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Kryzys teorii prawa?
Wprowadzenie do problematyki

Wspolczesny $wiat odbierany jest w kategoriach permanentnego kryzysu,
ktory obejmuje wigkszos¢ dziedzin zycia spotecznego, zaréwno politycznego,
ekonomicznego, jak i religijnego. Stowo to ,,robi spektakularng karierg”, czy-
niac z tkwiacej w nim chronicznoséci ceche ponowoczesnego spoteczenistwa!, co
w konsekwencji rodzi ,,brzemienna w skutki niepewno$¢”2. Kryzys rozumiany
jako stopien dysfunkcji systemu, uniemozliwiajacy jego dziatanie, nie omija takze
$wiata nauki. O ile nauki przyrodnicze (zapowiadajaca si¢ obiecujaco teoria strun
— potencjalna teoria wyjasniajaca ,,wszystko” w fizyce — nie dala wystarcza-
jacych dowodow na swa stusznos$¢) lepiej radza sobie z ta sytuacja, o tyle nauki
spoteczne borykaja si¢ z kompleksem niewystarczajacego stopnia ,,naukowosci”.
Przyczyna takiego stanu jest fakt, ze historycznie nauki spoteczne dazyty zawsze
do ideatu, ktérego wyznacznikiem miato by¢, w zakresie stopnia stosowanych
przez nie metod weryfikacji twierdzen, doréwnanie naukom przyrodniczym.
Przyblizenie do tego wzoru mial gwarantowac ,,postulat pozytywistyczny”, beda-
cy wynikiem wpltywow pozytywistycznej filozofii’.

1 P. Sztompka, Socjologia zmian spotecznych, Krakéw 2010, s. 46-47.

2 A. Giddens, Zycie w spoleczenstwie posttradycyjnym, [w:] U. Beck, A. Giddens, S. Lash,
Modernizacja refleksyjna. Polityka, tradycja i estetyka w porzadku spotecznym nowoczesnosci, War-
szawa 2009, s. 83.

3 Nalezy dodaé, ze ta ostatnia byta bardzo réznie rozumiana przez tworcow i przedstawicie-
li. Poszczegolnych pozytywizmow: socjologicznego, prawnego, nie nalezy rdwniez poréwnywac
migdzy soba czy z filozofia pozytywistyczna. Por. szerzej np.: A.J. Ayer (red.), Logical Positivism,
,»The Library of Philosophical Movements”, New York 1966; A. Giddens, Positivism in Sociology,
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Wptyw filozofii ogdlnej na inne nauki spoteczne skutkuje przeniesieniem do
nich nie tylko rozwiazan, lecz takze watpliwosci i1 problemow. Obrazujg to stowa
Bohdana Chwedenczuka: ,,Jest to zajecie, o ktérym nie wiadomo, czemu, poza
soba samym, stuzy [...]. Gdyby nie bylo wiedzy medycznej, inne bylyby losy
chorych, a bez wiedzy technicznej inne, jesli w ogole jakies, bytyby nasze mosty
[...], a bez wiedzy historycznej inne bylyby nasze dzieje. Nie potrafi¢ natomiast
wyobrazi¢ sobie zadnej takiej zaleznosci migdzy filozofig a Swiatem czy jakakol-
wiek czgscig swiata. [...] filozofia to zajgcie jatowe praktycznie [...], jest to zaj¢-
cie filozofow dla filozofow [ ...]. Stan filozofii wspotczesnej zdaje si¢ potwierdzaé
moja diagnozg stanu filozofii w ogole [...], catkowitemu uwigdowi ulegly dzi$
wszystkie glosne szkoly i kierunki ostatniego stulecia. [...] ta zabawa si¢ konczy
[...]. Porzuécie wszelka nadzieje, ktorzy tu wehodzicie™.

Powolujac si¢ na podobne argumenty o kryzysie wspolczesnej teorii socjolo-
gicznej, Steven Seidman pisal, Ze: ,,zeszla na manowce [...], odcieta si¢ od spo-
row i spotecznych dyskusji [...], tworza ja dzi$ i konsumuja prawie wylacznie
socjologowie teoretycy [...], jej spoteczna i intelektualna zasciankowos¢ jest po-
wodem niemal statego poczucia kryzysu i zastoju, jaki otacza wspdlczesna teori¢
socjologiczna™.

Skoro filozofia ogdlna inspirowata i inspiruje refleksj¢ nad prawem, jej kry-
zys nie pozostaje bez wplywu na nia. Przykladem moze by¢ krytykowane wspot-
czesnie zatozenie racjonalnosci cztowieka, ktore bezposrednio przektada si¢ na
powszechnie przyjmowang w teorii prawa konstrukcj¢ ,,racjonalnego ustawodaw-
cy”. Skoro zatem nauki spoteczne borykaja si¢ z podobnymi problemami, nie
budzi watpliwosci umieszczenie kryzysu, o jakim mowi si¢ w teorii prawa, na tle
innych nauk spotecznych. W tym $wietle niezbedne jest takze rozwazanie zalez-
nosci migdzy teorig prawa a paradygmatem pozytywistycznym.

