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ZWYCZAJE I OBYCZAJE W FILOZOFII PRAWA
HERBERTA L.A. HARTA

- Michat Zabdyr-Jamré6z -

Abstrakt. Celem artykutu jest przedstawienie zjawisk zwyczaju i obyczaju z perspektywy filozofii
prawa Herberta L.A. Harta. Zarysowuje w nim tez propozycje integracji systeméw pojeciowych
prawoznawstwa i socjologii w obszarze teorii normatywnosci. Moim punktem wyijscia jest wpro-
wadzone przez Harta rozréznienie na zewngtrzny i wewngtrzny aspekt obowigzywania normy. Ten
pierwszy oznacza obserwowalne wystepowanie kar lub nagréd. Wewnetrzny aspekt obowigzywania
natomiast jest stwierdzeniem powinnosci i stanowi konieczne kryterium normatywnego charakte-
ru reguly. Aspekt wewngtrzny uzyskuje regula na dwa sposoby: uznania na podstawie okreslonych
regul (wlasciwego dla systeméw prawnych); lub akceptacji pewnej zastanej praktyki. Koncepcja
akceptacji ujawnia analityczng réznice miedzy zwyczajem a obyczajem. Pozwala uchwyci¢ norma-
tywny charakter tego ostatniego: obyczaj to zbiorowa praktyka, co do ktérej stwierdzono powin-
noé¢ w drodze akceptacji. Uksztaltowanie sie obyczaju - dokonujace sie w drodze swoistego prece-
densowego ukarania za naruszenie danej reguly zwyczajowej (sankcjonowania) - ujawnia
dwuznacznos¢ terminu ,sankcja” (,sankcjonowanie”), jako obejmujacego nie tylko wymiar
zewnetrzny obowigzywania, ale i ten wewnetrzny.

Stowa kluczowe: Herbert L.A. Hart, obowigzywanie normy, zwyczaj, obyczaj, wewnetrzny aspekt

obowigzywania, sankcja.

1. Wstep!

Nauki spoteczne i humanistyczne od samego poczatku istnienia jako

przedmiot zainteresowania wybieraly zwyczaje i obyczaje r6znych wspdlnot, ule-

1 Wstepna wersja tego artykulu przedstawiona zostala na XX Zjezdzie Katedr Teorii i Filozofii
Prawa, ktéry odbyl sie w Lodzi (WPiA UL) w dniach 6-9 wrzeénia 2012. Pragne wyrazi¢ moja
wdziecznos¢ profesorowi Krzysztofowi Pateckiemu za bezcenne dyskusje, rady i wsparcie przy
tworzeniu tego teksu. Podziekowania kieruje takze do seminarzystom profesora oraz Adama Dyr-
dy - za inspirujace komentarze - a takze do redaktoréw czasopisma i anonimowych recenzentéw,
ktérych uwagi osmielily mnie do pozostawienia w tekécie niektérych bardziej Smiatych rozwazan.
Dziekuje takze mojej zonie, Agacie za bezcenng pomoc w uczynieniu tekstu nieco bardziej przy-
stepnym. Osobne podzigkowania nalezg sie réwniez Bartoszowi Kaczkowskiemu i Wojciechowi
Czabanowskiemu - prawdziwym, nie za$ tylko ,stomianym” przedstawicielom prewidystycznej
teorii obowigzku. To wtasnie burzliwe dyskusje z nimi sktonily mnie do napisania niniejszego
tekstu.
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gajac fascynacji potega ich wplywu na jednostki i cate spoleczenstwa - wpltywu
znacznie przewyzszajacego oddzialywanie oficjalnie obowigzujacego prawa.
Wraz z rozwojem monarszego absolutyzmu, a pdézniej pozytywizmu prawnego
i utylitaryzmu etycznego, studia nad wladza w panstwie i spoleczenistwie zaczely
by¢ kojarzone przede wszystkim z badaniem prawa stanowionego, dokumentéw
administracyjnych i politycznych. Rozwazania na temat zwyczajéw i obyczajow
opuscily domene namystu nad ustrojem politycznym.

Tak oto te mniej znamienne, a nade wszystko mniej wyrazne postaci wia-
dzy zepchnieto do sfery codziennego zycia lub $wiata spoleczeristw pierwotnych,
dziedzin: etnologii, antropologii, psychologii i socjologii. ,Prawdziwa” wladza
(opresyjna lub demokratyczna) miata by¢ opisywana przy pomocy poje¢ donio-
stych, takich jak prawo, suwerennosc, legitymizacja itp. Michael Foucault okreslit ten
trend mianem tradycji jurydyczno-politycznej?, ktéra odwraca uwage od wtasci-
wej areny dzialania znacznie istotniejszej wladzy - sfery zycia codziennego. Zda-
niem Gustawa Radbrucha, ,[o]byczaj skazany jest na wchloniecie przez prawo
i moralnoé¢, po tym jak przygotowuje dla nich grunt i umozliwia ich wytworze-
nie”3. Wbrew pozorom tymczasem to wtasnie w nowoczesnych spoteczenstwach -
w miare wzrostu ich zlozonosci, a nawet wraz z postepem technicznym - rola
zwyczaju i obyczaju wcale nie slabnie, a wrecz rosnie*. Proces ten nie jest tatwo
zauwazalny. Zwyczaje i obyczaje bowiem z zalozenia maja by¢ niewidzialne,
bedac dla nas drugq naturg.

W pracy tej przedstawie, w jaki sposéb Herbert Hart w swojej filozofii pra-
wa® ujmowat pojecia zwyczaju (,nawyku”) i obyczaju (,reguly spolecznej”) oraz
dlaczego zaliczat obyczaje do $wiata normatywnego - razem z prawem i moralno-
Scig. Koncepcje Harta przedstawie w kontekscie jego polemiki z Ronaldem Dwor-
kinem®, a takze zestawie z siatkami pojeciowymi stosowanymi w prawoznaw-

stwie i socjologii.

2. Zwyczaje i obyczaje wedlug Harta

Jose Ortega y Gasset zauwazal, ze ,w mowie potocznej spotykamy stowo

«zwWyczaj» zwiazane na stale z «obyczajem»”?. Tymczasem, rozgraniczenie obu
yczaj y y

2 Foucault [1995] s. 80-81 (, Wola wiedzy”).
3 Radbruch [2009] s. 55.

4 Cjaldini [2004] s. 21.

5 Hart [1998].

¢ Dworkin [1998]. Swoja riposte na krytyke zawarta w pracach Dworkina Hart zamieszcza zbiorczo
w ,,Postowiu” do Hart [1998] s. 318-369.

7 Ortega y Gasset [1982] s. 550.
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tych poje¢ - stosowane takze przez niektérych uczonych?® - jest w niniejszej pracy
kluczowe. Punktem zaczepienia dla rozréznienia zwyczaju i obyczaju w filozofii
prawa jest zastosowane przez Harta rozréznienie na dwa aspekty (lub tez wymia-
ry) obowiazywania reguly: ,zewnetrzny” i ,wewnetrzny”.
2.1. ZEWNETRZNY I WEWNETRZNY ASPEKT OBOWIAZYWANIA

Aspekt zewnetrzny obowigzywania to obserwowalna praktyka przestrzegania
i karania przypadkéw zlamania danej normy. Aspekt wewnetrzny tymczasem to
psychologiczne (,wewnetrzne”) rozpoznanie powinnosci postepowania wedle
rzeczonej reguly. Za pomoca tego rozréznienia Hart rozprawit sie z teoria, wedlug
ktérej obowigzywanie normy nalezy zredukowaé do samego wymiaru zewnetrz-
nego, czyli karania. W my3l krytykowanej koncepcji ,obowigzek jest niczym in-
nym jak tylko przewidywaniem sankcji”?, stad okreslona zostata mianem prewidy-
stycznej teorii obowigzku [predictive theory of obligation] lub predykatywnego ujecia idei
reguty obowiqzujgcej™.

Dla Harta teoria ta - charakterystyczna jego zdaniem dla realizmu prawni-
czego - byla szczeg6lnie wadliwa, gdyz pozwala na uznanie byle bandyty z pisto-
letem za swego rodzaju prawodawce. Zatracala tym samym istote systeméw nor-

matywnych. Hart podkreélal, ze:

[...] spoleczeristwo wraz z prawem obejmuje tych, ktérzy spogladaja na reguly
z wewnetrznego punktu widzenia, tj. jako na akceptowalne wzorce zachowania
sie, a nie jedynie jako godne zaufania prognozy dotyczace tego, co ich spotka ze

strony urzednikéw w razie niepostuszenstwa’.

Idea wewnetrznego wymiaru obowigzywania pozwalata uchwycié¢ istote po-
winnosci i wydoby¢ sie ze élepej uliczki sprowadzania jej do ,jakich$ faktycznych
stanow rzeczy”12.

