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WPROWADZENIE

Ronald Dworkin, autor Imperium prawa, urodzil si¢ w roku 1931 w USA
w miejscowo$ci Worcester w stanie Massachusetts. Studia rozpoczal od filo-
zofii, ktorg poznawal w Harvard College. Swoje prawdziwe powolanie odkryl
jednak dopiero na Uniwersytecie Oksfordzkim, studiujac tam juryspruden-
cje. Jak twierdzil w licznych wywiadach, dzieki tym studiom zdecydowal sie
ukonczyé¢ prawo w stawnej amerykanskiej Harvard Law School. Po studiach
w latach 1957-1958 zostal asystentem znanego w USA sedziego Learneda Han-
da, a nastepnie w latach 1958-1962 pracowal w firmie prawniczej Sullivan
and Cromwell. Kariere uniwersytecka Dworkina poprzedzila zatem bardzo
solidna praktyka prawnicza.

W roku 1962 R. Dworkin zostal profesorem prawa Uniwersytetu w Yale,
a w roku 1969 uzyskal Katedre Jurysprudencji Uniwersytetu w Oksfordzie,
ktérag otrzymal jako nastepca Harta. Od roku 1975 wyklada jurysprudencje
w New York University.

Cho¢ za poczatek kariery pisarskiej Dworkina uwaza sie opublikowanie
w 1963 r. artykulu na temat dyskrecjonalnoéci sedziowskiej w ,,Journal of
Philosophy™', przetomowe dla jego kariery bylo ukazanie si¢ w roku 1967 ar-
tykutu ,,Czy prawo jest systemem regul?”>.

W Polsce prace Dworkina byly znane tylko nielicznym osobom zaintere-
sowanym teoria i filozofig prawa. Sytuacje te zmienilo dopiero opublikowa-
ne w 1998 r. tlumaczenie jego podstawowego dzieta Biorgc prawa powaznie,
a obecnie oddane czytelnikowi dzielo Dworkina Imperium prawa stanowi
swoistg synteze pogladow tego obecnie najbardziej wplywowego w kulturze
anglosaskiej filozofa prawa.

' R. Dworkin, Judicial Discretion, ,,Journal of Philosophy” 1963, nr 60, s. 624—638.

* Pierwotnie praca ta zostal a opublikowana pod tytulem The Model of Rules w: ,,University of Chicago
Law Review” 1967, nr 35, s. 14-46. Por. polskie ttumaczenie w: R. Dworkin, Biorgc prawa powaznie, PWN,
Warszawa 1998, rozdz. II: Prawo jako system regul 1. Dopiero w reprintach nosi on tytul: Czy prawo jest
systemem regul?



XTI WPROWADZENIE

Praca ta zostala po raz pierwszy opublikowana w roku 1986 przez wydaw-
nictwo Fontana Press w serii tzw. Mistrzowskich Przewodnikéw (Fontana
Masterguides), a poprzedzily ja przewodniki w innych dziedzin, takich jak
etologia, religia, muzykologia itd. Warto na to zwrécié uwage, bo prace Dwor-
kina nie sg typowymi traktami filozoficznymi. Ich sila lezy nie tylko w propo-
nowaniu nowych koncepcji prawa. Dworkin ma styl pisania bliski prawnikowi
praktykowi, bo skupia sie bardziej na kultywowaniu postawy argumentacyj-
nej wobec prawa niz na teoretyzowaniu®.

Nie oznacza to, ze proponuje prawnikom postawe wartoéciujgcg wobec pra-
wa, tak jak to czynig doktryny prawa natury. Dworkin podkresla jedynie, ze
caly wysilek jurysprudencji powinien byé¢ nakierowany na osadzanie (judg-
ment), bo to jest problem, ktéry przenika prawo i jego instytucje. Dla praw-
nika wazna jest tylko taka refleksja ogélna nad prawem, ktéra pozwala mu
dokona¢ lepszego osadu na podstawie prawa. Zadaniem jurysprudencji, czy
wszelkiej ogolnej refleksji nad prawem, jesli chce by¢ wazna dla prawnikow,
musi stac sie proces argumentowania umozliwiajgcy nadanie prawu najlepsze-
go sensu jako swoistej praktyce spolecznej. Ogélnej refleksji nad prawem nie
mozna ograniczy¢ tylko do opisu prawa i definiowania jego pojecia. Dworkin
rezygnuje z wprowadzenia argumentu prawnonaturalnego, bo uwaza, podob-
nie jak pozytywisci, ze na gruncie koncepcji prawa natury nie daje sie utrzy-
macé koncepcji legalnosci. Wspélezesnie oznaczaloby to zalamanie sie liberal-
nej kultury prawnej opartej na zasadzie legalizmu. Dlatego Dworkin decyduje
sie na inny krok, na rozszerzenie granic pojecia normy i zakwestionowanie
pozytywistycznej granicy oddzielajacej prawo od moralnoéci.

Problemowi temu poéwiecone byly rozwazania Dworkina prowadzone
w przywolanej juz pracy Biorgc prawa powaznie. Oprocz tatwo rozpozna-
walnych, wyraznie ustanowionych regul Dworkin wyréznia w niej normy, do-
tychczas pomijane w badaniach pozytywizmu — zasady (principles). Sa one
szczegbdlnym rodzajem standardéw argumentacyjnych, ktére maja byé prze-
strzegane ze wzgledu na to, ze domaga sie tego sprawiedliwoéé, uczciwo§é czy
inny aspekt moralnoéci. Obok zasad Dworkin wyréznia podobna do nich klase
norm — wymogi polityki prawnej (policies). Jest to ten rodzaj norm, ktére
wyznaczaja cel do osiggniecia, ktérym jest zazwyczaj postep w zakresie ekono-
micznego, politycznego czy spolecznego aspektu zycia zbiorowoéci.

Cho¢ zaréwno zasady, jak i reguly sg normami postepowania, gdyz wskazu-
ja, kto, w jakich warunkach i jak powinien sie zachowaé, to jednak zasady od
regul odréznia szereg cech. Sg one w stosunku do regul bardziej pojemne tre-

* Podkresla te ceche stylu prac Dworkina jego biograf i komentator jego prac Stephen Guest w swej ksigz-
ce Ronald Dworkin, Edinburgh Univeristy Press, Edinburgh 1992, s. 8. W pracy tej czytelnik moze odnalezé
szczegolowe informacje dotyczace biografii Dworkina.
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§ciowo i niedookreslone w tym sensie, ze wieloéé réznych regul daje sie przed-
stawi¢ jako konkretyzacje jednej zasady. Z uwagi na odniesienie do pewnego
celu, zamiaru, upowaznienia lub warto$ci, zasady sg uwazane za zastugujace
na akceptacje z racji tego, ze przyczyniajg sie do uzasadnienia regul. Regu-
ly to normy postepowania, ktére sa stosowane w sposéb ,,wszystko albo nic”
(all-or-nothing fashion)*. Oznacza to, ze w sytuacji faktycznej, w ktorej spel-
niona jest hipoteza normy, konsekwencje prawne okreslone w jej dyspozycji
powstaja, gdy norma obowigzuje, albo nie powstaja, gdy norma nie obowig-
zuje. Zasady maja charakter pozaprawny, nie wyznaczaja wiec konsekwen-
¢ji prawnych, ktore powinny nastagpié, jesli zachodzg przewidziane przez te
zasade okolicznoéci. Nie wyznaczaja normatywnie decyzji organu stosujgcego
prawo. Sa argumentem za konkluzjg, ze powstala pewna konsekwencja praw-
na. Charakter zasady prawnej wedlug Dworkina ma np. sformutowanie: ,,Nikt
nie moze uzyskaé korzystniejszej sytuacji prawnej przez dzialanie niezgodne
z prawem lub moralnoécig”. Zasada ta nie oznacza, ze prawo nigdy nikomu
nie pozwala czerpaé zysku z wlasnych niegodziwych dzialan. Zasada wskazuje
tylko racje argumentacyjng, ktérag organ stosujacy prawo powinien wzigé po
uwage, nie wyznacza jednak wprost konsekwencji prawnych, ktore sad powi-
nien orzec, gdy np. strona zrywa umowe i decyduje sie zaplaci¢ odszkodowa-
nie, by zawrzeé¢ bardziej korzystny dla siebie kontrakt.

O ile zatem zasady posiadajg wymiar ,,wagi” albo ,,waznosci” (dimension
of weight or importance), to wszystkie reguly obowigzuja w danym porzadku
normatywnym z jednakowg moca’. Reguly sie stosuje, zasady wymagaja zaé
wazenia na tle niewystarczajacej do rozstrzygniecia reguly prawnej. Koniecz-
no§é¢ postugiwania sie zasadami przez sedziego rozstrzygajacego tzw. trudne
przypadki zmusza do otwarcia granic prawa.

Pozytywizm prawniczy, zdaniem Dworkina, blednie przyjmuje, ze prawo
sklada sie tylko z regul. W ten sposéb sztucznie izoluje prawo, oddzielajac je
od spolecznych struktur normatywnych. Tym, co taczy prawo z normatywny-
mi strukturami spolecznymi, sg zasady prawne.

Sedzia jest zobowigzany do stosowania regul prawnych. W sytuacji tzw.
trudnego przypadku okazuje sie jednak, ze regula moze byé niewystarczajaca
do wydania wlasciwej decyzji. Na przyklad okaze sie, ze zastosowanie reguly
naruszy pewno§é¢ prawa, zaufanie obywateli do panstwa lub ich stuszne prawa
podmiotowe nabyte.

Zdaniem pozytywistow w takiej sytuacji sedzia musi odwolaé sie do arbi-
tralnego, uznaniowego rozstrzygniecia. Zdaniem Dworkina jest to uproszcze-
nie. Sedzia odwoluje sie wowczas do zasad prawnych, ktore nie obowiazuja tak

* R. Dworkin, I's law a system of rules, w: The Philosophy of Law, red. R. Dworkin, Oxford 1977, s. 45.
5 Ibidem, s. 47.
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jak reguly, mozna je respektowaé do pewnego stopnia i sg one swoistym tgcz-
nikiem pomiedzy sedzig stosujagcym reguly a owymi normatywnymi struktu-
rami spolecznymi. Prawo sklada sie zatem z regul i zasad.

Jak juz zostalo powiedziane, Dworkin nie odwoluje si¢ do argumentu praw-
nonaturalnego, czyli nie uzaleznia obowigzywania prawa od jego zgodnoSci
z zewnetrznymi standardami ocennymi i normatywnymi. Uwaza jednak, ze,
uwzgledniajac role zasad w argumentacji prawniczej, nie mozna oddzielié pra-
wa od moralnoéci, prawa od norm spolecznych.

W Biorgc prawa powaznie celem rozwazan Dworkina bylo przedstawienie
sposobu okreslania granic prawa w tzw. trudnych przypadkach. Imperium
prawa zostalo po§wiecone rekonstrukeji mechanizméw postugiwania sie przez
prawnikéw tak rozumianym prawem.

Zdaniem Dworkina istotg dzialan poprzez prawo jest argumentacja, nie
mozna zatem rozpoczynaé¢ dyskursu prawnego od definicji pojeé. Wszyscy,
ktérzy uwazaja, ze dyskurs prawny musi by¢ poprzedzony ustaleniem wspol-
nych definicji pojeé, sa, zdaniem Dworkina, ofiarami wielkim nieporozumie-
nia wspoélczesnej filozofii prawa, nazywanego przez niego zgdlem semantycz-
nym (semantic sting)®.

Przeciwienstwem semantycznego ujecia prawa jest podejécie interpretacyj-
ne. Tylko ono wyjasnia nature probleméw, ktore spotyka prawnik w tzw. trud-
nych przypadkach (hard cases).

Ograniczona rola regul prawnych i koniecznoéé stosowania zasad przez
prawnikéw pozwala, zdaniem Dworkina, rozpozna¢ prawo jako pojecie inter-
pretacyjne. W trudnych przypadkach sedzia, siegajac do zasad, zajmuje wobec
prawa postawe interpretacyjng, a nie opisowg. Aby rozpoznaé prawo, trzeba
podjaé wysilek argumentacyjny. Prawa nie daje sie po prostu opisaé, tak jak-
by bylo ono danym sedziemu, gotowym obiektem, wobec ktérego ma on zajaé
postawe zewnetrznego obserwatora.

