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Abstract

Amerykanski realizm prawniczy jest powszechnie traktowany jako teoria-parias. W arty-
kule zostaja przedstawione mozliwe przyczyny takiego stanu rzeczy. Ogdlnie rzecz bio-
rac, protekcjonalna i1 dyskredytujaca postawa przedstawicieli tak zwanej ogdlnej
jurysprudencji wobec realizmu wynika z niezrozumienia jego podstawowych celow, co
rzutuje na btedne okreslenie relacji miedzy nim a teoriami ogdlnymi, w szczegolnosci zas
pozytywizmem prawniczym. W pierwszej czesci tekstu wyjasnia sie, jakie byly te cele
i jak nalezy postrzegac te relacje. Natomiast w drugiej krotkiej analizie zostaje poddany
poglad Briana Leitera, zgodnie z ktérym realizm zaktadal pewne twierdzenia pojgciowe
twardego pozytywizmu prawniczego. Krytyka tego pogladu otwiera mozliwos¢ przedsta-
wienia alternatywnej interpretacji wysitkow realistow.

Stowa kluczowe: pozytywizm prawniczy; amerykanski realizm prawny;
truizmy o prawie; ogolna teoria prawa; teoria stosowania prawa; Brian Leiter.

Realizm prawniczy?, szczegélnie w wydaniu amerykanskim, stanowi dzi$ nieco zapo-
mniany nurt jurysprudencji. Nawet jesli we wspotczesnej literaturze teoretycznoprawnej

1 Artykut zostat napisany w zwigzku z realizacja grantu Sonata zatytutowanego ,,Nowa krytyka amerykanskiego
realizmu prawnego” o numerze 2016/21/D/HS5/03839, ktory przyznato Narodowe Centrum Nauki.

2 Piszac o realizmie prawniczym, mam na mysli nurt (bo trudno nazwaé go ,,szkolg”, nawet w bardzo szerokim
sensie tego stowa), amerykanskiej mysli prawniczej, ktory najwigksza popularnos¢ zyskat w latach 30. 1 40. XX
wieku. Za glownych przedstawicieli nalezy uzna¢: O. W. Holmesa, Jr., K. Llewellyna, J. Franka, M. Radina,
U. Moore’a, H. Yntemg, F. Cohena, J. Binghama, H. Lasswella, W. Hamiltona, T. Schroedera, M. Rheinsteina,
E. Laskiego, E. Garlana, T. Powella, W. Douglasa, H. Oliphanta, L. Greena, J. Hutchesona, T. Arnolda, a takze
—R. Pounda. Zasadnicze cechy realizmu, ktory nie stanowit zadnego zwartego nurtu, sprowadzi¢ mozna do: (1)
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pojawiaja si¢ jakies odwotania do mysli amerykanskich realistow prawniczych, to czgsto
towarzysza im liczne nieporozumienia (Dyrda, 2014a). Mozna odnie$¢ wrazenie, ze ame-
rykanski realizm prawniczy od lat traktuje si¢ jak pariasa na polu prawoznawstwa®: twier-
dzi sie, ze poglady realistow amerykanskich w ogdle wymykaja si¢ tradycyjnemu
odréznieniu pozytywistycznych i prawnonaturalnych teorii prawa (tworzacych swoisty
prawoznawczy ,.system kastowy”) albo ze realiSci amerykanscy tak naprawde¢ po cichu
zaktadali pewna ogo6lng, pozytywistyczng teori¢ prawa (w tym sensie byli de facto poje-
ciowo zalezni od pewnej ,.kasty wyzszej”, reprezentowang przez teori¢ pozytywistyczna),
albo wreszcie, ze twierdzenia realistow, zrekonstruowane w postaci ogoélnej teorii prawa
sg tak nieprzekonujace, ze stanowig teoretycznoprawny dowcip (jurisprduential joke;
por. Leiter, 2001, s. 278). W pierwszym przypadku realizm okazuje si¢ nie by¢ teoria
prawa, o ktérej warto dyskutowac. W drugim okazuje si¢ by¢ teorig tylko dlatego, ze
z innej, powaznej teorii czerpie garsciami — uznaje si¢ go za teorie, ktora jest nie§wiadoma
wiasnych pojeciowych zatozen. W trzecim uznawany jest za teori¢ aspirujaca do bycia
rywalem pozytywizmu i r6znych wersji non-pozytywizmu (teorii prawa natury, teorii
Dworkina), ktora jednak nie wytrzymuje krytyki — traktuje si¢ go jako teorie ,,dziecinng”,
kompromitujaca si¢ niedojrzatoscia wlasnych tez. We wszystkich tych przypadkach zatem
realizm prawniczy nie zostaje potraktowany z powaga, na jaka niewatpliwie zastuguje.

W tym artykule chciatbym rozwazy¢ wskazane interpretacje, ktore prowadza do pojmo-
wania realizmu prawniczego jako teorii-pariasa. Ich przedstawieniu towarzyszy intencja
zbadania, w jakim zakresie, je$li w ogole, reali$ci prawniczy, niejako chcac nie chcac,
nie§wiadomie, lecz intuicyjnie, zaktadali pozytywistyczne pojecie prawa. Ta ostatnia teza
zyskata na popularnosci dzigki wystapieniu Briana Leitera. Jak bgde starat si¢ dowiesc,
popularnos¢ znajduje ona zasadniczo w kregach... pozytywistycznych. Nie bede starat sig
tej tezy obalac, nie sadzg¢ bowiem, aby w sferze rozwazan teoretycznych jej proste obalenie
byto w ogole mozliwe. Zamiast tego postaram si¢ przedstawi¢ alternatywna interpretacje
wysitkow realistow jako nieopierajacych si¢ na zatozeniach pozytywizmu prawniczego,
poza pewnym jego trywialnym i mato interesujgcym rozumieniem.

przyjecia perspektywy praktyki prawa, skutkujacego badaniem ,,prawa w dziataniu” (law in action) oraz (2)
uporczywego wrecz podkreslania, ze prawo nie stanowi zbioru re gul, lecz zbior fakt 6w, ktére mozna
zaobserwowa¢ w dziataniach urzednikow, s¢dziow i innych funkcjonariuszy systemu prawa (por. Paul, 1959,
S. 24). Jak wskazuje Leiter, realiSci zasadniczo akceptowali pewna deskryptywna teori¢ orzekania (descriptive
theory of adjudication), zgodnie z ktora w trakcie orzekania s¢dzia re a g u je przede wszystkim na fakty (oko-
liczno$ci) sprawy, niekoniecznie za$ na ustanowione reguly i ,,racje prawne”, ktore sa zwykle powotywane przez
sedziéw, aby uzasadnic podjeta juz decyzje (Leiter, 1999, s. 1148).

8 Za pariasa traktowany byt w ostatnich latach nie tylko realizm prawniczy, ale takze pozytywizm prawniczy
(por. Schauer, 1996). Jednakze w tym przypadku bylo to wylacznie rezultatem powszechnej nieznajomosci
twierdzen pozytywistycznych, ktora skutkowata tym, ze blednie utozsamiano pozytywizm z teoria, ktora
usprawiedliwiata zbrodnicze rezimy prawne. Jest jednak jasne, ze pozytywizm jako teoria opisowa nie
ma na celu niczego usprawiedliwiac¢ czyuzasadniad.
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Pierwsza interpretacja realizmu, zgodnie z ktéra realizm wypada w ogoble poza prawo-
znawczy ,,system kastowy”, znajduje czesciowe umocowanie we wlasnych twierdzeniach
realistéw amerykanskich. Utozsamiali oni bowiem btednie pozytywizm prawniczy, ktory
wlasciwie powinien by¢ rozumiany jako ogolna teoria prawa, z formalizmem prawni-
czym, ktory wlasciwie rozumiany stanowi jedynie teori¢ orzekania (stosowania prawa).
Mowiac w uproszczeniu, pozytywizm prawniczy odpowiada na pytanie ,.co to jest
prawo?”, przy tym udzielane przez pozytywizm prawniczy odpowiedzi opieraja si¢ na
pewnych zalozeniach metafizycznych (por. Gizbert-Studnicki, Dyrda, Grabowski, 2016,
S. 21-195) co do ,,natury” badz ,,istoty” prawa, cho¢ w Zadnym razie nie stanowig prob
przedstawienia wyczerpujacej definicji tego pojecia®. Pozytywisci, wyjasniajac, czym
prawo jest, odwotuja si¢ do pewnych oczywistych, powszechnie akceptowanych trui-
zmoOw o prawie, takich jak truizm o spotecznym pochodzeniu prawa, truizm o kontynua-
cyjnym charakterze prawa (prawo trwa w czasie) czy truizm o braku koniecznego
powigzania prawa i moralno$ci®. Dla pozytywistow przykladem prawa, ktory stanowi
punkt wyjscia dla dalszych analiz pojeciowych, sg zwykle akty prawne lub precedensy
o amoralnym — albo nawet niemoralnym — charakterze, ktorych autorem jest jednak
uprawniony do tego organ (i w zwigzku z tym przeszly pewien spoteczny ,.test pochodze-
nia”). To podejs$cie odpowiada z kolei potocznej intuicji, Ze prawo moze by¢ niemoralne,
ciggle pozostajac prawem®.

