.), Umowa spoleczna
i jej krytycy w mysli politycznej i prawnej, Warszawa 2010, s. 207-228.

10 W niniejszej pracy teksty obcojezyczne prezentuj¢ we wlasnym tlumaczeniu, jesli brak jest
wydania polskiego. Ilekro¢ zatem cytujg autora obcego bez wskazania thumaczenia, jest to przektad
wlasny.

' Dobrym tego $wiadectwem byta konferencja Pluralism and Conflict: Distributive Justice
Beyond Rawls and Consensus zorganizowana w 2013 r. na Fatih University w Stambule. Jej pokto-
siem bedzie tom pod redakcja Manuela Knolla, Stephena Snydera i Nurdane Simsek, ktory ukaze
si¢ w roku 2015 w wydawnictwie De Gruyter.
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nak nie bylo ono bezposrednim przedmiotem jego zainteresowania. W ostatnich
latach podjeto wysitek zastosowania kategorii Rawlsowskich do prawoznawstwa,
czego najlepszym przyktadem jest konferencja Rawls and the Law, zorganizowa-
na na Uniwersytecie Fordham w roku 2003, oraz najnowsza ksiazka pod redakcja
Thoma Brooksa, Rawls and Law, stanowiaca zbior juz wczesniej opublikowa-
nych artykutow podejmujacych tytutowe zagadnienie'?. Podkreslam jednak, iz
dotychczasowa literatura prezentujaca 6w problem koncentruje si¢ na sprawach
szczegdtowych lub tez zawgza zakres zainteresowania do norm konstytucyjnych
czy uprawnien obywatelskich. Niniejsza rozprawa zmierza natomiast do wyar-
tykulowania i obrony substancjalnej koncepcji prawa, ktéra stanowi probe kom-
pleksowej interpretacji gtéwnych zagadnien filozofii prawa. Proponuje ona zatem
nowe odczytanie nie tylko mysli Rawlsa, lecz takze, patrzac szerzej, paradygmatu
kontraktualistycznego. Rowniez przedstawienie prawa jako formy dobra wspol-
nego nie jest, w moim przekonaniu, powszechnie przyjeta interpretacja pogladow
Rawlsa. O ile pojgcie dobra wspdlnego jako celu prawa nie jest niczym nowym
dla tradycji tomistycznej czy republikanskiej, o tyle zwiazek prawa z dobrem
wspolnym nie jest oczywistym elementem koncepcji liberalnej. Juz samo pojecie
dobra wspdlnego stanowi w liberalizmie element kontrowersji. Proba ukazania,
iz prawo moze stanowi¢ instytucjonalizacj¢ dobra wspdlnego, przy zachowaniu
liberalnej perspektywy (tj. pewnej formy aksjologicznego i metodologicznego
indywidualizmu oraz tezy o pluralizmie), jest w moim zamierzeniu propozycja
rozwiazania problemu dobra wspdlnego na gruncie liberalizmu.

skeskok

Niniejsza ksiazka jest owocem mojej kilkuletniej wspolpracy z Katedrg
Doktryn Polityczno-Prawnych na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu
Lodzkiego. Pierwsza jej wersja zostata przygotowana w tejze jednostce naukowej
jako rozprawa doktorska, ktora nastepnie poprawitem i uzupekitem. Cho¢ ksiaz-
ka ma tylko jednego autora, ktory jest za nia w pelni odpowiedzialny, zawdzig-
cza on bardzo wiele takze zyczliwym mu osobom. Stowa podzigkowania kierujg
w pierwszej kolejnosci w strong promotora, Profesora Macieja Chmielinskiego,
za wielowymiarowa pomoc i che¢é¢ podzielenia si¢ swoim doswiadczeniem na-
ukowym i dydaktycznym. Dzigkuje tez Pani Profesor Justynie Miklaszewskiej
z Uniwersytetu Jagiellonskiego, ktorej krytyczne uwagi przedstawione w recenz;ji
rozprawy doktorskiej ustrzegly mnie przed kilkoma bl¢edami oraz pobudzily do
dalszej refleksji i przemyslenia wtasnej interpretacji Rawlsa z innej niz dotad per-

12 T. Brooks (red.), Rawls and Law, Ashgate, Farnham—Burlington 2012. Poniewaz uktad
ksiazki umozliwia cytowanie artykutow zgodnie z ich pierwotnym miejscem druku, kazdorazowo
podaj¢ oryginalny adres bibliograficzny.
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spektywy. Jestem takze niezmiernie wdzigczny kierownikowi Katedry i zarazem
drugiemu recenzentowi rozprawy doktorskiej, Panu Profesorowi Zbigniewowi
Rauowi, nie tylko za stworzenie warunkéw do ambitnej pracy, lecz takze za in-
spirujace dyskusje podczas seminaridow i poza nimi. Bardzo dzickuje katedralnym
Kolezankom i Kolegom za stworzona przez nich atmosferg, w ktorej moja praca
byta prawdziwa przygoda intelektualna.

Istotna czg$¢ badan, ktorych zwienczeniem jest ta rozprawa, przeprowadzi-
tem w Bonn i Nowym Jorku, gdzie mogtem pracowa¢ dzigki uprzejmosci Pro-
fesorow — Christopha Horna (Universitidt Bonn) oraz Michaela Baura (Fordham
University, Nowy Jork). Jestem im za to niezmiernie wdzigczny. Zardwno praca
w kraju, jak i wyjazdy zagraniczne nie bytyby mozliwe, gdyby nie wsparcie finan-
sowe ze strony Wydziatu Prawa i Administracji Uniwersytetu Lodzkiego (stypen-
dium doktorskie), Katholischer Akademischer Auslidnder-Dienst (pobyt badawczy
w Bonn) oraz Narodowego Centrum Nauki (finansowanie projektu badawczego
o tytule tozsamym z tytutem rozprawy). Za to wsparcie serdecznie dzigkuje.

Pragng podzigkowa¢ moim Najblizszym — Rodzicom, Siostrom, dalszej
rodzinie i przyjaciotom — ktorzy obdarzyli mnie wigksza cierpliwoscia i wspar-
ciem niz moglbym sig rozumnie spodziewac. Szczegolne podzigkowania kieruje
w strong mojej wspanialej zony Moniki — ta praca to parg lat takze i jej zycia.






ROZDZIAL 1

Potrzeba prawa — spoleczenstwo demokratyczne

Postrzeganie prawa jako zbioru norm ufundowanych na sprawiedliwo$ci na-
rzuca si¢ zdrowemu rozsadkowi do tego stopnia, ze niejednokrotnie w potocz-
nym dyskursie wyrazenia ,,to jest nakazane przez prawo” i ,,tak nakazuje spra-
wiedliwo$¢” uzywane sa tak, jak gdyby byty synonimami. Owo entymematyczne
przekonanie, ktore po filozoficznym opracowaniu moze przyjac rzecz jasna wiele
wersji (lub zosta¢ w ogole odrzucone), podzielali i we wlasciwy sobie sposob uza-
sadniali tacy filozofowie, jak: Arystoteles, Cyceron, Tomasz z Akwinu, John Locke
czy Immanuel Kant'. Z cata pewnoscia takze wspotczes$nie wielu teoretykow pra-
wa czy myslicieli politycznych, cho¢by i w innych kwestiach zajmowali zupetnie
odmienne stanowiska, zgodzi si¢ co do konieczno$ci uznania istotnej (cho¢ nie-
koniecznie fundamentalnej) wigzi prawa ze sprawiedliwoscia’. Pomimo swej po-
zornej oczywistosci, takie podejscie moze by¢ zasadniczo zakwestionowane. Na
przyktad Nicolo Machiavelli w traktacie Ksigze przekonuje, ze prawo jest w rze-

' Wszyscy ci filozofowie (a sa oni jedynie najbardziej znamienitymi przedstawicielami sze-
rokiego grona) przyjmowali, iz obowiazuje pewien wyzszy porzadek normatywny, ktérego prawo
pozytywne nie moze narusza¢. W przeszlosci zazwyczaj wiazano ten porzadek z niezmiennym po-
rzadkiem Boskim lub z metafizyczng konstytucja rozumu praktycznego, cho¢ zadne z tych pojmo-
wan nie jest, $cisle biorac, udziatem Rawlsa. Nie zawsze mowiono o tym porzadku jako o spra-
wiedliwosci — na przyktad u Kanta stowo ,,sprawiedliwos¢” pojawia si¢ sporadycznie i w bardzo
waskim znaczeniu. Gdy jednak przyja¢ szerokie znaczenie terminu ,,sprawiedliwos$¢”, jakim postu-
guje si¢ Rawls, to znaczy, gdy rozumie¢ sprawiedliwos¢ jako ponadpozytywne, podstawowe zasady
dla podstawowej struktury spoteczenstwa, mozna przyjac, ze mamy do czynienia z wiclowiekowa
tradycja $cistego zwiazku prawa pozytywnego ze sprawiedliwos$cia.

2 Przekonanie o koniecznym i definicyjnym znaczeniu tych dwu poje¢ podzielaja filozofowie
z nurtu iusnaturalisycznego oraz czg$¢ kontraktualistow, w tym, jak staram si¢ dowie$¢, Rawls.
Co ciekawe, takze wspotczesne wersje pozytywizmu prawniczego przyznaja, ze nie nalezy zupetnie
rozdziela¢ dziedzin prawa i sprawiedliwosci, cho¢ o koniecznym zwiazku nie moze by¢é mowy (por.
H.L.A. Hart, Pojecie prawa, przet. J. Wolenski, Wydawnictwo Naukowe PWN, Warszawa 1998,
s. 274). Najblizej uznania pojgciowego zwiazku prawa i moralnosci jest wérod teorii pozytywistycz-
nych tzw. ,,pozytywizm inkluzywny” (m.in. M. Kramer, K. Himma), ktéry glosi, iz normy moralne
moga, ale nie musza, by¢ elementem konstytuujacym uznanie obowiazywania regut prawnych. Po-
zytywisci inkluzywni przyjmuja, ze ilekro¢ konwencja spoteczna nakazuje wiaza¢ obowiazywanie
prawa z normami moralnymi, mamy do czynienia z takim zwiazkiem, ktory jednak nie ma koniecz-
nego czy metafizycznego charakteru, za$ ostatecznym i nicodwolalnym kryterium uznania jakich$
regul za prawo jest wiasnie konwencja spoteczna (por. A. Dyrda, Konwencja u podstaw prawa.
Kontrowersje pozytywizmu prawniczego, Wolters Kluwer, Warszawa 2013, s. 130-148).



20

czywisto$ci niczym wigcej, jak tylko jednym z wielu instrumentéw utrzymania
wiladzy i efektywnej realizacji interesow wiadcy®. Ten typ myslenia stawia zatem
na pierwszym miejscu wladzg poparta sila, a inne fenomeny zycia zbiorowego,
w tym takze prawo, odgrywaja role podrzedna — nie tylko w praktyce, ale juz na
poziomie teoretycznym. Prawo zatem, tak samo jak sprawiedliwos¢, jest podpo-
rzadkowane woli tego, kto posiada realng wtadzg polityczna, nie za$ abstrakcyjnej
idei sprawiedliwosci. Do podobnych konkluzji, w moim przekonaniu, prowadzi
pierwotna wersja pozytywizmu prawniczego autorstwa Benthama i Austina, gdzie
prawo jest rozumiane jako rozkaz suwerena obwarowany sankcja’.

Wydaje sig, ze w wielu wspotczesnych debatach polityczno-prawnych po-
brzmiewa fundamentalne pytanie — czy na prawo nalezy patrze¢ przede wszyst-
kim jako na pochodna sprawiedliwos$ci czy tez na pochodna wtadzy politycznej?
I chociaz znalez¢ mozemy wiele roznorodnych odpowiedzi, pytanie pozostaje
niezmienne niemal od zarania mys$li zachodniej, to znaczy od czaséow platon-
skiego Panstwa. Na samym poczatku tego dzieta odbywa si¢ dyskusja nad spra-
wiedliwos$cia. Stronami sporu sa Sokrates i Trazymach. Zdaniem tego drugiego
pojecie sprawiedliwos$ci posiada zmienna tres¢ i stosowane jest instrumentalnie.
Powiada:

No, wigc kazdy rzad ustanawia prawa dla wlasnego interesu. Demokracja ustanawia prawa
demokratyczne, dyktatura — dyktatorskie, a inne rzady tak samo. A jak je ustanowia, wtedy oglaszaja
rzadzonym, ze to jest sprawiedliwe dla rzadzonych, co jest w interesie rzadzacych, a kto si¢ z tych
przepisow wylamuje, tego karza za to, ze niby prawo tamie i jest niesprawiedliwy.

Wigc to jest, poczciwa duszo, to, co mam na mysli; ze w kazdym panstwie sprawiedliwos¢
polega na jednym i tym samym: na interesie ustalonego rzadu. Rzad przeciez ma sile. Wigc kto
dobrze rachuje, temu wychodzi, ze sprawiedliwo$¢ wszgdzie polega na jednym i tym samym: na
interesie mocniejszego’.

Sokrates staje w tym miejscu w obronie sprawiedliwosci i z charakterystycz-
na ironig stara si¢ sprowadzi¢ twierdzenie Trazymacha do absurdu. Nielatwo jed-
nak przychodzi mu owa obrona, a sprawiedliwo$¢ atakowana jest jeszcze z wielu
stron, by wspomnie¢ chociazby argumenty Glaukona na poczatku ksiggi drugiej,
wedle ktorych to nie sprawiedliwo$¢ sama w sobie, a dobra opinia u ludzi i zy-

3 W tym kontekscie warto podkresli¢, iz Machiavelli nie uznawat wazno$ci prawa naturalne-
go, a prawo (le leggi) uwazatl za jeden z glownych sposobow walki (walka na prawa), ktorymi to
miat si¢ poshugiwac ksiaze (por. N. Machiavelli, Ksigze, przet. W. Rzymowski, Ossolineum, Wro-
ctaw—Warszawa—Krakow 1969, rozdz. XVIII, s. 75).

4 Jak stusznie zauwaza Hoffe, droge do pozytywizmu przygotowata mysl Hobbesa, wedtug
ktoérego ,,prawa sa jednoczesnie regutami, ktére wyznaczaja, co jest sprawiedliwe i niesprawiedliwe,
przeto nie mozna uwaza¢ za niesprawiedliwe nic takiego, co nie jest sprzeczne z jakim$§ prawem
[panstwowym — M.R.] (T. Hobbes, Lewiatan, przet. Cz. Znamierowski, Panstwowe Wydawnictwo
Naukowe, Warszawa 1954, rozdz. XXVI, s. 235). Por. O. Hoffe, Gerechtichkeit. Eine philosophi-
sche Einfiihrung, C.H. Beck, Miinchen 2001, s. 34-36.

5 Platon, Parnstwo, przet. W. Witwicki, Wydawnictwo Antyk, Kety 2003, s. 28-29, [I, 338E].
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ciowe powodzenie sg tym, do czego kazdy w ostatecznym rozrachunku dazy. So-
krates podejmuje jednak wyzwanie i stara si¢ broni¢ sprawiedliwosci jako cnoty
nadrzednej, pozadanej zarowno w przypadku dobrze urzadzonego (dla Platona
przede wszystkim harmonijnego) spoleczenstwa, jak i zdrowej (to znaczy podle-
glej pierwiastkowi rozumowemu) duszy cztowieka.

Jesli zatem podazymy za platonskim Trazymachem i przyjmiemy, ze pra-
wo wyplywa przede wszystkim z politycznej sily, sama sprawiedliwos¢ okaze si¢
pozbawiona jakiejkolwiek mocy wiazacej. Jezeli zatem w ogole bedzie przed-
miotem teoretycznego zainteresowania, to zaledwie jako fasada, ktora postuguje
si¢ wladza lub grupy interesu, aby legitymizowacé swe dziatania. Jezeli z kolei
przyjmiemy postawe platonskiego Sokratesa i bedziemy starali si¢ broni¢ naczel-
nej pozycji sprawiedliwos$ci, bedziemy zobowigzani przeprowadzi¢ gruntowne
dociekania, ktore obok ukazania priorytetu sprawiedliwosci wraz z taka lub inna
trescig jej zasad beda mialy za zadanie opracowanie przekonujacej (to znaczy
wyrazonej w sposob czyniacy zado$¢, na ile to mozliwe, rygorom naukowosci,
w szczegdlnosci wymaganiom co do mocy eksplanacyjnej) teorii fundamental-
nego zwiazku sprawiedliwosci i prawa. Sadze, ze taki filozoficzny zamyst mozna
zrealizowac, dokonujac prawniczej interpretacji filozofii politycznej Johna Rawl-
sa® i cho¢ udowodnienie zwiazku prawa ze sprawiedliwo$cia nie bylo glownym
celem harwardzkiego mysliciela, to taki zwiazek wynika analitycznie z catego
poteznego systemu jego filozofii polityczne;j.

Udowodnienie tego zwiazku zgodnie z rygorami naukowos$ci wymaga czego$
wigcej niz stwierdzenia, ze prawo powinno realizowa¢ sprawiedliwo$¢; wymaga
mianowicie opracowania takiej koncepcji prawa, ktora bylaby zgodna z teoria
sprawiedliwosci i liberalizmu politycznego. Staram si¢ to uczyni¢ w niniejszej
rozprawie, a rezultat swych wysitkow nazywam ,,kooperacyjna koncepcja pra-
wa”. Owa koncepcja, opracowana na podstawie kategorii Rawlsowskich, postrze-
ga prawo jako podstawe i narzedzie sprawiedliwej kooperacji pomiedzy wolnymi

¢ Nie twierdzg przy tym, ze filozofie Platona i Rawlsa sa do siebie blizniaczo podobne ani tez,
ze Rawls uznaje sam siebie za kontynuatora mysli Platonskiej. Rawls nie przywotuje w swoich pi-
smach Platona, sigga jednak do Arystotelesa, przekonujac, iz ujgcie problemu sprawiedliwosci w 7S
bliskie jest Arystotelesowemu (7., § 2: 39). Jak bedg argumentowal pod koniec rozdziatu, filozofia
Rawlsa odbiega znaczaco od ujgcia klasycznego, a zatem zardwno od Arystotelesa, jak i od Platona.
Roznice pomigdzy tym ostatnim i Rawlsem sa w wielu przypadkach tak oczywiste, Ze nie trzeba
nawet o nich wspomina¢. Warto natomiast zwroci¢ uwage na réznicg w pojmowaniu zadania filo-
zofii. O ile dla klasycznego greckiego mysliciela filozofia jest domena obdarzonych szczegdlnym
Swiattem rozumu medrcow, ktorzy jako jedyni odkrywaja petni¢ prawdy o sprawiedliwym porzadku
politycznym, to dla dwudziestowiecznego egalitarnego liberata filozofia polityczna nie posiada tak
szczegblnego autorytetu. Jest ,,wspolnym dzielem tych, ktorzy pisza, i tych, ktorzy czytaja”, a ,,au-
torzy z zakresu filozofii polityki maja nie wigcej autorytetu niz kazdy inny obywatel i nie powinni
ro$ci¢ sobie pretensji do czego$ ponad to” (WFP, s. 46). Uwazam jednak, iz ci dwaj odlegli od siebie
filozofowie posiadaja pewien rys wspolny: obydwaj przyjmuja priorytet sprawiedliwosci, a t¢ ostat-
nia uznaja za najwazniejszy przedmiot filozofii polityczne;.
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i rownymi obywatelami, a jego instytucje jako dobro wspolne w spoteczenstwie
demokratycznym. Teza o kooperacyjnym charakterze prawa w spoteczenstwie de-
mokratycznym oraz uznanie instytucji prawnych za dobro wspdlne w warunkach
pluralizmu sa to dwa gltéwne rezultaty mojej interpretacji mysli Johna Rawlsa.

Kwestia jest jednak na tyle skomplikowana, ze w tym rozdziale nie stawiam
jeszcze tezy o kooperacyjnej koncepcji prawa ani nie wyjasniam, na czym ona
polega. Niniejszy rozdziat stanowi wstepny krok dociekan, a zasadniczym przed-
miotem rozwazan begdzie tu centralna dla Rawlsa kategoria spoteczenstwa de-
mokratycznego. Wprowadze tutaj takze wiasna ideg, ktdra nazywam ,,potrzeba
prawa”. Jest ona pewnym rozwini¢ciem i prawnicza interpretacja Rawlsowskiej
idei spoleczenstwa dobrze urzadzonego. W mysl potrzeby prawa spoleczenstwo
dobrze urzadzone nalezy rozumie¢ jako spoteczenstwo oparte na instytucjach
prawnych, odwotujace si¢ do sprawiedliwego prawa jako do wspdlnego i osta-
tecznego trybunatu rozsadzajacego skonfliktowane roszczenia.

Bez watpienia teoria’ spoleczna moze si¢ wydawac zaledwie dodatkiem do
teorii prawa lub tez jedna z jej implikacji, lecz przyjeta w tej pracy metodolo-
gia nakazuje mys$le¢ odwrotnie — teoria prawa jest tu szczegdlnym przypadkiem
zastosowania teorii spoleczenstwa. Aby zatem przekonujaco przedstawic szcze-
g6lny zwiazek prawa z zasadami sprawiedliwosci, czyli kooperacyjna koncepcje
prawa, nalezy w pierwsze]j kolejnosci zaja¢ si¢ fundamentalnymi kategoriami,
z ktorymi prawo pozostaje w $cisle okreslonym stosunku. Dlatego w rozdzia-
le pierwszym omawiam kluczowe koncepcje i idee® sktadajace sie na mozliwe
pelny obraz kategorii® spoteczenstwa, a konkretnie wspotczesnego spoteczenstwa

7 W stosunku do Czytelnika uwrazliwionego socjologicznie pragng zastrzec, iz stowem
teoria” postugujg si¢ tu w bardzo skromnym znaczeniu. Jest to jedynie model pewnego wycinka
rzeczywisto$ci wspolczesnych panstw demokratycznych, a mianowicie, opis tego, jak spoteczna
kooperacja regulowana jest przez zasady sprawiedliwosci. Jest to tez opis w duzym stopniu norma-
tywny. W zadnym razie za$ nie jest on propozycja pelnej teorii systemow spotecznych stosowanych
w socjologii.

§ ‘W metodologii Rawlsa termin ,,idea” (idea) stosowany jest do$¢ swobodnie i oznacza pewne
podstawowe elementy sktadowe jego koncepcji sprawiedliwosci czy liberalizmu politycznego. Sa to
na przyktad ,,idea spoteczenstwa dobrze urzadzonego”, ,,idea sytuacji pierwotnej”, ,,idea publiczne-
go rozumu” i tym podobne. Z kolei termin ,.koncepcja” (conception) oznacza u Rawlsa albo rezultat
zestawienia ze soba roznych idei, albo roéwniez element sktadowy teorii. W tym drugim znaczeniu
wystegpuje termin , koncepcja” na przyktad w przypadku politycznej koncepcji osoby (political con-
ception of the person) i jest, jak si¢ wydaje, synonimiczny z terminem ,,idea”. W pierwszym znacze-
niu Rawls mowi za$ o koncepcji sprawiedliwosci (conception of justice), ktdra oznacza uporzadko-
wany zespo6t zasad, bedacy wynikiem zestawienia ze soba podstawowych idei. Rawls odroznia takze
wyraznie koncepcj¢ (conception) od pojecia (concept). Pojecie sprawiedliwosci to tylko stosunko-
wo niewyrazne przeswiadczenie o tym, czym jest sprawiedliwo$é, zas koncepcja sprawiedliwosci
to uporzadkowany zestaw regul majacy oparcie w refleksyjnej rownowadze.

 Termin ,kategoria” nie jest terminem Rawlsowskim. Wprowadzam go jednak dodatkowo
jako okreslenie najbardziej ogdlne, oznaczajace zestaw przekonan i zatozen dotyczacych najwaz-
niejszych przedmiotéw zainteresowania kazdej doktryny polityczno-prawnej (w kazdej doktrynie
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demokratycznego. Kluczowym zadaniem, realizowanym w drugiej czesci tego
rozdziatu, bedzie omoéwienie roli sprawiedliwosci w spoleczenstwie demokra-
tycznym, co doprowadzi dalej do zrozumienia szczegolnej roli prawa opartego na
sprawiedliwosci.

Na poczatku rozwazan wprowadzam fundamentalng i organizujaca cate do-
ciekania ideg spoteczenstwa jako sprawiedliwego systemu kooperacji (podroz-
dziat 1.1). Nastgpnie zajmujg sig polityczna koncepcja osoby, to znaczy podmiotu
sprawiedliwej kooperacji wyposazonego we wtadze moralne: racjonalnos¢ i ro-
zumno$¢ (podrozdziat 1.2). Kiedy znane sa juz podstawowe twierdzenia dotyczace
jednostki, przechodze do problematyki spoteczenstwa w sensie $cistym: najpierw
zajmuje si¢ faktem pluralizmu, ktory stanowi niezbywalna ceche wspotczesnych
spoteczenstw demokratycznych (podrozdziat 1.3), potem za$ pokazujg, jak w ra-
mach tzw. czgSciowego konsensu (overlapping consensus), ktory jest pewnym
filozoficznym projektem, rozumni i racjonalni obywatele moga kooperowa¢ pod
rzadami wspolnych instytucji porzadku konstytucyjnego, pomimo dzielacych ich
roéznic (podrozdziat 1.4). Kiedy to juz jest wyjasnione, przechodzg do finalu ar-
gumentacji — w ramach ostatniego podrozdziatu (1.5) prezentuj¢ publiczna role
koncepcji sprawiedliwosci (na tym etapie rozwazan szczegodtowa tres¢ zasad nie
jest dyskutowana), a takze wprowadzam kluczowa dla opracowywanej koncepcji
prawa ideg spoleczenstwa dobrze urzadzonego, ktora, po prawniczej interpretacji,
dostarcza podstaw dla przyjecia szczegolnej roli prawa w spoleczenstwie, nazwa-
nej przeze mnie ,,potrzeba prawa”.

1.1. Idea spoleczenstwa jako sprawiedliwego systemu kooperacji

Teoria sprawiedliwosci ma za zadanie w pierwszej kolejnosci dostarczy¢ bez-
stronnych kryteriow oceny spotecznego rozdziatu podstawowych uprawnien, dobr
czy cigzarow, nie dziwi wigc stwierdzenie Rawlsa, iz ,,[a]by w pelni zrozumieé
jakas koncepcje sprawiedliwo$ci, musimy ujawnié lezaca u jej podtoza koncepcije
spotecznej kooperacji” (7, § 2: 38). W dojrzalej metodologii konstruktywistycz-
nej przejawia sig to szczegolna pozycja, ktora otrzymuje idea spoteczenstwa jako
sprawiedliwego (fair) systemu kooperacji. Jak powiada Rawls, ,,usilujac wypra-
cowac polityczna koncepcj¢ sprawiedliwosci dla systemu demokratycznego, uzy-
wamy tej idei jako centralnej i porzadkujacej” (JaF:R § 2.1: 5 — thum. M.R.)', Jest

takimi kategoriami sa spoteczenstwo, jednostka, wtadza, prawo, wlasnos¢ i panstwo, cho¢ mozna
zapewne wyrdzni¢ takze inne). Czynig to zgodnie z tradycja dydaktyczna i badawcza katedry, w kto-
rej powstawata rozprawa.

10 We wczesniejszej pracy, Kantian Constructivism in Moral Theory (1980), w ktorej Rawls
usitowat przedstawi¢ znana z TS koncepcje sprawiedliwosei jako bezstronnosci w blizszym nawia-
zaniu do jej kantowskich zrédet, podstawowa role wydaje si¢ petni¢ koncepcja osoby, a konkretnie
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to zatem idea fundamentalna dla badanej w tej pracy filozofii politycznej i od niej
nalezy rozpocza¢ nasze wtasciwe dociekania.

Poniewaz jest to termin techniczny'!, czyli wymagajacy uscislen odsytaja-
cych do calosci badanej teorii, to aby zapewni¢ jego giebsze zrozumienie, przyj-
rzymy si¢ najpierw pojeciom spoteczenstwa, spotecznej kooperacji i zwiazku
spotecznego zawartym w 7S. Kategoria spoteczenstwa podlega analizie juz
w pierwszym paragrafie Rawlsowskiego opus magnum, gdzie autor przyjmu-
je, by ,,ustali¢ podstawowe pojecia”, iz: ,,spoteczenstwo jest mniej lub bardziej
samowystarczalnym stowarzyszeniem 0sob, ktore we wzajemnych relacjach
uznaja pewne reguly postepowania za wiazace i na ogoét je respektuja. Przy-
pusémy dalej — kontynuuje — ze reguly te ustalaja system kooperacji majacy
wspiera¢ dobro jego uczestnikow” (75, § 1: 31). Wyjsciowe dla teorii pojmowa-
nie spoleczenstwa czerpie zatem wyraznie z tradycji liberalnej i o§wieceniowej;
o spoteczenstwie nie traktuje si¢ jako o niezaleznym od jednostek ,,organizmie”,
lecz jako o systemie wspodlpracy, czyms$ w zupelnosci pochodnym od zaangazo-
wanych w spoteczng wspolprace jednostek. O tejze pochodnosci moéwi¢ mozna
w dwojakim sensie — po pierwsze, tak rozumiana catos$¢ spoteczna istnieje tylko
o tyle, o ile istnieja jej czgsci; po drugie, jej cel czy dobro sa w catosci pochod-
na celow czy dobra poszczegolnych jednostek. Nie oznacza to przy tym, ze
dobro jednostki jest w catosci tozsame z partycypacja w dobru spotecznym ani
tym bardziej, ze przeciwienstwa pomigdzy poszczegolnymi dobrami jednostko-
wymi dadza si¢ w zupetnosci przezwycigzy¢ poprzez spoteczne zjednoczenie.
Z punktu widzenia liberalnej teorii sprawiedliwosci spoteczenstwo jest bowiem
niczym wigcej, jak tylko ,,systemem kooperacji”, ktory funkcjonuje w warun-
kach pierwotnej roztacznosci interesow kazdego poszczegolnego czlonka tegoz
systemu. Jak pisze Rawls:

Mimo ze spoteczenstwo jest przedsigwzigciem kooperacyjnym majacym na celu wzajem-
ne korzysci, jest jednak zazwyczaj naznaczone zar6wno zbiezno$cig interesow, jak i ich kon-
fliktem. Istnieje zbieznos$¢ interesow, poniewaz spoteczna kooperacja umozliwia wszystkim
lepsze zycie, niz gdyby kazdy prowadzit je na wtasna reke. Jest konflikt interesow, bo nikomu
nie jest obojgtne, jak dystrybuowane sa zwigkszajace si¢ w wyniku wspotpracy korzysci, po-
niewaz dla osiagnigcia swych celow kazdy preferuje raczej wigkszy niz mniejszy udziat w tych
korzysciach (7, § 1: 31).

osoby wyposazonej w dwie wladze moralne — rozumnos¢ i racjonalnosc. Jak pisze autor: ,,idea prze-
wodnig jest tu odnalezienie wlasciwego zwiazku pomigdzy konkretng koncepcja osoby a pierwszy-
mi zasadami sprawiedliwosci, za pomoca procedury konstrukeji” (KC, 516) Z powodow, ktore jesz-
cze wyjasnimy, w politycznym konstruktywizmie naczelne miejsce przynalezy idei spoteczenstwa
jako sprawiedliwego systemu kooperacji, jakkolwiek ta ostatnia jest $ci§le powiazana z polityczna
(ale $cisle polityczna) koncepcja osoby (KC, 528 in.; LP, 111, § 4).

' Przez ,,termin techniczny” rozumiem wyrazenie wymagajace dodatkowej definicji (whasci-
wej tylko na gruncie danej teorii), pomimo Ze jest rownobrzmiace ze stowami z jezyka potocznego.
Definicjg¢ t¢ zawdzigczam Markowi Radostawowi Dziekanowi.
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W powyzszej charakterystyce pobrzmiewa klasyczne przekonanie Hume’a,
ze filozofowanie na temat sprawiedliwo$ci ma sens tylko w warunkach ograni-
czonej dostepnosci pozadanych przez kazdego dobr lub zasobow oraz wzajem-
nej zalezno$ci jednostek w realizacji ich celdéw'?. Zaktada sie ponadto, ze przy
wyborze zasad sprawiedliwosci kazda z jednostek powoduje che¢ zabezpiecze-
nia wlasnego legitymowanego interesu (lub tez legitymowanego interesu tych,
ktorych reprezentuje)". Punktem wyjscia tak rozumianej teorii sprawiedliwosci
jest zatem pewne napigcie pomigdzy jednostka a spoteczenstwem, co nalezy $ci-
slej rozumie¢ jako problem koordynacji interesow wszystkich zaangazowanych
w kooperacje¢ jednostek. Sprawiedliwo$¢ jest czyms$ wigcej niz proba przeforso-
wania jednostkowego egoizmu, cho¢ musi bra¢ pod uwage jednostkowy interes.
Jezeli bowiem teoria sprawiedliwo$ci ma by¢ liberalna, musi przy proponowaniu
sposobow rozsadzenia przeciwstawnych roszczen ,.traktowa¢ powaznie roéznice
miedzy osobami” (7, § 5: 63)'*. Punktem wyj$cia rozwiazania tak postawionego
problemu jest witasnie idea spoteczenstwa jako sprawiedliwego systemu koope-
racji. Owa idea jest takze jednym z podstawowych elementéw koncepcji prawa
opracowanej w niniejszej dysertacji. Zanim jednak przejdziemy do szczegdtowe-
go jej opisu, nalezy krotko opisa¢ obecne juz w TS pojgcie zwiazku spotecznego,
poniewaz bez niego nie sposob wilasciwie zrozumie¢ znaczenia pojgcia sprawie-
dliwej spotecznej kooperacji, kluczowego dla poznej filozofii Rawlsa. Doniostosé¢
tego pojecia wyplywa z faktu, ze stanowi ono przeciwwagg dla metodologicznego
indywidualizmu i racjonalnej kalkulacji jako paradygmatu dla wyboru zasad spra-
wiedliwo$ci w sytuacji pierwotne;j.

2.0 duzym znaczeniu inspiracji Humowskich w mysli Rawlsa obszernie pisze Michael
L. Frazer w artykule Between Two Enlightenments, ,,Political Theory” 2007, t. 35, nr 6, s. 756—780.
Tekst przekonujaco pokazuje, iz znaczenie Hume’a dla Rawlsa byto znacznie wigksze niz si¢ po-
wszechnie uwaza.

13 Oznacza to, iz Rawls nie wyklucza altruizmu jako moralnej motywacji jednostki, lecz wy-
klucza go w szczegdlnym przypadku, jakim jest wybor zasad sprawiedliwosci. Zajmg sig¢ tym za-
gadnieniem blizej w rozdziale 2, gdy bed¢ omawiat sytuacje pierwotna.

4 Ten ostatni postulat wzgledem teorii sprawiedliwosci jest sformutowany w opozycji
do utylitaryzmu i jako gléwny zarzut przeciw niemu. Klasyczny utylitaryzm, ktory przy usta-
laniu miary stuszno$ci odwotuje si¢ do bezstronnego obserwatora, nakazuje podporzadkowaé
warto$¢ jednostki ogdlnej sumie szczgscia. Jak trafnie wskazuje W. Proudfoot, utylitaryzm jest
stanowiskiem, ktore ,,prowadzi do monizmu, w ktéorym suma uzytecznosci calego spoteczen-
stwa jest jedynym relewantnym punktem odniesienia. Dazno$ci czy prawa poszczegodlnych
jednostek nie maja roszczenia prima facie do sprawiedliwos$ci, poza roszczeniem wynikaja-
cym z ich potencjalnej wartosci w powigkszaniu ogoélnej sumy. Owa suma nie jest czyms wla-
$ciwym tylko systemom spotecznym. Zdegenerowane spoteczenstwo sktadajace si¢ z jednej
osoby moze by¢ tu analizowane rownie dobrze jak spoteczenstwo sktadajace sig¢ z n 0séb. Nie
ma tu szacunku dla oséb, ktory mialby priorytet nad sumowaniem poszczegélnych pozycji”
(W. Proudfoot, Rawls on Individual and the Social, ,,The Journal of Religious Ethics” 1974,
t. 2, nr 2, s. 109-110, przet. M.R.).
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Na samym poczatku nalezy zwroci¢ uwagg, ze idea zwiazku spotecznego
w swojej pierwotnej formie z 7S nie jest elementem sytuacji pierwotnej i jako
taka nie stuzy okresleniu zasad sprawiedliwos$ci, lecz stanowi element teorii
dobra, ktory pozwala powiazaé pojecia stusznosci i dobra w zastosowaniu do
struktury podstawowej. Dlatego szerzej omowimy ja w rozdziale drugim, przed-
stawiajac kooperacyjna koncepcj¢ prawa jako mozliwa interpretacj¢ klasycz-
nej idei dobra wspolnego. W tym miejscu jest ona interesujaca tylko o tyle,
o ile pozwala wykaza¢, ze sprawiedliwos¢ jako bezstronno$¢, pomimo indy-
widualistycznego punktu wyjscia, jest w stanie dostarczy¢ aksjologii dla poje-
cia wspoélnoty. Uswiadomienie tego jest konieczne, by nalezycie zrozumie¢ te
aspekty Rawlsowskiego pojgcia spotecznej kooperacji, ktore nie sg radykalnie
indywidualistyczne. Rawls przestrzega bowiem wyraznie, by podstawowych
zatozen co do rozlacznosci lub konfliktu interesow w spotecznej kooperacji
nie rozumie¢ jako opisu modelu realizacji sprawiedliwosci jako bezstronnosci
w praktyce. Rawls nie afirmuje bowiem modelu ,,spoleczenstwa prywatnego”
jako opisu rzeczywistego spoteczenstwa realizujacego zasady sprawiedliwosci.
Spoteczenstwo prywatne to pewien model, w ktorym kazdy traktuje spoteczna
kooperacje wytacznie jako $rodek do osiagnigcia wtasnych celow. Pociaga to za
soba dwie istotne cechy takiego spoteczenstwa. Po pierwsze, cele poszczegol-
nych jednostek czy stowarzyszen ,,moga by¢ konkurencyjne lub niezalezne od
siebie, ale [...] w zadnym wypadku nie sa komplementarne” (7S, § 79: 734), po
drugie za$, ani spoteczna kooperacja sama w sobie, ani instytucje tej kooperacji
nie sg traktowane jako dobro, przeciwnie — by¢ moze nawet jako cig¢zar (ibidem).
Rawls nie chce zgodzi¢ sig¢ na taki model i proponuje alternatywe¢ w postaci za-
czerpnigtej od Humboldta idei zwiazku spotecznego's. Model ten sprowadza si¢
do twierdzenia, ze spoteczna kooperacja jest nie tylko warunkiem koniecznym
przetrwania i realizacji jednostkowego dobra, lecz takze sama w sobie stanowi
dobro, poniewaz dzigki niej kazdy moze ,,partycypowacé w calkowitej sumie
urzeczywistnionych naturalnych zalet innych” (7S, § 79: 737). Pojawia sig tu
przestrzen dla komplementarnosci celow, czyli rowniez wspolnych celow osta-
tecznych. Jak stusznie wskazuje W. Proudfoot, do idei zwiazku spotecznego nie

15 Por. W. von Humboldt, The Limits of State in Action [Ideen zu einem Versuch die Grenzen
der Wirksamkeit des Staats zu bestimenn], przet. J.W. Burrow, Libery Fund, Indianapolis 1993,
rozdz. 11, s. 10-15. Warto jednak pamigta¢, iz Rawls postuguje si¢ pojedyncza idea pochodzaca
od Humboldta, lecz nie przejmuje catosci Humboldtowskiego systemu. Jest to bowiem system
perfekcjonistyczny, oparty na etyce Bildung. Rawls, jak wiemy, odrzucat perfekcjonizm jako
podstawe koncepcji sprawiedliwo$ci. Humboldt byt natomiast przekonany, ze wolne, doskonala-
ce sig jednostki w sposob spontaniczny tworza ,,zwiazek spoteczny” czy raczej ,,zwiazek narodo-
wy” (Nationsverein) i nie ma sprzecznosci migdzy spoteczna natura cztowieka a jednostkowym
perfecjonizmem. Por. M. Chmielinski, Atomizm a indywidualizm. Rozwazania nad myslq poli-
tyeznq i prawnq Wilhelma von Humboldta, Wydawnictwo Uniwersytetu Lodzkiego, £.6dz 2004,
s. 65-72.
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stosuje si¢ zalozenia o roztacznosci intereséw, dlatego jest ona w stanie rzucié
nowe $wiatto na problem ich koordynacji. Dzigki temu

[...]jest to paradygmat, w ktorym [problem] relacji jednostki do spotecznej catosci nie jest rozwia-
zany kosztem ani tej pierwszej, ani tej ostatniej. Nie jest to bowiem ani homogeniczna calos¢, ani
luzny zbidr jednostek. Jednostki sa postrzegane jako posiadajace pewne cele, ktore je tacza, i ktore
zapewne wchodza w sklad ich poczucia samych siebie jako jednostek'.

P6zny Rawls dookresli, ze wspdlnym celem spotecznym nie jest nic wig-
cej niz utrzymanie sprawiedliwego systemu kooperacji i jego instytucji (LP, V,
§ 7.2: 280)"".

Poczyniwszy konieczne uwagi o pojgciach ,,spoteczenstwa” i ,,spotecznej ko-
operacji” stosowanych przez Rawlsa w TS, ktore wszelako sa takze aktualne na
gruncie jego podznej filozofii'®, moge teraz zajaé sie idea spoteczenstwa jako spra-
wiedliwego systemu kooperacji. Jak juz wspomniatem, stanowi ona fundamentalny
i porzadkujacy element politycznego konstruktywizmu. W moim przekonaniu nale-
zy wyr6zni¢ dwie funkcje badanej idei. Po pierwsze, stanowi ona punkt wyjscia dla
filozofa, ktory stoi przed zadaniem opracowania politycznej koncepcji sprawiedli-
wosci w warunkach wspotczesnego spoteczenstwa demokratycznego. Jak powiada
Rawls, ,,by to uczyni¢, przygladamy si¢ publicznej kulturze politycznej spoteczen-
stwa demokratycznego, a takze tradycji interpretacji jego konstytucji i podstawo-
wych praw (laws), aby odnalez¢ pewne podstawowe, dobrze znane idee, ktore
nastgpnie moga podlegaé [dalszemu] opracowaniu” (JaF:R, § 2.1: 5). Idea spo-
feczenstwa jako sprawiedliwego systemu kooperacji jest przeto postrzegana jako
zastany w rzeczywistosci politycznej element tradycji, przyjmowany co najmniej
implicite przez obywateli wspotczesnych panstw sposob ugruntowania i interpre-
tacji gtownych politycznych instytucji, takich jak konstytucja, prawa podstawo-
we czy procedury judykacyjne (ibidem, por. LP, I, § 2.3). A zatem w pierwszej

16 'W. Proudfoot, Rawls on the Individual..., s. 114.

17 Nalezy zauwazy¢, iz aktualnos$¢ idei zwiazku spotecznego jest u poéznego Rawlsa jedynie
czesciowa. W TS idea ta opiera si¢ bowiem na kantowskiej teorii moralnej, wigc nie moze by¢
wprowadzona jako element politycznego liberalizmu, zaktadajacego pluralizm koncepcji moral-
nych. Rawls wyraznie stwierdza to w Reply to Habermas (s. 388, przyp. 21), gdzie odrzuca ideg
zwiazku spolecznego rozumiang jako ideal polityczny. Pomimo to idea ta w jakie$ formie jest obec-
na takze w liberalizmie politycznym, gdyz tam réwniez przeciwstawia si¢ spoteczenstwo dobrze
urzadzone spoteczenstwu prywatnemu, ktore zndw si¢ odrzuca, a wewngtrzne dobro spotecznej
kooperacji traktowane jest jako element politycznego konsensu. W mojej prawnicze] interpretacji
filozofii Rawlsa wlasnie ten element politycznego liberalizmu (filozofii politycznej) stanowi podsta-
we do utozsamienia instytucji prawnej z dobrem wspolnym, co wyjasniam w rozdziale 2.

18 Przypomnijmy uwagg zawarta we Wstgpie: termin ,filozofia polityczna” jest zarezerwo-
wany dla poznej filozofii Rawlsa (powiedzmy, od drugiej potowy lat 80.), poniewaz ,.filozofia poli-
tyczna” jest przedstawiana na innej ptaszczyznie i posiada inny zakres niz ,,teoria moralna” zawarta
w Teorii sprawiedliwosci. Por. K. Kedziora, John Rawls — w poszukiwaniu normatywnych podstaw
demokracji, Uniwersytet £.odzki, £.6dz 2008, praca doktorska, s. 12—71.
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z wyodrebnionych przeze mnie funkcji badana idea jest zewngtrzna wzgle-
dem filozofii, traktowana jako element rzeczywistosci dostarczajacy og6lnych ram,
w ktdrych teoretyk musi si¢ poruszaé, jezeli ma wypracowac¢ adekwatna koncepcje
sprawiedliwosci. W drugiej funkcji przeciwnie — badana idea jestwewnegtrzny m
elementem filozofii politycznej. Idea spoteczenstwa jako sprawiedliwego systemu
kooperacji jest bowiem uzywana takze do celu szczegdtowego, mianowicie dostar-
cza niezbgdnych wskazan podczas procedury konstrukceji zasad sprawiedliwosci.
Zasygnalizowane wyzej uzycie tej idei wymaga szczegdélowych wyjasnien.
Jak zostalo wskazane we Wstepie, Rawls w miarg rozwoju swej mysli gleboko
zmodyfikowat metode¢ kontraktualistyczna z 7S, odwotujac siedo konstrukty-
wistycznego ugruntowania sprawiedliwosci jako bezstronnosci. Metodolo-
gia konstruktywistyczna nie rezygnuje z procedury wyboru zasad sprawiedliwosci
w sytuacji poczatkowej za zastona niewiedzy, jednakze Scisle wiaze zasady spra-
wiedliwosci z pewnymi normatywnymi ideami. Te ostatnie nie sa w Zadnym razie
produktem konstrukcji, przeciwnie, traktowane sa jako dane determinujace wynik
procedury. W poznej mysli Rawlsa strony porozumienia pierwotnego (pojmowane,
tak jak w 75, jako racjonalne podmioty) nie sa bowiem przedstawiane wyltacznie
jako jednostki dazace do zabezpieczenia wtasnej korzysci w warunkach niewie-
dzy, lecz jako $wiadomi istniejacych w kulturze danego spoleczenstwa demokra-
tycznego politycznych idealow reprezentanci obywateli, posiadajacych okre§lone
wladze moralne — rozumnos$¢ i racjonalnos$¢!. Strony, wybierajac zasady majace
regulowac¢ spoteczna kooperacje, kieruja si¢ zatem ideami obecnymi w kulturze
spoteczenstwa demokratycznego (rozumianego in abstracto)®, a takze interesami
reprezentowanych przez nie obywateli; w szczegdlnosci interesami wyzszego 1zg-
du, ktére wyznaczaja racjonalno$¢ i rozumnos¢. Jednym z elementdéw polityczne;
kultury spoteczenstw demokratycznych jest whasnie idea spoleczenstwa jako spra-
wiedliwego systemu kooperacji. W politycznym konstruktywizmie, czyli dojrzatej
wersji konstruktywizmu wypracowanej przez Rawlsa, jest to idea centralna, pozo-
stajaca wszakze w Scistym zwiazku z innymi, rowniez stuzacymi do konstrukcji
zasad®'. Sa to przede wszystkim: koncepcja obywateli jako wolnych i réwnych,
posiadajacych wiadze moralne rozumnosci i racjonalnosci; oraz idea spoleczen-
stwa dobrze urzadzonego. Kazdym z tych elementéw zajmiemy si¢ szczegdtowo
w dalszych podrozdziatach. Pozwoli to na wskazanie pierwszych istotnych aspek-
tow koncepcji prawa, adekwatnej do kategorii spoteczenstwa demokratycznego.

1 Rozumnos$¢ i racjonalno$¢ zostang szczegdtowo wyjasnione w kolejnym podrozdziale.

20 Moéwiac Scislej, konstrukcja sytuacji pierwotnej odzwierciedla owe podstawowe idee. Por.
J. Cohen, For a Democratic Society, [w:] S. Freeman (red.), Cambridge Companion to Rawls, Cam-
bridge University Press, Cambridge, MA, 2003, s. 98.

21 Jak pamigtamy, w konstruktywizmie kantowskim naczelne miejsce zajmowata idea osoby. Prze-
chodzac na pozycje liberalizmu politycznego, Rawls potraktowatl ideg spoteczenstwa jako centralna,
choc¢ scisle powiazana z koncepcja osoby (LP, 111, § 1.2; § 3,1; § 4). Do kwestii tych powrocimy jeszcze
wielokrotnie (por. np. S. Freeman, Rawls, Routhlege, London and New York 2007, s. 284-323).
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Dokonawszy opisu podwdjnej funkcji badanej idei mozemy przej$¢ do za-
sadniczej jej tresci. Sktada si¢ ona z trzech elementow:

a. Kooperacja jest czym$ innym niz tylko spotecznie koordynowanym dziataniem, na przyktad
dzialaniem koordynowanym przez polecenia, ktore wydaje centralna wtadza. Kooperacja kieruja po-
wszechnie uznane normy i procedury, ktore kooperujacy przyjmuja i traktuja jako odpowiednio regu-
lujace ich postgpowanie.

b. Kooperacja zawiera ideg sprawiedliwych warunkéw kooperacji — sa to warunki, ktore kazdy
uczestniczacy moze rozumnie przyjac, o ile kazdy takze je przyjmie. Sprawiedliwe warunki ko-
operacji sa wyrazem idei wzajemnos$ci: wszyscy zaangazowani w kooperacjg i dajacy swoj wkiad
wymagany przez normy i procedury, maja odpowiednio czerpac z tego korzys¢, stosownie do wia-
$ciwej miary porownawczej. |...]

c. Idea spotecznej kooperacji wymaga jakiej$ idei racjonalnie pojetej korzysci, czy dobra, kaz-
dego uczestnika. Ta idea dobra precyzuje, co uczestniczacy w kooperacji, jednostki, rodziny lub
zrzeszenia, lub nawet rzady narodow staraja si¢ osiagnac, gdy 6w system rozpatruje si¢ z ich stano-
wiska (LP, 1, § 3.2: 48-49, przektad zmodyfikowany — M.R.).

Ad a) Pierwszy element nie wymaga szczegdlnych wyjasnien, zwrocmy
jednak uwage na jego istotny zwiazek z uwagami, ktore poczynitem we wpro-
wadzeniu do niniejszego rozdziatu o mozliwych ujgciach relacji wladzy i spra-
wiedliwosci. Wskazywalem tam na dwa podstawowe zadania, jakie stoja przed
naszymi dociekaniami, skoro przyjmiemy sprawiedliwos$¢ jako cnote niezalez-
na i stojaca ponad wtadza. Pierwsze dotyczyto wyjasnienia koncepcji prioryte-
tu sprawiedliwosci, drugie za§ wypracowania odpowiedniej koncepcji zwiazku
sprawiedliwosci i prawa. Komentowany element stanowi pierwszy i najbardziej
ogo6lny wyraz koncepcji priorytetu sprawiedliwosci. Rawls podkresla tutaj, ze
model spoteczenstwa, w ktérym prymarna rolg petni scentralizowana wtadza ko-
ordynujaca dziatania jednostek za pomoca polecen popartych przymusem, nie
moze by¢ wzorem dla pojecia sprawiedliwej kooperacji spotecznej. Juz w tym
miejscu wida¢ bowiem wyraznie, ze spoteczenstwo rozumiane jako system
sprawiedliwej kooperacji wymaga rownorzednosci kooperujacych podmiotow.
W tym przypadku oznacza ona jednakowa podlegtos¢ kazdego aktora tym sa-
mym normom i procedurom posiadajacym odpowiednia legitymacjg¢. Ten aspekt
idei spoleczenstwa jako sprawiedliwego systemu kooperacji podlega rozwinigciu
1 uszczegbdlowieniu w idei spoleczenstwa dobrze urzadzonego, ktéra zajmiemy
si¢ w podrozdziale 1.5. Watek ten pojawi si¢ takze przy omawianiu publicznej
roli zasad sprawiedliwosci.

Ad b) i ¢) Drugi element dotyka kwestii bardziej skomplikowanej, a przy
tym kluczowej z punktu widzenia celow tego podrozdziatu. Traktuje sig tu
mianowicie o pojgciu wzajemnosci (reciprocity), ktore okresla pod pewnymi
istotnymi wzgledami sprawiedliwe warunki kooperacji*?. Nie chodzi jednak

22 Por. N. Makweta Kabeya, Du Principe du recipriocté dans la theorie de la justice de John
Rawls, Pontifica Universitas Gregoriana, Romae 2006, s. 21-49.
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w tym momencie o dostarczenie tresciowo okreslonych zasad sprawiedliwosci
— to zadanie realizuje procedura konstrukcji, a idea wzajemnosci jest jednym
z wielu czynnikow ksztattujacych te procedurg. Chodzi tu jedynie o wskazanie,
jakiego rodzaju motywacja moralna stoi za przyjeciem zasad sprawiedliwosci
oraz w jaki sposob te zasady koordynuja interesy kooperujacych jednostek. Po-
jecie interesu mozna w tym miejscu utozsamic z pojgciem dobra czy korzysci®.
Sprawiedliwo$¢ jako wzajemnos¢ to pewien model sprawiedliwosci, w ktorym
kooperujacy aktorzy: (1) staraja si¢ pozostawaé w rozumnej réwnowadze po-
mig¢dzy jednostkowym interesem czy dobrem a dazeniem do dobra ogdlnego
i (2) czynia to poprzez przestrzeganie wybranych na drodze bezstronnej pro-
cedury zasad sprawiedliwosci, ktore maja by¢ przestrzegane przez wzglad na
nie same®*. O drugim aspekcie wystarczy w tym miejscu jedynie powiedzie¢, ze
podejscie Rawlsa do zrodta mocy obowiazujacej zasad jest blizsze Kantowi niz
Hobbesowi. Ten ostatni traktowat reguty sprawiedliwos$ci (prawo natury) jako
ograniczenia natozone na zewngtrzne dziatania dyktowane przez racjonalnosé
techniczna, ktora w ostatecznym rozrachunku nie stuzy niczemu wigcej jak tylko
jednostkowej korzysci®®. W ujeciu Hobbesa bowiem prawo natury jest ,,regula,
ktora znajduje rozum”, jest to jednakowoz rozum dobierajacy jedynie efektywne
srodki do celow wyznaczonych przez determinant¢ pozaracjonalna, mianowi-
cie instynkt samozachowawczy?®. W ujeciu Kanta natomiast rozum jest w stanie
sam przez si¢ (a nie ze wzgledu na jakas determinante pozarozumowa) wyzna-
cza¢ cele dziatania, poniewaz wola moze by¢ determinowana przez rozumne,
niezalezne w swych podstawach od niczego poza swoja wilasna forma, prawo
moralne?’. Rawls co prawda stara sig, na ile to mozliwe, odchodzi¢ od rozstrzy-
gnig¢ metafizycznych. Ciagle jednak blisko mu do Kanta w tym sensie, ze zasa-
dy sprawiedliwej kooperacji traktuje jako ugruntowane przede wszystkim w ich
rozumnej tresci, bez odwotania do racjonalnej kalkulacji zyskow 1 strat, czy to
w zastosowaniu do jednostki, czy do sumy spotecznej®®. Rozumno$¢ zasad jest tu

3 W tym miejscu wystarczy intuicyjne rozumienie wyrazenia ,,dobro”. Szczegdétowo poje-
ciem dobra zajmujg¢ si¢ w rozdziale 2.

2 Zalazek tego modelu odnajdziemy u Rawlsa juz na wezesnym etapie rozwoju jego mysli,
w JaR, s. 209.

% Aby uniknaé¢ nieporozumien: Hobbes nie postuguje si¢ pojeciem ,,publicznej koncepcji
sprawiedliwo$ci” w sensie Rawlsa. Niemniej jednak szerokie pojecie sprawiedliwosci, ktorym po-
stuguje sig ten ostatni, uprawnia badacza do pordownywania normatywnego statusu zasad sprawie-
dliwosci Rawlsa i prawa natury Hobbesa czy innych siedemnastowiecznych filozoféow. Zagadnienie
rozwijam w podrozdziale 1.6 A.

26 Por. T. Hobbes, Lewiatan, rozdz. XIV, zwl. s. 113-114.

27 Por. 1. Kant, Krytyka praktycznego rozumu, przet. B. Bornstein, Wydawnictwo Antyk, Kety
2002, s. 3544 [AA 'V, 19-28].

2 Pomimo ze czesto przedstawia sig Liberalizm polityczny jako odejécie od kantyzmu, sadze,
ze w dziele tym jest wigcej odwotan do Kanta niz si¢ powszechnie sadzi. W moim przekonaniu
doktryna wzajemnosci i zwiazanej z nia rozumnosci i racjonalnosci osoby jest inspirowana mysla
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pojmowana jako ich rozumna akceptowalno$¢ dla kazdego, niezaleznie od party-
kularnych pozycji w danej sytuacji kooperacyjnej. Zasady sprawiedliwosci, cho¢
stuza do rozstrzygania poszczegolnych konfliktow i rozsadzania poszczegolnych
interesow, maja jednak pozostawac niezalezne od konkretnej sytuacji, a w szcze-
golnosci od rozktadu sity przetargowej, ktora istnieje miedzy kooperujacymi®.
Do kwestii tych powrdcimy jeszcze w nastgpnym podrozdziale, gdzie zajmiemy
si¢ rozumnoscia jako wtadza moralng obywateli.

Powrdoc¢my teraz do pierwszego (1) aspektu wzajemnosci, ktory okresla mo-
del sprawiedliwej kooperacji ze wzgledu na sposdb wywazenia interesow jed-
nostkowych i wymogow dobra ogoélnego. Sprawiedliwo$¢ jako wzajemnos$¢ (ju-
stice as reciprocity) sytuuje si¢ pomigedzy dwoma przeciwstawnymi modelami,
jakimi sa sprawiedliwos¢ jako korzys¢ wzajemna (justice as mutual advantage)
oraz sprawiedliwo$¢ jako bezstronno$¢ (justice as impartiality). Pierwszy z tych
modeli jest radykalnie indywidualistyczny: zgod¢ kazdego uczestnika na dane za-
sady sprawiedliwo$ci wyprowadza si¢ ze wzrostu korzysci, ktory, jak antycypu-
je, przyniesie mu spoteczna kooperacja pod rzadami tych zasad. Dlatego model
ten jest najczesciej opracowywany z uzyciem metodologii zaczerpnigtej z teorii
gier®. Poniewaz kazdy z uczestnikow kooperacji racjonalnie kalkuluje swoja wta-
sng korzys¢, model ten dozwala na wprowadzenie sity przetargowej stron jako
czynnika determinujacego zasady sprawiedliwosci. Z kolei sprawiedliwos¢ jako
bezstronnos¢ koncentruje si¢ na dobru ogdlnym, catkowicie porzucajac perspek-
tywe jednostkowa. Zaktada si¢ tu wigc altruizm jako podstawe motywacji jedno-
stek 1 prymat dobra ogolnego nad jednostkowym. Zasady sprawiedliwos$ci sa nie
tylko rozumnie akceptowalne, ale przystuguje im uniwersalne obowigzywanie;
celem nie jest niczyja poszczegdlna korzysc, lecz sprawiedliwy podzial*'.

krolewieckiego filozofa. Por. LFM, s. 151-152, 274. Nie zgadzam si¢ przeto z autorami, ktorzy
w punkcie wyjscia swej refleksji nad liberalizmem politycznym zakladaja, ze stanowi on zerwanie
z kantyzmem (por. np. R.S. Taylor, Reconstructing Rawls: The Kantian Foundations of Justice as
Fairness, Penn State Press, University Park, PA, 2011).

2 Stynny teoretyk sprawiedliwosci Brian Barry ujmuje to w ten sposéb: teoria sprawiedli-
wosci, ktora podaza za Hobbesem, wyprowadza pojgcie sprawiedliwej kooperacji ze wzrostu sumy
korzysci, ktore kazda ze stron osiaga, zgadzajac si¢ na zasady sprawiedliwosci. Jezeli natomiast
opieramy si¢ na samej tylko rozumnosci zasad, poszukujemy warunkéw porozumienia, ktére wolne
sa od moralnie irrelewantnych czynnikow, takich jak sita przetargowa czy suma korzysci rozpatry-
wana z perspektywy jednostkowej. Co prawda Barry odnosi si¢ w tym miejscu do sprawiedliwosci
jako bezstronnosci (impartiality), jednak opisywana cecha przynalezy takze do modelu wzajem-
nosci (reciprocity). Por. B. Barry, Theories of Justice, University of California Press, Berkley—Los
Angeles 1989, s. 8-10.

30 Por. np. D. Gauthier, Morals by Agreement, Clarendon Press, Oxford 1986, a takze J.M. Bu-
chanan, G. Tullock, The Calculus of Consent: Logical Foundations of Constitutional Democracy,
University of Michigan Press, Ann Arbor 1965.

31 Najbardziej wyrafinowanym obronca tego modelu jest Brian Barry. Zob. B. Barry, Justice
as Impartiality, Clarendon Press, Oxford 1995.
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Sprawiedliwo$¢ jako wzajemno$¢ czerpie z obydwu modeli*>. W sprawie-
dliwym systemie kooperacji powinno si¢ znalez¢é miejsce zarowno na dazenie
do dobra jednostkowego i zabezpieczenie legitymowanych intereséw kazdego
uczestnika, jak i na dobro wspdlne, ktore w tym przypadku oznacza takie warunki
kooperacji, ktore pozwola kazdemu z uczestnikow uzyskac z tejze wspotpracy
odpowiednie korzysci w ten sposob, by nikt nie byl pokrzywdzony poprzez oko-
licznosci moralnie irrelewantne. Rawls wyraza to poprzez nastgpujaca definicjg:
»|W]zajemno$¢, jak si¢ ja rozumie w sprawiedliwosci jako bezstronnosci, jest pew-
nym stosunkiem mig¢dzy obywatelami, wyrazanymi przez zasady sprawiedliwosci
regulujace swiat spoteczny, w ktorym kazdy czerpie korzys¢ wedtug odpowiedniej
miary réwnosci, okreslonej w odniesieniu do tego §wiata” (LP, 1, § 3.2: 49).

Podstawowa roznica pomigdzy wzajemnoscia (reciprocity) a korzyscia
wzajemna (mutual advantage) polega na tym, iz ten drugi model wymaga, aby
konkretna sytuacja kazdego z podmiotow ulegla poprawie, natomiast w modelu
pierwszym wymaga si¢, aby kazdy z kooperujacych mogt wyrazi¢ rozumna zgode
na dane zasady, niezaleznie od konkretnej sytuacji spotecznej, w ktorej si¢ znaj-
duje, przy zatozeniu, ze inni rowniez je przyjma. Stad kazdy z opracowywanych
modeli funkcjonuje na nieco innym poziomie. O ile sprawiedliwo$¢ jako korzysc¢
wzajemna koncentruje si¢ na sprawiedliwos$ci poszczegdlnych transakcji migdzy
jednostkami (ktéra zapewniaja m.in. wolno$¢ od przymusu i petna informacja
negocjacyjna), to przedmiotem dwoch pozostatych modeli jest publiczny system
regut, pod rzadami ktorych przebiegaja wszystkie transakcje®. Z kolei roznica
pomigdzy wzajemnos$cia a bezstronno$cia polega gtownie na tym, iz w przypadku
tego ostatniego modelu zasady sprawiedliwo$ci ujmowane sa jako uniwersalnie
obowiazujace; sa w pelni niezalezne od faktu kooperacji i nie odwotuja sig¢ do
jednostkowej korzysci. Wzajemnosc¢, jak widzielisSmy, ktadzie nacisk nie na uni-
wersalne obowiazywanie, lecz na rozumng akceptowalno$¢ zasad*, a przez to
wlacza w model sprawiedliwos$ci perspektywe jednostkowa™.

32 Autorem, ktory jako pierwszy zwracal uwage na wyrdznienie tego posredniego i mieszane-
go modelu sprawiedliwosci, byt Alan Gibbard. Por. A. Gibbard, Constructing Justice, ,,Philosophy
& Public Affairs” 1991, t. 20, nr 3, s. 266-269. Zob. takze idem, Wise Choises, Apt Feelings: A The-
ory of Normative Judgment, Harvard University Press, Cambridge, MA, 1990.

3 Na ten aspekt zwraca uwagg Catherine Audard, por. C. Audard, John Rawls, Acumen, Sto-
cefield 2007, s. 38.

3 Tak rozumiany model wzajemno$ci wykazuje duze podobienstwa do tradycji idealizmu
niemieckiego, gdzie centralnym pojeciem filozofii politycznej jest wzajemne uznanie. Jak wska-
zuje J. Kloc-Konkotowicz, nurt 6w znajduje swoj poczatek w Kantowskim pojeciu szacunku (por.
J. Kloc-Konkotowicz, Das Prinzip der Gegenseitigkeit und der moderne Rechtsstaat, [w:] A.M. Ka-
niowski, E. Wyrgbska, T. Michatowski (red.), Rechtsstaatlichkeit. Kant, Wydawnictwo Uniwersyte-
tu Lodzkiego, £.6dz 2012, s. 55-70).

3 Por. A. Gutmann, D. Thompson, Democracy and Disagreement, The Belknap Press of Har-
vard University Press, Cambridge, MA, 1996, s. 52-95. Autorzy ci proponujg interesujace zesta-
wienie analizowanych przeze mnie modeli, cho¢ sadzg, iz nie doceniaja istotnych réznic pomigdzy
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Powyzsze rozwazania mozna zilustrowac nastgpujacym przyktadem. Wezmy
jakies proste spoteczenstwo, ktore sktada si¢ z grupy rolnikoéw zyjacych na zyznych
réwninach oraz mysliwych zamieszkujacych pobliskie gory. Kontakty owych grup
sa sporadyczne, ograniczaja si¢ do niezbednej wymiany handlowej. Zaktadamy jed-
nak, ze tworza oni jeden system spoteczny, czyli z jakiego$ powodu sa od siebie
wzajemnie zalezni, na przyktad mysliwi posiadaja dostep do surowcow niezbed-
nych i niedostgpnych rolnikom, za§ mys$liwi nie sa w stanie wyzywic sig tylko tym,
co sami sa w stanie upolowac¢ w gorach. Obie grupy musza wzajemnie kooperowac.
Przyjmijmy dalej, Ze rolnicy sa wtascicielami rozlegtych dziatek, nawet zbyt duzych
jak na ich sity i mozliwos$ci technologiczne. Mysliwi natomiast ledwo sa w stanie
zaspokoi¢ gtoéd z powodu braku wystarczajacej ilosci zwierzyny. W pewnym mo-
mencie dochodza do wniosku, iz lepiej im bedzie opusci¢ gory i naja¢ si¢ do pracy
u rolnikow. Kiedy proponuja rolnikom swoje ustugi, ci ostatni proponuja nastgpu-
jacy uktad: ,,owszem, bedziecie mogli u nas pracowac, uzyskany dochdd pozwoli
wam zy¢ na znacznie lepszym poziomie. Stawiamy jednak pewne warunki. Musicie
zgodzi¢ sig, iz zaden z was nie bedzie mogt poslubi¢ zadnej z naszych corek oraz
zaden z was nigdy nie bedzie miat prawa zasiada¢ w radzie naszej spotecznosci”.

Takie rozwigzanie spetnia warunki korzysci wzajemnej, poniewaz sytuacja
obydwu grup poprawia si¢. Rolnicy uzyskuja dodatkowe rece do pracy, dzigki
temu znacznie efektywnej uprawiaja swoje ziemie. Mysliwi co prawda nie maja
petni praw, ale sa wyzwoleni od glodu, a to zdecydowanie poprawia ich potoze-
nie. Zakladamy przy tym, ze wczesniej i tak nie wyksztalcili zadnego zycia poli-
tycznego (ich zycie w gorach bylo prymitywniejsze od tego, ktore wiedzie sig¢ na
rowninach) oraz i tak nie zenili si¢ z corkami rolnikow.

Proponowany uktad nie spetnia natomiast warunkow wzajemnosci ani bez-
stronnosci, poniewaz zasady, wedtug ktorych odbywa si¢ kooperacja, nie ustana-
wiaja odpowiedniego stosunku mi¢dzy bioracymi w niej udziat podmiotami, przy
zatozeniu ich rownosci jako podmiotow moralnych. Rolnicy w sposob istotny
zawg¢zaja mozliwos¢ wyboru koncepcji dobra na przysztos¢ dla mysliwych oraz
wydatnie ograniczaja ich wplyw na wspdlne sprawy poprzez brak mozliwosci
udzialu w radzie. I chociaz zgoda na warunki zaproponowane przez rolnikow jest
racjonalna, to nie jest rozumna. Kooperacja w wyzej opisanym przykladzie zo-
stala bowiem determinowana przez rozklad sily przetargowej stron, a przez to
nie jest sprawiedliwa wedtug modelu wzajemnosci. Ponadto, jezeli potraktowac
uktad pomigdzy rolnikami i mysliwymi jako konstytuujacy publiczny system re-
gul, fatwo wskazaé, ze owe reguty nie czynia zado$¢ wymogom wzajemnosci, po-
niewaz instytucjonalizuja przygodne nierownosci, wprowadzajac kategoryzacje
zalezna od sity przetargowej uktadajacych si¢ grup.

bezstronnoscia i wzajemnoscia. Sa mianowicie sktonni utozsamia¢ model Barrego i Rawlsa. W tym
punkcie si¢ z nimi nie zgadzam, gdyz Barry opowiada si¢, w moim przekonaniu, po stronie uniwer-
salnego obowiazywania, za$ Rawls wyraznie po stronie rozumnej akceptowalnosci.
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Po prezentacji powyzszego przyktadu rodzi si¢ naturalne pytanie, czym za-
tem rézni si¢ wzajemnos$¢ od bezstronnosci. Odpowiedzi dostarcza przyktad za-
proponowany przez Alana Gibbarda*. Zmodyfikujmy nieco sytuacje z poprzed-
niego przyktadu. Niech mysliwi i rolnicy Zyja na osobnych wyspach, wytwarzajac
potrzebne do zycia dobra zupetnie niezaleznie od siebie. Wyobrazmy sobie teraz,
iz mysliwi uzyskuja informacje o istnieniu rolnikow oraz jaki$ sposob komunika-
¢ji z nimi. Podczas rozméw z sasiadami orientujg sig, ze podczas gdy ich wyspa
jest jedynie le$nym nieuzytkiem, sasiednie spoteczenstwo korzysta w najlepsze
z wielkich, zyznych pol i pastwisk.

W mysl ogolnej idei sprawiedliwosci jako bezstronno$ci po stronie mysli-
wych powstaje automatycznie oparte na sprawiedliwo$ci roszczenie wzgledem
rolnikéw — skoro naturalne uposazenie czy ogolnie gorsza wyj$ciowa pozycja do-
maga si¢ rekompensaty, to w imig¢ uniwersalnego dobra rolnicy powinni podzieli¢
si¢ z mysliwymi czgécia wypracowanych przez siebie ptodow. Tymczasem tego
rodzaju obowiazek nie zachodzi w przypadku sprawiedliwosci jako wzajemnosci.
Problem sprawiedliwos$ci pojawia si¢ bowiem dopiero w przypadku kooperacji,
o ktérej w tym przypadku nie moze by¢ mowy. Dlatego rolnicy sa w petni upraw-
nieni do korzystania z owocow swojej pracy?’.

Na koniec rozwazan o centralnej i organizujacej idei sprawiedliwej spolecznej
kooperacji nalezy doda¢, ze nie nalezy jej rozumie¢ tylko w kategoriach ekono-
micznych czy wylacznie jako podziatu pracy majacego na celu wytwarzanie dobr
materialnych. Idea spolecznej kooperacji ma znacznie szersze znaczenie i obejmuje
takze wymiang mysli i idei czy tez dzialanie na publicznym forum politycznym
na podstawie publicznie uznanych regut®®. Jak zobaczymy, zasady i wartosci spra-
wiedliwosci stosuja si¢ przede wszystkim do publicznego forum politycznego, lecz
maja wplyw na catos¢ struktury spotecznej; maja ja regulowaé w ten sposob, by
mozliwa byla spontaniczna i wieloaspektowa wymiana spoleczna.

1.2. Jednostka a obywatel. Polityczna koncepcja osoby

Do tej pory pisatem o jednostkach jako podmiotach kooperacji, bez ich gleb-
szego opisu. Tymczasem rekonstrukcja kategorii spoteczenstwa wymaga uzupet-
nienia idei sprawiedliwej kooperacji o adekwatna do niej koncepcje osoby. Autor

3¢ Podany przeze mnie przyktad jest pewna modyfikacja propozycji A. Gibbarda (Construc-
ting..., s. 269).

37 Rozszerzony opis trzech modeli sprawiedliwo$ci znajdzie Czytelnik w: M. Rupniewski,
Pojecia wzajemnosci, bezstronnosci i korzySci wzajemnej w wybranych wspotczesnych koncepcjach
sprawiedliwosci, [w:] M. Maciejewski, M. Sadowski, M. Marszal (red.), Tendencje rozwojowe
w mysli politycznej i prawnej, Wydawnictwo Uniwersytetu Wroctawskiego, Wroctaw 2014.

3% Na ten aspekt zwraca uwage W. Kersting. Por. W. Kersting, Gerechtigkeit und offentliche
Vernunfi. Uber John Rawls’ politischen Liberalismus, Mentis, Paderborn 2006, s. 46.
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Liberalizmu politycznego przedstawia idee spoteczenstwa i osoby jako komple-
mentarne (por. PL, III, § 4.1), wigc moj nastgpny krok jest niezbgdny. Zanim
jednak przejde do prezentacji Rawlsowskiej idei osoby, pragng podkresli¢ szcze-
g6lna ptaszczyzne, na ktérej ona funkcjonuje. Nalezy mianowicie bezwzglednie
pamigtac, ze koncepcja osoby nigdy nie miata charakteru pelnej metafizyki osoby
czy ogolniejszej filozofii cztowieka. Fakt ten istotnie odr6znia Rawlsa od klasy-
kow filozofii systemowej (od Arystotelesa po Kanta), ktorzy nauke o moralnosci
opierali na gruntownej metafizyce, w tym metafizyce bytu ludzkiego. Tymczasem
w nowoczesnej teorii moralnej (czy to z Teorii sprawiedliwosci czy z Kantow-
skiego konstruktywizmu) cztowiek interesuje Rawlsa tylko o tyle, o ile jest oso-
ba moralna, czyli osoba posiadajaca zmyst sprawiedliwosci i koncepcjg dobra.
Przedmiotem teorii jest zatem raczej wrazliwo$¢ moralna cztowieka niz cztowiek
badany catosciowo dla niego samego. Dlatego charakterystyke osoby Rawls stara
si¢ przedstawi¢ jako niezalezng od innych dziedzin filozofii, jak cho¢by od filozo-
fii umyshu czy epistemologii*’. Innymi stowy teoria moralna traktuje o cztowieku
tylko jako o podmiocie moralnosci, nie za$ jako o podmiocie poznajacym czy tez
o istocie rozumiejacej, ekonomicznej lub tworczej. Te istotne (z wielu punktéw
widzenia kluczowe) aspekty bytu ludzkiego pozostawia si¢ innym dziedzinom
filozofii. Zupehnie abstrahuje si¢ tez od tradycyjnych zagadnien dotyczacych sub-
stancji duchowej lub materialnej jako natury czlowieka.

W konstruktywizmie politycznym Rawls odchodzi od klasycznej metafizyki
w jeszcze bardziej radykalny sposdb, zawezajac pojecie osoby moralnej do poje-
cia obywatela®. Filozofia polityczna zajmuje si¢ juz nie tyle moralng wrazliwoscia
czlowieka, ile jego publiczna, czyli instytucjonalng i prawna tozsamoscig — toz-
samoscia obywatela panstwa demokratycznego*'. Wiasnie dlatego w liberalizmie

¥ Najwazniejsze twierdzenia z tego punktu widzenia zawiera artykut The Independence of
Moral Theory. Rawls odrzuca tu model hierarchicznego i zupetnego systemu filozoficznego, gdzie
jedna z dziedzin (np. teoria poznania lub teoria znaczenia) stanowi fundament, na ktérym opieraja
sig wszystkie pozostate dziedziny filozofii. Uznaje on rzecz jasna zwiazek teorii moralnej z innymi
dziedzinami filozofii, lecz uwaza, ze nalezy ja przedstawia¢ niezaleznie od tychze dziedzin i pro-
wadzi¢ wlasciwe dla niej tylko badania nad substancjalnymi koncepcjami sprawiedliwosci i ich
adekwatnoscia do wrazliwo$ci moralnej (por. IMT, s. 286-295).

4 Por. PNM, s. 226-227.

4 Warto zwrdci¢ uwage, iz ugruntowanie koncepcji sprawiedliwo$ci w koncepcji oby-
watela nie jest tozsame z ,,postmetafizycznym” proceduralizmem, ktorego rzecznikiem byt
Habermas. Dla tego ostatniego na przyktad prawa podstawowe ugruntowane sa w ,,wolnosci
komunikacyjnej”, a ta ostatnia ,,istnieje tylko migdzy aktorami, ktorzy w nastawieniu perfor-
matywnym chca si¢ ze soba co do czego$ porozumied i oczekuja od siebie zajgcia stanowiska
wobec wzajemnie wysuwanych roszczen waznos$ciowych” (J. Habermas, Faktycznos¢ i obo-
wiqzywanie, przet. A. Romaniuk, R. Marszalek, Wydawnictwo Naukowe Scholar, Warszawa
2005, s. 135). Rawls tymczasem odwotuje si¢ do substancjalnego (a nie wytacznie procedu-
ralno-komunikacyjnego) idealu obywatela. Konsekwentnie usituje przedstawic¢ ten ideat jako
niemetafizyczny, a jedynie polityczny. Na problematycznos$¢ tej strategii (sytuujacej sig¢ gdzies
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politycznym miejsce centralne zajmuje idea spoteczenstwa jako sprawiedliwego
systemu kooperacji, a koncepcja osoby zostaje podporzadkowana idei sprawiedli-
wej kooperacji. Jak pamigtamy, Rawls porzuca projekt kantowskiego konstruk-
tywizmu na rzecz konstruktywizmu politycznego*?. Dlatego ,,polityczna koncep-
cja osoby” jest po prostu koncepcja demokratycznego obywatelstwa. Pozwala to
przedstawic¢ koncepcje sprawiedliwos$ci za pomoca metodologii, ktora zachowu-
je pewna niezaleznos$¢ od rozlegtych doktryn wyzwanych w danym momencie,
w danym spoteczenstwie. Zasady sprawiedliwosci stanowia publiczna podstawe
sprawiedliwej kooperacji i struktury podstawowej; moga zostaé przyjete przez
osoby rozniace si¢ co do catosciowego swiatopogladu, przekonan metafizycznych
czy zaangazowania religijnego. Jednostki przyjmuja je bowiem przede wszystkim
jako obywatele. Koncepcja demokratycznego obywatelstwa determinuje zatem
tres¢ zasad sprawiedliwosci — powinny one spetniaé nie tylko wymogi wzajemno-
$ci jako wzoru spotecznej kooperacji, lecz takze musza moc by¢ rozumnie przyjete
1 popierane przez obywateli, ktorzy postrzegaja siebie jako jednoczesnie wolnych
i rownych, zdolnych do kooperacji na sprawiedliwych warunkach*. Obywatele,
obrawszy odpowiednie dla swego statusu zasady, ktore odzwierciedlaja ich dwie
moralne wtadze — rozumnos¢ 1 racjonalnosc¢, beda wspotpracowaé z pokolenia na
pokolenie w oparciu o te zasady, traktujac je jako ostateczny trybunat, do ktorego
nalezy si¢ odwolywaé, rozwiazujac najwazniejsze problemy i konflikty roszczen
zwiazane z ta wspotpraca*. Punktem wyjscia dla koncepcji osoby jest okreslenie
obywatela jako kogos, kto: ,,moze bra¢ udzial, czy gra¢ okreslona rolg, w zyciu
spotecznym, a stad korzysta¢ z rozmaitych praw i przestrzega¢ rozmaitych obo-
wiazkow” (LP, 1, § 2.3: 51).

Plaszczyzng rozwazan Rawlsa o obywatelu dobrze pokazuje przyklad z Pi-
sma Swigtego, przywotany w Liberalizmie politycznym: Na drodze do Damaszku
Szawel z Tarsu doznaje silnego przezycia religijnego i staje si¢ Pawlem Aposto-
lem. Trudno o bardziej radykalny zwrot w osobowos$ci moralnej, przekonaniach
religijnych czy metafizycznych. A jednak, z punktu widzenia filozofii polityczne-
go liberalizmu, tego rodzaju przemiana nie pociaga za soba zasadniczych zmian
w tozsamosci instytucjonalno-prawnej. Niekoniecznie musi takze prowadzi¢ do
rownie radykalnego zwrotu w wyznawanych wartosciach politycznych. Szawet

pomigdzy metafizyka a proceduralizmem) zwraca uwage choéby T. Hedrick, Rawls and Ha-
bermas: Reason, Pluralism, and the Claims of Political Philosophy, Stanford University Press,
Stanford 2010, s. 61-80.

“ Przypomnijmy — kantowski konstruktywizm opierat si¢ w pierwszej kolejno$ci na koncep-
cji autonomicznej osoby moralnej, natomiast konstruktywizm polityczny wychodzi od idei spo-
teczenstwa. W moim przekonaniu nie oznacza to, ze Rawls zrywa tym samym z kantyzmem — na
kartach tej rozprawy wielokrotnie pokazuj¢ zwiazki filozofii poznego Rawlsa z mys$la Kanta.

# Jak celnie porownuje W. Kersting: ,,sprawiedliwo$¢ jest gramatyka uczciwej kooperacji”
(W. Kersting, Gerechtigkeit und offentliche..., s. 46).

4 Por. K. Kedziora, John Rawlis..., s. 232.
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z Tarsu i Pawel Apostot to ten sam obywatel rzymski®. Ilekro¢ zatem bedg sig
postugiwat terminami ,,0soba”, ,,jednostka” czy ,,moralnos¢”, bede je rozpatrywat
na plaszczyznie instytucjonalno-politycznej. Politycznej koncepcji osoby ,,nie na-
lezy myli¢ z jakim$ ideatem osobistego zycia (na przyklad z ideatem przyjazni)
ani z ideatem cztonkow jakiegos$ stowarzyszania, a tym bardziej z ideatem takim,
jak stoicki ideat medrca” (LP, VIIIL, § 3: 403).

Na Rawlsowska koncepcj¢ demokratycznego obywatelstwa sktadaja si¢
przede wszystkim dwie pary komplementarnych wlasnosci, jakimi sa: (1) wol-
nos$¢ 1 ré6wnos¢ oraz (2) rozumnos$é i racjonalnos¢. Pierwsza para odnosi si¢ do
statusu, jaki kazdy z obywateli posiada w spoleczenstwie demokratycznym, druga
natomiast do wtadz moralnych, ktore przystuguja co do zasady kazdemu w nie-
zbgdnym stopniu*. Status rownych i wolnych obywatele otrzymuja wlasnie z ty-
tutu posiadania wspomnianych wiadz moralnych. Z ta problematyka wiaze si¢
kwestia autonomii obywateli, lecz tym problemem zajmg si¢ jedynie w ograni-
czonym stopniu. Powrdce do niej w drugim rozdziale, ktdrego przedmiotem jest
miegdzy innymi dyskurs publiczny. To tam wla$nie autonomia obywateli odgrywa
kluczowa rolg, gdyz polega ona na realizacji wtadz moralnych.

A. Rozumnos¢ i racjonalnosé

W pierwszej kolejnosci zajme si¢ wltadzami moralnymi obywatela, po-
niewaz, jak zostato powiedziane, stanowia one podstawe dla statusu wolnos$ci
i réwnosci. Cho¢ w potocznym rozumieniu utozsamia si¢ rozumnos$¢ z racjo-
nalno$cia, Rawls $cisle je odroznia®’, czerpiac, wedtug wtasnych stow, z mysli

4 Por. LP, 1, § 4.2. Rawls zwraca tu uwage na fakt, iz spoteczenstwom opierajacym podsta-
wowe obowiazki, roszczenia i prawa (W sensie instytucjonalnym i prawnym) na przynaleznosci
religijnej, kastowej czy klasowej brak koncepcji rownego obywatelstwa.

4 To, ze whadze te przyshuguja kazdemu w niezbgdnym stopniu jest nie tyle faktem potwier-
dzalnym empirycznie, ile pewnym zatozeniem. Nie chodzi w nim jednak o to, iz kazdy obywatel
jest madrym czy rozwaznym cztowiekiem. Raczej o to, ze kazdy normalny (czyli niecierpiacy na
cigzkie uposledzenie) czlowiek jest na tyle rozumny i racjonalny, zeby angazowac si¢ w spoteczna
kooperacjg (por S. Freeman, Rawls, s. 334).

47 Warto zwrdci¢ uwagg, iz angielskie wyrazenie reasonable (rozumny) posiada w jezyku na-
turalnym nie tylko znaczenie identyczne z wyrazeniem rational (racjonalny), czyli ,,zdolny do lo-
gicznego myslenia” czy ,,zdolny do rozumowania”. Moze oznaczaé takze pozostawanie w granicach
zdrowego rozsadku lub tez bycie umiarkowanym, nienadmiernym. W tym znaczeniu czgsto thuma-
czy sig reasonable jako ,;rozsadny”, moéwiac na przyktad o ,;rozsadnej cenie” (reasonable price).
Jak zobaczymy, 6w drugi odcien znaczeniowy w potocznej angielszczyznie ma duze znaczenie dla
Rawlsowskiej doktryny dwoch wiadz moralnych. O ile racjonalno$¢ moze by¢ moralnie neutralna,
to rozumno$¢ pociaga za soba pewna uczciwos¢ wzgledem drugiego. Jak powiada Rawls, ,,zdrowy
rozsadek postrzega co do zasady rozumnos$¢, nie za$ racjonalnos¢, jako ideg¢ moralna, zwiazana
z jakim$ rodzajem wrazliwosci moralnej” (JaF:R, § 2.2: 7, przet. M.R.).
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Immanuela Kanta*®. Analogia z Kantem opiera si¢ na dokonanym przez tego
ostatniego rozréznieniu pomig¢dzy czystym rozumem praktycznym a rozumem
uwarunkowanym empirycznie. W Krytyce praktycznego rozumu Kant odroznia
nauke szczesliwosci (Gliickseligkeitslehre) od nauki moralnos$ci (Sittenlehre).
Specyfika tej pierwszej polega na tym, iz w jej przypadku rozum postuguje si¢
empirycznym przedstawieniem dobra, szczgsliwosci czy przyjemnosci, ktore
wyznacza kierunek woli. Gdy wchodzg do lodziarni, zamierzajac naby¢ trzy
kulki lodow, kieruje przede wszystkim przedstawieniem przyjemnosci, ktorej
przysporzy mi konsumpcja deseru w milym towarzystwie. Jest to zatem przy-
ktad dziatania rozumu, ktore przynalezy do nauki o szczesliwosci. Tymczasem
nauka o moralnosci bada rozum praktyczny oddzielony od uwarunkowan em-
pirycznych — rozum, ktéry powoduje wola wylacznie ze wzgledu na prawo mo-
ralne, nie za$ na jakiekolwiek przedstawienie dobra czy przyjemnosci®. I tak
na przyktad, cho¢ bardzo lubi¢ lody serwowane w danym lokalu, nie ukradng
ich, jezeli akurat wchodzac do lodziarni, zastang ja opuszczona. Zdaniem Kan-
ta dzieje si¢ tak nie ze wzgledu na jakie$ inne dobro, ktore w tym przypadku
zabrania mi kradziezy, lecz ze wzgledu na samo prawo moralne, ktore determi-
nuje moja wolg i nie pozwala zrealizowa¢ przyjemnosci, jaka daloby zjedzenie
ukradzionych lodow. W podobny sposob Rawls odroznia racjonalnos¢ od ro-
zumnosci, cho¢ pamigtajmy, ze jest to jedynie analogia. Racjonalnosc¢ jest wia-
dza analogiczna do rozumu uwarunkowanego empirycznie, gdyz ma za przed-
miot jednostkowa koncepcj¢ dobra i jej realizacj¢. Rozumnos¢ za$ jest wtadza
analogiczna do czystego praktycznego rozumu, poniewaz jest ona tozsama ze
zmystem sprawiedliwo$ci, ktorego stosowanie nie wymaga odwotania si¢ do
jednostkowej koncepcji dobra.

W pierwszej kolejnosci omowig racjonalnosé, cho¢ nie nalezy przez to ro-
zumieé, jakoby racjonalno$¢ byta w jakims$ sensie pierwotna i to z niej dopiero
wyprowadzato si¢ rozumnos¢®*. Wedtug Rawlsa obydwie omawiane wtadze mo-
ralne sa odrgbne i niezalezne od siebie nawzajem w tym sensie, ze kieruja si¢
oddzielnymi zasadami i przynaleza do oddzielnych sfer moralnosci. Dziedzing
racjonalnosci jest zdolnosc¢ ,,ksztattowania, rewidowania i racjonalnego dazenia
do realizacji jakiej$ koncepcji dobra” (LP, 1, § 5.2: 66). Chodzi tutaj o koncepcje
dobraposzczegdlnej osoby, przeto sady z dziedziny racjonalnos$ci maja
za przedmiot dobor i realizacje ostatecznych celéw danej jednostki, rozpatrywa-
nych z jednostkowej perspektywy. Innymi stowy, racjonalny podmiot jest w sta-
nie okresli¢, co jest dla niego dobre oraz jakie dziatania pozwola zrealizowac owo

% Por. LFM,s. 150 i n.

¥ Por. I. Kant, Krytyka praktycznego..., s. 99 [AA 'V, 93].

0 Por. LP, 11, § 1.3. Wspdtczesnie pierwotny charakter racjonalno$ci wzglgdem sprawiedli-
wosci czy ogdlnie, rozumnosci, przyjmuja tacy autorzy, jak David Gauthier czy Alan Gibbard. Por.
D. Gauthier, Morals..., s. 64-87; A. Gibbard, Wise Choises..., s. 48-50.
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dobro w najwyzszym mozliwym stopniu. Jakiego rodzaju stany rzeczy sg tym
dobrem, okresla ,,racjonalny plan zycia”, ktory determinuje poszczegodlne wysitki
jednostki; decyduje o przeznaczeniu dostepnych jednostce srodkow i o sekwen-
cji jej dziatan. Zaktada si¢ przy tym, ze kazdy obywatel posiada racjonalny plan
zycia w stopniu przynajmniej dostatecznym?’!. Wolfgang Kersting dokonuje bty-
skotliwego poréwnania racjonalnego planu zycia z klasycznym pojgciem dobre-
go zycia: ,,U Arystotelesa pojgcie zycia oznacza kompleksowe ludzkie dziatanie,
majace na celu realizacj¢ dobra. Dobrem, o ktorego realizacj¢ zabiegamy w zyciu,
jest szczgscie. Rawlsowskie pojecie racjonalnego planu zycia jest odpowiedni-
kiem koncepcji zycia jako integralnej etycznej praxis™?*

Poréwnanie zaproponowane przez Kerstinga pozwala pokaza¢ pewien szcze-
gllnie istotny aspekt Rawlsowskiej doktryny racjonalno$ci. Mianowicie, cho¢
zawsze rozpatruje ona cele i srodki z perspektywy jednostkowego interesu i jed-
nostkowej koncepcji dobra, nie zawsze moze by¢ utozsamiana z egoizmem. ,,In-
teres” jest bowiem rozumiany szeroko — jako mozliwos¢ realizacji wszelkich ro-
zumnych celow i warto$ci, w tym takze zwigzanych z r6znego rodzaju zwiazkami
i sentymentami wspdlnotowymi czy nawet poswigceniem czgsci wlasnego wasko
rozumianego interesu celom nadrzednym. Jak powiada Rawls:

Dziatajacy racjonalnie jako tacy nie kieruja si¢ tez wytacznie wzgledem na wlasny interes
— to znaczy, ich interes nie zawsze polega na zapewnieniu korzysci sobie samym. Kazdy interes jest
interesem wlasnym dziatajacej osoby, ale nie kazdy interes polega na wtasnej korzysci tej osoby.
Dziatajacy racjonalnie moga zywi¢ wszelkiego rodzaju uczucia wobec réznych oséb i moga ich ta-
czy¢ najrozmaitsze wigzi z roznymi wspdlnotami i miejscami, tacznie z mitoscia do kraju i przyrody
[...](LP, 11, § 1.2: 92)%.

1 Por. LP, 1V, § 2.1. Pojgcie ,,racjonalnego planu zycia” ma tez istotne miejsce w argumentacji
W sytuacji pierwotnej oraz w teorii dobra, dlatego jeszcze wielokrotnie do niego powrdcimy.

2 'W. Kersting, John Rawls zur Einfiihrung, Junius Verlag, Hamburg 2001, s. 54, przet. M.R.
Istnieje jednak bardzo istotna rdznica pomigdzy etyka cndt Arystotelesa a liberalizmem politycz-
nym, o ktorej zreszta wspomina takze Kersting. Mianowicie z perspektywy liberalizmu polityczne-
go nie mozna wskazac jakiego$ konkretnego ideatu dobrego zycia, ktory powinien by¢ realizowany
przez osobg moralna, by osiagngta szczescie. Dlatego pojecie ,,integralnej etycznej praxis™ stosuje
si¢ do ,,racjonalnego planu zycia” tylko w sensie formalnym, nie za§ w sensie materialnych (tj. tre-
$ciowo okreslonych) cnot.

3 Oznacza to, iz konsumenta wybierajacego drozszy produkt nie zawsze nazwiemy nie-
racjonalnym, cho¢ jego zachowanie jest nieracjonalne z perspektywy ekonomicznej. I tak na
przyktad, moja praktyka nabywania produktow spozywczych w matych, lokalnych sklepikach
jest nieracjonalna ekonomicznie — rownie szybko mogtbym dotrze¢ do tanszych supermarketow,
dzigki czemu oszczedzilbym miesigeznie zapewne niemata kwotg. A jednak mojego zachowa-
nia nie nazwiemy nieracjonalnym z perspektywy moralnej wtadzy racjonalnosci. Taka praktyka
wynika z chegci wspierania matych sklepow i przekonania, ze obok ceny produktow wazne sa
takze lokalne przyjaznie zawierane przy okazji tego rodzaju zakupow. Dlatego nawet, iz pozornie
poswigcam $rodki ekonomiczne, moje zachowanie jest po prostu racjonalne — realizuje jakas
koncepcje dobra.
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Kolejnym charakterystycznym, takze bliskim Arystotelesowi rysem racjonal-
nosci praktycznej obywateli jest zatozenie, ze racjonalno$¢ nie jest zawgzona do
technicznej zdolnosci dobierania mozliwie najefektywniejszych srodkow do ce-
low, wyznaczanych przez czynniki pozaracjonalne, takie jak cho¢by Hobbesow-
ski instynkt samozachowawczy czy Hume’owskie uczucia. Przeciwnie — racjo-
nalnos¢ to takze zdolnos¢ wyboru celow, rozwaznego osadu, jakie cele ostateczne
najlepiej harmonizuja ze soba, pozwalajac zrealizowac racjonalny plan zycia.

Jest jednak co$, czego brakuje racjonalno$ci, poniewaz, pomimo tak szero-
kiego ujecia, sama nie wystarcza do pelnego opisu wiadz moralnych obywateli.
Odpowiedz na pytanie, czego zatem tu brak, jest $cisle zwigzana z tym, co powie-
dzielismy o idei sprawiedliwej kooperacji, a w szczeg6lnosci o idei wzajemnos$ci
(reciprocity). W poprzednim podrozdziale wskazywalem, ze wzajemnos¢ (jako
model sprawiedliwej kooperacji) wymaga przyjecia i przestrzegania zasad sprawie-
dliwosciprzez wzglad na nie same.Z powyzszego opisu racjonalnosci
wynika za$ jasno, ze racjonalny (i wyltacznie racjonalny) podmiot nigdy nie przyj-
mie zasad przez wzglad na nie same; bedzie si¢ angazowal w spoteczna kooperacje,
bedzie przyjmowat podczas tego procesu jakies$ zasady, lecz (jako wylacznie racjo-
nalny) bedzie to czynil zawsze przez wzglad na wlasny, chociaz szeroko rozumiany,
interes. Rawls pisze: ,,Tym, czego brakuje dziatajacym tylko racjonalnie, jest owa
szczegoblna forma wrazliwoSci moralnej tkwiaca u podtoza pragnienia, by angazo-
wac sie¢ w sprawiedliwa kooperacje jako taka, i na takich warunkach, by mozna byto
rozumnie oczekiwac, ze inni jako rowni przystana na nie” (LP, I, § 1.2: 93)*.

Rozumno$¢ jest zatem $cisle zwiazana z gtdéwnym przedmiotem zainteresowa-
nia Rawlsa, mianowicie ze zmystem sprawiedliwos$ci. Polega ona na gotowosci, by

[...] proponowac, lub uznaé¢ zaproponowane przez innych, zasady potrzebne do okreslenia, co moze
by¢ postrzegane przez wszystkich jako uczciwe warunki kooperacji. Co wigcej, rozumne osoby
rozumieja, iz maja przestrzegaé¢ tychze zasad, nawet (gdy wymagaja tego okolicznosci) kosztem
ich wlasnego interesu, o ile od innych takze mozna wymagac przestrzegania tychze zasad (JaF'R,
§2.2: 6).

5% Konieczno$¢ uzupetnienia racjonalno$ci poprzez rozumnos$é uznaje takze migdzy innymi
Brian Barry. Odwolujac si¢ do rozwazan z poprzedniego podrozdzialu, warto zwroci¢ uwagg, iz
koncepcja sprawiedliwosci jako wzajemnej korzysci (justice as mutual advantage), poszukujac kon-
cepcji sprawiedliwosci, odwotuje si¢ tylko do racjonalno$ci jednostek (poniewaz odwotuje si¢ do
jednostkowego interesu jako probierza sprawiedliwos$ci). Barry argumentuje, iz z takich zatozen nie
sposob wyprowadzi¢ zadowalajacej teorii sprawiedliwosci. Jest tak chocby dlatego, ze pozostajac
w obrgbie racjonalnos$ci, nie sposob wskaza¢ motywacji dla przestrzegania zasad sprawiedliwosci
w sytuacji, gdy jest ich nieprzestrzeganie moze przynies¢ racjonalng korzys¢. Por. B. Barry, Justice
as Impartiality, s. 39—46. W nauce polskiej w podobnym duchu (lecz z uzyciem metodologii teorii
gier) argumentowat Wojciech Zatuski (zob. W. Zatuski, The limits of naturalism: a game — theoretic
critique of justice as mutual advantage, Zakamycze, Krakow 2006).

33 Warto zwrdci¢ uwagg, ze w Teorii sprawiedliwosci autor nie postuguje sig jeszcze pojeciem
rozumnosci, wyraznie jednak odréznia koncepcj¢ wasnego dobra i zmyst sprawiedliwosci, ten ostat-
ni definiujac jako zdolno$¢ do przyjgcia i stosowania zasad sprawiedliwosci (7S, § 77: 716). W tym
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Podmioty rozumne (w przeciwienstwie do wylacznie racjonalnych) sa zatem
zdolne kierowac¢ si¢ idea wzajemnos$ci — proponuja zasady sprawiedliwosci przez
wzglad na nie same i angazuja si¢ w $wiat spoteczny (pojety jako system koope-
racji) rowniez dla niego samego, nie za$§ wytacznie po to, by zmaksymalizowac
indywidualna uzyteczno$¢. Nie oznacza to wszakze, ze obywatele jako podmioty
rozumne dzialaja motywowani wylacznie dobrem ogdlnym, ocenianym z per-
spektywy bezstronnego obserwatora. Jak powiedzieliSmy przy omawianiu idei
wzajemnosci, podmioty rozumne znajduja si¢ pomigdzy bezstronnym altruizmem
a ukierunkowana na interes korzys$cia wzajemna.

Aby lepiej zrozumie¢, dlaczego Rawls wprowadza rozumnos¢ jako nieza-
lezna od racjonalno$ci wtadze moralna, przyjrzyjmy si¢ im obydwu w momen-
cie, kiedy staja si¢ wzajemnie przeciwstawne. Tym momentem jest mianowicie
racjonalna korzys$¢, jaka mozna uzyskaé w sytuacji braku zasad spra-
wiedliwo$ci czy ich nieprzestrzegania. Czgsto przestrzegamy pewnych zasad
(nie musza by¢ to zasady sprawiedliwosci, moga by¢ to rownie dobrze zasady
uczciwosci czy przepisy prawne) w pewnym sensie ze szkoda dla siebie. Odnie-
sliby$my znacznie wigksze korzysci, gdyby takie zasady nas nie obowiazywaty.
W sytuacji, gdy pojawia si¢ mozliwos¢ ztamania obowiazujacych zasad bez bez-
posrednich nieprzyjemnych konsekwencji, skorzystanie z tej mozliwos$ci moze
okazac¢ si¢ zupehie racjonalne, o ile takie dziatanie wspotgra z koncepcja naszego
dobra. Byloby to jednak dzialanie nierozumne, poniewaz zasady, ktorych prze-
strzegamy, nie zaleza od naszego dobra. Ich moc wiazaca pochodzi z ich wzajem-
nosci — wymagamy ich przestrzegania od siebie na tej podstawie, ze rozsadne jest
wymaganie tego takze od innych. Podkreslajac tg roznicg, Rawls pisze:

Lecz podczas gdy [nieprzestrzeganie zasad — M.R.] jest nierozumne, nie jest, co do zasady,
nieracjonalne. Pewne osoby moga bowiem posiada¢ nadrzedna wtadzg polityczna lub by¢ usytu-
owane w bardziej sprzyjajacych okoliczno$ciach; i cho¢ te warunki sa, jak zaktadamy, nieistotne
przy rozwazaniu tych osob jako réwnych, skorzystanie z lepszej sytuacji moze by¢ dla tychze osob
racjonalne (JaF:R, § 2.2: 7).

miejscu warto przywota¢ szczegolnie celnie uwagi W. Proudfoota, ktdre poczynil w cytowanym
juz przeze mnie artykule (z roku 1974). Krytykujac opis stron w sytuacji pierwotnej (w wersji
z TS) wskazywal, ze odwotanie si¢ do racjonalnego wyboru przy zatozeniu roztaczno$ci inte-
resOw nie jest w stanie ugruntowac kluczowych dla Rawlsa zasad, jak obowiazek wzajemnego
szacunku; ani tez nie potrafi wyjasni¢ wartosci niektorych dobr podstawowych, w szczegodlnosci
szacunku do samego siebie (por. W. Proudfoot, Rawls on the Individual..., s. 112). Rozwdj mysli
Rawlsa przebiegatl w kierunku, ktéry zdawata si¢ sugerowaé krytyka Proudfoota. P6zny Rawls
nie poprzestaje zatem na racjonalnosci i teorii racjonalnego wyboru, wprowadzajac na sceng
niezalezna od niej wladzg moralng, — rozumno$¢. Myslicielem, ktory wskazywatl, iz odwota-
nie si¢ przez Rawlsa do racjonalnego wyboru bylo mylace i juz w 7S mieliSmy do czynienia
z ,rozumnym wyborem” (Vernunftswahl), byt Otfried Hoffe. Zob. O. Hoffe, Ethik und Politik:
Grundmodelle und -probleme der praktischen Philosophie, Suhrkamp, Frankfurt am Main 1979,
s. 185-189.
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Jak wida¢ z powyzszego rozroznienia, pojgcie rozumnosci jest Rawlsowi
potrzebne, by ugruntowaé¢ wymogi sprawiedliwego systemu kooperacji we wila-
dzach moralnych obywateli. Sama tylko racjonalno$¢ nie moze stuzy¢ do tego
celu, poniewaz odwolujac si¢ wylacznie do niej, nie da si¢ wykazaé, ze kooperu-
jacy obywatele w pewnym sensie mus z 3¢ proponowac trwale reguly kooperacji,
przestrzega¢ ich i wymagac od innych tego przestrzegania. Gdybysmy poruszali
si¢ w ramach samej tylko racjonalno$ci, rozumianej jako wybor i realizacja kon-
cepcji wlasnego dobra, spoteczna kooperacja mogtaby by¢ doraznie regulowana
przez pewne zasady, ktore jednak mogltyby by¢ tamane w zaleznosci od sytuacji. To
z kolei czynitoby je co najwyzej nieistotnym dodatkiem do spolecznej kooperacji,
a w zadnym razie czynnikiem efektywnie ja regulujacym. Co za tym idzie, pozosta-
jac na gruncie samej racjonalno$ci, musieliby$my zgodzi¢ sig na to, iz okolicznosci
moralnie irrelewantne, takie jak konkretna pozycja przetargowa stron, miatyby isto-
towy wplyw na tre$¢ zasad sprawiedliwej kooperacji. Jest to konsekwencja, na ktora
Rawls (przyjmujacy wzajemnos¢ jako paradygmat dla koncepcji sprawiedliwosci)
nie moze przystac, a racjonalna realizacja jednostkowego interesu musi by¢ w jakis$
sposob ograniczona. T¢ rolg petni wlasnie rozumnosé.

Staje si¢ ona przez to w pewnym sensie nadrzedna wtadza moralna, nie mozna
jej jednak rozumie¢ jako jakiegos rodzaju ,,wyzszej” (tj. osiaganej tylko na wyzszym
etapie rozwoju moralnego) zdolnosci jednostki, ktora ma za zadanie poskromi¢
,pierwotng” maksymalizacje wlasnego interesu w ten sposob, jak cho¢by Heglow-
ska etycznos$¢ (Sittlichkeit) miata znie$¢ niedoskonata i jedynie formalna moralno$é¢
(Moralitity®*. W moim przekonaniu taka interpretacja bytaby mylaca, gdyz, jak
podkreslatem, poruszamy si¢ tu w obrgbie normatywnej koncepcji obywatelstwa,
nie wchodzac na teren metafizyki osoby, czy tym bardziej jakich$ definitywnych
sadow o obiektywnej wyzszosci jakiejs wladzy moralnej w sensie psychologii filo-
zoficznej. Prymat rozumnosci odzwierciedla przede wszystkim konstrukcja sytuacji
pierwotnej (zob. rozdziat 2 niniejszej pracy), gdzie uczciwe usytuowanie stron nie
pozwala korzystac z bardziej korzystnego uposazenia (por. LP, 1, § 4.3: 60, przypis
dolny), a takze priorytet slusznosci wzgledem dobra, ktéry polega migdzy innymi
na tym, iz na koncepcje dobra natozone sg ograniczenia wyplywajace z zasad stusz-

%6 Rawlsa moza byloby w tym miejscu intepretowac tak, ze rozumnos$¢ bytaby odpowiednikiem
etycznosci, w ktorej, zdaniem Hegla, ,,zanika samowola jednostki” (G.W.F. Hegel, Zasady filozofii pra-
wa, przel. A. Landman, Panstwowe Wydawnictwo Naukowe, Warszawa 1969, s. 167 [§ 152]). Racjonal-
nos¢ z kolei bytaby tu odpowiednikiem moralnosci, ktora u Hegla zwiazana jest z abstrakcyjnymi upraw-
nieniami i pozbawiona substancjalnej konkretno$ci perspektywa jednostkowa (por. D. James, Hegel's
Philosophy of Right: Subjectivity and Ethical Life, Continuum, London—New York 2007, s. 66). Tym, co
przede wszystkim odréznia Rawlsa od Hegla, jest przekonanie tego ostatniego, ze etyczno$¢ moze sig
w pehi zrealizowa¢ w panstwie rozumianym jako wspolnota. O ile u Rawlsa rozumno$¢ ma priorytet
nad racjonalnoscia (ze wzgledu na ogdlny priorytet shusznosci), nie mozna powiedzie¢, ze na gruncie
jego filozofii politycznej ostateczne cele czy osobowos¢ moralna jednostki realizuja si¢ w panstwie. Jak
zobaczymy, panstwo nie jest wspolnota zespolona kolektywna koncepcja dobra.
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nosci (por. LP, V, § 1). Gdy jednak chodzi o normatywna koncepcjg osoby, obydwie
wladze sa komplementarne, czyli kazda z nich wymaga uzupetniania przez druga.
Jak juz powiedzieli$my, podmioty wylacznie racjonalne nie sa w stanie zapropo-
nowac i przestrzega¢ zasad sprawiedliwos$ci, a zatem nie moga prowadzi¢ stabilnej
i sprawiedliwej kooperacji. Skoro za$ zakladamy, ze trwata che¢ kooperacji oraz
odpowiadajaca jej idea sprawiedliwych i publicznych warunkow tejze sg integral-
nym, zastanym elementem tradycji demokratycznej, nalezy wprowadzi¢ dodatkowa
wiladz¢ moralna, ktora potrafi opisac¢ i wyjasnic¢ ten fenomen. Z drugiej jednak strony
nie sposob méwi¢ o podmiotach wytacznie rozumnych; musielibySmy mowi¢ o nich
jako o pozbawionych racjonalnego planu zycia i koncepcji wtasnego dobra. Bytoby
to nonsensem, poniewaz takie podmioty bytyby niezdolne do kooperacji spoteczne;j,
a zatem ich rozumnos$¢ pozbawiona bytaby zupelie punktu odniesienia. Racjonal-
nos¢ jest zatem trwata i pozadana cecha koncepcji demokratycznego obywatelstwa.
Jak zostato powiedziane, dwie moralne wtadze obywateli sa podstawa ich row-
nego statusu. Dlatego w nastepnej kolejnosci omowie wolno$¢ i rownos¢ obywateli;
wspolny wszystkim status, wynikajacy z posiadania opisanych przeze mnie wiadz
moralnych. Zanim jednak przystapi¢ do tego zadania, pragng podkresli¢ znaczace
konsekwencje, jakie niesie ze soba istotowe powigzanie statusu obywatelskiego z opi-
sanymi wyzej wladzami moralnymi. Jak trafnie podkresla Samuel Freeman, oparcie
réwnego statusu obywateli na ich moralnych wtadzach pozwala wyraznie odroznié
sprawiedliwo$¢ jako cnotg¢ publicznych instytucji (sprawiedliwos¢ spoteczna) od
»sprawiedliwosci praw cztowieka” czy ,,sprawiedliwosci humanitarnej”. Roszczenia
do tej ostatniej wyprowadza si¢ z samego tylko faktu bycia istota ludzka, bez od-
wotania do osobowosci polityczno-moralnej. Z kolei roszczenia do sprawiedliwosci
spotecznej wyptywaja z liberalnych zasad sprawiedliwosci, przyjetych ze wzgledu
na rozumno$¢ i racjonalno$¢ obywateli®’. Oznacza to, ze jednostka (zaangazowana
w spoteczna kooperacje przez cale swe zycie) jest zarowno punktem wyjscia, jak
i celem ostatecznym koncepcji sprawiedliwosci — zasady kooperacji przyjmowane
sa przez obywateli ze wzgledu na ich moralne wtadze, ktére umozliwiaja im spo-
teczna kooperacjg™. Dzigki temu Rawls pozostaje (przynajmniej na poziomie stricte
filozoficznym) daleki od welferyzmu. Przedmiotem zainteresowania teorii sprawie-
dliwosci nie jest bowiem poziom dobrobytu (czy miatby to by¢ minimalny, czy tez
sredni dobrobyt), lecz mozliwos¢ kultywowania wtadz moralnych i angazowania si¢
w spoteczna wspotprace. Poniewaz dobrobyt czy dobrostan jest czyms$ oczywiscie
r6znym od kultywowania wladz moralnych, p6zny Rawls wciaz pozostaje daleki od
utylitaryzmu. Ten ostatni, o ile w ogdle mowi o sprawiedliwosci, to jako o czyms po-
chodnym od ludzkiej zdolnosci do odczuwania przyjemnosci i przykrosci; moralne
wladze beda zatem interesowatly (klasycznego) utylitaryste co najwyzej o tyle, o ile
przyczyniaja si¢ do wzrostu spotecznej sumy szczescia czy satysfakeji.

57 Por. J. Rawls, Prawo ludow, § 10.1: 117.
% Por. S. Freeman, Rawls, s. 287.
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Rawlsowska doktryna wladz moralnych jako podstaw sprawiedliwosci jest
bez watpienia atrakcyjna dla celow tej rozprawy. Jesli chcemy opracowaé teorig
prawa w jego istotowym zwiazku ze sprawiedliwo$cia, musimy takze zastoso-
wac okreslone pojecie podmiotow prawa — 0sob, ktérym przyshuguja okreslone
uprawnienia oraz do ktorych stosuja si¢ reguty prawne. Jezeli uda si¢ pokazac,
ze polityczna koncepcja osoby moze by¢ takze koncepcja podmiotu prawa, beg-
dziemy o krok blizej od opracowania takiej teorii. Jest to w moim przekonaniu
mozliwe. Aby jednak argument byt petny, opis wtadz moralnych obywateli nalezy
uzupetni¢ opisem ich statusu jako wolnych 1 rownych. Kiedy to uczynimy, bedzie
mozna w pelni przedstawi¢ zastosowanie politycznej koncepcji osoby do nauk
prawnych.

B. Wolnos$¢ i rownos¢

Przedstawiajac wolnos¢ i rownos¢ jako kluczowe dla instytucjonalnej tozsa-
mosci cechy obywateli, nalezy na samym poczatku zwréci¢ uwage, ze polityczna
koncepcja osoby usituje pogodzi¢ rownos¢ z wolnoscia; przedstawic je nie jako
cechy przeciwstawne i reprezentujace skonfliktowane wartosci, lecz jako pocho-
dzace z tego samego aksjologicznego zrodta i zakladajace si¢ nawzajem. Tego
rodzaju przekonanie (cho¢ podzielane przez wielu) jest krytykowane na rdzne
sposoby; choc¢by z pozycji uznajacych prymat wolnos$ci, rozumianej wytacznie
jako wolno$¢ negatywna, czyli jako brak podlegtosci arbitralnej woli innych.
Czyni tak cho¢by F.A. von Hayek, argumentujac, iz filozofia polityczna poszu-
kiwa¢ powinna przede wszystkim wolnos$ci, czyli takich instytucjonalnych wa-
runkow, w ktorych przymus jednych wobec drugich jest ograniczony tak dalece,
jak to w spoteczenstwie mozliwe®. Tak rozumiana wolnos¢ nie da si¢ pogodzié
z egalitaryzmem, jest wigc pojmowana jako przeciwstawna wzglegdem réwnosci,
na poziomie zaro6wno teoretycznym, jak i aksjologicznym. Podobna perspektywe
przyjmowat Isaiah Berlin, ktory, cho¢ nie byl antyegalitarysta, pisat:

Chcac uniknaé jaskrawej nierownosci lub powszechnej biedy, gotow jestem poswigci¢ moja
wolno$¢, [...] ale rezygnuje wowczas z wolno$ci na rzecz rownosci, sprawiedliwosci czy mito-
$ci blizniego. W pewnych okolicznosciach zastugiwatbym na wyrzuty sumienia, gdybym tego nie
uczynit. Ale pos§wigcenie nie zwigksza tego, co zostalo poswigcone, to znaczy wolnosci, choéby nie
wiem jak wielka byla potrzeba moralna i osiagnigta dzigki temu korzys$¢®.

