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WPROWADZENIE

David Lyons stawia teze, e 0sqd moralny, zwigzany z naszq zwyktq zdolnosciq
do rozpoznawania niesprawiedliwosci i wydawania ocen moralnych, wyznacza
wyrazine granice roinym przejawom teorii prawa. Ilustruje jq rozwaianiami po-
Swigconymi trzem fundamentalnym zagadnieniom teorii prawa. Pierwszy problem
to tzw. rozdziat prawa i moralnosci, zaktadajqcy omylnos¢ moralng prawa.
Osqd moralny okazuje sie by¢ w tym kontekscie epistemologicznie uprzedni wobec
teorii prawa, kiora w zwiqzku z tym musi z zasady przewidzie¢ moiliwosc istnie-
nia prawa niesprawiedliwego. Drugie zagadnienie stanowi problem interpretacji
prawa, gdzie osqd moralny uswiadamia niewielkq przydatnos¢ nawet najbar-
dziej obiecujqcej teorii wyktadni prawa. Trzecie zagadnienie, ktore zamyka rozwa-
zania Lyonsa — to idea rzqdow prawa i zwiqzany z nig obywatelski obowiqzek
postuszenistwa prawu. Analiza ta unaocznia, jak oceny moralne decydujg o poiq-
danym ksztatcie wrzeczywistniania tych ideatow i dobitnie przeczq argumentacji
podnoszonej przy ich naduzyciach. Rozwaiania Lyonsa prowadzq rowniei do
znacznie szerszej konkluzji — niepokoju o zdolnos¢ prawa do osiggniecia wtasnych
ideatow moralnych i intelektualnych.

Pragne rozwazy¢ tu role osadu moralnego w teorii prawa. Stawiam
teze, iz osad moralny wyznacza istotne ograniczenia réznym aspek-
tom teorii prawa. Aby ja zilustrowa¢, omoéwie najpierw tzw. rozdzial pra-
wa i moralnosci (cze$¢ pierwsza), nastepnie zagadnienie interpretacji
prawa (czes¢ druga), a na koniec — ideal rzadéw prawa (czes¢ trzecia).

1. ROZDZIAE PRAWA | MORALNOSCI

A. ZALOZENIE O ROZDZIALE PRAWA | MORALNOSCI!

P Iazwa tej koncepcji jest zwodnicza. Sugeruje, co jest nie do przyje-
cia, ze prawo i moralno$¢ sa od siebie odizolowane, czy tez, ze
naukowcy pragna, aby staly si¢ calkowicie niezalezne. Obie te sugestie sa

!'Szerzej omawiam te teze w tytutowym artykule zbioru: D. Lyons, Moral Aspects of Legal
Theory, Cambridge 1993.



66 ,lus et Lex” nr 1/2002 Rozprawy

falszywe. Kazdy teoretyk prawa zdaje sobie sprawe, ze prawo i moralnosc¢
wzajemnie na siebie oddzialywaja. To, co prawo nakazuje lub dopuszcza,
do pewnego stopnia wplywa na nasze poglady o moralnosci réznych
zachowan, a przekonania moralne w jakims zakresie ksztaltuja tres¢ prawa.
Rezultatem takich przyczynowych powiazan jest czeSciowe pokrywanie
si¢ prawa danej wspélnoty z panujacymi w niej pogladami moralnymi.

Wplyw zasad moralnych na prawo moze by¢ bezposredni, jak w prawie
karnym; moze by¢ tez posredni, jak w przypadku zasad demokratycznych,
ktére decyduja raczej o procedurach podejmowania decyzji niz o samym
prawie materialnym, powstajacym w wyniku dziatania tych procedur.

Z jednej strony, naukowcy rozumieja, ze tak zwany rozdzial prawa od
moralnosci nie dotyczy owych przyczynowych powiazan miedzy prawem
wspolnoty a jej pogladami moralnymi. Jednoczesnie kazdy teoretyk pra-
wa prawdopodobnie chce, aby prawo bylo ksztaltowane, bezposrednio
lub posrednio, przez zdrowe zasady moralne.

Moim zdaniem, gléwne zalozenie koncepcji nazywanej ,rozdzialem
prawa i moralnosci” brzmi nastepujaco: prawo podlega osadowi moral-
nemu i nie zastluguje automatycznie na aprobate.

Doktryne te kojarzy sie zazwyczaj z pozytywizmem prawniczym. Glosili
ja Jeremy Bentham, John Austin, Herbert Hart i wielu innych tak zwa-
nych pozytywistéw. W rzeczywistosci jednak jest ona znacznie szerzej
akceptowana. Tomasz z Akwinu byl teoretykiem prawa naturalnego,
stwierdzal zas wyraznie, ze ,prawa stanowione przez czlowieka sa albo
sprawiedliwe, albo niesprawiedliwe”, aby nastepnie oméwi¢ mozliwe nie-
sprawiedliwosci prawa oraz ich implikacje dla moralnosci postepowania®.

Zwolennicy rozdzialu prawa i moralnosci, dla zilustrowania wyrazane-
go pogladu, odnosza si¢ czesto do ,przepiséw”, tak jakby koncepcja ta
znajdowala zastosowanie jedynie do okreslonej kategorii norm prawnych.
Zapewne zgodziliby sie jednak, ze wedlug standardéw sprawiedliwosci
nalezy ocenia¢ réwniez inne elementy systeméw prawnych — konstytu-
cje, orzeczenia sadowe, rozporzadzenia wykonawcze. Standardy moralne
odnosza sie zaréwno do stosowania prawa, jak i zachowania funkcjonariu-
szy publicznych. Kazdy przejaw systemu prawnego wydaje sie podlegac
osadowi moralnemu i zaden nie zasluguje automatycznie na aprobate.
Kr6tko méwiac: prawo jest moralnie omylne.

Jaka jest podstawa tej doktryny? Niektorzy wskazuja na zwiazek mie-
dzy pojeciem prawa a pojeciem moralnosci. By¢ moze. Nie znajdujemy
jednak na to systemowych dowodéw w abstrakcyjnych, czysto koncepcyj-
nych dyskusjach o pojeciach prawa i moralnosci. Wrecz przeciwnie, au-
torzy, od Tomasza z Akwinu po Johna Austina, ktérzy akceptuja lub
omawiajq te koncepcje — przyjmuja jej istnienie za oczywiste.

*Tomasz z Akwinu, Summa Theologica, I-11, q. 96, art. 4.
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W moim przekonaniu, jej podstawa jest nasze doswiadczanie prawa’.
Wida¢ to wyraznie, gdy przywolamy wspomnienia ostatnich wydarzen,
chociaz wykracza ona znacznie poza nasza wspolczesno$¢. Prawo rzadzi
ludZmi od wiekéw i nigdy nie brakowalo przykladéw niesprawiedliwosci.

B. DOWODY

Rozwazmy dwa oczywiste przyklady skrajnej niesprawiedliwosci, jaka
umozliwialo nowozytne prawo. Zacznijmy od niewolnictwa w koloniach
angielskich Ameryki Péinocnej. Kiedy Afrykanie zostali tam po raz pierw-
szy sprowadzeni wbrew wlasnej woli, w prawie angielskim nie istnialy
jeszcze wyrazne regulacje prawne niewolnictwa — systemu, w ktérym
czarni mezczyzni, kobiety i dzieci stanowili tylko majatek ruchomy bia-
lych®. Kroniki kolonii wskazuja, ze status prawny stuzby murzyiiskiej po-
zostawal niejasny przez pierwsze pét wieku.

Kolonisci w Wirginii nauczyli sie od Indian uprawy tytoniu, co stalo
sie dla nich dochodowym interesem. Wtedy to dostrzegli korzysci ptyna-
ce z posiadania niewolnikéw, ktérzy wykonywaliby cata prace, i z tego
powodu przyjeli prawa umozliwiajace nowozytna forme niewolnictwa.
Najbardziej znaczace zmiany prawne uchwalone zostaly w ciagu jednej
dekady XVII wieku. W 1662 roku Wirginia dokonala odstepstwa od
starej zasady prawa angielskiego, postanawiajac, ze dziecko bedzie odtad
wstepowac w status prawny swojej matki. Oznaczato to, ze dzieci niewol-
nic beda takze niewolnikami, a wlasciciel moze pomnozy¢ swéj majatek
(a nie liczbe dzieci na utrzymaniu), gwalcac swoje niewolnice. W 1669
roku Wirginia zdecydowala, ze wlasciciel zabijajac niewolnika nie popel-
nia zbrodni, gdyz, jak stwierdzono, nie jest mozliwe, by wlasciciel chcial
zniszczy¢ swéj cenny dobytek. Dalo mu to wladz¢ nad zyciem i Smiercia
niewolnikéw. Od 1667 roku, zgodnie z nowymi przepisami, nawrécenie
na chrzescijaristwo i chrzest nie ratowaly juz od niewolnictwa, zas w 1670 r.
zdecydowano, ze wszyscy, ktoérych przywieziono do Ameryki jako nie-
chrzescijan, maja pozosta¢ niewolnikami do korica zycia. Te dwie decyzje,
de facto wymierzone w Afrykandéw, pozwolily stworzy¢ rasistowski system
niewolnictwa. Podobne regulacje zostaly przyjete w innych angielskich
koloniach Ameryki Pélnocnej mniej wiecej w tym samym czasie. Nowo-
zytny system niewolniczy, oparty na dyskryminacji rasowej i wstrzasajacy
w swojej prawnej formie nadajacej ludziom status rzeczy, zostal Swiado-
mie skonstruowany’. System ten byl utrzymywany przez trzysta lat i znie-
siono go dopiero po krwawej wojnie domowe;j.

