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Profesora Marka Jana Siemka imperium filozofii prawa

Ewa Nowak

Professor Marek Jan Siemek's empire of philosophy of law

Mbstract: In his philosophical opus Marek J. Siemek not only revisited
Hegelian two-stage developmental model of the law. He also cre-
ated his own legal philosophy which is rooted in the tragic conflict
of Greek Sittlichkeit. Siemek, however, clearly demonstrates how
can an abstract legal system achieve its ethical (sittliche) qualities
at modern times, as being mediated by the structures of reciprocal
recognition. Siemek’s unique proposal belongs to the neo-positiv-
ist and, at the same time, to the post-positivist approaches of the
law. The author focuses on the intellectual potential of Siemek’s
legal and social thinking as well as on his concept of philosophiz-
ing in the era of permanent crisis we experience again today

Reyworts: legal philosophy, ethical evolution of the abstract law, mutu-
al recognition, Sittlichkeit, Siemek, Hegel

Wprowadzenie

W dorobku filozoficznym Marka J. Siemka topos prawny zaj-
muje miejsce centralne, poczynajac od jego rozprawy habi-
litacyjnej pt. Idea transcendentalizmu u Fichtego i Kanta.
Dzieli on to miejsce z toposem moralnym o tyle, o ile nowo-
czesno$¢ — jak zapowiada Hegel — wytwarza prawna (Recht)
raczej anizeli moralna, (Tugend) zasade etycznoSci (Sittlich-
keit). Przyjmujac za Heglem prymat prawa nad moralno-
Scia, Siemek podejmuje ogromne wyzwanie. Wszak ,,wolnoéé

* Uniwersytet im. Adama Mickiewicza w Poznaniu
ewanowak @ bluewin.ch
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jako zasada Swiata nowoczesnego”! trawl wewnetrzny roz-
tam, napiecie i1 — jak powiada Siemek — kryzys. Polega on
na tym, ze prazrédiem prawa moralnego 1 pozytywnego jest
wprawdzie jedna i1 ta sama wola 1 wolno$¢ ludzka, ale rozsz-
czepiona na indywidualny 1 indywidualizujacy, z jednej stro-
ny, spoteczny za$ i uspoleczniajacy, z drugiej, zywiol. Siemek
nalezy do tych, ktérzy temu wladnie wyzwaniu, wyartyku-
lowanemu juz w greckiej tragedii, zawdzieczaja moc swojej
filozofii 1 wtaSciwy jej patos. Skoro bowiem ,napiecie mie-
dzy jednostka a jej nowopowstajaca przestrzenig spoleczno-
-duchowg, stato sie nie do wytrzymania”, skoro ani sztuka,
ani religijne sacrum nie sa w stanie rozwigzac tego ,kryzy-
su tozsamoscl” nowoczesnej, 1 kto wie, czy rozwiazac potrafi
go zawlaszczajaca, ale 1 sptaszcezajaca sens ludzko-spotecz-
nej egzystencji, moc nauki, pozostaje nam zwrdécié¢ sie ku
filozofii. Albowiem

zupelnie inaczej jest z filozofia... Filozofia jest tu u sie-

bie w domu, jako ,,endemiczna” postaé zycia duchowego
w kryzysowo rozszczepione] immanencji $wiata ,tetycz-

nego”... Filozofia powstaje dopiero wraz z tym $wiatem
1jako wyraz drazacych go wewnetrznych sprzecznosci®.

W taki wlagnie sposéb pojmowat Siemek credo wlasne;j
dziatalnosci filozoficznej. Jest ono dzi$ bardziej aktualne niz
kiedykolwiek, wszak tozsamoéé filozoficzna sama znalazla
sie w gltebokim kryzysie.

Kryzys zawsze poteguje u cztowieka nieodparta i nie-
zbywalna, potrzebe oparcia w jakim§ sensownym tadzie.
Jednakze w epoce nowoczesnej tad nie jest dany odgérnie.
Ludzko§é musi go stwarzaé — a zasadniczo, wynajdowacd
na nowo — samodzielnie, immanentnie, inaczej niz to sie
dzieje w porzadku transcendentnym albo przyrodniczym.
Porzadek tworzony przez cztowieka wespél z innymi, czyli
porzadek spoteczny, jest porzadkiem z gruntu odmiennym
od tamtych. Powstawanie relacji oraz instytucji spotecz-
nych, politycznych 1 prawnych opiera sie tutaj na dziata-
niu tetycznym i nomotetycznym. Nie od razu staja sie one

' Marek J. Siemek, Hegel i filozofia, Terminus, Warszawa 1998,
s. 67-88.

I M. J. Siemek, Wolnosé, rozum, intersubiektywnosé, Terminus,
Warszawa 2002, s. 30-31.
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pochodnymi dzialania wolnego 1 rozumnego; znamion tych
nabieraja w miare zmudnego 1 powolnego rozwoju ludzkiej
wiedzy 1 samowiedzy, a takze kompetencji spotecznych, do
ktérych nalezy m.in. intersubiektywny stosunek uznania,
umozliwiajacy zastapienie brutalnych w swej bezposred-
nio$ci mechanizmoéw regulacyjnych, do jakich naleza m.in.
konflikt spoteczny i abstrakcyjny przymus prawny, bardzie)
rozumnymi 1 spotecznie zapoSredniczonymi mechanizmami
11instytucjami. Jako bardziej zhumanizowane i uniwersalne,
beda one z czasem zastugiwaé na miano etycznych (sittlich).

Chcemy tutaj zrekonstruowaé pojecie prawa jako funda-
mentalnej instytucji spolecznej wedle Marka J. Siemka, roz-
wazajac najpierw narodziny prawa ,abstrakcyjnego” w jego
odrebnosci 1 samoistnos$ci w stosunku do prawa moralne-
go, a nastepnie wykazujac rozwoj tego pierwszego, polega-
jacy na tym, ze prawo abstrakcyjne przybiera coraz wiecej
znamion badz jakosci etycznych, 1 jako takie dopiero —
zyskuje prymat wobec moralnoéci. W centrum naszych roz-
wazan, dedykowanych pamieci Profesora Marka J. Siemka,
staé bedzie zatem pojecie prawa w jego nieredukowalnej
1 zasadnej skadinad dwoistosci, ale takze w jego zastoso-
waniu jako kryterium etyczno$ci kazdego istniejacego sys-
temu prawnego. Na koniec za$ sprobujemy rozstrzygnacd,
do kogo nalezeé¢ powinien decydujacy gtos w filozofii prawa
XXI w. — czy gtos ten bedzie tylko poglosem pozytywizmu
prawniczego, ktory zdominowal namysl nad istotg prawa
w wieku XX 1 zarazem ograniczyt 6w namyst do ,,filozo-
fii prawnikow” (Jak wyrazil to w swej najnowszej ksigzce
Jerzy Zajadlo), czy tez wybrzmi w nim na nowo 1 w petni —
wezwanie pod adresem tych, ktorzy odpowiadaja za legisla-
cje lub za orzecznictwo, aby nadawali prawu badz odstaniali
W nim jego etyczne jakos$ci, umozliwiajac czlowiekowi osia-
ganie prawnej samowiedzy, jako naleznej autonomicznemu
1 etycznemu, 1 w tym sensie dopiero nowoczesnemu spo-
leczenstwu. Retrospektywa dokonan Siemka w zakresie
rozwoju pojecia prawa pozwala odpowiedzie¢ na pytanie,
dlaczego uzywat pojecia ,,p6ézna” badz ,,spelniona” nowocze-
snoé¢ zamiast, przyktadowo, pojecia ,ponowoczesnoéc”. Otoz
powszechnie wiadomo, ze projekt nowoczesnosSci pozosta-
je niedokonczony w sferze etycznego rozwoju prawa, pod-
czas gdy w innych sferach wydawacé sie moze zamkniety
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lub wyczerpany. Filozofia prawa — taka, jaka uprawial Sie-
mek — poczuwa sie do zbyt wysokiej odpowiedzialnos$ci spo-
lecznej, aby projektu tego zaniechaé. Siemkowi udato sie
zdefiniowaé warunki, w jakich rozwdj prawa osiaga stadium
etyczne. Co wiecej, udalo mu sie zidentyfikowaé te warunki
w samym centrum prawa, podczas gdy refleksja nad pra-
wem, wywodzaca sie z filozofii jako macierzystej 1 czesto
jedynej dziedziny, ogranicza sie do dyskursu spotecznego
jako zrédla legitymizacji abstrakcyjnych norm prawnych,
zwanych inaczej generalnymi. Siemek za$ penetruje pojecie
prawa nie mniej glteboko, anizeli czynia to badacze wywo-
dzacy sie z nauk prawnych.

