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1. WPROWADZENIE

Tytul obiecuje wigcej, niz jestem w stanie spetnié¢. Zajme si¢ bowiem tylko
jednym zagadnieniem, ktore dodatkowo zostanie znacznie ograniczone. Zagad-
nienie to sformutowaé¢ mozna nastgpujaco: czy mozliwe jest uprawianie pozyty-
wistycznej teorii prawa niezaleznie od filozofii politycznej, czy tez takze ta teoria
prawa wymaga odwotania si¢ do zatozen, wzglednie do argumentacji z tej dzie-
dziny pochodzacych?

Oczywiscie odpowiedz na to pytanie zalezy od sposobu pojmowania zadan
1 metod teorii prawa oraz natury filozofii politycznej. Zwlaszcza to pierwsze za-
gadnienie jest kontrowersyjne. Rozpoczne jednakze od kilku uwag dotyczacych
filozofii polityczne;.

Istnieje wiele definicji filozofii politycznej. Ich wspo6lng cecha jest to, ze kaz-
da z nich okre$la filozofi¢ polityczng jako dyscypling normatywna. Nie zawsze jest
jasne, w jaki sposdb normatywnos¢ jest pojmowana, ale w pewnym uproszczeniu
mozna powiedzie¢, ze filozofia polityczna odpowiada na pytanie, w jaki sposéb
spoteczenstwo powinno by¢ zorganizowane lub w jaki sposob, wzglednie — we-
dle jakich zasad i dla jakich celow, wladza polityczna winna dziata¢. Jednoczesnie
mozna stwierdzi¢, ze filozofia polityczna zajmuje si¢ uzasadnieniem norm,
ktore ksztattujg instytucje polityczne i winny stanowi¢ podstawe ich dziatania,
a takze oceng instytucji politycznych. Rzecz jasna, gdy mowa w tym kontekscie
0 uzasadnieniu, ma si¢ na mysli raczej usprawiedliwienie, czy inaczej — etycz-
ne uzasadnienie, a nie uzasadnienie w rozumieniu metodologii nauk. Filozofia
polityczna formutuje wiec oceny (dany ustrdj/zasada/system jest lepszy/gorszy,

* Artykul jest cze$cig projektu finansowanego ze srodkéw Narodowego Centrum Nauki przy-
znanych na podstawie decyzji nr DEC-2013/09/B/HS5/01023. Autor dzigkuje Adamowi Dyrdzie
i Wojciechowi Ciszewskiemu za uwagi krytyczne, komentarze i wskazowki.
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16 TOMASZ GIZBERT-STUDNICKI

legitymowany/nielegitymowany) i normy (dane dziatanie jest nakazane/zakazane,
dopuszczalne/niedopuszczalne) oraz projektuje pozadane instytucje polityczne.
Dazy ona do dostarczenia nam racji dziatania w kwestiach uznanych za politycz-
ne (przy czym zakres tych kwestii bywa réznorodnie okreslany). W tym wiec
najprostszym sensie jest dyscypling normatywna.

Sporna natomiast jest relacja migdzy filozofia polityczng a filozofiag moralna.
W tej mierze wyr6dzni¢ mozna, za Bernardem Williamsem, dwa podstawowe stano-
wiska (pomiedzy ktorymi znajduje si¢ wiele stanowisk posrednich)!. Jedno z nich
Williams nieco ironicznie okreslit jako moralizm: filozofia polityczna jest czescia
filozofii moralnej, wzglednie zastosowaniem filozofii moralnej do rozstrzygania za-
gadnien wigzacych si¢ z panstwem, wiadza i instytucjami politycznymi, a w szcze-
g6lnosci z uzyciem przymusu itp. Filozofia moralna odpowiada na pytanie, co
jest dobre, stuszne i sprawiedliwe w naszych relacjach z innymi ludZzmi, natomiast
filozofia polityczna, jako czg$¢ czy zastosowanie ogolnej filozofii moralnej, rozpa-
truje te zagadnienia w odniesieniu do organizacji zycia spotecznego, politycznej
struktury, relacji pomigdzy jednostka a wspdlnota i panstwem, w szczegdlnosci
starajgc si¢ odpowiedzie¢ na pytanie, jaki sposob organizacja zycia spolecznego
odpowiada sprawiedliwosci, pojetej jako ideat moralny itp.2 Dla zwolennikow tego
stanowiska celem zrzeszenia politycznego jest wspdlna realizacja dobra, a upra-
wianie filozofii politycznej polega na zastosowaniu do sfery polityki zewnetrznych
wobec niej standardow moralnych. Jest oczywiscie sprawa sporna, w jaki sposob
domena moralnosci politycznej (a zatem takze domena filozofii politycznej) ma
zosta¢ wyodrebniona z catoksztattu kwestii moralnych?.

Drugie stanowisko natomiast jest okreslane jako realizm. Wedle realizmu filo-
zofia polityczna zachowuje autonomi¢ wobec filozofii moralnej. Punktem wyjscia
filozofii politycznej nie sag prawdy moralne, ujawnione przez filozofi¢ moralna,
lecz obserwacje dotyczace wtasciwosci rzeczywistosci politycznej. Cecha charak-
terystyczna rzeczywistosci politycznej jest istnienie sporow, ktdre nie moga zostac
zredukowane do sporéw intelektualnych lub interpretacyjnych®. Ludzie spierajg

1 B. Williams, Realism and moralism in political theory, [w:] idem, In the Beginning Was the
Deed, Princeton 2005, s. 2-3. O tym rozréznieniu zob. C. Larmore, What is political philosophy?,
,Journal of Moral Philosophy” 2013, nr 3, s. 277-278.

2 Tak ujmuje filozofi¢ polityczng np. 1. Berlin. Por. R. Jahanbegloo, Rozmowy z Isaiahem
Berlinem, przet. M. Pietrzak-Merta, Warszawa 2002, s. 72—73.

3 Np. sporne bylo to, czy moralno$¢ seksualna nalezy do domeny moralnosci politycznej,
a zatem czy panstwo ma legitymacje do regulowania tej sfery (por. debata Hart—Devlin).

4 B. Williams, From Freedom to Liberty, [w:] idem, In the Beginning..., s. 77. Williams po-
woluje si¢ w tym kontekscie na Carla Schmitta, ktory definiowat sfere politycznosci przez odwotanie
si¢ do opozycji ,,wrog—przyjaciel”. Dyskurs moralny natomiast odwoluje si¢ do opozycji ,,dobry—
zty”. Wynika stad, ze dyskurs polityczny nie jest czgscig dyskursu moralnego. Por. M. Pazdziora,
M. Stambulski, Co moze dac¢ nauce prawa politycznosé, ,,Archiwum Filozofii Prawa i Filozofii
Spotecznej” 2014, nr 1, s. 58 n. Z kolei dla J. Rawlsa podstawowa opozycja jest ,,sprawiedliwy—
niesprawiedliwy”. Zblizona jest ona raczej do charakteryzujacej dyskurs moralny opozycji ,,do-
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sie, co jest dobre, wlasciwe i sprawiedliwe w organizacji zycia spotecznego. Sta-
nowiska w takich sporach w duzej mierze sa wyznaczone przez pozycje spoleczna
i interesy poszczegdlnych cztonkoéw spoteczenstwa i grup spotecznych, a takze
przez indywidualne lub grupowe emocje. Odwotanie si¢ do ratio nie pozwala na
rozstrzygniecie sporow relewantnych dla domeny publicznej, gdyz zwolennicy
roznych stanowisk moga by¢ w tym samym stopniu racjonalni, lecz moga si¢
rozni¢ co do przyjetych idealdow moralnych, moga mie¢ rdzne interesy, rozne do-
$wiadczenia historyczne, kierowa¢ si¢ odmiennymi emocjami. Spory dotyczace
kwestii politycznych sg nierozstrzygalne za pomoca samego tylko rozumu.

Decyzja rozstrzygajaca spor polityczny nie opiera si¢ na tym, ze jedna stro-
na tego sporu ma racje, a druga si¢ myli, lecz na tym, ze jedna strona wygrywa,
a druga przegrywa>. Filozofia polityczna zadaje zatem pytanie, co powinni$my
zrobi¢, jezeli fundamentalnie si¢ z soba nie zgadzamy. Odpowiedz na to pyta-
nie jest zrodlem politycznych racji dziatania. Zadaniem filozofii politycznej jest
udzielenie odpowiedzi na pytanie, jakie normy postepowania sa legitymowane
(a zatem legitymowany jest takze przymus za nimi stojacy), nie tyle z punktu
widzenia jakich$ ideatow moralnych (ktore zawsze pozostang sporne), przede
wszystkim z punktu widzenia zdolnosci tych norm do rozwiazywania problemow
zycia politycznego, wyrastajacych z odmiennych zapatrywan cztonkdéw spote-
czenstwa i grup spotecznych.

Nalezy zauwazyc¢, ze o ile historycznie dominowato stanowisko moralistycz-
ne, o tyle wspotczesnie coraz bardziej rozpowszechnione jest stanowisko reali-
styczne. Oba maja charakter normatywny. R6znica pomigdzy nimi polega na tym,
ze dla stanowiska moralistycznego punktem wyjscia filozofii politycznej sg ogol-
ne prawdy moralne, a w szczego6lnosci moralny ideal sprawiedliwosci, podczas
gdy dla stanowiska realistycznego punktem wyjscia jest empirycznie rozpozna-
na natura rzeczywistosci politycznej, scharakteryzowana przez konflikty i spory
majace czesto charakter fundamentalny. Jeszcze inaczej rzecz ujmujac, mozna
uznad, ze: stanowisko moralistyczne poszukuje legitymizacji prawa jako niezbed-
nego elementu spoteczno$ci politycznej w moralnosci, a w szczegolnosci przez
odwotanie si¢ do idealu sprawiedliwosci, podczas gdy stanowisko realistyczne
ktadzie nacisk raczej na zdolno$¢ instytucji panstwowych i prawnych do wpro-
wadzania regulacji, przynajmniej hipotetycznie, akceptowalnych dla wszystkich,
wzglednie do uzyskania generalnej legitymacji wtadzy (ktora to legitymacja nie
przesadza o legitymacji poszczeg6lnych rozstrzygniec). Podkresla si¢ przy tym, ze
zwolennicy stanowiska realistycznego nie moga unikna¢ problemu uzasadnienia
legitymacji wtadzy, a uzasadnienie to (przynajmniej wspotczesnie) musi odwotaé
sie do argumentéw moralnych®. Ostatecznie zatem réznica miedzy stanowiskiem

bry—zty”. Dlatego tez Williams zalicza Rawlsa do moralistéw, cho¢ zapewne Rawls uznaje pewien
stopief autonomii filozofii politycznej wobec filozofii moralne;.

5 B. Williams, Realism and moralism...,s. 13.

6 C. Larmore, op. cit., s. 21 n.
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moralistycznym a realistycznym sprowadza si¢ raczej do punktu wyjscia filozo-
fii politycznej (zasady moralne versus realia zycia politycznego), a stanowisko
realistyczne wymaga réwniez odwotania si¢ do argumentow moralnych w celu
uzasadnienia stosowania autorytatywnego przymusu panstwowego’. Rzecz jasna,
moralisci nie mogg przymykac oczu na realia zycia politycznego, a realiSci mu-
sza uwzglednia¢ postulaty moralne. Dlatego tez odréznienie moralizmu i realizmu
nie jest klasyfikacja, lecz typologia. Zasadnicze kryterium tej typologii to stopien
wrazliwo$ci na fakty zycia politycznego. Skrajni morali$ci ignoruja te fakty i nie
ogladaja si¢ na ograniczenia praktyczne. G.A. Cohen pisze: ,,Justice is justice,
whether or not it is possible to achieve it”8. Skrajni realisci odrzucajg jakiekol-
wiek generalne zasady moralne i twierdza, ze specyfika rzeczywistosci politycznej
jest rozna w zalezno$ci od miejsca i czasu (gdyz rzeczywistos¢ ta wyznaczana
jest przez przygodne emocje, interesy, stereotypy, strach itp. w wickszym stopniu
niz przez uniwersalne wartosci i zasady), a zatem normatywne tezy filozofii poli-
tycznej maja charakter partykularny. Takie skrajne stanowiska sg jednak rzadkie,
a olbrzymia wigkszo$¢ pogladéw miesci si¢ w spektrum pomiedzy nimi.

