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Tomasz Hobbes to mysliciel, ktérego spoteczno-polityczna filozofia oceniana
jest dzi§, podobnie zreszta jak trzysta lat temu, biegunowo skrajnie — angiel-
ski twérca bywa nazywany ,stluga Lewiatana” czy ,apologeta totalitaryzmu”,
bywa tez przedstawiany jako pionier liberalizmu, kiedy podkres$lane sa jego za-
stugi w formutowaniu kanonu niezbywalnych praw jednostkil. Hobbes jest filo-
zofem przypisywanym do dwoéch réznych prawnych nurtéw — niektérzy nadaja
mu miano prekursora pozytywizmu prawniczego, inni wiaza jego koncepcje z nur-
tem prawnonaturalnym?, hobbesowskie idee sg réznie klasyfikowane; uznawany
jest za zwolennika jusnaturalizmu badz pozytywiste w zaleznosci od tego, ktérym
watkom jego tworczosci klasyfikujacy baczniej sie przyglada i ktére szczegdlnie
eksponuje?.

Pozytywizm prawniczy i jusnaturalizm to teorie fundamentalnie rézne, dzieli
je przede wszystkim sposdéb rozumienia prawa oraz podstawy uznawania mocy
obowiazujacej norm prawnych. Wedlug pozytywistéw prawniczych normy prawne
to takie, ktore zostaly ustanowione przez panstwo, zdaniem wyznawcoéw prawa
natury pewne normy maja status norm prawnych niezaleznie od tego, czy zostaly
usankcjonowane przez organizacje panstwowa?. Doktryny pozytywistyczne w réz-

1 Zob. L. Strauss, Prawo naturalne w Swietle historii, ttum. T. Gérski, PAX, Warszawa 1969.

2 Por. tamze oraz N. Bobbio, Thomas Hobbes and the Natural Law Tradition, The University
of Chicago Press, Chicago 1993.

3 Zob. Z. Ziembinski, O pojmowaniu pozytywizmu oraz prawa natury, Osrodek Wydawnictw
Naukowych, Poznan 1993, s. 7.

4 Zob. tamze, s. 62.



272 KATARZYNA DOLIWA

nych wersjach cechuje programowe nastawienie antymetafizyczne; najpowazniej-
szym zarzutem, jaki stawiaja zwolennicy pozytywizmu prawniczego koncepcjom
prawno naturalnym, jest ich filozoficzny fundament. Pozytywisci przyjmuja, ze
prawo nie powinno faworyzowaé zadnej z filozoficznych doktryn, w przeciwnym
wypadku istniatoby ryzyko, ze ci, ktérzy nie podzielaja wspieranego przez panstwo
Swiatopogladu, beda traktowani przez jego organy inaczej, stana sie obywatelami
drugiej kategorii®.

Punktem wyjscia do rozwazan na temat prawa panstwowego uczynil Hob-
bes zagadnienie praw natury, ktére definiuje jako niezmienne i wieczne nakazy
rozumu. Wypowiadajac sie o ich istocie, stwierdza, ze prawem naturalnym jest
reguta ogdlna, ktéra wskazuje rozum, i ktéra zabrania cztowiekowi czynié rzeczy
sprzeczne z instynktem samozachowawczym. Pierwsza i najwazniejsza z tych regut
nakazuje dazy¢ do pokoju i utrzymywaé go. Prawa natury narzucaja sie rozumowi
w sposéb oczywisty, sg znane wszystkim i wspdlne dla wszystkich spotecznosci®.
Sa prawa natury wpisane w ludzka kondycje, w ujeciu Hobbesa ich poznanie jest
efektem introspekcji, samobadania, ,poznania samego siebie” 7.

Tworcy filozofii prawa przed Hobbesem uznawali prawo natury za reguly
o wyjatkowej wadze, warunkujace uznanie prawa panstwowego i majace pierw-
szenstwo w przypadku konfliktu z normami prawa pozytywnego. Hobbes pojmuje
je inaczej: prawa natury, cho¢ oczywiste, dla swojego dzialania, to jest faktycznego
obowigzywania, wymagaja wigczenia ich przez suwerena do porzadku prawnego?s.
Istotne, ze wedlug Hobbesa — nominalisty, prawo natury nie jest odrebnym by-
tem, ktorego ,odpryskiem” czy refleksem mialyby by¢ prawa panstwowe; prawo
natury jest zdolno$cia rozumu polegajaca na umiejetnodci rozpoznawania tych
zasad, ktére dla przetrwania jednostki maja kluczowe znaczenie.

Prawo panstwowe, z kolei, to dla poddanego te reguly postepowania, ktére
zostaly narzucone przez suwerena rozkazem?. Dzigki nim poddany ma mozliwos$é
odroézniania dobra od zla, tego co stuszne, od tego, co niestuszne. Obowiazuja
one dopiero od chwili ogloszenia, a do ich zrozumienia konieczna jest interpreta-
cja dokonana przez samego suwerena. Konieczne jest, by byly one jasne, wyrazne

5 Zob. M. Zirk-Sadowski, Pozytywizm prawniczy a filozoficzna opozycja podmiotu i przedmiotu
poznania, w: Studia z filozofii prawa, red. J. Stelmach, Wydawnictwo Uniwersytetu Jagiellon-
skiego, Krakéw 2001, s. 84.

6 Zob. T. Hobbes, Lewiatan, czyli materia, forma i wladza parnistwa kosScielnego i Swieckiego,
ttum. Cz. Znamierowski, PWN, Warszawa 1954, s. 139.

