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Wprowadzenie

Celem naszym jest krytyczne omdéwienie niektorych podstawowych zagad-
nien metodologicznych i metafilozoficznych dotyczacych analitycznych
teorii prawa. Zagadnienia te staly sie w ciagu ostatnich dziesieciu lat przed-
miotem ozywionych dyskusji i kontrowersji, zaréwno w literaturze polskiej,
jak i zagranicznej'.

W pewnym uproszczeniu mozna powiedzie¢, ze wspdtczesne spory me-
todologiczne i metafilozoficzne wewnatrz teorii prawa, rozumianej jako
dyscyplina naukowa, moga zosta¢ scharakteryzowane przez odwolanie sie
do kilku przeciwstawien, na ogét ujmowanych jako przeciwstawienia o cha-
rakterze dychotomicznym. Podstawowe z nich to rozrdéznienia teorii prawa
(1) analitycznych i empirycznych, (2) opisowych i normatywnych (wzgled-
nie wartosciujacych), (3) uniwersalnych i partykularnych. Dychotomie te nie
wyczerpujg wszystkich sporow metodologicznych wewnatrz teorii prawa.
Mozna by jeszcze doda¢ kontrowersje dotyczaca naturalistycznego versus
nienaturalistycznego programu teorii prawa oraz mozliwych rozumien po-
stulatu naturalizacji. Kontrowersje te sg jednak wtorne wobec zasadniczej
dychotomii metodologicznej wskazanej w punkcie 1.

! Najnowsza historie tych sporéw w literaturze anglosaskiej przedstawiaja krétko John Ober-
diek i Dennis Patterson w pracy: Moral Evaluation and Conceptual Analysis in Jurisprudential
Methodology (w:) M. Freeman, R. Harrison (eds.), Law and Philosophy: Current Legal Issues
Volume 10, Oxford 2007, http://ssrn.com/abstract=925628. Zob. takze J. Dickson, Methodology
in Jurisprudence: A Critical Survey, Legal Theory 2004, Vol. 10, No. 3,s. 117-156. W literaturze
polskiej nie akcentuje si¢ tak mocno tych przeciwstawien, a dyskusja dotyczy raczej poznaw-
czej i praktycznej legitymacji analitycznych teorii prawa — zob. A. Kozak, Myslenie analityczne
w nauce prawa i praktyce prawniczej, Wroctaw 2010, passim; P. Jablonski (red.), Czy koniec
teorii prawa?, Wroctaw 2011 (Acta Universitatis Wratislaviensis. Prawo 2011, z. 312). Zob. tak-
ze J. Wolenski, Z zagadnier analitycznej filozofii prawa, wyd. 2, Krakéw 2012, passim - i jego
charakterystyke analitycznej teorii prawa.



Wprowadzenie

Jak sadzimy, zagadnienia te maja charakter nie tylko metodologiczny, ale
tez metafilozoficzny. Poszczegolne stanowiska w tym sporze odrozniajg sie
bowiem takze tym, ze ich adherenci odmiennie pojmuja zadania i status fi-
lozofii, a poglady metafilozoficzne istotnie rzutuja na ksztatt formutowanych
przez nich teorii prawa. Te kontrowersje sg jednak rzadko ujawniane, a me-
tafilozoficzne poglady teoretykdw prawa czgsto muszg by¢ dopiero rekon-
struowane. Jednym z naszych celéw jest wydobycie zagadnien metafilozo-
ficznych na powierzchnie i ukazanie zwigzku stanowisk metafilozoficznych
z gloszonymi tezami teoretycznoprawnymi. Kontrowersje te w pierwszym
rzedzie dotycza legitymacji analizy pojeciowej oraz sposobu jej uprawiania.
Uderzajace jest przy tym to, ze filozofowie prawa rzadko odwotuja sie do
debat toczacych sie w obszarze wspdltczesnej metafizyki analitycznej, mimo
ze zadawane przez nich pytania s3 w duzej mierze - jak postaramy si¢ wy-
kaza¢ - pytaniami metafizycznymi.

Rzecz jasna, migdzy wskazanymi dychotomicznymi przeciwstawieniami
zachodza réznorakie zwigzki, polegajace zwlaszcza na tym, ze opowiedze-
nie si¢ za ktoryms$ ze stanowisk w jednym z tych przeciwstawien przesadza
o zajeciu okreslonego stanowiska lub wyklucza inne stanowisko w ktéryms
z pozostalych. Gdyby jednak zbudowa¢ matryce odzwierciedlajaca wszyst-
kie mozliwe kombinacje tych stanowisk, to zapewne niektére pola na takiej
matrycy pozostalyby niewypelnione, gdyz niektérym takim kombinacjom
nie odpowiada (albo nawet, ze wzgledéw logicznych, nie moze odpowiadac)
zadna faktycznie gloszona teoria. Na przyktad trudno bytoby sobie wyobra-
zi¢ teorie prawa, ktora bytaby jednocze$nie empiryczna i normatywna (cho¢
oczywiscie przyjecie pewnej teorii dotyczacej faktycznego dzialania prawa
moze wplywa¢ na ksztalt normatywnej teorii prawa). Ponadto wiele wyrdz-
nionych stanowisk posiada rozmaite warianty, miedzy ktérymi zachodza
znaczne roznice. Tytulem przykladu: deskryptywno$¢ i normatywno$¢ teorii
prawa, jej empiryczno$¢ i analityczno$é, czy tez jej uniwersalnosé, wzglednie
partykularno$¢ moze by¢ rozumiana na wiele réznorodnych sposobow?.
Niektore z nich zostang omdéwione w tej pracy.

2 Zob. ].C. Baydn, The Province of Jurisprudence Underdetermined (w:) ]. Ferrer Beltran, J.J. Mo-
reso, D.M. Papayannis (eds.), Neutrality and Theory of Law, Dordrecht 2013, s. 1-16.
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Wprowadzenie

Przeciwstawienia te przybieraja zreszta rzng nature. Niekiedy przeciwstaw-
ne stanowiska sg uwazane za wzajemnie si¢ wykluczajace — w tym sensie,
ze tylko jedno z nich moze by¢ trafne (np. stanowisko gloszace, ze teoria
prawa musi z konieczno$ci dokonywac wartosciowan, a zatem w pelni opi-
sowa teoria prawa nie jest mozliwa). Niekiedy przeciwstawne stanowiska
s3 uznawane za majace charakter komplementarny. Twierdzi si¢, Ze obok
deskryptywnej teorii prawa mozna uprawia¢ teori¢ normatywna czy ewalua-
tywna, gdyz oba przedsiewziecia nawzajem sie nie wykluczaja, lecz raczej
uzupelniaja. Twierdzi sie tez, ze obok analitycznej teorii prawa mozliwe i ce-
lowe jest uprawianie empirycznej teorii prawa. Wreszcie mozna twierdzié,
ze przeciwstawne stanowiska sg konkurencyjne — w tym sensie, Ze oba sa
mozliwe, lecz jedno z nich prowadzi do lepszych, z jakiego$ punktu widzenia
(poznawczego lub praktycznego), rezultatéw niz drugie.

Nalezy podkresli¢, ze dychotomie te zapewne nie znajduja zastosowania do
charakterystyki tych nurtéw w teorii prawa, ktére sa wyrazem myslenia post-
modernistycznego®. Postmodernizm odrzuca zasadnicze przeciwstawienie
opisu i oceny, wiedzy teoretycznej i praktycznej, wiedzy analitycznej i empi-
rycznej, a pojecie naturalizacji jako postawy lub postulatu metodologicznego
jest mu catkowicie obce. Stad tez prowadzone rozwazania nie beda dotyczyly
postmodernistycznych nurtéw teorii prawa. Odrebnym zagadnieniem jest
takze pytanie, czy charakterystyka metodologiczna odwolujaca sie do tych
dychotomii moze by¢ odniesiona do nurtéw krytycznych we wspélczesnej
teorii prawa (takich jak ruch Critical Legal Studies, feministyczna teoria
prawa czy Critical Race Theory)*. Odpowiedz na nie zapewne zalezy od
tego, w jakiej mierze nurty te maja charakter postmodernistyczny®. Teorie

* Zob. L. Morawski, Co moze da¢ nauce prawa postmodernizm?, Torun 2001, passim oraz J. La-
komy, Interdyscyplinarno$¢ i integracja zewnetrzna nauk prawnych w $wietle postmodernistycz-
nej krytyki, Archiwum Filozofii Prawa i Filozofii Spotecznej 2001, nr 1 (2),s.29in.

* Nalezy zauwazy¢, ze okreslenie ,krytyczna teoria prawa” jest wieloznaczne. Na przyktad Ge-
rald J. Postema rozdzial poswigcony Herbertowi L.A. Hartowi tytutuje Hart’s Critical Positi-
vism — G.J. Postema, Legal Philosophy in the Twentieth Century: The Common Law World,
A Treatise of Legal Philosophy and General Jurisprudence 2001, Vol. 11, s. 261-340. Aby nie
wdawac sie w to zagadnienie, okreslenie ,,teoria krytyczna” definiujemy przez ostensje. Omo-
wienie teorii krytycznych w $cistym znaczeniu tego stowa znajdzie Czytelnik w obszernym
rozdziale 6 wskazanego dzieta Postemy.

® Duncan Kennedy nie utozsamia ruchu krytycznego z postmodernizmem, ale widzi istotne
z nim zwigzki — D. Kennedy, The Critique of Rights in Critical Legal Studies (w:) W. Brown,
J. Halley (eds.), Left Legalism/Left Critique, Durham-London 2002, s. 178.
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Wprowadzenie

krytyczne nie bedg jednak rozpatrywane ze wzgledu na specyficzne cechy
i specyficzne zadania badawcze, ktére sobie stawiajg, co powoduje, Ze istotnie
odbiegaja one od paradygmatu uprawiania ,,niekrytycznej” teorii prawa®.

Nie bedziemy sie tez zajmowali odréznieniem teorii prawa od filozofii pra-
wa, gdyz - jak sadzimy - kazde kryterium tego odrdznienia, proponowane
w literaturze ma charakter regulujacy, a w naszym przekonaniu przepro-
wadzenie linii demarkacyjnej miedzy teorig a filozofia prawa jako odreb-
nymi dyscyplinami nie ma wiekszego znaczenia dla praktyki badawczej,
przynajmniej w jej nurcie analitycznym’. Okreslenia te zreszta s stosowane
w literaturze na ogét zamiennie.

Dla porzadku nalezy wskaza¢ na zasadnicza dwuznaczno$c¢ okreslenia ,,teo-
ria prawa”. Z jednej strony, oznacza ono bowiem pewng dyscypline prawo-
znawstwa (w tradycji kontynentalnej — przeciwstawiang dogmatyce prawa,
a w tradycji anglosaskiej — na ogdt okreslang jako general jurisprudence),
z drugiej zas, oznacza pewne zespoly pogladow gloszonych w ramach tej
dyscypliny, identyfikowane najczesciej, cho¢ nie wylacznie, przez nazwisko
ich tworcéw lub przez odwolanie si¢ do zasadniczych tez (np. teoria prawa
Herberta L.A. Harta, teoria prawa Ronalda Dworkina, psychologiczna teoria
prawa Leona Petrazyckiego, instytucjonalna teoria prawa, teoria prawa jako
planu Scotta Shapiro itp.). Aby unikna¢ tej dwuznacznosci, bedziemy sie
postugiwali okresleniem ,teoria prawa” (zwykle w liczbie mnogiej) tylko
w drugim z tych znaczen, a gdy bedziemy mieli na mysli teori¢ prawa jako
dyscypline prawoznawstwa, wyraznie to zaznaczymy - chyba ze jednoznacz-
nie bedzie to wynikalo z kontekstu. Nalezy jeszcze doda¢, ze teorie prawa
w drugim z wyrdznionych znaczen praktycznie nigdy nie spelniaja wyma-
gan stawianych przez metodologi¢ nauk teoriom empirycznym i teoriom

¢ Na temat rodzajow mysli krytycznej w naukach prawnych zob. P. Skuczynski, Typy mysli kry-
tycznej w prawoznawstwie. Od krytyki poznania do walki o uznanie (w:) M. Zirk-Sadowski,
B. Wojciechowski, T. Bekrycht (red.), Integracja zewnetrzna i wewnetrzna nauk prawnych,
16dz 2014 (Jurysprudencja 2014, nr 2), s. 133-148.

7 Podobnie S. Shapiro, Legality, Cambridge, Mass. 2011, s. 2. Odmiennie np. M. van Hoecke,
What is Legal Theory?, Leuven 1985, s. 54 i n. Zob. takze W. Twining, General Jurisprudence
(w:) M. Escamilla, M. Saavedra (eds.), Law and Justice in a Global Society, Granada 2005, s. 611
in.,awliteraturze polskiej: J. Wolenski, Z zagadnieri..., s. 31-59 — ktory rozwaza to zagadnienie
z szerszej perspektywy stosunku teorii prawa do filozofii, oraz P. Jablonski, Polskie spory o rolg
filozofii w teorii prawa, Wroctaw 2014.
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Wprowadzenie

dedukcyjnym (formalnym). Okreslajac pewne zespoly pogladéw jako teorie,
mamy na mysli wylacznie to, ze zespoly sktadaja si¢ z twierdzen, ktore sa
(przynajmniej w intencji ich twdércow) spojne, a pewne z tych twierdzen
pozwalajg na odrdznienie danej teorii od innych, konkurencyjnych, ktére
inaczej odpowiadaja na te same pytania.

Beda nas przy tym zajmowaly przede wszystkim takie teorie prawa, ktore,
sit venia verbo, maja charakter calo$ciowy — w tym sensie, Ze ich ambicja jest
udzielenie odpowiedzi na pytanie, co to jest prawo lub jaka jest natura prawa
(o réznych interpretacjach tych pytan bedzie mowa nizej). Tylko marginal-
nie, w miare potrzeby bedziemy si¢ zajmowali takimi ujeciami teoretyczny-
mi, ktore dotycza wylacznie fragmentéw problematyki teoretycznoprawne;j,
a wigc np. teoriami stosowania prawa, teoriami rozumowan prawniczych,
czy tez teoriami wykladni prawa. Antycypujac dalsze rozwazania, juz w tym
miejscu pragniemy podkresli¢, ze krytyka analitycznych teorii prawa, rozu-
mianych jako ,teorie calo$ciowe”, bezposrednio nie przenosi si¢ na anali-
tyczne teorie stosowania prawa i rozumowan prawniczych, teorie struktury
systemu prawa, czy tez teorie interpretacji prawa. Ewentualna porazka proby
udzielenia odpowiedzi na pytanie, co to jest prawo, czy tez jaka jest natura
prawa, nie pociaga za sobg z konieczno$ci porazki préby analitycznej cha-
rakterystyki rozumowan prawniczych czy struktury systemu prawa, gdyz
charakterystyka taka nie musi zaklada¢ zadnej okreslonej odpowiedzi na
pytanie o nature prawa, lecz moze si¢ oprze¢ na wyodrebnieniu pewnych
rozumowan jako prawniczych czy pewnych porzadkéw normatywnych jako
systemow prawnych opartych o uzus jezykowy?®.

Prowadzone rozwazania bedg egzemplifikowane przede wszystkim wspot-
czesnymi teoriami prawa stworzonymi w krajach anglosaskich. Wybor ten
jest podyktowany kilkoma wzgledami.

Po pierwsze, z uwagi na obszernos$¢ wspotczesnego pismiennictwa teore-
tycznoprawnego nie jest praktycznie mozliwe uwzglednienie catego dorobku
$wiatowej teorii prawa.

8 W tradycji anglosaskiego pozytywizmu prawniczego odrdznia si¢ teorie prawa (ktéra ma od-
powiadaé na pytanie o nature prawa) od teorii orzekania (adjudication). Zob. np. J. Raz, Ethics
in the Public Domain: Essays in the Morality of Law and Politics, rev. ed., Oxford 1995, passim.
Krytycznie o tym odréznieniu M. Martin, Judging Positivism, Oxford-Portland 2014, s. 47 i n.
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Wprowadzenie

Po drugie, anglosaska teoria prawa osiagnela, przynajmniej od daty pub-
likacji dzieta Harta The Concept of Law’, bardzo mocng pozycj¢ w nauce
$wiatowej, a swiatowa dyskusja w najwigkszej mierze nawigzuje wlasnie do
uje¢ przedstawianych przez teoretykoéw anglosaskich. Wspoétczesnie niemal
kazda teoria prawa nawigzuje do teorii Harta jako punktu wyjscia lub obiek-
tu krytyki, a, praktycznie rzecz biorac, wszystkie wplywowe teorie prawa
pojmuja si¢ jako teorie konkurencyjne wobec jego teorii. Z ubolewaniem
zreszta mozna zauwazy¢, ze anglosascy teoretycy prawa niezwykle rzadko
i bardzo wybidrczo powoluja sie na literature z kregu kontynentalnego, cho¢
teoretycy kontynentalni bardzo czesto siggaja do literatury anglosaskie;.

