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John M. Kelly, Historia zachodniej teorii prawa. Oprac. Bogdan Szlachta,
Wydawnictwo WAM. Krakéw 2006

Publikacja ksiazki Johna M. Kelly’ego (profesora Oksfordu i University College w Dubli-
nie, aktywnego uczestnika irlandzkiego Zycia politycznego, posfa, ministra przemystu i handlu
oraz ministra sprawiedliwosci, wybitnego znawcy filozofii prawa, prawa rzymskiego i prawa
konstytucyjnego) jest doniostym krokiem w kierunku wypetnienia istotnej niszy na polskim
rynku wydawniczym, na ktérym odczuwalny wydaje si¢ niedostatek przettumaczonych zagra-
nicznych podrgcznikéw akademickich z teorii i filozofii prawa czy historii doktryn politycz-
nych i prawnych. Tymczasem komparatystyka i intelektualna konfrontacja takich opracowan
ze znakomitymi dzietami uczonych krajowych jest przeciez niezwykle uzyteczna pod wzgle-
dem poznawczym, a prawdopodobnie réwniez i badawczym.

Z tego powodu inicjatywa krakowskiego wydawnictwa WAM oraz redaktora naukowego
opracowania prof. dra hab. Bogdana Szlachty z Uniwersytetu Jagiellonskiego zastuguje na
pelna aprobatg. Charakterystyczny dia nauki anglosaskiej sposob narracji autora recenzowanej
ksiazki stanowi przy tym jej dodatkowa atrakcj¢. Zreszta juz sama struktura podrecznika od-
znacza si¢ wysokim stopniem oryginalnosci (jak mozna sadzi¢, nie tylko na polskim gruncie).
Praca jest bowiem skonstruowana wedtug kryterium chronologiczno-przedmiotowego. Kelly
podzielit swoje opracowanie na dziesigé rozdzialéw korespondujacych z epokami historyczny-
mi (przy zrozumiatym i pewnie nieuniknionym relatywnym skracaniu okreséw w miare zbli-
zania si¢ do wspdlczesnosci); nastgpnie, poruszajac si¢ w ramach dokonanej periodyzacji,
zrelacjonowal najdonioslejsze ideowe spory, kontrowersje i koncepty, dominujace w owcze-
snych dyskursach. Autor, zgodnie z przyj¢tym we wstepie zastrzezeniem, ogranicza swoje
rozwazania do takich zagadnien, jak ,,podstawy panstwa, zrodto wladzy oraz zobowigzania
prawnego (legal obligation) zwiazek pomiedzy zwyczajem a prawodawstwem, idea prawa
naturalnego i naturalnych uprawnien, zasada rzadéw prawa, pojgcie stusznosci (equity), istota
sprawiedliwosci, problemy wiazace si¢ z rOwnoscia, sama natura prawa, status wlasnosci,
wilasciwy przedmiot i obszar prawa karnego, teoria prawa rzadzacego narodami” (s. 18). Oczy-
wiscie Kelly uwzglednia tematyczne roznice wynikajace z odmienno$ci problematyki zajmu-
jacej tworcow idei w poszczegolnych epokach. Z pewnymi drobnymi zastrzezeniami mozna
przyjag, iz przeprowadzona przez autora selekcja przedmiotowa, bedac nieuchronnie arbitralng
(w neutralnym sensie tego stowa), pozostaje zasadniczo trafna, obejmujac podstawowe 1 we-
ziowe zagadnienia filozoficznoprawne oraz prawnoustrojowe rozwazane w toku intelektual-
nych dziejéw zachodniej umystowoséci. Duza zaleta pracy jest wkomponowanie teorii w histo-
ryczny kontekst, obejmujacy intelektualny klimat poszczegdlnych epok oraz dwcezesne prze-
miany systemoéw spoteczno-gospodarczych.