Pozytywizm prawniczy jest zatem og6lng teorig prawa. Pozytywistow interesuje odpo-
wiedzZ na pytanie, czym jest prawo, nie interesujg ich natomiast teorie stosowania prawa,
w szczegolnosci za$ teorie, ktore okreslaja, w jaki sposob sedziowie wydaja lub powinni
wydawac decyzje prawne (teorie orzekania). W szczegolnosci pozytywizm nie przesadza,
w jaki sposob sedziowie powinni korzysta¢ ze zrodet prawa (w szczegdlnosci — w jaki
sposob powinni je interpretowac), nie zakazuje on tez siggania przez s¢dzidOw w procesie
podejmowania decyzji do zrodet pozaprawnych. Pozytywisci, pozostajac bezstronnymi
w kwestii doboru wlasciwej teorii stosowania prawa, tkwig jednak uparcie przy pewnego
rodzaju pojeciowym twierdzeniu: mianowicie, ze kazda taka teoria, jesli w ogole ma by¢

4 Mowa tutaj o teorii pozytywistycznej rozwijanej przez Harta i jego kontynuatorow.

% Odwotania explicite do truizméw na gruncie teorii prawa stanowia pewna nowos¢ (w tej kwestii por. Gizbert-
Studnicki, Dyrda, Grabowski, 2016, s. 220 i n.; Shapiro, 2011, s. 8; Spaak, 2016). Zasadniczo jednak da si¢
zrekonstruowacé starsze ogolne teorie prawa (zar6wno pozytywistyczne, jak i niepozytywistyczne) jako oparte
czy tez odwotujace si¢ do wybranych zbioréw truizméw o prawie (w tej kwestii por. Gizbert-Studnicki, Dyrda,
Grabowski, 2016, s. 145 i n. oraz Dyrda, 2017, s. 141-322; 323-342; 367-382).

6 Pozytywizm prawniczy, jako poglad na temat pojecia czy tez natury prawa, jest teorig, ktora stanowi klarowny
punkt wyjscia dla doktryn niepostuszenstwa obywatelskiego z tej przyczyny, ze aby moc protestowaé, trzeba
najpierw okresli¢ przeciwko Ccze mu chce si¢ protestowac. Jednakze takze na gruncie innych, nie-ogdlnych
teorii, np. teorii typu realistycznego, zgodnie z ktorymi prawem sa decyzje sedziowskie (decyzje instytucji),
mozliwe jest zbudowanie teorii niepostuszenstwa obywatelskiego, tj. niepostuszenstwa rozumianego po prostu
jako sprzeciw przeciwko tym wiasnie decyzjom (a nieich uzasadnien iu, podstawom itp.).
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teorig stosowania prawa, to musi rozpoznawaé C 0 § jako prawo, a zatem przyja¢ pewne
pojeciowe zalozenia dotyczace natury prawa. Zatozenia te mozna uzna¢ za ,,oczywiste”,
sam pozytywizm za$§ — jesli zastosowa¢ okreslenie Michaela Moore’a — za teori¢ prawa
oczywistego (obvious law; Moore, 2012). Upierajg si¢ przy tym, ze proponowane przez
nich okreslenie natury prawa jest najwlasciwsze. Mozna wigc powiedzieé, ze pozytywizm
pozostaje indyferentny w kwestii doboru teorii orzekania, o ile teoria ta akceptuje, albo
przynajmniej nie kwestionuje, podstawowych zatozen pojeciowych pozytywizmu.
W przeciwnym przypadku pozytywisci sktonni sa raczej krytykowaé przyjmowane przez
t¢ teori¢ zatozenia (jako niezgodne z pozytywistycznymi), a nie — krytykowac ja za to, ze
stanowi teori¢ orzekania’.

Wspomniane wyzej utozsamienie przez realistow amerykanskich pozytywizmu i formali-
zmu miato t¢ przykra konsekwencjg, ze odrzucajac formalizm prawniczy, reali§ci odcinali
si¢ takze od pozytywizmu prawniczego. Leiter wskazuje, ze zardwno termin ,,pozyty-
wizm”, jak i termin ,,formalizm” sg — i bylo tak takze w czasach realistow prawniczych
(czyli w pierwszej potowie XX wieku) — czegsto uzywane jako epitety, czemu nie towarzy-
szy(to) w zasadzie zadne glebsze, jednolite ich rozumienie (Leiter, 1999, s. 1444). Niemniej
jednak, jak wskazuje Leiter, mozliwe jest zrekonstruowanie zasadniczych tez formalizmu
prawniczego jako opisowej teorii orzekania w postaci nastgpujacych twierdzen: (1) prawo
jest w catosci racjonalnie zdeterminowane, (2) sagdzenie ma charakter ,,mechanistyczny”,
(3) rozumowania prawnicze majg charakter autonomiczny, istnieje bowiem klasa autono-
micznych ,racji prawnych” (legal reasons), ktore zawsze uzasadniaja jeden wiasciwy
rezultat (Leiter, 1999, s. 1145-1146). Zgodnie z tak zrekonstruowanym pogladem formali-
stycznym, racje, ktore uznaje si¢ za prawne, wystarczaja dla uzasadnienia kazdej poprawnej
decyzji sadu®. Wedle formalistow sedzia nie dysponuje Zadnym zakresem uznania (dyskre-
cjonalnosci), gdyz prawo zawsze determinuje jedno rozstrzygniecie prawne.

Poglad formalistyczny juz na pierwszy rzut oka wydaje si¢ dla pragmatycznie nastawio-
nych filozofow prawa nie do przyjecia. Takie wrazenie jest jednak zludne, poniewaz
rozstrzygniecie tej kwestii zalezy od tego, jakg ogdlng teori¢ prawa nastawiony forma-
listycznie filozof prawa przyjmie. Jak stusznie wskazuje Leiter, przyjecie powyz-
szego rozumienia formalizmu prowadzi do tego, ze nalezy uznal za naczelnego
wspotczesnego formaliste Ronalda Dworkina, gdyz jego teoria law-as-integrity nie pozo-
stawia zadnego pola dla tradycyjnie rozumianej dyskrecjonalnosci sedziowskiej. Idealny

" Pozytywisci odrézniajg prawnicze ,,rozumowania o prawie” (reasoning about law), a wiec w szczegdnosci
analizy pojgcia prawa, od ,,rozumowan na podstawie prawa” (reasoning according to law), ktére obejmuja ro-
zumowania dotyczace interpretacji prawa. Pierwsze stanowig zatem domeng badan teoretyczno-prawnych,
w wyniku ktorych mozliwa jest m.in. Zrodtowa identyfikacja norm prawnych. Drugie natomiast stanowia rozu-
mowania prowadzace do praktycznych konkluzji (decyzji stosowania prawa), ktére moga by¢ podjete na pod-
stawie zarowno zrodet prawnych, jak i poza-prawnych (argumenty moralne, praktyczne). Pozytywisci uznaja,
ze wobec takich pozaprawnych ,racji prawnych” instytucje systemu prawa maja jedynie wladzg ,,aplikacyjna”,
a nie ,.kreacyjna” (por. Raz, 2004, s. 17; Green, 2009).

8 Morris Cohen nazwat tego rodzaju formalizm sedziowski ,.teorig fonograficzng” (phonographic theory; por.
Paul, 1959, s. 16).
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sedzia Herkules potrafi, na gruncie koncepcji Dworkina, zawsze, w kazdej sprawie, zna-
lez¢ jedyne wlasciwe rozwigzanie. To, co odrdéznia Dworkina od innych formalistow, to
po prostu fakt, ze na gruncie jego teorii prawa klasa ,,racji prawnych” jest znacznie szersza
niz w przypadku innych formalistoéw (Leiter, 1999, s. 1146). Co wigcej, teoria Dworki-
nowska w zasadniczym stopniu opiera si¢ na metodologicznych zalozeniach pragmaty-
zmu (co widoczne jest w krytyce analizy pojeciowej, przyjeciu metodologii holistycznego
pragmatyzmu i implementacji Rawlsowskiej idei ,,refleksyjnej rownowagi”; por. Dwor-
kin, 2006, s. 151). Wyglada wigc na to, ze najstynniejszy wspotczesny niepozytywista byt
w zasadzie formalista.

Trudno jest natomiast wskazaé¢ z nazwiska formalistycznie nastawionych pozytywistow.
Nie jest to bowiem powiazanie szczegdlnie wiarygodne, a tym bardziej konieczne. Klasa
racji prawnych w przypadku teorii pozytywistycznych (teorii ,,prawa oczywistego”) jest
nad wyraz szczupta. Ponadto, z uwagi na rozpoznane przez pozytywistow wlasnosci jezyka
(takich jak jego otwarta struktura, open texture), nawet fakt konwencjonalnego okreslenia
szczegblnej domeny ,,odseparowanych” racji prawnych (limited domain of law; por.
Schauer, 2004) nie pozwala na eliminacj¢ dyskrecjonalnosci. Wobec tego, cho¢ pozytywi-
$ci nie przesadzaja o tym, jaka teoria orzekania jest wlasciwa, nalezy raczej odmowi¢ im
inklinacji formalistycznych. Zreszta najstynniejszy wspotczesny pozytywista prawniczy,
H. L. A. Hart, z calg pewnoscia formalista nie byt (trudno tez do formalistow w powyzszym
sensie zaliczy¢ jego pozytywistycznych uczniéw, kontynuatorow czy krytykow).

