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POZYTYWIZM PRAWNICZY A ZASADA SLUSZNOSCI

1. Opozycja ,,prawo pozytywne — prawo naturalne”

Zasada stusznosci, obok zasady sprawiedliwosci czy uczciwos$ci, stanowi ka-
mien wegielny rozmaitych systemow prawnonaturalnych, gdzie jest punktem odnie-
sienia dla konkretnych rozwigzan prawnych. Wszelkie koncepcje gloszace prymat
prawa natury nad porzadkiem prawa panstwowego opieraja si¢ na zasadzie lex
iniusta non est lex i uznaja teze, ze prawo naturalne petni funkcje¢ walidacyjng w od-
niesieniu do praw panstwowych. Filozofowie praw natury sa wyznawcami pogladu,
Ze prawa te maja byt bardziej realny i bardziej obiektywny charakter niz prawa
panstwowe.! Wydaje si¢, ze w ich opinii prawa natury to powszechniki, czyli uni-
wersalia — state i niezmienne, odwieczne i absolutne prawidta moralne, doskonatly
wzorzec, bliski platonskiej ,,idei”, wszelkich praw panstwowych.

Z kolei zwolennicy prawa pozytywnego to, programowo, nominalisci, nie uzna-
jacy bytow powszechnych, odmawiajacy istnienia prawom naturalnym, w rozumie-
niu jusnaturalistow. Typowy pozytywista to przeciwnik istnienia powszechnikow,
odrzucajacy teze, ze prawa natury wiaza prawodawce w sposob absolutny. Moga
by¢ dlan istotng wskazdéwka przy ustanawianiu praw, ale nie maja bezwzglednie im-
peratywnego charakteru; teoretycznie moglby on zrezygnowac z wcielenia ich do
porzadku prawnego. Prawa pozytywne obowiazuja dlatego, ze zostaty ustanowione
przez prawodawece, a nie dlatego, ze wpisuja si¢ w reguly prawa natury.

Klasyczny pozytywista prawniczy moze zaktadaé, ze ustanowienie prawa pozy-
tywnego konstytuuje w danej spotecznos$ci moralnos¢ i ze nie istnieje jakakolwiek
konieczno$¢ okreslonego jej zdefiniowania. Moze przyjaé, ze jest ona wzgledna,
podlega zmianom; prawodawca jest wladny, by ja w kazdym czasie modyfikowaé
czy nawet uniewazni¢. Nominalistyczny uniwersalizm poznawczy, cechujacy przed-

1 A. Kozak, Trzy modele praktyki prawniczej, (w:) J. Stelmach (red.), Studia z filozofii prawa, t. 2, Krakéw 2003,
s. 150.
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stawicieli pozytywizmu prawniczego, pozwala domniemywac, ze dopuszczaja oni
wielo$¢ mozliwych porzadkéw prawnych, z ktorych kazdy bytby rownie dobry jak
inny, jesli tylko pozwalalby na utrzymanie podstawowych celow panstwa. Implikuje
to zatozenie, ze istnie¢ moze wiele definicji ,,sprawiedliwo$ci”, a probierzem ,,praw-
dziwosci” kazdej z nich bytaby tylko ich zgodno$¢ z wykreowanym przez suwerena
porzadkiem prawnym.

U zrédet pozytywizmu prawniczego wymienia si¢ zwykle dwa zjawiska: po-
lemike z koncepcjami prawa natury oraz scjentyzm — wysitki zmierzajgce do zbu-
dowania naukowego prawoznawstwa, zafascynowanie naukowos$cia. Scjentyzm,
doktryne bujnie rozwijajacg si¢ w drugiej potowie wieku XIX i przyznajaca nauce
szczegolne miejsce w kulturze, charakteryzowala szczegolna postawa badawcza,
wyrastajaca z przekonania, ze cztowiek moze by¢ jako podmiot poznajacy catko-
wicie autonomiczny wzgledem $§wiata, ktory opisuje, ze moze bada¢ go niejako
»Z ZeEWnatrz”.

