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W strong¢ postpozytywizmu prawniczego.
Szkic z metodologii prawoznawstwa

Pozytywizm prawniczy, jak si¢ wydaje, juz zakonczyt swoj cykl
historyczny. W przeciwienstwie do tego, co twierdza tacy auto-
rzy jak Ferrajoli, Comanducci i Prieto, tak zwany paradygmat
neokonstytucjonalizmu nie moze by¢ postrzegany jako kulmi-
nacja pozytywizmu prawniczego, lecz raczej jako koniec tej for-

my rozumienia prawa'.

Gdy w 1960 roku opublikowano drugie, gruntownie zmienione wydanie
Reine Rechtslehre Hansa Kelsena, a rok pozniej ukazato si¢ The Concept of Law
Herberta Harta, wydawac si¢ mogto, ze tak doskonale odnowiony pozytywizm
prawniczy ma na wiele lat zapewniong dominujacg pozycje w mysleniu praw-
niczym.

Kelsen, rozwijajacy Czystq Teorie Prawa od lat dwudziestych XX wieku,
byt przekonany, ze wspolczesny mu pozytywizm prawniczy zostatl opanowany
przez metodologiczny synkretyzm, przez co nauka prawa nie opracowata wtasne;j,
autonomicznej metody badan?. Nazwat swa teori¢ Reine Rechtslehre, gdyz chciat
oczysci¢ nauke prawa z wszelkich metod, ktore nie sa specyficznie prawnicze: ana-

I M. Atienza, J. Ruiz Manero, Dejemos atrds el positivismo juridico, [w:] El positivismo juri-
dico a examen: Estudios en homenaje a José Delgado Pinto, red. J.A. Ramos Pascua, M.A. Rodilla
Gonzalez, Salamanca 2006, s. 779.

2 Omoéwienie fundamentéw metodologicznych teorii Kelsena opieram na pracach: A. Calsa-
miglia, For Kelsen, ,,Ratio Juris” 13, 2000, nr 2, s. 196-215; U. Neumann, Wissenschaftstheorie der
Rechtswissenschaft bei Hans Kelsen und Gustav Radbruch. Zwei ,, neukantianische* Perspektiven,
[w:] Hans Kelsen. Staatsrechtslehrer und Rechtstheoretiker des 20. Jahrhunderts, red. St.L. Paul-
son, M. Stolleis, Tiibingen 2005, s. 35-55.

Prawo 312, 2011
© for this edition by CNS
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liz i rozwazan moralnych, politycznych, spotecznych i ekonomicznych. Punktem
wyijscia jego teorii byl monizm metodologiczny: pragnal stworzy¢ autonomiczng
teori¢ prawa pozytywnego opisujacq formalng struktur¢ systemu prawa. Jego te-
oria byla deskryptywna, miata jednak za przedmiot normy prawne — czyli §wiat
powinnosci. Podstawowym rozréznieniem metodologicznym, z ktorego Kelsen
skorzystal, byto odroznienie nauk bazujacych na zwiazkach przyczynowych od
nauk opierajacych si¢ na normatywnym zwiazku zarachowania, wiasciwym dla
swiata Sollen. Uznajac fakt istnienia nauk prawnych, postawit klasyczne pyta-
nie kantowskie: Jak sa one mozliwe? Normatywne zarachowanie, taczace stany
rzeczy z konsekwencjami prawnymi, umozliwito mu wyodrebnienie przedmiotu
nauk prawnych, czyli norm tworzacych swiat Sollen, a kategoria logiczno-trans-
cedentalna — hipotetyczna norma podstawowa — stanowita bezposrednia odpo-
wiedz na pytanie, jak mozliwe jest prawoznawstwo.

Jednakze samo kryterium zarachowania nie bylo wystarczajace do ziden-
tyfikowania przedmiotu Reine Rechtslehre, gdyz w $wiecie Sollen obok norm
prawnych bytuja inne normy — spoteczne, moralne i religijne. Stad potrzeba
dodatkowego kryterium, ktérym wedlug Kelsena byt charakter sankcji prawnej:
immanentnej (co pozwolito mu odrézni¢ normy prawne od religijnych, ktére cha-
rakteryzuje sankcja transcendentna), heteronomicznej (co pozwolitlo mu odrozni¢
normy prawne od moralnych, ktore charakteryzuje sankcja autonomiczna) i zin-
stytucjonalizowanej, gwarantowanej przez przymus panstwowy (co pozwolito
mu odrézni¢ normy prawne od spotecznych).

Prawo w ujeciu Kelsena byto przymusowym porzadkiem ludzkich zachowan,
wolnym od sprzecznosci systemem norm. Dynamiczne relacje, taczace poszcze-
gblne normy w tancuchy obowigzywania, zawieszone na Grundnorm, stanowity
istotg prawa. Podstawowe pojecia prawnicze, takie jak pojecia podmiotdw i 0sob
prawnych, normy prawnej, sankcji, odpowiedzialnosci prawnej, prawa obiektyw-
nego i subiektywnego oraz prawa publicznego i prywatnego, uzyskaty w Reine
Rechtslehre czysto normatywny wymiar. Jego teoria prawa pozytywnego, zbudo-
wana z niespotykana dotad konsekwencja metodologiczna, osiagneta status para-
dygmatu dla wielu prawnikow, gtéwnie kontynentalnych, opowiadajacych si¢ za
pozytywistyczna wizja prawa i prawoznawstwa.

Wyrafinowany pozytywizm prawniczy Harta wyrastat z krytyki dotychcza-
sowych uje¢ prawa w anglosaskiej jurysprudencji analitycznej, w szczegolnosci
teorii jednego z twdrcdw pozytywizmu prawniczego — Johna Austina. Chociaz
filozoficzna baza teorii Harta byla diametralnie rézna od Kelsena — utylitaryzm
brytyjski w potaczeniu z oksfordzka filozofia jezyka potocznego — cel Harta byt
zbiezny: stworzenie deskryptywnej teorii prawa, wolnej od wartosciowan i uza-
sadnien moralnych®. Hart charakteryzowal istote swej koncepcji pozytywistycz-

3 Oméwienie Hartowskiej metodologii oparte na pracach: PM.S. Hacker, Hart s philosophy
of law, [w:] Law, Morality and Society. Essays in Honour of H.L.A. Hart, red. PM.S. Hacker, J. Raz,
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nej za pomocy trzech podstawowych tez dotyczacych natury prawa: tezy o poje-
ciowej separacji prawa i moralnosci, tezy o spotecznych zrédtach prawa oraz tezy
o dyskrecjonalnosci sedziowskiej*. Pierwsza z nich — teza o separacji — stano-
wi, ze mimo istnienia wielu faktycznych zwiazkow migdzy prawem i moralnos-
cia, sg to zwiazki przygodne, niekonieczne ani logicznie, ani pojgciowo. Zgodnie
z druga teza — o spotecznych zrddtach prawa — dla egzystencji prawa konieczne
jest istnienie pewnej formy praktyki spotecznej, w ktdrej uczestnicza sedziowie,
inni prawnicy 1 ,,zwykli” obywatele, wyznaczajacej ostateczne zrodta prawa lub
ostateczne kryteria jego obowiazywania. Trzecia teza wyrafinowanego pozyty-
wizmu prawniczego glosi, ze w kazdym systemie prawnym istniejg przypadki
— najczesciej okreslane mianem hard cases — dla ktérych prawo pozytywne
nie przepisuje zadnego rozstrzygnigcia. Totez kazdy system prawa jest czesciowo
niedookreslony i niezupehy, a sedzia, gdy rozstrzyga ,.trudna sprawe”, korzysta
z wladzy dyskrecjonalnej i jest faktycznym tworca prawa.

