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Nowe wyzwanie dla pozytywizmu prawniczego”

W ostatnim dziesi¢cioleciu w §wiecie anglojezycznym pojawila si¢ powazna reakcja
przeciwko dwom doktrynom, ktore na dtugi czas zdominowaly angielska filozofi¢ pra-
wa i filozofi¢ polityczng — utylitaryzmowi i pozytywizmowi prawniczemu. Utylitaryzm
w oryginalnej postaci, nadanej mu przez Jeremy’ego Benthama, a poZniej uszczego-
fowionej i zmodyfikowanej przez Johna Stuarta Milla oraz Henry’ego Sidgwicka, byt
przez prawie caly XIX wiek inspiracja dla wielkich reform prawnych i spotecznych oraz
gléwnym zapleczem teoretycznym postepowej mysli spotecznej. Pomimo ze do naszych
czasOw przetrwal w nowych i wyrafinowanych formach, to obecnie bywa intensywnie
podwazany przez doktryny podstawowych praw cztowieka, ktére sa bardzo podobne
(mimo licznych réznic) do osiemnastowiecznych doktryn praw czlowieka, przeciwko
ktorym Bentham kierowal swg najbardziej zjadliwg i uszczypliwa krytyke.

Podobnie pozytywizm w teorii prawa, bardziej znany w postaci nadanej mu przez
ucznia Benthama, Johna Austina, niz w oryginalnej i bardziej ztozonej, pochodzacej
od samego Benthama, zdominowal na dtugi czas spekulatywna my$l angielskg odnoszaca
sie¢ do ogdlnej natury prawa. Teraz jest jednak gtownym przedmiotem krytyki, a doktry-
ny, ktdre na pierwszy rzut oka co najmniej zdaja si¢ zbliza¢ do klasycznych teorii prawa
natury, przedstawia si¢ dzisiaj jako uzdrawiajace korektury pozytywistycznych btedow.

Najwazniejszy, najbardziej interesujacy i filozoficznie donioslty atak na utylita-
ryzm i pozytywizm prawniczy zostal przeprowadzony przez wspodiczesnych autorow
amerykanskich, ktorych prace sa dzisiaj bardzo wptywowe w Anglii i coraz intensyw-
niej przecierajg sobie szlak na kontynencie europejskim. W innym miejscu rozwaza-
tem niektore aspekty tej nowej amerykanskiej krytyki utylitaryzmu i nowej filozofii
praw czlowieka, ktora jej towarzyszy', z kolei w tym wykladzie skupi¢ si¢ wylacznie
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na krytyce pozytywizmu prawniczego sformutowanej przez obecnie najwazniejszego
amerykanskiego filozofa prawa, Ronalda Dworkina, mojego nastepce jako profesora
jurysprudencji w Oksfordzie. Podstawowa praca Dworkina, w ktdrej przypuszcza on
atak na pozytywizm prawniczy, to zbidr esejow zatytutowany Biorgc prawa powaznie?.
W tej blyskotliwej i prowokacyjnej pracy moja ksiazka Pojecie prawa?® jest uznawana
za reprezentatywng nowoczesng wersje pozytywizmu prawniczego. Ten wykiad zatem
bedzie, jakkolwiek tylko czeSciowo, polegal na zbadaniu krytyki Dworkina wzgledem
mojej pracy.

Pierwsze pytanie brzmi: Co rozumiemy przez pozytywizm prawniczy lub pozytywizm
w filozofii prawa? Stawiam to pytanie w takiej formie, zamiast po prostu zwyczajnie za-
pytac, co to jest pozytywizm prawniczy, poniewaz uzywany przez filozofow prawa termin
,»pozytywizm” nie ma ustalonego i jednoznacznego znaczenia, a nie znam zadnego filo-
zofa, posiadajacego dorobek, ktdry miatby wszystkie rozmaite cechy charakterystyczne
w tym czy innym okresie nazywane ,,pozytywistycznymi”. Nie bedg¢ sie wigc starat podac
zadnej og6lnej definicji ,,pozytywizmu” lub ustali¢ jego istoty. Zamiast tego wybiore trzy
tezy o naturze prawa. Nie tylko sa one obecne w pracach wszystkich filozoféw prawa,
wliczajac Benthama, Austina i mnie samego, ktorych to dzieta sa uznawane za czgs$¢
anglosaskiej tradycji pozytywizmu, lecz takze sg elementami prac, ktérym zaréwno ich
autorzy, jak i antypozytywistyczni krytycy, przypisuja pierwszorzedne znaczenie. W rze-
czy samej moj aktualny krytyk Dworkin, ktory mieni si¢ antypozytywista, odnajduje te
trzy tezy w mojej pracy i utrzymuje, ze naleza one do kardynalnych btedéw teorii po-
zytywistycznej. Unikajac tym samym dyskusji o prawidlowej analizie lub o prawdziwe;j
definicji ,,pozytywizmu”, absolutnie nie zamierzam twierdzic, ze pozostale tezy dotycza-
ce natury prawa, ktdre sg od czasu do czasu przedstawiane jako ,,pozytywistyczne”, nie
zastuguja na dyskusje; niemniej jednak sa one rownocze$nie logicznie niezalezne od tych
trzech tez, ktére uwazam za centralne, i nie wywolaty w ostatnich latach kontrowersji
pordwnywalnej pod wzgledem zainteresowania lub doniostosci.

Moje trzy pozytywistyczne tezy sa nastepujace. Pierwsza nazywam teza o POJECIOWE]
SEPARACII PRAWA I MORALNOSCI. Bede argumentowal, ze pomimo istnienia
licznych zwiazkéw migdzy prawem a moralno$cig, polegajacych na czgstym wystepo-
waniu faktycznej zbieznoSci [coincidence] lub krzyzowaniu si¢ [intersection] prawa da-
nego systemu i wymogow moralnosci, s3 one przygodne i ani logicznie, ani poj¢ciowo
konieczne.

Pierwotni pozytywisci, Bentham i Austin, formulowali tez¢ o pojeciowej separacji
prawa i moralnoSci, twardo obstajac przy rozroznieniu prawa, jakie jest, i prawa, jakie
by¢ powinno. Istotnie, Bentham uwazat, ze w strasznej historii ludzkich spoteczenstw
obie kategorie r6znily si¢ miedzy sobg zbyt cz¢sto i moralnie niegodziwe regulacje praw-
ne byly czesto tworzone, przestrzegane lub narzucane; mimo to takie niegodziwoSci
byly prawem. Dlatego tez Naukowiec nazwany przez Benthama ,,odkrywca” [Expositor],
zajmujacy si¢ opisem systemu prawa, faktycznie musiat uja¢ w nim obok praw dobrych
rOwniez prawa, ktére byly moralnie zle, i nie pomyli¢ zadania odkrywcy, polegajacego
na opisie prawa, z zadaniami preskryptywnymi, charakterystycznymi dla krytyka mo-
ralnoSci lub - jak nazywat go Bentham — ,,cenzora” [Censor]. Uczen Benthama, Austin,

2 R. Dworkin, Taking Rights Seriously, London 1977; wszystkie odwoltania dotycza drugiego wydania z 1978 r. [wersja
polska: Biorgc prawa powaznie, Warszawa 1998].
3 H.L.A. Hart, The Concept of Law, Oxford 1961 [wersja polska: Pojecie prawa, Warszawa 1998].
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wyrazit to samo w swej slynnej konstatacji: ,,Jedng sprawag jest istnienie prawa; inng
— jego wartoS¢ albo bezwarto$ciowoS¢”.

Zywienie przekonania, Ze teza o pojeciowej separacji prawa i moralnosci jest falszy-
wa i ze istnieje jaka$ forma zwigzku koniecznego, nie wylacznie przygodnego, mi¢dzy
obowiazywaniem prawa a zadaniami moralnoSci, jest z pewnoScia gtéwnym atrybutem
klasycznych teorii prawa natury. Jednakowoz, gdy nowoczesny antypozytywista upiera
sie przy takim koniecznym zwigzku pojeciowym, odroznia swoja teori¢ od tego, co na-
zywa ,,ortodoksyjnymi teoriami prawa natury”, i nie utrzymuje, ze to, co prawnie po-
prawne, zawsze jest poprawne moralnie’. Przeciwnie, proponuje teorie, ktorg za chwile
przedstawie i skrytykuje, jako trzecig alternatywe lub droge posrednia pomigdzy pra-
wem natury a pozytywizmem.