1. Nomothesis. , Tragedia w fonie etycznosd™

Wedle hellenskich przekazéw moralnoéé i prawo pojawiaja,
sie na scenie zycia spotecznego od razu jako nawzajem prze-
ciwstawne, ,,zwasénione” 1,,0brazone” moce etyczne, z niezréw-
nana, sita wyrazu odmalowane przez Sofoklesa w postaciach
Antygony 1 Kreona. Tragiczny roztam w naturalnej 1 sub-
stancjalnej, bezpoSredniej 1 samooczywistej ,,totalnosci”?
etycznej wydat z siebie rozliczne ,binarne” opozycje milosci
1 racji, moralno$ci 1 prawa, rodziny 1 panstwa, transcenden-
¢ji 1 immanencji, sacrum i profanum. Nade wszystko jed-
nak zrodzil on ,stan rozdarcia i trwaly kryzys tozsamosci
w catym ludzkim zyciu, mysleniu i dziataniu. Czlowiek znaj-
duje sie tu nie jednorazowo 1 przejéciowo, lecz wladnie sta-
le w polu nieusuwalnego napiecia...” zwlaszcza pomiedzy
gestem ziemskiego, jawnego prawodawcy a odwiecznymi,
w ludzkim sercu i sumieniu wyrytymi prawami moralnymi,
za ktérymi skrycie podazyla Antygona.

Straznik do Kreona —

A wiec juz powiem. Trupa kto$ co tylko
Pogrzebal skrycie 1 wyniodst sie chytkiem;
Rzucit gar§é ziemi 1 uczcit to ciato®.

¥ M. J. Siemek, Filozofia spetnionej nowoczesnosci — Hegel, Wydaw-
nictwo UMK, Torun 1995, s. 67.

* M. J. Siemek, Wolnosé, rozum, intersubiektywnoéé, dz. cyt., s. 29.

' Sofokles, Antygona, przet. K. Morawski, Tower Press, Gdansk
2000, Prolog.
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Kreon —

Wydatem rozkaz, by chowaé ni ptakaé
Nikt sie nie wazyl, lecz zostawic cialo
Przez psy 1 ptaki w polu poszarpane...b

Ismena —
Niczym dla ciebie wiec zakaz Kreona?
Antygona —

Niczym, on nie ma nad moimi prawa...”
Wiedzialam dobrze. Wszakze [rozkaz] nie byt tajny.
Nie Zeus to przeciez obwiescit to prawo
Ni wola Diki, podziemnych béstw siostry,
Taka rod ludzki zwigzata ustawa.

A nie mniematam, by ukaz twdj ostry
Tyle miat wagi 1 sity w cztowieku,

Aby mégl tamacé Swiete prawa boze,
Ktére sa wieczne i trwaja od wieku,

Ze ich poczatku nikt zbadaé nie moze.

Ja wiec nie chciatam uleknag¢ sie czteka

I za ztamanie praw tych kiedy$ bogom
Zdawacé tam sprawe®.

Najwyrazniej akt nomothesis stanowi odpowiedz na bez-
prawno$é okreslonego dzialania w porzadku politycznym,
ale 1 profanicznym, radykalnie odmiennym od eschatologicz-
nego, z ktérego czerpala niegdy$ ludzka moralnosé. Nastep-
stwa tego aktu stawiaja filozofujacy umysl przed szeregiem
wyzwan poznawczych i praktycznych. Wezmy zachwiana,
1 domagajaca, sie przywrocenia roOwnoprawno$¢ wewnetrz-
nej, odwiecznej, z boskiego nadania pochodzacej ,,zasady ser-
ca” w stosunku do zewnetrznej, ludzkiej i tylko 1 Swieckiej
»zasady rozumu”. Najwyrazniej bowiem druga z tych zasad,
czyli ,publicznie ogtaszane 1 jawnie egzekwowane ustawo-
dawstwo”? obroécila sie przeciwko pierwszej, starajac sie ja
podwazy¢ i uniewaznié. Wszelako, gdyby rozkaz Kreona nie
posiadal zadnej legitymizacji 1 czerpal catag moc swego obo-
wiazywania stad, ze ,lus positum, zwane inaczej ius positi-
vum, stanowione jest przez wladce 1 zaprowadzane za pomoca,

Tamze, Parodos.

Tamze, Parodos.

Tamze, Epeisodion 2.

M. J. Siemek, Hegel i filozofia, dz. cyt., s. 93.
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$rodkéw przymusu”?, to wowczas bytoby ono istotnie pozba-
wione mocy — 1 to nie tylko nadrzednej, ale 1 rownorzednej
wobec etycznej mocy prawa moralnego. Polinejkes dopu-
$cil sie jednak zdrady, a Kreonowy zakaz pochoéwku stano-
wit forme kary dla sprawcy. Podstawa wydania zakazu byto
wobec tego bezprawie!!, skutkiem zas — postawienie Anty-
gony w obliczu dylematu miedzy dwoma réwnie stusznymi
prawami. Dylemat ma to do siebie, ze wybor ktorejkolwiek
zasady pociaga za soba nieuchronnie ,obraze” tej drugiej, nie-
wybranej zasady. Skoro zréodlem dylematu jest rownopraw-
nos¢, to nie nalezy upatrywac w niej jego rozwigzania. Skoro
nomotetyczny akt Kreona mial legitymacje nie tylko w same;j
,hakazowosci” normy 1 woli dawcy tejze normy, mozna w nim
widzieé zalazek prymatu prawa nad moralnoS$cia. Na przesi-
leniu pomiedzy prawem i1 moralno$cia umocowat Hegel swo-
je przekonanie, ze nowoczesno$¢ naleze¢ bedzie bardziej do
prawa anizeli do cnoty.

Jednakze owa fundatorska, wczesno-nowoczesna odreb-
noé¢ dwoch opisanych ,,zasad”, réznica i wreszcie konflikt
miedzy nimi moga 1 powinny niepokoi¢ zwlaszcza wtedy,
gdy zestawimy je z niepojeta perwersja 1 $lepym postuchem,
jakie doszczetnie skompromitowaly akt tetyczny 1 pozytywi-
styczna regute ,,prawo znaczy prawo, rozkaz znaczy rozkaz”
(G. Radbruch) w okresie 1933-45, na ktory przypadaé miata
dojrzata nowoczesno$é. W swietle tego ostatniego doswiad-
czenia nomothesis wymaga bezwarunkowo legitymizacji —
jednakze ta ostatnia, co dobrze widaé w twoérczoéci Marka
Siemka, nie moze sie ograniczac¢ do dyskursywno-komuni-
kacyjnych procedur i republikansko-demokratycznych kon-
tekstow ksztaltowania sie woli prawotwoércze;.

1. Marka ). Siemka projekt nowoczesnego pojecia prawa

W swym projekcie rozwoju pojecia prawa, polegajacym na
przybieraniu jakosci etycznych przez prawo pozytywne, ,,abs-
trakcyjne” 1,,generalne” w swoim normatywnym wydzwieku,

" M. Kriele, Grundprobleme der Rechtsphilosophie, LIT Verlag,
Miunster, Hamburg, London 2003, s. 3-4.

I Hans Kelsen, Reine Rechislehre 1960, Unveranderter Nachdruck,
Frank Deuticke, Wien 1983, s. 116-119.
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jaki znamy z kodyfikacji prawnych, Siemek proponuje co$
nowego i znacznie bardziej ,substancjalnego” w poréwnaniu
do wspdlczesnych propozycji proceduralistycznych.

Odsltania przy tym pewna mylaca dwuznacznosé Heglow-
skiej filozofii prawa. U Hegla bowiem krytyczno-realistycz-
ny obraz spoleczenstwa, wciaz jeszcze niegotowego, by
tworzy¢ etyczne prawo — czyli w rzeczy samej ludu przede-
tycznego, ,ktéry w oderwaniu od rzadu raczej nie wie czego
chce... a przeciez najwiekszym osiagnieciem czltowieka jest
wiedzieé, czego sie chce” (Phil. des Rechts, 1819, s. 260) —
sasiaduje z obrazem spoleczenstwa zlozonego z obywateli
o rozwinietej samowiedzy, zdolnego upominacé sie o etycz-
na jakoéé prawa, skadinad niezbywalnie ,abstrakcyjnego”.

