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WPROWADZENIE

We wspotczesnej teorii prawa podkresla si¢ coraz dobitniej multicentrycz-
no$¢ prawa i pluralizm postaci, w ktorych prawo wystepuje w dobie globalizacji.
Twierdzi si¢, ze identyfikowanie prawa wylacznie z normami stworzonymi przez
panstwo (municipal law) prowadzi do zdeformowanego i nieadekwatnego obra-
zu roli prawa we wspotczesnych spoteczenstwach, wzglednie w spoteczenstwie
globalnym. Krytykuje si¢ skoncentrowanie uwagi przez analityczng teori¢ prawa
tylko na jednym jego rodzaju, a mianowicie na prawie panstwowym!, z catkowi-
tym pominig¢ciem lub istotnym zaniedbaniem takich postaci jak prawo mi¢dzyna-
rodowe, transnarodowe, religijne, zwyczajowe, lex mercatoria i innych. Wskazuje
si¢ na przyktad na to, ze wspotczesnie prawo migdzynarodowe nowej generacji,
a zwlaszcza prawa cztowieka odgrywaja znacznie wazniejsza role niz tradycyjnie
ujmowanie prawo mi¢dzynarodowe. W globalnych stosunkach gospodarczych /ex
mercatoria wypiera w znacznych stopniu municipal law. Zwigksza si¢ rola prawa
europejskiego, a na niektorych obszarach prawo religijne wypiera prawo panstwo-
we. Stad analityczna teoria prawa, uprawiana zgodnie z zastang tradycja, coraz

* Artykut ten jest czg$cig projektu finansowanego ze Srodkéw Narodowego Centrum Nauki
przyznanych na podstawie decyzji nr DEC-2013/09/B/HS5/01023. Wkiad autoréw w przygotowanie
artykutu wynosi po pigédziesiat procent.

I B. Tamanaha, A General Jurisprudence of Law and Society, Oxford 2001, s. 151. Autor
pisze: ,,The less misleading title to his [Harta— dop. A.D, T.G-S.] classic text The Concept of Law
would have been » The Concept of State Law« or »Elements of State Law«”. Por. takze W. Twinning,
General Jurisprudence, Cambridge 2009, passim oraz K. Culver, M. Guidice, Making old ques-
tions new; legality, legal system, and law, [w:] Philiosophical Foundlations of the Nature of Law,
red. W. Waluchow, S. Sciaraffa, Oxford 2013, s. 279 n. W polskiej literaturze na temat plurali-
zmu prawnego zob. Pluralizm prawny. Tradycja, transformacje, wyzwania, red. D. Bunikowski,
K. Dobrzaniecki, Torun 2009.
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20 ADAM DYRDA, TOMASZ GIZBERT-STUDNICKI

bardziej odstaje od rzeczywistego sposobu funkcjonowania prawa w globalnym
spoteczenstwie.

Wskazane zarzuty pod adresem analitycznej teorii prawa sg zapewne w duzej
mierze trafne. Istotnie, mozna odnie$¢ nieodparte wrazenie, ze analityczna teo-
ria prawa, koncentrujac si¢ na swojej tradycyjnej problematyce, nie odpowiada
wystarczajgco na wyzwania wspolczesnosci. Pomimo tego w niniejszym opraco-
waniu przyjeto tradycyjne ujgcie teorii prawa jako zajmujacej si¢ municipal law.
Wybor ten jest uzasadniony nastepujacymi wzgledami. Po pierwsze, autorzy uwa-
7aja, ze ograniczenie si¢ do municipal law wigze si¢ z jego szczegdlnym, szeroko
rozpoznanym statusem. Jak wskazuje J. Raz: ,,[It is] our, or at least my, intuitive
assumption that municipal legal systems are sufficiently important and sufficiently
different from most other normative systems to deserve being studied for their own
sake™. Po drugie, wydaje si¢ do$¢ oczywiste, ze im wiecej uwzglednia si¢ prze-
jawoOw czy postaci prawa, tym trudniej jest odnalez¢ ich wspolne wtasciwosci. Po
trzecie wreszcie, jak sadzimy, teoria municipal law stanowi dobry punkt wyjscia
dla badania innych przejawow i postaci prawa, gdyz zasadnicze pytanie dotyczy
wlasnie tego, czym roznig si¢ one od municipal law.

METAFILOZOFICZNE PRELIMINARIA

Postawione w tytule pytanie i przyjeta przez autoréw metoda udzielenia na nie
odpowiedzi sg tradycyjne w jeszcze innym znaczeniu. Ot6z pytanie to uznaje si¢
za metafizyczne, a metoda udzielenia na nie odpowiedzi bedzie analiza pojecio-
wa. Zarowno metafizyka, jak i analiza pojeciowa majg nienajlepsza pras¢ w teo-
rii prawa, stad niniejsza deklaracja wymaga kilku stow wyjasnienia. Negatywne
nastawienie wielu filozofow (i teoretykow prawa) do metafizyki jest zapewne hi-
storyczng konsekwencja stawnego potepienia metafizyki przez neopozytywistow
z Kota Wiedenskiego. Cho¢ argumenty neopozytywistow przeciwko metafizyce
okazaty si¢ nietrafne (jako ze same byly oparte na sadach, ktore w mysl kryte-
ribw neopozytywistycznych musiaty zosta¢ uznane za metafizyczne), to niechgé
wobec metafizyki przetrwata. Zostata jeszcze wzmocniona z jednej strony przez
rozmaite projekty naturalizacji filozofii, a z drugiej poprzez Wittgensteinowska
krytyke esencjalizmu. Z kolei negatywne nastawienie do analizy pojeciowej jako
metody rozstrzygania problemow filozoficznych datuje si¢ od znanego wystagpie-
nia W.V. Quine’a, ktory odrzucit odroéznienie zdan analitycznych i syntetycznych
jako btedny dogmat empiryzmu. Podejmowane proby ratowania tego odroéznienia
(H. Putnam, P. Boghossian) nie doprowadzily do jego renesansu, cho¢ odzyska-
o ono przynajmniej czeSciowa legitymacj¢. Przedmiotem krytyki stato si¢ takze
opieranie analizy pojeciowej na intuicji, a przez to sama idea filozofii analitycznej

2 J. Raz, The Authority of Law, wyd. 11, Oxford 1979, s. 105.
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jako armchair enterprise. Wskazywano na brak epistemologicznej legitymacji
intuicji, niereprezentatywno$¢, zawodno$¢ i notoryczng spornos¢ intuicji filozo-
ficznych.

Od lat 90. ubiegtego wieku mozna jednak zaobserwowac renesans esencja-
lizmu oraz metafizyki, a w szczegolnosci metafizyki analitycznej. Nie miejsce
tu, aby si¢ doszukiwaé przyczyn tego renesansu. Mozna jedynie wskazac na role
filozofii umyshu, w ktoérej odzyty tradycyjne problemy metafizyczne. Renesans 6w
doprowadzit do tego, ze wspotcze$nie metafizyka analityczna przezywa rozkwit,
ktérego objawem sa toczace si¢ zazarcie dyskusje i lawinowo wzrastajaca liczba
publikacji z tego zakresu.

Dlatego analityczna teoria prawa pojeta jako dyscyplina stawiajaca pytania
0 nature czy istote prawa nie musi by¢ uznana za dyscypling, ktorej czas si¢ skon-
czyt wraz ze zmierzchem metafizyki filozoficznej, a zatem za pozbawiong filozo-
ficznej legitymacji. Pytania stawiane przez nig moga by¢ uznane za niemodne lub
niewazne z innych perspektyw badawczych, lecz ocena taka opiera¢ musi si¢ na
trudnych do uzasadnienia warto$ciowaniach.

W $lad za J. Razem zadania analitycznej teorii prawa okre$li¢ mozna naste-
pujaco:

In as much as a general theory of law is about the nature of law it strives to elucidate law’s
essential features, i.e., those features which are possessed by every legal system just in virtue of its
being legal, by every legislative institution in virtue of being legislative, by every practice of legal

reasoning in virtue of its being a practice of legal reasoning, and so on. A claim of necessity is the
nature of the enterprise>.

J. Dickson, powotujac si¢ na J. Raza, twierdzi, ze zadaniem analitycznej
teorii prawa jest wyjasnienie natury prawa, poprzez wskazanie i objasnienie tych
cech, ktore sprawiajg, ze prawo jest tym, czym jest*. Trafna analityczna teoria
prawa jest zatem zbiorem zdan, ktore (1) sa koniecznie prawdziwe oraz (2) ade-
kwatnie wyjasniajg nature prawa>.

3 J. Raz, On the nature of law, [w:] idem, Between Authority and Interpretation, Oxford 2009,
s. 92.

4 J. Dickson, Evaluation and Legal Theory, Oxford 2001, s. 17. Por. takze J. Raz, Can there be
a legal theory, [w:] The Blackwell Guide to the Philosophy of Law and Legal Theory, red. M. Golding,
W.A. Edmundson, Oxford 2004; podobnie S. Shapiro, Legality, Cambridge 2011, s. 7 n; J.C. Bayon,
The province of jurisprudence undetermined, [w:] Neutrality and Theory of Law, red. J. Beltran,
J.J. Moreso, D.M. Papayannis, Berlin 2013, s. 5. Bayon uwaza, ze jest to okreslenie zadan teorii
prawa, charakteryzujace wspolczesny mainstream analitycznej jurysprudencji. Pov. takze R. Alexy,
On the concept and nature of law, ,,Ratio luris” 21, 2008, nr 3, s. 281-299, passim; idem, The Nature
of Legal Philosophy, ,,Associations” 7, 2003, nr 1, s. 71. Takie pojmowanie zadan teorii prawa jest
zatem przyjmowane takze przez niepozytywistow jak R. Alexy. Inni niepozytywisci, a w szczeg6l-
nosci R. Dworkin (Justice in Robes, Cambridge 2006, s. 216) ostro sprzeciwiaja si¢ jednak takiemu
okresleniu zadan teorii prawa. Dworkin pisze, ze: ,,natura prawa” to ,,conforming mantra, posti-
vism’s phlogiston”.

