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Toisamos¢ kultury prawne] a legitymizaja prawa’

Tomasz Bekrycht

|dentity of legal culture and legitimization of law

Ibstct: The paper analyses some elements which create the identity
of legal culture. These elements are determined by Greek philo-
sophy, Roman law (the Mediterranean culture) and Christian soli-
darity. These included positive law (legem ponere), jurisprudence,
academic teaching, legal text, axiological autonomy of law, Roman
law as origin of civil law and its reception, legitimization of law.
The paper focuses particularly on problematic aspects of legiti-
mization of law.

In the literature of jurisprudence the problem of the legitimacy
(ustifying) of law is presented as the justification for the exter-
nal validity of law or as a justification for the absolute validity.
The history of philosophy of law demonstrates that we can talk
about same arguments, which may be referred to as transcenden-
tal. Those are ultimate conditions of justifying any kind of being —
here this particular being is the law.

Firstly, this paper presents two trends (traditions) in the literature
of philosophy that have developed the concept of transcendental
method, and thus the content of the concept of transcendentalism.
Secondly, it presents four arguments which justify the existence
of law and which can be called the transcendental arguments.

Reywords: 1legal culture, positive law, identity of culture, external validi-
ty of law, internal validity of law, transcendental argument, trans-
cendentalism
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| Toisamosc kultury prawnej a legitymizacja prawa

Worowadzenie

Istniejg takie klasy pojeé, ktore — idac za spostrzezeniami
Leszka Kotakowskiego — skomponowane sg niczym worki
bez dna 1 petnia par execellence funkcje 1deologiczna?. Pojeé
takich jest wiele, jak chocby idea praw czlowieka, liberalizm,
demokratyczne panstwo prawne, sprawiedliwo$¢ spoteczna,
relatywizm kulturowy, itd. Nie nalezy jednak — w mojej oce-
nie — traktowaé generowanej przez te pojecia wieloznacznosci
jako ich wady, ale wlasnie jako wyraz normatywnego, nie-
doscignionego wzorca, ktory — nawet jesli przysSwieca wielu
przeciwstawnym $wiatopogladom — ostatecznie stuzy najsze-
rzej rozumianemu rozwojowi ludzkosci. Czesto refleksja nad
tego typu pojeciami, a nastepnie préba ich urzeczywistnie-
nia w relacjach spotecznych jako normatywnej treSci prawa
pozytywnego wskazuje, ze w swojej wieloznacznoséci zawie-
raja wiele aporii i uwiktane sa w problematyke najistotniej-
szych zagadnien filozoficznych. Niewatpliwie do katalogu
tych poje¢ nalezy zaliczy¢ pojecie tozsamosci kultowe;j, kto-
re moze shuzy¢ z jednej strony jako ideologiczne hasto wal-
ki o wykluczenie innej kultury z granic swego panowania,
z drugiej za$ jako godna polecania idea budowania Swiado-
mosci podmiotéw danej spotecznosci. Pomijajac zagadnienie
zwiazane z pierwsza z wymienionych funkeji (ale jednocze-
$nie zdajac sobie sprawe z wagi problematyki, jaka wiaze sie
z refleksja nad nia 1 potencjalnymi spotecznymi konsekwen-
cjami, ktére moze przynies¢ ze soba wypracowane 1 przyjete
na jej gruncie rozwigzanie) koncentruje sie na drugiej roli,
jaka wymienilem w ramach pojecia tozsamosci kultury, zawe-
zajac stopniowo rozwazania do relacji wyznaczonej w tytu-
le, czyli tozsamos$ci kultury prawnej a legitymizacji prawa.

Tytulem wstepu 1 z koniecznos$ci uporzadkowania apara-
tu pojeciowego przyjmuje synonimiczno$¢ wyrazen ,tozsa-
moéé kultury” 1 ,,tozsamo$é kulturowa”, choé mozna bytoby
wskazaé na pewne niuanse znaczeniowe tych dwoch wyrazen.

I Kotakowski méwil o nich jako o workach na $mieci, jednak zwrot
ten ma do§¢ silne zabarwienie pejoratywne, dlatego §wiadomie para-
frazowalem jego stowa na wyrazenie ,,worki bez dna”. Leszek Kota-
kowski, Szukanie barbarzynicy. Ztudzenia uniwersalizmu kulturowego,
[w:] tegoz, Czy diabet moze byé zbawiony i 27 innych kazan, Znak,
Londyn 1984, s. 11.
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W pierwszym wyrazaniu ,,tozsamos§¢” przynalezy dzierzawczo
do kultury, niczym rower do Janka czy dtugopis do Zosi. Ana-
logicznie zatem mozna byloby powiedzied, ze do pojecia kultury
(przy)nalezy pojecie tozsamosci. W drugim znaczeniu jest ina-
czej, tj. tozsamosé cechuje kulture, tak jak moze cechowac inne
przedmioty, gdy méwimy o tozsamosci ideologicznej, tozsamo-
$ci religijnej czy tozsamosci prawnej. Nastepnie, jeéli pojecie
kultury okreslimy jako cos, co jest wspdlnie uznawane 1 prze-
zywane przez dana grupe spoleczna oraz cos, co przynalezy
do tej grupy jako wspdlne wartosci, ktore wptywaja na posta-
wy czlonkéw tej grupy 1ich sposdb zycia®, to transponuje nas
do pojecia tozsamosci, czyli tego, co wspolne 1 co rowniez iden-
tyfikuje te a nie inna zbiorowo$¢ jako grupe spolteczna. Mamy
zatem do czynienia z pewnym pojeciowym podwojeniem, gdyz
o kulturze mozemy moéwic tylko wtedy, gdy rozpoznamy to,
co wspdlne (tozsame) jako wartosci, postawy 1 sposéb zycia
jakie$ ludzkiej zbiorowosci, co tym samym identyfikuje nam
pojecie grupy spotecznej 1 przynaleznej do niej kultury, ktorej
wyodrebnienie przesadza o tozsamosci tej grupy. Mozna byto-
by zatem zrezygnowac z wyrazenia tozsamo$é kultury 1 mowié
po prostu o kulturze, gdyz pojecie to budowane jest poprzez
pojecie tozsamosci. Troche inaczej jest w przypadku analizy
pojecia tozsamosci kulturowej. W tym przypadku wyrazenie
to nie moze by¢ zredukowane, gdyz musimy okresli¢ o jaka
tozsamo$¢ nam chodzi. Jednak w przypadku pojecia tozsamo-
$ci kulturowej, pojecie kultury jest z punktu widzenia meto-
dologii nauk spotecznych i humanistycznych zakresowo tak
szerokie, ze bez doprecyzowania, o jaka kulture (katalog war-
toéci, postaw 1 sposobow zycia) nam chodzi, to méwiac o tozsa-
mosci kulturowej, méwimy po prostu o kulturze.

