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Abstrakt: Artykul ma na celu rekonstrukcje glownych zatozen teorii prawa Philipa Selznicka. Jak
wskazuje, centralng pozycj¢ w tej koncepcji zajmuje pojecie legalnosci, rozumianej jako moral-
ny ideat prawa. Legalno$¢ jest tu interpretowana w sposdb niepozytywistyczny, jako dazenie do
ograniczania arbitralnosci wladzy i poszerzania rozumnej deliberacji. Ideat ten, bliski tradycji re-
publikanskiej, wyznacza zakres odpowiedzialnos$ci i role prawa wobec wspolnoty politycznej. Taki
poglad jest istotny takze w kontekscie wspotczesnych polskich sporéw dotyczacych legitymizacji
1 autorytetu prawa.

Stowa kluczowe: legalnos¢, rzady prawa, prawo responsywne, ideal prawa, prawo jako instytucja

1. Philip Selznick jest znany polskiej nauce prawa przede wszystkim jako
wspdtautor, wraz z Philippe’em Nonetem, koncepcji prawa responsywnego!. Kon-
cepcja ewolucji porzadku prawnego od prawa represyjnego, przez autonomiczne,
po responsywne jest dobrze znana i niezwykle wptywowa nie tylko w polskim,
lecz takze w $wiatowym obiegu naukowym. Ograniczanie zainteresowania wy-
Tacznie do niej jest jednak o tyle btedne, Ze jest ona jedynie waskim — chociaz
istotnym — wycinkiem dorobku amerykanskiego socjologa prawa. Co wiecej,
praca Noneta i Selznicka, przy catej swej oryginalno$ci, moze nieco rozczarowy-
wac powierzchownoscig i skrotowoscig rozwazan.

Nie sposob jednoczes$nie nie odnotowaé, ze przywolana koncepcja wpisuje
si¢ w spdjny projekt teoretyczny, jaki Selznick rozwijat w ciggu lat nie tylko w za-

* Artykut powstal w ramach realizacji projektu badawczego ,,Modele prawnej regulacji ry-
zyka w $wietle teorii refleksyjnosci” (nr projektu 2016/23/B/HS5/00873), finansowanego przez
Narodowe Centrum Nauki.

I P. Nonet, P. Selznick, Law and Society in Transition. Toward Responsive Law, New York
1978. Z rodzime;j literatury zob. np. E. Kustra, Polityczne problemy tworzenia prawa, Torun 1994;
M. Stepien, Responsywna administracja publiczna, Torun 2008; M. Zirk-Sadowski, Transformacja
prawa podatkowego a jego wykladnia, ,Kwartalnik Prawa Podatkowego™ 2004, nr 4, s. 9-20.
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68 MACIEJ PICHLAK

kresie prawa, lecz takze socjologii og6lnej. W celu petniejszego zrozumienia jego
pogladow warto wigc przyjrzec si¢ fundamentom tego projektu, z ktoérego wyra-
sta pojecie prawa responsywnego?. Taki wiasnie zamiar przy$wieca niniejszemu
tekstowi. Jego celem jest rekonstrukcja podstawowych zatozen teoretycznych za-
proponowanych przez Selznicka w odniesieniu do prawa’. Artykut koncentruje
si¢ przy tym na zagadnieniu idealu prawa. Ideat ten autor okresla jako legalnos¢,
rozumiang jednak w sposob szczegolny — jako dazenie dzigki prawu do ogra-
niczania arbitralnos$ci wladzy i do poszerzania obszaréw rozumnej partycypacji
obywatelskiej.

Dwojakie sg przestanki takiego wyboru przedmiotu analiz. Pierwsze z nich
sprowadzaja si¢ do uznania, ze pojecie ideatu instytucjonalnego (master ideal)
jest kluczem do zrozumienia omawianej teorii. Drugie wigza si¢ z kontekstem dal-
szych rozwazan, czyli z ujawniajgcymi si¢ w dzisiejszych czasach kontrowersjami
— zaréowno w naukach prawnych, jak i w praktyce politycznej — dotyczacymi
racjonalnosci prawodawcy oraz legitymizacji porzadku prawnego. Do$¢ wiernie
przypomina to kontekst powstania pracy Noneta i Selznicka, w ktorej diagnozowa-
li oni ,,kryzys autorytetu prawa”. Nie dziwi wigc, ze Selznick ma w tych kwestiach
do powiedzenia co$, co pozostaje istotne takze z naszej, lokalnej perspektywy*.