%% F.A. von Hayek, Konstytucja wolnosci, przet. J. Stawinski, Wydawnictwo Naukowe PWN,
Warszawa 2007, s. 25. Por. takze idem, Law, Legislation, and Liberty, t. 2: The Mirage of Social
Justice, Routledge, London 1982, s. 62-96.

¢ 1. Berlin, Dwie koncepcje wolnosci, [w:] idem, Dwie koncepcje wolnosci i inne eseje, przet.
D. Grinberg, Res Publica, Warszawa 1991, s. 117-118. Podobnie rozumowat (inspirujac sig¢ esejem
Berlina) Daniel Bell (zob. D. Bell, Kulturowe sprzecznosci kapitalizmu, przet. S. Amsterdamski,
Wydawnictwo Naukowe PWN, Warszawa 1994, s. 297 i n.).
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Na przeciwstawnym biegunie znajduja si¢ choc¢by niektore wspotczesne fe-
ministki, ktore uznaja réwnos¢ kobiet 1 mgzczyzn za warto$¢ podstawowa. Kry-
tykuja zatem wszelka retoryke wolno$ciowa, uznajac ja za jeszcze jedna forme
paternalizmu®'.

Rawls traktuje ten spor jako immanentny dla tradycji demokratycznej, nie zas
jako spor o zasadno$¢ demokracji jako takiej, cho¢ rowniez i tak mozna tg roznicg
zdan interpretowac. Jak pisze w Liberalizmie politycznym:

Mozemy traktowa¢ t¢ niezgodg jako konflikt w tonie samej tradycji demokratycznej, migdzy
tradycja zwiazana z Lockiem, ktory nadaje wigksza wage temu, co Constant nazwat ,,wolnos$ciami
ludzi nowozytnych” — wolno$ci mysli i sumienia, pewnym podstawowym prawom osoby i wlasno-
$ci oraz rzadom prawa — a tradycja zwiazana z Rousseau, ktory nadaje wigksza wagg temu, co Con-
stant nazywa ,,wolno$ciami ludzi starozytnych” — rownym wolnosciom politycznym i wartosciom
zycia publicznego (LP 1, § 1.1: 33).

Autor Liberalizmu politycznego zajmuje w tym sporze stanowisko w pewnym
sensie posrednie, usitujac ,,rozstrzygnaé spor pomigdzy tymi tradycjami” (ibidem).
Proba pogodzenia tradycji Locke’a i Rousseau jest czym$ daleko wigcej niz roz-
wigzaniem problemu szczegdtowego; zamyst ten widoczny jest w réznych miej-
scach jego filozofii — znajduje swoj wyraz takze w tresci zasad sprawiedliwosci
czy w doktrynie podstawowych elementow konstytucji. Spojrzmy jednak, w jaki
sposdb Rawls realizuje to zamierzenie na poziomie idei rownego obywatelstwa®.

Rozpocznijmy od rownosci. Bez watpienia Rawls, rozwijajacy tradycje row-
nego obywatelstwa, sytuuje si¢ pod tym wzgledem blisko Rousseau. Ten ostatni
oparl swoja teori¢ umowy spotecznej przede wszystkim na rownosci, ktora kazda
jednostka uzyskuje w stanie obywatelskim. Jak pisat:

[...] zamiast niszczy¢ rownos¢ naturalng, uktad podstawowy zgota przeciwnie wprowadza rownosé
moralng i prawna w miejsce tego, co z nierdwnosci fizycznej mogta natura wprowadzi¢ migdzy ludzi,
i ze ludzie, jakkolwiek moga by¢ nierowni sifa i geniuszem, staja si¢ rOwnymi przez uklad i prawo®.

Podobnie u Rawlsa: zarowno wczesnej, jak i péznej jego filozofii towarzy-
szy przekonanie, ze porzadek instytucjonalny powinien odzwierciedla¢ réwnos¢;
status, ktory kazda jednostka ,,otrzymuje” poprzez sam prosty fakt bycia osoba

' Por. np. T.E. Higgins, Why Feminists Can't (or Shouldnt) Be Liberals, ,,Fordham Law Re-
view” 2004, t. 72, s. 1629—1641.

62 Tdea demokratycznego obywatelstwa jest idea kluczowa dla pogodzenia wolnosci z rowno-
$cig rowniez na pozostatych poziomach teorii. Na ten fakt zwraca uwagg Adrés de Francisco, ktory
interpretuje poznego Rawlsa wytacznie w kategoriach republikanskich (A. de Francisco, A Repu-
blican Interpretation of the Late Rawls, ,,The Journal of Political Philosophy” 2006, 3, s. 270-288).
W rozdziale 2 powrdce jeszcze do kwestii republikanskiej interpretacji Rawlsa, polemizujac z auto-
rem zacytowanego wlasnie artykutu. Watki republikanskie u péznego Rawlsa w interesujacy sposob
tropi takze C. Audard (C. Audard, John Rawls, zwt. s. 175-229).

6 J.J. Rousseau, O umowie spolecznej, przet. M. Starzewski, De Agostini, Warszawa 2002, s. 42.
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moralng (w przypadku wczesnego Rawlsa®) lub obywatelem (w p6znej jego my-
$li). Oznacza to, ze nierowny (tzn. niejednakowy) rozktad talentow, pozycji spo-
tecznych czy srodkow przystugujacych poszczegdlnym jednostkom nie powinien
wptywaé na jednakowe roszczenia do sprawiedliwosci, przyshugujace kazdemu
w jednakowy sposob i w jednakowym stopniu.

W Liberalizmie politycznym oraz Justice as Fairness: A Restatement rtownos¢
obywatelska jest wyprowadzona z moralnych witadz, opisanych przeze mnie po-
wyzej®. Zaktada sie ,,posiadanie tych wladz w minimalnym stopniu, niezbednym
do tego, by by¢ w petni kooperujacymi cztonkami spoteczenstwa” przez wszyst-
kich obywateli, co czyni ich rownymi (PL, 1, § 3.3: 52, przektad zmodyfikowany).
Rownos¢ obywatelska nie oznacza przeto identycznos$ci pod wzgledem jakiej$
wiasnosci naturalnej, lecz posiadanie przez kazdego takich samych wtadz moral-
nych, cho¢ w roznym stopniu®. Fakt, ze niektore jednostki sa na przyktad bardziej
racjonalne (potrafia skuteczniej dobiera¢ srodki do celow), lub bardziej rozumne
(potrafia z wigksza swada deliberowac na temat sprawiedliwosci) nie stanowi ro6z-
nicy relewantnej i znoszacej podstawowa rownos¢. Oznacza ona zatem nie tyle
identyczno$¢ podmiotdéw pod jakims istotnym wzgledem, coichré6wnorzed-
no$¢ w stosunku do zasad sprawiedliwos$ci (a co za tym idzie, takze wzgledem
catego porzadku instytucjonalnego).

Tego rodzaju ugruntowanie rownos$ci rodzi problem osob niepetnosprawnych
umystowo czy tez niedojrzatych dzieci. Tego rodzaju jednostki, cho¢ sa ludzmi,
nie posiadaja wladz moralnych rozwinigtych w niezb¢dnym minimalnym stopniu.
Kwestia, czy i w jakim stopniu beda one podmiotami sprawiedliwosci, pozostaje
niejasna®’. Z cata pewno$cia Rawls nie godzi si¢ na odmawianie roszczenia do

% Por. TS, § 77.

% Strategia Rawlsa nie rozni si¢ w tej materii zasadniczo od strategii przyjmowanych we
weczesniejszych pismach, réznica wszak polega przede wszystkim na tym, iz rozumno$¢ i racjonal-
no$¢ nie sa tam wyraznie odrdznione i opisane jako wladze obywateli. Celne komentarze na temat
problematyki rownosci we wczesniejszych pracach Rawlsa zawiera artykut M. Gorra, Rawls on
Natural Inequality, ,,The Philosophical Quarterly” 1983, 33, 130, s. 1-18.

% Warto w tym miejscu odnotowac, iz szereg autorow libertarianskich, na czele z Murray-
em N. Rothbardem, krytykuje polityczny ideat rownosci jako niedorzeczny, utozsamiajac zna-
czenie terminu ,,rOWnos$¢” z ,,identyczno$cia”. Argument ten jest w moim przekonaniu nietra-
fiony, gdyz, jak wida¢ z powyzszego, ,,r6wWnos¢” jako ideal polityczny oznacza ,,rowny status”,
rozumiany jako normatywna sktadowa koncepcji osoby i nie wymaga identycznosci w zasadzie
pod zadnym wzgledem (por. M.N. Rothbard, Egalitarianism as a Revolt Against Nature and
Other Essays, Ludwig von Mises Institute, Auburn, Alabama 2000, s. 1-21). Jak pokazuje ega-
litarysta Ronald Dworkin, ideat rowno$ci wymaga nie tyle identycznego (rownego) traktowania
wszystkich ludzi, ile traktowania ich jako réwnych (por. R. Dworkin, What is Equality?
Part 2: Equality of Resources, ,,Philosophy & Public Affairs” 1981, t. 10, nr 4, s. 283-345).

7 Projekt opartej na arystotelizmie (nie za$ na umowie spotecznej) teorii sprawiedliwosci,
ktora mogtaby objac¢ takze osoby niepelnosprawne, przedstawita Martha C. Nussbaum. Owa teoria,
nazywana ,,podej$ciem mozliwosciowym” (capabilities approach) identyfikuje list¢ podstawowych
zdolnosci czy mozliwosci (capabilities) cztowieka, ktorych osiagnigcie winno by¢ umozliwione
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sprawiedliwosci tylko na podstawie braku rozwinigtej osobowosci moralne;j, lecz
czyni to na czysto pragmatycznej podstawie — takie postawienie sprawy pociaga-
loby za soba ,,zbyt duze ryzyko dla sprawiedliwych instytucji” (7S, § 77: 713).
Z pewnoscia jest takze przekonany, ze za pomoca jego teorii, po pewnych mody-
fikacjach, mozna odpowiedzie¢ takze na pytania dotyczace przypadkow szczegol-
nych®. Dla celow tej rozprawy wystarczy powiedzie¢, ze osoby, ktore w ogole nie
maja zdolnosci rozwinigcia wtadz moralnych, nie sa podmiotami sprawiedliwosci
w takim samym sensie i w takim samym stopniu, jak osoby normalnie kooperu-
jace przez cate swe zycie. Dzieci nie moga wysuwa¢ wszystkich roszczen, ktore
moga wysuwac osoby doroste, co nie znaczy, ze sprawiedliwos¢ nie dotyczy dzie-
ci; osoby niepelnosprawne za$ sa reprezentowane przez podmioty, ktore sprawuja
nad nimi opieke (por. LP, V, § 3: 257-258). Zdolnos¢ do bycia podmiotem jest
zatem podobna do znanej z prawa cywilnego konstrukcji zdolnosci do czynnosci
prawnych.

Réwnosé obywatelska nie jest dominujacym elementem politycznej koncep-
cji osoby; jak powiedzielismy, Rawls poszukuje formuly, pod ktéra rownos¢ be-
dzie mogta wspotistnie¢ z wolnoscia®. Pod tym wzgledem Rawls wykracza poza
schemat wyznaczony przez Rousseau. Ten ostatni bowiem nie przyktada wielkiej
wagi do jednostkowych praw i wolnos$ci; zarowno jego antropologia filozoficzna,
jak 1 doktryna woli powszechnej zupelnie o nich ,,zapominaja”, przedkladajac
interes zbiorowosci nad wszelkie warto$ci indywidualistyczne™. Rawls natomiast
postuluje priorytet podstawowych praw i wolnosci obywatelskich. Jest to silny

kazdemu obywatelowi. Tym samym krytykuje Rawlsa przede wszystkim za to, iz nie uwzglednia
godnosci 0s6b niepetnosprawnych (por. M.C. Nussbaum, Frontiers of Justice, Harvard University
Press, Cambridge, MA, 2006, s. 155-163). W moim przekonaniu propozycja Nussbaum jest trudna
do przyjecia. Sadzg, iz instytucje publiczne winny by¢ zbudowane na pewnej publicznej koncepcji
obywatela, nie za$ na substancjalnym przedstawieniu dobrego zycia. Cho¢ sama autorka uznaje si¢
za przedstawicielkg liberalizmu politycznego, jej koncepcja, w moim przekonaniu, zbyt tatwo i zbyt
Scisle taczy sfery publiczna i prywatna.

% TInterpretacje problemu 0s6b niepelnosprawnych umystowo w ramach systemu Rawlsa pro-
ponuje H.S. Richardson w artykule Rawlisian Social Contract Theory and the Severely Disabled,
,,The Journal of Ethics”, Dec., 2006, t. 10, nr 4, s. 419-462.

% Trudnosci tego przedsigwzigcia na poziomie pojeé bada D.D. Raphael, Tensions between
Equality and Freedom, [w:] idem, Justice and Liberty, The Athlone Press, London 1980, s. 57-74.

" Co bardzo wazne, Rousseau nie przedstawia umowy spotecznej jako umowy pomigdzy
indywidualnymi, niezaleznymi od siebie jednostkami. Stowami Rawlsa mozna okresli¢, iz doktryna
woli powszechnej Rousseau ,,nie traktuje powaznie roznic migdzy osobami” i nie szanuje przez to
ich wolnosci. Jak dobitnie podkresla Stephen Ellenburg, u Rousseau ,,‘jednostka’ jest istota zalezna
od spoteczenstwa, wyprowadzajaca swoja tozsamo$¢ z uczestnictwa w spdjnosci spotecznej, z ktd-
rej powstaje i ktorej nierozpoznawalna czgécia pozostaje. Jednostka istnieje poprzez spoleczenstwo,
a nie tylko w czy ze spoleczenstwem” (S. Ellenburg, Rousseau's Political Philosophy: An Interpre-
tation from Within, Cornell University Press, Ithaca and London 1976, s. 51, przet. M.R.; M. Nuss-
baum, Frontiers..., s. 25).
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element tradycji Lockeanskiej, jesli trzymac si¢ Locke’a i Rousseau jako dwoch
biegunoéw w tradycji demokratycznej’. Wolno$¢, rozumiana jako podstawowa
sktadowa politycznej koncepcji osoby, znajduje swoje odzwierciedlenie w upo-
rzadkowaniu zasad sprawiedliwos$ci, ktore wyznacza priorytet rownych pod-
stawowych wolnosci, ktory za$ zostaje nastgpnie ucielesniony przez instytucje
konstytucyjne. Tymi zagadnieniami zajmg si¢ pozniej, w rozdziatach 2 i 3. Teraz
za$ pozostajg na pierwszym, wstepnym etapie Rawlsowskiej doktryny wolnosci,
jakim jest wolno$¢ jako status obywatela’.

Status ten ma trojakie ugruntowanie. Po pierwsze, kazdy z obywateli posiada
wlasna koncepcje dobra (por. LP, 1 § 5.2). Poniewaz kazdy jest zdolny (i zarazem
uprawniony) do jej zrewidowania lub zmiany, uwaza si¢ go za osobg wolna. Abs-
trahuje si¢ przy tym od ewentualnych empirycznych determinant danej koncepcji
dobra, traktujac ja jako racjonalny, a zatem autonomiczny, konstrukt kazdej jed-
nostki. A zatem nawet, gdyby autorem mojej koncepcji dobra byt w zupetosci
moj ojciec, z punktu widzenia politycznego liberalizmu bytaby to moja wtasna
koncepcja dobra, przyjmowana w sposdéb wolny. Perspektywa politycznej kon-
cepcji osoby nakazuje bowiem zakladac, iz w kazdej chwili jestem zdolny zrewi-
dowa¢ swoje sady dotyczace dobra i przesta¢ podaza¢ $ciezkami wyznaczonymi
mi przez innych; jestem takze do tego uprawniony. Co bardzo wazne, nie istnieje
jaka$ wybrana koncepcja dobrego zycia, ktora z punktu widzenia moralnosci pu-
blicznej uznaje si¢ za koncepcj¢ nadrzedna czy wymagana przez publiczne insty-
tucje”. Kazdemu przystuguje wolnos¢ wyboru, zrewidowania i zmiany wiasne;j
koncepcji dobra, zgodnie z posiadana moralna wtadza racjonalnosci. Wolnos¢
w tym znaczeniu posiada szeroki zakres, bowiem, jak dalece jest to rozumne, nie

I 'Warto zwrdci¢ uwage, iz cho¢ historycznie Locke nie byt, Scisle biorac, demokrata (jako
polityk wigowski postulowal monarchig ograniczona), to mys$l demokratyczna czerpie z jego pomy-
stow pelnymi gar§ciami.

2 Traktowanie wolnosci jako statusu krytykuje Zbigniew Rau, rozrézniajac ,,wolno$¢ otrzy-
mang” od ,,wolno$ci zdobytej”. Ta ostatnia — obca mysleniu Rawlsa — nie jest abstrakcyjnym statu-
sem prawnym, lecz wynikiem wysilku i doskonalenia si¢ jednostki. Por. Z. Rau, Zapomniana wol-
nosé. W poszukiwaniu historycznych podstaw liberalizmu, przet. M. Przychodzen, Wydawnictwo
Naukowe Scholar, Warszawa 2008, s. 45-79.

W tym miejscu Rawls istotnie rozni si¢ od innych liberalow, przede wszystkim od Ro-
nalda Dworkina. Ten ostatni rozumowat bowiem w sposob holistyczny i pragnat powiazac egali-
tarno-liberalne zasady z odpowiadajaca im koncepcja dobrego zycia. Tym samym przeciwstawiat
sig¢ wyraznie politycznemu liberalizmowi (por. R. Dworkin, Souvereign’s Virtue: The Theory and
Practice of Equality, Harvard University Press, Cambridge, MA, 2002, s. 237-285; idem, Justice
for Hedgehogs, Harvard University Press, Cambridge, MA, 2011, s. 191-219). Roznicg¢ pomigdzy
liberalizmami Rawlsa i Dworkina (a takze Josepha Raza) podkresla Martha C. Nussbaum w artykule
Perfectionist Liberalism and Political Liberalism, ,,Philosophy & Public Affairs” 2011, t. 39, nr 1,
s. 4-45. W zwiazku z tymi réznicami nalezy nie zgodzi¢ sie z M. Zardecka-Nowak, ktora uznaje
Dworkina z ,,spadkobierce” Rawlsowskiego politycznego liberalizmu (por. M. Zardecka-Nowak,
Rozum i obywatel. Idea rozumu publicznego oraz koncepcja jednostki we wspolczesnej filozofii po-
lityki, Wydawnictwo Uniwersytetu Rzeszowskiego, Rzeszow 2007, s. 252).
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podlega ona publicznej ocenie w kategoriach wyrdéznionego typu racjonalnosci.
W ten sposob Rawls wymyka sig¢ potencjalnym zarzutom o antyreligijny paterna-
lizm, ktory wykluczatby osoby religijne z aktywnego dyskursu obywatelskiego™.
Brak paternalizmu w liberalizmie politycznym polega na tym, ze osobi$cie moge
uwazac¢ dang grupe za zniewolona, to znaczy kierujaca si¢ nie tyle racjonalnoscia,
co autorytetem religii badz konwencji spotecznej. Jednakze, jako cztonek spote-
czenstwa demokratycznego, jestem zobowiazany uwaza¢ swoich wspotobywateli
za wolnych — zaktadam, Zze wybieraja oni koncepcj¢ dobra w sposob wolny. Je-
dyne co mogg zrobi¢, to apelowaé wlasnie do owej wolnosci i za pomoca argu-
mentacji przekonywac¢ do mojej koncepcji dobra, ktora wydaje mi si¢ lepsza takze
dla nich. Do rozstrzygania tego rodzaju sporéw nigdy nie wolno mi uzy¢ aparatu
panstwowego i sankcji prawnych.

Obywatele uwazani sa za wolnych takze pod tym wzgledem, Ze ,,uwazaja
si¢ za samo-uwierzytelniajace si¢ zrodta waznych roszczen (self-authentcating
sources of valid claims)” (LP, 1, § 5.3: 69). Oznacza to, ze odwotujace si¢ do
sprawiedliwo$ci roszczenia obywateli wzgledem publicznych instytucji spote-
czenstwa lub wspotobywateli wyptywaja wylacznie z ich wlasnych podstawo-
wych wolnosci oraz interesow wyzszego rzedu kazdego. Innymi stowy, kazdy
jest uprawniony do realizacji wtasnej koncepcji dobra, ma tez roszczenie do pro-
wadzacych do tego celu srodkow spotecznych. Argumentacja nie odwotuje si¢
tu, na przyktad, do spolecznego pozytku, jaki powstaje dzigki realizacji przez

* Biorac pod uwage czgsto wystepujacy zarzut, iz liberalizm polityczny jest w gruncie rze-
czy wrogi obywatelom religijnym i wymaga od nich postugiwania si¢ racjami $wieckimi (por. np.
D.A. Reidy, Rawls’s Wide View of Public Reason: Not Wide Enough, ,,Res Publica” 2000, t. 6),
podkreslam, iz w moim przekonaniu Rawls nie gtosi doktryny, w ramach ktorej religijne argumenty
musza by¢ jako$ ,,przettumaczone” na jezyk swiecki. Rawls bowiem nie wyr6znia zadnego jezyka
jako uprzywilejowanego. Po pierwsze, sfera pozapolityczna (pod ktora podpada aktywnosé wszel-
kich dobrowolnych stowarzyszen, a zatem takze np. prasa czy towarzystwa naukowe, zwiazki wyzna-
niowe) w ogole nie podlega ocenie z perspektywy politycznego rozumu, o ile nie wchodzi w razacy
konflikt z porzadkiem prawnym. Natomiast publiczne forum polityczne dopuszcza argument religijny,
o ile mozna poda¢ pasujace don rownolegte racje polityczne (por. RPRJ, 211-233). Rawls dopuszcza
zatem ,,paralelne” argumentacje w kategoriach politycznych i religijnych, cho¢ to argument polityczny
jest decydujacy. Argument polityczny nie jest jednak argumentem $wieckim — nie wymaga sig tu zatem
tlumaczenia pogladéw religijnych na jezyk $wiecki. Wrecz przeciwnie, to wspdtobywatele sa zobli-
gowani rozumie¢ racje religijne jako racje polityczne, jezeli takie racje mozna podac. I tak na przy-
ktad, gdy obywatel X broni instytucji monogamicznej rodziny motywowany racjami religijnymi, cho¢
wskazuje przy tym racje polityczne (np. pozytek spoteczny, prawidlowy rozwoj dziecka w rodzinie)
$wiecki obywatel Y jest zobligowany traktowac ten argument jako polityczny, cho¢by nawet w wy-
powiedzi obywatela X co rusz wystgpowatly stowa takie jak: ,,Dekalog”, ,,sakrament” czy ,,Chrystus”.
Argumentacj¢ w sferze publicznej nalezy bowiem rozpatrywac z perspektywy podzielanych warto$ci
politycznych, nie za$ z perspektywy swieckiego rozumu. Por. D.A. Dombrowski, Rawls and Religion:
The Case for Political Liberalism, State University of New York Press, Albany 2001, s. 105-120;
P. Neal, Is Political Liberalism Hostile to Religion?, [w:] Sh.P. Young (red.), Reflections on Rawls: An
Assessment of his Legacy, Ashgate 2009, s. 153-177.
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jednostki ich racjonalnych plandéw zycia, lecz ma charakter indywidualistyczny.
Co wigcej, obywatele uwazaja owe roszczenia za ,,wazne same przez sig, nie zas
wywiedzione z obowiazkow 1 zobowiazan okreslonych przez polityczna koncep-
cj¢ sprawiedliwosci, na przyktad z obowiazkéw i zobowiazan wobec spoteczen-
stwa” (ibidem: 69—70). Sama koncepcja dobra jest traktowana jako wystarczajaca
podstawa wszelkich tego typu roszczen. Polityczna koncepcja sprawiedliwosci
(na przyktad sprawiedliwos$¢ jako bezstronno$¢) jest zatem postrzegana nie jako
ich zrodto, lecz jako probierz do rozstrzygania sporow pomigdzy przeciwstawny-
mi roszczeniami. Punktem wyjScia wszelkiego orzekania w tej materii okazuje si¢
zatem dobro kazdej z jednostek rozpatrywane z osobna. Jest to o tyle szczegolnie
istotny aspekt koncepcji Rawlsa, o ile wskazuje na indywidualistyczne watki jego
filozofii.

Po trzecie wreszcie, obywateli pojmuje si¢ jako wolnych ze wzgledu na od-
powiedzialnos¢, jaka przyjmuja za wlasne cele, w tym sensie, Ze ocenia si¢ ich
roszczenia pod katem tego, na ile rozumnie mozna spodziewac¢ si¢ ich realizacji
bez pokrzywdzenia innych (LP, 1, § 5.4). Obywatele sa postrzegani jako zdolni
do koordynacji realizowanych w toku zycia koncepcji swego dobra i zwigzanych
znimi roszczen w §wietle politycznej koncepcji sprawiedliwosci. Jak pisze Rawls:

Postgpujemy jak poprzednio: zaczynamy od podstawowej idei spoleczenstwa jako sprawie-
dliwego systemu kooperacji. Gdy idea ta zostanie rozwinig¢ta do postaci koncepcji politycznej
sprawiedliwosci, to wynika z niej takze, ze skoro obywatele sa osobami, ktore moga uczestniczy¢
w spotecznej kooperacji w ciagu catego zycia, to musza tez bra¢ odpowiedzialno$¢ za swe cele:
a wigc dostosowywac swoje cele tak, by dato si¢ do nich dazy¢ przy uzyciu $rodkow, ktére moga
rozsadnie spodziewac si¢ naby¢ w zamian za wklad, jaki moga rozsadnie spodziewaé si¢ wnies¢
(ibidem: 71-72).

O ile pierwsze dwa aspekty wolnosci obywatelskiej wydaja si¢ intuicyjne
i mato kontrowersyjne, Rawlsowskie pojecie odpowiedzialnosci prowokuje do
krytyki. PowiedzieliSmy, ze obywatele postrzegaja samych siebie jako wystar-
czajace zrodto waznych roszczen; wydaje sig, ze nalezatoby konsekwentnie roz-
patrywac problematyke odpowiedzialnosci w podobnym kontek$cie. Tymczasem
Rawls rezygnuje w tym miejscu z indywidualizmu, a przez to nie przedstawia,
w moim przekonaniu, satysfakcjonujacej koncepcji odpowiedzialno$ci za wiasne
decyzje czy zaciagnigte zobowiazania. Redukuje odpowiedzialno$¢ do zdolnosci
(1 skorelowanego z nia obowiazku) rozumnego wywazenia swoich celow w ob-
liczu usprawiedliwionych roszczen wspotobywateli, opartych na podzielanej po-
wszechnie politycznej koncepcji sprawiedliwosci. Trudno zaprzeczy¢, ze jest to
pewien aspekt odpowiedzialnosci, lecz z pewnoscia nie sposob wykazac, ze jest to
aspekt podstawowy czy najwazniejszy. Podejscie, ktore ten aspekt uznaje za klu-
czowy, wyprowadza odpowiedzialno$¢ nie bezposrednio z normatywnej koncep-
cji wolnej osoby, lecz traktuje ja jako implikacj¢ publicznej koncepcji sprawiedli-
wosci. W moim przekonaniu mamy tutaj do czynienia z pewna niekonsekwencja
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— o ile za podstawe waznych roszczen wystarczy wolnos¢ jednostki, to nie jest
juz tak z odpowiedzialno$cia. Ten aspekt politycznej koncepcji osoby jest szcze-
golnie wart podkreslenia, gdyz koresponduje on chocby z zasada rdznicy, ktora
nakazuje maksymalizowaé korzy$¢ najgorzej sytuowanych, nie zadajac zarazem
pytania o indywidualna odpowiedzialno$¢ za spoleczna pozycje danej jednost-
ki. By¢ moze Rawlsowskie podejscie do problemu odpowiedzialnosci wolnego
obywatela nie jest przypadkowe i ma za zadanie stanowi¢ podstawe dla egalita-
rystycznych zasad sprawiedliwos$ci. Nie zmienia to jednak zasadniczych zastrze-
zen — takie ujgcie prowadzi do sytuacji, w ktorej wysuwaniu waznych roszczen
opartych na wolnosci nie odpowiada adekwatna koncepcja odpowiedzialnosci za
wlasne decyzje.

C. Tozsamos¢ instytucjonalna jako tozsamos¢ podmiotu prawa

Przedstawiwszy gtdéwne elementy sktadowe Rawlsowskiej koncepcji demo-
kratycznego obywatelstwa, w tym miejscu chce dokonaé krytycznego podsumo-
wania oraz pokaza¢ zastosowanie politycznej koncepcji osoby do opracowywane;j
koncepcji prawa. W pierwszej kolejnosci nalezy podkresli¢, ze koncepcja obywa-
tela, cho¢ w wielu aspektach nowatorska, kontynuuje tradycj¢ mysli kontraktu-
alistycznej. Jak stusznie wskazuje Martha C. Nussbaum, punktem wyjscia kazdej
tego typu teorii jest wyjSciowo roéwne usytuowanie wolnych jednostek zawieraja-
cych umowe spoteczna. ,,Strony umowy spolecznej sa przede wszystkim wolne,
to znaczy nikt nie jest niczyim niewolnikiem czy wiasnoscia””. Rowno$¢ stron
z kolei polega na tym, ze nikt nie posiada zasadniczo lepszej pozycji negocjacyjnej
niz inni. Naturalne r6éznice pomigdzy jednostkami nie sg na tyle fundamentalne,
by pociaga¢ za soba rozne traktowanie wobec zasad sprawiedliwosci’®. Dlatego
tez rowno$¢ stron zawierajacych umowe spoteczna, to ,,r6wWnos$¢ pierwotna — nie
jest to po prostu rownos$¢ moralna, lecz pierwotna rownos¢ sit i zasobow [...].
Jak czesto wskazuja mysliciele tej tradycji, pomigdzy wtadzami, zdolnosciami
1 potrzebami poszczegdlnych ludzi nie ma fundamentalnych réznic””’. A zatem
to wlasnie w kontekscie tradycji kontraktualistycznej nalezy interpretowac opra-
cowang przez Rawlsa koncepcje obywatela. W szczegdlnosci nalezy przy tym

7> M. Nussbaum, Frontiers..., s. 28.

6 Juz T. Hobbes opisywat stan natury jako stan pierwotnej rownosci, twierdzac, iz: ,,gdy wez-
mie si¢ wszystko w rachubg, rdznica migdzy cztowiekiem a czlowiekiem nie jest tak znaczna, azeby
na tej podstawie jeden cztowiek miat mie¢ roszczenie do korzysci, do ktorej inny nie mogiby miec
réwnego roszczenia” (T. Hobbes, Lewiatan, rozdz. X111, s. 107). Najlepszym przyktadem mys$lenia
odwrotnego jest platonska idea, ze kazdej jednostce nalezy sig, na mocy jej wiasnej natury, miejsce
w jednej z trzech grup spotecznych, fundamentalnie nieréwnych — posiadajacych odmienne podsta-
wowe potrzeby i odmienne cnoty. Powraca ona stale w roznych wersjach filozofii konserwatywnej,
chociazby u Burke’a.

77 Ibidem, s. 29-30.
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pamigtac, ze Rawls traktuje ideg umowy spotecznej oraz warunki sytuacji pier-
wotnej jedynie jako narzedzie prezentacji pewnej koncepcji normatywnej. Opis
wladz moralnych obywateli zwigzanego z nimi réwnego statusu nie jest przeto
doktryna metafizyczna, ktéra miataby odpowiedzie¢ na pytanie, kim w swej istocie
jest cztowiek. Propozycja Rawlsa odnosi si¢ natomiast do tego, jakie podstawowe
elementy politycznej tozsamosci jednostki powinny by¢ wzigte pod uwage podczas
urzadzania spoleczenstwa rozumianego jako system kooperacji. Jak pisze:

Podkreslam, ze koncepcja 0sob jako wolnych 1 réwnych jest koncepcja normatywna; jest dana
przez nasza mysl polityczna i etyczna oraz przez praktyke, a jest zglgbiana przez filozofi¢ moralno-
$ci 1 polityki, a takze przez filozofig prawa (JaF:R, § 7.6: 24).

Jak wszakze wida¢ w powyzszym cytacie, Rawls posiada specyficzne, stab-
sze od tradycyjnego pojgcie normatywnosci. Nie chodzi tu o uniwersalne obo-
wiazywanie zasad dla wszystkich rozumnych istot, jakie dobrze znamy z filozofii
osiemnastowiecznej, lecz o pewne ,,samorozumienie” obywateli w tradycji de-
mokratycznej. Rawls przedstawia swoje przedsigwzigcie filozoficzne jako probe
interpretacji tradycji demokratycznej, wyrazonej w historii praktyk jurydycznych,
politycznych, a takze w historii filozofii. Owo samorozumienie nie jest jednak
po prostu zbiorem pewnych przekonan, lecz posiada tre$¢ normatywna, a w tym
sensie moralng. Zasady sprawiedliwo$ci maja roszczenie do waznos$ci wzglgdem
wszystkich obywateli danego spoteczenstwa, lecz jest to kategoria wezsza niz
kategoria istot obdarzonych rozumem’s.

W tym miejscu nalezy podkresli¢ pewna istotna kwestig, ktora pozwoli unik-
na¢ nieporozumien. Interpretatorzy Rawlsa czesto wskazuja, iz przejscie od teorii
moralnej do filozofii politycznej wiaze si¢ z porzuceniem uniwersalizmu i zajgciem
stanowiska bliskiego pragmatyzmowi, konwencjonalizmowi i relatywizmowi. Na
przyktad Richard Rorty przypisuje Rawlsowi poglad, iz ,,polityka nie wymaga
jakiego$ wstepu w postaci takiej dyscypliny jak ‘antropologia filozoficzna’, lecz
jedynie historii i socjologii””. Moja interpretacja filozofii politycznej Rawlsa jest
nieco odmienna. Prawda jest, ze autor Liberalizmu politycznego rezygnuje z me-
tafizyki osoby oraz to, ze poshuguje si¢ ostabionym pojgciem normatywnosci. Jego

® Rozwazajac kwesti¢ uniwersalnosci zasad liberalno-demokratycznych w Prawie ludow,
Rawls stwierdza, iz takze spoteczenstwa (ludy) nieliberalne nalezy uzna¢ za rownoprawnych czton-
kow spotecznoscei miedzynarodowej. Wymaganie od nich przyjecia zasad liberalnych, prowadzitoby
do sytuacji, w ktorej ,,idea politycznego liberalizmu nie bytaby w stanie wyrazi¢ naleznej tolerancji
innym akceptowalnym sposobom urzadzenia spoteczenstwa” (Prawo ludow: 89) Warto w tym miej-
scu odnotowa¢, ze w 7S Rawls byt blizszy czysto oswieceniowemu pogladowi o uniwersalnosci
zasad liberalnych, cho¢ tego problemu wprost nie podejmowat (por. H.G. von Manz, Fairnef3 und
Vernunftrecht: Rawls’ Versuch der prozeduralen Begriindung einer gerechten Gesellschaftsordnung
im Gegensatz zu ihrer Vernunftbestimmung bei Fichte, Georg Olms Verlag, Hildesheim 1992, s. 41).

7 R. Rorty, Pierwszenstwo demokracji wobec filozofii, przet. J. Marganski, [w:] idem, Obiek-
tywnos¢, relatywizm i prawda. Pisma filozoficzne, t. 1, Fundacja Aletheia, Warszawa 1999, s. 270.
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przedsigwzigcie pozostaje jednak rzetelna filozofia praktyczna, ktorej twierdzenia
wysuwaja roszczenie do obiektywnosci. O tym, co sprawiedliwe, nie decyduje
ani naga konwencja (rozumiana jako faktyczna spoteczna zgoda na jakie$ regu-
ly), ani wylacznie kultura tego czy innego kraju. Uzasadnienie posiada glgbokie
uzasadnienie filozoficzne, gdzie pewne idealy spoteczenstwa czy osoby uznaje si¢
za godne realizacji przez wzglad na nie same. W pewnym sensie takze u pé6znego
Rawlsa te podstawy maja uniwersalny charakter’’. Co prawda zdaniem Rawlsa
nie wszystkie spoleczenstwa musza poszukiwaé¢ zasad odpowiednich dla obywa-
teli wolnych i1 rownych, jednak ilekro¢ tak si¢ dzieje, musza one przyjac okreslo-
ne zasady zycia publicznego, przynajmniej zblizone do zasad wypracowanych
w koncepcji sprawiedliwos$ci jako bezstronnosci. Poniewaz jednak spoleczenstwa
demokratyczne charakteryzuja si¢ wielos$cia doktryn, a zatem takze funkcjonuja
Ww niej rozne wizje osoby ludzkiej, proponuje autor, ,,by w rozumie publicznym
zastapi¢ rozlegle doktryny prawdy i stusznosci ideq politycznej rozumnosci, skie-
rowang do obywateli jako obywateli (/PRJ: 188, przektad zmodyfikowany). Ani
tres¢ rozumnych zasad, ani lezaca u ich podstawy normatywna koncepcja obywa-
tela nie zalezy wylacznie od faktow socjologicznych czy historycznych zaszto-
$ci, lecz jest rezultatem badania zawarto$ci idei wolnosci 1 rownosci obywateli
w sprawiedliwym systemie kooperacji. I cho¢ z pewnoscia rozne rozlegte dok-
tryny beda wyznawane w Europie, Izraelu, Stanach Zjednoczonych czy Indiach,
to, zdaniem Rawlsa, spoteczenstwa w tych krajach beda podobnie odpowiada¢ na
problem sprawiedliwego stowarzyszenia wolnych i rownych obywateli (ibidem).
Dlatego nie mozna, w moim przekonaniu, nazywa¢ pdznego Rawlsa relatywista.

Coz tego rodzaju stwierdzenia oznaczaja dla mojego przedsigwzigcia filozo-
ficznego? Skoro poszukuje¢ konstruktywistycznej koncepcji prawa powiazanego
ze sprawiedliwoscia, to dlaczego tyle miejsca poswigcam koncepcji osoby? Otoz,
w moim przekonaniu, normatywny ideat obywatela mozna postrzega¢ nie tylko
jako pewna ideg polityczna; moze on dostarczy¢ takze interesujacej perspekty-
wy, kluczowej dla postrzegania podmiotéw prawa. Spojrzmy na wspotczesnych

80 Warto zwroci¢ w tym miejscu uwage, iz péznego Rawlsa do$¢ czesto przedstawia sig jako
mysliciela relatywizujacego wtasna koncepcje sprawiedliwosci (a zatem takze liberalny konstytu-
cjonalizm w ogole), sprowadzajacego ja do jedynie pewnej formy zycia zachodnich spoleczenstw.
Sadze, iz istnieja dobre powody, by taka interpretacje odrzuci¢. Takim powodem jest chociazby
fragment Prawa ludéw, w ktorym Rawls pisze: ,,[1Judy liberalne musza probowac zachgcaé ludy
przyzwoite [tj. nieliberalne, ale przyzwoite — M.R.] i nie gasi¢ ich Zywotnosci ciaglym wymusza-
niem liberalnos$ci wszystkich ludow. Co wigcej, jesli liberalna demokracja jest rzeczywiscie forma
spoteczenstwa lepsza od innych, a sadzg, ze jest, to lud liberalny powinien czu¢ si¢ pewien swoich
przekonan i zaktadaé, ze przyzwoite spoteczenstwo, gdy obdarza si¢ je naleznym szacunkiem, bg-
dzie bardziej sktonne do tego, by po pewnym czasie uzna¢ zalety instytucji liberalnych i zrobi¢ krok
w kierunku liberalizacji” (Prawo ludow: 93). Wida¢ tu wyraznie, iz cho¢ Rawls uznawat istnienie
innych ludéw i ich prawo do rownego szacunku, przekonany byt o szczegdlnej roli cywilizacyjnej
spoteczenstw Zachodu.
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obywateli panstw demokratycznych z punktu widzenia, powiedzmy, antropologii
kulturowej. Gdy przyjmiemy tg perspektywe, ujrzymy przede wszystkim wielkg
réznorodnos¢; ujrzymy istoty, ktdre sa do siebie podobne czgsto jedynie na po-
ziomie podstawowych potrzeb, a poza tym przejawiajace caty wachlarz rdznic.
Obywatele wspolczesnych panstw postrzegaja rzeczywisto$¢ z wielu odmiennych
perspektyw, zywia rozne przekonania aksjologiczne i moralne. Zachodzi migdzy
nimi nieustanna interakcja, rozpigta migdzy konfliktem i nienawiscia z jednej
strony a fascynacja i afirmacja odmiennych obrazéw $wiata z drugiej. W tych
warunkach fundamentalne przekonania jednostek podlegaja procesowi zmian czy
rewizji. Powstaje w zwiazku z tym pytanie, ktore elementy tej wieloaspektowe;j
wielosci cech wybra¢ jako podstawe rozumienia podmiotu prawa (tj. osoby, kto-
ra posiada prawa podmiotowe i do ktorej skierowane sa dyspozycj¢ norm praw-
nych). Czy ma by¢ to racjonalny egoista, tak dobrze znany z Hobbesowskiego
Lewiatana? A moze ma by¢ to w pelni zalezny od spoteczenstwa obywatel, o kto-
rego edukacj¢ zadbat Rousseau w Emilu? W moim przekonaniu nalezy si¢ postu-
zy¢ wiasnie kontraktualistyczna, normatywna koncepcja osoby jako koncepcja
najbardziej por¢czna do opisu wspotczesnego podmiotu prawa. Rozbudowana
jej wersje mozna odnalez¢ wlasnie u Rawlsa. Bez watpienia w spoteczenstwach
demokratycznych istnieje wiele czynnikow ksztattujacych tozsamos¢ jednostek.
W ramach kultury spoteczenstwa demokratycznego istnieje takze cos, ,,co moze-
my nazwac ich publiczna czy prawna tozsamoscia — tozsamos$cia w kontekscie
podstawowego prawa (law)” (JaF:R, § 7.4: 22, przet. M.R.). O ile zatem sze-
rzej rozumiana tozsamos$¢ jednostek moze si¢ w ciagu zycia diametralnie zmie-
nia¢ (tak jak pokazuje przyktad sw. Pawtla), to pomimo tych zmian ,,wcigz majq
te same podstawowe prawa i obowiazki, sg wlascicielami tego samego majatku
1 moga wysuwac takie same roszczenia jak przedtem, o ile owe roszczenia nie
byly $cisle zwiazane z ich poprzednia przynaleznoscia do danej wspolnoty reli-
gijnej” (ibidem). Zdaniem Rawlsa owa publiczna, czy instytucjonalna tozsamos¢
jednostki (przy czym jako tozsamosc¢ rozumie si¢ tu koncepcjg samego siebie) jest
odporna na zmiany tego rodzaju, ktoérych doswiadczyt Szawet z Tarsu®'.

81 W tym miejscu stajemy przed jednym z wigkszych probleméw politycznego liberalizmu
— problem pogodzenia szeroko rozumianej tozsamos$ci moralnej czy kulturowej z tozsamo$cia
polityczna. Jak pisze Rawls: ,,Obywatele zwykle maja cele i zobowiazania zarowno polityczne,
jak 1 niepolityczne. Afirmuja wartosci politycznej sprawiedliwosci i chea je widzie¢ ucielesnione
w politycznych instytucjach i programach. Poswigcaja si¢ roOwniez innym warto$ciom w Zyciu nie-
publicznym i celom stowarzyszen, do ktoérych naleza. Te dwa aspekty swej tozsamosci moralnej
obywatele musza do siebie dostosowywac i godzi¢ ze soba” (LP, I, § 4.2: 66). Zaiste trudnym jest
pytanie, czy da sig tego rodzaju zwiazek pomigdzy dwiema plaszczyznami — plaszczyzna polityczna
w sensie Rawlsa i ptaszczyzna catosciowego §wiatopogladu — przedstawi¢ jako realistyczny. Na roz-
norodne problemy wskazuja chocby: L. Siep, Rawls’ politische Theorie der Person, [w:] W. Hinsch
(red.), Zur Idee des politischen Liberalismus, Suhrkamp, Frankfurt 1997, s. 380-395; F. Ricken,
Ist eine moralische Konzeption der politischen Gerechtigkeit ohne umfassende moralische Lehre
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Koncepcja instytucjonalnej tozsamosci obywatelskiej dostarcza, w moim
przekonaniu, trwatej filozoficznej podstawy instytucji prawnych, o ile odnosza si¢
do jednostek. Stuzy takze za swego rodzaju pryzmat, przez ktéry mozna patrzeé¢
na podstawowe uprawnienia obywatelskie zawarte w konstytucji; najwazniejsze
instytucje prawa cywilnego; wartosci, jakie ma chroni¢ prawo karne, czy tez ratio
essendi najwazniejszych przepisow prawa administracyjnego. Zastosowaniem tej
koncepcji zajmg sig¢ szczegdtowo w rozdziale trzecim, poswigconym wybranym
instytucjom prawa. Teraz przedstawi¢ jedynie najwazniejsze idee odnoszace si¢
do podmiotéw prawa. Zaldézmy dla uproszczenia, ze obywatele wspotczesnych
panstw, gdy idzie o kwestie prawne, wystepuja w trzech rolach — prawodaw-
cow, adresatow prawa oraz uzytkownikow prawa. Jezeli chodzi o rolg prawo-
dawcow, oczywistym elementem kultury demokratycznej jest zatozenie, iz osta-
tecznym prawodawca sa wlasnie sami obywatele. Fakt, ze zwykle dziataja oni
przez swoich przedstawicieli niewiele zmienia, bowiem przedstawiciel jest nikim
innym jak wiasnie obywatelem, z tym, ze wyrdéznionym i obdarzonym szczegolna
misja oraz zaufaniem przez wyborcéw. Nasuwa si¢ tu oczywista implikacja tego,
co pisalem o moralnej wladzy rozumnos$ci. Przyjmujac normatywne zalozenie
o rozumnosci obywateli, twierdzi si¢ takze, ze powinni kierowa¢ si¢ wymogami
rozumnosci takze podczas stanowienia prawa. Dlatego prawa przez siebie sta-
nowionego nie moga traktowac jako $rodka do urzeczywistnienia swoich party-
kularnych celow czy nawet, powiedzmy, powszechnej szcze§liwosci i dobrobytu
obywateli, ocenianych wedle wlasnego mniemania prawodawcy. Zaiste, ich za-
daniem jest przede wszystkim dostarczenie uczciwych zasad kooperacji, zgod-
nych z modelem wzajemnosci, a zatem niezaleznych od partykularnych pozycji
poszczegbdlnych wspolpracujacych jednostek. W drugim przypadku, a wigc, gdy
obywatel jest adresatem prawa, obowiazujace prawo nakazuje, zakazuje, dozwala
lub czyni prawnie obojetnymi pewne jego potencjalne dziatania. Polityczna kon-
cepcja osoby wskazuje przy tym, ze adresat prawa nie jest po prostu przedmiotem;
tworzywem, ktore prawodawca moze swobodnie modelowa¢ zgodnie z wlasnym
przedstawieniem celu normy. Przeciwnie, obywatel jest wolna jednostka, posia-
dajaca swe wlasne, pierwotne wzgledem prawa interesy wyzszego rzedu; posiada
koncepcje dobra i zmyst sprawiedliwosci, ktore sa zrédtem waznych roszczen.
Koncepcja obywatela przypomina tu zatem, ze obywatel, chociaz jest adresatem
prawa, nie moze by¢ po prostu przedmiotem, lecz powinien by¢ ostatecznym ce-
lem wszelkiej regulacji. Bycie adresatem norm prawnych trzeba wszelako od-
r6znia¢ od poshugiwania si¢ nimi — bycia ich uzytkownikiem. W ten sposob do-
chodzimy do trzeciej roli, w jakiej wystgpuja podmioty prawa. Przynajmniej od
Hartowskiego Pojecia prawa jest bowiem jasne, ze prawo to nie tylko nakazy
poparte przymusem, ale takze pewne instytucje nadajace jednostkom moznos$ci

maoglich?, [w:] W. Hinsch (red.), Zur Idee..., s. 420—438. Zagadnienia te nie naleza jednak do gtow-
nego problemu badan tej rozprawy, ktdra koncentruje si¢ na pojgciu prawa.
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prawne®. Polityczna koncepcja osoby pozwala przedstawic¢ sobie obywatela jako
rozumny i racjonalny podmiot kooperujacy, ktéry czyni uzytek z instytucji praw-
nych w celu realizacji koncepcji wlasnego dobra, ale zarazem czyniacego to pod
rzadami uczciwych zasad wspotpracy, spetniajacych wymogi rozumnosci. Przy-
ktadowo, gdy dwaj obywatele postuguja si¢ instytucja najmu lokalu, kazdy z nich
(wynajmujacy i najemca) realizuje w ten sposob swoj (okreslony przez siebie) in-
teres i czyni to dla wlasnej racjonalnej korzysci; uktad jednak nie krzywdzi zadnej
ze stron, poniewaz ta instytucja przyznaje kazdej z nich odpowiednie uprawnienia
1 zapewnia uczciwe usytuowanie zardOwno najemcy, jak i wynajmujacego.

By¢ moze w tym miejscu prawnicza interpretacja idei obywatelstwa sta-
wia przed Czytelnikiem coraz to nowe pytania zamiast udzieli¢ mu odpowiedzi
na pytanie juz postawione — jak nalezy pojmowac¢ prawo w fundamentalnym
zwiazku ze sprawiedliwoscia? Nie jest przeciez jasne, co doktadnie oznacza
rozumno$¢ zasad sprawiedliwej kooperacji zrealizowana w prawie. Nie wiado-
mo, w jaki sposob czyni si¢ z niej uzytek podczas stanowienia czy interpretacji
prawa. Moze si¢ takze wydawac¢ watpliwe chocby to, czy zatozenie o racjo-
nalno$ci adresata normy prawnej rzeczywiscie cokolwiek wnosi do problemu
jej stosowania w praktyce. Na te i inne pytania staram si¢ udzieli¢ odpowiedzi
w dalszych czg$ciach rozprawy. Zamierzeniem niniejszego podrozdziatu byto
jedynie wskazanie, ze na podmioty prawa i podmioty sprawiedliwo$ci mozna
spoglada¢ przez ten sam pryzmat; koncepcj¢ rozumnych i racjonalnych, wol-
nych i rownych obywateli.

etk

Do tej pory najwazniejszymi krokami, ktore poczynitem w celu realizacji
wskazanego na poczatku pracy przedsigwzigcia filozoficznego, byto przedstawie-
nie idei spoteczenstwa jako sprawiedliwego systemu kooperacji oraz idei podmio-
tow tejze. Ta pierwsza idea jest jednak zbyt ogolna, by mozna z niej byto wywiesé
role prawa w spoteczenstwie demokratycznym. Jak do tej pory, zarysowalem je-
dynie, dlaczego prawo jest istotne z punktu widzenia rozumnego i racjonalnego
obywatela. Aby w pemi ukaza¢ spoleczny wymiar problematyki sprawiedliwo-
$ci 1 wyjasni¢ to, co nazywam ,,potrzeba prawa”, nalezatoby teraz przedstawic
publiczna role sprawiedliwosci, nastgpnie za$ zaprezentowaé ide¢ spoteczen-
stwa dobrze urzadzonego wraz z jej prawnicza reinterpretacja. Nie moge jednak
przej$¢ do tej tematyki bezposrednio, gdyz pominatbym bardzo istotne warunki
brzegowe, w jakich funkcjonowa¢ ma publiczna koncepcja sprawiedliwos$ci. Dla-
tego nastgpne dwa podrozdziaty poswigcam pluralizmowi i cigzarom sadu (1.3),

8 H.L.A. Hart, Pojecie prawa, s. 58-61.
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a takze projektowi czgsciowego konsensu rozumnych rozlegtych doktryn (1.4).
Dopiero potem przechodzg do planowanego finalu argumentacji, gdzie przedsta-
wiam potrzebg prawa (1.5).

1.3. Pluralizm jako trwala cecha wolnych spoleczenstw. Ci¢zary sadu

Jak pisatem we Witepie, zarowno Teoria sprawiedliwosci, jak 1 dookreslajacy
ja Kantian Constructivism byly przedstawiane jako filozoficzna alternatywa dla
takich doktryn, jak utylitaryzm czy racjonalny intuicjonizm. Rawls zajmowat si¢
wowczas moralna wrazliwos$cia osoby; u podstaw badan tkwita che¢ opracowania
takiej teorii moralnej, ktéra najlepiej nadawatlaby si¢ do tego, by okresla¢ stuszne
nie tylko instytucje spoteczne, ale i sluszne dziatania cztowieka pojmowanego
jako osoba moralna. Wczesna teoria Rawlsa (ktora ma walor teorii moralnej) za-
wiera zatem cato$ciowy $wiatopoglad etyczny — traktuje nie tylko o zasadach
sprawiedliwosci, lecz takze o rozwoju moralnym jednostki i jej dobru. Wczesna
filozofia Rawlsa byta zatem rozlegla doktryna. Na przyktadzie koncepcji osoby
wyjasnilem, jak wraz z przejsciem do liberalizmu politycznego plaszczyzna, na
ktorej funkcjonuje teoria, zmienia si¢ na czysto polityczng. Niniejszy podrozdziat
wyjasnia powody tej zmiany oraz szerzej wyjasnia jej nature.

Zaréwno wczesnej, jak 1 péznej mysli Rawlsa towarzyszy przekonanie, ze
obok wskazania najbardziej rozumnych zasad dla struktury podstawowej spote-
czenstwa, nalezy wskazac takze zrodta jego stabilnosci. System spolecznej koope-
racji ma by¢ zatem nie tyko sprawiedliwy, lecz takze pozostawa¢ w wewngtrznej
rownowadze. Jednostki, ktore wioda spoteczna kooperacje pod rzadami spra-
wiedliwych instytucji, ,,ksztattuja w sobie zgodny z nimi zmyst sprawiedliwosci
1 pragna przyczyni¢ si¢ do utrzymania tych instytucji” (7S, § 69: 644). Publiczna
koncepcja sprawiedliwos$ci musi wigc w swym uzasadnieniu zawiera¢ tez racje,
dla ktérych mozna rozsadnie si¢ spodziewaé, iz oparte na niej instytucje beda
trwaty, dopoki nie zaktoci ich jakas sita zewnetrzna. Ten stan rzeczy nie moze by¢
jednak narzucony opresyjna sita panstwa, czyli nie moze opiera¢ si¢ na strachu,
oszustwie czy socjotechnice. Zrodtem stabilno$ci ma byé zmyst sprawiedliwo-
sci kooperujacych jednostek®®. Innymi stowy, spoteczenstwo dobrze urzadzone to
takie, ktorego cztonkowie kieruja si¢ w sposob efektywny wiasnym poczuciem

8 Odwotujac si¢ do artykutu The Domain of the Political and Overlapping Consensus (1989),
George Klosko wyrdoznia dwa aspekty stabilnosci spoteczenstwa: ,,socjologiczny” oraz normatyw-
ny. Komponent socjologiczny to po prostu brak buntow, rewolucji czy tez czgstych zmian w konsty-
tucji. Natomiast aspekt normatywny wymaga, by stabilno$¢ wynikata ze spontanicznej akceptacji
systemu przez wigkszo$¢ obywateli, przy zachowaniu podstawowych wolnosci i sprawiedliwego
rozktadu dobr spotecznych. Zob. G. Klosko, Rawls’s ,, Political” Philosophy and American Demo-
cracy, ,,The American Political Science Review” 1993, t. 87, nr 2, s. 349-350.
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sprawiedliwosci i1 przez to sami z siebie daza do zachowania sprawiedliwych in-
stytucji. Odpowiada to ich statusowi wolnych i réwnych podmiotéw postuguja-
cych si¢ rozumem (por. 7S, § 86: 797). Cecha stabilnosci jest niezwykle waznym
walorem koncepcji moralnych, poniewaz ,,[b]ez wzgledu na swa atrakcyjnosé
pod innymi wzgledami, koncepcja sprawiedliwosci wykazuje powazne wady, je-
$li nie wywoluje u ludzi zgodnego z zasadami psychologii moralnej, niezbgdnego
pragnienia dziatania opartego na tej koncepcji” (7, § 69: 644)%.
Kompleksowos$¢ projektu wezesnego Rawlsa, ktory zajmuje si¢ nie tylko
sprawiedliwoscia, ale 1 psychologicznymi prawami rozwoju moralnego czy
jednostkowym szczesciem, ujawnia o§wieceniowe korzenie. Blisko niektorym
fragmentom Teorii sprawiedliwosci do my$lenia osiemnastowiecznego, pokla-
dajacego ufno$¢ w przekonaniu, ze gdy w $wiecie spotecznym zapanujq rzady
rozumu, wyemancypowanego z wigzoéw tradycji czy religii, zapanuje takze po-
wszechna harmonia. Wyemancypowana jednostka osiagnie doskonato$¢ moral-
na i szczescie, wlasnie dzigki kultywowaniu wladz rozumu. Tym przekonaniom
towarzyszy jednak liberalne zastrzezenie (ktore, o ile mozemy przypisac takze
Kantowi, obce bylo myslicielom francuskim tamtego czasu), iz nie powinno si¢
narzuca¢ rozumnego dzialania, szczegdlnie za pomoca przymusu panstwa®. Po
wieloletnim funkcjonowaniu sprawiedliwosci jako bezstronnos$ci Rawls uznat,
iz jego teoria moralna obciazona byta wiasnie tego rodzaju bledem — pociagata

8 Takie podejscie do problemu stabilnoéci (jako celu) rodzi pytanie, czy nie mamy tu do czy-
nienia z pewna niespdjnoscia — czy Rawls, wielokrotnie podkreslajacy deontologizm swojej filozofii
(priorytet stuszno$ci nad dobrem!) nie popada w tym miejscu w myslenie konsekwencjalistyczne?
Sadzg, iz tak nie jest, bowiem stabilno$¢ (jak pokazuje chocby cytowany G. Klosko) takze zwiazana
jest z normatywnoscia. Ponadto, jak przekonujaco pokazuje Will Kymlicka, dychotomii pomigdzy
deontologizmem a teleologizmem nie nalezy traktowac jako centralnej dla wspotczesnego liberali-
zmu (por. W. Kymlicka, Rawls on Teleology and Deontology, ,,Philosophy & Public Affairs” 1988,
t. 17, nr 3, s. 173-190).

8 Roéznica pomigdzy Kantem a filozofami Francuskiego O$wiecenia sprowadza si¢ do tego,
iz ci ostatni, przynajmniej prima facie, nie widzieli niczego zdroznego w uzyciu prawnego czy
panstwowego przymusu w stusznym ich zdaniem celu, jakim bylo uwolnienie umystéw obywa-
teli od przesadow, uniemozliwiajacych im emancypacj¢ i zZycie zgodne z rozumna naturg ludzka.
Byli bowiem przekonani, iz zycie wolne od przesadow i zgodne z rozumem zgodne jest nie tylko
z naturg ludzka, lecz takze z wola powszechna, a przymus tej ostatniej nie znajduje wyjatkow (por.
C.R. Becker, Paristwo Boze osiemnastowiecznych filozofow, przet. J. Ruszkowski, Zysk i S-ka, Po-
znan 1995, s. 75-79). Tymczasem Kant, cho¢ takze sadzit, iz nalezy zy¢ zgodnie z rozumem, nie
uwazatl, by panstwo bylo uprawnione do przymusowego ,,0§wiecania” swych obywateli. Jak pisat:
,-Rzad, opierajacy si¢ na zasadzie przychylnosci wobec narodu w sensie przychylnos$ci ojca wobec
swych dzieci, tzn. rzad ojcowski (imperium paternale), przy ktérym poddani, jako niepetnoletnie
dzieci, nie bedace w stanie rozrézniac, co w rzeczywistosci jest dla nich uzyteczne lub szkodliwe,
i zmuszone zachowywac si¢ wylacznie pasywnie, [...] jest najwigkszym dajacym sig¢ pomysle¢ de-
spotyzmem” (1. Kant, O porzekadle: To moze by¢ stuszne w teorii, ale nic nie jest warte w praktyce,
[w:] idem, O porzekadle. Do wiecznego pokoju, przet. M. Zelazny, Wydawnictwo Comer, Torun
1995, s. 20 [AA VIIL: 291)).
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za soba konieczno$¢ uzycia opresyjnej sity panstwa do narzucenia pewnego wy-
réznionego typu moralnosci. A zatem nawet, gdyby spoteczenstwo dobrze urza-
dzone zgodnie z teoria moralna zaprezentowana w 7.S byto stabilne, cierpiatoby
na niedostatek normatywnego aspektu tej stabilnos$ci; nie bytoby stabilnym ze
stlusznych powodow.

Do takiej konstatacji sktonit autora Liberalizmu politycznego pewien nad-
zwyczaj istotny fakt spoteczny, ktéry pomimo swej oczywistosci nie zostat
uwzgledniony ani w Teorii sprawiedliwosci, ani w traktatach liberalnych po-
przednikow Rawlsa. Mam tu na mys$li fakt pluralizmu®®. Wspotczesne panstwa
demokratyczne cechuje zas bez watpienia wielo$¢ wyznawanych przez obywateli
pogladéw co do natury czlowieka, spoteczenstwa czy moralnosci. Pluralizm nie
jest przy tym przemijajacym stanem rzeczy, lecz szczegdlna cecha kultury demo-
kratycznej. Obywatele, czyniacy wolny uzytek ze swych poznawczych wtadz, sa
podzieleni glgboko; wyznaja odmienne i niemozliwe do pogodzenia, tzw. rozlegte
(comprehensive) doktryny. To, ze doktryny sa rozlegte, oznacza tyle, ze obejmuja
catos¢ moralnosci, czyli odnosza si¢ do wszystkich wartosci moralnych. Ponadto
najczesciej sa glgboko powiazane z calym — nie tylko moralnym — $wiatopogla-
dem jednostki. Dlatego wydaje sig, ze wyrazenie a comprehensive doctrine nalezy
rozumie¢ wiasnie jako ,,calosciowy $wiatopoglad” czy ,,calosciowa doktryna”.
W toku wywodu pozostang jednak przy utartym przektadzie ,,rozlegta doktryna”.
To wtasnie rozlegta doktryna okresla koncepcje dobra kazdego obywatela i jego
podstawowe zyciowe cele. W spoleczenstwie demokratycznym funkcjonuje wie-
le odmiennych koncepcji dobra, a r6zni ludzie i stowarzyszenia maja rozne cele
ostateczne — na tym polega (rozumny) pluralizm rozlegtych doktryn.

Sytuacje trwatego pluralizmu wywodzi Rawls z kombinacji dwoch czynni-
koéw: tak zwanych cigzarow sadu (burdens of judgment) oraz istnienia wolnych
instytucji spoteczenstwa demokratycznego. To pierwsze sformulowanie oznacza
tyle, iz pojedynczy czlowiek, a nawet dobrze zorganizowana wspdlnota poszu-
kujaca prawdy, nie jest w stanie wypracowac satysfakcjonujacego rozstrzygnig-
cia najwazniejszych pytan, na ktore odpowiada kazda rozlegta doktryna. Innymi
stowy, nie jest w stanie odkry¢ zbioru sadow, ktdre bylyby z pewnoscia prawdziwe

8 O pluralizmie pisano rzecz jasna i przed Rawlsem. Wspomnie¢ nalezy przede wszystkim
niezwykle wptywowego filozofa, Isaiaha Berlina. Cho¢ Berlin bez watpienia wptynat na Rawlsa
(do tego faktu przyczynito sig stypendium, ktére mtody Rawls odbywat w Oxfordzie w roku aka-
demickim 1952/1953), oxfordzki filozof nie dyskutuje jednak zagadnienia normatywnosci ani nie
bierze pod lupg roli panstwa w warunkach pluralizmu. W tych kwestiach Rawls jest bez watpienia
jednym z nowatoréw. Co niezwykle istotne, dla Berlina pluralizm to pluralizm etyczny, dotyczacy
sfery wartosci, podczas gdy dla Rawlsa pluralizm to przede wszystkim fakt spoteczny. Polityczne im-
plikacje pluralizmu warto$ci Berlina rozwija w sposob systematyczny przede wszystkim Joseph Raz,
sytuujac si¢ w opozycji do politycznego liberalizmu Rawlsa. Por. J. Raz, The Morality of Freedom,
Clarendon Press, Oxford 1986. Por. B. Polanowska-Sygulska, Pluralizm wartosci i jego implikacje
w filozofii prawa, Ksiggarnia Akademicka, Osrodek Mysli Politycznej, Krakow 2008, s. 136—1309.
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i przekonywajace dla kazdego w takim samym stopniu. Dzieje si¢ tak dlatego,
iz skofnczony umyst ludzki nie jest w stanie uwzgledni¢ w jednym rozumowa-
niu wszystkich relewantnych dla danej kwestii przestanek. Kazdy zatem dys-
ponuje nieco innym ich zestawem przy rozstrzyganiu tego samego problemu.
Ponadto, rozne u r6znych ludzi do§wiadczenia rzutuja na taka, a nie inng oceng
owych przestanek. Rawlsowska afirmacja pluralizmu rozleglych doktryn nie wy-
nika zatem z metafizycznego zalozenia, ze prawda nie istnieje ani tez z zadnych
twierdzen o niewspotmiernosci wartosci®’. Istnienie pluralizmu Rawls wywodzi
z obserwacji praktyki, a nie z ontologicznych (a nawet takze nie w $cistym sensie
epistemologicznych) zatozen®. Pluralizm jest w ujeciu Rawlsa empirycznie ob-
serwowalnym rezultatem postugiwania si¢ ,,wladzami ludzkiego rozumu w ob-
rebie utrwalonych wolnych instytucji” (LP, II: 88). Jako ze rozum ludzki jest
ograniczony, ludzie nie sa skorzy do jednomyslnosci, a réznorodnos¢ przekonan
jest naturalnym skutkiem wolnosci. Lista najwazniejszych cigzarow sadu wygla-
da nastgpujaco:

a. Dowody — empiryczne i naukowe — odnoszace si¢ do danego przypadku sa sprzeczne i zto-
zone, a zatem trudne do oszacowania.

b. Nawet, gdy zgadzamy si¢ w petni co do tego, jakiego rodzaju wzgledy sa istotne, mozemy
si¢ nie zgadza¢ co do ich wagi, a przez to dochodzi¢ do odmiennych sadow.

c. W pewnej mierze wszystkie nasze pojgcia, a nie tylko pojecia moralne i polityczne, sa nie-
ostre i zawodza w trudnych przypadkach; a ta nieokreslono$¢ oznacza, ze musimy polega¢ na sadzie
i interpretacji [...], w obrgbie pewnego pola (ktorego nie da si¢ wyznaczy¢ ostro), gdzie rozumne
osoby mogg si¢ migdzy soba réznic.

d. W pewnej mierze (nie potrafimy powiedzie¢, jak wielkiej) sposob, w jaki oceniamy dowody
i wazymy warto$ci moralne i polityczne, jest ksztalttowany przez cate nasze do$wiadczenie, caly
bieg naszego zycia do chwili obecnej; a te catosciowe doswiadczenia musza si¢ od siebie r6znié.
Tak wigc w nowoczesnym spoteczenstwie [...] calo§ciowe doswiadczenia obywateli sa dostatecznie
odmienne, by mieli rozbiezne sady [...].

e. Czgsto przy rozpatrywaniu danej sprawy z roznych stron w gr¢ wchodza roznego rodzaju
wzgledy normatywne o roznej sile, tak ze trudno jest dokonac¢ calosciowej oceny.

f. Wreszcie, jak zauwazamy odnoszac si¢ do pogladu Berlina (wyktad V, § 6.2), kazdy system
instytucji spotecznych jest ograniczony co do wartosci, jakie moze dopuscic, totez trzeba dokonac
jakiego$ wyboru z pelnego zestawu wartosci moralnych i politycznych, ktére mozna realizowac
(LP, 11, § 2.2: 99-100).

87 Nie zgadzam w tym miejscu z Johnem Grayem, ktory przypisuje Rawlsowi poglad, iz li-
beralizm polityczny opiera si¢ na przyjgciu za prawdziwe twierdzenia, iz warto$ci moralne sa nie-
wspotmierne. Por. J. Gray, Enlightenment’s Wake: Politics and Culture at the Close of the Modern
Age, Routledge Classics, London and New York 2007, s. 199.

8 Co prawda doktryna cigzaréw sadu, ktora blizej omowig za chwilg, moze przypominaé
koncepcje epistemologiczna. W moim przekonaniu jest to jedynie pewna empiryczna obserwacja
i czeg$¢ politycznej psychologii moralnej. Jak pisze Rawls, opis cigzaréw sadu ,,[w]ymienia po pro-
stu pewne okolicznosci, ktore sprawiaja, ze polityczna zgoda sadu, zwlaszcza sadow na temat roz-
legtych doktryn, jest duzo trudniejsza” (LP, 11, § 3.4: 108).
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Liberalizm polityczny traktuje cigzary sadu jako relewantna dla spolecz-
nej kooperacji cech¢ ludzkiego rozumu, z ktérej wyprowadza konsekwencje
normatywne. Gotowo$¢ do uznania ci¢zarow sadu traktuje si¢ tu jako czgsé
sktadowa rozumnosci, jednej z dwu moralnych wladz obywateli. Rozumnos¢
polega nie tylko na gotowosci do proponowania i oceniania uczciwych zasad
wspolpracy, lecz takze na uznaniu mozliwosci trwalych r6znic w wyznawanych
rozleglych pogladach. Owa niezgoda co do fundamentalnych kwestii nie jest
w spoteczenstwie demokratycznym traktowana jako wyraz btedu czy zlej woli.
Rawls wprowadza w tym miejscu kategorig ,,rozumnej niezgody” (reasonable
disagreement), ktora oznacza niezgode co do pewnych kwestii moralnych, ktora
jest trwala, pomimo tego, ze poprzedzaja ja rzetelne proby dojscia do prawdy.
W obliczu cigzaréw sadu niezgoda moze by¢ rozumna; wyptywaé moze nie ze
ztej woli, zaSlepienia interesem wlasnym czy tez poznawczego niedbalstwa®.
W sytuacji, w ktérej samorzutne powstanie jednomyslnosci jest wlasciwie nie-
mozliwe, jej wymuszenie za$§ jest nieuprawnione, liberalizm musi traktowac
niezgode jako naturalny rezultat wolnosci. Przezwyciezenie jednej doktryny
przez druga wymagaloby uzycia opresyjnej wladzy panstwa; tego za$ uczyni¢
nie wolno, poniewaz nie istnieje pewna i uniwersalna podstawa, na ktorej moz-
na by takie dziatanie uprawomocnic.

Z powyzszych wzgledow pluralizm rozlegtych doktryn jest pewna polityczna
wartos$cia, nie za$ niefortunng okolicznos$cia, ktéra powinna by¢ z czasem prze-
zwycigzona i wyeliminowana. Koncepcja sprawiedliwosci musi uwzgledni¢ 6w
polityczny i spoleczny fakt, by spoleczenstwo byto stabilne z dobrych powodow
w zgodzie z koncepcja obywateli jako wolnych i rownych os6b. Wymaga to za-
sadniczych zmian w sprawiedliwosci jako bezstronno$ci i zarazem odejscia od
tradycji ujmowania liberalizmu jako doktryny rozleglej, obejmujacej swym za-
kresem cato$¢ moralnosci. Jak pisze Rawls, ,,fakt rozumnego pluralizmu pociaga
za soba stwierdzenie, ze nie istnieje czg¢sciowo lub w pelni rozlegta doktryna, na
podstawie ktorej obywatele moga zgodzi¢ si¢ na rozstrzygnigcie fundamental-
nych kwestii sprawiedliwosci politycznej” (JaF:R, § 11.1: 32)%.

% Dlatego Rawls wyraznie odréznia pluralizm jako taki, ktory jest po prostu wielo$cia skon-
fliktowanych doktryn, od pluralizmu rozumnego. Ten ostatni polega na tym, iz gldwne panujace
w spoleczenstwie doktryny zwieraja w sobie rozumny szacunek dla innych rozlegtych doktryn.
Otwiera to mozliwo$¢ spotecznego konsensu, o ktorym pisz¢ w nastgpnym podrozdziale.

% Rawls argumentuje, ze rozlegte liberalizmy Kanta czy Milla rowniez nie moga by¢ stabilne
bez odwotywania si¢ do opresyjnej wtadzy panstwa (LP, § 1.6: 76). Wyrazajac si¢ metaforycznie
— spoteczenstwo pod rzadami filozofii Kanta musiatoby by¢ spoteczenstwem kantystow, by by¢ sta-
bilne. Musialaby takze istnie¢ instytucja w rodzaju ,.kantowskiej inkwizycji”, strzegacej czystosci
doktryny. Nie oznacza to oczywiscie, ze rozlegty liberalizm Kanta czy Milla to doktryny w catosci
bledne czy tez same w sobie stanowiace jakies ,,niebezpieczenstwo” dla spoteczenstwa demokra-
tycznego. Argumentacja Rawlsa zmierza jedynie do wykazania, ze rozlegly liberalizm nie nadaje si¢
na wspolna podstawe sprawiedliwosci 1 publicznych instytucji w warunkach pluralizmu.
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Odpowiedzia Rawlsa na wyzwanie, jakie stanowi fakt trwalego pluralizmu,
nie bylo bynajmniej zasadnicze przebudowanie tresci sprawiedliwosci jako bez-
stronnosci, lecz jedynie przedstawienie jej w odmienny sposob. Z tego wzgle-
du sprawiedliwos¢ jako bezstronno$¢ nie jest juz koncepcja, ktora angazuje si¢
w spory metafizyczne z racjonalnym intuicjonizmem czy innymi doktrynami.
Rawls przedstawia swoja doktryng w jezyku konstruktywistycznym, zastrzega-
jac, iz jest to konstruktywizm polityczny, nie za§ moralny®'. R6znica migdzy tymi
dwoma rodzajami konstruktywizmu sprowadza si¢ do zawgzenia dziedziny, do
ktorej odnosza si¢ twierdzenia formulowane w ramach teorii. Przyktadowo, na
gruncie konstruktywizmu kantowskiego twierdzit Rawls, ze nie istnieje niezalez-
ny od rozumu praktycznego porzadek moralny, a zasady sprawiedliwosci sa kon-
strukcja podmiotu. Tymczasem konstruktywizm polityczny pozostawia tg¢ kwestig
bez rozstrzygnigcia; nie wydaje zadnego sadu na ten temat, a kazdy obywatel
spoteczenstwa pluralistycznego wladny jest rozstrzygnaé ten problem w ramach
wyznawane] przez siebie doktryny rozleglej. Zasady sprawiedliwej kooperacji
i ich ugruntowanie sa wigc traktowane jako koncepcja $cisle praktyczna, majaca
shuzy¢ rozwiazywaniu spordw na ptaszczyznie politycznej®”. Nalezy jednak z cata
moca podkresli¢, iz Rawls pozostaje na ptaszczyznie moralnosci — zmiana polega
wylaczenie na tym, iz nie zajmuje si¢ kompleksowa teoria moralna, lecz waskim
jej wycinkiem, jakim jest polityczne wspoétistnienie rownych 1 wolnych obywa-
teli. Dlatego tez idealy wolnosci, autonomii ¢zy rozumnosci, ktorymi Rawls si¢
postuguje, posiadaja znaczenie czysto polityczne; odwoluja si¢ do podstawowych
uprawnien, praktyki prawnej i instytucji; abstrahuja, na ile to mozliwe, od meta-
fizyki, religii czy antropologii. Dlatego wlasnie ideg centralng jest wtasnie idea
sprawiedliwego systemu kooperacji (a nie, jak to bylo wczesniej, idea autono-
micznej osoby moralnej). Zakres obowiazywania koncepcji sprawiedliwosci jest
zawezony do kooperacji jednostek w sferze politycznej czy publicznej.

Zmienia si¢ wigc plaszczyzna, na ktorej ma funkcjonowac koncepcja sprawie-
dliwosci. Wskazanie tej plaszczyzny opiera si¢ na specyficznym, by¢ moze niein-
tuicyjnym rozumieniu pojegcia ,,sfera publiczna”. W mowie potocznej sktonni jeste-
$my utozsamiac sprawy publiczne ze sprawami spolecznymi, np. termin ,,Sprawy
publiczne” oznacza ,,sprawy funkcjonujace w kontekscie szerszym niz kontekst

1 Moralnym konstruktywizmem postugiwat si¢ Rawls wczesniej, w artykule Kantian Con-
structivism.

2 Rawls sytuuje sie w opozycji nie tylko do tradycyjnego rozlegtego liberalizmu, lecz takze
do liberalow wspolczesnych. Nie tylko wspomniany juz wczesniej Dworkin, ale takze Joseph Raz
proponuja zdaniem Rawlsa koncepcje, ktore ,,same bedac rozlegle, niepotrzebnie wchodza w kon-
flikt z innymi rozleglymi doktrynami, z ktérymi Rawls chce pogodzi¢ wlasng doktryng. Dlatego,
dopuszczaja one [tj. konkurencyjne koncepcje liberalizmu — M.R.] zbyt mato miejsca dla wiel-
kiej ré6znorodnos$ci swiatopogladow, ktore, jak pokazuje dos§wiadczenie, kwitna we wspotczesnych
wolnych spoteczenstwach (T. Pogge, John Rawls: His Life and Theory of Justice, z niem. przet.
M. Kosch, Oxford University Press, Oxford 2007, s. 144).
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spraw prywatnych”. W potocznym sensie ,,0sobami publicznymi” sa na przyktad
hierarchowie kosciotow, dziennikarze czy artysci. Poniewaz jednak u Rawlsa fi-
lozofia polityczna ma dostarczy¢ koncepcji rozumnego wspotistnienia obywateli
gleboko rozniacych si¢ pod wzgledem wyznawanych rozleglych doktryn, zakres
spraw publicznych zostaje zawgzony, tak aby unika¢ odwotania do kontrowersyj-
nych warto$ci i zazegna¢ konflikt rozleglych $wiatopogladow, wzgledem ktorych
obywatele pozostajq lojalni, a jako wolni i rowni sa do tego uprawnieni. Dlatego
Rawls proponuje odrozni¢ problematyke podstawowych kwestii sprawiedliwosci
spotecznej — konstytucyjnych praw podstawowych, rozktadu korzysci i cigzaréw
spolecznych, czy dystrybucji uprawnien od reszty spraw, ktore funkcjonuja co
prawda w przestrzeni spotecznej, a jednak nie naleza do publicznego forum poli-
tycznego w Scistym sensie Rawlsowskim®. Nie sa nimi przede wszystkim dlate-
g0, ze nie reguluja bezposrednio sprawiedliwej kooperacji. Kwestie te rzadza si¢
wlasciwymi dla siebie, odmiennymi zasadami, a filozofia polityczna nie ma wiele
do powiedzenia na temat tych spraw; znajduja si¢ one poza obrebem jej kategorii
1 postulatow. Zostawia si¢ tu jedynie przestrzen wolnosci, ktéra ma by¢ wypet-
niona przez dzialalno$¢ dobrowolnych stowarzyszen i poszczegolnych jednostek.
Wolne instytucje pluralistycznego spoteczenstwa tworza ,.kulturg podtoza” (back-
ground culture), stanowiaca areng debaty na tematy prawdy, obyczaju, zbawienia
czy dobrego zycia. Jest to proces w duzej mierze swobodny, gdyz sprawiedliwosé
ingeruje w te sprawy co najwyzej posrednio. Jak pisze Rawls:

Jako, ze sprawiedliwos¢ jako bezstronno$¢ rozpoczyna od szczegdlnego przypadku struktury
podstawowej, jej zasady reguluja wlasnie tg¢ strukturg i nie stosuja si¢ bezposrednio, ani nie regu-
luja wewngtrznej struktury, instytucji i stowarzyszen wewnatrz spoteczenstwa. Przedsigbiorstwa
i zwiazki zawodowe, koScioty, uniwersytety czy rodzina sa [co prawda] zwiazane ograniczeniami
wynikajacymi z zasad sprawiedliwosci, lecz te ograniczenia powstaja niebezposrednio w zwiazku
ze sprawiedliwych instytucji tta, w ramach ktérych funkcjonuja stowarzyszenia i grupy, i przez
ktore dziatanie jego cztonkow jest limitowane (JaF:R, § 4.2: 10).

Warto podkresli¢, ze w ramach kultury podloza prowadzi si¢ tez swobodny
dyskurs na tematy $cisle polityczne, gdyz z publicznym forum politycznym mamy
do czynienia tylko w przypadku szczegdlnych gremiow i instytucji, takich jak par-
lament czy sad konstytucyjny. Publiczna polityczna koncepcja sprawiedliwos$ci
ma zapewnic tylko sprawiedliwa i efektywna koordynacje tej zywej i niezaleznej
aktywnosci. Na pytanie, jak te normatywne postulaty przekladaja si¢ na praktyke
spoteczna, odpowiada koncepcja publicznego rozumu. Zajme si¢ niag w drugim

% Warto w tym miejscu uscislic, iz tego rodzaju myslenie jest bliskie takze 7S. Zgadzam sig tu
z P. Berkowitzem, zZe liberalizm polityczny jest bardziej subtelna wersja teorii sprawiedliwosci, nie
za$ jej radykalnym przeformutowaniem (por. P. Berkowitz, John Rawls and the Liberal Faith, ,,The
Wilson Quarterly (1976-)” 2002, t. 26, nr 2, s. 66). Tak zwany ,,zwrot polityczny” Rawlsa polega na
przeniesieniu akcentow i wyraznym skoncentrowaniu refleksji na instytucjach publicznych, a takze
na uwzglednieniu w wigkszym stopniu faktu pluralizmu.
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rozdziale, gdzie powrdcg do problematyki cigzaréw sadu i ich implikacji dla za-
kresu i regut publicznego dyskursu (por. podrozdziat 2.2 B).

Nalezy podkresli¢, iz liberalizm polityczny nie jest koncepcja w zupetnos$ci
otwarta; nie jest obojetny na tre$¢ funkcjonujacych w spoteczenstwie rozleglych
doktryn. Cho¢ filozofia polityczna skierowana jest na koncyliacje, ta ostatnia do-
tyczy¢ moze wylacznie doktryn rozumnych. Pluralizm, ktory jest zarazem trwaty
1 warto$ciowy, nie jest pluralizmem jako takim, ktory bylby po prostu wieloscia
$cierajacych si¢ doktryn; jest pluralizmem rozumnym (LP, 1, § 6.2: 74; ibidem,
I1, § 3.6: 110). W mysl rozumnego pluralizmu wszystkie doktryny, jezeli maja
by¢ wyznawane przez racjonalnych, rozumnych, wolnych i rownych obywate-
li, powinny zawiera¢ co najmniej jeden wspolny element. Jest nim gotowos¢ do
proponowania pokojowego wspolistnienia na zasadach wzajemno$ci. Rawls jest
bowiem sktonny dopusci¢ do peini praw tylko doktryny respektujace porzadek
demokratyczno-liberalny (wraz z przynaleznymi kazdemu prawami podstawowy-
mi) 1 szanujace istnienie odmiennych doktryn. Pojawia si¢ w tym miejscu wat-
pliwo$¢, swego rodzaju niekonsekwencja czy nawet logiczna niespdjnosé. Z jed-
nej strony autor Liberalizmu politycznego deklaruje che¢ zaniechania ingerencji
panstwa w rozlegte doktryny, z drugiej jednak okresla, na poziomie koncepcji
politycznej, pewne normatywne wymagania dla tresci doktryn, ktére potencjalnie
moga uzasadni¢ ingerencj¢ wladzy panstwowej w owe doktryny. W tym miejscu,
poniewaz rozwazania w tym rozdziale pozostaja na wysokim poziomie abstrakcji,
trudno rozwiac¢ tego rodzaju watpliwosci. Problem ten powrdci podczas omawia-
nia konstytucyjnych gwarancji wolno$ci sumienia i zrzeszania sig, a takze bedzie
podlegal badaniu przy rozwazaniu granic przestrzegania prawa.

Krotkie przedstawienie problematyki cigzarow sadu i wyptywajacego z nich
rozumnego pluralizmu byto konieczne, aby uniknaé¢ nieporozumien co do cha-
rakteru publicznej roli zasad sprawiedliwosci, ktéra zaprezentuje w podrozdziale
(1.5). Opisze w nim sprawiedliwo$¢ jako naczelng cnote publicznych instytucji
funkcjonujaca na poziomie politycznym; majaca za zadanie okres$la¢ dziatanie
instytucji, ktorych troska jest wolnos¢, rownos¢ 1 wtadze moralne obywateli, nie
za$ ich szczescie, dobre zycie, dazenie do prawdy czy inne tego rodzaju warto-
$ci. Zakres obowiazywania zasad sprawiedliwo$ci zostaje zawezony, a kultura
podtoza uzyskuje szeroka przestrzen, wolna od ingerencji sprawiedliwosci; moze
w ten sposob zachowac swoje wlasne (o wiele bardziej roznorodne) zasady oraz
niezalezne od politycznej koncepcji sprawiedliwo$ci roszczenia.

1.4. Czesciowy konsens rozumnych rozleglych doktryn

Zanim przejdziemy do prezentacji idei spoteczenstwa dobrze urzadzonego
wraz z jego prawniczg interpretacja, nalezy wskaza¢ najwazniejsze elementy idei
czgSciowego konsensu, ktora jest dopetieniem wizji spoteczenstwa jako systemu
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kooperacji wolnych i rownych obywateli w warunkach pluralizmu. Idea owa po-
kazuje, w jaki sposob wielo$¢ rozumnych $wiatopogladow moze by¢ uwzglednio-
na w porzadku demokratycznym. Czg$ciowy konsens nie jest jednak socjologicz-
nym faktem, lecz pewnym projektem filozoficznym®. O ile Rawls twierdzi, ze
wspotczesne spoteczenstwa cechuje (rozumny) pluralizm, to czgsciowy konsens
dopiero mo ze zaistnie¢ na skutek rozwoju publicznych instytucji i postgpu sa-
morozumienia obywateli jako wolnych i rownych. Czgsciowy konsens nie jest
wigc ani faktem, ani tez idealizacja czy idea regulatywna (jak to jest w przypad-
ku idei spoteczenstwa dobrze urzadzonego, ktére w czystej postaci nie zaistnieje
nigdy). Idea czesciowego konsensu, ktoéry ma zapewnic¢ stabilnos¢ ze stusznych
powodow, polega na tym, iz obywatele, pod innymi wzgledami gleboko podziele-
ni, moga si¢ zgodzi¢ na t¢ sama publiczna koncepcj¢ sprawiedliwosci regulujaca
podstawowe kwestie spotecznej kooperacji na poziomie gtdéwnych instytucji po-
litycznych. Pomimo waznych réznic uznaja wsp6lny punkt widzenia, rozsadza-
jacy ich roszczenia. Perspektywe, z ktdrej poszczegdlni obywatele postrzegaja
publiczna koncepcje sprawiedliwosci, wyznaczaja jednak rozlegte doktryny. Jak
pisze Rawls:

Cho¢ w spoteczenstwie dobrze urzadzonym wszyscy obywatele przyjmuja t¢ sama kon-
cepcje sprawiedliwosci, nie zaktadamy przy tym, Ze czynia to, jak jeden maz, z tych samych
powodow. Obywatele posiadaja §cierajace si¢ wzajemnie poglady religijne, filozoficzne
i moralne, i uznaja polityczna koncepcje [sprawiedliwos$ci] z perspektywy réznych, prze-
ciwstawnych rozleglych doktryn, a przez to, przynajmniej czg$ciowo, z ré6znych powodow
(JaF:R, § 11.1: 32)

W spoteczenstwie czg$ciowego konsensu nie ma potrzeby takiej zgody co
do koncepcji dobra, ktora spajata cho¢by $redniowieczna Europg. Filozofia po-
lityczna mogta woéwczas traktowacé bezposrednio o dobru spoteczenstwa jako
catosci, gdyz czlonkowie tego spoleczenstwa, wyznajac wszyscy tg¢ sama re-
ligi¢, mieli tatwe do zidentyfikowania cele ostateczne. Stabilno$¢ spoteczen-
stwa $redniowiecznego przypominata zatem stabilno$¢ mniejszych wspolnot
czy stowarzyszen funkcjonujacych wewnatrz spoteczenstwa wspotczesnego.
Stabilnos¢ tego rodzaju opiera si¢ nie na zgodzie co do zasad sprawiedliwo-
$ci, lecz co do dobra i wspolnych celow (z ktérych dopiero wyprowadza sig,
w drugiej kolejnosci, co$ na ksztalt zasad sprawiedliwos$ci). Na skutek procesow

% Jak stusznie podkresla T. Pogge, ,,[z]daniem Rawlsa jedna z wazniejszych lekcji nowo-
czesnosci jest fakt, ze mozliwe jest zycie razem pod rzadami wspdlnych regut, nawet w braku
wspolnej rozlegtej doktryny czy koncepcji dobra” (T. Pogge, John Rawls..., s. 34, przet. M.R.).
Nie oznacza to jednak, ze zarazem Rawls uznaje, ze we wspotczesnej mu rzeczywistosci zachodzi
juz czgsSciowy konsens jako fakt socjologiczny. Sytuacje we wspotczesnej Ameryce interpretowat
Rawls jako blizsza stabszej formie spotecznego porozumienia — konsensu konstytucyjnego (por.
LP,1V, § 6.1: 226). Ta ostatnia idea takze zostanie wyjasniona w toku wywodu.
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zachodzacych w historii spoteczenstw Zachodu® powstata wielo$¢ radykalnie
odmiennych koncepcji dobra, wyznaczajacych odmienne cele, a takze ugrunto-
wala si¢ afirmacja tolerancji religijnej jako pryncypium politycznego. W spo-
leczenstwie czgSciowego konsensu cele ostateczne i koncepcje dobra sa w re-
zultacie wyznaczane poza sfera polityczna, w zréznicowanej kulturze podtoza.
Sprawiedliwo$¢ — funkcjonujaca na wyzszym poziomie, poziomie politycznym
— zabezpiecza tg wielos¢, ale takze reguluje ja, wprowadzajac konieczne ogra-
niczenia®. Legitymacja tych ograniczen odwotuje si¢ do rozumnosci — musza
one byc¢ przedstawiane jako akceptowalne dla kazdego rozumnego obywatela.
Czesciowy konsens (overlapping consensus) polega wigc na tym, iz rozlegle
doktryny dzielg pewne wspolne elementy, do pewnego stopnia na siebie nacho-
dza czy tez ,,zazgbiaja si¢” (overlap). Tym wspolnym elementem jest przede
wszystkim zgoda na rozsadzanie skonfliktowanych roszczen przez wartosci
i zasady zgodne z kryterium wzajemnosci.

Idea czgsciowego konsensu jest okreslona pod trzema najwazniejszymi
wzgledami: glebokosci, szerokosci oraz szczegdtowosci tresci. Gigbokosé cze-
sciowego konsensu okresla, jak daleko w glab rozlegltych doktryn sigga beda-
ca przedmiotem powszechnej zgody koncepcja sprawiedliwosci. Innymi stowy,
okresla si¢ tu, w jakim stopniu koncepcja sprawiedliwosci wraz z jej uzasadnie-
niem staje si¢ czescia wyznawanych w spoleczenstwie rozlegltych swiatopogla-
doéw. Ze wzgledu na problem stabilnosci, Rawls przedstawia czg$ciowy konsens
jako gleboki — w tej idei nie chodzi po prostu o akceptacje zasad sprawiedliwos$ci
jako formalnych czy tez proceduralnie neutralnych regut; chodzi raczej o uznanie
koncepcji sprawiedliwosci za najbardziej rozumna; o uznanie jej wraz z jej gle-
bokim uzasadnieniem. Przedmiotem powszechnej zgody maja by¢ zatem, obok
tresci zasad, takze uzasadniajaca ja interpretacja zastanych w kulturze demokra-
tycznej idei — wolnych i réwnych obywateli oraz spoteczenstwa jako sprawiedli-
wego systemu kooperacji (por. LP, 1V, § 3.5).

Szeroko$¢ czgsciowego konsensu odpowiada na pytanie, jaki zakres spraw
publicznych reguluja zasady sprawiedliwosci. Waskie ujgcie konsensu uznaje, ze

% Rawls wymienia tu przede wszystkim reformacj¢ i wojny religijne (LP, Wprowadzenie: 17).
Cho¢ poczatkowo pokdj zawierano wylacznie z powodow strategicznych, z czasem uznano zasadg
tolerancji religijnej jako warto$ciowa sama w sobie cnotg. Por. B. Dreben, On Rawls and Political
Liberalism, [w:] S. Freeman (red.), Cambridge Companion..., s. 342-343.

% Chociaz w Teorii sprawiedliwosci nie wystepowalo pojecie rozleglej doktryny, relacje
migdzy koncepcja dobra a stusznoscia ksztattowaly si¢ tak samo. To koncepcja dobra wyznacza
ostateczne cele kazdego obywatela, sprawiedliwo$¢ natomiast okresla granice realizacji koncep-
cji dobra. Por. W. Kersting, Die Gerechtigkeit Zieht das Grenze, und das Gute setzt das Ziel, [w:]
O. Hoffe (red.), Eine Theorie der Gerechtigkeit, Akademie Verlag, Berlin 1998, s. 209-231. Wielu
autoré6w uznaje iz takie stanowisko prowadzi do ekskluzyjnego podejscia wzgledem réznorodnych
koncepcji dobrego zycia. Por. np. T. Tulejski, Czy liberalizm jest jeszcze liberalny?, ,,Prawo i Wigz”,
jesien 2013, t. 5, nr 3, s. 7-20.
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przedmiotem zasad (a przez to i powszechnej zgody) jest wytacznie dziedzina
procedur politycznych. W takiej sytuacji, chociaz ,,istnieje zgoda co do pewnych
podstawowych praw i wolnos$ci politycznych — prawa do glosowania, wolno$ci
politycznego wypowiadania si¢ i zrzeszania [...] — to [...] nie ma zgody co do
bardziej szczegotowej tresci i granic tych praw i wolnosci, a takze co do tego,
jakie dalsze prawa i wolnos$ci maja zalicza¢ si¢ do podstawowych, a wigc zastugi-
wac na ochrong prawna” (LP, 1V, § 6.1: 226-227). Natomiast w ujgciu szerokim,
a wlasnie to ujgcie wskazuje Rawls jako wlasciwe dla swego projektu, czgSciowy
konsens obejmuje cala strukturg¢ podstawowa spoleczenstwa. Zakres zgody obej-
muje wigc obok podstawowych praw politycznych roéwniez gléwne kierunki in-
terpretacji podstawowych wolnosci oraz szereg wybranych przez dang wspolnote
polityczna dalszych praw i wolnosci. Czg$ciowy konsens jest realizowany nie
tylko w konstytucji, lecz takze w zwyktym prawodawstwie, ktoremu przyswieca
bedaca przedmiotem powszechnej zgody sprawiedliwosé (por. LP, 1V, § 7.2).

Gdy chodzi o szczegotowos¢ tresci, chodzi tutaj o to, jak szeroki wachlarz
koncepcji sprawiedliwosci bierze udzial w konsensie rozlegtych doktryn. Kon-
sens jest najbardziej szczegotowy w spoleczenstwie dobrze urzadzonym, gdzie
funkcjonuje wielo$¢ rozlegtych doktryn, ale tylko jedna koncepcja polityczna.
Im wigcej réznych koncepcji sprawiedliwosci funkcjonuje réwnolegle, tym
konsens jest mniej szczegotowy. Rawls stwierdza roztropnie, iz sytuacja, w kto-
rej wszyscy obywatele popieraja jedna i t¢ sama koncepcje, jest by¢ moze je-
dynie idealizacja, a jej bardziej prawdopodobna realizacja jest niepetna, mniej
szczegotowa forma czg$ciowego konsensu, gdzie funkcjonuje wielo$¢ koncep-
cji sprawiedliwosci, przy czym jedna (wedlug nadziei Rawlsa — jego wiasna)
z nich stanowi os$rodek konsensu, czyli koncepcje wyrdzniona i nadajaca kon-
sensowi stabilno$¢.

Znajac glebokosé, szerokos¢ 1 szczegdtowose czesciowego konsensu nalezy
odrézni¢ go od innych form spotecznego porozumienia — modus vivendi i kon-
sensu konstytucyjnego. W tym pierwszym przypadku nie mamy do czynienia
z konsensem, lecz z chwiejnym kompromisem. Jest on w zupelosci zalezny od
aktualnego rozktadu sit i strony sa gotowe go ztamac, gdy okolicznosci si¢ zmie-
nia. Takie porozumienie (ktorego przykladem moze by¢ rozejm zawarty migdzy
zwasnionymi panstwami) nie moze by¢ ani gleboki, ani szeroki. Problem szcze-
gélowosci w ogole tu nie powstaje, poniewaz nie ma zadnych ograniczen co do
Scierajacych sig politycznych koncepcji, ktore moga zawrze¢ tego rodzaju rozejm.
Krok naprzéd w kierunku czg$ciowego konsensu stanowi konsens konstytucyjny.
Jest to sytuacja, gdy porozumienie dotyczy waskiego zakresu spraw — podstawo-
wych praw politycznych chronionych przez konstytucj¢. Konsens konstytucyjny
nie jest ani szczegdtowy, ani gleboki, lecz praktyka polityczna kieruje sprawy
w kierunku coraz szerszej zgody — niepetnego czgsciowego konsensu, ktory zbli-
za si¢ do konsensu mocnego (por. LP, IV, § 7). Powyzsze rozwazania podsumo-
wuje tab. 1.
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Tabela 1. Typologia spotecznego konsensu

Glebokosé

Szerokos¢

Szczegoélowos¢ tresci

Modus vivendi

zupelny brak zalezno-
$ci migdzy rozlegtymi
doktrynami a zasadami;
brak uznania samoistnej
warto$ci zasad

skrajnie waski zakres
spraw, ograniczony do
danej sytuacji i tego, co
wynika z danych okolicz-
nosci. Przedmiotem zgo-
dy sa ubogie tresciowo
minimalne zasady (np.
nieagresja, tolerancja)

brak $cistego powiazania
zasad i rozleglych dok-

zakres ograniczony do
podstawowych praw

szeroki pluralizm kon-
cepcji; kazda koncepcja

Konsens tryn; afirmacja samoist- | politycznych zabezpie- | polityczna akceptujaca
konstytucyjny | nej wartosci zasad ksztal- | czonych w konstytucji konstytucyjne minimum

tuje jednak do pewnego bierze udziat w konsen-

stopnia rozlegte doktryny sie konstytucyjnym

rodzina publicznych zasady obejmuja cato$¢ | brak szczegdtowej zgo-
Niepelny koncepcji sprawiedli- struktury podstawowe;j dy co do zasad oraz ich
czeSciowy wosci wkracza gleboko interpretacji; ograniczo-
konsens w rozlegte doktryny ny pluralizm koncepcji

liberalno-egalitarnych

Mocny publiczna koncepcja spra- | zasady obejmuja cato§¢ | szczegdtowa zgoda na te
czeSciowy wiedliwosci wkracza gle- | struktury podstawowej | same zasady wraz z ich
konsens boko w rozlegle doktryny uzasadnieniem

Zrodto: opracowanie wlasne.

Jesli idei czegsciowego konsensu przyjrze¢ si¢ krytycznie, odnalezé mozna
wiele stabych punktéw i kontrowersji. Najwazniejszy problem polega na tym, iz
(pomimo wskazanych przez Rawlsa krokow od modus vivendi, poprzez konsens
konstytucyjny do czesciowego konsensu) nie jest jasne, jak bez uzycia opresyjnej
wladzy panstwa miatoby dojs¢ do tak glebokiego spotecznego porozumienia. Pro-
blem powstaje na mocy podstawowych zatozen samego liberalizmu politycznego,
nie chodzi wige w tym miejscu o krytyke z zewnatrz. Nalezy mianowicie zapytac,
jak mozna pogodzi¢ doktryng cigzarow sadu i fakt rozumnego pluralizmu z wiara
w spontaniczng zgode co do zasad sprawiedliwosci? Czy cigzary sadu w jaki$§ ma-
giczny sposob zanikaja, gdy przedmiotem sporu jest polityczna sprawiedliwosc?
Nalezy zgodzi¢ si¢ w tym miejscu z Michaelem J. Sandelem, ktory wskazuje, iz
,» cho¢ bez watpienia cztonkowie wspotczesnych spoteczenstw wyznaja wiele r6z-
norodnych, skonfliktowanych przekonan religijnych i moralnych, nie mozna powie-
dzie¢, ze ‘fakt rozumnego pluralizmu’ nie dotyczy zagadnien sprawiedliwosci™”.

97 ML.J. Sandel, Political Liberalism [book review], ,,Harvard Law Review” 1994, t. 107,
s. 1776, przet. M.R. Podkre$lam jednak, iz cho¢ Sandel bez watpienia dostrzega bardzo wazny
problem, nie podzielam jego krytyki w catoéci. Opiera si¢ ona na podkreslaniu i atakowaniu
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Jesli obywatele maja tendencje do rozumnej niezgody, trudno wyobrazi¢ sobie
spontaniczne powstanie jednomys$lnosci w tak kontrowersyjnej sprawie, jakimi sa
kwestie podstawowej sprawiedliwosci®®.

Czy oznacza to, iz idea czgsciowego konsensu rozsadza od $rodka caly mo-
numentalny projekt politycznego liberalizmu? Nie sadze, by tak bylo. Idea kon-
sensu nie jest w moim przekonaniu zupekie niedorzeczna, poniewaz niezgoda
obywateli co do zasad sprawiedliwo$ci ma nieco inny charakter niz niezgoda co
do prawdziwosci poszczegdlnych rozlegltych doktryn. W warunkach spoteczen-
stwa demokratycznego istnieja co prawda wazkie roznice w kwestiach dotycza-
cych relacji migdzy panstwem, rynkiem, rodzina czy wspdlnotami religijnymi.
Niemniej jednak dziatajac na publicznym forum politycznym, poruszamy sig
w ramach pewnego ustalonego kanonu idei, a podobny kanon nie obowiazuje
w sferze rozleglych doktryn i koncepcji dobra. Mam tu na mysli pewne funda-
mentalne zasady panstwa prawa, nakazujace traktowa¢ obywateli jako wolnych
1 rownych, szanowaé prawa podstawowe czy dazy¢ do przejrzystosci zycia poli-
tycznego”. Nie nalezy w tym konteks$cie zapomina¢ o konstytucji — w panstwach
o dobrze zakorzenionej tradycji ustrojowej nikt na powaznie nie kwestionuje naj-
wazniejszych praw, precedensow czy zwyczajow konstytucyjnych. Rezultatem
obowigzywania owego minimalnego kanonu jest sytuacja, w ktorej przedstawi-
ciele nawet skrajnie odmiennych doktryn politycznych dziela pewna plaszczyzng
dialogu, gdy dyskutuja jako obywatele sprawujacy wysokie funkcje polityczne.
Jezeli jednak dyskutuja jako zatwardziaty darwinista i wierzacy muzutmanin (po-
wiedzmy, ze przedmiotem sporu jest pochodzenie cztowieka), nie moze migdzy
nimi doj$¢ do porozumienia — nie ma nawet najbardziej waskiej ptaszczyzny, na
ktorej dwie argumentacje moga si¢ spotkac. W sferze politycznej, w warunkach
panstw zachodnich, istnieje natomiast pewien wspolny punkt odniesienia, ktory
umozliwia nie tylko kompromis czy rozejm, ale takze konsens'®. Powazne zarzu-
ty, podniesione przede wszystkim przez Sandela, sktaniaja do porzucenia idei kon-

priorytetu stuszno$ci nad dobrem. Jak wskazywatem wczesniej, oddzielenie dobra od stusznosci
nie jest jakim$ centralnym czy fundamentalnym zatozeniem liberalizmu politycznego. W moim
przekonaniu nie nalezy opiera¢ interpretacji catosci doktryny na owej idei — prowadzi to do pseu-
do-problemow.

% Idea niepelnego czesciowego konsensu niewiele tu pomaga, poniewaz wielos¢ koncepcji,
ktore miatyby funkcjonowaé¢ w ramach niepelnego konsensu jest pozorna. Jak zobaczymy w roz-
dziale 2, Rawls naktada na koncepcje sprawiedliwosci tak ekskluzywne kryteria, iz moga je spetnic¢
tylko koncepcje liberalno-egalitarystyczne (por. podrozdziat 2.2 B).

% Bez watpienia znajda si¢ takze jednostki lub grupy, ktore nie podzielaja liberalno-demo-
kratycznego kanonu podstawowych zasad, kwestionujac prawa cztowieka czy wymog traktowania
wszystkich obywateli jako réwnych. Jak jednak pokazuje do§wiadczenie, takie poglady zwykle nie
sa formutowane na publicznym forum politycznym, lecz funkcjonuja w kulturze podtoza.

100 Mam tu na mysli oczywiscie czasy wewngtrznego pokoju. Jezeli spoleczenstwem targaja
fundamentalne konflikty czy wojna domowa (wynikajace z zasztosci historycznych, konfliktow
etnicznych czy religijnych), taka wspdlna plaszczyzna nie istnieje lub jest ostabiona.
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sensu o takiej glebokosci 1 szczegdtowosci tresci, jak moceny czgsciowy konsens
Rawlsa. Nie sadzg jednak, by w zwiazku z tym nalezato zupetnie kwestionowaé
samg ideg konsensu, od ktorej zadna filozofia polityczna nie jest w stanie uciec.
Dlatego nie odrzucajac idei konsensu przyjmuje, iz (przynajmniej) na potrzeby
kooperacyjnej koncepcji prawa opracowywanej przeze mnie w tej dysertacji na-
lezy odejs¢ od idei mocnego czgsciowego konsensu. Moze si¢ tu sprawdzi¢ idea
niepetnego czgsciowego konsensu. Mozna takze, jak sadzg, zaproponowaé nowa
ideg, ktora nazywam ,,konsensem prawnym”. Jest on czyms$ wigcej niz konsens
konstytucyjny, gdyz rozciaga si¢ na cata strukture podstawowa. Nie jest jednak
ani tak szczegotowy, ani tak gleboki, jak niepelny czg¢éciowy konsens. Ideg te za-
prezentuj¢ w drugim rozdziale, przy ostatecznym sformutowaniu kooperacyjnej
koncepcji prawa.

1.5. Spoleczenstwo dobrze urzadzone. Reinterpretacja z perspektywy
prawniczej

Opisujac ideg spoteczenstwa jako sprawiedliwego systemu kooperacji stwier-
dzitem, ze wyraza ona ideg priorytetu sprawiedliwos$ci. Zaiste, przekonanie o fun-
damentalnej roli koncepcji sprawiedliwosci na publicznym forum politycznym
lezy u podstaw calej filozofii Rawlsa; daje o sobie zna¢ niemal w kazdej mysli
szczegotowej, sktadajacej sig¢ na skomplikowany system. Stynne zdanie, otwiera-
jace Teorie sprawiedliwosci, gltoszace, ze: ,,[j]ak prawda w systemach wiedzy, tak
sprawiedliwos$¢ jest pierwsza cnota publicznych instytucji” (7S, § 1: 30), nie jest
jakim$ ozdobnikiem stylistycznym, lecz punktem wyj$cia, niemal aksjomatem,
determinujacym kierunek i rezultat dociekan zawartych w calym monumental-
nym dziele. P6zny Rawls nie porzuca tego przekonania, stawia je jednakze w nie-
co innym $wietle; w §wietle religijnej i $wiatopogladowej réznorodnosci, o ktorej
pisatem w dwoch poprzednich podrozdziatach.

Idea spoteczenstwa jako sprawiedliwego systemu kooperacji, cho¢ jako
idea centralna i organizujaca stanowi konieczny punkt wyjscia, nie wystarcza,
by w pelni wyrazi¢ priorytet sprawiedliwosci. Uzupetnia ja idea spoteczenstwa
dobrze urzadzonego, ktéra stanowi rozwinigcie idei spoteczenstwa jako systemu
sprawiedliwej kooperacji w potaczeniu z polityczna koncepcja osoby. Aby wyja-
$ni¢ jej znaczenie, powroc¢my do wyzwania rzuconego Sokratesowi przez Trazy-
macha w pierwszej ksigdze Platonskiego Parstwa. Odpowiadajac na owo wyzwa-
nie, staratem si¢ pokazac, iz mysl Rawlsa jest w stanie dostarczy¢ takiego modelu
porzadku publicznego, gdzie to nie rzad okresla, co jest sprawiedliwe, lecz prze-
ciwnie — sprawiedliwo$¢ determinuje zadania i granice rzadu. Spoteczenstwo jest
rzadzone przez publiczny system regut, dlatego rzad ustanawia prawa nie moca
woli politycznych przywodcow i dla waskiego interesu, lecz pozostaje w petni
odpowiedzialny przed spoteczenstwem demokratycznym, ktore zawdzigcza swa
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stabilnos¢ sprawiedliwym, osadzonym w rozumnosci praktykom i instytucjom.
Aby zrozumie¢, na czym polega to, co nazywam potrzeba prawa, nalezy dokonac
reinterpretacji tych ogoélnych idei, ktore wyraza w sposob syntetyczny idea spote-
czenstwa dobrze urzadzonego.

Jak widzieli$my, problem priorytetu sprawiedliwosci we wspdlnocie poli-
tycznej jest tak stary, jak sama filozofia. Dla Platona sprawiedliwos$¢ jest nad-
rzedna cnota, harmonizujaca dziatania cztonkdéw wspolnoty, ktorzy sa fundamen-
talnie nieréwni, przez co przynaleza do réoznych czgsci panstwa. Sprawiedliwos¢
umieszcza kazdego tam, gdzie lezy nalezne mu z natury miejsce w hierarchii spo-
lecznej. Arystoteles z kolei rozumie sprawiedliwos$¢ jako szczegdlnego rodzaju
rownos$¢ jednostek. Jak pisat Stagiryta:

Uwaza sig, ze sprawiedliwo$¢ jest pewnego rodzaju rownos$cia i przyjazn zasadza si¢ na row-
nosci, o ile nie mowi si¢ bezpodstawnie: przyjazn jest rOwnoscia. A wszystkie ustroje polityczne
stanowia okreslong posta¢ sprawiedliwosci, poniewaz tworza one spoteczno$¢, a kazda spotecznosc¢
powstata dzigki sprawiedliwosci [...]"".

W tym ujeciu sprawiedliwos¢ dostarcza podstawy wszelkiego pospdlnego
bytowania obywateli. Bedac miara rownosci i podstawg obywatelskiej przyjazni,
umozliwia ukonstytuowanie si¢ wspdlnoty politycznej. A zatem wyjsciowe, sta-
rozytne rozumienie sprawiedliwosci jest wyraznie powiazane ze stusznymi rela-
cjami obywateli w ramach politycznej cato$ci.

Rawlsowskie pojgcie roli sprawiedliwosci okazuje si¢ pod tym wzglgdem
podobne. ,,Pierwsza cnota publicznych instytucji” stuzy za normatywna podstawe
spoteczenstwa — umozliwia stowarzyszanie si¢ na poziomie politycznym. Rawls
przyjmuje jednak pewne zalozenia, ktére wyraznie odrozniaja go od Arystotele-
sa. Jest nim pochodzace od Hume’a przekonanie, iz cnota sprawiedliwo$ci moze
zaistnie¢ tylko w sytuacji kooperacji jednostek o pierwotnie roztacznych inte-
resach 1 w warunkach ograniczonej dostgpnosci zasoboéw — tak zwanego umiar-
kowanego niedoboru (limited scarcity)'*?. Sprawiedliwos¢ jest, jak moéwi Hume,

01 Arystoteles, Etyka eudemejska, przet. W. Wrdblewski, [w:] idem, Dziela wszystkie, t. 5,
Wydawnictwo Naukowe PWN, Warszawa 2003, s. 472 [VII, 1241b]. Przywotanie Arystotelesa
W tym miejscu moze o tyle zdziwi¢ Czytelnika, ze Stagiryta jest przedstawicielem przeciwstawnego
zupelnie nurtu w filozofii praktycznej, stawiajacej na piedestale pojecie dobra, z ktorego to dopiero
okresla pojecie stusznosci. Niebawem wskazg podstawowe roznice migdzy Arystotelesem a Rawl-
sem. A jednak, w swojej filozofii politycznej, wedtug niektorych komentatoréw, Arystoteles traktuje
sprawiedliwos¢ jako centralne pojecie wszelkiego ustroju panstwowego, a zatem i $cisle pojetej
filozofii politycznej. Por. F.D. Miller, Nature, Justice, and Rights in Aristotle s Politics, Clarendon
Press, Oxford 1995. Autor ten w interesujacy sposob laczy podejscie Rawlsa z Arystotelesem, utrzy-
mujac, ze pod pojgciem ,,istoty politycznej” Arystoteles rozumial takze zdolno$¢ do politycznej
kooperacji i posiadania pojgcia sprawiedliwosci (s. 67).

12 Por. D. Hume, Badania dotyczqce zasad moralnosci, przet. A. Hochfeld, Panstwowe Wy-
dawnictwo Naukowe, Warszawa 1975, rozdz. 111, cz. I, s. 19-27.
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cnota ostrozna i podejrzliwa (cautious and jealous)'®. O ile zatem Arystoteles
postrzega stosunek polityczny jako pewna formg przyjazni (dochodzi tu zatem do
glosu spoteczny holizm), to Rawls — za Hume’em — pojmuje go kooperacyjnie;
postrzega go jako oparty na wzajemnosci stosunek miedzy jednostkami posiada-
jacymi rozlaczne interesy. Interes czy dobro kazdej jednostki jest rozpatrywane
z osobna; Rawls podkres$la réoznice migdzy osobami, ktdre teoria sprawiedliwosci
musi respektowac. Priorytet sprawiedliwosci nie oznacza wigce, ze spoteczenstwo
jest w oczach Rawlsa wspolnota w sensie Arystotelesowym. Tak samo nie jest ono
luznym stowarzyszeniem egoistow. Cho¢ nie da si¢ w pelni zazegnaé przeciw-
stawnosci roszczen czy interesow, jednostki moga pomimo to pokojowo i trwale
kooperowac¢, wlasnie dzigki cnocie sprawiedliwosci. Rawls pisze:

[...] cho¢ ludzie moga wysuwac wobec siebiec wygorowane zadania, niemniej uznaja pewien wspol-
ny punkt widzenia, z ktorego ich roszczenia moga by¢ rozsadzone. Jesli dbatos¢ o interes wlasny
zmusza ludzi do wzajemnej czujnosci, to publiczny zmyst sprawiedliwo$ci umozliwia im bezpiecz-
ne stowarzyszanie si¢. Migdzy ludzmi o rozbieznych dazeniach i celach wspdlna koncepcja spra-
wiedliwo$ci ustanawia wigzy obywatelskiej przyjazni; ogélne pragnienie sprawiedliwosci ograni-
cza dazenie do innych celéw. Mozna sadzi¢, ze publiczna koncepcja sprawiedliwosci tworzy karte
podstawowa dobrze urzadzonego stowarzyszenia ludzkiego (7S, § 1: 32).

