ACTA UNIVERSITATIS LODZIENSIS
FOLIA IURIDICA 78, 2017

http://dx.doi.org/10.18778/0208-6069.78.03

Karolina M. Cern”

PRAKTYCZNA WLADZA SADZENIA W UJECIU
NEILA MACCORMICKA'

Streszczenie. Glownym celem artykutu jest rekonstrukcja idei praktycznej wladzy sadzenia,
ktora w mojej opinii wystgpuje jako ukryty filozoficzny kontekst w pismiennictwie Neila MacCor-
micka w jego okresie post-pozytywistycznym. Po pierwsze, przyblizam zrodlo i inspiracjg jego
rozumienia pluralizmu prawa. Po drugie, dogl¢bnie analizuj¢ koncepcjg zastosowania norm. W kon-
cu, czerpiac ze swoich wczesniejszych analiz, uzasadniam, ze za pluralizmem prawnym i zasto-
sowaniem norm istnieje koncepcja osadzajaco-interpretacyjnej praktyki, ktora rekonstruujg z prac
MacCormicka.

Stowa kluczowe: pluralizm prawny, postugiwanie si¢ normami, praktyczna wtadza sadzenia,
osadzajaco-interpretacyjna praktyka.

1. WPROWADZENIE

Dobrze znane rozroznienie Neila MacCormicka trzech rodzajow porzad-
kéw: 1) porzadku normatywnego (moralnosc); 2) instytucjonalnego porzadku
normatywnego (prawo); 3) porzadku instytucjonalnego (polityka) (MacCormick
2001, 1; 2008a, 13-20; Cern 2009), zaowocowato jego idea pluralizmu praw-
nego (legal pluralism) (Weiler 2012, 288). Idea pluralizmu prawnego, ujmujac
rzecz bardziej precyzyjnie, jest implikowana m.in. przez trzy wazne teoretyczne

* Uniwersytet im. Adama Mickiewicza w Poznaniu, Instytut Filozofii, Zaktad Etyki, cern@
amu.edu.pl.

! Artykut powstat w ramach realizacji projektu ,,Demokratyczna legitymizacja wplywu orze-
czen sadowych na system tworzenia prawa”, nr 2015/19/B/HS5/03114, finansowanego ze $rodkow
Narodowego Centrum Nauki. Chciatabym bardzo serdecznie podzigkowaé prof. Andrzejowi Gra-
bowskiemu z Uniwersytetu Jagiellonskiego oraz dr. Tomaszowi Raburskiemu z Uniwersytetu im.
Adama Mickiewicza za poswigcenie swego czasu na uwazne przeczytanie niniejszego artykutu oraz
opatrzenie go cennymi komentarzami i wskazéwkami.

2 O pluralizmie warto$ci (rozumianym przede wszystkim jako pluralizm etyczny), a takze
jego wplywie na refleksj¢ z zakresu filozofii i teorii prawa ciekawie oraz wyczerpujaco pisze Beata
Polanowska-Sygulska (Polanowska-Sygulska 2008). W pracy tej autorki dyskutowana jest raczej
problematyka prawniczego legalizmu (legal legalism) 1 mozliwosci jego obrony w obliczu tezy
o pluralizmie warto$ci — uznawanych za ,,obiektywne i poznawalne [...]; niektore sposrdd nich by-
waja niewspotmierne” (tamze, 26) — niz bezposrednio kwestia pluralizmu prawnego, odnoszacego
sig¢ do rownoczesnego obowiagzywania réznych porzadkow prawnych na tym samym obszarze geo-
graficznym, o ktérym mowa w niniejszym artykule.

(29]



30 Karolina M. Cern

konsekwencje wspomnianego rozroznienia, z ktorych kazda, wzigta z osobna,
stanowita juz powazny wktad MacCormicka w dziedzing filozofii i teorii prawa.
Mianowicie:

1. Panstwo przestaje by¢ oczywistym locus prawa, a zatem konceptualizowanie
prawa odrywa si¢ czy wrgez uwalnia od pojecia panstwa (MacCormick 2011, 19).

2. Rozroznienie przez MacCormicka trzech wyzej wymienionych porzadkow
pozwala mysle¢ o prawie nade wszystko przez pryzmat prawnych instytucji, a do-
ktadnie w kategoriach — jak powiada Neil Walker — ,,zestawu stanowiacych i apli-
kujacych prawo instytucji, a takze zwiazanych z nimi praktyk oraz postaw, ktore,
we wzajemnie wzmacniajacy sig sposob, zapewniaja systemowa jakos¢ porzadku
normatywnego” (Walker 2011, 8).

3. Prawne instytucje w ujeciu MacCormicka charakteryzuje, jak pisze Nico
Kirsch, ,,instytucjonalny pluralizm” (Kirsch 2012, 222) czy wrecz, jak powiada Da-
niel Halberstarm, ,,interpretacyjny pluralizm” w sensie ,,pluralizmu interpretacyj-
nych instytucji” (a pluralism of interpretive institutions) (Halberstram 2012, 168),
ktory to termin ma zastosowanie do strukturalnie odmiennych instytucji, jednakze
zorientowanych na ,,interpretowanie podzielanego systemu prawnego badz norm”
i zaktada ,,nierozstrzygnigta hierarchig interpretacyjnej wladzy” (tamze).

Dokonanie przywotanego rozréznienia trzech rodzajow porzadkow oraz
opracowanie idei pluralizmu prawnego pozwolity MacCormickowi sformutowaé
pierwsza teorig prawa zakrojona na miar¢ procesow integracyjnych Unii Europej-
skiej (UE), teori¢ uwzgledniajaca multicentryczny charakter porzadku UE (Woj-
ciechowski, Zirk-Sadowski, Golecki 2009).

