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WPROWADZENIE!

Herbert Lionel Adolphus Hart urodzit sie w 1907 r. w Harrogate w An-
glii. Pochodzil z rodziny zydowskiej, ktorej korzenie siegaja ziem polskich
w XVI w.2 Hart studiowal filozofie i historie starozytng w Oksfordzie oraz
prawo, ale nie zyskal stopnia naukowego po ukonczeniu studiéw prawni-
czych. W latach 19321940 zajmowal sie praktyka prawnicza, mial prawo
wystepowania przed sadami jako adwokat. Po wojnie zostal wykladowea
filozofii w Oksfordzie, a w 1952 r. profesorem jurysprudencji (czyli teorii
prawa w naszym rozumieniu) na tymze uniwersytecie. W 1978 r. przeszedl
na emeryture. Wykladal tez na Uniwersytecie Harvarda (1956-1957)
i Uniwersytecie Kalifornijskim (1961-1962). Otrzymal szereg doktoratow
honorowych, m.in. uniwersytetéow w Sztokholmie, Jerozolimie, Harvarda
i Tel Awiwie. Zmart w 1992 r. w Oksfordzie.

Najwazniejszym dzielem Harta jest ksigzka Pojecie prawa (The Con-
cept of Law), wydana w 1960 r.; rozszerzone wydanie Il ukazalo sie
w 1994 r. (tumaczenie polskie 1998). Napisana zostala jako podrecznik,
ale bardzo szybko zyskala olbrzymia slawe i zostala uznana za jedno
z najwazniejszych wydarzen we wspolezesnej ogolnej refleksji nad pra-
wem. Ponadto wydal nastepujace ksigzki: niewielkie, ale wazne dzietko
Definicja i teoria w prawoznawstwie (1953; esej 1 w niniejszym zbiorze),
Causation in the Law (Przyczynowoéé w prawie, 1956; wspolnie z A. Ho-
norém, wybitnym specjalista od prawa rzymskiego w Oksfordzie), Law,
Liberty and Morality (Prawo, wolno§é i moralnosé, 1963), The Morality
of Criminal Law (Moralno§é prawa karnego, 1965), Punishment and Re-
sponsibility. Essays in the Philosophy of Law (Karanie i odpowiedzial-
noéé. Szkice z filozofii prawa, 1968) oraz niniejszy zbior (1983). Wérod
wielu artykuléw Harta nalezy wymienié przede wszystkim Pozytywizm
i oddzielenie prawa od moralnosci (1958, esej 2 w niniejszym zbiorze),

! W niniejszym Wprowadzeniu wykorzystalem w pewnych miejscach material znajdujacy sie
w moim Wstepie do ksigzki Harta Pojecie prawa, Wydawnictwo Naukowe PWN, Warszawa 1998,
s. IX-XXIV.

2 Pelna rekonstrukeja historii rodziny Harta znajduje sic w moim Wstepie wymienionym w po-
przednim przypisie.
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ktéry odnowil dyskusje na temat stosunku pozytywizmu prawniczego
i prawa natury. Artykul ten byl rezultatem spotkania Harta z Lonem
Fullerem, ktére nastgpito w zwigzku z pobytem i wykladami Harta na
Uniwersytecie Harvarda. W czasie pobytu w Kalifornii Hart mial okazje
poznania Hansa Kelsena. Echa tego spotkania znajdujemy w esejach 14
i 15. Hart wydal tez dziela Johna Austina i Jeremiego Benthama, ktérych
uwazal za swych ideowych protoplastow.

Hart nalezy do najwybitniejszych teoretykow i filozofow prawa XX w.
Jak juz wspomnialem, stawe przyniosta mu ksigzka Pojecie prawa, chyba
najwazniejsze dzielo teoretycznoprawne drugiej polowy XX w., przedmiot
wielu komentarzy i kontrowersji. Niniejszy zbior moze byé potraktowany
jako uzupelnienie do tego opus magnum Harta’. Nie bede zajmowal sie
w tym wprowadzeniu przedstawieniem tre§ci poszczegolnych esejow, bo
zrobil to sam Hart we Wstepie do ksiazki, natomiast postaram sie przed-
stawié pewne idee ogélne lezgce u podstaw teoretycznoprawnych koncep-
cji Harta. Mimo ze on sam zwraca na nie uwage, nie wszystko moze byé
wystarczajaco zrozumiale dla polskich czytelnikow, glownie prawnikéw,
do ktorych seria ,,Klasyka wspoélczesnej filozofii prawa” jest adresowana.
Hart na pewno nie jest zwolennikiem jakiej$ splendid isolation brytyj-
skiej my§li prawniczej od idei kontynentalnych. Wrecz przeciwnie, z wie-
Iu jego tekstéow przebija uznanie dla prawnikéw kontynentalnych oraz
dazenie do adaptacji niektérych ich pogladéw na uzytek prawoznawstwa
common law. W tym sensie Hart jest na pewno budowniczym mostéw po-
miedzy anglosaskg a kontynentalng kulturg prawng. Cechuje go duzy re-
spekt wobec wielkich wspoélezesnych teoretykéow prawa, jak Hans Kelsen
czy Alf Ross. Wiele dobrego mozna znalezé w jego pracach, takze zamiesz-
czonych w tym zbiorze, o wielkich dawnych mistrzach niemieckiej nauki
prawa, jak Rudolf von lhering, ktorego uwazal za prekursora analitycz-
nego prawoznawstwa. Nie zgadzal sie z realistami amerykanskimi prawie
w zadnej kwestii, ale mimo to wysoko cenil Olivera Wendella Holmesa czy
Benjamina Cardozo; cenil rowniez Roscoe Pounda, tworce idei inzynierii
spolecznej przez prawo. Jest jednak oczywiste, ze idee Harta sg przede
wszystkim produktem brytyjskiej kultury prawnej. Wskazujgc na specy-
ficzne punkty swych doktryn, nie zawsze podkresla jednak te elementy,
ktorych uchwycenie pomaga czytelnikowi wychowanemu w kulturze kon-
tynentalnej w §ledzeniu nieraz bardzo subtelnych jego rozwazan. Pewne
rzeczy wydawaly mu sie na tyle oczywiste dla czytelnika brytyjskiego, ze
nie widzial powodu ich zbyt szczegétowego przedstawiania.

3 Wiekszo§é esejow (poza 1, 2 i 6) ukazata sie po Pojeciu prawa. Te trzy ogloszone wezeéniej moga
byé traktowane jako znaki na drodze ku pelnej teorii prawa wylozonej przez Harta w jego glownym
dziele.



WPROWADZENIE 9

Hart zatytulowal niniejszy zbiér Essays in Jurisprudence and Phi-
losophy. Dostowne ttumaczenie to: Eseje z prawoznawstwa i filozofii lub
Eseje z teorii prawa i filozofii. Sugerowaloby to, ze niektére szkice doty-
czg filozofii, inne mieszczg sie w naukach prawnych, pewne zaé porusza-
ja problematyke wspélna, z pogranicza filozofii i prawa. Zdecydowalem
sie na tytul Eseje z filozofii prawa nie bez wyraznego powodu. Uwazam
bowiem, ze wszystkie artykuly zebrane w tym tomie, w liczbie siedemna-
stu, nalezg, moze z wyjatkiem ostatniego, do filozofii prawa. Trzeba by tu
uczyni¢ kilka wyjasnien na temat filozofii prawa. Filozofie mozna réznie
dzielié, np. na ontologie, epistemologie i aksjologie. W ostatnich czasach
szczegdlnie wazne sg filozofie ,,czego§”, tzn. okreslonej dziedziny, np. je-
zyka, kultury, matematyki, nauki itd. Taka filozofia ,,czego$” obejmuje
problematyke ontologiczna, epistemologiczng i niekiedy aksjologiczna
dotyczgcg danej dziedziny. Filozofia matematyki rozwaza sposéb istnie-
nia przedmiotéw matematycznych, drogi ich poznania, ale nie moralne
warto$ci matematyki, gdyz to nie ma wielkiego sensu. Natomiast filozofia
kultury nie moze abstrahowaé od aksjologii, bo kultura ze swej natury
jest nasycona warto$ciami. Powstaje pytanie, czy filozofie ,,czego$” naleza
do filozofii, czy do kompleksu dyscyplin zajmujgcych sie dang dziedzing.
Nie ma raczej watpliwoéci, ze filozofia jezyka nalezy do filozofii, a nie
do jezykoznawstwa, podobnie jak filozofia matematyki jest uwazana za
dyscypline filozoficzng, a nie matematyczng. Jasne jest, ze zajmowanie
sie filozofig ,,czego$§” wymaga podwdjnej kompetencji, zaréwno filozoficz-
nej, jak i w zakresie szczegolnej dziedziny. Trudno bowiem zajmowac sie
np. filozofig matematyki bez przygotowania matematycznego, ale takze
i filozoficznego.

Filozofia prawa jest w tym kontekScie dyscyplina osobliwg. Bardzo
czesto jest traktowana jako dyscyplina bardziej prawnicza niz filozoficz-
na, a od XIX w., przynajmniej w kulturze kontynentalnej, interesowala
bardziej prawnikéw niz filozofow. Nie miejsce tutaj na glebsze docieka-
nie przyczyn tego stanu rzeczy, ale na jedna rzecz trzeba zwroécié uwa-
ge, mianowicie na separacje wydzialow prawa od reszty uniwersytetu, co
skutkowalo m.in. tym, ze filozofie prawa wykladali prawnikom znacznie
czeSciej prawoznawcy niz filozofowie. Ten stan rzeczy uksztaltowal pewne
rozumienie filozofii prawa jako przede wszystkim rozwazania etycznych
probleméw prawa. Inne zagadnienia ogblne dotyczgce prawa, jak np. pro-
blemy sposobu istnienia zjawiska prawnego lub drég poznania prawa, zo-
staly przerzucone do teorii prawa traktowanej wprawdzie jako dyscypli-
na ogélna, ale jednak ,,wyzwolona” od filozofii. Tymczasem okazuje sie, ze
wiekszo§é tradycyjnych probleméw rozwazanych przez teoretykéw prawa
to typowe problemy filozoficzne, bardzo czesto nie majgce nic wspoélnego
ze stosunkiem prawa do moralnosci. Gdy np. Kelsen powiadal, ze nauki
prawne dotyczg czystej rzeczywistoSci normatywnej, a nie sfery faktow,
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to wypowiadal sie bardziej jako filozof niz jako prawnik. Podobnie psy-
chologizm Leona Petrazyckiego byl przede wszystkim ontologicznym po-
gladem w sprawie sposobu istnienia zjawiska prawnego (prawo istnieje
jako zjawisko psychiczne). Separacja prawa od filozofii spowodowala, by
tak rzec, niewlaéciwg lokalizacje filozoficznych probleméw dotyczacych
prawa w tym sensie, ze umiejscowiono je w teorii prawa’. Wzajemna izo-
lacja prawoznawstwa od filozofii ogolnej byla znacznie mniejsza w kultu-
rze prawnej zwigzanej z common law, nie tylko brytyjskiej, ale i amery-
kanskiej. Sprawilo to, ze filozofia prawa ksztaltowala sie tam w znacznie
bardziej naturalny sposéb, a przede wszystkim nie zostala okrojona do
kwestii aksjologicznych. Kwestie poruszane przez Harta w poszczegdl-
nych esejach niniejszego tomu (a takze w innych jego pracach) znakomi-
cie ilustruja ten fakt. Jak wspomnialem wyzej, sa to zagadnienia filozofii
prawa, ale rozwazane jako problemy filozoficzne dotyczace prawa, a nie
jako pytania prawnicze®. Hart oczywiScie osadza swe dociekania w kon-
tekScie prawnym, ale zawsze zachowuja one charakter filozoficzny. Za-
decydowal o tym takze fakt, ze Hart byl jednak, przynajmniej z punktu
widzenia swojego wyksztalcenia, bardziej filozofem niz prawnikiem.
Powyzsze uwagi uzasadniaja blizsze zajecie sie filozofiag reprezento-
wang przez Harta. Studiowal w Oksfordzie, gdy filozofia na tym znako-
mitym uniwersytecie daleka byla od rozkwitu. Filozofia brytyjska byla
wtedy zdominowana przez Uniwersytet Cambridge i jego wielkich mysli-
cieli G.E. Moore’a, B. Russella i L. Wittgensteina. W istocie rzeczy w pra-
cach Harta nie znajdujemy niemal zadnych odniesien do jego nauczycieli
z Oksfordu. Nie wspomina o nich réwniez, gdy kresli swéj wlasny rozwdj
filozoficzny. Nie ma wiec powodu, by zajmowac sie tym w niniejszym wpro-
wadzeniu. Sytuacja filozoficzna w Oksfordzie zmienila sie radykalnie po
drugiej wojnie §wiatowej, gdy profesorem zostal tam John L. Austin. Za-
inicjowal on ruch filozoficzny zwany ,.filozofig oksfordzka” lub ,.filozofig
jezyka potocznego™®. Aby zrozumieé, o co chodzilo przedstawicielom tego
nurtu, trzeba powiedzie¢ pare slow o ksztaltowaniu sie tzw. filozofii ana-

* Dla unikniecia nieporozumieni dodam, ze nie twierdze, jakoby wszystkie problemy rozwazane
przez teoretykéw prawa mialy charakter filozoficzny. Nie jest tak oczywiScie w przypadku zagadnien
z zakresu socjologii prawa. Caly ten skomplikowany splot okolicznoSci historycznych i powstatych na
ich gruncie nawykéw myélowych powoduje klopoty terminologiczne, gdy poréwnuje sie rozmaite trady-
cje mySlowe. Z tego powodu nie unikam w pewnych przypadkach zamiennego uzywania nazw ,.filozofia
prawa” i ,teoria prawa”.

5 Jeszcze raz zaznaczam, ze esej ostatni jest wyjatkowy. Porusza on typowy problem prawa karne-
go, mianowicie zagadnienie usilowania nieudolnego. Ale i w tym przypadku znajdujemy w tym tekécie
wiele treéci filozoficznych. Goraco polecam ten tekst ,,twardym” dogmatykom, gdyz wskazuje na ,,filo-
zoficzne zaangazowanie” prawa karnego, tej najbardziej filozoficznej dziedziny prawa.