Po trzecie wreszcie (co najwazniejsze), w nauce anglosaskiej daje sie za-
uwazy¢ wyrazng tendencje do formutowania takich teorii prawa, ktére
explicite stawiaja sobie zadanie udzielenia odpowiedzi na pytanie: Co to jest
prawo? Pytanie to zreszta moze miec rozne interpretacje, ktore nie zawsze
sa precyzyjnie odrézniane. Rolf Sartorius w celach krytycznej analizy teorii
Harta wskazuje, ze w teorii tego ostatniego pytanie to przybiera cztery rozne
znaczenia: (1) Co to jest system prawny?, (2) Co to jest obowigzujace pra-
wo?, (3) Jaka jest istota czy natura prawa? oraz (4) Jakie sa racje dla decyzji
prawnych?'’. Oczywiscie interpretacje te sa ze sobg powiazane, a odpowiedzi
na te pytania — wzajemnie od siebie zalezne.

Jak si¢ jednak wydaje, zasadnicze znaczenie dla analitycznych teorii prawa
ma pytanie o nature prawa''. W kontynentalnej teorii prawa pytanie to jest
zadawane wprost stosunkowo rzadko; jest ona raczej sklonna zajmowac sie
bardziej szczegélowymi problemami, a pytanie o nature prawa jako ,,global-
ne” traktuje dos$¢ niechetnie'?. Nalezy przy tym doda¢, ze o ile kontynentalni

® H.L.A. Hart, The Concept of Law, 3 ed., Oxford 2012.

0R. Sartorius, The Concept of Law, ARSP. Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie 1966,
Vol. 52, Heft 2, s. 161-162.

" Joseph Raz pisze: ,,I will be using «a theory of law» in a narrow sense, as referring to an expla-
nation of the nature of law (...). But by choosing this narrow understanding of «theory of law»
I do not mean to dispute the appropriatness of other theoretical investigations about the law
(...)” = J. Raz, Can There be a Theory of Law? (w:) idem, Between Authority and Interpretation:
On the Theory of Law and Practical Reason, Oxford 2009, s. 17.

12 Alf Ross uwazal jednak, ze pytanie o nature prawa jest centralnym pytaniem jurysprudencji,
poniewaz odpowiedZ na nie jest presuponowana przez kazde stwierdzenie dotyczace prawa
jakiegokolwiek panstwa — A. Ross, On Law and Justice, Berkeley-Los Angeles 1959, s. 11. Trak-
tujac je jako centralne pytanie teorii prawa, wspolczesnie wracaja do niego m.in. Ralf Dreier
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teoretycy prawa podejmuja proby odpowiedzi na pytanie o nature prawa, to
ze stosunkowo nielicznymi wyjatkami (zob. przyp. 12) czynig to w nawigza-
niu do koncepcji teoretykdw anglosaskich, w szczegélnosci Herberta Harta
i Josepha Raza, a przez to wlaczaja si¢ w dyskusje anglosaska.

Co wigcej, jak juz zaznaczono, zasadniczym przedmiotem naszego zain-
teresowania beda teorie nalezace do jednego tylko nurtu teorii prawa jako
dyscypliny naukowej, a mianowicie do nurtu analitycznego. Jezeli bedziemy
sie odwotywali do innych teorii (w tym empirycznych), to tylko w celu ich
skontrastowania z teoriami analitycznymi i rozwazenia argumentéw for-
multowanych przez takie teorie przeciwko teoriom analitycznym. Granice
nurtu analitycznego w teorii prawa (podobnie zresztg jak granice filozofii
analitycznej) trudno jest jednoznacznie okresli¢, a kazda definicja regulujaca
bylaby kontrowersyjna®. Zatem dla unikniecia ryzyka bedziemy do tego
nurtu zaliczali tylko takie teorie, ktére same okreslajg si¢ jako analityczne
lub wprost deklaruja, ze uznajg analize¢ pojeciowa za swoja podstawowa
metode badawczg (mimo ze analiza pojeciowa przybiera w tych teoriach
rozmaite postacie).

I jeszcze jedno ograniczenie. Zasadnicze pytanie, na ktére bedziemy po-
szukiwali odpowiedzi, dotyczy tego, czy teorie prawa nalezace do szeroko
rozumianego pozytywizmu prawniczego — a w zwigzku z tym zwykle okres-
lajace sie jako analityczne, a przy tym deklarujace, ze sa deskryptywne i uni-
wersalne - maja legitymacje epistemologiczng i metodologiczng oraz czy sg
w stanie zrealizowa¢ zadania, ktdre sobie stawiajg. Kazda proba udzielenia na
nie odpowiedzi wymaga dokladniejszego zbadania wskazanych rozréznien,
a w szczegllnosci okreslenia, jakie sg ich kryteria i czy rzeczywiscie maja
one charakter dychotomiczny. Niepozytywistyczne teorie prawa beda roz-
patrywane wylacznie w aspekcie argumentéw metodologicznych i metafi-

i Robert Alexy — zob. R. Dreier, Der Begriff des Rechts, Neue Juristische Wochenschrift 1986,
Vol. 39, Heft 14, s. 890-896; R. Alexy, Begriff und Geltung des Rechts, Freiburg—Miinchen 1992,
passim. Zob. takze D. von der Pfordten, Czym jest prawo? Cele i srodki, Archiwum Filozofii
Prawa i Filozofii Spolecznej 2010, nr 1 (1), s. 7-18.

13 Zob. T. Szubka, Filozofia analityczna. Koncepcje, metody, ograniczenia, Wroctaw 2009, s. 11-86
oraz J. Wolenski, Kierunki i metody filozofii analitycznej (w:) J. Perzanowski (zebral i oprac.),
Jak filozofowac? Studia z metodologii filozofii, Warszawa 1989, s. 31, przyp. 2 — ktéry, powotujac
sie na Izydore Dambska, traktuje pojecie filozofii analitycznej jako pojecie rodzinne (w sensie
Wittgensteina).

15



Wprowadzenie

lozoficznych, kierowanych przez nie przeciwko teoriom pozytywistycznym.
Nie bedziemy natomiast zajmowali si¢ analiza i krytyka merytorycznych
twierdzen na temat prawa gloszonych przez poszczegélne teorie, zaréwno
pozytywistyczne, jak i niepozytywistyczne, chyba ze okaze si¢ to koniecz-
ne dla analizy ich statusu metodologicznego i podstaw metafilozoficznych;
twierdzenia takie bedziemy przywotywali tylko w celu egzemplifikacji. Roz-
wazania zatem bedg mialy charakter metateoretyczny i metafilozoficzny,
a krytyka analitycznych teorii prawa bedzie sie odnosi¢ wylacznie do ich
podstaw i deklaracji metodologicznych oraz przyjmowanych (na ogét im-
plicite) zatozen metafilozoficznych.

Rzecz jasna, okre$lenie ,,pozytywizm prawniczy” jest nieostre i wieloznacz-
ne. Zwlaszcza w literaturze europejskiej pozytywizm prawniczy potocznie
utozsamia si¢ czesto ze stanowiskiem gloszacym, ze jedynym zrédlem prawa
jest ustawa, prawo stanowi zupelny i niesprzeczny system, a przy interpre-
tacji i stosowaniu prawa nalezy postugiwa¢ si¢ wylacznie wnioskowaniami
dedukcyjnymi, niedopuszczalne zas$ jest sieganie do jakichkolwiek argumen-
tow pozatekstowych. Cho¢, by¢ moze, takie stanowisko mozna byto przy-
pisa¢ niektérym prawnikom kontynentalnym konca XIX wieku (niemiecki
Gesetzespositivisum, francuska szkota egzegezy), to nie sagdzimy, by ktos$ je
obecnie akceptowal'. Wspélczesnie okreélenie ,,pozytywizm prawniczy”
wystepuje w wielu, przynajmniej czg$§ciowo odmiennych, znaczeniach.
Gléwna linia podzialu biegnie miedzy rozumieniem pozytywizmu jako teorii
deskryptywnej a pojmowaniem go jako normatywnej teorii (lub ideologii)
prawniczej”. Nie bedziemy analizowali tych znaczen, lecz arbitralnie przyj-
miemy jedno rozumienie pozytywizmu prawniczego, ktore w naszej opinii
wspolczesnie dominuje, przynajmniej w literaturze anglosaskie;.

!4 Nieporozumienia dotyczace pozytywizmu prawniczego pojawiaja sie czesto w polskiej litera-
turze prawniczej. W naszym przekonaniu krytyka pozytywizmu w postaci odbiegajacej od jego
rzeczywistego ksztaltu jest zawarta m.in. w nastepujacych pracach: L. Morawski, Pozytywizm
~twardy”, pozytywizm ,miekki” i pozytywizm martwy, Ius et Lex 2003, nr 1 (II), passim oraz
B. Brozek, Normatywnos¢ prawa, Warszawa 2012, s. 68-81. Co do préby sprostowania niepo-
rozumien wokdl rozumienia pozytywizmu zob. A. Dyrda, Pozytywizm pochowany zZywcem?
W obronie miekkiego pozytywizmu, Studia Prawnicze 2010, z. 2 (184), s. 5-36 oraz T. Gizbert-
-Studnicki, Pozytywistyczny park jurajski, Forum Prawnicze 2013, nr 1 (15), s. 50-60.

1> Kazde z tych rozumien wystepuje w réznych wersjach - zob. P. Chiassoni, Ruling Platitudes,
Old Metaphysics, and a Few Misunderstandings About Legal Positivism (w:) D. Canale, G. Tuzet
(eds.), The Planning Theory of Law: A Critical Reading, Dordrecht 2013, s. 157-158.
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Moéwigc o teoriach pozytywistycznych, bedziemy mieli na mysli wspélczesny
pozytywizm anglosaski, ktory pojmuje sie jako deskryptywna teori¢ prawa,
a nie jako normatywna metodologie wykladni i stosowania prawa'. Pod-
stawowe tezy definiujace tak pojety pozytywizm - to teza o zrodlach spo-
tecznych oraz teza o rozdziale (lub przynajmniej ,,rozdzielalnosci”) prawa
i moralnosci'. Pierwsza z nich glosi, ze istnienie i tres¢ prawa w okreslonym
spoteczenstwie zalezy tylko i wytacznie od zbioru faktéw spolecznych'®, na-
tomiast druga — Ze okreélenie, co jest prawem, nie zalezy od kryteriéw ani
argumentow moralnych'. Nalezy zaznaczy¢, ze teza o rozdziale jest na-
wet w fonie pozytywizmu przedmiotem ostrych spordw i kontrowersji. We
wspolczesnym pozytywizmie ma ona wiele interpretacji, roznicujacych tzw.
pozytywizm twardy, czy inaczej ekskluzyjny (exclusive positivism), i rozma-
ite odmiany pozytywizmu migkkiego, czy inaczej inkluzyjnego (inclusive
positivism)®. Cho¢ spér miedzy nimi ma charakter merytoryczny, a nie
metodologiczny, pewne jego aspekty, o ktorych bedzie mowa, majg takze
relewancje metodologiczng i metafilozoficzna.

!* Pomijamy tu tzw. pozytywizm etyczny, ktory jest stanowiskiem normatywnym, lecz pozostaje
poza gtéwnym nurtem wspdlczesnego pozytywizmu anglosaskiego — zob. T. Campbell, The
Legal Theory of Ethical Positivism, Dartmouth 1996, passim.

17 Czesto jako teze definiujaca wspdlczesny pozytywizm dodaje si¢ teze o swobodnym uznaniu.
Zgodnie z nig w kazdym systemie prawnym wystepuja sprawy, w przypadku ktérych zadna de-
cyzja nie jest podyktowana przez prawo, a zatem kazde prawo jest cze$ciowo nieokreslone lub
niezupelne — zob. H.L.A. Hart, Nowe wyzwanie dla pozytywizmu prawniczego, thum. A. Gra-
bowski, Archiwum Filozofii Prawa i Filozofii Spofecznej 2014, nr 2 (9), s. 7. Tezy tej jednak nie
bedziemy analizowac.

18 Zob. H.L.A. Hart, Pojecie prawa, thum. J. Wolenski, Warszawa 1998, s. 360 i n. Na temat ro-
zumienia tej drugiej tezy i nieporozumien z nig zwigzanych zob. J. Raz, The Argument from
Justice, or How Not to Reply to Legal Positivism (w:) G. Pavlakos (ed.) Law, Rights and Discourse:
The Legal Philosophy of Robert Alexy, Oxford-Portland 2007, s. 17-36.

" M.H. Kramer, Dogmas and Distortions: Legal Positivism Defended, Oxford Journal of Legal
Studies 2001, Vol. 21, No. 4, s. 679. Jest to wspolczesna parafraza znanej tezy Johna Austina
»The existence of law is one thing; its merit or demerit another”. Zob. takze T. Campbell, The
Legal Theory..., passim. Andrei Marmor tez¢ o rozdziale formuluje nastepujaco: ,Determining
what the law is does not necessarily, or conceptually, depend on moral or other evaluative
considerations what the law ought to be in the relevant circumstances” - A. Marmor, Positive
Law and Objective Values, Oxford 2001, s. 71. To sformutowanie znalazto aprobate J. Raza, The
Argument..., s. 21.

W literaturze polskiej zob. m.in. L. Morawski, Pozytywizm ,,twardy’..., s. 319-346; A. Dyrda,
Pozytywizm..., s. 5-36; A. Grabowski, Inkluzyjny pozytywizm prawniczy (uwagi do aktualnej
dyskusji), Panistwo i Prawo 2011, z. 11, s. 18 i n. wraz z przywotang tam literaturg.
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Nie jest przy tym zapewne tak, ze tylko pozytywistyczne teorie prawa moga
by¢ teoriami analitycznymi, a ponadto Ze wszystkie teorie pozytywistyczne
z konieczno$ci muszg by¢ teoriami analitycznymi. Czesto jest tak, ze em-
piryczne teorie prawa niejako zakladajg pozytywizm prawniczy jako swoj
punkt wyjscia, gdyz na ogét delimituja obszar swojego zainteresowania po-
przez zastosowanie pozytywistycznych kryteriéw rozpoznawania prawa?.
Zatem postawienie znaku réwnosci miedzy okresleniami ,,teoria analityczna”
i ,teoria pozytywistyczna” jest raczej mniej lub bardziej arbitralng decyzja,
determinujacg przedmiot badan niz teza metateoretyczna, zdajacg sprawe
ze stosunku zakresowego zachodzgcego miedzy tymi dwoma okreslenia-
mi. W rozdziale IT w zwigzku z zagadnieniem uniwersalnosci teorii prawa
uwzglednimy takie teorie, ktore, cho¢ deklarujg sie jako pozytwistyczne, to
jednak nie majg charakteru analitycznego. Nalezy wskaza¢ takze na to, ze
teorie pozytywistyczne czesto sg sklonne do ograniczenia zakresu swojego
zainteresowania do municipal law, tj. prawa pochodzacego w jakims§ sen-
sie od panstwa (oraz, ewentualnie, prawa miedzynarodowego), a rzadko
podejmujg problematyke norm pozapanstwowych, uznawanych za normy
prawne*.

Wryjasnienia wymaga takze okreslenie ,,krytyka”, zawarte w podtytule. Otz
nie jest tak, ze zalozonym celem naszego przedsiewzigcia jest wykazanie, ze
analityczne teorie prawa, a przynajmniej teorie nalezace do nurtu pozyty-
wistycznego, przyjmuja bledng metafilozofi¢ czy metodologie lub formutuja
falszywe twierdzenia. Mowiac o krytyce pozytywistycznych teorii prawa,
mamy raczej zamyst rozwazenia zadan poznawczych, jakie one sobie stawia-
ja, 1 metod, za pomoca ktérych zadania te realizujg w celu zbadania, czy sg
one wykonalne, a metody - adekwatne do ich realizacji, a takze zamyst roz-
wazenia metodologicznego statusu tych teorii oraz ujawnienia ich zatozen
metafilozoficznych. Nie jest zatem naszym zamiarem podjecie krytycznej
polemiki z pozytywistycznymi teoriami prawa z punktu widzenia jakiej$ in-
nej, nieanalitycznej lub niepozytywistycznej teorii prawa. Chodzi nam raczej
o0 probe dokladniejszego zrozumienia natury przedsiewzigcia, ktérego podje-

! Zob. B. Leiter, Realism, Hard Positivism and Conceptual Analysis, Legal Theory 1998, Vol. 4,
No. 4, passim oraz ].L. Coleman, Methodology (w:) J. Coleman, S. Shapiro (eds.), The Oxford
Handbook of Jurisprudence and Philosophy of Law, Oxford 2002, s. 348. Zob. takze stanowiska
Briana Z. Tamanahy i Williama Twininga, oméwione w rozdziale II.