8 [our experience of law— przyp. ttum. ]
* [ chaitel slavery— przyp. thum.]
® Zob. np. A. L. Higginbotham Jr, In. the Matter of Coloy, New York 1978.
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Kolonializm — system narzucony ludom innych ras na calym sSwiecie
przez biate narody Europy i Ameryki — jest drugim przykladem skrajnej
niesprawiedliwo$ci w majestacie prawa. Trwal przez szes¢ i pot wieku,
a wlasciwie nie skoniczyt sie¢ do dzis.

Tak oto wyglada omylno$¢ moralna prawa. Niewolnictwo i kolonia-
lizm to byty stworzone przez prawo i utrzymywane przez jego egzekucje.
Te struktury prawne byly jednak uderzajaco niesprawiedliwe. Taka ne-
gatywna ocena ilustruje fakt, ze prawo podlega osadowi moralnemu i nie
zastuguje automatycznie na aprobate.

Przedstawilem wtasnie argument nieteoretyczny za omylnoscia mo-
ralng prawa. Twierdze bowiem, ze omawiana tu doktryna opiera si¢ nie
na teorii, lecz na rzeczywistych sadach moralnych, a dokladniej — na
naszej zdolnosci do rozpoznawania praw oczywiscie niesprawiedliwych.

Nalezy tu jednak poczyni¢ pewne zastrzezenia. Przedstawione przy-
kltady pokazuja skrajnie niesprawiedliwe rozwiazania prawne. Niekt6rzy teo-
retycy uwazaja, ze prawa nie moga byc¢ az tak niesprawiedliwe — zas w takich
sytuacjach, jak przedstawione, okreslone rozwiazania spoleczne nie sa
w Scislym tego slowa znaczeniu prawem. Uwazam takie przekonanie za
bledne, ale nie miejsce tu, by dowodzi¢ stlusznosci takiego pogladu.
Pozwole sobie natomiast zauwazy¢, ze tego rodzaju badacze prawdopo-
dobnie uznaja zatem, ze prawa moga by¢ umiarkowanie niesprawiedli-
we. Na przyklad, regresywny system podatkowy — wigksze obciazenia dla
ubozszych, ktérym trudniej placi¢, a mniejsze dla zamoznych, ktérym
nie robi to zbytniej réznicy. Takie przekonanie prowadzi tylko do zawe-
zenia kategorii praw niesprawiedliwych w poréwnaniu z moim ujeciem.
Jednak, nawet i u tych teoretykéw, zalozenie o rozdziale prawa i moralnosci
opiera sie na ich zdolnosci do rozpoznania praw, ktére sa niesprawiedliwe.

C. TEORIA MORALNOSCI A ROZPOZNAWANIE NIESPRAWIEDLIWOSCI

Rozwazmy relacje miedzy teoriag moralnosci a negatywna ocena moralna
niewolnictwa i kolonializmu. Ow osad moralny nie zaklada jako prze-
stanki zadnej konkretnej teorii moralnosci. Wrecz przeciwnie — to taki
osad jest z reguly zakladany przez rézne teorie moralnosci. Niewolnic-
two i kolonializm s3 niejako wzorcowymi przykladami niesprawiedliwo-
$ci: jezeli jakiekolwiek instytucje spoteczne sa niesprawiedliwe, to na
pewno wilasnie te. Nie osadzamy niewolnictwa i kolonializmu jako nie-
sprawiedliwych dlatego, ze reprezentujemy jakas konkretna teorie mo-
ralnosci. Raczej spodziewamy sie, zZe teorie moralnosci wydadza ten osad
i wyjasnia, co jest z zasady zte w niewolnictwie i w kolonializmie.

Zasady moralne nie sa ani analityczne (prawdziwe dzieki znaczeniu
uzytych termindéw), ani aprioryczne (poznawalne niezaleznie od do-
Swiadczenia). Jezeli nie rozwijamy sie jak aspoteczni psychopaci, ale jak
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normalne istoty ludzkie, nabywamy zdolnos¢ do osadéw moralnych oraz
zas6b okreslonych wartosci moralnych. Konkretne wartosci, z ktérymi
rozpoczynamy nasza kariere moralna, sa nieco odmienne u réinych
0s6b, jednak w zastanawiajaco ograniczonym stopniu. Z moralnego punktu
widzenia wywodzimy, dla przykladu, przekonanie o tym, ze zasadnicze réz-
nice w traktowaniu innych ludzi lub calych grup spotecznych przez nas lub
przez wladze publiczna — musza znaleZ¢ uzasadnienie w istotnych rzeczywi-
stych réznicach miedzy nimi. Tak wiec dyskryminacja moze by¢ uzasadniana
z moralnego punktu widzenia przez przywolanie faktycznych wiasciwosci
0s6b uznawanych za predestynowane do podrzednej roli w spoleczeristwie
lub zastugujace na mniejsza troske i szacunek. Dopiero odrzucenie takich
twierdzen jako zasadniczo wadliwych pozwala uznac¢ instytucje takie jak
niewolnictwo za niesprawiedliwe. Podobny mechanizm stanowi poczatek
postrzegania niemoralnosci gwaltu i innych form wykorzystywania seksual-
nego. W ten to sposéb — jako podmioty moralne — uznajemy implikacje
dobrowolnych zobowiazan, takich jak przyrzeczenie albo zgoda.

Tak tez mozemy zakresli¢ zbiér — jak je nazywa John Rawls — ,rozwaz-
nych osadéw moralnych™ lub ,prowizorycznych punktéw orientacyjnych™’
w osadzie moralnym, gromadzac material do analizy zasad moralnych®.
Te prymarne sady wyznaczaja granice teorii moralnych: zadna taka teo-
ria nie bedzie mozliwa do przyjecia, jezeli nie potepi skrajnie niespra-
wiedliwych rozwiazan spotecznych — chyba ze przekonujaco wskaze i wyja-
$ni bledy w naszych wstepnych zatozeniach. Negatywna ocena niewolnictwa
i kolonializmu jest w tym sensie epistemologicznie uprzednia wobec teorii
moralnych®.

D. TEORIA PRAWA

Rozwazmy teraz zwiazek miedzy teorig prawa a naszym rozpoznawaniem
praw. Ogdlnie mdéwiac, teoria prawa jest epistemologicznie pdéZniejsza
niz nasze postrzeganie praw i innych zjawisk prawnych. WeZmy na przy-
ktad ocene teoretyczna klasycznej doktryny pozytywistycznej, wedlug kt6-
rej prawa s3 usankcjonowanymi rozkazami ,suwerena”. Oceniamy taka
teorie, poréwnujac jej implikacje ze zjawiskami prawnymi, a raczej nasza
niezalezna wiedza o nich. Odrzucamy ja, jesli stwierdzimy, ze nie wyja-

% [considered moral judgments— przyp. thum. ]

7 [ provisional fixed points— przyp. ttum. ]

8Zob. ]J. Rawls, Teoria sprawiedliwosci, Warszawa 1994, roz. 1.

?Wynika z tego, ze rozumowanie dazace do osiagniecia refleksyjnej réwnowagi (patrz
J. Rawls, op.cit.) jest podstawowa metoda teorii moralnej. Ponadto zakladam, cho¢ nie
ma tu miejsca na argumenty, ze struktura logiczna teorii moralnych nie jest zasadniczo
odmienna od struktur teorii empirycznych.
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$nia niektérych takich zjawisk — praw pomocniczych, normalnej ciagtosci
systemu prawnego, trwatosci konkretnych praw mimo zmian tozsamosci
prawodawcy'’. W podobny sposéb mozemy krytykowac teori¢ prawa jako
zwiazek regul pierwotnych i wtérnych za nieodréznianie systeméw praw-
nych od innych instytucji spotecznych z podobna struktura wewnetrzna''.

Nasze postrzeganie praw i innych zjawisk prawnych jest epistemolo-
gicznie uprzednie wobec teorii prawa. W sposéb oczywisty jest ono prowi-
zoryczne, tym niemniej wyznacza granice dla teorii prawa. Zadna teoria
nie jest mozliwa, o ile nie przewiduje tych, niejako wzorcowych przykta-
déw zjawisk prawnych — chyba Ze przedstawi przekonujace wyjasnienie,
dlaczego dane przyklady sa mylace, wsparte lepszymi argumentami niz
te, ktére pozwalaja nam identyfikowaé je jako zjawiska prawne.