Samowiedzy prawnej nowoczesnego indywiduum przy-
pisaé nalezy m.in. to, ze prawo abstrakcyjne zachowuje
dystans do moralnoSci 1 subiektywnosci, totez nie moze sie
ono jedna¢é, a tym bardziej taczy¢ z czyjakolwiek 1 jakkolwiek
pojeta moralnoécia w taki sposéb, by odtwarzaé mityczna
,jednos¢”. Zasadniczo, u Hegla znajdujemy pelna wyktadnie
tezy o separacji prawa 1 moralnoéci, ktéra wstawil sie Hans
Kelsen w XX w. Siemek za$ jest jednym z niewielu filozofow
prawa, ktorzy potrafili przekonujaco uzasadnié teze o sepa-
racji, eksplorujac Heglowskie rozumienie etycznosci. Dla-
tego tez oddaje on sprawiedliwosé¢ prawu abstrakcyjnemu,
widzac w nim wprawdzie ,nizsze”, tym niemniej — nieusuwal-
ne, bo w pelni juz etyczne (sittlich) stadium rozwoju prawa.
Pézniej dopiero wskaze kierunek rozwoju prawa abstrakeyj-
nego jako etycznoSci niezaleznej 1 samoistnej wobec moral-
noéci. Podkresla on, ze

Ostre 1 nieusuwalne rozdziaty miedzy... normatywno-
§cig moralna i prawna... moga zostaé jasno wyartyku-
lowane 1 odniesione do siebie nawzajem tylko poprzez
posrednig 1 fragmentaryczna uniwersalizacje wtadciwa,
»abstrakcyjnemu prawu” w przeciwienstwie do moralno-
§ci. To nie moralnoéé wiec, lecz prawo (réwniez w swej
nabstrakeyjnoéci”, z ktérej wlasnie czerpie bezwyjatko-
wos¢ swego obowigzywania) przedstawia soba wedlug
Hegla istote nowoczesnej etycznosci. W nim bowiem ma
swe reguly spoleczna rozumno$é, tworzaca sie w komu-
nikacyjnym dialogu. Jest to rozumno$é z gruntu nie
o2fundamentalna”... Jest tylko — 1 az — prawomocnq
i praworzqdng racjonalnoécig umowy, sprawiedliwej
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wymiany, wzajemnosci $wiadczen i1 oczekiwan... ktora
wszystkim zainteresowanym wyznacza te same, jednolite
normy 1 miary. I dlatego jest tez tylko limitacyjng racjo-
nalnoScig odgraniczen, odstepow 1 poréwnan. Umozliwia
komunikacje pomiedzy ré6znymi podmiotami — jednostko-
wymi 1 grupowymi — tylko dzieki temu, ze wytycza mie-
dzy nimi wyrazne linie demarkacji 1 swe roszczenia do
powszechnej waznosci... taczy ze $ciSle zachowywanym
dystansem wobec intymnej prywatnosci tego, co po pro-
stu indywidualne. I nade wszystko w tym widac¢ glebie
Heglowskiego wejrzenia w ,,etycznos¢” prawa jako zasa-
de naszego nowoczesnego $wiata'z.

Zgodnie z Siemkowska interpretacja pojecia ,,nizszego”
prawa, wylozonego przez Hegla w Zasadach filozofii pra-
wa, abstrakeyjnoéé lub inaczej ,,generalno$¢” norm praw-
nych jest nieusuwalnym znamieniem prawa. Na pierwszy
rzut oka zawiera ona czysto formalne 1 negatywne zadatki
badz znamiona ,,etycznosci”, ktérych doniosto$é zbyt czesto
uchodzi naszej uwadze; a dzieje sie tak, poniewaz indy-
widuum trudno rozpoznac sie w ,,abstrakcyjnym” prawie
zwlaszcza na poziomie sformulowan normatywnych, bez
pomocy interpretacji i wyktadni prawniczej. Wprawdzie
Hegel w paragrafach 29-30 swej Filozofii prawa odréznia
dwa pojecia prawa, ,nizsze” prawo abstrakcyjne i ,,wyzsze”
prawo etyczne, 1 podobnie postepuje Marek Siemek; jed-
nakze prawo ,wyzszej”, etycznej rangi'® nie uprawnia do

1 M. J. Siemek, Hegel i filozofia, dz. cyt., s. 107.

b Réwniez z punktu widzenia aksjologii prawa. Heglowska filo-
zofia prawa proponuje aksjologie w specyficznych kontekstach, zas
Marek Siemek — rozwazajac ja explicite m.in. na przykladzie war-
toSci takich, jak wolnoé¢ 1 wlasnoé§é, zainspirowal autorke do préby
aksjologicznej interpretacji etycznosci, zob. E. Nowak, ,Experimen-
ting with values in legal contexts. Hegel and Radbruch”, Experi-
mental Ethics. A Multidisciplinary Approach, LIT Verlag, Munster
2014, s. 115-140. Dla poréwnania, wspélczesne préby rozgranicza-
nia aksjologii i prawa przybieraja kierunek zgodny z teza o separa-
¢ji prawa 1 moralnosci. Przykladowo, ,,pozytywistyczna ,ucieczka’ od
warto$ci w przypadku Raza jest tylko przeprowadzeniem koniecz-
nych, jego zdaniem, granic miedzy prawem a wartoSciami — nie jest
natomiast zanegowaniem istoty oddziatywania wartoséci na prawo,
m.in. w toku uzupelniania brakéw danego systemu prawa. Joseph
Raz powiada, iz mocna teza spoteczna jest aksjologicznie neutralna”,
pisze T. Kozlowski, ,,Spoleczny pozytywizm Josepha Raza”, Studia
Turidica, XXXVI/1998, s. 99.

|09



B0 |

Ewa Nowa |

deprecjonowania prawa abstrakcyjnego ,nizszej” rangi. Pra-
wo w jako$ci etycznej jest wszak tym samym abstrakcyjnym
prawem, ktére posiada pewne nowe, odmienne od abstrak-
cyjnych znamiona. I niech nie zwiedzie nas retoryka Hegla,
znamienna zwlaszcza dla niektérych paragraféow Filozofii
prawa, wedle ktérych prawo jest ,nade wszystko Swieto-
$cia” (etwas Heiliges Uberhaupt), albowiem nie kazde prawo
1 nie od razu posiada nie tylko legitymacje obowiazywalnosci,
lecz takze znamiona etyczne. Zrédtem formalizmu upraw-
nien 1 obowigzkdéw prawnych jest rézny stopien rozwoju poje-
cia wolnoéci, ktorej ,obiektywnym” istnieniem (Dasein) jest
wlasnie prawo. Wolnoéé zatem — a nie przymus — jest w 0go-
le podstawa, z ktérej prawo wyrasta. Koncepcja Hegla, co
zreszta wykazuje Siemek, r6zni sie diametralnie od kon-
cepcji pozytywistycznych, w tym zwlaszcza od nakazowej
teoril prawa. I nie chodzi tu wylacznie o poziom legitymiza-
cji. W poréwnaniu z bardziej formalnym, tj. abstrakcyjnym
1 dlatego tez bardziej ograniczonym prawem takie prawo,
ktére odpowiada wyzej rozwinietemu duchowi spoleczne-
mu, bedzie zar6wno konkretniejsze, jak 1 bogatsze 1 ,,praw-
dziwie powszechne”; wszelako, kazdemu stopniowi rozwoju
1de1 wolnoséci odpowiada wiasciwe dlan prawo. Jeéli tylko
ludzko$§é dojrzeje do idei wolnosci obejmujacej ludzko$é wia-
$nie — nie za$ tylko poszczegdlne indywidua, grupy, narody
1 georegiony — mozliwe bedzie ,, prawo ducha Swiatowego”
(das Recht des Weltgeistes), powiada Hegel w paragrafach
29-30 Filozofii prawa. Z nich tez inspiracje czerpie Siemek.