¢ Nie moge tutaj wchodzié w szczegoly, ale odnotuje, ze sam Hart odegral istotna role w powstaniu
i rozwoju tej formy filozofowania; Hart prowadzil w 1948 r. razem z J.L. Austinem seminarium na
temat odpowiedzialno§ci. Warto o tym pamigtaé, gdyz z lektury prac Harta mozna odnie$é wrazenie, ze
byl tylko konsumentem filozofii jezyka potocznego.
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litycznej. Zaczelo sie od G.E. Moore’a i B. Russella w poczatkach XX w.
Obaj wystgpili przeciwko spekulatywnym kierunkom (gléwnie neohegliz-
mowi) popularnym wtedy w Wielkiej Brytanii (i gdzie indziej). Moore
i Russell réznili sie znacznie w swych pogladach. Pierwszy zalecal filozo-
fie zgodna ze zdrowym rozsgdkiem (common sense). Majac jaki§ problem
filozoficzny, trzeba go dokladnie zanalizowaé i staraé sie odpowiedzieé
na pytanie, czy rozwigzania proponowane przez filozofow sg zgodne czy
nie ze zdrowym rozsadkiem. W tej perspektywie metody analityczne nie
powinny odbiegaé¢ od tego, co jest zrozumiale dla czlowieka kierujace-
go sie zdrowym rozsgdkiem. Natomiast Russell domagal sie filozofowania
zgodnego z logika formalng. Analiza ma sie liczyé przede wszystkim z wy-
maganiami logicznymi, a jesli napotka cos$ logice przeciwnego, powinna to
poprawié. W szczegdlnosci jezyk codzienny (jezyk zdrowego rozsadku)
nie jest najlepszym przewodnikiem w filozofowaniu i powinien byé za-
wsze zastepowany formalizmem logicznym. Krétko méwige, Moore repre-
zentowal analize nieformalna i deskryptywna, a Russell — formalng i kon-
strukeyjng. Obaj jednak zwracali uwage na role jezyka i pojeé. Zadaniem
filozofa jest wiec przede wszystkim analiza, a to nie moze obej$é si¢ bez
zwrdcenia uwagi na lingwistyczne §rodki wyrazania mysli. Lingwistyczny
aspekt filozofii byl od poczatku niezwykle istotny w filozofii analityczne;j.

Formalizm w filozofii analitycznej rychlo uzyskal przewage. Russell
znalazl wielkiego kontynuatora w Ludwigu Wittgensteinie, ktéry glosil
poglad, ze struktura §wiata jest taka sama jak struktura jezyka logiki. Fi-
lozofia formalistyczna w okre§lonym tutaj rozumieniu zostala rozwinieta
przez Kolo Wiedenskie (M. Schlick, R. Carnap, O. Neurath) i polskich
filozofow analitycznych (szkola lwowsko-warszawska, m.in. K. Ajdukie-
wicz, T. Kotarbinski, S. Le$niewski, J. Lukasiewicz, A. Tarski). Wszyscy
przedstawiciele formalistycznej filozofii analitycznej wierzyli, ze kazde
pojecie daje sie dobrze zdefiniowaé w idealnym jezyku logicznym, ze nie
ma miejsca na niejasnoéci, wieloznacznosci, nieostrosci itd., a jeéli sie juz
pojawig, to mozna je latwo wyeliminowaé przez zastosowanie odpowied-
nich procedur logicznych. Gdy Wittgenstein zastapil w latach trzydzie-
stych Moore’a jako profesor filozofii w Cambridge, zwyciestwo formali-
zmu wydawalo sie pelne. Okazalo sie jednak, ze Wittgenstein zmienil swe
wezesniejsze poglady. Uznal, ze formalizm byl jednym wielkim zludze-
niem i pomylka. Filozof nie powinien odwolywaé sie do logiki, ale badaé
konkretne uzycia wyrazen jezykowych. ,,Znaczenie wyrazen polega na ich
uzyciu” — oto dewiza pdéznego Wittgensteina. Operowanie jezykiem jest
podobne do rozgrywania gry. Ustalenie, co znaczy dane wyrazenie, nie
moze dokonaé si¢ inaczej, jak tylko przez uwzglednienie danej gry, a naj-
gorzej dzieje sie wtedy, gdy stowa wypadaja z gier. Zlo czynione przez for-
malizm na tym wlaénie polega, ze analiza logiczna wklada stowa do sztucz-
nych gier jezykowych. Bywa tak, ze dany wyraz ,,uczestniczy” w réznych
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grach jezykowych. Wplywa to na jego stosowanie do przedmiotow, gdyz
rézne gry narzucaja odmienne tresci. Gdy chcemy odpowiedzieé na pyta-
nie, czy jakie§ przedmioty podpadaja pod dany termin, to czasem trzeba
uwzgledni¢ tzw. podobienstwa rodzinne. Tak jest np. w przypadku stowa
»gra”’. Poszczegolne gry nie posiadajg zadnej wspolnej cechy, tj. wlasno-
§ci przystugujgcej im wszystkim i tylko im, ale wykazuja zlozona siatke
podobienstw, tak jak w duzej rodzinie, w ktorej jedni maja podobne nosy,
inni podobne oczy itd.

Wszystkie te obserwacje na temat jezyka prowadzily do zmiany w za-
patrywaniach na cel analizy filozoficznej: filozofia ma opisywaé, a nie
konstruowaé. Analiza filozoficzna stala si¢ nadto bardziej lingwistyczna
niz w poprzednich programach metodologicznych.

Filozofia jezyka potocznego byla kolejnym wydaniem analizy niefor-
malnej. J.L.. Austin uznal, ze jezyk potoczny jest ,,pierwszym stowem”
filozofa. Analiza filozoficzna musi zaczaé od jezyka potocznego, bo aku-
muluje on podstawowe do$wiadczenie gatunku ludzkiego. Nie znaczy to
wecale, ze mamy wierzyé wiedzy potocznej w sposéb niepodwazalny. Mo-
zemy mieé¢ powody do korekty przekonan wyrazanych potocznie, ale nie
mamy wyboru: jezyk potoczny jest poczatkiem filozofii’. Wedle J.L. Au-
stina jest tak, ze wyostrzona §wiadomo§¢ stéw zaostrza §wiadomo$é rzeczy.
Tak wiec studiowanie potocznego znaczenia wyrazen jest bardzo wazne
dla naszego rozumienia §wiata. Filozofia jezyka potocznego ma charakter
skrajnie lingwistyczny: analiza filozoficzna jest zredukowana do analizy
jezyka potocznego, aczkolwiek trzeba dodaé, ze posrednio jest skierowa-
na ku rzeczom. Niemniej szereg kwestii filozoficznych mozna rozstrzyg-
ngé po prostu przez analize znaczenia slow.

Gdy Hart moéowi we Wstepie o znaczeniu filozofii lingwistycznej dla
swojej filozofii prawa, to ma na myséli analize nieformalng rozwinieta
przez Wittgensteina i J.L. Austina. Cheac najogélniej scharakteryzowaé
sposob filozofowania Harta o prawie, mozna by powiedzieé, ze jest to
aplikacja ogélnych zasad i metod filozofii jezyka potocznego do proble-
matyki prawniczej. Sam tak rozumialem koncepcje Harta w swej pracy
doktorskiej Filozofia lingwistyczna i wspolczesna filozofia analitycz-

na (1968). Gdy w 1991 r. bylem w Oksfordzie na Polsko-Brytyjskiej

" Moje uwagi maja charakter niemal wylacznie sprawozdawczy. Nie rozwazam tutaj blaskéw i cieni
poszczegblnych wariantéw filozofii analitycznej. Moze nie od rzeczy bedzie, gdy poinformuje czytel-
nika o tym, ze sam sympatyzuje¢ z filozofig analityczng w jej wersji formalistycznej, aczkolwiek nie
skrajnej. Byloby sporo do powiedzenia na temat zastrzezen wobec filozofii jezyka potocznego (np. nie
jest zbyt jasne, jakie sa kryteria poprawno$ci rozumowan filozoficznych, gdy maja one korygowaé
wiedze potoczng), ale nie bede kontynuowal tej kwestii. Czytelnik zainteresowany tymi problemami
moze siegnaé¢ do mojej ksiazki Z zagadnien analitycznej filozofii prawa, PWN, Krakow 1980, w ktéore;j
znajduje sie obszerne oméwienie historii filozofii analitycznej. Wszystkie prace J.L. Austina zostaly wy-
dane po polsku w zbiorze J.L. Austin: Méwienie i poznawanie, ttum. B. Chwedenczuk, Wydawnictwo
Naukowe PWN, Warszawa 1993.
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Konferencji Logicznej, poprosilem organizatoré6w o umozliwienie mi
spotkania z Hartem. Byl juz w nie najlepszej formie fizycznej, ale in-
telektualnie funkcjonowal bardzo dobrze. Zapytalem go, czy zgadza sie
na interpretacje swej filozofii prawa jako aplikowanej filozofii analitycz-
nej. Odpowiedzial, ze calkowicie, i podkreslit wielka role J.L. Austina
w uksztaltowaniu sie jego wlasnego oblicza filozoficznego. Trzeba przy
tym podkreélié, ze wykorzystanie filozofii jezyka potocznego na potrzeby
prawoznawstwa bylo w ogdlnoéci zgodne z brytyjska tradycja myéSlenia
o prawie. Sam Hart wielokrotnie wskazywal, ze rozmaite sposoby analizy
praktykowane przez filozoféw jezyka potocznego byly obecne juz w mys-
leniu Benthama i Austina®. Ponadto system common law jest z natury
rzeczy znacznie mniej formalistyczny (w sensie prawniczym, tzn. nie jest
oparty na &cislych ustanowionych regulach) niz system kontynentalny.
Sedziowie systemu common law czesto odwoluja sie do common sense, do
wiedzy potocznej, stosuja argumentacje nieformalne itp. Filozofia jezyka
potocznego moglaby powsta¢ na zamowienie prawnikéw. Jej wykorzysta-
nie w filozofii prawa istniejgcej w brytyjskiej kulturze prawniczej bylo
czym§ calkowicie naturalnym?®.

Filozofia jezyka potocznego wprowadzila do analizy filozoficznej kil-
ka waznych konkretnych idei. Oméwie trzy takie kwestie: performatyw-
ne uzycie jezyka, badanie presupozycji i argumentacje z przypadkow
wzorcowych (paradygmatycznych). Rozwazmy ceremonie zawarcia mal-
zenstwa. Gdy ksigdz lub urzednik stanu cywilnego pyta narzeczonego
(narzeczong), czy chce po§lubié¢ przyszlego wspolmalzonka, trzeba od-
powiedzieé ,,Tak”, uzyé wlasnie tego slowa, a nie innego. Znaczy to, ze
wypowiedzenie §ciéle okreslonych stéw jest istotnym warunkiem waznego
wykonania okre§lonej procedury. J.L. Austin okreélal jako performaty-
wy (lub wypowiedzi performatywne) zdania (lub ich skréty w rodzaju
»lak”) uzyte w ramach danej procedury. Majg one swg forme grama-
tyczng. Jezeli nie operujemy skrotem, to na ogél zaczynamy od stowa
»,Niniejszym”, a potem pojawia sie wskazanie wykonywanej czynnoSci,
np. ,,Niniejszym nadaje ci imie...”. Istota sprawy polega na tym, ze wy-
powiedz performatywna nie opisuje sytuacji, w ktorej zostaje uzyta, ale
jest uzyta w zamiarze dokonania pewnej czynno$ci. Gdy osoba wstepuja-
ca w zwiazek malzenski powiada ,,Tak”, to nie opisuje danego zdarzenia

8 Gdy mowa o tworcy filozofii jezyka potocznego, postuguje sie wyrazeniem ,,J.L. Austin”, nato-
miast stowo ,,Austin” odnosi si¢ do wielkiego prawnika angielskiego z XIX w.

 Nie nalezy tego rozumieé¢ w ten sposéb, ze ksztalt brytyjskiego systemu prawa jednoznacznie zde-
terminowal analityczny sposéb my§lenia o prawie zgodny z filozofig jezyka potocznego. Amerykanski
system prawa jest jeszcze mniej sformalizowany niz brytyjski, a jednak nie doprowadzil do odpowied-
nika filozofii prawa w rodzaju tej, ktérag uprawial Hart, m.in. dlatego ze amerykanska teoria prawa
od poczatku znalazla sie pod wplywem filozofii pragmatyzmu. Jak zwykle, musial znalezé sie kto§, kto
sformulowal wlasnie takie, a nie inne idee: Hart pod wplywem filozofii jezyka potocznego, Holmes pod
wplywem pragmatyzmu.
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(,,Tak” jest skrotem zdania ,,Chce pojaé za zone [meza]...”), ale wlasnie
zachowuje si¢ w przepisany sposob i dopelnia wymaganej procedury. Sta-
je sie to jasne, gdy zwazymy, ze odpowiednie skutki prawne nastepuja
nawet wtedy, gdy subiektywny stan jednego lub obojga zawierajacych
malzenstwo uzasadnial odpowiedz ,,Nie”. Tak wiec, zdaniem J.L. Austina,
nie ma sensu ocenia¢ performatywéw w kategoriach prawdy czy falszu,
natomiast mozna to czyni¢ odwolujgc sie do kryteriéw proceduralnych.
Wypowiedz performatywna jest skuteczna, gdy przewidziana procedura
zostala dopelniona, a nieskuteczna, gdy nie zostala. Jest rzecza oczywista,
ze performatywy sa czeste w prawie!’. Czynno$ci formulkowe w prawie
rzymskim sprowadzaly sie niemal bez reszty do performatywéw. Oglo-
szenie wyroku, promulgacja ustawy i wiele innych przypadkéw znanych
z prawa stanowig kolejne przyklady performatywéw. Waga tej kategorii
dla filozofii czy teorii prawa polega na tym, ze tradycyjne podzialy wypo-
wiedzi, np. na zdania opisowe i rozkazniki, nie wyczerpuja bogactwa form
wystepujacych w szeroko rozumianej praktyce prawniczej'l.

