Aktualnosc
filozofii prawa Herberta Harta
jako krytyki
pierwotnego pozytywizmu prawnego
oraz jej otwartosc
na koncepcje racjonalnosci praktycznej

Mariusz Leleno-Czarnak






Aktualnosc
filozofii prawa Herberta Harta
jako krytyki

pierwotnego pozytywizmu prawnego
oraz jej otwartosc
na koncepcje racjonalnosci praktycznej

Mariusz Leleno-Czarnak






Aktualnosc
filozofii prawa Herberta Harta
jako krytyki

pierwotnego pozytywizmu prawnego
oraz jej otwartosc
na koncepcje racjonalnosci praktycznej

Mariusz Leleno-Czarnak



Mariusz Leleno-Czarnak

Aktualnos¢ filozofii prawa Herberta Harta jako krytyki pierwotnego pozyty-
wizmu prawnego oraz jej otwartos¢ na koncepcje racjonalnosci praktycznej

Recenzenci:
prof. dr hab. Maria Szyszkowska (WSM w Warszawie)
ks. prof. dr hab. Ryszard Moh (Akademia Teologiczna w Warszawie)

Projekt oktadki:
Dominika Kara$

llustracja na oktadce:
pixabay.com

Korekta jezykowa:
Matgorzata Najderska

Sktad i tamanie:
Studio DTP Academicon | Patrycja Waleszczak
dtp@academicon.pl | dtp.academicon.pl

Publikacja jest udostepniona na licencji Creative Commons Uznanie autorstwa 4.0
Tres¢ licencji jest dostepna na stronie: https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Wydawnictwo Liberi Libri, 2021
www.LiberiLibri.pl

ISBN: 978-83-63487-49-2
DOI: 10.47943/1ib.9788363487492


https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Dzigkuje Panu Dr. Andrzejowi Waleszczyniskiemu
za pomoc w wydaniu publikacji

oraz Pani Mgr Joannie Ziajkowskiej

za korekte podsumowania w jezyku angielskim.






Spis tresci

Wstep 9

ROZDZIAL 1. NACZELNE TWIERDZENIA POZYTYWIZMU PRAWNEGO 15
1.1 Zagadnienia wprowadzajace 15
1.2 Pierwotny (twardy) pozytywizm prawny 19
1.3 Podstawy wyrafinowanego (miekkiego) pozytywizmu prawnego 26

ROZDZIAL 2. WYBRANE ZAGADNIENIA POLSKIEGO SYSTEMU PRAWNEGO
JAKO ILUSTRACJA FILOZOFII PRAWA HERBERTA HARTA 35

2.1 Wspdlna geneza europejskich kultur prawnych 36

2.2 Jezyk prawny a prawniczy 38

2.3 Przyklady oczywistej otwartosci struktury polskiego jezyka prawnego 44

ROZDZIAL 3. ELEMENTY FILOZOFII PRAWA HERBERTA HARTA 47
3.1 Uwagi wprowadzajace 48
3.2 Specyfika rozumienia przez Herberta Harta poje¢ prawnych 53
3.3 Prawo jako zwiazek regul pierwotnych i wtérnych 55
3.4 Zwigzek prawa i moralno$ci w filozofii Herberta Harta 63
3.5 Koncepcja minimalnej tre$ci prawa natury 74
3.6 Aktualno$¢ filozofii prawa Herberta Harta 79

ROZDZIAL 4. KONCEPCJA ROZUMNOSCI PRAKTYCZNE] JAKO UZUPELNIENIE
POZYTYWIZMU PRAWNEGO HERBERTA HARTA 87

4.1 Zarys koncepcji tzw. nowej teorii prawa naturalnego 87

4.2 Rozumno$¢ praktyczna jako konieczny element teorii prawa pozytywnego 94

Zakonczenie 99
Bibliografia 103
Summary 107

MARIUSZ LELENO-CZARNAK « AKTUALNOSC FILOZOFII PRAWA HERBERTA HARTA JAKO KRYTYKI PIERWOTNEGO POZYTYWIZMU PRAWNEGO. ..

SPIS TRESCI






Wstep

Monografia wydana zostala staraniem wydawnictwa zwigzanego z Uni-
wersytetem Kardynatla Stefana Wyszynskiego, ktory jako nastepca Akademii
Teologii Katolickiej ma szczegdlne zastugi dla rozwoju i zachowania filozofii
prawa w Polsce. Ta dziedzina wiedzy byla bowiem w czasach PRL-u wy-
rugowana z uniwersytetow jako niezgodna z marksizmem i nienaukowa.
Jedynymi osrodkami, gdzie uprawiano oficjalnie filozofi¢ prawa, byty w tym
czasie Akademia Teologii Katolickiej oraz Katolicki Uniwersytet Lubelski.
Niniejsza publikacja wpisuje si¢ zatem w tradycje uniwersytetu, w ramach
dzialalno$ci ktdrego jest pisana.

Temat wybrany zostal z uwagi na do§wiadczenia zawodowe autora i role
pozytywizmu prawnego w ksztaltowaniu sposobu myslenia prawnikéw oraz
w praktyce sadowej. Bezposrednia inspiracja byly dyskusje prowadzone
z doktorem Andrzejem Waleszczynskim na zajeciach ze Wspdtczesnych
nurtéw filozofii prawa.

Celem monografii jest przedstawienie wspolczesnego rozumienia pojecia
»pozytywizm prawny”. Przede wszystkim wskaza¢ nalezy na aktualnos¢
tego sposobu myslenia. Na gruncie opisu jest to bowiem najbardziej trafne
ujecie zjawisk prawych. Ponadto jest to filozofia, ktéra w najwigkszym stop-
niu formuje prawnikéw, a co za tym idzie, kreuje naszg kulture. Krytyczna
ocena pozytywizmu prawnego ma zatem doniosty wymiar praktyczny. Jest
ona konieczna z uwagi na niewystarczalny charakter tego sposobu myslenia
0 prawie.

Uzupetnieniem zarysowanego wyzej celu jest propozycja przedstawie-
nia podstawowych zalozen tzw. nowej teorii prawa naturalnego opartej na
koncepcji racjonalnosci praktycznej — w ksztalcie nadanej jej gléwnie przez
Johna Finnisa - jako teorii wzbogacajacej pozytywizm prawny. Jest to zatem
proba przezwycig¢zenia klasycznej dychotomii pozytywizmu prawnego oraz
prawa natury.

Wskazaé nalezy na potrzebe podkreslenia réznicy pomiedzy pierwot-
nym (twardym) pozytywizmem prawnym Johna Austina a wyrafinowanym
(miekkim) pozytywizmem prawnym Herberta Harta. My$l tego drugiego
miesci si¢ w tej samej tradycji filozoficznej, co publikacje Austina. Dokonana

MARIUSZ LELENO-CZARNAK « AKTUALNOSC FILOZOFII PRAWA HERBERTA HARTA JAKO KRYTYKI PIERWOTNEGO POZYTYWIZMU PRAWNEGO. ..

WSTEP

9



przez Harta krytyka pierwotnego pozytywizmu prawnego ma zatem znacze-
nie donioste, spowodowala bowiem zmiang znaczenia pojecia ,,pozytywizm
prawny”'. Dorobek Harta sprawil, Ze nie jest juz mozliwy powr6t do zalozen
pierwotnego pozytywizmu prawnego. Innymi stowy, Hart niepodwazalnie
i, co wazne, na gruncie metody pozytywizmu prawnego, wykazal bledy
filozofii Austina.

Ma to znaczenie istotne, albowiem pomimo tego, ze polski system
prawny wykracza poza Austinowska koncepcje, to z doswiadczen autora
niniejszej publikacji wynika, ze wplywy pierwotnego pozytywizmu prawnego
na myslenie prawnicze sg wciagZ ogromne, co nie znajduje juz uzasadnienia
we wspoélczesnej filozofii. Z publikacji Harta ptynie postulat wiekszej otwar-
tosci sedzidw na pozaprawne systemy normatywne — nie w tym sensie, Ze
norma prawna miataby by¢ nizej w hierarchii od normy etycznej, ale w tym,
ze nie sposob zrozumie¢ tresci normy prawnej bez odniesienia do innych
system6w normatywnych.

Z uwagi na fundamentalng role pozytywizmu prawnego w ksztattowa-
niu polskiej kultury prawnej, niezwykle wazne jest wykazanie, ze z pozy-
tywizmu prawnego plynie zaréwno postulat uwzglednienia przez metode
prawoznawstwa zasad prawa, jak i prawa natury (cho¢ w szczatkowej formie),
co — na gruncie pozytywizmu prawnego - bylo bledem przed zmianami
dokonanymi za sprawa Herberta Harta.

Istotne jest ponadto ukazanie granic, ktérych pozytywista prawny
przekroczy¢ nie jest zdolny, a zatem wskazanie ograniczen tego sposobu
myslenia, a w konsekwencji poszukiwanie sposobéw na jego uzupetnienie.

Niniejsza publikacja uzasadnia teze o aktualnosci pozytywizmu praw-
nego — pomimo jego ograniczen — w formie, jaka nadana mu zostata przez
Herberta Harta. Wiele probleméw poruszanych na gruncie filozofii prawa
zostalo jedynie zasygnalizowanych. Przede wszystkim nalezy wskaza¢, ze
interesujace uzupelnienie niniejszego tekstu stanowilaby analiza spolecznego
pozytywizmu Josepha Raza’. Wskaza¢ ponadto nalezy, ze obecne w publikacji
nawigzania do polskiego sytemu prawnego stanowia ilustracje pogladow
Herberta Harta, a ich celem jest wykazanie prawdziwosci tezy o aktualnosci
jego filozofii, nie za$ calosciowa analiza obowigzujacego w Polsce prawa.

1 Zob. A. Waleszczynski, Ronalda Dworkina teoria interpretacji i jej rola w filozofii prawa i polityki,
»Politeja” 2006, t. 2, nr 6, s. 312.

2 ,Spoteczny” pozytywizm prawny w odniesieniu do filozofii Raza zaproponowal na gruncie
polskiej filozofii prawa dr Kozlowski, podkreslajac fundamentalng role tzw. tezy spolecznej w pogladach
Raza. Zob. T. Koztowski, Spoteczny pozytywizm Josepha Raza, ,,Studia Iuridica” 1998, t. XXXVTI, 5. 93-101.
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Metoda zastosowana przy pisaniu niniejszej monografii wykracza poza
ramy metody analityczno-syntetycznej. Filozofia Harta zostala odniesiona
do podstawowych cech polskiego sytemu prawnego w celu ukazania jej do-
nioslego i aktualnego znaczenia dla namystu nad filozofig prawa w Polsce.
W publikacji wykorzystane zostaly réwniez elementy wiedzy psychologicznej,
co podyktowane jest empirycznym ukierunkowaniem Harta. Latwiej bowiem
polemizowa¢ z autorem na tym samym polu, niz wprowadzaé catkowicie
odmienng perspektywe, ktdra zostalaby przez niego odrzucona.

Rozdzial pierwszy stanowi wprowadzenie w tematyke filozoficzno-prawna.
Ukazana w nim bedzie réznica pomiedzy pierwotnym a wyrafinowanym
pozytywizmem prawnym. Wprowadzenie to jest konieczne dla zrozumienia
teorii Herberta Harta.

W rozdziale drugim przedstawione zostang istotne z punktu widzenia
filozofii Harta elementy polskiego sytemu prawnego. Omdwione beda po-
wody, dla ktérych uprawnione jest taczenie namystu nad systemami prawa
kontynentalnego oraz Common Law. Nastgpnie przedstawione zostanie
rozroznienie pomiedzy jezykiem prawnym a prawniczym, co jest jednym
z fundamentalnych zagadnien filozofii prawa. W celu ukazania trafnosci
opisowej warstwy filozofii Harta oméwione zostang podstawowe przyklady
otwartosci polskiego jezyka prawnego.

Rozdzial trzeci stanowic¢ bedzie zasadniczg cz¢$¢ monografii, ukazujaca
poglady filozoficzno-prawne Herberta Harta. Rozpoczna go uwagi wprowa-
dzajace. Podyktowane jest to potrzebg korekty pogladéw, ktérej dokonat Hart
w replice na krytyke Dworkina. Koncepcja Harta zostang ukazane przez
pryzmat tej repliki. Przedstawiona zostanie réwniez specyfika rozumienia
przez Harta poje¢ prawnych, jako ze znacznie odbiega ona od tej przyjetej
w Polsce. W szczegolnosci inny jest poglad Harta na istote definicji w pra-
wie. Nastepnie omowiona zostanie koncepcja prawa jako zwigzku regul
pierwotnych i wtérnych. W dalszych podrozdziatach rozdziatu trzeciego
przedstawione bedga zwiazki prawa i moralnosci oraz koncepcja minimalne;j
tresci prawa natury jako koniecznie wspolnego zakresu prawa i moralnosci.
Rozdzial ten zawieral bedzie rowniez oméwienie najwazniejszych wnioskow
plynacych z analizy filozofii Harta odniesionych do realiéw polskiego sytemu
prawnego, a takze krytyczny komentarz autora niniejszego tekstu.

Rozdzial czwarty ukaze mozliwo$¢ uzupelnienia filozofii Harta przez
koncepcje racjonalnosci praktycznej stanowiacg rdzen tzw. nowej teorii
prawa naturalnego. W tym celu przedstawiony zostanie zarys tej koncep-
cji, a nastepnie wskazane bedg argumenty przemawiajace za koniecznoscia

MARIUSZ LELENO-CZARNAK « AKTUALNOSC FILOZOFII PRAWA HERBERTA HARTA JAKO KRYTYKI PIERWOTNEGO POZYTYWIZMU PRAWNEGO. ..

WSTEP

11



uwzglednienia teorii rozumno$ci praktycznej przez prawoznawstwo, a zatem
polaczenia prawoznawstwa z elementami teorii moralnosci.

Zakonczenie wskaze na powody, dla ktdrych filozofia prawa Herberta
Harta oraz Nowa Teoria Prawa Naturalnego moga by¢ rozumiane jako
koncepcje uzupelniajace sig.

Wskazad nalezy, ze przyklady Harta odnoszace si¢ do brytyjskiego sy-
temu prawnego lub majace charakter ogélny zostaly w niniejszej publikacji
zastgpione lub uzupelnione przykfadami odnoszacymi si¢ do obowigzujacych
przepiséw prawa polskiego.

Dodac¢ takze nalezy, Ze w niniejszej monografii zrezygnowano z roz-
roéznienia na ,,prawo natury’ oraz ,prawo naturalne”. Jego zachowanie
w odniesieniu do nowej teorii prawa naturalnego jest dyskusyjne z uwagi na
specyficzne rozumienie na jej gruncie metafizyki oraz jej roli w uzasadnia-
niu pogladéw filozoficznych. Zrezygnowano réwniez z przyjetego w czesci
literatury przedmiotu okreslania koncepcji prawno-naturalnych mianem
»jusnaturalizmu”, a takze z konwencji jezykowej, zgodnie z ktdra legal
positivism ttumaczy si¢ jako ,,pozytywizm prawniczy”, nie za$ ,,prawny’”.

Abstrahujac od wywodu dotyczacego pozytywizmu prawnego, warto
dla celéw poznawczych sformulowac tez¢ odmienng do wynikajacej z tej
dziedziny filozofii prawa. Mianowicie, prawo jest czg¢scig kultury nakierowang
na realizacje idei sprawiedliwosci. Jest zatem realizacjg projektu ludzkiego
umystu zwréconego ku wartosciom wyzszym. W tym ujgciu prawo nie stuzy
wylacznie realizacji celéw biologicznych czy utylitarnych, ale porzadkuje
zycie spoleczne tak, by urzeczywistni¢ ide¢ sprawiedliwosci. Interesuja-
cym jest to, ze proces kreacji idei prawa zawiera dwa elementy. Pierwszy,
oczywisty, polega na probie zdefiniowania ideatu. Drugi, mniej oczywisty,
polega na identyfikacji symbolicznej, czyli na tym, z jakiej perspektywy
pragniemy, by oceniane byty postepy naszego dazenia ku sprawiedliwosci’.
Mozliwych perspektyw jest wiele. Trzy najwazniejsze to kantyzm, tomizm
i pozytywizm prawny.

W przywolanym sensie kantyzm i tomizm sg perspektywami zbli-
zonymi. Ich przedstawiciele spierac si¢ beda o charakter ideatéw’, ale nie

3 Zob. A. Kobylinski, Problem fundamentu praw cztowieka w mysli Norberta Bobbia, w: R. Mon,
A. Kobylinski (red.), Prawa cztowieka i Swiat wartosci, Warszawa 2011, s. 208.

4 Identyfikacja symboliczna jest pojeciem uzywanym na gruncie psychoanalizy, w szczegolnosci
tej nawigzujacej do tradycji Jacques’a Lacana. Wykorzystywane jest ono jednak takze przez przedstawicieli
takich nauk jak filozofia czy socjologia.

5 Nalezy pamietac, ze: ,Nonsensem jest spotykane twierdzenie, ze etyka sformutowana przez Kanta
nie jest etyka wartosci, lecz etyka obowigzku i powinnosci. Wszak obowigzek, czynienie zado$¢ powin-
nosci bezwzglednej stanowi fundamentalng warto$¢”. M. Szyszkowska, Etyka, Biatystok 2010, s. 59-60.
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o to, ze prawo powinno by¢ ich realizacja. Co wiecej, chociaz zalozenia
ich rozumowan nie s3 mozliwe do pogodzenia, to wnioski z nich plynace
wydaja sie, co do zasady, tozsame. Pozytywizm prawny powszechnie uzna-
wany jest za perspektywe catkowicie odmienng. Istotne jest to, ze w procesie
praktycznych dziatan zaréwno kantysta, jak i tomista musi wiedzie¢, czym
jest pozytywizm prawny, jakie sg jego zalety oraz ograniczenia. Jest on bo-
wiem na tyle silnie wpisany w europejska kulture prawng, ze kazdy z nas
$wiadomie lub nie operuje pojeciami pozytywizmu prawnego, nawet jesli
deklaruje inng postawe. Warto zatem uswiadomic sobie role pozytywizmu
prawnego we wspodlczesnej kulturze. Tylko tak bowiem mozliwe jest kreowa-
nie innej niz pozytywistyczna wizji $wiata. Nalezy mie¢ réwniez na uwadze,
ze uprawnione s3 twierdzenia, w mysl ktérych ograniczenia pozytywizmu
prawnego w swoisty sposob legitymizuja teorie prawa natury. Bezsprzecznie
przykladem tego jest koncepcja minimalnej tresci prawa natury. Szczegdtowa
analiza mysli Harta wskazuje jednak, Ze mechanizm ten jest dalece szerszy,
czego ilustracjg jest proba ukazania w niniejszej publikacji zaryséw nowej
teorii prawa naturalnego opartej na koncepcji racjonalnosci praktycznej jako
uzupelnienia wyrafinowanego pozytywizmu prawnego.
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ROZDZIAL 1

Naczelne twierdzenia
pozytywizmu prawnego

Celem niniejszego rozdzialtu jest wprowadzenie czytelnika w tematyke
filozoficzno-prawna, a w szczegdlnosci w zatozenia koncepcji pozytywizmu
prawnego. W tym celu w podrozdziale 1.1 ukazana zostanie pokrotce roz-
norodnos¢ koncepcji filozoficzno-prawnych.

W podrozdziale 1.2 przedstawione zostang zalozenia pozytywizmu
prawnego pierwotnego (twardego) oraz jego rola we wspolczesnej praktyce
sadowej. Dla pelnego zrozumienia tego nurtu przedstawione beda, w zary-
sie, przyczyny jego rozwoju oraz réznorodnos$¢ mieszczacych sie pod tym
pojeciem stanowisk.

W podrozdziale 1.3 opisane zostang zalozenia wyrafinowanego (miek-
kiego) pozytywizmu prawnego na tle rozwoju filozofii jezyka. Filozofia
Herberta Harta jest bowiem wynikiem przewrotu jezykowego i bez jego
omowienia nie sposéb jej zrozumied.

1.1 ZAGADNIENIA WPROWADZAJACE

Rdzen pozytywizmu prawnego od czasu sformulowania jego zalozen
w XIX w. przez Johna Austina stanowi odpowiedz na problem natury
etycznej. Mianowicie, czym jest norma prawa stanowionego i jaki jest jej

MARIUSZ LELENO-CZARNAK « AKTUALNOSC FILOZOFII PRAWA HERBERTA HARTA JAKO KRYTYKI PIERWOTNEGO POZYTYWIZMU PRAWNEGO. ..

ROZDZIAL 1 « NACZELNE TWIERDZENIA POZYTYWIZMU PRAWNEGO

15



stosunek do normy etycznej. Nie znajac odpowiedzi na powyzsze pytanie, nie
sposdb okresli¢ granic etyki, a co za tym idzie, nie jest mozliwym wykazanie
zasadnosci jakiejkolwiek krytyki porzadku prawnego z pozycji etycznych.

Wskazanie gléwnych zalozen pozytywizmu prawnego podyktowane
jest wzgledami natury praktycznej. Jest to bowiem koncepcja najsilniej od-
dzialujaca na srodowisko prawnicze. Wystarczy powiedzie¢, ze na jednym
z najlepszych w Polsce wydzialéw prawa zalozenia pozytywizmu prawnego
wpajane s3 studentom przez pierwsze cztery lata studiéw, niemal jako do-
gmat. Dopiero na ostatnim roku studiéw studenci zapoznawani sg z innymi
koncepcjami filozoficznymi.

Szczegolnie istotna z punktu widzenia etyki jest ewolucja pozytywizmu
prawnego od tzw. pozytywizmu prawnego twardego, przez ktory rozumie si¢
przede wszystkim teorie nakazowg Johna Austina (ktéry w skrocie rozumiat
prawo jako nakaz suwerena zabezpieczony przymusem panstwa) do tzw.
pozytywizmu prawnego miekkiego wypracowanego przez Herberta Harta,
ktéry uznal, ze Austinowska norma prawna jest niewystarczajaca do opisu
rzeczywisto$ci prawnej. Dla Harta prawem jest zwiazek regut pierwotnych
i wtérnych. Przy czym - co zostanie wyjasnione w dalszym toku wywodu
- reguly wtérne mieszcza w sobie minimum prawa natury, ktore oparte jest
na prostej obserwacji, a mianowicie, ze wszyscy dazymy do przetrwania.
Prawo zatem nie moze sta¢ temu dazeniu na przeszkodzie. Twierdzenie
o minimalnej tre$ci prawa natury przybliza wspdlczesny pozytywizm prawny
do teorii prawno-naturalnych. Zaciera si¢ zatem wielowiekowa dychotomia
miedzy wskazanymi sposobami myslenia o prawie. Niektorzy autorzy wrecz
formutuja poglad o $mierci pozytywizmu prawnego z uwagi na odejscie od
jego pierwotnych zalozen'.

Krytyka pozytywizmu prawnego bedzie przedmiotem dalszych roz-
wazan. Nalezy jednak zauwazy¢, ze stuszng wydaje sie mysl o mozliwosci
zaistnienia konsensusu pomiedzy przedstawicielami teorii prawno-natural-
nych i pozytywistycznych’.

Jako ze nie sposob zrozumie¢ pozytywizmu prawnego bez odniesienia
do koncepcji prawno-naturalnych, konieczne jest krétkie omoéwienie tych
stanowisk, jak tez wskazanie na ich zréznicowanie.

1 Por. L. Morawski, Pozytywizm ,twardy”, pozytywizm ,,miekki” i pozytywizm martwy, ,,Ius et Lex”
2003, t. 1, 5. 320-345.

2 Slowo ,pozytywizm” uzyte jest w niniejszej publikacji w znaczeniu ,,pozytywizm prawny”. Po-
zytywizm jako stanowisko ogolnofilozoficzne nie jest jej przedmiotem.
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Nalezy wskaza¢, ze zwolennicy prawa natury uwazaja, ze normy prawa
stanowionego podlegaja normom wyzszego rzedu, czy to moralnym, czy
tez innego rodzaju. Owa supremacje wywodzi si¢ w ogromnej wigkszosci
albo z twierdzen ontologicznych, jak w teorii tomistycznej, albo twierdzen
epistemologicznych, jak w teorii kantowskiej.

Klasycznym i powszechnie znanym jest twierdzenie Tomasza z Akwi-
nu: lex naturalis nihil aliud est quam participatio legis aeternae in rationali
creatura. Innymi slowy, prawo naturalne jest w tej koncepcji odci$nigciem
mysli Boga w stworzeniu rozumnym. Natomiast prawo stanowione wynika
z prawa naturalnego w dwojaki sposob: przez dedukcje i przez dookreslenie
(determinatio). W przypadku determinatio, ogoélna, stata i niezmienna idea
jest dookreslana w wyniku interpretacji’.

Nie zaglebiajac si¢ w szczegoly, nalezy stwierdzi¢, ze teoria tomistyczna
- w jej klasycznej interpretacji — wymaga przyjecia za prawdziwe zalozen
realizmu poznawczego oraz utozsamienia bytu z powinnoscia.

Kant natomiast zaprzeczyl temu, Ze to w bycie znajduje si¢ podstawa
poznania pewnego. Odnalazl ja w podmiocie poznajacym, co doprowadzito
m.in. do rozgraniczenia przez niego sfery bytu i powinnosci. Moralnym jest
dla Kanta zachowanie kierowane przez wolng wole (oderwang od popeddéw
— dzialajacg wylacznie z czystego obowiazku). Istotnym jest, ze owa wolna
i zarazem dobra wola musi dziala¢ zgodnie z obiektywnym imperatywem
(w jezyku kantowskim kategorycznym - czy w innej formie - praktycznym).
Wynika on nie z celu danego czynu, ale z samej formy i zasady. Nie ma tu
miejsca na szczegétowe omawianie teorii Kanta, warto natomiast zauwazy¢,
ze podstawa moralnosci jest dla niego autonomiczny podmiot dzialajacy
z czystego obowigzku, za$ prawem natury nazywal nakazy rozumu prak-
tycznego w sferze noumenalnej, nie za$ w sferze fenomendéw. W tej ostatniej
funkcjonujg normy prawa pozytywnego®.

Istotnym jest, ze w Kantowskiej koncepcji prawo stanowione (pozy-
tywne) stwarza warunki zaistnienia czynu moralnego, albowiem prawo
pozytywne zapewnia kazdemu te samg sfere wolnosci, a jak wiadomo, czyn
jako moralny lub nie rozwazany moze by¢ wylacznie w sytuacji wolnego
wyboru. W tym sensie prawo pozytywne jest warunkiem moralno$ci. Prawo
pozytywne bowiem (w sferze fenomendéw) gwarantuje wolnos¢, ktéra Kant
wyraznie odréznia od samowoli panujacej w stanie przedprawnym.

3 Por. J. Finnis, Prawo naturalne i uprawnienia naturalne, Warszawa 2001, s. 319.
4 Por. M. Zirk-Sadowski, Wprowadzenie do filozofii prawa, Krakow 2000, s. 35-45.
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Nalezy réwniez podkresli¢, ze z punktu widzenia historii filozofii, sfor-
mulowania ,,prawa natury” nie mozna utozsamiac z prawem niezmiennym.
Koncepcje prawa natury o zmiennej tresci zostaly stworzone, niezaleznie,
przez Rudolfa Stammlera oraz Leona Petrazyckiego (spor o pierwszenstwo
pozostal nierozstrzygniety). Systemy te roznig si¢ diametralnie, taczy je
natomiast przekonanie o zmienno$ci norm prawa natury, ktére winny by¢
dostosowane do warunkéw danej epoki®.

Najwybitniejszym za$ przedstawicielem nurtu prawa natury o zmiennej
tresci jest Gustav Radbruch. Stworzyt on na gruncie neokantyzmu koncepcje
filozoficzna, ktora obok pozytywizmu prawnego miala najwigkszy wplyw
na praktyke sadowniczg XX w. Wystarczy wspomnie¢, Zze w oparciu o jego
koncepcje uzasadniano prawomocno$¢ proceséw norymberskich. Ponadto
tzw. ,formuta Radbrucha” wykorzystywana byla przez Federalny Trybunat
Konstytucyjny w odniesieniu do obowiazywania prawa nazistowskiego,
a takze pozniej — w latach 90 — w toku rozliczania przeszlosci NRD®.

Ponadto nie nalezy myli¢ prawa natury o zmiennej treéci z wywodzacy-
mi si¢ z tomizmu dynamicznymi koncepcjami prawa natury, wedle ktérych
niezmienny pozostaje rdzen normy, zmianie ulega jedynie jej interpretacja.

Odrebnym nurtem s3 koncepcje tzw. nowego prawa natury, ktérych
najbardziej znanym przedstawicielem jest John Finnis’. Stanowia one in-
terpretacje filozofii Tomasza z Akwinu, podkreslajac role rozumnosci prak-
tycznej jako zrédia metody prawno-naturalnej. Co istotne, sprzeciwiajg si¢
one wyprowadzaniu twierdzen o powinno$ciach z twierdzen dotyczacych
realnie istniejacej rzeczywistosci. W rozumieniu ich przedstawicieli prawo
natury jest metoda pozwalajaca wskaza¢ racjonalne cele ludzkiej woli za
pomoca oczywistych i niewywiedzionych pierwszych zasad rozumnosci
praktycznej®. Zagadnienie rozumnosci praktycznej bedzie przedmiotem
dalszej analizy w rozdziale 4.

5 M. Szyszkowska, Zarys europejskiej filozofii prawa, Bialystok 2004, s. 78-79.
6 Por. M. Zirk-Sadowski, Wprowadzenie do filozofii prawa, s. 173.

7 Zob. ]. Finnis, Prawo naturalne i uprawnienie naturalne.

8 Ibidem, s. 24, 116.
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1.2 PIERWOTNY (TWARDY) POZYTYWIZM PRAWNY

Tak zwany twardy pozytywizm prawny, zwany takze pierwotnym, dzi$
ma znaczenie gléwnie jako punkt odniesienia dla pdézniejszych koncepciji.
Jest on odpowiedzig na XIX-wieczny system sprawowania wladzy, w kto-
rym wladza krolewska, a co za tym idzie - tradycja feudalna - ustgpowata
miejsca aparatowi biurokratycznemu, koniecznemu z uwagi na poszerzenie
kompetencji pafistwa wynikajace z rewolucji przemystowej. Dla tworzenia
prawa mialo to takie konsekwencje, ze relacje spoteczne, jako gléwny czyn-
nik prawotworczy, ustapily miejsca racjonalnemu aparatowi panstwowemu
kierujacemu si¢ zasadami racjonalnosci instrumentalnej. Nowy za$ sposob
uchwalania norm prawa stanowionego skutkowat swoistym roztaczeniem zZrédet
prawa pozytywnego oraz norm moralnych, ktdre w systemie feudalnym byty
nieroztaczne. W literaturze pojawia si¢ zatem poglad o usamodzielnieniu si¢
prawa wzgledem innych czeéci kultury’. Tradycyjnie przyjmuje sie, Ze wraz
z rozwojem biurokratycznego aparatu panstwowego takze uprawnienie do
stosowania przymusu zaczgto przypisywac wylacznie panstwu. Oczywiscie
proby wprowadzenia dominacji pafistwa w dziedzinie stosowania przemocy
podejmowane byly co najmniej od czaséw rzymskich. Niemniej dopiero
w czasach pozytywizmu prawnego udalo si¢ ten postulat omnipotencji
panstwa w dziedzinie przymusu w pelni usankcjonowac teorig filozoficzna.

Wskazane wyzej zmiany doprowadzity do stworzenia nowego sposobu
myslenia o prawie. Zaczeto je postrzegac jako ,fakt™°, ktérego poznanie
zapewnia analiza samego aktu prawodawczego.

Drugim niezmiernie waznym dla powstania pozytywizmu prawnego
impulsem byto usamodzielnienie si¢ prawoznawstwa jako nauki o wlasnym
systemie pojg¢ zaczerpnietym z prawa rzymskiego. Usamodzielnienie to oraz
postrzeganie prawa jako faktu, stanowily podstawe, na ktérej wypracowana
zostala metoda formalno dogmatyczna utozsamiana z pozytywizmem praw-
nym lub, zdaniem wielu badaczy, stanowigca jego najwazniejszy element.

Na metode formalno-dogmatyczng skladaja si¢ dwa elementy. Po
pierwsze, rozumienie aktu prawodawczego jako aktu woli suwerena pozo-
stajacego poza jakakolwiek krytyka. Uznawany jest on za dogmat. Po drugie,

9 M. Zirk-Sadowski, Wprowadzenie do filozofii prawa, s. 174-175.

10 Traktowanie prawa jako faktu ttumaczy nazwe ,,pozytywizm prawny” i stanowi konsekwencje
programu sformufowanego przez Augusta Comte’a. Nie jest zatem prawdziwym twierdzenie, Ze pozytywizm
prawny nie ma punktéw wspolnych z pozytywizmem znanym z filozofii ogdlne;.
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uznanie, ze wszelkie operacje myslowe dokonywane na materiale prawnym
maja charakter wylacznie formalny. Prawo jest systemem w rozumieniu
logiki klasycznej, a zatem jest spojne i zupetne. Wszelka interpretacja norm
prawnych oraz ich wykladnia ogranicza si¢ do operacji logicznych, ktére
nie dodajg zadnych nowych tresci. Innymi stowy, na drodze formufowania
wnioskow z przestanek - jakimi jest wola suwerena — nie nastepuje zaden
proces tworczy. Owe operacje logiczne przeprowadzane sg na drodze wnio-
skowan prawniczych, czy tez metod wykladni wyprowadzonych z twierdzen
logiki klasycznej. Dla przykladu mozna wymieni¢ wnioskowania: a maiori
ad minus, a minori ad maius, a contrario, czy takie elementy wykladni jak:
lex posterior derogat legi priori, lex specialis derogat legi generali itd.

Nalezy podkredli¢, ze zgodnie z klasycznymi twierdzeniami pozyty-
wizmu, w systemie prawnym nie istniejg luki, albowiem zawsze mozna wy-
wie$¢ norme poprzez analogie z regulacji dotyczacej podobnego zagadnienia
(analogia legis) badz z calosci sytemu prawnego (analogia iuris)". Oczywiscie
jest to element pozytywizmu prawnego poddawany szerokiej krytyce. Przede
wszystkim nalezy zaznaczy¢, ze wnioskowanie przez analogie uwazane jest
przez wielu za element twoérczej wykladni funkcjonalnej. Jeszcze wyrazniej
problem rysuje si¢ przy stosowaniu wykladni teleologicznej oraz historycznej,
wykorzystywanych czesto przez Sady Najwyzsze i Trybunaty Konstytucyjne,
gdzie obecno$¢ elementu twdrczego jest oczywista.

Réwniez proces orzekania oparty jest wylacznie na operacjach logicz-
nych. Méwi sie w tym przypadku o tzw. sylogizmie prawniczym, w ktérym
przestanke wiekszg stanowi generalna i abstrakcyjna norma prawna, zas
przestanke mniejsza konkretne zdarzenie lub zachowanie objete regulacja
norm czy normy prawnej. Wnioskiem za$ jest konkretne orzeczenie. Za
prosty przyktad przestanki wigkszej moze postuzy¢ norma: ,kto zabija
cztowieka, podlega karze x”. Przestanka mniejsza bedzie: ,,Jan Kowalski
dokonal zabojstwa Iksinskiego”. Wnioskiem za$: ,,Jan Kowalski zostaje
skazany na kare x”"°.

11 Analogia jest niedopuszczalna w prawie karnym (nulla poena sine lege). Spojnos¢ logiczna sy-
temu zachowana jest przez skierowang do sadu zasade in dubio pro reo. Zgodnie z nia, jesli sad na drodze
wnioskowan logicznych nie moze rozstrzygna¢ watpliwosci w sprawie, ma obowigzek rozstrzygnac je na
korzys¢ oskarzonego. Zob. art. 1 oraz art. 5 § 2 Kodeksu postepowania karnego (tekst jednolity: Dz.U.
2020 poz. 30 z p6zn. zm.).

12 W rzeczywisto$ci wnioskowania te sg daleko bardziej skomplikowane, a formula orzeczen jest
inna od podane;.
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Stosowanie sylogizmu prawniczego nazywane jest subsumpcja. Polega
ona na przyporzadkowaniu stanu faktycznego generalnej i abstrakcyjnej
normie prawnej w celu wyprowadzenia normy indywidualne;j.

Nalezy nadmieni¢, ze w literaturze przedmiotu wskazuje sie, ze ro-
zumowania prawnicze nie mieszczg si¢ w zakresie nazwy ,wnioskowania
logiczne”, albowiem ich przestanka w wiekszos$ci przypadkéw sa wypowiedzi
normatywne, ktore nie s3 zdaniami w sensie logicznym'. Normom bowiem
nie przypisuje si¢ wartosci logicznej. Nie opisujg one rzeczywistosci. Jest to
stanowisko prawdziwe na gruncie pogladu nonkognitywistycznego, a zatem
wskazujacego na brak mozliwo$ci poznania wartosci logicznej norm. Jako
wypowiedzi niedeskryptywne mozna je ocenia¢ wylacznie w kategoriach
stuszny - niestuszny, skuteczny - nieskuteczny, obowiazujacy - nieobo-
wiazujacy.