Drugg teze pozytywistyczng nazywam teza o spolecznych Zrodtach prawa. Wediug
niej, by istniato prawo, musi wystepowac pewna forma praktyki spolecznej, obejmujaca
sedziow oraz zwyklych obywateli, ktora determinuje ostateczne zrodta prawa lub osta-
teczne kryteria albo testy obowiazywania prawa w dowolnym systemie prawnym. Dla
pierwotnych pozytywistow relewantng praktyka spoteczng byto nawykowe postuszen-
stwo wigkszoSci populacji wobec okreslonego suwerennego prawodawcy lub grupy su-
werennych 0sob, ktorych rozkazy byty prawem; wobec tego ,,nakazane przez suwerena”
stanowito najwazniejszy test lub ostateczne kryterium identyfikacji prawa w dowolnym
systemie. Taka sama teza ogllna, z ktorej wynika, ze ostateczny test albo kryteria obowia-
zZywania prawa sg oparte na praktyce spolecznej, pojawia si¢, aczkolwiek w specyficznie
odmiennej formie, w pracach wspotczesnych pozytywistow, takich jak ja sam. Odrzucajg
oni jednak Benthamowskie i Austinowskie utozsamienie calego prawa z pewnym ro-
dzajem rozkazéw lub dozwolen jako zupetne nieporozumienie. Odrzucajg rowniez ich
koncepcje relewantnej praktyki, bedacej wytacznie ogdélnym nawykiem postuszenstwa
suwerenowi, ktory rozkazuje lub tworzy prawo. Z pewnoScig to oczywiste, ze istniejg
wazne zwigzki miedzy tezg o spolecznych zrddtach prawa, uznajaca ostateczne kryteria
obowiazywania prawa za zdeterminowane przez jaka$ forme¢ praktyki spolecznej, oraz
teza o pojeciowej separacji prawa i moralnosci. Obie te tezy sa odrzucane przez wspot-
czesnych antypozytywistow takich jak, na przykiad, Dworkin.

Trzecig teze pozytywistyczng nazywam tezg o swobodnym uznaniu s¢dziowskim
[judicial discretion]. Zgodnie z nig w calym systemie prawa zawsze wystapia jakie$ nie-
przewidziane sprawy, nieuregulowane przez prawo, to znaczy sprawy, w przypadku
ktorych zadna decyzja nie jest podyktowana przez jasno ustanowione prawo, a w re-
zultacie prawo jest czeSciowo nieokreslone lub niezupetne. Dworkin uzywa dla nich
terminu ad hoc ,trudna sprawa” [hard case], 1w tym wyktadzie bede go uzywat w takim
samym znaczeniu. Jezeli sedzia ma sam doj$¢ do decyzji w takiej sprawie, a nie zrzec
si¢ swej jurysdykeji albo (czego bronit Bentham) przekazaé sprawe do rozstrzygnigcia
legislatywie, musi uczyni¢ uzytek ze swej wtadzy dyskrecjonalnej i stworzy¢ prawo dla tej
sprawy, zamiast wytacznie stosowac prawo juz wczedniej istniejace i ustalone. Czynigc to,
moze jednak natrafi¢ na wiele wymogow prawnych, ktore beda ograniczaé jego wybdr,
a od ktorych legislatywa jest zupetnie wolna. Zatem w takich nieprzewidzianych lub
nieuregulowanych sprawach se¢dzia jednocze$nie tworzy nowe prawo i stosuje prawo
ustanowione, ktére przyznaje mu wladz¢ prawotwodrcza i zarazem jg ogranicza. Taki

4 R. Dworkin, Taking...,s. 339.
5 R. Dworkin, Taking...,s. 339.
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obraz prawa, jako czego§ czeSciowo nieokreslonego i niezupetnego, oraz s¢dziego, ktory
wypelnia luki, czynigc uzytek ze swej ograniczonej wtadzy prawotworczej, jest odrzucany
przez nowoczesnego antypozytywiste jako zdeformowane ujecie zaréwno prawa, jak
i rozumowania s¢dziowskiego. Utrzymuje on, ze to, co rzeczywiscie jest niezupeine,
to nie prawo, lecz jego pozytywistyczny obraz; a dowodem, ze tak jest, staje si¢, wedtug
antypozytywisty, dokonany przez niego celniejszy opis tego, co sedziowie robig i powinni
robic, gdy stykaja si¢ ze standardowym materialem prawnym, zidentyfikowanym dzieki
odniesieniu do spolecznych zrodet prawa, ktéry okazuje si¢ nieokreslony.

Nacisk ktadziony przez antypozytywistow na nature procesu sgdowego moze za-
skakiwac¢ europejskich prawnikow i filozoféw prawa. Zawsze — jak sadz¢ — najbardziej
uderzajaca cechg charakterystyczng amerykanskiej teorii prawa byto przeSwiadczenie,
Ze jasne pojmowanie procesu sagdowego jest najlepszym kluczem do zrozumienia, czym
jest prawo, a takze przekonanie, ze najwigksza jasnoS$¢ uzyskujemy, gdy skupiamy na-
szg uwage nie na jasnych regulach, ustanowionych przez system prawa i na sposobie,
w jaki dzialaja one poza sadami, lecz raczej na kontrowersyjnych ,,trudnych sprawach”,
to znaczy takich, w ktérych wykwalifikowani prawnicy mogg mie¢ odmienne zdania
w kwestii tego, co jest prawem w danym punkcie. Nawet pozytywizm prawniczy w for-
mie, w ktorej kiedy$ dominowal w Ameryce, takiej jak ta reprezentowana na przetomie
XIX i XX wieku przez autordw takich jak Grey i Oliver Wendell Holmes, a takze w
latach dwudziestych przez ich nastepcow, zwanych ,realistami”, przejawial tenden-
cje do definiowania prawa za pomocg dziatania sadéw w trakcie rozstrzygania spo-
row. Ich pozytywizm byl zorientowany na sady, w przeciwienstwie do zorientowanego
na legislatywe pozytywizmu Benthama i Austina, ktorzy w zasadzie utozsamiali prawo
z jawnym lub ukrytym prawodawstwem suwerennego legislatora. Sadze, ze waznym
Swiadectwem takiej obsesji teoretykow prawa amerykanskiego na punkcie procesu sg-
dowego jest to, iz nowoczesne amerykanskie wyzwanie dla pozytywizmu, podobnie jak
pozytywizm amerykanski, ktéremu si¢ przeciwstawia, jest rowniez silnie zorientowane
na sady. Krytyka uprawiana przez amerykanski antypozytywizm, kierowana przeciwko
kazdej z trzech tez pozytywistycznych, ktére wyrdznitlem, w istocie polega na upartym
twierdzeniu, ze s¢dziowie ani tak nie postrzegaja prawa, ani tak nie rozumuja, kiedy
rozstrzygaja w ,,trudnych sprawach”. Co oczywiste, nawet jesli uznamy réznice migdzy
teorig pozytywistyczng a sgdowym obrazem prawa, to pozostaje bardzo wazne pytanie
dotyczace adekwatnosci teorii, ktora przypisuje tak przesadne znaczenie punktowi wi-
dzenia sedziego. Prawo, postrzegane tak jak przez sedziego zajetego rozstrzyganiem
kontrowersyjnych spraw, moze ignorowac kwestie, ktore sa wazne i moga zostaé zauwa-
zone wylacznie z eksternalnego i zdystansowanego punktu widzenia. Fenomenologia
decyzji sadowej moze by¢ jedng sprawa; natura prawa — inna.

Przed rozwazeniem aktualnej krytyki pozytywizmu oraz teorii, ktdra ta krytyka wpro-
wadza w jego miejsce, konieczne jest bardziej szczegblowe wyrazenie kazdej z trzech
tez pozytywistycznych, powyzej przeze mnie jedynie ogélnie naszkicowanych. Jest
to konieczne, poniewaz w trakcie debaty kazda z nich zostala zaciemniona przez pew-
ne niezrozumienie. Tak wigc w przypadku tezy o pojeciowe] separacji prawa i moral-
noSci nie wystarczy podkreslenie, ze taka separacja jest spojna ze zgodnoscig de facto
wymogow moralnych i prawnych, zachodzaca dzigki przygodnemu faktowi, ze organ
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prawodawczy, czesto Swiadomie, zabrania prawnie tego, co jest moralnie zabronione,
i czyni prawnie nakazanym to, co jest moralnie nakazane. Wazne jest rowniez podkre-
Slenie, ze ta teza pozytywistyczna jest takze w petni kompatybilna z systemem prawa,
ktory inkorporuje na rézne sposoby wskazowki moralne, tak ogdlne, jak i szczeg6-
fowe, tym samym nadajac im status prawny. Stad w niektorych systemach prawnych
zgodno$¢ z pewnymi zasadami moralnymi — na przykfad z katalogiem indywidual-
nych praw i wolnoSci — jest uznawana przez sady za cze$¢ podstawowego kryterium
obowigzywania prawa. W takich przypadkach nawet akty normatywne najwyzszych
prawodawcOw mogg zostac¢ uznane za nieobowigzujace, jesli nie sg zgodne z takimi
zasadami. Ale w innych systemach prawnych, ktore takich zasad nie inkorporuja, beda
one mialy wylagcznie moc moralna, a nie moc prawnej derogacji. Inkorporacja, o ktdrej
mowa, moze zosta¢ dokonana przez ustawg albo, jak w Stanach Zjednoczonych, przez
dokument lub spisang poprawke konstytucyjna. Jednak moze ona by¢ dokonana takze
w panstwach, w ktorych nie ma spisanej konstytucji, w drodze systematycznej praktyki
sgdowej, polegajacej na uznawaniu zgodnoSci z okre§lonymi zasadami moralnymi
za test obowigzywania prawa.

