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Perspektywy post-pozytywizmu
w filozofii prawa

W tym krotkim referacie pragne przedstawi¢ kilka kwestii zwig-
zanych z coraz bardziej popularnym, zwlaszcza w srodowisku praw-
nikow bronigcych pozytywistycznej filozofii prawa, pojeciem tzw.
»post-pozytywizmu”. Poniewaz problem si¢ wyostrza i precyzuje
w literaturze wigc warto przedstawi¢ ogélny zarys koncepcji, a row-
niez zada¢ kilka pytan, zwlaszcza o perspektywy przysztosciowe tego
kierunku myslenia o prawie, z punktu widzenia filozofii realistycznej,
klasycznej. Perspektywa mojego referatu jest jednak nieco inna niz
perspektywa obecna w literaturze prawniczej. W literaturze tej post-
-pozytywizm jest, jak to okresla jeden ze znanych zwolennikoéw tej
koncepcji T. Pietrzykowski, ,,bezposrednia kontynuacja zmian za-
chodzacych na przetlomie XX i XXI wieku wewnatrz pozytywizmu
prawniczego”!. Podstawowe rozumienie prawa nie wychodzi zatem
poza pozytywizm prawny. Nasza perspektywa bedzie nieco bardziej
historyczna a ocena post-pozytywizmu nawigzywac bedzie do philo-
sophia perennis, ktora jest jadrem filozofii klasycznej i realistyczne;.
Swoje rozwazania zawre w trzech krotkich punktach: 1) uwaga ogol-
na o historii pozytywizmu prawnego; 2) najbardziej charakterystyczne
1 dyskusyjne (w konfrontacji z tradycja filozofii klasycznej) elementy

' Pietrzykowski T., Czym jest postpozytywizm prawniczy? ,Radca prawny”
6/2009, s. 5-11. Por. rowniez A. Grabowski, Prawnicze pojecie obowigzywania prawa
stanowionego. Krytyka niepozytywistycznej koncepcji prawa, Krakow 2009.
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filozofii pozytywizmu prawnego, oraz 3) rozwigzanie post-pozytywi-
styczne i jego perspektywy w filozofii prawa. W tym trzecim punkcie
wskazemy na warto$¢ tej koncepcji z punktu widzenia filozofii kla-
sycznej. Problematyka jest niezwykle szeroka i wielowatkowa, wigc
sitg rzeczy w krotkim referacie uwzglednie tylko wybrane kwestie.

1. Ogolna uwaga o historii pozytywizmu prawnego

Pozytywizm prawny rozumiany jako metoda pracy prawnika
jest bardzo stary. Sigga jeszcze starozytnosci, a obecny jest juz u rzym-
skiego pedagoga i retora z I w. po Chr. Kwintyliana. Juz wowczas
podkreslano, ze prawnik ma przede wszystkim interpretowac i ana-
lizowaé prawo ustanowione przez ludzi i to metodami wtasciwymi
dla nauki prawa. Inne postaci prawa (prawo natury, prawo Bogow) to
raczej przedmiot dla filozofii i teologii i nie jest to wlasciwy przedmiot
dla prawnika i jego metod (troch¢ wbrew pozycji Cycerona®). Ten nurt
myslenia o pracy prawnika (o charakterze pozytywistycznym) umoc-
nit si¢ niezwykle w tradycji chrzesécijanskiej, zwlaszcza z chwila po-
wstania prawa kanonicznego (u Gracjana w 1141 roku, a zwlaszcza po
1234 roku gdy papiez, Grzegorz IX, zatwierdzit kodeks prawa kano-
nicznego). Jest to zrozumiate. Prawnik kanonista nie mial za zadanie
wychodzi¢ poza liter¢ kanonu, a nawet nie wolno mu byto.