2. PLURALIZM PRAWNY W UJECIU NEILA MACCORMICKA

Do powstania i opracowania przez MacCormicka idei pluralizmu prawne-
go w duzym stopniu przyczynily si¢ jego analizy filozofii prawa Herberta Harta,
ktore przeprowadzit on w powszechnie znanej i popularnej ksiazce pod tytutem
H. L. A. Hart, a o ktorych pisal, ze maja ,,rozwina¢ argumenty Harta dalej niz sam
Hart to uczynil” (MacCormick 2008c, vii). W interesujacym mnie tutaj kontek-
Scie szczegdlnie wazne sa analizy porzadku normatywnego, ktore akurat w tej
fazie rozwoju pogladow MacCormicka wpisywaty si¢ jeszcze w pozytywistyczny
schemat konceptualizacji moralnos$ci (pierwsze wydanie jego monografii o Harcie
miato miejsce w 1981 r.), cho¢ zgodnie z klasyfikacja etapow tworczosci Neila
MacCormicka wskazang przez Andrzeja Grabowskiego to wlasnie rok 1981 ot-
wiera ,,okres przejSciowy (1981-1995), w ktérym [MacCormick] dystansuje si¢
od mysli swego mistrza, ponownie rozwazajac centralne zagadnienia wlasnej teo-
rii prawa” (Gizbert-Studnicki, Dyrda, Grabowski 2016, 425-426).

Ot6z, MacCormick w H. L. A. Hart zauwaza, ze porzadek normatywny jest
wsparty (underpinned) na warto$ciach, ktore sa ,,fundamentalnym elementem
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catej ludzkiej $wiadomosci” (MacCormick 2008c, 4), a zatem nie jest on najwaz-
niejszym ani ostatecznym zalozeniem w rozwazaniach prowadzonych nad moral-
no$cia. Normy, przynalezace do porzadku normatywnego, zdaniem MacCormicka
maja raczej za zadanie radzi¢ sobie z roznorodnoscia wartosci — i wynikajacych
z nich preferencji — wskazujacych nam niejednokrotnie w odmienny sposob to, jak
nalezy w okres$lonej sytuacji postapic. Jednakze szczegétowymi analizami statusu
warto$ci MacCormick nie byt jeszcze w owym czasie szczeg6lnie zainteresowany
(tamze, 65), a ich rozumienie rozwijat nade wszystko — przynajmniej poczatko-
wo — opierajac si¢ na rozwazaniach Harta (ktory z interpretacja MacCormicka
nie do konca si¢ pozniej zgadzal). Z rozwazan Harta — nade wszystko zawartych
w Law, Liberty and Morality — MacCormick wnioskowal, ze dla Harta warto$ci
sa niedyskursywne oraz niedowodliwe, lecz bez postulowania pewnej dyspozy-
cji do przypisywania wartosci oraz ich przeciwienstw elementarnym pojgciom
zycia codziennego te ostatnie bytyby puste (tamze, 64). W tym sensie, zdaniem
MacCormicka, wartosci sa racjami stojacymi poza bezposrednimi racjami do po-
dejmowania pewnych dziatan (tamze, 65). Co cickawe, sam Hart w tejze pracy
pisze o warto$ciach jako uniwersalnych, rozr6zniajac wartosci formalne i mate-
rialne, z ktorych te pierwsze, ksztattujace bezstronny sposdb odnoszenia si¢ do
siebie 1 innych oraz do wzajemnych roszczen, nazywa rowniez ,,cnotami uniwer-
salnymi” (Hart 1963, 71). Ich ochrona, zdaniem Harta, wcale nie oznacza zadnego
konserwatyzmu ani tez zapobiegania zmianom spolecznym, gdyz wedlug niego
sa to wartosci formalne, ktorych rozwijanie oznacza raczej kultywacj¢ krytyczne-
g0 nastawienia, tj. nastawienia moralnego par excellence (tamze, 72-75).
Pozniejsze rozwazania MacCormicka nad porzadkiem normatywnym, wspar-
tym przez roznorodne wartosci, ktore bywaja zrédlem odmiennych czy nawet wza-
jemnie sprzecznych drogowskazoéw dziatania, doprowadzily go do przekonania,
ze skoro wartos$ci stanowia wsparcie czy zaplecze norm konstytuujacych porzadek
normatywny, to mozemy zalozy¢ tez pewien pluralizm norm odnoszacych si¢ do
warto$ci, a nawet przyja¢ zatozenie o potencjalnym konflikcie migdzy tymi norma-
mi. Ponadto, z uwagi na to, ze (1) rézne wartoSci wspieraja normy konstytuujace
porzadek normatywny, a (2) same normy musza zosta¢ zinterpretowane w relacji do
okreslonego kontekstu oraz do sposobu zachowania si¢ 0so6b wen zaangazowanych
(MacCormick 1998, 306-307), w ktéorym wtasnie pojawia si¢ pytanie o sposob po-
stgpowania, to mozna zauwazy¢, iz przynajmniej od czasu do czasu mozemy si¢
znalez¢ w sytuacji ,,niezgody odnosnie do interpretacji norm” (Blichner 2011, 37)°.
Taka niezgoda moze rowniez pojawi¢ si¢ w odniesieniu do normatywnego
porzadku instytucjonalnego i jego norm oraz przyczynic si¢ do debaty nad nimi
w celu ich zbalansowania do pewnego stopnia (MacCormick 2005, 186). Na-
stepstwem takiej debaty (czy debat) moze by¢ rozwdj dalszych interpretacyjnych