W tzw. zachodniej kulturze prawnej dominujacy nurt teorii prawa jest gteboko
zwigzany z klasycznym pozytywizmem. Genetycznie powigzania te sprowadzié
mozna do dwdch podstawowych relacji. Wedlug pierwszej pozytywizm klasycz-
ny stanowi fundament teorii prawa. Wedtug drugiej paradygmat pozytywistyczny
wprawdzie przyczynit si¢ w znacznym stopniu do rozumienia teorii prawa w za-
chodniej kulturze, lecz przede wszystkim stat si¢ impulsem do jej rozwoju, stano-
wigc inspiracj¢ koncepcji bardzo czgsto odleglych od klasycznego pozytywizmu.
Jezeli przyjmiemy, Ze teoria prawa jest zalezna od paradygmatu pozytywistycz-
nego i zgodzimy si¢, ze poziom jego krytyki jest na tyle duzy, iz uniemozliwia

London 1974; J. Austin, Lectures on Jurisprudence. Or the Philosophy of Positive Law, London
1879; K. Dybowski, Johna Austina filozofia prawa, Torun 1991.

4 B. Chwedenczuk, O udreczeniu jakie daje filozofia, ,,Studia Filozoficzne” 1985, nr 4 (233),
http://www.warsztatyfilozoficzne.pl/index.php/czytelnia/36-czasy-najnowsze/50-o-udreczeniu (do-
step: 30 kwietnia 2011).

> S. Seidman, Koniec teorii socjologicznej: ponowoczesna nadzieja, [w:] Wspélczesne teorie
socjologiczne, t. 1, red. A. Jasinska-Kania et al., Warszawa 2006, s. 44.
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Pozytywistyczna teoria prawa 107

dalsze jego utrzymanie, to w takim ujeciu teoria prawa ma podstawy, by tez czué
si¢ zagrozona. Jego ,,upadek” jest rownoznaczny z koncem teorii prawa. Drugie
stanowisko prezentuje wspotczesng teori¢ prawa jako nauke rozwijajaca si¢ sa-
modzielnie, ktora tylko w czgsciowym obszarze badan bierze pod uwage pozyty-
wistyczny dorobek. W tym ujeciu, nawet jesli przyjmiemy ,,upadek” paradygma-
tu pozytywistycznego, nie przesadzimy tym samym o roli i pozycji teorii prawa
wsrod innych nauk o prawie.

Nalezy ponadto zwroci¢ uwage, ze przyjecie pierwszego stanowiska wska-
zywatoby, iz skoro dla pozytywizmu prawniczego akt prawny jest zrodtem pra-
wa, teoria prawa zajmuje si¢ wylacznie refleksja nad trescig tych aktéw. Nie jest
to prawda. Wspotczesnie teoria prawa korzysta z dorobku innych nauk spotecz-
nych (chociazby socjologii, psychologii, ekonomii). Implikuje to rozszerzenie
przedmiotu badawczego na pozalingwistyczna tres¢, takze na instytucje tworzace
i stosujace to prawo. Od wielu lat prowadzi si¢ wieloptaszczyznowe badania nad
prawem. W zwigzku z tym nie mozna mowic o schytku teorii prawa, ale o jej roz-
woju, do ktorego przyczynila si¢ zmiana rozumienia prawa. Przyktadem moze by¢
coraz wigksza moc prawodawczych orzeczen sadow europejskich, wspotczesnie
bowiem mozna mowic¢ nie tylko o rzadach ustawy, lecz w niektérych przypad-
kach takze sedziéw (amerykanski dyskurs w kategoriach uprawnien, tzw. rights)°.
Wspotczesnie ,,sady staja si¢ ostateczng instancja prawdy i ostateczng wyrocznig
we wszelkich sprawach”’. Ze wzgledu na znaczne rozszerzenie sie sfery pod-
miotowosci, a co za tym idzie przedmiotowego zakresu regulacji i orzecznictwa,
coraz czgsciej decyzje sedziowskie wymagaja wyjscia ,,poza pozytywizm”. Jed-
nakze wydaje si¢, ze wsrod sedziow orzekajacych poza systemem common law
wcigz dominuje zasada podporzadkowania ustawie, zgodna z postulatem niewar-
tosciowania, takze w spornych, niedookreslonych, a zatem nierozstrzygalnych
kwestiach, jak chociazby sprawy z zakresu praw i wolnosci osobistych. Zyjac
w zludzeniu, Ze ograniczenia praw i wolnosci nie nastgpuja drogg orzeczen, po-
zbawiamy si¢ mozliwosci ich weryfikacji i rzetelnosci. Parafrazujac Luckmanna,
,wartosci” w prawie traktuje si¢ jako problem, a nie rozwiazanie®. Z punktu wi-
dzenia niniejszych rozwazan, istotna wade pozytywizmu prawniczego stanowita
jego krotkowzroczno$é, przejawiajaca si¢ w nieumiejetnosci dostrzezenia roli ak-
sjologii w tworzeniu i stosowaniu prawa. Wspodtczesnie wydaje sig, ze to wlasnie
wokot wartosci tocza si¢ najwazniejsze debaty w obszarze prawa.

Rozwazania te prowadza do wniosku, ze mamy do czynienia z kryzysem tzw.
paradygmatu pozytywistycznego, ksztattujacego przez wiele lat myslenie prawni-
cze, a nie z kryzysem teorii prawa.

6 Por. szerzej: J. Gray, Against the new liberalism, [w:] Enlightement’s Wake: Politics and
Culture at the Close of the Modern Age, London-New York 1995.

7 M. Safjan, Wyzwania dla panstwa prawa, Warszawa 2007, s. 66.

8 T. Luckmann, Komunikacja moralna w nowoczesnych spoleczeristwach, [w:] Wspélczesne
teorie socjologiczne, t. 2, red. A. Jasinska-Kania et al., Warszawa 2000, s. 945.
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108 HANNA DEBSKA

Pozytywizm prawniczy
— stabos¢ czy sita prawnika?