Wiaczenie prawa w obszar zainteresowania scjentyzmu stato si¢ mozliwe dzieki
powstaniu rozbudowanego aparatu biurokratycznego, w ktéorym zrodzita si¢ po-
trzeba ,,unaukowienia legislacji”, a takze dzigki zakonczonej wtasnie wtedy recep-
cji prawa rzymskiego. Pojecia prawne uksztattowane w starozytnym Rzymie byty
na uniwersytetach 6wczesnej Europy przedmiotem zmudnej rekonstrukcji juz od
XI wieku, ktory to proces zakonczyt sie¢ wtasnie w XIX stuleciu. Zrekonstruowana
siatka pojeciowa prawa rzymskiego stala si¢ podstawg przekonania dziewietnasto-
wiecznych prawnikow, ze jej elementy — pojecia prawne — majg charakter tak samo
uniwersalny, niezalezny od uwiktan kulturowych czy etycznych, jak kluczowe po-
jecia nauk $cistych. Przekonanie to byto podstawa podj¢tej przez niemieckich jury-
stow proby zbudowania idealnego, uniwersalnego kodeksu cywilnego, przyczynito
si¢ tez w istotny sposob do uksztattowania si¢ pozytywizmu prawniczego. Owczesny
prawnik — teoretyk mial do dyspozycji narzedzia analizy prawa, czyli tresci rozkazu
suwerena. Pierwsi pozytywisci wykazywali, ze przedmiot ich badan ma charakter
obiektywny, a samo badanie prawa jest dziatalnoscig stricte naukowa.

Metoda, ktéra znalazta tutaj zastosowanie zwana jest formalno-dogmatyczna;
dogmatyzm odnosi si¢ do uznania za prawo woli suwerena, formalizm za$ ozna-
cza sposob poznawania prawa przez jego adeptow. Badanie prawa ma polega¢ wy-
facznie na jego systematyzowaniu, strukturyzowaniu, wyroznianiu poszczegolnych
poje¢. W obszarze stosowania prawa pierwsi pozytywisci takze byli formalistami,
sprowadzajac wydawanie orzeczen do szeregu operacji logicznych — sylogizmu
prawniczego, ktory podobny byt do sylogizmu logicznego.? Pierwszg faz¢ rozwoju
pozytywizmu prawniczego M. Zirk-Sadowski nazywa pozytywizmem pierwotnym,
odrozniajac jg wyraznie od fazy drugiej — pozytywizmu ,,wyrafinowanego”.

2 Zob. M. Zirk-Sadowski, Prawo a uczestniczenie w kulturze, £6dz 1998, s. 11-13.
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2. Podstawowe tezy dzisiejszego pozytywizmu prawniczego

Wspolczesnie pozytywizm prawniczy stat si¢ najbardziej ptodnym kierunkiem
w rozwazaniach wokot najwazniejszych poje¢ prawa. Za jedna z jego najwigkszych
zalet uznajg dzisiejsi zwolennicy tego nurtu programowe nastawienie antymetafi-
zyczne, gwarantujgce uwolnienie od jakichkolwiek zatozen filozoficznych, ktore
moglyby zagraza¢ legalizmowi prawniczemu i rownosci wobec prawa.’ Chociaz
pozytywizm prawniczy nie jest odtamem pozytywizmu filozoficznego, czy filozo-
fii analitycznej, to wystepuje migdzy nimi wiele analogii; pozytywizm prawniczy
nawigzuje w wielu miejscach do regut metodologicznych obowigzujgcych na grun-
cie filozofii pozytywizmu. Z. Ziembinski, autor monografii poswigconej rozumie-
niu poje¢ pozytywizm prawniczy i prawo natury, podkresla, ze w omawianiu tego
pierwszego pojecia przydatne sa niekiedy odniesienia do pozytywizmu w réznych
jego filozoficznych sensach tj.: minimalizmu zatozen ontologicznych, nastawie-
nia antyspekulatywnego, empiryzmu, scjentyzmu, nonkognitywizmu w metaety-
ce.* Wérdd cech pozytywizmu filozoficznego, majacych pewne miejsca wspdlne ze
wspoéltczesnym pozytywizmem prawniczym, wymieni¢ mozna paradygmat opiera-
jacy sie na intersubiektywnosci, czy tez opierajacy si¢ na uznawaniu zdan jako zdan
analitycznych oraz sktonnos$¢ do matematyzowania uzyskanych wynikow.>