Zdaniem Dworkina postawa interpretacyjna jest obecna w wielu kontek-
stach spolecznych. NajczeSciej spotykamy interpretacje w konwersacji. Polega
ona wowezas na rozpoznawaniu sensownych wypowiedzi w dzwiekach wyda-
wanych przez rozméwce. Interpretator dazy do rozpoznania intencji autora
wypowiedzi. Jeéli jednak przyjrzymy sie interpretacji dziel sztuki czy inter-
pretacji stosowanej w réznych przejawach praktyki spolecznej, do ktorych za-
licza sie tez prawo, zauwazymy, ze punktem ciezkoSci nie jest juz odkrywanie
intencji autora. W tzw. konstrukcyjnej interpretacji ujawnia sie element twor-
czy, ktory jest zawarty w naszych postawach wobec zycia spolecznego. Inter-
pretujemy bowiem jako uczestnicy tego, co interpretowane, a punkt ciezkoéci
przesuwa si¢ ku interpretatorowi. WartoSciujemy z naszego punktu widzenia

® R. Dworkin, Imperium prawa, Warszawa 2006, s. 45.
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poszczegdlne wersje proponowanych dzialan spolecznych w ten sposéb, ze pro-
ponujemy innym uczestnikom interpretacji rézne sposoby uporzadkowania
intereséw, celéw, zasad, ktérym praktyka powinna sluzyé, wyrazaé lub byé
przyktadem’.

Prawo nie jest opisywane jako co§ danego i istniejgcego obiektywnie, nieza-
leznie od procesu interpretacji, ale tez nie jest tworzone w trakcie wykladni.

Dworkin wyréznia trzy etapy interpretacji®. Etap przedinterpretacyjny,
w ktorym identyfikuje sie reguly i normy, dotyczace spornej tresci praktyki,
wymaga pewnego stopnia uzgodnienia znaczen poje¢. W drugim etapie inter-
pretator ustala pewne ogblne uzasadnienie dla praktyki rozpoznanej na eta-
pie przedinterpretacyjnym. Ostatni etap jest etapem postinterpretacyjnym,
w ktorym sedzia dostosowuje swoje wyczucie tego, co praktyka rzeczywiscie
nakazuje, tak by lepiej stuzylo to uzasadnieniu, jakie akceptuje na interpre-
tacyjnym etapie.

Taka interpretacja moze byé przeprowadzona jedynie przez podmiot zaan-
gazowany, a jednocze$nie patrzacy na prawo od wewnatrz, jako ktos, kto jest
odpowiedzialny za jego sens.

Choé¢ Dworkin jest uczniem Harta, cala koncepcja prawa, ktérg odnajdu-
jemy w jego pracach, zostala oparta na krytyce pozytywizmu hartowskiego.
Zdaniem Dworkina my§l Harta mozna zaliczyé do nurtu pozytywistycznego
z co najmniej dwoch wzgledéw. Przede wszystkim zawiera ona wizje prawa,
ktére jest zbiorem specjalnych regul uzywanych bezposrednio lub posrednio
dla okreslenia, ktore zachowanie bedzie ukarane lub poddane przymusowi
przez wladze publiczng. Mogg one byé zidentyfikowane na podstawie spraw-
dzianéw, ktére dotyczg nie ich treéci, ale pochodzenia lub sposobu, w jaki sg
rozrézniane lub przyjmowane.

Pozytywistyczny charakter jurysprudencji Harta przejawia sie tez w prze-
konaniu, ze zbiér obowigzujacych regul prawnych wyczerpuje prawo w ten
sposob, ze gdy dany przypadek nie jest objety w jasny sposéb regulg, nie moze
byé rozstrzygniety poprzez zastosowanie prawa. Jeéli normy prawne wykazujg
,wotwartg strukture”, czyli posluguja sie wyrazeniami nieostrymi, ocennymi
lub klauzulami generalnymi albo gdy dany stan faktyczny w ogéle nie znajdu-
je uregulowania prawnego, decyzja prawna zostaje oparta na pozaprawnych
warto§ciowaniach. Sedzia dziala wowezas ,,wedle swego uznania”, co oznacza
siegniecie poza prawo w poszukiwaniu standardu innego rodzaju, ktéry po-
zwolilby mu na stworzenie nowej reguly albo uzupelnienie starej.

Podstawa koncepcji Dworkina staje sie krytyka zawartej w pozytywizmie
teorii regul, a zwanej czesto teorig praktycystyezng. Hart traktuje reguly spo-

" Ibidem, s. 52.
8 Ibidem, s. 66—69.
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leczne jako stworzone przez okreélong postaé praktyki spolecznej obejmujace;j
wzory zachowania stale przestrzegane przez wiekszos§é czlonkéw grupy, jak
i charakterystyczng postawe normatywng wobec nich, okre§long jako akcep-
tacje. Tak rozumiane reguly sg, zdaniem Dworkina, typowo pozytywistycznie
ujetym zrodlem obowiazkéw.

Choé Dworkin, podobnie jak Hart, rozréznia zewnetrzny opis regul spo-
fecznych osoby obcej w danej zbiorowosci oraz wewnetrzny punkt widzenia
uczestnika odwolujacego sie do regul normatywnych w celu krytyki i oceny
wlasnego i innych zachowania, to jednak uwaza, ze Hart przyjmuje zbyt moc-
ng wersje teorii reguly spolecznej. Koncepcja obowigzku zawiera sie bowiem
w stwierdzeniu, ze istnieje odpowiednia dla danej sytuacji regula spoleczna
i objawy jej akceptacji jako wzoru zachowania. Tymczasem mozna stwierdzié
istnienie regul normatywnych, ktére nie pojawiaja sie w powszechnej prak-
tyce spolecznej. Dworkin wskazuje na przyklad wegetarianina, dla ktérego
realnie istniejacg regulg normatywng jest zakaz odbierania zycia zwierzetom,
choé z pewnoScig nie jest to regula przejawiajaca sie w powszechnej praktyce
spoleczne;j.

Teoria reguly spolecznej sprawdzié sie moze tylko w odniesieniu do osoby
powielajacej powszechny wzor zachowania. Nie ma w niej zatem miejsca nawet
na czysto konwencjonalne reguly, nie méwigc juz o regulach, ktore kto§ maja-
cy nietypowe postawy moralne (wegetarianin) uwaza za posiadajgce juz teraz
moc normatywng mimo oczywistego braku istnienia stosownej w tej mierze
praktyki spolecznej. Teoria Harta blednie bowiem traktuje regule spoteczng
jako ukonstytuowang przez zwigzang z nig praktyke spoleczng. Stwierdzenie,
ze taka regula istnieje, jest zatem wylacznie konstatacja zewnetrznych faktéw
socjologicznych’.

Zdaniem Dworkina nalezy odwrdécié¢ teze Harta o tym, ze praktyka spo-
leczna konstytuuje regule akceptowana nastepnie przez sgd normatywny.
W istocie praktyka spoleczna pomaga uzasadnié¢ regule, ktora stwierdza sad
normatywny, co oznacza, ze regula uzasadniona nie musi posiadaé tej samej
tresci co praktyka'’.

W teorii praktycystycznej nie odréznia sie zatem, zdaniem Dworkina, dwoch
rodzajow regul: reguly spolecznej ukonstytuowanej przez powszechny sposéb
postepowania i reguly normatywnej, uzasadnionej przez powszechny spo-
s6b postepowania. Dzieki temu mozna wytlumaczyé fakt, ze sedziowie czesto
zgadzajg sie, ze pewna regula jest uzasadniona przez praktyke spoleczna, a jed-
noczeénie nie zgadzajg sie co do jej szczegolowej tresci''.

? Por. R. Dworkin, Biorgc prawa powaznie, s. 103.
1 Ibidem, s. 116.
" Ibidem, s 118.
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Przyjeta przez Harta teza o istnieniu testu identyfikujgcego reguly prawne
(rule of recognition) jest uproszczeniem. Oznacza ona bowiem, ze w kazdym
spoleczenstwie istnieje pewien powszechnie uznany sprawdzian dla prawa,
majgcy postaé reguly spolecznej i wystarczy do odréznienia regul prawnych
od moralnych i obyczajowych. Jak jednak wynika z analizy zasad prawnych,
takich §cistych granic prawu nie mozna wyznaczyé.

Pozytywistyczna koncepcja obowigzywania odwoluje sie do kryterium
pochodzenia (test of pedigree). O obowigzywaniu normy prawnej decyduje
sposob, w jaki ta norma powstala, oraz to, czy spelnia ona odpowiednie wy-
mogi kompetencyjne, tzn. czy da sie wywiesé z decyzji kompetentnego organu
prawotwérczego. Tymezasem pochodzenie zasady prawnej nie wynika z okres-
lonych decyzji organu ustawodawczego czy sadu, lecz jest wynikiem ,,poczu-
cia stosownoéci” (sense of appropriateness), rozwinietego wéréd prawnikéw
i w kregach spolecznych w dlugim okresie czasu. Moc ich waznoéci trwa tak
dlugo, jak dlugo to poczucie jest podtrzymywane. Zasade mozna wyodrebnié
z wplywajacych wzajemnie na siebie norm dotyczgcych odpowiedzialnoSci in-
stytucjonalnej, aktualnej wykladni ustawowej, sily perswazyjnej zbioru pre-
cedensow, relacji tych elementéow do wspélezesnych standardéw moralnych itd.
Skladnikéw instytucjonalnego poparcia nie da si¢ ujaé w jedng prosta regule
uznania, pozwalajaca na bezkolizyjng i pewng identyfikacje zasady. Kryte-
rium rozpoznania byloby tu zbyt zlozone, by mozna bylo zwigzek miedzy za-
sadg a oficjalnymi aktami instytucji prawnych wyrazié w kategoriach reguly.

Do zasad (w przeciwienstwie do regul) nie stosuje sie rozréznienie miedzy
akceptacjg a ,,waznoScig”, wobec tego nalezy odrzucié rowniez teze pozytywi-
zmu o istnieniu powszechnego sprawdzianu prawa. Dworkinowska koncepcja
obowigzywania zasad prowadzi réwniez do odrzucenia pozytywistycznej tezy
gloszacej rozdzial prawa i moralnoSci (czyli niezaleznoéé kryteriow obowiagzy-
wania prawa od standardéw moralnych), ze wzgledu na teze instytucjonalnego
poparcia, ktérego elementem sg tez warto$ci moralne.

Dworkin odrzuca przekonanie, ze zrédiem rozbieznosci w orzeczeniach se-
dziowskich jest rzeczywisty brak jedynej stusznej odpowiedzi w trudnej spra-
wie. Dworkin uwaza za réwnie uprawniong teze, ze jedynie brak odpowiedniej
metody jej odkrycia oraz wadliwoé¢ technik orzekania powoduja niemoznosé
osiggniecia zgody wéréod sedziéw. Nie mozna podaé argumentéw, ktore dowio-
diyby, ze w trudnych sprawach nie ma jednego wlaéciwego rozstrzygniecia,
gdy wazymy zasady'>. W naszej kulturze prawnej istnieje natomiast bardzo
silne przekonanie, ze takie rozstrzygniecie zawsze jest mozliwe. Zdaniem
Dworkina, jeéli system prawa jest dostatecznie rozwiniety i sklada sie z regul,

' R. Dworkin, No Right Answer, w: Law, Morality and Society — Essays in honour of H.L.A. Hart,
Oxford 1977, s. 68.
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zasad 1 praktyk konstytucyjnych oraz niezliczonej iloSci precedensow i ustaw,
zawsze mozemy w sposéb uprawniony zalozyé, ze wlaSciwe rozstrzygniecie
jest mozliwe i tylko niedoskonalo$§é sedziow jest przyczyng, iz nie mozna jej
odnalezé, a sprawa wydaje sie mie¢ uprawnione dwa sprzeczne rozstrzygnie-
cia. Otwarto$é argumentacji praktycznej zawsze powoduje, ze teza o istnieniu
takiego rozstrzygniecia jest uprawniona. Brak mozliwo$ci wskazania takiego
rozstrzygniecia przez sedziow $wiadezy tylko o tym, ze nie tworza oni dosko-
nale zintegrowanej wspolnoty komunikacyjnej i ze niewystarczajace sa ich
umiejetnosci argumentacyjne.

Na gruncie koncepcji pozytywistycznej, ktora wasko rozumie norme, nie
daje si¢ uzasadnié¢ normatywnej tezy o istnieniu jedynie trafnego rozstrzy-
gniecia. W sytuacji dyskrecjonalnoSci pozytywizm ograniczal sie do opisu
konkurujgcych alternatyw rozstrzygniecia, nie znajdujac legalnych kryteriéw
wyboru pomiedzy nimi. Dopiero otwarcie systemu prawa i wprowadzenie do
jego interpretacji czynnika, jakim sa zasady, takg mozliwosé stwarza. Jedno-
cze$nie jednak okazuje sie, ze interpretacja musi mie¢ charakter tworczy. Za-
sady nie sg bowiem po prostu stosowane, ale sg ,,wazone”. Zadaniem praktyki
i nauki prawa jest wladnie osiggniecie integracji calej normatywnej struktury
spolecznej, ktorej czesé zaledwie stanowia regulty prawne.

