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PRAWA CZLOWIEKA A DIALEKTYKA PRAWA

1. Wprowadzenie: dialektyka praw czlowieka

Jedna z podstawowych trudnosci, jakie pojecie praw czlowieka sprawia mysleniu
prawniczemu, bierze sie z faktu, ze kategoria ta nie ma charakteru czysto prawnego;
idea praw czlowieka zawiera w sobie immanentna treS¢ pozaprawna. Nalezy podzie-
lic poglad Wiktora Osiatynskiego, gdy stwierdza, ze ,idea praw czlowieka jest bardziej
moralnej niz prawnej natury. Chociaz coraz wiecej tych praw zyskuje ochrone for-
malnoprawna, to jednak przede wszystkim odzwierciedlaja one ludzkie aspiracje™.
Stowa te zdaja si¢ nawiazywac przede wszystkim do glosnej tezy Amartyi Sen o pra-
wach czlowieka jako ,zadaniach etycznych™. Znana jest rowniez krytyka, z jaka ta
sama autorka wystepuje przeciwko tendencjom do zawlaszczaniu pojecia praw
czlowieka przez myslenie jurydyczne?®; jakakolwiek proba redukcji tego pojecia do
jezyka czysto prawnego skazana jest na niepowodzenie®.

Jednoczesnie, czego Sen zdaje sie nie docenia¢, rownie biedne byloby uznanie
rozwazanego pojecia za pozbawione waloru prawnego. Prawa czlowieka sa idea
moralna, jednak nie wytacznie taka - stanowia one pelnoprawny element wsp6i-
czesnego porzadku prawnego. Prawa czlowieka nie tylko ustanawiaja standard
oceny zachowan prawnie doniostych, ale w niektorych przypadkach - jako lokujace
sie w hierarchicznie wyzszych normach - wzorzec dla oceny obowiazywania norm
nizszego rzedu.

Otrzymujemy tym samym paradoksalna sytuacje - w obreb porzadku prawnego
wlaczony zostaje element o pozaprawnym charakterze. Ten dwoisty status praw
czlowieka w porzadku prawnym nie moze pozostawaé bez wplywu na sposob ich
rozumienia i praktycznego funkcjonowania; wydaje sie jednak, ze oddziatuje row-
noczesnie na pojmowanie samego tego porzadku. Niniejszy tekst podejmuje sie
przesledzenia tego drugiego watku, wychodzacego od pytania, w jaki sposob jury-

1 W. Osiatyniski, Prawa cztowieka i ich granice, Spoleczny Instytut Wydawniczy Znak, Krakoéw 2011,
s. 23.

2 A Sen, Elements of a Theory of Human Rights, ,Philosophy and Public Affairs” (32) 2004, s. 319.

Ibidem, passim.

4 Por. na ten temat m.in.: M. Jablonski, S. Jarosz-Zukowska, Prawa cztowieka i systemy ich ochro-
ny. Zarys wyktadu, Wyd. Uniwersytetu Wroctawskiego, Wroctaw 2004, s. 19-39; WolnoSci i prawa
cztowieka w Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, red. M. Chmaj, ,Zakamycze”, Krakow 2006,
s. 14-33, gdzie przyjmuje sie podobne nastawienie.
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dyzacja praw czlowieka wplywa na postrzeganie prawa. A moze bardziej nawet: jaki
obraz prawa stanowi konieczna presupozycje wskazanego powyzej, dwoistego spo-
sobu rozumienia praw czlowieka. Innymi stowy, chcialbym pokusic sie o ustalenie
pewnych przynajmniej zatozen co do koniecznego sposobu pojmowania prawa, jesli
chcemy - pierwotnie pozaprawna - kategorie praw czlowieka z cala powaga trakto-
wac jako prawnie doniosta.

Jak sadze, ten zakladany sposob postrzegania prawa okresli¢ mozna najtrafniej
jako perspektywe dialektyki innosci. Uzywam tu okreslenia dialektyki w klasycznym
rozumieniu, jako przeciwstawienia dwoch elementow, z ktérych zaden nie
moze by¢ wlasciwie zrozumiany bez drugiego, jednoczesnie jednak zaden z nich nie
doprowadza do zniesienia czy uniewaznienia drugiego. Oba elementy dialektycznej
pary sa od siebie wzajemnie zalezne, nie moga by¢ jednak do siebie nawzajem zre-
dukowane. Opozycja ,prawne-pozaprawne” moze by¢ uznana za typowy przykiad
takiej dialektycznej relacji. W taki tez sposob we wspotczesnym porzadku prawnym
te czynniki, ktore odpowiadaja za formalna tozsamosé i jednos¢ systemu, przeciw-
stawione i powiazane zostaja z tymi, ktore te jednos¢ rozszczepiaja.

Ta dialektyka porzadku prawnego ma swoj wymiar metodyczny, przejawiajacy
sie w jej wplywie na stosowanie prawa i rozumowania prawnicze - tj. na mniej lub
bardziej rutynowa prace myslowa prawnikow; posiada takze wymiar ontologiczny,
wplywa bowiem na sposob rozumienia prawa, utrudniajac w szczegolnosci jego opis
w kategoriach systemowosci; ma wreszcie wymiar aksjologiczny, bowiem oddziatu-
je na sposob rozumienia wymogow praworzadnosci i panstwa prawa, posiadajacych
przeciez wyrazny sens etyczny.

Samo pojecie dialektyki innosci (czy tez dialektyki tego samego i innego) zapo-
zyczone zostaje z filozofii Paula Ricoeura®. U francuskiego filozofa pojecie to przyna-
lezy do plaszczyzny rozwazan ontologicznych, precyzyjniej: do ,ontologii siebie sa-
mego”. Obszar egzystencjalnych dociekan, po ktorym porusza sie Ricoeur, jest dosc
odlegly od przyjetego tutaj pola rozwazan nad porzadkiem prawnym; powstaje wiec
pytanie, czy uwagi tego autora moga byc¢ odniesione do podejmowanych tu proble-
mow. Sklonny jestem przyjac hipoteze, ze odpowiedz bedzie twierdzaca; nie to jednak
stanowi przedmiot niniejszego eseju. O ile sadze, ze inspiracja Ricoeurowska mo-
glaby by¢ owocna takze w refleksji nad ontologia prawa, ktéra uwzgledniataby we
wlasciwy sposob odkryta strukture dialektyczna tego ostatniego, o tyle w dalszej
czesci tekstu nie czynie do niej bezposrednich odwotan. Od przywotanego filozofa
czerpie raczej inna mysl: idee ,okreznej”, posredniej drogi, jako jedynego mozliwego
sposobu poswiadczenia dialektyki innosci®. Poswiadczenia tego autor O sobie samym
jako innym poszukuje szczegélnie w praktykach jezykowych, w teorii dzialania,
w warstwie narracyjnej i w refleksji etycznej; tylko taka droga, zdaniem Ricoeura,
daje podstawy dla rozstrzygnie¢ o ontologicznym juz charakterze.