Natomiast Hartowskim , kluczem do jurysprudencji” byto rozréznienie regut
pierwotnych, naktadajacych obowiazki na podmioty prawa, oraz regut wtérnych,
,»pasozytujacych” na pierwotnych, ktére umozliwiaja eliminacj¢ wad Austinow-
skiego systemu prawa, ztozonego wylacznie z regut pierwotnych. I tak, lekar-
stwem na nieskutecznos¢ prawa rozumianego jako system regut pierwotnych byty
reguly orzekania, na jego statycznos¢ — reguty zmiany, natomiast antidotum na
jego niepewnos¢ byla najwazniejsza z nich reguta uznania — ostateczna i naj-
wyzsza regula zwyczajowa, zawierajaca kryteria obowigzywania wlasciwe dla
danego systemu prawa. Jej istnienie nie byto, jak w teorii Kelsena, prawnicza
hipoteza ani koniecznym zatozeniem transcendentalno-logicznym prawniczego
poznania, lecz ,.kwestia faktow™®. Prawnicy — sedziowie, adwokaci, urzgdnicy,
bedacy ,,uczestnikami” danego porzadku prawnego i postrzegajacy prawo z in-
ternalnego punktu widzenia — akceptowali i stosowali tg regule dla identyfikacji
prawa obowiazujacego.

Nalezy zauwazyé, ze wyrafinowany pozytywizm prawniczy Harta, mimo
oczywistych réznic (np. przyjmowanie dualizmu bytu i powinnosci przez Kelse-
na i jego odrzucanie przez Harta), w wielu istotnych kwestiach byt podobny do
normatywizmu Kelsena.

Po pierwsze, obaj wspoltworcy wspotczesnego pozytywizmu prawnicze-
go traktowali prawo jako system norm, wyodrgbniajgc w nim normg najwyzsza
— Grundnorm lub rule of recognition. Te najwyzsze normy nie byly normami
prawa pozytywnego, ustanowionymi przez kompetentny, panstwowy autorytet

Oxford 1977, s. 1-25; S.R. Perry, Hart’s methodological positivism, [w:] Hart's Postscript. Essays
on the Postscript to The Concept of Law, red. J.L. Coleman, Oxford-New York 2001, s. 311-354;
Z. Pulka, Struktura poznania filozoficznego w prawoznawstwie, Wroctaw 2004, s. 94 nn.

4 H.L.A. Hart, El nuevo desafio al positivismo juridico, ,,Sistema” 36, 1980, s. 4 nn.

> Por. H.L.A. Hart, The Concept of Law, Oxford 1961, s. 77 nn.

6 Ibidem, s. 107.
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normodawczy’. Wypada réwniez podkresli¢ to, ze obaj autorzy uznawali trans-
cendentnos¢ systemowosci prawa — prawo nie jest nam dane w formie systemu,
lecz to dopiero prawnicy, w szczegdlnosci nauka prawa, ujmuja je w systemowe
ramy pojeciowe®.

Po drugie, i Kelsen, i Hart wspottworzyli t¢ wersj¢ pozytywizmu prawnicze-
go, ktora zwiemy ,,pozytywizmem metodologicznym’. Starali si¢ opracowaé de-
skryptywna teori¢ prawa pozytywnego, pozbawiona jakichkolwiek celéw uzasad-
niajacych tres¢ prawa lub rozstrzygni¢¢ prawnych. Uznawali, Ze jurysprudencja
nie moze formutowac norm, ktérych adresatami bylyby organy stosujace prawo.
Ponadto, ich teorie byly w petni neutralne moralnie, co wynikato z akceptowanej
przez nich tezy o rozdziale prawa i moralnosci oraz wspolnego stanowiska non-
kognitywistycznego w sporze o znaczenie normatywne.

Wilasnie wspomniana teza o rozdziale prawa i moralnosci stanowita, zda-
niem wigkszo$ci komentatorow i kontynuatordéw, centralna tezg pozytywizmu
prawniczego ostatnich pigcdziesieciu lat. Relacje prawa i moralnosci w kontek-
$cie pozytywistycznej Separation Thesis'” (dalej: ST), czyli tezy o rozdziale pra-
wa 1 moralnosci, przedstawiajg si¢ nastgpujaco. Teza o rozdziale, przyjmowana
juz przez Jeremy’ego Benthama, klasyczne sformutowanie zawdzigcza Johnowi
Austinowi, ktéry w The Province of Jurisprudence Determined ujat jq tak: ,,The
existence of law is one thing; its merit or demerit is another. Whether it be or be
not is one enquiry; whether it be or be not conformable to an assumed standard, is

7 Szerzej R. Guastini, Normas supremas, przet. J. Ferrer, ,Doxa” 17-18, 1995, s. 261 nn.;
U.U. Bindreiter, Presupposing the basic norm, ,,Ratio Juris” 14, 2001, nr 2, s. 143—175.

8 W literaturze polskiej podobne stanowisko przyjmuja przede wszystkim teoretycy prawa
z o$rodka wroctawskiego. A. Bator (System prawa, [w:] A. Bator et al., Wprowadzenie do nauk
prawnych. Leksykon tematyczny, Warszawa 2006, s. 166) zauwazyl: ,,Systemowos¢ prawa jest nie
tyle charakterystyka okreslonego przedmiotu, ale raczej pewnym sposobem podejscia badawcze-
go do tego przedmiotu”; A. Kozak (Kulturowy fundament decyzji interpretacyjnej, [w:] Z zagad-
nien teorii i filozofii prawa. W poszukiwaniu podstaw prawa, red. A. Sulikowski, Wroctaw 2006,
s. 47) twierdzit z kolei, ze: ,,Prawo ze swej natury nie jest systemem norm ani wypowiedzi innego
typu. [...] Suma politycznych decyzji prawodawcy nie stanowi przeciez jeszcze systemu. Syste-
mem staje si¢ ona dopiero po przefiltrowaniu przez to, co historysci niemieccy nazywali Juristen-
recht”, a Z. Pulka (Czy nastqpil zmierzch pozytywistycznej koncepcji prawa i prawoznawstwa?,
[w:] Z zagadnien teorii..., s. 173) uznatl, ze: ,,System prawa nie moze by¢ traktowany jako dany
w nastgpstwie dziatan prawodawcy”. M. Blachut, J. Kaczor, P. Kaczmarek, A. Sulikowski (Systemo-
woS¢ w mysleniu prawniczym, [w:] System prawny a porzadek prawny, red. O. Bogucki, S. Czepita,
Szczecin 2008, s. 97) stwierdzili: ,,Systemowo$¢ prawa nie tkwi w samym prawie obowiazujacym
ani tez nie jest wnoszona z zewnatrz (przez prawodawcg), ale jest obrazem prawa tworzonym przez
wspoélnote prawnicza”.