Przejdzmy z kolei do pojmowania zadan i metod teorii prawa®. Nalezy tu
wskaza¢ na do$¢ oczywista dwuznaczno$¢ okreslenia ,,teoria prawa”. Z jednej
strony bowiem oznacza ono pewna dyscypling prawoznawstwa (w tradycji konty-
nentalnej przeciwstawiang dogmatyce prawa, a w tradycji anglosaskiej okreslang
na ogo6t jako general jurisprudence), a z drugiej strony pewne zespoty pogladow
gloszonych w ramach tej dyscypliny, identyfikowane najczesciej, cho¢ nie wy-
facznie, przez nazwisko ich tworcow lub przez odwotanie si¢ do zasadniczych
tez (np. teoria prawa H.L.A Harta, psychologiczna teoria prawa L. Petrazyckiego,
instytucjonalna teoria prawa).

Charakterystyka zadan i metod teorii prawa jako dyscypliny napotyka na
znaczne trudnosci, bedace konsekwencja jej wewnetrznej roznorodnosci. Zadania
teorii prawa bywaja roznorodnie okreslane, a jej metody sa znacznie zdywersyfi-
kowane. W ramach tej dyscypliny uprawiane sa badania zardbwno empiryczne, jak
i analityczne. Dlatego tez wszelkie proby skonfrontowania teorii prawa jako dys-
cypliny naukowej w jej aktualnym ksztalcie z filozofig polityczng sa z gory skaza-
ne na porazke, gdyz o teorii prawa jako dyscyplinie naukowej mozna sformutowac
bardzo niewiele ogdlnych tez. Z tego tez powodu zapowiedziana w tytule konfron-
tacje ogranicze do jednej tylko z istniejacych wspotczesnie odmian teorii prawa,
a mianowicie do analitycznych teorii prawa. Zakres okres$lenia ,,analityczna teo-
ria prawa” rowniez wymaga definicji regulujacej. W mysl przyjetej przeze mnie

7 Ibidem, s. 22.

8 G.A. Cohen, Rescuing Justice and Equality, Cambridge, MA 2008, s. 155. Cyt. za: C. Larmore,
op. cit., s. 4.

? Nie bede si¢ zajmowat odroznieniem teorii i filozofii prawa, gdyz, jak si¢ wydaje, przepro-
wadzenie demarkacji pomiedzy teorig a filozofia prawa nie ma znaczenia praktycznego, a kazde
kryterium ma czysto konwencjonalny charakter.
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(dos¢ arbitralnie) definicji zakres tego pojecia wyznaczaja trzy kryteria: (i) metoda
analitycznej teorii prawa jest analiza pojgciowa, (ii) analityczna teori¢ prawa poj-
muje si¢ jako dyscypling deskryptywna a nie normatywnga oraz (iii) analityczna
teoria prawa ma charakter ogdlny w tym sensie, ze jej przedmiotem nie jest zaden
zindywidualizowany porzadek prawny, lecz formutuje twierdzenia odnoszace si¢
do wszystkich porzadkow prawnych, wzglednie co najmniej do porzadkow praw-
nych pewnego okreslonego rodzaju czy typu. I znow doktadniejsza charaktery-
styka tych kryteridw wyrdznienia analitycznych teorii prawa wymagataby bardzo
obszernych wyjasnien. Poming charakterystyke kryterium pierwszego i trzeciego
(analityczno$¢ i 0golnosc), odsytajac w tej mierze do obszernego opracowania,
ktorego jestem wspotautorem!?. Mozna zauwazy¢, ze zastosowanie wskazanych
kryteriow prowadzi do zaliczenia do zakresu poje¢cia ,,analityczna teoria prawa”
praktycznie wylacznie teorii pozytywistycznych (cho¢ zapewne niektore teorie
prawa, okreslajace si¢ jako pozytywistyczne, nie spetniaja kryterium pierwszego
i trzeciego, gdyz np. stosuja metody empiryczne lub nie roszcza sobie pretensji
do ogo6lnosci). Pragne podkresli¢, ze mam tu na mysli teorie zaliczane do wspot-
czesnego pozytywizmu anglosaskiego!!. Poming przy tym wewnetrzne zroznico-
wanie wspolczesnego pozytywizmu, a dalsze rozwazania odnosi¢ si¢ bedg prawie
wylacznie do teorii H.L.A. Harta jako paradygmatycznego przypadku teorii po-
zytywistycznych.

Z punktu widzenia zagadnienia relacji miedzy filozofia polityczna a teorig
prawa najbardziej istotne jest drugie kryterium. Skoro, jak podkreslono, przed-
siewziecie, ktorego podejmuje si¢ filozofia polityczna, ma charakter normatywny
(bez wzgledu na to, czy jest uprawiana w duchu realizmu, czy tez w duchu mo-
ralizmu), natomiast pozytywistyczna teoria prawa swoja tozsamos$¢ okresla przez
wskazanie na deskryptywno$¢, to na pierwszy rzut oka relacja miedzy tymi dys-
cyplinami wydaje si¢ prosta: nie ma pomie¢dzy nimi zadnych istotnych zwiazkow,
a w szczegolnosci pozytywistyczna teoria prawa moze by¢ uprawiana w catkowi-
tym oderwaniu od filozofii politycznej. Co najwyzej teoria prawa moze mie¢ pew-
ne znaczenie dla filozofii politycznej, zwlaszcza uprawianej w duchu realizmu,
poprzez dostarczanie tej drugiej dyscyplinie informacji i wyjasnien dotyczacych
rzeczywistych wlasciwosci i sposobow funkcjonowania prawa. Czy jednak istot-
nie sprawa przedstawia si¢ tak prosto?

10° T, Gizbert-Studnicki, A. Dyrda, A. Grabowski, Metodologiczne dychotomie. Krytyka pozy-
tywistycznych teorii prawa, Warszawa 2016, passim.

1T Wokot pojecia pozytywizmu, zwlaszcza w polskiej literaturze, narosto wiele nieporozu-
mien. Por. A. Dyrda, Pozytywizm pochowany zywcem? W obronie migkkiego pozytywizmu, ,,Studia
Prawnicze” 2010, z. 2; oraz T. Gizbert-Studnicki, Pozytywistyczny park jurajski, ,,Forum Prawnicze”
2013, nr 1.
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2. TEZA O NEUTRALNOSCI

Rozpocznijmy od stynnego odrdznienia dwdch rodzajow jurysprudencii,
wprowadzonego przez Benthama:

Istnieja dwa typy osobowosci, z ktorych jeden albo drugi posiadaja ci, ktorzy maja do powie-
dzenia co$ o Prawie; typ Ekspozytora oraz typ Cenzora. Przedmiotem zainteresowania Ekspozytora
jest wyjasnianie nam co, zgodnie z jego zatozeniami, jest Prawem; za$ dla Cenzora — przedstawie-
nie nam, jakie to w jego mniemaniu Prawo powinno by¢. Ten pierwszy zatem zajmuje si¢ przede
wszystkim stwierdzaniem albo poszukiwaniem faktow, ten ostatni — badaniem racji. Ekspozytor,
w granicach swoich zainteresowan, nie angazuje innych zdolnosci umystu ponad te, ktore pozwalaja
mu co$ zrozumieé, zapamigtaé i stwierdzi¢; Cenzor za$, za sprawg swych uczu¢ przyjemnosci lub
przykrosci, ktore wiaze z przedmiotem swojego badania, kieruje si¢ uczuciami. To, co jest Prawem,
w roznych krajach zasadniczo si¢ rozni. Podczas gdy to, co powinno by¢ prawem w réznych kra-
jach jest zasadniczo takie samo. Ekspozytor jest zatem zawsze obywatelem pewnego okre§lonego
kraju; Cenzor jest, albo powinien by¢ obywatelem $wiata. Zadaniem Ekspozytora jest pokazanie
co Legislator i jego podwtadny sedzia juz uczynili; zadaniem Cenzora jest wskazanie co Legislator
powinien uczyni¢ w przysztosci'2.

Dla Benthama odrdznienie jurysprudencji ekspozytoryjnej (opisowej) i cen-
zorskiej (normatywnej) ma zatem charakter dychotomiczny. Zwré¢my jednak
uwage na to, ze dla niego jurysprudencja ekspozytoryjna ma z koniecznosci cha-
rakter partykularny, a nie ogoélny we wskazanym wyzej znaczeniu (,,Ekspozytor
jest zatem zawsze obywatelem pewnego okre$lonego kraju”). Bentham zatem
miat na mysli raczej t¢ dziedzine prawoznawstwa, ktora dzis (przynajmniej w tra-
dycji kontynentalnej) okresla si¢ jako dogmatyke prawa. Sadzit on zapewne nieco
naiwnie, ze tego rodzaju badania nad prawem mozna prowadzi¢ bez przyjmowa-
nia jakichkolwiek zatozen normatywnych czy ocennych. Hart w tej mierze nie
jest kontynuatorem Benthama, gdyz dazy do zbudowania ogdlnej teorii prawa,
a nie partykularnej jurysprudencji. Jak sadze, nawiagzuje on raczej do stanowiska
Austina, a w szczegdlnosci do jego twierdzenia, stanowigcego podstawowe sfor-
mulowanie pozytywistycznej tezy o rozdziale prawa i moralnosci.

Istnienie prawa to jedna sprawa; jego zalety lub wady to sprawa odrebna. To, czy prawo jest,
czy go nie ma to jedna kwestia. To, czy prawo to zgadza si¢ z zalozonym standardem oceny, to kwe-

stia zupetnie inna. Prawo, ktore istnieje rzeczywiscie, jest prawem pomimo, ze nam si¢ nie podoba,
lub pomimo tego, ze r6zni sie od tekstu, ktory stanowi podstawe naszej aprobaty lub dezaprobaty!3.

Teza o rozdziale ma wiele roznych interpretacji, a jej sformutowanie wywo-
tuje spory w obozie pozytywistycznym. Przedmiotem dalszych rozwazan bedzie
jedna tylko jej interpretacja, okreslana jako metodologiczna. Teza o rozdziale
w interpretacji metodologicznej okreslana jest jako ,,teza o neutralnosci”. Tezg te
Hart formutuje nastepujaco:

12 J. Bentham, A Fragment on Government, http://www.efm.bris.ac.uk/het/bentham/govern-
ment.htm. (thum. A. Dyrda) (dostgp: 20.06.2016).
13 J. Austin, The Province of Jurisprudence Determined, Cambridge 1994, s. 157 (thum. A. Dyrda).
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Moje ujegcie jest deskryptywne, gdyz jest moralnie neutralne i nie ma celow uzasadniajacych
(justificatory aims); nie poszukuje ono uzasadnienia i zalecania (commend), na podstawach moral-
nych i innych, form i struktur, ktére pojawiaja si¢ w moim ogélnym ujeciu prawa, jednakze jasne
zrozumienie ich jest, jak mysle, waznym krokiem wstepnym dla jakiejkolwiek pozytecznej krytyki
moralnej prawa'4,

Z tezy tej wynika wyraznie, ze Hart nie uznawat moralnej krytyki prawa za
przedsigwzigcie nieistotne lub bezsensowne, postulowal natomiast oddzielenie
teorii prawa od takiej krytyki i twierdzit, Ze moralna krytyka prawa wymaga dys-
ponowania adekwatng opisowg teorig prawa. Jezeli moralng krytyke prawa uzna
si¢ za zadanie filozofii politycznej, to w takim razie Hartowi przypisa¢ mozna
realistyczne pojmowanie filozofii politycznej, skoro jej punktem wyjscia ma by¢
opisowa teoria prawa, a nie tylko ogo6lne zasady moralne, a zatem filozofia poli-
tyczna ma by¢ wrazliwa na fakty zycia spotecznego.