2. Jesli szuka¢ zagadnienia, ktora statoby w samym centrum mysli autora, to
jest nim problem wzajemnych relacji praktyk spotecznych i idealdéw normatyw-
nych. Pytanie o te relacje przewija si¢ w catym jego dorobku. Dorobku, dodajmy,
bogatym i wielowatkowym, powstajacym w ciggu kilkudziesieciu lat i obejmuja-
cym dziedziny socjologii organizacji, socjologii prawa oraz filozofii prawa i po-
lityki. Dla zrozumienia stanowiska Selznicka w tej kwestii kluczowe wydaja si¢
przy tym trzy tezy. Po pierwsze, w celu wlasciwego odczytania sensu praktyki
spotecznej konieczne jest uwzglednienie ideatu, na ktorego realizacje praktyka ta
jest nakierowana. Idealy wyznaczaja zatem tozsamos$¢ praktyk — w tym takich
jak praktyka funkcjonowania porzadku prawnego. Po drugie, tresci ideatow nie
da si¢ odtworzy¢ w oderwaniu od praktyk, w ktérych znajduja one swoje ucie-
lesnienie; dopiero dzigki osadzeniu w praktyce traca one status abstrakcyjnych
pojec i moga by¢ uznane za rzeczywiste zjawiska spoteczne’. Po trzecie, relacja

2 Cho¢ wspomniana ksigzka ma dwoch autordw, istniejg dobre powody, aby wylozone w niej
tezy wigza¢ gltdwnie z osobg Selznicka. W tekscie bede wige konsekwentnie traktowal prawo re-
sponsywne jako element szerszej teorii tego autora, unikajac jatowych rozwazan nad ,,iloscig Selz-
nicka w Selznicku”.

3 Szerzej na temat teorii Selznicka zob. M. Pichlak, Refleksyjnosé prawa. Od teorii spotecznej
do strategii regulacji i z powrotem, 1.6dz 2019, s. 99-135.

4 Por. M. Krygier, Przez 25 lat demokraci mlotkowali, ze konstytucja jest wazna, zamiast
pomysleé, co zrobié, zebysmy jg pokochali, http://wyborcza.pl/magazyn/7,124059,24939520,przez-
-25-lat-demokraci-mlotkowali-ze-konstytucja-jest-wazna.html (dostep: 21.01.2020).

5 Jak pisat Selznick: ,,Jesli ideaty majg by¢ traktowane z powaga, niezbedna jest rzeczywista
troska o ich ucielesnienie w dzialaniu, szczegélnie w rutynie instytucjonalnego zycia” — idem,
TVA and the Grass Roots: A Study in the Sociology of Formal Organizations, Berkeley 1966, s. X.
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ideatu i praktyki ma w sobie zawsze co$ z dialektycznego przeciwstawienia —
z jednej strony konkretna interpretacja ideatu moze podlegac krytyce jako nazbyt
oderwana od praktyki, z drugiej za$ urzeczywistnienie ideatdéw w praktyce zazwy-
czaj ma charakter utomny i z tego punktu widzenia mozna krytykowac praktyke.

Te trzy tezy mozna wigza¢ z trzema réznymi filozoficznymi podwalinami
omawianej koncepcji, jakimi sa: arystotelesowska filozofia praktyki® (wedle ktorej
ideat ustanawia telos dziatania), filozofia pragmatyzmu’ (znoszaca $ciste oddziele-
nie faktow od warto$ci) oraz dialektyka®. Pytanie, czy wszystkie te nurty dajg sie
z sobg w sposob niesprzeczny pogodzié, musi tu zostac nierozstrzygnigte. Wydaje
si¢ jednak, ze pominigcie ktoregokolwiek z nich prowadzitoby do znieksztalcenia
oryginalnych pogladéw Selznicka.

Odnotujmy, ze prezentowane stanowisko do$¢ wiernie oddaje typowo praw-
niczy sposob myslenia i moze by¢ uznane za teoretyczny wyraz tego ostatniego.
Wiele podstawowych poje¢ czy zasad prawnych wymaga, w celu ich wlasciwego
zrozumienia, potgczenia poziomu ideatdow z poziomem praktyk instytucjonalnych.
Wezmy za przyktad zasade rownosci wobec prawa. Z jednej strony, aby pojac jej
tres¢, konieczne jest zrozumienie jej etycznego sensu, czyli uzasadniajacego ja
ideatu réwnosci, ktorego zasada ta jest uszczegotowieniem. Z drugiej strony kaz-
dy prawnik doskonale zdaje sobie sprawg, ze nie sposob rozprawiaé¢ o rownosci,
nie uwzgledniajac sposobu, w jaki zostata ona urzeczywistniona i uregulowana
w instytucjach prawnych, na przyktad w postaci procesowych gwarancji rownos$ci
stron. To wtasnie praktyka procesowa, w ktorej skutecznie przestrzega si¢ od-
powiednich przepisow procedury, sprawia, ze zasada rownosci zyskuje realny
charakter.