9 Por. S.R. Perry, Hart’s methodological. .., passim; V. Rodriguez-Blanco, The methodologic-
al problem in legal theory: Normative and descriptive jurisprudence revisited, ,,Ratio Juris” 19,
2006, nr 1, s. 26-54.

10 Nazwa ta postugiwat sie Hart. W nowszej literaturze przedmiotu czeéciej uzywa sie terminu
Separability Thesis, aby uwypukli¢ ,,mi¢kki” charakter rozdziatu prawa i moralnosci, wlasciwy dla
wspolczesnego pozytywizmu inkluzyjnego.
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a different enquiry”!!. Istnieje wiele mozliwych interpretacji ST, ale najwazniej-
sze wydaja sig cztery!2.

Pierwsza to interpretacja realna (nazwa per analogiam do ,,definicji realnej”).
W mysl tej interpretacji ST jest uznawana za tez¢ dotyczaca natury prawa (the law)
i glosi, ze nie zachodzi zaden konieczny zwiazek migdzy prawem a moralnoscia.
Jej klasyczne sformutowanie znajdujemy u Harta: ,,It is in no sense necessary
truth that laws reproduce or satisfy certain demands of morality, though in fact
they have often done so”!3.

Druga to interpretacja nominalna (nazwa per analogiam do ,,definicji nomi-
nalnej”). W tej interpretacji ST rozumiana jest jako teza dotyczaca pojgcia-defi-
nicji prawa (,,the law”) 1 stanowi, ze nie istnieje zaden konieczny zwigzek poj¢-
ciowy prawa i moralnosci, a wigc definicja prawa nie musi zawiera¢ elementéw
moralnych. Ponownie najlapidarniej ujmuje ja Hart: ,,No reference to justice or
other moral values enters into the definition of law”!4,

Trzecia to interpretacja walidacyjna. Zgodnie z nig ST jest teza okreslajaca
zakres kryteriow obowigzywania prawa i gtosi, ze regula uznania nie zawiera od-
wotan do wymogdw (zasad, standardoéw) moralnych.

Ostatnia to interpretacja metodologiczna. W tym wypadku ST jest pojmowa-
na jako teza dotyczaca sposobu uprawiania nauki prawa, w szczego6lnosci teorii
lub filozofii prawa. Rozdzial prawa i moralnosci oznacza tu, ze prawoznawstwo
powinno by¢ wolne od jakichkolwiek rozwazan moralnych (centralna teza wspo-
mnianego wezesniej ,,pozytywizmu metodologicznego™).

Warto przypomnie¢, ze Hart akceptowal ST we wszystkich interpretacjach.
Kelsen prawdopodobnie takze, chociaz samym pojeciem tezy o rozdziale postu-
giwal si¢ bardzo rzadko. Podstawowym, klasycznym elementem jego teorii byto
twierdzenie: ,,Prawo moze mie¢ dowolna tre$¢”!3. Uznawat, ze jesli przyjmujemy
zwigzek prawa z moralnoscia, to musimy zaktadac, iz istnieje tylko jedna, ,,waz-
na” moralno$¢, majaca charakter absolutny!¢. Bedac relatywista, nie uznawat jej
istnienia — gdyz wszystkie wartosci sa, jego zdaniem, relatywne. Ponadto, pod-

11 ). Austin, The Province of Jurisprudence Determined and The Uses of the Study of Juris-
prudence, London 1954, s. 184.

12 Nalezy odnotowaé, ze dwie pierwsze interpretacje wystepuja juz w literaturze przedmiotu,
wszakze pod innymi nazwami: Fallibility Thesis 1 Neutrality Thesis. Zob. K. Fuller, Farewell to
‘Legal Positivism’: The Separation Thesis unravelling, [w:] The Autonomy of Law. Essays on Legal
Positivism, red. R.P. George, Oxford 1996, s. 121 nn. Dwie pozostale sa naturalnie od dawna znane
i analizowane.

13 H.L.A. Hart, The Concept...,s. 181-182.

14 H.L.A. Hart, Legal positivism, [w:] The Encyclopedia of Philosophy, t. 4, red. P. Edwards,
New York 1972, s. 419.

15 Por. H. Kelsen, Reine Rechtslehre. Einleitung in die rechtswissenschaftliche Problematik,
Leipzig-Wien 1934, s. 63, oraz idem, Reine Rechtslehre, wyd. 2 zm., Wien 1960, s. 201.

16 H. Kelsen, Law and morality, [w:] Essays in Legal and Moral Philosophy, red. O. Wein-
berger, Dordrecht-Boston 1973, s. 87.

Prawo 312, 2011
© for this edition by CNS



152 ANDRZEJ GRABOWSKI

nosit dwa klasyczne argumenty pozytywistyczne!”. Po pierwsze, jesli zatozyliby-
$my, ze prawo z istoty swej jest moralne, to nie ma sensu postulowac, iz prawo
powinno by¢ moralne. Po drugie, Reine Rechtslehre odrzucala teze gloszaca, ze
prawo jest ze swej istoty moralne, gdyz prowadzi to do ,,bezkrytycznej legity-
mizacji porzadku prawnego”, czego nauka prawa zaakceptowac nie moze — jej
zadaniem jest bowiem badanie i opis prawa, a nie jego legitymizowanie.

Wreszcie, zarowno Hart, jak i Kelsen, starali si¢ objasni¢ kwesti¢ normatyw-
nosci prawa w sposob antyredukcjonistyczny. Nie godzili si¢ na redukcj¢ norma-
tywnosci prawa ani do czystej faktualnosci, ani do normatywnosci moralne;j!8,
Zgodnie odrzucali takze wytlumaczenie normatywnosci prawa za pomocg grozby
kary. Hart skupit si¢ w swych badaniach na problemie wyjasnienia normatywnosci
zdan o prawie wypowiadanych przez dogmatykdéw prawa lub sedziéw, korzysta-
jac w swym wyjasnieniu z poje¢ internalnego punktu widzenia i reguly uznania.
Jego zdaniem, to wtasnie przyjecie przez prawnikdw internalnego punktu widze-
nia uczestnika i ich akceptacja reguty uznania oraz konsekwencji jej zastosowania
pozwala na formutowanie normatywnych wypowiedzi o prawie. Natomiast zada-
nie Kelsena byto bardziej ambitne — chciat odnalez¢ zrodto normatywnosci pra-
wa, a jego rozwiazanie opierato si¢ na pojeciach normy podstawowej i zwiazku
zarachowania. Norma podstawowa byta przez niego traktowana jako konieczna
1 wystarczajaca presupozycja, umozliwiajaca normatywna interpretacj¢ systemu
prawa. Co zas najsilniej taczyto obu filozofow, to przekonanie, ze pytanie o osta-
teczne zrodla normatywnosci prawa lub wypowiedzi o prawie jest niewlasciwie
postawione — uzasadnienie wychodzace poza regule uznania lub norme podsta-
wowg jest pozbawione sensu. Jak pisat Hart, pytanie o poprawnos¢ lub obowia-
zywanie reguly uznania jest rOwnie bezprzedmiotowe, jak pytanie o poprawnos¢
wzorca metra zdeponowanego w podparyskim Sévres!'®. Kelsen za$ przyjmowat
bez dowodu zalozenie, Ze norma podstawowa obowiazuje.