3 Patrz tez: MacCormick 2008a, 245-246, gdzie autor powiada, ze nawet jesli podane racje nie
sa w pelni satysfakcjonujace, to i tak decyzje trzeba podjac i bedzie ona wiazaca.
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argumentow, wlaczajac w to rywalizujace ze soba argumenty, ktore zawsze istnie-
ja (tamze, 154), a takze rozwazenie ,,konkurujacych ze soba interpretacji” (tamze,
54) oraz teorii (tamze, 154). Ponadto moze doj$¢ do rozwazenia i przedyskuto-
wania rywalizujacych ze soba osadow dotyczacych wartosci (tamze, 77)*, kto-
re sa rOwniez powiazane z racjami, stanowiacymi uzasadnienia orzeczen sado-
wych (tamze, 114) ,,poszukujacych rozwiazania sprzecznosci [w prawie], gdy si¢
pojawiaja” (tamze, 54). Jak stusznie zauwaza w tym konteksécie Lars Christian
Blichner: ,,Dlaczego normatywne porzadki instytucjonalne si¢ rozwijaja? [...] Po
pierwsze, nie udaje nam si¢ rozwiaza¢ konfliktow, poniewaz istnieje niezgoda
odnosnie do interpretacji norm. [...] Po drugie, istnieje niezgoda co do tego, kto
powinien by¢ uprawniony (who should be in charge) i kto powinien interpretowac
normy” (Blichner 2011, 37). Innymi stowy, rozwiazanie problemu dotyczacego
konfliktu wartosci wspierajacych porzadek normatywny, a w dalszej kolejnosci
wspierajacych rowniez instytucjonalny porzadek normatywny (ktory stanowi
,kontynuacje porzadku normatywnego (czy porzadkow normatywnych)” — tamze,
32), moze przebiegac, jak rozumiem MacCormicka, przede wszystkim na drodze
instytucjonalizacji specyficznej osadowo-interpretacyjnej praktyki®, prowadzace;j
do stworzenia wielu instytucji prawa przynaleznych do ,,r6znych galtezi prawa,
zogniskowanych na réznych wartosciach czy grupach wartosci” (MacCormick
2005, 113), ktore je orientuja (tamze, 114, 254) oraz stanowia podstawe doko-
nywania oceny i rozstrzygnie¢ w odniesieniu do rywalizujacych ze soba orze-
czen (tamze, 114). Instytucje wystepujace w réznych galeziach prawa w sposob
nieunikniony musza stawia¢ czota rozmaitym problemom, ale — co tutaj kluczo-
we — rozwiazujac je, bynajmniej nie rozwiazuja jednoczesnie zadnej ,,totalno$ci”
problemow dotyczacych wartos$ci zakorzenionych w systemie normatywnym,
w ktorym te wartosci odgrywaja rolg, lecz rozwiazuja je po prostu w swoistym
dla siebie zakresie — jako instytucje przynalezace do normatywnego porzadku
instytucjonalnego. Innymi stowy, decyzje zwiazane z instytucjami prawa nie rosz-
cza sobie pretensji do osiagnigcia uniwersalnej jednosci czy spojnosci w zakresie
udzielania odpowiedzi na problemy dotyczace wartosci, poniewaz — jak twierdzi
szkocki filozof — ,,prawo, oczywiscie, nie posiada zadnej konkluzywnej wartosci
moralnej” (tamze, 13); owe instytucje prawa oferuja po prostu odpowiedzi na
problemy zwigzane z wartosciami wspierajacymi poszczegolne galezie prawa.
Powyzsze stanowisko MacCormicka implikuje, po pierwsze, ze moga istnie¢
rozne kompleksy instytucji prawa (przynalezace do odpowiednich gatgzi prawa),
ktore odpowiadaja na pewne grupy problemow dotyczacych wartosci, preferencji

4 MacCormick 2005, 77: ,,Every statement of law, both in judicial justifications and in doctrinal
commentaries, rests at least on an implicit, and often on an explicit and articulated, interpretative
argument. Such arguments presuppose, and often articulate value systems and value judgement”.

5 Po angielsku wyrazitabym to jako judgemental-interpretative practice. W tym kontekscie
przeksztatcenia porzadku normatywnego w instytucjonalny porzadek normatywny Blichner powia-
da o jurydyfikacji (juridification) (Blichner 2011).
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lub interesow. Instytucje prawa, za ktorymi znajduje si¢ nie wprost wspierajacy je
pluralizm wartosci (uswiadamiany do pewnego stopnia dzigki powyzej wskazanym
debatom), tworza pewnego rodzaju pluralizm prawny (Fossum 2011, 274)° w obre-
bie ,,wspolnego prawnego uniwersum zarzadzanego (governed) przez normy prawa
migdzynarodowego” (MacCormick 2001, 117). To zalozenie pluralizmu wartosci,
ktoére sa ,,niedoskonale wspotmierne” (imperfectly commensurable), tak napraw-
de wskazuje na wspomniane juz przeze mnie pozytywistyczne dziedzictwo mysli
MacCormicka, co zreszta on sam przyznaje (MacCormick 2005, 116). W pdzniej-
szych pracach poglady MacCormicka ewoluuja, oczywiscie, w strong pogladow
Johna Finnisa i Ronalda Dworkina, co oznacza, ze MacCormick zaktada istnienie
pewnych dobr — w tym dobra wspolnego — ktore sa rozmaicie interpretowane w ra-
mach planow zyciowych czy wizji dobrego zycia przez poszczegdlne osoby i grupy.