3. Praktyke, ktora urzeczywistnia istotny spotecznie ideal normatywny, Sel-
znick okres§la mianem instytucji. Nalezy wigc przyblizy¢ to pojecie, ktorego naj-
pehniejszy opis znajdziemy w ksigzce The Moral Commonwealth®, uchodzacej za
opus magnum autora. Punktem wyjscia staje si¢ odrdznienie pojec instytucji oraz
organizacji. Ta ostatnia ma charakter celowo-instrumentalny, bedac ukierunkowang
na realizacj¢ wyraznie okreslonego zadania, definiowanego zazwyczaj za pomoca
technicznego jezyka. W przeciwienstwie do organizacji podstawowym zadaniem in-
stytucji nie jest realizacja celow, ale urzeczywistnianie spolecznie doniostych warto-
sci. Nie wyklucza to rowniez nakierowania na konkretne cele; zresztg przyjmowana

Idealy stajg si¢ wtedy ,,robust and grounded aspects of social reality” (,,solidnymi i ugruntowanymi
sktadowymi rzeczywistos$ci spotecznej”) — idem, Threshold Definitions, Normative Theory, and
Sociology of Law, mat. konferencyjny, Tokyo 1995, s. 11.

6 Zob. M. Pichlak, op. cit., s. 112-117.

7 Zob. M. Krygier, Philip Selznick: Ideals in the World, Stanford 2012, passim; S. Taekema,
The Concept of Ideals in Legal Theory, The Hague 2003, s. 100—-110.

8 Zob. P. Nonet, Technique and law, [w:] Legality and Community: On the Intellectual Legacy
of Philip Selznick, red. R.A. Kagan, M. Krygier, K. Winston, Lanham 2002, s. 49—66.

9 P. Selznick, The Moral Commonwealth. Social Theory and the Promise of Community,
Berkeley 1992.

Przeglad Prawa i Administracji CXX, 2020, cz. 112
© for this edition by CNS



70 MACIEJ PICHLAK

przez Selznicka filozofia pragmatyzmu nie pozwala na catkowite przeciwstawianie
celow 1 wartos$ci. Pojecie instytucji nie jest wige przeciwstawne pojgciu organizacii,
ale przekracza to ostatnie w tym sensie, ze nie moze by¢ zdefiniowane wylacznie za
pomoca technicznego jezyka celow (zatem nie podlega konceptualizacji wytacznie
w kategoriach racjonalnosci instrumentalnej). Nie da si¢ zrozumiec¢ instytucji — ani
jako pojecia ogdlnego, ani jako konkretnego przypadku — bez odwotania do nad-
rzednych ideatow 1 warto$ci, ktore ma ona ucielesniac.

Zauwazmy, ze takie postawienie sprawy nadaje pojeciu instytucji charakter
ewolucyjny — samo istnienie instytucji (badz jej brak) nie ma w tym ujeciu charak-
teru absolutnego, zero-jedynkowego, ale jest raczej kwestia stopnia, zalezng przede
wszystkim od skali ,,nasycenia” danej praktyki warto$ciami, a co za tym idzie — od
ilosci i mocy powigzan tej praktyki z szerszym kontekstem zycia spotecznego!®.
Selznick rysuje ewolucyjng lini¢ rozwoju form zrzeszenia spotecznego: od organi-
zacji, przez instytucje, po wspolnote polityczng (polity). Pierwszy etap tego rozwo-
ju — przejscie od organizacji do instytucji — dokonuje si¢ w procesie tak zwanej
instytucjonalizacji; tym samym pojecie to zyskuje u omawianego autora wyrazng
doniosto$¢ moralna. Instytucjonalizacje postrzega Selznick przez analogie do socja-
lizacji jako procesu dotyczacego 0sob (podmiotow moralnych). Tak jak socjalizacja
zaktada przyswojenie sobie przez jednostke podstawowych dla danej spoteczno$ci
przekonan moralnych, ktorych akceptacja pozwala jej spetnia¢ formutowane wobec
niej oczekiwania spoteczne — stanowi wigc proces, w ktorym z jednostki wy-
fania si¢ osoba — tak instytucjonalizacja oznacza ,,nasycenie” danej praktyki
warto$ciami, ktore pozwolg jej pelni¢ odpowiednig dla niej funkcje w spoteczen-
stwie!l. Instytucjonalizacja prawa jest wiec wigczeniem w porzadek prawny takich
warto$ci, ktore pozwola mu spetnia¢ jego unikalng spoteczng funkcje.

Instytucja wymaga przy tym jakiej$ jednoczacej zasady, uspdjniajacej roz-
norodne wartosci, jakie mogg by¢ realizowane w jej ramach. Takga wtasnie role
odgrywa wspominany juz nadrzedny ideat (master ideal). Poszczegolne wartosci
powinny by¢ zrelatywizowane wobec tego idealu i interpretowane w jego $wie-
tle jako $rodki do jego urzeczywistnienia. Obecno$¢ nadrzednego idealu nada-
je instytucji ,,integralno$¢” lub ,,charakter”!2. Oba te okreslenia konotujg przede
wszystkim pewng spojnos¢ aksjologiczng instytucji, konsekwencj¢ w uznawaniu
podstawowych warto$ci i zasad'3. Do doktadnego znaczenia tych sformutowan,
istotnych szczegolnie dla zrozumienia instytucji prawa, wroce w dalszej czesci.

