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— poza doświadczeniem  — przede w szystkim  dużej wiedzy. T em at tego doktoratu 
p rzew ija się przez k ilka felietonów  publikow anych w  latach siedem dziesiątych.

Polskiego czytelnika zaciekaw i jeszcze jeden tem at om aw iany w  książce. Cho­
dzi o to, że zgodnie z obow iązującą w  A ustrii zasadą Skarb  P aństw a płaci adwo­
katurze roczny ryczałt z ty tu łu  w ykonyw ania przez adw okatów  obron z urzędu. 
T ak np. w  roku 1980 adw okatu ra  o trzym ała z tego ty tu łu  75 m ilionów szylingów. 
Je s t to napraw dę bardzo duża kw ota. Dzięki niej sam orząd adw okacki mógł zor­
ganizować d la adw okatów -em erytów  św iadczenia em erytalne.

W ybrałem  w  te j recenzji tylko n iek tóre z poruszonych przez W. Schuppicha 
tem atów , a m ianow icie te, które m. zd. m ogą i pow inny zainteresow ać polskiego 
adw okata. W książce zna jdu je  się k ilkadziesiąt felietonów  om awiających ponadto 
w iele innych ciekawych kw estii. Je s t to napraw dę in teresu jąca praca, k tó ra  w  peł­
ni zasługuje n a  przeczytanie.
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WOJCIECH BABICKI

KONCEPCJA SEPARACJI PRAWA I MORALNOŚCI 
W DOKTRYNIE POZYTYWIZMU PRAWNEGO 

JOHNA AUSTINA
A r ty k u ł  za w iera  o m ó w ie n ie  fra g m e n tu  m ato  zn a n e j w  n a szym  k r a ju  teo r ii 

p raw a  p o zy ty w n e g o  Jo h n a  A u stin a , p o d  k tó r e j  d o m in u ją c y m  w p ły w e m  po zo ­
sta ją  do c h w ili o b ecn e j te o r e ty c y  p raw a  w  kra ja ch  anglosaskich .

Osoba Jo h n a  A ustina i jego doktryna pozytywizm u praw nego1 nie znalazły 
do tej pory większego zain teresow ania u polskich badaczy h isto rii filozofii praw a. 
W artą podjęcia w ydaje się p róba krótkiego przedstaw ienia w  niniejszym  op ra­
cow aniu jednego z istotnych punktów  teorii Johna A ustina, a m ianow icie kon­
cepcji separacji p raw a i moralności, k tó ra  d la  całej jego doktryny m a znaczenie 
podstawowe.

John A ustin, w ielki angielski teoretyk praw a, żył w  latach 1790—1859. Po nieu­
danej próbie zrobienia karie ry  w ojskow ej w  koloniach angielskich, praktykow ał 
przez k ilka la t jako adw okat, a następnie, w  roku 1826 został profesorem 1 2 nowo 
powstałego U niw ersytetu Londyńskiego (obecnie U niversity  College), gdzie w y­
k ładał do roku 1832. W śród jego studentów  byli przyszli znani politycy Zjedno­
czonego K rólestw a, a  także słynny John  S tu a rt Mili.3 Po rezygnacji z profesury

1 P ozy tyw izm  p ra w n y  (legal p o sltlv lsm )  Jo h n a  A u stin a  zn an y  Jest też  pod n azw ą „ ju -  
ry sp ru d e n c ja  a n a lity c z n a ” (ana ly tlca l ju r isp ru d en c e )  o raz  pod  n azw ą „filozo fia  p ra w a  p o ­
zy ty w n eg o ” (p h ilo so p h y  o j  p o sitive  law).

z A u stin  o trzy m ał k a te d rę  ju ry sp ru d e n c ji  (ju risp ru d en ce). To sam o o k reś len ie  sto so w ał 
do n azw a n ia  u p ra w ia n e j p rzez  sieb ie  d y sc y p lin y , u ży w a jąc  go ta k ż e  w  ty tu le  sw ojego  dzieła. 
W ydaje  się , że n a jtra fn ie js z y m  odp o w ied n ik iem  ang ie lsk iego  ju r isp ru d e n c e  je s t  o k reślen ie  
„ n a u k a  o p ra w ie ” . T ak ie  tłu m aczen ie  sto so w an e  je s t  w  ca łym  a r ty k u le .

3 W ty m  m ie jscu  n a leży  sp ro s to w ać  ro zp ow szechn ione w  p o lsk ich  en cy k lo p ed iach  i p o d ­
ręc z n ik a c h  ak ad em ick ich  tw ie rd zen ie , ja k o b y  A u s tin  b y ł u czn iem  J . S. M illa. P og ląd  te n  
m ija  się z p ra w d ą , gdyż to  M ili b y ł s tu d e n te m  A u stin a , uczęszczał n a  jego  w y k ła d y  i — 
Jak  p o d a ją  bad acze  — ro b ił sk ru p u la tn e  n o ta tk i . S am  J .  S. M ili p isze z resz tą  o A u stin ie
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A ustin przez jak iś czas angażuje się w prace nad  kodyfikacją p raw a angielskiego, 
a także zostaje w ysłany z m isją  rządow ą w  celu przygotow ania kodyfikacji na 
Malcie, będącej podówczas kolonią brytyjską. Po pow rocie z M alty podupada 
n a  zdrowiu. W roku 1844 w yjeżdża do F rancji, skąd pow raca po czterech latach. 
O statnie la ta  życia spędza w odosobnieniu w  podlondyńskim  m iasteczku W ey- 
bridge.* 4