Bledne bytoby jednak przekonanie, ze Hartowskie Pojecie prawa nie zawiera
zadnych rozwazan nalezacych do filozofii politycznej. M. Kramer wskazuje na
nastepujace watki z dziedziny filozofii politycznej zawarte w dziele Harta: za-
gadnienie minimalnej zawartos$ci prawa natury, kwesti¢ sprawiedliwo$ci, problem
suwerennosci i obowigzkoéw politycznych!s. Powstaje tu oczywiscie pytanie, czy
te rozwazania nalezace do filozofii politycznej sa istotng czescig pozytywistycznej
teorii prawa Harta, w tym sensie, ze bez nich teoria bytaby niepetna lub cierpiataby
na deficyt uzasadnienia, czy raczej watki te sa w jakims$ sensie niezalezne od teorii
prawa, ktora pozostaje pelnokrwistg teorig prawa nawet gdy zostang one pominig-
te. Zapewne intencjg Harta byta ta druga mozliwo$¢, skoro wedle cytowanej wyzej
deklaracji jego teoria nie poszukuje uzasadnienia ,,form i struktur” wyznaczonych
przez pojecie prawa. Nie sadze jednak, aby ta intencja zostala przez Harta w petni
zrealizowana, a to z tego wzgledu, ze koncepcja minimum tre$ci prawa natury,
w moim przekonaniu (ktore postaram si¢ uzasadni¢ ponizej), stanowi niezbedny
i istotny sktadnik jego teorii'®.

3. WARTOSCIOWANIE W POZYTYWISTYCZNEJ TEORII PRAWA

Podstawowe zatem pytanie, na ktore bede si¢ starat odpowiedzie¢, to pytanie,
czy pozytywistyczne teorie prawa (a w tym teoria Harta) sg w stanie zachowacé
czysto opisowy charakter, czy tez musza z koniecznos$ci przyjac, chocby implicite,
pewne zatozenia lub tezy ewaluatywne czy normatywne, a w szczegolnosci zato-

14 H.L.A. Hart, The Concept of Law, wyd. 3, Oxford 2012, s. 240 (ttum. wtasne). Cytowany
fragment jest zawarty w Postscript.

15 M. Kramer, The concept of law and political philosophy, ,,Legal Studies Research Paper
Series, University of Cambridge” 2014, nr 41.

16 Teze takg uzasadnia P. Kamela, Prawo i moralnosé¢ w koncepcjach H.L.A. Harta, Torun
2008, s. 148 n.
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zenia z dziedziny filozofii politycznej (lub stosowac argumentacj¢ nalezaca do tej
dziedziny). Jezeli okaze sig, ze takie zalozenia, wzglgdnie argumenty ewaluatyw-
ne czy normatywne, sg dla tych teorii konieczne, to pojawi si¢ bardziej ogdlne
pytanie, czy w ogdle mozliwe jest sformutowanie analitycznej teorii prawa, wol-
nej od wszelkich warto$ciowan.

Rzecz jasna, kazda teoria naukowa wymaga warto$ciowan, ktore mozna okre-
$li¢ jako epistemiczne lub metateoretyczne. Mam tu na mysli takie wartosci, jak:
koherentnos$¢ argumentacji, adekwatno$¢ i prostote opisu, jasno$¢ w przechodze-
niu od przestanek do wnioskéw, zrozumiatos¢, moc predyktywna teorii itp. Sa to
wartosci uniwersalne dla kazdej teorii, a wigc rowniez teoria prawa si¢ nimi kie-
ruje. Zagadnieniem warto$ci metateoretycznych nie bede si¢ jednak zajmowat!”.

Wskazuje sie tez, ze w dziedzinie teorii prawa niezbedne sa wartosciowania,
ktore J. Dickson okreslita jako ,,posrednie” (indirect)'8. Prawo jako przedmiot
badan ma wiele wlasciwosci, zarowno pozytywnych, jak i negatywnych (tj. po-
legajacych na tym, ze prawo ma pewna ceche albo nie ma pewnej cechy). Teoria
prawa interesuje si¢ takimi wlasciwos$ciami, ktore uznaje za wazne czy donioste
(important), pomija za$ te, ktore nie sa doniosle czy interesujace. I tak zapewne
doniosta wtasciwoscia prawa jest istnienie, wzglednie nieistnienie, jego koniecz-
nego zwiazku z moralnos$cia, podobnie jak istnienie, wzglednie nieistnienie, ko-
niecznego zwigzku z przymusem. Wiasnie te kwestie (poza innymi) sa przedmio-
tem sporow w teorii prawa pojetej jako dyscyplina naukowa. Dla teorii prawa nie
sg interesujace i doniosle rozmaite inne wlasciwosci prawa (np. zwiazek rozwoju
prawa z popytem na farbe drukarska czy relacja prawa do regut etykiety dwor-
skiej). Uznanie jakiej$ wlasciwo$ci za wazng czy doniosta takze wymaga warto-
$ciowania, cho¢ nie jest to wartosciowanie moralne. Takie wtasnie warto§ciowania
J. Dickson okresla jako posrednie i twierdzi, ze sa one w kazdej teorii prawa nie-
zbedne. Takg teze przyjmujg zarowno pozytywisci, jak i non-pozytywisci'®. Cho¢
status posrednich wartosciowan budzi pewne watpliwos$ci, ta kwestia nie bede sie
dalej zajmowat?.

W dalszym ciagu interesowaé nas beda tylko wartosciowania bezposrednie
w rozumieniu J. Dickson, a w szczeg6lno$ci warto§ciowania, ktore naleza do do-
meny filozofii polityczne;.

17 Odsylam w tej mierze do rozdziatu 111 ksiazki powotanej w przypisie 11.

18 J. Dickson, Evaluation and Legal Theory, Oxford 2001, s. 51 n.

19 Por. np. J. Finnis, Natural Law and Natural Rights, wyd. 2, Oxford 2011, s. 17. Twierdzi
on, ze bez takich warto$ciowan teoria prawa bylaby ,.kupa r6znorodnych $mieciowych faktow”. Por.
takze J. Raz, Ethics in the Public Domain, Oxford 1994, s. 237.

20 D. Priel (The scientific model of jurisprudence, [w:] Neutrality and Legal Theory, red.
J.F. Beltran, J.J. Moreso, D.M. Papayannis, Dortrecht 2013, s. 231 n.) twierdzi, ze warto$ciowania,
okreslane przez Dickson jako ,,posrednie”, zawierajg z konieczno$ci odniesienie do poj¢é wartosciu-
jacych, takich jak odpowiedzialno$¢, wolno$¢, autorytet itp. Jak zatem mozna sadzié, wartosciowa-
nia posrednie musza odwolac si¢ do wartosciowan bezposrednich, gdyz wazno$¢ oceniamy z punktu
widzenia pewnych wartosci politycznych.
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Analityczne, a przede wszystkim pozytywistyczne, teorie prawa okreslaja
swoje zadanie jako opisanie i wyjasnienie natury prawa?!. I tak np. J. Dickson,
odwolujac sie bezposrednio do J. Raza, twierdzi, ze zadaniem analitycznej teorii
prawa jest wyjasnienie natury prawa poprzez wskazanie i objasnienie cech, ktore
sprawiajg, ze prawo jest tym, czym jest*2. Trafna analityczna teoria prawa jest
zbiorem zdan, ktore (i) sa koniecznie prawdziwe oraz (ii) adekwatnie wyjasniaja
nature prawa?3. Takie okre$lenie zadan teorii prawa jest do$¢ enigmatyczne, gdyz
postuguje si¢ wyrazeniami obarczonymi klopotliwym filozoficznym bagazem, ta-
kimi jak ,,natura (istota)”, ,,koniecznos$¢” oraz ,,wyjasnienie”. Nie jestem w stanie
W tym opracowaniu przeprowadzi¢ analizy tych okreslen, dlatego odsytam do
wskazanej juz ksiazki. Wprawdzie powyzsze sformulowanie zadan teorii prawa
nie pochodzi od Harta, jednak nie ulega wigkszej watpliwosci, ze sam Hart (cho¢
uwazal, ze pytania o nature sg metne)?* rozumial zadania swojej teorii w analo-
giczny sposob, a w szczegolnosci starat si¢ odpowiedzie¢ na pytanie ,,czym jest
prawo?”?. Pojawia sie tu dylemat w kwestii relacji miedzy pytaniem o nature
prawa (czy tez pytaniem, czym jest prawo) a pytaniem o pojecie prawa. Cho¢
sprawa nie jest prosta, dla uproszczenia przyjme, ze te dwa pytania sa tozsame,
a zatem zasadnicze pytanie analitycznych teorii prawa to pytanie o pojecie prawa.
ZaJ. Colemanem mozna wiec nasz zasadniczy problem sformutowa¢ w nastgpu-
jacy sposob: Czy nasze pojgcie prawa zalezy od tego, jakie prawo powinno byc¢,
a zatem czy analiza tego pojecia wymaga odwolania si¢ do argumentéw moralno-
-politycznych?S.

21 By¢ moze lepszym thumaczeniem angielskiego wyrazu ,,natura” bylby wyraz ,,istota”.

22 J. Dickson, op. cit.,s. 17. Por. takze J. Raz, Can there be a theory of law?, [w:] idem, Between
Authority and Interpretation, Oxford 2009, s. 17. Podobnie S. Shapiro, Legality, Cambridge, Mass.
s. 7 n. J.C. Bayon (The province of jurisprudence undetermined, [w:] Neutrality and Theory of
Law, red. J. Beltran, J.J. Moreso, D.M. Papayannis, s. 5) uwaza, ze jest to okreslenie zadan teorii
prawa, charakteryzujace wspolczesny mainstream analitycznej jurysprudencji. Por. takze R. Alexy,
The nature of legal philosophy, ,,Associations” 2003, z. 1, s. 71. Zatem takie pojmowanie zadan
teorii prawa przyjmowane jest takze przez niepozytywistow, jak R. Alexy. Jednocze$nie jednak inni
niepozytywisci, a w szczegolnosci R. Dworkin (Justice in Robes, Cambridge, Mass. 20006, s. 216),
ostro sprzeciwiajg si¢ takiemu okresleniu zadan teorii prawa. Dworkin pisze, ze ,,natura prawa” to
,,conforming mantra, postivism’s phlogiston”.

23 Tak okre$lone zadanie analitycznych teorii prawa jest kwestionowane z roznych punktow
widzenia. Ostatnio D. Enoch (Is General Jurisprudence Interesting?, 2015, http://papers.ssrn.com/
sol3/papers.cfm?abstract id=2601537 (dostep: 20.06.2016) argumentowat, ze zadanie to jest po-
znawczo matlo interesujace. Z innego punktu widzenia twierdzi¢ mozna, ze prawo nie ma zadnej
natury.

24 H.L.A. Hart, op. cit., s. 18.

25 Ibidem.

26 J, Coleman, The Practice of Principle. In Defence of Pragmatist Approach to Legal Theory,
Oxford 2001, s. 3-4.
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Pozyteczne wydaje si¢ odroznienie (przyjete przeze mnie za J. Dickson)
trzech odmiennych pytan dotyczacych moralnej neutralnosci/moralnego zaanga-
zowania teorii prawa?’.

— Czy w celu adekwatnego zrozumienia prawa teoretyk prawa musi ocenic¢
prawo z punktu widzenia moralnosci (pytanie o moralng oceng)?

— Czy w celu adekwatnego zrozumienia prawa teoretyk prawa musi uznac
prawo za zjawisko uzasadnione moralnie (pytanie o moralne uzasadnienie)?

— Czy (jednym z) kryterium sukcesu teorii prawa jest to, ze prowadzi ona do
pozytywnych konsekwencji moralnych (pytanie o konsekwencje moralne teorii
prawa)?

