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Co to znaczy ,uja¢ autonomig¢ bardziej neutralnie
i abstrakcyjnie”?
Relacje migedzy nowoczesnym prawem a moralnos$ciag
w Faktizitit und Geltung Jirgena Habermasa

Faktizitit und Geltung Jirgena Habermasa stanowi imponujacy zlo-
zonoS$cig 1 bogactwem watkéw wyklad ,,radykalnie demokratycznej” (we-
dle okreslenia samego autora) teorii nowoczesnego prawa. Radykalizm
tej teorii polega¢ ma przede wszystkim na wykazaniu, ze idee panstwa
prawa 1 demokracji sa ze soba nierozerwalnie, ,,pojeciowo” zwigzane.
Celem Faktizitit und Geltung jest wiec z jednej strony krytyka pogladu,
jakoby prawo uzyskiwalo swa wazno$é' wylacznie moca wlasnej formy
(a zatem dzigki legalnosci procedury ustanawiania prawa), z drugiej zas§ —
odrzucenie pogladu, jakoby pewne prawa uzyskiwaly waznosé niezalez-
nie od procesu stanowienia prawa, co ograniczaloby zadanie prawodaw-

' Znalezienie wlasciwego tlumaczenia dla niemieckich stéw /legitimes Recht nie nalezy
do zadan latwych. Nie chodzi tu rzecz jasna o prawo, ktére po prostu obowigzuje. Ttuma-
czenie w rodzaju ,,uprawomocnione (czy tez prawomocne) prawo” nie wchodzi w gre ze
wzgledéw stylistycznych. Dlatego tez zdecydowalem si¢ na tlumaczenie przyblizajace sens,
jaki stowu /Jegitim pragnie przypisa¢ Habermas: legitimes Recht to prawo, ktére nie tylko
faktycznie obowiazuje, ale tez zasluguje na racjonalna akceptacje, przy czym racjonalna
akceptacja to taka, ktéra dokonuje sie ze wzgledu na przedstawione argumenty, nie za$
poprzez przymus. W niektérych kontekstach tlumacze Legitimitit po prostu jako ,,waz-
nos$¢”. Podobne problemy dotycza jednego z dwu, podstawowych zreszta, poje¢ ksiazki —
pojecia Geltung. Geltung to przede wszystkim ,obowigzywanie”, lecz juz sam tytul oma-
wianej pracy sugeruje, ze trzeba wyraznie odrézni¢ obowiazywanie jako pewien fakt od
obowiazywania jako twierdzenia, ze co$ ,,powinno obowigzywac¢”. W tlumaczeniu angiel-
skim zdecydowano si¢ na zastapienie tytulu Faktizitit wund Geltung (ktérego doslowny
przektad polski brzmialby: ,,Faktycznos¢ i obowiazywanie”, co byloby trudne do zaakcepto-
wania zaréwno ze stylistycznych, jak i merytorycznych wzgledow) tytutem Bezween Facts
and Norms (a zatem: ,Miedzy faktami i normami”, czy tez ,,Fakty i normy”). Geltung mozna
rzeczywiscie tlumaczy¢ jako ,,normatywno$§¢”. Ostatecznie najblizsze intencjom Haberma-
sa, cho¢ moze niezbyt zgrabne, wydaje mi si¢ tlumaczenie slowa Geltung — o ile kontekst na
to pozwala — wyrazeniem ,,racjonalna akceptowalno$¢”.
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cy do przeksztalcenia ich w rzeczywiste, opatrzone sankcjami normy po-
zytywne. Jedynym zrédiem legitymizacji prawa moze by¢ w nowoczesnym
spoleczedstwie demokratyczny proces publicznej wymiany argumentéw
— eksplikacji i obronie tej prostej, ale bynajmniej nie trywialnej, ani tez
nie oczywistej tezy stuzy¢ ma obszerna praca Habermasa.

Habermas prezentuje swa teori¢ jako specyficzna synteze dwu jedno-
stronnych uje¢é nowoczesnego prawa. Po jednej stronie znajduja si¢ wszyst-
kie te koncepcje, ktére kwestionuja sens zadawania pytan o waznos$¢ sta-
nowionego prawa, o ile mialyby one by¢ czyms$ wigcej niz pytaniem o to,
czy prawo to zostalo ustanowione zgodnie z ustalonymi procedurami.
Legitymizacja prawa zostaje tu sprowadzona do zgodnego z procedurg
dziatania prawodawcy (pozytywizm prawny) badz tez wystylizowana na
dokonywana ex post racjonalizacj¢ ustanowien wynikajacych z wewnetrz-
nej dialektyki systemu prawnego, rzadzacego si¢ wlasnymi prawami, za-
mknig¢tego na inne systemy i operujgcego nieprzetlumaczalnym na zaden
inny kodem (socjologiczna teoria Niklasa Luhmanna). Ujecia takie unie-
mozliwiaja w praktyce wszelka krytyke, skierowana pod adresem pozy-
tywnego prawa. Krytyka taka ma bowiem za swoja przestanke mozliwos$¢
odroznienia i poréwnania prawa godnego racjonalnej akceptacji  oraz
prawa faktycgnie obowiqznjqcego. Druga skrajnoscia, ktdérej pragnie unik-
na¢ Habermas, sa z kolei wszelkie deontologiczne teorie prawa, zaréwno
klasyczne (Kant), jak 1 wspolczesne (Rawls). Teorie te wyposazaja nas
wprawdzie w normatywne kryteria oceny, czy obowiazujace prawo jest
takze prawem godnym racjonalnej akceptacji, niosa jednak ze soba nie-
bezpieczeastwo bagatelizacji momentu demokratycznego stanowienia
prawa. °rédlo wazno$ci prawa dostrzega si¢ tu poza samym procesem
jego stanowienia: je$li jednak normy prawne uzyskuja swa waznos$é nie-
zaleznie od rzeczywistego prawodawstwa (jak np. wéwczas, gdy o ich
waznosci decyduja argumenty moralne), to polityczna autonomia obywa-
teli oraz demokracja okazuja sie¢ de facto, czesto wbrew deklaracjom sa-
mych zwolennikéw tego stanowiska, drugoplanowymi zasadami. Innymi
stowy: teorie te nie sa w stanie wyjasnié¢, dlaczego panstwo prawa musi
by¢ panstwem demokratycznym, poniewaz demokracja z koniecznosci
przyjmuje w tych teoriach forme urzeczywistniania praw, o ktérych juz
skadinad wiadomo, ze powinny obowiazywac.

