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Wykaz wazniejszych skrotow

AT
ATD

CF
CLT

DR
DT

FINO
FT

L-konwencja
LDT

MB

NCT
NDT

NINO
NJT

NRT

autorytet konwencjonalny

Autonomy Thesis / teza o autonomii

argument from the theoretical disagreement | argu-
ment ze sporéw teoretycznych

conventional fact / fakt konwencjonalny

Claimed Legitimacy Thesis / teza o roszczeniu pra-
wa do autorytetu

definitional rule / regufa definicyjna

Dependence Thesis / teza o zalezno$ci

fiat

factual-in | normative-out / wnioskowanie z faktow
o normach

Fallibility Thesis / teza o potencjalnym amoralnym
charakterze prawa

konwencja w rozumieniu Lewisa

Limited Domain Thesis / teza o odgraniczonej (ogra-
niczonej) domenie prawa

mutual belief | common belief | wzajemne przekona-
nia

Neutral-Content Thesis / teza o neutralnosci tresci

Neutral Description Thesis / teza o neutralnosci opi-
su

normative-in | normative-out /| wnioskowanie z norm
o normach

Normal Justification Thesis / teza 0 normalnym uza-
sadnieniu

Neutral-Rationale Thesis / teza o neutralnosci racji
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SCA

SFT
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SSA
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Normativity Thesis / teza o normatywno$ci, teza nor-
matywna

Panstwo i Prawo

Preemption Thesis | teza preemptoryjna

regulative rule / reguta (regulatywna)

dodatkowy warunek istnienia regut

Shared Cooperative Activity / wspélne dziatanie ko-
operacyjne

Social Fact Thesis / teza o faktach spolecznych
social rule of obligation / spoteczna reguta obowiazku
Semantic Sting Argument / argument z ,,ukaszenia
semantycznego”

Source Thesis, the Pedigree Thesis / teza o zrédtach
teza o identyfikacji

zasada sukcesji



Wstep
Uporczywe pytania

Dwa kluczowe pytania wyznaczajg od wiekow przestrzen dla pro-
wadzenia dysput filozoficzno-prawnych: 1) pytanie o istnienie moral-
nego obowiazku przestrzegania prawa, oraz 2) pytanie o nature czy isto-
te obowigzku prawnego'. Na pierwsze pytanie doczekano si¢ wielu od-
powiedzi, mieszczacych sie w szerokim spektrum twierdzen pomiedzy
tezg o braku takiego obowigzku i §cistym oddzieleniu powinnosci mo-
ralnych od powinnoséci prawnych (w takiej sytuacji pytanie o moralny
obowigzek przestrzegania prawa bedzie kwestia stricte moralng, nieza-
lezna od pogladéw dotyczacych samej natury prawa), a tezg o uzalez-
nieniu (cho¢by wtérnym) istnienia takiego obowiagzku od pewnych mo-
ralnych wartosci, ktore prawo z natury za sobg niesie. Ta druga grupa
odpowiedzi, czesto zwigzana z ujeciem prawnonaturalnym, sktaniajaca
sie do (przynajmniej cze$ciowego) utozsamienia racji moralnych po-
stepowania z racjami prawnymi, w istocie wskazuje na z koniecznosci
moralne zdeterminowanie tre$ci prawa obowigzujacego. Uznaje si¢ tu,
ze pewne warto$ci moralne (obyczajnos¢, sprawiedliwosé, stusznosé)
stanowia rationale prawa. Twierdzaca odpowiedz na pytanie pierwsze
wspotokresla zatem w ujeciu prawnonaturalnym odpowiedz na pyta-
nie drugie®.

! Por. A. Marmor, Philosophy of Law, Princeton and Oxford 2011, s. 5-7.

* Nalezy zaznaczy¢, ze doktryna prawonaturalna nie moze by¢ utozsamiana po
prostu z interpretacja twierdzenia lex iniusta non est lex taka, ze stanowi ono okreslenie
warunkow obowigzywania prawa (to bylaby tzw. strong natural-law thesis). Wskazuje
si¢ natomiast, ze wlasciwe jest odczytanie stabe (weak natural-law thesis), zgodnie z kt6-
rym prawo, ktore uchybia pewnym minimalnym standardom ludzkiej obyczajnosci (de-
cency), sprawiedliwosci (justice), stusznosci (fairness) albo rozsadkowi (reasonableness)
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Wstep

Z kolei poglad, ze nie istnieje moralny obowiazek przestrzegania
prawa, cho¢ potocznie faczony z pozytywizmem prawniczym, pozostaje
w relacji niezalezno$ci do spektrum mozliwych odpowiedzi na pytanie
o0 znaczenie pojecia obowigzywania prawa (a zatem, w dalszej kolejno-
$ci, 0 znaczenie samego pojecia prawa). Obstawanie bowiem przy po-
gladzie, ze warunki (kryteria) identyfikacji prawa obowiazujacego sa
niezalezne od moralnych tresci prawa, powoduje zasadniczg trudno$é
wtdrnego uzasadnienia twierdzacej odpowiedzi na pytanie pierwsze (ze
moralny obowigzek przestrzegania prawa istnieje). Jest to jednak trud-
nosé¢ praktyczna, a nie zwigzek inferencyjny’. Ujecie prawnonaturalne
wskazuje na podobienstwo i wspolzaleznos¢ (a czasami wrecz — tozsa-
mo$é¢) normatywnego charakteru prawa obowigzujacego i moralnosci,
za$ pozytywizm tradycyjnie odréznia te dwa typy normatywnosci, pro-
bujac dostarczy¢ opisu faktéw (spotecznych), wyznaczajacych obowiaz-
ki prawne. Pozytywizm, jako nurt analityczny, pyta raczej o to, jaka jest
natura tych obowigzkéw, a nie o to, czy maja one jakiekolwiek (moral-
ne czy polityczne - w metafizycznym badz jakimkolwiek innym sen-
sie) uzasadnienie. Pytanie o moralny obowigzek przestrzegania prawa
nie jest zatem pytaniem pozytywizmu, cho¢ pozytywizm nie zabrania
wcale zadawania tego typu pytan.