Po tych kilku uwagach natury analizy pojeciowej przyj-
muje, ze gdy mowa jest o tozsamosci kultury czy tozsamos$ci
kulturowej, to uznaje ich synonimicznos¢ 1 kieruje rozwaza-
nia na zagadnienia zwiazane z pojeciem tozsamosci kultury
europejskiej, identyfikowanej poprzez ogromny katalog war-
toSci, postaw 1 sposobow zycia zwigzanych z tym, co mozna

V' Jesse J. Prinz, Culture and Cognitive Science, Stanford Encyclope-
dia of Philosophy (pdf version — https://leibniz.stanford.edu/friends/pre-
view/culture-cogsci/), Stanford 2011, s. 2; Simon Blackburn, Kultura, [w:]
tegoz, Oksfordzki stownik filozoficzny, przet. C. Cieélinski, P. Dzilinski,
M. Szczubiatka, J. Wolenski, Ksiazka 1 Wiedza, Warszawa 1997, s. 206.
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bytoby najogdélniej okresli¢ jako duchowe dziedzictwo Grecji,
Rzymu 1 Jerozolimy.

To duchowe dziedzictwo sprawilo, ze kultura europej-
ska ma pewna istotng (wyrdzniajaca) ja ceche, tj. zdolnosé
refleksji, samooceny 1 samokrytyki. L. Kotakowski nazwat
te ceche zdolnoécia do kwestionowania samej siebie, zdolno-
$cig do porzucenia ekskluzywnosci wlasnej, jej wole spogla-
dania na siebie sama oczami innych*. Dzieki temu osiagneta
ona wysoka $éwiadomos$é wlasnej identycznoéci, czyli tozsa-
moé¢ kulturowa. Refleksyjnoéé, o ktérej tu mowa stata sie
w owym dziedzictwie filozofia (umitowaniem madroSci), czy-
Ii wiecznym poszukiwaniem 1 wyjasnianiem wszelkiej real-
nej 1 pomyslanej rzeczywistosci, ale 1 samej siebie, co mozna
nazwac rowniez samowiedza, czy autorefleksja.

Toisamosc kultury prawnej

W kulturze europejskiej mozna wskazaé na pewien rodzaj
bytu, ktéry w owym dziedzictwie duchowym traktowany jest
jako istotna warto$¢ i zajmuje wazne miejsce w relacjach
spotecznych, wplywajac na postawy jego cztonkéw, wyzna-
czajac im sposoby zachowania 1 ukladajac czesto bezalterna-
tywne relacje, w jakich musza oni uczestniczy¢. Bytem tym
jest prawo. W kulturze europejskiej refleksja nad jego miej-
scem w rzeczywistosci spotecznej, istotnymi cechami i tre-
$cia zajmuje szczegdlna pozycje w okreSleniu jej tozsamoscei.
Tym samym w owej samowiedzy 1 my§leniu samokrytycznym
pojawia sie rOwniez wymienione w tytule artykulu pojecie
tozsamosci kultury prawnej. Tozsamos¢ ta zostata zbudowa-
na z pewnych elementéw, ktére mozna bytoby nazwac kate-
goriami my§lenia, wyznaczonymi przez wspomniane wyzej
dziedzictwo filozofii greckiej, prawa rzymskiego i solidarnosci
chrzescijanskiej. Wskazujac te elementy mozna postuzy¢ sie
wyrdznionymi przez L. Kotakowskiego elementami konsty-
tuujacymi tozsamosé osobowa, 1 tozsamosé zbiorowa. Wedlug
Kotakowskiego naleza do nich: substancja, pamieé, antycy-
pacja, ciato i umiejscowiony w czasie poczatek’.

¥ 1. Kotakowski, Szukanie barbarzyncy..., dz. cyt., s. 14.

' L. Kotakowski, O tozsamosci zbiorowej, przet. S. Amsterdamski,
[w:] tegoz, Moje stuszne poglady na wszystko, Znak, Krakéw 1999,
s. 156-169.
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Pierwszym elementem jest substancja. Kotakowski pod-
kreSla, ze méwiac o substancji nie nalezy traktowacé jej
empirycznie (albo jedynie empirycznie), ale raczej jako idee
transcendentalnej jednosci (dla bytu osobowego moze to byé
transcendentalne Ja czy transcendentalne My dla zbioro-
woéci), doSwiadczania siebie samego czy innych podmiotéw
oraz do$wiadczenia wspdlnoty. Dla pojecia tozsamos$ci praw-
nej mozemy wskazaé taki czynnik, ktory wyréznia prawo
substancjalnie z pozostatych obszaréw ontycznych. Substan-
cja ta jest jedno$é wiezi normatywnej, majaca swoje zrodlo
w koncepcji prawotwoérstwa, a doktadnie w koncepcji idei
prawa stanowionego (prawa pozytywnego — legem ponere).
Jedno$¢ ta wyznaczana jest szczegdlnego rodzaju aktem, zwa-
nym aktem normowania 1 istnieje w relacji miedzy dwoma
podmiotami, jakim sa prawodawca (wladza ustawodawcza
$cisle oddzielna od wykonaweczej 1 sadowniczej) 1 adresat pra-
wa. Akt ten jest zrodlem owej szczegdlnej normatywnosci,
ktéra mozna nazwac projektowana przez prawodawce rzeczy-
wistoécia 1 ktora wiaze jej adresatéw jako powinnoéé prawna,
czesto wymagajaca od nich danego zachowania. Normatyw-
noéc¢ ta ma szczegdlnego rodzaju sposob istnienia, wyrdznia-
jacy ja od innych rodzajow bytu®.

