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WojcieEcH DZIEDZIAK
O POJMOWANIU PRAWA - ZARYS PROBLEMU

Celem niniejszych rozwazan dotyczacych pojmowania prawa nie bedzie for-
mulowanie definicji prawa, a jedynie zarysowe przedstawienie klasycznych i na-
szkicowanie niektorych wspolczesnych ujec i koncepcji pojmowania prawa.

Pytanie o to, czym jest prawo i jaka jest jego istota, stawiano od bardzo daw-
na. Odpowiedzi na powyzsze pytanie bylo bardzo wiele, niekiedy nawet rady-
kalnie réznigcych sie. Jak dotad nie sposéb wiec wskazaé na jakies jedno, po-
wszechnie przyjmowane (uznawane) pojecie prawa' i wydaje si¢, ze proby udzie-
lenia odpowiedzi podejmowane beda wcigz na nowo - chyba tak dtugo, jak dlu-
go uprawiane bedzie prawoznawstwo (jurysprudencja)®. Zasadnicza trudno$¢
wynika jednak - jak sie wydaje - ze zfozonosci i wieloaspektowodci zjawiska
(bytu) jakim jest prawo. Podstawowe sposoby odpowiedzi na pytania o ontolo-
gie, epistemologie i aksjologie prawa mozna sprowadzi¢ do kilku grup: 1) prawo
jest to norma (system norm); 2) prawo jest to fakt spoleczny; 3) prawo jest to fakt
psychiczny (przezycie); 4) prawo jest to okreslona warto$c¢ (czy tez przejaw war-
toéci); 5) prawo jest to zjawisko ztozone’. Ujecia te mozna zredukowad, uzysku-
jac w ten sposdb nieco symplicystyczny dwupodzial uje¢ prawa na: a) ujecia pra-
wa jako zespotu tak czy inaczej rozumianych norm postepowania; b) ujecia pra-
wa jako zespolu faktow (spotecznych czy psychicznych)*.

1 ‘W 1933 roku J. Lande pisal: ,, Definicje pojecia centralnego - prawa - s3 wytworami do-
wolnej pomyslowosci autoréw i przedstawiaja takg réznorodnos¢, ze trudno nieraz
uwierzy¢, aby dotyczyly tego samego pojecia” - J. Lande, Studia z filozofii prawa, War-
szawa 1959, s. 639.

2 Istnieja takze stanowiska odrzucajace potrzebe definiowania prawa. Tendencje takie przeja-
wialy sie najsilniej w skrajnych wersjach realizmu amerykanskiego. Por. F. S. Cohen, Trans-
cedental Nonsense and the Functional Approach, ,Columbia Law Review” 1935, s. 809 i n.

3 Por. W.Lang, . Wréblewski, S. Zawadzki, Teoria parstwa i prawa, Warszawa 1986, s. 25-35.

4 Por. S. Wronkowska, Z. Ziembinski, Zarys teorii prawa, Poznan 1997, s. 46; Por. takze
J. Wréblewski, Prawo i ptaszczyzny jego badania, PiP 1969, nr 6, s. 998.
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W ramach koncepcji przyjmujacych, ze prawo to pewien zespdl (zbior)
norm postepowania wyroéznia sie jako najbardziej reprezentatywne prawnona-
turalne oraz pozytywistyczne koncepcje prawa. Dalsze rozwazania po$wieco-
ne beda przede wszystkim wlasnie tym dwoém przeciwstawnym koncepcjom,
z nimi bowiem laczy si¢ fundamentalny spér o pojmowanie prawa, a przedsta-
wione one zostang gtownie w ich podstawowych, typowych wersjach (ujeciach).

Zasadnicze przeciwstawienie tychze koncepcji sprowadzi¢ mozna do py-
tania o sposob wyznaczenia tresci tych norm. Koncepcje pozytywistyczne za-
kladaja, ze owa tres¢ jest wyznaczana wylacznie przez akty stanowienia czy
ewentualnie uznania ze strony panstwa. Prawem sg wylacznie normy prawa
pozytywnego pochodzace w okreslony sposob od panstwa. Natomiast kon-
cepcje prawnonaturalne przyjmuja, Ze obowigzuja pewne normy (normy pra-
wa naturalnego) niezaleznie od aktéw ustanowienia norm, nawet o takiej tre-
$ci przez wladze panstwowa’. Podstawowym twierdzeniem koncepcji prawno-
naturalnych - przyjmowanym niezaleznie od ,,Zrédel” z ktérych normy tego
prawa sa wyprowadzane - jest twierdzenie, ze prawo naturalne istnieje obiek-
tywnie. Jest ono czyms realnym, rzeczywiscie istniejacym®. Normy tworza-
ce prawo natury istnieja niezaleznie od woli, dzialalnoéci i poczynan ludz-
kich. Dane s w ,naturalnym porzadku $wiata” niezaleznie od ,rozporzadzen
zwierzchnikéw ziemskich”, nie sg rezultatem aktu woli czlowieka. Jednakze
czlowiek zdolny jest za pomoca czynnosci o charakterze poznawczym w zasa-
dzie je rozpozna¢. Czynic to moze poprzez argumentacje o charakterze aksjo-
logicznym, poznanie w drodze intelektualno-pojeciowej, poznawanie w spo-
s6b dedukeyjny’. Odkrywane czy tez wywodzone, wydedukowane reguly te-
goz prawa rozumiane s jako normy o cechach sprawiedliwosci i stusznosci.
Ze wzgledu na przypisywane im walory traktowane sa jako normy prawa ,,naj-
wyzszego™ (cho¢ w ujeciach religijnych wyrdznia sie jeszcze jako nadrzed-
ne wobec prawa naturalnego i bedace jego zrodlem - lex aeterna - tj. prawo
wieczne istniejace w umysle Bozym, wedtug ktorego $wiat zostat stworzony),
a z pewnoéciag nadrzednego, wyzszego od prawa pozytywnego pochodzace-
go od czlowieka. Innymi stowy koncepcje prawnonaturalne z reguty przyjmu-
ja istnienie obiektywnego porzadku wartosci, niezaleznego od jakichkolwiek

5 Por. S. Wronkowska, Z. Ziembinski, op. cit., s. 47-48.

6 Por. V. Cathrein, Recht, Naturrecht und positives Recht. Eine kritische Untersuchung der
Grundbegriffe der Rechtsordnung, Darmstadt 1964, s. 223.

7 Chodzi o poznanie poprzez dedukcje z normy hierarchicznie wyzszej, a wigc z norm,
warto$ci naczelnych wynikaja (wydedukowuje sie) normy szczegétowe.

8 Por. J. Nowacki, Z. Tobor, Wstep do prawoznawstwa, Warszawa 1993, s. 59.
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uzgodnien, negocjacji, koniunktur i konwencji. Dla typowych koncepcji praw-
nonaturalnych charakterystyczne jest stanowisko kognitywistyczne (stanowi-
sko zaktadajace poznawalno$¢ ocen, norm i wartosci). A z tym wigze sie prze-
konanie o istnieniu etycznej wizji $wiata, co suponuje wyrazne rozrdznianie
dobra i zta poprzez czytelne (wyrazne) wskazéwki pozwalajace oddziela¢ do-
bro i zlo. Jednak niektére wersje laickie nie przyjmuja takich zatozen.