Oba powyzsze pytania dajg wyraz podstawowym problemom pra-
woznawstwa: ,,czym jest prawo, jaka jest jego natura?”; ,jakie sa kry-

jest utomne, niepelnowartosciowe (defective), przez co nie dostarcza, jak powinno, ra-
¢ji do dziatania w okre$lony sposob (por. M.C. Murphy, Natural Law Jurisprudence, Le-
gal Theory 2003, nr 9, s. 243-254; G. Postema, Legal Philosophy in the Twentieth Centu-
ry: The Common Law World, A Treatise of Legal Philosophy and General Jurisprudence
2011, vol. 11, red. E. Pattaro, s. 468-470). Prawo, ktore dostarcza prawdziwie ,,prawnych”
racji do dziatania, opiera si¢ ogolnie na tych zasadach i dzigki temu moze stwarzac rze-
czywiste obowigzki (genuine duties). Przykladowo teoria J. Finnisa okresla minimalne,
cho¢ ogdlne, determinanty moralne, stanowigce cze$¢ prawa naturalnego, a obowigzkiem
sedziego jest stosowac je w rozumowaniach prowadzacych do wydania decyzji. Sedzia
w tym sensie jest zwigzany przez wlasng roztropnos¢ (prudence) do stosowania tych wlas-
nie zasad (por. A. Finnis, Prawo naturalne i uprawnienia naturalne, thum. K. Lossman,
Warszawa 2001, passim), a nie przez wzglad na jaka$ konwencje (jak chcg inkluzywni
pozytywisci), przez wzglad na najlepsze dopasowanie (integralno$¢) pewnych zasad do
caloksztattu kultury prawnej (jak chce Dworkin), albo tez zobowigzany do zastosowa-
nia ich wedle swojego najlepszego rozeznania, lecz zupelnie dyskrecjonalnie, skoro maja
one charakter pozaprawny (jak chcg ekskluzywni pozytywiéci). Jeszcze inaczej ujmuje to
R. Alexy w swojej niepozytywistycznej teorii prawa, odwolujac si¢ do stynnej ,,formuty
Radbrucha” (por. A. Grabowski, Prawnicze pojecie obowigzywania prawa stanowionego,
Krakow 2009, cze$¢ pierwsza, s. 13-218).
* A. Marmor, Philosophy...,s. 7.
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Uporczywe pytania

teria obowiazywania prawa i jaka jest ich natura?”; ,,czym jest norma-
tywno$¢ prawa i czym rozni si¢ ona (jesli w ogole) od normatywnosci,
jaka stwarzaja racje moralne badz inne racje praktyczne?”.

Pytaniem znacznie nowszym jest pytanie, ktore dotyczy samych
debat na temat pierwszych dwdch problemoéw. Pytanie to dotyczy na-
tury samego filozoficznego namystu nad prawem, jest wiec pytaniem
o nature filozoficzno-prawnego przedsiewziecia. Jezeli jest rzeczywiscie
tak, Ze prawoznawstwo nie jest zasadniczo oddzielnym polem filozo-
ficznego namystu (na miare jakiej$ ,,scholastycznej nauki”) i faktual-
no-opisowe aspekty prawa nie moga by¢ oddzielone od normatywno-
ocennej treéci, jakg za soba niosa, to sam namyst nad prawem nie moze
by¢ pozbawiony tej normatywnej treci. Filozofia prawa* w tym ujeciu
bytaby z istoty rodzajem filozofii normatywnej, pytajacej de facto o to,
jakie prawo powinno by¢.

Kontrowersja sprowadza si¢ zatem do pytania: czy filozofia prawa
jest filozofig, ktdéra dostarcza opisu pojecia prawa (tak widzi te kwe-
stie zorientowany analitycznie wspolczesny pozytywizm prawniczy, sta-
nowigcy jeden z nurtéw szeroko pojetej jurysprudencji analitycznej),
a wiec odpowiada na pytanie What is law?, czy tez filozofia prawa jest
z natury przedsiewzigciem wartosciujacym i oceniajacym, albo z istoty
nastawionym krytycznie (tak widzi te kwesti¢ doktryna prawnonatu-
ralna albo nurty krytyczne w prawoznawstwie), a pytaniem, ktdre sobie
stawia, jest What law should be? A moze jest jeszcze inne wyjscie?

Istnieje bowiem jeszcze jedna, posrednia droga we wspodlczesnej
filozofii prawa (tzw. trzecia droga w jurysprudencji), ktéra pytajac us-
tami swego koryfeusza Ronalda Dworkina What is the law?, wskazu-
je na partykularnoé¢ kazdej teorii prawa, niemozliwo$¢ dokonania po-
prawnej semantycznej analizy pojecia prawa (oskarzajac teorie pozyty-
wistyczne o tzw. semantyczne ,,uklucie’, czy ,,ukaszenie”)s, i tym samym

* Resp. »teoria prawa” — w literaturze anglosaskiej odréznienie teorii i filozofii pra-
wa nie ma takiego znaczenia, jak w mysli europejskiej; pojecia te moga by¢ zatem bez
wigkszych kontrowersji uzywane zamiennie.

> W kontekscie rozmaitych debat, szczegolnie debaty Hart — Dworkin, na grun-
cie anglosaskim ma duze znaczenie nastepujace rozrdznienie. Otdz w jezyku angielskim
»a law” oznacza ustawe, za$ ,,the law” - obowiazujace prawo. ,Law” za$ oznacza ,,prawo
po prostu” (jego ogdlne pojecie). Zatem pytanie What is a law? (Jaka jest tre$¢ ustawy?),
What is the law? (Co stanowi prawo?) i What is law? (Czym w ogole jest prawo?) to za-
sadniczo trzy odmienne pytania.