Termin ,,pozytywizm prawniczy” rozumiany moze by¢ dzisiaj bardzo szeroko;®
wedlug Herberta L.A. Harta, jednego z koryfeuszy tego kierunku, ma on w literatu-
rze anglosaskiej zastosowanie w odniesieniu do jednego Iub wigcej sposrod naste-
pujacych twierdzen: 1) prawa ludzkie sg rozkazami, 2) brak koniecznego zwigzku
miedzy prawem a moralnoscia, czy tez prawem takim, jakim jest, a takim, jakim
powinno by¢, 3) studia nad pojeciami prawnymi stanowig kwesti¢ o charakterze
fundamentalnym i sg r6zne od badan historycznych, socjologicznych oraz krytycz-
nej oceny prawa z punktu widzenia moralnosci czy celéw spotecznych, 4) system
prawny jest zamknigtym systemem logicznym, a dane rozstrzygnigcie moze by¢
zeh wywiedzione, w oparciu o okre$lone wczeéniej reguly, za pomoca narzedzi lo-
gicznych, 5) przekonania moralne nie moga by¢ dowodzone na podstawie racjonal-
nej argumentacji, swiadectw lub dowodu.” Pozytywisci kontynentalni uzupetnili
to zestawienie o nastepujace konstatacje: 6) porzadek prawny to porzadek prawa
stanowionego, 7) ustawa jest wylacznym zrodiem prawa, 8) ustawa jest wyrazem
nieskrgpowanej niczym woli suwerena, 9) prawnik podlega ustawie bezwarunko-

3 M. Zirk-Sadowski, Pozytywizm prawniczy a filozoficzna opozycja podmiotu i przedmiotu poznania, (w:) J. Stel-
mach (red.), Studia z filozofii prawa, Krakéw 2001, s. 84.

4 Z. Ziembinski, O pojmowaniu pozytywizmu oraz prawa natury, Poznan 1993, s. 9.

5 Ibidem, s. 75-76.

6 Zob. L. Morawski, Gtéwne problemy wspotczesnej filozofii prawa. Prawo w toku przemian, Warszawa 1999,
s. 15-18.

7 H.L.A. Hart, Pojgcie prawa, thum. J. Wolenski, Warszawa 1998, s. 399-400.
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wo.® Tezy powyzsze majg ro6zng wage, a w zaleznosci od tego, ktorg (czy ktore) dana
teoria glosi, mowi¢ mozna o okreslonej wersji pozytywizmu.

Nieformalna, szeroka i ,,obiegowa” definicja pozytywizmu prawniczego moze
brzmie¢ nastepujaco: pozytywista jest kazdy, kto, odnoszac sie do pojecia prawa,
minimalizuje, neguje czy lekcewazy role religii, podkresla za$ role panstwa i jego
upowaznionych przedstawicieli.” Wedtug rozpowszechnionego pogladu pozytywi-
sta glosi, ze prawo obowigzuje niezaleznie od swej tresci, takze moralnej; pozyty-
wizm prawniczy jest doktryng skierowang przeciwko koncepcjom prawa natury,
ktore uzalezniajg waznos$¢ prawa od spelniania przez nie podstawowych norm mo-
ralnych. Apologeci prawa natury powszechnie zarzucaja pozytywistom tolerowa-
nie kazdego, nawet niemoralnego prawa, ci ostatni za$ wskazuja na nieprzydatnosc¢
praw moralnych dla oceny prawa panstwowego, powotujac si¢ na mnogos¢ syste-
moéw moralnych.

