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Streszczenie

Zamiarem autora artykulu jest przedstawienie teoretycznoprawnych pogladow
Zygmunta Freuda i Emila Durkheima oraz umiejscowienie ich w kontekscie kla-
sycznych tekstow z zakresu teorii polityczno-prawnych. Obaj myséliciele, raczej
kojarzeni z socjologia czy psychologia niz z prawem, traktowali prawo jako jeden
znajwazniejszych punktéw odniesienia w swoich koncepcjach spotecznych. W obu
wypadkach mamy do czynienia z traktowaniem tadu spolecznego jako transcenden-
tnego wobec empirycznej jednostki, a zarazem tworzonego przez spoleczenstwo.
Prawo jednoczes$nie ma utrudniaé¢ emancypacje jednostki oraz umozliwiac jej
realny wplyw na tworzenie struktur wladzy. Jednoczesnie, mimo licznych analiz
pogladéw teoretycznoprawnych tych myslicieli w europejskiej literaturze naukowej,
jest to pierwsza tego typu analiza w jezyku polskim. Poza prezentacja pogladow
Freuda i Durkheima, otwiera mozliwosci nie tylko ich umiejscowienia wéréd teorii
polityczno-prawnych, ale takze wskazuje na perspektywy operacjonalizacji tych
teorii — a takze ich mozliwych spotecznych implikacji. W tym celu w ponizszym
artykule zostaje dokonane zestawienie ich teorii z tradycjami pozytywizmu praw-
niczego, reprezentowanego przez Hansa Kelsena i Herberta L.A. Harta — dwoch
autoréw, ktérzy byli inspirowani odpowiednio wlasnie przez Freuda i Durkheima.
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The Concept of Law in Freud and Durkheim.
Social Fact, Object or Taboo?’

Abstract

It is the intention of the author of this article to present the theoretical and legal
views of Sigmund Freud and Emil Durkheim and to place them in the context of
classical texts on political-legal theory. Both thinkers, rather associated with sociology
or psychology than with law, treated law as one of the most important reference
points in their social concepts. In both cases, we are dealing with the treatment of
the social order as transcendent to the empirical individual, and at the same time
created by society. At the same time, the law is supposed to impede the emanci-
pation of the individual and to allow the individual to have a real influence on the
creation of power structures. At the same time, despite numerous analyses of
the theoretical-legal views of these thinkers in the European scientific literature,
this is the first such analysis in Polish. In addition to presenting Freud’s and Durk-
heim’s views, it opens up the possibility of not only situating them among political-
-legal theories, but also points to perspectives on the operationalisation of these
theories — as well as their possible social implications. To this end, the following
article juxtaposes their theories with the traditions of legal positivism as represented
by Hans Kelsen and Herbert L.A. Hart — two authors who were inspired by Freud
and Durkheim respectively.

Keywords: critical legal theory, psychoanalysis, sociology of law, history
of ideas, Sigmund Freud, Emil Durkheim.
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Uwagi wprowadzajace. Cel pracy

Problem pozytywizmu prawniczego i jego krytyki jest jednym z najistotniejszych,
jesli nie jednym z podstawowych, sporéw wspoélczesnego prawoznawstwa i filo-
zofii prawa. Wydaje sie wiec konieczne odwotlanie si¢ do dwéch klasykow tego
pradu myslowego — Herberta L. Harta oraz Hansa Kelsena — oraz odniesienie sie
do dwdch inspiracji, ktére byty dla nich istotne. W wypadku Harta byt to Emil Durk-
heim, za§ w wypadku Kelsena — Zygmunt Freud.

Poglady prawnicze tych dwéch autoréw, kojarzonych z szeroko rozumianymi
badaniami z zakresu nauk spolecznych, przedstawiajg jednoczesnie pewna krytyke
dwoch autoréw, na ktéry wywarli tak znaczacy wptyw. Bo, co istotne i jednoczes-
nie r6znicujace, Freud i Durkheim wierza w transcendentno$¢ tadu spolecznego.
Tworzy to istotny problem, bedacy wyzwaniem dla samego pozytywizmu, jako
ze Durkheim i Freud, cho¢ kojarzeni z demokratyzmem, blizsi sa raczej teoriom
Carla Schmitta czy chinskich legistéw.

Wstep. Prawo, moralno$¢ i wyparty judaizm

W swoim eseju podsumowujacym dziatalnosé brytyjskich Critical Legal Conferen-
ces Costas Douzinas stwierdza, Ze zaden z klasykoéw filozofii nie lekcewazyt roli
prawa — mimo ze wspodlczesénie rzadko prezentuje sie ich poglady na studiach
prawniczych?*. Uwazam, Ze sformulowanie to — przez Douzinasa uzyte jako komen-
tarz do tworczosci Arystotelesa, Hegla czy Derridy — dotyczy réwniez tworczosci
Freuda i Durkheima.

Problematyka, ktéra Iaczy tych dwéch myslicieli, jest spoleczne znaczenie
zinstytucjonalizowanych norm, bedacych jednoczeénie regulatorami Zycia spo-
tecznego. U Durkheima pojecia ,przymusu’, takze w sensie prawnym, oraz ,faktu
spolecznego” — rozumianego jako ,wszelki sposéb robienia, utrwalony lub nie,
zdolny do wywierania na jednostke zewnetrznego przymusu” — zajmuja centralne
miejsce w jego aktywnosci badawczej®. U Freuda pojecie normy wiaza sie $cisle

*  C. Douzinas, Krdtka historia brytyjskiej Krytycznej Konferencji Prawniczej albo o odpowiedzialnosci krytyka,

»Archiwum Filozofii Prawa i Filozofii Spotecznej” 2014, 1, s. 5.
5 E.Durkheim, Zasady metody socjologicznej, Warszawa 2000, s. 42.
¢ S.Lukes, Emile Durkheim. Zycie i dzieto, Warszawa 2014, s. 16-53.
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z pojeciem ,zasady rzeczywistosci” oraz triady ,ja” — ,to” — ,nad-ja”?, czyli czynni-
kéw psychologicznych, ktére miatyby przystosowywac jednostke do funkcjono-
wania w spoleczenstwie. Ponadto, poglady obydwu myélicieli spotykaja sie przy
refleksji na temat istoty moralnosci® — zwlaszcza w koncepcji homo duplex oraz
zainteresowania problematyka tabu w spoleczenstwach pierwotnych (u Freuda
w pracy Totem i tabu, u Durkheima za$§ w Elementarnych formach zycia religijnego).
Obydwaj, przez swoje zacigcie psychologistyczne lub socjologistyczne, jednoczes-
nie deprecjonuja pojecie prawa jako bytu sui generis’; jest ono marginalizowane
jako pochodna czynnikéw socjologicznych lub psychicznych, jednak nigdy nie jest
zupelnie marginalizowane — watki prawa czy legislacji pojawiaja sie w wiekszosci
dziel teoretycznych tych autoréw. Nie jest to jednak zupelne odrzucenie proble-
matyki teoretycznoprawnej. Podejscie obydwu autoréw, bardzo waznych dla rozwoju
wspolczesnej antropologii czy socjologii, moze by¢ bardzo przydatne zaréwno
w refleksji nad ontologia prawa, jak i teorig polityczna. Niniejsza praca jest wste-
pem do krytycznej lektury tych autoréw wlasnie w tym aspekcie.

Wazny, lecz niebedacy na pierwszym planie ponizszych analiz, jest z pewnos-
cig podobny kontekst historyczno-biograficzny obydwu autoréw. Poza aktywnoscia
naukowg, obydwaj prébowali mierzy¢ sie z podobnymi problemami (relacja czlo-
wieka i spoleczenstwa, relacji intelektualisty do postepujacej modernizacji itd.)
—a takze mieli wiele wspélnych punktéw biograficznych. Wychowani w rodzinach
zydowskich, wczesnie porzucili swoja wiare, pozostajac ateistami do kofica zycia.
Ich twoérczos¢, charakteryzujaca sie poczuciem misji, prezentuje szersza refleksje
nad mozliwa zmiana spoteczna, ktérej jednym z aspektéw musi by¢ problematyka
legislacji. Jednoczesnie, w kwestiach ideowych, jako ateisci, polemizuja w wielu
punktach z tradycja judeochrzescijafiska'’.