Owe ,faktyczne stany rzeczy” skladaja si¢ na wspomniany zewnetrzny
punkt widzenia (zewnetrzny aspekt obowigzywania) - obserwowalng praktyke nie
tylko postepowania wedtug danej reguly, ale takze praktyke karania przypadkéw
postepowania wbrew tejze. Obserwowalnosc¢ tego wymiaru nadaje mu empirycz-

no-nomotetyczny charakter. Stwierdzenie obowigzywania w zewnetrznym wy-

8 Rozgraniczenie zwyczaju od obyczaju przyjmuja m.in.: T.M. Ciotek, J. Oledzki i A. Zadroczyniska;
E. Ciupak; J. Grad; A. Hultkrantz; F. Speiser, W.G. Sumner. Patrz: Grad [1993] s. 18-23.

9 Wolenski [1998].
10 Hart [1998] s. 121.
11 Ibidem, s. 267.

12 Tbidem.
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miarze polega wylacznie na wywnioskowaniu istnienia danej reguly na podstawie
zaobserwowanych zachowan danej zbiorowo$ci.

Wewnetrzny aspekt obowigzywania normy (lub wewnetrzny aspekt istnienia
reguly) to odwotanie do ,zmystu normatywnego” - apel do $wiadomoséci norma-
tywnej (prawnej, moralnej, obyczajowej). Stanowi on motywacje i usprawiedli-
wienie nie tylko do postepowania w dany sposéb, ale takze do potepienia lub
pochwaly: tym samym do karania lub nagradzania. Tym, co w sposéb istotny od-
réznia ten wymiar od zewnetrznego jest jego $§wiadomosciowy, psychologiczny
charakter, wyraznie domagajacy sie rozumiejacego, humanistycznego podejécia -
wgladu w przekonania, postawy, motywacje i wartosci podmiotéw. Bez tego nie
sposob stwierdzi¢ z pewnoscia, czy dana praktyka karania (wymiar zewnetrzny)
motywowana jest autentycznym potepieniem jakiego$ zachowania (wymiar
wewnetrzny), czy tez jest zwykla reakcja na dany bodziec lub tez ma charakter
wylacznie celowo-racjonalny.

Rozpoznanie powinnoéci - 6w wewnetrzny punkt widzenia - przyjmuje
zasadniczo dwie postaci, ktére zwiezle zidentyfikowal Dworkin: ,Mozemy ujac¢
fundamentalne rozréznienie Harta w nastepujacy sposob: regula moze obowia-
zywag, (a) poniewaz jest akceptowana lub (b) poniewaz jest wazna”13.

Uznanie [recognition] lub waznos¢, to ,, pewien luksus rozwinietych systemow
spotecznych, w ktérych ludzie nie uznaja poszczegélnych regut systemu jedna po
drugiej, ale s zawczasu zobowigzani do akceptacji ogélnych klas regul, wyzna-
czonych przez generalne kryteria obowigzywania”14, tj. reguly uznania [rules of
recognition]. Reguly te stanowig aprioryczne uzasadnienie dla normatywnego cha-
rakteru prawa. Skladaja sie na nie reguly identyfikacji, adiudykacji i zmiany.
Uznajemy obowigzywanie danej normy prawnej (niezaleznie czy sie z nig zga-
dzamy), bo ustawa ja zawierajagca uchwalona zostala w odpowiednim trybie
i uptynat jej vacatio legis.

Przez akceptacje [acceptance] rozumial Hart

[...] trwala dyspozycje jednostek do traktowania takich wzoréw [postepowania]
zaréwno jako wskazowek przyszilego postepowania, jak i standardéw oceny kry-
tycznej legitymujacych domaganie sie zgodnosci z regutami i rozmaite formy naci-

sku spolecznego prowadzace do osiggniecia tego.

13 Dworkin [1998] s. 53.
14 Hart [1998] s. 314.
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Akceptacja to niejako wlgczenie sie do juz istniejacej lub wyobrazonej praktyki
przez subiektywne rozpoznanie jej jako powinnoscil®. Jest tozsama z uczuciem, ze
,powinnoé¢ owa powinna obowigzywac¢” - ze dana norma prawna czy innego
rodzaju jest stuszna. Rozpoznanie powinnosci wzgledem zastanych praktyk be-
dzie kluczowe dla zrozumienia specyfiki obyczajéw?e.

Réznica miedzy uznaniem a akceptacjg wyraza sie w tym, kiedy mozliwe jest
za ich pomoca stwierdzenie obowigzywania. Zdaniem Harta koresponduje to

z poziomem zaawansowania danego systemu normatywnego:

W przypadku prostszych form spoleczenistwa trzeba czekac¢ i bada¢, czy reguly
uzyskuja akceptacje czy nie, natomiast w przypadku systemu z podstawowa regu-
la uznania mozna powiedzie¢, zanim dana regula zostanie zlamana, ze bedzie

obowigzywag, jesli spetni wymagania reguty uznanial”.

Obowigzywanie na bazie akceptacji dokona¢ sie moze wtasciwie wylacznie w na-
stepstwie (faktycznego lub wyobrazonego) deliktu. Akceptacja jest nastepstwem
indywidualnego, subiektywnego stwierdzenia, ze ,tak jednak nie wolno poste-
powac” - dostrzezenia powinnoéci w danej regule. Tymczasem uznanie jest wy-
przedzajace w stosunku do samego deliktu. Przepisy prawne bowiem , mogg ist-
niec¢ jako przepisy prawa dopiero po ich uchwaleniu, a przed jakakolwiek okazja
do ich pojawienia sie w praktyce”18. Uznanie ma wiec charakter kognitywny i zo-
biektywizowany - polega jedynie na ,wiedzy o formalnym obowigzywaniu” na

podstawie pewnych okreslonych regul. Akceptacja - jako z potencjalnie emotyw-

15 Ibidem, s. 341.

16 Dworkin przyznaje, analizujac teorie Harta, ze akceptacja zastanej praktyki (praktycystyczna teo-
ria regul) - jest jedynym Zrédlem autorytetu normy alternatywnym do regut uznania (Dworkin
[1998] s. 52-53). Co znamienne, dla Harta sama regula uznania dla swojego autorytetu wymaga
wlaénie akceptacji (Hart [1998] s. 342), gdyz - co przyznaje Dworkin - ,nie moze sama by¢ wazna,
poniewaz z zalozenia jest ona ostateczna, a zatem nie moze spelnia¢ wymogéw sprawdzianu okre-
Slonego przez regule bardziej podstawowa” (Dworkin [1998] s. 54).

W tym miejscu warto jednak zaznaczy¢, ze akceptacja requt uznania nie moze mie¢ tego samego
charakteru, co akceptacja norm. Te ostatnie bowiem wyznaczaja powinnosé; stanowia ,apel do
Swiadomosci normatywnej”, w szczegdlnosci za$ do , przezy¢ emocjonalnych o charakterze impe-
ratywno-atrybutywnym”. Reguly uznania nie stanowig apelu do takich przezy¢ ,doznawczo-
popedowych”, a jedynie rodzaj konwencjonalnych regut gry, jakie spotka¢ mozna w zabawie, spo-
rcie itd. Przypuszczalnie regula nakazujaca przestrzeganie takich, przyjetych juz, regul uznania
stanowi¢ bedzie pewna uniwersalng norme we wiasciwym tego slowa znaczeniu. Moze nawet
stwierdzimy powinnoé¢ uregulowania procesu normodawczego w ogole. Jednakze samo konkret-
ne przyjmowanie owych regul, jakkolwiek przypominaé¢ moze akceptacje w rozumieniu Harta, na
pewno nie bedzie mialo takiego samego charakteru.

17 Hart [1998] s. 314.
18 Tbidem, s. 340-342.
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na®® - jest jawnie subiektywna. Zobiektywizowaé sie moze jedynie na zasadzie
rozpowszechnienia. Zawiera za to element emotywno-motywacyjny (doznawczo-
popedowy, przezycia motywujace) oraz ewaluacyjny (wartoSciowanie i racjonali-
zacja)20.

Podsumowujac powyzsze wywody warto zaznaczy¢, ze to prawdopodob-
nie wlasnie w koncepcji wewngtrznego aspektu obowigzywania normy szukac nalezy
owych , przezy¢ emocjonalnych o charakterze imperatywno-atrybutywnym”, kto-
re stanowily istote prawa dla Leona Petrazyckiego?!. Propozycja Harta - dzieki
rozréznieniu uznania i akceptacji - oferuje mozliwos¢ skorygowania niedostatkow
definicji prawa zaproponowanej przez Petrazyckiego przy zachowaniu jej zalet?2.
Z perspektywy koncepcji autora Pojecia prawa obowiazywanie jest apelem do
swiadomosci normatywnej podmiotéw (§wiadomosci prawnej, moralnej, a takze

obyczajowej), majacym potencjal wywolania owych przezy¢ imperatywno-

19 Cho¢ emotywnoéci akceptacji Hart nie przesadza.
20 Patecki [2003] s. 57.
21 Petrazycki [2002] s. 22-34.

2 Patrz: Podgoérecki [1971] s. 360-365. ,Emotywne przekonania o obowigzywaniu” normy (w ra-
mach funkcji aksjologicznej; Palecki [2003] s. 60) przynaleza z cala pewnoscia do ,wymiaru
wewnetrznego” obowiazywania normy i odpowiadaja kategorii ,akceptacji” normy. Jednakze
odréznienie takiego przekonania od ,wiedzy o tresci normy”, nie rozwigzuje wskazanych przez
Podgoreckiego probleméw koncepcji prawa Petrazyckiego. Bowiem samo emotywne przekonanie
0 obowigzywaniu normy - ktérej np. w systemie prawnym nie ma - wcale nie znaczy, ze ona
obowiazuje (Podgoérecki [1971] s. 360-365).

