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RACJONALIZACJA POLITYKI:
0 ZWIAZKU MIEDZY DEMOKRACJA A RZADAMI PRAWA™

I. WNPROWADZENIE

Za warunek demokracji uznaje sie sprawowanie wladzy politycznej przez
przedstawicieli ludu wybranych w wolnych oraz regularnie odbywajacych sie
wyborach!. Za warunek rzadéw prawa uznaje sie sprawowanie wladzy poli-
tycznej poprzez reguly ogélne, oglaszane z wyprzedzeniem 1 stosowane rowno
wobec wszystkich 1 bezstronnie?. Te dwa catkowicie odrebne systemy organi-
zacjl polityczne) staly sie nieodlacznym elementem charakterystyk dobrego
rzadzenia: naukowcy, politycy, komentatorzy polityczni, deklaracje ONZ —
wszyscy zwykle tacza pojecie demokracji z pojeciem rzadéw prawa®. A jednak
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“ Artykut jest rozszerzona wersja wykltadu: , The Rationalization of Policy: On the Relation
between Democracy and the Rule of Law”, wygloszonego na Wydziale Prawa i Administracji Uni-
wersytetu im. Adama Mickiewicza w Poznaniu 21 maja 2014 r. Autor dziekuje za uwagi uczest-
nikom wyktadéw — studentom wydziatéw prawa Uniwersytetu Warszawskiego i Uniwersytetu
im. Adama Mickiewicza w Poznaniu, a takze uczestnikom dorocznego posiedzenia The 2014 NW
Political Science Association. [Ttumaczenie Anna M. Bazidr; wszystkie cytaty, jesli nie zaznaczo-
no, w przektadzie ttumacza artykutu].

t Zob. ogélnie F. Hendriks, Vital Democracy: A Theory of Democracy in Action, Oxford Univ.
Press, Oxford 2010, s. 22 (bada rézne ujecia podstawowego pojecia demokracji i zestawia czte-
ry podstawowe formy rzadéw demokratycznych). Nie trzeba dodawacé, ze ta waska definicja jest
rozmaicie interpretowana. Por. L. Diamond, L. Morlino, Introduction to Assessing the Quality of
Democracy, w: iidem (red.), Assessing the Quality of Democracy, The Johns Hopkins Univ. Press,
Baltimore, MD, 2005, s. ix; A. Gutmann, D. Thompson, Democracy and Disagreement, Belknap
Press, Cambridge, MA, 1996.

2 Zob. np. J. R. Pennock, Administration and the Rule of Law, Farrar & Rinehart, New York
1941, s. 15 (,Najogdlniej oznacza to, ze po prostu zasada jest, ze rzady powinny regulowacé poste-
powanie swoich obywateli wylacznie poprzez prawa o charakterze ogdlnym, powszechnie zna-
ne, stosowane bezstronnie i1 niedzialajace wstecz”). Ta waska definicja takze jest przedmiotem
réznych konkurencyjnych interpretacji. Por. J. Waldron, Is the Rule of Law an Essentially Con-
tested Concept (in Florida)?, ,Law and Philosophy” 21, 2002, s. 137; B. Z. Tamanaha, On the Rule
of Law: History, Politics, Theory, Cambridge Univ. Press, Cambridge 2004, rozdz. 7 i 8 (analiza
1 poréwnanie sze$ciu uje¢ rzadéw prawa); A. Scalia, The Rule of Law as a Law of Rules, ,Univer-
sity of Chicago Law Review” 56, 1989, s. 1175, 1175-1181.

3 Zob. np. Declaration of the High-level Meeting of the General Assembly on the Rule of Law
at the National and International Levels, G.A. Res. 67/1, U.N. Doc. A/ARES/67/1 (Nov. 30, 2012),

© Wydziat Prawa i Administracji UAM, Poznan 2014



22 Ofer Raban

w ujeciu teoretycznym sa to dwa odrebne pojecia, a zwiazek miedzy nimi nie
jest ani konieczny, ani naturalny: demokracja zajmuje sie systemem wyboru
0s6b sprawujacych wladze polityczna; rzady prawa zas zajmujq sie systemem
sprawowania wladzy politycznej. Tak wiec rezim niedemokratyczny moze dzia-
la¢ w ramach ugruntowanych rzadow prawa (np. osiemnastowieczna Anglia)?,
a ustrd) polityczny, w ktérym rzadzi wybrana w wyborach wiekszo$¢, moze
nie przestrzegac istotnych zasad rzadéw prawa (np. Rosja badz Pakistan)®.
Co wiecej, niektorzy twierdza, ze w rzeczywistosci istnieje sprzecznoéé miedzy
rzadami prawa a demokracja, poniewaz rzady prawa moga ograniczaé¢ wladze
polityczna wiekszosci, ktoéra zwyciezyla w wyborach®. Zatem co najmniej nie
mozna wykluczy¢, ze demokracja 1 rzady prawa sa dwoma niezaleznymi syste-

pkt 5 (potwierdza, ze: ,prawa czlowieka, rzady prawa i demokracja sa wzajemnie powigzane
1 nawzajem sie wzmacniaja oraz ze naleza one do uniwersalnych i nierozerwalnych fundamen-
talnych wartos$ci i zasad Narodow Zjednoczonych”), dostepna na: http://www.un.org/en/ga/search/
view_doc.asp?symbol=A/RES/67/1 (dostep: 5.12.2014); T. G. Ash, A Little Democracy is a Danger-
ous Thing — So Let’s Have More of It, ,The Guardian” Aug. 3, 2006, http://www.theguardian.com/
commentisfree/2006/aug/03/usa.syria (dostep: 5.12.2014); Democracy and the Rule of Law, The
Carnegie Endowment for International Peace, http:/carnegieendowment.org/programs/democ-
racy/ (dostep: 5.12.14); Democracy and the Rule of Law, Deutsche Gesellschaft fiir Internationale
Zusammenarbeit, http://www.giz.de/Themen/en/883.htm (dostep: 5.12.14).

1 Zob. ogélnie S. Devereaux, The Promulgation of the Statutes in Late Hanoverian Britain,
w: D. Lemmings (red.), The British and their Laws in the Eighteenth Century, The Boydell Press,
Woodbridge 2005, s. 80 (bada proces umacniania wtadzy centralnej w Anglii w wyniku statego
oglaszania ustaw w calym kraju); J. Ph. Reid, Law’s Umpire, w: idem, Rule of Law: The Jurispru-
dence of Liberty in the Seventeenth and Eighteenth Centuries, N. Ill. Univ. Press, DeKalb 2004,
s. 68 (przedstawia rozwdj i stan rzadoéw prawa w osiemnastowiecznej Anglii). Znacznie bardziej
kontrowersyjny jest przyktad Chile za rzadéw Pinocheta. Por6wnaj tekst R. Barrosa, Dictatorship
and the Rule of Law: Rules and Military Power in Pinochet’s Chile, w: J. M. Maravall, A. Prze-
worski (red.), Democracy and the Rule of Law, Cambridge Univ. Press, Cambridge 2003, s. 188
[wyd. polskie: Dyktatura i rzady prawa: normy prawne i wiadza wojskowa w Chile Pinocheta,
w: Demokracja i rzqdy prawa, red. naukowa J. M. Maravall, A. Przeworski, ttum. P. KaZzmierczak,
J. Winczorek, Scholar, Warszawa 2010], z artykutem E. C. Snydera, The Dirty Legal War: Human
Rights and the Rule of Law in Chile 1973-1995, ,,Tulsa Journal of Comparative & International
Law” 2, 1995, s. 253.

5 Zob. ogélnie The State of Human Rights and the Rule of Law in Russia: U.S. Policy Options Be-
fore the S. Subcomm. on European Affairs of the Comm. on Foreign Relations, 112th Cong. (2011),
s. 51, dostepne na: http://www.gpo.gov/fdsys/pkg/ CHRG-112shrg73919/pdf/CHRG-112shrg73919.
pdf (dostep: 5.12.14); Office of the High Commissioner for Human Rights, Preliminary Observa-
tions on the Official Visit to the Russian Federation by the Special Rapporteur on the Indepen-
dence of Judges and Lawyers (Apr. 25, 2013) — przyktady ,bezposrednich i poérednich grézb wobec
sedziéw oraz niewtasciwej ingerencji w sadownictwo 1 wywieranie na nie naciskow [...]”, dostepne
na: http://www.ohchr.org/EN/NewsEvents/Pages/DisplayNews.aspx?NewsID=13264&LangID=E
(dostep: 5.12.14). Zob. jednak np. Uncommon Knowledge with Peter Robinson, Democracy Now?
Democracy Versus the Rule of Law (The Hoover Institution, June 24, 2003) — , Larry Diamond:
Dzisiejsza Rosja nie jest krajem demokratycznym. — Peter Robinson: Nawet wedlug najnizszych
standardéw? — Larry Diamond: Nie, absolutnie nie”; zapis wywiadu dostepny na: http://www.
hoover.org/multimedia/uncommon-knowledge/26968 (dostep: 5.12.14).

6 Zob. np. B. Z. Tamanaha, The Dark Side of the Relationship Between the Rule of Law and
Liberalism, ,N.Y.U. Journal of Law & Liberty” 3, 2008, s. 516, 517 (,Rzady prawa, liberalizm
1 demokracje czesto uznaje sie za zgodny triumwirat, ale relacje miedzy nimi, zwlaszcza w odnie-
sieniu do demokracji, cechuje wrogo$é¢”). O odrebnosci demokracji i rzadéw prawa zob. réwniez:
B. Z. Tamanaha, The History and Elements of the Rule of Law, ,Singapore Journal of Legal Stud-
ies” 2012, s. 232-247.
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mami, kazdy przyczynia sie do dobrego rzadzenia, ale nie musi to oznacza¢ ich
wspotzaleznoSci.

Nie sposéb jednak zaprzeczyé (wladciwie mamy tutaj do czynienia z fak-
tem surowym), ze brak demokracji idzie w parze z rozluznieniem rzadéw pra-
wa —1 odwrotnie: silne demokracje zwykle charakteryzuja sie ugruntowanymi
rzadami prawa’. W zwigzku z powyzszym pojawia sie nastepujace pytanie:
Czym wytlumaczyé te powigzania, a w istocie oczywista wspélzalezno§é?®

IT. UTOZSAMIANIE WOLNOSCI OBYWATELSKICH
Z WOLNOSCIAMI POLITYCZNYMI

Najczesciej przytaczane wyjasnienie wzajemne] zaleznoéci miedzy demo-
kracja a rzadami prawa utozsamia demokracje z obszernym katalogiem praw
obywatelskich, ktore z kolei moga zagwarantowaé tylko ugruntowane rzady
prawa. Zgodnie z ta teza wlaSciwie pojeta demokracja chroni praktycznie
wszystkie wolnoéci jednostki zazwyczaj wigzane z liberalizmem politycznym —
w tym wolno§¢ slowa, wyznania, prywatna wlasnoéé, prawo do ochrony przed
ingerencja wtadzy w sfere prywatna®. Utozsamianie demokracji z demokracja,
liberalna jest tak powszechne, ze czesto wydaje sie, ze jest przyjmowane jako
robocze zatozenie (w tym wypadku w literaturze mowi sie czesto o ,,szerokiej”
— w przeciwienstwie do ,waskiej” — definicji demokracji)'?, ale to utozsamianie
oczywiécie ma rézne uzasadnienia teoretyczne.