7 Zob. tamze, s. 6-7.

8 Zob. T. Hobbes, Elementy filozofii, ttum. Cz. Znamierowski, PWN, Warszawa 1956, t. 2,
s. 271-279.

9 Zob. T. Hobbes, Lewiatan, wyd. cyt., s. 234.
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i zrozumiate10. Prawa natury i prawo panstwowe to dwa rodzaje praw wyréznione
przez Hobbesa; nie sa to dwa odrebne czy tez sprzeczne porzadki prawne, tylko
dwie czegéci prawall. Prawa natury po wlaczeniu do porzadku prawnego pan-
stwa staja sie prawem panstwowym, panstwo nadaje im moc prawna. Rola prawa
panstwowego jest wiec w filozofii hobbesowskiej nie do przecenienia. Prawa na-
tury, czyli ,prawa” podyktowane cztowiekowi przez rozum, nakazy rozumu przyro-
dzonego, aktualne sa zarowno w poprzedzajacym stan panstwowy stanie natury,
jak 1 w sztucznie przez czlowieka stworzonym stanie panstwowym, jednak do-
piero ukonstytuowanie panstwa i wlaczenie ich do systemu prawa pozwala na to,
by byly przestrzegane, by staly sie prawem sensu stricto; dzialaja faktycznie do-
piero w panstwie.

Prawa natury bez funkcjonujacego organizmu panstwowego wydaja sie —
w ujeciu Hobbesa — pustymi, ogdélnymi formulkami, ktoére znaczenie uzyskuja
dopiero wowczas, gdy wladza panstwowa nada im konkretna tre$¢. W pracy
O obywatelu pisze Hobbes obrazowo, ze wprawdzie prawa natury zakazuja czynéow
bezprawnych, na przyklad morderstwa, cudzoléstwa czy kradziezy, ale to prawo
panstwowe wyjasnia, co terminy: ,morderstwo”, ,cudzoléstwo”  kradziez”, czy
wreszcie ,,czyn bezprawny” oznaczaja. Nie kazdy zabor mienia jest kradzieza, jest
nig zabranie rzeczy cudzej, a o tym, co jest cudze, decyduje prawo pozytywne;
prawa starozytnej Sparty zakladaly na przyklad, ze nie bedzie karany ten, kto
zabral rzecz innemu w ten sposéb, ze nie zostal przy tym schwytany. Nie kazdy
akt pozbawienia kogo$ Zycia moze by¢ uznany za morderstwo — morderstwem jest
zabdjstwo tego, kogo zycie chroni prawo panstwowe (nie bedzie nim na przyklad
zabicie wroga w czasie wojny, podobnie jak zabdjstwo w samoobronie). Nie be-
dzie cudzoléstwem kazde ,,plciowe obcowanie”, ale tylko takie ktore zakazane jest
przez panstwo; w konsekwencji to, co w jednym panstwie uchodzi za maltzenstwo,
w innym moze by¢ uwazane wlasnie za cudzoldéstwo i odwrotnie. Wybrane jed-
nostki moga moca okreslonej umowy zawrzeé¢ malzenstwo, inne zas§ pozbawione
sa tego uprawnienia, nawet jesli sg obywatelami tego samego panstwa12.

Prawa natury w stanie natury wedlug Hobbesa wprawdzie istnieja 3, ale nie
obowiazuja, sa nieefektywne; sa tak ogdlne, ze nie sposéb ich stosowaé, potrzebuja

10 Zob. T. Hobbes, Elementy filozofii, wyd. cyt., t. 2, s. 287.
11 Zob. T. Hobbes, Lewiatan, wyd. cyt., s. 236-237.
12 7ob. T. Hobbes, Elementy filozofii, wyd. cyt., t. 2, s. 297-298.

Prawa natury bywaja stosowane w stanie natury, ale przez niektérych i nie zawsze; sto-
sowane sa woéwczas, gdy ich aplikacja sie¢ optaca, gdy za ich spelnieniem przemawia w danej
chwili racjonalna kalkulacja. Stan natury nie jest stanem calkowicie aspolecznym, funkcjonuja
tam zalazki wspoélpracy i kooperacji. Zob. M. Kuninski, Problem stanu natury i stanu politycz-
nego w teorii umowy spolecznej Thomasa Hobbesa, w: Umowa spoleczna i jej krytycy w mysli
politycznej i prawnej, red. Z. Rau, M. Chmielinski, Wydawnictwo Naukowe Scholar, Warszawa
2010, s. 123.
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do swego dzialania interpretacji suwerena, realizuja si¢ w panstwie. Sg tu prawa
natury pozbawione realnej, pozwalajacej na ich aplikacje, tresci. Hobbes moze by¢,
wobec powyzszego, uwazany za wczesnego prekursora pozytywizmu prawniczego,
systemu, ktory pelny swoj ksztalt osiagnal dopiero w dziewietnastym stuleciu.