Jedng z podstawowych cech cztowieka jest zdolno$¢ do dostrzegania réznicy
miedzy tym, co jest (rzeczywistoscia), a tym, co mogtoby by¢ (aspiracjami)’. Zdol-
nos$¢ cztowieka do ciagltego podwazania status quo, jego krytyczno-demaskatorski
stosunek do istniejacych regut, pozwala nie tylko pogltebia¢ mu samoswiadomosé
1 wzmacniac jego spoteczng wolnos¢, ale staje si¢ takze inspiracja do poszukiwania
doskonalszych rozwiazan. Uwaza si¢, Ze historia mysli spotecznej jest tez historig
utopii jako idei dziatania i postepu, jako alternatywy dla istniejacego systemu!”,
Wspdlczesna utopia jest utopia naprawy obywatelskiej!!, ktéra w demokratycz-
nym panstwie ma realizowa¢ prawo. ,,Ludzie maja potrzeb¢ zycia w jakims sta-
bilizujacym tadzie, chca wiedziec, co jest dobrem, a co ztem, co i kogo czeka za
naruszenie norm”!'%. Powracajac do rozwazan nad prawem, stwierdzi¢ nalezy, ze
zastosowanie wytycznych pozytywizmu prawniczego miato sta¢ si¢ gwarancjq za-
bezpieczenia porzadku spotecznego i odpowiedzig na potrzebg fadu w nim. W tym
znaczeniu stat si¢ on doniosta utopia spoteczng. Porzadek prawny, traktowany jako
zabezpieczajacy porzadek spoteczny, mial gwarantowac jasne (czytelne i zrozu-
miate), powszechnie znane i niesprzeczne normy prawne tworzace zamknigty,
zhierarchizowany i niekolizyjny system. Prawo w takim ujeciu, starajac si¢ rozwia-
za¢ problemy spoteczne, wyrazato ,,nowe projekty catego zycia spotecznego”!?.

Jak juz sygnalizowatam, pozytywizm filozoficzny przektadal si¢ na inne
nauki. W socjologii, biorac za podstawe utopie epistemologiczna Emile’a Durk-
heima, postulowano badanie ,,faktéw spotecznych jako rzeczy” (w najprostszym
rozumieniu: zewngtrznych od obserwatora i mogacych podlega¢ badaniom tyl-
ko przy zastosowaniu metod ekstraspekcyijnej obserwacji)!*. W zwiazku z tym
,,do zadan uczonego nie nalezy wartosciowanie badanych zjawisk, [...] wszyscy
operowali ideatem, ze dziatalnos¢ poznawcza jest neutralna [...], jest wynikiem
bezstronnej obserwacji faktow”!>. Pozytywizm prawniczy czerpat tez z pozyty-
wizmu filozoficznego. Prawo takze mialo stac sie¢ ,,faktem” wyrazonym w tekscie
aktu prawnego, jego badanie miato by¢ oddzielone od wszelkiego wartosciowa-
nia (antynaturalizm), kontekstow historycznych czy innych nauk (antyintegra-
cjonizm). W opozycji do teorii prawa natury przeciwstawiano si¢ definiowaniu

9 P. Sztompka, op. cit., s. 38.

10°p, Zuk, O pozytkach utopii w Zyciu publicznym i naukach spolecznych, [w:] Spotkania z uto-
piq XXI wieku, Warszawa 2008, s. 49-52; P. Sztompka, op. cit., s. 39.

1 J.C. Alexander, Sita utopii i utopia naprawy obywatelskiej, [w:] Wspélczesne teorie socjo-
logiczne, t. 1..., s. 442—444.

12 J. Wédz, Czy stabilny lad spoleczno-normatywny to utopia?, [w:] Spotkania..., s. 61.

13 M. zirk-Sadowski, Wprowadzenie do filozofii prawa, Krakéw 2001, s. 165-166.

14 J. Szacki, Historia mysli socjologicznej, Warszawa 2007, s. 374-376.

15 Ibidem, s. 249.
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prawa za pomoca kategorii pozaprawnych, negujac doniostos¢ problematyki mo-
ralnej. Konsekwentny od niej rozdziat miat zapewnia¢ bierne i obiektywne pozna-
nie prawa. Zadanie pozytywizmu, z jednej strony, polegato na niedopuszczeniu
do samowoli prawotworczej, a z drugiej, na stanowieniu ,,buforu” ograniczaja-
cego kreatywno$¢ organdéw stosujacych prawo. Postulat 6w miat by¢ spelniony
dzieki stworzeniu precyzyjnego, jednoznacznego systemu jezyka prawniczego,
ktory nie dopuszczalby do zbytniej dyskrecjonalnosci sedziego, przejawiajacej
si¢ w arbitralnym poszukiwaniu w tresci aktu prawnego preferowanych warto-
$ci (ideal doskonatego tekstu prawnego). Miat tez prowadzi¢ do rozgraniczenia,
autonomicznosci wladzy i balansu miedzy jej tworzeniem a stosowaniem prawa.
Dowolno$¢ tworzenia norm prawnych jako aktéw wiladzy (woluntaryzm) miata
by¢ ograniczona przez wolg ustawodawcy (legitymowanego przez uktad poli-
tyczno-spoteczny) i1 zabezpieczona zalozeniem jego racjonalnosci. Oddzielanie
prawa od moralnosci byto dokonywane w przekonaniu, Ze mozna stworzy¢ normy
prawne powszechnie obowiazujace bez koniecznosci otrzymania wsparcia innych
systemow normatywnych. Ocena prawa mogta by¢ dokonywana tylko za pomo-
ca kryteriow prawnych (legalizm). Pierwotne wersje pozytywizmu zostaly nie-
mal natychmiast skrytykowane, w nastgpstwie czego jego tezy ztagodzono (np.:
odwotywanie si¢ do stusznosci czy sprawiedliwosci spotecznej, reguty uznania,
zmiany i stosowania czy postulat minimum moralnosci w prawie). Teoria prawa
miata by¢ nauka pragmatyczna, ktora przez coraz doskonalszy jezyk tekstow pro-
wadzi do kreowania idealnego prawa.