5 Tak okre$lone zadanie analitycznych teorii prawa jest kwestionowane z réznych punktow
widzenia. Ostatnio D. Enoch, Is General Jurisprudence Interseting? 2015, http://papers.sstn.com/
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Sformutowanie to nie odwotuje si¢ do pojecia prawa, lecz do jego natury.
Nalezy przy tym zauwazy¢, ze analityczna teoria prawa zostaje w ten sposob okre-
$lona przez kryteria jej sukcesu, a nie przez metode, ktorg stosuje®. Powstaje zatem
pytanie, dlaczego teorie stawiajace sobie tak zdefiniowane zadanie okreslaja sie
jako teorie analityczne (cho¢ sam Raz méwi o general theory, a nie o teorii anali-
tycznej) i uznajg za swojg metode analize pojeciowa’.

Autorzy niniejszej pracy sadza, ze klucz do odpowiedzi na to pytanie mozna
znalez¢ w nastepujacej wypowiedzi J. Raza:

Since a legal theory must be true of all legal systems the identifying features by which it charac-
terizes them must of necessity be very general and abstract. It must disregard those functions which
some legal systems fulfil in some societies because of the special social, economic, or cultural condi-
tions of those societies. It must fasten only on those features of legal systems which they must possess
regardless of the special circumstances of the societies in which they are in force. This is a difference
between legal philosophy and sociology of law. The latter is concerned with the contingent and the
particular, the former with the necessary and the universal. Sociology of law provides a wealth of de-
tailed information and analysis of the functions of law in some particular societies. Legal philosophy
has to be content with those few features which all legal systems necessarily possess®.

Sformutowanie to wyraznie wskazuje, ze teoria prawa nie jest dla J. Raza
aposteriorycznym przedsiewzigeciem empirycznym, lecz zapewne apriorycznym
przedsigwzigciem analitycznym, uprawianym niezaleznie od danych empirycz-
nych dostarczanych przez empiryczna teori¢ prawa.

Takie sformutowanie zadania analitycznej teorii prawa pozostaje nadal do-
sy¢ tajemnicze, gdyz odwotuje si¢ do obcigzonych bagazem filozoficznym okre-
$lefi ,,natura” i ,.konieczno$¢™™. Ponadto pojawia sie tu wiele trudnych zagadnien.
Pierwsze z nich dotyczy zwigzku pomigdzy naturg jakiego$ obiektu a pojeciem
jego (naturg prawa a poj¢ciem prawa). Drugie sprowadza si¢ do pytania, jak na-

sol3/papers.cfm?abstract id=2601537 (dostep: 8.08.2016) argumentuje, ze zadanie to jest poznaw-
czo mato interesujace. Z innego punktu widzenia mozna twierdzi¢, ze prawo nie ma zadnej natury.

¢ Tak explicite J. Dickson, op. cit., s. 20.

7 J. Bayon (op. cit., s. 8) zwraca uwage na cyrkularnos¢, zawartg w takim okresleniu zadania
teorii prawa. Aby zidentyfikowa¢ wiasciwosci konieczne prawa, trzeba wezesniej wiedziec, co jest,
a co nie jest prawem, a to z kolei zalezy od tego, ktore wlasciwosci uzna si¢ za konieczne wtasciwo-
$ci prawa. Rowniez J. Finnis sceptycznie odnosi si¢ do tak pojetych zadan teorii prawa i pisze ,,[...]
discussions of what is conceptually possible or impossible, or gain of what is or is not conceptually
necessary, are virtually always fruitless” (J. Finnis, Law as fact and as reason for action: a response
to Robert Alexy on law’s ,,Ideal Dimension”, ,American Journal of Jurisprudence” 59, 2014 s. 7.

8 J. Raz, The Authority of Law. Essays on Law and Morality, Oxford 1979, s. 104—115.
Roszczenie teorii prawa do uniwersalnosci w tym wlasnie rozumieniu J. Raz podtrzymuje takze
w pozniejszych pracach, na przyktad On the nature of law, s. 91-92.

9 Powstaje pytanie, czy wyraz ,,natura” w tym okre$leniu nie powinien by¢ thumaczony raczej
jako ,.istota” (essence). W jezyku polskim wyraz ten ma bowiem inne konotacje niz w jezyku angiel-
skim. Z uwagi na to, ze odniesienia do ,,nature of law” bardzo cz¢sto pojawiaja si¢ w jurysprudencji
analitycznej, autorzy postanowili jednak uzywac polskiego wyrazu ,,natura”.
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lezy rozumie¢ roszczenie teorii prawa do uniwersalnosci. Te dwa zagadnienia nie
beda przedmiotem obecnych rozwazan, gdyz autorzy zajeli co do nich stanowisko
w innym opracowaniu!?. Dla celéw niniejszego opracowania wydaje si¢ jednak
niezbedne omdwienie kilku kwestii wstepnych.

Pierwsza z nich to rozumienie analizy pojeciowej. Jak wiadomo, okreslenie
»pojecie” jest filozoficznie sporne. Nie wdajac si¢ w te kontrowersje, warto pod-
kresli¢ tylko, Zze analityczne teorie prawa odzegnujg si¢ od utozsamiania pojecia
prawa ze znaczeniem wyrazu ,,prawo”’, a zatem muszg przyjac, ze jezykowe zna-
czenie wyrazu ,,prawo” nie przesadza (a w kazdym razie nie przesadza catkowi-
cie) o tresci pojecia prawa!l. Teorie te zatem zaktadaja, ze analiza pojecia prawa
przynosi wigcej informacji niz te, ktore sg zawarte w samym znaczeniu wyrazu
,prawo”’12. Analiza pojeciowa to co$ wiecej niz analiza semantyczna.

W ocenie autorow pracy analityczne teorie prawa stosuja typ analizy pojecio-
wej, ktory przynajmniej w punkcie wyjscia jest zblizony do podejscia okreslanego
we wspotczesnej filozofii analitycznej jako ,,Canberra style analysis”. Nie chodzi
jednak o to, ze nawigzuja one explicite to metody analizy zaproponowanej przez
F.P. Ramseya, a rozwinigtej przez D. Lewisa, F. Jacksona, C. Wrighta czy M. Smi-
tha!3. W najwigkszym uproszczeniu, pomijajac réznice pomiedzy pogladami
wskazanych filozofow, metode t¢ mozna opisa¢ w nastepujacy sposob. Punktem
wyijscia analizy pojgciowej jest zebranie wszystkich truizmow (platitudes) zwia-
zanych z analizowanym poj¢ciem. Truizmy to takie zdania, ktore uznajg wszyscy
— w przekonaniu, ze zrobig to takze wszyscy inni. Jak pisze D. Lewis:

Collect all the platitudes that you can think of regarding the causal relations of mental states,

sensory stimuli, and motor responses [...]. Add also all the platitudes to the effect that one mental
state falls under another — ,,toothache is a kind of pain”, and the like. Perhaps there are platitudes of

10T, Gizbert-Studnicki, Uniwersalnosé teorii prawa, ,,Pafistwo i Prawo” 11, 2014, s. 3—18.

I T, Williamson, The Philosophy of Philosophy, Oxfore 2007, s. 14. Autor ten wyraznie odroz-
nia linguistic turn i conceptual turn w filozofii, twierdzac, ze ten drugi jest znacznie szerszy. Inaczej
A. Marmor, Farewell to conceptual analysis, [w:] Philosophical Foundations of the Nature of Law,
red. W. Waluchow, S. Sciaraffa, Oxford 2013, s. 211, ktory, powotujac si¢ na G. Ryle’a identyfikuje
analize pojeciowa z analizg jezykowa i twierdzi, ze nie ma zadnych podstaw do odrdznienia pojgcia
od znaczenia wyrazu. Prawdopodobnie poglad A. Marmora jest nietrafny. Jak pisza M. Balcerak-
-Jackson i B. Balcerak-Jackson w: Understanding and philosophical methodology, ,,PhilosStud”
161, 2012, s. 189: ,,[...] philosophers engaged in the armchair investigations of questions such as
whether knowledge requires belief, or whether freedom is compatible with determinism, are inter-
ested in finding out about knowledge and freedom itself, and not, eve implicitly about »knowledge«
or »freedom«”. Analiza pojeciowa zmierza zatem do powiedzenia czego$ o desygnatach pojec,
anie o znaczeniach wyrazéw wyrazajacych pojecia. Analiza znaczeniowa moze co najwyzej pomoc
w uzyskaniu takiej wiedzy. Kwestia ta zostanie szeroko omowiona w dalszej czgsci artykutu.