Dla klasycznych dziewietnastowiecznych pozytywistéw prawniczych, w ro-
dzaju Johna Austina, uwazanego za twérce doktryny, prawo jest przedmiotem
poznania dzigki zaistnieniu pewnego faktu spotecznego — wylonieniu sie suwerena,
wobec ktérego cztonkowie danej spolecznosci zachowuja postuszenstwo. Tym,
co pozwala na wyrdznienie prawa, zewnetrznego przedmiotu poznania, jest ob-
serwacja, w jaki sposéb owo postuszenstwo podwladnych sie uzewnetrznia; jak
ksztaltuja sie reakcje spoteczne na rozkazy suwerena. Prawo jako przedmiot pozna-
nia odstania przed prawnikiem-teoretykiem swoja pojeciows strukture w podobny
sposéb jak §wiat naturalny, badany i opisywany przez przyrodnikéw 4. Mozliwe,
a nawet pozadane jest zachowanie poznawczego dystansu; badacz czy obserwator
nie jest zaangazowany emocjonalnie w proces poznawania, jest obiektywny i nie-
zalezny. Nie ma w teorii Austina problemu komunikacji miedzy cztonkami danej
spotecznosci, miedzy rozkazodawca a jego podwladnymi, nieobecna jest tez tutaj
kwestia interpretacji jezykowej analizy rozkazow suwerena.

Prawo w koncepcji Austina jest gotowym przedmiotem, danym przez suwe-
rena i czekajacym na badawczy opis, dla ktérego punktem odniesienia jest cato-
ksztalt doktryny politycznej wladcy. Austinowski model poznawania prawa nie
zostal nigdy w obrebie pozytywizmu prawniczego odrzucony, cho¢ dzigki dziatal-
nosci przedstawicieli filozofii analitycznej ulegl on modyfikacjom — gtéwna zmiana
polegala tutaj na podkresleniu wagi i roli jezyka. Austin nie przewidzial miejsca
dla jezyka jako samodzielnego medium, bo jezyk nie pelni wedlug niego zadnych
funkcji poznawczych; znaczenie i sens prawa sa w omawianej koncepcji tozsame
z Tozkazem plyngcym od suwerenal!5. Hobbes, antycypujac austinowsks rozka-
zowa teorie prawa, nadal jednak jezykowi — tworowi ufundowanemu, podobnie
jak prawo, na konwencji — wazne funkcje, widzial w nim, podobnie jak dzisiejsi
pozytywisci prawniczy, warunek konieczny powstania panstwa i prawa16.

Twierdzenie, ze jest Hobbes pionierem rozkazowej teorii prawa ma silne pod-
stawy. Dojrzaly pozytywizm byl jednak w pelni samowystarczalny, nie szukal uza-
sadnienia poza sobg samym, a ewentualne luki w prawie nakazywal rozwiazywac
w oparciu o analogie i odwotanie do zasad wyzszego rzedu. Pozytywizm klasyczny

14 Zob. M. Zirk-Sadowski, Pozytywizm prawniczy a filozoficzna opozycja podmiotu i przedmiotu
poznania, wyd. cyt., s. 84-85.

15 Zob. M. Zirk-Sadowski, Prawo a uczestniczenie w kulturze, Wydawnictwo Uniwersytetu
L.6dzkiego, 1.6dZ 1998, s. 19.

16 Zob. K. Doliwa, Tomasz Hobbes o poznawczej i spolecznej funkcji jezyka, ,Idea”, nr 16/2004.
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nie zakladal sytuacji, w ktérej decyzja sedziego bedzie niezdeterminowanal?. Kla-
syczny pozytywista w rodzaju Austina czy Hansa Kelsena !8 konsekwentnie bronit
tezy o calkowitym rozdziale prawa i systeméw moralnych, moralno$é nie stano-
wila dla prawa uzasadnienia. Radykalni pozytywisci formulowali niejednokrotnie
wzakazy interpretowania kodekséw” , nakazujac traktowaé przepisy prawa jako jed-
noznaczne jezykowo wyrazenia dyrektywalne19.

U Hobbesa bylo inaczej — jego koncepcja prawa wyrasta z prawa natury,
praw rozumu przyrodzonego, prawo pozytywne jest uzasadniane przez prawa na-
tury i z praw natury wyplywa, potrzebne jest do tego, by prawa natury bytly
respektowane. Prawo natury stanowi swoisty fundament, na gruncie ktérego wzno-
szony jest system prawa pozytywnego. Po drugie, u Hobbesa, inaczej niz w ujeciu
klasycznych pozytywistéw, prawo natury dziala wszedzie tam, gdzie brak sto-
sownej regulacji prawa pozytywnego; ,(...) nie ma panstwa na Swiecie, w kt6-
rym bylaby ustanowiona dostateczna ilos¢ regul kierujacych wszelkimi dziata-
niami i stowami ludzi (jako ze to jest rzecz niemozliwa), przeto z koniecznosci
rzeczy we wszystkich rodzajach dziatania, o ktérych nie wspominaja prawa, lu-
dzie maja wolnos¢ czynienia, co im poddaje wlasny ich rozum jako rzecz dla nich
najkorzystniejsza” 2.

Gdy ukonstytuowane tworczym wysitkiem czlowieka prawo pozytywne za-
wodzi, okazuje sie niewystarczajace, sedzia rozstrzygajacy w nietypowej sprawie
moze — zdaniem Hobbesa — odwolaé sie do praw natury. Angielski filozof nie mial
najmniejszych watpliwosci, ze takie odwolanie jest uzasadnione, wszak prawa na-
tury istnialy wedlug niego zanim pojawil si¢ porzadek prawa stanowionego; wiaza
zatem w tych sprawach, w ktérych milczy prawo pozytywne?!. Rzecz mozna zilu-
strowa¢ nastepujaco: jednym z praw natury wskazanym przez Hobbesa jest zakaz

17 Zob. M. Zirk-Sadowski, Pozytywizm prawniczy a filozoficzna opozycja podmiotu i przedmiotu
poznania, wyd. cyt., s. 85.

18 7Zob. Z. Ziembinski zauwaza, ze zadna teoria prawna nie moze proponowaé wytacznie nor-
matywnego ujmowania prawa; musi w jaki§ sposéb nawigzywaé do rzeczywistosci spolecznej,
nawet ,super-normatywista” Hans Kelsen nie byl w tej kwestii konsekwentny, zob. Z. Ziembin-
ski, O pojmowaniu pozytywizmu oraz prawa natury, wyd. cyt., s. 70.