Koncepcje praw naturalnych sg najstarszymi probami wyjasnienia istoty
prawa, odpowiedzi na pytanie o istote prawa. Kierunki te korzeniami tkwia
w filozofii greckiej: taki sposob myslenia o prawie wyraznie dostrzegany jest
miedzy innymi juz u stoikow, Platona, Arystotelesa, takze wybitni prawnicy
rzymscy Gaius oraz D. Ulpian przyczynili si¢ do utrwalenia terminu ius natu-
rale. Wedtug D. Ulpiana: Ius naturale est, quod natura omnia animalia docuit:
nam ius istud non humani generis proprium, sed omnium animalium, quae
in terra, quae in mari nascuntur, avium quoque commune est. Hinc descendit
maris atque feminae coniunctio, quam nos matrimonium appellamus, hinc li-
berorum procreatio, hinc educatio: videmus etenim cetera quoque animalia, fe-
ras etiam istius iuris peritia censeri - Prawem naturalnym jest (prawo), ktérego
natura nauczyta wszelkie zywe istoty. To prawo bowiem nie jest wlasciwe tyl-
ko rodzajowi ludzkiemu, lecz wspélne jest wszystkim zywym istotom, kto-
re rodzg sie na ziemi, w morzu, a takze ptakom. Z niego wywodzi si¢ zwigzek
mezczyzny z kobiety, ktory my zwiemy malzenstwem, stad plodzenie dzieci,
stad ich wychowanie. Widzimy bowiem, ze réwniez pozostale zwierzeta, na-
wet dzikie, wydaja sie by¢ $wiadome tego prawa’.

Warto tez przytoczy¢ definicje prawa natury sformulowang przez Justynia-
na: Sed naturalia quidem iura, quae apud omnes gentes peraeque servantur, divi-
na quadam providentia constituta semper firma atque immutabilia permanent —
Prawa za$ natury, ktére u wszystkich ludéw jednakowo sg przestrzegane, a usta-
nowione przez boskg opatrznos¢, pozostaja zawsze stale i niezmienne'.

Koncepcje prawa natury formutowane byty w Sredniowieczu (skotyzm, to-
mizm), w epoce O$wiecenia. W zasadzie, az do XIX stulecia (do czasu poja-
wienia si¢ historycznej szkoly prawa, a w szczegoélnosci pozytywizmu prawni-
czego) refleksja prawnonaturalna - cho¢ juz od czaséw H. Grotiusa (XVII w.)
wyraznie zréznicowana jesli chodzi o nurty - zdecydowanie dominowata
w europejskiej mysli filozoficznoprawnej. Fakt istnienia prawa naturalnego
przez wieki cale byt dla ludzi, w tym uczonych i prawnikow, niepowatpiewal-

9 D.1,1,1,3-4.
10 1.1, 2,11.
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ny. Przez stulecia pisali o nim filozofowie i prawnicy. I do dzi§ w réznych od-
mianach kierunki te s3 wcigz bardzo zywotne. W historii mysli prawniczej moz-
na wskaza¢ okresy intensywnego rozwoju koncepcji prawa natury i ich silne-
go oddziatywania na Zycie spoleczne i tres¢ prawa (choc¢by wspomniec¢ wielkie
kodyfikacje cywilne XIX w. wyroste na zalozeniach idei prawa naturalnego"),
a takze okresy, w ktorych koncepcje tego rodzaju byly spychane na marginesiw
zasadzie nie mogty by¢ rozwijane”. Skfonnos¢ do odradzania sie i przyjmowa-
nia koncepcji prawa naturalnego wystepuje ze wzmozona sila w sytuacjach za-
mieszania w $wiecie wartoéci, ,w okresach moralnych kryzyséw prawa pozy-
tywnego”, zachwiania dotychczasowego systemu warto$ci, w czasach domina-
cji relatywizmu moralnego, czy tez nihilizmu moralnego, co wzmaga potrzebe
odwotania si¢ do warto$ci uniwersalnych, niespornych, czy wrecz absolutnych.
Historycznie uksztaltowaly sie dwa zasadnicze, gtéwne (nie liczac wielu
pokrewnych uje¢) nurty koncepcji prawa natury: nurt religijny i laicki. Nadto
wyodrebnia sie uksztaltowany w starozytnosci nurt kosmologiczny, w ktérym
uwazano, ze prawa natury to prawa kosmosu majace boskie pochodzenie. Te
prawa, jak twierdzono, w swoistym sensie obowigzuja w $wiecie przyrody, ktd-
rego czlowiek jest elementem. Czlowiek jako fragment $wiata przyrody podlega
prawom natury”. Kosmiczne prawo w postaci logosu dostrzegali Heraklit z Efe-
zu, Anaksagoras i Empedokles. Takze Cyceron pisal: ,,[...] lex vera atque prin-
ceps apta, ad iubendum et ad vetandum, ratio est recta summi Iovis” - prawdzi-
wym prawem i prawodawcy zdolnym do nakazywania i zakazywania jest ro-
zum prawy najwyzszego Jowisza'. Starozytna mysl grecka i rzymska wyraza-
ta przekonanie o boskim pochodzeniu praw, co zapewnialo naturalno$¢ prawa.
Istotnego przelomu w pojmowaniu prawa natury dokonal Arystoteles
(384-322 przed Chr.). Odrzuciwszy platoniska koncepcje idei, wigzal prawo na-
tury z istotg czlowieka, a normy prawa naturalnego pojmowat jako poznawal-
ne rozumem ludzkim. Prawo naturalne ujawnia si¢ w czlowieku przez jego
sklonnosci pochodzace z jednej formy substancjalnej, jaka jest dusza ludzka.
Dusza ludzka dazy do tego, co jest dobre. Oceng tego, co jest dobre daje ro-
zum®. Poglady metasystemowe a zwlaszcza teoria metafizyczna Arystotelesa

11 Kodeks Napoleona z 1804 r., Kodeks cywilny austriacki z 1811 r.

12 W panstwach tzw. realnego socjalizmu przyjmowana byla jako oficjalna i zarazem jedy-
na naukowa - my$l marksistowska.

13 Por. S. Wronkowska, Z. Ziembinski, op. cit., s. 60.

14 Cyceron, De legibus libri, lib. II, 10.

15 M. A. Krapiec, Czlowiek i prawo naturalne, Lublin 2009, s. 75.
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mialy wplyw na religijne koncepcje praw natury, w szczegélnosci mocno od-
dzialywaly na my$l $w. Tomasza z Akwinu.

W nurcie religijnym przyjmuje sie, iz Zrodtem prawa natury jest Bég. Nor-
my tego prawa wywodzone s z aktu ustanowienia przez Byt Absolutny (Byt Ko-
nieczny). Wybitnymi przedstawicielami tego ujecia sa §w. Augustyn (354-430)
i $w. Tomasz z Akwinu (1225-1274). Dla Augustyna pierwotnym prawem jest
prawo Boskie jako rozrzadzenie Boskiego rozumu, za$ prawo natury jest uczest-
niczeniem w prawie Boskim. Rozumienie prawa naturalnego jest zwigzane z ro-
zumieniem prawa wiecznego, jakim jest porzadek Bozej madrosci, wedle ktorej
zachodzi ukierunkowanie wszystkich aktow i poruszen. Sw. Tomasz na pyta-
nie ,czy jest w nas jakie$ prawo naturalne?” dal nastepujaca odpowiedz: ,,Skoro
wszystko, co jest poddane opatrznosci Bozej, jest miarkowane i kierowane od-
wiecznym prawem, to musi by¢ oczywiste, ze wszystko w jakiej$ mierze uczest-
niczy w prawie odwiecznym, o ile pod jego wplywem byty posiadaja inklinacje
do wlasciwych sobie aktow i celéw. A wérdd innych stworzen to wiasnie stwo-
rzenie rozumne w sposob szczegolny podlega Bozej opatrznosci, jako ze stano-
wi ono czes¢ tejze opatrznosci przez to, ze stanowi o sobie i drugich. Dlatego
w nim szczegélnie wypelnia sie uczestniczenie w prawie odwiecznym, dzigki
czemu wyraza swe inklinacje do wlasciwych aktow i celéw dzialania. I takie
uczestniczenie w odwiecznym prawie nazywa si¢ prawem naturalnym”™.

Tak wiec Zrédtem prawa naturalnego jest prawo odwieczne, czyli ,,porza-
dek Bozej madroéci” - okreslane terminem lex aeterna. Prawo naturalne to je-
dynie partycypacja prawa wiecznego (lex aeterna) na miare ludzkiej natury.
Dla Akwinaty pierwszy, podstawowy nakaz prawa naturalnego brzmi: ,,dobro
nalezy czyni¢, a zfa unikac”.