Interpretacyjna jurysprudencja uwaza, ze zadaniem sedziéw i nauki pra-
wa jest poszukiwanie jak najlepszego rozumienia prawa w kontekécie norm
i warto$ci kultury". Trafna jest, zdaniem Dworkina, metafora poréwnujaca
konstytuowanie prawa do wspdlnego budowania powiesci przez pokolenia au-
toréw, ktorzy dolaczajg do tekstu kolejne rozdzialy.

Wiladza sagdownicza jest zatem realna. Sedziowie maja wladze nad znacze-
niami, ktére w prawie si¢ pojawiajg. Chyba w tym sensie Dworkin nazywa
sedzi6éw ksigzetami (princes) prawa'.

Interpretujacy prawo sedzia staje si¢ centralng postacig kultury praw-
nej. Dworkin przeciwstawia koncepcje sedziego stuzacego integracyjnej wizji
prawa koncepcji sedziego pozytywistycznego. Hipotetyczny sedzia sluzacy
integracyjnej koncepcji prawa nosi imie Herkules. Oczywiscie tylko jako ide-
al sedziego Herkules — wyposazony w nadludzka wiedze i wytrwalo§é — jest
w stanie uchwycié caloé¢ uwarunkowan spolecznych i politycznych wystepuja-
cych w danej wspélnocie politycznej, rozpoznaé zasady rzadzgce tg spoleczno-
§cig, wywazyé je i ta droga dojéé do ,,jedynej stusznej odpowiedzi” na pytanie
o uprawnienia jednostki.

Sedzia pozytywistyczny uwaza, ze decyzje polityczne powinny byé podej-
mowane przez osoby wybrane w wyborach demokratycznych, a sadownictwo

% R. Dworkin, Imperium prawa, s. 411-412.
4 Ibidem, s. 407.
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podporzadkowane legislaturze. Utrzymanie tej zasady w trudnych sprawach,
gdy tekst prawa jest niejasny i niewystarczajacy do rozstrzygniecia sprawy,
wymaga od niego zachowywania si¢ tak jak organ ustawodawezy, tzn. wybra-
nia rozstrzygniecia, ktére uwzglednia opinie lub przekonania wiekszoSci.
Uwaza, ze nie ma prawa uwzglednia¢ wlasnych pogladéw sprzecznych z opinia
wiekszoéci.

Inaczej rozumuje Herkules, przedstawiciel integracyjnej wizji prawa. Her-
kules réwniez uwaza, ze sedzia nie moze przeja¢ kompetencji legislatury, ale
polega na swoich przekonaniach w takim sensie, ze polega na ich sprawiedli-
wosci lub spéjnosci ze wzgledu na to, ze to on jako sedzia, a nie kto§ inny je
posiada.

Teoria orzecznicza sedziego Herkulesa jest zatem teorig dyskursywnag
i w tym sensie nie mozna powiedzie¢, ze Herkules stworzyl w sposéb arbitralny
uprawnienie odpowiadajgce tresci moralnoéci. Choé¢ w wyjasnianiu pojeé¢ Her-
kules polega na poprawnoéci wlasnego osadu i wlasnym poczuciu moralnoéci
spolecznej, to jednak poddaje je probie argumentacyjne;j®.

Dzieki dyskursywno$ci prawa nawet w sytuacji niejasnoéci regul prawnych,
poprzez kontekst normatywny zycia spolecznego, prawa stron sg zawarte
w prawie, cho¢ nie w sposéb bezposredni. Herkules nie okreéla, co jest pra-
wem obowigzujacym w ten sposob, ze opisuje co§, co istnieje obiektywnie jako
prawo. Prawo nie jest dla niego gotowe, zakoniczone w momencie, gdy wypo-
wie je prawodawca. Herkules formuluje argumenty wspierajace twierdzenia
na temat praw i obowigzkéw podmiotéw prawa. Nie musi zatem opowiedzieé
sie za wiekszoScig, bo jest pelnoprawnym uczestnikiem argumentacji, ktory
ma prawo wydaé sad. Jako uczestnik praktyki orzeczniczej nie formuluje de-
skryptywnych wypowiedzi o prawie, lecz normatywne wypowiedzi o prawach
i obowigzkach. Poniewaz argumentuje, to ustalajgc prawa podmiotowe stron,
bierze pod uwage moralne tradycje spoleczenstwa. Jest zaangazowany aksjo-
logicznie. Nie musi wiec opowiadaé sie za pogladem popularnym, za pogladem
wiekszo§ci. Na gruncie teorii integracyjnej orzecznictwa mozliwe jest odrzu-
cenie przez sedziego pogladu wiekszoéci w sytuacji niejasnego prawa.

Teoria orzekania Herkulesa uznaje okreslong koncepcje moralnosci spo-
lecznej za decydujgca w sprawach prawa: utrzymuje, ze moralno$é spoleczna
jest w istocie moralnoScig instytucjonalng wpisang w prawa i instytucje da-
nego spoleczenstwa. Dla niego moralno§é ta zostala zakodowana w struktu-
rze instytucji politycznych w procesie historycznego rozwoju danego systemu
prawa. Tworzg ja przede wszystkim fundamentalne zasady polityczne. Ich
uwzglednienie staje sie koniecznym warunkiem wla$ciwego orzekania. Nie jest
to zatem koncepcja orzekania czysto formalna. Dworkin nie zaklada jednak

' R. Dworkin, Biorgc prawa powaznie, s. 239.
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naiwnie, ze istnieje jednolita struktura normatywna spoleczenstwa, ale to nie
znaczy, ze nie istnieje poprawne rozwigzanie sprawy. Nie jest ono jednak dane
sedziemu, ale musi byé wydobyte z prawa przez argumentacje.

Sedzia moze to osiagnaé, jesli zrealizuje dwa postulaty. Po pierwsze, postu-
lat maksymalnego wykorzystania materialu decyzyjnego, co oznacza, ze decy-
zja Herkulesa jest prawdziwa, jeéli spelnia warunek minimalnej adekwatnosci
wobec dotychczasowego materialu decyzyjnego. Po drugie, postulat maksy-
malnej koherencji z zasadami sprawiedliwosci i stusznoSci.

Doktryna Dworkina nie jest zatem pusta aksjologicznie. Prawa i obowigzki
wyplywaja z przeréznych politycznych decyzji, ktére dla Dworkina stanowig
podstawy prawa (grounds of law). Twierdzenia prawa sg prawdziwe, jezeli sg
zawarte lub wynikajg z zasad sprawiedliwo$ci (justice), stusznoéci (fairness)
i prawidlowoS$ci proceduralnej (procedural due process), ktére dostarczajg
najlepszej interpretacji praktyki prawniczej w spoleczenstwie.

Herkules realizuje postulat koherencji, zgodnie z ktérym decyzja sedziego
musi wykazywaé ciaglo§é swego orzeczenia z dotychczasowg polityka praw-
niczg, tzn. wykazaé, ze jest ona dalszym ciggiem spéjnego aksjologicznie ze-
spolu zasad moralnoSci instytucjonalnej. Przedstawiony proces dochodzenia
do wlaSciwego rozstrzygniecia jest mozliwy tylko, jak twierdzi Dworkin, przy
zalozeniu istnienia politycznej wspolnoty, doskonale zintegrowanej w swoich
politycznych sadach i praktyce, ktérej istnienie umozliwia jednolite orzeka-
nie w sytuacji wystepowania w prawie zasad prawnych. Wspélnota taka moze
powstaé tylko, jezeli jej cztonkowie akceptuja fakt, ze kieruje sie ona wspolny-
mi zasadami, a nie regutlami wynikajagcymi z politycznych kompromiséw. Jej
czlonkowie akceptuja rowniez fakt, ze ich uprawnienia polityczne i obowiazki
nie wyczerpuja sie w okreslonych decyzjach instytucji politycznych, ale zalezg
od schematu zasad, ktore te decyzje implikujg. Prawa te i obowigzki nie wy-
nikajg z akceptacji przez czlonkéw wspdlnoty tego schematu — uprawnienia
wyrastajg z historycznego faktu, ze wspélnota zaadoptowala schemat. Poli-
tyczna integralno$é jest pewnym politycznym idealem i traktuje powszechng
akceptacje tego ideatu jako element konstytutywny wspélnoty polityczne;j'.
»Wspoélnota” jest spolecznoscia ,pluralistyczna moralnie”, a jednoczesnie
spoleczno$cig praworzadng. Praworzadnoéé jest podyktowana zasada réwno-
§ci obywateli wobec prawa. Podstawowym przejawem réwnoéci jest nakaz inte-
gralnoéci (command of integrity) postulujacy, ze kazdy czlonek wspélnoty jest
tak samo warto$ciowy (worthy) jak inny i powinno sie go traktowaé z jedna-
kowa troska'’. Jego uprawnienia majg charakter priorytetowy w stosunku do

' R. Dworkin, Imperium prawa, s. 211.

" Ibidem, s. 213.
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dzialan politycznych rzadu, ich sila jest poréwnywalna jedynie z silag upraw-
nien innego obywatela.

Uzywane przez Herkulesa standardy sg standardami wspélczesnej wspél-
noty politycznej. Dworkin wzywa do ,konstruktywistycznej interpretacji”
prawa, opartej na najbardziej akceptowalnym politycznym uprawomocnieniu
danej tradycji, ktéra uciele$nia sie w dostepnym materiale prawnym z prze-
szloSci.

Integralno$é prawa ma zatem dla Dworkina dwa wymiary: jeden to spéj-
nosé aksjologiczna: prawodawstwo ma czynié zbiér praw spéjnym moralnie,
a sedzia traktowac je ,,jako spojne tak dalece, jak to tylko mozliwe”; drugi wy-
miar polega na ,,najlepszym uzasadnieniu praktyk prawnych jako catosci”'®.

Taki obraz prawa jako faktu interpretacyjnego, w ktérego poznaniu do-
strzega sie role argumentacji i odrzuca §ciste przeciwstawianie podmiotu
poznajacego i podmiotu poznania, jest znany kontynentalnej filozofii prawa
jako hermeneutyczna filozofia prawa. Omawiajac interpretacyjng koncepcje
prawa, Dworkin do zwigzkéw z tg tradycja filozofowania réwniez si¢ przyzna-
je. W przypisach do rozdzialu 2 Imperium prawa czytelnik moze odnalezé
szczegdlowe omowienie filozofii hermeneutycznej, a w samym tek$cie Dworkin
wskazuje na swoje zwigzki z Gadamerem, wspélczeénie czolowym przedstawi-
cielem tego nurtu".

Wedlug Gadamera relacja jezyka i §wiata nie polega na tym, ze $wiat jest po
prostu przedmiotem jezyka. Swiat dany jest kazdemu czlowiekowi w jezyku,
w ktorym zostal wychowany. Poznanie §wiata wigze sie zatem nierozerwalnie
z interpretacja jezyka. Interpretacja jest naszym sposobem bycia w §wiecie.
Zyjqc i dzialajgc, jesteémy zawsze wewnatrz jakiego$ jezyka, wewnatrz pewnej
tradycji interpretacyjnej przekazywanej z pokolenia na pokolenie.

Ta teza Gadamera jest wazna dla Dworkina, bo oznacza, ze réwniez w po-
znaniu prawa nie ma zadnego punktu Archimedesowego®. Whrew temu,
co twierdzi pozytywizm prawniczy, sedzia poznaje prawo w ramach pewnej
tradycji interpretacyjnej, nigdy nie rozpoczyna poznania prawa od zera.

Tekst prawny nie moze byé zatem czytany przez neutralny podmiot po-
znajacy, jest on zawsze interpretowany z pewnymi oczekiwaniami wnoszony-
mi do rozumienia prawa przez interpretatora. Sa one zawarte w tradycji, do
ktérej nalezy czytajacy tekst. Interpretacji jako poznania prawa nie daje sie
sprowadzié¢ do naukowego ksztaltu opartego na powtarzalno$ci metodycznego
doéwiadczenia.

'8 Zauwaza to J. Wréblewski w: Ronald Dworkin’s Law‘s Empire, ,,Pafistwo i Prawo” 1988, nr 3, s. 125.
! Por. obszerny przypis 2 i tekst poprzedzajacy przypis 5 rozdzialu 2.
* R. Dworkin, Imperium prawa, s. 62.
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Taki obraz relacji do prawa okazuje sie atrakcyjny dla prawnikéw, bo ofe-
ruje im inny sposéb uczestnictwa w kulturze prawnej*'. Zamiast biernej, czy-
sto poznawczej postawy wobec prawa, Dworkin proponuje im postawe ,,dialo-
gowg” wobec prawa, ktéorej cecha jest krytyczno-innowacyjne nastawienie do
kultury prawnej.