22 Zob. szczegdtowo na ten temat odpowiednie uwagi rozdziatu II.
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ly sie teorie pozytywistyczne. Rozwazania nie beda wigc zakladaly jako swojej
podstawy zadnej okreslonej teorii prawa, a zostang poswigcone zwlaszcza
wewnetrznej, a nie zewnetrznej, krytyce teorii pozytywistycznych.

I wreszcie ostatnie zastrzezenie. Tekst tej monografii czesto odwotuje si¢ do
poje¢, koncepciji i teorii z dziedzin filozofii wspolczesnej, zwlaszcza meta-
filozofii, filozofii jezyka i metafizyki analitycznej. Jak wiadomo, w dziedzi-
nach tych tocza si¢ zazarte spory, a niemal wszystkie proponowane ujecia sa
przedmiotem kontrowersji. Nie jesteSmy w stanie omowi¢ wszystkich tych
kontrowersji ani przytoczy¢ wszystkich argumentéw przemawiajacych za
poszczegdlnymi stanowiskami. JesteSmy zmuszeni do dokonania pewnych
wyboréw, ktore z punktu widzenia Czytelnika moga by¢ postrzegane jako
wybory arbitralne. Dla klarownosci wywodu bedziemy takze zmuszeni do
dokonania pewnych uproszczen ztozonych problemow filozoficznych i me-
tafilozoficznych, a mianowicie w tych przypadkach, kiedy uproszczenia te
nie beda, w naszym przekonaniu, negatywnie wpltywaty na wnioski dotyczg-
ce analitycznych teorii prawa. Inaczej bowiem opracowanie to musiatoby
mie¢ nieporéwnywalnie wiekszg objetos¢.

Na zakoniczenie nalezy rowniez odnotowa¢, ze w duzej mierze odmienny
charakter ma ostatni rozdzial ksiazki, poswigcony przedstawieniu stanowiska
postpozytywistycznego. Specyficznos¢ tego rozdzialu bierze si¢ gtéwnie stad,
ze postpozytywizm prawniczy jest teorig prawa in statu nascendi, rozwijana
od kilkunastu lat przez filozoféw prawa nalezgcych nie tylko do anglosa-
skiej kultury prawnej, lecz takze do innych kultur europejskich. Wprawdzie
autorzy postpozytywistyczni z reguty bezposrednio nie uczestnicza w gtow-
nie pozytywistycznych debatach metateoretycznych i metodologicznych, do
ktérych nawigzuje tres¢ wezedniejszych rozdzialow, niemniej jednak post-
pozytywizm prawniczy przedstawia wiele propozycji rozwigzan probleméw
identycznych do tych, ktdrych analize przedstawiamy wczesniej. Sg to przy
tym propozycje podobne do pozostalych — w tym sensie, ze ich autorami
roéwniez sg analityczni filozofowie prawa, ktdrzy jednak w ramach koncepcji
postpozytywistycznej pragng doprowadzi¢ do zmiany paradygmatu upra-
wiania teorii prawa, konstruujac kolejng teori¢ prawa ,trzeciej drogi”, po-
zycjonujacy si¢ miedzy pozytywizmem prawniczym a iusnaturalizmem. Do-
dajmy, ze prezentacja pogladow postpozytywistycznych zrekonstruowanych
w ostatnim rozdziale ksigzki nie oznacza, ze t¢ nowa teorie prawa uznajemy
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w jakimkolwiek sensie za ,lepsza” od innych, zgodnie bowiem z przyjeta
metodag analizy, w calym opracowaniu powstrzymujemy si¢ od merytorycz-
nych ocen omawianych w niej pogladéw i koncepcji teoretycznoprawnych,
skupiajac sie na ich aspektach metafilozoficznych i metodologicznych.

%

Ksigzka ta jest jednym z rezultatow projektu badawczego ,,Granice anali-
tycznych teorii prawa” prowadzonego na podstawie grantu w konkursie
OPUS 5, przyznanego przez Narodowe Centrum Nauki (no DEC-2013/09/
B/HS5/01023).

Chcieliby$my traktowa¢ te ksigzke jako nasze wspolne dzieto, cho¢ wktad
wspotautoréw w poszczegdlne rozdzialy byt nieréwny. Tomasz Gizbert-
-Studnicki przyjal zasadnicza odpowiedzialno$¢ za rozdzial Ii II, Adam
Dyrda za rozdzial III, a Andrzej Grabowski za rozdziat IV. Kazdy z nas
jednak poprzez liczne dyskusje, komentarze i uwagi wptynat na ksztalt calej

pracy.

Wielkie znaczenie miata dla nas pomoc pozostalych cztonkéw zespotu:
Krzysztofa Pleszki, Pawla Banasia i Bartosza Janika. Dyskusje z nimi, szcze-
golowe komentarze przedstawione przez nich do kolejnych wersji tekstu,
udostepnione nam analizy poszczegolnych zagadnien i wskazowki biblio-
graficzne w znacznej mierze wplynely na ostateczng postaé pracy i pozwolily
nam na unikniecie wielu btedéw i uproszczen. Naszym wspotpracownikom
sktadamy zatem serdeczne podzigkowania.

Wyrazy wdzigczno$ci nalezg sie takze Profesorowi Marcinowi Matczakowi
za wnikliwg recenzj¢ wydawnicza. Jego uwagi pozwolity nam na eliminacje
wielu usterek. Oczywiscie odpowiedzialnos¢ za ostateczny ksztalt ksigzki
spoczywa wylacznie na jej autorach.

Tomasz Gizbert-Studnicki
Adam Dyrda
Andrzej Grabowski



Rozdziat |

Teoria prawa miedzy analitycznoscia
a empirycznoscia

1. Zamiast wstepu: Wieloptaszczyznowa koncepcja prawa
w tradycji polskiej teorii prawa

Rozréznienie analitycznych i empirycznych teorii prawa wydaje si¢ oczywis-
toscig. W polskiej nauce prawa — rozumiane zwykle jako rozréznienie teorii
komplementarnych, a nie wykluczajacych sie — wigzalo sie ono z tzw. wie-
loptaszczyznowa koncepcja prawa, ujmujaca prawo jako ztozony fenomen.
Wedle tej koncepcji catosciowy oglad prawa wymaga uwzglednienia jego
jezykowych, spotecznych i psychologicznych aspektow (sporne natomiast
pozostawalo wyodrebnienie aspektu aksjologicznego). W zwigzku z tym
postulowano wyrdznienie co najmniej trzech ptaszczyzn badania prawa:
jezykowej, socjologicznej i psychologicznej, a przy tym wyszczegoélniano
ich ontologiczne i metodologiczne rozumienie®. Twierdzono, ze teorie od-
wolujace si¢ tylko do jednej z tych plaszczyzn (a wiec redukujace prawo
wylacznie do tekstow, zachowan ludzkich lub przezy¢ psychicznych, wzgled-
nie postulujace stosowanie tylko jednej metody) nie moga roéci¢ pretensji
do stanowienia calosciowych czy pelnych teorii prawa, gdyz nie daja cato-
$ciowego ogladu prawa i pomijaja wazne jego aspekty. Zadowalajaca teorie
prawa mogg stanowi¢ dopiero ujecia uwzgledniajace wszystkie wyrdéznione
plaszczyzny.

Wieloptaszczyznowa koncepcja prawa niewatpliwie uwzglednia wiele zdro-
worozsadkowych intuicji prawniczych. Nikt bowiem nie moze rozsadnie

O genezie koncepcji wieloptaszczyznowej zob. J. Wolenski, Z zagadnien..., s. 186 i n. — ktory
uwaza, ze koncepcja ta miata charakter filozoficzny, a nie teoretyczny.
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zaprzeczy¢, ze prawnika teoretyka interesuja zaréwno teksty prawne, jak
i zachowania spoleczne oraz przezycia psychiczne. W naszym jednak prze-
konaniu koncepcja ta nie wyszla z preteoretycznego stadium, gdyz nie byla
w stanie udzieli¢ odpowiedzi na pytanie o nature zwigzkow miedzy po-
szczegdlnymi plaszczyznami, ktére mialy wspolnie konstytuowaé prawo
(a w szczegdlnoéci miedzy socjologicznym i psychologicznym aspektem pra-
wa -z jednej strony - a jego aspektem jezykowym - z drugiej)**. Odwotanie
sie do wyrazenia ,,plaszczyzna” ma oczywiscie charakter metafory i nie moze
zastgpi¢ adekwatnej eksplikacji. Wieloplaszczyznowa koncepcja prawa nie
byla wiec w stanie udzieli¢ takiej odpowiedzi na pytanie, co to jest prawo,
ktora faczylaby ze soba w spojna calos¢ wszystkie wyrdznione plaszczyzny.
Z punktu widzenia omawianego przeciwstawienia teorii empirycznych teo-
riom analitycznym istotne jest to, iz zakladano, ze badania prowadzone
w plaszczyznie jezykowej maja charakter analityczny. Mialo to przesadza¢
o tym, ze ich wyniki s3 formutowane jako zdania analityczne, podczas gdy
badania w plaszczyznie socjologicznej i psychologicznej majg charakter em-
piryczny (a wiec ich wyniki sg formutowane jako aposterioryczne zdania
syntetyczne, sktadajace si¢ na empiryczng teori¢ prawa)®.

2. Analitycznos¢ - syntetycznos¢

Porzué¢my wiec t¢ odchodzaca w cien tradycje polskiej teorii prawa i przyj-
rzyjmy sie w bardziej systematyczny sposob, na czym polega przeciwsta-
wienie analitycznych i empirycznych teorii prawa. W anglosaskiej tradycji
general jurisprudence nie Iaczy si¢ go z rozwazaniami na temat ontologiczne;j
zlozonosci prawa, stad tez spojrzenie na general jusrisprudence z perspekty-
wy specyficznie polskiej koncepcji wieloplaszczyznowosci prawa mogloby
by¢ mylace.

# Zdaniem Kazimierza Opatka prawoznawstwo zajmuje si¢ dwoma odrebnymi przedmiotami:
normami jako wypowiedziami jezyka i normami jako zjawiskami spotecznymi i psychologicz-
nymi, zatem plaszczyzny jezykowa i zjawiskowa sg autonomiczne — K. Opatek, Przedmiot pra-
woznawstwa a problem tzw. plaszczyzn prawa, Pafistwo i Prawo 1969, z. 6, s. 983-995. Trafnie
o zagadnieniach ontologicznych H. Jakubiec, Ontologia a wieloplaszczyznowa teoria prawa,
Zeszyty Naukowe Uniwerystetu Jagiellonskiego. Prace z Nauk Politycznych 1979, z. 12, s. 105
in. Zob. takze K. Opatek, J. Wroblewski, Prawo. Metodologia, filozofia, teoria prawa, Warszawa
1991,s. 86 in.

» Zob. H. Jakubiec, Ontologia..., s. 112; K. Opatek, Zagadnienia teorii prawa i teorii polityki, War-
szawa 1983, s. 75, a z nowszej literatury — A. Kozak, Myslenie analityczne..., s. 71.
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Drugi czton wskazanego przeciwstawienia (teorie empiryczne) wydaje sie
dos¢ jasny. Powazne trudnosci zwigzane s jednak z kazda préba charakte-
rystyki czlonu pierwszego. Rzecz jasna, przeciwstawienie teorii analitycz-
nych i teorii empirycznych nie jest dzieckiem prawoznawstwa, lecz owocem
filozofii. Przeciwstawienie to moze by¢ rozumiane co najmniej dwojako:
w sposob apragmatyczny i pragmatyczny. Apragmatyczne rozumienie tego
rozrdznienia odwoluje si¢ do statusu twierdzen, skfadajacych sie na po-
szczegolne teorie. Teorie analityczne to teorie zawierajace wylacznie zda-
nia analityczne, teorie empiryczne za$ to teorie, w ktérych sktad wchodza
zaréwno zdania syntetyczne, jak i analityczne. Natomiast w rozumieniu
pragmatycznym tego rozréznienia nacisk potozony jest na metody uza-
sadniania twierdzen teorii. Teorie empiryczne to teorie, ktére w uzasad-
nieniu swych twierdzen odwoluja si¢ do metod empirycznych, natomiast
teorie analityczne to teorie, ktdre stosuja wylacznie metody analityczne,
a w szczegdlnosci analize pojeciowa (co nie przesadza jeszcze o statusie
formulowanych przez nie zdan).

Zajmijmy si¢ w pierwszej kolejnoéci apragamtycznym rozumieniem tego
rozrdznienia. Jego kryterium odwoluje si¢ do podzialu zdan na analityczne
i syntetyczne. Na pierwszy rzut oka czlony dychotomii: analityczna teoria
prawa — empiryczna teoria prawa mozna scharakteryzowaé nastepujaco.
Analityczne teorie prawa to te, ktére formuluja zdania analityczne (praw-
dziwe lub falszywe na mocy znaczen wystepujacych w nich wyrazow)*,
natomiast empiryczne teorie prawa to te, ktdre formulujg zdania synte-
tyczne (prawdziwe lub falszywe z uwagi na zgodno$¢ lub niezgodno$é
z faktami zewnetrznego wobec jezyka $wiata, danymi nam w doswiad-
czeniu; chodzi wiec o zdania a posteriori), cho¢ moga w nich wystepowac
takze zdania analityczne”. Ta uproszczona charakterystyka natychmiast
wywoluje caly szereg istotnych watpliwosci i zastrzezen. Wskazmy na naj-
wazniejsze z nich.

* A. Kozak, Myslenie analityczne..., s. 71.

7 Kazimierz Opalek i Jerzy Wroblewski wskazuja na to, ze jesli chodzi o zagadnienia socjolo-
giczne i psychologiczne zwigzane z prawem, w dziedzinie prawoznawstwa mozna zaobserwo-
wa¢ zaréwno podejscie zgodne z modelem socjologii i psychologii empirycznej, jak i socjologii
i psychologii ,rozumiejacej”, w ktorej metodologiczne reguty empiryzmu s3 mocno ztagodzo-
ne — K. Opatek, J. Wréblewski, Prawo..., s. 44 in.
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Rozréznienie zdan analitycznych i syntetycznych zostalo poddane przez
Willarda Van Ormana Quine’a powszechnie znanej krytyce®, ktéra znajduje
swoje clou w stynnej metaforze:

Wiedza naszych ojcow jest tkaning utkang ze zdan. W naszych rekach ona sie
rozwija i zmienia na drodze mniej lub bardziej dowolnych i §wiadomych rewizji
i uzupelnien, na ktére wptywa mniej lub bardziej posrednio nieprzerwany ciag
naszych doznan zmystowych. Jest to tkanina szara, biorgca czeri od faktow
i biel od konwengji. Nie znajduje jednak rzeczywistych powoddw, by mniemac,

ze s3 w niej nici catkiem czarne lub tez calkiem biale®.

Konsekwencjg Quine’owskiej krytyki dogmatow empiryzmu jest odrzucenie
dychotomii teorii analitycznych i empirycznych®. Nie istnieje zadna do-
mena koniecznych prawd analitycznych a priori, ktéra miataby by¢ polem
badawczym teorii analitycznych. Nie sposob jest przeprowadzi¢ demarkacji
pomiedzy twierdzeniami prawdziwymi z uwagi na aposterioryczne dane
doswiadczenia a twierdzeniami apriorycznymi, prawdziwymi z uwagi na
znaczenie uzytych w nich wyrazéw. Nie jest przy tym oczywiste, czy Quine
przyjmuje mocne rozumienie swojej tezy (,,Rozréznienie zdan analitycznych
i syntetycznych jest bezzasadne”), czy tez rozumienie stabsze (,,Nie sposob
poda¢ zadowalajacego kryterium tego rozrdéznienia, a zatem filozofia moze
je przyjac tylko jako akt wiary”)*.