Co jesli prawo pozytywne byloby niezgodne z prawem naturalnym? W uje-
ciu Tomasza: ,,Kazde prawo ustanowione przez ludzi o tyle ma moc prawa, o ile
wyplywa z prawa naturalnego. Jesli natomiast pod jakims wzgledem sprzeciwia
si¢ prawu naturalnemu, nie jest juz prawem, ale wypaczeniem prawa™”.

Ujecie to wcigz jest aktualne (neotomizm), twércze odczytanie mysli
Akwinaty jest dziefem J. Maritaina (1882-1973), E. Gilsona (1884-1978), a w
Polsce M. A. Krapca (1921-2008).

Jesli chodzi o nurt laicki, zwany tez racjonalistycznym - Zrédiem pra-
wa natury w tej grupie koncepcji jest analiza idei: natury czlowieka, godno-

16 Tomasz z Akwinu, Summa teologiczna, I-11, q. 91, a. 2.
17 Ibidem, I-11, q. 95, a. 2. Tomasz cytuje §w. Augustyna: ,Non videtur esse lex, quae iusta
non fuerit”.
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$ci cztowieka, natury spoleczenstwa'. Nastapito w tych ujeciach ,,odwigzanie”
prawa naturalnego od prawa wiecznego. Niekiedy bywa to nazywane przej-
$ciem od transcendentnego do immanentnego rozumienia §wiata. Od cza-
sow prekursora tego nurtu H. Grotiusa (1583-1645) nie ma ,apelacji do pra-
wa odwiecznego” na wytlumaczenie prawa naturalnego. Grotius, podkresla-
jac pierwotno$¢ prawa naturalnego twierdzit, ze nawet Bog nie moze go zmie-
ni¢. Czofowymi przedstawicielami tej koncepcji tzw. szkoly prawa naturalne-
go byli: Th. Hobbes (1588-1679), J. Locke (1632-1704), B. Spinoza (1632-1677),
S. Pufendorf (1632-1694), J. J. Rousseau (1712-1778).

H. Grotius opracowal cztery zasady (nakazy) prawa naturalnego: 1. uméw
nalezy dotrzymywac - pacta sunt servanda - jest to kardynalna reguta prawa
natury, 2. poszanowanie cudzej wiasnosci, 3. odszkodowanie za wyrzadzona
szkode, 4. wymierzanie kar za popelnione przestepstwa.

Ujecia laickie prawa naturalnego sa zréznicowane, jest ich wiele (tutaj na-
lezy wspomnie¢ o koncepcji I. Kanta, ktéra mocno oddziatywata miedzy inny-
mi na G. Radbrucha, R. Stammlera, wcigz bedac zrédlem inspiracji) i wspot-
czednie s3 rozwijane.

Koncepcje prawa natury mozna klasyfikowaé wedlug réznych kryteriow.

1. Wyréznia sie jurydyczna i filozoficzng wersje koncepcji prawa natury,
a §cislej — koncepcji mocy wiazacej prawa natury®.

W jurydycznej wersji normom prawa natury przypisuje si¢ moc wigzaca
w obrocie prawnym i uwaza si¢ je za normy nadrzedne w stosunku do norm
prawa pozytywnego. Koncepcja ta utozsamia prawo z prawem godnym prze-
strzegania, z ,dobrym” prawem. Non videtur esse ius quod iustum non fuerit
(nie jest prawem to, co jest niesprawiedliwe). Wedlug tego pogladu zte prawo
(pozytywne) nie jest prawem z mocy samej definicji prawa®, wowczas jako
niezgodne z prawem naturalnym jest pozorem prawa, jest pseudoprawem.

Natomiast w wersji filozoficznej normy prawa natury traktowane s jedy-
nie jako wzorzec dla prawa pozytywnego, w tym sensie, Ze normy prawa pozy-
tywnego, ktdre sa niezgodne z normami prawa naturalnego, sa ztymi norma-
mi prawa — niemniej pozostaja normami prawa, chociaz godnymi potepienia

18 Na przyklad przez odwolanie si¢ do natury cztowieka uzasadniano (i uzasadnia sie) ko-
nieczno$¢ oparcia zycia spotecznego na wlasnosci prywatnej. Wprowadzenie dominacji
wlasnosci spotecznej jest bowiem niezgodne z naturg czlowieka, poniewaz zmusza go
do szczegolnej dbatosci o to, co do niego nie nalezy.

19 Por. Z. Ziembinski, O pojmowaniu pozytywizmu oraz prawa natury, Poznan 1993, s. 34.

20 Por. Ibidem, s. 35.
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i nie wigzacymi w sumieniu®. W tej wersji prawo naturalne pelni zatem role
wzorca (ideatu) dla prawa pozytywnego, ktore moze by¢ oceniane dodatnio
(jako sprawiedliwe), gdy jest zgodne z tym wzorcem, badz ujemnie (jako nie-
sprawiedliwe), gdy jest z nim niezgodne - jednakze w tej sytuacji te niespra-
wiedliwe, niestuszne normy traktowane sg jako prawo, a nie normy jakiegos
innego rodzaju. A zatem prawo naturalne w wersji filozoficznej jest dla pra-
wa obowiazujacego z woli organdw panstwa wzorcem dajacym wskazanie dla
prawodawcy, co do ukierunkowania jego dziatan, ale nie rozstrzygajacym bez-
posrednio o tresci prawa obowiazujacego w obrocie prawnym?.

2. Biorac pod uwage kryterium zmiennosci tresci prawa natury wyrdznia
sie trzy typy koncepcji:

- koncepcje statyczne — méwiace, Ze prawo natury ma tre$¢ niezmienna
(uksztaltowaly sie juz w starozytnosci, z reguly majg charakter religijny;

- koncepcje prawa natury o zmiennej tresci — zakladajace, ze tres¢ pra-
wa natury ulega zmianom, jest bowiem zrelatywizowana do okreslo-
nej kultury czy warunkow historycznych, kazda epoka ma jakies ,,naj-
wlasciwsze”, ,,najlepsze” prawo natury (sg to koncepcje laickie uksztal-
towane na przelomie XIX i XX w., gléwnym przedstawicielem jest
R. Stammler zyjacy w latach 1856-1938, a inspiracja byla mysl I. Kanta);

- koncepcje dynamiczne - przyjmujace, ze zasady prawa naturalnego s nie-
zmienne, ale odpowiednio do czasu znajdujg one zastosowanie do zmienia-
jacego sie $wiata, czlowiek, $wiat zmieniaja si¢ i zmienne jest takze poznanie
niektorych (nie pierwszorzednych lecz drugorzednych) norm prawa natury
(znalazly one wyraz w dokumentach II Soboru Watykanskiego)®.

3. Koncepcje prawa naturalnego moga mie¢ charakter materialny albo
proceduralny (formalny). Materialne (substancjalne) - formutuja bezposred-
nio tre$¢ norm, jakie powinno zawiera¢ prawo pozytywne (stuszne, sprawie-
dliwe). Zasadniczo sg to wskazania bardzo ogolne. Przykladem sg nakazy pra-
wa naturalnego wg H. Grotiusa. Formalne (proceduralne) - wersje prawa na-
tury wyznaczaja jedynie pewne formy tworzenia prawa pozytywnego, ktérych
zachowanie ma by¢ warunkiem koniecznym do uksztaltowania prawa spra-
wiedliwego. Najbardziej rozpowszechniona jest koncepcja L. L. Fullera (1902-
1978). Na ,wewnetrzng moralnos¢ prawa” (formalne prawo natury)* sklada-

21 Por. Ibidem, s. 34-35.

22 Por. Ibidem, s. 62.

23 Por. S. Wronkowska, Z. Ziembinski, op. cit., s. 62.

24 L. L. Fuller byt antypozytywista krytykujacym rozdzial prawa i moralnosci. Pelniejszy
obraz jego koncepcji uzyskuje sie, gdy ma si¢ §wiadomos¢, ze zbudowana zostata na za-
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ja sie nastepujace warunki: a) ogolnoséci prawa, b) jawnosci prawa (prawo po-
winno by¢ ogloszone w taki sposdb by, kazdy z jego adresatow mogt sie zapo-
znac z jego tredcig), ¢) jasnosci (prawo powinno by¢ wyrazone w jezyku zro-
zumiatym dla adresatow), d) niesprzeczno$ci systemu prawnego, e) przestrze-
gania zasady lex retro non agit, f) zakazu wyznaczania obowigzkow niemoz-
liwych do spelnienia, g) trwalosci prawa w czasie (postulat ten domaga sie¢, by
prawo nie zmienialo si¢ zbyt czesto), h) postulat praworzadnosci tj. zgodnego
z normami prawnymi dzialania organéw panstwa.