Nalezy przy tym stwierdzi¢, ze pewne osady moralne sa epistemologicz-
nie uprzednie wobec teorii prawa. Jak rozumiem, nasza zdolnos¢ do roz-
poznawania oczywistych przejawéw prawa jest polaczona ze zdolnoscia do
rozpoznawania oczywistych przejawéw niesprawiedliwosci. W sumie po-
zwala nam to rozpoznawac oczywiste przypadki praw niesprawiedliwych.
A z faktu, ze potrafimy rozpoznawac¢ prawa niesprawiedliwe, mozemy
wyprowadzi¢ teze o rozdziale prawa i moralnosci wraz z zalozeniem, ze
prawo jest omylne moralnie.

Teza o rozdziale prawa i moralnosci wyznacza wiec granice teorii pra-
wa: kazda tego rodzaju teoria jest nie do przyjecia, jezeli nie przewiduje
mozliwosci istnienia prawa niesprawiedliwego — chyba Ze przedstawi prze-
konujace wyjasnienie, dlaczego nasze polaczenie osadu moralnego i roz-
poznania prawa jest bledne, wsparte lepszymi argumentami niz te, ktére
prowadza do uznania przepiséw lub innych aspektéw systemoéw prawnych
za niesprawiedliwe. Osad moralny wyznacza wiec granice teorii prawa.

Nastepnie trzeba zwréci¢ uwage, ze nie ma zadnej abstrakcyjnej i czysto
teoretycznej podstawy dla tezy o rozdziale prawa i moralnosci'?. Wskaze
dwie wylacznie teoretyczne drogi mozliwego dowodzenia prawdziwosci
dla tej tezy i sprobuje pokazac, ze zadnej z nich nie da si¢ obronic.

Mamy wystarczajace powody, aby uwazac¢ rzeczywisto$¢ spoleczna za
ten czynnik, ktéry rozstrzyga o tym, ze spoleczeristwo posiada prawa oraz
jakie prawa posiada. Mamy réwniez wystarczajace powody, aby uwazad,
ze prawo jest moralnie omylne. Nie mozemy jednak omylnosci moralnej
prawa wyprowadzi¢ z idei, Zze prawo wyrasta z rzeczywistosci spoteczne;j.

Takie wnioskowanie byloby mozliwe przy zalozeniu, ze sprawiedli-
woS¢ nie ma nic wspélnego z rzeczywistoscia spoteczna. Wtedy nie bylo-

19Zob. H. L. A. Hart, Pojecie prawa, Warszawa 1998, roz. ITI-IV.

"' Zob. D. Lyons, Etyka..., op.cit., s. 49-59.

12 Przedstawilem podobne argumenty w: D. Lyons, Founders and Foundations of Legal
Positivism, ,Michigan Law Review” 1984 r., nr 82, s. 722-39.
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by podstaw do zakladania sprawiedliwosci prawa. Tak samo mozna by
jednak argumentowac, ze prawo nie jest ani sprawiedliwe, ani niesprawie-
dliwe. Obiektywnie mdwiac, jesli sprawiedliwos¢ ma sie nijak do rzeczywi-
stosci spotecznej — nie mozna méwic¢ o czyms$ takim jak sprawiedliwe czy
niesprawiedliwe prawo. W takim razie, teza o rozdziale bylaby falszywa
albo pusta. A wynika to stad, Ze istota twierdzenia, iz prawo jest omylne
moralnie — jest dopuszczenie istnienia prawa niesprawiedliwego. Gdyby
sprawiedliwos¢ nie miala nic wspélnego z rzeczywistoscia spoleczna, nie
byloby sensu zaklada¢ mozliwosci istnienia prawa niesprawiedliwego.

Najpewniej wniosek o omylnosci moralnej prawa daloby sie wyprowa-
dzi¢, gdyby mozna bylo opisa¢ elementy rzeczywistosci spotecznej, ktére
determinuja fakt istnienia i natur¢ prawa w spoleczenstwie oraz takie,
ktére rozstrzygaja o tym, kiedy prawo jest niesprawiedliwe. Wtedy by¢
moze udaloby si¢ pokazac, ze z pierwszej kategorii elementéw rzeczywi-
stosci spotecznej wynika, ze (a) prawo podlega ocenie moralnej oraz, ze
(b) prawo nie zasluguje automatycznie na aprobate. W ten sposéb uzy-
skalibySmy podstawe teoretyczna twierdzenia, ze prawo jest moralnie
omylne. Nie da si¢ jednak tego zrobi¢. Nie ma bowiem takiej teorii
prawa lub teorii moralnosci, ktérych prawdziwos¢ bylaby bezsprzeczna.
Nie ma takze metateorii prawa ani metateorii sprawiedliwosci, ktére
prowadzilyby do wykazania moralnej omylnosci prawa. Moéwiac doklad-
niej, latwiej zidentyfikowa¢ pewne zjawiska spoteczne jako prawa niespra-
wiedliwe, niz zbudowac¢ konkretna teori¢ prawa lub sprawiedliwosci.
Rozumiemy prawo i sprawiedliwo$¢ wystarczajaco dobrze, aby wskazac
niejako wzorcowe przyktady prawa niesprawiedliwego, lecz rozumowa-
nie to oparte jest na osadzie moralnym i naszej zdolnosci do uznawania
zjawisk spotecznych za prawo, a nie na teorii moralnosci, prawa lub na
jakiejs kombinacji tych ostatnich.

2. ZASADY MORALNE A WYKEADNIA PRAWA*

Osa,d moralny odgrywa réwniez znaczaca, cho¢ inna role wobec teo-
rii interpretacji prawa. Ta czeS¢ teorii prawa rozwineta sie bodaj
dopiero w okresie ostatnich dwudziestu lat. Wczesniej jedyny powszech-
nie uznawany poglad — przynajmniej w Ameryce — glosil potrzebe od-
twarzania w interpretacji prawa ,pierwotnych zamystéw” prawodawcy.

A. WYKEADNIA HISTORYCZNA

Wielu amerykariskich prawnikéw i sedziéw chetnie uzywa retoryki ,pier-
wotnego zamystlu prawodawcy”?, ktéra nigdy nie zostala rozwinig¢ta w doj-

*Przypisy oznaczone gwiazdka pochodza od redakcji i znajduja si¢ na koricu artykutu.
[ original intent— przyp. ttum.]
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rzala teorie interpretacji prawa — na przykltad Bentham i Austin rozwine-
li koncepcje praw jako usankcjonowanych poleceri w wyrafinowana teorie
natury prawa. Dlatego, aby powainie rozwazy¢ teorie pierwotnego zamy-
stu prawodawcy jako ksztaltujacej okreslony kanon wykladni prawa, mu-
simy najpierw retoryke przeksztalci¢ w teorig'.

Celem omdwienia tutaj pierwotnego zamystu jest wprowadzenie in-
nej teorii, bardziej prawdopodobnej i obiecujacej, dla ktérej Ronald
Dworkin najpierw uzywal nazwy ,naturalizm interpretacyjny”, a ktéra
obecnie okresla mianem ,prawo spéjne moralnie”’”. Wedlug naturali-
zmu interpretacyjnego osad moralny odgrywa zasadnicza role we wtasciwej
interpretacji prawa. Ma to znaczenie dla tezy przewodniej w niniejszych
rozwazaniach. Pokaze bowiem, ze ta wazna teoria wykladni prawa jest
ograniczona przez moralno$¢ prawa, ktére ma by¢ interpretowane, a wiec
poddane osadowi moralnemu.

Ale teraz wr6¢my do pierwotnego zamystu prawodawcy. Jezeli retory-
ke tej teorii bierzemy dostownie, jak zdaje sie czyni¢ wielu jej zwolenni-
kéw — wynika z niej, ze w interpretacji i stosowaniu prawa nalezy podazac
za intencjami jego twdércéw. Interpretatorzy powinni wiec kierowac sie
tym, co prawodawca mial na mysli'.

Wspomniana teoria napotyka co najmniej trzy powazne trudnosci
teoretyczne. Brakuje jej przede wszystkim solidnego uzasadnienia — ra-
cji bytu. Odnosi si¢ ona do praw pisanych, takich jak ustawy czy konstytu-
cje. Ich uchwalenie polega jednak na oficjalnym przyjeciu konkretnego
tekstu, a nie zamystéw, ktére nie zostaly wypowiedziane. Ani teksty, ani
reguly legislacyjne nie odnosza sie do tego, co prawodawca mial na
mysli. Dlatego teoria pierwotnego zamystu prawodawcy potrzebuje bar-
dzo przekonujacego teoretycznego uzasadnienia — twierdzi przeciez, ze

"*Uczynig to streszczajac moje wywody z innych artykulow, patrz zwlaszcza: D. Lyons,
Original Intent and Legal Interpretation, ,Australian Journal of Legal Philosophy” 1999 r.,
nr 24, s. 1-26.

Y [law as integrity — przyp. ttum.], w niniejszych wywodach bede postugiwat sie termi-
nem ,naturalizm interpretacyjny”.