Rozwazmy teraz przyklad niemal anegdotyczny. Oto X pyta Y: ,,Czy
juz sie rozwiodle§?”, w sytuacji gdy Y jest kawalerem. Y nie moze odpo-
wiedzie¢ jednoznacznie na to pytanie. Gdy odpowie ,,Tak”, to wypowie
zdanie falszywe. Odpowiedz ,,Nie” jest wieloznaczna. Po pierwsze, moze
sugerowac, ze Y jeszcze sie nie rozwiodl. Po drugie, jest prawdziwa, bo
Y nie mogl sie rozwiesé, skoro nigdy nie byl zonaty. Jezeli X nie zna sta-
nu cywilnego Y, to moze zrozumieé opacznie kazda z odpowiedzi, ktorej
mu udzieli zapytany. Rozpatrywane pytanie, je§li w ogble ma by¢ sensow-
ne, musi opieraé si¢ na pewnym zalozeniu (presupozycji), mianowicie na
tym, ze Y byl zonaty. Jeszcze inaczej: bywa tak, ze dorzeczna odpowiedz
na dane pytanie zalezna jest od okreélonej presupozycji wyznaczonej
przez tre§é pytania. Rzecz niekoniecznie dotyczy pytan. Mozemy nieco
zmodyfikowaé nasz przyklad i powiedzieé¢, ze zdanie ,,rozwiodlem sie¢”
jest prawdziwe lub falszywe, gdy prawdziwe jest zdanie ,,bylem zonaty”,
a w przeciwnym wypadku nie ma okre§lonej wartoSci logicznej. W ogél-
noéci zdanie A jest presupozycja dla zdania B, gdy posiadanie przez
B wartosci logicznej (tj. prawdy lub falszu) zalezy od prawdziwoéci zda-
nia A. Filozofowie jezyka potocznego wlozyli wiele wysitku w tropienie

"W istocie rzeczy Hart zwrécil uwage J.L. Austinowi na performatywne uzycie jezyka. Zapewne
stalo sie to w ramach seminarium wspomnianego w przypisie 6.

11 Zreferowana pokrotce koncepcja performatywow zostala potem zastgpiona przez J.L. Austina
teorig sily illokucyjnej. Rozkaz, prosba, przyrzeczenie, stwierdzenie stanowia przyklady rozmaitych
illokucji, tj. rozmaitych czynnoSci wykonywanych przez wypowiadanie stéw. Powstala olbrzymia lite-
ratura po§wigcona okre§leniom warunkéw poprawnos$ci rozmaitych illokucji. Aczkolwiek nie doprowa-
dzilo to do jednolitej teorii illokucji, prace te rzucily nowe $wiatlo na funkcjonowanie jezyka. Mimo
to wydaje sie, ze na potrzeby prawa teoria performatywéw w jej pierwotnej postaci jest catkowicie
wystarczajaca. Typowe przypadki performatywnego uzycia jezyka czy illokucji dotycza sytuacji w wy-
sokim stopniu skonwencjonalizowanych, a prawo zawiera wylacznie wlasnie takie.
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presupozycji dla rozmaitych klopotliwych zdan. A oto przyklad z pra-
wa rozwazany przez Harta w Pojeciu prawa. Czesto dyskutuje sie zwia-
zek pomiedzy obowigzywaniem a przestrzeganiem prawa. Przypu$§émy,
ze jaki§ przepis jest calkowicie nieprzestrzegany np. dlatego — stawiajgc
rzecz krancowo — ze jest martwy. Pytamy, czy ten przepis obowigzuje.
Odpowiedz twierdzaca jest dziwna, bo trudno przyjaé, ze martwe prze-
pisy obowigzuja w jakims$ rozsadnym sensie. Ale i odpowiedZ przeczaca
nasuwa watpliwoéci, poniewaz obowigzuje kazdy przepis, ktory nie zo-
stal uchylony. I tak Zle, i tak niedobrze. Hart zwroécil uwage, ze pytania
o obowigzywanie przepiséow sg wtedy sensowne, gdy spelnione jest zalo-
zenie o ich przestrzeganiu. Trzeba przy tym zaznaczyé, ze takie posta-
wienie sprawy jest znacznie naturalniejsze na gruncie common law niz
w kontekScie prawa stanowionego. Oczywisty powod jest taki, ze system
common law jest znacznie mniej sformalizowany i latwiej ignorowaé jego
martwe zasady. Nie chce sugerowaé, ze rozwigzanie Harta nie pozostawia
nic do zyczenia, bo tak nie jest. Gdy przepis jest martwy, to sprawa jest
relatywnie jasna, aczkolwiek np. sad zawsze moze skorzystaé z dowolnego
nie uchylonego prawa. Wszelako gdy mamy do czynienia z sytuacjg czes-
ciowo nieprzestrzeganego przepisu, sprawa sie komplikuje. Moim glow-
nym celem tutaj nie jest ocena rozmaitych koncepcji wysuwanych przez
Harta, ale ich przedstawienie.

W zwiazku z kwestia przypadkéw wzorcowych wygodnie jest od razu
przejsé¢ do problematyki prawniczej. Kazdy, kto nawet pobieznie zazna-
jomil sie z historig teorii prawa, wie dobrze, iz prawnicy wlozyli wie-
le wysitku w definiowanie rozmaitych pojeé. Prowadzilo to do réznych
spordéw, poniewaz proponowane definicje nie byly bynajmniej wzajemnie
rownowazne. Obowigzek, uprawnienie, prawo podmiotowe, czyn, zanie-
chanie, stosunek prawny, osoba prawna, zobowiazanie, obowigzywanie
prawa, prawo miedzynarodowe, norma prawna, panstwo, odpowiedzial-
noé¢ i wreszcie samo prawo — oto pojecia, ktére byly przedmiotem nie-
zliczonych definicji. A mialy to byé definicje wzorcowe wedle starego
schematu: rodzaj najblizszy i réznica gatunkowa (per genus proximum
et differentiam specificam), tak jak w przypadku definicji kwadratu
jako prostokata réwnobocznego. Wymagalo to znalezienia jakiej$ istotnej
cechy (lub zespotu cech) ksztaltujgcej tres¢ danego pojecia, np. upraw-
nienia czy stosunku prawnego. Hart zakwestionowal te metode rozstrzy-
gania problemoéw filozofii prawa. Kierowal sie tutaj ideami filozofii je-
zyka potocznego i péznego Wittgensteina. Wedle tych zasad po to, by
postugiwaé sie pojeciami ogbélnymi, wecale nie trzeba poszukiwaé istot-
nej cechy przystugujacej wszystkim desygnatom danego pojecia. Mozna
procedowaé inaczej, mianowicie znalezé niewgtpliwy (wzorcowy, paradyg-
matyczny) przypadek zastosowania danego pojecia i badaé, jak daleko
mozna go rozszerzyé, co czesto wymaga skorzystania z idei podobienstwa
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rodzinnego. Hart zademonstrowal ten sposéb analizy w Pojeciu prawa
przy rozwazaniu pytania ,,Czy prawo miedzynarodowe jest prawem?”.
Tradycyjny sposob badania tej kwestii byl taki. Termin ,,prawo” jest na-
zwg rodzajowa, a prawo wewnetrzne i prawo miedzynarodowe stanowig
pojecia gatunkowe. Najpierw trzeba wiec zdefiniowaé¢ prawo, a potem po-
szukiwaé jakiej§ roznicy gatunkowej cechujgcej prawo miedzynarodowe,
bo jego dotyczy pytanie. Znane problemy pojawialy sie juz na poziomie
definiowania prawa w ogélnoSci. Tytulem przykladu rozpatrzmy okres-
lenie: ,,prawo jest to system norm opatrzony przymusem pafnstwowym’.
Wszelako przymus w prawie miedzynarodowym nie jest sankcja panstwo-
wa. Hart zaproponowal inna droge. Potraktujmy prawo wewnetrzne jako
przypadek paradygmatyczny, a potem poszukajmy jakich§ podobienstw
funkcjonalnych i strukturalnych pomiedzy prawem miedzynarodowym
a prawem wewnetrznym. Mozna ich upatrywaé np. wlasnie w funkcjach
(nakladanie struktury praw i obowigzkéw), a to wystarcza do uznania
prawa miedzynarodowego za prawo. Dodatkowa zaletag metody poszuki-
wania przypadkéw wzorcowych jest mozno§é respektowania notorycznej
otwartoéci pojeé¢ ogolnych, tj. ich ,,zdolnosci” do obejmowania coraz to
nowych przypadkéw.

Esej pierwszy Definicja i teoria w prawoznawstwie jest ogélnym ma-
nifestem wyrazajagcym wyzej opisane prze§wiadczenia metodologiczne
(zob. tez esej 3). Tekst ten zostal rozwiniety w Pojeciu prawa. Niemniej
aplikacje metod zalecanych przez filozofie jezyka potocznego mozna zna-
lezé w wiekszoéci artykulow zamieszczonych w niniejszym tomie, a czytel-
nik odnajdzie je bez trudnos$ci. Chcialbym teraz zwrdécié uwage, ze filo-
zofia prawa gloszona przez Harta nie tylko proponuje pewne rozwigzania
pozytywne, ale ma tez w znacznej mierze wydzwiek krytyczny. Wittgen-
stein i filozofowie jezyka potocznego wystapili przeciwko formalizmowi.
Przeciwnik byl latwo identyfikowalny: Russell, wczesny Wittgenstein
i Kolo Wiedenskie. Zarzucano im szereg niedopuszczalnych uproszczen
wynikajacych z podciagania wszystkiego pod wzorzec logiczny, a w szcze-
golnoSci zapoznawanie wartosci jezyka potocznego. Przedmiot krytyki ze
strony Harta nie jest tak jasno okre§lony, chociazby dlatego ze na terenie
filozofii prawa formalizm typu logicznego nie byl zbyt mocno reprezento-
wany'?. Ze znaczniejszych autorow tylko Alf Ross glosil poglady pokrewne
Kolu Wiedenskiemu, i on tez jest krytykowany przez Harta (eseje 6 i 7)
w podobny sposéb jak czynili to filozofowie jezyka potocznego w stosun-
ku do swych formalistycznych adwersarzy, a wiec przede wszystkim za
zbyt schematyczne traktowanie rozmaitych spraw. I tak np. Ross uwazal
za neopozytywistami, ze tylko tautologie logiczne i zdania weryfikowalne
empirycznie sg sensowne. Wynikalo z tego, ze oceny czy normy nie sg

12 Mam tu na myéli polemiki w sprawie metodologicznych podstaw filozofii prawa.
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wypowiedziami sensownymi. Hart zakwestionowal ten poglad, wskazujac,
ze mamy wiele kryteriéw sensowno$ci. Przedmiotem krytyki Harta sg
autorzy, ktorzy staraja sie opieraé rozwazania o prawie na bardzo §ci-
stych definicjach i z tego wysnuwajg teoretyczne konstrukcje; taki styl
uprawiania prawoznawstwa jest jakim§ surogatem formalizmu w filozofii
analitycznej. Typowym przykladem jest tutaj Hans Kelsen. Hart pomimo
swego olbrzymiego respektu dla Kelsena zarzucal mu sztucznoéé w prze-
prowadzaniu rozmaitych dystynkeji, wynikajaca z dazenia do ich dopa-
sowania do apriorycznie przyjetych zalozen, np. w kwestii radykalnego
oddzielenia sfery normatywnej od sfery faktycznej (zob. eseje 14 i 15).
Z. podobnych powodéow metodologicznych nie odpowiadali mu realiSci
prawniczy, w szczegblnosci za definicje obowigzku jako przewidywania
sankeji (zob. eseje 4 1 5). Do kwestii tych wréce przy okazji omawiania
stosunku Harta do pozytywizmu prawniczego.

Ostatnie zdanie prowadzi do kolejnej kwestii. Dotychezas zwracalem
uwage na powinowactwa Harta ze wspoélczesng mu filozofig analityczna,
w szczegolnosSci z filozofig jezyka potocznego. Jednakze na tym nie wy-
czerpuje sie jego intelektualny rodowéd. Dwa inne kierunki filozoficzne
i prawnicze wplynely na Harta w sposéb réownie wydatny jak filozofia
jezyka potocznego, mianowicie utylitaryzm i pozytywizm prawniczy. Uty-
litaryzm ma szacowng tradycje w Anglii. Zaczal si¢ od Tomasza Hobbe-
sa, czyli na przelomie XVI i XVII w. Utylitarysta byl Dawid Hume, ale
najwybitniejszymi przedstawicielami tego kierunku byli Bentham, Austin
i John Stuart Mill w XIX w. Najogélniej rzecz biorac, utylitaryzm jest
doktryng etyczng utozsamiajacg dobro moralne z uzytecznoscig. Glowne
zalecenie utylitaryzmu polega na potrzebie maksymalizacji uzytecznosei,
ktora utylitarySci rozumieli jako maksymalizacje szczeScia. Prowadzilo
to do tzw. konsekwencjonalizmu moralnego: warto§é czynu ocenia sie nie
wedle zamiaru, ale wedle rezultatow. Utylitaryzm brytyjski mial charak-
ter spoleczny, poniewaz zalecal maksymalizacje uzytecznoéci i szczeScia
dla jak najwiekszej liczby oséb. Bentham wysunal projekt rachunku
przyjemnosci zbilansowanego z cierpieniem i wierzyl, ze mozna pordéw-
nywaé wszelkie wartoéci tak mierzone. Utylitaryzm odegral wielka role
w Wielkiej Brytanii w XIX w., stajac sie ideowg podstawg wielu reform
politycznych i spolecznych. Byl jednak réwnie zazarcie krytykowany nie
tylko za naiwng, jak sie okazalo, wiare w uniwersalne ilo§ciowe miary
szczeécia (to dotyczylo jedynie Benthama), ale przede wszystkim za sta-
wianie przyziemnych idealéw etycznych. Nowa fala krytyki przyszla ze
strony czolowych etykow, filozofow i teoretykéw prawa ostatnich czasow,
przede wszystkim Ronalda Dworkina, Roberta Nozicka i Johna Rawlsa.
Krytyka ta wskazuje, ze utylitaryzm preferuje sprawy ogélne kosztem
spraw indywidualnych, a przeto nie stanowi wlasciwej podbudowy ide-
owej dla praw jednostek i wolnoSci. Cala czesé 1V (eseje 8—11, zwlaszcza
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trzy pierwsze) w znacznej mierze jest po§wiecona obronie utylitaryzmu
przed krytyka ze strony Dworkina, Nozicka i Rawlsa. W szczegolnosci
Hart argumentuje, ze krytycy operuja jakas$ karykaturalng wizja utyli-
taryzmu, ktora nie ma zadnego pokrycia w klasycznych pismach wiel-
kich utylitarystow XIX w. Hart weale nie jest bezkrytyczny wobec swych
poprzednikow, ale twierdzi, ze nie ma zadnej zasadniczej niezgodnos$ci
pomiedzy utylitaryzmem a liberalizmem, a jesli tak, to stanowisko uty-
litarystyczne nie ma zadnych probleméw z akomodacjg praw i wolnoSci
obywatelskich. Eseje zamieszczone w tej czeSci zawierajg znacznie wiecej
niz tylko obrone utylitaryzmu przed krytykami. Zwréoce uwage, ze mozna
tam znalezé wiele subtelnych uwag na temat liberalizmu, co jest wazne
dla czytelnika polskiego ze wzgledu na to, ze pojecie liberalizmu zostalo
u nas niemilosiernie zagmatwane, a przyznaje si¢ do tej postawy niemal
kazdy, bez wzgledu na swe prawicowe czy lewicowe sympatie. Czytelnik
polski powinien tez przestudiowaé esej 11, dotyczacy wymuszania mo-
ralnoéci. Warto ten tekst przemyéleé, poniewaz pozwoli to lepiej ocenié
dazenia rozmaitych rodzimych moralizatoré6w zmierzajacych do wprowa-
dzania reform moralnych poprzez prawo.