To zarysowe przedstawienie koncepcji prawnonaturalnych nie daje oczy-
widcie obrazu ich réznorodnoéci, wydaje si¢ jednak wystarczajaco instruk-
tywne. Nie sposob bowiem przedstawi¢ w opracowaniu zlozonej w jej réznych
odmianach typologii koncepcji prawnonaturalnych, jak réwniez bogactwa za-
gadnien zwigzanych z tym ujeciem prawa. Cel naszych rozwazan tego nie wy-
maga. Generalnie mozna i wystarczy powiedzie¢, iz tym, co rézne koncepcje
prawa natury upodabnia jest przeciwstawienie si¢ woluntarystycznej wizji, ze
cokolwiek ustanowig rzgdzacy, ma moc prawa. Funkeja tych koncepcji jest eli-
minowanie prawa zlego, niestusznego, niesprawiedliwego, podlego.

Przejawem aktualno$ci myéli prawnonaturalnej moze by¢ fakt, iz spo-
teczno$¢ migdzynarodowa w uchwalonej przez Ogélne Zgromadzenie Naro-
déw Zjednoczonych na posiedzeniu w Paryzu 10 grudnia 1948 r. Powszechnej
Deklaracji Praw Czlowieka, uznala istnienie wywodzonych z godnosci osoby
ludzkiej przyrodzonych i niezbywalnych praw czlowieka, ktére panstwo za-
staje i ma obowigzek chroni¢”. Powiedzie¢ mozna, iz Powszechna Deklaracja
Praw Czlowieka artykutuje naturalne prawa, jest wyrazem odczytania natu-
ralnych praw i ich zadeklarowaniem.

fozeniu o istnieniu koniecznego zwigzku miedzy prawem i moralnoscig. Ponadto nale-
zy zaakcentowad, ze Fuller wyrdznial takze materialne prawo natury (zewnetrzng mo-
ralno§¢ prawa) ,,Prawo Natury z duzej litery”.

25 Sg tez inne dokumenty migdzynarodowe, ktore uznaja, ze prawa cztowieka wynikaja
z przyrodzonej (wrodzonej) godnosci osoby ludzkiej, co w szczegdlnosci dotyczy Mie-
dzynarodowych Paktow Praw Czlowieka z 16 grudnia 1966 r. Por. Wstep do Migdzyna-
rodowego Paktu Praw Gospodarczych, Spolecznych i Kulturalnych oraz Wstep do Mie-
dzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych. Zasade godnosci wyraza tez
artykut 1 Karty Praw Podstawowych UE, ktory brzmi: ,,Godnos¢ czlowieka jest niena-
ruszalna. Musi by¢ szanowana i chroniona”. Pojecie to wystepuje takze w konstytucjach
niektérych pafstw np. w art. 1 Ustawy Zasadniczej RFN 21949 r., art. 1 Konstytucji Por-
tugalii 1976 r., art. 10 Konstytucji Hiszpanii z 1978 r.
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Nalezy podkresli¢, ze Konstytucja RP otwiera si¢ na prawo naturalne®.
Nadrzednos$¢ elementéw prawnonaturalnych zastala wprost uznana w art.
30 w kontekscie godnosci cztowieka i istoty wolnoéci i praw czlowieka, ktére
z godnosci wynikaja. Art. 30 Konstytucji RP stanowi: ,,Przyrodzona i niezby-
walna godno$¢ czlowieka stanowi zrédto wolnosci i praw czlowieka i obywa-
tela. Jest ona nienaruszalna, a jej poszanowanie i ochrona jest obowigzkiem
wladz publicznych”. Takze preambuta ,wzywa” stosujacych Konstytucje RP:
»aby czynili to, dbajac o zachowanie przyrodzonej godnosci cztowieka”.

Godno$¢ czlowieka jako kategoria konstytucyjna nawigzuje do rozwigzan
przyjetych wlasnie w Powszechnej Deklaracji Praw Czlowieka, ktéra to zo-
stala uchwalona ,jako wspélny standard do osiagniecia przez wszystkie ludy
i wszystkie narody”. W Powszechnej Deklaracji przypomniano, ze istnieja
prawa czlowieka nie ulegajace przedawnieniu, niezbywalne, zawsze istniejace.
W tradycji europejskiej byty one nazywane przez wieki prawami naturalnymi.

Przechodzac do pozytywizmu prawniczego nalezy podkresli¢, ze rézne
bywaja takze sposoby pojmowania prawa w ramach tej koncepcji. Zaréwno
z terminem ,pozytywizm”, jak i terminem ,prawo pozytywne” wigzane s3
odmienne znaczenia”. W najogdlniejszym ujeciu prawem pozytywnym na-
zywa sie normy ustanowione w odpowiedni sposéb przez organy panstwo-
we, a wtornie normy uksztaltowane w inny sposob, ale nastepnie przez orga-
ny panstwa uznane za normy prawnie obowigzujace. Pozytywizm zatem za-
kiada, ze normami prawnymi sg tylko normy postepowania bezposrednio czy
posrednio zaakceptowane przez organizacje pafistwowg oraz zagwarantowa-
ne przymusem panstwowym. Nalezy podkresli¢, ze prawo pozytywne obej-
mowaé moze — w szerokim ujeciu pozytywistycznym - zaréwno normy ge-
neralno-abstrakcyjne stanowione przez kompetentne organy panstwowe, jak
réwniez prawo tworzone przez sady w toku orzekania (prawo precedensowe),

26 M. Piechowiak konstatuje: ,,Ustrojodawca opowiada sie, zasadniczo rzecz biorac, za
pewnego typu obiektywistycznym czy - innymi stowy - prawnonaturalnym ugrun-
towaniem wartosci. [...] Uznanie uniwersalnoéci niektérych wartosci prowadzi do od-
rzucenia koncepcji relatywistycznych i subiektywistycznych” - M. Piechowiak, Aksjo-
logiczne podstawy polskiego prawa, [w:] Prawo polskie. Proba syntezy, red. T. Guz, J. Glu-
chowski, M. R. Patubska, Warszawa 2009, s. 116-117. Odejsciem od inspiracji woluntary-
stycznych, czysto pozytywistycznych jest sformutowanie zawarte we Wstepie do Kon-
stytucji RP o ,,odpowiedzialnosci przed Bogiem lub przed wlasnym sumieniem” usta-
nawiajacych Konstytucje RP.

27 Por. Z. Ziembinski, O pojmowaniu..., op. cit., s. 69 i 76; Por. takze J. Nowacki, Z. Tobor,
op. cit., 5. 229-231.
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a takze prawo zwyczajowe, czy tez nawet inne zespoly norm o ile zostaly przez
organy panstwa uznane za obowigzujace w danym systemie prawnym?*. Jed-
nakze te rézne mozliwe przejawy prawa pozytywnego maja swe zrédlo w ja-
kiejs ludzkiej dziatalnosci.