Sw oją teorię p raw a pozytywnego John  A ustin zaw arł w  w ykładach opracow a­
nych dla studentów  U niw ersytetu Londyńskiego. Podstaw ow a część w ykładów  
została w ydana drukiem  w  roku 1832 i zaty tu łow ana „The Province of Ju r is ­
prudence D eterm ined”. Całość dzieła w ydana została już po śm ierci autora, m ia­
nowicie w  roku 1861, pod ty tu łem  „Lectures on Jurisprudence, or th e  Philosophy 
of Positive Law ”. W ydanie z roku 1832 nie zwróciło w iększej uwagi, ale książka 
m iała dobre recenzje. Dopiero w ydanie pośm iertne, a także następne edycje (w ro ­
ku 1885 ukazało się już piąte w ydanie dzieła) w ywołały ogrom ne zain teresow a­
nie i dyskusje.5 6 H. L. A. H art w swojej przedm owie do edycji w ykładów  A us­
tina  z roku 1954 pisze: „Stało się jasne, że jego dzieło było początkiem  nauki 
o p raw ie  ,w Anglii. Oczywiste jest, że w pływ  A ustina na rozw ój tej dziedziny 
w Anglii był w iększy niż jakiegokolw iek innego au to ra”. Należy też wspom nieć 
o istotnym  w pływie A ustina n a  am erykańskich filozofów prawa."

John A ustin był n iew ątpliw ie głównym  przedstaw icielem  pozytywizm u p raw ­
nego, jakkolw iek nie był tw órcą tego k ierunku. Poglądy pozytywistyczne pojawiły 
się w  angielskiej filozofii p raw a już w  XVI w ieku, konkuru jąc ze średniow ieczną 
koncepcją praw a n a tu ry  czy p raw a boskiego jako swoistej wyższej instancji m o­
ralnej nad praw em  ludzkim . Za ojca pozytywizm u praw nego uw aża się Thom asa 
Hobbes'a, piszącego w  w ieku XVII. S łynnym  pozytywistą był Jerem y Bentham , 
jednakże dopiero pozytywizm  A ustina uznany został za najbardzie j w łaściwy 
przykład tej szkoły filozofii praw a. R. Dias tw ierdzi naw et, że „pojęcie «pozy­
tywizm» uw aża się za synonim  teorii A ustina”.7

C harakterystyczną cechą szkoły pozytywistycznej jest w yraźna rozdzielność p ra ­
w a i moralności.8 W. Rum bie pisze, że „być pozytywistą p raw a” oznacza oddzie­
lać pyawo od m oralności.9 Również w  teorii A ustina idea ta  za jm uje miejsce 
cen tralne i jest ściśle pow iązana z jego koncepcjam i p raw a jako rozkazu oraz 
w ładzy suwerena.

P rezentację poglądów A ustina należy zacząć od przeprow adzonego przez niego 
rozróżnienia dwóch aspektów  badań  nad praw em . A ustin  uw ażał, że odpowiedzią 
na pytanie, jak ie  pow inno być prawo, i oceną, czy jest ono dobre czy złe — za j­
m uje się etyka, a w łaściw ie jej gałąź odnosząca się do praw a, k tó rą  A ustin  na-

ja k o  o sw oim  n au czy c ie lu , w sp o m in a ją c  Je d n ak  o k res w cześn ie jszy  (1821—22), k ie d y  to  
A u stin  uczy ł go p ra w a  rzy m sk ieg o  (J . S. M i l i :  A u to b io g rafia , W arszaw a, 1946, s. 67). Ze 
w spółczesnych  A /ustinowi m oże uchodzić  za Jego n au czy c ie la  J e re m y  B e n th a m , k tó reg o  
A u stin  znał osobiście, c zy ta ł Jego dzieła  i n ie je d n o k ro tn ie  w y p o w iad a ł sią o n ich  z w ie l­
k im  szacunkiem . T eo ria  A u s tin a  Jest w  w ie lu  p u n k ta c h  zb ieżna z pog ląd am i B en th am a .

4 D ic tio n a ry  of N a tio n a l B io g rap h y , N ew  Y ork  — L ondon  1908, to m  I, s. 737—740.
5 W. E. R u m b l e :  T h e  L eg a l P ositiv ism  of Jo h n  A ustin  an d  th e  R ealis t M ovem ent 

in  A m erican  Ju r isp ru d e n c e , „C o rn e ll L aw  R ev iew ” , 1981, n r  66, s. 986.
# E. W. R u m b l e :  D ivine L aw , U ty lita r ia n  E th ics , an d  P o sitiv is t Ju r isp ru d e n c e : A stu d y  

of th e  L egal P h ilo so p h y  of Jo h n  Austin", „T h e  A m erican  J o u rn a l  o f J u r isp ru d e n c e ” , 1979, 
n r  24, s. 140.