Drugim elementem tozsamosci jest pamieé¢. Pamieé rozu-
miana jest jako warunek zachowania mozliwo$ci ciaglosci
refleksji danego podmiotu. W stosunku do tozsamosci zbio-
rowej zapewniona jest ona ideg nauki i dydaktyki. Dla poje-
cla tozsamo$cl prawnej jest nig prawoznawstwo, rozumiane
jako wiedza ksztaltowana w ramach, po pierwsze, dogmatyk
prawniczych, jako teoretyczna refleksja nad normami pra-
wa obowiazujacego, po drugie, praktyczne urzeczywistnianie
wiedzy o prawie w ramach zawodéw prawniczy, po trzecie,
w filozoficzno- 1 teoretyczno-prawnym budowaniu aparatu
pojeciowego prawoznawstwa, 1 wreszcie po czwarte, w same;j
1de1 edukacji prawniczej.

Trzeci element tozsamosci to antycypacja. Chodzi tu o ukie-
runkowanie w przyszlo$¢ 1 wigzanie cigglosci $wiadomosci

¢ Adolf Reinach, Aprioryczne podstawy prawa cywilnego, przel.
T. Bekrycht, Wydawnictwo Aureus, Krakéw 2009, s. 165-205; Tomasz
Bekrycht, Apriorycznosé prawa. Ontologia prawa w fenomenologii Adol-
fa Reinacha, Wolters Kluwer Polska, Warszawa 2009, s. 131-146.
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z wyprowadzaniem wnioskow z przeszioSci. Antycypacja jest
wizjq tego, co by¢ powinno i1 projektowaniem czynnikow jej
realizacji; jest swoistego rodzaju nadzieja. Tozsamos§é euro-
pejskiej kultury prawnej zapewniona jest w tym elemen-
cie ideologia my§lenia prawniczego wypracowana w ramach
refleksji filozoficzno-prawnej. Chodzi o pewien wypracowa-
ny w kulturze europejskiej sposéb abstrakcyjnego my§lenia,
ktory umozliwia projektowanie normatywnosci w sposob ogdl-
no-abstrakeyjny (hipotetyczny 1 potencjalny). Jest to norma-
tywno$é przewidujaca 1 oczekujaca, a nie stajaca sie ad hoc,
tu 1 teraz. W szczegolnosci dla tozsamosci europejskiej kultury
prawnej jako systemu-typu prawa kontynentalnego element
antycypacji najpelniej sie w niej realizuje. Normatywnos§é
ogélno-abstrakcyjna jest tu zawsze powinnoscia skierowana
na przysztoé¢ (do tego chroniong zasada, lex retro non agit)’.
Czwartym elementem jest cialo rozumiane znéw nie jako
co$ empirycznego, ale (dla tozsamosci osobowej) jako idea
nosiciela stalego uktadu genetycznego wyznaczajacego toz-
samo$¢ za zycia, a nawet po émierci. W tozsamoséci zbiorowe;j
jest to idea panstwa jako idea terytorium, ziemi, czy tere-
nu (nawet jeéli jest to tylko ,,ziemia obiecana”). Ten element
w 1dei1 tozsamosci europejskiej kultury prawne;j jest idea
tekstu prawnego jako warunku koniecznego obowigzywa-
nia prawa. Tekst prawa jest w europejskiej kulturze prawne;j
warunkiem koniecznym (cho¢ niewystarczajacym) tresci pra-
wa, punktem odniesienia w analizie norm i punktem wyjscia
w procesie ich interpretacji. Tekst jest tu postrzegany nie tyl-
ko jako zr6dto normatywnosci, ale roéwniez jako noénik takich
wartosci jak pewno$é, bezpieczenstwo 1 gwarant uprawnien
oraz obowiazkow obywatela jako adresata prawa. Jako obec-
noé¢ czwartego elementu w charakterystyce tozsamoéci pra-
wa mozna byloby uznaé¢ réwniez idee jego autonomii. Z jedne;j
strony mozna moéwic¢ o aksjologicznej autonomii prawa, gdzie
prawo jest rozumiane jako byt urzeczywistniajacy szczeg6l-
nego rodzaju wartoéci, ktére tym samym uzasadniaja jako
autonomiczny byt jako tworu kulturowego. Naleza, do nich
sprawiedliwo$¢, godnos$é osoby ludzkiej 1 wolnosé. Wartosci
te stanowig niejako wewnetrzne dobra, ktore $wiadcza o jego

I Roman Tokarczyk, Wspélczesne kultury prawne, Zakamycze, Kra-
kéw 2000, s. 109-137.
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tozsamoéci 1 bytowej autonomii®, biorac pod uwage perspekty-
we aksjologiczna. Z drugiej strony o autonomii prawa mozna
moéwi¢ z punktu widzenia ontologii. Jest ono wtedy trakto-
wane np. jako autopojetyczny system’ lub emergentny byt,
superweniujacy na spotecznych praktykach kooperacji, kto-
re wynikaja z naszych biologicznych dyspozycji'.

I w koncu piaty element konstytuujacy pojecie tozsamo-
§ci — czasowo rozumiany poczatek. Chodzi tu o idee narodzin,
zrédia, miejsca pochodzenia, poczatku. W budowaniu tozsa-
moéci osobowej 1 zbiorowej moze przybraé ona postaé zwro-
tow: ,ja stad pochodze (my stad pochodzimy)”, ,,tu sa moje
(nasze) korzenie”. Dla europejskiej kultury prawnej tozsa-
mos$¢ w tym elemencie zawarta jest w zrddle, jakim jest pra-
wo rzymskie 1 wypracowane w tej tradycji instytucje prawne
oraz idea jego recepcji. Niepodwazalnym faktem jest, ze euro-
pejska kultura prawna ma swoje korzenie w dziedzictwie
rzymskiej kultury prawnej, a fundamentalne instytucje wsp6l-
czesnego prawa cywilnego sa ich rzymskim odpowiednikiem.