Poczatek zachodniej refleksji filozoficznej nad panstwem i prawem Kelly umiejscawia
w starozytnej Grecji, ktorej mieszkancy pierwsi uznali racjonalny namyst i argumentacj¢ za
,wnawyk ludzi wyksztalconych” i ,,dzialalno$¢ wyksztatconego umyshi” (s. 21). Jakkolwiek
Z merytorycznego punktu widzenia teza ta pozostaje rzecz jasna niekontrowersyjna, to jednak
mozna zatowac, iz autor nie pokusit si¢ o szersze (poza dostownie jednozdaniowa wzmianka)
omoéwienie systeméw prawnych satrapii wschodnich, czyli np. kodekséw Umammu, Eshnuny
czy Hammurabiego (z ktérych mozna wszak w pewnym przynajmniej stopniu zdekodowaé
ideologiczne wyobrazenia i przed-sady funkcjonujace w tym kregu kulturowym odnos$nie do
omawianej materii). Fundament dla rozwazan Kelly’ego zamieszczonych w tym rozdziale
dostarczaja w przewazajacej mierze enuncjacje Platona i Arystotelesa, aczkolwiek nie brak
w nim takze odniesien do pogladéw czy pism Homera, Hezjoda, Herodota, Sokratesa, Antyfo-
na, Ksenofonta, Peryklesa, Demostenesa, Trazymacha, Sofoklesa, Arystofanesa czy Eurypide-
sa oraz odwotan do dziatalnosci prawodawczej Drakona, Solona czy Likurga.
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Po krotkim rysie dotyczacym historii, instytucji ustrojowych i szeroko rozumianej kultury
starozytnej Grecji, autor przechodzi do omoéwienia takich kwestii, jak formulowane tamze
koncepty: pojmowania prawa (z dystynkcja na themis, dike i nomos), genezy instytucji poli-
tycznych i prawnych (od konwencjonalistycznego ujecia sofistow, przez sokratejski moralizm,
po traktowanie panstwa jako rezultatu koniecznos$ci naturalnej i tworu organicznego przez
Platona i Arystotelesa), uznawania prawa w duchu prepozytywistycznym za imperatywny na-
kaz politycznego zwierzchnika, czynnikdw determinujacych tre$¢ regulacji prawnych (niemal-
Ze antycypujace marksowska analiz¢ klasowsa tezy Trazymacha), relacji prawa do wyzszych
standardow (m.in. analiza dramatycznego sporu Antygony i Kreona oraz arystotelesowska
wizja praw natury), celu i zakresu prawa (kontrast platoniskiego totalizmu z umiarkowaniem
Stagiryty), rzadow prawa, sprawiedliwosci (m.in. precyzyjna wiwisekcja arystotelesowskiej
sprawiedliwosci dystrybutywnej i komutatywnej), stusznosci (jako wartosci moderujacej nie-
elastyczno$¢ norm prawa stanowionego), isonomii, podstawowych proceduralnych standar-
déw wymierzania sprawiedliwosci (jak np. obowiazek wyshichania obydwu stron sporu czy
zakaz ponownego pozywania za ten sam czyn), whasno$ci (od platonskiego , komunizowania”
po ,utylitarna” apologie wlasnoéci prywatnej przez Arystotelesa), funkcji kary (restytucja,
kompensacja i prewencja) i zasad ustalania jej wymiaru (m.in. problem proporcjonalnosci
sankcji do zamiaru badz winy sprawcy). Powyzszy katalog unaocznia dobitnie, iz antecedencji
wielu pézniejszych debat i sporéw mozna poszukiwaé wlasnie u starozytnych Grekow. Do tej
selekcji probleméw mozna mieé tylko jedno zastrzezenie. Otoz wydaje sig, iz Kelly powinien
nieco miejsca po$wigcié kwestii stanowienia prawa w Atenach. Wolna debata na agorze, oby-
watelski wptyw na proces prawotworczy, demokratyczna partycypacja w sprawowaniu wladzy
i przynajmniej cze$ciowo wymiaru sprawiedliwosci — to instytucje majace namacaine znacze-
nie takze w kontekscie teoretycznoprawnym i jednoznacznie kojarzone z demokracja atenska
(by wspomnie¢ chociazby prace Beniamina Constanta i Hanny Arendt).

Drugi rozdzial ksiazki Kelly zatytulowat samowyjasniajaco ,,Rzymianie”. Ten fragment
pracy oparty jest zar6wno na wypowiedziach prawnikéw (m.in. Ulpiana, Gaiusza, Papiniana,
Celsusa), jak i filozoféw (w szczegdlnosci Cycerona i Seneki). Kelly, podkreslajac celnie kul-
turowe oddziatywanie mysli greckiej na Rzymian w zakresie ,,0g6Inofilozoficznym” (przede
wszystkim w kontekscie stoicyzmu), metodologicznym (dialektyka), retorycznym, analizy
etymologicznej czy regul interpretacji, trafnie podkresla jednak specyfikg¢ Rzymu, polegajaca
na pojawieniu si¢ tam ,,zawodu prawnika, nigdy nieistniejacego w Grecji, a pozostajacego
istotnie unikatowym zjawiskiem az do pojawienia si¢ prawnikéw common law w dojrzatych
wiekach $rednich [...] Nauka tych prawnikow reprezentuje — wraz z rzymskim geniuszem rza-
dow cesarskich — najbardziej charakterystyczny owoc rzymskiej cywilizacji. Najmniej za-
wdzigcza ona obcym wzorom, wyraZnie natomiast spontanicznie dojrzewata w pewnej czesci
rzymskiego ducha narodowego, wolna od paraleli z jakimkolwiek innym miejscem antycznego
$wiata” (s. 70-71). Na wyeksponowanie i uwypuklenie zashuguje tutaj charakterystyczny dla
rzymskich prawnikéw praktycyzm i koncentracja na jednostkowych casusach, bez nieustanne-
go formulowania wszechobejmujacych teorii. Wolno przypuszczaé, iz takowe podejscie przy-
czynito si¢ do nobilitowania jurysprudencji.