Wyglada wigc na to, ze krytyka pozytywizmu jako formalizmu jest wynikiem pomieszania
pojeciowego, wynikajacego przede wszystkim z braku rozroznienia twierdzen ogdlnej
teorii prawa i teorii orzekania. Jest raczej oczywiste, ze dla swej codziennej pracy kazdy
prawnik musi przyjmowacé, cho¢by milczaco, pewne ogolne zatozenia pojeciowe, a takze
— niekoniecznie bardziej §wiadomie — pewng teori¢ orzekania. Z filozoficznego punktu
widzenia wazne jest jednak, aby na tyle uwaznie rozwaza¢ pewne og6lne poglady filozo-
ficzne na temat prawa, by teoriom og6lnym nie imputowaé konsekwencji w postaci twier-
dzen na temat sfery orzekania. Teorie pozytywistyczne z calg pewno$cig tego nie robig.
Nie oznacza to jednak, ze takie — kompleksowe, to jest taczace obie sfery teoretyczne —
teorie nie istniejg: dobitnym przyktadem jest wskazana wyzej teoria Dworkina.

Wydaje si¢ jednak, ze Zzrodto tego pomieszania pojeciowego, przynajmniej w przypadku
samych realistow prawniczych, moze wynika¢ nie tylko z niezrozumienia natury pozyty-
wizmu prawniczego, ale takze — co moze nawet bardziej istotne — z bardzo szerokiego,
popularnego wérod pragmatystow i progresywistow pierwszej potowy XX wieku rozumie-
nia ,formalizmu”. Za formalistyczny — w tym szerokim rozumieniu — uchodzit kazdy
poglad ,,abstrakcjonistyczny”, manifestujacy przywiazanie do ustalonych definicji (dogma-
tow) pojeciowych, prawd apriorycznych czy oczywistych (self-evident truths). Jak wska-
zuje Morton White, tak zwana rewolta przeciw formalizmowi (revolt against formalism),
ktoérej apostotami byli mysliciele tacy jak Charles A. Beard, John Dewey, Oliver Wendell
Holmes Jr., James Harvey Robinson czy Thorstein Veblen, polegata na odrzuceniu twier-
dzenia o odpowiedniosci metod logicznych, abstrakcji, dedukcji, matematyki czy nawet
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mechaniki — dla wyjasniania i przewidywania zjawisk w obrgbie nauk spotecznych (White,
1949). Protorealista prawniczy Holmes przeciez ktadt nacisk na to, ze prawo winno uciele-
$nia¢ histori¢ narodu, w zwigzku z czym decyzje prawne nie mogg by¢ prostym rezultatem
dedukcji z abstrakcyjnych poje¢, regut i precedensow (jak chcieli zwolennicy tzw. Lang-
dellowskiej ortodoksji; por. Holmes, 1897). VVeblen argumentowat, ze dla przeprowadzenia
skutecznych analiz proceséw spotecznych (w tym ekonomicznych) konieczne jest odwota-
nie si¢ do wynikéw badan antropologicznych (Veblen, 1898). Beard, autor kontrowersyjnej
interpretacji Konstytucji USA, twierdzit, ze badanie relacji formalno-prawnych musi obej-
mowac¢ badanie zrodet (proces6w) spolecznych, w kontekscie ktorych si¢ one uformowaty
(Beard, 1921). Robinson uwazat, ze praca historyka powinna by¢ wolna od moralizowania
i estetyzowania, a jednoczes$nie ukierunkowana na przedstawienie, w jaki sposob do pew-
nych zdarzen doszto (Robinson, 1908). W koncu trzeba wymieni¢ Deweyowska krytyke
abstrakcyjnych pogladéw filozoficznych (empiryzm brytyjski) czy przestarzatych form
edukacji (m.in. Dewey, 1891, 1899, 1929) — te i wyzej wskazane poglady znajduja swoje
pozytywne odzwierciedlenie w pragmatycznych ideach ewolucji i refleksji, ktorych sze-
roko rozumiany, abstrakcyjny, pojeciowy, mechaniczny, gwarantujacy pewnos$¢ wynikow
teoretycznych® ,,formalizm” ma by¢ zaprzeczeniem. Poglady wskazanych myslicieli byty
wymierzone przeciwko popularnym, lecz sztucznym wizjom ,,cztowieka intelektu”, ,,czto-
wieka prawnego”, ,,cztowieka ekonomicznego” i ,,obiektywnego historyka”, ktore to poje-
cia stanowity dla pragmatystow czyste abstrakcje.

Realisci prawniczy uprawiali filozofi¢ prawa w tym wiasnie ,,antyformalistycznym” du-
chu, starajac si¢ uwolni¢ rozwazania o prawie od metafizycznych cigzaréw i ograniczen,
jakie naktadaly tradycyjne doktryny prawnicze. Nalezy przy tym zauwazy¢, ze krytyko-
wany przez nich formalizm prawniczy w wyzej zdefiniowanym sensie — rozumiany jako
teoria orzekania — jest z cata pewnoscig przyktadem postawy ,,formalistycznej” w sensie

° Dewey w The Quest for Certainty pisat: ,,The quest for certainty is a quest for a peace which is assured, an
object which is unqualified by risk and the shadow of fear which action casts. For it is not uncertainty per se
which men dislike, but the fact that uncertainty involves us in peril of evils. Uncertainty that affected only the
detail of consequences to be experienced provided they had a warrant of being enjoyable would have no sting.
It would bring the zest of adventure and the spice of variety. Quest for complete certainty can be fulfilled in pure
knowing alone. Such is the verdict of our most enduring philosophic tradition. While the tradition has, as we
shall see later, found its way into all themes and subjects, and determines the form of current problems and
conclusions regarding mind and knowledge, it may be doubted whether if we were suddenly released from the
burden of tradition, we should, on the basis of present experience take the disparaging view of practice and the
exalted view of knowledge apart from action which tradition dictates. For man, in spite of the new perils in which
the machinery of his new arts of production and transportation have involved him, has learned to play with
sources of danger. [...] We have attained, at least subconsciously, a certain feeling of confidence; a feeling that
control of the main conditions of fortune is to an appreciable degree passing into our own hands. We live sur-
rounded with the protection of thousands of arts and we have devised schemes of insurance which mitigate and
distribute the evils which accrue. Barring the fears which war leaves in its train, it is perhaps a safe speculation
that if contemporary western man were completely deprived of all the old beliefs about knowledge and actions
he would assume, with a fair degree of confidence, that it lies within his power to achieve a reasonable degree
of security in life” (Dewey, 1929, s. 8-9).
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szerszym. Przyjecie jednak nawet, zgodnie z sugestig Leitera, Ze utozsamienie pozytywi-
zmu prawniczego jako ogélnej teorii prawa z formalizmem jest btedne oraz ze formalizm
jest z realistycznego punktu widzenia nie do utrzymania, pozostawia ciagle otwartg kwe-
sti¢ relacji migdzy realizmem a pozytywizmem.

Wskazalem juz wczesniej, ze pozytywizm stanowi ogdlng teori¢ prawa. Z kolei realizm
prawniczy z cata pewnoscia nie stanowit ogolnej teorii prawa w takim sensie, w jakim jest
nig poszukujacy ,,natury prawa” pozytywizm prawniczy. Realisci prawniczy zasadniczo
pozostawali — zgodnie z wlasnymi deklaracjami — sceptykami i nominalistami. Kwestio-
nowali oni w szczegdlnosci, w duchu szeroko rozumianego antyformalizmu, przyjmowa-
nie pewnych apriorycznych prawd, stanowiacych podstawe dla konstrukcji technicznych
poj¢¢ dyskursu prawnego. Za apostota realizmu uchodzi zresztg pragmatysta Holmes, kto-
rego podejscie Jerome Frank zrekapitulowal nastepujaco:

He did not content himself with substituting an accurate description of legal rights and duties
for a false description. He pointed to the fundamental vice in most prior legal thinking. He
made it clear that traditional jurisprudence is founded upon the erroneous notion — sometimes
expressed but often implicit — that there are self-evident truths about the judicial process
which must not be and cannot be questioned, from which self-evident truths a legal system
can be worked out logically as the ancient geometers had worked out their systems from self-
evident geometrical axioms. Holmes saw that law is not pure mathematics; that the so-called
self-evident truths of the traditional jurisprudence are not self-evident; and that many of the
axioms of legal thinking do not appear on the surface but are concealed and must be dug out
for inspection (Frank, 1932, s. 571; por. Paul, 1959, s. 17).