Aby méc wyjasni¢ nierozerwalny zwigzek miedzy ideami panstwa
prawa i demokracji, czy tez — jak to czasem formutuje Habermas — miedzy
»zasadgq praw czlowieka” a ,zasada suwerenno$ci politycznej”, musimy,
zdaniem autora Faktizitit und Geltung, dokonaé swoistej immanentyza-
cji krytycznego pytania o waznoS§¢ prawa: przekraczajacy naga pozytyw-
no$¢ obowigzywania moment ,,bycia godnym” racjonalnej akceptacji musi
zosta¢ odnaleziony w samym prawie stanowionym, a dokladniej: w for-
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mie jego ustanawiania. Forma ta nie moze by¢ jednak dowolna: o ile
w S$wiecie ,,przednowoczesnym” legitymizacje gwarantowaly prawu in-
stancje o charakterze sakralnym’, o tyle w ,odczarowanym”, wspoélcze-
snym Swiecie zrédel legitymizacji dla prawa stanowionego, ulegajacego
czestym zmianom 1 bedacego wyrazem woli $wieckiego prawodawcy,
nalezy poszukiwaé gdzie indziej. W nowoczesnym §wiecie prawo zaslu-
gujace na akceptacje to prawo autonomiczne — prawo, ktéremu nie tylko
podlegamy, ale ktére ,,pozwala nam tez zobaczy¢ siebie w roli jego auto-
row”’. Wazne sa przy tym dwie kwestie: po pierwsze, nie na kazda norme,
obowiazujaca w demokratycznym panstwie, wyraziliby$§my faktycznie
zgode — nowoczesne spoleczenstwa sa po prostu zbyt liczne, a rzadzace
w nich systemy dziatania zbyt zréznicowane, by mozna bylo wyobrazaé
sobie, ze kazdy przepis prawny moze zostaé¢ poddany pod powszechne
glosowanie. Istnieje jednak wiele form demokratycznej kontroli — opinia
publiczna, podzial wladz, media — pozwalajacych domniemywaé, ze przy
spelnieniu pewnych szczegétowych warunkéw, ustanawiane w demokra-
tycznym systemie prawo moze by¢ uznawane przez obywatela nie tylko
za zewnetrzny fakt, z ktérym musi si¢ pogodzié, ale takze za uzasadniona
norme, na ktéra moéglby wyrazi¢ swoja zgode. Zdaniem Habermasa tylko
ta mozliwos§¢ ujrzenia siebie w roli twoércy, nie za$ jedynie adresata pra-
wa, moze dzi§ stanowi¢ zrédlo legitymizacji prawa stanowionego. Z dru-
glej strony, prawo nie moze gmusié nas do widzenia siebie w roli autoréow
— musi ono by¢ tak skonstruowane, by dalo si¢ postrzegac jako zbidr re-
gul, wéréd ktérych mozemy poruszaé sie w czysto strategicznym nasta-
wieniu®. Dlatego tez godne akceptacji prawo daje nam mogliwosé ujrze-
nia siebie w roli jego twoércow. Habermas pisze: ,,Jedynym postmetafizycz-
nym zrédlem legitymizacji moze by¢ demokratyczny proces stanowienia
prawa. Co nadaje jednak temu procesowi jego moc legitymizacji? Teoria
dyskursu udziela na to pytanie prostej i na pierwszy rzut oka malo prze-
konujacej odpowiedzi: proces demokratyczny umozliwia swobodne kra-
zenie tematéw 1 opinii, informacji i uzasadnien, gwarantuje dyskursywny
charakter ksztaltowania przekonan politycznych i uprawomocnia w ten
sposéb mozliwy zawsze do zweryfikowania sad, Ze osiggnigte zgodnie
z procedurami rezultaty maja mniej lub bardziej racjonalny charakter™.

7. powyzszego wywodu wida¢, jak duza wage posiada w Habermasow-
skiej konstrukcji wyrazne odréznienie pozytywnego prawa od moralno-

* Zob. J. Habermas, Faktizitit und Geltung, Frankfurt a.M. 1998, s. 40 n.
* Ibidem, s. 153.
* Lbidem, s. 164.
* Lbidem, s. 662.
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§ci®. Habermas musi pokaza¢, ze wspomniane przez nas powyzej deonto-
logiczne czy tez konstruktywistyczne teorie prawa, legitymizujac prawa
podstawowe (,prawa czlowieka”) przy pomocy argumentéw moralnych,
zapoznajq tkwiaca w nowoczesnym prawie racjonalnos¢ oraz ignoruja jego
autonomie. Krytyka ta stanowi istotng cze¢$¢ Habermasowskiego projek-
tu wydobycia immanentnej racjonalnosci prawa, majacej swe zrodla
w demokratycznych warunkach jego ustanawiania. Wazne jest przy tym
zawezenie naszych rozwazan: ich przedmiotem nie jest relacja miedzy
prawem a moralnodcia w ogdle, lecz stosunek miedzy nowocgesnym pra-
wem a moralnoScia formalng’. Pierwsze pojecie definiujemy za Haber-
masem jako prawo stanowione, pozytywne, podlegajace zmianom, typo-
we dla nowoczesnych, rozwinietych spoleczenstw. Moralnoscia formalng
bedziemy za$§ okres§la¢ namys! moralny, nie opierajacy si¢ na okreslonej
tradycji, pojeciu dobra badz katalogu cnét, lecz poddajacy zaproponowa-
ne zasady dzialania testowi uogdlnialnosci. ,,Moralnos¢ formalna z zasady
odnosi si¢ krytycznie do wszystkich typow dziatan, ktére cechuje natural-
nos¢, bezrefleksyjnosé, instytucjonalna gwarancja oraz ktérych motywa-
cje dostarczane sa wraz ze wzorcem socjalizacji. [...] Jej celem 1 zadaniem
jest bezstronna ocena waznych konfliktéw ze wzgledéw moralnych, ro-
dzacych sie na styku dzialan”®. Te ograniczenia sa do$¢é istotne. Przede
wszystkim, jak twierdzi Habermas, istnieje bliskie pokrewieAstwo mie-
dzy takim proceduralnym modelem namyslu moralnego a nowoczesnym
prawem — stanowia one bowiem eclementy réwnoczesnie wylaniajace si¢
z rozpadu tradycyjnej etycznosci’. Pokrewiedstwo to stanowi zrédlo wie-

‘ W calym tekscie podazam przy uzywaniu stéw ,,moralny” i ,etyczny” za definicjami
Habermasa. W polskiej tradycji przyjmuje si¢ czasem, ze etyka jest nankq o moralnosci.
Habermas, stojacy tu na gruncie tradycji niemieckiej, ujmuje te relacje inaczej: pojecie ,etycz-
ny” odnosi si¢ do wszelkich dyskurséw zwiazanych z pojeciem udanego (szcze¢sliwego)
zycia, podczas gdy pojecie ,,moralny” odnosi si¢ do oceny dziatan (i zapobiegania mozli-
wym konfliktom, rodzacym si¢ na styku dzialan). Tego podziatu, by nie wprowadzaé¢ dodat-
kowych niejasnosci, staram si¢ takze trzymac przy tlumaczeniu fragmentéow tekstéow Kanta,
ktory, co warto nadmienié, zajmuje sie (w terminologii Habermasa) kwestiami moralnymi,
sam jednak nie odréznia jeszcze etyki i moralnosci w taki sposéb, jak czyni to Habermas.
Rowniez w polskiej tradycji moéwi si¢ czesto o ,etyce Kantowskiej” lub o ,,Kantowskiej filo-
zofii moralnej”, lecz juz raczej nie o ,,Kantowskiej moralnosci” (co wlasciwie mogloby zo-
sta¢ zrozumiane jako prywatna postawa moralna Immanuela Kanta). Aby ulatwi¢ lekture,
bede jednak zamiast o ,zasadzie wylaniajacej si¢ z Kantowskiej filozofii moralnej” pisal po
prostu o Kantowskiej zasadzie moralnosci.

~ Niemieckie stowo Vernunftmoral decyduje sie tlumaczy¢, uzywajac wlasnie sformu-
towania ,,moralno§¢ formalna”. Jest to, jak sadze¢, merytorycznie zasadne, podczas gdy wy-
razenie ,,moralnos¢ racjonalistyczna” wprowadzaloby w blad, a ,,moralnos¢ oparta na rozu-
mie” — brzmialoby mniej zgrabnie i mniej zrozumiale dla polskiego czytelnika.
8
J. Habermas, Faktizitit und Geltung, op. cit., s. 145.

" Zob. ibidem, s. 135.
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lu nieporozumien, dlatego tez wskazanie réznic staje si¢ czyms$ niezbed-
nym. Czy prawo i moralnos$¢ daja si¢ rozwaza¢ w zupelnym oderwaniu od
siebie, czy tez prawo stanowi uzupelnienie moralnosci albo zachodzi sy-
tuacja odwrotna? Czy wolno ujmowaé¢ moralno$¢ jako stojaca powyzej
(ponizej) prawa?

Postaramy sie zaprezentowal argumentacje Habermasa i poddac jq
analizie. Podczas tej analizy nieuniknione okaze si¢ odniesienie do Kan-
towskiej filozofii moralnej, stanowiacej dla Habermasa wazny, bodaj czy
nie najwazniejszy, przyklad moralnosci formalnej. Sprébujemy przy tym
pokusi¢ sie o krytyke Habermasowskiej interpretacji przedstawionego
przez Kanta modelu relacji mi¢dzy prawem a moralnoscia. Waznym punk-
tem odniesienia stanie si¢ takze krytyka Habermasowskiej analizy statusu
praw czlowieka, jaka, wychodzac od Kantowskich przestanek, przepro-
wadzil Otfried Hoffe.

