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WPROWADZENIE

Artykut Johna Warwicka Montgomery’ego jest odpowiedziq na rozprawe George’'a
P. Fletchera, ktora otwiera niniejszy tom. Autor przyjmuje z duiq rezerwq rozdzie-
lenie ius od idei sprawiedliwosci, ktore w wigkszosci warunkuje rozwazania
Fletchera. Tak ujete, ,,czysto humanistyczne” ius, w przeciwieristwie do pojmowa-
nia ius jako zasady odwiecznej, niesie — zdaniem Montgomery’ego — niebezpie-
czenistwo upolitycznienia stosowania prawa. Stosunek ius do lex ilustruje zas
jako idealng nadrzednosc. Artykut jest wezxwaniem do poszukiwan transcendent-
nych w wyjasnianiu relacji miedzy ius a lex.

Artykul George’a P. Fletchera jest waznym point de départ dla nowego
czasopisma, siegajacego swa idea do wzajemnych relacji miedzy dwo-
ma fundamentalnymi pojeciami prawa: dus i lex. Pozostaje pod szczegdl-
nym wrazeniem dla wszechstronnych staran autora zmierzajacych do
zrozumienia kontekstu jezykowego tej terminologii oraz blyskotliwych,
jakze dociekliwych spostrzezer, gesto rozsianych w jego narracji, na
przyklad ukazania pozytywistycznego nastawienia wloskiego prawoznaw-
stwa: Bobbio i reszty.

Niepokoi mnie jednak rozdzielenie ius i sprawiedliwosci, stanowiace
podstawe wiekszosci rozwazan Fletchera. [us mialoby by¢ wymogiem ,we-
wnetrznej stlusznosci”, ,prawem rozsadku”, ,samoistna wartoscia”, ale
nie — uniwersalnoscia czy oczywistoscia sprawiedliwosci lub praw czlowie-
ka. Jak sie dowiadujemy, ,ius zajmuje posrednia pozycje pomiedzy czysto
lokalna koncepcja lex a uniwersalna koncepcja sprawiedliwosci”. Tus by-
loby wiec tozsame z zasada, ale nie z zasada odwieczna. Pojawia sie¢ tu
autonomiczne Recht Kanta: ,jednostka jest w stanie sama nadaé sobie
prawo”, ,jednostka tworzy prawo, ktéremu sama si¢ podporzadkowuje”.

Czy stosunek miedzy lex i ius to rzeczywiscie, jak przekonuje nas
Fletcher, spektrum, na ktérego przeciwnych kraricach lokuja si¢ — prawo
wladzy i prawo jako zasada (nieokreslona, oczywista)? Czy rzeczywiscie
jest on analogiczny do kontinuum miedzy precedensem (Lord Hailsham)
a sadem wlasciwym w danej sprawie (Lord Denning)? Uwazam, ze wia-
Sciwszym obrazem relacji miedzy lex i ius jest nadrzednos¢: lex jako nizszy
poziom procesu prawnego, a ius, tozsame z uniwersalnymi i absolutnymi
wartosciami, jako idealnie nadrzedne nad /lex w kazdym punkcie'.

! Zob. ]. W. Montgomery, The Law above the Law, Minneapolis 1975.
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Jezeli ius funkcjonuje jedynie jako element kontinuum, oznacza nie-
wiele wiecej niz to, co prawoznawstwo w danym momencie uwaza za
~wewnetrznie stuszne” czy ,wartosciowe” — a efektem bedzie nieuchron-
ne upolitycznienie stosowania prawa, polityka w szatach prawa. Przywoly-
wany przez Fletchera przyklad rozwiniecia prawa do prywatnosci przez
amerykarniski Sad Najwyzszy jest niezwykle doniosly. Nigdzie w Konstytu-
cji USA koncepcja prywatnosci nie zostala explicite wyrazona. Zostala ona
po raz pierwszy sformulowana przez Warrena i Brandeisa w artykule
opublikowanym w ,Harvard Law Review” i stala si¢ w orzeczeniu Roe
v. Wade z 1973 roku — w duzym stopniu ze wzgledu na uwarunkowania
spoteczne — podstawa rozumowania uzasadniajacego dopuszczalnos¢ abor-
¢ji na zyczenie. I tak, co ,stluszne” dla jednej osoby (sedziego Blackmu-
na), stalo si¢ trucizna dla drugiej (nienarodzonej)?. Na tym wlasnie
polega problem z przeprowadzonym przez Ronalda Dworkina rozréz-
nieniem pomiedzy regula a zasada (wspomina o tym profesor Fletcher)
— nie ma bowiem zadnych odpowiednich kryteriéw obiektywnych, po-
zwalajacych odréznic¢ rzeczywiste zasady od wytworéw spotecznych. Wi-
da¢ to w nierozwiazywalnej niedookreslonosci opisu zasady w Traktujgc
prawa powazinie Dworkina: ,Dowodzimy okreslonej zasady, zmagajac sie
z calym mndéstwem zmieniajacych sie, rozwijajacych i nawzajem oddzia-
tujacych standardéw, bedacych raczej zasadami niz regutami, a okresla-
jacych — odpowiedzialnos¢ instytucji, interpretacje ustaw, zastosowalnosé
réznego rodzaju precedenséw, stosunek powyzszych do wspétczesnej prak-
tyki moralnej i wielu innych”.