Czy zatem pozytywizm prawniczy byl od razu skazany na porazke i mimo
odcigcia si¢ od wartosci mogt stworzy¢ system, w ktérym zrealizowana by zo-
stata idea stabilnych norm prawnych gwarantujacych porzadek spoleczny? Jesli
tak, czy nalezy bezwzglednie odrzuci¢ myslenie pozytywistyczne, czy nie czynic
tego, majac na wzgledzie, ze, jak dotad, zadna koncepcja postpozytywistyczna nie
spenita oczekiwan w tym zakresie.

Trudno jest broni¢ pozytywizmu w klasycznej postaci, skoro wigkszos¢ jego
podstawowych zatozen zostala juz zmodyfikowana, a ciagla krytyka ostabita sile
jego argumentacji. Wspolczesne spoteczenstwo liberalnej demokracji wymaga od
prawa pogodzenia wystepujacych w nim sprzecznych tendencji, jakimi sg z jedne;j
strony — relatywizacja (niewartosciowanie), a z drugiej — nacisk na integracje,
ktora ma gwarantowac korpus norm zabezpieczajacy wspodlnie podzielane war-
tosci. Wydaje si¢ wigc, ze droga do stabilnego spoteczenstwa jest bezsprzecznie
droga aksjologiczna, ktora moga, jak si¢ powszechnie uwaza, zapewnic¢ proce-
dury demokratyczne. Niedoskonate naukowo, ale prawdziwe statystycznie, zalo-
zenie o wspélnocie norm i wartosci pozwala przewidywaé przebieg interakcji'®.
Potwierdzaja to liczne koncepcje teoretyczne, np. w doktrynie funkcjonalizmu

16 Jest to zgodne z koncepcjami szkoly uppsalskiej: normatywna ontologia $wiata spotecz-
nego opracowang przez T. Segerstedta i pozniejsza ,.teorii systemu regul” R. Burnsa i H. Flama,
P. Sztompka, op. cit., s. 189.
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najwazniejszym podsystemem dla porzadku spotecznego, czyli tym, ktdry przy-
czynia si¢ do stabilizacji spotecznej (rownowagi), jest system aksjo-normatyw-
ny!”. Coraz czesciej podkresla sie, ze porozumienie mozna osiagnaé tylko przy
catkowitym, lub chociazby w znacznym stopniu, podzielaniu wspolnych celow
i warto$ci. Jacek Wodz okresla pojeciem tadu spoteczno-normatywnego ,,zespot
spolecznych wartosci i norm stanowiacych swoisty korpus zasad utrwalania si¢
psychologicznego poczucia pewnosci normatywnej, ktora pozwala na antycy-
pujaca ocene zachowan wiasnych i reakcji otoczenia”!®. W prawie wyrazit to
Krzysztof Patecki, postulujac jako podstawe tadu spotecznego, wspdlny trzon
aksjologiczny!'®. Normy prawne przyczynia si¢ do stabilizacji spoteczenstwa tyl-
ko wtedy, gdy istnieje zgoda co do wartosci przez nie chronionych. Takie ujecie
eliminuje ze wspotczesnego dyskursu pozytywizm prawniczy, ktory z zalozenia
odcina si¢ od wszelkich dyskurséw aksjologicznych.

Paradygmat pozytywizmu prawniczego wymaga zatem albo odstgpienia od
niego, albo powaznej rekonstrukcji, przy aprobacie zasadniczego szkieletu tej
koncepcji. Argumenty za drugim z rozwiagzan przedstawione zostana w dalszej
czesci artykutu, albowiem uwazam, ze nie jesteSmy przygotowani na ,,rewolucje
naukowgq”, ktdra miataby prowadzi¢ do wytworzenia si¢ nowego paradygmatu
w rozumieniu Thomasa Kuhna?’. Ponadto, okazuje sie, ze w niektorych sytua-
cjach ochronie wartos$ci sprzyja nawet korzystanie z paradygmatu pozytywistycz-
nego. Wydaje sie takze, ze o ile na szczeblach lokalnych wprowadzenie tadu nor-
matywnego jest mozliwe, o tyle nie jest osiagalne w skali globalnej, gdyz wymaga
,przekraczania barier kulturowych kodow, jezykowych, regut przestrzeni organi-

zacji publicznej?!.

Jak pozytywizm nie dziata w praktyce
na przykladzie funkcjonowania
Trybunalu Konstytucyjnego

Pozytywizm prawniczy posiada wyrdzniajace go: a) przedmiot badan, jakim
jest analiza norm prawnych, b) samodzielny aparat pojeciowy, ¢) metode formal-
no-dogmatyczna wykorzystywang przy tworzeniu prawa i d) sylogizm prawniczy,
z jakiego korzystaja stosujacy prawo. Nie jest on wigc tylko pogladem na ,,istote

17 T. Parsons, N. Smelser, Funkcjonalne zréznicowanie spoleczeristwa, [w:] Wspéiczesne teo-
rie socjologiczne, t. 1..., s. 390—413.

18 1. Wédz, op. cit., s. 62.