Dodatkowym problemem jest kwestia tego, na jakiej zasadzie obowigzuje norma prawna, jesli
wiekszos¢ spoleczenstwa zna jej tres¢, ale jej nie akceptuje - nie przejawia owego ,emotywnego
przekonania o obowigzywaniu”. Hartowska ,reguta uznania”, jako drugie obok akceptacji Zrédto
obwigzywania normy, rozwigzuje ten problem. Jak stusznie wskazuje Hart, konkretna norma, by
obowigzywaé, wcale nie musi by¢ akceptowana. Ma to miejsce szczegdlnie wyraznie w przypadku
sedziéw, ktérzy musza zastosowaé¢ dang norme prawng, z ktéra sie jednak nie zgadzaja (filozo-
ficzne, moralnie itd.).

Tym samym, koncepcja dwoéch drég nadania regulom wymiaru wewnetrznego wygodnie koreluje
z Dworkinowskim rozréznieniem na obowigzywanie w mocnym i stabym sensie. Waznos¢ obejmuje
obowigzywanie w stabym sensie (,Norma A obowiazuje; uznaje ja, cho¢ jej nie akceptuje”), tymcza-
sem w pojeciu akceptacji moze zmieéci¢ sie obowigzywanie w sensie mocnym (,Norma A obowia-
zuje i powinna obowigzywa¢; uznaje norme i ja akceptuje”). Patrz: Dworkin [1998] s. 89 i Hart
[1998] s. 342-344.

Koncepcja wymiaru wewnetrznego - dzielgcego sie na akceptacje i uznanie - faczy emotywistyczng
koncepcje prawa Petrazyckiego i oryginalna, Hartowska koncepcje regut uznania. Podstawowa
zaletg koncepcji uznania, jest to, ze poza-emotywne przekonanie o obowigzywaniu - gdy brak ak-
ceptacji - nie musi sie¢ wcale sprowadzaé¢ do wiedzy na temat przewidywanej nagrody lub kary.
Koncepcje swiadomosci prawnej Petrazyckiego nalezy postrzega¢ w tym kontekscie jako pewna
aproksymacje przedstawianej idei - wskazujacej przede wszystkim na to, ze normy prawne kon-
struuje sie z zasady w taki sposéb, iz mozliwe jest wystapienie ich $wiadomosci normatywnej
u podmiotéw. Stad wynika wskazana, cho¢ niekonieczna, wieZ z emocjami w rozumieniu Petra-
zyckiego.
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atrybutywnych; niekoniecznie za$ jest samym tym przezyciem czy $wiadomoscia
normatywna.
2.2. PRAKTYCYSTYCZNA TEORIA REGULY: ODROZNIENIE ZWYCZAJU OD OBYCZAJU
Herbert L.A. Hart w Pojeciu prawa analizowat fenomen zwyczaju i obyczaju,
okreslajac je odpowiednio jako: ,nawyk” i ,regule spoteczng”. W jego ujeciu za-
rowno ,reguly spoleczne [social rules, obyczaje]>® i nawyki [habits, zwyczaje] majq
pewien punkt wspélny: w obu przypadkach dane zachowanie (np. odkrycie gto-
wy w kosciele) musi by¢ powszechne, aczkolwiek niekoniecznie niezmienne”.
Natomiast istotna normatywna réznica miedzy zwyczajem i obyczajem bierze
sie wlasnie z wewngtrznego aspektu regquty obowigzujgcej. Oto jak Hart wyjasnia

te r6znice:

Po pierwsze, na to aby grupa miata nawyk [zwyczaj], wystarcza, ze zachowanie jej
czlonkoéw jest faktycznie zbiezne. Odstepstwo od ogolnego standardu wcale nie
musi by¢ powodem jakiejkolwiek oceny krytycznej. Wszelako taka ogélna zbiez-
noéc¢ czy nawet identycznos¢ zachowania sie nie wystarcza do ukonstytuowania
reguly wymagajacej tego zachowania sie: tam, gdzie istniejg reguty [normy] od-
stepstwa od nich, sa powszechnie traktowane jako uchybienia czy bledy podlega-
jace ocenie krytycznej, a odstepstwa zagrozone kara moga spotkac sie z presja na

rzecz przestrzegania, aczkolwiek formy krytyki i presji zaleza od rodzaju reguty.

Po drugie, tam gdzie istnieja reguly [spoleczne - obyczaje], nie tylko jest tak, ze fak-
tycznie wystepuja oceny krytyczne, ale réwniez tak, iz odstepstwo od standardu
jest powszechnie uznawane za dobrgq racje dla dezaprobaty. Krytyczna ocene od-
stepstwa traktuje sie jako legitymowana lub uzasadniong w takim sensie, w jakim
usprawiedliwione sa zadania zgodnosci ze standardem, gdy odstepstwo jest za-

grozone kara. [...]

Trzeci rys odrézniajacy reguly spoleczne [obyczaje] od nawykéw [zwyczajow] [...]
[plolega on na tym, co nazwiemy w tej ksiazce wewnetrznym aspektem regul [the in-
ternal aspect of rules]. Gdy nawyk jest w jakiej$ grupie powszechny, owa po-
wszechno$¢ jest niczym innym jak tylko faktem polegajacym na obserwowalnym
zachowaniu sie wiekszoséci w danej grupie. Po to, aby wystapit nawyk [zwyczaj],
zaden czlonek tej grupy nie musi w jakikolwiek sposéb mysle¢ o powszechnym
zachowaniu si¢ ani nawet o nim wiedzie¢. W jeszcze mniejszym stopniu czlonko-
wie grupy maja obowiazek uczy¢ pozostalych takich czy innych nawykéw lub da-

zy¢ do utrzymywania ich. [...] Natomiast jesli istnieje regula spoleczna [obyczaj],

2 W nawiasie kwadratowym, obok oryginalnych terminéw angielskich, ujete zostang terminolo-
giczne odpowiedniki wiasciwe dla niniejszej pracy.
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musi by¢ kto$ taki, kto rozwaza dane zachowania si¢ jako powszechny standard
majacy by¢ respektowany przez grupe jako calosé. Regula spoteczna ma dodatko-
wy aspekt ‘wewnetrzny’ oprécz aspektu zewnetrznego, ktéry podziela ona z na-
wykiem spolecznym; ten ostatni polega na regularnosci zachowania sie dajacej sie

zarejestrowac przez obserwatora?:.

Dla Harta to wlasnie obyczaje - ,reguly typu zwyczajowego” (,regul spo-
lecznych”) - taczqa wewnetrzny i zewnetrzny aspekt obowigzywania. Wprowadza

on przy tej okazji , praktycystyczng teorie regul” [the practice theory of rules], ktéra

[...] reguly spoteczne [obyczaje] danej grupy traktuje jako tworzone przez dana po-
sta¢ praktyki spolecznej obejmujacq zaréwno wzory zachowania stale przestrze-
gane przez wiekszoé¢ czlonkéw grupy, jak i charakterystyczna postawe norma-

tywna wobec takich wzoréw postepowania, ktéra nazwatem , akceptacja”?.

Innymi stowy, obyczaj obowigzuje za sprawq polaczenia ,faktycznego stanu rze-
czy” (praktyki) i psychologicznego uznania go za powinny.
2.3. DEFINICJE ZWYCZAJU I OBYCZAJU - PODSUMOWANIE

W tym miejscu zasadne bedzie usystematyzowanie powyzszego filozoficz-
no-prawnego rozréznienia zwyczaju od obyczaju w zestawieniu z ujeciem socjo-
logicznym?.

