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Prawo spontanicznego porzadku
— Friedricha A. Hayeka koncepcja regulagji

,,One of the main themes of this book will be that the rules of just conduct which the lawyer
studies serve a kind of order of the character of which the lawyer is largely ignorant™

Friedrich A. Hayek

Wprowadzenie

Tytut mojej pracy moze wydawac si¢ kontrowersyjny dla niektorych czytelnikow, po-
niewaz nazwisko Friedricha A. Hayeka rzadko kiedy wystepuje w pracach naukowych
w kontekScie zagadnienia regulacji. PrzywykliSmy raczej méwi¢ o nim jako o eko-
nomiscie, wspOttworcy tzw. austriackiej szkoly ekonomicznej, czy tez jako o laure-
acie nagrody Nobla za The Pure Theory of Capital. Niemniej jednak wydaje si¢, ze
F.A. Hayek wniost istotny wktad w koncepcje legislacji, wktad, ktory wezesniej czgsto
byt pomijany, a ktdéry teraz dopiero moze okazad si¢ tworczy dla wspolczesnych spo-
teczenstw?. Chcialbym zatem przedstawié tutaj F.A. Hayeka jako prawnika®, jako
juryste o niezwyklej przenikliwoSci i oryginalnosci, jako piewce liberalnego prawa?,
ale nade wszystko jako czlowieka glteboko uwikianego w dtuga dyskusje na temat
wlaSciwego tworzenia prawa, dyskusje, ktéra ciggle musi by¢ zywa i ciagle na nowo
podejmowana.

Moja analiza bedzie rozpieta miedzy trzema zasadniczymi ptaszczyznami inter-
pretacji prawa wedle koncepcji F.A. Hayeka: 1) Prawo jako regulacja porzadku,
2) Prawo jako regulacja wolnosci, 3) Kontrowersje regulacji spolecznej inzynierii. Na
zakoficzenie postaram si¢ ocenié, na ile my$l austriackiego ekonomisty moze okazaé
si¢ pociagajaca dla wspoOtczesnych legislatoréw i czy mimo uplywu lat ciggle moze
dostarcza¢ inspiracji.

! FA. Hayek, Law, Legislation and Liberty, t. 1: Rules and Order, Chicago 1983, s. 4.

Podtytut Law, Legsilation and Liberty brzmi: A new statement of the liberal principles of justice and political economy.
Ksiazka ta zostata wydana 40 lat temu i to, co nowe 6wczesnie, dzisiaj w wielu krajach jest juz uznawane za podsta-
wowy glos w dyskusji nad legislacja.

Warto takze dodad, ze F.A. Hayek miat solidne wyksztatcenie prawnicze, w 1921 r. obronit doktorat z prawa na
Uniwersytecie Wiedeniskim.

4 FEA. Hayeka uwaza si¢ za spadkobierce tradycji liberalnego konstytucjonalizmu (A. Smitha, D. Hume’a i Monteskiusza).
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1. Prawo jako regulacja porzadku
1.1. Dwa rodzaje porzadkow

Dobra regulacja to problem, ktdry jest dla ekonomisty niezwykle wazny, nic wiec dziw-
nego, ze F.A. Hayek poswiecil mu szczeg6lng uwage’. Warto jednak zaznaczyé, ze
problem regulacji jako napigcia dwoch sfer, prawa i ekonomii, bierze si¢ tak naprawde
z jego koncepcji socjologicznej, czy tez raczej epistemologicznej. Regulacja jest zatem
silnie zakorzeniona w przemyslanym i rozbudowanym podejéciu do wiedzy i jej organi-
zacji w spoteczenstwie. EA. Hayek, powolujac si¢ na antyczng dychotomi¢ mi¢dzy taxis
(porzadek posiadajacy okreslony, konkretny cel do speinienia) a kosmos (fad kosmiczny
nieposiadajacy zadnego nadrz¢dnego celu), wyr6znia dwa rodzaje porzadkdéw wsrdd
spoleczefistw:

Pierwszym z nich jest tzw. tad samorzutny albo spontaniczny (self-generating order,
spontaneous order®), ktOry jest charakterystyczny dla §wiata ekonomii i mechanizméw
wolnego rynku. Jednostki kierowane sa na rynku przez ,,niewidzialng r¢k¢” (A. Smith,
invisible hand), natomiast ogdlne prawidla sa czyms wtérnym, bardziej liczy si¢ spotecz-
ny obyczaj, wigzi wspdlnotowe itp. FA. Hayek, definiujac termin spontaneous, czgsto
uzywa okreslenia ,kataleksja”’ (katallattein — ,,przyjmowac do wspolnoty”, ale takze
»przemienia¢ wroga w przyjaciela”) jako specyficznego porzadku wytworzonego przez
sily rynkowe, ktory polega przede wszystkim na ludzkiej aktywnosci. Na gruncie jurys-
prudencji przyktadem takiego fadu jest anglosaski system common law.

Drugi porzadek okre$la mianem tadu teleokratycznego lub organizacyjnego (rmade
order), ktory polega na Scistym zarzadzaniu i kierowaniu spoteczefistwem. Ideatem
tak pojetego tadu jest podporzadkowanie wszystkich jednostek jakiej§ nadrzednej
organizacji, ktora wyznaczataby spoteczenistwu okreslone cele i egzekwowata je przez
rozbudowany mechanizm prawny. F.A. Hayek taki rodzaj tadu widzi w socjalizmie
oraz w spaczonym interwencjonizmie pafstwowym demokratycznego pafistwa opie-
kunczego®. Analogicznie z fadem samorzutnym, na gruncie jurysprudencji, fad tele-
okratyczny przejawia si¢ w twardym pozytywizmie prawniczym. L.ad wytworzony, zor-
ganizowany jest egzogenny (exogenous order), tzn. utrzymujacy si¢ dzigki czynnikom
zewngtrznym, narzucony lub wytworzony przez kogos. W przypadku tak rozumianego
porzadku ma si¢ do czynienia z organizmem i jego organizatorem, ktOry ustanawia
reguly, wedle ktdrych dzialaja elementy fadu ustanowionego, a ktére majg postac
polecen (commands)’.

t.ad samorzutny ma natomiast charakter endogenny (endogenous order), jest pew-
nym stanem rownowagi wytworzonym przez sity wewnetrzne, ktore nie sa powolane do
okreslonych celow. F.A. Hayek uwaza takze, ze reguly i samorzutny porzadek nie sg
wynikiem tymczasowej charakterystyki wolnego rynku, lecz efektem naturalnego pro-
cesu ewolucji'.

5 Zob. FA. Hayek, Law, Legislation..., t. 1,s. 124-144.

¢ F.A. Hayek uzywa tych nazw zamiennie, mowi takze czgsto o self-organizing structures.

7 FEA. Hayek wielokrotnie definiowal wolny rynek mianem gry katalektycznej (game of catallaxia), jako rodzaj wsp6t-
zawodnictwa prowadzonego z regutami i rozstrzyganego dzigki indywidualnej zrgcznoscei jednostki.

8 Zob. FA. Hayek, Droga do zniewolenia, Krakéw 2003.

® M. Kunifiski, Wiedza, etyka i polityka w mysli EA. von Hayeka, Krakéw 1999, s. 113.

10" Zob. FEA. Hayek, Law, Legislation..., t. 1, s. 8-54.
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1.2. Krytyka racjonalizmu kartezjanskiego

Rozréznienie FEA. Hayeka dwdch rodzajow porzadkow byto konsekwencija krytyki ra-
cjonalizmu konstrukcyjnego, ktdrego poczatki wigza si¢ z dualizmem antropologicznym
res exstensa — res cogitans R. Descartesa. Ten radykalny dualizm zdaniem F.A. Hayeka
oddzielit umyst od ciala jako niezalezny i stojacy ponad §wiatem oSrodek wszelkich
dzialan, zdolny do zaprojektowania wszelkich spolecznych instytucji. To doprowadzito
do dumy ludzkiej (hybris) i pojecia, ze rozum moze by¢ wyrocznig dla wszelkich spraw
i stanowi¢ medium rozumienia rzeczywisto$ci'l. Postawa taka jest charakterystyczna dla
epoki rozumu, czyli o§wiecenia, ktoére bazowalo w duzej mierze na spusciznie kartezjan-
skiej. Wedlug F.A. Hayeka najwigkszym btedem konstruktywistow jest tzw. ztudzenie
synoptyczne (synoptic delusion), czyli oparte na ,,zgubnej préznosci”? przekonanie, ze
wszystkie istotne fakty sg znane jednemu umystowi i dzigki temu mozliwe jest konstru-
owanie przez umyst celéw pozadanych dla tadu spotecznego. Autor Konstytucji Wolnosci
odrzeka si¢ od tak rozumianego racjonalizmu i — idac §ladem K.R. Poppera®® — twier-
dzi, ze wlaSciwa postawa badacza jest racjonalizm §wiadomy swych ograniczen (critical
rationalism), a nie dogmatyczny, bedacy zawsze przekonany o swojej stusznosci.