Z powyzszego jasno wynika, ze sprawiedliwos¢ jest cnota koncyliacyjna;
stuzy jako trybunal, do ktorego odwotuja si¢ obywatele w sytuacji konfliktu rosz-
czen. Jak widzieliSmy we wcze$niejszych podrozdziatach, pokojowa kooperacja
i koordynacja jednostkowych dazen sa mozliwe ze wzgledu na wladze moralne
(rozumno$¢) oraz obecna w kulturze spoteczenstwa demokratycznego ideg spra-
wiedliwej kooperacji. Dzigki tym elementom instytucjonalnej tozsamosci jedno-
stek, sprawiedliwo$¢ ukonstytuowaé moze ,,obywatelska przyjazn”, oparta, ,,jak
kazda spoteczno$¢”, na rownym szacunku dla osob'*™. Priorytet sprawiedliwosci
polega na tym, iz jej rozstrzygnigcia sa ostateczne — nie istnieje zadna wyzsza
instancja (jak chocby sita czy wola panujacego), do ktorej mozna si¢ odwotaé.
Publiczna koncepcja sprawiedliwosci wyraza szacunek do osob, ktory filozofia
polityczna identyfikuje jako naczelna warto$¢ wspolnoty politycznej'®.

103 Thidem, s. 20.

104 Watek ten podkre$la Cathrine Audard, piszac: ,,[c]o jest szczegOlna cecha spoteczenstw
demokratycznych? Jaka jest ich ambicja? Czy jest nia che¢ powigkszania dobrobytu i dostatku,
szczgscia, wolnoscei, czy tez jakiej$ innej wartosci? Zdaniem Rawlsa, to wlasnie sprawiedliwosé
i rowny szacunek dla osob jest ich podstawowym, odr6zniajacym od innych spoleczenstw przed-
miotem troski; troski, ktora przewaza inne wartosci” (C. Audard, John Rawls, s. 25).

105 Warto w tym miejscu nadmieni¢, iz Rawls nie odwolywat si¢ do idei szacunku na tyle czg-
sto, by uznaé go prima facie za warto$¢ naczelna dla filozofii politycznego liberalizmu. Wydaje si¢
jednak, iz idea rownego szacunku jest rzeczywista podstawa priorytetu sprawiedliwosci. Podkresla
to choéby Larmore. Por. Ch. Larmore, Public Reason, [w:] S. Freeman (red.), Cambridge Compa-
nion..., s. 368-393.
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Stawiajac sprawiedliwos$¢ na tak prominentnej pozycji, postuguje si¢ Rawls
dos¢ szczegbdlnym jej pojeciem. Pomimo wskazanych wyzej podobienstw, autor
w znacznej mierze odchodzi od klasycznego pojmowania sprawiedliwosci, a tak-
ze potocznego znaczenia, jakie nadaje si¢ stowu ,,sprawiedliwos$¢”. Rozpatrze te
roznice po kolei. Gdy chodzi o ujgcie klasyczne, to jak juz wspomniatem, Rawls
na samym poczatku swego gtdéwnego dzieta przekonuje czytelnika, iz sytuuje si¢
blisko Arystotelsa. Sam jednak wskazuje na gtéwna roznicg, piszac:

W wezszym znaczeniu terminu ,,sprawiedliwo$¢”, ktory nadawat mu Arystoteles, a do tego
odwoluje si¢ wigkszo$¢ znanych sformutowan, oznacza on powstrzymanie si¢ od pleonexia, czyli
uzyskania korzySci przez przywlaszczenie sobie tego, co nalezy do kogo$ innego [...] badz przez
odmowe komus czego$, co jest mu nalezne [...]. Jest oczywiste, ze definicja ta ma stosowac si¢ do
dziatan, a poszczegdlne osoby uwaza sig za sprawiedliwe, o ile dominujacq cechq ich charakteru jest
trwale i efektywne pragnienie sprawiedliwego dziatania (71, § 2: 39).

W tym miejscu Rawls $wiadomie odchodzi od Arystotelesa, zmieniajac
pierwszy przedmiot refleksji nad sprawiedliwo$cia. U Arystotelesa stosowaty si¢
do dziatan i cnot poszczegodlnych jednostek; u Rawlsa zasady sprawiedliwosci
stosuja si¢ w pierwszej kolejnosci do struktury podstawowej (basic structure),
czyli do publicznych instytucji, a dopiero w drugiej kolejnosci i posrednio do
roszczen i porozumien poszczego6lnych jednostek. Instytucja w rozumieniu Rawl-
sowskim to ,,publiczny system regut definiujacych urzedy i pozycje z przypisa-
nymi do nich prawami i obowiazkami, wtadza i immunitetami, itd.” (7S, § 10: 99).
Poszczegolne instytucje tacza sie¢ w jeden system, nazwany wlasnie ,,podstawowa
strukturg spoteczenstwa”'%. W ujeciu starozytnych (a takze scholastykow) spra-
wiedliwo$¢ jest przede wszystkim dyspozycja indywidualna, czyli cnota jednost-
ki'”. Co prawda dla Arystotelesa sprawiedliwos$¢ jest zarazem podstawa kazdego
ustroju politycznego, jednak traktuje si¢ ja przede wszystkim jako cnotg obywa-
teli, a nie instytucji politycznych jako takich. Obywatele, dzigki posiadaniu tejze
cnoty, sa w stanie tworzy¢ stabilny porzadek polityczny, zorientowany na dobro
wspolne. Sprawiedliwos¢ jest zatem zrelatywizowana do konkretnego polis i do-
bra wspolnego konkretnej wspdlnoty, nie jest natomiast cnota uniwersalna'®. Dla-
tego bardzo czgsto ,,sprawiedliwy ustroj” wedle Arystotelesa, a takze Platona, to nie

1% Pojecie struktury podstawowej, a raczej jej zakresu, jest niejasne — trudno z calta pewnoscia
stwierdzi¢, ktore instytucje wchodza w jej sktad. Rawls pisat o podstawowej strukturze spoteczen-
stwa w sposob nie do konca spdjny, przez co mozna interpretowac jej zakres na wiele réznych
sposobow. Na razie jednak wystarczy nam intuicyjne rozumienie tego pojgcia, w mysl ktérego na
strukturg¢ podstawowa sktadaja si¢ najwazniejsze instytucje politycznego spoteczenstwa demokra-
tycznego. Do problemu zakresu powrdcg w podrozdziale 3.2.

7 Por. B. Ladwig, Gerechtigkeitstheorien zur Einfiihrung, Junius Verlag, Hamburg 2011,
s. 38-47.

1% Por. A. Maclntyre, Whose Justice? Which Rationality?, University of Notre Dame Press,
Notre Dame, Indiana, 1988, s. 146-148.
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tyle zbior sprawiedliwych instytucji czy praw, co takie polis, w ktorym u wtadzy
pozostaja sprawiedliwe jednostki'®. Punkt widzenia Rawlsa jest odwrotnoscia
przywotanego przed chwila. Co prawda sam autor 7S sadzil, iz jego pojgcie spra-
wiedliwos$ci pozostaje w zgodzie z ujeciem klasycznym, gdyz ,,definicja Arystote-
lesa najwyrazniej zaktada opis tego, co kto stusznie posiada i co si¢ komu nalezy”
(TS, § 2: 39). Trudno jednak przyzna¢ mu racje, gdyz bez watpienia uznawat on, iz
pierwsza i najwazniejsza manifestacja sprawiedliwosci sainstytucje, a tymze
pojeciem Arystoteles nawet si¢ nie postugiwat. Ujecie Rawlsa jest natomiast na
wskro§ nowoczesne, gdzie na problem sprawiedliwos$ci patrzy si¢ przez pryzmat
rzadow prawa — badania nad zasadami sprawiedliwo$ci rozpoczyna si¢ od wypra-
cowania zasad dla instytucji. Owe normatywne rozstrzygnigcia dopiero w dalszej
kolejnosci moga dostarczy¢ zasad stusznosci dla jednostek''’. Instytucje zas, dzig-
ki odpowiedniej, sprawiedliwej konstrukcji, oddziatuja na jednostki, sprzyjajac
w ten sposob sprawiedliwym dziataniom. Dziatania jednostkowe rzadza si¢ jed-
nak innymi zasadami''!, a gléwne zasady sprawiedliwo$ci (w przypadku Rawlsa
— pierwsza i druga zasada) stosuja si¢ tylko do instytucji. Sprawiedliwos¢ prze-
staje by¢ rozleglym pojeciem etycznym, odsytajacym bezposrednio do jakiegos
etosu czy konkretnego modelu dobrego zycia; staje si¢ pojgciem z zakresu moral-
nos$ci systemu spotecznego, nie za$ etycznosci jako takiej. Jak stusznie wskazuje
Otfried Hoffe, obowiazki wynikajace ze sprawiedliwo$ci maja w tym ujgciu cha-
rakter jurydyczny''.

Rawlsowskie pojecie sprawiedliwosci jest rozne nie tylko od klasycznego,
lecz takze od potocznego rozumienia sprawiedliwosci. Jej zasady, biorac pod uwa-
g¢ szeroko$¢ czgsciowego konsensu, nie wyczerpuja si¢ w zasadach ustrojowych,

19 Przypomnijmy w tym miejscu stynny poglad Platona, wedle ktorego dopdki ,,mitosnicy
madro$ci nie b¢da mieli w panstwach wiadzy krolewskiej, albo ci dzisiaj tak zwani krolowie 1 wiad-
cy nie zaczna si¢ w madrosci kocha¢ uczciwie i nalezycie, 1 pokad to si¢ w jedno nie zleje — wptyw
polityczny 1 umitowanie madrosci — [...] tak dlugo nie ma sposobu, zeby zto ustalo” (Platon, Pari-
stwo, s. 177 [V, 473D]). Poglad ten wynika wtasnie z przekonania, iz same instytucje polityczne
nie zapewnig sprawiedliwo$ci, musza to uczyni¢ sprawiedliwi mg¢zowie stanu. Jestem wdzigczny
Simonowi Weberowi za gl¢bsze wyjasnienie antycznego pojmowania sprawiedliwosci.

110 Szczegodlny nacisk na instytucje, ktory podkreslal Rawls, zaowocowat rozwojem catego
szeregu teorii sprawiedliwosci, nazwanego ,,podej$ciem instytucjonalnym”. Por. np. K.-Ch. Tan, Ju-
stice, Institutions, and Luck, Oxford University Press, Oxford 2012. Temu podejsciu przeciwstawia
si¢ na przyktad Amartya Sen, twierdzac, iz nalezy poszukiwac instytucji, ktore wspieraja sprawie-
dliwos¢, nie za$ traktowac instytucje same w sobie jako manifestacjg sprawiedliwosci (A. Sen, The
Idea of Justice, Penguin Books, London 2010, s. 82—85).

1I'U Rawlsa sa to przede wszystkim ,,zasada rzetelnos$ci” oraz ,,naturalny obowiazek spra-
wiedliwosci” (por. TS, § 18—19). Jest to tak zwany dualizm zasad sprawiedliwosci. Mozna go prze-
ciwstawi¢ monizmowi, ktory uznaje te same zasady zarowno dla instytucji spotecznych, jak i dla
jednostek. Przyktadami monizmu sa chocby klasyczny utylitaryzm i libertarianizm Roberta Nozic-
ka. Monizmu w egalitarnej koncepcji sprawiedliwosci bronit np. L. Murphy, Institutions and the
Demands of Justice, ,,Philosophy & Public Affairs” 1998, t. 27, nr 4, s. 251-291.

120, Hoffe, Gerechtigkeit..., s. 29.



75

ale obejmuja réznorodne stany rzeczy — catos$¢ struktury podstawowej. Mozna
z nich przeto wywies¢ roznorodne w swej tresci normy (chocby takie, jak nakaz
postuszenstwa sprawiedliwym instytucjom, dozwolenie korzystania z legalnie na-
bytej wlasnos$ci, zakaz rzadowego zwalczania jakiejs rozumnej doktryny). W tym
miejscu rodzi si¢ watpliwos$¢, czy rzeczywiscie, mowiac o sprawiedliwo$ci, mamy
zwykle na mysli tak zréznicowany wachlarz norm. Aby uwypukli¢ ten problem,
skontrastujmy koncepcj¢ Rawlsa z opartym o analizg j¢zyka potocznego pojgciem
sprawiedliwos$ci stosowanym przez H.L.A. Harta, ktory pisze:

Istotnie, sa bardzo dobre racje po temu, aby sprawiedliwo$¢ znajdowata poczesne miejsce
w krytyce regulacji prawnych. Niemniej jednak trzeba dostrzegac, ze jest to jedynie pewien szcze-
golny fragment moralnosci, a prawo i jego zastosowanie moga mie¢ zalety innego rodzaju lub tez
ich nie posiadac [...]. Ojciec winny okrucienstwa wobec wlasnego dziecka zostaje czgsto osadzony
za uczynienie czego$ moralnie zfego czy nawet nikczemnego albo tez za naruszenie obowiqzku mo-
ralnego lub powinnosci wobec dziecka. Byloby jednak dziwne krytykowac jego postgpowanie jako
niesprawiedliwe. [...] Stowo ,niesprawiedliwy” byloby wiasciwe, gdyby kto$ arbitralnie wybrat
jedno ze swych dzieci, by ukara¢ je surowiej niz inne w przypadku takiej samej winy, lub tez ukarat
dziecko za jakie§ wykroczenie bez podjgcia jakiejkolwiek proby przekonania sig, czy dziecko rze-
czywiscie Zle postapito'’:.

Dociekania Harta prowadza do stwierdzenia, ze sprawiedliwo$¢ mozna spro-
wadzi¢ do maksymy, ,.traktuj podobne przypadki podobnie, odmienne za$ od-
miennie”, z zastrzezeniem, ze potrzebny jest takze zbior kryteriow pozwalajacych
ustali¢, ktére cechy danych standow rzeczy uznamy za relewantne przy okreslaniu,
ktore przypadki sa podobne, a ktore r6zne w danej sytuacji''*. Dla Harta sprawie-
dliwos¢ nie obejmuje wigc catej struktury podstawowej spoteczenstwa, sprowadza
si¢ w zasadzie do idei bezstronnego traktowania. Pozostaje jednak wazna czgscia
moralnos$ci o charakterze prawno-publicznym. Bardziej radykalny od Harta jest
w swych ostatnich badaniach Christoph Horn. Opierajac sig, podobnie jak Hart,
na analizach semantycznych, dochodzi do wniosku, Ze ,,sprawiedliwos$¢” w swo-
im potocznym znaczeniu odnosi si¢ przede wszystkim do podziatu dobr zgodnego
z jakims$ shusznym kryterium; nie jest natomiast jakos specjalnie zwiazana z cen-
tralnymi kwestiami moralnos$ci czy z podstawowa struktura spoteczenstwa''>.

3 H.L.A. Hart, Pojecie prawa, s. 214-215.

14 Tbidem, s. 216-220.

5 Ch. Horn, Kritische Bemerkungen zum aktuellen Gerechtigkeitsdiskurs, ,,Angewandte
Philosophie” 2014, t. 1, s. 121-147. Horn argumentuje, iz mozemy mie¢ do czynienia z sytuacja,
w ktorej sprawiedliwy podziat nie musi w sposob konieczny odbywac si¢ w kontekscie moralnym.
W takich przypadkach, jak podziat tupu przez bandg rabusiow czy tez przydziat branek w lliadzie
Homera (chodzi tu o klétni¢ Achillesa z Agamemnonem o Bryzejd¢) mamy do czynienia z rosz-
czeniami odwotujacymi si¢ do sprawiedliwosci, formutowanymi w kontekscie dalekim od mo-
ralnego. Trudno chyba powiedzie¢, ze Achilles ma moralne prawo do bgdacej lupem wojennym
Bryzejdy. Podobnie absurdalne jest mowienie o ,,moralnym uprawnieniu” rabusia do zrabowanych
kosztownosci. Tymczasem pojecie sprawiedliwego podziatu upu nie jest weale absurdalne
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Zwroémy uwagg, do jak roznych konkluzji prowadzi pojgcie sprawiedliwo-
$ci stosowane przez Harta czy Horna z jednej strony, a Rawlsa z drugiej. Gdy-
by rzad Wielkiej Brytanii przesladowat liberalnych filozoféw w catym kraju,
Hart uznatby to postepowanie za nikczemne lub haniebne. Jednak nie byloby
ono ,niesprawiedliwe”, o ile rzad nie wybralby arbitralnie wytacznie filozo-
fow z Oxfordu, dopieszczajac zarazem liberatow z innych o$rodkéw hojnymi
dotacjami na badania. Tymczasem dla Rawlsa przesladowanie liberatow byto-
by w kazdym przypadku niesprawiedliwe, poniewaz naruszatoby obywatelskie
uprawnienie do posiadania i gloszenia rozumnej koncepcji dobra, a to upraw-
nienie jest oparte, zdaniem Rawlsa, na sprawiedliwos$ci. Kolejna istotna réznica
w konsekwencjach roznych uje¢ sprawiedliwosci polega na tym, iz podejscie
Hartowskie (ktore, dodajmy, jest elementem koncepcji pozytywizmu prawni-
czego) pozostawia wiele miejsca dla innych wartosci politycznych odnoszacych
si¢ do instytucji; pomimo duzego znaczenia sprawiedliwos¢ nie posiada takiego
priorytetu w zyciu politycznym, ktore nadaje jej Rawls. U Harta nie ma takze
mowy o jakiej§ szczegdlowej i niezmiennej tresci, jak dwie zasady znane ze
sprawiedliwosci jako bezstronno$ci.

Konkluzje, do ktorych dochodza Hart i Horn, moga by¢ dla projektu Rawlsa
niewygodne, gdyz przedstawia on swoja teorig jako ,,ustalajaca zasady rzadzace
naszymi wtadzami moralnymi, czy doktadniej — naszym zmystem sprawiedliwo-
sci” (TS, § 9: 94). Wydaje si¢ wiec, ze Rawls chee by¢ blisko naszych faktycz-
nych, zdroworozsadkowych sadéw. Co prawda pojecie refleksyjnej rownowagi
zawiera w sobie takze usuwanie sprzeczno$ci migdzy zasadami wyabstrahowa-
nymi z potocznych sadoéw i rewizjg tychze'', a co za tym idzie ,,[p]rawidtowe
wyjasnienie zdolnosci moralnych z pewnoscia bedzie zasad i konstrukcji teore-
tycznych daleko wykraczajacych poza normy i standardy zycia codziennego”
(7S, § 9: 90). Nie zmienia to jednak faktu, ze Rawls chce rekonstruowad,
nie zaSkonstruowacd pojecie sprawiedliwosci'"”.

(ibidem, s. 137). By¢ moze nie wszystkie tezy w przywotanym artykule sa jednakowo przekonujace,
niemniej jednak trudno po jego lekturze utrzymywac, iz Rawlsowskie pojgcie sprawiedliwosci ma
wiele wspdlnego z potocznymi sadami o sprawiedliwosci.

116 Szczegotowej analizy metody refleksyjnej rownowagi dokonuje Artur Szutta w tekscie
Metoda refleksyjnej rownowagi, czes¢ I: prezentacja metody, ,,Diametros”, marzec 2013, nr 35,
s. 129-149.

17 Wydaje sie, iz wyj$ciowy program Rawlsa przypomina¢ miat Habermasowskie ,,nauki re-
konstrukcyjne”. Stynny niemiecki filozof postrzegat swoja teori¢ dziatania komunikacyjnego jako
,racjonalng rekonstrukcj¢” apriorycznych warunkoéw porozumienia czy dyskursu (por. A.M. Ka-
niowski, Wstep, [w:] J. Habermas, Teoria dziatania komunikacyjnego, przet. A.M. Kaniowski, Wy-
dawnictwo Naukowe PWN, Warszawa 1999, s. XXVI-XXXII). Rawls rozumowal, jak si¢ wydaje,
podobnie, chcac dotrze¢ do glebokich regut sprawiedliwej kooperacji na drodze metody kontrak-
tualistycznej oraz refleksyjnej rownowagi. Ze wzgledow wskazanych powyzej 6w rekonstrukcyjny
w zamierzeniu charakter teorii sprawiedliwosci jest jednak zdecydowanie watpliwy.
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W $wietle powyzszej krytyki nalezy traktowa¢ Rawlsowskie pojgcie spra-
wiedliwos$ci jako termin techniczny, o znaczeniu odbiegajacym tak od klasycz-
nego, jak i od potocznego rozumienia sprawiedliwosci. Sprawiedliwos$¢ w ujeciu
Rawlsa reguluje w pierwszej kolejnosci strukture podstawowa, czyli wszystkie
wazniejsze instytucje spotecznej kooperacji. Tego rodzaju podejscie jest w mysli
Rawlsa obecne od samego poczatku. W roku 1958 pisat:

Bedg tu rozwazal sprawiedliwo$é wylacznie jako cnote spotecznych instytucji lub tego, co
nazywam praktykami. Zasady sprawiedliwosci sa postrzegane jako okreslajace ograniczenia tego,
jak praktyki moga ksztattowac pozycje i urzedy oraz zwiazane z nimi wladze, odpowiedzialnos¢,
czy prawa i obowiazki (JaF, 164).

Zardwno w Teorii sprawiedliwosci (1971), jak 1 podsumowujacej wielolet-
ni dorobek, zredagowanej przez Erin Kelly Justice as Fairness: A Restatement
(2001) Rawls wyr6znia dwie podstawowe funkcje, ktore petni struktura podsta-
wowa. Funkcje owe wyznaczaja dwie sfery spraw, ktore reguluje sprawiedliwos¢.
Chodzi tutaj o (a) sposob, w jaki polityczne instytucje przypisuja podstawowe
prawa i obowiazki oraz (b) reguluja podziat wszelkiego rodzaju dobr, bedacych
owocem spotecznej kooperacji (zob. JaF:R, § 4; TS, § 2). Dlatego zarowno ,,kon-
stytucja polityczna wraz z niezalezna judykaturg”, jak i ,,prawnie uznane formy
wiasnosci i struktura ekonomiczna (na przyktad w postaci konkurencyjnych ryn-
kow 1 wlasnosci prywatnej srodkow produkcji), jak rowniez jaka$ forma rodziny,
wszystkie przynaleza do struktury podstawowej” (JaF:R, § 4.1: 10). Pewne kwe-
stie, takie jak dostep do dobr kultury czy tez kwestie zwiazane z ochrona srodowi-
ska, nie sa regulowane w ten sam sposob przez struktur¢ podstawowa, moga by¢
zatem przedmiotem sprawiedliwo$ci jedynie na zasadzie analogii''®.

Powyzsze rozwazania pociagaja za soba konstatacje, ze sprawiedliwo$¢
w ujeciu Rawlsa wykracza daleko poza czysto formalny wymog traktowania po-
dobnych przypadkow podobnie czy tez traktowania os6b adekwatnie do ich sytu-
acji. Co wigcej, jak pokazata analiza politycznej koncepcji osoby, odwotanie si¢
do sprawiedliwosci nie jest czysto formalng i neutralna procedura. Powotujac si¢
na sprawiedliwos¢, odwolujemy si¢ takze do substancjalnego ideatu rozumnych
i racjonalnych obywateli, ktérym nalezy si¢ rowny szacunek. To wtasnie réwny
szacunek dla wolnych osob jest nieodtacznym elementem sprawiedliwos$ci i on
sprawia, ze sprawiedliwo$¢ obejmuje tak réznorodne kwestie, jak np. przypadek
ojca zngcajacego si¢ nad dzieckiem czy rzadu przesladujacego liberalow; przypa-
dek sedziego decydujacego w warunkach niejasno$ci lub luk w prawie; przypadek

18 Warto w tym miejscu odnotowac, iz najnowszy trend rozszerza pojecie sprawiedliwosci
takze na kwestie ochrony $rodowiska, zwiazane chociazby ze zmianami klimatycznymi. Por. np.
T. Lachowski, Climate Change and Transitional Justice: Towards the Pursuit of Justice for Climate
Change Victims, https://www.academia.edu/5514284/Climate_Change and Transitional Justice
Towards_the Pursuit of Justice for Climate Change Victims (dostgp: 20.03.2014).
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legislatora, a nawet przypadek przedsigbiorcy korzystajacego z przepisdw praw-
nych dla robienia interesow. O tego rodzaju réznorodnych przypadkach regulo-
wanych przez sprawiedliwo$¢ ustyszymy w toku wywodu.

Priorytet sprawiedliwosci, jej szeroki zakres i instytucjonalny wymiar daja
o sobie zna¢ w idei spoteczenstwa dobrze urzadzonego. Pojecie to stanowi daleko
idaca idealizacje, ktora jest koniecznym elementem kazdej koncepcji sprawie-
dliwosci, gdyz kazda wspolczesna koncepcja sprawiedliwos$ci musi by¢ zdaniem
Rawlsa przedstawiana jako koncepcja zdatna do dobrego urzadzenia konstytucyj-
nej demokracji (LP, 1, § 6.1: 76). Spoteczenstwo jest dobrze urzadzone wtedy, gdy
spetnia tacznie trzy warunki:

Po pierwsze (co zawiera si¢ w idei publicznie uznanej koncepcji sprawiedliwosci), jest to
spoteczenstwo, w ktorym kazdy uznaje, i wie, Ze inni uznaja, te same zasady sprawiedliwosci. Po
drugie (co zawiera si¢ w skutecznej regulacji przez taka koncepcjg), jest publicznie wiadome, czy
tez sa dobre racje po temu, by sadzi¢, ze podstawowa struktura spoteczenstwa [ ...] czyni zados¢ tym
zasadom. I po trzecie, jego obywatele maja z reguly efektywne poczucie sprawiedliwos$ci, a wigc na
0got przestrzegaja podstawowych instytucji spoteczenstwa, ktore uwazaja za sprawiedliwe (LP, 1,
§ 6.1: 73, przektad zmodyfikowany)'"’.

Przywotana idea skupia jak w soczewce wszystkie istotne elementy kategorii
spoteczenstwa: jest ono trwatym (trwajacym przez cate zycie jednostek, z poko-
lenia na pokolenie) stowarzyszeniem wolnych i rownych obywateli pod rzadami
publicznego systemu regul, ktory to system znajduje oparcie w czgsciowym kon-
sensie. Na czym polega prawnicza reinterpretacja tej idei? Po pierwsze, chodzi
o to, iz prawo pelni w spoteczenstwie demokratycznym t¢ sama rolg, co spra-
wiedliwos$¢. Jezeli jesteSmy sklonni patrze¢ na prawo jako nakaz (zakaz lub do-
zwolenie) suwerena, nie dostrzezemy tego powinowactwa. Jest to jednak pewien
niefortunny spadek po tryumfie pozytywizmu prawniczego. W rzeczywistosci
pojecie prawa jest jednak starsze niz pojecie suwerenno$ci'?. Prawo, podobnie
jak sprawiedliwosc¢, jest publicznym systemem regut pozwalajacym rozsadzac
roszczenia i tym samym umozliwiajacym bezpieczna kooperacje'?!. Nieprzypad-
kowo jednym z gtéwnych filarow porzadku prawnego jest pewnos¢ obrotu. O ile

119 Tdea spoteczenstwa dobrze urzadzonego odgrywata t¢ sama rolg w 7S, cho¢ nie byta przed-
stawiana jako efekt czgsciowego konsensu — wezesny Rawls nie zajmowat si¢ bowiem problemem
pluralizmu.

120 Jak stusznie wskazuje Glenn, korzeniem prawa rzymskiego sa porady udzielane przez ju-
rystow, ktorzy nie mieli nic wspdlnego z suwerenem. Por. P. Glenn, Legal Traditions of the World:
Sustainable Diversity in Law, Oxford University Press, Oxford—New York 2010, s. 137.

121 Podobnie rozumowat wloski neokantysta, Giorgio del Vecchio (Justice: An Historical and
Philosophical Essay, red. A.H. Campbell, The Philosophical Library, New York, 1953, s. 115-116).
I cho¢ nie byt on bezposrednio inspiracja Rawlsa, to teoria kooperacyjna prawa (ze wzgledu na
korzenie kantowskie) wykazuje istotne podobienstwa z koncepcja del Vecchio.
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jednak sprawiedliwo$¢ jest nienamacalna, pozostaje pewng abstrakcja, prawo jest
konkretem zapisanym w ustawie czy w wyroku sadu, jest takze realizowane przez
posiadajace monopol na przymus organy panstwa. Rawls wielokrotnie przywo-
luje ideg legitymowanego prawa czy tez sprawiedliwego ustawodawstwa. Nie
jest wigce, jak wielu filozofow, prawnym nihilista. Mysliciele od Platona, przez
Locke’a do Marksa uwazali, ze gdyby tylko cztowiek stat si¢ istota lepsza niz do
tej pory byt, prawo natychmiast statoby si¢ zbedne. W idealnych spoteczenstwach
Platona czy Marksa prawo (rozumiane jako prawo stanowione) zaniktoby lub tez
spetniatoby marginalna rolg. U Locke’a prawo jest konieczne jedynie wobec wad
stanu natury, nie posiada zatem warto$ci samoistnej. U Rawlsa tymczasem insty-
tucje sa pierwszym przedmiotem sprawiedliwos$ci; rozwazania o sprawiedliwos$ci
w kontekscie pozainstytucjonalnym sa pozbawione sensu. Na tym polega dru-
gi istotny punkt prawniczej interpretacji idei spoleczenstwa dobrze urzadzonego
— prawo jest tu postrzegane jako jedyny operatywny instrument ,,przettumacze-
nia” abstrakcyjnych ideatow na jgzyk blizszy empirii. To wlasnie sprawiedliwe
prawo zdolne jest zapewni¢ stabilno$¢ spoleczenstwa dobrze urzadzonego. Poje-
cie panstwa prawa czy rzadéw prawa dobrze narzuca si¢ tu samo przez sig. Prawo
moze spelic¢ swa funkcj¢ takze w obliczu pluralizmu, gdyz dyskurs prawniczy
potrafi by¢ ,,neutralny”, w tym sensie, ze odwotuje si¢ do wewngtrznej aksjo-
logii systemu, do pewnych ogolnych i szeroko podzielanych wartosci porzadku
publicznego, niekoniecznie za$ do rozlegltych doktryn wyznawanych w danym
momencie przez ustawodawce czy sedziego. Na tym wilasnie polega tytutowa
»potrzeba prawa”. Sprawiedliwy porzadek prawny oparty o rzady prawa jest tu
naturalng odpowiedzig na warunki spoteczenstwa demokratycznego. Jezeli uda
si¢ dowies¢, ze to wlasnie sprawiedliwos¢ dostarcza glownej aksjologii systemu
prawnego, bedziemy blisko opracowania teorii fundamentalnego zwiazku spra-
wiedliwos$ci z prawem.

Stoimy wigc u progu drugiej czgsci rozwazan. Wiemy, iz spoleczenstwo do-
brze urzadzone w sposob niejako naturalny wymaga prawa opartego na sprawie-
dliwosci. Istota sprawiedliwosci i prawa okazuja si¢ przy tym bardzo podobne.
Prawo ugruntowane jest w zasadach politycznych, nie za$ etycznych, jest zatem
neutralne etycznie (tj. neutralne wzgledem ethosu), pozostajac zarazem czg¢scia
moralno$ci. Widziane jest jako pewien polityczny instrument jednostek, stuzacy
harmonijnej wspolpracy i rozstrzyganiu sporow. Kolejne rozdzialy maja za zada-
nie rozwinac te ogodlne stwierdzenia i prowadzi¢ do udowodnienia tezy o koope-
racyjnym charakterze prawa.






ROZDZIAL 2

Fundament prawa — prawo w Swietle zasad sprawiedliwosci
i publicznego rozumu

Rozwazania przeprowadzone w rozdziale pierwszym zmierzaty do wskazania
szczegblnej roli prawa w spoteczenstwie demokratycznym. Kategoria spoteczen-
stwa, ktéra zrekonstruowatem z poszczegdlnych idei czastkowych wyznaczajacych
tres¢ kolejnych podrozdzialow, okazala si¢ przede wszystkim kategoria normatyw-
na, zakorzeniona w kulturze Zachodu. Spoteczenstwo jest przez Rawlsa rozumiane
przede wszystkim jako sprawiedliwy system kooperacji wolnych i réwnych oby-
wateli, ktorzy (jako autonomiczne podmioty) rozwijaja w ciagu zycia swoje dwie
moralne wtadze — rozumno$¢ i racjonalno$¢, przy czym dzigki posiadaniu tej ostat-
niej sa w stanie utworzy¢, realizowa¢ i modyfikowac¢ koncepcjg wtasnego dobra. To
wiasnie dlatego uwazani sa za wolnych, a wolnos¢ (rozumiana jako status) upraw-
nia ich do wysuwania waznych roszczen. Potencjalnie przeciwstawne roszczenia
sa rozsadzane przez publiczna koncepcjg sprawiedliwosci; w ten sposob pelni ona
rolg ostatecznego i wspolnego wszystkim trybunatu. To w oparciu o nig odbywa
si¢ koordynacja dzialan jednostek i stowarzyszen w ramach spoteczenstwa. Na
tym polega priorytet sprawiedliwosci, ktora wyznacza uczciwe warunki koopera-
cji. Zdolnos¢ do zaproponowania i przestrzegania tych sprawiedliwych warunkow
nazywa si¢ rozumnoscia. Jest to druga z wymienionych wladz moralnych obywa-
teli. Koncepcja sprawiedliwosci jest okreslana przez zmyst sprawiedliwosci, ktory,
jak si¢ zaktada, jest w ciagu zycia rozwijany przez kazdego obywatela. Modelem
idealnym spoleczenstwa rozumianego jako zrzeszenie racjonalnych i rozumnych
podmiotéw jest model spoleczenstwa dobrze urzadzonego, w ktorym kazdy uznaje
te same zasady sprawiedliwos$ci, ktore odzwierciedla system publicznych insty-
tucji i zmyst sprawiedliwosci jednostek. Rzeczywiste spoteczenstwa cechuje jed-
nak pluralizm i to nie tylko pluralizm rozlegtych doktryn, lecz takze przynajmniej
ograniczony pluralizm koncepcji sprawiedliwosci. Dlatego spdjnos$é spoteczna
wymaga czesciowego konsensu lub tez — w bardziej ostroznej wersji — stabilnego
konsensu konstytucyjnego, konsensu prawnego czy tez niepetnego czg$ciowego
konsensu. Prezentacja owych ogdlnych idei byta konieczna, lecz stanowita zaled-
wie przygotowanie gruntu pod wtasciwa argumentacje.

Rozwazajac prawnicze implikacje twierdzen dotyczacych spoleczenstwa
wskazywalem, iz nie moze si¢ ono obejs¢ bez prawa. Jezeli kooperacja obywateli
ma by¢ efektywnie regulowana przez publiczng koncepcje sprawiedliwosci, musi
odbywac si¢ w oparciu o prawo, ktore dostarczy rzeczywistej i bezstronnej podstawy
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do rozsadzania skonfliktowanych roszczen. Tre$¢ takiego prawa nie moze by¢
jednak dowolna — musi pozostawa¢ w zwiazku z zasadami sprawiedliwos$ci, ktore
okreslaja sprawiedliwa kooperacj¢. Wskazane implikacje nazwatem potrzeba pra-
wa. Prawo postrzegam zatem jako wyraz politycznej autonomii wolnych 1 réw-
nych obywateli, dazacych do sprawiedliwej kooperacji zgodnie z idea wzajemno-
$ci, postugujacych si¢ w tym celu instytucjami prawnymi.

Odpowiedz na wyzwanie Trazymacha, jakoby sprawiedliwos¢ i prawo nie
byty niczym wigcej, jak tylko interesem silniejszego, a przez co podporzadkowa-
ne byty bezposrednio i wytacznie woli tego, kto dzierzy wladze, nie zostata jednak
w petni wyartykulowana. Wiemy juz wiele o potrzebie prawa w spoleczenstwie
i o priorytecie sprawiedliwosci, jednak koncepcja prawa, ktora odpowiadatby tym
twierdzeniom, musi dopiero zosta¢ opracowana. Jak pisatem na poczatku rozdzia-
hu pierwszego, wyzwanie rzucone przez Trazymacha wymaga, obok opracowania
teorii wyjasniajacej priorytet sprawiedliwosci, takze wykazania fundamentalnego
zwiazku tej ostatniej z prawem.

Do tej pory jedynie zblizatem sie do ukazania takiego zwiazku, cho¢by podczas
rozwazan nad charakterem podmiotow prawa i sprawiedliwosci. Wskazywatem, iz
podmiot prawa i podmiot sprawiedliwosci sg tozsame. Innymi stowy, na podmioty
prawa i sprawiedliwosci nalezy patrze¢ przez ten sam pryzmat. Jezeli przypisujemy
obowiazki lub nadajemy uprawnienia o charakterze prawnym, musimy jednocze-
$nie przyjmowac jakas koncepcj¢ podmiotu tych uprawnien i obowiazkdéw. Intere-
suje nas zatem instytucjonalna i prawna tozsamos¢ obywatela, a Rawls proponuje
ciekawa koncepcjg tej tozsamosci. Przedstawiwszy podstawowe idee o najwigk-
szej ogolnosci, przechodze teraz do najwazniejszej z filozoficzno-prawnego punktu
widzenia czgséci rozprawy. W rozdziale niniejszym zmierzam do wyartykulowania
i obrony tez rozprawy, to znaczy (a) do przyjgcia kooperacyjnej koncepcji pra-
wa oraz (b) przedstawienia jej jako gtownej postaci dobra wspolnego. Nastapi to
w podrozdziatach 2.4 i 2.5. Rozumowanie prowadzace do tych wnioskéw wymaga
uprzedniego przedstawiania warunkow sytuacji pierwotnej jako apriorycznych wa-
runkow prawa (podrozdziat 2.1), a takze krotkiej prezentacji zasad sprawiedliwosci
przyjetych przez Rawlsa jako najlepiej oddajacych zmyst sprawiedliwos$ci (podroz-
dziat 2.2). Przed postawieniem tez rozprawy charakteryzuj¢ takze model urzeczy-
wistnienia zasad sprawiedliwo$ci, jakiego dostarcza idea rozumu publicznego, oraz
implikacje tego modelu dla procedury prawodawczej (zob. podrozdziat 2.3 i czgs$¢
podrozdziatu 2.2). Przejdzmy zatem do pierwszego kroku rozumowania.

2.1. Konstrukcja sytuacji pierwotnej i jej zastosowanie do nauki prawa

W poprzednim rozdziale opisatem priorytet sprawiedliwosci wraz z koncep-
cja jej przedmiotu (kooperacja spoteczna w oparciu o instytucje), a takze podmio-
tu (wolny i réwny obywatel). Koncepcje te wyznaczaja niezbedne ramy dla kon-
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cepcji sprawiedliwosci, lecz niewiele mowiag o samej tresci publicznej koncepcji
sprawiedliwos$ci. Aby idee czastkowe, ktore opisalem w pierwszym rozdziale, prze-
ksztalcic w tre§ciowo okreslona koncepcje sprawiedliwosci, potrzebne
jest jakie$ dodatkowe narzedzie metodologiczne, ktére pozwoli na wybor (czy tez
konstrukcj¢) okreslonych zasad. Wtasnie tg role przede wszystkim pehni sytuacja
pierwotna — pozwala wybrac¢ jedne zasady, a odrzuci¢ drugie (por. JaF:R, § 6.2: 14).

Jednakze nie tylko z tego wzgledu zajmiemy sig teraz sytuacja pierwotna. Dla
glownych tez tej rozprawy samo brzmienie zasad nie jest najwazniejsze i mozna
byloby pozostawic¢ je na boku, koncentrujac si¢ wylacznie na priorytecie sprawie-
dliwosci 1 jej fundamentalnym zwiazku z prawem. W niniejszym rozdziale zoba-
czymy bowiem, iz nie sposob wykazaé, ze prawo jest substancjalnie powiazane
z jaka$ substancjalng koncepcja sprawiedliwosci (ktora moglaby by¢ na przyktad
sprawiedliwo$¢ jako bezstronnos¢ Rawlsa). Integralny zwiazek sprawiedliwos$ci
z prawem oznacza raczej zwiazek z pewng rodzina podobnych do siebie koncep-
cji. Pomimo to, nawet gdyby$my zrezygnowali z prezentacji tresci danej koncep-
cji sprawiedliwo$ci, odwotanie si¢ do sytuacji pierwotnej bytoby niezbedne. Stuzy
ona bowiem nie tylko konstrukcji tresci zasad, ale stanowi takze, a moze przede
wszystkim, rdzen argumentacjiuzasadniajacej moc obowiazujaca i priory-
tet sprawiedliwo$ci!. Dobre uzasadnienie o charakterze moralnym jest kluczowe
dla tego projektu filozoficznego. Jak zobaczymy, publiczna koncepcja sprawiedli-
wosci naktada na dziatania obywateli mniej lub bardziej oczywiste powinnosci,
ktore nie sa prezentowane jako nakazy suwerena poparte przymusem, lecz jako
obowiazki moralne. Podobnie wszelkie rozwiazania instytucjonalne, jakich spra-
wiedliwo$¢ wymaga, powiazane sa nieuchronnie z przymusem panstwowym; lecz
sa zarazem przedstawiane jako instytucje realizujace dobrze uzasadnione nakazy
moralnos$ci publicznej, nie za$§ po prostu arbitralne akty woli suwerena czy tez
jakies$ przymusowe reguly wynikajace ze spotecznej konwencji. Skoro tak, nalezy
zapyta¢ o narzedzie moralnego uzasadnienia, a tego jeszcze w zadowalajacym
stopniu nie uczynilismy. Dlatego w pierwszej czgsci tego podrozdziatu zajmiemy
si¢ sytuacja pierwotng jako sposobem argumentacji moralnej odnoszacej si¢ do
kooperacji obywateli. Wskazemy zatem, jakie moralne racje podaje ona dla przy-
jecia szczegolnej roli sprawiedliwosci, a takze, w jaki sposob pozwala skonstru-
owac tresciowo okreslong koncepcje.

Obok funkcji uzasadniania i konstruowania zasad, istnieje jeszcze trzeci po-
wod, dla ktorego zasadnicze rozumowanie prowadzace do przyjecia kooperacyjnej

! Jak stusznie wskazuje T.M. Scanlon, u Rawlsa odnajdziemy trzy rézne metodologiczne na-
rzgdzia uzasadniania: refleksyjna rownowagg, rozum publiczny i wlasnie sytuacjg pierwotng. Cho-
ciaz to refleksyjna rownowaga jest ostateczna metoda uzasadniania (jezeli sady moralne znajduja
potwierdzenie w refleksyjnej rownowadze, to sa ostatecznie uzasadnione), to sytuacja pierwotna
jest niezbednym narzedziem deliberacji, ktorym postugujemy sig, dochodzac do refleksyjnej row-
nowagi. Por. T.M. Scanlon, Rawis on Justification, [w:] S. Freeman (red.), Cambridge Companion
to Rawls, Cambridge University Press, Cambridge, MA, 2003, s. 139-167.
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koncepcji prawa rozpoczaé trzeba od prezentacji sytuacji pierwotnej. Dla celow
tej dysertacji jest to powdd najwazniejszy. Chodzi mianowicie o zastosowanie
koncepcji sytuacji pierwotnej do nauki prawa. Sytuacja pierwotna moze okazac
si¢ tutaj narzedziem bardziej owocnym, niz zwykle przyjeto si¢ sadzi¢. Prawni-
cza interpretacja tego stynnego eksperymentu myslowego pozwoli mianowicie
wskaza¢ argumenty przemawiajace za fundamentalnym zwiazkiem sprawiedli-
wosci 1 prawa. Dzigki wykazaniu tego zwiazku na poziomie analizy pojec, wy-
jasnig, w jakim sensie kooperacyjna koncepcja prawa jest niepozytywistyczna.
Wspdlczesny pozytywizm prawniczy, cho¢ w pewnych wersjach dopuszcza zwia-
zek prawa z moralnoscia, zawsze przyjmuje tez¢ o rozdziale prawa i moralnosci,
z ktorej wynika, ze w ostatecznej instancji pojgcie prawa wyjasniane jest przez
konwencj¢ spoteczna®. Wykazanie zwiazkow prawa i moralnosci na poziomie
pojeciowym polega na wykazaniu, ze sytuacja pierwotna wyznacza aprioryczne
warunki nie tylko dla pojgcia sprawiedliwosci, lecz takze dla pojecia prawa. Taka
interpretacja sytuacji pierwotnej przyblizy nas do ujgcia prawa jako bezposrednio,
,,definicyjnie” powiazanego ze sprawiedliwoscia. Bedzie to pierwszy krok rozu-
mowania prowadzacego do przyjecia kooperacyjnej koncepcji prawa.

A. Sytuacja pierwotna jako narzedzie prezentacji i uzasadnienia
koncepcji sprawiedliwosci

Jak pamigtamy, metodologicznym punktem wyj$cia Rawlsa jest kontraktu-
alizm. Teoria sprawiedliwosci miata za zadanie ,,uog6lnienie i przeniesienie na
wyzszy poziom abstrakcji dobrze znanej teorii umowy spotecznej, jaka znajduje-
my choc¢by u Locke’a, Rousseau i Kanta” (7S, § 3: 40). Zasady sprawiedliwos$ci
sktadajace si¢ na publiczna koncepcje regulujaca spoteczenstwo dobrze urzadzo-
ne sg zatem przedstawiane jako rezultat hipotetycznego porozumienia jednostek
w sytuacji pierwotnej. Sytuacja pierwotna oznacza wyobrazong sytuacj¢ wyboru,
w ktorej jednostki (reprezentanci obywateli) zawieraja (czy raczej — zawartyby)
swego rodzaju umowg, ktorej przedmiotem maja by¢ zasady przysztej kooperacji
pomigdzy nimi. Odwotanie do umowy posiada jednak wysoce abstrakcyjny i ide-
alizacyjny charakter — jest to umowa, ktéra nigdy nie zostata ani nigdy nie bedzie
zawarta w rzeczywisto$ci®, zas jej stronami nie sg istniejacy rzeczywiscie ludzie,

2 Por. A. Dyrda, Konwencja u podstaw prawa. Kontrowersje pozytywizmu prawniczego, Wol-
ters Kluwer, Warszawa 2013, s. 94-107.

* Czysto hipotetyczny charakter Rawlsowskiej umowy pierwotnej sprawia, wedtug R. Dwor-
kina, iz owa konstrukcja w ogole przestaje by¢ umowa, co stawia pod znakiem zapytania jej moc
uzasadniania (R. Dworkin, Original Position, [w:] N. Daniels (red.), Reading Rawls, Stanford Uni-
versity Press, Stanford, California 1989, s. 18). Sadze jednak, ze sytuacjg pierwotna da sig¢ obronic,
zwlaszcza w powiazaniu z innymi narzedziami uzasadniania — refleksyjna rownowaga oraz rozu-
mem publicznym. Wyjasniam to w dalszych akapitach.
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lecz hipotetyczne, racjonalne podmioty, scharakteryzowane przez zestaw cech re-
lewantnych z punktu widzenia koncepcji sprawiedliwosci*. Mozna w tym miejscu
zasadnie zapytac, po co w takim razie w ogdle rozprawiac o sytuacji pierwotnej,
skoro wyprowadzane z niej twierdzenia nie maja bezposredniego odniesienia em-
pirycznego. Odpowiedz brzmi nastgpujaco: odwotanie do hipotetycznego porozu-
mienia, w drodze ktérego racjonalne podmioty ustalaja obowiazujace wszystkich
zasady sprawiedliwosci, jest niczym wigcej, jak tylko narzgdziem prezentacji
i uzasadnienia koncepcji sprawiedliwosci jako bezstronnosci, a przez to
posiada czysto normatywny charakter. Skoro sytuacja pierwotna odnosi si¢ do
norm, bezposrednie odniesienie do rzeczywistosci empirycznej nie jest relewant-
ne; filozoficzna argumentacja apeluje do zmystu sprawiedliwosci, nie za$ do in-
nych wladz poznawczych. W szczegoélnosci nalezy pamigta¢, iz Rawlsowskie ar-
gumenty ugruntowane w sytuacji pierwotnej nie sa twierdzeniami metafizycznymi
dotyczacymi, na przyktad, natury ludzkiej’. Sytuacja pierwotna nie dostarcza ani
prognoz zachowan rzeczywistych jednostek, ani nie zmierza do wyjasnienia tych
dziatan w kategoriach przyczynowo skutkowych (por. JAF:R, § 23.2: 81). Ekspery-
ment my$lowy, jakim jest sytuacja pierwotna, ma za zadanie jedynie wskazac racje
dla przyjecia danej koncepcji sprawiedliwosci®. Rozstrzygnigcia normatywne co
prawda pociagaja za soba w sposob nieunikniony pewne twierdzenia o charakterze
metafizycznym, ale te ostatnie nie sa bynajmniej celem rozumowania przeprowa-
dzonego w sytuacji pierwotnej. W zamierzeniu Rawlsowskim nie sa takze punktem
wyjscia — podstawa rozumowania nie jest bowiem jakis kompletny zespdt pogla-
dow na metafizyczng naturg osoby, lecz raczej zestaw mozliwie stabych zatozen
dotyczacych usytuowania i racjonalnosci stron porozumienia.

4 Charakterystyka stron jest zatem tozsama z ich uczciwym usytuowaniem. Por. np. D. Lyons,
Nature and Soundness of Contract and Coherence Arguments, [w:] N. Daniels (red.), Reading
Rawls, s. 149-150; L.H. Craig, Contra Contract: A Brief against John Rawls’ ‘Theory of Justice’,
,,Canadian Journal of Political Science/Revue canadienne de science politique” 1975, t. 8, nr 1,
s. 64-66. Craig argumentuje, iz owo narzedzie metodologiczne pociaga za soba sprzeczno$ci nie
do rozwiazania. Polegaja one na tym, ze z jednej strony jednostki sa traktowane jako oddzielone
i usilujace zabezpieczy¢ swdj interes, zarazem jednak dochodza do zasad zabezpieczajacych dobro
wspolne i spoteczny charakter ludzkich dziatan. Nie sadze, by byta to tratha krytyka. Jak wskazg we
wlasciwym momencie, Rawlsowskie rozwazania na temat wspolnoty funkcjonuja na innym pozio-
mie niz sytuacja pierwotna. Ta ostatnia ma tylko dostarczy¢ sprawiedliwych zasad.

5 Oznacza to zatem, iz od wielu istotnych kwestii, ktérymi filozofia polityczna zwykla sig zaj-
mowac, czyli na przyklad, czy rzeczywisty cztowiek jest przewaznie egoista czy altruista, zupelnie
si¢ tu abstrahuje. Wszelkie abstrakcje i idealizacje bedace elementem teorii stuza wylonieniu za-
sad sprawiedliwosci, nie za§ opracowaniu jakiego$ rodzaju psychologii filozoficznej czy metafizyki
osoby. Rawls co prawda stara si¢ przedstawi¢ swoja koncepcj¢ jako odpowiednia dla dzisiejszych
spoteczenstw, a zatem zaklada takze swego rodzaju ,,naturg ludzka”, pozostajac jednak na duzym
poziomie ogdlnosci. Czyni to jednak w czgsci poswigconej stabilnosci spoleczenstwa dobrze urza-
dzonego, a nie przy konstrukcji sytuacji pierwotne;.

¢ Por. O. O’Neill, The Method of A Theory Justice, [w:] O. Hoffe (red.), Eine Theorie der
Gerechtigkeit, Akademie Verlag, Berlin 1998, s. 29.
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Konstrukcja sytuacji, w ktorej zawierana jest hipotetyczna umowa, jest pomy-
slana tak, by wskazac¢ zasady, ktore zostalyby wybrane ze wzgledu na sama tylko
ich tre$¢, bez odwotania do konkretnie okre§lonych preferencji czy dazen uktada-
jacych sig stron. Rawls pragnie zatem wykazac, iz koncepcje sprawiedliwosci jako
bezstronnosci przyjetyby racjonalne i wolne podmioty, pragnace na uczciwych wa-
runkach zabezpieczy¢ swe interesy (7S, § 22). Mowiac doktadniej, strony traktuje-
my jako reprezentantow czy powiernikow (trustees) jednostek i stowarzyszen, ktore
maja kooperowac przez cate zycia pod rzadami zasad (por. JaF:R, § 24). Aby prze-
prowadzi¢ to rozumowanie, Rawls czyni szereg zatozen, tak aby wskaza¢ odpo-
wiednie racje natury moralnej, uzasadniajace wybdr konkretnych regut kooperacji.
Zalozenia owe wyznaczaja tak zwane ,,uwarunkowania sprawiedliwo$ci” (circum-
stances of justice). Opiszg teraz krotko najwazniejsze z nich’.

Po pierwsze, zaklada sig, iz pomigdzy stronami porozumienia panuje zasad-
nicza rownos¢ wladz 1 mocy (capacities), to znaczy zadna z jednostek nie ma
dos¢ sity i przewagi, by swobodnie zdominowac resztg. Interesy poszczegolnych
jednostek realizowane sa w warunkach umiarkowanego niedoboru zasobow (mo-
derated scarcity of resources), czyli w sytuacji, gdzie ilo$¢ potrzebnych kazdemu
dobr jest co prawda ograniczona, jednak nie na tyle, by spokojne i owocne przed-
sigwzigcia byly niemozliwe®. Taka sytuacja wymusza spoteczna kooperacjeg, gdyz
kazdy, o ile chce prowadzi¢ przyzwoite zycie, zdany jest na wymiang dobr i wie-
lowymiarowa wspolprace z innymi jednostkami. Zaktada si¢ ponadto roztaczno$é
interesoOw. Oznacza to, iz zawierajac porozumienie, powiernicy dbaja tylko o bez-
posredni interes tych, ktorych reprezentuja. Te dwie ostatnie idealizacje zawieraja
si¢ W pojgciu wzajemnego niezainteresowania czy po prostu konfliktu interesow

7 Jak juz wspominatem w rozdziale pierwszym, ide¢ uwarunkowan sprawiedliwo$ci przejmu-
je Rawls od Hume’a, zasadniczo podazajac za jego opisem (por. D. Hume, Badania dotyczqce zasad
moralnosci, przet. A. Hochfeld, Panstwowe Wydawnictwo Naukowe, Warszawa 1975, rozdz. 111,
cz I, s. 19-31). Pamigta¢ nalezy, iz Hume byl zaciektym krytykiem umowy spotecznej, elemen-
tu — historycznie biorac — wigowskiej mitologii politycznej, ktorej byt niechgtny. Proponowat po-
dejscie psychologistyczne i naturalistyczne, przeciwstawione racjonalistycznemu (por. T. Tulejski,
Rozum czy uczucia? Ustanowienie porzqdku spolecznego wedlug Davida Hume’a, [w:] Z. Rau,
M. Chmielinski, Umowa spoleczna i jej krytycy w mysli politycznej i prawnej, Wydawnictwo Na-
ukowe Scholar, Warszawa 2010, s. 333-361). Z drugiej jednak strony filozofia Hume’a wplyngta
dodatnio na rozwoj doktryny umowy spotecznej, w tym na jej wielkiego luminarza, jakim byt Kant.
Por. M. Chmielinski, Umowa spoleczna jako idea praktycznego rozumu w koncepcji Immanuela
Kanta, [w:] Z. Rau, M. Chmielinski, Umowa spoteczna i jej krytycy w mysli politycznej i prawnej,
Wydawnictwo Naukowe Scholar, Warszawa 2010, s. 172-173. Syntetyczny opis Hume’owskich
uwarunkowan sprawiedliwosci i ich miejsca w tradycji kontraktualizmu, jak i w doktrynie Rawl-
sa, daje M.C. Nussbaum (Frontiers of Justice, Harvard University Press, Cambridge, MA, 2006,
s. 10-14). Szczegodtowe roznice pomigdzy Rawlsem a Hume’em podkresla tu B. Barry, Theories of
Justice, University of California Press, Berkley—Los Angeles 1989, s. 179-183.

8 Mowiac metaforycznie, warunki umiarkowanego niedoboru sa czym$ pomigdzy kraing ob-
fitosci, gdzie nie istnieje potrzeba pracy ani wspotpracy, a kraing gtodu i ngdzy, gdzie jest mozliwa
co najwyzej wegetacja, ale nie przynoszaca pomyslnos¢ praca.
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(mutual disinterest)’. Nie oznacza to jednak, ze strony sa pojmowane jako egoisci.
Chodzi tu jedynie o wytaczenie ze struktury argumentacji altruistycznej motywa-
cji stron hipotetycznej umowy. Gdyby dopusci¢ ja do rozumowania, eksperyment
stracilby moc moralnego uzasadniania. Opis hipotetycznej zgody ochotnikdw,
podejmujacych zobowiazania z czystej checi pomocy innym, bytby opisem zu-
peie irrelewantnym, niezdolnym do ugruntowania jakiegokolwiek obowiazku
opartego na sprawiedliwo$ci’®. Zdaniem Rawlsa bowiem ‘sprawiedliwos¢ jest
cnota praktyk, w ktorych wystepuja konkurujace interesy i gdzie ludzie czuja si¢
uprawnieni do domagania si¢ od siebie nawzajem swych praw” (7, § 22: 199,
przektad zmodyfikowany).

Obok zalozenia wzajemnego niezainteresowania Rawls przyjmuje, iz strony
nie sa dotknigte zawiscia. Coz to oznacza? Podmiot kierujacy si¢ zawiscia ,,jest
[...] gotowy zaakceptowac swa strate jedynie z tego powodu, ze inni takze maja
mniej”. Natomiast jednostki niezawistnej, nie przygngbia ,,wiedza, czy spostrze-
zenie, ze inni maja wyzszy indeks podstawowych doébr spotecznych” (7S, § 25:
217-218). Idealizacyjne zatozenie o braku zawisci w motywacji stron jest nieja-
ko druga strona zatozenia o wzajemnym niezainteresowaniu — strony nie tylko
nie przyjma zasad ze wzgledu na dobro innych, lecz takze nie przyjma ani nie
odrzuca danych zasad sprawiedliwosci tylko ze wzgledu na fakt, ze ich wybor
pogorszy lub nadmiernie polepszy sytuacje innych. Co do zasady niezawistnym
stronom nie przeszkadzaja takze nierownosci spoleczne, ,,[a] przynajmniej jest
tak, dopoki roznice [...] nie przekraczaja pewnych granic, a ona sama [tj. strona
umowy — M.R.] nie ma przes§wiadczenia, ze wystgpujace nierdwnosci oparte sa
na sprawiedliwos$ci albo ze wynikaja z przyzwolenia na dziatanie przypadku bez
spotecznej kompensacji” (7S, § 25: 218).

¢ Ow konflikt intereséw nie ma charakteru ekstremalnego. Model sytuacji pierwotnej nie jest
modelem atomistycznym sensu stricto. Strony umowy nie sa bowiem przedstawiane jako osobne
jednostki, lecz jako kontynuatorzy (glowy rodzin czy linie genetyczne) lub tez jak powiernicy re-
prezentowanych grup (por. 7S, § 25: 221). Jak pisze Rawls, ,,[m]ozemy przyja¢ pewne zalozenie
motywacyjne i uznac¢ strony za reprezentujace ciagle linie roszczen. Mozemy na przyklad zalozy¢,
ze sa one glowami rodzin i dlatego pragna zapewni¢ dobrobyt przynajmniej swoim bezpo$rednim
potomkom” (7, § 22: 198). Reprezentanci roszczen to w sposdb oczywisty co innego niz egoistyczne,
,,zatomizowane” jednostki (zob. O’Neill, The Method..., s. 37).

10 Jest to wyjasnienie autorstwa Thomasa Pogge, ktore dobrze thumaczy intencje Rawlsa (por.
T. Pogge, John Rawls: His Life and Theory of Justice, z niem. przet. M. Kosch, Oxford University
Press, Oxford 2007, s. 61-62). Przekonanie, ze dziatanie zgodne z moralnoscia musi by¢ uzasad-
niane jako w jaki$ sposob zakorzenione w interesie jednostki, pochodzi od Hume’a, co byto (kry-
tycznym) punktem wyjscia dla D. Gauthiera. Por. D. Hume, Badania..., rozdz. IX, cz. 1, s. 120-132;
D. Gauthier, Morals by Agreement, Clarendon Press, Oxford 1986, s. 1-12. Przypadek Rawlsa jest
jednak, jak pamigtamy, przypadkiem dos¢ specyficznym. Z jednej strony jako przedstawiciel mode-
lu sprawiedliwosci jako wzajemnosci nie odrywa on moralnego obowiazku od racjonalnej korzysci,
z drugiej jednak — podporzadkowuje racjonalng korzy$¢ wymogom rozumnosci, a zatem wymogom
niewrazliwym na spoteczne usytuowanie.
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Pomimo tego, iz strony nie sg w $cistym sensie egoistami, pojawia sig jednak
pytanie, co mianowicie zapewnia, ze wyboér stron koncentruje si¢ na samej tresci
zasad — 1 w tym sensie posiada wymiar moralny — skoro wyklucza si¢ altruistycz-
ne (bezposrednio moralne) pobudki wyboru? Innymi stowy, czym rézni si¢ wybor
zasad sprawiedliwosci dokonany w sytuacji pierwotnej od targu partykularnych
interesow? Co wprowadza moralng réwnos¢ stron i odzwierciedla ich rozum-
no$¢? Rawls proponuje, aby na wybor zasad natozy¢ pewne ograniczenia, ktore
zapewnia, dzigki uczciwemu usytuowaniu uktadajacych si¢ stron, odpowiednie
warunki deliberacji, osadu i wyboru zasad. Przedstawia je w formie tak zwanej
,,Zastony niewiedzy”. Polega ona na tym, iz strony:

[n]ie wiedza, jaki wplyw mialyby rézne alternatywy [tzn. rézne koncepcje sprawiedliwosci — M.R.]
w ich konkretnym przypadku, i zmuszone sa ocenia¢ zasady wylacznie na podstawie ogo6lnych
wzgledow. Zaktada si¢ wige, ze strony nie posiadaja wiedzy o pewnego rodzaju faktach szczegoto-
wych. Przede wszystkim nikt nie zna swego miejsca w spoleczenstwie, swej pozycji klasowej czy
statusu spotecznego; nie wie tez, jakimi naturalnymi dyspozycjami i uzdolnieniami obdarzyt go los
— inteligencja, sita, itp. Nikt nie zna takze swej koncepcji dobra, szczegdtow swego planu zycia, ani
nawet specyficznych cech wtasnej psychiki, takich jak niechg¢ do ryzyka czy sktonnos¢ do optymi-
zmu albo pesymizmu. Co wigcej, zaktadam, ze stronom nie sa znane szczegétowe uwarunkowania
dotyczace ich wlasnego spoteczenstwa; nie znaja wigc jego sytuacji ekonomicznej i politycznej, ani
poziomu kultury czy cywilizacji, jaki zdotato osiagna¢ (TS, § 24: 208-209)'".

I Tdea zastony niewiedzy jest bez watpienia najbardziej znana i jedna z szerzej komentowa-
nych idei Rawlsowskich. Sam autor sadzit, iz jest ona obecna implicite u wielu myslicieli, przede
wszystkim u Kanta. Natozenie ograniczen na informacje w sytuacji wyboru zasad moralnych pro-
ponowat jeszcze przed Rawlsem John Harsanyi (Cardinal Utility in Welfare Economics and in the
Theory of Risk-taking, ,,Journal of Political Economy” 1953, t. 61, nr 5, s. 434-435), cho¢ czynit
to nie jako kantysta, lecz utylitarysta. Wielu komentatorow idei zaslony niewiedzy argumentuje,
ze jest to propozycja niedorzeczna, gdyz niedorzecznym jest rozumowanie o sprawiedliwosci bez
znajomosci relewantnych dla danego przypadku szczeg6tow (por. np. D.L. Schaeffer, Justice or
Tyranny? A Critique of John Rawls's ,,A Theory of Justice”, Kennikat Press, Port Washington,
NY, 1979; J. Narveson, Rawls’ Social Contract: Nor Really, [w:] Sh.P. Young (red.), Reflections
on Rawls, Ashgate, Farhnam—Burlington 2009, s. 91-109). Sadzg, iz tego rodzaju krytyke daje si¢
odeprze¢. Stabos$¢ argumentacji polega tu na tym, iz traktuje ona sytuacj¢ pierwotna jako pelny
opis zmystu sprawiedliwosci. Tymczasem, jak juz wspominatem, jest to tylko jedno z narzgdzi
uzasadniania. Refleksyjna rownowaga zaktada przeciez pelna znajomos$¢ wtasnej sytuacji. Zasady
sprawiedliwos$ci nie sa przeto substancjalnie zwiazane z zastong niewiedzy, ktora stuzy jedynie do
prezentacji uczciwego usytuowania stron (czyli ich rozumnos$ci). Rawls nie jest zatem klasycz-
nym kontraktualista, poniewaz zasady sprawiedliwosci i oparte na nich instytucje ,,wiaza kazde-
go, niezaleznie od jego aktow dobrowolnych, performatywnych czy tez innego rodzaju. [...] Jesli
sformutowanie tych zasad nie wskazuje na zadne wiazace dzialania — konsensualne albo innego
rodzaju — ktére mialyby stanowi¢ warunek wstgpny ich stosowania, wowczas maja one zastoso-
wanie bezwarunkowe” (7S, § 19: 180, przekl. zmodyfikowany). Ten aspekt podkresla Ingeborg
Maus w: Der Urzustand, [w:] O. Hoffe (red.), Eine Theorie der Gerechtigkeit, s. 88. Skoro za$
zastona niewiedzy jedynie wyraza pewne wymogi rozumnosci, oznacza ona po prostu nic wigcej,
jak tylko to, ze deliberujac na temat sprawiedliwosci, nie nalezy kierowac si¢ wlasna sytuacja, lecz
wzgledami ogdlnymi.
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Strony nie sa jednak pozbawione wszelkich informacji. Poniewaz gtéwnym
celem zastony niewiedzy jest ich uczciwe usytuowanie, to znaczy oderwanie ro-
zumowania na temat sprawiedliwosci od partykularnych pozycji negocjacyjnych,
stronom znane sg takie fakty, ktore nie dotycza partykularnego interesu zadnej
z jednostek, grup czy pokolen i w zwiazku z tym nie znieksztalcaja moralnego
sadu. W sytuacji pierwotnej dopuszczona jest zatem wiedza o najogolniejszych
faktach dotyczacych spoleczenstwa i kooperacji spotecznej, takich jak formy spo-
tecznej organizacji, prawa ekonomiczne czy mechanizmy ludzkiej psychologii.
Przyktadowo, strony posiadaja wiedzg¢ o fakcie, iz ludzie przewaznie odczuwaja
potrzebe posiadania na wlasnos¢ jakichs przedmiotéw, zapewniajacych podstawe
poczucia bezpieczenstwa i wlasnej wartosci. Nie wiedza natomiast, jaki konkret-
nie majatek posiadaja ci, ktorych reprezentuja, ani nie znaja ich rzeczywistego
psychologicznego nastawienia do wtasnosci czy tez pozycji majatku w przyjmo-
wanej przez nich koncepcji dobra. Od tego rodzaju konkretnych stanéw faktycz-
nych strony musza abstrahowac, aby wybra¢ takie zasady, ktore beda akceptowal-
ne dla kazdego w ten sam sposob, na wspolnej podstawie.

Najwazniejszym przedmiotem wyboru czy konstrukcji w sytuacji pierwot-
nej sa zasady sprawiedliwosci dla publicznych instytucji'?. Pierwszym przed-
miotem sprawiedliwosci jest zatem podstawowa struktura spoleczenstwa, ktora
ma wyznacza¢ spoteczne tto dziatan jednostkowych, zabezpieczajac swobode
i sprawiedliwo$¢ dziatan kooperacyjnych. Pojawia si¢ jednak pytanie o podsta-
we¢ porownan miedzy jednostkami. Poniewaz sprawiedliwos¢ spoteczna jest po
wigkszej czesci sprawiedliwoscia rozdzielcza, powstaje pytanie o to, co ma by¢
rozdzielane, czyli co wlasciwie reguluja oparte na sprawiedliwosci instytucje. Od-
powiedz zawiera si¢ implicite juz w idei spoleczenstwa jako systemu kooperacji.
Kooperacja jest nieuniknionym sposobem zycia, lecz odbywa si¢ miedzy jednost-
kami, ktére maja rézne koncepcje dobra. Trudno byloby wigc ustali¢ wiazace
kryteria sprawiedliwosci, opierajac si¢ wytacznie na jednostkowych koncepcjach
dobra, gdyz te moga si¢ okaza¢ nieporownywalne'. Potrzebna jest zatem jakas

12 Pamigta¢ jednak nalezy, ze w sytuacji pierwotnej konstruowane sa takze zasady dla jed-
nostek — obowiazki naturalne i zasada rzetelnosci (7S, § 18-19). Sa one jednak wyprowadzane
w drugiej kolejnos$ci, a zatem sa w pewnym sensie pochodnymi zasad dla instytucji. Dlatego nie sa
one szczegdlnym przedmiotem mojego zainteresowania. Omawiam je w rozdziale 3 w kontekscie
swobody uméw oraz obowiazku przestrzegania prawa.

13 Szczegodlnie dobitnie wykazatl to R. Dworkin w What is Equality? Part 1: Equality of Wel-
fare, ,,Philosophy & Public Affairs” 1981, t. 10, nr 3, s. 185-246. Dowiddl (w moim przekonaniu
W sposob poprawny i przekonujacy), iz ani ,,dobrobyt”, ani ,,realizacja preferencji” nie moze by¢
przedmiotem poréwnan migdzyjednostkowych na uzytek rozwazan o sprawiedliwosci i to niezalez-
nie od réznorakich interpretacji, jakie mozemy przyja¢ dla wyrazenia ,,dobrobyt”. Poniewaz utylita-
ryzm zawsze operuje jakims$ pojeciem dobrobytu, nalezy przyja¢ iz Dworkin dowiodt posrednio, iz
utylitaryzm nie daje zadowalajacej podstawy dla porownan migdzyjednostkowych. Do podobnych
konkluzji, cho¢ nieco inng droga, dochodzi A. Sen, Personal Utilities and Public Judgements: Or
What's Wrong With Welfare Economics, ,,The Economic Journal” 1979, t. 89, nr 355, s. 537-558.
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dodatkowa kategoria, ktdra pozwoli osadzi¢ tres¢ zasad sprawiedliwosci w jakiej$
konkretnosci, ktéra wszelako pozwalataby na wspolny punkt widzenia i sensowne
mig¢dzyosobowe poréwnania, a przez to konkluzywne rozumowanie praktyczne
dotyczace sprawiedliwosci. Rawls proponuje w tym miejscu kategori¢ dobr pier-
wotnych (primary goods). Sa to mianowicie dobra wytwarzane przez spoteczna
kooperacjg, ktore sa elementem kazdego racjonalnego planu zycia, ,,a wige takie,
ktorych kazdy racjonalny cztowiek z zatozenia chee; zwykle dobra te sa uzyteczne
niezaleznie od racjonalnego planu zycia konkretnej jednostki” (7, § 11: 109). Lista
dobr pierwotnych zawsze byta traktowana przez Rawsla jako otwarta i prowizo-
ryczna, ostatecznie za$ przyjmowal, iz na dobra pierwotne skladaja si¢ przede
wszystkim: podstawowe prawa i wolno$ci, wolno$¢ poruszania si¢ i wyboru za-
jecia, wladza i stanowiska, dochod i bogactwo, a takze spoteczna podstawa sza-
cunku dla samego siebie (LP, V, § 3.1: 254). Strony umowy pierwotnej traktuja
wlasnie dobra pierwotne jako podstawe pordwnan mig¢dzyjednostkowych i mate-
rie, ktorej dystrybucje reguluje struktura podstawowa'*.

Konstrukcja sytuacji pierwotnej zaprezentowana w Teorii sprawiedliwosci
podlega rewizji w pdzniejszych pracach Rawlsa. Bodaj najwazniejszym elemen-
tem tej rewizji jest integralne wpisanie dwu wtadz moralnych obywateli w struk-
tur¢ argumentacji sytuacji pierwotnej. W pierwszej wersji argumentacji, pomi-
mo ograniczen natozonych przez zastong niewiedzy, nie byto dostatecznie jasne,
w jaki sposob wybor racjonalnych stron wykracza poza realizacj¢ ich wlasnych
dazen®. W istocie porozumienie stron z Teorii sprawiedliwosci moze, w obliczu
niedomagan jej kantowskiej interpretacji'® niewiele r6zni¢ si¢ od targu i kom-

14 Kategoria dobr pierwotnych byta (podobnie jak idea zastony niewiedzy) przedmiotem gora-
cych polemik i sporow. Gtéwnymi oponentami Rawlsa byli w tej materii inni liberalni egalitarysci,
jak R. Dworkin (proponujacy koncepcjg rownosci zasobéw) czy M. Nussbaum i A. Sen (rozwijaja-
cy teori¢ podstawowych zdolnos$ci, ang. capabilities approach). Najwazniejsze teksty z tej wielo-
watkowej dyskusji to: R. Dworkin, What is Equality? Part 2: Equality of Resources, ,,Philosophy
& Public Affairs” 1981, t. 10, nr 4, s. 283-345; A. Sen, Rozwdj i wolnosé, przet. J. Lozinski, Zysk
i S-ka, Poznan 2002; M. Nussbaum, Frontiers...; N. Daniels, Equality of What: Welfare, Resources,
or Capabilities?, ,,Philosophy and Phenomenological Research” 1990, t. 50, s. 273-296. Rawl-
sowskie ujgcie dobr pierwotnych krytykowano takze z pozycji konserwatywnych (J. Kekes, Aga-
inst Liberalism, Cornell University Press, Ithaca—London 1997, s. 106—108) czy komunitarianskich
(M. Sandel, Liberalism and the Limits of Justice, Cambridge University Press, Cambridge, MA,
1982, s. 167-168).

15" W ten punkt uderzyt szczeg6lnie mocno Brian Barry, zarzucajac Rawlsowi, iz chce dokonaé
niemozliwego, to znaczy znalez¢ narzedzie, ktore pozwoli przetransformowac same tylko racjonal-
ne preferencje stron w zasady, ktore maja by¢ od tych preferencji niezalezne. Tym samym podawat
w watpliwos¢ roznice migdzy sprawiedliwo$cia jako bezstronnoscia a utylitaryzmem (por. B. Barry,
The Liberal Theory of Justice, Clarendon Press, Oxford 1973, s. 22-25).

16 Autor Teorii sprawiedliwosci twierdzil, iz jego teoria moralna jest pewna proceduralng wer-
sja doktryny moralnej Kanta. Tak zwanej ,.kantowskiej interpretacji” sprawiedliwosci jako bez-
stronnos$ci poswigcil stynny paragraf 40 swego opus magnum. Owa interpretacja zostata jednak
dos¢ powszechnie odrzucona przez komentatoréw. O brakach autorskiej interpretacji Rawlsa pisza
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promisu interesow, rodem z hobbesowskiego Lewiatana'’. Inaczej przedstawia
si¢ sytuacja pierwotna w Liberalizmie Politycznym 1 Justice as Fairness: A Re-
statement, gdzie strony hipotetycznego porozumienia przedstawiane sa jako re-
prezentanci wolnych i réwnych obywateli posiadajacych wtadze rozumnos$ci
i racjonalnosci. Gtownym zadaniem stron umowy pierwotnej jest zatem nie tyle
zabezpieczenie swego wlasnego interesu, ile raczej nalezyta troska o interes tych,
ktorych reprezentuja'®. Strony wiedza, iz obywatelom przystuguja wtadze rozum-
nosci i racjonalnosci, co umozliwia spoteczng kooperacj¢ trwajaca przez cate zy-
cie, a to nie tylko determinuje wybor zasad, lecz takze nadaje temu wyborowi
moralny charakter. Co szczeg6lnie warte podkres§lenia, Rawlsowski kontraktu-
alizm nie jest przeto kontraktualizmem moralnym, to znaczy majacym za zadanie
wyprowadzi¢ pojgcia moralne z jakich$ bardziej pierwotnych, przed-moralnych
kategorii". Nie mozna w ten sposob interpretowaé sytuacji pierwotnej, poniewaz
(przynajmniej w jej dojrzatej wersji) w sama jej konstrukcje sa juz wpisane pewne
pojecia, posiadajace same w sobie charakter kategorii moralnych. W poznej filo-
zofii Rawlsa nie ma watpliwosci, iz sytuacja pierwotna nie jest w zadnym razie
,moralnie neutralna”®. Strony sa co prawda nadal przedstawiane jako racjonalne,
a ich wybor jest uznany za sprawiedliwy tylko na podstawie zastosowania danej
procedury wyboru (jest to tzw. czysta sprawiedliwos¢ proceduralna). Co jednak
podkresla pozny Rawls, w sytuacji pierwotnej obecna jest takze rozumnosc, ktora
,jest reprezentowana przez réozne ograniczenia, ktorym strony podlegaja w sy-
tuacji pierwotnej, oraz przez warunki natozone na ich porozumienie” (LP, VIII,
§ 4: 410). Ograniczen dla wyboru stron dostarczaja takze racjonalnos¢ i rozum-
nos¢ jako wiladze obywateli, ktorzy maja kooperowa¢ pod rzadami wybranych
w sytuacji pierwotnej zasad. Racjonalnosc¢, co podkreslatem w poprzednim roz-
dziale, nie jest zdolnoscia wytacznie techniczna, stuzaca realizacji celow ,,zada-
nych” przez jakie§ zewngtrzne wzgledem rozumu czynniki. Przeciwnie, jest to
wladza posiadania, rewidowania i realizowania koncepcji dobra, a zatem takze
moralnego wyboru i wywazenia celow. Rozumno$¢ natomiast naktada konieczne
ograniczenia na koncepcje dobra i pozwala na wskazanie uczciwych warunkow
spotecznej kooperacji, pod ktérymi moze odbywac sig realizacja r6znych koncep-
cji dobra 1 ktore sa godne przestrzegania ze wzgledu na nie same.

przede wszystkim H.G. von Manz, Fairnell und Vernunfirecht, Georg Olms Verlag, Hildesheim—
Ziirich-New York 1992, s. 39-49; T. Pogge, The Kantian Interpretation of Justice as Fairness,
,,Zeitschrift fiir philosophische Forschung” 1981, t. 35, nr 1, s. 47-65; A. Levine, Rawls’ Kantia-
nism, ,,Social Theory and Practice” 1974, t. 3, nr 1, s. 47-63.

17 Por. O. Hoffe, Ethik und Politik: Grundmodelle und -probleme der praktischen Philosophie,
Suhrkamp, Frankfurt am Main 1979, s. 220.

'8 Por. B. Barry, Theories of Justice..., s. 337.

19 Taki cel przy$wiecal autorom reprezentujacym model sprawiedliwo$ci jako korzysci wza-
jemnej, czyli np. wspomnianemu juz D. Gauthierowi.

20 Por. Fairness to Goodness, s. 270.
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Pomimo generalnej niewiedzy co do partykularnych interesow, strony zakta-
daja, ze niezaleznie od konkretnej koncepcji dobra i wyznawanej doktryny, kazdy
kieruje si¢ interesem wyzszego rzedu (higher-order interest), co musi by¢ wzigte
pod uwage podczas wyboru zasad. Mianowicie, skoro kazdy posiada wtadze ro-
zumnosci 1 racjonalnosci, posiada tez odpowiadajace im interesy wyzszego rzg-
du, aby owe wtadze kultywowac (LP, 11, § 5.2). Ponadto Rawls wyrdznia trzeci
interes wyzszego rzedu, jakim jest rozwoj i realizacja wtasnej koncepcji dobra,
niezaleznie od jej konkretnej tresci (ibidem). Koncepcja interesow wyzszego rzg-
du posiada zatem wymiar transcendentalny?! i stanowi nowe ugruntowanie zasad
sprawiedliwos$ci??.

Bez watpienia owe modyfikacje nie naruszaja zasadniczego pomystu i strate-
gii uzasadniania koncepcji sprawiedliwosci. Argument na rzecz zasad sprawiedli-
wosci pozostaje ostatecznie tej samej natury — strony nadal nie znaja poszczegol-
nych koncepcji dobra ani naturalnego uposazenia tych, ktérych reprezentuja. Nie
sa im znane takie szczegodty, jak pozycja klasowa, fizyczne czy psychiczne uwa-
runkowania poszczegolnych obywateli. Tak samo jak w pierwszej wersji sytuacji
pierwotnej, nie znaja szczegotdw dotyczacych ich wlasnego spoteczenstwa®. Nie
moga zatem wyprowadza¢ obowiazujacej mocy zasad z konkretnych pozycji ne-
gocjacyjnych, ktore zajmuja, czy tez z jakiej$ szczegdlnej sytuacji ich wlasnego
spoteczenstwa, lecz musza kierowac¢ si¢ faktami ogdlnymi. Pewne aspekty zasto-
ny niewiedzy sa podkreslane w wigkszym stopniu niz w pierwotnej wersji z TS.
Mianowicie, jak zaktada Rawls, w p6znej wersji swojego eksperymentu myslo-
wego, uktadajace si¢ strony nie znaja rozleglych doktryn, ktore wyznaja. Wiedza
natomiast, iz doktryn takich funkcjonuje w spoleczenstwie wiele — ze wzgledu na
naturalne ograniczenia rozumu ludzie nigdy nie osiagna jednomyslnosci w naj-
wazniejszych dla siebie sprawach moralno$ci czy metafizycznego ogladu $wia-
ta. Poniewaz rozlegte doktryny stuza za podstawe formowania i rewizji kazdej
koncepcji dobra, strony musza poszukiwac podstawy publicznego konsensu tych
doktryn, rezygnujac tym samym z poszukiwania, w ramach publicznej koncep-
cji sprawiedliwos$ci, doktryny najblizszej prawdy i majacej funkcjonowac jako
podzielana przez wszystkich, wspdlna podstawa spotecznej kooperacji oparta na
idei kolektywnej koncepcji dobra.

2l Piszac o ,transcendentalnym” charakterze tego ugruntowania sprawiedliwos$ci jako bez-
stronno$ci mam na mysli to, iz nie odwoluje si¢ ono do aktualnych mozliwosci, zdolnosci czy do-
brobytu, lecz do transcendentalnych interesow wyzszego rzedu.

22 O zasadno$ci przyjecia interesdw wyzszego rzedu (w kontekscie ich znaczenia dla ugrunto-
wania priorytetu rownych podstawowych wolnosci) pisze przenikliwie W. Hinsch (Gerechtfertigte
Ungleichheiten, Walter de Gruyter, Berlin-New York 2002, s. 35-38).

2 Przechodzac od teorii moralnej do filozofii politycznego liberalizmu, Rawls starat si¢ po-
wiazac¢ zasady z konkretnymi spoteczenstwami, w szczegolnosci z najblizszym mu spoteczenstwem
amerykanskim (por. Z. Rau, Liberalizm. Zarys mysli politycznej XIX i XX wieku, Fundacja Aletheia,
Warszawa 2000, s. 168-172).
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Podsumowujac, sytuacja pierwotna ma za zadanie odzwierciedla¢ bezstronny
i uczciwy punkt widzenia; punkt widzenia publicznej moralno$ci regulujacej ko-
operacjg, ktorego gtdéwna cecha jest rownos¢ deliberujacych stron — kierujacych
si¢ wzajemnym szacunkiem wzgledem siebie, reprezentantéw wolnych i rownych
obywateli. Sytuacja pierwotna nie odzwierciedla zatem sytuacji rzeczywistych
jednostek wraz z szeroka gama uczu¢ moralnych, motywow postgpowania czy
decyzji. Jak trafnie podkresla Freeman, ,,Rawls pisze, ze sytuacja pierwotna ‘re-
prezentuje’ czy ‘modeluje’ wolne 1 réwne osoby, czy tez ‘wskazuje’ ich charak-
terystyki. By¢ moze najbardziej intuicyjnym jest spojrze¢ na sytuacje pierwotna
jako na narzedzie, ktore wskazuje (‘modeluje’) to, co uwazamy za akceptowalne
ograniczenia co do racji [przyjmowane] w argumentowaniu za da-
nymi zasadami sprawiedliwosci dla struktury podstawowej”**. Modelem wyboru
zasad w sytuacji pierwotnej sa zatem nie tyle negocjacje co do realizacji party-
kularnych interesow, co publiczne rozumowanie majace na celu osiagnigcie po-
rozumienia co do stusznych zasad kooperacji. Ze wzgledu na zatozenie, iz kazda
ze stron obowiazuja te same daleko idace ograniczenia, wybor stron jest jedno-
mys$lny. I chociaz kazda ze stron dysponuje prawem weta, to sprzeciw moze by¢
oparty wylacznie na racjach moralnych, ktére dopuszcza zastona niewiedzy, nie
za$ na jednostkowej koncepcji dobra czy partykularnej pozycji spotecznej. Pro-
wadzi to do paradoksalnej sytuacji, gdzie wybor, bedacy wszak wynikiem pewnej
deliberacji i zawartej w jej rezultacie umowy, jest wyborem dowolnej jednostki
wybranej losowo. Jak pisze Rawls, ,,jasne jest, ze skoro réznice mi¢dzy stronami
sa im nieznane, a kazda jest rownie racjonalna i podobnie sytuowana, to kazda
przekonuja te same argumenty. [...]. Jesli ktokolwiek po nalezytym zastanowie-
niu preferuje pewna koncepcj¢ sprawiedliwosci wzglegdem drugiej, to czynig tak
wszyscy, 1 mozna osiagnaé¢ jednomys$lna zgode” (7S, § 24: 212). Rawls podkresla
zatem, iz wybor zasad nie polega na serii niezaleznych, poszczegolnych wyborow
jednostkowych (z jakim mamy do czynienia podczas wyboru strategii dziatania
w teorii gier), lecz na wspolnej zgodzie opartej na wspdlnej podstawie (JaF:R,
§ 29.3: 102). Oznacza to, ze zasady musza by¢ wybrane tak, jak gdyby miaty
obowiazywac ,,po wsze czasy”’ i mozna bylo si¢ rozumnie spodziewac, ze beda
przestrzegane dla nich samych z pokolenia na pokolenie (ibidem). Stad tez wy-
ptywa doniostos¢ roli dobr podstawowych, ktore wyznaczaja przestrzen realiza-
¢ji réznorodnych i zmieniajacych si¢ w czasie koncepcji dobra jako uniwersalne
srodki do realizacji obieranych w sposob zasadniczo arbitralny celow.

Czy postulowana jednomy$Ilno$¢ wyboru oznacza, ze sytuacja pierwotna do-
puszcza tylko jedna koncepcje sprawiedliwosci jako publiczna podstawe koopera-
¢ji? Prawdopodobnie Rawls twierdzit tak, piszac Teorie sprawiedliwosci. Trzeba
jednak podkresli¢, ze koncepcja sprawiedliwosci jako bezstronno$ci nie wynika

24 S. Freeman, Rawls, Routhlege, London and New York 2007, s. 143. Por. takze JaF.R,
§ 6.3: 16.
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dedukcyjnie z warunkow sytuacji pierwotnej. Te ostatnie konstytuuja jedynie oto-
czenie, w ktorym przebiega zawarcie umowy, lecz konkretna jej tres¢ wymaga
przeprowadzenia dalszego rozumowania. Nalezy przeto wskaza¢ argumenty, kto-
re w warunkach sytuacji pierwotnej przekonuja strony do przyjecia danych zasad
wraz z racjonalng gwarancja, ze beda przestrzegane (755, § 29: 262). W tym miej-
scu nie bedziemy si¢ zajmowali rozumowaniem prowadzacym do dwoch zasad
sprawiedliwosci. Zaprezentuj¢ je zwigzle w kolejnym podrozdziale z omowie-
niem tresci zasad. Warto jednak juz w tym miejscu podkresli¢, ze namyst nad
politycznym liberalizmem i rozumem publicznym naktonit Rawlsa do pewnej
modyfikacji radykalnego stanowiska, w mys$l ktérego jedynie sprawiedliwos¢
jako bezstronnos$¢ (czyli Rawlsowskie dwie zasady sprawiedliwo$ci) mogtaby
by¢ wybrana przez strony porozumienia pierwotnego. Zanim jednak poznamy
koncepcje sprawiedliwos$ci jako bezstronno$ci oraz argumentacjg na ich rzecz,
przyjrzyjmy si¢ mozliwemu zastosowaniu eksperymentu sytuacji pierwotnej do
prawoznawstwa.

B. Sytuacja pierwotna jako zrodlo formalnych warunkow dla prawa

Usytuowanie osob w sytuacji pierwotnej odzwierciedla zdaniem Rawlsa
pewne formalne warunki natozone na pojecie stusznosci (7S, § 23: 200). Ponie-
waz pojecie stusznosci jest pojeciem nadrzednym w stosunku do pojecia sprawie-
dliwosci, owe warunki determinuja takze pojecie sprawiedliwos$ci. Nie pociagaja
one jednak za soba wyboru jakiej$ tresciowo okreslonej koncepcji, lecz wskazuja,
jakie minimalne warunki a priori musi spetni¢ dowolna koncepcja sprawiedliwo-
$ci, by w ogole mogta przedstawia¢ roszczenie do stusznosci i by¢ uzasadniona
jako koncepcja moralna.

Jak przekonuje Rawls w TS, owe formalne warunki obowiazuja dla wszyst-
kich zasad etycznych, nie tylko zasad sprawiedliwosci (ibidem). I cho¢ zasto-
sowanie omowionych tu warunkéw formalnych do wszelkich zasad etycznych
musiatoby sig (takze zdaniem p6znego Rawlsa) zakonczy¢ fiaskiem?, to wyka-
zanie ich obowiazywania dla zasad prawnych jest moim zdaniem mozliwe i po-
zwoli uczyni¢ pierwszy krok w ukazaniu integralnego zwiazku sprawiedliwo$ci
z prawem, tutaj na poziomie analityki poj¢¢. U podstaw mojej argumentacji lezy
przekonanie wyrazone w rozdziale pierwszym, iz prawo petni t¢ sama funkcje, co
sprawiedliwos$¢, jezeli t¢ ostatnig rozumie¢ na sposob Rawlsowski. Sprawiedli-
wos$¢ rozsadza bowiem skonfliktowane roszczenia, funkcjonujac jako ostateczny,
wspolny punkt odniesienia i trybunal rozjemczy spoteczenstwa, przez co w prak-

2 Z perspektywy poznego Rawlsa proba sprowadzenia wszystkich zasad moralnych do tych
samych warunkoéw formalnych jest nie tylko niepotrzebna, ale takze nielegitymowana. Rozlegle
doktryny, ktoére wyznaczaja calosciowy etyczny obraz Swiata, sa tu niezalezne od zasad sprawiedli-
wosci dla struktury podstawowe;j.
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tyce proces ten musi by¢ osadzony w procedurach prawnych. O ile wigc sprawie-
dliwos¢ jest pojeciem moralnym, o tyle prawo jest, oczywiscie w pewnym meta-
forycznym sensie, szczeg6lnym rodzajem publicznej moralnosci. Kiedy mamy do
czynienia z przeciwstawnymi roszczeniami do dobr podstawowych, stoimy przed
problemem moralnym, ktory jest zarazem problemem prawnym. Na przyktad,
gdy zastanawiamy sig, czy jakas wypowiedz przekracza wolno$¢ stowa, stoimy
przed skonfliktowanymi roszczeniami. Z jednej strony mamy prawo do swobod-
nej wypowiedzi, z drugiej, na przyktad, prawo do czci osobistej. W tej sytuacji,
cho¢ problem jest rozwazany na gruncie instytucjonalnym, satysfakcjonujace
rozstrzygnigcie prawne musi by¢ zarazem satysfakcjonujace moralnie. Na tym
polega moralna natura prawa. Sa to jednak zaledwie mgliste intuicje. Jezeli nato-
miast uda si¢ wykazac¢, ze zasady prawne podlegaja warunkom formalnym nato-
zonym na pojgcie stusznosci, ukaze sig nie tylko moralny fundament prawa,
ale takze jego moralna natur a. Intuicyjne przekonanie uzyska wyjasnienie teo-
retyczne o charakterze eksplikacji*. Przyjrzyjmy si¢ zatem warunkom stusznosci
opisanym przez Rawlsa w Teorii sprawiedliwosci (§ 23: 200-208), uwzgledniajac
ewentualne modyfikacje w Justice as Fairness: A Restatement (JaF:R, § 25).

Pierwszym warunkiem natozonym na zasady jest ogdlnos¢. W mysl ograni-
czen formalnych ogdlnosci zasady muszg by¢ ,,mozliwe do sformutowania bez
uzycia czegos, co intuicyjnie zostatoby uznane za nazwy wilasne albo pozorne de-
skrypcje okreslone (rigged definite descriptions) (TS, § 23: 201). Warunek wydaje
si¢ do$¢ oczywisty ze wzgledu na ograniczenia natozone przez zastong niewie-
dzy. Skoro strony umowy nie moga identyfikowa¢ samych siebie ani innych jako
okreslonych indywidudéw, nie moga rozumnie proponowac¢ zasad wskazujacych
wprost okreslone indywidualne osoby czy stowarzyszenia. Ogdlnos¢ stanowi wy-
moég formalny takze z tej racji, ze zasady maja by¢ wybrane jako stuzace spote-
czenstwu dobrze urzadzonemu ,,po wsze czasy” (in perpetuity). Ich roszczenie do
obowiazywania jest zatem takie samo dla kazdego pokolenia, a wskazywanie na
okreslone indywidua wyklucza mozliwos$¢ takiego ich zastosowania.

Rawls zdaje sobie sprawg, iz odroznienie zasad ogélnych od indywidualnych
moze niekiedy sprawia¢ trudno$ci*’. Uznaje jednak, iz intuicyjne rozumienie wy-
razenia ,,0g0Iny” jest dla jego potrzeb wystarczajace i nie trzeba angazowac si¢
w spory z zakresu ontologii czy semantyki. Na przyktad zasada, w mysl ktorej
,wszelkie spoleczne nieréwnosci maja by¢ tak utozone, by maksymalnie popra-
wia¢ sytuacje spoteczng Johna Rawlsa” musi zosta¢ na mocy intuicji odrzucona
jako niespetniajaca wymogu ogolnosci. Podobnie bytoby z egoizmem w pierw-
szej osobie, wyznajacym zasadg ,,wszystko, co korzystne dla mnie, jest stuszne”.

% Wigcej na temat pojecia eksplikacji zob. T. Pawlowski, Tworzenie pojeé i definiowanie
w naukach humanistycznych, Panstwowe Wydawnictwo Naukowe, Warszawa 1978, s. 145-180.

27 Por. np. W.V.O. Quine, Ontologial Relativity and Other Essays, Columbia University Press,
New York 1969, s. 114-138.
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Z cala pewnos$cia zatem zastosowanie w tresci nazw indywidualnych, by uzy¢
terminologii Ziembinskiego®, nie jest dozwolone. Gdy chodzi o nazwy general-
ne, sytuacja jest mniej oczywista, a to ze wzgledu na fakt, iz moga one stanowic¢
deskrypcje okreslona® lub nie. Mozna przyjaé, iz zasady beda ogélne, gdy nie
beda zawieraty nazw pozwalajacych zidentyfikowaé dany obiekt jako ,,ten oto”,
lecz beda sig¢ odnosity to pewnej klasy ,,takich oto” obiektow. Dodajmy, iz wymog
ogolnosci jest spetniony takze i wtedy, gdy taki obiekt jest tylko jeden, oczywiscie
pod warunkiem, ze nie jest wskazywany jako ,,ten oto”.

Warunek ogolnosci jest zdaniem Rawlsa $cisle potaczony z drugim warun-
kiem, ,,uniwersalnosci w zastosowaniu”, cho¢ ten ostatni pozostaje wymogiem
odrgbnym. Tradycyjnie wymog uniwersalnosci glosi, iz zasady winny obowia-
zywaé wszystkich w ten sam sposob, z tytutu bycia osoba moralna czy tez istota
rozumna. W takiej tez formie wystepuje on w Teorii sprawiedliwosci (TS, § 23: 202).
Z powodow dostatecznie juz wyjasnionych w tej dysertacji, Rawls w pdzniejszych
pracach modyfikuje 6w wymog, gdzie zasada uniwersalna ma jednako obowia-
zywaé nie wszystkie rozumne podmioty moralnos$ci, lecz wszystkich obywateli
spoteczenstwa, ktorego struktur¢ podstawowa ma regulowac (JaF:R, § 25.1: 86).
Jak juz pisatem w rozdziale pierwszym, takie postawienie sprawy ostabia moc
normatywna zasad, ktore moga by¢ zinterpretowane nie jako uniwersalne zasa-
dy rozumu praktycznego, lecz jako swoista dla spoteczenstwa danego rodzaju
forma politycznego wspoétzycia. Wbrew pozorom jednak, zasadniczy charakter
tego wymogu formalnego pozostaje niezmienny; warunek uniwersalnosci jest
spetniony wtedy i tylko wtedy, gdy zasady moga by¢ efektywnie i bez wiktania
si¢ W sprzecznosci stosowane w ten sam sposob do kazdego kooperujacego pod
ich rzadami. Nie moga one by¢ zatem pomyslane jako reguly obowiazujace tylko
czes$¢ cztonkoéw danego spoteczenstwa, na przyktad tylko wysokich, czarnosko-
rych me¢zezyzn. Takie zasady bytyby ogolne, lecz nie uniwersalne w zastosowa-
niu. Uscislijmy, iz wymog uniwersalnosci nie oznacza, ze zasady sprawiedliwosci
nie moga wprowadza¢ zadnych rozréznien migdzy obywatelami czy tez kreowac
roznorodnych, swoistych dla jednostkowych sytuacji, obowiazkoéw lub zobowia-
zan. Wymog uniwersalnosci oznacza tylko tyle, aby zasady obowiazywaty kaz-
dego tak samo i oceniane byly w $wietle antycypowanego stosowania ich przez
kazdego™.

2 Por. Z. Ziembinski, Logika praktyczna, Panstwowe Wydawnictwo Naukowe, Warszawa
1974, s. 28-29.

¥ Upraszczajac, mozna powiedzied, iz deskrypcja okreslona to taka deskrypcja, ktora pozwala
wskaza¢ konkretny i indywidualny desygnat. Na przyktad, podczas gdy nazwa ,,najwyzszy szczyt
Ziemi” jest nazwa generalna, ktora stanowi zarazem deskrypcje okreslona, to nazwa ,.tysy mezezy-
zna” jest nazwa generalna, lecz nie jest deskrypcja okreslona, poniewaz desygnat tej nazwy nie jest
przedmiotem indywidualnym, lecz pewnym zbiorem.

30 Przyktadem reguty nieuniwersalnej (cho¢ doskonale ogdlnej) jest choéby przyznanie god-
nos$ci honorowej tylko ludziom wyksztalconym. Sprowadza si¢ to do zastosowania zasady nienaru-
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Ze wzgledu na szczegodlna rolg i priorytet stusznosci, polaczone warunki
ogoblnosci 1 uniwersalno$ci nie s wystarczajace — uzupeknia je przede wszystkim
warunek publicznosci (publicity), a takze warunki: ostatecznos$ci oraz zdolnosci
do uporzadkowania skonfliktowanych roszczen. Publicznos$¢ (czy tez publiczna
jawnos$¢) dodaje do warunkoéw ogolnosci i uniwersalnosci bardzo istotny aspekt,
ktory wydaje si¢, zdaniem Rawlsa, szczegdlnie odpowiedni w przypadku kon-
cepcji politycznych, majacych regulowac strukture podstawowa spoteczenstwa
(JaF:R, § 25.1: 86). Zasady maja by¢ mianowicie wybierane jako jawne i publicz-
ne, czyli znane wszystkim cztonkom spoleczenstwa oraz przez nichuznane;
spojne z ich zmystem sprawiedliwosci i traktowane jako ich wlasna ,,moralna
konstytucja” (TS, § 23: 204).

Niesie to za soba daleko idace konsekwencje — wyklucza si¢ tu mianowicie
nie§wiadome przestrzeganie zasad sprawiedliwosci, a takze nie dopuszcza sig ich
ezoterycznego charakteru. Pierwszy z wymienionych aspektow stanie sig jasny,
gdy skontrastujemy go choc¢by ze stanowiskiem Adama Smitha czy J.S. Mil-
la. Ten ostatni uznawat zasad¢ uzytecznos$ci za naczelne pryncypium moralno-
$ci oraz glowne kryterium oceny moralnej zycia spotecznego. Niemniej jednak
w Millowskiej wizji moralno$ci zasada uzyteczno$ci nie musi by¢ zasada publicz-
nie znang i uznang. Wystarczy, ze kazdy z osobna w sposob nieskrgpowany dazy
do realizacji whasnych poszczegolnych celow, ,,znajdujac szczgscie po drodze”,
gdyz tym samym przyczynia si¢ on, w sposéb nie§wiadomy, do wzrostu spotecz-
nej sumy szczescia®!. Podobnie, cho¢ w kategoriach ekonomicznych, rozumowat
Adam Smith, argumentujac, iz o bogactwie narodow stanowi suma indywidual-
nych dazen do pozytku wlasnego, bez potrzeby ogladania si¢ na ogdlnospoteczne
konsekwencje kazdego poszczegdlnego dazenia z osobna®. Zasada uzyteczno-
$ci, podobnie jak zasada efektywnos$ci ekonomicznej, jest zatem pomyslana jako
mozliwa do przestrzegania takze w sposob nieswiadomy. Chociaz jej tres¢ nie
bytaby publicznie znana i uznawana za normatywna podstaweg spoteczenstwa,
mozna bytoby powiedzie¢, ze ,,obowiazuje”, a przynajmniej efektywnie regulu-
je zycie spoteczne. Innymi stowy, publiczne uznanie nic nie dodaje do jej tresci
i nie jest konieczne do empirycznego stwierdzenia jej ,,obowiazywania”, ktore
staje si¢ tozsame z pewnymi empirycznymi prawidlowos$ciami zachowan ludzi.
Tymczasem warunek publicznosci jednoznacznie wyklucza takie ujgcie zasad
shusznosci. Cho¢ bylyby one ogdlne i uniwersalne w zastosowaniu, musza by¢
zarazem pomyslane jako powszechnie znane i uznawane, a zatem przestrzegane ze

szalnosci czci tylko do niektorych podmiotow. Prowadzi za$ do stwierdzenia, ze nie mozna naruszy¢
godnosci honorowej cztowieka niewyksztalconego, gdyz nie posiada on jej w tym samym sensie,
w jakim kto$ wyksztatcony.

3 Por. Z. Rau, Liberalizm...,s. 71.

32 Por. A. Smith, Badania nad naturq i przyczynami bogactwa narodéw, t. 1, Wydawnictwo
Naukowe PWN, Warszawa 2007, ks. I, rozdz. 2, przet. S. Wolff, O. Einfeld, s. 19-23.
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swiadomoscia ich obowiazywania. Publiczna jawno$¢ determinuje ich tresc, ale
takze pojgcie ich obowiazywania.

Mowiac jeszcze inaczej — warunek publicznosci jest tozsamy z zakazem ezo-
terycznego charakteru zasad. Aby wyjasni¢ to pojecie, nalezy skontrastowac po-
dejscie Rawlsa z utylitaryzmem, lecz nie w wersji Milla, a Henry Sidgwicka.
Sidgwick jest znany z obrony moralnosci ezoterycznej, czyli dziatan dokonywa-
nych wedtug maksym ab initio pomyslanych jako utajone. Pisze on:

Zgodnie z zasadami utylitaryzmu, czynienie lub prywatne zachgcanie do pewnych czyndéw
moze by¢, pod pewnymi warunkami, stuszne, cho¢ nie byloby stuszne broni¢ tego otwarcie; [...]
mozna czyni¢ pewne rzeczy jako stuszne, jesli tylko mozna utrzymaé tajemnicg, a ktore bylyby
niestusznymi, gdyby uczyni¢ je na oczach calego $wiata; a nawet, jezeli doskonala tajemnica moze
by¢ utrzymana, [mozna stusznie uczyni¢ cos], do czego nie nalezatoby zachgca¢ nawet prywatng
rada czy przyktadem? .

Przyjmowany przez Rawlsa warunek publicznosci, podobnie zreszta jak
warunek uniwersalnosci, nie pozwala na potraktowanie ezoterycznych maksym
dziatania jako zasad stuszno$ci. Maksyma, ktéra nie moze by¢ przedstawiona
jako znana audytorium uniwersalnemu, czy chociaz wszystkim, na ktorych dane
dziatanie w jakikolwiek sposob wptywa, bedzie by¢ moze uzyteczna, lecz nie
moze przedstawia¢ roszczenia do stusznosci.

Przyjmujac warunek publicznej jawnosci, Rawls wytamuje si¢ zatem z tra-
dycji anglosaskiej, wyraznie przyjmujac stanowisko idealistyczne w duchu Kan-
ta. Idea publicznosci jest zdaniem Rawlsa implicite zawarta w Kantowskiej idei
powszechnego prawodawstwa praktycznego rozumu (75, § 23: 203). Taka in-
terpretacje moze wspiera¢ cho¢by Kantowska nauka o fakcie rozumu (Factum
der Vernunft), gdzie Kant stara si¢ pokazac, iz podstawowe zasady moralnos$ci sa
znane kazdemu, nawet najpospolitszemu intelektowi, stanowiac wtasnie ,,konsty-
tucje moralna” kazdego cztowieka®!. Niemniej jednak twierdzenie, ze da si¢ we
wczesnych krytycznych pismach Kanta odrézni¢ warunek publicznej jawnosci
od wymogu uniwersalno$ci, wydaje si¢ kontrowersyjne. Bez watpienia jest tak
natomiast w jego filozofii politycznej. W dziele Do wiecznego pokoju Kant wprost
odwotuje si¢ do tego pojgcia, piszac: ,,Wszystkie czyny, odnoszace si¢ do praw
innych ludzi, ktorych maksyma nie daje si¢ pogodzi¢ z jawnos$cia, sa niestusz-
ne”**. Ponadto wydaje sie, iz pojecie kontraktu zrodtowego (der urspriingliche
Kontrakt), znane z Metafizyki moralnosci, naktada na warunki obywatelskiego

3 H. Sidgwick, The Methods of Ethics, Macmillan and Co., 5th ed., London 1893, s. 478.

3 Por. 1. Kant, Krytyka praktycznego rozumu, przet. B. Bornstein, Wydawnictwo Antyk, Kety
2002, s. 4656 [AA V: 29-42]. Por. O. O’Neill, Autonomy and the Fact of Reason in ‘Kritik der
Praktischen Vernunft’, [w:] O. Hoffe (red.), Kritik der Praktischen Vernunft, Klassiker Auslegen,
Akademie Verlag, Berlin 2002, s. 81-98.

35 1. Kant, Do wiecznego pokoju, [w:] idem, O porzekadle. Do wiecznego pokoju, przet. M. Ze-
lazny, Wydawnictwo Comer, Torun 1995, s. 90 [AA VIII: 381].
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stowarzyszenia tego samego rodzaju wymog, wyrazony tylko nieco innym jgzy-
kiem. Jak trafnie podkresla Arthur Ripstein, ,,zdaniem Kanta panstwo nie moze
ustanowi¢ prawa, ktorego [wymogdw] lud nie mogiby natozy¢ sam na siebie™.
Wszelkie obowiazki natozone przez panstwo musza by¢ w mysl tej doktryny
natozone w drodze stanowienia ,,prawa publicznego”, czyli prawa opartego na
normatywnej idei kontraktu zrédlowego, nie za$ za pomoca dowolnych instru-
mentow kontroli spotecznej. Kant zada zatem od prawa publicznego pelnej jaw-
nosci i uzasadnienia w kategoriach publicznej umowy obywatelskiej. Przyjmujac
warunek publicznosci za szczegdlnie naturalny w przypadku zasad dla struktury
podstawowej, Rawls okazuje si¢ wiernym uczniem Kanta.

W tym miejscu dochodzimy do punktu, w ktéorym moge jasno wyartykuto-
wac tezg niniejszego podrozdziatu. W obliczu zaprezentowanych wyzej warun-
kéw ogolnoscei, uniwersalno$ci w zastosowaniu i publicznej jawnosci, z tatwo-
$ciag mozna wykazac, ze konstrukcja sytuacji pierwotnej dostarcza normatywnych
standardow dla prawa (ktore sa oczywiscie takze ponadpozytywne). Jezeli prawo
bedziemy postrzega¢ zgodnie z duchem potrzeby prawa opisanej w pierwszym roz-
dziale, okaze sig, iz podlega ono tym samym warunkom formalnym, ktére obowia-
zuja dla zasad sprawiedliwosci. Prawo, ktore ma pehic rolg publicznie uznawanej
podstawy spotecznej kooperacji oraz peli¢ funkcje ,,wymiaru sprawiedliwosci”,
czyli rozsadzania wzajemnie przeciwstawnych roszczen, musi bez watpienia spet-
nia¢ opisane wyzej minimalne warunki, przynajmniej o tyle, o ile dotyczy wiasnie
spraw zwiazanych z kooperacja i dobrami podstawowymi. Jesli sprawy te nie stano-
wia wigkszosci, to z pewnoscia sa grupa spraw szczegolnej wagi.

Regutly prawne, niezaleznie od konkretnej materii prawodawstwa czy tez
niezaleznie od tresci konkretnego sporu prawnego, musza by¢ ogdlne, uniwersal-
ne w zastosowaniu oraz mie¢ publiczny charakter. Pozostate warunki formalne,
czyli ostateczno$¢ i zdolno$¢ do uporzadkowania skonfliktowanych roszczen, je-
dynie wzmacniaja t¢ konkluzj¢. Tak sprawiedliwos¢, jak i oparte na niej prawo
musza by¢ ostateczne, gdyz w przeciwnym razie nie spetnialyby swojej funkcji.
Dla stron w sytuacji pierwotnej nie istnieje instancja wyzsza niz sprawiedliwos¢,
przez co proba sit, zwyczaj czy losowanie musza podporzadkowacé si¢ wyrokowi
sprawiedliwos$ci. Jak wprost pisze Rawls, sprawiedliwosci musi si¢ podporzadko-
wacé takze prawo (7S, § 23: 206). Jednak w rzeczywistosci spotecznej to wlasnie
prawo, majace swoj transcendentalny fundament w sprawiedliwosci, musi by¢
postrzegane jako ostateczne. Podkreslam, iz chodzi tu o rozumowanie praktyczne
nie na etapie wyboru zasad w sytuacji pierwotnej (gdzie ostateczne sa zasady
sprawiedliwos$ci), lecz na etapie praktyki spotecznej. Jesli wyrok sadu mozna by
usuna¢ sita, oczywiscie trudno bytoby przyznaé, ze prawo w jakikolwiek sposéb
obowiazuje. Ostateczno$¢ prawa na plaszczyznie praktyki oznacza jednak co$

3¢ A. Ripstein, Force and Freedom. Kant's Legal and Political Philosophy, Harvard University
Press, Cambridge, MA, 2009, s. 183.
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wigcej — ostateczno$¢ prawa. Gdyby uznaé, ze abstrakcyjne reguty sprawiedliwo-
$ci pozwalaja kazdemu na nieprzestrzeganie prawa w dowolnych sytuacjach, za-
grozona byltaby takze, paradoksalnie, sama sprawiedliwo$¢. Aby efektywnie wy-
konywa¢ swa podstawowa funkcje, prawo musi wigc w normalnych warunkach
praktyki spolecznej peti¢ rolg ostatecznego systemu normatywnego. Uprawnio-
ne nieprzestrzeganie prawa ze wzgledu na jego zgodno$¢ ze sprawiedliwoscia
jest mozliwe, lecz pod $cisle okreslonymi warunkami. Do tej ostatniej kwestii
powracam w rozdziale ostatnim. Na koniec nalezy doda¢, iz zaréwno sprawiedli-
wos¢, jak 1 prawo musza by¢ zdolne do uporzadkowania przeciwstawnych rosz-
czen; okreslone stany rzeczy musza moc by¢ na ich podstawie uszeregowane pod
wzgledem stopnia sprawiedliwosci.

Dokonane w ten sposob fundamentalne powiazanie sprawiedliwosci 1 prawa
pozwoli w dalszych etapach dociekan zrekonstruowa¢ zasady sprawiedliwo$ci
jako zasady prawne. Pojecie sytuacji pierwotnej stanowi bowiem u Rawlsa pro-
bierz dla prawa, podobnie jak pojecia kontraku zrédtowego i prawa publicznego
stanowia taki probierz u Kanta®’. Na mozliwo$¢ takiej rekonstrukcji (i tym samym
powiazanie obu myslicieli) wskazuje stusznie Hans Georg von Manz, piszac:

Zgodnie z interpretacja prawnicza mozna postrzegaé sytuacj¢ pierwotng jak metode poszu-
kiwania zasad sprawiedliwosci, ktore wyznaczaja (anzetzen) ogélne warunki mozliwosci dziatan
zewngtrznych, bez odwotywania si¢ do dobrej woli, czy jakich§ wewngtrznych wytycznych (jak na
przyktad szczgscie czy dobrostan)®®.

Takie usytuowanie prawa pozwala pokazac¢ z jednej strony jego odrgbnosc od
rozlegtych doktryn, z drugiej za$ jego moralna naturg. Pojecie prawa nie czerpie
bowiem z poje¢ nalezacych ety k i¥, takich jak szczeScie czy cnota. Nie czerpie

7 Chociaz pozny Rawls wyraznie odzegnywat si¢ od Kanta, ktorego doktryng postrzegat jako
rozlegty liberalizm, to paradoksalnie nawet p6zny Rawls moze by¢ interpretowany w kategoriach
kantowskich. Owa ,,Kantowska” interpretacja nie odwotuje si¢ jednak do kantowskiej etyki (ktorej
rdzen stanowia autonomia i imperatyw kategoryczny), lecz kantowska nauka o prawie publicznym,
czyli jego filozofia polityczna, zawarta jest w Rechtslehre. Jak stusznie podkresla Pogge, Kant nie
stawia idealu autonomicznej woli jako podstawy instytucji, odwotuje si¢ natomiast do kontrak-
tu zrédlowego, ktdrego reminiscencj¢ stanowi sytuacja pierwotna u Rawlsa. Por. T. Pogge, John
Rawls...,s. 145.

3% H. G. von Mangz, Fairnefs..., s. 55.