19 Zmiana w aksjologicznych podstawach prawa, [w:] Dynamika wartosci w prawie, red.
K. Patecki, Krakéw 1997, s. 20.

20 T.S. Kuhn, Struktura rewolucji naukowych, przet. H. Ostromecka, Warszawa 2001.

21§, Wodz, op. cit., s. 63.
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prawa” i sposdb jego poznania, ale okresla takze technike pracy prawnika. Jego
podstawowe zalozenia poddano w dyskursie filozoficzno-prawnym druzgocacej
krytyce. Wiele tez, ktore zastosowano w praktyce prawniczej, okazato si¢ nie-
wystarczajacymi. W zwiazku z tym oczywiste wydaje si¢ oczekiwanie wypra-
cowania nowych teorii, mogacych by¢ wskazowkami dla praktyki, ktore winny
uwzglednia¢ kwestie aksjologiczne. Korzystajac z analogii Immanuela Wallerstei-
na dotyczacej historycyzmu, mozna wykorzystanie paradygmatu pozytywistycz-
nego w praktyce stosowania prawa okresli¢ jako ideg, ktora ,,byta wptywowa,
ale zwodnicza [...], [zrodzita — przyp. H.D.] ztudne oczekiwania intelektualne,
jak i polityczne [...] nadal sprawuje kontrole nad nasza mentalnoscia??. Pod-
czas gdy na gruncie filozofii stale modyfikuje si¢ myslenie o prawie, w praktyce
prawniczej obserwuje si¢ niedostatek odzwierciedlenia tych rozwazan. Zilustruje
to na przyktadzie Trybunatu Konstytucyjnego, ktéry orzekajac o kwestiach ak-
sjologicznych, sigga takze do argumentacji pozytywistycznej. Jest to skutkiem
z jednej strony dominacji paradygmatu pozytywistycznego, z drugiej — przyjgte-
go zalozenia, ze ,,demokratyczny sposob tworzenia prawa gwarantuje realizacje
spotecznie akceptowanego systemu warto$ci”2>.

Artykul 188 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej okresla zakres kogni-
cji Trybunatu Konstytucyjnego (TK) i sprowadza jego dziatalnos$¢ do ,,badania
zgodnosci aktéw prawnych z konstytucja”. Tres¢ owego artykulu jest nie tylko
niejasna, ale przede wszystkim niewystarczajaca, gdyz nie wskazuje uzasadnie-
nia/ratio podstawy, na ktorej ,,dziatanie” to miatoby zachodzi¢. Nie we wszyst-
kich sprawach badanie owo odnosi si¢ do pordwnania rozumianego jako analiza
tresci norm prawnych zawartych w przepisach ustaw lub innych aktéw prawnych
i odpowiednich normach konstytucyjnych. W wielu przypadkach poréwnywanie
owo dokonuje si¢ na innej, pozornie pozaprawnej, plaszczyznie wartosci. Za-
tem Trybunat Konstytucyjny, poza egzegeza tresci normy prawnej, nader czgsto
musi w swoim badaniu oceni¢ stopien koherencji, zachodzacy migdzy wartoscia,
jaka chroni dana norma prawna, a wartoscia, jaka chroni norma konstytucyjna.
Zgodnie z tym zalozeniem nie moze by¢ tak, ze norma prawna chronitaby war-
tosci, ktére nie bytyby wartosciami konstytucyjnymi (lub co gorsza bylyby jej
Lantywarto$ciami”). Zgodnos¢ aksjologiczna czy moze precyzyjniej: brak anta-
gonizmu aksjologicznego, jaki postuluj¢, korespondowatby z wyrazonym przez
Bohdana Zdziennickiego pogladem, ze obok jurysprudencji poj¢é i intereséw
Trybunat dokonuje ,,jurysprudencji wartosci”, ktora ,,oddala si¢ od twardych pod-
staw ustawowych”. Nie budzi watpliwosci zdanie autora, ze ,,istnieje wielkie za-
potrzebowanie na odwolywanie si¢ do wartosci przy ocenie konstytucjonalnosci

22 1. Wallerstein, Unthinking Social Science: The Limits of Nineteenth-Century Paradigms,
Cambridge 1991, za: P. Sztompka, op. cit., s. 180—-181.

23 K. Dziatocha, zdanie odrgbne — do postanowienia Trybunatu Konstytucyjnego, sygn.
art. U. 1/92.
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kwestionowanych rozwiazan [...], mozna to okresli¢ jako koniecznos$¢ »pozyty-
wizacji warto$ci«”?*, Takie stanowisko wskazywatoby na (wprawdzie niedajaca
si¢ precyzyjnie okresli¢ i by¢ moze nieprzychylnie przyjeta przez pozytywistycz-
nie nastawionych prawnikow) ptaszczyzng, na ktérej dziatanie TK bytoby jednak
w pelni zrozumiate i uzasadnione. Nie zaprzecza to, moim zdaniem, zdroworoz-
sadkowemu rozumieniu dziatania Trybunatu.

Ujecie to sprowadza wartosci z ich statusu pozaprawnego do statusu znaj-
dowania sig, ,,bycia” w prawie. Wartos¢ zatem nie tylko lezy u podloza normy
prawnej, nie tylko ja legitymizuje, ale przede wszystkim jest jej statym elemen-
tem. Takie ujgcie prawa, w ktorym wartosci sg jego immanentnym elementem,
koresponduje takze z nowymi koncepcjami pozytywizmu, np. prawniczym pozy-
tywizmem instytucjonalnym Oty Weinbergera i Neila MacCormicka?.