Omoéwione najwazniejsze dwudziestowieczne teorie pozytywistyczne staty
si¢ wkrotce przedmiotem krytyki. W historii pozytywizmu prawniczego nastapit
okres szybkich przeobrazen, ktére zaowocowaty powstaniem kilku konkurencyj-
nych wersji. Wydaje si¢, ze mozna wymieni¢ cztery podstawowe powody szyb-
kiej transformacji doktryny pozytywistycznej?’.

7 Ibidem, s. 92-93.

18 Szerzej D. Beyleveld, R. Brownsword, Normative positivism: The mirage of the middle-
way, ,,Oxford Journal of Legal Studies” 9, 1989, nr 4, s. 463—-512.

19 H.L.A. Hart, The Concept..., s. 106.

20 Szerzej J.D. Goldsworthy, The self-destruction of legal positivism, ,,Oxford Journal of
Legal Studies” 10, 1990, nr 4, s. 449-486; P.E. Navarro, Tensiones conceptuales en el positivismo
Juridico, ,,Doxa” 24, 2001, s. 133—163; L. Morawski, Pozytywizm ,,twardy”, pozytywizm ,,miekki”
i pozytywizm martwy, ,,Jus et Lex” 2, 2003, nr 1, s. 319-345; K. Dybowski, Fikcyjnos¢ pozytywistycz-
nego paradygmatu, [w:] Wykladnia prawa i inne problemy filozofii prawa, red. L. Morawski, Torun
2005, s. 161-170; Z. Pulka, op. cit., s. 160 nn.
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Pierwszym byla zewnetrzna krytyka pozytywistycznej koncepcji prawa. Naj-
wazniejsza rolg odegral tworca antypozytywistycznej, integralnej teorii prawa,
Ronald Dworkin. Jego najistotniejszym argumentem, obok zarzutu niekomplet-
nosci Hartowskiego systemu prawa, jakoby pomijajacego zasady prawne, oraz
zarzutu ,,semantycznego ukaszenia”, byt argument wskazujacy na brak pozytywi-
stycznej teorii orzekania i interpretacji prawniczej?!.

Drugim powodem byta wewnetrzna krytyka, prowadzona w gronie samych
pozytywistow, ktdrzy analizujac relacje migdzy podstawowymi tezami pozyty-
wizmu, doprowadzili do jego dekonstrukcji. Warto zauwazy¢, ze rowniez Hart
i Kelsen przyczynili si¢ do zmian doktryny pozytywistycznej. Juz w latach sie-
demdziesigtych Hart dopuscit, ze reguta uznania moze zawiera¢ takze Dworki-
nowska ,,procedure Herkulesa”?2, tym samym opowiadajac si¢ za silniejsza wer-
sja pozytywizmu inkluzyjnego (o czym szerzej dalej). A pozniej przyznal, ze jego
praktycystyczna teoria obowiazkéw prawnych byta wadliwa?3. Natomiast Kelsen
po 1962 roku, w ktérym rozpoczeta si¢ koncowa, sceptyczna faza jego tworczo-
sci, traktowal Grundnorm jako fikcje wlasciwa i odszedt od logiczno-sytemowego
ujecia prawa w tym sensie, ze zrewidowatl swojg wczesniejsza teze o paralelizmie
norm prawnych i zdan o normach, realistycznie dopuszczajac istnienie w systemie
prawa norm sprzecznych?*.

Wreszcie do zmiany doktryny pozytywistycznej przyczynila si¢ takze zmiana
klimatu mi¢gdzynarodowej dyskusji filozoficznoprawnej, dotyczacej fundamental-
nego zagadnienia istoty (natury) prawa. Powodem tej zmiany byto opracowanie
wielu waznych, zazwyczaj krytycznych wobec pozytywistycznego myslenia, te-
orii, wérdd ktdrych, oprocz wymienionej juz integralnej teorii prawa Dworkina,
wypada wymieni¢ teori¢ sprawiedliwosci Johna Rawlsa, stanowigca podstawe
proceduralnego liberalizmu przeciwstawiajacego si¢ pozytywistycznemu anglo-
saskiemu utylitaryzmowi, nowa teori¢ rozumowego prawa natury Johna Finnisa,
niepozytywistyczna koncepcj¢ prawa Ralfa Dreiera i Roberta Alexy’ego, wraz
z zakladajaca niepozytywistyczne ujecie prawa teorig argumentacji prawniczej
tego drugiego, czy wreszcie ,,mickko” pozytywistyczna, retoryczng teori¢ rozu-
mowan prawniczych Neila MacCormicka. Doda¢ do tego jeszcze mozna rozwoj
bardzo popularnej, zwtaszcza w latach osiemdziesiatych, hermeneutyki prawni-

21 Szerzej R. Dworkin, Taking Rights Seriously, Cambridge, Mass. 1977, s. 17 nn., oraz Law s
Empire, London 1986, s. 33 nn.

22 H.L.A. Hart, El nuevo desafio..., s. 14.

23 JR. de Paramo, Entrevista a H.L.A. Hart, \Doxa” 5, 1988, s. 343 nn.

24 Por. St.L. Paulson, Four phases in Hans Kelsen's legal theory? Reflections on a periodiza-
tion, ,,Oxford Journal of Legal Studies” 18, 1998, nr 1, s. 156 nn.; M. Zalewska, Zapomniana mo-
nografia ,, Ogolna teoria norm” Hansa Kelsena, referat wygltoszony na XIX Zjezdzie Katedr Teorii
i Filozofii Prawa, Jastrzgbia Gora, 19-22 wrzesnia 2010 roku, s. 2 nn., http://www.prawo.univ.gda.
pl/teoria/uploads/zjazd/Zalewska.pdf (dostep: 1 lipca 2011).
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czej oraz zainicjowanie nurtu postmodernistycznego w filozofii prawa, z istoty
swej ,,dekonstruujacego” wszystko, co mozliwe.

Przejdzmy do omoéwienia aktualnego stanu pozytywizmu prawniczego.
Przydatne dla rozréznienia poszczegdlnych wersji pozytywistycznej teorii pra-
wa, uksztatltowanych w ostatnich dekadach, wydaje si¢ analityczne kryterium za-
wartosci reguty uznania®. Punktem wyjscia jest nastepujace sformutowanie ST
w wersji walidacyjnej: ,,Ustalenie tego, co jest prawem, nie zalezy od kryteriow
i argumentow moralnych”. W zaleznosci od sposobu rozumienia zwrotu ,,nie za-
lezy” identyfikujemy trzy odmiany wspolczesnego pozytywizmu.

1. ,,Nie zalezy” oznacza ,,nie moze zaleze¢”, a wigc rule of recognition nie
zawiera zadnych kryteriow, wymogow czy standardow moralnych. To rozumienie
charakteryzuje stanowisko pozytywizmu wykluczajacego (exclusive legal positiv-
ism)*0, reprezentowanego m.in. przez Josepha Raza, Eugenia Bulygina, Andreia
Marmora, Scotta Shapira.