Zanim jednak przejdziemy do analizy Habermasowskiego modelu re-
lacji miedzy prawem a moralno$cia, powinni§my tez wyjasnié, dlaczego
kwestia praw czlowieka odgrywa tak wazna role w calym Faktizitat und
Geltung — 1 dlaczego wlasnie ta kwestia skupia na sobie uwage wielu kry-
tykow Habermasa. Zasada praw czlowieka — jako liberalnych, gwarantuja-
cych ,,negatywna” wolno$é¢ podmiotu — stanowi w konstrukcji Haberma-
sa jedna z dwu fundamentalnych zasad nowoczesnego prawodawstwa.
Komplementarna 1 réwnie nieodzowna okazuje si¢ zasada suwerennosci
politycznej, zwiazana z prawami uczestnictwa w zyciu politycznym okre-
§lonego spoleczenstwa. Habermas wysuwa teze, ze wiele teorii prawa
popada w jedna z dwu skrajnosci, wyolbrzymiajac role praw czlowicka
(liberatowie) badz praw uczestnictwa w zyciu politycznym (komunitaria-
nie); idzie za$§ o to, by pokazaé, ze ,,prywatna” i ,,publiczna” autonomia
nawzajem si¢ zakladaja 1 warunkuja. W interesujacej nas polemice — po-
lemice Habermasa ze strategia liberalng — istotng role odgrywaé bedzie
wlasnie kwestia interpretacji zasady praw czlowieka.

Zamierzamy zatem, po pierwsze, rozwazy¢é kwestie praw czlowicka
jako centralng dla relacji miedzy prawem a moralnoScia; po drugie, przed-
stawi¢ 1 poddac¢ krytyce Habermasowska interpretacje Kantowskiego
modelu stosunku prawa do moralnosci; 1 po #rgecie, wychodzac od alter-
natywnej interpretacji modelu Kantowskiego, zaproponowaé swoiste
odwrécenie Habermasowskiej tezy o kompensacyjnych funkcjach no-
woczesnego prawa wobec proceduralnej moralno$ci.

Moéwili§my juz, ze celem Habermasa jest synteza dwu stanowisk
w obrebie teorii prawa. Habermas dazy takze do innej, réwnoleglej synte-
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zy, ktéra obejmuje dwie tradycje polityczne — liberalizm i republikanizm.
W swej modelowej analizie'’ spér miedzy tymi tradycjami wywodzi z kon-
kurencji miedzy dwoma typami publicznego dyskursu: dyskursem mo-
ralnym a dyskursem etyczno-politycznym. Pierwszy z nich koncentruje
si¢ na idei samookre$lenia [Se/bsthestimmung|, drugi — na idei samourze-
czywistnienia [Se/bstverwirklichung]. Warto podkresli¢, ze oba te dyskursy
stanowia, zdaniem Habermasa, nieodlaczne elementy sfery publicznej
nowoczesnych (,,posttradycjonalnych”) spoteczenstw. W spoleczenstwach
takich, na skutek rozpadu tradycyjnej etyki, opartej na koncepcji dobra
lub katalogu cnét, pojawia si¢ potrzeba nowego typu namystu moralne-
go, ktéry dostarczaltby nie tyle gotowej listy nakazéw i zakazow, ile raczej
procedury umozliwiajacej testowanie regul postepowania. Z drugiej stro-
ny, rozpadowi ulega takze podzielana przez wszystkich, wspdlna wizja
udanego (szcze$liwego) zycia; dlatego pojawia sie komplementarna wo-
bec poprzedniej potrzeba wypracowania i urzeczywistnienia indywidu-
alnego modelu zycia''. Pierwsza potrzeba realizuje si¢ zatem dzieki pod-
porzadkowywaniu si¢ wylacznie takim normom, ktére podporzadkowu-
jacy sie poddali procedurze sprawdzenia i ktére zaakceptowali w sposob
wolny; druga z kolei — poprzez §wiadomy wybér i ksztaltowanie tradycji
istotnych dla wlasnej tozsamosci'’. Teza, ze oba te dyskursy wylaniaja sie
réwnolegle, jako konsekwencja rozpadu zrozumiatych same przez sig, nie
poddajacych si¢ krytyce norm, wzorcéw zycia i tradycji, stanowi u Haber-
masa punkt wyjscia do sformulowania postulatu, by w teorii polityki roz-
waza¢ owe dyskursy — oraz, jak za chwile zobaczymy, zwiazane z nimi
prawa — jako réwnorzedne i nie staraé¢ si¢ o ich hierarchizacje. Postulat
ten zostaje przez Habermasa sformulowany nastepujaco: skoro oba typy
dyskurséow stanowia specyficzne uciele$nienia idei autonomii (autono-
miczny wybdér norm moralnych i takiez ksztaltowanie tradycji), to sama
autonomia powinna zostaé ujeta na tyle abstrakcyjnie, bySmy mogli zre-
konstruowaé, w jaki sposéb urzeczywistnia si¢ ona jako prywatna (moral-
na) oraz publiczna (polityczna)’. Wazne, Ze kazda z dwu tradycji, zbudo-
wanych na wspomnianych dyskursach, przywlaszczyla sobie pewien typ
praw politycznych, za ktérych zrédlo uznaé mozna specyficzne oczeki-
wania, znajdujace swoj wyraz w obu dyskursach. Tak oto z ideq samookre-
Slenia [Selbstbestimmung], a wigc z dyskursem moralnym, zwigzala si¢
szczegblna troska o prawa czlowieka, gwarantujace indywidualna wolno$¢
dziatania. Po stronie dyskursu etyczno-politycznego, zbudowanego na idei

" Ibidem, s. 124-135.
" Zob. ibidem, s. 126.
Lbidem.
Zob. J. Habermas, Die Einbeziehung des Anderen, Frankfurt a.M. 1999, s. 301-303.
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samourzeczywistnienia  [Se/bstverwirklichung|, szczegdlng uwage zacze-
to z kolei poswiecaé politycznym prawom obywatelskim, umozliwiajacym
aktywne uczestnictwo w zyciu publicznym i stanowieniu prawa wspol-
noty. W ten sposéb otrzymujemy model dwu tradycji: liberalizmu, sku-
pionego na dyskursie moralnym i obronie negatywnych praw jednostki,
oraz republikanizmu, zbudowanego na dyskursie etyczno-politycznym
i prawach do aktywnego uczestnictwa w zyciu politycznym'’. Tak jak re-
publikanizm po macoszemu traktuje prawa czlowieka, tak liberalizm od-
nosi si¢ do aktywnego Zycia politycznego. Postuzmy si¢ tylko dwoma przy-
ktadami: przez pisma Hannah Arendt przewija si¢ watek sceptycznego,
by nie rzec — podejrzliwego podejscia do praw czlowieka, ktére z punktu
widzenia klasycznego, po grecku pojetego republikanizmu stanowig we-
wnetrznie sprzeczne pojecie. Czlowiek jest tu ,zaledwie” czlowiekiem,
nosicielami praw moga sta¢ si¢ dopiero obywatele. MyS§liciele liberalni
ostrzegaja z kolei przed ,tyranig wickszo$ci”, dopatrujac si¢ w pismach
obroficéw republikanizmu watkéw totalitarnych (jak np. u Rousseau, kto-
rego nierzadko stawiano juz w jednym szeregu z Robespierrem, Hitlerem
1 Stalinem — by wspomnie¢ choéby Benjamina Constanta czy Bertranda
Russela).