Stanowisko nonkognitywistyczne wydaje si¢ by¢ stusznym, problem
ten nie bedzie jednak rozwazany w dalszej czgsci monografii. Warto jedynie
zasygnalizowac, ze koncepcji pozytywizmu prawnego takze mozna zarzuci¢
tzw. blad naturalizmu. Powszechnie kojarzony jest on z koncepcjami praw-
no-naturalnymi, polega na wyprowadzaniu norm prawa natury z faktéw
naturalnych. Natomiast pozytywistom zarzuca si¢ wyprowadzanie norm
prawa stanowionego z faktéw polityczno spotecznych. Nie jest to publikacja
z zakresu logiki. Spér w powyzszej materii nie zostal rozstrzygniety.

Zalozenia pierwotnego pozytywizmu prawnego najlepiej poznaé na
przykladzie jego tworcy Johna Austina. Nalezy podkresli¢ - co czesto
umyka wspoélczesnym badaczom - ze Austin nie byl przeciwnikiem prawa
natury. Uwazal jedynie, ze przedmiotem jurysprudencji moze by¢ jedynie
prawo pozytywne'". Rozrdznial on prawa ustanowione przez Boga dla ludzi
oraz ustanowione przez ludzi dla nich samych. ,Calo$¢ norm prawnych
ustanowionych przez Boga dla czlowieka utozsamia si¢”” z prawem natu-
ralnym (natural law) albo prawem natury (law of nature). Jedynie o prawie
naturalnym mozna moéwi¢ bez uzycia metafor i wymieszania pojgé, ktére
winny by¢ wyraznie rozgraniczone. Ale odrzucajac niejednoznaczne wyra-
zenie prawo naturalne (natural law), nazywam te prawa czy reguly, zbiorczo,
prawami boskimi, albo prawami Boga™°. Jak wida¢, Austin nie tylko nie

13 M. Zirk-Sadowski, Wprowadzenie do filozofii prawa, s. 179.

14 ]. Austin, The Province of Jurisprudence Determined, London 1832, s. 1. Skan ksigzki na dzien
17 wrze$nia 2020 r. znajduje si¢ pod adresem internetowym:
https://archive.org/stream/provincejurispr04austgoog#page/n9/mode/lup

15 W oryginale znajduje si¢ zwrot ,,frequently styled”.

16 J. Austin, The Province..., s. 2.
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odrzucal idei prawa natury, ale utozsamiat je z prawem boskim". Niemniej
nie zajmowal si¢ nim szerzej.

Twierdzil on, Ze prawo pozytywne jest rodzajem rozkazu o charakterze
ogo6lnym, pochodzacym od suwerena. Jesli adresat normy nie dostosuje sie
do owego rozkazu, suweren moze zastosowac sankeje jako konieczny element
prawa, poddany za$ nie moze si¢ od niej uchylic¢'.

Suwerenno$¢ Austin rozumie poprzez wskazanie nawyku postuszen-
stwa, ktory powinna posiada¢ wiekszo$¢ czlonkow spoleczenstwa. Nawyk
ten sklania ich do wypelniania woli suwerena, ktéry moze by¢ zaréwno
jedno-, jak i wieloosobowy. Co interesujace, 6w suweren sam nie ma nawyku
postuszenstwa wobec innego podmiotu®. Przy czym wiladza suwerena jest
absolutna i nieograniczona.

Uzasadnienie obowigzywania prawa wyprowadza si¢ zatem z pewnego
faktu polityczno-spolecznego polegajacemu na tym, ze wigkszos$¢ spoteczen-
stwa ulega woli podmiotu tworzacego prawo. Jest to tzw. teza spoleczna
pozytywizmu, przez niektérych uwazana za naczelne twierdzenie tego
systemu filozoficznego.

Traktowanie prawa jako rozkazu suwerennej wladzy, zabezpieczonej
przymusem panstwa wywoluje wiele probleméw interpretacyjnych. Stusz-
nie na przyktad podkresla sie, ze trudno traktowa¢ w kategoriach rozkazu
prawo zobowigzan i znakomitg cze$¢ pozostatych norm prawa cywilnego.
Poza Austinowska definicja znajdzie si¢ tez prawo miedzynarodowe (wedlug
Austina jest to jedynie pozytywna moralnos¢), albowiem nie jest mozliwym
wyrdznienie w tej galezi prawa suwerena®.

Wskaza¢ nalezy, ze prawo migdzynarodowe w ostatnich dziesigcio-
leciach ulega przemianom, niemniej sankcja wcigz nie jest uwazana za
jego czes¢ sktadowa. Nie zmienia to faktu, Ze sankcje usprawiedliwia sie
czgsto za pomocg argumentéw prawno-miedzynarodowych. Ponadto, obok
umow miedzynarodowych, Zrédlem prawa migdzynarodowego jest zwyczaj
w rozumieniu stalej i niezmiennej praktyki w obrocie miedzynarodowym.

17 Na marginesie nalezy stwierdzi¢, ze na gruncie tomizmu utozsamienie prawa natury z prawem
boskim jest bledem, albowiem prawo boskie jest prawem bezposrednio danym czlowiekowi przez Boga
i reguluje stosunki Bég-czlowiek. Przykladem jest tu 10 przykazan. Na gruncie tomizmu z prawa wiecz-
nego (mysli Boga) wynikajg trzy galezie praw: prawo naturalne, prawa przyrody oraz prawo boskie. Kazde
z nich ma swg domene, i podlega wylacznie prawu wiecznemu.

18 J. Austin, The Province..., s. 13-15.

19 J. Austin, Lectures on Jurisprudence: Or The Philosophy of Positive Law, London 1885, s. 91-92.
Skan ksigzki na dzien 17 wrzesnia 2020 r. znajduje si¢ pod adresem internetowym: https://archive.org/
stream/lecturesonjuris00campgoog#page/n8/mode/2up

20 K. Chojnicka, H. Olszewski, Historia doktryn politycznych i prawnych, Poznan 2004, s. 235.
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W ramach Austinowskiej definicji nie miesci si¢ takze znakomita czgs¢
prawa stanowionego przez organizmy, takie jak Unia Europejska (jest to
odmienna od prawa miedzynarodowego galaz prawa).

Podkresli¢ nalezy, ze pierwotny pozytywizm prawny nie byl nurtem
jednolitym. Na uwage zastuguje rozwdj tej koncepcji w XIX-wiecznej nie-
mieckiej nauce prawa. Kluczowe s3 tu postacie Rudolfa von Theringa oraz
Georga Jellinka. Pierwszy z nich rozumial prawo jako normy chroniace
interesy tak jednostek, jak spoteczenstwa. Naczelnym celem prawa bylo
zapewnienie realizacji tych intereséw. Opowiadal si¢ on zatem za prymatem
stosowania wykladni teleologicznej. Wzglad na interes zbliza jego system
do utylitarystycznych pogladéw Benthama.

Koniecznos$¢ zapewnienia realizacji przez system prawny interesu
prywatnego zmusila takze Iheringa do laczenia elementéw pozytywizmu
prawnego z elementami socjologii. W mysl pogladéw Theringa prawo tworzy
si¢ na drodze konfliktu intereséw poszczegdlnych grup spotecznych. Walka
ta nigdy nie dobiegnie konica. Norma prawna, by sta¢ sie obowiazujaca, musi
by¢ poparta siltg lub tez wypracowany musi by¢ kompromis. Niemniej kazda
norma prawna napotyka na opor, ktéry musi by¢ przetamany”'.

Thering podkreslal, ze powszechna zgoda uzyskana na drodze racjo-
nalnej debaty jest naiwnoscia. Jest to mys$l szczegdlnie istotna w dzisiejszych
czasach, w ktérych ponownie pojawiajg si¢ nierealne pomysly na osiagniecie
porozumienia na drodze dyskursu czy debaty. Dzialania podejmowane przez
tzw. filozofi¢ dyskursu sg z gory skazane na porazke, albowiem prawo nie
jest tworzone na drodze racjonalnej dyskusji, ale na drodze $cierania si¢
interesow.

Podkresli¢ nalezy, ze Thering, jako profesor prawa rzymskiego, poczat-
kowo nie wykraczal poza ramy pierwotnego pozytywizmu prawnego. Co
wiecej, opracowal on teori¢ metody formalno-dogmatycznej. W wyniku
jednak dalszych przemyslen, wykroczyt on poza sztywne ramy pozytywizmu
prawnego, tworzac zarysowana wyzej filozofie zwang jurysprudencja pojec*.

Warto mie¢ na uwadze to, Ze juz w XIX w. sztywne ramy pierwotnego
pozytywizmu prawnego zostaly przekroczone przez samych przedstawicieli
tego nurtu. Wydaje sig, ze fakt ten umyka wielu komentatorom, ktérzy zbyt
czesto abstrahujg od dokonan filozofii kontynentalnej, zapominajac, ze
pozytywizm prawny mial na kontynencie swych wybitnych przedstawicieli.

21 Por. ibidem, s. 236.
22 Por. H. Izdebski, Historia mysli politycznej i prawnej, Warszawa 2007, s. 252-253.
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Analizujac zalozenia pozytywizmu, nie sposéb pomina¢ dokonan
Georga Jellinka. Rozroznial on trzy cechy charakteryzujace norme¢ prawna
i zarazem odrdzniajace ja od norm moralnych i religijnych. Po pierwsze,
norma prawna dotyczy zachowan zewnetrznych czlowieka i to tylko wtedy,
gdy zachowania te odnosza si¢ do interakcji z innymi przedstawicielami
gatunku. Po drugie, pochodzi od uznanego autorytetu zewnetrznego. Po
trzecie, ich obowigzywanie zagwarantowane jest przez zewnetrzng sile. Jego
koncepcja wykracza daleko poza sztywne ramy pozytywizmu Austinow-
skiego. Przede wszystkim uwazal on, ze chociaz o konkretnej tresci prawa
decyduje panstwo, to istotny i pierwotny wplyw na jego obowigzywanie ma
praktyka spoteczna. Prawo zawdzigcza swe obowigzywanie faktom, ktére
sg zakorzenione w $wiadomosci ludzi i rozpoznawane jako prawo. Warto
zauwazy¢, ze odwolanie si¢ do $wiadomosci prawnej wykracza poza ramy
pierwotnego pozytywizmu, w ktérym nie ma miejsca na psychologizm. Psy-
chologizm doprowadzil Jellinka do sformufowania pogladu o normatywnej
sile faktéw. Mianowicie twierdzil on, ze prawo wynika z faktéw spotecznych,
poprzez czgstotliwo$¢ ich wystepowania”. Teza ta moze by¢ traktowana jako
inspiracja dla Harta, ktéry opracowal koncepcje reguty uznania.

Jak wynika z powyzszego wywodu, pierwotny pozytywizm prawny nie
jest nurtem jednolitym. Rzadko tez mozna odnalez¢ wszystkie jego elementy
- uznane za kluczowe dla tego nurtu - u jednego autora. Problematyczny
jest tez wybor filozofow, ktérych tworczo$¢é wechodzi w sktad przedmioto-
wego nurtu, np. normatywizm Hansa Kelsena uwazany jest czesto za nurt
pozytywizmu twardego. Inni badacze uznajg jego teorie czystego prawa za
odrebny kierunek, ktérego nie nalezy faczy¢ z pozytywizmem. Z kolei sam
Herbert Hart zalicza Kelsena do przedstawicieli tzw. pozytywizmu miekkiego.

Niemniej za rdzen sposobu myslenia o prawie zwanego pierwotnym
(twardym) pozytywizmem prawnym uznaje si¢ nastepujace tezy:

1. za prawo uwaza si¢ normy ustanowione lub uznane przez kompe-
tentny autorytet, przy zastosowaniu odpowiedniej procedury (tzw.
teza spoteczna);

2. prawo i moralno$¢ to odrebne porzadki normatywne (przede
wszystkim obowigzywanie normy prawa stanowionego nie zalezy
od jej zgodnosci z normg moralng; tzw. teza o rozdziale);

3. kazda norme prawa stanowionego mozna zidentyfikowa¢ poprzez
wskazanie aktu prawnego, w ktérym jest opublikowana, a ponadto

23 Por. ibidem, s. 253.
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poprzez wskazanie autorytetu normodawczego, ktory ja uchwalil
badz uznal (tzw. test pochodzenia);

4. prawa nalezy bezwzglednie przestrzega¢, a zwolnic z tego obowiazku
moze jedynie inna norma prawna (tzw. pozytywistyczna zasada
rzagdow prawa)*;

5. prawo jest systemem w rozumieniu logiki klasycznej, a zatem jest
spojne i zupelne, a jego stosowanie sprowadza si¢ do wykorzysty-
wania sylogizmu prawniczego (jako wyltacznie odtwodrczych operacji
logicznych)*;

6. wlasciwa metoda badania prawa jest metoda analityczna, oraz tzw.
teza o nonkognitywizmie, zakladajaca, ze z twierdzen o faktach nie
mozna wywodzi¢ norm i odwrotnie®.

Test pochodzenia stanowi konsekwencje tezy spolecznej, albowiem jesli
za prawo uznajemy normy pochodzace od kompetentnego autorytetu nor-
modawczego, to prawem nie moga by¢ normy pochodzace z innego zrédta,
nawet gdy s to powszechnie akceptowane normy moralne.

W literaturze przedmiotu twierdzi sig, Ze pozytywistyczna wersja
rzagdoéw prawa stanowi uzupelnienie tezy o rozdziale prawa i moralnosci.
Skoro bowiem prawo obowigzuje niezaleznie od norm moralnych, to normy
moralne nie moga zwalnia¢ z obowiazku przestrzegania prawa”.

Punkt 6. powyzszego wyliczenia zawiera tezy o charakterze metodolo-
gicznym. Sg one niemal powszechnie podzielane przez przedstawicieli twar-
dego pozytywizmu prawnego, aczkolwiek problematyczne jest ich zaliczenie
do zbioru wyréznikéw tego nurtu mysli filozoficznej. Poglady te bowiem
charakteryzuja wigkszo$¢ nurtéw filozoficznych obejmujacych swym zakre-
sem zagadnienia prawne. W szczegdlnosci powszechna jest teza o rozdziale
bytu i powinnosci, obecna juz w Kantowskim spojrzeniu na prawo, a w petni
rozwinieta w koncepcji Gustava Radbrucha. Zatem teza o nonkognitywizmie
cechuje takze szereg koncepcji prawno-naturalnych. Jednym z wyjatkéw sa

24 Rzady prawa (rule of law) pelnia w tradycji anglosaskiej podobng funkcje co konstrukeja
panstwa prawnego (Rechtsstaat) w tradycji kontynentalnej, maja jednak odmienng geneze. Przez rzady
prawa rozumie si¢ zazwyczaj poddanie si¢ prawu stanowionemu przez sady (nie dowolnie), a jego rodowdd
wywodzi si¢ wprost z tradycji $redniowiecznej. Natomiast panstwo prawne jest liberalng odpowiedzia
na konstrukcje panistwa policyjnego, powszechnego w ustroju monarchii absolutnej, jego rdzen stanowit
postulat sadowej kontroli decyzji administracyjnych, a korzenie tkwig w my$li Kanta, a nast¢pnie Roberta
von Mohla. Obecnie, takze w polskim systemie prawnym, uzywa si¢ pojecia ,demokratyczne panstwo
prawne”, ktorego rozwdj zwigzany jest z rozwojem konstytucjonalizmu.

25 Pogladu tego nie podzielal na przyklad Kelsen, przez niektérych biednie zaliczany do przed-
stawicieli pozytywizmu twardego.

26 Por. L. Morawski, Pozytywizm ,twardy”..., s. 326.

27 L. Morawski, Gtowne problemy wspélczesnej filozofii prawa, Warszawa 2000, s. 16.
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tu koncepcje tomistyczne i neotomistyczne. Takze w naukach spolecznych
niemal powszechnie przyjmuje si¢ poglad o nonkognitywizmie.

Twierdzenia pozytywizmu twardego zostaly zrewidowane i przeformu-
fowane, badz odrzucone przez kolejne pokolenia pozytywistéw prawnych,
w efekcie czego w literaturze przedmiotu powszechnie wyroéznia sie tzw.
pozytywizm miekKki.

1.3 PODSTAWY WYRAFINOWANEGO (MIEKKIEGO)
POZYTYWIZMU PRAWNEGO

Za tworce pozytywizmu wyrafinowanego uwaza si¢ Herberta Harta.
Dokonat on (poczynajac od lat ‘50 XX w.) aktualizacji oraz przeformulowania
Austinowskiej koncepcji prawa, ktora stala si¢ anachroniczna. W szczegdl-
nosci nie uwzgledniala jezyka jako zjawiska posredniczacego pomiedzy
suwerenem a adresatami normy prawne;j.

Austinowska teoria prawa nie bierze pod rozwage podstawowych
wynikow badan fenomenologii, a mianowicie wyrdznienia ,znaczenia”*
od psychiki czlowieka. Zrédlem tego pogladu jest wniosek z badan feno-
menologicznych - teza o intencjonalnym charakterze aktéw §wiadomosci
(statego nakierowania §wiadomosci na obiekt). W wyniku tego przyjeto,
ze ,znaczenie” stanowi intencjonalny obiekt swiadomosci. Co wazne, owo
»zhaczenie” winno by¢ badane za pomoca analiz jezykowych, bowiem
»znaczenie” (jako nakierowanie $wiadomosci na co$, co nie jest nig sama)
pojawia sie w jezyku, za$ czlowiek zawsze mys$li za pomoca jakiego$ jezyka.
Stad wniosek, ze $wiat jawi sie poprzez jezyk. Swiat zatem poznaé mozemy
za pomoca analizy samego jezyka, a méwigc precyzyjniej — za pomoca
znaczen w tym jezyku zawartych”.

Filozofia jezyka nie jest tematem niniejszej publikacji. Z uwagi jednak
na to, ze pozytywizm prawny miekki stworzony zostal w wyniku rozwoju
tej dziedziny filozofii, konieczne jest przedstawienie najbardziej istotnych
z tego punktu widzenia tez tzw. ,zwrotu jezykowego” dokonanego na

28 ,Znaczenie” rozumie si¢ tu jako nakierowanie swiadomosci ukierunkowanej na rozumienie
»znaku” poza nig sama. Tak rozumiane ,znaczenie” staje si¢ wyodrebnionym przedmiotem nieutozsamio-
nym ze zjawiskiem psychicznym, co uczynito je przedmiotem analiz lingwistycznych. W konsekwencji

twierdzono, Ze $wiat jawi si¢ poprzez ,znaczenia”.
29 Por. M. Zirk-Sadowski, Wprowadzenie do filozofii prawa, s. 95.
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przetomie XIX i XX w., a najpelniej wyrazonego przez neopozytywistéw
zgromadzonych w Kole Wiedenskim.

Rdzeniem owego zwrotu sa dwie wspomniane wczesniej tezy: (1) poglad,
ze czlowiek postrzega $wiat za pomoca jezyka oraz (2) zwigzana z nim teza
o braku mozliwosci odréznienia wypowiedzi jezykowych od tresci swia-
domoéci. Prowadzi to do fundamentalnego wniosku, zgodnie z ktérym nie
tylko poznajemy $wiat poprzez jezyk, ale takze uzywajac okreslonego jezyka,
narzucamy sobie formy poznania §wiata. Teza ta ma kluczowe znaczenie dla
wspolczesnej filozofii jezyka. Na jej podstawie stworzona zostala pdzniej
koncepcja tzw. wypowiedzi performatywnych, stanowiacych zaréwno jeden
z kluczowych elementéw wspodlczesnej filozofii jezyka, jak i nieodlaczny
element wyrafinowanego pozytywizmu prawnego.

Skutkiem wspomnianego zwrotu jezykowego byto calkowite odrzucenie
przez neopozytywistow z Kota Wiedenskiego mozliwosci badania wszelkich
wypowiedzi o charakterze nie tylko metafizycznym, ale i aksjologicznym czy
epistemologicznym, jako pozbawionych sensu. Sens posiadaly jedynie wypo-
wiedzi, ktérym mozna nada¢ warto$¢ prawdy badz fatszu. Prawde rozumieli
oni na sposéb klasyczny - jako zgodno$¢ sadu z rzeczywistoscia. Przy czym
prawdziwe badz falszywe moglo by¢ jedynie zdanie opisowe, nie za$ nor-
matywne. Za pomocg tych ostatnich nie opisujemy bowiem rzeczywistosci,
ale warto$ciujemy badz postulujemy jakis stan rzeczy. Ich antykognitywizm
przybral skrajng forme. Postulowali oni ,,oczyszczenie” filozofii z wszelkich
wypowiedzi oceniajacych czy normujacych. Zgodnie z tym pogladem, poza
granicami filozofii znajdowa¢ miala si¢ zaréwno aksjologia, jak i filozofia
prawa. Postulowali oni stworzenie filozofii jako nauki opartej na zdaniach
protokolarnych. Zdania te mialty by¢ sprawozdaniami z czystego doswiad-
czenia, co stanowilo najstabszy i skutecznie podwazany element tej teorii®.
Nie istnieje bowiem do$wiadczenie oderwane od teorii. Kazdy sad zawiera
w sobie pojecia teoretyczne, a zatem stworzenie zdan protokolarnych jest
postulatem niemozliwym do spelnienia. Innymi stowy, nie istnieje czyste
doswiadczenie. Teze t¢ autor niniejszego tekstu wywodzi z rozwazan Kanta®.
Niemniej odwolanie do teorii epistemologicznej nie jest w tym przypadku
konieczne, poniewaz teza o braku mozliwosci czystej obserwacji (lub jej
nieprzydatnosci) jest powszechnie przyjmowana przez przedstawicieli nauk
szczegdtowych. Wskazuje si¢ na przyklad na ,konstrukty teoretyczne” jako

30 Por. ibidem, s. 96-97.
31 1. Kant, Krytyka czystego rozumu. Tom 1, Warszawa 1957, s. 78, B17.
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byty idealne, a zatem nie majace odpowiednikéw w $wiecie empirycznym
(np.: inteligencja, osobowos¢ itp.)”’. Na marginesie warto réwniez wskazac,
ze ignorancja byloby okreslanie wspolczesnych badan prowadzonych na
gruncie fizyki czy innych nauk przyrodniczych jako czystej obserwacji*.

Warto w tym miejscu zauwazy¢, ze utozsamienie jezyka z trescia $wia-
domoéci budzi uzasadnione watpliwosci. Przede wszystkim nikt w dziejach
zadnej z uprawianych przez cztowieka dziedzin wiedzy nie podal chociazby
zblizonej do satysfakcjonujacej definicji $wiadomosci. Formulowanie zatem
kategorycznych wnioskdw o zwigzkach $wiadomosci z jezykiem pozbawio-
ne jest podstaw. Takze jezyk rozumiany jest rozmaicie. Najbardziej trafna
- ze wzgledu na jej zakres, tre$¢ oraz precyzje — jest definicja zaczerpnieta
z psychologii, traktujaca jezyk jako ,system kodowania znaczen poprzez
wykorzystanie skonczonego zbioru symboli™*.

Rozwazajac tezg o koniecznym zwigzku wypowiedzi jezykowych i tresci
$wiadomosci, warto odnies¢ sie w tym zakresie do aktualnego stanu wiedzy
w dziedzinie psychologii, albowiem to z jej dokonan niejednokrotnie w tym
przedmiocie korzysta filozofia.

Psychologia zajmuje si¢ m.in. badaniem zwigzkéw migdzy mowg (termin
wezszy od jezyka) i mysleniem (na potrzeby niniejszego tekstu utozsamia
sie myslenie ze swiadomoscia, jest to jednak uproszczenie, samo mysélenie
to jeden z wielu proceséw poznawczych, ktére zostaly tu pominigete).

Problem sprowadza si¢ do pytania, czy jezyk determinuje myslenie, czy
tez procesy mys$lenia sg od jezyka niezalezne. Pierwszy z pogladow okresla
sie jako hipoteze determinizmu jezykowego lub hipoteze¢ Sapira-Whorfa.
Zaklada ona, ze jezyk decyduje o przetwarzaniu informacji, postrzeganiu
rzeczywistosci, wykorzystywaniu zasoboéw pamieciowych oraz, co wazne,
o sposobie formulowania sgdow™.

Obecnie odrzuca si¢ mocng wersje hipotezy determinizmu jezykowego,
przyjmujac, ze nie ma dowodéw empirycznych na twierdzenie, iz wszelkie
myslenie zawsze determinowane jest przez jezyk. W szczegélnosci podwaza
sie zasadnos¢ wielu badan, na ktdre wciaz powotujg si¢ niektorzy przedsta-

32 P. Francuz, R. Mackiewicz, Liczby nie wiedzg, skqd pochodzg. Przewodnik po metodologii i sta-
tystyce nie tylko dla psychologéw, Lublin 2007, s. 18.

33 Przykladem moze by¢ Wielki Zderzacz Hadronéw (LHC). Prosty zapis danych z pracy tego
urzadzenia zapelnilby w ciggu kilkudziesieciu godzin pracy pamie¢ wszystkich komputeréw $wiata. Innymi
stowy, byloby to urzadzenie calkowicie bezuzyteczne. Aby pracowalo ono zgodnie z jego celem, konieczna
jest teoria dokonujaca selekcji zapisywanych danych (na marginesie nalezy doda¢, ze nawet prosty zapis
danych zawiera w sobie teorie).

34 E. Necka, J. Orzechowski, B. Szymura, Psychologia poznawcza, Warszawa 2007, s. 590.

35 Por. ibidem, s. 599.
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wiciele innych nauk. Na przyklad argument jakoby Eskimosi dysponowali
kilkunastoma réznymi okresleniami $niegu, ale nie znali pojecia nadrzed-
nego, wynika, jak si¢ okazalo, ze slabej znajomosci ich jezyka®. Wskazuje
sie, Ze majg oni okoto 12 stéw mogacych opisa¢ $nieg. Nie jest to liczba
znaczaco odbiegajaca od stéw uzywanych innych jezykach, jesli uwzgledni
sie wyrazenia typu: ,zamie¢”, czy ,,zawieja™?.

Nie zmienia to faktu, ze w wielu jezykach istnieja pojecia, ktérych nie
sposob przetozy¢ na inne, co réznicuje sposob postrzegania otoczenia w od-
niesieniu do uzytkownikéw odmiennych jezykéw, a zatem ma determinowac
sposob poznania. Czgsto przytacza sie takze badania z zakresu percepcji
barw, wskazujace, ze ludzie z réznych kultur inaczej nazywaja kolory oraz
inaczej sytuuja granice migdzy kolorami. Czesci z tych badan zarzuca sig
btedy metodologiczne, jednak najnowsze analizy potwierdzaja hipoteze
determinacji jezykowej w odniesieniu do percepcji koloréw?.

Za hipoteza ta przemawia takze fakt, Ze pacjenci z afazja, polegajaca
na utracie nazw koloréw, maja w znacznym stopniu zaburzong zdolnos¢ ich
postrzegania. Powyzsza hipoteze¢ potwierdza tez skuteczno$¢ manipulacji
jezykowych. Dobor stéw wplywa bowiem na postrzeganie opisanego przez
nie zjawiska. Inaczej ludzie odnoszg si¢ do zalecen politycznej poprawnosci,
inaczej za$ do cenzury, cho¢ stowa te opisujg to samo zjawisko™.

Istniejg réwniez argumenty podwazajace zasadnos¢ tezy o determinacji.
Wskazuje si¢ na przykliad na istnienie wad rozwojowych powodujacych nie-
pelnosprawnos¢ intelektualna, ktdre nie zawsze wigzg si¢ z uposledzeniem
funkcji jezykowych®. Opisany jest na przyklad przypadek sawanta®, ktory
postugiwal sie biegle 16 jezykami (tlumaczyl z zachowaniem form grama-
tycznych) - przy uposledzeniu wszystkich innych funkcji intelektualnych®.
Krytyka tezy o determinacji jezykowej ptynie réwniez z koncepcji tzw. jezyka
mysli Fodora, ktory jest niezalezny od jezyka etnicznego oraz z koncepcji
wrodzonej kompetencji jezykowej (gramatyki generatywnej) Chomsky’ego®.

36 Ibidem, s. 602.

37 P. Francuz, R. Mackiewicz, Liczby nie wiedzg..., s. 18.

38 E. Necka, J. Orzechowski, B. Szymura, Psychologia poznawcza, s. 600.

39 Ibidem, s. 601.

40 Ibidem, s. 602.

41 Czlowiek niepelnosprawny intelektualnie o wybitnych uzdolnieniach w waskim wycinku rze-
czywistosci, na przyklad posiadajacy niezwykle wydajng pamiec przy braku zdolnoéci do samodzielnego
funkcjonowania w spoteczenstwie.

42 1. Kurcz, Psychologia jezyka i komunikacji, Warszawa 2005, s. 182-183.

43 Ibidem, s. 186.
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Na gruncie aktualnych badan psychologicznych zasadng wydaje sie
by¢ teza, ze jezyk w ogromnym stopniu ksztaltuje ludzkie poznanie, lecz
nie determinuje go w sposéb absolutny. Moéwiac $cislej, ,jezyk i myélenie
sg niezalezne od siebie, ale wzajemnie na siebie wplywajg™“. Istnieje zatem
poznanie oderwane od jezyka, co obala stanowisko przedstawicieli Kota
Wiedenskiego.

Kolejnym etapem zwrotu jezykowego, ktérego nie sposéb pomina¢,
byla twoérczos¢ tzw. ,wczesnego Wittgensteina” (okres Traktatu logiczno-
-filozoficznego). Byta to nieudana proba odnalezienia wspdlnej formy jezyka
i $wiata przy pomocy narzedzi logiki formalnej, albowiem logika ta, zda-
niem Wittgensteina, stanowila najglebsza strukture jezyka®. Innymi stowy,
poszukiwano logicznej struktury zawartej w jezyku, co mialo umozliwi¢
poznanie $wiata.

Z punktu widzenia filozofii prawa istotnym jest wniosek z powyzszego
wywodu. Wittgenstein, uznajac istnienie logicznej formy wspolnej dla §wiata
i jezyka, musial przyznac, ze czym innym jest sensowno$c¢ zdania rozumiana
jako jego poprawnos¢ z punktu widzenia logicznej skladni, a czym innym
jego prawdziwos$¢*. Doprowadzilo to do stworzenia tzw. ,,modeli logicznych”,
a zatem zdan poprawnych logicznie (sensownych), odnoszacych si¢ do swiatéw
mozliwych, nie za$ do §wiata realnego. Na tej podstawie podjeto nieudana
probe przezwyciezenia nonkognitywizmu poprzez stworzenie rachunku zdan
zbudowanego z tzw. wypowiedzi deontycznych, czyli wypowiedzi, ktére same
nie bedac normami, relacjonujg ich tres¢ lub stwierdzajg ich obowiazywanie
(mowiac $cislej, okreslaja dany czyn jako nakazany, zakazany, dozwolony,
fakultatywny albo indyferentny z punktu widzenia obowigzujacego sytemu
prawnego). Zdania te nie sg zatem powinno$ciami, lecz relacjg z powinnosci.
Mozna wigc przypisa¢ im wartos$¢ logiczng. Przykladem moze by¢ zamiana
zdania bedacego norma, ,kto zabiera w celu przywlaszczenia cudzg rzecz

44 Tbidem, s. 178.

45 W tym sensie, ze do poznania prawdziwosci zdania wystarczajace jest postuzenie sie symbolami
- nie jest potrzebne odwotanie si¢ do rzeczywistosci. Z tego faktu wywodzi Wittgenstein rownoprawng
pozycje wszystkich praw logicznych (kazde da si¢ sprowadzi¢ do tautologii).

46 Wittgenstein rozréznia sensowne zdania oznajmujgce oraz prawdziwe zdania oznajmujgce. Pierwsze
sg prezentacja stanu rzeczy, drugie - faktu. Przy czym stan rzeczy jest jedynie mozliwym powigzaniem
przedmiotow, za$ fakt jest prawdziwym powigzaniem przedmiotéw. Warto zaznaczy¢, ze dla Wittgensteina
przedmioty daja sie pomysle¢ tylko w relacji do innych przedmiotéw. W swych dziennikach przytacza on
przyktad rozréznienia preta od kuli. Pret - w odréznieniu od kuli - mozna oprze¢ o $ciang. Mozliwos¢
oparcia o $ciang jest czeécig istoty preta. O istocie decyduja zatem mozliwo$ci wystepowania w okreslonych
stanach. Takie mozliwosci nazwal Wittgenstein wewnetrznymi wlasciwoéciami przedmiotu, a ich zbioér
calkowity — formg przedmiotu. Wlasciwoséci zewnetrzne to wedtug niego faktyczne powigzania z innymi
przedmiotami. Zob. E. Coreth, P. Ehlen, G. Haeftner, F. Ricken, Filozofia XX wieku, Kety 2004, s. 153.
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ruchoma, podlega karze x” na zdanie stanowigce relacje z tej normy: ,,w pol-
skim systemie prawnym obowigzuje norma moéwiaca, ze ten, kto dokonuje
zaboru w celu przywlaszczenia cudzej rzeczy ruchomej, podlega karze x”.
Przy czym, jak zostalo wskazane, na gruncie nonkognitywizmu wartos¢
logiczng przypisa¢ mozna tylko zdaniu drugiemu®.

Wskaza¢ jednak nalezy, ze logika deontyczna ma w zakresie tak rozumo-
wan prawniczych, jak i innych, ograniczony zakres stosowania. Stosowanie
jej rodzi szereg paradoksow, ktore powoduja koniecznos¢ komplikacji zasad
rachunku zdan, a te z kolei prowadza do kolejnych paradokséw, co rodzi
ponowna potrzebe rozbudowy teorii itd.

Nie zaglebiajac sie w szczegdly, wskazac nalezy, ze logika deontologiczna
jest jednym z systemoéw logiki norm. Zdaniem profesora Ziembinskiego, ,nie
zbudowano dotad takiego systemu logiki norm, ktory bylby tak powszechnie
przyjety, jak rachunek zdan w logice formalnej. Sprawa zbudowania logiki
norm jest nadzwyczaj zawila, trudna i dyskusyjna™®.

Ponadto koncepcja wczesnego Wittgensteina niezgodna jest z oczywistg
obserwacja — nie sposob wskaza¢ jednego jezyka, ktory mialby posiada¢
wspolng ze $wiatem forme. Jezyk bowiem jest wytworem kultury, a zatem
jest zmienny w czasie i ré6znorodny. Istnieje wiele systeméw kodowania
znaczen (wiele jezykow). Systemy te s3 wzajemnie powigzane oraz zalezne
od sposobu ich uzytkowania i kontekstu tego uzycia. Méwiac jezyka Witt-
gensteina, mozna powiedzie¢, ze znaczenia funkcjonuja w swoistej scenerii
gier jezykowych®. Co wiecej, znaczenia stéw nie sposob ,,uchwyci¢ od ra-
zu™, jawig sie one jedynie w wyniku uczestnictwa w danej grze jezykowe;.

Prowadzi to do kluczowego dla filozofii prawa wniosku: tres¢ i zakres
pojec¢ prawnych zalezna jest od kontekstu ich uzycia. Innymi stowy, zacho-
wania uzytkownikow jezyka wplywaja na rozumienie poje¢ definiowanych
przez ustawodawce czy obecnych w praktyce orzeczniczej. Teza ta stanowila
punkt wyjscia dla filozoficznych dociekan Herberta Harta’'.

W filozofii tzw. p6znego Wittgensteina John Langshaw Austin dostrzegt
kluczowg dla pdzniejszych wywoddéw Harta performatywng funkcje jezyka.
Zauwazyl, ze jezyk nie zawsze jedynie opisuje rzeczywisto$¢. Czesto ja row-
niez tworzy. Takie wypowiedzi Austin nazywa performatywnymi, wskazujac,
ze ich wygloszenie ,,jest wykonaniem jakiej$ czynnosci, jest czyms, o czym

47 M. Zirk-Sadowski, Wprowadzenie do filozofii prawa, s. 98-99.

48 Z. Ziembinski, Logika praktyczna, Warszawa 2002, s. 247.

49 L. Wittgenstein, Dociekania filozoficzne, Warszawa 1972, § 179.

50 Ibidem, § 191.
51 Por. M. Zirk-Sadowski, Wprowadzenie do filozofii prawa, s. 101.
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nie mysli sie normalnie jako tylko o powiedzeniu czego$™’. Innymi stowy,
wypowiedz taka ,,nie méwi czegos, lub nie wytacznie méwi, lecz co$ robi™”.