Frank nazywat spos6b myslenia Holmesa, ktoérego podziwial i okreslat mianem ,,w petni
dojrzatego prawnika” (completely adult jurist), wrecz mys$leniem nie-euklidesowym (non-
euclidean legal thinking; Frank, 1932). Holmes twierdzit, ze prawo nie ma apriorycznie
okreslonej natury i ze rola teoretyka prawa winno by¢ nie tyle poszukiwanie ,,bezuzytecz-
nej kwintesencji wszystkich systemoéw prawnych” (useless quintessence of all legal sys-
tems), ile rzetelne przedstawienie anatomii danego systemu prawa (accuarte anatomy of
one; Holmes, 1897, s. 475; por. White, 2002, s. 130). Stanowito to zresztg przeniesienie
na grunt prawny postulatu Deweya, aby zrezygnowaé z bezuzytecznego ,,dazenia do pew-
nosci” (quest for certainty; Dewey, 1929). Tego rodzaju podejécie pobrzmiewa w jednej
z najstynniejszych wypowiedzi Holmesa:

The life of the law has not been logic: it has been experience. The felt necessities of the
times, the prevalent moral and political theories, intuitions of public policy, avowed or un-
conscious, even the prejudices which judges share with their fellow-men, have had a good
deal more to do than the syllogism in determining the rules by which men should be governed.
(Holmes, 1881, s. 1)

Cytat ten stanowi kamien wegielny realizmu prawniczego. Nalezy odczytywaé go jako
krytyke roznych form spekulacji w praktyce prawa, ktore nie przynosza zadnych praktycz-
nych skutkéw. Stanowi on (dyskretna) implementacj¢ maksymy pragmatycznej Peirce’a
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na grunt prawoznawstwa??. Przy czym nie chodzi tutaj wylacznie o krytyke $cisle forma-
listycznego podejscia do stosowania prawa, lecz w ogole o krytyke tradycyjnych, dogma-
tycznych, to jest przywigzanych do apriorycznych prawd prawniczych sposobow
myslenia, ktore manifestowaly swoje szczegdlne oparcie na pewnych — watpliwych z no-
minalistycznego punktu widzenia — twierdzeniach metafizycznych.

Sposobem na przelamanie monopolu dawnych, dogmatycznych teorii byto wedle reali-
stow zastosowanie nowych metod, takich jak na przyktad: (1) metoda instrumentalnej in-
zynierii spotecznej Roscoe’a Pounda, ktora pozwalata zrozumie¢ funkcjonowanie prawa
w kontekscie wartosci, ktore ma realizowac i celow, do ktérych ma dazy¢, uwypuklajac
tym samym relacje migdzy funkcjonowaniem prawa a zyciem spoteczenstwa jako pew-
nego ztozonego ,,organizmu” (tak zwana jurysprudencja socjologiczna)?, (2) metody in-
stytucjonalno-antropologiczne, ktore uwzgledniaty wszystkie czynniki wptywajace na
ksztaltowanie i funkcjonowanie prawa, szczeg6lnie w czasach dynamicznych przemian
spolecznych'? czy wreszcie (3) metoda asocjacji psychologicznych (free-phantasy met-
hod, jak to okreslat Harold Lasswell) czy po prostu ,,metoda psychoanalityczna” (Jerome
Frank), ktorej celem byto zidentyfikowanie wszelkich pod$swiadomych uprzedzen i do-
gmatoéw, ktorymi kierujg si¢ w swej codziennej pracy prawnicy. Ta ostatnia metoda bu-
dzita najwigcej kontrowersji z uwagi na oparcie jej na zatozeniach freudowskiej szkoty
psychoanalitycznej*®.

Nie mamy tutaj miejsca, aby poswigcaé wigcej uwagi kazdemu z tych nurtow, natomiast
z punktu widzenia obecnych rozwazan istotne jest wskazanie, w jaki sposob reali$ci od-
nosili si¢ do tradycyjnych, formalistycznych w szerokim sensie, doktryn. Przytoczmy
kilka cytatow.

10 peirce pisat: ,,rozwazmy, jakie to skutki, o ktorych da sie pomysle¢, ze majg praktyczny wymiar, wigzemy
myslowo z przedmiotem naszej koncepcji. Nasza koncepcja tych skutkow jest zatem cata nasza koncepcja tego
przedmiotu” (Peirce, 1878, s. 132; th. polskie cyt. za Szubka, 2012, s. 14).

1 Cho¢ Pound wprost deklarowat, ze kontynuuje my$l Holmesa, to wielu realistéw, w tym Frank, uznawato go
za zdrajcg, ktory wypaczyt idee ich apostota. Frank pisat: ,,Pound was the right wing of the Holmes” movement.
It was in the highest degree unfortunate that the first vastly influential teacher to take over Holmes’ insight should
have warped it. It might almost be said that Holmes’ point of view would have been less retarded today in its
consequences had Pound opposed it. For his mode of partially adopting it was to confuse and mislead those
whom he influenced” (Frank, 1931, s. 18).

12 Tego rodzaju podejscie prezentowat m.in. Karl Llewellyn, ktéry wraz z E. Adamsonem Hoebelem badat spo-
s6b funkcjonowania prawa w prymitywnym spoteczenstwie Indian Czejenow (Llewellyn, 1941). W nieco wez-
szym, ekonomicznym kontekscie, tego rodzaju podejscie do postrzegania funkcjonowania prawa prezentowali
W. Douglas, M. C. Shanks (1927), W. H. Hamilton (1929) czy T. W. Arnold (1937). Prace te to prolegomena
do popularnej wspolczesnie ekonomicznej analizy prawa.

13 Jedng z najbardziej kontrowersyjnych ksigzek w tym nurcie realizmu jest Law and the Modern Mind Franka
(Frank, 1930).
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Pound pisat:

For the simple picture of the legal order painted by the historical school, with its one ideal to
which it attributed and by which it solved everything, must give way before the results of
psychology and psychological sociology. We must give up the quest for the one solving
idea. The actual legal order is not a simple rational thing. It is a complex, more or less,
irrational thing into which we struggle to put reason and in which, as fast as we have
put some part of it in the order of reason, new irrationalities arise in the process of
meeting new needs by trial and error. (Pound, 1946, s. 21; wyr6znienie moje)

Z kolei Frank wskazywat:

Only a limited degree of legal certainty can be attained. The current demand for exactness
and predictability in law is incapable of satisfaction because a greater degree of legal finality
is sought than is procurable, desirable or necessary. If it be true that greater legal certainty is
sought than is practically required or attainable, then the demand for excessive legal sta-
bility does not arise from practical needs. It must have its roots not in reality but in a
yearning for something unreal. Which is to say that the widespread notion that law either
is or can be made approximately stationary and certain is irrational and should be classed as
an illusion or a myth. (Frank, 1930, s. 11-12; wyrdznieniec moje)

Tradycyjne teorie prawoznawcze, rozwijajace takie podstawowe intuicje na temat prawa
jak ta, ze prawo stanowi pewna racjonalna, autonomiczng catos¢ albo ze stanowi zbior
regul, ktére moga by¢ stosowane w przewidywalny sposob, gwarantujgc tym samym to,
co nazywa si¢ ,,bezpieczenstwem prawnym”, byly przez realistow oskarzane o rézne grze-
chy, w tym o ,,marzycielstwo” (wishful thinking), ,,werbalizm” (verbalism) czy ,,schola-
stycyzm” (Paul, 1959, s. 38). Frank pisal zreszta:

We can see now why there is so much talk about the certainty of law. The talk is not de-
scriptive of facts; it is made up of magical phrases. Law being so largely lacking in the
certainty which is desired, resort is had to those twangings of the vocal cords which will
yield compensatory satisfaction. (Frank, 1930, s. 63; wyr6znienie moje)

Realisci, nawet ci najbardziej radykalni jak Frank, nie kwestionowali zatem istnienia pew-
nych intuicji i oczekiwan, stojacych u podstaw racjonalnych rekonstrukcji pojgcia prawa,
ktore byly dokonywane przez tradycyjne teorie prawoznawcze. Cho¢ gléwnym przedmio-
tem krytyki byly teorie, ktore deklarowaty, ze prawo stanowi system regut (poglad ten byt
w na gruncie amerykanskim gloszony miedzy innymi przez Johna Dickinsona, ktérego
realisci tacy jak Beale, Frank i Pound oskarzali o ,,fetyszyzm regut”, rule-fetishism; por.
Paul, 1959, s. 39), to wydaje si¢, ze byt to jedynie szczegdlny przyktad ich nominalistycz-
nej, antyformalistycznej (w szerokim sensie) krytyki, ktorg mozna postrzega¢ jako skie-
rowang przeciwko wszelkim formom ,scholastycznego” i abstrakcyjnego myslenia
o prawie. Zasadniczo traktowali oni jednak intuicje (truizmy o prawie), stojace u podstaw
teorii pozytywistycznych, za rownie zasadne co intuicje, stojace u podstaw innych teorii
i przestrzegali przed absolutyzowaniem jedynych kosztem drugich. Mozna powiedzie¢, ze
zasadnicza intuicja realistow miata charakter meta-teoretyczny i sprowadzala si¢ do prze-
konania, ze nie wolno absolutyzowaé zadnej szczeg6lnej formy myslenia o prawie. Jed-
nocze$nie bylo to wezwanie do prawdziwie filozoficznej, bo krytycznej refleksji nad
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zatozeniami czy wrecz uprzedzeniami, ktore staty u podstaw popularnych form myslenia
prawniczego. Ta uwaga odnosi si¢ nie tylko do form myslenia, ktére byly popularne
W Ameryce w pierwszej polowie XX wieku (Langdellizm, formalizm, proste formy pozy-
tywizmu i prawa natury, szkota legal proces itd.), ale rowniez znajduje zastosowanie
w odniesieniu do nowych form ogoélnego myslenia o prawie (debata réznych form wyra-
finowanego, post-Hartowskiego pozytywizmu z teorig Dworkina i innymi formami niepo-
zytywizmu). Wynika to z umocowania pogladow realistow na podstawach pragmatycznej
metodologii (szczegblnie zwigzanej z ideami Deweya).