12 Por. T. Spaak, The problem about the nature of law, [w:] Festchrift for Erik Carlsson, red.
F. Svenson, R. Sliwinski, Uppsala 2012, s. 272.

130 tej metodzie por. T. Szubka, Filozofia analityczna. Koncepcje, metody, ograniczenia,
Wroctaw 2009, s. 173—180.

Przeglad Prawa i Administracji 104, 2016
© for this edition by CNS



24 ADAM DYRDA, TOMASZ GIZBERT-STUDNICKI

other forms as well. Include only platitudes which are common knowledge among us — everyone
knows them, everyone knows that everyone else knows them, and so on'%.

Te truizmy niekoniecznie musza by¢ aprioryczne. Zdanie ,.krew jest czer-
wona” jest aposterioryczne, lecz nalezy do klasy truizmow o krwi. Nie wszystkie
truizmy muszg by¢ prawdziwe. Ich koniunkcja stanowi definicj¢ analizowanego
pojecia.

Wedle F. Jacksona, celem tak prowadzonej analizy jest objasnienie lub odtwo-
rzenie tak zwanej folk theory (potocznej teorii) analizowanego pojecial>. Objawem
istnienia takiej teorii sg wlasnie przyjmowane truizmy, a teori¢ odtwarza si¢ przez
dokonywanie eksperymentow myslowych, polegajacych na rozpatrywaniu roz-
nych hipotetycznych przypadkéw i badaniu stosowalnosci do nich analizowanego
pojecia. Mozna powiedzie¢, ze odtworzenie takiej teorii polega na odstonieciu
milczaco przyjmowanych (i czesto nieuswiadamianych sobie) zatozen i presupo-
zycji zwigzanych z analizowanym pojg¢ciem, ujawnieniu konsekwencji przyjmo-
wanych truizmow oraz eliminacji niespdojnosci truizmow. Rzecz jasna, teoria taka
wykracza poza jezykowe znaczenie terminu, wyrazajacego analizowane pojgcie.

Przeciwko tak rozumianej analizie poj¢ciowej tatwo sformutowac istotny
zarzut. Mianowicie fakt, ze my wszyscy sadzimy, ze rzeczy maja si¢ w pewien
sposéb, nie przesadza o tym, ze rzeczy istotnie tak si¢ maj3. Dana folk theory
moze by¢ po prostu fatlszywa. Aby zneutralizowac¢ ten zarzut F. Jackson wprowa-
dza odroznienie umiarkowanej i nieumiarkowanej roli analizy pojeciowej. Analiza
w umiarkowanej roli nie aspiruje do udzielenia odpowiedzi na pytania dotyczace
$wiata niezaleznego od umystu. Celem takiej analizy jest zrozumienie pewnych
wlasciwosci $wiata tak, jak sa one okreslone 1 wyrazone przez nasza praktyke uzy-
wania pojec, podczas gdy celem analizy pojeciowej w jej nieumiarkowanej roli
jest udzielenie odpowiedzi na pytanie, jakie sa rzeczywiste wtasciwosci Swiata,
niezaleznie od naszych praktyk jezykowych i pojeciowych, za pomoca ktorych
opisujemy $wiat!®. Jackson opowiada si¢ za analizg pojeciowg w jej umiarkowanej
roli.

Mozna, rzecz jasna, powiedzieC, ze analiza pojgciowa w jej umiarkowanej
roli jest mato interesujgca. Gdy zadajemy pytania filozoficzne, takie jak: na czym
polega zwigzek przyczynowy lub czy wolna wola jest do pogodzenia z determini-
zmem, nie chodzi nam o to, co ludzie na ten temat myslg i jaka teori¢ przyjmuja,
ale o to, jak naprawde rzeczy si¢ maja. Pozostawiajac filozofom odparcie tego
generalnego zarzutu, chcemy wskazac¢ tylko, ze nie ma on zastosowania do ana-
lizy pojgciowej dotyczacej artefaktow spotecznych, takich jak prawo. Prawo jest

14D, Lewis, Psychophysical and theoretical identifications, ,,Australasian Journal of Philoso-
phy” 50, 1972, s. 249-258.

15 F. Jackson, From Metaphysics to Ethics. A Defense of Conceptual Analysis, Oxford 1998,
s. 31.

16 Por. F. Jackson, op. cit., s. 42—43 oraz K. Himma, Immodesty in Dworkin’s ‘Third’ Theory,
http://papers.ssm.com (dostep: 8.08.2016).
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bowiem niezalezne od umystu (mind-independent) tylko w stabym sensie: istnie-
nie 1 wlasciwosci prawa nie zaleza od standw mentalnych zadnego pojedynczego
cztowieka, lecz od kolektywnej $wiadomosci spotecznej. Prawo nie mogloby ist-
nie¢, gdyby $wiadomo$¢ spoteczna nie przypisywata mu istnienia. Wtasciwosci
prawa sa co najmniej wspotkonstytuowane przez przekonania czlonkéw danej
spotecznosci, a zatem prawo ma pewne wiasciwosci dlatego, ze te wlasciwosci
sa mu przypisane przez kolektywna §wiadomosc¢. Relacja pomiedzy folk theory
prawa lub sztuki a prawem czy sztuka jest rozna niz relacja pomiedzy folk the-
ory przyczynowosci czy wolnej woli a przyczynowoscia czy wolng wolg. W tym
pierwszym przypadku folk theory wspotkonstytuuje swoj przedmiot, a nie tylko
zdaje z niego sprawg, tak jak w drugim przypadku. Stad odtworzenie folk theory
poprzez analiz¢ truizméw zwigzanych z prawem daje szans¢ na poznanie wilasci-
wosci prawa.

W naszym przekonaniu wykorzystanie analizy pojeciowej w jej umiarkowa-
nej roli jest cecha charakterystyczng wspotczesnych analitycznych teorii prawa,
bez wzgledu na to, czy tworcy tych teorii powotuja si¢ na szkote canberrska, a na-
wet bez wzgledu na to, czy u§wiadamiajg oni sobie odr6znienie umiarkowane;
i nieumiarkowanej wersji analizy pojeciowej!’. J. Raz twierdzi, ze:

[...] the notion of law as designating a type of social institution is not, however, part of the scholarly
apparatus of any learned discipline. It is not a concept introduced by academics to help with explain-
ing some social phenomena. Rather it is a concept entrenched in our society’s self-understanding.
It is a common concept in our society and one which is not a preserve of any specialized discipline
[...]- It occupies a central role in our understanding of society, our own as well other societies. In
large measure what we study when we study the nature of law is the nature of our self-understand-
ing... It is part of our self-consciousness, of the way we conceive and understand our society [...].
That consciousness is part of what we study when we inquire into the nature of law's.

Powyzszy cytat wskazuje, ze teoria prawa J. Raza moze by¢ interpretowana
jako rezultat stosowania analizy pojeciowej w jej umiarkowanej roli, cho¢ sam
J. Raz do tego odroznienia nie nawigzuje.

W pewnym sensie analityczne teorie prawa wychodzg jednak poza schemat
analizy pojeciowej w jej umiarkowanej roli, swego zadania nie ograniczaja do od-
tworzenia folk theory, ale stawiaja sobie ambitniejszy cel wyjasnienia truizméw,

17 1.P. Farrel, H.L.A Hart and the methodology of jusrisprudence (review of N. Lacey, 4 Life
of H.L.A. Hart; The Nightmare and the Noble Dream), ,,Texas Law Review” 84, 2005, s. 996 n.
Autor twierdzi, ze H. Hart stosowat wlasnie analiz¢ pojeciowa w umiarkowanej roli w rozumieniu
F. Jacksona.

18 ], Raz, Can there be a legal..., s. 331. Podobnie R. Alexy twierdzi, ze debata o naturze
prawa jest przede wszystkim debata o samorozumieniu prawnikow (podczas gdy J. Raz ma raczej
na mysli samorozumienie spoteczenstwa, samorozumienie kultury). Por R. Alexy, On the concept.. .,
s. 283—284). D. Patterson, Afier conceptual analysis, the rise of practice theory, [w:] Concepts in
Law, red. J. Hage, D. von der Pfordten, Berlin 2009, s. 121. Autor zwraca uwage na to, ze takie
ujecie wydaje si¢ pozostawaé w sprzeczno$ci z wymaganiem Raza, aby teoria prawa identyfikowata
,.konieczne prawdy”, gdyz nasze self-understanding jest przygodne.

Przeglad Prawa i Administracji 104, 2016
© for this edition by CNS



26 ADAM DYRDA, TOMASZ GIZBERT-STUDNICKI

w ktorych ta folk theory si¢ objawia. Gdy H.L.A. Hart pisze, ze prawo jest zwigz-
kiem (union) regut pierwotnych i wtérnych, to wszakze nie twierdzi, ze odréznie-
nie regut pierwotnych i wtdrnych jest sktadnikiem folk theory prawa. Funkcja tego
twierdzenia polega raczej na tym, ze pozwala ono na wyjasnienie pewnej wilasci-
wosci prawa, przypisywanej mu przez folk theory, a w tym jego kontynuacyjnego
charakteru (prawo nie znika wraz ze $miercig Austinowskiego suwerena). Najdo-
bitniej uwidacznia si¢ to w teorii ,,prawa jako planu” S. Shapiro!®. Stawia sobie
on wprost zadanie sformutowania takiej teorii prawa, ktora wyjasnia truizmy sta-
nowigce punkt wyjscia, i uwaza, ze teoria prawa jako planu wymaganie to spetnia.
Truizmy przytaczane przez S. Shapiro maja nota bene rdzny status: niektore sg
apriorycznymi zdaniami analitycznymi, niektore sg aposterioryczne, a inne jeszcze
zawierajg elementy wartosciowania. Nie miejsce tu na dokladniejsze omowienie
relacji pomigdzy twierdzeniami teorii prawa a truizmami, stanowigcymi przejaw
folk theory prawa. Autorzy ograniczg si¢ do wskazania, ze chodzi o pewnego ro-
dzaju wnioskowanie redukcyjne (inference to the best explanation). Truizmy nie
uzasadniajg twierdzen teorii, lecz majg by¢ przez te twierdzenia uzasadnione.

