Panstwo prawa (28.12.2006r)

Wprowadzenie

,»...0bawiam sie, ze jestem wieloletnim przestgpca, poniewaz nie znam 99,8% praw,
ktore u nas obowigzujg™!. ,,Nadmiar regulacji jest skierowany przeciwko wolno$ci cztowieka,
jest nieproduktywny i prowadzi do korupcji. JesteSmy zalewani jurydyzacja zycia, czyli — jak
to nazywa Habermas — nasz $wiat jest kolonizowany przez prawo’?.

W spoleczenstwie mozemy wyrdzni¢ rozmaite podmioty, w tym jednostke ludzka i
kraj jako nadsystem spoteczno — gospodarczy. Panstwo jest systemem zarzadzajacym danym
krajem, migdzy innymi przez ksztaltowanie prawa. Powyzszy dwuglos wyrazi$cie stawia
problem prawa, w relacji do czlowieka i panstwa.

Funkcje 1 zastugi prawa wszyscy znamy. Jednak: czy, i gdzie, sg granice prawa? Czy

prawo moze by¢ grozne?

1. Czlowiek jako podmiot

Kazdy z nas angazuje si¢ w rozmaite aktywnos$ci. Niezaleznie od tego, czy dziata
indywidualnie, czy kooperuje — zawsze zachowuje swoja podmiotowos$¢. Jestesmy systemami
autonomicznymi, co oznacza ze u podstaw zachowan lezy samosterownos$é. Nawet w
sytuacjach skrajnego ograniczenia swobody zachowan, przy nas pozostaja decyzje co do
postawy wobec otoczenia, zgody na zgody jego oddziatywanie, wybor kierunku i poziomu
reakcji 1 zaangazowania.

Kategorialnie rzecz bioragc cztowiek wykonuje kilka ztozonych operacji wobec
samego siebie 1 otoczenia, mozna je uja¢ w akronimie SMUF. Sprawczos¢ (S) to potencjat do
bycia inicjatorem, kreatorem, itp., faktyczne powodowanie dowolnych aktywnosci.
Modelowanie (M) to ksztaltowanie wirtualnego odwzorowania i wzorcow $wiata. To w
modelowaniu odwzorowujagcym mamy zlozone czynnosci (funkcje) poznawcze (P),
polegajace na detekcji, eksploracji, klasyfikacji 1 wyjasnianiu w odniesieniu do danego
przedmiotu. Przynosza wiedz¢ poznawcza, dotyczaca istoty, genezy, tworzenia i budowy,
istnienia, zaniku i zmiany przedmiotu. Zeby przej$¢ do modelowania wzorcujacego $wiat
musimy najpierw wykonac¢ jeszcze dwie operacje: 1) wartosciowanie (A — aksjologia) tego co
bylo, jest i moze by¢; 2) ustalenie stosunku do P i A danego przedmiotu oraz okreslenie czy, i

na jakich zasadach podejdziemy do wzorcowania (R — okreslenie dalszej akcji, aktywnosci).

I P. Najsztub, w: ,,Tworcza rola afery”, rozmowa P. Najsztuba z Rzecznikiem Praw Obywatelskich, dr J.
Kochanowskim, Przekroj nr 50/3208 z 13.12.2006r.
2 J. Kochanowski, tamze.



Warto$ciowanie pozwala oceni¢ i wyceni¢ znaczenie, warto$¢ przedmiotu ze wzgledu na
przyjete kryteria 1 skale wartosci (np. sprawny/niesprawny; dobry/zty; pigkny/brzydki).
Aksjologia pobudza do dziatania (rzeczy uznane za cenne uruchamiajg dziatanie), daje
mozno$¢ ksztattowania przedmiotu. Rezultat moze by¢ taki, ze podejmiemy/nie podejmiemy
akcji, czy tez zastosujemy kunktacje. Kolejny krok to normowanie (N), czyli ustalanie norm,
bedacych wzorcami (modelami wzorcowymi) danego przedmiotu. Operacje modelowania
wzorcujacego okreslaja postulaty zwigzane z przedmiotem (jaki powinien by¢ — normy),
optymalizujg przedmiot i dzialania wobec niego. Przyjecie wzorca/-O6w jest poczatkiem
procesu ich urzeczywistniania, réwniez ztozonych (wdrazanie, rozruch, eksploatacja). Caty
proces konczy sprzgganie wewnetrznych operacji w cato$¢ oraz systemowe powigzanie z
otoczeniem (F). Mamy tu operacje nadzorowania, kontrolowania, audytu oraz usprawniania.