Lad spontaniczny jest blizszy racjonalizmowi krytycznemu, poniewaz odpowie-
dzialno§¢ za porzadek sytuuje si¢ wewnatrz spoteczefistwa, a nie na zewnatrz, przez
wyznaczanie ludziom poszczegolnych celow. Dla EA. Hayeka cywilizacja zachodnia to
spoteczenstwa, w ktorych dominuje taki wiasnie rodzaj tadu. Doniostymi przykiadami
sa koncepcje spoleczenstwa otwartego' (The Open Society) albo wielkiego spoleczen-
stwa®> (The Great Society). Reguly rzadzace takimi spoteczenstwami powstaly w spos6b
przypadkowy, a nastepnie utrwalily si¢ dzieki procesowi ewolucji, nie jest to bowiem za-
den wprzdd ustanowiony projekt!'s. FA. Hayek wielokrotnie podkre$lat, ze $wiadomos¢
funkcjonowania spontanicznego tadu jest kluczem do zrozumienia wielu mechanizméw
na $wiecie, a na wyktadzie inauguracyjnym 1.03.1933 r. w London School of Economics
stwierdzil nawet, ze ,,uznanie istnienia tego organizmu jest rOwnoznaczne z uznaniem,
ze istnieje przedmiot ekonomii”"’.

1.3. Og6lne ramy prawa

Poswigcitem sporo uwagi koncepcji spontanicznego tfadu, ale jest ona absolutnie kluczo-
wa w kontekscie tego, co wstepnie okreslitem mianem problemu regulacji. M. Kunifski
stwierdza nawet, ze ,jest to jedna z prob odpowiedzi na pytanie o Zrodta i natur¢ cywi-
lizacji zachodniej, zwlaszcza jej racjonalnej natury”!s. Wielu autoréw przypominato, ze
zagadnienie samorzutnego porzadku jest wspdlnym watkiem albo nawet osig przekrojo-
wa caloSci dzieta EA. Hayeka. Szczeg6lnie kwesti¢ t¢ podkresla J. Gray, a w podobnym

Krytyce konstruktywizmu FA. Hayek poswigca znaczna czg$¢ pierwszego tomu Law, Legislation and Liberty;

zob. FA. Hayek, Law, Legislation..., t. 1,s. 8-71.

2 F.A. Hayek uwazal, ze o ile wigkszo$¢ totalnych programéw paternalistycznych upadta albo ulegta duzym modyfika-
cjom, to jednak niebezpieczenstwem jest ciagle pozostajaca ,,zgubna pycha” (fatal conceit), ktéra doprowadzita do
powstania takich programéw; zob. FA. Hayek, Zgubna pycha rozumu. O bledach socjalizmu, Krakow 2004.

13- Zob. K.R. Popper, Spofeczeristwo otwarte i jego wrogowie, Warszawa 2007.

Zob. K.R. Popper, Spofeczeristwo otwarte....

5 Zob. A. Smith, Badania nad naturq i przyczynami bogactwa narodéw, Warszawa 2008.

16 M. Kuniniski, Wiedza, etyka..., s. 109.

7 F.A. Hayek, The Trend of Economic Thinking, ,Economica” 1933/40, s. 121-137.

8 M. Kuniniski, Wiedza, etyka..., s. 24.
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tonie pisze np. A. Gamble, ktory fad samorzutny wymienia obok innych kluczowych
pojec¢ charakterystycznych dla ,,prawdziwego indywidualizmu”".

Na poziomie spontanicznego fadu nie ma jednak mowy o regulacji, chociaz poje-
cie regut jest tutaj bardzo wazne, szczeg6lnie gdy mowa o abstrakcyjnoSci i ogdlnosci
dziatania jednostek w ramach tak pojetego porzadku. Mozna jedynie powiedzied,
ze tad katalektyczny jest wynikiem zasad rzadzacych ewolucja i naturalng selekcja,
zgodnie z tym co pisal K. Darwin. Jednakze tad ten opiera si¢ na regutach innego
rodzaju, ktorych charakterystyka jest zdecydowanie jurydyczna. Spontaniczny fad
powinien by¢ zatem wlaSciwym przedmiotem i zadaniem szeroko poj¢tej legislacji.
Nalezy tutaj wyraznie zaznaczy¢, ze F.A. Hayek odrdznia legislacje (legislation) od
prawa (law). Pierwsza jest efektem dlugoletnich dazen czlowieka cywilizowanego
i posiada szereg skutkéw dla catosci zorganizowanego zycia, prawo (nomos) nato-
miast jest porzadkiem ksztaltujacym si¢ wskutek ludzkiego dzialania, podstawa dla
legislacji. F.A. Hayek pisze:

»legislacja, czyli celowe tworzenie prawa, zostala stusznie opisana, posrod wszystkich wyna-
lazkéw ludzkoscei, jako obarczona najdalej idacymi konsekwencjami, bardziej nawet anizeli
ujarzmienie ognia czy wynalezienie broni palnej”%.

To legislacja zostata ,,wynaleziona”, natomiast rola prawa jako zabezpieczenia regut
postgpowania jest §ciSle zwigzana z istnieniem tadu spotecznego. Wiasciwa legislacja
w zamySle FEA. Hayeka winna utrzymywac endogeniczng strukture porzadku, a nie sta-
raé si¢ zaplanowac spoteczenistwo. FEA. Hayek dostrzega wielka role legislacji w ksztat-
towaniu porzadku, widzi jak potezny jest to instrument rzadzenia i przestrzega przed
oddaniem go w niewlasciwe rece.

Austriacki ekonomista twierdzil, ze nowoczesne spoleczenstwo tylko w stanie wy-
jatkowym moze przeksztalci¢ si¢ w tad stanowiony. Wyjatkiem takim bytaby sytuacja
wojny albo wielkiego kryzysu, ktora zmusza do podjecia drastycznych decyzji i do swe-
go rodzaju reorganizacji panstwa. Takie sytuacje wyjatkowe sg usprawiedliwieniem dla
stworzenia tadu teleokratycznego, poniewaz panstwo przeksztalcone w organizacje stu-
zy obronie przed napastnikami i wygraniu wojny?>'.

Y.ad samorzutny jest jednak naturalnym Srodowiskiem cziowieka i prawo powinno
odzwierciedlaé go w sposOb mozliwie najlepszy. Jezeli spoleczenstwa nie da si¢ zapla-
nowad, to takze i prawo nie powinno sobie wyznacza¢ jakiegokolwiek celu do realizacji.
Prawo charakterystyczne dla tadu samorzutnego wyznacza jedynie pewne ogolne ramy
dziatania jednostek (legal framework), w ktorych kazdy racjonalny cztowiek funkcjonuje.
Ludzie maja rozne, partykularne cele. Prawo powinno gwarantowa¢ im mozliwo$c¢ osiag-
nigcia tych celdw, jezeli sa one stuszne, nie powinno za$ wyznaczac §ciSle okreSlonego
celu, ktory moze staé w sprzecznosci z dgzeniami wielu jednostek. Gra katalektyczna
funkcjonuje wiasciwie jezeli jest wyznaczana przez reguly, ktorych charakter jest raczej
ogolny niz szczegblowy i raczej abstrakcyjny niz konkretny. F.A. Hayek nazywa te reguly
mianem general rules of just conduct®, a wigc ogdlnych regul postepowania.

