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ROZDZIAL I

PODSTAWOWE KONCEPCJE PRAWA

Literatura: R. Alexy, W obronie niepozytywistycznej koncepcji prawa, PiP 1993, z. 11-12;
T. Chauvin, Sprawiedliwo$¢. Miedzy celowoscia a bezpieczenstwem prawnym. Ewolucja pogla-
dow Gustawa Radbrucha, SI 1999, Nr XXXVII; R. Dworkin, Biorgc prawa powaznie, Warszawa
1998; tenze, Imperium prawa, Warszawa 2006, rozdz. 1, III; J. Finnis, Prawo naturalne i upraw-
nienia naturalne, Warszawa 2001, rozdz. II; L.L. Fuller, Anatomia prawa, Lublin 1993; tenze,
Moralno$¢ prawa, Warszawa 2004; J. Habermas, Faktycznos$¢ i obowigzywanie. Teoria dyskur-
su wobec zagadnien prawa i demokratycznego panstwa prawnego, Warszawa 2005; H.L.A. Hart,
Pojecie prawa, Warszawa 1998; K.J. Kaleta, A. Kotowski, Podstawy prawoznawstwa, Warsza-
wa 2016; J.M. Kelly, Historia zachodniej teorii prawa, Krakow 2006; H. Leszczyna, Hermeneuty-
ka prawnicza. Rozumienie i interpretacja tekstu prawnego, Warszawa 1997; D. Lyons, Etyka i rza-
dy prawa, Warszawa 2000; L. Morawski, Glowne problemy wspotczesnej filozofii prawa. Prawo
w toku przemian, Warszawa 1999, rozdz. 1 i II; G. Radbruch, Ustawowe bezprawie i ponadusta-
wowe prawo, [w:] G. Radbruch, Filozofia prawa (ttum. E. Nowak), Warszawa 2009, s. 244 i n.;
J. Raz, Autorytet prawa. Eseje o prawie i moralnosci, Warszawa 2000; 7. Stawecki, O praktycz-
nym zastosowaniu hermeneutyki w wyktadni prawa, [w:] P. Winczorek (red.), Teoria i praktyka
wyktadni prawa, Warszawa 2005; J. Stelmach, Kodeks argumentacyjny dla prawnikow, Krakow
2004; J. Stelmach, R. Sarkowicz, Filozofia prawa XIX 1 XX w., Krakow 1999; M. Szyszkowska,
Teorie prawa natury XX wieku w Polsce, Warszawa 1982; S. Wronkowska, Z. Ziembinski, Zarys
teorii prawa, Warszawa 1997, rozdz. 11, 111, V, VI, XII; M. Zirk-Sadowski, Wprowadzenie do filo-
zofii prawa, Krakow 2021, rozdz. V-VIII.

§ 1. Nauczanie prawa — wprowadzenie

Na istotg prawa mozna patrze¢ z réznych punktow widzenia. W perspektywie
filozoficznej skupiamy si¢ na réznorodnosci przyjmowanych wizji prawa (prawo
pozytywne, prawo naturalne), a jednoczesnie eksponujemy ewolucje pogladéw na
jego temat. Historyczne spojrzenie na prawo ukazuje nam z kolei rozwoj regulacji
prawnych czy instytucji prawnych w perspektywie mijajacego czasu. Badania ta-
kie maja czesto istotne znaczenie dla badan wspotczesnych. Gdy przyjmujemy per-
spektywe wspolczesng — dostrzegamy przede wszystkim, ze dzisiejsze rozumienie
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tego, czym jest prawo, a w konsekwencji formulowana przez nas koncepcja prawa,
ma istotny wptyw na szczegdlowe rozwigzania: na zasady tworzenia prawa, Sposo-
by jego interpretacji, orzekanie w sgdach i stosowanie w réznych dziedzinach zycia
spotecznego przez organy administracji publicznej. Tym zajmuje si¢ teoria prawa,
ktora jest wlasciwym przedmiotem tego podregcznika.

Wskazane ujecia mogg si¢ uzupetiac, dajac najpetniejszy obraz porzadku
prawnego. Czestym doswiadczeniem réznych krajow i réznych pokolen sg jednak
niezgodnosci, napigcia i niekiedy wyrazne sprzecznos$ci migdzy tym, co proponu-
ja filozofowie prawa lub przywddey polityczni, a tym co zostato ustanowione lub
przyjete jako prawo, co jest trescig obowigzujacych konstytucji, ustaw czy rozpo-
rzadzen. Odrebnej analizy wymaga¢ moze takze rzeczywista praktyka stosowania
1 przestrzegania prawa.

W niniejszym skrypcie koncentrujemy si¢ przede wszystkim na wspotczesnym
spojrzeniu na prawo. Takie jest bowiem zasadnicze zadanie wstepu do prawoznaw-
stwa w ramach studidow prawniczych. Przedmiot ten ma przybliza¢ studentom pod-
stawowe terminy, konstrukcje teoretyczne i problemy, z ktérymi si¢ spotykamy, zaj-
mujac si¢ prawem. Nasze rozwazania rozpoczynamy od przedstawienia gtéwnych
kierunkéw mysli prawnej i sformutowanych przez nie koncepcji prawa, gdyz pelne
zrozumienie szczegdtowych zagadnien wymaga znajomosci szerszego kontekstu,
w ktorym one wystepuja.

Natomiast w konteks$cie mozliwych niezgodnosci przedstawionych uje¢ nalezy
podkreslié, ze przekazywany studentom skrypt pt. ,,Wstep do prawoznawstwa” byt
oryginalnie przygotowany w 1991 r., a w kolejnych latach uzupetiany i poprawia-
ny. Nie byt jednak zasadniczo zmieniany. Podstawa wizji prawa tu przedstawionej
jest model panstwa demokratycznego i liberalnego zarazem, projektowanego i bu-
dowanego w mysl zasad konstytucjonalizmu i praworzadnosci, ktdre taczy obowia-
zek wladz panstwa do dziatania zgodnie z trescig obowigzujgcego prawa oraz zasa-
da, ze prawo obowigzujace powinno by¢ rzetelnie przestrzegane.

