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Czy prawo zatruwa wolnos¢?
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1. Wprowadzenie

Odkrywajgc wolnosé. Przeciw zniewoleniu umystow — ksigzka Leszka Balce-
rowicza (jest on nie tylko autorem obszernego, 60-stronicowego wstepu!, ale
i sam decydowat o doborze tekstow zrédtowych i ich redakcji) ma wyrazista
tezg, nieukrywajaca retoryczno-perswazyjnego kontekstu, widocznego w dru-
giej czgscei tytutu. Zarowno tekst Balcerowicza, jak i antologia poruszaja bar-
dzo szerokie spektrum problemoéw, obejmujac kwestie filozoficzne, polityczne,
socjologiczne, antropologiczne, ekonomiczne, psychologiczne i prawne. Nie
zamierzamy pisac recenzji tego waznego i imponujacego dzieta. Ograniczymy
si¢ do uwag na temat relacji pomiedzy prawem i wolnoscig, a o niektorych
innych kwestiach wspomnimy tylko o tyle, o ile maja one zwigzek z cen-
tralnym zagadnieniem, ktére zamierzamy poruszy¢. Nie ukrywamy, Ze nasza
intencja jest polemiczna. W szczegolnosci, nasza odpowiedz na tytutowe pyta-
nie jest negatywa. Znaczy to, ze prawo nie musi zatruwa¢ wolnosci i moze
by¢ recepta na racjonalne korzystanie z niej. Modalne kategorie ,,nie musi”
1,,moze” traktujemy powaznie, a nie jako retoryczne ozdobniki. To, ze prawo
nie musi by¢ trucizng wolnos$ci, a moze petnic rolg terapeutycznego przepisu
dla niej, nie znaczy, iz wykluczamy przeciwny stan rzeczy. Jest oczywiste, ze

I Bedziemy postugiwaé si¢ skrotem WOW na oznaczenie wstepu od redaktora: L. Balce-
rowicz, Wstgp. Odkrywajgc wolnosé. Przeciw zniewoleniu umystow, s. 9—61.
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prawo moze ograniczy¢ wolnos¢ na tyle, ze praktycznie zostanie ona zniwe-
lowana. Argumentujac przeciwko tezom Balcerowicza, mamy nadziejg, ze nie
demonstrujemy zniewolenia naszych umystow. W samej rzeczy, druga czgsé
tytutu (jest ona powtdrzona w nazwaniu wstepu do antologii) uwazamy za
niefortunng. Trudno bowiem przysta¢ na poglad, ze polemika z odkrywaniem
wolnosci drogg Leszka Balcerowicza §wiadczy o zniewoleniu umystow.

2. Trzy kwestie ogodlne

Nie zamierzamy dyskutowaé odwiecznej kwestii filozoficznej, mianowicie
tego, czy ludzie sg wolni, czy tez nie. Przyjmujemy za pewnik, ze to, co
czynig, nie jest w pelni zdeterminowane przez przeszly stan §wiata i teraz-
niejsze okoliczno$ci zewngtrzne?. Tak rozumiana niezalezno$¢ od czynnikow
eksternalnych jest tzw. wolnoscia od czego$ (wolnoscig negatywng). Jest ona
warunkiem wolnosci do czego$ (wolnosci pozytywnej), tj. swobody wybierania
celow i sposobow ich realizacji. Organizacja tadu spotecznego nie musi inte-
resowac si¢ stopniem wolnosci od czegos$, o ile w gre nie wchodza specjalne
okolicznosci, ktoére moga przesadzac¢ o przypisaniu odpowiedzialnosci za taki
lub inny czyn. Inaczej jest w przypadku wolnosci do czegos$. Sposob korzysta-
nia z niej czy tez jej urzeczywistniania stanowi fundamentalny problem kazdej
ludzkiej zbiorowosci.

Teoretycy (filozofowie) prawa i panstwa od czaséw starozytnych do nam
wspolczesnych z jednej strony wykluczajg stan totalnej wolnosci do czegos
jako skutkujacy globalng anarchig (Hobbes obrazowo ujat to w metaforze bel-
lum omnium contra omnes), a z drugiej strony wskazuja na potrzebe jakichs$
ograniczen swobody dziatania. Owe limitacje maja na celu uczynienie ludz-
kich sposobow zachowania si¢ regularnymi, powtarzalnymi i przewidywal-
nymi. Jest to jedno z zadan systemu kontroli spotecznej, zwlaszcza prawa
jako elementu filtrujacego zachowania si¢ z punktu widzenia ich legalnosci®.
Jasne, ze uzgodnienie wolnosci do czegos jako takiej i1 restrykcji nalozonych
na jej urzeczywistnianie nie jest automatyczne. Niemniej jednak jest niecodzow-
ne z uwagi na racjonalne utozenie biegu spraw w grupie spotecznej. Nawet
jesli przyjmiemy pesymistyczne stanowisko (wiele racji za nim przemawia), ze
wprowadzenie ograniczen rodzi swoisty efekt epidemiczny, tzn. jedne limitacje

2 Jesli kogo$ razi, ze zbyt tatwo przechodzimy do porzadku dziennego nad kwestig sto-
sunku determinizmu i wolnosci, niech zgodzi sig, ze ,,wolnosciowy” aksjomat jest powszechnie
akceptowany.

3 Balcerowicz zajmuje si¢ przede wszystkim wolnoscig do czego$. Jego odrdéznienie praw
negatywnych i praw pozytywnych (WOW, s. 34) nie pokrywa si¢ z dystynkcja pomiedzy wol-
no$cig pozytywng i wolno$cig negatywna.

4 Jeszcze wrocimy do tej kwestii.
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rodza inne, w tym takze bezzasadne czy tez zbyt kazuistyczne, nie stanowi
to racji dla odrzucenia jakich$ uregulowan limitujacych wolnos¢ do czegos.
Aczkolwiek nie twierdzimy, ze Balcerowicz nie jest §wiadom tej kwestii, to
jednak sadzimy, Zze przecenia wage zagwarantowania swobody realizacji inte-
resOw w stosunku do potrzeby natozenia na nig ograniczen. Problem nie pole-
ga bowiem na wyborze ktoérego$§ z cztondéw alternatywy: ,,wolnos$¢ do czego$
lub jej ograniczenia”, ale na poszukiwaniu rozsagdnego kompromisu pomiedzy
nimi. Ma to szczegolnie istotne znaczenie w spoteczenstwach akceptujacych
porzadek demokratyczny. To, ze gwarantujg one wolnosci obywatelskie, jest
rzecza oczywista, natomiast rzecza sporng jest, jak ich urzeczywistnianie ma
by¢ unormowane.

Poniewaz wspodtczesni ludzie zyja w organizacjach panstwowych, natych-
miast pojawia si¢ kwestia roli panstwa jako tworcy i gwaranta prawa w kre-
owaniu i urzeczywistnianiu wolno$ci do czegos$. Balcerowicz wyroznia dwa
typy panstw, mianowicie panstwo Webera i panstwo Nozickas. Pierwsze jest
okreslone jako instytucja egzekwujaca reguly spoleczne przy pomocy przy-
musu, natomiast drugie (tzw. panstwo minimalne) — jako agencja chronigca
ludzi przed agresja ze strony innych czlonkéw danej spoteczno$ci. Balcerowicz
powiada, ze kazde panstwo Nozicka jest panstwem Webera, ale nie na odwro6t.
Ta uwaga jest o tyle trafna, ze panstwo minimalne, jak kazde, jest dysponen-
tem przymusu, natomiast panstwo Webera nie musi uzywac¢ przymusu w stop-
niu ograniczonym. Wszelako uwagi Balcerowicza na temat panstwa wigcej
zaciemniaja, niz wyjasniaja. Koncepcje Webera i Nozicka opieraja si¢ na tak
roznych ideach, ze trudno je porownywac i sprowadzaé do jakiego klarownego
wspolnego mianownika.