2. ,,Nie zalezy” oznacza ,,nie musi zaleze¢”, a wiec regula uznania moze
zawiera¢ kryteria, wymogi lub standardy moralne. Jest to stanowisko pozyty-
wizmu inkluzyjnego, po raz pierwszy naszkicowanego przez ulubionego ucznia
Harta, argentynskiego filozofa prawa Genara Carrié®’ i zaakceptowanego przez
samego Harta, postugujacego si¢ wszakze nazwa ,,migkki” pozytywizm (soft
positivism)?8.

Warto odnotowaé, ze inclusive legal positivism wystepuje w dwoch wersjach:
stabej i mocnej?’. Jesli przyjmujemy, ze rule of recognition moze zawiera¢ kryte-
ria, wymogi i standardy moralne, ktore pelnia wytacznie negatywna (derogacyjna)

25 Por. M.H. Kramer, Dogmas and distortions: Legal positivism defended. A reply to David
Dyzenhaus, ,,Oxford Journal of Legal Studies” 21, 2000, nr 4, s. 679 nn.; J.J. Moreso, In defense of
inclusive legal positivism, ,,Diritto & questioni pubbliche” 2001, nr 1, s. 100 nn.

26 Szerzej A. Marmor, Exclusive legal positivism, [w:] The Oxford Handbook of Jurispru-
dence and Philosophy of Law, red. J. Coleman, S. Shapiro, Oxford 2002, s. 104—124.

27 Informacje o tym, ze to whasnie G.R. Carri6 (zazwyczaj pomijany w anglojezycznej litera-
turze przedmiotu) byt prekursorem inkluzyjnego pozytywizmu prawniczego, podaja: J.J. Moreso,
op. cit., s. 101, przypis 11, oraz M. Atienza, Is legal positivism a sustainable legal theory?, [w:] Law
and Legal Cultures in the 21*' Century: Diversity and Unity, red. T. Gizbert-Studnicki, J. Stelmach,
Warszawa 2007, s. 239.

28 H.L.A. Hart, Postscript, [w:] The Concept of Law, wyd. 2, red. P.A. Bulloch, J. Raz, Oxford
1994, s. 250 nn. Por. A. Grabowski, Zawartos¢ reguly uznania w koncepcji H.L.A. Harta, [w:] Pra-
wo — wladza — spoleczenstwo — polityka. Ksiega jubileuszowa profesora Krzysztofa Paleckiego,
red. M. Borucka-Arctowa et al., Torun 2006, s. 127—-135.

29 Szerzej J.L. Coleman, Inclusive legal positivism, [w:] The Practice of Principle. In Defence
of a Pragmatist Approach to Legal Theory, Oxford-New York 2001, s. 103—119; K.E. Himma, /n-
clusive legal positivism, [w:] The Oxford Handbook...,s. 125-165. W polskiej literaturze przedmio-
tu zagadnienie inkluzyjnego pozytywizmu prawniczego bardzo rzadko bywa przedmiotem refleksji,
wigc tym bardziej warto odnotowaé poswigcona mu niedawno polemike — zob. T. Barankiewicz,
Inkluzywny pozytywizm prawniczy (geneza, rozwdj, glowne idee), ,Panistwo i Prawo” 2010, nr 1,
s. 10-24; P. Kamela, M. Smolak, W sprawie inkluzywnego pozytywizmu prawniczego, ,,Panstwo
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funkcje wzgledem prawa (to znaczy delegalizuja niegodziwe, niesprawiedliwe,
haniebne normy prawne), to mamy do czynienia ze stabsza wersja pozytywizmu
inkluzyjnego, reprezentowang m.in. przez Wila Waluchowa i Matthew Kramera.
Natomiast gdy przyjmujemy, ze regula uznania moze zawiera¢ kryteria, wymogi
i standardy moralne, ktore spetniaja nie tylko funkcj¢ negatywna (derogacyjna),
lecz takze funkcje pozytywna (prawotwdrcza) — a wigc sama zgodnos¢ z moral-
noscig moze powodowacé wilaczenie danej normy zachowania do systemu prawa,
to akceptujemy wersj¢ mocng pozytywizmu inkluzyjnego, reprezentowana m.in.
przez Herberta Harta i Julesa Colemana.

3.,,Nie zalezy” oznacza ,,nie powinna zaleze¢”, a wigc regula uznania nie
powinna zawiera¢ zadnych kryteriow, wymogow, standardéw moralnych. To
centralna teza pozytywizmu etycznego (normatywnego), propagowanego m.in.
przez Uberta Scarpelliego, Toma Campbella i Jeremy’ego Waldrona. Podstawo-
wym argumentem pozytywistow etycznych jest twierdzenie, ze powinniSmy by¢
pozytywistami, dzigki temu bowiem mozliwa jest moralna krytyka prawa, pono¢
niemozliwa w niepozytywizmie i teoriach prawa natury (nota bene jest to teza
czgsciowo dyskusyjna, zwazywszy na przyjecie przez Alexy’ego schwache Ver-
bindungsthese, umozliwiajacej moralng krytyke prawa poza sfera ekstremalnej
niesprawiedliwosci).

Jeszcze kilka lat temu przedstawiona klasyfikacja podstawowych pradow
doktryny pozytywistycznej, opierajaca si¢ na interpretacji walidacyjnej tezy
o rozdziale prawa i moralnosci, byta niewatpliwie trafna. Obecnie mozna jednak
jej adekwatnos$¢ kwestionowad, gdyz jestesmy wiasnie §wiadkami istotnych, ja-
kosciowych przeobrazen pozytywizmu prawniczego. W ostatnich latach bowiem
czotowi przedstawiciele pozytywizmu prawniczego (np. Raz i Coleman)* porzu-
cajg podstawowgq tezg¢ pozytywistyczng o rozdziale prawa i moralnos$ci. Jedno-
czesnie coraz czgsciej formutowane sa twierdzenia o réznorodnych, zazwyczaj
koniecznych, zwiazkach prawa i moralnosci®! oraz postulaty ,,moralnej seman-
tyki” dla dyrektywalnej interpretacji tresci prawa32. Juz Hart, pozostajacy pod
wptywem polemiki z Lonem Fullerem w Pojeciu prawa pisat o ,,naturalnej ko-

i Prawo” 2010, nr 8, s. 106—110; T. Barankiewicz, W sprawie inkluzywnego pozytywizmu prawnicze-
go raz jeszcze, ,,Panstwo i Prawo” 2011, nr 1, s. 100—104.

30 Zob. I. Raz, Authority, law, and morality, [w:] Ethics in the Public Domain. Essays in
the Morality of Law and Politics, Oxford 1994, s. 210 nn.; J.L. Coleman, Beyond the Separability
Thesis: Moral semantics and the methodology of jurisprudence, ,,Oxford Journal of Legal Stud-
ies” 27,2007, nr 4, s. 582 nn., oraz Beyond inclusive legal positivism, ,,Ratio Juris” 22, 2009, nr 3,
s. 383 nn.

31 7Zob. L. Green, Positivism and the inseparability of law and morals, ,New York University
Law Review” 83, 2008, nr 4, s. 1035-1058.