Poznanie prawa nie rozpoczyna sie, wbrew tradycji pozytywizmu prawni-
czego, od jakiego§ pierwotnego momentu wyjsciowego umozliwiajgcego pozna-
nie za pomocg testu pochodzenia prawa. Zdaniem Dworkina takiego neutral-
nego, pierwszego momentu uchwycenia prawa jako przedmiotu poznania nie
ma i dlatego nalezy odrzucié tzw. semantyczne podej$cie do prawa.

N. MacCormick nazwal Dworkina prebenthamista®, bo Dworkin przery-
wa linie rozwazan prowadzonych w jurysprudencji anglosaskiej od Benthama,
poprzez Austina do Harta, opierajacg si¢ na tradycji empiryczno-analitycznej,
bardzo wyraznie oddzielajacg przedmiot i podmiot poznania. Nastepstwem
odejscia od tej koncepcji poprzez odwolanie sie do argumentacyjnego procesu
poznawania prawa stalo sie, zdaniem MacCormicka, zatarcie sie w juryspru-
dencji Dworkina réznicy pomiedzy zdaniami opisowymi i normami.

Zazwyczaj taki zarzut stawia sie koncepcjom prawa natury. Juryspruden-
cja Dworkina nie jest jednak kolejna koncepcja prawa natury. Tradycyjne
doktryny prawa natury przeciwstawialy prawo jakiemus$ zewnetrznemu wobec
niego systemowi norm i ocen. W interpretacyjnym, hermeneutycznym ujeciu
prawa takiej zewnetrznoSci po prostu nie ma. Sedzia jest zawsze w §rodku
pewnego strumienia argumentacyjnego. Dworkin uwaza jednoczeénie, ze kaz-
dy interpretator jest w stanie znalezé najlepsza z mozliwych interpretacji pra-
wa na gruncie danego systemu, jego regul, kultury i tradyc;ji.

Glowna zaleta koncepcji Dworkina jest zaoferowanie prawnikom ujecia
prawa, ktore laczy w sobie zalety koncepcji prawnonaturalnych i pozytywi-
stycznych. Dworkin stworzyl zatem trzecig droge w jurysprudenc;ji, ktéra wy-
kazuje szereg cech zblizonych do uje¢ hermeneutycznych. Niektérzy proponu-
ja zaliczyé ja do rodzaju myS$li prawniczej nazywanego ,,niepozytywizmem”,
a dyskusja pomiedzy pozytywizmem i niepozytywizmem zastepuje ich zda-
niem starg antynomie pozytywizm — prawo natury®.

Zasadniczym problemem, ktory musi rozwigzaé niepozytywistyczna wer-
sja filozofii prawa, jest zarzut, ze w sytuacji tzw. trudnego przypadku nie ma
jasnych kryteriow legalno$ci. Pozytywizm prawniczy chcial obronié kryteria

2 Por. M. Zirk-Sadowski, Prawo a uczestniczenie w kulturze, £.6dz 1998.

2 D.N. MacCormick, Dworkin as Pre-Benthamite, ,,The Philosophical Review”, LXXXVII, No 4,
s. 353-375.

* L. Morawski, Gléwne problemy wspélczesnej filozofii prawa. Prawo w toku przemian, Warszawa
1999, s. 257 i n.
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legalno$ci przez wskazanie na wyrazny test pochodzenia reguly, ktéra mozna
nazwa¢é regula prawna.

Koncepcja ujmujaca prawo jako fakt interpretacyjny istnieniu takiego te-
stu zaprzecza. Mimo to Dworkin odrzuca teze, ze prawnicy, poznajac prawo
jako fakt interpretacyjny, sa skazani na subiektywno$é i konwencjonalizm.
Konwencjonalizm, ktéry uzasadnia decyzje sedziéw tylko ustalonymi w prze-
szloéci regulami, nie jest w stanie uzasadnié trafnosci wyrokéw wydawanych
w trudnych przypadkach, w ktérych sedziowie stare ustawy i precedensy
traktuja tylko jako punkt wyjécia terazniejszych spraw®’. Réwniez bledem
jest, zdaniem Dworkina, calkowite zapominanie o tradycji i, tak jak to czy-
ni pragmatyzm, podporzadkowywanie sedziow celom takim jak uzytecznosé
albo efektywnosé praktyki spolecznej™.

Prawidlowe poznanie prawa osigga sie dzieki integralno$ci decyzji sgdowej,
przez ktorg Dworkin rozumie decyzje zgodng z calg tradycjg prawng, przy
czym jednocze$nie decyzja ta opiera sie na najbardziej zasadnej interpretacji
owej tradycji**. Nie jest tylko rozpoznawaniem przeszloéci, ale nie jest tez tylko
rozwazaniem celow, do ktérych dazy dana spolecznoéé. Integralnos§é prawna
zgda od sedziego, aby tak dalece jak to tylko jest mozliwe zakladal w swym wy-
rokowaniu, ze strukture prawa konstytuuje spojny zbior zasad odnoszacych
sie do sprawiedliwosci, stusznoéci i rzetelnego procesu®’. Integralnoéé prawna
nie jest zatem tylko formalna spojnoScia orzecznictwa.

Z gory, przed podjeciem wysilku argumentacyjnego, nie mozemy przewi-
dzieé, jaka bedzie treéé tej najlepszej interpretacji. Mamy jednak pewnosé,
ze takie jedyne, wlaSciwe rozstrzygniecie da sie odnalezé. Dworkin postuguje
sie analogig do odkrycia planety Neptun, ktérej istnienie przewidywano i jej
istnienie bylo dzieki wyliczeniom w zasadzie pewne, ale ktorg fizycznie zaob-
serwowano znacznie pézniej*®.

Celem Dworkina jest uzasadnienie liberalnej praktyki prawniczej. Inte-
gralnoé¢ jest moralnie najlepsza interpretacja pluralistycznego spoleczenstwa,
ktéra umozliwia przeksztalcanie spoleczenstwa politycznego w specjalnego
rodzaju wspdélnote, w ktorej autorytet moralny tej wspdlnoty zostaje prze-
ksztalcony w uzasadnienie posiadania przez nig monopolu na uzycie przemo-
cy wobec jej cztonkéw. Owe moralne korzenie prawa powoduja, ze choé sad
nie powinien na podstawie wzgledéw uzytecznoéci uchylaé postanowien przy-
jetych przez prawowite organa ustawodawcze wylonione w demokratycznych
wyborach i reprezentujgce wiekszoéé, to jednak jego podstawowym zadaniem

2 Por. R. Dworkin, Imperium prawa, rozdz. IV.
% Ibidem, rozdz. V.

% Ibidem, s. 177-278.

27 Ibidem, s. 245.

% Ibidem, s. 185-186.
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jest sprzeciwianie si¢ propozycjom godzacym w prawa ujete w zasadach kon-
stytucyjnych, do ktérych obrony sady sa powolane. Prawa te sa bowiem za-
warte juz w normatywnych strukturach spoleczenstwa, bedacych podstawa
rowniez porzadku politycznego. Wszelkie kwestie polityczne mozna, zdaniem
Dworkina, podzieli¢ na takie, ktére rozstrzyga sie ramach demokratycznych
procedur wiekszoSciowych, bo dotyczg maksymalizacji preferencji, oraz takie,
ktérych miejsce jest w ramach procedur prawnych, dotyczg bowiem funda-
mentalnych praw jednostki. Z tego wzgledu w sferze ochrony tych praw sady
maja przewage nad procedurami politycznymi, bo argument z prawa podmio-
towego daje w dyskursie prawnym przewage nad kazdym innym argumentem,
podobnie jak karta atutowa nad pozostalymi kartami uzywanymi w grze.

Polityczne tlo koncepceji prawa, ktore uwypukla Dworkin, nie jest nowoscia.
Pozytywizm prawniczy ma réwniez wyrazne zréodla w liberalizmie. NowoScig
jest koncepcja prawa jako mechanizmu umozliwiajacego negocjacje pomiedzy
polityka i moralno$cig. Moralnoéé zawiera podstawowe prawa jednostki, pro-
cedury polityczne okreslaja preferencje, sady poprzez interpretacje muszg zin-
tegrowa¢ moralnoéé i polityke. Whrew pozytywizmowi, ktory rozstrzygniecie
tego sporu ostatecznie wyprowadzal z woli suwerena, ktory ustanawia reguly
uzasadniajace decyzje sedziowskie, Dworkin przyznaje prawnikom aktywna
role. Nie uczestniczg oni w kulturze jako bierni wykonawey prawa, bo prawo
nie jest gotowym, zadanym im tekstem. Taki tekst jest mitem pozytywizmu.

Ustalenie znaczenia tekstu jest wynikiem skomplikowanego dyskursu,
w ktorym musimy uwzglednié¢ wszystkie wymiary kultury i ktérego nie mozna
przeprowadzié bez aktywnej roli sedziéw. Imperium prawa okazuje sie zatem
byé¢ w swej istocie imperium argumentujgcych sedziéw.

Marek Zirk-Sadowski
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Zyjemy wéréd prawa i dzieki niemu. Czyni ono nas tymi, kim jesteémy: oby-
watelami, pracownikami, lekarzami, malzonkami i wlaécicielami rzeczy. Jest
mieczem, tarczg i grozba: zgdamy naszej placy, odmawiamy zaplaty czynszu,
jesteSmy zmuszeni zaplacié¢ grzywne czy zamykani w wiezieniu w imie rozpo-
rzgdzen naszego abstrakcyjnego i eterycznego suwerena, prawa. A takze spie-
ramy si¢ o to, co on rozporzadzil, nawet gdy ksiegi, ktére majg protokolowaé
jego rozkazy i polecenia, milcza; dzialamy wowezas tak, jak gdyby nakazy
prawa byly tylko pomrukiem, zbyt cichym, by go wyraznie ustyszeé. Jeste-
$émy poddanymi imperium prawa, lennikami jego metod i idealéw; w debacie,
co musimy robié, wiaze nas jego duch.

Czy ma to jaki$ sens? Czy prawo moze rzadzié, gdy ksiegi prawne milcza,
sg niejasne lub wieloznaczne? Niniejsza ksigzka przedstawia w caloéci odpo-
wiedZ na to pytanie, odpowiedz, jaka tworzylem kawalek po kawalku, nie-
regularnie, przez kilka lat: rozumowanie prawnicze to éwiczenie z tworczej
interpretacji, ¢wiczenie, w ktérym nasze prawo jest ukladane z najlepszych
uzasadnien znanych naszej praktyce. Rozumowanie to opiera si¢ na opowiesci,
ktéra pozwala uczynié¢ owe praktyki tak dobrymi, jak to tylko mozliwe. Zgod-
nie z tym sposobem mys§lenia, szczegélna struktura argumentacji prawniczej
i wlaSciwe jej ograniczenia mogg pojawic sie tylko wtedy, gdy zidentyfikuje-
my i oddzielimy od siebie poszczegdlne i czesto konkurujgce ze sobg wymiary
wartoéci politycznych, a poszczegolne watki zostang powigzane ze sobg w wie-
lowymiarowym osadzie, w ktérym jedna z interpretacji czyni opowie§é prawa
z zasady lepsza, niz moglyby to uczynié pozostale. W niniejszej ksiazce ta kon-
cepcja prawa zostaje doprecyzowana, poszerzona i opatrzona przykladami.
Ujawnione zostaje jej zakorzenienie w bardziej ogdlnej polityce integralnoéei,
wspolnoty i braterstwa. Prze§ledzone zostajg w niej takze konsekwencje dla
abstrakcyjnej teorii prawa, a w nastepnej kolejnosci — dla serii konkretnych
spraw, ktére pojawily sie pod rzgdami common law, ustaw i konstytucji i wy-
plywaja z tego sposobu mysélenia.
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Korzystam tutaj z szeregu argumentow, narzedzi i przykladéw, jakich
uzywalem juz weze$niej, choé¢ w kazdym przypadku w innej i, mam nadzieje,
ulepszonej postaci. Te powtorzenia sa zamierzone, bo pozwalaja na zaprezen-
towanie wielu przykladéw i rozwazan w formie skréoconej, a czytelnicy, kto-
rzy zechcg poznaé je w szczegolach lub na poziomie wyzszym niz wymagany
dla argumentacji w niniejszej pracy, moga odwolaé sie do przywolywanych
przeze mnie pelniejszych rozwazan. (Wiele z nich znajduje sie w A Matter
of Principle, Cambridge, Mass. — London 1985). Niniejsza ksigzka dotyka,
jak musi czynié kazda praca dotyczaca teorii prawa, pewnej liczby zlozonych
i czesto poruszanych zagadnien z filozofii ogélnej. Poniewaz jednak nie chcia-
fem przerywaé gléwnej linii rozwazan dygresjami na te tematy, ujglem je, tam
gdzie to bylo mozliwe, w forme rozbudowanych przypiséow. Przypisami postu-
giwalem sie rowniez by w poszerzonej formie zaprezentowaé argumenty, jakie
wypracowali akademiccy badacze prawa.