Istotnym jest, ze wypowiedzi performatywnej nie mozna przypisaé
wartoéci logicznej. Moze by¢ ona oceniana jedynie w kategoriach ,,udana -
nieudana”, nie za$ ,,prawdziwa — falszywa™*. Wskazuje to na niemozliwo$¢
ujecia rzeczywistosci prawnej wyltacznie za pomoca zdan opisowych, znanych
logice klasyczne;j.

Na marginesie wskazaé nalezy, ze John Langshaw Austin wprowadzit
rozrdznienie na czynnosci lokucyjne, illokucyjne oraz perlokucyjne. Wszystkie
one polegaja na dzialaniu, r6zni je natomiast sposob ingerencji w zastana rze-
czywisto$¢. Czynno$¢ lokucyjna polega na wypowiedzeniu zdania z pewnym
sensem i odniesieniem. Illokucyjna polega na wypowiadaniu zdan majacych
moc konwencjonalng i na jej podstawie wywolujacych zmiane w rzeczywi-
stosci uzytkownikow jezyka, np.: przyrzekanie, ostrzeganie, rozkazywanie.
Za$ czynnos¢ perlokucyjna jest tym, co osiggamy za pomoca wypowiadania
zdan, np.: perswadowanie, powstrzymywanie czy wprowadzanie w biad™.

W literaturze przedmiotu wskazuje sie, ze opisany wyzej rozwdj filo-
zofii jezyka spowodowal konieczno$¢ nowego sposobu postrzegania prawa.
Prawo stanowione nie moglo by¢ juz jedynie materiatem analizy logiczne;.
Konieczne stalo si¢ zbadanie jego fenomenu z perspektywy uzytkownika
i podmiotu aktywnie uczestniczacego w grze jezykowej. Przede wszystkim
za$ nalezalo uwzgledni¢ jezyk jako element posredniczacy pomigdzy tworca
prawa a odbiorcg prawa oraz uwzgledni¢ fakt, Ze uczestniczac w owej grze,
stajemy sie jednoczesnie jej wspottworcami, co doprowadzilo do odejscia
od Austinowskiego pojecia suwerena jako niezaleznego prawodawcy*.
Zdaniem Harta nalezalo uwzgledni¢ wewnetrzny, krytyczno-refleksyjny
punkt widzenia®’.

Biorac pod uwage powyzszy wywod, wskaza¢ nalezy, ze wyrafinowany
pozytywizm prawny cechuje si¢*®:

1. brakiem mozliwoséci poznania prawa w sposdb bezposredni, jako

rozkazu suwerena (posrednikiem jest jezyk);

2. odejsciem od koncepcji suwerena jako niezaleznego prawodawcy;

52 J. L. Austin, Méwienie i poznawanie: Rozprawy i wykltady filozoficzne, Warszawa 1993, s. 555.

53 Ibidem, s. 573.

54 Zob. ibidem.

55 Ibidem, s. 654-655.

56 Por. M. Zirk-Sadowski, Wprowadzenie do filozofii prawa, s. 183-185.

57 H. L. A. Hart, Pojecie prawa, Warszawa 1998, s. 128.

58 Por. M. Zirk-Sadowski, Wprowadzenie do filozofii prawa, s. 183-195; L. Morawski, Pozytywizm
Stwardy”..., s. 343.
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3. wprowadzeniem nowej perspektywy: uczestnika gry jezykowej;

4. wskazaniem na tzw. otwartg kontekstowo$¢ prawa, wynikaja-
cg z niemozliwoéci przewidzenia przez ustawodawce zlozonosci
przysztych kontekstéw stosowania normy, co skutkuje nadaniem
sedziemu wladzy dyskrecjonalnej, a zatem poszerzeniu jego roli
poza podmiot postugujacy sie wylacznie sylogizmem prawniczym;

5. mozliwo$cig oceny moralnej obowigzujacego prawa, bez wpltywu
jednak na jego obowiazywanie;

6. wprowadzeniem minimalnej tresci prawa natury, rozumianej jako
reguly zapewniajacej przetrwanie.
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ROZDZIAL 2

Wybrane zagadnienia
polskiego systemu prawnego
jako ilustracja filozofii prawa

Herberta Harta

Wybdr zagadnien dokonany zostal z uwagi na specyfike filozofii Herberta
Harta. Opisuje on zjawiska prawne jako fakty empiryczne. Opis ten jednak
powstal na gruncie sytemu Common Law. Nalezy zatem odpowiedzie¢ na
pytanie, na ile uprawnione jest odnoszenie wnioskéw wywodzonych z ana-
liz Harta do polskiego sytemu prawnego. W tym celu w podrozdziale 2.1
przedstawione zostanie podobienstwo miedzy systemem Common Law
a systemami prawa kontynentalnego poprzez ukazanie wspolnego korzenia,
z jakiego si¢ wywodza.

Filozofia Harta moze by¢ postrzegana jako filozofia jezyka. Kluczowe
jest zatem zrozumienie, czym jest jezyk prawa nie tylko na gruncie bry-
tyjskim, ale i na polskim. W szczegdlnosci przyblizenia wymaga relacja
jezyka prawnego i prawniczego. Bez jej zrozumienia jakakolwiek refleksja
filozoficzno-prawna pozbawiona jest sensu, stad podrozdziat 2.2 opisuje
nature jezyka prawnego.

Przedmiotem podrozdzialu 2.3 jest — kluczowa dla zrozumienia mysli
Harta — koncepcja otwartosci jezyka prawnego. Dla wykazania aktualnosci
i trafnosci jego wywodu konieczny jest, chociaz skrétowy, opis form tej
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otwartosci na gruncie polskiego prawa. Pozwoli to na zbadanie czy i na ile
Hartowskie rozumienie prawa odbiega od wspoélczesnego systemu polskiego
prawa.

Informacje zawarte w niniejszym rozdziale zestawione zostang z tezami
przedstawionymi w rozdziale 3. oraz postuza do sformutowania wnioskéw
zawartych w Podsumowaniu.

2.1 WSPOLNA GENEZA EUROPEJSKICH
KULTUR PRAWNYCH

Pozytywizm prawny powstal na specyficznym gruncie anglosaskiej
kultury prawnej, ktora cechuje sie odrebnym od kontynentalnego systemem
prawnym: Common Law, uksztaltowanym - najprosciej méwigc — na drodze
orzeczen sadéw krolewskich'. Cechg charakterystyczng tego systemu jest
odmienny od kontynentalnego schemat myslenia.

W pierwszym rzedzie nalezy odpowiedzie¢ na pytanie, czy réznice kul-
turowe istniejace miedzy kontynentalnymi systemami prawnymi a Common
Law nie s3 na tyle duze, ze namyst nad pogladami Herberta Harta pozosta¢
musi bez zwigzku z rozwazaniami nad polskim systemem prawa.

W literaturze przedmiotu podkresla sie, ze systemy prawa kontynen-
talnego oparte s na dedukcyjnym sposobie rozumowania, wywodzacym
sie od Arystotelesa. Polega on na wywodzeniu ze zdan aksjomatycznych
rozstrzygnie¢ natury szczegélowej, na drodze dedukcji. Jest to zatem kla-
syczny przykliad stosowania sylogizmu prawniczego w rozumieniu twardego
pozytywizmu prawniczego. Anglosaska kulture prawng cechuje natomiast
wywodzacy si¢ od Cycerona tzw. topiczny sposob myslenia, polegajacy na
poszukiwaniu rozwigzania nie na drodze dedukgji, ale w samym kazusie.
Z owego kazusu wywodzi sie przestanki, na podstawie ktorych tworzy sie
nastepnie pojecia, normy i reguly prawne. Jest to zatem sposéb myslenia
oparty nie na dedukcji, lecz na dialektyce’. W literaturze przedmiotu pod-
kresla sie, ze w prawie rzymskim przez wieki funkcjonowatl swoisty dualizm
prawny i obecne byly oba sposoby myslenia (w szczegélno$ci wskazac trzeba

1 K. Séjka-Zielinska, Historia prawa, Warszawa 2005, s. 76.
2 H. Izdebski, Elementy teorii i filozofii prawa, Warszawa 2008, s. 87-88.
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na konsekwencje wyodrebnienia, obok procesu legisakcyjnego, procesu for-
multkowego?). Omawianie tego zagadnienia nie miesci si¢ jednak w ramach
niniejszego tekstu.

Z tego punktu widzenia system Common Law jest z natury rzeczy blizszy
wyrafinowanemu pozytywizmowi prawniczemu niz systemy kontynental-
ne. Wskazuje to réwniez, ze proste odniesienie rozstrzygnie¢ anglosaskiej
filozofii prawa do warunkoéw Polski moze rodzi¢ zastrzezenia. Pordwnania
sa jednak jak najbardziej mozliwe i wskazane. Zaréwno bowiem Common
Law, jak i systemy blizsze nam kulturowo majg wspdlne zrédto w postaci
prawa rzymskiego.

Podkresdlenia wymaga to, ze prawo rzymskie uksztaltowato zaréwno
systemy kontynentalne, jak i anglosaski sposob pojmowania prawa’. Niemniej
wskazuje sie, Ze recepcja prawa rzymskiego na Wyspach Brytyjskich prze-
biegata w spos6b odmienny i mniej inwazyjny niz na kontynencie. Przede
wszystkim prawnicy angielscy w XII i XIIT w. przejeli z prawa rzymskiego
elementy metody i cze$¢ zasad ogdlnych. Odrzucili natomiast niemal cal-
kowicie partykularne rozwigzania i instytucje. Wskazac¢ réwniez nalezy,
ze glebsze czerpanie z rzymskiej kultury prawnej nastapito w Anglii wraz
z prébami wzmocnienia wltadzy monarszej’.

Ponadto zauwazy¢ trzeba, ze prawotworcza rola precedensu jako zrodia
prawa ma réwniez rzymski rodowdd. Korzeni nalezy szuka¢ juz w edyktach
pretorskich, a nastepnie w ius respondendi z okresu pryncypatu, a zatem
prawa nadanego wybitnym jurystom rzymskim udzielania odpowiedzi ex
auctoritate princips. Przy czym opinie te wigzaly sady. Poczatkowo w kon-
kretnej sprawie, a z biegiem lat, na mocy zwyczaju, uzyskaly moc ogélnie
obowigzujacego prawa®.

Nie ulega natomiast najmniejszej watpliwosci, ze prawo kontynentalne,
w tym réwniez polskie, jest zakorzenione w prawie rzymskim w tak ogrom-
nym stopniu, zZe obudowanie tego oczywistego faktu przypisami z literatury
fachowej pozbawione jest jakiegokolwiek praktycznego znaczenia. Wskaza¢
jedynie nalezy, ze zaréwno sposob argumentacji, jak i pojecia oraz instytu-
cje i partykularne rozwiazania polskiego systemu prawnego (oraz innych
Europy kontynentalnej) wywodzg si¢ z rozwigzan rzymskich. Za ilustracje
moze postuzy¢ poréwnanie zachowanego podrecznika do prawa z czaséw

3 Zob. W. Wotodkiewicz, M. Zabtocka, Prawo rzymskie. Instytucje, Warszawa 2001, s. 292.
4 Ibidem, s. 85.

5 K. Sojka-Zielinska, Historia prawa, s. 75.

6 Por. M. Sczaniecki, Powszechna historia paristwa i prawa, Warszawa 2003, s. 41-42.

MARIUSZ LELENO-CZARNAK « AKTUALNOSC FILOZOFII PRAWA HERBERTA HARTA JAKO KRYTYKI PIERWOTNEGO POZYTYWIZMU PRAWNEGO. ..

ROZDZIAL 2 - WYBRANE ZAGADNIENIA POLSKIEGO SYSTEMU PRAWNEGO...

37



rzymskich, a dokladnie komentarza II i III Instytucji Gaiusa’, z chociazby
ksiega druga (Wlasnos¢ i inne prawa rzeczowe) i czwartg (Spadki), obowig-
zujacego Kodeksu cywilnego®.

Nie ulega zatem watpliwosci, ze polski jezyk prawny (oraz prawniczy)
oparty jest na osiaggnieciach prawa rzymskiego. Wywodzi si¢ z niego nie
tylko system pojgciowy, ale — co wazniejsze — specyficzny sposéb mys$lenia.
Prawo rzymskie jawi si¢ obok greckiej filozofii i chrzescijanstwa jako jeden
z trzech filaréw kultury europejskiej. Réwniez tak, jak dwa pozostale filary,
taktowac je nalezy’ jako zrdédlo tzw. przed-rozumien w znaczeniu nadane-
mu temu stowu przez hermeneutyke. Nie sposéb zatem zrozumie¢ $wiata
w oderwaniu od owych trzech elementéw.

2.2 ]EZYK PRAWNY A PRAWNICZY

W kontekscie pozytywizmu prawnego nalezy zwrdci¢ uwage na problem
okreslenia stosunku jezyka prawnego i prawniczego do jezyka etnicznego.
Jezyk prawny to jezyk tekséw prawnych. Jezyk prawniczy natomiast jest
jezykiem organdw stosujacych prawo (na przyklad wyroki sadéw) oraz
jezykiem doktryny (na przyktad podreczniki prawnicze)'.

Nie ulega watpliwosci, ze jezyk prawniczy jest metajezykiem w stosunku
do jezyka prawnego. Problemy rodzito jednak okreslenie jezyka prawnego.
Warto zauwazyd¢, ze okreslenie jezyka prawnego jako jezyka drugiego stopnia
(metajezyka) w stosunku do jezyka etnicznego stanowi niezbedny wymog

7 Gaius, Instytucje, Poznan 2003, s. 41-149.

8 Tekst jednolity: Dz.U. 2019 poz. 1145 z p6zn. zm.

9 Jest to poglad autora niniejszego tekstu podzielany przez znaczng cze$¢ srodowiska prawniczego,
oparty gtéwnie na pogladach historycznej szkoty prawa, ktéra wyroéznita tzw. prawo prawnicze Juritenrecht
jako metode rozumienia (lub odkrywania) prawa, traktowanego jako wytwor historii. Zrédlem rozumie-
nia bylo, obok niemieckiego prawa zwyczajowego, prawo rzymskie oraz — co wazniejsze — przekazywane
od pokolen metody ich interpretacji. Analogiczna idea — ale na szerszym gruncie — propagowana jest na
przyktad przez Gadamera, ktory twierdzi, ze ludzkie poznanie jest skoficzone i zakorzenione w kulturze
(Gadamer wywodzi swe wnioski z innych niz historyczna szkola prawa zrédet. Opiera si¢ na tezie Heideg-
gera, wskazujacej, ze bycie jest zawsze byciem czegos, a co za tym idzie - poszukiwanie sensu przybiera
postac kota hermeneutycznego). Za prawdziwy nalezy uznac poglad wskazujacy, ze poznanie zakorzenione
jest w kulturze, a myslenie prawnicze jest istotnym elementem tej kultury, ewolucyjnie rozwijanym co
najmniej od czasow rzymskich.

10 Por. S. Lewandowski, H. Machinska, A. Malinowski, J. Petzel, Logika dla prawnikow, Warsza-
wa 2003, s. 24-25.
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pierwotnego pozytywizmu prawnego''. Jezyk aktéw prawnych mial bowiem
by¢ zamknietym i zupelnym systemem, z ktérego, wylgcznie na drodze
rachunku zdan, sedzia mial wyprowadza¢ konkretna norme.

Uznanie za$ jezyka prawnego za cze$¢ skladowy jezyka etnicznego
odpowiada postulatowi otwartej kontekstowosci prawa (mozliwos¢ uwzgled-
nienia kontekstu w procesie ustalania tresci normy prawnej w danym stanie
taktycznym), bedacego podstawa wyrafinowanego pozytywizmu prawnego.
Przy takim rozumieniu jezyk prawny nie jest zamknietym systemem, ale
funkcjonuje w relacji do znaczen obecnych w jezyku etnicznym. Chcgc zmo-
dyfikowac¢ znaczenie stéw jezyka etnicznego, ustawodawca tworzy definicje
legalne. Jesli jednak dany termin nie jest zdefiniowany w tekscie prawnym,
definicji poszukuje sie w stowniku jezyka polskiego.

Za przyklad otwartosci jezyka prawnego niech postuzy przestepstwo
zniewagi okreslone w typie podstawowym w art. 216 § 1 Kodeksu karnego™:
»Kto zniewaza inng osobe w jej obecnosci albo choc¢by pod jej nieobecnosé,
lecz publicznie lub w zamiarze, aby zniewaga do osoby tej dotarla, podlega
grzywnie albo karze ograniczenia wolnosci”.

Jak wida¢ ustawodawca nie wprowadza legalnej definicji zniewagi. Nie
jest bowiem mozliwe uprzednie uwzglednienie wszelkich kontekstow, w jakich
uzywane beda stowa. Otwartos¢ kontekstualna jezyka jest wymuszona naturg
stosunkéw spotecznych. Doskonale obrazuje to postanowienie Sadu Najwyz-
szego z dnia 7 maja 2008 r. o sygn. III KK 234/07": ,,Przest¢pstwo zniewagi
polega na uzyciu stéw obelzywych lub sformulowanie zarzutéw obelzywych
lub o$mieszajacych, postawionych w formie niezracjonalizowanej”. O uznaniu
okreslonych sformutowan za ,,zniewazajace” decyduja w pierwszym rzedzie
ogolnie przyjete normy obyczajowe. Okresleniem zniewazajagcym nie moze
by¢ bowiem stowo ,.erotoman”, oznaczajace w jezyku potocznym ,,czlowieka
o chorobliwie wzmozonej pobudliwosci piciowej lub o nienormalnie spote-
gowanym zainteresowaniu dziedzing stosunkow plciowych”.

Jak wynika z powyzszego cytatu, sad w toku orzekania zmuszony jest
do odwolania si¢ do stownikowej (etnicznej) definicji ,,erotomana”. Ponadto
obowigzany jest odnies¢ owa definicje do powszechnie przyjetych norm
obyczajowych.

11 Jesli prawo ma by¢ stosowane wylacznie za pomoca prostej subsumpcji, a znaczenia terminéw
prawniczych ustalane wylacznie na drodze operacji logicznych, jezyk prawny nie moze by¢ rozumiany
jako rejestr jezyka naturalnego (jezyk I stopnia). Ten ostatni bowiem cechuje potencjalna nieostros¢.

12 Tekst jednolity: Dz.U. 2020 poz. 1444.

13 OSNKW 2008/9/69.
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Powyzszy przyktad ukazuje, ze polski system prawny w zadnym razie
nie odpowiada koncepcji jezyka prawnego proponowanej przez pierwotny
pozytywizm prawny. Odpowiada jednak uwzglednionym przez wyrafino-
wany pozytywizm prawny wymogom gier jezykowych.

Podobnych do powyzszego przyktadéw orzecznictwa sg tysigce i nie ma
potrzemy ich w niniejszym tekscie przedstawia¢. Odnoszac si¢ jednak do
przykiadu nazwania kogo$ erotomanem, nalezy dla porzadku stwierdzi¢, ze
w okreslonym kontekscie taki czyn moze wypelni¢ znamiona przestepstwa
znieslawienia (pomdwienia) z art. 212 § 1 Kodeksu karnego (nie za$ zniewagi)™.

W literaturze przedmiotu podkresla sig, ze ,jezyk prawny jest jezykiem
I stopnia™, nie zas$ jezykiem II stopnia, jak wynikatoby z zatozen pierwot-
nego pozytywizmu prawnego.

Jako ciekawostke wskaza¢ mozna fakt, ze ten oczywisty dzi§ poglad,
w polskiej nauce prawa ugruntowal sie stosunkowo pdzno. Do lat ‘80 XX w.
przewazalo bowiem - pod wpltywem szkoty lwowsko-warszawskiej — sta-
nowisko przeciwne, traktujace jezyk prawny jako wzglednie samodzielny
przedmiot badan, przy jednoczesnym oddzieleniu probleméw spotecznych
od zagadnien jezykowych'®. Aktualnie powszechnie uwaza sig, ze jezyk
prawny stanowi rejestr jezyka etnicznego. Jest zatem specyficznym sposo-
bem jego uzycia".

W literaturze przedmiotu wskazuje si¢, ze takie rozumienie jezyka
wywolalo - z punktu widzenia semiotyki (ogdlnej teorii znaku) - zaintere-
sowanie pragmatyczng funkcja jezyka. Przy czym jego aspekt syntaktyczny
(reguly tworzenia znaku) oraz semantyczny (znaczenie nazwy jako zwiazek
z rzeczywistoscig, czyli tym, co ona oznacza) zeszly na drugi plan. Przestaje-
my zatem interesowac si¢ wspdlng dla rejestru prawnego i jezyka etnicznego
gramatyka oraz wspdlnym stownikiem. Koncentrujemy si¢ natomiast na tzw.
wykonawstwie jezykowym, a zatem na tworczej roli wypowiedzi jezykowej
i jej oddzialywaniu na rzeczywisto$¢, jak na przyktad wykonujac tzw. czyn-
nosci konwencjonalne, co zdecydowanie zblizylo polska szkote logiczna do
oksfordzkiej szkoty analityczne;j™.

Trzeba mie¢ réwniez na uwadze i to, ze niektdre z kluczowych dla jezyka
prawnego termindw nie zostaly zdefiniowane w ustawie, ale funkcjonuja
w oparciu o dorobek doktryny. Doskonalym tego przykladem jest pojecie

14 Tekst jednolity: Dz.U. 2020 poz. 1444.

15 S. Lewandowski, H. Machinska, A. Malinowski, J. Petzel, Logika..., s. 24.

16 Por. M. Zirk-Sadowski, Wprowadzenie do filozofii prawa, s. 106.

17 Ibidem, s. 107.
18 Por. ibidem, s. 107-108.
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czynno$ci prawnej. Zatem w sklad jezyka prawnego niewatpliwie wchodza
pozaustawowe definicje’.

Sama réwniez definicja czynnos$ci prawnych wskazuje na otwartos¢ jezyka
prawnego. Nie ma w nauce prawa calkowitej zgody co do definicji czynnosci
prawnych. Najwieksza jednak estymga cieszy sie ta stworzona przez wielki
autorytet polskiej nauki i praktyki prawa cywilnego — Aleksandra Woltera.
Przez czynnosci prawne rozumial on ,,stan faktyczny, w sktad ktérego wchodzi
co najmniej jedno o$wiadczenie woli, zmierzajace do ustanowienia, zmiany
lub zniesienia stosunku cywilnoprawnego, z ktérym to stanem faktycznym
ustawa wigze skutki prawne nie tylko wyrazone w o$wiadczeniu woli, lecz
takze o$wiadczeniem tym nieobjete, a wynikajace z ustawy, zasad wspoétzycia
spolecznego lub ustalonych zwyczajow™>.

Powyzsza definicja moze postuzy¢ za punkt wyjscia do namystu o ogdl-
nym charakterze. Reprezentuje ona bowiem wlasciwy dla prawnikéw sposéb
rozumowania. Wskazuje ona, ze ustawa przewiduje skutki wypowiadania
pewnych stéw, przy czym skutki te nie zawsze sg objete trescig samej wy-
powiedzi, ale mogg wynikac¢ z zasad wspdtzycia spotecznego lub ustalonych
zwyczajow. Niemniej skutki owe wynikaja, poniewaz ustawa tak stanowi,
a nie dlatego, Ze istniejg inne niz sama ustawa zrédla, z ktérych mozna je
wywodzi¢. Mamy zatem do czynienia ze swoistym paradoksem. Z jednej
bowiem strony, wskazuje sie, ze cze$¢ definicji jezyka prawnego ma zrodta
pozaustawowe, z drugiej zas — ta pozaustawowa definicja czynnosci prawne;j
wskazuje na ustawe jako jedyne zrédlo, z ktérego wywodzi¢ mozna skutki
prawne. Z trzeciej zas, skutki o§wiadczen woli wykraczajg poza tres¢ ustawy,
bowiem dookreslajg je zasady wspolzycia spotecznego i ustalone zwyczaje.

Dla zachowania logicznej spdjnosci konieczne jest, by ustawa prze-
widywala wszystkie skutki o§wiadczenia woli albo stwierdzala, ze to nie
wylacznie z ustawy wywodzi¢ nalezy wszelkie skutki czynnosci prawnych.
Samo zapisanie w ustawie, ze s ustalone zwyczaje lub inne zasady i nalezy
je uwzgledniaé nie oznacza, ze bez ustawy owe zwyczaje i zasady przesta-
tyby obowigzywa¢. Na to jednak wskazuje przytoczona definicja czynno-
$ci prawnych, co jest oczywistym paradoksem, jezeli wskazuje ona, Ze to
z ustawy owe zasady i zwyczaje mialyby czerpa¢ moc obowigzujaca, a nie
z pozaustawowego porzadku normatywnego.

19 E. Skowronska-Bocian, Prawo cywilne. Czg$¢ ogélna. Zarys wyktadu, Warszawa 2005, s. 169.
20 A. Wolter, Prawo cywilne. Zarys czesci ogolnej, Warszawa 1967, s. 220. Za: E. Skowronska-Bocian,
Prawo cywilne..., Warszawa 2005, s. 169.
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Pierwsza mozliwos¢ — zgodnag z zalozeniami pierwotnego pozytywizmu
prawnego — nalezy odrzuci¢ jako nierealng. Jak zostalo wskazane, takie
spojrzenie jest nie do pogodzenia z funkcjonujagcym w Polsce systemem
prawnym. Pozostaje zatem druga mozliwos¢. Ustawa bowiem sama nie moze
stanowi¢ dla siebie uzasadnienia. Poza ramami niniejszej publikacji znajduje
sie odpowiedz na pytanie, co stanowi owo uzasadnienie, niewatpliwie jednak
znajdowa¢ musi si¢ ono poza obszarem prawa stanowionego. Poglad taki
w razacy sposob podwaza zalozenia pierwotnego pozytywizmu prawnego.
Interesujacym jest jednak danie odpowiedzi na pytanie, czy podwaza réwniez
zalozenia wyrafinowanego pozytywizmu prawnego. Pytanie to sprowadza
sie do tego, czy prawo mozna utozsamic z ustawg. W mysl pierwotnego
pozytywizmu prawnego odpowiedz brzmi ,tak”, jednak w mysl wyrafino-
wanego pozytywizmu prawnego — ,nie”. Problem ten bedzie przedmiotem
rozwazan kolejnych rozdzialow.

Z zagadnieniem jezyka prawnego zwigzany jest rowniez problem wy-
ktadni prawa. Najprosciej méwiac, wyrdznia si¢ dwie koncepcje wyktadni
prawa: klasyfikacyjna oraz derywacyjna. Pierwsza, zgodnie z zasadg clara non
sunt interpretanda, wskazuje, ze wykladni dokonuje si¢ wylacznie wtedy, gdy
w tresci przepisu pojawia si¢ niejasno$¢. W mysl drugiej, zgodnie z zasada:
omnia sunt interpretanda, zawsze istnieje konieczno$¢ odkodowania normy
z przepisu, nawet jesli jest on jasny”'.

O powyzszym sporze mozna by napisa¢ osobng monografi¢. Wskaza¢
jednak nalezy, ze wiecej argumentéw przemawia za koncepcja derywacyjna,
przy czym pierwszenstwo przypada wykladni jezykowej. Akademickim
przykladem moze by¢ wskazanie na art. 148 Kodeksu karnego®’, ktéry
w § 1 stwierdza, ze ten: ,kto zabija czlowieka, podlega karze pozbawienia
wolnosci na czas nie krétszy (...)". Tre$¢ tego przepisu nie budzi zadnych
watpliwosci. Zabicie cztowieka jest czynem, za dokonanie ktérego ustawo-
dawca przewidzial kare. Jest to jednak przeswiadczenie bledne, albowiem
w czgéci ogdlnej Kodeksu karnego, w art. 25 § 1”2 czytamy, ze ,,nie popelnia
przestepstwa, kto w obronie koniecznej odpiera bezposredni, bezprawny
zamach na jakiekolwiek dobro chronione prawem”. Zatem nie jest prawda,
ze zawsze karze podlega ten, kto zabija czlowieka, albowiem karze takiej
nie podlega ktos, kto czyni to w obronie koniecznej*. Jest to jeden z wielu

21 Por. S. Lewandowski, H. Machinska, A. Malinowski, J. Petzel, Logika..., s. 257-258.

22 Tekst jednolity: Dz.U. 2020 poz. 1444.

23 Ibidem.

24 Na marginesie nalezy wskaza¢, ze karze takiej moze nie podlegac rowniez kto$ zabijajacy czlo-
wieka w stanie wyzszej koniecznosci (art. 26 § 2 Kodeksu karnego).
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przyktadéw wskazujacy na to, ze norme zawsze nalezy odkodowac z jednostki
redakcyjnej, jaka jest przepis®.

Istotnym z punktu widzenia niniejszego tekstu jest pytanie, wedlug
jakich kryteriéw interpretacyjnych ma przebiega¢ wykladnia. Wyrdznia sie
m.in. wyktadni¢ jezykowa, systemowsa, funkcjonalng, celowosciowa oraz
historyczng. Wyktadnia jezykowa ma zawsze pierwszenstwo, pozostate sto-
suje sie subsydiarnie. Wykladnia jezykowa polega na odkodowaniu normy
z przepisu przy uzyciu regul semantycznych i syntaktycznych tak jezyka
potocznego, jak i prawnego”. Przy czym - co niezwykle istotne — wspol-
cze$nie uwaza sig, ze proces wykladni jezykowej zakonczony jest, nie wtedy,
gdy jej znaczenie jest jednoznaczne, ale ,,réwnoczesnie nie budzi watpliwosci
natury prakseologicznej oraz aksjologicznej””. Nalezy podkresli¢, ze takie
rozumienie wykladni jezykowej z calag pewnos$ciag wykracza poza ramy
pierwotnego pozytywizmu prawnego. Analizujac poglady Herberta Harta,
nalezy odpowiedzie¢ na pytanie, czy rozumienie takie wykracza réwniez
poza zalozenia wyrafinowanego® pozytywizmu prawnego. Odpowiedz, jak
si¢ okaze, daleka jest od oczywistosci.

Dla porzadku nalezy wskaza¢, ze wykladnia systemowa polega na analizie
normy jako elementu niesprzecznego i spdjnego systemu prawnego (przyj-
muje sie zalozenie o racjonalnosci ustawodawcy). Funkcjonalna odwotuje
sie do roli, jakg ma pelni¢ dana norma w Zzyciu spolecznym. Celowosciowa
usituje dociec intencji ustawodawcy (ratio legis), na przyklad poprzez analize
uzasadnienia projektu ustawy. Historyczna za$ traktuje norme jako wytwor
procesu historycznego, badajac jej rozwdj — wskazuje na tres¢, przy czym
literalnie przywolywana jest ona niezwykle rzadko.

25 Por. S. Lewandowski, H. Machinska, A. Malinowski, J. Petzel, Logika..., s. 258.

26 Por. ibidem, s. 261-264.

27 Ibidem, s. 261.

28 Stowa ,wyrafinowany” uzywa si¢ z uwagi na przekroczenie waskich ram pierwotnego pozytywizmu
prawnego. W przypadku filozofii Herberta Harta owo wyrafinowanie przejawia si¢ m.in. w rozréznieniu
norm prawnych na pierwotne oraz wtoérne.
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2.3 PRZYKEADY OCZYWISTE] OTWARTOSCI
STRUKTURY POLSKIEGO JEZYKA PRAWNEGO

Warto mie¢ na uwadze to, Ze méwiac o otwartosci jezyka prawnego,
nie dokonujemy postepu, a wracamy jedynie do zrédel. Juz Rzymianie zda-
wali sobie sprawe, Ze: ,,omnis definitio in iure civili periculosa est: parum
est enim, ut non subverti posset™, co ttumaczy si¢ dzis: ,wszelka definicja
w prawie cywilnym jest niebezpieczna, poniewaz rzadko si¢ zdarza, by nie
mozna bylo jej obali¢™.

Powyzsza paremia (ugruntowana w kulturze sentencja wyrazajaca zasade
prawna) wskazuje na trudnosci, jakie napotyka ustawodawca, tworzac akty
prawne. Nie jest bowiem mozliwym stworzenie przepiséw na tyle kazuistycz-
nych, by odpowiadaly kazdej mozliwej do zaistnienia sytuacji. Oczywiscie
problem ten schodzi na dalszy plan w systemach Common Law. W systemie
prawa kontynentalnego ma jednak kluczowe znaczenie.

Polski ustawodawca w § 155 zalgcznika do Rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 20 czerwca 2002 r. w sprawie ,Zasad techniki prawo-
dawczej”*' wyrdznia trzy metody uelastycznienia tekstu prawnego: poprzez
wyrazenia nieostre, klauzule generalne oraz wyznaczenie granic swobody
rozstrzygniecia. Przy czym zabiegi uelastyczniajace stanowia wyjatek od
generalnej zasady precyzyjnosci tekstu prawnego okreslonej w § 6 powyz-
szego zalacznika.

Wyznaczenie granic swobody rozstrzygniecia nie wigze si¢ bezposrednio
z otwartoscig samego jezyka prawnego, ale z zapewnieniem s¢dziemu lub
organowi administracji wladzy dyskrecjonalnej, na przyktad pozostawiajac
mu decyzje co do wymiaru kary przy uwzglednieniu wskazan natury ogolne;.

Nie wymagajg takze dluzszego komentarza ,wyrazenia nieostre”. Sg
to bowiem nazwy, ktérych zakres celowo nie jest precyzyjnie okreslony, na
przyklad ,nieskazitelno$¢ charakteru”, ,rekojmia prawidtowego wykony-
wania zawodu”, ,w szczegdlnie uzasadnionych wypadkach?, ,istotna wada”,
»znaczny uplyw czasu” itp. Wyrazenia te rowniez poszerzaja zakres wladzy
dyskrecjonalnej, albowiem to sad lub organ administracji decyduja o tym,
co stanowi desygnat danej nazwy - zawsze jednak w granicach ustawy.

29 Jawolenus w: Iustiniani, Corpus Iuris Civilis, vol. I, Digesta vel Pandectae, liber 50.17.202, http://
droitromain.upmf-grenoble.fr/Corpus/d-50.htm#17 (dostep z dnia 17 wrzesnia 2020 r.).

30 W. Wolodkiewicz, M. Zablocka, Prawo rzymskie..., s. 8. W publikacji uzyte jest inne niz w ory-

ginale sfowo: ,potest”, zamiast ,,posset”. Nie ma to jednak wplywu na poprawno$¢ polskiego tlumaczenia.
31 Dz.U. 2002 nr 100, poz. 908 z p6ézn. zm.
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http://droitromain.upmf-grenoble.fr/Corpus/d-50.htm#17

Najbardziej interesujace z punktu widzenia niniejszego tekstu sg klau-
zule generalne. Wérdd przedstawicieli doktryny toczg si¢ spory co do ich
definicji. ,Niemniej najprosciej klauzula generalng mozna nazwa¢ czes¢
przepisu zawierajacg odeslanie do pozaprawnego systemu ocen, inaczej
moéwiac, upowazniajacg podmiot stosujacy prawo do oparcia decyzji na
wskazanych kryteriach pozaprawnych™?. Przy czym w literaturze przed-
miotu trwa spor, na ile klauzule te pozwalajg organowi stosujagcemu prawo
na odwolanie do subiektywnego systemu warto$ci, na ile za$§ do uzasadnio-
nych aksjologicznie powszechnie akceptowanych zasad®. Abstrahujac od
powyzszego sporu, nie ulega watpliwosci, ze z punktu widzenia polskiego
prawodawcy sama mozliwo$¢ odwotania si¢ do kryteriéw pozaprawnych
wynika z woli ustawodawcy, nie za$ z mocy owych pozaprawnych systemow
normatywnych. Przykladami klauzul generalnych sg na przyktad: ,dobro
dziecka”, ,chrzescijanski system wartosci”, ,godziwo$¢ wynagrodzenia za
prace”, ,dobre obyczaje” itp.

Najbardziej charakterystycznym przykladem zastosowania przez usta-
wodawce klauzul generalnych jest art. 5 Kodeksu cywilnego™, okreslajacy
naduzycie prawa podmiotowego: ,,nie mozna czynic ze swego prawa uzyt-
ku, ktéry by byt sprzeczny ze spoleczno-gospodarczym przeznaczeniem
tego prawa lub z zasadami wspoélzycia spotecznego. Takie dziatanie lub
zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane za wykonywanie prawa i nie
korzysta z ochrony”.

Przepis ten zawiera dwie klauzule generalne: ,,spoleczno-gospodarcze
przeznaczenie prawa’, oraz ,zasady wspolzycia spolecznego”. W najwiek-
szym skrocie tre$¢ jego sprowadza si¢ do wyznaczenia granic, w jakich
podmiot prawa moze ze swych uprawnien korzysta¢. Przekraczajac granice
okreslone we wskazanych klauzulach, podmiot taki nie dziala w ramach
prawa i nie moze korzysta¢ z ochrony, jaka ustawa wiaze z posiadaniem
danych uprawnien. Przeciwnie zas, osoby narazone na skutki jego dzialan
moga podjac¢ szereg dzialan prawem przewidzianych w celu unikniecia
zagrozenia lub przywrocenia stanu poprzedniego, jak tez zmierzajacych do
naprawienia doznanej szkody (w zwiagzku z innymi przepisami Kodeksu
cywilnego i innych ustaw).

