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Andrzej Kojder
Czytajac Durkheima...

Co klasyk socjologii ma do powiedzenia
o prawie

Emil Durkheim jest zaliczany do najwybitniejszyctzedstawicieli nauki socjo-
logii w catych jej dziejach. Uchodzizea autora, ktory wnidst znagzy wkiad do
socjologii prawa. Wedtug opinii Georges'a GurvitehaorZasad metody socjolo-
gicznej,(...) walnie sk przyczynit do przyznania socjologii prawa zngego miejsca
w nauce socjologii. (...) Mma nawet powiedzée- z pewnego punktu widzeniae
cata socjologia Durkheima, zwtaszcza w je] pkach, wykazuje pewn «ju-
rydyczrg» sktonngé™.

Opinia ta nie jest wszelako powszechnie podziel#haiektorych bowiem wy-
ktadach teorii socjologicznych, pagznikach historii socjologii i monografiach
paswigconych Durkheimowi jego koncepcja prawa i jej ko g albo nader zdaw-
kowo potraktowane, albo zupetnie pomgbef. Niejako na przeciwnym biegunie
Sytuup sig opracowania, dawniejsze i nowsze, ktérych autgtaywm uwag; sku-
piaja na Durkheimowskim wizerunku prawaNie ulega bowiem wipliwosci, ze

1 G. Gurvitch,Sociology of Law,ondon-Boston 1973, s. 24 i 26.

20to kilka przyktadéw: N. S. Timasheff, G. A. Thewsdon,Sociological Theory, its Nature and
Growth,New York 1976; L. A. CoseMasters of Sociological Thought. Ideas in Histoliaad
Social ContextNew York 1977; S. Stedman JonBsirkheim Reconsidere@xford 2001;Durkheim
Today,red. W. S. F. Pickering, New York 200Phe Cambridge Companion to Durkheied. J. C.
Alexander, P. Smith, Cambridge 2005.

3Zob. Structure, Law, and Power. Essays in the Sociolodgyaaf red. P. J. Brantingham, J. M.
Kress, Sage Publications, London 19B28rkheim and the Lawed. S. Lukes, A. T. Scull, New York
1983; S. LukesEmile Durkheim, his Life and Work: A Historical a@ditical Study,Stanford 1985;
U. Bullash,Rechtsnorm und Rechtssystem in der Normentheorike Buikheim Frankfurt 1988;
R. Cotterrell Emile Durkheim: Law and Moral Domai&dinburgh 1999Durkheim,Oxford 2000;
D. A. Michael:Law and Sociology\lew York 2006.
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francuski autor bardziej hinni wspoétczéni mu socjologowie wykazywat zaintere-
sowanie prawentwiadcz o tym zaréwno jego kstki, w ktorych problematyka
prawna bynajmniej nie odgrywa marginesowej rok, ijgzerokie jej uwzgdnienie
w zat@zonym przez niego w 1898 r. i redagowanym czdsoigi ,L'Anee Sociolo-
gique™. Jeden ze statych dzialow tego czasopisma sodjaioggo, notabene jed-
nego z pierwszych \wiecie, nosi nazw,Socjologia moralnéci i prawa". Sktada
sig on mkdzy innymi z nasipujacych czsci: Prawo i moraln&t; Systemy prawne
i moralne; Prawo wiasioi, zobowazania; Prawo karne; Organizacjgdswnic-
twa, procedura; Prawo guzynarodowe, moralgé migdzynarodowa. Chybzadne
inne czasopismo socjologiczne z przetomu XIX i XXelw nie uwzgtdniato
w takim wymiarze problematyki prawnej. Jest to gzgzjeden powdd, by Emila
Durkheima zalicz§ do grona przedstawicieli socjologii prawa, a nadejej klasy-
kow. Na czym jego osobisty wktad do socjologii peapolega, o tym traktuje ten
krotki szkic.

Durkheim naleat do tego samego pokolenia co mtodsi od niegdka kat Eu-
gen Ehrlich, Max Weber i Leon Petyaki. Podobnie jak oni, byt nie tylko wielce
cenionym profesorem uniwersytetu, popularnym wytdadh i organizatorenzycia
naukowego, lecz tak wysokiej klasy intelektualigt Podobnie jak jego mtodsi ko-
ledzy, z ktérymi prawdopodobnie nigdy osalie sk nie zetkmt, musiat przerwé -

z powodu pierwszej wojréwiatowej -swietnie rozwijajica Sig tworczg¢ naukows.

Francuskiego socjologa interesowaty przede wsaystkiacje, jakie zachodz
migdzy jednostk a spoteczestwem, oraz rola, jakw tych dwustronnych relacjach
odgrywap religia, obyczaje, moraldé i prawo. Za najbardziej elementarne zjawi-
sko spoteczne uznawat rekgiTo z niej, jego zdaniem, stopniowo rozwa sk
moralndg¢, nauka, sztuka i prawo. Pierwsze nakazy i zakebyym musiat sj czto-
wiek podporzdkowat, wytworzyta wignie religia.

Dzieki czemu, pyta Durkheim, spofecatwo jest catécia? Co powodujeze dla
jednostki jest ono ,szketporzadku, ofiarndci i dyscypliny"? Czynnikiem tym jest,
jak dowodzi, solidarn&@ spoteczna - poczucie wspolnoty ludzkiego losugzwi
z innymi lud&zmi i wzajemna z nimi zafos¢.

Doniostym wskanikiem solidarnéci spotecznej jest prawo. ,Wsdzie tam -
pisze w swej rozprawi® podziale pracy spotecznegdziezycie spoteczne istnieje
trwale, w nieunikniony sposob zmierza do przybrahieelonej formy i do zorgani-
zowania s, a prawo to nic innego sita organizacja i jej najbardziej trwate i okre-
slone wigciwosci. Ogolnezycie spoteczéstwa nie mee rozszerz§ sie w jakims
punkcie w taki sposob, aby rownogae i to w tym samym stosunku nie rozszerzyto
Si¢ zycie prawne. A zatem nzemy by pewni,ze w prawie znajdziemy odbicie

4 Jego celem bylo unaukowienie socjologii i opajejena konkretnych danych (faktach spotecz-
nych). Zob. E. Tarkowsk&iggtos¢ i zmiana socjologii francuskiej: Durkheim, Mauksyi-Strauss,
Warszawa 1974, s. 33.
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wszystkich zasadniczych odmian solidam@potecznef. W innym miejscu kaizki
stwierdza, a brzmi to bardzo wspolézie: ,,Prawo nadaje nam uprawnienia i pod-
porzdkowuje nas obowzkom jako wywodacym sk z aktu naszej woli. W pewnych
wypadkach mgemy zrezygnow@z uprawnié lub pozby sic obowizkoéw. Nie-
mniej jedne i drugie stanowhormalny typ uprawniei obowiazkow dotyczacych
danej okolicznéci, i trzeba specjalnej czyném, aby to zmierd" (s. 274). Dla prawa
charakterystyczne jest tee odtwarza i wyrza formy (typy) solidarnéci spotecznej,
réznym bowiem rodzajom prawa odpowiagladmienne rodzaje solidarég.