Jak powiedziano, zadaniem analitycznej teorii prawa jest zidentyfikowanie
tych wlasciwosci prawa, ktore sa konieczne 1 ktore z uwagi na to wiasnie skta-
daja si¢ na natur¢ prawa. Analityczne teorie w do$¢ niefrasobliwy sposob ope-
ruja okresleniami ,,konieczny” i ,,istotowy” (essential), zwykle traktujac je jak
zamienniki. Rzadko przy tym teorie te podejmujg si¢ trudu blizszego okreslenia
sposobu pojmowania konieczno$ci i nie odrozniajg nalezycie koniecznos$ci de re
i de dicto®®. Ponownie, nie wdajgc si¢ w szersze rozwazania, nalezy powiedzie¢
tylko, ze w przekonaniu autorow niniejszej pracy w analitycznych teoriach pra-
wa chodzi o konieczno$¢ metafizyczng de re i przyjmuja one jej stabe rozumie-
nie. Wskaznikiem metafizycznej mozliwo$ci jest pojmowalnos¢ (conceivability)
w tym sensie, ze za metafizycznie mozliwe uznaje sie to, co jest pojmowalne?!.
W tym konteks$cie chodzi o pojmowalno$¢ wtdrnag, przy ktdrej nie jest zawieszona
wiedza aposterioryczna, a w szczegolnosci wiedza wyrazona w niektdrych tru-
izmach. Konieczne wtasciwosci prawa to zatem takie wlasciwosci, co do ktorych
niepojmowalne jest to, aby prawo ich nie mialo w kontekscie naszej wiedzy obja-
wiajacej si¢ w przyjeciu zidentyfikowanych truizmow.

Autorzy nie chcg przez to powiedzie¢, ze teoria S. Shapiro, ktéra wyja-
$nia zdania uznane przez niego za truizmy przed odwotanie si¢ do koncepcji
prawa jako planu, jest merytorycznie trafna. Wskazano ja jako przyktad teorii
analitycznej, gdyz prawdopodobnie ujawnia ona explicite naturg analitycznych
teorii prawa, a w szczego6lnosci tych, ktore mieszcza sie w nurcie pozytywizmu.

19°S. Shapiro, op. cit., s. § n.

20 J. Raz, On the nature of law..., s. 91. Autor unika tego problemu, piszac ,,I will leave the
question of the kind of necessity involved unexplored”.

21 Por. D. Chalmers, Does conceivability entail possibility?, [w:] Conceivability and Possibility,
red. T.S. Gendler, J. Hawthorne, Oxford 2002, s. 154.
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Teorie te nie sg analityczne w tym rozumieniu, ze formutuja wylacznie zdania
analityczne, w jakimkolwiek rozumieniu tego okreslenia. Ich punktem wyjscia
jest zawsze pre-teoretyczna wiedza o prawie, a celem sformutowanie teorii, ktora
te wiedzg wyjasnia. Autorzy sadza, ze ten sposob budowania analitycznej teorii
prawa mozna przypisa¢ na przyktad H.L.A. Hartowi czy J. Razowi, ktory pisze:
,»The common conception of law prevalent in our society is consistent with the
sources thesis. Furthermore, the sources thesis explains many fundamental beliefs
about law current in our society [...]"?%.

Pozytywistyczna teza o zrédtach spolecznych prawa jest tezg teoretyczno-
-prawna, nie nalezy do folk theory. Jak jednak wynika z powyzszego twierdzenia
Raza, podstawa jej przyjecia jest to, ze pozwala na wyjasnienie pewnych przeko-
nan nalezacych do folk theory.

W tym sensie analityczne teorie prawa (takie jak H.L.A. Harta, J. Raza czy
S. Shapiro) nie sg aprioryczne, gdyz ich punt wyj$cia stanowig pewne przekonania
na temat prawa, z ktoérych przynajmniej niektore opierajg si¢ na doswiadczeniu
potocznym.

SYSTEMOWOSC PRAWA

Warto wreszcie przej$¢ do pytania postawionego w tytule: czy systemowos¢
jest konieczng wlasciwoscig prawa. Teza, ze prawo tworzy system, nie nalezy za-
pewne do zbioru truizmow, w ktérych objawia si¢ folk theory prawa. Jest tak choc¢-
by z tego powodu, zZe termin ,,system” albo w ogo6le nie nalezy do stownika jezyka
potocznego, albo tez w tym jezyku ma bardzo niesprecyzowane, a przez to mato
interesujace znaczenie (konotujac ,,uktad elementow majacy okreslong strukture
i stanowiacy logicznie uporzadkowang cato$¢” albo pewng ,,forme ustroju pan-
stwowego”?3). Termin ten niemal w ogdle nie pojawia si¢ w aktach prawnych
i moze by¢ uznany przede wszystkim za termin jezyka prawniczego®4. Termin

22 J. Raz, The concept of a legal system, Oxford 1980, 2 wyd., s. 215.

23 Stownik jezyka polskiego PWN, http://sjp.pwn.pl/sjp/system;2576909.html (dostep:
8.08.2016).

24 W Konstytucji termin ten nie wystepuje. Znajduje sic natomiast w nielicznych ak-
tach prawnych rangi ustawowej, lecz i tak brakuje tam jakiejkolwiek jego definicji legalnej. Po
pierwsze, termin ten znajduje si¢ w ustawie z dnia 8 sierpnia 1996 r. o Radzie Ministrow, gdzie
w art. 14c. czytamy, ze cz¢s¢ zadan Rzadowego Centrum Legislacji polega na zapewnieniu obstugi
prawnej Rady Ministréw poprzez ,,analizowanie orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego, Sadu
Najwyzszego i Naczelnego Sadu Administracyjnego, a takze Trybunatu Sprawiedliwosci Wspolnot
Europejskich i Sadu Pierwszej Instancji w szczegdlnosci w zakresie wplywu na polski system
prawa” oraz ,wspotdziataniu z Rada Legislacyjna w zakresie opiniowania rzadowych projek-
tow aktow normatywnych pod wzglgdem ich zgodnosci z Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej
oraz spdjnosci z polskim systemem prawa”. Z kolei w art. 14 ust. 5 tej ustawy wskazano, ze
rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw ustalajace zasady techniki prawodawczej musi okreslaé
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»System”, czy tez ,,system prawa”, nalezy do stownika nauki prawa, a w tym
przede wszystkim teorii prawa. Teza, ze prawo z konieczno$ci ma charakter sys-
temowy, jest wigc teoretyczno-prawna, a nie stanowi sktadnika folk theory prawa.
Jak pisze J. Raz, teoretyk prawa, objasniajac znaczenie terminu ,,system prawa”,
probuje uku¢ narzedzie pojeciowe, ktére pomoze mu w lepszym rozumieniu na-
tury prawa®.

Wyrazenie ,,system prawa” nalezy, rzecz jasna, nie tylko do jezyka teorii pra-
wa, lecz takze do jezyka dogmatyki prawa i orzecznictwa. Tam jednak wyrazenie
to jest czesto niefrasobliwie stosowane i nie przypisuje mu si¢ jednego, precyzyj-
nego znaczenia. Wydaje si¢ jednak mozliwe odtworzenie powszechnych intuicyj-
nych przekonan, zwigzanych z tym wyrazeniem w dogmatyce prawa i orzecznic-
twie. Dlatego za podstawe rekonstrukcji folk theory powinny by¢ uznane zarowno
potoczne przekonania o prawie, jak i przekonania prawnikow jako wyspecjalizo-
wanej grupy zawodowej. Autorzy nie bedg sie odwotywali do tego rozroznienia.

Jezeli rozumie si¢ natur¢ prawa jako zbior jego koniecznych wiasciwosci,
rodzi si¢ pytanie: czego (jakiego obiektu) maja to by¢ wlasciwosci. Zidentyfi-
kowanie koniecznych wiasciwosci prawa wymaga uprzedniego zidentyfikowania
obiektu, ktorego sa one wlasciwosciami. Niezbedne jest zatem udzielenie odpo-
wiedzi na pytanie: czy prawo jest rodzajem praktyki spotecznej, a wicc ztozonym
kompleksem dziatan ludzkich czy tez raczej zbiorem norm, czy tez jeszcze czyms
innym?%. Normy i dziatania maja odmienny status ontologiczny, a wigc nie moga
mie¢ wspolnej ,,natury”.