3. ZAGADNIENIE POSLUGIWANIA SIE NORMAMI (NORM-USAGE)

Niewatpliwie stanowisko MacCormicka na temat porzadku normatywnego
nie zostanie w pelni przedstawione, o ile nie wskaze si¢ na pewne watpliwosci
dotyczace tego porzadku. Przedstawiajac 6w porzadek, szkocki filozof najczgs-
ciej podaje przyktad spontanicznego formowania kolejki w codziennym zyciu
(MacCormick 1998, 306-307; 2008a, 13—14; 2008b, 51-52). Jego zdaniem to for-
mowanie kolejki reprezentuje wspolne, §wiadome i spontaniczne dziatanie, ktdre-
go celem jest realizacja ,,pewnej powszechnej czy czeSciowo podzielanej norma-
tywnej opinii (some common or overlapping normative opinion)” (MacCormick
2008a, 13—14), ktora — co tutaj istotne — bynajmniej nie musi mie¢ uniwersalne;
natury, cho¢ jest opinia dotyczaca tego, jak kto$ powinien dziata¢. Takie dziata-
nie przebiega odpowiednio do pewnej interpretacyjnej praktyki (tamze, 15), jak-
kolwiek wcale nie w zgodzie z jakimkolwiek jej kanonicznym sformulowaniem
(MacCormick 1998, 309; 2008a, 17) (tego, jak nalezatoby uksztalttowac kolejke),
gdyz w petni satysfakcjonujace jest czgSciowe podzielanie konsensusu (over-
lapping consensus) (MacCormick 2008a, 18) przez uczestnikow tej praktyki.
Z tego wynika za$, ze wspolne podejmowanie dzialan oznacza rowniez wspolne
koordynowanie tych dziatan, albowiem przy$wieca mu podzielana idea o tym,
co ,,stusznie nalezatoby uczyni¢” (of the right thing to do) (MacCormick 1998,
306-307), ktora funkcjonuje w sposob satysfakcjonujacy, nawet jesli niekoniecz-
nie perfekcyjny (MacCormick 2008a, 14—15)". Ponadto, dzigki ,,odniesieniu do
takiego [normatywnego] porzadku jest mozliwe ustanowienie réznicy migdzy

¢ Fossum 2011, 274: ,,Prawo [...], bedac porzadkiem normatywnym, nie jest wolne od warto$ci
(is not value-free) czy etycznie neutralne i, jako takie, przypomina etyczng moralno$¢ (ethical morality)”.

" MacCormick 2008a, 15: ,,queuing is a socially located and essentially interpersonal activity
that is oriented to a common normative opinion. But the common opinion does not presuppose any
single common prearticulation of the norm at the heart of the normative opinion”.
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dobrym a ztym dziataniem” (MacCormick 2001, 4). W nawiazaniu do takiej sytua-
c¢ji MacCormick stwierdza, ze ,,czasami porzadek normatywny jest, badz czgscio-
wo jest, »nieformalnym porzadkiem normatywnym«” (MacCormick 1998, 309)
i jako taki typ porzadku wskazuje w pierwszym kroku konwencje, ktore znowu
w drugim kroku okazuja si¢ ,,domniemanymi normami nieformalnego porzadku
normatywnego” (tamze). Koniecznie trzeba jednak podkresli¢, iz MacCormick
jest w pelni swiadom roznicy miedzy tym, co etyczne, a tym, co moralne — co
wyraza w nastepujacym stwierdzeniu:

Sad dotyczacy tego, co jest warte naszej troski, zainteresowania, uwagi i dziatania jest sadem
[wydawanym] w krolestwie powinnosci, aczkolwiek nie w krolestwie ,,obowiazku”. Jest on
uniwersalistyczny w wezszym sensie niz [sad dotyczacy] obowiazku. To, co wartosciowe dla
mnie musi by¢ wartosciowe dla kogokolwiek — ale nie dla kazdego (MacCormick 2008b, 22).

W centrum zainteresowania jest teraz tak naprawdg znane i podstawowe
twierdzenie MacCormicka, ze jako ludzie ,,z natury postlugujemy si¢ normami
(are norm-users)” (MacCormick 2008a, 245). Co to doktadnie znaczy? I jak si¢
ma to twierdzenie do wczesniejszych badan nad porzadkiem normatywnym jako
wspartym przez warto$ci? Szkocki filozof thumaczy to nastgpujaco:

moralno$¢ polega na tym, ze my — ludzie postugujemy si¢ normami zanim jeste$Smy tworca-

mi norm. A jesli tak jest, to wynika z tego, ze nasze poczucie obowiazku (our sense of duty)

i powinnosci (obligation) wzgledem siebie nawzajem jest i musi by¢ wezesniejsze wzglegdem

jakiegokolwiek autorytatywnego ich na nas natozenia (MacCormick 2008b, 29).

Ale co to doktadnie znaczy? Wydaje si¢, ze mozna wskazaé przynajmniej
dwie strategie interpretacji tego twierdzenia, ze jako ludzie zrédtowo, gdyz ,,z na-
tury”, poslugujemy si¢ normami.