Nie podejmowalem wysitku ustalenia, jak dalece niniejsza ksigzka zmienia
lub zastepuje stanowiska, jakich bronilem we wczesniejszej pracy. Przydatne
moze jednak okazaé si¢ wyjaSnienie zawczasu, w jaki sposéb ujmuje w niej
dwa poglady, ktére staly sie¢ przedmiotem wielu komentarzy. W Biorgc prawa
powaznie przedstawilem argumenty przeciwko pozytywizmowi prawnemu,
kladgc nacisk na fenomenologie orzekania: twierdzilem, ze sedziowie czujg sie
zwykle zobowigzani, by przeszlym orzeczeniom nadaé co§, co nazywam ,,silg
cigzenia”, i ze ta odczuwana powinno§é przeczy pozytywistycznej doktrynie
dyskrecjonalnoéci sedziowskiej. Niniejsza ksigzka, szczegélnie w rozdziale 4,
kladzie nacisk raczej na interpretacyjne, a nie fenomenologiczne usterki pozy-
tywizmu; w gruncie rzeczy sg to jednak te same usterki. Przez wiele lat prze-
czylem pozytywistycznej tezie, zgodnie z ktérg nie moga istnieé ,,wlasciwe”
odpowiedzi na kontrowersyjne zagadnienia prawne, ale wylgcznie ,,r6zne” od-
powiedzi; przekonywalem, ze w wiekszoéci trudnych spraw istniejg wlasciwe
odpowiedzi, na ktére mozna sie zasadzié, poslugujac sie rozumem i wyobraz-
nig. Niektorzy z krytykow sadzili, ze mialem na mysli to, ze w takich sprawach
mozna w taki sposéb udowodnié wlaéciwoéé jednej z odpowiedzi, i ze wszyscy
beda z niej zadowoleni, podczas gdy ja od poczatku podkreslalem, ze nie o to
mi chodzi, i ze odpowiedz na pytanie, czy mamy powody, by sadzié, ze odpo-
wiedz jest wlaSciwa, rézni sie od odpowiedzi na pytanie, czy mozemy wykazaé
jej wlasciwo§é. W niniejszej ksiazce twierdze, ze krytycy nie pojeli, czego tak
naprawde dotyczy spor o wlasciwe odpowiedzi — czego musi on dotyczyé, jesli
sceptyczne twierdzenie, ze nie istniejg wlaéciwe odpowiedzi, ma byé uznane za
zarzut przeciwko bronionej przeze mnie teorii prawa. Twierdze, ze w gruncie
rzeczy spor dotyczy moralnoéci, a nie metafizyki, i ze teza o braku wlasciwej
odpowiedzi, rozumiana jak twierdzenie moralne, jest wysoce nieprzekonuja-
ca: tak w moralnosci, jak i w prawie.
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Nie staralem sie, w zasadzie, poréwnywaé moich pogladéw z pogladami in-
nych filozoféw prawa i polityki, juz to klasycznych, juz wspoélezesnych, ani
wskazywaé, w jakim stopniu oni na mnie wplyneli lub jak dalece czerpatem
z ich prac. Niniejsza ksigzka nie stanowi rowniez przegladu najnowszych idei
w prawoznawstwie. W istocie przedstawiam obszernie kilka modnych pogla-
doéw w teorii prawa, wlgczajac w to ,,miekki” pozytywizm prawniczy, ekono-
miczng analize prawa, ruch krytycznych studiéw prawniczych oraz, obecne
w amerykanskim prawie konstytucyjnym, teorie ,pasywizmu” i ,intencji
tworcow”. Rozwazam je jednak dlatego, ze ich twierdzenia dajg si¢ wykorzy-
sta¢ dla moich rozwazan, a calkowicie pomijam wielu filozofow prawa, ktérych
dziela sg rownie, lub bardziej, doniosle.

Frank Kernode, Sheldon Leader, Roy McLees oraz John Oakley zapoznali
sie ze wstepna wersjg wiekszej czeSci ksigzki i przedstawili rozbudowane uwa-
gi. Ich pomoc byla bezcenna: kazdy z nich uchronil mnie przed powaznymi
bledami, przedstawil istotne przyklady, dostrzegl kwestie, ktére mi umkne-
ly, i przyczynil sie do tego, ze przemyslalem niektére z argumentéw. Jeremy
Waldron czytal i poprawial rozdzial 6, a Tom Grey uczynil to samo z roz-
dzialem 2. Wiekszo§¢ z przypisow, z wyjatkiem tych rozbudowanych, zostala
przygotowana przez Williama Ewalda, Williama Riesmana, a w szczegblnoéci
Roya McLeesa; wartoé¢ tej ksigzki jako zrédla przypisow jest w calosei ich
zasluga. Daje $wiadectwo szczodremu wsparciu Filomen D’Agostino oraz Max
E. Greenberg Research Fund of New York University School of Law. Jestem
wdzieczny Davidowi Eriksonowi z Xyquest Inc., ktory zechcial wprowadzié
specjalne zmiany do uznanego edytora tekstu tej firmy, XyWrite I1I, ktére po-
zwolily mi na uzycie go dla celow niniejszej ksigzki. Peg Anderson z Harvard
University Press byla niezwykle pomocna i wyjatkowo cierpliwa, gdy chodzi
o zmiany dokonywane juz po czasie.

Jestem winny takze bardziej rozproszone podziekowania. Moi koledzy ze
wspolnoty teoretykéw prawa w Wielkiej Brytanii, w szczegolnosci John Fin-
nis, H.L.A. Hart, Neil McCormick, Joseph Raz oraz William Twining, byli
cierpliwymi nauczycielami niepokornego ucznia, a moi przyjaciele z New York
University Law School, zwlaszcza Lewis Kornhauser, William Nelson, David
Richards oraz Laurence Sager, stanowili pewne zrédlo twérczych komentarzy
i rad. Przede wszystkim jestem jednak wdzieczny wymagajacym krytykom,
ktérych mialem szczescie zyskaé sobie w przeszloSci; niniejszg ksigzke mogl-
bym dedykowaé im. Odpowiadanie na krytyke stanowilo dla mnie najbardziej
tworcezg czeéé wszelkiej pracy. Mam nadzieje mie¢ znowu to szczeScie.
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DLACZEGO TO PYTANIE JEST WAZNE?

Drogi, jakimi sedziowie dochodzg do swoich orzeczen, maja duze znaczenie.
Szczegdlne znaczenie maja one dla oséb, ktore w sgdzie znalazly sie z powodu
pecha, ze wzgledu na swoje pieniactwo, niegodziwos$é czy naiwnoéé. Learned
Hand, jeden z najlepszych i najstawniejszych prawnikéw Ameryki, powie-
dzial, ze sprawy sgdowej obawia sie bardziej niz Smierci i poborcy podatko-
wego. Choé sposrdd wszystkich spraw sgdowych najbardziej mozna lekaé sie
sprawy karnej, to wlasnie ten typ spraw najbardziej fascynuje publicznosé.
Jednak takze sprawy cywilne, w ktérych zada si¢ odszkodowania lub ochrony
w zwigzku z jakimi§ wyrzadzonymi lub dopiero grozgcymi szkodami, przy-
noszg niekiedy konsekwencje powazniejsze niz nawet najbardziej poruszajace
sprawy karne. To, czy z sagdu wyjdzie si¢ zrujnowanym, czy z godnoScig, moze
zaleze¢ od pojedynczych argumentéw, ktore moga nie byé¢ wystarczajaco silne,
by przekonadé jakiego§ innego sedziego, a nawet by nastepnego dnia przekonaé
tego samego sedziego. Do sadu idzie sie czesto tylko po to, by wskutek jednego
przytakniecia sedziego zyskaé¢ lub stracié¢ wiecej niz wskutek jakiegokolwiek
generalnego aktu Kongresu czy Parlamentu.

Znaczenie spraw sgdowych nie daje sie zmierzyé za pomocg pieniedzy czy
nawet wolno§ci. Istnieje niezbywalny, moralny wymiar dzialan prawnych, stad
ciggle ryzyko wyrzadzenia niesprawiedliwoéci w sferze publicznej. Sedzia
musi orzec nie tylko, co komu przystuguje, ale réowniez, kto postepowal wla-
§ciwie, kto byl obywatelem na miare cigzgcej na nim odpowiedzialno$ci, a kto
przez swojg nature, chciwoéé lub niewrazliwoéé zlekcewazyl swoje obowigzki
wobec innych lub naduzyl swoich uprawnien. Jesli ten osad bedzie niewlasci-
wy, to wspélnota spowoduje moralne szkody u jednego ze swoich czlonkéw,
poniewaz w jakim$ stopniu lub wymiarze naznaczy go jako przestepce. Szkody
te bedg najwieksze, gdy skazana zostanie osoba niewinna; beda jednak po-
wazne takze wtedy, gdy sad oddali stuszny pozew lub bez powodu napietnuje
pozwanego.
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Takie oto, dla stron i 0s6b pozostajgcych na ich utrzymaniu, sg bezposred-
nie skutki sprawy sadowej. Poniewaz jednak w Wielkiej Brytanii i w Ameryce,
a takze w innych krajach, prawem czesto staje sie to, o czym sedziowie twier-
dza, ze nim jest, orzeczenia sadéw wplywajg takze na zycie znacznej liczby
innych oséb. Wyroki Sadu Najwyzszego Stanéw Zjednoczonych sg tego najbar-
dziej dobitnym przykladem. Sad ten dysponuje prawem uchylania nawet naj-
bardziej rozwaznych i powszechnie popieranych decyzji innych organéw wila-
dzy, jesli tylko dojdzie do wniosku, ze sg one niezgodne z Konstytucjg. Z tego
powodu nalezy do niego ostatnie stowo, czy i jak w stanach mozna wykony-
waé kare §mierci na mordercach, zakazywa¢ aborcji, nakazywaé prowadzenie
modlitw w szkolach publicznych oraz czy Kongres moze prowadzié¢ pobér do
wojska lub zmusié prezydenta do wyjawienia tajemnic swojej administracji.
Kiedy w 1954 r. Sad orzekl, ze zaden stan nie ma prawa wprowadzié segregacji
rasowe] do szkoél, zapoczatkowal rewolucje spoleczng o dalej idacych skutkach
niz zmiany, do jakich przyczynila sie lub mogla si¢ przyczynié jakakolwiek
inna instytucja'.

Cho¢ to Sad Najwyzszy jest najbardziej dobitnym przykladem wladzy sg-
downiczej, takze orzeczenia innych sagdéw majg wielkie, powszechne znacze-
nie. Oto dwa przyklady, wybrane niemal losowo z historii prawa angielskiego.
W dziewietnastym wieku sedziowie angielscy stwierdzili, ze robotnik fabrycz-
ny nie moze zgdaé odszkodowania od swojego pracodawcy za to, ze ulegl wy-
padkowi wskutek niedbato$ci innego robotnika®. Sedziowie uznali, ze robotnik
»akceptuje ryzyko” tego, ze jego ,,wspolpracownicy” moga dziala¢ niedbale,
i ze to pracownik, a nie pracodawca, dysponuje wiekszg wiedzg o tym, ktorzy
pracownicy dzialaja niedbale, a byé moze, ma na nich wiekszy wplyw. To orze-
czenie, zanim nie zostalo ostatecznie uchylone’ (a nie wydawalo sie ono tak
niemadre, gdy bardziej popularna byla Darwinowska koncepcja kapitalizmu),
mialo istotny wplyw na prawo odszkodowan za wypadki w przemysle. W 1975 .
Izba Lordéw, najwyzszy sad Wielkiej Brytanii, ustanowila reguly okreslajace,
jak dlugo urzednik Gabinetu musi czekaé, zanim wolno mu bedzie opubliko-
waé opis jego poufnych obrad®. To orzeczenie zdecydowalo, do jakich oficjal-
nych danych mogg mieé¢ dostep dziennikarze i historycy krytykujgcy rzad,
i mialo istotny wplyw na sposoéb postepowania samego rzadu.

! Brown v. Board of Educ. 347 U.S. 486 (1954).

* Priestley v. Fowler [1837] 3 M. & W.I.

* Zob. ustawe o reformie prawa (o szkodach na ciele) z 1948 r., 35 Halsbury’s Statutes of England 548
(3rd ed.).