Jedno ze stanowisk wyprowadza caty katalog wolnoSci liberalnych z kon-
cepcji wolnych wyboréow. Wolne wybory oczywiécie zaleza od powszechnej wol-
noéci myS$li 1 stowa, nieskrepowanego prawa do zrzeszania sie, ale potrzebna
jest réwniez mozliwo$¢ poznania réznych pogladéw politycznych i odmiennych
sposobéw zycia. Zatem aby mozna byto méwi¢ o prawdziwym wyborze, nie-

7 Por. A. Puddington, Freedom in the World 2013: Democratic Breakthroughs in the Ba-
lance, Freedom House, s. 14-19 — ocena 195 panstw i terytoriéw, czesciowo na podstawie faktu,
czy kazde z tych panstw badz terytoriow jest demokracja wyborcza, oraz stopnia przestrzega-
nia w nich wartoéci zwiazanych z rzadami prawa, http://www.freedomhouse.org/sites/default/
files/FIW%202013%20Booklet_0.pdf (dostep: 5.12.14); M. D. Agrast et al., Rule of Law Index:
2012-2013, The World Justice Project — ranking 97 panstw oparty na ocenie, w jakim zakre-
sie przestrzegane sa w nich rzady prawa, http://www.worldjusticeproject.org/sites/default/files/
WJP_Index_Report_2012.pdf (dostep: 5.12.14).

8 Jednym z oczywistych zrédet zaleznos$ci miedzy silnymi demokracjami a silnymi rzadami
prawa jest wymdég, aby demokracje dziatalty z zgodnie z jasnymi i znanymi prawami — choéby
dlatego, ze wyborcy musza by¢ informowani o dziataniach swojego rzadu, jesli maja podejmowacé
Swiadome decyzje wyborcze. Jawnos¢ zas jest rowniez warunkiem rzadéw prawa: reguly prawne
musza byé opublikowane 1 oglaszane z wyprzedzeniem. Jednakze byloby dziwne, gdyby zwiazek
miedzy rzadami prawa a demokracja sprowadzat sie jedynie do wymogu jasnosci i jawnos$ci. Musi
miec¢ on glebsze wyjasnienie.

9 S. Levitsky, L. Way, Assessing the Quality of Democracy, ,Journal of Democracy” 13, 2002,
nr 2, s. 51 (pokazuje, ze demokracja zawiera w sobie zasady liberalizmu).

10 Zob. np. L. Diamond, L. Morlino, op. cit., s. xi:,,[T]rzy gtéwne cele doskonatej demokracji [to]
wolno$é polityczna i obywatelska, rzady ludu (kontrola nad polityka panstwa i urzednikami, ktérzy
ja prowadza), a takze réwnouprawnienie polityczne (w sferze praw i uprawnien politycznych)”.
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zbedny jest pewien stopien tolerancji dla odmiennych sposobéw zycia, ktore
réznia sie od dominujacego. Jesli rzad zakazuje, powiedzmy homoseksualizmu
lub zakladania zwiazkéw zawodowych, to ani homoseksualizm, ani dziatal-
noé¢ zwigzkowa nigdy nie stana sie przedmiotem rzeczywistego wyboru po-
litycznego. Demokracja wiec pociaga za soba nie tylko wolno§é teoretycznego
dyskursu, lecz takze wolno$¢ poznania alternatywnych form zycia spoteczne-
go 1 politycznego. Tolerancja dla pluralizmu jest warunkiem koniecznym rze-
czywistego wyboru politycznego 1 w zwiazku z tym warunkiem koniecznym
prawdziwej demokracji, a panstwa, w ktorych brak takiej tolerancji dla rézno-
rodnosci, nie sa prawdziwymi demokracjami, nawet jesli odbywaja sie w nich
regularne wybory''.

Alternatywna argumentacja — przytoczona m.in. przez Ronalda Dwor-
kina — wiaze demokracje z rozleglymi wolno$ciami obywatelskimi. Dworkin
przekonuje, ze demokracja (ktéra postrzega wszystkie jednostki jako rowne
zrodla wladzy polityczne)) opiera sie na zatozeniu o moralnej réwnosci jedno-
stek; to zatozenie zas przektada sie na prawo do réwnego poszanowania praw
tych jednostek przez panstwo'?. W spoteczenstwach pluralistycznych szacu-
nek 1 rowne traktowanie oznacza poszanowanie odmiennych sposobéw zycia
jednostek, chronionych poprzez wzorowane na liberalnych prawa i wolnosci
obywatelskie. Zatem w prawdziwej demokracji homoseksualizm nie moze zo-
sta¢ uznany za przestepstwo, poniewaz réwno$¢ moralna (sama bedaca pod-
stawowym zalozeniem idei demokracji) oznacza, ze wybory sposobu zycia do-
konywane przez osoby homoseksualne musza by¢ szanowane w takim samym
stopniu, jak wybory chrzesécijanskiego fundamentalisty. W spoteczenstwach
pluralistycznych prawa jednostki wynikaja z moralnej réwnosci, ktéra zakla-
da demokracja.

Oczywiscie z teoretycznego punktu widzenia powyzsze twierdzenia wy-
woluja pewne zasadnicze trudnosci (przede wszystkim chodzi o wyrazne roz-
réznienie ,zgodnych z prawem” sposobéw zycia lub wyboréw ideologicznych
1tych bezprawnych, na ktérych wystepowanie panstwo nie moze pozwoli¢ — to
generalnie problem liberalizmu). Ale dla naszych skromnych celéw wystarczy
zauwazy¢, ze — bez wzgledu na to, jak dochodzimy do tego wniosku — jezeli de-
mokracja oznacza caly katalog swobdd obywatelskich, to zwiazek demokracji
z rzadami prawa jest bezposredni 1 konieczny: aby korzystanie z tych wolnosci
byto rzeczywiScie mozliwe, musza one by¢ chronione jako prawa podmiotowe
1 wspierane przez ugruntowane rzady prawa. Wiele wspomnianych wczesniej
sposobow zycia czy praktyk (homoseksualizm czy poganstwo) moze by¢ nie-
mile widzianych, a nawet uwazanych za obrazliwe przez znaczna czes¢ spote-

11 Por. The United Nations Centre for Human Rights, Human Rights and Elections: A Hand-
book on the Legal, Technical and Human Rights Aspects of Elections, U.N. Doc. HR/P/PT/2 (1994),
8. 6-10 (zestawienie praw uznawanych przez Narody Zjednoczone za kluczowe dla zagwaranto-
wania wolnych, sprawiedliwych i1 wiarygodnych wyboréw), dostepny na: http:/www.ohchr.org/
Documents/Publications/training2en.pdf (dostep: 5.12.14); A. Weale, Democracy, Rights and
Constitutionalism, w: Democracy, wyd. 2, Polgrave Macmillan 2007, s. 181, 189-206 (wyjaénia, jak
prawa gwarantowane przez konstytucje wspierajg funkcjonowanie demokracji).

12 Zob. R. Dworkin, Sovereign Virtue: The Theory and Practice of Equality, Harvard Univ.
Press, Cambridge, MA, 2002, s. 212.
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czenstwa, ich ochrona wiec musi by¢ zagwarantowana przez system prawny
zakotwiczony w ugruntowanych rzadach prawa. Jak ujat to jeden z badaczy:
,Gdyby zabraklo rzadéw prawa, wspodlczesna demokracja konstytucyjna [ma
on na my$li demokracje wraz z wolnoSciami obywatelskimi zagwarantowany-
mi przez konstytucje — dop. O.R.] nie mogtaby istnie¢’'®. Gdy juz zaakceptuje-
my poglad, ze prawdziwa demokracja oznacza zbiér wolnoséci obywatelskich,
natychmiast rzady prawa staja sie jej podstawa. Poza tym rzady prawa za-
wsze uwazano za niezbedny element liberalizmu!.

Krétko méwiac, zgodnie z powyzsza teza mozliwe sa rzady prawa bez de-
mokracji, ale demokracja bez rzadéw prawa nie moze istnie¢: rzady prawa
sa konstytutywnym elementem demokracji. (By¢ moze to wyjasénia, dlaczego
starozytna Grecja byta nie tylko kolebka demokracji, lecz takze kolebka libe-
ralizmu 1 rzadéw prawa'®).

Ale czy ,prawdziwa” demokracja to wylacznie demokracja liberalna?!®
Takie twierdzenie moze jednak za bardzo rozszerza¢ pojecie demokracji: za-
réwno z praktycznego, jak 1 filozoficznego punktu widzenia zasadne moze by¢
odroéznienie demokracji od liberalizmu 1 przyznanie, ze panstwo moze by¢ de-

13 M. Rosenfeld, The Rule of Law and the Legitimacy of Constitutional Democracy, ,Southern
California Law Review” 74, 2001, s. 1307. Zob. tez G. O'Donnell, Why the Rule of Law Matters,
w: L. Diamond, L. Morlino (red.), op. cit., s. 3 (,Rzady prawa naleza do podstawowych filaré6w, na
ktérych opiera sie doskonata demokracja. [...] Bez silnych rzadéw prawa [...] prawa czlowieka nie
sa bezpieczne, a réwnosé 1 godnosé wszystkich obywateli sg zagrozone”).

4 Zob. np. F. A. Hayek, The Road to Serfdom, Routledge, London 1944, rozdz. 6. [Wyd. pol-
skie: Droga do zniewolenia, ttum. K. Gurba i in., przektad przejrzat M. Kuninski, Arcana, Krakéw
2009].