Na obecny ksztalt pozytywizmu prawniczego znaczacy wpltyw mialy trzy fale
atakow, jak w wieku XX nan przypuszczono. Autorami pierwszego wystapienia
przeciwko przypisywanej mu tezie, ze stosowanie prawa ma polega¢ na prostym
wnioskowaniu z norm prawnych, byli amerykanscy reali$ci z pierwszej potowy stu-
lecia, drugi atak dotyczyt — zndéw tylko przypisywanej pozytywizmowi — koncepcji,
Ze norma prawna obowigzuje zawsze, bez wzgledu na jej tresé. Atak ostatni zwig-
zany jest z glosnym wystgpieniem Ronalda Dworkina przeciwko pogladom wyrazo-
nym w Pojeciu prawa H.L.A. Harta, dotyczacym stosunku prawa i moralnosci.

Polemiki, wciaz jeszcze zywe, wywolane krytyczng wypowiedzig Dworkina
doprowadzity do uksztattowania w obrgbie pozytywizmu prawniczego dwoch stano-
wisk — pozytywizmu ,,migkkiego” i ,,twardego”. Pierwsze z nich zaktada, ze istnie-
jace faktycznie systemy prawne przejmujg wartosci moralne, ktdre stanowig kryteria
obowigzywania prawa, stanowisko drugie broni tezy o catkowitej niezaleznosci sys-
temu prawa i moralnosci.'® Polemiki zogniskowane wokot podstawowych zatozen
»~migkkiej” wersji pozytywizmu stanowia dzi$ najzywiej toczong dyskusje w brytyj-
skiej teorii prawa.

Pierwsza z konstytuujacych dzisiejszy pozytywizm prawniczy tez to ,,teza o zro-
dtach”, wedle ktorej o tym, co w danej spolecznosci jest prawem, decyduje kon-
wencja, fakt spoteczny. Zgodnie z powyzsza teza zrodtem prawa nie jest ,,natura”
wyznaczajaca jego ,.konieczng” tre$¢; prawo ma proweniencj¢ ludzkg — decyduje
o nim okres$lone, takie a nie inne, zachowanie si¢ jednostek. O istnieniu i ksztat-
cie prawa rozstrzyga istnienie powszechnej praktyki rozpoznawania i przyjmowa-
nia pewnych norm jako norm prawnych. Druga fundamentalna teza wspotczesnego

Zob. J. Stelmach, R. Sarkowicz, Filozofia prawa XIX i XX wieku, Krakéw 1999, s. 23-24.

J. Boyle, Thomas Hobbes and the invented tradition of positivism: reflections language, power, and essentialism,
na: http://www.law.duke.edu/boylesite/hobbes.htm (data dostepu: 1 grudnia 2014 r.)

10 T. Pietrzykowski, ,Migkki” pozytywizm i spor o regute uznania, (w:) J. Stelmach (red.), Studia z filozofii prawa, op.
cit., s. 97-99.
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pozytywizmu prawniczego glosi, ze nie istnieje konieczny, immanentny zwigzek
migdzy prawem a moralnoscia — i cho¢ pozytywisci dostrzegaja rozmaite interak-
cje norm obu tych systemdw, podkreslaja, ze zwiazki te maja charakter przygodny,
faktyczny a nie konieczny. Prawo dla swego istnienia nie potrzebuje ugruntowania
w moralnos$ci, jest systemem autonomicznym.!!

Do sformutowania obu tez przyczynit si¢ H.L.A. Hart, t¢ ostatnig ugrunto-
wata dyskusja przez niego wywotana; istotnym charakterystycznym rysem hartow-
skiej teorii prawa byto sformutowanie ,,minimum tre$ci prawa natury”'?> — poniewaz
prawo i moralno$¢ reguluja ten sam obszar ludzkiej aktywnos$ci i majg wspolne cele,
kazdy system prawny winien uwzglednia¢ pewne, wynikajace z natury ludzkiej
uwarunkowania i respektowac reguty chronigce zdrowie i zycie jednostki, wtasnosc¢
oraz zapewniajace funkcjonowanie danego spoteczenstwa.'