* Attorney-General v. Jonathan Cape Ltd. [1975] 3 All E.R. 484.
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Skoro to, jak sedziowie orzekajg, ma znaczenie z tak wielu powodéw, to zna-
czenie ma takze to, jak sedziowie pojmujg prawo, a jezeli sie o to spieraja, ma
znaczenie sposob, w jaki to robig. Czy tkwi w tym jaka§ tajemnica? Owszem,
ale by ja odkryé, musimy wprowadzié¢ kilka rozréznien. W sprawach sadowych
zawsze rozstrzyga sie, co do zasady, przynajmniej trzy rodzaje zagadnien: za-
gadnienia faktyczne, zagadnienia prawne i bliZniacze zagadnienia politycznej
moralnoS$ci i wierno$ci. Po pierwsze, co si¢ zdarzylo? Czy robotnik pracujgcy
przy obrabiarce rzeczywiécie upuscil klucz na noge kolegi? Po drugie, co méwi
obowigzujgce prawo? Czy w takim przypadku prawo naklada na pracodawce
obowigzek wyplacenia odszkodowania pracownikowi? Po trzecie, jesli prawo
nie przewiduje odszkodowania, to czy jest sprawiedliwe? Jesli nie jest, to czy
sedziowie powinni zignorowaé jego postanowienia i mimo wszystko przyznaé
odszkodowanie?

Pierwsze z tych zagadnien, zagadnienie faktyczne, wydaje sie nie nastre-
czaé szczegblnych problemow. Jeéli sedziowie nie moga doj$é do porozumienia,
co rzeczywiScie sie stalo, wiadomo, jakich kwestii ten brak zgody dotyezy, i ja-
kie dowody sa potrzebne do rozstrzygniecia sprawy. Trzecie z wymienionych
zagadnien, zagadnienie wiernoSci i moralnoéci, jest bardzo odmienne, lecz
takze znajome. Ludzie czesto nie zgadzajg sie w sprawach moralnoéci i gdy
spor moralny wybucha w sgdzie, nie stwarza probleméw swoistych. Co jednak
z drugim z wymienionych zagadnien, zagadnieniem prawnym? Sedziowie i po-
zostali prawnicy zdaja sie czesto r6znié co do tego, jak prawnie rozstrzygnaé
dang sprawe; zdaja sie r6znié¢ nawet co do tego, jakie zastosowaé w niej wzorce
normatywne. Jeden sedzia, proponujac pewien zestaw wzorcow, stoi na stano-
wisku, ze prawo uprzywilejowuje okreg szkolny lub pracodawce, a inny, pro-
ponujac inny zestaw, ze uprzywilejowuje ono uczniéw lub pracownikow. Jesli
ten rodzaj argumentéw rzeczywiécie stanowi jakas$ trzecia, osobng kategorie,
rézng zaréwno od argumentéow dotyczgcych faktéw i argumentéow moralnych,
to co przesadza o jego istocie? Czego dotyczy spor?

Nazwijmy ,twierdzeniami prawnymi” wszelkie stwierdzenia i roszczenia,
ktore ludzie wypowiadaja w odniesieniu do nakazow, zakazéw i uprawnien
wynikajgcych z prawa. Twierdzenia prawne moga byé bardzo generalne —
»zgodnie z Czternastg Poprawka do Konstytucji prawo zabrania stanom po-
zbawienia kogokolwiek réwnej ochrony prawnej”, mniej generalne — ,,prawo
nie gwarantuje odszkodowania za uszkodzenie ciala wynikajace z dzialania
wspolpracownika” albo bardzo konkretne — ,,prawo wymaga, by firma Krzak
wyplacila odszkodowanie za uszkodzenie ciala, jakiego w styczniu doznal Jan
Kowalski”. Tak sedziowie, pozostali prawnicy, jak i zwykli ludzie zakladajg
zwykle, ze przynajmniej niektore twierdzenia prawne moga byé prawdziwe
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lub falszywe’. Nikt jednak nie twierdzi, ze stanowig one deklaracje jakiejs
duchowej istoty ani nie sg szeptem prawa skierowanym w strone planet. Praw-
nicy rzeczywiscie wspominaja o tym, ze prawo co§ ,,méwi” lub ze o czyms
,milezy”. Sg to jednak tylko figury retoryczne.

Powszechne jest przekonanie, ze prawdziwosé, falszywo§é lub brak war-
toéci logicznej twierdzen prawnych zalezy od innych, lepiej znanych twier-
dzen, wobec ktorych twierdzenia prawne odgrywaja (ze posluze sie takim
okresleniem) role pasozytéw. Te bardziej znajome twierdzenia ksztaltuja cos,
co cheialbym okre§laé¢ mianem ,,podstaw” prawa. Twierdzenie, ze w Kalifornii
nie wolno prowadzié¢ samochodu z predkoscig wieksza niz 55 mil na godzine,
jest, zgodnie z podzielanym przez wiekszoéé ludzi pogladem, prawdziwe dlate-
go, ze wiekszo§¢ czlonkéw ciala ustawodawezego tego stanu powiedziala ,,tak”
lub podniosta reke, kiedy stosowny tekst ustawy znalazl sie na ich pulpitach.
Twierdzenie to nie mogloby byé prawdziwe, gdyby nic takiego nie mialo miej-
sca; nie mogloby ono byé¢ prawdziwe takze wtedy, gdyby tak stwierdzila jaka$
istota duchowa lub gdyby zostalo to odczytane z transcendentalnych tablic
pod gwiazdzistym niebem.

Mozemy teraz wyrézni¢ dwa rodzaje sporéw, mogacych pojawiaé sie wérod
sedziéw i innych prawnikéw, na temat prawdziwoéci twierdzen prawnych.
Moga sie oni zgadzaé co do podstaw prawa — wtedy gdy prawdziwosé lub fal-
szywo$¢ jakich§ lepiej znanych twierdzen przesgdza o prawdziwos$ci lub fal-
szywoSci konkretnych twierdzen prawnych, ale jednocze$nie nie zgadza¢ sie,
czy te podstawy sa zrealizowane w konkretnej sprawie. Sedziowie i pozostali
prawnicy mogg, na przyklad, zgadzaé sie, ze w Kalifornii nie wolno przekra-
czaé¢ predkoéci 55 mil na godzine, jeéli oficjalny dziennik ustaw zawiera pra-
wo, ktore tego zakazuje; ale moga spieraé sie, czy takie ograniczenie w rzeczy-
wisto$ci obowiazuje, poniewaz brak jest miedzy nimi zgody, czy w dzienniku
ustaw stosowne prawo rzeczywiscie si¢ znajduje. Taki spér mozna nazwaé em-
pirycznym sporem o prawo. Moga oni réwniez spiera¢ si¢ o podstawy prawa,
ktére, wspélnie z innymi rodzajami twierdzen, jesli te sg prawdziwe, mogg
nadawaé walor prawdziwoS$ci jakim§é twierdzeniom prawnym, Mogg sie zgo-
dzi¢ na gruncie empirycznym, co dzienniki ustaw i przeszle orzeczenia sado-
we moéwia o odpowiedzialnosci odszkodowawczej za szkody wyrzadzone przez
wspolpracownikow, ale jednoczeénie spieraé sie o tre§é prawa odszkodowan,
poniewaz nie beda sie zgadzaé, czy dzienniki ustaw i orzeczenia sagdoéw wyczer-
puja wymagane podstawy prawa. Taki spér o prawo mozna nazwaé sporem
,teoretycznym”.

® Tak czynig egzaminatorzy w szkolach prawa, oceniajac prace egzaminacyjne. Takie uzycie stow ,,praw-
dziwy” i ,,falszywy” wywoluje u niektérych oséb pewien dyskomfort; sg one jednak zwykle zadowolone z fak-
tu, ze twierdzenia prawne moga byé rowniez ,,stuszne” lub ,,niestuszne” lub co§ w tym rodzaju, co dla naszych
celow sprowadza si¢ do tego samego. Por. rozwazania nad sceptycyzmem prawnym w rozdzialach 21 7.
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Empiryczne spory o prawo nie sa niczym niezwyklym. Mozna prowadzié¢
spor o znaczenie stow uzytych w ustawie, podobnie jak o kazdg inng okolicz-
nosé faktyezng. Jednak teoretyczny spér o prawo, spor o podstawy prawa na-
strecza wiekszych trudnoéci. W dalszej czeéci tego rozdzialu zobaczymy, ze
prawnicy i sedziowie rzeczywiscie wioda spory teoretyczne. Nie zgadzajg sie,
czym w istocie jest prawo, np. gdy chodzi o segregacje rasowg lub wypadki
w przemysle, nawet jesli uzgodnia, jakie ustawy zostaly uchwalone, i co urzed-
nicy prawni w przeszlosci o nich myéleli i co mieli na ich temat do powiedze-
nia. Z jakim typem sporu mamy w tym przypadku do czynienia? Jak mozemy
osadzié, kto ma racje?

Szeroka publicznoéé zdaje si¢ byé nieéwiadoma istnienia calego problemu;
w istocie wydaje sie ona nieSwiadoma istnienia jakichkolwiek teoretycznych
sporéw o prawo. Publiczno§é jest, w znacznie wiekszej mierze, pochlonieta
przez zagadnienie wiernoéci. Politycy i publicySci, podobnie jak szeregowi oby-
watele, spierajg sie, niekiedy z wielkim zaangazowaniem, o to, czy sedziowie,
w glo$nych, przyciagajacych uwage opinii publicznej sprawach, ,,odkrywaja
prawo”, ktére nastepnie oglaszaja, czy raczej je ,tworzg”, i czy ta tworczosé
jest przejawem zmyslu propanstwowego, czy raczej aktem tyranii. W sadach
anglo-amerykanskich problem wiernoéci nie pojawia si¢ jednak niemal nigdy;
nasi sedziowie rzadko zastanawiaja sie, czy powinni orzekaé zgodnie z regula-
mi prawnymi, ktére juz zostaly ustalone; objawem, choé nieoczywistym, teo-
retycznego sporu o prawo jest raczej debata publiczna.

Bez watpienia, zawsze gdy sedziowie orzekaja w waznej sprawie, ,,tworzg
nowe prawo” w najbardziej oczywistym sensie tego sformulowania. Oglasza-
ja zasady, reguly, kwalifikacje prawne albo uzasadnienia wyrokéw — zgodnie
z ktérymi, na przyklad, segregacja rasowa jest sprzeczna z konstytucjg albo
pracownicy nie moga zgdaé odszkodowan za szkody wyrzadzone im przez ko-
legéw, a ktore nie byly nigdy dotad oficjalnie wypowiedziane. Ogélnie rzecz
biorgc, te ,,nowe” twierdzenia prawne sg przez nich jedynie przedstawiane
jako ulepszone sprawozdanie z tego, czym jest prawidlowo rozumiane prawo.
Inaczej méwigce, sa oni zdania, ze nowe twierdzenia sg niezbedne dla wlasciwej
percepcji prawdziwych podstaw prawa, nawet jesli tych podstaw weze$niej nie
dostrzegano lub wrecez przeczono ich istnieniu. Tak wiec publiczna debata nad
tym, czy sedziowie sg ,,odkrywcami”, czy ,,tworcami” prawa, dotyczy w istocie
tego, czy i kiedy takie ambitne, nowatorskie twierdzenie jest prawdziwe. Jeéli
kto§ powiada, ze sedziowie odkryli bezprawno§é segregacji rasowej w szko-
fach, to jest zdania, ze segregacja byla w istocie bezprawna jeszcze zanim
zapadlo takie orzeczenie, nawet jesli zaden sad tego nie stwierdzil. Jesliby
natomiast ten kto§ twierdzil, ze ten fragment prawa zostal stworzony przez se-
dzidw, to sadzilby, ze segregacja nie byla wezeéniej bezprawna i ze sedziowie,
wydajgc swoje orzeczenie, zmienili prawo.
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Ta debata bylaby wystarczajaco przejrzysta i moglaby byé latwo rozstrzy-
gana, przynajmniej w poszczegdlnych sprawach, gdyby wszystkie jej strony
zgadzaly sie, ze nie istnieje nic takiego jak teoretyczny spor o podstawy prawa.
W takiej sytuacji ustalenie, czy przed orzeczeniem Sadu Najwyzszego prawo
bylo naprawde takie, jak si¢ w tym orzeczeniu twierdzi, byloby rzecza prostg.
Poniewaz jednak, w rzeczywisto$ci, sedziowie i pozostali prawnicy toczg spor
teoretyczny, publiczne debatowanie nad tym, czy sedziowie tworza, czy od-
krywajg prawo stanowi fragment tego sporu teoretycznego i nie przyczynia sie
do znalezienia rozstrzygniecia, poniewaz nie pozwala na wydobycie na §wiatlo
dzienne jego prawdziwej natury.