Pojecie panstwa bylo dla Webera jednym z typow idealnych. Nie byt on,
zgodnie z programem socjologii formalnej i jej neokantowskim rodowodem,
zainteresowany stopniem przymusu realizowanego przez panstwo. Traktowat
dysponowanie przymusem jako wtasnie formalny atrybut panstwa, a nie empi-
rycznie kwantyfikowany stan rzeczy. Panstwo Webera moze by¢ minimalne
lub nie — a to, jakie jest, zalezy od wielu okoliczno$ci, w tym historycznych.
Natomiast Nozick proponuje koncepcje panstwa oparta na skrajnym libertaria-
nizmie i takimz indywidualizmie. Jest to merytoryczna, a nie formalna defi-
nicja organizacji panstwowej. W gruncie rzeczy, Balcerowicz nawiazuje do
starego sporu pomigdzy pojmowaniem panstwa jako tzw. str6za nocnego a jego
rozumieniem jako instytucji pelnigcej funkcje organizacyjne z punktu widze-
nia potrzeb danego spoteczenstwa jako calosci (interwencjonizm panstwowy).
Gdyby chcie¢ rzutowac problem dyskutowany przez Balcerowicza w zwigzku
z odr6znieniem panstwa Webera i panstwa Nozicka, bardziej wlasciwe bytoby

5 WOW, s. 11-15.
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odwotanie si¢ do wspoélczesnego sporu komunitarianizmu i indywidualizmu
(libertarianizmu). Omawianie tej kwestii znacznie przekracza ramy niniej-
szej polemiki. Zwrocimy uwage tylko na to, ze postulaty liberalizmu znajdu-
ja swoje miejsce w obu tych projektach spotecznych, chociaz niekoniecznie
w tym samym stopniu. Wbrew Leszkowi Balcerowiczowi, weberowskie rozu-
mienie panstwa wcale nie prowadzi do jego deifikacji. Nie jest tez tak, ze
libertarianizm musi zaprzecza¢ organizacyjnym funkcjom panstwa. W sumie
aparat pojeciowy wprowadzony w WOW nie jest wystarczajgco czuly, aby ade-
kwatnie uja¢ wszystkie subtelno$ci zwigzane z rolg panstwa we wspotczesnym
$wiecie. Nie chcemy sugerowac, ze koncepcja panstwa Webera ma same plusy.
Jest np. krytykowana za uznanie monopolu panstwowego w sferze stosowania
przymusu, co od razu delegalizuje prywatne formy regulowania czynéw czy
obrony przed agresjg. Pod tym wzgledem libertarianizm jest bardziej plastycz-
ny. Wszelako znajdujemy tutaj szczeg6lny przypadek potrzeby uzgodnienia
wolno$ci do czego$ ze standaryzacjg normatywna.

Uwagi o panstwie i jego roli natychmiast prowadza do kwestii funkcjono-
wania prawa. Balcerowicz przyjmuje (lub takie wrazenie mozna odnies$¢ z jego
rozwazan), ze regulacja prawna wyczerpuje si¢ w nakazach i zakazach. Jest to
jednak zdecydowanie nieadekwatny obraz systemu prawa, wielokrotnie kryty-
kowany przez wielu autoréw, m.in. przez H.L.A. Harta®. Uwaza on, ze prawo
stanowi kompleks regut pierwotnych i wtornych. O ile pierwsze redukujg si¢
do imperatywow formutujacych nakazy i zakazy, drugie okreslaja rozmaite
kompetencje, np. co do stanowienia prawa, oraz moznos$ci prawne nadane jed-
nostkom. Przepisy regulujace takie moznosci (przepisy dyspozytywne w innej
terminologii) podpadajg pod schemat ,,jesli pragniesz uczynic to a to, masz to
uczyni¢ w taki a taki sposob”. Imperatywno$¢ przepisow dotyczacych mozno-
$ci prawnych jest wyraznie warunkowa. Aplikujac jezyk przyjety przez nas,
powiemy, ze mamy tutaj do czynienia ze sposobem normatywnej standaryza-
cji wolnosci do czego$s w tym jej zakresie, w ktérym podmiot dziatania ma
na uwadze spowodowanie skutkow prawnych w takiej lub innej dziedzinie.
Z czysto logicznego punktu widzenia kazdy czyn jest nakazany, dozwolony lub
indyferentny (rozwazamy tylko kwalifikacje prawng). Jesli 4 nie jest nakazane
lub zakazane, znajduje si¢ w sferze indyferencji (dozwolone jest 4 i dozwolone
jest nie-4). W tym sensie logika uprawomocnia zarowno domniemanie wol-
nosci, jak i domniemanie zakazu lub nakazu’. Z powodoéw praktycznych (lista

6 Por. H.L.A. Hart, Pojecie prawa, Wydawnictwo Naukowe PWN, Warszawa 1998,
s. 11-77 (angielskie wydanie tej ksiazki ukazato si¢ w 1960 r.).

7 Poniewaz zdania ,,4 jest nakazane” i ,,Nie-A jest zakazane” sg logicznie rownowazne,
wystarczy powiedzieé, ze system prawny dzieli ogot czynéw na nakazane (zakazane) i nie-naka-
zane (nie zakazane), czyli indyferentne. Z powodow intuicyjnych, wygodnie jest wprowadzié
podzial na trzy sfery: nakazana, zakazang i indyferentna.
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czynéw indyferentnych nie jest dana w postaci skonczonego wykazu) wygod-
nie jest przyjac¢ zasade ,,to, co nie jest nakazane lub zakazane, jest dozwolone
(indyferentne)”s.

Powyzsze ustalenia pomagaja w analizie klauzuli domniemania wolnosci,
wigzanej przez Balcerowicza z formulg ,,co nie jest zakazane, jest dozwolone™.
Niemniej jednak, autorowi na pewno nie chodzi o prosty fakt logiczny. Zaraz
dodaje, ze ,,ci¢zar dowodu powinien spoczywaé na tych, ktdrzy chcg wolnosc¢
ograniczy¢”. Klauzula wolnosci polega wigc na powinnosci udowodnienia
konkretnego zmniejszenia listy dozwolen przez poszerzenie wykazu zakazow
(nakazow). Nie jest jednak jasne, co ma podlega¢ dowodowi. Jesli to, do jakiej
sfery nalezy dany czyn, sprawa nie nastrgcza problemow, pomingwszy ewen-
tualne, nawet powazne, kwestie interpretacyjne dotyczace zakresu regulacji
normatywnej i sensu przepisow prawnych. Balcerowicz ma na mysli zapewne
dowdd, ze ograniczenie wolnosci w takim lub innym wypadku jest zasadne.
Rzecz dotyczy wigc nie samej zasady ,,to, co nie jest zakazane, jest dozwolone”,
ale ksztattu obu tych sfer, w szczeg6lnosci ich granic. Ogolny tenor rozwazan
Balcerowicza jest taki, ze sfera wolnosSci (tego, co nie jest zakazane) powin-
na by¢ jak najobszerniejsza, a w szczegdlnosci nie powinna by¢ zmniejszana.
Wszelako sg to kwalifikacje relatywne, poniewaz zalezne od jakiejs wyjsciowej
listy czynow dozwolonych. W kazdym razie taka lista byla, jest i zapewne
zawsze bedzie przedmiotem kontrowersji. Skoro tak, wracamy do punktu wyj-
$cia. W szczegolnosci, nie jest znany zaden algorytm wolno$ciowy, dany raz na
zawsze. Tedy rozwigzanie dylematu ,,wolnos¢ do czego$ Iub jej ograniczenia”
zawsze wymaga jakiego$ kompromisu i uzasadnienia (dowodu), ze jest on roz-
sadny. Fakt, ze prawo obejmuje takze reguly wtdrne, znacznie komplikuje sytu-
acje. Wprawdzie warunki inicjujgce moznosci prawne sg opcjonalne co do ich
powstania, ale dalszy bieg spraw nimi zaczgtych jest i musi by¢ standardowy.

