Rozdziat 1

UPORCZYWE PYTANIA

1. Klopoty teorii prawa

Niewiele pytan dotyczacych spoteczenstwa ludzkiego byto sta-
wianych z taka wytrwato$cig 1 rozstrzyganych przez powaz-
nych myslicieli w tak rozmaite, dziwne, a nawet paradoksalne
sposoby, jak problem ,,Czym jest prawo?”. Nawet gdy ograni-
czymy uwage do teorii prawa ostatnich 150 lat, a pominiemy
starozytne i Sredniowieczne spekulacje o ,,istocie” prawa, sta-
niemy wobec sytuacji bez odpowiednika w jakiejkolwiek innej
dziedzinie studiowanej jako oddzielna dyscyplina akademicka.
Nie ma rozleglej literatury poswigconej takim zagadnieniom,
jak ,,Czym jest chemia?” ani ,,Czym jest medycyna?”’, w prze-
ciwienstwie do literatury dotyczacej pytania ,,Czym jest pra-
wo?”. Kilka wierszy na stronie otwierajacej elementarny pod-
recznik stanowi wszystko, co student tych nauk ma rozwazy¢,
a odpowiedzi, ktore mu si¢ podaje, sa zasadniczo odmienne
od przedktadanych studentowi prawa. Nikt nie uwazat podkre-
slania, ze medycyna jest tym, co ,,lekarze czynig w zwigzku
z chorobami” lub ,,przewidywaniem, co beda robi¢”, za co$
rozjasniajacego czy waznego, ani oglaszania, ze to, co zwykle
uchodzito za charakterystyczng, centralng cze¢s¢ chemii, po-
wiedzmy, badanie kwasow, de facto w ogdle do niej nie nalezy.
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Natomiast w przypadku prawa rzeczy, ktore na pierwszy rzut
oka wygladaja tak dziwnie jak te z poprzedniego zdania, nie
tylko czesto gloszono, lecz nawet przekonywano do nich
z wielka elokwencja i1 pasja, tak jakby stanowily objawienia
prawd o prawie, dtugo zaciemnionych przez prostackie niepo-
rozumienia co do jego istoty.

,Prawem jako takim [...] jest to, co urzednicy czynig przy

»l.

rozstrzyganiu [sporow]”'; ,,Przez prawo rozumiem [...] prze-

widywania, co sady beda czynity”?; Ustawy sg ,,zrodtem prawa

[...] lecz nie nalezg do prawa jako takiego™; ,,Prawo konsty-
tucyjne jest po prostu pozytywng moralnoscig™; ,,Nie wolno
kras¢; jesli kto$ kradnie, zostanie ukarany. [...] Pierwsza nor-
ma istnieje o tyle, o ile jest zawarta w drugiej, a ta druga jest
jedyna norma wtasciwa. [...] Prawem jest zasadniczo ta norma,
ktora ustala sankcje™.

To zaledwie kilka z wielu stwierdzen pozytywnych i nega-
tywnych na temat istoty prawa, ktore wygladaja dziwnie i para-
doksalnie, przynajmniej na pierwszy rzut oka. Niektore wydaja
si¢ niezgodne z najmocniej zakorzenionymi przekonaniami,
a takze tatwe do odrzucenia. I tak, jestesmy sktonni odpowie-
dzie¢: ,,Ustawy na pewno sg prawem, przynajmniej jednym
z jego rodzajow, nawet jesli sg 1 inne”; ,,Na pewno przez prawo
nie mozna rozumiec tego, co czynig urzednicy lub sady, ponie-
waz to wilasnie prawo tworzy urzednikow i sady”.

' K. Llewellyn, The Bramble Bush, wyd. 11, New York 1960, s. 9.