W tradycyjnym i dominujacym ujeciu normy prawa pozytywnego prze-
ciwstawiane sg zaréwno prawu ponadpozytywnemu (tj. prawu natury), jak
i prawu pozapozytywnemu (tj. nie pochodzacemu od suwerena). Mozna wiec
skonstatowac, ze istotng cechg pozytywistycznego pogladu na prawo jest prze-
konanie o mozliwosci jednoznacznego oddzielenia prawa od moralnosci. Po-
zytywisci programowo glosza rozdzial pojeciowy miedzy tymi bytami. Przyj-
muja, ze nie ma koniecznego czy tez pojeciowego (definicyjnego) zwiazku
migdzy prawem a moralnoscig (prawem naturalnym). I wlasnie ta teza o roz-
dziale miedzy prawem a moralnoscia (separacja prawa i moralnosci) jest za-
sadnicza, fundamentalna dla tych koncepcji. Takie stanowisko w rezultacie
wigze sie z tym, Ze to prawodawca (a wiec cztowiek, ludzka dzialalno$¢) wy-
znacza (wyznacza¢ moze) granice dobra i zla (to zas jest przejawem relatywi-
zmu prawnego). I w konsekwencji norma prawna bedaca efektem faktu usta-
nowienia lub uznania przez kompetentng wtadze, zgodnie z odpowiednia pro-
cedurg - takze wtedy, gdy jest razaco niemoralna, niesprawiedliwa, niegodzi-
wa — obowigzuje. Pozytywisci z zasady odrzucaja podzial na to, co jest i to,
co powinno by¢ prawem, a nauki prawne maja by¢ wolne od wartosciowania.

Mozna powiedzie¢, ze zwolennik (wyraziciel) klasycznego (twardego) po-
zytywizmu prawniczego nie dostrzega zadnego prawa wyzszego, ktére decy-
dowaloby (decyduje) o obowigzywaniu norm prawa pozytywnego. Dla pozyty-
wizmu charakterystyczny jest nonkognitywizm (nie poznawalnos¢ ocen, norm
i wartoéci), a w konsekwencji odrzucenie pewnej (absolutnej) prawdy moralnej
i obiektywnego ugruntowania dobra. Takie ujecie jest woluntaryzmem prawo-
dawczym, co wyraza sformulowanie: ,,co si¢ podoba wladcy, to ma moc prawa”.
W pozytywizmie nastepuje zatem zredukowanie ius do lex. Takie pojmowanie
prawa przenosi si¢ takze na jego stosowanie. Stosujacy prawo (sedzia) ma nie
warto$ciowac prawa, lecz go przestrzega¢, jakie by ono nie byto.

Trzeba podkresli¢, iz pozytywizm nie uksztattowal sie w jednolita szko-
te. Wyréznia sie nurt anglosaski i kontynentalny. Przedstawicielami nurtu an-
glosaskiego byli: J. Austin (1790-1859) i H. L. A. Hart (1907-1992; umiarkowa-
na wersja pozytywizmu), nurtu kontynentalnego: K. Bergbohm (1849-1927),

28 Por. Z. Ziembinski, O pojmowaniu..., op. cit., s. 62.
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R. Thering® (1818-1892), G. Jellinek (1851-1911), H. Kelsen (1881-1973) - tworca
normatywizmu prawniczego (,,czystej nauki prawa”)*.

J. Austin nazywany jest ,ojcem pozytywizmu prawniczego”, a prekurso-
rem byl J. Bentham (1748-1832), do ktérego filozofii odwotywal si¢ Austin.
Dla J. Austina prawo*? (w znaczeniu $cistym) jest rozkazem, prawo to rozkaz
suwerena poparty sankcja. Twierdzil: ,,ze istnienie prawa jest jedna sprawg;
jego zalety i wady - osobng”. Cztery elementy zdaniem Austina definiujg pra-
wo: 1. rozkaz, 2. sankcja, 3. obowiazek wykonania, 4. suwerenno$¢ wtadzy.

K. Bergbohm twierdzil, ze ,tylko prawo pozytywne jest prawem i kazde
prawo pozytywne jest prawem”. Autor ten pisal: ,najniegodziwsza ustawe na-
lezy uzna¢ za wigzaca, byleby zostala ustanowiona poprawnie pod wzgledem
formalnym”™. Podobny wydzwigk ma zdanie sformutowane przez H. Kelsena:
Daher kann jeder beliebige Inhalt Recht sein - tak wigc prawo moze mie¢ kaz-
da dowolng tres¢*.

Najwybitniejszym przedstawicielem ,,migkkiego pozytywizmu” (soft posi-
tivism) jest H. L. A. Hart, ktory zaktadal, ze prawo sklada sie z regul pierwot-
nych (primary rules) i regul wtérnych (secondary rules)®. Reguly pierwotne
naktadajg na adresatéw okreslone obowiazki (nakazy i zakazy). Reguty wtor-
ne dziela si¢ na: 1) reguly uznania, 2) reguly zmiany, oraz 3) reguly rozsadza-
nia. W przeciwienstwie do regut pierwotnych, ktore nakladaja obowiazki, sa
one wtorne w takim sensie, ze same nie ustanawiaja wiazacych standardow

29 R. Thering jednak z czasem odszedl od pozytywizmu w kierunku socjologicznego po-
dejscia do prawa.

30 H. Kelsen postulowat czysta teorie prawa (Reine Rechtslehre). ,,Czysto$¢” pojmowat jako
uwolnienie pojecia prawa od zewnetrznej wobec systemu normatywnego, empirycznej
rzeczywistosci.

31 Filozoficzne podstawy dla takiego rozumienia prawa mozna dostrzega¢ wczesniej cho¢-
by u Th. Hobbesa, ktéry opowiadat si¢ za woluntaryzmem prawnym, auctoritas non ve-
ritas facit legem — nie prawda, lecz wladza panstwowa tworzy prawo.

32 Nalezy jednak podkresli¢, ze caloksztalt myéli J. Austina o prawie nie byt tak jedno-
stronny jak to zostalo powyzej zarysowane i jak na ogot przedstawia sie to wliteraturze.
Austin dostrzegat istnienie prawa Bozego ale okreslane byto za pomocg zasady uzytecz-
noéci, a i suweren stanowigcy normy powinien kierowac sie celem jakim jest ,mozliwie
najwiekszy rozwoj szczescia ludzkiego”. Jednakze wlasnie uproszczona recepcja kon-
cepcji Austina stata sie podstawg pozytywizmu prawniczego i prowadzita do usunigcia
z nauk prawnych zdan warto$ciujacych.

33 K. Bergbohm, Jurisprudenz und Recht, Bd. I, Leipzig 1892 (przedruk: 1973), s. 144.

34 H. Kelsen, Reine Rechtslehre, Wien 1960, s. 201.

35 H.L. A. Hart, Pojecie prawa, przet. ]. Wolenski, Warszawa 1998, s. 114-139.
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obowiazkowego postepowania, lecz okreslaja jak ,waznie” uznawac, zmienia¢
reguly pierwotne czy tez autorytatywnie stwierdza¢ ich naruszenie. Hart byl
takze zwolennikiem minimalnej tre$ci prawa naturalnego, ktora powinna by¢
uwzgledniona w prawie pozytywnym?*.

Nowg wersja pozytywizmu jest wspdlczesnie tzw. pozytywizm instytucjo-
nalny, ktérego przedstawicielami sa O. Weinberger, N. MacCormick. Rozwi-
jany jest rowniez tzw. pozytywizm inkluzywny (inclusive legal positivism), na-
wigzujacy do mysli H. L. A. Harta (J. Coleman, W. J. Waluchow, M. Kramer,
D. Lyons) i ekskluzywny pozytywizm prawniczy - exclusive legal positivism
(przede wszystkich ujecie J. Raza)”.

Ramy opracowania nie pozwalaja na zaprezentowanie tych wspélczesnych
wersji, a ponadto ze wzgledu na przyjete zamierzenie uwypuklenia zasadniczych
réznic pomiedzy koncepcjami prawonaturalnymi a pozytywistycznymi — mysl
pozytywistyczna przedstawiona zostala gléwnie w wersji klasyczne;j, ,,twarde;”.