3 Etyke od moralno$ci odrdzniam tutaj w sposob nieco podobny do Hegla. Ten ostatni utoz-
samial moralno$¢ z deontologia, doktadniej — z zasadami, ktérym wola jednostki podlega jako wola
subiektywna (por. G.W.F. Hegel, Encyklopedia nauk filozoficznych, przet. S.W. Nowicki, Pafistwo-
we Wydawnictwo Naukowe, Warszawa 1990, s. 511 [§ 511].) Etyczno$¢ natomiast uznawat Hegel
za zwienczenie ducha obiektywnego (ibidem, s. 512 [§ 513]), a zatem za pojgcie o charakterze
teleologicznym. Rawls co prawda nie zajmuje si¢ kwestia ,,ducha obiektywnego”, jednak pojgcia
etyczne (jako odréznione od moralnych) dotycza ostatecznych celéw jednostki, ktére wyznacza
koncepcja dobrego zycia. Stad tez wyptywa porgcznos¢ rozréznienia etycznosci od moralnosci,
analogicznie do rozwiazania Hegla.
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takze z perfekcjonistycznych idealow osoby, dobrego zycia czy spoteczenstwa
jako wspolnoty etycznej. Prawo czerpie jednak z kluczowego pojgcia moralnosci,
jakim jest sprawiedliwos¢ — obydwa pojecia okazuja si¢ w sposob fundamentalny
powiazane ze wzgledu na te sama role oraz te same minimalne standardy, ktorym
podlegaja. Zaréwno prawo, jak i sprawiedliwos$¢, podpadaja pod pojecie stuszno-
$ci. Podsumowujac swoje rozwazania, Rawls pisze:

Razem wzigte, warunki naktadane na koncepcje stusznos$ci sprowadzaja si¢ wigc do tego, ze
koncepcja stusznosci jest zbiorem zasad, ogdlnych w formie i uniwersalnych w zastosowaniu, ktory
ma by¢ uznawany publicznie za ostateczna instancj¢ odwotawcza w porzadkowaniu konfliktowych
roszczen osob moralnych (75, § 23: 207).

Gdy w miejsce wyrazenia ,,koncepcja stusznosci” podtozy¢ ,,pojecie prawa”
oraz zamiast ,,0s0b moralnych” méwi¢ o ,,obywatelach spoteczenstwa demokra-
tycznego”, publiczna i zarazem moralna natura prawa staje si¢ niemal oczywi-
sta. Aby jednak ukaza¢ wyplywajaca z tych rozwazan koncepcj¢ prawa w sposob
pely, nalezy najpierw przedstawi¢ Rawlsowska koncepcje sprawiedliwos$ci oraz,
poprzez rekonstrukcje modelu prawodawstwa, pokazaé jej zwiazek z prawem
w kategoriach blizszych rzeczywistosci spotecznej, nie za$ tylko apriorycznej
analityki pojg¢.

2.2. Koncepcja dzialania prawa w praktyce spolecznej w Swietle zasad
sprawiedliwosci i doktryny rozumu publicznego

Jak staratem si¢ ukaza¢ w poprzednim podrozdziale, zwiazek sprawiedliwo-
$ci z prawem na poziomie pojeciowym jest Scisty — obydwa pojecia podpadaja
bowiem pod nadrzedne pojecie stusznosci (the concept of right). Oznacza to, ze
prawo nalezy nie tylko stanowi¢ i ocenia¢ w $wietle koncepcji sprawiedliwosci,
lecz takze nalezy poprzez nie rozumie¢. W moich dotychczasowych rozwazaniach
staralem si¢ bowiem wykazac¢, iz elementy pochodzace z koncepcji sprawiedli-
wosci wbudowane sa w architektur¢ pojecia prawa — podmiot czy rola prawa
sa niezwykle podobne do podmiotu i roli sprawiedliwosci. W tym podrozdziale
pragne wykazaé, iz istnieje sposob powiazania publicznej koncepcji sprawiedli-
wosci z rzeczywistoscia spoteczna. Wykazanie tego jest niezbedne, aby zwiazek
prawa ze sprawiedliwoscia pokaza¢ nie tylko na poziomie analityki pojg¢, ale
takze filozofii politycznej; pewnego ideatu zycia pospdlnego. Nalezy, by tak po-
wiedzie¢, dokona¢ tlumaczenia apriorycznych idei prawa i sprawiedliwosci na
jezyk blizszy empirii. Chodzi tu wigc o skonstruowanie modelu funkcjonowania
prawa w spoteczenstwie. Z punktu widzenia tego filozoficznego zadania, najwaz-
niejszym przedmiotem tego podrozdzialu jest ideal rozumu publicznego, gdyz
to wilasnie on dostarcza modelu aplikacji zasad sprawiedliwosci do rzeczywistosci
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spotecznej. Zanim jednak zajmiemy si¢ problematyka rozumu publicznego, przed-
stawig (krotko) tre$¢ zasad sprawiedliwosci jako bezstronnosci. Jak pozniej stanie
si¢ jasne, sama tre$¢ sprawiedliwos$ci jako bezstronnosci nie jest dla mnie kluczo-
wa, poniewaz prawo jest zwiazane z pewna rodzing koncepcji sprawiedliwosci
i niemozliwe jest §ciste wyznaczenie pojecia legalnosci na podstawie jednej tylko
koncepcji uznanej a priori za najlepsza. Nalezy jednak zajac si¢ sprawiedliwoscia
jako bezstronno$cia, jako najwazniejszym przyktadem koncepcji sprawiedliwosci
powiazanej z prawem.

A. Zasady sprawiedliwosci dla struktury podstawowej. Argumentacja
w sytuacji pierwotnej

Jak juz wielokrotnie wspominatem, koncepcja sprawiedliwosci Rawlsa,
,,Sprawiedliwos¢ jako bezstronnos¢”, przyjmuje dwie zasady sprawiedliwosci dla
struktury podstawowej, uszeregowane w porzadku leksykograficznym, to znaczy,
uporzadkowane za pomoca okreslonych regut priorytetu. Pierwsza zasada to za-
sada rownej wolnosci, druga sktada si¢ z dwoch czg$ci — zasady rownych szans
i zasady roznicy. Jak zobaczymy w szczegotach ponizej, pierwsza zasada ma prio-
rytet przed druga, zas w ramach drugiej zasady zasada rGwnych szans ma priorytet
wzgledem zasady roznicy. Priorytet Ow polega w pierwszej kolejnosci na zakazie
realizowania zasady nizszej kosztem zasady wyzsze;j.

Sprowadzenie koncepcji sprawiedliwosci wtasnie do dwéch naczelnych za-
sad wynika z zalozenia, iz struktura podstawowa spoleczenstwa dzieli si¢ na
dwie czgsci. Innymi stowy, zdaniem Rawlsa spoteczna kooperacja ma dwa za-
sadnicze aspekty, ktore rzadza si¢ odmiennymi zasadami. Pierwszy z nich doty-
czy wolnosci obywatelskich, ktore dziela si¢ na polityczne (na przyktad prawo
do glosowania) i osobiste (na przyktad wolno$¢ sumienia i wyznania). Drugi
aspekt natomiast dotyczy dystrybucji dobr podstawowych oraz pozycji spotecz-
nych (stanowisk) wraz ze zwiazanymi z nimi uprawnieniami i obowiazkami
(TS, § 11: 107). Koncepcje sprawiedliwosci zaprezentuj¢ zgodnie z porzadkiem
priorytetu, poczynajac od zasady najwyzszej, nastgpnie przedstawi¢ rozumowa-
nie prowadzace do przyjecia wlasnie tych zasad jako najbardziej rozumnych,
czyli najlepiej wyrazajacych relacje polityczna oparta na wzajemnym szacunku
rownych i wolnych obywateli.

Brzmienie pierwszej zasady sprawiedliwosci w toku rozwoju doktryny Rawl-
sa, szczegolnie ze wzgledu na krytyke H.L.A. Harta*, podlegato zasadniczym
zmianom i ostateczne brzmienie uzyskato w Liberalizmie politycznym. Jest ono
nastepujace:

4 H.L.A. Hart, Rawls on Liberty and its Priority, [w:] N. Daniels (red.), Reading Rawls,
s. 230-252.
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Kazda osoba ma rowny tytut do w pelni wystarczajacego systemu rownych praw i wolnosci,
takiego, ze da si¢ on pogodzi¢ z takim samym systemem dla wszystkich; a w tym systemie ma
by¢ zapewniona autentyczna wartos¢ rownych wolnosci politycznych, i tylko tych wolnosci (LP, 1,
§ 1.1: 35).

Na pierwszy rzut oka moze si¢ wydawac¢, ze Rawls powtarza w tym miejscu
kluczowy element tradycyjnego liberalnego credo, to znaczy nakazuje maksyma-
lizowaé¢ wolno$¢ jednostki, dopokad nie pociaga to za soba uszczerbku w wolno-
$ci (czy tez innego rodzaju podstawowym ,,legitymowanym interesie”) pozosta-
tych. Wymog, by wolno$¢ kazdej jednostki pogodzi¢ z takim samym systemem
dla wszystkich, w tej czy innej formie wystgpuje niemal w kazdej liberalnej dok-
trynie*'. Zauwazmy jednak, ze pierwsza zasada w swoim finalnym brzmieniu ma
jednak nieco inne znaczenie. Mianowicie, nie mowi si¢ tutaj o ,,jak najszerszej
podstawowej wolnos$ci”, ktora sugeruje zasada krzywdy i ktora bylta trescia pierw-
szej zasady w jej pierwotnym sformutowaniu (7S, § 11: 107), lecz o systemie
»praw i wolnosci”, ktore maja by¢ ,,w pelni wystarczajace”. Trescia pierwszej za-
sady sa wlasnie wolnosci dane jako lista, nie za§ wolno$¢ jako taka, rozpatrywana
jako posiadajacy konkretnag tre$¢ atrybut jednostki. Owe prawa i wolnosci (Rawls
traktuje te dwa wyrazenia jako synonimy) to:

wolno$¢ mysli i sumienia, wolno$ci polityczne (na przyktad, prawo do gltosowania i do udzialu
w polityce), a takze swoboda zrzeszania sig, jak rowniez prawa i wolno$ci okreslone przez fizyczna
i psychologiczna integralno$¢ osoby; i wreszcie, prawa i wolnosci zwiazane z rzadami prawa
(JaF:R, § 13.3: 44).

Ze wzgledu na systematyke tej rozprawy nie bedg sig teraz blizej zajmowac
podstawowymi wolnosciami; zadanie to zrealizuj¢ w rozdziale trzecim, gdzie zaj-
mge sig¢ instytucjonalnymi implikacjami koncepcji sprawiedliwosci. Jurydyczny
charakter podstawowych wolnosci wydaje si¢ oczywisty, beda wigc one przed-
miotem mojego szczegdlnego zainteresowania w podrozdziale poswigconym kon-
stytucji. W tym miejscu wymieniam je jedynie po to, by podkresli¢, ze pierwsza
zasada polega nie tyle na maksymalizowaniu wolnosci, ile na wybraniu pewnych
okreslonych swobdd (tradycyjnie powigzanych z gwarancjami konstytucyjnymi)
i przyznaniu im priorytetu jako fundamentalnym.

Rawlsowskie utozenie listy wolnosci moze si¢ wydawac arbitralne, cho¢by
ze wzgledu na brak na niej wolno$ci od ingerencji w prawo wlasnosci czy tez

4 Jest to tak zwana zasada krzywdy badz szkody (harm principle), ktora swoje najbardziej
wyrazne sformutowanie znalazta u J.S. Milla, uwazajacego, iz ,,jedynym celem usprawiedliwiaja-
cym ograniczenie przez ludzkos¢, indywidualnie lub zbiorowo, swobody dziatania jakiegokolwiek
cztowieka jest samoobrona, ze jedynym celem, dla osiagnigcia ktorego ma si¢ prawo sprawowac
wladze nad czlonkiem cywilizowanej spotecznosci wbrew jego woli, jest zapobiezenie krzywdzie
innych (J.S. Mill, O wolnosci, przet. A. Kurlandzka, [w:] idem, Utylitaryzm. O wolnosci, Wydaw-
nictwo Naukowe PWN, Warszawa 2005, s. 102).
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w swobode umow, ktore stanowia bezsprzecznie element liberalnej tradycji,
a zarazem przedmiot kontrowersji we wspotczesnych debatach dotyczacych
liberalnej demokracji. Autor wskazuje dwie metody pozwalajace zredagowaé
listg podstawowych wolnos$ci. Jedna z nich, powiada, ma charakter historyczny.
Polega ona na tym, by ,,zbada¢ rézne systemy demokratyczne, zbierajac listg
wolnosci, ktore wydaja si¢ podstawowe i odpowiednio zabezpieczone w syste-
mach, ktorym, jak si¢ wydaje z perspektywy historycznej, lepiej si¢ wiedzie”
(JaF:R, § 13.4: 45). Owa ,historyczna” argumentacja zwiazana jest ze Zwro-
tem politycznym, o ktérym wspomniatem w czg$ci poswigconej konstrukcji
sytuacji pierwotnej. Cho¢ strony porozumienia nie posiadaja szczegotowej
wiedzy historycznej, to ,,ja i ty” zastanawiajacy si¢ nad sprawiedliwoscia, juz
taka wiedz¢ mamy, w zwiazku z czym mozemy bada¢ histori¢ spoteczenstw
demokratycznych i wptywac na koncepcje, ktore prezentujemy stronom w sy-
tuacji pierwotnej. Rawls jednak nie rozwija tej strategii, przez co wydaje si¢
ona tym bardziej watpliwa. Nie wymienia bowiem wszystkich tradycyjnych
swobdd, a jedynie wybiera te, ktore sa szczegdlnie zwigzane z wolnoscia stowa
i r6wna wolnoscia polityczna. Zapewne mozna by podja¢ probg wykazania,
iz wlasnie te, a nie inne podstawowe wolnosci przyczynily si¢ do wigkszego
rozwoju danych spoteczenstw, cho¢ jak do tej pory nie istnieje takiego rodzaju
studium historyczne®.

Druga strategia ma charakter analityczny. Aby dobrze zrozumie¢, jak dziata,
przyjrzyjmy sig¢ najpierw pierwotnemu brzmieniu pierwszej zasady. W pierwszym
wydaniu Teorii sprawiedliwosci Rawls postuzyt sig klasyczna konstrukcja, w kto-
rej przyjgte zasady sprawiedliwo$ci maja stuzy¢ harmonijnej realizacji jednost-
kowych, racjonalnych intereséw kazdego (7S, § 14). Brzmienie pierwszej zasady
bylo o tyle inne, iz nakazywata ona poszukiwaé nie ,,w pelni wystarczajacego”,
lecz ,,jak najszerszego cato$ciowego systemu” (7S, § 46: 438) rownych podsta-
wowych wolnosci. Idea stojaca za pierwsza zasada byla zatem mniej wigcej taka:
skoro kazdy posiada racjonalne interesy oraz rowny tytul do ich realizacji, nalezy
kazdemu przyzna¢ jak najszersza wolno$¢, dopoki nie stanowi to zagrozenia dla
wolnos$ci innych. Gleboka krytyka H.L. Harta uderzyta przede wszystkim w nie-
jasne pojecia ,,racjonalnego interesu” oraz niewystarczajaca moc eksplanacyjna
tak opisanej sytuacji pierwotnej, ktéra jego zdaniem nie jest w stanie wyjasni¢

42 Warto w tym miejscu wspomnie¢, iz powstaty monografie, ktorych celem bylo wykazanie
czego$ przeciwnego — na przyktad zdaniem Richarda Pipesa to wtasnie $wiadomie pominigta przez
Rawlsa wolnos$¢ od ingerencji we wlasno$¢ stanowita o szeroko rozumianym sukcesie wolnych spo-
teczenstw Europy i Stanéw Zjednoczonych (por. R. Pipes, Wlasnosé i wolnosé, przet. L. Niedzielski,
Muza, Warszawa 2000). Istnieja takze badania wspotczesnych systemow politycznych, ktore zdaja
sig dowodzi¢, ze poszanowanie dla prawa wlasnosci zwykle idzie w parze z zabezpieczeniem in-
nych podstawowych wolnosci (por. G. Gaus, The Order of Public Reason, Cambridge University
Press, Cambridge, MA, 2011, s. 509-529).
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priorytetu wolno$ci®. Pod wptywem tej krytyki za bardziej wiarygodne i jasne
wyjasnienie, dlaczego strony porozumienia pierwotnego wybieraja taki wlasnie
system, uznal Rawls polityczny ideal osoby, o ktorym pisalem juz w rozdzia-
le pierwszym. Analityczna droga do wskazania podstawowych wolno$ci polega
wlasnie na ,,wyprowadzeniu” podstawowych wolnosci z normatywnej idei wol-
nych i rownych obywateli. Przypomnijmy, iz chodzi tutaj o obywatela, ktéremu
przystuguja dwie wladze moralne — racjonalno$¢ i rozumnos¢. Obywatel, pod-
czas trwajacej przez cale zycie spotecznej kooperacji, z jednej strony formutuje
1 W sposob racjonalny realizuje wlasna koncepcj¢ dobra, z drugiej strony pragnie
czynié¢ to w oparciu o rozumne, sprawiedliwe zasady. Kultywuje zatem zaréwno
wlasna racjonalnos¢, jak i rozumnos¢. Wyrazem tej koncepcji obywatela jest wia-
$nie priorytet podstawowych wolnosci. W $wietle zmodyfikowanej argumentacji
na rzecz priorytetu wolnosci racjg, dla ktorej jest on przyjmowany, stanowi zatem
nie ,racjonalny interes”, jak mialo to miejsce wczesniej, lecz ,,interes wyzsze-
go rzedu”, wymagajacy mozliwosci kultywowania obu wtadz moralnych, ktore
przyshuguja kazdej osobie jako obywatelowi. W tym miejscu staje si¢ jasne, dla-
czego sformulowanie ,,jak najszerszy catosciowy system” zmienione zostato na
»System w pelni wystarczajacy”. Wolnos¢ nie jest bowiem maksymalizowana dla
niej samej, ale jest pewna przestrzenia, w ktorej dokonuje si¢ realizacja moralnej
osobowosci wolnych i réwnych obywateli.

W tym miejscu powstaje kluczowy dla catego projektu liberalizmu politycz-
nego problem interpretacyjny. Ugruntowanie zasady réwnej wolno$ci w norma-
tywnej koncepcji obywatela mozna rozumie¢ zasadniczo w dwojaki sposob. Je-
den z nich wskazuje S. Freeman:

Glowna mysl pierwszej zasady polega na tym, iz pewne podstawowe prawa i wolnosci 0so-
by sa wazniejsze od innych, i Ze sa potrzebne, by scharakteryzowaé moralny ideat [podkr.
— M.R.]. wolnych i réwnych os6b. Za pomoca pierwszej zasady Rawls usituje przede wszystkim
zdefiniowa¢ demokratyczny ideat wolnych i réwnych obywateli, posiadajacych rowny status oby-
watelski, wraz z wladzami pozwalajacymi na wystarczajaco efektywny wpltyw na legislacjg, czy
udziat w zyciu politycznym®*.

Jesli Freeman ma racjg, to nalezy przyjac, ze liberalizm polityczny wpro-
wadza — pomimo doktadnie przeciwnych deklaracji Rawlsa — pewnego rodzaju
perfekcjonizm. Tymczasem polityczna koncepcja osoby, ktora opisatem w pierw-
szym rozdziale, byla przedstawiana jako nieperfekcjonistyczna, wyraznie prze-
ciwstawiona mocnemu perfekcjonizmowi w wydaniu Raza czy Dworkina.

4 Zmieniona wersja argumentacji na rzecz priorytetu podstawowych wolnosci zawarta zosta-
ta przez Rawlsa w Tanner Lectures on Human Values —J. Rawls, The Basic Liberties and Their Prio-
rity, University of Michigan, April 10, http://tannerlectures.utah.edu/ documents/a-to-z/r/rawls82.
pdf (dostgp: 16.01.2014), a naste¢pnie przedrukowana w LP i JaF:R.

4 S. Freeman, Rawls, s. 45.
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A jednak Rawlska modyfikacja Millowskiej zasady krzywdy* i wprowadzenie
w jej miejsce wyroznionych wolnosci podsuwa pytanie, czy nie mamy tu do czy-
nienia z jakas forma perfekcjonizmu. Warto przy tym podkreslic, iz bytaby to
doktadna odwrotno$¢ klasycznego liberalnego perfekcjonizmu, ktory wystepuje
cho¢by w Humboldtowskiej etyce Bildung. Punktem wyj$cia Humboldta jest bo-
wiem tzw. roznorodnos¢ sytuacji (Mannifaltigkeit der Situationen), ktdra oznacza
niepowtarzalno$¢ kazdej jednostki doskonalacej si¢ w zetknigciu z presja warun-
kéw zewnetrznych, w ktorych jednostkowa wolnosé z koniecznos$ci musi sig re-
alizowac¢*. Oznacza to, ze klasyczny liberalny perfekcjonizm wymaga wiasnie
czego$ w rodzaju Millowskiej zasady krzywdy. Nie ma ona jednak wartosci samej
w sobie — jest konsekwencja przekonania o naturalnym dla cztowieka dazeniu do
moralnego doskonalenia sig, integralnie zwigzanym ze zdolno$cia do podejmo-
wania wysitku. Mocny perfekcjonizm liberalizmu klasycznego zwiazany jest $ci-
$le z antypaternalizmem?’. Tymczasem wspotczesny liberalizm perfekcjonistycz-
ny uznaje pewien tresciowo okreslony, wyrozniony ideal osoby, ktory wymaga,
miedzy innymi, pozytywnych dziatan panstwa, majacego zapewni¢ osobom takie
srodki, ktore pozwola im 6w ideat zrealizowaé*®. Rawls staral si¢ pokazac libe-
ralizm polityczny jako oparty nie na moralnym ideale osoby, lecz na
politycznej koncepcji osoby,ktora ,.traktuje pewien opis osoby jako
prawdziwy opis jej i jej wspotobywateli tylko o tyle, o ile argumentuje si¢ za jakas
normatywna koncepcja panstwa, albo jest si¢ zaangazowanym w dzialanie tego
panstwa jako obywatel czy urzednik w sferze tych politycznych dziatan, ktore ta
doktryna reguluje”. Warto w tym miejscu wspomnieé, iz Rawls byt krytykowa-
ny nie tylko za to, iz opiera si¢ na jakims$ fatszywym ideale osoby, lecz takze za to,
ze rezygnuje z moralnych ideatow dobra i wprowadza w ich miejsce reguty, ktore
maja za zadanie jedynie unika¢ konfliktu®. Na tym etapie rozwazan trudno orzec,
czy ujecie podstawowych wolnosci wprowadza jakis staby paternalistyczny per-
fekcjonizm, czy tez jest konsekwentnie nie-perfekcjonistyczne. Wydaje sig, ze
bedzie mozna rozstrzygnac ten problem dopiero w trzecim rozdziale, gdzie blizej
przyjrzymy si¢ instytucjom wypltywajacym z podstawowych wolnosci.

4 Jak podkresla Freeman, ,,liberalizm Rawlsa moze okazac sig nie tak permisywny jak libera-
lizm Milla, bowiem Rawls wprost wskazuje pewne wolnosci jako posiadajace wigksza ochrong niz
inne. [...] Otwiera to mozliwo$¢ ograniczen dziatania jednostki odnoszacego si¢ do samej siebie,
ktore Mill by dopuszczat (na przyktad autodestrukcyjne uzywanie narkotykow, samobojstwo czy,
by¢ moze, prostytucja)” (ibidem, s. 48).

4 Por. M. Chmielinski, Atomizm a indywidualizm. Rozwazania nad myslq politycznq i prawng
Wilhelma von Humboldta, Wydawnictwo Uniwersytetu Lodzkiego, £odz 2004, s. 49-50.

47 Por. Z. Rau, Zapomniana wolnos¢. W poszukiwaniu historycznych podstaw liberalizmu,
przel. M. Przychodzen, Wydawnictwo Naukowe Scholar, Warszawa 2008, s. 56—63.

* Por. J. Raz, The Morality of Freedom, Clarendon Press, Oxford 1986, s. 424-428.

4 F.I. Michelman, The Subject of Liberalism, ,,Stanford Law Review” 1994, t. 46, s. 1814,

50 Por. M.N.S. Sellers, Republican Legal Theories, Palgrave MacMillan, New York 2003, s. 87.
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Niezaleznie od pewnej dwuznacznosci interpretacyjnej, powyzsze konsta-
tacje maja istotne konsekwencje dla ostatecznego znaczenia pierwszej zasady
i ksztattu postulowanego przez nia systemu podstawowych wolnosci. Po pierw-
sze, wolnos$ci zwiazane z ideatem rownego obywatelstwa traktowane sa jako bar-
dziej istotne. Przyktadowo, wolno$¢ sumienia jest bardziej doniosta niz wolnos¢
kontraktu. O ile ta pierwsza stanowi paradygmat dla wszystkich innych swobod,
ta ostatnia jest jedynie pewna implikacja przyjecia gospodarki rynkowej. Po dru-
gie natomiast, wolno$¢ powinna zosta¢ pogodzona z obywatelska réwnoscia,
czemu daje wyraz zapewnianie autentycznej wartosci wolno$ci politycznych. Jak
zobaczymy w szczegotach w rozdziale trzecim, wymaga to okreslonych dziatan
redystrybucyjnych (oznacza bowiem, na przyktad, konieczno$¢ przeznaczania
pewnych $rodkoéw publicznych na debatg polityczng).

Przyznanie kazdemu réwnych, w pelni wystarczajacych podstawowych wol-
nosci jest priorytetem dla struktury podstawowej. Oznacza to, iz dana wolno$¢
nie moze by¢ ograniczana w zadnym celu, poza jednym, jakim jest ochrona sa-
mej tej wolnosci lub tez wzmocnienie cato§ciowego systemu rownych podstawo-
wych wolno$ci. Kazdy obywatel powinien mie¢ zatem takie same uprawnienia
1,,sprzeczne jest ze sprawiedliwo$cia, by czyjakolwiek utratg wolnos$ci usprawie-
dliwia¢ wzrostem dobra stajacego si¢ udzialem innych” (T, § 13). Co prawda
Rawls dopuszcza wolno$¢ mniej niz réwna (na przykiad sytuacj¢ nierownej wagi
glos6w w wyborach), jednakze tylko wowczas, gdy wzmacnia to catosciowy
system podstawowych wolnosci takze dla tych, ktorzy tej wolnosci maja mnie;.
W przypadku pierwszej zasady nierowno$¢ wolnosci nie bgdzie jednak uspra-
wiedliwiona, gdyby dzigki niej najmniej uprzywilejowani zyskiwali, na przyktad,
wigksze korzysci ekonomiczne. Wolno$¢ mniej niz rowna musi by¢ zatem do
przyjecia dla mniej uprzywilejowanych pod wzgledem ochrony i wzmocnienia
ich wlasnej wolnos$ci (por. TS, § 37, s. 340-341). Poniewaz podstawowe
wolnosci maja jurydyczny charakter, nalezy je rozwaza¢ w kontekscie struktu-
ry podstawowej, zwlaszcza w kontekscie konstytucji, dlatego powroce do nich
w rozdziale trzecim (3.1. B-C), gdzie przeanalizuj¢ je w kontekscie prawnokon-
stytucyjnym.

Druga zasada odnosi si¢ do drugiej czesci struktury podstawowej, czyli do
sposobu, w jaki podstawowe instytucje spoteczenstwa rozdzielaja tak zwane ,,do-
bra pierwotne” oraz pozycje jednostek w systemie kooperacyjnym. Jak podkresla
Rawls w Justice as Fairness: A Restatement, powodem, dla ktérego koncepcja
sprawiedliwos$ci reguluje nie tylko dystrybucje podstawowych wolno$ci czy swo-
bod, lecz takze dystrybucje dobr, jest zatozenie, iz dobra te maja charakter spo-
feczny i powstaja z kooperacji, bez ktorej nie mozna byloby mowic o dystrybucji
czegokolwiek (JaF:R, § 18: 61). To zatozenie odroznia sprawiedliwo$¢ dystrybu-
tywna od sprawiedliwo$ci alokacyjnej. Ta ostatnia polega na rozdziale konkret-
nej i z gory ustalonej sumy dobr ekonomicznych pomigdzy konkretne jednostki
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ze znanymi potrzebami i preferencjami. Sprawiedliwos¢ rozdzielcza (dystrybu-
tywna) jest czyms$ innym — w pierwszej kolejnosci reguluje spoteczne instytucje,
nie za$ rozdziat konkretnych dobr, co wigcej, oceniajac instytucje odnosi si¢ do
sztucznej konstrukcji ,,reprezentatywnych oséb”, nie za$ do poszczegdlnych, rze-
czywistych ludzi. Podstawa porownania sytuacji takich reprezentatywnych osob
nie sg za$ ,,dobra ekonomiczne” w potocznym rozumieniu, lecz spoleczne dobra
pierwotne. Oznacza to, ze druga zasada sprawiedliwos$ci nie reguluje bezpo-
srednio rzeczywistych réznic ekonomicznych pomigdzy konkretnymi jednost-
kami, lecz czyni to poprzez regulacje ogdlnej sytuacji spotecznej i prawnej
reprezentatywnych osdb.

W tym miejscu ujawnia si¢ szczegodlne, ,.transcendentalne” znaczenie dru-
giej zasady, ktore nalezy podkresli¢ zanim zajmiemy si¢ w szczegotach jej tre-
scia. Moze si¢ tu bowiem pojawi¢ pewne nieporozumienie wynikajace stad, ze
Rawls, prezentujac znaczenie drugiej zasady (a w szczegdlnos$ci zasady roznicy),
postuguje si¢ krzywa uzytecznosci, a swa koncepcje porownuje przede wszyst-
kim z utylitaryzmem. Moze to prowadzi¢ do mylnej interpretacji, w mysl ktorej
druga zasada sprawiedliwosci jest po prostu pewna modyfikacja utylitaryzmu.
Sprowadzona do jednego poziomu z utylitaryzmem zasada r6znicy nakazywataby
po prostu maksymalizowa¢ uzyteczno$¢ najgorzej sytuowanych w miejsce mak-
symalizowania $redniej uzytecznosci. W moim przekonaniu bytoby to zbyt duze
uproszczenie. Sprawiedliwos¢ jako bezstronnos¢ rozni si¢ od utylitaryzmu w sen-
sie bardziej fundamentalnym — w swojej gigbokiej strukturze druga zasada nie jest
zadna wersja ani modyfikacja zasady uzytecznosci, ale koncepcja radykalnie roz-
na, sytuujaca si¢ niejako na innej plaszczyznie. Jest tak ze wzgledu na odmienne
znaczenie sktadajacych si¢ na nig podstawowych poje¢ — korzysci i uzytecznosci.
Pewne rozwazania odwotujace si¢ do ,.korzysci” i ,,funkcji uzyteczno$ci” sa co
prawda obecne u Rawlsa, lecz ich glebokie znaczenie jest zupetnie inne niz u uty-
litarystow. Ci ostatni rozumiejq termin ,,uzyteczno$¢” jako aktualng przyjemnos¢
lub zaspokojenie aktualnych pragnien lub preferencji. Natomiast w przypadku
Rawlsa desygnatem ,,funkcji uzyteczno$ci” saq dobra pierwotne, czyli uprawnio-
ne oczekiwania czy tez srodki do zaspakajania podstawowych potrzeb bedacych
w podstawowym interesie kazdego z wolnych i rownych obywateli. W tym
miejscu po raz kolejny dochodzi do glosu idealizm Rawlsa. Jego ,,uzyteczno$¢”
nie jest wigc jakoscia aktualng (faktycznie odczuwana przyjemnoscia lub za-
spokojona preferencja), lecz transcendentalng — niezalezna od przygodnych ak-
tow chcenia i zachodzaca (jak si¢ zaktada) dla kazdej jednostki rozpatrywanej
jako obywatel. Stad wszelkie odwotania do korzysci sa ,,tak skonstruowane, by
odzwierciedlaty idealne koncepcje normatywne, organizujace sprawiedliwo$¢
jako bezstronnos$¢, to znaczy idee spoleczenstwa jako sprawiedliwego systemu
kooperacji oraz wolnych i réwnych obywateli” (JaF:R, § 31.3: 107). Tym, co
sprawiedliwo$¢ jako bezstronno$¢ ma regulowac, jest ogdlne spoteczne i praw-
ne usytuowanie obywatela, wplywajace na mozliwo$¢ realizacji jego koncepcji
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dobra poprzez spoleczna kooperacje, nie zas jego faktyczny dobrostan, jakkol-
wiek miatby by¢ rozumiany.

Poczyniwszy te konieczne dla prawidlowej interpretacji uwagi, moge przejs$é
do tresci drugiej zasady. Brzmi ona:

Nieréwnosci spoteczne i ekonomiczne powinny spetnia¢ dwa warunki: po pierwsze, powinny
by¢ zwiazane ze stanowiskami i urzgdami dostgpnymi dla wszystkich w warunkach autentycznej
réwnosci szans; i po drugie, powinny przynosi¢ najwigksza korzy$¢ najgorzej uposazonym czlon-
kom spoteczenstwa (LP, I, § 1.1: 35).

Pierwsza z nich, nakazujaca réwna dla wszystkich dostgpnos¢ stanowisk
i urzedow, nazwana jest zasada rownych szans. Nie wymaga, jak si¢ zdaje, szer-
szego komentarza. Sprowadza si¢ do liberalno-egalitarnego postulatu, by w spo-
leczenstwie nie byto arbitralnych ograniczen dostepu do pozycji spotecznych oraz
zwiazanych z nimi obowiazkow, uprawnien czy dochodu. Innymi stowy, chodzi
o to, by ekonomiczne i zawodowe usytuowanie jednostki w spoteczenstwie zale-
zato zasadniczo od jej wysitku czy motywacji®'. Zasada rownych szans nakazuje
przy tym, by réwno$¢ szans byta ,,autentyczna” (fair). Nie wystarczy wigc brak
arbitralnych barier prawnych, réznicujacych status obywatela w oparciu o indyfe-
rentne wobec sprawiedliwosci czynniki (na przyklad pte¢ czy kolor skoéry). Sam
tylko brak barier prawnych oznaczalby zasadg ,karier otwartych przed talenta-
mi” bliska klasycznie liberalnej czy libertarianskiej koncepcji sprawiedliwosci.
Tymczasem druga zasada w wydaniu Rawlsa wymaga od instytucji struktury
podstawowej czego$ wigcej — kompensowania takze pewnych spotecznych czy
klasowych ograniczen w dostepie do stanowisk. Zasada autentycznej roéwnosci
szans jest spetniona wtedy, gdy istnieja takie warunki spoteczne, w ktérych kazdy
réwnie uzdolniony i motywowany, niezaleznie od pochodzenia spotecznego, ma
uczciwa szansg osiagnigcia upragnionej pozycji spotecznej™.

Druga zasada sktadowa, zwana zasada roznicy (difference principle), wyma-
ga nieco obszerniejszego komentarza, gdyz jest oryginalnym pomystem Rawlsa
i spotkata si¢ ze szczego6lnym zainteresowaniem i krytyka z rozmaitych stron. Za-
sada réznicy uzupetnia liberalna rowno$¢ gwarantowana przez spetnienie zasady
autentycznej rownosci szans. Zasada roéznicy jest pewna szczegdlng interpretacja
ogoblnej intuicyjnej zasady, ze ,,nierdwnosci spoteczne i ekonomiczne maja by¢
tak utozone, by [...] mozna si¢ bylo rozsadnie spodziewac, ze bedzie to z ko-
rzy$cia dla kazdego” (7S, § 11: 107). Zasada roznicy opiera si¢ na tak zwanej
,demokratycznej” interpretacji tego ogdélnego wymogu. Zgodnie z koncepcja
,demokratycznej réwnosci” zréznicowanie w poziomie posiadanych dobr pod-
stawowych jest dopuszczalne wtedy i tylko wtedy, gdy spetniony bedzie istotny

St Por. R. Dworkin, What is Equality? Part 2..., s. 338-342.
52 Por. P. Koller, Rawls’ Differenzprinzip und seine Deutungen, ,,Erkenntnis (1975-)” 1983,
t. 20, nr 1, s. 14.



110

warunek — bedzie ono przynosi¢ najwigksza korzys¢ najgorzej usytuowanym czy
uposazonym (least advantaged) cztonkom spoteczenstwa. Dodajmy, Ze nie doty-
czy to podstawowych wolnosci, ktore co do zasady musza by¢ rozdzielone rowno,
zgodnie z omdéwionym wyzej priorytetem wolnosci.

Wyjaénijmy te¢ ,,demokratyczna interpretacje” nieco blizej. Zdaniem Rawl-
sa ,,korzy$¢ kazdego” mozna interpretowac zasadniczo na dwa sposoby — jako
zasade efektywnosci lub zasadg roznicy, sformutowane tak, by stosowaty si¢ do
struktury podstawowej. ,,Zasada efektywnos$ci” jest tu rObwnowazna z ,,zasada
optymalno$ci” Pareta®. Zasada ta, zastosowana do struktury podstawowej spote-
czenstwa, glosi, ze

uktad praw i obowiazkow w strukturze podstawowej jest efektywny wtedy i tylko wtedy, gdy nie
mozna tak zmieni¢ regul, przedefiniowaé systemu praw i obowiazkéw, by podnies¢ oczekiwania
ktoérejkolwiek reprezentatywnej osoby (przynajmniej jednej) nie obnizajac zarazem oczekiwan pew-
nych reprezentatywnych osob (chocby jednej) (7, § 12: 120).

Zasada efektywnoS$ci sama przez si¢ nie wyznacza jakiej$ jedynej, konkretnej
dystrybucji dobr jako efektywnej (rys. 1).

X1

0 L
a A x2

Rys. 1. Zasada efektywnosci w dystrybucji pomigdzy dwiema osobami
Zrédto: TS, s. 118

53 Powotujac si¢ na zasade optymalnosci Pareta, opieram si¢ wytacznie na relacji Rawlsa, kto-
ry pisze: ,,[o]czywiScie zasada ta nie miata by¢ w pierwotnym zamysle stosowana do instytucji, lecz
do okreslonych konfiguracji systemu ekonomicznego — na przyktad do dystrybucji dobr wsrod kon-
sumentow, czy do sposobu produkcji. Tak wigc, dana konfiguracja jest wedtug tej zasady efektywna,
gdy kazda jej zmiana w celu polepszenia sytuacji niektorych osob (przynajmniej jednej) powoduje
pogorszenie sytuacji innych (chocby tylko jednej osoby)” (7S, § 12: 115).
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Powyzszy rysunek obrazuje, jak dziata zasada efektywno$ci w prostej sytu-
acji dystrybucji (dowolnych) débr czy towaré6w pomigdzy dwie osoby — x| i x,,
ktorych udziaty znajduja si¢ na odpowiednich osiach uktadu wspotrzednych (row-
nie dobrze owymi dobrami czy korzy$ciami moga by¢ prawa i obowiazki, dlatego
to przedstawienie moze si¢ odnosi¢ takze do struktury podstawowej). Linia prze-
biegajaca przez punkt F, usytuowana pod katem 45 stopni wzglgdem osi uktadu,
symbolizuje rowna dystrybucje. Krzywa AB to krzywa efektywnosci. Wszystkie
punkty lezace na tej linii sa efektywne, poniewaz ,,nie jest mozliwa taka redystry-
bucja, ktora polepszytaby sytuacjg jednej osoby, nie pogarszajac zarazem sytuacji
drugiej” (7S, § 12: 116). Dla uproszczenia zaktada si¢ tu z gory ustalona stala
sumg dobr (w rzeczywistosci podczas spotecznej kooperacji powstaja stale nowe
dobra, lecz nie da sig tego zobrazowac na tego typu wykresie, jak rys. 1). Punkt
D to przyktadowy punkt efektywnosci, gdzie x| i x, otrzymuja odpowiednio b i a
korzysci.

Co szczegodlnie istotne, zasada efektywnosci nie pozwala w zaden sposob
uszeregowaé punktow na krzywej efektywnosci. Punkty C i D sa pod wzgledem
efektywnos$ci rownorzedne. Oznacza to, ze gdyby przyja¢ zasade efektywnosci
jako jedyna zasadg sprawiedliwosci rozdzielczej, nie bytoby istotne, jak przed-
stawia si¢ proporcja udziatow migedzy osobami**. Zarowno bowiem w punkcie D,
gdzie udzialy x, i x, sa do siebie zblizone, jak i w punkcie C, gdzie x, otrzymuje
wyraznie mniej korzysci, dystrybucja jest efektywna. Ponadto dowolny punkt po-
lozony na lewo w dot od danego punktu na krzywej efektywnosci nalezy uznac
za gorszy od tegoz punktu na krzywej. Dlatego punkt D goruje nad dowolnym
punktem znajdujacym si¢ wewnatrz prostokata ObDa. Wynika stad, ze rozdziat
dobr oznaczony w punkcie F nalezy uzna¢ za gorszy niz w punkcie D, chociaz
w puncie F x, 1 x, otrzymuja rowne udziaty.

Zasada efektywnosci daleka jest od demokratycznej interpretacji korzysci
kazdego. Aplikowana do rzeczywistosci spotecznej zasada efektywnos$ci ozna-
cza, ze pewne przygodne okolicznosci, ksztaltujace ,,punkty startowe” poszcze-
gblnych jednostek, posiadaja zbyt duzy wplyw na koncowy efekt dystrybucji.
Przypomnijmy, ze przyjmujac wymog autentycznej rownosci szans, Rawls od-
rzuca tzw. system naturalnej wolnosci, gdzie zasada efektywnosci jest potaczo-
na z zasada ,karier otwartych przed talentami”. Oznacza to brak formalnych
barier w dostepie do danych pozycji spotecznych czy stanowisk. W sposéb
oczywisty ci, ktorzy urodzili si¢ w lepiej sytuowanych rodzinach oraz posiadaja
lepsze naturalne talenty, otrzymaja znacznie wigkszy udziat. Zdaniem Rawlsa

% Dlatego tez Rawls przyjmuje, ze sama zasada efektywnos$ci nie nadaje si¢ na jedyna zasadg
sprawiedliwo$ci. W rozwazanych przez siebie wariantach drugiej zasady taczy zasadg efektywnosci
z zasada ,,karier otwartych przed talentami” (wtedy struktura podstawowa stanowi system wolnosci
naturalnej) lub tez z zasada ,,autentycznej rownosci szans (wowczas mamy do czynienia z systemem
liberalnej rownosci). Obie te wersje drugiej zasady sa jednak odrzucone.



112

nie bedzie to sprawiedliwy stan rzeczy, poniewaz wyjsciowy uktad punktow
startowych jest arbitralny z moralnego punktu widzenia — nikt nie zashuzyt na
swoja wyjsciowa pozycj¢ spoteczng ani na zestaw naturalnych uzdolnien. Temu
problemowi usiluje zaradzi¢ wtasnie system ,liberalnej rownosci”. Oznacza
ona potaczenie zasady efektywnos$ci z opisana wyzej zasada autentycznej row-
nos$ci szans, ktora wchodzi w miejsce zasady karier otwartych przed talentami
i faczy si¢ z zasada efektywnosci.

Rawls przyjmuje, ze zasada autentycznej rOwnosci szans jest bardziej spra-
wiedliwa od zasady karier otwartych przed talentami. Chce jednak p6j$¢ o krok
dalej. Jego zdaniem liberalna réwno$¢ (czyli potaczenie autentycznej rownosci
szans z zasada efektywnosci) jest niewystarczajaca, poniewaz ,,w dalszym cia-
gu dozwala, by dystrybucja bogactwa i dochodow byta zdeterminowana przez
naturalny rozktad talentéw i mozliwosci” (7§, § 12: 124). Innymi stowy, gdy
chodzi o mozliwos¢ osiagnigcia pozadanych pozycji spotecznych, kompenso-
wane sa jedynie nierdwnosci wynikajace z wyjsciowego uposazenia majatko-
wego jednostki. Tymczasem zaleza one takze od naturalnych uzdolnien, kto-
re przyznawane sa na zasadzie ,,naturalnej loterii — a jest to wynik arbitralny
z moralnego punktu widzenia” (ibidem). Konieczne jest zatem przyjgcie ta-
kiej zasady, ktora bedzie w pewien sposob kompensowata roéwniez naturalne
nierownosci, a jest nia wlasnie zasada roznicy. Dlatego ostateczne brzmienie
drugiej zasady sprawiedliwos$ci to potaczenie autentycznej rownosci szans z za-
sada roznicy (rys. 2).

Rys. 2. Zasada roznicy w dystrybucji pomigdzy dwiema osobami
Zrédlo: TS, s. 130
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Krzywa OP, ktora widzimy na rys. 2, obrazuje rozdziat korzysci pomigdzy
dwoma reprezentatywnymi osobami, przy czym zakladamy, ze x nalezy do grupy
najlepiej sytuowanych, x, za$ reprezentuje najgorzej sytuowanych. Jak pokazuje
przebieg krzywej, od punktu 0 wraz ze wzrostem korzysci x, zyskuje takze x,, az
do punktu b. W punkcie b, gdzie krzywa OP osiaga maksimum, nie jest juz mozli-
wy taki wzrost korzysci lepiej sytuowanego x,, ktory pociagnatby za soba rowniez
korzys$¢ najgorzej uposazonego cztonka spoteczenstwa, czyli x,. Na tym wiasnie
polega zasada réznicy. Wskazuje ona na punkt b jako jedyna w pelni sprawiedli-
wa (w tym przypadku) dystrybucj¢. Zauwazmy, ze rdzni si¢ tym samym w Spo-
sob istotny od zasady efektywnosci, ktora nie wskazywata jakiegos$ szczegdlnego
punktu jako najbardziej sprawiedliwego. Zasada r6znicy nakazuje maksymalizo-
wac w pierwszej kolejno$ci korzy$¢ najgorzej sytuowanych. Wzrost korzysci naj-
lepiej uposazonych jest usprawiedliwiony wylacznie poprzez réwnolegly wzrost
korzysci tych, ktorzy przy danym uktadzie dystrybucji zyskuja najmniej. A zatem
zasada roznicy nakazuje preferowac rowna dystrybucje, chyba ze nierdwnos¢ po-
prawia tez polozenie najgorzej sytuowanych. Tak rozumiana zasada réznicy ma
prymat przed efektywnoscia. Gdyby np. dany punkt na prawo od b (np. punkt a)
byl bardziej efektywny, punkt b i tak gorowatby nad nim. Warto odnotowac, iz
zasada roznicy jest skierowana przede wszystkim przeciwko utylitaryzmowi. Ten
ostatni bowiem rachuje ogo6lna sumg korzysci, i bierze pod uwage spadek uzy-
tecznosci krancowej dla x, i x, wraz z dalszym wzrostem ich korzysci®. Dlatego
utylitarysta wskazalby punkt a jako bardziej sprawiedliwy — x, zyskuje wigcej niz
traci wzglgdem niego x,.

Przedstawione wyzej zasady sprawiedliwo$ci sa narazone, w sposob dos¢
oczywisty, na konflikty majace miejsce przy ich aplikacji. Przyktadowo, przymu-
sowa praca pewnej czgsci spoteczenstwa z cata pewnoscia poprawiltaby perspek-
tywy najgorzej sytuowanych, czyli realizacja zasady r6znicy moze sta¢ w sprzecz-
nosci z wymogami rownosci szans. Potrzebne sa zatem pewne reguty priorytetu
czy tez, jakby powiedzial prawnik, reguty kolizyjne, ktére owe spory rozstrzygna.
Kolejnos¢ powyzszej prezentacji pierwszej zasady oraz dwu czgsci skladowych
zasady drugiej odpowiadata kolejnosci zasad pod wzgledem pierwszenstwa waz-
nosci (tak zwanemu ,,porzadkowi leksykograficznemu™).

Uszeregowanie zasad przedstawia si¢ jak nastgpuje. Zgodnie z tre$cig pierw-
szej reguly priorytetu, pierwsza zasada sprawiedliwosci posiada w systemie
bezwzgledne pierwszenstwo, a ,,podstawowe wolnosci moga by¢ ograniczane
jedynie w imi¢ wolnosci” (75, § 47: 438). Jest to tak zwany ,,priorytet leksykogra-
ficzny”, ktoéry wymaga $cistego pierwszenstwa, bez odwolania si¢ do porownan

3 Szczegodlowe porownanie pozycji Rawlsa z klasycznym utylitaryzmem zostato przedsta-
wione za pomoca narzedzi formalnych przez A. Sena, Rawls versus Bentham: An Axiomatic Exami-
nation of the Pure Distribution Problem, [w:] N. Daniels (red.) Reading Rawls, s. 283-292.
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ilosciowych. Nie mozna wigc usprawiedliwi¢ (nawet ,,metrycznie” niewielkiego)
ograniczenia wolno$ci zadnej jednostki tym, ze wzrasta (cho¢by wzrost ten byt
ogromny) zaséb jej wlasnych dobr materialnych czy polepszaja si¢ perspektywy
kariery. Tym bardziej nie mozna poswigci¢ zadnej z podstawowych wolnosci na
rzecz realizowania drugiej zasady sprawiedliwo$ci czy tez wolnosci jednych na
rzecz dobrobytu innych. Przyktadowo, jak podaje Rawls, rozwigzanie instytucji
rodziny doprowadzitoby do zrownania szans jednostek, poniewaz zniklyby natu-
ralne réznice zwigzane z rodzinnym majatkiem i etosem. Oznaczatoby to jednak
ztamanie wolnoS$ci zrzeszania sig, byloby wigc niedopuszczalne.

Druga reguta priorytetu ustala wzajemne relacje miedzy zasada réwnych
szans i1 zasada roznicy, a takze stosunek catej drugiej zasady sprawiedliwosci do
pryncypiow efektywnosci i uzytecznosci. Gdy chodzi o t¢ pierwsza relacjg, za-
sada rownych szans posiada priorytet nad zasada ro6znicy. Oznacza to, ze popra-
wianie sytuacji najgorzej sytuowanych nie moze odbywac si¢ z pogwatceniem
zasady rownych szans. Przyktadowo, przyznawanie tytulu magistra prawa tylko
z tytutu bardzo zlego spolecznego usytuowania danej jednostki bytoby niespra-
wiedliwe wiasnie ze wzgledu na priorytet rownych szans nad zasada roznicy.
Tytut magistra prawa, otwierajacy droge do intratnych zawodow, moze by¢ uzy-
skany tylko w oparciu o zadowalajace wyniki w nauce, oceniane bezstronnie,
nie za§ ze wzgledu na takie czy inne spoteczne usytuowanie. Jezeli natomiast
chodzi o relacje calej drugiej zasady sprawiedliwosci wzgledem wymogow efek-
tywnosci 1 uzytecznosci, sprawiedliwos¢ posiada tutaj priorytet. Jest to tak zwany
ogo6lny priorytet sprawiedliwosci nad efektywnoscia, ktory zabrania uzasadnia-
nia niesprawiedliwosci tym, ze produkuje wigkszy (ogolny czy sredni) dobrobyt
spoteczny. Przyktadowo, gdyby nawet trwate ograniczenie wolnosci poruszania
si¢ jakiej$ niewielkiej grupy osob — na przyktad zmuszanie ludzi do wydobycia
surowca, ktorego absolutnie nikt nie chce wydobywac ze wzgledu na ekstremalne
warunki pracy — mogto spowodowa¢ wielki wzrost dobrobytu spotecznego, be-
dzie ono bezwzglednie niedopuszczalne ze wzgledu na priorytet sprawiedliwosci
przed efektywnoscia.

Przedstawiwszy tre$¢ zasad, mogg teraz pokrotce zaprezentowac rozumowa-
nie, ktére w oparciu o konstrukt sytuacji pierwotnej prowadzi do przyjgcia przez
strony wtasnie sprawiedliwos$ci jako bezstronnosci. Nie bede przy tym omawiat
dos¢ istotnych zatozen wyjsciowych o $cistym splocie (close-knit) 1 potaczeniu
tancuchowym (chain connection) pozycji spolecznych’®. W wielkim skrocie
oznaczaja one, iz kazda poprawa sytuacji osob w nieco lepszej niz najgorsza sytu-
acji spotecznej pociaga za sobg takze poprawg w sytuacji tych ponizej oraz kazda
zmiana osob najlepiej sytuowanych w ten czy inny sposob wptywa na potozenie
najgorzej sytuowanych. Przejde natomiast od razu do sedna argumentacji, czy-

3¢ Syntentyczne omowienie zalozenia o potaczeniu tancuchowym zob. P. Koller, Rawls’ Dif-
ferenzprinzip..., s. 8-10.
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li do reguty maksyminu. Jak pamigtamy, sprawiedliwos¢ jako bezstronnosc¢ jest
ugruntowana w hipotetycznej umowie racjonalnych stron, ktére nie wiedza, jaka
jest ich spoteczna pozycja i naturalne uposazenie. Dlaczego, zdaniem Rawlsa,
tak usytuowane strony wybiora dwie zasady sprawiedliwosci? W szczegdlnosci
za$, dlaczego wybiora zasade¢ roznicy, a nie wybiora na przyktad zasady $redniej
uzyteczno$ci? Zwro¢my uwagg, iz zasada roznicy jest najbardziej zachowawcza
czy asekuracyjna, w tym sensie, ze maksymalnie zabezpiecza interes najgorzej
uposazonych.

Zdaniem Rawlsa to wtasnie reguta maksyminu, ktdra racjonalnie jest przyjac
w sytuacji pierwotnej jako regute podejmowania decyzji, nakazuje wybrac najbar-
dziej zachowawcza z mozliwych zasad. Maksymin, jako reguta wyboru w warun-
kach niewiedzy (czy tez niepewnosci), nakazuje ,,maksymalizowa¢ minimum”,
czyli ,,[s]zeregowac alternatywy wedtug ich najgorszych mozliwych konsekwen-
cji”. Reguta maksyminu nakazuje zatem wybrac ,,alternatywe, ktorej najgorsze
konsekwencje sa lepsze niz najgorsze konsekwencje pozostatych” (7, § 26: 231).
Ilustruje to tab. 2 — mozliwych zyskow i strat (por. ibidem, przyp. 19).

Tabela 2. Mozliwe zyski i straty w zalezno$ci od decyzji

Decyzja Okolicznosci O, Okolicznosci O,
D1 —7 16
D2 -8 14
D3 5 7

Zrédto: opracowano na podstawie tabeli zawartej w 7S, 231, przyp. 19.

Przyjmijmy, ze w tab. 2 przedtawiono mozliwe wyniki jakiej§ gry losowe;.
Tabela pokazuje, ze znamy mozliwe wyniki (odpowiednie okolicznosci, ktore beda
skutkiem decyzji D1-3), nie wiemy jednak, ktora z okolicznosci bedzie zachodzié¢
w razie decyzji D1, D2 lub D3. Jak tatwo zauwazy¢, reguta maksyminu nakazuje
podja¢ D3. W tym przypadku bowiem gwarantowany minimalny zysk wynosi 5,
w kazdym innym przypadku grozi nam strata (=7 przy D1 lub —8 przy D2). Musi-
my wigc pogodzic¢ si¢ z utratag mozliwosci wysokiego zysku (14 lub 16), na korzys¢
zabezpieczenia zysku minimalnego. Stosowalnos¢ regulty maksyminu gwarantuja
trzy warunki, ktore zdaniem Rawlsa zachodza w hipotetycznej sytuacji wyboru:
(1) nie uwzglednia si¢ tu prawdopodobienstwa zaj$cia mozliwych okolicznos$ci,
(2) gwarantowane minimum zysku jest takie, ze niewiele, jesli w ogole, dba si¢
o mozliwy zysk wykraczajacy poza to minimum, (3) inne wybory groza konse-
kwencjami, ktore bylyby dla nas nie do przyjgcia (75, § 26: 232-235).

Reguta maksyminu, twierdzi Rawls, najlepiej chroni strony porozumienia
przed przypadkowymi okoliczno$ciami (pochodzenie z niskiej klasy spotecz-
nej, niski poziom pozadanych spotecznie talentoéw). Poniewaz strony nie wiedza
ani tego, w ktérym miejscu ,,drabiny spolecznej” przyjdzie im zy¢, ani tego, jak
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w szczegoOtach wyglada spoteczenstwo, w ktore beda zamieszkiwaé, to asekura-
cyjnie, zgodnie z zasada maksyminu, wybiora maksymalizacje korzysci najgorzej
sytuowanych. Wybiora zasade roznicy kosztem np. klasycznej zasady uzyteczno-
$ci lub zasady $redniej uzyteczno$ci. Sprawiedliwo$¢ jako bezstronno$¢ proponu-
je zatem ,,zasady, jakie kto$ wybraltby dla projektu spoteczenstwa, w ktérym jego
wrog mialby mu wyznaczac¢ jego miejsce” (75, § 26: 231).

Racjonalno$¢ decyzji stojacej za przyjeciem dwodch zasad sprawiedliwosci,
podlega zdecydowanej krytyce. Szczegolnie przekonujaca wydaje si¢ argumen-
tacja utylitarysty Johna Harsanyi’ego, ktory opowiada si¢ za regula Sredniej uzy-
teczno$ci w miejsce zasady roznicy®’. Krytyka Harsanyi’ego jest bardzo mocna,
ma bowiem pokaza¢ nieracjonalno$¢ reguty maksyminu. Jest takze w gruncie
rzeczy bardzo prosta, co nie zmienia faktu, ze nielatwo ja odeprze¢. W istocie
Harsanyi dokonuje czego$ w rodzaju reductio ad absurdum. Jak pisze:

Jesli potraktowaliby$my powaznie zasad¢ maksyminu, nie mogliby$my nawet przej$¢ przez
ulicg (ostatecznie moze nas potraci¢ samochod), nigdy nie przejechaliby$my przez most (ostatecz-
nie moze si¢ zawali¢), nigdy nie zawarli bySmy malzenstwa (ostatecznie moze si¢ ono skonczy¢
katastrofa). Jezeli ktokolwiek zachowywatby si¢ w ten sposob, szybko skonczytby w szpitalu psy-
chiatrycznym?®®.

Glowny argument Harsanyi’ego polega wigc na tym, ze reguta maksyminu
nakazuje w gruncie rzeczy nie tylko ,,wzia¢ pod uwage” najgorsza z mozliwych
alternatyw (jak pisat Rawls), lecz takze uznac, ze taka najgorsza mozliwos¢ be-
dzie z cata pewnoscia zachodzi¢. Tymczasem, zdaniem Harsanyi’ego, postugujac
si¢ podstawowa racjonalnos$cia (zgodna z tak zwanymi Bayesowskimi postulata-
mi racjonalnosci®®), musimy bra¢ pod uwage takze prawdopodobienstwo
zaj$cia poszczegdlnych alternatywnych okolicznosci. Jak pamigtamy, jednym
z warunkow stosowalnos$ci reguly maksyminu jest brak mozliwosci przypisania
prawdopodobienstwa zaj$cia poszczegdlnych okolicznosci. Jak pokazuje Harsa-
nyi, konsekwencje przyjgcia zasady maksyminu sa absurdalne — kierujac si¢ naj-
gorszym mozliwym rezultatem, zachowujemy sig¢ tak jakby$Smy przypisywali co
najmniej bardzo duze prawdopodobienstwo jego zajsciu. To za$ jest nieracjonal-
ne. Strona umowy dotyczacej zasad sprawiedliwo$ci musi zdaniem Harsanyi’ego

57 J. Harsanyi, Can the Maximin Principle Serve as a Basis for Morality? A Critique of John
Rawls’ Theory, ,,The American Political Science Review” 1975, t. 69, nr 2, s. 594-606.

% Ibidem, s. 595.

% Owe postulaty racjonalnosci to migdzy innymi: ,,(1) Jezeli wolisz A od B, a B od C, spoj-
no$¢ wymaga, by$ wolat takze A od C; (2) Jestes w lepszym potozeniu gdy mozesz otrzymac bar-
dziej wartosciowe dobro (prize) z danym prawdopodobienstwem, niz wtedy, gdy mozesz otrzymac
mniej warto$ciowe dobro z tym samym prawdopodobienstwem (tzw. ,.the sure thing principle”);
(3) Powinienes$ by¢ obojetny co do dwoch alternatywnych loterii, ktore prowadza cig do tych sa-
mych nagrod z takim samym prawdopodobienstwem” (por. J. Harsanyi, Bayesian Decision Theory
and Utilitarian Ethics, ,,The American Economic Review” 1978, t. 68, nr 2, s. 223-228).
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przyjmowac, ze istnieje takie samo prawdopodobienstwo zajecia kazdej z pozycji
spotecznych. Innymi stowy, gdy spoteczny system kooperacji sktada si¢ z n pozy-
cji spotecznych zajmowanych przez reprezentatywne osoby, strona, w warunkach
niewiedzy, musi przyjac, ze prawdopodobienstwo zajecia miejsca kazdej osoby
wynosi 1/n. To za$§ nakazuje odrzuci¢ skrajnie zachowawcza zasadg réznicy i pro-
wadzi bezposrednio do przyjgcia zasady $redniej uzytecznosci.

Rawlsowska strategia odparcia tej krytyki jest nastgpujaca. Przede wszyst-
kim polega ona na podkresleniu, ze zasady sprawiedliwos$ci stosuja si¢ do poli-
tycznych i spolecznych instytucji, nie za$ do poszczegdlnych przypadkow czy
pojedynczych decyzji, takich jak przej$cie przez ulicg czy zawarcie matzenstwa.
Reguta maksyminu nie jest zatem uniwersalnym pryncypium podejmowania de-
cyzji w warunkach niepewnosci, stosuje sig ja jedynie do ,,skali makro”, czyli
instytucji®®. W przywotanym artykule Rawls stwierdza, ze szczegdlny przedmiot
umowy w sytuacji pierwotnej dozwala na postuzenie si¢ reguta maksyminu. Nie
podaje jednak jakiego$ szczegotowego wyjasnienia, dlaczego instytucjonalny
wymiar rozwazan zmienia tutaj tak wiele. W sukurs Rawlsowi przychodza argu-
menty Binoda Kumany Agarwali, ktory przekonuje, ze szczegolne warunki sy-
tuacji pierwotnej, tak zwana ,,gruba” zastona niewiedzy, pozwalaja wykluczy¢
Bayesowskie postulaty racjonalnosci®. Argument ten polega na wskazaniu, ze
czym innym jest po prostu nie wiedzie¢, jaka pozycjg zajmiemy w spoteczenstwie
(jak jest u Harsanyi’ego), czym innym za$ nie wiedzie¢, z jakiego rodzaju spote-
czenstwem mamy do czynienia (jak u Rawlsa). W pierwszym przypadku znamy
mniej wigcej poziom zaawansowania i charakter systemu spotecznego, a wybor
zasad sprawiedliwos$ci traktujemy jak kupowanie losu, gdzie nagroda jest uzy-
teczno$¢ osiagana w danej pozycji spotecznej. W drugim przypadku kierujemy si¢
nie uzytecznoscia, lecz przede wszystkim ,,czysto moralnymi” wzgledami, takimi
jak bezstronno$¢ zasad czy przedstawienie wolnych i rownych 0sob i konieczno$é
obrony ich podstawowych interesow.

Tego rodzaju obrona jest nieprzekonujaca, przede wszystkim ze wzgledu na
swoja niebywata me¢tnos$¢. Pamigtajmy, ze reguta maksyminu miata wykazac, ze
za zasadami sprawiedliwosci (a szczego6lnie zasada rdznicy) stoi podstawowa ra-
cjonalnos¢. Nie miala ona zatem apelowaé bezposrednio do jakichs przekonan
etycznych, jak wolne i rowne osoby czy co$ podobnego, lecz jedynie do podsta-
wowej racjonalnosci. Nie jest takze w ogdle jasne, dlaczego wigksza raczej niz
mniejsza niewiedza miataby nagle zmienia¢ taka podstawowa racjonalnos¢ w co$
zupehie innego. Dlaczego nagle, ze wzgledu na duza grubos$¢ zastony niewie-
dzy, mieliby$Smy przesta¢ kierowa¢ si¢ prawdopodobienstwem? Dlaczego nagle

8 J. Rawls, Some Reasons for the Maximin Criterion, [w:] idem, Collected Papers, red.
S. Freeman, Harvard University Press, Cambridge, MA, 1999, s. 226.

¢t Por. B.K. Agarwala, In Defence of the Use of Maximin Principle of Choice under Uncerta-
inty in Rawls’ Original Position, ,Jndian Philosophical Quarterly” 1986, t. 13, nr 2, zwt. s. 165 i n.
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mieliby$my przyjmowac, ze nie nalezy si¢ specjalnie troszczy¢ o to, co wykracza
poza niezbgdne minimum, zabezpieczone przez maksymin? Te kluczowe pytania
pozostaja bez odpowiedzi. Podobnie nie jest w ogdle jasne, w jaki sposob szcze-
g6lny przedmiot zasad sprawiedliwos$ci, jakim sa instytucje, miatby wptywac¢ na
zmiang racjonalnosci. Oczywiscie, istnieja powody, by stosowac¢ inne zasady do
instytucji, inne do dziatan jednostkowych (czego nie chca przyjac¢ utylitarysci czy
libertarianie). Niemniej jednak, jezeli w ogole w ugruntowanie zasad angazowac
pojecie (dedukcyjnej) racjonalno$ci, nalezatoby sig trzymacé tych samych podsta-
wowych regut wyznaczajacych te racjonalnosc.

W obliczu stabosci argumentacji odwolujacej si¢ do regut racjonalnego wy-
boru nalezy przyjac, iz ostatecznie bardziej fundamentalne znaczenie posiada deli-
beratywne i intuicjonistyczne ugruntowanie zasad sprawiedliwo$ci. Na poziomie
deliberatywnym kluczowym jest odwotanie do idei rownych i wolnych obywateli
oraz spoteczenstwa jako sprawiedliwego systemu kooperacji. Wyjéciowa umowa
co do zasad sprawiedliwosci rzadzi si¢ przy tym nie tyle racjonalnoscia (rationa-
lity), co raczej rozumnoscia (reasonableness). W pierwszej kolejnosci zatem nie
badamy, jakie zasady racjonalnie jest przyjac, lecz raczej jakie zasady najbardziej
odzwierciedlajgq nasza rozumna naturg jako wolnych i rownych obywateli spote-
czenstwa demokratycznego. Wiasnie ze wzgledu na ideg sprawiedliwej koopera-
cji obywateli przyznajemy podstawowe wolnosci z pierwszej zasady. Gdy chodzi
o kwestie zwiazane z dystrybucja dobr innych niz podstawowe wolnosci, pod-
stawowe znaczenie dla Rawlsa ma natomiast przekonanie, ze takie czynniki jak
wyjs$ciowa pozycja spoleczna czy naturalne uposazenie s arbitralne z moralnego
punktu widzenia i domagaja si¢ rekompensaty.

Wskazane powyzej intuicje takze wydaja si¢ kontrowersyjne, a $ciezka
deliberatywna nie ma Scistego charakteru i jest do$¢ otwarta. Stawia to pod
znakiem zapytania przekonanie Rawlsa, ze zasada rdznicy jest najlepszym
mozliwym ulozeniem spotecznych nier6wnosci. W swoich argumentach na
rzecz sprawiedliwosci jako bezstronno$ci Rawls skupia si¢ przede wszystkim
na refutacji utylitaryzmu®?, w ogoéle nie podejmuje si¢ (w ramach rozumowania
w sytuacji pierwotnej) dyskusji z podej$ciem libertarianskim, nie wspominajac
juz np. o zasadzie subsydiarnos$ci, ktora mozna interpretowaé jako alternatywe

2 Niewiele zmienia tu argumentacja zawarta w JaF:R. Rawls proponuje tam dwa ,,porow-
nania fundamentalne” — w ramach pierwszego z nich strony umowy pierwotnej poréwnuja dwie
zasady sprawiedliwosci wzigte razem z zasada $redniej uzytecznosci jako jedyna zasada sprawie-
dliwosci. Uznaja, Ze ta ostatnia zasada nie zabezpiecza ich fundamentalnych interesow zwigzanych
z wolnoscia wyboru i rewizji koncepcji dobra, przez co odrzucaja zasad¢ Sredniej uzyteczno-
$ci (JaF:R, § 27). Drugie poréwnanie fundamentalne to porownanie dwoch zasad sprawiedliwo-
sci wzigtych razem z kombinacja pierwszej zasady sprawiedliwosci i zasady $redniej uzytecznosci
obecnej w miejsce zasady roznicy. Rawls przyznaje, iz drugie porownanie (rowniez oparte na braku
mozliwosci przypisywania prawdopodobienstwa!) jest mniej konkluzywne i moze by¢ nieprzeko-
nujace (JaF:R, § 40: 133).
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dla zasady roznicy®. Nie jest w cale jasne, ze strony kierujace si¢ reguta mak-
syminu nie preferowatyby jednak samej autentycznej rownos$ci szans bez zasa-
dy réznicy czy chocby jakiej$ formy zasady subsydiarnosci ujetej jako zasada
dystrybucyjna. Nie mozna takze wykluczy¢, iz wybralyby one jakiegos$ rodzaju
welferyzm®. Dlatego w kolejnej sekcji, po§wigconej rozumowi publicznemu,
zajmg si¢ istotng zmiang w mysleniu Rawlsa, ktory do pewnego stopnia ztago-
dzil swoje sztywne stanowisko i przyznat, ze nie sposob wykaza¢, ze jedna je-
dyna sprawiedliwo$¢ jako bezstronnos$¢ jest najlepsza koncepcja sprawiedliwo-
$ci. Kooperacyjna koncepcja prawa, ktora przedstawi¢ w tym rozdziale, bierze
pod uwagge te istotng zmiang. Bedg si¢ starat pokazaé argumenty, iz gdyby owo
rozluznienie poprowadzi¢ dalej niz chcial Rawls, koncepcja bytaby bardziej
realistyczna, bez uszczerbku jednak dla zasadniczych idei rownych i wolnych
obywateli oraz publicznego uzasadnienia instytucji.

B. Koncepcja rozumu publicznego jako model funkcjonowania zasad
sprawiedliwosci w praktyce

Doktryna publicznego rozumu jest przede wszystkim uzupelieniem dok-
tryny uzasadniania, ktéra u wczesnego Rawlsa wyczerpuje si¢ w ideach sytuacji
pierwotnej i refleksyjnej rownowagi. Wraz ze zwrotem politycznym Rawls uznat,
iz priorytet sprawiedliwos$ci, w obliczu faktu pluralizmu, wymaga dodatkowej
koncepcji uzasadniania, ktora nie jest ugruntowana w metafizycznej koncepcji
osoby ani nie polega na ,,prawdziwosci” zatozen sytuacji pierwotnej®. Dlatego
sadzeg, ze doktryng publicznego rozumu nalezy rozumie¢ przez pryzmat dwoch
podstawowych funkcji, ktore petni. Po pierwsze, dostarcza ona modelu apli-
kacji zasad sprawiedliwo$ci w warunkach rozumnego pluralizmu, czyli ich

% Przypomnijmy, iz zasada subsydiarno$ci pochodzi z katolickiej nauki spotecznej, w szcze-
golnosci z nauczania papieskiego. Oznacza ona wymog, by panstwo angazowalo si¢ w realizacjg
dobra wspdlnego pod warunkiem, iz nie mozna osiagna¢ jego realizacji droga dziatania jednost-
kowego. Por. M. Sadowski, Godnos¢ cztowieka i dobro wspdlne w papieskim nauczaniu spolecz-
nym (1878-2005), Wroctaw 2010, www.bibliotekacyfrowa.pl/Content/34590/001.pdf (dostgp:
20.02.2014), s. 180—182. W moim przekonaniu mozna jq interpretowac jako alternatywe dla zasady
roznicy — zasad subsydiarnosci jako zasada sprawiedliwosci spolecznej nakazywataby mianowicie
zabezpieczy¢ minimalny dobrobyt najbiedniejszych, o ile dziatalno$¢ samych jednostek i stowarzy-
szen nie doprowadzi do tego zabezpieczenia.

# Argumentacjg bronigca welferyzmu w wersji neomarksistowskiej mozna znalez¢ u Roeme-
ra. Por. J.LE. Roemer, Theories of Distributive Justice, Harvard University Press, Cambridge, MA,
1996, s. 263-302. Szeroka, przystgpna syntezg wspolczesnych ujeé sprawiedliwosci w §wiecie an-
glojezycznym zawiera praca M. Sandela Justice: What's the Right Thing to Do?, Penguin Books,
London—New York 2009.

% Por. P. Weithman, Why Political Liberalism? On John Rawls’s Political Turn, Oxford Uni-
versity Press, Oxford 2010, s. 19.
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funkcjonowania w praktyce spotecznej. Po drugie, w nowy sposob (w stosunku
do Teorii sprawiedliwosci) wyjasnia, w jaki sposob spoteczenstwo dobrze urza-
dzone moze by¢ stabilne. Zagadnienia te co prawda naktadaja si¢ na siebie (aby
spoleczenstwo dobrze urzadzone byto stabilne, zasady sprawiedliwo$ci musza
funkcjonowaé w praktyce), lecz nalezy je mimo wszystko rozpatrywa¢ oddziel-
nie. Gdy chodzi o zagadnienie stabilnos$ci, jest ono explicite potraktowane przez
Rawlsa i istnieje obszerna literatura na ten temat®. Nie bede si¢ nim teraz sys-
tematycznie zajmowal, cho¢by dlatego ze zagadnienie owo podejmowatem juz
w rozdziale pierwszym. Glebsza analiz¢ problematyki stabilnoSci przedstawig
natomiast w podrozdziale 2.5, w kontek$cie proponowanego przeze mnie ujecia
sprawiedliwego prawa jako dobra wspolnego. Proponowane ujgcie prawa dostar-
cza bowiem takze nowej interpretacji i rozwigzania problemu stabilnosci.

Gdy chodzi o pierwsza z wymienionych przeze mnie funkcji idei publicz-
nego rozumu, nalezy powiedzieé, ze Rawls w zadnym miejscu nie pisze wprost,
iz rozum publiczny stanowi model realizacji zasad sprawiedliwos$ci w praktyce.
Nie mam jednak watpliwosci, iz tak wlasnie nalezy to rozumie¢®’. Rozum pu-
bliczny ma bowiem normowac¢ relacje pomigdzy obywatelami, gdy dotycza one
wiazacej wszystkich decyzji dokonywanej na poziomie politycznym, dotyczacej
spraw podstawowej sprawiedliwosci, ktorej rezultatem jest wiazace wszystkich
prawo®. Na tej whadnie ptaszczyznie teoria spotyka si¢ z praktyka, w spoteczen-
stwie, w ktorym istnieje jaka$ forma stabilnego konsensu co do sprawiedliwosci.
Dzialajac na podstawie zasad sprawiedliwosci oraz zasad rozumowania na pu-
blicznym forum politycznym, obywatele sa w stanie regulowa¢ wzajemne rela-
cje w sposob pozadany z punktu widzenia sprawiedliwosci (por. JaF:R, § 26).
Ze wzgledu na duza 0gdlnos¢ 1 wysoki poziom abstrakcji zasad, koncepcja spra-
wiedliwos$ci nie nadaje si¢ jednak do bezposredniego zastosowania. By¢ moze
w skrajnych przypadkach same tylko zasady mogltyby by¢ bezposrednia podstawa
roszczen o charakterze politycznym na zasadzie prostej subsumpcji normy do fak-
tu, na przyktad gdyby nagle konstytucyjnie restytuowano niewolnictwo i organi-
zowano ,lapanki” niewolnikoéw w biedniejszych dzielnicach miast. Przewaznie
jednak publiczne roszczenia i dyskusje sa rozpatrywane nie na poziomie samej

% Doktryng rozumu publicznego, traktowana jako rozwigzanie problemu stabilno$ci w wa-
runkach pluralizmu, przenikliwie omawia F.M. Frohock, The Boundaries of Public Reason, ,,The
American Political Science Review” 1997, t. 91, nr 4, s. 833-844.

67 Jak trafnie podkresla M. Zardecka-Nowak, mozemy wyroznié ,,dwie warstwy” idei rozumu
publicznego — czysto teoretyczna warstwe idealna, ktora wskazuje, jak wygladatoby spoleczenstwo
w cato$ci oparte na rozumnosci oraz warstwe praktyczna, ktora pokazuje, jak radzimy sobie, jako
wolni i réwni obywatele, z glgbokimi réznicami pomigdzy naszymi rozlegtymi doktrynami (por.
M. Zardecka-Nowak, Rozum i obywatel. Idea rozumu publicznego oraz koncepcja jednostki we
wspolczesnej filozofii polityki, Wydawnictwo Uniwersytetu Rzeszowskiego, Rzeszow 2007, s. 89).

% Por. F. Wendt, Universalisierbarkeit und offentliche Rechtfertigung, ,,Zeitschrift fiir philo-
sophische Forschung” 2013, t. 67, nr 4, s. 587-609.
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sprawiedliwosci, lecz w kontekscie i obrgbiepolityczno-prawnych insty-
tucji. Koncepcja rozumu publicznego stanowi wigc w moim przekonaniu studium
wewngetrznej logiki demokratycznych instytucji i whasnie w tym kontekscie winno
si¢ ja interpretowac.

Aby dobrze zrozumie¢ ujgcie rozumu publicznego jako modelu praktycznej
realizacji zasad sprawiedliwos$ci, przyjrzyjmy si¢ najpierw, w jaki sposob Rawls
rozwiazywatl t¢ kwestie w TS, gdy nie poshugiwat si¢ jeszcze ideq publicznego ro-
zumu. Rozwazania na temat sprawiedliwych instytucji poprzedzil woéwczas idea
»sekwencji czterech stadiow” (TS, § 31), stanowiaca kontraktualistyczny model
konstrukcji porzadku instytucjonalnego. Dokonuje si¢ tu rozwinigcie idei sytuacji
pierwotnej — wyobrazone strony porozumienia (1) obieraja zasady sprawiedliwo-
$ci w sytuacji pierwotnej, (2) tworza zgodna z wybranymi zasadami konstytu-
cje, (3) stanowia prawo zgodnie z konstytucja, (4) stosuja przyjety system praw
i instytucji. Podczas tej procedury zastona niewiedzy jest stopniowo uchylana;
na kazdym szczeblu dopuszcza si¢ coraz szersza wiedze, ale tylko w zakresie
elementéw koniecznych i istotnych dla spraw, ktdre maja by¢ uregulowane. Od-
powiednie ograniczenia pozostaja za$ po to, by zapewni¢ sprawiedliwy wynik
procedury. Totez zastona niewiedzy znika zupetnie dopiero na szczeblu ostatnim,
gdy ,,przyjeto wreszcie pelny system regut” (7S, § 31: 295) i nie ma juz po co
ogranicza¢ wiedzy.

W po6zniejszych pracach Rawls réwniez wspomina o sekwencji czterech sta-
diow, lecz nie rozwija ani nie modyfikuje swego pomyshu. Idea jest wlasciwie
jedynie wzmiankowana; ani w Liberalizmie politycznym, ani w Justice as Fair-
ness: A Restatement nie zalicza si¢ w zadnym razie w poczet ,,idei fundamental-
nych”. W moim przekonaniu daje si¢ to wyjasni¢ wlasnie poprzez powiazanie
sekwencji czterech stadiow z koncepcja publicznego rozumu, ktora ostatecznie
przejmuje funkcje tej pierwszej®®. Wspdlny sens dwu idei jest mozliwy, poniewaz
»sekwencja czterech stadiow” to kontrfaktyczny schemat aplikacji zasad, za$ do-
meng rozumu publicznego sa wlasnie zasady sprawiedliwosci oraz reguly rozu-
mowania dotyczace zastosowania i adekwatnej realizacji zasad w prawie i polity-
kach (LP, V1, § 4.2). Opis sekwencji dziata podobnie jak opis sytuacji pierwotnej
— wskazuje punkt widzenia wlasciwy do rozstrzygnigcia danego rodzaju spraw,
naktadajac wlasciwe ograniczenia na rozumowanie. Poslugiwanie si¢ rozumem
publicznym polega rowniez na przyjmowaniu konkretnego punktu widzenia,
czyli rozpatrywaniu danych kwestii z zachowaniem odpowiednich ograniczen.
Jak bowiem trafnie podkresla Michael Baur, Rawlsowskiej doktryny rozumu pu-
blicznego nie nalezy interpretowac jako fenomenologicznego opisu faktycznych
przekonan czy opinii obywateli, nalezy go pojmowac¢ jako szczegdlnego rodzaju

% Swiadczy o tym stwierdzenie Rawlsa, iz sekwencji czterech stadiéw nie nalezy rozumieé
jako modelu funkcjonowania jakiegos rzeczywistego systemu politycznego (LP, VIIIL, § 9: 543).
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obowiazek stosujacy si¢ do rozumowania w sferze $cisle politycznej. W sposob
dobitny wyjasnit to Rawls w wywiadzie dla czasopisma ,,Commonweal” — ,,ro-
zum publiczny zajmuje si¢ tym, jak pewne kwestie powinny by¢ rozwiazane, ale
nie rozstrzyga, ktére powody sa dobre, a decyzje wlasciwe” (CI, 618). W tym
sensie rozum publiczny dostarcza normatywnego modelu funkcjonowania zasad
sprawiedliwosci w praktyce (czego nie nalezy myli¢ z opisem ich faktycznego
funkcjonowania). Jest on jednak znaczenie bardziej elastyczny w poréwnaniu do
schematycznej sekwencji czterech stadiow, poniewaz uwzglednia on fakt plurali-
zmu, a takze pewnego ograniczonego pluralizmu w sferze koncepcji sprawiedli-
wosci. W nastgpnych akapitach rekonstruuj¢ ten model.

Punktem wyjscia Rawlsa jest zalozenie, ze obywatele wspolczesnych spo-
teczenstw ,,[w] swej mysli politycznej 1 w dyskusji nad politycznymi kwestiami
[...] nie postrzegaja tadu spotecznego jako ustalonego porzadku naturalnego ani
jako hierarchii instytucjonalnej usprawiedliwionej przez wartosci religijne czy
arystokratyczne” (LP, 1, § 3.1: 47-48). Uktad zajmowanych przez poszczegolne
podmioty pozycji oraz warunki, pod jakimi przebiega ich wspotpraca, traktuje
si¢ tutaj jako pozostajace zasadniczo w mocy cztowieka, podlegajace debacie pu-
blicznej 1 zaleznym od jej wynikéw przemianom. Warto w tym miejscu przypo-
mniec o stricte politycznym wymiarze tych twierdzen — nie mamy tutaj do czynie-
nia z sadem metafizycznym, Ze nie istnieje Bog i Opatrzno$¢ czy tez ze nie istnieja
obiektywne, substancjalne warto$ci czy cnoty dzialan ludzkich, ktorym nalezy si¢
podporzadkowa¢. Aby nalezycie zrozumie¢ mys$l Rawlsa, nalezy bezwzglednie
pamigtac, ze polityczny konstruktywizm abstrahuje od takich sadow, co oznacza,
ze nie zajmuje stanowiska w kwestii ich prawdziwosci. W ramach kultury po-
litycznej demokratycznego konstytucjonalizmu traktujemy wigc spoteczenstwo
tak, jak gdyby bylo ono wynikiem porozumienia jednostek. Ze wzgledu za$
na fakt pluralizmu owo porozumienie nie moze natomiast by¢ ugruntowane na
jednej wybranej doktrynie metafizycznej. Wymagatoby to bowiem uzycia opre-
syjnej sity panstwa i usytuowaloby to czg$¢ rozumnych obywateli, niepodziela-
jacych doktryny panujacej, w nieuzasadnionej, gorszej pozycji. Obywatele zatem
umawiaja sig, ze kiedy angazuja si¢ jako obywatele w praktyki politycznego
uzasadniania, ktérych rezultatem jest wiazace wszystkich prawo, stosuja publicz-
ny rozum i polityczna koncepcje osoby. Powstaje w zwiazku z tym imperatyw,
by w okreslonych sytuacjach — kwalifikowanych debatach publicznych — formu-
towaé swoje przekonania i argumenty (cho¢by w rzeczywistosci mialy one inng
natur¢) w polityczno-prawniczym j¢zyku uprawnien, obowiazkéw czy rozum-
nych procedur. Tu wtasnie rodzi si¢ potrzeba publicznego rozumu. Za pomoca
publicznego punktu widzenia mozna osiagna¢ wiazaca wszystkich decyzje, ktora
bedzie do przyjecia dla kazdego w ten sam sposéb — model realizacji zasad spra-
wiedliwos$ci raz jeszcze przywoluje centralng i organizujaca ide¢ wzajemnosci.

0 M. Baur, On Actualizing Public Reason, ,,Fordham Law Review” 2004, t. 73, s. 2153.
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Problem stabilno$ci, ktory w tym miejscu takze domaga si¢ wyjasnien, odktadam
w tym momencie az do podrozdziatu 2.5, gdzie zajmuj¢ si¢ dobrem wspolnym.
Przejdzmy teraz do okreslenia idei publicznego rozumu.

Rozum w ogole to w terminologii Rawlsa ,,sposéb formutlowania swoich
planow, uktadania celow wedhlug pierwszenstwa i podejmowania decyzji odpo-
wiednio do tego” (LP, VI, 293). Pojgcie ,,rozumu publicznego” nalezy rozumieé
przez pryzmat tej definicji — jest to pewien modus operandi, jakiego wolni i rowni
obywatele panstwa demokratycznego powinni uzywaé, okreslajac warunki ko-
operacji na publicznym forum politycznym, podejmujac decyzje dotyczace ogotu,
majace na celu sprawiedliwa kooperacje’'.

W spoteczenstwie demokratycznym rozum publiczny to rozum réwnych obywateli ktorzy,
jako pewne ciato zbiorowe, sprawuja najwyzsza, oparta na przymusie wtadzg¢ polityczng jedni nad
drugimi, uchwalajac prawa i poprawiajac swoja konstytucje (LP, VI, 295).

W Idei rozumu publicznego raz jeszcze Rawls podaje pig¢ aspektéw wskazu-
jacych na strukturg idei, ukazujac ptaszczyzng, na ktorej rozum publiczny funk-
cjonuje oraz okreslajac wlasciwe dlan miejsce w spoleczenstwie demokratycz-
nym. Ide¢ publicznego rozumu nalezy interpretowac, uwzgledniajac tacznie owe
aspekty, w przeciwnym razie moze sta¢ si¢ ona niewiarygodna lub Zle zrozumia-
na. Sa to:

(1) fundamentalne zagadnienia polityczne, do ktorych sig stosuje; (2) osoby, do ktorych sig sto-
suje (urzednicy panstwowi i kandydaci do urzedow publicznych); (3) tres¢ wywodzaca si¢ z rodziny
politycznych koncepcji sprawiedliwosci; (4) zastosowanie tych koncepcji w tworzeniu norm, ktore zo-
stang wprowadzone w formie legalnego prawa demokratycznego ludu; (5) obywatelska kontrolg zgod-
nosci zasad wyprowadzonych z koncepcji sprawiedliwosci z kryterium wzajemnosci (RPRJ, 189).

Aspekt (4) bedzie zagadnieniem kluczowym w podrozdziale 2.3, gdzie zaj-
muje¢ si¢ bezposrednio zagadnieniem prawotworstwa, w tym momencie jednak
go pozostawiam. Ponadto, w tym rozdziale nie podejmuj¢ w ogole kwestii oby-
watelskiej kontroli zgodnosci, o ktorej wspomina Rawls w aspekcie (5) — bedzie
ona przedmiotem rozwazan juz w kontekscie konkretnych rozwiazan prawnych,
a zatem w trzecim rozdziale. Jednakze w podrozdziale 2.3 powrdce raz jeszcze do
przywotanego tutaj kryterium wzajemnosci, ze wzgledu na jego kluczowe zna-
czenie dla modelu procedury tworzenia prawa. Ze wzgledu na wskazane wymo-
gi systematyki rozprawy, w tym miejscu zajme si¢ jedynie pierwszymi trzema
aspektami publicznego rozumu.

"I Nalezy bardzo wyraznie podkresli¢, iz rozum publiczny nie jest wytacznie modus vivendi.
Chociaz nie jest ufundowany na jakiej$ wybranej doktrynie etycznej, jest bez watpienia domena
publicznej moralnos$ci. Watki te rozwija, w ramach swej oryginalnej koncepcji G. Gaus
(The Order..., zwt. s. 101-182).
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Jak juz wspominatem, rozum publiczny sprowadza si¢ do pewnych ograni-
czen stosujacych si¢ do rozumowania na publicznym forum politycznym’. Wigze
si¢ on zatem integralnie z obowiazkiem stosowania si¢ do tych ograniczen. Jest
to tak zwany obowiazek grzeczno$ci (duty of civility), ktéry ciazy na osobach
wystepujacych jako obywatele, deliberujacych w okreslonych sytuacjach. Wyma-
ga on przedstawienia swoich argumentéw w publicznym jezyku uprawnien, obo-
wiazkow 1 warto$ci politycznych, a takze checi zrozumienia innych w tym duchu
(LP, V1, § 2.1). Ma on jednak niejurydyczny (niezupetny) charakter, przez co sytu-
uje si¢ w sferze obowiazkow czysto moralnych”. Aspekty (1) 1 (2) wskazuja, w ja-
kich sprawach zachodzi obowiazek grzecznosci oraz na jakich osobach on ciazy.
Innymi stowy, okreslaja zakres podmiotowy i przedmiotowy publicznego rozumu.

Intuicyjna idea bylaby taka, ze ilekro¢ formutujemy argumenty w sferze pu-
blicznej, obowiazujq nas reguty publicznego rozumowania. Wszak jako obywate-
le spoteczenstwa demokratycznego jesteSmy swoim wspotobywatelom kazdora-
zowo winni publiczne uzasadnienie naszych sadow dotyczacych dobrego zycia,
dobrego prawa czy pozadanej polityki spotecznej. Rawls jednak nie idzie tak da-
leko, chcac unikna¢ dominacji doktryny liberalno-demokratycznej we wszystkich
sferach zycia, takze zycia pospdlnego’. Proponuje w zwiazku z tym rozwiazanie,
wedhug ktorego powinnos¢ ta stosuje sig jedynie do zagadnien $cisle politycznych,
rozpatrywanych na publicznym forum politycznym, czyli: w sadach wyzszego
szczebla, panstwowych organach ustawodawczych i wykonawczych wysokiego
szczebla 1 podczas kampanii wyborczych kandydatow na te urzedy (RPRJ, 190).
Wyliczenie czg$ci forum politycznego nie ma jednak charakteru enumeratywnego,
przeciwnie, ostatecznie kazdy obywatel, ktorego dziatanie wiaze si¢ bezposred-
nio z forum politycznym (na przyktad glosowanie w wyborach parlamentarnych),
powinien przestrzegaé ograniczen publicznego rozumu. ,,Publiczne forum poli-
tyczne” oznacza zatem sferg, w ktorej podejmuje sig¢ decyzje wiazace wszystkich
obywateli, zinstytucjonalizowane najczesciej w formie praw, a w kazdym razie
integralnie powiazane z wladza posiadajaca monopol na legitymowany przymus.
Co szczegolnie warto odnotowac, pewne elementy konwencjonalnie pojmowanej
,sfery publicznej”, takie jak publicystyka, nauka, czy religia, sytuuja si¢ poza
publicznym forum politycznym i postuguja si¢ wtasciwym sobie rozumowaniem.

2 Por. K. Greenwalt, Natural Law and Public Reasons, ,,Villanova Law Review” 2002, t. 47,
nr3,s. 531-552.

3 Ogznacza to, iz przestrzeganie tego obowiazku nie moze by¢ zabezpieczone w drodze
przymusu prawnego. Godzitoby to w wolno$¢ stowa. Jak zobaczymy w rozdziale 3, ograniczenia
wolno$ci stowa sa usprawiedliwione tylko pod $cisle okreslonymi i restrykcyjnymi warunkami.
Obowiazek grzecznosci przypomina zatem obowiazki niezupetne, o ktoérych pisat Kant. Por. 1. Kant,
Metafizyka moralnosci, przet. E. Nowak, Wydawnictwo Naukowe PWN, Warszawa 2002, s. 260-261
[AA 394-395].

™ Por. M. Nussbaum, Perfectionist Liberalism and Political Liberalism, ,,Philosophy & Pu-
blic Affairs” 2011, t. 39, nr 1, s. 15-18.
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Zakres podmiotowy obowiazku grzeczno$ci jest zatem dynamiczny w tym sensie,
ze dotyczy w zasadzie kazdego obywatela, o ile znajduje si¢ on w szczegolnej
sytuacji, jaka jest argumentacja na publicznym forum politycznym.

Gdy chodzi o zakres przedmiotowy rozumu publicznego, obejmuje on kwe-
stie ,,sprawiedliwosci podstawowej” oraz ,,niezbednych elementow konstytucji”.
Sa to zatem sprawy o fundamentalnym znaczeniu, gdzie w gr¢ wchodza pod-
stawowe interesy obywatela, regulowane przez publiczng koncepcj¢ sprawiedli-
wosci. Dotyczy to zagadnien zwigzanych ze spoteczna kooperacja, o ile opiera
si¢ ona na opisanych w poprzednim podrozdziale dobrach pierwotnych lub tez
determinuje ich dystrybucje. Sa to tak zwane zagadnienia sprawiedliwosci pod-
stawowej, dotykajace bezposrednio podstawowej struktury spoteczenstwa. Drugi
blok zagadnien to niezbedne elementy konstytucji — najwazniejsze reguly procesu
ustawodawczego oraz struktury wtadzy i poszczegdlnych jej dzialow oraz pod-
stawowe prawa i wolno$ci obywatelskie, majace zabezpiecza¢ wolnos¢ i rownosé
obywateli.

Warto zwroci¢ uwage, iz z takiego ujecia aspektow (1) i (2) wylania sig sto-
sunkowo waska koncepcja forum politycznego. Gdyby doktryng publicznego ro-
zumu stosowac do szerszego spektrum zagadnien, do zludzenia przypominataby
teori¢ dziatania komunikacyjnego Jiirgena Habermasa i jego etyke dyskursowa.
Jak podkresla Rawls w swojej odpowiedzi Habermasowi, etyka dyskursowa jest
wszakze rozlegta doktryna, zas doktryna rozumu publicznego funkcjonuje, jak
widzieliSmy wyzej, w ograniczonej sferze’. Pozostawia si¢ tu zatem rozlegla
przestrzen dla sfery wolnego dyskursu prowadzonego w ramach spoleczenstwa
obywatelskiego. Rawls nazywa t¢ sferg kultura podtoza (background culture),
odrozniajac ja od publicznej kultury politycznej. Sprawa jest prosta rzecz jasna
jedynie na pierwszy rzut oka, wiaze si¢ z wieloma mozliwymi zarzutami i proble-
mami. Zajmg si¢ nimi w nastgpnym podrozdziale, gdzie pokaze funkcjonowanie
publicznego rozumu na przyktadzie modelowego prawodawstwa.

Na trzeci aspekt publicznego rozumu, czyli jego tre$¢, sktadaja si¢ na dwoja-
kiego rodzaju elementy: (a) zasady i warto$ci politycznej sprawiedliwosci, czyli
sprawiedliwosci struktury podstawowej oraz (b) zasady rozumowania czy docie-
kania stosowane przy wydawaniu sadéw dotyczacych tego, ktore zasady i war-
tosci polityczne powinniSmy przyjac, jak nalezy je interpretowac i w jaki sposéb
aplikowa¢ do rzeczywistosci spotecznej’™. Co do (a), mozemy wyr6zni¢ w ramach
filozofii Rawlsa dwa mozliwe podejscia. To, jakie zasady i wartosci beda trescia

S Por. J. Habermas, Faktycznos¢ i obowiqzywanie, przet. A. Romaniuk, R. Marszatek, Wy-
dawnictwo Naukowe Scholar, Warszawa 2005, s. 134-146; J. Rawls, Reply to Habermas, 376-378;
W. Kersting, Gerechtigkeit und dffentliche Vernunfi. Uber John Rawls’ politischen Liberalismus,
Mentis, Paderborn 2006, s. 158—-163.

" Por. PL, VI § 4.2: 308; JaF:R, § 26: 89.
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rozumu publicznego, zalezy od tego, jak gleboki jest czesciowy konsens”. Jezeli
mamy do czynienia ze spoteczenstwem dobrze urzadzonym, gdzie kazdy przyj-
muje jedna i t¢ sama koncepcj¢ sprawiedliwos$ci, beda to po prostu opisane wyzej
zasady sprawiedliwosci, sktadajace si¢ na sprawiedliwos¢ jako bezstronnos¢. Jak
pamigtamy z pierwszego rozdziatu, Rawls dopuszcza pewne stadium posrednie
(co stanowi koncepcje bardziej realistyczng), gdzie przedmiotem konsensu jest
pewna rodzina koncepcji sprawiedliwosci, ktore sa liberalne lub daja si¢ przedsta-
wi¢ jako liberalne. Piszac o argumentacji w sytuacji pierwotnej, sygnalizowalem,
iz nie jest to narzgdzie na tyle konkluzywne, by z duza doza pewnosci pozwalato
odrzuci¢ wszelkie konkurencyjne koncepcje. Rawls stoi co prawda na stanowi-
sku, ze podaje wystarczajaca argumentacjg, by odrzuci¢ zasadg $redniej uzytecz-
nosci na rzecz zasady rdznicy, natomiast wiele koncepcji pokrewnych, a przy tym
mniej egalitarnych, nie jest wprost przedmiotem polemiki. Pociaga to za sobg
nieco swobodnigjsze ujecie publicznego rozumu, ktorego tres¢ nie zamyka sig
w jednej koncepcji, lecz w szerszym zbiorze koncepcji pokrewnych’®,

Tego rodzaju podej$cie nazywam ,.koncepcja otwartej tre$ci” rozumu pu-
blicznego. Przyjmuje ona, iz zaangazowani w publiczny dyskurs obywatele roz-
nig si¢ nie tylko co do rozlegtych doktryn, lecz takze, do pewnego stopnia, co do
koncepcji sprawiedliwosci. Podzielaja co prawda pewne podstawowe przekona-
nia o demokratycznym i kooperacyjnym charakterze spoteczenstwa i pozostaja
przywiazani do podstawowych wolno$ci i zasad panstwa prawa. Z tych podsta-
wowych idei mozna jednak wywiez¢ rdézne koncepcje sprawiedliwosci, ktére nie
sa by¢ moze tak fundamentalnie odmienne jak rozlegte doktryny, sa jednak na
tyle r6zne, iz trudno spodziewac si¢ rychtego dojscia do jednomyslnosci. Ponadto
obowiazek grzecznosci nakazuje interpretowa¢ owe odmienne koncepcje spra-
wiedliwosci jako koncepcje rozumne. Koncepcja otwartej tresci rozumu publicz-
nego rozszerza kategori¢ rozumnej niezgody takze na sfer¢ dyskursu o sprawie-
dliwosci na publicznym forum politycznym™.

"7 Pojgcie czgsciowego konsensu wyjasnitem w podrozdziale 1.4.

® Co ciekawe, pewne zalazki tego myslenia odnajdziemy juz w T, s. 506.

7 Powstaje w tym miejscu pytanie o geneze¢ rozumnej niezgody w tej sferze. Rawls jest prze-
konany, ze stan bliski jednomyslnosci co do koncepcji sprawiedliwosci jest praktycznie osiagal-
ny, wige nie podejmuje tego tematu. Wydaje si¢ jednak, iz jego wtasna koncepcja cigzarow sadu
(omoéwionych przeze mnie w rozdziale 1), dostarcza wystarczajacego wyjasnienia. Zatozenie, ze
mechanizmy cigzaréw sadu nie dzialaja tak samo w przypadku rozumowania o sprawiedliwosci,
wydaje si¢ nieuprawomocnione. Twierdzenie o ci¢zarach sadu wspiera normatywny wymog row-
nego szacunku dla obywateli i wysuwanych przez nich propozycji co do sprawiedliwosci. Te watki
w mysli Rawlsa podkresla Larmore (por. Ch. Larmore, The Moral Basis of Political Liberalism,
,»The Journal of Philosophy” 1999, t. 96, nr 12, s. 599-625). To wyjasnienie oznacza, iz nie trzeba
wprowadza¢ dodatkowych kategorii, takich jak pluralizm wartosci czy ,,istotowa sporno$¢” podsta-
wowych pojeé, ktore bylyby wyjsciem poza kategorie Rawlsa (por. W. Ciszewski, A. Dyrda, Re-
medium wobec diagnozy, czyli jak liberalizm polityczny odpowiada na fakt niezgody, ,,Diametros”
2013, nr 37, s. 13-33).
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Pomimo iz takie podej$cie sugeruje sam Rawls, nie przyjmowat on jednak
tej koncepcji w mocnej wersji. Cho¢ pisal o ,,rodzinie” liberalnych koncepcji
sprawiedliwosci, nie byt sktonny wlaczy¢ ,,do rodziny” zbyt szerokiego spektrum
doktryn. Cho¢ zaktadat, ze w spoteczenstwie niepelnego czegsciowego konsensu
funkcjonuja rozne koncepcje polityczne, to natozyt na nie do$¢ restrykcyjne kry-
teria — kazda z koncepcji sprawiedliwosci, jesli ma partycypowaé w niepelnym
czg$ciowym konsensie, musi zawiera¢ komponenty jednoznacznie egalitarystycz-
ne®. Wérod koncepcji, ktore moga partycypowaé w rozumie publicznym, Rawls
wymienia na przyktad propozycje Habermasa czy katolicka nauke spoteczna,
explicite wykluczajac przede wszystkim libertarianizm, takze w minarchistycznej
wersji Roberta Nozicka (zob. RPRJ, 202-203). Analogicznie, wszelkie koncepcje
zbudowane na klasycznym liberalizmie, sytuujace si¢ w opozycji do demokra-
tycznego egalitaryzmu, zostaja odrzucone jako niespetniajace wszystkich podsta-
wowych kryteridow®!. Aby partycypowaé w czesciowym konsensie, doktryna musi
bowiem zawierac tacznie trzy elementy:

Po pierwsze listg pewnych podstawowych praw, wolnosci i szans (podobnych do tych, jakie
znamy z ustrojow konstytucyjnych).

Po drugie, kazda przyznaje szczegdlny priorytet tym prawom, wolnosciom i szansom, szcze-
go6lnie w stosunku do roszczen dobra powszechnego i wartosci perfekcjonistycznych.

Po trzecie, kazda zaktada podjecie krokow w celu zapewnienia wszystkim obywatelom
wszechstronnych §rodkoéw umozliwiajacych czynienie efektywnego uzytku z wolnosci (RPRJ, 201).

Poza sfera dopuszczalnych koncepcji politycznych sytuuje si¢ na przyktad
ortodoksyjny marksizm, podobnie jak wigkszo$¢ stanowisk nacjonalistycznych
czy radykalnie konserwatywnych. W sposob oczywisty nie spetniaja one zadnego
z tych kryteriéw, gdyz prawa jednostki nie posiadaja tutaj priorytetu, pozostajac
zaleznymi odpowiednio od praw materializmu historycznego, wartosci kolekty-
wistycznych czy odziedziczonego po przodkach tadu®?. Kryteria owe jednak sa

8 Nalezy jednak zwroci¢ uwagg, iz zasada roznicy zostata uznana za zbyt kontrowersyjna, by
by¢ podstawowa zasada ustrojowa. W jej miejsce Rawls wprowadza rozsadne minimum socjalne
(por. W. Kersting, Gerechtigkeit und dffentliche Vernunft..., s. 141-142.

81 Por. S. Freeman, Rawls, s. 403. Jak podkresla Freeman, Rawls odrzuca nie tyle klasyczny
liberalizm (sam uwaza si¢ bowiem za kontynuatora tradycji Locke’a, powotuje sig¢ cz¢sto na Milla),
co jego wspolczesne, libertarianskie interpretacje. Libertarianizm nie uwzglednia bowiem, zdaniem
Rawlsa, fundamentalnej roli wolno$ci sumienia, wyznania i wypowiedzi politycznej, ktore w pew-
nym sensie ,,znosi”” absolutne prawo wtasnosci i absolutna swoboda uméw (ibidem, s. 52). Sadz¢
jednak, ze spor pomigdzy egalitarnym liberalizmem a libertarianizmem mozna potraktowac jako
rozumny spor o roztozenie akcentow przy rozwiazaniu politycznego sporu pomigdzy autentyczna
wartoscig wolnosci dla wszystkich a pomigdzy poszanowaniem wiasnosci i rynku.

82 Dlatego tez zgadzam si¢ z Abner S. Greene, iz rozum publiczny (przy pewnej interpretacji)
nie jest elementem doktryny $cisle politycznej, lecz staje si¢ niepokojaco podobny do jakiej$ libe-
ralnej doktryny rozlegtej. Jezeli wykluczy¢ pluralizm w koncepcjach sprawiedliwosci, rozum pu-
bliczny poszukuje bowiem nie tyle uczciwych zasad politycznej gry, co pewnego wspdlnego gruntu,
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jeszcze bardziej ekskluzyjne i nie spetnia ich rowniez duza cze¢$¢ doktryn z tra-
dycji liberalnej, jak choéby ,,rozleglte” liberalizmy Milla i Kanta, poniewaz przy-
znaja prymat warto$ciom perfekcjonistycznym, a takze (obok filozoficznego li-
bertarianizmu Nozicka) cata szkota myslicieli ekonomicznych, wywodzaca si¢ od
Ludwika von Misesa, a to przez wzglad na niedostateczng trosk¢ o powszechne
gwarancje autentycznej wartosci wolnosci. Wigkszo$¢ z tych doktryn moze co
prawda funkcjonowa¢ w kulturze podloza, ze wzgledu na obowiazywanie zasa-
dy wolnosci stowa, lecz na mocy ograniczen rozumu publicznego doktryny te
beda pozbawione wpltywu na wiazace wszystkich decyzje polityczne®. Jest to
wszakze strata, z ktorg zadna z tych doktryn nie moze si¢ pogodzi¢, gdyz dla
wigkszo$ci z nich to wilasnie sfera politycznosci stanowi esencje doktryny. Tak
ekskluzyjne ujgcie publicznego rozumu prowokuje zatem do krytyki. Wydaje sig,
iz wiele z wykluczonych przez Rawlsa doktryn mozna przedstawi¢ jako oparte na
idei spoteczenstwa jako sprawiedliwego systemu kooperacji i odwolujace si¢ do
podobnej tradycji co Rawls. Aby idea publicznego rozumu byta bardziej wiary-
godna, nalezatoby zatem rozluzni¢ przedstawione wyzej kryteria. Jest catkowicie
jasne, iz przyjecie zasady anything goes byloby sprowadzeniem idei publicznego
rozumu do absurdu. Jezeli doktryna ma mie¢ sensowna tres¢, musi wykluczac
pewne stanowiska. Wydaje si¢ jednak, ze Rawls proponuje zbyt ciasne, a przede
wszystkim zbyt arbitralne kryteria dla koncepcji politycznych. Dlatego koopera-
cyjna koncepcja prawa przyjmuje koncepcj¢ otwartej tresci rozumu publicznego
w wersji mocniejszej niz Rawls®. Do problemu tego powracaé¢ bedg wielokrotnie
podczas rozwazania spraw uzasadniania i obowiazywania prawa.

Przejdzmy teraz do drugiego zbioru elementow tresci publicznego rozumu (b).
Oczywistym jest, iz obok substancjalnych zasad i warto$ci politycznego wspot-
zycia rozum publiczny musi wyznaczaé tez reguly dotyczace stosowania i inter-
pretowania tych zasad wraz z regutami ich rozsadzania w razie konfliktu. W mysl
doktryny publicznego rozumu istnieje okreslona klasa racji, do ktérych mozna
si¢ odwotywac podczas procesu publicznej dyskusji. Rawls wymienia przyktado-
Wwo ,,przekonania i sposoby rozumowania zawarte w zdrowym rozsadku, metody
i wnioski nauki, o ile nie sa kontrowersyjne” (JaF:R, § 26.2: 90). Racje te spetnia¢
musza kryterium wzajemnosci, to znaczy musza moc by¢ przekonujace dla kaz-

ktory musi ostatecznie wynikac z jakiej$ rozleglej liberalnej doktryny (por. A.S. Greene, Constitu-
tional Reductionism, Rawls, and The Religious Clauses, ,,Fordham Law Review” 2004, t. 72, zwt.
s. 2099-210). Wydaje si¢ jednak, iz koncepcja otwartej treSci moze zaradzi¢ tej krytyce, szczegol-
nie, gdy rozszerzy¢ ja w sugerowanym przeze mnie ponizej kierunku.

8 Podejscie owo krytykowal takze A. Sen, nazywajac je ,,zamknigta bezstronno$cia” (por.
A. Sen, The Idea of Justice, Penguin Books, London 2010, s. 124-155).

8 Takie podejscie zdaje si¢ przyjmowacé, obok wspomnianego wyzej Sena, takze Gerald Gaus.
Za podstawg rozumu publicznego przyjmuje on bowiem nie jakie$ konkretne zasady sprawiedliwo-
$ci, lecz otwarta na deliberacj¢ zasadg publicznego uzasadniania, podobna do Rawlsowskiej wza-
jemnosci (por. G. Gaus, The Order ..., s. 263).
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dego jako wolnego i rownego obywatela, niezaleznie od tego, z jakiej grupy czy
klasy spotecznej si¢ wywodzi, czy tez od tego, jaki $wiatopoglad reprezentuje.
W tym miejscu w sposob szczegdlny dochodzi do glosu obowiazek grzecznos$ci,
nakazujacy argumentowa¢ w ramach rozumnych koncepcji politycznych. Wyni-
kaja stad podstawowe ograniczenia:

(1) Zakaz bezposredniego i wylacznego powotywania rozleglej doktryny, ktora si¢ wyznaje.

(2) Zakaz powotywania skomplikowanych teorii, jak choéby ekonomiczne teorie réwnowagi
(ibidem).

Odnoszac si¢ do punktu (1), nalezy podkresli¢, ze owego zakazu nie nalezy
interpretowac restrykcyjnie (powiedzmy w duchu laickim). Rawls wyraznie odroz-
nia rozum publiczny od rozumu §wieckiego, ktory jest niczym innym, jak elemen-
tem rozlegtej doktryny negujacej istnienie Boga lub zasadnos¢ religii (RPRJ, 203).
Argument w duchu $wieckim (powiedzmy, reprezentujacy swiatopoglad materiali-
styczny i scjentystyczny) nie spetnia kryterium wzajemnosci, gdyz osoby religijne
nie moga go zaakceptowac w ten sam sposob, co osoby swieckie. Kryterium wza-
jemno$ci wymaga natomiast, aby wszelkiego rodzaju argumenty przedstawiane
byly tak, by mozna je zrozumie¢ i przyjaé, odwotujac si¢ do wspolnego punktu
widzenia, jako wspierajace zasady i wartosci polityczne zabezpieczone przez kon-
stytucje. Rozlegle doktryny moga by¢ co do zasady wprowadzone do dyskursu
na publicznym forum politycznym, jednak z zachowaniem tak zwanej ,,klauzuli”
(proviso) nakazujacej rownolegle prezentowanie (lub mozliwo$¢ zaprezentowania
w odpowiednim czasie) argumentu o charakterze politycznym. W O Idei rozu-
mu publicznego raz jeszcze ,klauzula” brzmi: ,,[jest dozwolone] w kazdej chwili
wprowadzi¢ do dyskusji politycznej nasza rozlegta doktryng, religijna lub niere-
ligijna, pod warunkiem jednak, ze we wtasciwy sposob dostarczymy stosownych
racji publicznych wspierajacych nasze zasady i polityke” (RPRJ, 205). W Justice
as Fairness: A Restatement Rawls wskazuje zalety takiego stanowiska. Swobodne
wprowadzanie rozlegtych doktryn na forum polityczne sprawia, iz stajemy sig bar-
dziej wiarygodni wobec innych obywateli, informujac ich, skad si¢ wywodzimy
i skad czerpiemy nasze polityczne racje (JaF:R, § 26.2: 90).

Wydaje sig¢ jednak, iz wymog réwnolegltego podawania racji publicznych
pozostaje nieco niejasny. Rawls rozwaza na t¢ okoliczno$¢ szereg przyktadow
(RPRJ, 208 i n.), ktore jednak nie rzucaja zbyt wiele swiatta na to, co powiedzia-
tem wczesdniej. Jasne jest z pewnoscia, ze odpowiednie odwotanie si¢ do rozlegtej
doktryny na forum politycznym nie moze by¢ oderwane od politycznych i praw-
nych instytucji spoleczenstwa demokratycznego. Na przyktad, broniac wartosci
rodziny, nie wystarczy poda¢ argumentow z woli Boga czy prawa naturalnego,
a nalezy doda¢ argumenty umieszczajace rodzing w systemie podstawowych in-
stytucji i wskazujac znaczenie, jakie posiada dla spoteczenstwa (por. RPR.J, 209-210).
Pytanie jednak, jak inni obywatele maja rozumie¢ argumenty z prawa naturalnego
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czy woli Boga, ktorych nie podzielaja, a ktére mimo to mozna, zdaniem Rawlsa,
przywolywa¢ w dyskursie. Czy maja by¢ one jedynie dodatkiem komunikujacym,
skad kto$ si¢ wywodzi, czy tez rzeczywista sktadowa politycznego dyskursu?
Rawls nie udziela jednoznacznej odpowiedzi na to pytanie.

By¢ moze w celu odnalezienia satysfakcjonujacej odpowiedzi nalezatoby od-
wola¢ si¢ do koncepcji ,,przettumaczenia” argumentéw pochodzacych z rozlegtej
doktryny na szeroko podzielane w danym spoteczenstwie argumenty polityczne.
Ruch w tg strong jednak zwiodiby nas na manowce — argumentoéw z prawa natu-
ralnego nie mozna przeciez oderwaé od ich uzasadnienia, a ,,przettumaczenie”
nieuchronnie by si¢ z tym wiazato. Rawls zreszta nie wspomina w tym konteks$cie
o0 ,,ttumaczeniu”, lecz o rownolegtym wysuwaniu racji politycznych i pochodza-
cych z rozleglej doktryny. Nalezy zatem poszukiwac¢ innej drogi.