Ze wzgledu na to, ze interesuja mnie relacje miedzy teorig prawa a filozofia
polityczna, zasadnicze znaczenie ma drugie pytanie. Pytanie pierwsze bowiem nie
jest z koniecznos$ci zwiazane z filozofia polityczna. Prawo mozna ocenia¢ z roz-
nych perspektyw, a w szczego6lnosci z punktu widzenia takich wartosci, ktore nie
majg charakteru wartosci politycznych. Pozytywista nie musi negowac tego, ze
Zrozumienie prawa wymaga zaangazowania roznorodnych wartosci. Drugie pyta-
nie natomiast dotyczy moralnego uzasadnienia prawa jako zjawiska funkcjonuja-
cego w sferze polityki (a nie moralnej oceny poszczegolnych regulacji prawnych,
gdyz prawo moze zosta¢ uznane za zjawisko moralnie uzasadnione mimo nega-
tywnej oceny moralnej poszczegdlnych regulacji prawnych). Nie ma watpliwosci,
ze jest to fundamentalne pytanie z dziedziny filozofii politycznej. Niewatpliwie
punktem wyjs$cia takiego uzasadnienia sa pewne rzeczywiste wlasciwosci pra-
wa sktadajace si¢ na jego nature, a pytanie zadawane przez filozofie polityczna
to pytanie, czy prawo znajduje uzasadnienie moralno-polityczne, czy tez jakie
wymaganie prawo musi spetniaé, aby (pozostajac prawem, a nie stajac si¢ czyms$
innym) takie uzasadnienie uzyskac. Jak sadze, odpowiedz wymaga zastosowania
podejscia realistycznego w dziedzinie filozofii politycznej, skoro punktem wyj-
$cia sg rzeczywiste wlasciwosci prawa skladajace si¢ na jego nature, a nie ideaty
moralne w rodzaju ideatu sprawiedliwosci. Rzecz jasna, w zalezno$ci od rodzaju
filozofii politycznej odpowiedz na pytanie o uzasadnienie moralno-polityczne po-
Zytywistycznego pojecia prawa moze wypasc albo pozytywnie, albo negatywnie.

Trzeba wyjasni¢, ze ze wzgledu na to, iz przedmiotem naszego zaintereso-
wania jest metateoretyczna teza o neutralno$ci, nawet negatywna odpowiedz na
kazde z tych trzech pytan nie przesadza o tym, ze nie istnieja konieczne zwigzki
(w jakimkolwiek rozumieniu konieczno$ci) migdzy prawem a moralnoscig. To
ostatnie twierdzenie ma bowiem charakter teoretyczny, a nie metateoretyczny.
Nawet uznanie istnienia takich koniecznych zwigzkow nie musi powodowac fal-
syfikacji tezy o neutralnosci. Opis tych zwigzkdéw nie musi bowiem z koniecznosci
prowadzi¢ do porzucenia neutralnej postawy.

27 J. Dickson, op. cit., s. 9.
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Sprobujmy zatem zidentyfikowac¢ (bez pretensji do kompletnosci) gtowne
zagadnienia, w zwiazku z ktorymi pojawiaja si¢ pytania, czy pozytywistycznie
zorientowana teoria prawa jest w stanie zachowac teze o neutralnosci. Uwagi beda
bezposrednio odnosity si¢ do teorii H.L.A Harta, lecz, jak sadze, maja odpowied-
nie zastosowanie do innych teorii pozytywistycznych.

(a) Zagadnienie wewnetrznego punktu widzenia

Teza o neutralno$ci wymaga, aby odpowiedz na pytanie o naturg prawa zo-
stata udzielona odrebnie od odpowiedzi na pytanie o moralne uzasadnienie prawa.
Teoria prawa musi zatem zosta¢ sformutowana niejako z punktu archimedejskie-
g0, przez neutralnego obserwatora stojacego na zewnatrz praktyk prawnych, a nie
z punktu widzenia uczestnika tych praktyk. Teoria prawa zatem dla pozytywistow
nie jest czescia porzadku prawnego. Jak wiadomo, odmienne stanowisko zajmu-
je R. Dworkin, dla ktérego teoria prawa jest ,,silent prologue to any decision of
law™28, a mozliwo$¢ stworzenia teorii prawa z archimedejskiego punktu widzenia
jest iluzjg?®. Pozytywisci zdaja sobie sprawe z tej trudnosci i poswiecaja jej duzo
uwagi. Hart twierdzi, ze zbudowanie teorii prawa wymaga uwzglednienia we-
wngetrznego punktu widzenia, jednakze nie narusza to tezy o neutralnosci, gdyz
taki wewnetrzny punkt widzenia (a zatem zaangazowanie moralno-polityczne)
nie musi zosta¢ przyjety przez teoretyka prawa, ktorego zadaniem jest opisanie
roli tego punktu widzenia. Tezg teorii Harta jest natomiast twierdzenie, ze przy-
jecie wewnetrznego punktu widzenia przynajmniej przez urzednikow (sgdziow)
jest koniecznym warunkiem istnienia porzadku prawnego. Uzywajac terminologii
J. Raza, mozna powiedzie¢, ze dla teoretyka prawa wystarczajacy jest ,,zdystanso-
wany” (detached) punkt widzenia, ktory uwzglednia wewnetrzny punkt widzenia
uczestnikow praktyki prawnej, ale go nie podziela®?. Jest to stanowisko tych, kto-
rzy staraja si¢ przyja¢ wewnetrzny punkt widzenia ze wzgledéw heurystycznych,
czyli jedynie hipotetycznie, tj. staraja si¢ spojrze¢ na porzadek prawny oczyma
jego uczestnikow. Powstaje trudne do rozstrzygnigcia zagadnienie, na czym taki
punkt widzenia polega i czy istotnie proba odstoni¢cia natury prawa nie wymaga
zaangazowania warto$ci politycznych, cho¢by hipotetycznie przyjetych. Jezeli
wewnetrzny punkt widzenia z konieczno$ci musi angazowac warto$ci polityczne,
a odstonigcie natury prawa wymaga uwzglednienia go cho¢by w sposob zdystanso-
wany, to zapewne odstonigcie natury prawa wymaga zaangazowania przynajmnie;j
ocen systemowo zrelatywizowanych do tych wiasnie warto$ci politycznych?!. Nie
muszg by¢ one podzielane przez teoretyka (a nawet jesli sg, to jego przekonania
w tej mierze pozostaja poza zakresem jego teorii), lecz tym niemniej odwotanie

28 R. Dworkin, Law’s Empire, Cambridge, Mass. 1986, s. 90.

29 R. Dworkin, Justice...,s. 140 n.

30 J. Raz, The Authority of Law, Oxford 1979, s. 153 n.

31 Notabene, polska teoria prawa (J. Wroblewski, Z. Ziembinski) wprowadza pojecie ocen
zrelatywizowanych systemowo, ktére w moim przekonaniu pozwala na lepszy opis idei zdystanso-
wanego punktu widzenia niz terminologia stosowana przez Raza.
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si¢ do nich jest niezbgdne do sformutowania teorii prawa. Inaczej rzecz ujmujac,
mozna stwierdzi¢, ze zrealizowanie hermeneutycznego celu teorii prawa wymaga
odwolania si¢ do warto$ci uznawanych przez tych, ktorzy przyjmuja wewnetrzny
punkt widzenia. Nie znaczy to jednak, Ze teoria prawa musi uzna¢ prawo za
uzasadnione z punktu widzenia moralnosci politycznej w mocnym znaczeniu
tego okreslenia, obejmujacym akceptacje przez teoretyka wartosci stanowigcych
podstawe uzasadnienia. Wystarczy bowiem slabe, czy inaczej — hipotetyczne,
uzasadnienie: jezeli przyjmie si¢ wartosci W, to prawo jest z ich punktu widzenia
uzasadnione (lub dla teorii krytycznych odwrotnie: prawo z punktu widzenia tych
wartosci nie ma uzasadnienia). Teoria prawa zatem nie moze obej$¢ si¢ bez ocen,
lecz wystarczajace sg dla pozytywistow oceny systemowo zrelatywizowane. Przy
takim ujeciu teorie musialyby przyjac teze, ze wiasciwoscia sktadajaca sie na natu-
re prawa jest to, ze osoby przyjmujace wewnetrzny punkt widzenia uznaja prawo
za moralnie uzasadnione z punktu widzenia swoich wartos$ci politycznych. Sporna
kwestia jest to, czy wewnetrzny punkt widzenia aktorow praktyki prawa (urzedni-
kéw) musi z konieczno$ci odwolywac sie do wartosci polityczno-moralnych jako
podstawy akceptacji prawa, a w szczegdlnosci akceptacji reguty uznania. Hart
uwazat, ze tak nie jest (nie wykluczajac przy tym, ze wewnetrzny punkt moze
opiera¢ si¢ na racjach moralnych), a wyznawany przez niego konwencjonalizm
zawiera tezg, iz oczekiwania, ze inni uczestnicy praktyki prawnej (sg¢dziowie)
kieruja si¢ reguta uznania, stanowiag przynajmniej cze$¢ racji przemawiajacych
za akceptacjg tej reguly??. Taka racja ma charakter koordynacyjny, a nie aksjo-
logiczny. Racja przemawiajaca za postugiwaniem si¢ regula uznania sg bowiem
wzajemne oczekiwania wobec innych, a nie treSciowo okreslone wartosci. Rzecz
jasna, takie oczekiwania opierajg si¢ (a przynajmniej moga si¢ opiera¢) na warto-
$ciach (w tym warto$ciach moralnych), lecz warto$ci przyjmowane przez r6znych
uczestnikow praktyk koordynacyjnych nie musza by¢ tozsame, o ile uzasadniaja
takie same oczekiwania. Pozytywizm w swej wersji konwencjonalistycznej nie
musi wiec prowadzi¢ do moralnego uzasadnienia prawa, nawet w stabym (zdy-
stansowanym) rozumieniu wskazanym wyzej.

Scisle konwencjonalistyczna interpretacja Harta wydaje si¢ jednak
nieuzasadniona, o ile za sktadnik jego teorii natury prawa uzna si¢ koncepcje
minimum tre$ci prawa natury33. Hart uwaza, ze do przetrwania spoleczefistwa
niezbedne jest funkcjonowanie pewnych rudymentarnych regut pierwotnych,
w tym chronigcych zycie (a w szczegolnosci ograniczajacych uzycie sity fizycz-
nej), chronigcych cho¢by minimalistycznie pojmowang wlasno$¢, niekoniecznie
indywidualng itp. Uzasadnienie tej Hartowskiej koncepcji minimum tre$ci prawa
natury jest raczej funkcjonalistyczne niz aksjologiczne. W wypadku braku takich

32 A. Dyrda, Konwencja u podstaw prawa. Kontrowersje pozytywizmu prawniczego, War-
szawa 2013, s. 41.
33 Por. krytyczne omdwienie tej koncepcji w P. Kamela, op. cit., s. 123-195.
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rudymentarnych regut pierwotnych ludzie nie mieliby powodow (reasons) do
przestrzegania jakichkolwiek regut. Hart podkresla, ze migdzy pewnymi natural-
nymi faktami (ograniczone sity cztowieka, ograniczonos¢ zasobow) a zawartoscia
tych rudymentarnych regut istnieje ,,racjonalny zwigzek™34. Racjg obowigzywania
takich regut w jakimkolwiek porzadku normatywnym nie jest zatem konwencja
(ktora jest natury rzeczy arbitralna), lecz konieczna funkcja prawa, polegajaca
na tym, ze prawo umozliwia przetrwanie spoteczenstwa. Ta funkcja jednakze nie
dziala automatycznie (na zasadzie zwigzku przyczynowego), ale jest zaposred-
niczona przez rozum ludzki, a zatem musi by¢ uznana przez ludzi za wazng czy
warto$ciowa. I to prowadzi nas do kluczowego zagadnienia celu lub funkcji prawa
jako sktadnika jego natury.