16Zwolennicy tej teorii [intentionalists — przyp. ttum.] zakladaja réwniez, ze wykladnia
wedle kanonu pierwotnego zamystu moze by¢ moralnie neutralna — sedziowie nie
musza dokonywac ocen moralnych, interpretujac prawo. Jest to btad. Rozwazmy np.
przepis konstytucyjny mowiacy o tym, ze wlasnosc prywatna nie moze by¢ przejeta na
uzytek publiczny bez sprawiedliwego odszkodowania. Jezeli prawodawca cos zamyslat,
to na pewno, aby wlasnosc prywatna nie byla przejeta na uzytek publiczny bez sprawie-
dliwego odszkodowania. Ale poniewaz ani prawodawca, ani istniejace prawo nie podaja
kryteriéw sprawiedliwego odszkodowania, wi¢c interpretacja tego przepisu wymaga
okreslenia takich kryteriéw, czego znowu nie mozna dokonac bez wydawania sadow
moralnych. W takim wypadku interpretator nie moze wi¢c kierowac si¢ pierwotnym
zamystem prawodawcy bez dokonania oceny moralne;j.
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interpretatorzy kierowac sie musza zamiarami prawodawcy nawet wtedy,
gdy zamiary te nie znalazly doS¢ wyraznego odbicia w tekstach uchwalo-
nych jako prawo.

Niektorzy zwolennicy tej teorii odwotuja sie do podziatu wladzy, wy-
zszoSci ustawodawcy czy rzadéw przedstawicieli. Te pojecia méwia nam
jednak tylko, ze sedziowie powinni stosowac¢ prawo. Nie zas, jak je rozu-
mieé. A jest bledem sadzi¢, ze o znaczeniu tekstu decyduje zamiar
osoby, ktéra go napisata. Intencje uzytkownikéw jezyka wplywaja na zna-
czenie, ale nie w prosty i bezposredni sposéb. Wida¢ to wyraznie w naste-
pujacym przyktadzie. Czasami uzywamy niewlasciwego stowa na wyrazenie
tego, co mamy na mysli. Jest to mozliwe tylko dlatego, ze slowa majq
znaczenie niezalezne od tego, co chcemy powiedziec.

Po drugie, teoria pierwotnego zamystu prawodawcy jest niejedno-
znaczna pod wieloma wzgledami. Nie jest jasne, czyimi zamiarami nalezy
sie kierowac¢ ani ktérymi z zamiaréw prawodawcy. Wystarczy przeanalizo-
wac argumenty zwolennikéw tego kanonu wykladni. Gdy analizuja ustawe,
zawsze odnosza sie do zamiaréw ustawodawcy — czyli cztonkéw parlamentu,
ktérych glosy decyduja o zmianie prawa. Jednak w kontekscie konstytu-
cyjnym, amerykariscy prawnicy odwotuja sie do zamystéw ,0jcéw” Konsty-
tucji'” - tych, ktérzy przygotowali tekst lub poprawki — a nie intencji
tych, ktérych glosy zadecydowaly o uchwaleniu tekstu. Takiemu prze-
niesieniu punktu ci¢zkosci nie towarzyszy zadne uzasadnienie; jest to
posuniecie catkowicie arbitralne. Zwolennicy teorii zdaja si¢ nie by¢
swiadomi takiego zabiegu i nie podejmuja nawet préb wyjasnienia pro-
blemu. W takiej sytuacji jednakowo uzasadnione jest uwzglednienie za-
mystéw zaréwno jednej grupy, jak i drugiej, a nie ma podstaw, aby
zakladaé, ze zamysly te sa identyczne. Taka niejednoznacznos¢ moze byc
klopotliwa, jak wykaze ponizej.

Jest jeszcze jedna niejasnosé: zwolennicy omawianej teorii czasami zwra-
caja uwage na zamierzony przez prawodawce cel'® — co chciano osiagnac
przez zmiane prawa, a czasami na zamierzony sposéb zastosowania' — jak
prawodawca chcial, aby prawo bylo stosowane. I znowu, to przesuniecie
punktu ciezkosci jawi sie jako arbitralne, a réwnoczesnie niezauwazane.

Problem nie polega jednak tylko na tym, Ze zwolennicy tego kanonu
wykladni arbitralnie koncentruja sie¢ na jednej grupie prawodawcéw lub
jednym rodzaju intencji, niejednokrotnie pomijajac inne. Problemem
jest niespéjnosé. Przeciez prawodawca przewiduje zapewne zaréwno cel,
jak i sposéb zastosowania prawa, ktére wprowadza. Oba te zamiary wyda-
ja sie wazne i nie ma powodu kt6rys z nich a priori ignorowac.

'7[ framers— przyp. thum.]
'8 [ purposive intentions— przyp. thum.]
19 [applicational intentions— przyp. thum. ]
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Nasze rozumienie przyczyn i skutkéw jest jednak ograniczone; pra-
wodawca moze wiec czasem myli¢ sie co do sposobéw wprowadzania
prawa dla osiagniecia zamierzonego celu. Jak widad, nie trudno o sprzecz-
nos$¢. Wymogi, aby sady stosowaly dane prawo dla osiagniecia celu pra-
wodawcy i jednoczesnie w sposéb, jaki zamyslit prawodawca — moga by¢
nie do pogodzenia. Taki kanon wykladni zawiera niespdéjne dyrektywy
dla sadéw. Co wiecej, teoria pierwotnego zamystu twierdzi, ze dane
prawo nalezy zastosowa¢ w konkretnej sytuacji wtedy i tylko wtedy, gdy
jest to zgodne z zamystem prawodawcy. Kiedy jednak zamyst co do celu
okazuje sie by¢ w konflikcie z zamystem co do zastosowania, wtedy teoria
ta prowadzi do samozaprzeczenia: twierdzi réwnoczes$nie, ze dane pra-
wo stosuje i nie stosuje si¢ do danej sytuacji.

Zadna teoria, z ktérej wynikaja sprzeczne twierdzenia, nie moze by¢
prawdziwa. Nie wida¢ jednak jakiegokolwiek rozsadnego, niearbitralne-
go sposobu jej rewizji, tak by zapobiec tej sprzecznosci.

Trzeci problem wynika z faktu, ze autorami wigkszoSci praw nie sa
jednostki, lecz grupy ludzi, chociazby parlamenty. Kiedy prawa tworzone
sa przez grupe, wykladnia zgodna z teoria pierwotnego zamystu powinna
kierowac si¢ zamystami calej takiej zbiorowosci. Latwiej to powiedzie¢ niz
zrobi¢. Procedury okreslaja, jak prawo moze by¢ zmienione, nie okresla-
ja jednak, jak prawdziwie poznac¢ zamiary parlamentu. Nie ma na to
ogdlnych zasad. Poniewaz procesy legislacyjne sa zréznicowane i czesto
zawiklane, trudnym, a moze nawet niemozliwym zadaniem jest skonstru-
owanie takiej ogdélnej formuly. Problemem jest to, w jaki sposéb ustali¢
zamiar parlamentu jako catosci z intencji poszczegdlnych jednostek za-
angazowanych w proces legislacyjny. Zwolennicy omawianej teorii zdaja
si¢ nie zauwazac tego problemu, nawet nie prébuja go rozwiazywac.

Nie mam watpliwosci, ze czasami mozna okresli¢ zamiary grupowe.
Musimy jednak uswiadomic sobie, ze postowie moga miec¢ rézne wyobra-
zenia o celach czy sposobie zastosowania prawa, ktére uchwalaja. Zakla-
dam, ze mozemy prawdziwie przypisa¢ okreslony zamiar legislatywie,
nawet jesli nie wszyscy uchwalajacy pojmuja dany projekt ustawy w ten
sam spos6b. Mozemy tak zrobi¢, gdy na przyklad zdecydowana wiekszos¢
postéw (lub wiekszos¢ tych, ktorzy glosowali za ustawa) w podobny spo-
s6b rozumiala wprowadzane prawo. W takim wypadku, i pewnie takze
w innych, mozemy moéwi¢ o zamierzonym konsensusie.

Zalézmy wiec, ze zamierzony cel i spos6b zastosowania mozna czasami
dokladnie przypisa¢ ustawodawcy. M6j argument jest jednak taki, ze
prawo moze by¢ uchwalone takze woéwczas, kiedy zabraknie takiej za-
mierzonej zgody. Reguly okreslajace Sciezke legislacyjna nie wymagaja
ani nie zakladaja jej istnienia. A z tego, co wiadomo o procesie legisla-
cyjnym, wynika ogromne prawdopodobienstwo, ze ustawy bywaja uchwa-
lane mimo braku migdzy postami zamierzonej zgody. Ci, ktérzy glosuja
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za projektem, nie zawsze planuja taki sam cel lub sposéb zastosowania
ustawy. Nie wszyscy z nich w ogdle maja nawet jaki§ Swiadomy zamyst
legislacyjny. Postowie nie przychodza na wszystkie sesje parlamentu, a gdy
przychodza, nie zawsze uwaznie przystuchuja si¢ debacie. Czasami gtosu-
ja zgodnie z dyscyplina partyjna, czasami kieruja si¢ jakimis$ czynnikami
zewnetrznymi, przykladowo liczac, ze odpowiednie zaglosowanie pomo-
ze im w reelekcji lub zapewni wdziecznosé réznych grup nacisku. W efek-
cie postowie glosuja czasami nad ustawa, nie majac dokladnego pojecia
o jej tresci, celach lub zastosowaniu. I nie mozemy zakladac, ze ustawa
bedzie wyrazac cele i sposoby.