Habermasowska synteza obu opisanych tradycji nie ma po prostu ozna-
czaé stworzenia takiego modelu praw, w ktérym zaréwno prawom czlo-
wieka, jak 1 prawom obywatelskim zostalaby pos$wiecona nalezyta uwaga.
Wielu myslicieli, zaréwno republikanskich, jak i liberalnych, uwzglednia
w swoich konstrukcjach oba typy praw. Habermas stawia przed soba znacz-
nie ambitniejsze zadanie: stara si¢ wykazaé, ze zadne z tych praw nie jest
bardziej fundamentalne od drugiego, ze zadnego z nich nie sposéb do-
brze opisaé, jesli nie uwzglednia si¢ drugiego. W takim wtasnie kontek-
§cie przeprowadza swa krytyke zalozen republikanizmu i liberalizmu. Nam
pozostaje skupi¢ si¢ na tej ostatniej. Jej przewoqu idea jest uwidacznia-
jace sie niebezpieczedstwo paternalizmu’. Moralnie legitymizowane
prawa czlowieka moglyby bowiem zosta¢ ,narzucone” prawodawcy i sta-
nowi¢ ograniczenie jego demokratycznej dzialalnosci. Woéwcezas jednak
zakwestionowana zostalaby zasada suwerennosci politycznej, ktéra — jak
widzieli§my wczeéniej — wylonita si¢ z tradycyjnej etycznosci wraz z zasa-
da praw czlowicka (powinna wigc mieé zagwarantowany status, réwno-
rzedny wobec tej ostatniej). Proces ustanawiania prawa bylby zatem, wo-
bec paternalistycznego narzucenia praw czlowicka, ograniczony z ze-

wnatrz, albo stalby sie realizacja napisanego juz scenarlusza”’

" J. Habermas, Faktizitit und Geltung, op. cit., s. 129.
" Zob. J. Habermas, Die Einbeziehung des Anderen, op. cit., s. 301.
b J. Habermas, Faktigitit und Geltung, op. cit., s. 161 n.
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Nasuwa si¢ tu wszakze pytanie, co poczal z nieustannie zagrazajacym
niebezpieczeAstwem naruszenia praw czlowieka przez demokratyczne-
go prawodawce? W jaki sposdb prawa te zostaja zabezpieczone w mode-
lu Habermasa? Otéz zdaniem autora Faktizitit und Geltung sytuacja taka
nie moze mie¢ miejsca wlasnie dlatego, ze prawodawca, o ktérym mowa,
jest prawodawca demokratycznym. Aby dziatalno$¢ demokratycznego
prawodawcy — wspoélnoty obywateli — mogla w ogéle dojs¢ do skutku,
nalezy ustanowi¢ podstawowe, negatywne prawa, umozliwiajace swobod-
na dziatalno§é¢ poszczegdlnych jednostek. Wolnosé polityczna — wolnosé
do politycznego dziatania — zaklada wolnos§¢ poza- czy tez przedpolitycz-
na, od wszelkiego bezprawnego przymusu, a zatem — wolnos¢ do dziata-
nia jako takiego. Prawa podstawowe nie sa jednak u Habermasa legitymi-
zowane moralnie (by zosta¢ nastepnie tylko ,,upozytywnione” przez pra-
wodawce) — powstaja one w wyniku zastosowania zasady dyskursu
[Diskurspringip] do samej formy prawa'’. Zasada dyskursu nie ma, zda-
niem Habermasa, statusu zasady moralnej, lecz jest ujeta bardziej neutral-
nie i abstrakcyjnie, i dopiero w drugim kroku ,rozdwaja si¢” na zasade
moralng 1 zasade demokratyczna. Zasada dyskursu ,,[...] znajduje si¢ na
takim poziomie abstrakcji, ktéry pomimo [jej] normatywnego charakte-
ru, pozostaje jeszcze neutralny wzgledem moralnosci i prawa; zasada dys-
kursu odnosi si¢ bowiem do wszelkiego typu norm kierujacych dziata-
niem”'"®. Zasada dyskursu (D) zdefiniowana zostaje nastepujaco: ,,Wazne
sa te i tylko te normy odnoszace si¢ do dziatania, na ktére wszyscy poten-
cjalnie zainteresowani mogliby wyrazi¢ zgode, uczestniczac w racjonal-
nych dyskursach”"”. Prawa podstawowe (prawa czlowieka) zostaja zatem
zagwarantowane » obrebie procesu ustanawiania prawa — Habermas musi
przy tym poczyni¢ dwa zalozenia: po pierwsze, ze zasada dyskursu jest
intuicyjnie znana obywatelom, 1 po drugie, ze w urzeczywistnianiu auto-
nomii politycznej posluguja si¢ oni medium prawa®.

Mozemy teraz pokusi¢ si¢ o wyjadnienie, dlaczego u Habermasa nie-
ustannie sasiaduja ze soba rézne sformulowania nastepujacych dwu tez:
»Praw czlowieka nie sposéb ujmowac jako zewnetrznych ograniczen dla
demokratycznego prawodawcy” oraz ,,Nie ma zadnej alternatywy dla pra-
wa jako medium, w ktérym obywatele moga urzeczywistni¢ swa politycz-
na autonomie¢”. Jesli uzupelni¢ brakujace kroki w tym rozumowaniu, wy-
toni si¢ taka oto struktura argumentacji: ,,Praw czlowieka nie sposéb ro-
zumieé jako zewnetrznych ograniczen itd. — Powstaje jednak niebezpie-

" Z0b. ibidem, s. 154.
Lbidem, s. 138.
Ibidem.

" Ibidem, s. 163.
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czefistwo ich naruszenia. — Niebezpieczedstwo to zostanie usunigte, o ile
wspoélnota obywateli postuzy si¢ medium prawa 1 intuicyjnie zastosuje
zasade dyskursu. — Za to za$ mozna reczyé, gdyz nie ma zadnej alternaty-
wy: o ile obywatele chca mie¢ mozliwos$¢ rozumienia siebie réwniez jako
autoréow prawa, musza przy ich stanowieniu porozumiewaé si¢ ze soba,
co oznacza zastosowanie w praktyce zasady dyskursu; obywatele nie maja
tez zadnego wyboru, jesli idzie o medium, jakim mogg si¢ postuzyé —
w posttradycyjnych spoleczenstwach takim medium moze by¢ tylko pra-
wo. — Dlatego w nowoczesnym, demokratycznym pafstwie prawa nie
moze istnie¢ jakiekolwiek zagrozenie dla praw czlowieka”. Habermas na-
zywa prawa czlowieka warunkami moiliwosci: obywatele moga rozu-
mie¢ siebie jako autoréw prawa tylko woéwczas, gdy zagwarantuja sobie —
jako adresatom tegoz prawa — prawa fundamentalne, chronigce podsta-
wowe swobody dziatania. Warunkéw mozliwo$ci nie mozna, zdaniem Ha-
bermasa, okre§la¢ mianem ograniczed®; podobnie nie nazwaliby§my Kan-
towskich form zmystowosci (czasu 1 przestrzeni) ograniczeniami przed-
miotéw doswiadczenia (a przynajmniej nie w takim samym sensie, w ja-
kim moéwimy o ograniczeniach odnoszacych si¢ do samych tych przed-
miotéw). W celu uniknigcia nieporozumienl, nalezy tu jeszcze zaznaczyd,
ze wedlug Habermasa istnieje zawsze mozliwo§¢ moralnego uzasadnie-
nia praw czlowieka — pytanie brzmi tylko, czy to moralne uzasadnienie
jest nieodzowne w odniesieniu do praw podstawowych, zagwarantowa-
nych juz w procesie demokratycznego stanowienia prawar Odpowiedz
autora Faktizitit und Geltung brzmi jednoznacznie: nie jest to nieodzow-
ne. Zupelnie inng kwestia jest przy tym fakt, ze podczas ustanawiania praw
podstawowych przytaczane sa (w obrebie prawodawstwa) argumenty
o moralnym charakterze (nalezy zaznaczy¢, ze wedle Habermasa prawo
dopuszcza trzy typy argumentow: pragmatyczne, moralne i etyczne, pod-
czas gdy w obrebie moralnosci nie rozpatruje si¢ argumentdéw pragma-
tycznych 1 etyczno-politycznych). Czym innym jest bowiem strategia ar-
gumentacyjna w obrebie procesu ustanawiania prawa, czym innym za$
moralna legitymizacja pewnych praw poza tym procesem, z dodanym na-
stepnie ich ,,upozytywnieniem” przez prawodawce.