15 Zob. np. F. A. Hayek, New Studies in Philosophy, Politics, Economics and the History of
Ideas, The Univ. of Chicago Press, Chicago 1978, s. 122, 142-143 (,Jako pierwsi ideat wolno§ci
jednostki wyraznie sformulowali starozytni Grecy, w szczegélnoéci Atenczycy w okresie kla-
sycznym, w V-IV w. przed Chr. Niektorzy dziewietnastowieczni pisarze zaprzeczali, ze starozyt-
ni pojmowali wolno§¢ jednostki w nowozytnym znaczeniu, wyraznie jednak zadaja temu ktam
takie wydarzenia, jak to podczas wyprawy sycylijskiej, gdy w chwili najwiekszego zagrozenia
wodz Atenczykéw przypomnial zolnierzom, ze walcza za ojczyzne, ktéra zostawila im »nieskre-
powane prawo do zycia tak, jak uwazaja za stosowne«”); Thucydides, The Peloponnesian War,
thum. R. Crawley, Barnes & Noble, New York 2006, ks. 2.37: ,W sporach prywatnych kazdy oby-
watel jest réwny w obliczu prawa. [...] nikomu tez, kto jest zdolny stuzy¢ ojczyznie, ubdstwo albo
nieznane pochodzenie nie przeszkadza [...]. W naszym zyciu panstwowym kierujemy sie zasada
wolnos$ci. W zyciu prywatnym nie wgladamy z podejrzliwa, ciekawoscia w zachowanie sie na-
szych wspdtobywateli, nie odnosimy sie z niechecia do sasiada, jeéli sie zajmuje tym, co mu spra-
wia przyjemnosé [...]7 [ttum. cytatu za: Tukidydes, Wojna peloponeska, ttum. K. Kumaniecki,
Czytelnik, Warszawa 1988]; F. D. Miller, Jr., The Rule of Law in Ancient Greek Thought,
w: M. Sellers, T. Tomaszewski (red.), The Rule of Law in Comparative Perspective, Springer
2010, s. 11-18 (ocena rzadéw prawa w starozytnej Grecji).

16 Faktycznie niektérzy dostrzegaja rzeczywistq sprzeczno$¢ miedzy demokracjg a liberali-
zmem. Zob. np. G. M. Ostrander, The Rights of Man in America, 1606-1861, wyd. 2, Univ. of
Missouri Press, Columbia 1969, s. viii (,Demokracja amerykanska jest z natury niespéjna [...]
Podstawowe [...] zasady wolnoéci jednostki z jednej strony i rzady wiekszosci z drugiej sg logicznie
nie do pogodzenia”); R. A. Posner, Overcoming Law, Harvard Univ. Press, Cambridge, MA, 1995,
s. 25-26 (dowodzi, ze miedzy liberalizmem ,a demokracjg istniejg napiecia”); D. Elfenbein, The
Myth of Conservatism as a Constitutional Philosophy, ,Jowa Law Review” 71, 1986, s. 401, 458-
479 (przedstawia napiecia miedzy liberalizmem a demokracja w amerykanskiej teorii politycznej
1 nauce prawa konstytucyjnego).
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mokratyczne, nawet jesli nie jest liberalne!”. OczywiScie prawda jest, ze demo-
kracje musza zobowigzywac sie do ochrony pewnych podstawowych wolnosci
gwarantujacych wazne wybory — w tym rzeczywistej wolnoéci stowa 1 wolnosci
zgromadzen. Ale wolne 1 jawne wybory moga odbywac sie nawet wtedy, gdy
brak petnego katalogu liberalnych praw, ktére to daja jednostkom pelnie wol-
nosci nie tylko w sferze politycznej, lecz takze prywatnej. Co wiecej, pojecie
,2demokracji nieliberalnej” (przypomnijmy wspodtczesna Rosje, Turcje czy Pa-
kistan) jest w opracowaniach do$¢ czesto stosowane — a dlaczego nie miatoby
by¢?'8 Jak ujat to Friedrich Hayek: , Liberalizm zajmuje sie funkcjami rzadu,
w szczegblnosci ograniczeniami jego wszystkich uprawnien. Demokracja zaj-
muje sie kwestia tego, kto ma kierowac rzadem”®. Innymi stowy, liberalizm
1 demokracja rozwiazuja rézne problemy.

Tak czy inaczej, nie musimy tutaj odpowiadaé na to pytanie: nie zamie-
rzam sie koncentrowac na dobrze znanej tezie o symbiozie demokracji z rzada-
mi prawa, ale zaproponowac inne mozliwe wyjaénienie.

ITI. RACJONALIZACJA POLITYKI

W 2013 r. ,New York Times” w kolumnie, w ktérej zamieszczane sg opinie
autoréw spoza redakeji (op-ed), opublikowal tekst napisany przez chinskiego
pisarza Yu Hua, zatytulowany In China, Power Is Arrogant [Wtadza w Chi-
nach jest aroganckal]?®. W tej krotkiej wypowiedzi krytykuje sie samowole
chinskiego prawodawstwa 1 wypowiedz te przytoczono tutaj niemal w calosci:

Pod koniec 2010 r. chinskie wladze celne natozyly clo w wysokosci 1000 juanéw (wéwcezas
ok. 150 dolaréw) na kazdego iPada wwozonego do kraju. Ignorujac fakt, ze iPady réznia sie
wyposazeniem 1 cena, wladze wprowadzily jedna taryfe celna: 20 procent od ceny tabletu
ustalonej na 5000 juanéw. Osoby, ktore zaplacity 3000 juanéw za iPada w Hongkongu — gdzie
smartphone’y i inne wyroby elektroniczne sa o wiele tansze niz w Chinach kontynentalnych
— musialy zaplaci¢ takie samo cto. Nawet chinscy turysci wracajacy do domu z wlasnymi
iPadami, ktére kupili w Chinach, musieli ptacié cto! [...]

Jesli powyzsze zarzadzenia rzadu centralnego sa niezrozumiate, to te wydawane przez
wtadze lokalne mozna uznaé¢ za wrecz absurdalne. W 2001 r. na potudniu kraju w mie$cie
Shenzhen wtadze szpitala postanowily, ze pielegniarki, uémiechajac sie, powinny pokazywaé
doktadnie osiem zebéw. W 2003 r. wtadze prowincji Hunan (§rodkowe Chiny) okreélity, ze
kandydatki ubiegajace sie o stanowiska w stuzbie cywilnej powinny mie¢ symetryczne piersi.
W nastepnym roku urzednicy odpowiedzialni za bezpieczenstwo publiczne w mieScie Harbin
(na poétocy kraju) zarzadzili, ze policjanci, ktérzy w obwodzie pasa maja wiecej niz 91,5 cm
zostana, zwolnieni. W 2006 r. wladze odpowiedzialne za komunikacje w prowincji Zhejiang

7 W. Merkel, Embedded and Defective Democracies, ,Democratization” 11, 2004, s. 33 (,,de-
mokracje wyborcze”, ktére nie gwarantujg innych praw zwykle taczonych z demokracjami, moga,
by¢ stabilnymi rezimami).

18 Zob. ogélnie F. Zakaria, The Future of Freedom: Illiberal Democracy at Home and Abroad,
W. W. Norton & Company 2007 (analizuje rézne éwiatowe modele demokracji).

¥ F. A. Hayek, New Studies in Philosophy..., s. 122, 142-143.

20 Zob. Yu Hua, In China, Power is Arrogant, ,New York Times”, May 8, 2013, http://www.
nytimes.com/2013/05/09/opinion/yu-in-china-power-is-arrogant.html (dostep: 5.12.2014).
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(lezacej na potudnie od Szanghaju) zakazaly pracownikom noszenia brody. W nastepnym
roku w celu zmniejszenia liczby przypadkéw porzucania szkoly wladze prefektury Pinghe
w prowincji Fujian (lezacej na potudniowym wybrzezu) zarzadzilty, ze do zawarcia malzen-
stwa wymagane jest §wiadectwo ukonczenia gimnazjum.

Niektére z tych przepiséw zostaly juz odwolane, ale ich dziwaczny i arbitralny charakter
pokazuje arogancje wladzy w Chinach. Nietrudno sobie wyobrazié¢ ich autoréw: rozparci
w wygodnych fotelach pija wysokogatunkowa herbate i pala znakomite papierosy, roztrza-
saja omawiane zarzadzenia, jak gdyby byly kwestiami czysto abstrakcyjnymi, i nigdy nie
biora pod uwage tego, jak przyjma je zwyczajni ludzie. Nie obchodzi ich, ze ludzie beda
niezadowoleni, poniewaz od dawna wladza panstwowa lamie prawa jednostki. Dopiero gdy
przepisy sg tak uciazliwe, ze rzeczywiscie wywoluja sprzeciw, zwierzchnia wladza zwraca
na te przepisy uwage: ,,Wszystko partaczycie — upominaja podwtadnych zwierzchnicy. — Nie
sprzyja to stabilnosci spolecznej”. I wéwcezas zarzadzenia sa niekiedy po cichu wycofywane?!.

Ta krytyka chinskich wladz oczywiscie sugeruje, ze w demokracji z ugrunto-
wanymi rzadami prawa taka arbitralna polityka bylaby niemozliwa. Wydaje
sie, ze tak rzeczywisScie jest, powstaje pytanie, dlaczego tak sie dzieje.

1. Demokracja

Glowna cecha demokracji, bardzo sprzyjajaca racjonalizacji polityki, sa po
prostu cykliczne wybory. Fakt, ze decydenci moga co pewien czas zostac usu-
nieci z urzedu, jest waznym bodzcem do racjonalizacji polityki. Po pierwsze,
nic nie wzbudza wiekszego oburzenia niz nierozsadne badZ nieuzasadnione
wymaganie od ludzi wyrzeczen?. Zalézmy, ze ludzie moga sie takze oburzaé
na stluszne wyrzeczenia, 1 tak tez czynia, ale — parafrazujac sedziego Holmesa
—nawet pies rozréznia, kiedy dostal kopniaka stusznie 1 kiedy bez zadnego po-
wodu. Co wiecej — 1 niemal z definicji — efekty arbitralnego nakazu prawnego
sa czesto watpliwe (albo z powodu niedostosowania $rodkéw do rozsadnego
celu politycznego, albo dlatego ze cel jest nierozsadny — przypomnijmy nakaz,
aby pielegniarki pokazywaly osiem zebdéw, gdy sie uémiechaja, czy ze praca
w stuzbie cywilnej jest dostepna tylko dla kobiet o symetrycznych piersiach).
Poza tym wszystkie rzady — demokratyczne badz nie — pragna uniknaé po-
wszechnego oburzenia obywateli, ale tylko w demokracji to pragnienie jest
oceniane podczas cyklicznie 1 regularnie odbywajacych sie wyboréw. Dlatego
w ustrojach demokratycznych tolerancja dla arbitralnosci jest o wiele nizsza.
Jak to wyjaénia tekst zamieszczony w kolumnie op-ed, w Chinach ,[d]opiero
gdy przepisy sa tak uciazliwe, ze rzeczywiScie wywoluja protesty, zwierzchnia
wladza zwraca na nie uwage”?. Ale rownie dobrze prawa, ktére nie wywotuja
protestéw, moga spowodowacé porazke wyborcza demokratycznego rzadu.

Po drugie, demokracja reprezentatywna opiera sie na negocjacjach przed-
stawicieli rywalizujacych grup interesu. W zasadzie kazdy uczestniczy w po-
dejmowaniu decyzji politycznych. I podczas gdy niektérzy uwazaja, ze nagro-
madzenie réznych 1 potencjalnie sprzecznych intereséw skutkuje chaotyczna

21 Tbidem.

2 Zob. jednak B. Caplan, The Myth of the Rational Voter: Why Democracies Choose Bad Poli-
cies, Princeton Univ. Press, Princeton, NdJ, 2007 (kwestionuje poglad, ze wyborcy sa racjonalni).