#W.V.O. Quine, Z punktu widzenia logiki. Eseje logiczno-filozoficzne, thum. B. Stanosz, Warsza-
wa, 1969, s. 35 i n. Kenneth E. Himma wskazuje, ze nie jest jasne, jak mocna jest teza Quine’a.
W jednej interpretacji glosi ona, ze rozréznienie zdan analitycznych i syntetycznych jest pozba-
wione podstaw i musi zosta¢ porzucone. W stabszej za$ interpretacji glosi ona tylko to, ze nie
jestesmy w stanie poda¢ rygorystycznego kryterium tego rozréznienia — K.E. Himma, Recon-
sidering a Dogma: Conceptual Analysis, the Linguistic Naturalistic Turn, and Legal Philosophy
(w:) M. Freeman, R. Harrison (eds.), Law and Philosophy: Current Legal Iissues Volume 10,
Oxford 2008, s. 8. Nalezy jednak nadmieni¢, ze mozna spotka¢ dobrze uargumentowane obro-
ny rozréznienia: analityczne — syntetyczne; zob. np. G. Russell, Truth in Virtue of Meaning:
A Defence of the Analytic/Synthetic Distiction, Oxford 2008, s. 30 i n.

¥ W.V. Quine, Carnap and Logical Truth (w:) B.H. Kazemier, D. Vuysje (eds.), Logic and Lan-
guage: Studies Dedicated to Professor Rudolf Carnap on the Occasion of His Seventieth Birthday,
Dordrecht 1962, s. 61; B. Stanosz, Sfowo wstgpne (w:) W.V.Quine, Z punktu widzenia..., s. XXI.

30 Zob. szczegélowe omodwienie historii zagadnienia analitycznosci oraz argumentéw Quine’a
ijego oponentéw — C. Juhl, E. Loomis, Analyticity, London-New York 2010, passim.

' O réznych mozliwych interpretacjach tezy Quine’a zob. H.P. Grice, P.F. Strawson, In Defense
of a Dogma, The Philosophical Review 1956, Vol. 65, No. 2, s. 143. Zob. takze P.A. Boghossian,
Analyticity (w:) B. Hale, C. Wright (eds.), A Companion to the Philosophy of Language, Oxford
1997, s. 340.
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Quine’owski holizm glosi w zwiazku z tym, ze trybunalowi do$wiadczenia
podlegaja teorie jako calo$¢, a nie poszczegdlne ich twierdzenia. Niezgod-
no$¢ twierdzenia z do$wiadczeniem moze by¢ wyeliminowana nie tylko
przez odrzucenie tego twierdzenia, ale takze przez odpowiednig modyfikacje
calej teorii (w tym jej aparatury pojeciowej), do ktdrej to twierdzenie nale-
zy. Zatem nawet twierdzenia uwazane dotychczas za analityczne podlegaja
rewizji odwolujacej si¢ do do$wiadczenia, tyle tylko ze (uzywajac jezyka
Quine’a) pozostaja one w dalszej odlegtosci od doswiadczenia. Niektore
twierdzenia, stojace blisko do$wiadczenia jestesmy sklonni odrzuci¢, jezeli
s3 niezgodne z danymi do§wiadczalnymi. Inne, stojace dalej jestesmy sklonni
w takiej sytuacji raczej utrzymac, za cen¢ odpowiedniej modyfikacji naszej
aparatury pojeciowe;j.

Jak wskazuje Jules L. Coleman, Quine’owski holizm ma wazne konsekwen-
cje takze dla teorii prawa®. Po pierwsze, skoro wszystkie twierdzenia pod-
legaja trybunatowi do$wiadczenia, nie moze istnie¢ specyficzna nieempi-
ryczna domena filozoficzna analizy. Jezeli nie istnieja prawdy analityczne,
to nie istniejg takze prawdy pojeciowe, a zatem nie istnieje nic takiego,
co jest koniecznie prawdziwe w odniesieniu do naszych poje¢ sztuki czy
prawa. Po drugie, skoro prawdziwos¢ twierdzen jest zakotwiczona w calej
teorii, to musimy porzuci¢ mysl, ze pojecia sa no$nikami znaczen, ktore
determinuja znaczenia zdan. Tylko jezyk jako calo$¢ determinuje znacze-
nia, a jego czesci skladowe uzyskuja znaczenia z kontekstu swojego miejsca
w jezyku®.

Jeszcze bardziej radykalne wnioski wyciaga Brian Leiter, ktéry uwaza, ze
odrzucenie dychotomii zdan analitycznych i syntetycznych zmusza do po-
rzucenia analizy pojeciowej jako metody badawczej, i przez to skazuje teorie

32].L. Coleman, Methodology, s. 345 i n. Tomasz Pietrzykowski zauwaza, ze Quine’owska kryty-
ka wywarla bardzo maty wplyw na analiz¢ pojeciowa w teorii prawa — T. Pietrzykowski, The
Nature and Limits of Conceptual Truths (w:) M.A. Jovanovi¢, B. Spai¢ (eds.), Jurisprudence and
Political Philosophy in the 21 Century: Reassessing Legacies, Frankfurt am Main 2012, s. 37.

3% Coleman nie twierdzi jednak, ze teoria pojeciowa (analityczna) traci przez to racje bytu. Stawia
on teze, ze znaturalizowana jurysprudencja z koniecznoéci musi przyja¢ pewne pojecie pra-
wa, wypracowane w drodze analizy pojeciowej (zob. o tym nizej) - J.L. Coleman, Metodology,
s.347in.
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prawa na naturalizacje, ktéra prowadzi do absorpcji tej teorii przez nauki
spoteczne®. Pisze on, Ze:

(...) odrzucenie twierdzen analitycznych oznacza tez odrzucenie analizy po-
jeciowej; skoro kazde twierdzenie wyprowadzone przy pomocy analizy po-
jeciowej podlega wymaganiom nakladanym przez teorie aposterioryczne (tj.
empiryczne), filozofia musi postegpowaé w zgodzie z nimi - i to nie w roli
arbitra, oceniajacego jej twierdzenia, lecz raczej refleksyjnie podejmujac probe

ogolnego rozjasnienia danego stanu wiedzy empirycznej®.

Filozofia prawa w takim ujeciu sprowadzalaby si¢ zatem do refleksji nad
postawami empirycznej teorii prawa.

Hilary Putnam wykazal jednak, Ze akceptacja Quine’owskiego holizmu nie
musi nas prowadzi¢ do calkowitego porzucenia rozréznienia zdan analitycz-
nych i zdan syntetycznych, pod warunkiem ze nie bedziemy go traktowali
jako dychotomii. Bywaja bowiem zdania (a nawet bardzo obszerna klasa
takich zdan), ktore wymykaja sie temu podziatowi*. Trywialnie analityczne
jest np. zdanie: ,Wszyscy kawalerowie sg niezonaci”. Jest ono odporne na
rewizje (pomijajac trywialny rodzaj rewizji, polegajacy na niezamierzonych
historycznych zmianach jezyka)¥. Z kolei trywialnie syntetyczne jest np.
zdanie: ,Na tym stole lezy jaka$ ksigzka”. Nie jest ono odporne na rewizje,
opierajaca si¢ na $wiadectwie zmystow, nawet jezeli sie zatozy, ze uzytkow-
nicy jezyka uzywaja w tym zdaniu wszystkich stéw w tym samym znaczeniu.
Jak wykazuje Putnam, pomiedzy tymi dwoma zdaniami lezy continuum
zdan, ktore nie sg trywialnie analityczne ani trywialnie syntetyczne, przy
czym, przynajmniej jesli chodzi o jezyk naturalny:

*B. Leiter, Beyond the Hart/Dworkin Debate: The Methodology Problem in Jurisprudence
(w:) idem, Naturalizing Jurisprudence: Essays in American Legal Realism and Naturalism in Le-
gal Philosophy, Oxford 2007, s. 153. W pézniejszych pracach Leiter ztagodzil swoje stanowisko.

% Ibidem. Zob. takze B. Leiter, Naturalism in Legal Philosophy (w:) E.N. Zalta (ed.), Stanford En-
cyclopedia of Philosophy (Fall 2014 ed.), http://plato.stanford.edu/entries/lawphil-naturalism/.

3¢ H. Putnam, Wiele twarzy realizmu i inne eseje, thum. A. Grobler, Warszawa 1998, s. 12.

% Himma wskazuje, ze zdania analityczne zaleza od faktéw empirycznych tylko w trywialny
sposob, a mianowicie od faktycznego istnienia konwencji jezykowej, na ktdrej sie opieraja
- K.E. Himma, Reconsidering a Dogma..., s. 3.
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(...) klopoty z rozréznieniem: analityczne — syntetyczne, pojmowanym jako dy-

chotomia, sg o wiele powazniejsze niz zwykla nieostro$¢ podziatu®.

Dla Putnama zdaniami analitycznymi sg zdania, ktore wszyscy akceptujemy
iktorych nie uzasadniamy - ,,To wlasnie mamy na mysli, méwiac, ze sg one
prawdziwe na mocy «milczgcej umowy»”¥. Zatem zbior zdan czysto anali-
tycznych w danym jezyku jest przez Putnama zakreslony wasko.

Jeszcze w innym kierunku idzie Paul Boghossian, ktory akceptuje
Quine’owska krytyke rozrdznienia zdan analitycznych i synteteycznych,
lecz twierdzi, ze rozrdznienie to da sie utrzymac w wersji epistemologiczne;j
(a nie w wersji okreslanej przez Boghossiana jako ,metafizyczna”). Zdanie
jest epistemologicznie analityczne, ,,if the grasp of its meaning can suffice for
justified belief in the truth of the proposition it expresses™*. Analityczno$¢
epistemologiczna odnosi si¢ zatem bezposrednio nie do prawdziwosci zda-
nia, ale do wyrazanej przez to zdanie wiedzy (uzasadnionego przekonania)
o prawdziwosci sadu, ktdra jest oparta na rozumieniu tego zdania.

Zauwazmy jednak, ze zaréwno akceptacja pogladu Quine’a (odrzucajace-
go rozrdznienie zdan analitycznych i syntetycznych), jak i Putnama (ktory
to rozrdznienie utrzymuje, ale kosztem rezygnacji z dychotomii), a takze
epistemiczne ujecie analitycznos$ci przez Boghossiana prowadzi do daleko-
sieznych skutkow dla rozréznienia empirycznej i analitycznej teorii prawa.
W szczegolnodci teza, zgodnie z ktorg rezultatem uprawiania analitycznej
teorii prawa sg zdania analityczne, staje si¢ niemozliwa do utrzymania. Jest
to oczywiste dla tych, ktorzy akceptuja Quine’owska krytyke tradycyjne-
go rozrdznienia. Ale nawet ci, ktérzy akceptuja ztagodzona Putnamowska
wersje, zapewne nie zgodza si¢ z tym, ze analityczna teoria prawa formuluje
zdania analityczne w sensie Putnama, tj. takie, ktore wszyscy akceptujemy
i ktorych nie uzasadniamy. Uwage t¢ mozna odnie$¢ takze do epistemicz-
nego rozumienia analitycznosci przez Boghossiana. Niewatpliwie istnieje

% H. Putnam, Wiele twarzy..., s. 52.

¥ Ibidem, s. 59.

0 P. Boghossian, Analyticity, s. 334. W jednej z nowszych prac autor ten epistemologiczne poje-
cie analitycznosci zdan definiuje nastepujaco: ,,A sentence S is epistemically analytic iff it is po-
ssible to know (justifiably believe) that S is true merely by virtue of understanding S’s meaning”
— idem, abstrakt referatu ,Epistemic Analyticity. Intuition and the A Priori”, wygtoszonego
podczas LanCog Workshop on Analyticity, Lisbona, wrzesien 2014.
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zasadnicza rdznica miedzy takimi zdaniami, jak ,,Wszyscy kawalerowie sa
niezonatymi mezczyznami” (spetniajacymi Putnamowskie kryteria dla zdan
analitycznych) a zdaniami formulowanymi przez analityczng teorie prawa,
np. ,Prawo zawiera reguly pierwotne i wtérne”. Nikt zapewne nie utrzymu-
je, ze to ostatnie zdanie jest akceptowane przez wszystkich jako trywialne
i niewymagajace uzasadnienia. A zatem wedle Putnamowskiej koncepcji
zdanie to nie jest analityczne, cho¢ niekoniecznie jest ,,czystym” przyktadem
zdania syntetycznego. Teoria prawa, stawiajaca sobie zadanie formulowa-
nia wylacznie zdan analitycznych w waskim Putnamowskim sensie bytaby
przedsiewzieciem malo ambitnym i przez to calkowicie nieinteresujagcym®'.
Najwyzej mozna by uznad, ze teoria prawa formuluje zdania, ktére na conti-
nuum pomiedzy ,,czystymi” zdaniami analitycznymi a ,,czystymi” zdaniami
syntetycznymi lezg blizej bieguna czystej analitycznosci. Jednakze upadtoby
wtedy rozréznienie analitycznych i empirycznych teorii prawa, pojmowane
jako dychotomia. Musialoby ono zosta¢ zastgpione jakims$ rodzajem typo-
logii, a poszczegolne teorie prawa ukltadatyby sie w rodzaj continuum, w za-
leznosci od poziomu zawartosci analitycznej.

Jesli chodzi o epistemologiczng koncepcje analitycznoéci Boghossiana, spra-
wa jest bardziej zfozona. Koncepcja ta bowiem jako kryterium analitycznosci
traktuje odpowiedz na pytanie, czy rozumienie zdania jest wystarczajace dla
uznania przekonania, ze zdanie to jest prawdziwe (a zatem: czy rozumienie
zdania gwarantuje jego akceptacje). Wiele zalezy tu od sposobu pojmowania
rozumienia. Przy przyjeciu stabego pojecia rozumienia — rozumie wyraz
oznaczajacy dane pojecie ten, kto potrafi nim sie postugiwa¢ w zwyklych sy-
tuacjach komunikacji jezykowej. Takie rozumienie powoduje, ze epistemo-
logicznie analityczne sg tylko zdania trywialne (rodzaju: ,,Kazdy kawaler jest
niezonaty”), a zatem zbidr zdan epistemologicznie analitycznych w praktyce
zapewne jest rtOwnowazny zdaniom analitycznym w sensie Putnamowskim,

4 Zob. krytyke koncepcji Boghossiana — E. Margolis, S. Laurence, Boghossian on Analyticity,
Analysis 2001, Vol. 61, No. 4, s. 293-302. Zob. takze T. Williamson, The Philosophy of Phi-
losophy, Oxford 2007, s. 48 i n. — ktéry w kwestii rozréznienia metafizycznych i epistemolo-
gicznych koncepcji analitycznos$ci stwierdza: ,,(...) philosphical truths are analytical at most in
senses too weak to be of much explanatory value or to justify conceiving contemporary philo-
sophy in terms of a linguistic or conceptual truth”. Krytyka tego pogladu — M. Balcerak Jack-
son, B. Balcerak Jackson, Understanding and Philosophical Methodology, Philosophical Studies
2012, Vol. 161, Iss. 2, s. 195 i n. Zob. ponadto o koncepcji Boghossiana — G. Russell, Truth...,
s.30in.

28



2. Analityczno$¢ - syntetycznosé

a wigc — z punktu widzenia zadan analitycznej teorii prawa — malo intere-
sujacy. Jezeli natomiast przyjmiemy mocne znaczenie rozumienia (rozumie
wyraz oznaczajacy dane pojecie taki racjonalny podmiot, ktéry ma zdolnos¢
zastosowania tego pojecia do wszelkich rzeczywistych i mozliwych przypad-
kéw oraz zdolnos¢ do przeprowadzania wszelkich rozumowan przy uzyciu
tego pojecia), wowczas zbidr zdan epistemologicznie analitycznych zapewne
bedzie zawieral takze zdania nietrywialne. Powstanie natomiast pytanie, czy
zastosowanie wskazanych zdolno$ci moze si¢ opiera¢ wylacznie na wiedzy
apriorycznej, czy tez musi si¢ odwolywa¢ do wiedzy empirycznej (np. do
wiedzy o aposteriorycznie koniecznych wlasciwosciach desygnatow danego
wyrazu), a wiec czy tak uznane zdania spelniaja definicje analitycznosci
epistemologicznej.

