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Jirgen Habermas

O wewnetrznym powigzaniu
migedzy panstwem prawa i demokracja

W akademickich rozprawach prawo i polityke wymienia si¢ czesto jednym
tchem, cho¢ rownocze$nie przywykliSmy traktowac prawo, panstwo prawa i de-
mokracj¢ jako przedmioty, ktorymi zajmuja si¢ rézne nauvkowe dyscypliny:
prawoznawstwo zajmuje si¢ prawem, nauki polityczne demokracja, obie za$ te
nauki panstwem prawa, przy czym jedna ujmuje je z punktu widzenia normatyw-
nego, druga — empirycznego. Naukowy podziat pracy zostaje zakltocony réwniez
wowczas, kiedy prawnicy zaczynaja si¢ interesowac nie tylko prawem i pafistwem
prawa, lecz takze sposobem ksztaltowania sig politycznej woli w demokratycznym
panstwie konstytucyjnym, albo kiedy przedstawiciele nauk spotecznych, jak soc-
jologowie prawa, zajmuja si¢ prawem i panstwem prawa, czy jak politologowie
— procesami demokratycznymi.

Panstwo prawa i demokracja jawia si¢ nam jako dwa zupelnie rdézne przed-
mioty. | to nie bez powodu. Kazda wladza polityczna jest bowiem sprawowana
w jakich$ formach prawnych — istnieja zatem réwniez takie prawne porzadki,
w ktorych polityczna przemoc nie zostala oswojona przez reguly panstwa prawa.
Istnieja jednak rowniez takie panstwa prawa, w ktorych wladza panstwowa nie jest
jeszcze demokratyczna. Krétko méwiac, bywaja panstwa, ktorych porzadek pra-
wny obywa si¢ bez instytucji panstwa prawa, a takze panstwa prawa bez
demokratycznego ustroju. Fakt, iz takie sa empiryczne podstawy podziatu pracy na
poziomie akademickiego zainteresowania tymi przedmiotami nie oznacza, Ze
z normatywnego punktu widzenia mogloby istnie¢ panstwo prawa bez demokracji.

W dalszym toku rozwazan chcialbym zaja¢ si¢ wewnetrznym powiazaniem,
jakie istnieje migdzy panstwem prawa 1 demokracja. To wewngtrzne powiazanie
wynika zarowno z (1) samego pojgcia nowoczesnego prawa, jak i z faktu, (2) ze
prawo pozytywne nic moze juz czerpaC swej legitymizacji z prawa wyzszego
rzegdu. Nowoczesne prawo czerpie swa legitymizacje z autonomii obywatela,
gwarantowanej w rownym stopniu kazdemu, przy czym (3) autonomia w sferze
prywatnej zaklada autonomi¢ w sferze publicznej i na odwrét. To konceptualne
powiazanie zachowuje swa wazno$¢ rowniez w dialektyce prawa i faktycznej
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rownosci, jaka, glownie w opozycji do liberalnego rozumienia prawa, powstata
dzigki paradygmatowi panstwa socjalnego i ktora okazata si¢ dzisiaj konieczna
w celu proceduralnego samookreslenia sig demokratycznego panstwa prawa (4).
Ten proceduralny paradygmat prawny chcialbym wyjaéni¢ na zakonczenie, od-
wolujac si¢ do przyktadu feministycznej polityki rdwnouprawnienia (5).

1. Wlasciwosci formalne noweczesnego prawa

Od Locke’a, Rousseau i Kanta nie tylko w filozofii, ale takze w coraz
wigkszym stopniu w rzeczywistosci ustrojowej spoleczenstw zachodnich, przyj-
muje sig taka koncepcje obowiazujacego prawa, zgodnie z ktora powinno si¢
uwzglednia¢ zaréwno pozytywnos¢ prawa, jak i gwarantowane przez nie wolnoS$ci.
Sytuacja, w ktorej normy chronione pod grozba sankcji ze strony panstwa
wplywaja na doskonalenie decyzji politycznego prawodawcy, zostata potaczona
z potrzeba legitymizacji, pewnosci, Ze w ten sposob ustanowione prawo jest
w stanie zapewni¢ autonomige wszelkich osob prawnych. Potrzeba ta wydawata si¢
z kolei wystarcza¢, aby w prawodawstwie zapewni¢ demokratyczne procedury.
W ten spos6b zostal wytworzony konceptualny zwiazek migdzy koniecznym
charakterem i mozliwoscia ulepszenia prawa pozytywnego z jednej strony,
a z drugiej z wytwarzajacym jego legitymizacj¢ sposobem ustanawiania prawa.
Dlatego badajac w spos6b normatywny zwiazek, jaki zachodzi migdzy teoria
prawa i demokracja w sposob normatywny, mozna zauwazy¢, Ze ma on charakter
nie tylko przypadkowy i historyczny, ale takze pojeciowy.