Ponadto w moim przekonaniu to wtasnie nominalizm, w filozoficznym znaczeniu, jest —
jakby paradoksalnie to nie brzmiato zwazywszy na tradycyjng opozycje realizm—nomina-
lizm (spor o uniwersalia) — gldowna cecha realistycznego pogladu na prawo (i inne insty-
tucje spoteczne). Nalezy zatem mie¢ na uwadze fakt, ze reali$ci prawniczy nie byli wcale
realistami w tradycyjnym sensie. Warto tez zauwazy¢, ze w oczach krytykoéw realizmu
prawniczego przyjmowany przez realistow prawniczych nominalizm byl stanowiskiem
absurdalnym, ktérego akceptacja prowadzila wlasciwie do przyjecia ,,atomistyczne;j teorii
prawa” (bedacej zreszta pewng wersja ogdlnej teorii prawa). Zgodnie z ta ostatnig teoria
prawo sklada si¢ wlasciwie wylacznie z pojedynczych, niezaleznych decyzji instytucji
(sadow, urzedow) wydawanych w sprawach indywidualnych. Taka koncepcje Morris Co-
hen uznat wprost za ,,niebezpieczna dla rozwoju nauki prawa”, cho¢ nie kwestionowat
tego, ze tak radykalny poglad znajduje pewne podstawy (Cohen, 1982, s. 226). Niemnigj
wydaje si¢, ze nominalizm na gruncie teorii prawa nie musi wcale prowadzi¢ do przyjecia
takiej, atomistycznej teorii (zarzut jest wigc nieco na wyrost). Frank, odpowiadajac na
zarzuty Cohena, zauwazyl zreszta, ze realiSci wcale nie twierdza, ze reguty prawne nie
istnieja, lecz jedynie, ze majg niewielkie znaczenie praktyczne (por. Paul, 1959, s. 35,
przypis 1). Frank pisat:

The sceptics insist that legal rules exist and must be studied. But they say that knowledge of
the rules is but small part of what lawyers and judges use in their work and that a definition
of law as rules does an injury to clear thinking about law. (Frank, 1931, s. 44-45)

Celem realistow qua nominalistow bylo zatem nie tyle podwazenie istnienia pewnych by-
tow instytucjonalnych, takich jak na przyktad reguly prawne, ile jedynie zakwestionowa-
nie mozliwosci przedstawienia jakiejkolwiek praktycznie przydatnej definicji prawa
czy — i w tym zakresie ich krytyczna postawa moze by¢ odniesiona takze do wspotczesnych
ogolnych teorii prawa, takich jak post-Hartowski pozytywizm prawniczy — jakiegokolwiek
adekwatnego, teoretycznego przedstawienia ,,natury” badz ,,istoty” prawa'®. Nawet jesli

14 Odnosnie do mozliwo$ci zdefiniowania pojecia prawa Frank pisat: ,,Of course, anyone can define ‘law’ as he
pleases. The word ‘law’ is ambiguous and it might be well if we could abolish it. But until a substitute is invented,
it seems not improper to apply it to that which is central in the work of the practicing lawyer” (Frank, 1930,
S. 47). Wspolczesnie poglad nominalistyczny wyraza wprost kontynuujacy tradycje realistyczna (aczkolwiek
w bardziej uporzadkowany filozoficznie sposob) Brian Tamanaha, ktory pisze: ,,Prawem jest wszystko, do czego
stosujemy okres$lenie ,,prawo” [label ,, law ], a to okreslenie stosujemy do wielu réznorodnych zjawisk o rézno-
rodnych funkcjach (...)” (Tamanaha, 2001, s. 193). W innym miejscu teoretyk ten zauwazyt: ,,Projekt polegajacy
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,,hatura” prawa nie jest w ich teoriach rozumiana esencjalistycznie (por. Schauer, 2013), to
nalezy przynajmniej uznac, ze stawiajg one sobie zupehie inne cele i opieraja si¢ na zupet-
nie innych zatozeniach metodologicznych. Realici nie dazyli do przedstawienia tego ro-
dzaju teorii, poniewaz po prostu nie wierzyli, ze poj¢cie prawa da si¢ przekonujaco
teoretycznie opisaé. Nowoczesne wersje teorii pozytywistycznych (np. Hart, 1994; Cole-
man, 2001; Shapiro, 2011) stawiajg sobie za cel rekonstrukcje tresci ogdlnego pojecia
prawa. Wydaje sig, ze teorie pozytywistyczne moga by¢ postrzegane jako teorie, ktore re-
konstruuja pojecie prawa w oparciu o tak zwang potoczng teori¢ prawa (folk theory of law),
a wigc powszechnie podzielane intuicje i przekonania na temat tego, czym prawo jest
(Gizbert-Studnicki, Dyrda, Grabowski, 2016, s. 78 i n.). Te metode rekonstrukcji poje¢ sto-
suja z mniejsza lub wigksza $cistoscia do analizy ogoélnego pojecia prawa (Shapiro, 2011;
Spaak, 2016). Mozna powiedzie¢, ze ogdlne teorie prawa, a w szczegdlnosci wspolczesne
teorie pozytywistyczne, opieraja si¢ na jakiej$ wersji analizy pojeciowej, ktdra ukierunko-
wana jest na ujawnienie pewnego spolecznego samorozumienia zwigzanego z istnieniem
prawa jako artefaktu spotecznego (Gizbert-Studnicki, Dyrda, Grabowski, s. 78 i n.). Nie-
mniej jednak w takim razie pragmatycznie motywowane zarzuty pod adresem réznych
form analizy pojeciowej pozostaja tutaj w mocy (por. Dyrda, 2017). Jak sadzg, przyjecie
przez realistow prawniczych perspektywy nominalistycznej stanowito realizacje tej samej
metodologicznej intuicji, ktora w latach 40. i 50. XX wieku stala u podstaw pragmatycz-
nego programu krytyki analitycznosci w ogdle (White, 1951; White, 1963; Quine, 1951).

Jesli w ten sposéb spojrzymy na realizm prawniczy, to mozemy powiedzie¢, ze stanowi on
teorig, ktdra stawia sobie zupeknie inne cele niz tak zwane ogélne teorie prawa. W najlep-
szym przypadku realiSci prawniczy po prostu ignorujg rozwazania i analizy, ktoére stanowia
codziennos¢ dla przedstawicieli ogdlnej jurysprudencji, ewentualnie za$ je odrzucajg. Taka
interpretacja realizmu nakazuje uznaé, ze teorie realistyczne i ogdlne teorie prawa sg od
siebie niezalezne w tym sensie, ze realiSci nie musza zakladac jakiejkolwiek teorii ogélne;j,
aby prowadzi¢ swoje rozwazania, a to dlatego, ze tworzenie jakiejkolwiek ogolnej teorii
jest z punktu widzenia ich celow po prostu zbedne. Ponadto jesli przez ,,zatozenia” rozu-
miemy jakie$ abstrakcyjne podstawy teorii, od ktorych zalezg jej twierdzenia szczegotowe,
to realizm prawniczy nie przyjmuje jako swoich zalozen twierdzen ogdlnych teorii prawa.
Przyjeta przez realistow metodologia pragmatyczna nie pozwala przyjmowaé jakichkol-
wiek zatozen w inny sposob niz tylko ,,na probe”, nie poszukuje ona tez zadnych wyjasnien,
ktére miataby charakteryzowac teoretyczna ,,pewno$¢” — a sg to cele zaktadane przez ogol-
nych teoretykdéw prawa. Oznacza to, ze ewentualna akceptacja twierdzen ogoélnych teore-
tykow prawa (w tym — pozytywistow prawniczych) przez realistow moze mie¢, z uwagi na
specyfike ich wilasnej teorii, charakter wylacznie przygodny. Realizm zatem nie zaktada
z koniecznos$ci zadnych istotnych twierdzen takich teorii ani nie dazy do odpowiedzi na
pytania, ktore sobie stawiajg. Dlatego uznawanie go za pariasa z opisanych powodow (ktdre
odpowiadaja wskazanym na wstepie przyczynom drugiej i trzeciej) jest nietrafne.

na wymysleniu naukowego pojecia prawa byt oparty na blgdnym przekonaniu, ze prawo stanowi kategori¢ fun-
damentalng. Wrecz przeciwnie, prawo jest konstruktem catkowicie kulturowym, pozbawionym jakiejkolwiek
istotowej natury” (Tamanaha, 1997; por. Gizbert-Studnicki, Dyrda, Grabowski, 2016, s. 94).
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Pozostaje zatem odpowiedzie¢ na pytanie o to, czy ignorowanie twierdzen realistow praw-
niczych jest zasadne dlatego, ze realizm stanowi pewnego rodzaju teori¢, ktéra jednak
wymyka si¢ klasycznym podzialom teoretycznym i tym samym nie pozwala mu uczestni-
czy¢ w najwazniejszych dwudziestowiecznych debatach miedzy przedstawicielami ,tak
zwanej ogblnej jurysprudencji” (przyczyna pierwsza). Jak sadze, istniejg tutaj dwie moz-
liwo$ci postrzegania realizmu jako nie-ogdlnej teorii prawa. Po pierwsze mozna realizm
postrzegac jako prosta, deskryptywna teori¢ orzekania (i ewentualnie, jesli przyjmuje si¢
jakas forme ,tezy o zalezno$ci” teorii orzekania od teorii ogdlnych, dyskutowaé czy
w takiej, a nie innej wersji teoria realistyczna przyjmuje akurat takie, a nie inne zatozenia
pojeciowe). Po drugie mozna realizm postrzegac jako teori¢ ogolna, ale w zupelnie innym
znaczeniu: jako teori¢, ktora ogdlnie kwestionuje twierdzenie, ze prawo posiada jakakol-
wiek istote, w zwigzku z czym skupia si¢ na zagadnieniach teoretycznych w obrebie pra-
woznawstwa mozliwych do badania bez dokonywania jakich$ glebszych filozoficznych
zalozen na temat ,,natury” prawa'®. Mozna takze polgczy¢ obie te perspektywy i w konse-
kwencji traktowa¢ realizm jako mozliwie deskryptywna teori¢ dziatan instytucjonalnych
(orzeczniczych), ktora nie opiera si¢ na zadnych glebszych zatozeniach pojeciowych do-
tyczacych natury prawa. Jak sadze, wiasnie w taki sposéb mozna ogdlnie scharakteryzo-
wac podejscie realistow amerykanskich.