7 R. D i a s: Ju r isp ru d e n c e , L ondon  1964, s. 356.
6 N ależy zauw ażyć, że pog ląd  T. H obbes’a b y ł o dm ienny . G łosił on id e n ty f ik a c ję  praw a

i m oralności.
» W. E. R u m b l e :  D iv ine  L aw  (...), op. c lt„  s. 161.
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żyw a „nauką legislacji lub po prostu i krótko legislacją”.“» N atom iast nauka o p ra­
w ie (jurisprudence), k tórej profesorem  był A ustin, za jm uje się opisaniem  „zasad 
i cech, które są w spólne dla różnych system ów (...) p raw nych”.« A ustin w yjaśnia, 
że nauka o p raw ie  in teresu je się „praw em  takim , jak ie ono po prostu j e s t ,  a nie 
p raw em  takim , jak ie być p o w i n n o ;  tym, czym musi być prawo, c z y  to  d o ­
b r e  c z y  z ł e  — a nie tym, czym m usi być prawo, j e ś l i  m a  b y ć  d ó b r e ”.« 
W arto dodać, że A nglik uważał, iż nauka o praw ie jest pomocnym i koniecznym  
przygotow aniem  do studiow ania nauki legislacji.1<!

A ustin w  pierw szym  swoim w ykładzie stw ierdza, że praw o składa się z rozka­
zów suw erena, kierow anych do poddanych.« Tylko tak ie  praw o nazyw a on p ra ­
w em  właściwym , praw em  pozytywnym  (positive law). Podobnie rozkazy Boga tw o­
rzą  praw o boskie (divine law). A ustin  podkreśla, że obow iązyw anie p raw a pozy­
tywnego, jego egzystencja jako p raw a — są niezależne od tego, czy jest ono dobre, 
czy złe. Jego słynne słowa, cytowane przez niem al w szystkich badaczy, brzm ią 
następująco:

„Istnienie p raw a to jedna spraw a, a jego popraw ność lub niepopraw ność to inna 
spraw a. Tego, czy praw o jest, czy go nie ma, dotyczą jedne badania, inne zaś 
badania dotyczą tego, czy jest ono zgodne czy niezgodne z założonymi w ym aga­
niam i. P raw o, k tóre po prostu istnieje, jest praw em , jakkolw iek może się nam  
ono n ie podobać lub odbiegać od tekstu, n a  k tórym  opieram y sw oją aprobatę 
lub dezaprobatę”.«

T ak więc stw ierdzić należy, że w  teorii A ustina praw o istn ieje  i obowiązuje 
niezależnie od tego, czy spełnia ono przyjęte standardy  m oralne, niezależnie od 
tego, czy jest „dobre” czy „złe” z m oralnego punk tu  w idzenia. P raw o istnieje, 
gdyż zostało rozkazane przez suw erena. Je st to praw o pozytywne. Podobnie nauka 
o praw ie (jurisprudence) analizuje jedynie cechy i zasady rządzące tym że indy- 
feren tnym  m oralnie praw em  pozytywnym , oceną zaś p raw a  zajm uje się legislacja, 
będąca częścią etyki. Konieczne tu  jest w yjaśnienie za M acGuiganem, że określe­
n ie „m oralność”, mimo że A ustin nie stw ierdza tego jasno, w  najszerszym  swoim 
znaczeniu może oznaczać zarówno praw o boskie jak  i „pozytyw ną m oralność”, 
czyli pozytywne zasady m oralne.10 * * 13 * 15 * A ustin  w yjaśnia, że pozytywne zasady m oralne 
są „jedynie opiniam i i pragnieniam i w yrażanym i lub odczuwanym i przez ludzi 
w  zw iązku z ludzkim  bytem ”.17 John  A ustin głosi więc pogląd o separacji p raw a 
(pozytywnego) od ak tualnej m oralności ludzkiej i p raw a  boskiego. H. L. A. H art 
u jm u ję  rzecz następująco: „P rotest A ustina przeciwko zacieraniu różnicy pom ię­

i» J .  A u s t i n :  L e c tu re s  on  Ju r isp ru d e n c e , o r th e  P h ilo so p h y  o£ P o sitiv e  L aw , L ondon  
1885, tom  I, s. 173. Tom  I cy to w an y  będzie  d a le j ja k o  „ A u s t i n  I ” .