Podobna idea przyswieca ponizszemu badaniu. Nie jest moim zamiarem bezpo-
Srednie podejmowanie zagadnienia dialektyki innosci wraz z jej ontologicznymi

5  Por. P. Ricoeur, O sobie samym jako innym, Wydawnictwo Naukowe PWN, Warszawa 2003.

6  Zob. ibidem, s. 30; por. takze P. Ricoeur, Egzystencja i hermeneutyka, [w]: Egzystencja i hermeneu-
tyka. Rozprawy o metodzie, ,Pax”, Warszawa 1985, s. 185 i nn.; P. Ricoeur, Hermeneutyka symbo-
li a refleksja filozoficzna - II, [w:] jw., s. 114 i nn.
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uwiklaniami w odniesieniu do prawa. Tym, co zamierzam tu dokonac, jest jedynie
przebycie pewnego fragmentu owej ,okreznej drogi”, na ktérym zasadnosc takiej
dialektyki w odniesieniu do prawa zyskalaby poswiadczenie. Dokladniej zamierzenie
to obejmuje poszukiwanie sladéw takiej dialektyki w trzech praktycznie doniostych
miejscach: w tresci obowiazujacego prawa stanowionego (na poziomie jego norma-
tywnych podstaw, tj. w regulacji konstytucyjnej), w doktrynalnej interpretacji tejze
regulacji oraz w teoretycznej refleksji nad prawem. W ramach tej ostatniej wybor
pada na tradycje pozytywizmu prawniczego — nie dlatego jakoby przedstawiala ona
poszukiwana tu dialektyke prawa w najbardziej adekwatny sposob, ale raczej przez
wzglad na dwa inne powody. Pierwszy z nich wiaze sie — czemu w przeszlosci wielo-
krotnie dawalem wyraz - z praktycznym znaczeniem pozytywizmu jako wciaz domi-
nujacego sposobu rozumienia prawa; drugim powodem jest wlasnie nieoczywistosc
wystepowania pozytywizmu w interesujacej nas tu roli adwokata dialektycznej na-
tury prawa.

O ile obecnos¢ pewnego dualizmu jest oczywista chocby w prawnonaturalnym
mysleniu o prawie, o tyle w przypadku tradycji pozytywizmu jest to zdecydowanie
bardziej problematyczne. Szczegolnie w kwestii praw czlowieka stanowisko pozyty-
wistyczne do dzis wydaje sie naznaczone postawa, ktorej dobitnie dal wyraz juz
w 1792 r. Jeremy Bentham, okreslajac rozwazane tu pojecie mianem ,nonsensu na
szczudlach™. Odnalezienie w obrebie tej tradycji elementow takiego dualizmu tym
silniej swiadczy¢ bedzie zatem o jego nieodzownosci.

2. Prawo obowiazujace i jego doktrynalne interpretacje

Wspomniana na wstepie paradoksalnos¢ prawnego statusu praw czlowieka w po-
uczajacy sposob oddaje polska ustawa zasadnicza, uznajac w swoim art. 30 ,,przy-
rodzona i niezbywalna” godnos¢ czlowieka za ,zrodlo wolnosci i praw czlowieka
i obywatela”. Zestawiwszy te stowa z postanowieniami art. 8, wskazujacego na sama
Konstytucje jako ,najwyzsze prawo Rzeczypospolitej Polskiej”, oraz art. 89, wylicza-
jacego formalne Zrodia obowiazywania prawa, fatwo o wrazenie swoistej ,,dwujezycz-
nosci” charakteryzujacej ustawe zasadnicza. Przy pozytywistycznie, formalnie rozu-
mianym pojeciu zrodetl prawa w Konstytucji tres¢ art. 30 tkwi w niej niczym oScien,
wywotujac klopoty interpretacyjne®. Teoretyczne propozycje rozwiklania tych trud-
nosci (o ktorych za chwile), jako wtérne wobec oczywistego problemu interpretacyj-
nego, raczej eksponuja ten ostatni, niz go znosza. Doswiadczenie tego problemu,
jakie staje sie udzialem uwaznego czytelnika postanowien Konstytucji, trafnie po-
swiadcza wskazany wyzej, problematyczny status samego pojecia praw czltowieka.
W przedmiocie wysitkow interpretacyjnych, jakie nad art. 30 ustawy zasadniczej
podejmuje nauka prawa konstytucyjnego, wskazac warto na trzy wzorcowe niejako

7 Dosl. ,nonsense upon stilts”, co w mniej dokladnym ttumaczeniu odda¢ by mozna jako ,bzdure do
potegi”. Zob. J. Bentham, Anarchical Fallacies; Being an Examination of the Declarations of Rights
Issued During the French Revolution, [w:] The Worls of Jeremy Bentham, t. 2, red. J. Bowring,
William Tait, Edinburgh 1843, s. 501.

8 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r., Dz. U. Nr 78, poz. 483.

9 O trudnosciach tych wspomina np. K. Dzialocha, [w:] Wolno$ci i prawa jednostki w Konstytucji RP,
t. 1, red. M. Jabloniski, Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa 2010, s. 16-18.
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propozycje teoretyczne, z ktorych pierwsza dazy do usuniecia powstalej dialektyki,
druga zas do jej pelnej ekspozycji; stanowisko trzecie uzna¢ mozna za probe znale-
zienia wyjscia posredniego.

Reprezentantem pierwszego stanowiska jest Piotr Winczorek, sklonny uznawac
cytowany przepis jedynie za ,minipreambule do rozdzialu II ustawy zasadniczej”°.
Oczywista konsekwencja takiej propozycji staje sie zanegowanie samodzielnego nor-
matywnego charakteru art. 30. Ostrze dialektyki zostaje z organizmu prawa spraw-
nie usuniete, pytanie jednak, za jaka cene? Interpretacja Konstytucji autorstwa
Winczorka ma jednoznacznie tworczy charakter, jednak w pejoratywnym znaczeniu
tego terminu. Mamy tu bowiem do czynienia z niebezpiecznym woluntaryzmem in-
terpretacyjnym; przyznanie nauce prawa kompetencji do arbitralnego uznawania
poszczegolnych postanowien Konstytucji za pozbawione samoistnego normatywnego
znaczenia (czy chocby za ,slabiej” wiazace) z pewnoscia nie stuzy ani prestizowi, ani
faktycznej roli ustawy zasadniczej. Watpliwe, aby taka byla intencja autora, nie
zmienia to jednak rzeczywistych skutkow, jakie rodzitaby akceptacja jego propozycii.

W zgota odwrotnym kierunku zmierza Leszek Garlicki, przyjmujac mocna, praw-
nonaturalna interpretacje postanowien Konstytucji w tym zakresie. Zdaniem auto-
ra, ,art. 30 wskazuje najpierw [...] range zasady godnosci jako - z jednej strony —
facznika pomiedzy prawem naturalnym a prawem stanowionym, a z drugiej - jako
aksjologicznej podstawy i przeslanki calego porzadku konstytucyjnego”!. Dalej
autor podkresla jeszcze silniej ten szczegolny, dwoisty charakter postanowien art.
30, ktory zawiera¢ ma zaréwno elementy czysto formalne (wyznaczenie systemu
i zakresu szczegotowych praw i wolnosci jednostki, sformulowanie podmiotowego
prawa jednostki o odrebnej tresci prawnej), jak i ,otwarcie konstytucji, jako aktu
prawa pozytywnego, na zewnetrzny (i nadrzedny) porzadek prawnonaturalny”'2.
W ten sposob potwierdzeniu podlega dialektyczna natura samego tekstu Konstytu-
cji. Zarazem jednak to bezposrednie nawigzanie do tradycji prawa natury stanowi
najbardziej problematyczny punkt proponowanego przez Garlickiego odczytania
Konstytucji. Interpretacja ta jest mocna w tym sensie, Zze wymaga dla jej przyjecia
uprzedniej akceptacji jej iusnaturalistycznych zatozen; w obliczu sporow wokot idei
prawa natury jej wplyw pozostawac bedzie zatem dos¢ ograniczony.