Sadzg, ze mozna zaproponowac nast¢pujace rozwigzanie tego problemu:
punktem wyjscia jest tu zatozenie, ze jako wspotobywatele spoleczenstwa de-
mokratycznego réznimy si¢ fundamentalnie co do §wiatopogladu, lecz zarazem
szanujemy si¢ wzajemnie. Po raz kolejny przychodzi nam zatem na pomoc za-
sada wzajemno$ci. Wzajemno$¢ nakazuje interpretowa¢ wysuwane argumenty
w jezyku zasad i wartosci politycznych, to znaczy tak, aby byly do przyjecia dla
kazdego. Jezeli rzeczywiscie chcemy dopusci¢ odwotanie do rozlegtych doktryn,
nalezy przyja¢ oparte na wzajemno$ci domniemanie, ze argumentacja naszych
wspotobywateli posiada tres¢ odwolujaca si¢ do wspdlnych wartosci politycz-
nych, pomimo, ze jest osadzona w rozlegtej doktrynie. Co za tym idzie, mozemy
zakaza¢ powotywania rozlegtej doktryny, ale tylko wtedy, gdy jestesmy w stanie
dowies¢, ze jej tres¢ posiada fundamentalnie niezgodne z konstytucja i sprawie-
dliwoscia konsekwencje polityczne. Chodzi oczywiscie o zakazywanie kazdora-
zowo, ad hoc, nie za$ obtozenie danej doktryny anatema. Wedlug mojej interpre-
tacji istnieje zatem generalne dozwolenie wprowadzania rozlegtych doktryn do
dyskursu oraz mozliwo$¢ jego zakazania pod warunkiem, ze w danym przypadku
bytoby to fundamentalnie niezgodne z koncepcja polityczng lub z rodzina takich
koncepcji. Cigzar udowodnienia, ze powotanie danej doktryny jest w danym przy-
padku niedopuszczalne spoczywa jednak na zadajacym takiego zakazu, poniewaz
co do zasady obowiazuje domniemanie grzecznosci i dobrej wiary wspotobywa-
teli®. Przypomnijmy przy tym, ze 6w zakaz ma jedynie charakter moralny, nie za$

8 Warto w tym miejscu odnotowac, iz owa interpretacja moze si¢ wydawac nadzwyczaj kon-
trowersyjna. Wszak Rawls zastynal wlasnie tym, iz wykluczyt argumenty pochodzace z rozlegtych
doktryn jako metafizyczne, nie za$ polityczne. Na takim rozumieniu idei liberalnego publicznego
rozumu opiera si¢ jego krytyka (por. R. Prostak, 7Teista w demoliberalnym swiecie, Osrodek My-
$li Politycznej, Krakow 2014, s. 175-195). Interpretacja ta, ktora zdaje si¢ prowadzi¢ do stwier-
dzenia, Ze racje publiczne musza mie¢ w ostatecznym rozrachunku §wiecki charakter, wydaje sig
uprawniona. Sadzg jednak, iz jesli wzia¢ powaznie stwierdzenie Rawlsa z JaF:R, iz jego doktryna
publicznego rozumu zaktada generalne dozwolenie wprowadzania rozlegtych doktryn do dyskursu
publicznego (§ 26.2: 90), mozna takze argumentowac, iz intencja autora (przynajmniej w latach 90.)
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prawny. ,,Zakazanie” oznacza zatem raczej ,,nieprzyznanie legitymacji” niz jakas
prawno-proceduralna eliminacj¢ danych argumentéw. Doktryna publicznego ro-
zumu interpretowana w ten sposob wydaje si¢ dos¢ realistyczna i spdjna.

Odnosnie punktu (2), znajdziemy tu mniej problemoéw czy kontrowersji. Za-
kaz powotywania skomplikowanych argumentéw naukowych (przede wszystkim
modeli matematycznych) na publicznym forum politycznym wyptywa z moral-
nego wymogu, by argumenty prezentowane publicznie byly ogélnodostepne dla
og6tu obywateli. Rozum publiczny musi si¢ zatem opiera¢ na zdrowym rozsadku,
by argumenty byly mozliwe do przyjecia dla kazdego w podobny sposob. Po-
wolywanie si¢ w dyskusjach politycznych na przyktad skomplikowanych teorii
rownowagi ekonomicznej uczynitoby dyskurs publiczny ezoterycznym i niezro-
zumiatym dla ogotu obywateli. O ile za§ argument dotyczy spraw sprawiedliwo-
$ci podstawowej i niezbednych elementéw konstytucji, musi by¢ dostgpny co do
zasady dla kazdego.

2.3. Publiczny proces prawotworczy w Swietle filozofii politycznej
Rawlsa. Zasady sprawiedliwosci jako zasady prawne

W poprzednim podrozdziale opisalem rozum publiczny jako przestrzen,
w ktorej koncepcja sprawiedliwosci realizuje si¢ w spotecznej praktyce. Zrekon-
struowatem ogdlny model, w ktorym obywatele sa obowiazani przestrzega¢ wy-
mogow publicznego rozumu, gdy w sposéb wiazacy dla wszystkich argumentuja
i decyduja o fundamentalnych sprawach zwiazanych z niezbednymi elementami
konstytucyjnymi oraz z podstawowa sprawiedliwos$cia. Glowny cel tej rozprawy
wymaga teraz szczegoétowego zbadania, czy da si¢ ten ogoélny model rozwinac¢
w kierunku modelu prawodawstwa. Nie jest bowiem do konca jasne, jakiego ro-
dzaju zwiazek sprawiedliwosci z prawem wynika z mys$li Rawlsa. Innymi stowy
nie jest jasne, czy ,,podstawowa sprawiedliwos¢” jako cecha prawa funkcjonu-
je wylacznie na poziomie ustroju panstwa i gtownych postanowien konstytucji
(czyli ograniczona jest jedynie do wybranych gatgzi prawa publicznego) czy tez
stosuje si¢ do prawa w ogdle. Do tej pory moje rozwazania konsekwentnie zmie-
rzaty w kierunku tej drugiej mozliwosci. Aby jednak dostatecznie wykazac, ze
taki zwiazek zachodzi, nalezy wskaza¢ implikacje doktryny rozumu publicznego
dla prawodawstwa i moralnego uzasadnienia prawa.

byta nastgpujaca — jezeli dany argument pochodzi z rozlegtej doktryny, moze by¢ wprowadzony na
forum publiczne, o ile odwoluje si¢ zarazem do jakiejs interpretacji idei spoteczenstwa jako systemu
kooperacji oraz wolnosci i rownosci obywateli, zachowujac pewne kryteria dla rodziny koncepcji
liberalnych. Dopiero gdy argument o proweniencji na przyktad religijnej konsekwentnie poprzestaje
na wskazywaniu, na przyklad, woli Boga czy litery Pisma Swigtego, nie moze uzyska¢ liberalnej
legitymacji.
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Przypomnijmy, ze w TS, gdzie nie funkcjonuje jeszcze doktryna publicznego
rozumu, natur¢ zwiazku sprawiedliwosci z prawem okresla sekwencja czterech
stadiow. W paragrafie 31 Rawls zaklada, ze realizacja sprawiedliwosci odbywa
si¢ miedzy innymi dzigki sprawiedliwym ustawom opartym na sprawiedliwej
konstytucji. Scislej biorac, wyobraza on sobie ,,pewien podziat pracy miedzy sta-
diami, taki ze kazda zajmuje si¢ innymi kwestiami sprawiedliwosci spotecznej”
(TS, § 31: 294). Pierwsza zasada i zabezpieczone przez nig podstawowe wolnosci
sa gtownym kryterium dla stadium konstytucyjnego, za$ zasada roznicy jest re-
alizowana przede wszystkim w stadium ,,zwyklego” ustawodawstwa. Uktad ten
odpowiada priorytetowi pierwszej zasady oraz odzwierciedla stopien skompliko-
wania tresci dwu zasad; podczas gdy podstawowe wolno$ci nadaja sig na tres¢
ogo6lnych postanowien konstytucyjnych, ztozona i problematyczna realizacja dru-
giej zasady pozostawiona jest do bardziej szczegdtowej 1 rozproszonej realizacji
w ramach biezacej polityki i ,,zwyklego” ustawodawstwa.

Takiego rodzaju zwiazek sprawiedliwosci z prawem nie jest jednak tym,
czego szukamy. Sprowadza si¢ on do pewnego zestawu postulatow wzgledem
prawa, wynikajacych z wymogoéw sprawiedliwosci. W tym ujgciu prawo jest co
prawda instrumentem realizacji sprawiedliwo$ci, lecz o ,,prawie w ogoéle” nie
mozna tu za duzo powiedzieC. Pozostajac na poziomie sekwencji czterech sta-
diéw mogliby$my réwnie dobrze wyraznie oddziela¢ sfere prawa od sfery spra-
wiedliwosci, twierdzac, ze co prawda da si¢ wskaza¢ niezwykle silne normatywne
postulaty sprawiedliwosci wzgledem prawa, lecz samo jej pojecie pozostaje od
pojecia prawa oddzielone, a zasady sprawiedliwosci nie okreslaja regut prawnych
samych w sobie pod zadnym istotnym wzglgdem®. W mysl takiej interpretacji
sprawiedliwo$¢ obowiazywataby przede wszystkim na poziomie polityki spotecz-
nej 1 ustroju panstwa, a prawo w relacji ze sprawiedliwoscia odgrywatoby role
czysto instrumentalna®’. Odpowiedz na wyzwanie Trazymacha, ktora opracowuje
od pierwszych stron tej rozprawy, wymaga glebszej interpretacji, ktéra pozwoli
obali¢ pozytywistyczna teze o rozdziale poje¢ prawa i moralnosci (a zatem tak-
ze prawa i sprawiedliwosci). Aby to uczyni¢, wychodzg tu od priorytetu spra-
wiedliwosci oraz wykazuje fundamentalny zwiazek sprawiedliwos$ci z prawem.
W tym ujgciu prawo nie jest instrumentem wiladzy, lecz instrumentem sprawie-
dliwej kooperacji. Jego depozytariuszem jest zatem kazdy obywatel, a wladza
musi si¢ podporzadkowaé jego standardom i wymogom. Podejscie to nakazuje

% W ten sposob argumentowat J. Raz. Por. J. Raz, The Authority of Law, Oxford University
Press, Oxford 1979, s. 69.

87 Do takich konsekwencji zdaje si¢ prowadzi¢ powiazanie prawa i sprawiedliwosci na pod-
stawie mechanicznie zinterpretowanej sekwencji czterech stadiéw, co czyni chocby Gonglaves. Por.
AM.A. Gonglaves, The Nuptials Between Justice and Law in the Philosophy of John Rawls: Its Im-
pact in Contemporary Political Philosophy, https://www.academia.edu/1361869/The Nuptials Be-
tween_Justice and Law_in_the Philosophy of John Rawls Its Impact in_Contemporary Poli-
tical_Philosophy (dostgp: 14.02.2014), s. 12.
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wpisa¢ zasady sprawiedliwos$ci w sama glgboka strukture regul prawnych, a nie
po prostu podporzadkowac polityke prawa idei sprawiedliwosci spotecznej. Kro-
ki, ktore do tej pory poczynitem w tym celu, to wskazanie takozsamosci podmiotu
sprawiedliwo$ci i podmiotu prawa oraz wskazanie potrzeby prawa w spoteczen-
stwie demokratycznym (podrozdziat 1.2 C), a takze prawnicza interpretacja sy-
tuacji pierwotnej, wykazujaca obowiazywanie dla prawa i sprawiedliwos$ci tych
samych warunkow formalnych (podrozdziat 2.1 B). Konsekwentnie nalezy w tym
miejscu opracowac taki model procedury prawodawczej, ktory nie tylko nakazuje
realizowac te czy inne postulaty wzgledem prawa, lecz przede wszystkim potrafi
zwigzaé sprawiedliwos¢ z prawem na poziomie definicji czy interpretacji podsta-
wowych poje¢ prawnych. Do tego witasnie stuzy idea publicznego rozumu wraz
z ideg publicznego uzasadniania.

Na samym poczatku nalezy wspomnie¢ o pewnych klopotliwych fragmen-
tach tekstu, ktére moga sugerowac, ze moje przedsigwzigcie nie moze si¢ po-
wies¢. W pewnych miejscach Rawls wskazuje mianowicie, ze rozum publiczny
nie dotyczy bezposrednio ustawodawstwa, lecz przede wszystkim fundamental-
nych spraw konstytucyjnych i podstawowych zagadnien sprawiedliwosci. Pisze:

Wiele, jesli nie wigkszos¢, kwestii politycznych nie dotyczy tych spraw fundamentalnych, na
przyktad wigkszos¢ ustawodawstwa podatkowego i wiele spraw regulujacych wiasno$é; ustawy
o ochronie $rodowiska i kontrolowania zanieczyszczen; tworzenie parkow narodowych, ochrona ob-
szaréw dzikiej przyrody i okreslonych gatunkdéw zwierzat i roslin; przeznaczenie funduszy na muzea
1 sztuki pigkne. Oczywiscie czasami te rzeczy wiaza si¢ ze sprawami podstawowymi. Pelny opis ro-
zumu publicznego objalby te kwestie i wyjasnit bardziej szczegoétowo, niz ja mogg tutaj, jak rdznia sig
one od elementow konstytucji i kwestii sprawiedliwosci podstawowej (LP, VI, § 1.1: 296).

Fragment ten stanowi dla mojego projektu z jednej strony pewien problem,
z drugiej za§ wyzwanie. Wyzwaniem bgdzie opis sposobu, w jaki kwestie
bardziej szczegdtowe wiaza si¢ z fundamentalnymi zagadnieniami sprawiedli-
wosci 1 przez to z rozumem publicznym. Bedzie to przedmiotem szczegdtowego
badania w rozdziale trzecim, za§ w tym miejscu mozemy pozosta¢ na wysokim
poziomie ogdlnosci. Kluczowym za§ problemem, jaki dla ogélnego mode-
lu prawodawstwa niesie ze soba ten fragment, jest wyrazne stwierdzenie Rawl-
sa, iz wigkszo$¢ kwestii politycznych nie dotyczy tych spraw fundamentalnych.
Wydaje sig, ze rozumiane wprost i zinterpretowane rozszerzajaco, stwierdzenie
to wprowadzitoby w filozofii Rawlsa niepokojaca sprzeczno$¢. Przypomnijmy
wszak aspekt (4) idei publicznego rozumu, ktéry wprost wskazuje, ze publiczna
koncepcja sprawiedliwos$ci znajduje zastosowanie w tworzeniu norm legitymo-
wanego prawa (RPRJ, 189). Fragment ten zdaje si¢ wyraznie wskazywac na po-
wigzanie publicznego uzasadniania z prawem, nie tylko prawem konstytucyjnym,
ale prawem w ogole. Co wigcej, gdyby mocno trzymac si¢ stwierdzenia, iz rozum
publiczny nie jest zwiazany z prawodawstwem, idea tak kluczowa jak idea obo-
wiazku grzeczno$ci, pozostataby idea niezrozumiata. Stawiatoby to pod znakiem
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zapytania catg dotychczasowa interpretacj¢ idei publicznego rozumu, bowiem
polityczny obowiazek grzecznosci skupia jak w soczewce najwazniejsze aspekty
tej idei. Obowiazek ten wymaga migdzy innymi, by obywatele, nawet jesli nie
pehia funkcji publicznej, to jezeli podejmuja decyzje w fundamentalnych spra-
wach politycznych (na przyktad podczas wyboréw czy referendum), ,,powinni
mysle¢ o sobie tak, jakby byli ustawodawcami, i zastanawia¢ si¢ nad tym, jakie
ustawy, wsparte jakimi racjami (spelniajacymi kryterium wzajemnosci) uznaliby
za najrozsadniejsze do ustanowienia” (RPRJ, 193). Tym bardziej, a fortiori, osoby
sprawujace wysokie funkcje zwiazane ze stanowieniem czy stosowaniem prawa
sa zwiazane rozumem publicznym.

Czy oznacza to, ze Rawls zaprzecza sam sobie®®? Sprzeczno$¢ mozna usu-
nac, gdy uzna sig, ze ,,zwykle ustawodawstwo” staje nie tylko przed problemami
zwiazanymi z podstawowa sprawiedliwoscia, lecz takze bardzo czgsto musi roz-
wiazywacé kwestie o charakterze $cisle technicznym czy instrumentalnym. Aby
uregulowac, na przyktad, opodatkowanie, nie wystarczy polityczna decyzja co
do charakteru i wysokosci natozonych podatkow. Potrzebna jest tez wiedza spe-
cjalistyczna z zakresu ekonomii czy matematyki oraz caty zespot decyzji tech-
nicznych, majacych zapewni¢ sprawne 1 przejrzyste zasady ustalania podstawy
czy poboru podatku. O ile sam rdzen prawa podatkowego wiaze si¢ Scisle ze
sprawiedliwos$cia (ratio legis, charakter i wysokos¢ podatkow), o tyle wigksza
cze$¢ norm prawa podatkowego podlega innego rodzaju rozumowi — czy to tech-
nicznemu, czy techniczno-dogmatycznemu (w tym ostatnim przypadku mam na
mysli wewnetrzna spdjnosé i efektywnosc legislacji, ktora zajmuja si¢ dogmatycy
z poszczegolnych dziedzin). Pod tym wzglgdem na przyktad konstytucyjne gwa-
rancje wolnos$ci stowa prezentuja si¢ zupehie inaczej. Zasada wolnosci stowa
w calosci podlega rozumowi publicznemu, poniewaz jej tre$¢ jest po prostu szcze-
g6lnym przypadkiem zasady sprawiedliwo$ci nakazujacej przyzna¢ kazdemu wy-
starczajacy system podstawowych wolnosci. A zatem, o ile kwestie unormowane
w konstytucji opieraja si¢ niemal wylacznie na sprawiedliwosci, to w sprawach
ustawodawstwa ilosciowo przewaza regulacja techniczna. Sprzeczno$¢ zatem
znika wtedy, gdy uznamy, ze legislacja oprocz problemoéw zwiazanych ze spra-
wiedliwos$cia, boryka si¢ takze z koniecznoscia zachowania spdjnosci wlasciwej
dla danej gatezi prawa oraz takiej redakcji przepisow, ktora zapewni sprawne
ich stosowanie®. O ile jednak rozum prawodawczy nie jest w catoSci rozumem
publicznym, to najwazniejsze kwestie w przypadku wielu gatezi prawa to wta-
$nie kwestie podstawowej sprawiedliwos$ci. Taka interpretacja kontrowersyjnego

% Nie mozna w tym przypadku uznaé, ze stanowisko w RPRJ stanowi po prostu modyfikacje
stanowiska z LP. Po pierwsze, Rawls kazdorazowo sygnalizuje, gdy zmienia poprzednie stanowi-
sko, po drugie za§ w zredagowanej w 2001 r. JaF:R odnajdziemy doktadnie taki sam akapit, co
cytowany wyzej z LP (JaF:R, § 26.2: 91).

% Owo rozwiazanie zawdzigczam dyskusji z Krzysztofem Kedziora.
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passusu pozwala z jednej strony oddali¢ potencjalny zarzut do proponowanego
przeze mnie modelu ustawodawstwa, z drugiej za$ uniknaé jawnej sprzecznosci
wewnatrz doktryny publicznego rozumu. Zwiazki poszczegdlnych gatezi prawa
z rozumem publicznym zostang ukazane w rozdziale trzecim, na tym etapie ar-
gumentacji wystarczy za$ wylacznie ogolny model prawodawstwa, do ktorego
niniejszym przechodzg.

Przypomnijmy raz jeszcze czwarty aspekt idei publicznego rozumu, ktorym
jest ,,zastosowanie tych koncepcji w tworzeniu norm, ktore zostang wprowadzone
w formie legitymowanego prawa demokratycznego ludu” (RPRJ, 189). Wskazuje
on wyraznie, iz idea publicznego rozumu jest nieodzownie zwigzana z legislacja.
Kluczowymi ideami posredniczacymi migdzy rozumem publicznym a modelem
prawodawstwa sa tutaj: (1) liberalna zasada legitymacji oraz (2) wymogi wza-
jemnosci, rozpatrywanej jako fundamentalne pryncypium dyskursu publicznego.

Liberalna zasada legitymacji odpowiada w pierwszej kolejnosci na pytanie
o to, kiedy w demokratycznym panstwie wladza jednych nad drugimi spetnia wy-
mogi moralno$ci publicznej. Jak pisze Rawls:

[P]ytamy: kiedy obywatele moga za pomoca swoich gloséw stusznie sprawowac jedni nad
drugimi swoja oparta na przymusie wladzg polityczna, gdy w gr¢ wchodza kwestie podstawowe?
Czy tez wedtug jakich zasad i idealow musimy t¢ wladz¢ sprawowac, jesli ma sig to da¢ uzasadnic,
tylko wtedy, gdy sprawujemy ja w zgodzie z konstytucja, co do ktorej najwazniejszych postanowien
mozna rozsadnie oczekiwaé, ze wszyscy obywatele ja popra, kierujac si¢ zasadami i ideatami, ktore
sa dla nich, jako 0s6b rozumnych i racjonalnych, do przyjecia (LP, VI, § 2.1: 299).

Co prawda zasada ta wprost dotyczy wiadzy, a nie prawa, jednak bez
uszczerbku dla jej pierwotnego znaczenia mozna ja zastosowa¢ do prawotwor-
stwa”. W mysl tej zasady prawodawstwo (ktore jest wszak atrybutem wiadzy)
winno by¢ ugruntowane w idei kooperacji wolnych i rownych obywateli. Oznacza
to, ze ilekro¢ wtadza stanowi prawo, winna kierowac si¢ wolno$cia i rowno$cia
obywateli, ktore to warto$ci zabezpiecza konstytucja. Oznacza to, ze prawodaw-
stwu nie powinny przy$wieca¢ dorazne korzysci polityczne, idea powszechnego
dobrostanu czy tez realizacji jakiej$ doktryny religijnej. Jezeli prawo ma by¢ od-
powiednio legitymowane, gdy nie ma by¢ po prostu przymusem wynikajacym
z ,,interesu silniejszego” lub tez ,,konwencji spotecznej”, winno si¢ odwotywaé
wlasnie do rozumnej akceptowalnosci®’. Wymog ten jest skierowany wprost

% Tmplikacje tej zasady dla prawa konstytucyjnego (ktore narzucaja si¢ tu w pierwszej kolej-
nosci) omawiam w podrozdziale 3.1 A.

o1 Zwroémy uwagg, iz rozumna akceptowalno$é jest tu czyms innym niz zgoda milczaca, kto-
ra znamy z pism Locke’a. Ta pierwsza ma charakter idealny i kontrfaktyczny, ta druga odwotuje sig,
cho¢ posrednio, do faktow. Por. Z. Rau, Pi¢é tez twardoglowego liberala, czyli jak z wlasnej zgody
wyprowadzi¢ postuszenstwo panstwu i prawu, [w:] J. Miklaszewska, J. Szczepanski (red.), Filozofia
polityczna po roku 1989, Wydawnictwo Uniwersytetu Jagiellonskiego, Krakoéw 2011, s. 155-176.
Rozumna akceptowalno$¢ pochodzi zas od Rousseau i Kanta (por. W. Kersting, Gerechtigkeit und
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wzgledem najwazniejszych elementow konstytucji, lecz posrednio przenika caty
system prawny. Idea wzajemnosci, zastosowana do dyskursu publicznego, a przez
to posrednio do prawotworstwa, pozwoli zrozumie¢, na czym owo ,,przenikanie”
polega.

Jak pamigtamy, wzajemnos¢ jest ,,pewnym stosunkiem migdzy obywatelami,
wyrazanym przez zasady sprawiedliwosci regulujace $wiat spoteczny, w ktérym
kazdy czerpie korzys¢ wedtug odpowiedniej miary rownosci, okreslonej w odnie-
sieniu do tego swiata” (LP, I, § 3.2: 49). Jest to zatem zasada, ktora taczy racjonal-
na korzys¢ kazdego z rozumno$cia warunkéw kooperacji (por. podrozdziat 1.1).
Mozna ja traktowac takze jako paradygmat dyskursu publicznego, co czynia cho¢-
by Gutmann i Thompson®?. Kontrastuja oni roztropno$¢”, z wzajemnoscia i bez-
stronno$cia. Sa to trzy modele dyskursu publicznego, ktore odpowiadaja trzem
modelom sprawiedliwo$ci opisanym w pierwszym rozdziale — sprawiedliwosci
jako wzajemnej korzysci, sprawiedliwos$ci jako wzajemnosci oraz sprawiedliwo-
sci jako bezstronnosci. Aby dobrze zrozumie¢, na czym polegaja te rdznice, od-
wotajmy si¢ do jakiego$ niekontrowersyjnego przyktadu, powiedzmy do wolno-
$ci religijnej 1 zastandéwmy sig, jak zasada konstytucyjna wprowadzajaca wolnos¢
religii bytaby uzasadniana w ramach kazdego modelu publicznego dyskursu. Bez-
stronno$¢, ktora odwotuje si¢ do prawdziwosci 1 uniwersalnego obowiazywania
twierdzen formutowanych w ramach dyskursu, wskazywataby nastgpujace racje:
,jak mozna przekonujaco dowies¢, istnieje niezalezny od jednostkowych mnie-
man porzadek moralny, ktory nakazuje szanowac religie inne niz nasza, wtaczajac
w to przekonania ateistyczne. Nalezy zatem, w imi¢ tego porzadku moralnego,
wprowadzi¢ wolnos¢ religijng”. Bezstronno$¢ odwoluje si¢ zatem do motywow
jednoznacznie ponadjednostkowych czy altruistycznych, uzasadnionych prawda
o warto$ciach. Przyktadem moglby tu by¢ rozlegly moralny liberalizm Dworki-
na’. Na przeciwlegltym biegunie znajduje si¢ roztropno$¢. Argumentacja na rzecz
wolnosci religii bytaby taka: ,,wolnos$¢ religii, cho¢ moze zaden z nas nie chce
zrezygnowac z mozliwosci nawracania innych sita, optaca si¢ nam wszystkim.
Zyskuja zarowno przedstawiciele religii X, y 1 z, a to dlatego, ze wzajemne wal-
ki wyniszczaja nasze spoteczenstwo, a przez to, zyskujac mozno$¢ nawracania
sifa, tracimy co$ wazniejszego — mozliwo$¢ spokojnego kultywowania wilasnej
religii. Jak mozna tatwo dowies$¢ za pomoca takiej a takiej matrycy matematycz-

Offentliche..., s. 139-140). Watki te rozwine szerzej w podrozdziale 3.6, gdzie zajme sie obowiaz-
kiem przestrzegania prawa wraz z jego granicami.

2 A. Gutmann, D. Thompson, Democracy and Disagreement, The Belknap Press of Harvard
University Press, Cambridge, MA, 1996, s. 53.

% Chociaz roztropnosc¢ (phronesis, prudentia, prudence), moze oznaczaé takze cnotg moralna,
w znaczeniu przyjetym przez Gutmann i Thompsona jest utozsamiona z instrumentalng racjonal-
noscia.

% Por. np. R. Dworkin, Justice for Hedgehogs, Harvard University Press, Cambridge, MA,
2011, s. 23-39.
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nej, korzys¢ kazdej z grup bedzie wigksza, jesli wprowadzimy wolnos¢ religijng”.
Roztropnos¢ apeluje zatem do jednostkowej korzysci. Nie interesuje jej praw-
da, lecz uzyteczno$¢, nie wspiera jej altruizm, lecz interes wlasny. Najbardziej
wyrazistym przyktadem jest tu doktryna Gauthiera®. Wzajemnos$¢ (podobnie jak
w przypadku modeli sprawiedliwosci) sytuuje sig gdzie$ posrodku. Argumentacja
ze wzajemnosci bytaby taka:

Zasada wolnosci religii jest dla nas wzajemnie akceptowalna, niezaleznie od tego, jaka spo-
teczna korzy$¢ nam przynosi. Nie o korzy$¢ bowiem chodzi, lecz o to, ze jako rozumni obywatele
szanujemy wzajemnie swoje przekonania religijne. By¢ moze jesteSmy przekonani co do prawdzi-
wosci wlasnej religii, nawet jednak, gdy kaze nam ona nawraca¢ innych za wszelka ceng, nie bg-
dziemy nawraca¢ za pomoca prawa. Jak mozna przekonujaco uzasadni¢, nasze instytucje powinny
by¢ akceptowalne dla kazdego, niezaleznie od wyznawanej religii.

Wzajemnos¢ jako model dyskursu nie odwotuje zatem do prawdy, jak czy-
ni bezstronno$¢. Musi abstrahowac od kwestii prawdy, by pogodzi¢ tych, ktorzy
nigdy na tym polu si¢ nie zgodza. Nie odwotuje si¢ jednak tylko do kalkulacji ko-
rzysci, lecz rozumnej akceptowalnosci zasad 1 rozwiazan. Na tym wlasnie opiera
si¢ doktryna Rawlsa. Powyzsze rozwazania zostaly podsumowane w tabeli 3.

Tabela 3. Normatywne modele dyskursu publicznego

Zasada Uzasadnienie Motywacja Proces Cel
roztropno$¢ | wzajemna korzysc¢ interes negocjacje modus vivendi
jednostkowy

wzajemno$¢ | wzajemna akcep- | chgé rozumnego deliberacja deliberacja

towalnos¢ uzasadnienia (u Rawlsa: stabilno$¢
z dobrych powodow)
bezstronno$¢ | uniwersalne obo- altruizm dowodzenie catosciowy obraz
wigzywanie [$wiata]

Zrédto: A. Gutmann, D. Thompson, Democracy and Disagreement, The Belknap Press of
Harvard University Press, Cambridge, MA, 1996, s. 53.

Wzajemno$¢ opiera si¢ zatem na normatywnej idei szacunku, ktory nalez-
ny jest kazdemu obywatelowi ,,jako istocie moralnej, a wigc istocie posiadaja-
cej zmyst sprawiedliwosci i koncepcje dobra” (7S, § 51: 486). Ow szacunek nie
wyraza jednak jakiej$ ,,prawdy etycznej” w mocnym sensie, ale stanowi element
moralnosci publicznej, ktora abstrahuje od kwestii prawdziwosci skonflikto-
wanych koncepcji dobra, znajdujac swoje ugruntowanie w publicznej kulturze
politycznej. Dlatego prawo bedace rezultatem publicznego (jawnego) procesu,
opartego na wzajemnosci jest przedstawiane jako wzajemnie akceptowalne, pu-
blicznie uzasadnione, wspierajace stabilno$¢ spoleczenstwa, ktora jest stabilno$cia

% Por. D. Gauthier, Morals by Agreement...,s. 117-161.
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z dobrych powodow. Osrodkiem takiej koncepcji prawotworstwa jest czgsciowy
konsens, dostarczajacy uczciwych podstaw dla procesu politycznego. W zalezno-
sci od glebokosci 1 szerokosci czesciowego konsensu otrzymujemy rézne koncep-
cje tworzenia prawa. Poniewaz nie interesuje mnie w tym miejscu ptytki i waski
konsens konstytucyjny, przedstawiam dwa warianty koncepcji prawa powiaza-
nego ze sprawiedliwo$cia — pierwsza z nich zaktada pelny czg$ciowy konsens
w spoleczenstwie dobrze urzadzonym, druga za$ zaktada stabsza wersj¢ konsensu
(przyjmijmy na razie, ze jest to ,,niepetny czgsciowy konsens”):

Tabela 4. Mozliwe warianty powiazania prawa ze sprawiedliwoscia w koncepcji Rawlsa

Stopien konsensu spoteczenstwo dobrze spoleczefistwo ,,stabszego”
spolecznego urzadzone konsensu

Idea posredniczaca sekwencja czterech faz rozum publiczny
miedzy sprawiedliwoscig

a prawem

Kluczowa cecha prawa sprawiedliwe publicznie uzasadnione
Zwiazek prawa ze spra- prawo wyraza sprawiedliwos¢ | przedstawia roszczenie do bycia
wiedliwoscia sprawiedliwym

Zrodlo: opracowanie wlasne.

W obydwu przypadkach mamy do czynienia z modelem proceduralnym,
gdzie ,,na wejsciu” znajduje si¢ koncepcja (lub koncepcje) sprawiedliwosci, ktora
dzigki jakiej$ idei posredniczacej jest zrealizowana w prawie. Model zapropo-
nowany w lewej kolumnie jest daleko posunigta idealizacja i wprowadzam go
jedynie dla kontrastu. Kooperacyjna koncepcja prawa nie przyjmuje go — przy-
pomina on bowiem ,,mechanistyczng” interpretacj¢ zwiazku sprawiedliwosci
z prawem, ktora odrzucitem w powyzszych rozwazaniach. Ten model zaklada,
ze w spoteczenstwie — a mamy do czynienia ze spoleczenstwem dobrze urzadzo-
nym — funkcjonuje tylko jedna koncepcja sprawiedliwosci, czyli sprawiedliwos¢
jako bezstronno$¢. Proces tworzenia prawa jest tutaj przypadkiem (niedoskonatej)
sprawiedliwosci proceduralnej®, to znaczy, ze znany jest idealny standard spra-

% Rozne rodzaje procedur i sprawiedliwosci proceduralnej omawia Rawls w 7S, § 14. Nie-
doskonata sprawiedliwo$¢ proceduralna nalezy odrézni¢ w pierwszej kolejnosci od doskonatej
sprawiedliwosci proceduralnej. W tym ostatnim przypadku takze znany jest standard, ktory rezul-
tat musi spetni¢, przy czym znana jest takze procedura, ktéraniezawodnie prowadzi do tego
rezultatu. Niedoskonata i doskonata sprawiedliwo$¢ proceduralng taczy zatem to, iz postuguje sig
standardem sprawiedliwosci, ktory jest niezalezny od samej procedury. Inaczej jest w trzecim przy-
padku, jakim jest czysta sprawiedliwos¢ proceduralna. Tutaj nie postugujemy si¢ w ogole pojeciem
niezaleznego standardu sprawiedliwos$ci. Sprawiedliwa jest wytacznie procedura i kazdy
rezultat tej procedury jest uznany za sprawiedliwy, o ile sama procedura nie doznata jakichs aberra-
cji. W przypadku czystej sprawiedliwosci proceduralne nie ma zatem jakiego$§ zewngtrznego wobec
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wiedliwos$ci, ktory rezultat procedury tworzenia prawa musi kazdorazowo spet-
ni¢, brak jednak takich narzedzi metodologicznych, ktére w sposob niezawodny
doprowadza do sprawiedliwego rezultatu. W omawianym modelu standardem jest
(bezsporna w spoteczenstwie) koncepcja sprawiedliwosci, a idea posredniczaca
migdzy sprawiedliwos$cia a prawem jest idea sekwencji czterech faz. Prawodaw-
stwo ma polegac po prostu na tworzeniu sprawiedliwych ustaw i cho¢ procedura
zapewne nie jest niezawodna, to w spoteczenstwie dobrze urzadzonym w wigk-
szosci przypadkdéw mozna powiedziec, ze prawo ,,wyraza” sprawiedliwos¢, czyli
realizuje jej zasady. Zwro¢my uwage, iz w tym modelu nie jest istotne, czy spra-
wiedliwo$¢ jest cze$cia pojecia prawa czy tez oba pojecia pozostaja oddzielone.
Zasady sprawiedliwos$ci niekoniecznie musza przez to by¢ zasadami prawnymi
w Scistym sensie, moga by¢ zaledwie zasadami ,,dla prawa”. Tego rodzaju mo-
del tworzenia prawa mozna skonstruowaé na podstawie Teorii sprawiedliwosci
(§§ 31, 36), lecz Rawlsowski zwrot w kierunku politycznego liberalizmu nakazuje
powazne modyfikacje. Model opisany powyzej nie uwzglednia faktu pluralizmu
i nie angazuje w jaki$ szczegolny sposob idei publicznego rozumu. Dlatego wpro-
wadzam drugi model (w prawej kolumnie tabeli), ktéry jest takze Rawlsowski,
lecz uwzglednia zwrot w kierunku politycznego liberalizmu. Ten wtasnie model
uznaje za odpowiedni dla kooperacyjnej koncepcji prawa.

Poniewaz mamy tu do czynienia ze spoteczenstwem ,,stabszego” konsensu,
nie mozna moéwi¢ o modelowym przypadku niedoskonatej sprawiedliwos$ci pro-
ceduralnej. Brakuje tutaj powszechnej zgody co do pozaproceduralnego kryte-
rium sprawiedliwosci, a to ze wzgledu na fakt, iz w spoteczenstwie stabszego
konsensu funkcjonuje wiele koncepcji sprawiedliwosci. Koncepcje te spotykaja
si¢ na forum publicznego rozumu i ta wlasnie idea (nie za$ sekwencja czterech
faz) posredniczy migdzy sprawiedliwos$cia a prawem. Takie ujecie jest brzemien-
ne w skutki. Forum publicznego rozumu ksztattowane jest nie tylko przez dys-
kurs o tym, jak najlepiej zrealizowa¢ sprawiedliwos¢, ale takze przez spory co do
samej koncepcji sprawiedliwosci. Potrzebna jest wige jakas nowa idea konsen-
su, ktora pozwoli uchwyci¢ tego rodzaju proces w kontekscie legitymacji prawa.
Rawlsowska idea niepelnego czgsciowego konsensu (zob. podrozdziat 1.4) moze
si¢ okaza¢ niewystarczajaca. Nie jest bowiem jasne, co mianowicie taczy biora-
cych udziat w publicznym dyskursie o prawie czy tworzeniu prawa, skoro nie
faczy ich koncepcja sprawiedliwosci. Niepelny czesciowy konsens jest przedsta-
wiany zaledwie jako etap przejSciowy w strong mocnego konsensu i spoteczen-
stwa dobrze urzadzonego. Co jednak winien uczyni¢ badacz, gdy spoteczenstwo
dobrze urzadzone potraktuje jedynie jako metodologiczna idealizacje, za§ mocny
konsens jako niezgodny z zalozeniami politycznego liberalizmu? W to miejsce

samej tylko procedury narzgdzia badania sprawiedliwos$ci rezultatu. Por. K. Kedziora, John Rawls
— w poszukiwaniu normatywnych podstaw demokracji, Uniwersytet L.odzki, L.6dz 2008, praca dok-
torska, s. 174-175.
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proponuj¢ ideg¢ konsensu prawnego, ktora jest pewnym odejsciem od idei $cisle
Rawlsowskich. Konsens prawny podobny jest do niepelnego czgsciowego kon-
sensu pod wzgledem szeroko$ci — obejmuje cata struktur¢ podstawowa spole-
czenstwa, nie za$ tylko wybrana jej czg$¢, jaka bylaby na przyktad konstytucja.
Jego przedmiotem jest wigc cato$¢ politycznych i prawnych instytucji — a raczej
— podstawowych zasad dla instytucji. W tej idei nie chodzi oczywiscie o to, by
wszyscy cztonkowie spoteczenstwa zgadzali si¢ na wszystkie obowiazujace ak-
tualnie instytucje, lecz chodzi o to, aby debatowali i poprawiali owe instytucje
w mysl wspolnych podstawowych zasad. Konsens prawny nie musi jednak si¢gac
tak gleboko w rozlegle doktryny, jak czyni to niepelny cze$ciowy konsens. Ten
pierwszy jest zatem znacznie bardziej ptytki od tego drugiego. Koncepcje osoby
czy obywatela sa tu traktowane jako prawne fikcje, ktore pozwalaja zrozumiec¢ lo-
gike instytucji. W ten sposob kooperacyjna koncepcja prawa interpretuje podziat
na doktryny ,,polityczne” i ,,metafizyczne”. W idei konsensu prawnego nieco ina-
czej jest takze rozwiazany problem szczegdélowosci tresci. Zaktada si¢ bowiem,
iz obywatele zgadzaja si¢ jedynie co do podstawowych zasad dla instytucji praw-
nych, ktore przyswiecaja ich powotywaniu, zmianom czy interpretacji. Zestaw
tych zasad nie jest na state okreslony, lecz funkcjonuje pewien kanon zasad pan-
stwa prawa, ktory nie jest przez nikogo na powaznie kwestionowany. Pozostate
zasady sa przedmiotem statego dyskursu na forum rozumu publicznego.

W mysl idei konsensu prawnego zasady sprawiedliwo$ci sa interpretowa-
ne jako zasady prawne, nie tylko zasady dla prawa. Normy prawa stanowionego
(czy tez utworzonego w drodze precedensu) posiadaja kazdorazowo roszczenie
do bycia normami sprawiedliwymi, czyli posiadajacymi dobre uzasadnienie i le-
gitymacjg, lecz ich sprawiedliwo$¢ moze by¢ przedmiotem sporow, ze wzgledu
na trwate spory co do koncepcji sprawiedliwosci. Dlatego kluczowa cecha pra-
wa nie jest jego sprawiedliwos¢, lecz jego publiczne uzasadnienie, odwotujace
si¢ do sprawiedliwo$ci. Pociaga to za soba brzemienna w skutki konstatacje, ze
nie mozna oderwac rozumienia prawa od jego publicznego uzasadnienia. Dlatego
dla wlasciwego zrozumienia prawa niezbgdne jest odwotanie do ogolnej idei ko-
operacji wolnych i rownych obywateli oraz uczciwego utozenia ich wzajemnych
relacji. W mysl powyzszego modelu tworzenia prawa pojgcie prawa nie moze
by¢ w pelni wyjasnione ani przez odwotanie si¢ do rozkazu suwerena, ani do kon-
wencji spotecznej”’. Kooperacyjna koncepcja prawa rowniez na poziomie modelu
stanowienia prawa jest koncepcja niepozytywistyczna.

7 Najpowazniejsza krytyke przyjmowanej przez pozytywizm tezy o konwencjonalizmie
w $wiecie anglosaskim przedstawit R. Dworkin (Imperium prawa, przet. J. Winczorek, Wolters
Kluwer, Warszawa 20006, s. 117-152). W $wiecie niemieckoj¢zycznym tezg o rozdziale krytykowat
R. Alexy (por. R. Alexy, Begriff und Geltung des Rechts, Verlag Karl Alber, Freiburg—Miinchen
1992, s. 39-138). Rawls, cho¢ nie odnidst si¢ nigdy do tego sporu, rowniez wydaje si¢ filozofem
odrzucajacym konwencjonalny charakter prawa.
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2.4. Kooperacyjna koncepcja prawa na tle wspolczesnych stanowisk
w filozofii prawa

W ten oto sposob doszedtem do takiego momentu rozprawy, w ktorym moge
mie¢ nadziej¢ na wystarczajaco jasne wyrazenie jej gtdéwnej tezy. W toku roz-
wazan przedstawitem najwazniejsze kategorie kooperacyjnej koncepcji prawa
— w rozdziale pierwszym byla to kategoria spoteczenstwa jako systemu koopera-
cji wraz z odpowiadajaca jej polityczna koncepcja osoby. Razem ztozyly sig one
na tak zwana ,,potrzebg prawa”. W rozdziale drugim staralem si¢ wykazac¢, iz po-
jecie prawa nie moze by¢ oderwane od pojecia sprawiedliwos$ci. Analiza sytuacji
pierwotnej i okreslanego przez nia pojg¢cia stusznosci wykazata, iz pojecie prawa
podpada pod ograniczenia formalne dla pojecia stusznosci — te same ograniczenia,
ktére obowiazuja dla pojecia sprawiedliwosci. Na tym polega analityczne pokre-
wienstwo obu termindw. Wraz z prawnicza interpretacja idei publicznego rozumu
(wraz z modelem tworzenia prawa) usitowatem wyj$¢ poza aprioryczna analityke
i wskazac¢ racje praktyczne, dla ktorych zasady sprawiedliwo$ci nalezy rozumieé
jako zasady prawne, a rozumienie samego prawa nalezy powiazac z jego publicz-
nym uzasadnieniem. Dzigki temu ogdlna i tresSciowo niewyrazna idea potrzeby
prawa moze by¢ teraz rozwinigta w kierunku kooperacyjnej koncepcji prawa.

W tej koncepcji wychodzimy od najbardziej ogdlnej i organizujacej idei spo-
leczenstwa jako systemu sprawiedliwej kooperacji, ktora jest nastepnie rozwi-
nigta przez ide¢ priorytetu sprawiedliwo$ci oraz polityczna koncepcje osoby®.
Rezultatem zestawienia tych idei jest koncepcja spoteczenstwa jako politycznego
stowarzyszenia®” rownych i wolnych obywateli w warunkach pluralizmu, kto-
rego osrodkiem jest ograniczona forma konsensu co do sprawiedliwosci. Taka
koncepcja spoleczenstwa jest integralnie powiazana z idea legitymowanego pra-
wa. Prawo powstaje w wyniku jawnego i publicznego procesu ustawodawczego,
rzadzonego przez rozum publiczny. Dlatego kazdorazowo uzasadnienie prawa
(przynajmniej w kluczowych przypadkach) odwotuje si¢ do rownych i wolnych,
kooperujacych w warunkach pluralizmu obywateli, ktorych relacje ufundowane
sa na wzajemnym szacunku.

% W tym miejscu warto zwroci¢ uwage na problematyczny status idei spoteczenstwa dobrze
urzadzonego. Chociaz ma ona dla kooperacyjnej koncepcji prawa duze znaczenie (wskazuje bo-
wiem na priorytet sprawiedliwosci i potrzebg prawa), ostatecznie nie wchodzi do elementow skta-
dowych tejze koncepcji. Jest ona raczej traktowana jako nicodzowny, techniczny element kazdej
koncepcji sprawiedliwosci, gdyz kazda koncepcja jest prezentowana jako mozliwa do przyjgcia
przez wszystkich podstawa publicznych instytucji. Poniewaz jednak kooperacyjna koncepcja prawa
zaktada pluralizm takze w sferze sprawiedliwosci, nie moze inkorporowac idei spoteczenstwa do-
brze urzadzonego jako swojej koncepcji sktadowe;.

% Terminem ,,stowarzyszenie” postuguje si¢ tutaj w sposob luzny. Jak zobaczymy w nastgpne;j
sekcji, spoteczenstwo nie jest ,,stowarzyszeniem” w sensie Tonniesa, to znaczy nie jest stowarzysze-
niem, ktore przeciwstawia sig ,,wspolnocie”.
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Kooperacyjna koncepcja prawa zaktada, iz jednostki w pewnym sensie musza
ze soba kooperowac, a to ze wzgledu na warunki ograniczonego niedoboru zasobow
1 nierownego rozktadu talentow. Chociaz przyjmujemy, ze ich interesy sa roztaczne,
co znaczy, ze kazdy z osobna ma prawo do wysuwania niezaleznych, waznych rosz-
czen, obywatele poszukuja trwatej i uczciwej podstawy swej kooperacji, nieodzownej
dla wiasciwego rozwoju kazdego z osobna. Obywatele sa postrzegani jako jednostki
rozumne, a zatem zdolne do proponowania i honorowania uczciwych, niezaleznych
od pozycji negocjacyjnej, warunkow kooperacji'®. Spoleczenstwo nie jest wiec po
prostu arena, na ktorej Scieraja si¢ interesy jednostek czy grup poparte sita. Obywa-
tele przyjmuja pewne normatywne, rozumne ograniczenia wlasnych zewnetrznych
dziatan. Poniewaz roszczenia zwiazane ze spoleczna kooperacja sa (przynajmniej
potencjalnie) przeciwstawne, w sposob naturalny pojawia si¢ potrzeba ich uczciwe-
go rozsadzenia. Wtasnie na t¢ potrzebg odpowiada oparte na sprawiedliwosci prawo,
ktore jest adresowane do rozumnych podmiotéw i opiera si¢ na idei ich dorozumianej
zgody'”'. Rdzeniem kooperacyjnej koncepcji prawa jest zatem teza, iz prawo nalezy
rozumie¢ jako instrument kooperacji réwnych i wolnych, rozumnych i racjonalnych
obywateli, w warunkach pluralistycznego spoteczenstwa demokratycznego. Ustana-
wia to fundamentalny zwiazek pomigdzy sprawiedliwoscia i prawem, gdzie zarowno
na poziomie pojgciowym, jak i na poziomie praktycznego stanowienia i uzasadnienia
prawa obowiazuje priorytet sprawiedliwosci. Jak staralem si¢ dowies¢, wiasnie taka
koncepcja prawa wynika analitycznie z filozofii politycznej Johna Rawlsa.

Zauwazmy, iz koncepcja owa odpowiada na pytanie, ,,czym jest prawo”,
cho¢ czyni to w dos¢ skromny sposob. Tezy tej rozprawy nie sa tak mocnymi i de-
finitywnymi twierdzeniami — blizej tu do bardziej skromnego pytania ,,jak nalezy
prawo rozumie¢” czy tez ,,w swietle jakiej koncepcji prawa nalezy interpretowac
instytucje prawne w panstwach liberalno-demokratycznych”. Kooperacyjna kon-
cepcja prawa wyznacza kooperacyjny model prawa, ktory stuzy¢ ma interpretacji
instytucji prawnych w demokracji liberalnej. Model ten moze mie¢ swoje ograni-
czenia i niekoniecznie wszystkie instytucje da si¢ za jego pomoca adekwatnie zin-
terpretowac. Czyni to tez¢ o kooperacyjnej koncepcji prawa otwarta na pewnego
rodzaju falsyfikacje. Jezeli nie wytrzyma ona konfrontacji z instytucjami prawny-
mi, bedzie podlegac jakiejs modyfikacji lub tez bedzie mozna orzec, ze w danym
przypadku nie da si¢ jej zastosowac. Temu zadaniu stuzy trzeci rozdziat rozprawy.

10 Wojciech Sadurski podnosi wazny w tym miejscu problem réznych znaczen ,,rozumnos$ci”
na gruncie filozofii polityki i na gruncie prawniczym (por. W. Sadurski, ,, Rozumnos¢” miedzy teoriq
prawa a filozofiq polityczng, [w:] M. Wyrzykowski (red.), Rozumnos¢ rozumowan prawniczych,
Zaktad Praw Cztowieka WPiA UW, Warszawa 2008, s. 9-39). Autor dochodzi jednak do wniosku,
iz oba (prawne i filozoficzno-polityczne) uzycia terminu ,,rozumno$¢” maja punkty wspolne, oparte
na wspolnej funkcji uzasadniania aktow wiadczych, dlatego tez moja koncepcja wiacza polityczno-
-filozoficzne znaczenie ,,rozumnosci” do kooperacyjnej koncepcji prawa.

101 Podobnie: T.R.S. Allan, Constitutional Justice: A Liberal Theory of the Rule of Law,
Oxford University Press, Oxford—New York 2001, s. 65.
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Zwroémy uwage na jeszcze jedna rzecz — filozofia prawa (w przeciwienstwie
do analitycznej teorii prawa) odpowiada nie tylko na pytanie ,,czym jest prawo”,
lecz takze na pytanie bardziej praktyczne — ,,jakie prawo powinno by¢”. Koncepcja
kooperacyjna pozostawia te¢ kwesti¢ — aczkolwiek tylko do pewnego stopnia — spra-
wa otwartg. Szczegotowych postulatow co do tresci prawa dostarczaja poszczegolne
koncepcje sprawiedliwosci, a tych koncepcji jest wiele w spoteczenstwie demokra-
tycznym. Koncepcja kooperacyjna naktada jednak pewne podstawowe ograniczenia
na uzasadnienie postulatow co do prawa odwolujace si¢ do sprawiedliwosci. Kazde
takie uzasadnienie musi da¢ si¢ wytlumaczy¢ przez rozum publiczny, przez co winno
stanowi¢ jakiego$ rodzaju eksplikacj¢ czy rozwinigcie ogolnych ideatéw wolnych
i rownych obywateli i spoteczenstwa jako sprawiedliwego systemu kooperacji. Pra-
wo musi by¢ zgodne z liberalng zasada legitymacji, przez co musi szanowac priorytet
podstawowych wolnosci oraz musi mie¢ wzglad na rowno$¢ obywatelska. Jednak-
ze wiele kwestii szczegblowych pozostaje tutaj sprawa otwarta, rozwiazywana nie
przez filozofa, ale przez obywateli na publicznym forum politycznym.

Kooperacyjna koncepcja prawa jest bez watpienia koncepcja niepozytywi-
styczna, poniewaz odrzuca zaré6wno tezg o rozdziale poje¢ prawa i moralnosci, jak
i przekonanie, ze prawo mozna w sposob wystarczajacy wyjasni¢ przez odwota-
nie si¢ do rozkazu suwerena czy tez konwencji spotecznej'®. Blisko jej zatem do
koncepcji prawa Roberta Alexy’ego!® czy Ronalda Dworkina!™. Bedac kolejna
odmiang neokantyzmu czy kantowskiego konstruktywizmu w prawoznawstwie,

12 Zwroémy uwagg, iz aby wspotczesnie okresli¢ jakas koncepcje jako niepozytywistyczna nie
wystarczy wykazac, iz prawo jest czyms wigcej niz ,,wola suwerena”. Jak stusznie podkresla A. Dyrda,
takze u Harta ,,prawo, cho¢ jest zbudowane z regul, to jednak w najbardziej fundamentalnym sensie
samo si¢ na regulach opiera. Postawil on w tym sensie niemal na gtowie sposob rozumowania Hobbesa,
Benthama czy Austina, dla ktorych oczywiste bylo, ze suweren, ktory ksztattuje wszystkie reguty prawa,
sam tym regutom juz nie podlega. Zdaniem Harta, to jednak reguty okreslaja, kto tym suwerenem jest”
(A. Dyrda, Konwencja..., s. 443). Dlatego wspolczesnie spor pomigdzy pozytywizmem a niepozytywi-
zmem dotyczy raczej genezy regut czy roli ich uzasadnienia. Koncepcja kooperacyjna przyjmuje, ze le-
gitymacja prawa opiera si¢ na sprawiedliwosci, czyli na rozumnej akceptowalnosci przynajmniej najwaz-
niejszych regut prawnych. Odrzuca wigc odwotanie si¢ do konwencji, ktore ma w ostatecznej instancji
charakter empiryczny. Konwencjonalizm mozna bowiem stresci¢ w funkeji zdaniowej: ,,Prawo P powsta-
je wtedy, gdy spoteczenstwo S przyjmuje regule R, Ze za prawo uznane beda reguty speniajace kryteria
K”. Koncepcja kooperacyjna przyjmuje natomiast, ze pewne tresci moralne stanowia nieoddzielna czgs$¢
prawa, poniewaz nie sposob oddzieli¢ prawa od jego rozumnego uzasadnienia. Dlatego to nie konwencja
decyduje o zwiazku prawa ze sprawiedliwoscia. Przyjmuje wigc odwrocong formule: ,,Reguty R sa pra-
wem dla spoteczenstwa demokratycznego S, o ile spetniaja minimalne kryteria uzasadniania K.

163 Por. R. Alexy, Theorie der Juristischen Argumentation, Suhrkamp, Frankfurt am Main
1983; idem, Teoria praw podstawowych, przet. B. Kwiatkowska, J. Zajadlo, Wydawnictwo Sejmo-
we, Warszawa 2010; idem, Begriff und Geltung des Rechts.

1% Por. przywotane juz prace R. Dworkina: Biorqc prawa powaznie, Imperium prawa, Justice
Jfor Hedgehogs. Ze wzgledu na swoisty charakter filozofii Dworkina nie uznajg¢ go za przedstawiciela
teorii prawa naturalnego. Czyni tak rowniez Morawski. Por. L. Morawski, Glowne problemy wspétcze-
snej filozofii prawa: prawo w toku przemian, Wydawnictwa Prawnicze PWN, Warszawa 2000, s. 259.
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kooperacyjna koncepcja prawa wykazuje takze duze podobienstwo do koncep-
cji Otfrieda Hoffego'®. Cho¢ kompleksowe porownanie kooperacyjnej koncepcji
prawa z koncepcjami tych myslicieli wykracza poza zakres tej rozprawy, war-
to w tym miejscu zasygnalizowa¢ najwazniejsze roéznice (pamigtajac o pewnych
dos¢ oczywistych podobienstwach)!. Gdy chodzi o Alexy’ego, rdznica jest
przede wszystkim przyjmowana perspektywa. Kooperacyjnej koncepcji prawa
daleko jest bowiem do budzacego respekt metodologicznego wyrafinowania teo-
rii argumentacji i praw podstawowych Alexy’ego, ktory stosuje metodg w duzej
mierze osadzona we wspotczesnej filozofii jezyka i metaetyce. Jak pamigtamy,
Rawls odrzucat koncepcje¢ hierarchicznego systemu filozoficznego, a zatem nie
przyznawatl szczegdlnego znaczenia zadnej z gatezi filozofii'"”". Jego projekt libe-
ralizmu politycznego ma by¢ w zatozeniu filozoficznie neutralny. Dlatego teoria
rozumu publicznego i legitymacji prawa u Rawlsa wychodzi z perspektywy $cisle
politycznej. Pewna ,,ceng” za t¢ perspektywe jest niemozliwo$¢ przeprowadze-
nia szczegdlowych rozwazan jezykowych czy teoretyczno-prawnych w ramach
tej teorii. Stawia ona jednak (stosunkowo uproszczona) koncepcje prawa w szer-
szej perspektywie filozofii politycznej — w perspektywie demokratycznego spote-
czenstwa pluralistycznego. Potozenie akcentu na pluralizm jest cecha szczegdlng
Rawlsowskiej koncepcji prawa, ktora odroznia ja takze od projektow Dworkina
czy Hoftego. Jest to szczegdlnie wyrazne w przypadku Dworkina, gdyz jego fi-
lozofia oparta byta na holizmie, moralnym monizmie i koncepcji dobrego zycia.
Hoffe z kolei byt przekonany o uniwersalnym obowigzywaniu ,,kategorycznego
imperatywu prawa” i wynikajacych z niego praw cztowieka. Projekt Rawlsow-
ski jawi si¢ w tym towarzystwie jako minimalistyczny, poniewaz kooperacyjna
koncepcja prawa funkcjonuje jedynie na poziomie politycznym, zawgzona jest do
spoteczenstw demokratycznych, i abstrahuje od koncepcji dobrego zycia. Obok
tych istotnych roéznic wyzej wymienieni mysliciele stanowia grono tych, do kto-
rych najblizej jest kooperacyjnej koncepcji Rawlsowskie;j.

195 Mam tu na mys$li przede wszystkim ksiazki Kategorische Rechtsprinzipien: Ein Kontra-
punkt der Moderne (korzystatem z wydania angloj¢zycznego: O. Hoffe, Categorical Principles of
Law: A Counterpoint to Modernity, przet. M. Migotti, The Pennsylvania State University Press,
University Park, 2002) oraz Politische Gerechtigkeit (korzystalem z wydania angielskiego: O. Hof-
fe, Political Justice: Foundations for a Critical Philosophy of Law and The State, przet. J.C. Cohen,
Polity Press, Cambridge 1995).

1% Tymi podobiefistwami sa przede wszystkim centralne znaczenie praw podstawowych i pra-
wa konstytucyjnego, odwotanie si¢ do rozumnosci i stuszno$ci przy uzasadnianiu prawa, a takze
niepozytywistyczna interpretacja zasady rzadéw prawa czy panstwa prawnego. Por. L. Morawski,
Glowne problemy wspolczesnej filozofii prawa..., s. 257-269.

107 Por. IMT. Tymczasem dla Alexy’ego teoria argumentacji prawniczej jest podporzadkowana
filozofii ogolnej, szczegolnie filozofii jezyka. Dyskurs prawniczy jest bowiem szczegdlnym przy-
padkiem rozumowania praktycznego w ogole. Por. R. Alexy, Theorie der Juristischen Argumenta-
tion, s. 261-272; J. Zajadto, Prawa podstawowe w filozofii prawa Roberta Alexy 'ego. Wprowadze-
nie, [w:] R. Alexy, Teoria praw podstawowch, s. 17.
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Juz nieco dalej sytuuje si¢ kooperacyjna koncepcja prawa wzgledem ujec
prawno-naturalnych. Cho¢ da si¢ zapewne odnalez¢ punkty styczne tej koncep-
cji 1 indywidualistycznej odmiany iusnaturalizmu, proponowanej chocby przez
Johna Finnisa'® czy ostatnio Robina Westa'”®, kooperacyjna koncepcja prawa
explicite odrzuca glebokie podstawy teorii prawnonaturalnych — prymat dobra
nad stuszno$cia''® oraz rozlegla metafizyke osoby''!'. Teorie prawa naturalnego
zaczynaja bowiem zawsze od pewnej rozlegtej doktryny dotyczacej osoby i dobra
osoby, z ktorych wynika jakas substancjalna koncepcja dobra wspolnego. Co wig-
cej, dobro osoby i dobro wspolne sa komplementarne, bowiem pomyslno$¢ osoby
realizuje si¢ przede wszystkim we wspolnocie. Dlatego w iusnaturalizmie kon-
cepcja sprawiedliwego prawa jest wyprowadzona z koncepcji dobra wspolnego
1 osobowego; prawo jest prawem wilasciwym (vera lex, lex propria) i sprawiedli-
wym tylko wtedy, gdy stuzy dobru wspolnemu!'?. Jak zobaczymy w szczegdtach
w nastgpnej sekcji, kooperacyjna koncepcja prawa opiera si¢ na rozumowaniu od-
wrotnym — w pierwszej kolejnosci poszukuje (podpadajacych pod pojecie stusz-
no$ci) zasad sprawiedliwej kooperacji i sprawiedliwego prawa, za§ nastgpnie, na
tej podstawie, identyfikuje dobro wspolne, ktorym sa przede wszystkim sprawie-
dliwe instytucje umozliwiajace bezpieczne stowarzyszanie sig.

Co szczegodlnie istotne, nie nalezy kooperacyjnej koncepcji prawa utozsa-
mia¢ z koncepcjami pochodzacymi z teorii gier, teorii publicznego wyboru!'!?
ani tez z ewolucyjna filozofia prawa''%. Co prawda wlasnie te koncepcje mozna
réwnie dobrze nazwaé ,.koncepcjami kooperacyjnymi’''®, a sama teoria publicznego

198 Warto zwroci¢ uwagg na przyktad na fakt, iz Finnisowska koncepcja ,,warto$ci podstawo-
wych”, lezaca u podstaw teorii, bliska jest koncepcji ,,dobr podstawowych” Rawlsa. Por. J. Finnis, Prawo
naturalne i uprawnienia naturalne, przet. K. Lossman, Dom Wydawniczy ABC, Warszawa 2001, s. 95.

199 R. West, Normative Jurisprudence: An Introduction, Cambridge University Press, Cam-
bridge 2011.

10 Jest to element teorii prawnonaturalnych. Por. np. A. Krapiec, Czlowiek i prawo naturalne,
KUL, Lublin 1993.

1T Uscislijmy, iz kooperacyjna koncepcja prawa nie odrzuca metafizyki osoby jako teorii nie-
prawdziwej czy opartej na falszywych przestankach. Od takich pytan w zupetnosci sig tu abstra-
huje. Poniewaz u podstaw kooperacyjnej koncepcji prawa lezy liberalizm polityczny, odrzuca ona
wszelkie rozlegte doktryny w tym jedynie sensie, iz nie nadaja si¢ na wspo6lna podstawe publicznych
instytucji. Takie doktryny moga jednak funkcjonowa¢ w rozumie publicznym na rownych zasadach
z innymi, powiedzmy, $cile egoistycznymi lub naturalistycznymi rozlegtymi doktrynami.

112 Por. P. Labieniec, Prawo rozumu. O teorii prawa naturalnego Johna Finnisa, Wydawnic-
two Uniwersytetu Lodzkiego, £6dz 2004, s. 48-51.

13 Por. M. Chmielinski, Prawo we wspolczesnej teorii publicznego wyboru, [w:] J. Mikla-
szewska, J. Szczepanski (red.), Filozofia polityczna po roku 1989, Wydawnictwo Uniwersytetu Ja-
giellonskiego, Krakow 2011, s. 272-278. Kooperacyjna koncepcja prawa nie podpada zatem pod
,.kontraktowy model prawa” skonstruowany przez Chmielinskiego.

14 Por. W. Zatuski, Ewolucyjna filozofia prawa, Wolters Kluwer, Warszawa 2009.

15 Dzigkuje anonimowemu Ekspertowi NCN za zwrocenie uwagi na ten problem w recenzji
projektu badawczego, ktory obejmowat takze powstanie tej rozprawy.
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wyboru bez watpienia wykazuje pokrewienstwo z filozofia Rawlsa''®; nie zmie-
nia to jednak faktu, iz kooperacyjna koncepcja prawa wyraznie odroznia si¢ od
koncepcji prawa, ktore mozna wyprowadzi¢ z teorii publicznego wyboru, kon-
cepcji teoriogrowych czy ewolucyjnych. Szczegdlng ich cecha jest to, ze opieraja
si¢ na ekonomicznych pojeciach efektywnosci, rownowagi i podstawowej racjo-
nalnosci, a przez to sytuuja si¢ doktadnie na przeciwleglym biegunie wzgledem
koncepcji Rawlsa, o ile interpretowac ja, tak jak czyni¢ w tej pracy, z perspektywy
kantowskiej. Zgodnie z kryterium zaproponowanym przez Macieja Chmielinskie-
g0, wspoélczesne teorie umowy spotecznej nalezy bowiem dzieli¢ na naturalistycz-
ne i konstruktywistyczne''’, przy czym Rawls oczywiscie sytuuje sie po stronie
myslicieli konstruktywistycznych. Podazajac za tym podziatem, nalezy wskazac,
ze wszelkie koncepcje prawa o rodowodzie ewolucyjnym, wywodzace si¢ z teorii
gier czy tez teorii publicznego wyboru, sa koncepcjami naturalistycznymi, trak-
tujacymi rozum praktyczny i prawo jako jeden z fenomendéw przyrodniczych. Ich
paradygmatem jest zatem (ekonomiczna lub biologiczna) efektywnos¢ lub tez ko-
rzy$¢ wzajemna. Koncepcja prawa wyprowadzona z filozofii politycznej Rawlsa,
gdzie centralne znaczenie ma rozumnos¢ (pojgcie o rodowodzie kantowskim),
normatywnej koncepcji obywatela czy publicznego rozumu, zawiera wyrazne
elementy idealizmu, co czyni ja daleka od filozofii prawa opartej na ustaleniach
o charakterze ekonomicznym czy ewolucjonistycznym.

W niniejszym podrozdziale wyrazitem gtowna tezg tej rozprawy o koopera-
cyjnej koncepcji prawa. Argumentacja na jej rzecz polegata na zrekonstruowa-
niu Rawlsowskiej koncepcji priorytetu sprawiedliwosci w spoteczenstwie rozu-
mianym jako system kooperacji oraz na skonstruowaniu teorii fundamentalnego
zwiazku sprawiedliwosci z prawem w oparciu o Rawlsowskie pojgcie stusznosci
oraz idee sytuacji pierwotnej i publicznego rozumu. Teza ta zostanie w nastgp-
nym rozdziale poddana pewnej szczegolnej probie. Bede mianowicie badal, jakie
implikacje niesie ze soba kooperacyjna koncepcja prawa dla poszczegélnych in-
stytucji prawnych, a takze zestawial begdg te implikacje z rzeczywistymi instytu-
cjami. Oznacza to, iz teza bedzie podlegata badaniu w kontek$cie prawno-porow-
nawczym. Zanim jednak to uczynig, muszg¢ przedstawi¢ teze podporzadkowana
tej rozprawy, wedle ktérej prawo rozumiane kooperacyjnie jest dobrem wspol-
nym w pluralistycznym spoteczenstwie demokratycznym. Bez tej tezy pojecie
prawa jako instrumentu mogloby zostac zle zrozumiane, a weryfikacji w rozdziale
trzecim zabrakloby odpowiedniej perspektywy.

116 W sposob szczegolny dzigkuje Pani Profesor Justynie Miklaszewskiej za zwrdcenie uwagi
na ten fakt w recenzji rozprawy doktorskiej, ktora byta podstawa tej ksiazki.

117 Por. M. Chmielinski, Umowa spoleczna jako ideologia. Davida Gauthiera kontraktualizm
moralny, [w:] M. Chmielinski, Z. Rau (red.), Umowa spoleczna i jej krytycy w mysli politycznej
i prawnej, Wydawnictwo Naukowe Scholar, Warszawa 2010, s. 258.
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2.5. Sprawiedliwe prawo jako dobro wspdlne

Rozprawg t¢ rozpoczatem od wyzwania rzuconego platonskiemu Sokra-
tesowi przez Trazymacha. Zdaniem tego ostatniego sprawiedliwo$¢ (a zatem
— takze prawo) jest niczym wigcej jak tylko interesem silniejszego. Wypraco-
wujac kooperacyjna koncepcje¢ prawa, staralem si¢ odeprze¢ owo twierdze-
nie. Aby jednak prawo w sposob wiarygodny bylo przedstawione jako co$
wigcej niz tylko interes silniejszego, trzeba pokazac nie tylko, ze prawo musi
by¢ publicznie uzasadnione; trzeba roéwniez pokazaé, ze prawo moze byc¢ do-
brem wspdélnym, dzierzonym nie tylko przez wladze, lecz takze przez wolnych
i rownych obywateli. Wypracowanie koncepcji dobra wspolnego w filozofii
Rawlsa jest istotne nie tylko dla koncepcji prawa, ale takze w ogole dla obrony
politycznego liberalizmu. Jezeli nie da si¢ zidentyfikowa¢ dobra wspolnego,
caty projekt politycznego konsensu i stabilno$ci begdzie obciazony oczywi-
stym niedostatkiem!®. Tytutem uwag wprowadzajacych nalezy powiedzie¢,
iz kategoria dobra wspolnego stanowi przedmiot kontrowersji w filozofii po-
litycznej liberalizmu. Wydaje sig, iz kontrowersja ta, czy, innymi stowy, pro-
blematyczny charakter dobra wspdlnego w liberalizmie, wynika z lezacych
u podstaw tego nurtu indywidualizmu (zaréwno w sferze metody, jak i bronio-
nych wartos$ci) oraz przekonania o zasadniczo instrumentalnym charakterze
panstwa. Jak wskazuje Zbigniew Rau, stosunek liberalizmu do dobra wspol-
nego ma kluczowe znaczenie dla dalszego rozwoju tego nurtu doktrynalne-
go; jednoznaczne odrzucenie badz tez afirmacja tej warto$ci bedzie stanowié
o charakterze liberalizmu w przysztosci'’.

Jezeli jednak liberalizm ma afirmowac¢ jakas posta¢ dobra wspolnego, zmu-
szony jest korzysta¢ z koncepcji historycznie wczesniejszych; w ramach filo-
zofii liberalnej mozna dokona¢ twoérczej modyfikacji tego pojecia, ale budowac
bedzie si¢ bez watpienia nie na podstawie tradycji liberalnej, lecz starogreckiej,
tomistycznej czy republikanskiej'?’. W niniejszym podrozdziale usituje wska-
za¢, iz Rawlsowska kooperacyjna koncepcja prawa zawiera w sobie interesu-
jaca koncepcje¢ dobra wspolnego, cho¢ rozumianego w sposéb nieklasyczny.
Przedstawi¢ mianowicie probg wskazania sprawiedliwych instytucji prawnych
jako glownej postaci dobra wspdlnego w pluralistycznym spoteczenstwie de-
mokratycznym.

118 Rekonstrukeje krytyki, w mysl ktorej Rawls nie wskazuje zadnej koncepcji dobra wspdlne-
g0, a takze odparcie tejze krytyki, prezentuje D.A. Dombrowski, Rawls and Religion: The Case for
Political Liberalism, State University of New York Press, Albany 2001, s. 69-79.

19 Por. Z. Rau, Liberalizm..., s. 208-210.

120 Por. M. Piechowiak, Dobro wspdlne jako fundament polskiego porzqdku konstytucyjnego,
Trybunal Konstytucyjny, Warszawa 2012, s. 47-157.
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A. Pojecie wspolnoty i pojecie dobra na gruncie filozofii politycznej
Rawlsa

Rawls czgsto przedstawiany jest jako mysliciel indywidualistyczny, ktory two-
rzac abstrakcyjne 1 legalistyczne konstrukcje, zagubil nie tylko pojgcie wspodlnoty,
ale takze w ogole spoteczna naturg cztowieka'?!. Sadze, Ze jest to interpretacja nie-
poprawna i juz w Teorii sprawiedliwosci tatwo odnalez¢ wystarczajace podstawy
dla pojecia wspolnoty. Jak pisat Rawls juz w swym opus magnum, ,pytanie, czy
teoria umowy spotecznej jest narzgdziem, ktoére w zadowalajacy sposob pozwala
zrozumie¢ wartos¢ wspolnoty i wybra¢ porzadek spoteczny, ktory je urzeczywist-
ni” (7S, § 79, 733), interesowato go bezposrednio. Odpowiedzi na nie udziela idea
zwiazku spolecznego. Metodologicznie rzecz biorac, jest to idea zwigzana ze stabil-
noscia spoteczenstwa dobrze urzadzonego, bedaca elementem teorii dobra. Rawls
przedstawia spoteczenstwo dobrze urzadzone jako Humboldtowski zwiazek spo-
teczny zwiazkow spotecznych (social union of social unions), ktory cechuje nie tyl-
ko sprawiedliwo$¢, lecz takze samoistne dobro. To ,,dzigki zwiazkowi spotecznemu
opartemu na potrzebach i mozliwosciach jego cztonkow kazdy moze partycypowac
w catkowitej sumie urzeczywistnionych naturalnych zalet innych”, przez co mamy
tu do czynienia z czym$ w rodzaju ,,wspolnoty rodzaju ludzkiego, ktorej cztonko-
wie doceniaja zalety moralne innych oraz indywidualnos¢ wyzwalang przez wolne
instytucje i uznaja dobro kazdego za element petnej aktywnos$ci systemu, na ktory
wyrazili zgodg i ktory dostarcza przyjemnosci wszystkim (75, § 79: 737)'**”. Rawls
uznaje, ze spoteczenstwo realizujace dwie zasady sprawiedliwo$ci moze by¢ tego
rodzaju wspodlnota. Spoteczenstwo nie przypomina zatem luznego stowarzysze-
nia egoistow, gdzie kazdy dazy jedynie do powigkszenia wtasnego dobra. Czton-
kowie zrzeszenia co do zasady widza samoistna warto$¢ kooperacji i instytucji

121 W tym kierunku idzie przede wszystkim Michael Sandel, krytykujac Rawlsowska konstruk-
cj¢ podmiotu moralno$ci. Zob. M. Sandel, Liberalism and the Limits of Justice. Sadzg, iz krytyka
Sandela opiera si¢ w duzej czgsci na nieporozumieniu; opis stron porozumienia pierwotnego, ktory
przeciez ma u Rawlsa ograniczone zastosowanie o charakterze metodologicznym, traktuje Sandel jak
jakas rozlegla doktryng dotyczaca natury osoby. Przeto nie zgadzam sig np. z R. Prostakiem, iz Rawls
prezentuje ,.deontologiczne spojrzenie na natur¢ cztowieka” (R. Prostak, Rzecz o sprawiedliwosci.
Komunitarystyczna krytyka wspotczesnego liberalizmu amerykanskiego, Wydawnictwo Uniwersytetu
Jagiellonskiego, Krakow 2004, s. 98). Scisle biorac, Rawls konstruujac sytuacje pierwotna, w ogole
nie spoglada na naturg ludzka. Poszukuje bowiem jedynie uczciwego usytuowania stron, majacego
pokazac¢ racjonalne podstawy przyjecia zasad sprawiedliwosci (a nie racjonalno$¢ cztowieka). Pewne
rozwazania o ,,naturze ludzkiej” sa wprowadzone dopiero na etapie problemu stabilnosci ze shusznych
powodow. Elementem tejze ,natury”, stanowiacym podstawy spotecznej stabilnosci, jest spoteczny
charakter cztowieka, wyrazony zdaniem Rawlsa najlepiej przez pojgcie zwiazku spotecznego.

122 Warto zaznaczy¢, iz dziwi powolanie si¢ w tym miejscu na przyjemnos$¢ (w oryginale
mamy tu zwrot pleasure, wigc sprawa jest jednoznaczna). Prawdopodobnie nie oznacza to, ze Rawls
przyjmuje jakas$ hedonistyczng teori¢ dobra; zapewne postuzyt si¢ nicostroznie wyrazeniem ,,przy-
jemno$¢” na oznaczenie ogdlnego dobra, jakie kooperacja przynosi kazdemu.
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umozliwiajacych t¢ kooperacjg, cho¢ rzecz jasna uznaja, ze kooperacja stanowi
warto$¢ o tyle, o ile oparta jest na rownym szacunku dla kazdej jednostki.
Zwiazek spoteczny mozna poréwnac do takich spolecznych przedsigwzigé,
jak gra towarzyska czy wspolne wykonywanie utworu muzycznego. Jak pisze
Rawls, ,,[z]a czysty przypadek ilustrujacy tego rodzaju zwiazek spoteczny mo-
zemy uzna¢ grupg muzykow, z ktorych kazdy moglby nauczy¢ sig gra¢ rownie
dobrze jak inni na kazdym instrumencie w orkiestrze, jednak na mocy swego
rodzaju niepisanej umowy wszyscy postanowili doskonali¢ swe umiejgtnosci na
instrumencie tak wybranym, by urzeczywistni¢ zdolnosci wszystkich we wspol-
nej grze” (TS, § 79: 738, przypis dolny)'?. Podobnie zwiazkiem spotecznym jest
gra towarzyska, gdzie gracze nie tylko daza do jak najlepszego wyniku, lecz tak-
ze czerpia satysfakcje z udanej, uczciwej rozgrywki. Podobnie wyglada zdaniem
Rawlsa spoteczenstwo pod efektywnymi rzadami sprawiedliwosci — cho¢ kazdy
dba o swoj interes, uznaje samoistna wartos¢ regut i kooperacji w ogole.
Liberalizm polityczny przynosi pewne zmiany i dookreslenia'?*. Spoteczen-
stwo ma tutaj charakter swoisty, sytuujacy si¢ gdzies pomiedzy wspolnota a sto-
warzyszeniem'?. Jak podkresla Rawls, spoteczenstwo nie jest wspolnota, ,,jesli
przez wspolnotg rozumiemy spoteczenstwo rzadzone przez jakas wspolng rozle-
gla doktryne religijna, filozoficzna i moralna” (LP, I, § 7.3: 83). Warunki plurali-
zmu nie pozwalaja na wprowadzenie wszechogarniajacej idei ,,wspolnoty rodzaju
ludzkiego” czy jakiejkolwiek innej. Zamiast tego spoleczenstwo jest zespolone
w ograniczonym zakresie, na zasadzie czeSciowego konsensu. Gdyby zatem trzy-
mac si¢ metaforyki muzycznej, mozna t¢ zmiang ujaé nastgpujaco: Rawls w 7S
twierdzil, iz wszyscy obywatele beda odgrywac swoje partie w wielkiej, rozleglej
symfonii, jakg moze sta¢ si¢ spoteczenstwo, jesli bedzie spoteczenstwem dobrze
urzadzonym. W LP Rawlsa figura jest juz nieco inna — kazdy z muzykow gra
tutaj swoj wlasny, do pewnego stopnia niezalezny utwor, ale dzigki ograniczone-

123 Dobry przyktad takiej ,,niepisanej umowy” daje historia polskiej szkoly jazzu. Jedna
z pierwszych polskich grup grajacych oryginalny jazz — Komeda Sextet (1956) — powstata m.in.
z trzech pianistow, jakimi wyjsciowo byli, obok Komedy, Jan ,,Ptaszyn” Wroblewski i Jerzy Milian.
Jako ze podowczas brakowato odpowiednich osob do grania jazzu, Wroblewski nauczyt sig gra¢ na
saksofonie, a Milian na wibrafonie. Wymagata tego che¢¢ utworzenia ,,zwiazku spotecznego”, jakim
byta grupa jazzowa.

124 Nalezy podkresli¢, iz metodologia politycznego liberalizmu blizsza jest pojgciu wspdlnoty,
poniewaz nie apeluje po prostu do racjonalnego wyboru, lecz takze do zakorzenionych w kulturze
demokratycznej podstawowych idei. Dlatego np. A. Szahaj okresla liberalizm polityczny mianem
.komunitarystycznego” (por. A. Szahaj, Jednostka czy wspolnota? Spor liberatow z komunitarysta-
mi a ,, sprawa polska”, Fundacja Aletheia, Warszawa 2000, s. 55-72.

125 Odwotuje sig tu do klasycznego rozrdznienia F. Tonniesa (zob. F. Tonnies, Wspdlnota i sto-
warzyszenie, przet. M. Lukasiewicz, Panstwowe Wydawnictwo Naukowe, Warszawa 2008, Ks. 1,
s. 27-119). Ujmujac rzecz najprosciej, wspolnota jest zwiazek ludzki o charakterze uczuciowym,
ktory odbierany jest jako zastany (np. rodzina), za§ stowarzyszeniem jest zwiazek bazujacy na ra-
cjonalnosci, kreowany w oparciu o arbitralny wybor (np. rynek).
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mu konsensowi nie powstaje nieokietznana kakofonia, lecz takze co§ w rodzaju
polifonicznego ,,utworu”. Kazdy zatem daje od siebie czgs$¢ utworu, ktora ma dla
niego autonomiczng warto$¢; wspolne podstawy, ktore tacza cztonkdéw orkiestry,
pozwalaja dostrzec harmoni¢ w wielo$ci i réznorodno$ci. Porzucajac metaforyke
muzyczna — idea zwiazku spolecznego zaprezentowana w Teorii sprawiedliwosci
zostaje zmodyfikowana w ten sposob, iz zwiazek spoteczny nie jest zwigzkiem
0s0b podzielajacych t¢ sama rozlegla doktryng. Jest raczej zwiazkiem zwiazkow
spotecznych (mniejszych zrzeszen), ktore hotduja wielu rozumnym rozleglym
doktrynom.

Spoteczenstwo nadal nie jest jednak po prostu zwyklym stowarzyszeniem,
przede wszystkim dlatego, ze nie ma celow ostatecznych, jakie maja stowarzy-
szenia'?®, a takze rozni si¢ od stowarzyszenia pod wzglgdem genezy naszego
w nim udziatu — nie przystgpujemy do niego, ,.kiedy osiagamy wiek rozumu,
jak mozemy przystapi¢ do stowarzyszenia, lecz rodzimy si¢ w nim i przezyjemy
w nim cate zycie” (LP, I, § 7.1: 80). Dlatego poszukujac Rawlsowskiego poje-
cia wspolnoty powiemy, ze z zatozen liberalizmu politycznego wywies¢ mozna
pojecie wspolnoty ograniczonej — pluralistyczne spoteczenstwo jest wspdlnota
o tyle, o ile panuje w nim czesciowy konsens. Scislej mowiac, juz w przypadku
stabilnego konsensu konstytucyjnego mozemy mowic o ,,wspodlnocie”, ponie-
waz co$ obywateli taczy i wspoélnie godza si¢ na jakies instytucje. Trzeba jednak
,porzuci¢ nadziej¢ na polityczng wspolnote” (LP, 1V, § 3.3: 210) w holistycz-
nym sensie Platona, Rousseau, §w. Tomasza czy Dworkina, gdzie tylko jedna
koncepcja dobrego zycia traktowana jest jako najlepsza i stanowiaca osrodek
wspolnoty. Dlatego ,,wspolnota” u Rawlsa bylby pluralistyczny zwiazek zwiaz-
koéw spotecznych, ufundowany w czesciowym (a w mojej interpretacji — praw-
nym) konsensie'?’.

Gdy chodzi o pojecie dobra, nalezy powiedzieé, iz Rawls przyktada do niego
duza wage, pomimo pewnych pozorow, jakie moze stwarzac¢ priorytet stusznosci,
wlaczajac w to pojecie dobra spolecznego. Jak podkresla Rawls, ,idee stuszno-
$ci 1 dobra uzupelniaja si¢ — zadna koncepcja sprawiedliwosci nie moze catkiem
oprze¢ si¢ na jednej lub na drugiej, lecz musi w okreslony sposob taczy¢ obie”
(LP, V: 244). Punktem wyjscia jest tutaj odrdznienie ,,waskiej teorii dobra” od

126 Stowarzyszenia maja cele ostateczne w tym sensie, ze raison d étre jakiego$ towarzystwa

opieki nad zabytkami jest zty stan zabytkow, a celem ostatecznym towarzystwa opieki nad zwie-
rzg¢tami jest pomyslnos$¢ zwierzat. Spoteczenstwo, jako zwiazek spoteczny zwiazkow spotecznych,
nie ma takich celow ostatecznych, poniewaz trwa z pokolenia na pokolenie i ma jedynie by¢ trwale
sprawiedliwe dla swych cztonkow.

127" Taka wspolnota nie jest zatem klasycznie rozumiang wspolnota Arystotelesowska czy Ton-
niesowska, gdzie podstawowym spoiwem sa pozaracjonalne wigzy uczuciowe. Blizej jej raczej do
tego, co B. Wojciechowski nazywa ,,inkluzywna wspdlnota konstruktywistyczna”, opierajaca sig
na wspoélnie uznanych regutach i normach (por. B. Wojciechowski, Interkulturowe prawo karne,
Wydawnictwo Adam Marszatek, Torun 2009).
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,»pelnej teorii dobra” (7., § 60). Waska teoria dobra jest instrumentalna i stuzy do
okreslenia zasad sprawiedliwos$ci (chodzi tu przede wszystkim o dobro jako racjo-
nalny plan zycia i pojecie dobr podstawowych — 7§, §§ 151 25). Dobro spoteczen-
stwa rozumianego jako system kooperacji nalezy natomiast do petnej teorii dobra,
ktora jest juz samoistna, cho¢ zostaje skonstruowana dopiero po wyborze zasad
sprawiedliwosci. Petna teoria dobra uzywa juz ukonstytuowanych zasad sprawie-
dliwosci do okreslenia innych pojg¢ moralnos$ci publicznej. Nalezy do nich takze
pojecie dobra spoteczenstwa politycznego (LP, V, § 7).

Poszukujac zwiazku sprawiedliwego prawa z pojeciem dobra wspdlnego na-
lezy oprzec¢ si¢ na idei dobra spoteczenstwa politycznego. Spoteczenstwo, w kto-
rym kazdy rozwija w sposob dostateczny swoje moralne wtadze, w ktorym kazdy
posiada odpowiednie spoteczne podstawy szacunku do samego siebie, w ktorym
potaczona aktywno$¢ obywateli w kulturze podtoza wyzwala jednostkowa kre-
atywno$¢, jest, jak powiada Rawls, ,,wielkim spotecznym dobrem”, cho¢ realizo-
wanym w warunkach czesciowego konsensu'?. Zanim jednak rozwine to zagad-
nienie w kierunku perspektywy prawniczej, naszkicuje, dla kontrastu, zwiazek
prawa z dobrem wspolnym w innych tradycjach.

B. Zwiazek prawa z dobrem wspolnym u Rawlsa na tle wybranych
koncepcji nieliberalnych

Zwiazek prawa z dobrem wspolnym jest oczywisty w tradycji tomistycznej
oraz republikanskiej. Jak stusznie podkresla K. Niemczyk,

[plytaniem, jakie stawiaja sobie filozofowie starozytni i $Sredniowieczni, jest to, jak realizowac
dobro wspdlne. Nonsensem natomiast jest pytac: ,,Czy powinni$my dba¢ o dobro wspolne?”. [...]
Osiagnigcie doskonatosci stanowi bowiem etyczny cel i sens ludzkiego zycia, a skoro ten moze by¢
zrealizowany jedynie we wspoélnocie, to — jak mowi $wigty Tomasz — ,,kto zabiega o dobro wspolne,
tym samym zabiega o swe wlasne dobro”. Dobro jednostki ma zatem charakter podstawowy, a do-
bro wspodlne moze by¢ rozpatrywane tylko w jego kontekscie!'”.

128 Dlatego K. Michatowski ma po czesci racje, iz dobrem wspolnym u Rawlsa jest czeSciowy
konsens: ,,Konsensus spoteczny konstytuujacy, w zamierzeniu Rawlsa, liberalizm polityczny sam
w sobie jest mitem, i to mitem dobra wspdlnego. Jego logika i mechanika konstrukcji broni sig tyl-
ko, jak tu wspomniatem, na zasadzie Hobbesowskiej rownowagi sit. Konsensus ma jednak warto$¢
autonomiczna wobec niej, jest bowiem warunkiem mozliwosci praktykowania wlasnych szerokich
teorii i gwarantuje ich wolno$¢. Troska o niego powinna by¢ wige troska wszystkich obywateli,
poniewaz stanowi ich dobro wspélne” (K. Michatowski, Mit dobra wspolnego: Alasdair Maclntyre,
John Rawls i Robert Nozick, [w:] D. Probucka (red.), Dobro wspolne, Wydawnictwo Naukowe Uni-
wersytetu Pedagogicznego, Krakow 2010, s. 149). Sadzg jednak, iz konsens jest raczej warunkiem
dobra wspdlnego, ktorym ostatecznie sa sprawiedliwe instytucje.

129 K. Niemczyk, Dobro wspdlne i obowiqzek polityczny w ,, Teorii sprawiedliwosci” Johna
Rawlsa, [w:] D. Probucka (red.), Dobro wspolne, s. 157-164.
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W przypadku tomizmu dobro wspdlne (powiazane z dobrem osobowym) jest
nie tylko oczywistoscia dla rozumu praktycznego, lecz takze konstytutywnym
elementem prawa. Prawo w mys$l definicji §w. Tomasza to rozporzadzenie rozumu
dla dobra wspolnego nadane przez tego, kto ma piecz¢ nad wspolno-
ta i publicznie ogloszone!*®. Mysliciele tomistyczni z wieku dwudziestego, jak
chocby Albert Krapiec, utrzymali ten zwiazek, podkreslajac jednak komponenty
personalistyczne'. Wspotczesne koncepcje tomistyczne taczy pewien metafi-
zyczny ideat osoby, integralnie powiazany z wigzia z Bogiem. Stad dla Krapca
dobro wspdlne powiazane jest integralnie z rozumiang w sposob metafizyczny
aktualizacja bytu osoby'*?, ktory jednak, o czym nalezy pamietaé, nie ma charak-
teru indywidualistycznego, poniewaz odbywa si¢ w relacjach migdzyosobowych,
ktorych paradygmatem jest relacja z Bogiem'®.

Z kolei w tradycji republikanskiej prawo rowniez jest jedna z najwazniejszych
drog zabezpieczenia dobra wspdlnego przed despotyzmem interesu prywatnego
lub wiadzy'**. Dobro wspdlne, punkt wyjscia dla kazdej doktryny republikanskiej,
jest w wigkszym stopniu niz w przypadku tomizmu powiazane bezposrednio z in-
teresem czy dobrem publicznym, a nawet, w niektorych wersjach, z dobrem pan-
stwa'¥*. Republikanizm jest bowiem bardziej niz tradycja prawnonaturalna przy-
wigzany do (gwarantowanego przez ustrdj mieszany) tadu publicznego, ktory jest
tozsamy z dobrem wspolnym. Wszelki rzad i panstwo istnieja dla tego dobra,
przez co jest ono racjg istnienia takze dla prawa. Prawo chroni tad i to nadaje mu
legitymacje oraz moc obowiazujaca'®.

Aby wyraznie wskaza¢ zwiazek kooperacyjnej koncepcji prawa z dobrem
wspolnym, podkre§lmy istotne roznice wzgledem tak teorii tomistycznej, jak
i republikanskiej. Ze wzgledu na zupehie inny punkt wyjscia, jakim jest pierw-
szenstwo stusznosci, Rawls dochodzi do nieco odmiennych rezultatéw niz jego
wielcy adwersarze. Zgadza si¢ on z republikanizmem, iz prawo ma na celu
dobro wspdlne, nie zgadza si¢ jednak ze szczegdlna postacia dobra wspolne-
go, utozsamionego z tadem. W mysl doktryny republikanskiej gtéwnym celem
prawa jest bowiem mozliwie najsilniejsze utozsamienie interesu kazdej jed-

130 Por. E. Gilson, Tomizm, przet. J. Rybalt, Instytut Wydawniczy Pax, Warszawa 2003,
s. 305-311.

31 Por. A. Krapiec, Czlowiek i prawo..., s. 25-31; J. Maritain, La personne et le bien commun,
Descleé de Brouwer, Paris 1947.

132 A. Krapiec, Czlowiek i prawo..., s. 163—-171.

133 Podobnie u Maritaina, gdzie rozréznia sig¢ ,,jednostkowos¢” (individualité) od otwartej na
wspolnote ,,osobowosci” (personalité). Por. J. Maritain, La personne..., s. 31-39.

134 Por. M.N.S. Sellers, Republican Legal Theories, s. 10.

135 Por. D. Pietrzyk-Reeves, £ad Rzeczypospolitej. Polska mysl polityczna XVI wieku a kla-
syczna tradycja republikanska, Ksiggarnia Akademicka, Krakow 2012, s. 47.

136 MLN.S. Sellers, Republican Legal Theories, s. 56-61.
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nostki z interesem ciata politycznego™’. U Rawlsa natomiast obydwie sfery sa

oddzielone, gdyz kazdy jest uprawniony do posiadania wiasnej, jednostkowej
koncepcji dobra oraz traktuje si¢ go jako w petni uprawnionego do realizacji
tejze koncepcji. Istnieje jednak sfera wspolna, czyli spoteczenstwo polityczne,
w ktorej dazy sig do sprawiedliwej kooperacji, a zatem do rozwoju dla kazde-
go obywatela. W tym sensie ,,republikanizm Rawlsa”, a o czyms$ takim mozna
w moim przekonaniu mowic, jest $cisle limitowany do sfery konsensu. Dlatego
interpretacja Rawlsa wylacznie w kategoriach republikanskich, podjeta przez
niektorych badaczy'3®, nie moze sie powies¢. Cho¢ Rawls uznaje, ze obywa-
telska partycypacja jest bardzo waznym czynnikiem stabilnos$ci ze stusznych
powodow, jako liberat nie moze narzuca¢ koncepcji dobra, ktora wymagataby
od kazdego takowej partycypacji. Nie zmienia to jednak faktu, ze horyzont czg-
Sciowego konsensu jest zarazem — do pewnego stopnia republikanskim — hory-
zontem dobra wspolnego'*.

Gdy chodzi o zwiazki Rawlsa z tomizmem, autor Liberalizmu politycznego
zgadza si¢ z tomistami, ze dobro wspolne wymaga dobra osoby, nie moze jednak-
ze opiera¢ koncepcji tego dobra na metafizyce. Wszelkie rozlegle ideaty osoby
czy doktryny dotyczace petlnego rozwoju osoby nie moga by¢ podstawa konsensu,
a zatem realizowane sa przede wszystkim nie w sferze politycznej, lecz sferze §ci-
sle spotecznej, zwanej ,.kultura podtoza”. Moga co prawda wptywacé takze na sfe-
re polityczna, lecz niebezposrednio, w oparciu o publiczny rozum i ksztattowanie
konsensu. Koncepcja polityczna za$ czerpie z ogdlnych idei bedacych elementem
tradycji politycznej i prawnej spoteczenstwa demokratycznego. Dlatego musi od-
wotywac sig nie do pelnej, lecz do waskiej teorii dobra (dobr pierwotnych), ktora
dostarcza bezstronnej podstawy porownan migdzyosobowych na uzytek sprawie-
dliwosci dystrybutywne;.

Ze wzgledu na powyzsze roéznice, zwiazek prawa z dobrem wspolnym w ko-
operacyjnej koncepcji prawa jest w ostatecznym rozrachunku odwrocony w sto-
sunku do klasycznego. Prawo nie tyle powinno zabezpiecza¢ czy realizowaé
dobro wspdlne, co samo staje si¢ dobrem wspolnym w warunkach pluralizmu
rozlegtych koncepcji dobra. Jak juz pisatem, ,,dobro spoleczenstwa politycznego”

137 Przypomnijmy chocby stynna maksyme Cycerona, w mysl ktorej ,,pozytek kazdej jednostki
jest zarazem pozytkiem calego spoleczenstwa; i jezeli poszczegolne osoby beda zabiegaly tylko o ko-
rzy$¢ wlasna, rozpadnie si¢ wszelkie wspotzycie migdzy ludzmi” (M.T. Cycero, O powinnosciach,
[w:] Pisma filozoficzne, t. 2, przet. W. Kornatowski, PWN, Warszawa 1960, ks. III, 26, s. 383).

133 A. de Francisco, A Republican Interpretation of the Late Rawls, ,,The Journal of Political
Philosophy” 2006, 3, s. 270-288.

13% W swoich publikacjach Rawls nigdy nie podejmowatl wprost problemu dobra wspdlnego,
jednak sadzit on, czemu dat wyraz w CI, iz w liberalizmie istnieje pewna dorozumiana zasada dobra
wspdlnego, ktorym jest po prostu, w pierwszym sensie, dobrze urzadzony porzadek konstytucyjny
(CI, 622). Kooperacyjna koncepcja prawa uscisla to bardzo ogodlne stwierdzenie Rawlsa, utozsamia-
jac dobro wspdlne z instytucjami prawnymi posiadajacymi publiczne uzasadnienie.
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sa to ,,dobra, jakie obywatele urzeczywistniaja jako osoby i jako cialo zbioro-
we utrzymujac sprawiedliwy rezym konstytucyjny i prowadzac jego sprawy”
(LP, VI § 7: 278). Cho¢ nie afirmuja tej samej rozlegtej doktryny, to afirmuja te
same podstawowe zasady dla prawa. Dlatego ich wspdlnym celem jest rozwijanie
i utrzymanie instytucji prawnych. Bez nich nie moga efektywnie §wiadczy¢ sobie
nawzajem sprawiedliwosci.

Powstaje jednak pytanie, czy prawo nie jest w tej koncepcji nazbyt fety-
szyzowane, czy tez, innymi slowy, czy nie zawgza horyzontu dobra wspélnego.
Trudno$¢ polega tu na tym, iz w koncepcjach klasycznych prawo jest pochod-
na substancjalnego i pozaprawnego dobra wspdlnego, natomiast u Rawlsa dobro
wspolne wydaje si¢ pochodng prawa. Czy nie prowadzi to do traktowania do-
bra wspdlnego wytacznie jako elementu prawa stanowionego? Czy mozliwa jest
wowczas krytyka prawa odwotujaca si¢ do rozlegtych doktryn? Zwro¢my uwagg,
ze gdyby Scisle zinterpretowac utozsamienie dobra wspdlnego z systemem praw-
nym, doktryna prowadzitaby do swego rodzaju ,,makiawelizmu”, czyli utozsa-
mienia dobra wspdlnego z ,.,racja stanu”. Musiatoby to prowadzi¢ do przewrotnej
konstatacji, iz koncepcja kooperacyjna sama si¢ obala — podaje racje na rzecz
nie-pozytywizmu, sama bedac pozytywizmem; poszukuje podstaw stabilnego do-
browolnego konsensu, lecz sama wprowadza mozliwo$¢ arbitralnej interpretacji
pojecia rozumnosci i dobra wspolnego'.

Watpliwosci te winno rozwiac¢ stwierdzenie, iz wskazanie instytucji prawa
jako dobra wspolnego nie oznacza, ze catos¢ zakresu terminu ,,dobro wspdlne”
pokrywa si¢ z zakresem terminu ,,instytucje prawne”. W ramach filozofii Rawl-
sowskiej mozna wskaza¢ wiele innych znaczen terminu ,,dobro wspolne”. W od-
powiednich kontekstach dobrem tym moze by¢ zaréwno dobro panstwa (na przy-
ktad przy kwestiach podatkow), dobro osoby (na przyktad przy kwestiach rownego
traktowania), jak i jaki$ ogolny pozytek, choc¢by o charakterze ekonomicznym (na
przyktad przy kwestii wolnosci gospodarczej). Nawet sam pluralizm rozleglych
doktryn, ktore doprowadzity do wypracowania stabilnego konsensu, moze zosta¢
nazwany dobrem wspolnym, cho¢ zasadniczo jest on pochodna wolnego uzycia
rozumu i sprawiedliwych instytucji, nie za$ celem prawa czy wartoscig sama so-
bie. W ramach proponowanej koncepcji dobra wspolnego obywatele argumentu-
jacy za takim czy innym rozwiazaniem prawnym na publicznym forum politycz-
nym sa na mocy obowiazku grzecznosci zobligowani do podawania wspdlnych
racji politycznych, lecz na mocy klauzuli moga wprowadzac takze tre$ci spoza

140 Mozna wyobrazi¢ sobie hipotetyczna sytuacje, w ktorej rozum publiczny jest w pewien
sposob ,,zawlaszczony” przez przedstawicieli jednej z rozleglych doktryn, ktorzy w sposob arbi-
tralny wprowadzaja swoja partykularng interpretacj¢ idei rozumu publicznego jako jedyny dopusz-
czalny kanon rozumnosci. Prowadzi to do wykluczenia, a przez to do pozbawienia czgéci dobr
pierwotnych przedstawicieli innej rozlegltej doktryny, ktoéra w innych warunkach uznana bytaby za
rozumna. Za zwrdcenie uwagi na ten problem jestem w sposob szczegoélny wdzigezny Panu Profe-
sorowi Zbigniewowi Rauowi.
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porzadku konstytucyjnego w sensie $cistym. Musza zatem argumentowaé¢ w du-
chu dobra wspolnego, ktore moze by¢ takze rozumiane jako pozaprawne. Nalezy
jednak z catag mocg podkresli¢, iz dobro wspolne utozsamione z instytucjami pra-
wa jest pewna szczeg6lna, wyrdzniona forma dobra wspolnego. Jest tak dlatego,
ze wlasnie owe instytucje umozliwiaja szersza deliberacje o wielu réznorodnych
spotecznych i jednostkowych dobrach. Przedstawiciele rozleglej doktryny A moga
by¢ przekonani, iz obecno$¢ w dyskursie i duzy wptyw spoteczny doktryny B
jest spoteczna katastrofa. W tym samym czasie przedstawiciele doktryny B uwa-
zaja siebie samych za warunek zachowania dobrego spoteczenstwa, lecz doce-
niaja takze wktad, jaki don wnosza ich adwersarze — przedstawiciele doktryny A.
Instytucje prawa dlatego sa tak wazne, ze jezeli zostana uznane zaré6wno przez A,
jak i przez B jako dobro wspolne, umozliwia pogodzenie wzglednej spotecznej
spojnosci z takimi fundamentalnymi réznicami co do sadu w innych sprawach.
Pamigtac jednak nalezy, iz owe instytucje nie maja warto$ci samej w sobie, w tym
sensie, iz nie sa jakims$ ubdstwionym przedmiotem troski; nie sa tworzone i po-
prawiane tylko dla nich samych, czy tez tylko w imi¢ pojmowanego holistycznie
panstwa. Instytucje prawne odsytaja bowiem do kooperacji spotecznej, to wtasnie
ona dostarcza prawu wlasciwego raison d’étre. Oznacza to, ze prawo w ostatecz-
nym rozrachunku jest dobrem wspolnym, ale zarazem instrumentem w rekach
obywateli.

Te role prawa, ktora jest czym$ wlasciwym przede wszystkim dla kultu-
ry liberalnej i demokratycznej, mozna przedstawi¢ sobie za pomoca metafo-
rycznych obrazéw. Wyobrazmy sobie mianowicie ruch samochodowy w jakims$
wielkim miescie Zachodu, niech bgdzie to Paryz. Kazdy kieruje swym wlasnym
pojazdem i obiera sobie wlasciwy cel. Cel ten jest odpowiednikiem jednostko-
wej koncepcji dobra. Pomimo niezliczonej liczby réznych celow podrozy, ruch
odbywa si¢ co do zasady ptynnie, co zapewnia prawo ruchu drogowego. Cho¢
kazdy kierowca ma odmienny cel, wszyscy oni uznaja wspolny punkt widzenia,
podporzadkowujac si¢ regutom ruchu. W razie sttuczki to wtasnie w oparciu o te
reguty odbywa si¢ ustalenie odpowiedzialnosci za wypadek. Sa one wigc do-
brem wspolnym, a to dlatego, ze wlasnie one umozliwiaja kazdemu bezpieczne
dotarcie do celu. Wyobrazmy sobie teraz, dla kontrastu, miasto w Afryce §rodko-
wej, niech bedzie to Douala. Reguty ruchu drogowego nie sa tam uznane, cho¢
zapewne jakis kodeks ruchu drogowego formalnie obowiazuje, by¢ moze nawet
jest skonstruowany na wzor kodeksu francuskiego. Faktycznie jednak kodeks
nie obowiazuje, gdyz jego postanowienia co do zasady nie sg przestrzegane, co
nie spotyka si¢ z kara. Prowadzi to do sytuacji, w ktorej kazdorazowy wjazd na
skrzyzowanie to raczej ,,negocjacja pierwszenstwa’ niz zastosowanie formalnie
obowiazujacych regut. Dlatego zaden kierowca w Douali chcacy bezpiecznie
dotrze¢ do celu nie liczy na prawo, lecz na wlasne umiejgtnosci i zyczliwosé
wspotuzytkownikow drogi. W tym sensie dobro wspdlne istnieje takze i tam, nie
ma jednak charakteru formalnych regut, lecz wzajemnej pomocy i spontanicznej
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harmonizacji ruchu. Ruch uliczny Douali jest metafora spotecznej kooperacji
bez publicznie uznanego systemu regul. Dobrem wspolnym jest tu po prostu
spoteczna kooperacja. Ruch uliczny Paryza wiaze dotarcie do celu z uznanymi
regutami ruchu, dlatego jest metafora kooperacji w spoteczenstwach liberalno-
-demokratycznych, gdzie istnieje tradycja wspotpracy spotecznej na podstawie
uznanych regut.



ROZDZIAL 3

W strong instytucji — polityczna koncepcja sprawiedliwosci
a porzadek prawny

Rozdzialy poprzednie stanowity przede wszystkim dociekania o charakterze
spekulatywnym. Wychodzac od zagadnienia miejsca sprawiedliwosci we wspol-
nocie politycznej, staralem si¢ odpowiedzie¢ na wyzwanie stawiane cho¢by przez
polityczny realizm, pozytywizm prawniczy czy marksizm. Jak pamigtamy, zo-
stato ono po raz pierwszy sformulowane przez Platona w Parnstwie, ktory ustami
Trazymacha okreslit sprawiedliwos¢ jako interes silniejszego, chroniony za po-
moca prawa stanowionego. To stanowisko pociaga za soba przekonanie, iz spra-
wiedliwo$¢ 1 prawo sa w ten sam sposob podporzadkowane sile politycznej. Nie
pozostawia si¢ tu miejsca na szczegdlne roszczenie sprawiedliwosci do okreslania
pojecia prawa, a takze wptywu na tre$¢ norm prawnych, ich stosowanie czy wy-
ktadnig. Na kartach tej rozprawy usitowalem sformutowa¢ stanowisko przeciwne,
opracowujac koncepcje priorytetu sprawiedliwosci i prawa $cisle powiazanego
ze sprawiedliwo$cia. Aby to uczynié, podazatem $ciezkami mysli Johna Rawl-
sa. Priorytet sprawiedliwosci zostal opracowany przede wszystkim w rozdziale
pierwszym, w ktoérym analizowalem podstawowe idee tworzace Rawlsowska ka-
tegorig spoleczenstwa demokratycznego. Z kolei fundamentalny zwiazek spra-
wiedliwos$ci 1 prawa byt analizowany w kilku krokach, czgsciowo w rozdziale
pierwszym, czgsciowo w drugim. W rozdziale pierwszym wskazywatem, ze je-
sli spoteczenstwo demokratyczne rzeczywiscie ma by¢ efektywnie regulowane
przez publiczna koncepcje sprawiedliwosci, musi ono by¢ spoteczenstwem wigzi
prawnej, to znaczy zespolonym przez instytucje prawa, ktorych zadaniem jest
w pierwszej kolejnosci dostarczenie sprawiedliwych regut kooperacji. W rozdzia-
le drugim przedstawitem badania bardziej szczegoétowe, majace wyjasni¢ nie tyle
znaczaca rolg sprawiedliwosci w systemie prawnym, co definicyjny zwiazek po-
jecia sprawiedliwosci z pojeciem prawa. W kilku krokach ukazatem tam koopera-
cyjna koncepcj¢ prawa, postrzegajaca prawo jako narzedzie stanowiace podstawe
uczciwej kooperacji, ktorej rozumnych standardow dostarczaja ponadpozytywne
zasady sprawiedliwos$ci. Ostatnim krokiem dociekan filozoficznych byto wskaza-
nie, iz instytucje prawa (rozumianego zgodnie z koncepcja kooperacyjna) stano-
wig dobro wspdlne w warunkach pluralizmu.

Na tym jednak niepodobna zakonczy¢ rozprawy, a filozoficznej odpowiedzi
na wyzwanie Trazymacha nie mozna sprowadzi¢ do spekulacji filozoficznej i ana-
lityki poje¢. Czg$¢ filozoficznoprawna tej pracy domaga si¢ wigec uzupeknienia.
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Sadz¢ mianowicie, iz jestem zobowiazany (cho¢by pobieznie) skonfrontowac re-
zultaty mych dociekan z poszczegodlnymi instytucjami prawnymi. To zadanie ma
polega¢ na blizszym zbadaniu implikacji teorii dla poszczegdlnych instytucji pra-
wa 1 pordwnaniu ich z rzeczywiscie funkcjonujacymi instytucjami w perspekty-
wie porownawczej. Jezeli okaze sig, ze implikacje kooperacyjnej koncepcji prawa
pozostaja w razacej sprzecznosci z wewngtrzng logika i tradycja najwazniejszych
instytucji prawnych, opracowywana teoria prawa bedzie musiala zosta¢ odrzu-
cona, zmodyfikowana lub uzupelniona. Z drugiej za$ strony, jezeli falsyfikacja
przebiegnie pomyslnie dla wypracowanej przeze mnie koncepcji, bedzie mozna
z czystym sumieniem stwierdzi€, ze istnieje zwiazek normatywnej filozofii pra-
wa z rzeczywisto$cig spoteczna, a perspektywy filozoficzna i prawnicza moga
si¢ spotka¢, by¢ dla siebie wzajemnie Zrodlem inspiracji i dostarcza¢ impulsow
rozwoju. Falsyfikacja bedzie mogta polegac nie tyle na odrzuceniu koncepcji, co
na wskazaniu, ze koncepcja kooperacyjna musi pogodzi¢ si¢ z pewnymi ogra-
niczeniami przedmiotowymi i nie nadaje si¢ do interpretacji dowolnych norm
prawnych. Aby jednak w ogdle warto bylo ja rozwaza¢ jako powazna koncepcje
prawa, trzeba wykazaé, ze daje si¢ dzigki niej zrozumie¢ instytucje najwazniejsze
dla wspotczesnych porzadkoéw prawnych. By¢ moze podejmujac probe falsyfika-
cji teorii, przygotowatem sam na siebie sidla, z ktorych nie da si¢ tatwo wypla-
ta¢. Sadze¢ jednak, iz normatywna filozofia prawa nie moze poprzesta¢ na samej
tylko spekulacji, jesli ma si¢ w jej ramach dokonaé tak czy inaczej rozumiany
postep. Aby pdjs$¢ naprzod, filozofia musi osiagna¢ nie tylko spdjnos¢ i klarow-
no$¢ wywodu; musi takze wskazywac droge do poszukiwania btedow innych niz
niespojnos¢ czy niejasnos$¢ — potrzebuje jakiej$ metody falsyfikacji. W przypadku
filozofii normatywnej, zajmujacej si¢ nie predykcja', lecz uzasadnieniem i wy-
jasnianiem instytucji, naturalna droga konfrontacji teorii z rzeczywistoscia jest
odniesienie do praktyki instytucjonalnej. Taki tez jest zamyst tego rozdziatu.

Ze wzgledu na oczywiste ograniczenia, moge tu jedynie wskaza¢ metode,
o ktora mi chodzi. Jej kompleksowe zastosowanie do analizy systemow praw-
nych (takze w kontekscie porownawczym) jest zajeciem na inny tom, dlatego
zamiast doglebnej analizy tego czy innego systemu instytucji wskazuje przyktady
dla mnie najwazniejsze — zarowno te potwierdzajace teori¢ w catej rozciagltoscei,

' Predykcja (przewidywanie zjawisk) jest jednym z gldwnych zadan nauk przyrodniczych.
Owe nauki maja najmniejszy problem z falsyfikacja, poniewaz naturalna procedura jest poddawanie
hipotez testom empirycznym, ktéore moze odbywac si¢ chocby w sposob opisany przez Poppera
(por. np. K.R. Popper, Droga do wiedzy. Domysly i refutacje, przet. S. Amsterdamski, PWN, War-
szawa 1999, s. 425-492). Filozofia normatywna nie moze postuzy¢ si¢ tym narz¢dziem, poniewaz
w ogdle nie formutuje ona sadow o charakterze predykcyjnym. Jako cze$¢ humanistyki zajmuje sig
przede wszystkim rozumieniem. Mowiac $cislej, normatywna filozofia polityki i prawa zajmuje sig
formutowaniem, uzasadnianiem i wyjasnianiem sadéw normatywnych. Stad wyplywa problema-
tyczno$¢ weryfikacji jej ustalen. Metoda zaproponowana w tej rozprawie jest jedna z wielu propo-
zycji radzenia sobie z tym problemem.
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jak i te, ktore wydaja si¢ dla niej najbardziej problematyczne. Zaktadam tu pewien
podziat pracy pomigdzy normatywna filozofia prawa a dogmatyka prawnicza. Ta
pierwsza z konieczno$ci pomija wewnetrzna logike i powigzania norm prawnych
bedacych elementem danego systemu prawnego. Badania porownawcze prowa-
dzone na duzym poziomie szczegdtowosci (przyktadowo pordéwnywanie szczego-
tow konstrukcji umowy sprzedazy w rdznych jurysdykcjach) nie sa na jej gruncie
ani mozliwe, ani przydatne. Z kolei dogmatyka prawnicza nie moze zadawac py-
tan o glebokie uzasadnienie norm, ich powiazanie z ogdlnymi ideami spoteczen-
stwa, obywatela czy wspolnoty prawnej, nadajacymi prawu szerszy sens. Tego
rodzaju pytania sa kazdorazowo odej$ciem od perspektywy prawnodogmatycz-
nej. W tym miejscu wkracza filozofia, bez ktorej rozumienie prawa mogtoby by¢
jedynie fragmentaryczne lub zrelatywizowane do danego porzadku prawnego.

3.1. Rzady prawa — Johna Rawlsa doktryna konstytucyjna

Prawo konstytucyjne jest jednym z niewielu zagadnien $cisle prawniczych?,
ktorymi Rawls w swej filozofii politycznej zajmowat si¢ w stosunkowo szerokim
zakresie. Czytelnika tej rozprawy nie moze to dziwi¢; priorytet sprawiedliwos$ci
polega przeciez wlasnie na tym, ze podstawowe instytucje ustrojowe sa w ten
czy inny sposob uregulowane przez publicznie uznane reguly kooperacji. Na tym
takze polega, w moim przekonaniu, idea rzadéw prawa i panstwa prawnego. My-
slg, ze u zrodet idei rzadow prawa nie lezy wylacznie wymog, by organy panstwa
dziataty na podstawie i w granicach prawa — wowczas dowolne panstwo totali-
tarne mozna by nazwac ,,panstwem prawa”, o ile byloby dostatecznie zbiurokra-
tyzowane 1 postugiwato si¢ na kazdym kroku przepisami prawnymi. Cho¢ bez
watpienia wymog podstawy prawnej dziatania wtadz publicznych ma swoje zna-
czenie, glebszy sens panstwa prawnego polega na natozeniuna samo prawo
pewnych ponadpozytywnych ograniczen, wyptywajacych z okreslonej aksjologii
publicznej kultury politycznej, bedacej przedmiotem szerokiego konsensu®. De-
mokracja konstytucyjna polega nie tylko na wyrdznieniu pewnego zbioru regut
prawa pozytywnego jako norm konstytucyjnych, lecz takze na uznaniu, iz reguly
i zasady* prawa konstytucyjnego odsytaja do jakiego$ porzadku ponadpozytywnego,

2 Rawls zajmowat sig rzecz jasna takze prawem migdzynarodowym, interesowaly go jednak
raczej podstawowe jego zasady niz instytucje. Prawo ludow to po prostu zasady sprawiedliwosci
w stosunkach migdzy ludami, nie za$ jakis prawniczy projekt instytucji prawa migdzynarodowego.