Mowiac potocznie o prawie, mamy na mysli prawo jako normy. Wszak mow-
my, ze prawo nam co$ nakazuje, czego$ zakazuje lub na co$ dozwala. Rzecz jasna

,elementy metodyki przygotowania i sposob redagowania projektow ustaw i rozporzadzen oraz
innych normatywnych aktow prawnych, a takze warunki, jakim powinny odpowiada¢ uzasadnienia
projektow normatywnych aktow prawnych, jak réwniez reguty przeprowadzania zmian w syste-
mie prawa’”. Poza tym, majac na uwadze akty rangi ustawowej termin ten wystepuje jeszcze jako
element definiensa dla definicji ,,bezpiecznego kraju pochodzenia” w ustawie z dnia 13 czerwca
2003 roku o cudzoziemcach (,,0znacza to taki kraj pochodzenia cudzoziemca, w ktorym ze wzgledu
nasystem prawa ijego stosowanie oraz ze wzgledu na stosunki polityczne w nim panujgce nie
wystepuja przesladowania z powodu rasy, religii, narodowosci, przynaleznosci do okreslonej grupy
spotecznej lub przekonan politycznych...”). Z kolei, jezeli chodzi o inne akty prawa powszechnie
obowiazujacego, to znajdujemy ten termin we wskazanym wyzej rozporzadzeniu z dnia 20 czerwca
2002 roku w sprawie ,,Zasad techniki prawodawczej”, gdzie pojawia si¢ on jedynie w § 1 ust. 2
pkt 5, zgodnie z ktorym ,,w przypadku podjecia decyzji o przygotowaniu projektu ustawy, nalezy
sformutowac prognozy podstawowych i ubocznych skutkoéw rozwazanych alternatywnych rozwia-
zan prawnych, w tym ich wptyw nasystem prawa”. We wskazanym akcie prawnym termin ten
wigcej nie wystepuje, cho¢ sa tam terminy powiazane, takie jak ,,systematyzacja” (aktu prawnego).
Innych przypadkow wystepowania tego terminu w aktach prawnych wyzszej rangi nie udato si¢ zlo-
kalizowa¢ autorom niniejszej. Wskazane przypadki potwierdzaja jednak, ze ustawodawca zaktada,
iz jest to termin techniczny jezyka prawniczego i w zwiazku z tym nie definiuje go.

25 J. Raz, Autorytet prawa, thum. P. Maciejko, Warszawa 2000, s. 81.

26 J. Gardner, The legality of law, ,Associationes” 77, 2003, nr 1, s. 89, 93. Podobnie
S. Shapiro, op. cit, s. 5 n, ktory w skazuje, ze prawo moze by¢ pojete jako zespot norm, wzglednie
jako organizacja, sktadajaca si¢ z ludzi.
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normy te sg wytworami pewnych praktyk spotecznych, dziatania sktadajace si¢
na te praktyki nie sg jednak rozumiane jako prawo, lecz raczej jako tworzenie czy
stosowanie prawa. To potoczne rozumienie normy ma charakter pre-teoretyczny,
nie wigze si¢ bowiem z jakakolwiek $cislejsza jej ontologiczng charakteryzacja
(np. jako wypowiedzi jezykowej czy pewnego typu przekonania, czy tez wzorca),
a jedynie z jej ogolnie ,,normatywnym” (,,powinnosciowym”) charakterem.

W jezyku potocznym wyraz ,,prawo” funkcjonuje niekiedy jako oznaczajacy
poszczegdlne sktadniki porzadku prawnego (np. ,,ta oto norma jest prawem”), nie-
kiedy jako tak zwany mass term, podobnie jak wyraz ,,$nieg” lub wyraz ,,piasek”,
oznaczajacy nieprzeliczalny zbior norm (np. gry mowimy ,,prawo jest obwarowa-
ne przymusem”), a niekiedy jako wyraz oznaczajacy jakis caty porzadek prawny
pojety jako zbidr w sensie mereologicznym lub w sensie dystrybutywnym (np.
gdy moéwimy ,,prawo polskie jest przestarzate)?’. Teza, ze prawo stanowi system,
odnosi si¢ do trzeciego z wyrdznionych wyzej uzy¢. W zwigzku z tym odpowiedz
na pytanie: czy konieczne wlasciwosci prawa, ktoére ma odkry¢ analityczna teoria
prawa, to wlasciwosci prawa jako catosci (porzadku prawnego) czy tez wlasci-
wosci poszczegolnych jego sktadnikéw, w konteks$cie naszego zagadnienia jest
fatwa. Jezeli systemowo$¢ to konieczna wlasciwo$¢ prawa, to wlasciwos¢ ta moze
przystugiwac tylko porzadkom prawnym stanowigcym pewng calos¢, a wlasciwo-
$cig poszczego6lnych norm prawnych moze byc¢ tylko to, ze z konieczno$ci naleza
one do systemu.

Teza, ze kazda norma prawna z koniecznosci jest elementem systemu, od-
grywa w pozytywistycznych teoriach prawa kluczowa rolg. Autorzy sadza, ze
analityczne teorie prawa przyjmujg wspolng tezg, ktorg L. Green sformutowat
nastgpujaco:

There is no feature of a norm, taken by itself, that marks it as a legal norm... A norm is a legal

norm in virtue of its role in some legal system. This was Kelsen’s [...] Copernican revolution in
legal philosophy?s.

Teza ta pozwala na delimitacj¢ szeroko rozumianych pozytywistycznych teo-
rii prawa. Nie-pozytywistyczne teorie nie neguja systemowosci prawa, nie przy-
pisuja jednak systemowosci takiej wtasnie roli. O prawnym charakterze normy
wedle tych teorii decydujg inne niz systemowosc¢ kryteria (a w szczegolnosci kry-
teria moralne, funkcjonalne czy jeszcze inne). Przynalezno$¢ do systemu wedle
tych teorii nie determinuje zatem (a w kazdym razie nie determinuje catkowicie)
prawnego charakteru normy.

27 Ibidem, s. 4. J. Coleman, O. Simchen, Law, ,,Legal Theory” 9, 2005. s. 13. Autorzy ci od-
r6zniajg uzycia law jako mass term 1 jako count term.

28 L. Green, The Normativity of Law: What is the Problem? (manuskrypt), s. 5. H. Kelsen
pisze ,,It is impossible to grasp the nature of law if we limit our attention to the single isolated
rule” (General Theory of Law and State, Cambridge 1961, s. 4). Podobny poglad mozna przypisa¢
H. Hartowi, ktory wszak pojmuje prawo jako ,,union of primary and secondary rules” (The Concept
of Law, 3 wyd., Oxford 2012, s. 79 n.) oraz J. Razowi, The Authority of Law, 1979, s. 116.
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Powstaje pytanie: jakie jest uzasadnienie tej tezy. Jak si¢ wydaje, jest ona
umotywowana redukcyjnie przez pewne powszechnie przyjete truizmy, a w tym
truizm gloszacy, ze normy prawne nie wystepuja pojedynczo, lecz zawsze jako
elementy jakiego$ zbioru. Elementem folk theory prawa jest takze przekonanie,
ze prawa roznych panstw roznig si¢, a przynajmniej moga si¢ roznic, tresciowo.
Czym innym jest prawo polskie, a czym$ innym prawo niemieckie czy angiel-
skie. Ten truizm odnosi si¢ do prawa pojetego jako porzadek prawny, a nie do
poszczeg6lnych norm prawnych (poszczegodlne normy réznych porzadkoéw praw-
nych mogg by¢ identyczne) i moze zosta¢ wyrazany za pomocg zdania: R6zne
panstwa maja rdozne prawa.

Sprawa ta komplikuje si¢ jednak, gdyz jesteSmy sktonni mowic o tozsamosci
wzglednie odrgbnosci systemow prawnych w dwdch roznych aspektach. Pierwszy
z nich to aspekt momentalny: interesuje nas pytanie, jakie normy wchodza
w sktad prawa polskiego w danej chwili. W tym aspekcie prawo polskie dzisiejsze
ro6zni si¢ od prawa polskiego wczorajszego czy jutrzejszego. Drugi to aspekt
ciggltosci. W tym ujeciu dzisiejsze prawo polskie pozostaje nadal tym samym
co wczoraj, cho¢ rozni si¢ (w aspekcie momentalnym) od prawa wczorajszego.
Ta dwuaspektowos¢ charakteryzuje sposéb moéwienia o tozsamosci prawa, wy-
znaczony przez folk theory, cho¢ czgsto nie jest explicité uswiadomiona. Anali-
tyczna teoria prawa nie moze zatem tej dwuaspektowosci zignorowa¢?. Terminu
»System” uzywa si¢ w znaczeniu momentalnym wtedy, gdy stawia si¢ pytanie: czy
jaka$ norma nalezy do systemu, a w znaczeniu niemomentalnym wtedy, gdy roz-
waza si¢ zagadnienie cigglo$ci 1 trwania (a wigc na przyktad pytanie: czy po jakis
rewolucyjnych zmianach mamy nadal do czynienia z tym samym systemem pra-
wa czy z nowym systemem prawa; odpowiedz na to pytanie ma czesto znaczenie
praktyczne przy rozstrzyganiu rozmaitych probleméw politycznych i prawnych).
Rozwazenie tych sposobéw méwienia o prawie, stanowiacych przejaw folk theory
prawa, zmusza zatem analityczng teori¢ prawa do wyrdznienia dwoch roznych,
cho¢ powiazanych ze sobg poj¢¢ systemu prawa.