Wszystkie te kategorie dziatah wymagaja odpowiedzi na pytanie o zasady
,wlasciwego postepowania”, a wiec o normy. Normy podpowiadaja nam zasade
postepowania, wskazuja (co? jak? kiedy? itd.) powinno by¢. Maja wiec charakter
dyrektywalny, a jednoczesnie s3a oceniane pozytywnie, jako co§ pozadanego, wiasciwego
wlasnie. Kazda aktywno$¢, kazde dziatanie moze by¢ przyjmowane jako podstawowe,
ksztaltowanie jego prowadzenia odbywa si¢ w catym cyklu (cho¢ nie zawsze) w ukladzie
SMUF. Normy (wzorce odgrywaja to funkcje definiujace stosunek, relacje $wiata
wirtualnego 1 $wiata rzeczywistego, sa przy tym zmiennymi niezaleznymi: §wiat musi by¢
pochodng norm, a nie odwrotnie.

Niewatpliwie cztowiek funkcjonuje w dynamicznej strukturze norm, najpierw
wlasnych, a nastepnie ksztattowanych przez inne podmioty, przy lub bez naszego udziatu.
Taka struktura norm tworzy zmienne, zlozone i uwiklane $rodowisko norm dla jednostek,
grup i zespotéw oraz lokalnych, regionalnych, krajowych i globalnych spotecznosci. W takie;j
sytuacji staje przed czlowiekiem - przed nami - ,,problem norm”.

Sam problem norm moze by¢ réwniez rozpatrywany przez pryzmat SMUF.
Rozpoznajac niektore sposrod wielu zmiennych jako normy chceieliby$Smy wiedzie¢, ktorym z
tych zmiennych mozemy przypisa¢ status norm. Albo wigc dysponujemy wzorcem kategorii
(atrybuty normy), albo musimy przeprowadzi¢ postepowanie diagnostyczno — projektujace,
aby doj$¢ do twierdzenia, czy zmienne mozemy uznaé za normy. Jak rozpozna¢ normy, i co
to sg normy? Ktore z nich, i1 jaka, majg wartos¢? Jakie normy postulowac, ktére wybra¢, 1 do

ktoérych sie stosowac?

2. Nadsystem jako podmiot



Podstawowa kwestia, wymagajaca ustalenia, jest wzajemny stosunek podmiotow do
siebie.

Punktem wyjscia jest stosunek partnerstwa, w ktorym dwa 1 wiecej podmiotow
(systemy) pozostaja miedzy sobg w réwnowadze sit, a nad nimi nie dominuje Zzaden inny
nadsystem. Okresla ona sytuacje, gdzie zaden z podmiotéw nie moze wywrze¢ wigkszego
wpltywu na inne, niz kazdy z nich na niego. Autonomiczne postgpowanie podmiotow
wyznaczajg ich wlasne normy. W takim wypadku Zrédtem norm obowigzujacych wszystkie
podmioty jest ich oddolne uzgodnienie oraz dobrowolne lub wymuszone egzekwowanie,
dzieki ustanowieniu specjalnego mechanizmu. Mechanizm ten dziala w zwigzku z normami,
ktorych dotyczy, 1 razem z nimi ulega przeksztatceniom. Wyzszy od chaosu uktad integracji
zbioru dziatan podmiotéw ludzkich nazywam koordynacja.