Na pierwszy rzut oka wyglada to na filozoficzny trik. W rzeczywistosci to
wewngetrzne powiazanie jest gteboko zakorzenione w przestankach naszej codziennej
praktyki prawnej. W sposobie obowiazywania prawa krzyzuje si¢ faktycznosé
ustanowionego przez panstwo prawa ze stanowiaca podstawe jego legitymizacji sila
procesu ustawodawczego, ktory zgodnie z wymogami posiada racjonalne, czyli
odwotujace sie do wolnoéci uzasadnienie. Daje sig to zauwazy¢ przy okazji swoistej
ambiwalencji polegajacej na tym, iz prawo zostaje przeciwstawione swoim adresatom,
od ktdrych oczekuje si¢ zarazem, Ze beda mu postuszni. Adresaci prawa moga
mianowicie sami decydowa¢, czy normy traktuja jako faktyczne ograniczenie swojego
pola dziatania i nastawiaja si¢ na strategiczne ich obchodzenie, uwzgledniajac w takim
postgpowaniu mozliwe nastgpstwa naruszenia prawa, czy raczej stosuja sie do ustaw
w akceptujacym (performativ) nastawieniu, domagajac si¢ ich legitymizacji z szacun-
ku dla efektow osiagnigtych w procesie wspolnego ksztaltowania woli. Juz Kant,
w zwiazku z pojeciem legitymizacji, ukazal powiazanie obu tych momentéw, uznajac
iz nalezy wymagac leku przed prawem: trzeba w taki sposob tworzy¢ normy prawa,
aby rownoczesnie mogly by¢ traktowane jako prawa przymusu i jako prawa wolnosci.
Ten podwojny aspekt wystepuje roOwniez w naszym rozumieniu nowoczesnego prawa:
wazno$¢ jakiej$ normy prawnej jest dla nas rOwnoznaczna z uznaniem, ze panstwo
gwarantuje zaréwno faktyczne dzialanie prawa, jak i jego legalne stanowienie. Tak
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wige, z jednej strony, gwarantuje ono legalno$¢ dzialan w sensie powszechnego
przestrzegania norm (co w pozadanych wypadkach mozna wymusi¢ przez sankcje) jak
i, z drugiej strony, legitymizacj¢ samych regut, ktora powinna umozliwi¢ przestrzega-
nie norm z samego poszanowania prawa.

Pojawia si¢ tutaj oczywiscie pytanie, co stanowi podstawe legitymizacji norm,
ktore w kazdej chwili moga zosta¢ zmienione przez politycznego prawodawce.
Zmianom ulegaja réwniez normy ustrojowe. TakzZe ustawa zasadnicza — konstytucja
— ktora ogtasza dany ustrdj jako niezmienny, podzieli¢ moze los kazdego
pozytywnego prawa, czyli przesta¢ dziala¢ np. wraz ze zmiana ustroju. Dopoki
mozna si¢ bylo odwota¢ do prawa naturalnego majacego religijna czy metafizyczna
podstawe, ten strudel temporalnosci, w ktorym zapieczono prawo pozytywne, mozna
bylo opakowa¢ w moralnoé¢. Uczasowione prawo pozytywne musialo zostac
podporzadkowane — w sensie hierarchicznym — wiecznie obowiazujacemu prawu
moralnemu i otrzymac od niego swoje trwate ukierunkowanie. Abstrahujac jednak od
tego, ze w spoleczenstwie pluralistycznym ulega rozpadowi zardwno taki zintegro-
wany obraz §wiata jak i powszechnie obowiazujaca etyka, w nowoczesnym prawie,
juz choéby z powodu jego formalnych wiasciwosci, nie ma miejsca na bezposrednia
interwencj¢ jakiej$, nawet szczatkowej, posttradycyjnej moralnoéci sumienia.