Wreszcie, aczy ich wplyw intelektualny, jaki mieli na prawniczy pozytywizm.
W wypadku Kelsena chodzi tutaj o ich osobista relacje, bardzo inspirujaca dla

Podaje to ttumaczenie celowo, w opozycji do ttumaczenia Prokopiuka — superego (zob. Z. Freud,
Kultura jako Zrddlo cierpieri, Warszawa 1985). Jest to zapozyczenie z angielskich ttumaczen pism Freuda.
Proponowane przeze mnie tlumaczenie, rowniez obecne w niektérych polskich ttumaczeniach, jest
moim zdaniem blizsze niemieckiemu oryginatowi, tj. Uber-Ich.

8 S.Lukes, op. cit. s. 485.

W dalszej czeéci tekstu, kiedy pisze o deprecjonowaniu pojecia prawa, rozumiem je wiasnie w ten
sposéb. Tak prawo rozumiat chociazby przedstawiciel klasycznego pozytywizmu Hans Kelsen (zob.
H. Kelsen, Czysta teoria prawa, Warszawa 2014). Ponizsza praca jest wigc préba odczytania tworczoéci
Freuda w nieco inny sposéb niz, najprawdopodobniej, zrobil to sam, przez moment zafascynowany
psychoanaliza, Kelsen (A. Bosiacki, Wstgp, [w:] H. Kelsen, Czysta teoria prawa, Warszawa 2014, s. 20).
Przy czym jednoczesnie, na co rowniez wskazuje Wexler, w pismach obydwu myslicieli wystepuje
kilka watkéw przejetych z tradycji chasydyzmu, a takze polemik z Zydowskim mesjanizmem czy
syjonizmem. Zob. Wexler, A Secular Alchemy of Social Science: The Denial of Jewish Messianism in Freud and
Durkheim, ,Theoria: A Journal of Social and Political Theory” 2008, 116, s. 1-21.
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jego pierwszych prac; wspélczesénie takze bedaca odniesieniem dla filozoféw,
0 czym moze $wiadczy¢ esej Etienne Ballibara wokot twérczosci tych dwéch auto-
row!l. Jesli chodzi o Harta, ten stosunek jest bardziej ztozony. Jak stusznie zauwaza
Martin Krygier, Hart byl raczej, podobnie jak jego nastepca Dworkin, sceptyczny
wobec socjologii prawa i, co istotne, socjologii w ogole!2. Z drugiej strony, Durkheim
jest dla niego istotnym punktem odniesienia w sensie intelektualnym. Z jednej
strony, Hart krytykowat poglady na temat spotecznej moralnoéci, ktére prezento-
wal w swoich pracach Durkheim, jako, miedzy innymi, zbyt archaiczne!®. Z drugiej
strony, istnieje wplyw Durkheima na Harta. I tak, chociazby, jak stusznie zauwaza
Krygier, ,kiedy Hart przeciwstawia zasady zwyczajom, dokonuje rozréznienia
podobnego do tego, ktérego dokonat Durkheim poprzez zestawienie pomiedzy
zwyczajem a nawykiem”!*. Durkheim miat by¢ réwniez, obok Talcotta Parsonsa,
jedna z inspiracji dla Harta w refleksji nad prawem karnym?.

Przed przystapieniem do dalszej analizy, pragne zaznaczy¢, w jaki sposob
definiuje prawo — na pewno odnosze¢ si¢ do podstawowej definicji, ktéra rozumie
prawo jako zesp6t regut ustanowionych badZ uznanych przez odpowiednie organy
panstwa, wobec ktérych postuch zapewniony bywa w ostatecznosci dzieki przy-
musowi, jaki stosowaé moze panstwo!®. Nie jest to jedyny punkt wyijscia do ana-
lizy. Za praca Marka C. Murraya stwierdzam, Ze prawo jest, po pierwsze, faktem
spolecznym, po drugie, istnieje z mocy pelnej autorytatywnej sity, ktéra go stanowi
i, wreszcie, po trzecie, ze stanowione jest dla wspdlnego dobra'”. Przyjmujac te
charakterystyke, mozemy rozumie¢ prawo w spos6b szerszy niz ten, ktéry uzywa
sie na potrzeby rozwazan z zakresu doktryny poszczegélnych odlaméw prawa.
W ten sposéb mozemy réwniez uniknaé postugiwania sie terminem ,prawa natury”
—réwniez nieadekwatnego do refleksji nad teoriami Freuda i Durkheima. Méwiac

1 Zob.: E. Balibar, The Invention of the Superego: Freud and Kelsen, 1922, [w:] S. Miller (red.), Citizen Subject:
Foundations for Philosophical Anthropology, New York 2016.

12 Zob.: M. Krygier, ‘The Concept of Law’ and Social Theory, ,Oxford Journal of Legal Studies” 1982, 2,
s. 155-80.

13 Ibidem.

4 Tbidem, s. 170.

15 N. Lacey, The Nightmare and the Noble Dream, [w:] eadem, A Life of H.L.A. Hart: The Nightmare and the

Noble Dream, Oxford 2006, s. 466.

Jest to definicja uzywana w podrecznikach dla studentéw prawa pierwszego roku (w tym wypadku

- za podrecznikiem prof. Chauvin, Winczorka i Staweckiego). Oczywiscie, jest to pozytywistyczne

rozumienie prawa —ale, co widac na przykladach uzytych w niniejszej pracy — czesto trudno okresli¢,

czym jest prawo, a czym nie jest; w wielu przypadkach trudno tez okresli¢, czym np. jest panistwo.

Aby umiejscowic pojecie prawa, zdaniem autora, trzeba jednak zestawic je z definicjg, jaka proponuje

sie w edukacji prawniczej. Prawo w sensie pozytywnym rozumiemy wiec jako prawo stanowione —jest

to wiec stanowisko formalistyczne. (Zob. T. Chauvin, T. Stawecki, P. Winczorek, Wstep do prawoznawstwa,

Warszawa 2019).

7 M.C. Murphy Philosophy of Law: The Fundamentals, Edynburg 2006. s. 4-11.
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jezykiem teorii Leona Petrazyckiego, bylaby to definicja kulejgca, a wiec taka, gdzie
definiendum nie obejmuje wszystkich przypadkéw, ktére powinny znalez¢ sie
w definiensie.

W pracy pragne dokonac analizy pogladéw Durkheima zwtlaszcza z prac O podziale
pracy spolecznej oraz Elementarnych form zycia religijnego. W wypadku Freuda, za
najistotniejsze, jesli chodzi o planowang analiz¢ poréwnawcza, uznatem: Totem i tabu,
Kulture jako Zrddto cierpieri oraz esej Mojzesz i monoteizm.

Totemizm i tabu jako geneza prawa? Freuda i Durkheima
refleksja nad prawem spoleczenstw pierwotnych

Zaréwno Freud, jak i Durkheim uwazali problematyke totemizmu za jedna
z kluczowych w swojej tworczosci. Prace obydwu autoréw traktujace o kwestii
totemizmu, wydane w przeciggu jednego dziesieciolecia, s3 réwniez dobrym przy-
ktadem ré6znic metodologicznych w twoérczosci obu myslicieli: podczas gdy Durk-
heim sprowadza problematyke religijng do kwestii socjologicznych, Freud spro-
wadza jg do psychologii. Obydwaj takze nie prowadza swoich badani w terenie,
lecz na podstawie im dostepnych materialéw'®; uzaleznieni od badan terenowych
innych autoréw, za nimi powtarzaja blad przykuwania zbyt duzej uwagi do roli
totemizmu w tzw. spoteczenstwach pierwotnych'. Pisza przy tym teksty w duzej
mierze filozoficzne, realizujace pewien program ideowy znany z pozostalych prac
tych autorow. Przejawia sie to zwlaszcza w refleksji teoretycznoprawnej — w tym
wypadku przy laczeniu pojecia prawa ze spotecznym znaczeniem religii.

Freud a prawo - zakaz, przeniesienie i mit naukowy

U Freuda problematyka prawna pojawia sie w kilku aspektach, jesli chodzi o jego
analize religii tzw. spoleczefistw pierwotnych.

W Totem i tabu odniesienie do relacji miedzy tabu a prawem pojawia si¢ juz na
poczatku pracy. Tabu, definiowane przez Freuda jako ,co$ swietego, poswieconego,
ale z drugiej strony (...) co$ niesamowitego, niebezpiecznego, zakazanego i nieczy-
stego”, wyraza sie wedtug niego przede wszystkim w zakazach i ograniczeniach?.

18 Zob. R.A.Jones, The Secret of the Totem. Religion and Society from McLennan to Freud, New York 2005.

19 Problem ten podwazyli klasycy antropologii, zob.: F. Boas, The Origin of Totemism, ,American Anthropo-
logist” 1916, 18, s. 319-326; B. Malinowski, Wierzenia pierwotne i formy ustroju spotecznego. Poglgd na geneze
religii ze szczegolnym uwzglednieniem totemizmu, Krakéw 1915; C. Levi-Strauss, Totemizm, Warszawa 1968.