Na przeciwnym biegunie mamy do czynienia z sytuacja, w ktdrej podmioty (systemy)
sg sktadnikiem nadsystemu, sprawujgcego imperium nad nimi wszystkimi® i nad calosciag
(nadsystemem, czyli samym sobg). Wyodrebnienie nadsystemu nadaje mu podmiotowos¢, zas
W jego imieniu sprawuje ja wyrdzniony organ (na przyktad panstwo).

Przejscie od koordynacji do nadsystemu oznacza w istocie powstanie stratyfikacji
(rozwarstwienia) 1 hierarchizacji. Pojawiaja si¢ posrednie poziomy strukturalne oraz state
ograniczanie swobody zachowan podmiotow (systeméw) na rzecz wzrostu swobody
zachowan poziomow wyzszego rzedu 1 nadsystemu. Nadsystem stajac si¢ odrebnym
podmiotem stosunkoéw wewnetrznych i zewnetrznych moze ogranicza¢ swobode zachowan
podmiotow sktadowych (systemOw), miedzy innymi przez okreslanie i egzekwowanie norm?.

Normy, jako takie, jesli majg spetni¢ swoja role decyzyjng (dyrektywalng), powinny
posiada¢ czynniki ,,normatywnosci”. Zaliczmy do nich: warto$ci jakie uosabiaja (posiadaja;
przypisuje si¢); wartosci i cele nadrzedne, ktorym stuza; doktryna, na ktdrej si¢ opieraja;
relacje do innych norm; ograniczenia stosowania i wykorzystania; system egzekwowania (np.
zakres przedmiotow, do ktérych si¢ odnosza, mechanizmy i1 narzedzia przymuszania). W
istocie wiec, sam zapis normy, jej tresci dyrektywalnej, jest tylko okresleniem wzorca, czyli
jednego z ,,czynnikdw normatywnos$ci”. Faktyczne urzeczywistnienie wzorca moze polegac
na rozwinig¢ciu pozostatych ,,czynnikow normatywnosci”, najpierw rowniez w postaci innych

norm, uzupelniajacych, wspomagajacych 1 zapewniajacych egzekwowanie normy

3 Nie jest przedmiotem analizy zasada dochodzenia do takiego imperium: na przyklad zawlaszczenie wiadzy, jej
demokratyczne przypisanie i in.

4 Innym sposobem jest wykorzystywanie przymusu bez ujawniania warto$ci, ktorym stuzy lub dla ksztaltowania
wiadzy jako wartosci autotelicznej (samoistnej).



podstawowej. W rezultacie mozemy mie¢ do czynienia z systemem norm zogniskowanych i
rozwini¢tych wokoét okreslonej normy gidwnej, wiodace;.

Mozemy zalozy¢, ze panstwo ogranicza swobode zachowan ludzi wylacznie przez
stosowanie 1 wykorzystywanie norm sformalizowanych 1 uzupehlionych klauzula
wykonalnosci (przymus i jego narzedzia), czyli prawa. Z drugiej strony mozna by przyjaé, ze
panstwo zachowuje si¢ jak zboj Madej: robi co mu si¢ podoba, jak mu si¢ podoba itd. Prawo
eliminuje zbdja Madeja, zastepujac go zbiorem norm, zapewniajacych przewidywalnos¢ i

legitymizujacych dziatalno$¢ panstwa (etc. — funkcje prawa i1 panstwa).

3. Czlowiek wobec prawa i nadsystemu

Skrajnym ograniczeniem swobody zachowan obywateli nie jest oczywiscie poziom
zero: czlowieka nie mozna w zaden sposob pozbawi¢ decyzji, jak juz wspomnialem wyzej,
dotyczacych jego postawy, zgodno$ci zachowan z wymaganiami nadsystemu, czy
zaangazowania, w tym na rzecz nadsystemu. Ta granica jest stale przedmiotem dyskus;ji,
przede wszystkim z pozycji podmiotowosci cztowieka i jego praw naturalnych oraz roli 1
zakresu podmiotowos$ci panstwa w nadsystemie.