3. Konkretny problem wolnosci
w perspektywie prawnej

Zdaniem Balcerowicza, wolno$¢, zwlaszcza w zyciu gospodarczym, jest usta-
wicznie zagrozona, bowiem ,,antywolno$ciowa presja” ,,rozmaitych grup (nie
tylko zwigzanych z panstwem)” prowadzi do jej znacznego ograniczenia,
a nawet odebrania. Wymaga to ciagglej uwagi i aktywnos$ci, zadania podsta-
wowego ,,w ramach obywatelskich swobod i spoleczenstwa obywatelskiego”,

gdyz:

8  Gdy przyjmujemy trzy sfery, pojecie dozwolenia jest dwuznaczne. Raz znaczy brak zaka-
zu (nakaz lub indyferencje), a innym razem tylko indyferencje¢ (brak zakazu i nakazu).
9 WOW, s. 19-21.
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Zasada wolno$ci umow stanowi podstawe wolnosci w zdecydowanie najwazniejszej sferze
ludzkich dziatan — w interakcjach. Dlatego prawna erozja tej zasady, jaka nastepuje w ciagu
ostatnich stu lat, jest tym samym erozja wolnosci. Chodzi tu zwtaszcza o faktyczng likwi-
dacje wolnosci umoéw migdzy kontrahentami na rynku. Nie chodzi tu o socjalizm, ktory
bedac z natury antyrynkowy, wolnos¢ uméw zastgpit nakazem i rozdzielnikiem. Chodzi tu
o kraje, gdzie nie zniesiono formalnie wlasno$ci prywatnej i rynku, nazywane popularnie
,kapitalistycznymi”. Glowng ideologiczng podstawa wspomnianej erozji jest paternalistycz-
ne zalozenie, ze w pewnych rodzajach transakcji jedna ze stron jest immanentnie stabsza
niz inna, wigc prawo musi ja chroni¢ ograniczajac wolno$¢ umow. Ten prawny paternalizm,
zwigzany z rozciggnigciem pojecia przymusu, jest chyba najmocniej widoczny w przypadku
umow o pracg, czyli w prawie pracy. W tym wypadku doktryna stabej strony wyraznie
odbija wplywy marksizmu...10

A dalej czytamy: ,,oczywiscie nie kazdy zdaje sobie sprawg z tego, ze mowi
Marksem. Jawne czy pod$wiadome wptywy marksizmu s3 jednak nadal silne,
szczegblnie wsrod wielu intelektualistow humanistow”11,

Podzielamy obawy Balcerowicza o los wolno$ci w naszym $wiecie (tem-
poralnym i geograficznym) i zgadzamy si¢ zar6wno co do konieczno$ci widze-
nia problemu w kategoriach dynamicznych (,,walka o wolno$¢ nigdy si¢ nie
skonczy”), jak i z tym, ze ,,obron¢ wolno$ci ogranicza tez ogromne myslowe
zamieszanie zwigzane z podstawowymi pojeciami, takimi jak panstwo, prawa,
wlasnos¢, sprawiedliwos¢ i sama wolnos¢. Ten zamgt dezorganizuje mysle-
nie, a przez to — dzialanie”. Jednak wtasnie w imie tego drugiego postulatu,
aby unikna¢ zamieszania myslowego, nalezatoby jasno postawi¢ relacje mig-
dzy wolnoscig i prawem (regulacja). Trzeba eliminowac obiegowe stereotypy
o prawie, aby nie budowac¢ na nich strategii praktycznych dziatan. Wpraw-
dzie bowiem z falszywych zatozen moga wynika¢ prawdziwe wnioski, ale po
pierwsze, bynajmniej nie jest to regula, gdyz réwnie dobrze moga si¢ zdarzy¢
falszywe konkluzje, a po drugie, nawet gdy mamy do czynienia z poprawny-
mi nastepstwami, to jednak aplikowanie niewlasciwego zatozenia, czyli tzw.
btad materialny w argumentacji, podwaza legitymizacj¢ catego wnioskowania
1 zaszczepia nieufnosé co do innych projektow jego autora.

Mechanizm ksztaltowania przez prawo ludzkich interakcji, a wigc i rela-
cja miedzy prawem i wolnoscia, jest, z uwagi na skomplikowana strukturg
systemu prawnego, bardziej ztozony i wielopostaciowy, niz przedstawiono to
we ,,Wstepie”. Tedy krytyka prawa jako nieuniknionego zagrozenia dla wol-
no$ci powinna opieraé si¢ na trafnych przestankach. Polemizujac z Balcero-
wiczem w konkretnych kwestiach, czynimy to nie z umitowania prawniczej
pedanterii, lecz w przekonaniu, Zze prawo nie jest tu trucizng, ale przepisem

10 WOW, s. 26
11" WOW, tamze, przyp. 11.
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na lekarstwo. Niemniej jednak trzeba korzysta¢ z prawnego instrumentarium
w $wiadomy i kompetentny sposob. Aby prawo bylo skutecznym instrumentem
governance (a o to chodzi w relacjach mi¢gdzy prawem i ekonomig czy pra-
wem i zarzadzaniem), trzeba dobiera¢ wiasciwe narzedzia, bedac swiadomym
ich istnienia, a poza tym we wtasciwej kolejnosci i kombinacjach, nadto za$
wiedzie¢, w jakich warunkach ktére z nich moze zadziata¢, a kiedy w danym
otoczeniu prawo zamienia si¢ w zbidr papierowych zaklg¢ lub dziata wrecz
kontrproduktywnie. Dobér udatnego instrumentu regulacyjnego zalezy jednak
od $wiadomosci, co zawiera prawnicza skrzynka narzedziowa, kiedy i co z niej
nalezy wyciagna¢, chcac rozwigza¢ konkretne zadanie. Jest to warunek sine
qua non dla poszukiwania racjonalnego kompromisu pomigdzy wolnoscia do
czego$ a jej ograniczeniami.

Podwazylismy juz ogdlne zatozenia dotyczace prawa i panstwa przyjete
przez Balcerowicza. Teraz przychodzi kolej na bardziej konkretne przestan-
ki obecne we ,,Wstepie”. Pierwsza z nich wyraza si¢ w twierdzeniu, ze idea
ochrony stabszego przez prawo (wspotcze$nie zwlaszcza ochrona konsumenta,
czy wyraznie wymieniane przez Balcerowicza prawo pracy) wynika z — maja-
cego jawnie pejoratywny wydzwiek — ,,myslenia Marksem”12. W rzeczywisto-
$ci ,,ochrona stabszego” jako taka nie jest patologig prawa, lecz immanentna,
strukturalng cechg kazdej regulacji prawnej w ogole, i to niezaleznie od epoki
i miejsca. Zagrozenie dla wolnosci przez ,,ochrong stabszego”, jesli wymaga
wiec krytyki, to nie regulacji en bloc, ,,w ogole”, lecz (co jest jednak znacz-
nie trudniejsze) krytyki czynnikow sytuacyjnych uwzglednionych w decyzji
regulacyjnej (akcie tworzenia prawa) ustawodawcy: wyboru sytuacji, zakresu,
intensywnosci czy sposobu regulacji.