W tym wlasnie tkwi problem. Teoria pierwotnego zamystu kaze kiero-
wac si¢ w wykladni i stosowaniu prawa zamystami prawodawcy. Gdy usta-
wa jest przyjeta nie przez zamierzony konsensus, to z teorii tej wynika,
ze ustawa nie ma wilasciwej interpretacji i zastosowania. Moze to dotyczyc
ustaw, ktére pod wszystkimi innymi wzgledami sa zrozumiale i znajduja
wprost zastosowanie w konkretnych sytuacjach faktycznych. Dowodzi to,
ze teoria pierwotnego zamystlu prawodawcy jest nie do przyjecia. I nie
widze zadnego sensownego sposobu udoskonalenia tej doktryny tak, by
ja uwiarygodnic.

B. INTERPRETACJA CELOWOSCIOWA2

W tej analizie nalezy rozrézni¢ praktyke i teorie prawa. Omawiatem teo-
rie pierwotnego zamyshu przedstawiana w artykutach naukowych i retory-
ce prawniczej. M6j krytycyzm odnosi sie do praktyki prawa tylko w takim
stopniu, w jakim odzwierciedla ona te teorie. Niektére argumenty in-
terpretacyjne, ktore sprawiaja wrazenie, ze wzgledu na uzywane sformu-
lowania, jakby opieraly si¢ na powyzszej teorii, moga by¢ pojmowane od
niej niezaleznie. Poniewaz teoria ta jako taka nie moze zosta¢ zaaprobo-
wana, powinniSmy, tam gdzie to tylko mozliwe, dostrzega¢ w retoryce
pierwotnego zamystu praktyczne metody interpretacyjne.

Czasami jest to mozliwe. Gdy prawnicy i sedziowie méwia o pierwot-
nym zamySle, niekoniecznie odwoluja sie do stanu umyslowego oséb
uchwalajacych dane prawa. Kiedy przypisuja prawu zamierzony cel, cze-
sto oznacza to, ze wskazuja na racjonalny cel, ktéry moglby uzasadniaé
dane prawo. Taka celowosciowa interpretacja jest pozbawiona wad teo-
rii pierwotnego zamystu, giéwnie dlatego, ze nie zaklada konsensusu
zamierzonego wsrod tworcow prawa.

Ma ona jeszcze jedna przewage. Opiera sie¢ na mocnych podstawach,
gdyz przyjmuje moralnie uzasadnione podejScie do wykladni prawa. Oto
dlaczego. Prawo dozwala, zakazuje i grozi sankcjami za niepostuszen-

20 [ Justification-based Interpretation— przyp. thum. ]
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stwo, reguluje podatki i pogrzeby, wojne i pokdj, niezliczona iloS¢ spraw
wplywajacych bezposrednio na zycie jednostek. Dla takich dzialaid wyma-
gane jest uzasadnienie moralne. Kazdy, czyje zycie znajduje sie pod tak
znaczacym wplywem, ma prawo, by traktowa¢ go w sposob uzasadniony
moralnie. Wydaje nam si¢ to oczywiste, a tymczasem rzadzacy zwykle
twierdza, iz prawo samo przez si¢ uzasadnia to, co jest czynione w jego
imieniu.

Potrzeba uzasadnienia moralnego decyzji prawnych w konkretnych
przypadkach nie moze zakladac¢ zgody stron, sprawiedliwosci lub bez-
stronnosci systemu prawnego jako catosSci. Wielu z tych, ktérzy staja
przed sadem czyni to pod przymusem i nie ma zwykle realnej mozliwo-
$ci wplywania na tres¢ praw. Wielu pozwanych pojawia si¢ tylko po to,
aby unikna¢ zastosowania srodkéw wymuszajacych spelnienie obowiazkéw
procesowych. Nie mozemy zakladaé, ze dobrowolnie zaaprobowaliby pra-
wa, ktére przesadzaja o ich losie lub Ze sa moralnie oddani prawu wobec
nich stosowanemu. Wszelkie restrykcje, ktére naklada na ludzi prawo,
musza miec¢ bezposrednie i rzeczywiste uzasadnienie moralne, a nie tylko
oparcie w ogdlnie sprawiedliwych rozwiazaniach systemowych.

Sens podejscia wedlug tego kanonu wykladni polega na zwiekszo-
nym prawdopodobieristwie moralnego stosowania prawa. Jezeli wyklad-
nia przepisu prawnego oddaje prawo jako uzasadnione moralnie, to wi¢ck-
sze jest prawdopodobiernistwo, ze sposéb jego zastosowania bedzie w ten
spos6b uzasadniony, niz gdy wykladnia tego nie czyni. Im bardziej uza-
sadnione moralnie jest dane prawo, tym bardziej prawdopodobne jest
uzasadnienie moralne zastosowania prawa. Oto dlaczego wykladnia pra-
wa powinna by¢ oparta na uzasadnieniu moralnym - i to tak dalece, jak
to tylko mozliwe.

C. NATURALIZM INTERPRETACYJNY

Naturalizm Dworkina jest forma wykladni celowosciowej. Chociaz jego
rozumowanie jest odmienne od tego, ktére przedstawilem powyzej, to
jednak réwniez siega do osadu moralnego. Dworkin najpierw dowodzi,
ze naturalizm interpretacyjny przez odwolywanie sie do przeszlych roz-
strzygnie¢ najlepiej opisuje i uzasadnia prawo w ogdle, rozumiane jako
praktyka regulowania uzycia sily przez parstwo. Osad moralny odgrywa
zatem znaczacgy role w Dworkinowskiej wykladni prawa jako catosci.
Zgodnie z naturalizmem interpretacyjnym, konkretny osad moralny
odgrywa réwniez role w wykladni poszczegélnych praw danego systemu:
wyktadnia prawa zalezy od zasad moralnych, ktére najlepiej uzasadniaja
przeszite decyzje. Na przyklad ustawa lub precedens sadowy powinny by¢
interpretowane tak, aby ich zastosowanie najlepiej odpowiadalo zasa-
dom, na ktérych opiera si¢ pierwotna decyzja ustawodawcy czy sadu.
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Jest to drugi poziom, na ktérym osad moralny odgrywa podstawowa role
w teorii Dworkina.

Rozumie on jednak, ze decyzje konstytucyjne, ustawowe i sadowe nie
zawsze moga by¢ uzasadnione. Cho¢ jego opinia jest w tym miejscu nie
dos¢ jasna, wydaje si¢ wskazywa¢ dwa rozwiazania. Po pierwsze, moze
istnie¢ dobre uzasadnienie egzekucji praw, ktérych sama tres¢ trudno
aprobowa¢. Takie rozumowanie moze si¢ odnosi¢ na przyklad do egze-
kwowania niesprawiedliwego prawa podatkowego, wprowadzonego przez
ustawodawce, ktorego istnienie i wltadza czerpia swe uzasadnienie w zasa-
dach demokracji. Po drugie, Dworkin zaklada, ze pewne zasady moral-
ne, cho¢ trudno je przyja¢ bez zastrzezeri same w sobie, moga jednak
stanowi¢ uzasadnienie dla decyzji prawnych. Nazwe je ,zasadami nieide-
alnymi”.

Oba te zagadnienia wyznaczaja granice moralne naturalizmu inter-
pretacyjnego. Po pierwsze, jezeli stosowanie danej ustawy moze byc¢ tyl-
ko posrednio moralnie uzasadnione, jako ze sama ustawa nie moze
otrzymac takiego uzasadnienia, a naturalizm interpretacyjny opiera si¢
na pryncypiach, ktére uzasadniaja ustawe — to ustawy tej nie moina
poddac¢ wykladni wedlug naturalizmu. Dlatego tez, skoro egzekucja usta-
wy pozbawionej uzasadnienia moralnego moze by¢ jednak dopuszczona,
musi by¢ ona stosowana zgodnie z jej wyraznym, nieinterpretowanym
znaczeniem. W ten oto sposéb konkretny osad moralny wyznacza grani-
ce naturalizmu interpretacyjnego.

Po drugie, jesli najlepsza wykladnia danego prawa wynika z zasad
nieidealnych, to nie jest jasne, jak uzasadni¢ stosowanie tego prawa,
skoro rézni sie ono od prawa zastugujacego w pelni na aprobate. Uzasad-
nienie stosowania takiej ustawy lub precedensu moge sobie wyobrazic¢
tylko jako posrednie, a to znowu wyklucza interpretacje naturalistyczna.
Réwniez pod tym wzgledem osad moralny wyznacza granice wykladni
wedle kanonu naturalizmu.