9 Na ten aspekt zwracali takze uwage: N. Barry, Hayek’ Social and Economic Philosophy, Londyn 1979, oraz
B.L. Crowley, The Self, the Individual, and the Community. Liberalism in the Political Thought of F. A. Hayek and
Sidney and Beatrice Webb, Oxford 1987. W Polsce na ten temat zob. R. Legutko, Spory o kapitalizm, Krakéw 1994.

2 FA. Hayek, Law, Legislation..., t. 1,s. 72 [thum. MF].

Wigcej o stanie wyjatkowym zob. F.A. Hayek, Droga do zniewolenia. ...

2 Zob. FA. Hayek, Law, Legislation and Liberty, t. 2: The Mirage of Social Justice, Chicago 1978, s. 1-61.
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FA. Hayek jest tutaj wierny tradycji liberalnego prawotworstwa, bowiem juz lord
Mansfield mowit, ze ,,prawo nie sktada si¢ z konkretnych przypadkoéw, lecz z ogélnych
zasad, ktorych ilustracja i wyjasnieniem sg te przypadki”?. Ogodlne zasady blizsze sa funk-
cjonowaniu fadu samorzutnego, poniewaz w odrdznieniu od Scistych i szczegétowych
norm prawnych pozwalaja na wigkszg réznorodno$¢ jednostki w dazeniu do szczgécia.
Jezeli przyjmie si¢ taka perspektywe dla prawa, to — podazajac za stowami FA. Hayeka
— nalezy przyjaé, ze ,,nie kazde prawo moze by¢ rezultatem legislacji, albowiem wtadza
ustawodawcza zaktada juz z géry obowiazywanie pewnych wspolnych regut”.

Owe wspolne reguly podtrzymuja istnienie spontanicznego tadu i pozwalajq kazde-
mu na do$¢ szeroka autonomi¢ w dzialaniu. Samorzutny tad jest bowiem nomotetyczny
(ufundowany na og6lnych prawach — nomoi), tzn. oparty wylacznie na abstrakcyjnych,
powszechnych i negatywnych regutach postepowania, typu ,,nie kradnij”, ,,nie zabijaj”
itp. Prawo powinno odzwierciedla¢ owe ogdlne zasady, a wtadza ustawodawcza zaktadaé
juz z géry obowigzywanie pewnych wspolnych regut, ktére ksztattujg istniejacy porza-
dek. W tym sensie F.A. Hayek pisze o odnajdywaniu prawa raczej niz o jego stanowie-
niu. Prawo takie nie moze stuzy€ realizacji konkretnych celéw panstwa, lecz powinno
umozliwia¢ wolne dzialanie jednostkom i pozwalaé im na realizacj¢ swych wiasnych,
partykularnych dziatafi. Odpowiednia legislacja zgodnie ze stanowiskiem F.A. Hayeka
nie wyznacza konkretnych dazen ani nie precyzuje jasno, co jest stuszne i sprawiedli-
we, lecz pozwala na spontaniczne dzialanie jednostek, ktore uktada si¢ w pewien fad,
ktérego ramy wyznacza prawo.

Austriacki ekonomista wyraznie sprzeciwia si¢ tutaj koncepcjom polityki prawa (policy)
oraz przestrzega przed arbitralnoscig wiadzy. Wedtug niego najbardziej elementarnym wa-
runkiem ochrony przed wladza arbitralng jest mozliwos¢ stosowania przymusu tylko wtedy,
jezeli jest zgodna z zasadami ogdlnymi, oraz po to, aby zapewnic postuszefistwo wobec regut
rzadzacych okre§lonym porzadkiem. FA. Hayek pisze o tym w Law, Legislation and Liberty:

»zasada dopuszczajaca stosowanie przymusu jedynie w celu zapewnienia postuszenstwa
wobec regut sprawiedliwego postepowania, zaakceptowanych przez wszystkich lub przynaj-
mniej przez wigkszo$¢, przedstawia podstawowy warunek niewyst¢gpowania wtadzy arbitralnej,
a przez to warunek wolnosci”?.

1.4. Organizacja wiadzy w stuzbie spontanicznego fadu

Przedstawiona powyzej koncepcja F.A. Hayeka posiada jednak oponentéw, ktorzy uwa-
7aja, ze cecha ogolnosci prawa nie jest wystarczajaca, aby zagwarantowad, iz prawo
w pewnym momencie nie przybierze formy konkretnych i szczegdtowych rozkazéw i na-
kaz6w?. Co prawda austriacki mysliciel broni si¢, ze nie wszystkie reguly musza mie¢
postaé ogdlna, ze niektore moga miec charakter szczegdtowy, istotne jest jednak to,
zeby dyspozycja tych norm byta okreslona w sposdb abstrakcyjny. Powaznym zarzutem
wobec koncepcji ogdlnych zasad jest fakt, iz reguly prawa totalitarnego takze moga by¢
na nich oparte, rownie dobrze jak na regutach ujetych Scisle i konkretnie? .

3 FA. Hayek, Law, Legislation..., t. 1, s. 86 [thum. MF].

2 FA. Hayek, Zmienne pojecie prawa, ,Znak — Idee” 1994/6, s. 66.

» FA. Hayek, Law, Legislation and Liberty, t. 3: The Political Order of a Free People, Chicago 1981, s. 5 [thum. MF].
26 Zob. M. Kuninski, Wiedza, etyka..., s. 262.

27 Przyktad za M. Kuninski, Wiedza, etyka...,s. 263.
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Tutaj wlasnie dochodzimy do rozwazafi nad charakterem organizacji pafistwa, ktore
to wraz z odpowiednim podej$ciem do legislacji w mysl F.A. Hayeka uprawomocni catg
koncepcje ogdlnych zasad. Tutaj takze jest miejsce na ostra krytyke wymierzong przez
autora Drogi do zniewolenia prosto w demokracj¢ pojeta w tradycyjnym sensie. Krytyka
ta opiera si¢ na fakcie, ze obecna posta¢ demokracji nie zapewnia w sposob skuteczny
konsekwentnego i rzeczywistego rozdzialu wiadzy, zwtaszcza jezeli chodzi o legislatywe
i egzekutywe. Remedium na ten powazny problem przedstawit EA. Hayek w Konstytucji
Wolnosci, zwracajac uwage przede wszystkim na podejsScie do prawa. Jezeli prawo bedzie
pojmowane jako ogoélne, stale, rowne dla wszystkich oraz tworzone przede wszystkim
przez sedziow?, a tylko czg¢sciowo uzupelniane przez legislatywe?, to tym samym ta-
twiej bedzie rozgraniczy¢ sfer¢ prawotworstwa od sfery administracji.

Innym istotnym czynnikiem pozwalajacym odpowiednio podej$¢ do problemu roz-
dzialu obowiazkow legislatywy i egzekutywy byla sformutowana przez F A. Hayeka kon-
cepcja suwerennosci, zgodnie z ktdra ogdlne, uksztattowane przez dtugoletnig tradycje
reguly prawne w pewnym stopniu ograniczalyby suwerenno$¢ egzekutywy, powodujac,
ze dziatania wykonawcze nie miatyby charakteru absolutnego. M. Kuninski pokusit si¢
o stwierdzenie, ze w systemie zarysowanym przez austriackiego mysliciela suwerenem
staje si¢ wiasciwie samo prawo (rex lex)*. Koncepcja FA. Hayeka stoi zatem w sprzecz-
nosci z pogladem przyjetym przez T. Hobbesa czy tez poZniej przez C. Schmitta, kto-
rzy to uwazali, Ze suweren jest Zrodlem wszelkiego prawomocnego dziatania. Wedtug
F.A. Hayeka koncepcje takie jak T. Hobbesa prowadza do Scistego pozytywizmu praw-
niczego, czego symbolem jest figura Lewiatana.