Podstaw prawa jako takiegoaswedtug Durkheima obyczaje. ,Zwykle obyczaje
nie przeciwstawiaj sic prawu, ale przeciwnie, stanawnjego podstaw' (s. 86).
Wiecej nawet, nie ma takiego prawa, ktdrego by nigainiaty obyczaje. ,Prawo
jest wyrazem obyczajow i§k zwraca s¢ przeciwko nim, czyni to z si} jaka one
same mu gyczap" (s. 186).

Autor Zasad metody socjologiczratjvierdza take, ch@ watku tego nie rozwi-
ja, iz: ,Kazde spotecziestwo opiera si na moralnéci” (s. 290) oraz ,Kademu zbio-
rowi norm prawnych towarzyszy zbiér norm czysto ataych" (s. 289). Maj one
charakter nakazowy i zmuszggdnostk do dziatania nie zawsze zgodnego z jej
wilasnymi celami i interesami.

Normy prawne & usankcjonowanymi zasadami pgsiwania. Na sttgy prze-
strzegania tych zasad sigankcje. ,Sankcje teagiwojakiego rodzaju. Jedne po-
legap zasadniczo na zadawaniu cierpienia lub co najmmagjpokarzaniu danej
osoby; ich celem jest przyniesienie uszczerbkwfoet lub honorowi, zagéenie
zyciu lub pozbawienie wolrégi, pozbawienie jej w ogdle czega czego korzysta.
Mowi sig, ze sankcje teasrepresyjne; to przypadek prawa karnego. (.$l) deodzi
o sankcje innego rodzaju, nie mggme koniecznie zaktadaierpienia danej oso-
by, lecz polegaj naprzywréceniu stanu rzecaya przywréceniu naruszonych sto-
sunkéw do ich normalnej postaci” (s. 90-91).

Tym normom, ktére zawierg@j,zorganizowane sankcje represyjne", odpowiada
prawo karne, tym Za ktore postugyj sie sankcjami restytucyjnymi, magymi na
celu przywrécenie naruszonego stanu rzeczy, odplangaawo cywilne, handlowe,
procesowe, administracyjne i konstytucyjne, chowigych dziedzinach prawa mpg
sie tez zawierd przepisy karne, ale w tym wypadku nie gnape pierwszoplanowe-
go znaczenia.

Prawo restytucyjne, ktére Durkheim nazywa peawem kooperacyjnym, doty-
czy czynéw, ktore swymierzone nie tyle w poszczegélinych ludzi, co ewpe
odtamy (warstwy) spotecastwa. ,Prawo represyjne odpowiada temu, co jest ser
cem, drodkiemswiadomdaci wspalnej. (...) prawo restytucyjne powstaje baza-

5 E. Durkheim,0O podziale pracy spotecznefzekt. K. Wakar, red. naukowa E. Tarkowska, War-
szawa 1999, s. 85. W dalszymgui tekstu numery stron w hawiasie odwolys& beda do niniejszego
wydania rozprawy Durkheima.
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rach peryferyjnych. Im bardziej staje gino naprawe soly, tym bardziej s od
centrum oddala” (s. 154).

Ro&znica midzy prawem represyjnym i restytucyjnym odzwiercéediznice
migdzy dwoma typami solidardoi spotecznej lub w szerszymguju: organizaciji
spotecznej. Zdaniem Durkheima vagi wiekdw maleje znaczenie prawa karnego,
a ponadto zmieniacjego struktura wewgtrzna. Rozwoj spotecastwa i kompli-
kowanie st jego organizacji powodajwzrost roli prawa restytucyjnego, i na od-
wrot: w spoteczngriach pierwotnych prawo karne obejmuje niema4 cidiedzirg
prawa. Calezycie jednostki w najprostszych spotecariach znajduje sipod kon-
trola prawa represyjnego (karnego). Wszystkich olauja wzglednie jednolite
wierzenia, przekonania, praktyki. ,Uchybienie, nawezez pomyik, jakiejkolwiek
regule stanowi grzech i wymaga pokuty" (s. 177pt&gzeéstwo, cata zbiorowss,
bardzo surowo karze wszelkie ogsttwa od przyjtych sposobow pogbowania.
Tych odsgpstw, jak twierdzi Durkheima, nie ma zreswaiiele, bo nie uksztattowata
si¢ jeszczezindywidualizowana osobow©

Poniewa pierwotne spotecZstwo nie byto wewetrznie zr@nicowane, jego
zwiazek z kada jednostly byt bezpéredni. Swiadoma¢ indywidualna byta w
zasadzie tzsama zeswiadomdcia zbiorows. Istniepca w takim spoteczestwie
solidarnd¢ byta solidarnécia mechaniczg opierata si gtéwnie na absolutnym
podobigistwie jednostek pod wzgdem ich poteenia spotecznego. W
spoteczéstwach, w ktorych ta solidargb jest bardzo rozwigta, jednostka (...)
nie naley do siebie. Jest to dostownie rzecz, kt@lysponuje spotecastwo.
Dlatego te w tych typach spotecznych praw osobowych nie adedst jeszcze od
praw rzeczowych" (s. 166).