Hart uznat, ze przetrwanie biologiczne jest podstawowym imperatywem rzadza-
cym zachowaniem czlowieka i podkreslat koniecznos$¢ zrzeczenia si¢, na rzecz spra-
wujacych wladze, czesci swoich uprawnien — dla ochrony zycia i zdrowia. Brytyjski
filozof, omawiajac wzajemng relacje systemow prawa i moralnosci (oba te pojecia
niosg ,,otwartg tekstowo$¢”, w zwiazku z czym ich wyjasnianie wigze si¢ z licznymi
problemami), dostrzega szereg réznego rodzaju zwigzkow migdzy nimi. Istotne jed-
nak, ze w tym punkcie swojej filozofii prawa podkresla Hart wage rdznicy zacho-
dzacej miedzy systemem nakazoéw moralnych a systemem prawnym,'* co stawia
go zdecydowanie po stronie pozytywistow prawnych; prawo obowiazuje wylacz-
nie wowczas, gdy ustanowione zostanie przez uprawniony podmiot w odpowiedniej,
przewidzianej formie i procedurze.'s

3. Zarzuty Ronalda Dworkina

Najglosniejszy krytyk pozytywizmu prawniczego ostatnich lat, Ronald Dwor-
kin, ktorego wczesne teksty koresponduja jeszcze z hastami pozytywizmu, w swo-
jej argumentacji przeciwko jego tezom wskazuje na praktyke korzystania przez
sady w trakcie wydawania orzeczen z ,,zasad prawnych”, ktore nie s3 umocowane
W systemie prawnym za pomocg reguly uznania. Owe zasady (principles), oparte
na spolecznych strukturach normatywnych, stanowig bardzo szczegolne standardy
postepowania, dla respektowania ktorych podstawg sg wartosci moralne, np. spra-
wiedliwo$¢, stuszno$¢, czy uczciwosé. Zardwno zasady, jak i reguly (rules) s nor-

1 Ibidem, s. 99-100.

12 H.L.A. Hart, Pojgcie prawa, op. cit., s. 233.

13 Ibidem, s. 261-269.

14 Ibidem, s. 233.

15 Odpér twierdzeniom tych badaczy filozofii Harta, ktérzy uznawa¢ go chcieli za przedstawiciela nurtu naturalno-
-prawnego daje fakt, ze sam Hart uwazat sie za pozytywiste, tyle Ze nie skrajnego, za pozytywistow skrajnych
miat on Austina i Kelsena, zob. P. Kamela, Prawo i moralno$¢ w koncepcjach H.L.A. Harta, Torun 2008, s. 171-
183 i J. Wolenski, Wprowadzenie do H.L.A. Hart, Eseje z filozofii prawa, Warszawa 2001, s. XXI.
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mami postepowania, reguta jest kompletna i $cista, w odroznieniu od regut, zasady
maja charakter bardziej pojemny i niedookreslony, wicle regul moze wynikaé z tej
samej zasady. Istotne, Ze zasady funkcjonujg zwykle poza prawem, nie wyznaczajg
rozstrzygniecia organu stosujgcego prawo, majg tez r6zng ,,moc” (inaczej niz reguly,
ktore dziataja z moca jednakowa) i tworza w konkretnej sytuacji hierarchi¢ — pewne
z nich maja wage wigksza od innych.'® Gdy dana zasada w powszechnej ocenie uzna-
wana jest za nieobowiazujaca nie jest natychmiast (jak reguta) wytaczana z systemu
prawnego, podlega raczej ,,erozji” albo ewoluuje wraz z caltym systemem.!” Sady,
zwlaszcza w tzw. hard cases, trudnych, problematycznych, budzacych watpliwosci
sprawach, orzekaja w oparciu o wspomniane zasady, kierujac si¢ ich trescig (a nie
faktem ich formalnego ,,umocowania” w systemie prawnym) i tym, ze pozwalaja
rozstrzygnaé w sposob ,,stuszny”.