32 7ob. I.L. Coleman, Beyond the Separability Thesis..., s. 585 nn., identycznie w: Legalnosé
a tres¢ prawa. Uwagi wstepne, ,lus et Lex” 6, 2010, nr 1, s. 488 nn.; por. S.J. Shapiro, Legality,
Cambridge, Mass.-London 2011, s. 231-232.
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niecznosci” minimalnej zawartosci prawa natury w prawie pozytywnym?3. Jego
uczen Raz twierdzi, Ze pojgcie systemu prawa jest pojeciowo zwigzane z ideg
legitymowanej wtadzy politycznej, a co za tym idzie prawo — i to jest dla niego
prawda pojeciowo konieczng — przyjmuje roszczenie do bycia legitymowanym
autorytetem, realizujacym zadania moralne**. W podobny sposéb kolejny ,,twar-
dy” pozytywista, Shapiro, charakteryzuje system prawa jako system normatywny,
ktorego celem jest rozwiazywanie probleméw moralnych?. Jeszcze inni filozo-
fowie prawa staraja si¢ wyjs¢ poza obszar wewngtrznych i zewnetrznych sporow
pozytywistycznych, podwazajac ich sensowno$é3®. Tego typu przyktady mozna
mnozy¢, jedno wszakze jest pewne — proces dekompozycji klasycznej doktryny
pozytywistycznej, opierajacej si¢ na koncepcjach Kelsena i Harta, a w szczegdl-
nosci na tezie o rozdziale prawa i moralnosci, zbliza si¢ (szybko?) ku koncowi.

Postawmy pytanie: Co z pozytywizmu prawniczego pozostaje? Wedtug Cole-
mana, ktorego stanowisko jest najbardziej egzemplaryczne, wspotczesnie moze-
my rozrézni¢ trzy podejscia filozoficznoprawne, pomijajac tez¢ o rozdziale i po-
stugujac si¢ juz jedynie teza o spotecznych zrodtach prawa (social facts thesis).
Zdaniem wspdttwoércy i czotowego przedstawiciela inkluzyjnego pozytywizmu
prawniczego réznica miedzy stanowiskami pozytywizmu prawniczego a teoriami
prawa natury lezy w tym, ze centralna teza exclusive legal positivism glosi, iz
z koniecznosci jedynie fakty spoteczne determinuja tres¢ prawa, inclusive legal
positivism polega na przyjeciu, ze z koniecznosci jedynie fakty spoteczne ustalaja
kryteria, ktore determinuja tres¢ prawa, natomiast w iusnaturalizmie tre$¢ prawa
z koniecznosci determinujg fakty spoteczne i wartosciowania, czgsto moralnej
natury’’.

Tym samym pozytywizm prawniczy okazuje si¢ wspotczesnie teorig bardzo
skromna 1 ubogg w tre§¢ — posrednio odpowiadajaca tylko na pytanie, co , liczy
sie” jako prawo%. Na skutek krytyki i przeobrazen doktryny pozytywistycznej,
prowadzacych do zmiany paradygmatu pozytywistycznego myslenia, w kontek-

33 H.L.A. Hart, The Concept...,s. 195.

34 Zob. J. Raz, Authority, law..., s. 199 nn., oraz About morality and the nature of law, [w:]
Between Authority and Interpretation. On the Theory of Law and Practical Reason, Oxford 2009,
s. 177 nn.

35 S.J. Shapiro, op. cit., s. 171 nn., w szczegdlnosci fragment dotyczacy “Moral Aim” Thesis,
s.213 nn.

36 7ob. E. Bulygin, ;Estd (parte de) la filosofia del Derecho basada en un error?, ,,Doxa”
27,2004, s. 16 nn.; D. Priel, Farewell to the exclusive—inclusive debate, ,,Oxford Journal of Legal
Studies” 25, 2005, nr 4, s. 675-696; S.R. Perry, Beyond the distinction between positivism and non-
positivism, ,Ratio Juris” 22, 2009, nr 3, s. 311-325; S.J. Shapiro, Was inclusive legal positivism
founded on a mistake?, ,,Ratio Juris” 22, 2009, nr 3, s. 326-338.

37 Por. J.L. Coleman, Inclusive legal..., s. 383 nn., oraz Legalnosé..., s. 486 nn.

38 E.Bulygin, op. cit., s. 23 nn.; identycznie M. Hartney, Dyzenhaus on positivism and judicial
obligation, ,Ratio Juris” 7, 1994, nr 1, s. 49: ,,.Legal positivism is simply a theory about what counts
as law and nothing else...”.
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$cie fundamentalnych kwestii identyfikacji prawa i jego stosunku do moralnosci
ocalat tylko jeden pozytywistyczny pewnik: mozliwe sg niemoralne, haniebne,
,.diabelskie” systemy prawa’’. Jak pisat dziewictnastowieczny filozof i historyk
angielski Leslie Stephen: ,,Jesli prawodawca zdecyduje, ze wszystkie niebiesko-
okie dzieci winny zosta¢ zgladzone, to chronienie tych dzieci od $mierci bedzie
dziataniem nielegalnym”*°. Wydaje si¢ zatem, ze w zbiorze prawniczych kryte-
riow identyfikacji prawa z klasycznego pozytywizmu prawniczego pozostaje je-
dynie, odrdézniajaca stanowisko pozytywistyczne od innych, pozytywna formutla
anty-Radbruchowska: ,,Rowniez prawo ekstremalnie niesprawiedliwe moze by¢
prawem”.

W tym stanie rzeczy niewatpliwie powstaje miejsce dla postpozytywizmu
prawniczego — teorii, ktdra zastapi¢ ma ,,umierajacy’’ na naszych oczach klasycz-
ny pozytywizm prawniczy, opierajacy si¢ na tezie o rozdziale. Prawdopodobnie
pierwsza wzmiank¢ o postpozytywistycznej teorii prawa, a doktadniej o postpo-
zytywistycznej metajurysprudencji, znajdujemy w pracy Norberta Bobbia z 1970
roku. Zdaniem wloskiego filozofa pozytywistyczna preskryptywna metajurys-
prudencja propaguje ide¢ deskryptywnej jurysprudencji, natomiast deskryptyw-
na metajurysprudencja ,.ery postpozytywistycznej” uznaje odwieczna, preskryp-
tywng funkcje prawnikéw w spoteczenstwie*!. Zatem nauka i teoria prawa nie
powinna by¢ deskryptywna, jak chca tego pozytywisci, lecz normatywna. Ponad
dwadziescia lat pozniej ,,migkki” pozytywista — Neil MacCormick — okresla
mianem ,,postpozytywistycznej” instytucjonalng teori¢ prawa (stworzong wspol-
nie z Ota Weinbergerem)*?; wkrétce pozniej Alexander Somek i Nikolaus Forgd
przedstawiaja rozbudowany projekt postpozytywistyczny*, a Albert Calsamiglia
proponuje definicje oraz okreéla podstawowe cele badawcze postpozytywizmu*4,
I w koncu dwa lata temu Manuel Atienza i Juan Ruiz Manero publikujg zbior
swoich antypozytywistycznych prac z pierwszej dekady XXI wieku pod znacza-
cym tytutem Dla postpozytywistycznej teorii prawa®. Natomiast w polskiej teorii
prawa pierwszym autorem, ktory oglasza poczatek epoki postpozytywistycznej

39 Por. E. Bulygin, op. cit., s. 17, 25-26; J. Raz, Introduction, [w:] Between Authority...,
s. 4; J. Coleman, The Architecture of Jurisprudence: Part I, niepublikowany referat wygloszony na
15! Conference on Philosophy and Law ,, Neutrality and Theory of Law”, Girona, 20-22 maja 2010
roku, s. 6 nn., zwt. s. 14.