I tak doszliémy do kwestii pozytywizmu prawniczego. To arcywaz-
na sprawa ze wzgledu na narosle nieporozumienia wobec tego kierunku.
Na poczatek kilka informacji historycznych. Starozytni sofiSci, ktérzy
pierwsi wydzielili prawo stanowione (nomos) obowiazujgce niezaleznie od
jego wartoéci moralnej, moga byé¢ uznani za prekursoréw pozytywizmu
prawniczego. Wilhelm Ockham, wybitny angielski scholastyk péznego Sre-
dniowiecza, byl kolejnym przedstawicielem tego stylu my§lenia o prawie.
Potem przyszedl Hobbes ze swa definicjg prawa jako rozkazu suwerena.
Pozytywistami byli Bentham, Austin i Mill, a wiec utylitarySci. Nie ma
jednak koniecznego zwigzku pomiedzy utylitaryzmem a pozytywizmem
prawniczym, mimo ze tak zlozylo sie w XIX w. Dotychczas wymienitlem
tylko pozytywistow brytyjskich. W Niemczech pojawil sie ten kierunek
pod wyraznym wplywem Immanuela Kanta i okolo polowy XIX w. cal-
kowicie opanowal niemieckg nauke prawa. Skrajnym wydaniem pozyty-
wizmu prawniczego stala sie czysta teoria prawa Kelsena. Wypada sie tu
zatrzymac i kréotko (na razie bardzo ogolnie) scharakteryzowaé ten kieru-
nek w filozofii i teorii prawa. Powiedzmy wigc tak: pozytywista prawniczy
utrzymuyje, ze prawo legalnie obowigzuje niezaleznie od swej treéci, takze
moralnej. A zatem prawo obowigzuje niezaleznie od tego, czy jest niego-
dziwe, czy tez respektuje warto$ci moralne. Doktryna pozytywizmu praw-
niczego byla skierowana przeciwko koncepcjom prawa natury, ktére uza-
lezniaja obowigzywanie prawa od tego, czy spelnia ono zasady moralne,
przynajmniej te podstawowe. Obroncy prawa natury zarzucajg pozytywi-
stom amoralizm, a ci drudzy odwdzieczaja sie argumentem, ze nie wiado-
mo, jakiego systemu moralnego mamy sie trzymaé, gdy oceniamy prawo
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pozytywne. Spor dramatycznie zaostrzyl sie po drugiej wojnie §wiatowe;.
Wskazywano, ze nie mozna zamyka¢ oczu na niegodziwoSci popelniane le-
galnie na mocy prawa obowiazujacego w systemach totalitarnych. Gustaw
Radbruch, niegdysiejszy pozytywista prawniczy, wrecz stwierdzil, ze jed-
ng z przyczyn tolerancji prawnikéw niemieckich wobec zbrodniczego pra-
wa hitlerowskiego byla ich edukacja w duchu pozytywizmu prawniczego.
To spowodowalo swoistg znieczulice moralng w niemieckich §rodowiskach
prawniczych. Radbruch bronil po 1945 r. koncepcji prawa natury. Nie on
jeden zresztag. Wydarzenia wojenne spowodowaly to, co okresla sie jako
»odrodzenie prawa natury”. W Stanach Zjednoczonych najbardziej zna-
nym rzecznikiem prawa naturalnego stal sie Lon Fuller.

Ta krotka uwaga historyczna pozwolila pokazaé wieloéé historycznych
zrodel i filozoficznych inspiracji pozytywizmu prawniczego. Prosta hi-
poteza jest taka: musialo to sprawié, ze kierunek ten przybral rozmaite
formy, ze wcale nie jest jednolity. Hart uwazal sie za pozytywiste praw-
niczego, ale nie skrajnego; za takich uwazal Austina i Kelsena. Okreslat
tez swoj pozytywizm jako ,,miekki”. Hart zajal si¢ rozmaitymi wymiarami
pozytywizmu prawniczego w artykule, ktory niestety nie wszedl do ni-
niejszego zbioru'’. Pozwole sobie krotko przedstawié jego analize, mam
bowiem nadzieje, ze umozliwi to bardziej wywazona ocene tego kierunku,
ostatnio niemilosiernie poniewieranego za rzekome sprzyjanie wszystkim
mozliwym niegodziwoéciom. Hart wyr6znil nastepujace aspekty pozyty-
wizmu prawniczego. Po pierwsze, jest to okre§lona teoria i metodologia
nauk prawnych. Traktuje ona prawo pozytywne jako jedyny przedmiot
prawoznawstwa, a tzw. metode formalnodogmatyczna jako wlaéciwe na-
rzedzie badawcze prawnika; wyklucza to z nauk prawnych rozwazania
socjologiczne, psychologiczne i historyczne. Po drugie, pozytywizm praw-
niczy glosi pewng doktryne powstawania prawa: a mianowicie prawo jest
wyrazem woli suwerena. Wola ta przejawia sie w formie rozkazu suweren-
nej wladzy adresowanego do poddanych (imperatywna koncepcja prawa).
Po trzecie, pozytywizm jest teorig na temat metodologii stosowania pra-
wa, gléwnie przez sedziow. Wedle tej teorii decyzje sedziéw sg rezultatem
wnioskowania dedukcyjnego: konkluzja, np. wyrok w procesie, jest wnio-
skiem opartym na dwu przestankach, mianowicie na okreélonej zasadzie
ogdlnej i zdaniu stwierdzajacym stan faktyczny. Jest to tzw. mechaniczna
teoria stosowania prawa. Po czwarte, pozytywizm prawniczy jest teoria
na temat stosunku prawa do moralnoéci. PozytywiSci prawniczy twierdza,
ze taki zwigzek nie ma znaczenia dla definicji prawa, a w szczegblnoéci
dla jego obowigzywania. I wreszcie po pigte, pozytywizm postuluje, ze
prawu nalezy byé poslusznym niezaleznie od jego tresci.

13 H.L.A. Hart: Legal Positivism, w: The Encyclopedia of Philosophy, pod red. P. Edwardsa, 1. IV,
Macmillan, Nowy Jork 1967, s. 418-420. Pewne kwestie z tym zwigzane Hart omawia w esejach 2, 3 i 16.
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Hart zwraca uwage, ze trudno byloby znalezé kogo$, kto uznawalby
bez zastrzezen wszystkie pieé tez charakteryzujacych rozmaite aspekty
pozytywizmu prawniczego. Dlatego tez nalezaloby méwié o rozmaitych
pozytywizmach prawniczych w zaleznoSci od tego, co jest wysuwane
na plan pierwszy. Ponadto mamy do czynienia z rozmaitym stopniem
radykalizmu w gloszeniu powyzszych tez. Kelsen powiadal, ze w pra-
woznawstwie nie ma miejsca na jakiekolwiek rozwazania socjologiczne
i psychologiczne, natomiast Ihering w pelni uznawal zasadno$é wyklad-
ni celowoSciowej. W zwigzku z pierwszym aspektem pozytywizmu Kelsen
byl wiec pozytywista radykalnym, a Ihering pozytywista umiarkowanym.
Podobne uwagi dotycza kazdego innego aspektu pozytywizmu; zawsze
dojdziemy do wniosku, ze stosowne tezy pozytywistyczne byly gloszone
w duchu pozytywizmu skrajnego albo ,,miekkiego”. Wyzej wspomnialem
juz, ze Hart byl pozytywistg tego drugiego rodzaju. Akceptowal pozyty-
wistyczng koncepcje przedmiotu i metody nauk prawnych, niemniej nie
uwazal, ze tylko prawo pozytywne jest przedmiotem prawoznawstwa. Sg
nim takze relacje prawa do innych form normatywnej struktury spole-
czenstwa, gléwnie moralnoéci. Metoda formalnodogmatyczna, w zwigzku
z osobliwoéciami common law, nigdy nie miala w Wielkiej Brytanii ta-
kiego znaczenia jak na kontynencie. Metoda stosowana przez Harta byla
analityczna w zarysowanym wyzej sensie i znacznie bardziej elastyczna
niz klasyczna metoda formalnodogmatyczna. W ogélnosci analiza poszu-
kujgca presupozycji i przypadkéw wzorcowych nie moze abstrahowaé od
tej rzeczywistoSci, do ktorej stosuje sie prawo. Krancowym wydaniem me-
tody formalnodogmatycznej stala sie tzw. jurysprudencja pojeciowa, dosé
popularna w Niemczech pod koniec XIX w. Hart odrzucal jg réwnie ra-
dykalnie jak Ihering (zob. esej 12). Teraz mozna lepiej zrozumieé¢ powody
sympatii Harta do autora Ducha wspdlczesnego prawa rzymskiego. Zna-
jac poglad Harta w sprawie metody formalnodogmatycznej i juryspru-
dencji pojeciowej, trudno oczekiwaé, ze mogl on akceptowaé mechaniczng
koncepcje stosowania prawa. Hart nie tylko jej nie akceptowal, ale byl
w gruncie rzeczy jednym z jej najsurowszych krytykow. Wskazywal tez, iz
wbrew krytykom pozytywizmu byla gloszona raczej okazjonalnie niz po-
wszechnie. Nie ma jej w szczegolnoSci w pogladach Benthama i Austina.
Hart wprawdzie wigzal powstawanie prawa z wolg suwerena, ale sprzeci-
wial sie prostej imperatywnej koncepcji gloszonej m.in. przez Benthama
i Austina. Do istnienia prawa trzeba czego§ znacznie wiecej niz rozkazu
suwerena. Potrzebna jest mianowicie wielce skomplikowana struktura in-
stytucjonalna, odpowiednie nastawienie psychiczne (,,nawyk postuszen-
stwa”) i akceptacja okre§lonych regul przez sedziéw. Te zagadnienia sg
jednym z glownych tematéw Pojecia prawa i nie bede tutaj rozwijal tej
kwestii. Nie ma wiec watpliwosci, ze w oméwionych tu punktach Hart byl
pozytywistg umiarkowanym.
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Pozostala do rozwazenia sprawa stosunku prawa do moralnoéci. Z po-
wodéw wyluszezonych wyzej jest to byé moze kwestia najwazniejsza, a na
pewno budzgca nie tylko kontrowersje, ale i emocje. Na og6l pozytywizm
prawniczy jest redukowany do pogladu na temat wzajemnego stosunku
miedzy prawem a moralnoScig. Hart, zgodnie ze swym lingwistycznym
nastawieniem, ujal ten aspekt pozytywizmu prawniczego jako okre§lony
postulat wobec definicji prawa. Mozna to sformulowaé nastepujgco: zwig-
zek prawa z moralno$cig nie ma charakteru koniecznego lub definicyjne-
go. Znaczy to tylko tyle, ze okre§lenie prawa ma byé niezalezne od jego
stosunku do moralnoéci, ze prawo jest prawem niezaleznie od tego, czy
jest moralne (sprawiedliwe), czy tez nie. Jest oczywiste, ze gdy prawo
okreéla sie jako wyraz woli suwerena, to owa wola istnieje niezaleznie od
tego, czy wybiera dobro, czy zlo. Podobnie ma sie sprawa, gdy wezmie sie
pod uwage kazda inng definicje prawa proponowana przez pozytywizm
prawniczy, np. gdy okresla sie je jako system norm obowiazujacych na
pewnym terytorium panstwowym i obwarowanych przymusem panstwo-
wym. Gdy juz ustali si¢ sens podstawowe] tezy pozytywizmu prawniczego
w kwestii stosunku prawa do moralnoéci, mozna stawiaé dalsze pytania
w rodzaju: Czy prawo moze mie¢ dowolna treéé¢? Czy prawa nalezy stu-
cha¢ bez wzgledu na jego tre§é? Rézni pozytywiéci rozmaicie odpowiadali
na te kwestie. Tutaj interesuje nas jednak odpowiedz Harta. Ot6z latwo
zauwazyé, iz z tezy o braku koniecznego zwigzku pomiedzy prawem a mo-
ralnoécig wcale nie wynika, ze prawo ma mieé dowolng tres§é czy tez ze
prawa nalezy stuchaé¢ bez wzgledu na jego tre§é. Pozytywizm prawniczy,
zaprzeczajgc, jakoby pomiedzy prawem a moralno$cig zachodzil koniecz-
ny zwigzek definicyjny, nie neguje rozmaitych zwigzkéw faktycznych
czy genetycznych, np. ze moralno§é wplywa na prawo lub odwrotnie. To
przesadza, ze wedle pozytywizmu prawniczego nie kazde prawo jest mo-
ralnie rownowarto$ciowe. Pozytywista wcale nie musi by¢ subiektywista
czy relatywista. Trzeba tez przypomnieé, ze utylitarySci, ktorzy byli zara-
zem pozytywistami, domagali sie, by prawo stuzylo calkiem konkretnym
warto$ciom moralnym. Zdaniem Austina, istnienie prawa to jedna rzecz,
a jego zalety to inna. Hart kilkakrotnie przytoczyl w niniejszym zbio-
rze pochodzace od Benthama rozréznienie pomiedzy prawoznawstwem
oceniajgcym (krytycznym) a przedstawiajgcym. Podsumowujac, zda-
niem pozytywistow, kwalifikacja prawa jako prawa nie nalezy do moral-
nosci, gdyz nie jest to kwestia moralna, natomiast moralna ocena prawa
jest oczywiécie pochodna moralnoSci, ale nie wplywa na obowiazywanie
prawa.