OczywiScie istnieja inne formy inkorporacji: konkretna ustawa moze po prostu wy-
magac, by sady podejmowaly decyzje w pewnych typach spordw ,,zgodnie z zasadami
sprawiedliwo$ci” lub ,,jak tego wymaga moralno$¢”. Inkorporacja zasad moralnych
czesto bedzie miala takg konsekwencje, ze podejmujac decyzje o legalnych prawach
stron, sad bedzie musiat wziaé pod uwage argumenty moralne i dokona¢ sadéw moral-
nych, lecz we wszystkich takich przypadkach prawna relewancja zasad moralnych bedzie
czym§ przygodnym, zaleznym od tego, czy rzeczywiScie zostaly one zainkorporowane
do konkretnego systemu prawa w ktorejs ze wzmiankowanych form. Takie zasady i ar-
gumenty moralne nie s3 prawnie relewantne propio vigore, to znaczy wytacznie dlatego,
ze sg moralnie poprawne lub akceptowalne.

W przypadku drugiej tezy pozytywistycznej, o spotecznych zrodtach prawa, dzisiejszy
antypozytywista zast¢puje pierwotng koncepcje Benthama i Austina, gloszaca, ze rele-
wantng praktyka spoleczna, ktora determinuje Zrodta prawa — i tym samym ostateczne
kryterium obowigzywania —jest nawyk postuszefistwa wobec suwerennego prawodawcy,
koncepcja o wiele bardziej ztozong i elastyczng. Oto ona: ostateczne kryterium obo-
wigzywania prawa wywodzone jest z praktyki sgdowej polegajacej na akceptacji tego,
co w mojej ksiazce nazwatem ,,regufg uznania”. Reguta uznania naktada na sedzidéw
obowigzek brania pod uwage pewnych cech specyficznych jako identyfikatorow standar-
déw prawnych, ktére musza stosowaé przy rozstrzyganiu spraw. Wprowadzanie w zycie
waznych norm przez najwyzszego prawodawce — co byto obsesja dawnych pozytywistow
— bedzie wytacznie jedng z takich rozmaitych cech identyfikacyjnych. Inne warianty
obejmujg pewne formy zwyczaju oraz, szczeg6olnie w anglosaskiej jurysdykcji, preceden-
sy, to znaczy wyprowadzanie, zgodnie ze specyficznymi technikami, regut generalnych
z wezeéniejszych decyzji sadowych. Czestokro¢ kryteria obowigzywania przewidziane
przez regule uznania identyfikujg regulacje prawne nie przez ich tre$¢, ale przez cos,
co zostalo nazwane ,,rodowodem™, to jest przez zrodio regulacji lub sposob powstania,
jak na przyktad ustanowienie przez prawodawce albo zwyczajowe praktykowanie przez
wystarczajacy okres czasu.

¢ Zob. R. Dworkin, Taking..., s. 17. Twierdzi on ble¢dnie, ze wylacznie kryteria oparte na pedigree moga by¢ zawarte
W pozytywistycznej regule uznania.
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Ale tez nie ma zadnych powoddw, by taka reguta uznania nie mogta bezposrednio
identyfikowac pewnych zasad przez ich fres¢ i wymagac, ze bedg one brane pod uwage
jako czes¢ kryterium obowigzywania prawa. Takie odestanie do tresci zasad moze zostaé
urzeczywistnione w sposdb ogolny, na przyktad jako zasada moralnoSci lub sprawiedli-
wosci, albo w sposob specyficzny, na przyktad przez zasadg, ze nikomu nie powinno si¢
pozwoli¢ na czerpanie korzysci z jego wlasnego przestepczego dziatania.

Wsrod licznych powoddw zastapienia staropozytywistycznego ,,nawyku postuszen-
stwa” wobec suwerena przez akceptacj¢ sadow dla reguly uznania jako okreslajacej
kryterium obowigzywania w systemie prawa dwa sg najwazniejsze. Pierwszym jest nie-
zdolno$¢ dawnej teorii do wyjasnienia tego, ze w wielu systemach prawnych wiadza
prawodawcza najwyzszego legislatora moze zosta¢ uznana przez sady za kompetencje
jednoczes$nie przyznang i ograniczong przez prawo. Drugim, ogélniejszym powodem
jest to, ze dawni teoretycy nie przewidzieli zadnego miejsca dla podstawowego poje-
cia normatywnego — wymaganego dla zrozumienia prawa — czyli dla podzielanej przez
grupe spoteczng akceptacji reguly, zgodnie z ktdrg pewne wzory zachowan sg przyjmo-
wane jako wskazdwki zachowan jednostek oraz standardy krytycznej oceny zachowan
innych ludzi. Krytyka dawnych pozytywistow za to, ze zignorowali istotne normatywne
aspekty prawa, jak doskonale wiadomo, zostata juz dawno temu przeprowadzona przez
Kelsena. Uwazat on, ze ta ufomno$¢ moze zosta¢ uleczona dzigki wprowadzeniu idei
normy podstawowej, ktora oczywiScie wykazuje pewne podobiefistwo do idei reguly
uznania. Jednakowoz ta ostatnia nie jest tym, czym jest norma podstawowa Kelsena,
czyli wylgcznie postulatem lub hipotezg teoretycznoprawng, posiada bowiem nature re-
guly zwyczajowej, ktora faktycznie kieruja si¢ organy egzekwujace przestrzeganie prawa
[law-enforcing agencies] w systemie prawa.

Na trzecim miejscu znajduje si¢ pozytywistyczna teza o swobodnym uznaniu s¢-
dziowskim: twierdzenie, ze s¢dziowie czasami muszg wyjS¢ poza ustanowione prawo
i skorzystac ze swej kompetencji prawotworczej, aby dojs¢ do decyzji w ,,trudnych spra-
wach”, to jest w sprawach, w ktorych istniejace prawo okazuje si¢ nieokre§lone. Dawni
pozytywisci dostrzegali mozliwos$¢ takiej nieokreslonoSci, ale zapomnieli docenic jej
znaczenie. Wspolczesni pozytywiSci uwazajg te¢ nieokreslono$¢ za nieunikniong ceche
kazdej proby pokierowania ludzkim postgpowaniem za pomoca regut ogdlnych i przy-
pisuja ja cz¢Sciowo temu, ze natura lub pomystowoS¢ ludzka zawsze generuje przypadki,
co do ktorych zadna weze$niejsza definicja, zbudowana za pomoca uzywanych w pra-
wie ogo6lnych terminéw klasyfikujacych, nie moze zosta¢ uprawomocniona. Oczywiscie,
kompetencje prawotworcze sedziow, wymagane do uregulowania takich spraw, gdy si¢
one pojawiaja, r6znig si¢ od kompetencji legislatywy: w momencie, w ktorym kompe-
tencje te sa wykorzystywane wytacznie do uporania si¢ z konkretng sprawa, sedziowie
nie mogg ich uzy¢ do wprowadzania kodeksow lub reform na wielka skale. To dlatego
kompetencje prawotworcze s¢dzidw sa ,,szczelinowe” [interstitial] 1 podlegaja licznym
ograniczeniom. Tym niemniej ograniczenia te znikaja tam, gdzie istniejace prawo nie
narzuca zadnej decyzji jako decyzji wtaSciwej. Wtedy sedzia, by rozstrzygnaé sprawe,
musi postuzy¢ si¢ swoja wtadza prawotwdrcza, ale nie wolno mu tego zrobic arbitralnie:
to znaczy, ze musi zawsze posiadac jakie$§ ogllne racje uzasadniajace jego decyzje i musi
dziata¢ tak, jak dziatatby Swiadomy prawodawca, zgodnie z wlasnymi przekonaniami
iwartoSciami. Jesli jednak spetni te warunki, bedzie uprawniony do kierowania si¢ stan-
dardami lub racjami decyzyjnymi, ktore nie sa dyktowane przez prawo, i moze by¢ od-
miennego zdania niz inni s¢dziowie, ktorzy staja w obliczu podobnych ,,trudnych spraw”.
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[l