20 Z.Freud, Totem i tabu, [w:] idem, Cztowiek, religia, kultura, Warszawa 1967, s. 27.
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Tabu ma by¢ w spoleczenistwach o ,niskim poziomie kultury”? gléwnym regula-

torem zycia spolecznego, jednoczesnie determinujacym strukture spoleczenstw.
Wraz z rozwojem spoleczenstw tabu mialo sta¢ si¢ uniezalezniong od demonizmu
autonomiczng sila, ktéra najpierw stala sie¢ przymusem obyczaju i tradycji,
»,aw koncu prawem”?* .

Freud sprowadza to do probleméw psychiki indywidualnej. Problematyka tabu
wiec okazuje sie by¢ analogiczna do problematyki neurozy kompulsywnej. Wiagze
sie to stricte z freudowska teza o niezniszczalnosci popedéw. Zaktadajac, ze ,pod-
stawg tabu jest czynnos¢ zabroniona, do ktérej istnieje silna sktfonno$¢ w nieswia-
domosci”?®, Freud zaklada, ze sttumione popedy — podobnie jak w przypadku
neurotykéw — nie mogg zosta¢ pominiete, lecz w jaki$ sposob przeniesione. W celu
uargumentowania swojego stanowiska Freud przywoluje dwa przypadki kliniczne
— swdj, tzw. malego Hansa, oraz przypadek chlopca imieniem Arpad, pacjenta
wspolpracownika Freuda, Sandora Ferencziego®*. W obu przypadkach chtopcy,
odpowiednio w wieku pieciu oraz blisko trzech lat, przeniesli swoj kompleks Edypa?,
co znaczy, ze nienawistne uczucia do ojca zostaly przeniesione na inne obiekty,
w tym wypadku zwierzeta.

Prowadzi do Freuda do konkluzji, ze totemizm jest wynikiem kompleksu Edypa.
Rozumuje przy tym nastepujaco: jesli dwiema regutami tabu, ktére tworzg istote
totemizmu - a wiec ,niezabijanie zwierzecia totemicznego i zakaz stosunkéw sek-
sualnych z kobietami nalezacymi do tego samego totemu” — sa zakazy, ktére leza
u podstaw tzw. kompleksu Edypa, za$ zwierze totemiczne jest ,0jcem”, to tak tabu,
jak totemizm muszg mie¢ swoja podstawe wilasnie w kompleksie Edypa?®.

Whnioskowanie to prowadzi Freuda do ,mitu naukowego”%, ktéry ma by¢ préba
wytlumaczenia pochodzenia tabu i religii totemicznej, a dzieki temu — poczatkéw
ludzkiej cywilizacji. Wychodzac z zaloZenia, ze zwierze totemiczne jest substytutem
postaci ojca, Freud przedstawia swoja propozycje interpretacji powstania cywili-
zacji. ,Pewnego dnia” synowie praojca, wcze$niej przez niego wygnani przez che¢
wspolzycia z ich matka, mieli polaczy¢ swoje sily, po czym zabili go. Jednoczesnie,
aby uzyska¢ chociaz czes¢ sily swojego ojca, synowie zjedli swoja ofiare — taki,

21 Tbidem, s. 31.

22 Tbidem, s. 33.

23 Ibidem, s. 41.

24 Tbidem, s. 115.

%5 Kompleks Edypa jest jedna z kluczowych koncepcji Freuda. Zdaniem ojca psychoanalizy w okresie
wczesnego dojrzewania mlody chlopiec ma odczuwaé pozadanie seksualne do swojej matki— co wigze
sie z nienawiscia i zazdroscig odczuwang do ojca.

26 Jbidem, 118.

27 . Szacki, Historia mysli socjologicznej, Warszawa 2005, s. 337.
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zdaniem Freuda, miat by¢ poczatek struktury spotecznej, a wigc i takich instytucji,
jak prawo czy religia®.

Religia totemiczna, ktéra powstala w wyniku tych zdarzen, miata by¢ zatago-
dzeniem poczucia winy synéw?. Jednoczesnie to wlasnie ta religia miata da¢
poczatek panstwowosci. W dalszym rozwoju spoleczefistw obiektem kultu prze-
staje by¢ zwierze, za$ uczta totemiczna staje sie zwyklym ,ofiarowaniem béstwu”.
Struktura spoleczenstw daje jednoczeénie poczatek réznym bogom, krélom, ktérzy
przenosza system patriarchalny na panstwo. ,Trzeba przyzna¢, ze zemsta usunie-
tego i przywroéconego ojca byta bardzo okrutna; osiggnela ona punkt szczytowy
w hegemonii wladzy”, kwituje Freud’. Zdaniem Freuda to trudna relacja z mitycz-
nym praojcem miala by¢ podstawg tego, ze spoleczenstwa byly w wiekszosci
patriarchalne.

Watek ojcobdjstwa z Totermu i tabu zostal nastepnie rozwiniety w pracy Mojzesz
i monoteizm3!. Freud skupia sie tam gléwnie na pochodzeniu religii, sprowadzajac
geneze tak judaizmu, jak chrzescijanstwa do ,powrotu” wydarzen opisanych w Tote-
mie i tabu.

Podobny zabieg nie jest, moim zdaniem, przypadkowy. Freud §wiadomie faczy
problematyke prawodawstwa z religia; uwaza, ze oba sa ze soba $cisle powigzane.
Oba maja wywodzi¢ si¢ z autorytetu ojca. W wypadku prawa chodzi tutaj gléwnie
0 pojecie autorytetu??, ktdre go stanowi (a ktdry jest pochodna tabu), zas w wypadku
zinstytucjonalizowanej religii — problematyki totemizmu. Prawo jest wiec w tym
aspekcie dla Freuda, podobnie jak moralnos¢ i religia, jednocze$nie najwazniejszym
regulatorem spolecznym i wynikiem ogolnoludzkich traum zwigzanych z zabiciem
mitycznego praojca.

W interpretacji tych pogladéw, jesli chodzi o aspekt teoretycznoprawny, powstato
kilka istotnych publikaciji. I tak, na przyklad, Heidi M. Raven zwraca uwage na

8 Z.Freud, Totem i tabu..., s. 127-128. Warto nadmienic¢, ze tekst ten trzeba czytac raczej jako refleksje
par excellence filozoficzng (czyli tak, jak odczytywaé Freuda proponuje w cytowanej pracy Andrzej
Leder); ,mit naukowy” Freuda ma wiecej wspélnego z teoriami umowy spolecznej Locke’a czy Hob-
besa niz stricte naukowym badaniem. Wskazuje na to réwniez fragment przypisu do wyzej cytowanego
fragmentu. Freud pisze tam mianowicie, ze ,bylo to réwnie bezsensowne starac si¢ o precyzje w tym
wypadku, jak nieuczciwie domagac sie tu pewnoéci”. Koncepcja zabdjstwa ojca jako poczatku cywi-
lizacji zostaje dalej rozwinieta przez Freuda w jego pracy MojZesz i monoteizm; jedna z ciekawszych,
zdaniem autora, interpretacji tego tekstu przedstawia Cathy Caruth. Uwaza ona, ze Freud, poprzez
swoj ,mit naukowy”, podnosi problem referencjalnosci historii (zob. C. Caruth, Doswiadczenie niczyje:
trauma i mozliwos¢ historii: Freud, Mojzesz i monoteizm, ,Teksty Drugie: Teoria Literatury, Krytyka, Inter-
pretacja” 2010, 6, s. 111-123).

29 Z.Freud, Totem i tabu..., s. 130.

30 Ibidem, 136.

31 Idem, Mojzesz i monoteizm, [w:] Z. Freud, Cztowiek, religia, kultura, Warszawa 1967, s. 199-233.

32 Problematyka autorytetu, czy wlasciwie — auctoritas — towarzyszy prawodawstwu juz od czaséw staro-
zytnych (zob. F. Schultz, Principles of Roman Law, Oxford 1936).
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zwiazek, jaki maja te koncepcje Freuda z filozofig Barucha Spinozy — w tym, co
istotne, w budowie wewnetrznego poczucia normatywnosci i obowiazku, a wiec
i pewnej presji ktadzionej na indywiduum?. Raven, mimo ze kiadzie nacisk na
w wiekszym stopniu emancypacyjny charakter mysli Freuda, zwraca uwagg, Ze,
podobnie jak Spinoza, mozliwo$¢ wolnosci jednostki widzi on przede wszystkim
poprzez rézne struktury normatywne, w tym wlasnie prawo®*. Podobnie David
Novak widzi poczatek prawa u Freuda wlasnie w normatywnych strukturach wywo-
dzacych sie od religii i, co istotne, wlasnie od mitu Edypa®®. Novak?3®, podobnie jak
Jacqueline Stevens®, widzi w tym echo teorii Darwina i jego teorii ewolucji. W kaz-
dym wypadku prawo nie jest jednak tworzone przez Swiadomy podmiot, lecz sa
to odpowiednie struktury normatywne tworzone przez psychike zbiorowosci.