10 Ibidem, s. 231-234.

11 W swoim najistotniejszym znaczeniu instytucjonalizacja to tyle co nasycanie warto$ciami
ponad wymogi aktualnego zadania” — ibidem, s. 233.

12 Ibidem, s. 320-327.

13 7 tego powodu Selznick uznaje, ze integralno$¢ (integrity) jest czyms$ wiecej niz zwykta
spojnos¢ (coherence), jest bowiem ,,spojnoscia moralng”, zapewniang na poziomie zasad (prin-
ciples) i zaktadajacg istnienie ,,moralnie zasadnych zaangazowan” — ibidem, s. 322-323.
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4. Wspomniana dystynkcja migdzy organizacja a instytucja $wiadomie nawig-
zuje do Weberowskiego rozrdznienia pomigdzy Zweckrationalitiit oraz Wertratio-
nalitdt, ktore Selznick rozumie réwniez jako dwie odmienne zasady integracji
spotecznej. Zdaniem autora tylko tam, gdzie obecna jest Wertrationalitit — gdzie
zatem oprocz organizacji pojawiajg si¢ instytucje — mozliwe jest wyksztatcenie
si¢ wspolnoty politycznej (polity). To o tyle znamienna reinterpretacja Webera, ze
samo pojecie instytucji w opracowaniu Selznicka odsyta do szerszej wspdlnoty
spotecznej, w ktorej okreslone idealy instytucjonalne muszg zosta¢ zaakceptowa-
ne i rozpoznane jako rzeczywiscie wigzace. Tak zatem, jak nie da si¢ zrozumiec¢
instytucji bez owych ideatoéw, tak samo nie jest mozliwy jej opis w izolacji od
,,szczegolnego miejsca, ktore zajmuje ona w szerszym systemie spotecznym”!4
i od spolecznych funkcji przez nig pelnionych. Mowiac o jakiejkolwiek instytucji,
wypowiadamy si¢ zarazem o systemie spotecznym, ktorego pozostaje ona czgscia.

Integracja spoteczna oparta na oczekiwaniach moralnych rodzi spoteczng od-
powiedzialno$¢ poszczegodlnych instytucji za realizacje powierzonych im wartoSci.
Jak pisze autor, dla instytucji ,,nic ma wazniejszej transakcji z otoczeniem niz nego-
cjowanie jej miejsca w porzadku moralnym, to znaczy mierzenie si¢ z oczekiwania-
mi, ze bedzie ona odpowiedzialna i responsywna”!3. W pehni zinstytucjonalizowana
(zatem ,,nasycona” wartosciami) praktyka spoteczna jest odpowiedzialna zarowno
W sensie moznosci pociagnigcia jej do odpowiedzialnosci przez spoleczne otocze-
nie (accountable — jest to zewnetrzny, relacyjny wymiar odpowiedzialnosci), jak
1 W sensie pewnej wewngtrznej postawy, polegajacej na dobrowolnym ukierunkowa-
niu na realizacj¢ warto$ci (responsible — wewngtrzny wymiar odpowiedzialno$ci).

Jak wida¢, Selznick przyjmuje jakas forme¢ responsywnosci, ktora wyptywa
z samej istoty instytucji spolecznej, i ktora charakteryzuje kazdy zespot praktyk
mogacy by¢ uznany za instytucje. Tak rozumiana responsywnos¢ dotyczy onto-
logicznego wymiaru analizy instytucji. Teoria Selznicka pozwala zatem odr6znié
responsywno$¢ w sensie empirycznym, rozumiang jako jeden z mozliwych modeli
uksztattowania i funkcjonowania instytucji (w tym prawa), od responsywnosci
w sensie ontologicznym, zwigzanym z opisang wyzej istota instytucji jako reali-
zujacej spotecznie istotne dgzenie moralne!®. Naturalnie oba wymiary responsyw-
no$ci oddziatlujg na siebie nawzajem. W szczegdlnosci responsywno$é ontolo-
giczna jest bodZzcem do ewolucji instytucji (z wszystkimi niejednoznacznos$ciami
1 sprzeczno$ciami tego procesu) w kierunku empirycznego modelu responsyw-
nego. To przekonanie tworzy jedng z kluczowych idei wyrazonych we wspdlnej
pracy Selznicka i Noneta na temat prawa responsywnego.

14" Ibidem, s. 233.