Na szersze uznanie moze w tym kontekscie liczy¢ ostatnie z przywotywanych tu
odczytan ustawy zasadniczej, zaproponowane swego czasu przez Kazimierza Dzia-
toche, jako ze nie opiera sie ono na réwnie jednoznacznych rozstrzygnieciach swia-
topogladowych czy filozoficznych. Jak sugerowalem, uznaé je mozna za swoista
forme ,drogi posredniej” pomiedzy wskazanymi wyzej, skrajnymi stanowiskami.
Autor uznaje wprawdzie sensu stricto prawny charakter postanowien art. 30; przy-
pisuje mu jednoczesnie ograniczone znaczenie wyznaczania jedynie aksjologicznej,
w przeciwienstwie do walidacyjnej podstawy praw i wolnosci'®. Tym sposobem oca-

10 P. Winczorek, Kilka uwag o konstytucjonalizacji , Zrédet prawa” w alkcie z 2 kwietnia 1997 roku,
[w:] Zmiany spoteczne a zmiany w prawie. Aksjologia, konstytucja, integracja europejska, red.
L. Leszczynski, Wyd. UMCS, Lublin 1999, s. 33.

11 L. Garlicki, Art. 30, [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polsikiej. Komentarz, red. L. Garlicki, Wydaw-
nictwo Sejmowe, Warszawa 2003, s. 1.

12 Zob. ibidem, s. 9.

13 Zob. zwl.: K. Dzialocha, O znaczeniu sporu w sprawie konstytucyjnej koncepcji prawa w Komisji
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lona zostaje formalna jednos¢ konstytucyjnego systemu zZrodel prawa. Znamienne
jednak, ze powyzszy zabieg interpretacyjny nie skutkuje zniesieniem dialektycznej
struktury prawa. Dialektyka zostaje tu zachowana, ulegajac przeniesieniu na inny
poziom; jej czytelnymi elementami staja sie przywotane dwa typy podstawy konsty-
tucyjnych praw: walidacyjna z jednej, zas aksjologiczna z drugiej strony. Poniewaz
te dwa typy ugruntowan wykazuja znaczne podobienstwo do klasycznego, dokona-
nego swego czasu przez Hansa Kelsena, rozroznienia na dynamiczna i statyczna
wiez miedzy normami, nalezy przypomniec, ze austriacki teoretyk odrzucal mozliwosc
ich wspolwystepowania w systemie prawnym, obawiajac si¢ wprowadzenia w ten
sposob niemozliwego do zaakceptowania dualizmu systemu.

Zabiegi interpretacyjne Dzialochy wydaja si¢ proba uzgodnienia tresci art. 30
Konstytucji, wraz z pelnym uznaniem jego normatywnych konsekwencji, z tradycyj-
nym pozytywistycznym sposobem konceptualizacji rzeczywistosci prawne;j. Jesli tak
jest, wida¢ na tym przykladzie, ze uznanie dialektycznej wymowy regulacji konsty-
tucyjnej weale niekoniecznie wiazac sie musi z przyjeciem perspektywy prawnona-
turalnej. W istocie jest to mozliwe nawet w obrebie samego pozytywizmu. Nastepna
czesS¢ tekstu ma za zadanie blizsze zbadanie tego kierunku pod interesujacym nas
tu katem. Badanie to wychodzi¢ bedzie od ustalen przywotanego powyzej Kelsena,
zmierzajac w kierunku bardziej wspélczesnych wersji prawniczego pozytywizmu.

3. Tradycja pozytywizmu: Hans Kelsen

Nastepujace rozwazania maja za zadanie ukaza¢ miejsce dialektyki innosci w pro-
jektach teoretycznych mieszczacych sie w tradycji pozytywistycznej. Najpierw sy-
gnalizuje te kwestie w odniesieniu do dwoch najwazniejszych dwudziestowiecznych
przedstawicieli tej tradycji — Hansa Kelsena i Herberta Harta, by nastepnie omowic
mniej znana, wspoélczesna odmiane tej teorii, autorstwa finskiego filozofa prawa
Kaarlo Tuoriego. Jak bedziemy mogli przy okazji zaobserwowac, relacja pomiedzy
pogladami tych trzech autorow jest tego rodzaju, ze kazdy kolejny ujmuje eksplika-
cyjnie te kwestie, ktére w poprzednim projekcie pozostawaly w cieniu, stanowiac
niestematyzowana konsekwencje i zarazem granice rozwazan w nim zawartych.
Nic z pozoru nie jest Kelsenowi bardziej obce niz mysl, ze prawo mogloby byc¢
opisane w kategoriach dialektyki tozsamego i innego. Stad tez znaczenie tej dialek-
tyki dla czystej teorii prawa ujawnia sie najpierw na sposob negatywny - poprzez
paradoksy, w ktore przedsiewziecie to wikla sie w swym dazeniu do usuniecia wszel-
kich elementow mogacych do ustanowienia takiej dialektycznej relacji prowadzic.
Projekt czystej teorii prawa mozna rozumie¢ bowiem wiasnie jako konsekwentna
probe oczyszczania pojecia prawa z kolejnych zewnetrznych elementéw, mogacych
wprowadzac¢ niepozadany dualizm do jego opisu. Wedle stow samego Kelsena:

Gdy teorje [...] okreslam jako ,czysta” teorje prawa, to czynie to dlatego, zZe teorja ta za-
wiera rozwazania skierowane tylko ku poznaniu prawa jako takiego i ze z tego powodu stara

Konstytucyjnej ZN, ,Przeglad Prawa i Administracji” (50) 2002, s. 93 i nn.; K. Dzialocha, Konstytu-
cyjna koncepcja prawa i jego Zrédet w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego, [w:] Ksiega XX-
-lecia orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego, red. M. Zubik, Biuro Trybunatu Konstytucyjnego,
Warszawa 2006, passim.
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sie z rozpoznania tego wylaczy¢ wszystko, co nie nalezy Scisle do przedmiotu jej badan, t.j.
do prawa. Zalozenie to oznacza zatem, Ze ,czysta” teorja prawa dazy do zupelnego usuniecia
z nauki prawa obcych tej nauce elementow!.

Widac¢ w tych stowach to samo dazenie, ktore przebija tez przez tytut o kilka-
dziesiat lat wczesniejszej pracy Johna Austina The Province of Jurisprudence Deter-
mined (Okreslenie dziedziny prawoznawstwa). Dazenie, ktore najprosciej daje sie
ujac tymi stowami: jesli prawoznawstwo ma stanowic odrebna, samodzielna nauke,
oznaczenia wymaga jego dziedzina przedmiotowa, jego wiasny obiekt badan, ktory
bylby wolny od obcych domieszek. Tym wyodrebnionym przedmiotem miatoby by¢
prawo, musi by¢ ono zatem mozliwe do pojecia bez posrednictwa kategorii myslowych
spoza prawoznawstwa — socjologii, nauki o moralnosci, teorii polityki itd. Niektorzy,
na przyklad Joseph Raz, w podejsciu takim, wedle ktérego charakterystyka przed-
miotu poznania podporzadkowana zostaje uprzednio zdefiniowanym poznawczym
standardom naukowosci, upatrywali logicznego i metodologicznego bledu's. Faktem
jest jednak, ze dazenie do uczynienia prawoznawstwa nauka par excellance bylo
znakiem rozpoznawczym tamtej epoki; z tego punktu widzenia zarzut Raza ma
w sobie co$ z anachronizmu.