Durkheim a prawo - totemizm i religia jako poczatek instytucji

Biograf Durkheima, Steven Lukes, wskazuje, Ze nie ma zadnych dowodéw na to, aby
Durkheim znat pisma Freuda®. Freud za to odnosi sie kilkakrotnie do pism Durk-
heima w Totemie i tabu. Krytykuje przede wszystkim socjologizm autora Elemen-
tarnych form zycia religijnego, to znaczy poglad, zgodnie z ktérym totem uciele$nia¢
ma spolecznosé, ktéra ma by¢ rzeczywistym przedmiotem czci®.

Niezaleznie od sceptycyzmu Freuda, poglad ten jest rzeczywiscie kluczowym
w omawianej pracy Durkheima*’. Durkheim skupia sie w niej wprawdzie na
religii totemicznej, czyli tej, ktérg uwaza za tradycje ludéw pierwotnych. Podobnie
jak Freud uwaza, ze to wlasnie dzieki analizie religii totemicznej uda mu sie wyttu-
maczy¢ pochodzenie wiekszosci instytucji spotecznych.

Refleksja ta jest takze bardzo wazna, jesli chodzi o mozliwosci analizy teoretycz-
noprawnej. Durkheim uwaza mianowicie, ze ,prawie wszystkie wielkie instytucje
maja swe zrédlo w religii™!. Uznaje on religie za co$ wiecej niz sam byt instytucjo-
nalny, co prowadzi go do stwierdzenia, Ze religia to system powigzanych ze soba
wierzen i praktyk odnoszacych sie do rzeczy swietych. Praktyki te jednoczesnie

3 H.M. Ravven, Spinoza to Freud: The unraveling of a psycho-analytical perspective on moral responsibility and

law, ,International Journal of Law and Psychiatry” 2016, 48, s. 35, passim.
3 Ibidem s. 40.
% D.Novak, On Freud’s theory of law and religion, “International Journal of Law and Psychiatry” 2016, 48, s. 24.
%  Ibidem.s. 31.
5 . Stevens, Sigmund Freud and International Law, “Law, Culture and the Humanities” 2006, 2, s. 202.
3 S.Lukes, op. cit., s. 485.
% S.Freud, op. cit., s. 98.
40 E. Durkheim, Elementarne formy zycia religijnego, Warszawa 1990.
41 Tbidem, s. 40.
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maja charakter rzeczy wyodrebnionych i zakazanych, ktére Iacza wyznawcéw w jedna
wspolnote moralng*2.

Podejécie Durkheima do istoty totemizmu rézni sie jednak znaczaco od tego,
co proponuje Freud. Dla Durkheima analiza totemizmu to przede wszystkim
analiza poczatkéw spoleczenistw, ktére opieraja sie na religii — i to sama religia,
anie jej pochodzenie, zdaja sie by¢ w centrum zainteresowan francuskiego badacza.
Totemizm, podobnie jak refleksja nad psychika jednostki, unaocznia sie gléwnie
w nawigzaniu do durkheimowskiej koncepcji homo duplex*3. Durkheim traktuje
totem jako to, co jest dane przez spoleczenstwo (traktowane jako byt sui generis);
religia jest dla niego przede wszystkim zjawiskiem spolecznym. Jednocze$nie
w Elementarnych formach zycia religijnego religia jest wiec wyobrazeniem relacji
spotecznych, co, zdaniem Durkheima, najlepiej wida¢ wlasnie w religiach totemicz-
nych. To w nich, jak sadzil, obiektem kultu byt totem, ktéry symbolizowal czczacy
go klan, czyli pewna grupe spoleczna.

Durkheim rézni sie réowniez od Freuda w tym, Ze nie interesuje go poczatek
w sensie absolutnym, ex nihilo — uwaza, ze nie moze by¢ to problem naukowy*4. Nie
proponuje wiec zadnego ,mitu naukowego”; autor Elementarnych form zycia religij-
nego jest wierny swojej metodologicznej zasadzie, aby skupiac si¢ przede wszystkim
na spolecznym oddzialywaniu religii, a nie prébie odejscia od metody bliskiej
zasadom pozytywizmu?®.

W interpretacji Durkheima to religia zajmuje role prawa i moralnosci w spo-
leczenstwach pierwotnych. Ma regulowac zachowania tak spoteczne, jak indywi-
dualne; odpowiada wiec temu, co w O podziale pracy spotecznej klasyfikowat jako
solidarité mécanique — religia jest tutaj scentralizowanym Zrédltem norm, ,matka”
wszystkich instytucji spotecznych?®. Stad, moim zdaniem, Elementarne formy zycia
religijnego powinny by¢ czytane w kontekscie starszej o dwanascie lat O podziale
pracy spolecznej, ktorej krotka analize przedstawie w dalszej czesci niniejszej pracy.

Przed przejsciem do krétkiego podsumowania pogladéw Freuda i Durkheima
na prawo w tzw. spoleczenistwach pierwotnych warto jeszcze zwrdci¢ uwage na
durkheimowska koncepcje sacrum i profanum, ktére moga réwniez stuzy¢ za ciekawy
watek teoretycznoprawny w jego tworczosci. Durkheim, wprowadzajac to rozr6z-
nienie, stwierdza jednoczesnie, ze jest to ,najglebsze rozréznienie, jakiego dokonat

42 Tbidem, s. 41.

43 R.A.Jones, op. cit., s. 178.
4 E. Durkheim, op. cit., s. 7.
45 Ibidem, 1-3.

46 R.A.Jones, op. cit. s. 190.
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umyst ludzki”’. Nawiazujac do przyktadu podanego w przypisie, mozna powie-
dzie¢, ze czesto ewolucja prawa — czy raczej wlasnie jego wyodrebnienie z religii
— dokonuje sie wlasnie wskutek przechodzenia z sacrum do profanum.

Coistotne, nie jest to raczej watek podnoszony przez badaczy watkéw teoretycz-
noprawnych u Durkheima. Luca Guizzardi, wychodzac jednak raczej z pozycji
nauk empirycznych, zwraca uwage na quasi-prawny charakter powiazan rodzin-
nych w tej wizji Durkheima®®, za§ Gianfranco Poggi, potwierdzajac teze o religij-
nym pochodzeniu spotecznych instytucji, skupia si¢ m.in. na istotnosci relacji wia-
dzy*. Jesli chodzi jednak o por6wnanie mysli Freuda i Durkheima, konieczne jest
réwniez przyjrzenie si¢ tej kwestii. Pozwala to nam na podkreslenie podobnej
u obydwu autoréw genezy prawa. Co istotne, a na co nacisk réwniez kladzie Poggi,
prawo u Durkheima nie zawsze ma charakter odpanstwowy* (skadinad, podobnie
jak u Freuda) - stad tez widag, jak istotne znaczenie heurystyczne ma raczej zapro-
ponowana na poczatku charakterystyka Marka C. Murraya.

Prawo a kryzys spoleczefnistw wspolczesnych.
Prawo jako zZrddlo cierpien czy podstawa solidarité>'?

Jak juz przedstawilem pokroétce we wprowadzeniu, jednym z najistotniejszych
obszaréw zainteresowan tak Durkheima, jak Freuda byt kryzys cywilizacji euro-
pejskiej — obydwaj myéliciele, dorastajacy w czasach dominacji kapitalizmu i gwal-
townej laicyzacji spoteczenistw, probowali zrozumie¢ wspoélczesne im zmiany
spoleczne. Prawo, co juz zostalo udowodnione w niniejszej pracy, zajmowalo w ich
tworczosci bardzo istotne miejsce — stad tez warto rozwazy¢ ich poglady na temat
kryzysu cywilizacji wlasnie z perspektywy ich pogladéw teoretycznoprawnych.