32 M. Kokoszczynski, Komentarz do zat. § 155 rozporzgdzenia w sprawie , Zasad techniki prawo-
dawczej”, teza 5, System Informacji Prawnej LEX 2020.

33 Ibidem, teza 6.

34 Tekst jednolity: Dz.U. 2019 poz. 1145 z pdzn. zm.
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Podsumowujac dotychczasowy wywdd, nalezy powiedzie¢, ze polski
jezyk prawny jest jezykiem otwartym na pozaprawne systemy normatyw-
ne. Otwarto$¢ ta jednak nie rozwigzuje podstawowego problemu. Pytanie
brzmi: co uzasadnia odwolania do owych pozaprawnych systeméw? Czy
jest to wylacznie wola ustawodawcy wyrazona w normach powszechnie
obowiazujacego prawa, czy tez istnieja normy, ktérych uzasadnienie lezy
poza wolg ustawodawcy?

Celem przeprowadzonego wywodu bylo ukazanie, Ze odpowiedzi na
powyzsze pytanie nie sposob odnalez¢, analizujagc sam system prawa sta-
nowionego. Ustawodawca bowiem, z natury rzeczy, nie moze rozstrzygnac
w przepisach prawnych, czy jego wola jest wazniejsza, czy tez supremacja
nalezy si¢ na przyklad normom aksjologicznym uznawanym przez dang
spoteczno$¢. Jak bowiem mialby tego dokonac¢? Wskazac nalezy, ze wszelkie
odwotania w tekstach prawnych do kryteriéw prawno-naturalnych, wyzszych
wartoéci, woli Boga itp. nie rozwigzuja w Zaden sposéb problemu, bowiem to
zawsze ustawodawca wskazuje na owe wartos$ci. Nie moze on w akcie nor-
matywnym skutecznie wykazacé, ze owe kryteria pozaprawne sa wazniejsze,
skoro to on rozstrzyga o ich obecnosdci w tym akcie.

Mamy zatem do czynienia z paradoksem. Uznajac moc obowiazujaca
prawa natury (jakkolwiek rozumianego) i domagajac si¢ jego zapisania w ak-
cie prawnym, de facto degradujemy jego status, poniewaz samo zapisanie
sprowadza je do roli podrzednej w stosunku do deklarujacego jego istnienie
ustawodawcy. Tre$¢ prawa natury winna by¢ od woli ustawodawcy niezalezna.

W takiej sytuacji nalezy domagac si¢ otwartosci systemu prawnego na
oceny oparte na kryteriach pozaprawnych chociazby poprzez mozliwos¢
kierowania postulatéw co do obowigzujacego lub przyszlego prawa, jaki tez
praktyki jego stosowania. Poszerzenie samej jednak metody prawoznawstwa
o kryteria aksjologiczne budzi zastrzezenia natury logiczne;j.

Prawo jawi si¢ jako jedna z wielu narracji. Ma ono porzadkowac zycie
spoleczne, nie za$ calkowicie je zawlaszcza¢. Musi by¢ zatem takze otwarte na
narracje wywodzace swe oceny ze zrodel natury aksjologicznej, w tym etyczne;.

Z powyzszego zdawal sobie sprawe Herbert Hart, tworzac swoja kon-
cepcje wyrafinowanego pozytywizmu prawnego. Analiza jego pogladow
ulatwi rozwigzanie zarysowanego dylematu.
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ROZDZIAL 3

Elementy filozofii prawa
Herberta Harta

Niniejszy rozdziat jest kluczowym elementem publikacji. Jego celem
jest przedstawienie filozofii prawa Herberta Harta w istotnych z punktu
widzenia aktualnego dyskursu filozoficznego aspektach. W literaturze
przedmiotu podkresla sie jej niejednolite rozumienie'. Kontrowersje budzi
przede wszystkim krytyczna interpretacja jego dziet dokonana przez Ronalda
Dworkina. Replika na owa krytyke zawarta jest w postowiu do aktualne-
go wydania Pojecia prawa (napisanego 30 lat po ukazaniu si¢ pierwszego
wydania). W niniejszej publikacji autor przyjmuje metode polegajaca na
interpretacji filozofii Harta poprzez pryzmat wspomnianej repliki. W tym
celu przedmiotem podrozdzialu 3.1 stang si¢ uwagi wprowadzajace, bazujace
na jej tezach. Ich przedstawienie wydaje si¢ konieczne dla unikniecia blednej
interpretacji dorobku Harta. W szczegélno$ci istotny jest tu stosunek Harta
do ogolnych zasad prawa. Koncepcja Dworkina nie zostanie przedstawiona
w sposéb pelny, albowiem wykracza ona poza zakres niniejszej monografii.
Autor odwoluje si¢ do niej jedynie tam, gdzie jest to konieczne dla zrozu-
mienia intencji samego Harta.

Podrozdzial 3.2 wskazuje na specyficzny sposéb rozumowania, jakim
postuguje sie Hart. Inaczej bowiem postrzega on role i istote¢ definicji w prawie.
Dla Polakéw wychowanych na osiggnieciach szkoty Iwowsko-warszawskiej,

1 M. Zirk-Sadowski, Wprowadzenie do filozofii prawa, s. 197.
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a w szczegdlnosci na Kursie logiki dla prawnikéw Kotarbinskiego, jest to
réznica na tyle istotna, ze wymaga poswigcenia jej osobnego podrozdziatu.

Podrozdzial 3.3 przedstawia rdzen pogladéow Harta. Zawiera opis regut
pierwotnych i wtérnych, a zatem skladnikéw definicyjnych normy prawne;.

Podrozdzial 3.4 omawia stosunek Harta do relacji prawa i moralnosci.
Podrozdzial 3.5 stanowi analize jego koncepcji minimalnej tresci prawa na-
tury oraz sposobu pojmowania przez niego sprawiedliwosci (wynika z niego
postulat co do tresci prawa natury).

3.1 UWAGI WPROWADZAJACE

W pierwszym rzedzie nalezy wskaza¢, ze teoria prawa Herberta Harta
zasadniczo rozni si¢ na przyklad od teorii Dworkina. Podejscie tego pierw-
szego jest opisowe, a zatem jest neutralne moralnie’. Przy czym - co nie-
zwykle istotne — zglebienie owego opisu ,,jest istotnym wstepem do wszelkiej
moralnej krytyki prawa™.

Dla Harta zatem, w przeciwienstwie do Dworkina, teoria prawa nie
zajmuje si¢ zasadami o charakterze moralnym, obecnymi zaréwno w jezy-
ku prawnym, jak i w praktyce orzeczniczej. Nalezy réwniez wskaza¢, ze —
w opozycji do Dworkina — Hartowska teoria prawa nie zawiera elementow
interpretacyjnych ani tym bardziej oceniajacych®.

Gléwne zagadnienie sporu z Dworkinem dotyczy twierdzenia, Ze teoria
prawa powinna uwzglednia¢ ,wewnetrzng perspektywe prawa, ktora jest
$wiatopogladem uczestnika danego systemu™, przy czym teoria opisowa
mialaby - zdaniem Dworkina - by¢ pozbawiona mozliwosci ujecia prawa
z takiej perspektywy. Dworkin zatem zarzuca Hartowi, ze jego teoria jest
niepelna, albowiem nie uwzglednia indywidualnych przekonan uzytkow-
nikéw prawa.

Hart - odpierajac powyzszy zarzut — wskazuje, Ze dw wewnetrzny punkt
widzenia uczestnika jest w jego teorii uwzgledniany, albowiem obowigzkiem
zewnetrznego obserwatora jest m.in. opis tych wewnetrznych punktéw

2 H. L. A. Hart, Pojecie prawa, s. 320.
3 Ibidem.

4 Ibidem, s. 321-323.

5 Ibidem, s. 323.
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widzenia®. Wskaznikiem dla owych wewnetrznych punktéw widzenia’ jest
manifestacja przez uczestnikéw akceptacji ,,prawa jako zbioru wskazéwek
postepowania i wzorcéw krytycznej oceny™.

Nie ma przy tym dla Harta znaczenia, czy sam opisujacy podziela éw
wewnetrzny punkt widzenia®. Istotne jest to, ze musi go rozumie¢. Hart
wskazuje, Ze ,musi umie¢ postawic siebie samego w miejsce kogos znajdu-
jacego si¢ wewnatrz systemu’'’.

Teza, wedlug ktérej dla opisu prawa konieczne jest uwzglednienie
zewnetrznego'' oraz wewnetrznego punktu widzenia, jest kluczowa dla
zrozumienia my$li Harta. Budzi ona zarazem najwigksze trudnosci inter-
pretacyjne. Przede wszystkim wzbogacenie teorii o wewnetrzny punkt wi-
dzenia odréznia mysl Harta od pierwotnego pozytywizmu prawnego, ktéry
uwzglednial jedynie zewnetrzny punkt widzenia. Zewnetrzny punkt widzenia
stanowi czysty, empiryczny opis zjawiska prawa, tak jak rozumieli go Austin
i przedstawiciele Kota Wiedenskiego. Jak zostalo wykazane w podrozdziale
1.3, czysty opis empiryczny jest niemozliwy lub nieprzydatny. Konieczne jest
wiec uwzglednienie wewnetrznego aspektu obserwacji.

Argumentacja samego Harta przebiega odmiennie niz ta przedstawiona
przez autora niniejszej publikacji w powyzszym akapicie. Nie jest ona jednak
sprzeczna z jego pogladami, co wiecej, pomaga w zrozumieniu jego mysli
oraz potwierdza stusznos¢ wnioskéw. Hart kladzie nacisk na odréznienie
dziatania pod przymusem od bycia zobowigzanym. Jego zdaniem, na grun-
cie pierwotnego pozytywizmu prawnego (uwzgledniajacego jedynie aspekt
zewnetrzny) nie jest mozliwe odréznienie sytuacji podlegania suwerenowi
od sytuacji, w ktérej czltowiek jest pod wladzg bandyty przystawiajacego
mu pistolet do gtowy. Uwzglednienie aspektu wewnetrznego (krytycznego
namystu nad prawem) pozwala Hartowi na sformulowanie tezy, ze w sto-

6 Ibidem, s. 323-324.

7 W rozumieniu nadanym temu pojeciu przez metodologie badan empirycznych.

8 H. L. A. Hart, Pojecie prawa, s. 324.

9 Hart wskazuje, ze zarzut Dworkina jest bezzasadny, albowiem jego rozumienie teorii prawa zaktada
konieczno$¢ rozumienia przez teoretyka opisywanych wewnetrznych punktéw widzenia. Dla trafnosci
i rzetelnosci teorii nie ma znaczenia, czy teoretyk sam podziela opisywany wewnetrzny punkt widzenia.

10 H. L. A. Hart, Pojecie prawa, s. 324.

11 Przez punkt widzenia rozumie sie perspektywe uzytkownika prawa, ktéra powinna by¢ wlasciwie
ujeta przez teoretyka opisujacego zjawiska prawne. Zewnetrzny punkt widzenia wskazuje na perspektywe,
w jakiej uzytkownik prawa godzi si¢ na jego istnienie jedynie z obawy przed sankcja. Wewnetrzny punkt
widzenia to perspektywa, wedle ktorej podmiot prawa uzywa norm prawnych jako wzorcéw dla wlasnych
i cudzych zachowan. Terminu zblizonego do ,wewnetrznego punktu widzenia” uzywa Joseph Raz, stosujac
termin ,,prawny punkt widzenia”, wskazujacy na wiar¢ w moc obowigzujaca norm prawnych.
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sunku do suwerena cztowiek jest zobowigzany, a wzgledem bandyty podlega
jedynie przymusowi'.

Nalezy pamietac (co wynika z przedstawionej polemiki z Dworkinem), ze
uwzglednienie aspektu wewnetrznego nie prowadzi do porzucenia opisowego
charakteru teorii, czy — uzywajac innych stéw - do porzucenia empirycznej
orientacji. W literaturze przedmiotu podkresla si¢ specyfike tego podejscia.
Mianowicie nie jest to obserwacja w rozumieniu pozytywistéw z Kota Wie-
denskiego, lecz obserwacja, w ktérej posrednikiem jest jezyk. Badacz jest
zarazem obserwatorem jezyka, jak i jego uczestnikiem".

Bycie uczestnikiem powinno by¢ rozumiane (jak zostalo przedstawione
w podrozdziale 1.3) jako uczestniczenie w grach jezykowych. Zatem kluczowa
role w filozofii Harta odgrywa kontekst (patrz podrozdziat 3.2). Sg to istotne
powody, dla ktérych autor niniejszego tekstu dla opisu Hartowskiej wizji
prawa uzywa terminu ,narracja”.

Na marginesie nalezy doda¢, ze Hart twierdzi, iz podej$cie Dworkina
samo stanowi cze$¢ sytemu prawnego. Zaciera si¢ zatem granica pomiedzy
prawem a teorig prawa'*. Innymi stowy, krzyzuja si¢ zakresy metody badaw-
czej i jej przedmiotu, co podwaza naukowo$¢ takiej analizy.

Przyjecie wspomnianego wczesniej opisowego charakteru prawa (ze-
wnetrzna empiryczna perspektywa uwzgledniajaca indywidualne przekonania
uzytkownikéw prawa) pozwolito Hartowi na przezwycigzenie partykularyzmu
kultury anglosaskiej i tworzenie tez natury ogdlnej. Przy czym zmusito go
to rowniez do specyficznego rozumienia normatywnosci: jako regul rza-
dzacych prawem. Samego za$ prawa jako ,,zlozonej politycznej instytucji™.
Przy czym normatywno$¢ - zdaniem Harta — polega na dostarczaniu racji
oraz ustalaniu powinnosci'.

Na marginesie nalezy wskaza¢, ze Hart stusznie zarzuca Dworkinowi,
iz ten znieksztalcil stworzong przez niego teori¢ porzadku prawnego”.
Przede wszystkim z tego powodu, Ze koncepcja ta nie jest czysto faktualna,
albowiem dopuszcza - jako kryteria oceny prawa — nie tylko fakty, ale takze
warto$ci. Ponadto nie jest prawda — jak chce Dworkin - ze celem prawa jest
dla Harta usprawiedliwienie uzycia przemocy'.

12 H. L. A. Hart, Pojecie prawa, s. 118-122.

13 M. Zirk-Sadowski, Wprowadzenie do filozofii prawa, s. 190.
14 H. L. A. Hart, Pojecie prawa, s. 324.

15 Ibidem, s. 320.

16 Ibidem, s. 343.
17 Ibidem, s. 330.
18 Ibidem, s. 332.
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Hart uwaza, Ze nie jest mozliwym wskazanie specyficznego dla prawa
celu poza funkcjg regulujacg stosunki spoteczne. Sugeruje, ze jest ono jedna
z wielu narracji porzadkujacych zycie spoleczne. Przy czym wyréznia on
cechy charakterystyczne owej narracji w postaci tzw. regul wtérnych" (Hart
nie uzywa terminu ,,narracja”, niemniej jego uzycie jest uzasadnione z uwagi
na wyrazne nawigzania do koncepcji gier jezykowych oraz role kontekstu
w jego filozofii).

By¢ moze najdonioslejszym efektem opisywanej polemiki jest wlaczenie
przez Harta do jego teorii prawa postulowanych przez Dworkina zasad pra-
wa”. Jak wiadomo, w pierwotnej wersji ksiazki Pojecie prawa Hart definiowal
prawo jako zwigzek regul, nie za$ zasad. W zrewidowanej wersji przyznaje
on jednak wprost, Ze w jego teorii réwniez zasady winny by¢ uwzglednione
(wskazuje rowniez, ze uwzglednienie zasad prawa nie jest sprzeczne z jego
wczesniejszymi pogladami). Wskazuje przy tym, ze de facto ich istnienie
wynika z otwartej konstrukcji reguly uznania oraz z wprowadzenia do
teorii prawa wewnetrznego aspektu prawa’. Przy czym warto podkreslic,
ze Hart calkowicie nie zgadza si¢ z twierdzeniem Dworkina, ze jego regu-
ty majg charakter konkluzywny (w jezyku Dworkina: wszystko albo nic).
Wielokrotnie wskazuje na ich otwarty charakter”.

Istote zasad mozna poréwnac do roli paremii, czyli ogdlnych, uswie-
conych przez tradycje zasad prawa. Ich charakter najlepiej przedstawi¢ na
omawianym zaréwno przez Dworkina”, jak i Harta* przykladzie sprawy
Riggs vs. Palmer. Stan faktyczny sprowadza sie do tego, ze wnuk dziedziczacy
z mocy pisemnego testamentu po dziadku, dopuscit sie jego zabdjstwa. Przy
czym mial on $wiadomo$¢, ze tres¢ testamentu jest dla niego korzystna,
a zabojstwa dokonal w obawie przed zmiang tresci testamentu na rzecz
nowej partnerki dziadka. Pytanie brzmi: czy zabdjca moze dziedziczy¢ po
swej ofierze?

Istotne jest to, Ze na gruncie prawa USA nie obowigzywata wtedy zadna
reguta wylaczajaca w takiej sytuacji zabdjce od dziedziczenia. Sad zastosowal

19 Ibidem.

20 W rozumieniu utrwalonych w kulturze zasad systemu prawnego, ktére stanowig podstawe
orzeczen sadowych w sytuacji, gdy prosta subsumpcja jest niewystarczajaca. Zdaniem Dworkina zasady
w przeciwienistwie do regut wskazuja jedynie kierunek argumentacji, nie wyznaczajac go w sposob kate-
goryczny. Jego zdaniem o zasadnosci zastosowania zasad decyduje kontekst danej sprawy, a sprzeczno$é
zasad ujawniajgca si¢ w danym stanie faktycznym ich nie uniewaznia (w przeciwienstwie do regut).

21 H. L. A. Hart, Pojecie prawa, s. 347 i 354-357.

22 Ibidem, s. 349-350.

23 R. Dworkin, Biorgc prawa powaznie, Warszawa 1998, s. 68.

24 H. L. A. Hart, Pojecie prawa, s. 350.
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0gdlna zasade (nie regule) méwiaca, ze nie mozna korzystac z owocow wilasnej
nieuczciwosci. Zasada ma zatem charakter bardziej ogdlny oraz w pewnych
przypadkach moze zmodyfikowa¢ tres¢ obecnych w systemie regut.

Na marginesie nalezy zaznaczy¢, Ze na gruncie polskim, w analogicz-
nym stanie faktycznym, nowa partnerka (lub kazdy posiadajacy w tym
interes — w skrajnych sytuacjach réwniez prokurator) moze wytoczy¢
powddztwo o uznanie zabdjcy za niegodnego dziedziczenia na podstawie
art. 928 § 1 punkt 1 Kodeksu cywilnego”, ze skutkiem wylaczenia zabdjcy
od dziedziczenia. Wida¢ zatem, ze zasady prawa maja doniosle znaczenie
takze w polskim prawodawstwie. Odgrywaja one jednak nieco odmienng
role. Maja bowiem fundamentalne znaczenie na etapie tworzenia przepisow.
Niemniej nie sposéb réwniez przecenic¢ ich roli na etapie interpretowania
istniejacych norm. Sad bowiem - w wyjatkowych przypadkach — ma moz-
liwo$¢ odstapienia od wykladni literalnej na rzecz wykladni teleologiczne;j
(patrz podrozdzial 2.2). Ponadto polski system prawa zawiera duzg liczbe
spisanych zasad prawa, przez pryzmat ktdrych interpretuje si¢ normy nizszego
rzedu (w niektorych sytuacjach stosuje si¢ je bezposrednio). Takim zbiorem
zasad prawa jest oczywiscie Konstytucja RP, a jednym z wielu przykladéw
zasad moze by¢ tres¢ art. 2: ,Rzeczpospolita Polska jest demokratycznym
panstwem prawnym, urzeczywistniajagcym zasady sprawiedliwosci spotecz-
nej”*. O kazdej z zapisanych w Konstytucji zasad mozna by napisa¢ osobny
tekst. Konczac powyzszy watek, warto doda¢, ze wspdlczesnie sady bardzo
niechetnie odstepuja od literalnego brzmienia przepisu, co zwigzane jest
z og6lnym upadkiem kultury prawnej, wynikajacym z prymatu rozumu
instrumentalnego (odstapienie od literalnej wykladni wigze si¢ z niemal
pewnym sporzadzeniem $rodka odwolawczego, a w wypadku jego skutecz-
nosci — z utrudnieniem awansu sedziego).

25 Tekst jednolity: Dz.U. 2019 poz. 1145 z pdzn. zm.
26 Dz.U. 1997 nr 78 poz. 483 z pdzn. zm.
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3.2 SPECYFIKA ROZUMIENIA PRZEZ
HERBERTA HARTA POJEC PRAWNYCH

Wskazac nalezy na zasadnicza odmiennos¢ postrzegania roli definicji
przez analityczng szkote oksfordzka w stosunku do rodzimego pogladu
ugruntowanego na osiagnieciach szkoty lwowsko-warszawskiej. Te pierw-
sz cechuje swoista nieche¢ do formulowania klasycznych, réwnowaznych
definicji, tworzonych poprzez podanie rodzaju najblizszego i réznicy ga-
tunkowej. Zdaniem Harta, definicje te w odniesieniu do ogdlnych poje¢
prawnych sg albo bezuzyteczne, albo mylace”. Za Benthamem powtarza,
ze ,nigdy nie nalezy bra¢ terminéw prawnych osobno, ale rozwaza¢ cale
zdania, w ktdrych pelnig swoje charakterystyczne role”®. Hart w sposdb
oczywisty nawigzuje zatem do koncepcji gier jezykowych Wittgensteina,
opisanych w poprzednim rozdziale.

Koncepcja prawa jako zwigzku regul rozumiana zatem powinna by¢
jako alternatywa dla prawa definiowanego w sposéb klasyczny. Zdaniem
Harta, pojecie ,,prawo”, a takze inne podstawowe i ogélne pojecia, takie jak
»uprawnienie”, ,panstwo” czy ,osoba prawna”*’, moga by¢ zrozumiate jedy-
nie przy ukazaniu kontekstu, w jakim funkcjonuja*. Hart dla zobrazowania
owego zagadnienia postuguje si¢ szeregiem barwnych analogii. Uwaza na
przyklad, ze nie sposéb wyjasnic, co to jest ,lewa”, bez ukazania kontekstu,
tj. regul gry w karty’'.

Ukazany wyzej sposob myslenia opiera si¢ na popularnej dla oksfordzkiej
szkoly analitycznej koncepcji presupozycji. Mianowicie, zdanie B jest w pel-
ni zrozumiale jedynie w odniesieniu do zdania A, przy czym zdanie B jest

27 H. L. A. Hart, Eseje z filozofii prawa, Warszawa 2001, s. 32.

28 Ibidem, s. 26.

29 Pojecie osoby prawnej na gruncie polskiego sytemu prawnego nie jest najlepszym przyktadem
ukazujagcym wady klasycznych definicji. Przede wszystkim w polskiej kulturze prawnej wypracowane zo-
staly precyzyjne definicje zdolnosci prawnej oraz zdolnosci do czynnosci prawnych. Na gruncie Common
Law pojecie osoby prawnej wyksztalcilo si¢ na drodze precedensu, w duzej mierze poprzez stosowanie
analogii do pojecia osoby fizycznej, a zatem kontekst, w jakim funkcjonowaty normy, miat (i ma) znaczenie
fundamentalne, inaczej niz na gruncie prawa polskiego, gdzie funkcjonuje precyzyjne rozréznienie oséb
fizycznych, os6b prawnych oraz tzw. utomnych oséb prawnych (jednostek organizacyjnych nieposiadajacych
osobowosci prawnej, ktorym ustawodawca przyznat zdolno$¢ prawna). Niemniej réwniez u nas kontekst
mial fundamentalne znaczenie na etapie tworzenia definicji ustawowych (oraz na etapie rozwazania ich
tresci przez przedstawicieli doktryny). Ma on takze znaczenie przy stosowaniu owych definicji do kon-
kretnego stanu faktycznego.

30 H. L. A. Hart, Eseje z filozofii prawa, s. 31.

31 Ibidem, s. 33.
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prawdziwe przy zalozeniu prawdziwosci zdania A. Zdanie A jest presupozycja
zdania B, a zatem warunkiem jego prawdziwosci i pelnego zrozumienia®.

Wykorzystanie konstrukeji presupozycji prowadzi oczywiscie do pro-
blemu regresu w nieskoficzonos¢. Zawsze bowiem istnie¢ musi jaki§ gwarant
prawdziwosci poprzedniego zdania. Nie jest to publikacja z zakresu logiki,
warto jednak wskaza¢, ze problem ten prébowano rozwigza¢ rozmaicie. Jedna
z préb byta koncepcja normy podstawowej Kelsena, nawigzujaca do filozofii
Kanta®. Inng prdéba jest wykazanie niesprzecznosci logicznej norm, ktdre
odnoszg si¢ same do siebie. Z tg ostatnig zgadza si¢ Hart, wskazujac m.in.
na funkcjonowanie norm regulujacych procedure zmiany samych siebie.
Poszukujac analogicznego przykiadu do przedstawionego przez Harta, nalezy
wskaza¢ sytuacje, gdy ustawodawca zapragnalby zmiany art. 235 Konstytucji
RP*, przy czym art. ten reguluje procedure uchwalania zmian w Konstytucji,
a zatem w zaistnialej sytuacji odnosilby si¢ sam do siebie. Nie wglebiajac sie
w szczegély, nalezy wskazad, ze dla Harta taka sytuacja nie rodzi zastrzezen
natury logicznej. Dopuszcza on zatem sytuacje samoodnoszenia si¢ norm
prawnych i nie traktuje tego zjawiska jako blednego kota™.

Niezwykle waznym dla zrozumienia mysli Harta jest dostrzezenie, ze
prawo jest dla niego zjawiskiem spotecznym, obok innych zjawisk spotecz-
nych, takich jak moralnos¢. Przy czym zjawiska te s rézne, lecz wzajemnie
powigzane’.

Prawo jawi si¢ zatem jako cze¢s¢ kultury. Jest jedng z tworzacych ja
narracji. Jednoczes$nie nie roéci sobie pretensji do dominacji nad pozosta-
tymi. Brak hierarchii tych narracji moze by¢ traktowany jako podstawowy
zarzut, ktory mozna postawi¢ opisywanej koncepcji. Ztagodzony jest on
jednak przez koncepcje minimalnej tre$ci prawa natury, ktéra bedzie przed-
miotem dalszych rozwazan. Na tym etapie warto juz jednak zaznaczy¢, ze

32 H. L. A. Hart, Pojecie prawa, s. XX, wstep tlumacza.

33 Norma podstawowa Kelsena jest odpowiednikiem kategorii transcendentalno-logicznych Kanta.
Kelsen przeformulowat Kantowskie pytanie ,,jak mozliwe jest matematyczne przyrodoznawstwo?”, na py-
tanie ,jak mozliwe jest prawoznawstwo?”. W oparciu o Kantowskie sondy syntetyczne a priori, wskazat, ze
metoda prawoznawstwa jest forma dla przepisow prawa, ktore bez owej formy stanowiag wylacznie materiat
alogiczny, Przy czym normatywno$¢ zawiera sie oczywiscie w owej formie (metodzie prawoznawstwa).
Roéznica miedzy przyrodoznawstwem a prawoznawstwem polega na tym, ze poprzednik i nastepnik zdan
tego pierwszego facza zwigzki przyczynowo-skutkowe, w prawoznawstwie za$ zwigzki powinnosci. Kelsen
uzasadnienie prawa pozytywnego wywodzi z koniecznych logicznie wnioskéw rozumu teoretycznego, nie
za$§ rozumu praktycznego (jak Kant). Prowadzi to do radykalnego oddzielenia sfery bytu i powinnosci
(z punktu widzenia etyki istotne jest to, ze uzasadnienie prawa pozytywnego pozbawione jest wszelkich
zwigzkow z rozumem praktycznym - inaczej niz u Kanta).

34 Dz.U. 1997 nr 78 poz. 483, z pézn. zm.

35 Por. H. L. A. Hart, Eseje z filozofii prawa, s. 173-176.

36 H. L. A. Hart, Pojecie prawa, s. 3.
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bez odniesienia do prawa natury (cho¢by w minimalnym zakresie) nie jest
mozliwa ocena zasadno$ci zadnej z narracji, czy to prawnej, czy moralne;j.
Kazda bowiem ma swdj punkt widzenia. Postugujac sie skrajnym przykta-
dem proceséw norymberskich, wskaza¢ trzeba, ze bez odniesienia do prawa
natury procesy te bytyby jedynie zemsta zwyci¢zcy nad przegranym, nie za$
realizacja idei sprawiedliwosci czy wymogiem prawa.

3.3 PRAWO JAKO ZWIAZEK REGUL PIERWOTNYCH
I WTORNYCH

Hart, twierdzac, Ze prawo jest zwigzkiem regul (pierwotnych i wtérnych),
wskazuje jednoczes$nie, ze jest to nowa perspektywa postrzegania zjawisk
prawnych. Opiera si¢ ona na krytyce pierwotnego pozytywizmu prawnego,
ktdry okazal si¢ dalece niewystarczajacy. Analiza obowigzujacych systemow
prawnych doprowadzita Harta do konkluzji, ze prawo jest czyms wigcej niz
tylko rozkazem suwerena zabezpieczonym przymusem?.

Hart przedstawia szereg argumentdw pochodzacych z przegladu obecnie
obowigzujacych systemdéw prawnych. Analizuje na przyklad prawo karne,
ktére wydaje si¢ najblizsze koncepcji rozkazu, wskazuje, ze obowiazuje ono
réwniez tego, ktory je uchwalil. I twierdzi, Ze nie jest to zatem rozkaz*.

Jest to argument jak najbardziej trafny, rowniez na gruncie polskiego
systemu prawa. Art. 32 ust. 1 Konstytucji RP* wprowadza zasad¢ réwnosci
wobec prawa, za$ art. 4 ust. 1*° zasade suwerenno$ci narodu” (jako wspdlnoty
historyczno-kulturowej). Mozna wigc powiedzie¢, zZe uzasadnienie obowia-
zywania prawa w Polsce opiera si¢ na woli narodu, ktéry z oczywistych
wzgledow sam poddany jest owemu prawu®.

37 Ibidem, s. 114.

38 Ibidem.

39 Dz.U. 1997 nr 78 poz. 483, z pdzn. zm.

40 Ibidem.

41 Ustawodawca przywolujac pojecie ,,Narodu”, uzywa wielkiej litery, co samo w sobie stanowi
podkreslenie jego roli w uzasadnieniu systemu prawnego.

42 Czytajacemu te stowa moze wydawac sie, ze jest to egzemplifikacja idei umowy spotecznej.
Pamieta¢ jednak trzeba, ze Konstytucja w swej preambule zawiera odwotanie do wartosci. Ponadto sama
tre$¢ aktu prawnego w zadnym razie nie przesadza o istnieniu i charakterze prawa naturalnego czy po-
wszechnie stosowanych zasad prawa miedzynarodowego (w ostatnim przypadku nauka prawa réwniez
daleka jest od jednoznacznych konkluzji).
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Warto podkredli¢, ze wspomniany art. 4 ust. 1 Konstytucji RP posiada
dwa aspekty: negatywny i pozytywny. Negatywny jest zabezpieczeniem przed
powrotem monarchii absolutnej. Mianowicie wskazuje, Ze monarcha nie
moze by¢ suwerenem, albowiem moze by¢ nim jedynie naréd jako catosc,
nie za$ wyodrebniona grupa spofeczna czy klasa, jak w Konstytucji PRL
(lud pracujacy miast i wsi). W sensie pozytywnym artykul ten wymaga
zdefiniowania pojecia narodu. Przy czym zaréwno dla praktyki sagdowej,
jak i zdaniem przedstawicieli doktryny (prawoznawstwa), jest to pojecie
o charakterze nie etnicznym, ale filozoficzno-spolecznym®. Powyzsza teza
jest niezwykle istotna, albowiem stanowi przyklad otwartosci prawa na
tresci dostarczane przez inne niz prawoznawstwo dziedziny wiedzy (w tym
przypadku na przyklad przez filozofi¢ spoteczna lub socjologie). Ustawo-
dawca nie definiuje w konstytucji pojecia narodu. Niewatpliwie postuguje
sie jednak jakims$ rozumieniem tego stowa, wykraczajacym poza formalne
ramy obywatelstwa (na przyklad art. 6 ust. 2 Konstytucji RP)*.

Hart podaje réwniez inne przyklady norm niemieszczacych sie w za-
kresie Austinowskiej definicji prawa. Mianowicie, wskazuje na istnienie
norm ustrojowych, ustanawiajacych kompetencje do orzekania®. W polskim
systemie prawnym za przyklad takich norm moga postuzy¢ przepisy roz-
dzialu VIII Konstytucji RP*, okreslajace kompetencje sagdow i trybunatow.

Innym przykladem obalajacym koncepcje pierwotnego pozytywizmu
prawnego w odniesieniu do definicji prawa sa przepisy nadajace kompetencje
do zawigzywania, rozwigzywania i zmiany stosunkéw prawnych. Na pol-
skim gruncie przykladem jest art. 353 indeks jeden Kodeksu cywilnego®,
wyznaczajacy granice swobody uméw. Wskazuje on, ze ,,strony zawierajace
umowe mogg ulozy¢ swoj stosunek prawny wedlug swego uznania, byleby
jego tres¢ lub cel nie sprzeciwialy sie wlasciwosci (naturze) stosunku, ustawie
ani zasadom wspdlzycia spotecznego™®. Przepis ten w oczywisty sposob nie
jest rozkazem. Wskazuje on réwniez na otwarto$¢ prawa. Zawiera bowiem
klauzule generalng oraz odwolanie do natury stosunku prawnego. Nawiazuje
zatem do kategorii pozaprawnych. Zastosowanie go wylacznie w drodze
operacji logicznych dokonywanych na przepisach prawa stanowionego, jak
chcial Austin, bytoby niemozliwe.

43 L. Garlicki, Polskie prawo konstytucyjne. Zarys wyktadu, Warszawa 2005, s. 54-55.
44 Ibidem, s. 55.

45 H. L. A. Hart, Pojecie prawa, s. 114.

46 Dz.U. 1997 nr 78 poz. 483 z pdzn. zm.

47 Tekst jednolity: Dz.U. 2019 poz. 1145 z pdzn. zm.

48 TIbidem.
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Podkresli¢ nalezy, ze Hart uwazat definicje prawa podang przez Austina
nie tyle za bledna, co za niewystarczajaca. Normy, ktére niezaleznie od woli
adresata nakazuja dzialanie lub powstrzymanie si¢ od dziatania — a zatem
wyczerpujace Austinowska definicje prawa — nazwal Hart regulami pierwot-
nymi (podstawowymi). Ich istota sprowadza si¢ do nakladania obowigzkow™.

Dla pelni opisu zjawisk prawnych konieczne jest wyrdznienie réwniez
tzw. regut wtornych. Wtdrnych, albowiem bazujacych na regulach naktada-
jacych obowiazki. Ich istotg jest kreacja kompetencji publicznych i moznosci
prywatnych*’. Bazuja one na regultach pierwotnych w tym sensie, ze ,,ludzie
mogg przez uczynienie lub powiedzenie czego$ wprowadzi¢ nowe reguly pier-
wotne, odwolywac lub modyfikowac stare lub tez na rézne sposoby okresla¢
ich zasieg i dziatanie™'. Ich wtdrnos¢ jest zatem specyficznie rozumiana.

Pierwotnosci i wtdrno$ci nie nalezy rozumie¢ w kategoriach waznosci
czy pierwszenstwa. Nie sposob bowiem okresli¢ hierarchii regul. W szcze-
golnosci wydaje sig, ze reguly wtérne moga stac si¢ regutami pierwotnymi.
Trudno tez wskaza¢, ktére konkretnie reguty wytworzone zostaly w pro-
cesie historycznym wcze$niej. W prawie rzymskim, na przyklad, wyrdzni¢
mozna réwniez ustrojowe normy kompetencyjnie (i to w szerszym zakresie
niz obecnie - jak cho¢by wspomniane w podrozdziale 2.1 niniejszego tekstu
ius respondenci czy kompetencje sgdownicze pretoréw). Réwniez opis praw
starszych niz rzymskie wykracza poza zakres regul pierwotnych. Problemu
tego Hart nie rozwaza. Podaje jednak przyktad ludéw pierwotnych, ktore
nie wyksztalcity regut wtérnych*”. Traktowa¢ to nalezy - zdaniem autora
niniejszej publikacji - jako przyklad majacy utatwi¢ zrozumienie koncepcji
prawa jako zwigzku regut pierwotnych i wtérnych, nie za$ badania histo-
ryczno-prawne czy socjologiczno-prawne.