Jest jeszcze jedno takie ograniczenie. Posrednie uzasadnienie stoso-
wania niesprawiedliwych praw zaklada, ze system prawny jako calos¢
spelnia mimo wszystko minimalne wymagania moralnosci polityczne;j.
Oznacza to na przyklad, ze struktury polityczne oparte sa na racjonal-
nej, dostatecznie sprawiedliwej dystrybucji wladzy i zasobow. Mamy jed-
nak dos$¢ doswiadczenia z prawem i wystarczajaca zdolnos¢ do ocen
moralnych, aby stwierdzi¢, ze takie warunki nie zawsze istnieja. Sadze
nawet, ze istnieja wrecz rzadko. Uswiadamia to, jak bardzo znaczacy jest
wplyw osadu moralnego na teorie celowosciowej wykladni prawa. Osad
moralny pozwala dojs¢ do wniosku, Ze nawet najbardziej obiecujaca teo-
ria wykladni prawa ma bardzo ograniczone zastosowanie.
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3. RZADY PRAWA?'

rzedstawie teraz trzeci zestaw przykladéw ilustrujacych znaczace za-

leznosci miedzy osadem moralnym a teoria prawa. Przez ostatnie
piecdziesiat lat amerykaniscy teoretycy prawa poswiecili duzo uwagi pro-
blemom wykladni oraz idei moralnego obowiazku postuszeristwa prawu
(innymi slowy obowiazku obywatelskiego). Te dwie kwestie sa ze soba
blisko zwiazane, po cze¢sci dlatego, ze obie odwoluja si¢ do idei rzadéw
prawa. Sadze, ze ich analiza ukaze niedostatki amerykariskiej teorii pra-
wa w aspekcie moralnym.

Wzmozone zainteresowanie wykladnia prawa zostalo wywolane stynna
sprawa Brown v. Board of Education®* z 1954 roku, gdy Sad Najwyiszy
Stanéw Zjednoczonych orzekl, ze federalna Konstytucja zabrania segre-
gacji rasowej w szkolach publicznych. W ten sposéb zaczeto egzekwowac
prawa konstytucyjne Murzynéw, systematycznie tamane od czasu ich usta-
nowienia po wojnie secesyjnej, prawie sto lat wczesniej. Zagrozilo to
calemu systemowi dominacji bialych, znanemu jako Jim Crow.

W nauce prawa podstawowy kanon wykladni siegal do pierwotnego
zamystu prawodawcy. Krytycy przywolanego orzeczenia Sadu Najwyzsze-
go wskazywali, ze 39. Kongres, ktéry sformulowal XIV poprawke do
Konstytucji (wlasciwy tu przepis konstytucyjny), nie zamierzal uzy¢ jej do
zakazania segregacji rasowej w szkotach publicznych. Wnioskowano z tego,
ze XIV poprawka nie zakazuje segregacji rasowej w tychze szkotach.

Nawet wsréd obroncéw orzeczenia sadu niemal nikt nie zakwestiono-
wal teorii pierwotnego zamyslu prawodawcy. Niektorzy argumentowali
w obronie orzeczenia, ze nie ma dostatecznych dowodéw na tres¢ zamy-
shu. Inni dowodzili bardziej radykalnie, ze sady powinny odejs¢ od zna-
czenia nadawanego interpretowanej poprawce do Konstytucji przez ten
kanon wykladni, poniewaz system dominacji biatych jest moralnie nie
do zaakceptowania. Debata zaowocowala obfitoscia publikacji nauko-
wych, ale rzucily one niewiele teoretycznego Swiatta na problem.

Ci, ktérzy pragneli utrzymac system dominacji bialych, odrzucali na-
wet umiarkowane Zadania obroricéw praw obywatelskich. Czyniac tak,
Swiadomie stosowali zaréwno prawne, jak i bezprawne Srodki. Dotyczy to
nie tylko oséb prywatnych, ale takze, i przede wszystkim, urzednikéw réz-
nych instytucji rzadowych. Bezprawne Srodki uzywane przez funkcjonariu-
szy publicznych obejmowaly: od tajnych rozporzadzen rzadéw stanowych
o nielegalnym wsparciu finansowym Rad Bialych Obywateli, dzialajacych
na rzecz utrzymania dyskryminacji rasowej, az po wspétudzial funkcjona-
riuszy w zbrodniczych zamachach na obronicéw praw obywatelskich.

21 D. Lyons, Moral Judgment, Historical Reality and Civil Disobedience, ,Philosophy & Public
Affairs” 1998 r., nr 27, s. 31-49.



D. Lyons Osad moralny a teoria prawa 79

Ruch obywatelski wsréd ludnosci murzyriskiej nigdy nie zamarl, na-
bral jednak nowego impetu za sprawa II wojny Swiatowej, miedzynaro-
dowego uznania praw czlowieka i ruchéw narodowowyzwolericzych na
calym $wiecie. Dzialania obroricéw praw obywatelskich, takie jak bojkoty
sklepow i linii autobusowych utrzymujacych dyskryminacje rasowa, byly
zazwyczaj zgodne z prawem. Niektére jednak akcje, jak okupacja stols-
wek zakladowych, wiazaly si¢ z naruszeniem prawa miejscowego. W 1963
roku, w kampanii przeciwko dyskryminacji rasowej w sklepach w Bir-
mingham i w Alabamie, Martin Luther King i jego towarzysze zlamali
zakaz demonstracji wydany przez miejscowy sad niezgodnie z prawem.
Ich przeciwnicy potepili te dzialania jako pogwalcenie obowiazkéw oby-
watelskich i powazne zagrozenie dla rzadéw prawa. Ich argumentacja byla
tak plytka, jak akademickie dyskusje przywolujace ,pierwotny zamyst”.

Przyjrzyjmy sie¢ idei obowiazku obywatelskiego i rozpocznijmy od tru-
izm6éw. Prawa moga byc¢ sprawiedliwe lub niesprawiedliwe. Sprawiedliwe
prawa zastluguja na szacunek, co nie moze dotyczy¢ praw niesprawiedli-
wych. A zatem, obowiazek obywatelski ma uzasadniac¢ takze postuszeristwo
wobec niesprawiedliwego prawa. Dlatego nadaje sie temu obowiazkowi
szeroki zakres: ma dotyczy¢ wszystkich praw danego systemu oraz wszyst-
kich ich adresatéw?®.

Poniewaz niesprawiedliwe prawa nie zastuguja na szacunek, twierdze-
nie o moralnym obowiazku postuszeristwa prawu wymaga przekonujacego
polaczenia moralnych i praktycznych racji. Istnieja dobre argumenty za
obowiazkiem obywatelskim. Przywotluja one jednak takie zasady, ktére
same w sobie lub przez zakladane warunki spoteczne ograniczaja zasieg
i implikacje tych argumentéw.

Oto przyklad. Mozemy wziac¢ na siebie jaki§ obowiazek dobrowolnie —
tradycyjny argument za obowiazkiem obywatelskim przywotuje wlasnie
ide¢ zgody. Nie mozna jednak traktowaé tego jako zasady przemawiaja-
cej za ogélnym obowiazkiem postuszenistwa prawu, gdyz w rzeczywistosci
bardzo niewiele 0séb z wlasnej woli godzi sie podporzadkowac wszystkim
prawom, ktére sie do nich stosuja. Zatozenie dobrowolnie przyjetego
obowiazku obywatelskiego opiera sie na historycznej fikcji.

Chce sie jednak skoncentrowac na ograniczeniach moralnych argumen-
tacji na rzecz obowiazku obywatelskiego i na ograniczeniach moralnych
wszystkich takich obowiazkéw. Zakladam, ze zgoda, tak jak przyrzeczenie,
moze by¢ niewazna ab initio ze wzgledéw moralnych, zas wtedy nie ksztal-
tuje obowiazku wiazacego moralnie. Zakladam na przyklad, Ze nikt nie
moze naby¢ obowigzku moralnego do uczestnictwa w ludobdjstwie lub

2 Obowiazek obywatelski, aby mial sens, musi by¢ oczywiscie rozumiany jako zobowiaza-
niowe ograniczenie — wymaog moralny, ktéry w szczegélnych okolicznosciach moze by¢
uchylony przez donioslejszy obowiazek moralny.
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wyzysku niewolnikéw. Zakladam réwniez, ze podobne ograniczenia sto-
suja sie do zobowiazani blankietowych, takich jak zgoda na przyjecie
praw danej wspdlnoty. Jezeli prawa te wymagaja wspoétudziatu w ludobdj-
stwie lub wyzysku niewolnikéw, to obowigzek moralny wynikajacy z wyra-
zenia takiej zgody nie stosuje si¢ do tak skrajnie niemoralnych praw.

W ostatnich latach coraz czg¢sciej jako Zrédlo obowiazku obywatelskie-
go wskazywana jest nie dobrowolna zgoda, lecz wymég rzetelnosci. Glosi
on, ze czlowiek jest moralnie zobowiazany do podporzadkowania sie regu-
tom spotecznym, z ktérych dobrodziejstw swiadomie korzysta. W przeciw-
nym razie zachowuje sie jak truten. Poniewaz niektdre korzysci z Zycia
pod rzadami prawa sa powszechne, z tego wniosek, ze rzetelno$¢ wyma-
ga postuszenistwa prawu®.