Nawet jesli uznamy, ze teorie realistyczne stanowia, jak pisze Leiter, deskryptywne teorie
orzekania (pozostajace w opozycji do formalistycznych teorii orzekania), to relacja tych
teorii do teorii ogolnych moze by¢ ksztattowana na kilka sposoboéw. Po pierwsze teorie
orzekania moga by¢ zwigzane z teoriami ogdlnymi w ten sposob, ze teorie ogodlne opisu-
jace, czym jest prawo, muszg by¢ przez nie z koniecznos$ci zatozone, aby mogly w jakis
sposob opisywac stosowanie prawa. Zwolennikiem twierdzenia o istnieniu takiej relacji
jest wiasnie Leiter, ktory twierdzi, ze realiSci milczaco zakladajg teori¢ pozytywizmu
prawniczego. Po drugie teorie takie jak realizm prawniczy moga by¢ znacznie luzniej po-
wigzane z teoriami ogolnymi, uwzgledniajgc prezentowane przez nie zatozenia i twierdze-
nia jedynie wybiodrczo, gdy wymaga tego praktyczna potrzeba. Wreszcie, po trzecie, teorie
orzekania — co sie tyczy w szczegdlnosci realizmu prawniczego — mogg wprost odcinac
si¢ od rozstrzygni¢¢ ogdlnych teorii prawa, uznajac je za przejaw formalizmu w szerokim
znaczeniu, na ktore wskazywatem wczesnie;j.

W moim przekonaniu za trafne nalezy uzna¢ dwa ostatnie poglady, pierwszy za$ nalezy
traktowac¢ z daleko idaca ostroznoscia. Argumenty sugerujace, ze realisci wcale nie zakta-
dali — cho¢by nieswiadomie — jakiej§ powazniejszej formy pozytywizmu prawniczego
przedstawi¢ za chwilg. W §wietle powyzszych uwag nalezy odrzucic z cala stanowczos$cia

15 Nie oznacza to jednak, ze w takim rozumieniu realizm prawniczy stanowi realizacje ,,postawy afilozoficznej”
W prawoznawstwie w sensie, jaki terminowi temu nadal Jerzy Wroblewski, to jest postawy, wyrazajacej si¢
w braku powolania si¢ na przyjmowane tezy filozoficzno-metodologiczne lub wprost wyraznym odcinaniu si¢ od
wszelkich filozofii (Wrdblewski, 2015, s. 35). Realizm bedzie raczej ,,postawg filozoficzng”, gdyz $wiadomie,
z pelna premedytacja przyjmuje nominalizm i metodologi¢ pragmatyczna. Natomiast w przypadku, gdyby cha-
rakterystyka realizmu jako milczaco przyjmujacego pozytywizm prawniczy okazataby sie trafna, to stanowitby on
realizacje ,,postawy afilozoficznej”. Jak jednak wskazuj¢ na koncu tego tekstu, argumentacja Leitera jest wadliwa.
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rozpowszechniong opini¢, ze realizm prawniczy nie tyle stanowit deskryptywna teori¢
orzekania, ile po prostu sceptyczng teori¢ prawa. Taki poglad wyrazit Hart, czynigc z rea-
lizmu prymitywna teori¢ og6lng, starajacg si¢ odpowiedzie¢ na pytanie ,,czym jest
prawo?” (Hart, 1994, s. 136 in.). Przypisanie realistom intencji odpowiadania na pytanie,
na ktore wiasciwie nie chcieli oni odpowiada¢, wystawito teorie realistyczne na ataki, kto-
rych nie mogtly one odeprze¢. Nie mogac w zaden spdjny sposdb odpowiedzieé na pytania
dotyczace natury prawa, racji prawnych czy normatywnosci prawa, realizm prawniczy
zdyskredytowano jako ogolng teori¢ prawa (a wigcc w konsekwencji zostal potraktowany
podobnie jak w przypadku krytyki Cohena). Odpadl tym samym juz w przedbiegach
z wyscigu, w jakim uczestniczyly rézne teorie ogdlne (pozytywistyczne i niepozytywi-
styczne), pozostajac w cieniu najwazniejszych debat miedzy nimi (debata Hart-Fuller, de-
bata Hart-Dworkin; por. Dyrda, 2014b)*®. Pariasem uczynity go zatem teoretycznoprawne
.kasty wyzsze”, ktore uznawaly, ze krytyczne spostrzezenia realistdw moga zosta¢ sfor-
mulowane na gruncie ,,jezyka” (siatki pojeciowej) ogdlnych teorii prawal’.

Leiter (2001) uwaza, ze w pewnym istotnym sensie realistyczne prawoznawstwo opierato
si¢ na zatozeniach podobnych do tych, ktore charakteryzuja znaturalizowang epistemologi¢
Williarda V. Quine’a (dlatego sktonny jest on nazywac realizm prawniczy ,,jurysprudencija
znaturalizowang”). Jako taki, realizm prawniczy prowadzi ,.fotelowe analizy pojeciowe”
(armchair conceptual analysis), ktore w szczegdlny sposob ukierunkowane sg na rezultaty
badan empirycznych (a posteriori enquiry in empirical sciences; Leiter, 2001, s. 283).
W tym rozumieniu realizm prawniczy jest deskryptywna teorig kauzalnych powiazan mie-
dzy okre$lonymi typami sytuacji (obserwacjami faktow) a rzeczywistymi decyzjami sg-
dziowskimi. Zdaniem Leitera istnieje daleko idgca analogia miedzy sposobem myslenia
realistow a argumentacja Quine’a, wedle ktorej (1) fundacjonizm epistemiczny jako poglad
charakterystyczny dla tradycyjnej epistemologii filozoficznej, poszukujacej kryteriow uza-
sadnienia dla wiedzy, jest ,,przegrang sprawg” i nalezy go odrzucié, (2) nalezy odcia¢ si¢ od
poszukujacej racji (uzasadnien) tradycji filozoficznej w tym wzgledzie i oprze¢ si¢ na psy-
chologii. Skoro bowiem jakiekolwiek racjonalne ,,uprawomocnienie” — to jest pewna de-
dukcja logiczna — nauki (teorii) na podstawie obserwacji nie moze mie¢ miejsca, to nalezy
przyja¢ odmienng strategi¢ i po prostu bada¢ empiryczne (kauzalne) relacje miedzy pobu-
dzeniami receptoréw zmystowych (inputs), inferencjami (derywacjami przekonaniowymi)

16 Jesli sprobowaé by poréwnaé teorie Dworkinowska i teorie realistyczne, zapewne okazatoby sig, ze o ile obie
przyjmuja zatozenia metodologii pragmatyzmu (i przez to nie sa formalistyczne w szerokim sensie), to pierwsza
pozostaje — jak wskazatem wczeéniej za Leiterem — teorig formalistyczna w waskim sensie, natomiast teorie rea-
listyczne takze tym rozumieniu s radykalnie antyformalistyczne. Przy czym w teorii Dworkinowskiej widoczny
bedzie charakterystyczny mariaz holistycznego pragmatyzmu z realizmem moralnym (ktory wedle wielu kryty-
kow jest po prostu nie do utrzymania; por. Dyrda, 2017, s. 401 in.). Z kolei ogdlne rozumienie pozytywizmu zdaje
si¢ tych kwestii w ogdle nie przesadza¢ — mozna zatem uprawnia¢ pozytywizm ,,pragmatycznie” i jednoczesnie
antyformalistycznie badz formalistycznie (w kazdym z przytoczonych wczesniej senséw formalizmu).

¥ Oméwienie réznych mozliwych rozumien realizmu jako , teorii” czytelnik znajdzie w artykule Greena (2005).
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i ich rezultatami w postaci teorii (outputs)!®. Oznacza to zatem, ze poszukujgca uzasadnie-
nia epistemologia klasyczna zostaje zastapiona czysto deskryptywna, przyczynowo-nomo-
logiczna naukg o ludzkim poznaniu (Kim, 2016, s. 124).