47 E. Durkheim, op. cit., s. 33-34. Ciekawie, jesli chodzi o empiryczng analize prawa, operacjonalizuje

te koncepcje chociazby Hanna Debska w swoim artykule Trybunat Konstytucyjny w poszukiwaniu legi-
tymizacji. Szkic z socjologii prawa, gdzie proces legitymizacji Trybunalu Konstytucyjnego rozpatruje
m.in. w durkheimowskich kategoriach sacrum i profanum (zob. H. Debska, Trybunat Konstytucyjny
w poszukiwaniu legitymizacji. Szkic z socjologii prawa, ,Studia Prawnicze” 2015, 4, s. 23-41).

48 Zob. L. Guizzardi, Children of the Totem: Children under the Law: Notes on the Filiation Bond in Emile Durkheim,
,Durkheimian Studies / Etudes Durkheimiennes” 2007, 13, s. 61-84.

49 G. Poggi, Images of Society: Essays on the Sociological Theories of Tocqueville, Marx, and Durkheim, London
1972, s. 221.

50 Ibidem.s. 177.

51 Uzywam okre§lenia francuskiego, zgadzajac sie z watpliwosciami, ktére przedstawit Jerzy Szacki (zob.
J. Szacki, op. cit., s. 383).
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Prawo jako podstawa solidarité.
Durkheima koncepcja ewolucji praw i podziatu pracy spotecznej

Praca O podziale pracy spotecznej byla dysertacja doktorskg Durkheima i, mimo Ze
zostala opublikowana dwanascie lat przed Elementarnymi formami zycia religijnego,
réwniez obejmuje problematyke religii jako regulatora spotecznych zachowan.

Przechodzac do analizy znaczenia prawa w spoleczenstwach wspélczesnych,
zdaniem Durkheima, warto przede wszystkim skupic sie na pojeciu solidarite orga-
nique i upadkiem znaczenia religii, ktéra dawniej stuzyta jako czynnik sprzyjajacy
wewnetrznej jednosci spoleczenstw. Wychodzac z zalozenia, ze prawo publiczne
ma by¢ wyrazem solidarité spoleczenstw, Durkheim przedstawil koncepcje ich
ewolucji. Prawo publiczne podzielil na dwie czesci: prawo karne, chronigce normy
ogolnospoleczne, oraz prawa ,restytucyjne” i ,kooperacyjne”, ktére miaty broni¢
indywidualnych intereséw jednostek. Myéliciel argumentowal, ze wraz z postepem
spolecznym malala rola prawa karnego i rosta ta prawa kooperacyjnego. Spote-
czenistwo o przewadze prawa karnego, bliskie weberowskiemu typowi panowania
tradycyjnego, charakteryzowalo sie tradycjonalizmem, $cista kontrolg jednostki,
tradycjonalizmem oraz tym, co Durkheim nazywat solidarité mécanique, ktérej pod-
stawa mialo by¢ wzajemne podobiefistwo jednostek. W spoleczenistwie o przewa-
dze prawa kooperacyjnego, bliskim weberowskiemu typowi panowania legalnego,
prawo karne sprowadzalo si¢ juz tylko do ochrony indywidualnych oséb; wzrastat
racjonalizm, pojawial sie takze podzial pracy. Spoteczenstwa opieraly sie juz na
solidarité organique, ktérej podstawa byla réznorodnos¢ jednostek.

Warto poczyni¢ tutaj istotng uwage, ze w teorii Durkheima prawo jest przede
wszystkim wytworem kolektywnej §wiadomosci. Zwracajg na to uwage chociazby
Michalina Clifford-Vaughan oraz Margaret Scotford-Norton®?, podobnie jak Mathieu
Deflem®. Wydaje sie to najlepsza interpretacja, jako ze — na co stusznie zwraca
uwage Gianfranco Poggi —i sam Durkheim w swoich teoriach wystepowat prze-
ciwko utylitarystycznemu indywidualizmowi®. Podobnie, Roger Cotterrell zwracat
uwage, ze widac to chociazby w durkheimowskiej refleksji nad prawem karnym
spoleczenstw europejskich™.

Jednoczes$nie, w swojej pracy Durkheim skupil sie przede wszystkim na pojeciu
anomii, ktéra miala by¢ spowodowana zbyt duzym rozluznieniem kontroli nad

52 M. Clifford-Vaughan, M. Scotford-Norton, Legal Norms and Social Order: Petrazycki, Pareto, Durkheim,
“The British Journal of Sociology” 1967, 18, s. 271.

5 M. Deflem, Emile Durkheim on law and social solidarity, [w:] idem, Sociology of Law: Visions of a Scholarly
Tradition, Cambridge 2008, s. 61.

54 G.Poggi, op. cit., s. 169.

% R. Cotterrell, Sociological Jurisprudence: Juristic Thought and Social Inquiry, Routledge 2018, s. 152.

DOI: 10.7206/kp.2080-1084.576 Tom 15, nr 1/2023



POJECIE PRAWA U FREUDA | DURKHEIMA. FAKT SPOLECZNY, OBIEKT CZY TABU? 165

jednostkami w spoleczenstwie nowoczesnym. Jednoczeénie wraz z laicyzacja
spoleczenstwo utracilo autorytet moralny, przez co, zdaniem francuskiego mysli-
ciela, zaczelo panowac , prawo silniejszego”, za$ utajony lub widoczny ,stan wojny”
miat stawac sie chroniczny®. Durkheim maluje tutaj bardzo pesymistyczna wizje
nowoczesnosci. Spoleczenstwa zbyt szybko wyzwolily sie ze ,typu segmentowego”
spoleczenstwa, gdzie fad opieral sie na podobiefistwach miedzy jednostkami.
Moralnoé¢ ma przechodzi¢ powazny kryzys, w kazdym swoim aspekcie. Indywi-
dualizm obalil dawny lad spoleczny, przejawiajacy sie dotychczas w spdjnosci
spoteczenstw®.

Religia, ktora potrafila taczy¢ tzw. spoleczenstwa pierwotne, w spoleczenstwie
nowoczesnym traci na znaczeniu. Durkheim widzi prawo jako czynnik mogacy
spaja¢ w jedno$¢ mniejsze grupy spoleczne, czesto (jak na przykltad w Przedmowie
do drugiego wydania) popadajac w nostalgie za sredniowiecznymi korporacjami
czy cechami rzemie$lniczymi. Mozna wiec, za Daria Lucka, nazwaé¢ Durkheima
»prekursorem komunitaryzmu”®8. Co jednak warto przy tym odnotowag, to fakt,
ze jest to komunitaryzm nie§wiadomy, niezalezny od jednostki —lecz raczej od spo-
leczefistwa traktowanego jako bytu sui generis.

Jednoczes$nie, nie wpisuje sie on w paradygmat Gemeinschaft, charakterystyczny
chociazby dla ortodoksyjnego marksizmu czy socjalizmu utopijnego. Anomia nie
jest skutkiem par excellence nowoczesnosci, lecz raczej tego, ze we wspélczesnym spo-
leczenstwie istnieje za malo regulacji dotyczacych kwestii gospodarczych —a nawet
jesli takie sa, to nie wigzg sie z rzeczywistym podziatem pracy®’. Durkheim row-
niez, co istotne, za te sytuacje nie obwinia podzialu pracy — a raczej widzi w niej
gléwny czynnik, ktéry pozwala na nowo jednoczy¢ spoleczenistwa; jak pisal:
,[przy odpowiednim podziale pracy] jednostka czuje, ze stuzy czemus”®.

Gdzie, w takim razie, w durkheimowskiej wizji nowoczesnosci, moze by¢
miejsce na prawo? Wychodzac z zaloZenia, Ze anomia jest wynikiem braku spoj-
nosci (solidarité), a prawo jest jednym z czynnikéw sprzyjajacych wlasnie solidarité,
anomia okazuje sie by¢ wiec skutkiem ztych regulacji prawnych. W spoleczenistwie
nowoczesnym, zdaniem Durkheima, prawo pelni wiec role: 1) utrwalonej formy

5% E.Durkheim, O podziale pracy spolecznej, Warszawa 1985, s. 6. Motyw anomii Durkheim rozwijat ponadto
w swoim klasycznym studium o samobéjstwie (zob. E. Durkheim, Samobdjstwo. Studium z socjologii,
Warszawa 2006). W niniejszej pracy, pisanej przede wszystkim z perspektywy teoretycznoprawnej,
skupiam si¢ jednak przede wszystkim na ksigzce O podziale pracy spolecznej, jako Ze problematyka
prawnicza jest tez tam obecna w wiekszym stopniu.