Poza pojecie prawa zostaja wiec wylaczone przez Kelsena kolejno m.in. katego-
rie stusznosci czy sprawiedliwosci (CTP par. 8-9), zachowania ludzkie jako mate-
rialny substrat norm prawnych (CTP par. 2-5), czy tez zwiazki przyczynowo-skut-
kowe, jakich mozna by sie dopatrywac pomiedzy spelnieniem hipotezy a dyspozycji
normy (CTP par. 11). Wiedenski teoretyk w swoich probach oczyszczenia nauki
prawa z wszelkiej dwoistosci jest na tyle radykalny, ze odrzuca nawet takie podzia-
ly, jak panstwo-prawo (CTP par. 47-50), prawo publiczne-prawo prywatne (CTP
par. 45-46), prawo przedmiotowe-prawo podmiotowe oraz podmiot prawny-prawo
(CTP par. 18-21).

Juz to wystarczytoby, aby ukaza¢ paradoksalnos¢ oryginalnego zamiaru czystej
teorii prawa, skutkujacego ustanowieniem systemu prawa doskonale spojnym, ale
i idealnie wyjalowionym z wszelkich tresci umozliwiajacych jego operacjonalizacje’®.
Jalowos¢ systemu prawa w ujeciu Kelsena uwidacznia si¢ jednak chyba najwyrazniej

14 H. Kelsen, Czysta teorja prawa, ,Gazeta Administracji i Policji Panstwowej” (7-11) 1934, par. 1
(dalej: CTP). Korzystam tu giéwnie z polskiego thumaczenia pierwszego wydania Reine Rechtslehre
z tego samego roku (1934), jako Ze zawiera ono wystarczajaco dla potrzeb niniejszego opracowania
wylozone podstawowe zatozenia metodologiczne teorii Kelsena. Jak stwierdzaja Paulson i Litschew-
ski-Paulson w przedmowie do jego angielskiej edycji, jest to najwazniejszy tekst tego okresu w twor-
czosci Kelsena, w ktérym rozwija on czysta teorie prawa w jej najbardziej charakterystycznej po-
staci (B. Litschewski-Paulson, S.L. Paulson, Translators’ Preface, [w:] H. Kelsen, Introduction to the
Problems of Legal Theory, Oxford University Press, Oxford-New York 1992, s. v). Drugie, znacznie
poszerzone wydanie przywolanego dzieta z 1960 r. uznac nalezy z tego punktu widzenia za bardziej
eklektyczne. Korzystam jednak réwniez z angielskiego przekladu tego drugiego wydania — por.
H. Kelsen, Pure Theory of Law, Clark, Lawbook Exchange, New York 2009.

15 J. Raz, The Purity of the Pure Theory, [w:] Normativity and Norms. Critical Perspectives on Kelsenian
Themes, red. S.L. Paulson, B. Litschewski-Paulson, Oxford University Press, Oxford-New York
1998, s. 241.

16 Niektore z trudnosci wynikajacych z tej metodologicznej strategii, przy zachowaniu generalnie
przychylnego wzgledem niej stosunku, omawiaja m.in. H. Hart i J. Raz. Zob.: ibidem; H. Hart,
Wizyta u Kelsena, [w:] Eseje z filozofii prawa, Dom Wydawniczy ABC, Warszawa 2001, s. 303-306.
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w kolejnej, sygnalizowanej juz w poprzedniej czesci niniejszego artykutu, probie
odrzucenia dualizmu prawa, wyrazajacego sie w dwojakich mozliwych relacjach
pomiedzy normami: statycznych (treSciowych) oraz dynamicznych (formalnych)'’.
Rozstrzygniecie austriackiego teoretyka, sprowadzajace system prawa do czysto
dynamicznego, skutkuje bowiem pojeciem systemu, ktory — przynajmniej wedlug
niektorych interpretacji — nie moze zawiera¢ ani jednej abstrakcyjnej i generalne;j
normy prawnej o charakterze merytorycznym'®. W ten sposob czysta teoria prawa
po raz kolejny i szczegdlnie jaskrawy potwierdza, iz proba jej doskonatego oczysz-
czenia z wszelkich struktur dualnych czyni prawo niemozliwym. To negatywna
droga poswiadczenia dialektyki prawa.

Dialektyka ta znajduje jednak w czystej teorii prawa swoje bardziej bezposrednie,
pozytywne Swiadectwo. Jak bowiem wiadomo, takze samemu Kelsenowi nie udaje
sie calkowicie zrezygnowac z odrzucanego w warstwie deklaratywnej dualizmu.
Ujawnia sie on w pojeciu normy podstawowej (Grundnorm). Po pierwsze dlatego, ze
norma ta, dajac podstawy obowiazywania wszelkich pozostalych norm prawnych,
sama pozostaje w pewnym sensie poza systemem (zagadnienie, ktore wyraznie po-
dejmie dopiero Hart omawiajac wlasny odpowiednik Grundnorm, regule uznania);
po drugie z tego powodu, ze pojecie to okazuje sie logicznie zalezne od pojecia sku-
tecznosci (CTP par. 31). Ten najbardziej znany paradoks Kelsenowskiej czystej
teorii'® stanowi skadinad pochodna wczesniejszego rozstrzygniecia, na ktory rzadziej
zwracano uwage, a w ktorym pojecie normy prawnej powiazane zostaje z kategoria
przymusu, przynalezna wszak wprost do domeny faktycznosci. Pojecie przymusu
okazuje sie jednak konieczne dla przeprowadzenia odréznienia norm prawnych od
innych typéw norm, na przyktad moralnych (CTP par.12)%°.

4. Tradycja pozytywizmu: Herbert Hart

To, co u Kelsena jest obecne posrednio i w ukryciu, u Harta staje si¢ jawne. Cale
jego dzieto Pojecie prawa oparte jest na ,wielkich” zwiazkach dialektycznych: pomie-
dzy regutami pierwotnymi a wtérnymi, pomiedzy normatywnoscia a faktami spo-

17 Zob. H. Kelsen, Czysta teorja prawa, ,Gazeta Administracji i Policji Panstwowej” (7-11) 1934,
par. 28-29. Por. takze H. Kelsen, Pure Theory of Law, Clark, Lawbook Exchange, New York 2009,
s. 195 i nn., gdzie kwestie te ulegaja rozwinieciu.

18 Por. K. Opalek, Studia z teorii i filozofii prawa, wyd. 1, Uniwersytet Jagiellonski, Krakow 1997,
s. 85.

19 Zob. np. A. Marmor, The Pure Theory of Law, [w:] The Stanford Encyclopedia of Philosophy. (Summer
2013 Edition), red. E.N. Zalta, http://plato.stanford.edu/archives/sum2013/entries/lawphil-the-
ory/.