Sa jednak 1 inne trudnosci w relacjach obywatel — panstwo (nadsystem). Wynikajg one
przede wszystkim z hybrydowej natury systemow spotecznych oraz z podlegania przez nie
prawu R.W. Ashby’. Trudnos$ci te prowadza do obnizenia sprawnos$ci dziatania nadsystemu
jako catosci i jego sktadnikéw, niekiedy do poziomu zagrazajacego ich egzystencji.

Hybrydowos$¢ dowolnego systemu dzialajgcego polega na tym, ze jest on catoscig
ktorej czesci wywodza sie z odmiennych gatunkowo zrddet (materialnych, wirtualnych,
ludzkich). Integracja systemow dzialajacych nie osiaggnie nigdy poziomu maszyny, gdzie
sktadniki maja $cisle okreslong swobod¢ zachowan, dopuszczang z pozycji funkceji catosci.
Wymaga ona koniecznie podmiotowego wspotdziatania sktadnikoéw na rzecz catosci, ktore
nie jest z gory zadekretowane, zadeklarowane i1 przesgdzone. Innymi stowy — panstwo nie jest
w stanie, z definicji, samo sprawnie zarzadza¢ nadsystemem dzialajacym, musi wspoldziatac i
uzyska¢ wspotdziatanie, wolnych w swoich zachowaniach, sktadnikow.

Swoista inflacja norm prawnych jest takze naturalng konsekwencjg prawa R.W.
Ashby. Ma ona zapewni¢ panstwu wzrost jego zdolnos$ci zarzadzania nadsystemem
dziatajacym, co zgodnie z tym prawem jest niewykonalne. Niemniej, inflacja tworzy dla ludzi

srodowisko norm, o wzrastajacych zakresie i sile oddziatywania. Jesli dodatkowo §rodowisko

5 W sprawie istoty prawa R.W. Ashby patrz: H. Witczak, Uwagi o systemie zarzqdzania krajem, Sedno/Blog,
wrzesien 2006, pkt 2b.



to jest niespojne i zmienne, to ro$nie ryzyko i — ostatecznie — konieczno$¢ aktywnosci (akcja
— reakcja) z uwagi na wagg norm generowanych przez panstwo dla powodzenia ludzi.

Nieprzejrzystos¢, nieciggtosc¢ 1 turbulentnos$¢ srodowiska norm sktania ludzi do reakcji
podtrzymujacych autonomicznie postrzegang stabilno$¢ funkcjonowania i zapewniajacych
oczekiwany sukces. Jedng z aktywnosci, dla posiadajacych odpowiedni potencjal, jest wzrost
popytu na ustugi prawnicze, co zwigksza réznorodnos¢ indywidualnych i lokalnych systemow
zarzadzania, ktérymi dysponuja obywatele. Wszystkie akcje mieszcza si¢ na kontinuum, od
przestrzegania i ignorowania norm, przez ich tamanie, unikanie, walke z nimi, az do
typowych dla sytuacji frustracji.

Panstwo nie zawsze moze i chce opanowaé inflacje norm®, a obywatele nie zawsze
chcg 1 mogg opanowa¢ wzrost ztozonosci 1 zmiennosci srodowiska norm. Kiedy tempo
wzrostu inflacji norm przewyzsza tempo wzrostu zdolno$ci obywateli do jej opanowania —
mamy do czynienia z sytuacjg zmierzajagcg do wzrostu napig¢cia i nierownowagi miedzy
stronami (panstwo — obywatel) 1 sprawno$ci zarzgdzania nadsystemem. Jedng z
prawdopodobnych konsekwencji jest spadek autorytetu panstwa i prawa, co jest wyrazem
sprzgzenia zwrotnego dodatniego: paradoksalnie im wigcej norm — tym nizszy autorytet
rzeczywisty. Im nizszy autorytet rzeczywisty — tym nizsza sprawno$¢ zarzadzania
nadsystemem spolecznym przez panstwo.