Kelly omawia pokrotce takie kwestie, jak rzymskie wyobrazenie pafistwa (m.in. pojgcie
res publica), pojmowanie terminéw prawo (jako ars boni et aequi) oraz sprawiedliwos¢ (opar-
ta na zasadzie suum cuique tribuere), zrédlo obligacji prawne) (wraz z dwojaka — absoluty-
styczna oraz demokratyczna, tj. opartg na zasadzie hipotetycznej domniemywane) zgody ludu
— interpretacja paremii quod principi placuit, legis habet vigorem), rozroznienie ius i lex, rzym-
skie losy idei rzadéw prawa (az do ulpianowskiej teorii uwolnienia cesarza od obowiazku po-
shuszefistwa ustawie) oraz konceptu réwnosci wobec prawa, kara oraz zasady ustalania jej
wymiaru, formalne gwarancje due process, zalazki teorii prawa migdzynarodowego, teoria
pochodzenia i usprawiedliwienia wilasnosci prywatne;.
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W przewazajacym stopniu autor koncentruje si¢ jednakowoz na dwdch sprawach (nawia-
sem mowiac, wskazane roztozenie akcentow dobitnie unaocznia zanurzenie Kelly’ego w swie-
cie anglosaskiej kultury prawnej). Po pierwsze, poddaje analizie rzymskie rozumienie prawa
naturalnego, zar6wno w jego wymiarze filozoficznym (gdzie obejmowalo ono np. takie reguly,
jak prawo do samoobrony czy zakaz wyrzadzania krzywdy drugiemu), jak i stricte prawni-
czym (w ktorego obrgb wchodzity np. reguly dotyczace ochrony mienia, zasada imposibilium
nulla obligatio est czy przekonanie o zasadnosci instytucji zawlaszczenia rzeczy niczyjej)'.
Wypada przy tym zgodzi¢ si¢ z pogladem prezentowanym przez Kelly’ego, iz ,,to, co moze by¢
nazwane stownikiem doktryn naturalnoprawnych sredniowiecznego Kosciota katolickiego
(i pozniejszej zsekularyzowanej teorii prawa natury) sformulowane zostalo w przedchrzesci-
janskim $wiecie rzymskim” (s. 78-79). Po drugie, autor zarysowuje rolg, jaka w rzymskim
porzadku prawnym petnita zasada aequitas, temperujaca przystowiowe dura lex. Raczej nie-
implementowana wprost do przepisow prawa, faktycznie znajdowata odzwierciedlenie np.
w jurysdykeji pretorow (tytulem egzemplifikacji, poprzez formutowanie nowych $rodkow
obrony przeciw zarzutom powoda sprzecznym, jakby$my powiedzieli dzi§, z ,.zasadami
wspotzycia spotecznego™). W odniesieniu do tego rozdziatu ksiazki mozna tylko zalowac, iz
Kelly nie uwypuklit wyrazniej fundamentalnego znaczenia prawa rzymskiego dla wspoétcze-
snej cywilistyki® (co rowniez jest zapewne funkcja jego ,.anglosaskosci”).

Z interesujacej nas tutaj perspektywy teoretycznoprawnej okres wczesnosredniowieczny
— ktoremu poswigcony jest trzeci rozdziat ksiazki — nie zapisat si¢ raczej ztotymi zgloskami.
Nie oznacza to oczywiscie, iz takie kwestie, jak prawo do sprawowania wladzy, relacja prawa
stanowionego i zwyczajowego, idea rzadéow prawa, koncept praw naturalnych, obowiazki
wiadcy, rola shusznosci, teoria kary, prawa karnego i prawa mig¢dzynarodowego nie zaprzataty
uwagi 6wczesnych myslicieli. Rzadko jednakze ich wypowiedzi osiagaty status spojnych teo-
retycznych propozycji, stanowiacych fragment calosciowych oraz syntetycznych doktryn poli-
tyczno-prawnych (aczkolwiek Kelly stusznie wspomina cho¢by o systematyzacji ius gentium
przez $w. Izydora z Sewilli, antycypujacej idee renesansowe i grocjuszowskie, czy o wczesno-
chrzeécijanskich teoriach réwnosci ludzi oraz pochodzenia, usprawiedliwienia, jak réwniez
wilasciwego uzywania wlasnosci prywatnej). Niemniej jednak w tym rozdziale Kelly przeana-
lizowat kilka bardzo interesujacych watkéw, o duzym intelektualnym znaczeniu dla nastgp-
nych generacji. W pierwszym rz¢dzie nalezy tutaj wymieni¢ problem pochodzenia wladzy od
Boga (autor trafnie unaocznia ideowe zréznicowanie chrzescijanstwa na tym tle, od wizji Rzy-
mu jako narzg¢dzia diabelskiego, poprzez np. ambiwalencj¢ Tertuliana, az po pochwaty Irene-
usza). Po drugie, autor pokazat pojawienie si¢ w tym okresie pierwocin tak waznej dla tomi-
zmu czy (w zsekularyzowanym wariancie) liberalizmu idei ius resistendi. Po trzecie, Kelly
w sposob kompleksowy opisat ,,zstgpujaca” (rzymska, antycypujaca absolutyzm oraz pozyty-
wizm prawniczy) i ,,wstepujaca” (germanska, zapowiadajaca kontraktualizm oraz liberalizm)
koncepcje¢ uprawnien do sprawowania wladzy. Reasumujac, wydaje si¢ jednak, iz epoka
wezesnosredniowieczna cechowala sig raczej zahamowaniem tempa rozwoju (bo termin ,,re-
gres” bylby niewatpliwie przesada) jurysprudencji’.

Holistyczne doktryny i teorie, cechujace si¢ wigksza spdjnoscia, pojawily si¢ dopiero
w dobie poznego sredniowiecza (lata 1100-1350), ktérej autor poswigca czwarty rozdziat opra-
cowania. Sposrdd wspomnianych koncepcji na czoto wysuwa si¢ naturalnie tomizm — synteza
teologii politycznej epoki (wedtug celnego okreslenia Henryka Olszewskiego*). Kelly dokonu-

I Kelly bada takze relacje pomiedzy ius naturale a ius gentium, formutujac konkluzje o zasad-
niczej zbieznosci obydwu systemow prawnych.

2 Krotka wzmianka na ten temat jest poczyniona w trzecim rozdziale pracy.

3 Z drugiej strony pamigtaé oczywiscie trzeba o kodeksie justynianskim, ktérego wydanie Kel-
ly nazywa ,,wydarzeniem najwyzszej rangi dla historii prawa” (s. 104).