W podsumowaniu tej czesci rozwazan mozna stwierdzi¢, iz pozytywizm
i neopozytywizm cechuje minimalizm filozoficzny wiazacy si¢ z odrzuceniem
metafizyki. Pozytywizm prawniczy i inne kierunki nim inspirowane w zasa-
dzie pozbawione sg kryterium oceny norm i instytucji prawnych.

Dylemat, czy prawo natury czy moze pozytywizm prawniczy, wyznacza grani-
ce i przedmiot prowadzonych przez ponad sto lat dyskusji i sporéw filozoficznych.

Trzeba postawi¢ pytanie: czy prawo, ktdre nie respektuje podstawowych
wartodci ludzkich jest w ogdle prawem?*® Niekwestionowany autorytet moral-
ny pisal: ,,[...] prawo stanowione przez czlowieka ma swoje granice, ktorych nie
moze przekraczac. Sg to granice wyznaczone przez prawo natury, za pomoca
ktorego Bog sam chroni podstawowe dobra cztowieka™.

36 Szerzej ibidem, s. 261-269.

37 Szerzej o inkluzywnym pozytywizmie prawniczym T. Barankiewicz, Inkluzywny pozy-
tywizm prawniczy (geneza, rozwdj, glowne idee), PiP 2010, nr 1, s. 10-24.

38 L. Petrazycki wspominajgc o prawie naturalnym przewidywat upadek mysli pozytywi-
stycznej w prawie, pisal: ,,Dzi$ konczy sie wiek XIX. Nadejdzie tez kres jego ducha [...].
Jest to juz poczatek konca kierunkéw prawnictwa ,,praktycznego” i ,pozytywistyczne-
go”, pogladu na prawo z punkty widzenia praktycznych aferzystow; teorii prawa, jako
polityki sity lub obrony interesow, ciasnej procesowej wykladni prawa materialnego itp.
doktryn i pradéw, oraz tego wszystkiego, co jest z nimi nierozerwalnie zwigzane” —
L. PetraZycki, O nauce, prawie i moralnosci. Pisma wybmne, Warszawa 1985, s. 369-370.
Ta mysl L. Petrazyckiego okazala si¢ wtedy - by¢ moze caly wiek - przedwczesna.

39 Jan Pawel II, Pamigd i tozsamosé, Krakow 2005, s. 139-140.
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Zasadniczym zagrozeniem dla prawa pojmowanego w sposobow pozyty-
wistyczny* jest mozliwos¢ jego degradacji, degeneracji i przeksztalcenia si¢ w
ustawowe bezprawie, czego przyktadem sg totalitaryzmy XX w., kiedy to pra-
wo (normy prawne) staly si¢ ,narzedziem wyniszczenia ludéw i narodow”,
wyniszczania ludzi. Pozytywizm w skrajnej postaci prowadzil do popelniania
zbrodni ,,w majestacie prawa”. I trzeba tez zaznaczy¢, ze prowadzi¢ on moze do
»stepienia wrazliwo$ci moralne;j” ludzi prawo stosujacych.

Przewodnia teza pozytywizmu o rozdziale prawa i moralnosci juz na zdrowy
rozsadek jest nie do przyjecia. Radykalny pozytywizm (mozna nazwac¢ go pozy-
tywizmem pierwotnym albo twardym) - jesli chodzi o pojmowanie prawa (rozu-
mienie istoty prawa) — po do$wiadczeniach z prawem III Rzeszy (A. Hitler doszed!
do wladzy w wyniku wyboréw w1933 1. i ta legalnie powstala wtadza doprowadzi-
ta do wydania aktéw prawnych o charakterze nieludzkim) oraz po doswiadcze-
niach totalitaryzmu wschodniego ulegl zatamaniu, swoistej kompromitaciji.

Po kataklizmie II wojny $wiatowej podstawowe zalozenia pozytywistycz-
nego pojmowania prawa skrytykowal rozwijajacy wczesniej idee pozytywi-
zmu prawniczego (prawniczego relatywizmu) Gustaw Radbruch (1878-1949),
wyrazajac stynng mysl o ,,ustawowym bezprawiu” i ,,ponadustawowym pra-
wie” (gesetzliches Unrecht und iibergesetzliches Recht). Radbruch uznal, ze
ustawa jesli jest razaco sprzeczna z wymogami sprawiedliwosci, pozbawiona
jest mocy obowiazujacej, nie jest prawem (lex iniusta non est lex). Ta formu-
ta byta powolywana w orzecznictwie sagdow niemieckich, Federalnego Trybu-
natu Konstytucyjnego, do niej takze 22 marca 2001 r. odwolat si¢ Europejski
Trybunat Praw Czlowieka w sprawie tzw. strzelcow przy Murze Berlinskim®.
Radbruch podkreslal takze, iz pozytywizm utozsamiajacy ustawe z prawem
jest wspotwinny udzialu niemieckiej nauki prawa w tworzeniu stanu prawe-
go lat narodowego socjalizmu*2. Ponadto pisal, ze: ,Pozytywizm swoim prze-
konaniem »ustawa jest ustawg« obezwladnil niemieckich prawnikéw i uczynit
ich bezbronnymi wobec ustaw o tresci samowolnej i zbrodniczej™*.

40 Trzeba jednak zaznaczy¢, ze pozytywizm, jesli chodzi o analize poje¢ prawnych doko-
nywang metoda formalno-dogmatyczng mial spore osiagniecia.

41 Por. ]. Zajadlo, Formuta Radbrucha. Filozofia prawa na granicy pozytywizmu prawni-
czego i prawa natury, Gdansk 2001, s. 231-270.

42 G. Radbruch, Ustawa i prawo, [w:] Ius et Lex, thum. J. Zajadlo, 2002, nr 1, s. 159.

43 G. Radbruch, Ustawowe bezprawie i ponadustawowe prawo (Gesetzliches Unrecht und
iibergesetzliches Recht), przet. Cz. Tarnogorski, [w:] Filozofia prawa. Wybér tekstow Zré-
dtowych, A. Ko$¢, T. Barankiewicz, J. Potrzeszcz, Lublin 2007, s. 225.
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Doktryna pozytywizmu prawniczego wplywala na porzadek praw-
ny panstw totalitarnych XX w., wplywala takze na $§wiadomos¢ prawnikow
ksztaltowanych w takiej ideologii.

Wydaje sie, ze stanowisko XIX-XX-wiecznego pozytywizmu prawniczego
zastalo przezwyci¢zone. Modyfikacje ktérym wspolczesnie podlega, prowa-
dza do utraty tozsamosci przez ten kierunek*.

Do pozytywistycznego nurtu rozumienia prawa trzeba zaliczy¢ tez marksi-
stowskie ujecie prawa. Zalozenia tej koncepcji s3 pozytywistyczne. W istocie na-
wet bardzo pozytywistyczne, czego wyrazem jest juz teza marksistow o gene-
tycznym i funkcjonalnym zwigzku panstwa i prawa (nierozdzielno$¢ zjawisk
panstwa i prawa oraz monopol panstwa na tworzenie prawa). Wediug mark-
sistéw prawo to zbiér norm postgpowania, z tym, ze w koncepcji tej wyjasnia
si¢ pojecie prawa takze poprzez charakteryzowanie jego funkeji. Funkcja norm
prawnych jest ochrona i zabezpieczanie intereséw ekonomicznych i politycz-
nych klasy panujacej w danym panstwie. Jest to istotny i swoisty element odréz-
niajacy marksistowskie rozumienie prawa od innych uje¢ pozytywistycznych.