3. Prymat prawa etycznego nad abstrakcyjnym

Z uwaga, odnotowaé nalezy postulat etycznego rozwoju pra-
wa abstrakcyjnego, sformutowany przez Siemka w reakcji
na pozytywistyczne (w szerszym od metodologicznego zna-
czeniu tego terminu) ograniczenia obejmujace pojecie prawa
rowniez pod koniec XX w., zwlaszcza w kontekécie spuscizny
po autorytarnym ustroju, z ktora polski system prawny upo-
rat sie dos¢ predko. Pytanie, czy osiagnal on przynajmnie;j
podstawowe jakoSci etyczne 1 nie ustaje w osiaganiu kolej-
nych, pozostaje poki co bez odpowiedzi, poniewaz pobiezna
choéby odpowiedz na nie wymagalaby zdefiniowania kryte-
riow etycznosci, a dalej — zastosowania ich do kluczowych
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aspektéw prawa i praktyk prawnych. Jest to zadanie zto-
zone, wymagajace dalszych badan; dlatego poprzestanie-
my tutaj na omowieniu réznicy miedzy prawem ,nizszym”
1, wyzszym” oraz wstepnym zdefiniowaniu kilku kryteriow
pozwalajacych zidentyfikowac te réznice.

Ponad abstrakcyjne prawo w ogdélnosci, abstrakcyjne za$
,prawo jednostek jako prywatnych oséb” niepowigzanych
ze soba, zadnymi relacjami zaposredniczajacymi w szczegdl-
noéci, przedktada wiec Siemek ,,wyzsze prawo etycznej, bo
Iinterpersonalno-publicznej wspdlnoty, wyznaczajacej wia-
Sciwa, przestrzen ludzkiej wolnoéci 1 racjonalnoséci w struk-
turze nowoczesnego uspolecznienia przez indywidualizacje.
Ta wlasnie strategia — powiada — z powodzeniem jest urze-
czywistniana w catej filozofii spotecznej Hegla” i bedzie ona
kontynuowana réwniez przez Siemka.

Kluczowy element tej strategii dotyczy, rzecz jasna, spo-
lecznie zaposredniczonej legitymizacji prawa. To ona nada-
je etyczny ciezar aktowl prawotworczemu, tj. nomothesis,
ktérego zrdédlem nie bedzie juz legislacyjna samowola, lecz
,2wola wspélna”. Ten nowy, etyczno-nomotetyczny akt opie-
ra sie na takich regutach i1 procedurach, ktére wyrastaja
z interpersonalnoéci uznania 1 wzajemnosci umowy. ,,Umo-
wa — jak podkre§la Hegel — zaktada jako przestanke, by ci,
ktérzy umowe zawieraja, uznawall sie wzajemnie jako oso-
by”?%. Do umowy przynalezy nie tylko kognitywne w swej
1stocie uznanie, ale takze normatywne w swej istocie zobo-
wigzanie wzajemne — jest tu wszak mowa o ,,odnoszeniu sie
woli do woli” jako relacji zapoSredniczajacej. Wezmy wia-
snoéé, ktora mamy ,,juz nie tylko za posrednictwem jakiej$
rzeczy 1 mojej podmiotowej woli, lecz réwniez za posred-
nictwem woli innej osoby 1 tym samym woli wspdlnej” 6,
Wobec tego do pojecia prawa (tutaj — wlasnosci) przynalezy
to, ze ,kazdy z woli wlasnej i1 z woli tego drugiego przestaje
by¢ wlascicielem, pozostaje nim 1 staje sie nim”'".

* M. J. Siemek, Filozofia spetnionej nowoczesnosci, dz. cyt., s. 41.

5 Georg W. F. Hegel, Zasady filozofii prawa, § 71, przel. A. Land-
man, BKF, PWN, Warszawa 1969.

¥ Tamze, § 185.

I Tamze, § 74; por. E. Nowak, Autonomia jako zasada etycznosci.
Kant, Fichte, Hegel, Wydawnictwo UWr, Wroctaw 2002, s. 317 i n.
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Uniwersalnie no$ny dla prawa stosunek ,,woli do woli”
jest stosunkiem interpersonalnym, ktérego wyczerpuja-
ca konstrukeje, rowniez w kontekécie historycznej dialek-
tyki wzajemnego uznania, znajdujemy w pracach Siemka
1 komentarzach do nich'®. Dlatego nie bedziemy go tutaj
szczegbdlowo analizowad; doéé powiedzieé, ze przepracowa-
ny przez Hegla miedzy okresem jenajskim i berlinskim,
powraca on w Filozofii prawa bynajmniej nie jako pro-
sta relacja afirmatywna miedzy indywiduami, lecz jako
wigzaca 1 zuniwersalizowana wymienno§¢ zobowigzan
umownych, ,zapoSredniczajaca” 1 legitymizujaca wyra-
zong w normie prawnej dyrektywe zachowania ludzkie-
go, ktoére w przytlaczajacej wiekszosci jest zachowaniem
w stosunku do innej osoby, jej integralnosci psychofizycz-
nej, jej uprawnien, jej wlasnoéci (réwniez intelektualnej)
1itd. Zaposredniczenie to zachowuje nadzwyczajna wage
zaro6wno w obu kluczowych momentach, tj. powstawania
prawa 1 jego stosowania, czyli orzecznictwa jako ,,systemu
zinstytucjonalizowanych procedur, poczynajac od procedu-
ry sadowego przewodu”'®.

Sila tego spotecznie afirmujacego i zarazem zobowia-
zujacego — a wiec naktadajacego okre§lone wymogi na
legislature 1 sadownictwo zapo$redniczenia — wyraza sie
najwlasciwiej w taki oto sposéb: nakaz prawny staje sie
jednoczeénie wigzqcy etycznie (sittlich), czyli z formalnego
przechodzi w substancjalny wtedy 1 tylko wtedy, gdy daje
sie sprowadzié¢ do imperatywu sformutowanego przez Hegla
w § 36 Zasad filozofii prawa:

Nakazem prawa jest przeto — badz osoba 1 respektuj
innych jako osoby.

Starannie réznicujac ,,dwa pojecia prawa”?’ 1 wydobywa-
jac z pierwszego z nich typowa dla niego formalno-abstrak-
cyjna nakazowo§é, z drugiego zas — zobowiazanie etyczne
zapoSredniczone w zasadzie wzajemnego uznania, ugrun-
towuje wiec Siemek etyczny prymat prawa, ktére zawdzie-
cza swoja moc obowigzywania

® Zob. tamze.
¥ M. J. Siemek, Filozofia spetnionej nowoczesnosci, dz. cyt., s. 93.
U M. J. Siemek, Hegel i filozofia, dz. cyt., s. 89 i n.
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1. ,nowoczesnej zasadzie uspolecznienia posredniego jako
uspolecznienia poprzez ujednostkowienie, zrdéznicowanie

1 dystans”?,

2. zasadzie wzajemnego uznania ujednostkowionych pod-
miotow.

Tym samym proponujemy, by ten etycznie i niejako sub-
stancjalnie umocowany — bo wyraznie juz nie tylko pozytywny
1 nie tylko abstrakcyjnie-formalny, wywodzacy sie z zewnetrz-
nego autorytetu — ,nakaz prawa” uznac¢ za formute prawa
etycznego wedle Hegla 1 Siemka.

Fundamentalne dla etycznie wysyconego pojecia prawa
byloby to, ze otwiera sie ono nie tylko na inkluzje potrzeb spo-
lecznych, generujacych tre$¢ norm prawnych, ale 1 na dyskur-
sywna, legitymizacje obowiazywania na poziomie komunikacji
1 argumentacji. Zdaniem Siemka, tego rodzaju inkluzywnoéé
jest bowiem w Filozofii prawa ,wszechobecna”, 1 pomimo kon-
trastujacych z nig fragmentéw $wiadczacych o przywiazaniu
Hegla do silnego panstwa, idzie tu przeciez o prawo jedno-
stek uspotecznionych na sposéb ,,ekonomiczno-mieszczanski”,
a zarazem ,cywilno-obywatelski”?2. Nowym i1 noénym elemen-
tem pojecia prawa wedle formuly Hegla 1 Siemka jest bowiem
,2moment wzajemnego uznania”, za sprawa ktérego nowocze-
sny ,,system prawny nieodwracalnie juz eliminuje pierwot-
na — przednowoczesna — ,walke o uznanie 1 taki stosunek jak
panowanie i niewola”. Aby eliminacja taka rzeczywiScie miata
miejsce, prawo powlinno z niej wyrastacé 1 mie¢ w niej swoja, pod-
stawe. Wszak tworcy etycznego prawa sami urzeczywistniaja
etyczno$é 1 tworza, spolecznosé wolna, od relacji dominacji 1 pod-
legloScei. Jesli zas prawo dopiero deklaruje lub nakazuje obywa-
telom porzucenie tej relacji, to znaczy, ze przynajmniej pewna
cze$¢ — na tyle znaczaca, ze stata sie adresatem prawa — nie
urzeczywistnia tego warunku etycznosci, ktory polega na eli-
minacji stosunku panowania i1 niewoli. Spoteczenstwo nie jest
wolne, dopdki choé jeden z jego czlonkéw pozostaje niewolny.