4 H. Olszewski, K. Chojnicka, Historia doktryn politycznych i prawnych, Poznan 2004, s. 59.
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je interesujacej analizy wywodéw Akwinaty odnosnie do spolecznej natury ludzkiej, boskiego
pochodzenia wiadzy i panstwa, prawa oporu, zwolnienia wiadcy od formalnego obowiazku
postuszenstwa prawu stanowionemu, sposobu pojmowania prawa, hierarchii porzadkow praw-
nych, roli zwyczaju, réwnosci wobec prawa, niewolnictwa, stusznosci, prawa karnego 1 kary
oraz usprawiedliwienia wlasno$ci prywatnej. Autor opisal rowniez zwiezle w tej partii pod-
recznika poglady innych wybitnych mysélicieli epoki tj. glosatorow, postglosatorow, Dantego
Alighieri, Jana z Salisbury, Williama Ockhama czy Marsyliusza z Padwy (wspominajac zara-
zem o pojedynczych doniostych ideach innych autoréw, jak chociazby Wilhelm z Auxerre, Jan
z Paryza i in.). W kontekscie autora Defensor pacis negatywnie nalezy jednakze oceni¢ pomi-
ni¢cie marsyliuszowskiej prepozytywistycznej definicji prawa, w szczegdlnosci w relacji do
znaczenia dlan sankcji oraz do odmdéwienia prawu naturalnemu statusu innego anizeli prze-
$wiadczenie doktrynalne.

Partia ksiazki po§wigcona dobie renesansu i reformacji pozwala natomiast raczej na prze-
$ledzenie losow poszczegblnych konceptow teoretycznoprawnych oraz ich uzasadnien, anizeli
na rekonstrukcj¢ calosciowych systemow doktrynalnych okreslonych myslicieli. Kelly pode;j-
muje m.in. nastgpujace watki:

1. Teoria panstwa. W tym fragmencie autor koncentruje si¢ na koncepcjach kontraktualistycz-
nych, wystepujacych cho¢by wsrdd koncyliarystow czy scholastykéw, jak rowniez np. u Richarda
Hookera. Idea umownego pochodzenia instytucji panstwa pojawiata si¢ w postact umiarkowanej
(Yaczacej element kontraktowy z perspektywa tomaszows i arystotelesowska postrzegajaca po-
wstanie pafistwa jako konsekwencje naturalnej sklonnosci ludzi) i radykalnej (akcentujacej wy-
lacznie porozumienie oraz zgodg ludzi). W tej cz¢sci pracy (co jest nie do konca jasne ze struktu-
ralnego punktu widzenia) Kelly wspomina tez o Niccolo Machiavellim, stawiajac mimo wszystko
do$¢ kontrowersyjna tezg, ze florencki mysliciel ,,jest znaczaca postacia [...] w marszu intelektual-
nym, ktéry miat poprowadzi¢ przez Hobbesa i Rousseau do panistwa totalitarnego” (s. 194).

2. Zrédla obowiazywania prawa. Kelly kontrastuje tutaj ,.demokratyczne” stanowisko
gloszone m.in. przez Mikotaja z Kuzy czy Johna Fortescue o koniecznosci uzyskania w jakiejs
formie zgody poddanych na ksztalt rozwiazan prawnych z absolutystycznymi propozycjami
Lutra czy Jeana Bodina. Ten ostatni rozwinat wszak koncepcj¢ suwerennosci, ktorej funda-
mentalnym znamieniem jest moznos$¢ wydawania ustaw bez zgody wyzszego, rownego i niz-
szego od siebie. Szkoda tylko, iz autor nie odwotat si¢ w tym miejscu do charakterystycznej dla
Bodina imperatywnej interpretacji terminu ,,prawo”.

3. Idea rzadow prawa. Kelly trafnie eksponuje doktrynalny dualizm mysli renesansowej na
tym tle. Z jednej strony pojawiaty si¢ bowiem idee bezwzglednej podleglosci wladcy prawu
(np. Fortescue i scholastycy) czy w ztagodzonym wariancie tezy o pozytkach plynacych z ta-
kiego skrgpowania (obecne nawet u Machiavellego); z drugiej strony Jason de Mayno, Luter
czy Bodin utrzymywali, iz wladca jest (i powinien by¢) niezalezny od wiezdéw prawnych.

4. Relacja zwyczaju i prawa stanowionego. Kelly stusznie dostrzega istnienie w tej materii
szerokiego spektrum opinii, gdzie ,,na jednym krancu znalazly si¢ stwierdzenia, Ze nawet akty
prawne prawa stanowionego wymagaja dla swej waznosci akceptacji przez zwyczaj; na dru-
gim, teza o wigkszym lub mniejszym stopniu marginalizacji zwyczaju” (s. 207). Co ciekawe,
wsrod orgdownikow pierwszego z wyzej wymienionych pogladow (np. u Jacquesa Cujasa)
zauwazy¢ mozna argumentacj¢ przywodzaca na mysl supozycje realistow i funkcjonalistow
prawniczych z XIX i XX stulecia.

5. Prawo naturalne. Za szczegélnie wazny (z czym nalezy si¢ w pelni zgodzi¢) autor uzna-
je w tej epoce spor pomigdzy woluntarystyczng i racjonalistyczng teorig praw naturalnych,
ktory antycypowat pdzniejsze kontrowersje wokot koncepcji Grocjusza.