Czym innym jest jednak pozytywizm prawny rozumiany jako me-
toda pracy prawnika, a czym innym pozytywizm prawny jako okreslo-
na filozofia rozumienia prawa i jego tworzenia. Ten nurt jest o wiele
poézniejszy. Byl pewna propozycja na tle ogdlnej filozofii prawa. Poja-
wil si¢ w nowozytnosci, szczegolnie w wieku XVIII, a zwigzany byt

2 M. Brozek, Wstgp do Kwintyliana, Wroctaw 1951.

3 Cyceron jak wiadomo postulowal, aby nie z Prawa XII tablic czerpa¢ prawdziwa
wiedze prawnicza, ale z doglebnie rozumiane;j filozofii. M.T.Ciceronis, Delegibus libri,
ex cognitione I Vahleni, Berolini 1871, lib.1, 5, 17. Podkres$lat tez nadrzgdnos¢, nie-
zmienno$¢ i normatywng moc prawa naturalnego. Por. M.A. Krapiec, Czlowiek i prawo
naturalne, Lublin 2009, s. 78-80.
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z nowymi orientacjami w same;j filozofii i przede wszystkim nowym
rozumieniem nauki (jako analizy faktow empirycznie danych za po-
mocg okreslonych metod). W literaturze mowi si¢ nawet o zjawisku
tzw. pre-pozytywizmu, ktory objat rozne dziedziny wiedzy i oczy-
wiscie dziedzine nauk prawnych. W tej perspektywie podstawowa,
a moze i jedyna forma prawa (w sensie naukowos$ci nowozytnej) sta-
walo si¢ prawo stanowione, pozytywne (w tradycji scholastycznej lex
humana). Byla to juz orientacja filozoficzna, a nie tylko czysto praw-
nicza metoda pracy.

Ten nurt mys$lenia ujawnit si¢ szczegdlnie w okresie powsta-
wania wielkich nowozytnych kodyfikacji prawa w wieku XVIII,
a umocniony zostat przez kodeks Napoleona (Code civil — 1804)*
1tzw. pozytywizm egzegetyczny zaktadajacy, z kodeks explicite badz
implicite reguluje wszelkie podstawowe zagadnienia jurydyczne.
Kodeksy, rowniez orzecznictwo sedziowskie, administracyjne i pan-
stwowe stawaty si¢ podstawowg a z czasem jedyng postacig prawa
sensu stricto. Inne znane z tradycji postaci prawa (prawo ewange-
liczne, naturalne, moralne, zwyczajowe, wieczne) byly oczywiscie
obecne w §wiadomosci 6wczesnych pozytywistow prawnych, ale
ich zwigzek z prawem we wlasciwym sensie byt coraz bardziej luz-
ny. Szczegolnie dyskutowany stal si¢ zwiazek pojeciowy miedzy
prawem stanowionym a moralnoscia (prawem moralnym). Ujawnia
si¢ to juz w pelni u J. Austina® (pierwsza potowa XIX wieku), na
ktorego mysl, jako klasyczng dla pozytywizmu analitycznego, po-
woluja si¢ do dzis pozytywisci prawni.

Zauwazmy jednak, ze pozytywizm jako system filozoficzny po-
wstat, jak wiadomo, dopiero za sprawa Augusta Comte'a (w pierw-
szej potowie XIX wieku) i z nim jest kojarzony. Jest jednak zna-
mienne, ze sam A. Comte filozofig prawa w ogoéle si¢ nie zajmowat®.