Takie sg zatem trzy dystynktywne cechy pozytywizmu w jego wspoiczesnej formule. Jak
atakuje je antypozytywizm? Rozpoczng od rozwazenia krytyki tezy o swobodnym uzna-
niu sedziowskim, a to dlatego, ze chociaz autorzy tej krytyki proponuja pewng ogdlng
teori¢ prawa, to ma ona w swym centrum jako podstawowg inspiracj¢ charakterys-
tyczng teori¢ orzekania, wyraznie zaproponowang jako alternatywa dla tezy o swobod-
nym uznaniu s¢dziowskim. Ta antypozytywistyczna teoria orzekania jest jednocze$nie
teorig opisowg i teorig normatywna, a w swej krytyce pozytywizmu pretenduje zarazem
do stworzenia lepszego, bardziej precyzyjnego (cho¢ w nowej terminologii) opisu spo-
sobu rozstrzygania ,,trudnych spraw” przez sady, jak i do przedstawienia racji w kate-
goriach wartosci demokratycznych i sprawiedliwo$ci, z uwagi na ktdére sady nie powinny
rozstrzygad tych spraw tak, jak pozytywisci utrzymuja, ze to robia, czyli w drodze czynie-
nia uzytku ze swobodnego uznania lub kompetencji prawotworczych.

Aby uzasadni¢ swQj zarzut, ze to wersja pozytywistyczna jest fatszywym opisem
procesu sadowego, krytyk odwotuje si¢ do jezyka uzywanego przez sedzidw i prawni-
kow do opisu zadan sedziego oraz do fenomenologii sgdowego podejmowania decyzji.
Sedziowie, powiada, podczas rozstrzygania spraw i prawnicy naciskajacy, by zadecydo-
wali na ich korzys¢, nie mowig o sedziach jako o ,,tworzacych” prawo, nawet w sprawach
bezprecedensowych. Nawet w najci¢zszych takich sprawach se¢dziowie czgsto zdradzaja
brak §wiadomoSci, ze istnieja, jak to sugerujg pozytywisci, dwa zupetnie rdzne etapy
procesu decyzyjnego: pierwszy, w ktorym sedzia najpierw odkrywa, ze istniejace prawo
nie dyktuje jakiejkolwiek decyzji, i drugi, w ktérym wobec takiego stanu rzeczy odchodzi
on od istniejgcego prawa, by stworzyé, de novo i ex post facto, prawo dla stron zgodnie
ze swoja ideg tego, co jest najlepsze. Natomiast krytyk twierdzi, ze prawnicy zwracaja
si¢ do sedziego tak, jakby byt zawsze zajety odkrywaniem i wprowadzaniem w zycie
istniejacego prawa, a s¢dzia wypowiada si¢ tak, jakby prawo byto pozbawionym luk
systemem przyznanych uprawnief, w ktorym rozwiazanie kazdej sprawy czeka na od-
krycie, a nie na wymy§lenie.

Nie ma watpliwosci, ze codzienna retoryka procesu sagdowego sprzyja pogladowi, iz
w rozwinigtym systemie prawa nie ma nieuregulowanych przypadkéw. W jakim stopniu
nalezy to jednak bra¢ na powaznie? OczywiScie istnieje dtuga tradycja europejska oraz
doktryna podzialu wtadz, ktora wyolbrzymia rozroznienie mi¢dzy prawodawca a s¢dzia
1 obstaje przy tym, ze sedzia jest zawsze tym, kim jest, wtedy gdy istniejace prawo jest
jasne: wylgcznie ,,ustami” prawa, ktdrego nie tworzy ani nie ksztattuje. Ale to wazne,
zeby odréznié jezyk rytualny, uzywany przez sedzidéw i prawnikéw podczas rozstrzygania
spraw w sadach, od ich bardziej refleksyjnych twierdzen ogoélnych dotyczacych procesu
sadowego. Sedziowie tej rangi co O.W. Holmes czy Cardozo w Stanach Zjednoczonych
albo Lord Macmillan czy Lord Radcliffe w Anglii, a takze wielu innych prawnikow,
zaréwno akademickich, jak i praktykow, z naciskiem twierdzili, ze sedzia ma nieunik-
nione, chociaz ,,szczelinowe” zadanie prawotworcze, oraz ze na plaszczyznie prawnej
wiele spraw moze zostac¢ rozstrzygnietych tak lub inaczej. Jedna zasadnicza okoliczno$¢
pomaga wyjasnié sprzeciw wobec twierdzenia, ze sedziowie czasami zardwno tworza,
jak i stosuja prawo, oraz uwypukla gtéwne cechy odrozniajace prawotworstwo sado-
we od legislacyjnego. Jest to znaczenie zwykle przywiazywane przez sady podczas roz-
strzygania nieuregulowanych przypadkéw do postepowania w oparciu o analogie, tak
by zapewnié, ze nowe prawo przez nie tworzone jest zgodne z zasadami lub wspierane
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racjami uznawanymi za uprzednio majace podstawy w istniejacym prawie. Jest prawda,
na co mocno wskazuje krytyk pozytywizmu, ze kiedy konkretne ustawy lub precedensy
okazuja si¢ nieokreslone lub kiedy wyraznie sprecyzowane prawo [explicit law] milczy,
sedziowie zazwyczaj nie odsuwaja ksigg prawniczych i nie zaczynaja ustanawiad regulacji
bez jakichkolwiek wskazoéwek plynacych z istniejacego prawa. Bardzo czg¢sto przy podej-
mowaniu decyzji w takich sprawach powotuja oni jaka$ og6lng zasade lub jaki$ ogllny
cel badZ zamiar, wzgledem ktOrych jakas istotna dziedzina istniejacego prawa moze by¢
pojmowana jako je egzemplifikujgca albo wspierajaca, i ktoére wskazujg na okreslong
odpowiedz w biezacej ,,trudnej sprawie”. Ta procedura, chociaz z pewnoscig wstrzymuje,
to nie eliminuje momentu prawotworstwa sagdowego, poniewaz w jakiejkolwiek ,,trud-
nej sprawie” moga si¢ pojawi¢ rdzne zasady wspierajace konkurujace ze sobg analogie
i sedzia czesto bedzie musiat wybra¢ sposrod nich, opierajac si¢, podobnie jak Swiado-
my prawodawca, na swym poczuciu tego, co jest najlepsze, a nie na jakim§$ wczesniej
ustalonym porzadku priorytetow, przepisanym mu przez prawo. Tylko wtedy, gdy dla
wszystkich takich spraw zawsze mogtby zosta¢ odnaleziony w istniejacym prawie jakis
unikalny zbior zasad wyzszego rze¢du, przypisujacy wzgledng wage lub pierwszenstwo
takim konkurujacym zasadom nizszego rz¢du, moment prawotworstwa sagdowego bylby
nie tylko odroczony, ale wyeliminowany.

Druga fundamentalna krytyka dotyczy pozytywistycznej doktryny dyskrecjonalnosci
sedziowskiej i pigtnuje jg nie jako opisowo nieprawdziwa, ale jako popierajacg forme
tworzenia prawa, ktora jest niedemokratyczna i niesprawiedliwa. Sedziowie zazwyczaj
nie sg wybierani, a w demokracji — argumentuje antypozytywista — tylko pochodzacy
z wyborow przedstawiciele obywateli winni posiada¢ wladze prawotworcza.

Istnieje wiele odpowiedzi na taka krytyke. To, ze sedziom powinno si¢ przyznaé
kompetencje prawotworcze, by radzili sobie ze sporami, ktérych prawo nie zdotato
uregulowad, traktowa¢ mozna jako konieczng cen¢ za unikni¢cie niedogodnos$ci wyni-
kajacych z alternatywnych metod ich uregulowania, takich jak odestanie do legislatywy;
ita cena moze wydac si¢ niska w sytuacji, gdy sedziowie sg ograniczani w czynieniu uzyt-
ku ze wspomnianych kompetencji i nie moga nadawac ksztattu kodeksom lub szeroko
zakrojonym reformom, ale wytacznie regutom do radzenia sobie z kwestiami szczegdto-
wymi wywolanymi przez poszczeg6lne sprawy. Przekazywanie ograniczonej wtadzy pra-
wodawczej egzekutywie jest dobrze znang cechg nowoczesnych demokracji i podobne
przekazywanie jej sadownictwu nie wydaje si¢ wigkszym zagrozeniem dla demokracji.
W obydwu formach przekazywania wtadzy prawodawczej wybrana legislatywa bedzie
zwykle posiada¢ czastkowa kontrole i bedzie mogta uchyla¢ lub modyfikowac kazde
prawo nizszej rangi, ktore uzna za nieakceptowalne, z wyjatkiem gdy, tak jak w USA,
wladza legislatywy jest ograniczona przez spisang Konstytucje, a sady maja rozlegle
kompetencje ocenno-kontrolne [extensive powers of review]. W takich przypadkach cena,
ktora musi zaplaci¢ ograniczony prawem rzad, polega na tym, ze ostateczna kontrola
demokratyczna moze by¢ sprawowana wytacznie poprzez oci¢zaly mechanizm poprawki
konstytucyjne;j.