6. Réwnos¢ wobec prawa i niewolnictwo. W tym kontekscie uwage zwraca zwlaszcza
odrzucenie (tak na plaszczyznie teorii, jak i praktyki) arystotelesowskiej tezy o naturalnej pre-
destynacji niektérych ludzi do stanu niewolniczego, dokonane przez takich hiszpanskich jury-
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stow, jak Domingo de Soto oraz Fernand de Vasquez. Podkre$lali oni naturalng wolnosé
i réwnos¢ jednostek, co bylo szczegblnie wazne w kontekscie podbojéw kolonialnych.

7. Idea wihasnosci prywatnej. Kelly zestawia tutaj ,.komunistyczne” inklinacje Tomasza
Morusa (aczkolwiek, jak podkresla, autor Utopii nie negowat stricte utylitarnych zalet prywat-
nego posiadania) i Johna Wycliffe’a z kompromisowymi propozycjami Francisco de Sudreza
(prawo naturalne milczy na temat stosownej formy wlasnosci) oraz z apologia wlasnosci pry-
watnej dokonana przez de Soto’.

8. Rola i wymiar kary. W dobie renesansu pojawia si¢ np. idea separacji rygoréw i wymo-
gow moralnych od standarddéw penalnych. Ingerencja prawa karnego winna bowiem dotyczy¢
powaznych uchybien; nie powinna za$ zmierzaé¢ do penalizacji wszelkich odstgpstw od moral-
nosci i by¢ ufundowana na moralnym perfekcjonizmie.

9. Zalazki systemowe;j teorii prawa migdzynarodowego. Trudno przeceni¢ znaczenie po-
wstatych w obszarze $rédziemnomorskim rozwazan na temat prawa wojny, roli ambasad,
klauzuli rebus sic stantibus czy praw cudzoziemcow.

Rozdziat szésty ksiazki dotyczy zagadnien teoretycznoprawnych w dyskusjach XVII-
wiecznych. Kelly w pierwszym rz¢dzie podejmuje kwesti¢ genezy oraz podstaw panstwa, od-
noszac sie zarowno do doktryn absolutystycznych (gltéwnie w wariancie stuartowskim, cho¢
praca zawiera réwniez wzmianke o patriarchalizmie Roberta Filmera), jak i do koncepcji mniej
lub bardziej kontraktualistycznych, formulowanych np. przez amerykanskich Founding Fa-
thers, Grocjusza, Tomasza Hobbesa, Barucha Spinoze, Samuela Pufendorfa czy Johna Locke’a.
Wskazany fragment ksiazki, poswiecony analizie rozmaitych wersji idei umowy spotecznej
wraz z ich ustrojowymi konsekwencjami (dotyczacymi chociazby kwestii rzadéw prawa czy
tez uprawnien prawotworczych), zastuguje na wysokie uznanie z uwagi na swoja przejrzy-
stosé, klarownos¢ 1 kompleksowo$é. Podobnie zreszta nalezaloby oceni¢ nastgpna parti¢ tego
rozdziahlu, odnoszaca si¢ do siedemnastowiecznych loséw idei prawa naturalnego oraz upraw-
nief naturalnych®. Kelly omowit tutaj m.in. koncepcje Grocjusza (wraz z analiza stynnej hipo-
tezy etiamsi daremus non esse Deum), zakorzenione w zasadzie respektu dla godnosci czto-
wieka enuncjacje Pufendorfa, racjonalistyczne teorie Hobbesa’ i Spinozy oraz $cisle zwiazane
z poj¢ciem wiasnosci supozycje Locke’a o triadzie naturalnych uprawnien, obejmujacej Zycie,
wolnoé¢ i mienie. W ostatniej cze$¢ rozdziatu szostego Kelly wzmiankuje o penalnych elemen-
tach koncepcji Grocjusza, Hobbesa, Pufendorfa i Locke’a oraz zwig¢zle (by¢ moze zreszta
nieco zbyt wasko) przedstawia grocjuszowska wizj¢ prawa narodéw.

Watki wypracowane przez teoretykOw panstwa i prawa w X VIII w. — bedace przedmiotem
kolejnego rozdziatu — stanowity w duzej mierze kontynuacj¢ idei wypracowanych stulecie
wczesniej. Z tego wzgledu refleksja Kelly’ego ponownie obejmuje koncepcje stanu natury
1 kontraktu spofecznego tak w ich rudymentarnych, jak i bardziej rozbudowanych, wersjach
(Monteskiusz, Christian Wolff, amerykanscy federalisci, William Blackstone, Jean Jacques
Rousseau, Immanuel Kant) oraz idee prawa natury i uprawnien naturalnych (Blackstone, Mon-

3 De Soto wskazywat migdzy innymi, ze istnienie wlasnodci prywatnej warunkuje praktykowa-
nie na wskro$ chrzescijanskiej cnot, jakimi sa miltosierdzie, ofiarno$é oraz gotowos$¢ do pomocy
blizniemu. Kelly okresla to stanowisko mianem ekstrawaganckiego, z czym trudno si¢ zgodzic.
Poglad de Soto wydaje si¢ jak najbardziej spojny logicznie i aksjologicznie.

§ Na uwage zastuguje juz fakt, iz Kelly unika w tej materii konfuzji i pomieszania tych dwéch
dystynktywnie odrgbnych konceptéw.