19 7Zob. tamze, s. 63—64. Postulat taki byl niewykonalny — przepisy prawa formulowane w jezyku
naturalnym obcigzone sa, jak wszystkie inne wypowiedzi, wieloznacznoscia.

20 T. Hobbes, Lewiatan, wyd. cyt., s. 187.

21 7ob. N. Bobbio, Thomas Hobbes and the Natural Law Tradition, wyd. cyt., s. 134-136. Za-
uwaza jednak Bobbio fakt znamienny — wedle Hobbesa prawa natury zanim zostang zastosowane
w konkretnej nieregulowanej przez prawo pozytywne sprawie, musza by¢ zinterpretowane przez
sedziego. Wtasnie sedzia, ktéry jest urzednikiem panstwa, podlega suwerenowi i go reprezentuje,
dokonuje wyboru reguly prawa naturalnego, ktéra w danym wypadku moze wchodzi¢ w gre, do-
konuje tez jej jednoznacznej wyktadni. Hobbes nie dopuszcza sytuacji w ktérej sedzia odwotuje
sie przy wydawaniu wyroku do dziel z zakresu filozofii moralnej, choé¢by dlatego, ze sa one, jego
zdaniem, w wigkszosci ze soba sprzeczne.
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zniewazania otaczajacych cztowieka bliznich, niezaleznie od tego, czy obowiazu-
jacy porzadek prawa stanowionego przewiduje kary za obrazanie sasiadéw, powi-
nien on powstrzymywacé si¢ od obrazania innych 22,

System hobbesowski, réznigc sie wyraznie od pozytywizmu klasycznego, wy-
kazuje powinowactwo z jedna ze wspoltczesnych jego wersji — wersja ,,miekka”, do-
puszczajaca istnienie pewnych istotnych zwiazkow miedzy prawem a systemami
moralnosci. Szczegdlnie bliski jest ujeciu H. L. A. Harta, autora koncepcji ,mini-
mum tresci prawa natury”, sformutowanej w oparciu o doglebna analize ludzkiej
natury i miejsca czlowieka w spoleczenstwie. Zaréwno system prawny Hobbesa,
jak i koncepcja Harta wyrastaja z tych samych, gleboko utylitarnych i racjonal-
nych przestanek.

U Zrodet wspolczesnego pozytywizmu prawniczego leza dwie tezy: pierwsza
z nich to ,teza o Zrédtach”, ktéra zaktada, ze o tym, co w danej spotecznodci
jest prawem, decyduje konwencja, empirycznie stwierdzalny fakt spoleczny. Zgod-
nie z powyzszym twierdzeniem zrédlem prawa nie jest metafizycznie pojmowana
yhatura” wyznaczajaca jego ,konieczna’ tredc; prawo jest tworzone przez czlo-
wieka, jest jego wytworem — o tym, co jest prawem, rozstrzyga okreslone, takie,
a nie inne, zachowanie sie jednostek. O istnieniu i formie prawa przesadza ist-
nienie powszechnej praktyki rozpoznawania i przyjmowania pewnych norm jako
norm prawnych. Druga kanoniczna teza dzisiejszego pozytywizmu prawniczego
mowi, ze nie istnieje konieczny, immanentny zwiazek miedzy prawem a moral-
noscia, i cho¢ pozytywisci dostrzegaja rozmaite interakcje norm obu tych sys-
temdw, konsekwentnie utrzymuja, ze zwiazki te maja charakter przygodny, fak-
tyczny a nie konieczny. Moralnosé nie jest konstytutywnym elementem defini-
cji pojecia prawa, dla swego istnienia nie potrzebuje ono ugruntowania w mo-
ralnosSci, jest prawo systemem autonomicznym; obowiazywanie prawa nie za-
lezy od moralnej oceny jego tresci?3. Mozna zalozyé, choé rzecz nie jest jed-
noznacznie przez teoretykéw rozstrzygnieta, ze te dwie tezy sa sprzezone i po-
zytywista jest dzi§ ten, kto przyjmuje obie i do zadnej nie zglasza istotnych
zastrzezen 24,

Wspblczesny, wyznaczony przez powyzsze tezy, pozytywizm prawniczy wy-
ksztalcil dwa stanowiska — swoja ,,miekka” i ,twarda” wersje. Stanowisko pierwsze
przyjmuje, ze funkcjonujace realnie systemy prawne przejmuja wartosci moralne,
ktore staja sie kryteriami obowiazywania prawa, ,twardy” pozytywizm konse-