23 Yu Hua, op. cit.
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1 niespdjna polityka?!, prawdopodobnie przynosi to jednak odwrotny skutek:
poniewaz celem jest przyjecie rozwigzanie, ktore byloby zadowalajace dla
mozliwie jak najwiekszej liczby grup interesu i ktore jednoczes$nie wywotatoby
jak najmniejsze oburzenie (choc¢by dlatego, ze dzisiejsi przeciwnicy w procesie
legislacji sa przysztymi sojusznikami), dazy sie wiec do ograniczenia arbitral-
noéci 1 wypracowania racjonalnych kompromiséw?. Prawodawcy tltumacza
proponowane dzialania polityczne tym, ktorych beda one dotyczy¢, 1 wprowa-
dzaja w nich zmiany, aby zmniejszy¢ opozycje — to proces, ktéry racjonalizu-
je uchwalanie postanowien prawnych. W istocie ten racjonalizujacy aspekt
ksztaltowania polityki w sposéb demokratyczny zajmuje gtéwne miejsce w te-
oriach ,demokracji deliberatywne)” — upatruja one w racjonalno$ci dyskursu
prawodawczego konstytutywnego elementu demokracji®®. Stowem, dlatego
ze arbitralne decyzje polityczne sa zwykle bezprawne oraz dlatego ze zwykle
niewiele mozna dzieki nim osiagnac, a takze dlatego ze dla demokratycznego
procesu politycznego naturalne jest dazenie do osiagniecia jak najszerszego
porozumienia — z dzialan arbitralnych badz nieracjonalnych rezygnuje sie
w pierwszej kolejnosci.

To, co powiedziano wyzej, nie oznacza oczywiscie, ze cele polityczne wiek-
szo$cl nie sg czasami nierozsadne badz arbitralne (zwlaszcza te dotyczace
mniejszosci): oczywiscie bywajq takie 1 tego typu strategie polityczne sa cza-
sami wprowadzane w zycie. Ale takie sytuacje z mniejszym prawdopodobien-
stwem zdarzaja sie tam, gdzie przedstawiciele tych mniejszos$ci uczestnicza
w podejmowaniu decyzji politycznych i gdzie wybrani urzednicy wypracowuja
kierunek dzialan w niezliczonych sprawach w nieustannie zmieniajacych sie

24 Takie wnioski maja wynikaé z dorobku teorii wyboru publicznego (public choice), wliczajac
w to prace takich badaczy, jak D. Mueller, Public Choice (Cambridge Univ. Press, Cambridge
1979); K. Arrow, Social Choice and Individual Values (wyd. 2, John Wiley & Sons, Inc., New
York-London-Sydney 1963) i D. Black, The Theory of Committees and Elections (Cambridge
Univ. Press, Cambridge 1958). Niemniej niektdérzy teoretycy public choice koncentruja sie na
mechanizmach instytucjonalnych, ktére pomagaja wypracowac spojna polityke, mimo nieustan-
nych trudnoéci zwiazanych z godzeniem preferencji wyborczych. Zob. ogdlnie M. L. Stearns,
T. d. Zywicki, Public Choice Concepts and Applications in Law, American Casebook Series,
West, St. Paul, MN, 2009. D. A. Farber, Public Choice Theory and Legal Institutions, UC Berke-
ley Public Law Research Paper No. 2396056, dostepny na: http:/papers.ssrn.com/sol3/papers.
cfm?abstract_1d=2396056 (dostep: 5.12.14). Zob. tez. B. Caplan, The Myth of the Rational Voter,
Princeton Univ. Press, Princeton 2007 (twierdzi, ze demokracja rodzi nieracjonalne dziatania po-
lityczne, poniewaz same wybory glosujacych sa nieracjonalne). Rdzeniem teorii public choice jest
idea, ze chociaz jednostka jest uwazana za spdjna i racjonalna, zbiorowo$c¢ jednostek moze okazaé
sie niespGjna, poniewaz sumuje swoje preferencje. Zob. tez wyzej komentarz w przyp. 22.

% Zob. np. J. R. Pennock, Responsiveness, Responsibility, and Majority Rule, ,American Poli-
tical Science Review” 46, 1952, s. 790, 802 (,Zatem wydaje sie jasne, ze proces legislacyjny, ktéry
wlasnie opisaliSmy, wymaga znaczacych staran, aby zaowocowac dzialaniem, ktore jest odpowie-
dzialne w tym sensie, ze jest wytlumaczalne, racjonalnie dopuszczalne. Decyzja podejmowana jest
dopiero wtedy, gdy mozliwe bylo jej doktadne rozpatrzenie i przedyskutowanie”).

26 Zob. np. J. Habermas, Popular Sovereignty as Procedure, w: J. Bohman, W. Rehg (red.), De-
liberative Democracy: Essays on Reason and Politics, MIT Press, Cambridge, MA, London 1997,
s. 45; S. Holmes, Passions and Constraint: On the Theory of Liberal Democracy, The Univ. of
Chicago Press, Chicago 1997, s. 33. Zob. jednak réwnie popularna teorie ,racjonalnego wyboru”
(czy ,wyboru publicznego”), ktéra postrzega demokracje jako proces Scierania sie grup interesu
podlegajacy niewielu racjonalnym ograniczeniom. Zob. ogdlnie: D. Mueller, op. cit.
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koalicjach ustawodawczych. W kazdym systemie moga zostaé¢ podjete niera-
cjonalne badz arbitralne decyzje polityczne, ale demokracja praktycznie ogra-
nicza taka mozliwo$c.

2. Rzady prawa

Zakladajac, ze demokracja rzeczywiScie wspomaga racjonalizacje dziatan
politycznych, powstaje pytanie, w jaki sposéb czyniq to rzady prawa. Dlaczego
rzady prawa nie moga z taka sama efektywnoscia stuzy¢ zaréwno racjonal-
nym, jak 1 arbitralnym dzialaniom politycznym?

Prosta odpowiedz, ze prawa musza by¢ formutowane jako reguty ogél-
ne, nie wystarcza. Zapewne niesprawowanie rzadow poprzez reguly ogdlne
(po prostu rozstrzyganie poszczegoélnych przypadkow ad hoc) moze pociagal
za soba niekonsekwencje 1 wewnetrzne sprzeczno$ci na najbardziej podstawo-
wym poziomie. Niemniej réwniez arbitralna polityka moze by¢ formutowana
za pomoca regul ogbélnych. Opisane wyzej zarzadzenia chinskich wtadz zostaty
sformulowane wlagnie w ten sposéb (nie mozna zawrzeé¢ malzenstwa, nie po-
siadajac $wiadectwa ukonczenia szkoty §redniej, tylko osiem zeb6éw podczas
usmiechu, tylko symetryczne piersi...). Zatem powtérzmy pytanie: W jaki spo-
s6b rzady prawa zapobiegaja arbitralnosci?

Wedlug niektérych ujeé rzady prawa wspomagaja racjonalnosé prawodaw-
stwa, poniewaz nakazuja, aby postanowienia prawne byly wzajemnie zgodne.
Rzady prawa réwniez dlatego wspomagaja racjonalno$é, ze po prostu nakazu-
ja, aby prawa byly oglaszane, rzadzacy bowiem nie znosza ujawniania tego,
ze arbitralnie korzystaja ze swojej wladzy?’. Ale rzady prawa w bardzo bezpo-
$redni sposob przyczyniaja sie do racjonalizacji dziatan politycznych: wyka-
ze, ze tego typu dziatania, jak przedstawione wyzej arbitralne rozporzadzenia
chinskich wtadz, bezposrednio naruszaja zasade rownosci wobec prawa (ktéra
sama jest czeécia rzadow prawa). Aby zrozumieé, w jaki sposéb to czynia, po-
winni$émy powro6cié do na pozoér prostego, ale w rzeczywistosci glebokiego pyta-
nia postawionego przez Dworkina w jego nowatorskiej pracy Imperium prawa.

3. Ustawy szachownicowe

W Imperium prawa Dworkin postawil nastepujace pytania:

Czy ludzie w Dakocie Pdlnocnej spieraja sie, czy sprawiedliwo§é wymaga, by wyplacano
odszkodowania za takie wady produktu, jakim wytworcy nie mogli, dziatajac rozsadnie, zapo-
biec? Dlaczego wiec ich organ prawodawczy nie natozy ,$cistej” odpowiedzialnosci na zasadzie
ryzyka na producentéw samochodéw, ale juz nie na producentéw pralek? Czy ludzie w Alaba-
mie spieraja sie, czy dyskryminacja rasowa jest moralna? Dlaczego wiec ich organ prawodaw-
czy nie mialby zakazaé dyskryminacji w autobusach, ale pozwoli¢ na nia w restauracjach?
Czy Brytyjczycy sa podzieleni w sprawie moralnosci aborcji? Dlaczego wiec Parlament nie
mialby uznaé za przestepstwo aborcji dokonanej przez kobiety urodzone w latach parzystych,
ale pozwoli¢ na nia kobietom urodzonym w latach nieparzystych??

21 Zob. L. L. Fuller, The Morality of Law, Yale Univ. Press, New Haven-London 1964, s. 46-88.
[Wyd. polskie: Moralnosé prawa, ttum. S. Amsterdamski, ABC, Warszawa 2004].

2 R. Dworkin, Law’s Empire, Belknap Press, Cambridge, MA, 1986, s. 178. [Ttum. cytatu
z drobnym uzupelnieniem za: Imperium prawa, ttum. J. Winczorek, wstep M. Zirk-Sadowski,
Wolters Kluwer, Warszawa 2006].
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Wszyscy oczywiscie jesteémy przekonani, ze te propozycje ustawodawcze
sa nie do przyjecia. Dlaczego tak sie dzieje i czy ma to jaki$ zwiazek z rzadami
prawa?

Dworkin twierdzil, ze powdd, dla ktérego odrzucamy ustawy szachowni-
cowe, wynika z dotychczas nie zauwazanego wymogu naszego prawa: mia-
nowicie, ze wszystkie nasze prawa powinny by¢ zgodne z jednym ,modelem
sprawiedliwosci” badz jednym ,,zbiorem zasad moralnych”?. Klopot z ustawa-
mi szachownicowymi — zdaniem Dworkina — polega na tym, ze stosuja one
dwa rézne porzadki moralne do rozwigzywania stojacych przed nimi kwestii
— np. jeden porzadek moralny, ktéry akceptuje aborcje, 1 drugi, ktéry jej nie
akceptuje®®. Wobec tego Dworkin przyjal, ze wymoég zgodnoséci prawa z jednym
,modelem sprawiedliwos$ci” odnosi sie do calego zbioru praw, bez wzgledu na
to, jak rézny jest ich zakres przedmiotowy: wszystkie postanowienia prawne
musza ostatecznie by¢ zgodne z doktadnie tym samym modelem moralnosci®..
Nazwat ten wymog ,,integralnoscia” i twierdzil, ze ustawy szachownicowe byty
jedynie lokalnym naruszeniem tego ogélnego wymogu?2,

Hipoteza Dworkina jest pomyslowa, ale sadze, ze wtasciwa odpowiedz jest
prostsza i jednocze$nie ma ogdlniejszy wymiar, 1 dotyczy raczej relacji miedzy
prawem a racjonalno$cia niz jedynie relacji miedzy prawem a moralno$cia.