Przestanka druga jest jeszcze wazniejsza. Wedle Leszka Balcerowicza,
zawsze, kazda regulacja prawna jest ograniczeniem swobody umow (zagro-
zenie swobody umow jest kwalifikowane jako spowodowane ,,rozciagnieciem
przymusu”) i pochodzi z nieprawidlowo odczytanej relacji migdzy prawem
1 swoboda umow. Tymczasem w regulacjach ,relacyjnych” dotyczacych obro-
tu, a wigc wymiany, umoéw stuzacych cyrkulacji towardow i ustug, rezim praw-
ny wlasciwy dla danej sytuacji w znacznej mierze wyznaczajg takze przepisy
innego typu niz nakaz lub zakaz, czyli wiasnie reguly ustalajace moznosci
prawne (przepisy dyspozytywne). Jesli formutuja nakazy lub zakazy, czynia to
kondycjonalnie. Nie dyryguja zachowaniem si¢ stron ani nie méwia, co strony
majg robié, albo czego im robi¢ nie wolno. Przepisy te mowig, co si¢ stanie,
gdy strony jakiej$ kwestii w umowie nie podejmg, nie uregulujg jej w umowie
w ogoble. Operuja one w sferze objetej désintéressement stron umowy, w sfe-
rze carbonnierowskiego non-droit, sferze wolnej od normowania, stanowig-

12 WOW, s. 26, przyp. 11.
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cej naturalny, wolnosciowy ,,matecznik” obrotu!3. Istnienie takich przepiséw
przesadza o btednosci wniosku, jakoby kazda regulacja byla ograniczeniem
wolnosci. Aplikacja przepisow dyspozytywnych to konsekwencja, a nie ogra-
niczenie swobody umoéw. Co wigcej, ich dziatanie wzmacnia skutki swobody
uméw (0 czym jeszcze bedzie mowa)!4. Istnienie przepisow dyspozytywnych
pomaga bowiem uratowaé umowe (a przynajmniej to, co w niej wyraznie stro-
ny powiedziaty) jako efekt zgodnej decyzji stron przed bezskutecznoscig (ktora
by grozita bytowi umowy wskutek istnienia paralizujacych ja luk begdacych
wynikiem nieprzezornosci stron)!S. Konstatacje te sa oczywiste, o ile tylko
wziag¢ pod uwage, ze zasada swobody umow nie implikuje dowolno$ci ich
zawierania i respektowania.

4. Ochrona slabszego przez prawo cecha uniwersalna

Poniewaz przypisujemy kwestii ochrony stabszego fundamentalne znaczenie,
poswiecimy temu zagadnieniu dodatkowe uwagi. Kazda prawna regulacja
jest wyrazem ,,jakiej§” aksjologii — nawet jesli nie jest ona expressis verbis
wyrazona w tresci projektu ustawodawczego, nie jest ujawniana w czasie prac
legislacyjnych, a czasem i u§wiadamiana przez decydujacych o tresci ustawy.
Kazda ustawa, prawo, regulacja jest w procesie swojego powstawania nieusta-
jacym tancuchem wyborow i decyzji, historia odrzucania ujg¢ konkurencyj-
nych, ostatecznie pozostawianych poza tre$cia prawa. Ustawa juz uchwalona
i obowigzujaca bedzie wygodna, korzystna lub sprzyjajaca czyims$ interesom,
jakiej$ grupie potencjalnych wierzycieli lub dtuznikdw. Ich interesy sa z natury
rzeczy sprzeczne (przynajmniej co do niektorych kwestii taczacego ich zobo-
wigzania). Kazda zatem regulacja dotyczaca tych tresci staje si¢ wyrazem
preferencji ustawodawcy dla jakiej$ grupy uczestnikow obrotu, ktorzy maja
wspomniane interesy preferowane. Istniejaca regulacja musi by¢ odczytywana
jako wyraz preferowanego przez ustawodawce (uwazanego przez niego za pro-
porcjonalne) roztozenia praw, obowiazkow, ryzyk, cigzarow i korzysci. Prefe-
rencje ustawodawcy (i te zatozone, i te istniejace w rzeczywistosci, stanowigce
potencjat obowigzujacej regulacji) wymagaja odkrycia i ujawnienia, a kryteria
ich wyboru przez ustawodawce moga okazywac si¢ btedne (z punktu widze-
nia przyjetych zalozen) lub nawet kontrproduktywne (spotecznie, politycznie,
z techniczno-prawnego punktu widzenia). Oczywiscie preferencje te podlega-
ja krytyce. Ochrona stabszego, czesto jako cnota niezawiniona ustawodawcy,

13 J. Carbonnier, Flexible droit, Paris 1969, s. 269.

14 F. Moslein, Dispositves Recht, Tiibigen 2011, s. 151.

15 Umowa bowiem jest zrodtem relacji uksztaltowanej zaréwno przez to, co w niej strony
powiedzialy, jak i przez nastgpstwa wynikajace ze zwyczajow, zasad wspotzycia spotecznego
oraz wigzane z umowsg danego typu — przez prawo.



www.czasopisma.pan.pl PAN www.journals.pan.pl
A\

\

)
)

Czy prawo zatruwa wolno$§¢? 17

istnieje w prawie powszechnie, czgsciej, niz sktonni bylibySmy przypuszczac
obserwujac tylko prawo pracy czy prawo konsumenckie.

Jeszcze niedawno choc¢by Kodeks Napoleona ograniczat kobiety co do
zawierania niektorych uméw i dysponowania majatkiem. Kodeksy cywilne
przewiduja ograniczong zdolno$¢ uczestnictwa w obrocie i zawierania umow
dla niepetnoletnich i ubezwtasnowolnionych. Temu samemu shuzg (oczywiscie
nie wylacznie) przepisy o formie czynnosci prawnej, o wadach o$wiadczen
woli, o rozktadzie ci¢zaru dowodu (przyktady mozna by mnozyc¢). Zreszta
czasem ta ochrona jest nienowocze$nie rozumiana i Zle operacjonalizowanalo.
Bywa takze udzielana przez prawo wbrew woli chronionych. Tradycyjnie
instytucjonalizowana, w miar¢ uptywu czasu staje si¢ albo niewystarczaja-
ca, albo przestarzata, nie uwzglgdniajac zmian otoczenia prawnego. Ochrona
stabszego jest jednak immanentna cecha kazdego prawa — bo kazde prawo jest
jakim$ wywazeniem kompromisu przez ustawodawce. W tej sytuacji nieukon-
tentowanie faktem, Zze prawo chroni stabszego, jest zarzutem wobec prawa
w ogoéle. Bltedem jest uznawanie cechy uniwersalnej za zjawisko zwigzanie
z Marksem lub marksizmem, zaréwno historycznie, jak ideowo. Aprobujac
fakt jej uniwersalnego istnienia w prawie, bynajmniej nie musimy przy tym
aprobowa¢ wyboru: czy to grupy chronionej, czy kryteriow jej wyodrebnienia,
rozmiaréw, sposobu i zakresu udzielanej ochrony itd. Jezeli zatem chce si¢
krytykowa¢ niepozadany paternalizm prawa (prowadzacy do erozji wolnosci),
to nie dlatego, ze danej regulacji stawiamy zarzut ochrony stabszego (bo ten
zarzut mozna postawi¢ kazdej prawnej regulacji), ale dlatego, ze co§ w praw-
nym rezimie tej ochrony jest wadliwe (nie te kryteria, nie ta grupa chronio-
na, nie te niebezpieczenstwa, nie ta intensywno$¢ ochrony itd.). Oczywiscie
w takim wypadku trzeba by bylo to wskazaé, a poglad uzasadnic. Jest to jednak
znacznie trudniejsze, bo wtedy tak zagregowany zarzut paternalizmu musi by¢
rozlozony na czynniki pierwsze.