Zwyczaj, rozumieé nalezy jako zbiorowy nawyk (,,utarta droge”, ,drozny ka-
nal”) - forme bezrefleksyjnego nasladownictwa, wynikla z niebrania pod uwage

innych mozliwosci lub przez stwierdzenie: ,tak sie to robi”. Cechuje go , perfek-

24 Hart [1998] s. 83-85.
25 Ibidem, s. 85.

2 Por. Sumner [1994] s. 38. Lacinskie mos (l.mn.: mores) rozumiane bylo szeroko, jako ,obyczaj”,
»~Zwyczaj” i ,przyzwyczajenie”; badZ to w sensie ,obyczajnosci”, ,charakteru” i ,sposobu mys$le-
nia”, badz , prawa” (woli), a nawet ,sposobu”, ,natury” czy mody. Stowo mores wystepuje w wie-
lu wspoblczesnych jezykach (angielskim, hiszpaniskim, niemieckim, polskim), w ktérych jest syno-
nimem stéw ,zwyczaj” i, 0byczaj’, czasem takze ,konwencja”. W.G. Sumner stosowal ten termin
w sensie obyczaju. Wskazywat tez na grecki termin ethos stosowany dla opisania ,,zespotu charak-
terystycznych praktyk, idei i wzorcéw oraz zespolu przepiséw, dzieki ktérym grupa wyodrebnio-
na jest od innych grup oraz indywidualizowana w swym charakterze”.

W facinie znane s3 stowa o bardzo zblizonej denotacji - zasadniczo bedace synonimami - jednak,
w przypadku ich ttumaczenia, zauwazalne jest zréznicowanie potozonego akcentu. I tak - cho¢
mos ttumaczy sie najpierw jako ,obyczaj”, a potem jako ,zwyczaj” i , przyzwyczajenie”; to stowo
consuetudo przekladane jest jako ,przyzwyczajenie, zwyczaj, obyczaj”; a usus - jako , uzycie”, uzy-
wanie”, ,wycéwiczenie”, ,przyzwyczajenie”, ,praktyka”, czy ,praktyczne wyéwiczenie” (Kuma-
niecki [1986]). W jezyku angielskim wystepuja pojecia takie jak custom (zwyczaj, obyczaj, obrzed,
nawyk, przyzwyczajenie), habit (nawyk, przyzwyczajenie, natég) oraz usage (uzycie, uzywanie,
obchodzenie sig, stosowanie, zwyczaj). W niemieckiej nauce natomiast stosuje sie Sitte (obyczaj)
oraz Brauch (zwyczaj), we francuskiej zas: habitude, i rzadziej: coutume.
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cyjnos¢ opanowania i zwykle bezrefleksyjnos¢ oraz automatyzm podejmowania”.
Jest on specyficzna odmiang reguly - charakteryzowang przez , zadawnienie”. Jest
to bowiem zachowanie ,tradycjonalne” - zgodne z zachowaniami poprzednich
pokolen. To trwala w czasie regula ogélna, ktéra nie jest niepodatna na cykle i se-
zonowos¢ (co ja odréznia od mody)?’.

Zwyczaj jest wiec ,utarta formg postepowania bez znamion normy” - to
zestaw tradycyjnych zachowan ,niewaloryzowanych przez spotecznie obowigzu-
jace wartosci $wiatopogladowe”; albo przynajmniej tych, ktérych ,normy ideolo-
giczne”, czy Ow ,pierwotny i rzeczywisty sens nie jest juz wiecej (szerzej)
znany”?8. Brak im przede wszystkim znamion powinnosci - czyli wewnetrznego
aspektu obowiqzywania. Zwyczaj nie jest tym samym zaopatrzony w sankcje we
wladciwym rozumieniu tego pojecia - za jego ztamanie nikt nikogo nie karze. Brak
sankcji sugeruje, iz zwyczaj jest regulg, jakkolwiek przypuszczalnie monopoli-
styczna i powszechnie praktykowang w danym spoleczenstwie, to pozbawiona
spolecznej swiadomosci (szczegélnie w wymiarze praktycznym), zeby powinna
by¢ monopolistyczng i powszechnie praktykowana. Odstepstwa od zwyczaju
uczeszczania do kina w pigtkowe wieczory nikt raczej nie sankcjonuje. Przestrze-
gania zwyczaju sie nie wymusza, gdyz zwyczaje ,nie sa regulowane przez pona-
dindywidualne (spoteczne) przekonania normatywno-dyrektywalne”?°.

Obyczaj tymczasem z cala pewnoscia norma juz jest. Wedlug G. Sumnera
obyczaje - w jego terminologii: mores- to: ,powszechne praktyki i tradycje, jesli
tkwi w nich sad iz to one wlasnie prowadza do pomyslnosci spolecznej, jesli wy-

wieraja przymus na jednostke i skfaniaja ja do konformizmu, a przy tym same nie

% Grad [1993] s. 18-23. Jan Grad utozsamia nawyk ze ,zwyczajem”, a raczej uznaje go za ,forme
jaka przyjmuje” zwyczaj.

W.G. Sumner ([1994] s. 3-4) wprowadzit - odpowiadajacy przyjetemu tu rozumieniu zwyczaju -
neologizm folkways, ktory w polskim wydaniu jego pracy zostal przelozony (metoda opisows,
przez M. Kempnego i K. Romaniszyn), jako ,naturalne sposoby postepowania w gromadzie”
(Sumner [1994] s. 38).

28 Hultkrantz [1960] za: Grad [1993] s. 20. Wedlug Simona Blackburna, zwyczaj , moze istnie¢ bez
racjonalnego uzasadnienia, a jednoczeénie stanowi¢ podstawe do racjonalnego dzialania. Bedzie
tak wowczas, gdy zwyczaje sa Zrédlem norm dziatania [regul dzialania - w przyjetej tutaj kon-
wengji]” (Blackburn [2004] s. 462). Celowos¢ zwyczaju jako symptom skomplikowanej ewolucji
spolecznej - jego rola jako ,sposobu realizacji wartosci bezposrednio-praktycznych” - czesto jest
niedostrzegana lub trudna w ustaleniu. Podkreélana jest tymczasem przez wielu uczonych (Sum-
ner [1994] s. 40; Harris [2007]). Nalezy by¢ $wiadomym zastrzezenia, poczynionego przez Marie
Ossowska, ze funkcjonalizm w przypadku zagadnien z dziedziny szeroko rozumianej etyki za-
krawa na co$, co - nawigzujac do Kandyda Woltera - mozna nazwaé , panglossizmem”. Kazdemu
zachowaniu dowolnie przypisa¢ mozna jakas ad hoc wymyslona funkcje (Ossowska [1985]
s. 28-29). Jednakze w tym miejscu uznanie metodologicznego postulatu adaptacjonizmu wydaje
sie uzasadnione.

2 Grad [1993] s. 18-23.
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podlegaja zadnemu autorytetowi”30. Sg one niejako zwyczajami, co do ktérych
panuje spoleczna §wiadomos¢ koniecznosci przestrzegania - to zwyczaje , obtozo-
ne” sankcjami spolecznymi3!. Obyczaj uzupelniony jest o wyraznie sformutowany
nakaz podporzadkowania sie - chciatoby sie powiedzie¢: posiada spoteczne opinio
iuris, by¢é moze nadane przez jakié autorytet, najpewniej jednak wynikajace z po-
spolitego poczucia stusznosci (wynik ,ponadindywidualnego przekonania nor-
matywno-dyrektywalnego”). Tzw. opinio iuris vel necessitatis - termin zaczerpniety
z prawa miedzynarodowego publicznego - jest warunkiem psychologicznym
obowiazywania konwenansowej normy prawa miedzynarodowego. Dzieki niemu
norma zaczyna obowigzywaé w wewnetrznym wymiarze tego pojecia; nie tylko
zaopatrzona zostaje w kare (zewnetrzny aspekt obowiazywania), ale otrzymuje
uSwiadamiane poczucie obowiqzku przestrzegania - przeswiadczenie o mocy wigza-
cej danej reguly postepowania (koniecznoéci jej sankcjonowania).

Koniecznos¢ uprzedniej obecnosci rozpowszechnionej praktyki jest tym,
co analitycznie odréznia normy obyczajowe od moralnych. W przypadku tych
drugich akceptacja zasadniczo nie wymaga rozpowszechnienia samej praktyki
(akceptujemy regule moéwienia prawdy, mimo ze wcale nie jest ona powszechnie
przestrzegana)32.

Zakladajac nietozsamo$é poje¢ zwyczaju i obyczaju nie bede rozstrzygat
- uznajac takie rozstrzygniecie za jalowe w kontekscie wielowymiarowosci stoso-
wanych definicji - czy obyczaj jest odmiang zwyczaju, zwyczaj - odmiang obycza-

ju, czy tez w ogodle sa one od siebie odseparowane33. W rzeczywistosci granice

30 Sumner [1994] s. 3-4.
31 Ibidem.

32 Jasne rozrdéznienie na obyczaje (regufa + praktyka + sankcja) i moralnoé¢ (reguta + sankcja) dosc¢
dobrze, jak mozna mniemad, godzi praktycystyczng teorie Harta z waznymi uwagami Dworkina, ze
jesli ludzie sa , przekonani, ze kazdy cztowiek ma obowigzek nie klamac¢ [...] to uznaja ze [...] miat-
by ten obowigzek nawet wtedy, gdyby wiekszos¢ ludzi klamata” (Dworkin [1998] s. 110. Wyr6z-
nienie autora niniejszej pracy).