2 O.W. Holmes, The Path of the Law, w: tenze, Collected Papers,
New York 1920, s. 173.

3 J.C. Gray, The Nature and Sources of the Law, New York 1938,
s. 276.

4 J. Austin, The Province of Jurisprudence Determined (1832),
Wyktad VI, London 1954, s. 259.

> H. Kelsen, General Theory of Law and State, Cambridge, MA
1945, s. 61.
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Zarazem te jawnie paradoksalne wypowiedzi wcale nie po-
chodza od wizjonerow czy filozofow zawodowo trudnigcych
si¢ powatpiewaniem w oczywistosci zdrowego rozsadku. Sa
wynikiem dlugotrwatego namystu nad prawem tych, ktorzy
byli pierwszorzednymi prawnikami, zawodowo praktykuja-
cymi prawo lub go nauczajacymi, a w pewnych przypadkach
sedziami stosujagcymi prawo. Ponadto rzeczy, ktére mowi-
li, naprawdg¢ przyczyniaty si¢ w ich czasach 1 miejscach do
wiekszego zrozumienia prawa, gdyz takie stwierdzenia, roz-
wazane kontekstowo, sg ktopotliwe i zarazem oswietlajace: sa
w wigkszym stopniu podobne do wielce przesadzonych prawd
o prawie, niestusznie pomini¢tych, anizeli do wyrachowa-
nych definicji. Rzucajg jakie$ $wiatto, ktore pozwala nam do-
strzec w prawie wiele z tego, co tkwi w nim ukryte. Wszelako
$wiatlo to jest tak jasne, ze oSlepia nas, jesli chodzi o pozo-
state rzeczy, 1 tym sposobem wcigz pozbawia nas wyraznego
obrazu catosci.

W przeciwienstwie do tej niekonczacej si¢ debaty teoretycz-
nej toczonej w ksigzkach znajdujemy zadziwiajaca gotowosé
wiekszosci pytanych oso6b do przytaczania, z tatwoscia 1 pew-
no$cig siebie, przejawdéw prawa. Zaledwie nieliczni Anglicy
nie zdaja sobie sprawy z tego, ze prawo zakazuje morderstw,
wymaga ptacenia podatku dochodowego lub okresla warunki
sporzadzenia waznego testamentu. Potencjalnie, poza dzie¢mi
1 cudzoziemcami, kazdy, kto spotyka si¢ ze stowem ,,prawo”
po raz pierwszy, mogiby mnozy¢ takie przyktady, a wigkszos¢
ludzi potrafi nawet wigcej. Umiejg opisac, przynajmniej w za-
rysie, jak przekonac si¢, czy co$ jest prawem w Anglii; wiedza,
ze istniejg specjalisci, z ktorymi mozna to skonsultowaé, oraz
ze do sadow nalezy werdykt ostateczny. Powszechnie wiadomo
nawet znacznie wigcej. Wyksztatcone osoby na ogédt rozumie-
Jja, ze prawo angielskie tworzy jaki$ system oraz ze we Francji,
w Stanach Zjednoczonych czy Rosji Radzieckiej, zasadniczo
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prawie w kazdej czgsci §wiata traktowanej jako oddzielny
,Kraj”, mamy do czynienia z systemami prawnymi, ktore
mimo powaznych réznic miedzy nimi sg w zasadzie podobne
w swej strukturze. Edukacja na pewno nie spetnitaby wazne-
go zadania, gdyby pozostawita ludzi w niewiedzy co do tych
faktow. Trudno tez byloby uwaza¢ za co$ nadzwyczajnego, ze
znajacy owe fakty umiejg takze wskaza¢ wazne podobienstwa
mig¢dzy rozmaitymi systemami prawnymi. Mozna oczekiwac,
ze kazdy wyksztalcony cztowiek potrafi rozpozna¢ podstawo-
we rysy prawa wedlug nastepujacego schematu. Schemat ten
obejmuje: (a) reguly zakazujace czy zabraniajgce pod grozbg
kary pewnych rodzajow zachowania si¢; (b) reguty wymagaja-
ce od ludzi jakiego$ odszkodowania wobec tych, ktérym wy-
rzadzili oni szkodg; (c) reguly okreslajace, co jest niezbedne do
sporzadzenia testamentu, zawierania uméw lub dokonywania
innych czynno$ci, na mocy ktoérych powstaja uprawnienia lub
obowiazki; (d) sady jako organy okreslajace, jakie to reguly,
kiedy sa naruszane i w jaki sposob kara ma by¢ ustalona, a od-
szkodowanie zaptacone®; (e) instytucje prawodawcy jako organ
wydajacy nowe reguty i uchylajacy stare.