Nalezy zreszta zauwazy¢ (co zostanie szczegdétowo opisane), ze zwolennicy
analitycznych teorii prawa przywiazuja bardzo mala wage do wykazania,
ze formulowane przez nich twierdzenia majg charakter analityczny w ja-
kimkolwiek rozumieniu, a nawet sprzeciwiaja si¢ uznaniu tych twierdzen
za wynikajace ze znaczenia wyrazu ,prawo” i innych wyrazéw pokrewnych.
Z cala pewnoscig sprzeciwiaja si¢ przy tym uznaniu formutowanych przez
siebie zdan za zdania akceptowane przez wszystkich i niewymagajace uza-
sadnienia, a takze jako zdan, ktérych rozumienie przesadza o uznaniu ich
za uzasadnione. Zresztg — jak twierdza John Oberdiek i Dennis Patterson
- nawet akceptacja stanowiska Quine’a nie zmusza do zakwestionowania
legitymacji analizy pojeciowej. Wskazujg oni przy tym na rdzne typy analizy
pojeciowej niedotkniete Quine’owska krytyka, w tym na analize w duchu
tzw. Planu Canberry, analize terapeutyczng, zmierzajaca do eliminacji twier-
dzen nonsensownych i jeszcze inne*. Do kwestii tej wrocimy w zakonczeniu
tego rozdzialu. Analiza pojeciowa w dziedzinie general jurisprudence nie
moze by¢ jednak (i de facto nie jest) pojmowana jako zmierzajaca do wykry-
cia i uzasadnienia wylacznie zdan analitycznych o prawie, w jakimkolwiek
rozumieniu analityczno$ci.

Zatem Quine’owskie odrzucenie dychotomii zdan analitycznych i syn-
tetycznych zmusza analityczne teorie prawa do wyboru jednej z dwu al-
ternatywnych drog. Teorie te moga zignorowa¢ wyzwanie Quine’a, albo

7, Oberdiek, D. Patterson, Moral Evaluation..., s. 16 in.
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tez uksztaltowal analize pojeciowa w taki sposob, aby nie musiata ona tej
dychotomii zaklada¢®. Jak si¢ okaze, analityczne teorie prawa niemal bez
wyjatku wybieraja drugg droge. Dzieje sie tak niezaleznie od tego, w jakiej
mierze ich twdrcy sg swiadomi Quine’owskiego wyzwania. Zatem catko-
wita naturalizacja teorii prawa w duchu proponowanym przez Leitera nie
jest jedynym wyjsciem; nawet naturalizacja wymaga wykonania uprzedniej
pracy pojeciowej*.

3. Ukaszenie semantyczne

Nawet jednak ci, ktorzy implicite lub explicite ignoruja lub odrzucaja
Quine’owska krytyke rozrdéznienia zdan analitycznych i syntetycznych, na-
potykaja na powazne trudnoéci w uzasadnieniu tezy, zgodnie z ktorg praw-
dziwos¢ zdan formulowanych przez analityczng teori¢ prawa opiera si¢ na
znaczeniu uzytych w niej wyrazen, w szczegdlnosci wyrazu ,,prawo”. Ci,
ktérzy w ten sposéb rozumieliby analitycznos¢ teorii prawa, byliby bezpo-
$rednio narazeni na zarzut ,,ukaszenia semantycznego”. Jak wiadomo, zostat
on sformulowany pod adresem analitycznych teorii prawa przez Ronalda
Dworkina®. W pewnym uproszczeniu (jak sadzimy: dopuszczalnym z uwagi
na cel tego opracowania) zarzut ten mozna sformutowa¢ nastepujaco®.

»Semantyczne teorie prawa” w ujeciu Dworkina to takie teorie, ktdre twier-
dzg, iz samo znaczenie sfowa ,,prawo” czyni identyfikacje prawa zalezna od
pewnych okreslonych kryteriéw*. Teorie te zakladajg semantyke kryterialna,
tzn. przyjmuja poglad, ze:

Uzywajac jakichkolwiek wyrazdw, kierujemy si¢ wspolnymi regutami (...) re-

guly te okreslaja kryteria, ktére wyznaczajg znaczenie wyrazu®.

4 Zob. D. Canale, Consequences of Pragmatic Conceptualism: On the Methodology Problem in
Jurisprudence, Ratio Juris 2009, Vol. 22, No. 2, s. 178.

#Jak pisza Oberdiek i Patterson: ,(...) little in jurisprudence depends on Quine being mistaken”
—J. Oberdiek, D. Patterson, Moral Evaluation..., s. 17.

4 R. Dworkin, Law’s Empire, Cambridge, Mass. 1986, s. 44 i n.

4 Opieramy si¢ na pracy A. Dyrdy, Konwencja u podstaw prawa. Kontrowersje pozytywizmu
prawniczego, Warszawa 2013, s. 54in.

47 Do grupy teorii semantycznych Dworkin zalicza takze takie teorie, ktére pod wptywem filozofii
jezyka, a zwlaszcza drugiej filozofii Wittgensteina, starajg si¢ odkry¢ nie tyle znaczenie wyrazu
»prawo”, ile jego uzycie - zob. R. Dworkin, Law’s..., s. 32-33.

* Ibidem, s. 31.
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Kwestia, czy w okreslonym przypadku kryteria te sa spelnione, jest zagad-
nieniem wylgcznie empirycznym, sprowadzajacym si¢ do pytania, czy zaszly
fakty wskazane przez te kryteria. Teoria prawa oparta na semantyce kryte-
rialnej musi uznad, ze twierdzenia prawne (a wiec twierdzenia, ze pewnej
osobie przystuguje okreslone uprawnienie lub Ze pewna osoba ma okreslone
obowigzki) sg uznawane jedynie na podstawie kryteriéw wynikajacych ze
znaczenia stowa ,,prawo”.

Fakty, od ktérych zalezy prawdziwos¢ twierdzen prawnych, okresla Dworkin
jako ,,podstawy prawa”. Wedle niego semantyczne teorie prawa (do ktérych
zalicza teorie pozytywistyczne, w tym teorie Harta) uznaja, ze podstawy
te sg ustalone przez reguly jezyka, ktore okreslajg kryteria rozpoznawania
prawa. Prawnik, ktéry odrzucilby te kryteria, naruszytby przyjete znaczenie
wyrazu ,,prawo” i wynikajace z niego semantyczne kryteria uznawania zdan
prawnych, a zatem wypowiadalby sie niedorzecznie. Jezeli dwie rézne teo-
rie prawa wskazujg na odmienne kryteria identyfikacji prawa (gdyz inaczej
odtwarzaja znaczenie stowa ,,prawo”), to nie ma miedzy nimi rzeczywi-
stego sporu, gdyz po prostu mowig one o réznych rzeczach (podobnie jak
o réznych rzeczach méwia dwie osoby, uzywajace wyrazu ,,pokdj” - jedna
w znaczeniu pomieszczenia, a druga w znaczeniu braku wojny)*. W ramach
jednej teorii mozliwe sa wyltacznie spory natury empirycznej, dotyczace tego,
czy w konkretnym przypadku sg spetnione kryteria wynikajace ze znaczenia
stowa ,,prawo” (a wiec np. tego, czy dana ustawa zostata uchwalona wyma-
gang wiekszo$cig glosow), a takze spory dotyczace przypadkéw granicznych,
powstajacych wtedy, gdy kryteria rozpoznawania prawa sg nieostre.

Nie jest natomiast mozliwe powstanie sporu o charakterze okreslanym
przez Dworkina jako ,teoretyczny”. Spory teoretyczne to spory o podstawy
prawa®. W przypadku takiego sporu moze by¢ na gruncie empirycznym
zgoda co do tego, co dzienniki ustaw i przeszte orzeczenia sadéw mowia
np. o odpowiedzialnosci odszkodowawczej, ale jednoczesnie moze istnie¢
fundamentalny spor o tre$¢ prawa odszkodowan, poniewaz nie bedzie zgody
co do tego, czy owe dzienniki ustaw i przeszte orzeczenia sadow wyczerpuja

¥ A. Marmor, Interpretation and Legal Theory, 2™ ed., Oxford-Portland 2005, s. 5.

% Marmor w swojej interpretacji pogladow Dworkina uwaza, ze spory teoretyczne w rozumieniu
tego ostatniego to spory o warunki obowigzywania prawa. Zatem podstawy prawa to warunki
obowigzywania — ibidem, s. 3.
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wszelkie podstawy prawa, czy tez istniejg inne podstawy prawa, przewazajace
nad tymi pierwszymi lub je uzupelniajace. Powstawanie teoretycznych spo-
réw miedzy prawnikami (dotyczacych np. tego, czy pozaustawowe zasady
prawne lub idea sprawiedliwosci moga prowadzi¢ do odmowy zastosowania
jezykowo jasnej reguly ustawowej) to, wedle Dworkina, najbardziej istotna
cecha praktyki prawniczej. Semantyczne teorie prawa nie potrafig wyjasni¢
natury tych sporéw, gdyz cierpig na ukaszenie semantyczne, a przez to sa
nieadekwatne — w tym sensie, Ze nie potrafig opisac i wyjasni¢ praktyki praw-
niczej®'. Mozna doda¢, ze argument ten pozostaje w mocy nawet wtedy, gdy
sie przyjmie, Ze pojecie prawa nie jest wyczerpane przez jezykowe znaczenie
wyrazu ,,prawo’, ale tylko przez to znaczenie wyznaczone.

Nie jest naszym celem dokladniejsza analiza Dworkinowskiego argumentu
z semantycznego ukgszenia i zwigzanego z nim argumentu ze sporéw teo-
retycznych, ktore zostaly sformulowane w kontekscie krytyki pozytywizmu
prawniczego, a zwlaszcza teorii Harta®. Nalezy bowiem zwrdci¢ uwage na
to, ze wspomniane spory teoretyczne w rozumieniu Dworkina majg cha-
rakter lokalny - w tym sensie, Ze powstaja na gruncie okreslonego porzadku
prawnego, a de facto dotycza podstaw decyzji sedziowskich. Odpowiedz na
pytanie, czym jest prawo, jest odpowiedzig na pytanie, jakie s3 uprawnione
podstawy decyzji sedziow, przyjete w danym porzadku prawnym®. W jezyku
kontynentalnej teorii prawa Dworkinowskie pytanie dotyczy wigc zagadnie-
nia obowigzywania prawa — skoro mozna przyjaé, ze decyzja sedziowska ma
sie opierac na prawie obowigzujacym. Czym innym sg kryteria obowigzywa-
nia prawa, a czym innym kryteria stosowania pojecia prawa®. Spor o to, czy

! Adam Dyrda wykazuje, ze argument z semantycznego ukaszenia i argument ze sporéw teore-
tycznych to dwa rézne, cze$ciowo niezalezne od siebie argumenty — A. Dyrda, Konwencja...,
s.71in.

52 Tak K.E. Himma, Reconsidering a Dogma..., s. 8.

53 Zob. szczegbdlowy analize tego argumentu — A. Dyrda, Konwengja..., s. 45-93. O rodzajach spo-
row zob. A. Dolcetti, G.B. Ratti, Legal Disagreements and the Dual Nature of Law (w:) W. Walu-
chow, S. Sciaraffa (eds.), Philosophical Foundations of the Nature of Law, Oxford 2013, s. 301-321.
Zob. takze zasadniczg krytyke argumentu Dworkina - J.L. Coleman, O. Simchen, “Law”, Legal
Theory 2003, Vol. 9, No. 1, s. 1-42, passim.

5t Zob. A. Marmor, Interpretation..., s. 4.

5 Zob. K.E. Himma, Ambiguously Stung: Dworkin’s Semantic Sting Reconfigured, Legal Theory
2002, Vol. 8, No. 2, s. 160-162, a takze J.L. Coleman, The Practice of Principle: In Defence of
Pragmatist Approach to Legal Theory, Oxford 2001, s. 181 — ktéry twierdzi, ze teza Dworkina
»(...) simply confuses the notion of law as such with the notion of the law of a particular com-
munity”. Na temat stanowisk w sporze o semantyczne ukgszenie zob. V. Rodriguez-Blanco,
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dana norma obowigzuje prawnie, wymaga uprzedniej identyfikacji tej normy
na podstawie przyjetego pojecia prawa’e.

Sporno$¢ kryteriow obowigzywania prawa w danym porzadku prawnym nie
przesadza wigc jeszcze o spornosci kryteridw stosowalnosci pojecia prawa.
Nawet bowiem gdy powstaje spor co do obowigzywania pewnej normy, to
oponenci w tym sporze mogg akceptowa¢ to samo pojecie prawa”. Nawet
jezeli w roznych porzadkach prawnych powstajg teoretyczne (w rozumieniu
Dworkinowskim) spory o podobnym charakterze, to ich rozstrzygniecie
na gruncie jednego porzadku nie przesadza o rozstrzygnieciu na gruncie
innych porzadkéw. Podstawy prawa w rozumieniu Dworkina sg bowiem
specyficzne dla danego porzadku prawnego (cho¢ oczywiscie moga by¢
zbiezne w porzadkach nalezacych do tego samego kregu kulturowego)™. Jest
przy tym sprawg oczywista, ze kryteria obowigzywania nie s3 wyznaczone
przez znaczenie wyrazu ,,prawo”>. W przeciwnym bowiem razie kryteria
obowigzywania prawa w réznych porzadkach podpadajacych pod to samo
pojecie prawa musialyby by¢ identyczne (albo tez znaczenie wyrazu ,,prawo”
w kazdym odrebnym porzadku prawnym musiatoby by¢ rdzne), co wydaje
sie by¢ ewidentnym empirycznym falszem.

Kazda z teorii prawa stanowiaca przedmiot krytyki Dworkina ma natomiast
ambicje pozostania teorig ogélna, lub wrecz uniwersalng, a nie teorig okres-
lonego porzadku prawnego. Celem ogoélnej teorii prawa nie jest specyfikacja
kryteriéw obowigzywania prawa (i w konsekwencji: kryteriéw uznawania

A Defence of Hart’s Semantics as Nonambitious Conceptual Analysis, Legal Theory 2003, Vol. 9,
No. 2,5.99-124.

5 Zob. T. Gizbert-Studnicki, A. Grabowski, Kilka uwag o niepozytywistycznej koncepcji prawa
(w:) I. Bogucka, Z. Tobor (red.), Prawo a wartosci. Ksigga jubileuszowa Profesora Jézefa Nowa-
ckiego, Krakow 2003, s. 59.

57 Laczy sie to z kwestig, czy to pojecie prawa niejako miesci w sobie pojecie obowigzywania — jak
postuluje to R. Alexy, Begriff..., s. 44-46. Argumenty przeciwko takiemu wlaczeniu formutujg
T. Gizbert-Studnicki i A. Grabowski, Kilka uwag..., passim.

5 Na temat tego stanowiska Dworkina zob. B. Bix, Jurisprudence: Theory and Context, 5* ed.,
Durham 2009, s. 11. Dworkin uwaza, ze o law — w przeciwiefistwie do the law — nie mozna
powiedzie¢ nic ciekawego. Zob. takze krytyke argumentu z semantycznego ukaszenia przepro-
wadzong przez J.L. Colemana, Methodology, s. 314 i n. oraz argumenty A. Marmora, Interpre-
tation..., s. 5-9.

% Na przyktad Hart w swojej teorii twierdzi tyle tylko, ze dla istnienia porzadku prawnego nie-
zbedne jest istnienie primary rule of recognition, natomiast w zadnym stopniu nie przesagdza on
o tresci tej reguly.
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twierdzen prawnych, czy inaczej warunkéw prawdziwosci takich twier-
dzen) w jakims okreslonym porzadku prawnym, np. polskim czy angielskim
(o czym szczegolowo bedzie jeszcze mowa), lecz odkrycie wlasciwosci prawa
wspolnych dla wszystkich porzadkéw prawnych, a wigc niezaleznych od
specyfiki okreslonego porzadku.

Wewnatrz teorii prawa jako dyscypliny naukowej toczg si¢ rozmaite spory,
ktére chcemy okresla¢ jako teoretyczne, ale ktore nie sg sporami teore-
tycznymi w rozumieniu Dworkina, gdyz nie dotycza kryteriéw obowig-
zywania (,podstaw prawa”) w jakims okreslonym porzadku prawnym.
Zatem argument z ukaszenia semantycznego i zwigzany z nim argument
ze spordw teoretycznych nie prowadzi do zanegowania mozliwosci stwo-
rzenia analitycznej (i ogoélnej) teorii prawa, ktora skladataby sie ze zdan
analitycznych, ufundowanych na leksykalnym znaczeniu wyrazu ,,pra-
wo”. Szkoput jednak w tym, ze — po pierwsze - teoria ta bylaby zapewne
malo interesujaca, gdyz miataby niewiele do powiedzenia (trudno bowiem
przypusci¢, aby znaczenie wyrazu ,prawo”, tak jak jest ono uzywane przez
prawnikow, bylo wystarczajgco bogate, aby mozna bylo na nim oprzec
interesujace twierdzenia), a po drugie - te teorie prawa, ktore uwaza-
ja sie za analityczne (w tym pozytywistyczna teoria Harta) sprzeciwiaja
sie tezie, jakoby wywodzily swoje twierdzenia z leksykalnego znaczenia
wyrazu ,,prawo”*. Sprzeciw ten ma bardzo wazng konsekwencje, przesa-
dza on bowiem o tym, Ze teorie te nie skladaja si¢ ze zdan analitycznych
(a dokladniej: ze przynajmniej niektore ich zasadnicze twierdzenia nie sg
zdaniami analitycznymi), nawet przy najbardziej liberalnym rozumieniu
pojecia zdania analitycznego.