2. O uzupelnianiu si¢ prawa pozytywnego i moralno$ci autonomicznej

Znaczenie praw subiektywnych, na ktorych opiera si¢ nowoczesny porzadek
prawny, polega na tym, ze w sposob dobrze uzasadniony uwalniaja one podmioty
prawa od nakazow moralistyki. Wraz z wprowadzeniem praw subiektywnych,
ktore stworzyty wolna przestrzen dla dziatan podejmowanych przez osoby aktyw-
ne wedtug ich wlasnych preferencji, w prawie nowoczesnym uznano obowiazywa-
nie zasady, zgodnie z ktora wszystko jest dozwolone, co nie zostato wyraznie
zakazane. O ile w dziedzinie moralnosci z istoty istnieje symetria migdzy prawami
i obowiazkami, to obowiazki prawne powstaja, jak si¢ wydaje, dopiero w konsek-
wencji ich uprawomocnienia, w wyniku prawnego ograniczenia subiektywnych
wolnosci. To pojeciowe uprzywilejowanie praw wobec obowiazkdéw mozZna wyjas-
ni¢ przez odwolanie si¢ do nowoczesnego pojecia osoby prawnej i prawnej
wspolnoty. Moralne uniwersum wydzielone z przestrzeni spotecznej i z historycz-
nego czasu obejmuje wszystkie naturalne osoby wraz z ich ztozonymi zyciorysa-
mi, sama moralno$¢ za$ nastawiona jest na ochrone integralno$ci w peini zin-
dywidualizowanej jednostki. Wspolnota prawna zlokalizowana w przestrzeni
i w czasie chroni natomiast integralno$¢ swoich cztonkow tylko w takim zakresie,
w jakim przyjma oni sztucznie wytworzony status podmiotow subiektywnego
prawa. Migdzy prawem i moralnoScia powstaje zatem stosunek raczej uzupet-
niania si¢ niz podporzadkowania.

Obowiazuje to takze pod wzgledem ekstensjonalnym. Sprawy wymagajace
uregulowania prawnego sa zar6wno bardziej ograniczone, jak i bardziej rozlegte
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niz okolicznosci posiadajace znaczenie moralne. Sa one ograniczone, poniewaz do
celow regulacji prawnej stuza tylko érodki radykalne, mianowicie procedury
przymusu. Z drugiej strony, sa bardziej rozlegle, poniewaz prawo jako srodek
organizacji politycznego panowania wiaze si¢ nie tylko z regulowaniem interper-
sonalnych konfliktow, jakie pojawiaja si¢ w dziataniu, lecz réwnieZ z dazeniem do
ustanowienia politycznych celéw 1 programow. Prawna regulacja dotyczy nie
tylko kwestii moralnych w waskim sensie, ale takze problemow pragmatycznych
i etycznych oraz budowania kompromisu migdzy sprzecznymi interesami. Po-
trzeba legitymizacji norm prawnych, inaczej niZ jasno okreslona normatywna
potrzeba obowiazywania moralnych nakazow, posiada réoznego rodzaju podstawy.
Praktyka legislacyjnego uprawomocnienia skazana jest na rozgatgziong sie¢ dys-
kursow i dzialan, a nie ogranicza si¢ jedynie do dyskursu moralnego.
Mylace jest wywodzace si¢ z prawa naturalnego, wyobrazenie hierarchii praw
o r6znej godnosci. Prawo lepiej mozna zrozumie¢ kiedy uznamy je za funkcjonal-
ne uzupelnienie moralnoéci. Posiadajace wazno$§¢ pozytywna, ustanowione w spo-
sob legalny i zaskarzalne prawo, pozwala uwolni¢ sig moralnie dziatajacym
i wypowiadajacym si¢ osobom od wymagan o charakterze pozornie poznawczym,
motywacyjnym lub organizacyjnym moralnosci, nastawionej catkowicie na subie-
ktywne sumienie. Prawo jest w stanie kompensowac nieskuteczno$¢ nadmiernie
wymagajacej moralnosci, ktora, jesli bierze si¢ pod uwage empiryczne konsek-
wencje, prowadzi do wynikéw nieokreslonych poznawczo i motywacyjnie niepew-
nych. Nie uwalnia to oczywiscie prawodawcy i wymiaru sprawiedliwosci od troski
o to, by prawo byto powiazane z moralnoscia. Jednak uregulowania prawne sa
zbyt konkretne, aby do ich uprawomocnienia wystarczyto jedynie to, ze sa zgodne
z zasadami moralnymi. Skad jednak prawo pozytywne moze czerpa¢ swoja
legitymizacje, je$li zakwestionuje si¢ jego podporzadkowanie prawu moralnemu?
Prawo, podobnie jak moralno$¢, w réwnym stopniu powinno chroni¢ auto-
nomig tych, ktorzy je tworza, jak i tych, ktorych dotyczy. Prawo musi zatem takze
wykaza¢ swoja prawomocnos¢ w kwestii zapewnienia wolnosci. W interesujacy
sposob pozytywnos$¢ prawa wymusza pewne rozbicie autonomii, ktore nie znajduje
odpowiednika po stronie moralnosci. Moralne samookreslenie w sensie Kantows-
kim stanowi o tyle jednolita koncepcje, o ile wymaga od kazdej jednostki in
propria persona, aby przestrzegata jedynie takich norm, ktore sama ustanawia
zgodnie ze swoim wlasnym (lub wspolnym z innymi) bezstronnym sadem.
Powiazanie norm prawnych nie wyczerpuje si¢ jednak tylko w procesach ksztat-
towania si¢ sadoéw i opinii, lecz odwotuje si¢ ono takze do powiazanych na mocy
wspolnych decyzji instancji ustanawiajacych prawo i stosujacych je. W ten
sposob, na podstawie pojeciowej koniecznosci, wylania si¢ podziat rol na autorow,
ktorzy prawo stanowia (i oglaszaja) oraz adresatow, ktorzy takiemu obowiazujace-
mu prawu sa podporzadkowani. Autonomia, ktéra w obszarze moralnosci jest
— by tak rzec — jednolita ,niczym dzwon”, w dziedzinie prawa pojawia si¢
w podwojnej postaci: jako autonomia w obszarze prywatnym i publicznym.
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Te dwa momenty musza jednak zosta¢ zaposredniczone w ten sposob, aby
autonomia jednego rodzaju nie szkodzila drugiej. Subiektywna wolno$¢ dzialania
podmiotu prawa prywatnego i publiczna autonomia obywatela wzajemnie sig
umozliwiaja. Stuzy temu idea, zgodnie z ktora osoby prawne sa wolne tylko w takim
stopniu, w jakim jako autorzy praw, korzystajac ze swych praw obywatelskich, sa
zdolni dokladnie je zrozumieé, za$ jako adresaci praw potrafia im by¢ postuszni.