Obyczaje (,normy spoleczne”), w przeciwienstwie do moralnosci, sa tego typu systemem norma-
tywnym, w ktérym powinnos¢ jest écis$le uwarunkowana praktyka spoteczna. Stad tak latwo
nasuwajace sie stwierdzenie, ze moga istnie¢ jakie$ ,zle obyczaje”. Moralnoé¢ jest tymczasem
na takie uwarunkowanie - przynajmniej teoretycznie - najzupelniej niewrazliwa. Obyczaje bylyby
wiec Dworkinowska , moralnoscia tradycyjng”, moralno$¢ wilasciwa zas owa ,moralnoscig réwno-
legta” - zupelnie $lepa na tradycje i rozpowszechnienie akceptacji, tym samym pretendujaca
do uniwersalnoéci (tamze). R6znica miedzy moralnoscia (,réwnolegly”) i obyczajami (, moralno-
Scig tradycyjna”) moze by¢ opisana jako réznica miedzy akceptacjq z przekonania - zblizajaca sie do
stwierdzenia waznosci na podstawie jakiej$ reguly - i akceptacjq przez wzglad na spoteczny dowdéd
stusznosci - akceptacjq praktyki faktycznie zachodzacej.

3 Odpowiedz na pytanie o to, czy zwyczaj jest pozbawionym spolecznej legitymacji i sankcji oby-
czajem (,,beztresciowym obyczajem” jakby chcial Hultkrantz [1960] w Migdzynarodowym stowniku
folkloru), czy to obyczaj jest zwyczajem zaopatrzonym w te wlasciwosci (, wyselekcjonowanym
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miedzy pojeciami obyczaju i zwyczaju przebiegaja bardzo nieostro - takze za
sprawa swobody przeplywu tresci miedzy nimi. Ich tak wyrazne konceptualne
rozgraniczenie jest jednak konieczne dla ujecia pewnych wazkich kwestii teore-
tycznych. Z tej perspektywy blizszym sobie beda obyczaje, moralnos¢ i prawo
(opisujace zjawiska o charakterze normatywnym), niz obyczaje i zwyczaje (spo-
§rod ktorych te ostatnie nie sa fenomenem normatywnym).

Na podkreslenie zastuguje w tym miejscu to, jak zwyczaje i obyczaje maja sie
do prawoznawczego ujecia normy?34. Niezaleznie od przyjmowanej koncepcji bu-
dowy normy - tréjczionowej, czy dwucztonowej®> - mozna zauwazy¢, ze zwycza-
je stanowione sg wylacznie przez hipoteze i dyspozycje. Brakuje im ewidentnie
sankcji, sa wiec ,nagimi” regutami. Obyczaje, przez zaopatrzenie w sankcje, sta-
nowia juz wyraznie normy wedlug terminologii prawoznawczej. Kwestia sankcji -
jej wlasciwego wystepowania badz nie - stanowi¢ bedzie zasadnicze kryterium
demarkacji - odpowiednio - obyczaju jako normy, od zwyczaju jako reguly3¢. R6z-
nica miedzy nimi jest taka, jak - odpowiednio - miedzy imperatywami katego-
rycznymi (niezaleznie od tego czy sa tetyczne, teleologiczne, czy aksjologiczne)
i hipotetycznymi. Co znamienne w tym wypadku, zaopatrzenie reguly w sankcje

jako kare czyni nieuzasadniong jej redukcje do imperatywu hipotetycznego.

zwyczajem”, jakby widzieli to Ciotek, Oledzki i Zadroczyriska [1976] w Wyrzeczysku), czy tez raczej
obyczaj nijak sie ma do zwyczaju (na przyklad przez swoja ,wieksza sile normatywna”) jest kwe-
stig raczej arbitralnego rozstrzygniecia. Autor niniejszej pracy sklaniatby sie - za sprawa brzytwy
Ockhama i wychodzac z zalozenia, ze zakres pola semantycznego pojecia zaweza sie przez doda-
wanie do tresci cech pozytywnych, a nie przez dodawanie ,nie-cech” (np. ,beztresciowos¢” oby-
czaju) - do opgji drugiej. Trzecia takze wydaje sie przekonywujaca - przez wzglad na proponowa-
ne w tej pracy ,kategoryczne” rozgraniczenie typéw (za: Grad [1993]).

34 Pewne powinowactwo poje¢ prawa i obyczaju, tkwi w dwuznacznosci, ktéra jest tym bardziej
godna odnotowania, ze wiaze sie z pojeciem, ktére w tej pracy bedzie miato znaczenie kluczowe -
pojeciem normy. Ot6z starogreckie nomos, znaczylo pierwotnie wlasnie ,zwyczaj”, ,obyczaj”
- a dopiero pézniej ,, prawo stanowione” (stowo to wywodzi sie od kojarzonego z miarg muzyczna
czasownika nemé - ,dziele”, ,nadaje”, a takze ,wypasac”, ,przydziela¢ karme”) (Kelly [2006]
s. 27-29).

35 Patrz: Lande [1956] t. III.

3% W tym miejscu nalezy wskazaé, iz w pisarstwie H.L.A. Harta odpowiednikiem przyjetego
w polskiej nauce prawa pojecia ,norma” (jako reguly zaopatrzanej w sankcje) jest ,reguta”. Termin
,norma” jest niechetnie stosowany w literaturze anglosaskiej, w ktorej raczej moéwi sie¢ o ,regu-
tach”. Sam H.L.A. Hart stosuje termin ,norma” w tym sensie tylko w momencie przytaczania
twierdzen Hansa Kelsena [1935] z jego dzieta Podstawowe zagadnienia nauki prawa paristwowego (Hart
[1994] s. 2, 35), cho¢ nie stroni od uzywania terminu ,normatywny”.
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3. Sankcja jako funktor normotworczy

Kwestia wewnetrznego wymiaru obowiazywania i struktury normy kieruje
ku analizie terminu ,,sankcja”. W jakim sensie jest to element konieczny, by regule

nadac charakter normy?

3.1. DWUZNACZNOSC POJECIA SANKCJI (JAKO KARY I POSZANOWANIA)

W kontekscie rozréznienia na wewnetrzny i zewnetrzny aspekt normy war-
to zauwazy¢, ze samo stowo ,sankcja” jest wyraznie dwuznaczne. W potocznym
uzyciu kojarzone jest raczej z ,kara” - jakiego$ rodzaju represja za naruszenie
normy. W prawoznawstwie odnosi si¢ zarowno do kar, jak i nagrod3”. W obu tych
przypadkach odnosimy je do tego, co nazwane zostalo zewnetrznym aspektem. Sto-
wo sankcja znaczy jednak takze ,aprobate”, , zatwierdzenie”, ,nadanie mocy wig-
zacej”, ,,uczynienie obowigzujacym” - odnoszac si¢ tym samym réwniez do aspek-
tu wewnetrznego normy. Podobnie lacinski czasownik sanctio i sanctus znaczyly
zaréwno ,karze”, jak i ,zarzadzam”, , ustanawiam”, ,(jako obowiazujace) ogla-
szam”, ,(jako nieztlomne) ustalam”, nawet ,poswiecam” czy ,uswiecam”. Cieka-
we nawet, ze wbrew potocznemu uzyciu, w prawniczej lacinie wyraznie pojawia
sie¢ wlasnie aspekt wewnetrzny. Rzeczownik sanctio ttumaczy sie jako , klauzula”,
»zastrzezenie”, a przede wszystkim ,ustanowienie kary”. ,Ustanawiajacy”, ,pra-
wodawca”, czy tez ,ten kto oglasza lub tworzy (ustawy)” to wlasnie sanctor. Te
dwoisto$¢ pojecia sanctio - odniesienie do zaréwno zewnetrznego, jak i wewnetrz-
nego aspektu obowigzywania - najlepiej chyba oddaje prawnicze ttumaczenie:
»pod kara zakazuje”. Laczy ono zaréwno uznanie samej reguly, jak i nakaz kara-
nia jej naruszen3s.

Wida¢ wyraznie, ze pojecie sankcji sensu largo miesci w sobie oba sensy
obowigzywania: zaréwno zewnetrzny - idee kary (lub nagrody); jak i wewnetrzny
- idee zakazu (lub nakazu). Z tego wzgledu zasadne wydaje sie stwierdzenie ist-
nienia analogicznych do rozréznienia aspektéw obowigzywania - zewnetrznego
i wewnetrznego - senséw stowa sankcja. Te dwa sensy sankcji uzna¢ mozemy za
uszczegotowione znaczenia dwoch aspektéw obowigzywania. I tak, uzupelniajac
Hartowska typologie o pojecie sankcji: aspektowi zewnetrznemu obowigzywania
(praktyce postuszeristwa i karania za naruszenie lub nagradzania) przypisac nale-

zy sankcje jako nagrode lub kare (sankcje zewnetrzng), za$ aspektowi wewnetrznemu

37 Wystepuje takze pojecie ,sankcji niewaznosci”, jednak w Swietle dalszych wywodoéw, a takze
uwag samego Harta (tenze [1998] s. 54-57), niewaznosci czynnosci prawnej nie mozna uzna¢ za
sankcje w zadnym z prezentowanych tu senséw tego terminu.