Jak wazne jest dla Habermasa, by praw podstawowych nie pojmowaé
jako narzuconego z zewnatrz ograniczenia, jako katalogu gotowych i nie-
zmiennych praw, pokazuje rozdzial Faktizitit und Geltung poswiecony
paradygmatom prawa. Autor powoluje si¢ tam na przyklad feministycz-
nej teorii prawa. Oto po stoczeniu walki o réwnouprawnienie okazalo
sig, ze pomimo ,,formalnej” réwnosci wobec prawa kobiety nadal sgq ,,ma-
terialnie” poszkodowane. Negatywna, liberalna wolnos§¢ jednostki zosta-

' Ibidem, s. 162.
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ta bowiem zdefiniowana tak, ze de facto promuje ona przedstawicieli jed-
nej plci (co wida¢ choéby na przykladzie prawa pracy). Wniosek, plynacy
stad dla teorii prawa sformulowany zostaje nastgpujaco: praw podstawo-
wych nie mozna z géry, raz na zawsze, zadekretowad, gdyz tylko sami za-
interesowani dysponuja kompetencjami, pozwalajacymi im zdefiniowaé
wlasnag wolnos§¢ negatywna. ,,Prawa tylko w takim stopniu zagwarantuja
kobietom oparte na prywatnej autonomii ksztaltowanie wlasnego zycia,
w jakim umozliwia im jednoczednie réwnoprawne uczestnictwo w prak-
tyce obywatelskiego samookreslenia. Jedynie bowiem sami zainteresowani
sa w stanie wyja$ni¢ kazdorazowe »wazne konteksty« réwnosci 1 nierdw-
nosci””. Do tego potrzebna jest jednak wolno$é polityczna: wszak tylko
w procesie stanowienia prawa mozna nakre$li¢ granice wolnos$ci prywat-
nej w taki sposéb, by faktycznie umozliwiala ona dostep do sfery publicz-
nej wszystkim zainteresowanym. Na tym konkretnym przykladzie $wiet-
nie uwidacznia si¢ podstawowa idea Faktizitat wund Geltung: pafstwo
prawa przypomina statek nauki z metafory Neuratha — ktérg w tym kon-
tekscie daloby si¢ rozbudowaé nast¢pujaco: o ile wyruszyé w rejs mozna
tylko po zagwarantowaniu, ze statek nie zatonie (prawa czlowieka jako
warunki mozliwosci), o tyle podczas rejsu nie sposéb uniknaé stopnio-
wej przebudowy samego statku, co wcale nie oznacza natychmiastowego
zatoni¢ccia. Wolnos§¢ prywatna i polityczna nawzajem si¢ warunkuja
i umozliwiaja. Tak oto udalo nam si¢ dotrze¢ do najwazniejszej tezy oma-
wianej pracy.

Teraz za§ mozna juz zaryzykowac twierdzenie, ze problem praw czlo-
wieka, a wraz z nim szersza kwestia relacji miedzy moralnoscia i prawem,
stanowi jeden z najwazniejszych probleméw Faktizitit und Geltung.

Przejdziemy obecnie do oméwienia Habermasowskiej analizy relacji
miedzy formalna moralnoscia a nowoczesnym prawem, stanowigcej zara-
zem krytyke Kantowskiego modelu tego odniesienia.

11

Kantowska teoria prawa stanowi dla Habermasa sztandarowy przy-
ktad moralnej legitymizacji praw czlowieka. Cho¢ nieoceniona zastuga
Kanta jest, jak stwierdza Habermas, $ciste odréznienie sfer legalnodci
i moralnodci, to jednak w Kantowskiej konstrukcji indywidualnych, nega-
tywnych praw jednostkowych te ostatnie zostaja wyprowadzone z auto-
nomii podmiotu moralnego. Wolnos§¢ Willkiir opiera si¢ na wolnosci Wil-
le; zewnetrzna wolno$§é prawna stanowi odzwierciedlenie wolnosci we-
wnetrznej (moralnej). Habermas pisze: ,,W ten sposéb [...] w prawodaw-

* Tbhidem, s. 506.
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stwie zewnetrznym odzwierciedla si¢ prawodawstwo moralne, w legal-
nosci — moralno§é, w obowiazkach prawnych — obowiazki cnoty itd.”*.
Prawo zostaje zatem podporzadkowane moralnosci. Manifestuje si¢ w tym,
zdaniem Habermasa, platonizm Kanta, postrzegajacego wspdlnote praw-
na jako niedoskonala, zmystowa posta¢ idealnej, pozaempirycznej
wspoélnoty podmiotéw moralnych. ,,U podstaw tej konstrukcji lezy pla-
tofiska wizja, wedle ktérej porzadek prawny odzwierciedla i zarazem kon-
kretyzuje w $wiecie zjawiskowym intelligibilny porzadek »panstwa ce-

. 2
16w«

. Jak pamigtamy, wedtug Habermasa normy prawne i moralne po-
siadaja réwnorzedny status: ,,Zakladam, ze [...] reguly prawne i moralne
wylaniaja si¢ jednoczednie z tradycyjnej etycznosci i funkcjonuja obok sie-
bie jako rézne, ale tez nawzajem uzupelniajgce si¢ typy norm odnosza-
cych si¢ do dzialania”®. Z tego tez powodu autonomia nie moze byé okre-
§lana z gory jako autonomia moralna, ktéra zostaje nastepnie urzeczy-
wistniona w realnym $wiecie 1 przybiera forme autonomii moralnej wbra-
nej w szate prawngq. ,Pojecie autonomii musi byé pomysélane na tyle abs-
trakcyjnie, by moglo, w odniesieniu do tych lub innych norm zwigzanych
z dzialaniem, przyjmowac za kazdym razem specyficzna postaé [...] [po-
sta¢ zasady moralnej lub zasady demokracji — J.K.-K.]”*.

Otfried Héffe zwraca wszakze uwage, ze Kant dysponuje dwoma poje-
ciami moralnosci: wezszym, odnoszacym si¢ do prawa, i szerszym, zwia-
zanym z pojeciem cnoty wykraczajacym poza obowiazki prawne. Héffe
pisze, Zze owo wezsze pojecie moralnosci nie polega wcale na dziataniu ze
wzgledu na obowiazek; catkowicie wystarczy tu ,realizacja wlasnego in-
teresu”, czyli zewnetrzna tylko zgodno$é z norma”. I rzeczywiscie, w Me-
taphysik der Sitten Kant postepuje dokladnie odwrotnie do procedury,
ktéra przypisuje mu Habermas: rozpoczyna od okreslenia tych obowiaz-
kéw, dla ktérych mozliwe jest ,,zewnetrzne prawodawstwo”. Prawo odno-
si si¢ tu do zewnetrznych dzialan jak do faktdw, nie pytajac o pobudki,
determinujace podmiot do legalnego dziatania. Ogdlna zasade prawa ze-
wnetrznego formuluje Kant nastepujaco: ,,Dziataj zewnetrznie w taki spo-
sob, by wolny uzytek twojej woli [Willkiir] dal sie pogodzi¢ z wolnoscia
kazdego innego czlowieka pod pojeciem ogdlnego prawa [...]”*". Zasada
ta ,[...] naklada wprawdzie na mnie pewne zobowigzanie, lecz wcale nie
oczekuje, ani tez nie wymaga, abym mial ogranicza¢ swoja wolnos¢ do

’ Ibidem, s. 136.
Lbidem.
* Ibidem, s. 135.
* Ibidem, s. 135 n.
O. Hoffe, Kategorische Rechtsprinzipien, Frankfurt a.M. 1995, s. 79.
* 1. Kant, Die Metaphysik der Sitten, Stuttgart 1997, s. 67.
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owych warunkéw ze wzgledu na samga te zasade”

. Dopiero moralno$¢
wnosi imperatyw, odrzucajacy wszelkie inne pobudki przestrzegania
norm prawnych poza szacunkiem dla samego prawa. Moralnos$¢ postgpo-
wania zostaje wiec wyraznie powiqzana z charakterem pobudki, moty-
wujacej nas do dziatania. Moralnych pobudek nie da si¢ wymusié zewnetrz-
nymi $§rodkami, nawet sam podmiot nie moze nigdy by¢ absolutnie pe-
wien, ze postapil zgodnie z obowigzkiem ze wzgledu na samo prawo. Po-
budki moralne to kwestia zbyt niepewna, by mozna bylo wyjs¢ od niej
w konstrukcji prawa zewnetrznego. Moralnos$¢ nie stanowi podstawy pra-
wa, jest raczej czyms$, co zgodnie z trafng uwaga Hoffego, nalezatoby na-
zwaé ,przelicytowaniem”” prawa. Podmiot prawny nie jest ,,empirycz-
nym” odzwierciedleniem podmiotu moralnego, lecz dokladnie na odwrét:
podmiot moralny jest takim podmiotem prawnym, ktéry robi cos wigces
od tego, do czego zobowigzuje go prawo — przestrzega prawa g S3acunku
dla samego prawa.