3. O zaposredniczeniu narodowej suwerenno$ci i praw czlowieka

Nie powinno zatem dziwi¢, Ze teorie odwotujace si¢ do racjonalnego uzasad-
nienia prawomocnosci rozwiazuja ten problem wskazujac, z jednej strony, na
zasade narodowej suwerennosci, a z drugiej na gwarantowane przez prawa
czlowieka rzady prawa. Zasada suwerennos$ci narodowej wyraza si¢ w prawach do
swobodnej komunikacji i politycznego udziatu, ktére gwarantuja publiczna auto-
nomi¢ obywateli. Rzady prawa natomiast wyrazaja si¢ w owych klasycznych
prawach podstawowych, ktore chronia w spoleczenstwie prywatna autonomig
obywateli. W ten sposob prawo zyskuje prawomocno$¢ jako $rodek ochrony
zarOwno autonomii prywatnej, jak i publicznej. W filozofii politycznej nie mozna
jednak, jesli traktuje si¢ ja w sposdb powazny, nie zauwazal napiecia, jakie
wystepuje migdzy suwerennoscia ludu i prawami czlowieka, miedzy wolnoscia
starozytnikow 1 nowozytnikow” (Freiheit der Alten und der Modernen).

Polityczna autonomia obywateli uciele$nia¢ sie powinna w samoorganizacji
wspolnoty, ktora sama nadaje sobie prawa przez suwerenna wolg fudu. Z drugiej
strony, prywatna autonomia obywateli natomiast winna zyska¢ postaé praw
podstawowych, ktore gwarantuja anonimowa wiadze ustaw. Dopiero kiedy zwrot-
nice zostang nastawione w ten sposob, widac, iz idea jednych praw zyskuje swa
wazno$¢ jedynie kosztem drugich. Sprawia to, iz trzeba zrezygnowac z intuicyjnie
uchwytnej roéwnoprawnosci obu idei.