Sugestia Quine’a, aby ,,poprzesta¢ na psychologii” i ,,przyjrze¢ si¢ temu, jak konstrukcja
[teorii na podstawie obserwacji] rzeczywiscie przebiega” (Quine, 1969, s. 111; por. Kim,
2016, s. 125), znajduje swdj odpowiednik na gruncie ,,jurysprudencji znaturalizowane;j”
w postaci dwdch twierdzen: (1) odrzuceniu prawnego fundacjonizmu (to jest teorii zgod-
nie z ktorg ,,racje prawne” miatyby zawsze uzasadnia¢ decyzje podejmowang w procesie
stosowania prawa) i (2) przedstawieniu alternatywnego, opisowego, nie-uzasadniajacego
ujecia procesow stosowania prawa. Nie ma tutaj miejsca, aby doktadnie przedstawié pie-
czotowita argumentacj¢ Leitera i poddac ja krytyce, na jaka niewatpliwie zastuguje. Dla-
tego ogranicze si¢ do kilku uwag, ktore przynajmniej wstgpnie uzasadniaja podejrzenie,
ze taka interpretacja realizmu moze nie by¢ trafna.

Jesli chodzi o tezg pierwsza (odrzucenie fundacjonizmu), to z cala pewnoscia teza ta zo-
staje przypisana przez Leitera realistom w postaci relatywnie stabszej, niz ma to miejsce
w przypadku argumentacji Quine’a. Dan Priel zwraca uwage, ze o ile Quine wyklucza
w ogole mozliwo$¢ uprawiania racjonalnej, normatywnej, nie-znaturalizowanej epistemo-
logii (w kazdym mozliwym §wiecie; jest to niemo zliwe), to Leiter przypisuje reali-
stom stabszg tezg, zgodnie z ktorg rzeczywiste praktyki sedzidw, urzednikow,
prawnikéw itd. nie maja charakteru fundacjonistycznego (to, ze nie ma rzeczywistych
przyktadow takich praktyk, wcale przeciez nie wyklucza, ze sg one mozliwe; Priel, 2008,
s. 316 i n.). Ponadto, jesli (zgodnie z zalozeniami Quine’a) za fundacjonizm w epistemo-
logii uznamy poglad, ze istnieje jakas forma pierwotnej wiedzy nie-inferencyjnej, z ktorej
mozemy derywowac teoretyczng wiedzg wtdrna, to jego odpowiednikiem na gruncie teorii
prawa bedzie poglad, ze normy prawne s3 praw ne wiasnie dlatego, ze zostaty wyinfe-
rowane (w jaki$ dopuszczalny sposob) z norm pierwotnych (Priel, 2008, s. 318). W jaki
sposob, to juz jest kwestia drugorzedna (cho¢ zasadniczo chodzi tu o dwa rodzaje powig-
zan inferencyjnych: tre§ciowe i kompetencyjne, to jest odpowiednio statyczne i dyna-
miczne w kelsenowskim sensie). Z kolei w ramach tak rozumianego fundacjonizmu
mozliwe jest wyrdznienie pogladu formalistycznego (w $cistym sensie, zgodnie z ktérym
zawsze, to jest w kazdym przypadku orzekania, da si¢ wyprowadzi¢ normy prawne sta-
nowigce wlasciwg odpowiedz na pytanie ,,co X powinien zrobi¢ w okoliczno$ciach Y?”),
jak i nieformalistycznego (zgodnie z ktéorym prawo nie jest z koniecznos$ci zdetermino-
wane, normy prawne zas stanowig podstawe orzekania, o ile da si¢ je wyprowadzi¢ z norm
pierwotnych de lege artis). Przyktadowo pozytywisci prawniczy z calg pewnoscia sg fun-
dacjonistami (z uwagi na to, ze przyjmuja jaka$ teori¢ normy/reguty bazowej, to jest kon-
wencjonalng regule uznania albo transcendentalng norme¢ podstawowg), lecz kwestia
formalizmu pozostaje u nich (jak wskazywalem wcze$niej) otwarta, a faktycznie pozyty-
wisci nie przyjmuja pogladu formalistycznego.

18 Wiecej na temat tzw. epistemologii znaturalizowanej czytelnik znajdzie w szczegdlno$ci w dziele Quine’a
(1969), a rzetelng rekonstrukcje zatozen programu Quine’a — w artykule Kima (2016).
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Zastand6wmy si¢ teraz nad adekwatnoscia przeprowadzanej przez Leitera analogii. Gdyby
analogia do twierdzen Quine’a miala by¢ przeprowadzona Scisle, to wymagataby ona
przyjecia, ze w ogdle nie istnieja zadne racje prawne, a w szczegdlnosci normy czy reguty
pierwotne, ktore mogtyby stanowi¢ uzasadnienie dla decyzji sedziowskich. Priel za-
uwaza, ze w tej kwestii sam Leiter (w réznych swoich pracach) nie byl szczegolnie $cisty,
gdyz czasami przyjmowatl t¢ mocng wersj¢ analogii, a czasami stabsza, zgodnie z ktora
prawo nie jest z konieczno$ci zdeterminowane przez ,,racje prawne”, sugerujac jednak, ze
moze by¢ determinowane, chocby jedynie w pewnym stopniu przez inne rodzaje racji
(Priel, 2008, s. 319-320). Roznica ta ma istotne znaczenie z punktu widzenia oceny wia-
rygodnosci naczelnego twierdzenia Leitera, ze realisci prawniczy zaktadali pozytywizm
prawniczy. Scista analogia do mysli Quine’a nakazywataby przeciez uznaé, ze racje
prawne w zasadzie nie istnieja, bo nie ma niczego, co moze uzasadniad, choéby cze-
$ciowo, decyzje prawne (jako prawne wlasnie). W takiej sytuacji na przyktad to, co pozy-
tywisci rozumiejg przez ,racje prawne”’, musiatoby zosta¢ uznane — w przypadkach,
w ktorych sgdziowie kierowaliby si¢ nimi w orzekaniu — po prostu za jakiego$§ rodzaju
przyczyny, ktorych nie mozna traktowac jako czegos, co racjonalizuje ich decyzje.
Twierdzenie uzupetniajagce mogtoby w tym uje¢ciu brzmie¢ dwojako: albo przyjaé¢ forme
argumentu (2”), zgodnie z ktorym teoria realistyczna byta faktycznie teorig czysto kauzal-
nych powigzan miedzy takimi przyczynami i decyzjami, albo przyjac posta¢ argumentu
(2*), zgodnie z ktorym nawet jesli decyzje orzecznicze nie sa uzasadnione przez
jakie$ racje prawne (bo te nie istniejg), to bywaja faktycznie uzasadnione przez
pewne inne typy racji, na przyktad racje moralne (tak zwane non-legal reasons). W tym
drugim przypadku analogia jednak znéw okazuje si¢ analogia stabsza, poniewaz mimo
zakwestionowania istnienia racji prawnych dopuszcza si¢ mozliwos¢ jakiegos uzasad -
nienia dziatalnosci orzeczniczej s¢dziow itd. Jesli natomiast uznac, ze realizm prawny
byt teoria ,,znaturalizowana” w takim sensie, w jakim epistemologia byta znaturalizowana
dla samego Quine’a, to nalezy nie tylko przyja¢, ze racje prawne nie istnieja, ale takze, ze
w ogole nie istniejg zadne racje, ktore racjonalizuja decyzje sedziow. Oznacza to
nie tylko, Ze nie istnieje zadna autonomiczna domena regut (racji) prawnych, lecz rowniez,
ze nie istnieje zadna domena racji, ktore uzasadniajg decyzje sedziowskie. Jesli wezmiemy
pod uwage to, ze zasadniczym dazeniem ogdlnych teorii prawa, w szczegolnosci za$ teorii
pozytywistycznych, jest wyjasnienie roli, jakg normy prawne odgrywaja w praktycznej de-
liberacji podmiotéw (co wiaze si¢ z wyjasnieniem normatywnos$ci, autorytetu prawa), to
nie mamy innego wyjscia jak uznac, ze realizm prawniczy nie moze akceptowac zadnych
zasadniczych twierdzen teorii pozytywizmu prawniczego, a tym bardziej — ich zaktadac.

Wydaje si¢ zatem, ze jedynie przyjgcie, iz Scista analogia Quine’owska z ,,epistemologii
znaturalizowanej” jest nietrafna, pozwala uzasadni¢ twierdzenie, ze realisci prawniczy
w jaki$ sposob zaktadali pozytywizm prawniczy (Priel, 2008, s. 321-322). Doktadniejsze
zbadanie argumentacji Leitera w tej mierze to potwierdza. Kluczowe znaczenie ma tutaj
przeprowadzona przez niego analiza centralnego twierdzenia realistow, jakim jest twier-
dzenie o niezdetermiowaniu prawa (indeterminacy of law).
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Argumentacj¢ Leitera na rzecz twierdzenia, ze realiSci zakladali ogdlng teori¢ pozy-
tywistyczng (w twardo-pozytywistycznej, ekskluzyjnej, to jest ,,wylaczajacej” wersji'®),
mozna zrekonstruowa¢ w postaci nastgpujacych twierdzen: (1) realiSci argumentowali na
0g0l, Ze racje prawne sg zwykle niezdeterminowane (nieokreslone, indeterminate), (2) ar-
gument realistow opiera si¢ na pojeciowej dystynkcji racji prawnych (legal reasons) i racji
poza-prawnych (extra-legal reasons) badz prawnych i poza-prawnych zrodet (podstaw)
decyzji s¢dziowskich — w przypadku pierwszego rodzaju zrédet wskazuje si¢ na ustawy
i precedensy, (3) tylko (twarda, ekskluzyjna) wersja pozytywizmu prawniczego pozwala
przeprowadzi¢ takie odréznienie, a zatem (4) realiSci byli pozytywistami prawniczymi
(Leiter, 2001, passim; por. Priel, 2008, s. 324). Warto doda¢, ze twierdzenie Leitera mozna
takze przedstawi¢ w postaci warunkowe;j: jesli twardy pozytywizm nie okazaltby si¢ praw-
dziwy, to argument realistow dotyczacy niezdeterminowania prawa opiera si¢ na falszy-
wej przestance, a zatem sam jest nietrafny (por. Priel, 2008, s. 325).