Charakterystyczncechy zmian w prawie represyjnym jest stopniowy zanikepr
stepstw religijnych. Rozwoj chrzeijanstwa doprowadzit m.in. do tegee ,(...) prze-
stepczai¢ religijna catkowicie lub prawie catkowicie of#ta obszar prawa karne-
go" (s. 210). Pospujaca za& sekularyzacja spowodowaize ,(...) jednostka sama
staje s¢ jak gdyby przedmiotem religii. God&oosoby staje sidla nas kultem,
ktory, jak kady wielki kult, ma ju swe przegdy. Jest to zatem, by tak rzec, wspolna
wiara; istnieje ona jednak tylko @ki upadkowi innych wiar i dlatego przysienie
moze takich rezultatéw, jak owa wielka liczba zniktyelerzer. Rekompensata tu
nie istnieje. Ponadto, §ie wiara ta jest wspolna, pozostaje indywidualnavzgledu
na swoj przedmiot. Wprawdzie kieruje wakszystkich ku temu samemu celowi,
ale cel ten nie jest spoteczny. Wiara ta znajdigjensec w zupetnie wyitkowej
sytuacji wswiadomaci zbiorowej. Cat swop Sitg czerpie ze spotecistwa, ale nie
przywiazuje nas do spotecastwa, lecz do nas samych. Dlategd née zawizuje
prawdziwych wgzi spotecznych” (s. 220-221).

W spoteczéstwach, w ktérych przewa prawo restytucyjne, podstawolidar-
Noici nie jest podobigstwo wierzé i uczw, lecz podziat pracySwiadomdé indy-
widualna (jednostkowa) w coraz mniejszym stopnilrpoa sk ze swiadomdacia
zbiorowa. Dzigki specjalizacji wyksztatcajsic odrgbne osobowixi. Ludzie g so-
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lidami nie dlategoze niemal we wszystkich aspektagftia s do siebie podobni,
lecz dlatego,7 sa sobie wzajemnie potrzebni. Takolidarnéd¢ Durkheim nazwat
solidarndcia organiczi. Im bardziej spotecastwo jest zrénicowane i ,ujednost-
kowione", tym wecej jest solidarnici organicznej. Spolec#astwo nie kontroluje
juz wszystkich sfer dziatalrgoi jednostek, a prawo karne ogranicza @gaswego
oddziatywania gtdéwnie do ochrony osob i ich stangigdania. Zdaniem wé Dur-
kheima ogdlny kierunek ewolucji spotedéséw ludzkich przebiega od solidagaed
mechanicznej do solidarf@ organicznej i od prawa represyjnego do prawtyfes
tucyjnego. ,Podczas gdy prawo represyjne przejaenidenc do tego, aby pozo-
stat w spoteczastwie rozproszone, prawo restytucyjne tworzy sabvgany coraz
bardziej wyspecjalizowaneady handlowe, sdy rozjemcze, wszelkiego rodzajadg
administracyjne" (s. 144).

Cechy sankgji restytucyjnych jest tae zmierzaj do przywrécenia poprzedniego
stanu rzeczy, nie 2alo zastosowania kary lub jaldejolegliwasci. W przeciwié-
stwie do prawa karnego prawo restytucyjne nie astedsunkow redzy jednostk
a spoteczastwem, lecz midzy ograniczonymi egciami spoleczistwa. Innymi
stowy, za prawem represyjnym stoi wspoimdadoma¢ spoteczna, natomiast prawo
restytucyjne takiego wsparcia nie ndejiadoma¢ partykularna (jednostkowa), jak
ja nazywa Durkheim, nie jest bezpednim wyrazemwiadomaci zbiorowej. Na-
wet odszkodowanie nie ma charakteru karnego, fstdm ,srodkiem powrotu do
przeszigci'. Osoba przegrywaga proces cywilny czy pokrywgja koszty sdowe,
bo doprowadzita do ich powstania, nie zostaje wadasym znaczeniu ukarana.
Ruina, nawet w majestacie prawde kalkujpcego kupca tenie jest - wécistym
znaczeniu stowa - sankckarm za bkdy, ktére swaj dziatalngcia popetnit.

A wiec, jak dowodzi Durkheim, uchybienie normom prawstyteicyjnego nie spotyka
sic w sensie dostownym z sankdjarny’. Co wiccej, osoba przegrywgia proces
cywilny na ogét nie spotykaeiz potpieniem. Zmiana Zanorm prawa cywilnego
czy administracyjnego z reguty nie wywoluje jakictadzwyczajnych stanéw emo-
cjonalnych. Przepisom prawa restytucyjnego nie adpdap bowiemzadne gib-
Sze uczucia.

Najbardziej typowym prawem restytucyjnym jest prawasndgci w réznych
jego formach, takich jak wtassé literacka, artystyczna czy przemystowa, oraz
w roznych odmianach, jak prawo spadkowe czy prawo gjgaamia testamentu.
Prawo restytucyjne obejmuje ponadto prawo rodzimmawo umoéw, handlowe,
procesowe, administracyjne i konstytucyjne. ,Stdsuagulowane przez te normy
(...) wyrazaja pozytywra pomoc i kooperagjwynikajaca w sposéb istotny z podzia-
tu pracy” (s. 156).

5Btednasc tego pogldu wykazat dwadzigia kilka lat péniej Bronistaw Malinowski.

7 Pogwalcenie tych norm - pisze Durkheim - nie datykicc zywych czsci swiadomdci ani
wspolnej duszy spotecastwa, ani te duszy tych specyficznych grup i wobec tego powedgder
umiarkowan reakcg" (s. 163).
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Jednake stosunkéw prawnych ajtych przez prawo restytucyjne nie #ousta-
la¢ sama tylko zgoda zainteresowanych stron. ,Chiogiatzenstwo - pisze Durk-
heim -jest umow, matonkowie nie mog dowolnie go zawizywat lub rozwazy-
wac zgodnie ze swajwola. (...) To prawdaze zobowazania czysto umowne mag
powstawa i by¢ rozwiazywane przez sagrzgodnd¢ woli. Nie naley jednak zapo-
min&s, ze jeli umowa ma moc vaizaca, to jest tak tylko dzki spoteczéstwu. (...)
Kazda umowa zaktada zaterre poza stronami, ktéreesangauja, znajduje si
spoteczéstwo, gotowe do dziatania w celu poszanowania¢hpch zobowizan.
(...) Spoteczastwo jest wgc obecne we wszystkich stosunkach élereych przez
prawo restytucyjne, nawet takich, ktére wydsig jak najbardziej prywatne, a obec-
nos¢ ta, mimoze zwykle nie odczuwana, ma jednak zasadnicze zn@tZs. 146).