20 Obok tej najbardziej znanej dialektyki normatywnosci i skutecznosci mozna jednak w tworczosci
Kelsena dopatrze¢ sie innej jeszcze, mroczniejszej dialektyki pomiedzy prawem a przestepstwem.
Znamienne, ze dopuszczenie jej do glosu jest bezposrednia konsekwencja dazenia do usuniecia
innych, wspominanych wyzej struktur dualnych. Wedlug stéw tworcy czystej teorii prawa teoria ta
~wykazuje, ze przez przestepstwo prawo nie moze zostaé¢ ani ,zlamane”, ani ,naruszone”, o ile, ze
dopiero przez zaistnienie przestepstwa prawo wchodzi w swoja wiasciwa funkcje. Przestepstwo
prawa nie oznacza [...] przerwy w istnieniu prawa, lecz przeciwnie stwierdza istnienie prawa, pole-
gajace w jego mocy obowiazujacej, w powinnosci aktu przymusu, jako skutku przestepstwa prawa”
(CTP par. 13).
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tecznymi, pomiedzy prawem rzeczywiscie istniejacym a jego pojeciowym ideatem.
Wilasnie te trzy watki z rozwazan oksfordzkiego filozofa prawa chciatbym wydoby¢?!.

Zgodnie ze znanym stwierdzeniem Harta, system prawa stanowi zwiazek regut
pierwotnych i wtérnych??. Pierwsze z nich, ustanawiajac obowiazki, w sposob bez-
posredni ksztaltowac¢ maja zachowania adresatow prawa. Ustanawiaja one nakazy
okreslonych zachowan, zakazujac innych; wzorcowa ich egzemplifikacja beda normy
prawa materialnego. Reguly wtorne maja wedle stow autora charakter ,pasozytniczy”
wzgledem regul pierwotnych w tym sensie, ze odpowiedzialne sa za obsluge tych
ostatnich - ,okreslaja sposoby, za pomoca ktérych reguly pierwotne moga by¢ kon-
kluzywnie stwierdzane, wprowadzane, eliminowane, r6znicowane, a fakty ich naru-
szenia wystarczajaco ustalone”. Wyroznikiem regul wtérnych jest zatem m.in.
ustanawianie i transfer kompetencji do - odpowiednio do trzech ich rodzajow — zmie-
niania regul pierwotnych, uznawania ich w systemie i orzekania o przypadkach ich
naruszenia. Jak deklaruje autor, jego teza o zwiazku dwoch rodzajow regut posiada
nie tylko ambicje ontologiczne, odstaniajac ,serce systemu prawa”, ale ustanawia
rowniez instrumentarium metodologiczne, ,potezne narzedzie do analizy wiekszosci
kwestii, ktore klopotaly teoretykéw prawa i polityki™*.

Chociaz sam Hart nie odwoluje sie do angazowanej tu pojeciowosci, wydaje sie
bezsporne, ze stosunek dwoch wyroznionych przezen rodzajow regul jest sensu
stricto dialektyczny w przyjetym tu znaczeniu. Jest to z pewnoscia przypadek regut
wtornych, ktore, jako sie rzeklo, nie moga by¢ opisane w abstrakcji od regut pier-
wotnych. Wydaje sie jednak, ze takze i reguly pierwotne nie sa w stanie wyzwoli¢ sie
spod tej dialektyki. Wskazuje na to juz sama terminologia — méwienie o nich jako
~pierwotnych” ma sens tylko o tyle, o ile oprocz nich sa jakies reguly ,wtoérne”, od
ktorych mozna by je odroznic. Jedynie tez na tle tych ostatnich moga by¢ uwypu-
klone specyficzne cechy regul pierwotnych; ich nature i wyjatkowos¢ czytelnik ro-
zumie w peini dopiero po wprowadzeniu przez Harta calosSci swojej pojeciowej kon-
strukcji.

Jeszcze wyrazniej ze struktura o dialektycznej naturze mamy do czynienia
w drugim podejmowanym tu watku, w ktorym autor mierzy sie z pytaniem o Zrodla
normatywnosci prawa. Zagadnienie normatywnosci - czyli, ujmujac rzecz najprosciej,
zdolnosci prawa do kreowania obowiazkow — jest jednym z podstawowych we wspoi-
czesnej analitycznej jurysprudencji, a wktad Harta do tych dyskusji uznawany jest
za jedna z najwazniejszych kontrybucji. Nic dziwnego, ze wokot jego propozycji
narosta ogromna liczba komentarzy, ktérych nie sposob streszcza¢ w tym opraco-
waniu. Ogranicze si¢ zatem jedynie do uwyraznienia interesujacej mnie tu dialek-
tyki normatywnosci i faktycznosci, jaka widoczna jest w Hartowskiej propozycji
rozwiklania tej zagadki.

21 Pomijam tu natomiast rozwazania autora nad kwestia ,minimum prawa natury”. TakzZe i ona po-
zwala wprawdzie na ustanowienie kolejnych relacji dialektycznych; jednak sama kwestia ma raczej
charakter drugorzedny w zestawieniu ze wskazanymi wyzej, ktére w rekonstruowaniu pojecia
prawa pelnia dla Harta role zasadnicza. Por. H. Hart, Pojecie prawa, Wydawnictwo Naukowe PWN,
Warszawa 1998.

22 Zob. ibidem, zwt. s. 130-139.

23 Ibidem, s. 134.

24 Ibidem, s. 138.
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Na tym przyktadzie widac tez jasno, dlaczego Hart przypisuje taka wage do wia-
snego rozroznienia regul pierwotnych i wtornych. To wiasnie te ostatnie, a doktad-
niej jedna z ich odmian, jaka jest reguta uznania, stanowi bowiem w oczach autora
klucz do zrozumienia kwestii normatywnosci.

Najdogodniej bedzie zacza¢ od rozpatrzenia kwestii obowiazywania regul, ktore
to zreszta czesto jest z normatywnoscia pojeciowo mieszane®. Autor Pojecia prawa
zasadniczo akceptuje koncepcje obowiazywania, ktora w polskiej literaturze okresla
sie zwyczajowo mianem koncepcji systemowej. Zgodnie z nia, kategoria obowiazy-
wania oznacza przynaleznosc¢ danej reguly do okreslonego systemu. Mozna zatem
powiedzie¢, ze normatywna moc regul prawnych - ich zdolnos$¢ kreowania obowiaz-
kéw - stanowi pochodna ich obowiazywania.

Kryteria przynaleznosci reguly do systemu - kryteria obowiazywania — wyznacza
wlasnie reguta uznania, stojaca u podstaw danego systemu. Czy jednak sama ta
regula obowiazuje w przyjetym tu sensie? Uznanie takiej mozliwosci prowadziloby
do bledu kota logicznego — regula uznania nie moze przeciez obowiazywac na pod-
stawie kryteriow, ktére sama ustanawia. Jesli jednak funduje ona podstawy catego
systemu prawa, z pewnoscia musi posiada¢ walor normatywny. Gdzie jednak po-
szukiwac zrodel owej normatywnosci, niezakorzenionej juz w obowiazywaniu? Jak
pamietamy, Kelsen probowat rozwiklac te trudnos¢, wprowadzajac Grundnorm jako
czysty postulat myslowy. Hart, w jawnej opozycji do austriackiego teoretyka, uzna-
je, ze jedyna dostepna droga jest odwotanie do spotecznej praktyki akceptowania
okreslonej reguly uznania. Zgodnie z jego wiasnymi stowami: ,Regula ta nie moze
ani obowiazywac, ani tez nie obowiazywac, ale jest po prostu akceptowana jako
wlasciwa do stosowania w tym celu”. I dalej: ,Regula uznania istnieje jedynie jako
zlozona, chociaz zwykle zgodna, praktyka sadow, urzednikéw i oso6b prywatnych,
polegajaca na identyfikacji prawa poprzez odniesienie do pewnych kryteriow. Jej
istnienie jest sprawa faktow”?6. Tak jak system prawny, zamiast obowiazywaé, moze
jedynie istniec, tzn. w sposéb skuteczny by¢ przestrzegany i egzekwowany, to
samo dotyczy - lezacej u jego podstaw - ostatecznej reguly uznania.