Trzon analitycznych teorii prawa nurtu pozytywistycznego nie sktada sie
zatem, wedle deklaracji ich tworcow, z twierdzen wywiedzionych z leksykal-
nego znaczenia wyrazu ,,prawo” i wyrazéw mu pokrewnych lub uzasadnio-
nych wylacznie przez odwolanie si¢ do tego znaczenia, cho¢ teorie te takie
twierdzenia moga zawiera¢. Trudnos$¢ w ocenie statusu teorii pozytywistycz-
nych polega na tym, ze nie definiujg one pojecia ,znaczenie” czy ,,znacze-
nie leksykalne”. Ulatwia to realizacje krytycznego zadania Dworkina, ktéry

5 Hart wyraznie to odrzuca, piszac: ,Nothing in my book or in anything else I have written sup-
ports such an account of my theory” - H.L.A. Hart, The Concept..., s. 329.
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imputuje pozytywistycznym teoriom prawa przyjecie kryterialnej koncepcji
znaczenia. Tak czy inaczej, celem teorii analitycznych nie jest zidentyfikowa-
nie i odtworzenie regul uzycia wyrazu ,,prawo”®'. Dworkinowski argument
z semantycznego ukaszenia trafia zatem w proznie, bez wzgledu na to, jaka
koncepcje znaczenia przypisze si¢ pozytywistycznym teoriom prawa®,

4. Zadanie analitycznych teorii prawa

Na czym zatem polega zadanie analitycznych teorii prawa? Najogoélniej
mozna powiedzie¢, ze jest ono definiowane jako wyjasnienie pojecia prawa
lub natury prawa (a nie objasnienie znaczenia wyrazu ,,prawo”)®. Takie
sformutowanie zadania analitycznych teorii prawa wydaje sie dos¢ tajemni-
cze, gdyz odwoluje si¢ do filozoficznie kontrowersyjnego okredlenia ,,poje-
cie”®. Dodatkowo, jak juz wskazano, analityczne teorie prawa nie odwoluja
sie do jakiej$ okreslonej teorii semantycznej, a zatem uzywajg okreslenia
»znaczenie” w blizej niesprecyzowanym, potocznym sensie. Nie jest wiec
jasno wyeksplikowane, czym si¢ rézni objasnienie pojecia od objasnienia
znaczenia wyrazu, wyrazajacego to pojecie. Mozna tylko zauwazy¢, ze okre-
Slenie ,,pojecie” jest stosowane przez analityczne teorie prawa z mozliwie
niewielkim bagazem ontologicznym. Teorie te, cho¢ na ogé6t uchylaja sie
od blizszej eksplikacji okreslenia ,,pojecie”, z pewnoscia nie opieraja sie na
Platonskiej wizji poje¢ jako obiektywnych bytéw egzystujacych w $wiecie
idei®. Z drugiej strony, teorie te wyraznie odrzucaja utozsamienie pojec¢

o' Zob. T.A.O. Endicott, Herbert Hart and the Semantic Sting (w:) J. Coleman (ed.), Hart’s Post-
script: Essays on the Postscript to The Concept of Law, Oxford—-New York 2001, s. 42.

%2 Jak pisze Raz: ,It may be a sting, but an idle one. It stings no one” - J. Raz, Two Views of the Na-
ture of the Theory of Law: A Partial Comparison (w:) J. Coleman (ed.), Hart’s Postsript: Essays
on the Postscript to The Concept of Law, Oxford—-New York 2001, s. 2.

% Raz pisze, ze jego argument za twardym pozytywimem to ,,is not an argument from the ordina-
ry sense of «law» or any other term” - J. Raz, The Authority of Law: Essays on Law and Morality,
Oxford 1979, s. 50. Zob. takze literature przywolang nizej. Do kwesii relacji miedzy pojeciem
prawa a naturg prawa jeszcze powrocimy.

% Na temat réznych wersji tzw. konceptualizmu prawniczego zob. M. Zirk-Sadowski, Wprowa-
dzenie do filozoii prawa, Krakéw 2000, s. 217 i n. O wieloznaczno$ci wyrazu ,,pojecie” (concept)
zob. D. Marconi, Concepts: Too Heavy a Burden (w:) D. Moyal-Sharrock, V. Munz, A. Coliva
(eds.), Mind, Language, and Action: Proceedings of the 36" International Wittgenstein Sympo-
sium, Kirchberg Am Wechsel, Austria 2013, Berlin 2015, s. 497-522.

 Pokresla to B.H. Bix, Joseph Raz and Conceptual Analysis, APA Newsletter on Philosophy and
Law 2007, Vol. 06, No. 2, s. 2. O mozliwych rozumieniach wyrazu ,,pojecie” w kontekscie teorii
prawa zob. K.F. Himma, Reconsidering a Dogma..., s. 2.
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z jakkolwiek pojetym znaczeniem odpowiadajacych im termindw, gdyz,
jak glosza, nie wywodzg swoich twierdzen wylacznie ze znaczenia wyrazu
»prawo”, a zatem muszg przyjac, ze jezykowe znaczenie wyrazu ,,prawo”
nie przesadza (a w kazdym razie: nie przesadza catkowicie) o tresci pojecia
prawa®. Teorie te zakladajg wigc, ze analiza pojecia prawa przynosi wiecej
informacji niz te, ktore sg zawarte w samym znaczeniu wyrazu ,,prawo”*".
Mozna w zwigzku z tym przypuszczaé, ze teorie te ujmuja pojecia jako kate-
gorie mys$lowe porzadkujace rzeczywisto$¢, cho¢ oczywiscie takie ujecie nie
moze by¢ uznane za wystarczajaco precyzyjne®. Mozna zresztg twierdzic,
ze przeprowadzenie analizy pojeciowej nie wymaga uprzedniego udziele-
nia odpowiedzi na pytanie, czym s3 pojecia, podobnie jak dokonywanie
obliczen arytmetycznych nie wymaga udzielenia odpowiedzi na pytanie,
czym s3 liczby®.

Mozna zatem przyjaé, ze analityczne teorie prawa nie ujmuja swojego zada-
nia jako sformutowania zdan analitycznych o prawie, a w zwigzku z tym nie
chcg by¢ zaliczane do teorii analitycznych w rozumieniu apragmatycznym.
Teorie te swojg analityczno$¢ rozumiejg w sensie pragamatycznym. Nacisk
musi zosta¢ polozony raczej na metody uzasadniania twierdzen, a nie na

5 Timothy Williamson wyraznie rozréznia linguistic turn i conceptual turn w filozofii, twierdzac,
ze ten drugi jest znacznie szerszy — T. Williamson, The Philosophy..., s. 14. Innego zdania jest
Andrei Marmor, ktory, powolujac sie na Gilberta Ryle’a, utozsamia analize pojeciowa z analizg
jezykows i twierdzi, ze nie ma zadnych podstaw do odréznienia pojecia od znaczenia wyrazu
- A. Marmor, Farewell to Conceptual Analysis (in Jurisprudence) (w:) W. Waluchow, S. Scia-
raffa (eds.), Philosophical Foundations of the Nature of Law, Oxford 2013, s. 211. Jak sadzimy,
poglad Marmora jest nietrafny (zob. nizej). Jak pisza Magdalena Balcerak Jackson i Brendan
Balcerak Jackson: ,,(...) philosophers engaged in the armchair investigations of questions such
as whether knowledge requires belief, or whether freedom is compatible with determinism,
are interested in finding out about knowledge and freedom itself, and not, even implicitly abo-
ut «knowledge» or «freedom»” — M. Balcerak Jackson, B. Balcerak Jackson, Understanding...,
s. 189. Zatem analiza pojeciowa zmierza do powiedzenia czego$ o desygnatach poje¢, a nie
o znaczeniach wyrazow, ktére pojecia wyrazaja. Analiza znaczeniowa moze najwyzej pomoc
w uzyskaniu takiej wiedzy. Do kwestii tej wrocimy jeszcze w dalszych rozwazaniach.

57 Zob. T. Spaak, The Problem about the Nature of Law (w:) F. Svensson, R. Sliwinski (eds.), Fest-
chrift for Erik Carlsson, Uppsala 2011, s. 272.

% O rozmaitych koncepcjach poje¢ zob. D. von der Pfordten, About Concepts in Law (w:) ].C. Hage,
D. von der Pfordten (eds.), Concepts in Law, Dordrecht-Heidelberg-London-New York 2009,
s.192in.

® Tak J. Kingsbury, J. McKeown-Green, Jackson’s Armchair: The Only Chair in Town?
(w:) D. Braddon-Mitchell, R. Nola (eds.), Conceptual Analysis and Philosophical Naturalism,
Cambridge, Mass.—London 2009, s. 179.
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status tych twierdzen jako analitycznych czy syntetycznych. Do tej ostatniej
kwestii analityczne teorie prawa przywiazuja bardzo malg wage.

Zanim zajmiemy si¢ zagadnieniem metod uzasadniania twierdzen stosowa-
nych przez analityczne teorie prawa, zbadajmy blizej, na czym polega wska-
zane zadanie tych teorii. Zgodnie z zapowiedzig sformulowang na wstepie
tego opracowania badanie to ograniczymy tylko do takich (i to wybranych)
teorii analitycznych, ktdre majg charakter cato$ciowy — w tym sensie, ze daza
do udzielenia odpowiedzi na pytanie, co to jest prawo.

Adherenci analitycznych teorii prawa, idac za Hartem, stanowczo sprze-
ciwiajg si¢ okresleniu swojego zadania jako podania definicji prawa™. Nie
zawsze przy tym precyzuja, o jakie rozumienie definicji im chodzi. Jezeli
majg na myséli definicje nominalne, to sprawa ta wydaje si¢ oczywista. Skoro
analityczna teoria prawa nie wywodzi swoich twierdzen ze znaczenia wyra-
zu ,,prawo’, to tym samym sformulowanie sprawozdawczej definicji tego
wyrazu, oddajacej jego znaczenie w jakims okreslonym jezyku nie moze by¢
miarg jej sukcesu (cho¢ z takich czy innych wzgledéw moze by¢ przydatne).
Nie jest natomiast jasne, dlaczego zadaniem analitycznej teorii prawa ma
nie by¢ sformulowanie realnej definicji prawa.

Znana argumentacja Harta przeciwko metodzie definicyjnej odnosi sie
wprost tylko do pewnej postaci takiej definicji, a mianowicie do definicji
klasycznej, polegajacej na podaniu rodzaju i réznicy gatunkowej”". Argu-
mentacja ta nie zwraca si¢ przeciwko definicjom realnym o innej, bardziej
zlozonej strukturze, a w szczegolnosci przeciwko definicjom skladajacym
sie z wielu zdan, » definicji przez postulaty czy definicji indukcyjnej. Jak sie
wydaje, sprzeciw Harta wobec okreslenia zadania analitycznej teorii prawa
jako podania (realnej) definicji prawa nie jest wystarczajaco uzasadniony.
Sformulowanie realnej definicji prawa nie polega bowiem na podaniu se-
mantycznego ekwiwalentu wyrazenia denotujacego definiowany obiekt.

7" H.L.A. Hart, The Concept..., s. 13 i n.; T. Endicott, Herbert Hart..., 2001, s. 43; S. Shapiro, Lega-
lity,s. 7.

"H.L.A. Hart, The Concept..., s. 14 i n. Krytyka Harta zdaje si¢ zwraca¢ przeciwko ,,zwigztym
(concise) definicjom”, co jest zaskakujace, gdyz pojecie zwiezlosci jest obce teorii definicji -
zob. ibidem, s. 16. Notabene, niech¢¢ do metody definicyjnej charakteryzuje caty nurt filozofii
jezyka potocznego, do ktérego Hart sie odwotuje.
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Pytanie, co to jest prawo, nie jest pytaniem semantycznym, lecz raczej pyta-
niem metafizycznym, ktore wymaga definicji nie tyle wyrazdw, ile obiektow
oznaczanych przez odpowiednie wyrazy”.

Joseph Raz okresla zadanie analitycznej teorii prawa nastepujaco:

W tej mierze, w jakiej ogdlna teoria prawa zajmuje si¢ naturg prawa, stara
sie ona wyjasnic¢ jego cechy istotowe, tj. te cechy, ktore przystuguja kazdemu
systemowi praw z uwagi na to, Ze 6w system jest wlasnie systemem prawnym,
kazdej instytucji prawodawczej — z uwagi na to, Ze jest ona wta$nie prawodaw-
cza, kazdej praktyce rozumowania prawnego - z uwagi na to, ze jest to wlasnie
praktyka rozumowania prawnego itd. Roszczenie do koniecznosci nalezy do
natury tego przedsigwziecia”.

Julie Dickson, powolujac si¢ na to ujecie, twierdzi, Ze zadaniem analitycznej
teorii prawa jest wyjasnienie natury prawa poprzez wskazanie i objasnienie
tych cech, ktdre sprawiaja, ze prawo jest tym, czym jest”. Trafna analitycz-
na teoria prawa jest zbiorem zdan, ktére (1) sg koniecznie prawdziwe oraz
(2) adekwatnie wyjasniaja nature prawa’.

72 Ibidem, s. 14. Notabene, nie jest jasne, czy w ogole przyjmuje on rozréznienie definicji real-
nych i nominalnych. Zob. takze N. Stavropoulos, Hart’s Semantics (w:) J. Coleman (ed.), Hart’s
Postscript: Essays on the Postscript to The Concept of Law, Oxford—-New York 2001, s. 65. O de-
finicjach realnych jako odpowiadajacych na pytania metafizyczne zob. G. Rosen, Real Defini-
tion (draft 2014), passim.

73 ]. Raz, On the Nature of Law (w:) idem, Between Authority and Interpretation: On the Theory
of Law and Practical Reason, Oxford 2009, s. 92.

7*]. Dickson, Evaluation and Legal Theory, Oxford-Portland 2001, s. 17. Zob. takze J. Raz, Can
There be..., s. 17. Podobnie S. Shapiro, Legality, s. 7 i n. Juan Carlos Bayén uwaza, ze jest to
okreslenie zadan teorii prawa, charakteryzujace wspotczeny mainstream jurusprudencji anali-
tycznej — J.C. Bayon, The Province..., s. 5. Zob. takze R. Alexy, The Nature of Legal Philosophy,
Associations 2003, Vol. 7, No. 1, s. 71. Zatem takie pojmowanie zadan teorii prawa jest przyj-
mowane takze przez niepozytywistow, jak Alexy. Jednakze inni niepozytywisci, w szczegdl-
nosci Dworkin, sprzeciwiajg si¢ takiemu okreéleniu zadan teorii prawa. Pisze on bowiem, ze
natura prawa to ,,conforming mantra, postivism’s phlogiston” — R. Dworkin, Justice in Robes,
Cambridge, Mass.—London 2006, s. 216.

7> Tak okreslone zadanie analitycznych teorii prawa jest kwestionowane z réznych punktow
widzenia. Ostatnio David Enoch argumentuje, ze zadanie to jest poznawczo malo interesu-
jace — D. Enoch, Is General Jurisprudence Interesting?, http://papers.ssrn.com/sol3/papers.
cfm?abstract_id=2601537. Z innego punktu widzenia mozna twierdzi¢, ze prawo nie ma zad-
nej natury. Zob. o tym nizej.
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Takie sformutowanie zadania analitycznej teorii prawa pozostaje nadal do-
sy¢ tajemnicze, gdyz odwoluje sie do obcigzonych bagazem filozoficznym
okreslen ,,natura” i ,,konieczno$¢”’¢. Ponadto sformulowanie to nie odwotuje
sie do pojecia prawa, lecz do jego natury, pozostawiajac niejasnymi status
irole pojecia prawa w analitycznej teorii prawa. Nalezy przy tym zauwazy¢,
ze analityczna teoria prawa zostaje w ten sposob okreslona przez kryteria
jej sukcesu, a nie przez metode, ktdra stosuje”. Powstaje zatem pytanie,
dlaczego teorie stawiajace sobie tak zdefiniowane zadanie okreglaja sie jako
analityczne (cho¢ sam Raz moéwi o general theory, a nie o teorii analitycznej)
i analize pojeciowa uznaja za swoja metode’.