Sprawa ma wazkie konsekwencje dla neoliberalizmu i optymalizacji prawa,
ktérej on patronuje. Niniejsza polemika nie dotyczy krytyki poszczegélnych
przedsiewzie¢ deregulacyjnych propagowanych przez neoliberalnych obron-
cow wolnosci. Zakwestionowanie tezy o sporadycznym i odmarksowskim
wystepowaniu paternalizmu w postaci ochrony stabszego przez prawo ujawnia
natomiast btad metody dyskursu neoliberalnego. Obalenie tezy, jakoby ochrona
slabszego w prawie byla ,,méwieniem Marksem”, utrudnia zarazem sytuacj¢

16 Tradycyjnie ubezwlasnowolnienie dziatato totalnie, we wszystkich sferach ubezwtasno-
wolnionego, a to w intencji jego lepszej ochrony. Obecnie pod wplywem ochrony praw czto-
wieka (sprawa Alajos Kis vs. Wegry, 2010, w Trybunale Praw Czlowieka w Strasburgu) uwaza
si¢, ze ubezwlasnowolnienie powinno dotyczy¢ tylko tego, co konieczne. Reliktem paternali-
stycznego, zdezaktualizowanego ujecia jest nasz art. 62 Konstytucji, pozbawiajacy wszystkich
ubezwlasnowolnionych, niezaleznie od przyczyny — prawa glosu.
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zwolennikom deregulacji!’. Powotanie marksowskiej proweniencji w celu
obrzydzenia przeciwnika zastgpuje bowiem zmudne wykazywanie, ktéra regu-
lacja, dlaczego, z uwagi na jakie zagrozenia, jakie cechy chronigce stabszych
i ktorych stabszych — powinna by¢ zniesiona. Efektownos¢ molierowskiej
metafory (nieSwiadome moéwienie proza) kryje soba bardzo utylitarny zabieg
erystyczny. Deregulacja tout court, bez blizszej specyfikacji, oznacza albo
walke z kazdg prawng regulacja, jako powodujacg erozje wolnosci — albo arbi-
tralno$¢ deregulatora: bo tylko on sam, bez wskazywania przyczyn, mocg woli
mialby przeciez decydowac, co jest paternalizmem szkodzacym wolnosci, a co
np. jeszcze sensownym wymogiem kwalifikacyjnym zapewniajacym dostep
do zawodu tym, ktérzy sa w stanie go wykonywacé, bez wyrzadzania szkody
innym (np. egzamin z topografii miasta dla taksdéwkarza). Zardwno pierwszej
(kazde prawo szkodzi wolnosci), jak drugiej ewentualnos$ci (arbitralnos¢ decy-
dowania przez deregulatora) nie daje si¢ pogodzi¢ z jednoczesng aprobatg tezy,
ze ochrona wolno$ci dokonuje si¢ w ramach panstwa prawa i spoteczefistwa
obywatelskiego. To za$ deklaruje Leszek Balcerowicz. Ujawnia to konsekwen-
cje ahistorycznego przypisywania prawu paternalizmu ochronnego.

5. Swoboda umow i prawo — equal bargaining power

Archetyp prawa umoéw nakazuje nam je widzie¢ jako prawo z gruntu demo-
kratyczne, bo oparte na réwnosci stron wzgledem prawa i wzgledem siebie.
Uczestnik obrotu jest suwerenny: w ramach oferty rynkowej i posiadanych
pieniedzy. Umowy za$ wigza go jako wyraz jego wilasnej woli. W poczatkach
XIX w. (powstanie Kodeksu Napoleona) postulat rownosci 1 sprawiedliwosci
byt budowany w opozycji do programowej, stanowej nierdéwnosci ludzi wzgle-
dem prawa, istniejacej z uwagi na feudalne przywileje urodzenia. Wystarczato
tu czysto formalne sformutowanie rownosci: adresatem jej postulatu w poczat-
kach XIX w. byl raczej sedzia niz ustawodawca. Nasi pradziadowie nie byli
ludzmi nieuczciwymi ani naiwnymi. Nigdy jednak przy tym nie sgdzili, iz pro-
blemy realnej, ekonomicznej, socjalnej nierdwnosci nie sg warte uwagi. Sadzi-
li, ze zagwarantowanie rownosci formalnej w polaczeniu z wolnag konkurencja
(w postaci istniejacej w poczatkach XIX w.) wystarczy, aby zapewni¢ row-
nowage szans uczestnikow obrotu — aby mogli oni wypertraktowa¢ kompro-
mis mozliwy do przyjecia przez obie strony umowy. Chodzi o rownowage na
wejsciu, nie za$ o equilibrium na wyjsciu, tj. rezultatu osiaggnigtego w tresci
umowy. I w poczatkach XIX w. to wystarczato. Iluzoryczno$¢ tego zatoze-
nia ujawniala si¢ jednak w miar¢ rozwoju gospodarki, postepu technicznego,

17 Nawiasem méwigc, jesteSmy zdziwieni, ze Balcerowicz podcigga socjalizm w rozumie-
niu Marksa i socjalizm w sensie socjaldemokratycznym pod jeden strychulec.
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umasowienia obrotu, zwlaszcza monopolizacji gospodarki i profesjonalizacji
$wiadczenia dobr i uslug. Uzywajac jezyka wspotczesnego, prowadzito to
do unequal bargaining power uczestnikow rynku. Dlatego Otto von Gierke,
dziewigtnastowieczny niemiecki prawnik-klasyk, niebgdacy ani marksistg, ani
socjaldemokrata, piszacy sto lat po Kodeksie Napoleona, jest autorem styn-
nej frazy: ,,Wir brauchen aber auch ein Privatrecht, in welchem trotz aller
Heilighaltung der unantastbaren Sphéire des Individuums der Gedanke der
Gemeinschaft lebt und webt. Schroff ausgedriickt: in unserem offentlichen
Raum muB ein Hauch des naturrechtlichen Freiheitsraumes wehen und unser
Privatrecht muB ein Tropfen sozialistisches Ol durchsickern”!8. Zmiany gospo-
darcze (monopolizacja gospodarki), ktérych nie dostrzegali tworcy Kodeksu
Napoleona, byty bowiem juz widoczne dla twércow BGB (niemiecki kodeks
cywilny z 1896 r.). Liberalizacja ma sens tylko przy demokracji polegajacej
na rownos$ci szans. Jest jej warunkiem koniecznym, ale nie wystarczajagcym
W przeciwnym razie sama liberalizacja jest dziataniem na rzecz najsilniej-
szych grup gospodarczych. Rownos$¢ szans jest historycznie zmienna, bedac
wypadkowa regulacji dotyczacych danego typu umowy i zmieniajacej si¢ pod
wpltywem warunkow rynkowych sity negocjacyjnej stron (nie oczywiscie stron
konkretnych, lecz stron jako nalezacych do okreslonej grupy aktorow rynko-
wych). Umowa jest instrumentem demokratycznej wspolpracy kontraktowej,
ale sama jej stronom nie zapewnia. Za$ equal bargaining power zalezy od
rynkowego polozenia grupy, do ktorej naleza wierzyciel lub dtuznik in spe.
Konsumentéw na rynku charakteryzuje (wspodtczesnie) trwaty deficyt wiedzy
o transakcji i o towarze — w poréwnaniu z jego partnerem-profesjonalistg. Nie
tyle wiec np. w ochronie stabszego-konsumenta chodzi o to, aby ustawodawca
bezposrednio ingerowal w tres¢ umowy, ile o wptywanie (r6znymi $rodkami:
politycznymi, wychowawczymi, a last but not least prawnymi) na powigksze-
nie sity negocjacyjnej grupy stabszej. Rzecz nie dotyczy zatem bezposredniej
regulacji ksztattujacej tres¢ lub skutki umoéw (uszczuplenie wolnosci), lecz
oddziatywania na strukturalnie stabsza grupg, aby byla ona w stanie sama §wia-
domie i aktywnie korzysta¢ z wolnos$ci. Oczywiscie np. zwigkszenie obowigz-
kow informacyjnych (zresztg trudnych do wyegzekwowania w prawie umow)
cigzacych na profesjonalistach oznacza ingerencj¢ w swobode uméw i podnosi
koszty transakcyjne!®. To z punktu widzenia neoliberalnego jest godne krytyki.
Ale nie mozna tu ustawodawcy stawia¢ zarzutu ingerencji w tres¢ umow. Jest
to raczej dziatanie na rzecz powigkszania wolnosci grupy dowarto§ciowywa-