Toisamosc kultury prawnej a legitymizacja prawa

Postugujac sie metafora pieciu elementéw tozsamosci osobo-
wej 1 zbiorowej wyréznionych przez L. Kotakowskiego wska-
zalem powyzej na charakterystyczne zjawiska, o ktérych
mozna méwié jako o elementach sktadowych tozsamosci kul-
tury prawnej. Istnieje jeszcze jedna tendencja intelektualna
w europejskiej kulturze prawnej budujaca tozsamoéé tej kul-
tury poprzez silne zwiazanie z filozoficznym nurtem, ktéry

¥ Martin Krygier, Legal Traditions and Their Virtue, [w:] Grazyna
Skapska (red.), Prawo w zmieniajgcym sie spoteczenstwie, Wydawnic-
two Adam Marszalek, Krakéw 1992; Gustav Radbruch, Zarys filozofii
prawa, przet. Cz. Znamierowski, Ksiegarnia Powszechna, Warsza-
wa—Krakéw 1938; John Shand, Peter Stein, Legal Values in Western
Society, Edinburgh University Press, Edinburgh 1974; R. Tokarczyk,
Sprawiedliwoéé jako naczelna wartosé prawa, ,Panstwo 1 Prawo” 1997,
nr 6; Ernest J. Weinrib, The Idea of Private Law, Harvard University
Press, Cambridge, MA 1995.

! Niklas Luhmann, Systemy spoteczne. Zarys ogélnej teorii, przel.
M. Kaczmarczyk, Nomos, Krakéow 2012; Gunther Teubner, Law As
an Autopoietic System, Blackwell Publishers, Oxford 1993.

" Wojciech Zatuski, Ewolucyjna filozofia prawa, Wolters Kluwer
Polska, Warszawa 2009.
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mozna okresli¢ jako przymus wyjasniania i uzasadniania,
a ktory — spogladajac syntetycznie na historie mysli filozo-
ficznej — jest jednym z filarow myslenia filozoficznego 1 budo-
wania tozsamosci kultury europejskiej. Jest nim dazenie do
legitymizacji prawa, czyli dazenie do jego usprawiedliwie-
nia jako uzasadnienia jego istnienia.

Historia mys$li filozoficznej pokazuje, ze namyst nad
rzeczywistoscig pozostaje ciggle w dialektycznym konflik-
cie miedzy teza o tym, ze jesteSmy w stanie poznaé funda-
mentalne elementy, ktére konstytuuja owa, rzeczywistosé,
a nihilizmem, czyli teza, o beznadziejnoéci takich poszukiwan
1 upadku nadziej ich odkrycia. Spostrzezenie to dotyczy row-
niez tego fragmentu rzeczywistosci, ktéry nazywamy prawem
1 zawiera sie w pytaniach o istnienie uniwersalnych struk-
tur tej kategorii bytu 1 mozliwo$¢ ich obiektywnego pozna-
nia, a przynajmniej takiego poznania prawa (jako kategorii
ontologicznej), abySmy mieli wiedze, ktéra w powszechnie
satysfakcjonujacy sposéb wskazywataby podstawe jego istnie-
nia, co ostatecznie stanowitoby byé moze powszechny argu-
ment za jego przestrzeganiem. Jirgen Habermas przyjmuje,
ze kulturze przypada szczegdlne zadanie zwiazane z tym,
ze w spoteczenstwach zorganizowanych w panstwa powsta-
je potrzeba legitymizacji prawa i istnieje konieczno$é uza-
sadnienia, dlaczego dany porzadek polityczny zastuguje na
uznanie''. Jednak wysoki stopien skomplikowania struktur
spotecznych powoduje, ze intelektualnie jest to niezwykle
trudne zadanie, a mimo to — jak to okre§la Habermas — ,,obra-
zy $wiata musza, okazaé swojg skutecznos$é idealizacyjna’'2.

Na podobnag problematyke wskazuje Ronald Dworkin
w Imperium prawa, a mianowicie, ze istnieje w prawoznaw-
stwie konieczno$é¢ takiej refleksji, ktéra musi podejmowacé
problematyke na najwyzszym stopniu ogélnosci, tj. ze kaz-
da koncepcja prawa musi dostarczy¢ ogdlnego uzasadnienia
dla uzycia przemocy przez panstwo 1 uzasadnienia legity-
mizacjl wladzy, legitymizacji prawa oraz uzasadnienia jego
przestrzegania.

I Jirgen Habermas, Teoria dziatania komunikacyjnego, t. 1I:
Przyczynek do krytyki rozumu funkcjonalnego, przet. A.M. Kaniowski,
Wydawnictwo Naukowe PWN, Warszawa 2002, s. 331.

T Tamze, s. 333.
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Zagadnienie problematyki uzasadnienia prawa jest
w literaturze przedmiotu przestawiane jako uzasadnienie
obowiazywania zewnetrznego prawa albo uzasadnienie obo-
wigzywania absolutnego. ,,Po pierwsze — pisze Aulis Arnio
w The Rasional as Reasonable — musza by¢ Scisle od siebie
odréznione dwa rézne rozumienia tresci pojecia «obowiazy-
wania formalnego». Nazwijmy je wewnetrznym (internal)
1 zewnetrznym (external) obowiazywaniem porzadku prawne-
go. Pierwsze z nich odnosi sie do obowiazywania «wewnatrz»
(«inside») systemu, podczas gdy obowiazywanie wewnetrzne
mowi co$ o obowigzywaniu systemu jako takiego”.