Austriacki ekonomista proponuje nowa forme¢ organizacji wtadzy, zwana demarchia,
ktora polegataby na zachowaniu demokratycznego postulatu wiadzy ludu, przy jedno-
czesnym uznaniu autorytetu i nadrzednoSci prawa (to zas bliskie jest ideowo z koncepcja
Rechtsstaatu). Demarchia, w odréznieniu od rozmaitych koncepcji kolektywizmu, opar-
ta bylaby na legislatywie, ktora stanowitaby jedynie normy powszechnie obowiazujace,
nie wkraczajac tym samym w sfer¢ rzadzenia. Na gruncie polityki ekonomicznej jest
to bliskie zatozeniom leseferyzmu i ograniczenia roli paistwa do minimum (pojgcie
pafnstwa jako ,,nocnego stroza”).

1.5. Rzady prawa

Tak jak juz zaznaczytem, kluczem do powtdrnego zdefiniowania roli egzekutywy i legis-
latywy byla dla F.A. Hayeka krytyka demokracji (na gruncie ekonomii byla to krytyka
gospodarki planowanej). Krytyka ta doprowadzila F.A. Hayeka do ,,polaczenia zasad
rzadéw prawa z instytucjonalnie ugruntowang separacjg wtadzy ustawodawczej i wyko-
nawczej, przy rownoczesnym okreSleniu charakteru i zakresu dopuszczalnych dziatan
rzadu3!. Polityczna mysl F.A. Hayeka $ciSle wiaze si¢ z prawng, mozna powiedziec, ze
jest spoiwem jego koncepcji tadu samorzutnego i roli prawa w tak pojetym porzadku.
Co znamienne, anglosasko rozumiane rule of law wystepuje u austriackiego ekonomi-
sty w podwojnym znaczeniu: z jednej strony F.A. Hayek mowi, ze zadaniem prawa jest

% Dla FA. Hayeka blizszy byt porzadek prawny common law anizeli tradycja prawa kontynentalnego, m.in. ze wzgledu

na aktywizm prawotworczy sedziow.
¥ Zob. FA. Hayek, Konstytucja Wolnosci...; F.A. Hayek, Law, Legislation..., t. 1,s. 72-123.
3 M. Kunifiski, Wiedza, etyka..., s. 252.
31 M. Kuninski, Wiedza, etyka...,s. 268.
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oddzielenie sfery pafistwa (state) od sfery porzadku spoleczefistwa (civil society) i jak
najmniejszy interwencjonizm panstwa w samorzutny tad spoteczny, z drugiej strony
zadaniem prawa jest zorganizowanie tego podstawowego rozdzialu w sposob wiasciwy,
tzn. w sposOb ograniczony przez ogllne zasady i przez odpowiedni podzial obowigzkdw
egzekutywy i legislatywy.

F.A. Hayek oczywiScie nie jest pierwszym, ktory mowit o adekwatnym rozdziale
uprawnien politycznych. W podobnym do niego tonie pisat np. W. Paley: ,,Najwazniej-
sza zasada wolnego pafistwa jest tworzenie prawa przez jednych ludzi, a wymierzanie
go przez drugich”. To oznacza, ze legislacja stuzy¢ ma zapewnieniu odpowiednich
warunkéw do funkcjonowania tadu samorzutnego. Kluczowa jest zatem wiedza i od-
powiednie rozpoznanie samorzutnego porzadku, aby lepiej go kontrolowac i sprawiac,
by funkcjonowal w sposéb maksymalnie dogodny®. Y.ad spontaniczny jest czyms$ naj-
bardziej podstawowym, jest filarem nowoczesnego spoleczenstwa, ktory zapewnia swo-
bodna mozliwos§¢ dazeh kazdego czlowieka. Prawo musi mie¢ te wzgledy na uwadze,
musi ulatwia¢ funkcjonowanie tadu, a nie utrudnia¢ i zmienia¢ go przez wyznaczanie
mu okreslonych celéw i planowanie.

Projekt taki zblizony jest w swych zatozeniach do projektu demokracji liberalnej
opartej na zasadach wolnego rynku, ktéry dla F. Fukuyamy réwnoznaczny jest z koficem
historii pojgtym jako zwieficzenie walki o uznanie (thymos). Wedtug niego nic nie moze
podwazy¢ nadrzednego charakteru demokracji liberalnej, ale za to problemem jest jej
wewnegtrzna struktura, ktora ciagle moze by¢ ulepszana (istnieje wiele powaznych spraw,
ktore caly czas trzeba poprawiad, takie jak deficyt budzetowy czy przestepczos¢). Wazne
jest jednak to, ze istnienie tfadu spontanicznego ma charakter nadrzedny, demokracja
natomiast jest tylko ustrojem, w ktorym Ow tad si¢ realizuje. Zauwazyt to G. diZerega,
piszac, ze demokracja nie jest fadem samorzutnym, lecz konstrukcjg ustrojowa, ktora,
jesli oparta jest na ogdlnych regutach prawa, wspomaga fad samorzutny cywilizacji*.

Problem, ktory na poczatku moich rozwazan nazwatem problemem ,,dobrej regu-
lacji”, zajmuje zatem u F.A. Hayeka szczegdlne miejsce, bowiem wigze si¢ z jego roz-
strzygnieciami epistemologiczno-socjologicznymi oraz z organizacja sfery polityczne;j.
Dobra regulacja to jednak przede wszystkim problem sytuujacy si¢ na pograniczu eko-
nomii i prawa, mozna zatem powiedzie¢, ze austriacki mysliciel wielokrotnie stara si¢
przetozy¢ zasady rzadzace wolnym rynkiem na przestrzen funkcjonowania legislacji. Sg
to pomysly ambitne i gleboko zakorzenione w filozofii prawa, budzace jednak liczne
kontrowersje. Na nastepnych stronach postaram si¢ przedstawi¢ najwazniejsze z nich.
Beda one dotyczy¢ zagadnienia wolnoSci i inzynierii spoteczne;j.

2. Prawo jako regulacja wolnosci
2.1. Spontaniczny tad a wolnos¢ cztowieka

Do tej pory pisatem o og6lnych podstawach regulacji, teraz chciatbym poswigcic troche
uwagi konsekwencjom, jakie ptyng z nich dla konkretnej jednostki zyjacej w spontanicz-

3 V. Nuovo, C.A. Keene (red.), The Works of William Paley: With Additional Sermons and a Corrected Account of the
Life and Writings of the Author, Londyn 1998, s. 129 [ttum. MF].

3 M. Kunifiski, Wiedza, etyka...,s. 269.

3 G. diZerega, Democracy as a Spontaneous Order, ,Critical Review: A Journal of Politics and Society” 1989/2,
s. 206-240.
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nym ladzie. EA. Hayek uwazal, ze wlaSciwa forma realizacji mozliwosci dla jednostki
powinno by¢ prawo. Aby ten postulat stat si¢ realny, potrzeba dobrze zorganizowanego
prawa, ktore dopuszczaloby daleko idaca swobode poszczegllnych jednostek, szczegdl-
nie na tle ekonomicznym. Swobode taka moze zapewni¢ jedynie fad samorzutny, a nie
teleokratyczny, poniewaz jest on wytworem wewngtrznych sil, a nie zewnetrznego plano-
wania. Prawo, wyznaczajac jedynie ogolne ramy dla spoteczenstwa, wedlug FA. Hayeka
gwarantuje wolno$¢ kazdej jednostki w dazeniu do swoich partykularnych interesow.
Czesto pisze on o tym, ze tad ten zapewnia indywidualne cele i zarazem wspolne korzySci
(individual aims and collective benefits)®.

Legislacja jest ukierunkowana na wolnos¢, jezeli zachowuje ogdlne zasady w spote-
czefistwie, a nie wyznacza szczegdtowych celow, ktore miatyby w zamierzeniu dostar-
czy¢ pewnych korzysci panstwu’. F.A. Hayek jest tutaj zdecydowanie optymista, uwaza
bowiem, ze ludzie wolni, wykorzystujac dang im autonomie, wzbogacy si¢, a nastepnie
pomoga tym biedniejszym. W tym tonie pisat, domagajac si¢ np. wolnego rynku w za-
kresie ustug medycznych. Uwazal, ze mimo iz poczatkowo dostep do niektorych z nich
beda mieli tylko najbogatsi, to jednak z czasem bedzie prowadzilo to do ich potanienia
i upowszechnienia. Koncepcja F.A. Hayeka jest zgodna z dlugg tradycja mySlenia li-
beralnego, zgodnie z ktorg okreslony system zasad®” musi wyznacza¢ granice tego, co
dopuszczalne i niedopuszczalne.