Wedle Dworkina ,,zasady prawne” czgsto nie znajduja bezposredniego uzasad-
nienia w przepisach, nie tylko w systemach common law, ale takze w systemach
prawa stanowionego, a mimo to ,,dziataja” jak tradycyjne reguty prawne usankcjo-
nowane wprost w obowigzujacym prawie; sedziowie uznajg powyzsze reguly za
wigzgce.'® Dowdd na to, ze dana zasada jest zasadg prawng odnalez¢é mozna wia-
$nie w jej ,,instytucjonalnym poparciu”, objawiajacym si¢ na przyktad wskazywa-
niem na nig przez sady jako na podstawe rozstrzygnig¢¢. Istotne, zdaniem Dworkina,
jest to, ze w odniesieniu do zasad nie sprawdza si¢ podstawowa pozytywistyczna
teza; nie dziata tutaj hartowska ,,reguta uznania”. Odrzuci¢ tez nalezy, ze wzgledu
na funkcjonowanie zasad prawnych i role ,,instytucjonalnego poparcia”, drugg teze
pozytywizmu, dotyczacg rozdziatu prawa i moralnosci.

Ronald Dworkin, ,,wojujacy” antypozytywista, argumentuje, ze w kazdej spra-
wie mozna wskaza¢ rozwigzanie jedynie stuszne (stanowisko ,,wewngtrznego scep-
tycyzmu norm”'), a tym, co powoduje rozbiezno$ci w ocenie danego problemu
przez réznych s¢dzidw, jest brak wtasciwych technik orzekania (brak takze sgdziom
umiejetnosci argumentacyjnych, zas jako grupa stanowia oni bardzo niedoskonata
wspolnote komunikacyjng). Mozliwo$¢ wskazania jedynego stusznego orzeczenia
istnieje, wedle Dworkina, dzigki otwarto$ci systemu i funkcjonowaniu zasad praw-
nych. Co istotne, interpretacja systemu prawa ma wtedy charakter tworczy; zasady
nie sg wszak, jak reguty, stosowane, ale w danej sprawie ,,wazone”; prawo nie jest
tworem gotowym w momencie podpisania aktu legislacyjnego. Zadanie s¢dziow jest
wiec niezmiernie istotne, a oni sami staja w koncepcji Dworkina w centrum kultury

16 M. Zirk-Sadowski, Pozytywizm prawniczy a filozoficzna opozycja podmiotu i przedmiotu poznania, (w:) J. Stel-
mach (red.), Studia z filozofii prawa, op. cit., s. 89-90.

17 P. Kamela, Prawo i moralno$¢ w koncepcjach H.L.A. Harta, op. cit.; T. Pietrzykowski, ,Migkki” pozytywizm i spér
o regute uznania, (w:) J. Stelmach (red.), Studia z filozofii prawa, op. cit., s. 94-95.

18 T. Pietrzykowski, ,Migkki” pozytywizm i spor o regute uznania, (w:) J. Stelmach (red.), Studia z filozofii prawa, op.
cit., s. 100.

19 A. Kozak, Trzy modele praktyki prawniczej, (w:) J. Stelmach (red.), Studia z filozofii prawa, t. 2, op. cit., s. 156-157.
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prawnej — winni poszukiwac najlepszego rozumienia prawa przy uwzglednieniu ca-
toksztattu struktur normatywnych danej spotecznosci.?

4. Préby obrony doktryny — odpowiedz pozytywistow

Problem ,,zasad prawnych” dostrzezony przez Dworkina spotkat si¢ z szero-
kim oddzwigkiem obroncow pozytywizmu prawniczego. Rolf Sartorius na przyktad
przyznaje, ze normy o charakterze etycznym staja si¢ prawem obowigzujacym, ale
nie ze wzgledu na ich tresc, ale z uwagi na to, ze spetniajg regute pochodzenia, tj. po-
chodza od uprawnionego organu normotworczego. Sartorius zarzuca Dworkinowi,
ze nie przedstawil przekonywujacych dowodow na rzecz tezy, ze sady stosujac za-
sady prawne w hard cases, korzystaja z nich ze wzgledu na tres$¢, a nie pochodzenie.