W republikanizmie, siggajacym Arystotelesa i politycznego humanizmu Rene-
sansu, pierwszenstwo wobec niepolitycznej wolnosci ludzi prywatnych przyzna-
wano zawsze publicznej autonomii obywateli. Przedstawicieli powolujacego si¢ na
Locke’a liberalizmu niepokoilo natomiast niebezpieczenstwo tyranii wiekszosci
1 postulowali oni wyzszos¢ praw cziowieka. W pierwszym wypadku prawomoc-
nos¢ praw czlowieka wynika z etycznego rozumienia Jazni i suwerennego samo-
okreslenia sig politycznej wspolnoty; w drugim ich prawomocnos¢ stanowi ograni-
czenie, ktore suwerennej woli ludu utrudnia naruszenie subiektywnej sfery wolno-
sci. W pojeciu autonomii osoby prawnej zarowno Rousseau, jak i Kant usitowali
zjednoczy¢ suwerenna wolg i rozum praktyczny w taki sposob, Zeby suwerennosé
ludu i prawa czlowieka wzajemnie si¢ tlumaczyly. Lecz nawet oni nie sprostali
zadaniu wykazania réwnoprawno$ci obu idei. Rousseau blizszy byt interpretacji
republiikanskiej, Kant raczej liberalnej. Nie udalo im sig uchwyci¢ tej intuicji,
ktora usitowali wyrazi¢ pojeciowo: idea praw czlowieka, ktora wyraza sig¢ jako
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rowna dla wszystkich subiektywna wolno$¢ dziatania, nie moze zosta¢ narzucona
suwerennemu prawodawcy jako ostateczne ograniczenie, nie moze tez by¢ wyko-
rzystywana instrumentalnie, jedynie jako funkcjonalny rekwizyt.

W celu wlasciwego wyrazenia tej intuicji nalezy siegna¢ do procedur demokra-
tycznych. To im wlasnie proces stanowienia prawa zawdzigcza swoja silte, stano-
wiaca, z punktu widzenia teoretycznego i dyskursywnego, podstawe prawomocnos-
ci w warunkach spolecznego i $wiatopogladowego pluralizmu. Przy czym jako
punkt wyjscia uznaj¢ tutaj zasade (ktoérej nie bede blizej wyjasnial), ze taka
regulacja wymaga legitymizacji, co do ktorej zgadzaC si¢ powinni wszyscy,
ktorych dotyczy jako uczestnikow racjonalnych dyskursow. Jedynie bowiem
dyskurs i negocjacje — ktorych uczciwos$é polega takze na odwolujacym sie do
dyskursu postgpowaniu — tworza przestrzen, w ktorej moze powsta¢ rozumna
polityczna wola, kazde za$§ przypuszczenie co do rozumnosci, bedacej podstawa
demokratycznej procedury, opiera si¢ ostatecznic na sztucznej komunikacyjnej
aranzacji, gdyz zalezy od warunkow, umozliwiajacych prawna instytucjonalizacje
koniecznych do prawomocnego stanowienia prawa form komunikacji. Poszukiwa-
ny przez nas wewngtrzny zwiazek migdzy prawami cztowieka i suwerennos$cia ludu
polega na tym, Ze potrzeba prawnej instytucjonalizacji obywatelskiej praktyki
otwartego korzystania z wolno$ci komunikacji moze by¢ spelniona wlasnie przez
prawa czlowieka. Prawa czlowicka, ktore umozliwiaja urzeczywistnienie suweren-
nosci ludu, nie moga na t¢ praktyke zosta¢ narzucone jako ograniczenie z zewnatrz.

Oczywiscie powyzsze rozwazania odnosza si¢ bezposrednio tylko do praw
obywatelskich, a wigc prawa do komunikowania si¢ i politycznego udziatu, ktore
gwarantuja korzystanie z politycznej autonomii. Nie dotycza one jednak klasycz-
nych praw czlowieka, ktdre chronia prywatna autonomi¢ obywatela. Chodzi mi
tutaj nie tylko o tak fundamentalne prawo, jak roéwna dla wszystkich wolno$é
subiektywnego dzialania, lecz takze o prawa podstawowe, ktore decyduja o statu-
sie przynaleznosci panstwowej, jak i ogolnej indywidualnej ochronie prawnej. Te
prawa, ktore kazdemu w sposéb ogélny powinny gwarantowaé roOwno$é szans
w spelnieniu jego prywatnych zyciowych celdw, maja wlasna wewnetrzng war-
tos¢, jednak przez swoja warto$¢ instrumentalna nie wplywaja na ksztaltowanie si¢
demokratycznej woli. Nasza intuicj¢ o rGwnoprawnosci klasycznych praw wolno-
Sci 1 politycznych praw obywatelskich uda si¢ nam dopiero wowczas uzasadnic,
kiedy tezie, ze prawa czlowieka umozliwiaja praktyke samookreslania si¢ obywa-
teli, nadamy bardziej precyzyjna forme.