¢ Por. m.in. A. Dyrda, T. Gizbert-Studnicki, Semantic Sting and Legal Argumenta-
tion (w:) Argumentation 2011, red. M. Araszkiewicz et al., Brno 2011.
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skazuje a limine pozytywistyczne wysilki na sromotng porazke. W mysl
tego podejscia, pozytywistyczne odrdznienie prawa od moralnosci jest
nieadekwatne, poniewaz w nauce prawa nie sposob przyjaé punktu wi-
dzenia, ktéry mogltby abstrahowa¢ od kulturowo zdeterminowanych
standardow moralnych. Zakwestionowany zostaje zarazem pozytywi-
styczny dogmat, Ze system prawa jest jedynie systemem regul powia-
zanych rozmaitymi rodzajami zwiazkow, przez wskazanie istnienia za-
sad i standardéw, bedac wyrazem najlepszej oceny aktualnych potrzeb
moralnych i politycznych danego spoleczenstwa’. Rola sedziego, klu-
czowego aktora systemu prawa, polega na ocenianiu i interpretowaniu
tych regul oraz wazeniu zasad przez pryzmat jak najlepszego ich zasto-
sowania, widzenia ich ,w najlepszym $wietle” (idea tzw. konstruktyw-
nej interpretacji). Z perspektywy metodologicznej zas, Dworkinowska
jurysprudencja podwaza mozliwo$¢ oderwania analizy pojecia prawa
(ktéra miataby by¢ oparta na pewnych regutach i konwencjach) od in-
terpretacji prawa w zastosowaniu do konkretnych przypadkéw®. Obie
powyzsze tezy sa zwigzane z bardzo szerokim i specyficznym znacze-
niem, jakie nadaje pojeciu interpretacji Dworkin®. Analityczna teoria
prawa zostaje zatem wyparta przez teorie interpretacji prawniczej, na-
dajacej sens przedsiewzieciu teoretycznoprawnemu tylko z perspekty-
wy rozstrzygajacego sprawe sedziego czy urzednika i przy$wiecajacego
mu wlasciwego ,,celu interpretacyjnego”® (warto wskazaé, ze podobna
teorie interpretacji, ale skupiong na argumentacyjno-retorycznej per-
spektywie operatywnego prawnika, przedstawia S. Fish''). Roszczenie

7 R. Dworkin, Taking Rights Seriously, Cambridge 1978 [polskie wydanie: R. Dwor-
kin, Biorgc prawa powaznie, thum. T. Kowalski, Warszawa 1998].

& A. Marmor, Interpretation and Legal Theory, Oxford and Portland, Oregon 2005,
s.27.

° Jak pokazuje A. Marmor w Interpretation and Legal Theory wlaciwe rozumie-
nie pojecia interpretacji stanowi klucz zarazem do zrozumienia, jak i odparcia zarzutéw
Dworkina wobec pozytywizmu.

' Dworkin zaznacza, ze nie ma analitycznej odrebnosci pomiedzy teorig doty-
cz3cg natury prawa a teorig adjudykacji, bowiem obie opierajg si¢ na tym samym typie
rozumowania, polegajacym na jak najlepszej interpretacji calej praktyki. W kontekscie
samej teorii sadzenia (adjudykacji) Dworkin rozwija to przekonanie w postaci tzw. the
right answer thesis.

' Por. np. .M. Schelly, Interpretation in Law: The Dworkin - Fish Debate (Or, Soc-
cer amongst the Gahuku-Gama), California Law Review 1985, vol. 73, nr 1, s. 158-180,
gdzie autorka wykazuje podobienstwo tych dwéch perspektyw postrzegania praktyki
prawa (perspektywe sedziego i perspektywe operatywnego prawnika) na gruncie teorii
antropologicznej Claude Levi-Straussa.

14



Uporczywe pytania

pozytywizmu prawniczego do przedstawienia ,,0gdlnej koncepcji pra-
wa’, mozliwo$ci wyjasnienia fenomenu normatywnosci prawa, jako ko-
niecznego elementu kazdej rozwinietej kultury, jest dla Dworkina idea-
listyczng iluzjg, nadmiernym abstrahowaniem' i niedocenianiem roli
interpretacji, ktora juz zawsze ma charakter ocenny.

W literaturze czgsto pojawiaja si¢ argumenty, ze debata pozytywizm
- niepozytywizm stala si¢ zupelnie jalowa, bo argumenty stron sporu sg
po prostu trywialne'. Nieco na przekor temu stanowisku niniejsza pra-
ca ma na celu przed wszystkim przedstawienie argumentéw'* na rzecz
tez, ze: 1) analityczna jurysprudencja (we wspotczesnym, a nie Austi-
nowskim, rozumieniu), pojmowana jako ogdlna analiza pojecia prawa
jest mozliwa, a wrecz — z metodologicznego punktu widzenia — koniecz-
na; 2) pozytywizm prawniczy jest Zywym nurtem w prawoznawstwie,
przedstawiajacym — w wielu réznych wariantach — dojrzate uzasadnie-
nia dla swoich twierdzen; 3) podstawowe twierdzenie pozytywizmu
prawniczego, ze prawo jest tworem spolecznym (teza o faktach spo-
tecznych) nie jest jedynie frazesem, ale moze by¢ rzeczowo uzasadnio-
ne m.in. przez odwolanie si¢ do pojecia konwencji spotecznej; 4) rela-
cja tezy o autorytecie prawa (tj. tezy dotyczacej jego wladczego charak-
teru, odzwierciedlajacego dystynktywna normatywno$¢ prawa) do tezy

12 Por. R. Dworkin, Justice in Robes, Cambridge 2006 oraz R. Dworkin, Hart’s Post-
script and the Character of Political Philosophy, Oxford Journal of Legal Studies 2004,
vol. 24, nr 1, s. 1-37.

1 Por. K. Greenawalt, Too Thin and Too Rich: Distinguishing Features of Legal Posi-
tivism (w:) Autonomy of Law. Essays on Legal Positivism, red. R.P. George, Oxford 1996,
s.1-29 oraz R.G. Wright, Does Positivism Matter? (w:) Autonomy of Law. Essays on Legal
Positivism..., s. 57-78. Por. takze w polskiej literaturze A. Grabowski, W strong postpozy-
tywizmu prawniczego. Szkic z metodologii prawoznawstwa (w:) Czy koniec teorii prawa,
red. P. Jablonski, Wroctaw 2011, s. 1256, ktory stwierdza: ,Tym samym pozytywizm praw-
niczy okazuje sie wspolcze$nie teorig bardzo skromng i uboga w tres¢...