Z kolei przedstawiciele ,,mi¢gkkiego” pozytywizmu sg gotowi uznac, ze normy
etyczne stajg si¢ czasem prawem nie z uwagi na pochodzenie, ale na podstawie kry-
terium tresci, twierdza tez, uchylajac krytyke Dworkina, Ze nie stoi to w sprzeczno-
$ci z pozytywistycznym ,,wyznaniem wiary”’, dwoma kanonicznymi twierdzeniami
pozytywizmu prawniczego: ze obowigzywanie prawa jest niezalezne od jego tresci
1 ze nie zalezy tez od warto$ciowania o charakterze etycznym. Teza umozliwiajaca
zniesienie dworkinowskich zarzutow jest przyjecie, ze majaca charakter konwen-
cjonalny (spoleczny) reguta uznania moze w sposob dowolny ustanawiaé kryteria
obowigzywania norm prawnych; moga to by¢ (ale wcale nie musza) kryteria pocho-
dzenia przepisow, innym mozliwym kryterium jest ich tres¢.

Sednem koncepcji ,,migkkiego” pozytywizmu jest zatozenie, ze samo wskaza-
nie kryteriow obowigzywania prawa jest kwestiag konwencji obowiazujacej w da-
nej spotecznosci, zas konkretne kryteria i ich charakter nie sg sprawa o charakterze
pierwszorzednym, gdy chodzi o definiowanie pojecia prawa. Na gruncie omawia-
nej koncepcji za prawo mozna uzna¢ normy pochodzace od danego autorytetu,
normy czynigce zados¢ wymogom tresciowym — tam, gdzie takie kryterium przy-
jeto, a takze normy, ktdre sg przyjmowane na mocy reguly uznania zakladajacej oba
wyzej wymienione rodzaje kryteriow (warunkiem uznania jest zgodno$¢ z przyjeta
wczesniej w danej spolecznosci konwencja). Najistotniejszym punktem argumenta-
cji ,,miekkich” pozytywistow jest wskazanie, ze nadanie regutom moralnym rangi
mozliwego kryterium reguly uznania nie stoi w sprzecznosci z drugg kanoniczng
tezg pozytywizmu prawniczego, dotyczacg rozdzialu pomigdzy prawem a moralno-
$cig; warto$ci moralne moga stanowi¢ kryterium reguly uznania, ale brak tu zwigzku
o charakterze koniecznym.?!

20 Zob. M. Zirk-Sadowski, Pozytywizm prawniczy a filozoficzna opozycja podmiotu i przedmiotu poznania, (w:)
J. Stelmach (red.), Studia z filozofii prawa, op. cit., s. 87-93.
21 Ibidem, s. 101-109.
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Interesujacy wydaje si¢ spor wiedziony w gronie samych pozytywistow — spor
pomiedzy przedstawicielami ,,migkkiego” i ,,twardego” pozytywizmu; ci ostatni
probuja wykazaé, ze zwolennicy koncepcji ,,migkkiego” pozytywizmu nie sg w isto-
cie pozytywistami, a ich zatozenia pozostaja w sprzecznosci z kanonicznymi zasa-
dami omawianego kierunku. Joseph Raz, pozytywista ,,ortodoksyjny”, polemizujac
z jej wyznawcami, podkresla, iz sednem zjawiska prawa jest jego wladczo$¢. Norma
prawna ,,zada” okreslonego zachowania niezaleznie od tego, czy jakie$ inne wzgledy
(np. moralne) do niego wtasnie sktaniajg, a nawet — jak twierdzi Raz — roszczenie do
powinnego zachowania si¢, zawarte w normie prawnej, swoja mocg ,,uniewaznia”
wszelkie inne racje sktaniajace do takiego, a nie innego postgpowania. Dyspozycje
zawarte w normie nalezy wykonac¢ bez wzgledu na to, czy postapitoby si¢ w okre-
$lony w normie sposob wzigwszy pod uwage wszystkie inne okolicznosci.