7 Jak trafnie pisze Kelly, ,,system Hobbesa [...] byl wolny od wszelkich $ladéw wyzszego pra-
wa. «Prawo naturalne», ktére charakteryzuje jego Lewiatana, nie jest transcendentnym standardem
etycznym, lecz — przeciwnie — stanowi jedynie zbiér regut roztropnego zachowania sig” (s. 248).
Szkoda tylko, iz autor nie wyeksponowatl w wigkszym stopniu owego hobbesowskiego paradoksu,
zgodnie z ktérym powyzsze reguly roztropnosci moga by¢ przestrzegane jedynie w warunkach ab-
solutyzmu i prymatu prawa stanowionego.
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teskiusz, Wolff®, Rousseau). Bardzo interesujacy fragment ksiazki dotyczy zastosowania praw-
nonaturalnych uniwersalnych standardéw w administracyjnej i jurydycznej praktyce (np. po-
przez klauzule generalne) oraz w rodzacym si¢ konstytucjonalizmie amerykanskim czy francu-
skim (réwniez poprzez stynne Deklaracje). Zarazem jednak Kelly trafnie odnotowuje narasta-
jaca rebelig przeciwko teoriom iusnaturalistycznym, ktore zostaty zaatakowane z wielu per-
spektyw: relatywistycznej (Giambattista Vico, Wolter, Monteskiusz), antyracjonalistycznej
(Edmund Burke) czy pozytywistyczno-utylitarystycznej (Jeremy Bentham). Co interesujace,
nawet sceptycyzm znacznej czesci myslicieli co do istnienia ponadczasowych i uniwersalnych
standardow prawa naturalnego nie pozostawal w sprzecznosci z formulowaniem generalnych
regul, ktore winny rzadzi¢ prawodawstwem, jak np. zasady dobra publicznego, uzytecznosci,
nieretroakcji prawa, jasnosci przepisow, wylacznie sadowego orzekania o konfiskacie mienia
i utracie praw obywatelskich. Kelly podjat tez w tym miejscu pokrdtce problematyke rzadow
prawa, wlasnosci prywatnej (krytycyzm Rousseau versus akceptacja Burke’a i Kanta) oraz
prawa mig¢dzynarodowego (wypowiedzi Wolffa, Emericha de Vattela, Benthama i Kanta®).
Last but not least, autor stanowczo podkre§la, ze ,jednym z owocdéw o$wiecenia bylo to, ze
teoria odnoszaca si¢ do podstaw, przedmiotéw i miar prawa karnego i kary nabrata charakteru
niezaleznej nauki” (s. 325). Z tego wzglgdu w 6wczesnym dyskursie po raz pierwszy z duza
systematycznoscia pojawily si¢ takie materie, jak zakres ingerencji prawnokarnej w czyny
pozbawione ,,przymiotu” spolecznego niebezpieczenstwa, spoleczne korzenie przestepczosci,
resocjalizacyjny (a nie wylacznie prewencyjno-represyjny) charakter sankcji karnej, wymog
szczegolnej jasnosci norm prawa karnego, koniecznos¢ doglgbnej analizy strony podmiotowe)
czynu zabronionego oraz regufa proporcjonalnosci kary.

Ostatnie trzy rozdzialy ksiazki cechuje nieco odr¢bna struktura. Uktad przedmiotowy,
polegajacy na omdéwieniu historii poszczegdlnych idei i polemik, zostaje bowiem uzupetniony
przez ujgcie podmiotowe, kompleksowo analizujace okreslone nurty w jurysprudencji. Z uwa-
gi na przejrzystos¢ pracy metod¢ powyzsza trzeba uznac za jak najbardziej zasadng. W roz-
dziale 6smym, poswigconym XIX stuleciu, Kelly w kontekscie tematycznym podejmuje pro-
blemy zadan oraz pochodzenia panistwa (organicyzm, liberalizm klasyczny Adama Smitha, li-
beralizm socjalny T.H. Greena, heglowski ideat ,pafistwa etycznego”, marksowski materia-
lizm), uzasadnienia i usprawiedliwienia wlasnosci prywatnej (zestawienie anarchizmu Pierre’a
J. Proudhona'®, apologii Henry’ego S. Maine’a, demaskacji marksowskich oraz prawnonatura-
listycznej interpretacji papieza Leona XIII zawartej w fundamentalnej encyklice Rerum Nova-
rum), prawa karnego 1 kary (slynna ,,zasada krzywdy” Johna S. Milla jako dyrektywa zasiggu
represji karnej, sformulowana przez Jamesa F. Stephena idea kary jako instrumentu pozwala-
Jjacego kanalizowa¢ nienawis¢ do przestepcy, heglowskie restytucyjne pojmowanie roli sankcji
penalnej, antropologiczna kryminologia Cesare Lombroso) i prawa migdzynarodowego (austi-
nowski koncept prawa miedzynarodowego jako sktadnika tzw. ,,pozytywnej moralnosci”, he-
glowska apoteoza suwerennosci pafistwa, postulaty Pasquale Manciniego o zastapieniu panstw
przez narody w roli podmiotu prawnomiedzynarodowego). Z kolei ujecie podmiotowe pozwa-
la autorowi oméwi¢ doktryng pozytywizmu prawniczego (na przykladzie tez Johna Austina

§ Zatowa¢ mozna, iz Kelly nie wspomina o koncepcji Thomasiusa.

? Niestety Kelly nie odwotat si¢ do stynnego traktatu filozofa z Krélewca o wiecznym pokoju.