Argument ten opiera si¢ na zasadzie rzetelnoSci***. Warunkiem
wstepnym jej stosowania jest to, aby korzysci i ciezary wynikajace z prawa
byly roztozone sprawiedliwie, bezstronnie. W przeciwnym razie pojawia
si¢ wyzysk, a rzetelnos¢ nie moze tego sankcjonowac. Przykladem powyz-
szego moze by¢ niesprawiedliwie maly udzial w zyskach albo niepropor-
cjonalnie duze obciazenie. Zasada rzetelnosci moze wiec by¢ podstawa
powstania obowiazku obywatelskiego tylko w spoleczenstwach, ktérych
prawa rozkladaja korzysci i ciezary uczciwie i bezstronnie.

Potrzebne jest tu pewne zastrzezenie. Jezeli dopuscimy mozliwosé,
by zasada rzetelnosci wzywala takze do postuszeristwa niesprawiedliwe-
mu prawu, to moze ona naklada¢ obowiazek obywatelski wéwczas, gdy
korzysci i ciezary sa roztozone w sposéb nie catkiem sprawiedliwy. Aby
dopusci¢ te mozliwos¢, teoretycy zakladaja, Zze obowiazek obywatelski
moze powstac, gdy system jest (jak méwia) ,prawie sprawiedliwy”, ,wy-
starczajaco sprawiedliwy” czy ,zasadniczo sprawiedliwy”. Naukowcy nie
wyjasniaja, co dokladnie znacza te nieprecyzyjne terminy i ja nie bede
probowal tego uczynic¢. Dla celéw tej analizy podejde do problemu od
drugiej strony, korzystajac z sugestii Rawlsa dotyczacej warunkéw sprzecz-
nych z obowiazkiem obywatelskim.

Rawls dowodzi, ze ,w dluzszym okresie ciezar niesprawiedliwosci po-
winien by¢ mniej wiecej réwno roziozony na poszczegolne grupy spote-
czenstwa, i w zadnym konkretnym przypadku obciazenie spowodowane
niesprawiedliwa polityka nie powinno by¢ zbyt wielkie”. Twierdzi tez, ze
obowiazek obywatelski jest ,problematyczny w przypadku stalych mniejszo-
Sci cierpiacych niesprawiedliwos¢ przez wiele lat”*!. Zgadzam sie¢ calkowicie.

Rozwazmy dla przyktadu niewolnictwo w Ameryce. Zycie niewolni-
kéw bytlo regulowane przez prawo. Trudno jednak dopusci¢ do siebie

2 Podstawowe argumenty, ktére teraz przedstawie, odnosza si¢ do calej dyskusji nad
obowiazkiem obywatelskim.
2*]. Rawls, op.cit., s. 487-488.



D. Lyons Osad moralny a teoria prawa 81

mysl, zeby rzetelnos¢ wymagata od nich podporzadkowania si¢ prawom,
ktére stanowily o ich zniewoleniu. Zgodnie z definicja Rawlsa, niewolnicy
byli ,mniejszoscia przez wiele lat cierpiaca niesprawiedliwos¢”. A ciezary
nie byly rozlozone ,wystarczajaco sprawiedliwie”, jako ze caly system opie-
ral si¢ na wyzysku.

Podobnie, zwré6¢my uwage na kolonializm w Azji, Afryce, Ameryce
Lacinskiej, na wyspach Pacyfiku. Gandhi, moéwiac o ogromnym koszcie
rzadéw brytyjskich w Indiach, wskazywal na wyzysk, wyniszczenie ekono-
miczne, ponizenie, rasizm i przemoc®. Ciezar niesprawiedliwosci dawat
sie odczu¢ przez wiele lat. (W tym wypadku dyskryminowana grupa nie
byla mniejszoscia). Trudno przypuszczaé¢, aby rzetelnos¢ wymagala od
Hindus6éw respektowania brytyjskiego prawa kolonialnego.

Przyjrzyjmy sie jeszcze systemowi dyskryminacji rasowej w Ameryce.
Niedlugo po wprowadzeniu do Konstytucji poprawek zapewniajacych
czarnym podstawowe prawa, rzad przestal je egzekwowac. Przy uzyciu
przemocy, strachu i oszustwa calkowicie przywrécono biala dominacje
w dawnych stanach niewolniczych. Murzyni byli wylaczeni z zycia obywa-
telskiego. Odmawiano im ochrony przed gwaltem, porwaniem, napasto-
waniem i zabdjstwem. System ekonomiczny byt zhierarchizowany wedlug
kryteriéw rasowych. Murzyni stanowili mniejszo§¢ przygnieciona ci¢za-
rem niesprawiedliwosci. Nie sposéb twierdzi¢, ze rzetelnos¢ wymagata od
nich poszanowania praw tworzacych system dominacji rasowej biatych.

W kazdym z tych przykladéw grupa ludzi byla poddana zorganizowa-
nej, systemowej powaznej niesprawiedliwosci. Jak wida¢, obowiazek oby-
watelski nie moze wspdlistnie¢ z taka niesprawiedliwoscia.

Nie twierdze, ze nie ma argumentéw moralnych za postuszeristwem
prawu w takich spoleczenstwach. Obowiazek obywatelski nie jest jedy-
nym czynnikiem moralnym sktaniajacym do praworzadnosci. Zasady mo-
ralne moga wymaga¢ poddania si¢ pewnym normom danego systemu
prawnego bez wymogu postuszeristwa temu ostatniemu jako catosci. Na
przyktad: (1) zasady moralne wzywaja do podporzadkowania si¢ prawom
zakazujacym niemoralnego zachowania (mala in se). Czlowiek nie ma
moralnego prawa napadad, oszukiwac, zmusza¢, napastowac, wiezi¢ czy
zabija¢ drugiego czlowieka i jest moralnie zobowiazany do respektowa-
nia praw zakazujacych takiego zachowania — nie dlatego, ze takie jest
prawo, ale dlatego, ze takie zachowanie jest zle. (2) Zasady moralne
moga wymagac spelniania przyrzeczen i innych dobrowolnych zobowia-
zan. Dotyczy to chociazby przysiegi (lekarza czy prawnika) i przyjecia
kodeksu etyki zawodowej, pod warunkiem oczywiscie, ze kodeks taki
nie sankcjonuje zachowania moralnie niedopuszczalnego. (3) Nawet ci,
ktérzy sa traktowani niesprawiedliwie przez system, moga mieé¢ powody

%Zob. np. B. Parekh, Gandhi’s Political Philosophy, Londyn, Macmillan 1971, s. 127-128.
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moralne, aby podporzadkowac sie niesprawiedliwym prawom — na przy-
kiad, gdyby niepostuszeristwo wystawilo niewinnych ludzi na ryzyko, kt6-
rego nie zgodzili sie podjac. (4) Mozemy nawet mie¢ powody moralne,
zeby popiera¢ niesprawiedliwy rezim — na przyklad, gdy jest zagrozony
przez sily, ktére wprowadza jeszcze wigksza niesprawiedliwosé. Zadna z tych
sytuacji nie wiaze si¢ jednak z obowiazkiem obywatelskim.

Teoretycy prawa w Ameryce byli w pelni swiadomi systemu dyskrymi-
nacji rasowej, jego skrajnej brutalnosci, okrucieristwa i niesprawiedliwo-
Sci. Wbrew tej wiedzy, w wiekszosci popierali ide¢ moralnego obowiazku
postuszeristwa prawu. Mozna bylo tak czyni¢, jednoczesnie i systematycz-
nie ignorujac tamanie praw Murzynéw. Amerykariska teoria prawa byta
réwnoczesnie ofiara i wspolsprawca podstaw rasizmu.

Chcialbym teraz zagadnienia obowiazku obywatelskiego i wyktadni
prawa polaczy¢ za pomoca idei rzadéw prawa. Krytycy wspomnianego
orzeczenia Sadu Najwyzszego oraz krytycy kampanii praw obywatelskich
przywolywali ja wlasnie dla poparcia swych dzialan. Sad Najwyzszy mial
pogwalci¢ zasade rzadéw prawa — nie podazajac za pierwotnym zamy-
stem prawodawcy. Obroiicy praw obywatelskich mieli ja pogwalci¢ — nie
podporzadkowujac si¢ orzeczeniom sadoéw i prawom miejscowym.

Obie te krytyki byly nietrafione. Jak widzieliSmy, wykladnia prawa
wedlug teorii pierwotnego zamystu jest trudna, jesli nie niemozliwa do
utrzymania. Z drugiej strony, obroricy praw obywatelskich dziatali zazwy-
czaj zgodnie z prawem, a kiedy je tamali, czynili to odpowiedzialnie,
powodujac dla innych w najgorszym razie niewygode, nie za$ niebezpie-
czenistwo. Tymczasem system, z ktérym walczyli, byl zbudowany na syste-
matycznym lamaniu prawa, zwlaszcza na bezprawiu dzialari funkcjonariuszy
publicznych.