Jesli wszystko to nalezy do wiedzy potocznej, to czemu py-
tanie ,,Czym jest prawo?” powraca tak czgsto i doczekato si¢
tak wielu rozmaitych 1 zadziwiajacych odpowiedzi? Otoz dla-
tego, ze poza typowymi przypadkami konstytuowanymi przez
systemy prawne nowoczesnych panstw, co do ktorych nikt ro-
zumnie nie watpi, ze sg systemami prawnymi, wystepuja takze
przypadki watpliwe; co do ich , kwalifikacji jako prawa” maja
zastrzezenia nie tylko wyksztalceni w stopniu ogdlnym, ale
takze sami prawnicy. Prawo ludow pierwotnych i prawo mig-
dzynarodowe s3 gldéwnymi sposrod takich watpliwych przy-

¢ Autor ma na mysli anglosaski system prawa, gdzie sady rze-
czywiscie ustalajg przepisy prawa (przyp. thum.).
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padkoéw, przy czym wielu autorow znajduje ciggle racje, acz-
kolwiek zazwyczaj niekonkluzywne, dla zaprzeczania zasad-
no$ci, w gruncie rzeczy konwencjonalnego, zastosowania sto-
wa ,,prawo” wobec tych przypadkéw. Obecnos¢ tych kwestio-
nowalnych czy prowokujacych przypadkow rzeczywiscie data
poczatek przedtuzajacemu si¢ i nieco jatowemu sporowi, ale na
pewno nie moze wytlumaczy¢ klopotéw zwigzanych z ogdlng
istotg prawa wyrazanych przez uparte pytanie ,,Czym jest pra-
wo?”. Z dwbch powodow wydaje si¢ oczywiste, ze wskazane
przypadki nie moga by¢ zrédlem rzeczonej trudnosci.

Po pierwsze, oczywiste jest, dlaczego odczuwa si¢ wahanie
co do nich. Prawu migdzynarodowemu brakuje instytucji pra-
wodawcy. Poszczegdlne panstwa nie moga by¢ pozywane przed
trybunatly migdzynarodowe bez swej uprzedniej zgody ani nie
ma tutaj centralnie zorganizowanego i skutecznego systemu
sankcji. Podobnie pewne typy prawa ludéw pierwotnych, roéw-
niez te, z ktorych pewne wspotczesne systemy prawa mogtly si¢
stopniowo wytania¢, pozbawione sg tych wlasciwosci. Przeto
jest catkiem jasne dla kazdego, ze wilasnie ta ich odmiennos¢
od typowych przypadkéw powoduje watpliwosci co do ich za-
klasyfikowania. Nie ma w tym nic tajemniczego.

Po drugie, nie jest osobliwo$cig terminéw ztozonych, jak
»prawo” czy ,.system prawa” to, ze jesteSmy zmuszeni do
uznawania zarowno przypadkéw typowych, jak i watpliwych
przypadkéw granicznych. Jest obecnie czym$ zwyczajnym
(chociaz ciaggle zbyt mato podkreslanym), ze t¢ dystynkcje
nalezy zastosowa¢ wobec kazdego niemal ogélnego terminu,
uzywanego przy klasyfikowaniu wilasciwosci ludzkiego zy-
cia 1 $wiata, w ktorym zyjemy. Roznica miedzy jasnym, ty-
powym przypadkiem czy wzorcem uzycia danego wyrazenia
a przypadkami watpliwymi to niekiedy tylko kwestia stopnia.
Czlowiek ze Swiecaca gladka tysing jest na pewno lysy; inny
z bujng czupryng na pewno nie jest; wszelako problem, czy
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kto$ trzeci z kepkami wlosow tu 1 6wdzie jest tysy, mozna dys-
kutowa¢ w nieskonczonos¢, tak jakby miato to jaka$ wartos¢
lub praktyczny pozytek.