Silg rzeczy, substancjalne kryterium zapoéredniczenia 1 eli-
minacji stosunku panowania i niewoli nie moglo by¢ spetnione

I M. J. Siemek, Filozofia spetnionej nowoczesnosci — Hegel, dz. cyt.,
s. 68.
I Tamsze, s. 70.
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w prawie mitycznego wiadcy Teb 1 nie jest spelnione przez
zadne prawo, ktore czerpie legitymacje obowigzywania
z pozytywnego aktu legislacyjnego, zorganizowanego przy-
musu lub samej skutecznos$ci nakazu kierowanego przez
organy wladzy do pod-wladnych. Ta ostatnia, radykalnie
asymetryczna relacja sama zresztq zaktada 1 wzmacnia pry-
mat prawa, ktéremu do etycznoéci daleko, a ktére — zalez-
nie od stadium etycznego rozwoju obywateli — zachowuje
legitymacje oparta na przymusie, albowiem — jak powia-
da Fichte, najwyrazniej z mys$la o przednowoczesnym spo-
leczenstwie — prawo musi daé sie wymusié, nawet gdyby
ani jeden czlowiek nie przejawial dobrej woli. Jesli jednak
przymus prawny ma stuzy¢ dominacji i kontroli jednych nad
drugimi, tj. uzyskiwaniu zachowan pozadanych zamiast
zachowan spolecznie pozadanych z uwagi na osobowe trak-
towanie wzajemne, dopdty system prawny utrwala 1 legity-
mizuje przednowoczesna asymetrie dominacji i podlegtosci,
jako system sam w sobie nieetyczny, czyli ograniczony do
prawa pozytywnego. System taki podpada pod kategorie
jeszcze ,nizszego prawa” anizeli prawo abstrakcyjne, posia-
dajace — jak to juz pokazano wyzej — pewne formalne zna-
miona etyczne. Dla odmiany, ,nieusuwalnie prawna istota
etycznosci wyplywa... ostatecznie stad, ze stuszne prawo,
das Recht, samo w sobie jest juz z géry ,etyczne’?? 1 jako
takie przewaza wewnetrznym autorytetem etycznym nad
kazdym innym prawem, ktore swoj autorytet zawdziecza
jakimkolwiek innym kryteriom.

Przypuszczalnie, nowoczesne systemy prawne w rozumie-
niu Siemka spelniaja szereg kryteriéw etycznych, zachowu-
jac przy tym niezbywalne znamiona formalno-abstrakcyjne.
Powstaje jednak pytanie, czy ich kondycja etyczna moze ulec
radykalnej 1 substancjalnej poprawie, jesli systemy praw-
ne podlegaja powolnej ewolucji. Zdaniem Siemka, obok opi-
sanych wyzej, do kluczowych kryteriéw etycznego prawa
naleza pojecia osoby 1 podmiotowosci, wolnosci 1 autono-
mil wystepujace w prawie, a takze kryterium samowiedzy,
wszak ,wlasciwym podmiotem tego prawa jest wolna i samo-
wiedna osobowosé czlowieka”**. Nade wszystko jednak,

B Tamze, s. 50.
¥ Tamze, s. 50.
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podmiot jako taki jest osobg. W osobowosci zawarte jest
to, ze ja jako ten oto [podmiot] catkowicie ze wszystkich
stron... okreslony i1 skonczony, jestem jednak bezwzgled-
nie czystym odnoszeniem sie do siebie samego 1 w ten
sposob uswiadamiam sobie siebie w skonczonosci jako
to, co nieskoriczone, ogolne i wolne®.

Réwniez Kantowska zasada ,,spoteczenstwa obywatel-
skiego rzadzacego sie prawem”, gdzie wszystkie jednostki
dokonuja samoograniczenia wtasnej, zewnetrznej wolno-
§ci ,,pojeciem mozliwej wolnos$ci innych”, aby — jak podkre-
§la Siemek — ,zrealizowaé ludzka etycznos§é”?, moze byé
przydatne w ocenie etycznej kondycji prawa. Rozstrzygaja-
cy w tej materii bylby sondaz spoteczny, zawierajacy pyta-
nie w rodzaju ,,czy jestes gotow ograniczy¢ wlasna swobode
w zakresie..., aby twoi wspotobywatele mogli korzystac z tej
samej swobody na réwni z toba — 1 czy zasada taka zastugu-
je na wlaczenie do konstytucji”.

Czestotliwos¢é wystepowania pojeé takich jak osobowo$cé,
autonomia, wolnosci osobiste itd. nadaje wprawdzie etyczna
jako$¢ prawu na poziomie jezykowym, lecz od interpretacji
tych pojec¢ —1 zwlaszcza od regul interpretacyjnych zapew-
niajacych jednolita interpretacje na poziomie orzecznictwa —
zalezeé bedzie to, w jaki sposéb prawo traktuje cztowieka,
kierujac do niego okreslone dyrektywy dotyczace zachowa-
nia. Intuicyjnie wydaje sie, ze pojecia takie jak osoba, pod-
miot, indywiduum, autonomia itd. oscyluja blizej zywego
cztowieka, dajac wyraz jego godnosci, kruchosci, afektywno-
Sci, a zarazem przydajac prawu humanistycznego patosu. Na
pewno jednak wymowa tych terminéw zalezy od interpretacji
1 kontekstu uzycia. Dla porownania dwie zupelnie odmien-
ne w tonie wypowiedzi o prawie autorstwa Carla Schmitta
1G. W. F. Hegla, w ktérych przewijaja sie te same lub podob-
nie abstrakcyjne — kategorie:

Istnieje autonomia w prawie, ale jej no$nikiem jest
wylacznie panstwo jako jedyny podmiot ,etosu w pra-
wie” (Ethos im Recht)... Autonomia w prawie oznacza
co innego anizeli autonomia w etyce, gdzie indywiduum

b a.
M.
s. 119.

W. F. Hegel, Zasady filozofii prawa, dz. cyt., § 35.
J. Siemek, Wolnosé, rozum, intersubiektywnos$é, dz. cyt.,
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traktowane jest jako posiadacz autonomii (Inhaber der
Autonomie)... W panstwie zadne indywiduum nie posiada
autonomii... Konkretne indywiduum z krwi i koSci... jest
catkowicie przypadkowa jednostka (Einheit), zbitka ato-
mow, ktorej postaé, indywidualnoécé 1 wyjatkowosé odpo-
wiadaja postaci, indywidualno$ci 1 wyjatkowosci kurzu
1 pytu, ktérego stup unosi sie w powietrzu wraz z podmu-
chem wiatru... Pytanie, jak poméc temu empiryczne-
mu indywiduum, nie jest juz pytaniem filozofii prawa...
Wszystko, co moze uczynié filozofia prawa, to wskazy-
wad, jak bardzo pozbawiona sensu jest wladza bez prawa
1jak pozbawione sensu jest indywiduum wydane takiej
wiladzy?'.

Schmitt rozwaza tu status indywiduum w obliczu przed-
nowoczesnego, silnego, autorytarnego prawa 1 panstwa,
dajac nam poczucie jego znikomos$ci. Hegel za$ — zupelnie
inaczej interpretujac te same pojecia — redefiniuje status
indywiduum na 100 lat przez Schmittem w duchu eman-
cypacji cztowieka wobec prawa oraz emancypacji prawa
wobec wladzy politycznej. Jednakze losy obu tych indywi-
duéw pozostaja wydatnie zalezne od instytucji panstwa, defi-
niowanego przez obu mysélicieli w sposob skrajnie odmienny:

Jedli w despotycznych panstwach... jednostce nie przy-
stugiwata zadna wewnetrzno$¢ 1 nie miata ona w sobie
zadnych uprawnien, to w $wiecie nowoczesnym jednost-
ka chce by¢ szanowana z racji swej strony wewnetrzne;j.
Polaczenie obowigzku z prawem ma te podwdjna strone,
ze to, czego panstwo wymaga jako jej obowiazek, jest tak-
ze bezposrednio jej prawem, gdyz panstwo nie jest niczym
innym jak organizacja pojecia wolno$ci. Okre§lenia indy-
widualnej woli zostaty przez panstwo doprowadzone do
obiektywnego istnienia 1 dopiero dzieki panstwu osiagaja,
one swoja prawde 1 swoje urzeczywistnienie. Wylacznym
warunkiem osiagniecia celu szczegélowego 1 dobrobytu
jest panstwo?.