I ł  T am że, s. 32.
i ł  T am że.
13 T am że.
w P rz ed staw ien ie  p o jęc ia  rozkazu , a ta k ż e  p o jęc ia  su w eren n o śc i w  te o r ii  A ustina  w y ­

k ra c z a  poza ra m y  a r ty k u łu .
15 „T h e  ex is te n ce  of law  is one th in g ; i ts  m e r it  o r d e m e rit is  a n o th e r . W h eth er i t  b e  

or b e  n o t is  one. en q u iry ; w h e th e r  i t  b e  o r  b e  n o t c o n fo rm ab le  to  a n  assum ed s ta n d a rd , 
is a  d if fe re n t  en q u iry . A law , w h ich  a c tu a lly  ex is ts , is a law , th o u g h  w e h ap p en  to  d islike  
it, o r  th o u g h  it  v a ry  f ro m  th e  te x t ,  by  w h ich  w e re g u la te  o u r  a p p ro b a tio n  a n d  d isa p p ro ­
b a tio n .”  ( A u s t i n  I, s. 214).

ifi M. B . M a c G u i g a n :  L aw , M orals a n d  P o sitiv ism , „T h e  U n iv e rsity  of T o ro n to  L aw  
J o u rn a l” , 1961, n r  14, s. 10.

u  A u s t i n  I, s. 79.

8— P a le s tra  n r  4/86
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dzy tym, czym praw o jest, a  tym, czym być powinno, jest zupełnie ogólny. 
[Austin uważa, że] jest to b łąd  — jakikolw iek jest nasz wzorzec tego, ja k  
być powinno, jakikolw iek je st «tekst, n a  k tórym  opieram y sw oją ap roba tę  
lub dezaprobatę»”.18 A zatem  także i H art stw ierdza, że tym, od czego w edług 
koncepcji A ustina należy oddzielać praw o, jest m oralność najogólniej rozum iana, 
w  tym  także w ynikająca z przekonań religijnych. Tekstem, o którym  mówi A ustin  
w  przytoczonym uprzednio cytacie, do którego z kolei naw iązuje H art, może więc 
być np. Dekalog lub każdy inny tekst, z którego w ynikają pew ne zasady m oralne.

Z najdu je to potw ierdzenie także w  przeprow adzonej przez A ustina ostrej k ry ­
tyce poglądów innego teoretyka angielskiego, W illiam a B lackstone’a, który w  sw o­
jej książce „Com m entaries on the  Laws of England” stw ierdza, że p raw a ludzkie, 
k tóre są sprzeczne z praw em  boskim, nie obowiązują, czyli nie są praw em .19 A us­
tin  nazyw a tę opinię „w ierutnym  głupstw em ” i argum entuje, że „najbardziej 
zgubne praw a, a więc najbardzie j sprzeczne z w olą Boga, były i są  ciągle stoso­
w ane przez sądy”. P odaje przykład niew olnictw a, jako p raw a oczywiście n iem oral­
nego, ale mimo to — stw ierdza — podaw anie w  w ątpliw ość istn ien ia tego praw a 
je st „głoszeniem absurdów ”. A nglik kry tyku je także filozofów starożytnego Rzymu, 
w  szczególności U lpiana, którzy definiow ali praw o używ ając pojęcia spraw ied li­
wości.20 A ustin  oskarża ich o „godną pogardy głupotę”. Jakkolw iek  M acGuigan 
stw ierdza, że w  atakach tych widoczna jest ignorancja A ustina wobec przedm iotu 
ataku ,21 to jednak  w arto  z pew nością przytoczyć jako tra fn ą  w  św ietle powyż­
szych przykładów opinię W. Rum ble’a, że bardzo niew ielu praw ników  protestowało 
przeciwko m ieszaniu p raw a z m oralnością w  sposób rów nie żywiołowy, jak  czy­
nił to A ustin.22 *

Dla jasnego przedstaw ienia austinow skiej koncepcji separacji p raw a i m oral­
ności należy jeszcze raz podkreślić, iż „A ustin stw ierdza, że istn ienie p raw a po­
zytywnego nie jest logicznie zależne od jego m oralnej czy etycznej popraw ności”.25 
A nglik jednak  nigdy nie tw ierdził, że m oralność nie m a wpływ u n a  prawo. Wręcz 
przeciwnie, analizując to zagadnienie stw ierdza, że w  praktyce m ożliwe jest w y­
stępow anie trzech relacji pomiędzy praw em  pozytywnym  a m oralnością: m ogą one 
zachodzić na siebie, n ie  zachodzić lub pozostawać w  sprzeczności. Stosunek koin­
cydencji zachodzi, gdy działania nakazane lub zabronione przez praw o są jedna­
kowo nakazane lub zabronione przez moralność. Jako przykład przytacza A ustin 
zabójstwo, potępiane tak  z praw nego jak  i m oralnego punk tu  w idzenia. Prawo 
i m oralność nie zachodzą n a  siebie, gdy ak ty  nakazane lub zabronione przez p ra ­
wo nie są ani nakazane, ani zabronione przez moralność. Tutaj operuje Anglik 
przykładem  przem ytu, k tóry  będąc zabroniony przez praw o, nie jest zabroniony 
przez m oralność i jest „praktykow any przez wszystkich bez najm niejszego w sty­
d u ”. Dalej, konflik t między praw em  a m oralnością m a m iejsce wtedy, kiedy akt 
zabroniony przez praw o jest nakazany przez m oralność lub odwrotnie. Austin 
podaje tu  przykład pojedynku, o k tórym  pisze, że w  większości krajów  je st za­
broniony nie tylko praw nie, ale i ze względów religijnych — ale jednak  „czło­

18 H. L. A. H a r t :  P o sitiv ism  an d  th e  S e p a ra tio n  of L aw  an d  M orals (w :) J.-M . N. C han­
delle : Ju risp ru d en ce -A n th o lo g y , U n iv e rs ity  of E ast A nglia  S chool o f L aw , 1980—81, część I. 
rozdz. 11. (p rze d ru k  z „ H a rv a rd  L aw  R ev iew ” 1958, n r  71).