(b) Zagadnienie celu lub funkcji prawa

Drugie zagadnienie, z ktorym wigze si¢ kwestia neutralnos$ci teorii prawa,
to pytanie dotyczace celu lub funkcji prawa. Trzeba tu zauwazy¢, ze dyskusja
dotyczaca celu lub funkcji prawa obarczona jest wieloma niejasnos$ciami natury
pojeciowej. Po pierwsze, w literaturze anglosaskiej uzywane sg okreslenia takie,
jak ,,purpose”, ,,aim”, ,,end”, ktére sg przyblizonymi synonimami polskiego wy-
razu ,,cel”, lecz zapewne maja zniuansowane odmienne konotacje znaczeniowe.
Po drugie, cel jest czesto utozsamiany z funkcja, co przynajmniej na pierwszy
rzut oka wydaje si¢ niewlasciwe. Jak sadze, cel jest pojeciowo zwigzany z wy-
borem (co$ moze sta¢ si¢ celem, jezeli jakis§ podmiot dokonat odpowiedniego
wyboru). Cel jest zawsze czyim$ celem, zatem mdwienie o celu jakichkolwiek
obiektow moze by¢ co najwyzej skrotem myslowym. Funkcja nie zawsze zwig-
zana jest z czyimkolwiek wyborem (np. trzustka w organizmie cztowieka petni
pewne funkcje fizjologiczne niezaleznie od naszego wyboru). Jezeli zatem mowi
sie o celu prawa, nalezatoby wskaza¢ podmiot, ktéry dokonat odpowiedniego wy-
boru. Mozna jednak argumentowac, ze skoro prawo jest artefaktem spotecznym,
to cel przypisany zostal prawu w spontanicznym procesie tworzenia tego arte-
faktu. Kwestii zroznicowania pojgciowego miedzy celem a funkcja poswieca sie
jednak we wspoétczesnej dyskusji bardzo mato uwagi, a ograniczone ramy tego
opracowania nie pozwalaja na doktadniejsze rozwazenie tej kwestii.

Jezeli do natury prawa nalezy jaki§ okreslony cel lub funkcja (tj. istotowa
wlasciwosciag prawa jest to, ze ma ono okreslony cel albo petni okreslong funkcje),
to teoria prawa, bez naruszenia tezy o neutralnosci, moze przeprowadza¢ war-
tosciowania instrumentalne, a w szczegdlnosci udziela¢ odpowiedzi na pytania,
jakie inne cechy prawa sg niezbedne do wypelniania tej funkcji lub realizacji tego
celu. Takie wartoSciowania, uzywajac jezyka J. Raza, bedg przeprowadzane ze
zdystansowanego punktu widzenia, gdyz nie beda wymagaly moralno-polityczne;j
akceptacji takiego celu lub funkcji przez teoretyka. Instrumentalne warto$ciowa-
nia mogg zostac przeprowadzone nawet przez teoretyka, ktory prywatnie jest anar-

34 H.L.A. Hart, op. cit., s. 193.
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chistg i w dziedzinie filozofii politycznej zwalcza instytucje panstwowo-prawne.
Nie rozwiazuje to jednak naszego problemu, gdyz pojawia si¢ pytanie, czy samo
przypisanie prawu jakiego$ celu lub funkcji nie musi opierac¢ si¢ na warto$ciowa-
niu pierwotnym, nalezacym do dziedziny filozofii polityczne;j.

By unikna¢ watpliwosci, pragne podkresli¢, ze nie chodzi tu o cel jakiego$
okreslonego prawa (the law), lecz o cel prawa jako takiego (law). To, ze okreslone
prawa (np. ustawy) maja jakis cel, jest oczywistos$cig. Rozwazania dotyczace celu
prawa dotycza istotowego celu prawa, a wiec celu bedacego sktadnikiem natury
prawa.

Wspotczesne nie-pozytywistyczne teorie prawa (Dworkin, Finnis, Moore) nie
wahajg si¢ przy przypisywaniu prawu takiego istotowego celu. Dla interpretacyj-
nej teorii R. Dworkina jest to wrecz warunek mozliwo$ci uprawiania teorii pra-
wa. Prawo jest pojeciem interpretacyjnym, a interpretacja jest ,,przypisaniem celu
obiektowi lub praktyce, tak aby uczyni¢ ja najlepszym mozliwym przyktadem
formy lub rodzaju, do ktorego nalezy”3.

Jak wiadomo, dla Dworkina najbardziej abstrakcyjnym i fundamentalnym
celem prawa jest

ograniczenie wladzy rzadu w nastepujacy sposob. Prawo wymaga, ze sita nie moze by¢ uzyta, bez
wzgledu na to, jak uzyteczne byloby to dla realizacji przyjetych celow, chyba, Ze jej uzycie jest
dozwolone lub wymagane przez indywidualne prawa i zadania wynikajace z przesztych decyzji
politycznych [...]3¢.

Jak mozna sadzi¢, tak okreslony cel prawa jest dla Dworkina celem dystynktywnym, gdyz
odroéznia prawo od wszelkich innych systeméw normatywnych. Jest to przy tym wspolny cel wszyst-
kich porzadkow prawnych3’. Nawet jezeli pominie si¢ merytoryczng trafno$¢ tej tezy Dworkina, kto-
ra zaktada, ze odwotywanie si¢ do przymusu jest konieczng wlasciwos$cig prawa, nadal pojawia si¢
zasadnicze pytanie, czy ta teza Dworkina moze zosta¢ uzasadniona z jakiego$ nie-archimedejskiego
punktu widzenia. U Dworkina brak jest takiego uzasadnienia, przypisanie takiego celu prawu jest dla
niego zalozeniem. Teza ta nie moze by¢ konkluzja zastosowania metodologii interpretacyjnej, gdyz
przypisanie prawu celu jest punktem wyj$cia zastosowania tej metodologii, a nie jej rezultatem?$.
Zatozenie to ma charakter wyraznie warto$ciujacy, a jak mozna sadzi¢, podstawa dla przyjecia ta-
kiego wlasnie zatozenia jest Dworkinowska filozofia polityczna. Zatem, czego Dworkin wcale nie
ukrywa, jego teoria prawa nie jest neutralna, lecz stronnicza, a w gruncie rzeczy jest czgscia filozofii
politycznej. Trzeba przy tym podkresli¢, ze takie okreslenie celu nie polega na wskazaniu moralnego
idealu, do ktorego ma dazy¢ prawo, lecz cel ten ma charakter konstytutywny. Zatem jakikolwiek
porzadek normatywny, ktory nie miatby tego celu, nie bylby ,,ztym prawem”, ale po prostu nie bytby
prawem. W tym wigc sensie Dworkinowska filozofia polityczna wyznacza jego teori¢ prawa.

35 R. Dworkin, Law’s Empire, s. 52 (ttum. wiasne). Wspotczesne teorie prawno-naturalne
odwoluja si¢ raczej do celu prawa rozumianego jako realizacja wspolnego dobra.

36 Ihidem, s. 93 (ttum. wlasne). Dworkin co prawda twierdzi, ze ten cel przypisuje prawu tylko
,provisionally” albo ,,for the sake of argument”, lecz watek ten nie jest dalej przez niego rozwijany.

370 pojeciu , distinctive purpose” i ,,unifying purpose” zob. J. Gardner, Law’s Aim in Law’s
Empire, [w:] Exploring Law’s Empire, red. S. Hershovitz, Oxford 2008, s. 207.

38 Co wyraznie uwidacznia si¢ w stwierdzeniu Dworkina, ze ,,[...] constructive interpretation
is a matter of imposing [wyr. — T.G.-S.] purpose on the object [...]” (idem, Law’s Empire, s. 52).
Por. krytyke Dworkina w J. Coleman, op. cit., s. 184.
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Takie przypisanie celu spotkato sie, jak wiadomo, z zasadniczym sprzeciwem
Harta. Pisze on w Postscript:

Podobnie jak inne postacie pozytywizmu, moja teoria nie postuluje identyfikacji celu pra-
wa i praktyk prawnych jako takich [...] W rzeczywistosci sadzg, ze ztudne byloby poszukiwanie

jakiegokolwiek bardziej specyficznego celu, ktoremu prawo jako takie stuzy, poza dostarczaniem
wskazowek postepowania ludzi i standardow krytyki postepowania®.

Tak ogolnie okreslony cel jest dla Harta celem wspolnym wszelkiego pra-
wa, ale nie dystynktywnym, gdyz taki sam cel ma wiele innych, pozaprawnych
systemow normatywnych. Jest to przy tym cel czysto formalny, gdyz nie okresla
w zadnej mierze tre$ci regulacji prawnych. Mozna argumentowa¢ nawet, ze jest
on zdeterminowany jezykowym znaczeniem wyrazu ,,prawo’, a wigc w tym sen-
sie jest celem konstytutywnym. Nic, co nie stwarza ,,guides to human conduct”,
nie jest prawem*,

Taka odpowiedz Harta nie przesadza jednak o tym, ze jego teoria jest catkowi-
cie wolna od zatozen odnoszacych si¢ do filozofii politycznej. Hart nie akceptuje
Kelsenowskiej tezy, iz prawo moze mie¢ dowolng tre§¢. Mam tu na mysli wskaza-
ng juz Hartowska koncepcje minimum tresci prawa natury. Nie wdajac si¢ w ana-
lize tej koncepcji, pragne podkresli¢ tylko, iz prawo nieinkorporujgce minimum
tresci prawa natury, zdaniem Harta, ,,[...] nie mogloby realizowa¢ minimalnego
celu przezycia, ktory to cel maja ludzie, stowarzyszajgc si¢ z innymi”*!,

Zwigzek migdzy pewnymi faktami dotyczacymi spoteczenstwa (deficyt dobr,
nierd6wnos¢ sily, ograniczony altruizm) a konieczng minimalng zawartos$cig prawa
nie ma, rzecz jasna, dla Harta charakteru zwigzku przyczynowego. Fakty te stano-
wig racje (reasons) uzasadniajace to, ze prawo winno mie¢ okre§long minimalng
tre$¢2,

Cel polegajacy na umozliwieniu przezycia jest celem nieckontrowersyjnym
ze wzgledu na swojg minimalno$¢®. Oczywisto$¢ jego wyboru nie moze jednak
zaprzeczac¢ temu, ze jest to cel z dziedziny moralnos$ci politycznej. Hart wyraznie
sugeruje, ze porzadek normatywny, ktory by cel taki ignorowat, nie bytby porzad-
kiem prawnym, a wigc cel jest celem konstytutywnym dla prawa (cho¢ nieko-
niecznie celem specyficznym)**. Nawet oczywisty wybor moralny pozostaje wy-
borem moralnym*3. Skoro wybor ten dotyczy sposobu organizacji spotecznosci,

39 H.L.A. Hart, op. cit., s. 248-249 (thum. wiasne).

40 Nawet tak ogolnie okre§lony cel prawa zostal odrzucony przez B. Tamanaha. Por. idem,
A General Jurisprudence of Law and Society, Oxford 2001, s. 193 n.

41 H.L.A. Hart, op. cit., s. 193.

2 Ibidem.

43 B. Williams (Realism and moralism..., s. 3) okre$la zachowanie porzadku i bezpieczenstwa
jako ,.first political question”. Rozstrzygnigcie tej kwestii jest dla niego warunkiem koniecznym, ale
niewystarczajacym legitymacji panstwa.

4 Wskazuje na to L. Green w przedmowie do trzeciego wydania The Concept of Law, s. 35.

45 Por. M. Martin, Judging Positivism, Oxford, Portland, Oregon 2014, s. 149.
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jest to wybor z dziedziny filozofii politycznej. Nie stanowi on kryterium selekcji
jakiejkolwiek okreslonej filozofii politycznej, gdyz, jak mozna sadzié, tak mini-
malistycznie okreslony, akceptuje bardzo szerokie spektrum filozofii politycznych
(by¢ moze z wyjatkiem skrajnego anarchizmu).

(c) Reguty pierwotne i wtorne

Trzecie zagadnienie jest nieco bardziej zlozone. Dotyczy ono odrdznienia
regut pierwotnych i wtérnych jako sktadnikow porzadku prawnego, a w szcze-
gblnosci kwestii uzasadnienia pojawiania si¢ regul wtornych. Jak wiadomo, Hart
przedstawit pewna wizje przyczyn, dla ktérych w porzadkach prawnych pojawity
sie reguty wtdrne. Wizja ta na pierwszy rzut oka wyglada jak zarys teorii z dziedzi-
ny antropologii spotecznej. Nieporozumieniem bytoby jednakze traktowanie tej
wizji jako zarysu teorii podlegajacej empirycznym testom. Wizja ta jest u Harta,
uprawiajacego wszak teori¢ prawa ,,from the armchair”, raczej pewnym ekspery-
mentem myslowym, a sam Hart nie jest zainteresowany gromadzeniem dowodoéw
empirycznych popierajgcych te wizje*o.