4. O zwigzku autonomii prywatnej i publicznej

Dla praw czlowieka daloby si¢ znalezé lepsze moralne uzasadnienie, nie
mozna ich jednak roéwnocze$nie w sposob paternalistyczny narzucaé suwerenowi.
Idea autonomii prawnej obywatela wymaga, aby adresaci prawa byli rozumiani
réwnoczesnie jako jego autorzy. Sprzeczna z tg idea bylaby sytuacja, w ktorej
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demokratyczny prawodawca konstytucyjny zastaje prawa czlowieka jako co$
danego, jak fakty moralne i lekko je tylko pozytywizuje. Z drugiej strony, nie
mozna jednak takze nie widzie¢, Ze obywatele w swoich rolach wspottworcow
prawa nie moga w sposob wolny wybiera¢ srodkéw, poprzez ktore realizuja swoja
autonomig¢. W procesie ustanawiania prawa uczestnicza oni jedynie jako podmioty
prawne; nie moga decydowa¢ o tym, do jakiego jezyka moga si¢ odwotal.
Demokratyczna idea nadawania sobie samemu prawa powinna osiaga¢ swoja
waznos¢ w medium prawa.

Jesli jednak przestanki komunikacji, w ramach ktérych obywatele w $wietle
zasad dyskursu osadzaja, czy prawu, ktore ustanawiaja, przystuguje prawomoc-
no$¢, zostana prawnie zinstytucjonalizowane — w postaci praw obywatela — to
w ich dyspozycji musi pozostawac takze sam kod prawny jako taki. Do stworzenia
takiego prawnego kodu konieczne jest jednak rowniez wytworzenie statusu osoby
prawnej, ktora jako podmiot prawa subiektywnego nalezy do swobodnej asocjacji
stowarzyszonej przez prawo i w okre$lonym wypadku efektywnie dochodzi
swoich roszczen prawnych. Bez prywatnej autonomii os6b prawnych nie ma
w ogole prawa. Bez praw podstawowych, ktdre gwarantuja prywatna autonomig
obywatela, nie istniatoby zatem medium zdolne doprowadzi¢ do prawnej instytuc-
jonalizacji owych warunkow, ktore pozwalaja obywatelowi w jego roli obywatela
jakiego$ panstwa czyni¢ uzytek z przystugujacej mu autonomii w sferze publicz-
nej. Dlatego autonomia w obszarze prywatnym i w sferze publicznej wzajemnie
si¢ warunkuje, bez wzgledu na to, czy uznaje si¢ prymat praw czlowieka przed
suwerennoscia ludu czy suwerenno$é ludu przed prawami cztowieka.

Wspomniang juz tu intuicj¢ dotyczaca rownosci tych praw mozna takze
wyrazi¢ w ten sposéb: z jednej strony, obywatele moga uczynié stosowny uzytek
ze swojej autonomii w obszarze publicznym tylko wtedy, gdy sa wystarczajaco
niezalezni dzigki w réwnym stopniu zagwarantowanej prywatnej autonomii.
Z drugiej — tylko wtedy moga osiagna¢ zdolne do konsensusu uregulowanie
swojej prywatnej autonomii, kiedy jako obywatele czynia stosowny uzytek ze
swojej autonomii polityczne;j.