Niemniej, pamieta¢ nalezy, ze geneza regul moze by¢ zwyczajowa oraz
ze dla jej zaistnienia konieczna jest grozba sankcji za jej przekroczenie,
chociazby w formie negatywnej reakcji otoczenia spolecznego®.

Hart utrzymuje, ze dla zaistnienia obowigzku nie wystarczy przewidy-
wanie wystgpienia negatywnych skutkéw przekroczenia reguly (nazywa taka
perspektywe zewnetrznym aspektem regul). Konieczne jest uwzglednienie
aspektu wewnetrznego. Ow wewnetrzny aspekt sprowadza si¢ do poszuki-

49 H. L. A. Hart, Pojecie prawa, s. 116-117.
50 Ibidem.

51 Ibidem.

52 Ibidem, s. 130.

53 Ibidem, s. 123-124.
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wania racji danej reguly, czyli w rozumieniu Harta - przyczyny, dla ktorej
wiekszo$¢ spoleczenstwa podporzadkowuje sie danej regule*”.

Chcac zobrazowac réznice miedzy wspomnianymi aspektami regul, przy-
woluje sygnalizacje $wietlng i regule nakazujaca zatrzymac sie na czerwonym
$wietle. Aspekt zewnetrzny polegalby tu na zestawieniu danych zebranych
przez zewnetrznego obserwatora. Z danych tych wynika, Ze pojawienie si¢
czerwonego $wiatla pozwala przewidzie¢, ze z wysokim prawdopodobien-
stwem zatrzymaja si¢ przed sygnalizacja $wietlng uczestniczy ruchu. Jest to
niezwykle istotna informacja, ale nie oddaje calosci znaczenia reguly. Dla
pelnego ogladu konieczne jest zbadanie tego, jak kierowca odnosi si¢ do
owej reguly, a zatem jaka jest dla niego racja jej przestrzegania. Przy czym
chodzi nie o pojedynczego czlowieka, ale o przecigtnego przedstawiciela
danej spofecznosci®.

Warto pamietac, ze koncepcja wewnetrznego aspektu regul wywotata
kontrowersje. Hart w replice na zarzuty Dworkina (uwzglednienie perspek-
tywy obserwatora w teorii prawa mialo zdaniem Dworkina wykracza¢ poza
opisowa teori¢ prawa) wyraznie wskazuje, ze wewnetrzny charakter regul
w zadnym razie nie pozbawia jego teorii charakteru opisowego, co zostalo
omoéwione w podrozdziale 3.1 niniejszego tekstu.

Podkresli¢ nalezy, ze dla Harta o waznosci (doniostosci) danej reguly
$wiadczy wylgcznie to, jak jest ona postrzegana przez przedstawicieli danej
spofecznosci (ich wiekszos¢). Zatem jest to uzasadnienie jedynie empirycz-
ne. Nie poszukuje on uzasadnienia w nakazach czystego rozumu, czy tym
bardziej w przestankach metafizycznych. Jest to jedynie opis tego, czym
jest prawo. Przy czym jest to opis z perspektywy zaréwno obserwatora, jak
i uczestnika (co zostalo przedstawione w podrozdziale 3.1). Trzeba pamie-
ta¢, ze dla Harta fundamentem myslenia filozoficznego nie jest metafizyka.
Zadaniem filozofii jest pozbycie si¢ ,,ciemnej metafizyki™®.

Powyzsza teza jest niezwykle kontrowersyjna. Nalezy jednak miec
na uwadze to, ze Hart wskazuje, czym jest prawo, w zadnym za$ razie nie
odpowiada na pytanie, czy tego prawa nalezy przestrzegac. Jak zostalo juz
powiedziane, prawo jest otwarte na krytyke z pozycji innych rodzajéw nar-
racji. Mowiac prosciej, ze zrozumienia tego, czym jest prawo, nie wynika
bezwzgledny obowigzek jego przestrzegania. Obowiazek taki istnial na gruncie
pierwotnego pozytywizmu prawnego, ale tez na przykiad w koncepcji Kanta

54 Ibidem, s. 126-129.
55 Ibidem, s. 128.
56 Ibidem, s. 120.
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(w odniesieniu do prawa stanowionego jako warunku wolnosci i zarazem
mozliwosci zaistnienia czynu moralnego).

Dla zilustrowania powyzszej tezy mozna postuzy¢ sie przykladem
spotecznosci kanibali. Zjadanie ludzi w celach quasi-religijnych jest dla nas
trudne do zrozumienia. Nie zmienia to jednak faktu, ze takie reguty istnialy
i byly prawem (nie ma tu znaczenia czy zwyczajowym, czy stanowionym).
Z tego faktu nie wynika moralna ocena ich obowigzywania. Wskaza¢ jednak
trzeba, ze przywotane ukierunkowanie filozofii prawa przez Harta na em-
pirie nie odpowiada potrzebom praktyki. Nie jest mozliwe — na jej gruncie
- osadzenie przyktadowego ludozercy przez spolecznos¢ o innym systemie
regul. Analogicznym przyktadem jest problem mozliwosci osadzenia zol-
nierzy stuzacych w armii niemieckiej za czaséw sprawowania wladzy przez
Hitlera, ktorzy wykonywali legalnie wydane rozkazy (umocowane w dwcze-
snym systemie prawnym Niemiec) w oczywisty sposob godzace w godnosé¢
czlowieka. Teoria Harta nie daje jasnej odpowiedzi na zarysowane pytania.
Powinna zatem zosta¢ uzupelniona.

Hart - ilustrujac potrzeb¢ uwzglednienia w teorii prawa norm wtor-
nych - podaje przyklad hipotetycznej wspolnoty pierwotnej, w ktdrej relacje
spoleczne porzadkowane sg wyltacznie przez reguly pierwotne. Wskazuje on
na trzy istotne wady takiego spoleczenstwa’’:

1. niepewno$¢ co do tresci i zakresu regut (nie ma pewnosci, czy uznac

dang regule za obowiazujaca);

2. statyczno$¢ regul — w tym sensie, ze nie istnieja reguly mdéwiace

o procedurze zmiany juz obowiazujacych regul lub wprowadzenia
nowych. Przy czym chodzi Hartowi o sztuczne reguly formalne.
Ma on bowiem $wiadomos¢, ze w kulturach pierwotnych zmiany
zachodzg niejako naturalnie na drodze dlugotrwalej, jednolitej
praktyki (nie jest to jednak wystarczajace);

3. ,nieskutecznos¢ rozproszonego nacisku spotecznego™®.

Przy czym owa nieskuteczno$¢ wynika z dwdch elementéw:

- braku organéw orzekajacych o tym, czy dany czyn stanowi prze-

kroczenie reguty;

- braku organéw wymierzajacych sankcje.

Hart wskazuje, ze brak odpowiednich organéw prawnych powoduje
niekonczace si¢ dyskusje nad tym, czy dana regula zostala ztamana, czy

57 Ibidem, s. 131-133.
58 Ibidem, s. 133.
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nie. Ponadto wymierzanie sankcji pozostawia kogo$ poszkodowanym, co
prowadzi na przyklad do rozwoju zwyczaju zemsty rodowej. Potrzebna za-
tem jest autorytatywna wladza stwierdzajaca, czy prawo zostalo naruszone
i w razie potrzeby zarzadzajaca aparatem wymierzania sankcji*’.
Lekarstwem na wymienione wyzej wady systemdéw prawa, ktdre nie
wyksztalcily regut pierwotnych, s3, zdaniem Harta, reguly wtérne.

Ad 1

Niepewnos¢ co do tresci i zakresu regul koryguje regufa uznania, ktéra
wskazuje, czy dany zespdt cech uznany moze by¢ za regute. Méwiac prosciej,
regula ta daje podstawe, aby odpowiedzie¢ na pytanie, czy co$ jest prawem,
czy tez nie jest. W jezyku Harta sprowadza si¢ do odpowiedzi na pytanie,
czy jej przekroczenie powoduje zastosowanie sankcji — chociazby spotecznej
(sankcja nie sprowadza si¢ do przemocy). Najprostszg forma zastosowania
reguly uznania jest spisanie norm. Co ciekawe, istnieje tez bardziej wysubli-
mowana forma, obecna w rozwinietych systemach prawnych, a odwotujaca
si¢ do tradycji kultury prawnej. Hart wskazuje bowiem, Ze jednolita praktyka
moze stanowi¢ zZrodlo prawa. Przy czym precyzuje, ze nie moze by¢ ona
sprzeczna z ustawa®. Warto w tym miejscu przypomnie¢, ze Hart przyznal
w replice na krytyke Dworkina, Ze bledem byto nieuwzglednienie ogdélnych
zasad obecnych w praktyce prawniczej. Ich wprowadzenie nie jest sprzeczne
z caloscig sytemu Harta (co zostalo oméwione w podrozdziale 3.1). Nalezy
jednak zauwazy¢, ze dla zachowania spojnosci logicznej wywodu Harta
zasady te nie mogg by¢ sprzeczne z regula uznania, albowiem nie zostatyby
rozpoznane jako prawo. Nalezy zatem postawi¢ pytanie, czy Hart inaczej
rozumie zasady prawa niz Dworkin.

We wspomnianej replice Hart wskazywal, ze ogélne zasady prawa
réwniez zostajg rozpoznane dzigki zastosowaniu reguly uznania®. Jest to
niezwykle wazne stwierdzenie dla dalszego wywodu. Odnies¢ je nalezy do
tre$ci ponizszego cytatu: ,,Funkcja reguly uznania polega na okreslaniu
jedynie ogdlnych warunkow, ktére muszg spetnia¢ poprawne decyzje praw-
ne w ramach wspolczesnych systeméw prawa (...). Nie odnoszg si¢ one do
tresci prawa, ale do sposobu i formy tworzenia i recepcji prawa™. Maja one
zatem jedynie charakter proceduralny (formalny). Przy takim rozumieniu

59 Ibidem.

60 Ibidem, s. 133-134.
61 Ibidem, s. 337.

62 Ibidem, s. 345.
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reguly uznania nie ma sprzecznoséci w rozumieniu zasad przez Dworkina
i Harta. W regule uznania miesci si¢ bowiem kompetencja do uznania danej
zasady ogolnej za obowiazujacg w konkretnym przypadku. Co wiecej, Hart
podkresla otwarto$¢ reguly uznania. Polega ona na niezupetnosci systemu
prawnego, uzupelnianego kazdorazowo przez sedziéw®’. Hart nie wyjasnia
jednak dostatecznie, na czym owo uzupelnienie konkretnie mialoby polegac.
Twierdzi, ze ,,z praktycznego punktu widzenia nie ma zadnego znaczenia,
czy sedzia (...) tworzy prawo w zwiazku z moralnoscia (bedac poddanym
ograniczeniom natozonym przez prawo), czy tez jest kierowany przez swoje
przekonania moralne ku temu, co zostalo ujawnione dzieki sprawdzianom
moralnym w prawie istniejacym juz wczesniej™".

Pojawia si¢ pytanie, na czym owo ograniczenie nalozone przez prawo
ma konkretnie polegac i czy sg przypadki, w ktérych sad moralny ma pierw-
szenstwo przed normg prawng. Hart unika odpowiedzi na to pytanie. Co
wiecej, wskazuje, Ze ,teoria prawa winna unika¢ zaangazowania w sporne
teorie filozoficzne dotyczace ogdlnego statusu przekonan moralnych oraz
winna pozostawi¢ otwartg (...) ogolng kwesti¢, czy posiadaja one to, co
Dworkin nazywa obiektywna pozycja™. Odpowiedz Harta jest zatem nie-
konkluzywna. Odnies¢ ja nalezy do jego ogdlnofilozoficznego nastawienia
empirycznego, albowiem w tym momencie wywodu Harta ujawnia sie
doniosta wada takiego podejscia. Mianowicie, odwolujac si¢ jedynie do do-
$wiadczenia, mozna wskaza¢ na to, czym prawo jest, nie mozna natomiast
powiedzie¢, czym by¢ powinno, albowiem przyszloé¢ jest poza sferg mozli-
wego doswiadczenia, a ponadto aczy ja z terazniejszo$cia relacja oparta na
powinnosci, nie za$ na przyczynie i skutku. Pewnym wylomem od powyzszej
tezy jest poglad Harta na minimalng tres¢ prawa natury, w ktérym z faktu
czysto doswiadczalnego wysuwa on postulat co do tresci przyszlego prawa,
wychodzgc tym samym poza metode empiryczng — co bedzie przedmiotem
dalszych rozwazan.

Zdaniem Harta prawo winno by¢ otwarte na koncepcje etyczne. Nie
znajdziemy jednak w jego filozofii odpowiedzi na pytanie o tre$¢ tych kon-
cepcji (poza minimalng tre$cig prawa natury). Dla Harta istotne jest jedynie
to, ze wnioski z tych koncepcji stang sie prawem dopiero wtedy, gdy podlega¢
beda pod regule uznania, a zatem zostang zapisane w tekscie prawnym lub

63 Ibidem, s. 337.
64 Ibidem, s. 339.
65 Ibidem.
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stang sie czescig kultury prawnej przez ich dlugotrwate stosowanie w prak-
tyce sadowej i obecnos$¢ w jezyku uzytkownikéw prawa.

Ad2

Lekarstwem na statycznosc¢ regul sa, zdaniem Harta, ,,reguly zmiany”.
Ich funkcja polega na nadawaniu kompetencji do ustanawiania i uchylania
prawa, czyli do stworzenia i stosowania procedury legislacyjnej®. Hart
podkresla, ze dzigki tym regutom mozliwe jest korzystanie z gléwnych zalet
istnienia sytemu prawnego w postaci na przyklad mozliwosci sporzadzania
umow, ,,ktore organizuja zycie pod rzadami prawa™’. Powyzsza teza Harta
wskazuje zatem, ze celem prawa jest porzagdkowanie zycia ludzi. Po analizie
koncepcji minimalnej tresci prawa natury okaze sig, ze takiego porzadko-
wania, ktére zapewnia ludziom przetrwanie (patrz podrozdziat 3.5).

Ad 3

Lekarstwem na nieskuteczno$¢ rozproszonego nacisku spotecznego sa,
zdaniem Harta, ,reguly orzekania”. Nadaja one kompetencje do autoryta-
tywnego orzekania, ,,czy jaka$ regula pierwotna zostala naruszona w da-
nym przypadku™®. Reguly te wskazujg nie tylko ludzi czy organy, ktére sa
uprawnione do takich rozstrzygnie¢, ale réwniez procedure, wedlug ktdrej
majg postepowacé w procesie orzekania. Ponadto reguly te tworzg oficjalny
scentralizowany system sankcji.

Wszystkie trzy rodzaje regul wtornych sa oczywiscie ze soba scisle po-
wigzane i nie moga samodzielnie spetnia¢ swoich funkcji. Hart wskazuje, ze
»zwigzek regul pierwotnych i wtoérnych plasuje sie w samym centrum sytemu
prawa, ale nie jest jego caloscig™. Konieczne sg zatem dalsze rozwazania.

66 Ibidem, s. 132.
67 Ibidem, s. 136.
68 Ibidem.

69 Ibidem, s. 139.
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3.4 ZWIAZEK PRAWA I MORALNOSCI
W FILOZOFII HERBERTA HARTA

Na wstepie niniejszego podrozdzialu nalezy wskazaé, ze w kulturze
anglosaskiej — inaczej niz na gruncie polskiej filozofii - nie funkcjonuje pre-
cyzyjne rozréznienie pomiedzy pojeciami ,,moralnos¢™ i ,etyka”. W szcze-
golnosci nie zawsze stowa ,,moralno$¢” uzywa sie w rozumieniu przedmiotu
etyki. Niemniej wielu filozoféw zachowuje klasyczny podzial”'. Hart uzywa
w niektdrych miejscach stowa ,,moralnos¢” tam, gdzie mowa jest o etyce.

Interpretacja zwigzku prawa i moralnosci w filozofii Harta nie jest
rozumiana jednolicie. Wywolata dtugotrwale wspomniane polemiki na
przyklad z Dworkinem czy Fullerem, po czym nastepowaly repliki Harta
zarzucajagce znieksztalcenie jego pogladow. Spowodowane jest to tym, ze
zachowanie spéjnosci logicznej pomiedzy twierdzeniami Harta o systemie
prawa stanowionego a jego refleksja czysto filozoficzng wymaga od czytel-
nika ekwilibrystyki intelektualnej i nie zawsze prowadzi do jednoznacznych
rezultatow.

Zdaniem autora niniejszego tekstu, analizujac cato$¢ pogladéw Harta,
nalezy stwierdzi¢, ze pomiedzy nazwg ,,prawo” a nazwg ,,moralno$¢” zacho-
dzi relacja krzyzowania si¢ zakreséw. Przy czym punktem z koniecznosci
wspélnym dla prawa i moralnosci jest minimalna tres¢ prawa natury, ktéra
wywodzona jest z celu ludzkiej natury, jakim jest przetrwanie’.

Odnoszac si¢ do powyzszej tezy, wskazac trzeba, ze Hart czyni szereg
zalozen:

1. istnieje natura ludzka’;
natura ludzka posiada cechy dostepne ludzkiemu poznaniu™;
natura ludzka jest celowa’;
celem ludzkiej natury jest przetrwanie czlowieka’s;

Ll

70 Moralnos$¢ rozumiana jest rozmaicie. Dla niektorych jest to pojecie niedefiniowalne. Na uczelni
autora niniejszego tekstu moralnos¢ rozumiana jest jako relacja koniecznosciowa zachodzaca miedzy decyzja
czlowieka a przyjetym przez niego systemem norm i wartoéci. Jesli autor niniejszego tekstu rozumie ja
w sposob prawidtowy, to koniecznos¢ relacji wynika z jej rozumowego charakteru, a zatem z koniecznosci
logicznej. Zasadnicza trudnos¢ zycia moralnego sprowadza si¢ do jednosci pogladéw moralnych i czynow.
Trudnos¢ ta zostala najpelniej przedstawiona w koncepcji trwogi Sartre’a.

71 Zob. P. Vardy, P. Grosch, Etyka. Poglgdy i problemy, Poznan 2010, s. 14.

72 H. L. A. Hart, Pojecie prawa, s. 258-261.

73 Ibidem, s. 261.

74 Ibidem.

75 Ibidem, s. 260-261.

76 Ibidem.
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5. czlowiek poznaje cel swej natury poprzez analize struktury mysli

ijezyka”’;

6. zasadna jest realizacja celu wyznaczonego przez nature;

7. istnieja elementy koniecznie wspdlne dla prawa i moralnosci oraz

elementy, gdzie takiego koniecznego zwigzku nie ma’.

Wskazaé nalezy, ze teza o istnieniu ludzkiej natury stanowi silne zalo-
zenie metafizyczne i nijak si¢ ma do pogladéw Harta na temat oczyszczenia
teorii prawa z wplywow metafizyki. Dla przykltadu mozna powiedzie¢, ze
dla Sartre’a nie istnieje co$ takiego jak natura ludzka. ,Ja” jest wynikiem
absolutnie wolnej kreacji. Wyréznia on jednak tzw. kondycje (fakt przyjscia
na $wiat, konieczno$¢ $mierci i pracy w celu podtrzymania zycia). Czlowiek
ustosunkowuje si¢ do nich w sposéb catkowicie wolny.

Ponadto z samej tezy metafizycznej o istnieniu natury ludzkiej nie wy-
nika, ze jest ona poznawalna, a tym bardziej, Ze ma charakter teleologiczny.
Czlowieka mozna rozumie¢, na przyktad, jako twor doboru naturalnego,
a zatem gry losowych mutacji. Przy czym cechy konstytuujace twory na-
tury istniejg nie ze wzgledu na cel, ale na uzytecznos¢ dla zycia w danym
$rodowisku.

Autor nie rozstrzyga w niniejszym tekscie wskazanych wyzej zagad-
nien”. Powyzszy komentarz stuzy jedynie wykazaniu, ze Hart przyjmuje
za oczywiste tezy, ktore w zadnym razie za takie uznane by¢ nie mogg. Nie
wyjasniaja one bowiem filozoficznych zalozen uzasadniajacych przyjety
przez niego punkt widzenia. W szczegdlnosci nie zdotal unikng¢ - jak sam
ja nazywa — ,ciemnej metafizyki”®. Bez odwotania do metafizyki wszelkie

77 Ibidem, s. 260.

78 Ibidem, s. 272 in fine oraz s. 359.

79 Na istnienie natury czltowieka — a co wigcej, na jej spoleczny (lub stadny) charakter — wskazuje
argument wywodzony od Arystotelesa i potwierdzony przez wspoélczesng psychologie. Mianowicie, by sta¢
sie w petni cztowiekiem, nalezy naby¢ kompetencje jezykowe, a to mozliwe jest wylacznie w spoteczenstwie.
Zdaniem autora niniejszego tekstu, zasadne jest zatem méwienie o naturze ludzkiej, a nie tylko o kondy-
cjach (jak chcial na przyklad Sartre). Kontrowersje budzi jednak to, czy natura ludzka jest spoleczna, czy
jedynie stadna. Spoleczna — wedlug szkoly lubelskiej — miataby przejawia¢ sie w dziataniu w sposéb wolny
i $wiadomy, przy czym wolno$¢ polegataby w tym ujeciu na realizacji wlasnej potencjalnosci, a zatem na
realizacji wskazan natury. Tak wigc natura jest spofeczna, jesli realizuje swoja nature - co jest blednym
kolem. Zdaniem autora niniejszego tekstu, problem wykazania réznicy pomigdzy naturg ludzka a zwierzeca
jest jednym z gléwnych probleméw filozofii. Przy czym tomizm nie podaje w tym zakresie wystarczajacych
argumentow. W szczegélnosci podwaza si¢ brak umiejetnosci racjonalnego postugiwania si¢ mowg i na-
rzedziami przez ssaki naczelne. Z badan empirycznych wynika, zZe rozwéj niektérych ssakéw naczelnych
doréwnuje rozwojowi trzyletniego dziecka, co uzasadnia préby zrewidowania pojecia osoby (ewentualnie
podwazenie kryteriéw oceny rozwoju). W uproszczeniu - dyskusja sprowadza si¢ do zasadnosci powoty-
wania si¢ na potencjalno$¢ przy probie definiowania osoby, a najpelniej zobrazowana jest wspdltczesnie
przez debaty Petera Singera z Charlesem Camosy, ktéry za Tomaszem z Akwinu podkreéla role zlozenia
bytu przygodnego z istoty i aktualizujacego jg istnienia. Dyskusja jest wcigz otwarta.

80 H. L. A. Hart, Pojecie prawa, s. 120.
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uzasadnienia filozoficzne wydaja sie niepelne, a co za tym idzie - podatne
na krytyke.

Hart twierdzi, ze z empirycznego badania struktur jezyka (réwniez
z perspektywy jego uzytkownika) wynika, ze celem naszej natury jest
przetrwanie, a co wiecej, ze nalezy tak wskazany cel realizowa¢ poprzez
odpowiednie dzialania legislacyjne. Trzeba zada¢ pytanie, czy Hart rozumie
przetrwanie jedynie jako wegetacje, czy tez jako Zycie rozumiane szerzej niz
czysto biologicznie. Jesli jako wegetacje, to doswiadczenie obala te¢ teorie,
albowiem istnieje bardzo wiele przypadkow, w ktérych ludzie cenig sobie
wyzej inne wartoséci od dlugosci zycia. Autor niniejszego tekstu nie ma tu
na mysli tylko takich wartos$ci jak wolnos¢ czy honor, ale réwniez przyjem-
nos¢. Z prostej obserwacji wynika, ze wielu ludzi wyzej ceni sobie przygodny
seks czy niezdrowe jedzenie od diugosci zycia. Jesli natomiast Hart ma na
mysli przetrwanie w sensie zycia o okreslonych walorach, na przyklad zycie
godne, to musialby je zdefiniowa¢, co bez stworzenia koncepcji etycznej nie
jest mozliwe.

W odniesieniu do wywodzenia przez Harta celu ludzkiej natury z analizy
jezyka wskaza¢ trzeba na kolejng trudno$¢. Mianowicie, dla prawdziwosci
jego tezy nalezaloby zalozy¢, ze w jezyku zakodowana jest normatywnos¢.
Zblizaloby to jego poglady do teorii racjonalnosci komunikacyjnej Haber-
masa. Pamieta¢ jednak trzeba, ze teza o normatywnosci ukrytej w jezyku
rodzi szereg pytan, ktérych Hart nawet nie formutuje (na przykiad o pojecie
rozumu pozwalajgcego owa normatywno$¢ odkry¢). W literaturze przed-
miotu wskazuje sig, Ze istniejg interpretacje mysli Harta jako zblizonej do
hermeneutyki®'.

Odnoszac sie do punktu 7. (zalozenie o istnieniu zakresu koniecznie
wspolnego dla prawa i moralnosci), nalezy wskaza¢, ze Hart wprost podaje
taka interpretacje minimalnej tresci prawa natury, ktéra uniemozliwia wypro-
wadzenie innego wniosku niz ten, ze minimalna tre$¢ prawa natury stanowi
minimum, w jakim prawo musi pokrywac si¢ z moralnosécig®. W innych
jednak miejscach twierdzi on, Ze nie istnieje konieczny (réwniez pojeciowy)
zwigzek miedzy prawem a moralno$ciag®. Jedyna mozliwoscia interpretacji,
ktdra nie sprowadzataby si¢ do wykazania sprzecznosci w pogladach Harta, jest
przyjecie, ze zwiazki te nie sg konieczne dla identyfikacji normy jako normy
prawnej (poprzez regule uznania) z wyjatkiem niewielkiego obszaru, ktéry

81 M. Zirk-Sadowski, Wprowadzenie do filozofii prawa, s. 197.
82 H. L. A. Hart, Pojecie prawa, s. 272.
83 Ibidem, s. 359.
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Hart nazywa minimalng trescig prawa natury (w tym kontekscie nalezaloby
moéwi¢ o minimalnym zakresie, a nie o tresci). Przy czym Hart wskazuje -
w odniesieniu do norm spoza zakresu minimum prawa natury - ze co prawda
zwigzki z moralnoscig nie s3 koniecznie (dla identyfikacji normy jako prawa),
ale faktycznie istnieja, a nawet sprzyjaja stabilnosci sytemu prawnego®.

Na marginesie nalezy zauwazy¢, ze Hart w jednej z publikacji wprowadza
porzucony potem podzial na formal values i material values. Te pierwsze
mialyby stanowi¢ wartosci niezbedne dla przezycia danej spotecznosci, te
drugie za$ sa odpowiednikiem wartosci w klasycznym rozumieniu®. Pomyst
ten prawdopodobnie zostal podyktowany oczywistym dla prawnikéw po-
dzialem na prawo materialne i formalne. Nie nalezy go jednak przenosi¢ na
grunt etyki. Przede wszystkim wartosci sprzyjajace przetrwaniu spotecznosci
moga by¢ sprzeczne z warto$ciami w klasycznym sensie. W takim przypadku
nalezaloby si¢ odwota¢ do trzeciej kategorii nadrzednych wartosci, co kom-
plikuje pierwotnie zalozony podzial. Ponadto o przezyciu grupy spolecznej
nie decydujg jedynie normy formalne, ale takze materialne.

Analizujac zwigzki prawa i moralnosci, nalezy pamigta¢ o otwartosci
regul wtérnych, w szczegdlnosci reguty uznania (zob. podrozdziat 3.3).
Reguly sa otwarte na krytyke ze strony stanowisk etycznych. Sam Hart
twierdzi: ,,Moja teoria (...) dopuszcza, jako kryteria prawa, nie tylko »czyste
fakty«, ale i warto$ci™. Niemniej kryterium wartosci stosowane musi by¢
w sposob konieczny jedynie w zakresie objetym minimalng trescig prawa
natury. W pozostalym moze by¢ stosowane, ale nie musi, przy czym jego
stosowanie jest pozadane z uwagi na stabilno$¢ systemu.

Rozwazajac zagadnienie prawa i moralnosci, warto pochyli¢ si¢ nad
sposobem rozumienia przez Harta moralnosci, a $cisle rzecz ujmujac - jej
formalnych wyréznikéw?. Jego zdaniem wskazanie na formalne atrybuty
moralnos$ci pozwala na odréznienie norm moralnych od norm prawnych
i ,innych postaci regut spotecznych™® (Hart wspomina w tym kontekscie
o normach zwyczajowych, nie wyréznia jednak na przykltad norm religijnych).
Co wazne, formalny charakter tych atrybutéw pozwala - jego zdaniem -
»0bejs¢ (...) filozoficzne trudnoéci”™ zwigzane z definiowaniem wartosci,
m.in. z ich statusem ontycznym.

84 Ibidem, s. 275.

85 H. L. A. Hart, Law, Liberty and Morality, Oxford 1982, s. 71.
86 H. L. A. Hart, Pojecie prawa, s. 332.

87 Ibidem, s. 245.

88 Ibidem, s. 235.

89 Ibidem, s. 229.
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Wskaza¢ zatem nalezy, ze rozumienie przez Harta normy moralnej
budzi zastrzezenia, a dalsza cz¢$¢ niniejszego podrozdzialu ma znaczenie
jedynie ukazujace braki owej koncepcji.

Hart rozpoczyna swoj wywod od zreferowania — jego zdaniem - blednego
pogladu na rozdzial prawa i moralnosci. Nie wymienia nazwiska Kanta, ale
niewatpliwie odnosi sie do jego systemu, piszac o najbardziej znanej prébie
»uchwycenia istotnej roznicy pomigdzy prawem i moralnoscig™. Interpretacja
Harta jest poprawna w odniesieniu do mysli Kanta, ale zbyt powierzchowna.
Hart nie bierze tez pod uwage dalszego rozwdj filozofii. Wskazuje na istnienie
pogladu, wedtug ktérego ,,reguly prawne wymagaja jedynie »zewnetrznego«
zachowania si¢, a s3 niezalezne od motywdw, intencji i innych »wewnetrz-
nych« okolicznosci towarzyszacych postepowaniu, moralno$¢, przeciwnie,
nie wymaga zadnego specyficznego dzialania zewngtrznego, a tylko dobrej
woli czy wlasciwych zamiaréw i motywow™'.

Na gruncie kantyzmu o moralnosci czynu faktycznie decyduje motyw
(maksyma woli). Koncepcja ta stanowila jednak inspiracje dla rozwazan min.
Sartre’a”, wedlug ktorego ocena moralna wymaga czynu®. Odwolujac si¢ do
powszechnie znanego przykladu Kanta (opisujacego sytuacje, w ktdrej ratujacy
tonace dziecko postepuje moralnie nie z uwagi na samo dzialanie, ale z uwagi
na motyw owego dzialania), w bliskich autorowi koncepcjach filozoficznych
wskazuje sie, ze watpliwosci budzi twierdzenie Kanta, iz o ocenie moralne;j
ratujgcego decyduje wyltacznie motyw. Jesli bowiem motyw ma by¢ autentycz-
ny, musi prowadzi¢ do czynu ($cislej méwiac, autentycznos¢ implikuje wybor
wyrazony w czynie)*. Jak 6w ratujacy mialby posiada¢ szczery motyw urato-
wania tongcego dziecka, a nie dokona¢ wyboru dzialania badz zaniechania (ze
wzgledu na inny motyw)? Szczery motyw zawsze prowadzi¢ winien do czynu

90 Ibidem, s. 234.

91 Ibidem.

92 Nalezy pamietac, ze dla Kanta czlowiek jako homo noumenon jest catkowicie wolny i w tym
aspekcie jego wola jest absolutna. Teza ta zainspirowala dwoch filozoféw uwazajacych sie za kantystow
- Fichtego, ktoéry uwazal, ze najpierw jesteSmy czynem, potem dopiero bytem, oraz Schopenhauera,
u ktérego nienasycalna wola urosta do rangi zasady $wiata. Sartre niewatpliwie jest kontynuatorem tego
sposobu myslenia. Z tego powodu autor niniejszego tekstu traktuje go jako kantyste oraz potencjalne
zrédlo reinterpretacji mysli Kanta.

93 W tym sensie, ze ocenia¢ zaréwno wlasne postepowanie, jak i postepowanie innych mozna
jedynie oceniajac wybdr. Przy czym wybor jest nam wiadomy dopiero w momencie czynu. Wedlug
Sartre’a czlowieka nie determinuje ani przeszto$¢ (motyw postepowania), ani przyszloé¢ (ja idealne). Ow
brak determinacji nazwat Sartre podwdjnie nico$ciujaca rolg $wiadomosci. Czlowiek jest zmuszony do
nieustannego aktualizowania siebie. Przy czym niemozliwe jest wedtug Sartre’a poszukiwanie wytycznych
postepowania poprzez analize bytu. Koncepcja Sartre’a zbudowana jest na ontologii prowadzacej do wniosku,
ze nie jest mozliwym uzasadnienie bytu, co stawia jego koncepcje w opozycji do klasycznej metafizyki.

94 Konieczno$¢ nieustannej aktualizacji siebie implikuje koniecznoé¢ dokonywania nieustannych
wybordéw, ktdre przejawiajg si¢ w czynie.
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(dziatania badz zaniechania). Pomiedzy motywem a czynem istnieje rozdar-
cie, ktdre Sartre nazwal trwogg. Jest to obawa przed rozdzwigkiem miedzy
motywem a jego urzeczywistnieniem®. O ocenie moralnej czynu decyduje
zatem wybdr. Podobnie jak Kant odnosénie do motywu, tak Sartre odnosnie do
wyboru postuluje, aby dokonywac ich w taki sposdb, by wola nasza nadawata
im walor powszechnosci, co ukazuje ponizszy cytat: ,W istocie kazdy nasz
czyn, poprzez ktory stwarzamy w sobie cztowieka wedlug wtasnej woli, pociaga
jednoczesnie za sobg stworzenie wzoru czlowieka takiego, jakim wedlug nas
by¢ powinien. Wybra¢ byt ten lub inny, to znaczy afirmowac jednoczesnie
warto$¢ tego, co wybieramy (...). W ten sposob nasza odpowiedzialnos¢ jest
wieksza, niz moglaby nam sie zdawa¢, gdyz angazuje ona calg ludzkos¢™®.
Teza o rozdziale prawa i moralnosci w koncepcji Kanta polega na twier-
dzeniu, Ze obserwator nie jest zdolny do poznania motywu, jakim kieruje sie
inny. Moralno$¢ jest relacjg czlowieka do samego siebie. Relacje miedzyludzkie
reguluje prawo, ktdrego istnienie jest warunkiem mozliwosci dokonania czynu
moralnego. Prawo zapewnia bowiem kazdemu t¢ samg sfere wolnosci. Zas
o czynie moralnym, dobrym badz nie, mozemy méwic jedynie w warunkach
wolnego wyboru. O rozdziale prawa i moralnosci decydujg zatem ogranicze-
nia sfery poznawczej cztowieka — o czym Hart nie wspomina. By czyn byt
moralny, mam chcie¢, by mogl on stac¢ sie powszechnym prawem?®. Warto
podkresli¢, ze w tezie tej zawarty jest element konieczno$ci logiczne;j. Jesli
rozwazy¢ mam np. zasadno$¢ dokonania kradziezy, to musz¢ pomysle¢, co
bytoby, gdyby zabdr mienia stal si¢ powszechnym prawem. Jesli zabér mienia
mialby stac si¢ powszechnym prawem, niemozliwe byloby prawo wtasnosci -
a to jest wewnetrznie sprzeczne. By unikna¢ tej sprzecznosci, powstrzymuje
sie od kradziezy, a zatem dopuszczam si¢ zaniechania. Analogiczny wywod
mozna chociazby przeprowadzi¢ co do koniecznosci przestrzegania uméw
(jesli powszechne byloby ich nieprzestrzeganie, wkrétce umowy przestalyby
istnie¢, a to jest sprzeczne, albowiem nie sposob pogodzi¢ zdan: ,,uméw nie
nienalezny przestrzega¢” oraz ,nie ma czego$ takiego jak umowa”).
Ponadto, co zostalo juz zasugerowane, normy prawa nie s3 — jak chce
Hart — niezalezne od motywdéw postepowania. Stanowig formalne ramy,
w ktérych owe motywy moga si¢ spelnia¢. Nie sg zatem niezalezne, ale
stanowig konieczny warunek urzeczywistnienia indywidualnych motywow.
95 J. P. Sartre, Problem bytu i nicosci. Egzystencjalizm jest humanizmem, Warszawa 2001, s. 96.
96 J. P. Sartre, Egzystencjalizm jest humanizmem, Warszawa 1998, s. 29-30. Ten sam esej znajduje
sie takze w publikacji wymienionej w poprzednim przypisie. Podaje przypis do innej publikacji, poniewaz

jest to dla mnie wygodniejsze z uwagi na posiadane fotokopie.
97 Zob. 1. Kant, Uzasadnienie metafizyki moralnosci, Kety 2001, s. 38.
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Nalezy doda¢, ze rozdzial prawa i moralnosci u Kanta nie ma charakteru
absolutnego, jak na przyklad u Kelsena. Uzasadnieniem zaréwno prawa, jak
i moralnosci jest rozum praktyczny, ktérego celem jest wieczny pokdj (celem
rozumu teoretycznego jest poznanie rzeczy samych w sobie). Prawo i mo-
ralnos¢ faczy zatem cel. Niemniej wskazuje sig, ze zrodtem normatywnosci
jest dla Kanta rozumna wola, czyli nie cel® jako taki®.