W zwigzku z tym w literaturze przedmiotu wyrdznia sie

dwa pojecia obowigzywania prawa:

1. Obowiazywanie wewnetrzne albo relatywne, albo sys-
temowe. W tym rozumieniu utozsamiamy pojecie pra-
wa z pojecie konkretnej normy prawnej 1 pytamy czy
ta ostatnia obowigzuje. Problematyka obowiazywania
wewnetrznego jest rozwigzywana w granicach dane-
go systemu prawa albo porzadku prawnego. Jednak
z punktu widzenia teorii nauki pojecie obowiazywa-
nia wewnetrznego jest narazone na zarzut bledne-
go kola, gdyz norma prawna obowiazuje, jesli spetnia
algorytm obowigzywania w systemie prawa 1 porzadku
prawnym, a dany system jest systemem prawa, jesli
jego normy obowigzuja wedlug tego algorytmu. Innymi
stowy, prawnik zastanawiajac sie nad tym, czy dana
norma obowiazuje, siega zwykle do tekstu (systemu
prawa), a ten obowigzuje na podstawie norm w nim
zawartych'. Pojecie obowiazywania wewnetrznego jest

8 Aulis Aarnio, The Rational as Reasonable. A Treatise on Legal
Justification, Springer, Dortrecht—Boston—Lancaster—Tokyo 1987, s. 34;
Aleksander Peczenik, The Structure of a Legal System, ,Rechtstheorie”
1975, no. 6, s. 4; Kazimierz Opatek, Jerzy Wroblewski, Zagadnienia teo-
rii prawa, PWN, Warszawa 1969, s. 114-128; Jerzy Stelmach, Obowiq-
zywanie prawa w sensie absolutnym i relatywnym, [w:] Teoria Prawa.
Filozofia Prawa. Wspétczesne Prawo i Prawoznawstwo (red. zbiorowa),
Wydawnictwo Uniwersytetu Mikolaja Kopernika, Torun 1998, s. 315-
327; Anna Rojek, Kilka uwag o obowiazywaniu prawa, [w:] Prawo —
Wiadza — Spoteczeristwo — Polityka (red. zbiorowa), Wydawnictwo Adam
Marszatek, Torun 2006.

# Jan Wolenski, Z zagadnieri analitycznej filozofii prawa, PWN,
Warszawa—Krakéw 1980, s. 98-110.
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tym samym $cisle dogmatyczne, gdyz pytajac o podsta-
we obowigzywania normy w systemie, wskazujemy na
akt prawny wyzszego rzedu, czyli powigzania kompe-
tencyjne, ktore ostatecznie prowadza nas do Konstytu-
¢jijako zrédia obowigzywania danego systemu prawa
1 porzadku prawnego. Nastepnie pytajac o obowigzy-
wanie Konstytucji musimy stwierdzié, ze biorac pod
uwage reguly systemu prawa, obowiazuje ona na pod-
stawie samej siebie. Aby wyj$¢ z btednego kota, musi-
my zatem siegnaé do uzasadnien, ktére musza miec
swoje zrodto poza systemem prawa. Jednak pojecie
obowilazywania wewnetrznego jako dogmatyczne, czy-
i traktujace istnienie prawa bezrefleksyjnie, wystar-
cza prawnikom ze wzgledéw praktycznych, gdyz nie
musza podejmowac problematyki filozoficznej w sto-
sunku do zagadnien istnienia prawa 1 uzasadnienia
jego istnienia, co jest z kolei przedmiotem zaintereso-
wania filozoféw 1 filozoféw prawa w ramach analizy
pojecia obowigzywania zewnetrznego.

2. Obowigzywanie zewnetrzne albo absolutne odpowia-
da na pytanie o podstawe obowiazywania prawa jako
takiego, czyli ma za swoj przedmiot uzasadnienie ist-
nienia prawa. Tu musimy wyj$¢ z refleksja poza dany
system 1 dany porzadek prawny 1 poszukiwac odpowie-
dzi w samej istocie bytu.

Zagadnienie uzasadnienia zewnetrznego ma ogromne
znaczenie z praktycznego (spotecznego) punktu widzenia.
Praktyka wskazuje, ze trwale sa tylko takie systemy organi-
zacji spotecznej, dla ktorych istnieje wewnetrzna akceptacja
istniejacych w nich regut, rozumianych nie tylko jako tresé
prawa tu 1 teraz, ale réwniez jako regul formalnych — cze-
go$ na wzoér fullerowskiej wewnetrznej moralnosci prawa's,
Ma to istotny wptyw na analize zjawiska tozsamosci kultury
prawnej, gdyz z jednej strony akceptacja ta wyplywa z owego
zrodla, jakim jest kultura, czyli tozsamo$é wartos$ci, wspol-
nych zachowan i tego, co wspélnie przezywane 1 uznawane.
7 drugiej za$ akceptacja ta umacnia grupe 1 kulture poprzez
wspolna wizje normatywnego systemu prawa pozytywnego.

5 Lon Fuller, Moralno$é prawa, przet. S. Amsterdamski, PIW, War-
szawa 1978.
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Argument sity 1 prawdopodobienstwa ukarania czy dozna-
nia przykroSci jest tak naprawde stabym spoiwem spolecz-
nym, negujacym mozliwo§¢ budowania tozsamoséci kultury,
ktérej prawo 1 warunek jego uznawania jest istotnym ele-
mentem konstytuujacym owa tozsamosc.

Okazuje sie jednak, ze zadanie uzasadnienia prawa nie
jest tatwe, gdyz miedci sie w zakresie trudnej problematy-
ki jego epistemologii 1 ontologii 1 czesto przekracza moz-
liwoéci jednoznacznej na nie odpowiedzi. Niemniej jest
to ten element aktywnosci intelektualnej kultury euro-
pejskiej, ktéry to m.in. przyczynia sie do budowania jej
tozsamosci. Ten ciagly niepokdj intelektualny zwiazany
z permanentnym zadaniem wyjasniania i uzasadniania
wszelkich form rzeczywistosci §wiadczy — o czym wspo-
minalem we wstepie — o wyjatkowej pozycji kultury euro-
pejskiej 1 jej tozsamoscei. Literatura przedmiotu wskazuje,
ze ostateczna zasade istnienia prawa mozna byloby zali-
czy¢ do pojecia idei regulatywnej, czyli pewnego wzorca
przewodniego, ktérego nigdy nie da sie do konca okreélié.