Istotne jest natomiast to, ze jako racj¢ dla wzbogacenia o reguty wtdérne pry-
mitywnego porzadku normatywnego, sktadajacego sie¢ wylacznie z regul pier-
wotnych, wskazuje on pewne wady (defects) takiego prymitywnego porzadku,
a w szczegolno$ci niepewnos¢, statycznos$é i niewydolno$é (inefficiency)*’. Ta
argumentacja Harta jest powszechnie znana, a wigc nie ma potrzeby jej doktad-
niejszego opisywania. Wazne wydaje si¢ natomiast to, ze Hart nie przyjmuje
ewolucyjnego punktu widzenia, a zatem nie uwaza, ze prymitywne porzadki nor-
matywne, sktadajace si¢ wytacznie z regut pierwotnych, zostaly wyeliminowane
w drodze jakiej$ spontanicznej selekcji naturalnej. Hart podkresla wyraznie, ze
cel wyeliminowania tych wad jest racjg dla wzbogacenia porzadku normatywnego
o reguty wtorne. Nie chodzi tu zatem znowu o jaki$§ naturalistycznie pojmowany
zwiazek przyczynowy czy ewolucyjny proces, ale o racje uzasadniajace dziata-
nia ludzkie (cho¢ dziatania te nie sg elementami jakiego$ ogdlnego planu, lecz
jawia sie nam jako spontaniczne). Hart okresla reguly wtorne jako ,,remedies”,
a wiec $rodki stuzace do eliminacji tych wad, a zatem odnosi si¢ w jaki$ sposob
do racjonalnos$ci instrumentalnej. Racjonalno$¢ instrumentalna jakichkolwiek
srodkow (remiedies) zrelatywizowana jest do uprzednio wybranego celu. Osta-
tecznie niezbednym sktadnikiem racji dla tychze §rodkow jest zatem wybrany
cel. I tu nalezy odrozni¢ dwie alternatywne sytuacje: badacz przyjmuje albo zdy-
stansowany (detached), albo zaangazowany (commited) punkt widzenia. Przyjecie
zdystansowanego punktu widzenia nie wymaga moralnej akceptacji celu. Wystar-
czajace jest hipotetyczne twierdzenie: jezeli chcemy zrealizowac cel C, to winni-

46 Krytycznie o tym ujeciu Harta zob. J. Gardner, Why Law May Emerge: Hart’s Problematic
Fable, ,,University of Oxford Legal Research Papers Series” 2013, nr 61, http://papers.ssrn.com/
sol3/papers.cfm?abstract id=2269613 (dostep: 20.06.2016). Por. takze M. Krygier, The concept of’
law’ and social theory, ,,Oxford Journal of Legal Studies” 1982, nr 2, s. 174 n.

47 H.L.A. Hart, op. cit., s. 92-94.
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$my zastosowac srodek M, co nie przesadza o tym, ze badacz musi zaakceptowac
cel C. Natomiast przyjecie zaangazowanego punktu widzenia obejmuje akceptacje
celu C. Ta akceptacja musi si¢ opiera¢ na wyborze aksjologicznym; nie ma celow,
ktore bylyby aksjologicznie neutralne. Nawet cele niekontrowersyjne i oczywiste
uzasadnione sa przez wybory aksjologiczne (ktdére moga by¢ powszechnie przyj-
mowane i ewidentne).

Powstaje zatem pytanie, czy Hart, analizujac role regut wtoérnych jako ,.re-
medies” eliminujacych wady prymitywnego porzadku sktadajacego si¢ wylacznie
z regul pierwotnych, przyjat zdystansowany, czy zaangazowany punkt widzenia.

Lektura Pojecia prawa nie pozostawia, moim zdaniem, watpliwosci co do
tego, ze Hart przyjat zaangazowany punkt widzenia*®. Pewno$¢, dynamiczno$é
i wydolnos¢ porzadku prawnego nie funkcjonuja w jego teorii tylko jako hipote-
tycznie przyjete wartosci, bedace podstawa formutowania ocen zrelatywizowa-
nych instrumentalnie i systemowo, lecz jako wartosci, do realizacji ktorych po-
rzadek prawny winien dazy¢, cho¢ nie moga zosta¢ one catkowicie zrealizowane
(a nawet mogg powsta¢ konflikty miedzy tymi warto$ciami)*. Jednakze prawo
mozemy nalezycie zrozumie¢ tylko wtedy, gdy uwzglednimy te wartosci, a wiec
w tym sensie dazenie do ich realizacji jest istotowa wtasciwos$cig prawa. [ znowu:
wybor tych wlasnie warto$ci wydaje si¢ wyborem najzupehiej oczywistym, co
nie zaprzecza temu, ze jest to wybor moralny, nalezacy do dziedziny moralno$ci
politycznej>°.

Nalezy zwroci¢ uwage na jeszcze jedna kwestie. Okolicznos¢, ze prawo ma
pewna spoleczng funkcje czy cel (np. zapewnienie przezycia spotecznos$ci), a cel
ten jest konstytutywny (cho¢ nie specyficzny) dla prawa, nie oznacza z konieczno-
$ci, ze kazde prawo t¢ funkcje lub cel faktycznie spetnia, a zatem, ze kazde prawo
z punktu widzenia tych warto$ci moralno-politycznych zashuguje na aprobate. Ja-
ki$ porzadek prawny moze zawie$¢ w tym sensie, ze nie zapewni zadowalajacego
kogokolwiek stopnia spetnienia tych funkcji lub celow. Pozostanie jednak porzad-
kiem prawnym, podobnie jak zepsuty samochdd pozostanie samochodem, cho¢
nie moze spetic¢ swej konstytutywnej funkcji’!. Tak jak nie potrafimy postrzega¢
jakiego$ przedmiotu jako samochodu, jezeli nie przypiszemy mu funkcji prze-
mieszczania si¢, nie potrafimy zrozumie¢ jakiego$ porzadku normatywnego jako
prawa, jezeli nie przypiszemy mu funkcji zapewniania przezycia spotecznosci.
Przypisanie prawu spolecznej funkcji czy celu konstytutywnego (a wiec bedace-

48 Zwraca na to uwage T. Campbell. Por. idem, Rewriting Hart’s Postscript, ,,Problema.
Anuario de Filosofia € Teoria del Derecho” 5, 2011, s. 50.

4 H.L.A. Hart, op. cit., s. 273.

30 Inaczej L. Green, The concept of law revisited [book review of the concept of law, 2nd ed.
by H.L.A. Hart, ,Michigan Law Review” 1996, nr 94.6, s. 1698 n., ktory twierdzi, iz teza, ze Hart
pojmowat porzadki prawne zawierajace reguly wtorne jako ,,lepsze” od porzadkow sktadajacych sie
tylko z regut pierwotnych, jest falszywa.

SU Ibidem, s. 710.
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go sktadnikiem natury prawa) nie przesadza zatem o pozytywnej ocenie zadnego
okreslonego porzadku prawnego, a w szczegolnosci o tym, ze prawo zawsze taki
cel spetnia’2. Takie ujecie nie przesadza zatem o tym, ze prawo jest niejako z na-
tury rzeczy przynajmniej minimalnie legitymizowane.

W zwiagzku z tym mozna zauwazy¢ u Harta jeszcze jedno zatozenie natury
aksjologicznej. Podstawowa pozytywna warto$¢ prawa jest konsekwencjg zalet
organizacji spoteczenstwa za pomoca regut. Reguty, bez wzgledu na swoja trese,
zawsze, przynajmniej w pewnym stopniu, chronig nas przed arbitralno$cig. Jak pi-
sze T. Campbell, ,.to nie jest oczywiscie twierdzenie, ze reguly sa pozyteczne bez
wzgledu na ich tres¢, lecz ze reguty sg niezbedna technika zapewnienia pewnych
rodzajow korzysci spotecznych™3.

Dla Harta reguty sa pozyteczne ze wzgledu na to, ze ich istnienie jest koniecz-
nym warunkiem uzyskania pewnych korzysci spotecznych. Mozna powiedzie¢,
iz wedle Harta nie jest tak, ze obowigzywanie prawa opiera si¢ na wartosciach,
tym niemniej obowigzywanie prawa sktadajacego si¢ z regut (bez wzgledu na
ich tre$¢) skutkuje realizacjg pewnych minimalnych wartosci®*. Sam Hart zresztg
explicite podkresla bliski zwiazek zachodzacy miedzy sprawiedliwoscia a stoso-
waniem regut, w uproszczeniu polegajacy na tym, ze reguly umozliwiaja (cho¢ nie
gwarantujg) realizacje minimalistycznie pojetej sprawiedliwosci™.

Jak sadze wiec, teoria Harta nie jest w stanie catkowicie unikna¢ zaangazo-
wania normatywnego, a w szczegdlnosci nie jest wolna od zalozen i argumentow
przynaleznych do dziedziny filozofii politycznej. Wniosek ten, w moim przeko-
naniu, dotyczy wszystkich pozytywistycznych teorii prawa, ktore wszak recypuja
Hartowska ,,rule of recognition”. Sam Hart zreszta w pierwszym wydaniu The
Concept of Law zdawal si¢ przywiazywa¢ mniejszg wage do tezy o neutralnosci,
a waga tej tezy zostata podkreslona przez niego dopiero w Postcript w kontek-
$cie polemiki z Dworkinem, w szczegolnosci w celu wykazania, ze jego wlasna
teoria jest przedsigwzigciem zupetnie innego rodzaju niz teoria Dworkina. Chce
raz jeszcze podkreslic, ze teza o neutralnos$ci ma charakter tezy metateoretyczne;j,
a wiec dotyczy teorii prawa, a nie bezposrednio prawa. Dlatego tez teza o separa-
cji (separowalnosci) prawa i moralnosci jako teza teoretyczna nie wynika z tezy
o neutralnos$ci, a z tezy o separacji nie wynika teza o neutralnos$ci, gdyz naleza one
do réznych poziomoéw refleks;ji.

52 Jak stusznie stwierdza J. Gardner (Law’s Aim..., s. 216), samo pojecie dziatalno$ci celowej
zaktada to, ze dziatalno$¢ ta moze okazac si¢ badz skuteczna, badz nieskuteczna. Jezeli ,,failure”
w spelnianiu jakiego$ stanu rzeczy nie jest mozliwa (tj. ten stan rzeczy musi z koniecznosci nasta-
pic), to ten stan rzeczy nie moze by¢ pojeciowo okreslany jako cel.

33 T. Campbell, op. cit., s. 36 (ttum. wlasne).

54 J. Gardner, Legal Positivism: 5 1/2 Myths, ,,American Journal of Jurisprudence” 46, 2001,
z.1,8.224.

55 H.L.A. Hart, op. cit., s. 161.
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Staratem si¢ wykazac¢, ze teza o neutralnos$ci jest falszywa w tym sensie, ze
sam Hart nie zachowuje catkowitej neutralno$ci wobec wartosci politycznych.
Oczywi$cie nie oznacza to, ze Hart odchodzi od stanowiska pozytywistycznego.
Trzeba bowiem odrézni¢ dwie catkowicie odrgbne kwestie’¢. Pierwsza z nich
sprowadza si¢ do pytania, czy odwotywanie si¢ do wartosci politycznych jest ko-
nieczne do zidentyfikowania pewnych zdan jako prawdziwych zdan prawnych
(true propositions of law). Hart na to pytanie odpowiada przeczaco, a jego kon-
cesja na rzecz miekkiego pozytywizmu oznacza tylko, ze uznaje on, iz systemy
prawne moga inkorporowac kryteria moralne do swej reguty uznania (oprocz kry-
terium pochodzenia)®’. Jest to jednak teza opisowa, a nie warto$ciujgca. Druga
kwestia natomiast sprowadza si¢ do pytania, czy sady wartosciujace (nalezace do
dziedziny filozofii politycznej) sa niezbedne do uzasadnienia tezy, ze kryteria mo-
ralne nie sa konieczne do identyfikacji prawa (wzglgdnie, w wersji twardego pozy-
tywizmu, nie sg nigdy kryteriami obowigzywania). Hart nie odpowiada wprost na
to drugie pytanie. Sadze jednak, Ze jego pozytywistyczna teoria prawa opiera si¢
na wskazanych juz zatozeniach, nalezacych do domeny filozofii polityczne;j, ktore
pelniag istotna role w uzasadnieniu koncepcji reguly uznania jako koniecznego
(i istotowego) sktadnika porzadku prawnego. Jezeli tak jest, teza o neutralnosci
jako teza metateoretyczna jest falszywa. Podkreslam raz jeszcze, ze fatszywos$¢
tej tezy w zadnej mierze nie wplywa na status teoretycznej ,,Separation Thesis”.
Ta teza przedmiotowa moze by¢ prawdziwa, nawet gdy metaprzedmiotowa teza
o neutralnosci jest falszywa.