22 Zob. tamze, s. 135.
23 Mozna zakladaé, ze pod kazda z tych tez podpisalby sie¢ Tomasz Hobbes.

24 Zob. T. Pietrzykowski, ,,Miekki” pozytywizm i spér o regule uznania, w: Studia z filozofii
prawa, red. J. Stelmach, Wydawnictwo Uniwersytetu Jagiellonskiego, Krakéw s. 99-100.
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kwentnie promuje teze o calkowitej niezaleznosci systeméw prawa i moralnosci 2.
Dwie wersje, czy odmiany pozytywizmu sformulowane zostaly w reakcji na
gloéne wystapienie Ronalda Dworkina, zdeklarowanego ,,antypozytywisty”. Dwor-
kin zauwazyl, ze sady w tak zwanych ,trudnych sprawach” czesto wydaja wyroki
w oparciu o ,zasady prawne” 26, rézne od zwyklych regul prawnych, niepocho-
dzace od zadnego organu prawotworczego, niezapisane wprost w obowiazujacych
aktach prawnych; sedziowie powoluja si¢ na owe zasady nie z uwagi na ich po-
chodzenie, lecz ze wzgledu na to, ze prowadza do stusznego rozstrzygniecia da-
nej sprawy, uznaja je z uwagi na ich tre$¢. Zasady te (principles), funkcjonujace
w oparciu o spoteczne struktury normatywne sg swoistymi standardami poste-
powania, dla respektowania ktérych podstawsg sa warto$ci moralne, na przyktad
sprawiedliwosé, stusznosé, czy uczciwosé. Zaréwno zasady, jaki i reguly (rules) sa
normami postepowania, maja jednak rézny charakter; reguly sa kompletne i $ci-
ste, zasady natomiast sg z natury swej bardziej pojemne i niedookreslone, z jednej
zasady da sie¢ wywiesé kilka réznych regul, pochodzacych z réznych galezi prawa.
Ogodlne zasady pochodza spoza obszaru $cistych regulacji prawnych, nie odnosza
si¢ wprost do decyzji organu stosujacego prawo, réznia sie takze ,moca” i w kon-
kretnej sprawie tworza hierarchie — da si¢ do niej zastosowaé kilka zasad o réznej
,mocy” i réznej wadze??. Zasada uznawana powszechnie za nieobowigzujaca, nie
wypada z systemu prawnego, ulega swoistej ,erozji” albo ewoluuje wraz z ca-
lym systemem 28.

Sady, zwlaszcza w ,trudnych sprawach” orzekaja w oparciu o wspomniane
zasady, kierujac si¢ ich trescia, a nie faktem ich formalnego ,umocowania”’ w sys-
temie prawnym, oraz tym, ze pozwalaja rozstrzygna¢ w sposéb ,shuszny”. Za-
sady prawne czesto nie znajduja bezposredniego uzasadnienia w przepisach, za-
réwno gdy chodzi o common law, jak i o systemy prawa stanowionego, a mimo
to ,dziataja” jak tradycyjne reguty prawne usankcjonowane wprost w obowia-
zujacym prawie; sedziowie uznaja powyzsze reguly za wiazace?2?. Dowdd na to,

25 7ob. tamze, s. 97-99.

26 Dworkin podawal tu przyklad zasady gloszacej, ze nie mozna odnosié¢ korzysci z dzialan
sprzecznych z prawem; w glosnej sprawie Riggs vs. Palmer (tzw. ,sprawa Elmera”) sad odwolal
sie do niej rozstrzygajac na niekorzys$¢ spadkobiercy, ktéry w obawie przed zmiang zapisu te-
stamentowego, dokonal zabdjstwa spadkodawcy (swego dziadka). Sad (niejednoglosnie, dwéch
sedziéw zglosilo zdanie odrebne, powolujac sie¢ na wyrazone wprost zapisy ustawy testamen-
towej) odsunal winnego zabdjstwa od spadku mimo, iz amerykanskie prawo nie przewidywato
wtedy wylaczenia spadkobrania w przypadku zabdjstwa spadkodawcy przez spadkobierce. Zob.
T. Pietrzykowski, ,Miekki” pozytywizm i spor o requle uznania, wyd. cyt., s. 101.

27 Zob. M. Zirk-Sadowski, Pozytywizm prawniczy a filozoficzna opozycja podmiotu i przedmiotu
poznania, wyd. cyt., s. 89-90.

28 7ob. T. Pietrzykowski, ,,Miekki” pozytywizm i spor o regule uznania, wyd. cyt., s. 94-95.
29 Zob. tamze, s. 100.
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ze dana zasada jest zasada prawna odnalez¢ mozna wlasnie w jej ,instytucjonal-
nym poparciu”, objawiajacym sie na przyktad wskazywaniem na nia przez sady
jako na podstawe rozstrzygnie¢. Dworkin podkresla, ze istnienie zasad prawnych
uderza w regute uznania i zwigzane z nia kryterium pochodzenia norm praw-
nych; nie zostaly wystowione w przepisach, a mimo to funkcjonuja jak zwykte re-
guly prawne30. Nie sprawdza sie takze, wedle Dworkina, teza dotyczaca rozdzialu
prawa i moralnosci; obala ja funkcjonowanie zasad prawnych i rola ,instytucjo-
nalnego poparcia”.

Zalozeniem uchylajacym krytyke Dworkina jest przyjecie, ze majaca charak-
ter konwencjonalny, spoteczny regula uznania3! moze w sposéb dowolny ustana-
wiaé¢ kryteria obowiazywania norm prawnych; moga to by¢, ale wcale nie mu-
sza, kryteria pochodzenia przepiséw, innym mozliwym kryterium jest ich tresé.
Sednem koncepcji ,,miekkiego pozytywizmu” jest twierdzenie, ze samo wskaza-
nie kryteriéw obowiazywania prawa jest kwestia konwencji obowiazujacej w danej
spolecznodci, za$ same kryteria, ich natura, nie sa sprawa o charakterze pierwszo-
rzednym, gdy chodzi o definiowanie pojecia prawa. Istota przyjetych kryteriow
jest wypadkowa rozmaitych okolicznoéci historycznych i spotecznych.