Krétko ujmujac, marksistowska definicja prawa brzmi: ,,prawo jest dyktatem
klasy panujacej”. A dyktat panistwa (prawa) nie ma na celu dobra wspdlnego i dobra
czlowieka, lecz interes tego, kto ma wladze, kto rozkazuje. W ujeciu marksistowskim
mocno akcentuje sie przymusowos¢ prawa. Przymus jest elementem definicyjnym
prawa, a w mikroskali ma on przejawiac sie w sankcji jako elemencie normy praw-
nej, stad tez popularno$¢ koncepji tréjczlonowej budowy normy prawnej (hipote-
za-dyspozycja-sankcja) rozwijanej w marksistowskiej teorii prawa.

W przeciwienstwie do koncepcji prawnonaturalnych i pozytywistycznych,
w tzw. koncepcjach realistycznych prawo traktowane jest nie jako zesp6t norm,
lecz jako zespé! faktow spolecznych badz psychicznych zwigzanych z normami
prawnymi. Normy prawne stanowig w tych ujeciach jedynie wtérny przedmiot
zainteresowan, gdyz nie one decyduja o rzeczywistym bycie prawa. Owym rze-
czywistym bytem prawa sg natomiast pewne fakty, takie jak np. okreslone za-
chowania ludzi badz ich przezycia psychiczne. One stajg si¢ przedmiotem za-
interesowania w realistycznie zorientowanych koncepcjach prawoznawstwa®.

Na przyklad dla najwybitniejszego tworcy psychologicznej teorii prawa L. Petra-
zyckiego (1867-1931), prawo jest faktem psychicznym, ktéry winien by¢ badany me-

44 Por. M. Piechowiak, Pozytywizm prawniczy, [w:] Powszechna encyklopedia filozofii,
t. 8, Lublin 2007, s. 424.

45 Por. S. Wronkowska, Z. Ziembinski, op. cit., s. 66; Por. takze J. Stelmach, Wspélczesna fi-
lozofia interpretacji prawniczej, Krakow 1995, s. 39-44.
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todami psychologicznymi. Norme traktuje on nie jako ,,prawo”, lecz jako ,,projekcje”
prawa. Prawo to swoiste przezycie psychiczne o charakterze dwustronnym - emocja
imperatywno-atrybutywna®. Tak wiec istota prawa sa okreslone zjawiska psychicz-
ne. Emocje — dla L. Petrazyckiego - stanowia podstawowa klase zjawisk psychicz-
nych, bowiem one wiasnie decyduja o naszym zachowaniu i dziataniu.

Do uje¢ realistycznych zalicza sie takze, przede wszystkim: amerykanski
realizm prawniczy (J. C. Gray 1839-1915, O. W. Holmes 1841-1935, K. N. Lle-
wellyn 1893-1962), jurysprudencj¢ socjologiczng (R. Pound 1870-1964) oraz
realizm skandynawski (A. Hagerstrom 1868-1939, K. Olivecrona 1897-1980,
A. Ross 1899-1979)* — okreslane sa one coraz czesciej wspdlng nazwa ,,funk-
cjonalizm prawniczy”. W ujeciach tych nie sformulowano jakiegos klarowne-
go pojecia prawa, pytanie o ,istote” czy ,byt” prawa zastepowano pytaniem,
jak prawo ,istnieje” i zajmowano si¢ prawie wylacznie jego dzialaniem®.

Realizm amerykanski programowo traktuje prawo jako fakt. Dla czolo-
wych realistow (O. W. Holmes, K. N. Llewellyn) prawo jest zachowaniem si¢
0s0b zwigzanych z prawem (urzednikow panstwowych, adwokatéw, a gtéwnie
sedziow)*. Jedna z podstawowych tez tych koncepcji glosi, iz prawo ksztattu-
je sie w procesie podejmowania decyzji sadowej. O tym, co jest, a co nie jest
prawem obowigzujacym rozstrzyga obserwacja zachowan ludzi zwigzanych
z prawem. Zadaniem prawoznawstwa jest badanie zachowan si¢ owych osob
z prawem zwiazanych, zwlaszcza badanie czynnikéw wplywajacych na podej-
mowane przez nich decyzje. W realizmie amerykanskim prawo czesto ujmo-
wane jest jako przyszle decyzje sadowe lub tez prognozy tych decyzji. Holmes
przyjmowal, ze prawo pozytywne to w gruncie rzeczy zaledwie przepowied-
nia tego, co sad uczyni. W istocie prawo nie jest zatem tym, co znajduje si¢
w tekscie ustawy, lecz jest przewidywaniem tego co poczyni sad.

Prawo nalezy bada¢ ,w dziataniu” (law in action), a nie ,w ksigzkach” (law
in books). Poza zakresem zainteresowan tego kierunku z reguty pozostaja nor-

46 O przezyciach prawa pozytywnego i intuicyjnego por. L. Petrazycki, Teoria prawa
i panistwa w zwigzku z teorig moralnosci, t. 1, Warszawa 1959, s. 109.

47 Realizm skandynawski w swym gtéwnym nurcie ,,realno$¢” prawa wiazat z kategoria-
mi psychologicznymi.

48 Na funkcjonalizm prawniczy wplyw miala filozofia pragmatyzmu. Por. H. Izdebski,
Elementy teorii i filozofii prawa, Warszawa 2008, s. 109-113; Por. takze S. Wronkowska,
Z. Ziembinski, op. cit., s. 68.

49 Szerzej G. L. Seidler, Doktryny prawne imperializmu, Lublin 1979, s. 159-168; Por. takze
G. L. Seidler, H. Groszyk, A. Pieniazek, Wprowadzenie do nauki o panstwie i prawie, Lu-
blin 2010, s. 216- 217.
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matywne aspekty prawa, takie jak problemy budowy norm i zachodzgce mie-
dzy nimi zwiazki formalne®.

O obowigzywaniu normy prawnej decyduje wedlug tych uje¢ to, czy jest
ona w danej spofecznosci faktycznie realizowana wzglednie czy przez orga-
ny powotane do sankcjonowania jest realizowana norma jg sankcjonujaca®.

Do tzw. ujec realistycznych nalezy zaliczy¢ tez szkole historyczng w pra-
wie — dla ktérej prawo jest zjawiskiem co do istoty faktycznym. Zalozycielem
tej szkoty byl F. K. von Savigny (1779-1861).

Prezentowanym ujeciom tj. prawnonaturalnemu, pozytywistycznemu
oraz tzw. realistycznemu, ktére uwaza si¢ za klasyczne koncepcje prawa (w
opracowaniu zostaly przedstawione tylko zarysowo i w sposéb modelowy)
zarzuca si¢ niejednokrotnie ceche jednostronnosci. Kazdemu z nich bowiem
mozna by przypisa¢ dazenie do sprowadzenia prawa do jednego tylko aspektu,
ktéremu przypisuje sie ceche prawnosci. Probami przezwyciezenia tej jedno-
stronnosci sg - migdzy innymi - rozwijane wspofczesnie nowe kierunki inspi-
rowane przez filozofie hermeneutyczng oraz ,teorig¢ krytyczng” Szkoty Frank-
furckiej. Chodzi o koncepcje Arthura Kaufmanna (1923-2001)%, tzw. teorie ar-
gumentacji inaczej teorie dyskursu prawniczego (J. Habermas, R. Alexy) oraz
koncepcje retoryki prawniczej (Ch. Perelman)®. Jednakze kierunki te cechuje
do$¢ znaczny element subiektywizmu. I sg to ujecia w zasadzie mieszczace si¢
w ramach konwencjonalizmu prawnego.

Nie podobna nie wspomnie¢ jeszcze o koncepcji R. Dworkina® (1931-2013),
w ktdrej wyroéznia sie zasady prawa (principles law) i reguly prawa (rules of law),
o teorii sprawiedliwosci J. Rawlsa® (1921-2002), o ,,nowej teorii prawa natural-
nego” J. Finnisa®, jak tez o szkole ekonomicznej analizy prawa (Law and Econo-
mics), czy kierunku krytycznych studiéw nad prawem (Critical Legal Studies)”.