Kolejny zarzut glosi, ze prawotworstwo sadowe jest niesprawiedliwe i powinno zo-
sta¢ potepione jako forma prawotworstwa retrospektywnego lub ex post facto, ktore
oczywiscie jest powszechnie uwazane za niesprawiedliwe. Jednak powodem uznawania
retrospektywnego prawotwdrstwa za niesprawiedliwe jest to, ze niweczy ono usprawied-
liwione oczekiwania tych, ktdrzy dziatajac, opierali si¢ na zalozeniu, iz konsekwencje
prawne ich czynéw beda okreslane przez znany im w momencie ich dokonywania stan
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ustanowionego prawa. Jednakze przywotany zarzut, nawet jesli posiada moc przeciwko
sagdowej retrospektywnej zmianie lub przetamaniu jasno ustanowionego prawa, wydaje
si¢ catkiem irrelewantny w ,,trudnych sprawach”, poniewaz sg to sprawy, ktérych prawo
nie uregulowato i w ktoérych nie istnieje jakikolwiek znany stan jasno ustanowionego
prawa uzasadniajacy takie oczekiwania.

Jak widzimy, zaden z przedstawionych zarzutow wobec pozytywistycznej teorii dys-
krecjonalnoSci sedziowskiej nie wydaje si¢ przekonujacy. Naturalnie, jest mozliwe,
Ze zaproponowana przez antypozytywistOw przeciwstawna teoria orzekania posiada
warto$¢ samoistng. Teraz zamierzam bardziej szczegdtowo zbadac jej wersje autorstwa
Dworkina, poniewaz teoria orzekania stanowi rdzen antypozytywistycznego przestania,
nie tylko przeciwko teorii dyskrecjonalnosci sedziowskiej, lecz takze przeciwko pozy-
tywistycznej tezie o pojeciowej separacji prawa i moralnoSci oraz tezie o spolecznych
Zrodtach prawa.

v

Gtowne twierdzenie Dworkina glosi, ze w nowoczesnym, rozwini¢tym systemie prawa
nie ma miejsca na prawotworstwo sagdowe, gdyz dla kazdego przypadku, nawet ,,trudne-
g0”, to znaczy takiego, w ktorym wystepowaloby kontrowersyjne zagadnienie prawne,
ustanowiony system, odpowiednio zinterpretowany, przewiduje nie tylko jakie$ rozwia-
zanie, lecz — z pewnymi mozliwymi do pomini¢cia wyjatkami — jedyng wtasciwg odpo-
wiedz [one right answer], derywowang z tego systemu. Podkres§lane przez pozytywiste
pojawianie si¢ ,,szczelin” [interstices] jest powierzchowne, mylace i zanika, gdy adekwat-
na ogoélna teoria interpretacji zostaje zastosowana do prawa. A dzieje si¢ tak dlatego,
ze system prawa, tak jak jest postrzegany przez sedziow, zawiera nie tylko wyrazZnie
sprecyzowane prawo, uznawane za takie przez pozytywiste i zidentyfikowane przez od-
wolanie si¢ do spolecznych Zrddet prawa (prawodawstwa, precedensu, zwyczaju oraz
praktyki sadowej itd.), lecz rOwniez niesprzeczny zbior hierarchicznie uporzadkowanych
zasad, ktOre sg zawarte w lub sg presuponowane przez prawo wyraznie sprecyzowane.
Wyodrebnienie tego zbioru implicytnych zasad tworzy ogo6lna teori¢ systemu prawa jako
catoSci. Taka teoria zarazem wyjasnia prawo wyraznie sprecyzowane w tym sensie, ze do-
wolna czg$¢ prawa moze by¢ postrzegana jako egzemplifikacja jednej albo wiecej takich
zasad, jak i usprawiedliwia prawo w tym sensie, ze zasady te tworza ,,najrozsadniejsze”
[soundest], jak moéwi Dworkin, lub moralnie najlepsze usprawiedliwienie prawa wyraznie
sprecyzowanego. Totez teoria ta posiada zarOwno ,,wymiar dopasowania” [dimension of
fit], jak i ,wymiar moralnoSci” [dimension of morality]'.

Zastosowanie takiej ogolnej teorii prawa w trakcie orzekania idzie duzo dalej niz
powsciagliwe uzycie rozumowania przez analogie, ktore — jak juz méwilem — starannie
odréznia prawotworstwo sagdowe od legislacyjnego, ale nierzadko pozostawia s¢dziemu
swobode wyboru sposrod zasad, ktdre zrodzity konkurencyjne analogie, dopuszczajace
roznorakie rozwigzania konkretnej ,,trudnej sprawy”.

Dworkin przyznaje, ze na dowolnym poziomie badan dotyczacych zasad, ktdre moz-
na okresli¢ jako implicytne w istniejacym wyraZnie sprecyzowanym prawie, beda zacho-
dzi¢ pozorne konflikty tego typu. Wedlug niego, aby sobie z nimi poradzi¢ nie potrze-
bujemy mozliwosci wyboru lub sadowego tworzenia prawa, lecz konieczny jest dalszy

7 R. Dworkin, Taking..., s. 340-341.
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rozw(j wszechogarniajacej [all-embracing] teorii prawa. Przyktadowo, by usprawiedliwié
ustanowiony system rzaddw, powinno si¢ rozwing¢ teori¢ konstytucyjna, a w tym celu
nalezy siegna¢ do zasad filozofii politycznej oraz charakterystyk istniejacych instytucji
rzadowych i poréwnac pierwsze z drugimi. By moc rozstrzyga¢ dane sprawy, teoria
ta musi nie tylko identyfikowa¢ fundamentalne wartoSci chronione przez system, jak
wolno$¢, rownos¢ lub bezpieczefistwo indywidualne, ale tam, gdzie istnieja rozbiezne
koncepcje tych pojeé, musi rozpoznac ich ,,najlepsza” koncepcje. Definitywnie taka teo-
ria orzekania naktada na sedziego zadanie ,,herkulesowe” i Dworkin przyznaje, ze tylko
sedzia idealny (ktoérego, w rzeczy samej, nazywa ,,Herkulesem™) bedzie zdolny mu po-
dotaé. Przyznaje rowniez, ze tak samo dobrze zaznajomieni z prawem i do§wiadczeni
sedziowie, jednak pochodzacy z rozmaitych Srodowisk spotecznych lub ,,subkultur”®
i majacy rézne moralne punkty widzenia, konstruuja odmienne teorie ,,herkulesowe”,
a kiedy tak si¢ dzieje, nie mozna wykazad, ktora (jesli w ogole jakakolwiek) z tych teorii
jest obiektywnie najrozsadniejszym usprawiedliwieniem i wyja§nieniem prawa, nawet
jesli kazdy z nich wierzy, ze istnieje ta jedyna obiektywnie najbardziej spdjna i stara si¢
ja sformutowac.

W tym punkcie wazne jest docenienie tego, jak istotng rol¢ odgrywa w teorii prawa
Dworkina obiektywistyczna’ teoria moralnoSci, i odréznienie jej od konwencjonalistycz-
nych oraz relatywistycznych teorii moralnoSci spolecznej. Pytanie o to, jaki zbior zasad
zapewnia najlepsze usprawiedliwienie moralne i przez to stanowi najbardziej spojna
teori¢ prawa wyraznie sprecyzowanego, jest dla niego kwestia dotyczaca materii obiek-
tywnej. Chociaz sedzia, jak kazdy inny cztowiek, moze jedynie opowiadac si¢ za tym,
w co wierzy, ze jest moralnie dobre, lepsze albo stuszne, to nic nie jest moralnie dobre
lub stuszne wylacznie dlatego, ze on w to wierzy, lub dlatego, ze istnieje pewien konsens
tych, ktorzy zgadzaja si¢ z jego przekonaniami'.