F.A. Hayek uwazal, ze kres mySlenia liberalnego trafnie charakteryzuje
W.S. Jevons, ktéry uwazal, ze w sprawach ekonomii i celow polityki ,,powinniSmy
kazda sprawe traktowal szczegdlowo zgodnie z jej wartoScia, a nie opierac si¢ na
zelaznych regutach”3. Troche pdzniej H. Spencer mowit o panujacej szkole planowa-
nia prawa (reigning school of policy), zgodnie z ktéra koncepcjami godnymi pogardy
sq te, ktore ograniczajg natychmiastowe planowanie albo ktére sa oparte na abs-
trakcyjnych zasadach®. F.A. Hayek dystansuje si¢ od takich koncepcji, krytykujac je
jako niebezpieczne i stanowigce zagrozenie dla indywidualizmu jednostki i wolnoSci
cztowieka. Austriackiego mysliciela mozna zaklasyfikowac jako tradycyjnego liberata,
dla ktorego wolno$¢ w sensie negatywnym, jako ,,wolno$¢ od”, stanowi najwazniejsza
cnote obywatelska. W praktyce dla F.A. Hayeka byta to przede wszystkim wolnos¢ od
arbitralnego przymusu.

Koncepcja austriackiego mysliciela spotyka si¢ jednak z licznymi sprzeciwami, w kt6-
rych oponenci przede wszystkim zwracaja uwage na strukture socjologiczna, z jakiej
wyrasta myS$l wolnoSciowa. Rozpoznanie spoteczefistwa jako samorzutnego tadu jest dla
wielu kontrowersyjne, poniewaz czysto empiryczna obserwacja cz¢sto swiadczy¢ moze,
ze zasady spoleczne nie uktadaja si¢ w porzadek (order), lecz raczej w nieporzadek
(disorder). Co prawda niewielu wspodiczesnych mySlicieli podaza radykalnym tropem
T. Hobbesa (bellum omnium contra omnes) w analizowaniu obecnej sytuacji spolecz-
nej (raczej mowi si¢ o immanentnych niebezpieczenistwach wspolczesnego Srodowiska
spotecznego, a nie jako o miejscu walki wszystkich ze wszystkimi), jednak wielu pisarzy
zwraca uwagg, ze dazenie ludzi do ich partykularnych intereséw burzy istniejacy porza-
dek, a prawo jest jedynym Srodkiem, by go zachowac. Pisze o tym np. G. Canguilhem,

*» FA. Hayek, Law, Legislation..., t.1,s.55.

% FA. Hayek, Law, Legislation..., t.1,s. 56.

3 Zob. szerzej B. Constant, Zasady polityki, Warszawa 2008.

3% Zob. wstep do W.S. Jevons, The State In Relation to Labour, New Jersey 2002 [ttum. MF].
% Zob. H. Spencer, The Principles of Ethics, Indianopolis 1978.
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dla ktérego obecne spoteczefistwo jawi si¢ jako przestrzen rywalizacji wsrdd ludzi i bra-
ku ogodlnego porzadku. Sytuacja ta wyzwala jednak istnienie fenomenu heroizmu jako
swego rodzaju odpowiedzi zmuszajacej do poszukiwania tadu w praktyce.

F.A. Hayek inaczej charakteryzuje spoleczefistwo, poniewaz uwaza, ze spontaniczny
porzadek jest wtaSciwie niedefiniowalny, empirycznie moze nam si¢ wydawac, ze nie ma
zadnego ladu, lecz jest to ztudzenie, bowiem wielo§¢ indywidualnych dazef jednostek
sktada si¢ na jedng wielka cato$¢, ktora zapewnia spoteczefistwu rosnacy dobrobyt.
G. Cangulihem zgadza si¢ z F.A. Hayekiem, Ze nie wszystkie procesy wewnatrz spote-
czefistwa da si¢ opisac za pomoca nauk spolecznych. Jednak pytanie o status pierwotny,
o ad lub beztad, pozostaje otwarte.

F.A. Hayek zostatl takze poddany krytyce jezeli chodzi o samg ide¢ prawna, ktora
miataby gwarantowac wolno$¢ jednostki. Argumentacji takiej dostarczyt F. Daumann,
ktory uwaza, ze kryterium uniwersalnosci i ogélnosci prawa moze stanowié¢ niesku-
teczng ochrong przed tzw. symetrycznym zagrozeniem wolnosci (symmetrical con-
straint of freedom), poniewaz prawa, ktore opisuje FA. Hayek, moga doprowadzi¢ do
ograniczenia wolnoSci kazdego tak samo, po réwno. Ponadto koncepcja austriackiego
ekonomisty moze tez stanowi¢ nieskuteczng ochrong dla niesymetrycznego zagrozenia
wolnoSci (unsymmetrical constraint of freedom), poniewaz ogolne zasady fatwo moga
si¢ przerodzi¢ w dyskryminacj¢ albo w nadmierne uprzywilejowanie pewnych grup
spolecznych*.

Na gruncie prawnym koncepcja wolnosci FA. Hayeka krytykowana byla takze za
to, iz prawo pomyslane bylo tylko jako sankcje, natomiast wydaje si¢, ze istniejq takze
pozytywne regulacje prawne. Przedstawic te kwesti¢ szerzej w dalszej czeSci pracy
w kontekscie analizy spotecznej inzynierii. Argument ten oznacza jednak, ze prawo
pojmowane jako regulacja spotecznego tadu jest zagadnieniem bardziej zr6znicowa-
nym i czesto nie da si¢ go ujaé w jednolitg teori¢. Tym samym doniostym problemem
dla kazdej legislacji jest znalez¢ wiaSciwe rozwigzanie dla regulacji réznych przejawow
ludzkiej aktywnoSci.

2.2. Spontaniczny tad a zagadnienie postepu

Mozna powiedzie¢, ze koncepcja F.A. Hayeka zapewnia duza swobod¢ w dazeniu do
realizowania indywidualnych pragniefi jednostki, lecz pojawia si¢ tutaj problem ogo6l-
nego postepu panstwa i prawa. Czy konserwatyzm austriackiego ekonomisty zapew-
nia mozliwo$¢ rozwoju, nie wyznaczajac jednak zadnych celéw politycznych i negujac
wszelka inzynieri¢ spoteczng? Problem ten wydaje si¢ do$¢ ztozony, cho¢ F.A. Hayek
daje nan prosta odpowiedZ. Wszystko sprowadza si¢ ponownie do koncepcji samo-
rzutnego fadu, ktérego charakter jest wyraZnie pozytywny. Jego pozytywnos¢ pozosta-
je jednak w opozycji do koncepcji planowania, organizowania zycia ekonomicznego
i prawnego. F.A. Hayek twierdzil, ze odpowiednia regulacja prawna moze stuzy¢ po-
stepowi, ale bedzie ona odpowiednia, jezeli odzwierciedla¢ bedzie fad spontaniczny,
ktorego ewolucja w dzisiejszych czasach przybrata forme¢ wolnego rynku. Pafistwo
powinno opierac si¢ na systemie prawnym w postaci ogélnych ram, ktére spoteczen-
stwo musi przestrzegac.

4 F. Daumann, Evolution and the rule of law: Hayek’s concept of liberal order reconsidered, ,,Journal of libertarian studies”
2007/4, s. 123-150.
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Pierwszorzedna funkcja panstwa jest zatem egzekwowanie przestrzegania prawa
przez obywateli, a poprzez to dbanie o ich stosunki oraz niedopuszczanie do przemocy.
F.A. Hayek oczywiscie dopuszcza stosowanie przemocy wobec osdb, ktore nie beda
przestrzega¢ ram prawnych wyznaczonych przez pafistwo. Tym sposobem prawo zapew-
nia przestrzen autonomii prywatnej dla jednostki, autonomii, ktora jest na tyle szeroka,
Ze mozna ja wyrazi€ stwierdzeniem: co nie jest zabronione, jest dozwolone. Podstawowa,
zasadg autonomii jednostki byfa dla FA. Hayeka wtasno$¢ prywatna, i to jej panstwo po-
winno chroni¢ i szanowa¢. System norm poprzez swoja ewolucje¢ odzwierciedla wolnos¢é
cztowieka pojeta jako uczestnictwo w rozmaitych kontaktach migdzyludzkich, ktore
polegaja na gospodarowaniu wtasnoscia. Tak rozumiane prawo stawia sobie doniosty cel
(ale innej natury niz cele w sensie policy): zagwarantowa¢ jednostce wolno$¢ osobista.
Jak juz wczes$niej wspomnialem, jest to wolno§¢ w rozumieniu negatywnym, ,,wolno§¢
od”, FA. Hayek sprzeciwia si¢ natomiast dgzeniu do wolnosci w sensie pozytywnym,
,»wolnoS$ci do”, poniewaz dazenie do niej tatwo moze przerodzi¢ si¢ w absolutyzacje
wlasnej idei jako jedynej stuszne;j.