19 A u s t i n  I, s. 214—216.
20 T am że, s. 217—218.
21 M. R. M a c G u  i g a n : op . c it., s. 12.
*2 w .  E. R u m b l e :  T h e  L eg a l P o sitiv ism  (...), op. c it., s. 1006.
28 W. E. R u m b l e :  D iv ine  L aw  (...), op. c it., s. 161.
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w iek  z klasy dżentelm enów  może być zm uszony praw em  honorowym  do rzucenia 
bądź podjęcia w yzw ania”.2*

W konkluzji A ustin stw ierdza, że legislatorzy pow inni zw racać baczną uw agę na 
praktyczne skutki relacji zachodzące pomiędzy praw em  a moralnością. A nglik 
zauw aża, że w w ypadku gdy pew ien rodzaj zachow ania jest już obw arow any no r­
m am i m oralnym i lub religijnym i, które odpow iadają prawodawcy, wówczas sank­
cje p raw ne mogą być zbędne. Jeżeli zaś ustalona p rak tyka m a oparcie w odczu­
ciach m oralnych albo religijnych, to próby zm iany prak tyk i poprzez regulacje 
p raw ne przeciw ne upowszechnionym  przekonaniom  m oralnym  byłyby całkowicie 
bezskuteczne.24 25 Słusznie zauw aża MacGuigan, że wywód A ustina przedstaw ia pe­
w ien ideał i jest w yłącznie poradą dla praw odaw cy czy suw erena, „jako że w y­
n ika on z u ty litaryzm u Austina, a nie z jego pozytywizmu. Z jednej strony, z mo­
ralnego punk tu  w idzenia, A ustin uważa, że byłoby korzystniej dla suw erena, gdyby 
un iknął konflik tu  z m oralnością, z drugiej jednak  strony, z prawnego punktu  
w idzenia, nie m a żadnej praw nej różnicy, czy suw eren tak  postąpi, czy też nie, 
poniew aż w każdym  wypadku, cokolwiek rozkaże — będzie praw em ”.2*

Uwaga, ja k ą  A ustin  przykłada do praktycznej w eryfikacji swojej teorii, daje 
się zauw ażyć także w  kolejnym  jego spostrzeżeniu, w ynikającym  zresztą z przed­
staw ionych wyżej rozw ażań: „Reguła wyłącznie m oralna lub zwyczajowa może 
osiągnąć cechy reguły p raw a na dw a sposoby: może być przysw ojona przez suw e­
rena (...) i przem ieniona w  praw o przez rozkaz, albo też może być przy ję ta za 
podstaw ę orzeczenia sądowego, k tóre później sta je  się precedensem ”.27 A ustin 
uw aża więc, że w  pewnych sytuacjach zasady m oralne, zaakceptow ane przez p ra ­
w odaw cę, m ogą się stać praw em . N atychm iast jednak  pow raca do podstawowych 
założeń sw ojej doktryny przypom inając, że „dalsze,istn ien ie [tych zasad] jako p ra ­
w a zależy od woli suw erena”,28 który może po prostu w ydaw ać kolejny rozkaz 
zm ieniający dotychczasowe prawo.

A ustin  rozw ija dalej sw oją argum entację przeciwko m oralnym  ocenom praw a 
i tw ierdzeniom  o jego obowiązywaniu w  zależności od tego, czy jest ono zgodne, 
czy też niezgodne z wzorcem  etycznym. A nglik uw aża, że tak ie postępow anie jest 
szkodliwe, gdyż każdy może przyjąć inny wzór zachow ania się, a naw et jeśli za­
łożyć jedność wzorca, to różna może być jego in terp re tac ja . A ustin pisze, że „p ra­
w a boskie nie są zawsze pew ne i oczywiste”, a „poczucie m oralne, wrodzone za­
sady praktyczne, sum ienie — są jedynie w ygodną przykryw ką dla ignorancji”, 
używ anie zaś tych pojęć służy często do ukrycia niczym nie w ytłum aczonej n iena­
wiści do praw a. Co w ięcej, „to, co w ydaje się złe dla jednej osoby, może się okazać 
korzystne dla drugiej".29 Wobec tej ogrom nej dowolności ocen p raw a A ustin 
stw ierdza, iż „proklam ow ać ogólnie, że wszystkie praw a, k tóre są złe albo sprzecz­
ne z w olą Boga, są nieważne i nie pow inny być uznaw ane, oznacza głosić an a r­

24 A u s t i n  I, s. 197—198.
26 T am że, s. 198—200.
s» M. R. M a c G u i g a n :  op. c it., s. 15. D odatkow o  n a leży  w y jaśn ić , że jeś li chodzi o za­

sad y  e ty czn e , to  A ustin  b y l zd ek la ro w an y m  u ty iita ry s tą . U w ażał, że celem  k ażdego  dzia łan ia  
p o w in n o  być  szczęście ogółu. Z asadom  e ty k i u ty ltta ry s ty c z n e j pośw ięcił A ustin  dużą część 
sw oich  w yk ładów .