40 L. Stephen, The Science of Ethics, London 1882, s. 143.

41 Zob. N. Bobbio, “Sein” and “Sollen” in legal science, ,,Archiv fiir Rechts- und Sozialphi-
losophie” 56, 1970, s. 14 nn.

42 N. MacCormick, Legal Reasoning and Legal Theory, wyd. 2, Oxford 1994, s. xv. Podobnie
w: idem, Institutions of Law. An Essay in Legal Theory, Oxford 2007, s. 278-279.

43 A. Somek, N. Forgd, Nachpositivistisches Rechtsdenken. Inhalt und Form des positiven
Rechts, Wien 1996. Por. iidem, Nachpositivistisches Rechtsdenken, [w:] Neue Theorien des Rechts,
red. S. Buckel, R. Christensen, A. Fischer-Lescano, Stuttgart 2009, s. 253-269.

44 A, Calsamiglia, Postpositivismo, ,,Doxa” 1, 1998, nr 21, s. 209-220.

4 M. Atienza, J. Ruiz Manero, Para una teoria postpositivista del Derecho, Lima 2009.
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jurysprudencji, jest Lech Morawski — ma to miejsce w opublikowanym w 2003
roku artykule pod wymownym tytutem Pozytywizm ,, twardy”, pozytywizm ,, miek-
ki” i pozytywizm martwy*0. Kilka lat pézniej opracowana zostaje postpozytywi-
styczna koncepcja obowigzywania (norm) prawa stanowionego*’, ktéra stanowi
inspiracj¢ dla Tomasza Pietrzykowskiego, szkicujacego gtdéwne idee postpozyty-
wistycznej teorii prawa®s.

Przedstawienie postulatéw metodologicznych i koncepcji badawczych pre-
kursoréw postpozytywistycznej teorii prawa nie lezy w naszych zamiarach®,
Ograniczmy si¢ zatem do krotkiego zreferowania propozycji Alberta Calsami-
glii — profesora i tworcy szkoly teorii prawa na Uniwersytecie Pompeu Fabra
w Barcelonie. Wybdr wiasnie tej koncepcji podyktowany jest tym, ze stanowisko
Calsamiglii jest wysoce zbiezne z projektem konstrukcji postpozytywistycznej
teorii prawa, ktory zostanie przedstawiony ponize;j.

Katalonski filozof definiuje postpozytywizm jako teorig, ktora atakuje cen-
tralne tezy pozytywistyczne: tez¢ o wylacznie spotecznych zrodtach prawa, teze
0 pojgciowej separacji prawa i moralnosci oraz tez¢ o dyskrecjonalnosci s¢dziow-
skiej*?. Za podstawowe zadanie postpozytywizmu Calsamiglia uznaje opraco-
wanie teorii wyjasniajacej zwiazki prawa z moralnoscig i1 polityka, ktora jed-
noczesnie begdzie akcentowata problem niedookre§lonosci prawa — rozmytosci
jego zrddet i granic. Ponadto, postpozytywizm musi objasni¢ prawnicze metody
rozstrzygania hard cases, opracowujac teori¢ orzecznictwa (stosowania prawa),
ktorej brak tyle kosztowal pozytywizm prawniczy. Jednym z istotnych punktow
analiz Calsamiglii jest takze teza o koniecznosci budowy teorii postpozytywi-
stycznej z punktu widzenia ,,uczestnikow” systemu prawa, a wiec z perspektywy
bottom-up, diametralnie roznej od umiarkowanie eksternalnej perspektywy ba-
dawczej, wlasciwej dla pozytywistycznego pojmowania prawa, oferujacego nam
wizj¢ prawa wlasciwg przede wszystkim dla prawodawcy.

W aktualnym stanie refleksji teoretycznej bardzo trudno okresli¢ metodo-
logie, cele badawcze 1 zakres kierunku, ktéry nazywamy ,,postpozytywizmem
prawniczym”. Przedstawiona ponizej, autorska propozycja konstrukcji postpozy-
tywistycznej teorii prawa ma charakter roboczy, a jej podstawowym celem jest za-
poczatkowanie kolejnej, rzeczowej dyskusji podstawowej, dotyczacej wlasciwego

46 L. Morawski, op. cit., s. 344.

47 Zob. A. Grabowski, Prawnicze pojecie obowiqzywania prawa stanowionego. Krytyka nie-
pozytywistycznej koncepcji prawa, Krakéw 2009.

48 7Zob. T. Pietrzykowski, Czym jest postpozytywizm prawniczy?, ,Radca Prawny” 2009, nr 6,
s. 5-11.

49 Szerzej na temat pogladéw prekursoréw postpozytywizmu prawniczego zob. A. Grabow-
ski, Postpositivist Theory of Law — Genesis and Programme, referat wygloszony na XXV Swia-
towym Kongresie IVR (WG 32), Frankfurt am Main 15-20 sierpnia 2011 roku, tekst dostgpny na
stronie Kongresu: http://www.ivr2011.org.

30" A. Calsamiglia, Postpositivismo..., s. 209 nn.
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sposobu uprawiania teorii prawa. Dyskusji, ktéra wydaje si¢ niezbedna w swietle
zachodzacej zmiany paradygmatu pozytywistycznego i szybkiego rozwoju alter-
natywnych wzgledem pozytywizmu koncepcji prawa.

Zarys projektu postpozytywistycznego wyrazaja nastepujace, prowizorycz-
nie nazwane, tezy programowe.

1. Teza ontologiczna. Postpozytywistyczna teoria prawa oparta jest na umiar-
kowanie realistycznym podejsciu do prawa. To znaczy, ze traktuje prawo jako zja-
wisko nalezace do rzeczywistosci spotecznej, istniejace niezaleznie od badaczy
prawa, ale przez nich wspottworzone w drodze racjonalnej rekonstrukcji syste-
mu prawa. Postpozytywizm charakteryzuje si¢ internalnym podej$ciem do onto-
logii prawa’!, opierajac sie na zalozeniu, ze istnieja obiekty, ktére identyfikujemy
jako prawo. Jednakze postpozytywistyczna teoria prawa nie analizuje natury on-
tologicznej tych obiektow; tak jak matematyk rozwaza zwiazki migdzy liczbami,
ale nie stawia sobie pytania, jak liczby istnieja. Zatem postpozytywizm tylko tam,
gdzie okazuje si¢ to konieczne, stosuje podejscie eksternalne i odchodzi od pro-
gramowo afilozoficznej — ontologicznie agnostycznej — postawy badawczej.