' W ogole nie bede zajmowal si¢ klasycznym pozytywizmem prawniczym i rézny-
mi jego odmianami, majgcymi juz znaczenie tylko historyczne, ktére na gruncie anglosa-
skim byly dyskutowane przed wystapieniem H.L.A. Harta. W odpowiednich miejscach,
tam gdzie to konieczne, beda sie jednak pojawia¢ pewne nawigzania do klasykéw pozyty-
wizmu (Bentham, Austin), a takze do ostatniego wielkiego pozytywisty kontynentalnego,
H. Kelsena. Praca ta dotyczy gléwnie wspolczesnego pozytywizmu rozwijanego na grun-
cie anglosaskim, ktory rozwijal si¢ w trzech stadiach: 1) wystapienie Harta i wyznaczenie
przez niego w Pojeciu prawa podstawowych tez ,,nowego” pozytywizmu; 2) spory interpre-
tacyjne dotyczace dziedzictwa Harta oraz krytyka Dworkina dotyczgca nowego pozyty-
wizmu; 3) wreszcie, od lat 70. XX w., proby odparcia krytyki Dworkina i proba twérczego
rozwinigcia dziedzictwa Harta, w ramach czego wyodrebnily si¢ co najmniej trzy gléwne
nurty pozytywizmu: pozytywizm ekskluzywny, inkluzywny i preskryptywny.
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o konwencjonalnosci podstaw prawa (tj. szczeg6lnej tezy ttumaczacej
spoleczny charakter prawa) moze by¢ jasno okreslona (w sposob pozy-
tywny lub negatywny). Jak chodzi o ostatni punkt, centralny dla calej
rozprawy, nalezy zaznaczy¢, ze kluczowe znaczenie bedzie miato naj-
pierw przedstawienie pewnych uje¢ konwencji, a nastepnie zbadanie,
czy dane ujecie pozwala utrzymac teze o autorytecie prawa (to jest teze
o dystynktywnej normatywnosci prawa). Zdaniem bowiem krytykow
pozytywizmu, poérdd ktérych najwazniejszym wydaje si¢ by¢ Dwor-
kin, reguta spoleczna nie moze w zadnym razie by¢ regufa normatyw-
ng, poniewaz normatywno$¢ jest zalezna od warunkujacych ja warto$ci
moralnych (moralnosci krytycznej), ktore ze swej istoty sa kontrower-
syjne’. Reguta spoleczna, rozumiana w duchu Harta jako pewna kon-
wencja spolteczna, aby mogta by¢ praktykowana, wymaga szerokiego
konsensusu, co wyklucza z kolei mozliwo$¢ kontrowersji co do jej za-
stosowania. Jak si¢ okaze dalej, sprawa nie jest jednak wcale taka pro-
sta, jak mogloby si¢ na pierwszy rzut oka wydawac.

Praca niniejsza ma zatem dwa podstawowe cele, przy czym pierw-
szy z nich jest podporzadkowany drugiemu. Po pierwsze, celem jej jest
przedstawienie analizy cze$ci wspdlczesnej dyskusji toczonej w ramach
wspodlczesnego pozytywizmu prawniczego. Tytulowa ,,teza o konwen-
cjonalizmie” (the Conventionality Thesis)'® jest w pozytywizmie ujmo-
wana bardzo réznie (nieraz krytycznie), a przez to ma bardzo rézne
konsekwencje teoretyczne. Nie jest to jednak w zadnym razie zarzut
wobec pozytywizmu. W moim przekonaniu §wiadczy to raczej o boga-
ctwie wspdlczesnego pozytywizmu prawniczego'’. Wspolczesny pozy-

> Por. szczegolnie: R. Dworkin, Biorgc prawa powaznie, Warszawa 1998 oraz
R. Dworkin, Imperium prawa, Warszawa 2004.

¢ Mozna takze ujmowaé te teze jako ,teze o konwencjonalnosci”. Scidle jednak
rzecz biorac, ,konwencjonalizm” (a nie ,,konwencjonalnos¢”) to okreslenie, ktére prze-
jalem od I. Dgmbskiej, ktora pod terminem ,,konwencjonalizm” rozumiata kazdy poglad
lub teorie opisowa przypisujaca zasadnicze znaczenie dla wykreowania sie pewnych two-
réw kulturowych jakiej$ konwencji; w tym sensie ,,teza o konwencjonalizmie w pozyty-
wizmie prawniczym” od razu zwraca uwage na istotowe czy fundacyjne znaczenie poje-
cia konwencji w ramach tej doktryny; zgadzam si¢ zarazem, ze ,teza o konwencjonalno-
$ci” brzmi zgrabniej - lecz tutaj nalezy jeszcze zawsze dopowiedzie¢: konwencjonalnosci
czego? Dlatego tez uzywam czasami terminu ,,teza 0 konwencjonalnosci reguly uznania”
albo ,teza 0 konwencjonalnym charakterze reguly uznania”.

'7 Por. A. Dyrda, O wielu twarzach pozytywizmu oraz o tym, dlaczego wielos¢ ta
Swiadczy raczej o rozwoju tej teorii niz jej degeneracji (w:) Konwergencja czy dywergen-
cja kultur i systemow prawnych?, red. O. Nawrot, S. Sykuna, J. Zajadlo, Warszawa 2012
s. 373-381.
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tywizm prawniczy nie jest jedna teorig czy zbiorem powtarzanych od
dawna dogmatdw, a raczej stanowi pewne pole dyskursu filozoficzne-
go w obrebie kilku, nierzadko nadinterpretowanych, albo upraszcza-
nych przez nieprzychylnych krytykow tez (nb. krytykow, ktorzy tezy te
splycaja zwykle po to, aby nada¢ zywotnoéci wlasnym teoriom, czer-
piacych pelnymi gar§ciami z dorobku pozytywizmu - cho¢ trudno im
sie do tego wprost przyzna¢)'®. Z drugiej jednak strony sam pozyty-
wizm moze by¢ obwiniony o bagatelizowanie idei swoich teoretycz-
nych adwersarzy.