4. Wymog racjonalnoséci

Co zatem odr6znia ustawy szachownicowe, ktére wszyscy uznajemy za
nie do zaakceptowania (np. ustawe uznajaca za przestepstwo aborcje prze-
prowadzona przez kobiety urodzone w latach parzystych, ale nie przez te uro-
dzone w latach nieparzystych) od ustaw nie-szachownicowych (np. ustawy,
ktora zakazuje aborcji, ale nie tym kobietom, ktére zaszly w ciaze w wyniku
gwaltu)??® Wydaje sie oczywiste, ze zasadnicza rbéznica polega na tym, ze po-
trafimy zrozumiec¢ uzasadnienie réznego traktowania rozréznionych kategorii
w wypadku wylaczenia z zakazu aborcji ciazy bedacej wynikiem gwaltu (tzn.
ze kobiety, ktore zaszly w ciaze w wyniku gwattu, powinny by¢ traktowane
Inaczej, poniewaz nie ponosza odpowiedzialnoéci za ciaze, nalezy takze wziaé
pod uwage to, jak dalece nienarodzone dziecko jest niechciane®), ale nie rozu-
miemy uzasadnienia wylaczenia z zakazu aborcji kobiet urodzonych w latach
nieparzystych. Nie musimy aprobowaé¢ uzasadnienia, ktore zostalo nam

29 Tbidem, s. 179. ,Najbardziej naturalne wyttumaczenie, dlaczego przeciwstawiamy sie usta-
wom »szachownicowym«, odwoluje sie do [integralnosci — dop. O.R.] [...]: méwimy, ze panstwo,
ktére odwotuje sie do takich wewnetrznych kompromiséw, dziatla wbrew zasadom [...]. [M]usi
aprobowac zasady uzasadniajace cze$é tego, co dokonato, 1 jednoczeénie musi je odrzucaé, by uza-
sadnié reszte” (ibidem, s. 183-184; ttum. J. Winczorek).

30 Tbidem, s. 178-184.

31 Zob. ibidem.

32 Zob. ibidem.

33 Zob. ibidem, s. 179.

34 Zob. ogélnie J. A. Strickland, Rape Exceptions in Post-Webster Antiabortion Legislation:
A Practical Analysis, ,,Columbia Journal of Law and Social Problems” 26, 1992, s. 163 (zajmuje
sie zagadnieniem uzasadnienia wylaczenia z zakazu aborcji przypadkéw, gdy ciaza jest wynikiem
gwaltu).
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przedstawione: mozemy uwazac np., ze fakt, 1z ciaza jest nastepstwem gwaltu,
nie usprawiedliwia aborcji. Mimo to rozumiemy, ze wprowadzane przez te
ustawe rozréznienia majg pewne racjonalne uzasadnienie. Zatem wydaje sie,
ze oczekujemy uzasadnienia, dlaczego ustawy odmiennie traktuja rozréznione
kategorie — w wypadku ustaw szachownicowych wydaje sie, ze nie ma takiego
uzasadnienia. Ustawy szachownicowe ustanawiaja jeden nakaz prawny dla
jednej kategorii, a inny dla drugiej, podczas gdy takiego odmiennego trakto-
wania nie jest w stanie wyjas$ni¢ to, czym sie te kategorie réznia®.

Zatem w wypadku ustaw szachownicowych mamy do czynienia z naru-
szeniem zasady ,,rownosci wobec prawa” — wymogu podobnego traktowania
wszystkich, ktorzy znajduja sie w podobnym potozeniu. Ale to odwolanie sie
do moralnego idealu réwnosci moze wprowadzaé w blad, poniewaz w istocie
sedno problemu tkwi w racjonalnosci, a nie w moralnosci. Staje sie to w sposéb
oczywisty jasne, gdy przyjrzymy sie pierwszej czesci przytoczonej przez Dwor-
kina ustawy szachownicowej: ,,Dlaczego wiec Parlament nie mialby uznaé za
przestepstwo aborcji dokonanej przez kobiety urodzone w latach parzystych
[...]?”. Nie musimy zna¢ drugiej czesSci tej ustawy, aby uznac ja za catkowicie
nie do przyjecia (metafora ,szachownicy” najzwyczajniej wprowadza w biad).
Co wiecej, problemem sprowadza sie do racjonalnosci, a nie, Scisle méwiac,
réownosci: wada w ustawie aborcyjne) Dworkina nie jest po prostu brak uza-
sadnienia traktowania kobiet urodzonych w latach parzystych inaczej niz tych
urodzonych w latach nieparzystych, ale bardziej zasadniczo, brak uzasadnie-
nia zakazu aborcji dla kategorii kobiet urodzonych w latach pa-
rzystych (ewentualnie brak uzasadnienia wylaczenia z zakazu aborcji ko-
biet urodzonych w latach nieparzystych). Mozemy podaé uzasadnienie zakazu
aborcji obejmujacego wszystkie kobiety, ale dlaczego zakaz uzalezniony
jest od tego, czy urodzily sie w latach parzystych, czy nieparzystych? Takie
rozrdznienie jest nieuzasadnione.

Ot6z Dworkin rzeczywiScie przedstawil uzasadnienie swoich ustaw sza-
chownicowych: sa one wynikiem kompromisu ustawodawczego pomiedzy
przeciwstawnymi stanowiskami, mianowicie tymi, ktérzy chea karaé aborcje,
a tymi, ktérzy nie chca®®. Ustawa szachownicowa byla wynikiem zawarcia

3 Uzasadnienie, ktérego szukamy, nie musi by¢ oczywiste. Reguly rzadzace np. transakcjami
zabezpieczonymi tworza, zlozony 1 powiazany system regulacji i trzeba by czasu i1 wysilku, zeby
ustalié, dlaczego ustawa rozréznia leasing z mozliwo$cia wypowiedzenia 1 leasing bez mozliwosci
wypowiedzenia umowy. Podobnie trudno byloby znalezé spoteczne uzasadnienie U.S. Commodity
Futures Modernization Act z 2000 r. — ustawy zwalniajacej handel energia z nadzoru prawne-
go, ktéremu podlegaja posrednicy finansowi, maklerzy gietdowi i po$rednicy handlowi. Zob. Pub.
L. No. 106-554, 114 Stat. 2763 (2000) (regulacje te sa rozproszone w réznych czesciach Kodek-
su Stanéw Zjednoczonych). Oczywiécie moze to tez wynikaé z tego, ze U.S. Commodity Futures
Modernization Act jest w rzeczywisto$ci ustawa szachownicowa. Przyklady przytaczane przez
Dworkina pokazuja nam kategorie, w wypadku ktérych mozliwo$é uzasadnienia ich wyréznie-
nia jest praktycznie zerowa (np. rozréznienie miedzy tymi kobietami, ktére urodzily sie w latach
nieparzystych, i tymi, ktére urodzily sie w latach parzystych, na potrzeby regulacji kwestii abor-
cji). Ale przyktady zaprezentowane przez Dworkina takze pouczaja nas o ustawach pozornie
uzasadnionych: jesli te pozorne uzasadnienia okaza sie pustymi stowami, to i te ustawy mozemy
odrzucié¢ z tych samych powodéw, dla ktérych odrzucamy Dworkinowskie ustawy szachownicowe.

36 Zob. R. Dworkin, Law’s Empire, s. 179.
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dwustronnego kompromisu: polowa kobiet na prawo, potowa na lewo. Dlacze-
go nie wystarcza on jako uzasadnienie prawa?

Powyzsze uzasadnienie co prawda wyjaénia, codoprowadzilo do przyje-
cla tego postanowienia prawnego, ale nie moze ono tlumaczy¢ samego postano-
wienia. To znaczy nie uzasadnia postanowienia prawnego jako funkcji cech
charakterystycznych kategorii, ktérej postanowienie dotyczy.
Jesli zapytasz hodowce drobiu, dlaczego biate kurczeta traktuje inaczej niz
brazowe, a on odpowie, ze dlatego, ze kurczeta budza w nim mieszane uczucia,
to moze wyjasénil, co sklonito go do wprowadzenia wyraznego rozrdznienia,
ale nie wyjasnil samego rozréznienia: hodowca nie wyjaénil, dlaczego kolor
kurczecia jest powiazany ze sposobem, w jaki je traktuje. Jednak warunkiem
rzadéw prawa jest to, ze wyrdznianie okreslonych kategorii musi mieé¢ swe
uzasadnienie.

Takie uzasadnienia moga pochodzi¢ z kazdego zakamarka ludzkiego rozu-
mu: nauk przyrodniczych, ekonomii, socjologii, moralnosci, przekonan religij-
nych... (Natomiast Dworkin w ustawach szachownicowych widzi jedynie mo-
ralna arbitralno$é). Zatem uzasadnienie wyltaczenia z zakazu aborcji kobiet,
ktore zaszly w ciaze w wyniku gwaltu, opiera sie na moralnosci, podczas gdy
sam zakaz aborcji ma korzenie religijne, tak jak prawo nakazujace ludziom
skromny ubiér, gdy udaja sie do $wiatyni®’. Jak juz wspomniano (i co zauwazyt
réwniez Dworkin) nie musimy aprobowa¢ uzasadnienia, aby nasz wymog
zostal spelniony: dostrzegamy sam powdd, nawet jesli nie uznajemy go za do-
bry®. Ale oczywiScie niektére pozorne uzasadnienia, nawet rozpowszechnione,
ostatecznie 1 tak nie spelniaja naszego warunku racjonalnosci. Na przyktad
wielu ludzi wierzy, ze uklad gwiazd w momencie narodzin czltowieka okresla
jego charakter. To przekonanie moze by¢ powszechne, ale ktéci sie z pewnymi
naszymi ugruntowanymi pogladami naukowymi, a ustawa oparta na takich
potocznych wyobrazeniach zapewne nie mialyby racjonalnego uzasadnienia
(wyobraz sobie ustawe wprowadzajaca dyskryminacje w sferze zatrudnienia
na podstawie czyjego$ miesiaca urodzenia). Postrzegamy niektore stanowiska