2. Teza epistemologiczno-aksjologiczna. Postpozytywistyczna teoria prawa
uznaje zdystansowany, bezstronny punkt widzenia, wychodzacy poza tradycyjny
spor o zwiazki prawa z moralnoscia, za whasciwe podejscie badawcze do prawa>2.
Postpozytywizm twierdzi, ze trudno wskaza¢ racjonalne powody, z uwagi na ktore
badacz prawa powinien zawsze ogranicza¢ si¢ do neutralnego aksjologicznie opi-
su 1 analizy argumentacji moralnych czgsto wystepujacych — co dzisiaj pozostaje
juz poza sporem — w praktyce prawniczej oraz naukach prawnych. W tym sensie,
proponowane postpozytywistyczne podejscie metodologiczne jedynie uzasadnia
dotychczasowe postepowanie licznych filozoféw i teoretykdéw prawa, ktdrzy nie-
rzadko stosujg argumentacj¢ moralng w zwiazanych z prawem dyskusjach maja-
cych charakter etyczny (kara $mierci, eutanazja, aborcja itp.). Ponadto, postpozy-
tywizm podejmuje problematyke aksjologiczna, rezygnujac z rzekomej dychotomii
stanowisk relatywizmu i absolutyzmu etycznego i kierujac si¢ w strong pluralizmu
wartoéci oraz centralnej tezy pluralistycznej o ich niewspdtmiernosci’>.

3. Teza metodologiczna. Postpozytywistyczna teoria prawa bazuje na do-
robku wspotczesnej analitycznej teorii prawa (i w tym sensie usiluje dokonczy¢

3L Por. T. Gizbert-Studnicki, Jezyk prawny z perspektywy socjolingwistycznej, Krakéw 1986,
s. 7 nn.

52 Szerzej A. Grabowski, Prawnicze pojecie obowigzywania..., s. 218-223, 236 nn. Por.
Z. Pulka, Hart-Dworkin — dwa warianty ,,wewnetrznego ” postrzegania prawa, ,,Acta Universita-
tis Wratislaviensis. Przeglad Prawa i Administracji” 42, 1999, s. 21-42; P. Kamela, Prawo i moral-
nos¢ w koncepcjach H.L.A. Harta, Torun 2008, s. 51 nn.

33 Szerzej B. Polanowska-Sygulska, Pluralizm wartosci i jego implikacje w filozofii prawa,
Krakéw 2008; S. Wojtczak, O niewspolmiernosci wartosci i jej konsekwencjach dla stosowania
prawa, 1.6dz 2010. Por. R. Dworkin, Moral pluralism, [w:] Justice in Robes, Cambridge, Mass.-
-London 2006, s. 105-116.
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program modernistyczny), konstruujac pojecia prawnicze w sposob umiarkowa-
nie konwencjonalny za pomoca metod analitycznych, a jednoczesnie postuluje
argumentacyjno-dyskursywne podejscie do klaryfikacji ich ekstensji. Nie budzi
watpliwosci, ze prawnicy sa przyzwyczajeni do rozrdzniania znaczenia (intensji)
i zakresu (ekstensji) pojec¢ prawniczych (jako przyktad mozna podac odroznienie
interpretacji od klasyfikacji prawniczej), co postpozytywizm aprobuje i z czego
stara si¢ korzysta¢. Nalezy wszakze podkresli¢, ze nawiazanie do analitycznej te-
orii prawa i modernizmu nie oznacza, ze postpozytywizm jest kolejna wersja po-
zytywizmu prawniczego — to bylaby niedorzeczna interpretacja projektu post-
pozytywistycznego, ktory z natury swej ma charakter antypozytywistyczny.

4. Teza przedmiotowa. Gléwnym przedmiotem postpozytywistycznej teorii
prawa jest prawo pojmowane pragmatycznie: jako zespdt czynnosci zwiazanych
ze stanowieniem, interpretacja, stosowaniem prawa itd. Szczegdlne zainteresowa-
nie postpozytywizmu dotyczy ,,prawa w dzialaniu”, co ma doprowadzi¢ do stwo-
rzenia argumentacyjno-dyskursywnej teorii orzecznictwa, opartej na problemo-
wym, a nie systemowo-logicznym, mysleniu o prawie. W realizacji tego zadania
postpozytywizm korzysta z dorobku teorii argumentacji prawniczej, szczegolnie
koncepcji retoryczno-topicznych (Theodor Viehweg, Chaim Perelman i Lucie Ol-
brechts-Tyteca, Neil MacCormick).

5. Teza o integracji. Postpozytywistyczna teoria prawa dba o przydatnosc
praktyczna; o to, aby rezultaty badan byly interesujace i uzyteczne dla dogmaty-
koéw prawa i prawnikdw praktykow. W zwiazku z tym postpozytywizm postuluje
integracje wewnetrzng nauk prawnych, nie chcac pozostac kolejna, czysto akade-
micka teoria prawa. W tym celu postpozytywizm preferuje w swych badaniach
przyjecie perspektywy prawnikow praktykdw oraz dogmatykow prawa. Natural-
nie, realizujac ten postulat, postpozytywizm stosuje strategie bottom-up.

6. Teza o odpowiedzialnosci. Postpozytywizm uwzglednia konsekwencje
spoleczne, wynikajace z zastosowania postpozytywistycznej teorii prawa w prak-
tyce. W szczegdlnosci bierze pod uwage to, aby tezy i twierdzenia teoretyczne nie
uzasadnialy rozstrzygnie¢ niekorzystnych dla ,,zwyktych” obywateli’*. Zdrowy
rozsadek przemawia za tym, ze przyjecie jakiegokolwiek prymatu teorii nad prak-
tyka w przypadku postpozytywistycznej teorii prawa nie wchodzi w rachube.

Przedstawione tezy stanowia podstawowe zalozenia postpozytywistycznej
teorii prawa, w proponowanym tu autorskim ujeciu. Nie maja jednak charakteru
dogmatycznego (ani zamknigtego) w tym sensie, ze jest oczywiste, iz sa otwarte
na modyfikacje, ktére niewatpliwie nastapia w momencie realizacji nakreslonego
programu badawczego. Historia teorii i filozofii prawa ostatniego wieku dowo-
dzi, ze przywiazywanie si¢ do okreslonej, sztywnej metodologii czgsto szkodzi,

34 Zob. R. Dreier, Some remarks on the concept of law, [w:] Prescriptive Formality and Nor-
mative Rationality in Modern Legal Systems. Festschrift for Robert S. Summers, red. W. Krawietz,
N. MacCormick, G.H. von Wright, Berlin 1994, s. 116.
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a nie pomaga, w rozwoju ogodlnej refleksji nad prawem. Wydaje sie, ze pewien
synkretyzm metodologiczny jest dopuszczalny, wszakze pod warunkiem, ze nie
doprowadzi postpozytywizmu prawniczego do anarchizmu metodologiczno-epi-
stemologicznego (w stylu stynnego hasta Paula Feyerabenda: Anything goes!)>>.
Wysoka jakos$¢ refleksji teoretycznoprawnej, charakteryzujaca zwlaszcza anali-
tycznych pozytywistow prawniczych (czy szerzej: analitycznych filozoféw pra-
wa) jest bowiem wartoscia sama w sobie i zle by sig stato, gdyby ulegta obnizeniu.
W przeciwnym razie, w istocie, pytanie o mozliwy, bliski ,.koniec teorii prawa”,
statoby sie niebezpiecznie aktualne.

35 Zob. PK. Feyerabend, Przeciw metodzie, przet. S. Wiertlewski, Wroctaw 1996, s. 26 nn.
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