Zagadnienie relacji pojecia pewnego obiektu do natury tego obiektu podejmuje
Raz”. Wedle zastosowanego przez niego metaforycznego okreslenia, pojecia
tkwia niejako pomiedzy $wiatem, ktdrego sktadnikow sg pojeciami, a stowami
i frazami, ktdre te pojecia wyrazaja i ktore sg uzywane do mdéwienia o tych
skfadnikach $wiata. Niektdrzy wiaza pojecia ze znaczeniem tych stow i fraz, inni
z naturg obiektow, ktorych sg pojeciami. Jak juz wspomniano, Hart odrzuca
utozsamienie pojec ze znaczeniem stow czy fraz. Wedle Raza Pojecie prawa
Harta oferuje wyjasnienie natury prawa. Dla Harta zatem nie zachodzi réznica
miedzy wyjasnieniem pojecia a wyjasnieniem natury tego, czego pojeciem ono
jest, gdyz — zdaniem Raza — Hart utozsamia pojecie C z naturg obiektu, ktérego
Cjest pojeciem. Jak twierdzi Raz, catkowite opanowanie pojecia sprowadza sie
do pelnej wiedzy o wszystkich koniecznych wlasciwosciach obiektu, do ktorego
to pojecie sie odnosi. Wyjasnienie pojecia obejmuje m.in. okreslenie wiedzy,
ktoérej posiadanie przesadza o calkowitym opanowaniu pojecia, a zatem wiedzy

7 Powstaje pytanie, czy wyraz ,natura” w tym okresleniu nie powinien by¢ ttumaczony raczej
jako istota” (essence). W jezyku polskim wyraz ten ma bowiem inne konotacje niz w jezyku
angielskim. Jednakze z uwagi na to, ze odniesienia do nature of law pojawiaja si¢ w juryspru-
dengji analitycznej bardzo czesto, postanowiliémy uzywac polskiego wyrazu ,natura”.

77 Tak explicite ]. Dickson, Evaluation..., s. 20.

78 Bayon zwraca uwage na cyrkularno$¢ zawartg w takim okresleniu zadania teorii prawa. Aby
zidentyfikowa¢ konieczne wlasciwosci prawa, musimy wczesniej wiedzie¢, co jest, a co nie jest
prawem, a to z kolei zalezy od tego, ktére wladciwosci uznamy za konieczne wlasciwosci prawa
- J.C. Bayon, The Province..., s. 8. Réwniez John Finnis sceptycznie odnosi si¢ do tak pojetych
zadan teorii prawa, piszac: ,,(...) discussions of what is conceptually possible or impossible,
or again of what is or is not conceptually necessary, are virtually always fruitless” - J. Finnis,
Law as Fact and as Reason for Action: A Response to Robert Alexy on Law’s “Ideal Dimension”,
The American Journal of Jurisprudence 2014, Vol. 59, No. 1, s. 7.

7 ]. Raz, Can There be..., s. 18 i n. Zob. takze R. Alexy, On the Concept and the Nature of Law,
Ratio Juris 2008, Vol. 21, No. 3, s. 42.
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o wszystkich istotnych wlasciwosciach obiektu, ktorego pojeciem jest wyjas-
niane pojecie. Taka pelna wiedza nie jest jednak konieczna do prawidtowego
uzywania pojecia, a w szczegdlnosci do identyfikowania obiektu, do ktérego
to pojecie sie odnosi. Jak przykladowo wskazuje Raz, prawdopodobnie jedyna
istotng wlasciwoscig wody jest to, Ze jest ona H,O. Nie jest to jednak wiasciwos¢
stosowana przez uzytkownikow jezyka potocznego w celu identyfikacji wody.
Pojecie wody zatem obejmuje to, ze woda jest H,O. Wielu ludzi jednak po-
prawnie stosuje pojecie wody, nie zdajac sobie sprawy z jej chemicznego sktadu.

Sam Raz nie utozsamia wyjasnienia natury prawa jako zadania teorii prawa
z wyja$nieniem pojecia prawa®. Utozsamienie takie przypisuje on Hartowi.
Jednakze z uwagi na to, ze wyjasnienie pojecia obejmuje takze (obok innych
wymagan okreslonych przez Raza) wskazanie wszystkich istotnych wlasci-
wosci obiektu, do ktérego pojecie si¢ odnosi, a wigc, jak nalezy rozumie¢,
natury tego obiektu — mozna zignorowac réznice miedzy wyjasnieniem po-
jecia a wyjasnieniem natury obiektu, do ktorego pojecie to si¢ odnosi®.

Jak pisze Robert Alexy:

(...) pojecia maja roszczenie do bycia ,,adekwatnymi do swoich przedmiotow”.

To roszczenie adekwatnosci wigze z koniecznosci pojecie rzeczy z jej naturg®.
Zdaniem natomiast Julesa L. Colemana:
Celem analizy pojeciowej jest odnajdywanie, determinowanie czy uchwytywa-

nie treéci pojecia w nadziei, ze dzigki temu dowiemy sie czegos interesujacego,

waznego czy istotowego o naturze rzeczy, denotowanej przez dane pojecie®.

8 J. Raz, Can There be..., s. 18-19. Takie ujecie zostato zakwestionowane przez P. Gaido, The Pur-
pose of Legal Theory: Some Problems with Joseph Raz’s View, Law and Philosophy 2011, Vol. 30,
No. 6, s. 685-698.

8! Przyczyny, dla ktérych Raz odrzuca takie utozsamienie, nie sg catkowicie jasne. Jak sadzimy,
skoro uwaza on, ze prawo moze istnie¢ takze w spoleczenstwie, ktore nie ma pojecia prawa
(J. Raz, Can There be..., s. 36), to natura prawa musi by¢ niezalezna od istnienia takiego pojecia.
Wigcej o tym — w nastepnym rozdziale.

82 Alexy, On the Concept..., s. 43.

87.L. Coleman, The Practice..., s. 179.

40



5. Rozumienie natury

Jak nalezy sadzi¢, wedle wskazanych autordéw ostatecznym celem analitycz-
nej teorii prawa jest wyjasnienie natury prawa, a wyjasnienie pojecia prawa
jest srodkiem wiodacym do tego celu. Natura jakiego$ obiektu to zbidr istot-
nych i koniecznych wlasciwosci, ktére dany obiekt musi wykazywaé, aby by¢
wladnie tym obiektem®. Na nature prawa sktadaja sie te wlasciwosci, ktore
jaki$ obiekt musi posiada¢, aby by¢ prawem w kazdym czasie i w kazdym
miejscu. Zatem teoria analityczna zajmuje si¢ naturg prawa in abstracto, a nie
wlasciwosciami poszczegdlnych porzadkéw prawnych. Nie chodzi tu wiec
o indywidualng nature okreslonego obiektu, odrdzniajacg go od wszelkich
innych obiektéw (np. o nature prawa angielskiego czy francuskiego), ale
0 wspolna nature pewnej klasy lub pewnego gatunku obiektéw, denoto-
wanych przez pojecie prawa (nature prawa tout court lub, innymi stowy,
nature law, a nie the law)®.

Takie zdefiniowanie zadan (analitycznych) teorii prawa budzi bardzo wiele
watpliwosci i stawia wiele znakow zapytania, gdyz — niezaleznie od tego, ze
nie odwoluje si¢ ono do jakiejkolwiek jasno sprecyzowanej koncepcji po-
je¢ i znaczenia — zawiera liczne okre$lenia (takie jak ,natura”, ,istotno$¢”,
»konieczno$¢”, ,wyjasnienie”), ktére sa obarczone bagazem toczacych si¢
od dawna sporéw filozoficznych i metodologicznych?®.

5. Rozumienie natury

Adherenci analitycznych teorii prawa do$¢ zgodnie pojmujg nature jakie-
go$ obiektu jako zespdt koniecznych i istotowych (essential) wlasciwosci
tego obiektu®. Jak juz wskazano, nie chodzi im przy tym o nature jakiego$
indywidualnego obiektu, ale o wspdlna nature wszystkich obiektow podpa-
dajacych pod dane pojecie, a zatem o wlasciwosci, ktére musi mie¢ kazdy
z tych obiektow. Jednakze nie jest to jedyne mozliwe pojmowanie natury; jak

8 ]. Dickson, Evaluation..., s. 17 — cho¢ zapewne ,,konieczne” i ,,istotne” nie s3 przez nig trakto-
wane jako odrebne wymagania.

%O individual essence zob. T. Robertson, P. Atkins, Essential vs. Accidental Properties
(w:) ENN. Zalta (ed.), Stanford Encyclopedia of Philosophy (Winter 2013 ed.), http://plato.stan-
ford.edu/archives/win2013/entries/essential-accidental/.

8 Sam Hart sceptycznie traktowal pytanie, jaka jest natura prawa, uwazajac, Ze jest to metna
wersja pytania, co to jest prawo — zob. H.L.A. Hart, The Concept..., s. 6.

8 Oczywiécie nie chodzi o takie pojmowanie natury, w ktorym jest ona przeciwstawiana kultu-
rze.
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sie przekonamy, takie wlagnie pojmowanie natury przysparza analitycznym
teoriom prawa wiele trudnosci.

Jezeli siegnie sie do antropologii filozoficznej, dla ktdrej kluczowe jest py-
tanie o nature cztowieka, to si¢ okaze, ze nie musi by¢ ona (i z reguly nie
jest) utozsamiana ze zbiorem cech wspolnych wszystkim ludziom®. Pytanie
o nature cztowieka, w zaleznosci od tego, jak pojmuje si¢ zadanie antropolo-
gii filozoficznej, moze bowiem dotyczy¢ calkiem innych kwestii, w tym tej,
jakie najwieksze doskonatosci moralne i intelektualne moze osiagna¢ (nawet
jezeli mu sie to zazwyczaj nie udaje) czlowiek, wzglednie co stanowi réznice
jakosciowa miedzy ludzmi a zwierzetami lub jaki jest dominujacy moralny
motyw naszych dziatan®. Jezeli si¢ pojmie nature cztowieka w ten ostatni
sposob, to trzeba zauwazy¢, ze opis natury ludzkiej jest opisem pewnych
sklonnosci, ktore nie muszg charakteryzowac kazdego czlowieka i nie musza
objawiac sie w kazdym jego dzialaniu.

Natura zatem to pewna tendencja, wystepujaca w zbiorze desygnatow po-
jecia ,,czlowiek” w sposob statystycznie dominujacy, ale nie bezwyjatkowy.
Tendencja ta charakteryzuje czlowieka jako gatunek, a nie kazdy poszczegdl-
ny egzemplarz tego gatunku z osobna. Jezeli do tak pojetej natury gatunku X
nalezy wlasciwos¢ P, to nie mozna z tego wnioskowad, ze kazdy egzemplarz
gatunku X odznacza si¢ wlasciwoscia, gdyz inaczej nie bytby X-em. Rzecz
jasna, tendencja ta nie moze by¢ przypadkowa i uwarunkowana kulturowo,
lecz musi wyplywac z tego, czym gatunek X jest jako gatunek biologiczny.

Jeszcze inne rozrdznienie znaczen okre$lenia ,,natura ludzka” przedstawia
Maria Ossowska”. W pierwszym wyszczegélnionym przez nig rozumieniu
natura ludzka jest pojmowana normatywnie: nie okresla tego, czym czto-
wiek jest, lecz czym powinien by¢, aby osiagnaé przypisang mu doskonatosc.
W drugim rozumieniu natura ludzka okresla to, czym cztowiek naprawde
jest, w odrdznieniu od tego, czym tylko wydaje si¢ by¢. W tym wypadku
przyjmuje sig, ze wlasciwosci skladajace sie na nature ludzka maja tendencje
do maskowania si¢ i dopiero trzeba je odkry¢. I wreszcie w trzecim rozumie-

8 Zob. W. Zatuski, Evolutionary Theory and Legal Philosophy, Cheltenham 2009, s. 1.

% Ibidem.

% M. Ossowska, Quelques remarques sur l'idée de la nature humaine, Revue de I'Institut de Socio-
logie 1959, No. 4, s. 527-538.
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niu na nature ludzka skladaja si¢ wlasciwosci wspdlne wszystkim ludziom,
ktdre sg niezmienne w czasie.

Bez pretensji do kompletno$ci wyliczenia mozna wskaza¢ podstawowe zna-
czenia okreslenia ,,natura X”, gdzie X oznacza zbidr obiektéw desygnowa-
nych przez jakie$ pojecie ogdlne. I tak, natura jest pojmowana jako: (1) zbidr
koniecznych (lub istotowych) wlasciwosci wszystkich X-6w, (2) ideat lub
wzorzec, do ktoérego X-y moga lub winny dazy¢, oraz (3) statystycznie prze-
wazajgca tendencja (lub tendencje), charakteryzujaca X-y jako gatunek, cho¢
nie zawsze charakteryzujaca kazdy egzemplarz X*'.

Przywolywani adherenci analitycznych teorii prawa (nalezacy bez wyjatku
do obozu pozytywistycznego) zdaja sie jednak odrzucaé pojmowanie natury
prawa jako ideatu, tendencji lub wzorca (zbioru wlasciwoséci, ktére prawo
moze osiggna¢ lub do ktérych osiagniecia powinno dazy¢). Postuguja sie
oni pierwszym ze wskazanych rozumien. Zatem obiekt, ktéry nie posiadat-
by ktdrejkolwiek z wlasciwosci skfadajacych si¢ na nature prawa, nie jest
»hiedoskonatlym prawem” lub ,,nietypowym prawem”, lecz po prostu tout
court nie jest on prawem - skoro wlasciwosci te maja by¢ konieczne (lub
istotowe), a przez to sprawia¢, ze obiekt ten jest wlasnie prawem, a nie czyms$
innym niz prawo®?. Zapewne chodzi przy tym - analogicznie do drugiego
z wyrdznionych przez Ossowska rozumien okreslenia ,natura” - o takie
wlasciwosci, ktére moga by¢ zamaskowane i ukryte, a zatem ktdre jawnie
sie nie manifestuja.

Krytycy analitycznych teorii prawa zajmuja w tej mierze odmienne stano-
wisko, badz negujac istnienie natury prawa, badz tez przyjmujac rozumie-
nie natury wskazane wyzej w punkcie 2, a rzadziej w punkcie 3. Bedzie

°! Zob. takze wprowadzone przez Jerzego Wrdblewskiego rozrdznienie natury faktycznej, etycz-
nej ilogicznej - J. Wréblewski, Natura a reguly postepowania, Etyka 1970, nr 6, s. 51-78.

°2 Niekiedy tylko wyrazany jest sceptycyzm co do takiego ujecia; zob. np. A. Dolcetti, G.B. Ratti,
Legal Disagreements..., s. 301 — ktorzy uzywajg okreélenia ,natura prawa”, piszac: »(...) simply
to refer to some features of law which have greater explanatory power in comparison to other
features of law”. Podobnie D. Priel, Is There One Right Answer to the Question of the Nature
of Law? (w:) W. Waluchow, S. Sciaraffa (eds.), Philosophical Foundation of the Nature of Law,
Oxford 2013, s. 337 - ktory pisze: ,,A fact belongs to the nature of a thing if it explains many
other facts about it”. Takie rozumienie natury mozna okresli¢ jako epistemiczne.

% Zapewne taki poglad mozna przypisa¢ Wojciechowi Zatuskiemu - zob. W. Zatuski, Evolutio-
nary Theory...,s. 95in.
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o tym mowa w dalszej cz¢$ci pracy. Zbadajmy jednak w pierwszej kolejnosci,
jak adherenci pozytywistycznych teorii pojmuja koniecznos¢ i istotowosc¢
wlasciwosci sktadajacych si¢ na nature prawa w przyjetym przez nich ro-
zumieniu.