15 Ibidem, s. 237.

16 Odpowiada to rozroznieniu miedzy immanentnym a kontyngentnym pojeciem refleksyjno-
$ci, jakie funkcjonuje w teorii systemow. Zob. J. Winczorek, O ujeciach refleksyjnosci u Gunthera
Teubnera i Niklasa Luhmanna i o tym, co z nich wynika dla nauki prawa, [w:] Refleksyjnos¢ w pra-
wie. Konteksty i zastosowania, red. K. Kaleta, P. Skuczynski, Warszawa 2015, s. 177-205.
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5. Cho¢ Selznick mowi ogodlnie o wszelkich instytucjach spotecznych, instytu-
cja, ktora interesuje go najbardziej, jest prawo. To wlasnie do prawa w pierwszym
rzedzie odnosza si¢ przedstawione konstrukcje teoretyczne. Znamienne, ze piszac
o integralnos$ci oraz charakterze instytucji — centralnym problemie w zrozumie-
niu calej teorii instytucjonalnej zaproponowanej przez autora — wprost odsyta
on do dorobku filozofii prawa. Chodzi tu o doskonale w prawoznawstwie znane
poglady, odpowiednio, Ronalda Dworkina oraz Lona L. Fullera!”. Jak wiadomo,
kwestia aksjologicznej tozsamosci prawa ma w teoriach obydwu tych autoréw
kluczowy charakter. Jednoczesnie obaj uzasadniajg potrzebe takiej tozsamosci
w sposob zblizony do przedstawianych tu socjologicznych rozwazan Selznicka
— poprzez wskazanie moralnie doniostej roli, ktéra prawo ma odgrywaé. Dla
Dworkina bedzie to przede wszystkim ,,uzasadnianie oficjalnego uzycia przymu-
su”!8, dla Fullera za$ ,,podporzgdkowywanie ludzkiego zachowania kontroli zasad
ogolnych™? jednak struktura argumentacji pozostaje zblizona, biegnac od zdefi-
niowania owego wpisanego w prawo dazenia moralnego (nadrzednego ideatu) do
instytucjonalnej charakterystyki prawa.

W rozumieniu nadrzednego ideatu prawa Selznick jest blizszy Fullerowi.
Jego zdaniem ideat ten mozna okresli¢ mianem legalno$ci (inaczej: rzadow pra-
wa), rozumianej jednak szeroko — jako dazenie do ,,stopniowego ograniczania
zakresu arbitralno$ci zar6wno w prawie pozytywnym, jak i w jego praktycznych
zastosowaniach [its administration]”?°. Niejako pozytywng strong tego dgzenia
jest poszerzanie dzieki prawu przestrzeni rozumno$ci 1 wzmacnianie kanatow
deliberatywnej partycypacji obywateli w zyciu publicznym. Inspiracj¢ znajduje
autor w klasycznej greckiej filozofii politycznej: ,,W swoich najbogatszych kono-
tacjach legalnos¢ przywotuje grecka wizjg porzadku spotecznego ufundowanego
na rozumie, ktorego konstytutywng zasadg pozostaje sprawiedliwo$¢™?!.

6. W celu zrozumienia specyfiki pojmowania legalnosci, jakie proponuje Sel-
znick, warto zestawic je z pozytywistyczng interpretacja poje¢ legalnosci czy pra-

17 Na temat relacji miedzy teoriami Selznicka a Dworkina, a takze polemiki, do jakiej doszto
mi¢dzy autorami na tamach ,,The New York Review of Books™ oraz ,,California Law Review” zob.
P. van Seters, Selznick and Dworkin. The importance of values in social and moral theory, ,Issues
in Legal Scholarship” 10, 2012, nr 1, s. 43-53. Jak wynika z relacji $wiadkow (dzigkuje zwlaszcza
Martinowi Krygierowi za uwagi na ten temat), Selznick widzial bliskie pokrewienstwo wiasnych
pogladéw z teorig Fullera. Znalazto to wyraz migdzy innymi w zyczliwych recenzjach obu najwaz-
niejszych ksiazek Fullera. Por. P. Selznick, Book review: The Morality of Law by Lon L. Fuller,
~American Sociological Review” 30, 1965, s. 947-948; idem, Book review: Anatomy of the Law by
Lon L. Fuller, ,Harvard Law Review” 83, 1970, s. 1474-1480.

18 Justification for official coercion” — R. Dworkin, Law’s Empire, Cambridge MA-London
1986, s. 190. Chwile dalej Dworkin pisze o ,,0g6lnym uzasadnieniu dla przypadkow uzycia wiadzy
przymusu przez panstwo”. Polskie thumaczenie méwi o ,,uzasadnieniach dla urzedowego uzycia
przemocy” — zob. R. Dworkin, Imperium prawa, przet. J. Winczorek, Warszawa 2006, s. 192.