Sedziowie Trybunatu Konstytucyjnego niejednokrotnie znajdujq si¢ w sytua-
cji trudnej do przezwycigzenia, gdyz podejmujg decyzj¢ oparta na uznanej przez
siebie aksjologii, ktorej uzasadnienie jest dalekie od jednoznacznosci. Ponadto,
nie da si¢ ustali¢ stopnia, w jakim ich decyzja odnosi si¢ do spoteczenstwa i $ro-
dowiska, w jakim orzekajq (potrzebne bytyby szeroko zakrojone badania socjo-
logiczne 1 psychologiczne). Wobec takich trudnosci i jednoczesnej koniecznosci
wydania decyzji wydaje si¢, ze Trybunal, ,,pomijajac” kwestie aksjologiczne,
korzysta z ochrony, jaka daje mu pozytywizm prawniczy, pozwalajacy mu na za-
stosowanie buforu bezpieczenstwa w postaci sformutowania ,,dziatania na pod-
stawie prawa”. Watpliwosci rysujacych si¢ na tym tle mozna probowaé uniknaé,
a by¢ moze je rozstrzygnaé, przyjmujac dwuaspektowy model normy
prawnej [wyroz. — H.D.], korespondujacy z postulatem jurydyzacji wartosci.
W modelu tym termin ,,norma prawna’ nie wyczerpuje si¢ w jej ujeciu poziomym
(za takie rozumiem odwotanie si¢ do trdjelementowej badz dwucztonowej kon-
cepcji normy prawnej). Struktura pozioma okresla, kto, w jakich okolicznosciach
i jak ma si¢ zachowac (czgsto w razie niepodporzadkowania si¢ normie czeka go
konsekwencja w postaci sankcji). Ujecie pionowe porzadkuje poszczegdlne ele-
menty normy prawnej hierarchicznie. Sktada si¢ z dwoch elementow: polecajace-
go 1 wartosciujacego (aksjologicznego). Element polecajacy motywuje do zacho-
wania zgodnego z dyspozycja tej normy. Jego posta¢ stowna moze wyraza¢ rozny
poziom kategoryzacji. Nie daje natomiast odpowiedzi na pytanie dotyczace prze-
stanek/uzasadnienia takiego polecenia. Moga by¢ one wyinterpretowane dopiero
w odwotaniu do elementu warto$ciujacego. W tym sensie element wartos$ciujacy
jest pierwotny w stosunku do elementu polecajacego, gdyz dokonany przez nor-

24 B. Zdziennicki, Skutecznosé¢ prawa z perspektywy Trybunalu Konstytucyjnego, [w:] Sku-
tecznos¢ prawa — X Konferencja Wydzialowa WPiA UW, Warszawa 2009, s. 17-19.

25 M. Smolak, Prawo, fakt, instytucja. Koncepcje teoretycznoprawne Prawniczego Pozytywi-
zmu Instytucjonalnego, Poznan 1998.
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modawce wybor pewnego stanu rzeczy jest poprzedzony procesem wartosciowa-
nia tych ostatnich jako godnych ochrony (w tym sensie tworzy graficznie ,,pion”).
Calosciowa rekonstrukcja terminu normy prawnej wymaga zatem wzigcia pod
uwagg i powiazania z sobg obu, wyrdznionych wyzej aspektow, ktore nie bedac
wzgledem siebie rownorzgdne, sa powigzane funkcjonalnie. Wartos$¢ nie jest tyl-
ko determinantg ustanowienia normy prawnej, ale znajduje si¢ w normie prawnej,
mimo ze dla praktyki tworzenia prawa niekoniecznie jest w niej wprost wyrazo-
na. Skoro elementem normy prawnej jest wartos¢, Trybunat korzystajac z takiego
modelu, moglby dokonywac jurydyzacji wartosci na podstawie i w granicach
prawa. Uniknatby on wowczas zarzutu, ze nie dziala jedynie na podstawie kon-
stytucji. Przyjecie, ze kazda norma prawna (w tym norma konstytucyjna) zawie-
ra w swej strukturze warto$¢, oznaczatoby, ze Trybunat ma prawo i obowiazek
porownywania wartosci i argumentowania aksjologicznego. Zarzut arbitralnosci
decyzji zostatby wowczas odparty argumentem szeroko pojetej ,,uczciwosci” roz-
strzygnigcia, opartej na przejrzystosci i przewidywalnosci, a nie na markowanej
aksjologii przestonietej wydumanymi konstrukcjami pozytywistycznymi?®.

Idac tym torem rozumowania, rolg teorii prawa powinno by¢ silniejsze niz
dotychczas oddziatywanie na dogmatyke prawa, a przez nig na praktyke praw-
nicza. Musiatoby to nastapi¢ etapami. W pierwszym teoria prawa ,,posredniczy-
faby” w przekazywaniu koncepcji filozoficznych przez tworzenie konstrukcji
terminologicznych i znaczeniowych prawnie relewantnych. W etapie drugim, te
konstrukcje zostalyby wykorzystane przez dogmatyke prawa do wyjasniania tre-
$ci konkretnych regulacji prawnych. W trzecim instytucje stosujace prawo uza-
sadniatyby swoje decyzje, odwolujac si¢ do ustalen dogmatyki prawniczej. Takie
rozumienie zadan wzajemnie od siebie uzaleznionych w teorii prawa, dogmatyce
prawa i praktyce prawniczej mogtoby, chociazby czgsciowo, zapobiegaé petryfi-
kacji sposobdéw myslenia, ktorych zrodtem najczesciej jest pozostawanie w ,,swo-
jej” plaszczyznie rozumowan. Mozna zaryzykowaé twierdzenie, ze dynamika
zmian zachodzacych w naukach prawnych jest uzalezniona od stopnia wspétdzia-
fania wszystkich zainteresowanych wyjasnianiem zjawisk prawnych dziedzin.
,»,Pozytywizacja wartosci” i dwuaspektowy model normy prawnej, z jednej strony,
1 utopia pozytywizmu prawniczego, z drugiej, uzupetniaja si¢ bez uszczerbku dla
rozwazan podejmowanych przez teori¢ prawa. U podtoza obu bowiem lezy postu-
lat utrzymania porzadku spotecznego za pomoca stabilnych norm.