Powstanie i rozw0j prawa restytucyjnego, ktore wgbdito sk z prawa repre-
syjnego, byto wynikiem posgpujacego podziatu pracy. ,To wdaie podziat pracy
pemni w coraz wyszym stopniu rel odgrywan dawniej przezwiadomaé wspolra,
to przede wszystkim on integruje zbiordaiowyzszych typow spotecznych” (s. 222).
Zrodzit tez solidarnd¢ organicza migdzy ludzmi, solidarné¢ opart na umowie,

i przyczynit st do przewagi prawa restytucyjnego nad prawem rgpras.

Dominacja solidarn&ei organicznej i prawa restytucyjnego spowodowatek-
szenie sj i zréznicowanie kompetencji patwa. W tym samym kierunku zagsie
tez zmieni& wymiar sprawiedliwéci. Jak pisze Durkheim, ,(...) powsiajézno-
rodne gdy, odgbne urzdy, okrela sk wzajemm rolg jednych i drugich oraz ich
stosunki” (s. 282). Ponadtorsiwo w coraz wikszym stopniu uzakmia od siebie
obywateli ch@éby przez tworzenie instytucji interesu publiczneBozrost kontrol-
nych funkcji pastwa jest przejawem przeksztatcania gpoteczéstwa segmento-
wego w spoteczestwo zorganizowane.

Wiecej uwagi roli pastwa i wladzy pastwowej w oddziatywaniu na podziat
pracy i prawo péwigcit Durkheim w rozprawie z 1900 r., zatytutowamux lois
de l'evolution penalé Sformutowat tam teg ze w toku rozwoju historycznego sankcje
karne zmieniaj sii pod wzgtdem jakdciowym i ilosciowym. Prawidtowéc¢
zmiany jakaciowej prawagtosi, ze: ,Surowd¢ kar prawnych jest tym wksza, im
mniej rozwingte jest spoteczstwo i im bardziej wiadza centralna ma charakter
absolutny®. O tym, jaki jest stopierozwoju spotecaestw, decyduje jego zio-
nos¢, skala jego wewgirznego zorganizowania. Nie oznacza to, OC&Zys| pisze
Durkheim,ze rozw0j spoteczestw jest linearny. Absolutny charakter wiadzy te

8 Rozprawa ta ukazatagsiv redagowanym przez Durkheima czasmyié ,,L' Annee Sociologique”
1900, nr 4, s. 65-95. Jej angielski przektadTpto Laws of Penal Evolutiomkazat s¢ co najmniej
dwukrotnie, w rénych ttumaczeniach, najpierw w ,University of Cingati Law Review" 1969, t. 38,
nr32, s. 32-61, a potem w ,Economy and Society"31972, nr3, s. 278-308, a takzostat przedru-
kowany we fragmentach w tomie pod red. C. CampbdfaWilesalaw and SocietyQxford 1979,
s. 84-89.

'‘Durkheim,Two Laws.., s. 32. Dalsze cytaty w tédie, jeli nie s3 inaczej zaznaczone, odnesk
do tej edycji rozprawy Durkheima.
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jest cech stopniowaln. Zadna wiadza nigdy nie byfa i nie jest wladieograni-
czomy. Nawet najsilniejsze ggly musz liczy¢ sie z tradyci i przekonaniami religij-
nymi. Lecz j&li wladza nie jest ograniczoriadnym prawem, prawem pisanym lub
prawem zwyczajowym, jest wiaglabsolutn. Durkheim zastrzegaesize mazna
tez w inny sposob charakteryzoivevtadz absoluta. Mianowicie, ,(...) im bardziej
jednostronny jest charakter stosunkéwzsaej wtadzy z resatspoteczastwa, in-
nymi stowy, im bardziej przypomin@jone stosunkiagczace posiadacza z rzegz
ktora dysponuje, tym bardziej 4d jest absolutny. | przeciwnie, im bardziej dwu-
stronne stosunkatza rzad z innymi funkcjami spotecznymi, tym jest on mrédyj-
solutny. Najdoskonalszym przyktadem absolutnej sewedcci (wladzy - A. K.)
jest patria potestasu Rzymian, tak jak ok&ato ja staraytne prawo cywilne, w
ktorym syn byt poréwnany do mgku ruchomego” (s. 34).

Na ewolucg sankcji karnych wywiera wt wplyw nie tylko charakter spoteaze
stwa, tj. stopi# jego rozwoju (wewetrzne zorganizowanie i zegicowanie), lecz
takze forma radu. Czsto - powiada Durkheim - te dwa ,czynniki" dziadaj
w przeciwnych kierunkach. ,Na przyktad zdarzg se wraz z przégiem od prymi-
tywnego do bardziej zaawansowanego typu spoiste@ nie dostrzegaesijak
mozna by oczekiwg zeby kary zostaly ztagodzone. Jest tak dlategarganizacja
rzadu (tj. jego absolutny charakter- A. K.) neutrajezw tym wignie czasie skutki
spotecznej organizacji. Proces ten jest niezwyldeany" (s. 36-37).

Druga prawidtowé¢ - zmiany ilgciowej prawagtosi, ze: ,Kary dotycace ogra-
niczenia wolnéci i sama wolné&¢ zmieniaj Sie w czasie i maj tendengi, by coraz
bardziej stawasie normalnymsrodkiem represji" (s. 44). W prymitywnych spote-
czerstwach niemal zupetnie nie byly znaneziénia, a w nowoczesnych kamaierci
jest stosowana coraz rzadziej. Stopniowo cata diziadkarania sprowadzaegio
pozbawiania woln&i na pewien czas lub na calgcie.