Refleksja nad istotg prawa od najdawniejszych czasow zwigzana jest z przeko-
naniem o potrzebie utrzymywania ladu spolecznego. W dominujacym nurcie filo-
zofii starozytnej mocno zakorzeniona byla wiara, ze porzadek spraw ludzkich ma
charakter naturalny, tzn. jest czg¢écia tadu istniejacego w catym wszechswiecie. Tak
jak przyroda doswiadcza kolejnych por roku czy stalego nastgpowania po sobie
nocy i dnia, tak i ludzie powinni podporzadkowac swoje postepowanie i wzajemne
stosunki trwatym regutom, ktore sa naturalne dla spotecznosci ludzkich, a wiernos¢
im nazywa si¢ sprawiedliwoscia (dike). Rowniez wiadcy, ktorzy moca swego auto-
rytetu i sity narzucaja poddanym swe rozkazy, powinni owe naturalne reguty wcie-
la¢ w zycie i nie mogg przeciw nim wystepowac.

Z kolei sofisci w V w. p.n.e. (a wigc jeszcze przed Platonem i Arystotelesem)
wyjasniali te ideaty w kategoriach rozumu ludzkiego, twierdzac, ze ustroje spotecz-
ne sa wylacznie wytworem cztowieka. Podkreslali, ze prawo tworzone przez wtad-
cOow nie powinno odrzuca¢ idei sprawiedliwosci, jednak nie stanowi ono ze swojej
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istoty odbicia naturalnego tadu. W skrajnym przypadku, jak chocby tym, ktérego
ilustracjg jest ,,Antygona”, tragedia Sofoklesa, moze nawet doj$¢ do konfliktu obu
porzadkoéw. W ten sposdb wyodrebnienie prawa tworzonego przez wladcow od in-
nych postaci porzadku spotecznego, nadato mu szczegdlny charakter: prawo pan-
stwowe stato si¢ Srodkiem oddziatywania na zachowania ludzi i instrumentem osia-
gania przyjetych celow.

Nastepne stulecia doprowadzity do dalszego umocnienia pogladu o samodziel-
nos$ci prawa tworzonego (lub cho¢by uznawanego) i chronionego przez rzadzacych.
Nazywano je prawem pozytywnym, tj. obowigzujacym tu i teraz z mocy ustano-
wienia lub uznania przez legalng wladze publiczng. Zwienczeniem procesu umac-
niania znaczenia prawa stanowionego byty dwa zjawiska: przekonanie o potrzebie
spisywania podstawowych zasad ustroju panstwa i podstawowych praw obywateli
w ustawach zasadniczych, nazywanych zwykle konstytucjami, a takze regulowanie
wybranych szerokich dziedzin zycia spotecznego i gospodarczego w ustawach zwa-
nych kodeksami. Przyktadami pierwszego zjawiska byly konstytucje wielu panstw,
uchwalane na przetomie XVIII i XIX w., w tym polska Konstytucja 3 maja (1791 r.).
Kodeksy natomiast byly tworzone przez caly XIX w., poczawszy od Landrechtu
pruskiego z 1794 r. i wielkich kodyfikacji francuskich z czaséw Napoleona.

Znaczenie prawa pozytywnego wzrosto w XIX w. wraz z dominacjg doktry-
ny politycznej liberalizmu. Wiladza panstwowa stawala si¢ wowczas coraz mniej
represyjna wobec obywateli, a wyznaczenie jej granic bylo przedmiotem sporow
wsrdd filozofow, pisarzy i politykow. Ograniczenie wiadzy dokonywato si¢ zaréw-
no przez wskazywanie sfer zycia spotecznego, w ktorych ingerencja panstwa jest
w ogole niedopuszczalna badz powinna by¢ znikoma, jak i przez Sciste okresle-
nie instrumentow, metod i procedur oddziatywania wladzy panstwowej na obywa-
teli. Kierunek, ktory podsumowywat refleksje nad znaczeniem prawa pozytywnego
oraz nad sposobami jego tworzenia i stosowania, nazwany zostal pozytywizmem
prawniczym.

W XX w., ujawnity si¢ rozmaite stabosci pozytywistycznej koncepcji prawa.
Dlatego tez rozwingty si¢ inne kierunki mysli prawnej, zwlaszcza podkreslajace
znaczenie prawidlowosci zycia spotecznego w kategoriach socjologicznych, jak
rowniez koncepcje hermeneutyczne, argumentacyjne i komunikacyjne.

Oto najwazniejsze zalozenia i twierdzenia wspomnianych kierunkow.

§ 2. Koncepcje prawnonaturalne

Zwolennicy koncepcji prawnonaturalnych zaktadaja, ze prawo pozytywne nie
jest wylacznym ani najwyzszym wzorem zachowan. Ludzie zwigzani sg rowniez
normami i zasadami niebedacymi wytworem ludzkiego stanowienia. W tym sensie
rozwigzania prawne powinny bra¢ pod uwage istniejacy dualizm norm: obowig-
zywanie porzadku prawa ludzkiego (pozytywnego) oraz prawa naturalnego.
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Normy prawa naturalnego powinny by¢ urzeczywistniane przez prawo pozytyw-
ne, obowigzuja one bowiem niezaleznie od aktow wladzy. Prawo naturalne stanowi
wzor, ktory prawo pozytywne powinno nasladowac i realizowacd, jest idealem do-
brego prawa. Refleksja ta dominowata w europejskiej mysli filozoficzno-prawnej
praktycznie do XIX w. — wowczas ustapita miejsca pozytywizmowi prawniczemu.
O jej szczegblnym renesansie mozemy mowic dopiero po Il wojnie §wiatowe;j.

W rozwoju mysli prawnonaturalnej dostrzec mozemy rozmaite nurty i ujecia,
ktére mozna podzieli¢ na te wywodzace si¢ z przekonan religijnych (Bog jako zro-
dto prawa) oraz tzw. laickie czy racjonalistyczne, wedlug ktorych zrodlem prawa
naturalnego jest rozum czlowieka, jego natura, godnos¢ lub tez natura spoteczen-
stwa. Wspolne im wszystkim jest jednak przekonanie o potrzebie istnienia porzad-
ku, ktorego zrédto obowigzywania lezy poza wolg prawodawcy.