10 Kelly utrzymuje, iz Proudhon ,,podjal si¢ zbadania znanych od dawna réznorakich uzasad-
nien wiasno$ci prywatnej, w konsekwencji odrzucajac wszystkie jako nieuczciwe lub nieadekwat-
ne”; twierdzit przeto, iz wlasnos¢ nalezy znie$¢, zachowujac jedynie prywatne posiadanie (s. 362-
363). Interpretacja ta jest conajmniej kontrowersyjna. W literaturze do$¢ powszechnie przyjmuje sie
bowiem, ze Proudhon, dostrzegajac liczne zalety wlasnosci prywatnej (choéby jako przeciwwaga
dla instytucji panstwa), opowiadat si¢ za powiazaniem jej z praca jednostki. Wilasnosé prywatna
jako funkcja pracy-takie ulozenie systemu spolecznego bylo wedhug ,,0jca anarchizmu” jak najbar-
dziej usprawiedliwione. Por. np. R. Antonéw, Pod czarnym sztandarem. Anarchizm w Polsce po
1980 roku, Wroctaw 2004, s. 24-27.
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o prawie jako rozkazie zwierzchnika politycznego czyli suwerena), millowski utylitaryzm
(uzupetniajacy teorie Benthama o elementy altruizmu i pochwaly cnoty), szkole historyczng
poszukujaca w historii narodéw cech warunkujacych ksztalt ich systemu prawnego (Friedrich
Karl von Savigny), perspektywe antropologiczng (ewolucjonizm Maine’a wraz z jego idea
rozwoju prawa od jednostkowych orzeczen, przez faz¢ zwyczaju i okres kodeksowy, az do
epoki ,.fikcji prawnych, stusznosci i legislacji”), jurysprudencj¢ Marksa i Engelsa, szkolg so-
cjologiczna (ewolucjonizm Augusta Comte’a, socjologizujacy pozytywizm Rudolfa von The-
ringa, darwinizm spoteczny Herberta Spencera) oraz prawnonaturalne koncepcje Antonio Ro-
sminiego (wyprowadzone z powszechnego obowiazku respektowania uprawnien innych lu-
dzi). W tym miejscu warto poczynic¢ jedng uwagg. Otdz dokonywana przez Kelly’ego selekcja
prezentowanych czytelnikowi osob i doktryn staje sig, co oczywiscie nieuniknione, coraz bar-
dziej arbitralna. Nie zglaszajac szczeg6lnych zastrzezen do ostatecznego rezultatu tej selekceji
(ktora jest zreszta dobrym prawem autora), sadze, iz ksigzka zyskalaby wiele, gdyby Kelly
zdecydowat sig przynajmniej na jednowyrazowa wzmianke o niektérych postaciach''.

Ostatnie dwa rozdzialy pracy dotycza juz XX-wiecznej teorii prawa. Rozdzial dziewiaty
jest strukturalnie podobny do poprzedzajacego. W perspektywie przedmiotowo-tematycznej
Kelly analizuje éwczesne teorie panstwa (idealizm, romantyzm oraz organicyzm Ottona von
Gierkego, oparty na idei wspoltzaleznosci jednostek solidaryzm spoteczny i prawny Leona
Duguita, utozsamienie panstwa i porzadku prawnego dokonane przez Hansa Kelsena, idea
panstwa okresu przejsciowego Jewgienija Paszukanisa) oraz prawa karnego (wielofunkcyjna
teoria funkcji kary sir Johna Salmonda, obejmujaca prewencj¢ ogélna, prewencj¢ szczegolna,
resocjalizacje przestepcy, jak rowniez zado$cuczynienie obrazonemu czynem przestgpczym
spofecznemu poczuciu sprawiedliwosci; ,,postepy” nauki kryminologicznej, stopniowo redu-
kujacej czy dewaluujacej odpowiedzialnos¢ jednostki za wilasne dziatania i zaniechania).
W aspekcie podmiotowym autor przedstawia jurysprudencj¢ socjologiczna (w wariancie kon-
tynentalnym, sformutowanym przez Frangois’a Gény’ego i Eugena Ehrlicha, oraz w ujgciu
anglosaskim zaproponowanym przez tworcg ,,inzynierii spolecznej” Roscoe Pounda), ,,ruch
wolnego prawa” (nurt odrzucajacy dogmatyzm w procesie wykladni prawa i nawotujacy do
poszerzenia zakresu s¢dziowskiej swobody interpretacyjnej przy zachowaniu respektu dla za-
sad stusznosci), realizm i funkcjonalizm prawniczy Olivera Wendella Holmesa, Jerome’a
Franka i Karla Llewellyna (postrzegajacy prawo nie jako zespdot norm, ale raczej jako zbiér
okreslonych faktéw spotecznych), szkot¢ skandynawska Vilhelma Lundstedta, Karla Olivecro-
ny, Axela Higerstroma oraz Alfa Rossa (gloszacych psychologizujacy wariant realistycznych
sposobow pojmowania prawa'?), koncepcje epigonéw marksizmu, tj. Piotra Stuczki i Karla
Rennera, kontynuacje teorii prawnonaturalnych (personalizm chrzescijanski Jacquesa Marita-
ina, racjonalizm Frangois’a Gény’ego, ,,ustawowe bezprawie i ponadustawowe prawo” Gusta-
wa Radbrucha, idea prawa natury o zmiennej tresci Rudolfa Stammlera), osadzone w oryginal-
nej historiozofii wywody Oswalda Spenglera, antropologi¢ prawna (m.in. Bronistaw Malinow-
ski) oraz pozytywizm analityczny Kelsena',

I' Na przyktad w rozdziale 6smym zabraklo wspomnienia o Georgu Jellinku, Georgu Puchcie
czy Piotrze Kropotkinie. O ile catosciowe przedstawienie ich propozycji teoretycznoprawnych byto
niemozliwe przy zachowaniu ram objgtosciowych pracy, o tyle stosownym wydaje si¢ by¢ uswiado-
mienie czytelnikowi samego faktu egzystencji wspomnianych postaci, ktére przyczynily si¢ prze-
ciez znaczaco do rozwoju, odpowiednio, pozytywizmu prawniczego, szkoty historycznej oraz
anarchistycznej krytyki prawa. Réwnie doniostych dla teorii prawa nazwisk mozna w tym kontek-
$cie wymieni¢ znacznie wigcej.