W nastpnych fragmentach artykutu Durkheim star@wsyjasni¢c najpierw drug
Z przytoczonych prawidtowéoi, a nastpnie pierwsz. Zapytuje wec jak wyjanic
to, ze w nierozwingtych spoleczéstwach nieznane bylo pozbawienie wabiquwic-
zienie). Dlatego bylo ono nieznane - odpowiada nie stiyto zadnym spotecz-
nym potrzebom. Odpowiedzialfiobyta odpowiedzialnicia zbiorows, nie z& tego,
kto popeinit czyn zabroniony. Nie byto d zadnego powodu, aby aresztawa
i trzymat pod straa domniemanego sprawczynu zabronionego. Moralna i prawna
niezalencs¢ grupy rodzinnej powstrzymywatadania, by ktéregoz jej cztonkdw
pozbawt wolnasci li tylko na podstawie podejrzenia. Wraz z rozevojspotecznym
grupy elementarne utracity swiojiprzedrm autonomg, a odpowiedzialni stata
sie odpowiedzialnécia jednostkow. Tym samym pojawity giwarunki do powsta-
nia wiezien. Nastpnie, w toku rozwoju historycznego, kary stawatyiraz tagod-
niejsze, najpierw byly tagodzone kary gtéwne, a¢pase kary podrgdne, zamyka-
jace kodeksy karne. Powstanie swoistej ,pustki" w wame kary spowodowato
rozwoj r&znych kar dodatkowych. Wielkiemu zmgicowaniu ulegta tekara pozba-
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wienia wolndci. ,Dlatego konkluduje - Durkheim -jakoiowe zmiany w sposobie
karania g w czsci zalezne od bezp@ednich ilgciowych zmian w karaniu” (s. 50).

Co sk tyczy wyjanienia prawidtowéci mowiacej, ze intensywngé kar jest tym
wigksza, im mniej zorganizowane (zéme) jest spotecastwo, to argumenty Durk-
heima g nastpujace. Czyny uznawane za kryminalne we wszystkich yrtaspo-
teczerstwach mana podzielk na dwie podstawowe kategorie: 1) wymierzone prze-
ciwko ,rzeczy zbiorowej" (rzeczywistej lub wyolianej, idealnej - bez #hicy), to
jest przeciwko wtadzy publicznej, obyczajom, trgdgey religii i 2) wymierzone
przeciwko jednostce (morderstwa, kradeiegwalty, oszustwa). ,Pierwgskatego-
rie¢ mazna nazwa - pisze Durkheim - przegiczdicia o charakterze religijny
poniewa pogwatcenia religii §jej najbardziej zasadnigzzscia i rowniez dlate-
go, ze zbrodnie przeciwko tradycji czy przywdédcomgtava zawsze mialy i maj
bardziej lub mniej religijny charakter. Dla drugletegorii maemy zarezerwowa
okreslenieprzesgpcza¢ ludzi {human criminality)(s. 52). Zbiorowe uczucia, ktore
te dwa rodzaje przegistw obraaja, s1 odmienne i dlatego represja spotykaj
ich sprawcow take musi by zrGznicowana.

W spotecznéciach pierwotnych uczucia zbiorowe tyng sharakteryzowatyze
skupialy s¢ na catej zbiorowsxi, a przeycia ludzi byty bardzo podobne". W wy-
padku przesjpstwa, ktére obrato tego rodzaju uczucia, przedstawiate Gno
ludziom pierwotnym jako czyn wymierzony przeciwkeemu boskiemu, transcen-
dentalnemu. Z tego powodu takie przpstwo wydawato & czyms wyjatkowo
strasznym i ohydnym. Méwt ogdlnie, przegpstwo wydawato gitym okrutniej-
sze, im r@nica statusu muzy ofial a zbrodniarzem byta wksza. W obliczu zbez-
czeszczonej wiadzy, ktérej przypisywano boskie kaity, cierpienia zbrodniarza
nigdy nie byty dostatecznie gL Dlatego w spoteczidiach pierwotnych kary byty
bardzo surowe. Inaczej rzecz sna wtedy, kiedy przedmiotem zbiorowych u€zu
nie jest cata wspolnota (plegniklan czy szczep), lecz jednostka. Wowczas regres;j
za czyn przespczy staje sitagodniejsza.

Z biegiem czasu stopniowo zanikayiec religijne formy przespczaci, a wraz
z nimi surowe represje karne. Wprawdzie zbrodreeg@wko ,rzeczom zbiorowym®
nadal istniej, ale trag one swdj religijny, sakralny charakter. Jaki wptpa ten
historyczny proces ma typ wiadzy? -jest to ostapyitanie, na ktére Durkheim
stara s} znale¢ odpowied w Dwoch prawidtoweciach ewolucji karnejTworzac
kategor¢ ,nadludzi", boskich pomazadw, wiadza absolutna przywraca boskie
pierwiastki w karaniu. Wlad za nimi wzrasta surow® sankcji prawnych. ,Musi
nadef¢ czas - pisze autor w zakezeniu - i nie jest on odlegty, kiedy przgsitwa
przeciwko osobie wypetaicate prawo karne (...). Nie ma jedaalpowodu, by wie-
rzy¢, ze przesgpczaé¢ ludzi bgdzie sg stopniowo zmniejszawraz ze zmniejsza-
niem sg¢ surowdci kar. Wszystko raczej wskazuje na jej stopniooeawoj, na toze

' Wedlug wspotczesnegmutatis mutandiggkreslenia jest to kategoria przepstw bez ofiar.
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lista czynow, ktoresokreslane jako tego typu przesistwa, rdzie s¢ powigksza

I ze kgdzie uwydatniony ich kryminalny charakter. Oszustwéesprawiedliweci,
ktore jeszcze wczoraj nie poruszatyiadomdci publicznej, dzisiajg wzburzaj

I ta wraziwos¢ maze tylko wzrastawraz z uptywem czasu" (s. 60). Nie gainego
powodu gdzi¢, twierdzi Durkheimze nasipi rozpad catego systemu represji praw-
nej. Wypada raczej przewidyéaze bardzo surowe sankcje zostaasapione ta-
godniejszymi ize instytucje karzxe kxda bardziej adekwatnie odpowiadaa ,nowe
aspiracjeswiadomaci moralnej".

Koncepcje Durkheima wywarty przermoy wptyw na cat swiatowa socjologg
XX wieku. Réwniez w socjologii prawa zajmajone znacge miejsce. Fakty praw-
ne - podobnie jak religijne, moralne czy ekonom&zmaley bad& i analizowa
jako zjawiska spoteczne, aagiw cechach konstytutywnych spotetgtva trzeba
szuka& ich genezy i form, w jakich siprzejawiaj. Socjologé empirycza mozna
zbudowa - twierdzi Durkheim - tylko przez odwotaniecsilo faktow. To samo
mozna powiedzié o empirycznej socjologii prawa. Zaweeza ona autorowZa-
sad metody socjologicznejyrazne stwierdzenieze prawo powstaje, rozwijaesi
i przeksztalca w konkretnym spoleazéwie ize sity w nim dziatagce maj wpltyw
na to, co ono stanowi i jak jest stosowane.