Argumentacja powyzsza pokazuje, ze nie da si¢ pogodzi¢ wladczej natury
prawa z uzaleznieniem uczynienia mu zado$¢ (wykonania go) od jego oceny w kate-
goriach etycznych.? , Miekki” pozytywizm, ktory dopuszcza uzaleznienie przyjgcia
norm od ich oceny moralnej, pozostaje zatem w sprzecznosci z podstawowa teza po-
zytywizmu prawniczego, gloszaca, ze prawo jest instytucja wtadczg. W odpowiedzi
na zarzuty Raza podnoszony jest argument nastepujacy: uznanie wtadczego charak-
teru prawa nie musi wylaczac dziatania innych racji sktaniajacych do danego dziata-
nia czy zaniechania.

Stanowisko ,,migkkich” pozytywistow spotkalo si¢ z podobna krytyka ze strony
Scotta Shapiro, ktory punktem wyjscia tej krytyki uczynit hartowska teze gloszaca,
ze prawo istnieje po to, by dostarcza¢ ludziom wskazowek co do tego, jak powinni
si¢ zachowywac, a takze by formulowac standardy oceny postgpowania jednostek.
Regula prawna to taka, ktoéra wskazoéwek tego rodzaju udziela; jej obowiazywanie
musi, dowodzi Shapiro, czyni¢ praktyczna réznice w dochodzeniu czlowieka do
przekonania, jak w danej sytuacji ma si¢ zachowac¢. Gdy jakas reguta tej rdznicy nie
czyni, nie moze pretendowac do rangi reguty prawnej. Na gruncie ,,mi¢kkiej” reguty
uznania, dopuszczajacej jako kryterium uznawania regut pierwotnych m.in. wartosci
moralne, rodza si¢ powazne trudnosci ze wskazaniem odpowiedniego sposobu za-
chowania si¢. I tak reguly prawne w systemie z ,,migkka” reguta uznania nie czynia
zado$¢ postulatowi ,,praktycznej roznicy”.?

Cho¢ w $wietle powyzszych uwag podstawowa teza ,,migkkiego” pozytywi-
zmu, dotyczaca potencjalnej roznorodnosci kryteridw uznawania regut prawnych,
jawi si¢ jako dyskusyjna, to brak dotychczas dostatecznie mocnych podstaw do ka-
tegorycznego jej odrzucenia. I mimo ze faktycznie kryterium pochodzenia w sys-
temach prawnych zachodniego krggu cywilizacyjnego jest najpowszechniejsze,
to — teoretycznie — regula uznania, odwotujaca si¢ przeciez do konwencji przyjetej

22 Ibidem, s. 111-112.
23 Ibidem, s. 113-116.
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w danej spotecznosci, nie jest w sposob konieczny powigzana z tym wtlasnie kry-
terium uznawania norm prawnych. Pozytywizm prawniczy w wersji ,,migkkiej”,
odwotujacy si¢ do zasad moralnych, w tym zasady stusznosci, najblizszy jest, jak
si¢ wydaje, paradygmatowi powszechnie przyjmowanemu przez wspoiczesnych
prawnikow, dogmatykow 1 praktykow. Znamienne, ze metamorfozy, jakie przeszedt
pozytywizm prawniczy od czasu swych narodzin w dziewietnastym stuleciu, spra-
wiajg, ze pierwsze intuicje, dotyczace trwatej separacji mi¢dzy terminami ,,pozyty-
wizm prawniczy” i ,,zasada stusznosci” mozna obecnie odrzucic.
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LEGAL POSITIVISM AND THE PRINCIPLE OF EQUITY

The purpose of this article is to analyze the relationship between legal positivism
and the principle of equity. A cursory examination of these two concepts can lead
to the conclusion that the answer to the question of the existence of a relationship
between them can only be negative. Classic legal positivism is in fact directed against
the concept of natural law that links the validity of the laws with the fulfillment by
them basic moral standards. However, modern positivism occurs in two clearly
different guises. ,,Soft” legal positivism assumes that the legal systems take the moral
values, including principle of equity, which are the criteria of the law. The indication
within the legal positivism of his ,,soft” version alleviates acute dichotomy ,,positive
law” — ,,natural law”.

Keywords: natural law, moral values, the determinants of legal positivism,

,»80ft” legal positivism and ,.hard” legal positivism, Ronald Dworkin’s criticism of
legal positivism, legal principles and legal rules, open texture of law, ,,hard cases”
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