26 H. Debska, Nowe spojrzenie na ,,strukture normy prawnej”, [w:] Dobre prawo — Zle
prawo. W kregu mysli Gustawa Radbrucha, red. P. Mochnaczewski, A. Kociotek-P¢ksa, ,.Zeszyty
Naukowe WSZiP im. Heleny Chodkowskiej, przy wspdtpracy z Uniwersytetem Jagiellonskim”,
Warszawa 2009, s. 95-105; eadem, The apparent dilemma — dangerous consequences? Between
the legal and ethical standards, artykul przygotowany w ramach XXV World Congress of Philoso-
phy of Law and Social Philosophy 2011, Goethe-Universitdt Frankfurt am Main.
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Tesknota za utopia.
Teoria prawa — niedokonczona przygoda

Wspdtczesnej teorii prawa nie mozna wywodzi¢ od jej pierwotnego, waskie-
go rozumienia, w ktorym przedmiot jej zainteresowania wyznaczal paradygmat
pozytywistyczny. Trudno zgodzi¢ si¢ z pogladem, wedtug ktorego teoria prawa
nadal pozostawalaby w catkowitej od niego zaleznosci. Implikacja takiego sta-
nowiska bytaby bowiem teza, ze skoro teoria prawa koncentruje si¢ na zagadnie-
niach wyznaczonych jej przez paradygmat pozytywistyczny, jest uzalezniona od
jego kondycji. Jego staba kondycja skutkowataby wowczas zagrozeniem dla ist-
nienia teorii prawa, a filozofia prawa stawataby si¢ jedyng i wystarczajaca nauka
ogolnej refleksji nad prawem.

Catkowite odrzucenie refleks;ji teoretyczno-prawnej uwazam za niemozliwe.
Przemawiajg za tym dwa argumenty: historyczny i lingwistyczny. Nie bez znacze-
nia jest, ze to wlasnie kodyfikacje konczyty ,,etap barbaryzacji”, a reformy prawa
rozpoczynaty naprawy spoteczne. Ponadto, bez poglgbionej refleksji teoretycznej
nie moglibySmy sprawnie wyraza¢ prawa, nie jest mozliwe bowiem pominiecie
jego lingwistycznego/jezykowego aspektu. Skoro, coraz czesciej, uznajemy za
obowigzujace prawo tres¢ orzeczen sadowych (w szczegolnosci sadow i trybu-
naldéw europejskich), tym bardziej musimy dbac¢ o maksymalnie wysoki standard
wyktadni (gtownie w celu osiagnigcia jednolitosci rezultatow).

W literaturze przedmiotu podkresla si¢, ze rola teorii nie ogranicza si¢ do
umiej¢tnego stawiania problemow badawczych, ale w rownym stopniu opiera si¢
na konstruowaniu dla nich rozwiazan. Stowa: ,,Nie ma nic bardziej praktycznego
niz dobra teoria” przypisywane sg zarowno przedstawicielom nauk przyrodni-
czych i humanistycznych: , ksigciu matematykow” Carlowi Friedrichowi Gaus-
sowi, fizykowi Ludwigowi Eduardowi Boltzmannowi i psychologowi Kurtowi
Lewinowi. Teoria prawa nie jest zatem wylacznie ,,sztuka dla sztuki”. Powinna
uwzgledniaé potrzeby praktyki. Argumentem przemawiajacym za tym, ze nie
mamy do czynienia z koncem teorii prawa, jest wiec nie tylko odejscie od po-
zytywistycznego rozumienia prawa i jego zrodet, ale przede wszystkim dalsza
potrzeba jej istnienia jako uzytecznej dla praktyki (przekladalnos¢ filozofii na
dyrektywy praktyczne). Jest bowiem tak, ze ,,wszyscy prawnicy maja jakas filo-
zofig prawa, tylko ze wigkszo$¢ o tym nie wie i nastgpstwa sg katastrofalne™?”.
,Prawnicy w pewnym sensie mysla filozofia prawa, czy o tym wiedza, czy nie”?8.
To powoduje, ze teoria prawa jest nauka, ktora ma ochroni¢ prawo przed rozbiez-
nymi pogladami filozoficznymi, z jakich korzystaja, czgsto nieswiadomie, praw-
nicy praktycy. Natomiast w przypadku, gdy deklaruja t¢ sama filozofi¢ w roznym

27 R. Dreier, Was ist und wozu Allgemeine Rechtstheorie?, Tiibingen 1975, s. 33.
28 R. Cotterel, Law’s Community: Legal Theory in Sociological Perspective, Oxford 1995,
s. 221.
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znaczeniu, teoria musi podjac trud unifikacji ich myslenia. Postulat ten mozna
nazwac postulatem ,,humanizowania prawa” — w celu odr6znienia go od ,,metod
kwantyfikacyjnych”, sformalizowanych, poszukujacych matematycznych rozwia-
zan dla prawa. Osiagnigcie tego celu powinno dokonac si¢ przez umiejscowienie
dyskursu aksjologicznego w prawie (przeniesienia go do prawa). Wydaje sie, ze
filozofia i teoria prawa zamiast doskonali¢ funkcjonujace teorie po to, by choéby
rozwazy¢ ich wdrozenie do praktyki stosowania prawa, staje si¢ czesto ,,zabawa
intelektualna”. W stosowaniu prawa, szczegolnie na poziomie podstawowym (sa-
déw nizszego rzgdu), dalej dominuje przekonanie o powszechnym obowiazywa-
niu i konieczno$ci stosowania paradygmatu pozytywistycznego.