Habermas nie ma réwniez racji, gdy stwierdza: ,,[Kant] wychodzi
[w Metaphysik der Sitten] od pojecia moralnego prawa wolnosci i po-
przez jego ograniczenie otrzymuje prawa zewnetrzne”’'. Pojecia, ktére
Kant definiuje na poczatku Metaphysik der Sitten, nie sa pojeciami jego
teorii moralnej, lecz teorii dziatania. Teoria moralna zostaje tu zbudowa-
na dopiero po okresleniu tego, co nalezy do obowiazkéw prawnych.

W odniesieniu do samych praw czlowieka zrédlem zamieszania moze
by¢ ostawiony cytat, w ktérym Kant stwierdza, iz prawa te (prawo wolno-
$ci 1 wszelkie prawa, ktére daja sie z niego wydedukowac) ,,[...] przystugu-
ja kazdemu czlowickowi moca jego czlowieczeistwa”’?. Habermas odczy-
tuje to w sposob nastepujacy: kazdemu czlowiekowi jako podmiotowi
moralnemu przystuguja podstawowe prawa odnoszace si¢ do jego ze-
wnetrznej wolnodci. Wydaje mi si¢ jednak, Zze cho¢ Kant niejednokrotnie
uzywa pojecia ,czlowieczenstwo” na oznaczenie zdolnosci do bycia pod-
miotem moralnym, tkwiacej w kazdym czlowieku, to w tym przypadku
nalezy wszakze domys$la¢ si¢ znacznie prostszego sensu sformulowania:
prawa podstawowe przystuguja czlowiekowi dlatego, ze jest czlowiekiem.
Gdyby bylo inaczej, zetkneliby$my sie¢ natychmiast z problemem, czy pra-
wa te przystugujqg osobom niezdolnym do autonomii moralnej. Czy prawa
czlowieka przystugiwalyby na przykiad takze nie wyrazajacym skruchy
zbrodniarzom, demonstrujacym tym samym ponad wszelkq watpliwos$é
nie tylko brak moralnych pobudek, ale tez niezrozumienie, czym moglo-

Y Tbidem.

o O. Hoffe, Kategorische Rechtsprinzgipien, op. cit., s. 77.

" J. Habermas, Faktizitit und Geltung, op. cit., s. 136.

? Zob. 1. Kant, Die Metaphysik der Sitten, op. cit., s. 76.
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by by¢ dziatanie moralne? Prawa czlowieka przystuguja jednak u Kanta
czlowiekowi jako podmiotowi wyposazonemu w Willkiir, nawet jesli jego
Wille pozostaje uspiona. Willkiir jest przy tym okresleniem woli jako zdol-
nosci nie podlegania bezposrednim impulsom. Willkiir, bedaca wlasciwym
adresatem zobowiazan prawnych, umozliwia dopiero Wille, a wraz z nia
sfere moralnosci. Charakterystyczne jest to, co z oczywistych wzgledéw
ginie w polskich przekladach ze wzgledu na ujednolicajace sens stowo
»wola”: wszedzie tam, gdzie Kant méwi o prawie, pojawia si¢ zawsze po-
jecie Willkiir, nie za$ Wille. Do bycia podmiotem prawnym kwalifikuje
juz sama zdolno$¢ oderwania si¢ od bezposrednich bodzcéw, zdolnos¢
swobodnego wyboru, nie za§ dopiero pozytywna wolno$¢ moralna.

Jesli jednak nasza interpretacja, podazajaca tu szlakiem interpretacji
Hoéffego, jest stuszna, to znaczyloby to, ze Kant w istocie uczynil juz to,
czego domaga si¢ Habermas: ujal autonomie dostatecznie abstrakcyjnie,
okreslajac ja jako zdolno$¢ autonomicznego prawodawstwa. To autono-
miczne prawodawstwo nie ma jeszcze moralnego sensu, odnosi si¢ wstep-
nie jedynie do Willkiir jako zdolnosci swobodnego wyboru. Dopiero
w drugim kroku owo samodzielne prawodawstwo dzieli si¢ na zewnetrz-
ne, prawne (przy ktéorym wystarcza samo podporzadkowanie si¢ zewnetrz-
nym obowigzkom, bez znaczenia sa natomiast pobudki, ktére do tego pro-
wadza) oraz wewnetrzne, moralne (przy ktérym przestrzeganie obowigz-
kéw ma miejsce ze wzgledu na nie same; dochodzq tu takze dodatkowe
obowiazki, ktére nie naleza do prawa, zwane obowiazkami niezupelnymi).
Jesli ta interpretacja jest sluszna, sp6ér Habermasa z Kantem okazalby sie
sporem stownym, opartym na zwyklym nieporozumieniu. Sadze wszakze,
ze miedzy Kantem a Habermasem istnieje rzeczywisty, a nie jedynie wer-
balny spér. Nawet jesli nieprawda jest, ze Kant uzasadnia prawa czlowie-
ka przy pomocy moralnych argumentéw, to jednak wydaje sie, Zze nie jest
on, w przeciwiedstwie do Habermasa, gotéw pojmowaé zewngtrznej au-
tonomii jako samourzeczywistnienia, opisujac je wylacznie w kategoriach
autonomicznego prawodawstwa (w terminologii Habermasa: samookre-
§lenia). Takie stanowisko w znacznej mierze ogranicza mozliwos$¢ stale
na nowo przeprowadzanej interpretacji granic wolnodci negatywne;j.
Wolno$§¢ negatywna jest w koncepcji Kanta znacznie bardziej odporna
na ingerencje¢ prawodawcy, nawet jesli mialby on by¢ prawodawca demo-
kratycznym.

Aby przyblizy¢ istote tego sporu, warto przytoczy¢ jeszcze jedna Kan-
towska definicje zewnetrznej (prawnej) wolnosci: ,,Wolno$é [jednostki]
jako czlowieka, ktérej zasade w odniesieniu do ustroju spoleczenstwa
wyrazam w nastepujacej formule: nikt nie moze zmusi¢ mnie do bycia
szczgsliwym na jego sposéb (tak, jak on sobie wyobraza pomyslnosé ko-
go$ innego), lecz kazdemu wolno poszukiwaé swego szczedcia na tej dro-
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dze, ktéra jemu samemu wydaje si¢ najlepsza, jesli tylko nie przynosi on
przez to uszczerbku wolnoéci innym [...]”". Mys$lenie Kantowskie okazuje
si¢ ostatecznie mysleniem radykalnie liberalnym — Habermas tymczasem
uwaza siebie za krytyka liberaligmn — trudno wiec dziwié si¢ powstaja-
cemu tu sporowi, cho¢ dotyczy on czegos innego, niz twierdzi Habermas.
Punktem zapalnym tego sporu nie jest bynajmniej ,,umoralnienie” prawa
(prébowalismy wykazaé bezzasadnos$é tego zarzutu wcze$niej), lecz inna
koncepcja autonomii politycznej. Habermas pisze: ,,W przeciwienstwie
do autonomii moralnej, ktéra wyczerpuje si¢ w zdolnosci racjonalnego
samo-zobowiazania, autonomia osoby prawnej zawiera w sobie trzy réz-
ne eclementy — obok wspodlnie przez obywateli urzeczywistnianej autono-
mii takze zdolno$§¢ racjonalnego wyboru oraz etycznego samourzeczywist-
nienia”?. Kant nie wspomina nigdzie o samoutrzeczywistnieniu, nigdy tez
nie uznalby idei samourzeczywistnienia za istotny wymiar publicznej au-
tonomii; autonomia polityczna to dla Kanta zawsze i wylacznie autono-
miczne prawodawstwo. Prawo, konstytuujace si¢ publicznie, musi abs-
trahowa¢ od wszelkich koncepcji szcze$liwosci. Zadnej koncepcji szcze-
§liwosci (w stowniku Habermasa: zadnego projektu etyczno-polityczne-
go) nie mozna uczyni¢ czg¢s$cig publicznego prawodawstwa: ,,udane zy-
cie” pozostaje dla Kanta ograniczone do mikroskali indywidualnych wy-
boréw, ktére prawo ma jedynie ,negatywnie” umozliwia¢. Samourzeczy-
wistnienie jako ponadindywidualny element publicznego prawa ozna-
czatoby z punktu widzenia Kanta naruszenie podstawowej zasady, w mysl
ktorej prawo musi abstrahowaé¢ od wszelkich koncepcji szczesliwosci; Kant
nie dokonuje przy tym odréznienia argumentéw o charakterze etyczno-
-politycznym od argumentéw typu pragmatycznego. Z punktu widzenia
Habermasa Kant dysponowalby zatem zbyt waskim pojeciem autonomii
publicznej; dla Kanta z kolei autonomia ta jest mozliwa tylko jako prawo-
dawstwo, abstrahujace od wszelkich celdw, czy to pragmatycznych, czy to
etyczno-politycznych.