Ten wewngtrzny zwiazek miedzy panstwem prawa i demokracja juz wystar-
czajaco dlugo byl przestaniany przez konkurencyjny, panujacy zreszta do dzisiaj,
paradygmat prawny. Liberalny paradygmat prawny liczyt si¢ glownie — w ob-
rebie prawa prywatnego (przede wszystkim prawa wtasnosci i swobodnego zawie-
rania umow) —— ze zinstytucjonalizowanym spoteczenistwem, okreslonym przez
gospodarke, w ktorym zdano si¢ na spontaniczne dziatanie mechanizmoéw rynko-
wych. To ,spoleczenstwo prawa prywatnego™ zostato przykrojone do autonomii
podmiotow prawnych, ktore zgodnie ze swa rola uczestnikow gry rynkowej
powinny w planowaniu swego Zycia postepowac bardziej lub mniej racjonalnie.
Laczy si¢ z tym normatywne oczekiwanie, Ze ponad takim negatywnym statusem
prawnym, ponad wydzielonymi, indywidualnymi sferami wolnosci, powstanie
sprawiedliwos¢ spoteczna. Z krytyki takiego myslenia rozwinat si¢ model panstwa
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socjalnego. Zarzuty nasuwaly si¢ same: kiedy wolnos$¢ ,,posiadania i naby-
wania” staje sie gwarantem spolecznej sprawiedliwosci, musi sig¢ to wiazaé
z réwnoscia ,,prawnych mozliwosci”. Jednak rzeczywiste mozliwosci wyrow-
nujacego szanse korzystania z rowno podzielonych prawnych kompetencji sa
w coraz wigkszym stopniu niszczone przez wzrastajaca nieréwnosé laczacej
si¢ z wladza pozycji ekonomicznej, wartosci majatku i poziomu zZycia spole-
czenistwa. JeSli normatywna tre§¢ rownosci wobec prawa nie ma sig obrocic
W Sswoje zaprzeczenie, to z jednej strony istnigjace normy prawa prywatnego
powinny zosta¢ dokladnie opisane od strony tresci, a z drugiej nalezy wpro-
wadzi¢ podstawowe prawa spoteczne, domagajace si¢ sprawiedliwego podzia-
tu spotecznie wytworzonego bogactwa i rzeczywistej ochrony przed spolecz-
nymi zagroZzeniami.

Z pewnoscia taka materializacja prawa wywotuje nieoczekiwane skutki ubocz-
ne, takie jak np. paternalizm panstwa socjalnego. Oczywiscie, pozadane wyrow-
nanie faktycznych warunkéw zyciowych t pozycji wladzy nie powinno doprowa-
dza¢ do tego rodzaju ,,normalizujacej” interwencji, w wyniku ktorej korzystajacy
z takiego wyrownania zostatby ograniczony w zakresie autonomicznego ksztal-
towania swego zycia. W dalszym przebiegu dialektyki wolno$ci prawnej i wolno-
sci faktycznej mozna pokazaé, ze obydwa paradygmaty prawne wiaza si¢ $cisle
z obrazem produkcji charakterystycznym dla industrialnego spoleczenstwa 1 kapi-
talistycznej gospodarki, ktdra powinna funkcjonowaé w taki sposob, aby oczeki-
wanie spolecznej sprawiedliwoéci mogto si¢ spetnié w wyniku zapewnienia
autonomii prywataej, zgodnie z indywidualna koncepcja dobrego zycia. Obie
strony spieraja si¢ jedynie co do kwestii, czy mozna zagwarantowacé autonomig
prywatna bezposrednio przez prawa wolnosci, ponad nimi, czy raczej powstaje
ona dopiero wtedy, kiedy zapewni si¢ ochrong spolecznych $wiadczen. W polu
widzenia obu tych koncepcji nie miesci sig jednak wewnetrzne powiazanie migdzy
autonomia prywatng i publiczna.