(1) Pierwsza strategia polega na wskazaniu racjonalnosci dziatan ludzkich
jako warunku podejmowania dziatan moralnych. Z tej perspektywy powyzsze
stwierdzenie moze oznaczac, ze musimy by¢ wprzody racjonalni w tym sensie,
iz musimy potrafi¢ postgpowac zgodnie z pewnymi regutami (being rule-follo-
wers), aby dopiero w nastepnym kroku moc w ogoéle pyta¢ o rozumnos¢ takich
dziatan, ktore wtasnie polegaja na postgpowaniu zgodnie z regutami czy tez py-
ta¢ o rozumno$¢ samych regut. Taki bylby tez sens stwierdzenia MacCormicka,
ze ,.heteronomia poprzedza autonomig, a poglady czy praktyki, ktore autono-
micznie popieramy (endorse), zazwyczaj wylaniaja si¢ w procesach socjaliza-
cji” (MacCormick 2008a, 17). Taka strategia interpretacyjna wydaje si¢ catkiem
bliska tej, jaka mozna zastosowa¢ do znanego sformutowania sprawiedliwosci
Ulpiana. Ot6z definicje mowiaca, ze ,,sprawiedliwos¢ jest statg i niezmienna wola
przyznajaca kazdemu co mu si¢ nalezy” (Instytucje Justyniana 1986, 15) mozna
zinterpretowa¢ w ten sposob, ze sprawiedliwo$¢ odnosi si¢ w pierwszej kolej-
nosci do natozenia pewnego porzadku, ktéry gwarantuje nam przewidywalnosé
(prawnych) konsekwencji dziatan, dzigki czemu kazdy wie (mniej lub bardziej
wyraznie), lub przynajmniej wiedzie¢ powinien, co mu wolno, a czego nie wolno



Praktyczna witadza sadzenia w ujeciu Neila MacCormicka 35

czyni¢ w $wietle prawa i jakie konsekwencje prawne wynikaja z podejmowa-
nych przezen dzialan (czy tez czynno$ci prawnych). W drugiej kolejnosci mozna
dopiero postawi¢ pytanie o to, jaki porzadek prawny jest sprawiedliwy i ustalié,
jakie warunki musza zosta¢ spetnione, aby byt to sprawiedliwy, instytucjonalny
porzadek normatywny. Na przyktad, by raz jeszcze przywota¢ Ulpiana, porzadek
taki powinien umozliwi¢ jego adresatom ,,zy¢ uczciwie, drugiego nie krzywdzic,
przyznawac kazdemu, co mu si¢ nalezy” (tamze: 16), bo jesli tego nie uczyni, to
za takowym porzadkiem odnalez¢ bgdzie mozna tylko czysta silg, a nie wolg spra-
wiedliwosci (fustitia), z ktorej to przeciez, wedtug Ulpiana, ,,termin prawo (ius)
si¢ wywodzi” (Wotodkiewicz, Zabtocka 2005, 14).

Co wigcej, poniewaz sam MacCormick wielokrotnie czerpie inspiracje z pra-
wa rzymskiego, totez zaprezentowana interpretacja jego twierdzenia, iz z natury
postugujemy si¢ normami, wydaje si¢ przynajmniej czgSciowo usprawiedliwiona.
Ponadto, biorac pod uwagg przytoczone trzy nakazy zycia, ktore prawo winno
uwzgledniac i czyni¢ zado$¢ ich przestrzeganiu, wydaje si¢ jeszcze klarowniejsze
to, dlaczego ten szkocki mysliciel twierdzi, ze

sprawiedliwos¢, a przynajmniej sprawiedliwo$¢ wedlug prawa, jest raczej kompleksowa funk-
cja zwiazkow (lines) miedzy stusznoscia (rightness) a [tym, co] zte (wrongness) i stanowi od-
zew (responses) na dziatania, ktore je przecinaja, a takze dokonuje [ich] hierarchizacji z uwagi
na caly zestaw waznych wartosci (MacCormick 2005, 113).

Sprawiedliwos$¢ ta winna bowiem takze uwzglednia¢, odpowiednio, idee:
(a) uczciwego — czy dobrego — zycia; (b) rownego szacunku dla odmiennych wi-
zji uczciwego (dobrego) zycia tak, aby drugiego nie krzywdzi¢; (¢) ideg réwnego
szacunku wobec innych, ktorzy te odmienne wizje dobrego zycia realizuja, czyli
sprawiedliwie 1 bezstronnie ich traktowac oraz oceniac, przyznajac w ten sposob
kazdemu to, co mu sig nalezy.

(2) Wydaje mi si¢ jednak, ze powyzsza strategia interpretacyjna jest tylko
czg$ciowo satysfakcjonujaca, gdyz wlasciwsza strategia interpretacyjna mogta-
by jeszcze dodatkowo wnies¢ co$ waznego do naszego rozumienia twierdzenia,
iz zrodlowo czy — jak pisze szkocki filozof — ,,z natury” jesteSmy tymi, ktorzy
postuguja si¢ normami. Mianowicie uwazam, ze wedlug MacCormicka musimy
ponadto wzia¢ pod uwage kluczowy dla niniejszych rozwazan zwiazek pomiedzy
poziomem zaledwie racjonalno$ci dziatan (czyli przestrzegania regul) a pozio-
mem normatywnos$ci podejmowania dziatan (poshugiwania si¢ normami), ktory
zwiazany jest z poszukiwaniem ,,racji na rzecz takich regularnosci” (MacCormick
2008a, 61)3 dziatania, ktore normy artykutuja, albowiem ,,wzglad na normy pro-
wadzi ludzi ku wzorcom dziatania. Nasze ludzkie interesy sprawiaja, ze jesteSmy
gotowi poszukiwaé wzorcow raczej tego rodzaju, ktory wiagze oczekiwania i sady
naszych bliskich, niz innego rodzaju” (tamze, 32). Ten kluczowy zwiazek jest
moim zdaniem pomyslany przezen jako dokonywanie osadu (w sensie judging),