Po drugie, praca ta stanowi probe odpowiedzi na wskazany wyzej
problem sformutowany przez Dworkina, a mianowicie o mozliwo$¢
wiarygodnego przedstawienia takiej reguty spotecznej, ktdra posiadala-
by moc normatywng (a wigc nie sprowadzalaby si¢ wylgcznie do stwier-
dzenia, z zewnetrznej perspektywy obserwatora, jakiej$ regularnosci czy
prawidtowosci pewnych zachowan si¢). Innymi stowy, chodzi o odpo-
wiedz na fundamentalne pytanie, czy u podstaw prawa stoi konwencja,
majaca sile normatywna, tj. dostarczajaca szczegoélnych racji do dziala-
nia (a w mocnym znaczeniu nawet obowigzkéw). Poniewaz to wiasnie
Dworkinowska krytyka pozytywizmu, kwestionujaca konwencjonal-
ne podstawy prawa, stanowita dla pozytywizmu od konca lat siedem-
dziesigtych ubieglego wieku najpowazniejsze wyzwanie (pozytywizm
w mojej ocenie, poradzil sobie z metafizycznie zaangazowanym jusna-
turalizmem), podstawowa struktura argumentacji w tej pracy jest wy-
znaczona przez pryzmat jego wlasnie stanowiska. Jednoczesnie, z uwa-
gi na wielowatkowo$¢ i wewnetrzne spory w obozie pozytywistycznym
(w duzej mierze wywotane Dworkinwska krytyka), odpowiedz na to
pytanie nie bylaby mozliwa bez dokladniejszego rozpoznania réznych
odcieni stanowiska pozytywistycznego.

Rozprawa ta dotyczy zatem przynajmniej jednego aspektu odwiecz-
nego pytania ,,Co to jest prawo?” Jak wskazuje Hart w Pojeciu prawa,
takich pytan ,,naprowadzajacych” moze by¢ znacznie wigcej, m.in.: jaki
jest zwigzek pomiedzy prawem a rozkazem opartym na przymusie?; je-
zeli obowigzki prawne nie sg wprost redukowalne do takich rozkazéw,
czy sg po prostu obowigzkami moralnymi?; co to znaczy, ze regula ist-

'8 Por. L. Morawski, Pozytywizm ,twardy”, pozytywizm ,,migkki” i pozytywizm mar-
twy, Ius et Lex 2003, nr 1; oraz A. Dyrda, Pozytywizm pochowany zywcem? W obronie
migkkiego pozytywizmu, Studia Prawnicze 2010, nr 2 (184), s. 5-36.
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nieje i jaka role pelnig reguly w prawie?'’; jakie czynniki wplywaja na
jedno$¢ i spdjnos¢ systemu prawa?; czy sg jakie$ fundamentalne pra-
wa, ktdre system prawa musi zawierac?; czy sa zadania (funkcje), ktore
kazdy system prawa musi spelnia¢? Wreszcie pytanie: jak powinnismy
rozumie¢ nieustanne roszczenie prawa do wladczego (autorytatywne-
go) kierowania zachowaniami spotecznymi® i do ich autorytatywne-
go uzasadniania? To ostatnie pytanie jest gtéownym przedmiotem tej
rozprawy, gdyz teza o konwencjonalizmie stanowi¢ ma w mniemaniu
wielu (cho¢, z wyjasnionych takze w tej pracy powoddw, nie wszyst-
kich) wspolczesnych pozytywistow wiarygodne rozwigzanie tego wlas-
nie problemu.

Pierwszy rozdzial zostanie poswiecony przedstawieniu teorii po-
zytywistycznych, bedacych (nierzadko twérczym) rozwinieciem dzie-
dzictwa H.L.A. Harta (w szczegélnie interesujacym nas kontekscie kon-
wencjonalnosci chodzi o rozmaite ujecia jego podstawowej dla systemu
prawa reguly spolecznej — tzw. reguly uznania, rule of recognition). Te-
orie te, przynajmniej w pewnym zakresie, stanowig odpowiedz na za-
rzuty podniesione wobec Harta przez Dworkina.

W rozdziale drugim zostang przedstawione argumenty za moz-
liwoscig uprawiania ogolnej i opisowej teorii prawa (odmiennej od
Dworkinowskiej teorii interpretacyjnej). Jego wnioski pozwalaja na
podtrzymanie stanowiska, ze zadanie wyjasnienia roli tezy o konwen-
cjonalizmie w ramach pozytywizmu jako ogdlnej teorii prawa nie jest
przedsiewzieciem bezcelowym. Czy fakt, ze systemy prawne wspolczes-
nego $wiata roznia si¢ niekiedy pomiedzy sobg tak radykalnie, pozwa-
la nam moéwi¢ o jakiejkolwiek ogdlnej teorii prawa?'? Czy mozliwa jest

!9 Hart sugeruje w 1 rozdziale Pojecia prawa, ze odpowiedZ na te trzy pytania moze
w znaczny sposob oswietli¢ dla nas nature prawa jako takiego. Jednakze w toku dalszych
wywodow pojawiaja si¢ takze kolejne pytania, ktore majg fundamentalne znaczenie dla
jego krytycznego czy tez wyrafinowanego projektu (por. Legal Philosophy in the Twentieth
Century: The Common Law World, A Treatise of Legal Philosophy and General Jurispru-
dence 2001, vol. 11, red. E. Pattaro, s. 266; L. Green, Genral Jurisprudence: A 25" Anniver-
sary Essay, Oxford Journal of Legal Studies 2005, vol. 25, nr 4, s. 567 i n.).

* Forma zwrotu ,,roszczenie prawa do autorytetu” (law's claim to authority) wydaje
sie niefortunna. Trudno jednak przedstawi¢ jaka$ lepsza alternatywe (czasami zamiennie
stosuje sie ,roszczenie prawa do wladczosci” albo ,,aspiracje prawa do autorytetu”). Po-
niewaz ten termin ma charakter techniczny, nie bede rozstrzygal, ktéra z alternatyw jest
lepsza (niech rozstrzygnie to sam Czytelnik). Zwracam jednak uwage, ze termin polski
»roszczenie prawa do autorytetu” stanowi prosta kalke jezykowa.

! Gdy swego czasu filozofowie polityki zastanawiali si¢, czy mozliwa jest ogélna
teoria polityki, A. MacIntyre podwazal sensownos$¢ samego takiego pytania, przywolujac
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opisowa i neutralna moralnie teoria prawa? Jakie warunki muszg by¢
spelnione, aby pojecie konwengji (jak i m.in. autorytetu prawa) odgry-
waly istotng role w wyjasnieniu, czym prawo w ogole jest? To podsta-
wowe zagadnienia analizowane w tym rozdziale.