Pytanie o warunki mozliwoéci istnienia prawa nazywam
pytaniem transcendentalnym, czyli takim, ktory poszukuje
czego$ uniwersalnego, stalego, a co uzasadnia prawo nieza-
leznie od przyjecia tego uzasadnienia jako faktycznego argu-
mentu istniejacego porzadku spotecznego. Tresé tego pytania
pozostaje zawsze taka sama, zmienia sie tylko odpowiedz na
nie w zaleznos$ci od obszaru poszukiwan. I to wlasnie ten
szczegllny rodzaj myslenia — myslenia transcendentalnego —
jest jednym z charakterystycznych elementéw wyrdzniajacych
nasza kulture 1 wplywajacy na to, ze méwimy o jej tozsamosci.

Oczywiscie idea pytania transcendentalnego jest ideg
majaca swoje zrodto w filozofii Kanta, a nawet Kartezju-
sza. Jednak w wyniku wielu koncepcji filozoficzny 1 upra-
wiania filozofii transcendentalnej przez najwybitniejszych
filozofow stata sie ona nurtem niejednolitym. W literatu-
rze przedmiotu ogdlnie mozna wskazac na dwa nurty, ktore
wyksztalcily pojecie metody transcendentalnej 1 tym samym
tre$¢ pojecia transcendentalizmu.

Pierwszy — zdecydowanie przewazajacy 1 historycznie
wezeéniejszy — to nurt, ktéory mozna nazwaé epistemologicz-
nym, pytajacy o warunki mozliwos$ci poznania, czyli: jak jest
mozliwe poznanie? Zostal on zapoczatkowany przez I. Kanta
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jako oryginalny program badawczy, dotyczacy analizy pod-
miotowych warunkow wszelkiego poznania przedmiotowego.
W nurcie epistemologicznym filozofii transcendentalnej moz-
na wskazaé¢ dwa charakterystyczne obszary: transcendental-
ny subiektywizm i transcendentalny intersubiektywizm. Dla
tego pierwszego charakterystyczny jest zwrot na podmiot jako
jednostkowy nosnik relacji poznawczej. Mozna powiedzied,
ze filozofia transcendentalna stata sie tym samym teorig $wia-
domosci, a jej priorytetowym obszarem czysty podmiot (Ja,
Ego), ksztaltujac tym samym pojecie idealizmu transcenden-
talnego. Jednak dla wszystkich koncepcji filozoficznych, ktére
przyznaja podmiotowi role konstytuowania wszelkiego sen-
su, powstaje problem konstytuowania obiektywnosci rozu-
mianej jako intersubiektywna sprawdzalnos$¢ wiedzy, a tym
samym 1 wszelka komunikowalnoéé podmiotéw. Powstaje
niemalze palace zagadnienie wyjasnienia intersubiektywno-
§ci 1 uzasadnienie konstytuowania jej sensu. Jesli jedynym
bytem, ktory istnieje jako ten, w ktory nie mozna sensow-
nie watpic jest wlasna jazn, czy samoswiadomosci, to bardzo
trudno jest konstytuowacd inny podmiot, ktéry mialby w owej
konstytucji ontycznie ten sam status, co konstytuujaca go
samo$wiadomosé, a tym samym trudno jest budowaé wspdlny
Swiat podmiotéw, ktore — méwiac najogdlniej — posiadatyby
jedna prawde. Wyzwaniem dla filozofii jest zatem zagad-
nienie mozliwosci budowania wspdlnej wiedzy 1 kryteriéw
jej weryfikowalnoéci, gdyz takie pojecia jak sprawdzalno§é
1 weryfikowalno$¢ staja sie sensowne dopiero wraz z intersu-
biektywno$cia, rozumiang jako co$ obiektywnego, a to z kolei
jest Scisle zwiazane z komunikowalnos$cia, choé 1 to jest wiel-
ce problematyczne, co pokazuja wysitki filozoficzne skierowa-
ne na budowanie definicji prawdy czy analize problematyki
odniesienia stéw do rzeczy, czyli znaczenia i1 oznaczania. Musi
zatem pojawié sie co$, co przekroczy indywidualne umysty
1 pozwoli je zobiektywizowac, dajac jednoczesnie mozliwosé
wspoélnego dla wszystkich podmiotéw poznania prawdy jako
czego$ obiektywnego. Tym czyms$ w filozofii jest idea uzasad-
nienia istnienia ontycznie niezaleznych podmiotéw poznania,
ktora mozna w skrécie nazwac idea uzasadnienia intersubiek-
tywnosci. Trafnie uyymuje to Frederick Copleston, stwierdza-
jac, ze filozof idealistyczny odtwarzajac proces nieSwiadome;]
aktywnosci, ktéra konstytuuje Swiat musi zrobi¢ dodatkowy
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krok, postapié jeszcze dalej 1 uznaé, ze wytwarzania §wiata
nie mozna przypisac jednostkowej jazni, gdyz nie jest sie wte-
dy w stanie unikna¢ solipsyzmu. Solipsyzm z kolei jest stano-
wiskiem, ktére trudno zajmowac na serio. ,,Idealizm jest wiec
zmuszony — pisze F. Copleston — wykraczac poza skonczony
podmiot ku ponadjednostkowej inteligencji, ku podmiotowi
absolutnemu”'®. Stad pojawia sie idea Ja nieempirycznego,
odsubstancjalizowanego, transcendentalnego.

Do nurtu epistemologicznego w filozofii transcendental-
nej w zaréwno w obszarze subiektywizmu (idealizmu trans-
cendentalnego), jak 1 uzasadnienia intersubiektywnosci
mozemy zaliczy¢ tradycje filozoficzna powstata w obszarze
tradycji filozofii niemieckiej poczawszy od wieku XVIII do
chwili obecnej. W szczegdlno$ci mozna wskazaé na sztanda-
rowe postacie jak Kanta, Fichtego, Hegla, Husserla, Apla,
Habermasa.