180. von Gierke, Die soziale Aufgabe des Privatrechts, Frankfurt/M. 1943 (przedr. z wyda-
nia Berlin 1889), s. 10.

19 Niemozno$¢ egzekwowalno$ci w prawie prywatnym przepiséw (licznych w prawie unij-
nym) wprowadzajacych obowiazki informacyjne wobec konsumentow usprawiedliwia traktowa-
nie ich jako rodzaju papierowego tygrysa.
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nej, aby unequal stali si¢ bardziej equal na etapie, zanim powstanie umowa,
w zakresie wlasnych decyzji o ksztattowaniu tresci przysztej umowy, aby stro-
ny mogly suwerennie korzysta¢ ze swobody umow.

6. Umowa subsydiarna wzgledem prawa — nie;
prawo subsydiarne wzgledem umowy — tak

Miedzy umowa a regulacja przez prawo istnieje funkcjonalna interakcja
w ksztaltowaniu obrotu. Swoboda umoéw nie jest przyznawana czy oktrojowana
przez prawo. Strony moga zawrze¢ umowe dowolnej tresci i o0 dowolnym celu;
jednak obowigzujace prawo, zasady wspotzycia spotecznego, a takze natura
stosunku prawnego — nie moga by¢ naruszone. Przy czym ta wyrazona w art.
353 polskiego kodeksu cywilnego zasada ma swe zakotwiczenie konstytucyjne
(przede wszystkim przepis generalny o wolnosci jednostki — art. 31 i mowia-
cy o wolnosci gospodarczej art. 22 Konstytucji: ,,ograniczenie dzialalnosci
gospodarczej jest dopuszczalne tylko w drodze ustawy i tylko ze wzgledu na
wazny interes publiczny”). Wynika z tego, ze w zakresie zawierania umow,
po pierwsze, domys$lna (to jest szczegdlna klauzula domniemania wolnosci)
jest wolno$¢ stron, po drugie, statuowanie jej ograniczen w ustawie stawia
wymaganie — podlegajace kontroli konstytucyjnosci — aby ograniczenie m.in.
bylo proporcjonalne i uzasadnione waznym interesem publicznym.

Ograniczenia (przez dzialajgce imperatywne przepisy prawa) swobody
okreélania tre$ci umowy przez same strony — przybierajg r6zng posta¢. Moga
polega¢ na wskazaniu, co (albo jak) strony musza w umowie powiedzie¢ albo
czego powiedzie¢ im nie wolno (umowa bedzie wadliwa lub nie powstanie);
prawo moze takze przewidywaé nadanie (przypisanie) zachowaniom strony
czy temu, co strony w umowie wyrazity — okre§lonego przez prawo znaczenia,
niezaleznie od tego, czy strony tego rzeczywiscie chca. Cechg wspolng tych
wszystkich sytuacji jest, ze to wola ustawodawcy, przepisy, decyduja, a nie
wola stron. Regulacja — zajmuje arbitralnie miejsce tego, co strony mialyby
zdziata¢ same. Ich wola musi ustapi¢ przed wolg ustawodawcy. Umowa jest
tu subsydiarna wzgledem prawa; ono ma decydujacy glos w uksztaltowaniu
konkretnych transakcji wymiany. I tu pelna zgoda z ocenami Balcerowicza.
Taka posta¢ ograniczen zawsze pozostaje w konflikcie z wolnos$cig jako taka.
Prawo jest tu trucizng wolnos$ci, decydujac o jej erozji.

Inaczej jednak dzialajg przepisy dyspozytywne. Ich rola w obrocie, w prze-
ciwienstwie do przepisow imperatywnych (bezwzglednie obowiazujacych,
kogentnych) — jest subsydiarna wzgledem umowy. Przepisy dyspozytywne to
przepisy obowigzujace (jako majace moc prawng) identycznie jak przepisy
imperatywne. Umowa nie powoduje ich uchylenia. Przymus panstwowy towa-
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rzyszacy prawu ma dwojakie znaczenie, ktore nie powinno podlegaé konfuzji.
Kazde prawo ma ceche przymusu. To jest cecha prawa jako takiego. Ale to
nie znaczy, ze przymus wyklucza subsydiarne dziatanie prawa w odniesieniu
do konkretnych transakcji. Prawo obowigzujace jest tu subsydiarne wzgledem
umowy, i to jest cecha przepisow dyspozytywnych. Przepisy dyspozytywne
obowigzujg nadal. Natomiast zastosowanie przepiséw dyspozytywnych w kon-
kretnych transakcjach zalezy od tego, czy strony jakiej$ kwestii inaczej w umo-
wie nie uregulowaly. Przepisy imperatywne dziatajg w kazdym wypadku, dla
ktorego zostaly przewidziane. Przepisy dyspozytywne — zadziataja natomiast
tylko wtedy, gdy strony nie postanowia inaczej. Gdy to zrobig (umowa dziata tu
opt-out), gdy strony w umowie co$ wyraznie powiedza, ureguluja — wowczas
przepisy dyspozytywne regulujace dang kwestic w ogole nie bedg stosowane
do tej transakcji. Umowa jest subsydiarna wobec przepisOw imperatywnych,
natomiast relacja umowa—ustawa jest kierunkowo odmienna w wypadku prze-
pisow dyspozytywnych. To one — sg subsydiarne wzgledem umowy. Dlatego
nie nastepuje tu rozciagnigcie zakresu pojecia przymusu, tak bardzo krytyko-
wane przez Balcerowicza.

Przepisy dyspozytywne dotyczace uméw sa doceniane jako nieinwazyjny
instrument sterowania, koordynacji i w og6lnosci governance. Z tego punk-
tu widzenia wart jest uwagi ze strony ekonomistéw. Funkcja przepisow tego
rodzaju jest trojaka. Po pierwsze, chronig autonomi¢ woli: strony bowiem,
chcac sie zwigza¢ umowa, niekoniecznie musza by¢ dostatecznie przenikli-
we, aby w samej umowie umie$ci¢ wszystko, co niezbedne do funkcjonowa-
nia porozumienia — a to powoduje konieczno$¢ angazowania sadow. Przepisy
default chronig zatem przed lukami i ewentualno$cig marnowania czasu i pie-
nigdzy na spory. Oczywiscie takze przepisy dyspozytywne sa wyrazem jakiej$
aksjologii. Jest to zazwyczaj aksjologia opierajgca si¢ na wywazeniu typowego
kompromisu i przez to przepisy te moga peti¢ role wzorca instruktazowe-
go (druga funkcja). Po trzecie, oczywiscie ius dispositivum jest instrumentem
panstwowego sterowania obrotem (jak i inne parametry zewnetrzne), ale nie
dyrygowania tym obrotem.