Niewatpliwie wola jest réwniez zrodtem normatywnosci dla Sartre’a.
Pytanie brzmi, na ile jest ona dla Sartre’a subiektywna, a na ile wbudowane
s3 w nig elementy racjonalne. Pomimo Zze synteza pogladéw Kanta i Sar-
tre’a wydaje si¢ by¢ zagadnieniem interesujacym, wymaga przeprowadzenia
gruntownych badan i wykracza poza przedmiot niniejszej publikacji. Istotne
jest to, ze dla Sartre’a prawo nie stanowi warunku moralnosci. Czlowiek jest
bowiem wolny w kazdej sytuacji zaréwno prawnej, jak i faktycznej. Sartre nie
zajmowal si¢ szerzej filozofig prawa, ale jego poglady majg istotne znaczenie.
Wydaje si¢ bowiem, ze ich adaptacja pozwala na utrzymanie tezy o rozdziale
prawa i moralnosci, przy jednoczesnym wskazaniu, ze o wartosci moralne;j
czynu decyduje nie motyw, ale wybor - a zatem czyn. Prawo bowiem - jako
czynnik porzadkujacy - musi mie¢ inne zrédlo niz wola aktualizowana
kazdorazowo przez podmiot dokonujacy wyboru.

98 Por. R. Mon, Warto czy nalezy?, Warszawa 2011, s. 88.

Kantowskie pojecie woli jest specyficzne, posiada bowiem czysto aprioryczne wyznaczniki. Kant
pisze: ,,zasadg naczelng moralnosci jest czyste, a priori kierujace wolg prawo” I. Kant, Krytyka praktycznego
rozumu, Kety 2002, s. 74.

Kant ma tu na mysli prawo moralne, ktére jako efekt czystego rozumu (oderwanego od doswiad-
czenia) jest wyznacznikiem pojecia dobra i zla.

Dla Kanta: ,Dobra wola nie jest dobra ze wzgledu na swoje dzieta i skutki ani ze wzgledu na swoja
zdolno$¢ do osiagniecia jakiegos zamierzonego celu, lecz jedynie przez chcenie” I. Kant, Uzasadnienie
metafizyki moralnosci, s. 12.

Postepowa¢ dobrze to dla Kanta postepowa¢ bez wzgledu na skutki, ale dlatego, ze taka jest bez-
wzgledna powinnosc. Jest to o tyle istotne, ze Hart nalezy do tradycji etycznej z przeciwnego bieguna mysli.
Mianowicie dla niego o wartosci moralnej czynu decyduje rezultat dzialania, nie za$ czysta, rozumowo
konieczna powinnos¢.

99 Niemniej rozwazajac cztowieka jako homo phaenomenon, cel moze by¢ rozumiany jako pierwotny
w stosunku do powinnoéci. Kant pisze: ,Rozum jako wladza zasad naczelnych wyznacza zainteresowanie
wszystkim sitom umystu, a swdj samemu sobie. Zainteresowanie jego spekulatywnego uzycia polega na
poznaniu przedmiotu az do najwyzszych naczelnych zasad apriorycznych; zainteresowanie praktycznego
uzycia polega na wyznaczeniu kierunku woli ze wzgledu na ostateczny i zupelny cel” I. Kant, Krytyka
praktycznego rozumu, Kety 2002, s. 123.

W innym miejscu Kant utozsamia wole z praktyczng funkcjg czystego rozumu: ,Wola jest zatem
wladzg pozadania, rozpatrywang nie tyle w odniesieniu do dzialania (tak jak zdolno$¢ wyboru), ile raczej
w odniesieniu do postawy determinujacej zdolno$¢ wyboru do dzialania; ona sama nie jest wiec wlasciwie
poprzedzana przez zadng podstawe determinujaca, lecz jest samym praktycznym rozumem, o ile ten moze
determinowa¢ zdolno$¢ wyboru” I. Kant, Metafizyczne podstawy nauki prawa, Kety 2006, s. 26.

Wskazanie precyzyjnego rozrdznienia pomiedzy prawem moralnym, rozumem praktycznym a wolg
wymagaloby przeprowadzenia badan znacznie wykraczajacych poza przedmiot niniejszego tekstu. Na tym
etapie wydaje sie, Ze sa to pojecia, jesli nie tozsame, to zblizone znaczeniowo.
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Powyzszy wywdd mial na celu wskazanie, zZe bledem jest zdawkowa
krytyka Kantowskiego sposobu pojmowania prawa i moralnosci. Po pierwsze,
Hart nie zauwaza, ze w koncepcji tej rozdzial prawa i moralnosci nie jest
absolutny. Po drugie, nie widzi mozliwosci modyfikacji Kantowskiej tezy
o rozdziale prawa i moralnosci.

Hart podaje cztery wyrézniki normy moralne;j:

1. Doniosto$¢ - polega ona na po$wieceniu interesu osobistego interesowi
spolecznemu oraz na ,powaznych formach presji spotecznej”*;

2. Opornosé¢ na $wiadome zmiany — w tym sensie, ze zmiany norm
prawnych dokonuja si¢ w daleko mniej skomplikowany sposob i znacznie
szybciej niz normy prawne'”’;

3. Dobrowolny charakter przekroczen moralnych - w tym sensie, ze
zdaniem Harta od odpowiedzialno$ci moralnej mozna uchyli¢ sie z uwagi
na strone¢ podmiotowg czynu, a w przypadku normy prawnej mozliwos¢
takiego uchylenia jest znacznie ograniczona'®;

4. Forma presji moralnej — w przypadku moralnosci ma ona zrédlo
w sumieniu i poczuciu winy'®”.

Ad1

Hart, analizujac pojecie normy moralnej, powoluje si¢ na powszechng in-
tuicje. Normy moralne s3 bowiem postrzegane jako bardziej donioste niz normy
prawne — co nie oznacza, ze niektoére normy prawne nie maja takiego charak-
teru. Dla wyrdznienia normy moralnej konieczne jest spetnienie pozostalych
trzech warunkow. Watpliwosci budzi natomiast kryterium doniostosci. Hart
nie uzasadnia w dostateczny sposéb, czemu, postepujac moralnie, poswigcamy
wlasny interes (a zatem doniosto$¢ norm moralnych jest wigksza). W wielu
koncepcjach etycznych postepowanie zgodne z nakazem jest realizacja interesu
jednostki, na przyklad prowadzi do zbawienia lub urzeczywistnia wolnosci.

Watpliwosci budzi réwniez stwierdzenie, ze formy spolecznej presji
za przekroczenie normy moralnej s3 ,,powazniejsze” niz za przekroczenie
normy prawnej. Nalezy wzig¢ pod uwage fakt, ze z przekroczeniem niekto-
rych norm prawa karnego zwigzana jest kara pozbawienia wolnosci, ktéra
wykonywana jest w warunkach o silniejszej lub jednakowo ,,powaznej”
presji spolecznej niz przekroczenie normy obyczajowej. Rzadko bowiem

100 H. L. A. Hart, Pojecie prawa, s. 236.
101 Ibidem, s. 238-239.
102 Ibidem, s. 241-243.
103 Ibidem, s. 243-244.
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w warunkach wolnoséciowych zdarza si¢ pozbawianie czlowieka przymiotu
osoby i traktowanie go jak frajera lub cwela, co w wigzieniu ma charakter
powszechny'*. Co ciekawe, owa presja ma daleko bardziej niszczace skutki
dla ludzi, ktérzy zinternalizowali powszechnie przyjete zasady etyczne.

Ad2

Watpliwym jest twierdzenie, ze norma prawa stanowionego moze
by¢ tatwiej zmieniona niz norma moralna. Dla wielu norm prawnych jest
to twierdzenie prawdziwe. Wiele jednak norm obowigzujacego dzi§ prawa
stanowionego ma zblizong tres¢ do norm prawa rzymskiego (patrz pod-
rozdziat 2.1). Doswiadczenie wskazuje zatem, ze nie podlegaja one szybkim
rewolucyjnym zmianom, ale ulegaja podobnej ewolucji co i normy moralne.

Ponadto z repliki Harta na zarzuty Dworkina wynika, ze akceptuje on
teze, iz w sklad norm prawnych wchodzg zasady prawa, a nie tylko reguly
(patrz podrozdziat 3.1). Trudno sobie wyobrazi¢, by na przyktad, zasada lex
retro non agit (i dziesiatki innych) ulegaly szybszej ewolucji niz normy mo-
ralne. Doswiadczenie wskazuje, ze jest odwrotnie. Za przyklad niech postuzy
rewolucja seksualna i zmiana w postrzeganiu seksu przedmatzenskiego oraz
koncepcji malzenstwa jako takiego, czy zmiana w ocenie homoseksualizmu,
z ktérg mamy obecnie do czynienia.

Ad3

Hart wskazuje, ze ,odpowiedzialno$¢ prawna nie jest koniecznie wyla-
czona przez dowdd, ze osoba oskarzona nie mogta dziata¢ zgodnie z przepi-
sem prawnym, ktéry naruszyla. Odwrotnie jest w przypadku moralnosci™*.
Uzycie stowa ,,0skarzony” wskazuje, ze Hart ma na mysli prawo karne nie
za$ cywilne. Na gruncie polskiego prawa karnego teza ta jest absurdalna
z uwagi na tre$¢ art. 1 § 3 Kodeksu karnego: ,,Nie popelnia przestepstwa
sprawca czynu zabronionego, jesli nie mozna mu przypisa¢ winy w czasie
czynu”'®. Po pierwsze, ,,zachowanie si¢ cztowieka, by moglo by¢ uznane za
czyn w rozumieniu prawa karnego, musi by¢ zewnetrznym zachowaniem

104 Presja subkultury wieziennej rozpatrywana pobieznie wydaje sie by¢ elementem presji wywieranej
za przekroczenie normy zwyczajowej, nie zas prawnej. Glebsza jednak analiza wskazuje, Ze normy subkultury
wieziennej sa wykorzystywane przez stuzbe wiezienng (ulatwiajg zachowanie porzadku), a takze stanowia
znaczacy motyw, jakim kierujg sie oskarzeni w toku wspolpracy z policjg i prokuratorem. Zatem jest to
sankcja na tyle nierozerwalnie zwigzana z sankcjg za przekroczenie normy prawnej (skutkujacej osadzeniem
w zakladzie karnym), ze byloby hipokryzja nie faczy¢ jej z sankcjg karng. Ku tej tezie skfaniajg sie bardziej
psychologowie penitencjarni. Nauka prawa wydaje si¢ w tym zakresie pozostawa¢ w strefie wygodnej ignorancji.

105 H. L. A. Hart, Pojecie prawa, s. 242.

106 Tekst jednolity: Dz.U. 2020 poz. 1444.
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sie zaleznym od woli czlowieka, musi by¢ sterowane jego wolg™”, a zatem
zachowanie w wyniku przymusu bezwzglednego (vis absoluta) nie miesci sie
w definicji czynu - na przyklad nie jest czynem niedopelnienie obowigzkow
przez dréznika, jesli byt on zwigzany. Po drugie, jesli zachowanie jest czynem,
to musi by¢ zawinione. Wina za§ moze by¢ umyslna badz nieumyslna. Czyn
z winy umyslnej moze by¢ popelniony w zamiarze bezposrednim albo ewentu-
alnym. Czyn z winy nieumyslnej przez lekkomyslno$¢ lub niedbalstwo'*. Dla
klarownosci wywodu wystarczy omowi¢ ,najstabsza” forme winy: niedbalstwo.
Polega ono na tym, ze ,,sprawca mozliwosci popelnienia czynu zabronionego
nie przewiduje, chociaz moze jg przewidzie¢ (...) zarzucamy sprawcy, Ze nie
wykorzystal swych mozliwosci intelektualnych™®. Dla przypisania sprawcy
winy nieumyslnej w postaci niedbalstwa potrzebne jest naruszenie zasad
ostroznosci. Naruszenie to ma pozostawa¢ w adekwatnym zwigzku przy-
czynowym z czynem zabronionym. Ponadto sprawca musi mie¢ mozliwos¢
przewidzenia, Ze jego czyn wypelni znamiona czynu zabronionego'’. Zatem
na gruncie polskiego prawa karnego cytowana wyzej teza Harta jest falszywa.

Na gruncie etyki problem mozna rozstrzygna¢ rozmaicie. Najprostszym
jednak przetozeniem koncepcji niedbalstwa na jezyk filozofii bedzie twierdze-
nie, ze czfowiek, ktdry nie postepuje rozumnie, chociaz ma ku temu mozliwosci,
a zachowaniem swym narusza normy postepowania danej spotecznosci (nie
ma tu znaczenia czy intersubiektywne, czy obiektywne), powodujac swym
dzialaniem negatywne skutki, postepuje wbrew normom moralnym. Warto
zauwazy¢ zbiezno$¢ dokonan etyki klasycznej z rozumieniem winy w prawie
karnym. Teza ta nie powinna nikogo dziwi¢, albowiem koncepcja winy ma
swe korzenie w mysli Arystotelesa. Te same fragmenty inspirowaly etykdéw,
jak ijurystow. Wskazac¢ nalezy przede wszystkim 6smy punkt V ksiegi Etyki
nikomachejskiej: ,Czyn jest sprawiedliwy'" badz niesprawiedliwy, gdy zostat
dokonany na podstawie postanowienia™"?.

107 L. Gardocki, Prawo karne, Warszawa 2005, s. 48.

108 Zob. art. 9§ 1iart. 9§ 2 Kodeksu karnego (tekst jednolity: Dz.U. 2020 poz. 1444).

109 L. Gardocki, Prawo karne, s. 82.

110 Zob. ibidem, s. 82-83.

111 Jednym ze znaczen stowa ,sprawiedliwy” jest dla Arystotelesa zgodnos¢ z prawem (nie nalezy
jednak zapomina¢ o jego koncepcji prawosci, czyli mozliwoséci odejscia od formalizmu normy prawnej).
W najbardziej ogélnym sensie sprawiedliwos¢ to dla Arystotelesa cnota spoteczna polegajaca na trwalej
dyspozycji, dzieki ktorej jestesmy zdolni do czynéw sprawiedliwych. Trudno jednak zarzuca¢ twércy logiki
bledne kolo. W toku dalszego wywodu Arystoteles definiuje sprawiedliwo$¢ rozdzielczg i wyréwnujaca.
Niemniej jego definicja sprawiedliwos$ci w znaczeniu ogélnym pozostawia niedosyt. Niewatpliwie byta
jednak inspiracjq dla definicji Ulpiana (constans et perpetua voluntas ius suum cuique tribuere — stata wola
$wiadczenia kazdemu tego, co mu si¢ nalezy). Ta z kolei zostala zaadaptowana przez Tomasza z Akwinu.

112 Arystoteles, Etyka nikomachejska, w: Arystoteles, Dziela wszystkie, t. V, Warszawa 2002, s. 183-185.
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Nie nalezy wyklucza¢, ze préba wskazania réznic pomiedzy norma
prawa karnego a normg moralng moze opierac si¢ na kryterium warunkéw
przypisania czy unikniecia odpowiedzialnosci. Koncepcja taka musiataby
by¢ jednak bardziej wysublimowana od twierdzen Harta.

Jego rozwazania maja jednak pewng warto$¢ na gruncie prawa cywil-
nego. Tam faktycznie obowiazujg normy, ktére pozwalaja od pozwanego
dochodzi¢ roszczen na zasadzie nie winy, ale ryzyka. Sg to jednak sytuacje
zupelnie wyjatkowe. Pozwany nie moze uchyli¢ si¢ wtedy od odpowiedzial-
nosci, powolujgc sie na to, ze nie ponosi winy. Na zasadzie ryzyka odpowiada
na przyklad podmiot prowadzacy na wlasny rachunek przedsiebiorstwo
lub zaklad wprawiany w ruch za pomocg sit przyrody, takich jak gaz, para,
elektrycznos¢. Przy czym nie odpowiada, jesli szkoda nastapita w wyniku
dzialania sity wyzszej (vis maior) lub wyltacznie z winy poszkodowanego lub
osoby trzeciej, za ktdrg nie ponosi on odpowiedzialnosci'™.

W zupelnie wyjatkowych przypadkach polskie prawo cywilne zna takze
odpowiedzialno$¢ na zasadzie stusznoéci (na przyktad osoba pogryziona
przez psa moze dochodzi¢ roszczen od — méwiac bardzo nieprecyzyjnie —
jego wlasciciela, chociazby nie ponosil on winy. Przy czym przemawia¢ majg
za tym okolicznos$ci, zwlaszcza poréwnanie sytuacji majatkowej powoda
i pozwanego oraz zasady wspolzycia spotecznego'. Dla oceny pogladow
Harta ma to jednak znaczenie marginalne.

Ad 4

Uzywajac termindw wspolczesnej socjologii, Hart wskazuje na to, ze
typowa sankcjg za przekroczenie norm moralnych jest sankcja rozsiana',
za$ za przekroczenie norm prawnych - sankcja zinstytucjonalizowana. Ta
pierwsze polega na zréznicowanych formach presji spotecznej, druga na
zaangazowaniu organdw panstwa.

Z powyzszym twierdzeniem Harta nalezy si¢ zgodzi¢, majac jednak
na uwadze fakt, ze prawidlowe ustawodawstwo zmierza do tego, by z jed-
nej strony to, co jest przedmiotem sankgcji rozsianej (a jest pozadane przez
ustawodawce), wlaczy¢ w system prawny, z drugiej za$ wptywac za pomoca

113 Zob. art. 435 § 1 Kodeksu cywilnego (tekst jednolity: Dz.U. 2019 poz. 1145 z p6zn. zm.).

114 Zob. art. 431 § 2 w zw. z art. 431 § 1 Kodeksu cywilnego (tekst jednolity: Dz.U. 2019 poz. 1145
z pdzn. zm.).

115 Hart nie uzywa pojecia ,sankcja rozsiana”. Jest to pojecie powszechnie uzywane w socjologii
prawa oraz w socjologii ogolnej, ktére w pelni oddaje tres¢ pogladéw Harta. Sankcja ta jest przeciwstawiana
sankcji zinstytucjonalizowanej (formalnej) i jest jedng z form kontroli spotecznej. Polega na spontanicznym

stosowaniu nieformalnego nacisku przez czlonkow tej samej grupy spotecznej. Sankcja rozsiana bywa na-
zywana sankcjg rozproszona. Por. P. Sztompka, Socjologia. Analiza spoleczeristwa, Warszawa 2007, s. 411.
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modyfikacji systemu prawnego na zmiany w funkcjonowaniu sankcji rozsianej
w pozadanym z punktu widzenia ustawodawcy kierunku. Zajmuje si¢ tym
socjologia prawa. Uprawiana na UW ma swe korzenie w pogladach Leona
Petrazyckiego, a zatem osadzona jest w mysli filozoficznej. Sprawg odmienna
jest to, na ile polski ustawodawca korzysta ze wskazan socjologii prawa.

3.5 KONCEPCJA MINIMALNEJ TRESCI PRAWA
NATURY

Jak zostalo wykazane w podrozdziale 3.4, minimalna tre$¢ prawa natury
jest to ten obszar prawa i moralnosci, w ktérym z koniecznosci ich zakresy
sa wspdlne. W niniejszym podrozdziale przedstawione zostang postulaty
co do jego tresci.

Tres¢ te implikuje zalozenie wskazujace, ze zaréwno prawo, jak i mo-
ralno$¢ realizowa¢ muszg chociazby ten jeden minimalny cel zwany przez
Harta przetrwaniem'®. Jak zostalo wspomniane, nie jest to — wbrew twier-
dzeniom Harta - pojecie jasne ani oczywiste. Wskazuje on, ze bez realizacji
wspomnianego zalozenia, ludzie nie mieliby powodu do dobrowolnego
podporzadkowania sie prawu'".

Wytycznymi dla tresci prawa natury sa — dla Harta — nast¢pujace,
uznane przez niego, fakty:

1. ludzka stabos$c™®,

2. przyblizona réwno$¢ ludzi'™,

3. ograniczony altruizm'”,

4. ograniczona ilo$¢ dostgpnych zasobow'”,

5. ograniczenia cztowieka w sferze rozumienia i sity woli'””.

116 H. L. A. Hart, Pojecie prawa, s. 261.
117 Ibidem, s. 261-262.

118 Ibidem, s. 262.

119 Ibidem.

120 Ibidem, s. 264.

121 Ibidem, s. 265.

122 Ibidem, s. 266.
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Ad1

Stabo$¢ czlowieka powoduje, zdaniem Harta, wprowadzenie do sytemu
prawa norm ograniczajacych uzycie przemocy. Jego zdaniem sg one podsta-
wowe w tym rozumieniu, Ze bez nich istnienie pozostalych byloby watpliwe.

Ad2

Przyblizona réwno$¢ ludzi jest zwigzana z naszg stabo$cig. Hart wska-
zuje, ze ludzie r6znia si¢ znacznie pod wieloma wzgledami. Nie s3 to jednak
réznice na tyle znaczne, by jednostka bez pomocy innych mogla na stale
zdominowac¢ innego czlowieka. ,Nawet, ci ktorzy s3 najsilniejsi, musza od
czasu do czasu spa¢, a gdy $pia, tracg swa przewage”'”. Implikuje to ko-
niecznos$¢ kompromisu polegajacego na powstrzymywaniu si¢ od przemocy.

Na marginesie nalezy doda¢, ze Hart nie uzywa terminu ,umowa
spoleczna”. Jego wywdd jest jednak bez watpienia inspirowany koncepcja
Hobbesa'*, cho¢ nie zgadza si¢ z jego teza o aspolecznym charakterze na-
tury ludzkiej'>.

Ad3

Zdaniem Harta, ludzka natura nie jest ani skrajnie dobra, ani skrajnie
zta. Twierdzi on, Ze nie jeste$my ani szatanami, ani aniotami, co implikowa-
toby konieczno$¢ istnienia ,,sytemu wzajemnych wyrzeczen”*. Pragniemy
pomyslnosci nie tylko wlasnej, ale i innych ludzi. Niemniej s3 w nas tendencje
agresywne, ktore winny by¢ kontrolowane, tak by nie zagrazaly przetrwaniu
spoleczenstwa (Hart nie uzywa slowa ,wspdlnota”, ktére jest nacechowane
specyficzna, odlegla od jego sposobu mysélenia trescia).

Prawo zatem winno kontrolowa¢ naszg agresje oraz sprzyja¢ rozwojowi
altruizmu. Niestety Hart nie podaje konkretnych rozwigzan.

Ad 4

Z faktu istnienia ograniczonej iloéci zasobéw potrzebnych czlowiekowi
wywodzi Hart konieczno$¢ istnienia wlasnosci oraz norm prawnych zabez-
pieczajacych jej istnienie. Co ciekawe, nie musi by¢ to wlasnos$¢ indywidualna.

123 Ibidem, s. 263.

124 W wiekszym stopniu niz koncepcja Locke’a, w ktorej umowa spoleczna byla dwuetapowa,
a ograniczenie uzycia przemocy nie bylo jej celem zasadniczym.

125 Naaspoleczny charakter naszej natury wskazuje na przyktad psychoanaliza. Podkresla si¢ row-
niez fakt prowadzenia przez ludzko$¢ wojen, a takze wytworzenie potencjatu pozwalajacego na catkowite
unicestwienie. Problem ten jest daleki od oczywistosci.

126 H. L. A. Hart, Pojecie prawa, s. 265.
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Istnienie norm zabezpieczajacych wlasno$¢ implikuje dalszy rozwdj prawa
kontraktow, na przyklad umowy sprzedazy itd., a co wazniejsze — konieczny
staje sie system gwarantujacy przestrzeganie tych norm.

Hart jest zatem w catkowitej opozycji do twierdzen Rousseau o naturze
wlasnosci. Jego zdaniem nie jest ona zZrédlem zla, lecz przeciwnie - stanowi
element pozwalajacy spoleczenstwu przetrwac.

Ad 5

Jest to postulat tworzenia takiego prawa, ktére minimalizuje ryzyko
zwigzane z poddaniem si¢ temu systemowi prawnemu. Istnieje bowiem
pokusa naduzycia sytemu przez tych, ktérzy nie chcg poddac sie przymu-
sowi prawnemu, kosztem tych, ktérzy temu przymusowi dobrowolnie si¢
poddaja. By ograniczy¢ mozliwo$¢ naduzy¢, konieczne jest wprowadzenie
sankcji za przekroczenie normy prawnej. Co interesujace, zdaniem Harta,
potrzeba walki z naduzyciami wynika ze stabosci woli i rozumu ludzkiego'.

Odwracajgc argument Harta, nalezaloby powiedzie¢, ze gdyby rozum-
nos$¢ i wola ludzka nie byly utomne, wszyscy dobrowolnie stosowaliby si¢
do wymogéw sytemu prawnego. Poglad taki uznany moze by¢ za utopijny.

Podkresli¢ nalezy, ze dla Harta prawem natury sg ogélne przedstawione
wyzej postulaty co do pozadanej (z uwagi na cel ludzkiej natury - przetrwanie)
tresci norm prawnych, ale takze norm moralnych. Hart stara si¢ zachowa¢
perspektywe empiryczng. Nalezy jednak stwierdzi¢, ze nie jest to mozliwe.
Jego koncepcja bowiem przyjmuje wskazane w podrozdziale 3.4 zalozenia
metafizyczne i epistemologiczne, ktére w najmniejszym stopniu nie s przez
niego rozwazane, a w sposob nieuprawniony przyjete za oczywiste. Nalezy
zatem przyznac racje Dworkinowi'”® (cho¢ wskazujac inne niz on argumenty),
ktéry twierdzi, ze Hart wyszed! poza opis. Méwigc inaczej, wyszed! poza
granice metody empirycznej — za przedstawiciela ktorej sam si¢ uwazal.

Wskazdwka dla interpretacji idei minimalnej tre$ci prawa natury moze
by¢ analiza Hartowskiego pojecia sprawiedliwosci (Hart przedstawil jedynie
jej szczatkowy zarys).

Sprawiedliwo$¢ wedlug Harta polega na traktowaniu podobnych
przypadkow tak samo, za$ réznych odmiennie. Zauwaza on, ze ta ogélna
zasada jest niewystarczajgca. Dla jej pelni konieczne jest ustalenie kryterium

127 Ibidem, s. 266.
128 Zob. podrozdziat 3.1.
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traktowania podobnych przypadkéw jako podobnych badz réznych'. Przy
czym Hart twierdzi, Ze owo kryterium nie moze zawierac si¢ w samych tylko
przepisach prawa'. Wskazuje, ze czym innym jest sprawiedliwe stosowanie
prawa, a czym innym sprawiedliwe prawo. Podaje on przyklad prawa zaka-
zujacego wstepu ludziom o odmiennym od bialego kolorze skory do parkow.
Prawo takie moze by¢ stosowane w sposéb sprawiedliwy, jesli wszyscy beda
jednakowo traktowani przy jego egzekwowaniu, tzn. wszyscy o innym ko-
lorze skéry beda odpowiadali za naruszenie tego przepisu, wszyscy za$ biali
beda mogli chodzi¢ po parkach®™'. Jesli kryterium traktowania podobnych
przypadkéw tak samo zawieraloby sie tylko w przepisach prawa, mozna by
zastanawiac sie¢ nad tym, czy prawo to jest sprawiedliwie stosowane, ale nie
czy jest ono sprawiedliwe. By moc orzec o tym, czy prawo jest sprawiedliwe,
konieczne jest odwotanie do kryteriéw pozaprawnych.

Wydaje sie zatem, ze Hart wskazuje jeszcze na jeden postulat dla
minimalnej tre$ci prawa natury. Mianowicie ma ono traktowa¢ podobne
przypadki tak samo, rézne za$ inaczej, wedlug kryteriéw zapewniajacych
nam przetrwanie. Jednym z tych kryteriéw wydaje sie by¢ réwnos¢ ludzi. Nie
formuluje on tego postulatu wprost. Wskazuje na to jednak podany przez
niego przyktlad, ktérym uzasadnia on, Ze — co najmniej wzgledna - réwno-
$ci ludzi jest czym$ oczywistym. Jest to zatem postulat co do minimalnej
treSci prawa natury.

Wskazac trzeba, ze réwno$¢ wobec prawa spetnia wylacznie kryterium
sprawiedliwego stosowania prawa. Réwnos¢ jako taka stanowi kryterium
sprawiedliwosci w ogélnym sensie.

Hart nie omawia koncepcji réwnosci. Nie wskazuje, co przez nig rozu-
mie. Wydaje si¢, ze ma na mysli wzglednie réwny dostep do podstawowych
dobr. Nalezy powiedzie¢, ze koncepcja rdwnosci wobec prawa jest jednym
z fundamentéw kultury europejskiej. Budzi natomiast zastrzezenia idea row-
nosci jako takiej. Przede wszystkim z uwagi na ograniczong ilos¢ zasobow.
Poza tym wydaje sig, ze jej przesadne urzeczywistnianie powoduje zanik
elit we wspolczesnym spoleczenstwie. Przykladem niech bedzie niedawne
otwarcie dostepu do zawoddw prawniczych lub sztuczne zréwnanie uczelni
wyzszych przez System Bolonski. Wydaje sie, ze zanik elit jest nieskuteczny
dla celu, jakim jest przetrwanie spoleczenstwa, niszczy bowiem naturalne
aspiracje cztowieka do wyrdznienia si¢ na tle innych ludzi. Umasowienie

129 H. L. A. Hart, Pojecie prawa, s. 216-217.
130 Ibidem, s. 219.
131 Ibidem, s. 219-221.
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zabija kreatywnos$¢ i prowadzi do degradacji systemu politycznego'. Hart
nie wypowiedzial si¢ w tym przedmiocie w sposéb na tyle pelny, by moz-
na byto poddac jego poglady ocenie, warto jednak mie¢ ten ich aspekt na
uwadze. Zbliza to bowiem jego poglady do koncepcji prawa natury Gustava
Radbrucha (przy calej odmiennosci jego sposobu postrzegania prawa), dla
ktérego rdwnos¢ jest rdzeniem sprawiedliwosci'. Jesli ustawodawca $wia-
domie tworzy prawo zaprzeczajace tej elementarnej zasadzie, to taki zapis
nie miesci si¢ w definicji prawa — niezgodny jest bowiem z ideg prawa. Hart
ma inny poglad. O tym, czym jest prawo, decyduje reguta uznania. A zatem
odniesieniem Harta jest realne, empirycznie weryfikowalne zycie spolecz-
ne. Odniesieniem dla Radbrucha jest za$ idea prawa, a zatem spekulacja
filozoficzna. Oceniajac filozofie Harta z tej perspektywy, nalezy wskazac,
ze nie udalo mu si¢ nie wyjs¢ poza zakres metody empirycznej. Do takiego
wniosku prowadzi analiza jego koncepcji minimalnej tre$ci prawa natury,
ktdra przyjmuje za oczywiste wskazane wyzej zalozenia metafizyczne, epi-
stemologiczne oraz etyczne, bez dostatecznej ich analizy. Fakt ten dla oceny
pogladéw Harta winien mie¢ znaczenie fundamentalne.

Abstrahujac od powyzszego wywodu, wskazac nalezy, ze pojecie réwno-
$ci ma dla filozofii prawa znaczenie podstawowe. Hart zdaje si¢ je rozumiec
w sposob odmienny od Radbrucha. Dla tego ostatniego réwno$¢ wydaje
sie polega¢ na traktowaniu czlowieka jako podmiotu™, a nie jako przed-
miotu prawa, co jest echem Kantowskiego imperatywu praktycznego. Hart
natomiast odwoluje sie do idei réwnosci jako takiego samego dostepu do
dobr. Co interesujace, Hart jeszcze przed publikacja Teorii sprawiedliwosci
J. Rawlsa wspomina o mozliwosci sformulowania nastepujacej tezy: ,wybor
pomiedzy rywalizujacymi roszczeniami czy tez interesami rozmaitych klas'™
dokonuje si¢ dla interesu ogdlnego, jesli zostaly one bezstronnie rozpatrzone
przed podjeciem decyzji”*. Nie rozbudowuje jednak tego watku. Podkresla

132 Por. M. Leleno-Czarnak, Nonkonformizm jako warunek trwania demokracji, w: M. Szyszkowska
(red.), Demokracja i niepospolite jednostki, Tarnow 2013, s. 322-332.

133 Zob. G. Radbruch, Ustawowe bezprawie i ponadustawowe prawo, w: M. Szyszkowska, Zarys
europejskiej filozofii prawa, s. 282.

134 Autor celowo unika terminu ,,osoba”. Jest to bowiem termin rozmaicie rozumiany. W zupelnie
podstawowym rozumieniu pojecie ,osoba” implikuje traktowanie cztowieka jako podmiotu, nie za$ przed-
miotu. Na gruncie kantyzmu osoba to czlowiek jako cel sam w sobie. Szeroko pojeta tradycja Lockowska
z Peterem Singerem na czele podkresla¢ bedzie samo$wiadomos¢ jako wyrdznik tego pojecia.

135 ,Klasa spoleczna” jest pojeciem marksistowskim. Jego uzycie niesie za sobg okreslong tres¢.
Zaklada na przyklad ich antagonistyczny charakter. Hart wydaje si¢ uzywac go w sposéb bezwiedny, co
jest takze nagminnym bledem na gruncie polskiej filozofii. Jesli nie jest naszym zamiarem odwotanie sie
do marksizmu, powinnismy uzywa¢ neutralnego terminu ,warstwa spoleczna”.

136 H. L. A. Hart, Pojecie prawa, s. 227.
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jedynie doniostos$¢ bezstronnosci dla rozwazania wzajemnych roszczen co
do mozliwosci uzyskania korzysci.

Na marginesie nalezy wspomnie¢, ze projekt Rawlsa, zakladajacy moz-
liwo$¢ absolutnej bezstronnosci, budzi zastrzezenia. Wydaje sig, Ze polega
on na blednym zrozumieniu kantyzmu i wymieszaniu sfery noumenalne;j
ze sferg fenomendw. Wydaje sig, ze taki byt jak czlowiek znajdujacy sie za
zaslong niewiedzy i odnoszacy sie do $§wiata empirycznego, na gruncie
kantyzmu nie moze istnie¢. Jako homo noumenon czlowiek jest catkowicie
wolny, a wolnos¢ ta polega wlasnie na oderwaniu od empirii, nie na odno-
szeniu si¢ do niej — nie jest to jednak temat niniejszej publikacji. Niemniej
warto mie¢ na uwadze, ze analiza pojecia bezstronnosci ma dla filozofii
prawa istotne znaczenie.

3.6 AKTUALNOSC FILOZOFII PRAWA
HERBERTA HARTA

Filozofia prawa opracowana przez Herberta Harta stanowi egzempli-
fikacje jednej z perspektyw badawczych zaproponowanych przez profesora
Marka Zirc-Sadowskiego. Polega ona na analizie zjawisk prawnych i wypro-
wadzaniu z nich wnioskéw majacych znaczenie dla filozofii. Jest to podejscie
odmienne od tradycyjnego, dla ktérego punktem wyjscia dla analizy prawa
sa okreslone poglady filozoficzne. Pierwsza perspektywa nazwana zostala
od prawa ku filozofii (punktem wyjscia rozumowania jest prawo), druga od
filozofii ku prawu (punktem wyjscia rozumowania jest filozofia)'’.

Dorobek filozoficzno-prawny Herberta Harta nalezy podzieli¢ na trzy
czesci. Pierwsza dotyczy tego, czym prawo nie jest, druga tego, czym prawo
jest, a trzecia stanowi wskazéwki co do tego, jakim prawo by¢ powinno.

Rozwazan wchodzacych w sklad pierwszej czesci nie sposob przecenic.
Przede wszystkim Hart w sposob niepodwazalny wykazal falszywos¢'™*® zatozen
pierwotnego (twardego) pozytywizmu prawnego. Co wazne, dokonat tego,
analizujac funkcjonowanie obowigzujacych norm prawnych. Jego wnioski
sformulowane zostaly zatem w oparciu o badania empiryczne. Prawo nie

137 M. Zirk-Sadowski, Wprowadzenie do filozofii prawa, s. 7-8.
138 Hart odnosi si¢ z estyma do dziel Austina i pisze o niewystarczalnosci, a nie falszywosci jego
pogladu na prawo. Niemniej obala jego gléwne tezy.
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jest rozkazem suwerena zabezpieczonym przymusem, a jego analiza nie jest
mozliwa wylgcznie na drodze wnioskowan logicznych, ktére nie powoduja
dodania zewnetrznych tresci do wyniku rozumowania. Hart nawigzuje do
dokonan filozofii jezyka. W szczegélnosci do wzajemnych oddzialywan poje¢
prawnych na rzeczywisto$¢ i odwrotnie. Stownik poje¢ prawnych nie moze
wiec stanowi¢ zamknigtego, odrebnego i niezaleznego sytemu.