38 Kumaniecki [1986] s. 444; Rezler [2006] s. 271.
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(owemu opinio iuris) - sankcje jako ustanowienie powinnosci, (sankcje wewnetrzng3?,
czyli uczynienie obowiazujacym, aprioryczne nadanie mocy wigzacej). Pojecie
sankcji sensu largo okazuje sie rdzeniem obu wymiaréw obowigzywania.
3.2. WEWNETRZNY WYMIAR KARY

Kluczowym motywem dla zaproponowanej tu typologii jest nie tylko wy-
réznienie przez Harta wewnetrznego aspektu obowiazywania normy, ale wska-
zana przez niego specyficzna relacja miedzy zewnetrznym wymiarem obowiazy-
wania normy (np. kara) a jej wymiarem wewnetrznym (uznaniem lub akceptacja).

Pisze on:

[...] tam gdzie istnieja reguly [spoteczne - obyczaje], nie tylko jest tak, ze faktycznie
wystepuja oceny krytyczne, ale rowniez tak, iz odstepstwo od standardu jest po-
wszechnie uznawane za dobrg racje dla dezaprobaty. Krytyczna ocene odstepstwa
traktuje sie jako legitymowana lub uzasadniong w takim sensie, w jakim uspra-
wiedliwione sa zadania zgodnosci ze standardem, gdy odstepstwo jest zagrozone

karg40,

Podkreélenie tego elementu wywodu autora Pojecia prawa, moze sie
wydawacé sprzeczne z jego ogdlna intencja - skierowanego przeciw realistom
prawniczym (czy slusznie, to inna sprawa), tj. przeciw podkres$laniu roli kary

w obowigzywaniu normy (zewnetrznego jej aspektu). Jednakze naturalne w takim

¥ W tym miejscu - przez wzglad na spdjnos¢ z terminologia przyjeta przez Harta, a takze roz-
strzygnieciami ttumacza Pojecia prawa, J. Woleriskiego - odchodze od tradycyjnego rozumienia
terminu ,sankcja wewnetrzna” jako ,dolegliwo$¢ wyrzutéw sumienia”. Nie oznacza to jednak
rezygnacji z tej kategorii w przyjetym schemacie pojeciowym. Z perspektywy niniejszej pracy wy-
rzuty sumienia zaliczy¢ nalezy do sankcji zewnetrznych. W tym miejscu zarysuje jedynie moje intu-
icje teoretyczne, ktére wymagac beda osobnego opracowania.

Zewnetrzne obowigzywanie odnosi sie do sankcji rozumianych jako realizowane nagrody lub kary
- gratyfikacje badz krzywdy motywowane sankcjq wewnegtrzng. W ramach wymiaru zewnetrznego
wyrézni¢ mozemy prowizorycznie dwa zasadnicze typy sankcji zewnetrznych:

Sankcje transcendentne - to takie, ktoérej autorem i aktorem sa inne osoby. To kary docierajace
fizycznie lub spoleczno-psychologicznie z zewnetrz, zadawane przez inne podmioty.

Sankcje immanentne- kary (lub nagrody), ktére doswiadczamy ,z wnetrza”; ktorej aktorem, cho¢ nie
autorem, jestedmy sami. Ich wzorowym przykladem sa wyrzuty sumienia, ktére stanowia co$
w rodzaju mentalnych min-putapek zastawionych w naszych umystach w procesie socjalizacji - na
bazie praktyki karania lub nagradzania danych zachowan, zamieniajac oczekiwanie danej kary
w samodzielne jej sobie wymierzanie. W tym sensie wyrzuty sumienia lub poczucie satysfakcji
z ,dobrze spelnionego obowigzku” powstaja przez internalizacje osadzajacych innych. Stanowig
sankcje w sensie zewngtrznym, gdyz pochodza ze zrédel zewnetrznych wobec subiektywnej akcep-
tacji normy. Wyrzuty sumienia - zupelnie jak miny-pufapki - uruchamiamy wilasnymi czynami,
ale zastawia je na nas inni. Przenosnie te mozna rozwina¢ dalej, pamietajac jednak o maksymie,
zeby metafora - cho¢ jest dzZwignig umystu - nie stalg sie jego katapulta.

40 Hart [1998] s. 84. Wyrdznienie wlasne.
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kontekscie radykalne przyjecie stanowiska opozycyjnego - redukcja normy do jej
wymiaru wewnetrznego - réwniez nie byloby raczej dla Harta rozwigzaniem sa-
tysfakcjonujacym. Wydaje sie on proponowac ujecie bardziej subtelne, wskazujace
na wewnetrzny wymiar normy takze w samej karze. Ow wewnetrzny aspekt
obowiazywania potrzebny jest nie tylko w odniesieniu do tresci normy, ale sta-
nowi on takze - a w przypadku obyczajow przede wszystkim - motywacje
i usprawiedliwienie karania (lub nagradzania). Jest tym samym Zrédtem wymiaru

zewnetrznego.

3.3. ZWYCZAJ A OBYCZAJ: ZMUSZENIE A ZOBOWIAZANIE

Rozréznienie miedzy zwyczajem a obyczajem - miedzy zadawnionymi re-
gulami zachowania i zadawnionymi normami spolecznymi - mozna w zasadzie
przeprowadzi¢ wedle przeciwstawienia poje¢ przymus - zobowigzanie. O ile do
przestrzegania obyczaju jesteSmy zobowigzani we wlasciwym sensie, to - biorac
pod uwage fakt, ze zwyczaje dzialaja w ten sposéb, ze trudno nam sobie wyobra-
zi¢ zrobienie czego$ lub po prostu trudno nam dokonaé czego$ wbrew regule
zwyczajowej - mozemy $mialo powiedzie¢, ze do przestrzegania zwyczaju jeste-
$my mentalnie zmuszeni. Zmuszeni jesteSmy jednak nie tylko w tym psycholo-
gicznym, zasadniczo podstawowym dla zwyczaju sensie.

Dla uchwycenia drugiego sensu bycia zmuszonym przez zwyczaj nalezy za-
cza¢ od wskazania, ze zwyczaje najczesciej sa tylko regutami okreslajacymi érodki
do osiaggniecia jakich$ spolecznie istotnych (zwykle nieuswiadamianych) celow
praktycznych - i maja najczesciej charakter czeéciowo arbitralnego, ale uzasadnio-
nego i trudnego do zignorowania protokotu ich osiggniecia. Bedac konwencjami
spolecznymi (pewnymi regutami gry), wymagaja dopasowania do zachowan in-
nych (tj. konformizmu), a jako ze wigza si¢ przewaznie z celami spolecznymi
(wymagajacymi interakcji), same czesto wyznaczaja zestaw jedynych skutecznych
drég do sukcesu. Zeby by¢ uznawanym za dobrego kompana, osobe towarzyska,
nalezy chadza¢ do kina w gronie znajomych w pigtkowe wieczory. Gdyby ruch
prawostronny byl tylko zadawniong konwencja pozbawiona sankgji (czy to ze
strony policji, czy innych uczestnikow ruch) - wilasnie: zwyczajem - to komus, kto
jezdzi strong lewa i tak byloby trudno dotrze¢ do celu podrézy, mimo ze nikt nie
strofowalby go z tego powodu?l.

4 Godnym odnotowania w tym miejscu jest spostrzezenie Ilse Schwidetzki, przytoczone przez
Arnolda Gehlena: , Instynkty nie okreslajg u czlowieka - inaczej niz u zwierzecia - poszczegdlnych
dobrze okreslonych proceséw zachowania. Zamiast tego kazda kultura wybiera pewne warianty
z wielo$ci mozliwych ludzkich sposobéw zachowania i podnosi je do roli usankcjonowanych spo-
tecznie wzoréw zachowania, obowiazujacych dla wszystkich cztonkéw grupy. Tego rodzaju kultu-
rowe wzory zachowania badz instytucje oznaczaja dla jednostki odcigzenie od zbyt wielu decyzji,
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Niepodporzadkowanie sie zwyczajowi - gdyby juz komus$ do glowy wpadt
taki pomyst - skutkuje porazka w realizacji celéw, jakim zwyczaj stuzy, i w tym
sensie posiada on jedynie pewnego rodzaju ,sankcje” naturalne, szczegolnie za$
nieskutecznosci w osigganiu zamierzonych, badz implicite zakladanych, celow
w ramach przyjetych regul gry#2. Stad zwyczaje, jako imperatywy hipotetyczne, sg
czyms$ koniecznym do realizacji zadanych celéw - jestesmy zmuszeni do ich prak-
tykowania, by owe cele osiggnaé, mimo ze nie jest to przymuszenie pokroju praw
fizyki (uniemozliwiajacych np. ludziom oderwanie sie od ziemi bez pomocy
skrzydet czy jakiego$ napedu). Czasem, gdy zwyczaj przestaje by¢ warunkiem
koniecznym, badz nawet wystarczajacym, do realizacji celu (na przyklad nie trze-
ba juz mezczyznie calowac kobiety w reke, aby ja oczarowac), to wtedy zwyczaj
albo zanika, albo awansuje do rangi obyczaju - méwi sie wtedy: ,cho¢ mozesz
inaczej, to jednak réb tak wtasnie”. Tutaj obyczaj ma pewien charakter hybrydowy
- reguly dotycza czesto tych samych praktyczno-spolecznych celéw, lecz zaopa-
trzono je w dodatkowe sankcje spoleczne, i zaczynaja w ten sposéb nabiera¢ cha-
rakteru norm tetycznych.