Na gruncie omawianej koncepcji przyjmuje sie réznorodnosé kryteriéw uzna-
wania norm za prawo; jako reguly prawne mozna uznaé¢ normy pochodzace od da-
nego autorytetu, normy czyniace zado$¢ wymogom tresciowym — tam, gdzie takie
kryterium przyjeto — a takze normy, ktére sg przyjmowane na mocy reguty uzna-
nia zakladajacej oba wyzej wymienione rodzaje kryteriéw (warunkiem uznania
jest zgodno$¢ z przyjeta wezesniej w danej spolecznoéei konwencja). W istnieja-
cych wspoélczesnie systemach prawnych reguta uznania odwotuje sie w wigkszosci
wypadkéw zarowno do kryterium pochodzenia, jak i kryterium tresci; prawem
jest norma pochodzaca od upowaznionego organu normotworczego, o ile tylko nie
stoi w sprzecznosci z pewnymi wymogami tresciowymi — sprawiedliwoscia spo-
teczng czy zasadami wspolzycia spolecznego32. Istotnym miejscem argumentacji
,miekkich” pozytywistow jest pokazanie, ze przydanie warto$ciom moralnym sta-
tusu mozliwego kryterium reguly uznania nie stoi w sprzecznoéci z druga konsty-
tutywna teza pozytywizmu prawniczego, dotyczaca rozdzialu pomiedzy prawem
a moralno$cia; wartoéci moralne moga stanowic¢ kryterium reguly uznania, ale
nie wystepuje tu zwiazek o charakterze koniecznym?33. | Twardy” pozytywizm do-
wodzi, ze warunkiem sine qua non istnienia systemu prawnego jest brak jego wa-

30 Zob. tamze, s. 102.

31 Samo istnienie reguly uznania jest faktem spotecznym, ma charakter obiektywny i w pelni
weryfikowalny; fakt éw rozpoznaé¢ mozna na przyktad na podstawie zgodnej praktyki sadow.

32 7Zob. T. Pietrzykowski, ,,Miekki” pozytywizm ¢ spor o requle uznania, wyd. cyt., s. 101-109.
33 Zob. H.L.A. Hart, Pojecie prawa, ttum. J. Wolenski, PWN, Warszawa 1998, s. 359.
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lidacyjnej zaleznosci wzgledem norm moralnych, ,miekki” — przyjmuje, ze moga
istnie¢ systemy, w ktérych taka zalezno$é nie wystepuje.

Pozytywisci, w zdecydowanej wiekszosci, dokonali w ten spos6b ponownego
ogladu relacji ,normy moralne — normy prawne” i swoistego zredefiniowania re-
guty uznania. Podkredlili wyraznie, ze chca ja rozumieé inaczej niz ich gléwny
antagonista, Dworkin, ktory zakladal, ze dla pozytywisty prawem moze by¢ wy-
tacznie regula majaca odpowiedni rodowdd — pochodzaca z odpowiednich zrédet,
spelniajaca kryteria pochodzenia34. Dla ,miekkich” pozytywistéw pochodzenie
norm jest tylko jednym (choé z pewnoscia najczesciej spotykanym) z mozliwych
kryteriéw ich uznawania. Istotnym zatozeniem wspoétczesnych pozytywistow jest
tez przyjecie, ze normy prawne jako wyrazenia jezyka niosa ,otwarta tekstowosé”,
zawieraja wyrazenia nieostre, ocenne, czy klauzule generalne, znaczenie normy
prawnej zalezy tez od kontekstu, w jakim jest ona rozwazana. W konsekwencji
nie we wszystkich konkretnych sprawach system prawny wyznacza jedno, stuszne
rozwiazanie, sedzia jest interpretatorem i tym, ktéry wybiera jedno — jego zdaniem
najwlasciwsze — z wielu mozliwych rozstrzygniec.

Zwolennicy ,twardej” wersji pozytywizmu dowodza, ze jego ,miekka” wer-
sja, ktora dopuszcza uzaleznienie akceptacji norm od ich oceny moralnej, pozo-
staje w sprzecznodci z istotna teza pozytywizmu prawniczego, gltoszaca ze prawo
jest instytucja wladcza: norma prawna zada od jej adresata powinnego zachowa-
nia sie, uniewazniajac tym samym wszystkie inne racje, dla ktérych moégtby on
tak postapié¢35. Obroncy ,migkkiego” pozytywizmu zarzuty te znosza, twierdzac,
ze uznanie wladczego charakteru prawa nie musi wecale wylaczaé dziatania innych
racji sktaniajacych do konkretnego dziatania czy zaniechania36.

»Miekki” pozytywizm, majacy zdecydowanie wigcej zwolennikéw niz pozy-
tywizm twardy”, wywodzi sie z koncepcji Harta, zwlaszcza z zasady ,,minimum
tresci prawa natury” 37 — poniewaz prawo i moralno$¢ dotycza tego samego ob-
szaru ludzkiej aktywnos$ci i maja wspolne cele, kazdy istniejacy realnie system
prawny musi respektowaé¢ uwarunkowania wynikajace z natury ludzkiej. Wszel-
kie stanowione przez czlowieka prawo powinno uwzglednia¢ zasady dotyczace
ochrony ludzkiego zycia i zdrowia oraz poszanowania wlasnosci3®. Za Hobbe-

34 Zob. R. Dworkin, Biorgc prawa powaznie, ttum. T. Kowalski, PWN, Warszawa 1998, s. 47.

35 Poglady takie gtosi zwlaszcza Joseph Raz, izraelski filozof prawa, profesor Oxfordu, sukcesor
H. L. A. Harta.

36 7ob. T. Pietrzykowski, ,,Miekki” pozytywizm i spor o regule uznania, wyd. cyt., s. 112.

