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Czy dobre prawo odbiera chleb adwokatom?

We wspdiczesnej teorii i filozofii pra-
wa toczy si¢ spdr pomi¢dzy zwolennika-
mi prawa natury i pozytywizmu prawni-
czego. Ci pierwsi zadaja, by reguly pra-
wa wynikaly lub tez byly zgodne z regu-
fami moralnymi, a gdy nie sg, to odma-
wiaja im oni miana prawa. Natomiast
pozytywisci nie wnikaja w to, czy prawo
jest dobre czy zle, pytaja jedynie, czy
nakaz jest sankcjonowany, a jesli jest, to
nalezy go przestrzega¢. Panuje pelna
zgodno$é opinii, Ze tworcg tej redukcjo-
nistycznej teorii-jest Anglik John Austin
(1790-1859). Powszechnie uznaje sig, iz
J. Austin redukuje prawo do nakazu
uprawnionego podmiotu, majacego mo-
zliwo$¢ nakladania sankcji za nieprze-
strzeganie go. Czgsto w literaturze pozy-
tywizm prawniczy ukazywany jest jako
bezduszny system, stuzacy do realizacji
celéw, ktére czgsto niezgodne sg z od-
czuciem moralnym spoleczeristwa.

Poglady J. Austina moZzemy poznaé
studiujac pelng edycjg! jego prac. Nieste-
ty, w Polsce nie znajduje si¢ ani jeden jej
egzemplarz. Juz sam ten {akt $wiadczy o
tym, Ze wigkszo$¢ polskich autoréw
ogranicza "wg znajomoS¢ praw J. Austi-
na do przekazéw z tzw. drugiej reki, nie-
rzadko mu nieprzychylnych. Wigkszo§¢
tych prac powstata w koficu XIX w.

Dokonana analiza calosci *~kstéw J.
Austina wykazuje, Ze nie reprezentuje on
pog'adu skrajnie redukcjonistycznego,
ktéry mu si~ na ogét przypisuje. Traktuje
on wprawdzie prawo jako warto$¢ sama
w sobie, lecz wynika to z przekonania, iz
lepszy jest zty system prawa niz jego
brak, powodujacy anarchi¢. W anarchii
upatruje on najwigkszego wroga dla spo-
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feczefistwa, wéwczas bowiem obywatel
nie moze by¢ pewny nikogo i niczego.
Prawo tworzy suweren (niekoniecznie
ciato to musi by¢ jednoosobowe, moze to
by¢ takze parlament), lecz nie jest on
nieograniczony, musi on respektowaé
»,moralnos¢ pozytywna” istnicjacg w
spoteczefistwie, ktdra to J. Austin rozu-
mie jako zespét pogladdw i przyzwycza-
jef spoteczefistwa?, oraz ,prawa bo-
skie”. Nalezy nieco dokladniej wyjasnic,
co J. Austin rozumie przez pojgcic ,,pra-
wa boskie”. Otz wedtug niego, nie mo-
zemy odpowiedziec na pytanie, co uczy-
nitby B6y w konkretnym przypadku,
lecz mozemy jedynie zalozyé, iz Bég,
dajac nam rozum, uczynit to dlatego, by-
$my byli w stanie sami rozpoznad, co jest
dobrem, a co ztem. Jest dla niego oczy-
wiste, ze kazde rozumne dziatanie musi
by¢ mite Bogu i wéwczas jest ono zgod-
ne z ,prawami boskimi”3 J. Austin
twierdzil, tak jak Jeremy Bentham
(1748-1842), ze przy okreslaniu, co jest
rozumne, pomocna moze by¢ podstawo- -
wa zasada utylitaryzmu, czyli kalkulacja
zyskdw i strat. Jesli dojdziemy do wnio-
sku, ze dane dzialani¢ przynosi w ostate-
cznym rozrachunku straty, uznajemy, iz
nie jest ono zgodne 7 ,,prawem boskim”.
Takiej kalkulacji musi takze dokonac su-
weren kazdorazowo przy tworzeniu da-
nego aktu prawnego. Jednakze, jezeli
spoteczefistwo przy zastosowaniu takie-
go rozumowania dojdzie do wniosku, 7¢
suwercn w,dal prawo zte, to wowczas
stwierdza zarazem, iz jest ono niezgodne
z ,prawami boskimi”. Wynika z tego
prosty waiosek, Ze suweren nie miat pra-
wu wyda¢ lakiego aktu. Powstaje wow-
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czas problem, czy dany akt obowigzuje
spoleczefistwo? Takze i tutaj J. Austin
odwoluje si¢ do utylitarystycznej zasady
" kalkulacji zyskéw i strat. Spoteczeristwo
powinno bowiem przeanalizowaé, co si¢
mu bardziej oplaca: czy opdr wobec da-
nego aktu, czy tez podporzadkowanie si¢
. mu? J. Austin stwierdza zarazem, zZe nie-
. mozliwy jest opdr wobec tylko jednego
aktu prawnego. Op6r mozliwy jest tylko
wobec calego systemu prawa, czyli zara-
. zem opdr wobec suwerena. Konsekwen-
cja obalenia suwerena jest anarchia, stan,
kt6ry J. Austin uwaza za najgorszy, gdyz
woéwczas nie dzialaja zadne prawa. Dla-
- tego spoleczeristwo, stosujac ,,prawa bo-
skie”, musi stwierdzi¢, co mu si¢ bardziej
oplaca: opdr czy tez podporzadkowanie
si¢ ztemu aktowi (oczywiscie pojawienie
si¢ kolejnych ztych aktéw zwigksza pra-
wdopodobiefistwo obalenia suwerena).
Rozumnego suwerena J. Austin okresla
jako podmiot wydajacy tylko takie akty,
ktére nie naraza go na obalenie, kieruja-
cego si¢ indywidualnym interesem, lecz
zarazem dziatajacego korzystnie dla spo-
leczenistwa,* gdyz dzigki temu otrzymuje
ono takie prawa, jakich oczekuje i na
jakie jest zapotrzebowanie. Te wszystkie
stwierdzenia nie bedg aktualne, gdy be-
dziemy mieli do czynienia ze spoleczei-
stwem ,nieo$wieconym”.> Oswiecenie
spoleczeiistwa, czyli uswiadomienie mu,
czego moze oczekiwac od suwerena i od
prawa, jest takze korzystne dla suwerena.
Dzigki temu moze on przewidzieé skutki
wydawanych przez siebie aktow pra-
wnych fatwiej anizeli wtedy, gdy ma do
czynienia z nieobliczalnym tlumem, kie-
rujacym si¢ emocjami, a nie kalkulacja.
Nawet tak schematyczne przedsta-
wienie pogladéw J. Austina wystarczy,
by postawié tezg, Ze nie jest on zwolen-
nikiem pozytywizmu prawniczego, lecz
utylitaryzmu prawnego®. Mozna stwier-
dzi¢, ze koncepcja J. Austina tylko przez
pomylke interpretatoréw uznana zostala