W zwigzku z tym sady moralne sg dla Dworkina sadami o zwyktych faktach i stad jego
nacisk na to, ze istniejq ,,fakty moralne”!!, ktore sa opisywane przez prawdziwe sady mo-
ralne, chociaz, wzigwszy pod uwage, iz nawet co do zasady brak srodkéw do wykazania
ich prawdziwosci albo falszywosci, sg one z istoty kontrowersyjne. Ta obiektywistyczna
teoria moralna jest niezb¢dna dla powodzenia ataku Dworkina na teori¢ swobodne-
go uznania se¢dziowskiego, bowiem jesli nie istnieja takie obiektywne fakty moralne,
najwiecej, co moze zrobi¢ Herkules, gdy zostanie wezwany do rozstrzygnigcia, ktora
teoria prawa jest najrozsadniejsza i daje najlepsze moralne usprawiedliwienie prawa
wyraznie sprecyzowanego, to wyrazi¢ swe wiasne preferencje po bezstronnym rozwaze-
niu konsekwencji odmiennych decyzji. Jednak nie bytoby to odkryciem preegzystujace-
go [pre-existing] moralnie obiektywnego sktadnika prawa, lecz aktem prawotworczym,
i dlatego zrobieniem uzytku ze swobodnego uznania sedziowskiego. Mogloby to byé
tylko odkrywaniem istniejacego prawa, jesli zalety moralne kolidujacych teorii bylyby
moralnie obiektywnym preegzystujacym faktem.

Antypozytywistyczna teoria Dworkina moze zosta¢ scharakteryzowana, jak juz mo-
wilem, jako droga posrednia pomigdzy klasycznymi teoriami prawa natury a pozytywi-
zmem prawniczym, rOwnie jednoznacznie odrzucanymi przez Dworkina. Totez, w prze-
ciwiefistwie do teoretyka prawa natury, nie przeczy on, ze prawo jasno ustanowione,

8 R. Dworkin, Taking...,s. 127.
¢ R.Dworkin, Taking...,s. 332,348, 349: ,,(by ujac to w sposob staromodny) obiektywne krolestwo faktow moralnych”.
10" R. Dworkin, Taking..., s. 124.
" R. Dworkin, Taking..., s. 349.
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przepisy lub decyzje, ktérym brakuje zgodnoSci z pewnymi standardami moralnymi
(wlaczajac nawet te nalezace do czegos, co nazywa ,,niegodziwym systemem prawa”)'?,
beda prawem. Niemniej jednak, podobnie jak teoretyk prawa natury, utrzymuje, ze ist-
nieja pewne obicktywne zasady moralne, ktore takze sa prawem: konkretnie te, ktore
sa zawarte w ,,najrozsadniejszej” teorii prawa. Takie zasady nie zawdzigczaja swego
statusu prawnego ani zadnej formie inkorporacji lub jakiej$ decyzji normatywnej, ani
praktyce sadowej czy jakiemus$ konsensowi. Sa one prawem, nawet gdy nie sg jako takie
identyfikowane poprzez odwotanie si¢ do spotecznych Zrddet prawa.

Podczas krytyki tej teorii orzekania pomijam trzy wazne kwestie, ktére ona impli-
kuje. Nie sadze, zeby Dworkin dowiodt poprawnosci swego stanowiska w odniesieniu
do ktorejkolwiek z nich. Tym niemniej prowizorycznie zatoze tu, po pierwsze, ze jego
mocno obiektywistyczna teoria moralnosci jest filozoficznie akceptowalna, po drugie,
ze w Stanach Zjednoczonych lub Anglii albo w jakiej$ innej jurysdykcji czysto ,,her-
kulesowy” styl orzekania, a nie po prostu powSciggliwe uzycie argumentu z analogii,
ktore wezeSniej zarysowatem, jest stosowany podczas rozstrzygania ,trudnych spraw”,
po trzecie, ze kiedy teoria ,.herkulesowa” jest stosowana, sedziowie mogg z niej wy-
prowadzi¢ jedyng wtaSciwa odpowiedzZ i nie zderzaja si¢ ani ze znaczng liczba spraw,
ani z sytuacjami remisowymi mi¢dzy niezgodnymi zasadami o rOwnych walorach mo-
ralnych i mocy wyjasniajacej czy z zasadami, ktdrych walory moralne i moc wyja$niaja-
ca pozostaja niewspOtmierne [incommensurable]. Moim powodem, bym pominagl tutaj
te kwestie, jest obserwacja, ze to, co najwyzej mozna wywnioskowaé, przy zalozeniu
ze Dworkin ma racje¢ w odniesieniu do kazdej z nich, to konkluzja, iz w niektorych ju-
rysdykcjach ,,herkulesowy” styl orzekania jest faktycznie stosowany i przez to unikamy
uciekania si¢ do sadowego tworzenia prawa lub swobodnego uznania. OczywiScie to nie
jest gléwnym celem teorii Dworkina. Nie wprowadza on ,herkulesowego” stylu orze-
kania jako wytacznie przygodnej cechy prawa, jako czegos§, z czym mozemy si¢ zetkngé
w niektorych jurysdykcjach, a w innych juz nie, tym samym dostarczajac jedynie kontr-
przyktadu dla pozytywisty, ktory utrzymuje, ze w ,,trudnych sprawach” prawotworstwo
sadowe jest nieuniknione. Dworkinowska teoria orzekania w tym miejscu zasadza si¢
na takiej oto podstawie, ze sedziowie w zadnym momencie nie moga wlasciwie wywia-
zywac si¢ ze swych obowigzkow lub funkcji sedziowskich, jesli nie probuja kierowac sie
procedurg przepisang przez te teori¢. Teoria ta pretenduje do tego, by by¢ ogdlng teza
naukowego prawoznawstwa, ktora rzuca wyzwanie nie tylko tezie o swobodnym uzna-
niu sedziowskim, lecz takze tezie o pojeciowej separacji prawa i moralnos$ci oraz tezie
o spotecznych Zrodtach prawa. Nie stanowitaby ona takiego wyzwania, gdyby jedynie
faktem przygodnym byto to, Ze w niektorych jurysdykcjach sedziowie faktycznie pracuja
przy pomocy (,.herkulesowej”) ogdlnej teorii prawa: bytaby to wtedy jedynie jaka$ cecha
ogOlnej praktyki sadowej w takiej jurysdykcji, w ktorej zaakceptowawszy regute uznania
okreslajaca zrodia prawa, wymagane jest postuzenie si¢ ,,herkulesowa” procedura jako
regula decyzji wowczas, gdy inne Zrodia prawa okazuja si¢ nieokreSlone.

Pomimo ze Dworkin nie rozpatruje takiej mozliwoSci w swej krytyce pozytywistycz-
nej koncepcji reguly uznania opartej na praktyce sadowej, w zasadzie nie ma powodu,
by ta reguta nie mogla przewidywaé uzycia ,.herkulesowej” procedury wsrod kryte-
riow, ktore oferuje do identyfikacji prawa. OczywiScie jest prawda, ze to spowoduje,
iz argumenty moralne i sagdy moralne stang si¢ relewantne dla decyzji prawnej, lecz

2 R. Dworkin, Taking..., s. 342, 343.
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ta relewancja w takich jurysdykcjach bedzie po prostu przyktadem przygodnej inkorpo-
racji zasad moralnych przez system prawa. Wystapi tu petna zgodnos¢ z pozytywistycz-
nym zaprzeczeniem zwigzku poj¢ciowego migdzy prawem a moralnoscig i z naciskiem
pozytywistOw na to, ze status prawny jakiejkolwiek reguly lub zasady bedzie w ostatniej
instancji wywodzony z jakiego$ Zzrodla spotecznego. Tylko jezeli zasady moralne bylyby
propio vigore relewantne dla argumentacji prawniczej, a wiec nie przez ich przygodna
inkorporacje, ale dzigki ich samoistnym [intrinsic] wtaSciwoSciom moralnym lub pra-
wosci, to ich relewancja obalataby gléwng teze¢ pozytywizmu i ustanawiataby konieczny
zwigzek miedzy prawem i moralnoscia, przy ktorym Dworkin uparcie obstaje.

Vv

Jak w takim razie Dworkin wykazuje, ze uzycie ,herkulesowej” metody orzekania, od-
powiadajace najrozsadniejszej teorii prawa, z jej wymiarem moralnym, jest czym§ wigcej
niz przygodnym wymogiem, ktory regula uznania bazujaca na praktyce sadowej moze
przyja¢ w poszczegllnych jurysdykcjach? I czy to prawda, ze to ,,co§ wigcej” wskazuje
— jak Dworkin przesadnie podkresla’® — na pewien zwiazek pojeciowy migdzy prawem
a moralnoS$cig oraz na to, ze istnieja regulacje, ktore nie zawdzigczaja swego statusu
prawnego zadnemu zrddtu spotecznemu? W tym miejscu pojawiaja si¢ najstabsze ogni-
wa interesujacej teorii Dworkina i zamiast solidnej drogi posredniej pomigdzy prawem
natury i pozytywizmem prawniczym teoria ta wydaje si¢ oferowac ich wzajemne pomie-
szanie [confusion)].