Sparéd licznych kontynuatoréw ndli Durkheima wielu miato formalne wy-
ksztatcenie prawnicze, a niektérzy nawet doktorptawva. Wystarczy wymiedi
chatby tak znanych jego ucznidw, jak Hubert Bourgin4-8.955), Georges Davy
(1883-1976), Louis Gernet (1882-1964), Maurice Malbhs (1877-1945), Paul
Huevlin (1873-1924), Emmanuel Levy (1871-1944) artgois Simiand (1873-
1935)°. Zajmowali st oni m.in. ewolucj prawa i pochodzeniem instytucji praw-
nych®

Poghd Durkheimaze prawo jest statym czynnikiem organizagjcia spotecz-
nego ize zmienia & oNoO wraz ze zmianprawa, jest powtarzany w wielu wspotcze-
snych tekstach socjologicznoprawnych. Dziedzictwaydli Durkheima jest teza,
ze przekonania, ktére w systemie spotecznym zysigtus przekonmapodstawo-
wych, zostaj przeksztatlcone w zasady i normy prawne. ROwjego pogid, ze
przestpstwo i zbrodniagzjawiskami powszechnymi, wygtuja bowiem ,(...) we
wszystkich spoteczestwach wszelkich typow* i dlatego nalgy je traktowa jako
normalne fakty spoteczne, zyskat zarowno w krynogal jak i socjologii prawa
rang; prawdy oczywistej.

" Postugujc sk terminologi Leona Petrayckiego mana by powiedzié ze byly to uczucia pod-
miotowo-przedmiotowe.

2 Zob.Durkheim et les DurkheimienBaris 1998.

2 p. Vogt,Obligation and Right. The Durkheimians and the Slogjy of LawCambridge 1983,
passim.

% E. Durkheim,Zasady metody socjologicznpizekt. J. Szacki, Warszawa 1968, s. 97.
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Durkheim podkrélat, jak wiadomoze przesipczc¢ pozostaje ,(...) vécistym
zwiazku z warunkami categgycia zbiorowegao™. Jéli nie przekracza pewnego
poziomu, nie mena jej traktowa jako choroby spoteczré]

Od lat sz&dziesiatych XX wieku d@¢ powszechnie przyjmujecsize Durkhe-
im jest prekursorem kierunku badania dewiacji spgej nazywanego tearna-
znaczania spotecznegoWykorzystuje si w niej takie m.in. stwierdzenia, ktore s
explicitelub implicite zawarte w jego pracach, jak:

a) dewiacja jest integrafincechy wszystkich zdrowych spoteazstw;

b) nie kazda dewiacja jest szkodliwa spotecznie, niektgreznaly dokonuj-

cego s¢ postpu;

€) sytuacja anomii - normatywnego rozchwiania i ddstjiidotychczasowych

wartaici - zwigksza prawdopodobistwo zachowa dewiacyjnych;

d) dewiacja wyznacza graritnigdzy zachowaniami aprobowanymi spotecznie

a tymi, ktére spotykajsic z dezaprobat

e) prawo dztki odpowiedniej kodyfikacji miee wzmacnié przekonania moral-

ne ludzi i tym samym ostakiskionndci do dziata dewiacyjnych.

Jednake Durkheim jest uznawany nie tylko za prekursoudistv nad dewiagj
ale take uchodzi za jednego z pionieréw kryminol&ion to bowiem usytuowat
przyczyny przespczaci w samym spotecastwie, a nie -jak jego poprzednicy -
w czynnikach zewgtrznych (klimatycznych, gospodarczych, demografycinczy
ekologicznych). Dowodzikze bez przegpczaci niemazliwa bytaby ewolucja pra-
wa, dzgki zas koncepcji anomii dostarczyt kryminologom ,(...)jwartosciowszego
sposobu wyjénienia etiologii przespczaici'™®. Jak to ujt jeden z kryminologéw
testupcych wptyw anomii na przegicza¢: ,Analiza czynnikowa wskazujeze
poziom przesgpczasci mtodocianych jest w istotny sposob parany jedynie
z anomy. Zerwanie spojnei grupy, dua izolacja, ostabienie kontroli - to czynniki
sprzyjahce wysokiemu poziomowi przegczaci'®.

Chocia autorPrzedstawigé zbiorowychnalezy do najczsciej czytywanych
i cytowanych socjologéw wwiecie, odwotania do jego koncepcji nig Isezkry-
tyczne. Dotyczy to zwlaszcza problematyki prawR&zmaici autorzy wskazupa

% |bidem, s. 98.

® Dwa jeszcze mocniejsze od przytoczonych sformutim@nrkheima wZasadach metody socjo-
logicznejsa nastpujace: ,Przede wszystkim zbrodnia jest normalna, pesiiespoteczastwo bez zbrodni
jest niemaliwe" (s. 99). ,Zbrodnia jest tedy konieczna, zmana jest z podstawowymi warunkami
wszelkiegazycia spotecznego, ale przez to samo jegtaczna, gdiy warunki, z jakimi jest zespolona,
sa takze nieodzowne dla normalnej ewolucji moracid prawa” (s. 102).

¥ Zob. R. ReinerCrime, Law and Deviance. The Durkheim Legaondon 1984, passim.

BW. A. Lunden Pioneers In Criminology: Emile Durkheim (1858-191,Zpurnal of Criminal
Law, Criminology and Police Science" 1958-1959%, nr 2, s. 2-9.

® Ibidem, s. 6.

 B. LanderJuvenile Delinquency. A Study of 8 464 cases @nile/Delinquency in Baltimore,
New York 1954, s. 89.
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braki i niekonsekwencje w ujmowaniu prawa przezkbema. Podkréda sk m.in.,

7e W jego wizji prawa brakuje odpowiedzi na wielendstych pyta. Tak np. nie
znajdziemy w jego pracach uwag na temat czynnilsispotecznych, grup intere-
sow), ktore potrafi skutecznie blokowaustanowienie pewnych ustaw alba -
woduja dtugotrwah inerci prawotworstwa. Niesstez w jego wywodach uwzgtl-
nione konflikty i kompromisy w tonie wtadzy. Jestapostrzegana i przedstawiana
jako wiadza prawomocna, ktéra wyeamoralny stan i potrzeby spotedseve’.
Jest to by maze spowodowane tynie francuskiego socjologa interesowata przede
wszystkim tré¢ norm prawa stanowionego i ich dychotomicznie ujraosvewolu-
cja, pomijat z& problematyk przemian w funkcjonowaniu organéw prawnych
i instytucji wymiaru sprawiedlivéci oraz ich wptyw na ksztattowanieessolidar-
NOSCI.