8 Ten zwiazek, jak przyznaje MacCormick, wydobyt juz Hart.
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czyli jako aktywizacja wladzy sadzenia. Co wigcej, bedg ponizej argumentowac,
ze to wlasnie dokonywanie krytycznego osadu podnosi pojgcie czystej racjonal-
nosci, czyli po prostu przestrzegania regut i podazania za nimi, do poziomu mo-
ralnos$ci, ujmowanej przez MacCormicka jako postugiwanie si¢ normami. Wazne
jest tutaj to, ze w celu dokonania osadu moralnego trzeba si¢ znalez¢ w pew-
nym intersubiektywnym kontekscie (MacCormick 2008b, 16), ktéry mozna wrecz
uznaé za locus samego osadu moralnego. Takie postugiwanie si¢ normami jest
oczywiscie oparte na pewnym nawyku, ktory jednak zaktada jego refleksyjne
ksztaltowanie (MacCormick 2008a, 62—68).

Chciatabym zwrdci¢ uwagg, ze szkocki filozof zdecydowanie, wyraznie i wie-
lokrotnie obstaje przy tezie, iz ,,jako autonomiczni moralni agenci [...] bardziej
przypominamy sedziow” (MacCormick 2008b, 4, 9, 57—68; 2011, 20) niz prawo-
dawcow. Zas ,,wladze w prawie, w ich najprostszej postaci, sa wtadzami réznicowa-
nia w prawie tego, czego czynienie jest dobre, a czego zle (what it is right or wrong
to do)” (MacCormick 2008a, 155). Mianowicie temu przekonaniu, ze u podstaw
konceptualizacji prawa znajduja si¢ nie tyle reguty (pierwszego i drugiego rzedu,
jak u Harta, ktérego za to przekonanie zreszta MacCormick krytykuje w szostym
rozdziale Institutions of Law), ile sady dotyczace tego, co jest dobrze, a co Zle czynic,
podporzadkowana jest MacCormicka interpretacja obowiazku (tamze, 103—155).

4. OSADZANIE I SADZENIE

Pewna kwestia musi jeszcze zosta¢ wyraznie zaznaczona. Otdz rozwazania
MacCormicka na temat moralnosci i jej relacji do prawa odnosza si¢ do wladzy
sadzenia (Cern 2014, Chapter I), ktorej locus jest intersubiektywny, a zatem nie
odnosza si¢ do publicznej wladzy sadzenia. To za$ pociaga za soba catkiem po-
wazny problem — mianowicie, je$li wladza sadzenia nie jest publiczng wtadza
sadzenia, to nie moze by¢ postrzegana jako bezposrednie zrodto legitymizacji pra-
wa. Innymi slowy, jej raczej nie-publiczny czy nawet prywatny charakter wytwa-
rza pewna przepas¢ pomigdzy prywatnym osadzaniem, ktorego ludzie dokonuja
podczas licznych codziennych sytuacji, a dokonywanym przez ré6znych urzedni-
kow oficjalnym sadzeniem (Waldron 2011)°. Z drugiej strony MacCormick wska-
zuje, ze aktywna krytyka prawa jest jak najbardziej pozadana, w szczegolnosci
w demokracji konstytucyjnej (MacCormick 2008a, 258). W konsekwencji mozna
przyznac za Blichnerem, iz niewatpliwie ,,wciaz jest pewna konceptualna réznica
pomigdzy prawem a moralnoscia” (Blichner 2011, 50) w filozofii MacCormicka.

Kwestia ta jest moim zdaniem niezwykle wazna. Sadzg, ze zgodnie z post-
pozytywistycznym stanowiskiem tego mysliciela nie tyle spoteczna praktyka

? Jeremy Waldron pisze o Janusowym obliczu tej przepadci. Pordwnaj tez MacCormick 2005, 100,
gdzie autor identyfikuje uzasadnienia orzeczen sedziowskich jako ,,racje publiczne” (public reasons).
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(rozumiana jako fakt), ale wlasnie moralna praktyka osadzania konstytuuje za-
plecze prawa'?, i to osadzajaco-interpretacyjna praktyka komunikacyjna generuje
olbrzymig sil¢ spolecznej integracji. W tym wszystkim chodzi bowiem o to, ze nie
tyle wyniki czy konsekwencje aktywnos$ci osadzajaco-interpretacyjnej, ile racze;j
sama ta praktyka generuje podstawowa sil¢ spolecznej integracji oraz inkluzji
innych. Dokonana przez MacCormicka rehabilitacja i zarazem transformacja zna-
czenia krytycznego refleksyjnego nastawienia, konstytutywnego dla moralnosci,
stanowi wigc — zdaniem Augustina Jos¢ Menéndeza — kontynuacje projektu Harta
w tej mierze, w jakiej ,,ukazuje, ze przymus jest tylko jedng z prawnych technik
spotecznej integracji, ale takze czyni wyraznym zakres, do ktérego przymus nie
moze sam w sobie ufundowac systemu prawa ani zapewnic stabilnosci systemowi
prawa” (Menéndez 2011, 214). Jakkolwiek, co Menéndez stusznie podkresla, to
réwniez przekracza projekt Hartowski, gdyz prowadzi MacCormicka do stwier-
dzenia, ze ,,prawo rzeczywiscie musi by¢ rozumiane i teoretycznie uyjmowane nie
z perspektywy instytucjonalnych aktoréw, ale z perspektywy adresatow prawa, to
jest obywateli” (tamze, 216).