Cho¢ zatem poczatkowo okresliliSmy Faktizitit und Geltung jako pré-
be syntezy liberalizmu i republikanizmu, trzeba teraz stwierdzié, ze na tle
radykalnie liberalnego myélenia Kanta, teoria Habermasa okazuje si¢ mimo
wszystko blizsza koncepcjom republikanskim. Habermas chce najwyraz-
niej dokona¢ ,,przektadu” liberalnych praw podstawowych w jezyku re-
publikanizmu. Dlatego tez krytycy Habermasa skupiaja si¢ wlasnie na tych
stabych punktach jego teorii, ktére nie dos¢ konsekwentnie bronia libe-

L Kant, O porgekadle: to moze byl stusine w teorii, ale nic nie jest warte w praktyce,

w: O porzgekadle..., Torua 1995, s. 19 n.
" J. Habermas, Faktizitit und Geltung, op. cit., s. 665 n.
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ralnych praw jednostkowych przed mozliwymi naruszeniami ze strony
demokratycznego  prawodawcy.

Wréémy zatem do kwestii praw cztowicka. WspomnieliSmy wczesniej,
ze Habermas pragnie unikna¢ sytuacji, w ktérej ustanawianie praw bylo-
by realizacja przygotowanego juz wczesniej scenariusza. Z drugiej jednak
strony autor Faktizitit und Geltung podkresla, ze gdy demokratyczny
prawodawca postuguje si¢ formag prawna, z konieczno$ci powotaé musi
katalog praw podstawowych. W tym momencie nasuwa si¢ podejrzenie,
ze w teorii Habermasa moralna legitymizacja prawa nie jest potrzebna,
poniewaz dokonuje si¢ ona niepostrzezenie w procesie ustanawiania pra-
wa pozytywnego. Habermas odparlby zapewne ten zarzut, wskazujac
ponownie na to, ze w jego koncepcji katalog praw podstawowych (czy
raczej, jak je nazywa autor, podstawowych zasad prawnych) wylania si¢
ze skrzyzowania formy prawnej 1 zasady dyskursu, ta ostatnia za§ definio-
wana jest na wyzszym poziomie abstrakcji od zasady autonomicznej mo-
ralnosci. Zasada dyskursu ma by¢, jak juz wspominali§my, neutralnym
wobec moralnosci, ogélnym kryterium oceny norm. Krytycy Habermasa
odpowiadaja jednak na to, ze moralne zalozenia ukryte zostaly w samej
zasadzie dyskursu. I tak np. Héffe pisze: ,,Akceptacje wszystkich zaintere-
sowanych moga jednak zdoby¢ tylko te normy, ktére w najscislejszym sen-
sie spelniaja kryterium uogdlnialnosci. Kryterium moralnosci nie jest za-
tem zawarte w dyskursie, lecz w tej regule argumentacyjnej, ktérag sam
Habermas uznaje za zasade moralnosci [...]: w regule uogdlnialnosci [Uni-
versalisierungsgrundsatz]””. Ale woéwcezas zarzut, ktéry Habermas stawia
Hobbesowi, twierdzac, ze ten — whrew wilasnym empirystycznym zaloze-
niom — musi w Lewiatanie przemyci¢ moralne zalozenia w opisie stanu
natury, by zdola¢ wytlumaczy¢ mozliwos§é zawarcia umowy spolecznej,
odnositby si¢ mutatis mutandis takze 1 do Habermasa.

Przejdzmy teraz do szeregu argumentdw, jakie autor Faktigitit und
Geltung przytacza na obrone swej tezy o konieczno$ci $cistego rozdzialu
miedzy nowoczesnym prawem a formalna moralno$ciag. Wszystkie te ar-
gumenty mozna uzna¢ za modyfikacje glownej tezy Habermasa, wedle
ktérej nowoczesne prawo spelnia kompensacyjna role wobec formalnej
moralnosci:

1) ,Normy moralne reguluja relacje 1 konflikty pomiedzy naturalny-
mi osobami, [...] normy prawne [...] — mie¢dzy podmiotami prawnymi.”
W moralnosci liczy sie zatem kontekst, indywidualna egzystencja, pod-
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czas gdy normy prawa skierowane sq do abstrakcyjnie pojetych podmio-
tow, wystepujacych w opisanych ogélnie rolach™.

2) Prawo dotyczy ograniczonej, istniejacej w okreslonym czasie i za-
mieszkujacej dana przestrzen wspolnoty prawnej, podczas gdy moralnosé
odnosi si¢ do ,nieograniczonego uniwersum obywateli §wiata”, a zatem
do calej ludzkosci®.

3) ,,Prawo abstrahuje (w przeciwiedstwie do moralnosci), od Wille
podmiotu 1 skupia si¢ wylacznie na wolnosci zewnetrznej [Wi/lkiir]”, po-
zostawiajac podmiotowi swobode co do pobudek, kierujacych jego legal-
nym dzialaniem™. Rozréznienie to jest wlasciwie powtérzeniem Kantow-
skiej tezy na temat relacji miedzy sferami legalnosci i moralnosci.

4) ,Normy moralne stanowia cel sam w sobie, podczas gdy normy
prawne stuzy¢ moga takze realizacji politycznych (ale tez administracyj-
nych czy gospodarczych) celéw” prawodawcy”.

5) ,Moralno$¢ jest forma wiedzy, prawo zas, oprécz wymiaru teotre-
tycznego, wnosi takze bodzZce prowadzace do dzialania.” Innymi stowy,
moralno$¢ informuje nas tylko o tym, ktére normy godne sa akceptacji,
podczas gdy prawo wyposazone jest w sankcje, zapewniajace przestrze-
ganie katalogu norm®*’.

6) Prawo ,,odciaza” podmiot ,,od kognitywnego wysilku, towarzysza-
cego ksztaltowaniu indywidualnego sadu moralnego”*'. Wysilek ten to-
warzyszy nie tylko uzasadnianiu, ale takze i stosowaniu norm moralnych.
Polityczny prawodawca przecina swoja decyzja wszelkie watpliwosci, ja-
kie nasuwajq si¢ kazdemu, kto podejmuje namyst moralny. ,,Prawo usuwa
takze problemy zwiazane z motywacja, cigzace zawsze na dzialaniach
moralnych”*’. Fenomen ,slabej woli”, tak istotny w obrebie moralnosci,
zostaje w prawie usuniety dzieki ,faktycznosci sankcji prawnych”*.

Jak juz wspomnialem, te najwazniejsze argumenty dadza si¢ sprowa-
dzi¢ do ogdlnej tezy, gloszacej, iz prawo, w odréznieniu od moralnosci,
nie tylko informuje nas o normach, ale takze warunkuje nas do ich prze-
strzegania, a to dzigki realnym sankcjom, jakie groza nam w przypadku
ich przekroczenia. Dla rzetelnej oceny tej tezy byloby niezwykle przydat-

o J. Habermas, Faktizitit und Geltung, op. cit., s. 143 n.

: J. Habermas, Die Einbeziehung des Anderen, op. cit., s. 296.
* J. Habermas, Faktizitit und Geltung, op. cit., s. 143 n.

" Tbidem, s. 567.

" Ibidem, s. 106, 146.

" Tbidem, s. 147.