3 Por. L. Morawski, Glowne problemy wspolczesnej filozofii prawa: prawo w toku przemian,
Wydawnictwa Prawnicze PWN, Warszawa 2000, s. 248-252.

4 Zasady i reguly prawne odrozniam od siebie, podazajac za Dworkinem. Jak wskazuje
M. Zirk-Sadowski, zdaniem Dworkina struktura regul sprawia, ze ,,w sytuacji faktycznej, w ktorej
spelniona jest hipoteza normy, konsekwencje prawne okreslone w dyspozycji powstaja, gdy obo-
wiazuje, albo nie powstaja, gdy norma nie obowiazuje”, czyli istnieja zawsze precyzyjne kryteria jej
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ktory wiaze tez wladzg’. Tego rodzaju myslenie jest w moim przekonaniu bliskie
zardwno tradycji anglosaskiej (idei powiernictwa politycznego u Locke’a), jak
i kontynentalnej idei Rechtsstaat®. Powiazanie prawa pozytywnego z ponadpozy-
tywnym standardem odnajdziemy réwniez w wielu miejscach u Rawlsa; w jego
przypadku 6w ,,wyzszy” porzadek normatywny nie jest niezmiennym porzadkiem
natury, uniwersalnego rozumu, Boskich przykazan czy tradycji. Co prawda moze
by¢ tak przedstawiany przez obywateli, ktorzy interpretujac i stosujac konstytu-
cjg, dziataja na publicznym forum politycznym jako przedstawiciele rozlegtych
doktryn. Jednakze z perspektywy liberalizmu politycznego zréodtem owych po-
nadpozytywnych standardéw jest rozumny dyskurs oraz publiczna kultura poli-
tyczna spoteczenstw Zachodu. Zasady i warto$ci publicznego rozumu moga by¢
przyjgte przez obywateli wyznajacych odmienne rozlegte doktryny dzigki posia-
danej przez nich wladzy rozumnosci’. Z tej perspektywy konstytucja przypomina
szczegblnego rodzaju umowe spoteczna, cho¢ nie jest to umowa zawierana w sy-
tuacji pierwotnej. Jest to umowa obywateli konkretnego spoteczenstwa politycz-
nego, ktorzy znaja swa histori¢ i poziom rozwoju; w drodze tej umowy obywatele
zywiacy réznorodne przekonania i wysuwajacy potencjalnie skonfliktowane rosz-
czenia daza do osiagnigcia stabilnej i trwalej podstawy kooperacji.

W tym $wietle nalezy interpretowa¢ Rawlsowska doktryng konstytucyjna.
Konstytucja to z jednej strony najwyzszy akt prawa pozytywnego, przyjmowany
przez spoteczenstwo demokratyczne, regulujacy podstawowe zagadnienia spo-
lecznej kooperacji i dalszego prawodawstwa. Z drugiej strony konstytucja wy-
kracza poza perspektywe prawa pozytywnego — zardOwno ona sama, jak i zgodne
z nig prawodawstwo majq przede wszystkim za zadanie stworzy¢ publiczna nor-
matywng podstawe dla realizacji dazen jednostek i stowarzyszen. Oznacza to,
iz akt konstytucyjny wyraza pewne podstawowe dla spoteczenstwa politycznego
zasady 1 warto$ci, do ktorych prawo powinno odsyta¢, ale nie jest zrodlem ich
autorytetu. W $wietle tych publicznych zasad i warto$ci winno si¢ tworzy¢, rozu-
miec i stosowac prawo, a takze interpretowac prawo konstytucyjne. Warto$ci owe
maja jednak $cisle polityczny wymiar, czyli dotycza sprawiedliwej kooperacji

zastosowania (por. M. Zirk-Sadowski, Wprowadzenie do filozofii prawa, Zakamycze, Krakéw 2000,
s. 201). Zasady natomiast ,,maja charakter pozaprawny, nie wyznaczaja wigc konsekwencji praw-
nych, ktore powinny nastapic, jesli zachodza przewidziane przez tg zasadg okolicznosci” (ibidem).

5 Por. np. M. Krygier, Rule of Law, [w:] M. Rosenfeld, A. Sajo (red.), The Oxford Handbook of
Comparative Constitutional Law, Oxford University Press, Oxford 2012, zwt. s. 234-240.

¢ Por. A.M. Kaniowski, Uber die Rechtsstaatlichkeit bei Kant aus einer zeitgendssischen Per-
spektive oder Kants Staatsdenken und Polens Angelegenheiten, [w:] A.M. Kaniowski, E. Wyrgbska,
T. Michatowski (red.), Rechtsstaatlichkeit. Kant, Wydawnictwo Uniwersytetu Lodzkiego, £6dz
2012, s. 13-30.

7 Pamigtajmy jednak, Zze zasady i regulacje oparte na rozumie publicznym moga by¢ formu-
towane jako czg$¢ rozlegtych doktryn, o ile bazujace na tychze doktrynach propozycje spetniaja
warunki proviso (por. RPRJ, 205).
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i uczciwych procedur politycznych, ktore kazdy moze rozumnie przyjac. Wymog
rozumnej akceptowalnos$ci przez kazdego (tak zwana liberalna
zasada legitymacji) jest glownym wymogiem, ktory musza spetni¢ najwazniejsze
(niezbedne) elementy konstytucji (constitutional essentials).

O ile zwiazek publicznej koncepcji sprawiedliwosci z konstytucja jest oczy-
wisty, to jego tre$¢ wymaga doprecyzowania. Jak zobaczymy, Rawlsowskiej dok-
tryny konstytucyjnej nie mozna sprowadza¢ do mechanicznej aplikacji zasad spra-
wiedliwo$ci w formie przepisoOw prawnokonstytucyjnych. W jaki sposob nalezy
zatem rozumie¢ zwiazane z zasada rzadéw prawa odestania do sprawiedliwos$ci
czy innych wartosci publicznego rozumu? W drugim rozdziale poswigcilem spo-
ro miejsca opisowi watpliwosci, ktore budzi argumentacja na rzecz dwoch zasad
przyjmowanych Rawlsa. Sam Rawls zdawal sobie z nich sprawg, co zaowoco-
wato przede wszystkim koncepcja otwartej tresci rozumu publicznego (w wersji
Rawlsa wciaz zbyt restrykcyjna) oraz ostroznym podej$ciem do idei czgsciowego
konsensu. Autor Liberalizmu politycznego jest $wiadom, ze istnieje wiele kon-
kurujacych ze soba interpretacji idei spoleczenstwa demokratycznego i sprawie-
dliwej struktury podstawowej. Konstytucjonalizacja jakiej§ wybranej koncepcji
sprawiedliwo$ci pociagataby za soba nieakceptowalne ograniczenia natozone
na dyskurs prowadzony w ramach publicznego forum politycznego. CzgSciowy
konsens, co do ktorego nie wiadomo, czy kiedykolwiek bedzie rzeczywiscie za-
chodzi¢, musialby by¢ w takim przypadku zalozony a priori jako fakt. Bytoby to
niezgodne z duchem i podstawowymi zatozeniami liberalizmu politycznego, jak
réwniez z potocznym do$wiadczeniem politycznym. Nowoczesny, demokratycz-
ny konstytucjonalizm jest natomiast ponad wszelka watpliwo$¢ czgscia spotecz-
nej rzeczywistos$ci 1 mozna argumentowac, ze rzeczywiscie we wspotczesnych
panstwach mamy do czynienia z pewnego rodzaju konsensem konstytucyjnym,
ktory zabezpiecza podstawowe wolnosci i uczciwe procedury polityczne®. Przy-
pomnijmy, iz takie spoteczne porozumienie jest o wicle tatwiejsze do osiagnigcia,
gdyz (w przeciwienstwie do czgsciowego konsensu) ,,jego zakres jest waski, nie
obejmuje [catej] struktury podstawowej, lecz tylko polityczne procedury demo-
kratycznego rzadzenia” (LP, 1V, § 6.1: 227, przektad zmodyfikowany — M.R.).
Ponadto konsens konstytucyjny nie jest gleboki — przyjmujac liberalna konsty-
tucje, obywatele nie musza zarazem przyjmowac jej gltebokiego liberalno-demo-
kratycznego uzasadnienia. Nawet zas w sytuacji, gdy podstawowe dla tego nurtu
idee (idea wolnych i rownych o0sob oraz sprawiedliwej kooperacji) sa podzielane

8 Taka argumentacjg dotyczaca spoteczenstwa amerykanskiego przedstawia Kurt Baier w ar-
tykule Justice and the Aims of Political Philosophy, ,,Ethics” 1989, nr 99, s. 771-790. Jak argu-
mentowatem, w ramach projektu filozoficznego mozna probowac rozszerzy¢ konsens konstytucyjny
o konsens prawny (jest to kategoria wprowadzona przeze mnie), lecz idea zupelnego czgsciowego
konsensu wydaje sig niepozadana i sprzeczna z podstawowymi zatozeniami politycznego liberalizmu.
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zasadniczo przez wszystkich’, moga by¢ odmiennie interpretowane, co pociaga za
soba wielos¢ politycznych koncepcji sprawiedliwosci. Kazda z nich jest dobrze
ufundowana i rozumna, lecz przyktada si¢ w niej wigksza wage do pewnych pod-
stawowych wartosci kosztem innych lub tez inaczej rozumie si¢ tres¢ poszczegol-
nych warto$ci czy zasad. Rezultatem jest rozna tres¢ poszczegolnych koncepcji
i cho¢ proponowane sa one jako uniwersalne dla danego spoteczenstwa, musza
uszanowac istnienie koncepcji konkurencyjnych.

Prawo konstytucyjne musi by¢ w zwiazku z tym elastyczne 1 obejmowac cata
te roznorodno$¢; musi moc dostarczy¢ trwatego fundamentu porzadku prawnego,
w ramach ktorego do gtosu dochodza r6zne koncepcje sprawiedliwosci i koordy-
nowane sg poszczegolne interesy, wplywajace na powotanie lub zmiang poszcze-
golnych instytucji prawnych. Jak pisatem w drugim rozdziale, prawo powstajace
w ramach zwyklego ustawodawstwa ma roszczenie do sprawiedliwosci, lecz nie
musi by¢ uznawane przez wszystkich obywateli za doskonale sprawiedliwe. Usta-
wodawstwo zwykte jest przyktadem niedoskonalej sprawiedliwos$ci procedural-
nej'® — podlega wptywom demokratycznej wigkszosci i jest czg$cia codziennej po-
lityki, nazywanej przez Rawlsa polityka zwykta, gdzie mamy do czynienia z gra
partykularnych interesow. Chodzi jednak takze o co$§ wigcej niz tylko przygodne
niedoskonalosci codziennej polityki — liberalizm polityczny podkresla fakt, ze
w ramach dyskursu publicznego $cieraja si¢ odmienne koncepcje sprawiedliwo-
sci. Dlatego w przypadku ustawodawstwa zwyklego nie tylko nie ma pewnosci
co do spehienia przez prawo standardu sprawiedliwosci, lecz takze co do jedno-
znacznej interpretacji tegoz standardu. Polityka konstytucyjna (za ktora odpowia-
da przede wszystkim sad konstytucyjny) musi by¢ od tych interesow i rdznic nie-
zalezna, a ,,konstytucja demokratyczna powinna lokowac okreslone podstawowe
prawa i swobody poza zasiggiem wigkszosci prawodawcze] w zwyklej polityce
przeciwstawionej polityce konstytucyjnej” (WFP, 49). Dlatego prawo konstytu-
cyjne jest powiazane nie z cala publiczna koncepcja sprawiedliwosci, lecz jedynie
7 jej najwazniejszymi i najmniej kontrowersyjnymi elementami.

Najwazniejsze postanowienia konstytucji dotycza podstawowej struktury
procesu politycznego i ustawodawczego, a takze zabezpieczenia najwazniejszych
podstawowych wolno$ci. Nie mozna natomiast wymagac, by juz na poziomie
konstytucyjnym zapewniony zostal wymagany przez pierwsza zasadg ,,w peini
wystarczajacy system réwnych podstawowych wolnosci”. Szczegdlnym przy-
padkiem zastosowania zasady rownej wolnosci do prawa konstytucyjnego jest
zasada rownego uczestnictwa, czyli rownej wolnosci politycznej. Wymaga ona,

° Rawls jest przekonany, iz trwanie i zasadniczo dobre funkcjonowanie porzadku konstytucyj-
nego daje w dluzszej perspektywie wlasnie taki rezultat.

10 Przypomnijmy, iz oznacza to, ze znane jest kryterium poprawnosci rezultatu niezalezne od
procedury i zarazem procedura nie zapewnia dojscia do rezultatu kazdorazowo zgodnego ze stan-
dardem wyznaczonym przez owo kryterium.
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by ,,wszyscy obywatele mieli rowne prawo uczestniczenia i rowne prawo decy-
dowania o wyniku procesu konstytucyjnego, ustanawiajacego prawa, ktorych
maja przestrzegac” (7S, § 36: 326)'.. Prawo konstytucyjne jednak pozostaje na
poziomie formalnym i nie wymaga ,,autentycznej wartosci”” wolnosci politycz-
nych. Zasada druga jest w jeszcze mniejszym stopniu realizowana przez prawo
konstytucyjne. Ma ono jedynie zabezpiecza¢ formalna réwnos$¢ szans, w tym
swobodg poruszania si¢ 1 wyboru zajgcia oraz pewne rozsadne minimum socjal-
ne. Inne cele polityki spolecznej, donioste z punktu widzenia sprawiedliwosci
jako bezstronnosci, takie jak autentyczna warto$¢ wolno$ci politycznych, auten-
tyczna rdwnos¢ szans czy spelnienie zasady réznicy, pozostawione sa polityce
zwyktej 1 zwyktemu ustawodawstwu czy tez sadownictwu. Decyduja o tym nie
tylko wzgledy pragmatyczne, lecz takze glebokie powody filozoficzne — konsens
dotyczacy zasadnosci, doktadnego ksztattu czy drog realizacji tej ostatniej grupy
celow jest niemozliwy, przeto lepiej pozostawi¢ te kwestie spontanicznej polityce
zwyktej'?. Powyzsze ustalenia podsumowuje tabela 5, w ktorej zestawiam tre$¢
zasad sprawiedliwo$ci jako bezstronnos$ci z najwazniejszymi elementami konsty-
tucji. Nalezy jednak pamigtac, ze sprawiedliwos¢ jako bezstronnos¢ jest jedna
z wielu mozliwych koncepcji, ktore moga funkcjonowac pod rzadami konstytucji
i mozna sporzadzi¢ analogiczne tabele dla innych koncepcji'®, gdzie skrajna pra-
wa kolumna tabeli bytaby bardzo podobna lub taka sama.

Pomimo pewnej skromnosci projektu Rawlsa, zagadnienia wskazane w skraj-
nej prawej kolumnie tabeli 5 obejmuja bardzo szeroka i zréznicowana tres¢, przez
co rozwazania nad samym tylko konstytucjonalizmem wystarczylyby na obszer-
ny tom. Sadzg jednak, ze najwigksze znaczenie majq postulowane przez pierwsza
zasadg rowne podstawowe wolnosci i1 dlatego przede wszystkim nimi bedg sig
zajmowal w tym podrozdziale. Zanim jednak to nastapi, rozwing wyrazona juz
wezesniej mys$l, ze najwazniejsze elementy konstytucji musza by¢ rozumnie ak-
ceptowalne dla kazdego jako obywatela. Liberalna zasada legitymacji, ktora na tej
wiasnie mysli si¢ opiera, $wiadczy o kontraktualistycznym charakterze Rawlsow-
skiej doktryny konstytucyjne;.

1" Jak zobaczymy, zasada uczestnictwa nie jest stosowana bez ograniczen — stosowanie reguty
zwyklej wigkszosci, ktore ucielesnia ja w praktyce, podlega koniecznym w porzadku konstytucyj-
nym wylaczeniom (7S, § 37). Tym sprawom poswigcam podrozdziat 3.1 C.

12 Dalsze wyjas$nienia dotyczace Rawlsowskich kategorii konstytucyjnych zob. F.I. Michel-
man, Rawls on Constitutionalism and Constitutional Law, [w:] S. Freeman (red.), Cambridge Com-
panion to Rawls, Cambridge University Press, Cambridge, MA, 2003, zwt. s. 401 i n.

13 Przyktadowo, zamiast zasady autentycznej rownos$ci szans mozna proponowac zasadg ka-
rier otwartych przed talentami, lecz nie wptywa to na tre$¢ konstytucji. Zgodnie z ograniczeniami
publicznego rozumu dana koncepcja sprawiedliwosci musi jednak spetnia¢ wymogi podstawowe
— postugiwacd si¢ przynajmniej implicite idea spoteczenstwa jako systemu sprawiedliwej kooperacji
oraz ideg wolnych i rownych obywateli.
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Tabela 5. Podstawowe elementy konstytucji w powiazaniu z dwiema zasadami sprawiedliwosci

Zasada
sprawiedliwosci

Tres$¢ zasady sprawiedliwosci

Realizacja w normach
konstytucyjnych

pierwsza zasada

Kazda osoba ma rowny tytut do w pet-
ni wystarczajacego systemu rownych
praw i wolnosci, takiego, ze da si¢ on
pogodzi¢ z takim samym systemem
dla wszystkich; a w tym systemie ma
by¢ zapewniona autentyczna warto$¢
wolnosci politycznych, i tylko tych
wolnosci

— réwne podstawowe wolnosci, regu-
lowane tak, by wolnos¢ kazdego byta
do pogodzenia z wolnoscia wszyst-
kich, wymog ,autentycznej warto-
$ci wolnosci politycznych”, ale brak
wymogu ,,w pelni wystarczajacego
systemu”

— zasada rownego uczestnictwa

druga zasada:
zasada rownych
szans

Nierownosci spoteczne i ekonomicz-
ne powinny by¢ zwiazane ze stano-
wiskami 1 urzedami dostgpnymi dla

— formalna réwno$¢ szans
— swoboda poruszania si¢ i wyboru
zajgcia

wszystkich w warunkach autentycz-
nej réwnosci szans

Nieréwnosci spoteczne i ekono- — ,,rozsadne” minimum socjalne
miczne powinny przynosic¢ korzysé
najgorzej usytuowanym cztonkom

spoteczenstwa

druga zasada:
zasada ro6znicy

Zrodto: opracowanie wiasne.

A. Liberalna zasada legitymacji i jej znaczenie dla konstytucjonalizmu

Liberalna zasada legitymacji zostala juz w tej pracy wspomniana, gdyz jest
elementem modelu prawotworstwa opartego na rozumie publicznym (podroz-
dzial 2.3). Teraz jednak przyjrze¢ si¢ jej w kontekscie prawnokonstytucyjnym.
Punktem wyjscia jest tu problem przymusu politycznego (czyli przymusu ak-
tualizowanego przez prawo), na ktory monopol posiada panstwo. Liberalizm
polityczny poszukuje formuty, dzigki ktorej przedstawiciele odmiennych i nie-
wspotmiernych rozlegtych doktryn, pozostajac wolnymi i rozumnymi podmio-
tami, zgodza si¢ — a raczej bedzie mozna tego od nich rozumnie wymaga¢ — na
te same instytucje prawne, nieuchronnie zwigzane z przymusem. Zauwazmy, zZe
chodzi tu o taka formuteg, w ktérej dana jednostka, postrzegana jako obywatel,
ma si¢ zgodzi¢ na porzadek konstytucyjny, pomimo ze (by¢ moze) 6w porzadek
nie realizuje catej prawdy, tak jak owa jednostka prawde¢ jako osoba moralna
rozumie. Zaktada si¢ bowiem warunki rozumnego pluralizmu, gdy obywatele
zasadniczo szanuja i toleruja istnienie innych rozlegtych doktryn oraz odmien-
nych, by¢ moze czgsciowo dla nich niezrozumiatych lub nieakceptowalnych
wzoréw dobrego zycia. Problem legitymacji jest zatem rozwazany w kontek-
Scie spoteczenstwa pluralistycznego, ktére jest zarazem spoteczenstwem de-
mokratycznym, gdzie stosunek polityczny charakteryzuje przede wszystkim
suwerennos¢ ludu — ,,wladza polityczna, ktora jest zawsze wtadza oparta na
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przymusie, jest wladza ogotu, tj. wolnych i rownych obywateli jako ciata zbio-
rowego” (LP, VI, § 1.2: 298). Rawls pojmuje zatem wladz¢ polityczna jako
pewien szczegolny stosunek migdzy obywatelami, ktoérzy sprawuja oparta na
przymusie wtadz¢ nad soba nawzajem. Jezeli punktem wyjscia jest traktowany
indywidualistycznie problem postluszenstwa wobec takiej wiadzy, tatwo wska-
za¢ powody, dla ktorych wtadza demokratyczna, czyli wladza, w ktorej decyzje
polityczne sa (w modelu idealnym) pochodng preferencji wigkszos$ci, nie moze
by¢ jedyna podstawa porzadku prawnego. Mianowicie nie mozna byltoby roz-
sadnie wymaga¢ postuszenstwa prawu stanowionemu przez wigkszo$¢, gdyby
nic nie ograniczalto jej ingerencji w sfere¢ osobistych swobod. By poda¢ najbar-
dziej oczywisty przyktad, gdyby na skutek decyzji wigkszosci przedstawicie-
le mato popularnych rozumnych rozlegtych doktryn podlegali opresji, trudno
byloby wskaza¢ racje, dla ktorych (z perspektywy wlasnego dobra!) mieliby
oni by¢ postuszni wtadzy, stwarzajacej bariery w kultywowaniu ich glebokich
przekonan. Gtowny problem, ktory tu powstaje i ktérego Rawls jest w peini
$wiadom, to problem pogodzenia politycznej rownosci z indywidualng wolno-
scig'. Jak juz wskazywatem, autor Liberalizmu politycznego jest przekonany,
ze taki mariaz jest mozliwy. Model ustrojowy, ktory najpeliej odpowiada ide-
atowi wolnych i zarazem roéwnych obywateli to zdaniem Rawlsa demokracja
konstytucyjna. Aby dobrze zrozumie¢, na czym tego rodzaju demokracja pole-
ga, nalezy przeciwstawic¢ ja z jednej strony demokracji proceduralnej, z drugiej
za$ demokracji deliberatywnej'®. Demokracja proceduralna uznaje rownos¢ po-
lityczna za naczelna wartos$¢, a zasade wigkszosci (przy rownej wadze glosow)
za najwazniejsza zasad¢. Model przyjmowany przez Rawlsa afirmuje rowna
wolnos¢ polityczna i uciele$niajaca ja zasadg wigkszosci, lecz czyni to z pew-
nym waznym zastrzezeniem. Demokrata konstytucyjny uznaje mianowicie fun-
damentalne znaczenie indywidualnych swobdd (takich jak wolnos¢ sumienia
czy wolno$¢ zrzeszania sig) i zarazem nie sadzi, iz sama zasada wigkszo$ci wy-
starczy, by je zabezpieczy¢. Domaga si¢ zatem wylaczenia kluczowych wartosci

14 Podobny problem czy paradoks wigkszo$ciowej demokracji dostrzegat takze wielki po-
przednik Rawlsa, J.S. Mill. Przypomnijmy, iz cho¢ intelektualny rodowod Milla to przede wszyst-
kim utylitaryzm, ten (ostatecznie bardzo eklektyczny) mysliciel usitowat pogodzi¢ zasadg uzytecz-
nosci z indywidualnym prawem do autonomii. Jak podkreslat: ,,[g]dyby cata ludzkos$¢ z wyjatkiem
jednego czlowieka sadzita to samo i tylko ten jeden czlowiek byt odmiennego zdania, ludzkos¢
bytaby réwnie mato uprawniona do nakazania mu milczenia, co on, gdyby mial po temu wiladze,
do zamknigcia ust ludzkosci” (J.S. Mill, O wolnosci, przet. A. Kurlandzka, [w:] idem, Utylitaryzm.
O wolnosci, Wydawnictwo Naukowe PWN, Warszawa 2005, s. 110).

15 Syntetyczne ujgcie rozwoju idei demokracji konstytucyjnej w szerszym kontekscie histo-
rycznym zob. M. Zmierczak, Liberalna krytyka demokracji jako zZrédlo idei demokracji konstytucyy-
nej, [w:] L. Dubel (red.), Idee jako zrodio instytucji politycznych i prawnych, Wydawnictwo UMCS,
Lublin 2003, s. 129—-144. Autorka nie traktuje jednak demokracji deliberatywnej jako osobnego
modelu przeciwstawionego demokracji konstytucyjne;.
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politycznych spod wtadzy zwyktej demokratycznej wigkszosci. Poktada nadzie-
j¢ w instytucjach prawnokonstytucyjnych, za ktérymi stoi rozumne, kontraktu-
alistycznie uzasadnienie rozumu publicznego'®. Pociaga to za soba wspomniany
przeze mnie podziat na polityke zwyczajna i konstytucyjna, gdyz ta ostatnia
winna stanowi¢ hamulec spontanicznych procesow politycznych. Przeciwsta-
wiona temu modelowi demokracja proceduralna, model ktadacy nacisk przede
wszystkim na podejmowanie decyzji przez wigkszos¢, poktada nadziej¢ przede
wszystkim w obywatelskiej partycypacji. Demokrata proceduralny przyjmuje,
ze nadmierna rola konstytucyjnego zabezpieczenia podstawowych wolnosci
(ktéra przejawia si¢ chociazby mocna pozycja sadow) nie jest droga ani shuszna,
ani efektywna. Sama zasada wigkszosci nie tylko uciele$nia naczelna wartos¢
demokracji, lecz takze (przy zachowaniu pewnych dodatkowych kryteriow!'”)
zapewnia dobre jej funkcjonowanie. Demokracja deliberatywna natomiast sta-
wia na pierwszym miejscu publiczny dyskurs. Poszukujac moralnych podstaw
tadu demokratycznego, odrzuca zasade wigkszoSci rozumiang jako agregacje
preferencji'®. Ten model jednak takze nie dozwala, by publiczny dyskurs byt
w sposob fundamentalny podporzadkowany urzadzeniom konstytucyjnym — de-
liberacja jest bowiem procesem epistemicznym, w ktorym wspdlnota dochodzi
do samo-rozumienia, przez co nie moze by¢ kr¢gpowana tego rodzaju instytucjo-
nalnym gorsetem'’.

Rawls stara si¢ abstrahowac od tak $miatych filozoficznych wizji i dlatego na
pierwszym miejscu stawia ideg spotecznej kooperacji (ktdra pozostaje w jego mnie-
maniu neutralna wobec filozofii), podkreslajac przy tym, ze spoteczenstwo nie ma
celow ostatecznych, takich jak chocby kolektywne samopoznanie (por. Reply to
Habermas, § 1: 384-385). Autor Liberalizmu politycznego pozostaje zatem scep-

16 Nie zgadzam sig przeto z Lawrencem G. Sagerem, ktory sadzi, iz zdaniem Rawlsa instytucje
konstytucyjne (uchwalony i stosowany tekst, precedensy konstytucyjne czy kontrola konstytucyj-
nosci), sa zaledwie przygodne i nie stanowia warunku koniecznego sprawiedliwego spoteczenstwa
(por. L.G. Sager, The Why of Constitutional Essentials, ,,Fordham Law Review” 2004, 72, s. 1422).
Sadzg, ze (cho¢ wypowiedzi Rawlsa z Reply to Habermas moga by¢ mylace), instytucjonalny wy-
miar podstawowych wolnosci jest kluczowy dla zrozumienia liberalizmu politycznego.

17 Por. chocby stynne pig¢ kryteriow R.A. Dahla, gdzie obok rownego prawa gltosu znajdzie-
my warunki: rzeczywistego uczestnictwa, o§wieconego rozumienia, nadzoru nad podejmowany-
mi zadaniami i inkluzji dorostych (R.A. Dahl, O demokracji, przet. M. Krol, Spoteczny Instytut
Wydawniczy ,,Znak”, Krakow 2000, s. 39).

18 Por. J. Elster, The Market and the Forum: Three Varieties of Political Theory, [w:] J. Boh-
man, W. Rehg (red.), Deliberative Democracy: Essays on Reason and Politics, The MIT Press,
Cambridge, MA, London 1997, s. 3-35.

19 Najlepszym przyktadem tego podejscia jest Jiirgen Habermas. Okreslajac swoje stanowisko
,.kantowskim republikanizmem”, wskazuje na problematyczno$¢ rozdziatu na ,,rozumna” koncepcje
polityczna i ,,prawdziwa” koncepcj¢ moralna, z ktorym mamy do czynienia u Rawlsa (por. J. Haber-
mas, Uwzgledniajqc Innego: Studia do teorii politycznej, przet. A. Romaniuk, przej. J. Kloc-Konko-
towicz, Wydawnictwo Naukowe PWN, Warszawa 2009, s. 85-107).
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tyczny wobec demokracji rozumianej zardwno jako proces kognitywny, jak i prosta
agregacja preferencji®. Nie zmienia to jednak zasadniczego przekonania Rawlsa, ze
liberalizm i demokracja to we wspotczesnych warunkach dwa $cisle splecione ze
soba, mozliwe do pogodzenia idealy polityczne?'. Napiecie pomiedzy swobodami
indywidualnymi a polityczna réwnoscia rozwiazuje zdaniem Rawlsa wtasnie liberal-
na zasada legitymacji — normatywna podstawa instytucji demokracji konstytucyjne;.

W mysl tejze zasady ,,sprawowanie przez nas wladzy politycznej jest w pelni
wiasciwe tylko wtedy, gdy sprawujemy ja zgodnie z konstytucja, w przypadku
ktérej mozna rozsadnie oczekiwac od wszystkich obywateli poparcia jej najwaz-
niejszych elementow w $wietle zasad i ideatow akceptowalnych dla wspdlnego
im ludzkiego rozumu” (LP, 1V, § 1.3: 198, przektad zmodyfikowany — M.R.).
Nie chodzi tu jednak o uniwersalny rozum w mocnym, metafizycznym sensie.
Akceptowalno$¢ najwazniejszych elementow konstytucji ma by¢ oceniana przede
wszystkim z punktu widzenia ideatu racjonalnego i rozumnego obywatela, o kto-
rym szeroko pisatem w rozdziale pierwszym (por. LP, VI, § 2.1: 299). Zasada le-
gitymacji nie dotyka zatem sfery wspolnotowego czy kolektywnego dochodzenia
do prawdy — funkcjonuje na poziomie politycznym. Test rozumnej akceptowalno-
sci, ktory winny spetnia¢ urzadzenia konstytucyjne, jest kontrfaktyczny?. Odnosi
si¢ do idealnego standardu, majacego stuzy¢ za probierz i wskazujacy wiasciwa
kwestiom konstytucyjnym perspektywe, wazna dla wszystkich obywateli, lecz
obowiazujaca w pierwszej kolejnosci politykow proponujacych zmiany w tychze
urzadzeniach, czy tez stanowiacych prawo $ci$le z nimi zwiagzane, a takze se-
dzidw wysokiego szczebla, interpretujacych konstytucje. Prawo konstytucyjne
jest bowiem jedna z gtéwnych domen publicznego rozumu i zwiazanego z nim
obowiazku grzecznosci (idee te opisatem w poprzednim rozdziale); w przypadku

2 Warto zwroci¢ uwagg, iz niektore projekty demokracji deliberatywnej znajduja si¢ bar-
dzo blisko Rawlsa. Przyktadem moze by¢ choéby cytowana juz ksiazka Amy Gutmann i Dennisa
Thompsona Democracy and Disagreement. Jak trafnie podkresla Jack Knight, obecna w projekcie
Gutmann i Thompsona doza realizmu nakazuje im przyja¢ konieczno$¢ konstytucyjnych ograni-
czen procesu deliberacji (J. Knight, Constitutionalism and Deliberative Democracy, [w:] S. Macedo
(red.), Deliberative Politics: Essays on Democracy and Disagreement, Oxford University Press,
Oxford—New York 1999, s. 159—-169). Sam Rawls byl nieraz zaliczany do przedstawicieli demo-
kracji deliberatywnej, ktoérym to pojgciem postugiwat si¢ w pdznych pracach, nie odrdzniajac go
wyraznie od modelu konstytucyjnego (RPRJ, § 1.3: 197). Sadzg jednak, iz nalezy dla $cistosci
odroznia¢ te dwa modele, zwlaszcza w §wietle krytyki Habermasa.

2 Rozwazajac relacj¢ liberalizmu i demokracji, warto pamigtac, iz klasyczny liberalizm
(Locke’a, Monteskiusza czy Constanta) nie byl integralnie powiazany z demokracja. O ile na po-
ziomie teoretycznym wskazywano demokracj¢ jako dopuszczalny ustréj, to ze wzglgdu na warunki
historyczne klasycznym liberatom blizej byto do monarchii ograniczonej czy tez konstytucyjnej. Jak
wskazuje Tomasz Tulejski, wyrazny mariaz demokracji z liberalizmem rozpoczat dopiero utylitary-
sta Jeremy Bentham (por. T. Tulejski, Od zasady uzytecznosci do demokracji. Filozofia polityczna
Jeremy Benthama, Wydawnictwo Uniwersytetu Lodzkiego, £.6dZ 2004).

22 F.I. Michelman, Rawls on Constituionalism..., s. 396.
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aktu interpretacji czy tez niezgody na ktores z najwazniejszych postanowien kon-
stytucji nalezy kazdorazowo przyjmowaé perspektywe rozumnego obywatela.
Proponowane rozwigzania musza moc by¢ uzasadnione przez wartosci politycz-
ne, ktére moze podziela¢ kazdy zgodnie z wymogami wzajemno$ci. W ten sposéb
zasada wigkszo$ci podlega ograniczeniu, a ,.ci, ktorzy je [tj. owe zmiany — M.R.]
proponuja musza zarazem sadzi¢, ze ich akceptacja jest co najmniej rozumna dla
tych, ktorzy maja je zaakceptowac jako wolni i rowni obywatele, nie za$ jako
ludzie zdominowani i zmanipulowani zajmujacy nizsza pozycjg spoteczna lub po-
lityczna” (RPRJ, § 1.2: 195, przekt. zmodyfikowany — M.R.).

Warto zwroci¢ uwage na zmiang w podej$ciu do konstytucji, ktora zaszta w pdz-
nej filozofii Rawlsa w stosunku do ,,sekwencji czterech stadiow” z Teorii sprawie-
dliwosci. Cho¢ takze i p6zny Rawls jest przekonany, Zze to wtasnie jego koncepcja
sprawiedliwos$ci najlepiej odzwierciedla ideat demokratycznego zrzeszenia wolnych
i rownych obywateli, to liberalna zasada legitymacji (a przez to cata doktryna kon-
stytucyjna) sama w sobie nie jest integralnie powiazana z dwiema zasadami®. Ina-
czej jest ze ,,stadium konstytucyjnym’ znanym z sekwencji czterech stadiow z Teorii
sprawiedliwosci (TS, § 31). Tu Rawls odwotuje si¢ do pewnego rozszerzenia sytuacji
pierwotnej, gdzie wyobrazeni delegaci na konwencjg konstytucyjna powotuja spra-
wiedliwa konstytucje w warunkach nieco uchylonej zastony niewiedzy (znaja ogélne
polityczne uwarunkowania swojego spoleczenstwa). Mozna byloby powiedzie¢, ze
jest to zasadniczo ta sama idea, co idea rozumnej legitymacji w Liberalizmie poli-
tycznym, gdyby nie jedna istotna réznica. Polega ona na tym, iz podczas sekwencji
czterech stadiow prawo konstytucyjne podlega ,,ograniczeniom naktadanym przez
juz wybrane zasady sprawiedliwosci” (7S, § 31: 291), podczas gdy w drugim przy-
padku podlega wylacznie wymogom wzajemnosci dla réwnych i wolnych obywate-
li. Co prawda idea sekwencji — wraz z faza konstytucyjna — pojawia si¢ w zasadniczo
niezmienionym znaczeniu takze w Liberalizmie politycznym (LP, V111, § 9), jednak
Rawls stwierdza wyraznie, jest to jedynie (konieczny ze wzgledow metodologicz-
nych) element koncepcji sprawiedliwosci, przy czym ,,nie jest oczywiscie opisem
zadnego faktycznego procesu politycznego, a tym bardziej nie jest opisem tego, jakie
moga by¢ oczekiwania, jesli chodzi o dziatanie takiego czy innego systemu konstytu-
cyjnego” (LP, VIII, § 9: 543). Zaden fragment Teorii sprawiedliwosci nie wskazuje,
jakoby idea sekwencji czterech faz nie byta pewnym ideatem politycznym, wedle
ktoérego nalezy ocenia¢ dziatanie rzeczywistych konstytucji. Wprowadzenie bardziej
elastycznych kryteriéw oraz mniej okreslonej tresci prawa konstytucyjnego (zob. ta-
bela 5), ktore przychodzi wraz z politycznym liberalizmem, czyni Rawlowska dok-
tryng konstytucyjna bardziej realistyczna i godna przyjecia.

Wydaje sig, ze wspolczesne konstytucje mozna interpretowac wlasnie przez
pryzmat liberalnej legitymacji. Sp6jrzmy chocby na fragment Preambuty do pol-
skiej ustawy zasadniczej:

2 S. Freeman, Rawls, Routledge, London and New York 2007, s. 373.
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W trosce o byt i przysztos¢ naszej Ojczyzny,

odzyskawszy w roku 1989 mozliwo$¢ suwerennego i demokratycznego stanowienia o Jej losie,
my, Narod Polski — wszyscy obywatele Rzeczypospolitej,

zarOwno wierzacy w Boga

bedacego zrodtem prawdy, sprawiedliwosci, dobra i pigkna,

jak i nie podzielajacy tej wiary,

a te uniwersalne wartosci wywodzacy z innych zrodet,

[...]
Ustanawiamy Konstytucje Rzeczypospolitej Polskie;j.

Jak wida¢, Preambuta wskazuje podmiot ustanawiajacy Konstytucje. Jest nim
narod, czyli wszyscy obywatele. Zapis ten bezsprzecznie prowadzi do konstatacji,
ze obywatele — wszyscy cztonkowie jurydycznie pojmowanego narodu (,,nardd”
to zatem demos, nie za$ ethnos) — sprawuja najwyzsza wladzg polityczna nad soba
nawzajem?*. Co za tym idzie, nie mozna ich statusu interpretowac inaczej, jak tyl-
ko statusu rownych i wolnych®. Na szczegolne podkreslenie zastuguje fragment,
ktory wskazuje, ze ustanawiajacy konstytucje to ,,zarowno wierzacy w Boga, [...]
jak i nie podzielajacy tej wiary”.

Aby dobrze zrozumie¢ te zapisy Preambuty, nalezy w moim przekonaniu od-
wola¢ si¢ wilasnie do liberalnej zasady legitymacji. Jakie sa bowiem zrodta po-
rzadku prawnego? W miejsce klasycznego invocatio Dei Konstytucja wprowadza
ideg blizniaczo podobna do konsensu konstytucyjnego — ustanawiajacy konsty-
tucje obywatele daza (jak czytamy w innym niz przywotany wyzej fragmencie
Preambuty) do kontynuacji politycznego dziedzictwa narodowego I i II Rzeczy-
pospolitej*®, jednoczesnie szanujac wzajemne roznice, w tym takze szczegdlnie
istotng dla polskiego spoleczenstwa roéznice w kwestii wiary w Boga. Innymi
stowy, ustawa zasadnicza uznaje mozliwos¢ roznych zrédet uniwersalnych war-
tosci bedacych podstawa tadu publicznego. Owe moralne podstawy uznaje Pre-
ambula za element zastany, za ponadpozytywne zrédto porzadku prawnego, lecz
nie rozstrzyga kwestii filozoficznej, jaka jest ich geneza czy uprawomocnienie.
By¢ moze wskazanie tu takich wartosci jak prawda, dobro i pigkno nalezatoby

2 Por. B. Banaszak, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, C.H. Beck, Warszawa
2012, s. 4.

2 Uscislijmy, iz nalezy obywateli rozumie¢ jako wolnych, gdyz moga sprawowaé wiadzg
polityczna; jako rownych zas, gdyz kazdy ma udziat w urzedach i we wladzy politycznej (por. Ary-
stoteles, Polityka, przet. L. Piotrowicz, Wydawnictwo Naukowe PWN, Warszawa 2011, s. 113-114
[TV, 1291b-1292a].

% Podobna mys$l znajduje si¢ u péznego Rawlsa, gdzie filozofia polityczna pozostaje w zwiaz-
ku z tradycja danego spoleczenstwa. W jego przypadku chodzi rzecz jasna o tradycj¢ amerykanska
(por. np. KC, 518). Zob. L. Morawski, Opinia w sprawie wniosku grupy postow z dnia 9 listo-
pada 2011 r. o wydanie zarzqdzenia nakazujqcego usuniecie krzyza lacinskiego, znajdujqcego sie¢
w sali posiedzen Sejmu RP, 30 listopada 2011, 182 11/2, http://orka.sejm.gov.pl/WydBAS.nsf/0/4A-
06C596A4DE37E0C125796E002FAD30/$file/opiniaMorawski.pdf (dostgp: 12.12.2013).
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traktowac jako odwotanie do scholastycznej nauki o transcendentaliach?’ czy tez
innego rodzaju rozleglej doktryny o rodowodzie platonskim. Sadzg jednak, ze
skoro wartosci okreslone sa w kontekscie politycznym jako uniwersalna podstawa
porzadku konstytucyjnego, nalezy je traktowac jako deklarowane oparcie polityki
i panstwa na moralno$ci w ogdle, nie za$ na jakiej$ szczegdlnej, wybranej przez
Ustrojodawcg koncepcji filozoficzne;j.

Liberalna zasada legitymacji wydaje si¢ naturalnym dopelnieniem tak prze-
prowadzonej wyktadni®®. Jezeli religijne lub laickie uzasadnienie nie moze by¢
jedyna podstawa urzadzen publicznych®, potrzebna jest jaka$ trzecia perspekty-
wa, ktora umozliwi stowarzyszanie si¢ obywatelom (ktorzy przyjmuja réznorod-
ne uzasadnienia jako stuszne) pod rzadami tej samej konstytucji. Ta perspektywa
jest wlasnie wyplywajaca z wzajemnosci rozumna akceptowalnos¢. Przyklad,
ktory tu dajg, ma za zadanie wyjasni¢, w jakim sensie liberalna zasada legitymacji
dostarcza kontraktualistycznego uzasadnienia najwazniejszych instytucji konsty-
tucyjnych. Musza one by¢ rozumiane tak, by mogt je zaakceptowac kazdy w petni
kooperujacy rozumny obywatel. Test rozumnej akceptowalnosci jest z cala pew-
no$cig wymagajacy, sadze, ze nie jest utopijny czy niedorzeczny. Najlepiej poka-
zac¢ jego funkcjonowanie na przyktadzie podstawowych wolnosci, co tez uczynig
w nastepnej sekcji.

Réwne podstawowe wolnosci sa gtownym przedmiotem mojego zaintereso-
wania, poniewaz inne szczegoty systemow politycznych z perspektywy liberalnej
legitymacji daja si¢ ostatecznie wyjasni¢ wlasnie poprzez odwotanie do podsta-
wowych wolnosci. Oznacza to, ze na przyklad kwestie unitarnosci czy federali-
zmu, jedno- czy dwuizbowego parlamentu i inne kwestie szczegdélowe pozostaja
dla kooperacyjnej koncepcji prawa indyferentne, o ile dany system chroni podsta-
wowe wolnosci. Roéwna wolnos¢ polityczna moze zapewne réwnie dobrze zna-
lez¢ miejsce w systemie dwu- czy jednoizbowym, przy gtowie panstwa jako pre-
mierze, monarsze konstytucyjnym czy prezydencie. Kazdorazowo jednak pozycje

27 Prawda, dobro i pigkno to w filozofii scholastycznej transcendentalne (to jest przystugujace
kazdemu obiektowi) okreslenia bytu.

2 Nie $miem tym samym twierdzi¢, ze caly fadunek ideowy Preambuty do naszej konstytu-
cji da si¢ wyjasni¢ wylacznie w kategoriach Rawlsowskich. Patrzac od strony genezy, znajdziemy
w niej wigeej elementéw republikanskich i tomistycznych niz liberalnych. Sadzg jednak, ze dok-
tryna Rawlsa moze dostarczy¢ metody interpretacji konstytucji z caltym bogactwem tradycji inte-
lektualnej i politycznej, do ktorej si¢ odwotuje. Szerzej ta metoda zajme si¢ w podrozdziale 3.1 D.

2 Dodajmy, iz specyfika myslenia Rawlsa (wyrdzniajaca go sposrod wspolczesnych libera-
tow) polega na tym, iz rozmaite — laickie i religijne — uzasadnienia sa na publicznym forum politycz-
nym traktowane z tej samej, trzeciej perspektywy wartosci politycznych. A zatem fakt, ze religijne
uzasadnienie nie jest wystarczajace, nie oznacza tym samym wprowadzenia monopolu laickiej argu-
mentacji na forum politycznym. Rawls poszukuje raczej czysto politycznej perspektywy, w swietle
ktorej mozna interpretowac propozycje formutowane wyjsciowo z pozycji rozlegtych doktryn. Por.
M. Rupniewski, Prawny wymiar wiezi spotecznej w mysli Johna Rawlsa, ,,Prawo i Wigz”, jesien
2013, 5, s. 51-52.
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tych czy innych instytucji ustrojowych nalezy interpretowac przede wszystkim
przez pryzmat podstawowych wolno$ci. Szczegdty i swoisto$¢ poszezegodlnych
konstytucji nie zaleza tu od zasad normatywnych, lecz od historii danego panstwa,
od tozsamosci konstytucyjnej danej spotecznosci. Sadze jednak, iz pewne pod-
stawowe zasady i warto$ci zwiazane z rzadami prawa dotycza kazdego panstwa
demokratycznego. Dlatego zglebianie zagadnienia podstawowych wolnosci moze
przynies¢ lepsze rozumienie ro6znych tradycji konstytucyjnych.

Zanim przejdg do analizy podstawowych wolnosci w konstytucji, podsumuj-
my: liberalna zasada legitymacji oznacza rozumienie najwazniejszych zapisow
konstytucji w kategoriach kontraktualistycznych, to znaczy rozumienie ich jako
opartych na wzajemnosci i rozumnej akceptowalnosci przez wolnych i rownych
obywateli. Pozwala ona interpretowaé prawo konstytucyjne nie jako podstawe
kolektywnego dochodzenia do prawdy czy samorozumienia (jak bytloby w demo-
kracji deliberatywnej), lecz jako narzedzie uczciwej kooperacji jednostek czy sto-
warzyszen. Liberalna zasada legitymacji dostarcza nie tylko trwalego probierza
do oceny i interpretacji norm; naktada takze na prawo konstytucyjne pewne wy-
mogi i ograniczenia. ,,Prawem konstytucyjnym” sensu stricto nie bedzie dowolny
zapis, ktory przejdzie procedurg wtasciwa zmianie konstytucji. Z punktu widzenia
liberalnej legitymacji najwazniejsze znaczenie maja rowne podstawowe wolno-
$ci. Natomiast, przyktadowo, wprowadzenie prohibicji moca ustawy zasadniczej
bytoby problematyczne ze wzgledu na brak liberalnej legitymacji takiego przepi-
su. Trudno bytoby taki przepis nazwac ,,prawem konstytucyjnym” sensu stricto.
Raz jeszcze ujawnia sig¢ tu antypozytywistyczny aspekt kooperacyjnej koncepcji
prawa’®.

B. Podstawowe wolnosci jako rdzen konstytucji

W rozdziale pierwszym zajmowatem si¢ wolno$cia jako statusem obywatel-
skim, w drugim przedstawitem pierwsza zasade sprawiedliwosci, ktora ustanawia
rowny tytut do w pelni wystarczajacego systemu roéwnych podstawowych wolno-
$ci, przyznajac owym wolno$ciom priorytet. Czyms$ jeszcze innym jest wolnosé
jako pewien zrab instytucji konstytucyjnych, ktérymi zajme si¢ tutaj. Jak wskazy-
watem, rowne podstawowe wolno$ci maja u Rawlsa jurydyczny charakter, zatem
pelny obraz Rawlsowskiej doktryny wolnosci daje wtasnie rozwazenie jej zna-
czenia w kontekscie instytucji prawnych. Pamigtajmy jednak, iz nie jest to jakis

30 Jak wskazuje Stephen Gardbaum, w ostatnich latach doszto w dyskursie prawnokonstytu-
cyjnym do pewnego zatamania tradycyjnego, zakorzenionego w pozytywizmie prawniczym, po-
dziatu na prawo konstytucyjne jako zawarte w konstytucji przez duze ,,K” i ustawodawstwa zwykte-
2o (S. Gardbaum, The Place of Constitutional Law in the Legal System, [w:] M. Rosenfeld, A. Sajo,
The Oxford Handbook..., s. 170-173). Kooperacyjna koncepcja prawa nie neguje podziatu na prawo
konstytucyjne i prawo zwykle, lecz nie zaktada tez, ze podziat da si¢ sztywno przeprowadzic.
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dogmatyczny projekt konkretnych instytucji; doktryng podstawowych wolnos$ci
nalezy traktowac raczej ,,jako przewodnia strukturg, ktora, jesli prawnicy uznaja
ja za przekonujaca, moze ukierunkowac ich refleksje, uzupetniaé ich wiedzg i po-
maga¢ w formutowaniu sadu” (LP, VIII, § 14: 490).

Jakim pojgciem wolnosci postuguje si¢ Rawls w kontekscie konstytucyjnym?
Charakterystyczne (i brzemienne w skutki) jest wyrazne odcigcie si¢ od szeroko
dyskutowanej dychotomii, w ramach ktorej wolno$¢ negatywna (wolno$¢ ,,0d”)
przeciwstawia si¢ wolnosci pozytywnej (wolno$¢ ,,do”)*!. Obydwa cztony alter-
natywy traktuje Rawls jako dwie strony tego samego stanu rzeczy, czyli stanu
bycia wolnym. Sadzi, iz spor pomigdzy zwolennikami wolnosci negatywnej i po-
zytywnej ,,po wiekszej czesci nie dotyczy wcale definicji, lecz raczej wzglednej
warto$ci roznych rodzajow wolnosci, gdy wchodza one ze soba w konflikt”
(TS, § 32: 298). Aby nie wikta¢ si¢ w ten spor, Rawls podaza za czysto formalna
definicja Geralda C. MacCalluma, wedle ktorej aby okreslic, czym jest wolno$¢,
nalezy wskaza¢ podmiot, ktory jest wolny, okresli¢, od jakich restrykcji jest wolny
oraz jakie dziatania moze, jako wolny podmiot, podja¢. Mozna to uja¢ w zwigzlej
funkcji zdaniowej: ,,X jest wolny od Y do czynienia lub bycia Z”%. Gdy defini-
cj¢ MacCalluma zastosujemy do omowionej przeze mnie w rozdziale pierwszym
normatywnej koncepcji osoby, ogolna koncepcja wolnosci u Rawlsa moglaby wy-
gladac¢ nastepujaco: podmiotem wolnosci (X) jest kazda jednostka jako obywatel.
Kazdy, tylko ze wzgledu na posiadanie statusu obywatela, jest przez instytucje
publiczne traktowany jako wolny. Gdy chodzi o sfer¢ dozwolonych dziatan czy
postaw (Z), na pierwszym miejscu nalezatoby umiesci¢ wolnos¢ do formowania,
posiadania i realizowania dopuszczalnej koncepcji dobra (a takze, do pewnego
stopnia, do rozwijania zmystu sprawiedliwos$ci), z czym wiaze si¢ odpowiednia
wolno$¢ od nieuprawnionych ingerencji w t¢ indywidualna sferg (Y).

Rawls jednak nigdy nie sformutowal tego rodzaju ogolnej koncepcji wol-
nosci i byto to zaniechanie §wiadome. W Liberalizmie politycznym podkresla
wyraznie, ze w jego koncepcji sprawiedliwosci ,,[n]ie przyznaje si¢ pierwszen-

31 Powodem renesansu tej dyskusji (obecnej w dyskursie co najmniej od czasow Hegla czy
Constanta) byt bez watpienia stynny esej Isaiaha Berlina, Dwie koncepcje wolnosci, [w:] idem, Dwie
koncepcje wolnosci i inne eseje, przet. D. Grinberg, Res Publica, Warszawa 1991.

32 Por. G.C. MacCallum, Negative and Positive Freedom, ,,The Philosophical Review” 1967,
t. 76, nr 3, s. 312-334. Ta formalna definicja moze stuzy¢ do budowania réznorodnych poje¢ wol-
nosci, co czyni np. Tim Gray, wyrézniajac: wolnos¢ jako brak ograniczen, wolnos¢ jako dostgpnosé
wyboru, wolno$¢ jako skuteczna wtadza, wolno$¢ jako status, wolno$¢ jako samostanowienie, wol-
nos¢ jako ,.,robienie tego, co si¢ chce” oraz wolno$¢ jako panowanie nad soba (T. Gray, Freedom,
Macmillan Publishers Limited, London 1991, s. 18-83). Zob. takze Z. Rau, Zapomniana wolnosc.
W poszukiwaniu historycznych podstaw liberalizmu, przet. M. Przychodzen, Wydawnictwo Nauko-
we Scholar, Warszawa 2008, s. 49—56; M. Przychodzen, Wolnos¢ neutralna aksjologicznie — wspot-
czesne wyzwania teoretyczne, [w:] J. Miklaszewska, J. Szczepanski (red.), Filozofia polityczna po
roku 1989, Wydawnictwo Uniwersytetu Jagiellonskiego, Krakéw 2011, s. 283-298.



173

stwa wolnosci jako takiej pojmowanej tak, jak gdyby korzystanie z czego$, co
zwie si¢ ‘wolnoscia’, miato jakas nadrzedna wartos¢” (LP, VIII, § 1: 393). Ten
niezwykle wazki fragment moze brzmie¢ jak zaprzeczenie priorytetowi wolno-
Sci, lecz w rzeczywisto$ci nim nie jest — w tym miejscu autor czyni co innego
—nadzwyczaj wyraznie wskazuje koncepcje wolnosci, ktorej przyznaje priorytet.
Nie traktuje mianowicie wolno$ci jako substancjalnej czy tresciowo jednolitej
cechy przystugujacej jednostce. ,, Wolno$¢” zastgpuja u Rawlsa ,,wolnosci”, a za-
tem ,,w petni wystarczajacy system wolnosci”, o ktorym mowi pierwsza zasada
sprawiedliwosci, to zbior konkretnych, tresciowo okreslonych swobod obywa-
telskich. Nie inaczej byto w Teorii sprawiedliwosci, gdzie wolno$¢ byta ,,pewna
struktura instytucji, pewnym publicznym systemem regut okreslajacych prawa
1 obowiazki” (7, § 32: 299). Autor rezygnuje zatem z wolnosci jako rozlegte-
go ideatu liberalnej filozofii politycznej (z jakim mieli$my do czynienia cho¢by
u Milla, Constanta czy Humboldta) na rzecz rozwazan o charakterze jurydycz-
nym™*. Nie oznacza to jednak, ze podstawowe wolnosci nie maja zadnego gleb-
szego uzasadnienia, co sugerowal cho¢by H.L.A. Hart**. Owo uzasadnienie jest
szczegblnie wyrazne i jasne w Liberalizmie politycznym (LP, VIII)**, gdzie jako
ratio essendi podstawowych wolnosci podana jest polityczna koncepcja osoby,
w szczegblnosci wladze moralne obywatela. Narzedziem prezentacji pozostaje
tu sytuacja pierwotna — wyobrazone strony, deliberujac na temat roli i znaczenia
wolnosci, biora pod uwagg ,,wzgledy zwiazane z rozwijaniem i pelnym, opartym
na informacji wykorzystaniem dwoch wiadz moralnych, przy czym kazda z tych
wiadz rodzi wzgledy odmiennego rodzaju; i wreszcie wzgledy zwiazane z okre-
slong koncepcja dobra, jaka kieruje si¢ dana osoba” (LP, VIII, § 5: 416). Takie
samo uzasadnienie obowiazuje dla szczegdlnej pozycji podstawowych wolnosci
w konstytucji. Kooperacyjna koncepcja prawa przyjmuje, ze sa one rdzeniem
prawa konstytucyjnego, wtasnie ze wzglgdu na normatywne wyobrazenie o pod-
miocie tychze praw i wolnosci — racjonalnym i rozumnym obywatelu. Kazdo-
razowo dana wolno$¢ jest zatem ugruntowana w danej wtadzy moralnej lub tez
w dobru obywatela rozpatrywanym jako catos¢.

3 Tego rodzaju zwrot w liberalizmie wiaze si¢ z porzuceniem perfekcjonizmu, co zdaniem
Zbigniewa Raua taczy zaréwno egalitarny liberalizm demokratyczny, jak i wspotczesne ujgcia mi-
narchistyczne (por. Z. Rau, Perfekcjonizm, paternalizm i neutralnos¢ panstwa w liberalizmie kla-
sycznym i wspolczesnym, [w:] L. Dubel (red.), Idee jako zZrédio instytucji politycznych i prawnych,
Wydawnictwo UMSC, Lublin 2003, s. 77-101).

3% H.L.A. Hart, Rawls on Liberty and its Priority, [w:] N. Daniels (red.), Reading Rawls, Stan-
ford University Press, Stanford 1989, s. 247-252.

3% Przypomnijmy, iz pierwowzorem wyktadu VIII z Liberalizmu politycznego byt odczyt wy-
gloszony przez Rawlsa na Uniwersytecie Michigan w 1981 r. w ramach cyklu ,,The Tunner Lectures
on Human Values” — J. Rawls, The Basic Liberties and Their Priority, University of Michigan,
April 10, http://tannerlectures.utah.edu/_documents/a-to-z/r/rawls82.pdf (dostep: 16.01.2014). Byta
to bezposrednia odpowiedz na krytyke Harta.
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Warto w tym miejscu odnotowac, iz tego rodzaju rozwigzanie stoi w sprzecz-
nosci z bardziej rozpowszechnionym pogladem, w mysl ktorego racja dla pod-
stawowych praw i wolnosci sa ponadpozytywne prawa cztowieka®*. Wydaje sie,
iz podejscie Rawlsowskie, stawiajace w centrum polityczna koncepcje osoby,
stanowi interesujaca alternatywe¢ dla dominujacego dyskursu odwolujacego si¢
we wszystkich przypadkach wtasnie do praw cztowieka. Ugruntowanie podsta-
wowych wolno$ci we wtadzach moralnych obywatela wyjasnia, dlaczego (obok
oczywistych praw do zycia czy integralno$ci osoby) tak fundamentalne znaczenie
przyznaje si¢ we wspotczesnych konstytucjach takim prawom i wolnosciom, jak
cho¢by wolno$¢ sumienia czy wolno$¢ wyrazania swoich pogladow. Pozostajac
na poziomie praw cztowieka byliby$my skazani na pewien dogmatyzm, zmu-
szeni wyjasnia¢ to samo przez to samo, argumentujac, ze wolnos¢ sumienia jest
fundamentalnym prawem konstytucyjnym, poniewaz jest fundamentalnym, po-
nadpozytywnym prawem. Nie twierdzg¢ rzecz jasna, iz prawa cztowieka nie maja
dobrego uzasadnienia. Chodzi mi natomiast o to, ze trudno w kontekscie konsty-
tucyjnym wyr6zni¢ pewne wolnosci jako podstawowe, gdy pozostanie sig¢ jedynie
na poziomie gotych ,,praw cztowieka”, szczegolnie w obliczu instrumentalizowania
tego pojecia i stalego (a takze czesto arbitralnego!) rozszerzania ich katalogu®’. Po-
wigzanie podstawowych wolnosci z koncepcja obywatela daje wyrazne kryterium,
pozwalajace wskaza¢ pewne konkretne wolnosci jako wazniejsze od innych, a takze
pozwalajace dokona¢ bardziej szczegdlowej interpretacji podstawowych wolnosci
czy tez rozstrzygania kolizji migdzy nimi. Zaleta rozwigzania Rawlsa polega na
tym, iz w przypadku danej wolnosci jestesmy kazdorazowo w stanie poda¢ wtadze
moralna, ktora jest ugruntowaniem dla tejze wolnosci, a takze wskazac to, co Rawls
nazywa jej ,,glownym zakresem zastosowania” (o czym za chwilg). W kooperacyj-
nej koncepcji prawa nie wyjasniamy zatem prawa przez inne prawo, lecz wskazuje-
my racje wynikajace z normatywnej koncepcji osoby.

Pokazg to na przyktadzie uregulowania wolnosci sumienia i religii w Konsty-
tucji RP, ktora zinterpretuje w kategoriach zarysowanej wyzej doktryny wolnosci.
Normy zawarte w artykule 53 mozna uporzadkowa¢ za pomoca definicji Mac-
Calluma — przepis stanowiacy o wolnosci sumienia i religii najpierw okresla za-
kres podmiotowy (wolnos¢ ta przystuguje ,.kazdemu’), nastgpnie og6lnie opisuje
dziatania, ktore wolnos$¢ sumienia i religii obejmuje (ust. 2-4)*%. W ustepach 67

3¢ Por. R. Alexy, Rights and Liberties as Concepts, [w:] M. Rosenfeld, A. Sajo (red.), The
Oxford Handbook..., s. 283-297.

37 Rozszerzanie katalogu praw podstawowych o tzw. prawa spoteczne, kulturalne czy tez eko-
nomiczne jest wyrazng tendencja w prawie konstytucyjnym w Europie juz od lat migdzywojennych,
wspierang przez powojenny rozwoj prawa migdzynarodowego (por. B. Zawadzka, Prawa ekono-
miczne, socjalne i kulturalne, Wydawnictwo Sejmowe, Warszawa 1996, s. 33-75).

% Przypomnijmy, iz zgodnie z brzmieniem Art. 53 wolno§¢ sumienia i religii obejmuje
w pierwszej kolejnosci ,,wolnos$¢ wyznawania lub przyjmowania religii wedtug wlasnego wyboru
oraz uzewngtrzniania indywidualnie lub z innymi, publicznie lub prywatnie, swojej religii przez
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ustawodawca konstytucyjny wymienia zakazane ingerencje w sferg tej wolnosci
— zgodnie z brzmieniem ust. 6 1 7 nikt nie moze by¢ zmuszany do uczestniczenia
ani nieuczestniczenia w praktykach religijnych, ani obowiazany przez ograny wia-
dzy publicznej do ujawniania swojego §wiatopogladu, przekonan religijnych czy
wyznania. Z perspektywy Rawlsowskiej doktryny konstytucyjnej gtowna ratio
essendi artykutu 53 jest racjonalnos¢ obywatela, ktory — jako podmiot racjonalny
— jest zdolny do posiadania jakiej$ koncepcji dobra, a takze (co stanowi osobny
wzglad) w kazdym momencie dorostego zycia pozostaje lojalny wobec koncep-
cji realizowanej przez siebie. Sprawiedliwos¢ winna zabezpieczac przystugujaca
kazdemu wolnos$¢ posiadania, rewizji lub zmiany podstawowych przekonan re-
ligijnych badz przekonan moralnych o charakterze swieckim, gdyz sa one cen-
tralnym elementem kazdego racjonalnego planu zycia. Instytucje publiczne nie
moga przeto powiazac¢ koncepcji obywatela z jakim§ wyréznionym, niezmiennym
zestawem fundamentalnych przekonan — réznice pomigdzy osobami i zywymi
interesami tych oséb nie bylyby wowczas nalezycie uwzglednione. Taka sytuacja
jest nieakceptowalna z punktu widzenia rozumnosci, a zatem brakowatoby tu li-
beralnej legitymacji*. Co wigcej, zgodnie z wolnoscia obywatelska kazdy oby-
watel jest samoistnym zrodlem waznych roszczen. Fakt, ze w danym momencie
zycia posiada on dana koncepcj¢ dobra, wyznaczajaca jego cele ostateczne, jest
kolejna racja dla wolnosci sumienia i religii. Obywatel jest bowiem (przynajmniej
potencjalnie) zdolny i (aktualnie) uprawniony do zmiany czy rewizji swoich prze-
konan i celow ostatecznych. Wolno$¢ sumienia i religii zabezpiecza t¢ zdolnos$¢
(por. LP, VIII, § 5: 418-421)%.

uprawianie kultu, modlitwe, uczestniczenie w obrzgdach, praktykowanie i nauczanie. Wolnos¢ reli-
gii obejmuje takze posiadanie $wiatyn i innych miejsc kultu w zaleznosci od potrzeb ludzi wierza-
cych oraz prawo 0sob do korzystania z pomocy religijnej tam, gdzie si¢ znajduja”. Ponadto w wol-
nosci religii miesci si¢ prawo do wychowania swoich dzieci zgodnie z wyznawana religia, a takze
(przy zachowaniu wolnosci religii innych os6b) do wprowadzenia nauczania religii o uregulowanej
sytuacji prawnej w szkotach.

3 Rawls wyraza t¢ my$l w sposob bardziej techniczny i swoisty dla wiasnej teorii — powia-
da, iz ,,[z]astona niewiedzy zaktada bowiem, Ze strony [porozumienia pierwotnego — M.R.] nie
wiedza, czy przekonania, ktorych zwolennikami sa reprezentowane przez nie osoby, sa pogladem
wigkszosci, czy mniejszosci. Nie moga ryzykowaé dopuszczajac mniejsza wolno$¢ sumienia i re-
ligii mniejszo$ci, powiedzmy, postawiwszy na ewentualno$é, ze ci, ktorych reprezentuja, wyznaja
religig wigkszosciowa czy dominujaca, a wobec tego beda mieli jeszcze wigksza wolnos¢. Moze sig
bowiem zdarzy¢, ze te osoby beda nalezaty do wyznania mniejszosciowego i odpowiednio ucierpia.
Gdyby strony mialy w ten sposob ryzykowaé, pokazatyby, ze nie traktuja powaznie religijnych,
filozoficznych badz moralnych przekonan oséb, i w gruncie rzeczy nie wiedza, czym sa przekona-
nia religijne, filozoficzne badz moralne” (LP, VIII, § 5: 417). Jak pamigtamy, zastona niewiedzy
odzwierciedla warunki rozumnosci, a zatem zardwno w sytuacji pierwotnej, jak i w stadium konsty-
tucyjnym wolnos$¢ sumienia i religii jest oczywistym wymogiem rozumnosci i wzajemnosci.

4 Zwroémy uwagg, iz zabezpieczenie wolnoci religijnej wymaga nie tylko zakazoéw skiero-
wanych do organdow wiadzy publicznej; wiaze si¢ nieuchronnie z pewnymi ograniczeniami skiero-
wanymi do samych wspolnot religijnych. Prawo panstwowe winno zapewni¢ mozliwo$¢ wystapienia



176

Wolno$¢ sumienia i religii, tak jak kazda z wolnosci, posiada co$, co Rawls
nazywa ,,gldwnym zakresem zastosowania”. Przypomnijmy, iz w Liberalizmie
politycznym rezygnuje si¢ z postulatu ,,jak najszerszego cato$ciowego systemu”
wolnosci na rzecz systemu ,,w petni wystarczajacego”. Poszczegdlne wolnosci
wyplywaja z danej wtadzy moralnej i to wtasnie do jej rozwinigcia maja by¢
w pelni wystarczajace. Uscislijmy, iz nie chodzi tu o to, by dane wolno$ci maksy-
malizowaé. Celem publicznej koncepcji sprawiedliwosci nie jest tez jak najdalej
posunigty rozwoj wladz moralnych. W istocie chodzi tu o zapewnienie kazde-
mu niezbgdnego minimum podstawowych wolnosci, takiego, by w normalnych
warunkach rozwijat swoje wtadze moralne, zgodnie z domniemanym interesem
wyzszego rzedu (por. LP, VIII, § 8: 443-448). W przypadku kazdej z wolnosci
mozna w zwiazku z tym wskazaé gtowny zakres zastosowania, ktory (w potacze-
niu z innymi wolno$ciami) zapewnia owo minimum. Ow zakres nie jest czym$
z gory ustalonym i z cata pewnoscia podlega publicznej debacie czy ocenie ju-
dykatury. W przypadku wolnos$ci sumienia regulowanej przez nasza konstytucje
mozna uznaé, ze gtdwny zakres zastosowania wyznaczaja wlasnie ustgpy 2—4
oraz 67 artykutu 53. Postulat rozszerzania czy maksymalizowania wolnosci su-
mienia i religii poza gtowny zakres zastosowania by¢ moze jest do zrealizowania,
cho¢ musi by¢ bardzo dobrze uzasadniony. I tak, na przyktad, gdyby kto$ propo-
nowat rozszerzenie negatywnego aspektu wolnosci religii na wolnos¢ od symboli
religijnych w przestrzeni publicznej lub tez, calkiem przeciwnie, zadat nieogra-
niczonego, stalego dostgpu do miejsc publicznych dla manifestowania religii,
aby zmaksymalizowa¢ pozytywny aspekt wolnosci, znalaztby si¢ na grzaskim
gruncie. Takie roszczenia moga si¢ okaza¢ nieuprawnione, gdyz doktryna Rawlsa
nakazuje kazdorazowo poszukiwaé tego, co w danej wolno$ci najwazniejsze. Po-
niewaz wolnosci sktadaja si¢ na jeden spojny system, zadna z nich nie moze by¢
maksymalizowana ad infinitum jako cel sam w sobie.

Wolno$¢ sumienia jest tylko jednym z przyktadéw podstawowych wolnosci;
obok niej znajdziemy takze wolnosci polityczne, wolno$¢ mysli, wolnos¢ zrzesza-
nia si¢, poruszania si¢ i wyboru zajecia czy tez wolno$¢ do posiadania osobistej
wilasnosci'. Owa lista nie jest oczywiscie zamknigta, a szczegély jej dotycza-

z danej wspdlnoty religijnej, przeto ,,prawo nie uznaje kategorii apostazji, nie mowiac juz o jej
karaniu, tak samo jak nie uznaje za przestgpstwo niewyznawania zadnej religii” (7S, § 34: 312).
Obok tych ograniczen wszelkie wspdlnoty czy stowarzyszenia religijne maja prawo do wlasnego
wewngtrznego etosu i wlasnych zasad. Rzadza si¢ bowiem innym rozumem niz rozum publiczny,
nie podlegajac jego restrykcjom. Naleza zatem do tzw. kultury podloza, nie za$ do podstawowej
struktury spoteczenstwa.

4 W doktrynie Rawlsa wlasnos¢ prywatna nie jest fundamentalnym prawem, a przez to nie
postuluje sig nieograniczonego prawa wilasnosci, bedacego filarem myslenia Nozicka czy Roth-
barda. Jednakze roszczenia socjalistow, ktorzy uznaja wlasnos$¢ kolektywna (spoteczna) za jedyna
uprawniong formg wlasnosci, takze zostaja odrzucone. Rawls jest bowiem przekonany, ze wtasno$¢
osobista (obejmujaca zard6wno rzeczy ruchome jak i nieruchomosci) stanowi jedna z koniecznych
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ce nie s rozstrzygane na poziomie filozofii politycznej — zaleza od wlasciwej
danemu spoteczenstwu tradycji prawnej i ustrojowej. Nalezy ponadto pamigtaé,
iz problematyka podstawowych wolnosci nie wyczerpuje si¢ na poziomie prawa
konstytucyjnego. W pelni wystarczajacego systemu wolnosci moze dostarczy¢
tylko cata struktura podstawowa, a zatem caly system prawny. Co wigcej, pew-
nych delikatnych czy kontrowersyjnych kwestii zwiazanych z tymi wolno$ciami
nie nalezy rozstrzygac na tak wysokim poziomie jak prawo konstytucyjne*?. Szkic
najwazniejszych podstawowych wolnosci ujetych w konstytucji (ktore nastepnie
maja by¢ rozwijane w normalnym prawodawstwie) obrazuje tabela 6. Prezentuj¢
w niej podstawowa wolnos¢ lub grupe wolnosci oraz powiazanie tej wolnosci
z dang wladza moralna lub tez dobrem osoby, a takze z zasada sprawiedliwo$ci,
ktoéra nakazuje wprowadzenie danej wolnosci.

Tabela 6. Podstawowe wolnosci w powiazaniu z wladzami moralnymi jednostki i zasadami

sprawiedliwosci
Podstawowa wolnos¢ Wladza moralna Zasada sprawiedliwoSci
wolnosci polityczne (wolnosé rozumno$é pierwsza zasada
wypowiedzi politycznej, po-
litycznego zrzeszania, dostgp
do stuzby publicznej)
wolnos¢ mysli rozumno$é pierwsza zasada
wolno$¢ sumienia racjonalnosc pierwsza zasada
wolno$¢ (niepolitycznego) racjonalnos¢ pierwsza zasada
zrzeszania sie
wiasnos¢ osobista (wolnos¢ dobro osoby jako catos¢ pierwsza zasada
do wytacznego korzystania
z osobistej wlasnosci)
wolno$¢ poruszania si¢ 1 wy- racjonalnos¢ druga zasada
boru zajgcia
wolnoS$ci zwigzane z integral- dobro osoby jako catos¢ pierwsza zasada
noscia osoby

Zrodto: opracowanie wlasne.

Jak wida¢, podstawowe wolnosci po wigkszej czesci wyprowadza sig z pierw-
szej zasady sprawiedliwos$ci — wyjatkiem jest tu wolnos$¢ poruszania si¢ i wyboru
zajecia. Z drugiej zasady mozna co prawda wyprowadzi¢ caly szereg poszcze-
gblnych wolnosci, lecz nie sa one fundamentalne, a przez to nie sa przedmiotem

podstaw szacunku do samego siebie. Co za tym idzie, wlasno$¢ jest w tej ograniczonej formie przed-
miotem ochrony konstytucyjnej w panstwie liberalnym. Zagadnienie to rozwijam w po$wigconym
prawu prywatnemu podrozdziale 3.2.

4 Por. F.I. Michelman, Rawls on Constitutionalism...,s. 416-419.
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zainteresowania prawa konstytucyjnego®. Jako przyktad podaje Rawls wolnosc¢
reklamy — cho¢ wiaze si¢ ona z wolnoscia stowa, mozna ja ogranicza¢ w wigk-
szym stopniu niz ma to miejsce cho¢by w przypadku wolnosci mysli czy wolnosci
wypowiedzi politycznej. Dlatego kwestie zwigzane z wolnoscia reklamy podej-
muje si¢ przede wszystkim w ramach zwyklej polityki i ustawodawstwa. O ile
bowiem liberalne zasady panstwa prawa zakazuja pociagania do odpowiedzialno-
$ci karnej za wprowadzenie w blad podczas wypowiedzi politycznej, czy tez za
gloszenie fatszywych doktryn filozoficznych, to prawo moze naktada¢ kary ,,za
informacje niedoktadna lub falszywa” w przypadku reklamy komercyjnej*. Ta
ostatnia jest bowiem regulowana przez druga zasadg sprawiedliwos$ci, a wolnosci
Z nig zwigzane maja mniejsza wage — nie wigza si¢ bowiem tak $cisle z petnym
rozwinigciem wtadz moralnych, lecz — w tym konkretnym przypadku — z aktyw-
noscia gospodarcza. Zdaniem Rawlsa natomiast:

[m]adrze jest [...] ograniczy¢ podstawowe wolnosci do tych, ktore sa naprawdg zasadnicze
[...]- Powodem tego ograniczenia listy podstawowych wolnosci jest szczegdlny status tych wolno-
sci. Gdy tylko rozszerzamy liste podstawowych wolnosci, ryzykujemy ostabienie ochrony najwaz-
niejszych z nich i stwarzamy na nowo w obrgbie systemu wolnosci nieokreslone i nie prowadzace
do zadnych rozwiazan problemy wywazania, ktorych mieliSmy nadziej¢ unikna¢ dzigki odpowied-
nio okreslonemu pojgciu pierwszenstwa (LP, VIIL, § 2: 399).

Argument na rzecz ograniczenia katalogu podstawowych wolnosci wyda-
je si¢ zasadny, lecz moze okazaé sig, iz praktyka ustrojowa panstw wspotcze-
snych idzie w zupelnie innym kierunku. W wielu konstytucjach mamy wszak do
czynienia z rozszerzaniem katalogu wolnosci, gdzie wyrdznia si¢ liczne prawa
i wolnosci o charakterze socjalnym, kulturowym czy ekonomicznym. Jak Rawl-
sowska doktryna konstytucyjna moze odpowiedzie¢ na tego rodzaju praktyke?
Czy racj¢ maja choéby Peter Koller czy Robert Alexy, ktorzy sadza, ze wyroz-
nienie podstawowych wolnos$ci i przyznanie im priorytetu nie tylko nakazuje
poswigci¢ prawa socjalne, lecz takze samo w sobie ktoci si¢ z przewazajacym
mysleniem prawnikéw konstytucjonalistow*? Wydaje sig, iz natura praw so-
cjalno-ekonomicznych czy tez kulturowych rozni si¢ zasadniczo od fundamen-

W konstytucji znajduje si¢ — takze zwiazane z druga zasada — uprawnienie do rozsadnego
minimum socjalnego. Jest to pewne uprawnienie o charakterze socjalnym, nie za$ fundamentalna
wolnos¢, wige ta problematyka nie zajmuje si¢ w tym podrozdziale.

# Uzasadnienie ograniczenia reklamy wiaze si¢ z szerszym problemem, jakim jest brak wol-
nosci gospodarczej w katalogu wolnosci podstawowych, a takze do§¢ swoiste potraktowanie wolno-
$ci zwiazanej z wlasnoscia. T¢ grupg problemow bedg jednak rozwazaé w podrozdziale 3.2, zwiaza-
nym z pozycja prawa prywatnego w strukturze podstawowej (umowy, wtasnosc).

4 Por. P. Koller, Die Grundsdtze der Gerechtigkeit, [w:] O. Hoffe, Eine Theorie der Gerech-
tigkeit, Akademie Verlag, Berlin 1998, s. 45-69; R. Alexy, John Rawls’ Theorie der Grundfreiheiten,
[w:] W. Hinsch (red.), Zur Idee des politischen Liberalismus, Suhrkamp, Frankfurt am Main 1997,
s. 263-303.
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talnych praw i wolno$ci, zwiazanych z pierwsza zasada. T¢ r6znicg trafnie okre-
$la Barbara Zawadzka:

Prawa ekonomiczne, socjalne i kulturalne tym réznia si¢ od innych rodzajow praw obywateli,
ze konkretyzujace je przepisy szczegdtowe wyraznie wyznaczaja zakres ich realizacji. W przepisach
tych panstwo ustala granice swych zobowiazan wobec obywateli na rzecz realizacji tych praw. Sa to
wigc prawa szczegdlnego rodzaju: nie chronig obywatela przed panstwem, lecz przeciwnie — wyma-
gaja od niego okreslonych pozytywnych dziatan®.

Dla nas oznacza to tyle, ze cho¢ wolnosci i prawa socjalne moga by¢ co praw-
da zapisane w konstytucji, to stanowia one jedynie pewna deklaracjg co do przy-
sztej polityki spotecznej panstwa, nie za$ ,,twarde” prawa 1 wolno$ci. Nie mozna
ich zatem dochodzi¢ przeciwko panstwu w ten sam sposob, w jaki dochodzi si¢
praw fundamentalnych (takich jak przede wszystkim wolno$¢ stowa, wolno$¢ su-
mienia i religii). Nie oznacza to, ze praw typu socjalnego nie mozna w ogole
dochodzi¢ na drodze skargi konstytucyjnej, lecz owo dochodzenie ma zupetnie
inny charakter. Glowny cigzar ich zabezpieczenia spoczywa bowiem na aktywno-
$ci legislacyjnej panstwa, wigc jezeli mozna ich dochodzi¢, to wtasnie wykazu-
jac zaniechanie panstwa w tej materii’’. W zwiazku z tym prawa i wolnosci tego
rodzaju nie sg szczegdlnym obiektem mojego zainteresowania; nie sg bowiem
,rdzeniem konstytucji” w tym samym sensie, co wolno$ci zwiazane z pierwsza
zasada. Nie oznacza to, iz wolno$ci o charakterze socjalnym czy kulturowym nie
maja znaczenia dla projektu Rawlsa. Jak zobaczymy, prawa i wolnosci tacza si¢
w jeden spojny (i dynamiczny) system, ktoremu ostateczny ksztatt nadaje zwy-
kte prawodawstwo, polityka spoleczna czy orzecznictwo. W tym podrozdziale
badam jednak przede wszystkim implikacje kooperacyjnej koncepcji prawa dla
konstytucji, a tutaj prawa socjalne nie sa tak fundamentalne, jak wolnosci zwia-
zane z pierwsza zasada.

Kolejnym zagadnieniem $ci§le zwiazanym z podstawowymi wolnosciami
jest spojnos¢ ich systemu®. Jak wiemy, poszczegolne podstawowe wolnosci sa
ze sobg sprzg¢zone — zmiany w zakresie jednej z nich pociagaja za sobg zmiany
w innych, a ,,warto$¢ jednej wolno$ci w normalnych warunkach zalezy od okre-
$lenia innych wolnosci” (7S, § 32: 300). Cho¢ konstytucja sama w sobie nie jest
w stanie (ani nie powinna) zapewni¢ w petni wystarczajacego i spoéjnego systemu
wolnosci, to bez watpienia juz na poziomie konstytucyjnym mechanizm regulu-
jacy wolnosci, zestrajajacy je ze soba i zapobiegajacy naduzyciom, winien by¢
w jakis sposob nakre$lony. Konstytucja otwiera w ten sposob droge do harmonijnej

4 B. Zawadzka, Prawa ekonomiczne, socjalne i kulturalne, s. 7.

47 Por. M. Tushnet, Weak Courts, Strong Rights: Judicial Review and Social Welfare Rights in
Comparative Constitutional Law, Princeton University Press, Princeton—Oxford 2008, s. 227-264.

4 Por. T.M. Scanlon, Adjusting Rights and Balancing Values, ,,Fordham Law Review” 2004,
t. 72, s. 1477-1486.
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realizacji wolnosci przez wszystkich, a do tego celu winna dazy¢ struktura podsta-
wowa. Akt regulacji wolnosci (,,regulacji” nie nalezy myli¢ z ,,ograniczaniem”)
kazdorazowo jest tylko o tyle uprawniony, o ile dana ingerencja wspiera catoscio-
wy system wolnosci®. Jak pisze Rawls:

Podstawowa wolnos¢ objgta przez pierwsza zasad¢ moze zosta¢ ograniczona jedynie ze
wzgledu na sama wolnos¢, to znaczy jedynie dla zapewnienia, by ta wlasnie wolnos¢ badz inna
wolno$¢ podstawowa byta nalezycie chroniona i aby jak najlepiej zestawi¢ jeden system wolnosci
(TS, § 32:301).

Priorytet wolnosci (ktory w sprawiedliwos$ci jako bezstronnosci przyjmuje
forme pierwszenstwa ,leksykograficznego™’) zabrania poswiecania rownych
podstawowych wolnosci na rzecz takich wartosci, jak dobro publiczne, warto-
sci perfekcjonistyczne, efektywnos¢ ekonomiczna czy réwnos¢ spoteczna (por.
LP, V11, § 2). Rawls zastrzega jednak, iz priorytet wolno$ci jest wymagany ,,we
‘w miarg sprzyjajacych warunkach’, to znaczy w takiej spotecznej sytuacji, kto-
ra, jesli jest po temu wola polityczna, pozwala na skuteczne ustanowienie tych
wolnos$ci i pelne korzystanie z nich. Te warunki okresla kultura spoteczenstwa
i nabyte umiej¢tnosci kierowania instytucjami oraz jego poziom rozwoju ekono-
micznego, (ktéry nie musi by¢ szczegdlnie wysoki), i niewatpliwie takze inne rze-
czy” (LP, VIII, § 2: 399). Aby lepiej zrozumie¢, co Rawls ma tu na mysli, mozna
wprowadzi¢ kategorig ,,pierwotnych wartosci politycznych”, ktoéra on sam sig nie
postuguje. Pod tym wyrazeniem rozumiem to wszystko, do czego dazy kazde spo-
leczenstwo polityczne, niezaleznie od swego charakteru ustrojowego. Mam tu na
mys$li bezpieczefistwo wewngtrzne i zewnegtrzne, zdrowie publiczne, zachowanie
minimalnej i niekontrowersyjnej moralno$ci czy stosunkowo stabilnego systemu
gospodarczego. O ile zatem dane panstwo nie znajduje sig¢ w glgbokim kryzysie
konstytucyjnym, stanie wojny, gtodu czy bankructwa, mozna powiedzie¢, iz po-

# Por. LP, VIIL, § 2: 396. Odrozniajac regulacje od ograniczen, Rawls odwotuje si¢ do jury-
sprudencji amerykanskiej. Por. np. J.R. Kanovitz, Constitutional Law, 12th ed., Lexis Nexis, New
Province, NJ, 2010, s. 45.

%0 Amartya Sen okresla owo podejscie ,,swego rodzaju ekstremizmem”, gdyz nakazuje, w ra-
mach rozumowania praktycznego, zrezygnowac nawet z ogromnej korzysci innego rodzaju na rzecz
utrzymania niewiele wigkszej wolnosci (A. Sen, The Idea of Justice, Penguin Books, London 2010,
s. 65). Jednak krytyka Sena dotyczy jedynie matematycznego zastosowania idei pierwszenstwa
leksykograficznego. Autor The Idea of Justice afirmuje ogdlne pojmowanie sprawiedliwosci jako
W sposob szczegodlny zwiazane] z podstawowymi wolnosciami. Wolno$¢, powiada Sen za Rawlsem,
nie jest jednym ze zwyczajnych dobr, ktore w ramach rozwazan dystrybucyjnych mozna bytoby
zamienia¢ na jakies$ inne (tak jak zamieniamy czas wolny na dodatkowy dochdd), lecz wymaga
szczegolnej troski (ibidem, s. 300). Z kolei wielu autoréw akcentujacych ekonomiczny wymiar wol-
nosci (jak przywotani juz Nozick czy Hayek) uznaje, iz Rawlsowski priorytet wolnosci na niewiele
si¢ zdaje, a w ostatecznym rozrachunku wolnos¢ jest warto$cia podporzadkowang catosciowemu
systemowi sprawiedliwosci spotecznej. Por. W. Kersting, Kritik der Gleichheit, Velbriick Wissen-
schaft, Weilerwist 2002.
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siada owe pierwotne wartosci polityczne. Priorytet wolnosci obowiazuje wlasnie
w normalnych warunkach, gdzie owe pierwotne wartosci nie sa zagrozone. Do-
tyczy on rzecz jasna tylko panstw o tradycji wolno$ciowej i demokratycznej (lub
tez aspirujacych do tejze tradycji), ktorych kultura polityczna pozwala na wpro-
wadzenie priorytetu wolnosci. Sadzg, ze wilasnie tak nalezy interpretowac pojecie
,»W miar¢ sprzyjajacych warunkoéw”. Jezeli w demokratycznym spoteczenstwie
z jakiegos powodu zagrozone sa pierwotne wartosci polityczne, priorytet wolno-
$ci przestaje obowiazywac w formie pierwszenstwa leksykalnego (co nie oznacza
oczywiscie, ze wolnos¢ przestaje by¢ jedna z naczelnych wartosci politycznych).
W panstwach o charakterze teokracji czy niekonstytucyjnej monarchii taki prio-
rytet w ogble nie obowiazuje, poniewaz te ustroje nie maja ugruntowania w idei
wolnych i rownych obywateli.

Czy jednak priorytet wolnosci, w formie pierwszenstwa leksykalnego, rze-
czywiscie jest elementem liberalno-demokratycznego myslenia o konstytucji? Bez
watpienia Rawlsowski odwrot od wolnosci jako rozlegtego ideatu politycznego na
rzecz konkretnych wolnosci obywatelskich bliski jest wspotczesnemu mysleniu
konstytucjonalistow. Jest to szczegoélnie widoczne w orzecznictwie. Na przyktad
Federalny Trybunat Konstytucyjny w Niemczech stwierdza w jednym z orzeczen:

Fiir eine freiheitlich-demokratische Staatsordnung ist es [tzn. wolno$¢ wypowiedzi — M.R.]
schlechthin konstituierend, denn es ermoglicht erst die stdndige geistige Auseinandersetzung, den
Kampf der Meinungen, der ihr Lebenselement ist (BVerfGE 5, 85 [205]). Es ist in gewissem Sinn
die Grundlage jeder Freiheit tiberhaupt, ,.the matrix, the indispensable condition of nearly every
other form of freedom” (Cardozo)*'.

Nie ulega zatem watpliwo$ci, ze podstawowe wolnosci, choc¢by takie jak
wolnos¢ wypowiedzi politycznej czy wolnos¢ religijna, sa elementem wspolne-
go dziedzictwa panstw demokratycznych i przedmiotem szerokiego konsensu®2.
Probleméw dla ujecia Rawlsowskiego moze jednak nastrecza¢ prawnokonstytu-
cyjny sposob ograniczania tych praw i wolnosci. W wielu konstytucjach znaj-
dziemy sformutowania podobne do (dobrze znanego czytelnikowi polskiemu)
Art. 31 ust. 3 obecnej Konstytucji RP, ktory stanowi, iz ,,[o]graniczenia w zakre-
sie korzystania z konstytucyjnych wolnosci i praw moga by¢ ustanawiane tylko
w ustawie i tylko wtedy, gdy sa konieczne w demokratycznym panstwie dla jego
bezpieczenstwa lub porzadku publicznego, badz dla ochrony srodowiska, zdrowia
i moralnosci publicznej, albo wolnos$ci 1 praw innych oséb”. Z podobna sytuacja
mamy do czynienia w konstytucji niemieckiej, gdzie zgodnie z Art. 5 Ustawy

St Lith, BVerfGE 7, 198, s. 208.

52 Porownawczy przeglad prawa o wolno$ci wypowiedzi daje np. E. Barendt, Freedom of
Speech, Oxford University Press, Oxford 2005. Por. takze A. Stone, The Comparative Constitutional
Law of Freedom of Expression, [w:] T. Ginsburg, R. Dixon (red.), Comparative Constitutional Law,
Edward Elgar, Cheltenham, UK, Northamption, MA, 2011, s. 406-421.
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Zasadniczej prawa podstawowe ,,podlegaja ograniczeniom wynikajacym z prze-
pisow ogdlnych ustaw, przepisow ustawowych o ochronie mtodziezy i prawa do
czci osobistej”. Problem ten dobitnie podkresla takze orzecznictwo. Na przyktad
Trybunat Konstytucyjny RP w wyroku z dnia 3 lipca 2001 r. stwierdza:

Trybunat Konstytucyjny uwaza za fakt niewatpliwy, ze pierwsza przyczyna, dla ktorej pra-
wa jednostki moga by¢ ograniczane, jest ochrona dobra wspdlnego, a w szczegdlnosci wzglad na
potrzeby bezpieczenstwa i obronno$ci kraju. Jak wynika z art. 5 Konstytucji, jednym z podsta-
wowych zadan Rzeczypospolitej Polskiej jest strzezenie niepodlegtosci 1 nienaruszalnosci teryto-
rium. W $wietle tego przepisu, ktéoremu, zwazywszy na systematyke konstytucji, zostata nadana
najwyzsza ranga, nie moze budzi¢ watpliwo$ci, ze zapewnienie bezpieczenstwa panstwa jest celem
usprawiedliwiajacym ograniczenia wszelkich praw i wolnosci obywatelskich. W dotychczasowym
orzecznictwie Trybunatlu Konstytucyjnego znalazto juz wyraz przekonanie, ze ochrona bezpieczen-
stwa panstwa jest szczegdlng wartos$cia, w zderzeniu z ktdra prawa jednostki, nawet prawa podsta-
wowe, moga by¢, w niezbednym zakresie, ograniczane®.

Moze si¢ zatem wydawac, iz w porzadkach prawnych panstw demokratycz-
nych nie odnajdziemy priorytetu wolnosci w tej formie, jaka postuluje Rawl-
sowska doktryna konstytucyjna. Prawo konstytucyjne wielu krajow demokra-
tyczno-liberalnych wskazuje bowiem racje inne niz sama tylko wolno$¢, ktore
zgodnie z najwyzszym prawem danego kraju usprawiedliwiaja jej ograniczenie
— znajdziemy w$rod nich nie tylko bezpieczenstwo, ale takze moralnos$¢ publicz-
na, zdrowie publiczne, cze$¢ osobista czy godnos¢. Sadze jednak, iz odrzucenie
priorytetu wolnosci tylko na tej podstawie bytoby skazone powierzchownoscia.
Priorytet wolno$ci mozna w moim przekonaniu obroni¢, to znaczy wykazaé, iz
jest on zakorzeniony gleboko w mysleniu o prawie konstytucyjnym. Najbardziej
konkluzywne jest tu rozumowanie na rzecz swobody wypowiedzi polityczne;j.
Jemu wlasnie poswigcg nastepna sekcje, by na koniec wskazac, jak nalezy rozu-
mie¢ w tym przypadku priorytet wolnosci i dlaczego mozna argumentowac, ze
wskazane powyzej przyktady nie obalaja twierdzenia, iz jest on realizowany przez
kazde dobre prawo konstytucyjne w panstwie liberalno-demokratycznym.

C. Rowna wolnos¢ polityczna: wolno$¢ wypowiedzi

Chociaz egalitaryzm odcisnat na filozofii Rawlsa bardzo wyrazne pigtno, nie
jest tak, ze zupelnie ignoruje on zagadnienia tradycyjnie wiazane z wolnoscia ne-
gatywna. Nie przypadkiem opowiada si¢ Rawls wyraznie za modelem demokracji

3 K 3/01, IIL.3. Przeglad zasadniczych kierunkow w mysleniu o dobru wspolnym w orzecz-
nictwie TK zawdzigczam tekstom Marka Piechowiaka oraz Mirostawa Granata (M. Piechowiak,
Prawne i pozaprawne pojecie dobra wspolnego, [w:] W. Arndt, F. Longchaps de Bérier, K. Szczuc-
ki (red.), Dobro wspélne. Teoria i praktyka, Wydawnictwo Sejmowe, Warszawa 2013, s. 23-45;
M. Granat, Dobro wspélne w pojmowaniu Trybunatu Konstytucyjnego, [w:] W. Arndt, F. Longchaps
de Bérier, K. Szczucki (red.), Dobro wspolne..., s. 127-137).
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konstytucyjnej, chroniacej obywateli nie tylko przed realizowana w procesie poli-
tycznym wola wigkszosci, ale takze przed niesprawiedliwymi czy despotycznymi
dziataniami wladzy publicznej. Aspekt ten jest szczegdlnie wyrazny w analizie
wolnosci wypowiedzi politycznej i prasy (LP, VIII, § 10). Wolno$¢ wypowie-
dzi, zabezpieczona przez I Poprawke do Konstytucji USA%, jest zdaniem Rawlsa
przypadkiem wolnos$ci fundamentalnej, czyli $cisle zwiazanej z moralng wtadza
rozumnos$ci. Szczegdlny status wolnosci wypowiedzi politycznej potwierdzaja
konstytucje i orzecznictwo na catym $wiecie®. Jak kazda z podstawowych wol-
nosci, takze i swoboda wypowiedzi nie jest absolutna — nalezy zatem poszuki-
waé wilasciwej formuty wewnetrznego jej uregulowania oraz zestrojenia z innymi
wolnos$ciami, a takze z ,,pierwotnymi wartos$ciami politycznymi”. Poruszajac sig
w obrgbie amerykanskiej tradycji prawnej, stwierdza Rawls, iz najwazniejszym
testem tej wolnosci jest brak kategorii wywrotowego zniestawienia (seditious li-
bel). Jest to instytucja obecnie historyczna, ktora pojawita si¢ w Stanach Zjedno-
czonych jako dziedzictwo angielskiego common law, polegajaca na naktadaniu
kar kryminalnych za zlosliwa lub opierajaca si¢ na nieprawdziwych twierdze-
niach krytyke wtadzy, niebezpieczng dla przetrwania rzadu’. Brak takiej kategorii
w prawie karnym oznacza, iz wtadza publiczna nie moze kara¢ za zniestawienie
urzednikéw panstwowych (chodzi o zniestawienie w utrwalonej formie druku czy
nagrania) — jezeli nawet dany czyn spelniatby charakterystyke pisemnego znie-
stawienia, lecz zarazem bytby wymierzony przeciwko wiadzy i zostat dokonany
w kontek$cie walki politycznej, to nie moze podlegac¢ karze. Wszelkie instytucje
prawne, ktore maja podobne skutki do wywrotowego zniestawienia (cho¢by nie
powotywaly jej explicite), sa nie do pogodzenia z zasada rownej wolnosci poli-
tycznej.

Szczegbdlne znaczenie dla kultury prawnej USA, jak podkresla Rawls, ma
w tej materii orzeczenie w sprawie ,,New York Times” kontra Sullivan®’. Zostato
ono wydane w okresie ruchu na rzecz praw obywatelskich (civil rights movement)
0s6b czarnoskorych. Owczesni urzednicy miejscy miasta Montgomery w Alabamie

% Przypomnijmy, iz podtug I Poprawki ,,[z]adna ustawa Kongresu nie moze wprowadzi¢ reli-
gii ani zabroni¢ swobodnego praktykowania jej, ogranicza¢ wolnosci stowa lub prasy ani prawa ludu
do spokojnych zgromadzen lub do sktadania naczelnym wtadzom petycji o naprawienie krzywd”.
Z owego tekstu normatywnego wyprowadza si¢ wolnos¢ wypowiedzi przystugujaca jednostce.

3 Ciekawego przyktadu dostarcza prawo konstytucyjne Australii. Konstytucja tego panstwa
nie zawiera rozdzialu o prawach podstawowych, nie zawiera tez zadnego stwierdzenia explicite
o wolno$ci wypowiedzi. Jednakze Wysoki Sad Australii uznat (we wczesnych latach 90.), iz prawo
do swobodnej komunikacji politycznej jest immanentnym elementem konstytucji, cho¢ obecnej je-
dynie implicite. Por. H. Irving, Five Things to Know About the Australian Constitution, Cambridge
University Press, Cambridge 2004, s. 52—-72.

¢ Por. E. Chemerinsky, Constitutional Law: Principles and Policies, 3rd ed., Aspen Publi-
shers, New York 2006, s. 923. Warto nadmieni¢, iz przez krotki czas obowiazywata w USA ustawa
Seditions Act z 1798 r., wprowadzajaca t¢ kategori¢ do federalnego porzadku prawnego.

57 New York Times v. Sullivan, 376 U.S. 254 (1964).
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postugiwali si¢ (cywilnoprawna!) instytucja zniestawienia do walki z krytyka
aktywistow praw obywatelskich, publikowang przez ,,New York Times™®. Sad
stanowy zasadzil ogromne odszkodowanie karne na rzecz powoda, urzednika
miejskiego Sullivana, ktore mogto doprowadzi¢ do bankructwa pozwanego ,,New
York Times”. Sad Najwyzszy uznal niekonstytucyjnos¢ odpowiedzialnosci delik-
towej za wypowiedz polityczna (w szczegolnym przypadku restrykcyjnych praw
w Alabamie), a ustami sedziego Brennana dodat, iz orzeczenie tamtejszego sadu
sprzeciwia si¢ ,,narodowej lojalnosci wzgledem zasady, iz debata o sprawach pu-
blicznych winna by¢ nieskrgpowana, zywa i otwarta, i nieraz moze zawierac |[...]
nieprzyjemnie ostre ataki na urzednikéw panstwowych™’. Co wiecej, sad potepit
z cala mocg Seditions Act jako niekonstytucyjny i ,,0sadzony przez trybunat hi-
storii”, cho¢ ustawa ta dawno upadta i nigdy nie byta przedmiotem badania kon-
stytucyjnosci przed Sadem Najwyzszym®.

Jako wlasciwe zabezpieczenie wolnosci wypowiedzi politycznej Rawls afir-
muje zasadg ,,wyraznego i bezposredniego zagrozenia”, sformutowana po raz
pierwszy w roku 1919 przez sedziego Holmesa w sprawie Schenck kontra Stany
Zjednoczone®! i rozwinigta przez dziesiatki lat nastgpujacego po tejze sprawie
orzecznictwa. W swoim pierwotnym sformutowaniu zasada ta gtosi, iz dana wy-
powiedz traci ochrong z I Poprawki, a zatem moze by¢ ograniczona powszech-
nym prawem wtedy i tylko wtedy, gdy ,,stowa zostaja uzyte w takich okolicz-
nosciach i maja taki charakter, ze stwarzaja wyrazne i bezposrednie zagrozenie
doprowadzenia do realnego zta, ktoremu Kongres ma prawo zapobiec”®2. Zasada
zostata przyjeta i rozwinigta w dalszym orzecznictwie Sadu Najwyzszego, cho¢
brakowalo jednoznacznego okreslenia jej tresci. W wielu przypadkach (co uza-
sadnialy warunki I wojny §wiatowej czy tez, nastepnie, obawa przed migdzynaro-
dowa konspiracja komunistyczna) ograniczano mozliwo$¢ gloszenia radykalnych
doktryn socjalistycznych, przyjmujac, iz owe doktryny same w sobie stwarzaty
bezposrednie zagrozenie®. Ostatecznie jednak (m.in. dzieki aktywnosci sedziow
Holmesa i Brandeisa) doszto do sformutowania wyktadni, ktora jest dalece libe-

58 Uscislijmy, iz wowczas nie istniato juz przestepstwo wywrotowego oszczerstwa (Seditions
Act zostal zniesiony juz w 1801 r.), jednakze zwykta (cywilnoprawna) instytucja zniestawienia,
dopuszczajaca wysokie odszkodowanie karne (punitive damages), byta wykorzystywana do walki
politycznej. To wlasnie instytucja odszkodowania karnego, obca kontynentalnym systemom praw-
nym, sprawita, iz instytucja cywilnoprawna realnie zagrazata rownej wolnosci politycznej. Obszer-
ne omdwienie tego waznego orzeczenia, wraz z jego tlem faktycznym, zob. I. Loveland, Political
Libels: A Comparative Study, Hart Publishing, Oxford—Portland Oregon 2000, s. 65-72.

9 New York Times v. Sullivan, 376 U.S. 254 (1964), 270.

% Ibidem, 276.

81 Schenck vs. Stany Zjednoczone, 249 U.S. 47, (1919).

2 Ibidem, 52, ttum. za: LP, VIII, § 11: 465.

% Por. np. Abrams v. United States, 250 U.S. 616,40 S. Ct. 17, 63 L. Ed. 1173 (1919); Gitlow
v. New York, 268 U.S. 652, 45 S. Ct. 625, 69 L. Ed. 1138 (1925); Debs vs. United States, 249 U.S.
211. Orzeczenie w tej ostatniej sprawie zaciekle krytykuje Rawls (LP, VIII, § 11: 467).
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ralna i ogranicza w duzym stopniu dopuszczalno$¢ prawnej ingerencji w wypo-
wiedz polityczna. Obowiazujace do dzi§ w prawie amerykanskim sformutowanie
zasady wyraznego i bezposredniego zagrozenia pochodzi z orzeczenia w sprawie
Brandenburg vs. Ohio®. Sad stanowy Ohio skazat lidera ruchu Ku-Klux Klan,
Brandenburga, za przemowienie (utrwalone i wyemitowane w lokalnej telewizji),
w ktorym ten ostatni sugerowat, iz rzad moze podlega¢ ,,zemscie” za przeslado-
wanie bialej rasy, a takze agresywnie wzywat czarnych i Zydéw do opuszczenia
Stanow Zjednoczonych®. Sad uchylit wyrok skazujacy jako niekonstytucyjny,
orzekajac, iz podlegajace karze przemowienie nie generowato bezposrednie-
g0 1 wyraznego zagrozenia. Aby bezposrednie i wyrazne zagrozenie zachodzi-
o, zgodnie z testem Brandenburga musza by¢ spetnione tacznie dwa warunki:
(1) wypowiedz musi by¢ skierowana na podburzenie do bliskiego czasowo bez-
prawnego czynu oraz (2) istnieje realne prawdopodobienstwo, ze owa wypowiedz
taki czyn spowoduje®®.

Przyktad zasady bezposredniego wyraznego zagrozenia pokazuje, iz nawet
fundamentalne czy centralne wolnosci nie sa absolutne i musza by¢ w jaki$ ro-
zumny sposob uregulowane. Z drugiej strony, owa regulacja musi pozostawac
w zgodzie z ogdlnym priorytetem konstytucyjnych wolnosci i ich centralna rola
w strukturze podstawowej. Jak podkresla Rawls, regulacje¢ tych wolnosci ,,uza-
sadnia si¢ racjami, jakie dopuszcza pierwszenstwo tych wolnos$ci jako rodziny
[...]. Ten rodzaj dostosowania — kontynuuje Rawls — znacznie r6zni si¢ od ogol-
nego rownowazenia intereséw, ktére dopuszcza wzgledy kazdego rodzaju — po-
lityczne, ekonomiczne i socjalne — by ograniczy¢ te wolnosci, nawet co do ich
tresci, gdy uzyskane korzysci lub zazegnane szkody uwaza si¢ za dostatecznie
duze” (LP, VIII, § 12: 477). Wolnos$ci obywatelskie nie sa wigc po prostu jakims
spotecznym dobrem, ktére moze by¢, stosownie do okolicznosci, poswigcone
przez wladzg na rzecz jakiego$ innego dobra. Wolnosci obywatelskie sa bowiem
jednym z wazniejszych elementow dobra wspodlnego czy tez dobra spote-
czenstwa politycznego, o ktorym pisatem w poprzednim rozdziale. Zabezpiecza
je stusznos¢ 1 sprawiedliwo$¢, przez co stajq sig one integralnym elementem pojg-
cia legitymowanego prawa i panstwa prawnego, ktore sa warunkiem sine qua non
sprawiedliwej spotecznej kooperacji.

Sadze, ze w $wietle powyzszych rozwazan mozna obroni¢ tez¢, wedle ktorej
Rawlsowski priorytet wolno$ci potwierdza wspolna wielu krajom, gleboka troska
o zasadnicze warto$ci prawa konstytucyjnego. Przypomnijmy, iz problem z owym
twierdzeniem polegal na tym, iz zaréwno klauzule konstytucyjne, jak i orzecznictwo

% Brandenburg v. Ohio 395, U.S. 444 (1969).

% Por. J.R. Kanovitz, Constitutional Law...,s. 61 in.

% Tbidem, s. 65. Warto odnotowa¢, iz Rawls zaledwie wspomina o orzeczeniu w sprawie
Brandenburga, cho¢ pochodzi ono z 1969 r. Analizuje natomiast podobne w wymowie, lecz juz
nieobowiazujace, orzeczenie w sprawie Whitney v. California, 274 U.S. 357 (1927).
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wskazuje inne wartos$ci nizli tylko sama wolno$¢, dla zachowania ktorych mozna
ograniczy¢ (czy uregulowac) wolnosci podstawowe. Sa wsrod nich bezpieczen-
stwo, dobro wspdlne, moralno$c¢ i zdrowie publiczne, czes¢ osobista czy godnosé.
Rawls z kolei stwierdza wyraznie, iz ,,[p]ierwszenstwo wolno$ci pociaga za soba
w praktyce to, ze dana wolno$¢ podstawowa moze zosta¢ ograniczona tylko dla
dobra innej badz innych wolnosci, a nigdy, jak juz powiedzieli$my, ze wzgledu na
dobro publiczne czy wartosci perfekcjonistyczne” (LP, VIII, § 2: 397). Uwazam,
ze nie wystepuje tu jednak razaca czy oczywista sprzeczno$¢ i oba stanowiska
mozna uzgodni¢. Pamigta¢ przy tym nalezy, iz podczas gdy Rawls porusza si¢
przede wszystkim w ramach wyidealizowanego dyskursu dotyczacego sprawie-
dliwosci, to praktyka ustrojowa funkcjonuje w twardej rzeczywistosci politycz-
nej. Cho¢ skutkiem tego jest inne roztozenie akcentéw w filozofii politycznej i na
przyktad w orzecznictwie, to zwiazek priorytetu wolnosci z praktyka ustrojowa
wciaz da sie obronic.

Jak mozna wykazaé, iz ograniczenia podstawowych wolnosci zwiaza-
ne z wymienionymi wyzej wartosciami daja si¢ pogodzi¢ z ich priorytetem?
Stosunkowo najlatwiej jest to uczyni¢ w przypadku takich wartosci, jak bez-
pieczenstwo publiczne czy zdrowie publiczne. Naleza one bowiem do zbioru
pierwotnych warto$ci politycznych, a jak juz powiedziatem, ich brak czy bar-
dzo powazne zagrozenie zawiesza obowiazywanie priorytetu wolnosci w po-
staci leksykograficznej, gdyz ,,w miar¢ sprzyjajace warunki” nie sa wowczas
spetnione. Rozwazane ograniczenia dotycza rzecz jasna powaznego kryzysu
bezpieczenstwa czy zdrowia, nie za§ zwyczajnego narazenia ich na szwank.
W przypadku wojny i epidemii kazdy rzad, wlaczajac w to rzad demokratyczny,
jest uprawniony do tego, by w niezbednym (i proporcjonalnym!) zakresie ogra-
niczy¢ podstawowe wolnos$ci. Trudno natomiast uzasadni¢, na przyktad, zakaz
rozpowszechniania okreslonych ksiazek (gloryfikujacych powiedzmy palenie
tytoniu) tylko dlatego, ze moga one pogorszy¢ ogdlnospoteczny stan zdrowia.
Afirmowana przez Rawlsa zasada ,,wyraznego i bezposredniego zagrozenia”,
wypracowana przez Sad Najwyzszy USA, ma te same podstawy, co przyjmo-
wane w polskim prawie konstytucyjnym zasady proporcjonalnosci, koniecz-
nosci i przydatnos$ci, ktore musza spetni¢ ustawy ograniczajace podstawowe
wolnosci®’. Podstawa ta jest przyjmowany mniej lub bardziej wyraznie priorytet
wolnosci, ktory w polskim porzadku prawnym wyraza koncowe zdanie Art. 31
ust. 3. Konstytucji RP, wedle ktorego ,,[o]graniczenia te [wolno$ci i praw —
M.R.] nie moga naruszac¢ istoty wolnosci i praw”*®.

7 Por. A. Labno, Ograniczenie wolnosci i praw czlowieka na podstawie art. 31 Konsty-
tucji Il RP, [w:] B. Banaszak (red.), Prawa i wolnosci obywatelskie w Konstytucji RP, s. 693—709.

% Warto odnotowaé, iz pojecie ,,istoty wolno$ci i praw” jest w doktrynie sporne. Wskazan
do interpretacji moze dostarczy¢ tu Rawlsowskie pojgcie ,,gtdéwnego zakresu zastosowania”, ktore
omoéwitem wyzej.
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Mniej oczywiste moze si¢ wydawaé pogodzenie prymarnego charakteru do-
bra wspolnego z priorytetem wolnosci. Problem stawia przed nami choc¢by orzecz-
nictwo polskiego TK, gdzie stwierdza sig, ze zasada dobra wspdlnego ma charak-
ter naczelny i pewne wolnosci w pewnych przypadkach musza przed nia ustapic.
Moze si¢ wydawac, iz nie jest to do pogodzenia z Rawlsowskim twierdzeniem
o przewadze wolnosci nad ,,dobrem publicznym”. Mozna jednak rozwiazac tg
sprzeczno$¢, ktora jest jedynie pozorna. Rozwiazania dostarcza samo orzecznic-
two TK. Polega ono na odréznieniu ,,dobra wspolnego” od ,,interesu publiczne-
g0”, a to wlasnie ten ostatni, jak si¢ wydaje, miat na mysli Rawls, piszac o prio-
rytecie wolnosci nad ,,dobrem publicznym” (public good). Takim rozroéznieniem
postuguje si¢ takze Trybunat Konstytucyjny. Na przyktad w zdaniu odrebnym do
postanowienia TK z dnia 6 kwietnia 2011 r. sedzia Stawomira Wronkowska-Jas-
kiewicz stwierdza, iz dziatania panstwowych i samorzadowych podmiotow praw-
nych ,,musza by¢ nakierowane na osiagni¢cie dobra wspdlnego, w tym rowniez
na zapewnienie w najwyzszym mozliwym stopniu gwarancji wszelkim prawom
i wolnosciom przystugujacym jednostkom®”. Oznacza to, iz ani ,,dobro wspolne”,
ani ,,podstawowe wolnosci” nie sa zwyklymi warto$ciami spotecznymi, ktdére moz-
na sobie przeciwstawia¢. Druga z tych naczelnych wartosci jest po prostu elemen-
tem pierwszej. Tak tez twierdzi Mirostaw Granat (konstytucjonalista i sedzia TK),
referujac orzecznictwo trybunalskie w jednym ze swych tekstow. Jego zdaniem
w pojmowaniu Trybunatu ,,[d]obro wspolne nie stanowilo jednej z kilku wartosci,
ktéra mogta by¢ wazona z pozostatymi wartosciami. Zatem Trybunal dobra wspodl-
nego nie wazy, gdyz ono samo wywaza inne wartosci i jest przypisywane przez sad
konstytucyjny wynikowi tego wazenia. Pelni wige rolg ,,wagowego” w stosunku
do pozostatych dobr i jest umiejscowione przez Trybunal po stronie konkretnego
wyniku wazenia warto$ci”®. Oznacza to zatem, iz ,,dobro publiczne” (czy raczej
»interes publiczny”’) moze by¢ niejednokrotnie poswigcone na rzecz podstawowych
praw i wolnosci i to wlasnie w imi¢ dobra wspolnego’'. Przy takim rozumieniu tego
ostatniego terminu, ktore jest zgodne z rozumieniem proponowanym w tej pracy
(podrozdziat 2.5), konflikt pomigdzy podstawowymi wolno$ciami zostaje zazegna-
ny, a sprzeczno$¢ po raz kolejny okazuje si¢ pozorna.

Ostatnia z pozornych sprzecznosci, ktorg teraz omowig, jest dla koncepcji
Rawlsowskiej bodaj najbardziej problematyczna. Chodzi mianowicie o cze$¢ oso-
bista czy godnos¢ osoby. W panstwach demokratycznych powszechnie akceptuje
si¢ godno$¢ czy czes¢ osoby jako legitymowana racje ograniczenia podstawo-
wych wolnosci™. Problem polega na tym, iz godnos¢, przynajmniej w dyskursie

% SK 21/07.

0 M. Granat, Dobro wspolne w pojmowaniu Trybunatu Konstytucyjnego, s. 127-128.

I Por. ibidem, s. 129-137.