Starozytno$¢. Poczatki nurtu prawnonaturalnego odnajdujemy w starozytno-
sci. Najczesciej przeciwstawiano sobie wowczas porzadek panstwowy i przenikaja-
cg prawo pozytywne natur¢ ludzka rozumiang na sposéb przyrodniczy (sofisci) lub
spoteczny (Arystoteles). Za zrddto nakazow i zakazow prawa natury uznawano isto-
te cztowieka. Stoik Cyceron pisat: ,Jest zaiste prawdziwe prawo, prawo prawego
rozumu, niezmienne i wieczne, zgodne z naturg, zasiane do umystow wszystkich lu-
dzi, ktore nakazujac, wzywa nas do wypetniania powinnos$ci, a zakazujac, odstrasza
od wystepkow (...). Prawo to nie moze by¢ ani odmienione przez inne, ani uchylo-
ne w jakiej$ swojej czeSci, ani zniesione catkowicie. (...) Nie jest ono inne w Rzy-
mie, a inne w Atenach, inne teraz, a inne po6zniej, ale jako prawo jedyne w swoim
rodzaju, wieczne i nieodmienne, obejmuje zar6wno wszystkie narody, jak i wszyst-
kie czasy”.

Wezesne chrzescijanstwo i Sredniowiecze. U sw. Augustyna porzadek rzeczy,
wyrazany przez prawo boze, znajdowal odzwierciedlenie w postepowaniu cztowie-
ka. Cztowiek mogt postgpowaé dobrze, dostgpi¢ taski i by¢ zbawionym. Dla ludzi
grzesznych Bog zgotowat ,,panstwo ziemskie”, ktore petnito wobec nich role bicza
bozego. Dobrzy ludzie w tym panstwie byli tylko pielgrzymami.

Inaczej powolanie prawa naturalnego postrzegat, zyjacy w XIII w., sw. To-
masz z Akwinu. Wedlug przedstawionej przez niego hierarchicznej koncepcji po-
rzagdek nadawany jest $wiatu przez bozy plan, prawo wieczne (lex aeterna), ktore
cztowiek poznaje czesciowo droga rozumowa jako prawo naturalne (lex naturalis)
1 ktore obowigzuje w sumieniu. Dopiero poznanie wskazan tego prawa pozwala na
stworzenie przez czlowieka jego pochodnej w postaci prawa pozytywnego, ludzkie-
go (lex humana). Jesli jednak prawo ludzkie odchodziloby od prawnonaturalnego
wzorca, gdyby pozostawalo w sprzecznosci z prawem naturalnym, mozna by uznac,
ze traci swoja wartos$¢ jako prawo i przestaje obowigzywaé. Prawo niesprawiedliwe
nie zastuguje na miano prawa (lex iniusta est non lex).

Wspoélczesnie tak pojmowana koncepcja prawa naturalnego byla rozwijana
m.in. przez myslicieli katolickiej nauki spotecznej (m.in. Jana Pawta II, ks. Mieczy-
stawa A. Krgpca).
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Szkotla prawa natury XVII w. W jej ramach, na bazie dominujgcego wowczas
racjonalizmu czyli odwotania do rozumu jako narzedzia poznawania $wiata, wy-
pracowana zostata koncepcja prawa naturalnego oderwana od religii. Prawo boskie
zostalo zastgpione prawem natury ludzkiej. Ojcem tego nowego nurtu myslenia byt
holenderski prawnik Hugo Grocjusz. Wychodzac z zalozenia o niezmiennosci natu-
ry cztowieka, twierdzit, Ze prawo z niej wynikajace ma tak niezmienny charakter, ze
,hawet sam Bog nie moze go zmieni¢”. Prawo natury jest powszechne, racjonalne
1 $wieckie, a rozeznanie w tym, co dobre i zte ma charakter obiektywny. Grocjusz
byl rowniez tworca koncepcji prawa podmiotowego (uprawnienia) rozumianego
albo jako wladza w stosunku do siebie (wolnos¢), albo jako wtadza w stosunku do
innych badz jako wtadztwo nad rzeczami. Reprezentantami tej szkoty byli takze au-
torzy nowozytnych koncepcji umowy spotecznej (m.in. Thomas Hobbes, John Loc-
ke, Jean-Jacques Rousseau).

Wiekszos$¢ z przedstawionych wyzej koncepcji zaktada niezmiennos$¢ tresci
wskazan prawa natury i dlatego mozna zaliczy¢ je do grupy tzw. koncepcji statycz-
nych. Natomiast na przetomie XIX i XX w. uksztattowala si¢ szkota prawa natu-
ry o zmiennej treSci. Zwigzana z mysla filozoficzng Immanuela Kanta, rozwinigta
zostata jako ideal prawa przez Rudolpha Stammlera, a w uj¢ciu opisowym (poka-
zujacym, jak ludzie mysla o prawie) przez polskiego teoretyka prawa Leona Petra-
zyckiego. Wedhug zwolennikow tej koncepcji prawo naturalne nie ma tresci raz na
zawsze i z gory danej, lecz jest zespotem zmiennych historycznie wyobrazen o na-
lezytym tadzie spotecznym i sprawiedliwosci, bedacych wytworem ludzkiego in-
telektu i odpowiadajacych moralnosci danej epoki. Inaczej mowigc, forma prawa,
czyli idea prawa shusznego jako nakazu rozumu, nie zmienia si¢ — zmienia si¢ tylko
sposob, w jaki rozumiemy i interpretujemy sktadajgce si¢ nan wartosci. Tak rozu-
miane ideaty dobrego prawa powinny znalez¢ odzwierciedlenie w prawie tworzo-
nym i sankcjonowanym przez panstwo, a zatem w prawie pozytywnym.

Druga wojna $wiatowa przyniosta z kolei odrodzenie si¢ prawa natury w uje-
ciu, ktore mozna nazwa¢ dynamicznym. Stanowi ono odmiang koncepcji statycz-
nych. Normy prawa natury pozostaja zasadniczo niezmienne, ale w zaleznosci
od warunkow historyczno-materialnych dokonuje si¢ ich odmiennej (dynamicz-
nej) interpretacji. Do ujecia tego odwotuja si¢ m.in. dokumenty II Soboru Watykan-
skiego.