za klasyczng teori¢ pozytywistyczng,
gdy tymczasem mamy do czynienia z
»Zakamuflowang” poj¢ciem ,,prawa bo-
skie” teorig na wskros utylitarystyczna.
Wiasnie utylitaryzm sklania J. Austina
do uwypukleria wszg¢dzie zasady korzy-
§ci, ktéra rzadzi calym zyciem spotecz-
nym i prawnym. Spoleczeiistwo jednak,
aby potrafito z niej korzysta¢, musi byé
,oSwiecone”. Oczywiscie J. Austin nie
byl na tyle naiwny, by sadzi¢, ze wszyscy
czlonkowie spoleczenstwa bgda w peli
o$wieceni, godzil si¢, iz be¢dzie to elita
rozumiejaca zarazem potrzeby og6tu.
Jednakze elit¢ trzeba najpierw wycho-
waé. J. Austin stwierdza, Ze najwazniej-
sza rol¢ w spoleczenstwie, w tym aspe-
kcie, odgrywaja prawnicy i ich wiasnie
nalezy przede wszystkim ,,uksztattowac”
w duchu utylitaryzmu. System nauczania
prawnikéw w Anglii, gdzie funkcjono-
walo tzw. prawo s¢dziowskie, powinien
réwniez uwzgledniaé fakt, ze be¢da oni
musieli w przyszlo§ci uczestniczyé w
pracach kodyfikacyjnych. W tym okresie
w Anglii panowal model ksztakcenia pra-
wnikéw typowo praktyczny; polegal on
na przygotowaniu do zawodu za pomocg
diugotrwalej praktyki pod okiem do-
$wiadczonych kolegéw. Adept prawa
zdobywal wiedzg, wykonujac po kolei
poszczegdlne funkcje, od pomocniczych
do coraz bardziej samodzielnych. Byt
protokolantem, pomocnikiem oskarzy-
ciela, a nastepnie w mniej skomplikowa-
nych sprawach samodzielnie oskarzat
lub by! obrofica. Ukoronowaniem karie-
ry prawniczej bylo powolanie na stano-
wisko sedziego albo tez pozyskanie so-
bie szerokiej klienteli w zawodzie adwo-
kackim. System ten w zupetnosci pomi-
jal aspekt teoretyczny. Natomiast na kon-
tynencie, szczegdlnie w Niemczech, kro-
lowal model teoretycznego ksztafcenia.
Prawnik stykal si¢ z praktyka dopiero po
ukoriczeniu studidw, co powodowalo, ze
w ich trakcie uczyl si¢ nieprzydatnych
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mu, w jego rozumieniu, przedmiotéw. J.
Austin, pozostajac w opozycji w stosun-
ku do obu wyzej wymienionych modeli,
chcial, by przyszli prawnicy rozpoczyna-
li nauk¢ jezykOéw klasycznych i obcych
juz w szkole elementarnej. J. Austin s3-
dzil, ze niezbednym elementem wy-
ksztalcenia prawnika jest logika, ktéra
lepiej niz matematyka przygotuje do stu-
diowania w przyszto§ci nauk moralnych.
Dalsza nauka powinna przebiegaé
wspdlnie z kandydatami na przysztych
politykéw i urzednikéw. Uczyliby si¢ oni
ogllnych podstaw prawa i ustawodaw-
stwa lacznie z etyka, prawem narodéw i
historig prawa angielskiego w powigza-
niu z prawem rzymskim i kanonicznym.
Tu drogi prawnikéw i przedstawicieli in-
nych profesji rozchodzityby si¢. Prawni-
cy od tej pory mieliby si¢ juz tylko frag-
mentarycznie zapoznawaé z ekonomia
polityczna, naukg o paifistwie i naukami
politycznymi, a nast¢pnie powinni odby-
waé szkolenie praktyczne.” Prawo nie-