CZYSTO FAKTYCZNY PUNKT WIDZENIA

Choé¢ trudno w to uwierzyé, nasze prawoznawstwo nie dysponuje zadna sen-
sowng teorig teoretycznych sporéw o prawo. Rzecz jasna, filozofowie prawa
zdajg sobie sprawe z tego, ze rozwigzywanie sporéw teoretycznych nastrecza
probleméw i ze nie zawsze mozna ustalié, jakiego rodzaju jest toczony wlas-
nie spor. Wiekszo§é filozoféw stara sie jednak uciec od tego problemu, a nie
go rozstrzygnaé. Twierdza oni, ze spory teoretyczne to iluzja i ze, w gruncie
rzeczy, sedziowie i inni prawnicy zgadzajg sie co do podstaw prawa. Takie sta-
nowisko bede okre§la¢ mianem ,,czysto faktycznego” punktu widzenia na pod-
stawy prawa; oto wstepne przedstawienie jego gléwnych twierdzen. Prawo jest
jedynie skutkiem decyzji, jakie w przeszloéci podjely instytucje prawne, takie
jak organy ustawodawcze, rady miejskie i sady. Jesli tego rodzaju gremium
zdecydowalo, ze robotnikom przystuguje odszkodowanie za szkody wyrzadzo-
ne im przez wspolpracownikow, to prawo tak stanowi. Jesli zdecydowalo ina-
czej, to prawo bedzie stanowié inaczej.

Zagadnienia prawne moga wiec byé zawsze rozstrzygniete poprzez odszu-
kanie odpowiedniego rozwigzania w ksigzkach, gdzie zamieszczane sg zapisy
decyzji instytucjonalnych. OczywiScie, by wiedzieé, gdzie szukaé tych decyzji
ijak rozumieé tajemny jezyk, w jakim zostaly zapisane, konieczne jest specjal-
ne przeszkolenie. Laik takiego szkolenia nie przeszedl i nie zna wymaganego
jezyka; znaja go natomiast prawnicy i dlatego, dopdki ktérys z nich nie pomyli
sie do faktéw, co do tego, jak orzeczono w przeszlosci, nie istnieje dla nich
spor, czy prawo przewiduje, na przyklad, mozliwo$é dochodzenia odszkodo-
wania za szkody wyrzadzone przez wspélpracownikéw. ,,Prawo istnieje jako
czysty fakt. Innymi slowy, to, czym jest prawo, w zaden sposéb nie zalezy od
tego, czym byé powinno. Dlaczego wiec sedziowie i inni prawnicy zdajg sie nie-
kiedy wechodzié w teoretyczny spér o prawo? Poniewaz, kiedy pozornie prowa-
dza teoretyczng dyskusje nad tym, czym jest prawo, w rzeczywistoéci spierajg
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sie o to, czym ono ma byé. Tak naprawde ich spor dotyczy jedynie wiernosci
i moralno$ci, a nie prawa”.

Popularnoéé tego pogladu wéréd teoretykéw prawa pomaga zrozumied,
dlaczego laicy, kiedy zastanawiajg sie nad dzialalnoScig sadéow, w wiekszym
stopniu zajmujg sie wiernoécig prawu niz tym, czym ono jest. Jesli sedziowie
sg podzieleni w jakiej§ waznej sprawie, to ich spér nie moze dotyczyé zadne-
go zagadnienia prawnego, bo niechybnie sprowadzalby je do czystych faktow,
fatwych do ustalenia przez wyszkolonych prawnikéw. Jedna ze stron musi ta-
mac lub omijaé prawo i bedzie to ta z nich, ktéra popiera wydanie orzeczenia,
w trywialnym znaczeniu tego slowa, innowacyjnego. Tak wiec rozstrzygnie-
cie zagadnienia wiernosci wymaga publicznej dyskusji i zaangazowania uwa-
gi zainteresowanych obywateli. Najbardziej popularny w Wielkiej Brytanii
i Stanach Zjednoczonych poglad prowadzi do wniosku, ze sedziowie powin-
ni zawsze, w kazdym wydanym przez siebie orzeczeniu, postepowaé zgodnie
z wynikajacymi z prawa wytycznymi, a nie je ulepszaé. Istniejace prawo moze
im si¢ nie podobaé — moze ono nakazywaé eksmisje wdowy podczas burzy
$nieznej w Wigilie Bozego Narodzenia, ale i tak musza je zastosowaé. Niestety,
zgodnie z tym powszechnie podzielanym stanowiskiem, niektérzy sedziowie
nie akceptujg tych madrych dyrektyw i skrycie lub nawet otwarcie naginajg
prawo do wlasnych celéw lub zastosowan. Sg to zli sedziowie, uzurpatorzy,
szkodnicy demokracji.

Taka jest najczesciej spotykana odpowiedz na pytanie o wiernosé, lecz
nie jest to odpowiedz jedyna. Niektérzy ludzie przyjmuja odmienny poglad,
zgodnie z ktéorym sedziowie powinni staraé sie ulepszaé prawo tam, gdzie jest
to tylko mozliwe, i dzialaé politycznie, tak aby odrzucaé pierwszy przedsta-
wiony sposéb my§lenia. W oczach mniejszoéci zly sedzia to ,,sztywny”, ,,me-
chaniczny” sedzia, ktory stosuje prawo dla samej tej czynnoSci, nie biorge
pod uwage nieszczeScia, niesprawiedliwosci lub nieefektywnoéci, ktore w ten
spos6b powoduje. Dobry sedzia nad prawo przedklada sprawiedliwoéé.

Choé¢ obydwie spotykane wéréd laikow wersje pogladéw na prawo, ,.kon-
serwatywna” i ,,postepowa”, czerpig z akademickiej tezy, ze prawo jest spra-
wa czystych faktéw, to teza ta jest jednak bardziej wyrafinowana. Wiekszosé
laikow zaklada mianowicie, ze istnieje ,,prawo w ksigzkach”, ktére rozstrzy-
ga kazdy problem, przed jakim moze stana¢ sagd. Akademicka wersja czysto
faktycznego punktu widzenia temu przeczy. Zgodnie z nia, w przedmiotowej
kwestii prawo moze milczeé, bowiem zadna instytucja nie zabrala w niej dotad
glosu, wydajac jakas decyzje. Byé moze, zadna uprawniona do tego instytucja
nie podjeta nigdy decyzji, czy robotnicy sa, czy tez nie, uprawnieni do od-
szkodowania za szkody wyrzgdzone im przez wspoélpracownikéw. Prawo moze
milczeé takze z tego powodu, ze stosowne decyzje instytucjonalne okreslity
jedynie ogélne wytyczne, stwierdzajac, na przyklad, ze wynajmujacy musi po-
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zostawi¢ wdowie ,,rozsadny” termin na zaplacenie czynszu. W tych okoliczno-
§ciach, zgodnie z akademickg wersja czysto faktycznego punktu widzenia na
prawo, zaden spos6b orzekania nie moze byé uznany za stosowanie, a nie prze-
ksztalcanie prawa. W zwiazku z tym sedzia nie ma innego wyjscia, jak tylko
wykorzystaé przystugujaca mu wladze do stworzenia nowego prawa, zapelnia-
jac luki wynikajace z milczenia prawa albo czynigc je bardziej precyzyjnym
tam, gdzie nie jest jasne.

Nic, co zostalo wyzej powiedziane, nie przesadza o prawdziwosci twierdze-
nia, wynikajacego z czysto faktycznego punktu widzenia, ze prawo jest zawsze
faktem historycznym i ze nigdy nie jest zalezne od moralnoéci. W powyzszych
rozwazaniach dodaje sie jedynie, ze wyszkoleni prawnicy moga, w pewnych
sytuacjach, poczynié odkrycie, ze prawa brakuje. Cho¢ kazde pytanie o istote
prawa znajduje swoja prosta odpowiedz historyczna, moze to niekiedy by¢ od-
powiedz negatywna. W takiej sytuacji zagadnienie wiernoéci jest zastepowane
innym zagadnieniem, réwnie odleglym od zagadnienia prawnego; mozna je
nazwa¢ zagadnieniem metod poprawy. Co sedziowie powinni zrobié w sytua-
cji, gdy brakuje prawa? To nowe zagadnienie polityczne pozostawia miejsce
dla rozbiezno$ci opinii, podobnych do tych, ktére napotkali§my, rozwazajac
zagadnienie wierno$ci. W przypadku sedziéw, ktérzy nie majg innego wyjscia,
jak tylko stworzy¢ nowe prawo, realizacja tego zadania moze ujawnié¢ rozmaite
ambicje. Czy luki powinno sie zapelniaé w sposéb ostrozny, zachowujac jak
najwiecej z ducha prawa pozostajacego w otoczeniu nowej regulacji? Czy moze
nalezy to czynié odwaznie, starajac sie tak uksztaltowaé nowe prawo, by bylo
jak najmadrzejsze i jak najbardziej sprawiedliwe? Kazda z tych rozbieznych
postaw ma swoich zwolennikéw i w salach seminaryjnych szkél prawa, i w po-
obiednich debatach w organizacjach zawodowych. Oto sztandary, pod jakimi
zaangazowane strony prowadzg swoje prawnicze krucjaty.

Niektérzy akademicey prawnicy wysnuwaja, na podstawie wyrafinowanej
wersji czysto faktycznego punktu widzenia, szczegélnie radykalne wnioski®.
Twierdza oni, ze przeszle decyzje instytucjonalne nie tylko czasami, ale pra-
wie zawsze, sa niejasne, dwuznaczne lub niepelne i ze czesto sa niespdjne lub
nawet wewnetrznie sprzeczne. Stojg na stanowisku, ze, tak naprawde, nie ist-
nieje nic takiego jak prawo regulujgce jakaé kwestie badz dziedzine, ze to tyl-
ko retoryka, ktora sedziowie postuguja sie, by ukry¢ rzeczywiste: ideologiczne
badz klasowe przeslanki swoich orzeczen. Historia rozwoju pogladow, ktora
wlaénie opisalem — od ufnosci laika we wszechobecno§é prawa do drwigcego
stwierdzenia cynika, ze nie ma go nigdzie — jest naturalna i wynika z przyjecia

® Mam na mysli szkole ,,realistow”, oméwiona dalej w tym rozdziale, np. J. Franka (Law and Modern
Mind [New York 1949]), i ruch ,,krytycznych studiéw prawniczych”, oméwiony w rozdziale 7 (por. ,,Stanford
Law Review” 1984, nr 38, s. 1-674, sympozjum dotyczace krytycznego uprawiania nauk prawnych).
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czysto faktycznego punktu widzenia oraz zwigzanego z nim twierdzenia, ze
spor teoretyczny jest jedynie zamaskowang polityka. Im wiecej dowiadujemy
sie o prawie, tym bardziej jesteémy przekonani, ze nic, co wazne, nie moze nie
budzié kontrowersji.

Nalezy dodaé, ze czysto faktyczny punkt widzenia nie jest uznawany przez
wszystkich. Jest on bardzo popularny wéréd laikéw i tych spoéréd autorow
akademickich, ktérzy specjalizuja sie w filozofii prawa. Jest jednak odrzuca-
ny w §wiadectwach, jakie rozumni prawnicy i sedziowie dajg wlasnej dzialal-
nosci. Jesli zapytaé ich o to odpowiednio oficjalnym tonem, moga zadeklaro-
wa¢é poparcie dla czysto faktycznej wizji prawa jako swoistej formalnej metody
prawnej. Jednak w mniej oficjalnych okoliczno§ciach mozna od nich ustyszeé
zupelnie inng, znacznie bardziej romantyczng historie. Twierdza oni, ze
prawo jest raczej kwestia instynktu niz doktryny i ze moze ono byé opisane
jedynie przy uzyciu specjalnych technik, ktére najlepiej ujmowaé w katego-
riach wrazen lub nawet tajemnic. Sg oni zdania, ze sgdzenie jest sztuka, a nie
nauka, i ze dobry sedzia, by wydaé decyzje zgodna z intuicja, musi lgczyé
umiejetno$¢ postugiwania sie analogiami, sprawno§é rzemieslnicza, madrosé
polityczng i wyczucie swojej roli. Taki sedzia ,,widzi” prawo lepiej, niz potrafi
je opisaé, a wiec jego pisemna opinia, cho¢ precyzyjnie uzasadniona, nigdy nie
uchwyci jego punktu widzenia w calej rozcigglosci’.