Historycznie nurt prawa natury odegrat bardzo istotna role: stanowit zrédto in-
spiracji dla prawnikow oraz dat podwaliny idei konstytucjonalizmu. Bezposred-
nie odwotania do ,,praw naturalnych i przyrodzonych” znajdujemy w amerykan-
skiej Deklaracji Niepodlegtosci z 1776 r. i francuskiej Deklaracji Praw Cztowieka
1 Obywatela z 1789 r. Odwolywat si¢ do jego norm réwniez Trybunat Norymberski.
Wspolczesnie znaczna cze$¢ postulatow o prawnonaturalnym charakterze zostata
ujeta w form¢ prawa pisanego, stanowionego, w tym prawa miedzynarodowego.
Doszlo do swoistej pozytywizacji tych postulatow. W tym kontekscie wspomniec¢
trzeba przede wszystkim o Powszechnej Deklaracji Praw Cztowieka ONZ z 1948 1.,
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Paktach Praw Czlowieka ONZ z 1966 r. i Europejskiej Konwencji o Ochronie Praw
Cztowieka i Podstawowych Wolnosci z 1950 r. wraz z wieloma protokotami dodat-
kowymi itp.

Obszerne katalogi wolnosci 1 praw cztowieka i obywatela, o ktorych moéwi si¢
czegsto, ze posiadaja prawnonaturalny charakter, a wiec nie moga by¢ przez wiadze
ustanowione i nadane, lecz jedynie deklarowane, sa wiaczone do wspodtczesnych
konstytucji panstw demokratycznych, w tym Polski. Konstytucja RP z 2.4.1997 r.
w art. 30 zawiera nastgpujacag deklaracje: ,,Przyrodzona [tj. naturalna — przypis au-
torow] 1 niezbywalna godnos¢ cztowieka stanowi zrdédto wolnosci i praw cztowieka
i obywatela. Jest ona nienaruszalna, a jej poszanowanie i ochrona jest obowigzkiem
wtadz publicznych”.

Inaczej niz w starozytnos$ci czy wiekach $rednich, wspolczesne koncepcje pra-
wa naturalnego nie przyznaja juz owym wzorcom mocy uchylania prawa pozytyw-
nego. Prawo naturalne nie pelni juz wigc roli walidacyjnej, czyli nadajacej waz-
no$¢ i moc obowiazywania normom stanowionym przez czlowieka. Na pewno
moze jednak stanowi¢ kryterium jego oceny jako stusznego czy sprawiedliwego.

§ 3. Pozytywizm prawniczy i jego ewolucja

Kierunek pozytywistyczny, obejmujacy — podobnie jak prawo naturalne — wie-
le roznych nurtdéw, uznaje, ze prawem jest zespol norm (wzoréw powinnego za-
chowania) ustanowionych lub uznanych i chronionych (sankcjonowanych) przez
panstwo postugujace sie¢ Srodkami przymusu. Zatozenia typowe dla tego kierun-
ku to tzw. teza o rozdziale prawa i moralnosci, teza o pochodzeniu (prawa od czto-
wieka, instytucji itp.) oraz teza spoteczna (zob. rozdz. 11 § 6).

Pozytywizm prawniczy zwigzany byl w pewnym stopniu z dominujgcym w dru-
giej potowie XIX w. pradem myslowym zwanym pozytywizmem filozoficznym.
Mozna jednak uzna¢, ze byt to kierunek w prawoznawstwie majacy przede wszyst-
kim rodowod prawniczy. Poszukiwat takiego prawa, ktore jest dostepne badaniu
empirycznemu, tzn. przejawia si¢ przede wszystkim w praktyce, ktorg mozna opi-
sywac 1 analizowaé. Pozytywizm prawniczy odrzucal wszelkg metafizyke i starat
si¢ wypracowa¢ wlasne metody interpretacji prawa obowigzujacego. Jego rzeczni-
cy przyjmowali wiec, ze prawo istnieje tylko w postaci tekstow, przede wszystkim
ustaw. Prawo ustanowione przez czlowieka nie wywodzi si¢ z prawa naturalne-
g0 czy szeroko rozumianej moralnosci i obowigzuje niezaleznie od nich. Prawo
jest wynikiem aktu woli okreslonego autorytetu — wtadcy, suwerena, prawodawcy,
panstwa itp. Ten poglad nazywa si¢ zwykle tezg spoleczna. Oznacza to, ze porza-
dek prawny ma wylacznie spoteczne zrédla. Natomiast zatozenie o niezalezno$ci
obowigzywania prawa od ludzkich ocen i przekonan, o tym co jest dobre, a co zte,
nazywa si¢ teza o rozdziale prawa i moralnoSci. Znika wiec zwigzek walidacyjny
miedzy tymi porzadkami. Ideatem prawa staje si¢ prawo wolne od warto$ciowania.

www.testy-prawnicze.pl

Kup ksigzke


http://ebookpoint.pl/page354U~rt/e_3ouw_ebook

Rozdzial I. Podstawowe koncepcje prawa 9

Warto doda¢, ze wspolczesnie pozytywizm prawniczy jest najbardziej rozpo-
wszechnionym typem pogladéw na prawo, cho¢ konfrontacja z rozbudowanymi
systemami spolecznymi, opartymi na pluralizmie pogladow i demokracji, moze
wykaza¢ jego niedostatki. Kierunek ten nie potrafit bowiem dostarczy¢ rozwia-
zan problemow pojawiajacych sie¢ w systemach totalitarnych (m.in. nazistowskim
i komunistycznym). Przez dlugi czas nie mogt tez przekonujaco rozwigzaé pro-
blemu stosowania na terytorium okre$lonego panstwa norm prawa mig¢dzynaro-
dowego publicznego (prawa tworzonego w postaci traktatow migdzynarodowych
przez przedstawicieli wielu panstw). Nie zdotal takze wyjasni¢, w jaki sposob
ludzkie przekonania moralne moga przenika¢ do praktyki stosowania prawa sta-
nowionego.

Jako prad mysli prawniczej pozytywizm ksztaltowal si¢ w obrebie dwoch od-
miennych kultur prawnych — anglosaskiej i kontynentalnej. Ta pierwsza znana jest
takze pod nazwa jurysprudencji analitycznej. Najbardziej rozwinigtg postac tej na-
uki w poczatkach mysli pozytywistycznej wypracowat w pierwszej potowie XIX w.
angielski prawnik John Austin, ktoéry bazowal w istotnej mierze na pogladach
Jeremiego Benthama. Twierdzil on, ze prawem sa abstrakcyjne i generalne reguty
(normy) prawne formutowane przez wiadce (suwerena) tak jak oficer w armii wy-
daje rozkaz skierowany do zolierzy. Suwerenem jest przy tym istota wyposazo-
na we wladz¢ nad innymi, a jednoczesnie nienawykta do postuchu wobec innych.
Zrealizowanie prawa-rozkazu zabezpieczone byto w $wietle tej koncepcji zagro-
zeniem uzycia przymusu (sankcjg). Normy tworzace system prawny przyjmowa-
ty u Austina posta¢ prostych zakazoéw i nakazoéw, a suweren je ustanawiajacy miat
zdolno$¢ wymuszania postuchu u poddanych, ktérzy dodatkowo do tego postuchu
nawykli.