27 J .  A u s t i n :  L e c tu re s  on Ju r isp ru d e n c e , o r th e  P h ilo so p h y  of P o sitiv e  L aw , L ondon  
1873, to m  II, s. 553 (Tom d ru g i cy to w an y  będzie  ja k o  „A u s tin  II" ), P o d k re ś lan ie  p rzez  
A u s tin a  ro li  p reced en su  je s t  zrozum iałe , je ś li się w eźm ie pod  uw agę ro lę, ja k ą  do te j  p o ry  
o d g ry w a case latu  w  an g ie lsk im  system ie  p raw a . D y sk u sja , ja k ą  p rzep ro w ad za  A ustin  na  
te m a t p raw o tw ó rc ze j ro li sąd u , w y k racza  poza ra m y  n in ie jszeg o  o p racow an ia .

28 A u s t i n  II, s. 554.
*» A u s t i n  I, s. 215—216.
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chię”.30 Z powyższych cytatów  w ynika, że, zdaniem  A ustina, w  w ypadku m iesza­
n ia  moralności z praw em  pozytywnym  członkowie społeczeństwa nie będą w  s tan ie  
pogodzić się co do tego, k tóre z rozkazów suw erena — czyli które norm y p raw a  
pozytywnego — pow inny być przestrzegane. N astąpi anarch ia , sytuacja, k tó rą  A n­
glik  — jak  należało oczekiwać — ocenia jednoznacznie negatyw nie. N ie fo rm u ­
łu je on definicji anarchii, piśze jednak, że jest to sy tuacja „rów nie n iebezpieczna 
i w roga ta k  dla m ądrego i łaskawego praw a, jak  i d la  głupiej i dręczycielskiej 
ty ran ii”.31

Nie oznacza to jednak, że jest A ustin  zw olennikiem  ślepego posłuszeństw a w o­
bec praw a. O pierając się na swoich poglądach utylitarystycznych, wywodzi z nich 
koncepcję, k tórą na użytek niniejszego opracow ania m ożna nazw ać koncepcją 
„użytecznego oporu”. A ustin tw ierdzi, że w  pewnych ekstrem alnych sytuacjach 
nieprzestrzeganie ustanowionego p raw a może być logicznie uspraw iedliw ione i ko­
nieczne. Jednakże niewłaściwość m oralna praw a nie jest sam a w  sobie w y sta r­
czającym  powodem do jego nieprzestrzegania. A nglik uw aża, że w  każdej tego 
rodzaju  sytuacji należy przekalkulow ać, czy korzyści, jak ie  praw dopodobnie przy­
niesie nieprzestrzeganie praw a, przew ażą nad możliwymi negatyw nym i sku tkam i 
takiego zachowania. T rzeba więc ocenić, czy opór wobec p raw a będzie użyteczny, 
czy będzie się opłacał w  ogólnym rozrachunku — niezależnie od odczuć n a tu ry  m o­
ralne j, niezależnie od tego, jak  zla jest m oralna ocena praw a. Ale pisze A ustin: 
„W ielkim  i jaskraw ym  błędem  jest myśleć, że teoria użyteczności zastąp i uczucia 
kalkulacją. (...) K to przeciw staw ia kalku lację uczuciu, przeciw staw ia ste r żaglowi 
albo w iatrow i, który nadym a żagiel. K alku lacja jest przewodnikiem , a nie p rze­
ciw nikiem  uczucia. Uczucie bez kalku lacji byłoby ślepe i kapryśne, ale kalku lacja 
bez uczucia byłaby bezw ładna”.3'- Tak więc zasada użyteczności oporu wobec praw a 
nie prow adzi do pogwałcenia przekonań m oralnych, lecz m a na celu spożytkow a­
n ie ich w  korzystny, rozsądny sposób.

Zasada użyteczności jest zdaniem  A ustina adekw atna n ie tylko do w yboru spo­
sobu postępow ania poszczególnych jednostek w  ich indyw idualnych w ypadkach. 
Odwrotnie, większą chyba wagę przyw iązuje A ustin  do zastosow ania te j kon­
cepcji w  skali ogólnospołecznej. A nglik om aw ia szczegółowo kw estię możliwości 
staw ian ia oporu (resistance) przez społeczeństwo względem  władzy, używ ając tu 
pojęcia rządu (government). W ywód rozpoczyna w stępnym  zastrzeżeniem , że „nie­
posłuszeństwo wobec rządu (...) jest złem, jako że szkody w yrządzone przez zły rząd 
są m niejsze niż szkody spowodowane przez anarch ię”.33 A ustin  uw aża, że posłu­
szeństwo wobec rządu w ynika nie tylko z obowiązującego p raw a ustanow ionego 
przez ten rząd, ale że jest w  ogóle nakazane praw em  boskim . Podobnie jak  mo­
ra ln a  ocena praw a, tak  samo rów nież m oralna ocena działań rządu jest d la  niego 
nieistotna. A nglik stw ierdza, że „podstaw ą rozw ażań jest u ż y t e c z n o ś ć  rzą­
du”,34 a nie to, czy działa on zgodnie z pew ną m oralnością lub praw em  boskim. 
Tak też należy rozumieć A ustina, gdy pisze on o złym rządzie. Rząd jest d la  Aus­
tina  nieużyteczny, gdy „dręczy on społeczeństwo niepotrzebnym i ograniczeniam i 
i obciąża zbytecznymi wym aganiam i. (...) Różnica między złym a dobrym  rządem  
jest — zdaniem  A nglika — tak  doniosła, że opór przeciwko złem u rządow i byłby 
użyteczny, jeśliby prowadziło to do pow stania dobrego rządu. (...) A narch ia tow a­