37 H.L.A. Hart, Pojecie prawa, wyd. cyt., s. 233.

38 Zob. tamze, s. 261-269. Wedlug Harta katalog wartosci, ktére winien chroni¢ kazdy porza-
dek prawny, jest zdeterminowany przez uwarunkowania biologiczno-przyrodnicze; gdyby ciala
ludzi, jak koralowcéw czy niektérych gaddéw, byly ostoniete, nie potrzebny bylby zakaz zabija-
nia innych, z kolei, gdyby potrzebne cztowiekowi dobra byly dostepne kazdej jednostce w nie-
ograniczone]j ilosci, zbedne byty przepisy o ochronie wtasnosci.
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sem powtarzal Hart, ze przetrwanie biologiczne jest gléwna wytyczna kierujaca
dziataniami cztowieka. W celu ochrony zycia, zdrowia i wtasnosci akcentowat
konieczno§é zrzeczenia si¢ przez jednostki na rzecz sprawujacych wladze, cze-
$ci swoich uprawnien. Istotne jest tu, ze biologiczne przetrwanie, jako wartosé
liczy sie dlatego, ze cenia je ludzie, ze jest podstawowym celem, uznanym za taki
przez samych ludzi, a nie danym na przyklad od Boga i przez to koniecznym,
celem a priori39.

Podobna postawe reprezentowal przed Hartem Jeremy Bentham, Hobbes jest
w tej mierze jego poprzednikiem. Glownym celem Benthama byto zbudowanie
modelu doskonatego systemu prawnego; doskonatego, czyli respektujacego zasady
uzytecznosci. Jedynym i nieograniczonym prawodawca — czuwajacym nad prze-
strzeganiem owej zasady jest w tej koncepcji suweren. Suweren, tak jak u Hobbesa,
jest wedtug Benthama wyposazony w atrybut mocy, dysponuje sita, dzieki ktorej
zdolny jest egzekwowaé prawo i sta¢ na strazy rzeczonej zasady. Poniewaz za-
sada maksymalizacji ludzkiego szczedcia nie dyktuje rozstrzygnie¢ stusznych raz
na zawsze, prawo, emanacja woli suwerena, musi by¢ zmienne i elastyczne, zdolne
do dopasowywania si¢ do ciagle si¢ zmieniajacych warunkéw ludzkiej egzysten-
cji. Nie moégt zatem Bentham, utylitarysta, odwotywaé sie tu do praw natury —
niezmiennych i obowiazujacych wszystkich w kazdym miejscu i czasie, niezaleznie
od kontekstu spolecznego i kulturowego. Walka filozofa z ideg prawa natury byla
zaciekla — nazywal je ,widmem”, ,strasznym niebytem”, a jego reguly — ,dzwie-
kami bez tresci” 40. Uznaje Bentham prawo natury za byt symboliczny, dajacy
wyraz pierwotnym ludzkim sktonnosciom.

Jest znamienne dla mysli Benthama, Ze nie stawia on zasady uzytecznosci
w miejscu prawa natury, nie utozsamia pojecia prawa z zasada uzytecznoéci — ta
ostatnia daje jedynie wskazowki, jak winne by¢ formutowane rozkazy suwerena 41,
Prawo jest w jego ujeciu, podobnie jak w teorii Hobbesa, konwencja: ,,prawo
moze by¢ definiowane jako zgromadzenie znakéw deklaratywnych poczetych albo
adoptowanych przez suwerena w panstwie, ktére sa w pewnym przypadku prze-
strzegane przez pewna osobe lub grupe oséb, ktére w omawianym przypadku
podlegaja lub domniemywa sie, ze podlegaja potedze jego wladzy” 42.

39 Zob. P. Kamela, Prawo i moralno$é w koncepcjach H. L. A. Harta, Wydawnictwo Adam
Marszaltek, Torun 2008, s. 143.

40 7. Tulejski, Od zasady uzytecznosci do demokracji. Filozofia polityczna Jeremy Benthama,
Wydawnictwo Uniwersytetu Lodzkiego, Lédz 2004, s. 109-110.

41 Zob. tamze, s. 119.

42 J. Bentham, The Limits of the Jurisprudence Defined, Columbia University Press, New York
1945, s. 88, cyt. za: T. Tulejski, dz. cyt., s. 120.
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Juz jedno z pierwszych sformutowan hartowskiej koncepcji ,minimalnej tresci
prawa natury” 43 zawarte w eseju Pozytywizm i oddzielenie prawa od moralnosci
podkresla, w duchu Benthama, zwiazek niektérych niezmiennych wtasnosci ludzi
i rzeczywistosci z podstawowymi normami spolecznymi; niezwykte, ze wlasnosci
te znajduja swéj wyraz zaréwno w jezyku, jak i w katalogu podstawowych, apro-
bowanych przez czlowieka wartosci. W Pojeciu prawa Hart dowodzi, ze o ran-
dze wartosci, jaka jest przetrwanie, Swiadczy sposéb, za pomoca ktérego o nim
moéwimy; jest ono zakorzenione w naszych pojeciach bardzo gleboko4t. Wyrugo-
wanie przetrwania z pierwszego miejsca katalogu ludzkich wartosci spowodowa-
toby naruszenie przyleglych pél semantycznych; zalozenie, ze samozachowanie nie
jest podstawowym ludzkim celem, zmienitoby zasadniczo znaczenie takich ter-
mindéw jak ,zagrozenie” i ,bezpieczenstwo”, ,strata” i ,korzy$é¢”, czy ,,choroba”
i ,lekarstwo” 45,