W drugiej polowie XX w. w zdecydowanie krytyczny sposob do koncepcji
J. Austina odniost sie¢ w swoich pracach inny wielki przedstawiciel brytyjskiego
pozytywizmu prawniczego — Herbert L.A. Hart. Wykazatl on przede wszystkim, ze
prawo nie sktada si¢ wylacznie z obowiazkow (nakazow i zakazow), a jego obo-
wigzywanie nie polega jedynie na nawyku zachowania si¢ w okreslony sposob. Tak
moze mysle¢ ktos, kto obserwuje funkcjonowanie prawa w zyciu spolecznym z ze-
wnatrz. Tymczasem obywatel musi odczuwaé réznice migdzy nadajaca prawo wolg
suwerena a bandyta grozagcym niebezpiecznym narzedziem i zadajacym pienigdzy.
Analizujac tzw. paradoks bandyty H.L.A. Hart wykazal, ze prawo, inaczej niz
oparte na przemocy zadanie bandyty np. wydania pieniedzy z kasy banku, ma cha-
rakter stosunkowo trwatly, ogélny i pochodzi od uprawnionego podmiotu (w An-
glii — Parlamentu majacego status suwerena). Tej roznicy, zdaniem H.L.A. Harta,
nie daje si¢ uchwyci¢ w pozytywizmie pierwotnym. Jezeli postrzegamy prawo jako
podmioty zobowigzane do podporzadkowania si¢ jego normom, musimy je w pew-
nym stopniu akceptowaé, musimy czu¢ si¢ zobowigzani wewnetrznie do jego prze-
strzegania. Dodatkowym wzmocnieniem staje si¢ towarzyszaca normom prawnym
silna presja spoleczna. Pozytywizm w tej odmianie nazywa si¢ pozytywizmem
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mickkim lub wyrafinowanym. H.L.A. Hart poczynit tez wielki wktad w koncep-

cj¢ budowy systemu prawnego — powrocimy do niej w rozdziale po§wigconym tym

zagadnieniom.

Zwolennicy pozytywizmu prawniczego w wersji rozwijanej w Europie konty-
nentalnej (np. niemiecki filozof Georg Jellinek) podkreslaja, ze normy prawne majg
trzy podstawowe cechy, dzigki ktorym prawo pozytywne jako ,,zbior przepisow
ludzkiego postepowania” r6zni si¢ od norm religii, moralno$ci i obyczajow, ktore
takiego charakteru nie posiadajg:

1) dotycza tylko zewnetrznego zachowania ludzi wzglgdem siebie, przez co kon-
troli wtadzy publicznej nie s3 poddane sumienia ani mysli obywateli, ale jedy-
nie ich czyny. Jednoczesnie, tak dtugo jak czyny czlowieka nie godza w wol-
no$¢ i dobra innego cztowieka, prawo pozwala obywatelowi cieszy¢ si¢ jego
wlasng wolnoscia;

2) maja szczegbdlng geneze — sa ustanawiane przez uznany przez ludzi i zewngtrz-
ny wobec nich autorytet. Autorytet ten jest suwerenem — posiada zwierzchnia
i najwyzsza wladzg wobec poddanych mu os6b. W Europie kontynentalnej ide¢
suwerennosci taczono wyraznie z panstwem;

3) przestrzeganie prawa zagwarantowane jest przez przymus, ktorym moze postu-
giwac si¢ wtadza publiczna.

Najdalej w wypracowywaniu idei prawa oderwanego nie tylko od moralnosci,
ale wrecz od wszelkiej rzeczywisto$ci empirycznej poszli przedstawiciele kierun-
ku zwanego normatywizmem (przede wszystkim austriacki prawnik i filozof Hans
Kelsen). Nazwa kierunku wigze si¢ z uznaniem, ze prawo to wylacznie formalna
powinno$¢ ujeta w posta¢ norm postepowania budujacych hierarchiczny system
prawny.

O ile wspolne wszelkim odmianom pozytywizmu bylo uznanie niezalezno-
$ci norm prawnych od moralnych oraz ujmowanie prawa jako uporzadkowanej,
wzglednie spojnej i kompletnej cato$ci, nazywanej systemem prawnym, o tyle
w krajach Europy kontynentalnej dodawano jeszcze, ze porzadek prawny przyjmuje
wylacznie posta¢ prawa stanowionego (odr¢bnego od prawa zwyczajowego, pra-
wa tworzonego przez sedziow itp.). Podstawowym zrodlem prawa w takim ujeciu
ma by¢ ustawa.

W koncepcji pozytywistycznej do twierdzenia bedgcego podsumowaniem tezy,
ze ,,tylko prawo pozytywne jest prawem”, niektorzy teoretycy dodawali jeszcze
twierdzenie nawigzujace do tezy o rozdziale: ,,kazde prawo pozytywne jest pra-
wem”, nawet tyranskie i niesprawiedliwe. Przypominano tu starg rzymska paremi¢
dura lex, sed lex (twarde prawo, ale prawo). Takiemu prawu i zapadajacym na jego
podstawie decyzjom, np. wyrokom sadow, kazdy obywatel winien jest bezwzgledny
postuch. Uzasadnieniem dla takiego podejscia byto odwotywanie si¢ do stanu bez-
pieczenstwa prawnego. Prawo pozytywne mialo gwarantowaé stabilnos$¢ i przewi-
dywalnos$¢ decyzji wiadzy publiczne;.

www.testy-prawnicze.pl

Kup ksigzke


http://ebookpoint.pl/page354U~rt/e_3ouw_ebook

Rozdzial I. Podstawowe koncepcje prawa 11

Rygorystyczne postrzeganie prawa w taki wlasnie sposob, bardzo formalny

i odmawiajgcy zwigzku z podstawowymi wartosciami ludzkimi, doprowadzito jed-

nak do kompromitacji doktryny pozytywizmu prawniczego na skutek burzliwych

do$wiadczen XX w. Wywotato to zmiany, ktérych przyktad stanowig poglady nie-
mieckiego prawnika i filozofa Gustawa Radbrucha. Trudne do$wiadczenie wia-
sne i obserwacja przemian zachodzacych w Niemczech od lat 30. XX w. zmusity
go do rezygnacji ze stanowiska konsekwentnego pozytywizmu. W obliczu wyko-
rzystywania prawa i przymusu panstwowego jako instrumentu do dokonywania
zbrodni G. Radbruch stwierdzil, ze prawu nalezy stawia¢ cho¢by minimalne wy-
mogi moralne (okreslit je mianem ,,ponadustawowego prawa’). Normy razgco nie-
sprawiedliwe, nieludzkie, nawet jesli bylyby odpowiednio ustanowione i wspar-
te przymusem panstwa, nie zastuguja na miano prawa i mozna je okresli¢ jedynie
jako ,,ustawowe bezprawie” (tzw. formula Radbrucha — lex iniustissima non
est lex).