57 E.Durkheim, O podziale..., s. 512-515.

% D. kucka, Emil Durkheim jako prekursor komunitaryzmu, ,Studia Socjologiczne” 2016, 1, s. 7-35.

% E.Durkheim, O podziale..., s. 463.

60 Tbidem, s. 471.
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obyczajow, 2) naocznej formy struktury spolecznej, 3) regulatora zachowan, odpo-
wiednika religii w tzw. spoleczenstwach pierwotnych.

Przypadek 1) jest bardzo charakterystyczny nie tylko dla Durkheima, ale i dla
socjologizmu w ogdle. Sam Durkheim, o czym pisze takze w O podziale..., anomig
obserwowat takze we wspodlczesnej nauce®, co prowadzito go do konkluzji, ze to
socjologia miala ,spajac¢” r6zne, czesto odlegte od siebie dziedziny; uzywajac metody
socjologicznej mozna, zdaniem Durkheima, rozwiklaé wiec wiekszos¢ kluczowych
probleméw tak naukowych, jak filozoficznych. Durkheim, zdaje sie, zgadza sie
wiec z teza Simmela, jakoby socjologia byl nie tyle nowa nauka, co nowym para-
dygmatem nauki, sposobem wyjasniania r6znorodnych zjawisk, nie tylko spolecz-
nych®. Wychodzac z tego zalozenia, instytucje, zdaniem Durkheima, miaty swoj
poczatek wlasnie w obyczajowosci, czyli pochodnej religii (ktora réwniez, skadinad,
byla jego zdaniem pochodna stosunkéw spotecznych)®.

Takie zaloZenie — 0 czym juz wspominalem — prowadzi do punktu 2). Zakla-
dajac, ze prawo to utrwalone formy obyczajow, Durkheim stwierdza, ze wlasnie
poprzez jego analize mozna wydawac sady o poszczeg6lnych typach spoteczenstw®?.
Prawo okazuje sie wiec obiektywnym czynnikiem, podiug ktérego mozna doko-
nywac analizy spdjnosci spoteczenstw, zwigzanych wprost z problematyka podzialu
pracy. Prawo jest wiec, dla Durkheima, jednocze$nie obiektywnym wskaznikiem
struktury spotecznej i pochodng stosunkéw spolecznych. Jednoczesnie to spote-
czenstwo jest rowniez gwarantem obowigzywania prawa: ,jesli umowa ma moc
wiazaca, to jest tak tylko dzieki spoleczenstwu. Zalézmy, ze spoleczefistwo nie
potwierdza zobowigzan zgodnych z umowa. Staja sie one wtedy zwyklymi obiet-
nicami, majacymi jedynie autorytet moralny”®.

Punkty 1)i2) mozna uznaé za w pewnym sensie optymistyczne, jako ze zakladaja,
ze prawo moze by¢ czynnikiem, ktdry spaja spoleczefistwo i pomaga w budowa-
niu solidarnosci spolecznej; to, ze uniemozliwia emancypacje jednostki zdaje sie
by¢ w pewnym sensie wynagradzane budowaniem spolecznej solidarité. Punkt 3)
jednak, scisle zwigzany z koncepcja homo duplex, prezentuje dosy¢ ambiwalentne
podejscie do spolecznej roli prawa (zauwazalne réwniez w koncepcjach Freuda).
Podobnie jak tzw. czlowiek pierwotny, zdaniem Durkheima, byt juz rozdarty miedzy
swoja naturg a spolecznymi normami (wtedy — pochodzacymi z religii totemicznej),
podmiot w spoleczenstwie nowoczesnym musi by¢ rozdarty miedzy swoja naturg
a moralno$cia zbiorowa, utrwalong w prawie pozytywnym. Jednoczesnie prawo,

61 Ibidem, s. 457-459.

62 G. Simmel, Socjologia, Warszawa 1975, s. 207.
6 E.Durkheim, O podziale..., s. 462—463.

64 Ibidem, s. 89.

65 Tbidem, s. 146.
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w czym Durkheim staje w jawnej opozycji przeciw pozytywistom prawniczym,
zwiazane jest stricte z moralnoscia. To dzieki normom moralnym, zdaniem Durk-
heima, mozna bada¢ stan spolecznej solidarité. L.acza si¢ one takZze z normami
prawnymi — tworza one z jednostek ,spojny zbior”. Jest to jednocze$nie zjawisko
uniemozliwiajace emancypacje podmiotu. Dla Durkheima moralno$¢ jest miano-
wicie zawsze stanem zaleznosci; jej zasadnicza funkcja jest uczynienie z jednostki
integralnej czesci calosci i w konsekwencji odebranie swobody dzialan jednost-
kowych®®.

Warto zwrdci¢ uwagg, Ze jest to koncepcja bliska teoretycznoprawnej refleksji
Freuda. U Durkheima réwniez prawo petnirolg zasady rzeczywistoSci —jest czyms§
danym sui generis, niezaleznie od czlowieka —i przez to utrudnia jego emancypacje.
Jednoczes$nie ma charakter konieczny, jako ze sama jednostka — ktérej indywidual-
nos¢, zdaniem Durkheima, jest po prostu pochodng podziatu pracy — nie moze
istnie¢ bez spoteczenstwa. Podobnie jak Freud, Durkheim argumentuje, ze $wia-
domos¢ jednostki moze by¢ dla niej wrecz zgubna®. Jednostkowa egzystencja oka-
zuje sie by¢ wiec niemozliwa bez moralnosci, w praktyce realizowanej przez prawo
pozytywne.

Reasumujac, réwniez w czasach mu wspoélczesnych Durkheim widzi prawo
jako bezosobowe i w pewnym sensie narzucone jednostce. Istotny jest tutaj, na co
byla juz zwracana uwaga, normatywno-deskryptywny charakter pism Durkheima.
Poggi zwraca uwage, ze durkheimowskie prawo i odpowiednie struktury spoteczne
sg konieczne, nie powinny by¢ odrzucane®. Na ten normatywny charakter tej teorii
zwracal uwage takze Roger Cotterrell, piszac, ze zdaniem Durkheima, pomiedzy
moralnoscig a prawem powinien istniec¢ $cisly zwigzek, co pozwoli jednoczy¢
spoleczenstwo®.

Prawo jako zrodto cierpien.
Wobec Freuda teorii kultury jako ,,zta koniecznego”

Freud, podobnie jak Durkheim, dostrzega kryzys spoleczefistw nowoczesnych.
Obserwacja leseferystycznego kapitalizmu prowadzi ojca psychoanalizy do reflek-
sji podobnie pesymistycznych jak te, ktére przedstawil Durkheim. Freud skupia
si¢ jednak przede wszystkim na znaczeniu kultury, ktérej rozwéj mial by¢ podobny
do rozwoju indywidualnego jednostki. Kultura to efekt sublimacji niezniszczalnych

66 Tbidem, s. 501.
7 Ibidem.
% G.Poggi, op. cit., s. 172.

8 R. Cotterrell, Durkheim on Legal Development and Social Solidarity, ,British Journal of Law and Society”
1977, 4, s. 245.
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popeddéw, przenoszenia ich na obiekty; méwiac obrazowo, freudowski czlowiek
zostaje w niej uwieziony, gubi si¢ w dwoistosci swojej natury — z jednej strony
powinien unikac cierpienia, z drugiej — maksymalizowa¢ zdobywanie rozkoszy.

Kultura, zdaniem Freuda, tworzona jest przez jednostke; poczatkowo to ,ja”
(wczesniej ,wytworzone” w relacji z ,to”) zawiera wszystko, dopiero pdzniej
wytraca sie Swiat zewnetrzny — kultura jest wiec pochodna rozréznienia miedzy
jednostka a spoleczenistwem, czyli miedzy zasada przyjemnosci a zasadg rzeczy-
wistosci. To dlatego Freud wskazuje na podobiefistwo procesu kulturowego z pro-
cesem rozwoju libido u indywiduum; kultura, definiowana jako ,cata suma dokonan
iinstytucji, za sprawg ktérych nasze zycie oddalilo si¢ od zycia naszych zwierzecych
przodkow i ktére stuzg dwdédm celom: ochronie cztowieka przed natura i regulacija
stosunkéw miedzyludzkich””, jest wiec pochodna indywidualnych traum jednostki
i zarazem mozliwoscia ucieczki od cierpienia. Jednocze$nie Freud, traktujac sto-
sunki miedzyludzkie jako jedno ze Zrédet ludzkiego cierpienia, zauwaza ludzka
potrzebe ich uregulowania; do tego wlasnie ma stuzy¢ prawo. To dlatego rezulta-
tem koncowym procesu ukulturalniania ma by¢ prawo, ktére spoleczenistwo stwo-
rzylo za sprawa ,ofiary zlozonej z popedu”. Prawo ma by¢ antyteza popedu,
podtrzymywac struktury spoleczne oparte na ,zasadzie rzeczywistosci” — jest to
wiec ,prawo, ktére nie dopuszcza, by ktokolwiek (...) padl ofiarg brutalnego gwal-
tu””!. Prawo jest wiec jednocze$nie sublimacja popeddéw i tym, co Freud nazywat
»zasada rzeczywistodci”. Ponownie warto zwrdci¢ uwage na deprecjonowanie roli
prawa jako, tym razem, pochodnej ludzkiej psychiki — a nie odrebnego, niezalez-
nego bytu.