3T Wyjaénienia ze sfery religijnej wiazq sie jednak z drazliwa kwestia relacji miedzy przeko-
naniami religijnymi a racjonalnoscia. Wezmy pod uwage wyplywajaca z przekonan religijnych
ustawe zakazujaca badan naukowych nad komérkami macierzystymi pobieranymi z embrionéw.
Wielu ludzi z pewnoécia uznaloby, ze taka ustawa cechuje sie wymagana racjonalnoscia (nawet
jesli sa — powiedzmy — zagorzalymi ateistami), inni moga uwazac, ze nie ma ona najmniejszego
racjonalnego uzasadnienia i dlatego jest wykroczeniem przeciwko rzadom prawa. Czy istnieje
sposoéb wybrania miedzy tymi dwoma przeciwstawnymi stanowiskami? Zagadnienie, na czym po-
lega istota granicy miedzy zlym wyjasnieniem i brakiem jakiegokolwiek wyjasnienia, wigze sie
z trudnymi filozoficznymi — w istocie natury psychologicznej — pytaniami. Czy racjonalne sady sa
obiektywnie uzasadnione, czy — jak zdaniem wielu — nie maja zadnych obiektywnych podstaw,
dlatego nie moga by¢ uznane ani za prawdziwe, ani za fatszywe? Czy ustawodawcy badz prawnicy
moga stusznie uznaé, ze wyjaénienie jest racjonalne zawsze wtedy, gdy podpisza sie pod nim nie-
ktérzy powszechnie szanowani cztonkowie ich spolecznoéci, niezaleznie od jakiegokolwiek sadu
poznawczego? Chociaz odpowiedzi na te pytania majg znaczenie dla niektérych implikacji mojej
tezy, nie musimy na nie odpowiadaé. Teza ta ma wazne konsekwencje praktyczne bez wzgledu
to, jakie bylyby odpowiedzi. Juz sam fakt, ze domagamy sie obecnoé¢ takiej racjonalnosci i wyko-
rzystujemy jg jako przestanke interpretacji prawnej, ma ogromne znaczenie dla praktyki prawa
(i naszego jej rozumienia) — 1 znéw, bez wzgledu na filozoficzne rozumienie racjonalnosci.

38 Zob. R. Dworkin, Law’s Empire, s. 183.
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jako jednoznacznie falszywe badz sprzeczne z pogladami, ktére uwazamy za
zbyt dobrze uzasadnione, dlatego nie uznamy ich za wystarczajace wyjasnie-
nia. W ten sposéb ustawa, ktéra w pewnym momencie mogla by¢ catkowicie
akceptowalna, w wyniku zmiany naszego rozumowania moze przeksztalcié sie
w ustawe szachownicowa — czyli ustawe naruszajaca sama idee rzadow prawa.

Reasumujac: oczekujemy, ze nasze prawa beda mialty uzasadnienie, tj. dla-
czego prawo nakazuje co$ czyni¢ okreslonej kategorii prawnej, ktora
nim objeto — musi istnie¢ racjonalny zwiazek miedzy nakazem prawnym
a cechami objetej nim kategorii. A ten wymdg mozna réwniez dostrzec w za-
sadzie rownoéci wobec prawa, ktora kladzie nacisk na to, ze réznice w trak-
towaniu musza wynikaé¢ z widocznych réznic w cechach odmiennie trakto-
wanych kategorii. Tak wiec mimo niektérych stynnych opinii, ze jest inaczej,
zasada réwno$ci wobec prawa nie nakazuje jedynie, aby prawa, czegokolwiek
by dotyczyly, byly stosowane w podobny sposéb wobec wszystkich, ktérych
dotycza®. Wlasciwie zasada réwnosci wobec prawa jest na wskro$ material-
na: nakazuje, zeby podobnie traktowano osoby znajdujace sie w podobnym
polozeniu, poniewaz jest to kwestia racjonalno$ci materialnej®®. Sedzia Sadu
Najwyzszego Stanéw Zjednoczonych — Jackson objaénit ten wymaég material-
ny, ktory stal sie czeScia prawa konstytucyjnego w postaci klauzuli réwne;j
ochrony zawartej w XIV Poprawce do Konstytucji USA*:

[To] stuszna zasada, ze miasta, stany i rzad federalny musza korzystaé ze swoich uprawniert
tak, aby nie dyskryminowaé¢ swoich mieszkancéw, z wyjatkiem pewnych uzasadnio-
nych rozréznien stusznie powiazanych z przedmiotem regulacji. [...] [N]ie
istnieje w praktyce skuteczniejsze zabezpieczenie przed arbitralng i nierozsadnag [...] wla-
dza niz nakaz, aby zasady prawa, ktére urzednicy narzucili mniejszoéci, nalozyli tez ogdlnie
na wszystkich. I przeciwnie, nic tak skutecznie nie toruje drogi arbitralnemu dziataniu, jak

3 Zob. np. H. Kelsen, What is Justice?, w: idem, Essays in Legal and Moral Philosophy, ttum.
P. Heath, wyd. D. Davidson, J. Hintikka, G. Nuchelmans, W. C. Salmon, D. Reidel Publishing, Dor-
drecht 1973), s. 15: ,A co ze szczegllna zasada tzw. réwnoséci wobec prawa? Oznacza ona tyle, ze
machina prawa nie powinna wprowadzaé¢ zadnych wyraznych réznic, jakie nie zostaly wczesniej
wprowadzone przez prawo, ktore ma zostaé zastosowane. Jeéli prawo przyznaje prawa polityczne
wylacznie mezczyznom, ale nie kobietom, jedynie obywatelom, ale nie cudzoziemcom, przedstawi-
cielom okre§lonej rasy lub wyznawcom okreslonej religii, ale nie przedstawicielom innych wyznan
lub ras, to zasada réwnosci wobec prawa jest w pelni przestrzegana, jezeli w konkretnych sprawach
organy sadownicze orzekaja, ze kobieta, cudzoziemiec badz wyznawca jakiej$ okreslonej religii badz
przedstawiciel okreélonej rasy nie maja praw politycznych. Ta zasada nie ma juz prawie nic wspol-
nego z rownoscia. Wyraza jedynie, ze prawo powinno by¢ stosowane tak, jak zaplanowano, aby byto
stosowane. Jest to zasada zgodnos$ci z prawem lub stusznosci, ktéra z natury jest witasciwa kazdemu
porzadkowi prawnemu, bez wzgledu na to, czy jest on sprawiedliwy, czy niesprawiedliwy”).

40 Zob. np. L. Berlin, Equality, w: idem, Concepts and Categories: Philosophical Essays, wyd.
H. Hardy, Princeton Univ. Press, Princeton 2013, s. 108: ,Istnieje zasada [...], ze podobne sprawy
wymagaja (tzn. przysluguje im) podobnego traktowania. Zatem zakladajac, ze istnieje kategoria
istot ludzkich, oznacza to, ze wszyscy czltonkowie tej kategorii, mianowicie ludzie, powinni by¢ pod
kazdym wzgledem traktowani w jednakowy 1 identyczny sposéb, chyba ze istnieje wystarczajacy
powéd, aby tego nie robié [...]. Wydaje sie, ze to zalozenie oznacza, ze jezeli nie ma dostatecznego
powodu, aby tak nie czynié¢, »naturalne« badz »racjonalne« jest traktowanie kazdego czlonka danej
kategorii (w tym wypadku ludzi) tak, jak traktujesz jakiegokolwiek jej cztonka”.

41 Zob. np. J. M. Balkin, Living Originalism, Belknap Press, Cambridge, MA, 2011, s. 221-222
(wyjaénia, ze klauzula réwnej ochrony wprowadzila do konstytucji zasade rownosci wobec prawa).
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przyzwolenie na to, zeby urzednicy wedlug wlasnego uznania wybierali kilka oséb, ktérym
narzucg prawo [...]. Co do zasady i zgodnie z moim pogladem na klauzule ré6wnej ochrony
uwazam, ze w Swietle prawa nie nalezy akceptowaé réznego traktowania, ktére opieratoby
sie na rozréznieniu opartym na cechach niezwigzanych z celem ustawy. Klauzula réwnej
ochrony nie gwarantuje juz ani réwnoéci, ani ochrony, skoro jest omijana przez jakakolwiek
wyobrazalna réznice, na ktéra mozna wskazaé, pomiedzy tymi podlegajacymi nakazowi
a wolnymi od tego nakazu*?.

Zgodnie z zasada réwnosci wobec prawa postanowienia prawne musza mieé
racjonalne uzasadnienie wigzace nakazane traktowanie z cechami objetej nim
kategorii*®. Zasadniczo w prawie nie ma arbitralnych rozréznien.

5. Zasada racjonalnosci a rzady prawa

Dlaczego jednak zasada racjonalnoSci jest czescia rzadéw prawa? Na
czym opiera sie twierdzenie, iz ta zasada w takim stopniu konstytuuje wlasci-
wy system prawny, tak ze jej naruszenie oznacza, 1z system ten w mniejszym
stopniu zasluguje na okreslenie ,,prawny”? To, ze spodziewamy sie, 1z postano-
wienia prawne beda uzasadnione cechami charakterystycznymi grupy, ktérej

2 Ry. Express Agency v. New York, 336 U.S. 106, 112 (1949), J. Jackson, zdanie odrebne.
(Wyréznienie — O.R.).

4 Niebezpieczenstwo, ze prawo pelne jest arbitralnych kategorii prawnych, zagrazata row-
niez Dworkinowskiej teorii ,,integralnos$ci”. Dworkin poradzit sobie z tym, przyznajac, ze arbitral-
ne dystynkcje prawne istnieja, ale starat sie ograniczy¢ je do sfer prawa niezwiazanych z zagad-
nieniami sprawiedliwoéci. Zob. R. Dworkin, Law’s Empire, s. 179: ,[W] pewnych sprawach, na
przyktad podziatu na strefy, akceptujemy arbitralne rozréznienia. [...] Akceptujemy to, ze sklepy
czy fabryki moga powstawaé w konkretnych strefach, a nie w innych, i ze parkowanie moze by¢
zabronione po réznych stronach tej samej ulicy co drugi dzien. Niemniej odrzucamy [taka arbitral-
noé¢ — dop. O.R.], gdy chodzi o zasady” (ttum. J. Winczorek, ze zm. A.M.B.) W istocie jednak ani
rozporzadzenia ustanawiajace strefy, ani naprzemienne dni, w ktérych wolno parkowaé, nie wpro-
wadzaja rozréznien prawdziwie arbitralnych — tj. dystynkcji, ktérych cechy charakterystyczne nie
usprawiedliwiatyby ich odmiennego traktowania. W kwestii rozporzadzen ustanawiajacych strefy
odmienne traktowanie réznych stref jest zawsze zwiazane ze zrdéznicowaniem wyznaczonych re-
jonéw. Decyzje dotyczace podziatu na strefy odzwierciedlajg réznice w liczbie ich mieszkancéw,
rézny charakter strefy (handlowy badz mieszkalny), jej zabytki, warunki geograficzne, dostep
do niej itp. Z pewnoscia za nie do przyjecia uznaliby$my plan stref, ktére wyznaczone zostatyby
przez narysowanie na mapie przypadkowych wzoréw geometrycznych. (Zob. np. Nectow v. City of
Cambridge, 277 U.S. 183, 187 (1928). [Decyzja o podziale na strefy jest niekonstytucyjna, jezeli
jest bezpodstawna 1 jest jedynie wynikiem arbitralnego badz bezrozumnego sprawowania wta-
dzy”]). Podobnie regulacje wyznaczajace naprzemienne dni obowigzywania stref parkingowych
ustanawiaja dwie kategorie, ktorych charakterystyczne cechy rowniez uzasadniaja odpowiednio
rézne traktowanie: takie rozwigzanie prawne opiera sie na tym, ze te dwie kategorie sa mniej
wiecej nie do odrbznienia — tzn. dwie strony ulicy sa mniej wiecej tej samej dlugosci i szerokosci
1 moga pomie$ci¢ mniej wiecej taka samg liczbe pojazdéw. Rozrdznienie zatem obejmuje dwie
zasadniczo podobne kategorie i1 traktuje je w podobny sposéb.