Zeby zglebi¢ to zagadnienie, warto siegnac po przyktad debat z pogranicza
polityki i prawa. Spotka¢ sie mozna w argumentacji na rzecz kary S$mierci,
z twierdzeniem, ze egzekucja mordercy nie obciaza niczyjego sumienia osobiscie,
gdyz zabodjca zna prawo i wie, ze mordujac, ,jakby kladl gtowe na torach przed
nadjezdzajacym pociagiem”. Prawo rzeczywiscie ma dziala¢ w ten sposob, ze jest
abstrakcyjnym porzadkiem i egzekucja jego sankgji jest bezosobowa. W argumen-
cie tym tkwi jednak pewna bledna sugestia oparta na zwodniczej metaforze, ze
prawo dziala zupelnie tak, jak prawa przyrody - ze zwigzek miedzy hipoteza,
dyspozycja i sankcja jest konieczny i nieunikniony, jak to ze ,kazdy obiekt pod-
rzucony do goéry, musi spaé¢ na ziemie”. Postulaty, by prawo dziatalo w ten spo-
s6b - aby stalo sie jakim$ sztucznie wygenerowanym zestawem praw przyrody -
nie tylko nie s3 mozliwe do realizacji, ale jesli bra¢ je doslownie, sprzeczne sa
z samg ideg prawa (czy innego systemu normatywnego).

Dotykamy tutaj zasadniczej kwestii metaetyki - fundamentalnej réznicy
miedzy czysta regula (fizykalng) a norma w sensie filozoficzno-prawnym. Biorac
rzecz niemetaforycznie: gdyby zabicie czlowieka automatycznie - z bezwzgledno-

Scig sity grawitacji - skutkowalo zawi$nieciem na stryczku, czy jakim$ innym

drogowskaz posréd zbyt wielu wrazen i bodzcoéw, ktore zalewajg otwartego na $wiat czlowieka”.
(Gehlen [1989] s. 46).

42 Hart [1998] s. 268. Pojeciem ,sankcji naturalnej” Hart opisuje np. ,ryzyko porazki” w realiach
egoistycznego dbania o wlasne interesy, przy zalozeniu prewidystycznej koncepcji obowiazywa-
nia.
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przykrym skutkiem, jak skok w stumetrowq przepas¢: Smiercig przez roztrzaska-
nie, to nie moéwilibysmy, ze zbrodniarz ztamat jakas regule, wystapil przeciw prawu
i tym samym popelnit cos ztego, lecz raczej, ze wlasnie spetnit dang regule (np.
grawitacji). Powiedzenie, ze postapil ,bezprawnie” byloby wtedy tak samo bez-
sensowne jak powiedzenie, ze kto$ postgpil ,niefizykalnie”. Zamiast potepiac jego
czyn, bedziemy raczej moéwi¢, ze byl glupi, nieostrozny, lub zZe trafnie dobrat $ro-
dek samobdjczy. Oczywiécie normy i reguly prawne, moralne i obyczajowe mozna
traktowaé¢ w ten pozadeontyczny, instrumentalny sposéb. Przykladowo, nie wi-
dzac sensu dalszego zycia, a jednocze$nie nie bedac w stanie zada¢ sobie $mierci,
mozna by dokona¢ rozboju z bronia, prowokujac policjantow do $miertelnego
strzatu. W rzeczywistoéci nawet zdarzaja sie przypadki takich , samobdjstw po-
srednich” (tzw. suicide by cop)*®. Jednakze sam fakt, ze okreéla sie je mianem osia-
gania legalnymi srodkami nielegalnych celéw, swiadczy o istocie systemu norma-
tywnego.

Prawa fizykalne to bowiem reguly bez sankcji we wlasciwym znaczeniu te-
go stowa, posiadajace najwyzej to, co juz nazwaliémy tu ,sankcja” naturalna
- a bedaca jedynie zwyklym skutkiem (wiecej na temat odréznienia sarnkcji
zewnetrznej od skutku w kolejnej czesci). Sa to reguly bedace baza dla czystych im-
peratywow hipotetycznych, ktére nie posiadaja zupelnie - tak jak zwyczaje (zbio-
rowe nawyki) - wewnetrznego aspektu obowiazywania. Istota normy i jej sankcji
nie jest jakas faktycznie grozaca kara czy oczekiwana nagroda (w aspekcie ze-
wnetrznym), ale owo potepienie i pochwata. Istota systemu normatywnego (jako
typu idealnego) nie jest natury empirycznej, jak nawyk postuszenstwa czy kalku-
lacja interesow ze wzgledu na kary. To autorytatywne, tetyczne twierdzenie ,r6b
wlasnie tak” (majac mozliwos¢ robi¢ inaczej), a jedli tak nie uczynisz, bedzie to
negacja ustanowionego fadu. Same kary (aspekt zewnetrzny) to wylacznie gwaran-
cje przestrzegania, a nie ,zwykly motyw postepowania”*4.

3.4. SKUTEK A SANKCJA (ZEWNETRZNA) JAKO ,,KARA MOTYWOWANA POTEPIENIEM”

W tym miejscu dochodzimy do rozréznienia pojecia sankcji (zewnetrznej) od
skutku. Pozwoli ono wskaza¢ na analityczng r6znice miedzy karami obyczajowymi
i skutkami zwyczajéw. Skutek to jakie$ zdarzenie - przyjemne czy tez nie - ktore
jest naturalnym czy automatycznym, koniecznym lub prawdopodobnym nastep-
stwem spelnienia danej (zawartej w regule) przestanki stanowiacej jego przyczyne
sprawczg. Przykladowo, nie uczestniczagc w zbiorowej praktyce (zwyczaju) cho-
dzenia do kina w piatkowe wieczory, narazamy sie na skutki braku systematycz-

43 A. Podgoérecki przytacza ciekawy przypadek niejakiego Bernweisera. Podgérecki [1962] s. 154-159.
4 Hart [1998] s. 267. Wyré6znienia autora. Patrz takze: ibidem, s. 272.
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nego podtrzymywania kontaktéw towarzyskich - ochlodzenia relacji ze znajo-
mymi. Nie spotka nas jednak ostracyzm srodowiskowy, nikt nas za to nie potepi.
Sankcja (zewnetrzna) natomiast jest tego rodzaju skutkiem, ktérego podstawowa
przyczyna sprawcza i zarazem przyczyna celowa (motywacja) nie jest samo spet-
nienie przesltanek, ale wtasnie ludzka $wiadomos¢ spelnienia tych przestanek
- oburzenie tym spowodowane i che¢ potepienia, ukarania, w efekcie: naprosto-
wania. Naruszenie obyczaju skutkuje sankcjami spolecznymi - zbesztaniem,
intencjonalnym wykluczeniem, itd.