Mam nadziejg, Ze ta interpretacja rzuca nieco $wiatta na wyznanie poczynio-
ne przez samego MacCormicka: ,,Nie jestem upowazniony do nazywania siebie
zwolennikiem prawa naturalnego (natural lawyer) [...], ale pozytywista juz nie
jestem, lecz postpozytywista” (MacCormick 2008a, 5; 2011, 24). Pytanie brzmi:
dlaczego w ogdle MacCormick rozwaza nazwanie siebie zwolennikiem prawa
naturalnego? Rzecz w tym, ze od momentu, w ktéorym — jego zdaniem — moralna
praktyka osadzania z uwagi na wartosci, wspierajace normy, konstytuuje norma-
tywne zrodlo instytucjonalnego porzadku normatywnego, twierdzi on tez, iz ,,jest
bardziej przekonujacym mysle¢, ze dobry agent moralny to model, do zinstytucjo-
nalizowania ktérego dazy dobrze zaprojektowany system prawny” (MacCormick
2008b, 66). Rzecz jasna, w zadnym razie po prostu osadzanie (w sensie osadzaja-
co-interpretacyjnej praktyki) nie jest wszystkim, co istotne w tej kwestii (tamze,
198), to znaczy ani w odniesieniu do (poszukiwanego modelu) moralnosci, ani
w odniesieniu do prawa — albowiem znaczenia konstruowania i stanowienia norm
nie mozna zignorowac¢. Niemniej jednak tym, co zostaje zinstytucjonalizowane
w instytucjonalnym porzadku normatywnym postulowanym przez MacCormicka,
jest — moim zdaniem — przede wszystkim argumentacyjno-osadzajaca cecha mo-
ralnego rozumowania, na bazie ktorej to stanowienie norm dopiero wchodzi w gre

10 Wedtug Jerzego Stelmacha i Bartosza Brozka ,,mozna jednak uznaé, ze kazdy wspotczes-
ny pozytywista podpisze si¢ przynajmniej pod trzema tezami: 1) tzw. teza o zrodlach spotecznych
(social sources thesis), gloszaca, ze prawo ma swoje zrédlo w pewnej praktyce badz faktach spo-
fecznych; 2) tzw. teza o konwencjonalnosci (conventionality thesis), wedle ktorej kryteria obowia-
zywania prawa ustanawiane sa na drodze konwencji; oraz 3) tzw. teza o rozdzielnosci (separability
thesis), gtoszaca, ze nie istnieje zaden pojeciowy zwiazek migdzy prawem a moralnoscia, a zatem,
ze standardy moralne nie musza mie¢ wptywu na kryteria obowigzywania prawa” (Stelmach, Bro-
zek 2006, 271-272).
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1 zostaje ukonstytuowane. W tym wiasnie kontekscie Blichner stusznie podkresla,
ze ,,z perspektywy postugiwania si¢ normami prawo, ktore nie moze by¢ publicz-
nie obronione w sposob rozumny (reasonably), nie jest prawem” (Blichner 2011,
34). Wedlug mnie to nie wszystko, uwazam bowiem, ze trzeba doda¢, iz prawo
jest ,,wewnegtrznie argumentacyjne (arguable)” (MacCormick 2008a, 260), ponie-
waz jednym z najwazniejszych twierdzen MacCormicka w rozwazanej kwestii
jest to, ze zar6wno prawo, jak i moralno$¢ sa wspierane przez praktyczno-osadza-
jace rozumowanie tego samego genus (MacCormick 2008b, 4).

Biorac pod uwage powyzsze, nie mogg si¢ jednak w petni zgodzi¢ z Blich-
nerem ani wtedy, gdy twierdzi, ze w mys$li MacCormicka ,,bez pre-prawnego
porzadku spotecznego porzadek prawny nie bytby mozliwy” (Blichner 2011,
32), ani wtedy, gdy twierdzi, iz ,,instytucjonalizacja »postugiwania si¢ norma-
mi« (norm-usage)” jest decydujaca dla ,,przejscia od porzadku normatywnego
do instytucjonalnego porzadku normatywnego” (tamze, 31). Wszak regularnos¢
dziatan podejmowanych ze wzgledu na podzielane standardy zachowania, a ro-
zumiana jako zaledwie przestrzeganie podzielanych regut, stanowi dopiero pre-
ludium do zrozumienia tego rodzaju dziatan, ktére podejmowane sa ze wzgledu
na porzadek normatywny. Do dziatan tego drugiego rodzaju przynalezy bowiem
z istoty zard6wno interpretacja dziatania, jak i podzielanych regul, ktorym ma
si¢ uczyni¢ zados¢, co jest w sposob nieunikniony zwiazane z dokonaniem au-
tonomicznego osadu nad nimi oraz stojacymi za nimi i wspierajacymi je (uza-
sadniajacymi) warto$ciami. W gre tutaj wchodzi taki autonomiczny osad, kto-
ry uwzglednia innych, ktorych dane dziatanie i okreslajace je reguty dotycza''
(tak bowiem nalezy rozumie¢ intersubiektywny kontekst jako /ocus moralno-
$ci) — i1 to wlasnie oznacza MacCormickowskie ,,postugiwanie si¢ normami”.
Pojecie postugiwania si¢ normami implikuje swobodne, nieformalne uznanie
powinnosci (ought), a doktadniej tego, czy powinno$¢ ma swoje zastosowa-
nie, czy tez nie ma zastosowania do okreslonej sytuacji. To swobodne uznanie
powinnosci przyjmuje jednak posta¢ interpretacji, o ktorej z uwagi na cato$¢
rozwazan MacCormicka, moim zdaniem, mozna powiedzie¢, ze dokonywana
jest we wspolpracy z innymi, nawet jesli przebiega w tenze swobodny sposob.
Z tej perspektywy zauwazmy, iz konfrontujemy nasze interpretacje z interpreta-
cjami innych czy nawet je kooperatywnie konstruujemy i osadzamy, stosownie
do zywionych wartosci, preferencji i interesow, w $wietle naszych przekonan
odnosnie do tego, jak powinno si¢ zachowa¢ w danej sytuacji, ale zgodnie z wy-
mogami bezstronnos$ci.