Pafistwo ma zatem wazne zadanie do wykonania i wazny cel, cho¢ mozna powie-
dzie¢, ze ma on natur¢ immanentna, a nie transcendentng. Jezeli pafistwo dobrze bedzie
realizowaé 6w cel, to wtedy osiagnie wtaSciwy rozwdj, a spontaniczny fad, ktory bedzie
podtrzymywato prawo, bedzie egzemplifikacja i czynnikiem sprawczym tegoz fadu.
FA. Hayek tym samym postrzega rozwdj jako cech¢ immanentng spoteczefistwa oraz
jako efekt wolnosci (spontaniczny fad staje si¢ tadem liberalnym, liberal order), a nie
efekt planowania i organizowania struktur spotecznych i prawnych. Koncepcja ta jest
gtéwnym zarzewiem polemiki z przedstawicielami socjotechniki prawa, ktora postaram
sie przedstawi¢ pokrdtce w nastepnym punkcie.

3. Kontrowersje regulacji spofecznej inzynierii
3.1. Historia dwoch walczacych stron. Spencer vs Durkheim

Koncepcja prawa F.A. Hayeka budzi bodaj najwigcksze kontrowersje, jezeli chodzi
o podejScie do zagadnienia inzynierii spolecznej. Zagadnienie to spaja wszystkie moje
poprzednie analizy i jest waznym punktem na jurydycznej mapie nakres$lonej przez au-
striackiego ekonomist¢. Problem inzynierii spolecznej, tak jak wcze$niej zaznaczylem,
sprowadza si¢ wlaSciwie do problemu legislacji. Legislacja, a SciSlej — rzad posiadajacy
wtladze stanowienia prawa, jest oSrodkiem decydujacym o tym, jak wygladaé¢ ma prawo,
a w konsekwencji cate spoteczefistwo. Legislacja jest zatem poteznym instrumentem
dziatania, od jej zorientowania zaleza cele, jakie sobie stawia legislator w konstytuowa-
niu fadu spotecznego, a nawet wyznaczaniu zadan danego panstwa. Legislacja moze wigc
wytworzy¢ wiele dobrego, ale wigze si¢ z tym powazne ryzyko, za bledy bowiem ptaci si¢
tutaj ogromna ceng, a zlo, jakie moze by¢ skutkiem wadliwej legislacji, implikuje nieraz
fatalne konsekwencje*!. Legislator wiada poteznym narzedziem. Pytaniem zasadniczym
jest, jak je wykorzysta. Aby dobrze odpowiedzie¢ na to pytanie, nalezy jednak wroci¢ do
charakterystyki tego narzedzia.

F.A. Hayek czgsto ttumaczy, ze nieprzypadkowo przez termin ,,prawo” rozumie-
my zaréwno reguly rzadzace §wiatem przyrody, jak i Swiatem ludzkich dziatafi. Reguly

# FA. Hayek, Law, Legislation..., t. 1,s.72.



46 Mikotaj Firlej

te nazywamy ,,prawami” (laws), poniewaz istnieja one niezaleznie od ludzkiej woli*.
Reguly te sg pierwotniejsze od wszelkiego prawotworstwa, legislacja jest ludzkim wy-
tworem, a prawo istniato zawsze i rozwija si¢ droga ewolucji. Czym innym zatem jest
prawo (law), a czym innym tworzenie prawa (law-making). Tworzenie prawa znaczy jego
organizowanie, porzadkowanie, zarzadzanie. Legis latio, ustanawianie prawa, jest tutaj
nieco zwodniczym pojeciem, bo mozna pokusic si¢ o stwierdzenie, ze prawo bardziej
odkrywa si¢, niz stanowi. Ten rozdzial prawa i legislacji czgsto byt bagatelizowany albo
w oglle pomijany i doprowadzit zdaniem F.A. Hayeka do wielu btedow.

Przed austriackim ekonomista o zagadnieniu planowania prawa pisali r6zni my-
Sliciele 1 jurySci, aczkolwiek z powodu braku rozréznienia na prawo i legislacje po-
padali w rozmaite problemy. W historii prawa dominujg dwie zasadnicze koncepcje
spolecznej inzynierii (nazywane przez niektorych two conflicting analogies). Jedna
z nich jest organicyzm, ktérego gléwnym przedstawicielem byl H. Spencer, natomiast
przeciwstawng koncepcja jest teoria socjologiczna E. Durkheima. H. Spencer, idac
droga wyznaczong przez K. Darwina, recypowal jego poglady na grunt spoteczny,
uwazajac, ze spoleczeistwo musi by¢ samoregulowalne (self-regulated) przez ciagly
proces rozwoju jednostek. Spoteczenstwo traktuje si¢ tutaj jako organiczne ciato, Sci-
Sle powigzane i same sobg kierujace. E. Durkheim ostro zareagowal na takie podejscie
w swoim dziele O podziale pracy spolecznej, piszac, ze istnieje konieczno$¢ zewngtrz-
nego ograniczenia w postaci regulacji organicznego ciata: tak jak system nerwowy
rzadzi ciatem, tak rzad — spoleczenistwem. E. Durkheim postulowat zatem koncepcje
autorytarnej legislacji, zgodnie z ktdra prawa prywatne jednostek i ich wzajemne re-
lacje nie wykluczaja uniwersum regulacji w spoleczefistwie, a prawo nie moze zostac
sprowadzone jedynie do relacji umownych (wyraza to stynna formuta: everything is not
contractual in the contract).

Reasumujac, w analizie problemu, jaki charakter powinny przybra¢ dziatania legis
latio, jedna strona konfliktu opowiada si¢ przeciw spotecznej inzynierii (w literaturze
mowa o tzw. adaptacyjnej koncepcji prawa), a druga odnosi si¢ do niej afirmatywnie,
twierdzac, ze prawo mozna, a nawet trzeba planowac (tzw. modernizacyjna koncepcja
prawa). FEA. Hayek odni6st si¢ do tych pogladéw w réznych swoich dzietach®; postaram
si¢ zrekapitulowac jego stanowisko.

3.2. EA. Hayeka adaptacyjny charakter prawa

Mozna odnies$¢ wrazenie, ze F.A. Hayek pozostaje w tradycji, ktdra wyznaczyt dla filo-
zofii prawa w XIX w. H. Spencer, a jego koncepcja spontanicznego porzadku ma wiele
wspOlnego z teorig organicyzmu. Faktycznie, EA. Hayek czgsto poréwnuje swoj system
do spotecznego darwinizmu, cho¢ jest raczej krytycznym spadkobierca H. Spencera.
Uwaza, ze rozni ich podejScie do korzeni, na ktorych wyrasta funkcjonowanie spo-
tecznego tadu, bowiem u FA. Hayeka maja one bardziej charakter instytucji i praktyk
uwarunkowanych rozwojem kulturowym anizeli wrodzonych dyspozycji jednostek*.
Spoteczny darwinizm w postaci koncepcji organicyzmu stanowi wazny punkt w szerokiej
dyskusji nad postacig liberalnego prawa, a niektorzy mysliciele uwazaja, ze znajduje
si¢ on doktadnie mig¢dzy klasycznym liberalizmem, opartym na wolnym rynku, a neoli-

2 FA. Hayek, Law, Legislation..., t. 1,s.73.
4 Przede wszystkim zob. EA. Hayek, Law, Legislation..., t. 2.
“ FA. Hayek, Law, Legislation..., t. 1, s. 100.
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beralizmem, fundowanym na zasadach rywalizacji i nieréwnosci (P. Dardot, C. Laval).
Z drugiej jednak strony wediug K. Polanyiego koncepcja samorzutnie regulujacego si¢
porzadku i autonomii sfery gospodarczej od polityki doprowadzita do Wielkiego Kry-
zysu, ktory byt potezng porazka liberalizmu®.