Drugi nurt, ktéry mozna wyodrebni¢ w ramach transcen-
dentalizmu, to nurt antysceptyczny, ktéry nazywam metafi-
zycznym. Tutaj stosuje sie metode transcendentalna w postaci
tzw. argumentow transcendentalnych, stuzacych z jednej stro-
ny do obrony przed sceptycyzmem'’, z drugiej za$ argumen-
tow wskazujacych podstawy obowigzywania danych obszaréw
przedmiotowych, np. przedmiotéw empirycznych, moralno-
§ci, prawa, dziela muzycznego czy literackiego, uczué, mate-
matyki czy logiki itd. Nurt ten ,odkrywa Swiat uzasadnien,
usprawiedliwien, czy tez legitymizacji, warunkujacy wszyst-
ko to, co przekraczamy albo z czego wykraczamy”'®. On réw-
niez wychodzi od zatozen kantowskiego transcendentalizmu,

¥ Frederick Copleston, Historia filozofii, t. VII: Od Fichtego do Nie-
tzschego, przel. J. Lozinski, Instytut Wydawniczy PAX, Warszawa
1995, s. 10.

I Obalenie sceptycyzmu to w ogéle jedno z podstawowych zadan filo-
zofii 1 z punktu widzenia jej historii jest stare jak ona sama. Réwniez
nurt epistemologiczny wpisuje sie w to zadanie, ale ten wyraznie akcen-
tuje role podmiotu jako jedynego miejsca, ktére jest przedmiotem zain-
teresowania wykazania waznos$ci swojego doswiadczenia. Takie ujecie
mozna traktowac jako cel sam w sobie albo jako poczatek do dalszych
spostrzezen, innymi stowy, do podjecia kroku w kierunku wyciagnie-
cia konsekwencji z ustalen badawczych tego obszaru. I w tym sensie
oddzielitem te dwa nurty, wskazujac na drugi jako antysceptyczny.

® M. Szulakiewicz, Obecnosé filozofii transcendentalnej, Wydaw-
nictwo UMK, Torun 2002, s. 18.
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ale przedmiotem jego zainteresowania i gtéwnym celem
refleksji filozoficznej nie jest badanie struktury poznaw-
czej, ale formutowanie sadéw egzystencjalnych, uzasadnia-
jacych istnienie jakiej$ formy rzeczywistos$ci niezaleznej od
podmiotu. Nurt ten tym samym zaklada, ze metafizyka jest
mozliwa 1 wspolistnieje w ramach filozofii transcendental-
nej. Innymi slowy ten — nazwany przeze mnie metafizycz-
nym — nurt filozofli transcendentalnej nie neguje opozycji
podmiotu 1 przedmiotu poznania, traktujac przedmiot jako
niezalezny, samoistny 1 zewnetrzny byt 1 jakby odzyskuje dla
filozofii rzeczywista, ,,rzeczywisto$¢” jako tradycyjny przed-
miot metafizyki. Mozna to ujaé rowniez w ten sposob, ze nurt
metafizyczny nie wyciaga (badz nie chce wyciagaé) wnioskow
antyrealistycznych z kantowskiej metody transcendentalnej
1jej badawczych rezultatéow. To, ze przyjmiemy istnienie pew-
nych apriorycznych form naocznosci 1 czystych pojec¢ intelektu,
nie znaczy jeszcze, ze musimy sie opowiedzieé¢ po stronie ide-
alizmu. W szczegélnoSci literatura tradycji anglosaskiej ma
swoéj ogromny wktad w rozwdj tak rozumianej argumentacji
transcendentalnej 1 opracowanie pojecia argumentu trans-
cendentalnego.

W literaturze przedmiotu podaje sie rézne schematy, kto-
re odpowiadalyby budowie argumentu transcendentalnego,
np. ze argumenty transcendentalne pojmowane tradycyjnie,
sa okreslane poprzez powigzanie z pewnym rodzajem twier-
dzenia, ,namely that X is a necessary condition for the possi-
bility of Y—where then, given that Y is the case, it logically
follows that X must be the case t00”'’; albo musi istnie¢ pew-
ne Y, jezeli istnieje pewne X, dla ktérego Y jest warunkiem
koniecznym?’; albo

1. ,,Oto dosSwiadczenie

2. Koniecznym warunkiem mozliwosci doswiadczenia jest

prawdziwosé S

3. A zatem S™'.

¥ Stanford Encyclopedia of Philosophy, http:/plato.stanford.edu/
entries/transcendental-arguments/.

¥ Stanistaw Judycki, Epistemologia XX wieku: przeglad stanowisk,
http:// www . kul.pl/files/108/Epistemologia%20XX%20wieku.pdf, s. 19.

U D. Leszezynski, Struktura poznawcza i obraz swiata. Zagad-
nienia podmiotowych warunkéw poznania we wspotczesnej filozofii,
Wydawnictwo Uniwersytetu Wroctawskiego, Wroctaw 2010, s. 57.
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Argumentujac przeciw idealizmowi, na rzecz istnienia
realnoéci (obiektywnoéci) §wiata zewnetrznego w formie nie-
zaleznej od §wiadomosci, przyjmuje sie, ze skoro doSwiad-
czamy przedmiotéw w porzadku przestrzenno-czasowym,
to wskazuje sie na pewne ogdlne cechy danego przedmiotu
1sle je rozwaza, a nastepnie z tego rozwazania wnioskuje sie
o pewnych zasadach dotyczacych warunkéw koniecznych ist-
nienia tego przedmiotu (np. jezyk zawiera nazwy barw 1 nie-
ktére wrazenia sa definiowalne tylko poprzez odniesienie
do jaki$ przedmiotéw, a zatem istnieja przedmioty koloro-
we)?. Do klasycznych uzasadnien dokonywanych w schema-
cle pojecia argumentu transcendentalnego na rzecz istnienia
realno$ci naleza te, ktore wspoélczednie zostaty przedstawio-
ne w literaturze anglosaskiej m.in. przez Petera F. Straw-
sona, Hilary’ego Putnama, Donalda Davidsona, czy Johna
R. Searle’a, Barry’ego Strouda, Roberta Sterna.

Jesli teraz spojrzymy na problematyke filozoficzno-praw-
na, w ramach ktérej podejmowano rozwazania zagadnie-
nia uzasadnienia zewnetrznego prawa, to §mialo mozemy
powiedzieé, ze wpisuje sie ona w nurt myslenia transcen-
dentalnego. W uzasadnieniu zewnetrznym prawa poszukuje
sie ostatecznej podstawy jego istnienia, a tym samym 1 jego
usprawiedliwienia. Transcendentalna filozofia prawa ma
z tego punktu widzenia 4 tradycje. Mozemy ogdélnie méwié
0 4 argumentach transcendentalnych, ktore w literaturze
filozoficzno-prawnej probowaty uzasadni¢ prawo.