Takie ujecie problemu nadaje dialektyczny charakter, po pierwsze, systemowi
prawa jako catosci. Reguta uznania mimo swego szczegolnego charakteru nie zosta-
je przeciez wytaczona poza system. W jego obreb wiaczone zostaja zatem zaréwno
reguly obowiazujace, jak i te, o ktorych nie mozna orzec ich obowiazywania, a ktore
daja sie sprowadzi¢ do praktyki akceptowania pewnych kryteriow. W analogiczny
sposob mozna przypisac dialektyczna strukture, po drugie, samej regule uznania.
Sam Hart zauwaza, ze w pewnym jezyku (jakkolwiek nieco zdaniem autora mylacym)
regule te nalezy traktowac jednoczesnie jako ,fakt”, jak i ,prawo™” - co zostalo od-
dane powyzej poprzez wskazanie faktualnych Zrodet jej normatywnosci.

Dochodzimy wreszcie do trzeciego miejsca, najmniej przez samego Harta wyeks-
ponowanego, gdzie dopatrze¢ sie mozna immanentnej prawu dialektyki. Jest nim
relacja pomiedzy rzeczywistym porzadkiem prawnym, istniejacym w danym miejscu
i czasie, a zalozonym pojeciowym idealem prawa. Istnienie tej petnej napiecia relacji

25 Por. do tego, co nizej, ibidem, s. 140-162.
26 Ibidem, s. 151 i 153.
27 Ibidem, s. 155.
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wyinterpretowa¢ mozna, jak sie wydaje, glownie z dwoch podejmowanych przez
oksfordzkiego filozofa prawa watkéw. Pierwszym z nich jest podsuwane przezen
uzasadnienie potrzeby istnienia regul wtornych; drugim - rozwazania poswiecone
~patologiom” w akceptowaniu charakterystycznej dla danego systemu reguly uzna-
nia. W pierwszym z nich Hart stwierdza, ze reguly okreslane jako wtorne sa niezbed-
ne, aby przezwyciezy¢ ,wady” hipotetycznego systemu, zlozonego wylacznie z regut
pierwotnych?®. Chodzi tu o mankamenty takie, jak statycznosé¢, niepewnos¢ oraz
nieskutecznos¢. W drugim ze wskazanych watkow autor rozwaza sytuacje, w ktorej
dochodzi do ,zalamania zlozonej harmonijnej praktyki”? akceptowania reguty uzna-
nia zaréwno przez oficjalne autorytety, jak i obywateli. Jesli jednak zada¢ pytanie,
dlaczego wiasciwie sytuacje tego pokroju mialyby by¢ traktowane jako ,wadliwe”
badz ,patologiczne”, znajdujemy jedna wspolna odpowiedz, jaka jest zakladana przez
autora podstawowa funkcja prawa: kierowania ludzkim postepowaniem. W ten za-
woalowany i posredni sposob Hart podsuwa nam do akceptacji wlasny ideal prawa;
jest nim taki system, ktory w sposob skuteczny potrafi kierowaé postepowaniem
poszczegblnych jednostek.

Powstaje pytanie o charakter tego idealu. Hart jest sktonny traktowac go jako
w gruncie rzeczy neutralny i techniczny — na ksztalt regul dobrego rzemiosta®. Sa
i tacy, ktorzy dopatruja sie tu ukrytych inklinacji etyczno-politycznych. Co wiecej,
wedle tej ostatniej interpretacji, ojciec ,wyrafinowanego pozytywizmu”' proponuje
takze okreslony ideal politycznej wspolnoty - ideat z gruntu liberalny, w ktorym
wolne i niezalezne jednostki dobrowolnie akceptuja wiazace je wzajemnie ,reguly
gry”32. Stad wlasnie mialaby wyplywaé koniecznos¢ akceptacji reguly uznania, czy-
li przyjecia wzgledem niej tego, co sam Hart nazywa ,wewnetrznym punktem widze-
nia”. Jakkolwiek by jednak tego idealu nie rozumie¢, pozostaje faktem, iz wraz
z aktualnie istniejacym prawem tworzy on, kolejna juz w projekcie Harta, strukture
o dialektycznej charakterystyce.

Wszystkie te wskazane watki w pracy Harta przygotowuja jednoczes$nie grunt
pod pytanie o krytyczny potencjal takiego sposobu pojmowania prawa. Rzeczywiscie,
cho¢ autor Pojecia prawa nie rozwaza szerzej tej kwestii, jest dostatecznie wyrazne,
ze poszcezegolne elementy wyrdoznionych tu dialektycznych par moga by¢ podstawa
dla wzajemnej krytyki. Najmocniej dotyczy to zapewne ostatniej ze wskazanych
relacji; nie przypadkiem przeciez dostep do niej uzyskiwany jest na drodze negatyw-
nej, poprzez wskazanie niedostatkéw mozliwych praktyk czy porzadkéw prawnych.
W ten sposob zalozony ideal prawa wyposazony zostaje w krytyczne ostrze wzgledem
rzeczywistosci prawa obowiazujacego tu i teraz. Z podobna jednak sytuacja mamy

28 Ibidem, s. 130-139.

29 Ibidem, s. 163 in.

30 Zob. H. Hart, Lon L. Fuller: Moralno$¢ prawa, [w:] Eseje z filozofii prawa, Dom Wydawniczy ABC,
Warszawa 2001, s. 357-360.

31 Okreslenie zaproponowane swego czasu przez Marka Zirk-Sadowskiego. Zob. M. Zirk-Sadowski,
Prawo a uczestniczenie w kulturze, Wyd. Uniwersytetu Lodzkiego, £L6dz 1998, s. 21 i nn.

32 Por. zwl. S. Perry, Interpretation and Methodology in Legal Theory, [w:] Law and Interpretation. Es-
says in Legal Philosophy, red. A. Marmor, Clarendon Press, Oxford 1997. W polskiej literaturze do
zblizonych wnioskéw dochodzi niezaleznie Z. Pulka, Legitymizacja panistwa w prawoznawstwie,
Wyd. Uniwersytetu Wroctawskiego, Wroctaw 1996, s. 124 i nn.
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do czynienia takze i w relacji regut pierwotnych i wtérnych, sposrod tych ostatnich
zas - ostatecznej regule uznania. Wyznaczajac kryteria obowiazywania regutl pier-
wotnych, moze przeciez stac sie ona podstawa krytyki konkretnych regut jako nie-
dostajacych do owych kryteriow. W rzeczy samej, z sugestia krytycznego charakte-
ru kazdej reguly wychodzi sam Hart®. Wprowadzajac przywolywane juz tutaj
pojecie wewnetrznego aspektu regul (punktu widzenia), okresla je jako mozliwosc
postuzenia przez regule za podstawe ,refleksyjno-krytycznego nastawienia”. Oznacza
to tyle, ze kazda reguta normatywna stanowi¢ moze samoistna podstawe krytyki
konkretnego zachowania. W ten spos6b moment krytyczny wpisany zostaje w sub-
telny sposob w samo pojecie normy.