Bardzo czesto sedziowie dodaja, ze taki opis stanowi jedynie skromne ob-
jasnienie rzeczywistoéci. Twierdza, ze nie istniejg prawidlowe odpowiedzi na
trudne pytania prawne, a jedynie odpowiedzi sprzeczne ze soba, i ze ich rozu-
mienie jest ostatecznie subiektywne oraz ogranicza sie do tego, co wydaje sie
sluszne konkretnemu sedziemu w konkretnym dniu. Ta skromno§é przeczy
jednak temu, co sami méwig na wstepie, poniewaz kiedy w koncu podejma
decyzje, jak orzec w jakiej§ sprawie, to sadza, ze ich punkt widzenia jest naj-
lepszy, a nie tylko odmienny od wszystkich pozostalych; cho¢by myéleli w ten
spos6b wskutek poczucia nizszoéci, zyczac sobie, by ich pewno§é siebie byla
wieksza albo by dysponowali dluzszym czasem do namystu, musza przyjaé
takie wlaénie przekonanie. Z tych i innych przyczyn pogladu, ze prawo jest
romantycznym ,,rzemioslem”, nie mozna uzna¢ za satysfakcjonujacy; nie ma
on wystarczajacej struktury wewnetrznej, by méc liczyé sie jako uksztaltowa-
na teoria argumentacji prawniczej, a zadowala si¢ raczej tworzeniem tajemnic.
Aby stwierdzié, czym rézni sie struktura instynktu sedziowskiego od struktu-
ry przekonan, jakie ludzie miewaja na temat rzadu i sprawiedliwoéci, nalezy
wizji prawa jako rzemiosla narzucié pewien rygor.

Nie przedstawilem jeszcze argumentéw na rzecz mojego twierdzenia, ze do-
minujgcy w érodowiskach akademickich czysto faktyczny punkt widzenia na

? Zob. np. B. Cardozo, The Nature of the Judicial Process, zwlaszcza s. 165-180, New Haven 1921.
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prawo nie jest teorig, ale raczej probg unikniecia jej tworzenia. W tym celu
potrzebujemy rzeczywistych przykladéw sporéw teoretycznych i przykladow
tych dostarcze. Jesli jednak mam racje, to jesteémy w trudnej sytuacji. Jesli
laicy, wykladowey prawoznawstwa, prawnicy praktycy oraz sedziowie nie dys-
ponujg dobrymi odpowiedziami na pytanie, jak w ogéle jest mozliwy spér teo-
retyczny i czego ma dotyczyé, to brakuje nam podstaw solidnego aparatu poje-
ciowego, niezbednego dla inteligentnej i konstruktywnej krytyki dziatalnosci
sedziéw. Zaden organ panstwa nie jest wazniejszy od naszych sadéw i zaden nie
jest tak zle rozumiany przez podlegajace mu osoby. Wiekszoéé ludzi dysponuje
doé¢ jasng wizja tego, jak swoje obowigzki powinni wypelniaé kongresmani,
premierzy czy prezydenci, ale jednocze$nie bardzo zaciemnionym obrazem
tego, jak ci urzednicy rzeczywiScie postepuja. Jednak raczej to powszechna
opinia na temat sedziéw i orzekania jest smutnym przejawem pustoslowia,
a mam tu na mysli takze poglady wielu praktykujacych prawnikéw i sedzidw,
ujawniajace sie, gdy wypowiadaja sie lub pisza na temat wlasnej dzialalno§ci.
Jest to rzecz wstydliwa, ale stanowi tylko cze§é problemu. Wynika to z faktu,
ze jesteSmy zainteresowani prawem nie tylko ze wzgledu na to, ze mozemy sie
nim postuzyé dla wlasnych, samolubnych lub godnych pochwaly celéw, ale po-
niewaz prawo jest najbardziej zlozona i pouczajgcg instytucjg spoleczng. Jeéli
bedziemy lepiej rozumieé istote naszych sporéw prawnych, bedziemy takze
lepiej rozumieé, kim jesteSmy.

WATPLIWOSC WSTEPNA

Niniejsza ksigzka dotyczy prawniczych sporéw teoretycznych. Zmierza ona do
osiggniecia rozumienia, o jakie spory chodzi, a nastepnie stworzenia i obrony
konkretnej teorii okreélajgcej wlasciwe podstawy prawa. OczywiScie, prakty-
ka wiecej méwi o prawie niz spor teoretyczny, a niniejsza ksigzka pomija takze
wiele zagadnien rozwazanych w ramach teorii prawa. Niewiele mowi si¢ w niej,
na przyklad, o kwestiach faktycznych. Wazng rzecza jest to, jak sedziowie
orzekaja czy robotnik ma prawo do odszkodowania, jesli jego kolega upusci
mu kluez na noge, ale réwnie istotne znaczenie ma to, w jaki sposéb sedzia lub
tawa przysieglych ustalg, czy (jak twierdzi pracodawca) to nie sam robotnik
upuécil klucz na swojg noge. Nie rozwazam tez stosowanych w praktyce polityk
orzekania, kompromiséw, jakie sedziowie muszg czasami akceptowaé, przed-
stawiajac prawo w nieco inny sposob niz, ich zdaniem, najwlaéciwszy, po to,
by, na przyklad, pozyskaé glosy innych sedziéw. Interesuje mnie jedynie kwe-
stia prawa, a nie powody, ze wzgledu na ktore sedziowie moga lagodzié swoje
twierdzenia o tym, czym ono jest. Moje zamierzenia sg rowniez ograniczone
z innego powodu. Koncentruja si¢ one na formalnej stronie orzekania, na se-
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dziach wich czarnych togach, ktérzy jednak nie sg jedynymi, a moze wrecz nie
najwazniejszymi aktorami w prawniczym przedstawieniu. Bardziej kompletne
studium praktyki prawa musi uwzgledniaé legislatorow, policjantéow, proku-
ratoréw rejonowych, pracownikéw opieki spolecznej, przewodniczacych rad
szkolnych i wielkg liczbe innych urzednikéw, ktérzy nie sg okre§lani mianem
urzednikéw publicznych, ale ktérych decyzje majg wplyw na uprawnienia ich
wspolobywateli.

Niektérzy krytycy pospiesznie wytkng nam w tym miejscu, ze, z wymie-
nionych powodéw, nasze zamiary sg nie tylko niekompletne, ale po prostu
niewlasciwe, ze nie zrozumiemy proceséw prawnych, skoro przykladamy
szczegblng wage do doktrynalnych sporéw prawnikéw o to, czym jest prawo.
Krytyey ci powiedza, ze spory te ukrywajg — albo majg ukrywaé — wazne spo-
leczne funkcje prawa jako S§wiadka i sily ideologicznej. Prawidlowe rozumie-
nie prawa jako zjawiska spolecznego wymaga, powiedzg, przyjecia bardziej
naukowego, socjologicznego lub historycznego podejscia, ktore nie kladzie tak
wielkiego nacisku na wlasciwe przedstawienie sporéw prawnych lub nie kia-
dzie go w ogéle. Sadza oni, ze rozwazac nalezy zupelnie inne kwestie, jak na
przyklad: jak dalece i w jaki sposéb sedziowie ulegaja §wiadomosci klasowej
albo okolicznoéciom ekonomicznym? Czy orzeczenia sgdowe w dziewietnasto-
wiecznej Ameryce odegraly istotng role w ksztaltowaniu szczegélnej amery-
kanskiej wersji kapitalizmu albo czy te orzeczenia mogly stanowi¢ jedynie
odbicie zmian i konfliktéw spolecznych, ale nie wspieraly tych pierwszych ani
nie rozstrzygaly tych drugich? Jesli, pouczaja krytycy, uwiktamy sie w filo-
zoficzne spory, czy i dlaczego twierdzenia prawne moga byé¢ kontrowersyjne,
to zaniedbamy owe powazne kwestie, podobnie jak to sie stalo z antropologa-
mi, ktorzy dali sie weiggnaé w teologiczne dysputy nad jakimi$ starozytnymi
czy prymitywnymi kulturami.

Ten argument nie spelnia stawianych przez siebie wymogéw. Zada sie tu
realizmu spolecznego, ale ten typ teorii, jaki sie rekomenduje, nie moze go
dostarczyé. OczywiScie, prawo jest zjawiskiem spolecznym. Jego zlozonoéé,
funkcje i konsekwencje zaleza jednak od szczegdlnej wlasciwosei jego struk-
tury. Inaczej niz wszystkie inne zjawiska, praktyka prawnicza ma charak-
ter argumentacyjny. Kazdy aktor biorgcy udzial w tej praktyce rozumie, ze
jej wymogi i stwarzane przez nig mozliwoSci zalezg od prawdziwo$ci pew-
nych twierdzen, ktére majg sens tylko i wylgcznie dzieki tej praktyce i w jej
obrebie; praktyka sklada sie w znacznej mierze z rozwijania tych twierdzen
i spierania si¢ na ich temat. Lud, ktérzy posiada prawo, wysuwa i rozwaza
twierdzenia na temat tego, co prawo dopuszcza i czego zabrania. Twierdzenia
te — jako pozbawione sensu — nie bylyby mozliwe bez istnienia prawa, a wiek-
sz0§¢ tego, co owo prawo méwi o tym ludzie, nie moze byé odkryte inaczej,
jak tylko przez obserwacje, jak uzasadnia si¢ w nim i broni tych twierdzen.



12 1. CZYM JEST PRAWO?

Ten niezbywalny, argumentacyjny wymiar praktyki prawnej moze byé¢ badany
na dwa sposoby lub z dwéch punktéw widzenia. Pierwszy z nich to zewnetrzny
punkt widzenia historyka lub socjologa, ktory, na przyklad, rozwaza, dlaczego
w pewnych okresach lub warunkach rozwijajg sie wlaénie te, a nie inne wzory
sporéw prawnych. Drugi punkt widzenia to wewnetrzny punkt widzenia tych,
ktérzy wysuwajg wspomniane twierdzenia. Przedmiotem ich zainteresowan
nie jest, koniec konicéw, historia, choé mogg jg uwazaé za rzecz istotng; sg oni
nastawieni praktycznie, wlasnie w sposéb wySmiewany w rozwazanym zarzu-
cie. Nie oczekuja oni przewidywania twierdzen prawnych, ktore w przyszlosei
poczynig, ale argumentéw, ktére z tych twierdzen jest stuszne i dlaczego; nie
chea teorii tego, jak historia i ekonomia uksztaltowaly ich §wiadomosé, ale ob-
jasniajgcych miejsce, jakie te dyscypliny zajmuja w sporach o to, czego prawo
od nich wymaga.

Obydwa punkty widzenia na prawo, zewnetrzny i wewnetrzny, sa nieodzow-
ne i kazdy z nich musi obejmowaé drugi lub braé go pod uwage. Punkt widze-
nia uczestnika praktyki prawa obejmuje punkt widzenia historyka, gdy jakies
roszczenie prawne zalezy od faktu historycznego: gdy kwestia legalnoSci se-
gregacji rasowej zalezy od ustalenia motywow, jakie kierowaly tworcami Kon-
stytucji albo tymi, ktérzy zaprowadzili segregacje w szkotach®. Perspektywa
historyka obejmuje punkt widzenia uczestnika w jeszcze wiekszym stopniu,
bowiem historyk nie moze zrozumieé¢ prawa jako praktyki argumentacyjnej,
nawet by odrzucié¢ ja jako wiodaca na manowce, dopdki nie posigdzie rozu-
mienia uczestnika i nie wypracuje wlasnego poczucia, co w danej praktyce
uznaje si¢ za dobry lub zly argument. Spoleczna teoria prawa jest niezbed-
na, ale z tego samego powodu musi byé ona prawnicza. Teorie, ktére pomi-
jaja strukture sporéw prawnych na rzecz rzekomo wazniejszych probleméw
historii i spoleczenstwa, sg wiec naduzyciem. Pomijaja one pytania dotyczace
wewnetrznych wlasciwoSci sporu prawnego, a wiec ich wyja$nienia sg zubozo-
ne i wadliwe, podobnie jak rozliczne historie matematyki pisane jezykiem He-
gla czy Skinnera. Najbardziej wplywowym zwolennikiem takiej ,,zewnetrznej
teorii prawa”’ byl, moim zdaniem, Olivier Wendell Holmes; przygnebiajace
dzieje jurysprudencji socjologicznej w naszym wieku §wiadcza o tym, jak bar-
dzo sie mylil. Czekamy cierpliwie na objawienie, a gdy to robimy, teorie stajg
sie w coraz wiekszym stopniu programami i coraz bardziej traca na treéci, sg
coraz bardziej radykalne w teorii i coraz mniej krytyczne w praktyce.

Niniejsza ksigzka przyjmuje wewnetrzny punkt widzenia uczestnika; stara
sie uporaé z argumentacyjnym charakterem naszej praktyki prawnej, przyla-
czajgc sie do niej i zmagajgc sie z tymi samymi kwestiami rzetelnoéci i praw-

% Te mozliwoéci s rozwazane w rozdzialach 9 i 10.

? 0.W. Holmes, The Path of Law, ,,Harvard Law Review” 1897, nr 10.
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