Prawo umoéw jest glownym osrodkiem, gdzie regulacja poprzez przepisy
dyspozytywne wystepuje szczegdlnie czgsto (cho¢ 1 w innych dziatach prawa
da si¢ je odnalez¢). Co wigcej, ich wystepowanie tu akurat jest motywowa-
ne istnieniem kultury wolno$ci, m.in. szacunku dla autonomii uczestnikow
obrotu2, Rola przepisow default zwigksza si¢ w miar¢ komplikowania §wia-
ta, w jakim dokonuje si¢ wymiana, jej globalizacji, skomplikowania przebie-
gu towardow 1 pienigdza, rozwoju techniki i skomplikowania (technicznego
i technologicznego) przedmiotow transakcji. Wszystkie te czynniki bowiem

20 F, Moslein, Dispositves Recht, dz. cyt., s. 129.
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podnosza ryzyko wystepowania luk w zawieranych umowach. Dlatego m.in.
ekonomisci (i to nawet liberalnie nastawieni) powinni widzie¢ w regulacjach
tego typu raczej pozywke niz trucizng dla wolnosci. Nie chcemy przez to
powiedziec, ze ta ostatnia uwaga tyczy si¢ dowolnej regulacji prawnej. Jasne,
ze jako$¢ prawa, w szczeg6lnosci jego dopasowanie do normowanej materii,
ma zasadnicze znaczenie. Kazdy, kto pamigta o ideach Leona Petrazyckiego
w zakresie polityki prawa, uznaje wymaganie dostosowania tresci prawa do
tego, co jest przedmiotem unormowania, za oczywiste.

7. Kilka dalszych uwag o liberalizmie, libertarianizmie,
indywidualizmie, komunitarianizmie, aksjologii
i sprawach pokrewnych

Jesli Leszek Balcerowicz domaga si¢ formutowania raczej minimalnych warun-
kéw ograniczajacych wprowadzane reguly dziatania spotecznego niz maksy-
malnych kodeksow w tym zakresie, w petni zgadzamy si¢ z takim postulatem.
Uwazamy to za rozwigzanie racjonalne z punktu widzenia poszukiwania roz-
sadnych kompromisow w kwestii uzgodnienia wolnosci do czego$ z jej limita-
cjami. Stanowiska maksymalistyczne to uniemozliwiaja. Wezmy np. radykalny
komunitarianizm sprzezony z wysokimi wymaganiami dotyczacymi ochrony
stabszych jednostek?!. Musi on preferowaé wspdlnote wobec jednostki, i co
za tym idzie, ogranicza¢ liberalizm, libertarianizm i indywidualizm. Z dru-
giej strony, umiarkowany komunitarianizm jest do pogodzenia z liberalnym,
libertarianskim i indywidualistycznym tadem publicznym, o ile nie sg one poj-
mowane maksymalistycznie. Nasze sformulowanie pryncypiéw ochrony stab-
szych idzie po linii aksjologii raczej minimalistycznej niz maksymalistyczne;j.

Niemniej jednak mozliwe zaleznoS$ci nie sa proste, nawet w odniesieniu do
poje¢ nalezacych do tej samej rodziny. Liberalizm dostarcza instruktywnego
przyktadu w tym wzgledzie. Odrdznia si¢ (co najmniej) liberalizm ekonomicz-
ny, liberalizm polityczny i liberalizm kulturowy. Kazdy z nich zaleca wolnos¢
w jakiej$ dziedzinie: gospodarczej, w stosunkach miedzy wtadza a rzadzo-
nymi czy w sferze obyczajowej. Latwo jednak zauwazy¢, ze niezbedna jest
dalsza analiza, poniewaz czasem chodzi o wolno$¢ do czego$, np. gospoda-
rowania, czasami wolno$¢ od czegos, np. niezalezno$¢ od presji politycznie
silniejszych — a na ogot o jedng i drugg. Rozmaicie tez uktadajg sig¢ relacje
pomigdzy poszczegdlnymi odmianami liberalizmu, np. zdarza sig, ze libera-
lizm ekonomiczny wystepuje przy braku liberalizmu politycznego (wspotcze-
sne Chiny jako przyktad klarowny). Jesli za$ powiada sie, ze liberalizm sprze-

21 Taki program przedstawia np. H. Khatchadourian, Community and Communitarianism,
Wipf & Stock, Eugene 2011.
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zony z tadem demokratycznym winien by¢ maksymalny, tzn. wszechobecny
w gospodarce, polityce i kulturze (w szerokim rozumieniu), to od razu poja-
wia si¢ kwestia, czy poszczegdlne sktadowe globalnej wolno$ci nie koliduja
ze soba, przynajmniej w pewnych obszarach. Leszek Balcerowicz zdaje sig
sadzi¢, ze ich uzgodnienie nie przedstawia zbytnich trudnosci, my uwazamy,
ze kolizje sg nieuniknione i wymagaja rozwigzania, np. w postaci wprowa-
dzenia interwencjonizmu panstwowego. Kwestia ochrony stabszego dobrze
ilustruje kwesti¢ rozwazang w tym miejscu. Balcerowicz sadzi, ze stabszych
mozna wspiera¢ przy pomocy $rodkow dobrowolnie przekazywanych przez
silniejszych. My, mniej lub bardziej akceptujac liberalizm we wszystkich jego
postaciach, jesteSmy sktonni do pesymizmu w tej materii. Nie umniejszamy
znaczenia akcji charytatywnych czy filantropijnych, jesteSmy gotowi do bar-
dzo wysokiej oceny moralnej tych, ktorzy $wiadczg pomoc innym, ale nie
wierzymy w globalng skuteczno$¢ prywatnych i dobrowolnych poczynan na
rzecz tych, ktorzy wymagaja spotecznej protekcji. Nie jesteSmy zresztg zbyt
oryginalni w tym mniemaniu, zwazywszy fiasko socjalizmu filantropijnego, nie
bez powodu nazywanego utopijnym.