Mam nadziejg¢, ze niniejszy artykut stanie si¢ kolejnym przyczynkiem w dys-
kusji na temat przysztosci filozofii i teorii prawa. Oczekiwanie podjecia nowych
wyzwan, szczego6lnie przez filozofie prawa, wydaje si¢ jak najbardziej uprawnio-
ne, nawet jesli wysitki dtugo nie zostang zwienczone sukcesem. Obecny stan wie-
dzy nie pozwala rozstrzygnac, co jest bardziej uzyteczne dla prawa: bezpieczna
fikcja czy niepewna co do rezultatu rewolucja, bedaca wlaczeniem si¢ w trudny
filozoficzny dyskurs aksjologiczny. Stale umieszczenie w dyskursie prawa roz-
wazan aksjologicznych postawi przed nim nowe, wyzsze wymagania, z uwagi na
specyfike tego obszaru wiedzy, ktory jest nie tylko daleki od formalizacji, precyzji
czy uporzadkowania, ale przede wszystkim nadal niesatysfakcjonujaco zglgbiony
naukowo. Wszystko to musi budzi¢ opér u prawnika, wyszkolonego zwlaszcza
w mysleniu kategoriami pozytywistycznymi.

Jesli kwestia ta nie zostanie podjgta, organy stosujace prawo bedac ,,zdane
same na siebie”, nadal uciekac si¢ beda do balansowania pomig¢dzy zachowaniem
pozoru stosowania paradygmatu pozytywistycznego a podejmowaniem aksjolo-
gicznych decyzji, niewystarczajaco uzasadnionych?’.

Nalezy zwrdci¢ uwagg, ze celem powyzszych uwag nie jest gtoszenie rene-
sansu pozytywizmu. W imi¢ utopii pozytywistycznej, jako optymistycznej narra-
cji spolecznej, wskazuj¢ jedynie na koniecznos$¢ uzupetnienia tego paradygma-
tu, poprzez koncepcje ,,pozytywizacji wartosci” (wprowadzenia ich do dyskursu
prawnego), co dokona¢ si¢ moze przy zastosowaniu dwuaspektowego modelu
normy prawnej, stanowczo przy tym odzegnuj¢ si¢ od catkowitej jego eliminacji.
Latwos¢, z jaka wytyka si¢ pozytywizmowi btedy, nie moze prowadzi¢ do nie-
kontrolowanej interdyscyplinarno$ci. Implementowanie teorii jednej dziedziny
do drugiej powinno cechowaé si¢ podwyzszonym stopniem ostroznosci i kryty-
cyzmu. Nie mozna nazbyt pochopnie porzuci¢ tego, co wypracowane na rzecz
nowych, niepewnych, niesprawdzonych koncepcji. Wspodtczesny badacz nader
czesto natyka si¢ na ,,grzasko$¢” gruntu, po jakim si¢ porusza. Doskonata me-

29 W tym aspekcie autorka w ramach prowadzonych w Katerze Socjologii Prawa, Wydziatu
Prawa i Administracji Uniwersytetu Jagiellonskiego badan nad zjawiskiem ,,Neutralizacji aksjolo-
gicznej prawa” (K/PBW/000661) bedzie analizowata orzeczenia Trybunatu Konstytucyjnego.
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tafor¢ fikcyjnosci zjawiska pewnosci i obrazu jej ,.kleski” w nauce przedstawia
Otto Neurath w postaci symbolicznego obrazu todzi, w ktorej uczony nie tyko
narazony zostaje na ciagla walke ze sztormem, ale w tym samym czasie zmuszo-
ny jest do naprawiania samej todzi, aby nie utongta. Nauka prawa, w tym filozofia
prawa, nie jest wolna od takich metodologicznych ,,nawatnic”, zewnetrznych czy
wewnetrznych konfliktéw poznawczych, generowanych przez samych filozofow
z powodu przyjmowanych zatozen, zgodnych z reprezentowang przez nich szko-
la. Wszystkie one, chocby z tego powodu, ze pokazuja rozne oblicza prawa, sa
donioste praktycznie.

Mimo ze ,,zyjemy w czasach koncow’", nie nalezy rychto spodziewac sig¢
konca teorii prawa. Niech teoria prawa, ktora nie boi si¢ nowych wyzwan, jest,
parafrazujac Zygmunta Baumana, ,,niedokonczong przygoda”. Tak jak Europa
stoi przed wyborem: pograzenia si¢ w izolacji lub podjecia si¢ misji tworzenia
nowego modelu politycznego, tak teoria prawa musi wybra¢ swa role — thumacza
w ponowoczesnym $wiecie. Jako teoretycy prawa nie porzucajmy zatem utopii
pozytywizmu, gdyz tgsknota za nig prowokuje nas do permanentnej konfrontacji,
umozliwia ciagly rozwdj naszej nauki i pozwala mie¢ nadziej¢ na osiagniecie
ideatu.

9330

30 A. Giddens, Zycie..., s. 79.
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