Jednym z elementarnych kryteriéw pozwalajacych oce-
ni¢ etyczno$é¢ prawa powinna by¢ takze jego komunikatyw-
noéé, skoro zrédltem legitymizacji i beneficjentem etycznego
prawa ma by¢ §wiadoma, ,samowiedna osobowos$¢” kazdego

I Carl Schmitt, Der Wert des Staates und die Bedeutung des Ein-
zelnen, Verlag J. C. B. Mohr (Paul Siebeck), Tubingen 1914, s. 102.
¥ G.W.F. Hegel, Zasady filozofii prawa, dz. cyt., § 261, Uwagi.
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obywatela, niekoniecznie cztonka prawniczej elity. Dal-
sze kryteria powinny umozliwiac¢ oszacowanie, na ile sfor-
mulowania norm i przepiséw prawnych zaposéredniczone
sa w umowach 1 zobowigzaniach wzajemnych, oméwionych
wcezesniej jako jedno z kryteriow substancjalnie etycznych.
Odniesien takich powinno by¢ stosunkowo wiele, skoro

tym, co rzeczywiScie rzadzi 1 wlada w catej dziedzinie pra-
wa abstrakcyjnego, sa komunikacyjne stosunki wzajem-
nosci. [Zwtaszcza] jego gléwne kategorie — tak ,,wlasnos¢”
jak 1,,umowa” — maja u swych podstaw catoSciowy system
ekwiwalentnej wymiany wzajemnego uznania, w ktorej
wszyscy uczestnicy nawzajem siebie respektuja jako wol-
ne 1 rowne osoby oraz odpowiednio do tego sie traktuja?.

Siemek od poczatku podkreslat, ze wzrost etyczne) jakosci
prawa nie oznacza redukeji — zwlaszcza radykalnej redukeji —
znamion abstrakcyjnych. Te ostatnie, cho¢ zapewne usuwal-
ne, nie stoja na przeszkodzie rozwojowi etycznemu. Sposob
odczytywania prawa juz w warstwie jego zapisu wydatnie
zalezy od poziomu wiedzy, a takze samowiedzy prawnej. Pra-
wo moze ukazywac oblicze ,janusowe”, tzn. zaréwno abs-
trakcyjne jak i etyczne, 1 nie ma w tym nic niestosownego.
Jednak niemozno$¢ dostrzezenia znamion badz jakosci etycz-
nych w natloku znamion abstrakcyjnych $éwiadczy wymownie
o tym, ze ustawodawca uprzywilejowuje znamiona abstrak-
cyjne, zaniedbuje za$ — etyczne, przez co prawo przestaje
by¢ postrzegane przez czlowieka jako istnienie 1 gwarancja
jego wolnosci, a staje sie zrodtem élepego 1 niezrozumiatego
przymusu.

w istocie przeciez jest to wcigz jedno 1 to samo pojecie
prawa, ktore jest tu rozwazane z dwéch réznych stron
1 odpowiednio do tego jawi sie jako ,stabe” albo ,,mocne”...
Widaé to catkiem wyraznie nawet juz na obszarze prawa
abstrakcyjnego, ktore w rzeczywistosci jest znacznie bar-
dziej konkretne, niz sugeruje jego nazwa®.

Skoro rozpoznanie etycznosci prawa zalezy od przyje-
tej optyki 1 metodologii badawczej, nie da sie wykluczy¢,
ze niektore oceny moga by¢ nieadekwatne, jesli np. kryteria

¥ M. J. Siemek, Filozofia spetnionej nowoczesnosci — Hegel, dz. cyt.,
s. 51.
¥ Tamze, s. 50.
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stosowane sa wybidrczo, a tre$é poszczegdlnych norm lub
aktow prawnych rozwazana w oderwaniu od innych (zwa-
nych niekiedy kompetencyjnymi). Badacz etycznej jakosci
prawa, podobnie jak kazdy obywatel, powinien mie¢ jed-
nak dostep do dokumentacji procedur zastosowanych w jego
tworzeniu oraz interpretacji. W takim przypadku badaniem
powinny by¢ objete instytucje odpowiedzialne za te czynno-
§ci1, stosowne protokoty, reguly interpretacyjne itp. W zupel-
nie wstepnych badaniach z pomoca przyj$¢ moga proste
kryteria, pozwalajace np. okreslic,

czy cztowiek podlegajacy normom bierze udziat w ich two-
rzeniu, czy nie. Innymi stowy, czy zobowigzanie skutku-
je z jego wola, bez jego woli, czy ewentualnie wbrew jego
woli. Takg réznice okreéla sie zwyczajowo jako przeci-
wienstwo miedzy autonomia i heteronomia, teoria prawa
kieruje sie nim zasadniczo w sferze prawa panstwowe-
go. Tutaj zas wystepuje ona jako réznica miedzy demo-
kracja 1 autokracja, albo miedzy republika 1 monarchia?®..

4. Wyiste” prawo jako etycznos¢ samoistna

,Tragedia w tonie etycznoéci” zrodzita wiele wyzwan pod
adresem klasycznej filozofii prawa. Pierwsze z nich narzu-
ca sam dualizm prawa 1 moralno&ci, przybierajacy mniej lub
bardziej dolegliwe spotecznie formy w zaleznos$ci od tego, czy
zadowolimy sie prawem rozumianym w

ograniczonym 1 znacznie wezszym zakresie waznosSci,
mianowicie jako samo tylko prawo abstrakcyjne... jako
podrzedny, bo tylko formalny i zewnetrzny przedsionek do
,2wyzszych” dziedzin moralnoéci, a zwlaszcza etycznoéci.
W tym ostatnim znaczeniu mozna zasadnie méwic o ,,stab-
szym” albo ,gorszym” czy tez ,nizszym” pojeciu prawa?®?,

réwniez w §wietle wypreparowanej z kontekstu uzasadnie-
nia 1 eksponowanej przez tzw. ekskluzywny pozytywizm
nakazowosSci 1 przymusowosci; czy tez takim prawem sie nie
zadowolimy 1 — jako uzytkownicy krytycznej wladzy sadze-
nia — dazy¢ bedziemy do nadania prawu postaci etycznie

' Hans Kelsen, Reine Rechtslehre, hg. v. M. Jestaedt, Mohr Sie-
beck, Tiibingen 2008, s. 117-118.
1 M. J. Siemek, Hegel i filozofia, dz. cyt., s. 90.
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dojrzalej, bezustannie domagajac sie 1 doszukujac poza jego
yformalno-proceduralng organizacja”’ tego, co Siemek nazywa
snaczej uksztaltowana normatywnoscia, w ktorej przedno-
woczesny etos... zostaje wyparty 1 zastapiony przez zasade
uniwersalnego zapos$redniczenia, wlasciwa juz oswobodzo-
nej... indywidualno$ci cztowieka nowoczesnego”. Wowczas
dopiero okazaé sie moze, ze owo prawo ,nie tylko jest czyms$
mozliwym 1 rzeczywistym, lecz takze moze zostaé prawo-
mocnie 1 prawowicie ugruntowan/e] jako etycznie samowy-
starczaln[e]”®.

Dopiero w ten sposéb skorygowana normatywno$é pra-
wa znajdzie legitymizacje w ,,zasadzie samoistnej, w sobie
nieskonczonej osobowosci jednostki’** 1 bedzie mozna upa-
trywaé w niej ,,istnienie samowiednej wolnosci’®, a nawet —
dopowiada Siemek — ,sama istote 1 kwintesencje ,duchowej’,
tj. ludzko-spotecznej rozumnosci jako takiej”*¢. Owa samo-
wiedna rozumnoéé¢ dostrzeze rowniez prawidtowosci rysu-
jace sie w jej wlasnej pracy, po heglowsku zwanej ,,praca
pojecia”. Pierwsza z nich bedzie taka, ze w spoleczenstwie
obywatelskim prawem staje sie to, co juz wewnetrznie dla
niego prawne (Recht)®’, o czym byla juz mowa przy okazji
substancjalnego znamienia etycznego prawa. Druga bylaby
taka, ze tylko etyczne prawo mieé¢ moze wylacznie takie spo-
leczenstwo, ktore aktywnie wytwarza 1 podtrzymuje mecha-
nizmy oraz instytucje pozwalajace dyskursywnie odstaniaé
1 uniwersalizowaé¢ owe treéci ,wewnetrznie prawne”, czy-
i posiada niwelujgcq abstrakcyjne znamiona prawa albo
wysycajaca je etycznie

strukture intersubiektywnej normatywnoséci, ktéra swe
roszczenia do waznoS$ci powszechnej moze legitymi-
zowaé — 1 dopiero dzieki temu przeforsowaé wytacznie
za posrednictwem $wiadomosci 1 woli wszystkich jedno-

stek. Filozoficzna teoria nowoczesnoéci... opiera sie na
tym wtaénie zalozeniu 1 odkryciu®®,

3 M. J. Siemek, Filozofia spetnionej nowoczesnosci, dz. cyt.,
s. 74.

¥ G. W. F. Hegel, Zasady filozofii prawa, dz. cyt., s. 88.