Prawo jest w istocie formalizacja pewnych tresci, uzupetniona klauzula 1 moca
egzekwowania (aparat przymusu, witadza). Kiedy istnieje, mozna si¢ do niego odwotac
automatycznie, niemal machinalnie. Pierwszy odruch, zwlaszcza tworzacego prawo
(panstwa), moze zaktadaé, ze nie ma czego dyskutowac, nie ma watpliwosci, wszakze mamy
normy. Jesli takie sa, kolejny krok moze polega¢ na prawnym ustalaniu norm wyktadni, lub
norm korygowania prawa. Tworzy to samopowielajacy si¢ mechanizm rozbudowywania

prawa.

4. Konkluzje i rekomendacje
4.1. Konkluzje

Poniewaz zmiana jest stanem normalnym ksztattowania si¢ systemu dzialajgcego, nie
jest mozliwe aby prawo stanowione przez panstwo trwale wyprzedzato zmiany lub byto
niezmiennie uniwersalne dla dowolnego wypadku. Co wigcej, prawdopodobienstwo ze

zmiany systemu spotecznego wyprzedza zmiany prawa jest znaczace.

¢ Badanie relacji miedzy inflacja norm generowanych przez pafistwo, a wzrostem zmienno$ci i ztozonosci
Srodowiska norm dla ludzi jest zbyt skomplikowanym zagadnieniem, aby je tu szerzej rozwazac.



Postawa i aktywnos$¢ czlowieka wobec norm (tak jednostkowych jak i ich zbioru) jest
migdzy innymi funkcja jego zdolnosci do ksztaltowania prowadzenia operacji SMUF oraz
liczby, zmiennosci i ztozono$ci norm.

Tak, prawo ma granice okreslone przez jego sprawno$¢ w relacjach panstwo —
obywatele. Nadmiar prawa jest rownie grozny jak jego niedobdr — konieczna jest wigc

rownowaga miedzy réoznymi: kategoriami norm, podmiotami i1 zasadami ksztalttowania norm.

4.2. Rekomendacje

1.  Panstwo i obywatele s rownie waznymi i pelnoprawnymi podmiotami ksztattowania
norm (zachowan, postepowania, etc.), przy czym panstwu przystuguje wylaczne prawo
ksztaltowania norm prawa.

2.  Panstwo ksztaltujac prawo stosuje i wykorzystuje system metazarzadzania prawem
(prawo ksztaltowania prawa, w tym zarzadzania prawem). System ten powinien eliminowac
nadmiar (brzytwa Ockhama) 1 niedobor prawa oraz zapewnia¢ spOjnos¢, porzadek,
aktualno$¢, elastyczno$é, zgodnos¢ i kompatybilno$¢ oraz inne cechy systemowe zbioru
praw.

3. Prawo jest ksztaltowane profesjonalnie, w dostosowaniu do sytuacji, praw nauki oraz
w rownowadze z innymi kategoriami norm.

4.  Konieczne jest pelne, swobodne i demokratyczne ksztalttowanie, w tym honorowanie,
innych drog dochodzenia do norm, takich jak na przyktad:

1) Orzecznictwo. Jest to zrodlo norm, na ktére strony wyrazaja zgode, przystaja.

Zaliczamy tu orzecznictwo sagdoéw, autorytetow, oddolny consensus stron.

2) Wspdlzycie, wspoélistnienie. Normy ustalajg si¢ w trakcie wzajemnego oddziatywania

w toku zycia, rowniez niepostrzezenie, ewolucyjnie, jako warto$ci zwyczajowe, kulturowe.

3) Doswiadczenie, w tym benchmarki, 1 in.

5. W warunkach przeci¢tnych i pokoju spotecznego wola i wladza autorytarna powinny
by¢ wyeliminowane jako zrodta norm.

6. Komunikowanie si¢ w sprawach norm (na przyklad informacja o normach),
wspieranie ksztaltowania norm (na przyktad edukacja prawodawcoéw i1 obywateli) oraz
analiza wartosci norm (warto§¢ norm do kosztu ich ksztaltowania) sa nieodlgcznymi

sktadnikami 1 cechami dobrego systemu norm.