Hobbes, tak jak Hart i inni wspolczesni pozytywisci prawniczy, dostrzega
i podkresla role konwencji w powstawaniu zjawisk prawnych; stwierdza, ze o tym,
co jest prawem, decyduja w istocie fakty spoteczne. Z calosci mysli Hobbesa wy-
nika, ze przyjmuje on wyznawana przez dzisiejszych pozytywistéw teze, ze prawo
ma proweniencje catkowicie ludzka; o jego istnieniu i ostatecznym ksztalcie decy-
duja jednostki.

Podobnie jak zwolennicy ,miekkiego” pozytywizmu akcentuje Hobbes zwig-
zki miedzy prawem a moralnoscia; takze w ujeciu Hobbesa nie maja one charak-
teru absolutnego, koniecznego czy immanentnego, suweren wciela prawa natury
do systemu prawa panstwowego i czyni z nich prawa panstwowe, powodowany
racjonalnoscia takiego dziatania, a nie jego koniecznoscia. Odrebna kwestie sta-
nowi to, ze tylko inkorporacja praw natury do systemu prawa pozytywnego gwa-
rantuje bezpieczne trwanie organizmu panstwowego i pozwala suwerenowi pozo-
stawaé suwerenem.

Na zakonczenie zauwazy¢ mozna, ze prowadzone dzisiaj spory o sama istote
pojecia ,prawo”, traca powoli na znaczeniu, gdyz po sformulowaniu przez Harta
zasady ,,minimum tresci prawa natury”, bliskiej hobbesowskiemu ujeciu problemu
prawa natury, sita podstawowej tutaj dystynkcji ,,pozytywizm prawniczy — prawo

43 H.L.A. Hart, Eseje z filozofii prawa, ttum. J. Wolenski, Dom Wydawniczy ABC, Warszawa
2001, s. 49-87.

44 7ob. P. Kamela, Prawo i moralno$é w koncepcjach H. L. A. Harta, wyd. cyt., s. 136.

45 Zob. Tamze, s. 142-143. Sam Hart, piszac o genezie tego fragmentu swojej idei prawa,
przyznaje sie do lektury prac Hobbesa i wplywu na niag Hobbesa koncepcji praw natury, czyli
nakazéw rozumu, ktérego giéwnym celem jest dazenie do samozachowania, biologicznego prze-
trwania. Katalog praw natury sformulowany przez Harta jest ubozszy od listy Hobbesa — Hart
wymienia pieé¢ praw natury, podczas gdy Hobbes az dziewigtnascie, wydaje sie, ze sa one u Harta
mocniej skorelowane z najcenniejszymi ludzkimi wartosciami.
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naturalne” ulegta znacznemu ostabieniu. Krytyka pozytywizmu, rozumianego jako
nurt definiujacy prawo jako zbiér norm prawnych uznanych czy ustanowionych
przez upowazniony organ panstwowy, staje sie dzi§ do pewnego stopnia bezprzed-
miotowa, ignoruje bowiem fakt, ze wspolczesnie nie istnieje rozwiniete panstwo,
w ktérym prawo stanowilyby rozkazy suwerena. Warto dodaé, ze wspodlczesna
dyskusja dotyczaca réznych wersji pozytywizmu prawniczego nie tylko uwzgled-
nia w duchu Hobbesa zjawiska o charakterze jezykowym, ale wskazuje je jako
szczegollnie istotne; prawa nie da si¢ zredukowaé do jezyka, ale jest ono feno-
menem jezykowym, ktérego pelne zrozumienie jest do postugiwania si¢ prawem
niezbedne.

THOMAS HOBBES’S CONCEPT OF LAW
AND MODERN “SOFT” LEGAL POSITIVISM

Summary

Thomas Hobbes is an early precursor of legal positivism, a system which achieved
full shape only in the nineteenth century. Mature positivism was fully self-sufficient, not
looking for justification other than itself, and any gaps in the law were resolved on the
basis of analogy and references to the principles of a higher order. A classical positivist
consistently defended the thesis of a clear separation of law and moral systems. Unlike
his orthodox nineteenth-century successors, Hobbes sought reasons for the positive law
in the laws of reason, which he called laws of nature. When formed by a creative human
effort, positive law fails, in an unusual case the judge can, according to Hobbes, refer to
laws of nature. The political-legal system of Hobbes differed markedly from the classical
positivism. It has an affinity with one of his today’s version, called “soft” positivism,
which admits that there are certain significant relationships between law and morality
systems. Especially close to Hobbesian theory is Hart’s concept concerning “minimum
content of natural law”, formulated by analyzing human nature and man’s place in
society. The legal system of Hobbes and Hart’s ideas arise from the same deep utilitarian
grounds.

Key words: Hobbes, law, modern “soft” legal positivism

Stowa kluczowe: Hobbes, prawo, wspéltczesny ,miekki” pozytywizm prawniczy
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