Wskutek tych doswiadczen wspotczesny pozytywizm prawniczy uksztalttowany
jest juz w znacznie zmodyfikowanej postaci:

1) panstwo jest nadal uwazane za gtdéwnego tworce prawa, co nie pozbawia jednak
rangi prawa norm pochodzacych od innych autorytetow: wspdlnoty migdzyna-
rodowej, takich wspolnot ponadnarodowych, jak Unia Europejska, wspolnot re-
gionalnych i lokalnych o szerokiej autonomii, korporacji zawodowych itp.;

2) system prawa nie sktada si¢ wylacznie z norm o charakterze rozkazow, ale tez
z innych wzorcow i wytycznych postepowania, np. z zasad prawnych, kompe-
tencji, upowaznien, dyrektyw celowos$ciowych, standardéow etycznych, norm
technicznych itp.;

3) system prawa nie zawsze jest kompletny (zupelny) i niesprzeczny wewngtrznie,
stosowanie prawa nie polega wigc wylacznie na prostym odnoszeniu ogélne;j re-
guty do konkretnego przypadku;

4) separacja prawa i moralnosci nie jest tak bezwzgledna, jak wydawato sig¢ to pre-
kursorom pozytywizmu prawniczego. Prawo tworzone i stosowane jest przez
faktycznie dzialajace instytucje, a te urzeczywistniajg rozmaite wartosci i ide-
aty, kierujg si¢ pewna polityka motywowanag przez wzglad na wartosci spotecz-
ne itp. Ani tre$¢ prawa, ani proces jego stosowania nie sg neutralne aksjologicz-
nie. Spojnos¢ (koherencja) systemu prawa wymaga, aby uwzglednia¢ rowniez
standardy moralne, polityczne itp.;

5) kluczowa cechg prawa nie jest wylacznie wymuszanie postuchu obywateli wo-
bec prawa za pomocg $rodkow przymusu, ktorymi dysponuje wladza panstwo-
wa, ale rowniez ochrona obywateli przed nieuprawniong ingerencja innych pod-
miotow, w tym innych obywateli lub funkcjonariuszy panstwa, a takze troska
0 zapewnienie zaspokojenia elementarnych potrzeb obywateli. Prawo nie tylko
wyznacza wi¢c obowigzki, ale rowniez okresla okre§lone uprawnienia i upo-
waznienia do dziatania.
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§ 4. Realizm prawny

Koncepcje prawa natury i pozytywizmu prawniczego, pomimo zasadniczych
roéznic, maja jedna wspolng ceche — ujmuja prawo jako zespot norm postgpowania.
W przeciwienstwie do nich zwigzane z prawem nauki empiryczne, przede wszyst-
kim socjologia, ujmuja prawo jako fakt spoleczny osadzony w szerszym kontek-
scie kulturowym. Wedtug definicji zaproponowanej w koncu XIX w. przez Emila
Durkheima faktem spolecznym jest wszelki, powszechny w danym spoteczenstwie
sposob postgpowania, zdolny do wywierania na jednostke zewnetrznego przymu-
su. Oprocz prawa, faktami spotecznymi w tym rozumieniu sa rowniez moralnosc,
religia czy obyczaje. Socjologia prawa stawia sobie w stosunku do prawa szcze-
golne zadanie: jest nim poszukiwanie odpowiedzi na pytania dotyczace wptywu
norm prawnych na funkcjonowanie zycia zbiorowego, na to, w jaki sposob czto-
wiek 1 spoteczenstwo ksztattuje si¢ pod wptywem prawa i jak samo na nie wpty-
wa. W dalszych rozwazaniach przyjrzymy sie, jak obserwacje socjologiczne znaj-
duja zastosowanie i przetozenie na problem obowigzywania prawa (rozdz. XI), jego
przestrzegania i funkcji (rozdz. XII). Istnieje takze warta podkreslenia zaleznos¢
miedzy racjonalnym tworzeniem prawa a zaktadang gotowoscia spoteczenstwa do
przestrzegania projektowanych zmian (rozdz. XIII). Prawo, ktore znajdzie postuch
w spoteczenstwie, bedzie bowiem w konsekwencji prawem skutecznym.

Na gruncie nurtéw teorii i filozofii prawa opisany powyzej sposob patrzenia na
prawo reprezentowany jest przez tzw. realizm prawniczy. Odnajdujemy tutaj po-
dejsécie analizujace ,,prawo w dziataniu” (law in action). Prawo jako zespo6t norm
zastepujemy zespolem zjawisk (faktow) z zakresu socjologii czy psychologii, po-
wigzanych z normami prawnymi.

Kierunek realistyczny podkresla rownie mocno swoj sprzeciw wobec koncepcji
pozytywistycznych, jak i prawnonaturalnych. Pierwszym realisci zarzucaja przede
wszystkim nieuzasadniong wiar¢ w moc sprawczg tekstow prawnych (law in books
— ,prawo w ksiazkach”, ,,prawo oficjalne”). Koncepcje prawnonaturalne krytykuja
natomiast za poszukiwanie wzorcoOw prawa drogg spekulatywnych rozwazan, zaste-
pujacych rzetelne badanie praktyki zycia spotecznego.