F.A. Hayek jednak zdecydowanie odrzuca koncepcj¢ E. Durkheima oraz pézniej-
sze poglady dotyczace spotecznej inzynierii prawa, m.in. przedstawione przez R. Po-
unda oraz socjalistow*. Wedlug niego legislacja powinna jedynie podtrzymywac istnie-
jacy porzadek i pozwalaé na realizacj¢ r6znych, partykularnych intereséw jednostek.
Legislacja powinna utrzymywacé w spoteczenistwie wolny rynek (E.A. Hayek caly czas
mysli kategoriami law and economics, prawa w stuzbie ekonomii) poprzez potwier-
dzenie abstrakcyjnych i ogdlnych zasad, ktére w tym kontekScie austriacki mysliciel
nazywa zasadami negatywnego sprzezenia*’ (negative feedback). Wolny rynek jest
rzadzony, albo raczej skrycie rzadzony, przez mechanizmy niezalezne od jednostki,
a ograniczenie ich dzialania przejawia si¢ jedynie w wypadku powaznego naruszenia
tadu spotecznego.

Zarysowuje si¢ tutaj specyficznie moralny wymiar regulacji, ktory w dlugiej histo-
rii stanowienia prawa zawsze w pewnym stopniu zajmowatl istotne miejsce, jednakze
w rozumieniu F.A. Hayeka petni role wyraznie pierwszorzedng. Legislacja nie jest za-
tem prosta technika, ale bardzo rozwaznym mechanizmem gi¢boko zakotwiczonym
w strukturze spolecznej. Pytanie jednak, czy legislacja pojeta jako negative feedback
faktycznie jest dobrym rezultatem. Tak jak juz wczes$niej wspomniatem odno$nie do
regulacji wolnoSci, o normach prawnych mozemy mowi¢ nie tylko w negatywnym sensie,
ale takze w pozytywnym, a ideologia ta posiada swoja dos$¢ diuga tradycje, ktora czesto
byta analizowana i komentowana*. Dyskusja na ten temat jest ciagle zywa, a na margi-
nesie mozna zauwazy¢, ze coraz donioslejsza role odgrywa tutaj orzecznictwo Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskie;j.

Ponadto istnieja analizy psychologiczno-ekonomiczne, zgodnie z ktdrymi jednostki
nie sg w stanie wiasciwie pokierowaé¢ swoimi dazeniami, a wigc czgsciej zbyt szeroka
autonomia wytwarza wigcej ztego niz dobrego®. Szczegdlnie rozwoj psychologii beha-
wioralnej dostarczyt powaznych argumentdw uzasadniajacych istnienie inzynierii spo-
tecznej w prawie. Tym tropem podaza ruch tzn. nowego paternalizmu (new paternalism)
czy tez liberalnego paternalizmu (libertarian paternalism)>. Autorzy pracy pt. Liberta-
rian Paternalism is Not an Oxymoron, C. Sunstein i R. Thaler, uzasadniaja konieczno$¢
regulacji politycznych tym, ze nie istnieje nic takiego jak czysta, ludzka racjonalno$é’!.
Ludzie kieruja si¢ czgsto roznymi pobudkami, takimi jak nadmierny optymizm czy tez
negatywne emocje, stad konieczna jest, w stosownej mierze, odpowiednia interwencja ze
strony pafistwa. Ponadto zwolennicy tej koncepcji zwracajg uwage na zjawisko biedy i na
regulacje ze strony pafistwa, ktore moglyby zwalczaé albo przynajmniej ograniczac ten
problem. Zagadnienie to zostato szczegdlnie poruszone w dziele The New Paternalism

% K. Polanyi, Wielka transformacja, Warszawa 2011.

4 Szczegdlnie wazna jest polemika EA. Hayeka z socjalistami dotyczaca ksztattu swiatowej gospodarki (zwlaszcza sa to uwagi
pod adresem J. Keynesa); zob. szerzej R. Skidelsky, Hayek versus Keynes: the Road to reconciliation, Cambridge 2006.

4 Zob. FA. Hayek, Law, Legislation..., t. 1.

% Zob. szerzej D. Kennedy, Legal Education and the Reproduction of Hierarchy, ,,Journal of Legal Education” 1982/32,
5. 591-615.

¥ Zob. G.A. Akerlof, R.J. Schiller, Zwierzece instynkty, Warszawa 2010.

0 W literaturze przedmiotu mowa tez o asymmetric paternalism, soft paternalism.

Zob. C.R. Sunstein, R.H. Thaler, Libertarian Paternalism is Not an Oxymoron, ,,The University of Chicago Law

Review” 2003/4, s. 1159-1202.
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L. Meada, w ktorym autor podkresla, ze wiele rozwigzan paternalistycznych sprawdza
si¢ do ograniczenia biedy, ale zauwaza tez, ze takie regulacje nie mogg by¢ panaceum
na wszystkie zachowania spoleczne™. Nowy paternalizm okre$la si¢ czgsto jako rozsadne
stanowisko migdzy paternalizmem a antypaternalizmem.

W tym szerokim kontekscie bezposrednio do prac FA. Hayeka odnosza si¢ M. Riz-
zo i D.G. Whitman®, ktérzy sprzeciwiajg si¢ dgzeniom nowego ruchu paternalistycz-
nego, twierdzac, ze wiedza na temat indywidualnych wybordw nie moze by¢ tylko Scista
analizg zachowan, ale tez wiedza na temat pojedynczych okoliczno$ci czasu i miejsca,
a takiej wiedzy nie sposob posia$¢. Ponadto nawet gdy jednostki popelniaja btedy, to
nie zawsze da si¢ je wyeliminowad, bo ludzkie decyzje moga by¢ nieprzewidywalne.
Umiarkowana socjotechnika prawa jest tez ryzykowna z punktu widzenia interesoOw spo-
tecznych, poniewaz trudno okresli¢, ktore interwencje panstwa nalezalyby do migkkiego
paternalizmu, a ktére juz do tradycyjnego planowania prawa**. M. Rizzo i D.G. Whit-
man widza w tej kontrowersji najwicksze zagrozenie dla spoleczenistwa, poniewaz ich
zdaniem kazda interwencja ze strony panstwa niesie ze sobg zagrozenie postepujacej
ekspansji dodatkowych regulacji.

Krytyke ruchu new paternalism mozna przeprowadzi¢ tez od innej strony, tj. ekspli-
kujac i rozwijajac konsekwencje tezy o regulacji spontanicznego fadu. Owa regulacja
samorzutnego porzadku, ktéra winna by¢ zadaniem odpowiednio rozumianej ,,sprawnej
legislacji”, nie jest czym$§ budowanym od podstaw. Regulacja taka dokonuje si¢ wraz
z rozwijajacym si¢ porzadkiem spotecznym i dziedziczymy jej istotng spuScizng, ktorej
nie mozemy bagatelizowa¢. Mozemy ja zmieniad, ale tylko dlatego, ze rozwdj spote-
czefnistw warunkuje podejmowanie takich dziatan. Projekty paternalistyczne jako pewne
zespoly postulatéw ignorujg dynamiczne zmiany dokonujace si¢ w samych spoteczen-
stwach. FEA. Hayek zwracal tutaj pilniejsza uwage przede wszystkim na zagadnienie
wlasnosci, ktore jest stymulatorem ludzkich zachowan. Z racji tego wtasnie, ze wlasno$§¢
ulega dynamicznym zmianom, nie sposob wnikliwie racjonalizowac i ukierunkowywac
tychze zachowan. Prawo ma tutaj za zadanie podtrzymywaé spontaniczny porzadek,
a przez podporzadkowanie rozumie si¢ nie tylko postuszenistwo, ale takze udoskonale-
nie wzajemnej interakcji jednostek.