5. Krytyczny pozytywizm: Kaarlo Tuori

Jesli pozytywistyczny obraz prawa oparty jest na kategoriach dialektycznych, to
posiada jednoczesnie — naturalny dla dialektyki — potencjal krytyczny. Tym samym
prawo staje sie w takim opisie porzadkiem nie tylko otwartym na krytyke, ale tez
wlaczajacym owa zasade krytycyzmu do swojego wnetrza. Taka sugestia zdaje sie
wynikac z rozwazan Harta, jej konsekwencje jednak nie sa przez autora rozwazane.
Ujawnia sie zatem potrzeba podjecia tego zagadnienia, do ktorego angielski filozof
prawa podprowadza, pozostawiajac je niezglebionym. Na wyzwanie to odpowiada
przedstawiciel finskiej jurysprudencji, Kaarlo Tuori, w swoim projekcie ,krytyczne-
go pozytywizmu prawniczego”*. Wedle slow autora, tak rozumiany pozytywizm
prawniczy mialby czyni¢ mozliwym ,immanentny normatywny krytycyzm prawa
pozytywnego”.

Zdaniem samego Tuoriego, jego koncepcja prawa jest pozytywistyczna w tym
podstawowym sensie, ze postrzega calos¢ prawa jako wytwor spoleczny, abstrahu-
jac od jakichkolwiek pozaspolecznych, ponadludzkich czy metafizycznych Zrodet.
Dotyczy to rowniez tych elementow porzadku prawnego, ktore stanowi¢ moga inte-
resujaca nas tu podstawe dla krytyki prawa obowiazujacego (pozytywnego). Ze jest
to jednak pozytywizm dos¢ szczegolnego rodzaju, wskazuje juz sam dobo6r myslicie-
li stanowiacych gtéwnych dyskutantow autora i punkt odniesienia dla prezentacji
jego wlasnej koncepcji. Sa nimi kolejno: Max Weber, Francois Ewald oraz Jurgen
Habermas. Taki wybor nie jest jednak w zadnej mierze dzielem przypadku. Jak
sadze, moze on sam w sobie wskazywac na wlasciwe miejsce postawy krytycznej
w mysleniu prawniczym. Punktem wyjScia sa tu poglady Webera, ojca koncepcji
nowoczesnej racjonalnosci i porzadku biurokratycznego, ktore mozna potraktowac
jako podstawe dla legitymizacji i afirmacji modernistycznego prawa. Niejako na
przeciwstawnym biegunie znajduje sie¢ punkt widzenia reprezentowany przez Ewal-
da; ten francuski mysliciel dokonuje aplikacji na grunt prawa filozoficznych pogla-
dow Michela Foucaulta, co daje w rezultacie jednoznacznie krytyczna i demaskator-
ska postawe wobec prawa nowoczesnych panstw narodowych. Tuori wydaje sie
szukac ,drogi posredniej” miedzy tymi dwoma biegunami, positkujac sie perspekty-

33 H. Hart, Pojecie prawa, Wydawnictwo Naukowe PWN, Warszawa 1998, s. 84-86.
34 Zob. K. Tuori, Critical Legal Positivism, Aldershot, Hants, Ashgate 2002.
35 Ibidem, s. 28.
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wa proponowana przez Habermasa, konsekwentnie probujacego w swoich kolejnych
dzietach pozeni¢ ogien z woda, tj. polaczy¢ generalnie legitymizujace nastawienie
wobec systemow spotecznych z perspektywa krytyczna. Cho¢ odpowiedz na pytanie,
jak mogtoby dojs¢ do takiego mariazu, zmienia si¢ z czasem, sama ambicja dopro-
wadzenia do niego wydaje sie locus communis calej wlasciwie tworczosci niemiec-
kiego mysliciela — od wczesnych prac, jak Strukturalne przeobrazenia sfery publicz-
nej, poprzez najbardziej znana Teorie dziatania komunikacyjnego, po proby bezpo-
Sredniej refleksji nad nowoczesnym porzadkiem prawnym, zawarte w Faktycznosci
i obwigzywaniu. Takie ambicje pozostaja bliskie takze samemu Tuoriemu, ktory
przestrzen dla postawy krytycznej probuje zaaranzowa¢ w obrebie rozumu prawni-
czego, z definicji afirmatywnego wzgledem obowiazujacego prawa®. Tym, co umoz-
liwia¢ ma taka zlozona postawe ocenno-poznawcza, jest stwierdzana przez autora
refleksyjnos¢ nowoczesnych systemow spotecznych, w tym rowniez i jurydycznych.

Mechanizm takiej refleksyjnej krytyki, dokonywanej z wewnetrznego, prawni-
czego punktu widzenia®’, oparty jest na wyroznionych przez autora ,warstwach
prawa”®®. W ramach tej koncepcji Tuori w sposob systematyczny, cho¢ nie pozba-
wiony pewnego eklektyzmu, eksplikuje dos¢ powszechne przekonanie, Ze wspotcze-
sny porzadek prawny nie ogranicza si¢ jedynie do prawa stanowionego, a jego nie-
odrodna sktadowa stanowi m.in. kultura prawnicza. Wspomniane warstwy okresla-
ne sa przez autora kolejno jako poziom powierzchniowy, profesjonalna kultura
prawna oraz gleboka struktura. Pierwsza z nich obejmuje prawo pozytywne jako
zbiér przepisow (norm?) bedacych efektem aktéw prawotworczych — formalnych
zrodel powstawania prawa uznawanych w danym systemie. To rzecz jasna najbar-
dziej oczywista i widoczna czes¢ porzadku prawnego; jednoczesnie jednak jest ona
najbardziej zmienna i wystawiona na kaprysy politycznych decyzji.

Wieksza stabilnoscia, jak i autonomia, wykazuje sie drugi poziom profesjonalne;j
kultury prawnej. W jego obreb Tuori zalicza tak zroznicowane elementy, jak (a)
skladnik metodyczny obejmujacy przede wszystkim akceptowane reguly egzegezy
(reguly wykladni, wnioskowan prawniczych oraz kolizyjne); (b) sktadnik pojeciowy,
tj. podstawowe pojecia, ktérymi dla opisu i systematyzacji prawa postuguja sie
praktyka prawnicza i nauki prawne (beda to przyktadowo pojecia winy w prawie
karnym, podmiotowosci prawnej w prawie cywilnym, organu w prawie administra-
cyjnym czy normy prawnej w teorii prawa; wlaczy¢ tu mozna takze pojecie praw
czlowieka); (c) sktadnik normatywny obejmujacy podstawowe, czesto niepisane,
zasady obowiazujace w porzadku prawnym (sam autor wskazuje tu na znane pare-
mie prawnicze typu pacta sunt servanda czy nulla poena sine lege, nawiazujac
jednoczesnie do koncepcji zasad prawnych autorstwa Ronalda Dworkina® i Rober-
ta Alexy’ego®’; do tej skladowej kultury prawnej wlaczy¢ mozna takze zasady klu-
czowe dla uznania i ochrony praw czlowieka, jak zasada poszanowania godnosci

36 Ibidem, s. 29-30.

37 Szerzej na temat takiej postawy zob. P. Jabtonski, M. Pichlak, Miejsce refleksji krytycznej w insty-
tucjonalnej wiedzy o prawie, w druku.