80 T am że, s. 216.
81 T am że.
82 T am że, s. 117.
88 T am że, s. 118.
84 T am że.
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rzysząca przem ianie byłaby poważnym, lecz przem ijającym  złem ; dobro, k tóre 
by nastąpiło  po zm ianie, byłoby powszechne i trw ałe. (...) To dobro, które ukoro­
nowałoby zm ianę, (...) byłoby więcej niż rekom pensatą zła nieodłącznego p rze­
w rotow i.”35 *

Podobnie jak  w  w ypadkach indyw idualnych, należy w edług A ustina przy rozw a­
żaniu zasadności oporu ze strony społeczeństwa wobec w ładzy przekalkulow ać 
następujące czynniki: szkody powodowane przez istniejący rząd; szanse popraw y 
sytuacji przez zastosow anie oporu; zło, które musi towarzyszyć oporowi; oraz dobro, 
k tóre może nastąpić, jeśli opór ukoronow any zostanie sukcesem.

W zakończeniu tych rozw ażań A ustin jeszcze raz przypom ina, że opór jest 
„dziw ną i n ienorm alną sy tuacją”, podkreśla ' absolutną wyjątkowość działania 
przeciwko ustanow ionej władzy i obow iązującem u praw u. Dalsze uw agi A nglika 
św iadczą o jego krytycznym  stosunku do własnego wywodu. Pisze on, że kwestia, 
czy należy uciekać się do oporu, czy też nie, może nie mieć szans rozw iązania 
w proponowany przez niego sposób. Porów nanie oczekiwanych zysków i s tra t „by­
łoby przypuszczalnie procesem  trudnym  i niepew nym ”. Poza tym  „rozliczne i kon­
kurujące ze sobą względy, na podstaw ie których należy rozwiązać ten problem , 
mogłyby w prow adzić zam ieszanie i poróżnić między sobą i tych dobrych, i tych 
m ądrych, i tych odw ażnych”.35 W. E. Rum bie zauważa, że ta  pełna zastrzeżeń 
do w łasnej koncepcji postaw a A ustina jest w idoczna już w  sam ym  słownictwie, 
które A nglik stosuje do jej przedstaw ienia.37 Rzeczywiście, A ustin używ a cały czas 
trybu w arunkow ego oraz często takich słów, jak  „może”, „przypuszczalnie”, „praw ­
dopodobnie”.

Niezależnie od dającego się zauważyć b raku  przekonania A ustina co do p rak ­
tycznej skuteczności koncepcji użytecznego oporu jako recepty postępow ania w 
sytuacjach ekstrem alnych, może się nasunąć spostrzeżenie, że proponow ana przez 
Anglika kalku lac ja  spodziewanych zysków i strat, wywołanych oporem  wobec obo­
wiązującego praw a, stoi w  sprzeczności z podstaw owym  w  jego doktrynie zało­
żeniem o rozdzielności p raw a i moralności, o oddzieleniu m oralnej oceny praw a 
od kw estii jego obowiązywania. Nie da się bowiem  zaprzeczyć, że jakkolw iek k a l­
kulacja zysków i s tra t spraw ia w rażenie bardzo obiektyw nej m etody oceniania 
celowości czy sensowności oporu, to przecież u jej podstaw  leży — co A ustin sam  
przyznaje — decyzja, czy istn iejący ak tualny  rząd jest rządem  „użytecznym ”, czy 
też nie. Je s t to decyzja wysoce subiektyw na, oparta  jednak  na pewnych wzorach 
m oralnych. W. E. Rum bie dochodzi naw et do w niosku, że proponow ani przez 
Austina ocena „użyteczności” rządu jest niczym innym  jak  tylko jeszcze jedną 
form ą oceny w ynikającej z „poczucia m oralnego” (morał sense).38

Sprzeczność ta  jest jednak  tylko pozorna. Należy bowiem  zauważyć, że Austin 
w yraźnie rozdziela praw o od m oralności w tedy, gdy rozw aża problem  obowiązy­
w ania praw a, natom iast pew ne elem enty oceny m oralnej p raw a (oceny jego „uży­
teczności”) po jaw iają  się w teorii A ustina w yłącznie w tedy, gdy A nglik analizuje 
kw estię p rzestrzegania praw a. Słusznie zauw aża A. L. G oodhart, że najw ażniejszą 
rzeczą dla zrozum ienia tego punktu  teorii A ustina jest rozróżnienie pomiędzy za­
gadnieniem  obow iązyw ania p raw a a odrębnym  zagadnieniem  przestrzegania tego