Taka wizja ius w Zadnym razie nie doprowadzilaby chociazby do zasad
ponadnarodowych czy niezbywalnych praw czlowieka, ktére pozwolily
prawoznawstwu na potepienie wszystkich okropnosci, jakich rézne sily
zbrodnicze dopuszczaly sie¢ w XX wieku i jakich - jak juz wiemy - do-
puszczaja si¢ w obecnym stuleciu®.

Jezeli, jak sugeruje profesor Fletcher, uznamy chinskie 7ao za przy-
ktad ius czy Recht, to wniosek taki bedzie jeszcze bardziej oczywisty. Wez-
my utwér Czang-tsu (IV wiek p.n.e.):

»,Nie mozesz powiedzie¢, ze Tao istnieje.
Nie mozesz powiedzie¢, ze Tao nie istnieje.
Jednak mozesz je odnalei¢ w ciszy, w wu-wei (nieczynieniu)™.

Nieokreslonos¢ Tao pozwala interpretowac je na wiele ré6znych sposo-
béw, z pewnoscia usprawiedliwiajac, a moze i oSmielajac, etyczna i praw-

?J. W. Montgomery, Slaughter of the Innocents, Westchester, 1981.
*J. W. Montgomery, Human Rights and Human Dignity, Edmonton, Alberta, Kanada
1995.

*Na podstawie przektadu Roberta van Gulika.
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na indyferencje’. Wedlug okreslenia Needhama, taoistyczny kosmos to
»dom bez budowniczego™. Kaptchuk w swoim waznym dziele na temat
chiniskiej medycyny stwierdza: ,Chiriski opis rzeczywistosci nie dazy do
prawdy; moze by¢ tylko poetyckim opisem prawdy, ktérej nie da sie
uchwycié. [...] Nowe idee w zachodniej nauce, idee, ktére wskazuja na
swiadomosc calosciowosci istnienia, powstaly jako bezposredni efekt za-
chodniej potrzeby zrozumienia zjawisk i odnalezienia kryjacej sie za
nimi transcendentnej prawdy. [...] By¢ moze jest to konsekwencja judeo-
chrzescijaniskiej wizji wszechobecnego, transcendentnego Boga. [...]
W kazdym razie, jest to idea zupelie nieobecna w Chinach™.

Koncepcja ius jako sprawiedliwosci, a nie tylko ,wewnetrznej stuszno-
§ci” wymaga transcendentnego standardu wartosci. Bez niego zadne
spoteczenistwo nie moze wznie$S¢ sie ponad poziom biezacych wartosci
spotecznych, mimo zZe sa one czesto przedstawiane jako niewzruszalne
zasady. Czysto humanistyczne ius jest wrecz jednym z najgrozniejszych
zjawisk ideologicznych, gdyz to, co niemoralne i destrukcyjne dla czto-
wieka, moze by¢ latwo podane jako prawda oczywista (Swiadczy o tym
historia ideologii marksistowskiej)®.

Poszukiwanie absolutéw, takich jak idus, sprawiedliwo$¢ i niezbywalne
prawa czlowieka — bedzie zawsze wymagac¢ pielgrzymki religijnej. Cal-
kiem stusznie podnosi to Wittgenstein w swoim Traktacie, méwiac: ,Ety-
ka jest transcendentna™. Ufamy, ze redaktorzy nowego polskiego czaso-
pisma prawniczego nie zaniedbaja tego nieodzownego wymiaru w po-
szukiwaniach doskonalego prawa.

® Ten argument zostal szczegStowo przedstawiony w: J. W. Montgomery, Giant in Chains:
China Today and Tomorrow, Milton Keynes 1994, s. 113 i nast.

8 The web that has no weaver—J. Needham, Science and Civilization in China, tom 2: History
of Scientific Thought, Cambridge 1956, s. 556.

"T. J. Kaptchuk, The Web that has no Weaver: Understanding Chinese Medicine, New York
1983, s. 257-258, 264-265.

8]. W. Montgomery, The Marxist Approach to Human Rights: Analysis and Critique, ,Simon
Greenleaf Law Review” 1983-1984 r., nr 3.

? L. Wittgenstein, Tractatus Logico-Philosophicus, § 6.41-6.421. Por.: L. Wittgenstein,
Lecture on Ethics, ,Philosophical Review” 1965 r., nr 74 orazJ. W. Montgomery, Where is
History Going?, Minneapolis 1962.