Czasem odstepstwo od przypadku typowego nie jest jednak
sprawa stopnia, lecz pojawia si¢, gdy Ow typowy przypadek jest
faktycznie kompleksem elementow, ktore zazwyczaj wspotist-
nieja, ale sa rdzne, a przy tym jednego z nich lub nawet wigcej
moze brakowa¢ w sytuacjach podlegajacych watpliwosciom.
Czy wodnoptatowiec jest ,statkiem”? Czy mamy jeszcze do
czynienia z ,,szachami”, gdy gra toczy si¢ bez krolowej? Kwe-
stie takie moga by¢ pouczajace, gdyz zmuszaja nas do refleksji
oraz ujawniajg nasze poglady w sprawie kompozycji przypad-
ku typowego; jednakze jest teraz pewne, ze to, co moze by¢
aspektem granicznym, jest zbyt powszechne, aby wytlumaczy¢
dlugotrwala debat¢ na temat prawa. Ponadto jedynie niewielka
1 niezbyt wazna cze$¢ najstawniejszych i najbardziej kontro-
wersyjnych teorii prawa dotyczy zasadno$ci uzycia wyrazen
,prawo ludow pierwotnych” czy ,,prawo mi¢dzynarodowe” do
opisu przypadkéw, wobec ktdrych si¢ je umownie stosuje.

Gdy zastanawiamy si¢ nad catkiem ogdlng zdolnoscig ludzi
do uswiadamiania sobie i wymieniania przypadkow prawa i nad
tym, jak wiele ogdlnie wiadomo o typowym przypadku syste-
mu prawa, mogtoby si¢ zdawac, ze potrafimy zakonczy¢ spor
o odpowiedz na wieczne pytanie ,,Czym jest prawo?”’ po pro-
stu przez przypomnienie tego wszystkiego juz dobrze znanego.
Dlaczego nie powtorzy¢ szkicu objasnienia podstawowych ry-
soOw prawa danego panstwa, ktore, by¢ moze zbyt optymistycz-
nie, wlozyliSmy (na s. 46) w usta czlowieka wyksztatconego?
Powiemy po prostu: ,,To jest wlasnie typowy przypadek tego,
CO rozumiemy przez «prawoy» 1 «system praway; pamietajac,
ze poza tymi typowymi przypadkami znajdziemy urzadzenia
zycia spolecznego, ktore, aczkolwiek podzielaja pewne spo-
$rod tych ryséw podstawowych, innych sg pozbawione. I one
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wlasnie stanowig przypadki dyskusyjne, wobec ktorych nie ma
konkluzywnych argumentdéw za lub przeciw, na tyle, aby je za-
klasytfikowa¢ jako prawo”.

Ten sposob potraktowania naszego problemu byltby sym-
patycznie krétki. Ale nie ma w nim nic do zalecenia ponadto.
Przede wszystkim dlatego, ze najbardziej zaklopotani pyta-
niem ,,Czym jest prawo?” ani nie zapomnieli, ani nie potrzebu-
ja przypomnienia dobrze znanych faktow, ktore im oferuje ta
ramowa odpowiedz. Gigbokie zaktopotanie utrzymujace nasze
pytanie przy zyciu nie polega na ignorancji, zapomnieniu lub
niezdolnosci do uswiadomienia sobie zjawisk, do ktérych sto-
wo ,,prawo” zwykle si¢ odnosi. Ponadto, jesli rozwazymy sfor-
mulowanie naszego ramowego ujecia systemu prawa, stanie
si¢ oczywiste, ze ujmuje ono niewiele wiecej niz stwierdzenie,
ze w typowym, zwyczajnym przypadku prawa réznych rodza-
jow wystepuja wspdlnie. Jest tak dlatego, ze zarowno sady jak
1 instytucje prawodawcze, pojawiajace si¢ w tym krotkim uje-
ciu jako charakterystyczne elementy typowego systemu prawa,
same sg tworami prawa. Tylko wtedy, gdy istniejg jakie$ rodza-
je praw dajace ludziom jurysdykcje do rozstrzygania sporéw
lub wladze stanowienia prawa, ludzie ci rzeczywiscie tworza
sad lub prawodawce.