315 Tam że,
38 T am że, s. 119.
87 W. E. R u m b i e :  D iv ine L aw  (...), op. c it., s. 165.
38 T am że, s. 166.
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praw a.38 Rozwiązanie jednego z tych problem ów  w  ten  czy inny sposób nie m a 
wpływu na to, w  jaki sposób rozw iązany będzie drugi problem . P rzedstaw iając 
koncepcję „użytecznego oporu” wobec p raw a i władzy, A ustin  podkreśla z n a ­
ciskiem, że decyzja o podjęciu oporu pow inna być w ypadkiem  w yjątkow ym . P ra ­
wo bowiem  nie przestaje obowiązywać, a rząd nie przestaje  być rządem , mim o 
że społeczeństwo czy jednostka uznały je  za „nieużyteczne” i zdecydowały się na 
opór. Dopóty praw o obow iązuje oraz rząd legalnie istnieje, dopóki nie zostaną 
one zmienione. L apidarnie u jm uje rzecz całą H. L. A. H art: „Praw o jest praw em , 
ale może być zbyt złe, aby go przestrzegać”.40

Z niezrozum ienia tego problem u, czy też może w  ogóle z niedostrzeżenia austi- 
nowskiej koncepcji „użytecznego oporu” powstało wokół teorii A ustina w iele n ie­
porozumień, o których w spom inają T. Broden, H. L. A. H art i L. L. F u ller.4* 
Pisano, że w teorii tej b rak  m iejsca dla rozsądku, a sam  A ustin  był naw et o skar­
żany o zachęcanie do służalczości wobec ty ran ii i o bezkrytyczny stosunek do 
złych praw . D oktryna pozytywizm u praw nego w  jej zw ulgaryzow anej form ie zo­
sta ła  użyta do teoretycznego uzasadnienia barbarzyńskiego p raw a Niemiec h itle ­
rowskich oraz do wym uszenia posłuszeństw a społeczeństwa niem ieckiego wobec 
tego praw a. Można jedynie ubolewać z powodu takiego w ykorzystania m yśli w iel­
kiego A nglika i należy m ieć nadzieję, że n iniejsze opracow anie przynajm niej w 
pew nym  stopniu może wykazać, jak  bardzo było to d la  jego idei deprecjonujące.

*• A. L . G o o d h  a r  t: E nglish  L aw  a n d  th e  M o ra l L aw , L o n d o n  1953 (p o d a ję  za M. R. 
M a c G u i g a n :  op. c it., s. 22).

40 H. L . A. H a r t :  op. c it., s. 52.
41 T, B r o d e n  J r .:  T h e  S tra w  M an of L eg a l P ositiv ism , „ N o tre  D am e L a w y e r” , 

1958—59, n r  34, s. 530; H. L . A. H a r t :  op. c it., s. 50—52; L. L . F u l l e r :  P ositiv ism  and 
F id e lity  to  L aw , „ H a rv a rd  L aw  R ev iew ” , 1958, n r  71, s. 650—661.

3.

JERZY CISZEWSKI

Szkockie prawo spadkowe

(recenzja książki M. C. M e s t o n a :  The Succesion (Scotland) A c t 1964, w yd. 3,
Edynburg 1982)

I. K siążka o szkockim praw ie spadkow ym 1 zasługuje na k ró tk ie zaprezentow a­
nie Czytelnikom „P alestry” z dwóch powodów. Po pierwsze, skoro angielskie p ra ­
wo cyw ilne jest, ogólnie biorąc, mało znane w  Polsce, to ze względu na znaczną 
odrębność system u praw nego Szkocji nasza znajomość p raw a szkockiego jest chyba 
jeszcze skrom niejsza. Po drugie, chodzi o pracę w ybitnego prak tyka-adw okata , a za­
razem  profesora U niw ersytetu w  A berdeen.1 2 3

O m aw iana praca uw zględnia stan  praw ny do lipca 1982 roku. Jest to 
w zm ianka o tyle istotna, że praw o szkockie, w praw dzie w yrosłe historycznie 
z p raw a zwyczajowego i rozw ijane głównie w  drodze precedensów  sądowych, zaw ­

1 M ichael C. M e s t  o n : T he S uccession  (Sco tland) A ct 1964, w yd . 3, E dyn b u rg .
2 U czeln ię tę  łączy  od szeregu  la t  s ta ła  w sp ó łp raca  z U n iw ersy te tem  G d ańsk im , do k tó re j 

za in ic jo w an ia  i ro zw o ju  p rzy czy n ili się n au k o w cy  z k rę g u  P o lo n ii szk o ck ie j, a  zw łaszcza
e m e ry to w an y  obecn ie p ro feso r U n iw e rsy te tu  w  A b erd een  W ładysław  B e d n a t o w s k l .