Krytyka zalozen pierwotnego pozytywizmu prawnego doprowadzifa
Harta do twierdzen o tym, czym prawo jest. Przede wszystkim twierdzi
on, ze prawo mozna pozna¢ w pelni jedynie w odniesieniu do caltosci zy-
cia spolecznego. Otwartos¢ oraz kontekst nabierajg dla Harta znaczenia
fundamentalnego. Prawo przestaje by¢ sztucznym tworem abstrakcyjnego
suwerena, a staje si¢ elementem Zycia spolecznego. Jest ono otwarte na
krytyke z pozycji moralnych, zwyczajowych i innych. Jego tres¢ jest takze
wspoltworzona przez kontekst, w jakim jest stosowane. Interesujgcym jest
to, ze tezy Harta w przedstawionym wyzej zakresie s3 prawdziwe réwniez na
gruncie polskiego sytemu prawnego. W szczegélnosci wskazac nalezy na istote
jezyka prawnego, ktdry nie jest metajezykiem, ale rejestrem jezyka etnicznego.
Znaczenia zawartych w nim nazw czgstokro¢ zaleza od kontekstu ich uzycia.
Na polskim gruncie wigksze znaczenie majg definicje legalne, niemniej nie
stanowig one calosci sytemu prawnego, ktéry w swych zalozeniach pozo-
staje otwarty dzigki wyrazeniom niedookreslonym, klauzulom generalnym
oraz odwolaniom do zasad prawa, a czasem réwniez do wartosci. Na uwage
zastuguje tez mozliwos¢ stosowania przez sad réznych metod wykladni oraz
teoretyczna mozliwos¢ odstgpienia od wykladni jezykowej, gdy jej efekt
sprzeczny bylby z powszechnie uznanymi normami etycznymi. Praktyka
jest tu niestety odmienna. Niemniej z pozytywizmu Harta plynie przyzwo-
lenie na taka dzialalno$¢ sedziowska, co moze by¢ uznane za najbardziej
doniosla spuscizne jego dorobku, albowiem sformutowang z perspektywy
pozytywizmu prawnego, a zatem tego kierunku w filozofii prawa, ktéry od-
powiedzialny byl za prébe wyrugowania aksjologii z metody prawoznawstwa.

Na gruncie niewatpliwie stusznych obserwacji Hart stworzyt rozbudowana
teorie prawa. Projekt ten nie zakonczyl sie jednak pelnym sukcesem. Przede
wszystkim watpliwosci budzi rozumienie przez Harta normy moralnej i wska-
zane przez niego cechy majace odrézniac ja od normy prawnej. Niemniej jego
teoria pokazuje, ze prawo jest zwigzkiem regul pierwotnych i wtérnych oraz
zasad prawa (nalezy pamigta¢, ze kilkadziesiat lat po publikacji pierwszego
wydania swego gléwnego dzieta Hart zauwazyt potrzebe zaadaptowania do
swej filozofii zasad prawnych postulowanych przez Dworkina). Jego teoria
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ma dla filozofii prawa znaczenie niezwykle istotne. Przede wszystkim jest
ona teorig pozytywistyczng, ktéra odcina si¢ od tez swej poprzedniczki i to
w sposob niepozwalajacy umystowi stosujacemu zasady logiki na powrét do
zalozen pierwotnego pozytywizmu prawnego. Teori¢ prawa Harta traktowac
nalezy nie jako te, ktora pozwalataby na precyzyjne zdefiniowanie prawa, ale
jako teori¢ wskazujaca na jego cechy charakterystyczne, bez przesadzania
o tym, czy s3 one zupelne. Takie spojrzenie zgodne jest z pojmowaniem
przez Harta (i jego srodowisko naukowe) istoty definiowania.

Trzecig cze$¢ dorobku Harta stanowi jego koncepcja minimalnej tresci
prawa natury, z ktdrej wynikaja ogdlne wytyczne co do tresci prawa. Jego
zdaniem koncepcja ta zbudowana jest na obserwacji sprowadzajacej si¢ do tego,
ze ludzie dazg do przezycia, a zatem prawo ma zapewni¢ mozliwo$¢ realizacji
tych dazen. Nie jest jednak mozliwym zbudowanie teorii prawa natury bez
przyjecia szeregu wskazanych w niniejszej publikacji zalozen filozoficznych.
Przede wszystkim twierdzenie, Ze istnieje natura ludzka, jest juz samo w sobie
tezg metafizyczng. Teza za$, Ze ludzie powinni realizowac poznany cel swojej
natury, jest teza aksjologiczng i epistemologiczng. Nie znaczy to, ze tezy te
sa bledne. Niewatpliwie jednak wykraczajg poza metode empiryczna, a tego
Hart pragnal unikna¢. Bledne jest twierdzenie Harta, Ze teoria jego wynika
wylacznie z obserwacji. Ponadto w jego twierdzeniach zawarte jest zalozenie,
ktdrego nie omawia. Mianowicie, wskazujac, jakie prawo by¢ powinno w opar-
ciu o obserwacje, taczy Hart sfere bytu i powinnosci, co z punktu widzenia
wielu koncepcji filozoficznych jest bledem (wymaga zatem uzasadnienia).

Ponadto wydaje sig, Ze to nie przetrwanie stanowi zasadnicze dazenie
czlowieka, ale che¢ tworzenia kultury. Przetrwanie jest dla tego dazenia
wtorne. Jesli mozna méwi¢ o czyms, co w sferze doswiadczenia wyrdznia
czlowieka, to jest to przetwarzanie zastanego otoczenia, ktérego efektem
jest dopiero przetrwanie (cho¢ nie zawsze).

Abstrahujac od zagadnienia dotyczacego tego, czym jest zasadnicze
dazenie czlowieka, warto powiedzie¢, ze stowo ,przetrwanie” jest wielo-
znaczne. Nawet godzac si¢ na to, ze jest i powinno ono by¢ celem czlowieka,
nalezaloby rozwazy¢, jakie dziatania zapewnig jego realizacje. Innymi stowy,
jak nalezy skonstruowac system prawny sprzyjajacy ludzkiemu przetrwaniu.
Na to pytanie Hart nie odpowiada. Nie odnajdziemy w jego filozofii odpo-
wiedzi na pytanie, czy dla przetrwania konieczne jest jedynie zapewnienie
realizacji nizszych wartosci (zapewniajacych dobrobyt - uzytkowych),
czy tez konieczne jest odniesienie do wartosci wyzszych (ideatdéw). Jest to
problem niezwykle wazny albowiem wydaje sie, ze realizacja wylacznie
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warto$ci nizszych (uzytkowych) prowadzi nie do przetrwania, ale do zagta-
dy spoleczenstwa. Jesli za$ stwierdzimy, ze do przetrwania potrzebne jest
odniesienie do wartosci wyzszych, to moc wyjasniajaca filozofii Harta spada
do zera. Przesuwa bowiem jedynie problem, nie rozwigzujac go. Zamiast
pytac o aksjologie prawa, zadac by trzeba pytanie o aksjologi¢ przetrwania.

Autor niniejszej publikacji nie odpowie na pytanie, co sklada si¢ na
warunki przetrwania spoteczenstwa. Nie chce tez nawigzywac do wielkich
systemow filozoficznych, na przyktad do filozofii Radbrucha, dla ktérego jest
oczywistoscia, ze wszelka ludzka dzialalno$¢ stanowi probe urzeczywistnienia
idealéw (majg one znaczenie pierwotne). Pragnie jedynie wskaza¢ - ogra-
niczajac sie¢ w tym miejscu tylko do perspektywy empirycznej - ze bardziej
prawdopodobna jest teza, ze realizacja wylacznie wartosci nizszych (uzyt-
kowych) prowadzi do zaglady, niz teza, ze realizacja tych wartosci zapewnia
przetrwanie. Jesli tak jest, to koncepcja minimalnej tresci prawa natury udziela
jedynie pozornej odpowiedzi. Znaczacej wskazowki w tym zakresie dostar-
czajg rezultaty znanego eksperymentu na szczurach Calhouna'™. Z punktu
widzenia niniejszej publikacji istotne jest to, ze Calhoun poddat ekspery-
mentowi populacje szczuréw, zapewniajac im maksymalnie dobre warunki,
w szczegdlnosci nieograniczong ilo$¢ pozywienia oraz opieke medyczng. Co
istotne, szczury nie zasiedlily catosci przeznaczonego dla nich terytorium,
zatem warunkiem ograniczajacym nie byl brak przestrzeni (gromadzily sie
one dobrowolnie w zattoczonych wybranych gniazdach - nie jest to jednak
istotne z punktu widzenia niniejszego tekstu). Poczatkowo populacja szczuréw
szybko rosta. Nastepnie przyrost populacji zaczat spada¢. Pomimo dostepnosci
wszelkich zasobow, populacja catkowicie stracita zdolnosci reprodukeyjne,
co doprowadzilo do wymarcia. Ostatnie gryzonie stracily zainteresowanie
prokreacja oraz wyzbyly sie zachowan agresywnych. Osobniki zainteresowane
byty jedynie soba. Byly pigkne oraz zdrowe, ale niezdolne do podejmowa-
nia wyzwan. Pomimo doskonalego stanu zdrowia, nie rozmnozyty sie. Co
interesujace, we wczesniejszych pokoleniach (gdy jeszcze populacja jako
taka byla zdolna do rozmnazania) zaobserwowany zostal zanik agresji oraz
potrzeby dominacji u samcéw, za$ zachowania agresywne przejmowane byty
przez samice i wyrazane w patologiczny sposéb (na przyktad w stosunku do
mlodych). Powszechne byly réwniez zachowania homoseksualne (ich rola
znaczgco wzrosta). Rezultaty eksperymentu byly rozmaicie interpretowane.

139 J. B. Calhoun, Death Squared: The Explosive Growth and Demise of a Mouse Population, ,Pro-
ceedings of the Royal Society of Medicine” 1973, t. 66, s. 80-88.
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Nie ulega jednak watpliwosci, ze brak wyzwan doprowadzit do zagtady po-
pulacji. Zapewnienie nieograniczonych zasobéw spowodowalo wymarcie,
zanim szczury zdolaly zasiedli¢ cale przeznaczone dla nich $rodowisko.

Wykorzystywanie wynikéw eksperymentéw na szczurach do analizy
zycia ludzi moze budzi¢ watpliwosci. Nie jest to argument przesadzajacy,
niemniej wskazuje na prawidlowosci, ktore dostrzegalne sg takze w naszym
zyciu. Powszechnie znane dane demograficzne potwierdzaja zmniejszenie
zainteresowania prokreacjg wsrdd ludzi uformowanych przez ideologie
wyrzeczenia si¢ agresji oraz rownosci, propagowang np. w bogatych krajach
Unii Europejskiej. Takze wzrost znaczenia w kulturze masowej zachowan
homoseksualnych moze by¢ odczytywany jako analogiczny do wystepujace-
go w eksperymencie Calhouna'?
zaniku rol meskich i podejmowania ich przez kobiety.

Argumenty te nie przesadzaja, ale uprawdopodabniaja teze, ze dla
przezycia konieczna jest mozliwos¢ podejmowania przez cztowieka wyzwan
- w sensie realizacji celéw innych niz zaspokojenie potrzeb biologicznych.
Wydaje sie zatem, ze prawdopodobna jest teza, iz do przezycia cztowieka
konieczne jest odniesienie si¢ do wartosci wyzszych. Jesli tak, to koncepcja
Harta jest absolutnie niewystarczajaca, przesuwa bowiem odwieczne pytanie
o wartosci wyzsze do sfery przetrwania. Takie wyjasnienie jest pozorne, nie
rozwigzuje bowiem problemu, ale go rozmywa.

Powyzsza teza nie zmienia faktu, ze w warstwie krytycznej filozofia
Harta jest dzielem doniostym. Hart wyciagnal ostateczne wnioski, jakie
mogga zosta¢ wyciagnigte przy zastosowaniu metody empirycznej. Wykazal
przede wszystkim wadliwo$¢ pierwotnego pozytywizmu prawnego. Jednak
analiza jego filozofii pozytywnej wskazuje, ze metoda bazujaca na opisie jest
niewystarczajaca dla rozwazan nad zjawiskami oraz pojeciami prawnymi.

Niezwykle doniostym wnioskiem ptynacym z analizy pogladéw Harta
jest teza, Ze z pozytywizmu prawnego plynie postulat istnienia prawa natury.
Nie majg tu znaczenia zastrzezenia co do jego pogladéw na postrzeganie
prawa natury. Wazne jest to, Ze takie prawo jest konieczne.

Odpowiadajac na pytanie o aktualno$¢ filozofii prawa Herberta Harta,
nalezy powiedzie¢, ze mozna o niej moéwic¢ na trzech poziomach analizy.

. Powszechnie znane jest réwniez zjawisko

140 Homoseksualizm jest zjawiskiem naturalnym, albowiem wystepuje w naturze oraz ludzkiej kul-
turze co najmniej od czaséw dostepnych ludzkiemu poznaniu. Niemniej rola homoseksualizmu w kulturze
zmienia sie. Nie mozna wykluczy¢, ze nasilenie takich zachowan jest wskaznikiem kondycji spoleczenstwa
i preludium jego rozpadu - podobnie jak zanik agresji u mezczyzn. Przedstawiona teza nie polega na tym,
ze homoseksualizm moze by¢ przyczyng zagtady, ale na tym, Ze nasilenie tych zachowan moze §wiadczy¢
o niebezpieczenstwie wymarcia spoleczenistwa (Scislej mowiac — biatych mieszkancéw Europy).
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Pierwszym poziomem jest poziom opisu. Hart trafnie i rzetelnie ana-
lizuje aktualne zjawiska prawne. Jego koncepcja zgodna jest takze z obo-
wiazujacym w Polsce systemem prawnym (osobnym zagadnieniem jest jego
funkcjonowanie, sedziowie niechetnie korzystaja z dawanych im przez system
mozliwosci, ktére mogga ich narazi¢ na krytyke i wymagaja wigkszego zaan-
gazowania i wkladu intelektualnego - zagadnienie to wykracza poza ramy
niniejszej publikacji, najkrécej méwiac zwigzane jest to z dominacja rozumu
instrumentalnego). Warto wskaza¢, ze pozostajac na etapie opisu, bardziej
uprawnione jest mowienie o teorii prawa niz o filozofii prawa. Nalezy zatem
powiedzie¢, ze teoria prawa Harta zachowala aktualnos¢.

Drugim poziomem aktualno$ci koncepcji Harta sa wnioski, jakie plyna
z jego teorii. Wskazuje on bowiem, ze implikuje ona koniecznos¢ uwzgled-
nienia minimalnej tre$ci prawa natury w systemie prawa (warto przypo-
mnie¢, ze system ten cechuje otwarto$¢, co nie odpowiada pojeciu systemu
wypracowanemu przez logike klasyczng). Koniecznosci uwzglednienia prawa
natury przez organy panstwa trudno odmoéwic¢ aktualnosci. Jest to bowiem
postulat o charakterze uniwersalnym i ponadczasowym. Jego wartos¢ jest
tym cenniejsza, ze wywiedziony zostal z pozytywizmu prawnego.

Trzecim poziomem aktualnosci teorii Harta jest spojrzenie z perspek-
tywy rozwoju filozofii prawa. Perspektywe te mozna nazwaé metaanaliza.
Mianowicie, we wspolczesnej filozofii prawa zaciera si¢ granica pomiedzy
pozytywizmem prawnym a koncepcjami prawno-naturalnymi. Z jednej
strony, z pozytywizmu prawnego plynie wniosek, Ze konieczne jest mini-
mum prawa naturalnego, z drugiej zas — z koncepcjg prawa natury nie jest
juz koniecznie zwigzana teza o niezmiennosci jego tresci (przykladem jest
filozofia Radbrucha). Uzasadnione wydaje si¢ zatem twierdzenie o swoistej
syntezie w dziedzinie filozofii prawa.

Nalezy podkredli¢, ze wyrafinowany pozytywizm prawny mozna réw-
niez rozumie¢ jako nieudang probe opisu prawa, ktéra w zamierzeniu Harta
miala zachowa¢ neutralno$¢ w stosunku do etyki. Uzasadniona jest wtedy
wspomniana wczesniej teza o $mierci pozytywizmu prawnego, a nawet
wykazywanie jego niespdjnosci'*’. Autor niniejszej publikacji - z uwagi na
ogromng moc wyjasniajaca koncepcji Harta — proponuje bardziej zyczliwy
sposob jej odczytania. Moze by¢ ona bowiem traktowana jako koncepcja
niewystarczajaca dla uzasadnienia calo$ci zjawisk prawnych nie jako wewnetrz-

141 Zob. J. Finnis, On the Incoherence of Legal Positivism, ,Notre Dame Law Review” 1999-2000,
t. 75, s. 1597-1612.
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nie sprzeczna lub bledna. Podkredli¢ nalezy, zZe proponowana interpretacja
zaklada, iz zawarty jest w niej moralny aspekt uzasadnienia sytemu prawa
pozytywnego (minimalna tre$¢ prawa natury), co tradycyjnie przypisywane
jest koncepcjom prawa natury i okreslane jako teza o koniecznej zaleznosci
prawa pozytywnego od jego statusu etycznego'”’. W literaturze podkresla
sie, ze zaleznos¢ ta powoduje konieczno$¢ oparcia teorii prawa na koncepcji
racjonalnosci praktycznej'. W tym sensie mozna powiedzie¢, ze potrzeba
uzupetnienia pozytywizmu prawnego o koncepcje racjonalnosci praktycz-
nej jest wnioskiem z analizy filozofii Harta. Jej twdrca potrzeby takiej nie
artykulowal. Niewatpliwie byl on jednak otwarty na argumenty tradycyjnie
przypisywane teoriom prawa natury, o czym swiadczy nie tylko jego koncepcja
minimalnej tresci prawa natury, ale réwniez to, ze poprosit on Johna Finnisa
o napisanie ksigzki pod tytulem Prawo naturalne i uprawnienia naturalne'**.
Finnis twierdzi, Ze nie tylko sformutowal on temat jego najbardziej znanej
publikacji, ale, co wazniejsze, nie skrytykowal jej podstawowych twierdzen'.
Abstrahujac od zagadnien interesujacych dla historykéw filozofii,
nalezy podkresli¢, ze filozofia prawa Herberta Harta niewatpliwie wymaga
uzupetnienia. Podstawowymi tego powodami sa:
1. brak wskazania oraz wyjasnienia przyjetych zalozen filozoficznych,
2. trudnosci w zdefiniowaniu relacji pomigdzy norma prawng a moralna,
3. pozorny charakter ,,przetrwania” jako minimalnej tresci prawa natury,
4. brak dostatecznego uzasadnienia obowigzku przestrzegania norm
prawnych.

Ad1

Pomimo braku omdwienia przez Harta wlasnych zalozen filozoficznych,
zasadniczg warto$cig teorii Harta wydaje si¢ by¢ wyjasnienie funkcjonowania
realnie istniejacych systemoéw prawnych oraz wykazanie na tej podstawie
bledow pierwotnego pozytywizmu prawnego, a takze sformutowanie postulatu
minimalnej tresci prawa natury. Unikanie analizy epistemologicznej oraz
metafizycznej nie umniejsza wartoséci teorii w powyzszym zakresie. Warto na
marginesie zaznaczy¢, ze analogiczny, aczkolwiek skierowany w przeciwna

142 Zob. J. Crowe, Natura Law Beyond Finnis, ,,Jurisprudence” 2011, t. 2, s. 293-308.

143 Ibidem, s. 296. Crowe twierdzi, ze koncepcja etycznego uzasadnienia obowigzku podlegania
prawu jest zasadniczym wyréznikiem tzw. Nowej Koncepcji Prawa Naturalnego. Pozytywizm prawny
Harta wyréznia jego zdaniem to, Ze obowigzywanie norm prawnych uzasadnione jest jedynie za pomoca
»spolecznie rozpoznanych faktéw oraz zdarzen”.

144 J. Finnis, Natural Law and Natural Rights (Second Edition), Oxford 2011, s. 414.

145 Ibidem, s. 415.
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strong, zarzut mozna nierzadko postawic filozofom rozwazajacym ostatecz-
ne podstawy obowigzywania prawa. Doniosto$¢ ich zasadniczej teorii nie
powstrzymuje ich przed formulowaniem biednych wnioskéw odnoszacych
sie do konkretnych spraw zZycia spofecznego. Za przyklad niech postuzy
np. zerwanie podstawowych relacji rodzinnych z uwagi na interes panstwa
postulowany przez Platona dla niektérych warstw spotecznych, aprobowanie
niewolnictwa przez Arystotelesa, czy wskazywanie na zasadnos$¢ podporzad-
kowania sie¢ kobiet decyzjom mezczyzn przez Tomasza z Akwinu.

Ad2

Wydaje sie, ze trudnosci w zdefiniowaniu relacji pomigdzy normg prawna
a moralng stanowig konsekwencje punktu 1., a takze swoistego dynamizmu
pogladow Harta, ktéry — w szczegolnosci w replice na zarzuty Dworkina
- inaczej rozkladal akcenty swojej teorii. Nalezy jednak podkresli¢, ze wy-
raznie sprzeciwial si¢ on stanowisku Kelsena, wedlug ktérego nauka prawa
nie bierze pod uwage norm moralnych jako systemu norm obowigzujacych
oraz analogicznie, nauka o moralnosci nie bierze pod uwage norm prawnych
jako systemu norm obowiazujacych'.

Ad 3

Pomimo doniosto$ci samej koncepcji minimalnej tresci prawa natury,
sprowadzenie jej wyltacznie do przetrwania stanowi jedynie pozorne kryte-
rium oceny tresci prawa. Pojawia si¢ bowiem potrzeba rozwazenia tego, jak
nalezy owo przetrwanie rozumie¢, co - jak zostalo wskazane — przesuwa
jedynie pytanie o aksjologie prawa na poziom aksjologii przetrwania.

Ad 4

Zagadnienie uzasadnienia obowigzku przestrzegania prawa ma znacze-
nie kluczowe dla konieczno$ci uzupetnienia teorii pozytywizmu prawnego.
Wskaza¢ nalezy, ze obowigzku tego nie sposéb uzasadni¢ bez odwotania
do koncepcji rozumnodci praktycznej. Zagadnienie to zostanie omdéwione
w nastepnym rozdziale.

146 H. L. A. Hart, Eseje..., s. 306-307. Zdaniem Kelsena nie jest mozliwe obowigzywanie dwdch
sprzecznych norm, np. normy prawa pozytywnego nakazujacej odbycie stuzby wojskowej oraz normy
moralnej zakazujgcej zabijania ludzi. Kelsen taka sytuacje ttumaczy poprzez odwolanie do faktow psy-
chicznych, ktére pchaja jednostke w przeciwnych kierunkach. Glosi on nie tylko rozdzial prawoznawstwa
od etyki, ale réwniez wyklucza istnienie innych perspektyw obejmujacych aspekty prawa oraz etyki. Co
wiecej, twierdzi, ze sformulowanie zdania stwierdzajacego konflikt pomigdzy normg prawa stanowionego
a normg etyczng jest logicznie niemozliwe.

86
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ROZDZIAL 4

Koncepcja rozumnosci
praktycznejjako uzupetnienie
pozytywizmu prawnego
Herberta Harta

W rozdziale zarysowana zostanie koncepcja rozumnosci praktycznej -
stanowigca rdzen tzw. nowej teorii prawa naturalnego - jako uzupetnienie
filozofii prawa Herberta Harta. W tym celu w podrozdziale 4.1 oméwione
zostang podstawowe twierdzenia nowej teorii prawa naturalnego, ze szcze-
golnym uwzglednieniem pogladéw Johna Finnisa. W podrozdziale 4.2
ukazane zostang argumenty przemawiajace za koniecznym charakterem
tego uzupetnienia.

4.1 ZARYS KONCEPCJI TZW. NOWE]J TEORII
PRAWA NATURALNEGO

Wskaza¢ nalezy, ze przymiotnik ,nowa” nie oddaje intencji jej autoréw,
w szczegdlnosci zas nie koresponduje z twierdzeniami centralnej postaci dla
nowej koncepcji prawa natury, Johna Finnisa. Jego zdaniem koncepcja ta
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jest zgodna z twierdzeniami Tomasza z Akwinu, a zatem jest ona w swym
rdzeniu teorig klasyczng. Podkresli¢ przy tym nalezy, ze Finnis uznaje, iz
Arystoteles i Tomasz z Akwinu chetnie przystaliby na to, ze nie mozna
wydedukowa¢ ,,powinien” z ,jest”, co stanowi jedng z kluczowych tez
omawianych teorii. Niemniej zaréwno Finnis, jak i inni przedstawiciele tej
szkoly uwazaja, ze filozofia $w. Tomasza wymaga dopracowania’. Nalezy
mie¢ jednak na uwadze i to, ze odwotania do klasycznych teorii filozoficz-
nych nie maja znaczenia kluczowego, a tzw. nowa teoria prawa naturalnego
moze by¢ rozumiana jako niezalezny poglad na prawo oparty na koncepcji
rozumnosdci praktycznej. Na marginesie warto rowniez dodac¢, ze zaréwno
Finnis, jak i inni autorzy utozsamiani z tym sposobem myslenia (np. Joseph
Boyle czy Robert George) znani s3 konserwatywnych pogladéw m.in. na temat
aborcji. W literaturze przedmiotu podkresla sie jednak, ze teori¢ t¢ mozna
rozwaza¢ w oderwaniu od pogladdow jej autorow dotyczacych szczegétowych
zagadnien Zycia spolecznego’.

Cechg wyro6zniajacg przedmiotowe teorie jest podkreslanie istnienia
koniecznych zwigzkéw pomiedzy etyka a teoria prawa, a co za tym idzie -
wskazanie na zwigzek pomiedzy moralnoscig a obowigzkiem podporzadko-
wania si¢ prawu’. To za$§ prowadzi do powigzania teorii prawa z koncepcja
rozumnosci praktycznej°.

Teorie te wskazujg na wielo§¢ podstawowych form ludzkiego rozwoju
rozumianych jako ,dobra” oraz na ich logiczne pierwszenstwo w stosunku do
prawa (uprawnienia)®. Finnis wskazuje, ze tak pojete dobra sg nieredukowalne
oraz podstawowe. Nie s3 rowniez wywiedzione z wczesniej poczynionych
zalozen)'. Jego zdaniem, mozna w nich uczestniczy¢ na nieskonczenie wiele
sposobdw, sg oczywiste, a w konsekwencji — nie wymagaja dowodu. Sg ro-
zumna racjg dzialania, a jednoczesnie stanowig ,,aspekt autentycznego roz-
woju czltowieka™. Odnoszac si¢ do klasycznej terminologii, Finnis wskazuje,
ze stanowig one pelnie realizacji ludzkiej potencjalno$ci. Warto przy tym
zaznaczy¢, ze ich Zrédlem nie jest wiedza o ludzkiej naturze, lecz ,,s3 one
raczej rezultatem naszego rozumienia inteligibilnych przedmiotéw ludzkiej

J. Finnis, Prawo naturalne..., s. 56.

Zob. ibidem, s. 55.

Zob. J. Crowe, Natural Law Beyond Finnis, s. 294, 296.
4 Ibidem, s. 295.

Ibidem, s. 295-296.

Ibidem, s. 297.

J. Finnis, Natural Law and Natural Rights..., s. 439.

J. Finnis, Prawo naturalne..., s. 74.
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woli oraz czynéw™, przy czym podkresli¢ nalezy, ze Finnis wskazuje, iz to nie
ludzka wola jest tu aspektem kluczowym, ale wlasnie owa ,,pojmowalnos¢”
ludzkich czynéw oraz pragnien w aktach rozumowania praktycznego™.

Finnis wskazuje, ze omawiane dobra maja charakter przedmoralny.
Stanowia jednak konieczny substrat sadu moralnego'. Ponadto z uwagi
na skonczony charakter ludzkiego zycia, wymienia nie tylko podstawowe
formy ludzkiego dobra, ale takze zasady rozumnego w nich uczestniczenia
(podstawowe formy rozumnosci praktycznej)'””. Te ostatnie — jako zasady
metodologiczne — same stanowig dookreslenie jednego z podstawowych
dobr, jakim jest rozumnos¢ praktyczna. Zastosowanie tych zasad nadaje
warto$¢ moralng czynom realizujacym dobra podstawowe’.

Prawo naturalne w ujeciu Finnisa jest metoda formutowania sadu mo-
ralnego lub etycznego na podstawie dostepnych racji postepowania (débr
podstawowych) oraz rozumnego w nich uczestnictwa (zasad rozumnosci
praktycznej)'. Podkresli¢ przy tym nalezy, Ze metoda ta nie opiera si¢ —
zdaniem Finnisa — na analizie bytu realnie istniejacego, ale samej wladzy
poznania praktycznego. Nie wywodzi si¢ tu zatem twierdzen o powinnosciach
na podstawie twierdzen o rzeczywisto$ci empiryczne;j"”.

Finnis w odpowiedzi na krytyke ze strony przedstawicieli klasycznego
rozumienia prawa natury, wskazuje, ze w porzadku ontycznym znaczenie
pierwotne ma nie wladza poznawcza, ale natura ludzka, albowiem zaréwno
przedmioty woli, jak i ludzkie dziatania zalezne s3 od ludzkich mozliwosci,
ktére z kolei podyktowane sg ludzka naturg'.

W literaturze przedmiotu podkresla sie, ze z faktu istnienia podsta-
wowych débr oraz zwigzanych z nimi zasad rozumnoséci praktycznej — dla
przedstawicieli nowej teorii prawa naturalnego, w tym dla Finnisa — wynika
krytyka konsekwencjonalizmu, a zatem réwniez wszelkich form utylitary-
zmu". Finnis krytykuje zaréwno utylitaryzm regul, jak i utylitaryzm czynéw.
Zarzuca im nie tylko faktyczng niewykonalnos¢ postulatu maksymalizacji
dobra w §wiecie oraz arbitralno$¢ doboru stuzacych temu regut lub czynéw,
ale — co wazniejsze — uznaje metodologiczny nakaz maksymalizacji dobra

9 J. Finnis, Natural Law and Natural Rights..., s. 416.
10 Zob. ibidem, s. 425.

11 Ibidem, s. 441.

12 Ibidem, s. 419.

13 Ibidem, s. 442-443.

14 Zob. ibidem, s. 434, 443,

15 Zob. J. Finnis, Prawo naturalne..., s. 25.

16 ]. Finnis, Natural Law and Natural Rights..., s. 416.
17 J. Crowe, Natural Law Beyond Finnis, s. 297.
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za irracjonalny, ,jak préba zsumowania wymiaréw tej strony, liczby szes¢
i masy tej ksigzki™®. Finnis postuguje sie¢ tym barwnym okresleniem, by
podkresli¢, ze nie sposob wyrdzni¢ dla cztowieka jednego dominujacego celu
(dobra), oraz ze cele te nie daja si¢ sprowadzi¢ do wspdlnego mianownika'.
Wryklucza on zatem sensowno$¢ definiowania najwyzszego celu w postaci na
przyklad odniesienia najdoskonalszej wladzy poznawczej w najdoskonalszy
sposéb do najdoskonalszego przedmiotu poznania (racjonalnego ogladu
Absolutu) czy osobowej relacji z Bogiem.

Zdaniem autora wskaza¢ nalezy na pewng niekonsekwencje w wywodzie
Finnisa. Ttumaczy on bowiem dobra podstawowe jako racjonalng realizacje
pelni ludzkich mozliwosci, a zatem sprowadza on dobra podstawowe do
wspdlnego mianownika (co sam uznal za dzialanie bledne). Zarzut ten fa-
godzi nieco poglad Finnisa wskazujacy, ze postulatu realizacji petni ludzkich
mozliwosci nie nalezy rozumie¢ jako celu, ale jako ide¢ rozumu®. Chociaz
argumentacja Finnisa wydaje si¢ niewystarczajaca, to wskaza¢ nalezy, ze
zaréwno Finnis, jak i inni przedstawiciele nowej teorii prawa naturalnego
klada nacisk na uczestnictwo w podstawowych wartosciach, a nie maksy-
malizowanie jednej z nich.

W literaturze przedmiotu podkresla sie, Ze z logicznego pierwszenstwa
débr podstawowych nad prawem stanowionym wynika krytyka najbar-
dziej popularnych form deontologii (nie obowiazek przestrzegania prawa,
badz nakazow innego rodzaju jest punktem wyjscia tego sposobu myslenia
o prawie, ale fakt istnienia dobr podstawowych)’'. Sam za$ Finnis odcina
sie od pogladu, w mys$l ktérego jego filozofia inspirowana jest mysla Kan-
ta””’. Niemniej uznaje jego imperatyw kategoryczny za jedno z wymagan
rozumnosci praktycznej”’. Wskaza¢ nalezy, ze to dobra podstawowe stanowig
rdzen jego koncepcji, bezposrednim Zrédlem nie jest dla niego obowiazek
ani prawo. Zdaniem komentatoréw, pamietac jednak nalezy, ze zrédlem dla
débr podstawowych sg wskazania rozumu praktycznego. Ich wymagania nie
s kategoryczne, jak w filozofii Kanta, nadaja jedynie sensowny kierunek
ludzkiej woli. Podkreslajg oni, ze dobra podstawowe sag w nowej teorii prawa
naturalnego wartosciami samymi w sobie, nie stuzg osiagnieciu celu lezacego

18 J. Finnis, Prawo naturalne..., s. 126.

19 Ibidem, s. 126.

20 J. Finnis, Natural Law and Natural Rights..., s. 451.

21 J. Crowe, Natural Law Beyond Finnis, s. 297.

22 J. Finnis, Natural Law and Natural Rights..., s. 417, 435.

23 J. Finnis, Prawo naturalne..., s. 136. Finnis definiuje omawiany wymog rozumnosci praktycznej
jako ,respektowanie kazdej podstawowej wartosci w kazdym poszczegolnym dziataniu. Niemniej wprost
cytuje imperatyw kategoryczny jako inne jego sformulowanie.
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poza nimi*. Rozumno$¢ praktyczna - jako jedno z débr podstawowych —
nie stanowi warunku wszelkiego dobra, ale jedno z kilku réwnorzednych
débr samych w sobie”.

Autorzy zaliczani do przedstawicieli nowej koncepcji prawa naturalnego
zgadzaja si¢ co do wielosci i nieredukowalnosci dobr podstawowych. Nie ma
jednak zgody co do ich ostatecznej listy. Finnis pierwotnie wyrdznial ich
siedem: zycie, wiedza, zabawa, przezycia estetyczne, Zycie w spolecznosci,
rozumno$¢ praktyczng oraz religie®. W kolejnych latach dokonat ich przefor-
mulowania, a nawet dodat do listy nowe dobro podstawowe: matzenstwo?”.
Inni autorzy wymieniaja takie dobra podstawowe, jak: przyjemnos¢, fizyczny
i psychiczny dobrostan, pomystowos¢, wewnetrzny pokoj, wewnetrzng in-
tegracje’. W polskiej literaturze przedmiotu postuluje si¢ réwniez dodanie
do katalogu ,ludzkiej pracy””.

Autorzy nie sg rowniez zgodni co do stalego charakteru débr podsta-
wowych. Dominuje poglad o ich wzglednej niezmiennosci, istnieje jednak
réwniez poglad, w mysl ktorego maja one charakter dynamiczny®. Bezsporny
pozostaje jednak wniosek plynacy z przyjecia wielosci niezaleznych dobr
podstawowych jako wskazan rozumu praktycznego. Tak jak nie istnieje je-
den wspélny mianownik dla débr podstawowych, tak nie istnieje nadrzedny
sposob oceny ludzkich zachowan realizujacych rézne dobra podstawowe.
Zdaniem zaréwno tworcdw omawianych teorii, jak ich komentatoréw, taka
ocena bylaby nieadekwatna i przypominataby poréwnywanie dtugosci do
wagi’'. Ocenia¢ ludzkie czyny mozemy jedynie w relacji do pozbawionych
obiektywnej hierarchii*> débr podstawowych, poprzez uczestnictwo w nich
oraz ich respektowanie. Partycypujemy w nich, czynigc je przedmiotem
swoich dziatan, respektujemy, powstrzymujac sie od dzialan sprzecznych
z nimi*. Co interesujace, w literaturze wskazuje sie, ze ich respektowanie

24 J. Crowe, Natural Law Beyond Finnis, s. 298.

25 Zob. P. Zabieniec, Prawo rozumu. O teorii prawa naturalnego Johna Finnisa, s. 133.

26 J. Finnis, Prawo naturalne..., s. 98-101.

27 Zob. ]. Finnis, Natural Law and Natural Rights..., s. 448.

28 J. Crowe, Natural Law Beyond Finnis, s. 299.

29 P. Zabieniec, Prawo rozumu o teorii..., s. 140.

30 Zob. J. Crowe, Natural Law Beyond Finnis, s. 299.

31 Ibidem, s. 300.

32 Finnis w postowiu do drugiego wydania Prawa naturalnego i uprawnienia naturalnego podjat
si¢ proby sprecyzowania zagadnienia braku hierarchii débr podstawowych, wskazujac, ze nie chodzi o jej
brak, ale o brak uzasadnienia dla istnienia jednej obiektywnej hierarchii dobr podstawowych. Takich
uzasadnionych hierarchii jest wiele. Zob. J. Finnis, Natural Law and Natural Rights..., s. 450.