Rzadkie sq sytuacje, w ktorych zdajemy sie na przypadek, tak jak w ustawach regulujacych
wybér tawy przysieglych (dajmy na to, gdy przysiegli sa wybierani w drodze losowania sposréd
zarejestrowanych wyborcéw badz oséb figurujacych w ewidencji posiadaczy prawa jazdy). Ale
1 tym razem te ustawy nigdy nie sq arbitralne. Ustawa o wyborze przysiegltych dotyczy pewnych
kategorii o pewnych pozadanych cechach — jak reprezentatywny rozklad statusu rasowego lub
ekonomicznego, niekaralnoéé. Nie byloby to mozliwe, gdyby zastosowano prawdziwie arbitralna
metode wyboru.
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dotycza, wydaje sie oczywiste. Jesli bowiem nie ma takiego uzasadnienia badz
wyjasénienia, to dlaczego tym postanowieniem objeto te wlasnie grupe? Byloby
to niezrozumiate. Zatem odrzucanie przez nas ustaw szachownicowych moze
nie mie¢ nic wspdlnego z rzadami prawa, ale wynika z prostego faktu,
ze uchwalanie takich ustaw uwazamy za nierozsadne. Wzbraniamy sie przed
ustawami szachownicowymi, poniewaz sa gtupie, ale brak glupoty nie jest wy-
mogiem rzadow prawa.

Przytoczony zarzut jest niewlasciwy z kilku powodéw. Po pierwsze, moga
istnie¢ catkowicie dobre, rozsadne powody uchwalenie ustaw szachownico-
wych. Jednym z nich jest hipotetyczny kompromis ustawodawczy Dworki-
na: nie ma nic per se gtupiego ani nierozsadnego w kompromisach szachow-
nicowych. W codziennym zyciu caly czas zawieramy podobne salomonowe
kompromisy, ale nie wprowadzamy ich do naszych ustaw*!. Poza tym tzw.
ustawa szachownicowa moze by¢ w praktyce wykorzystywana po prostu do
nagradzania okres§lonej grupy lub ukarania innej. Rozwazmy projekt prawa
nagradzajacego strazakéw lub weterandéw w drodze zwolnienia ich z prze-
strzegania przepisow parkingowych lub karania drobnych przestepcéw przez
pozbawienie ich prawa do parkowania w centrum miasta. Co wiecej, nie ma
nic per se nierozsadnego w takich projektach; sa one nierozsadne jedynie
jako ustawy. Jakakolwiek ustawa, ktore nagradza strazakow badz wete-
ranéw badz tez karze przestepcéw, musi to robi¢ w sposob, ktéry sie odnosi
do ich statusu jako takich; jezeli jednak nie ma zwiazku miedzy regulacja-
mi dotyczacymi zasad parkowania a cechami wyrdzniajacymi strazakéw lub
weteranow, lub drobnych przestepcéw, to takie regulacje — jakkolwiek godne
pochwaty — bylyby nie do zaakceptowania jako regulacje prawne. W istocie
tak po prostu myslimy o prawie: jesli nie mozna wskazaé takiego racjonal-
nego powiazania, jest malo prawdopodobne, ze takie ustawy zostana w ogdle
zaproponowane. (OczywiScie moze istnie¢ racjonalne uzasadnienie wigzace
weteranow z zasadami parkowania — by¢ moze znaczny procent z nich to nie-
pelnosprawni 1 stosowanie sie do ograniczen parkingowych jest dla nich wy-
jatkowo uciazliwe. W takim wypadku nie bytaby to ustawa szachownicowa,
ale catkowicie poprawna regula prawna. Decydujace jest to, ze domagamy
sie od naszych postanowien prawnych, aby posiadatly takie racjonale uzasad-
nienie, a ustawodawcy nie zapominali o nim podczas zglaszania projektow
ustaw 1 debat).

Zauwazmy, ze ten wymog jest swoista cecha systemu prawnego. Nie ocze-
kujemy, ze wszystkie usankcjonowane systemy regut beda sie odznaczaly taka
racjonalnos$cia: nie uwazamy np., ze reguly ustalane dla zolnierzy przez do-
wodztwo armii (,ci, ktorych nazwiska zaczynajq sie na litery od A do F, jada
do Afganistanu”), badz reguty, ktére religie naktadaja na swoich wyznawcow
(,nie gol brody” lub ,nie mieszaj produktéw mlecznych z miesnymi’*®), musza

4 Zob. R. Dworkin, Law’s Empire, s. 178, 217-218.

4 Zob. np. Biblical Archaeology Society Staff, Making Sense of Kosher Laws, ,Bible History
Daily” (July 9, 2012) (,Poczatki zydowskich przepiséw dotyczacych odzywiania czy zasad koszer-
nosci [hebr. kaszrut] od dawna sa przedmiotem badan naukowych i dyskusji. Bez wzgledu jednak
na poczatki tych przepiséw to starodawne prawo wciaz wywiera wazny wplyw na codzienne zycie
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spelnia¢ ten warunek*t. Uznajemy takie reguly za catkowicie uprawnione, na-
wet jesli nie ma w nich racjonalnego powigazania miedzy nakazami a cechami
kategorii, do ktérej sie odnosza. Ale wymagamy go od naszych regul praw-
nych. Zatem mamy tu do czynienia (w warunku, ze reguly prawne powinny
by¢ uzasadnione przez zwiazek z cechami grupy, ktorej dotycza) z wyjatko-
wym aspektem systemu prawnego, tak jak w wypadku ogdlnoéci, wezeéniej-
szego oglaszania czy prospektywnosci — wszystkie sa swoistymi cechami wy-
jatkowego systemu rzadzenia, ktéry nazywamy rzadami prawa.

6. Implikacje

To, ze taka racjonalnos¢ jest warunkiem rzadéw prawa, oczywiscie nie
oznacza, ze jej zasady sa bezwzgledne, tzn. ze sedziowie moga stusznie od-
méwi¢ wprowadzenia lub stosowania ustaw, ktore ja naruszaja (powiedzmy,
odmawiajac egzekwowania zakazu badan nad komoérkami macierzystymi,
poniewaz uwazaja, ze nie ma on racjonalnych podstaw*’). Tak jak w wypadku
pozostatych warunkow rzadéw prawa (od prospektywnosci, przez ogdlnosé, po
oglaszanie) wszystkie systemy prawne czasami réwniez naruszajq te zasade.
Jednakze zawsze, gdy do tego dochodzi, prawnicy maja obowigzek zminima-
lizowania, ograniczenia i ostatecznie likwidacji 1 potepienia takich naruszen.
Chociaz to, w jakim stopniu 1 w jakim zakresie musza to robi¢, w znacznej
mierze zalezy od okoliczno$ci: naruszenie rzadéw prawa moze by¢ w mniej-
szym lub wiekszym stopnie usprawiedliwione, 1 to samo odnosi sie do reakcji
prawnikow na te naruszenia.

Wymoég racjonalnoéci to nie tylko problem jego jawnych naruszen (i wias-
ciwych reakcji na nie), to takze czynnik, ktory wywiera znaczacy wplyw na
nasze prawo.

Po pierwsze, jak juz pokazano, zasada ta ksztaltuje dziatalno$é ustawo-
dawcza, zamykajac droge legislacyjna pewnym skadinad rozsadnym projek-
tom politycznym (takim jak pomysl, zeby w celu zwiekszenia liczby absolwen-
tow szkoly éredniej uczynié jej ukonczenie warunkiem malzenstwa). I czyni to
inter alia dlatego, ze zasada ta stala sie czescig prawa konstytucyjnego (tak

wielu praktykujacych zydow. Jednym z bardziej znanych zakazéw jest zakaz mieszania produk-
téw miesnych z mlecznymi. Wiekszo$é zyddw, ktorzy przestrzegaja kaszrut, nie tylko wystrzega
sie jednoczesnego jedzenia jakichkolwiek produktéw miesnych i mlecznych, wielu réwniez prze-
strzega odpowiedniej przerwy (od 30 minut do kilku godzin) miedzy spozywaniem migsa a na-
biatu. Wszystko, z czym styka sie zywno§é, musi byé catkowicie odseparowane. W petni koszerne
gospodarstwo domowe moze mieé¢ np. co najmniej dwa zestawy sztuécow, zastawy stolowej do
podawania 1 garnkéw do przyrzadzania potraw miesnych i tych opartych na nabiale. Niektoére
rodziny uzywaja nawet dwoch zmywarek do naczyn, aby zachowaé ten rozdzial”), dostepny na:
http://www.biblicalarchaeology.org/daily/ancient-cultures/daily-life-and-practice/making-sense-
-of-kosher-laws/ (dostep: 5.12.14).

46 Mlody Iranczyk w rozmowie z V. S. Naipaulem nie deklaruje zadnych ortodoksyjnych po-
gladéw w kwestiach religijnych — co sam przyznaje — gdy méwi: ,,Dla mnie zasady dotyczace no-
szenia brody nie majg sensu. Nie ttumacza, dlaczego. Po prostu méwia »Réb to.«” — V. S. Naipaul,
Beyond Belief: Islamic Excursions among the Converted Peoples, Vintage, New York 1998, s. 223.

47 Zob. wyzej przyp. 37.
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jak wiele innych warunkow rzadéw prawa®®) w postaci ,,oceny racjonalnosci”
wszystkich dziatan rzadu?.