Takie sg wedlug FA. Hayeka ,,cele” odpowiedniej legislacji, ktorych Swiadectwem
jest historia prawa®, poczawszy od I. Kanta, do utylitaryzmu J. Benthama i R. Theringa.
Mozna stwierdzi¢ — postugujac si¢ stowami ekonomisty z Law, Legislation and Liberty —
Ze sam spontaniczny, abstrakeyjny tad jest wlasciwym i jedynym ,,celem” prawa®. Jest
to koncepcja, ktora spotkata si¢ z ozywiong krytyka przedstawicieli interwencjonizmu
panstwowego, czyli przede wszystkim socjalistow, dla ktdrych do§wiadczenie Wielkiego
Kryzysu i obecnych probleméw ekonomicznych podkopuje wiar¢ w liberalne prawo.
Nalezy jednak bra¢ pod uwage, ze FA. Hayek wyrasta juz z innego rodzaju szkoly eko-
nomicznej, bogatszej o doSwiadczenie kryzysowe, tym samym sytuujac si¢ w roli tego,
ktory ,,naprawia” czy tez ,.koryguje”, a nie ,,tworzy” podstawy liberalizmu. Koncepcja
legislacji u EA. Hayeka jest wigc Swiadectwem ,,lepszego porozumienia” mi¢dzy mecha-

2 Zob. L. Mead, The New Paternalism: Supervisory Approaches to Poverty, Waszyngton 1997.

3 Zob. M. Rizzo, D.G. Whitman, The knowledge problem of new paternalism, ,,Brigham Young Law Review” 2009/4,
s. 905-968.

M. Rizzo i D.G. Whitman nazywaja te zarzuty argumentem ,,z réwni pochytej” (the slippery slope), czyli bledem
polegajacym na prostej drodze do niekoniecznie pozadanego celu.

3 FA. Hayek, Law, Legislation..., t. 1,s. 113.

% F.A. Hayek, Law, Legislation..., t. 1,s. 113-114.
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nizmami wolnego rynku a Swiatem polityki®’. Istota tego porozumienia jest co prawda
poprowadzona w duchu klasycznym, lecz odpowiednio zrewidowana. Przez innowacyjne
okreSlenie zadan legislatywy sprawia wrazenie, ze F.A. Hayek tchnal nowego ducha
w koncepcje liberalnego prawa.

Uwagi koncowe

Staratem si¢ pokaza¢ F.A. Hayeka jako postac¢ wazng dla rozwoju liberalnego prawa
1 usytuowac jego koncepcje we wspolczesnej dyskusji dotyczacej zagadnienia regulacji.
Jego ambitna mys$l zakorzeniona jest nie tylko w sferze ekonomicznej, ktora jest istotna
dla wszelkich pogladéw dotyczacych regulacji, ale takze w teorii socjologicznej i teorii
wiedzy. Old whig — jak zwykt siebie nazywaé — nalezy do przedstawicieli klasycznego libe-
ralizmu i te tendencje sg u niego wyraznie widoczne takze na gruncie prawnym. Czytajac
jego teksty, ma si¢ nieodparte wrazenie, ze ta koncepcja jest bardzo zdroworozsagdkowa,
ze jest oparta na mocnych fundamentach, siegajacych juz antycznych Grekdw, ze jest
czyms$ urokliwym w swej prostocie i cechuje si¢ silnym pragmatyzmem.

Wydaje mi si¢ jednak, ze przy ocenie jego dorobku nalezy by¢ ostroznym. Kazde
podejscie do legislacji, czyli do pewnej proby stanowienia albo — jak kto woli — zarzadza-
nia prawa, jest takze zmiang pewnego porzadku spolecznego. Prawo zawsze ksztaltuje
jakie$ relacje migdzyludzkie, raz w wigkszym, a raz w mniejszym stopniu. PodejScie
F.A. Hayeka ogranicza to ksztattowanie do minimum. Spoteczefistwo jednak — jak traf-
nie zauwazy! austriacki ekonomista — jest réznorodne, ,,ptynne”, niemozliwe do uchwy-
cenia przez jeden system. Ogdlne i abstrakcyjne prawo moze by¢ wielokrotnie powodem
rosngcych nierdwnosci spofecznych. To zawsze jest cena, ktorg placi si¢ za wolnosc,
i tutaj wszakze tkwi cala powaga odpowiedniej i stusznej legislacji.

Mozna takze pokusic si¢ o stwierdzenie, ze EA. Hayek biednie odrdznit prawo (law)
od tworzenia prawa (law-making), przerysowujac tym samym kontrast mi¢dzy law of
liberty i law of legislation. Zgodnie z tym co twierdzi J. Hasnas, biednie rozumial on
common law i prawo zwyczajowe, poniewaz identyfikowat kazde niestanowione prawo
z prawem wolnosci, a w rzeczywistoSci tak nie jest. J. Hasnas uwaza, ze istniejg prawa
mi¢dzy law of liberty a law of legislation, tak jak istniejg samochody z automatyczna
skrzynig biegu, reczna, ale takze i pétautomatyczna®.

Ponadto warto takze zapyta¢ o charakter ogdlnosci tego prawa w dobie globalizacji
i Swiatowego charakteru wolnego rynku. Pytanie to odsyta do bardziej szczeg6towe-
go problemu mozliwoSci recypowania koncepcji FA. Hayeka na grunt polskiego pra-
wotwOrstwa. Jest to sprawa bardzo kontrowersyjna, poniewaz nasza kultura prawna
znacznie rdzni si¢ od kultury common law 1 dodatkowo jest obciazona pewnymi pozo-
statoSciami systemu komunistycznego. OsobiScie uwazam jednak, ze pomyst ten moze
stanowi€ co$ wigcej niz inspiracje, a odchodzenie od twardego pozytywizmu i drobiaz-
gowej regulacji kazdej sfery spotecznej na rzecz idei abstrakcyjnych zasad za koncepcje
godng szczegllnej uwagi.

57 Szersza analizg znaczenia kryzysu w dyskursie migdzy pogladami liberalnymi a interwencjonizmem paristwowym opisat
P. Korys, Kryzys gospodarczy, ekonomia i wolny rynek. DoSwiadczenie historyczne, stan obecny i prognozy na przysztosé, w:
J. Kloczowski, J. Price (red.), Platon na Wall Street. Konserwatywne refleksje o kryzysie ekonomicznym, Krakow 2010. Na
temat zmagan FA. Hayeka z socjalizmem zob. szerzej K. Kozdro, Hayek kontra socjalizm, Warszawa 2001.

8 J. Hasnas, Hayek, the common law, and the fluid drive, ,New York University Journal of Law and Liberty” 2005/79,
s. 79-110.
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Summary

Mikotaj Firlej
Law of spontaneous order — Hayekian concept of regulation

In the article three general questions were posed as a means of presenting explorative
issue: (1) Law as regulation of an order; (2) Law as regulation of a liberty; (3) Controversy
of social industry in law. In order to realize the issue thus outlined in the first section it
has been shown two different and opposites kinds of orders in widely understanding term
‘sociology of law’ as well as Hayekian criticism of Descartes rationality. The structure of
exogenous and endogenous orders has been carefully analysed in relation to their ancient
equivalents: taxis and nomos. Special attention has been given to make an explanation of
Hayekian understanding of legal frameworks connected with the process of organization
and division of power. It has been outlined the rule of law in political system of Austrian
economist (concept of demarchy) and his principal arguments for legislature and problem
of ‘good regulation’. In the second part of thesis it has been shown a widely connection
between spontaneous order and both liberty and the process of progression. In this section
the strive was to present mostly values and good points in Hayekian conception, but there is
also a critical part concerning both unsymmetrical constraint of freedom and symmetrical. In
the third part of this thesis it has been shown the historical background of Hayekian research
connected with the controversy of social industry in law. Referring to the intellectual dispute
between Spencer’s organicism and Durkheim’s paternalistic conception Hayek has divided
between law and law-making (legislation) and he has proved that law is only a spontaneous
order notwithstanding good legislation means rules of harmonization and maintenance this
kind of abstract social structure. Hayek’s concept of law is in accordance with philosophical,
sociological, economical and political research of the general and popular nowadays problem
with the new paternalism.
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