Koncepcje realistyczne znajduja wyraz w réznych teoriach i doktrynach. Jed-
ne szukajg inspiracji w naukach o psychice cztowicka i wskazuja, ze istota pra-
wa s3 ludzkie przezycia, emocje, ktore sg rzeczywistymi pobudkami naszego po-
stepowania. W rzeczywistosci to nimi bowiem si¢ kierujemy, a nie tekstami ustaw
uchwalonych przez wiladz¢ panstwowa. Stanowisko to prezentowal w poczatku
XX w. m.in. polski uczony Leon Petrazycki. Analiza psychologiczna pozwolita mu
na stworzenie podstaw psychologii emocjonalnej. Normy prawne i normy moralne
ujawniajg si¢ zdaniem Petrazyckiego w naszej psychice, sa wyobrazeniami sposo-
bow zachowania. Emocje moga mie¢ charakter imperatywny (jednostronne poczu-
cie powinno$ci zachowania si¢ w okreslony sposob), tak jak ma to miejsce w przy-
padku emocji moralnych, albo charakter imperatywno-atrybutywny. Taki charakter
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maja emocje prawne, ktore nie tylko nakazuja nam zachowac si¢ w okreslony spo-
sob wobec innego podmiotu, ale pozwalaja rowniez oczekiwaé okreslonego zacho-
wania si¢ tego podmiotu w stosunku do nas. Petrazycki pisal, ze dziatanie norm
prawnych ,,polega na dwoch funkcjach: z jednej strony, zobowigzuja one do pew-
nego postepowania, z drugiej zas, przydzielaja one to, czego si¢ wymaga od zobo-
wigzanego, komus$ innemu, jako jemu nalezne”. Cytowany autor wyr6znial dwa ro-
dzaje prawa jako zjawiska psychicznego: intuicyjne i pozytywne. Prawo intuicyjne
jest prawem indywidualnym, przynaleznym jednostce lub grupie ludzi, a zarazem
niewynikajacym z zewngtrznego zrodta, np. woli ustawodawcy lub innych faktow
normotwoérczych. Jest to posta¢ poczucia prawnego silnie determinujgcego ludzkie
dzialania. Natomiast prawo pozytywne, cho¢ pozostaje zjawiskiem psychicznym,
faczy si¢ z tzw. faktami normotwodrczymi (uchwalenie ustawy, umowa, obyczaj)
i dotyczy wszystkich, gdyz to wlasnie ono reguluje stosunki spoteczne. Zdaniem
L. Petrazyckiego, faktyczna podstawg porzadku prawnego i rzeczywistym moto-
rem zycia spoteczno-prawnego nie jest prawo pozytywne, lecz wlasnie intuicyjne.

Natomiast drugi nurt, reprezentowany przede wszystkim przez amerykan-
ski realizm prawniczy, odwotuje sie¢ do dorobku socjologii i upatruje istoty prawa
w zachowaniach ludzi. Przedstawiciele tej koncepcji koncentrujg si¢ na dziataniu
prawa, interesuje ich law in action. Istota prawa jest tu rozmaicie ujmowana. Naj-
czgsciej za prawo uwaza si¢ wzory postgpowania ujawniajace si¢ w masowych, po-
wtarzalnych zachowaniach ludzi lub w decyzjach okreslonych osoéb, ktore uznaje
si¢ za majace znaczenie prawne. Dla przyktadu Oliver W. Holmes, uznawany za
prekursora tego nurtu, pojmowat prawo jako prognoze decyzji sadow dokonywana
z perspektywy ,,ztego cztowieka” (zwlaszcza osoby oskarzonej o popetienie prze-
stepstwa), zainteresowanego prawdopodobienstwem wymierzenia mu sankcji i jej
wysokoscig. ,,Prawo jest tym, co urzednicy, sedziowie lub adwokaci robig ze swo-
imi sprawami” — pisat inny amerykanski teoretyk Karl Llewellyn.

Realistyczna refleksja nad prawem dostarczyla takze podstaw dla szeroko ro-
zumianej polityki prawa. Koncepcje takiej polityki stworzyt wspomniany L. Pe-
trazycki — wedlug niego zadaniem polityki prawa bylo urzeczywistnienie mito$ci
powszechnej. Szczegodlna jej odmiana zwana ,,inzynierig spoleczng” zostata sfor-
mulowana przez Amerykanina Roscoe Pounda. Polityka prawa nie wyjasnia
zjawisk prawnych, ale ma prowadzi¢ przede wszystkim do znalezienia empi-
rycznie sprawdzonych i skutecznych §rodkéw osiagania zamierzonych celow
etycznych lub politycznych. Wedlug R. Pounda spoteczenstwem mozna sterowac
za pomocg prawa. W ten sposob udaje si¢ promowac i chroni¢ rozmaite interesy
spoleczne ujawniajace si¢ w spoteczenstwie i domagajace si¢ naleznego uwzgled-
nienia. Wlasciciele rzeczy moga by¢ chronieni przed naruszaniem ich wtasnosci,
ofiary wypadkow moga liczy¢ na odpowiednie odszkodowania, a kierowcy beda
zna¢ reguly poruszania si¢ po drogach publicznych w sposob najmniej grozacy koli-
zja. Ostatecznym skutkiem pracy sedziow i innych urzednikéw publicznych bedzie
ograniczenie konfliktow spotecznych i wigksze bezpieczenstwo obywateli.
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§ 5. Koncepcje hermeneutyczne, argumentacyjne i komunikacyjne

Wspolczesnie coraz szersze zainteresowanie budzi jeszcze inna grupa niepo-
zytywistycznych teorii prawa, ktore nie nawigzuja ani do koncepcji prawnona-
turalnych, ani do tradycyjnych uje¢ psychologicznoprawnych i socjologicznopraw-
nych. Tworzy si¢ w ten sposob odrebny nurt w refleksji nad prawem, jego istota
i funkcjami spotecznymi. Nurt ten, rowniez zréznicowany wewngtrznie, obejmuje
m.in.:

1) hermeneutyke prawnicza,

2) teorie argumentacji,

3) teorie komunikacji spoteczne;j.