Obyczaj jest normg we wlasciwym znaczeniu. Zawiera sankcje, integralnie
zwigzang ze $wiadomym i wyraznym poczuciem nieodpowiedniosci danego za-
chowania (jego ,nieprzystojnosci”) i tym samym szczegdélnym potepieniem oby-
czajowym, tutaj majacym charakter bardziej zniesmaczenia i potrzeby , dania na-
uczki” niz potepienia typowego dla moralnosci. Zwyczaj w sensie czystym sankcji
nie zawiera. Wyznacza on pewien standard zgodnosci, bezrefleksyjna procedure,
model wspoélzycia i utatwia porozumienie - jego nieprzestrzeganie moze jedynie
owocowac nieskutecznoscia w zdobyciu i utrzymaniu przyjazni, znajomosci, do-
brego wrazenia, reputacji, itd. Kogo$ szczegé6lnie wyrdzniajacego sie brakiem ma-
nier przy stole czy w kontaktach towarzyskich (jedzacego rekami, gdy powinno
sie uzy¢ sztuécow; nie podajacego reki na przywitanie)*> zwyczajnie nie polubimy,
bo bedzie wydawat sie ,dziwny”, w calym spektrum zabarwienia tego uczucia
(od rozdraznienia po urazong dume); uznamy go za marnego kompana (typowy
przyktad bariery kulturowej). Z kolei mezczyzny, ktéry nie zdejmie kapelusza
w S$wiatyni chrzescijariskiej spotkaja srogie spojrzenia, a nawet upomnienia wier-
nych; bedzie to jednak protekcjonalne oburzenie, a nie rodzaca sie niecheé¢ - przy-
najmniej niekoniecznie. Efekty te majg charakter wyraznie rozlagczny. Spokojnie
mozemy sobie wyobrazi¢ sytuacje, w ktorej tego typu gafa - wyraznie zlamanie
obyczaju - poskutkuje nasza spontaniczng potrzeba upomnienia, czy nawet uka-
rania, lecz wcale nie umniejszy naszej sympatii do sprawcy. Czesto zreszta lubigc
kogos, tagodniej traktujemy jego zachowania nieobyczajne (i znowuz: osobe nie-
zaadaptowana do naszych zwyczajéw trudno nam polubié, choc¢by jej obyczaje
byly bez zarzutu).

Tym wyrazniej dostrzegamy, ze kryterium demarkacji regut takich jak
zwyczaje od norm (w tym i obyczajow) jest wlasnie sankcja w podwéjnym sensie:
zewnetrzno-wewnetrznym. W przeciwienstwie do samej reguly, ktéra ma tylko
skutek (brakuje jej czynnika $wiadomosci normatywnej jako motywacji danej re-
akgji), norma posiada sankcje, czyli skutek spoteczny (w aspekcie zewnetrznym,

4 Kamyczek [1969] s. 18.
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jako kare lub pochwate) motywowany $wiadomoscia normatywna (w aspekcie
wewnetrznym: akceptacja lub uznaniem). Kara nie jest tylko jakim$ automatycz-
nie dokonujacym sie zachowaniem (odruchem), ani nawet dowolnym celowo-
racjonalnym dziataniem (ukierunkowanym, posiadajacym jaka$ refleksyjna moty-
wagje). Kara jest normatywnie ugruntowanym postepowaniem - majacym na celu
wladnie podtrzymanie danego porzadku normatywnego. Sama w sobie jest obo-
wigzkiem dla podmiotu, na ktérym spoczaé¢ moze zadanie strzezenia okreslonego
tadu (w przypadku obyczajéw: dla kazdego przedstawiciela wspolnoty)o.

To przede wszystkim z perspektywy wymiaru wewnetrznego obowiazywania
Hart wyraznie wskazuje na nietrafno$¢ uznawania niewaznosci jako sankgji.
Trudno jest bowiem za sankcje w przyjetym tu rozumieniu uzna¢ sytuacje, w ktorej
kto$ nie skorzystal poprawnie z danej procedury prawnej i tym samym byt nie-
skuteczny w swoich staraniach. Prawo nie potepia niedotrzymania wlasciwego
terminu apelacji, poniewaz nie tworzy obowiazku zlozenia apelacji. System praw-
ny sklada sie¢ bowiem nie tylko z norm (zaopatrzanych w sankcje), ale i regut,
dziatajacych bardziej jak reguty jakiej$ szczegélnej ,gry w prawo”. Do takich wla-
$nie zaliczalyby sie requty uznania, ktére cho¢ stanowia Zrédlo obwigzywania,
same nie obowigzujg w tym samym sensie co normy (tj. nie naktadaja obowiazkow,
a jedynie sposoby osiggania zamierzonych celow)4.

Sankcja w tym kontekscie ujawnia tym mocniej swa role funktora normo-
tworczego. Przyblizamy sie tutaj do myéli, ze ,zakazywac” i ,kara¢” to dwie strony
tego samego medalu (czeéciowo wbrew tradycji prawoznawczej, ktéra ogranicza
znaczenie sankcji do jej sensu zewnetrznego). Jedna bez drugiej jest pusta. Hipote-
ze i dyspozycje mozna ustanowic, ale same, bez sankcji, beda wcigz tylko konwen-
cjonalna regulg (bez charakteru normy).

Uwaga ta jest szczegolnie istotna, kiedy uswiadomimy sobie, Ze obyczaje

obowiqzujg, sa sankcjonowane zewngtrznie bez ich expressis verbis wewnetrznego

46 Patecki [2003] s. 54.

47 Hart [1998] s. 54-57. Interesujacym przykladem takiego postrzegania sytemu prawnego (jako
ztozonego z regul i norm) jest orzeczenie Sadu Najwyzszego USA w sprawie przeciw reformie
zdrowotnej zaproponowanej przez prezydenta Baracka Obame (Patient Protection and Affordable
Care Act, tzw. PPACA lub Obamacare z 2010). W sprawie National Federation of Independent Business
v. Sebelius, (567 U.S.) sad ten w roku 2012 orzekl na zasadzie konstytucyjnej subwersji, ze to, co
ustawa okres$la expressis verbis mianem , kary” (za brak ubezpieczenia zdrowotnego) jest w istocie
podatkiem (od bycia nieubezpieczonym) - poniewaz jest pobierana jak inne podatki i ,,funkcjonuje
jak podatek”. O ile bowiem, w my3l Konstytucji (art.1 sekcja 8), Kongres federalny nie moze ,zmu-
sza¢ do handlu” (a jedynie go regulowac), to moze juz ,nakladac i sciggac¢ podatki”. Tym samym,
projekt systemu obowigzkowego ubezpieczenia zdrowotnego okazat sie ,na potrzeby Konstytucji”

systemem podatkowo stymulowanego ubezpieczenia zdrowotnego (patrz: Zabdyr-Jamréz, Badora
[2013]).
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usankcjonowania. W ich przypadku, ustanowienie obowigzywania w wewnetrz-
nym sensie (wydanie opinio iuris) nastepuje w drodze samej egzekucji obowiazy-
wania w zewnetrznym sensie (karania). W pewnym momencie - moment ten
zwiemy precedensem - widzac odstepstwo od zwyczaju, a pod wplywem norma-
tywnej busoli, wskazuje si¢ palcem winowajce i méwi: ,Postapites nieobyczaj-
nie!”, majac jednoczesnie na mysli , To, co zrobites jest nieobyczajne w ogdle!”.
Tym tropem idzie Hartowska praktycystyczna teoria regul - szczegdlnie ade-
kwatna do tego, co Hart nazywa ,regutami [normatywnymi] typu zwyczajowego”
lub ,powszechnymi zwyczajami spotecznymi”, czyli po prostu do obyczajow.
Widzi ona bowiem w obrebie zewnetrznego punktu widzenia, obok nawyku postu-
szenstwa, faktyczne obserwowalne sankcjonowanie; a catos¢ te - czyli wymiar
zewnetrzny normy - jako nieodlaczny element obowigzywania normy, razem z jej

wymiarem wewnetrznym.

4. Zakonczenie

Gustaw Radbruch zauwazyl, ze ,[o]byczaj zajmuje w stosunku do prawa
i moralnosci pozycje historyczng, nie systematyczng”48. Powyzszy tekst natomiast
mial na celu ukazanie, ze przy pomocy odpowiedniego aparatu pojeciowego moz-
liwa jest systematyzacja relacji prawa do obyczaju i zwyczaju - idac tropem
stwierdzenia, ze Rzeczpospolita ,w domu u siebie si¢ rzadzi i utrzymuje; ale na
inny sposob dzieki obyczajom, a na inny dzieki sgdom”4°.

Propozycja Harta dotyczaca wyréznienia dwoch aspektéw obowigzywania
normy - zewnetrznego (kar lub nagréd) i wewnetrznego (rozpoznania powinnosci
przestrzegania reguly) pozwala na zidentyfikowanie wyraznego kryterium od-
réznienia zwyczajow i obyczajow, jako regut i norm. Funktorem normotwoérczym
okazuje sie tu sankcja. Hartowskie ujecie tematu ujawnia tez dwoisty charakter
tego czynnika demarkacji systeméw normatywnych. Sankcja bowiem posiada
dwa wymiary: wewnetrzny (,usankcjonowanie”) oraz zewnetrzny (karanie i na-
gradzanie). Nieroztagcznoé¢ tych wymiaréw polega na tym, ze w obrebie $wiata
normatywnego, kary nie sa wylacznie jakimi$ nieprzyjemnymi skutkami deliktu,
lecz intencjonalnym postgpowaniem wyraznie motywowanym poszanowaniem
normy i ukierunkowanym na przywrécenie naruszonego tadu lub chociaz na

»~danie nauczki” winowajcy.

48 Radbruch [2009] s. 55.
4 Modrzewski [1979] s. 249, Rozdz. IV: ,Wielka jest moc obyczajow. O jakich obyczajach tu mo-

”

wa .
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