Rozdzial trzeci zawiera obszerng analize pojecia konwencji. Znacz-
na cze¢s$¢ tego rozdziatu przedstawia gtéwne powody, dla ktorych poje-
cie konwencji mogloby zosta¢ uzyte do wyjasnienia istnienia podsta-
wowych instytucji spolecznych (takich jak jezyk, pieniadz czy prawo).
Dalej zostaja tam przedstawione trzy fundamentalne we wspdlczesnej
mys$li rozumienia konwencji (D. Lewisa, M. Gilbert, A. Marmora) oraz
wstepna ocena, w jakim stopniu ujecia te moga okazac sie przydatne do
wyjasnienia zaréwno spolecznych podstaw prawa, jak i jego dystynk-
tywnej normatywnosci.

W rozdziale czwartym, przedstawione zostaja mozliwe obja$nienia
tezy o konwencjonalizmie na gruncie teorii prawa, zaréwno w jej ,,moc-
nej” (normatywnej), jak i ,stabej” (nienormatywnej) wersji, w oparciu
o prowadzone wczeéniej znaczenia konwencji lub znaczenia w stosun-
ku do nich (ze wzgledu na rézne potrzeby) przez pewnych teoretykow
zmodyfikowane.

W ostatnim, piatym rozdziale przedstawiam pewne wnioski o cha-
rakterze ogdlnym. Antycypujac dalsze rozwazania, wskaze tutaj, ze
wnioski te bedg krytyczne wobec teorii konwencjonalistycznego uza-
sadnienia normatywnej mocy reguly uznania.

Nalezy zwroci¢ uwage Czytelnika na fakt, ze cze$¢ cytatdw znaj-
dujacych sie w tej pracy jest przettumaczona, cz¢s¢ natomiast zostata
pozostawiona w oryginalnej, angielskiej wersji. Zasadniczo po polsku
cytowane s3 badz dzieta wydane w tym jezyku, badz fragmenty dziet
anglojezycznych, ktére uzupelniajg tok wywodu. W wypadku cytatu
oryginalnego jego sens jest referowany w pracy. Zaktadam przy tym
u Czytelnikéw znajomos¢ jezyka angielskiego, co w wypadku zajmo-
wania sie filozofig prawa, szczegélnie o anglosaskim rodowodzie, jest

parabole ekscentrycznego ,,poszukiwania ogdlnej teorii dziur” (general theory of holes)
(por. A. Maclntyre, Is a Science of Comparative Politics Possible? (w:) A. MacIntyre, Against
the Self-Images of the Age, South Bend 1971, s. 260). Jest to wazne ostrzezenie, jakkol-
wiek wydaje si¢, ze majace ograniczone zastosowanie do prawoznawstwa, ktére nie ma
ambicji badania wszystkich desygnatéw ogolnego pojecia ,prawa’, obejmujacych prawa
naturalne, prawa de Morgana, czy takze - prawa moralne. W zwigzku z tym roszczenie
do ogdlnosci teorii prawa, ktére wysuwa pozytywizm, daje nadzieje na skuteczng obro-
ne przed tego typu zarzutami.
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warunkiem sine qua non. Oryginalne brzmienie terminéw technicz-
nych pojawia si¢ natomiast w nawiasach (kursywa).

6%

Niniejsza ksigzka stanowi poprawiong prace doktorska pt. Teza o kon-
wencjonalizmie we wspélczesnym pozytywizmie prawniczym, ktdra obro-
nifem na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu Jagielloniskiego
w czerwcu 2012 r. Jak to zwykle bywa w przypadku wydania ksiazki, suk-
ces ten ma wielu ojcéw. Ogranicze si¢ tutaj do krétkiego przedstawienia
zaledwie kilku osob, najbardziej w tej materii zastuzonych.

W pierwszej kolejnoéci pragne podzigkowaé mojemu promotoro-
wi i Mistrzowi, profesorowi Tomaszowi Gizbert-Studnickiemu, ktéry
krytycznie zmagat si¢ z my$lami zawartymi w tej pracy od samych po-
czatkow jej powstawania az do postawienia ostatniej kropki. Doktadne
wyliczenie zastug Profesora wymagatoby jednak napisania kolejnej, do
tego znacznie dluzszej ksiazki, wobec czego poprzestang tutaj na wyra-
zeniu swojej ogromnej wdzigcznosci za to, Ze przynajmniej moge mie-
nic sie jego uczniem.

Dzigkuje recenzentom, profesorowi Markowi Zirk-Sadowskiemu
oraz profesorowi Zygmuntowi Toborowi za niezwykle wnikliwe i skfa-
niajace do refleksji recenzje pierwotnej wersji tej pracy. Dzieki nim uda-
fo mi si¢ unikng¢ wielu bleddw, a takze uczyni¢ sens moich wywodow
znacznie jasniejszym.

Dzigkuje takze wszystkim pracownikom Katedry Teorii Prawa U],
a takze wielu innym osobom pracujacym w Pafacu Larischa, za stwo-
rzenie wspanialej atmosfery, w ktdrej otoczeniu mogla powstawacé ta
praca.

Specjalne podzigkowania naleza si¢ takze grupie moich najbliz-
szych Przyjacidt, ktorzy zawsze gotowi sg uzyczy¢ mi swojej pozytyw-
nej energii w chwilach filozoficznego i Zyciowego zwatpienia. Nie wy-
mieniam ich tutaj z imienia i nazwiska, bo sami doskonale wiedza, ze
o nich chodzi.

Last but not least, dziekuje calej mojej kochanej Rodzinie, a w szcze-
golnosci mamie, tacie i bratu, za cierpliwe znoszenie moich licznych fi-
lozoficznych humordw. Z kolei babciom Mirze i Halince oraz dziadkom
Augustowi i Wladkowi dedykuje te ksigzke, pierwsza, jakg napisalem,
z pelng $wiadomoscig, jak wiele im zawdzigczam.
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Mimo pozytywnego wplywu wyzej wymienionych osdb, z pewnos-
cig nie ustrzeglem sie w ksigzce wielu btedéw. W tym zakresie przypi-
suje sobie wylaczne autorstwo, z gory dziekujac krytykom, ktérzy zycz-
liwie zechcg mi te bedy wytknad.