Woprawdzie, jak przypomina Gurvitch, Durkheim zwdagaag:, ze rozwdj no-
woczesnej armii, a tak dezintegracja gospodarki nie tylko haikgztattowanie
si¢ solidarndci organicznej, lecz nawet sprzyjgjowstawaniu stosunkéw przypo-
minajacych solidarné mechaniczs, ale obserwacja takich i podobnych zjawisk
nie sktonita go do rewizji zasadniczego stanowiditére wytazyt w rozprawie
0 podziale pracy spoteczfiejMarcel Mauss, jeden z bliskich i wybitnych uczniéw
Durkheima, take kwestk przedstawia: ,,Problem jest bardzozziay. Przede wszyst-
kim w pewnych punktach indywidualizm doprowadziépa spoteczestwo do praw-
dziwego amorfizmu. Durkheim ¢gto mowit o tej niemal patologicznej prd ist-
niejacej migdzy nasz moralndgcia i naszym prawem, rgilzy pastwem i rodzig,
parstwem a jednostk Jest nawet gamechanicznego w naszej idei rowaio Od
wrotnie, istnieje dzo organicznych elementoéw w archaicznych... spofestaech.
Lecz te organiczne elementyniy sic od naszycH?®.

Po stu latach niektére twierdzenia Durkheima wydij bardzo watpliwe. Nazbyt
symplicystyczny i nie przekomgy jest jego pogld na ewolugj prawa, a wyobra-
zenie o ideach prawnych jest, jak to ujmuje Cotterre..) zabarwione spekulagi
co do ich pochodzeni&"

Z dzisiejszego punktu widzenia wizja prawa Durkheinawiera te niejedno
naiwne zataenie. Przyktadem jest clloy teza mowdca, ze prawu restytucyjnemu
nie odpowiadaj zadne gitbsze uczucia i m® ono jedynie powodowanader umiar-
kowane reakcje. A przedsstrajki, bunty, protesty, masowe demonstracjesipie
1 nie byly wywotywane niezadowoleniem z sankcjivpsiekarnego, lecz z
regulacji
zawartych w innych, ,restytucyjnych" dziedzinackawa.

2 Problem legitymizacji wtadzy uczynit przedmioteradiny socjologicznej Max Weber, ktéry -
z wzajemnécia- twoérczdcia Durkheima s nie interesowat.

? Gurvitch, Sociology...s. 87.

% Ibidem. Gurvitch nie podajerddta cytatu.

% Cotterrell,Emile Durkheim...s. 141.
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Durkheim uznawal, jak wskazuje Cotterret, istniep czyny surowo kame przez
prawo, lecz nie pepiane przez opiripubliczra®. Innymi stowy, zdarza sitak, ze
sankcje karne nie koresponalu zywoscia urazonych uczd zbiorowych, g bo-
wiem ustanowione przez wiaglzzadowa. Nie jest wszelako jasne, bo Durkheim nie
tlumaczy, na podstawie jakich ideatzustanawia sankcje karne, ktore riecz:-
$cia ,przedstawié zbiorowych". Stwierdzenig,e wladza ,(...) uznaje za przest
stwa czyny, ktéreaj urazaja”, a liczba i kwalifikacja czyndéw przegiczych ,(...)
zaley od sily, jak ten organ w sobie kryj&: w zadnym razie nie wyjaia specyfiki
decyzji prawnych wiadzy politycznej.

Watpliwosci budz réwniez inne wiodice tezy w rozwazaniach Durkheima, jak
np. ta,ze prawo jest dobrym wskaikiem i ,widocznym symbolem" solidargoi
spotecznej. Dyskusyjne s0wniez stwierdzeniaze r&znicowanie st solidarngci
znajduje odzwierciedlenie w prawige liczba stosunkdéw spotecznych jest propor-
cjonalna do norm prawnych, ktére odnpsk do tych stosunkéw. Bwiadczenie
chatby dwudziestowiecznych totalitaryzmow europejskitiap sic w znacznym
stopniu podwzac¢ takie przekonania.

Przeksztatcenia organizacyjnej struktury spotéasea przejawiajce sg w Co-
raz bardziej zrinicowanym podziale pracy byty dla Durkheima délgszym czyn-
nikiem zmian w prawie giprzemiany w przedstawieniach zbiorowystviadomo-
sci spotecznej). Doprowadzito go to do trudnego dakzeptowania twierdzenize
doktryny prawne odzwierciedamoralne standardy domimge w spoteczestwie.

Inne zastrzeenie formutowane pod adresem prawno-spotecznyclteqm)i
Durkheima mana wyrazé nastpujaco. Jaéli nawet zgodzimy si, ze prawo jest
wskaznikiem solidarnéci (wigzi) spotecznej, to powingmy stwierdzenie to skory-
gowa przez zawzenie jego zakresu przedmiotowego. Istpigjianowicie takie
formy i przejawy solidarniei oraz wizi migdzyludzkich, ktore nie pozostayv zad-
nym niemal zwizku z prawem stanowionym. Analogicznie,takie dziedziny pra-
wa (np. r@ne przepisy techniczne, padkowe czy proceduralne), ktére nie maj
zadnej wartéci wskanikowej, tzn. nie umdiwiaja ustalenia intensywroi wigzi
spotecznej, uspotecznienia, socjalizacji i tym gwueh zjawisk. Durkheim takich
sytuacji nie uwzgidnia, bo w obrazie nalkilenego przez niego prawa nie ma miej-
sca nazadne inne prawo poza prawemgavowym, tj. takim, ktore postugujeesi
srodkami zorganizowanego przymusu.