2 Por. np. E. Barendt, Freedom of Expression, [w:] M. Rosenfeld, A. Sajo (red.), The Oxford
Handbook..., s. 906.
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kontynentalnej Europy, jest silnie powiazana z jakiegos rodzaju perfekcjonizmem
moralnym’. Uznajac, na przyktad, iz godno$¢ osoby usprawiedliwia ograniczenia
wytwarzania i dystrybucji tre$ci obscenicznych (albo przynajmniej uznajac, ze
taka aktywno$¢ nie wchodzi w zakres wolno$ci chronionej konstytucyjnie), bez
watpienia angazujemy tu pewien ideat moralny, czyli jakiego$ rodzaju perfekcjo-
nizm. Tymczasem, zdaniem Rawlsa, wartosci perfekcjonistyczne nie moga prze-
waza¢ nad podstawowymi wolno$ciami. Jak jednak pisalem w rozdziale drugim,
ugruntowanie zasady réwnej wolnosci we wladzach moralnych obywatela samo
moze prowadzi¢ do interpretacji, ktora nazwatem ,,stabym perfekcjonizmem?”.
I o ile w drugim rozdziale nie byto narzedzia do rozstrzygnigcia pomiedzy jedno-
znacznie anty-perfekcjonistyczna interpretacja, a jakas staba wersja perfekcjonizmu,
o tyle teraz wyraznie widac, iz jezeli doktryna Rawlsa ma obroni¢ si¢ w konfron-
tacji z praktyka ustrojowa panstw demokratycznych, to nalezy si¢ opowiedzie¢ za
stabym perfekcjonizmem, ugruntowanym w ludzkiej godnosci. Nalezy mianowicie
stwierdzi¢, iz interesy wyzszego rzedu, ktore stanowia ugruntowanie dla podstawo-
wych wolno$ci, opieraja si¢ na godnosci osoby i tym samym ograniczaja legitymo-
wane korzystanie z wolnosci. Godnos¢ zostaje zatem wprowadzona implicite, jako
konieczne dopetienie doktryny o dwoch wiadzach moralnych.

Taka konstatacja jest jednak problematyczna, poniewaz sam Rawls konse-
kwentnie usitowat przedstawi¢ swoja koncepcje jako czysto polityczna, nie za$ me-
tafizyczna, a zatem taka, ktora nie dopuszcza szerszej doktryny osoby nizli §cisle
normatywna koncepcja obywatela. Jezeli pozostajemy przy rozumnosci i racjonal-
nosci jako wladzach moralnych, argumentacja wydaje si¢ rzeczywiscie pozostawac
na poziomie politycznym, poniewaz (ze wzgledu na szerokie i tre§ciowo otwarte
pojecie racjonalno$ci) nie angazuje si¢ tu jakiej$ dajacej si¢ jednoznacznie zidenty-
fikowa¢ doktryny metafizycznej czy ideatu moralnego. Natomiast jesli angazujemy
pojecie godnosci, wchodzimy bez watpienia na teren metafizyki i to teren moralnie
kontrowersyjny. Godnos$¢ osoby, o ile jest uznawana przez tomizm czy kantyzm,
jest jednoznacznie odrzucana na przyktad przez pewne wersje utylitaryzmu’.

3 Podczas gdy w $wieckim dyskursie amerykanskim za ,,godno$¢” uznaje si¢ przede wszyst-
kim zdolno$¢ do samookreslania (por. J.R. Kanovitz, Constitutional Law..., s. 547), to w dyskursie
kontynentalnym godno$¢ osoby posiada silnie perfekcjonistyczna tres¢ moralna. Cztowiek jest oso-
ba, poniewaz posiada godnos¢, nie zas po prostu ma godnos¢ (zdolnos¢ do samookreslania), ponie-
waz jest osoba. Godno$¢ jest przez to $cisle powiazana prawem moralnym (por. M. Piechowiak,
Klasyczna koncepcja osoby jako podstawa pojmowania praw czlowieka. Wokotl Tomasza z Akwi-
nu i Immanuela Kanta propozycji ugruntowania godnosci cztowieka, [w:] P. Dardzinski, F. Long-
champs de Bérier, K. Szczucki (red.), Prawo naturalne. Natura prawa, Wydawnictwo C.H. Beck,
Warszawa 2011).

" Przyktadem moze by¢ tu powszechnie znana doktryna Petera Singera, wedle ktorej ludzkie
zycie nie ma samoistnej wartosci — warto$¢ przystuguje bowiem pozytywnym stanom $wiadomym,
nie za$ ,,zyciu ludzkiemu” samemu w sobie (por. P. Singer, O Zyciu i Smierci. Upadek etyki tradycyj-
nej, Panstwowy Instytut Wydawniczy, Warszawa 1997, s. 76-79).
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Mozna jednak argumentowac, ze godnos$¢ jest przedmiotem szerokiego kon-
sensu politycznego’, jest wlasnie wartos$cia polityczna, nie za$ metafizyczna. O ile
zatem zrab postulowanych przez Rawlsowska doktryng konstytucyjna opiera si¢
w ostatecznej instancji na godnos$ci’®, to nie zawiera on jakiego$ z gory ustalone-
go wzorca ludzkiej doskonatosci, ktoéry mialby owe wolnosci formowacé czy tez
uzaleznia¢ ich obowiazywanie. Jak pisze Rawls: ,,Jesli chcemy, mozemy powie-
dzie¢, ze ludzie sg sobie rowni pod wzgledem godnosci, rozumiejac przez to tylko
to, ze wszyscy spehniaja warunki osobowosci moralnej wyrazone w interpretacji
wyjsciowej sytuacji umowy [spolecznej — M.R.]” (TS, § 50: 475). Staby perfek-
cjonizm polega zatem na tym, iz pewne zastosowania wolnosci do formutowania
i realizacji koncepcji dobra nie maja takiej samej wartosci jak inne, a przez to nie
korzystaja z ochrony konstytucyjnej. Ostatecznie jednak doskonatos¢ nie jest tym,
co wyznacza zasadnicze kierunki rozumowania praktycznego dla instytucji.

D. Rowna wolnos¢ polityczna: zasada réwnego uczestnictwa
i pozytywny wymiar podstawowych wolnosci

Ostatnim wazkim problemem, jaki nalezy podjac, prezentujac Rawlsowska
doktryn¢ konstytucyjna, jest materialny charakter rownych podstawowych
wolnosci. Przyjmujac, iz podstawowe wolnosci nie moga by¢ tylko formalne,
Rawls stara si¢ odpowiedzie¢ na krytyke radykalnych demokratéw czy socjali-
stow, w mysl ktorej podstawowe wolnos$ci zabezpieczaja jedynie interes najlepiej
sytuowanych”’. Aby rozwazy¢ ten problem (ktory uznaje za realny), Rawls od-
réznia ,,wolnos¢” od ,,wartosci wolnosci”. Przygodne okoliczno$ci spolecznego
potozenia danej jednostki, jak ubdstwo czy niewiedza, bez watpienia ogranicza-
jace lub uniemozliwiajace korzystanie z wolnos$ci konstytucyjnych, nie stanowia
ograniczenia wolnosci. Godza one natomiast w co$, co zwie si¢ ,,wartoscia wol-
nosci”, czyli w faktyczna i autentyczna mozliwos¢ jej kultywowania’™. Dla prawa

5 Powszechng Deklaracje Praw Cztowieka z 10.12.1948 r. otwieraja stowa: ,,Zwazywszy, ze
uznanie przyrodzonej [inherent] godnosci oraz rownych i niezbywalnych praw wszystkich czton-
kéw rodziny ludzkiej jest podstawa wolnosci, sprawiedliwosci i pokoju na $wiecie”.

¢ Musimy jednak uzna¢, ze odwotanie do godno$ci ma charakter dorozumiany. Na przyktad
w JaF:R termin ,,godnos$¢” (dignity) nie pojawia si¢ bodaj ani razu.

7 Co istotne (i odrézniajace autora 7S od radykalnych demokratéw inspirowanych Marksem),
jezeli Rawls mowi o klasach spotecznych, ma na mysli roznice w dochodzie, majatku i ogolnej po-
zycji, nie za$ rozne usytuowanie wzgledem srodkéw produkeji, jak cheial Marks (por. N. Daniels,
Equal Liberty and Unequal Worth of Liberty, [w:] idem (red.), Reading Rawls, s. 253).

8 N. Daniels argumentowal, iz dla stron w sytuacji pierwotne]j racjonalne jest wybra¢ nie
tylko roéwne wolnosci, lecz takze rowna warto$¢ wolnosci (ibidem, s. 264-274). Rawls jednak kon-
sekwentnie dopuszczat nierdwnosci spoteczne regulowane zasada réznicy, a przez to, co do zasady,
dopuszczat nierdéwna warto$¢ wolnosci, o ile kwestia nie dotyczy wolnosci politycznych (LP, VIII,
§ 7:436).
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konstytucyjnego problem ten nie jest kluczowy, poniewaz reguluje go druga za-
sada. Jako, Ze jest ona skromnie reprezentowana w konstytucji, prawo konstytu-
cyjne nie zajmuje si¢ — wyjawszy zagadnienie rozsadnego minimum socjalnego
— kwestiami nieréwnosci spolecznych i cho¢ odwotuje si¢ do pewnego egalitar-
nego idealu spotecznego, nie reguluje roznic w wartos$ci wolnosci osobistych.
Jednakze pewne szczegdtowe zagadnienie ma juz znaczenie centralne — jest nim
problem réwnej warto$ci wolnosci politycznych. W tym przypadku juz na pozio-
mie konstytucyjnym powinno by¢ zabezpieczone (cho¢ niekoniecznie zapewnione)
to, co Rawls nazywa ich ,,autentyczna wartoscia” dla wszystkich. Wymaga tego li-
beralna legitymacja. Temu szczegdlnemu przypadkowi przyjrzymy si¢ w tej sekcji.

Amerykanski liberalny konstytucjonalista, Erwin Chemerinsky, tak rozpo-
czyna autorskie omowienie praw i wolnosci obywatelskich:

[t]radycyjnie rozgranicza si¢ kwestie konstytucyjne dotyczace struktury rzadu i te dotyczace wolno-
$ci 1 praw obywatelskich. Tymczasem w wielu przypadkach owo rozgraniczenie wigcej zaciemnia
niz rozjasnia. Nie ma watpliwosci, iz Ustrojodawca (the framers) sadzil, iz staranne uporzadkowa-
nie rzadu przez podziat wladzy jest najlepszym sposobem zabezpieczania praw indywidualnych”.

Z cata pewnoscia tego rodzaju myslenie bliskie jest Rawlsowskiej doktrynie
konstytucyjnej. Daje si¢ to odczu¢ zwlaszcza w przypadku rozwazan nad ,,wol-
no$ciami politycznymi”, a zatem tymi, ktore zwykto si¢ za Constantem nazy-
wac wolnosciami starozytnych. Jak Czytelnik zapewne doskonale wie, wiaza si¢
one z mozliwos$cia — wolno$cia do — wptywania na proces polityczny czy to jako
wyborca, kandydat lub deputowany urzedu przedstawicielskiego, czy takze jako
zwykly obywatel obserwujacy proces polityczny i pragnacy nan wptyna¢ w for-
mie innej niz oddanie glosu w wyborach.

Pierwsza zasade sprawiedliwosci, zastosowana do procesu politycznego ure-
gulowanego w konstytucji, nazywa Rawls ,,zasada rownego uczestnictwa”. Jak
pisze Rawls:

Wymaga ona, aby wszyscy obywatele mieli rowne prawo do uczestniczenia i rowne prawo de-
cydowania o wyniku procesu konstytucyjnego, ustanawiajacego prawa, ktorych maja przestrzegac.
[...] Jesli panstwo ma sprawowac ostateczng i oparta na przymusie wtadz¢ na pewnym terytorium,
ijesli w ten wlasnie sposob ma oddziatywac na perspektywy zyciowe ludzi, to proces konstytucyjny
powinien zachowaé, w takim stopniu, w jakim jest to praktycznie mozliwe, owa rowna reprezenta-
cj¢ z sytuacji poczatkowej [pierwotnej — M.R.] (7S, § 36: 326).

Zasada réwnego uczestnictwa stanowi rozszerzenie idei sytuacji pierwot-
nej na proces konstytucyjny. Tak jak sprawiedliwe zasady sprawiedliwosci ma
zapewni¢ uczciwe usytuowanie stron (czyli zastona niewiedzy) w wyobrazonej
sytuacji wyboru, tak w procesie politycznym — to znaczy w procesie tworzenia

" E. Chemerinsky, Constitutional Law..., s. 476, przet. M.R.
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i egzekwowania prawa — sprawiedliwy wynik tych procedur ma zapewni¢ uczci-
we usytuowanie obywateli. A zatem ustroj polityczny jako catos¢ (wlaczajac w to
strukturg organow wladzy) mozna interpretowac przez pryzmat tej zasady. Dzigki
sprawiedliwym ,,regutom tworzenia regut” (7S, § 36: 326), zabezpieczajacym, na
ile to praktycznie mozliwe, adekwatna reprezentacje polityczna jednostek i grup,
spoteczenstwo demokratyczne rzadzi sig nie tylko wspolnymi publicznymi regu-
tami, lecz takze sprawiedliwym prawem, w oparciu o ktore toczy sig¢ sprawiedliwa
kooperacja®. Ze wzgledu na fakt, iz szczegdly dotyczace struktury organow wia-
dzy sa elementem tradycji konstytucyjnej poszczegdlnych panstw, nie bede si¢
nimi zajmowat. Przedstawig tutaj zagadnienie zdolno$ci obywateli do wptywania
na proces polityczny.

Szczegodlna waga tego aspektu ustroju wyptywa stad, iz oparty o konstytu-
cje proces polityczny jest pewnym szczegolnym przyktadem niedoskonatej spra-
wiedliwosci proceduralnej (por. podrozdziat 2.3)%. Jak pamigtamy, ten typ pro-
cedury polega na tym, iz znane jest kryterium sprawiedliwos$ci, r6zne od samej
procedury, za pomoca ktérego oceniamy jej rezultat, brak natomiast niezawodne;j
metody, ktora prowadzitaby kazdorazowo do tegoz sprawiedliwego rezultatu®.
Najbardziej oczywistym przyktadem niedoskonatej sprawiedliwo$ci procedural-
nej jest proces karny. Kryterium sprawiedliwosci rezultatu stanowi w tym przy-
padku ukaranie rzeczywistego sprawcy przestepstwa, jednakze brakuje zarazem
procedury, ktora niezawodnie prowadzi sedziow i prokuratorow do takiego rezul-
tatu. I cho¢ w wigkszo$ci przypadkéw kryterium zostaje spetnione (takze dzieki
mechanizmom samej procedury karnej), nie dzieje sig tak zawsze i niezawodnie.
Podobnie jest z procesem politycznym czy prawotworczym — znane jest kryte-
rium sprawiedliwosci prawa, bedace przedmiotem czg$ciowego konsensu (czy
tez — jak w mojej reinterpretacji — konsensu prawnego), lecz konstytucja nie

80 Jak pamigtamy z rozdziatu 2, praworealizuje sprawiedliwo$¢ tylko w przypad-
ku mocnego czgsciowego konsensu. W przypadku stabszego konsensu ma ono jedynie roszcze-
nie do sprawiedliwos$ci, leczw braku pelnej zgody co do standardu sprawiedliwosci, jego
sprawiedliwos$¢ zawsze moze by¢ przedmiotem dyskusji, nawet gdy ustali sig, ze jest ono zgodne ze
standardem sprawiedliwosci.

81 Jak wskazuje Roberto Gargarella, Rawls jest jednym z glownych przedstawicieli podejscia
proceduralnego do analizy konstytucyjnej, stosowanego zaréwno przez liberatow, jak i libertarian.
Podejsciem alternatywnym jest republikanizm, ktory rozpoczyna analiz¢ konstytucyjna od cnot
obywatelskich i dobra wspdlnego, ktore obywatele maja wspdlnie realizowa¢ w oparciu o konsty-
tucj¢ (R. Gargarella, The Constitution and Justice, [w:] M. Rosenfeld, A. Sajo, The Oxford Hand-
book..., s. 336-349).

82 Warto w tym miejscu przypomnie¢, iz w przypadku kooperacyjnej koncepcji prawa sytuacja
jest nieco bardziej skomplikowana, poniewaz w spoteczenstwie konsensu prawnego funkcjonuja
rozne, $cierajace si¢ koncepcje sprawiedliwosci. Dlatego podczas dyskursu w ramach rozumu pu-
blicznego, zasady sprawiedliwosci sa przedstawiane jako zasady prawne, ktore dostarczaja pewne-
go kryterium, jednakze nie tak jednoznacznego, jak w przypadku idealnego modelu spoteczenstwa
dobrze urzadzonego.
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gwarantuje automatycznie sprawiedliwosci prawa, ktore jest rezultatem procesu
politycznego. I cho¢ sprawiedliwos$¢ jest nieodzownym elementem pojgcia prawa
(jak wskazywatem w poprzednich rozdziatach), to wtasnie autentyczna (fair) war-
to$¢ wolnosci politycznych ma by¢ tym elementem procesu politycznego, ktory
zblizy jego rezultat do kryterium sprawiedliwosci tak dalece, jak to w danych
warunkach praktycznie mozliwe.

Co za tym idzie, ,,warto$¢ wolno$ci musi by¢ w przyblizeniu rowna dla wszyst-
kich obywateli, bez wzgledu na ich potozenie spoteczne i ekonomiczne, lub przy-
najmniej musi by¢ dostatecznie rowna, w tym sensie, ze kazdy ma autentyczna
mozliwos¢ sprawowania publicznego urzedu i wptywania na wynik decyzji poli-
tycznych” (LP, VIII, § 7: 437). A zatem dazy sig tu do spotecznej sytuacji podobnej
do autentycznej rownosci szans, ktorej wymaga druga zasada (cho¢ rownos$¢ szans
jest w konstytucji tylko formalna), lecz dzialajacej na ptaszczyznie politycznej jako
pewien ideat wskazany przez konstytucje. Rawls wymienia wiele postulatow prak-
tycznych, ktore miatyby przyblizy¢ mozliwos¢ realizacji tego ideatu®. Dla demo-
kracji opartej na wlasno$ci prywatnej wymienia tu takie rozwiazania, jak uniezalez-
nienie partii politycznych od wladzy ekonomicznej podmiotow prywatnych poprzez
finansowanie dziatalnos$ci czy kampanii z budzetu panstwa, przeznaczanie srodkow
budzetowych na prowadzenie kampanii, a takze regulacje kampanii wyborczych
(takie jak cho¢by rowny czas antenowy w mediach i dostep kazdego z kandydatow
do czasu antenowego)®. Owe regulacje musza, rzecz jasna, respektowa¢ wolnos¢
wypowiedzi i wolno$¢ prasy, a zatem musza spetniaé trzy warunki: brak jakichkol-
wiek ograniczen co do tresci wypowiedzi®, rowny rozklad cigzaréw zwiazanych
z procesem politycznym na wszystkie grupy spoleczne®® i wreszcie racjonalnos¢
rozumiana jako adekwatno$¢ cigzarow do zatozonego celu (LP, VIIL, § 12: 476 in.).

Doktryna autentycznej wartosci wolnosci politycznych jest charakterystycz-
nym elementem mys$lenia Rawlsa, ktory daje interpretatorowi bardzo wazna
lekcje. Dotyczy ona nie tyle Rawlsowskiej koncepcji wolnosci, ile przekona-
nia o tym, co stanowi jej zagrozenie. Zdaniem autora Liberalizmu politycznego
w pierwszej kolejnosci, nie jest nim wcale despotyzm nadmiernie rozbudowanego
panstwa, lecz nadmierna i nieuregulowana wtadza lepiej sytuowanych. Wiladza

8 Z perspektywy polskiego do$wiadczenia politycznego moze si¢ to wydawaé pewnego
rodzaju naiwnoscia, gdyz wiele mechanizméw regulujacych i redystrybucyjnych postulowanych
przez Rawlsa, cho¢ istnieje w Polsce, nie zapewnia, jak si¢ wydaje, autentycznej wartosci wolnosci
politycznych wszystkim.

8 Jak widzimy, juz pierwsza zasada sprawiedliwosci jako bezstronno$ci wymaga redystrybu-
¢ji dochodu przez panstwo.

8 QOgraniczenia rozumu publicznego konstytuuja obowiazek grzecznoscei, ktory jednak nie jest
obowiazkiem prawnym, a zatem nie moze by¢ egzekwowany za pomoca przymusu politycznego.

8 Rawls stwierdza (nie podajac zadnego argumentu), iz ,,zakaz wielkich datkow od 0s6b pry-
watnych lub korporacji na rzecz kandydatow politycznych nie jest nadmiernym obciazeniem (w wy-
maganym sensie) bogatych osoéb i grup” (LP, VIII, § 12: 476).
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ta, jako wladza czysto faktyczna, nie podlega takim samym regutom jak wladza
panstwowa, a przez to wlasnie ja wskazuje Rawls jako bardziej realne zagrozenie
dla wolnosci. Krytykuje takze wspotczesna mu sytuacje w USA, gdzie Sad Naj-
wyzszy ,,zdaje si¢ w ogole odrzucaé mysl, ze Kongres moze si¢ stara¢ ustanowic
autentyczng warto$¢ wolnosci politycznych”, a przez co

[s]ad nie dostrzega sprawy najwazniejszej, mianowicie ze sprawiedliwa procedura polityczna wy-
maga autentycznej wartosci wolnosci politycznych, i Zze po to, by zapewni¢ t¢ autentyczna wartosc¢,
konieczne jest zapobieganie temu, by ci, ktorzy maja wigksza wtasnos$¢ i bogactwo, i zwiazane
z nimi wigksze zdolnosci organizacyjne, kontrolowali proces wyborczy obracajac go na swoja wila-
sna korzyse (LP, VIIL, § 12: 479 in.).

Rawls nie jest co prawda marksista, poniewaz nie postuguje si¢ pojeciem
,»klasy panujacej” kontrolujacej srodki produkcji ani tez pojeciami wyzysku, bazy
i nadbudowy?’. Pozostaje jednak wyraznie po lewej stronie wspolczesnej sceny
politycznego myslenia, gdyz bardziej obawia si¢ nadmiernej wiadzy lepiej sytu-
owanych niz nadmiernej czy skorumpowanej wtadzy panstwa®®. To panstwo wia-
$nie jest naturalng przestrzenia realizacji i zabezpieczenia zinstytucjonalizowanej
wolnosci, ktorej kategorie Rawlsowskie w zasadzie nie sa w stanie skonceptuali-
zowac jako przeciwstawionej publicznym instytucjom®.

87 Nalezy jednak podkresli¢, iz Rawls zasadniczo zgadzat si¢ z wieloma elementami Mark-
sowskiej krytyki dziewigtnastowiecznego kapitalizmu. Odrzucat co prawda teori¢ wlasnosci opar-
tej na pracy oraz, co oczywiste, takze postulat zniesienia wlasno$ci prywatnej, jednak podzielat
Marksowskie przekonanie o niesprawiedliwosciach wynikajacych z nieograniczonego kapitalizmu
laissez faire (por. WFP, 423-429).

8 Zgadzam si¢ z Adamem L. Fullerem, iz wlasnie to kryterium odr6znia polityczna lewice od
politycznej prawicy: ,,[p]odczas, gdy prawica mysli o wladzy jako sile panstwa, lewica postrzega ja
jako dominacje klasy wyzszej. Zdaniem lewicy, klasa ta sktada si¢ z korporacji, firm ubezpieczenio-
wych, paliwowych, bankéw, biatych, megzczyzn, koscioldow, chrzescijan, czy kogokolwiek innego,
kto ma mozliwo$¢ — w oczach liberalnej [tj. lewicowej — M.R] ideologii — gnebi¢ i przesladowac sta-
bych dla wlasnej korzysci” (A.L. Fuller, What Liberals Really Believe, www.intercollegiatereview.
com/index.php/2013/11/03/what-liberals-really-believe/ (dostgp: 20.01.2014)). Rawls rzecz jasna
nie identyfikuje klasy dominujacej tak szeroko (obca jest mu wrogos¢ do kosciotdw czy mezczyzn,
ktora zywi chocéby czg$¢ feministek). Jednak podziela podstawowe przekonanie szeroko rozumiane;j
mysli lewicowej — bardziej zagrazamy sobie nawzajem, gdy idzie o wolno$¢ i1 prawa, niz zagraza
nam panstwo. Z kolei libertarianie czy konserwatysci zdaja sig nie bra¢ pod uwage mozliwosci opre-
sji wewnatrz spoteczenstwa (lub tez sa sktonni pogodzi¢ si¢ z nia jako nieuchronna) i jako gtowne
zagrozenie dla wolnos$ci wskazuja despotyczne panstwo.

8 Jest to bez watpienia pewna stabo$¢ Rawlskiej doktryny wolnosci, zwazywszy na historig
spoteczenstw zniewolonych, ktore wyszly ze stanu (opartego na instytucjach!) zniewolenia wiasnie
dzigki zdobywaniu wolno$ci wlasnym wysitkiem, przeciwko panstwu (por. Z. Rau, From Com-
munism to Liberalism: Essays on the Individual and Civil Society, Wydawnictwo Uniwersytetu
Lodzkiego, £.6dz 1998). Nalezy jednak pamigtac, ze Rawlsowska filozofia polityczna ogranicza swe
cele i zakres zastosowania do spoteczenstw liberalnych, a zatem u samych jej zatozen tkwi panstwo
liberalne i co najmniej przyzwoity, jesli nie w petni sprawiedliwy, stan instytucji publicznych.
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Ten fragment rozwazan jest jednak mniej interesujacy z punktu widzenia ce-
16w tej rozprawy. Zasada rdownego uczestnictwa dookreslona przez autentyczna
warto$¢ wolnosci politycznych sytuuje si¢ bowiem na przecigciu prawa konstytu-
cyjnego i polityki spotecznej prowadzonej pod rzadami konstytucji. Wydaje sig,
iz zakres i charakter dzialan rzadu zmierzajacych do zabezpieczenia autentycznej
warto$ci wolnosci politycznych nie jest przedmiotem konsensu konstytucyjnego.
Instytucje opisane w tej sekcji stanowig pewien projekt Rawlsa, majacy zmie-
rza¢ do naprawy wspoélczesnego mu spoteczenstwa politycznego USA. Stopien,
w jakim autentyczna warto$¢ wolnosci jest realizowana, zalezy w duzej mierze
od biezacej polityki i mozliwosci, dlatego rézni si¢ znacznie w poszczegolnych
krajach demokratycznych, a takze w jednym kraju w ré6znym czasie.

E. Kooperacyjna koncepcja prawa a konstytucja w perspektywie
prawnoporownawczej

Jezeli nawet Czytelnik uznaje spojno$¢ argumentacji na rzecz kooperacyj-
nej koncepcji prawa, a takze integralnego powiazania tej koncepcji z liberalnym
konstytucjonalizmem (co mialem nadziej¢ osiagna¢ na kartach tej rozprawy), to
weciaz jedno zasadnicze pytanie pozostaje bez odpowiedzi. Jest to mianowicie py-
tanie o to, czy kooperacyjna koncepcja prawa broni si¢ w konfrontacji z tradycja
prawna panstw demokratycznych. Bez zadania sobie tego pytania nie mogtbym
w pelni zrealizowac celow tej rozprawy, a wyzwanie rzucone Sokratesowi przez
Trazymacha, na ktore staram si¢ tu odpowiedzie¢ w $wietle doktryny Rawlsow-
skiej, nie byloby potraktowane wystarczajaco powaznie. W tym podrozdziale
zajmowatem si¢ konstytucja, a zatem takze i teraz nie pytam o prawo w ogole,
lecz o prawo konstytucyjne. Stajemy tu przed dwoma gtownymi problemami. Po
pierwsze — czy rzeczywiscie istnieje zwiazek miedzy abstrakcyjna koncepcja fi-
lozoficzng a interpretacja konstytucji? Po drugie — jezeli taki zwiazek istnieje, to
czy da si¢ za pomoca tej koncepcji przeprowadzi¢ interpretacje wielu konstytucji,
czy tez nalezy tg¢ koncepcje traktowac jedynie jako element konkretnej tradycji
prawnej, na gruncie ktorej powstata? W toku dotychczasowego wywodu usito-
walem zasugerowac twierdzaca odpowiedz na obydwa pytania. Wskazywalem,
ze zaro6wno uregulowanie swobody wypowiedzi przez Sad Najwyzszy USA, jak
i Preambuta do Polskiej ustawy zasadniczej, daja si¢ interpretowac za pomoca
kooperacyjnej koncepcji prawa, ktorej Rawlsowska doktryna konstytucyjna jest
integralna czegscia. Wskazywatem takze, iz podstawowe wolnosci stanowia przed-
miot szerokiego konsensu panstw demokratycznych, traktowane jako rdzen kon-
stytucji i podstawowe wartosci wchodzace w sktad dobra wspolnego.

Odpowiedz twierdzaca jest jednak w obydwu przypadkach daleka od odpo-
wiedniego uprawomocnienia, a kwestia jest bez watpienia dalece kontrowersyjna.
Abstrakcyjna i kontrfaktyczna sekwencja czterech stadiow, czy nawet bardziej re-
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alistyczna idea publicznego rozumu, sa zdaniem wielu autorow raczej ucieczka od
rzeczywistosci niz udana proba jej interpretacji. Zarzut ten, formutowany w wielu
wersjach, nazywam zarzutem irrelewantnosci. Na szczegolna uwage zastuguje tu
krytyka D. L. Schaefera, ktory przekonuje, iz autor Teorii sprawiedliwosci ra-
dykalnie rozmija si¢ z tradycja polityczna wlasnego kraju, a ewolucja doktryny
w latach 80. 1 90. niewiele tu zmienia. Jak pisze Schaefer w swej llliberal Justice:

Nie trzeba wspomina¢, ze nikt na konwencji konstytucyjnej w roku 1787 nie proponowal, by
delegaci przyjeli zastong niewiedzy by ograniczy¢ swa deliberacje. Podobnie, nikt na konwencji (ani
nikt poza nia) nie utrzymywat, iz sprawiedliwa konstytucja powinna czy mogtaby by¢ opracowana przy
braku jakiej$ znanej, jesli nie szerokiej, koncepcji dobra. I wreszcie, zatozyciele nie przyjmowali Rawl-
sowskiego rozdzialu pomigdzy podejmowaniem decyzji na poziomie konstytucji i ustawodawstwa,
zgodnie z ktoérym ,,zasada rownej wolnosci jest podstawowym standardem dla konwencji konstytucyj-
nej”, podczas gdy ustawodawstwo przede wszystkim zajmuje sig ,,polityka spoteczna i ekonomiczng’™”.

Zarzut ten mozna w moim przekonaniu do$¢ tatwo odeprze¢, gdyz opiera si¢
on na pewnym nieporozumieniu dotyczacym metody i celow Rawlsowskiej kon-
cepcji filozoficznej. Co prawda Rawls rzeczywiscie wspomina, ze ,,[i]de¢ sekwencji
czterech stadiow nasuwa Konstytucja Stanéw Zjednoczonych i jej historia” (71,
§ 31: 291, przypis). Nie oznacza to jednak, ze utrzymuje tym samym, iz jego teoria
jest bezposrednia egzegeza intencji Ustrojodawcy czy tez jakim$ wyrafinowanym
opisem kategorii, ktorymi rzeczywiscie postugiwali si¢ autorzy Konstytucji. Ze
wzgledu na duzy tadunek idealizmu i skoncentrowanie analiz na normatywnych
podstawach spotecznej kooperacji, filozofia polityczna jest raczej pewnym studium
wewnetrznej, glebokiej logiki instytucji, nie za$ ich rzeczywistego, historycznego
rozwoju. Filozofia prawa jest w tym ujeciu $cisle oddzielona zar6wno od socjologii,
jak 1 od historii prawa. Przyktady historyczne, ktérymi filozof czasem sig postuguje
(jak chociazby reformacja, wojny religijne i ich rola w rozwoju zasady tolerancji),
petia wige zaledwie funkcje pomocnicza. Glownym celem analiz jest odkrycie
struktury podstawowych norm lezacych u podstawy instytucji demokratycznych.
Jak pokazata analiza orzeczen Sadu Najwyzszego dotyczacych wolno$ci wypowie-
dzi, zwiazek pomigdzy takiego rodzaju idealistycznag koncepcja a rzeczywistoscia
— czyli tradycja instytucji — bez watpienia istnieje. Sama ta koncepcja jest jednak
czyms$ oddzielonym od empirii, a jej wypracowanie nie polega na dostownym od-
tworzeniu kategorii historycznych, lecz na konstrukc;ji takich (abstrakcyjnych) ka-
tegorii, ktore lepiej pozwola owa tradycje¢ zrozumie¢’'. Zapewne trudno wykazac, iz

% D. L. Schaefer, Illiberal Justice: John Rawls vs. The American Political Tradition, Univer-
sity of Missouri Press, Columbia and London 2007, s. 83, przet. M.R.

! Jak wskazuje Patrick Glenn, odwoltywanie si¢ do rozumu, logiki i uczciwej debaty (a zatem
takze np. do narzedzi prezentacji, takich jak sytuacja pierwotna) nie jest zaprzeczeniem tradycji, lecz
»samo jest spowite tradycja, tradycja dtuga i poréwnywalna z innymi tradycjami” (P. Glenn, Legal
Traditions of the World: Sustainable Diversity in Law, Oxford University Press, Oxford—New York
2010, s. 47).
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autorzy Konstytucji Stanéw Zjednoczonych rzeczywiscie postugiwali sig kategoria
»zasady réwnego uczestnictwa”, podobnie jak twércy Preambuty do Konstytucji
Rzeczpospolitej Polskiej zapewne nie postugiwali si¢ kategoria ,,liberalnej zasady
legitymacji”. Jesli jednak chcemy zrozumie¢ glebsza strukture takich zapiséw pra-
wa, jak I Poprawka do Konstytucji Stanow Zjednoczonych czy tez Preambuta do
Konstytucji Rzeczpospolitej Polskiej, musimy zaangazowac¢ pojecia zasady row-
nego uczestnictwa i liberalnej zasady legitymacji®>. Podobnie jest z idea zastony
niewiedzy, ktora wyraza pewne ograniczenia moralne natozone na rozumowanie
praktyczne, nie za$ jaki$ historyczny czy aktualny stan umystu. Cho¢ ojcowie Kon-
stytucji USA nie mysleli o zastonie niewiedzy, to z pewnoscia mysleli o spoteczen-
stwie Ameryki jako o spoteczenstwie, w ktorym funkcjonuje wiele odmiennych
koncepcji dobra i wielo$¢ religii. I Poprawka, ktora weszla w zycie juz w 1791 r.,
moze by¢ wyjasniona wlasnie za pomoca zastony niewiedzy, poniewaz poszukuje
takich zasad uktadajacych relacje wspolnot religijnych i panstwa, na ktore moze
zgodzi¢ si¢ kazdy, niezaleznie od wyznawanej religii. Poszukujac normatywnej
podstawy dla takich urzadzen konstytucyjnych, trudno uciec od konstatacji, ze jest
nig pewna polityczna koncepcja osoby — wolnego obywatela, ktory jest zdolny do
rewizji swoich fundamentalnych przekonan. Zastona niewiedzy reprezentuje ogra-
niczenia natozone na prawo, wynikajace z koncepcji obywatela jako wolnej osoby.

Czy jednak mozna z taka interpretacja wykroczy¢ poza horyzont tradycji praw-
nej jednego kraju? Czy taka uniwersalna ,,doktryna konstytucyjna” jest w ogole
potrzebna? Czy traktowanie podstawowych wolnosci jako rdzenia kazdej demokra-
tyczno-liberalnej konstytucji nie grozi poznawczym redukcjonizmem? T¢ watpli-
wo$¢ wyraza chocby Joseph Raz, piszac: ,,[o]statecznie przeciez prawo, wlaczajac
w to prawo konstytucyjne, moze by¢ rézne w rdéznych krajach, a nawet w tym sa-
mym kraju w roznych okresach. Nawet najbardziej podstawowe rozumienie konsty-
tucjiijej roli w zyciu i prawie danego kraju moze by¢ odmienne w odmiennych pan-
stwach™”. Stajemy zatem przed drugim problemem i drugim mozliwym zarzutem,
ktéry nazywam zarzutem ignorancji tozsamosci konstytucyjnej. Czy zastosowanie

2 Interpretacja konstytucji, ktora mam tu na mysli, odchodzi od pozytywizmu na rzecz po-
dejscia, ktore J. Goldsworthy nazywa ,,normatywizmem”. W tym konteksécie pozytywizm bytby
doktryna nakazujaca interpretowac konstytucj¢ jako zbidr pojedynczych przepisow, ktore sgdzia
(a takze kazdy inny interpretator) stosuje bezposrednio. Normatywizm za$, w sensie Goldsworthie-
go, to pewna koncepcja konstytucji jako catosciowej, kompleksowej struktury podstawowych norm.
Konstytucji nie sprowadza si¢ tu zatem do pisanego tekstu, lecz poszukuje jego znaczenia w podsta-
wowych ideatach i1 zasadach ogdlnych, jakie konstytucja (mniej lub bardziej implicite) przyjmuje.
Koncepcja, ktora wynika z kooperacyjnej koncepcji prawa, blizsza jest otwartej, niepozytywistycz-
nej koncepcji niz sztywnemu formalizmowi. Por. J. Goldsworthy, Constitutional Interpretation, [w:]
M. Rosenfeld, A. Sajo, The Oxford Handbook..., s. 689-717.

% J. Raz, On the Authority and Interpretation of Constitutions: Some Preliminaries, [w:]
L. Alexander (red.), Constitutionalism: Philosophical Foundations, Cambridge University Press,
Cambridge 1998, s. 152.
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koncepcji kooperacyjnej jako metody interpretacji nie prowadzi do redukcjonizmu,
przystaniajacego swoisto$¢ badanego prawa? Bez watpienia konstytucja kazdego
kraju ma swoista historig i fatwo wykaza¢ roznorodnos¢ idei stojacych u podstaw
kazdej z nich. I tak, przyktadowo, podczas gdy Ustawa Zasadnicza Republiki Fe-
deralnej Niemiec w swej Preambule wskazuje, iz konstytucje przyjat ,,Narod Nie-
miecki mocg swojej wladzy ustrojodawczej”, to Konstytucja Republiki Francuskiej
stanowi, iz konstytucjg przyjat ,,lud francuski”, proklamujacy uroczyscie swe przy-
wiazanie do uniwersalnych Praw Czlowieka i ich Deklaracji z roku 1789. Mamy
tu wiec do czynienia z zasadniczo odmiennymi modelami — model niemiecki opie-
ra si¢ na przedpolitycznej wigzi narodowej (narodd jako ethnos), istniejacej dzigki
wspolnocie kultury, jezyka czy pokrewienstwie etnicznym. Konstytucje przyjmuje
nar6od niemiecki, ktory jest juz dobrze uksztattowanym, posiadajacym przed-
-polityczng tozsamos$¢ podmiotem zbiorowym. Model francuski z kolei odwotuje
si¢ do (konstytuowanego przez to, co polityczne!) ludu — zbioru réwnych obywateli,
ztaczonych jaka$ forma umowy spotecznej (demos)®. Tego typu (fundamentalne!)
roéznice mozna mnozy¢ — podczas gdy konstytucja francuska proklamuje panstwo
$wieckie (Art. 1), w Preambule do Konstytucji Irlandii czytamy, iz lud Eire przyjat
ustawe zasadnicza ,,[w] imi¢ Trojcy Przenaj$wigtszej, od Ktorej pochodzi wszelka
wiladza, i do Ktdrej musza by¢ skierowane — jako cel ostateczny — wszelkie ludzkie
uczynki i dzialania panstwowe [...]”.

Réznorodnos¢ ideowych zrodet wspotczesnych konstytucji jest zatem wigcej
niz oczywista i trudno tu mowic o jakiej§ dominacji inspiracji liberalnych. Jak po-
kazuja wspomniane wyzej przyktady, z tatwoscia odnajdziemy wsrod tych zrodet
elementy klasycznego i nowozytnego republikanizmu, o$wiecenia, nacjonalizmu
czy chrzescijanstwa. Nasza konstytucja jest tutaj dobrym przyktadem — odwotuje
si¢ do przyrodzonej i niezbywalnej godnosci cztowieka (Art. 30), zasady pomoc-
niczosci (Preambuta) czy solidarno$ci spotecznej (Art. 20), a zatem pozostaje pod
silnym wptywem tradycji katolickiej. Odwotuje si¢ takze do Rzeczpospolitej jako
dobra wspdlnego (Art. 1), rownego dostgpu obywateli do dobr kultury polskiej
(Art. 6) 1 dziedzictwa I Rzeczypospolitej (Preambuta), jest zatem takze w duzej
czg$ci zakorzeniona w klasycznym (polskim) republikanizmie. Zawiera co praw-
da takze wiele tresci pochodzacych z dziedzictwa liberalnego — przyjmuje zasa-
de demokratycznego panstwa prawnego (Art. 2), proklamuje ochrong wlasnosci
i prawa dziedziczenia (Art. 21) i wreszcie, ustanawia szeroki katalog liberalnych
praw podstawowych (Rozdziat II). Nie sposob jednak argumentowacé, ze Konsty-
tucja Rzeczpospolitej Polskiej jest u swych zrodet po prostu ,,konstytucja liberal-
na”, ,.kontraktualistyczna”, a tym bardziej ,.konstytucja Rawlsowska”.

Jednakze weryfikacja dociekan filozofii politycznej, jak rozumiem ja w tej pra-
cy, wcale tego nie wymaga. Intencja sprowadzenia jakiejkolwiek konstytucji (nawet

% Por. M. Rosenfeld, Constitutional Identity, [w:] M. Rosenfeld, A. Sajé, The Oxford Hand-
book...,s. 763.
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Konstytucji Stanow Zjednoczonych) w catosci do kategorii Rawlsowskich jest cat-
kowicie obca kooperacyjnej koncepcji prawa. Przedstawiona w tym podrozdziale
doktryna konstytucyjna szanuje roznice pomigdzy krajami wynikajace z tozsamosci
konstytucyjnej. Jak wskazywatem, odpowiadajac na zarzut irrelewantnosci, propo-
nowana doktryna ma za zadanie odkry¢ pewne fundamentalne normy, pozwalajace
lepiej zrozumie¢ liberalno-demokratyczne instytucje, nie jest jednak historia czy
socjologia prawa konstytucyjnego. Podejscie to pozwala zachowa¢ aksjologiczna
i polityczna réznorodnos¢ badanego prawa, poniewaz uznaje, ze rézne spoleczen-
stwa demokratyczne majq r6zna historig i tozsamos¢. Zarazem jednak (i nie widze
tutaj niespdjnosci) Rawlsowska doktryna konstytucyjna wysuwa pewne roszczenie
do uniwersalnosci, chociaz chodzi o uniwersalno$¢ w ostabionym sensie®. Tre§¢
doktryny konstytucyjnej — tak samo jak tres¢ zasad sprawiedliwo$ci —nie zalezy od
przygodnych faktow, ktore bada historia czy socjologia; jest rezultatem badania za-
wartosci idei wolnych i rownych obywateli oraz spoteczenstwa jako systemu spra-
wiedliwej kooperacji. Idee te, co szczegblnie wazne, nie wyptywaja z filozoficznej
spekulacji; sa zastanym elementem tradycji demokratycznej i liberalnej, znajdujacy-
mi odzwierciedlenie i rozwinigcie w filozofii politycznej czy filozofii prawa, a takze
w instytucjach i praktykach jurydycznych. Ten fakt stanowi podstawg ograniczonej
uniwersalnosci proponowanej doktryny. Jest ona zatem ,,uniwersalna” w ten sam
sposob, w jaki ,,uniwersalny” jest rozum publiczny. W O idei rozumu publicznego
raz jeszcze Rawls pisze: ,,Chociaz spoleczenstwa demokratyczne rozni¢ si¢ beda
poszczegdlnymi doktrynami gtoszonymi w ich granicach — tak jak r6znia si¢ demo-
kracje Europy Zachodniej, Stanéw Zjednoczonych, Izraela i Indii — to stworzenie
uniwersalnej idei rozumu publicznego bedzie ich wspolna troska” (RPRJ: 188). Pre-
zentowana doktryna konstytucyjna nie postuluje zatem, by konstytucje wszystkich
krajow byly takie same lub podobne; nie postuluje takze jakiego$ konstytucyjnego
porzadku ogdlnoswiatowego®®.

% W Prawie ludow Rawls wyroznia takze inne ludy — ,,nierozumne”, ale ,,przyzwoite”. A za-
tem tylko ludy demokratyczne maja za podstawe swoich instytucji publicznych idee spoteczenstwa
jako kooperacji i osoby jako wolnego i rownego obywatela, dlatego Rawlsowska doktryna konsty-
tucyjna (podobnie jak doktryna rozumu publicznego) odnosi sig tylko do panstw zachodnich.

% Niektorzy badacze usituja wykazac, iz tres¢ pewnych traktatow migdzynarodowych nosi
znamiona ponadnarodowego porzadku konstytucyjnego. Najbardziej oczywistego przyktadu do-
starcza Europejska Konwencja Praw Czlowieka, ktora, cho¢ jest umowa migdzynarodowa, reguluje
kwestie tradycyjnie nalezace do prawa krajowego — moca konwencji strony przyznaja ,.kazdemu
cztowiekowi, podlegajacemu ich jurysdykcji, prawa i wolnos$ci okre$lone w rozdziale I niniejsze;j
konwencji” (Art. 1). Mozna podac takze mniej oczywiste przyktady, jak cho¢by reguly migdzynaro-
dowego prawa gospodarczego (international investment law), ktdre, jak usituje wykaza¢ D. Schnei-
derman, takze nosza znamiona migdzynarodowych regut o charakterze konstytucyjnym. Por.
D. Schneiderman, 4 New Global Constitutional Order?, [w:] T. Ginsburg, R. Dixon (red.), Com-
parative Constitutional Law, s. 189-210. Tego rodzaju podejscie jest jednak obce Rawlsowskim
kategoriom konstytucyjnym. Dla niego reguly tego rodzaju zawsze dotycza wolnych i réwnych
obywateli danego spoteczenstwa, sprawujacych nad soba nawzajem wiadzg polityczna. Rawlsowski
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Oznacza to, ze normatywna doktryna konstytucyjna zna wlasne ogranicze-
nia. Duza czg$¢ zapisow kazdej konstytucji zalezy od wyznawanych w danym
spoteczenstwie rozlegtych doktryn czy jego historii politycznej. Koncepcja ko-
operacyjna przyjmuje t¢ wielo$¢ za dobra monete, to znaczy nie dazy do ich prze-
tlhumaczenia na jezyk politycznego liberalizmu, nie traktuje tez ich jako elemen-
tu, ktéry winien z czasem zanikna¢. Przedmiotem zainteresowania tej koncepcji
jest bowiem pewien rdzen najwazniejszych elementow konstytucji. Rawlsowska
doktryna konstytucyjna przyjmuje zarazem, ze konstytucje panstw Zachodnich
(a takze Indii czy lzraela) tworza rodzing konstytucji demokratycznych czy tez
po prostu naleza do jednej, demokratycznej tradycji®’. W zwiazku z tym, poza
istotnymi réznicami, ilekro¢ interpretator ma do czynienia z najwazniejszymi czy
niezbgdnymi elementami takich konstytucji (constitutional essentials), winien je
interpretowac przez pryzmat idei zrzeszenia wolnych i rownych obywateli, w pet-
ni kooperujacych przez cale swe zycie, a takze przez pryzmat idei publicznego
uzasadniania i publicznego rozumu. Tego rodzaju rozumienie konstytucji moze
czasem zawodzi¢. Przyktad Preambuly do niemieckiej ustawy zasadniczej poka-
zuje, ze prawo konstytucyjne przyjmuje niekiedy punkt widzenia o rysie bardziej
wspolnotowym niz kontraktualistycznym. Ow model wspolnotowy, jak sadze,
moze jednak uzupelnia¢ model kooperacyjny, poniewaz nie ma powodow, dla
ktorych musieliby$Smy definitywnie rozstrzygaé, czy dana konstytucja jest wspol-
notowa czy kontraktualistyczna. W dowolnej tozsamos$ci konstytucyjnej mozna
odnalez¢ roznorodne elementy. Kooperacyjna koncepcja prawa, na co mam na-
dziejg, pozwala glebiej zrozumie¢ liberalna legitymacje pewnych najwazniej-
szych elementow réznorodnych konstytucji demokratycznych.

3.2. Prawo prywatne w Swietle sprawiedliwosci jako bezstronnosci
(prawo wlasnosci, swoboda uméw, prawo rodzinne)

Przechodzg teraz do momentu niezwykle wazkiego dla obrony kooperacyjne;j
koncepcji prawa w postaci zaprezentowanej w drugim rozdziale. O ile zwiazek
filozofii politycznej Rawlsa z teorig konstytucjonalizmu nie budzi watpliwosci,

projekt prawa ludow nie jest wigc projektem o charakterze konstytucyjnym, gdyz ,,[w] prawie lu-
dow [...] ludzie nie znajduja si¢ pod jednym rzadem, tylko pod wieloma, za$ ich przedstawiciele
beda chceieli zachowac rownos¢ i niepodlegtos¢ wiasnych spoteczenstw” (Prawo ludow, § 4.3: 63).
97 Warto w tym miejscu odnotowac, iz na przyktad Trybunat Sprawiedliwos$ci Unii Europej-
skiej odwotuje si¢ do pewnych wspdlnych tradycji konstytucyjnych panstw UE, co pomaga w wy-
tworzeniu ponadnarodowej tozsamos$ci konstytucyjnej (zob. sprawa 4/73 Nold KG v. European
Commision [1974] ECR 491, 507). Takie podejs$cie wydaje sig bliskie Rawlsowi, cho¢ tego typu roz-
wazan nie prowadzit. Mozna jednak pokusi¢ si¢ o pewne rozwinigcie idei Rawlsowskich w kierunku
czego$, co mozna bytoby nazwac ,,cz¢sciowym konsensem tozsamosci konstytucyjnej” panstw de-
mokratycznych. Jest to jednak dalekie od utopijnych projektow ponadnarodowej konstytucji.
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to jej relacja z instytucjami ,,zwyktego” prawa pozostaje niejasna. Sygnalizowa-
fem ten problem, piszac o rozumie publicznym (podrozdziat 2.3). Wskazywatem, iz
prawo nie jest w catosci determinowane przez rozum publiczny, poniewaz podczas
zwyktego ustawodawstwa obok zasad publicznego uzasadniania obowiazuja takze
reguly efektywnosci (co moga bada¢ ekonomisci), a takze reguty spojnosci, wia-
sciwe dla danej galezi prawa (co badaja dogmatycy). Problem 6w wiaze sig takze
z niejasnym zakresem podstawowej struktury spoteczenstwa. Trudno bowiem jed-
noznacznie okresli¢, ktore instytucje prawne wchodza w zakres tej struktury (por.
podrozdziat 1.5). Zadaniem tego podrozdziatu jest wykazanie, iz pomimo réznorod-
nosci kategorii normatywnych, w ktorych mozna prawo rozpatrywac, kooperacyjna
koncepcja prawa stosuje si¢ bezposrednio takze do instytucji ,,zwyklego” prawa,
w szczegblnosci prawa prywatnego®™. Mowiac o ,,bezposrednim” zastosowaniu,
mam na mys$li zdolno$¢ do wskazania glebokich normatywnych podstaw danych
instytucji, co niesie ze soba mozliwo$¢ skonstruowania ogoélnego modelu prawa
prywatnego. Jezeli poprzesta¢ na stwierdzeniu, ze kooperacyjna koncepcja prawa
wymaga takiego czy innego ksztattu danych instytucji prawnych ze wzgledu na
wymogi sprawiedliwosci, nie bedzie tu mozna méwic o jej bezposrednim zasto-
sowaniu. Dobrym przyktadem tego, co mam na mysli, jest instytucja wlasnosci.
Jezeli poprzestaniemy na postulacie zawartym w 75, ktory glosi, ze ze wzgledu na
wymogi sprawiedliwosci lub efektywnosci rzad winien ,,zrewidowac zakres 1 defi-
nicje¢ praw wiasnosci” (7S, § 43: 403), bedziemy co najwyzej znali jakie$ zasady
dla prawa, sprowadzalne do takich, a nie innych postulatow wzgledem polityki
prawa. Nie przysporzy nam to jednak zrozumienia zasad prawnych oraz instytucji
wiasnosci jako takiej. Jezeli jednak uda si¢ wykazac, ze kooperacyjna koncep-
cja prawa wyznacza glebokie normatywne podstawy wiasnosci, bedzie mozna
stwierdzi¢, ze reguly publicznego rozumu i zasady sprawiedliwos$ci stosuja si¢ do
tej instytucjibezpo$rednio. Przejdzmy zatem do tego zagadnienia.

A. Wlasnosé

Pojecie wlasnosci nie jest pojeciem w zupetos$ci jasnym i wyraznym, a pro-
ba odnalezienia definicji obowiazujacej ponad swoistos$cia poszczegélnych po-
rzadkow prawnych musiataby wypei¢ osobny, obszerny tom*. Poniewaz jednak

% Rzecz jasna termin ,,prawo prywatne” nie ma zastosowania do ,,prawa w ogéle” i przyna-
lezy jednoznacznie do tradycji prawnej kontynentalnej Europy. System common law nie zawiera
odrgbnego dziatu, ktéry mozna nazwac ,,prawem prywatnym”, cho¢ w Amerykanskiej nauce prawa
czgsto uzywa si¢ terminu ,,prawo prywatne” w znaczeniu podobnym do naszego.

% Por. J.W. Harris, Property and Justice, Oxford University Press, Oxford 2003; J. Waldron,
The Right to Private Property, Clarendon Press, Oxford 2002. Przeglad filozoficznopolitycznych
stanowisk odnosnie do wtasnoéci daje np. C.B. Macpherson (red.), Property: Mainstream and Criti-
cal Positions, Basil Blackwell, Oxford 1978. Z punktu widzenia celow tej rozprawy najwazniejszym
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W rozprawie tej interesuja mnie normatywne podstawy instytucji prawnych w de-
mokracji konstytucyjnej w ogole, musz¢ za punkt wyjscia obraé jakie$ pojecie
wlasnosci niezwigzane z systemem prawnym tego czy innego panstwa. Sadzg, ze
do tych celéw odpowiednia bedzie minimalistyczna definicja wypracowana przez
J.W. Harrisa. Jak 6w autor przekonujaco dowiddt, pojecie wlasnosci posiada dwa
momenty znaczeniowe, bez ktérych niepodobna mowi¢ o ,,prawie wlasnosci”.
Wiasno$¢ nalezy mianowicie rozumie¢ jako potaczenie regut wyznaczajacych
z jednej strony (prawna) relacje pomigdzy osoba a rzecza oraz (takze prawng) rela-
cj¢ pomigdzy osobami. Pierwszy moment znaczeniowy polega na tym, iz jako wta-
Sciciel jestem uprawniony postapi¢ z przedmiotem wlasnosci w sposdb dowolny,
oparty na moim arbitralnym wyborze. To uprawnienie nie jest rzecz jasna absolutne
(ograniczaja je ustawy czy uzasadnione roszczenia innych osob), lecz pojecie wia-
snosci musi zawiera¢ w sobie wilasnie pojecie wiazki wylacznych uprawnien nad
rzecza (ownership-spectrum). Owa wiazka ma przy tym charakter otwarty (open-
-ended) 1 nie da si¢ poda¢ wyczerpujacej listy konkretnych uprawnien, co mozna
uczyni¢ w przypadku licencji czy innego rodzaju umoéw'®. Drugi moment znacze-
niowy pojecia wlasnosci odsyta do prawnej relacji migdzy ludzmi, cho¢ relacja ta
odnosi sig ostatecznie do rzeczy bedacej przedmiotem wilasnosci. Jest to mianowicie
relacja pomigdzy wlascicielem a wszystkimi pozostatymi osobami, polegajaca na
zakazie naruszania wspomnianych wyzej uprawnien. Naruszenie uprawnien przez
osobg niebedaca wlascicielem rodzi zatem skutki prawne sprowadzalne do r6z-
norodnych uprawnien wtasciciela (zadanie zaniechania naruszen, odszkodowanie
Ww razie naruszenia). Pojecie wlasno$ci zawiera zatem w sobie dwie minimalne
sktadowe: pojgcie otwartej wiazki uprawnien wiascicielskich (ownership-spec-
trum) oraz pojecie regut zakazujacych naruszen (trespassory rules)'.

rozrdznieniem, jakie nalezy poczyni¢, klasyfikujac teorie wlasnosci, jest rozrdznienie na podejscie
prawnicze (legal relations approach) oraz podejscie socjologiczne (social relations approach). Por.
S.R. Munzer, Property as Social Relations, [w:] idem (red.), New Essays in The Legal and Political
Theory of Property, Cambridge University Press, Cambridge 2001, s. 36-75. W niniejszej pracy
przyjmujg podejscie prawnicze, to znaczy analizujg wlasno$¢ jako instytucjg prawna.

190 Por. J.W. Harris, Property and Justice, s. 19-20.

101 Tbidem, s. 119. Zwré¢my uwagg, iz do owej minimalnej definicji nie wlacza si¢ uprawnie-
nia do nieograniczonego dysponowania tytutem wtasnosci (w szczegdlnosci uprawnienia do dyspo-
nowania na wypadek $mierci), nie jest takze okre$lony czas trwania wiazki uprawnien wiasciciel-
skich. Pojgcie, ktorym sig tutaj (prowizorycznie) postuguje, nie pokrywa si¢ zakresowo z instytucja
wlasnosci z polskiego kodeksu cywilnego. Prowadzi to do do$¢ egzotycznej dla polskiego prawnika
konstatacji, iz najem okazuje sig jaka$ forma wlasnosci, nie za$ — jak to jest u nas —umowa. Prawnik
z krggu common law bylby mniej skonsternowany, poniewaz na przyktad dotyczaca nieruchomosci
instytucja lease-hold jest prawem rzeczowym typu wlasno§ciowego (property interest). Wynika to
z glebokich feudalnych korzeni wlasnosci nieruchomosci w Anglii, gdzie (paradoksalnie) ciaglosé¢
prawa feudalnego nie zostala radykalnie zerwana (ibidem, s. 68). Tymi r6znicami nie musimy si¢
jednak w tym miejscu przejmowac; chodzito jedynie o ustalenie pewnego minimalnego pojgcia
wlasnosci na uzytek dalszych rozwazan.
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Rawls, gdy pisze o prawie podstawowym do ,,posiadania osobistej wlasno$ci
1 wytacznego korzystania z niej (LP, VIIL, § 2: 401), moim zdaniem ma na my-
$li instytucje prawna zawierajaca co najmniej wskazane wyzej elementy!*2. Owo
,prawo do posiadania osobistej wtasnosci” nie jest jednak ugruntowane w teorii
nabywania czy transferu dobr. Zanim poznamy szczegoty, nalezy zatem odrdz-
ni¢ Rawlsowska doktryng wlasnosci przede wszystkim od iusnaturalistycznego
podejscia Locke’a!®, a takze Kanta!™, Roznica ta moze dziwié¢ o tyle, ze Rawls
przedstawiat swoj projekt filozoficzny jako wyptywajacy z tradycji tych dwodch
myslicieli. Fakt odejécia od tej tradycji w przypadku koncepcji wlasnosci jest jed-
nak zrozumiaty. Rawls odrzuca bowiem wszelkie metafizyczne uzasadnienie in-
stytucji prawnych. Naturalny charakter wlasnosci, o ktérym pisze Locke, musi za$
przyjmowac jakis metafizyczny zwiazek cztowieka z rzecza'?®. Blizej tu do Kanta,

102 Sadze, iz Rawlsa nalezy umieszcza¢ wérdd filozoféw rozwijajacych prawnicze podejscie
do wtlasnosci. Nie zgadzam sig przeto z S.R. Munzerem, jakoby teoria Rawlsa byta typu socjolo-
gicznego (por. S.R. Munzer, Property as Social..., s. 69). Wlasnos¢ (osobista) jest wszak jedna
z podstawowych wolnosci, a te ostatnie, jak dowodzilem, maja charakter jurydyczny.

13 Dla Locke’a wlasno$¢ jest podstawowym uprawnieniem kazdej wolnej jednostki; upraw-
nieniem pierwotnym wobec spoteczenstwa obywatelskiego, a przez to takze wobec panstwa i pra-
wa. Stanowi zatem prawnonaturalne ograniczenie dla charakteru umowy spotecznej, a takze dla
dziatan rzadu obywatelskiego. Jeszcze w stanie natury, przed powstaniem jakiegokolwiek prawa
i panstwa, mozna, pod pewnymi warunkami, naby¢ tytul wlasnosci rzeczy bedacej wezesniej we
,wspolnym wiladaniu” rodzaju ludzkiego. Por. Z. Rau, Wiasnosé¢ w doktrynie politycznej Johna
Locke’a, [w:] J. Jabtonska-Bonca (red.), Krytyka prawa. Niezalezne studia nad prawem, t. 1: Wia-
snos¢, Warszawa 2009.

104 Trwaly charakter wlasnosci wiazat Kant z przejsciem ze stanu natury do stanu obywatel-
skiego. O ile w stanie natury kazdy jest uprawniony do wszelkich przedmiotow, ktore jako pierwszy
obejmie w posiadanie, o tyle w stanie obywatelskim racjonalne i autonomiczne podmioty zabez-
pieczaja sprawiedliwy stan faktyczny, tworzac prawo wlasnosci (por. 1. Kant, Metafizyka moralno-
sci, przel. E. Nowak, Wydawnictwo Naukowe PWN, Warszawa 2002, s. 86-97 [AA VI, 263-270].
W stanie natury istnieje zatem jedynie posiadanie, cho¢ zasady shuszno$ci zakazuja go naruszac.
Definitywny charakter wtasnosci potwierdzony jest dopiero w stanie obywatelskim i prawnym. Pro-
wadzi to do dwojakiej interpretacji Kantowskiej nauki o wlasnosci; pewna grupa autoréw interpre-
tuje Kanta w kategoriach libertarianskich (por. M. Verhaegh, Kant and Property Rights, ,,Journal
of Libertarian Studies” 2004, t. 18, nr 3, s. 11-32), inni za$ sytuuja Kantowska nauke o wtasnosci
w kategoriach bliskich liberalnemu i konwencjonalistycznemu podejsciu Rawlsa (por. P. Guyer,
Kant on Freedom, Law, and Happiness, Cambridge University Press, Cambridge 2000). Intepre-
tacje owe opisuj¢ w: M. Rupniewski, Zwischen Libertarianismus und Liberalismus. Kants Begriff
des Eigentums und dessen Implikationen fiir die Richtige Staatsgewaltbestimmung, [w:] A.M. Ka-
niowski, E. Wyrgbska, T. Michatowski (red.), Rechtsstaatlichkeit..., s. 113—117. Cho¢ libertarianska
interpretacja Kanta budzi watpliwosci, trudno uzna¢, ze poprawna jest interpretacja uznajaca bliski
zwiazek doktryn Kanta i Rawlsa, gdy chodzi o wtasnos¢. Jak zobaczymy, Rawlsowi blizej pod pew-
nymi wzgledami do Huma, pod pewnymi zas do Hegla.

105 Nalezy podkresli¢, iz tradycyjna Lockeanska argumentacja na rzecz wlasnosci jest w naj-
nowszej literaturze podana w watpliwos¢ z perspektywy wewnetrznej spojnoscei, jesli nie po prostu
obalona. Zasadniczo zgadzam si¢ z Harrisem, iz teoria nabywania oparta na samo-posiadaniu (self-
-ownership) znana przede wszystkim dzigki Nozikowi, a obecna takze w nieco innej wersji u Marksa,
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ktory odwoluje si¢ do pewnych transcendentalnych zasad stusznosci. Takze one
sa jednak dla Kanta po prostu czescia metafizyki, a zwiazek cztowieka z rzecza
(tzw. posiadanie inteligibilne) ma charakter metafizyczny i niezalezny od insty-
tucji prawnych. U Rawlsa natomiast zasady shusznosci sa czesdcia polityki, przez
co prawa, takze prawo wlasnosci, sa swego rodzaju konwencja'®. Oznacza to,
iz wspolnota polityczna ma zasadnicza dowolno$¢ w ulozeniu czy definiowaniu
praw wiasnosci. Jak zobaczymy, owa dowolno$¢ jest jednak ograniczona przez
liberalna zasade legitymacji i inne reguty publicznego uzasadniania. Prowadza
one do pewnej minimalnej tre§ci praw wlasnosci, ktora nie moze by¢ poddana do-
wolnym modyfikacjom — a zatem takze w przypadku whasnosci reguty moralno-
$ci ograniczaja prawo. Owa minimalna tre$¢, jak zobaczymy, bliska jest definicji
Harrisa, o ktorej pisatem wyze;.

Refleksj¢ nad miejscem wtasnosci w filozofii Rawlsa mozna podja¢ z dwoch
zasadniczo odmiennych punktow widzenia. Pierwszy z nich to perspektywa spra-
wiedliwos$ci jako bezstronnosci. Nalezatoby tutaj ustali¢, jakiego ksztattu insty-
tucji wlasnos$ci wymagaja zasady réwnej wolno$ci i rownosci szans i jak rezym
wiasno$ci ma si¢ do zasady roznicy. Podejécie drugie przyjmuje inkluzywna per-
spektywg politycznego liberalizmu, zakladajac ograniczony pluralizm konkuruja-
cych ze soba koncepcji sprawiedliwosci, a podstaw wiasnosci poszukuje sig nie
w konkretnych zasadach, lecz w koncepcji publicznego uzasadniania, rozumie
publicznym i wtadzach moralnych obywateli. Poniewaz wykazalem, ze sprawie-
dliwos$¢ jako bezstronno$¢ nie moze by¢ jedyna koncepcja sprawiedliwosci po-
wiazang z prawem, przyjmuj¢ t¢ druga perspektywe. Dlatego wiasnos¢ traktuje
przede wszystkim, zgodnie z koncepcja kooperacyjna, jako wspolna podstawe
oraz narzedzie spotecznej kooperacji wolnych i rownych obywateli, oceniana
w $wietle rozumu publicznego.

Z tej perspektywy wlasnos¢ jest jedna z podstaw sprawiedliwego stowarzy-
szenia rozumnych i racjonalnych obywateli. Nie jest ona jednak traktowana jako
cel sam w sobie. Pelni okreslona funkcj¢ zwiazana z wtadzami moralnymi oby-
wateli. Jak pisze Rawls:

obarczona jest blgdem non sequitur. Jak podkresla Harris, argument w sposob nieuzasadniony wy-
prowadza ,,wlascicielski” charakter autonomii osobowej z twierdzenia, iz ,,nikt nie jest moim wia-
Scicielem”. Z tego twierdzenia nie wynika jednak, iz ,,ja jestem swoim wlascicielem”. Osoby po
prostu nie sa odpowiednim przedmiotem wiasnosci, a wiazka uprawnien wiascicielskich odnosi si¢
do rzeczy, nie do os6b. Por. J.W. Harris, Property and Justice, s. 189-196.

106 Pod tym wzgledem najblizej Rawlsowi do Hume’a. Cho¢ Hume’owskie wyja$nienie
genezy wlasnosci jest dalekie od metodologii Rawlsa, ten ostatni podziela przekonanie Hume, iz
,[W]tasnos$¢ nie ma [...] charakteru naturalnego, nie ma rzeczy, ktérej wlasnos¢ przystuguje nam
naturalnie. ‘Bycie wlasnoscia’ nie jest cecha tkwiaca w samej rzeczy, lecz wynikiem wzajemne;j
umowy. [...] Jest ona zatem rodzajem stosunku i to stosunku ograniczonego do zewngtrznych istot
rozumnych” (T. Tulejski, Konserwatyzm bez Boga. Dawida Hume’a wizja spoteczenstwa, panstwa
i prawa, Fijorr Publishing, Warszawa 2009, s. 155).
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Na przyktad wsrod podstawowych wolnosci osoby jest prawo posiadania osobistej wlasnosci
(personal property — przyp. M.R.) 1 wylacznego korzystania z niej. Rola tej wolnosci jest przyznanie
dostatecznej materialnej podstawy do poczucia osobistej niezaleznosci i szacunku dla siebie same-
go, ktdre oba sa niezbedne do rozwinigcia 1 wykorzystania wladz moralnych (LP, VIII, § 2: 401).

Podstawowa rola wlasnosci jest zatem zapewnienie takiego spoteczno-praw-
nego usytuowania obywatela, ktoére pozwoli mu na osobista niezaleznosc¢ i rozwi-
janie wtadz moralnych. Podejs$cie do wlasnosci nie jest welferystyczne — wlasnosc¢
nie jest tu traktowana jako element majatku zapewniajacego dobrostan, lecz jako
jedno z podstawowych uprawnien; element sytuacji prawnej obywatela. Samo
pojecie wlasnosci osobistej jest jednak niejasne. U czytelnika polskiego powstaja
oczywiste skojarzenia z panstwem socjalistycznym. Nieobowiazujace juz art. 132
i 133 KC oraz unormowania Konstytucji PRL z 1952 r. przeciwstawiaty wlasnos¢
osobista'”” (ktora zgodnie z art. 18 Konstytucji miata zagwarantowana catkowi-
ta ochrong) przede wszystkim wlasnosci spotecznej, na ktora sktadaty sig: wta-
sno$¢ ogodlnonarodowa, wlasno$¢ spotdzielcza i wiasno$¢ innych organizacji ludu
pracujacego'®. Obok tego wyrdzniano wiasno$¢ komunalng i mienie komunalne
(art. 46 Konstytucji PRL), wlasno$¢ panstwowa, a takze wlasnos$¢ indywidualna
(art. 179 § 1 k.c.)!®®. Za tak skomplikowanym rezymem wiasnoSci i uprzywilejo-
waniem wlasnos$ci spotecznej (wlasnos¢ indywidualna miata z czasem zniknac)
stala marksistowska ideologia, w mysl ktorej srodki produkcji powinny znajdo-
wac si¢ pod kontrola ,,ludu pracujacego” lub ,,panstwa ludowego”. Z podobna
sytuacja mieliSmy do czynienia w innych panstwach socjalistycznych. Rawlsow-
skie pojgcie wlasnos$ci osobistej jest inne, poniewaz nie jest ona przeciwstawiona
ani wlasnosci spotecznej, ani jakim$ formom ,,wlasnosci indywidualnej”. Rawls
explicite odrzuca zarowno marksistowskie, jak i libertarianskie pojecie wtasnosci.
Jak pisze w LP:

Nalezy unika¢ dwoch szerszych koncepcji prawa do wlasnosci jako podstawowej wolnosci.
Jedna z nich rozszerza to prawo tak, by objglo pewne prawa do nabywania i dysponowania wla-
snoscia, a takze prawo posiadania srodkow produkcji i zasobéw naturalnych. Wedhug drugiej kon-
cepcji prawo do wlasnos$ci obejmuje rowne prawo do uczestniczenia w kontroli $srodkéw produkcji
i zasobow naturalnych, ktore maja by¢ wlasnoscia spoteczna. Tymi szerszymi koncepcjami nie po-
shugujemy sig, poniewaz, jak sadze, nie da si¢ ich wytlumaczy¢ jako niezbednych do rozwinigcia
i wykorzystania wtadz moralnych (LP, ibidem).

107 Przez wlasnos$¢ osobistg rozumiano wiasno$¢ srodkow konsumpcji, a zatem decydowata
tu ekonomiczna funkcja przedmiotu wlasnosci. Wtasnoscia osobista, obok rzeczy ruchomych, mogt
by¢ takze np. domek jednorodzinny, gdyz nie stuzyt on jako srodek produkeji dobr (por. A. Stel-
machowski, Modele wtasnosci i ich uwarunkowania spoteczno-ustrojowe, [w:] E. Gniewek (red.),
System Prawa Prywatnego, t. 3, C.H. Beck, Warszawa 2013, s. 234).

1% Por. E. Smoktunowicz (red.), Wielka Encyklopedia Prawa, Wydawnictwo Prawo i Prakty-
ka Gospodarcza, Bialystok—Warszawa 2000, s. 948.

19 Por. S. Wojcik, Zagadnienia cywilistyczne wlasnosci prywatnej, [w:] T. Wawak (red.), Wia-
snos¢ prywatna, Wydawnictwo Informacji Ekonomicznej, Krakow 1993, s. 23-26.
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Nadal jednak pojgcie wlasnosci osobistej nie jest jasne. Jak widzimy, nie po-
krywa si¢ ono takze z pojeciem wiasciwym systemom common law, gdzie ,,wla-
sno$¢ osobista” (personal property) ma za przedmiot rzeczy ruchome (chattels)
i przeciwstawiona jest ,,wtasnosci nieruchomosci” (real property)''’. Z powyzsze-
go cytatu wyraznie widac, iz to nie przedmiot wlasnosci jest kryterium podziatu
na wlasnosc¢ osobista i nieosobista. O co zatem chodzi Rawlsowi? Sytuacje moze
rozjasni¢ minimalistyczna definicja Harrisa'''. Elementy, ktore si¢ na nia sktada-
ja (ownership spectrum i trespassory rules), wyznaczaja cos, co Harris nazywa
»gota wlasnoscia” (mere property). Na drugim biegunie znajduje si¢ ,,pelnokrwi-
sta wlasnos$¢” (full-blooded ownership), gdzie obok minimalnej wiazki uprawnien
wlasciciel moze (przynajmniej prima facie) w sposob nieograniczony uzywac
(a moze nawet naduzywac) swojej wlasnosci oraz w sposob zupelie dowolny
dysponowac nia, takze na wypadek $mierci. Tytut pelnokrwistej wtasnosci nie ma
tez granic czasowych!'2. Otoz, jak widzieliSmy, Rawls nie rozstrzyga, czy jego
,»Wlasno$¢ osobista” zawiera w sobie mozliwos$¢ nieograniczonego dysponowania
przedmiotem wlasnos$ci czy tez jego absolutnie swobodnego uzywania. Dlatego
tez to nie przedmiot, ale stosunkowo waska wiazka uprawnien decyduja o znacze-
niu badanego pojgcia.

Oznacza ono zatem jaka$ forma wytacznego wtadania nad rzeczami, blizsza
»gotej” niz ,,pelnokrwistej” wlasnosci. Jest to jednak pojecie wlasnosci rozwaza-
ne w kontekscie konstytucyjnym jako podstawowa wolnos¢, a ,,[m]erytoryczne
strony tej czy innych koncepcji prawa wlasnosci rozstrzyga si¢ w pdzniejszych
stadiach, kiedy dostgpnych jest duzo wigcej informacji na temat potozenia danego
spoleczenstwa i jego historycznych tradycji” (LP, VIII, § 2: 401). Oznacza to, iz
polityczny liberalizm Rawlsa uznaje pewne konieczne minimum, zabezpieczajace
osobistg wlasnos$¢ obywateli. Glgbokie uzasadnienie odsyta tutaj — tak samo jak
w przypadku innych podstawowych wolno$ci — do wtadz moralnych obywatela.
Wilasnos$¢ jest publiczna warto$cia, poniewaz umozliwia rozwoj wiadz moral-
nych, szacunku do samego siebie oraz osobista niezalezno$¢'.

10 Przyczyna tego zroznicowania byto prawo spadkowe. W dawnym prawie angielskim spad-
kobraniu podlegaly wytacznie nieruchomosci. Por. W.W. Buckland, A.D. McNair, Roman Law and
Common Law, 2nd ed., Cambridge University Press, Cambridge 1965, s. 146.

" Dodajmy, iz Rawls nie prowadzi tak szczegétowych rozwazan. Definicji Harrisa uzywam
jedynie jako narzedzia interpretacji.

12 J.W. Harris, Property and Justice, s. 29-31.

13 Dlatego Rawlsowskie uzasadnienie wlasnoséci bliskie jest Heglowi. Ten ostatni uzna-
wal wlasnos¢ za konieczna drogg manifestacji autonomii woli, ktora obejmuje we witadanie nie-
$wiadome siebie przedmioty (das Selbstiufserliche), konstytuujac w ten sposéb sama siebie, por.
G.W.F. Hegel, Zasady filozofii prawa, przet. A. Landman, Panstwowe Wydawnictwo Naukowe,
Warszawa 1969, s. 65-66, § 45-46. Jak wyjasnia Waldron, ,,wybierajac sfer¢ zewngtrznych przed-
miotow jako areng swego urzeczywistnienia, wola manifestuje nadrzednos$¢ bytow, ktore sa celami
samymi w sobie nad bytami, ktore nie maja takiej natury” (J. Waldron, Right to Private Property,
s. 356). Abstrakcyjne rozwazania Hegla moga si¢ wydawaé dalekie od politycznego liberalizmu,
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Poza owa minimalna struktura (sytuujaca si¢ poza zasiggiem zwykltej demo-
kratycznej wigkszosci) wlasno$¢ moze przyjaé roznorodne formy, stosownie do
wyniku demokratycznego i publicznego procesu stanowienia prawa. Proces ten
bedzie jednak, do pewnego stopnia, podlegat ograniczeniom wtasciwym dla ro-
zumu publicznego. Oznacza to, iz rezym wtasnosci powinien by¢ oceniany z per-
spektywy uczciwego usytuowania kooperujacych obywateli. Dobre zdefiniowa-
nie wlasno$ci przez publiczny system norm, a nast¢pnie dazenie do pewnosci
prawa w tym zakresie, lezy w zywotnym interesie wspdlnoty politycznej rozu-
mianej po Rawlsowsku''*. Ponadto dobro wspolne nie moze by¢ osiagnigte bez
odpowiedniego uregulowania wlasnosci. Pewne kwestie zwiazane z konstrukcja
prawa wlasnos$ci beda jednakze ocenianie niejako rownolegle takze z innych per-
spektyw. O ile w przypadku wolno$ci stowa czy sumienia argumenty ekonomicz-
ne sg irrelewantne (nawet, gdyby ochrona wolnosci stowa prowadzita w danym
przypadku do zmniejszenia efektywnosci, nie moze to wplywacé na ksztalt tej
ochrony), to w przypadku wtasnosci juz tak nie jest. Na przyktad procesy prywa-
tyzacyjne prowadzono w wielu krajach (tak roznych jak Polska i Wielka Brytania)
przede wszystkim w imi¢ efektywnosci ekonomicznej'’®. Tego rodzaju argumen-
tacja jest w tym przypadku uprawniona; kooperacyjna koncepcja prawa pojmuje
ja jako komplementarna''®. Ostatecznie jednak ugruntowanie wlasnosci odsyta

sadzg jednak, iz pomigdzy dwoma wielkimi filozofiami zachodzi istotna analogia. Polega ona na
tym, iz Rawls uznaje wlasnos¢ prywatna za instytucje, ktora dostarcza podstawy poczucia osobistej
niezalezno$ci 1 szacunku do samego siebie, co pozwala na realizacj¢ podstawowej osobowosci mo-
ralnej obywatela — podobnie jak u Hegla wlasnos¢ pozwala na manifestacje woli i podmiotowosci.
Blisko$¢ Rawlsa i Hegla wida¢ szczegdlnie wyraznie, gdy zestawi¢ ich z Lockiem czy Kantem — dla
tych dwu ostatnich wtasno$¢ istnieje niezaleznie od panstwa czy spoleczenstwa jako przedpozytyw-
ne, uprawnienie oparte na zawlaszczaniu. Dla Rawlsa, gdyz podaza on za Heglem, wlasnos$¢ jest
instytucja polityczna, za ktora stoi osobowos$¢ moralna, nie za$ fakt zawtaszczania.

114 Oznacza to, iz cho¢ wlasnos¢ jest konwencja, nie jest przeciez jakims ,,mitem”, jak chcieliby
cho¢by Nagel i Murphy: ,,wlasno$¢ prywatna jest prawna konwencja, czgsciowo definiowana przez
system podatkowy; dlatego system podatkowy nie moze by¢ oceniany przez oddzialywanie na wia-
snos$¢ prywatna postrzegana jako co$ posiadajacego niezalezne istnienie i obowiazywanie” (L. Mur-
phy, T. Nagel, The Myth of Ownership: Taxes and Justice, Oxford University Press, Oxford 2002,
s. 8). Jak stusznie argumentuje Gaus, gdy publiczny system norm raz wprowadzit dobrze uzasadniona
instytucje wiasnosci, stanowi to pewien punkt wyjscia dla dalszych zmian, regulacji i ich uzasadnien.
By¢ moze istnieje dobre uzasadnienie wysokiego opodatkowania wlasnosci w danym przypadku, ale
musi by¢ ono uzasadnione doktadnie w sensie, ktory Murphy i Nagel chca odrzuci¢ (por. G. Gaus, The
Order of Public Reason, Cambridge University Press, Cambridge, MA, 2011, s. 511).

15 J. Klich, Ogdlna charakterystyka procesow prywatyzacji w gospodarce brytyjskiej w latach
osiemdziesiqtych, [w:] T. Wawak (red.), Wiasnos¢..., s. 61-73.

116 Owa ,.komplementarno$¢” oznacza, iz nie jest ona traktowana jako przeciwstawna. Moze
oczywiscie doj$¢ do sytuacji, w ktorej dana konstrukcja prawa wlasnosci bytaby niesprawiedliwa,
lecz bardziej efektywna ekonomicznie. Wowczas priorytet posiada, naturalnie, sprawiedliwosé. Por.
J. Blicharz, Procesy prywatyzacyjne a sprawiedliwos¢ spoleczna w panstwie prawa, [w:] eadem
(red.), Prawne aspekty prywatyzacji, Uniwersytet Wroctawski, Wroctaw 2012.
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do sprawiedliwosci, czyli regut uczciwej kooperacji. Wtasnos¢ (rozumiana jako
instytucja prawa prywatnego, nie za$ podstawowa wolno$¢ konstytucyjna) jest
publicznym systemem regut, ktore t¢ kooperacje umozliwiaja. Obok perspektywy
sprawiedliwos$ci 1 efektywnosci kluczowe znaczenie ma przy okreslaniu wlasno-
$ci perspektywa dogmatyczno-prawna. Mozna pokaza¢ przyklady, gdy instytucja
wlasnosci byla tak, a nie inaczej reformowana ze wzgledu na wewngtrzna spojnosc¢
systemu prawa oraz tradycje prawna danego kraju czy tez argumenty z prawa po-
rownawczego. Trzy wskazane perspektywy — publicznego rozumu, efektywnosci
ekonomicznej i dogmatyki prawniczej — sa gtownymi determinantami instytucji
wlasnosci, cho¢ z perspektywy kooperacyjnej koncepcji prawa publiczny rozum
posiada tutaj priorytet.

Cho¢ kooperacyjna koncepcja prawa nie przyjmuje sprawiedliwo$ci jako
bezstronnos$ci jako jedynej podstawy instytucji prawnych, nalezy w tym miejscu
odnotowac¢, iz Rawlsowska koncepcja sprawiedliwosci, cho¢ sama w sobie nie
wymaga ani wytacznie prywatnej, ani wylacznie spotecznej wlasnosci, przyjmuje
minimalistyczne pojecie wlasnos$ci jako najbardziej odpowiednie dla sprawiedli-
wosci struktury podstawowej. Egalitaryzm dwoch zasad wymaga bowiem licz-
nych podatkow majacych na celu zapobiezenie nadmiernej kumulacji majatku''’.
Przede wszystkim w watpliwos¢ zostaje poddane prawo dziedziczenia 1 wolno$¢
dysponowania przedmiotem wtasnosci, ktore bytyby w Rawlsowskim spoteczen-
stwie dobrze urzadzonym zredukowane do minimum poprzez liczne i wysokie
podatki od spadkow i darowizn (7, § 43: 405). ,,Wtasno$¢ prywatna” skonstru-
owana w §wietle sprawiedliwosci jako bezstronno$ci niewiele roznitaby sig¢ zatem
od ,,golej” wlasnos$ci opisanej przez Harrisa''®, stanowilaby zatem odejscie od in-
stytucji wlasno$ci znanej w najwazniejszych panstwach demokratycznych. Jest
to jednak zaledwie jeden z modeli, ktore mozna konstruowaé¢ w ramach rozumu
publicznego, zwlaszcza, jesli przyja¢ doktryne otwartej tresci, o ktorej mowitem
w poprzednim rozdziale. Mozna bowiem podac — jak czyni to cho¢by Gerald Gaus
— bardzo dobre publiczne argumenty za szeroka trescia i ograniczong ingerencja
rzadu w prawo wlasnosci'”. Nie jest jednak wykluczone, ze dana wspolnota po-
lityczna wybrataby rezym blizszy socjalizmowi, gdzie wtasnos¢ jest ograniczana
i silnie regulowana.

117 Nawet tzw. demokracja wilacicielska (property-owning democracy), ktora Rawls uznaje
— obok liberalnego socjalizmu — za najlepszy ustr6j z punktu widzenia swych dwoch zasad, bytaby
ustrojem, gdzie rzad aktywnie i stale redystrybuuje wlasno§¢ w celu zabezpieczenia réwnosci (por.
JaF':R, § 41-42, 49). Ustrdj ten réznilby si¢ od panstwa opiekuniczego (ktére ufundowane jest na
ideach welferystycznych) tym, ze jego pierwsza troska nie bytoby zapewnienie jakiego$ minimal-
nego dobrostanu obywateli, lecz zapewnienie efektywnego, rownego obywatelstwa i szerokiego
udziatu wszystkich w spotecznej kooperacji.

18 Tak tez sugeruje J.W. Harris, Property and Justice, s. 258-260.

19 G. Gaus, The Order...,s. 511-521.
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B. Swoboda umow jako podstawa spolecznej kooperacji

Aby w pelni pokazac¢ zastosowanie koncepcji kooperacyjnej do prawa pry-
watnego, musze zajacé si¢ w tym miejscu instytucja umowy, w szczegolnosci zas
stanowiaca jej podstawg swoboda um 6 w. Z perspektywy Rawlsowskiej kon-
cepcji prawa zagadnienie to jest szczego6lnie wazne, gdyz do$¢ czesto spotyka
si¢ interpretacje, wedle ktorych sprawiedliwo$¢ nie ma u Rawlsa niemal nic do
powiedzenia w kwestii poszczegdlnych umoéw czy transakcji, a to przez wzglad
na fakt, ze sprawiedliwo$¢ spoteczna regulujesystem spoleczny,niedajacy
sie sprowadzi¢ do sumy dziatan indywidualnych'?’. Poniewaz pierwszym przed-
miotem sprawiedliwosci jest struktura podstawowa, niektorzy interpretatorzy
sktonni sa sadzi¢, iz albo nalezy wykaza¢, ze dana instytucja nalezy do struktury
podstawowej, albo nalezy skonstatowac, ze Rawlsowska filozofia polityczna jest
wzgledem tej instytucji zupetnie neutralna''. Stoi za tym przekonanie, iz jednost-
kowe dziatania o charakterze ,,prywatnym” w ogoéle nie maja u Rawlsa zwiazku ze
sprawiedliwos$cia'??. Takie rozumowanie opiera sie na stynnym fragmencie z LP:

Tym, czego szukamy, jest w rezultacie instytucjonalny podzial pracy migdzy struktura podsta-
wowa i regulami stosujacymi si¢ bezposrednio do jednostek i zrzeszen, ktore maja si¢ nimi kierowac
w poszczegdlnych transakcjach. Jesli mozna ustanowi¢ ten podziat pracy, to jednostki i zrzeszenia
maja swobodg skuteczniejszego przeprowadzenia wlasnych celow w ramach struktury podstawo-
wej, z poczuciem bezpieczenstwa, ktore ptynie z wiedzy, ze gdzie indziej w systemie spoltecznym
czyni si¢ niezbedne korekty, by zachowac¢ sprawiedliwosé tta (LP, VIII, § 4: 364)

Z tego fragmentu wywodzi si¢ mozliwo$¢ waskiej interpretacji przedmiotu
sprawiedliwosci (struktury podstawowej) — jednostkowe porozumienia miatyby
pozostawa¢ w ogole poza horyzontem sprawiedliwosci, a cele sprawiedliwosci
dystrybutywnej osiagane bytyby za pomoca opodatkowania dochodu i transferu
dobr!?®, Moim zdaniem jednak oparta na powyzszym fragmencie interpretacja wy-
kluczajaca dzialania jednostkowe ze sfery zainteresowania sprawiedliwosci jest
radykalnie btedna. Przywolani autorzy zdaja si¢ w ogdle zapominac, iz koncepcja
sprawiedliwo$ci wprowadza nie tylko zasady dla instytucji, ale takze przyjmuje
odrgbne zasady dla jednostek. W przypadku koncepcji Rawlsa sg to, jak pamigta-
my, zasada rzetelno$ci czy uczciwosci (the principle of fairness) oraz obowiazki
naturalne (natural duties). Zasady dla jednostek nie sa w sensie $cistym zasada-
mi sprawiedliwos$ci, obydwie podpadaja jednak pod nadrzedne pojecie stusznosci
1 sa rozpatrywane wylacznie w konteks$cie powotanych juz sprawiedliwych in-

120 Por. C. Audard, John Rawls, Acumen, Stocefield 2007, s. 61.

12 Por. K. Kordana, D. Tabachnick, Rawls and Contract Law, http://papers.ssrn.com/sol3/
papers.cfm?abstract id=649085 (dostep: 18.02.2014), s. 4.

122 Tak np. G.A. Cohen, Where the Action Is: On the Site of Distributive Justice, ,,Philosophy
& Public Affairs” 1997, t. 26, nr 3, s. 18.

123 Por. K. Kordana, D. Tabachnick, Rawls and Contract..., s. 16.
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stytucji, to znaczy bez nich bylyby pozbawione sensu (7, § 18: 174). Obowiaz-
ki naturalne nie bgda mnie tu interesowaty, poniewaz dotycza one w wigkszym
stopniu relacji obywatela do politycznej catosci, czyli do ogétu sprawiedliwych
instytucji, ewentualnie za$ stosunku mi¢dzy obywatelami na publicznym forum
politycznym!'**. Natomiast zasada rzetelnosci moze regulowac nie tylko stosunki
pojedynczego podmiotu z cato$cia instytucji, lecz takze ,,prywatne” stosunki po-
migdzy jednostkami oparte na dobrowolnej zgodzie. Mozna ja wigc zastosowac
rowniez do prawa prywatnego regulujacego umowy.

Podobnie jak w przypadku ,,wlasnosci”, postuguje si¢ tu nazwa ,,umowa”
w sensie prowizorycznym, oderwanym od konkretnych porzadkéw prawnych.
,Umowa” jest w tym sensie kazde prawnie wiazace dwustronne porozumienie
autonomicznych podmiotow. We wszystkich nowoczesnych systemach prawa
prywatnego swoboda umow ma kluczowe znaczenie dla porzadku prawnego, jak-
kolwiek rozne bytyby poszczegolne konstrukcje instytucji umowy. Dla polskiego
prawa cywilnego, jak i dla kazdego systemu z rodziny romansko-germanskiej,
pojeciem nadrzednym wobec umowy jest pojecie zobowiazania, czyli szczegol-
nego wezta prawnego migdzy stronami, obejmujacego jakies powinne zachowa-
nia tychze. Taki wezel wynika¢ moze migdzy innymi z umowy, zawieranej moca
woli stron, cho¢ nie jest ona wytacznym zroédlem zobowiazan'*. Prawnie wiazace
umowy w common law nie maja swojej genezy w pojeciu zobowiazania, ponie-
waz system prawa prywatnego w common law ewoluowal w oparciu o skargi czy
powodztwa (actions), nie za$§ w oparciu o uprawnienia'?®. Role ekwiwalentna dla
umowy pelni w common law instytucja kontraktu (contract). Pojgciem tym objete
sa tylko porozumienia odptatne, zawierajace consideration, czyli przyrzeczenie
przekazania okreslonych korzys$ci w zamian za inne korzysci. Instytucja kontrak-
tu powstata w oparciu o konkretne powddztwo o nazwie assumpsist'?’. Niniejsze
rozwazania, ktore prowadzg nizej, maja za zadanie dostarczy¢ glebokiego norma-
tywnego uzasadnienia instytucji umowy czy kontraktu niezaleznie od tej r6zno-
rodnej genezy czy rdéznych konstrukcji szczegdtowych.

Osrodkiem owego uzasadnienia jest bez watpienia zasada rzetelnosci, ktora
stanowi podstawg jednostkowej powinnosci wynikajacej z faktycznej zgody jed-
nostki, dokonanej w kontekscie instytucjonalnym. Zasada ta glosi, ze:

124 Gloéwnym obowiazkiem naturalnym jest bowiem obowiazek sprawiedliwosci, ktory ,,wy-
maga od nas, bySmy wspierali i podporzadkowywali si¢ sprawiedliwym instytucjom, ktore istnieja
i stosuja si¢ do nas” (7, § 19: 180). ,,Obowiazkiem naturalnym” jest takze, jak si¢ wydaje, polityczny
obowiazek grzecznosci. Obowiazek sprawiedliwosci bedzie przedmiotem mojego zainteresowania
w podrozdziale 2.6, dotyczacym przestrzegania prawa, w szczegdlnosci prawa niesprawiedliwego.

125 Por. K. Zweigert, H. Kotz, Einfiihrung in die Rechtsvergleichung, 3. Auflage, J.C.B. Mohr
(Paul Siebeck), Tiibingen 1996, s. 315.

126 Por. W.W. Buckland, A.D. McNair, Roman Law and Common Law, s. 274.

127 Por. M. Sosniak, Rozwdj historyczny konstrukcji umowy obligacyjnej, Uniwersytet Slaski,
Katowice 1986, s. 66-75.
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od jednostki wymaga sig, by czynita co do niej nalezy — tak jak okreslaja to reguly instytucji — gdy
spetnione sa dwa warunki: po pierwsze, instytucja jest sprawiedliwa (czyli bezstronna [fair]), czyli
respektuje dwie zasady sprawiedliwosci; po drugie, dobrowolnie akceptuje si¢ korzysci ptynace
z uktadu, czy tez wykorzystanie oferowanych przezen mozliwosci promowania wlasnych interesow
(TS, § 18: 1795).

Zasada owa musi by¢ nieco zmodyfikowana, jezeli ma by¢ elementem ko-
operacyjnej koncepcji prawa. Sam Rawls od czasu 7S nie wrocil juz nigdy do
tej problematyki, niemniej wydaje si¢, iz nalezatoby dokona¢ pewnych mo-
dyfikacji zwiazanych z przej$ciem od rozleglej teorii moralnej do liberalizmu
politycznego. W obliczu ograniczonego pluralizmu koncepcji sprawiedliwosci
(czyli w sytuacji niepetnego czg$ciowego konsensu), nalezy zmodyfikowacé wy-
mog, wedle ktorego dana instytucja musi spelnia¢ wymogi dwoch zasad spra-
wiedliwosci, aby by¢ podstawa zobowiazan jednostkowych. Doktryna rozumu
publicznego (nawet bez modyfikacji wprowadzonych przeze mnie w poprzed-
nim rozdziale) zaktada ograniczony pluralizm rozumnych koncepcji sprawiedli-
wosci, dlatego nalezatoby ztagodzi¢ wymog sprawiedliwosci i sformutowac go
W ten sposob, iz instytucja bedaca podstawa zobowiazania jednostkowego ,,nie
moze by¢ razaco niesprawiedliwa”!?®, Takie sformutowanie opiera si¢ na zato-
zeniu, ze obywatele w spoleczenstwie czg$ciowego konsensu uznaja, iz dopo-
kad konkurujaca koncepcja sprawiedliwos$ci nie pociaga za soba ztamania kon-
stytucji, nie uwazaja jej za razaco niesprawiedliwa. Jezeli zatem dana instytucja
opiera si¢ na jakim$ przedstawieniu sprawiedliwosci niezgodnym z koncepcja
sprawiedliwo$ci danego obywatela, uwaza on ja za niesprawiedliwa, lecz nie za
,razaco niesprawiedliwa”, chyba ze tamie ona sprawiedliwa konstytucjg. Dlate-
go tez wszelkie zobowiazania zaciagnigte na podstawie takiej instytucji (nawet
jezeli nie jest doskonale sprawiedliwa) sa traktowane jako wiazace, a stricte
prawny obowiazek ma swoje ugruntowanie w ponad-pozytywnym obowiazku
moralnosci publiczne;j.

Kontekst liberalizmu politycznego nakazuje rozumie¢ zasadg rzetelnosci na
plaszczyznie $cisle prawnej. Stanowi ona moralng podstawg obowiazkow praw-
nych wynikajacych z umow, nie stanowi natomiast zasady wyznaczajacej obo-
wiazki o charakterze czysto etycznym. Te ostatnie sa wyznaczane przez rozle-
glte doktryny. Zastosowanie zasady zawezone jest do spotecznej kooperacji, o ile
odbywa si¢ ona w oparciu o publiczne instytucje. Potwierdza to ogoélna mysl,
bedaca podstawa zasady rzetelnosci, ktora glosi, ze ,,gdy pewna liczba 0séb anga-
zuje sig, zgodnie z okreslonymi regutami, we wzajemnie korzystne kooperacyjne
przedsigwzigcie, ograniczajac tym samym swa wolno$¢ w sposob niezbedny do
uzyskania przez wszystkich korzysci, to ci, ktorzy poddali si¢ tym ograniczeniom,

128 Sugeruje to sam Rawls: ,,[n]a mocy zasady rzetelnoéci nie mozna by¢ zobowiazanym wo-
bec instytucji niesprawiedliwych, a przynajmniej wobec takich, ktore przekraczaja granice dopusz-
czalnej niesprawiedliwosci” (75, § 18: 176).
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maja prawo do podobnej zgody ze strony tych, ktérzy z ich podporzadkowania
skorzystali” (TS, § 18: 175)'%. Zasada ta wymaga nie tylko dotrzymywania zobo-
wiazan, lecz takze kreowania, rozumienia i realizowania tychze zgodnie z ramami
instytucjonalnymi.

W ten witasnie sposob kooperacyjna koncepcja stosuje si¢ do dziatan jednost-
kowych. Umowa, ktdra jest publiczng instytucja okreslong w drodze publicznego
procesu tworzenia prawa, wyznacza warunki sprawiedliwej kooperacji. Regulu-
jac swobodg zawierania porozumien, instytucja ta generuje takze obowiazki sto-
sujace si¢ bezposrednio do jednostek osiagajacych swe cele w drodze wzajemnie
korzystnych przedsiewzie¢, opartych o prawo prywatne'®’. Swoboda umoéw jest
zatem w pelni spdjna z kooperacyjna koncepcja prawa, traktujaca prawo jako na-
rzg¢dzie kooperacji obywateli w warunkach pluralizmu. Jest ona takze spojna z za-
sada rownej wolnosci, bowiem migdzy innymi w drodze zawierania uméw kazdy
obywatel realizuje w sposdb autonomiczny wiasna koncepcjg dobra. Jezeli zatem
instytucja kontraktu nie zawiera jakichs$ razacych niesprawiedliwosci, jak choéby
nieréwnorze¢dnos$¢ podmiotow czy mozliwosé arbitralnego okreslania obowiaz-
kow jednej strony przez druga'®!, jest to instytucja sprawiedliwa, przez co gene-
ruje obowiazki rzetelno$ci, wynikajace z dobrowolnej zgody oraz ze wzajemnej
akceptowalnosci prawnych uwarunkowan zawierania umow.

Filozofia polityczna Rawlsa nie jest zatem w zZadnym razie neutralna wobec
zagadnien stosunkow umownych prawa prywatnego, cho¢ nie podporzadkowu-
je tych stosunkéw w petni zasadom sprawiedliwosci dla struktury podstawowe;.
Wymaga ona co prawda uczciwego usytuowania stron, przez co instytucja umowy

129" Zasadg rzetelnosci sformutowat Rawls, podazajac za Hartem. Hart wprowadzit ja przede
wszystkim jako zrodlo zobowiazania politycznego, nie zas wszelkich zobowiazan i podobnie uczy-
nit Rawls. Wydaje si¢ jednak, iz mozna ja w sposob poprawny zastosowaé takze do uméw. Por.
H.L.A. Hart, Are There Any Natural Rights?, ,,The Philosophical Review” 1955, t. 64, nr 2, s. 185.

130 Nalezy w tym miejscu podkresli¢, iz taka rekonstrukcja pokazuje nietrafno$¢ stynnej kry-
tyki Roberta Nozicka, wymierzonej w Rawlsowska koncepcje sprawiedliwosci. Autor 6w, uznajac
przedpozytywna waznos$¢ uprawnienia do samo-posiadania (self~ownership), argumentowal, iz je-
dyna zgodna z nia koncepcja sprawiedliwos$ci musi mie¢ charakter czysto proceduralny i ,,historycz-
ny”, przeciwstawiony ,,teleologicznemu” (por. R. Nozick, Anarchia, panstwo, utopia, przet. P. Ma-
ciejko, M. Szczubiatka, Fundacja Aletheia, Warszawa 1999, s. 181-216). Nozick argumentowat, iz
teoria Rawlsa zawsze nakazuje patrze¢ na ostateczny wynik porozumien, a przez to musi prowadzi¢
do statej ingerencji w proces kooperacyjny. Fakt, ze Rawls wprowadza dwa rodzaje regut i podziat
pracy migdzy regutami odpiera (czy przynajmniej ostabia) t¢ krytyke. Por. M. Rupniewski, Czy wol-
ny rynek moze by¢ sprawiedliwy? Spor miedzy Rawlsem a Nozickiem o role podstawowej struktury
spoleczenstwa, ,,Hybris” 2011, 13, s. 64-80.

131 Zdaniem Rawlsa takie razace niesprawiedliwo$ci zawieratoby na przyktad umowne zrze-
czenie si¢ podstawowych wolnosci. Dlatego ,,dowolna umowa zawarta przez obywateli, w ktorej
rezygnuje sig z jakiej$ podstawowej wolnosci lub ktora taka wolno$¢ narusza, jakkolwiek dobrowol-
na i racjonalna bylaby ta umowa, jest niewazna ab initio; to znaczy, ze nie ma mocy prawnej i nie
wplywa na zadng podstawowa wolnos¢ obywatela” (LP, VIIL, § 13: 486).
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nie sprowadza si¢ do zasady laissez faire'*?, lecz zarazem przyznaje obywatelom
swobodg ksztattowania stosunkéw umownych w ramach wyznaczonych przez
publiczne instytucje. Dlatego zasady sktadajace si¢ na publiczna koncepcje spra-
wiedliwosci (jakakolwiek nie bylaby jej tres¢) moga, a nawet powinny, wprowa-
dza¢ regulacje ksztattujace odpowiednia pozycje¢ uktadajacych si¢ stron, tagodzac
nier6wnosci pozycji negocjacyjnej wynikajace z faktycznego usytuowania spo-
fecznego. Na przyktad Rawlsowska zasada rownych szans wymagalaby pewnych
zapisow zakazujacych dyskryminacji ze wzgledu na pte¢ czy kolor skory'*, czy
tez pewnych zapisow prawa pracy chroniacych pozycje negocjacyjna pracownika
wobec pracodawcy (zaklada si¢ bowiem stabsza pozycje pracownika i duze zna-
czenie pracy dla kultywowania wtadz moralnych)'**. Jednakze w ramach sprawie-
dliwego otoczenia instytucjonalnego (pewnych regulacji i zastrzezen) obrot praw-
ny dokonuje si¢ w sposob wolny, gdzie kazdy dobiera strony umowy na zasadzie
woli arbitralnej, dowolnie ksztattujac tres¢ stosunku zobowiazaniowego. Dlatego
dystrybucja dobr, odbywajaca si¢ w ramach struktury podstawowej dzigki praw-
nemu narz¢dziu umowy, nie jest przypadkiem sprawiedliwo$ci alokacyjnej, ktéra
interesuje wylacznie efekt finalny dystrybucji. Gdyby tak byto, struktura podsta-
wowa po prostu rozdzielataby dobra pierwotne zgodnie z zasadami sprawiedliwo-
sci, jak gdyby byly ,,manna z nieba”, pojawiajaca si¢ bez potrzeby jakiekolwiek
kooperacji. Kooperacja nie bylaby wowczas centralna idea koncepcji sprawiedli-
wosci, a instytucja umowy nie miataby zadnego zwiazku ze sprawiedliwoscia.
Sprawiedliwos$¢ dystrybutywna u Rawlsa jest jednak (podobnie jak u libertarian!)
czysta sprawiedliwoscia proceduralna. Jak pisze Rawls:

W czystej sprawiedliwosci proceduralnej dystrybucje korzysci nie s [...] oceniane przede
wszystkim przez poréownanie puli dostgpnych korzysci z danymi pragnieniami i potrzebami zna-
nych jednostek. Przydziat wytworzonych [podkr. — M.R.] przedmiotow odbywa si¢ w zgo-
dzie z publicznym systemem regut [...]. System ten okresla takze uprawnione roszczenia, ktoérych
honorowanie daje w rezultacie okre§lona dystrybucjg. Zatem w tego rodzaju sprawiedliwosci pro-
ceduralnej prawidtowos¢ dystrybucji oparta jest na sprawiedliwosci systemu kooperacji, z ktorego
powstaje, oraz na odpowiedzi na roszczenia zaangazowanych w jego jednostek (7S, § 14: 145).

Réznica pomigdzy Rawlsem i libertarianami nie polega zatem (jak chcial-
by Nozick), na teleologicznym charakterze zasad sprawiedliwosci. Rawlsowska

132 Rawls nie uznaje istnienia ponadpozytywnego, niecograniczonego prawa do zawierania do-
wolnej tresci umow, ktore uznaja chociazby libertarianie. Swoboda uméw nie jest tez podstawowa
wolnoscia taka jak wolno$¢ sumienia. Ksztalt instytucji regulujacych umowy jest wige podlegly
woli politycznej, lecz musi by¢ ona ksztaltowana zgodnie z wymogami liberalnej legitymacji i pu-
blicznego uzasadniania.

133 Por. np. T. Shelby, Race and Social Justice: Rawlisian Considerations, ,,Fordham Law Re-
view” 2004, t. 72, s. 1697-1714.

134 Por. S.V. Shiffrin, Race, Labour; and the Fair Equality of Opportunity Principle, ,,Fordham
Law Review” 2004, t. 72, s. 1643-1675, zwt. s. 1668—1670.
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koncepcja sprawiedliwosci zaktada takze historyczny charakter procedury dys-
trybucji uprawnien, poniewaz ,,[u]prawnien nabywa si¢ i honoruje sig je tak, jak
to deklaruje publiczny system norm” (LP, VII, § 9: 382). Zasadnicza ro6znica po-
miedzy sprawiedliwo$cia jako bezstronnoscia a libertarianizmem sprowadza si¢
do uznania przez tg pierwsza koncepcje szczegdlnej roli struktury podstawowej,
ktora ta druga zdecydowanie odrzuca (por. LP, VII, § 3). Publiczne instytucje
struktury podstawowej nie rozdzielaja wszystkich dobr na zasadzie alokacji, lecz
zapewniaja, ze czysto proceduralny, oparty na umowach proces powstawania
i podziatu dobr bedzie odbywat si¢ w sprawiedliwych warunkach spotecznych,
a takze przy uczciwym prawnym usytuowaniu stron porozumien. Owe warunki,
stanowiace otoczenie kooperacji, Rawls nazywa ,,sprawiedliwo$cia tta”, ktorej
waga polega na tym, iz cho¢ spoleczne warunki porozumien bez troski o zacho-
wanie sprawiedliwosci tta ,,moga by¢ sprawiedliwe na poczatku, to skumulowane
skutki wielu oddzielnych, i, jak si¢ zdawato, sprawiedliwych porozumien, wraz
z trendami spotecznymi i przygodnymi okoliczno$ciami historycznymi tatwo
moga z biegiem czasu zmieni¢ relacje i mozliwosci obywateli, tak ze nie bedzie
juz warunkoéw do swobodnych i sprawiedliwych porozumien” (LP, VI, § 4: 361).
W ramach liberalizmu politycznego rézne koncepcje sprawiedliwosci moga po-
stulowa¢ mniejszy lub wigkszy udziat struktury podstawowej w tworzeniu tych
warunkow. Sposob dziatania struktury podstawowej moze mie¢ réznoraki cha-
rakter. Rawlsowi chodzi przede wszystkim o redystrybucyjne dzialania panstwa
o charakterze socjalnym, lecz réwnie dobrze moze tu chodzi¢ o wewngtrzne nor-
my prawa umow'*® (jak na przyktad normy polskiego k.c. dotyczace wyzysku
[art. 388 polskiego k.c.], przepisy o ochronie konsumentow, angielska instytucja
undue influence'®).

Takie usytuowanie uméw w ogodlnej koncepcji prawa dobrze pokazuje, w jaki
sposob nalezy rozumieé pojecie struktury podstawowej i zwiazanego z nig pro-
blemu ,,przymusowosci” regul prawnych. ,,Struktura podstawowa” moze by¢ bo-
wiem roznie rozumiana, lecz dla kooperacyjnej koncepcji prawa najlepsze wydaje
sig¢ powiazanie jej z prawnym przymusem'’’. To, Zze przymus jest konstytutywna

135 Kwestia ta nie jest jednoznacznie okre§lona przez Rawlsa. Wydaje si¢ jednak, iz wypada
si¢ zgodzi¢ z argumentacja Kordany i Tabachnicka w tej cz¢sci, w jakiej dowodzi, ze co najmniej
czg$¢ prawa umoéw nalezy do struktury podstawowej (por. K. Kordana, D. Tabachnick, Rawls and
Contract..., s. 19-23).

1360 tego typu przepisach czytaj w: K. Zweigert, H. Kotz, Einfiihrung..., s. 322.

137 Taka koncepcje przyjmuje G.A. Cohen, Where the Action Is..., s. 19. Cohen krytykuje
to podejscie argumentujac, ze zawezenie sfery sprawiedliwosci prowadzi do podwazenia egalita-
rystycznych celow projektu Rawlsa. Podobnie rozumuja Kordana i Tabachnick (Rawls and Con-
tract..., s. 16), proponujac ,,podejscie szerokie”, wedlug ktorego w skiad struktury podstawowej
wchodza wszystkie instytucje, ktore maja zasadniczy wplyw na oczekiwania zyciowe obywatela.
Podejscie owo moze by¢ wilasciwe na gruncie 7S, lecz bez watpienia nie daje si¢ pogodzi¢ z po-
litycznym liberalizmem. Na przyklad zwiazki wyznaniowe bez watpienia majq taki wplyw, lecz
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cecha instytucji struktury podstawowej nie oznacza jednak, ze da si¢ ja sprowa-
dzi¢ do jakiego$ systemu sterowania czy kontroli spolecznej, gdzie centralnymi
pojeciami sg nakaz i sankcja. W mysl kooperacyjnej koncepcji prawa struktura
podstawowa jest narzedziem kooperacji pozostajacym przede wszystkim w re-
kach autonomicznych obywateli. Jej instytucje wyznaczaja ogdlne spoleczne tto
dazen jednostkowych, dostarczajac narzedzi sprawiedliwej kooperacji. Takim wta-
$nie ,,narzgdziem” jest z jednej strony ogolna zasada przyznajaca swobodg umow,
z drugiej za$ instytucja umowy (czy poszczegodlnych rodzajéw umow), ktdre tacz-
nie wyznaczaja odpowiednie warunki do realizacji przez kazdego jego koncepcji
dobra'®®, | Przymusowos¢” struktury podstawowej polega wiec nie na nakazowo-
-rozdzielczym, lecz regulacyjnym charakterze. Reguty bedace jej czescia nie maja
alternatywy; chcac ukonstytuowa¢ wzajemnie wiazacy stosunek prawny, obywatele
muszg postuzy¢ si¢ tym, a nie innym narz¢dziem prawnym, majacym taki a nie inny
ksztalt. Prawo nadaje im generalng moznos¢ czy kompetencj¢ do tworzenia takich
stosunkow, lecz zarazem reguluje sposob, w jaki moga one powstawac.

C. Prawo prywatne jako podstawa ladu publicznego

Dokonany wyzej opis miejsca prawa wilasnos$ci i prawa umow w kooperacyj-
nej koncepcji prawa pozwala na sformutowanie ogélnych wnioskéw dotyczacych
miejsca prawa prywatnego w tejze koncepcji. Interpretacja, ktora tu proponuje,
bliska jest podejsciu Arthura Ripsteina'®’, ktory w adekwatny moim zdaniem spo-

zasady sprawiedliwo$ci oczywiscie si¢ do nich wprost nie stosuja — sa one bowiem elementem
kultury podtoza. Zastosowanie zasady rownego uczestnictwa do hierarchicznej struktury Kosciota
katolickiego byloby tozsame z ingerencja w autonomi¢ obywateli bedacych jego czgscia. Dlatego
nalezy przyjac, ze — o ile cztonkostwo w Kosciele jest dobrowolne — nie nalezy on do struktury pod-
stawowej, pomimo istotnego wptywu na zycie wielu ludzi. Przez struktur¢ podstawowa nalezy wige
rozumie¢ wszelkie instytucje, ktore nie maja alternatywy i w tym sensie sa przymusowe. Jak wiadomo,
nie ma prawnego przymusu kupna mieszkania, lecz jesli chcg takowe naby¢, muszg stosowac sig do
k.c. oraz innych wlasciwych ustaw. Inaczej kupno nie bedzie publicznie uznane, gdyz reguty wyzna-
czane przez t§ ustawg sa bezalternatywne. Dlatego rezym obrotu nieruchomosciami jest elementem
struktury podstawowej, za$§ reguty Kosciota katolickiego nie sa — w spoteczenstwie pluralistycznym
istnieja bowiem alternatywne koncepcje dobrego zycia, ktére zawsze, w razie niezgody na pryncypia
katolickie, moge wybra¢. Nie istnieja natomiast alternatywne sposoby kupna nieruchomosci.

138 Takie rozumienie jest zgodne takze z mysleniem dogmatykow. Na przyktad P. Machnikow-
ski pisze: ,,Swoboda umow zobowiazaniowych jest jednym z przejawow szerszego zjawiska nazy-
wanego autonomia woli. Polega ono na stworzonej przez system prawny mozliwosci regulowania
przez podmioty prawa ich stosunkéw cywilnoprawnych wedhug ich wlasnej woli za pomoca na-
rzgdzia, jakim jest czynnos$¢ prawna”. P. Machnikowski, Swoboda umow, [w:] E. Letowska (red.),
System prawa prywatnego, t. 5, C.H. Beck, Warszawa 2013, s. 463.