Uwiktanie pozytywizmu prawniczego w filozofi¢ polityczng uwidocznia sig
w jeszcze inny sposob. Jezeli analiza jest trafna, to pozytywisci, w celu utrzyma-
nia spojnosci swej teorii, muszg w jej ramach zaakceptowac idee ,,rule of law”.
Wskazane juz minimalne i niekontrowersyjne wartosci polityczne, zakladane
przez pozytywizm prawniczy, bylyby bowiem catkowicie nierealizowalne w sy-
tuacji, w ktorej reguty sktadajace si¢ na prawo sa systematycznie nieprzestrzegane
i naruszane, zwlaszcza przez organy wtadzy, a w tym sady. ,,Rule of law” jest zbio-
rem wartosci politycznych. Nie chodzi tu o to, ze pozytywizm musi zaakceptowac
jakas okreslong koncepcje ,,rule of law”, lecz wylacznie o to, ze musi on uznag, iz
postepowanie zgodne z regulami (bez wzgledu na ich tre$¢) niesie z soba pewna
wartos¢ (ktora oczywiscie moze pozostawa¢ w niezgodzie z innymi wartoscia-
mi). Nie rozwijam tego zagadnienia, gdyz zostalo ono szczegdtowo omowione
w ksigzce, o ktorej wspomniatem?8,

Czy konkluzja ta oznacza, ze Hartowski pozytywizm prawniczy jest we-
wngtrznie niespojny, a w szczegolnosci wystepuje napiecie miedzy jego warstwa
teoretyczng a metateoretyczng? Nie sadze, aby taki wniosek byt uprawniony. Jak

56 Por. J. Waldron, Kant’s Legal Positivism, ,,Harvard Law Review” 109, 1995, nr 6, s. 1541.
57 H.L.A. Hart, op. cit., s. 250 n.
58 T. Gizbert-Studnicki, A. Dyrda, A. Grabowski, op. cit., s. 384 n.
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wskazatem, trzeba odrézni¢ dwie catkowicie odrgbne kwestie. Pierwsza z nich
dotyczy zaangazowania wartosci politycznych w wyjasnienie natury prawa. Dru-
ga natomiast odnosi si¢ do zaangazowania warto$ci w udzielanie odpowiedzi
na pytanie, jakie normy obowigzuja w danym porzadku prawnym (lub inaczej:
w okre$laniu warunkéw prawdziwosci zdan prawnych)>®. Pozytywizm odréznia
si¢ od innych teorii prawa negatywna odpowiedzia na to drugie, a nie na pierwsze
pytanie, a w szczeg6lnosci twierdzi, ze takie zaangazowanie nie jest konieczna
czy istotowa wlasciwoscia prawa. Jak sadze jednakze, wyjasniajac nature prawa,
pozytywizm odwotuje si¢ do pewnych minimalistycznych warto$ci.

4. POZYTYWIZM JAKO TEORIA MINIMUM
— ZAGADNIENIE NORMATYWNOSCI PRAWA

Tak czy inaczej, przyjmowane przez Harta zatozenia z dziedziny filozofii
politycznej sa zalozeniami stabymi, a przez to zasadniczo niekontrowersyjnymi.
Jak sadze, podstawg przyjecia tych zatozen jest to, ze sa one implicytnymi sktad-
nikami potocznej teorii (folk theory) prawa. W ksiazce, do ktorej juz si¢ odwo-
tywatem, staraliémy si¢ uzasadni¢ tezg, ze teoria Harta jest rezultatem analizy
pojeciowej w jej umiarkowanej roli, wedle znanego odréznienia F. Jacksona®?.
Teoria Harta jest rezultatem racjonalnej rekonstrukcji folk theory prawa. Jej sktad-
nikami sg nie tylko sady deskryptywne, lecz takze sady warto$ciujace, w tym
przekonania dotyczace minimalnych wartosci stojacych u podstaw prawa. Kto
(moze z wyjatkiem anarchistow) odrzuca warto$ci, takie jak przetrwanie spote-
czenstwa, porzadek spoteczny, przewidywalno$¢ decyzji wladczych, sprawiedli-
wo$¢ formalna? Zasadnicze rdéznice zdan migdzy réznymi filozofiami politycz-
nymi pojawiaja si¢ dopiero wtedy, gdy wartosci te wchodzg w konflikt z innymi
warto$ciami politycznymi, a w szczegdlnosci z jakkolwiek pojeta sprawiedli-
wos$cig materialng. Pozytywizm prawniczy w jego wspotczesnym ksztatcie nie
zajmuje (wbrew obiegowej opinii) zadnego stanowiska wobec takich konflik-
tow. Waga tezy o neutralnosci uwidocznia si¢ wlasnie w tym kontekscie. 1 tak
np. pozytywizm nie zajmuje zadnego stanowiska w kwestii rozwigzania konfliktu
wartos$ci ,,rule of law” 1 warto$ci sprawiedliwosci materialnej, uznajac, ze jest to
problem filozofii politycznej, a nie teorii prawa®!. Prawny obowiazek przestrze-
gania prawa nie jest dla pozytywistow rownoznaczny z moralnym obowiazkiem.
Pozytywizm zatem zajmuje postawe¢ neutralnag, ale jest to neutralno$¢ wzgledna.

39 Por. A. Marmor, Philosophy of law: Reply to critics, ,,Jeruzalem Review of Legal Studies”
10,2014, nr 1, s. 100 n.

0 F. Jackson, From Metaphisics to Ethics. A Defence of Conceptual Analysis, Oxford 1998,
s.32n.

61 Por. J. Waldron, Arguing about the Normativity of Jurisprudence: Comments on Andrei
Marmor’s Philosophy of Law, ,,Jeruzalem Review of Legal Studies” 10, 2014, nr 1, s. 81 n.
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Pozytywizm bowiem nie opowiada si¢ po stronie zadnej okreslone;j filozofii po-
litycznej sposrod tych, ktore uznaja minimalne wartosci juz wskazane, a zatem
uznajacych prawo (law) za zjawisko prima facie uzasadnione, co nie oznacza, ze
kazdy konkretny porzadek prawny (the law) jest z punktu widzenia filozofii poli-
tycznej uzasadniony. Pozytywizm jest natomiast nie do pogodzenia z koncepcjami
anarchistycznymi i nihilistycznymi, negujacymi wszelkg wartos$¢ jakiegokolwiek
prawa przez zanegowanie wewnetrznej (intrinsic) wartosci jakichkolwiek regut.

Nalezy przy tym podkresli¢, ze Hart w swej (minimalistycznej) filozofii poli-
tycznej jako punkcie wyjscia teorii prawa zajmuje stanowisko realistyczne, a nie
moralistyczne. Jego punktem wyjscia nie sg bowiem idealy moralne, lecz obser-
wacje dotyczace zycia spotecznego i faktycznych wtasciwosci cztowieka. Na tej
wlasnie podstawie buduje swoja koncepcje minimum tresci prawa natury, ktora,
jak staratem si¢ wykazag, jest istotnym sktadnikiem jego teorii.

Stabos¢ zalozen z dziedziny filozofii politycznej ma oczywiscie pewng cene,
ktora pozytywizm prawniczy musi zaptaci¢. Nie pretendujac do kompletnosci
wyliczenia, wskaze tylko na dwa istotne zagadnienia, ktorych, moim zdaniem,
pozytywizm prawniczy nie jest w stanie zadowalajaco rozstrzygnac.

Pierwsze z tych zagadnien to zagadnienie normatywnosci prawa. Samo po-
jecie normatywnosci jest niejasne i czesto trudno si¢ zorientowacé, czego dotyczy
dyskusja. Za D. Enochem nalezy odr6zni¢ normatywno$¢ formalng i normatyw-
nos¢ ,,petnokrwistg”2. Normatywno$¢ formalna wyraza sie w naszych sadach
dotyczacych tworzenia, istnienia, przestrzegania i naruszania regut lub jakichkol-
wiek innych standardow poprawnosci. Lektura Pojecia prawa sktania do wnio-
sku, ze Hart, méwigc o normatywno$ci prawa, ma zapewne na mysli wlasnie
takie formalne pojmowanie normatywnosci®3. Prawo ma charakter normatywny,
gdyz w dyskursie prawnym mowimy o obowigzujacych regutach, powinnosciach,
uprawnieniach, osgdzamy jakie$ dziatania jako zgodne lub niezgodne z reguta-
mi prawnymi itp. Tego samego rodzaju normatywnos¢ stwarzajg wszelkie inne
systemy regut, np. reguty gry lub reguly etykiety. Z punktu widzenia tych syste-
moéw mozna bowiem ocenia¢ jakie$ zachowanie si¢ jako zgodne lub niezgodne
z regula, mozna mowi¢ o tym, co kto§ powinien uczyni¢ lub do czego kto§ ma
uprawnienie.

Gdy natomiast moéwimy o ,,petnokrwistej” normatywnosci, chodzi nam o od-
powiedZ na pytanie o rzeczywiste (genuine) racje dziatania®*. To, ze z punktu wi-
dzenia regut jakiej$ gry lub z punktu widzenia regul prawnych moje postepowanie
moze zosta¢ okreslone jako zgodne lub niezgodne z odpowiednia reguta, zdaniem

%2 D. Enoch, op. cit., s. 8 n.

03 Por. np. H.L.A. Hart, op. cit., s. 85 n.

64 Raz w tym konteks$cie mowi o ,,justified normativity”. Por. idem, The Authority...,s. 134 n.;
oraz G. Postema, A4 treatise of legal philosophy and general jurisprudence, [w:] Legal Philosophy in
the Twentieth Century: The Common Law World, t. 11, Heidelberg, Dortrecht, New York, London
2011, s. 353.
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Enocha, nie przesadza o tym, ze ta reguta dostarcza mi rzeczywistej racji dziata-
nia. To, ze reguly etykiety nakazuja mi uzywania widelca, nie przesadza jeszcze
o tym, ze mam rzeczywista racje do uzywania go. Ta zrelatywizowana do regut
etykiety racja staje si¢ rzeczywista racja dziatania dopiero wtedy, gdy mam racje
do przestrzegania regut etykiety, wzglednie racje do uczestniczenia w jakiejs$ grze.
Gdy méwmy o normatywnosci moralnosci lub prawa, mamy zwykle na mysli
wlasnie to, ze dostarczaja nam one rzeczywistych racji do dziatania. Moralno$¢
i prawo daja nam racje do dziatania, ktore sa niezalezne od naszego uprzedniego
wyboru uczestniczenia w ,,grze” moralnej lub prawnej. Mam obowiazek postepo-
wania zgodnie z moralno$cig i prawem. Jestem zwigzany ich wymaganiami, mimo
tego ze nie dokonatem wyboru uczestniczenia w grze prawnej lub moralnej. Prawo
i moralno$¢ sg normatywne, o ile dostarczajg nam rzeczywistych racji dziatania,
a nie tylko stanowig podstawe do oceny naszego zachowania jako zgodnego lub
niezgodnego z jakimi$ wymaganiami®.

Zdaniem wielu teoretykow prawa (w tym teoretykow z obozu pozytywistycz-
nego, takich jak Raz i Shapiro) rzeczywiste racje dziatania to wylacznie racje
moralne, a rzeczywiste obowiazki to obowigzki moralne.