Teza o systemowo$ci prawa stanowi zatem wyjasnienie wchodzacego
w skiad folk theory truizmu, ze nie istniejg ,,monadyczne” (free floating) normy
prawne, a zatem takie, ktore nie nalezg do jakiego$ wieloelementowego porzadku
prawnego, bez wzgledu na to, czy porzadek ten ujmujemy w aspekcie momental-
nym czy niemomentalnym. Truizm ten jeszcze oczywiscie nie przesadza o syste-
mowosci prawa, lecz tylko o jego mnogosci (prawo sktada si¢ z wielu elementow)
i zapewne o jego holistycznym charakterze (znaczenie norm mozna ustali¢ tylko
w kontek$cie innych znajdujacych si¢ w ,,systemie” norm). Oczywiscie, mno-
go$¢ norm jako powigzanie wielu norm nalezy odr6zni¢ od holizmu norm, ktory

29 J. Raz, The concept of a legal system..., s. 186 méwi o ,,momentary” i ,,non-momentary”
legal systems. W polskim thumaczeniu ,,The Authority of Law” (s. 83), cytowanym wcze$niej, uzyto
okreslenia ,,dorazny system”, ktore nie wydaje si¢ wtasciwe.
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zaktada, ze moga one by¢ zrozumiane tylko w konteksécie powigzan, ktoére maja
specyficzny, funkcjonalny status3?.

Gdyby ograniczy¢ rolg analitycznej teorii prawa wylacznie do wyjasnienia
wskazanych wyzej truizmow stanowiacych przejaw folk theory, to w gruncie rze-
czy teoria prawa miataby niewiele wigcej do powiedzenia. Z tego punktu widzenia
jedyna konieczng wlasciwos$cia prawa wydaje si¢ bowiem jego mnogo$¢ polega-
jaca na tym, ze jaka$ norma jest normg prawna tylko wtedy, gdy stanowi element
jakiego$ wieloelementowego zbioru norm.

Autorzy sadza jednak, ze analityczna teoria prawa ma znacznie wigcej do po-
wiedzenia na temat systemowosci prawa, zwlaszcza w niemomentalnym aspekcie
tego zagadnienia. Dotyczy to w szczegdlnosci istotnej kwestii ciggtosci 1 trwania
prawa pomimo zmian poszczegolnych norm wchodzacych w jego sktad.

Warto przyjrzeé¢ si¢ nieco blizej teorii H.L.A. Harta, znowu z punktu wi-
dzenia sposobu uzasadnienia przez niego tezy, ze prawo stanowi system regut,
anie tylko ,,just a discrete unconnected set™3!. Czytajac rozdziat V Pojecia prawa,
mozna odnie$¢ wrazenie, ze jest to studium z zakresu antropologii kulturowej3?.
Hart opisuje bowiem, w jaki sposob spoteczenstwo na niskim stopniu rozwoju,
w ktorym funkcjonujg tylko normy zwyczajowe, przeksztatca si¢ w posiadajace
system prawny. Wrazenie takie bytoby jednak w przekonaniu autoréw tej pra-
cy calkowicie mylne. Hart nie uprawia antropologii w jakimkolwiek sensie tego
stowa, ale prowadzi wtasnie analiz¢ pojgciowa w sposob, ktory zostat opisany
wyzej33. Nie interesuje go pytanie, w jaki sposob systemy prawa w rzeczywisto-
$ci powstaly, 1 nie polega na zrodtach historycznych i analizie dotychczasowych
osiggnie¢ antropologii czy socjologii. Rozwazania Harta maja niewatpliwie ,,ga-
binetowy” charakter (sa rodzajem armchair theorizing). Hartowski hipotetycz-
ny opis spoleczenstwa przed-prawnego nie jest probg historycznej rekonstrukeji
procesu powstawania prawa, lecz ma tylko cele heurystyczne, a w szczego6lnosci
ma uzasadnic tezg, ze systemowosS¢ pojeta jako zachodzenie szczegdlnego rodza-
ju zwigzkow pomiegdzy poszczegolnymi roznorodzajowymi sktadnikami prawa
(regutami pierwotnymi i wtornymi) jest konieczng wlasciwoscia prawa. Ten opis
spoteczenstwa przed-prawnego i jego przeksztatcenia w spoteczenstwo rzadzone

30 Z kolei holizm norm nalezy odréznié od holizmu w interpretacji (holistic pragmatism),
zgodnie z ktorym nie mozna w ogodle zrozumie¢ sensu jakiego$ zdania/terminu bez posiadania calej
teorii znaczen innych zdan/termindw (siatki pojgciowej). Poniewaz ograniczono si¢ tu do badania
systemowosci prawa (glownie w stabej postaci), wystarczy odwotanie si¢ do holizmu norm. Holizm
W interpretacji pozostaje w tych okoliczno$ciach tematem filozoficznym, ktérym nie trzeba si¢ zaj-
mowacé, co z gory wylacza tez pewna posta¢ postmodernistyczno-hermeneutycznej krytyki, ktora
spychataby nasze rozwazania w trudnym do opanowania kierunku.

31 H. Hart, The Concept..., s. 95.

32 Por. https://en.wikipedia.org/wiki/Armchair_theorizing (dostep: 8.08.2016).

3 P.M.S. Hacker, Hart’s philosophy of law, [w:] Law. Morality and Society: Essays in Honor
of H.L.A. Hart, red. P.M.S. Hacker, J. Raz, Oxford 1977, s. 11. Autor pisze ,,this revealing analysis
is not a piece of armchair anthropology, but is conceptual analysis”.
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prawem jest rodzajem eksperymentu myslowego prowadzonego, w naszym prze-
konaniu, w duchu F. Jacksona.

Punktem wyjscia takiej analizy sa pewne rozpowszechnione przekonania,
ktére mozna uzna¢ za nalezace do folk theory. Najwazniejsze z nich sa nastgpu-
jace: prawo ma co do zasady ustalong tres¢, prawo podlega zmianom, niekiedy
dos¢ dynamicznym, prawo na ogoét skutecznie wymusza pewne zachowania, pra-
wo trwa, pomimo zmiany osoby suwerena. H.L.A. Hart uwaza, ze dotychczasowe
teorie prawa, a w szczegolnosci poglad J. Austina nie pozostawaly w zgodzie
z tymi powszechnymi przekonaniami. Przeprowadzona przez Harta krytyka teorii
J. Austina jest dobrze znana. Teoria ta jest oparta na pojeciu suwerena, zdefinio-
wanym przez odwolanie si¢ do nawyku postuszenstwa. Jako taka, teoria J. Austina
nie wymaga, aby prawo byto systemem nawet w najstabszym rozumieniu tego
okreslenia. To, czy dana norma jest normg prawna, nie zalezy od innych norm,
lecz wytacznie od istnienia nawyku postuszenstwa wobec normodawcy. Teoria
ta nie pozwala jednak na wyjasnienie trwatosci prawa w sytuacji zmiany osoby
suwerena. Pierwszy rozkaz nastgpcy suwerena nie moze by¢ prawem, skoro nie
mogl jeszcze wyksztatci¢ sig nawyk postuszenstwa wobec tej osoby, a skoro po-
przedni suweren zmart, to zniknal nawyk postuszenstwa wobec niego, a zatem
jego rozkazy przestaly by¢ prawem. W mysl teorii Austina $§mier¢ suwerena musi
zatem spowodowac unicestwienie istniejagcego prawa.

Cel H.L.A. Harta moze by¢ ujety jako sformutowanie teorii, ktora wyjasnia
wskazane wyzej rozpowszechnione przekonania o kontynuacyjnym charakterze
prawa’4. Teoria Harta jest powszechnie znana, nie jest to wigc miejsce na jej przed-
stawianie. Warto tylko przypomnie¢, ze podstawe teorii Harta stanowi odroznie-
nie regut pierwszego i drugiego stopnia oraz ujecie podstawowej reguty drugiego
stopnia, a wigc reguly uznania jako reguty spotecznej, ugruntowanej przez posta-
wy 1 zachowania urzednikdw, wyrazajace jej akceptacje. I zndw nie chodzi o to,
czy teoria Harta jest merytorycznie trafna, lecz wytacznie o podkreslenie funkcji
tej teorii, jako wyjasniajacej rozpowszechnione przekonania o prawie. Rzecz jasna
odrdznienie regul pierwszego i drugiego stopnia jako koniecznych sktadnikow
prawa oraz koncepcja reguly uznania jako reguly spotecznej nie sg sktadnikami
folk theory. Przekonania odpowiadajace tym tezom nie sg ,truizmami” akcep-
towanymi w spotecznej §wiadomosci Iub nawet tylko $wiadomosci prawnikow.
Sa to tezy teoretyczne, ktore majg funkcje wyjasniania truizmow, wchodzacych
w sktad folk theory, a w tym truizmu o trwato$ci 1 kontynuacyjnym charakterze
prawa.