Ten krétki sposob traktowania naszej kwestii, dajacy nie-
wiele wigcej niz przypomnienie pytajacemu konwencji, kto-
re rzadzg uzyciem stow ,,prawo” i ,,system prawa”, jest wiec
bezuzyteczny. Zapewne najlepszym trybem bytoby odtozenie
odpowiedzi na pytanie ,,Czym jest prawo?” do czasu poznania
tego rysu prawa, ktéry naprawdg klopotal autorow pytajacych
lub probujacych odpowiedzie¢ takze w przypadku, gdy ich zna-
jomos$¢ prawa czy zdolnos¢ do uswiadomienia sobie przykla-
dow nie budza watpliwosci. C6z wiecej cheieli wiedzie¢ i dla-
czego? Jakiej$ ogolnej odpowiedzi mozna udzieli¢ na to pyta-
nie, gdyz mamy do czynienia z pewnymi stale powracajacymi
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glownymi tematami, ktore stworzyty staty zakres argumentéw
1 kontrargumentoéw dotyczacych istoty prawa oraz prowokowa-
ty przytoczone wyzej przesadzone i paradoksalne stwierdzenia
o prawie. Spekulacja o istocie prawa ma dhuga i skompliko-
wang histori¢. Niemniej jednak w spojrzeniu retrospektywnym
wida¢, ze ogniskowata si¢ ona niemal zawsze wokodt kilku
zasadniczych kwestii, wcale nie bezzasadnie wybranych czy
wynalezionych, by spedza¢ czas na przyjemnych dyskusjach
akademickich. Kwestie te dotycza aspektéw prawa, ktore wy-
daja si¢ zawsze wywolywaé nieporozumienia i sprawiaé, ze
konfuzja i powstajaca w jej wyniku potrzeba wigkszej jasnosci
moga wspolistnie¢ nawet w umystach ludzi gtebokich i charak-
teryzujacych si¢ nieprzecietng wiedza o prawie.

2. Trzy stale powracajgce kwestie

Wyroznimy tutaj trzy takie zasadnicze, stale powracajace kwe-
stie, a potem pokazemy, dlaczego tacza si¢ one w zadaniu de-
finicji prawa czy odpowiedzi na pytanie ,,Czym jest prawo?”,
ewentualnie na m¢tniej sformutowane pytania w rodzaju: ,,Jaka
jest natura (lub istota) prawa?”.

Dwie z tych kwestii powstaja w nastgpujacy sposob. Najbar-
dziej wyrdzniajacym si¢ ogdlnym rysem prawa we wszystkich
czasach 1 miejscach jest to, ze jego istnienie oznacza, iz pewne
rodzaje ludzkiego postgpowania nie sg juz fakultatywne, ale
w jakims sensie obowigzkowe. Wszelako ta pozornie prosta
wlasciwo$¢ prawa w rzeczywisto$ci weale nie jest prosta, po-
niewaz wewnatrz sfery niefakultatywnego, obowigzkowego
postgpowania mozemy wyrdzni¢ rozmaite formy. Pierwszy,
najprostszy sens, w ktorym postgpowanie nie jest fakultatyw-
ne, pojawia si¢, gdy jaki$§ czlowiek jest zmuszony do uczynie-
nia czegos, co mu poleca kto$ inny, ale nie w wyniku przymusu
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fizycznego polegajacego na tym, ze kto$ go bije lub maltretuje,
lecz dlatego, ze kto$ grozi mu nieprzyjemnymi konsekwencjami
w razie odmowy. Bandyta uzbrojony w rewolwer kaze ofierze
odda¢ portmonetke, grozac zastrzeleniem w wypadku odmo-
wy; jesli ofiara zastosuje si¢ do tego zadania, powiemy o niej:
zostata zmuszona do zrobienia tego. Niektorym wydawato si¢
jasne, ze w sytuacji, gdy jedna osoba nakazuje co$ innej, po-
pierajac to grozba, 1 zmusza, w pewnym sensie zobowiazuje, te
druga do postuszenstwa, uchwytujemy istote¢ prawa lub przy-
najmniej ,.klucz do nauki o prawie’”. To jest punkt wyjsciowy
analizy Austina, ktéra tak bardzo wptyneta na prawoznaw-
stwo angielskie.