¥ Tamze, s. 52.

¥ M. J. Siemek, Hegel i filozofia, dz. cyt., s. 89.

¥ Por. G. W. F. Hegel, Zasady filozofii prawa, dz. cyt., § 217.

% M. J. Siemek, Filozofia spetnionej nowoczesnosci, dz. cyt., s. 74.
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Inna prawidlowoé$é, natury epistemicznej, polegalaby na
tym, ze samowiedza spoleczna pozwala jednostkom dostrzec
zalezno§¢ miedzy zywionymi przez nie idealami (z porzad-
ku aksjologicznego) a rzeczywistymi prawami (z porzadku
normatywnego). Idealy 1 prawa, podobnie jak argumenta-
cje normatywne, sa bowiem bytami o genezie spolecznej.
Swiadomoéé ta moze umacniaé obywateli w dazeniu do
etycznego prawa, a zwlaszcza w dazeniu do ,,prawowitego
1 prawomocnego”, jak pisze Siemek, ugruntowania wspdél-
nych norm, sktadajacych sie na wspélne prawo. Ideaty i pra-
wa sg wprawdzie rézne w swej modalnoéci, ale uspoteczniona
swiadomo§é potrafl je poréwnac 1 uchwycic ,,ich wzajemna,
relacje”, poddajac osadowi rozbiezno$é miedzy nimi. Daje
tu o sobie znaé¢ Kantowska wtadza sadzenia jako ,,wladza
rozumienia” wzajemnej relacji pomiedzy prawem postulo-
wanym przez moralna autonomie 1 prawem, jakie istnieje
1 jakiego ,fenomenalng faktyczno$é” rozpoznaje i porzad-
kuje intelekt. Dlatego Siemek okreslit wladze sadzenia jako
,2Rozum sam — jeden 1 jedyny, gdyz my$lacy najglebsza pod-
stawe jedno$ci swego jedynego §wiata”. Aby ten $mialy
,skok’ z krélestwa filozofii Kanta do krélestwa filozofii Hegla
nieco zamortyzowacé, wykorzystat on dodatkowo pojecie rozu-
mu J. G. Fichtego, wylozone w Eigene Meditationen tiber die
Elementarphilosophie w znaczeniu, ktére doskonale przysta-
je do podmiotu zdolnego rozpoznac i oceni¢, w jakiej mierze
spoteczna normatywno$c¢ realizuje ,wlasny” ideat:

daznoé¢ wladzy sadzenia zmierza... ku temu, ze chce ona
porzadkowaé niezaleznie od tego, co dane... ale réwniez
moze ona dazy¢ do tego, by prawo (Gesetz) mie¢ w sobie
samej; 1 to bylaby kantowska refleksyjna wtadza sadze-
nia, heautonomia*!.

¥ M. J. Siemek, Idea transcendentalizmu u Fichtego i Kanta, Pan-
stwowe Wydawnictwo Naukowe, Warszawa 1977, s. 49.

# Tamze, s. 153.

# Johann G. Fichte, Eigene Meditationen iiber Elementarphiloso-
phie, GATI, 3, s. 240-241. Do interpretacji takiej uprawnia sposéb odczy-
tania przez Siemka , praktycznej” filozofii Kanta w duchu fichteanskim.
Podkresla on bowiem, ze , problematyka ,rozumu praktycznego’ i w ogé-
le fichteanskiej mys$li etycznej... jest zarazem mys§la spoleczno-politycz-
na”, M. J. Siemek, Idea transcendentalizmu..., dz. cyt., s. 185; prymat
my$li spoleczno-politycznej rozciaga Siemek rowniez na Heglowska, filo-
zofie prawa 1 — co istotne — takze na moralnosc¢ jako pierwotny li tylko
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§. ilozofia prawnikow™ vs. Klasyczna filozofia prawa —
Hans Kelsen i Marek J. Siemek

Dlaczego dazenie do etycznego badz ,,stusznego prawa”™? mia-
loby sie powies¢ w stuleciu, ktére nalezalo do najbardziej sp6j-
nej 1 konsekwentnej, naukowo bowiem wylozonej, Czystej
teorii prawa Hansa Kelsena i szerokiego nurtu komentato-
row, nasladowcow, ale 1 krytykow, skoro ta pragneta puscié
w niepamie¢ dorobek klasycznej filozofii prawa z jej ociezaly-
mi 1 metnymi kategoriami, z ,ideologia legitymizacji” na czele,
ktora nalezy bezwzglednie unicestwi¢ zczegdlnie w kontek-
$cie panstwa?#

242

Czysta teoria prawa jest teorig prawa pozytywnego. Pra-
wa pozytywnego po prostu, a nie jakiego$ okreslonego
porzadku prawnego... Jezeli okresla sie ona jako czysta
teoria prawa, to dlatego, ze ma sie ona odnosi¢ poznaw-
czo tylko do prawa, 1 z punktu widzenia takiego wlasnie
poznania wylaczy¢ z prawa wszystko, co nie nalezy do nie-
go w $cistym sensie. To znaczy — pragnie ona uwolnié teo-
rie prawa od wszystkich obcych jej elementdéw. Jest to jej
podstawowa zasada metodologiczna. Wydaje sie to oczy-
wistoscia. Wglad w tradycyjna teorie prawa, taka, jaka
rozwijala sie w XIX 1 XX wieku, pokazuje wyraznie, jak
bardzo oddalila sie ona od wymogu czystoSci*t.

Zarysowujac tutaj etyczne imperium prawa wedlug pro-
jektu Marka J. Siemka, korzystaliSmy z klasycznych teorii
1 kategorii, tradycyjnych pojeé 1 narracji, ignorujac wymog
czystosci 1 apel o wykreélenie ze wspoélczesnego stownika

zywiol rodziny. ,Juz na pierwszy rzut oka widaé, ze zar6wno rodzina,
jak 1 panstwo w ostatniej czesci Filozofii prawa nie stanowia, zadnej
alternatywy dla spoteczenstwa obywatelskiego, lecz sa najwyrazniej
Jego rodzina i jego panstwem. Obojga, rodziny i panstwa, nie nalezy wiec
uwazaé ani za wymagajace troskliwej ochrony residua, ani za jakie$
dopiero §wiadomie projektowane bastiony obronne ,prawdziwej etycz-
nosct’, ktérych sens 1 zadania polegalyby na tym, by wsp6lnotowy etos
,0g6lnosci’ ocali¢ przed wszechobecng inwazja tych w nieskonczonos$é
potegujacych sie egoizmow, jakie stanowia wszak sama istote obywa-
telsko-spotecznej szczegbélowosci. Wrecz przeciwnie...”, M. J. Siemek,
Filozofia spetnionej nowoczesnosci — Hegel, dz. cyt., s. 75-76.

' M. J. Siemek, Hegel i filozofia, dz. cyt., s. 891 n.

% H. Kelsen, Reine Rechtslehre 1954, Studienausgabe der 1. Aufla-
ge 1934, Mohr Siebeck, Tiibingen 2008, s. 137, przekt. wlasny.