Jednoczes$nie Freud w swojej pesymistycznej wizji polemizuje z optymizmem
wobec postepu spolecznego. Jak pisze, ,zdobycie wiadzy nad naturg nie jest jedynym
warunkiem szcze$cia ludzkiego, podobnie nie jest jedynym celem dazenia kultu-
ry”72. Cztowiek, zagubiony gdzie$ pomiedzy zasada przyjemnosci a zasada rzeczy-
wistodci, ,,staje sie neurotyczny, poniewaz nie moze znie$¢ rozmiaru wyrzeczen, jakie
naklada nan spoleczenstwo, zaprzegajac go w stuzbe swych ideatéw kulturowych”?3.

Freud réwniez jednak nie popada w idealizacje przesziosci typowa dla para-
dygmatu Gemeinschaft. Celem pracy okazuje sie by¢ przede wszystkim wyekspo-
nowanie poczucia winy jako najwazniejszego problemu rozwoju kultury”. Freud,
jednoczes$nie, kaze czlowiekowi zaakceptowac ten fakt, pogodzic si¢ z tym, ze
kultura — regulowana takze przez prawo — musi by¢ ,Zrédlem cierpiefr”.

70 Z.Freud. Kultura jako Zrddto cierpieri, [w:] idem, Pisma spoteczne, Warszawa 1998, s. 189.

71 Tbidem.
72 Ibidem, s. 183.
73 Ibidem.
74 Ibidem, s. 218.
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Stosunek Freuda do anomii wydaje si¢ wiec blizszy myéli stoickiej niz akty-
wistycznemu nastawieniu Durkheima (widocznemu zwtaszcza w durkheimowskiej
potrzebie ,poszukiwania nowej moralnosci”, o ktérej pisze w postowiu do pracy
O podziale pracy spotecznej). Andrzej Leder w swojej pracy o Freudzie stusznie, jak
sie wydaje, wskazuje na bliski zwigzek jego mysli z tradycja stoicka”. Zdaniem
Ledera, freudowski monizm charakteryzuje laczenie wielu tradycji filozoficznych,
jak stoicyzm czy filozofia dialogu; okazuje sie wigc by¢ raczej postawa etyczna, egzy-
stencjalna, czyli — jednostkowa’®.

Jak w takim razie, przy takim — uzywajac sformutowania Ledera — ,spokojnym
wyzbyciu sie iluzji”, moze by¢ miejsce na co$ tak racjonalnego i formalnego jak
prawo? Freud, podobnie jak Durkheim, uwaza prawo za co$ koniecznego, a jedno-
czeénie ograniczajacego jednostke. Wychodzac raczej z przywiazania do perspek-
tywy jednostkowej, Freud rozwija swoje koncepcje o postrzeganiu prawa jako
pochodnej religii, opartej na tym, co ,zaczelo sie od ojca””’. Dla Freuda prawo w spo-
teczefistwach nowoczesnych oznacza: 1) cze$¢ skladowa kultury, a wiec i obiekt
sublimacji popedoéw, 2) zinternalizowany autorytet ojca i efekt traumy spowodo-
wanej zabiciem go, 3) zasade rzeczywistosci, regulujaca zachowania jednostkowe.

Punkty 1) i 2) zostaly pokrétce przedstawione we wszystkich rozwazaniach;
warto wiec teraz, przynajmniej po czeéci, rozwina¢ problematyke przedstawiona
w punkcie 3). Uregulowanie stosunkéw miedzyludzkich’8, uwazanych za jedno
ze zrédet ludzkiego cierpienia, Freud traktowal jako jedna z cech kultury. Prawo
jest ustanowione w wyniku postepu kultury, kiedy to prawo jednostki (prawo
silniejszego) zostaje zastapione przez prawo wspolnoty. Prawo jest wiec zasada
rzeczywistosci, niesprowadzona do jednostkowego ,nad-ja”, lecz zinstytucjona-
lizowanym systemem normatywnym, obejmujacym cale spoleczefistwo. Jednoczes-
nie uniemozliwia ono jednostce realizacje jej popedéw; pomaga jej w unikaniu
cierpienia, lecz takZe uniemozliwia spelnianie pragnienia.

Trudno sie zgodzi¢ ze stwierdzeniem Robina Westa, jakoby teoria Freuda bytaby
kompatybilna z ,prawnym liberalizmem” i koncepcja rzadéw prawa”®. Samo
przeprowadzenie argumentu, ktére proponuje West, jest juz sprzeczne. Podnosi on,
ze wedlug naturalistycznej teorii Freuda (przy czym kwalifikuje on ja tak, gdyz

75 A.Leder, Nauka Freuda w epoce Sein und Zeit, Warszawa 2007, s. 367.

76 Ibidem, s. 369.

77 Z.Freud, Kultura..., s. 217.

78 Freud, na stronie 189 w cytowanym wydaniu wymienia, o jakie stosunki miedzyludzkie chodzi:
»stosunki spoteczne dotyczace czlowieka jako sasiada, sity pomocniczej, obiektu seksualnego innego
cztowieka, czlonka rodziny czy obywatela panstwa”.

7 Zob. R. West, Law, Rights, and Other Totemic Illusions: Legal Liberalism and Freud's Theory of the Rule of Law,
,University of Pennsylvania Law Review” 1986, 134, s. 817-82.
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ta ma mie¢ bliski zwiazek z refleksja nad natura ludzka) ludzie maja moralny
obowiazek wyznawania idei rzadéw prawa. Jest to argument jednak sam w sobie
sprzeczny, bo opierajacy sie na zaloZeniu racjonalnego podmiotu i pominieciu
w rozwazaniach deterministycznego aspektu mysli Freuda. Z jego pism explicite
wynika jedynie obowigzek przestrzegania prawa, ktérego nigdy nie tworzy sama
jednostka, jest jej ono dane w procesie internalizacji norm — w tym sensie jest to
koncepcja bliska tej proponowanej przez Emila Durkheima. Takie kwestie, jak
wolnos¢ od polityki nie moga by¢ jedynym punktem wyjscia do stawiania tak
$miatych tez. Problematyczne wydaje si¢ to, ze West nie widzi r6znicy pomiedzy
natura ludzka, jakg proponuje prawniczy liberalizm — nawet w tak umiarkowanej
wersji, jak ta Dworkina — a radykalnym determinizmem, wrecz pesymistycznym,
ktéry proponuje Freud. Bo, co istotne, a u Westa problematyczne — teoria Freuda
nie oznacza, zZe stworzenie prawa oznaczalo jedynie ochrone stabszych; jest to
proba, nieskuteczna, wykrycia liberalnego mitu w pismach Freuda.

Wyjscie od proby interpretacji mysli Freuda w duchu liberalnym umozliwia
jednak powr6t do postawionego problemu badawczego, a wiec do zestawienia ze
soba teorii pozytywizmu prawniczego, kojarzonego z zasadami liberalnej demo-
kracji, oraz teorii prawnych Durkheima i Freuda, ktérzy inspirowali tradycje
pozytywizmu prawniczego. Tym sposobem mozliwe jest przejscie do krétkiego
podsumowania.

Podsumowanie.
Freud, Durkheim i wyzwanie wobec liberalnej demokracji

Sposoby, w jakie Freud i Durkheim podchodza do samego pojecia prawa, wydaja
sie by¢ wiec bardzo do siebie zblizone. Deprecjonowanie pojecia prawa jako bytu
sui generis, traktowanego jako system norm — a co jest charakterystyczne dla klasycz-
nego pozytywizmu prawniczego — prowadzi do glebszej refleksji nad naturg prawa.
Prawo, traktowane jako system wzajemnie uzupelniajacych sie norm, okazuje sie
zludzeniem, do tego bardzo niejasnym.