Prymitywna krytyka pozytywizmu prawniczego polega na wyprowa-
dzaniu wniosku, ze prawo ma mie¢ dowolng treéé, z przeslanki, ze moze
mie¢ dowolng tresé. Tego rodzaju zarzut jest po prostu absurdalny. Nie-
mniej zarzuty wobec pozytywizmu ze strony Radbrucha czy Fullera nie
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polegaly na tym. Wskazywali oni, ze juz teza o mozliwoéci posiadania
przez prawo dowolnej treéci jest grozna. Prowadzi bowiem do postulatu
respektowania przez prawnikéw dowolnego prawa wedle zasady dura lex,
sed lex, a tego rodzaju legalizm moze w koncu skutkowaé konformizmem
wobec prawa jawnie zbrodniczego. Hart znakomicie rozumial dylemat
tradycyjnego pozytywizmu i dokonal do§é¢ radykalnej rewizji tej doktry-
ny w sprawie treSci prawa. Zaproponowal mianowicie koncepcje mini-
mum treéci prawa natury. Pojawila si¢ ona w Pojeciu prawa, a w niniej-
szej ksigzce w ogole nie wystepuje. Esej 2, poSwiecony kwestii stosunku
prawa do moralnoéci, prezentuje jeszcze do§é tradycyjne stanowisko po-
zytywistyczne, a w innych artykulach nie bylo okazji, by rzecz poruszaé.
Zmiana nastapila zapewne z powodu polemiki Harta z Fullerem (esej 2;
Fuller napisal odpowiedz), a niewykluczone, ze w zwiazku z coraz wy-
razniejszym rozwojem koncepcji praw czlowieka. Idea minimum tresci
prawa natury oparta jest na prostych obserwacjach dotyczacych natury
czlowieka i jego miejsca w §wiecie. Ludzie majg ograniczone sily fizyczne,
sg w przyblizeniu réwni, charakteryzuja sie ograniczonym altruizmem,
zasoby, dzieki ktérym zyja, sg ograniczone i wreszcie ich wola oraz zdol-
noéé¢ rozumienia tez podlegajg ograniczeniom. Jezeli ludzie maja prze-
trwaé, to ich organizacja spoleczna, w tym i prawo, musi respektowaé
owe elementarne prawdy o czlowieku. Prawo musi wiec chronié zycie,
zdrowie, zasoby naturalne i zywno§é, nie wyrézniaé zbytnio nikogo i or-
ganizowaé wspoldzialanie na skale globalng i lokalng. Koncepcja ta jest
jakim$ kompromisem pomiedzy pozytywizmem prawniczym a koncepcja-
mi prawa natury. Mozna oczywiScie dyskutowaé, czy 6w kompromis nadal
uprawnia do stwierdzenia, ze nie ma koniecznego zwigzku definicyjnego
pomiedzy prawem a moralnoécia, ale nie miejsce tutaj na analize tej kwe-
stii. Godzi sie jednak zwrdcié uwage na to, ze koncepcja minimum treéci
prawa natury jest bardzo dobrym podlozem dla koncepcji praw czlowie-
ka. W istocie rzeczy ostatnie kodyfikacje praw czlowieka ida wlaénie po
linii oméwionej koncepcji Harta.

Takie sa glowne punkty, ktore, mam nadzieje, ulatwia lekture niniej-
szej ksigzki osobom nie zajmujacym sie filozofig prawa na co dzien.

Wartoéé tekstow Harta polega jednak nie tylko na tym, ze mozna tam
znalezé wazne idee ogélne. Znajdujemy tam mase wielce interesujgcych
szczegolow dotycezacych brytyjskiej i amerykanskiej praktyki prawniczej,
wiele kazusow ukazujacych common law niejako od kuchni oraz infor-
macji historycznych, np. w sprawie stosunku Anglikéw do konstytucji
Stanéw Zjednoczonych. System common law jest na pewno czym$ bar-
dzo egzotycznym dla prawnikéw uksztaltowanych w ramach kontynental-
nej kultury prawnej. Niniejsza ksigzka pokazuje jednak, ze obie kultury
majg wspélne problemy. Takze w tym sensie Hart jest budowniczym mo-
stow pomiedzy anglosaskg a kontynentalng myélag prawnicza.
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Na koniec kilka uwag w sprawie tlumaczenia. Hart pisal jasno i na
ogo6l nie ma watpliwoéci, o co mu chodzito. Jako filozof jezyka potocznego
w pelni wykorzystywal jego elastycznoéé, a przede wszystkim notorycz-
nie postugiwal sie zamiennie bliskoznacznikami, typowy przyklad to duty
i obligation. Polskie odpowiedniki ,,powinnoéé¢” i ,,obowiagzek™ nie zawsze
daja sie zamieniaé¢. Trzeba wiec bylo uwzgledniaé kontekst. Termin juris-
prudence zostal na ogdél oddany przez ,,prawoznawstwo”, czasem jako
»teoria prawa”. Bardzo wazny termin rule tlumaczylem w zaleznosci od
kontekstu jako ,,przepis”, ,,zasade” lub ,regule”. Jest rzecza interesu-
jaca, ze Hart bardzo rzadko stosowal termin norm (z wyjatkiem pole-
miki z Kelsenem, ale tam referowal jego poglady). Musial mieé¢ ku temu
jakie§ powody, a to, moim zdaniem, wystarcza, by nie tlumaczyé¢ rule
jako ,,norma”. Termin right ttumaczylem z reguly jako ,,uprawnienie”,
a czasem (w bardziej teoretycznych kontekstach) jako ,,prawo podmio-
towe”. Na ogol opuszczalem przymiotnik legal stojacy przy duty, obli-
gation lub right, jezeli kontekst rozstrzygal, ze mowa o uprawnieniach
(obowigzkach) prawnych. Najwiekszy problem dotyczyl przekladu zwro-
tu attempting the impossible (esej 17). Doslownie znaczy on ,,usifowanie
tego, co niemozliwe”. Podane przez Harta przyklady (zabranie wlasnego
parasola w przekonaniu, ze to cudzy, wlozenie reki do pustej kieszeni
w celu zabrania pieniedzy) od razu sugeruja, ze chodzi o to, co u nas
nazywa sie ,,nieudolnym usifowaniem”. I tak tez ostatecznie, za radg ko-
legéw karnistéw, tumaczylem 6w zwrot. Niemniej jest rzecza oczywista,
ze brytyjska koncepcja usilowania ,,tego, co niemozliwe” oraz nasza idea
nieudolnego usilowania nie pokrywaja sie do konca. W istocie rzeczy
Hart czesto analizuje mozliwo$é (niemozliwo$é) wykonania danego dzia-
lania, a nie usitlowania.

Czytelnik znajdzie w ksigzce pewng liczbe przypiséw od ttumacza, za-
znaczonych jako ,,przyp. thum.” lub ,.J.W.”. Maja one rozmaity charakter.
Niektére podaja uzupelnienia bibliograficzne, inne zawieraja stosowne
uéci§lenia (Hart nie zawsze byl dokladny w cytatach), a jeszcze inne roz-
maite dodatki.

Jan Wolenski
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Siedemnascie esejow zebranych w niniejszym zbiorze powstalo w okresie
dwudziestu o$miu lat (1953—-1981) i obejmuje szeroki zakres problemdow.
SzesnaScie z nich podzielilem na cztery mniej lub bardziej rézniace sie gru-
py, ktoére z grubsza mozna okreélié¢ nastepujaco: 1. Teoria ogolna; I1. Ame-
rykanska teoria prawa; III. Skandynawska teoria prawa; I'V. Wolno§é, uzy-
tecznoéé i prawa podmiotowe; V. Czterech teoretykéw prawa. Ostatni szkic
(Izba Lordow o usitowaniu nieudolnym) ma inny charakter, poniewaz nie
zajmuje si¢ jakim$ problemem filozoficznym czy teoretycznoprawnym, ale
tym, co stanowilo, az do jej usuniecia przez ustawe w 1981 r., szczegolng
doktryne angielskiego prawa karnego. W moim przekonaniu, wlaczenie
tego szkicu mozna uzasadnié tym, iz stosuje w nim pewng dystynkcje usta-
long we wspoélczesnej semantyce dla rozwigzania (ewentualnie do pokaza-
nia, ze rozwigzania nie ma) trudnosci dotyczacej pojecia usilowania, dlugo
gnebigcej prawnikow po obu stronach Atlantyku. Mam nadzieje, ze uzytek
z filozofii, jaki czynie w tym eseju, potwierdza przekonanie, na ktérym
opieralem sie w wiekszoSci swych prac, mianowicie, ze jesli z filozoficz-
nego punktu widzenia mozna objaéni¢ lub nawet przyczynié sie do roz-
wigzania kwestii uznawanej przez niefilozof6w za problematyczng, zawsze
mozna przedstawié¢ im 6w filozoficzny aspekt i jednocze$nie zastosowaé go
do wyzej wymienionego celu.

Przez lata, kiedy te eseje powstawaly, niektore moje poglady ulegly
zmianom. Chociaz jeszcze przyznaje sie do glownych tez, za ktérymi ar-
gumentuje, w pewnych punktach, jak teraz sadze, pomylilem sie, innych
natomiast nie udalo mi sie¢ odnies$é¢ szerzej do waznych zagadnien albo tez
przedstawilem je w sposob uproszczony lub mylny. Wiele nauczylem sie
w tym okresie od moich krytykéw. Niektorzy z nich, np. profesor Dwor-
kin, dr Raz, dr Finnis i zmarly profesor Lon Fuller, stworzyli wlasne teo-
rie, w ktorych moje prace sa glownym celem ataku'.

! Zob. odniesienia do ich prac zamieszczone na koficu wielu esejow w tym tomie.
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Nauczylem si¢ réowniez wiele w tym czasie §ledzac rozwdj filozofii
i jej najnowsze osiagniecia. I tak, by daé jeden przyklad dotyczacy eseju
pierwszego (1953), zreszta szerzej omawiany ponizej, w zwiazku z epoko-
wym rozréznieniem ,,znaczenia” od ,,sily” wypowiedzi, a takze teorii ,,ak-
tow mowy”’, ktorej podstawy pochodza od J.L. Austina, nie powinienem
juz utrzymywaé, ze stwierdzenia uprawnien i obowigzkéw w sferze prawa
nie sg ,,deskryptywne”, czy tez sugerowaé, jak to czynilem nazywajac je
»wnioskami z przepiséw” lub ,.koncéwkami prawniczych rachunkéw”, ze
sa to zawsze rezultaty wnioskowan dokonanych przez ich autoréow. Mimo
ze jestem Swiadom bledéw zawartych w tych esejach, pozostawilem ich
pierwotny tekst nie zmieniony. Dodalem jednak poslowia do wiekszoéci
z nich, informujac czytelnika o najwazniejszych uwagach krytycznych,
ktorymi je opatrzono, lub tez o pogladach przeciwnych.

By¢ moze nastepujace spostrzezenie (mam nadzieje, ze nie tylko auto-
biograficzne) wystarczajaco zaznaczy i wyjasni charakter i stopien omylki
w tych esejach, tak jak to widze retrospektywnie. Gdy w 1953 r. zostalem
profesorem teorii prawa w Oksfordzie, moje kwalifikacje nie byly typo-
we, gdyz nie mialem doktoratu z prawa, aczkolwiek przez osiem lat przed
wojng paralem sie praktykag adwokacks, a po wojnie siedem lat uczylem
filozofii w tymze uniwersytecie. W tym ostatnim okresie filozofowanie, na-
zwane ,filozofig lingwistyczng”, bylo w rozkwicie zaréwno w Oksfordzie,
jak i w Cambridge. Miedzy oksfordzkim wariantem tej filozofii (z J.L. Au-
stinem jako gléwnym przedstawicielem) a uprawianym w Cambridge (roz-
kwitajacym pod wplywem Wittgensteina) zachodzily znaczace réznice — na
co innego kladziono nacisk i wyznaczano odmienne cele. Inspiracja dla
obu w réwnym stopniu bylo uznanie rozmaitoéci typéw ludzkiego dyskur-
su i znaczenia miedzyludzkiego porozumiewania sie, a wraz z uznaniem
tego faktu pojawilo sie przekonanie, ze dlugotrwale trudnoéci filozoficz-
ne mogg byé czesto rozwigzywane nie przez tworzenie teorii ogolnej, lecz
przez staranne wyodrebnianie i charakteryzowanie na rézne zreszta spo-
soby rozmaitych okreslonych form ludzkiego zycia zwigzanych z uzyciem
jezyka. W zwigzku z tg koncepcja filozofii zalozenie, ze jest zaledwie pare
sensownych form dyskursu (empiryczny ,,ustalajgcy fakty” i stwierdzenia
definicyjne lub prawdy logicznie konieczne), i odrzucenie, jako bezsensow-
nych lub wyrazajacych jedynie uczucia, wszystkich innych uzyé jezyka,
w szezegdlnoéei takich jak zdania metafizyczne lub sady moralne, ktérych
nie da sie zredukowaé do kilku faworyzowanych form jezykowych, okazalo
sie bledem powodujacym zaslepienie wielu filozoféw, a w szczegélnosci lo-
gicznych pozytywistow w okresie miedzywojennym.