Hermeneutyczne koncepcje prawa za kluczowe uznajg pojecie rozumienia
i ustalenie warunkow mozliwo$ci rozumienia. Najwazniejsze jest to, co adresaci
norm prawnych, a przede wszystkim sedziowie czy urzednicy intuicyjnie rozumie-
ja przez prawo. Punktem wyjscia jest proces ustalania znaczenia tekstow. Trzeba
zwrdci¢ uwage na cztery zasadnicze kwestie zwigzane z hermeneutycznymi kon-
cepcjami prawa:

1) ,przed wyktadniag nie ma prawa” — pisal niemiecki filozof prawa Arthur
Kaufmann, co znaczylo, ze prawo nabiera ostatecznego sensu dopiero wowczas,
gdy sedzia czyta przepisy prawne, zastanawia si¢, jak nalezy je rozumiec i jaki
wyrok nalezy wyda¢ na ich podstawie. Rolg sedziego jest ,,urzeczywistnienie
prawa” polegajace na szczegdlnym zestawieniu normy prawnej i konkretnych
warunkow zycia;

2) dany tekst nalezy interpretowa¢ w kontekscie ro6znych istotnych dla niego oko-
liczno$ci, ale nie powinno si¢ ogranicza¢ do tego, ,,co autor chcial powiedzie¢”.
W tym sensie interpretowany tekst ,,nie nalezy juz do jego autora”;

3) proces rozumienia nie ma charakteru liniowego (bior¢ tekst do reki — czytam
— rozumiem tekst), ale bardzo czesto przebiega jakby po linii kota: biore jed-
nostke tekstu (zdanie, przepis prawny) — analizuje jej tre§¢ — odnosze do ca-
tosci, w ktorej ta jednostka si¢ miesci, 1 interpretuj¢ jednostke w kontekscie ca-
tosci, ale nastgpnie — interpretuje cato$é, wiedzac, ze zawiera ona analizowana
jednostke. Taka metode interpretacji nazywa si¢ zwykle ,kolem hermeneu-
tycznym”;

4) istotnym elementem procesu rozumienia tekstu, w tym tekstu prawnego, jest
tzw. przedrozumienie. S¢dzia otwierajac akta sprawy po raz pierwszy, nie zna
jeszcze zadnych faktow istotnych dla wyroku, jaki ma wyda¢, ale zwykle ma
juz jaki$ og6lny poglad na tego typu sprawy, dziala réwniez w okreslonej trady-
cji interpretacyjnej oraz w okreslonym kontekscie historycznym. Dopiero taka
ogolna ,,podbudowa” pozwala mu na zastosowanie posiadanej wiedzy do kon-
kretnego przypadku stosowania prawa.

Koncepcje hermeneutyczne rozwingty si¢ szczegdlnie w niemieckiej filozofii
1 teorii prawa, ale istotne uznanie zyskaty wspotczesnie takze w Stanach Zjednoczo-
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nych. W polskich naukach prawnych nawigzujg do nich zwlaszcza Jerzy Stelmach

i Marek Zirk-Sadowski.

Z kolei prawnicze teorie argumentacyjne akcentujg fakt, ze do prawa odwotu-
jemy sie przede wszystkim w sytuacji sporow. Sprawa toczaca si¢ przed sadem cy-
wilnym to spér miedzy indywidualnymi osobami (lub ich organizacjami) o majatek
lub pewne dobra osobiste. Z kolei sprawa karna to szczegdlna posta¢ sporu mi¢dzy
spoteczenstwem a jednostka, ktora naruszyta reguly zachowania przez to spoteczen-
stwo ustalone. W takiej sytuacji kluczowe znaczenie ma zarowno podjecie decyzji
wladczej (wydanie wyroku przez sad), jak 1 uzasadnienie tej decyzji, przekonanie
jej adresatow, ze jest to wlasciwe i sprawiedliwe rozstrzygniecie. Argumentacyjne
koncepcje prawa sg szczegdlnie zainteresowane wlasnie etapem stosowania prawa.
Ktadg nacisk na nastgpujace zagadnienia:

1) stosowanie prawa to w znacznej mierze prezentacja réznych argumentow
(racji) za okreslonym rozstrzygnigciem. Wyrok sadu begdzie uzasadniony argu-
mentacyjnie, gdy jego tres¢ nie tylko bedzie odpowiadaé tre$ci przepisow
prawnych, ale takze przewazajagcym argumentom za okre$lonym rozwigza-
niem;

2) niektore sposoby rozumowania prawniczego zostaly w praktyce prawniczej na
tyle mocno ugruntowane, ze prawnicy przyjmuja je jako argumenty, ktorych si¢
nie podwaza, nawet jesli nie zostaty wyrazone wprost w tekscie aktow norma-
tywnych. Sa to swoiste zasady kultury prawnej. Nikt wspolcze$nie nie kwestio-
nuje zasady, ze ,,prawo nie powinno dziata¢ wstecz” ani ze ,,chcacemu nie dzie-
je sie krzywda” (tzn. ze jesli kto$ zgadza sie na okreslone dziatanie innej osoby,
to nie moze si¢ pozniej skarzy¢ na zrealizowanie tego dziatania). Jeden z naj-
wybitniejszych przedstawicieli koncepcji argumentacyjnych, Chaim Perelman,
takie zasady nazywa ,topikami prawniczymi”, czyli ,,miejscami specjalnymi”
dyskursu prawniczego (od gr. fopos — miejsce);

3) decyzja wladcza, np. wyrok sadu, kierowana jest zawsze do okreslonego audy-
torium. Audytorium moga tworzy¢ osoby wystepujace w sprawie sadowej jako
strony (powod i pozwany, oskarzyciel i oskarzony itp.). Moga nim by¢ inni s¢-
dziowie (takze instancji odwotawczych), adwokaci i radcowie prawni, ktorzy
zajmujg si¢ okreslonymi sprawami. W sprawach glosnych publicznie audyto-
rium mogg tworzy¢ takze obywatele, ktorzy §ledza w srodkach masowego prze-
kazu informacje o toczgcym si¢ postgpowaniu.

Wreszcie zwolennicy trzeciego z wymienionych nurtéw — teorii komunikacyj-
nych — stoja na stanowisku, ze normy (reguty, zasady) prawa ksztaltujg si¢ w pro-
cesie dyskursu, w ktorym uczestnicza: oficjalny autor tekstu aktu normatywnego
(np. parlament), jego fachowi wykonawcy (np. sedziowie, urzednicy), adresaci pra-
wa (np. obywatele, osoby prawne), przedstawiciele nauki prawa, publicysci, poli-
tycy itp. Rozstrzygniecie polega na osiagnigciu porozumienia (zgody, konsensusu)
w drodze dialogu. Podstawowe zatozenia prawidtowej komunikacji pozwalaja si¢
uja¢ w nastepujgcych twierdzeniach:
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