33 Zob. J. Crowe, Natural Law Beyond Finnis, s. 300.
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nosi znamiona obowiazku*, a zatem zbliza omawiany sposéb myslenia do
stanowiska deontologii.

Na to, w jaki sposéb czltowiek moze w racjonalny sposéb partycypowaé
w dobrach podstawowych, wskazuja wymogi (zasady) rozumnosci praktycznej,
przy czym pamietaé nalezy, ze rozumno$¢ praktyczna sama stanowi jedno
z débr podstawowych™®.

Istnieja zroznicowane poglady dotyczace zasad rozumnosci praktycznej,
wskaza¢ jednak nalezy na konsensus co do tego, ze zasad tych jest wiecej niz
jedna’®*. Méwi sig, ze stanowig one przejaw rozumnej autokreacji cztowieka®.
Kazda z nich jest fundamentalna, niewywiedziona oraz nieredukowalna’®.
Finnis utozsamia je z Arystotelesowskim terminem phronimos oraz Tomaszowg
prudentia, wskazujac, ze jest to podstawowy aspekt ludzkiej pomyslnosci,
ksztattujacy nasz udzial w pozostalych aspektach ludzkiej pomys$lnosci
(dobrach podstawowych)*’. Decydujg one o moralnej ocenie ludzkich dzia-
tan, a tym samym stanowig rdzen metody prawno-naturalnej*. Cztowieka
kierujacego sie tymi zasadami Finnis okresla jako posiadajacego eudajmonie
(w sensie samorealizacji oraz pomyslnosci), a zarazem wypelniajacego swoja
potencjalno$¢ (stajacego sie tym, kim moze by¢), a zatem realizujacego swoja
nature¢”. Nalezy jednak pamieta¢, ze Finnis, nie negujac porzadku metafi-
zycznego, wskazuje, ze jego analiza opiera si¢ na wymaganiach rozumu, nie
za$ na wymaganiach natury (co pozwala mu unikng¢ zarzutu popelnienia
bledu naturalistycznego).

Nalezy wskaza¢, ze wérdd autoréw utozsamianych w dyskursie nauko-
wym z nowy teorig prawa naturalnego nie ma zgody co do tego, czy dobra
podstawowe nalezy respektowa¢ z uwagi na ich znaczenie dla podmiotu
dzialania, czy tez niezaleznie od tego, kto czerpie korzysci z uczestniczenia
w nich. Istnieje réwniez poglad, w mysél ktérego oba powody s uzasadnione®.
W pierwszym przypadku podkre§la sie role przyjazni, wskazujac na jej naj-
wyzszg forme, ktdrej urzeczywistnienie skutkuje wymogiem respektowania
prawa innych ludzi do uczestnictwa w podstawowych dobrach. W drugim
przypadku wskazuje si¢ na obowiazek respektowania podstawowych dobr

34 Ibidem.

35 J. Finnis, Prawo naturalne..., s. 113.

36 J. Crowe, Natural Law Beyond Finnis, s. 300-301.
37 J. Finnis, Prawo naturalne..., s. 147.

38 Ibidem, s. 115.

39 Ibidem, s. 116.

40 Tbidem.

41 Ibidem.

42 ]. Crowe, Natural Law Beyond Finnis, s. 301.
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nie tylko w swoim zyciu, ale i Zywotach innych ludzi. Sp6r ten nie ma jednak
znaczenia kluczowego z uwagi na to, Zze w obu przypadkach uznaje sig, ze
czlowiek zobowigzany jest respektowacd uczestnictwo innych ludzi w dobrach
podstawowych oraz oczekiwag, ze inni rowniez beda respektowali dazenia
pozostalych osob®.

Warto réwniez wskaza¢, ze przedstawiciele omawianej szkoty, w prze-
ciwienstwie do wigkszosci przedstawicieli pozytywizmu prawnego, oceniaja
systemy prawa pozytywnego nie tylko z punktu widzenia ich zrodta (ustano-
wienia przez odpowiedni autorytet prawny przy zastosowaniu odpowiedniej
procedury), ale takze badaja, czy istnieja wystarczajace racjonalne (moralne)
powody do przestrzegania takiego prawa. Przy czym racjonalnos¢ regulacji
prawnych moze wynika¢ wprost z obowiazku respektowania débr podstawo-
wych (na przyklad penalizacja morderstw) lub z samego faktu porzadkowania
zycia spolecznego (w przypadku przepiséw ruchu drogowego)*.

W literaturze przedmiotu wskazuje sie, Ze postulat badania moralnych
przestanek dla przestrzegania prawa pozytywnego, zdaniem przedstawicieli
nowej teorii prawa naturalnego, przybiera dwie zasadnicze formy. W przy-
padku pierwszej, wskazuje si¢, ze norma prawa pozytywnego jest wadliwa
moralnie wtedy, gdy wymaga ona od jednostki czynu, ktéry jest sprzeczny
z moralnym obowiazkiem tej jednostki. W drugim przypadku dla wykazania
moralnej wadliwo$ci normy prawa pozytywnego wystarczy wykazanie, ze
norma ta zobowiazuje cztowieka do zachowania, do ktérego nie jest moralnie
zobowigzany” Réznie jest rowniez rozumiany skutek wadliwosci moralne;j
normy prawa pozytywnego. Wedlug tzw. mocnej tezy prawa naturalnego
normy dotkniete wadliwoscig moralng nie s3 w ogdle uwazane za prawo.
Wedlug tzw. stabej tezy prawa naturalnego wadliwe moralnie normy sg jedynie
prawem w szczegdlnym (stabszym) sensie. Zréznicowane sa réwniez poglady
co do tego, czy wadliwos¢ moralna danej normy prawa stanowionego godzi
wylacznie w te norme, czy tez w caly system prawa stanowionego. Warto
podkredli¢, ze dyskusje te nie odwotujg sie wprost do dorobku naukowego
Gustava Radbrucha oraz jego stynnej formuly lex iniustissima non est lex.
Wydaje sig, ze stal si¢ on autorem nieco zapomnianym w $wiecie anglosaskim.

43 Zob. ibidem, s. 302.
44 Zob. ibidem, s. 305.
45 Ibidem.

46 Ibidem, s. 306.
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4.2 ROZUMNOSC PRAKTYCZNA JAKO KONIECZNY
ELEMENT TEORII PRAWA POZYTYWNEGO

Podkresli¢ nalezy, ze istota sporu pomiedzy przedstawicielami koncepcji
prawno- naturalnych a pozytywizmem prawnym dotyczy nie tyle odpowie-
dzi na pytanie o istnienie prawa natury, ale o to, czy prawo natury stanowi
przedmiot zainteresowania prawoznawstwa. Spor dotyczy zatem pytania o to,
czy prawoznawstwo moze oby¢ sie bez koncepcji rozumnosci praktycznej.
Pomimo opisanych w poprzednich rozdzialach odstepstw Herberta Harta
od klasycznych tez pozytywizmu prawnego — ktdrych istotnym elementem
jest otwarto$¢ prawoznawstwa na znaczenia nadawane terminom prawa
pozytywnego przez pozaprawne systemy normatywne — wydaje si¢, ze nie
zanegowal on wprost pogladu, w mys$l ktérego rozdziela si¢ prawoznawstwo
oraz koncepcje rozumnosci praktycznej. Nie negowal on jednak mozliwosci
takiego polaczenia, na co wskazuje fakt, ze zachecal on Johna Finnisa do
napisania ksigzki wlasnie na temat rozumnosci praktycznej (zob. przypis 243).

Za konieczno$cig objecia metoda prawoznawstwa koncepcji rozumnosci
praktycznej przemawiaja dwa oczywiste argumenty. Po pierwsze, poniewaz
prawo pozytywne jest tworem cztowieka, to dla jego zrozumienia wymagana
jest generalna teoria wyjasniajaca ludzkie dzialania, a zatem potrzebne s3
przynajmniej elementy filozofii praktycznej. Po drugie, skoro prawo reguluje
ludzkie dziatania w sposob racjonalny, to dzialania te powinny by¢ trakto-
wane jako przedmiot rozumnosci praktycznej”. W literaturze przedmiotu
podkredla sig, ze ,nie moze by¢ prawnej ani moralnej normatywnosci bez
uwzglednienia warunkow koniecznych dla sprawstwa™®. Wskazuje sie, ze
kompletna teoria prawa powinna odpowiada¢ nie tylko na pytanie o to,
czym jest prawo stanowione, ale réwniez wyjasnia¢ obowigzek podlegania
jego nakazom. Przy czym ,proba wyjasniania normatywnosci poprzez
weczedniejsze wylaczenie wszelkich odwolan do rozumu praktycznego jest
przedsiewzieciem skazanym na porazke™, co wyklucza normatywizm Kel-
sena jako sensowng probe uzasadnienia obowigzku przestrzegania prawa.

Na postulat potrzeby wlaczenia do prawoznawstwa teorii rozumnosci
praktycznej wskazuje réwniez istota terminéw teoretycznych. Finnis zauwaza,

47 F.Viola, Hans Kelsen and Practical Reason, w: P. Langford, I. Bryan, J. McGarry (red.), Kelsenian
Legal Science and the Nature of Law, Dordrecht 2017, s. 126.

48 Ibidem, s. 133.

49 Ibidem, s. 136.
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ze zaréwno Hart, jak i Joseph Raz zanegowali mozliwo$¢ uzyskania jedno-
znacznoéci terminéw opisowych oraz wyjasniajacych poprzez poszukiwanie
wspdlnego mianownika lub najwyzszego wspotczynnika (co byto celem m.in.
Kelsena). Owa rezygnacja z jednoznaczno$ci w praktyce sprowadza si¢ do
tego, ze w przypadkach granicznych uznaje si¢ ich problematycznos¢ oraz
wskazuje podobienstwa i réznice w stosunku do ,,przypadku gléwnego”, nie
zmienia si¢ za$ definicji samego ,przypadku gléwnego”, odpowiadajacego
»glownej skladowej typu idealnego” Maxa Webera. Taki zabieg pozwala,
zdaniem Finnisa, wyrézni¢ wlasciwe (gléwne) znaczenie danego terminu oraz
znaczenia peryferyjne*’. Rolg teorii jest wskazanie na kryteria odrézniajace
wlasciwe znaczenie od peryferyjnych. Teoretyk musi zatem dysponowac
oceng waznosci i znaczenia poszczegélnych elementéw, tzn. ,zastanowic¢
sie nad tym, co mogloby zosta¢ uznane za wazne i znaczace przez ludzi,
ktérych sprawy, decyzje i dzialania tworzg czy ustanawiajg ten przedmiot™'.
Badacz musi wigc przyja¢ pewien praktyczny punkt widzenia pozwalajacy
odseparowac istotne dane od nieistotnych.

Hart postugiwal si¢ koncepcja wewnetrznego punktu widzenia, ktadacej
nacisk na poglady oraz oceny uzytkownikéw danego jezyka, ktérzy stosuja
reguly nie tylko z obawy przed karg czy w nadziei na uzyskanie korzysci
za ztamanie normy prawnej (zewnetrzny punkt widzenia), ale uzywaja ich
dla oceny wiasnych oraz cudzych zachowan. Finnis, zgadzajac si¢ co do
zasady z koncepcja wewnetrznego punktu widzenia®, zauwazyl, ze Hart
niekonsekwentnie stosuje metode dzielenia terminéw teoretycznych na
gléwne oraz peryferyjne. Nie wyréznil on bowiem przypadku gléwnego
oraz peryferyjnych w odniesieniu do samego terminu ,,wewnetrzny punkt
widzenia**”. Krytyka Finnisa przyjmuje postac¢ trzech zarzutéw.

Po pierwsze, Finnis zarzuca Hartowi, Ze opisujac wewnetrzny punkt
widzenia, nie wyjasnil sytuacji przejécia od stanu przedprawnego do stanu
prawnego. Przejicie to moze by¢, zdaniem Finnisa, wyjasnione jedynie przy
uwzglednieniu postawy charakteryzujacej si¢ przejawianiem troski o sposo-
by wyeliminowania wad przedprawnych porzadkdéw spolecznych, a zatem
uwzglednieniu wymagan rozumnosci praktycznej*. Finnis sugeruje wiec, ze

50 Zob.]. Finnis, Prawo naturalne..., s. 16-17.

51 Ibidem, s. 18.

52 Uwagi skierowane w stosunku do koncepcji wewnetrznego punktu widzenia Herberta Harta
odnoszg si¢ w opisanym zakresie réwniez do prawnego punktu widzenia Josepha Raza.

53 J. Finnis, Prawo naturalne..., s. 20. Nalezy doda¢, ze to samo odnosi si¢ do ,,prawnego punktu
widzenia” Josepha Raza, ktéry mozna uznac za wariant ,,wewnetrznego punktu widzenia” Harta.

54 Ibidem.

MARIUSZ LELENO-CZARNAK « AKTUALNOSC FILOZOFII PRAWA HERBERTA HARTA JAKO KRYTYKI PIERWOTNEGO POZYTYWIZMU PRAWNEGO. ..

ROZDZIAL 4 + KONCEPCJA ROZUMNOSCI PRAKTYCZNEJ JAKO UZUPELNIENIE POZYTYWIZMU PRAWNEGO HERBERTA HARTA 9 5



koncepcja wewnetrznego punktu widzenia Harta jest niepelnym lub wrecz
wypaczonym sposobem ukazania przypadkéw praktycznego punktu widze-
nia. Nie sposdb bowiem rozwaza¢ postaw i motywacji ujetych w koncepcji
wewnetrznego punktu widzenia bez zrozumienia tego, Ze sa to przypadki
praktycznego punktu widzenia, ktérych z kolei nie sposéb zrozumie¢ bez
odwolania do koncepcji rozumnosci praktycznej>.

Po drugie, Finnis wskazuje, ze w $wiecie empirycznym wyrdznia sie
takie ludzkie postawy, wedlug ktorych obowigzek podporzadkowania si¢
regulom oraz zasadom prawa stanowionego jest co do zasady wymaganiem
samej rozumnosci praktycznej. Przypadek taki musi by¢ uwzgledniony przez
teoretyka. Prawoznawstwo zatem, jesli ma trafnie opisywaé prawo, musi
uwzglednia¢ postawy nie dajace si¢ opisa¢ inaczej niz przez odwotanie do
koncepcji rozumnosci praktycznej™.

Po trzecie, Finnis wskazuje, w nawigzaniu do Maxa Webera, Ze ,,0ce-
ny dokonywane przez samego teoretyka stanowia niezbedny i decydujacy
czynnik w doborze i ksztaltowaniu wszelkich poje¢ stosowanych w opisie
takich aspektow spraw ludzkich, jak prawo czy porzadek prawny”™. Zwraca
wiec uwage, ze teoretyk jest w stanie w pelni uchwyci¢ jedynie zjawiska
spoleczne, ktére w jego mniemaniu s3 z praktycznego punktu widzenia
istotne (w sposdb istotny porzadkuja ludzkie Zycie). Staje si¢ to szczegdlnie
widoczne, gdy teoretyk wskazuje na braki lub nieprawidfowosci opisywanych
porzadkéw spotecznych. Innymi stowy, teorii — jesli ma by¢ czyms$ wiecej
niz zbiorem luzno powigzanych faktéw — musi towarzyszy¢ namyst nad
wazno$cig oraz znaczeniem owych faktéw, czyli namyst praktyczny. Finnis
wprost wskazuje, ze czlowiek nie jest zdolny do osiagniecia wiedzy ,bez
wstepnej konceptualizacji, a wiec takze bez przyjecia jakiego$ wstepnego
zbioru zasad doboru i oceny waznosci poje¢, zasad wywiedzionych z jakiego$
praktycznego punktu widzenia™®. Finnis dostrzega zatem brak mozliwosci
stworzenia teorii prawa opartej na samym opisie. W proces tworzenia teorii —
jak w kazde racjonalne dzialanie cztowieka — wpisane s3 wymogi rozumnosci
praktycznej. Nie zmienia to jednak faktu, ze dane opisowe moga wptywac
na sady dotyczace waznodci i znaczenia opisywanych zjawisk (nalezy miec¢
na uwadze, ze wiedza jest z jednym z débr podstawowych), oraz ze nie sg
one wydedukowane z ocen”.

55 Ibidem.

56 Ibidem, s. 21.

57 Ibidem, s. 22.

58 Ibidem, s. 23.

59 Ibidem, s. 24-25.
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Finnis, wskazujac na konieczno$¢ uwzglednienia przez opisowa nauke
prawa praktycznych punktéw wiedzenia, postuluje zatarcie granicy po-
miedzy teorig prawa (prawoznawstwem) a metoda prawno-naturalng. Ta
ostatnia stanowi krytyke praktycznych punktéw widzenia z perspektywy
rozumnosci praktycznej.

Autor niniejszego tekstu proponuje, aby krytyke przeprowadzong przez
Finnisa rozumie¢ nie jako negacje filozofii Harta, ale sposéb jej uzupelnienia.
Nie jest ona bowiem sprzeczna z zasadniczym wywodem Harta, a stwarza
mozliwo$¢ racjonalnej oceny prawa stanowionego na gruncie teorii prawa.
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Zakonczenie

Filozofia prawa Herberta Harta moze by¢ traktowana jako ta, ktéra otwiera
perspektywe do rozwazan nad koncepcja podstawowych zasad rozumnosci
praktycznej, a co za tym idzie, polaczenia etyki oraz prawoznawstwa. Prze-
mawia za tym zaréwno analiza opublikowanych pogladéw Harta, jak i jego
postawa wzgledem tworcy tzw. nowej teorii prawa naturalnego. Filozofia
Harta, jako najpelniej odzwierciedlajaca aspiracje pozytywizmu prawnego
XX wieku, jednoczes$nie wskazuje na ograniczenia tego sposobu postrzegania
zjawisk prawnych. Najistotniejszym z nich jest brak dostatecznego uzasad-
nienia podporzadkowania si¢ normie prawa stanowionego. Wydaje sig, ze
zadanie to wypetnia koncepcja racjonalnosci praktycznej, przypomniana
w oryginalny sposob przez przedstawicieli nowej teorii prawa naturalnego.

Jak zostalo wskazane na przyktadzie pogladéw Harta, pozytywizm
prawny pozwala jedynie na wybidrcze wyjasnienie systemu prawa pozytyw-
nego. Bez glebszej analizy filozoficznej nie sposéb wyttumaczy¢ przyczyn
ani zasadno$ci stosowania regut wtérnych. W zadnym razie nie wyjasnia
ich w pelni pojecie ,,nawyku”, nie czyni tego takze koncepcja ,minimalne;j
tre$ci prawa natury”. Pojecie ,nawyku” (czego dowiodt takze Hart) nie wska-
zuje, jaki aspekt rzeczywistosci (zycia spolecznego) jest istotnym bodzcem
kreacji prawa (takze wprowadzania zmian w systemie prawa stanowionego).
Natomiast pojecie ,minimalnej tre$ci prawa natury” nie moze by¢ w sposdb
sensowny wyjasnione bez poglebionej analizy filozoficznej, ktérej pozytywisci
prawni unikajg. Co wiecej, sprowadzanie jej do przetrwania nie wydaje si¢
zgodne z obserwowang rzeczywisto$cia.

Podkredli¢ nalezy réznice pomiedzy przetrwaniem (zyciem) w rozu-
mieniu Herberta Harta a dobrami podstawowymi ukazywanymi przez
zwolennikéw nowej teorii prawa naturalnego. Po pierwsze, ,zycie” wedle
Harta - jak zostalo wskazane - nalezy rozumie¢ jako element wspdlny
prawa i moralnosci. Dobra podstawowe sg za$ koniecznym substratem sadu
moralnego. Po drugie, wspomniane ,,zycie” (che¢ przetrwania) wywiedzione
jest z obserwaciji, za$ dobra podstawowe sg oczywistym wskazaniem rozum-
nosci praktycznej (nie wymagajg przeprowadzania dowodu w sensie nauk
empirycznych). Po trzecie, Herbert Hart nie wyrdznia innych elementéw
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prawa natury poza ,zyciem” (przetrwaniem). Nowg teori¢ prawa naturalne-
go cechuje za$ wielo$¢ aspektéw rozumnosci praktycznej wyrazajacych sie
w pieciu (w najbardziej rozpowszechnionej wersji) dobrach podstawowych,
wirdd ktorych obok ,,zycia” odnajdziemy takie dobra jak ,,zabawa”, ,,prze-
zycia estetyczne” czy ,religia”.

Pomimo réznic pomiedzy filozofiag Herberta Harta a nowg teorig prawa
naturalnego, wydaje sie, ze koncepcje te rozpatrywane rozdzielnie, w sposob
niewystarczajacy wyjasniaja zjawiska prawne. Pozytywizm prawny Harta
zalamuje si¢ przy probie wyjasnienia zwigzkéw prawa z moralnoscig. Na-
tomiast nowa teoria prawa naturalnego w sposob niewystarczajacy omawia
zagadnienia z poziomu prawoznawstwa. W szczegdlnosci nie odnosi si¢ do
teorii regul pierwotnych oraz wtérnych, ktérej nie sposob przecenic z punk-
tu widzenia teorii prawa pozytywnego. Ta swoista luka w odniesieniu do
zagadnien z poziomu teorii prawa pozytywnego moze by¢ réwniez podyk-
towana brakiem potrzeby dyskutowania rozstrzygnietych juz zagadnien (co
$wiadczy o doniostosci filozofii Harta). Jest to tym bardziej prawdopodobne,
ze Hart oraz Finnis znali si¢ osobiscie oraz wspolpracowali ze sobg. Nie
nalezy réwniez zapominad, ze z punktu widzenia filozofii koncepcja regut
pierwotnych i wtdrnych stanowi wezwanie do krytycznej postawy wzgledem
wszystkiego, ,,co znajduje wyraz w normatywnej terminologii zawierajacej
wyrazy »powinno«, »musi«, »nalezy, »stuszny« czy »zty«”.

Podkresli¢ nalezy, ze niepelny charakter filozofii Harta nie umniejsza
jego aktualnosci. Nie sposob bowiem w sposob wlasciwy odnies¢ nowej teorii
prawa naturalnego do teorii prawa pozytywnego bez znajomosci koncepcji
Harta. Warto réwniez pamietaé, ze zaréwno Finnis, jak i inni zwolennicy
nowej teorii prawa naturalnego nie zajmujg si¢ krytyka pierwotnego po-
zytywizmu prawnego. Tej bowiem w sposdb wyczerpujacy dokonal Hart’.
Nowa teoria prawa naturalnego nie powinna by¢ zatem rozumiana jako
ta, ktéra powstala w opozycji do pozytywizmu prawnego, ale jako teoria
uzupelniajgca wyrafinowany pozytywizm prawny Herberta Harta. Filozofia
tego ostatniego za$ nie moze by¢ traktowana jako nieaktualna czy bledna.
Opisuje i wyjasnia ona bowiem zjawiska prawne w sposéb prawidlowy,
aczkolwiek, niewatpliwie, niepetny.

Trzeba réwniez zauwazy¢, ze rozwoj filozofii prawa jawi si¢ na gruncie
opisanych koncepcji nie jako rewolucyjny, ale ewolucyjny, co stanowi ilustracje

1 H. L. A. Hart, Pojecie prawa, s. 86.
2 Aktualna pozostaje rowniez krytyka Harta skierowana w strone normatywizmu Kelsena, ktory
wcigz jest przytaczany z uwagi na skrajny wydzwigk czystej teorii prawa.
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zapomnianej nieco tezy o jednosci europejskiej mysli filozoficznej, spopu-
laryzowanej niegdys przez Ericha Heintla’. Filozofia prawa Herberta Harta
jest zatem aktualna nie tylko z uwagi na wskazane wcze$niej argumenty, ale
réwniez dlatego, ze bez jej zgtebienia nie sposéb zrozumiec stworzonych po
niej koncepcji, w tym nowej teorii prawa naturalnego.

3 Postac¢ Heintla i jego postulat jednosci filozofii jest wspolczesnie przypominany przez prof. Marig
Szyszkowska. Zob. M. Szyszkowska, Zarys europejskiej filozofii prawa, s. 47.
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Summary

ToPICALITY OF HERBERT HART’S PHILOSOPHY
OF LAW AS A CRITIQUE OF PRIMARY LEGAL
POSITIVISM AND ITS OPENNESS TO THE CONCEPT
OF PRACTICAL RATIONALITY

Herbert Hart is the most prominent representative of so-called sophisticated
legal positivism. He has made a critique of the primary legal positivism created by
John Austin. His distinction between primary and secondary rules is a milestone
for contemporary legal theory. It should be also noted that, in a reply on Dworkin’s
accusations, he agreed that the legal system also consists the principles of law. However,
his theory requires additions of the concepts of practical rationality which form the
basis of the so-called New Natural Law Theory.

Herbert Hart’s philosophical achievements should be divided into three parts.
The first is about what law is not, the second is about what law is, the third is about
what a law should be.

It is impossible to overestimate the considerations included in the first part. First
of all, Hart has undeniably demonstrated the falsehood of the primary (hard) legal
positivism. He did it by analyzing the functioning of the applicable legal norms. His
conclusions were therefore based on empirical research. The law is not an order made
by sovereign, secured by coercion, and its analysis is not possible only by means of
logical conclusions that do not add external content to the result of reasoning. Hart
refers to the achievements of the philosophy of language. In particular, there is an
interaction of legal concepts with reality and vice versa. Therefore, the dictionary of
legal concepts cannot constitute a closed, separate and independent system.

Criticism of the assumptions of primitive legal positivism led Hart to make
assertions about what law is. First of all, he claims that the law can be fully known
only in relation to the whole of social life. Openness and context take on fundamental
importance for Hart. Law ceases to be an artificial creation of an abstract sovereign
and becomes an element of social life. First of all, it is open to criticism from moral,
customary and other positions. Its content is also co-created by the context in which
it is applied. It is interesting that Hart’s theses in the scope presented above are also
true in the Polish legal system. In particular, it is necessary to point out the essence
of legal language, which is not a metalanguage but a register of an ethnic language.
The meanings of the names contained therein often depend on the context of their
use. In Poland, legal definitions are more important, but they do not constitute the
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entire legal system, which in its assumptions remains open thanks to underspecified
expressions and general clauses, as well as references to legal principles, and sometimes
to values. Also noteworthy is the possibility for the court to apply various methods
of interpretation and the theoretical possibility of departing from the linguistic in-
terpretation, when its effect would be contrary to generally accepted ethical norms.
Hart’s philosophy allows for such a judicial activity, which may be considered the most
significant legacy of his achievements, because it was formulated from the perspective
of legal positivism, therefore the part of philosophy of law, which was responsible for
the attempt to remove axiology from the method of jurisprudence.

On the basis of undoubtedly correct observations, Hart created an extensive
theory of law. However, this project did not end with full success. First of all, there
are doubts about Hart’s understanding of the moral norm and the features he points
out to distinguish it from the legal norm. His theory is extremely important for the
philosophy of law. First of all, it is a positivist theory that distances itself from the
theses of its predecessor in a way that does not allow the mind applying the principles
of logic to return to the assumptions of original legal positivism. Hart’s theory of law
should be treated not as one that would allow for a precise definition of the law, but
as a theory indicating its characteristic features, without prejudging whether they are
complete. Such a view is consistent with Hart’s (and his scientific community) under-
standing of the essence of defining.

The third part of Hart’s academic achievements is his concept of the minimum
content of the law of nature, which gives rise to general guidelines to the content of
the law. In his opinion, this concept is built on the observation based on the fact that
people strive for survival, and therefore the law must ensure the possibility of imple-
menting these aspirations. However, it is not possible to build a theory of the law of
nature without adopting a series of philosophical assumptions. First of all, the asser-
tion that there is human nature is itself a metaphysical thesis. The thesis that people
should pursue the known goal of their nature is an axiological and epistemological
thesis. This does not mean that these theses are wrong. But they undoubtedly exceeded
the empirical method. Therefore Hart’s assertion that his theory derives solely from
observation is incorrect. Moreover, there is an assumption in his claims which he does
not discuss. Namely, by indicating what law should be based on observation, Hart
connects the sphere of being and ought, which, for example, from the point of view
of Kantism, is a mistake.

Moreover, it seems that it is not “survival” that constitutes man’s basic aspira-
tion, but the will to create a culture. Survival is secondary to this. If we can talk about
something that distinguishes a person in the sphere of experience, it is the processing
of the existing environment, the effect of which is a survival (though not always).

Apart from the issue of what the basic human aspiration is, it is worth saying that
the word “survival” is an ambiguous statement. Even accepting the fact that it is and
should be a human goal, one should consider what actions will ensure its implemen-
tation. In other words, how to construct a legal system conducive to human survival.
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Hart does not answer that question. First of all, we do not find in his philosophy an
answer to the question of whether, for survival, it is only necessary to ensure the re-
alization of lower values (ensuring prosperity - utility ones), or it is necessary to refer
to higher values (ideals). This is an extremely important problem because it seems that
the realization of only lower (utility) values leads not to survival, but to the destruction
of society. If we find that survival requires reference to higher values, the explanatory
power of Hart’s philosophy drops to zero. It would then only shift the problem. Instead
of asking about the axiology of law, one would have to ask about the axiology of survival.

It should be pointed out that the thesis that the implementation of only lower
(utility) values leads to destruction is more probable than the thesis that the implemen-
tation of these values ensures survival. If so, then the concept of the minimal content of
a law of nature gives only an apparent answer. The results of the well-known Calhoun
experiment on rats provide a significant indication in this regard. From the point of
view of this publication, it is important that Calhoun subjected the population of rats
to the experiment, providing them with the best possible conditions, in particular, un-
limited food and medical care. Importantly, the rats did not populate the entire territory
intended for them, so the limiting condition was not the lack of space (they voluntarily
gathered in crowded selected nests - however, this is not important from the point of
view of this text). At first, the rat population grew rapidly. Then population growth
began to decline. Despite the availability of all resources, the population completely
lost its reproductive capacity, which led to extinction. Recent mice have lost interest
in procreation and got rid of aggressive behavior. The subjects were only interested in
themselves. They were beautiful and healthy, but unable to take on challenges. Despite
their excellent health, they did not reproduce. Interestingly, in earlier generations
(when the population was still capable of reproducing), the loss of aggression and the
need for domination in males was observed, and aggressive behavior was taken over
by females and expressed in a pathological way (for example, towards young ones).
Homosexual behavior was also common (their role increased significantly). The results
of the experiment were variously interpreted. There is no doubt, however, that the lack
of challenges led to the extermination of the population. The provision of unlimited
resources caused the extinction before the rats could settle their entire habitat.

These arguments are not conclusive, but they justify the thesis that in order to
survive, a person must be able to take up challenges - in the sense of achieving goals
other than meeting biological needs. It seems, that the thesis that for human survival
it is necessary to refer to higher values is probable. If so, Hart’s concept is absolutely
insufficient. It shifts the question about higher values to the sphere of survival. Such
an explanation not solve the problem, but it blurs it.

The above thesis does not change the fact that at the description level, Hart’s
philosophy is a significant work. Hart made the final conclusions that could be drawn
using the empirical method. First of all, he showed the flaws in the original legal pos-
itivism. However, an analysis of his positive philosophy shows that the method based
on description is insufficient for considering legal phenomena.

MARIUSZ LELENO-CZARNAK « AKTUALNOSC FILOZOFII PRAWA HERBERTA HARTA JAKO KRYTYKI PIERWOTNEGO POZYTYWIZMU PRAWNEGO. ..

SUMMARY

109



When answering the question about the topicality of Herbert Hart’s philosophy
of law, it should be said that it can be discussed at three levels of analysis.

The first level is the description level. Hart accurately and reliably analyzes the
current legal phenomena. His concept is also consistent with the legal system in Poland.
It is worth pointing out that, while remaining at the level of description, it is more
legitimate to talk about the theory of law than about the philosophy of law. It must
therefore be said that Hart’s theory of law has remained relevant.

The second level of analysis are the conclusions of his theory. It indicates that the
present theory implies the necessity to take into account the minimum content of the
law of nature in the legal system (it is worth recalling that this system is characterized
by openness, which does not correspond to the concept of a system developed by clas-
sical logic). The necessity to take into account the law of nature by the state authorities
is difficult to deny. It is a universal and timeless postulate.

The third level of analysis is the perspective of the development of the philosophy
of law. This perspective can be called a meta-analysis. Namely, in the contemporary
philosophy of law, the boundary between legal positivism and legal-natural concepts
is becoming blurred. On the one hand, legal positivism leads to the conclusion that
a minimum of natural law is necessary, and on the other hand, the thesis about the
invariability of its content is no longer necessarily related to the concept of natural law
(an example is Radbruch’s philosophy). Therefore, the assertion of a specific synthesis
in the field of the philosophy of law seems to be justified.

Proposed interpretation of Hart’s philosophy assumes that it includes the moral
aspect of justifying the system of positive law (the minimum content of the law of na-
ture), which is traditionally ascribed to the concepts of the law of nature and defined
as the thesis about the necessary dependence of positive law on its ethical status.

These links make it necessary to base the theory of law on the concept of practical
rationality. In this sense, it can be said that the need to supplement legal positivism
with the concepts of practical rationality is a conclusion from the analysis of Hart’s
philosophy. He did not articulate such a need. Undoubtedly, however, he was open
to the arguments traditionally assigned to theories of the law of nature, as evidenced
not only by his concept of the minimum content of the law of nature, but also by
collaboration with John Finnis.

It should be emphasized that Herbert Hart’s philosophy of law undoubtedly needs
to be supplemented. The main reasons for this are:

1. lack of indication and explanation of the adopted philosophical assumptions,

2. difficulties in defining the relationship between the legal and moral norm,

3. the apparent nature of “survival” as the minimum content of the law of nature,

4. lack of sufficient justification for the obligation to comply with legal norms.

It should be emphasized that the essence of the dispute between representatives
of natural law concepts and legal positivism concerns not so much the answer to the
question about the existence of a law of nature, but whether the law of nature is the
subject of interest of jurisprudence. The dispute concerns the question whether juris-
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prudence can dispense with the concept of practical rationality. It seems that Hart
did not directly negate the view according to which jurisprudence and the concept of
practical rationality are separated. However, he did not deny the possibility of such
a combination, as evidenced by the fact that he encouraged John Finnis to write a book
on practical rationality.

There are two obvious arguments in favor of the necessity to apply the method of
jurisprudence to the concept of practical rationality. First, since positive law is a human
product, understanding it requires a general theory explaining human actions, and
therefore at least some practical philosophy. Second, since the law regulates human
actions in a rational way, these actions should be treated as an object of practical
rationality. The literature emphasizes that there can be no legal or moral normativity
without taking into account the conditions necessary for agency. It is indicated that
a complete theory of law should answer not only the question of what statutory law
is but also explain the obligation to be subject to its orders. At the same time, “an
attempt to explain normativity by prior exclusion of all references to practical reason
is a doomed undertaking,” which rules out Kelsen’s normativism as a sensible attempt
to justify the obligation to obey the law.

The philosophy of Herbert Hart’s law can be treated as one that opens up the
prospect of considering the concept of the basic principles of practical rationality,
and thus the combination of ethics and jurisprudence. This is supported by both the
analysis of Hart’s published views and his attitude towards the creator of the so-called
new theory of natural law. Hart’s philosophy as the most fully reflecting the aspira-
tions of the 20th century legal positivism, at the same time indicates the limitations
of this way of perceiving legal phenomena. The most important of them is the lack
of sufficient justification for compliance with the norm of statutory law. It seems that
this task is fulfilled by the concept of practical rationality, recalled in an original way
by the representatives of the New Theory of Natural Law.

Herbert Hart’s legal positivism allows only a selective explanation of the system
of positive law. Without a deeper philosophical analysis, it is impossible to explain
the causes or justification of the application of secondary rules. The concept of “the
minimum content of a law of nature” cannot be meaningfully explained without an
in-depth philosophical analysis that legal positivists avoid. Moreover, reducing it to
“survival” does not seem to be in line with the observed reality.

It should also be noted that the development of the philosophy of law appears
on the basis of the concepts described above, not as revolutionary but as evolutionary.
The philosophy of Herbert Hart’s law is therefore up-to-date not only because of the
arguments indicated above, but also because without it, it is impossible to understand
the The New Natural Law Theory.
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