Filozofia lingwistyczna zajmuje sie roéwniez wyjasnianiem wielorakich
i zréznicowanych funkeji jezyka, nie znajacych granic przedmiotowych.
Whnikniecie w nie i ich rozjaénienie pomogly wytlumaczyé nie tylko dys-
kurs zycia codziennego, ale rowniez wszelkie dziedziny, o ktérych mozna
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sgdzié, ze niepowodzenie w uchwyceniu pomiedzy jedng formg dyskursu
i jaka$ inna réznic, czesto ukrytych pod takimi samymi formami grama-
tycznymi, powodowalo klopoty i zamieszanie. | tak w eseju pierwszym,
napisanym pod silnym i pobudzajgcym wplywem owych idei, préobowa-
fem pokazaé znaczenie tej formy filozofii lingwistycznej dla filozofii prawa
i teorii prawa. Wydawalo mi sie i nadal tak uwazam, iz zwrécenie uwagi na
roznorodne i zlozone sposoby pracy, jaka slowa wykonuja w polaczeniu
z przepisami prawnymi rozmaitych typéw, mogloby postuzyé do ujawnie-
nia zametu, np. zwigzanego z powstaniem niejasnych i wzajemnie niezgod-
nych teorii na temat osob prawnych, dlugo bedgcych postrachem teorii
prawa, lub tez prowadzacych powaznych prawnikéw do gloszenia, jakoby
stwierdzenia uprawnien odnosily sie do wyimaginowanych lub fikcyjnych
bytéw ,,nie majacych nic wspélnego z rzeczywistoécia” albo tez byly tylko
prognozami dzialan prawnikow. Jest prawda, ze takie rzeczowniki z jezy-
ka prawniczego, jak ,,uprawnienie”, ,,obowigzek”, czy tez nazwa spoétki
z ograniczong odpowiedzialno§cia, zdajg sie nie mieé oczywistych desygna-
tow w §wiecie, a to bylo gléwnym zZrédlem trudnosci. Juz Bentham zauwa-
zyl, ze préoby definiowania wyrazen przez rodzaj i gatunek w oderwaniu
od zdan i kontekstéw, w ktérych one zazwyczaj funkcjonuja, sa z gory
skazane na niepowodzenie. Wszelako, jak argumentuje w tym przypadku,
potrzebne jest drobiazgowe zbadanie sposobu, w jaki stwierdzenia, np. na
temat uprawnien i obowigzkéw spolek z ograniczong odpowiedzialnoscia,
odnoszg sie, w polgczeniu z przepisami prawnymi, do $wiata. Pierwszym
i waznym krokiem ku temu jest pytanie, pod jakimi warunkami takie
stwierdzenia maja warto§é logicznag, a w szczegolnosci, kiedy sg prawdziwe.

W esejach trzecim i dwunastym zwracam uwage na inne specyficzne
tematy filozofii lingwistycznej, posiadajgce szczegélng wage dla teorii
prawa. Obejmuja one identyfikacje ,,performatywnego” uzycia jezyka,
tj. takiego, w ktorym stowa sa stosowane w zwigzku z regulami i konwen-
cja mi dotyczacymi zmiany normatywnej sytuacji jednostek, a przez to
same majg konsekwencje normatywne, a nie tylko skutki przyczynowe.
Ukazuje pokroétce, ze uzycie jezyka towarzyszy nie tylko procesowi le-
gislacji (tak czesto mylnie utozsamianemu z prostszym pojeciem rozka-
zywania), ale takze umowom czy tak zwanym dzialaniom na podstawie
prawa. Nacisk polozony na rozmaite modalnosci performatywnego uzy-
cia jezyka stuzy do objasnienia, miedzy innymi, idei kompetencji praw-
nej, kontraktéow i zapisow spadkowych, a takze do ujawnienia tego, co
jest prawda w utrwalonych i réwnoczeénie niezgodnych subiektywnych
(teoriach woli) i obiektywnych koncepcjach uméw. Ukazuje takze oczywi-
ste i interesujgce zwigzki pomiedzy wspomnianymi waznymi zjawiskami
prawnymi a mniej formalnymi sposobami ,,czynienia czego$ przez stowa”,
takimi jak ceremonia chrzcin, zaélubiny, a takze (chociaz jest to jeszcze
sprawa kontrowersyjna) obiecywanie.
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Takze, jak to pokazuje w esejach trzecim i dwunastym, debaty filozo-
fow na temat ,,otwartosci” jezyka i w ogole sposobé6w udowodnienia, ze
terminy klasyfikujace jezyka naturalnego sa nieokreélone, maja znacze-
nie dla badania, rozumowania i orzekania prawniczego. Podobnie nale-
ganie, ze istnieje nie tylko jedna forma uzasadniania (przez posiadanie
wspolnych jakoéci) klasyfikacji indywiduéw pod te same terminy ogdélne,
stuzy uwolnieniu sie od ciasnego przesgdu komplikujgcego zaréwno ogol-
ne rozwazania o istocie prawa, jak i przedstawianie poszczegolnych pojeé
prawniczych, np. posiadania.

II

Te i inne poglady wspoélczesnej filozofii lingwistycznej maja, jak mysle,
trwalg warto§é. Chociaz poglebily one analityczne badanie prawa, na
pewno dostrzegam wiele niedostatkéw w zastosowaniu tych idei w moich
wezesnych pracach. I tak pojecie rozmaitych ,,uzyé jezyka” nie jest tak
proste, jak to sugerowalem; samo to pojecie trzeba wyjasnié, gdyz mamy
do czynienia z wieloma odmiennymi sensami ,,uzycia”. Dlatego tez nie
wprowadzilem w eseju pierwszym waznej dystynkeji pomiedzy wzglednie
stalym znaczeniem (czy sensem) zdania, ustalonym przez konwencje jezy-
kowe, a zmieniajaca sie ,,sila” lub sposobem uzywania go przez piszacych
i mowigcych w réznych sytuacjach. Zdanie: ,,Na polu znajduje sie byk”,
ma to samo znaczenie lub tre§é, niezaleznie od tego, czy jest uzyte jako
odpowiedz na pytanie postawione w celu uzyskania stosownej informacji,
czy tez jako ostrzezenie albo hipoteza. Pominiecie tej dystynkeji, ktora
potem uwzglednilem w eseju trzecim, czeSciowo psuje ujecie przeze mnie
W eseju pierwszym znaczenia stwierdzen na temat praw podmiotowych
oraz stwierdzen o spélkach. Powiedzenie, ze takie stwierdzenia sg wnio-
skami z przepisow prawnych, nie bylo wlaéciwe, poniewaz posiadaja one
to samo znaczenie przy réoznych okazjach ich uzycia, niezaleznie od tego,
czy korzystajgcy z nich wysuwajg je na podstawie wnioskowan. Jesli ta-
kowe stwierdzenia sg rezultatami wnioskowan, ma to zwiazek z silg sto-
sownych wypowiedzi, ale nie z ich znaczeniem. M6j blad polegal na tym,
ze aczkolwiek méwilem o takich zdaniach jako o prawdziwych lub falszy-
wych, réwnoczeénie zaprzeczajac ich ,,deskryptywnemu” charakterowi,
tak jakby to bylo wykluczone przez status, jaki im niestusznie nadalem
jako konkluzjom z prawa. Negacja ,.deskryptywnoéci” takich zdan za-
ciemnila to, iz aby je w pelni zrozumieé¢, musimy tez pojaé, na czym pole-
ga to, ze regula czego§ wymaga, zakazuje lub zezwala.

Bardziej ogdélnym niedostatkiem mojego wczesnego odwolania sie
w teorii prawa do filozofii lingwistycznej bylo niepowodzenie w wyjasnie-
niu, iz zrozumienie, jakkolwiek byloby wyrafinowane i glebokie, dzialania
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jezyka przyniesie znaczgce rezultaty w teorii prawa tylko wtedy, gdy poj-
miemy, ze spore trudnoéci wynikaja z braku identyfikacji odmiennoéci
poszczegdlnych uzyé jezyka w stosunku do milczaco przyjetego wzorca,
a takze, gdy zasadniczo rézne formy jezykowe sa blednie przypisane pew-
nym dobrze znanym typom. Mylne teorie prawnicze, takie jak te, ktore
sg przeznaczone do wyjasnienia pojecia osoby prawnej, uprawnienia lub
umowy, pojawily sie czeSciowo w taki wlasnie sposob. Trzeba jednak sta-
nowczo podkreélié, ze waznym rysem tych pojeé, rysem, ktéry filozofia
lingwistyczna pomaga oczyéci¢ z nieporozumien i zamieszania, jest to, ze
stanowig one zrédlo trudno$ci nawet wtedy, gdy ich stosowanie do po-
szcezegdlnych przypadkow byloby bezsporne, i nawet dla tych oséb, ktore
osiggnely pelne mistrzostwo w operowaniu nimi wewnatrz swych profe-
sjonalnych dziedzin. Metody filozofii lingwistycznej, neutralne wobec za-
sad moralnych i politycznych i niezalezne od rozmaitych punktéw widze-
nia, ktéore moglyby wysuwa¢ na plan pierwszy ten lub inny rys zjawisk
prawnych, maja znaczenie ogolne. Dlatego metody te nie sg wlasciwe do
rozstrzygania lub objasniania tych sporow, ktére pojawiaja sie — jak to
jest w wielu gléwnych problemach teorii prawa — w zwigzku z réznicami
pomiedzy czeéciowo pokrywajacymi sie pojeciami, odzwierciedlajagcymi
odmiennoéé podstawowego punktu widzenia albo wartoSci czy teorii sta-
nowigcych ogoélne tlo, albo tez wyplywaja z konfliktu lub niezupelnosci
przepiséw prawnych. Takie przypadki wymagaja, po pierwsze, identyfi-
kacji ukrytych punktow widzenia, ktére prowadza do wyboru i tworzenia
odmiennych pojeé, a po drugie, rozsagdnych argumentéw skierowanych na
ustalenie pozytkéw z niezgodnych teorii, odmiennych pojeé i zasad, argu-
mentéw ewentualnie zmierzajacych do pokazania, jak mozna by dojsé do
zgody przez stosowne ograniczenie ich zakresu.

III

Esej drugi, wygloszony w ramach wykladéw im. Holmesa w Uniwersyte-
cie Harvarda, zawiera w zarodku wiele argumentéw uzytych przeze mnie
w obronie pozytywizmu prawniczego w ksigzce Pojecie prawa, opubli-
kowanej pieé lat pézniej®. To sprowokowalo powstanie sporej literatury,
w znacznej mierze krytycznej, w zwigzku z dwoma gléwnymi motywami
tego eseju: po pierwsze, z moim zaprzeczeniem tezy, ze zachodzi jakikol-
wiek istotny zwigzek konieczny pomiedzy prawem a moralnoécia, oraz
— po drugie — z moim stanowczym pogladem, iz w kazdym nowoczesnym
systemie prawnym musi pojawié¢ sie wiele okazji, w ktérych ustanowio-
ne prawo zawodzi w dyktowaniu decyzji na tak lub nie, wobec czego,

2 Wyd. polskie (tlum. J. Wolenski), Wydawnictwo Naukowe PWN, Warszawa 1998 [przyp. ttum.].
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jesli sagdy muszg rozstrzygaé takie przypadki, musza tez wykonywaé
ograniczong ,,wewnetrzng” kompetencje prawodawcza lub stosowaé
,uznanie”,

Mam nadzieje, ze nie zaélepia mnie przyrodzony upor czy tez méj wiek,
gdy jeszcze podtrzymuje te tak bardzo krytykowane poglady. Wszelako
na pewno dostrzegam, ze moje podejécie w tym eseju do obu wymienio-
nych kwestii jest w pewnych punktach zbyt proste, a w innych niejasne.
I tak w zwigzku z drugim problemem moze si¢ wydawaé, na podstawie
tego, co napisalem w eseju drugim, iz uwazalem, jakoby sedziowie odrzu-
caja zwyczajne zrodla, gdy uznaja obowiazujace prawo za niezdatne do
rozstrzygniecia, i zaczynaja ustanawiaé reguly de novo dla danego przy-
padku, bez dalszego ogladania sie na przepisy prawne. W rzeczywistoéci
moj poglad nigdy taki nie byl, a w réznych miejscach w esejach trzecim
i czwartym pokazuje jedng z wlasciwoéci odrézniajgcych stanowienie pra-
wa przez sady od stanowienia prawa przez organy prawodawcze; jest nig
przywigzywanie wagi przez sagdy w bardzo charakterystyczny sposéb —
gdy rozstrzygaja przypadki nie uregulowane przez istniejace prawo — do
postepowania droga analogii tak, by zapewnié¢, ze prawo przez nie tworzo-
ne jest zgodne z zasadami czy podstawowymi racjami, ktore juz wezesniej
zostaly zawarte w systemie prawnym. Bardzo czesto przy rozstrzyganiu
takich przypadkow sady powoluja sie na jakie$ ogélne zasady badz ogol-
ne cele, dzieki ktérym rozlegle czeSci obowigzujacego prawa moga by¢
traktowane jako ich egzemplifikacje lub rozwiniecia, a takze wskazuja
okreélong odpowiedz w danej sprawie. Jednak uznanie tego nie jest uzna-
niem poprawno$ci ogélnej holistycznej teorii prawa jako pozbawionego
luk systemu upowaznien, takiej teorii, jak rozwinieta przez Dworkina.
Argumentuje w eseju czwartym, ze jest to ,,szlachetny sen”, réwnie daleki
od rzeczywistoéci jak ,,nocna mara”, tj. przekonanie, ze sedziowie nigdy
nie opieraja si¢ na przepisach, ale zawsze tworzg prawo, ktore stosujg
w poszczegdlnych przypadkach. Chociaz poszukiwanie i stosowanie zasad
lezacych u podstaw prawa odracza moment tworzenia prawa przez sady,
to nie moze tego tworzenia wyeliminowa¢ calkowicie, poniewaz w kazdym
trudnym przypadku rozmaite reguly uzasadniajace rywalizujgce analogie
moga pojawié sie same przez sie i sedzia bedzie musial dokonaé wyboru
pomiedzy nimi, polegajac jedynie na wlaSciwym prawodawey — w swoim
mniemaniu — i na tym, co jest — jego zdaniem — najlepsze, a nie na jakim§
wezesniej ustalonym porzadku priorytetéw pomiedzy zasadami zadanymi
przez prawo. Jedynie wowcezas, gdy dla wszystkich trudnych przypadkow
co$ takiego zawsze daloby sie znalezé, jak to implikuje teoria Dworkina,
ukryty w obowiagzujgcym prawie jeden jedyny zbior zasad wyzszego rze-
du, przywiazujacy wzgledne znaczenia czy priorytety do nizszych prze-
pis6éw, tworzenie prawa przez sagdy byloby nie tylko odroczone, ale wrecz
wyeliminowane.
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Powazniejszy niedostatek mojego rozumowania w tej kwestii dotyczy
jednak sprawy rzeczowej, a nie jedynie sposobu przedstawienia. Esej
trzeci traktuje nieokre§lono$é przepiséw prawa tak, jak gdyby to byl
zawsze problem jezykowy, to jest pojawiajgcy sie jedynie jako rezultat
nieokre§lonoSci stow skladajgcych sie na sformulowanie danego przepi-
su. W samej rzeczy, jak to dostrzeglem poézniej i powiedzialem w eseju
czwartym, kwestia, czy przepis stosuje sie czy tez nie do danej sytuacji
faktycznej, nie jest tym samym co pytanie, czy w zwigzku z ustalonymi
konwencjami jezykowymi jest to okres§lone lub nie przez jezykowe ele-
menty przepisu. System prawa ma czesto inne §rodki niz tylko slowa uzy-
te w sformulowaniu przepiséw, stowa, ktore stuzg do okreslenia treéci czy
znaczenia przepisow w zwigzku z konkretnym przypadkiem. I tak, jak
wskazuje w eseju trzecim, oczywisty lub uzgodniony cel przepisu moze
stuzy¢ do blizszego okreslenia przepisu, ktérego zastosowanie konwencje
jezykowe pozostawily otwarte, a takze — do pokazania, ze stowa w kontek-
écie danego przepisu prawnego maja znaczenie odmienne od tego, jakie
posiadaja w innych kontekstach. Moje niepowodzenie w wyjaénieniu tego
prowadzi, jak Fuller wykazal w replice na esej drugi, do blednej teorii
wykladni ustaw, ktéra nieco skorygowalem w pézniejszych oméwieniach
zawartych w eseju trzecim i dotyczacych tego, co sprawia, ze przypadki
bezsporne sg wlaénie takie. Moje argumenty w tym punkcie na pewno po-
winny byé rozwiniete i poprawione. A przeciez poprawienie ich w niczym
nie uzasadnia pogladu, ze prawo jest systemem bez luk, zawsze zupel-
nym i zawierajagcym w sobie odpowiedz na kazde pytanie prawne, nawet
w przypadku najtrudniejszych spraw, w taki sposob, ze sedziowie nigdy
nie muszg uciekaé sie do swej kompetencji prawodawczej w wybieraniu
alternatyw pozostawionych przez obowigzujace prawo.