19 L.L. Fuller, Moralnos¢ prawa, przet. S. Amsterdamski, Warszawa 1978, s. 200.

20 P, Selznick, Law, Society, and Industrial Justice, New York 1980 [wyd. oryg. 1969], s. 12.

2L Jbidem, s. 18.
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worzadnosci. Juz samo okreslenie legalnosci jako ,,ideatu”, jak czyni to autor, musi
brzmie¢ dziwnie z perspektywy pozytywizmu. Odtwarzajac to stanowisko, Andrzej
Bator pisze, ze legalno$¢ to tyle co ,,zgodnos¢ doniostego prawnie zachowania si¢
z odpowiednig normg (regula) prawa pozytywnego. [...] Legalnos¢ jest pojeciem
zasadniczo neutralnym aksjologicznie™??. Jako relacja zgodnosci legalno$¢ ma tu
$cisle zdefiniowany, minimalistyczny zakres?3. Nie inaczej rzecz si¢ ma z innym bli-
skoznacznym pojeciem, jakim jest praworzadno$¢?*. Pojecie to moze si¢ wydawac
wlasciwszym odpowiednikiem selznickowego ideatu. Jednak rozumiana na sposob
pozytywistyczny praworzadno$¢ okazuje si¢ mie¢ rownie waski zakres co legalnos¢.
Podstawowa roznica polega na tym, ze o ile legalnos¢ odnosi si¢ do jednostkowych
dziatan, praworzadnos$¢ jest kwalifikacja organizmow zbiorowych, gtownie panstw.
Panstwo praworzadne to takie, ktorego organy dzialajg na podstawie i w granicach
prawa. Zaro6wno legalno$¢, jak i1 praworzadno$¢ zaktadaja wigc podporzadkowanie
wigzacym, $cisle zdefiniowanym standardom.

Réznica migdzy stanowiskiem Selznicka a pozytywizmem polega wigc na
nadaniu pojeciu legalnosci odmiennego statusu. Uzyteczne jest tu odwotanie do
rozroznienia migdzy moralno$cig obowigzku a moralno$cig aspiracji® — dla
pozytywizmu zaréwno legalnos¢, jak i praworzadno$¢ mieszcza si¢ w kategorii
obowiazku, funkcjonujac jako podstawowe, niestopniowalne wymogi (dane dzia-
tanie albo jest zgodne z wiazacymi normami, albo nie)?®. Maja one takze charak-
ter gldwnie negatywny, informujac, czego nie wolno robi¢ — dziata¢ niezgodnie
z prawem. Selznick tymczasem opisuje legalnos¢ jezykiem aspiracji, jako dazenie,
ktore oprocz aspektu negatywnego (ograniczanie arbitralno$ci) ma tez wyraznie
zarysowany aspekt pozytywny (poszerzanie rozumnej deliberacji i sprawiedliwo-
$ci). Jako aspiracja wyznacza moralny sens ,,dobrego prawa”, a jej realizacja pod-
lega stopniowaniu. Ta stopniowalna natura legalnos$ci odpowiada og6lnej logice
instytucjonalizacji w ujeciu autora.

Te roznice nie oznaczaja bynajmniej zanegowania pozytywistycznie pojmo-
wanej legalnosci. Jest doktadnie odwrotnie — aby dazy¢ do realizacji ideatu legal-
nosci, konieczne jest wpierw zagwarantowanie dziatania odpowiednich organow
zgodnie z prawem. Legalno$¢ rozumiana jako obowigzek wyznacza zatem zardwno

22 A. Bator, Legalnosé, [hasto w:] Wielka Encyklopedia Prawa, t. 7. Teoria i filozofia prawa,
red. A. Bator, J. Zajadlo, M. Zirk-Sadowski, Warszawa 2016, s. 233-234.

23 Zob. zwlaszcza Z. Tobor, Teoretyczne problemy legalnosci, Katowice 1998.

24 Zob. S. Kazmierczyk, Praworzqdnosé¢, [hasto w:] Wielka Encyklopedia. .., s. 346; J. Nowacki,
Praworzqdnosé. Wybrane problemy teoretyczne, Warszawa 1977; S. Wronkowska, Z. Ziembinski,
Zarys teorii prawa, Poznan 2001, s. 240-252.

25 Por. L.L. Fuller, op. cit., rozdz. 1.

26 Scigle rzecz biorac, praworzadno$é jest wiasnoscig stopniowalna o tyle, ze dziatania orga-
néw panstwowych moga czesciej lub rzadziej pozostawaé w relacji zgodnosci z obowigzujacym
prawem. Poszczegdlne dziatania wchodzace w zakres oceny praworzadnosci nie maja jednak cha-
rakteru stopniowalnego, odmiennie niz w ujgciu Selznicka, gdzie pojedyncze dziatanie moze by¢
w wiekszym lub mniejszym stopniu arbitralne lub uwzglednia¢ rezultaty deliberacji.
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nieprzekraczalne granice, jak i warunki realizacji legalno$ci jako aspiracji?’. Zgod-
nie z sugestiami samego Selznicka nie chodzi tu o zniesienie pozytywistycznych
rygorow legalnosci, ale o ich ,,poglebienie” i ,,wzbogacenie”?8. Odpowiada to pogla-
dom autora mig¢dzy innymi na relacje migdzy tak zwanym prawem autonomicznym
a prawem responsywnym, a tez mi¢dzy doktryng liberalizmu a komunitaryzmem.