# H. Kelsen, Reine Rechtslehre, dz. cyt., s. 1.
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prawniczego ,,blizej nieokreslonych, wieloznacznych stow”,
takich jak sprawiedliwo$é, legitymizacja, warto§é, wola pra-
wodawcza, dobro powszechne, a nawet trybunat konstytu-
cyjny, co postulowal Kelsen w 1929 r. jako sedzia 1 radca
konstytucyjny przy kanclerzu Austrii, Karlu Rennerze. Zgod-
nie z art. 1 Konstytucji Austrii autorstwa Kelsena, zrédiem
prawa pozostaje lud*® — co brzmi skadinad jak jedno ze zna-
mion etycznego prawa. Tymczasem na kartach rozprawy
Wer soll der Hiiter der Verfassung sein (1931) Kelsen uznat
scatkowita wole ludu” za ,demokratyczna fikcje”. Przywolu-
jac postaé Kelsena w kontekscie rekonstrukeji pojecia etycz-
nego prawa wedlug Hegla 1 Siemka, pragne jedynie wskazac,
ze ten pierwszy — jako zawodowy jurysta w roli filozofa pra-
wa, 1 ten drugi — jako zawodowy filozof w analogicznej roli,
uosabiaja dwa radykalnie kontrastujace ze soba podejécia
badawcze do prawa, od zakresu tego pojecia poczynajac. Kry-
tyka pod adresem bardzo waskiej metodologii badan nad
prawem usuneta w cien radykalny pozytywizm, ktory w swo-
1m czasie dal wyraz zniecierpliwieniu Swiata prawniczego
wobec zaniedbania ,wymogu czystosci”.

Dzi§, gdy minelo stulecie Kelsena, musimy mie¢ §wia-
domosé, ze klasyczna filozofia prawa przywroécita poczu-
cie slusznego 1 etycznego prawa po erze §lepego postuchu
wobec nakazowoSci prawa. Zauwazmy, ze Marek J. Siemek,
bedac klasycznym filozofem prawa, ani razu nie legitymi-
zuje zasady nakazowoéci badz przymusu jako podstawy
uzyskiwania powinnych zachowan ludzkich, ktéra sfor-
mulowal Kelsen i ktéra mozna okresli¢ jako teze o separa-
¢ji przymusu wobec wolnosci. Nie przystaje ona bowiem do
tradycji, w $éwietle ktorej prawo definiowane jest jako ,,ist-
nienie wolnoéci”. Jak podkresla Siemek w swoich pracach
poswieconych J. G. Fichtemu, wlasnie u tego myséliciela
istota filozofii prawa ,streszcza sie w pytaniu o to, jak prze-
ksztalcié zywiolowa wzajemnosé przymuséw w racjonalny
przymus wzajemnosci (...) Prawo, Recht, z istoty swej bie-
rze pod uwage tylko ,milos¢ wlasna’ jednostek, tj. ich ego-
1styczny interes”®. Fichte bowiem przyjmowal na sposéb

% Hans Kelsen, Wesen und Entwicklung der Staatsgerichtsbarkeit,
VVdsTRL 5, 1929, s. 29-30.
% M. J. Siemek, Hegel i filozofia, dz. cyt., s. 196.
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pozytywistyczny, ze ,przedmiotem wspdlnej woli jest wza-
jemne bezpieczenstwo... kazdy podporzadkowuje cel wspdl-
ny swojemu celowi prywatnemu (na to tez obliczona jest
zasada przymusu, Zwangsgesetz)... Prawo musi dac sie
wymusié¢ nawet, gdyby dobrej woli nie miat ani jeden czto-
wiek”47,

Z legitymizacji nowoczesnego porzadku prawnego,
a nawet juz z deliberacji nad nia, Siemek $wiadomie wyklu-
czyt przymus — nie dlatego, izby prawo mialo by¢ zupetnie
pozbawione sankcji przymusu. Po prostu w paradygmacie
deliberujacej wspolnoty rozumnych prawodawcéw przymus
1 sila nie stanowig juz argumentéw na poziomie stosowno-
$ci, zwlaszcza w konteks$cie etycznosci prawa. Sladem Kanta
1 Habermasa, Siemek przenosi punkt ciezkosci z argumentu
sily na sile argumentu, z wtadzy — na moc rozumu, z poli-
tycznej auctoritas — na wewnetrzny autorytet prawa. Staje
sie dzieki temu krytykiem pozytywizmu w godnym 1 wiel-
kim stylu, znanym nam ze Sporu fakultetow, gdzie sam
Immanuel Kant nie szczedzi zlo§liwej krytyki ani jurystom,
ani wladzom wydziedziczajacym obywateli z ich prawa do
formowania woli prawotwoérczej, z daznosci do etycznego
prawa, a nawet z uzycia wlasnego, rozumnego osadu. Zatem
to raczej Siemkowi anizeli Kelsenowi nalezy sie prawo gto-
su w kwestii tego, jak powinna wygladac¢ filozofia prawa
XXI wieku.

Jurysta teoretyk jako autorytet w dziedzinie tekstu...
poszukuje prawa zabezpieczajacego ,,moje i twoje” nie
w swym rozumie, lecz w kodeksie, otwarcie poddanym
1 usankcjonowanym przez najwyzsze wladze. Nie nale-
zy od niego oczekiwaé dowodéw prawdy i praworzadno-
§ci tych praw, podobnie jak i obrony przed wysuwanymi
przeciwko nim zarzutami rozumu. Albowiem tylko roz-
porzadzenia sprawiaja, ze co$ jest prawem, za$ pytanie,
czy same rozporzadzenia zgadzaja sie z prawem musi
zostaé przez prawnika odrzucone jako niedorzeczne.
Byloby absurdalne uchylac¢ sie od postuszenstwa pewne;j
zewnetrznej 1 najwyzszej woli z powodu, ze jakoby nie
zgadza sie ona z rozumem. Bo prestiz rzadu polega wia-
$nie na tym, ze pozostawia on swym poddanym wolno§é

' J. Q. Fichte, Grundlage des Naturrecht, GA 1/3, s. 432-433, w prze-
ktadzie M. J. Siemka, w: M. J. Siemek, Hegel i filozofia, dz. cyt., s. 162.
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wydawania sadéw o prawie 1 bezprawiu nie zgodnie z ich
wlasnym pojeciem, lecz z zarzadzeniami wladzy ustawo-
dawczej*s.

Powyzsze odnosi sie nie tylko do stanowienia i noweliza-
¢ji prawa z uwagi na jego walor etyczny, ktérego nie nalezy
myli¢ z ,.czyjakolwiek 1 jakkolwiek rozumiang moralnoscia”,
jak podkresla Siemek. Chodzi bowiem o rozumnoéé arty-
kulacji, wnioskowan, uzasadnien 1 rozstrzygnieé takze na
poziomie wykladni prawna — albowiem najwiecej nadziel na
te rozumno$¢ poktada Kant w ,,osobie sedziego, ... realnego
komentatora praw”*’. Poprzez swoja radykalna teze o spotecz-
nej w gruncie rzeczy separacji prawa (nie za$ tylko separacji
wobec 1deologii, polityki 1 moralnosci) pozytywizm prawni-
czy utwierdzil w nas przekonanie o specyfice, hermetyczno-
§ci 1 niedostepnosci ,,rozumnosci prawniczej” oraz ,,sztucznego
rozumu 1 osadu prawnego” dla profanéw. Tymczasem w ostat-
nim czasie to sami profesjonalisci podkreslaja doniostosé kla-
sycznego ujecia rozumnosci 1 wladzy sadzenia, wywodzacego
sie z tradycji kantowsko-heglowskiej 1 aktualizowanego w filo-
zofil prawa Siemka. Na zmiany te zwraca uwage Tomasz Pie-
trzykowski, 1 to by znaczyto, ze filozofia 1 prawo dojrzaly do
tego, by dostrzegaé¢ wspdlny, spofeczny interes 1 wspoétdzia-
laé na rzecz jego realizacji w coraz bardziej etycznym prawie:

niezaleznie od tego, na ile sztuczna jest rozumno$¢ samej
tre$ci norm wyznaczajacych wzorce powinnego zachowa-
nia sie w danych sytuacjach, nie musi to przekltadaé sie
na jakakolwiek sztuczno$¢ procesé6w opartych na nich
rozumowan, zmierzajacych do wyprowadza z nich kon-
kretnych rozstrzygniec¢. Poddanie decyzji podejmowanych
w poszczegdlnych wypadkach ogélnym regutom nie jest
bynajmniej cecha charakteryzujaca jedynie rozumowa-
nia prawnicze. Ma miejsce roéwniez w innych dziedzinach
rozumowania praktycznego — od moralnosci..., medycyny,
inzynierii, po pieczenie chleba. Teza o istnieniu artificial
reason nie implikuje zatem bynajmniej tezy o istnieniu
artificial reasoning prawnikéw®.

% 1. Kant, Spér fakultetéw, przel. M. Zelazny, Toruti 2003, rozdziat B,
Specyfika fakultetu prawnego, s. 63-64.
¥ Tamze, s. 64.

¥ Tomasz Pietrzykowski, Intuicja prawnicza, DIFIN, Warszawa
2012, s. 203-204.