139" A. Ripstein, Private Order and Public Justice: Kant and Rawls, ,,Virginia Law Review”
2006, t. 92, s. 1391-1438; idem, The Division of Responsibility and the Law of Tort, ,,Fordham Law
Review” 2004, t. 72, s. 1811-1844.
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sob interpretuje Rawlsowska ideg ,,podziatu odpowiedzialnosci”, ktora pojawia
si¢ w artykule Social Unity and Primary Goods. Jak pisze Rawls:

Spoteczenstwo, czyli obywatele jako ciato zbiorowe, przyjmuje odpowiedzialnos$¢ za utrzy-
manie [systemu] réwnych podstawowych wolnos$ci i autentycznej rownosci szans, [...] podczas
gdy obywatele (jako jednostki) oraz zrzeszenia przyjmuja odpowiedzialno$¢ za rewizje i dostoso-
wanie swoich celéw i aspiracji biorac pod uwage uniwersalne $rodki, ktorych moga si¢ spodziewac
w obliczu obecnej sytuacji i przewidywan na przysztos¢. Ten podziat odpowiedzialno$ci opiera si¢
na zdolno$ci oséb do uznania odpowiedzialno$ci za swoje cele i do ztagodzenia swych roszczen
wzgledem instytucji spotecznych [...]. Obywatelskie roszczenia do podstawowych wolno$ci, moz-
liwosci i uniwersalnych $rodkow sa zabezpieczone przed nierozumnymi zadaniami innych (Social
Unity, 371).

Idea podzialu odpowiedzialnosci wyjasnia, dlaczego za podstawe porownan
migdzyjednostkowych i oceny roszczen uzna¢ nalezy wtasnie dobra pierwotne'*.
Instytucje struktury podstawowej w ujeciu Rawlsowskim nie troszcza si¢ bowiem
bezposrednio o dobrostan czy przyjemnos¢ ani tez o jako$¢ zycia czy jaki$ inny
rodzaj og6lnej satysfakcji jednostki. Przedmiotem troski sprawiedliwosci sa podsta-
wowe uprawnienia i uniwersalne srodki, ktére umozliwiaja obywatelowi przezycie
warto§ciowego zycia, ale w zadnym razie takiego zycianie zapewniaja (ani
nie maja zapewni¢). Odpowiedzialno$¢ za indywidualng koncepcje dobra spo-
czywa na tym, kto ja obiera i realizuje, takze w tej mierze, w jakiej moze ona
znalez¢ sie w konflikcie z uprawnionymi roszczeniami innych. Taka perspektywa
pozwala rozumie¢ struktur¢ podstawowa jako otoczenie dziatan jednostkowych,
ktore wszelako nie okresla tych dziatah w zupetnosci, poniewaz spoteczenstwo
jako cato$¢ nie przyjmuje odpowiedzialnosci za realizacj¢ indywidualnych kon-
cepcji dobra. Pozwala to takze zrozumie¢, dlaczego spoteczenstwo jest systemem
kooperacji, a nie alokacji. Idea kooperacji traci sens, gdy oderwac ja od idei auto-
nomicznej jednostki, realizujacej swa koncepcje dobra — w kooperacji z innymi,
lecz na wiasna odpowiedzialno$¢'¥!. Idea alokacji moze mie¢ sens rowniez przy
koncepcji biernej i heteronomicznej jednostki (konsumenta czy jednostki staty-
stycznej).

140 Rawls stwierdza, ze idea podziatu odpowiedzialnosci jest dorozumianym elementem kon-

cepcji dobr pierwotnych (J. Rawls, Reply to Alexander and Musgrave, [w:] idem, Collected Papers,
red. S. Freeman, Harvard University Press, Cambridge, MA, 1999, s. 241-242). Podkre$la to takze
Ripstein w pierwszym z artykuléw przywotanych w przyp. 139.

141 Jak wspominatem w rozdziale 1, jedna z gtdéwnych wad Rawlsowskiej zasady réznicy jest
to, iz nie jest ona w stanie uwzgledni¢ indywidualnej odpowiedzialno$ci za usytuowanie w spote-
czenstwie (podrozdzial 1.2 B). Jak stusznie podkre$laja interpretatorzy, zasada réznicy nie tylko
zaciemnia problem odpowiedzialnosci, ale moze prowadzi¢ do eliminacji poj¢¢ wysitku czy zastugi
ze zbioru istotnych poje¢ moralnych. Por. G. Sher, Effort, Ability, and Personal Desert, ,,Philosophy
& Public Affairs” 1979, t. 8, nr 4, s. 361-376; P.J. Steinberger, Desert and Justice in Rawls, ,,The
Journal of Politics” 1982, t. 44, nr 4, s. 983-995. Jest to jeszcze jeden argument przeciwko zasadzie
roznicy.



216

Podejscie Rawlsowskie, w ktorym akcentuje si¢ podzial odpowiedzialnos$ci,
oznacza, ze prawo prywatne nie jest po prostu srodkiem dystrybucji dobr; jest
raczej narzedziem w rekach obywateli warunkujacym jakakolwiek dystrybucje.
Rawls wyraznie podkresla, iz ,,bez spotecznej kooperacji nic nie byloby wytwa-
rzane, a zatem nie byloby czego dystrybuowac” (JaF:R, § 18.1: 61). Moja in-
terpretacja idei spoleczenstwa dobrze urzadzonego zmierzata do wykazania, ze
kooperacja nie jest mozliwa bez prawa. Kooperacyjna koncepcja prawa, pomimo
ze jest koncepcja publicznych instytucji, ktadzie wige duzy nacisk na prawo pry-
watne'*?, Uprawnienia obywateli o charakterze prywatnoprawnym nie sa w mysl
tej koncepcji przyznawane tylko po to, zeby zwickszy¢ dobrobyt czy tez dostar-
czy¢ jakich$ bodzcow ekonomicznych do takich czy innych dzialan majacych
zapewni¢ wymagany efekt dystrybucyjny'®. Maja one swoja samoistng wartosc¢,
wynikajaca przede wszystkim z idei obywatelskiej wolnosci, wedle ktorej kaz-
dy jest zrodtem waznych roszczen do realizacji swej koncepcji dobra. I chociaz
uprawnienia wynikajace z wlasnosci czy umow nie sa w mocnym, iusnaturali-
stycznym sensie pierwotne wobec panstwa i prawa, to panstwo i prawo musza je
ustanowic, jezeli maja spetni¢ liberalng zasada legitymacji. Kiedy juz owe upraw-
nienia zostana ustanowione, sg pierwotne wobec wszelkich nastgpczych dziatan,
ktore w ten czy inny sposob ich dotycza. Prawo prywatne nie jest zatem po prostu
»prawem publicznym w przebraniu”!*. Struktura podstawowa reguluje tad pry-
watny (by¢ moze takze ingerujac w prywatne uprawnienia), lecz paradoksalnie, to
wlasnie tad prywatny jest warunkiem istnienia tadu publicznego i dlatego kazda
ingerencja musi mie¢ dobre publiczne uzasadnienie. Prawo prywatne jest wigc
bez watpienia jedng z gldwnych trosk wspdlnoty politycznej pojednanej poprzez
publiczne uzycie rozumu'®.

142 Obrazowy argument za doniosto$cia prawa prywatnego (w szczegdlnosci prawa umow)

podaja Zweigert i Kotz. Jak podkreslaja ci autorzy, tak banalna sprawa jak kupno krzesta w sklepie
meblowym wymaga ,,istnej kaskady umdéw”, poczynajac od $cigcia drzewa, a na sprzedazy krzesta
(w sklepie dziatajacym takze na podstawie niezliczonych umow) konczac. K. Zweigert, H. Koétz,
Einfiihrung..., s. 317. Nowoczesny $§wiat spoteczny nie mogtby funkcjonowaé ani przez chwilg,
gdyby nagle znikngta prawna instytucja umowy.

143 Podobnie A. Ripstein, Private Order ..., s. 1392.

144 Tdeg prawa prywatnego jako ,,prawa publicznego w przebraniu” przedstawia L. Green, Tort
law: Public Law in Disguise, ,,Texas Law Review” 1960, t. 38, s. 257-269.

145 Inny, szczegblny przypadek prawa prywatnego to prawo rodzinne. Chociaz stosunki ro-
dzinne takze stanowia podstawe tadu spotecznego, rodzina jest szczegodlna instytucja przynalezaca
przede wszystkim do kultury podtoza, nie za$ do publicznego forum politycznego. Dlatego koope-
racyjna koncepcja prawa traktuje rodzing w sposob analogiczny do zwiazkéw wyznaniowych, cho¢
jest ona w wigkszym stopniu przedmiotem regulacji struktury podstawowej. Poniewaz rodzina jest
forma reprodukcji spoteczenstwa, stanowi przedmiot zainteresowania z perspektywy dobra wspol-
nego. Prawo winno wigc uregulowaé podstawowe sprawy stalych zwiazkow o charakterze seksual-
nym (modne ostatnio pytanie o ,,nietradycyjne” formy matzenstwa pozostaje tu otwarte — por.
JaF:R, § 50), a takze winno wprowadzi¢ pewne ograniczenia w swobodzie rodzicielskiej, na przy-
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Taka koncepcja prawa prywatnego jest w moim przekonaniu zgodna z jego
podstawowym rozumieniem obecnym w tradycji panstw demokratycznych.
Swoboda umoéw, bedaca nicodzowna czegscia kazdego nowoczesnego porzadku
prawnego, ma swoje ugruntowanie przede wszystkim w liberalnej zasadzie au-
tonomii woli. Paradygmatyczny zapis art. 1134 francuskiego Code civil, ktory
glosi: ,,Umowy prawnie zawarte staja za prawo dla tych, ktorzy je zawarli”, bylby
pozbawiony sensu w oderwaniu od koncepcji autonomicznej, rozumnej jednostki
realizujacej swa koncepcjg¢ dobra. Jak pamigtamy, Rawlsowska koncepcja obywa-
tela opiera si¢ wlasnie na autonomii o charakterze prawnym, nie za$§ na autonomii
w sensie rozlegtej doktryny etycznej. Normatywna koncepcja obywatela stanowi
wigc glebokie uzasadnienie swobody umow. Koncepcja kooperacyjna przyjmu-
je, iz podstawy prawa prywatnego maja charakter autoteliczny — uznaje sig tu
samoistng warto$¢ prawa prywatnego ze wzgledu na jego Scisty zwiazek z oby-
watelska wolnoscia. Pod tym wzgledem Rawls pozostaje w tradycji liberalnej,
a jego koncepcja przeciwstawia si¢ uzasadnieniu zewngtrznemu i konsekwencja-
listycznemu, ktére uznaje, ze prawo prywatne ma wartos$¢ o tyle, o ile prowadzi
do najbardziej efektywnej czy tez najbardziej sprawiedliwej (w sensie sprawie-
dliwosci rezultatu) dystrybucji. O ile uzasadnienie utylitarystyczne byto obecne
w kulturze prawnej od dawna'*, to juz uzasadnienie odwolujace si¢ do sprawie-
dliwosci rezultatu jest zjawiskiem stosunkowo nowym. Argumentacja ta polega
na wskazaniu, ze normatywna podstawa prawa prywatnego nie jest ani efektyw-
nos¢ jego norm, ani wewngtrzna wartos¢ jednostkowej autonomii, ucielesnianej
przez owe normy. Wedtug tego uzasadnienia wlasciwym uzasadnieniem jest to, ze
normy prawa prywatnego prowadza do jakiego$ pozadanego rezultatu spotecznej
dystrybucji'¥’. To podejScie jest pewna interpretacja doktryny Rawlsa, interpreta-
cja, ktora ktadzie nacisk na egalitarystyczny charakter zasad sprawiedliwosci dla
instytucji'®, Jak pokazalem w powyzszych rozwazaniach, jest to interpretacja,
ktora zupelnie zapoznaje Rawlsowska doktryne podziatu odpowiedzialnosci oraz
wskazane przez niego zasady stusznosci dla jednostek. Sadze, ze interpretacja

ktad wymog podstawowej edukacji dla wszystkich dzieci, zapewniajacy, ze b¢da Swiadome swoich
praw obywatelskich. Owo podejscie Rawlsa spotkato si¢ z krytyka z punktu widzenia feminizmu.
Wedlug tego nurtu podzial na publiczne forum polityczne i kultur¢ podtoza utrwala patriarchalne
stosunki spoteczne (por. S.M. Okin, Justice and Gender: An Unfinished Debate, ,,Fordham Law
Review” 2004, t. 72, s. 1573-1567). Rawls by? jednak przekonany, iz (uzasadnione jego zdaniem)
obiekcje feminizmu mozna z powodzeniem rozwigzac na gruncie koncepcji liberalizmu polityczne-
go (por. M.C. Nussbaum, Rawls and Feminism, [w:] S. Freeman (red.), Cambridge Companion to
Rawls, s. 488-520).

146 Por. K. Zweigert, H. Kotz, Einfiihrung...,s. 316-318.

47 Por. np. A.T. Kronman, Contract Law and Distributive Justice, http://digitalcommons.law.
yale.edu/fss_papers/1069/ (dostep: 20.02.2014).

148 Najbardziej charakterystycznym przektadem tego rodzaju podejscia (jednym z jego zrodet
jest doktryna Rawlsa) jest przywotana juz ksiazka L. Myrphy’ego i T. Nagela, The Myth of Owner-
ship..., zwk. s. 73-75.
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Rawlsa, ktora proponuj¢ w tej rozprawie, jest nie tylko blizsza kantowskim ko-
rzeniom filozofii Rawlsa, lecz takze pozwala lepiej zrozumie¢ dziatania panstwa
ingerujace w prawo prywatne, ktore maja forme¢ ograniczenia swobody umow lub
tez nastepczej ingerencji w rezultat umow przez podatki i transfery'®. W mysl ko-
operacyjnej koncepcji prawa wszystkie te regulacje nie sa wprowadzane, dlatego
ze sa po prostu sprawiedliwe, lecz sa sprawiedliwe, dlatego ze daza do wprowa-
dzenia uczciwego usytuowania stron porozumien. Nalezy je zatem interpretowac
w $wietle obywatelskiej autonomii, nie za$ sprawiedliwego lub efektywnego re-
zultatu dystrybucji.

3.3. Czy sprawiedliwos$¢ jest nadrzednym pojeciem prawnym? Proba
odpowiedzi w Swietle orzecznictwa Trybunalu Konstytucyjnego

W poprzednich podrozdziatach zajmowatem si¢ instytucjami, ktore uznalem
za najwazniejsze dla obrony tezy o kooperacyjnym charakterze prawa. Prezentacja
Rawlsowskiej doktryny konstytucyjnej miata na celu przede wszystkim ukazanie
centralnej roli sprawiedliwego prawa w porzadku politycznym. Byla zatem proba
falsyfikacji twierdzen o priorytecie sprawiedliwos$ci 1 potrzebie prawa. Nastgpnie
zajatem si¢ prawem prywatnym, poniewaz rzecza absolutnie kluczowa byto do-
wies¢, iz wypracowana na gruncie kategorii Rawlsowskich koncepcja prawa stosuje
si¢ bezposrednio nie tylko do porzadku ustrojowego, lecz takze do porzadku praw-
nego jako takiego. Wskazujac glebokie normatywne podstawy prawa prywatnego,
jakich dostarcza Rawlsowska koncepcja prawa, doszedtem do wniosku, iz jest to
niezwykle istotny dziat prawa — to wlasnie tutaj natura instytucji jako narzedzia
sprawiedliwe]j kooperacji ukazuje si¢ najwyrazniej. Lad prywatny, wprowadzany
przede wszystkim dzigki instytucjom wilasnosci i umowy, wyraza autonomi¢ oby-
watelska 1 warunkuje sprawiedliwa kooperacjg¢. Wlasnos¢ i umowy mozna trakto-
wac jako narzedzia kooperacji, ktorymi postuguja si¢ wolni obywatele realizujacy
swe koncepcje dobra. Natomiast regulacje struktury podstawowej, ingerujace w tad
prywatny, nalezy rozumie¢ przede wszystkim jako zmierzajace do zachowania row-
norzednosci kooperujacych podmiotow, ktora to rownorzednos¢ zapewnia sprawie-
dliwos¢ kooperacji rozumianej jako czysta sprawiedliwos¢ proceduralna.

Proba falsyfikacji tez rozprawy, ktéra podejmuje w tym rozdziale, nakazu-
je poprzesta¢ na tychze instytucjach. Kooperacyjna koncepcje prawa mozna bez

149 Tg niezwykle wazng zmiang w charakterze porzadkow prawnych Zachodu, ktora dokonata
si¢ w XX w. 1 stale si¢ nasila w obecnym stuleciu, syntetycznie ujmuja Zweigert i Kotz. Polega ona,
z jednej strony, na masowym charakterze obrotu i powszechnosci umow adhezyjnych (tzn. takich,
gdzie jedna ze stron nie ma rzeczywistego wplywu na tres¢ postanowien umowy), z drugiej za$ — na
prawnej ingerencji panstwa w tre$§¢ porozumien, majaca na celu obrong stabszej strony umowy (por.
K. Zweigert, H. Kotz, Einfiihrung..., s. 323-325).



219

watpienia zastosowac takze do takich instytucji jak prawo karne'’, prawo rodzin-
ne'! czy podatkowe'>2. Zajmowanie si¢ nimi w ramach tej rozprawy grozitoby
jednak utrata klarownosci wywodu, skierowanego wytacznie na obrong zapre-
zentowanych tez. I tak, na przyktad, prawo podatkowe jest bez watpienia klu-
czowym dziatem prawa z perspektywy sprawiedliwosci spotecznej; opodatkowanie
jest jednym z gtownych instrumentow, ktoérym postuguje si¢ panstwo, realizujac
polityke spoteczna. Podatki stanowiq takze najwazniejszy z cigzarow spotecznych,
ktory jest ponoszony przez obywateli po to, by wspdlnota polityczna i prawna mo-
gla funkcjonowac. A jednak z punktu widzenia kooperacyjnej koncepcji prawa rola
prawa podatkowego jest, paradoksalnie, drugorzedna. Jezeli prawo ma by¢ rozu-
miane jako narzedzie sprawiedliwej kooperacji, najwazniejszymi dziatami prawa
sa te, ktore warunkuja bezpieczne stowarzyszanie si¢ obywateli. Bez watpienia za$
wlasnie opisane wyzej prawo konstytucyjne i wybrane instytucje prawa prywatnego
petnia wlasnie t¢ funkcjg. Prawo podatkowe natomiast nalezy do tej czgsci struktury
podstawowej, ktora ma zapewni¢ sprawiedliwos¢ tla, czyli takie warunki spoteczne,
w ktérych pomigdzy kooperujacymi podmiotami bedzie zachowana rownowaga.
I wiasciwie tyle wystarczy powiedzie¢ o tym dziale prawa w kontekscie koncep-
cji kooperacyjnej. Podobnie jest z prawem karnym. Problem kary zwiazany jest
z ochrong spotecznej kooperacji, poniewaz kara traktowana jest jako (zasadniczo
retrybutywne) przywrocenie rownowagi pomigdzy obywatelami. Owa rownowaga
opiera si¢ na zasadach publicznej moralno$ci 1 konstruowanym w oparciu o rozum
publiczny, uznanym porzadku prawnym'>*. Prawo karne ma zatem ,,drugorz¢dny
charakter” w tym sensie, ze raczej chroni ono porzadek prawny niz stanowi jego
podstawg czy tez jaki$ paradygmat dla pojgcia prawa'*.

150 Warto w tym kontekscie przywotac, obok pracy B. Wojciechowskiego, monografie J. Ad-
lera, The Urgings of Conscience: A Theory of Punishment, Temple University Press, Philadelphia
1992. Autor proponuje (zasadniczo retrybutywna) teorig¢ kary, w ktorej centralne znaczenie ma oparta
na konstrukcji sytuacji pierwotnej kategoria ,,zgody dyktowanej sumieniem” (tzw. conscientious pa-
radigm). Normy prawa karnego sa wigc przedstawiane jako publicznie uzasadnione i w tym sensie
godne zinternalizowania. Kooperacyjna koncepcja prawa zawiera podobna koncepcj¢ prawa karnego,
opierajacego si¢ na pewnej uniwersalnej (cho¢ uniwersalnej w stabym sensie) waznosci zinstytucjona-
lizowanych zasad shusznos$ci uznanych we wspolnocie konstruktywistycznej (por. B. Wojciechowski,
Interkulturowe prawo karne, Wydawnictwo Adam Marszatek, Torun 2009, s. 279-289).

51 Por. S. Freeman, Rawls, s. 235-242.

132 Por. L. Sugin, Theories of Distributive Justice and Limitations on Taxation: What Rawls
Demands from Tax System, ,,Fordham Law Review” 2004, t. 72, s. 1991-2014.

153 Por. B. Wojciechowski, Interkulturowe..., s. 357.

154 Zwroémy uwagg, iz w klasycznej, twardej wersji pozytywizmu prawo karne wydaje sig
wtlasnie takim paradygmatem. Skoro prawo to nic wigcej jak nakaz lub zakaz suwerena obwarowany
sankcja, prawu karnemu najblizej jest do istoty prawa. Co prawda na przyktad pozytywista Bentham
rowniez traktowal prawo karne jako ,,zwienczenie prawa cywilnego”, lecz zarazem uznawat, ze
prawo karne po prostu chroni interes spoleczny, nie za$ ,,przywraca rownowage” w sensie odplaty
(por. T. Tulejski, Od zasady uzytecznosci..., s. 143—148). Dlatego w moim przekonaniu u Benthama
czy Austina prawo rozumiane jest jako instrument kontroli spotecznych zachowan i w tym sensie
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Z tych wtasnie powodow nie bede si¢ juz w tej rozprawie zajmowal kolej-
nymi instytucjami prawa materialnego. Obrona kooperacyjnej koncepcji prawa
wymaga jednak czego$ jeszcze. Cho¢ mam nadziejg, iz dotychczasowe rozwa-
zania udowodnity, iz rozumienie prawa jako narzedzia kooperacji znajduje opar-
cie w tradycji instytucjonalnej panstw liberalno-demokratycznych, kluczowa
rola sprawiedliwo$ci pozostaje wciaz w pewnym sensie pod znakiem zapytania.
W rozdziale drugim usitowatem obali¢ tezg pozytywizmu o rozdziale poje¢ prawa
1 moralnos$ci wykazujac, iz rozumienia prawa nie mozna oderwac od jego uza-
sadnienia, odsytajacego do publicznej moralnosci. Dlaczego jednak to wiasnie
sprawiedliwo$¢, a nie na przyktad dobro wspdlne, ma by¢ centralnym pojeciem
tejze moralnosci? W rozdziale drugim staralem si¢ to udowodni¢ na poziomie
analitycznym, wykazujac, ze sprawiedliwos¢ i prawo podpadaja pod te same wa-
runki formalne (aprioryczne warunki dla pojecia stusznosci). 4 contrario, dobro
nie jest pojeciem pokrewnym prawu; cho¢ powinno by¢ celem prawa, nie okresla
jego pojecia w ten sam sposob, w jaki czyni to pojecie sprawiedliwosci. Czy jed-
nak takie rozumienie prawa ma oparcie w rzeczywistych instytucjach? Wydaje
sig, iz aby na owo pytanie odpowiedzie¢, nalezy odwota¢ sig¢ nie tylko do pra-
wa materialnego, lecz takze do orzecznictwa. Szczegodlnie pomocne bedzie tutaj
orzecznictwo konstytucyjne'®. Sam Rawls, jako przedstawiciel konstytucyjnego
modelu demokracji, ktadzie szczegdlny nacisk na potrzebg istnienia niezawistego
organu o charakterze sadowym, ktory statby na strazy ,,wyzszego prawa”, zapo-
biegajac ,,erozji prawa pod wptywem ustawodawstwa przejsciowych wigkszosci,
czy — co bardziej prawdopodobne — za sprawa zorganizowanych i dobrze uloko-
wanych waskich grup interesu, umiejacych si¢ przebi¢” (LP, VI, § 6.2: 320)".

opiera sig przede wszystkim na prawie karnym (por. H.L.A. Hart, Pojecie prawa, przet. J. Wolenski,
Wydawnictwo Naukowe PWN, Warszawa 1998, s. 37-44).

155 Fragmenty tego podrozdziatu wykorzystuje w moim tekscie Doktryny polityczno-prawne
jako narzedzie interpretacyjne na przykladzie pojecia sprawiedliwosci w orzecznictwie Trybunatu
Konstytucyjnego, [w:] 1. Barwicka-Tylek, A. Czarnecka, M. Jaskolski, J. Malczewski (red.), Mysle-
nie o polityce i prawie. Przedmiot, metoda, praktyka, Wolters Kluwer, Warszawa 2015. Analizuj¢
w nim orzeczenia TK pod katem mozliwosci ich interpretacji przez doktryny polityczno-prawne,
nie zawgzajac badania do wypracowanej tutaj koncepcji prawa, tak jak czynig to w tym miejscu.

156 Warto zwrdci¢ uwagg na niepozytywistyczne konsekwencje takiego usytuowania sadu. Sad
bowiem, cho¢ podlega ustawom zgodnym z konstytucja, odwotuje sig nie tylko do prawa zapisane-
go w ustawie czy wyroku. Interpretujac trudne przypadki (hard cases), sad odwotuje sig¢ do ogdlne;j
struktury prawa, ktora winna by¢ spojna z publicznie uznanymi, ponadpozytywnymi zasadami (por.
R. Dworkin, Rawls and the Law, ,Fordham Law Review” 2004, nr 72, s. 1395). Osobnym pro-
blemem (ktérego nie podejmuj¢ wprost w tej ksiazce) jest (zasadniczo normatywna) teza Rawlsa,
jakoby Sad Najwyzszy rzeczywiscie mogt stosowaé jedynie rozum publiczny i pozbawiony byt
mozliwo$ci odwotywania sig do rozlegtych doktryn. Warto zwrdci¢ uwage, ze owa normatywna teza
w niewielkim stopniu przystaje do praktyki konstytucyjnej. Por. R. Prostak, Teista w demoliberal-
nym Swiecie, O$rodek Mysli Politycznej, Krakow 2014, s. 253-322; J. Waldron, Public Reason and
,Justification” in a Courtroom, ,,JJournal of Philosophy and Culture” 2007, t. 1, s. 107—137.
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Piszac to, Rawls mial na mysli przede wszystkim model amerykanskiej ju-
dicial review, gdzie ostateczng instancja jest Supreme Court”’. Wydaje si¢ jed-
nak, iz (zgodnie z tezg o uniwersalnos$ci idei rozumu publicznego) Rawls sadzit
zarazem, ze analogiczne rozwiazania instytucjonalne sa zasadne réwniez w po-
zostatych panstwach demokratycznych. Dlatego, aby odpowiedzie¢ na pytanie
o centralng rol¢ sprawiedliwosci w ,,moralnosci publicznej”, dokonam analizy
orzecznictwa naszego Trybunatu Konstytucyjnego. Zastanowig si¢ mianowicie,
na ile konstytucyjna zasada sprawiedliwosci spotecznej, ktora stosuje TK w swo-
im orzecznictwie, moze dostarczy¢ materialu dla falsyfikacji tezy o centralnym
charakterze sprawiedliwo$ci w mySleniu o prawie w ogole'?. Zakres i cele tej
analizy sa ograniczone — przedstawienie syntetycznego i zupelnego obrazu zasady
sprawiedliwosci spotecznej w orzecznictwie TK jest tu niepotrzebne'”. Interesuje
mnie tu jedynie, jakim pojeciem sprawiedliwosci spotecznej postuguje sie¢ TK
oraz czy da si¢ to pogodzi¢ z tezami tej rozprawy.

Punktem wyjScia rozwazan jest Artykul 2 Konstytucji RP, ktory stanowi, iz
»Rzeczpospolita jest demokratycznym panstwem prawnym, urzeczywistniajacym
zasady sprawiedliwosci spotecznej”. Fakt, iz odwotanie do sprawiedliwosci na-
stepuje w jednym z pierwszych przepisow Konstytucji, bezposrednio po zasadzie
dobra wspolnego (Art. 1), §wiadczy o wielkiej wadze, jaka ustawodawca konsty-
tucyjny przywiazuje do sprawiedliwosci. Z samego brzmienia przepisu trudno jest
jednak wywnioskowac, czy formute ,,demokratycznego panstwa prawnego realizu-
jacego zasady sprawiedliwo$ci spotecznej” nalezy rozumieé jako nierozdzielng!'®’

157 Supreme Court nie jest jednak zdaniem Rawlsa dzierzycielem najwyzszej wladzy. Odpo-
wiednio stabilna wigkszos$¢ konstytucyjna moze wprowadzi¢ w konstytucji zmiany takze wbrew
woli sgdziow, forsujac w ten sposob swoje rozumienie konstytucji (por. LP, VI, § 6.2: 321).

158 Orzecznictwo TK jest o tyle przydatne, iz rozstrzygajac sprawy na podstawie klauzul odsy-
ajacych i ogélnych zasad konstytucyjnych, Trybunat szeroko czerpie z mysli filozofow, nie zawsze
wprost ich cytujac. Wydaje si¢ to cecha charakterystyczna kontynentalnej kultury prawnej, gdzie
prawo bylo kierunkiem nauczanym na uniwersytetach, przeto prawoznawstwo uznawane byto — po-
dobnie jak wowczas filozofia — za nauke. Jak wskazuje N. Rao, w amerykanskiej kulturze prawne;j
(gdzie prawo byto pierwotnie rozumiane jako dziedzina czysto praktyczna, nie za$ naukowa), odwo-
tania do filozofow byly nadzwyczaj sporadyczne (np. w latach 1901-1925 filozofow wspomniano
w 3 wyrokach Supreme Court). Od potowy lat 70. obserwujemy tendencj¢ wzrostowa, lecz dzieta
filozofow cytowane sa w do$¢ szczegdlnym kontekscie — w sprawach, w ktorych wystepuje kontro-
wersja natury ideowej. Mysl filozoficzna jest zatem w pewnym sensie zinstrumentalizowana i stuzy
jako srodek perswazyjny (por. N. Rao, 4 Backdoor to Policy Making: The Use of Philosophers by
the Supreme Court, ,,The University of Chicago Law Review” 1998, t. 65, s. 1371-1401).

19 Warto podkresli¢, iz proby takie zostaly podjgte juz w piSmiennictwie polskim. Zob.
S. Tkacz, Rozumienie sprawiedliwosci w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego, Wydawnictwo
Uniwersytetu Slaskiego, Katowice 2003.

160 Ujecia podrecznikowe czy komentarze najczesciej traktuja zasade sprawiedliwosci spo-
tecznej jako implikacje czy tez zasadg sktadowa zasady demokratycznego panstwa prawnego. Por.
np. W. Skrzydto (red.), Polskie prawo konstytucyjne, Oficyna Wydawnicza Verba, Lublin 2008,
s. 108; B. Banaszak, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej ..., s. 54.
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czy tez jako wskazujaca na dwie tresciowo odrgbne zasady. W pierwszym przy-
padku nalezaloby stwierdzi¢, iz w Artykule 2 Konstytucji zapisana jest zasada
demokratycznego panstwa prawnego, za$ sprawiedliwos$¢ spoteczna bylaby za-
ledwie jej czescia sktadowa. W drugim za$§ przypadku przepis zawieratby dwie
odrebne, cho¢ §cisle ze soba sprzezone, zasady: demokratycznego panstwa praw-
nego i sprawiedliwosci spotecznej.

W podrozdziale 3.1 wskazywatem co prawda, ze zasada panstwa prawnego
czy rzadoéw prawa zwiazana jest z priorytetem sprawiedliwosci, chodzito jednak
wylacznie o wykazanie, ze kazde demokratyczne panstwo prawne winno opie-
ra¢ sie miedzy innymi na zasadach sprawiedliwosci spotecznej'®!, co jeszcze
nie oznacza tozsamosci dwu dyskutowanych zasad. Wszak nie kazde panstwo
realizujace zasady sprawiedliwosci spotecznej jest demokratycznym panstwem
prawnym. Historia idei politycznych pokazuje, ze odwotanie do sprawiedliwosci
,,bez rzadodw prawa” jest jak najbardziej mozliwe — na przyktad w panstwie faszy-
stowskim prawo jest podporzadkowane i stuzebne wzgledem woli wodza, zatem
o demokratycznym panstwie prawnym nie moze by¢ mowy — zarazem jednak
odwotanie do sprawiedliwosci spotecznej (wraz z solidaryzmem spotecznym) jest
w doktrynie faszyzmu bardzo wyrazne'®>. Samo odwotanie si¢ do sprawiedliwosci
spotecznej nie jest zatem, przynajmniej prima facie, sprzeczne z autorytarnym
charakterem panstwa. Z podobna sytuacja mieliSmy do czynienia w panstwach
socjalistycznych, ktore nawet w sferze postulatywnej dalekie byty od przyjmowa-
nia zasady demokratycznego panstwa prawnego, lecz realizacja sprawiedliwosci
spotecznej stanowita o ich konstytucyjnej i ideologicznej tozsamosci'®. Z tych

11 W tym duchu utrzymane jest orzecznictwo TK, jak cho¢by w wyroku z 12.04.2000, gdzie
Trybunat wskazuje, iz: ,,[n]ie jest demokratycznym panstwem prawnym panstwo, ktore nie re-
alizuje idei sprawiedliwosci, przynajmniej pojmowanej jako dazenie do zachowania réwnowagi
w stosunkach spotecznych i powstrzymywanie si¢ od kreowania nieusprawiedliwionych, niepopar-
tych obiektywnymi wymogami i kryteriami przywilejow dla wybranych grup obywateli” (wyr. TK
z 12.4.2000 r., K8/98). Nie zgadzam sig jednak z Bogustawem Banaszakiem, ktory z tego orzecze-
nia (w przywotanym juz fragmencie swego Komentarza) wywodzi tezg, iz dwoch dyskutowanych
zasad nie nalezy traktowac jako odrgbnych wzorcow konstytucyjnych. W moim przekonaniu owo
orzeczenie wskazuje jedynie na wymog realizacji zasad sprawiedliwosci spotecznej przez demokra-
tyczne panstwo prawne, nie oznacza on jednak utozsamienia obydwu idei czy wzorcow.

122 Por. E. Gentile, Poczqtki ideologii faszystowskiej, przet. T. Wituch, Wydawnictwo UW,
Warszawa 2011, s. 114—-126.

13 Przypomnijmy, iz zasada sprawiedliwo$ci spotecznej byta wyrazona w art. 5 Konstytucji
PRL w brzmieniu z 1976 r. Przepis stanowit, iz ,,Polska Rzeczpospolita Ludowa [...] urzeczywistnia
zasady sprawiedliwosci spotecznej, likwiduje wyzysk cztowieka i przeciwdziata naruszeniu zasad
wspolzycia spotecznego”. O istotnej roli sprawiedliwosci spotecznej w tamtym czasie $wiadczy
takze orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego z okresu Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej. Na
przyktad w orzeczeniu z dnia 9 marca 1988 r. (U. 7/87) Trybunat stwierdzil, ze ,,[p]rzyjete przez
panstwo socjalistyczne zatozenie, ze celem ustroju jest nie tylko formalna, lecz takze faktyczna row-
no$¢ czlonkow spoteczenstwa sprawia, ze sprawiedliwos¢ spoteczna jest kluczowym problemem
z punktu widzenia realizacji programu tego panstwa, kwestia podstawowa w aksjologii spotecznej”.
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historyczno-doktrynalnych wzgledow przyjmujg, iz zasada sprawiedliwosci spo-
tecznej jest zasada odrebna i do pewnego stopnia autonomiczna wzgledem zasady
demokratycznego panstwa prawnego. Uznaj¢ wigc, ze podstawa poszukiwan po-
jecia sprawiedliwosci stosowanego przez TK jest zawarta w Art. 2 klauzula gene-
ralna, zawierajaca odestanie ocenne do pozaprawnego pojecia sprawiedliwosci'®.

Pierwsze istotne dla tego zagadnienia jest Orzeczenie z dnia 19 marca 1988 1.
(U. 7/97). Pomimo faktu, iz zostato ono wydane w odmiennych warunkach poli-
tycznych (w Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej) oraz w innym porzadku praw-
nym (socjalistyczny porzadek prawny pod rzadami Konstytucji PRL), duza czgsé¢
argumentacji z tego orzeczenia zostala utrzymana przez TK w latach po upadku
PRL i stanowi element tradycji orzeczniczej, z ktorej korzysta sig takze wspotcze-
$nie. W orzeczeniu tym (orzekajac o niekonstytucyjnosci zasad przydziatu opatu
zawartych w uchwale Rady Ministrow z dnia 17 lipca 1987 r.) Trybunat Konsty-
tucyjny wskazal, iz w stosowaniu zasady sprawiedliwosci spotecznej ogranicza
sie do sprawiedliwosci rozdzielczej (dystrybutywnej)'®>. Wniosek, na podstawie
ktorego orzekano, dotyczyt bowiem zasad przydziatu opatu na cele bytowe, czyli
dotyczyt dystrybucji prawa nabycia dobra deficytowego (w warunkach gospodar-
ki centralnie planowanej). Jasno wynika z tego, ze to wlasnie reguty dystrybucji,
nie za$ retrybucji byly przedmiotem rozstrzygnigcia. Punkt wyjscia jest tu zatem
bardzo podobny do Rawlsowskiego. Zarowno w orzecznictwie trybunalskim, jak
i w filozofii politycznej Johna Rawlsa sprawiedliwo$¢ to przede wszystkim spra-
wiedliwos¢ rozdzielcza'®.

164 Takie rozumienie klauzuli generalnej przyjmuje za: L. Leszczynski, Klauzule generalne
w stosowaniu prawa, UMSC, Lublin 1986, s. 14-20. Na fakt, iz Art. 2 Konstytucji RP zawiera
klauzule generalna wskazuje np. M. Sliwka, Sprawiedliwos¢ spoleczna jako klauzula generalna
na tle orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego, www.kulturaihistoria.umcs.lublin.pl/archives/1904
(dostep: 12.01.2014).

165 Warto przypomniec, iz podziat na rdézne rodzaje sprawiedliwosci pochodzi od Arystote-
lesa, ktory w V ksiedze stynnej Etyki nikomachejskiej wyrdznit cztery rodzaje sprawiedliwosci:
dystrybutywna (rozdzielcza), retrybutywna (wyrdwnawcza), polityczna oraz proporcjonalna. Spra-
wiedliwo$¢ rozdzielcza ,,odnosi si¢ do rozdzielania zaszczytow lub pienigdzy, lub innych rzeczy
ktore moga by¢ przedmiotem rozdziatu pomigdzy uczestnikow wspolnoty panstwowej” (Arysto-
teles, Etyka nikomachejska, przet. D. Gromska, PWN, Warszawa 2007, s. 172, [1130b]), podczas
gdy ze sprawiedliwo$cia wyrownawcza mamy — zdaniem Arystotelesa — do czynienia ,,w rodzacych
zobowiazania stosunkach pomigdzy ludzmi” (ibidem, s. 175 [1131b]). Dotyczy ona wzajemnej row-
nowagi pomigdzy poszczegdlnymi jednostkami, nie za$ ogdlnego sposobu rozdzielania uprawnien
na poziomie ustrojowym. Wykonuja ja sedziowie stosujacy prawo, ktore ,.baczy tylko na to, czy
ktos postapit niesprawiedliwie, a kto$ drugi doznat krzywdy lub czy ktos komus$ wyrzadzit szkodg,
a tamten ja poniost” (ibidem, s. 175, [1132a]). Dla Rawlsa pierwszym i najwazniejszym rodzajem
sprawiedliwosci jest wlasnie sprawiedliwo$¢ dystrybutywna.

1% Warto jednak zauwazy¢, ze na podstawie Rawlsowskiej teorii sprawiedliwosci dystrybu-
tywnej moze by¢ takze zbudowane pojgcie sprawiedliwosci politycznej (sprawiedliwosé konstytu-
¢cji) czy retrybutywnej (delikty, prawo karne). Ta ostatnia jednak, dla klarownoséci wywodu, blizej
si¢ nie zajmowalem.
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Czy jednak Rawlsowskie pojgcie sprawiedliwosci, ktorym postugiwatem si¢
na kartach tej rozprawy, pokrywa si¢ z pojeciem stosowanym przez nasz Try-
bunal? Jak wskazano w analizowanym orzeczeniu, podstawowym zatozeniem
sprawiedliwo$ci dystrybutywnej jest ,,idea jednakowego traktowania wszystkich
ludzi w obrebie okreslonej klasy (kategorii). By¢ sprawiedliwym — czytamy dalej
w orzeczeniu — to jednakowo traktowac istoty rowne z pewnego punktu widze-
nia, tj. majace t¢ sama ceche charakterystyczna, istotna dla danej klasy (katego-
rii) ludzi (np. potrzeby, wyniki pracy, zdolnos$ci, zastugi)”. Wida¢ tu wyraznie
$cisle powiazanie pojecia sprawiedliwosci z rownos$cia, a doktadniej z rownym
traktowaniem. Szczegdlnie znamienny jest w tym kontekscie fakt, iz we wniosku
zaskarzano naruszenie zasady rownego traktowania obywateli PRL wobec prawa
(art. 67 ust. 2 6Owczesnej Konstytucji), nie zas zasady sprawiedliwos$ci spoteczne;.
Trybunat jednak postanowit rozszerzy¢ zakres badania takze na zgodnos¢ z art. 5
pkt. 5 6wczesnej Konstytucji, tj. z konstytucyjna zasada sprawiedliwosci spotecz-
nej. RoGwnos$¢ wobec prawa jest zatem zdaniem TK jedna z naczelnych wartosci
sprawiedliwos$ci rozdzielczej. Nie chodzi tutaj o mechaniczna, $cista rdwnosc
dystrybucji, lecz o zachowanie odpowiedniej proporcji w kreowaniu prawnego
usytuowania podmiotow, stosownie do relewantnych z punktu widzenia danej
sprawy cech. W analizowanym orzeczeniu wymog ten nazwano zasada relewant-
nosci. Czytamy w nim:

Zgodnie z zasada sprawiedliwos$ci rozdzielczej ,,;éwnych nalezy traktowaé réwno”, a ,,podob-
nych nalezy traktowa¢ podobnie”. W przypadku tej drugiej formuty przy normowaniu zasad rozdzialu
dobr i przyznawaniu prawa do nabycia tych dobr powinno si¢ uwzglednia¢ w jakim stopniu (natgze-
niu) wystepuja u poszczegolnych osob (kategorii 0sob) pewne cechy brane pod uwage w procesie roz-
dziatu danych dobr. Wymieniona zasada zaklada zatem istnienie proporcji migdzy istotnymi cechami
poszczegblnych osob (kategorii) a naleznym im traktowaniem (zasada relewantnosci).

Rozumienie sprawiedliwosci rozdzielczej w niniejszym orzeczeniu jest na-
znaczone przede wszystkim mysleniem Arystotelesa, co niezwykle tatwo wy-
kazac!®’. Dla tego ostatniego, cho¢ w polskim przekladzie jego dziet jest mowa
o proporcjonalnosci, nie za$ o zasadzie relewantnosci, ,,tym, co sprawiedliwe, jest
to, co proporcjonalne, a to, co wykracza przeciw proporcji, jest niesprawiedliwe.
[...] Bo kto postepuje niesprawiedliwie, ma zbyt wiele, a kto jest pokrzywdzony,
ma za mato tego, co dobre”'*®. Rozumowanie zawarte w analizowanym orzeczeniu
podaza tymi samymi §ciezkami; sprawiedliwos¢ jest rozumiana jako rownowaga

167 Jest to szczegodlnie cickawe w kontekscie faktu, ze chociaz PRL byta pafistwem opartym na

ideologii marksistowskiej, a Konstytucja wprost odwotywata si¢ np. do zniesienia wyzysku, to za-
sadniczy rdzen pojgcia sprawiedliwosci stosowanego przez TK nie jest marksistowski; identyfikujac
pojecie sprawiedliwosci Trybunat nie odwotuje si¢ bowiem ani do wyzysku, ani nie czerpie wprost
z utopijnej Marksowskiej formuty sprawiedliwosci w spoteczenstwie komunistycznym (od kazdego
wedhlug zdolnosci, kazdemu wedhlug potrzeb).

168 Arystoteles, Etyka nikomachejska, s. 175, [1131 b].
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w sytuacji podmiotow, gdzie probierzem owej rownowagi jest relewantna dla da-
nego przypadku cecha. Ustalenie, jaka to cecha, odbywa si¢ zawsze ad hoc, czy to
na podstawie wartosci politycznych przyjmowanych w danym panstwie, czy tez
na podstawie zdrowego rozsadku. Takie rozumienie sprawiedliwosci (co ciekawe,
przyjmowane jako oficjalna wykladnia konstytucji w panstwie socjalistycznym)
nie jest $cisle egalitarne. Trybunat orzeka wyraznie, iz dystrybucja powinna pozo-
stawac w stosownej proporcji do nat¢zenia, w jakim wystgpuja relewantne cechy.
Jest to w gruncie rzeczy powtorzenie mysli Arystotelesa, ze ,,jesli nie ma rowno-
$ci miedzy [...] osobami, to nie powinny tez mie¢ réwnych udziatoéw”'®.

Co jednak istotne dla celow tej rozprawy, Arystotelesowe znaczenie ,,Spra-
wiedliwo$ci” nie wyczerpuje trybunalskiego rozumienia tego terminu. Zasadnicza
roéznica pomigdzy starogreckim pojgciem sprawiedliwos$ci rozdzielczej a nowo-
czesna zasada sprawiedliwosci spotecznej, ktora interpretuje i stosuje Trybunal,
jest $cisle prawny charakter tej ostatniej. Bez watpienia w mysleniu Arystotelesa
sprawiedliwos$¢ rozdzielcza osadzona jest glgboko w konteksciepolity czny m;
to w polis wlasnie dokonuje sig rozdzial ,,zaszczytow i pienigdzy”, stad kryterium
rozdziatu jest zalezne od ustroju danej polis. Brakuje jednak bezposredniego od-
wotania si¢ do kontekstu $cisle prawne go, ktory dla TK jest czym$ bardziej
niz oczywistym. Przednowozytne koncepcje sprawiedliwosci dystrybutywnej nie
sa jeszcze tak $cisle powigzane z mysSleniem w kategoriach zasad prawnych czy
praw podstawowych, a nadrzegdnym pojgciem jest w ich przypadku nie stusznos$¢,
lecz cnota. Dla nowoczesnego myslenia o sprawiedliwo$ci naturalny punkt odnie-
sienia stanowia za$ podstawowe uprawnienia. W analizowanym orzeczeniu TK
stwierdza si¢ wyraznie, iz ocenie zgodnosci z zasada sprawiedliwosci spotecznej
podlega nie tyle rozktad dobr jako taki, co raczej sytuacja prawna oby-
w ateli, ktora ksztattuja zaskarzone przepisy. W orzeczeniu czytamy:

Analizujac tres¢ przepisow uchwaty Nr 108 Rady Ministréw Trybunat Konstytucyjny doszedt
do wniosku, Ze ustanawiaja one w istocie prawo podmiotowe szerokich kregdw obywateli do naby-
cia deficytowego dobra, jakim jest opat w postaci wegla i jego przetwordw. [...]

Powyzsze prawo obywateli do nabycia opatu ustalone zostaje normami prawa administracyjnego
zawartymi w uchwale Nr 108 Rady Ministrow, wydanej na podstawie ustawy. Pozostawiajac w tym
miejscu na uboczu sprawg formy aktu normatywnego, ustanawiajacego przedmiotowe prawo podmio-
towe, nalezy przyjac, ze przepisy uchwaty Nr 108 Rady Ministrow ksztaltuja bez watpienia sytuacje
obywatela i samodzielnych jednostek gospodarki uspotecznionej takze w sferze cywilnoprawnej swo-
body zawierania uméw. Umowa kupna-sprzedazy, ktora jest forma realizacji omawianego tutaj pra-
wa, zostaje powaznie zdeterminowana przepisami uchwaty w ten sposob, ze istotne elementy umowy
(strony umowy, tre$¢ umowy co do rodzaju i ilosci opatu) zostaja z gory okreslone.

19 Tbidem, s. 173 [1131 a]. Doda¢ nalezy, iz w przypadku tego orzeczenia TK opowiedziat
si¢ za réwna dystrybucja prawa do nabycia opalu; o ile zatem tenor orzeczenia byt rownosciowy,
to uzasadniono je za pomoca nieegalitarystycznej i niemarksistowskiej argumentacji. Nie zmienia
to faktu, iz Trybunal uznawal egalitarystyczna aksjologi¢ panstwa socjalistycznego, ktora jednak
w analizowanym orzeczeniu pelni jedynie funkcjg perswazyjna, nie stanowi zas sedna argumentacji.
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Przywotany fragment orzeczenia wskazuje, iz klasyczne rozumienie spra-
wiedliwos$ci rozdzielczej jako proporcjonalno$ci potaczone jest z nowoczesnym
przekonaniem, iz sprawiedliwos$¢ spoteczna dotyczy przede wszystkim prawnego
usytuowania obywatela. Takie ujecie sprawiedliwosci spotecznej bliskie jest po-
jeciu Rawlsowskiemu. Jak pamigtamy, u Rawlsa gtéwnym przedmiotem sprawie-
dliwosci jest struktura podstawowa, a ta ostatnia, jak wskazatem w poprzednim
podrozdziale, to przede wszystkim instytucje prawne, ktéore w sposob ,,przymu-
sowy” ksztattuja spoteczna sytuacje obywatela. Trybunat, cho¢ nie postuguje sig
tym terminem technicznym, zdaje si¢ twierdzi¢, iz dane akty normatywne podle-
gaja ocenie z perspektywy sprawiedliwosci wtasnie o tyle, o ile naleza do struk-
tury podstawowe;j.

Slady filozofii politycznej Rawlsa sa obecne wyrazniej w rozumieniu spra-
wiedliwosci spolecznej w pozniejszych orzeczeniach, juz pod rzadami obecnie
obowiazujacej ustawy zasadniczej. W wyroku z dnia 22 grudnia 1997 r. TK tym
razem explicite uznaje, idac za Johnem Rawlsem, ze przedmiotem sprawiedli-
wosci spotecznej jest ,,fundamentalna struktura spoteczenstwa”. Trybunat zatem
wyraza to, co w sposob milczacy zdawat si¢ przyjmowac juz w latach 80. Uzasad-
nienie wyroku podaza za autorem Teorii sprawiedliwosci takze wtedy, gdy iden-
tyfikuje tres¢ zasady sprawiedliwos$ci spotecznej. W analizowanych orzeczeniu
czytamy:

Jego [Johna Rawlsa — M.R.] zdaniem wszelkie sporne wartosci — wolno$¢ i mozliwosci, dochod
i bogactwo oraz podstawy szacunku dla samego siebie — maja by¢ rowno rozdzielone, chyba ze nie-
réwna dystrybucja jakiejkolwiek (czy tez wszystkich) sposrod tych wartoscei jest korzystna dla kaz-
dego. (J. Rawls, Teoria sprawiedliwosci, PWN, Warszawa 1994, s. 89 [wyd. z 2009, s. 107 — M.R.]).

TK zndéw stroni od termindéw technicznych Rawlsa, lecz pod pojeciem ,,spor-
nych wartosci”, ktorych przyktady podaje TK w przywotanym cytacie, kryja
si¢ po prostu dobra pierwotne. Jak pamigtamy, dobra pierwotne, wprowadzone
w miejsce dobrobytu czy dobrostanu, ktérym zajmuje sig¢ utylitaryzm, stanowig
podstawe poroéwnan migdzyjednostkowych na uzytek teorii sprawiedliwosci.
Oznaczaja, w najwigkszym skrocie, pewne uniwersalne §rodki pozwalajace na
realizacj¢ dowolnej koncepcji dobra czy dobrego zycia. Sadzg, iz dobra pierwotne
pojawiaja si¢ w orzeczeniu nie przypadkiem czy tez z powodow perswazyjnych,
czy stylistycznych. Jak argumentowalem we wczesniejszych fragmentach rozpra-
wy, dobra pierwotne wyznaczaja ogdlna sytuacj¢ prawno-spoteczng obywatela,
nie sa natomiast taczone z satysfakcja czy dobrobytem. Dlatego nadaja si¢ szcze-
gblnie do rozwazan o charakterze prawnym, ze wzgledu na ich zobiektywizowa-
ny charakter i stosunkowa tatwo$¢ porownan sytuacji jednostek czy grup, doko-
nywanych na ich podstawie. Warto jednak zwréci¢ uwagg, iz TK nie odwotuje
si¢ w tym miejscu do Rawlsowskiej koncepcji sprawiedliwosci (sprawiedliwosci
jako bezstronnosci), lecz jedynie do ogolnej idei czy do pojgcia sprawiedliwo-
sci. W istocie, przyjeta w wyroku wczesniejszym zasada relewantno$ci moze
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niejednokrotnie wchodzi¢ w konflikt z zasada roznicy. Trybunat nie postuguje
si¢ jednak formula ,,korzysci najgorzej sytuowanych”, lecz ,,korzysci kazdego”.
Jak pamigtamy, sformutowanie ,,z korzyscia dla kazdego” moze by¢ rozmaicie
interpretowane i potencjalnie prowadzi do wielu odmiennych (mniej lub bardzie;j
egalitarnych) koncepcji sprawiedliwosci. Zarowno Rawlsowska zasada rdznicy,
jak 1 zasada autentycznej rownos$ci szans w potaczeniu z zasada $redniej uzy-
teczno$ci lub tez zasada karier otwartych przed talentami w polaczeniu z zasada
efektywnosci stanowia mozliwe interpretacje ogélnej idei sprawiedliwosci jako
usprawiedliwionych nieréwnosci.

Wydaje sig, iz Trybunal, pozostawiajac miejsce na wszystkie tego typu kon-
cepcje, postepuje tutaj z duza roztropnoscia. Zwazywszy na powazne filozo-
ficzne kontrowersje, jakie budzi idea pelnego i powszechnego konsensu co do
sprawiedliwosci, tak kontrowersyjna zasada jak zasada ro6znicy nie nadaje si¢
na konstytucyjna zasadg¢ sprawiedliwosci spotecznej. Wybor jakiejkolwiek sub-
stancjalnej koncepcji sprawiedliwos$ci i zastosowanie jej do okreslenia zasady
konstytucyjnej bytby w gruncie rzeczy arbitralnym rozwiazaniem dysputy to-
czacej si¢ na publicznym forum politycznym. Dlatego jezeli sad konstytucyjny
ma by¢ ,,wzorcem publicznego rozumu”, musi rozstrzyga¢ spory nie w sposob
arbitralny, lecz czyni¢ to w zgodzie z otwartymi kategoriami publicznego forum
politycznego. Wydaje sig, iz w powyzszych orzeczeniach Trybunatl postgpuje
wtasnie w ten sposob. Poszukuje rozumnych podstaw dla swoich rozstrzygniec,
pozostawiajacych jednak pewna swobodg dalszych ich interpretacji i zgodnego
z nimi orzekania. Dlatego za konstytucyjna zasadg sprawiedliwos$ci spotecznej
wystarczy jedynie pewne ogdlne pojecie rownosci podmiotéw jako obywate-
li oraz zasada relewantnos$ci, a sprawiedliwo$¢ jest rozumiana po prostu jako
przeciwienstwo arbitralnos$ci, wymagajaca, by ,,zr6znicowanie prawne poszcze-
g6lnych podmiotow (ich kategorii) pozostawato w odpowiedniej relacji do roz-
nic w sytuacji tych podmiotow™!”°.

Mysl ta jest zasadniczo kontynuowana w nowszym orzecznictwie. Na przy-
ktad w wyroku z 22 maja 2013 r. (P 46/11) Trybunal uznaje, iz istota sprawie-
dliwosci jest dazenie do rownowagi spotecznej oraz ,,powstrzymywanie si¢ od
kreowania nieusprawiedliwionych, niepopartych obiektywnymi wymogami i kry-
teriami przywilejow dla wybranych grup obywateli”. Konstytucyjna zasada spra-
wiedliwos$ci spotecznej jest po raz kolejny $cisle zwiazana z idea réwnosci wobec
prawa, przy zachowaniu adekwatnosci sytuacji prawnej jednostki wzgledem jej
relewantnych cech. Ponadto, zdaniem Trybunaty, ,,[z]asada sprawiedliwosci spo-
tecznej moze wigc by¢ pojmowana jako czynnik prowadzacy do stusznego (spra-
wiedliwego) wywazenia interesu ogéotu (dobra wspdlnego) 1 interesow jednostki
(zob. wyrok TK z 12 kwietnia 2000 r., sygn. K 8/98)”. Po raz kolejny zasada

170D, Gorecki (red.), Polskie prawo konstytucyjne w zarysie, Wolters Kluwer, Warszawa
2012, s. 44.
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sprawiedliwos$ci spolecznej okazuje si¢ wieloznaczna i o otwartej tresci, pozosta-
wiajac pewng swobodg, konieczna by w trudnym przypadku (a tylko z takimi ma
do czynienia TK) wlasciwie wywazy¢ racje.

Taka otwarto$¢ czy pewna tresciowa niedookreslonos¢ zasady moze wyda-
wac sig jej wada, lecz jedynie z filozoficznego punktu widzenia. Z punktu widze-
nia prawa jest zupelie odwrotnie. Zwro¢my uwagg, jak absurdalne konsekwen-
cje miatoby przyjecie przez sad jakiej$ substancjalnej koncepcji sprawiedliwosci,
czyli uczynienie tego, o co zabiegaja filozofowie. Zat6zmy, iz sedziowie zostali
tak mocno przekonani argumentacja utylitarystow w rodzaju Harsanyi’ego, iz
uznaja, ze sprawiedliwos$¢ spoteczna wymaga maksymalizacji $redniej uzytecz-
no$ci. Gdyby okazalo sig, iz dana ustawa nie promuje $redniej uzyteczno$ci, mu-
siataby zosta¢ kazdorazowo uznana za sprzeczna z konstytucyjna zasada sprawie-
dliwos$ci spotecznej. Analogicznie, gdyby sedziowie uznali, iz nierownos$ciami
spotecznymi winna rzadzi¢ zasada réznicy, wowczas kazda legislacja, ktora nie
powigksza dhugofalowych oczekiwan najgorzej sytuowanych, lamataby zasade
konstytucyjna. System prawny rozpadiby si¢ spektakularnie, raczej szybciej niz
wolnej. Tymczasem praktyka polskiego sadu konstytucyjnego pokazuje, ze wy-
starczy otwarte i formalne pojmowanie zasady sprawiedliwosci spotecznej — spet-
nia ona wowczas swoja funkcje wazenia spotecznych intereséw i roszczen, nie
prowadzac zarazem do absurdalnych konsekwencji.

Czy oznacza to, ze moja proba wskazania zasad sprawiedliwos$ci jako za-
sad prawnych musi zakonczy¢ si¢ fiaskiem? Czy sprawiedliwos$¢ z powyzszych
powodoéw nie moze by¢ nadrzednym pojgciem prawnym? Nie sadzg, by tak
bylto. Orzecznictwo TK potwierdza jedynie slusznos¢ tezy o otwartej tresci rozu-
mu publicznego. O ile za poszczegdlnymi regulacjami zwyktego prawa niejako
z koniecznosci stoja rozne tresciowo wyraznie okres§lone koncepcje sprawie-
dliwosci (uzasadnienie wigkszosci ustaw niejako z koniecznosci odsyta do kon-
kretnych zasad sprawiedliwos$ci), to na poziomie konstytucyjnym wystarczy jedy-
nie otwarte i formalne poj ¢ cie sprawiedliwosci, ktore obejmuje wiele roznych
koncepcji. Takie pojecie jest jedynie pewna intuicyjna, nicokre§lona idea, czym
sprawiedliwo$¢ jest, pozwala zatem na odrzucenie koncepcji razaco nierozum-
nych, lecz zachowuje wciaz otwarta tre$¢. Tak rozumiana zasada sprawiedliwos$ci
spotecznej zakazuje arbitralnych rozréznien pomigdzy grupami spotecznymi czy
tez naktadania na obywateli nieuzasadnionych cigzarow. Szczegdtowe zas kwestie
zwiazane ze sprawiedliwos$cia pozostawia sig tu polityce zwyklej, gdzie obok sie-
bie funkcjonuja tak odlegte od siebie koncepcje sprawiedliwosci, jak welferyzm
czy liberalizm ekonomiczny. Dlatego o zadnej z opartych na idei wzajemnosci
koncepcji sprawiedliwosci, ktorych wielos$¢ (zgodnie z idea niepetnego konsensu)
funkcjonuje i rywalizuje na publicznym forum politycznym, nie mozna orzec, iz
jest lub nie jest zgodna z konstytucja. Niezgodnymi beda jedynie te koncepcje,
ktoére nie wytrzymuja minimalnego testu rozumnosci, jak na przyktad koncepcja
sprawiedliwos$ci zaktadajaca kastowa strukturg spoleczenstwa czy dopuszczajaca
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niewolnictwo. Zgodnie z wolno$cia stowa bedzie je mozna co prawda glosi¢, lecz
ze wzgledu na ograniczenia rozumu publicznego nie beda mogly si¢ sta¢ podsta-
wa legitymowanego prawa.

Przedstawiona powyzej analiza rodzi jednak jeszcze jeden wazny problem.
Jak widzielismy, sprawiedliwo$¢ w orzecznictwie TK sprowadza si¢ do uczci-
wego usytuowania prawnego obywateli, gdy chodzi o rozdzial jakich$ podsta-
wowych dobr. Na kartach tej rozprawy prezentowalem jednak o wiele szersze
pojecie sprawiedliwosci — sprawiedliwo$¢ miata by¢ pewnym nadrzednym trybu-
natem, stanowiacym ponadpozytywna podstawe prawa i umozliwiajaca uczciwe
rozstrzygnigcia waznych roszczen. Owa idea sprawiedliwosci obejmowata takze
sprawiedliwo$¢ politycznag i retrybutywna, dlatego tak rozne sprawy, jak podsta-
wowe wolnosci konstytucyjne i prawo umoéw w ostatecznej instancji miaty swoje
ugruntowanie w sprawiedliwosci. Czy zatem kooperacyjna koncepcja prawa po-
stluguje si¢ jakims fatszywym pojeciem sprawiedliwosci? Aby odpowiedzie¢ na
to pytanie, nalezy przypomnie¢ rozwazania z rozdziatu pierwszego (1.5). Wska-
zywalem tam, iz Rawlsowska ,,sprawiedliwo$¢”, regulujaca calg strukture podsta-
WoOWwa, jest raczej terminem technicznym niz pojgciem bliskim potocznemu uzyciu
jezyka czy zdrowemu rozsadkowi. Jak wida¢, trybunalskie rozumienie sprawie-
dliwosci blizsze jest takiemu zdroworozsadkowemu pojeciu, ktore na pierwszym
miejscu stawia brak arbitralnych rozréznien. Nie sadze jednak, by nakazywato to
w jakis$ sposob radykalnie modyfikowac teorig. Nalezy jednak pamigtac, ze termin
»sprawiedliwos$¢” jest pewnego rodzaju okresleniem zbiorowym (umbrella term),
oznaczajacym caty zespot zasad moralnosci publicznej wyznaczajacy ponadpozy-
wywny standard dla prawa. Obok sprawiedliwosci spolecznej pod tak rozumiana
»sprawiedliwo$¢” podpadaja cho¢by zasada demokratycznego panstwa prawne-
go, zasada suwerenno$ci ludu, czy prawo do rzetelnego procesu'’".

Jezeli terminem ,,sprawiedliwos$¢” postugiwaé sie w tym specyficznym
sensie, nalezy uznac, iz rzeczywiscie stanowi nadrzedne pojecie o charakterze
prawnym. Regulujac sytuacj¢ obywatela na wszystkich ptaszczyznach zwiaza-
nych ze struktura podstawa (od plaszczyzny prawno-konstytucyjnej do ptasz-
czyzny prawa prywatnego), stanowi, konieczne dla zrozumienia prawa, pu-
bliczne uzasadnienie norm i probierz dla instytucji prawnych. Dlatego réwniez
praktyka prawnicza panstw demokratycznych — na przyktad praktyka orzecz-
nictwa naszego TK — pozwala odeprze¢ przywotane w pierwszym rozdziale
wyzwanie Trazymacha. Sprawiedliwo$¢ nie stanowi jakiejs fasady, sluzacej
rzadowi do promowania intereséw silniejszego. Pozwala ona w bezstronny
sposob wywazy¢ skonfliktowane interesy, niejednokrotnie zatem nakazuje po-
skromi¢ dziatania rzadu w mysl liberalnej zasady legitymacji, innym razem za$

7l Podobnie: T.R.S. Allan, Constitutional Justice: A Liberal Theory of the Rule of Law,
Oxford University Press, Oxford—New York 2001, s. 121-133.
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nakazuje rzadowi ograniczy¢ dziatania jakiej§ grupy spotecznej, uzurpujacej
sobie zbyt wiele wolnosci kosztem innych. W obydwu przypadkach nie chodzi
jednak o interes, lecz o sluszno$¢ dziatan podejmowanych w ramach publicz-
nego forum politycznego. MyS$lac o prawie nie mozemy zatem zrezygnowac
z jego ugruntowania w sprawiedliwosci, jesli ,,prawo” ma by¢ czyms$ innym
niz jeszcze jednym okresleniem na ,,przemoc” czy ,,panowanie”. Rawlsowska
koncepcja kooperacyjna, przedstawiona na kartach tej rozprawy, proponuje in-
terpretacje prawa, ktore jest narzedziem kooperacji, spoczywajacym w rgkach
wszystkich obywateli, odpowiedzialnych za stan tegoz prawa, bedacego ich do-
brem wspolnym. Prawa, ktore jest czyms$ wigcej niz narzedziem kontroli czy
panowania. Prawa, ktore posiada transcendentalne uzasadnienie i nie moze by¢
wyjasnione po prostu przez fakty spoteczne czy sitg polityczna.

3.4. Quid lex iniusta est? Przestrzeganie prawa i jego granice

W ten oto sposob zakonczytem probg wykazania, ze kooperacyjna koncepcja
prawa nie tylko jest wewngtrznie spdjna propozycja niepozytywistycznego ujecia
prawa wynikajaca z filozofii politycznej Johna Rawlsa, lecz takze znajduje od-
zwierciedlenie w praktyce prawnej panstw liberalno-demokratycznych. Na tym
jednak nie mozna zakonczy¢ obrony kooperacyjnej koncepcji prawa, gdyz kazdy
dobry model prawa musi moc wyjasnic co$ jeszcze. Musimy mianowicie porzucié
perspektywe prawodawcy czy sedziego, ktdrych interesuja przede wszystkim za-
sady prawa stanowiace uzasadnienie czy podstawe konkretnych instytucji i przyj-
rze¢ si¢ modelowi prawa od strony zwyczajnego obywatela, ktory ma postugiwac
si¢ prawem w codziennej kooperacji. Z tej wilasnie ,,jednostkowej” perspektywy
nalezy odpowiedzie¢, dlaczego wlasciwie nalezy przestrzega¢ prawa. Pytanie to
jest szczegdlnie wazne w sytuacji, gdy mam podlegac¢ sankcjom prawnym (czy
to o charakterze prawnokarnym, czy np. sankcji niewazno$ci czynnosci praw-
nych), cho¢ jest to niezgodne z moja aktualnie wyrazana wola, a by¢ moze nawet
z pogladami dotyczacymi sprawiedliwosci struktury podstawowej. Kooperacyjna
koncepcja prawa nie jest koncepcja woluntarystyczna. Jak widzieli$my, prawo
nie jest jednym z wielu mozliwych narzedzi kooperacji, ktore moze zosta¢ wy-
brane lub nie. W wielu przypadkach struktura podstawowa dostarcza narzedzi
bezalternatywnych. Jak pisat Dworkin, ,,prawo czyni nas tymi, kim jestesmy’!72,
W normalnych warunkach co do zasady nie mozna sta¢ si¢ matzonkiem, wtasci-
cielem, burmistrzem czy doktorem nauk prawnych w inny sposob jak tylko zgod-
nie z publicznymi regutami prawa. Nalezy zatem skonfrontowa¢ wolna jednostke

172 Jest to zdanie otwierajace ksiazke Dworkina, Imperium prawa, przet. J. Winczorek, Wol-
ters Kluwer, Warszawa 2006.
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ze sprawiedliwymi instytucjami, powstalymi w demokracji konstytucyjnej, by
podac¢ dobre powody, dla ktorych obywatel winien si¢ owemu bezalternatywnemu
systemowi podporzadkowac.

Powstaje zatem pytanie, gdzie nalezy upatrywac zrédet obowiazku przestrze-
gania prawa. W jaki sposob odbywa sig przejscie od instytucji do jednostki, ktora
ma by¢ jej postuszna? Czy wymagana jest tu zgoda jednostki, czy tez wystarcza
jakies cechy prawa lub tez korzysci, jakie przynosi przestrzeganie prawa'’*? Czy
obowiazek ten ma charakter wewnatrzsystemowy (czyli jest obowiazkiem stricte
prawnym), czy tez istnieje jaki$ moralny (pozaprawny) obowiazek przestrzegania
prawa? I wreszcie, gdzie leza granice tego obowiazku, czyli pod jakimi warun-
kami mozna wypowiedzie¢ prawu postuszenstwo? Z punktu widzenia instytucji
odpowiedzi nalezy szuka¢ w opisanej juz liberalnej zasadzie legitymacji. W $wie-
tle tej zasady to nie sam goly fakt ustanowienia danych regut czyni je godnymi
przestrzegania; czyni to ich rozumna akceptowalnos¢ czy tez, méwiac $cislej,
tresciowa zgodnos¢ z konstytucja, ktorej najwazniejsze postanowienia moga by¢
rozumnie przyjete przez kazdego obywatela w swietle wspolnego wszystkim pu-
blicznego rozumu. Dlatego obowiazek przestrzegania sprawiedliwych instytucji
odsyta do pozaprawnego systemu normatywnego, jakim jest shuszno$¢ i sprawie-
dliwos¢. Ma wigc natur¢ moralna, nie za$ czysto prawna. Rawls nazywa ten obo-
wiazek ,,naturalnym obowiazkiem sprawiedliwosci”, ktory ciazy na kazdej jed-
nostce jako na obywatelu, niezaleznie od jego wyraznej lub dorozumianej zgody.
Przyjrzyjmy si¢ nieco blizej temu obowiazkowi.

A. Przestrzeganie prawa jako obowiazek naturalny

Na samym poczatku przypomnijmy, iz Rawls jest dualista, to znaczy przyj-
muje, ze publiczne instytucje rzadza si¢ innymi zasadami niz postgpowanie jedno-
stek. Dlatego proponuje nie tylko dwie zasady sprawiedliwosci dla instytucji, lecz
takze zasady regulujace bezposrednio dzialania jednostkowe. Sa one przedstawia-
ne rowniez jako przedmiot wyboru w sytuacji pierwotnej, jednak sa wybierane
w drugiej kolejnosci, gdy znane sa juz zasady dla struktury podstawowej. Jedna
z takich zasad jest zasada uczciwosci (principle of fairness), ktora poznaliSmy juz
w podrozdziale poswigconym umowom. Druga grupa zasad normujacych dziata-
nia jednostkowe stanowia tzw. obowiazki naturalne (natural duties). Przyktadem

173 Jak wskazuje Z. Rau, wspolczesny liberalizm sktonny jest odchodzi¢ od zgody jednostki
jako podstawy politycznego zobowiazania (por. Z. Rau, Piec¢ tez twardoglowego liberata, czyli jak
z wlasnej zgody wyprowadzic¢ postuszenstwo panstwu i prawu, [w:] J. Miklaszewska, J. Szczepanski
(red.), Filozofia polityczna..., s. 156). Podstaw legitymacji upatruje si¢ zatem juz to w korzysciach
jakie przynosza instytucje, juz to w rozumnej akceptowalnosci. Zwroé¢my uwagg, iz ta ostatnia idea
nie wymaga faktycznej ani dorozumianej zgody — wystarczy zgodno$¢ prawa z przyjetym standar-
dem rozumnosci. Wtasnie w tym kierunku, moéwiac najogolniej, podaza Rawls.
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takiego obowiazku naturalnego jest chocby obowiazek udzielenia pomocy czy
tez obowiazek niepowodowania zbg¢dnego cierpienia (7S, § 19: 178). Obowiazki
naturalne moga by¢ roznej natury i nie posiadaja jednej wspolnej zasady, ktora
pehitaby te role, jaka zasada rzetelnosci pelni dla zobowiazan. Ich cecha charak-
terystyczna jest natomiast to, ze wyptywaja bezposrednio z okolicznosci, w kto-
rych znajduje si¢ jednostka — na tym polega ich ,,naturalny” charakter. Zadna
— ani wyrazna, ani dorozumiana zgoda podmiotu objgtego trescia obowiazku nie
jest tu wymagana. Nie jest takze wymagane wykazanie, iz dany obywatel osiaga
jakies$ konkretne korzysci, ktore miatyby stanowic uzasadnienie obowigzku mimo
braku zgody. Ciaza wigc one na kazdym obywatelu jedynie z racji bycia réwna
i wolna osoba moralna, niezaleznie od ich konkretnych instytucjonalnych powia-
zan. ,,W tym sensie obowiazki naturalne powinny wypetiaé nie tylko okreslone
osoby, jak na przyktad tym, ktore kooperuja ze soba w okreslonym spotecznym
uktadzie, lecz osobom w ogole” (7S, § 19: 179)!7,

P6zny Rawls nie powracat juz do tematyki obowiazkow naturalnych, sadze
jednak, iz z perspektywy zwrotu politycznego nalezy powiedzie¢, ze najwaz-
niejsze dla filozofii politycznej sa te obowiazki, ktore dotycza kwestii politycz-
nych i prawnych. PowiedzieliSmy bowiem, ze sprawiedliwos¢ jako bezstronnosc¢
przestata by¢ przedstawiana jako teoria etyczna, po to by zapewnic¢ jej stabilnosc¢
w warunkach trwatego, rozumnego pluralizmu. Ustalili§my, ze demokracja kon-
stytucyjna nie potrzebuje wspodlnej rozlegtej doktryny etycznej, a jedynie spra-
wiedliwych regut moralno$ci publicznej. Dlatego podstawowym okazuje si¢ tu
,haturalny obowiazek sprawiedliwos$ci, czyli obowiazek popierania i rozwijania
sprawiedliwych instytucji. Jak pisze Rawls:

Na obowiazek ten sktadaja si¢ dwie powinnos$ci: po pierwsze, kiedy sprawiedliwe instytucje
juz istnieja i stosuja si¢ do nas, mamy byc¢ postuszni ich postanowieniom i czynic¢ to, co im si¢ od
nas nalezy; po drugie, mamy bra¢ udziat w ustanawianiu sprawiedliwych instytucji, gdy jeszcze nie
istnieja, przynajmniej jesli mozna to czyni¢ niewielkim kosztem wlasnym (75, § 51: 481).

Pamigta¢ nalezy, iz obowiazek ten jest ‘naturalny’ tylko w tym sensie, ze
wiaze jednostki, ktore nie wyrazaty faktycznej zgody na jego obowiazywanie. Nie
jest on natomiast naturalny w tym sensie, ze przystuguje mu jaka$ uprzednio$¢
i niezalezno$¢ od sytuacji pierwotnej. Tak samo jak wszystkie zasady, wybierany
jest za zastong niewiedzy. Potrzebne jest zatem przedstawienie racji, dla ktoérych
bylby wybrany w sytuacji pierwotnej, przy czym zaktada sig, ze zasady dla jedno-
stek wybierane sa wtedy, gdy znane sa juz zasady dla instytucji. Takie postawienie
sprawy znacznie skraca procedurg¢ wyboru zasad dla jednostek — strony poszukuja

174 Najbardziej wyrazista krytyke tego rodzaju podejscia, przedstawit Simmons, argumentu-
jac, iz prezentuje ono personalny wymiar zobowiazania politycznego, odrywajac je od jednostko-
wych postaw, preferencji czy intereséw. Por. J.A. Simmons, Justification and Legitimacy. Essays on
Rights and Obligations, Cambridge University Press, Cambridge, MA, 2001.
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takich rozwiazan, ktore bgda najbardziej spojne z zasada w pelni wystarczajacej
wolnosci, zasada rownych szans i zasada réznicy.

Sytuacja komplikuje si¢ nieco w obliczu ograniczonego pluralizmu koncepcji
sprawiedliwos$ci, o ktorym pisalem wezesniej. Nie jest mianowicie jasne, jak ma
wyglada¢ obowiazek sprawiedliwosci w sytuacji niepetnego konsensu, gdzie nie
wybrano jednej koncepcji sprawiedliwosci jako koncepcji najbardziej rozumne;.
Na zasadzie ostroznej analogii (sam Rawls tego tematu nie podejmuje) mozna
powiedzied, iz jezeli w spoteczenstwie istnieje co najmniej stabilny konsens kon-
stytucyjny (czy tez kontekst prawny, ktory proponuj¢ w miejsce niepelnego cze-
Sciowego konsensu), to istnieje takze obowigzek naturalny nakazujacy wspieraé
instytucje, ktorych osrodkiem jest tenze konsens.

Przyjecie obowiazku naturalnego jest bowiem rozumne nawet w sytuacji
niepetnej zgody co do sprawiedliwo$ci — naturalny obowiazek sprawiedliwosci
warunkuje stabilnos¢ spoteczenstwa. Gdyby bowiem do instytucji stosowa¢ zasa-
dy sprawiedliwosci (jakiekolwiek by one nie byly), a dla dziatan jednostkowych
dopusci¢ na przyktad zasady egoizmu (tzn. dozwoli¢ czynienia wszystkiego, co
w danych okoliczno$ciach przysparza jednostkowych korzysci), nie mozna by-
toby spodziewac si¢ stabilnosci spoleczenstwa. Wtasnie stad wynika ta specy-
ficzna cecha obowiazku naturalnego, jaka jest moc wiazaca niezalezna od zgo-
dy objetego nim podmiotu. Stanie si¢ to jasne, gdy przypomnimy, ze koncepcja
sprawiedliwos$ci powstaje w spoteczenstwie naznaczonym zaréwno wspodlnota
interesow, jak i konfliktem. Oprocz gotowosci wspotpracy na uczciwych warun-
kach, jednostki nastawione sa takze na realizacj¢ swych wlasnych interesow — nie
stanowia ,,stowarzyszenia $wigtych”, lecz zbidr niedoskonatych istot ludzkich.
Warunki sprawiedliwos$ci, szczegolnie umiarkowany niedobor, sprawiaja, ze na-
turalna pokusa jest odstapienie od sprawiedliwos$ci na rzecz swojej wlasnej korzy-
Sci. Perspektywa sytuacji pierwotnej zmusza wigc strony do zabezpieczenia siebie
nawzajem przed tymi, ktorzy ulegna tej pokusie. Strony czynig to w ten sposob, ze
naktadaja na wszystkich naturalny obowiazek sprawiedliwosci'”.

W ten sposob dochodzimy do uzasadnienia naturalnego obowiazku spra-
wiedliwo$ci. Normatywny aspekt nie pojawia si¢ tutaj w chwili dorozumiane;
lub wyraznej zgody na postanowienia umowy, jak to jest w umowach rzeczywi-
stych. Podobnie jak u Kanta, owa normatywna konieczno$¢ wyplywa po prostu

1 Na tym polega takze, jak si¢ wydaje, naktadanie obowiazkéw negatywnych i sankcji
w prawie karnym. Kazdy rozumny obywatel wie, ze zabijanie nie jest publicznie pozadane ani
dopuszczalne. Absurdem jednak byloby wymaga¢ od kazdego z osobna, by wyrazit zgode na nor-
mg¢ zakazujaca zabija¢ i ustanawiajaca odpowiednia karg. Obywatele raczej sa sklonni zabezpie-
czy¢ si¢ powszechnie obowiazujaca norma przed tymi, ktorzy z jakich§ powodow nie beda chcieli
sig¢ podporzadkowa¢ zakazowi zabijania. Rozumna akceptowalno$¢ takiej normy pociaga za soba
stwierdzenie, iz poddanie sig¢ karze jest w pewnym sensie ,,w interesie” przestgpcy, poniewaz jest on
wowczas afirmowany jako wolny i rowny obywatel, za$ kara stuzy przywroceniu moralnej rowno-
wagi pomigdzy obywatelami (por. J. Adler, The Urgings..., s. 121-126).
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z najwigkszej rozumnosci takich a nie innych zasad. Aby wyrazniej to pokazac,
mozna Rawlsowskie uzasadnienie obowiazku popierania sprawiedliwych insty-
tucji uzupehi¢ o rozwazania w duchu konstruktywizmu politycznego (cho¢ sam
Rawls tego nie uczynil). Obywatele moga uznawac siebie nawzajem za wolnych
i rownych, jezeli przyjma publiczne zasady politycznego stowarzyszania sig, na
ktore zgodzi¢ sig¢ moze kazdy z nich. Te zasady konstytuuja spoteczenstwo jako
sprawiedliwy system kooperacji. Tworzenie i popieranie takiego systemu jest wy-
razem ich autonomii politycznej. By by¢ rzeczywiscie realizowang, wymaga ona
od aktorow tego, by przestrzegali (ustanowionych przeciez przez siebie) sprawie-
dliwych politycznych instytucji. Dlatego obowiazek sprawiedliwo$ci ma wymiar
scisle polityczny, pozostajac — na ile to mozliwe — neutralnym wzgledem rozle-
glych doktryn.

Z ogdlnego obowiazku sprawiedliwosci mozna wywies¢ $cisle z nim zwia-
zany (lub po prostu stanowiacy jego czg$¢ sktadowa) obowiazek przestrzegania
sprawiedliwego prawa. Jest to obowiazek polityczny, majacy naturalny charakter.
Ciazy on na kazdym obywatelu z tego tylko tytutu, Ze jest on wolnym i rownym
podmiotem spotecznej kooperacji. O ile ramy tej kooperacji maja by¢ stabilne,
musza by¢ zabezpieczone takim powszechnym obowiazkiem. W poprzednich
podrozdziatach przedstawitem najwazniejsze instytucje prawne, ktore sa uzasad-
niane za pomoca publicznego rozumu i odwotuja si¢ przynajmniej do ogdlnego
pojecia sprawiedliwosci, jesli nie do konkretnej koncepcji. Koniecznym uzupet-
nieniem jest tu wyjasnienie, dlaczego jednostka, rozumiana jako obywatel, ma
przestrzega¢ ich regut. Odpowiedzia na to pytanie jest wlasnie naturalny obo-
wiazek sprawiedliwosci, ktory, choé¢ jest obowiazkiem moralnym, funkcjonuja-
cym jednak nie na poziomie jakiej$ rozlegtej doktryny etycznej, lecz na poziomie
politycznego liberalizmu. W nastepnej sekcji zastanowig si¢ nad granicami tego
obowigzku.

B. Obowiazek przestrzegania prawa niesprawiedliwego
Uzasadnienie i granice

Problem granic naturalnego obowiazku sprawiedliwosci jest zwiazany pyta-
niem o natur¢ prawa. Odpowiadajac na pytanie, czym na gruncie danej koncep-
cji jest prawo niesprawiedliwe, odpowiadamy nie wprost na pytanie o to, czym
jest prawo w ogole. Dlatego okreslenie granic obowiazku przestrzegania prawa
pozwoli raz jeszcze umiesci¢ koncepcje kooperacyjna w panoramie stanowisk fi-
lozoficznoprawnych. Na samym poczatku nalezy zwrdci¢ uwage, iz w ramach
koncepcji kooperacyjnej pytanie o sprawiedliwos¢ prawa zadawane jest w kon-
tekscie niepelnego konsensu i bedzie w gruncie rzeczy stanowito swego rodzaju
,»test wytrzymatosciowy” dla stabilno$ci spotecznej. Wedle zalozen politycznego
liberalizmu brak zgody wystepuje na réznych poziomach. Pomimo tego, ze na po-
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ziomie konstytucyjnym co do zasady kazdy zgadza sig, ze pisemne postanowienia
ustawy zasadniczej sa sprawiedliwe, a droga tworzenia prawa jest rozumna, moze
istnie¢ rozbiezno$¢ opinii co do konkretnego stosowania przepisow, wyktadni
klauzul generalnych czy tez metod interpretacji konstytucji. Nie istnieje zatem
zadna gwarancja, ze stanowienie prawa podlug norm zawartych w konstytucji da
sprawiedliwy rezultat. Co wigcej, na poziomie zwyktej polityki nie istnieje peten
konsens co do koncepcji sprawiedliwosci. O ile obywatele podzielaja przekona-
nie o adekwatnosci idei spoleczenstwa jako systemu kooperacji oraz zgadzaja na
podstawowe zasady panstwa prawnego, spor o najbardziej rozumna koncepcje
sprawiedliwosci nie jest do konca rozwiazany. W tym wlasnie kontekscie ujawnia
si¢ znaczaca rola pytania o granice postuszenstwa prawu — odpowiedz wyznacza
bowiem granice tego, co wspodlne w spoteczenstwie demokratycznym.

Jak zatem kooperacyjna koncepcja prawa ustosunkowuje si¢ do stynnej tezy
iusnaturalizmu, w mysl ktorej lex iniusta non est lex? Ogdélna mysl glosi tutaj, ze
istnieje obowiazek przestrzegania niesprawiedliwego prawa, o ile nie przekracza
ono pewnej miary. ,,Jezeli podstawowa struktura spoteczenstwa — powiada Rawls
— oceniana wedlug tego, na co pozwala aktualny stan rzeczy — jest w miarg spra-
wiedliwa, winni$my uznawac niesprawiedliwe prawa za obowiazujace, o ile nie
przekraczaja pewnych granic niesprawiedliwosci” (7S, § 53: 504, przektad zmo-
dyfikowany — M.R.). A zatem mocna wersja maksymy /lex iniusta non est lex zo-
staje odrzucona'”®. Gdyby bowiem kazdy odmawiat prawa tylko na tej podstawie,
ze uznaje je za niesprawiedliwe, porzadek prawny jako calo$¢ bytby zagrozony.
Nie jest to jednak powod czysto pragmatyczny, lecz gleboko filozoficzny. Nie-
sprawiedliwo$¢ prawa ,,nie jest na ogot — jak pisze Rawls — wystarczajaca racja
niestosowania si¢ do niego, tak samo jak formalna poprawnos¢ legislacji (okreslo-
na przez istniejaca konstytucje) nie jest wystarczajaca racja jego przestrzegania”
(ibidem). Owo stwierdzenie z TS uzyskuje wlasciwe znaczenie dopiero w Swietle
liberalnej zasady legitymacji. Ta ostatnia dostarcza bowiem ponadpozytywnej ra-
cji do przestrzegania prawa, lecz zarazem poskramia dowolno$¢ w osadzaniu pra-
wa i odmawianiu mu waloru obowiazywania. Wszak probierz ,,rozumnej akcep-
towalnos$ci” regut dotyczy tylko najwazniejszych postanowien konstytucji. Dlatego
prawo nie traci legitymacji za kazdym razem, gdy jest niesprawiedliwe. Obywatele
winni si¢ mu podporzadkowac takze wtedy, gdy prowadzi to do (ograniczone;j

176 Warto zwroci¢ uwagg, iz sam tworca tej maksymy, §w. Tomasz z Akwinu, nie przyjmowat
jej w mocnej czy agresywnej wersji, w jakiej przyjmuja ja niektoérzy wspotczesni (por. np. H. Ar-
ches, Constitutional Illusions and Anchoring Truths: The Touchstone of the Natural Law, Cam-
bridge University Press, Cambridge 2010). Jak trafnie podkresla M. Baur, u Akwinaty prawo we
wlasciwym sensie moze by¢ stanowione tylko przez tego, kto ma pieczg nad wspolnota. A zatem nie
istnieje ogdlna reguta pozwalajaca dowolnie odmawia¢ postuszenstwa prawu, tylko dlatego, Ze jest
ono niesprawiedliwe wedle zdania danej osoby. Zob. M. Baur, Beyond Standard Legal Positivism
and ,,Aggressive” Natural Law: Some Thoughts on Judge O’Scannlain’s ,, Third Way”, ,,Fordham
Law Review” 2011, t. 79, s. 1531.
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i przez to akceptowalnej) niesprawiedliwosci. Rawls jest bowiem przekonany, iz
dopuszczalne wadliwosci efektow procedury legislacyjnej rozumniej jest usuwaé
na drodze legalnych $rodkow, ktore zna demokracja konstytucyjna. Lepiej jest
przekona¢ swoich wspotobywateli co do niesprawiedliwosci prawa na drodze ro-
zumnego dyskursu niz godzacego w sam porzadek prawny aktu oporu'”’. Jest to
glgboko ugruntowane w konstrukcji sytuacji pierwotnej. Strony godzace si¢ na
regute wigkszo$ci maja Swiadomos¢, ze zarazem ,,godza si¢ na ryzyko wzajemne-
go znoszenia niedostatkow wiedzy i poczucia sprawiedliwosci, po to, by uzyskaé
korzys$ci ptynace ze skutecznej procedury legislacyjnej. Nie ma innego sposobu
postugiwania si¢ rezymem demokratycznym” (7S, § 53: 510).

Podsumowujac, nalezy powiedziec, iz reguta pozwalajaca odmawia¢ postu-
szenstwa niesprawiedliwemu prawu w najdrobniejszym przypadku bytaby niero-
zumna, poniewaz godzitoby to w podstawowe zasady struktury demokratycznej,
w szczegblnosci za§ w sama ideg konstytucjonalizmu. Co wigcej, powszechne
odmawianie postluszenstwa zwiazane z powolywaniem si¢ na sprawiedliwosc,
grozitoby tym, ze luki i wady instytucji w rzeczywistosci bytyby zaledwie pretek-
stem do realizowania wlasnych interesow — niepostuszenstwo bytoby po prostu
naduzywane. Nalezy zatem uzna¢ obowigzywanie naturalnego obowiazku prze-
strzegania prawa niesprawiedliwego. Jest ona wszakze do zaakceptowania tylko
pod warunkiem, ze po wigkszej czgsci struktura podstawowa czyni zado$¢ spra-
wiedliwosci. Jezeli bowiem tak jest, to istnieja inne, legalne i pokojowe sposoby
walki z niesprawiedliwos$cia. Kluczowa rolg odgrywa tu wolno$¢ stowa oraz spra-
wiedliwa procedura ustawodawcza. Rawls jest przekonany, iz wykorzystywanie
tych dwoch drog w dlugim okresie bardziej przystuzy sig¢ zarowno obywatelskiej
przyjazni, jak i stabilnosci, a w efekcie rowniez samej sprawiedliwosci.

Rawls formutuje takze wyrazne warunki, pod ktorymi odstgpstwa od spra-
wiedliwo$ci uznamy za dopuszczalne. Po przekroczeniu tej miary odmowa postu-
szenstwa prawu staje si¢ czynem sprawiedliwym, a przynajmniej dopuszczalnym.
Owa miara jest konstytuowana przez dwa glowne pryncypia, jakimi sa priorytet
wolno$ci oraz rownos¢ wobec prawa. Ten pierwszy odmawia tolerancji takiemu
prawu, ktore odbiera jednostce lub grupie ktorakolwiek z podstawowych wolno-
sci. Przystuguja kazdemu obywatelowi w rownym stopniu i nie moga by¢ nikomu
odebrane przez wickszo$¢ parlamentarna. Nieistotne jest, jakie racje za tym by

177 Rawls przyjmuje, iz w spoteczenstwie co do zasady sprawiedliwym, lecz dotknigtym za-
sadniczymi mankamentami, mozna uciec si¢ do dwu rodzajow oporu: obywatelskiego niepostuszen-
stwa i odmowy dyktowanej sumieniem. Ta pierwsza forma polega na zamierzonym i publicznym
nieprzestrzeganiu prawa po to, by zwrdci¢ uwage na jakiego$ rodzaju palacy problem niesprawie-
dliwosci. Zaktada ona gotowo$¢ poddania si¢ karze i w tym sensie stanowi swego rodzaju ,,po$§wig-
cenie si¢” na rzecz wspolnoty prawnej. Odmowa dyktowana sumieniem polega natomiast na odmo-
wie podporzadkowania si¢ niesprawiedliwemu nakazowi wladzy w szerokim sensie wykonawczej.
Podstawa niezgody nie musza by¢ wytacznie zasady sprawiedliwosci; moga by¢ to takze zasady
religijne (por. 7S, §§ 55-56, s. 521-533)
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przemawiaty, poniewaz swobody chronione przez konstytucje sa wytaczone spod
normalnego biegu polityki i co za tym idzie takze spod wladzy legislatywy. Kazdy
prawodawczy akt wigkszoSci parlamentarnej, ktory odbiera lub w sposob niele-
gitymowany ogranicza podstawowe wolno$ci jest nierozumny, poniewaz godzi
w same podstawy legitymacji wladzy parlamentarnej. Dlatego nie mozna prze-
strzega¢ prawa, gdyby mialo to pociagac za soba cigzkie naruszenie podstawo-
wych wolnosci.

Jezeli chodzi natomiast o rOwnos¢ wobec prawa i jej oddziatywanie na prze-
stanki niepostuszenstwa, wymaga ona, by nie tolerowa¢ tych niesprawiedliwosci,
ktore godza w jakas konkretna grupe spoleczna. Innymi stowy, ,,ci¢zar niespra-
wiedliwos$ci powinien by¢ mniej wigcej rowno roztozony na rézne grupy spote-
czenstwa. [...] Dlatego obowiazek stosowania si¢ do niesprawiedliwych praw jest
problematyczny, w przypadku statych mniejszosci cierpiacych niesprawiedliwos¢
przez wiele lat” (7S, § 53: 510). Chodzi tutaj o takie prawa, ktore nie narusza-
ja co prawda wprost zadnej z konstytucyjnie zabezpieczonych wolnosci, ale ich
celem jest godzi¢ w jakas grupg. Moga by¢ to na przyklad prawa utrudniajace
dostep do lukratywnych zawodow jakiej$ grupie. Mam tu na mysli tylko prawa
wywolujace skutek posredni. Bezposredni zakaz wykonywania jakiego$ zawodu
przez jednostki z danej grupy narusza wprost wolnos$¢ wyboru zajgcia, ktora jest
wolnoscia konstytucyjna (cho¢ wyptywa z drugiej zasady). Prawodawca moze
jednak tak skonstruowaé przepisy, iz bez formalnego zakazu uczyni jakas$ grupe
niezdolna do osiagnigcia pozadanej pozycji. Dodatkowym wymogiem jest tu dhu-
gotrwato$¢ dyskryminujacego skutku. Podsumowujac, istnieja zasadniczo dwie
przestanki odmowy postuszenstwa niesprawiedliwemu prawu. Mozna to uczy-
ni¢, jezeli prawo: (1) stanowi pogwalcenie jednej z podstawowych wolnosci lub
(2) powoduje istotne pokrzywdzenie arbitralnie wskazanej grupy spoteczenstwa
w dhugim czasie. Przestanki te nie musza wystapic¢ tacznie, aby usprawiedliwic¢
niepostuszenstwo, chociaz ta okolicznos¢ jest rzecz jasna dopuszczalna. Obowia-
zek przestrzegania prawa niesprawiedliwego pozostawia niejasno$¢ odpowiedzi
na pytanie o paternalistyczny charakter porzadku prawnego. Mozna argumento-
wac, iz zasada owa, w niewielkim stopniu ostabiona mozliwoscia odmowy dykto-
wanej sumieniem, prowadzi w ostatecznym rozrachunku do niczym nieskompen-
sowanej konieczno$ci podporzadkowania si¢ prawom, co do ktérych niektdrzy
moga nie mie¢ odpowiedniego przekonania. Wydaje sig, iz jest to jednak element,
od ktorego nie sposob uciec w jakimkolwiek porzadku prawnym. O ile stabilnos¢
jest stabilnoscia ze stusznych powodow, mozna mie¢ rozumna nadziejg, iz porza-
dek prawny nie jest oparty na opresji.






KONKLUZJE

Niniejsza prace rozpoczatem od przywotania pewnej fikcyjnej dyskusji tocza-
cej si¢ w Atenach, a wlasciwie w Atenach przedstawionych w Platonskim dialogu
Panstwo. Trazymach, jeden z bohaterow tego dialogu, wygtosit poglad, iz spra-
wiedliwo$¢ jest niczym wigcej, jak tylko interesem silniejszego, prawo za$ shuzy
jedynie do realizacji interesu rzadu — tego, kto ma site. Platonski Sokrates potrak-
towat to stanowisko jako wyzwanie, ktore staral si¢ odeprze¢ poprzez przedsta-
wienie mitu o panstwie idealnym, rzadzonym przez sprawiedliwych. Sadzg, ze ta
rozmowa toczy si¢ w roznych wersjach i w r6znych warunkach zewngtrznych nie
tylko w Atenach, ale takze na przyktad w Getyndze, Cambridge, t.odzi czy No-
wym Jorku. Stowem, przewija si¢ przez cata Zachodnia mysl polityczng i prawna.
Opracowywang koncepcje priorytetu sprawiedliwosci i niepozytywistyczna kon-
cepcje prawa traktowatem jako nowa, wspodtczesna odpowiedz Trazymachowi.
Odpowiedz owa sprowadza si¢ do tego, iz prawo nie jest instrumentem w re¢kach
rzadu, lecz instrumentem wolnych i réwnych obywateli, ktorzy postuguja sig pra-
wem jako swym dobrem wspolnym. To reguty prawa konstytuuja rzad, a nie od-
wrotnie. Jesli za$ ten ostatni dokonuje instrumentalizacji prawa, traci ono swoja
legitymacje, a w przypadkach skrajnych w ogole przestaje by¢ prawem — staje si¢
niczym wigcej, jak szczegolnym rodzajem przemocy.

Zwroémy uwagg, jak powazne implikacje ma utozenie relacji migdzy sila,
sprawiedliwoscia a prawem réwniez i dzi$, w §wiecie demokracji liberalnej (z pew-
noscia przezywajacej kryzys). Instytucje wspotczesnego porzadku prawnego
1 politycznego rowniez stoja na szali pomigdzy Sokratesem a Trazymachem. Gdy
uznamy, ze prawo wyptywa przede wszystkim z sity politycznej, w sprawie spra-
wiedliwos$ci stoimy na stanowisku bliskim relatywizmowi, a przynajmniej indyfe-
rentyzmowi. Powtarzamy wowczas za Trazymachem, ze o tym, co sprawiedliwe,
stanowi sita. W przetozeniu na instytucje i praktyke wspotczesnych spoteczenstw
oznacza to, ze poszczegolni aktorzy traktowani sa przede wszystkim jak reprezen-
tanci wlasnych intereséw; jednostki lub grupy jednostek potaczonych wspolnym
celem walcza o jego mozliwie najpetniejsze zrealizowanie, takze przy uzyciu apa-
ratu administracyjnego wladzy. Instytucje spoteczenstwa politycznego traktowac
nalezy wowczas jako areng, gdzie toczy si¢ wspomniana walka, a w drodze po-
litycznych przetargéw 1 wzajemnych ustepstw dochodzi do ostatecznych uzgod-
nien co do najwazniejszych spraw spoteczenstwa i panstwa.

W takim przypadku ani samo prawo, ani jego wewngtrzne cechy nie stanowia
szczegolnego przedmiotu troski ani teoretyka, ani praktyka polityki. Gdy priory-
tetem jest efektywnos¢, nie jest istotne, czy pozadany stan rzeczy osiagniemy za
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pomoca zgrabnie napisanej ustawy, serii rozporzadzen czy moze po prostu spraw-
nej propagandy. Wtadza polityczna nie legitymizuje si¢ w takiej sytuacji niczym
wigcej jak tylko efektywnoscia dziatan i skuteczng harmonizacja interesow. W tej
konfiguracji sprawiedliwo$¢ zajmuje role fasadowa i sprowadza si¢ do ideologii,
ktora postuguja si¢ wspomniane podmioty czy grupy, aby przyda¢ swoim dzia-
faniom walor moralnej warto$ci. Prawo natomiast — co juz zostato powiedziane
— traktowane jest jako instrument uzgadniania skonfliktowanych dazen, efekt spo-
tecznego modus vivendi.

Gdy natomiast pozosta¢ przy tradycyjnym pogladzie o ugruntowaniu prawa
w sprawiedliwosci, okaze sig, ze liberalng demokracje bedziemy postrzegac jako
pewnego rodzaju wspolnote obywateli, ktorzy daza co prawda do swych jednost-
kowych celow, lecz zarazem daza do sytuacji, w ktorej ich pospdlne bytowanie
oparte bedzie na rozumnych zasadach i procedurach, czyli na jakiej$ publicznie
uznanej koncepcji sprawiedliwos$ci, ktora okaze si¢ ,,pierwsza cnota spolecznych
instytucji”. W tym przypadku rdwniez i sita polityczna musi si¢ jej podporzadko-
wac, w przeciwnym razie okaze si¢ pozbawiona legitymacji. Nie wystarczy wigc
sama efektywnos$¢ dzialania politycznego, potrzebna bedzie takze jego zgodnosc
ze sprawiedliwos$cia. Sita bedzie musiata podporzadkowac si¢ takze i prawu, bo-
wiem jezeli prawo opiera si¢ na sprawiedliwos$ci, to tym samym instytucjonali-
zuje i dookresla sprawiedliwe ograniczenia dziatan, w tym takze, a moze przede
wszystkim, dziatan politycznych bazujacych na sile i przymusie. My$l Rawlsow-
ska widzi spoteczenstwo demokratyczne w ten drugi sposob.

Warto jednak podkresli¢, iz Rawls uznaje, ze filozof nie ma w demokracji
wigcej autorytetu niz kazdy rozumny obywatel (WFP, 46). Filozofia liberalna nie
jest bowiem platonska filozofia medrcow, lecz mysla egalitarng skierowana do
réwnych i wolnych obywateli. Jak pisze Macedo, w koncepcji liberalnej ,,obywa-
tele sa zarazem stronami, jak i dostatecznymi sedziami politycznych kontrower-
sji”!. Kooperacyjna koncepcja prawa, jako koncepcja liberalna, podobnie mysli
o prawie. Publiczne instytucje sa instrumentem w rekach obywateli — to oni wia-
$nie tworza 1 zmieniaja prawo, to przede wszystkim oni postuguja si¢ jego insty-
tucjami w spotecznej kooperacji. Aksjologiczny tadunek prawa ciazy w kierunku
postugujacego si¢ nim spoteczenstwa obywatelskiego, nie zas w kierunku wtadzy
czy uprzywilejowanej kasty prawniczej, jak jest moim zdaniem u Dworkina?.

Owo przekonanie o spotecznym (a nie czysto technicznym) charakterze pra-
wa $cisle wiaze si¢ z niepozytywizmem. Jezeli Rawlsa interpretowaloby sig po
prostu jako egalitarnego liberala zajmujacego si¢ sprawiedliwoscia spoteczna i ni-

' S. Macedo, Cnoty liberalne, przet. G. Luczkiewicz, Wydawnictwo Znak, Krakow 1995, s. 164.

2 Mam tu na mys$li cho¢by stynna ,,metod¢ Herkulesa”, ktora jest manifestem Dworkinowskiej
wersji aktywizmu sgdziowskiego (por. R. Dworkin, Imperium prawa, przet. J. Winczorek, Wolters
Kluwer, Warszawa 2006, s. 339—344). W moim przekonaniu metoda ta moze prowadzi¢ do ztozenia
zbyt duzej wladzy w rece uprzywilejowanego organu wymiaru sprawiedliwosci.
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czym wigcej, to biorac pod uwage przywotane prace Cohena, Murphy’ego czy
Nagela, mozna byloby rownie dobrze uczyni¢ Rawlsa pozytywista prawniczym
o duzej lewicowej wrazliwosci 1 nikim wigcej. Priorytet sprawiedliwo$ci miat-
by woéwczas znaczenie czysto polityczne, a prawo pozytywne byloby po prostu
srodkiem do celu politycznego wyznaczanego przez sprawiedliwos¢. Jezeli jed-
nak Rawlsa interpretowac na tle innych wielkich filozoféw (Kanta, Locke’a czy
$w. Tomasza), a sadzg, ze jest to jak najbardziej wlasciwe, jawi si¢ on jako konty-
nuator tradycji Vernunfirecht, rzadow prawa i dobra wspolnego. Na pierwszy plan
wysuwa si¢ nie czysto konwencjonalny czy instrumentalny charakter prawa, lecz
jego integralne powiazanie z warto§ciami o charakterze moralnym.

Do takich konkluzji mialy prowadzi¢ juz wstgpne dociekania z rozdziatu
pierwszego, gdzie zmierzatem do podania argumentdéw na rzecz priorytetu spra-
wiedliwo$ci 1 wynikajacej zen potrzeby prawa. Wskazywatem, iz spoteczenstwo
pojmowane przez Rawlsa jako sprawiedliwy system kooperacji potrzebuje insty-
tucji ugruntowanych w publicznej moralnosci, ktoéra (pozostajac moralnoscia!)
szanuje fakt pluralizmu i moze by¢ przedmiotem szerokiego konsensu. W dru-
gim rozdziale rozwinatem te ogdlne stwierdzenia, czego skutkiem bylo przyjecie
tez o kooperacyjnym charakterze prawa i o instytucjach prawnych jako dobru
wspolnym. Staratem si¢ podkresli¢, iz termin ,,dobro wspolne” moze mie¢ wiele
znaczen, a koncepcja prawa jako dobra wspolnego nie zabrania odwotywaé si¢
do innych, pozaprawnych wartosci i uzna¢ je za inne formy dobra wspolnego.
Tezy rozprawy zostaly potwierdzone w rozdziale trzecim, gdzie na przyktadach
konkretnych instytucji (konstytucja, wlasno$¢, umowy) pokazatem, iz pozostaja
one w rzeczywistym, glgbokim zwiazku z normatywnym wyobrazeniem o pra-
wie jako o instrumencie kooperacji. Rzut oka na tradycje konstytucyjne panstw
demokratycznych miat za zadanie pokazac, ze rdzeniem prawa konstytucyjnego
sa podstawowe wolnosci, a zatem pewne warto§ci w gruncie rzeczy pozapraw-
ne. Analiza prawa prywatnego pokazata, iz koncepcja kooperacyjna stosuje si¢
bezposrednio nie tylko do porzadku ustrojowego, lecz takze do porzadku praw-
nego jako takiego. Prawo prywatne jest tu rownie waznym dziatem, poniewaz
dobre prawo prywatne oznacza dobry lad prywatny. Ten ostatni jest gwarancja
sprawiedliwo$ci rozumianej jako sprawiedliwos¢ czysto proceduralna, przez co
jest zarazem podstawa tadu publicznego, ktdrego raison d’étre stanowi spoteczna
kooperacja wolnych obywateli.

Drugie motto tej rozprawy moglo wydac si¢ Czytelnikowi nieco tajemnicze.
,Ich bin immer wieder am Anfang” — te stowa wypowiedziat Jan C. Joerden,
niezwykle doswiadczony wyktadowca uniwersytetu Viadrina, zapytany o to, jak
bardzo zaawansowane sa jego refleksje nad Heglem. Ta Sokratejska w duchu od-
powiedz szczego6lnie zapadta mi w pamig¢. Teraz, konczac rozprawg o pojeciu
prawa u Rawlsa, mogtbym odpowiedzie¢ doktadnie tak samo na pytanie, czy je-
stem usatysfakcjonowany wynikami swej pracy. Kooperacyjna koncepcja prawa
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nie jest bowiem jaka$ zamknigta teoria, ktora chce udzieli¢ definitywnej odpo-
wiedzi na wszystkie tradycyjne, uporczywe pytania filozofii prawa. Jej zadaniem
byto wyjasnienie zwiazku poje¢ moralnych (sprawiedliwosci) z prawem, nie za$
rozwiazanie wszystkich sporow. Jest ona pomyslana jako pewne narzedzie inter-
pretacji prawa, przez co moze, na co mam nadziejg, polepszy¢ nasze rozumienie
wspotczesnych instytucji. Nie zmienia to jednak faktu, ze w praktyce moze ona
funkcjonowac¢ jako jeden z wielu modeli, ktory, czego nie sposob wykluczy¢, be-
dzie musiat podlega¢ zmianom w blizszej konfrontacji z instytucjami prawnymi.

t.6dz—Douala—Bonn—Nowy Jork—Wroctaw
marzec 2011-listopad 2014
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The Law as a Device of Fair Cooperation in a Democratic
Society. Political Philosophy of John Rawls from a Lawyer’s
Standpoint

(Summary)

The jurisprudential project pursued in this book is a study of ideas formulated by one of the
most eminent philosophers of the twentieth century — John Rawls (1921-2002). During his lifetime,
from the 1970s on, you could hardly imagine a book on practical philosophy or politics without pas-
sages addressing the notions of the original position, reflective equilibrium, the difference principle,
an overlapping consensus, and public reason. But also today we constantly observe Rawls’s consi-
derable influence over political philosophy, not only in American academia (where we find plenty
of his direct disciples) but also elsewhere, far beyond English-speaking world. His thought has been
a negative or positive source of inspiration not only for liberals, but also for thinkers of nearly the
entire politico-philosophical spectrum. One of the biggest reasons for that is the fact that in his opus
magnum, A Theory of Justice, he gave a new lively impulse to normative reflection on the social
world by rediscovering the tradition of social contract. Constructing the idea of original position and
developing the conception of justice as fairness, Rawls did even more — he created a new paradigm
in political philosophy, and we may speak about ‘Rawlsianism’, just as we talk about ‘Kantianism’
or ‘Marxism’. But A Theory of Justice is not the whole story. In his subsequent books and papers
from the 1980s on, Rawls introduced new ideas of Kantian constructivism, political liberalism with
its central idea of public reason, and many more. In the late works Rawls modified the original
project but — as the last book Justice as Fairness: A Restatement shows us — he never abandoned its
central ideas.

Rawls’s major works, as well as the general evolution of his thought, are commonly known, so
there is no need to recall them all here. There is indeed enough secondary literature to refer to. Gi-
ven that fact, we should rather ask — why still deal with Rawls at all? Do we still have something to
discover today, in 2015, or perhaps all we can do is to sum up the former discussions? In examining
Rawls’ ideas I go to great lengths to show that his philosophy still has something new to offer. The
domain I find especially intriguing here is jurisprudence. Rawls himself did not address too many
jurisprudential questions at length, but studying his philosophy allows us to approach the familiar
and persistent problems from a new perspective. If we set aside, for the moment at least, the heavily
disputed questions of the debate between positivism and natural law theory, we can, hopefully, say
something new about law in a democratic society. We can do this by taking political philosophy as
our basis, not the philosophy of law in its strict sense. This is the main intention of this book.

I intend to realize this by constructing a new substantial conception of law, or at least by sho-
wing an approach to legal analysis that brings something new to the discourse of lawyers. I call it
the ‘cooperative conception of law’, a conception of law as a device of fair cooperation between
free and equal citizens in liberal, democratic societies. I try to do this remaining strictly ‘Rawl-
sian’, i.e. to interpret Rawls in such a way that enables to incorporate a conception of law which
would be completely consistent with the rest of Rawls’s philosophical system. The result of such
an interpretation is, as I shall argue, the cooperative conception. The secondary result of this pro-
ject is reinterpretation of the role of contractarianism in jurisprudence, as well as of the nature of
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contractarianism itself. I’'m trying to show that a contractarian approach supports non-positivism —
a jurisprudential standpoint to some degree different from legal positivism and natural law theories.

In order to do this one needs not only analyse the writings of Rawls carefully, but also to apply
his categories to a very special case, namely, the concept of law. Once the philosophical concep-
tion is worked out, it must be somehow ‘verified” or ‘falsified’ and I hope to do this by using some
examples of institutional analysis, applying abstract conception to legal reality in selected western
countries. That is why the full pursuit of the project requires accomplishment of three major research
objectives:

(1) conceptualize and express clearly a new conception of law, ‘the cooperative conception of
law’. As indicated above, this conception perceives the law as a device of fair cooperation between
free and equal citizens in a democratic society; a society that is liberal, pluralistic and acknowledges
the priority of justice as well as burdens of judgement and the fact of pluralism;

(2) show the law, understood as above, as a plausible form of common good for democratic
society;

(3) verity the results of philosophical investigations through examining the implications of the
conception for basic legal institutions and practices (for instance the constitution, property rights,
tax system, and judicial review) and comparing those implications with real institutions and practi-
ces through the comparative law research.

The pursuit of the first two objectives is of philosophical nature and shall apply methods of
philosophical interpretation and analysis of concepts and ideas. The third objective is to verify the
results of philosophical scrutiny with methods of (comparative) legal analysis.

The philosophical analysis of ideas that can be worked up into the cooperative conception of
law has two main parts. In the first part the priority of justice is considered. In order to show the
priority of justice in a democratic society I examine the idea of society as a fair system of coope-
ration and the political conception of the person, as well as the idea of a well-ordered society in
circumstances of pluralism. This is the main subject of chapter 1, The Need for Law — Democratic
Society. According to those ideas a society is seen as a system of cooperation, effectively regulated
by publicly recognized, reciprocal rules. In this scheme each participant of the cooperation seeks
his own advantage or good, but at the same time wants to do it under certain rules that everyone
else can accept on common ground. This aspect of cooperation is complemented by the idea of
reasonable and rational citizens who are at the same time deemed free and equal. Taken together,
those ideas form a conception of priority of justice, where the latter is understood as a common and
supreme tribunal adjudicating conflicting claims of citizens in the circumstances of social pluralism.
The concern of the second part is constructing the original position and the idea of public reason.
This is the main topic of chapter 2, The Foundation of Law — Law in the Light of Public Reason and
the Principles of Justice. As 1 argue there, the idea of the original position provides us with formal
constrains imposed not only on a conception of justice, but also on a concept of right. The careful
analysis will try to prove that those constrains are identical for the concept of law. If this is con-
nected with the idea of public reason, one can provide a model of law and of law-making process.
This enables reconstructing the principles of justice as the principles constitutive for law, which can
be pursued by the use of public reason. Those arguments taken together amount to arguments for
perceiving law as a device of fair cooperation — the conception where law is necessarily connected
to some minimal moral standard but at the same time is not dependent on any substantial notion of
a good ethical life of a person.

Having this done, I focus on the ideas that enable us to express and endorse the conception of
law as a common good. Firstly, I examine the idea of community and the ideas of the good introdu-
ced by Rawls, with the special focus on the concept of the good of political community. Once I have
a clear idea of the good of political society, and a clear image of possible community dimension of
liberal philosophy of Rawls, I provide a possible Rawlsian interpretation of the idea of common
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good and compare it with republican and Thomistic models. The general thesis here is that common
good is an important part of Rawls’s system, but according to the cooperative conception of law
common good is closely connected to legal institutions and not to the ethical notions of good life.
That is why the notion of common good is somehow ‘reversed’ — common good is not the purpose
of the institutions, but the institutions themselves become common good of a pluralistic society with
a limited (i.e. ‘constitutional’ or ‘overlapping’) social consensus.

With respect to the main subject of this project, the analysis of Rawlsian political philosophy
has to take a lawyers’ perspective. This is realized throughout the whole work, however, special
emphasis to the legal aspects is given within the pursuit of the third research objective. Chapter 3,
Toward Institutions — The Political Conception of Justice and the Legal Order aims at showing the
implications of the cooperative conception of law to a specific institution, and then at comparing
and confronting those implications with real institutions by means of using knowledge and skills of
legal analysis and comparative law. Special focus is given to the following institutions — the consti-
tution, property, and freedom of contract. Generally I argue that the cooperative conception of law
is indeed capable of enhancing our understanding of the institutions, and stays generally consistent
with legal thinking.