Na tle pozytywizmu — i szerzej, wspotczesnego prawoznawstwa — propozy-
cje¢ Selznicka odroznia tez odejécie od (typowego dla nauk prawnych) ,,panstwo-"
i ,,sadocentryzmu” w postrzeganiu legalnosci. Jako zasada ma ona zastosowanie
zarowno do praktyki sadowego, jak i administracyjnego stosowania prawa, a nawet
do réznego rodzaju quasi-prawnych dzialan organizacji spotecznych i podmiotow
prywatnych?®. Stad tez bierze si¢ uzyteczno$¢ omawianej teorii miedzy innymi dla
rozwazan nad samoregulacja dokonywang przez prywatne korporacje, ktore z per-
spektywy jednostki moga mie¢ wigksze znaczenie od prawa powszechnie obowia-
zujacego’?, a ktore czesto umykajg uwadze tradycyjnie zorientowanej teorii prawa3!.

Odnotujmy kolejng wlasnos$¢ tak pojmowanej legalnosci. Jak juz stwierdzi-
lem, zaktada ona mozliwo$¢ publicznej partycypacji (zazwyczaj w formie me-
chanizmow demokratycznych, cho¢ nie jest to konieczno$¢) w celu poszerzania
obszaréw rozumnos$ci w procesach podejmowania decyzji publicznych. Ponadto,
jako nadrzedny ideat instytucji prawa, wyznacza ona tre$¢ i zakres odpowiedzial-
nosci tej instytucji wobec spoteczenstwa. Skoro jednak tak, to legalnos$¢ przestaje
by¢ pojeciem wylacznie prawniczym. To, czego na danym etapie wymagaja od nas
standardy legalnos$ci, powinno by¢ definiowane w szerokiej, publicznej debacie.
Mowiac hastowo — prawo to zbyt powazna sprawa, aby zostawiac¢ je w rekach
samych tylko prawnikow.

Jest oczywiste, ze tak pojeta legalnos¢ obejmuje standardy sprawiedliwos$ci
zarowno formalnej, jak 1 materialne;j.

7. Takie pojmowanie prawa, jako instytucji, ktéra ponosi spoteczng odpowie-
dzialno$¢ za realizacj¢ ideatu legalnos$ci, pociaga za soba dwojakiego rodzaju kon-
sekwencje: w sferze pogladow na prawo i politycznos¢ (skutki ,,materialne”) oraz
dotyczace metodologii badan nad prawem (skutki ,,formalne”). Sposréd pierw-
szych niewatpliwie najbardziej doniosta jest koncepcja prawa responsywnego,
czyli prawa bardziej wrazliwego spotecznie, elastycznego i obywatelskiego. Jest

27 Co skadinad jest zbiezne z zapatrywaniami Fullera na relacje miedzy obydwoma typami
moralnosci.

28 Zob. P. Selznick, The jurisprudence of communitarian liberalism, [w:] Communitarianism
in Law and Society, red. P. Seters, Lanham, Md. 2006, s. 20.

29 Co Selznick niezwykle ciekawie analizuje na przyktadzie regulacji warunkow pracy w prze-
mysle: idem, Law, Society...

30 Zob. zwlaszczal. Ayres, J. Braithwaite, Responsive Regulation. Transcending the Deregulation
Debate, New York-Oxford 1992; C. Parker, The Open Corporation. Effective Self-Regulation and
Democracy, Cambridge 2002.

31 P, Westerman, Outsourcing the Law. A Philosophical Perspective on Regulation, Cheltenham-
-Northampton, MA 2018, s. 9—12.
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to koncepcja dostatecznie dobrze znana, dlatego nie ma potrzeby jej tu referowac.
Zwroémy jedynie uwage, ze — zgodnie z tym, co zostato podkreslone w temacie
relacji miedzy dwoma interpretacjami legalno$ci — prawo responsywne nie ozna-
cza bynajmniej odrzucenia standardow prawa ,,autonomicznego” (typowego dla
spojrzenia liberalno-pozytywistycznego), ale ich wzbogacenie i przekroczenie.

W sferze filozofii politycznej przyjete rozumienie ideatu legalno$ci lokuje autora
blisko tradycji republikanskiej, z jej koncepcja wolnosci jako braku dominacji, czyli
niepodleganiu arbitralnej wladzy32. Z tego tez ducha pochodzi nacisk na kluczowg
rolg wspolnoty politycznej (polity), budowanej przez zaangazowanych obywateli.
Tylko bowiem w takim srodowisku ideal legalnos$ci i wizja prawa responsywnego
majg szansg zaistnieC. Jest to jednak, ponownie, proba powigzania pogladéw repu-
blikanskich z liberalnymi — stanowisko, ktore okreslane bywa jako republikanski
liberalizm33 (a co sam Selznick nazywa komunitariafskim liberalizmem?3#).