5. Feministyczna polityka réwnouprawnienia jako przyklad

Na zakonczenie, odwolyjac si¢ do feministycznej polityki rOwnouprawnienia,
chciatbym pokaza¢, ze polityka prawna, ograniczona konieczno$cia zapewnienia
prywatnej autonomii i $lepa na wewngtrzny zwiazek subiektywnego prawa osob
prywatnych z autonomia publiczna obywateli, majacych udziat w stanowieniu
prawa, skazana jest, jak wahadlo, na bezradne kotysanie si¢ pomi¢dzy obydwoma
tradycyjnymi paradygmatami. Ostateczne prywatne podmioty prawa wcale nie
musza osiagna rownosci praw w dziedzinie wolnosci subiektywnych, nawet gdy
chodzi o korzystanie z nich, jesli wspolnie ksztattujac wolnos¢ obywatelska nie
potrafia, wznoszac si¢ ponad uzasadnionymi nawet interesami i wzgledami, jasno
uswiadomic sobie i zgodnie ustali¢ kryteriow pozwalajacych rownych traktowac
rowno, za§ nierdwnych nieréwno.
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Celem polityki liberalnej jest przede wszystkim to, aby spoleczny status
uniezalezni¢ od plci 1 zapewni¢ kobietom spoteczne uznanie, rzeczywistg row-
nos¢ szans w rywalizacji o miejsca pracy, w mozliwosci zdobycia wyksztalcenia,
siegania po polityczng wladze itd. Formalne rownouprawnienie, zadekretowane
po czesci w sposob prawny, sprawia, ze tym wyrazniej uwidacznia sie faktyczna
nierdéwnos$¢ kobiet. Panstwo w swej polityce socjainej stara si¢ na to reagowac,
wprowadzajac przede wszystkim specjalne uregulowania w obszarze prawa
socjalnego, prawa pracy i1 prawa rodzinnego, ktére wiaza sie, na przykiad,
z okresem ciazy, macierzynstwem, czy socjalnymi kiopotami w wypadku roz-
wodu. Z czasem przedmiotem feministycznej krytyki staty sie nie tylko niedo-
trzymane obietnice, lecz réwniez, oczywiscie, ambiwalentne nastgpstwa reali-
zowanego z powodzeniem programu panstwa socjalnego — np. zwigkszone
przez kompensacje ryzyko zatrudniania kobiet, nadreprezentacja kobiet w gru-
pach o niskich dochodach, problematyczny ,,wybor dziecka”, ogdlnie postepujaca
feminizacja ubostwa itd. Z punktu widzenia prawnego podstawa tej refleksyjnie
wytworzonej dyskryminacji jest zbyt uogoélniona klasyfikacja sytuacji prowa-
dzacych do krzywdy i grup taka krzywde wyrzadzajacych. Ta ,.falszywa”
klasyfikacja prowadzi mianowicie do ,,normalizujacej” interwencji w przebieg
Zycia, ktora sprawia, Zze oczekiwane wyrdwnanie krzywdy zamienia si¢ w nowa
forme dyskryminacji — a wigc gwarancje wolnosci zamieniaja si¢ w restrykcije.
Paternalizm panstwa socjalnego w obszarze prawa feministycznego nabiera
dostownego sensu, jesli sposob wyrazania ustaw i praw orientuje si¢ na tradycyj-
ne wzory znaczeniowe i przez to umacnia istniejace stereotypy identyfikacji
plciowe;j.

Klasyfikacja rol pici i zaleznych od plci roznic dotyczy elementarnych
warstw kulturowego samookreslenia si¢ spoteczenstwa. Falszywy, wymagaja-
cy rewizji i zasadniczo watpliwy charakter takiego samookreslenia si¢ dopie-
ro dzisiaj uswiadomit nam radykalny feminizm. Jego przedstawicielki stusz-
nie zwracaja uwage, ze wzgledy, ktore decyduja o zréznicowaniu do$wiad-
czenia 1 sytuacji Zyciowe] roznych grup kobiet 1 mezczyzn, i ktdre majg
znaczenie dla okreslenia rownych szans w korzystaniu z subiektywnych wol-
nosci dziatania, powinny zosta¢ wyjasnione w polityczne) sferze publicznej,
a mianowicie w publicznym sporze na temat wlasciwego rozumienia potrzeb
1 ich kryteriow. Na przykiadzie walki o réwnouprawnienie kobiet szczegol-
nie dobrze mozna przedstawi¢ realna przemiang paradygmatycznego rozumie-
nia prawa.

W miejsce sporu o to, czy autonomig¢ osob prawnych lepiej zapewniaja prawa
subiektywne, pozwalajace na konkurencj¢ osob prywatnych, czy raczej obiektyw-
nie zagwarantowane S$wiadczenia dla klientdbw biurokracji panstwa dobrobytu,
pojawia si¢ proceduralne ujgcie prawa, zgodnie z ktérym proces demokratyczny
musi rownocze$nie chroni¢ autonomig prywatna i publiczna: subicktywne prawa,
ktore pozwalaja kobietom chroni¢ autonomie w ksztaltowaniu ich prywatnego
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Zycia, nie moglyby zosta¢ w sposob odpowiedni sformutowane, gdyby uprzednio
w publicznej dyskusji te, ktorych one dotycza, nie przedyskutowaly, nie uzasad-
nily i nie opisaty typowych przypadkéw obowiazujacego dotad sposobu trak-
towania rownych i nierdwnych. Prywatna autonomi¢ réwnoprawnych obywateli
mozna zapewni¢ tylko woOwczas, kiedy rownoczesnie uda si¢ uaktywni¢ ich
autonomi¢ obywatelska.

Przektad Barbara Markiewicz