1AY

Jednakze moim glownym celem w eseju trzecim byla obrona, podobnie
jak to czynili Bentham i Austin, pogladu, ktéry uwazam za rozsadny:
trzeba odrézniaé to, jakie prawo jest, od tego, jakim powinno byé z mo-
ralnego punktu widzenia. Jest to niezgodne z koncepcja wystepujaca
w rozmaitych formach i gloszaca, ze pojeciowy zwigzek pomiedzy prawem
a moralnoScig jest konieczny, a nie jedynie przypadkowy. Mimo ze ogél-
na teoria prawa Benthama i Austina nie jest zadowalajgca pod innymi
wzgledami, zaznaczonymi w tym eseju, préby zakwestionowania rzeczo-
nej dystynkeji polegajg na pomieszaniu, jakie probuje wykazaé, w szcze-
golnosci na blednym utozsamieniu ,,celu” lub funkeji spelnianej przez
prawo z celami i warto§ciami moralnymi. Jednakze, na pewno nie udalo
mi sie adekwatnie przedyskutowaé rozmaitych postaci pogladu, ze istnieje



32 WSTEP

pojeciowy zwigzek miedzy prawem a moralno$cig, zgodny z dystynkcjg
pomiedzy tym, jakie prawo jest i jakie powinno byé. Wéréd owych po-
staci znajdujemy teorie, takie jak rozwinieta przez Fullera (krytykuje ja
w eseju szesnastym), postulujace, ze standardy moralnej oceny prawa sa
implicite zawarte juz w pojeciu prawa (,,wewnetrzna moralnoéé prawa”),
nawet wtedy, gdy przepisy prawne czesto takich standardéow nie spelnia-
ja. Trzeba nadto rozwazyé teorie stwierdzajace, ze jeéli prawo schodzi
ponizej tego, co jest moralnie wymagane, to i tak nie ma moralnego obo-
wigzku jego przestrzegania, mimo iz zawsze istnieje jaka§ moralna ra-
cja przestrzegania prawa, nawet jesli to moze byé nadmiernie obcigzone
moralnym zlem poszczegélnych przepiséw. Trzeba rowniez zbadaé teorie
mowigca, ze prawo zawsze postuluje jaki§ autorytet moralny, a stad, gdy
sady utrzymuja, iz jednostki sg prawnie zobowigzane do dzialan sprzecz-
nych ze swymi interesami, takie postanowienia z konieczno§ci tworza
jaki$ poglad moralny, nawet jesli jest on mylny lub nieuczciwy. (Teorie
tego rodzaju, §ciéle rzecz biorac, nie stwierdzaja pojeciowego zwigzku po-
miedzy prawem a moralnoécia, lecz raczej pomiedzy prawem a pewnymi
obiegowymi pogladami moralnymi).

Poniewaz niektére wazne odmiany takich koncepcji stanowiag czesé
nowych caloéciowych teorii prawa, rozwinietych juz po napisaniu eseju
drugiego, na pewno zastuguja one na dokladniejsze omdwienie, ale w tym
miejscu moge jedynie krétko zaznaczyé moje obiekcje wobec nich. Tak
wiec Dworkin argumentuje za jaka$ wieksza adekwatnoScig pojecia prawa
zawierajacego, poza wyraznie ustanowionymi przepisami, takze zbiér do-
mniemanych zasad, uporzadkowanych hierarchicznie (,,najbardziej roz-
sadna teoria prawa”), zasad, ktore zaréwno objaéniaja ustanowione prze-
pisy, jak i ujawniaja ich najlepsze moralne uzasadnienie, a takze prowadza
do jednoznacznej odpowiedzi, wéwczas gdy ustanowione prawo zawodzi
w tym wzgledzie. W dodatku do innych trudnoSeci (niektdore sg zaznaczone
w esejach czwartym i pigtym) tej teorii, chociaz ona sama przedstawia
sie jako rézna od ,,ortodoksyjnej teorii prawa naturalnego”, uwazam, iz
popada w nierozwigzalne klopoty w dazeniu do wyjasnienia, jak jest moz-
liwy — co Dworkin sam dopuszcza — niegodziwy system prawa, w ktérym
to, co prawnie sluszne, zasadniczo odbiega od tego, co jest dobre moralnie.
W takim przypadku sedzia mialby moralny obowiazek raczej dopuscié sie
klamstwa niz powiedzieé, jakie rzeczywiScie prawo jest.

7. drugiej strony, Raz, ktérego teoria jest w ogdlnoséci nader pozyty-
wistyczna (poniewaz wymaga, aby prawo w kazdym systemie bylo roz-
poznawane bez jakiegokolwiek odniesienia do kryteriéw czy argumentow
moralnych, i odrzuca ogélny moralny obowigzek przestrzegania prawa),
wycigga jednak galazke oliwna do tych, ktérzy utrzymuja, ze zachodzi ja-
ki§ istotny zwiazek pojeciowy pomiedzy prawem a moralnoscia. Raz odrzu-
ca to, co okreéla jako pozytywistyczng teorie semantyczng utrzymujaca,
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ze stwierdzenia uprawnien, obowigzkéw i powinnoéci maja odmienne
znaczenia w kontekstach prawnych i moralnych. Odrzucenie to jednakze
nie powoduje tego, iz stwierdzenia uprawnien i obowigzkow etc. zawsze
stanowig moralne uzasadnienie czy umocowanie prawa, do ktérego jego
tworca jest obowigzany. Takie stwierdzenia, wedle Raza, moga by¢ ,,od-
rywane”, to jest formulowane jak gdyby z punktu widzenia tych, ktorzy
utrzymuyja, ze istnieje moralny obowigzek wypelniania prawa, aczkolwiek
faktycznie pochodzg od 0s6b nie podzielajgcych danego punktu widzenia.
Takie oderwane stwierdzenia wyjasniaja normatywny jezyk uzywany nie
tylko przez prawnikéow do opisu treéci prawa, bez zobowiazywania ich
autoréow w jakikolwiek sposob do jego moralnego aprobowania. Wedle
tego pogladu, glowny zwigzek pojeciowy prawa z moralnoScia redukuje
sie do faktu, ze tam, gdzie prawo obowiazuje, tam tez uznaje sie sedziow
za moralny autorytet z punktu widzenia prawa. Oni to wlasnie artykuluja
stwierdzenia na temat uprawnien i obowiazkow, przeto wierza lub przy-
najmniej udaja, ze wierzg w moralng powinnoéé przestrzegania prawa.
Poniewaz jednak wedle tej teorii nie ma ogélnej reguly wyrazajacej taka
powinnoéé, moze to byé uwazane za minimalng postaé pojeciowego zwigz-
ku pomiedzy prawem a moralnoscig. Nie wystarcza to na pewno, aby za-
negowaé dystynkcje pomiedzy prawem, jakie jest, a jakim byé powinno.
Mimo ze jest to poglad minimalistyczny, wydaje mi si¢ grzeszyé¢ brakiem
realizmu zakladanie, ze sedziowie w swych orzeczeniach o uprawnieniach
i obowigzkach zawsze muszg wierzyé, lub udawaé, ze wierza, w falszy-
wg teorie o powszechnym moralnym obowigzku przestrzegania prawa.
Sadze, ze lepiej jest przyjaé, iz orzeczenia takie ustalajg, czego mozna
dorzecznie wymagaé od adresatow prawa, w szczegélnoSci, jakie czyny
sg zgodne z prawem uznawanym przez sedziéw na podstawie okreslenia
poprawnych standardéw wyrokowania i egzekwowania prawa.
Elastyczna interpretacja prawa naturalnego, dokonana przez Finnisa,
raczej uzupelnia w wielu punktach teorie pozytywistyczna, niz stanowi
dla niej alternatywe. Skupia si¢ ona gléwnie na opracowaniu koncep-
cji prawa naturalnego jako skladajacego sie z pewnych zasad ,,rozumu
praktycznego” porzadkujacych zycie jednostek i spoleczenstw, zasad na-
stawionych na realizacje pewnych oczywistych wartoéci i postaci dobra,
a nastepnie pokazujacych, ze do osiagniecia tego potrzebny jest autorytet
prawa i szacunek dla niego. Niepowodzenie po stronie prawa tworzonego
przez ludzi w kwestii jego zgodnoéci z takimi zasadami rozumu praktycz-
nego, chociaz psuje prawo w znacznej mierze, nie pozbawia go jednak,
jak to jest wedle niektorych koncepcji prawa naturalnego (uwazanych
przez Finnisa za niewla$ciwe), statusu prawa obowigzujgcego, aczkolwiek
mozna je traktowaé, w myS§l rozwazanego pogladu, jako ,,mniej obowigzu-
jace”. Niemniej jednak, koncepcja ta uznaje odmiennosé tego, jakie pra-
wo jest, od tego, jakie byé powinno. Upatruje ona gléwnej wiezi pomiedzy
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prawem a moralnoScig w tym, ze pojecie systemu prawa skierowanego na
obiektywne dobro powszechne i w pelni zgodnego z wymaganiami rozu-
mu praktycznego nie tylko dostarcza podstawowych form krytyki rze-
czywistych systeméw prawa, ale réowniez tworzy najbardziej wlasciwg
perspektywe dla zrozumienia ich dzialania w §wiecie, form rozumowan
prawniczych oraz normatywnego opisu prawa w kategoriach obowigzkow,
powinnoéci i uprawnien. Finnis okresla te koncepcje jako majaca ,.klu-
czowe’” znaczenie i determinujaca gléwny rdzen prawa. Wszelako prawo
pozytywne posiada wzgledng autonomie czy tez, raczej, jest w pewnym
sensie niezalezne od idealu, tak ze prawnicy ze wzgledu na wewnetrz-
ne cele systemu prawa moéwia, i to we wlaéciwy sposob, o obowigzkach
prawnych, jak gdyby byly one wyprane z warto§ci moralnych, tam gdzie
plynie ,.strumien” rozumu praktycznego.

Glowna i wielka zaleta tego podejScia do prawa naturalnego polega na
tym, ze pokazuje ono potrzebe badania prawa w kontek$cie innych dys-
cyplin i uéwiadamia sposéb, w jaki nie wypowiedziane zalozenia, zdrowy
rozsgdek i moralne cele wplywajg na prawo i orzecznictwo. Jednakze
te warto§ciowe spostrzezenia mogag byé rowniez dokonane inaczej. Moj
glowny zarzut wobec ich przedstawienia (obok niezgody na podstawy
filozoficzne tyczace si¢ oczywistego charakteru wartoéci obiektywnych)
jako odnowionej teorii prawa naturalnego polega na tym, ze koncepcja
ta, podkre§lajac idealng postaé¢ prawa spelniajgca wymagania rozumu
praktycznego jako ,,glowny rdzen” lub ,.kluczowe znaczenie” prawa oraz
traktujgc prawo zle moralnie jako ,,mniej prawne”, ozywia stare pomie-
szanie prawa ze standardami wlaSciwymi do jego krytyki. Aby obronié
klasyczne teorie prawa naturalnego od niedostatkéw, za ktore Finnis ob-
winia pozytywistow (takze i mnie), trzeba dokladnie wyjasnié, jak to jest,
iz stawne sformulowania, np. Tomasza z Akwinu, ze ,,prawo jest po pro-
stu zaleceniem rozumu dla dobra powszechnego™, zgadza sie z inng wy-
powiedzig tegoz filozofa, mianowicie, iz ,,prawa stanowione przez ludzi
sg sprawiedliwe lub nie”*. Jest tak dlatego, ze wyraz ,,prawa” w drugim
z tych sformulowan odnosi sie do prawa pozytywnego, a w pierwszym
— do prawa spelniajgcego wymagania rozumu praktycznego i przez to
moralnie wigzacego. Obawiam sie, ze utozsamienie ,,glownego rdzenia”
prawa z prawem w jego postaci idealnej prowadzi do powrotu metnych
zawiloéci. Gdy pozytywista, w przeciwienstwie do rozwazanej sugestii, po-
zostaje przy objasnieniu pojecia prawa bez odniesienia do wartoSci mo-
ralnych, ktére system prawa moze promowaé, dostarcza, moim zdaniem,
lepszej gwarancji dla jasnej myé§li. Niezaleznie od tego, utozsamienie

3 Summa Theologiae 1-11, Q. 90, art. 4. Definitio legis nihil est aliud quam quaedam rationis
ordinatio ad bonum commune ab eo qui curam communitatis habet promulgata.
* Ibidem, Q. 96, art. 5. Leges positae humanitus sunt vel justae vel injustae.
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zasadniczego rozumienia prawa z tym, co jest moralnie dobre, poniewaz
jest nakierowane ku dobru wspélnemu, wydaje mi sie¢ — uwzgledniajac
naduzycia prawa jako §rodka przymusu — czyms$ niestusznym, podobnie
jak marksistowska identyfikacja glownego aspektu prawa z realizowa-
niem interesu klas panujgcych ekonomicznie.