W zwiazku z tym uwazam, iz u podstaw pogladow MacCormicka znajduje
si¢ przekonanie, ze nasza codzienna praktyka w zaden sposéb nie jest wolna od

! Jak podkresla MacCormick, ,,wymogi moralno$ci sa wymogami [formutowanymi] raczej
w imieniu innych 0sob niz roztrzasajaca je osoba. [...] Bezstronnos$¢ pomigdzy soba i innymi trudno
kultywowac, wszelako jest ona fundamentalna dla moralno$ci” (MacCormick 2008b, 160).
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przybierania krytycznego refleksyjnego nastawienia, od interpretowania, osadza-
nia oraz normatywnej refleksji. Innymi stowy, podstawowe zatozenie, ktére do-
strzegam w mys$li tego szkockiego filozofa stanowi, ze demokratyczna wspdlnota
konstytucyjna powinna uzna¢ owa codzienna krytyczno-normatywna praktyke za
zrodlo, z ktorego wypltywaja jej demokratyczne instytucje. Idea takowej wspol-
noty powinna opiera¢ si¢ na tego typu osadzajaco-interpretacyjnej praktyce, na
jej instytucjonalizacji i — stosownie do tego — na instytucjonalnej praktyce inter-
pretacyjnej, poniewaz ta ostatnia jest w rzeczy samej po prostu instytucjonalnym
przedtuzeniem tej pierwszej, ktorego to przedtuzenia zadaniem jest kooperatywne
konstruowanie lepszych odpowiedzi na podnoszone problemy. W tym kontekscie
identyfikujemy dwa podstawowe cele artykulacji tego przekonania. Po pierwsze,
jest nim odparcie twierdzenia, ze na co dzien tak dlugo nie dokonujemy refleks;ji
w krytyczno-normatywny sposob, jak dtugo nie jesteSmy konfrontowani z na-
prawde ,,wielkimi sprawami”; wprost przeciwnie — wydaje mi si¢, iz zdaniem
tego szkockiego filozofa podstawowym ludzkim nastawieniem wzgledem $wiata
jest wlasnie owo refleksyjno-krytyczne czy raczej osadzajaco-interpretacyjne na-
stawienie. Po drugie, jak zauwaza Blichner, MacCormick tym samym stara si¢
wskaza¢ na ,,wewnetrzna (intrinsic) demokratyczng jakos¢ prawa, jakkolwiek
ograniczong” (Blichner 2011, 34), ktora sprawia, ze — jak wczesniej byla o tym
mowa — prawo, ktore nie jest w stanie publicznie si¢ obroni¢ na podstawie rozum-
nych argumentow, nie jest prawem. Nie jest ono wigc prawem wtedy, gdy w pro-
cesie osadowo-interpretacyjnej praktyki nie zyskuje aprobaty swych odbiorcow.

4. KONKLUZJE

Bezpieczenstwo prawne nie wynika bynajmniej z samej spojnosci systemu
prawa. Spojnos¢ systemu prawa funduje tylko i wylacznie poziom racjonalnosci
ludzkich dziatan, nad ktorym teoretyczna refleksja ujawnia regularno$¢ dziatan
(podejmowanych wlasnie w oparciu o normy prawne systemu prawa) oraz postu-
luje konieczno$¢ ich spojnosci gwoli uczynienia tych dziatan przewidywalnymi.

Bezpieczenstwo prawne wynika raczej z rozumnosci prawa, czyli specy-
ficznie refleksyjnego stanowienia, stosowania oraz przestrzegania prawa. To za$
w kontekscie powyzszych analiz oznacza, ze fundamentem bezpieczenstwa praw-
nego jest nawyk odpowiedniego angazowania si¢ w osadzajaco-interpretacyjna
praktyke przez wszystkich tych, ktorzy sa zaangazowani w ramach prawnych
instytucji w tworzenie, stosowanie i przestrzeganie prawa. To ich nawyk do sto-
sowania wladzy sadzenia, aby uczyni¢ zado$¢ idei sprawiedliwo$ci prawa, jest
zrodlem bezpieczenstwa prawnego, a nie tylko — ani tez wytacznie — spdjnosé
systemu prawa.
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PRACTICAL POWER OF JUDGMENT BY NEIL MACCORMICK

Abstract. The chief concern of the paper is to reconstruct the idea of the practical power of
judgement, which in my view stands as a hidden philosophical background in Neil MacCormick’s
writings in his post-positivist period. Firstly, I bring into light the source of and inspiration for his
understanding of legal pluralism. Secondly, I analyse thoroughly the concept of norm-usage. Finally,
drawing on my previous analyses, I argue that behind the legal pluralism and norm-usage there is
a concept of judgmental-interpretative practice to be found which I reconstruct from MacCormick’s
writings.

Keywords: legal pluralism, norm-usage, practical power of judgement, judgmental-
-interpretative practice.