Adam Dyrda

Krakéw-Tychy, marzec 2013






Rozdziat 1

Wspotczesny pozytywizm prawniczy: odcienie

1.1. Dziedzictwo Harta?

Znaczenie teorii Harta. H.L.A. Hart byl tak prominentnym
XX-wiecznym teoretykiem prawa, ze jego poglady teoretyczne - za-
warte przede wszystkim w Pojeciu prawa i zbiorach esejéw? - mia-
ty wptyw daleko wykraczajacy poza zagadnienia poruszone w samych
jego dzielach. Rozwazania na niemal kazdy istotny temat teoretyczno-
prawny rozpoczynaja sie, przynajmniej w kregu przedstawicieli anglo-
amerykanskiej jurysprudencji, od powotania odpowiednich pogladow
Harta*. W tym miejscu takze wychodzimy od mysli Harta, lecz nie
jest to jedynie wzglad na kurtuazje czy odpowiednig konwencje, lecz
raczej sprawa o najwigkszej doniostosci merytorycznej. Wspotczesny
pozytywizm prawniczy (czy tez ,krytyczny”* lub ,wyrafinowany™ -

2 Podrozdziat ten w znacznym stopniu jest oparty na bardzo obszernym i systema-
tycznym ujeciu mysli Harta przedstawionym przez G. Posteme w: G. Postema, Legal Philo-
sophy in the Twentieth Century: The Common Law World, Dordrecht et al. 2011.

# Por. H.L.A. Hart, Essays on Bentham, Oxford 1982; tegoz, Essays in Jurispruden-
ce and Philosophy, Oxford 1983; tegoz, Eseje z filozofii prawa, thum. J. Wolenski, War-
szawa 2001.

* R. Gavison, Issues in Contemporary Legal Philosophy: The Influence of H.L.A. Hart,
Oxford 1987, s. 2. Takze R. Dworkin rozpoczyna swoja antypozytywistyczng tyrade w Sy-
stemie regut I tymi stowy: ,Pragne zbada¢ spojnoé¢ pozytywizmu prawniczego, szcze-
golnie w tej, bardzo wptywowej jego postaci, ktorg nadat mu profesor H.L.A. Hart. Zde-
cydowalem si¢ skupic¢ na jego wersji nie tylko ze wzgledu na jej jasno$¢ i elegancje, lecz
przede wszystkim dlatego, ze zardwno tutaj, jak prawie wszedzie na terenie filozofii pra-
wa kazda konstruktywna mysl musi w punkcie wyjscia rozwazy¢ jego poglady” (R. Dwor-
kin, Biorgc prawa powaznie..., s. 47).

» Por. G. Postema, Legal Philosophy..., passim.

% Takiego terminu uzywa M. Zirk-Sadowski (w:) Wprowadzenie do filozofii pra-
wa, Krakéw 2000, passim.

23



Rozdzial 1. Wspdlczesny pozytywizm prawniczy: odcienie

to okreslenie zdaje si¢ lepiej oddawaé rewolucyjny charakter zmiany
w mysleniu o pozytywizmie, jaka zapoczatkowat Hart) to zbiér rozmai-
tych pogladow teoretycznych, dotyczacych natury prawa, ktére czerpia
przede wszystkim z rozwigzan przedstawionych przez niego od konca
lat piecdziesigtych ubiegtego wieku. Jego teorie prawa mozna trafnie
okresli¢ jako ,,produkt mariazu klasycznego pozytywizmu prawnicze-
go i oksfordzkiej filozofii jezyka z ptodna inteligencja filozoficzng, kté-
ra w jego wypadku pelnila role tak swata, jak i akuszerki’>.
Problematyka metodologii Harta byla bardzo szeroko dyskutowana
inie jest ona gtéwnym przedmiotem tych uwag wprowadzajacych (pew-
ne jej aspekty beda rozwiniete w rozdziale 2). W tym miejscu chciatbym
skupic¢ sie przede wszystkim na podstawowych twierdzeniach Harta co
do natury prawa. Wyjsciowym problemem dla Harta (i, w jego prze-
konaniu, dla calej wspdlczesnej teorii prawa,) jest pojecie szczegdlnego
rodzaju regul - praktykowanych regul spotecznych?, ktore sam pdzniej
wprost utozsamia ze szczeg6lnymi zwyczajami (customs) lub konwen-
cjami (conventions)®. Hart nie opiera swojej teorii prawa w pierwszej
kolejnosci na ogdlnym namysle nad naturg norm i regul prawnych oraz
rolg, jakie petnig w praktycznych rozumowaniach (practical reasoning)
podmiotdéw, do ktorych sa skierowane, jak czynito wielu innych filozo-
fow (od Tomasza z Akwinu po J. Raza). Skupia si¢ natomiast w pierw-
szej kolejnosci na regutach praktykowanych przez dang spotecznosé.
Temu ujeciu towarzyszy (klasyczno-pozytywistyczne) przekonanie, ze
prawo jest systemem regul, dla ktorego kluczowa role odgrywaja pewne
specyficzne instytucje (szczegolnie te tworzace i stosujace prawo). Jego
punktem wyjscia jest zatem proba pogodzenia ujecia prawa jako syste-
mu normatywnych regul z przyjeciem pewnego socjoempirycznego fak-
tu, ze prawo jest oparte na regufach spotecznych. Aby to zadanie mogto
sie powies¢, Hart musiat wyjasni¢ nie tylko nature regul spotecznych,
ale takze zbada¢ rézne rodzaje regul. Wprowadzit zatem znane odroz-
nienie regul pierwotnych (primary rules) i wtornych (secondary rules).
Odroéznienie to uzywane jest przez Harta na kilka réznych sposobow?.

¥ G. Postema, Legal Philosophy..., s. 264.

* H.L.A. Hart, The Concept of Law, Oxford 1994, s. 56-57. Polskie wydanie:
H.L.A. Hart, Pojecie prawa, thum. J. Woleniski, Warszawa 1998, s. 85. (Wydania te nie-
rzadko cytuje zamiennie; zwykle ze wzgledu na potrzebe $cistoéci).