Chce podkresli¢ to ostatnie stwierdzenie, gdyz odnosi si¢ do rzadéw
prawa. Nie méwie tutaj o oficjalnym stosowaniu przepiséw o segregaciji
rasowej. System dyskryminacji byt zbudowany i utrzymywany przemoca,
zastraszaniem, przymusem, przesladowaniem i linczem. Murzynom nie
udzielano ochrony przed gwaltem, porwaniem i zabdjstwem. Funkcjo-
nariusze publiczni nie tylko odmawiali egzekwowania prawa; czesto
to najpowazniejsze przypadki lamania prawa, w tym zabdjstwa, byly ich
udziatem.

Jest tragiczna ironia, ze idea rzadéw prawa przywolywana byla prze-
ciwko Sadowi Najwyzszemu i obroricom praw obywatelskich. A przeciez
dotyczy ona przede wszystkim przedstawicieli wltadzy — to wlasnie niekts-
rzy z nich, dzialaniem lub brakiem dzialania, popierali system dyskrymi-
nacji rasowej i najbardziej skandalicznie tamali prawo.

W ostatnich latach wiele zajmowalem sie historia Ameryki, a zwlasz-
cza teoria i praktyka oporu politycznego oraz historia zwiazkéw miedzy
rasizmem i amerykariskim prawem. Badania te oraz moje wlasne do-
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Swiadczenia od czaséw II wojny Swiatowej przekonaly mnie, Ze przynaj-
mniej w mojej czeSci Swiata znaczna czes¢ powaznych przestepstw —
wedtug mnie, tych najpowainiejszych — dokonywana jest nie przez osoby
prywatne, ale przez funkcjonariuszy publicznych. Na ile teoria prawa
nie dostrzega tych faktéw, na tyle nie moze dosiggnac¢ wlasnych ideatéw
moralnych i intelektualnych.

* Wywody autora w tej czesci artykulu wskazuja na odmienne tradycje w teorii i praktyce
stosowania prawa w Ameryce i Polsce, w tym dotyczace argumentacji prawniczej. Z tych
tez powod6w nastreczaja one sporo probleméw znaczeniowych w terminologii thuma-
czenia, ktdra sila rzeczy musiala si¢ odnies¢ do powszechnie akceptowalnej w Polsce
klasyfikacji wprowadzonej przez J. Wréblewskiego. Wszystkie omawiane przez Lyonsa
teorie sa rodzajami wykladni funkcjonalnej, jako ze zmierzaja one do ustalenia znacze-
nia normy prawnej ze wzgledu na kontekst jej genezy lub dzialania, obejmujacy szereg
zjawisk pozaprawnych. Pierwsza z nich jest forma wykladni historycznej — przy czym
w ttumaczeniu zachowano termin ,,pierwotny zamyst” (original intent) , ktérym postugu-
je si¢ autor, zamiast uzyc pojecia ,wola historyczna” jako jednak zbyt odlegtego leksykal-
nie. Druga z nich (justification-based interpretation) zostala opatrzona polskim terminem
»interpretacja celowosciowa” z zaznaczeniem, ze chodzi tu o wykladnie racjonalna. Trzecia
zas (interpretative naturalismlub law as integrity) , jako bliska tradycji common lawodmiane
wykladni celowosciowej, opatrzono wiernym ttumaczeniem terminologii R. Dworkina:
»haturalizm interpretacyjny”.

** Znaczenie sprawy Brown v. Board of Education, 347 US 483, przychodzi dostrzec na tle
historii amerykariskiej zasady réwnosci wobec prawa (the Equal Protection Clause) wyrazo-
nej w czternastej poprawce do Konstytucji Amerykariskiej stowami: ,,rzad nie odméwi
nikomu [...] réwnej ochrony przewidzianej przez prawo”.

W 1857 roku, w decyzji Dread Scott, 60 US 393, Sad Najwyzszy USA uznal, ze czarni
niewolnicy w spos6b zamierzony nie zostali zaliczeni do beneficjentéw Deklaracji Nie-
podleglosci. Wuzasadnieniu orzeczenia czytamy: ,Rozpatrywane zagadnienie dotyczy
tego, czy [niewolnicy i ich zstepni—dop. red.] stanowia czes¢ tej kategorii, jak tez, czy sa
czescia suwerennej wladzy Stanéw Zjednoczonych? Sadzimy, ze nie sa i nigdy wedle
niczyjego zamiaru nie mieli by¢ ujeci w zakres konstytucyjnego pojecia ,,obywatele”.
Stad tez nie przystuguja im zadne prawa czy przywileje, przewidziane i zabezpieczone
dla obywateli Stanéw Zjednoczonych [...]. Nie nam oceniaé, czy rozwiazanie to jest
sprawiedliwe badZ tez niesprawiedliwe, roztropne badZ nieroztropne. Taka byla decyzja
polityczna i ustawodawcza tych, ktérzy ksztaltowali suwerennosc i pisali Konstytucje.
Obowiazkiem sadu jest natomiast dokonac takiej wykladni tych rozwiazan, ktéra — sto-
sownie do naszej najlepszej wiedzy — bedzie zgodna z prawdziwym zamystem i znaczeniem
im nadawanym w chwili uchwalania”.

Decyzja ta byla posrednia przyczyna wojny secesyjnej. Wkrétce po jej zakoriczeniu
Kongres ratyfikowat XIII, XIV i XV poprawke do Konstytucji, gwarantujac réwne prawa
wszystkim obywatelom, w tym tez Murzynom. Nie zamknetlo to bynajmniej rozdziatu o zasa-
dzie réwnosci na kontynencie amerykariskim. W 1869 roku zapadlo w Sadzie Najwyzszym
USA orzeczenie w sprawie Plessy v. Fergusson, 163 US 537, wprowadzajace doktryng ,,od-
dzielnie, ale réwno” (separate but equal). Zgodnie z nia, zasada réwnego traktowania
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obywateli zostaje zachowana, gdy kazdej z ras zostana zabezpieczone jednakowe warun-
ki, niezaleznie od tego, ze nastapi to w calkiem odrebnych instytucjach. Doktryna ta
wkrétce rozwinela si¢ w szeregu orzeczen sadowych i ksztaltowata rzeczywistos¢ amery-
kaniskich srodkéw publicznego transportu, szkolnictwa, komisji do glosowania itp.
Orzeczenie Sadu Najwyzszego USA z 1954 roku w sprawie Brown v. Board of Education
of Topeka, Kansas, 374 US 483, stanowilo zasadniczy zwrot w tej praktyce. Problem po-
wstal na tle sporu o dostep czarnych do szkoly publicznej, zarezerwowanej dotychczas
jedynie dla bialych. Sedzia Warren, przewodniczacy skltadu sadzacego i jednoczesnie
sprawozdawca, tymi stowy prezentowat stanowisko i argumentacj¢ Sadu: ,,Podchodzac
do rozpoznania tej sprawy, nie mozemy cofnac si¢ w czasie do roku 1868, kiedy to
uchwalono XIV poprawke czy tez nawet do 1869 roku, kiedy to zapadlto orzeczenie
w sprawie Plessy v. Fergusson. Musimy postrzegac zagadnienie publicznej edukaciji w ta-
kim ksztalcie, jakim dzis jawi sie w Swietle jej rozwoju i znaczenia w zyciu Narodu. Tylko
w ten sposob bedziemy mogli rozstrzygnac, czy w ogdle i na ile segregacja w szkotach
publicznych jest pogwalceniem gwarancji réwnych praw. W dzisiejszym swiecie eduka-
cjajest prawdopodobnie jednym z najwazniejszych zadain wiadz lokalnych i stanowych.
Obowiazkowa edukacja i czynione na nig naklady sa dowodem jej znaczenia w spote-
czeristwie demokratycznym. Jest jasne, ze bez mozliwosci zdobycia wyksztalcenia nikt
nie ma obecnie wigkszych szans w zyciu. Taka mozliwos¢, od czasu, gdy jej gwarancji
podjeta sie wladza publiczna, jest uprawnieniem réwnym i przystugujacym kazdemu.
I'tak dochodzimy do postawionego nam pytania: Czy segregacja rasowa dzieci w publicz-
nych szkolach — nawet w razie zapewnienia wszystkim jednakowych warunkéw — odbiera
dzieciom mniejszosci réwne mozliwosci edukacyjne? Wierzymy, ze tak jest [...]. Separa-
unich poczucie nizszosci, wrazenie podrzednego miejsca, ktére przyszto im zajac w spote-
czeristwie. Moze to zatrud ich serca i umysly w jedyny, tylko sobie wlasciwy spos6b”.

*#% Principle of fairness. Stowo fairnessmoze by¢ thumaczone na wiele sposobéw, w tym
jako ‘sprawiedliwos¢, bezstronnosc, uczciwosc’. Przyjete ttumaczenie jako ‘zasada rze-
telnosci’ nawiazuje do koncepcjiJ. Rawlsa principle of fairness jako zasady dla jednostki.
(Zob. J.Rawls, op. cit.,s. 155 i nast.).