System prawa bez watpienia czesto przedstawia ten wlasnie
aspekt. Kodeks karny uznajacy pewne postepowanie za prze-
stepstwo 1 ustalajacy kare, ktérej podlega przestepca, moze
w sposob oczywisty wyglada¢ jak zadanie bandyty; jedyna
roznica, relatywnie niewielka, polega na tym, ze kodeksy sa
zwykle adresowane do grup, ktére zwyczajowo przestrzegaja
takich nakazéw. Chociaz ta redukcja ztozonych zjawisk praw-
nych do jakiego$ prostego elementu moze wydac si¢ atrak-
cyjna, to blizej zanalizowana, okazuje si¢ znieksztalceniem
1 zrédtem zametu nawet w przypadku kodeksu karnego, gdzie
analiza za pomocg takich prostych kategorii wydaje si¢ najbar-
dziej wiarygodna. Czym wigc prawo 1 obowigzek prawny rézni
si¢ od nakazow popartych grozba, a takze jak sa powigzane te
kategorie? To zawsze bylo jedng z gtéwnych kwestii ukrytych
w pytaniu ,,Czym jest prawo?”.

Kwestia druga wyptywa z drugiego sposobu, w jaki poste-
powanie moze nie by¢ fakultatywne, lecz obowigzkowe. Regu-
ty moralne naktadaja obowiazki i wylaczaja pewne dziedziny

7 Austin, The Province..., Wyktad 1, s. 13. Austin dodaje: ,,oraz
moralno$ci”.
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postepowania sposrod objetych swobodnym wyborem jednost-
ki. Tak jak system prawa w oczywisty sposob zawiera elemen-
ty $cisle zwigzane z prostymi przypadkami nakazoéw popartych
grozbami, tak z rowna oczywistoscig zawiera elementy $cisle
zwigzane z niektorymi aspektami moralnosci. W obu przypad-
kach spotykamy podobng trudno$¢ dotyczaca precyzyjnego
okreslenia zachodzacej tutaj relacji, a takze pokuse upatrywa-
nia identyczno$ci czlonow tego na pewno $cistego zwigzku.
Prawo 1 moralno$¢ podzielaja nie tylko stownik, tak Zze mamy
obowigzki, powinno$ci i uprawnienia zaréwno prawne, jak
1 moralne, ale tez wszystkie systemy prawne obowigzujace
w poszczegdlnych panstwach powtarzajg tre$¢ pewnych pod-
stawowych wymagan moralnych. Zabijanie i nieograniczone
stosowanie przemocy s3 jedynie najbardziej oczywistymi przy-
ktadami odpowiednio$ci migdzy zakazami prawa i moralnosci.
Powiada si¢ tez, ze to sprawiedliwo$¢ jednoczy obie dziedzi-
ny: jest warto$cig szczeg6lnie wtasciwa dla prawa i wiekszos$ci
warto$ci prawnych. MyS$limy 1 mowimy o ,,sprawiedliwos$ci
w zwigzku z prawem”, a takze o sprawiedliwos$ci 1 niesprawied-
liwosci prawa.

Te okoliczno$ci sugeruja poglad, ze prawo najlepiej poj-
mowac jako ,,gataz” moralnosci czy sprawiedliwos$ci oraz ze
0 jego istocie stanowi w wigkszym stopniu zgodno$¢ z zasada-
mi moralno$ci czy sprawiedliwosci niz inkorporacja nakazoéw
1 grozb. Ta doktryna jest charakterystyczna nie tylko dla scho-
lastycznych teorii prawa naturalnego, ale takze dla niektérych
wspotczesnych koncepcji krytycznych wobec ,,pozytywizmu”
prawniczego wywodzacego si¢ od Austina. Niemniej jednak
teorie tak daleko upodobniajace prawo i moralnos¢ ostatecznie
wydaja si¢ mieszac¢ jeden rodzaj obowigzku z innym 1 pozosta-
wia¢ zbyt mato miejsca na roznice rodzajowe mi¢dzy regutami
prawnymi 1 moralnymi oraz na odmiennos$ci mi¢dzy ich wy-
maganiami. A te s3 co najmniej tak wazne jak podobienstwo
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