Prowadzi to do krytyki klasycznego liberalizmu. Rousseau w Umowie spotecznej
stwierdzil, ze wolnoscia jest ,postuszefistwo prawu, ktére sie samo sobie przypi-
salo”®. Freud i Durkheim proponuja jednak inng wizje: wedtug nich prawo jest
nam z gory narzucone, za§ wplyw jednostki na jej tworzenie jest pozorny. Porzadek

80 J. Rousseau, Umowa spoteczna, Warszawa 1966, s. 20. Co istotne, jest to jednoczesnie poglad, ktory

podtrzymuja wciaz liberalni teoretycy prawa, zob.: S. Holmes, Rodowody koncepcji rzqdow prawa, [w]
J.M. Maravall, A. Przeworski (red.), Demokracja i rzqdy prawa, Warszawa 2010.
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prawa zawsze ogranicza jednostke i uniemozliwia jej emancypacje. Sformulowanie
o amerykanskiej konstytucji, ze proponuje ona ,panstwo zamkniete w zelazna
klatke o nazwie konstytucja”! wydaje sie wiec takim samym zludzeniem, jak sfor-
mulowanie Rousseau.

Freud i Durkheim jednocze$nie nie neguja ani demokracji, ani wolnosci jed-
nostki; przyznaja, ze panuja nad nig czynniki niezalezne od niej. U Freuda jest to
psychika, u Durkheima — spoleczefistwo. Stad, aby poznac nature prawa, proponuja
oni refleksje nad strukturami, ktére je tworza i ktére sprawiaja, ze dziala ono nawet
bez jawnego przymusu (w sensie, na przyktad, hobbesowskiego ,miecza”). Wigkszo$¢
poje¢, takich jak ,spoteczenstwo obywatelskie” czy ,samostanowienie”, wydaja
sie, w $wietle teorii Freuda czy Durkheima, wewnetrznie sprzeczne. Ich poglady,
réwniez teoretycznoprawne, wpisuja sie w nurt radykalnego determinizmu. W $wie-
cie Durkheima czy Freuda nie ma miejsca na wolng wole, ktéra jest podstawa
demokracji. Nie jest to przy tym krytyka pozytywna — Durkheim méwi jedynie
o potrzebie ,nowej moralnosci”, Freud zad§ nakazuje, niczym jeden ze starozytnych
stoikéw, zaakceptowac¢ dany stan rzeczy.

Implikacje ich pogladéw réznia sie jednoczeénie od innych krytyk liberalnej
demokracji — nie jest to ani krytyka w duchu materialistow dialektycznych (jak
chociazby ta proponowana przez Eugeniusza Paszukanisa®), ani, tym bardziej,
w duchu decyzjonizmu Carla Schmitta®. Mozna tak stwierdzi¢, mimo ze w teo-
riach Freuda i Durkheima réwniez mozemy zaobserwowa¢ transcendencje tadu
spolecznego wobec empirycznych jednostek, o czym w polskiej literaturze popu-
laryzatorskiej pisal m.in. Jacek Bartyzel. Co r6zni ich podejscia od tych teorii, to,
kolejno —brak przeswiadczenia o ewolucji form prawnych ku ich zupelnemu obumar-
ciu (a co cechuje teorie materialistéw pokroju Paszukanisa) oraz brak antropolo-
gicznego zalozenia o czlowieku ,zlym z natury”, ktéry jest charakterystyczny dla
decyzjonistow.

Sa to jednoczesnie teorie konserwatywne, dazace raczej do utrzymania obec-
nego porzadku niz do budowania nowego, opartego na innych zasadach spote-
czenstwa. Kolejnym nurtem, na ktérego zbieznosci z teoriami Freuda i Durkheima
warto zwrdcic¢ uwage, jest z pewnoscia legizm — a w szczegolnosci jego pierwotna
wersja, reprezentowana przez Shen Dao®4. Podobnie jak ten klasyk chinskiej jury-
sprudengji, ci my§liciele uwazali autorytet za podstawe stanowienia prawa —a wiec,
uzywajac terminologii z pism Shen Dao, shi (88). O tyle jednak, o ile Shen Dao

81 M. Wasowicz, Historia ustroju paristw zachodu. Zarys wyktadu, Warszawa 2011, s. 196.
82 E. Paszukanis, Ogdlna teoria prawa a marksizm, Warszawa 1985.

85 C.Schmitt, Nauka o konstytucji, Warszawa 2013.

84 F. Youlan, Krdtka historia filozofii chiriskiej, Krakéw 2001, s. 180.
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chodzilo o autorytet osobowego wladcy (cesarza), Freudowi i Durkheimowi chodzi
0 bezosobowe spoleczenstwo, ktére samo tworzy swoje prawo. Jest to gléwny
powdd, dlaczego obu tych myélicieli nie mozna sprowadzi¢ do teoretykéw skupia-
jacych sie jedynie na problemie shi czy auctoritas. Autorytetem, ktéry stanowi
wladze, sa nieSwiadome struktury wladzy, na ktére podmiot dziatajacy w zbioro-
wosci moze miec realny wplyw. W tym sensie proces tworzenia prawa okazuje
sie by¢ jednoczesnie konserwatywny i rewolucyjny, nigdy za$ nie ma charakteru
zupelnej emancypacji. Konkludujac, w obu przypadkach prawo ma charakter
jednej (obok religii) z naocznych form nie§wiadomych struktur spotecznych; nie
jest to przy tym, co istotne, poglad fatalistyczny, negujacy mozliwos¢ jakiejkolwiek
zmiany spoleczne;j.

Pozytywizm prawniczy, kojarzony raczej z ideologia liberalizmu®?, jest wiec
réwniez posrednio krytykowany przez Freuda i Durkheima. Ich poglady dystansuja
sie wiec tak od Harta, ktéry wyraz swojego liberalizmu i jednostkowej wolnosci dat
chociazby w polemice z lordem Devlinem®, jak od mysli Kelsena, o jawnie demo-
kratycznym charakterze (pamietajac, ze jego teoria zakladatla silng rozigcznosé
dziedzin prawa i polityki®). Interpretacje samej istoty prawa, ktére proponuja
Freud i Durkheim, sg wiec diametralnie r6zne od pozytywizmu prawniczego,
kojarzonego z, jak pisal wspominany juz West, ,prawnym liberalizmem”. Mimo to,
co warto zaznaczy¢, nie oznacza to, ze dla badaczy pozytywizmu prawniczego sa
to koncepcje zupelnie odlegte, bo, na co réwniez zwracal uwage West, wystepuja
tam liczne punkty styczne.

Jednoczesnie, prezentowane sg przez nich dwie odmienne postawy etyczno-
-badawcze wobec tego problemu. Z jednej strony — Durkheim, ktéry pragnie
stworzy¢ nowa moralno$¢, a w czym ma pomdéc mu wlasnie prawo blisko zwiazane
z pojeciem moralnosci. Z drugiej strony — Freud, ktéry proponuje raczej stoicka
akceptacje zastanego status quo.

Oproécz pytan, ktére Durkheim i Freud pozostawiajg bez odpowiedzi, obydwaj
badacze proponuja okre$lone postawy badawcze. Te, co wida¢ po literaturze

85 Np. zob. G. Shaw, The rise and fall of liberal legal positivism: legal positivism, legal process, and H.L.A. Hart’s
America, 1945-1960 [PhD thesis], University of Oxford 2013.

86 Zob. A. Ryan, Hart and the Liberalism of Fear, [w:] M.H. Kramer, C. Grant, B. Colburn, A. Hatzistavrou
(red.), The Legacy of H.L.A. Hart Legal, Political, and Moral Philosophy, Oxford 2008; M. Glanc-Zabietowicz,
Debata Hart-Devlin. Studium z filozofii prawa, Gdansk 2021.

87 Por. A. Kalyvas, The basic norm and democracy in Hans Kelsen's legal and political theory, ,Philosophy & Social
Criticism” 2006, 32(5), s. 573-599. Do tradycji liberalnej Kelsena zalicza w polskiej literaturze przed-
miotu m.in. takze Adam Bosiacki. Zob. A. Bosiacki, Za i przeciw teorii Hansa Kelsena, [w:] idem (red.),
Normatywizm Hansa Kelsena a wspolczesna nauka prawa, Warszawa 2017.
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naukowej ostatnich lat®, s wcigz aktualne i intelektualnie inspirujace. Adaptacja
ich dla teorii panstwowosci — i proba krytyki obecnych paradygmatéw jest jednak
z pewnosciag wyzwaniem, zwlaszcza w polskiej jurysprudencji, wcigz aktualnym.
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