Jak widaé, wedle Leitera podstawowym zalozeniem realistow byto twierdzenie, zwiazane
z pewng podstawowg intuicja na temat prawa (nalezaca zapewne do jakiej$ folk theory of
law), ze mozliwe jest odroznienie prawnych i pozaprawnych podstaw decyzji s¢dziow-
skich. Priel nazywa, nieco zreszta na wyrost, ten poglad ,,pozytywizmem zrodet” (posi-
tivism of sources; Priel, 2008, s. 346 i n.). Trudno jednak uzna¢ to twierdzenie nawet za
zarzewie powaznej teorii pozytywistycznej, ktora ma nie tylko odpowiedzie¢ na pytanie
o zrodta prawa (tak czy inaczej okreslone), ale rowniez migdzy innymi wyjasnia¢ ich nor-
matywny charakter (por. Dyrda, 2013).

Jesliby natomiast zapytac, czy realici rzeczywiscie uznawali, ze istnieja jakie$ ,racje”,
ktore pozwalaja racjonalizowac podejmowane przez sedzidow decyzje, to wydaje
si¢, ze rozstrzygnigcie tej kwestii zalezy po prostu od tego, czyje poglady zdecydujemy
si¢ przeanalizowa¢. Funkcjonalizm Pounda, wprowadzajacy pewne formy opartych na
warto$ciach rozumowan celowosciowych, stanowi wezwanie do nieustannej walki z to-
czacg dyskurs prawny, nieusuwalng irracjonalnoscig. Z kolei realizm w wersji Franka,
z wlaciwym sobie sceptycyzmem zaréwno co do roli regut, jak i faktow, wzywa po prostu
do ujawniania rzeczywistych przyczyn podejmowania decyzji sedziowskich, pel-
nigc przy tym funkcje demaskatorska (ujawniajac falszywe i1 szkodliwe pod$wiadome
badz intuicyjne przekonania, ktorych likwidacja co prawda nie przywroci racjonalnosci
w dyskusjach o prawie, ale przynajmniej ograniczy ich zakres). Miedzy tymi dwoma nur-
tami interpretatorow mysli Holmesa znajdujemy wiele innych pogladéw realistycznych,
miedzy innymi twierdzenie, ze sedziowie Wtornie racjonalizujg swoje decyzje
przez odwotanie si¢ do regut (poglad ten wyrazit Holmes juz w The Path of the Law;

¥ Twardy pozytywizm to, méwigc mozliwie lakonicznie, teoria, zgodnie z ktora w kazdym mozliwym przy-
padku systemu prawa to, co jest prawem, moze by¢ jasno zidentyfikowanie wylacznie poprzez odwotanie si¢ do
zrodet spotecznych. Jakiekolwiek odwotanie si¢ do innych zrédet (moralnych, idei sprawiedliwosci itd.) stanowi
wyjécie poza autonomiczng domeng prawa, bedac tym samym odwotaniem si¢ do racji poza-prawnych (na temat
roznych wersji pozytywizmu, inkluzyjnej, ekskluzyjnej i etycznej por. Dyrda, 2013, s. 94-148).
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por. Holmes, 1987)%. W przypadku tego ostatniego pogladu reguty zostaja docenione na
tyle, na ile jest to u realistow w ogole mozliwe: uznaje si¢ ich istnienie, wynikajace
z pewnej praktycznej potrzeby, jednoczesnie przypisywana im w bardziej tradycyjnych
sposobach mys$lenia o prawie rola zostaje zakwestionowana.

Ponadto, nawet w sytuacjach gdy realisci mowili o zrédtach prawnych i poza-prawnych
decyzji, to okreslenie ,,prawny” w pierwszym przypadku niekoniecznie musiato wynikaé
z przyjecia przez nich jakiej$ ogdlnej pre-koncepcji prawa, ale moglo jedynie oddawaé
pewna potoczng intuicj¢, akceptowana zreszta takze przez niepozytywistyczne teorie
prawa. Nawet jesli realiSci czasami ulegali takim tradycyjnym sposobom mowienia, nie
oznacza to zatem, ze tego rodzaju wypowiedzi moga stanowi¢ podstawe dla formutowania
tak $miatych tez. Wszak ich nominalistyczne nastawienie, testowane w pragmatycznym
procesie ,,osadu i bledu” (trial and error) nakazuje watpi¢ w to, by traktowali jakiekolwiek
tego rodzaju klasyfikacje podstaw decyzji jako cos$ wigcej niz przygodne, przydatne ,.ety-
kietki”, z ktorych w razie potrzeby, w kazdej chwili mozna zrezygnowac.

i
Oddajmy na koniec glos jeszcze raz Frankowi:

... A rule tells something about law, but is not law. For, to repeat, law is what happened
or what will happen in concrete cases. Past decisions are experimental guides to prognos-
tications of future decisions. And legal rules are mental devices for assembling, in convenient
forms, information about past cases to aid in making such prognostications. Or they may be
defined as generalized statements of how courts will decide questions, of the considerations
which will weigh with courts in the decision of cases to which the rules are applicable (Frank,
1930, s. 276; wyrdznienie moje).

Jak sadze, twierdzenie Leitera, Ze reali$ci zaktadali pozytywizm prawniczy, samo znajduje
oparcie w fakcie, ze wypowiada je pozytywista, czyli ktos, kto pojgeciowo odrdznia dwie
domeny normatywne: racji prawnych i racji pozaprawnych. Podobne podejrzenie wysuwa
Priel (2008, s. 347). Nawet jesli rozumie¢ te racje na sposob deskryptywny, to jest jako
przyczyny (causes), ktore determinujg decyzje sedziowskie (a nie — uzasadniajg je), to samo
przyjecie ogolnej tezy o istnieniu autonomicznej domeny ,racji prawnych” wptywa juz na
postrzeganie twierdzen realistow prawniczych na temat czynnikoéw determinujacych decy-
zje sedziowskie jako takich, ktore zaktadaja pozytywistyczne pojecie prawa. Jest to jednak

2 Holmes pisat miedzy innymi: “The language of judicial decision is mainly the language of logic. And the
logical method and form flatter that longing for certainty and for repose which is in every human mind. But
certainty generally is illusion, and repose is not the destiny of man. Behind the logical form lies a judgment as
to the relative worth and importance of competing legislative grounds, often an inarticulate and unconscious
judgment, it is true, and yet the very root and nerve of the whole proceeding. You can give any conclusion a
logical form. You always can imply a condition in a contract. But why do you imply it? It is because of some
belief as to the practice of the community or of a class, or because of some opinion as to policy, or, in short,
because of some attitude of yours upon a matter not capable of exact quantitative measurement, and therefore
not capable of founding exact logical conclusions.” (Holmes, 1897).
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naduzycie, a to dlatego, ze realistom — wlasnie z uwagi na ich pragmatyczne podejécie i no-
minalizm — w zasadzie byto wszystko jedno, czy i w jaki sposob dokona si¢ klasyfikacji
tych czynnikow, a takze co bedzie si¢ rozumie¢ pod pojeciem racji prawnych i racji poza-
prawnych. Wszystkie one razem stanowig dla nich przede wszystkim przyczyny podejmo-
wania decyzji sedziowskich, pierwsza ich grupa zostala za$§ tradycyjnie wyrdzniona
(,,prawne”) ze wzgledu na zasadnicze znaczenie dla wtdrnej racjonalizacji tych decyzji.

Na koniec chciatbym podkresli¢, ze w moim przekonaniu najtrafniejsza interpretacija reali-
zmu prawniczego jest potraktowanie go jako mozliwie deskryptywnej teorii dziatan insty-
tucjonalnych (orzeczniczych), ktora nie opiera si¢ na zadnych glebszych zalozeniach
pojeciowych dotyczacych natury prawa, w tym — ,racji prawnych”. Nie wyklucza to jednak
wcale mozliwo$ci przygodnej akceptacji przez realistow pewnych twierdzen pozytywi-
stycznych (czy szerzej: ogélnoteoretycznych). Realizm stanowi zatem raczej refleksyjna
(krytyczna) i interesujaca alternatywe dla tradycyjnych sposobéw myslenia o prawie anizeli
bezrefleksyjnego i dziecinnego ich rywala, ktorego mozna po prostu zignorowac.
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Legal Realism and Legal Positivism

Abstract

American legal realism is commonly treated as a theory-pariah. The article exposes certain
reasons explaining such a treatment. Generally, it seems that such an attitude is a result of
many misunderstandings of realist aims and ambitions, some of which pertain to the the-
oretical status of legal realism and its relation to so called general jurisprudential theories,
such as legal positivism. In the first part of the article | explain generally what these aims
were and how one should see these relations. In the second part | briefly analyze B. Leiter’s
famous claim that legal realism is conceptually dependent on hard legal positivism (as a
general theory of law). The critique of this claim opens the possibility for some alternative
understanding of legal realism.

Keywords: legal positivism; American legal realism; legal truisms; general theory of law;
theory of adjudication; Brian Leiter.
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