» H.L.A. Hart, The Concept of Law..., s. 254-259.

* Omawiane odréznienie dotyczy ujecia tzw. power-conferring rules jako regut
wtornych, z ktérych najistotniejsza jest reguta uznania (rule of recognition); w tym zna-
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Jak sadze, najwazniejszy z nich to odréznienie regul pierwszego stop-
nia (first-order rules), kierujacych (na wiele réznych sposobow) zwykty-
mi zachowaniami spotecznymi i regut drugiego stopnia (second-order
rules), okreslajacych dziatania podmiotéw instytucjonalnych, zobowia-
zanych do podtrzymywania poprawnego funkcjonowania innych regut.
Reguty drugiego stopnia pozwolily zatem na wyjasnienie instytucjonal-
nego charakteru prawa oraz jednosci i trwatosci instytucji, konstytuu-
jacych system prawa. Zbiory regut drugiego stopnia okreslaly bowiem
instytucje stosujace prawo (sady, urzedy) i instytucje legislacyjne (a tak-
ze np. instytucje o charakterze mieszanym — agencje regulujace czy po
prostu biura, offices)*'. Normatywny jezyk prawa wskazuje na kluczowa
role roznych typéw konstytuujacych prawo regul, od ktérych wymaga
sie, aby wskazywaly (guide) powinne zachowania, albo stanowily kry-
terium oceny zachowan innych.

Najistotniejsza regulg drugiego stopnia jest dla Harta tzw. reguta
uznania (the rule of recognition)®, stanowigca regule spoleczng prak-
tykowang przez stosujacych prawo urzednikow, dostarczajgca kryteria,
przy pomocy ktdrych wszystkie inne reguly moga by¢ uznane za obo-
wigzujace w danym systemie prawa®. Pojecie reguly uznania, kluczowe

czeniu reguly kontraktowe (rules of contract) majg charakter regut wtérnych. Po drugie
jednak, okreslenie secondary rules dotyczy regut o regutach (rules about rules). W tym
uzyciu, jak wskazuje Himma, reguly kontraktowe (rules of contract) nie s3 regutami wtér-
nymi (K.E. Himma, Inclusive Legal Positivism (w:) Oxford Handbook of Jurisprudence and
Legal Philosophy, red. ].L. Coleman, S. Shapiro, Oxford 2002, s. 126).

' G. Postema, Legal Philosophy..., s. 268.

32 Komentatorzy opisujg badz jedna regule uznania (Rule of Recognition), jak to
czynit w oryginale Hart, badz, podkreslajac faktyczng zlozonoé¢ tej pojedynczej reguly
(ztozonej de facto z wielu czastkowych regut), uzywaja formy pluralnej i mowig o ,,re-
gulach uznania” systemu. Jedna i druga forma jest poprawna, jakkolwiek czasami jedna
moze by¢ bardziej whasciwa w zaleznoéci o kontekstu wypowiedzi. Przyktadowo forma
pojedyncza (,,reguta uznania”) podkresla systemowy charakter prawa, jako hierarchicz-
nego systemu z odpowiednig strukturg uzasadnienia. Istnieja jednak opinie (J. Raz, The
Concept of Legal System: An Introduction to the Theory of Legal System, wyd. 2, Oxford
1980, s. 197-200), Ze méwienie o wielu ,,regutach uznania” w kontekscie wskazanej sy-
stematycznosci prawa moze ukrywa¢ fakt ich komplementarnej zlozonoéci i raczej su-
gerowad, ze istnieje kilka, konkurujacych ze sobg, ,,zupelnych” regut uznania, co bytoby
jawnie sprzeczne z koncepcja Harta. Jakkolwiek niektorzy krytycy, m.in. Raz (The Con-
cept..., s. 200) wskazujg, ze mozemy mowic takze o wielu sprzecznych regutach uznania
na gruncie jednego systemu prawa.

8 Stawiajac regule uznania w centrum Hart sadzil, ze bedzie dzieki temu w stanie
wyjasnic¢ kilka podstawowych watpliwosci: 1) jak to jest mozliwe, ze prawo opiera sie na
fundamentalnym zwyczaju lub konwencji; 2) jak to si¢ dzieje, Ze prawo stanowi zasadniczo
spéjny i jednolity system i trwa w czasie; 3) jak reguly prawne moga by¢ autorytatywnie
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Adam Dyrda - doktor nauk prawnych; pracownik Kate-
dry Teorii Prawa na Wydziale Prawa i Administracji Uni-
wersytetu Jagiellonskiego; autor publikacji dotyczacych
wspotczesnego pozytywizmu prawniczego, filozofii kul-
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doktorska w Zaktadzie Filozofii Kultury Instytutu Filozo-
fii Uniwersytetu Jagielloriskiego poswiecong wybranym
zagadnieniom pragmatyzmu amerykanskiego.

m Publikacja jest pierwszym przegladowym i krytycz-
nym opracowaniem dotyczacym wspétczesnego po-
zytywizmu prawniczego. W ksigice przedstawione s3
rézne odmiany pozytywizmu przez pryzmat sposobu,
w jaki rozwijajg one teze o konwencjonalnych Zrédtach
normatywnosci prawa.

B Autor w swojej pracy stara sie udzieli¢ odpowiedzi na
pytania postawione przez R. Dworkina w ramach debaty
z H.L.A. Hartem - czy istnieje mozliwos¢ wiarygodne-
go przedstawienia takiej reguty spotecznej, ktéra po-
siadataby moc normatywna? Czy u podstaw prawa stoi
konwencja dostarczajgca szczegélnych powodéw do
dziatania?

m W ksigzce zaprezentowano m.in.:

- przeglad teorii pozytywistycznych,

- analize filozoficzna pojecia konwencji oraz konkuren-
cyjnych ujec tezy o konwencjonalnych podstawach
prawa,

— polemike z Dworkinowska krytyka pozytywistycznej
koncepcji prawa,

~ szerokie omowienie literatury przedmiotu ostatnich
lat.

® Monografia przeznaczona jest przede wszystkim dla
teoretykow i filozoféw prawa, prawnikéw, socjologéw
oraz innych humanistéw zainteresowanych omawianym
tematem.
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