W pracy Dworkina wystepuja czgste nawigzania do pojeciowego zwigzku miedzy
prawem i moralnoscia, a to czasem zdaje si¢ implikowac, ze jego opis procesu sadowego
—ktory pokazuje, jak sedzia moze spelnic zadanie zastosowania ,,herkulesowe;j” ogdlnej
teorii prawa z jej wymiarem moralnym — bedzie sam przez si¢ wystarczajacy do wy-
kazania tego zwiagzku. Lecz nawet jeSli byloby prawda, ze sedziowie w jakim$ sensie
muszq uzywaé tej metody podejmowania decyzji w ,,trudnych sprawach”, pozostatoby
to wylacznie przygodng cecha prawa w takich jurysdykcjach, w ktorych regula uznania
ustanowiona w praktyce sagdowej przewiduje jej uzycie. W takim przypadku zwigzek
mi¢dzy prawem i moralnoScig nie bytby pojeciowy, lecz spowodowany przez spoteczne
zrodta prawa, ktore inkorporowaty te moralnos¢.

Wobec tego, w jakim sensie stowa ,,musie¢” uzywaé musimy ,,herkulesowej” meto-
dy orzekania? W tym miejscu nalezy rozr6zni¢ dwie linie lub by¢ moze etapy w mysli
Dworkina. Przede wszystkim twierdzi on z naciskiem, ze teoria pozytywistyczna, kto-
ra redukuje prawo do prawa wyraznie sprecyzowanego, pochodzacego ze spolecznych
zrodet prawa, jest ,nieadekwatng poj¢ciowa teorig prawa”', i ze adekwatna pojgciowa
teoria prawa wykazuje, iz implicytne zasady moralne i polityczne, tkwigce w prawie
wyraznie sprecyzowanym, sg takze prawem, nawet gdy nie s3 wytworem zadnego Zrodia
spolecznego i sg ,,w tym sensie naturalne”'®. Tak wigc dla Dworkina jest prawda poje-
ciowg lub wynikajaca z definicji to, ze sedziowie majacy obowigzek stosowania prawa
muszg uzywaé metody ,,Herkulesa” podczas podejmowania decyzji w ,,trudnych spra-
wach”, ktora identyfikuje takie zakorzenione zasady.

'3 R. Dworkin, Taking..., s. 326,327, 342, 343.
4 R. Dworkin, Taking..., s. xii (Introduction).
5 R. Dworkin, Taking..., s. viii (Introduction).
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Nie jest jasne, jakie kryterium ,,adekwatno$ci” przyjmuje Dworkin, ale niektére kon-
sekwencje tej ,,adekwatnej” teorii prawa dla wielu prawnikow beda nie do zaakcepto-
wania. Na przyktfad, jesli system prawny, taki jak szwajcarski, wymaga, by sedziowie
podejmowali decyzje w ,,trudnych sprawach” jak ,,Swiadomi prawodawcy”, to jest nara-
zony, zgodnie z teoria Dworkina, nie tylko na zarzut, ze jest ztym systemem prawnym,
poniewaz ignoruje najbardziej sprawiedliwg lub najlepsza moralnie metode rozstrzyga-
nia takich spraw, ale takze na zarzut, ze jest winny pominigcia istotnych czesci swojego
wlasnego (szwajcarskiego) prawa. Kazdy prawnik moze odrzuci¢ teori¢ majaca takie
konsekwencje.

A juz zwlaszcza gdy uslyszy, co méwi nam Dworkin, ze oto réwnie kompetentni
sedziowie, rozniac si¢ co do treci takiego ,,naturalnego” skfadnika prawa, nawet gdyby
to, czym si¢ r0znia, byto kwestig obiektywna, nie dysponujg zadnymi Srodkami, nawet
co do zasady, by okresli¢, ktory, jesli w ogole ktorykolwiek z nich, ma racje!®.

Ta teoria ma roéwniez takg konsekwencje, wprost zaakceptowang przez Dworkina,
ze od sedziego zada si¢ prawnie i moralnie nie tylko, by byl wierny konstytucji swego
panstwa, lecz takze zasadom moralnym i prawnym, ktore — jak sadzi — sg najlepiej
uzasadnione jako schemat rzadow; bowiem te zasady sa rOwniez prawem. Postuzmy
si¢ nieskomplikowanym przykfadem. S¢dzia w Anglii nie tylko ma obowiazek kiero-
wania si¢ ustalong praktyka sadowa i stosowania relewantnych aktéw prawotworczych
Parlamentu w trakcie rozstrzygania spraw, ale tez, jesli uwaza, ze ta praktyka jest najle-
piej usprawiedliwiona zasadami demokracji parlamentarnej, powinien zaakceptowac te
zasady jako prawo, nawet gdy wie, ze jego koledzy s¢dziowie tych zasad nie podzielaja!’.
Z pewnoScia jednak sedzia moglby, podobnie jak jego koledzy, rownie wiarygodnie
utrzymywac, ze o ile fakt stosowania przez niego aktow prawodawczych Parlamentu
podczas rozstrzygania spraw jest kwestig interesu publicznego, o tyle jego poglady po-
lityczne sg jego prywatng sprawg, a nawet mogtby dodac, przy aprobacie wielu s¢dziow
i prawnikéw, ze nieodnalezienie zadnego moralnego lub politycznego usprawiedliwienia
dla ustalonej praktyki sadowej nie bedzie porzuceniem jego obowigzkow jako sedziego.

By uzupemni¢ argument, ze ,,herkulesowe” orzekanie wraz z jego wymiarem moral-
nym nie jest jedynie cechg przygodna specyficznych systemow prawnych, Dworkin pod-
piera si¢ kilkoma r6znorodnymi tezami. Przynajmniej w ramach jednej z nich wydaje si¢
przesadzac [prejudge] kwesti¢ bedacg przedmiotem debaty migdzy nim a pozytywistami.
Utrzymuje on, ze jesli sedzia kieruje si¢ ustalong praktyka swego systemu prawa i akcep-
tuje fakt, iz przepisy ustanowione przez legislatywe kreujg prawa i obowigzki, to by na-
da¢ swemu rozumowaniu sens, musi zaakceptowac jaka$ generalng zasad¢ uzasadnia-
jaca!® (taka jak zasada demokracji parlamentarnej), ktora to wyjasnia. Bezsprzecznie
taki sposOb argumentacji jest jednak po prostu zaktadaniem tego, co Dworkin wprost
twierdzi, a mianowicie, ze uprawnienia i obowigzki prawne sg gatunkami praw moral-
nych', a pozytywista popelnia biad, traktujac je jako pojeciowo odmienne.

Jednakowoz gtowny argument Dworkina wydaje si¢ w swej istocie sgdem moralnym,
w ktérym autor odwotuje si¢ do tego, co uznaje za niekontrowersyjna prawde moralna.
Jego zdaniem jednostki maja prawo do spdjnego stosowania nie tylko regulacji praw-
nych ustanowionych przez ich system prawa, lecz takze do stosowania zasad obiektywnej

16 R. Dworkin, Taking...,s. 123, 332.
7 R. Dworkin, Taking..., s. 106, 117.
18 R. Dworkin, Taking..., s. 105, 106.
9 R. Dworkin, Taking..., s. 106, 108.
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moralnosci, ktore leza u ich podstaw i je usprawiedliwiaja®. S¢dzia ma odpowiadaja-
cy temu obowigzek moralny, zwany przez Dworkina ,,polityczng odpowiedzialno$cig”,
sformutowania tych ugruntowanych zasad i zastosowania ich tam, gdzie ustanowione
prawo nie jest jasne. Doktryna ,,politycznej odpowiedzialnosci”, od ktdrej te prawa i o-
bowigzki zaleza, jest przedstawiana jako kwestia sprawiedliwosci. Prowadzi ona do prze-
konania, ze kiedy prawo nie jest jasne, jednostki maja prawo do tego, by ich sprawy
zostaly rozstrzygniete w drodze analogii do jasno ustanowionego prawa, a co za tym
idzie — za pomocg tych samych zasad lezacych u jego podstaw i zastosowanych w innych
sprawach.