6. Koniecznos¢, istotnos¢, istotowos¢

W przytoczonych okresleniach zadan teorii prawa nie jest jasne, czy koniecz-
no$¢ i istotnos¢ (wzglednie istotowo$¢) wlasciwosci prawa, ktore majg zostac
opisane i wyja$nione przez teorie prawa, to jedno i to samo wymaganie
(jak to sugeruje okreslenie zadan analitycznej teorii prawa przez Raza), czy
tez raczej dwa rézne wymagania (pociagajace za sobg to, Zze mogg istnie¢
wlasciwosci, ktore sg konieczne, lecz nieistotowe oraz wlasciwosci istotowe,
aniekonieczne). Adherenci analitycznych teorii prawa zdaja si¢ uzywac tych
poje¢ zamiennie®. W jezyku potocznym przymiotniki ,,konieczny” i ,,istot-
ny” nie s3 synonimiczne®. Intuicja jezykowa podpowiada, ze konieczna
wlasciwos¢ jakiegos obiektu to taka wiasciwos¢, ktora obiekt musi mie,
natomiast okreslenie ,,wlasciwos¢ istotna” jest co najmniej dwuznaczne.
W jednym rozumieniu istotna wlasciwo$¢ obiektu to wlasciwos$¢ wazna z ja-
kiego$ punktu widzenia, natomiast w drugim rozumieniu - to wladciwos¢,
ktéra czyni obiekt tym, czym on jest. Jesli chodzi o to drugie rozumienie, to
zapewne lepszym odpowiednikiem angielskiego wyrazu essential jest wyraz
»istotowy” — i tego wlasnie wyrazenia bedziemy uzywali.

° Brian H. Bix twierdzi, ze okreslenia necessary i essential sa zwykle uzywane zamiennie, w szcze-
golnosci przez Josepha Raza i Franka Jacksona — B.H. Bix, Raz on Necessity, Law and Philo-
sophy 2003, Vol. 22, No. 6, s. 537. Utozsamieniu koniecznosci z istotowoscia sprzeciwia sie
A. Marmor, Farewell..., s. 224. Inaczej jeszcze Kenneth E. Himma, ktory pisze: ,,p is essential
to being a C if and only if it is a necessary truth that every C has p” - K.E. Himma, Immodesty
in Dworkin’s “Third” Theory: Modest Conceptual Analysis, Immodest Conceptual Analysis, and
the Lines Dividing Conceptual and Other Kinds of Theory of Law, http://papers.ssrn.com/sol3/
papers.cfm?abstract_id=2465170, s. 3. Z kolei David Plunkett, powotujac sie na Kita Fine’a,
twierdzi, ze nie wszystkie wlasciwosci konieczne sg essential — D. Plunkett, A Positivist Route
for Explaining How Facts Make Law, Legal Theory 2012, Vol. 18, No. 2, s. 181; zob. K. Fine,
Essence ana Modality: The Second Philosophical Perspectives Lecture, Philosophical Perspec-
tives 1994, Vol. 8, s. 8 — ktory podaje nastepujacy przyktad: konieczng cechg Sokratesa jest to, ze
jest on elementem zbioru jednoelementowego, skladajacego sie z Sokratesa, ale nie jest to cecha
istotowa (essential), gdyz cecha ta nie czyni Sokratesa tym, kim jest. Jezeli wszystkie wlasciwo-
$ci konieczne uznamy za istotowe, to bedziemy musieli uwzgledni¢ bardzo wiele wlasciwosci
catkowicie trywialnych (np. wlasciwos¢ bycia identycznym z samym sobag).

% Jak sie wydaje, w jezyku angielskim antonimem necessary jest contingent, a antonimem esser-
tial jest accidental. To zréznicowanie semantyczne trudno jest odda¢ w jezyku polskim.
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Zatem z jezykowego punktu widzenia co najmniej niektére wlasciwosci
konieczne nie s3 istotowe, a by¢ moze réwniez (w pierwszym rozumieniu
istotnos$ci) niektore istotne wlasciwosci nie s konieczne. Dotyczy to zwlasz-
cza wlasciwosci negatywnych. Na przykiad konieczna wlasciwoscig liczb
parzystych jest to, zZe nie potrafia mowic¢. Nie jest to jednak zapewne ani
istotna, ani istotowa wlasciwos¢ tych liczb. Jednakze w kontekstach filozo-
ficznych przymiotnik essential zdaje sie wystepowaé w znaczeniu ,istotowy”,
gdyz semantycznie nie jest zwigzany z wazno$cia, ale raczej z istota czy
esencja. We wspolczesnej filozofii toczy sie przy tym spor miedzy zwolen-
nikami modalanego i niemodalnego ujmowania istoty. Dla tych pierwszych
istotowa wlasciwos¢ danego obiektu to tyle, co wlasciwo$¢ konieczna. Dla
tych drugich istotowo$¢ wlasciwosci jakiego$ obiektu zwigzana jest raczej
z pytaniem ,,What it is to be that thing?”, a wiec zblizaja si¢ oni bardziej do
drugiego ze wskazanych potocznych znaczen istotno$ci®. Nie rozstrzygajac
w tym miejscu kwestii, czy analitycznym teoriom prawa nalezy przypisac
modalne czy niemodalne rozumienie istotowosci, rozpocznijmy wywod od
proby analizy wymagania konieczno$ci”.

Konieczne wlasciwo$ci prawa sg przeciwstawiane wlasciwosciom przygod-
nym (kontygentnym). Jak sadzimy, okreslenie ,wlasciwosci przygodne”
moze mie¢ dwojaka interpretacje®.

Po pierwsze, wlasciwosci przygodne to takie wlasciwosci, ktdre przystuguja
tylko niektérym porzadkom prawnym, z uwagi np. na szczegdlne warunki
historyczne czy spoleczne, w ktorych takie porzadki funkcjonuja®. Taka
wlasciwoscig jest np. to, zZe przepisy prawne sa publikowane w postaci do-

* Dyskusje migdzy modalnymi i niemodalnymi ujeciami istotnoéci omawiaja T. Robertson
i P. Atkins, Essential... Zob. D. Patterson, Alexy on Necessity in Law and Morals, Ratio Juris
2012, Vol. 25, No. 1, s. 52, przyp. 8. Patterson takze wskazuje na to, ze Alexy (a wigc adherent
niepozytywistycznej, lecz analitycznej koncepcji prawa) uzywa pojecia koniecznosci w nieupo-
rzadkowany sposob.

°7 Raz unika tego problemu, piszac: ,I will leave the question of the kind of necessity involved
unexplored” - J. Raz, On the Nature..., s. 91.

% Oczywiécie kontygentno$¢ nalezy odrézni¢ od mozliwosci. Wlasciwosci kontygentne to ta-
kie mozliwe wlasciwosci, ktére de facto s zrealizowane (ale nie sg konieczne). Na ten temat
zob. B. Hale, Modality (w:) B. Hale, C. Wright (eds.), A Companion to the Philosophy of Lan-
guage, Oxford 1997, s. 487 i n.

" Z innego jednak punktu widzenia, np. przy przyjeciu Heglowskiego pojecia koniecznosci hi-
storycznej, takie specyficzne wlasciwosci pewnych porzadkéw prawnych mozna uznaé za ko-
nieczne. Zagadnienia tego nie bedziemy jednak rozpatrywali.
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kument6w papierowych, gdyz rozwdj technologiczny sprawia, ze publikacja
przepiséw moze by¢ i faktycznie jest dokonywana (np. w Polsce) w innej
postaci (elektronicznej).

Po drugie, wlasciwosci przygodne to takie wlasciwosci, ktore wprawdzie
przystuguja wszystkim porzagdkom prawnym, lecz nie sg konieczne — w tym
sensie, ze porzadki te zachowalyby charakter prawa, nawet gdyby takich
wlasciwosci nie posiadaly. Tytulem przyktadu przyjmijmy, ze we wszystkich
znanych porzadkach prawnych sedziowie wystepuja w togach lub w innych
uroczystych strojach. Wtasciwos¢ ta przystuguje wszystkim porzadkom pra-
wym, ale jest kontygentna, a nie konieczna, gdyz porzadki te zachowalyby
charakter prawny, nawet gdyby wlasciwosci tej nie miaty. Przy takim ujeciu
zaciera si¢ jednak réznica miedzy wlasciwosciami koniecznymi a istotowy-
mi, a przy tym ujecie takie przesadza o modalnym rozumieniu istoty, gdyz
konieczne wlasciwosci prawa rozumiane sg jako takie wlasciwosci, ktore
konstytuuja jakis zbidr zjawisk jako porzadek prawny.

Mozna jeszcze dodad, ze zapewne nie jest tak (cho¢ proponenci takiej wizji
analitycznej teorii prawa o tym milczg), ze kazda z tych koniecznych wtas-
ciwosci charakteryzuje wylacznie porzadki prawne, gdyz niektore z tych
wlasciwosci moga charakteryzowac takze zjawiska pozaprawne - a zatem,
wziete osobno, moga nie by¢ dystynktywne dla prawa. Jezeli koniecznymi
wlasciwosciami prawa sg wlasciwosci A, B i C, to poszczegdlne z nich moga
przystugiwa¢ takze innym porzadkom normatywnym, lecz tylko porzadki
prawne maja jednoczesnie wlasciwosci A, B i C. Natura prawa jest wigc raczej
pewna konstelacja wspdtwystepujacych wilasciwosci niz zbiorem pojedyn-
czych wlasciwosci, ktére nie s ze sobg powigzane.

Jezeli, zgodnie z ujeciem Raza i Dickson, miarg sukcesu analitycznej teorii
prawa jest opisanie natury prawa, to powstaje pytanie, czy sukces ten jest
osiagniety juz wtedy, gdy dana teoria podaje zespdt wlasciwosci, ktdre Iacznie
przystuguja kazdemu prawu i tylko prawu, a wigc pozwala na odrdznienie pra-
wa od nieprawa (co nie wyklucza, ze istnieje odrebny zespdt wlasciwosci spel-
niajacy to samo wymaganie), czy dopiero wtedy, gdy zostang podane wszystkie
wiasciwosci, ktére facznie przystuguja kazdemu prawu i tylko prawu'®.

1007 zastrzezeniem, ze chodzi tylko o cechy wazne z jakiego$ punktu widzenia. Zob. o tym nizej.
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Jak sadzimy, z uwagi na to, zZe analityczna teoria prawa kieruje si¢ celami
poznawczymi (a nie diagnostycznymi), wlasciwa jest odpowiedz druga.
Wszak celem analitycznej teorii prawa jest wyjasnienie natury prawa, a nie
tylko podanie kryteriéw odrézniajacych prawo od nieprawa. Ograniczenie
sie do odpowiedzi pierwszej narazaloby analityczng teorie prawa na dwa
ryzyka. Sprawiatoby, ze pewne zespoly wlasciwosci wyrdzniajace wszyst-
kie desygnaty danego pojecia i tylko desygnaty tego pojecia poznawczo sg
malo interesujace, np. malo interesujaca bylaby teoria czlowieczenstwa,
wskazujgca na dwie cechy (wedle Platona, na gruncie éwczesnej wiedzy,
wyrdzniajace czlowieka i spelniajace to wymaganie): dwunoznos¢ i brak
opierzenia. Ponadto takie ujecie niebezpiecznie zblizaloby teori¢ prawa do
ograniczenia si¢ do poszukiwania znaczenia nazwy ,,prawo”. W jezyku bo-
wiem jeden z zespoléw wiasciwosci przystugujacych wszystkim desygnatom
danej nazwy i tylko desygnatom tej nazwy ma, wedle pewnych teorii seman-
tycznych, wyrdzniony status, polegajacy na tym, ze jego funkcjg jest to, ze
stuzy uzytkownikom jezyka do rozpoznawania desygnatow tej nazwy (tzw.
tres¢ jezykowa nazwy)'?'. Zgodnie z niektérymi koncepcjami semantycz-
nymi (semantykami kryterialnymi) tre$¢ jezykowa nazwy jest utozsamiana
z jej znaczeniem'?,

Gdyby miarg sukcesu analitycznej teorii prawa byto podanie dowolnego
zespotu wlasciwosci charakteryzujacego kazde prawo i tylko prawo, to suk-
ces bylby osiagniety juz wtedy, gdyby teoria ta opisala znaczenie nazwy
»prawo” - o ile przyjmiemy semantyke kryterialna. Ambicje analitycznych
teorii prawa nie ograniczaja si¢ do tego. Mozna raczej sadzi¢, ze ambicja ana-
litycznej teorii prawa jest wskazanie wszystkich wlasciwosci, ktore tacznie
przystuguja kazdemu prawu i tylko prawu, z zastrzezeniem, ze chodzi tylko
o takie wlasciwosci, ktdre sg poznawczo interesujace, gdyz teoria prawa nie
stawia sobie zadania diagnostycznego, lecz ma cel hermeneutyczny (zob. ni-
z€j). Zapewne nie jest poznawczo interesujaca olbrzymia liczba koniecznych
wiasciwosci negatywnych przystugujacych kazdemu istniejacemu obiektowi

101 Zob. nizej o wspolczesnych krytykach takiego ujecia.

12 Wedle pewnej tradycji filozoficznej znajomo$¢ znaczenia wyrazenia jezykowego (nazwy lub
predykatu) polega przynajmniej na intuicyjnej znajomosci kryteriow, na podstawie ktorych
wyrazenie to jest orzekane o przedmiotach we wszystkich mozliwych sytuacjach. Mowa tu za-
tem o tym, co Dworkin okreslat mianem ,,semantyki kryterialnej”, wystepujacej zresztg w filo-
zofii jezyka w wielu wersjach. Stosowane przez nas pojecie jezykowej tresci nazwy, zaczerpniete
od Kazimierza Ajdukiewicza, jest oparte na takim wlasnie ujeciu semantyki.
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(jezeli okreslenie ,,wlasciwos$¢ negatywna” uzna sie za legitymowane), cho¢
niektore takie wlasciwosci moga by¢ interesujace. Nie sg interesujace przy-
najmniej niektére wladciwosci pozytywne, np. wlasciwos$¢ polegajaca na tym,
Ze prawo jest tozsame z prawem.

Taki wniosek jest jednak trudny do pogodzenia z przytoczonym ujeciem,
zgodnie z ktérym analityczna teoria prawa ma zaja¢ si¢ tylko koniecznymi
wlasciwosciami prawa'®. To, ze jaka$ wlasciwo$¢ przystuguje wszystkim de-
sygnatom danego pojecia, nie przesadza jeszcze o tym, Ze jest ona konieczna.
Brak pior jest wlasciwoscig wszystkich desygnatow nazwy ,,cztowiek”, lecz
mozna sadzié, ze jest to wlasciwos$¢ niekonieczna, wynikajaca z przypad-
kowego przebiegu procesu ewolucji. Jezeli jednak nawet brak pidr uzna sie
za konieczng wlasciwo$¢ cztowieka, to zapewne jest ona poznawczo mato
interesujaca.

Uzasadnione wydaje sie przypuszczenie, Ze wskazany problem sprowadza
sie do rozumienia pojecia konieczno$ci. Chcac odpowiedzie¢ na pytanie
o nature prawa, analityczne teorie prawa muszg przyjac okreslone rozumie-
nie koniecznosci. Ponadto musza zalozy¢, ze prawo posiada nature bedaca
zbiorem wlasciwosci koniecznych, a przy tym natura ta istnieje niezaleznie
od badacza i konstruowanej przez niego teorii. Teoria ma bowiem ,,odstoni¢”
nature prawa, a nie przypisa¢ mu, mniej lub bardziej dowolnie, jaka$ nature.
Jezeli nie istnieje natura prawa (w rozumieniu przyjetym przez analityczne
teorie prawa), to teorie te sa skazane na porazke. Ci¢zar wykazania, ze taka
natura istnieje, spoczywa na tych wlasnie teoriach.

Wréémy wiec do pytania, o jak rozumiang konieczno$¢ wlasciwosci pew-
nego obiektu tu chodzi i czy koniecznos¢ ta jest tozsama z jej istotowoscia.
Zagadnieniu temu adherenci analitycznych teorii prawa po$wigcaja zadzi-
wiajaco malo uwagi, a w szczegdlnosci nie nawigzujg do filozoficznego sporu
miedzy zwolennikami modalnego i niemodalnego ujecia istoty. Zapewne
(odbiegajac od potocznego rozumienia przymiotnika essential) implicite
przyjmuja oni modalne rozumienie istotowosci, ktére w gruncie rzeczy spro-

103 Zob. krytyke takiego ujecia — F. Schauer, Necessity, Importance, and the Nature of Law
(w:) J. Ferrer Beltran, J.J. Moreso, D.M. Papayannis (eds.), Neutrality and Theory of Law, Dor-
drecht 2013, s. 20 i n.
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