2 Ibidem, s. 148.

Ibidem.
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ne wiedzie¢, czy Habermas uwaza ja za tezg¢ sogjologicing czy tez filogo-
fiezng (co niestety czesto w tekstach Habermasa trudno od siebie odréz-
ni¢). Gdybysmy bowiem przyjeli t¢ ostatnia ewentualnos$é, mozna by po-
stawi¢ autorowi Faktizitit und Geltung zarzut, ze nie traktuje powaznie
formalnej moralno$ci, postugujac si¢ raczej jej karykatura, by tym latwiej
w pewnych kontekstach pomniejszy¢ jej znaczenie. Habermas okresla
posttradycjonalna moralnosé cze¢sto mianem ,,stabej”, co z jednej strony
ma oznaczaé, ze jest to moralnos§¢ nie przynoszaca ze sobg silnych, jedno-
znacznych warto§ciowan, czy tez jakiegos ustalonego raz na zawsze kata-
logu norm, z drugiej za§ — ze wymagajac namystu od podejmujacego decy-
zje podmiotu, oslabia ona prawdopodobiestwo zgodnych 2z zasadami
dziatan (zaréwno ze wzgledu na trudnosci kognitywne, jak 1 motywacyj-
ne). Lecz przeciez istota Kantowskiej Krytyki praktycznego rozumun,
prawdziwego manifestu formalnej moralnosci (pod czym bez wahania
podpisalby si¢ réwniez Habermas), polega na prébie wykazania, ze ,,sta-
by”, bo nie-autorytarny, przeprowadzajacy krytyke wlasnych wladz rozum,
dostarcza nie tylko wiedzy na temat godnych racjonalnej akceptacji norm,
ale takze i wystarczajacej pobudki dla dziatania zgodnego z prawem mo-
ralnym. Nalezaloby nawet powiedzieé, ze jest to podstawowe zadanie dru-
giej Krytyki: dowdd, ze czysty rozum moze by¢ praktyczny. Kantowska
etyka nie jest konstruowana jako teoria, nawet ostawiony ,fakt rozumu”
nie jest ,,czysto teoretycznym” poznaniem, lecz takim na wskro§ praktycz-
nym uswiadomieniem sobie prawa moralnego, ktére mobilizuje do dzia-
tania zgodnego z prawem. Kant nie przystalby zreszta i na twierdzenie, ze
moralno$¢ niesie ze soba trudne do przezwyci¢zenia problemy natury
kognitywnej — wrecz przeciwnie, glos obowiazku rozbrzmiewa w nas
zdaniem Kanta bardzo wyraznie, podczas gdy w gaszczu prawnych prze-
piséw czesto niezwykle latwo jest sie pogubid.

11T

Na zakoficzenie mojej polemiki z Habermasem proponuj¢ wykonanie
pewnego eksperymentu mys$lowego, polegajacego na odwrdéceniu Haber-
masowskiego modelu relacji moralnosci i prawa. Autor Faktizitit und
Geltung wskazuje na kompensacyjne funkcje prawa wobec moralnoSci:
prawo stanowione przezwyci¢za nieuchronng ,stabos¢” posttradycjonal-
nej moralnosci. Sprébujmy jednak — podazajac wciaz tropem Kanta — ujaé
moralno$é jako kompensacje stabosci nowoczesnego prawa. Mam tu
przede wszystkim na mysli to, co Héffe okredlit niegdy$ jako ,,wyostrzenie

2944,

warunkow”"": moralnos§¢ zaostrza, w porownaniu z prawem, warunki dzia-
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tania zgodnego z normami. Kant nie jest, jak staraliSmy si¢ juz wykazad,
platonikiem: legalnos§¢ nie stanowi dlan ograniczenia sfery moralnej. To
raczej moralno$¢ jest wykroczeniem ponad legalno$é, jej, by znéw postu-
zy¢ sie metafora Hoéffego, ,,przelicytowaniem”. Kant pisze: ,Istnieje zatem
wiele bezposrednio moralnych obowiazkéw, lecz prawodawstwo we-
wnetrzne fakge i wsgystkie pozostale przeksztalca w obowiazki posred-
nio-moralne”*.

Jakie stabosci nowoczesnego prawa mialaby jednak kompensowaé
formalna moralnos§¢é? Wiemy juz, co stanowi mocna stron¢ nowoczesne-
go prawa: sa to wyposazone w sankcje instytucje, ktére gwarantujq prze-
forsowanie zgodnego z normami (legalnego) dzialania. Stabos$cia nowo-
czesnego prawa mogliby§my wszakze nazwaé fakt, Ze autonomia w obre-
bie prawa zawsze moze zosta¢ zdemaskowana jako heteronomia. Mozna
to nazwac paradoksem nowoczesnego prawa lub — za Habermasem — ,janu-
sowym obliczem” nowoczesnych norm: w procesie demokratycznego sta-
nowienia prawa, wedle samego autora Faktizitit und Geltung, nieodzow-
ne jest, by adresaci prawa wzi¢li w nawias swe strategiczne nastawienie
wobec norm (heteronomia) i przyjeli ,,performatywna” postawe autoréw
prawa (autonomia), aby zatem potrafili porozumieé si¢ ze wspdtobywa-
telami co do racjonalno$ci norm. Mozliwos$¢é przyjecia takiej postawy jest
niezbednym warunkiem zaistnienia demokratycznego padstwa prawa:
Faktizitit und Geltung stanowi takze prébe dowiedzenia, ze nie jest moz-
liwa teoria panstwa prawa, pozostajaca zawsze na poziomie strategicz-
nych dziatan indywiduéw. Problem polega jednak na tym, ze wszystkie
normy prawne muszg by¢ skonstruowane w ten sposob, by mozliwe bylo
ich przestrzeganie z czysto strategicznych pobudek. Dotyczy to zreszta
rowniez praw do aktywnego uczestnictwa w Zyciu politycznym: musza
by¢ one tak sformulowane, by gwarantowaly ,,[...] mozliwo$¢ rezygnacji
z dzialania komunikacyjnego”*. Moralno§é domaga si¢ natomiast dziala-
nia zgodnego z prawem ze wzgledu na samo prawo. Jakakolwiek inna
pobudka oznacza tu heteronomi¢. Autonomia moralna to autonomia
W czystej postaci: prawa nie maja tu ,janusowego oblicza”.

Habermas zdaje sobie $wietnie sprawe, ze nawet najlepiej skonstru-
owany system polityczny nie zagwarantuje panstwu prawa przetrwania,
jesli nie bedzie funkcjonowal w kontek$cie kultury opartej na idei wolno-
§ci. ,,[...] prawne instytucje wolno$ci bez inicjatyw przywiazanych do wol-
nosci obywateli skazane sa na zaglade”". Ten watek jest niezwykle istotny
w caltej konstrukcji Faktizitit und Geltung: tradycji wolnosci nie uda sie

s 1. Kant, Die Metaphysik der Sitten, op. cit., s. 55.
o J. Habermas, Faktizitit und Geltung, op. cit., s. 153.

" Ibidem, s. 165.
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sztucznie zbudowaé prawnymi zarzadzeniami, ani wymusi¢ poprzez sank-
cje. Prawdziwym jej zréodlem jest spontanicznos$é samych obywateli. I tu
wilasnie w sukurs politycznemu systemowi przychodzi moralno$é, ktorej
autonomia, jak moéwi Habermas, ma ,jednolity charakter” [, Awutonomie
ans einem Guf’]*. Tylko obecno$é idei autonomii moralnej wéréd oby-
wateli moze moim zdaniem zwigksza¢ prawdopodobienstwo czynione-
go przez Habermasa zalozZenia, Zze zasada dyskursu intuicyjnie jest im zna-
na. Autonomia moralna jest bowiem najczystszym modelem ,,wychodze-
nia” z nastawienia czysto strategicznego.

Celem Habermasa jest wydobycie pojecia autonomii z obszaru moral-
nosci 1 zadomowienie jej w obszarze prawa. Co ciekawe, Kant uczynil cos
dokladnie przeciwnego: przejeta od Rousseau ide¢ autonomii politycz-
nej potraktowal jako model namystu moralnego. *rédlem takiej strategii
bylo, jak mi si¢ wydaje, nie tylko dazenie do wypracowania proceduralne;j
moralnosci, ale takze przekonanie, ze autonomia moralna moze stanowic
wazny ideal dla sfery politycznej, trwale grddlo energii obywatelskiej,
przeciwstawiajacej si¢ skostnieniu systemu politycznego 1 jego przeksztal-
caniu si¢ w przestrzen czysto strategicznej gry.

" J. Habermas, Die Einbeziehung des Anderen, op. cit., s. 298.
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