50 Por. S. Wronkowska, Z. Ziembinski, op. cit., s. 69. Socjologiczna jurysprudencja R. Po-
unda rozwaza jednakze prawo takze w plaszczyznie logiczno-jezykowej.

51 Por. ibidem, s. 66.

52 Por. M. Piechowiak, Arthura Kaufmanna proba przezwyciezania pozytywizmu prawni-
czego, SP 1993, nr 1, s. 5-21.

53 Szerzej por. L. Morawski, Argumentacje, racjonalnosé prawa i postgpowanie dowodowe,
Torun 1988, s. 47-114.

54 Por. R. Dworkin, Taking Rights Seriously, London 1977.

55 Por. J. Rawls, Teoria sprawiedliwosci, przel. M. Panufnik, J. Pasek, A. Romaniuk, War-
szawa 1994.

56 Por.]. Finnis, Natural Law and Natural Rights, Oxford 1992.

57 Por.]. Oniszczuk, Filozofia i teoria prawa, Warszawa 2012, s. 471-494.
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Zauwazy¢ tez trzeba, ze od konca lat szes¢dziesigtych XX w. rozwijany jest
nurt postmodernizmu (ponowoczesnosci), ktorego przedstawiciele kwestio-
nujq istnienie praw, tadu w $wiecie, tadu w sferze wartosci. Postmodernistycz-
ng filozofi¢ i teori¢ prawa charakteryzuje ,zawieszenie w ontologicznej i epi-
stemologicznej prozni”. Postmodernizm nie ,,wnosi roszczenia do prawdy ™.

Ogolnie mozna stwierdzi¢, ze wiele wspolczesnych kierunkoéw mysli prawni-
czej przyjmuje zalozenie, ze prawo ma podstawe w jakiej§ konwencji spolecznej,
jest rezultatem umowy, porozumienia — ma wiec charakter konwencjonalny.

Rozwazania potwierdzajg, ze prawo jest w bardzo zréznicowany sposéb
pojmowane.

W podsumowaniu tego szkicu przypomnie¢ mozna dawne, bardzo dawne,
lecz wciaz inspirujgce okreslenia prawa, ktére pomimo uptywu wiekéw nic nie
utracily na swej aktualnosci.

Prawnik rzymski z przelomu I i I wieku P. I. Celsus w stynnej sentencji
przekazanej przez D. Ulpiana, umieszczonej na poczatku Digestow Justynia-
na nastepujaco okreslit prawo: [...] ut eleganter Celsus definit, ius est ars boni
et aequi - jak to elegancko okreglit Celsus, prawo jest sztuka tego, co dobre
i stuszne (jest sztukg dobra i stusznosci)®. Jest to dyrektywa ogélna wskazu-
jaca, ze dobro (bonum) i stusznos¢ (aequum) sa dla systemu prawa warto$cia-
mi fundamentalnymi. Sformutowanie to podkresla nie tylko to, ze w prawie
istnieje ,,pierwiastek moralny”, ale akcentuje moralno$¢ prawa, wyraza $cisty
zwigzek prawa i moralnosci, uniwersalng synteze prawa i moralnosci®. Okre-

58 ,Postmodernizm nie godzi si¢ na zastane pojecie prawdy i odrzuca zatem mozliwos¢
obiektywnego poznawania i dochodzenia w ten sposéb do pelnej prawdy o wymiarze
uniwersalnym [...] Postmodernizm zajmuje zatem stanowisko co do znaczenia prawdy
iwykazuje, ze stuzy ona opresji miedzy ludzmi. [...] Stanowisko postmodernizmu wyra-
za nieche¢ do »dominacji jakiejkolwiek ideologii« i dowodzi, ze z »przekonania o posia-
daniu calej prawdy« wynikaja polityczne rezultaty. Tymczasem obiektywna i absolutna
prawda, jak postmoderni$ci wykazujg, jest wykreowana kulturowo i historycznie” -
J. Oniszczuk, op. cit., s. 847-848.

59 D. Ulpianus, Digesta, 1,1, 1. pr.

60 M. Kurylowicz analizujac etyczne aspekty prawa w sentencjach rzymskich jurystow,
podkresla wlasciwg dla Rzymian jedno$¢ etyki i prawa, por. M. Kurylowicz, Etyka i pra-
wo w sentencjach rzymskich jurystow, [w:] W kregu problematyki wladzy, paistwa i pra-
wa. Ksiega jubileuszowa w 70-lecie urodzin Profesora Henryka Groszyka, Lublin 1996,
s. 127-128; Por. takze M. Kurylowicz, A. Wilinski, Rzymskie prawo prywatne. Zarys wy-
ktadu, Warszawa 2008, s. 20-21.
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Slenie Celsusa, ktdre Ulpian nazywa definicja, podaje kryteria jakim prawo
ma odpowiada¢, z ktérymi ma by¢ zgodne®.

Trzeba przypomnie¢ uznawana niekiedy za klasyczng definicje prawa jako
normy (lex), podang przez $w. Tomasza z Akwinu: ,,[...] lex est quaedam rationis
ordinatio ad bonum commune, ab eo qui curam communitatis habet, promulga-
ta” — prawo jest to rozrzadzenie rozumu dla dobra wspdlnego nadane i publicz-
nie obwieszczone przez tego, kto ma piecz¢ nad wspolnota®. Z czterech elemen-
tow tej definicji prawa najwazniejszy jest cel prawa, ktérym jest dobro czlowie-
ka, bedace zarazem dobrem wspdlnym.

W odniesieniu do zasadniczego problemu podjetego w opracowaniu, tj.
prawo naturalne czy wola wladzy oznajmiona w przepisach prawnych, mozna
przytoczy¢ mysl L. Kotakowskiego, ktdry stawia nastepujace pytanie: ,,czy ma-
jac w pamieci sceptyczne i krytyczne napasci na prawo naturalne, wolno nam
w nie wierzy¢?”. Odpowiada: ,tak, nie tylko wolno nam w prawo naturalne
wierzy¢, ale bez tej wiary rujnujemy nasze czlowieczenstwo’®.

Wydaje sie, ze cztowiek i spoleczenstwo, ktdre neguje, czy tez nie rozumie
norm prawa naturalnego fatwo moze ulega¢ manipulacji, jest na nig podatne.

Warto nadto wspomnie¢ przytoczone przez D. Ulpiana sformulowanie
Chryzypa, uzyte przez Cycerona: Iuris prudentia est divinarum atque huma-
narum rerum notitia, iusti atque iniusti scientia — Prawoznawstwo jest znajo-
moscig spraw boskich i ludzkich, wiedzg o tym, co sprawiedliwe, a co niespra-
wiedliwe®’.

ON THE UNDERSTANDING OF LAW
- AN OUTLINE OF THE PROBLEM

SUMMARY

The article discusses the issue of understanding law. The discussion mainly
focuses on two opposite approaches, i.e. the natural law theory and legal posi-
tivism, which involve the fundamental dispute over the essence of law. They
are mainly presented in their basic, typical aspects. The author emphasises

61 Por. W. Wolodkiewicz, Europa i prawo rzymskie. Szkice z historii europejskiej kultury
prawnej, Warszawa 2009, s. 327.

62 Tomasz z Akwinu, op. cit., I-1I, q. 90, a. 4.

63 L. Kotakowski, O prawie naturalnym, [w:] Ius et Lex, 2002, nr 1, 5. 152.

64 D.1, 1,10, 2.
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that the basic thesis of legal positivism on the separation of law and morality is
unacceptable, as it may result in law degrading, degenerating and transform-
ing into statutory lawlessness, the examples of which are the totalitarianisms
of the 20" century. The author also stresses the continued validity of the natu-
ral law thought, a manifestation of which may be the fact that the international
community, in the Universal Declaration of Human Rights adopted in 1948,
recognises the existence of inherent and inalienable human rights stemming
from the inherent dignity of a human being, which the State has to respect and
is obliged to protect.


http://www.tcpdf.org