Jesli idzie o konsekwencje metodologiczne, nalezy podkresli¢c dwie dyrek-
tywy, charakterystyczne dla catej twdrczo$ci autora. Po pierwsze, natura relacji
miedzy ideatami a praktyka wymaga, aby analizowaé je zawsze w ich wzajem-
nych zwigzkach. To za$ wyklucza obie postaci redukcjonizmu znane w naukach
spotecznych. Pierwsza z redukcji (btad empiryzmu) programowo ogranicza si¢ do
,realnego” wymiaru funkcjonowania spoleczenstwa, odrzucajac wszelkie rozwa-
zania aksjologiczne jako rzekomo nienaukowe. Redukcja druga (btad idealizmu)
analizuje abstrakcyjnie ujete zasady czy idealy, nadajac im charakter samoistny
i tym samym odrywajgc od uwarunkowan spotecznych?>. Wydaje sie, ze w pra-
wie do pierwszego rodzaju redukcjonizmu mozna niekiedy zaliczy¢ pozytywizm
prawniczy, a takze empiryczng socjologi¢ prawa; btad idealizmu grozi z kolei
migdzy innymi teoriom prawnonaturalnym, etyce prawniczej, ale takze analitycz-
nej teorii prawa. Przeciwko obu tym redukcjonizmom Selznick wysuwa program
»socjologicznego naturalizmu”, w ktérym naturalizm oznacza wierno$¢ wobec
zlozonej natury zjawisk spolecznych, taczacej fakty i warto$ci’6. Taki empirycz-
no-idealistyczny program badawczy ma takze swoje konsekwencje praktyczne,
poniewaz uciele$nienie ogdlnych wartosci w praktyce spolecznej konkretyzuje
ich tre$¢. Zabezpiecza to przed instrumentalizacja, ktorej tatwo poddaja si¢ zbyt

32 Zob.np. W. Ciszewski, Zasada neutralnosci swiatopoglgdowej paristwa, Krakow 2019, s. 67—
73; F. Lovett, Republicanism, [w:] The Stanford Encyclopedia of Philosophy, red. E. Zalta, https://
plato.stanford.edu/archives/sum2018/entries/republicanism/ (dostep: 20.01.2020).

33 Zob. A. Szahaj, Jednostka czy wspdlnota? Spor liberatow z komunitarystami a ,,sprawa
polska”, Warszawa 2006, s. 28 n.

34 P. Selznick, The jurisprudence of communitarian...; idem, The Moral Commonwealth...,
s. XI.

35 Por. J. Habermas, Faktycznos¢ i obowigzywanie. Teoria dyskursu wobec zagadnien pra-
wa i demokratycznego panstwa prawnego, przet. A. Romaniuk, R. Marszatek, Warszawa 2005,
s. 57-81; M. Pichlak, op. cit., s. 38-41.

36 Zob. zwlaszcza P. Selznick, Sociology and natural law, ,Natural Law Forum” 1961, s. 84—
107; idem, Threshold Definitions...
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ogolne ideaty. Autor formutuje przestroge, zawsze aktualng, przed ,,intymng wie-
zig miedzy oportunizmem a mys$leniem utopijnym”, w ktorej ramach ogo6lnikowe
ideaty stuza za ,,ochronng przykrywke, pod ktérg mozna podejmowaé decyzje
w calo$ci nastawione na wtasng korzy$¢™37.

Po drugie, omawiana teoria taczy podejsScie afirmatywne z krytycznym.
Wchodzac w dyskusje z tak zwanymi teoriami krytycznymi (na przyktad Criti-
cal Legal Studies), autor docenia ich warto$¢ 1 uzytecznosé. Zastrzega jednak, ze
w swojej jednostronnosci teorie te pozostajg slepe na ideat prawa, a przez to nie
sa w stanie zrozumie¢ jego rzeczywistego sensu. W konsekwencji tracg swoja
krytyczno$¢, albowiem nie sg w stanie odroznic legitymowanego i praworzadnego
porzadku prawnego, ktory wciela w zycie ideat legalnos$ci, od prawa autorytarne-
go czy tez zwyklej przemocy.

Koncepcja legalnosci Philipa Selznicka, tak jak cata jego teoria, z pewno$cia
nie jest wolna od kontrowersji, na ktorych przedstawienie nie ma tu miejsca3®.
Mimo mozliwej krytyki jest to jedna z najciekawszych i najbardziej wartoscio-
wych teoretycznych prob uchwycenia sensu prawa.

THE IDEAL OF LEGALITY IN PHILIP SELZNICK’S THEORY OF LAW

Summary

The paper aims at reconstruction of the basic tenets of Philip Selznick’s theory of law. The
focal point of this theory is the concept of legality, which forms the moral ideal of law. Legality
is interpreted here in a non-positivistic manner, as an aspiration to limit arbitrariness of power and
to enhance reasonable deliberation. The ideal, which shows affinity with a republican tradition,
determines the scope of responsibility and the role of law in a political community. Such a view
is relevant, among others, in the context of the current Polish disputes about law’s legitimacy and
authority.

Keywords: legality, the rule of law, responsive law, the ideal of law, law as institution
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