Ta zasada wpltywa réwniez na interpretacje prawa. W istocie uzasadnie-
nie, o ktorym moéwimy, jest niczym innym jak ostawionym celem lub intencja
prawodawcy, ktére odgrywaja tak wazna role w stosowaniu regul prawa — to
doniosly fakt w kontekécie powszechnej krytyki wykorzystywania celu usta-
wodawcy w interpretacji ustaw. Krytycy czesto twierdza, ze nie istnieje ,rze-
czywisty” celu ustawodawcy, o ktérym mozna méwic, lub ze celu ustawy jest
nieskonczenie podatna na manipulacje 1 wyjatkowo spekulacyjna idea, ktéra
mozna formulowaé na nieskonczonych poziomach abstrakcji. Wezmy znany
przyktad prawa ,zakazuje sie wjazdu do parku pojazdom mechanicznym”.
Krytyk powiedzialby, ze cel tej ustawy moze sie rozciagaé od konkretnego celu
zachowania alejek parkowych dla spacerowiczéw az po niezwykle abstrakcyj-
ny cel ksztaltowania przyjaznego otoczenia. I te rézne cele prawodawcy moga
wymagac réznych rozwigzan — w istocie jednak wymagaja one stawiania zde-
cydowanie réznych pytan.

Ale powyzszy zarzut mozna znaczaco ostabi¢, gdy uswiadomimy sobie, ze
wlasciwy cel ustawodawcy wiaze cechy charakterystyczne grupy adresatow
ustawy (,pojazdy”) z zakazanym zachowaniem (wjezdzanie do parku). Teraz
mozliwos$ci interpretacji sa znacznie bardziej ograniczone: celem prawodawcy
w regulacji ,,zakazuje sie wjazdu do parku pojazdom mechanicznym” nie jest
ani zachowanie $ciezek wylacznie dla spacerowiczéw, ani stworzenie przyja-
znego otoczenia, tym celem jest raczej ochrona parku przed pewnymi cechami
pojazdéw — zagrozeniem, jakie stwarzaja dla pieszych, oraz hatasem i zanie-
czyszczeniami, jakie powoduja. I czy dana sprawa miesci sie, czy nie w celu
ustawodawcy, zalezy, przynajmniej cze$ciowo, od stopnia, w jakim ma ona
takie cechy. Nie oznacza to oczywiScie, ze wynik badania jest jednoznacznie
przesadzony: z pewnoscia nie jest 1 ludzie moga sie nie zgadzac co do tego, ktére
z cech maja znaczenie 1 w jakim stopniu wystepuja w rozpatrywanej sprawie.
Ale temu niedookresleniu daleko jeszcze do twierdzenia, ze odwolywanie sie do
celu ustawy jest fikcja wyktadni sadowej, ktora jest zasadniczo nieograniczona.

W istocie zagadnienie interpretacji ustawy jest inng perspektywa, z kto-
rej mozna zaobserwowac rozbiezno$¢ miedzy rzadami prawa a ustawami sza-
chownicowymi: w wypadku tych ustaw nie mozna wskaza¢ zadnego uzasad-
nienia laczacego postanowienie prawne z grupa, ktorej dotyczy — ustawy te
nie poddaja sie wlasciwemu rozumowaniu prawnemu. Wprowadzanie w zycie
ustaw szachownicowych jest mozliwe tylko w drodze Slepego wykonywania
polecen: w ich obliczu rozumowanie prawne jest bezradne; nie ma go na czym
oprzec, poniewaz to wtaénie zwiazek miedzy cechami grupy adresatow ustawy
a tym, jak jest ona traktowana, otwiera droge rozwazaniom prawnym.

4 Jak zakaz karania przestepstw wstecz, zakaz pozbawiania praw publicznych i1 konfiskaty
mienia czy uchwalania przesadnie niejasnych postanowien prawnych itd.

4 Zob. np. Ry. Express Agency v. New York, 336 U.S. 106 (1949). Na temat podobnej oce-
ny racjonalnoéci poza USA zob. A. Seibert-Fohr, The Rise of Equality in International Law and
Its Pitfalls: Learning from Comparative Constitutional Law, ,,Brooklyn Journal of International
Law” 35, 2010, s. 1.
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IV. WNIOSKI

Mozemy obecnie wrécié do wspomnianych wyzej arbitralnych regulacji
w Chinach (okreslajacych, ile zebéw moze pokazaé pracownik, uSmiechajac sie;
uzalezniajacych zatrudnienie kandydata od tego, czy ma symetryczne piersi,
badz uzalezniajacych zawarcie malzenstwa od ukonczenia szkoty) 1 zrozumieé,
dlaczego wydanie takich praw jest zdecydowanie mniej prawdopodobne w de-
mokracji o ugruntowanych rzadach prawa. W demokracji, w ktorej regularnie
odbywaja sie wybory, wladza jest zdecydowanie bardziej przeciwna nieuza-
sadnionym i stosunkowo niepraktycznym wyrzeczeniom, podczas gdy charak-
ter demokratycznego procesu legislacyjnego — z jego naciskiem na osiggniecie
mozliwie najszerszego konsensusu — oznacza, ze racjonalne uzasadnienia 1 po-
rozumienia odgrywaja wazna role w uprawianiu polityki. Po prostu w wyniku
arbitralnych regulacji zbyt mato mozna osiagnaé i zbyt wiele stracié, zar6wno
w wymiarze legislacyjnym, jak 1 powszechnej opozycji.

Po drugie, takie regulacje nie spelniaja wymogu racjonalnosci wynikaja-
cego z zasady réwnoéci wobec prawa. Wydaje sie, ze nie ma zadnego racjonal-
nego zwigzku, powiedzmy, miedzy symetrycznym biustem a zatrudnieniem
w stuzbie cywilnej lub miedzy §wiadectwem ukonczenia szkoty §redniej a zdol-
noécia do zawarcia matzenstwa. Ponadto zawsze mozna znalezé jakie§ wyjas-
nienie: np. ze zezwalanie na malzenstwo tylko absolwentom szkoty Srednie]
przyniesie korzy$ci w nastepnym pokolenia. Ale samo wyjaénienie musi by¢
tego typu, ze ustawodawcy beda sktonni uznaé je zar6wno za racjonalne, jak
1 za uzasadnienie prawa. Sama cheé zwiekszenia liczby absolwentdéw szkoty
$redniej — co istotnie wydaje sie, ze bylo motywacja w omawianym przykla-
dzie — nie wystarczy, poniewaz to uzasadnienie nie ma nic wspdlnego z grupa,
ktérej to prawo dotyczy®.

Jako argument przeciwko tym racjonalizujacym opisom demokracji i rza-
déw prawa mozna przytoczyé catkowicie przeciwna wizje: koncepcje, ktéra
uwaza, ze demokracja przynosi irracjonalne 1 arbitralne dziatania polityczne,
a rzady prawa sa zobowiazane do postuszenstwa tej rzekomej arbitralnosci.
Teoretycy od dawna przekonuja, ze demokratyczny proces ustawodawczy —
w ktérym rozne 1 czesto sprzeczne grupy interesu sg zmuszone do wypracowy-
wania kompromisu legislacyjnego — przynosi niespdjne, a nawet absurdalne
decyzje polityczne®, a obowiagzkiem sedziéw jest stosowanie sie do tych non-
sensOw, wilacznie z ich nielogicznymi konsekwencjami®?. Demokracja — ich

% Lon Fuller zauwazyl, ze rezimy autorytarne zazwyczaj irytuja sie w obliczu ograniczen
nakladanych na nie przez rzady prawa, ktére krepuja ich wtadze, domagajac sie regut ogblnych,
wczesniejszego ogloszenia itd. (idem, op. cit., s. 33-49). Wymég racjonalnosci jest kolejnym zna-
czacym ograniczeniem natozonym na wladze polityczna — jest to wymoég, ktéry znaczenie tatwiej
akceptuja rezimy demokratyczne niz autorytarne.

51 Zob. np. A. Scalia, J. F. Manning, A Dialogue on Statutory and Constitutional Interpreta-
tion, ,,George Washington Law Review” 80, 2012, s. 1610, 1614 (,,Jest wiele absurdalnych ustaw.
Takie sq skutki kompromiséw legislacyjnych”).

52 J. F. Manning, What Divides Textualists from Positivists, ,,Columbia Law Review” 106,
2006, s. 70, 102 (,Proces wyktadni celowo§ciowe] opiera sie na zalozeniu, ze wyktadnia powinna
przebiegac tak, jakby za sp6jng polityke legislacyjna byta odpowiedzialna rozsadna osoba. Ale sa-
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zdaniem — to wytwornia kietbasy, a sedziowie musza ja je$¢, mimo ich wyrafi-
nowanego podniebienia®.

Takie rozumowanie wypacza istote demokracji 1 jest to dobrze znany ar-
gument®. W niniejszej pracy probowalem wykazacé, ze takie rozumowanie wy-
pacza rowniez istote rzadéw prawa. Rzady prawa sa tak znakomita instytucja
polityczna dlatego, ze zmuszaja rzad do sprawowania wladzy w sposéb ro-
zumny 1 racjonalny. To réwniez gléwny czynnik wywotujacy zjawisko synergii
rzadéw prawa z demokracja. I ten stan rzeczy nie powinien by¢ zaskoczeniem,
poniewaz zaroéwno wspoélczesna demokracja, jak i rzady prawa sa wytworem
epoki oSwiecenia — epoki, w ktorej ludzko$é zwrécita sie w strone rozumu
1 racjonalnos$ci 1 zaczela sie nimi kierowac¢ w swoich poczynaniach.
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THE RATIONALISATION OF POLICY:
ON THE RELATIONSHIP BETWEEN DEMOCRACY AND THE RULE OF LAW

Summary

What is the relation between democracy and the rule of law? Why did they develop more
or less simultaneously, and why do we tend to conjoin them when describing good government?
After all, theoretically, these two are: a non-democratic regime may operate with a robust rule
of law (think of eighteenth-century England) while a government elected by popular vote may
flout the rule of law principles (think of Russia or Turkey or Pakistan). And yet, to repeat, there
seems to be some mutual reinforcement — perhaps even some interdependence — between these
two systems of political organisation. This article will survey the most common explanation for
the confluence of democracy and the rule of law, and will then propose a new one — namely, that
democracy and the rule of law complement each other in the rationalisation of government power.

dzac po rzeczywistym przebiegu procesu ustawodawczego, ta optymistyczna wizja jest nieuzasad-
niona”). Zob. tez J. F. Manning, Competing Presumptions about Statutory Coherence, ,Fordham
Law Review” 74, 2006, s. 2009, 2050; idem, The Absurdity Doctrine, ,Harvard Law Review” 116,
2003, s. 2387, 2412.

53 Tbidem.

5 Studia prawnicze popierajace to twierdzenie — zob. np. M. Kelman, On Democracy-Bashing:
A Skeptical Look at the Theoretical and ,,Empirical” Practice of the Public Choice Movement, Sym-
posium on the Theory of Public Choice, ,Virginia Law Review” 74, 1988, s. 199.
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