34 Autorom nie chodzi tu o to, jaki cel faktycznie przy$wiecal Hartowi, ale raczej o interpreta-
cje jego teorii w $wietle tego, co powiedziano wezesniej o analizie pojeciowej. Sam Hart wyjasniat
geneze regut wtornych przez odwotanie si¢ do rozmaitych wad porzadkoéw normatywnych, sktada-
jacych si¢ tylko z regut pierwotnych. Powstaje tu oczywiscie pytanie, czy Hart zachowuje dekla-
rowana przez siebie neutralno$¢ wobec wartosci. Por. J. Gardner, Why law might emerge: Hart's
problematic tale, ,,Oxford Legal Studies Research Paper” 61, 2013, s. 2.
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Tezy te jedoczes$nie przesadzaja o fakcie, ze prawo z koniecznosci musi zo-
sta¢ ujete jako system, przynajmniej w stabym rozumieniu tego okreslenia. Prawo
nie jest po prostu zbiorem norm (Hart powiedziatby: regut), gdyz dla istnienia pra-
wa konieczne jest istnienie pewnego rodzaju powigzan pomig¢dzy poszczegdlnymi
normami, a w tym regutami pierwszego i drugiego stopnia. Regula pierwszego
stopnia nie jest prawna tak dtugo, jak dtugo nie wigze si¢ odpowiednio z regutami
drugiego stopnia, a w tym, przynajmniej posrednio, z regulg uznania®>. Trzeba
tu podkresli¢, ze H.LL.A. Hartowi chodzi przede wszystkim o systemowos¢ rozu-
miang nie-momentalnie, a zatem w aspekcie powstawania i przeksztatcania si¢
porzadku prawnego.

Jak podkreslono wyzej, jest to stabe pojmowanie systemowos$ci.
W szczegdlnosci, systemowos¢ prawa sprowadza si¢ w gruncie rzeczy do zacho-
dzenia powigzan pomi¢dzy regutami prawnymi, a w tym przynajmniej posrednie-
go powigzania kazdej reguly z regula uznania. Jedyne uporzadkowanie regut za-
ktadane przez takie pojmowanie systemowosci to odroznienie regul pierwotnych
i wtornych oraz wywodzenie si¢ obowigzywania regut prawnych bezposrednio
lub posrednio z reguty uznania. Systemowo$¢ prawa tak rozumiana nie implikuje
wymagania niesprzecznosci i zupetnosci prawa (ktore wystepuja w jej mocnym
rozumieniu). Co prawda H.L.A. Hart uwaza, ze jedng z funkcji reguly uznania
jest rozstrzygania konfliktow pomiedzy regutami pochodzacymi z ré6znych zrodet,
lecz J. Raz trafnie wskazuje, ze moze istnie¢ wiecej niz jedna reguta uznania, stad
tez rozstrzygniecie takich konfliktow nie musi by¢ z gory zdeterminowane?6. Jak
nalezy sadzi¢, niesprzeczno$¢ systemu nie jest (przynajmniej dla J. Raza) jego
cecha definicyjng. Wymagania niesprzecznosci i zupetnosci odnoszg si¢ zreszta
do systemu pojmowanego momentalnie.

W przekonaniu H.L.A. Harta reguta uznania decyduje o tozsamosci systemu
prawnego, ujetego niemomentalnie. Warto przypomnie¢, ze reguta uznania w uje-
ciu Harta jest spoteczna, konstytuowana przez zachowania si¢ i postawy urzg¢dni-
kow?’. System pozostaje tym samym systemem (pomimo zmian regut wchodza-
cych w jego sktad) tak dtugo, jak dlugo opiera si¢ na tej samej regule uznania.
Reguta uznania systemu moze podlega¢ przy tym modyfikacjom, nienaruszaja-
cych tozsamosci systemu, dopoki maja one charakter ewolucyjny. Odréznienie
przypadkow, w ktorych nastapita tylko modyfikacja reguty uznania, od przypad-
koéw, kiedy dawna reguta zostata zastapiona przez nowa, jest nieostre, a zatem
problem tozsamosci systemu prawnego nie zawsze znajduje tatwe rozwigzanie.
Zdaniem J. Raza rozwigzanie zagadnienia tozsamosci systemu prawnego wymaga
odwotlania si¢ do pojecia systemu politycznego. Trwatos¢ systemu prawnego jest
powigzana z trwato$cig systemu politycznego3?.

35O posrednim powigzaniu por. J. Raz, Autorytet. .., s. 96-97.

36 Ibidem, s. 97.

37 Por. o Hartowskiej teorii reguty uznania w: A. Dyrda, Konwencja u podstaw prawa.
Kontrowersje pozytywizmu prawniczego, Warszawa 2013, s. 37 n.

38 J. Raz, Autorytet...,s. 101.
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Niezaleznie od roznic pomigdzy H.L.A. Hartem a J. Razem, w ujgciu ich
nalezace do folk theory przekonanie o trwalosci prawa, czy inaczej — jego kon-
tynuacyjnym charakterze, zaktada, ze prawo nie jest tylko przeliczalnym zbio-
rem norm, ale ze normy te tworzg system, przynajmniej w ,,stabym” rozumieniu
tego okreslenia. Systemowos¢ jest w tym sensie konieczng wlasciwoscia prawa,
gdyz w braku tej wlasciwosci pewne rozpowszechnione przekonania o prawie
nie mogtyby zosta¢ wyjasnione. Jest to konieczno$¢ metafizyczna w rozumieniu
okreslonym wyzej, ktorej wskaznik stanowi pojmowalnos¢ wtorna (tj. niebioraca
w nawias wiedzy empirycznej o prawie).

Przyjecie ,,stabej” tezy o systemowosci prawa jest zdaniem analitycznych
teoretykow prawa niezbedne dla wyjasnienia innych przekonan wchodzacych
w sktad folk theory. Pewne wazne wlasciwosci prawa, decydujace o jego odrebno-
$ci od innych porzadkéw normatywnych przypisa¢ mozna tylko systemowi prawa,
a nie poszczegdlnym normom wchodzacym w jego sktad. Wymienmy najwaz-
niejsze z nich. Pierwsza z tych wlasciwosci jest skutecznos$¢. Z jednej strony
powszechne przekonanie nie przypisuje charakteru prawa takim normom, ktore sg
nieskuteczne, tj. sg ignorowane i powszechnie naruszane w praktyce spotecznej?’.
Z drugiej — nieskutecznos$¢ jakiej$ pojedynczej normy nie pozbawia jej jednak
charakteru normy prawnej, cho¢by tego, ze moze ona by¢ nadal uzyta jako pro-
bierz legalnosci czyjego$ postepowania. Stad wymaganie skutecznosci nie odnosi
si¢ do pojedynczych norm, ale do prawa jako catosci, a wigc do systemu prawa.
Istnienie prawa jest uzaleznione od jego skutecznosci, lecz nieskuteczno$é po-
jedynczej normy nie sprawia, ze traci ona charakter prawa. Druga wazng cecha
prawa jest calo$ciowo$¢. Wedle potocznych przekonan nie ma takiej dziedziny
zycia spotecznego, ktora ze swej natury bytaby wytaczona spod regulacji praw-
nej, co oczywiscie nie znaczy, ze prawo de facto reguluje lub powinno regulowac
wszystkie dziedziny zycia®?. Ta wlasciwo$¢ prawa jest czesto przedmiotem kryty-
ki; uwaza si¢, ze prawo niepotrzebnie reguluje takie dziedziny zycia spotecznego,
ktére powinny pozosta¢ wolne od regulacji (co stanowi niejednokrotnie wyraz
przesadnego paternalizmu i prowadzi do inflacji prawa). Tym niemniej, zadnej
normie nie mozna odmowi¢ charakteru prawnego z tego powodu, ze dotyczy ja-
kiej$ kwestii, ktora winna wedle naszej oceny pozosta¢ poza sferg regulacji. Po
trzecie, prawo zglasza roszczenie do nadrzednos$ci w stosunku do wszystkich
innych norm spotecznych. Po czwarte, prawo jest ,,otwarte”, gdyz czesto odsyla
do innych porzadkow normatywnych i uznaje normy wchodzace w ich sktad.

Wszystkie te wlasciwosci przystuguja prawu jako catosci, a wigc systemowi
prawa, a nie poszczegdlnym normom wchodzacym w jego sktad. Dlatego wyja-
$nienie tych wlasciwosci musi si¢ odwotywac do systemowosci prawa. Systemo-

39 Por. o rozmaitych trudno$ciach z okre$leniem skutecznosci prawa w: J. Raz, The concept
of a legal system..., s. 202 n.
40 J. Raz, Autorytet...,s. 117.
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woS$¢, rozumiana w ,,stabym” sensie, jest konieczng wlasciwoscig prawa, gdyz
w braku systemowosci istotne wlasciwosci prawa stwierdzane w potocznych prze-
konaniach na temat prawa bytyby niepojmowalne.

O ile odwotanie si¢ do systemowosci w stabym rozumieniu moze stanowic in-
teresujace wyjasnienie truizmu o kontynuacyjnym charakterze prawa, o tyle pojgcie
systemowosci prawa w mocnym rozumieniu rodzi pewne watpliwos$ci. Dla jakiego
truizmu tak pomyslana teza stanowitaby wlasciwe wyjasnienie? Dla truizmow, kto-
re przywolano wyzej, pojecie systemowosci w slabym sensie zupetlie wystarcza.
Trudno$ci ze wskazaniem odpowiedniego truizmu rodzg podejrzenie, ze nie jest to
wlasciwie teza (stanowiaca wyjasnienie teoretyczne), ale raczej postulat teoretycz-
ny (dotyczacy lepszego uje¢cia prawa). Nie wyklucza to, aby w przysztosci truizm,
dla ktérego mocna teza bedzie wyjasnieniem, rzeczywiscie si¢ pojawil*!. Truizmy
tego typu mogly by¢ takze elementem jakiej$ historycznej folk theory prawa (choé
rekonstrukcja folk theory stanowi przedsiewzigcie gabinetowe, nie mozna zaktadac,
Ze pozostaje zupetie niezmienna w czasie). Na przyktad truizmy dotyczace logicz-
nej, spojnej i domknigtej struktury prawa mogly stanowi¢ wspdlny punkt wyjscia
dla konstrukcji wezesnosredniowiecznych i scholastycznych (chodzi tu o chrzesci-
janskie doktryny opierajace si¢ na zatozeniu o boskim porzadku stworzenia; sama
idea ,,boskiego porzadku” stanowi w tym kontekscie truizm, ktory zostaje doktad-
niej wyjasniony przy pomocy pewnej wersji idei systemowosci prawa w mocnym
rozumieniu). Doktadniejsze zbadanie statusu eksplanacyjnego twierdzenia o syste-
mowosci prawa w mocnym rozumieniu wymagatoby osobnych badan.