38 Zob. K. Tuori, op. cit., s. 147-196.

39 Por. R. Dworkin, Biorqc prawa powaznie, Wydawnictwo Naukowe PWN, Warszawa 1998, s. 56-94.

40 Por.: R. Alexy, Teoria praw podstawowych, Wydawnictwo Sejmowe, Warszawa 2010, s. 74-99;
R. Alexy, On the Structure of Legal Principles, ,Ratio Turis” (13) (3) 2000.
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czlowieka, prawo do sadu itd.); wreszcie (d) ogolne doktryny, ktérych podstawowe
zadanie polega na wprowadzaniu prima facie porzadku pomiedzy elementami trzech
pozostalych sktadowych kultury prawnej, a wiec pojeciami, zasadami i kanonami
metodyki prawniczych rozumowan. Tak na przyklad beda to zré6znicowane doktryny
przyczynowosci w obrebie prawa karnego, osoby prawnej w prawie cywilnym, dok-
tryna hierarchicznej budowy (Stufenbau) systemu prawnego czy teorie wykladni
w 0golnej nauce prawa. Wymieni¢ mozna tu rowniez doktryny panstwa prawa czy
praw cztowieka, majace podstawowe znaczenie m.in. (cho¢ nie wylacznie!) w prawie
konstytucyjnym.

Tuori podkresla, ze cho¢ wiekszo$¢ z wymienionych elementéw doczekala sie
swojej dyskursywnej artykulacji (glownie za sprawa nauki prawa), to w codziennej
pracy prawniczej stanowia one raczej element przedrefleksyjnej, gleboko zinterna-
lizowanej wiedzy praktycznej, wykorzystywanej w sposob spontaniczny podczas
podejmowanych decyzji*!. W jeszcze wiekszym stopniu dotyczy to ostatniej warstwy
porzadku prawnego, okreslanej przez autora mianem ,glebokiej struktury”. Ta
strukturalistyczna terminologia moze myli¢; finski teoretyk szuka tez odmiennych
inspiracji, odwotujac sie do takich poje¢, jak habitus (pochodzacy od Pierre’a Bour-
dieu*?) czy tez wiedza praktyczna (zaczerpnieta od Anthony’ego Giddensa*®). Wszyst-
kie one maja stuzyc do opisu tych najgtebszych podstaw, ktore pozostaja wspolne
dla systemoéw prawnych réznych panstw i kultur, formujac rdzen tego, co nazwac
mozna ,nowoczesnym porzadkiem prawnym”. Sa to najbardziej fundamentalne
komponenty naszego sposobu postrzegania prawa jako wyrozniajacego si¢ norma-
tywnoscia, systemowoscia, obiektywnoscia, autonomia wzgledem innych porzadkow
normatywnych itd. Sam autor jako istotne elementy ,glebokiej struktury” nowocze-
snego prawa wymienia szczegdlnie idee panstwa prawa oraz praw czlowieka**. Po-
dobnie jak kultura prawna, warstwa ta a fortiori oddzialuje na poziomie przedreflek-
syjnej wiedzy praktycznej; zgodnie jednak z ogolna logika refleksyjnosci nowoczesnych
porzadkéw spotecznych mozliwe sa dyskursywne interpretacje poszczegolnych
elementow kazdej z warstw.

Wspomniane na poczatku dazenie do ustanowienia mechanizméw umozliwiaja-
cych zlozona, legitymizacyjno-krytyczna postawe wobec prawa, znajduje swoje
wypelnienie w roli, jaka autor Krytycznego pozytywizmu prawniczego przypisuje
glebszym warstwom prawa — kulturze prawnej oraz ,glebokiej strukturze”. Rola ta
bowiem jest trojaka: primo, fundujac szczegolny ,rozum prawniczy”, stanowia quasi-
-transcendentalne warunki mozliwosci pojmowania prawa i dzialania w epistemicz-
nym polu wspolczesnego porzadku prawnego; dostarczajac odpowiednich pojec
i narzedzi, pozwalaja prawnikowi by¢ prawnikiem. Secundo, wyznaczaja, wedlug
okreslenia samego autora, ,granice prawa” — bariery tego, co mozliwe i dopuszczal-
ne w powierzchniowej warstwie tekstow prawnych. Tertio — co nas interesuje tu
najbardziej - stanowia punkt odniesienia dla krytyki tych dziatan (glownie politycz-

41 Zob. K. Tuori, op. cit., np. s. 173.

42 Por. P. Bourdieu, Sziic teorii praktyki. Poprzedzony trzema studiami na temat etnologii Kabylow,
Wydawnictwo Marek Derewiecki, Kety 2007.

43 Por. A. Giddens, Stanowienie spoteczenistwa. Zarys teorii strukturacji, Zysk i S-ka, Poznan 2003.

44 K. Tuori, op. cit., s. 190.
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nego prawodawcy, ale tez podmiotéw stosujacych prawo), ktére wspomniane przed
chwila granice naruszaja.

6. Zakonczenie

Po przebytej drodze warto na koniec powrocic¢ bardziej bezposrednio do problema-
tyki praw czlowieka, ktora stanowila punkt wyjscia i inspiracje dla podjetych roz-
wazan nad dialektyka innosci w prawie. O ile dialektyczna natura samego pojecia
praw czlowieka znajduje, jak widzieliSmy, swoje bezposrednie odzwierciedlenie
w obowiazujacym prawie, o tyle wydaje sie, ze musi by¢ ona réznie potraktowana
w poszczegolnych projektach przynaleznych do tradycji prawniczego pozytywizmu.
W wizji Kelsena trudno dopatrzec¢ sie miejsca dla praw czlowieka jako kategorii
chocby na poly pozaprawnej; prawa te moga znalez¢ jedynie swoje posrednie od-
zwierciedlenie, jednak za cene ich calkowitej translacji na jezyk norm prawnych.
Inaczej rzecz wydaje sie wyglada¢ w przypadku koncepcji Harta; jego ,wyrafinowany
pozytywizm” dopuszcza bezposredni wplyw, jaki na spos6b rozumienia i stosowania
prawa moga wywiera¢ kategorie o pozaprawnym pochodzeniu. Jest to widoczne juz
to w znaczeniu powszechnie akceptowanych praktyk dla ufundowania podstaw
prawa w postaci reguly uznania, juz to w roli, jaka do odegrania ma przyjmowany
ideal prawa, czy tez w — nierozwazanej tutaj - idei ,minimum prawa natury”. Moz-
liwe jest, aby na te rézne sposoby poszczegolne elementy ,etycznego zadania” praw
czlowieka przenikaly do porzadku prawnego.

Najwyrazniej do kwestii praw czlowieka ustosunkowuje sie Tuori. Jego koncep-
cja krytycznego pozytywizmu prawniczego dopuszcza obecnosc idei praw czlowieka
na kazdym z wyréznionych poziomoéw prawa. W warstwie powierzchniowej jest to
oczywista pochodna obserwowanego w ostatnich kilkudziesieciu latach zjawiska
~pozytywizacji” tych praw; o ich zakorzenieniu w warstwach kultury prawne;j i ,gle-
bokiej struktury” byla juz mowa powyzej. Tym samym jednak w konceptualizacji
praw cztowieka finski autor idzie dalej niz jego znakomici poprzednicy: zgodnie z jego
propozycja, rozumienie samego pojecia praw czlowieka zostaje ,rozwarstwione”
i moze podlega¢ rozwazanej w tym tekscie dialektycznej dynamice innosci, krytyki
i dyskursywnej reinterpretacji.
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