Powstrzymam si¢ tu od wszelkich obiekcji szczegdtowych, takich jak przedyskuto-
wany juz zarzut, ze poszukiwanie rozstrzygniecia za pomoca analogii jest rOwnoznacz-
ne z pozostawieniem sedziemu wyboru mi¢dzy analogiami pozostajacymi w konflikcie
lub niewspdtmiernymi i przez to polaczonego z ryzykiem tworzenia prawa. W kazdym
razie argumentacja Dworkina jest narazona na fundamentalny zarzut, ze jeSli zasady
lezace u podstaw prawa s moralnie zle, to nie bedzie miato zadnej warto$ci moralne;j
—aw ekstremalnych przypadkach bedzie wielkg moralng przewrotnoScig — rozcigganie
zastosowania tych zasad na przypadki nieuregulowane przez ustanowione prawo. Jezeli
ustanowione prawo jest niegodziwe (Dworkin przyznaje, ze takie moze by¢)?!, zasady
lezace u jego podstaw bedag rowniez niegodziwe i oczywiScie nie bedzie jasne, co mogto-
by znaczy¢ mowienie o takich zasadach jako ,,usprawiedliwiajacych”, gdy sa one prze-
ciez jednoczesnie zasadami wyjasniajacymi prawo. W takich przypadkach moralnosé
na pewno wymaga, zeby pojawienie si¢ sprawy nieuregulowanej zostalo wykorzystane
nie do rozszerzania zla, ale do jego uniknigcia, i oczywiScie nie istnieje zadne prawo
moralne do spojnego stosowania takich zasad zta. To wydaje si¢ obala¢ argument zbudo-
wany w celu wykazania za pomoca doktryny politycznej odpowiedzialnosci, ze ,,herkule-
sowa” metoda orzekania jest czym$ wiecej nizli przygodng cechg niektorych systemow
prawnych i ze istnieje zwiazek poj¢ciowy migdzy prawem a moralnoScia.

W swej odpowiedzi réznym krytykom, Dworkin zgodzif si¢, ze jasno ustalone prawo
ilezace u jego podstaw zasady, zidentyfikowane metoda ,,Herkulesa” (lub jej mozliwie
najlepsza aproksymacja), moga by¢ zbyt nikczemne dla usprawiedliwienia ich stosowa-
nia*. ,Najrozsadniejsza” teoria prawa moze w takich przypadkach wydoby¢ na §wiatto
dzienne zupetnie nieakceptowalne zasady moralne, ktore jednakowoz bedg prawem.
Dworkin podaje jako przyktad (majac na mysli nazistowskie Niemcy i Poludniowa
Afryke)® taka zasadg: ,,czarni mniej zastuguja na szacunek niz biali”*. I chociaz upar-
cie twierdzi, ze istnieje zwiazek poj¢ciowy migedzy prawem a moralnoscia, to zgadza sig,
Ze to, co jest prawnie stuszne, nie zawsze jest stuszne moralnie, ani w ,,jasnych spra-
wach”, w ktorych stosowane jest ustalone prawo, ani w ,,trudnych sprawach”, w ktorych
sg stosowane lezace u jego podstaw zasady. W tych ostatnich sprawach, w zaleznoSci
od stopnia niegodziwosci, moze si¢ zdarzy¢, ze moralnym obowigzkiem s¢dziego (beda-
cym kwestia obiektywna) bedzie ktamstwo® i ukrywanie tego, czym niegodziwe prawo,
zidentyfikowane dzigki metodzie ,,Herkulesa”, jest naprawde.

2 R. Dworkin, Taking...,s. 126.

2 R. Dworkin, Taking...,s. 326-327, 341-343.
2 R. Dworkin, Taking...,s. 327, 342.

% R. Dworkin, Taking...,s. 326.

2 R. Dworkin, Taking..., s. 343.

» R. Dworkin, Taking...,s. 341, 342.



Nowe wyzwanie dla pozytywizmu prawniczego 19

Jak wiec, po takich ustgpstwach, moze Dworkin podtrzymywac, ze istnieje zwigzek
pojeciowy migdzy prawem a moralnoScig i ze ,,adekwatna teoria pojeciowa prawa”
posiada wymiar moralny, ktory wyjasnia i usprawiedliwia prawo wyraznie sprecyzo-
wane? Wydaje mi si¢, ze odpowiedZ Dworkina na te pytania odrzuca substancj¢ jego
teorii, aczkolwiek mylaco zachowuje jej ducha. O ile w swej oryginalnej wersji jego
teoria zaktadata, ze prawidtowo rozumiane prawo ma zwiagzek pojeciowy z zasadami
autentycznej, obiektywnej moralnosci, to jej konkluzja zaktada, ze w przypadku nie-
godziwych systemOw prawnych ten moralny wymiar prawa moze obejmowac zasady
kompletnie niezgodne z moralnoscig, a wiec se¢dzia, ktory zda sobie z tego sprawe,
bedzie mial moralny obowigzek, zeby raczej ktamac niz stosowaé prawo. W ten sposob
wszystko, co pozostaje z jego oryginalnej teorii, sprowadza si¢ do tego, ze zasady ziden-
tyfikowane przez Herkulesa jako lezace u podstaw prawa musza by¢, wedtug Dworkina,
tymi najmniej ohydnymi (zgodnie z obiektywng moralnoscia) sposrdd rozmaitych nie-
akceptowalnych zasad, ktére mogto zainkorporowac niegodziwe prawo. A to po prostu
wyklucza poglad, ze te zasady usprawiedliwiaja prawo. Praktycznie nic nie ocaleje tez
z oryginalnego argumentu, ze ,, herkulesowe” orzekanie jest czyms wigcej niz tylko cechg
przygodna jakiego§ systemu prawnego, poniewaz jednostki maja zawsze moralne prawo
do spdjnego stosowania zasad, ktore leza u podstaw prawa. Dworkin istotnie obstaje
przy tym, ze nawet w sprawach, w ktorych te zasady sa tak moralnie ohydne, Ze sedzia
powinien ktamacé, zamiast je stosowaé, zawsze istnieje prawo prima facie do ich zastoso-
wania; aczkolwiek mozna je zignorowad, jezeli w gre wchodzi ogromna niegodziwos$¢?.
To wydaje si¢ zaskakujaco prostym btedem dla tak genialnego autora. Jezeli bowiem
zasady lezace u podstaw prawa, bedace jedynie najmniej ohydnymi sposrod zasad mo-
ralnie nieakceptowalnych, nie posiadajg zadnej mocy uzasadniajacej, to nie mozemy
wtedy mie¢ nawet prawa prima facie do ich spojnego stosowania w ,,trudnych sprawach”,
nieuregulowanych przez ustanowione prawo. Z innym problemem mamy do czynie-
nia wowczas, gdy pytanie dotyczy tego, czy powinno si¢ stosowaé jasno ustanowione,
lecz niegodziwe prawo; bowiem odmowa zastosowania jasnego prawa prawdopodob-
nie moze narazi¢ na niebezpieczefistwo autorytet catego systemu, co jednak moze by¢
dobre z innych wzgledoéw. W takim przypadku jest dyskusyjne, czy istnieje sedziowski
obowigzek moralny prima facie stosowania jakiego$ szczegdlowego prawa, ktore jest
moralnie niegodziwe. Jednak taki argument nie znajduje zastosowania w odniesieniu
do ,,trudnych spraw”.

Ttumaczenie: Andrzej Grabowski

% R. Dworkin, Taking...,s. 327.

Summary

Herbert L.A. Hart
New Challenge to Legal Positivism

In his lecture, delivered at the Department of the Philosophy of Law of the Autonomous
University of Madrid on 29 October 1979, H.L.A. Hart directly responds to Ronald Dworkin’s
attack on Legal Positivism, launched in Taking Rights Seriously. In the Sections I-II, Hart
explicates his version of Legal Positivism by means of three central positivist theses: the Thesis
of the Conceptual Separation of Law and Morals, the Thesis of the Social Sources of Law, and
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the Thesis of Judicial Discretion. Next, in Section III, he discusses Dworkin’s fundamental
objections against the positivist theory of judicial discretion and claims that none of them seem
convincing. Finally, in Sections IV-V, Hart analyses a new, herculean theory of adjudication,
proposed by Dworkin as a ,,middle way theory” between the classic theories of Natural Law
and Legal Positivism. In his answer to the criticism of the positivist Rule of Recognition, Hart
claims that there is no reason why this rule, in certain jurisdictions, would not predict the use
of the herculean procedure among the criteria that it provides for the identification of the law.
He also states that the use of the herculean method of adjudication is unacceptable for the
lawyers and that an impracticable character of this method is easy to demonstrate by referring
to the case of the wicked legal systems, in which the principles underlying the law are morally
bad. Thus, Hart concludes that instead of a sound via media between Natural Law and Legal
Positivism, the theory of Dworkin seems to offer the confusion of them.
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