Ten ostatni przyktad wskazuje na potrzebe rozpatrywania teorii spotecznych
w ich historycznym konteks$cie. I tutaj liberalizm dostarcza instruktywnego
przyktadu. Klasyczny liberalizm ma dobrg pras¢ od dtuzszego czasu. Mato kto
jednak pamieta, ze John Locke postulowat wprawdzie wolnos¢, ale nie wobec
ateistow i papistow. Liberalizm ojca tej koncepcji, i to kwalifikowanej jako
klasyczna, byt wyraznie zdeterminowany angielskim horyzontem politycznym.
John Stuart Mill walczyt z poddanstwem kobiet (w ksigzce napisanej wraz ze
swojg zong Harriet Taylor Mill w 1869 r.), aczkolwiek kraj, do ktérego odno-
sil postulaty uwolnienia niewiast, uchodzit za najbardziej liberalny w $wie-
cie. Jakoz brytyjskie panie musiaty czeka¢ na prawa wyborcze do 1928 r.,
czyli przez prawie 60 lat od ukazania si¢ rzeczonego dziela panstwa Millow.
Balcerowicz stusznie chwali Jamesa Madisona, wspottworce Konstytucji USA
1 jednego z pierwszych prezydentow tego kraju, za wezwanie do antydespo-
tycznej czujnosci. Niemniej jednak tenze klasyczny liberat nie kwestionowat
niewolnictwa Murzynéw, a zdecydowana wigkszo$¢ tych, ktorzy podzielali
jego idee, nie miata nic przeciwko cenzusowi majgtkowemu przy korzystaniu
z praw wyborczych. Nie jesteSmy ekonomistami i trudno nam polemizowac
z bardzo ostra krytyka teorii ekonomicznych J.M. Keynesa, obecng w wielu
tekstach zamieszczonych w antologii Odkrywajgc wolnosé. Z drugiej strony,
przypuszczamy, ze ocena tych teorii moze by¢ inna z punktu widzenia wspot-
czesnych radykalnych liberalbw w porownaniu z opiniami wyrazanymi przez
tych, ktorzy doswiadczyli skutkow Wielkiego Kryzysu z drugiej polowy lat
20. XX wieku. Jeszcze raz powtarzamy, ze nie ma algorytmu dla rozwigzania
dylematu ,,wolno$¢ do czego$ lub jej ograniczenia” oraz ze jednostronne pro-
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jekty nie sg racjonalnymi kompromisami w tym zakresie. Wprawdzie wiele
nauczyliSmy si¢ z lektury ,,Wstepu” i tekstow zamieszczonych w antologii
Balcerowicza, ale nie mamy wrazenia, ze czytaliSmy opracowanie przedstawia-
jace odnos$ng problematyke catkowicie sine ira et studio. Uwazamy, ze jedna
Z przyczyn tego stanu rzeczy jest abstrahowanie przez autora od historycznego
kontekstu liberalizmu. Niemniej jednak uwazamy, ze liberalizm zastluguje na
aprobate w punkcie wyjscia przy teoretyzowaniu na temat demokratyczne-
go ladu spotecznego. Bylo bowiem tak, ze kazda historycznie znana wersja
liberalizmu formutowata jaki$ katalog wartosci i cndt obywatelskich, ktory
w danej epoce stawatl si¢ narzedziem ulepszania zbiorowej kondycji. Aczkol-
wiek tworcy takich katalogow z reguty sadzili, ze ich postulaty sa ostateczne,
dalszy rozwoj teorii i praktyki spotecznej prowadzit do uznawania ich za mini-
malne warunki wyjéciowe w danej epoce. My od razu zwracamy uwage na
minimalizm (aczkolwiek w rozsadnych granicach) liberalizmu takze dlatego, iz
globalizacja $wiata stawia nowe wyzwania. Jakoz wdrazanie zasad liberalizmu
bylo znacznie prostsze w wymiarze lokalnym niz w skali globalnej, nawet gdy
kwalifikacje ,,lokalny” i ,,globalny” nie sa rozumiane dostownie.

Nie ma watpliwos$ci, ze Leszek Balcerowicz kieruje swoje rozwazania
takze do kreatoréw wspoélczesnej polskiej polityki spolecznej, w szczegdlno-
$ci gospodarczej. Jak juz zaznaczyliSmy, podzielamy postulaty liberalizmu.
Niemniej jednak uwazamy pytanie o warunki ich praktycznego wdrazania za
zasadne 1 intrygujace. To samo dotyczy rzecz jasna ograniczen liberalizmu. Tg
druga kwestie¢ Balcerowicz znakomicie ilustruje przywotaniem bardzo nega-
tywnych skutkow wprowadzenia prohibicji w Stanach Zjednoczonych. My
jestesmy jednak bardziej zainteresowani, przynajmniej w tym miejscu, warun-
kami realizacji liberalnego modelu spoteczenstwa w takiej sytuacji, w jakiej
Polska znalazta si¢ po 1989 roku. Balcerowicz zdaje si¢ sadzi¢, ze rozmaite
rodzime ktopoty sa efektem odstgpowania od liberalizmu, np. w kwestii wyso-
kos$ci podatkéw, socjalnych obcigzen panstwa czy przeprowadzenia tylko cze-
Sciowej prywatyzacji. JesteSmy jak najdalsi od apologetycznej postawy wobec
polityki wewnetrznej Polski po tzw. Jesieni Ludow. Byloby tez rzeczg nad
wyraz arogancka, gdyby prawnik (Ewa Lgtowska) i filozof (Jan Wolenski)
silili si¢ na formutowanie recept, jak naprawic¢ btedy (bo takie byty) i konty-
nuowac sukcesy (bo takie tez byly). Z drugiej strony, nie mozemy oprze¢ si¢
wrazeniu, ze szybka i bezwarunkowa aktywacja zasad liberalizmu, w szcze-
g6Inosci ekonomicznego, w warunkach polskich napotyka trudnosci i skutkuje
negatywami. Mamy na uwadze dwie niezaprzeczalne okolicznosci dotyczace
Polski. Po pierwsze, jesteSmy krajem ciagle jeszcze na dorobku ekonomicz-
nym, a po drugie, stan §wiadomosci spolecznej nie jest optymalny z punktu
widzenia sprawnego funkcjonowania modelu liberalnego. Leszek Balcerowicz
i autorzy wielu tekstow obecnych w antologii pod jego redakcja stusznie zwra-
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caja uwage na to, ze interwencjonizm panstwowy grozi przerostem biurokracji
i marnotrawstwem zasobow materialno-produkcyjnych. Trudno jednak oprze¢
si¢ wrazeniu, ze rodzimy liberalizm przyniost podobne efekty. Oto przyktad
ilustrujacy ten stan rzeczy. System zamoOwien publicznych jest niewatpliwie
przejawem liberalizmu gospodarczego. Wszelako jego funkcjonowanie spra-
wilo, Zze pojawil si¢ zgota rozbudowany mechanizm kontrolny, a ten generuje
potrzebe ,,meta-kontroli” itd. Innymi stowy, 6w mikroliberalizm, bo dotyczacy
bardzo szczegotowej dziedziny, przeradza si¢ w swe zaprzeczenie. BylibySmy
nader ostrozni przy upatrywaniu jedynej przyczyny w niewlasciwym zapro-
jektowaniu mechanizmu zamowien publicznych. Wprowadzenie centralnego
rozdzielnictwa rozmaitych zasobow nie jest oczywiscie rozwigzaniem alterna-
tywnym. Potrzebna jest dyskusja nad tym, jak zharmonizowaé prawo wybo-
ru kontrahenta i minimalng kontrolg procedur w ramach systemu zaméwien
publicznych. Potrzeba diagnozy barier w tym wzgledzie jest niezaprzeczalna.
A na sam koniec zauwazymy, ze sztuczny liberalizm ma ten skutek, co rze-
czywisty totalitaryzm, mianowicie kryzys zaufania spolecznego. Wiele wska-
zuje na to, ze jest to jedna z najwickszych bolaczek obecnego spoteczenstwa
polskiego?2.

Streszczenie

Artykul jest polemika z pogladem Leszka Balcerowicza, ze prawo ogranicza
wolno$¢ w sposob prowadzacy do jej unicestwienia. Autorzy argumentuja, ze
wlasciwe ujecie relacji prawa do wolnoséci musi bra¢ pod uwage odrdznienie
wolnosci pozytywnej i wolnosci negatywnej, a takze potrzebe ochrony stab-
szych jednostek. Bez tej perspektywy spor pomigdzy komunitaryzmem i indy-
widualizmem jest trudno zrozumiaty.

22 Neoliberalizm, takze w wersji Leszka Balcerowicza, zostal ostatnio poddany krytyce
przez Andrzeja Walickiego; por. A. Walicki, Od projektu komunistycznego do neoliberalnej uto-
pii, Universitas, Krakow 2013; A. Walicki, Dwa liberalizmy, wyktad na posiedzeniu plenarnym
Wydziatu 1 PAN w dn. 7 listopada 2013 r., A. Walicki, Radykalizacja prawicy przyspiesza
(wywiad miesigca), ,,Kultura Liberalna” 2013, nr 46 (254) [przypis dodany w korekcie].
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