skodyfikowane, istniejace w Anglii, a
tworzone przez s¢dzi6w, jest uznawane
przez J. Austina za chaos, a uczenie si¢
go i poruszanie w nim za bezsensowne,
podobnie jak spor sadowy, ktérego ucze-
stnikom brakuje racjonalnych® podstaw
do przewidywania wyroku. O takiej sy-
tuacji mowi J. Austin, ze jest ,,nigdy nie
wysychajaca prebendg dla adwoka-
tow”, gdyz inni, mniej zorientowani
uczestnicy sporu sadowego, muszg ko-
rzysta¢ z ich pomocy. Jedynie bowiem
adwokaci mogy choéby z minimalnie
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wickszym prawdopodobiefistwem okre-
Sti¢ wynik sporu, gdyz maja doswiadcze-
nie zwiazane z czg¢sta obecnoscia w sg-
dzie. Dopiero prawo, zawarte w jasnych
i zrozumiatych nawet dla laika kode-
ksach, pozwoli przewidzie¢ uczestnikom
sporu jego rezultat (oczywiscie wiele
sporéw nie zaistnieje, gdyz strona, wie-
dzac, iz nie ma szans wygrania, nie wsta-
pi na drogg sporu sadowego). Ustawo-
dawca bedzie sam interpretowal po-
szczegblne artykuty, aczkolwiek korzy-
sta¢ bedzie réwniez z doswiadczenia s¢-
dziéw w celu uczynienia korekt, uzupel-
niefi i kontynuacji regul prawnych. Dla
sedziéw kodeks tez powinien by¢ uzyte-
czny, gdyz od tej pory bgda mogli oni
szuka¢ ratio decidendi dla swych wyro-
kéw w kodeksie, a nie ,,w mglistym po-
czuciu prawnym”. W ten sposéb prawo
stanie si¢ wlasnoS$cig calego narodu. Je-
dynie niektdre problemy prawne bedg
rozwiazywane przez adwokatéw, jak za-
znacza J. Austin, za umiarkowang opfa-
ta.8 Jak widzimy, istnienie dobrej kodyfi-
kacji mialo odebraé korzy$ci przede
wszystkim adwokatom, jednakze zycie
zweryfikowalo poglady (ponickad stusz-
ne) J. Austina, i zar6wno w Anglii, jak i
w krajach majacych skodyfikowane pra-
wo, prawnicy, w tym i adwokaci, maja
wystarczajaca ilo§¢ pracy, i nic nie wska-
zuje na to, by sytuacja miata si¢ zmieni¢.
Moze dlatego, ze nasze kodeksy nadal sa
dalekie od doskonatosci, a moze dlatego,
ze zycie szybko dezaktualizuje najlepsze
nawet prawa.

'3, Austin: Lectures of Jurisprudence of the Philosophy of Positive Law, V edycja (Roberta Campbela),
London 1885, t. 2. W Polsce znajduje si¢ tylko pozycja jedna tegoZ autora: The Province of Jurisprudence
determined and Uses of the Study of Jurisprudence, London 1954, opatrzona wstgpem L. A. Harta (wigkszo$¢

przypiséw podaj¢ za tym wydaniem).
21 Austin: The Province..., s. 123.
3 Tamze, s. 290.

4 Tamze, s. 257, a takze s. 267.
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5 Tamze, s. 286 i n.

¢ Poglad taki wynika réwniez z pracy W. Lo we nhau pta: Politischer Utilitarismus und biirgerliches
Rechtsdenken, Berlin 1972, w kiérej jednak autor ten w sposéb wyraZny go nie werbalizuje.

7). Austin: The Province...,s. 315 i n.

83, Austin: Lectures of Jurisprudence..., s.652 i n.
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