W zwiazku z powyzszym nalezy podkresli¢, ze analiza pojgciowa stylu Can-
berra to nie zadne ambitne zadanie, a cel autorow stanowi pokazanie tylko, ze jest
to najbardziej podstawowy i najmniej ,,zaangazowany” typ analizy pojeciowe;.
Czesto taczy si¢ jednak ten typ analizy, ktora ma by¢ ,,deskryptywna” (na pozio-
mie meta-teoretycznym) z zatozenia, z otwarcie wartosciujgcymi analizami, na
przyktad takimi, ktore pojecie systemowosci wprost tacza z jego mocnym rozu-
mieniem (spdjnosé, zamknigty charakter itd.) stanowigcym w tym wypadku po-
stulat teoretyczny. Analizy prowadzace do wnioskow, ze prawo jest systemowe
w mocnym sensie, sa przyktadem analiz, ktore czesciowo maja konstruktywny
charakter — i w zwigzku z tym nie s3 ,,tylko” analizami — ich celem jest takze
przedstawienie prawa takim, jakie ,,powinno” ono by¢ itp. (co wigcej, duza czes$¢
analiz dogmatycznych ma taki wtasnie charakter). W $wietle tego stawiajaca sobie
skromne zadanie analiza a /a Canberra jest bardzo powsciggliwa 1 w tym sensie
nawet interesujgca; oczywiscie pod warunkiem, ze ma rzeczywiscie zasadniczo
deskryptywny charakter.

41 Wyobrazmy sobie spoleczefistwo, w ktorym obowigzkowg lekturg na odpowiednim pozio-
mie edukacji zostaje uproszczona i skrocona wersja Czystej teoria prawa H. Kelsena. Po kilkunastu
latach jednym z plonéw edukacji w obj¢tym reforma pokoleniu stanie si¢ truizm dotyczacy pojecia
prawa jako pewnej ,,logicznej” struktury, czego glebszym wyjasnieniem bedzie idea systemowosci
prawa w mocnym rozumieniu.
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ZAKONCZENIE

Pozytywistyczna teza gloszgca, ze prawo jest systemem, jest rzecz jasna ba-
nalna. Trudno byloby znalez¢ jakis kierunek teoretyczno-prawny, ktdry negowaltby
systemowos$¢ prawa. Zdaniem autoréw niniejszego opracowania swoistos¢ ujecia
pozytywistycznego polega na tym, ze pozytywisci uznaja systemowos¢ za koniecz-
ng czy tez istotowa wlasciwos¢ prawa, nalezacg wedle ich ujecia do natury prawa.
Inaczej rzecz ujmujac: przynaleznos$¢ do systemu konstytuuje (czy przynajmniej
wspotkonstytuuje) norme jako norme prawna. Teza, Zze normy prawne tworzg sys-
tem, nie jest zatem efektem uogdlnienia empirycznej obserwacji prawa, lecz po-
jeciowa wlasciwoscig prawa. Prawo jest systemowe z tego wzgledu, ze inaczej
nie mogloby by¢ prawem. Jest to zatem wlasciwos¢ dobitnie odrézniajaca prawo
od innych porzadkéw normatywnych, takich jak moralno$¢ czy obyczajowos§é*?.
Jakas norma jest norma moralng dlatego, ze jest treSciowo stuszna lub uwazana za
stuszng. Jaka$ norma jest norma obyczajowa dlatego, ze jest powszechnie przyjeta.
Oczywiscie, takze normy moralne czy obyczajowe moga tworzy¢ systemy, jest to
jednak przygodna wtasciwo$¢ moralnos$ci czy obyczajow. Norma pozostaje norma
moralng czy obyczajowa nawet wtedy, gdy nie nalezy do Zadnego z gory zaprojek-
towanego czy faktycznie akceptowanego systemu moralnego®’.

Teza, ze systemowos$¢ w stabym rozumieniu jest konieczng i istoto-
wa wlasciwoscig prawa jest rezultatem analizy pojeciowej. Nie chodzi tu jed-
nak o analiz¢ pojeciowa rozumiang jako analiza znaczen wyrazow jezyka, lecz
o analize Canberrowska (Canberra style analysis), ktorej punktem wyjscia sa
rozpowszechnione przekonania o prawie (truizmy). Dlatego tak prowadzona ana-
liza pojeciowa ma pewien zwigzek z do§wiadczeniem, skoro, jak podkreslono,
przynajmniej niektore z tych przekonan sg wynikiem doswiadczenia potocznego.
Pomimo to analityczna teoria prawa pozostaje armchair enterprise, gdyz te dane
doswiadczenia potocznego nie s poddane metodologicznej kontroli za pomoca
kryteriow wypracowanych przez empiryczne nauki spoteczne (w tym znaczeniu,
przyktadowo, rekonstrukcja ogdlnych przekonan ludzi, tj. truizmow, na temat
prawa nie jest mozliwa za pomoca jakiejkolwiek, cho¢by najlepiej sporzadzone;,
ankiety). Nie mozna jednak traktowac tego jako wad analitycznych teorii prawa,

42 Natomiast ta wlasciwo$¢ nie pozwala jeszcze na odroznienie prawa od norm nalezacych
do systeméw normatywnych tworzonych przez pozapanstwowe organizacje (np. korporacje czy
stowarzyszenia). Por. o mozliwych podstawach takiego odréznienia w: S. Shapiro, Legality, s. 217 n.

43 W celu unikniecia watpliwo$ci mowa tu o ,,systemie moralnym”, bo w kontekscie interpre-
tacji zawsze jaki$ ,,system” si¢ przeciez znajdzie. Nawet w takich okoliczno$ciach norma moralna,
chocby wzigta w izolacji, mogtaby jednak konstytuowac jaki$ system statyczny w Kelsenowskim
znaczeniu. W koncu, samodzielna norma ,,Nie zabijaj” pozwala zawsze wyprowadzi¢ wiele norm
pozostajacych w zalezno$ciach tresciowych, podrz¢dnych, ale niebgdacych identycznymi z norma
wyjsciowa. W celu uniknigcia tego typu problemoéw interpretacyjnych, mowa tu o systemie moral-
nym ,,z gory zaprojektowanym” lub ,,faktycznie akceptowanym”.
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z uwagi na specyficzng role poznawcza tych teorii. Warto na koniec jeszcze raz
przywota¢ J. Raza:
The notion of law as designating a type of social institution is not, however, part of the scholary

apparatus of any learned discipline. It is not a concept introduced by academics to help with explain-
ing some social phenomena. Rather it is a concept entrenched in our society’s self-understanding®*.

Dlatego podstawa analitycznych teorii prawa ma by¢ wlasnie to spoleczne sa-
morozumienie, a nie rezultaty metodologicznie kontrolowanych badan empirycz-
nych. Warto dodac¢, ze jesli spoleczne samorozumienie spoteczenstwa przejawia
si¢ w dyskutowanych truizmach (jak sadzimy), to moga one stanowi¢ przyczynek
do teorii dowolnego artefaktu kulturowego, a nie jedynie prawa. Spostrzezenie
to pokazuje zatem, ze analiza instytucji uprawiana w stylu Canberrowskim moze
by¢ przyczynkiem do przedstawienia szerszej teorii kultury, ktéra wprost odrzuca
klasyczne metody analiz pojgciowych (wskazujac na liczne ich wady, z defektami
idei ,,analityczno$ci” wigcznie)™®.

IS SYSTEMNESS A NECESSARY FEATURE OF LAW?

Summary

This question is a metaphysical question, as it relates to the nature of law. The answer must
be based on the conceptual analysis. The method of conceptual analysis applied by contemporary
analytic theories of law may be interpreted as a ,,modest” conceptual analysis in the terminology
of F. Jackson. The basis of such an analysis are platitudes about law, generally accepted in a given
society and the purpose of analysis is the rational reconstruction of the folk theory of law. Using
this method, the authors come to the conclusion that necessarily any rationally reconstructed folk
theory of law must contain the claim that the law constitutes a system, at least in the weak sense of
the word.

4 J.Raz, Can there be a legal..., s. 31. Por. Z. Pulka, Struktura poznania filozoficznego w pra-
woznawstwie, Wroctaw 2004, s. 126.

4 O warto$ci analitycznej filozofii kultury, ktora nie opiera si¢ na klasycznie pojmowanej me-
todzie analizy (a w zasadzie wprost ja odrzuca) por. catg tworczo$¢ M.G. White’a, a w szczegolnosci
jego ostatnig ksiazke Philosophy of Culture: The Scope of Holistic Pragmatism, Princeton 2002.
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