5 Istnieja czyny surowo karane - pisze Durkheim - mingoopinia nie bardzo je pgiia. Na
przyktad zmowa urgnikow paistwowych, uzurpowanie sobie wiadzy administracypregz wiadze
sadowe, a funkcjswieckich przez funkcje religijne podlegdiarze, ktéra nie wie sk z oburzeniem,
jakie wywotuje to wswiadomdci ludzi. Kradzie rzeczy lrdacych wtasnécia publiczry nie porusza
nas zbytnio, a przecigest surowo karana. Zdarza siawet,ze ukarany czyn nie ura bezpérednio
zadnego uczucia zbiorowego; nic w nas nie protegitgeciw faktowi fowienia ryb i polowania
w zakazanym okresie lubzdzenia zbyt cizkimi pojazdami po drogach publicznyc{®© podziale
pracy...,s. 108).

® |bidem, s. 111.
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Dla wspétczesnego natomiast socjologa prawa infpiasjest zwtaszcza ,prawo
spontaniczne, dynamiczrf&"tj. prawo niepastwowe, ktorego ja czsé odpo-
wiednie organy pestwowe stale przeksztalgay ,prawo zorganizowane". Decyzje
0 bojkocie czy wendecie slecyzjami prawnymi, clionie nalea do poradku prawa
stanowionego (pestwowego, pozytywnego, zorganizowanego), lecz praymaa-
micznego" (intuicyjnegazywego). ,W rzeczywistéci, tam gdzie Durkheim dostrze-
gat tazsamd¢ (prawa pastwowego - A. K.), tam istnigjwielorakie kombinacje:
prawo kooperacyjne me mie charakter represyjny i sankcjonaije maze bez
warunkowa przemoc; prawo dominacji moghronit sankcje restytucyjne i wa-
runkowa przemoc (dzisiaj odnos¢ $0 do medzynarodowego prawa biznesowego,
trustow i fabryk)®.

Istnienia innego pordku prawnego poza prawemnzéwowym francuski so-
cjolog nie przewidywat. ,Durkheim wykazywat sklonito- jak trafnie zauwza
Gurvitch - do szczegéinego monizmu spotecznegaivpego®. Nie mégt przeto
analizowa rozbieznosci miedzy pastwowymi regulacjami prawnymi a padkiem
prawnym spoteczestwa. Koncepcja pluralizmu prawnego, ktérego ekeptami
byli Leon Petraycki i Eugen Ehrlich, byta mu z gruntu obca, cyle imaze dziwi,
ze W pracach etycznych podnosit kwestie morath@aawodowej, interesowatesi
ruchem zwazkéw zawodowych, bydwiadkiem powstawania kooperatyw, ubezpie-
czer spotecznych i tym podobnych przeggziec, ktére interpretowat jako procesy
wzmacniagce solidarnét organiczi. Z drugiej strony szybkie uprzemystowienie,
rozrost miast, masowe migracje, bezroboacidza; zwekszapca st przestpczacé
i ciagle ponawiane akty terroru to zjawiska, ktore wznialy solidarné¢ mecha-
niczrg. Durkheimowi jednak przede wszystkim zall® na pokazaniu ogélnospo-
tecznych tendencji rozwojowych, zwlaszcreiadomdci zbiorowej, ktog ,(...)
podnidst do rangi metafizycznego ductiaTo spowodowataze w swych rozwza-
niach nie przyktadat natgtej wagi do czynnikéw zaktocgych zaktadany rozwdj
albo je pomijat.

.P0zny Durkheim”, a w¢c wtedy, kiedy zajmowat sigtbwnie badaniami nad
religia, nie odwolywat sj juz -jak stwierdza Roger Cotterrell - do prawa jakdkats
nika integracji spotecznej ani nie postugiwat Kizr&nieniem prawa na prawo re-
presyjne i prawo kooperacyjfteDowodzit natomiastze czynnikiem unifikujcym
wartaci spoteczne g przezycia wolnagci i godnaci jednostki ludzkiej oraz kult
indywidualizmu. Funkcjonalistyczny pagl na prawo jako mechanizm spotecznej
koordynacji zachowaustpit miejsca wizji ,ideacyjnej", w ktérej podzielarspo-

7 Jest to okrélenie GurvitchgSociology...s. 93). Petraycki, ktérego Gurvitch byt w Petersburgu
stuchaczem, postugiwalgshazwg ,prawo intuicyjne”, a Ehrlich - ,prawaywe".

% Gurvitch, Sociology...s. 94.

® Ibidem, s. 95.

¥ Ibidem, s. 96.

2 Cotterrell,Emile Durkheim...
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tecznie, lecz zindywidualizowane uczucia i idealywierajs decydujcy wpltyw na
prawo.

Pozostajc wierny pozytywistycznym zakeniom i traktupc prawo jako fakt spo-
teczny, Durkheim jakby nie dostrzegagé normy prawa stanowionego naolgyc
przez poszczegoblne i spoteczéstwa kwestionowane i odmiennie interpreto-
wane, a przez wiagzolityczm partykularnie stosowane. Z punktu widzenia zain-
teresowa wspotczesnej socjologii prawa w wizerunku prawéredonym przez
Durkheima brakuje przynajmniej kilku znacych elementow. Te jednad ktore
ten wizerunek konstytugj wystarczag, by uzng Emila Durkheima za jednego
z prekursorow i wybitnych przedstawicieli socjoiggiawa. J&i ta kwalifikacja nie
dla wszystkich jest oczywista, to z pewaia nikt nie kwestionuje pozycji Durkhe-
ima jako klasyka socjologii. A gklinad wiadomoze nie wszyscy klasycy socjologii
okazywali prawu zainteresowanie.

Summary

Emile Durkheim perspective on law and social soitgdas been examined in
details. The author presents the conviction thebrating to Durkheim law is deeply
embedded in the social reality and plays pivotkd &3 collective representation and
important factor of social change. French socisitgyiworks after one hundred years
still contain important sociological questions atlaw. The paper traces the role of
repressive and restitutive law in creating cohesibsociety and discuss thesis that
law is an index of social solidarity. In secondtprthe paper author presents Dur-
kheim's two laws of penal evolution and points that his conception of law, after
all, is based exclusively on official state law.cBase Durkheim ignored non-state
laws and rejected idea of legal pluralism his thesfrthe relationship between law
and society appears remarkably simplified and dmedsional.

(W: Prawo, wladza, spotecistwo, politykaWydawnictwo Adam Marszatek,
Krakéw 2006, s. 313-326).