Vv

W eseju széstym zwracam uwage na pewne kwestie wysuniete przez wspol-
czesna teorie prawa w Skandynawii, zapoczatkowana przez Axela Higer-
stroma. Znajdujemy tutaj pouczajace, a nawet uderzajace przyklady tego
samego bledu popelnianego przez filozoféw, skadingd o duzych kompeten-
cjach, dotyczacego oceny rozmaitych form dyskursu w dziedzinie teorii
prawa, napietnowanych przez logicznych pozytywistéw jako bezsensowne
stwierdzenia metafizyczne lub sagdy moralne. Sam Hégerstrom dostrzegal
jasniej niz jego poprzednicy, ze pewne uzycia jezyka w obrebie prawa sa
dewiacyjne w poréwnaniu z tym, co jest potocznie uznawane za jego nor-
malng funkeje. W szczegéolnoéci dostrzegal on, ze formy stowne stosowane
zaré6wno w prawie dawnym, jak i w obecnym do realizacji takich czynno-
§ci prawnych, jak przeniesienie wlasnoSci, oferta, o§wiadczenie woli czy
umowa, nie sg, na przekor ich oznajmujacej formie gramatycznej, wy-
lacznie stwierdzeniami zamiaru czy woli stron. Higerstrom wskazywal,
ze zwyczajowa prawnicza kwalifikacja takich form stownych jako ,,dekla-
racji zamiar6w” nie wyjaénia ich dynamicznej roli w zmienianiu prawnej
sytuacji stron®. Wszelako jego wlasne wyjasnienie rozwazanego zjawiska
w kategoriach ,,mistycznych wiezéw” i ,,magicznych” zdolnoéci jezyka do
stwarzania nadnaturalnego §wiata uprawnien i powinnoS$ci uchyla po pro-
stu powazng analize bardzo waznego aspektu jezyka, nie tylko prawnego.
Zaprowadzilo to nastepcow Higerstroma w §lepa uliczke.

I tak Alf Ross, najbardziej $cisly i najlepiej przygotowany przedstawi-
ciel tej szkoly, zaproponowal wgsko empirystyczng koncepcje racjonalnego
i sensownego dyskursu, na mocy ktorej pojecia normatywne i sposoby opi-
su tradycyjnie stosowane przez prawnikéw sg uciele$nieniem ,,przesadéw”,
»Hlikeji”, ,,bezsensownej metafizyki” czy tez ,,wyprowadzaniem prawa poza
$wiat faktow”. Ross uwaza, iz jedynym sposobem opisu prawa majgcym
legitymacje we wspolczesnym racjonalnym prawoznawstwie jest ten, ktory
podziela strukture i logike zdan nauk empirycznych. W rezultacie prowa-
dzi to do rozumienia zdan o prawie, np. o jego obowigzywaniu, o obowigz-
kach i uprawnieniach, jako w istocie przewidywan prawnych zachowan sie,
uzupelnionych przez odczucia adresatéw dyrektyw prawnych.

> An Inquiry into the Nature of Law and Morals, Uppsala 1953, s. 5 i n. i rozdz. 5.
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Méj glowny zarzut wobec tej redukeji zdan o prawie, likwidujacej ich
normatywny charakter, polega na wskazaniu, ze zawodzi ona wéwczas,
gdy chcemy zaznaczyé i wyjasnié¢ zasadniczg réznice zachodzaca pomie-
dzy ludzkim zachowaniem sie, ktore jest jedynie powtarzalne, a takim,
ktore kieruje sie regulami. W ten sposéb teoria Rossa wyrzuca za burte
co$ bardzo waznego dla rozumienia nie tylko prawa, ale takze wszelkiej
normatywnej struktury spolecznej. Metodologia nauk empirycznych jest
w tym wzgledzie bezuzyteczna. Trzeba zastosowaé metode ,,hermeneu-
tyczng”, umozliwiajacg obrazowanie zachowania kierujacego sie regula-
mi, tak jak przedstawia sie ono jego uczestnikom, gdy spostrzegaja pewne
sposoby postepowania jako zgodne lub naruszajgce powszechnie uzna-
wane standardy. Wyjasniajac owa dystynkcje, zasadnicza, jak sadze, ko-
rzystam z pojecia ,,akceptacji” preferowanego wzoru postepowania jako
wskazowki i kryterium zachowania sie, a wiec z tego, co nazywam ,,we-
wnetrznym punktem widzenia”. Te idee sg rozwiniete w Pojeciu prawa,
aczkolwiek w sposob, ktéry do kofica mnie nie satysfakcjonuje. Krytycy,
aczkolwiek wysuneli zarzuty wobec réznych szczegéléw mojej koncepeji,
jednak w ogdlnosci powitali z zadowoleniem wlgczenie tych idei do teorii
prawa jako prowadzacych do wlaSciwego podejscia hermeneutycznego.

Wyjasniajagc w eseju szdéstym istotne roéznice pomiedzy ,,poczuciem
bycia zobowigzanym”, co Ross wlgcza w swoja analize, a wewnetrznym
punktem widzenia tych, ktérzy akceptuja regule, dopusécitem sie jednak
pewnej nieScislosci. Zarysowalem dystynkcje pomiedzy stwierdzeniami
wewnetrznymi, ktére manifestujg akceptacje reguly, a stwierdzeniami
zewnetrznymi ustalajgcymi lub przewidujgcymi prawidlowos$ci zachowa-
nia sie, niezaleznie od tego, czy kieruje sie ono regulami, czy tez nie.
Niestety, blednie napisalem, ze slowa nalezace do slownika normatyw-
nego, np. ,,powinien”, ,,musi”’, ,,obowiazek” czy ,,powinnosé¢”, sa uzywa-
ne wlasciwie jedynie w stwierdzeniach wewnetrznych. Jest to pomylka,
gdyz wyrazy takie sa najzupelniej poprawnie stosowane w innych typach
stwierdzen, w szczegélnosSci w wypowiedziach prawnikéw o obowiazkach
i powinnos$ciach, gdy tre§¢ prawa jest opisywana, niezaleznie od tego, czy
ma to miejsce w przypadku wlasnego czy tez obcego systemu, a takze
bez wzgledu na to, czy sami autorzy takich stwierdzen akceptuja je jako
standardy zachowania si¢. Prawnicy, czynigc tak, wyrazaja tre§é prawa
w spos6b normatywny z punktu widzenia tych, ktérzy uznajg dany sys-
tem, ale bez koniecznoé$ci podzielania stanowiska tych, ktérych postawe
opisuja. Stosujac odréznienie zaproponowane przez Raza, wspomniane
przeze mnie wezesniej, mozna powiedzieé, ze dotykamy tutaj réznicy po-
miedzy stwierdzeniami obowigzkéw prawnych czy powinnoSci ,,odrywa-
nych” a takimi stwierdzeniami, ktore wyrazajg postawe akceptacji przez
»zaangazowanie sie” po stronie regul. Oczywiscie, ci, ktérzy wypowiadaja
takie ,,odrywajgce” stwierdzenia, musza rozumie¢ punkt widzenia tych,
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ktorzy uznaja dane reguly. Jest to powod do nazwania ich punktu wi-
dzenia ,,hermeneutycznym”. Takie odrywajace stwierdzenia naleza do
trzeciego rodzaju stwierdzen, oprécz dwoch poprzednich zdan wewnetrz-
nych i zewnetrznych. Aby to wszystko wyjas$ni¢, powinienem podkreslié,
ze obok odréznienia zachowan jedynie powtarzalnych od takich, ktére
kieruja sie regulami, konieczne jest tez rozréznienie akceptacji regul od
uznania tego faktu przez innych.

Rozréznienie stwierdzen normatywnych angazujacych od odrywaja-
cych, a takze objasnienie hermeneutycznego punktu widzenia rzuca pew-
ne $wiatlo na to, co dla wielu stanowi niejasnoé¢ w charakterystyce zdan
prawnych podanej przez Kelsena. Rzecz te podniesli teoretycy prawa
w zwigzku z traktowaniem przepisow prawnych jako ,,regul w sensie de-
skryptywnym”. W eseju czternastym omawiam poglad Kelsena na ,,zdania
powinno$ciowe”, w ktorym teoretyk prawa przedstawia normy jako ,,posia-
dajace wylgcznie tresé opisowa”, ale chociaz znalazlem pomoc w rozréznie-
niu stwierdzen angazujacych od odrywajacych, nie moglem jasno dostrzec,
ze bylo to wlaénie owo odréznienie wprowadzone przez Kelsena.

W eseju siédmym konfrontuje calkiem odmienny przypadek, w ktérym
Ross twierdzi, ze odkryl w myS$leniu prawniczym wiare w ,,magicz-
no$¢”. Ross widzi ja w uznawaniu przez prawnikéow ,,samoodnoszacych
si¢” regulacji wprowadzanych przez niektore przepisy prawa konsty-
tucyjnego w kwestiach dotyczgcych ich uchylania lub zmieniania jako
prawnie obowiazujacych i skutecznych. Angielscy konstytucjonaliéci do-
brze znajg takie przypadki stosowane do ,,ochrony” podstawowych norm
konstytucyjnych przed zmiang na podstawie zwyczajnych §rodkow. Ross,
ktory najwidoczniej wierzy, iz zadne zdanie (w tym takze zdanie praw-
ne) nie moze logicznie czy tez sensownie odnosié sie do siebie, twierdzi,
ze jeSli np. artykul 5. konstytucji Stanéw Zjednoczonych, dotyczacy po-
prawek konstytucyjnych, bylby traktowany przez prawnikéw jako sto-
sowalny do siebie i zdatny do poprawki na podstawie procedury, ktora
sam ustanawia, to stanowisko takie mialoby charakter ,,spolecznego faktu
psychicznego”, a przekonanie o jego obowigzywaniu prawnym trzeba po
prostu traktowaé¢ jako ,,wyraz idei, ktére nie moga byé¢ wypowiedziane
w kategoriach racjonalnych, lecz tylko w spos6b magiczny”.

Przeciwstawiajgc sie temu osobliwemu pogladowi, wprowadzitem roz-
réznienie przepiséw czysto samoodnoszgcych sie, rzeczywiscie pustych
z powodu braku jakiegokolwiek innego odniesienia, od przepiséw czes-
ciowo samoodnoszacych sie, takich jak regulacje konstytucyjne, odsylaja-
ce zarowno do samych siebie, jak i do innych przepiséw. Dalej usilowalem
pokazaé, w jaki sposéb te drugie nie prowadzg do blednego cofania sie
w nieskofnczono$é, czy tez do innej trudnoéci logicznej, lecz do nieskonczo-
nego ciggu mozliwych zastosowan. Poniewaz moja kompetencja logiczna
jest nader ograniczona, ucieszylem sie, widzgc, ze powyzsza dystynkcja
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zostala przyjeta i sformalizowana przez Johna Mackiego w jego wyjaénia-
jacym opracowaniu paradoksow logicznych®. Chociaz mysle, ze moje argu-
menty skutecznie rozpraszaja sceptycyzm Rossa (a takze argument Kelse-
na, iz teza Austina o obecnoéci sankcji w kazdym przepisie prawa prowadzi
do blednego cofania si¢ w nieskonczono§é), inny argument Rossa, aczkol-
wiek niepoprawny, pomaga — jak widze to teraz — wykazac, ze pozostaje
cos do wyjasnienia w przypadku uznanym przez Rossa za problematycz-
ny. Ross argumentuje, iz tam, gdzie prawo autoryzuje tworzenie innego
prawa, nieprzerwane obowigzywanie przepisow tak ustanowionych musi
logicznie zalezeé¢ od trwalego istnienia zrédla prawa autoryzujacego two-
rzenie owych przepiséw. To jest blad, aczkolwiek na pewno w niektoérych
porzadkach prawnych (np. w angielskim common law do pewnego czasu)
uchylenie regulacji upowazniajacej do stanowienia prawa bylo traktowane
jako derogacja wszystkich przepisow wydanych na jej podstawie. Nie jest
to jednak sprawa koniecznoéci logicznej, a przeciwna zasada jest szeroko
akceptowana. Niemniej jednak to, co jest prawda (i moglo zostaé pomie-
szane przez Rossa z jego blednym pogladem), polega na czyms$ nastepuja-
cym: gdy sady stwierdzajg trwale obowigzywanie przepiséw podrzednych
po uchyleniu ich zZrédla prawnego, bez jakiegokolwiek odwolywania sie
do konkretnych przepiséw usprawiedliwiajgcych takie stanowisko, muszg
milczaco uznaé ogdlng zasade, ze przepisy wydane w spos6b prawnie wlas-
ciwy w momencie ich stworzenia pozostajg w mocy do czasu ich wygas-
niecia albo w momencie przewidzianym przez nie same, lub tez zgodnie
z obowigzujgcym prawem w chwili ich uchylenia. Tak wiec, trwalo§é obo-
wigzywania przepiséow podrzednych w zwigzku z uchylaniem prawa, na
podstawie ktorego zostaly wydane, zalezy wlasnie od tej zasady, a nie, jak
twierdzi Ross, od trwalosci danego zrodla prawa. Gléwnie dzieki oméwie-
niu tej kwestii przez Finnisa” dostrzegam obecnie, ze powinienem odwolaé
si¢ do tej zasady w odpowiedzi (w eseju szesnastym) na zarzut Fullera, ze
moja teoria prawa nie wyja$nia przetrwania sporej czeSci prawa wydanego
przed rewolucja, a obowigzujacego nadal po jej upadku.

VI

W esejach 6smym do jedenastego rozwazam rézne postacie indywidualizmu
liberalnego wysuwane w teoriach podstawowych praw i wolnoéci czlowieka,
w stwierdzeniach pierwszenstwa wolnoéci wobec innych wartoéci, a takze
w zwigzku z oporem wobec postulatéw wymuszania przez prawo powszechnej
moralnoéci spolecznej, aby ochronié¢ spoleczenstwo przed ,,dezintegracja”.

® W ksigzce Truth, Probability, and Paradox, Oksford 1973, rozdz. VI, s. 285 i n.
" Por. Revolution and Continuity of Law, w: Oxford Essays in Jurisprudence, Second Series, Oks-
ford 1973, s. 61-65.
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