Takie ujecie, rzecz jasna, budzi wiele kontrowersji. Po pierwsze, teza, ze
moralno$¢ dostarcza nam rzeczywistych racji dziatania wydaje si¢ zaktada¢ co
najmniej kognitywizm metaetyczny (o ile nie realizm moralny). Cos$ staje si¢ rze-
czywistg racjg dziatania, jezeli odpowiednie przekonanie moralne ,,Powinno si¢
X jest prawdziwe. Normatywnos¢ w takim rozumieniu zatem to ,,uzasadniona
normatywnos$¢”. Fatszywe przekonania moralne nie dostarcza nam zadnych racji
dzialania, lecz co najwyzej pozoru takich racji. Po drugie, kontrowersyjny jest
postulat, ze zadaniem teorii prawa jest satysfakcjonujace wyjasnienie normatyw-
no$ci prawa, a zatem wyjasnienie, w jaki sposob prawo dostarcza rzeczywistych
racji dzialania, a wiec charakteryzuje si¢ petnokrwista normatywnoscia. Teza, ze
prawo jest normatywne w tym wlasnie sensie, moze mie¢ co najmniej trzy inter-
pretacje®. Wedle pierwszej z nich prawo zawsze dostarcza nam rzeczywistych
racji dziatania. Jezeli rzeczywiste racje to zawsze racje moralne, a w szczegdlno-
$ci polityczno-moralne, to taka interpretacje moga przyjac tylko radykalne teo-
rie antypozytywistyczne, gdyz z tezy tej wynika, ze regula, ktora dostarcza racji
sprzecznych z racjami polityczno-moralnymi, nie jest z definicji regulg prawna,
a racje takie sg tylko pozorne®’. Wedle drugiej interpretacji prawo niekiedy (cho¢

65 O réznych rozumieniach tezy, ze prawo dostarcza nam racji do dzialania zob. D. Enoch,
Reason-giving and the law, [w:] Oxford Studies in the Philosophy of Law, red. L. Green, B. Leiter,
Oxford 2011, passim.

%6 Ibidem, s. 29.

67 Taki poglad przypisa¢ mozna R. Dworkinowi, zwlaszcza w ostatnim etapie jego tworczo-
$ci — por. idem, Justice for Hedgehogs, Cambridge, Mass. 2013, s. 400 n., gdzie broni on tezy,
ze prawo jest ,branch” moralnosci, a w szczegdlnosci moralnosci politycznej. ,,Legal rights” sa
Lpolitical rights”.
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nie zawsze) dostarcza rzeczywistych racji dzialania. Teza o normatywnos$ci prawa
w tej interpretacji jest banalna, gdyz, o ile rzeczywiste racje to racje moralne,
glosi ona w gruncie rzeczy, ze prawo czasami jest zgodne, a czasami niezgodne
z moralno$cig. Dostarczanie rzeczywistych racji dzialania, wedle tej interpretacji,
jest przygodna wlasciwoscia prawa, a zatem pozostaje poza obszarem zaintereso-
wania teorii prawa, ktora ma odstoni¢ wytacznie istotowe i konieczne wtasciwosci
prawa. W swej trzeciej interpretacji teza o normatywnos$ci prawa glosi, ze prawo
ma zdolno$¢ do dostarczania rzeczywistych racji dziatania, cho¢ nie zawsze racji
takich dostarcza. Zadaniem teorii prawa jest udzielenie odpowiedzi na pytanie,
jakie wlasciwosci prawa generuja te zdolnos¢. Jak sadzg, taka interpretacje tej tezy
mozna przypisa¢ Razowi, ktory swoja teori¢ prawa opiera na ,,service conception
of authority” i zwigzanej z nig koncepcji racji wytaczajacych. Na tej podstawie
Raz twierdzi, ze prawo zglasza tylko roszczenie do dostarczania rzeczywistych ra-
cji, ktére nie zawsze jest spetnione. To, ze prawo zgtasza roszczenie do dostarcza-
nia rzeczywistych (moralnych) racji dziatania, jest dla Raza konieczng (istotow3)
wlasciwoscig prawa. Zaden system normatywny nie jest prawem, o ile nie zgtasza
lub nie ma zdolnosci do zgtaszania takiego roszczenia.

Jak wiadomo, sam Hart sprzeciwiat si¢ utozsamianiu rzeczywistych racji z ra-
cjami moralnymi i uznawal, ze obowiagzki prawne sa rzeczywistymi obowigzkami,
roznymi od moralnych. Problem polega na tym, ze jak wykazano, ujgcie regu-
ty uznania jako reguty konwencjonalnej, rozwiazujacej problem koordynacyjny,
pozwala co najwyzej na uzasadnienie normatywnos$ci prawa przy zatozeniu, ze
racje koordynacyjne sg rzeczywistymi racjami, roznymi od racji moralnych®®. Co
wiecej, teoria Harta wyjasnia tylko normatywny charakter prawa w stosunku do
urzednikow (sedzidw), ktorym reguta uznania dostarcza konwencjonalnych racji
do identyfikowania regul prawnych zgodnie z pewnymi kryteriami. Dla pozosta-
tych 0sdb prawo jest normatywne tylko w stabym sensie, zgodnie z odrdznieniem
Enocha, a wigc w tym sensie, ze dostarcza podstawy do oceny ich zachowan jako
zgodnych lub niezgodnych z wymaganiami prawnymi.

Podsumowujac, nalezy stwierdzi¢, ze pozytywisci na ogdt przyjmuja jedno
z nastepujacych rozwigzan: albo (i) uznaja, ze problem normatywnos$ci prawa
(W mocnym rozumieniu normatywnosci) nie jest w ogole zagadnieniem teorii
prawa, a zatem nie muszg si¢ nim zajmowac®, albo (ii) uznaja, ze wystarczaja-
cym rozwigzaniem tego problemu jest udzielenie odpowiedzi na pytanie, dlaczego
ludzie uznaja, ze prawo dostarcza im racji dziatania’® (niezaleznie od tego, czy

%8 A.Dyrda, Konwencja..., s. 35 n. Jak wskazuje D. Enoch (Reason-Giving..., s. 29), konwen-
cjonalizm pozwala na wyjasnienie, ze prawo niekiedy dostarcza racji dziatania, ale nie na uzasadnie-
nie tezy, ze prawo zawsze, bez wzgledu na swoja tres¢, takich racji dostarcza.

% Tak np. B. Bix, Legal positivism and “explaining” normativity and authority, ,,University
of Minnesota Law School, Legal Studies Research Papers Series” 2006, nr 09-05, http://ssrn.com/
abstract=1331974 (dostep: 20.06.2016), s. 6.

70 Takie stanowisko przypisa¢ mozna zapewne Hartowi.
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racje te sa rzeczywiste), albo tez (iii) uznaja, ze zadaniem teorii prawa jest tylko
wyjasnienie mozliwosci stwarzania przez prawo rzeczywistych racji dziatania’!.
To, czy prawo takie racje de facto generuje, jest juz zagadnieniem z dziedziny
filozofii politycznej. Odpowiedz na to pytanie moze by¢ ré6zna w odniesieniu do
roznych porzadkow prawnych.

Jak sadze, najbardziej ambitnym zadaniem jest ostatnie z wymienionych. Za-
danie takie stawia swojej teorii J. Raz. Fundamentalne jest dla niej odroznienie
warunkow prawdziwosci roszczenia prawa do moralno-politycznej legitymacji od
warunkow intelligibility (zrozumiatosci) takiego roszczenia. Warunki intelligibility
maja charakter czysto faktyczny, warunki prawdziwosci maja charakter wartosciu-
jacy’?. Odpowiedz na pytanie, jakie warunki dany porzadek normatywny musi
spetnia¢, aby moc zglosic roszczenie do moralno-politycznej legitymacji, to zatem
zadanie teorii prawa. Natomiast okreslenie warunkéw prawdziwosci tego roszcze-
nia to zadanie filozofii polityczne;.

Czy petnokrwista teoria prawa winna wiec wyjasnia¢, w jaki sposob prawo
dostarcza swoim adresatom rzeczywistych racji dzialania? Jezeli uzna sie, ze tylko
racje moralne (a w wypadku prawa racje moralno-polityczne) sa rzeczywisty-
mi racjami dziatania, to teoria prawa, zachowujaca teze¢ o neutralnosci, nie jest
w stanie dostarczy¢ takiego wyjasnienia. Racje moralno-polityczne nie sa gene-
rowane przez moralno$¢ konwencjonalng (tj. moralno$¢ faktycznie wyznawana
przez dang spoleczno$c¢), ktora moze by¢ przedmiotem neutralnego opisu, ale
przez moralno$¢ krytyczna, dajaca odpowiedz na pytanie, co jest dobre, a co zle
(co oczywiscie jest notoryjnie sporne), a nie tylko odpowiedz na pytanie, co jest
uznawane za dobre i zle.

Teorie pozytywistyczne (w tym teoria Harta) nie sg zatem pelnokrwistymi
teoriami prawa, lecz raczej tylko ,,teoriami minimum”. Odpowiadaja one na inte-
resujace i wazne pytania, a odpowiedzi te sa, jak staralem si¢ wykazaé, oparte na
pewnym minimum niekontrowersyjnych zalozen nalezacych do domeny filozofii
politycznej, lecz minimalistyczny charakter tych zalozen nie pozwala im na udzie-
lenie wyczerpujacej odpowiedzi na pytanie o podstawy normatywno$ci prawa.
Pozytywistyczne teorie prawa nie s3 w stanie wigc odpowiedzie¢ na wszystkie
nurtujgce nas pytania dotyczace natury prawa. Odpowiedzi na pytanie, czy i pod
jakimi warunkami prawo dostarcza nam rzeczywistych racji dzialania (lub wedtug
jezyka Raza generuje uzasadnione obowiazki), musimy poszukiwaé¢ w dziedzi-
nie filozofii politycznej. Sadze zatem, ze teoria Raza jest w tym sensie najmniej
minimalistyczna sposrod wszystkich pozytywistycznych teorii prawa, gdyz nie
ignoruje zagadnienia normatywnosci prawa, lecz wskazuje granice, w jakich od
teorii prawa mozemy oczekiwac¢ wyjasnienia tej normatywnosci.

71 Takie stanowisko przypisa¢ mozna zapewne J. Colemanowi. Por. idem, The Practice...,
s. 153.
72 Krytycznie o tym odroznieniu G. Postema, op. cit., s. 359.
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Minimalizm pozytywistycznych teorii prawa przejawia si¢ jeszcze w co naj-
mniej jednym waznym aspekcie, ktory z uwagi na ograniczone cele tego opra-
cowania moge tylko wskaza¢. Wbrew czesto w polskiej nauce prawa wyrazanej
opinii teorie pozytywistyczne sg teoriami prawa, a nie teoriami orzekania czy teo-
riami rozumowan prawniczych. Dla J. Raza kluczowe jest odroznienie ,,reasoning
about law” i ,,reasoning in accordance with law”73. Teoria prawa moze si¢ odnosi¢
tylko do pierwszego z tych rodzajéw rozumowan, natomiast jednolita teoria orze-
kania jest dla Raza niemozliwa do zbudowania’. Pozytywistyczna teza o neutral-
nos$ci odnosi si¢ do pierwszej z tych domen. Rozumowania prawnicze w procesie
orzekania, jako rozumowania ,,in accordance with law”, sa z konieczno$ci rozu-
mowaniami moralnymi’>. Cho¢ moze Hart nie stawia tez tak mocnych jak Raz, to
jednakze w The Concept of Law ma bardzo mato do powiedzenia na temat teorii
orzekania. Dla pozytywistow sady nie sg stolicami prawa.

POLITICAL PHILOSOPHY AND POSITIVISTIC LEGAL THEORY

Summary

The purpose of the paper is to explore the question whether the positivistic legal theory may be
developed without any assumptions pertaining to political philosophy. The legal theory of H.L. Hart
is examined. The author comes to the conclusion that Hart (notwithstanding the declaration that
his theory is purely descriptive) adopts certain tacit evaluative assumptions, and, therefore does
not maintain absolute neutrality vis-a-vis political values. Hart’s assumption are, however, minimal
and therefore uncontroversial. This causes that his theory is not able to propose a satisfactory ex-
planation of the normativity of law. Various understandings of the role of a legal theory in such an
explanation are discussed.

73 J. Raz, Ethics..., s. 327-328.

74 Por. G. Postema, op. cit., s. 385 n. Krytyke ujecia Raza, odrdzniajgcego teorie prawa od
teorii orzekania, zawiera praca M. Martin, op. cit., passim.

75 J. Raz, Ethics..., s. 340.

Przeglad Prawa i Administracji 110, 2017
© for this edition by CNS