12 Autor pomija, niestety, koncepcje psychologizmu sformutowana przez Leona Petrazyckiego.

13 Kwalifikacja doktryny kelsenowskiej jako pozytywizmu, nawet opatrzonego wieloznacznym
okresleniem ,,analityczny”, budzi fundamentalne watpliwosci. Podejécie takie ma wprawdzie swoje
tradycje takze na polskim gruncie naukowym, ale znacznie trafniejsze wydaje si¢ jednak uzywanie
terminu ,,normatywizm”.
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Natomiast rozdzial dziesiaty okazuje si¢ do$¢ chaotyczny pod wzglgdem struktury, co
jednakowoz jest z nadwyzka kompensowane przez merytoryczng jako$¢ i rozmach analiz.
Obok doktadniejszych omoéwien, sporo kwestii jest rowniez jedynie zasygnalizowanych, co
znakomicie poszerza panoram¢ najnowszej mysli teoretycznoprawnej. Z jednej strony Kelly
dostarcza bowiem zaiste znakomitej prezentacji doktryn Herberta Harta (z jego ideq systemu
prawa jako kombinacji ,,regut pierwotnych” oraz ,regut wtérnych”), Ronalda Dworkina (wraz
Z jego pojmowaniem prawa jako syntezy regut prawnych, ogélnych zasad moralnych i wymo-
gow polityki oraz z teoria indywidualnych uprawnien jako ,,atutow” przebijajacych chocby
najszczytniejsze cele publiczne), Josefa Essera (wskazujacego na prawotworcza rolg sedziego
w kontynentalnym systemie prawnym), Johna Finnisa (reprezentanta nowej szkoly prawa na-
turalnego), Lona L. Fullera (tworcy proceduralnej odmiany doktryny iusnaturalistycznej opar-
tej na formalnych zasadach wewnetrznej moralnosci prawa), Johna Rawlsa (autora stynnej idei
sprawiedliwosci jako bezstronnosci, wymagajacej szacunku dla ludzkiej wolnosci oraz réwno-
$ci), Roberta Nozicka (zwolennika libertarianskiego minarchizmu 1 komutatywnej teorii spra-
wiedliwosci), Michela Villeya (orgdownika neotomistycznego wariantu prawa natury), Rober-
to Ungera (przedstawiciela tzw. critical legal studies), Richarda Posnera (proponenta ekono-
micznej analizy prawa) czy Niklasa Luhmanna (twércy funkcjonalnej interpretacji prawa jako
systemu instytucjonalizacji oczekiwan); z drugiej strony zapowiada powazne przewartoscio-
wania, jakie dla teorii panstwa i prawa niosty, niosa i beda nies$¢ takie zjawiska, jak rozwdj
procesdéw integracji kontynentu europejskiego, postgpujace wieloplaszczyznowe zjawisko
globalizacji, rewolucja komunikacyjna oraz technologiczna, powszechne uznanie dla idei praw
czlowieka, postepy w naukach antropologicznych i lingwistycznych czy rozwéj ideologii no-
wej ery (feminizmu, ekologizmu, antykonsumeryzmu). Na zakoficzenie Kelly ponownie roz-
waza zagadnienia zajmujace wspotczesna kryminologi¢ 1 nauki penalne (m.in. relacjonuje
ciekawy spor pomi¢dzy umiarkowanym paternalizmem, idealizmem i moralizmem Patricka
Devlina a liberalizmem Harta).

Reasumujac, pomimo nielicznych wskazanych uprzednio uwag krytycznych, podr¢cznik
Kelly’ego bezwzglednie zastuguje na polecenie zaréwno osobom profesjonalnie zajmujacym
si¢ zagadnieniami teorii i filozofii prawa czy doktryn polityczno-prawnych, jak i studentom
prawa czy nauk spolecznych pragnacym poszerzy¢ swoja wiedzg z tego zakresu. Ze wzgledu
na bardzo przystepny styl narracji lektura ksiazki moze by¢ rowniez interesujaca dla laikow
zainteresowanych weztowymi zagadnieniami jurysprudencji i nauki o pafstwie.

LUKASZ MACHAJ (Wroctaw)

Prace poswiecone pamieci Adama Uruszczaka, pod red. Jana Halberdy, Anny
Karabowicz, Kazimierza Korusa; seria: Prace Instytutu Prawa Wtasnosci Inte-
lektualnej UJ, z. 96, Krakow 2006, ss. 319

Latem 2006 r. nakltadem wydawnictw Kantor Wydawniczy Zakamycze 1 Wolters Kluwer
Polska ukazat si¢ kolejny, dziewigédziesiaty szosty juz zeszyt Prac Instytutu Prawa Wlasnosci
Intelektualnej Uniwersytetu Jagiellofiskiego. W calosci poswigcony on jest pamigci zmartego
przedwczesnie Adama Uruszczaka, asystenta we wspomnianym Instytucie i wykladowcy
Wyzszej Szkoty Zawodowej w Tarnowie.

Publikacja ta ma charakter szczegolny. Jak napisal we wstgpie do omawianego tomu An-
drzej Zoll: ,Nieczesto zdarza si¢ by osobie, ktorej nie dane byto dozy¢ 30 lat poswigcono