1. Tradycja teistyczna.

2. Tradycja prawa naturalnego,

3. Tradycja tzw. zwrotu jezykowego w filozofii

4. Wspdlezesna tradycja naturalistyczna.

Ad. 1. Pierwsza uzasadnia prawo w oparciu o transcendens.
Tym samym argument transcendentalny odwotuje sie stricte
do transcendencji. Tym bytem transcendentnym w tradycji
teistycznej jest Bog — Bog jako idealny prawodawca. W filo-
zofil Zachodu mamy trzy koncepcje oparte na argumencie
transcendentalnym w postaci Boga: koncepcje wezesnochrze-
$cijanska, koncepcje §w. Augustyna. Klasyczna doktryna

1 R. Chisholm, Co to jestargument transcendentalny, przel. J. Rabus,
,Principia” 1991, t. IV, s. 24.
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jest tomizm z wypracowanym systemem hierarchii praw
(lex aeterna, lex naturalis, lex humana).

Ad. 2. Druga tradycje mozna traktowa¢ dwojako. Po pierw-
sze jako transcendentna, jesli uzasadnienia prawa bedzie-
my poszukiwali w pojeciu natury, rozumianej jako ogot bytu,
ktorego czlowiek jest czeécig 1 podlega jego normatywnosci.
Po drugie jako argumentacje immanentna, stricte trans-
cendentalna, odwotujaca sie do rozumu, nie traktowanego
substancjalnie, ale jako Ja transcendentalne, ktore rowniez
kreuje relacje intersubiektywne.

W pierwszej wersji mamy do czynienia z wieloScia dok-
tryn prawa naturalnego filozofii starozytnej (sofisci, Arysto-
teles, stoicy), gdzie prawo naturalne traktowane jest jako
obiektywna powinno$¢ stanéw rzeczy, ktorej zrodltem jest
natura rozumiana jako ogoét bytu (wszechéwiat). Do tej wer-
sj1 mozna réwniez zaliczy¢ doktryny: Grocjusza, Pufendorfa
1 Hobbes’a, Rousseau, czy wspoétczesnie Finnisa.

W drugiej wersji nastepuje zwrot w kierunku poszuki-
wania podstaw prawa naturalnego w podmiocie. Pierw-
szym filozofem, ktory poszukiwat zrédta prawa naturalnego
w podmiocie byl Wolff. Nastepnie u Kanta mam wyrazne
oddzielenie podmiotu od natury rozumianej empirycznie —
zrodlem prawa staje sie rozum pojmowany transcendental-
nie. Tq wersje koncepcji prawa naturalnego, ktorego zrédtem
jest Ja transcendentalne kontynuuje Fichte 1 Hegel. W teo-
rii 1 filozofii prawa ten styl myslenia byl podstawa zbudowa-
nia pojecia normy podstawowej (Grundnorm) przez Hansa
Kelsena jako uzasadnienia prawa — norma podstawowa jest
jednym z istotnych argumentéw o charakterze transcenden-
talnym w filozofii prawa. Jest to podstawa istnienia prawa,
ktéra — zgodnie z logika argumentacji transcendentalnej —
sama juz nie wymaga uzasadnienia.

Ad. 3. Trzecia tradycja uzasadniania prawa to nurt filozofii
jezyka i uzasadniania prawa na szeroko rozumianej teorii
aktow mowy 1 teorii dzialania komunikacyjnego. Ta tradycja
zwiazana jest z tzw. zwrotem jezykowym w filozofii. Dla kon-
cepcji uzasadnienia zewnetrznego prawa w tej tradycji naj-
1stotniejsze sa koncepcje uzasadnienia prawa wypracowane
w fenomenologii prawa przez Adolfa Reinacha, ktéry wska-
zuje grupe aktoéw spotecznych (soziale Akte), nazywanych
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potem aktami mowy (speech acts), 1 ktérych spetnienie przez
podmiot stanowi zrédlo istnienia prawa. Do aktow, ktére sta-
nowia ontologiczna podstawe prawa naleza przyrzeczenie
(Versprechen) 1 akt normowania (Bestimmungsakt). Innymi
stowy, argumentem transcendentalnym dla uzasadniania
prawa jest sfera dziatan jezykowych (mownych). Kolejnym
transcendentalnym projektem uzasadnienia intersubiek-
tywnos$ci jako warunku koniecznego istnienia prawa pozy-
tywnego jest pojecie rozumu komunikacyjnego, przy pomocy
ktorego jego tworca — Jurgen Habermas — buduje projekt
teorii dzialania komunikacyjnego. Podobnie jak u Reina-
cha zrédlem prawa jest a priori sytuacji komunikacyjnej.
W ten nurt uzasadnienia prawa wpisuje sie réwniez The-
orie der juristischen Argumentation Roberta Alexy’ego, kto6-
ry wskazuje na transcendentalny charakter regut dyskursu
praktycznego.

Ad. 4. Czwarta tradycja zwiazana jest z koncepcja ewolucyj-
nej filozofii prawa, ktéra widzi prawo pozytywne jako forme
przystosowania biologicznego w drodze ewolucji. Perspekty-
wa naturalistyczna moze by¢ tym samym traktowana jako
argumentacja transcendentalna, je§li ma na celu wykazanie
ostatecznych podstaw istnienia danej kategorii bytowej — dla
nas jest to prawo. Teza ontologiczna teorii ewolucji w sto-
sunku do prawa méwi, ze jest ono bytem, ktéry nadbudo-
wuje sie na spotecznych praktykach kooperacji. Te ostatnie
zas$ sa produktem ewolucji biologicznej. A zatem ostateczna
podstawg istnienia prawa, czyli argumentem transcenden-
talnym uzasadniajacym prawo jest genetyczna dyspozycja
do kooperacji, ktéra jest produktem ewolucji biologicznej®.

B W. Zatuski, Ewolucyjna filozofia..., dz. cyt.