4 Por. K. Sojka-Zielinska, Drogi i bezdroza prawa, Woctaw 2000 [W kregu wiel-
kich kodyfikacji prawa, s 44-57]

5 J. Austin, The Province of Jurisprudence Determined, London 1832, s, 159.

¢ G. Fasso, Histoire de la philosopie du droit. XIX* et XX* scieclés. rozdz. IX Le
positivisme, s. 123-125. A. Comte wlaczal problematyke filozofii prawa do socjologii
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Historia zatem postawy pozytywistycznej w historii filozofii prawa
jest starsza niz pozytywizm filozoficzny sensu stricto, vjcty zwiaszcza
»podrecznikowo” i nie nalezy o tym zapomina¢. Jednakze wptyw A.
Comte’a na dalszy rozwdj filozofii pozytywizmu prawnego jest bez-
sporny. Idee pozytywizmu filozoficznego wyrazone w Cours de la
philosophie positive (1830-1842), zostaty w pelni przyjete przez pozy-
tywistow prawnych. By¢ moze to wiasnie fakt pewnej nieprzylegtosci
czasowej pozytywizmu prawnego i filozoficznego tlumaczy dlaczego
filozofia pozytywizmu prawnego rozwijala si¢ wielotorowo - zar6wno
w samej nauce prawa, jak wsrdd filozofow prawa wywodzacych sie
ze srodowisk prawniczych, jak wérod zawodowych filozofow, ktérych
interesowaty zagadnienia prawne, a nawet wsrdd teologow.

2. Najbardziej charakterystyczny i dyskusyjny element
filozofii pozytywizmu prawnego

Filozofia pozytywizmu prawnego jest waznym etapem w ogol-
nej historii filozofii prawa, ale w czasach wspotczesnych (od potowy
XIX wieku) rozwigzanie pozytywistyczne, cho¢ niezwykle popularne
wsrod prawnikow, budzito tez i watpliwosci, zwlaszcza w srodowi-
skach nastawionych bardziej filozoficznie niz prawniczo, ktére na-
wigzywaly do filozofii starozytnej i scholastyki XIII w. oraz wlasnie
do philosophia perennis. Zwrocimy uwage jedynie na najwazniej-
sza kontrowersje (cho¢ bylo ich wiele), wazna, a moze i decydujaca
z uwagi na powstanie post-pozytywizmu. Kontrowersja ta stata si¢ po-
niekad klasycznym wyznacznikiem polaryzacji stanowisk. Wytonita
wrecz postawe ,,anty-pozytywistyczng” wielu srodowisk naukowych
i opiniotworczych. Chodzi o zwigzek prawa z moralnoscia.

Juz samo uznanie, ze jedyna naukowg (w sensie naukowosci no-
wozytnej) postacig prawa jest prawo pozytywne (stanowione przez

czyli tzw. ,fizyki spolecznej”, ktora jeszcze w jego rozumieniu nie istniata. Rozwinat t¢
dziedzine wiedzy o cztowieku znacznie pozniej E. Durkheim.
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paEstwo) budzijo sprzeciw. Twierdzono tradycyjnie, Ue istniejN inne
postaci prawa (r-wnie naukowo ugruntowane) jak prawo moralne,
naturalne, prawo Bole czy wieczne, r-wniel zwyczajowe kt-rymi
czjowiek Kieruje siii faktycznie i kt-rych z dziedziny nauki prawa
wyrzucal nie nalelly. MoUna zapytal zatem, czy XIX i XX wieczni
pozytywiSci prawni nie dostrzegali takiej koniecznoSci? OczywiScie
dostrzegali, ale twierdzili, Ue zasady i normy moralne, naturalne, na-
wet religijne stajN sifi prawem dopiero z chwilN gdy zostajN uznane
w aktach ustawodawstwa paEstwowego, a wific przez legislacji stano-
wionN, pozytywnN (J. Austin, R. von lhering, p-Tniej H. Kelsen). JeUe-
li taka akceptacja nie nastNpi to pozostajN one w dziedzinie przekona€,
ocen, wiary, tradycji, kultury czy innych nauk nil prawne. Prawem
zatem w istocie nie sN. Chyba, Ue w jakim$ przenoSnym sensie. Zatem
analogatem pierwszym wszelkiego rozumienia prawa jest prawo sta-
nowione przez patstwo w odpowiedniej procedurze.

PodstawownN kontrowersjN staj sifi zatem problem moralnoSci pra-
wa. Tradycyjnie stanowisko w tej sprawie odr-Uniajo pozytywist-w
prawnych od anty-pozytywist-w. Chodzi o, jak to okreSlajN post-po-
zytywiSci, Apojriciowy zwilizek prawa z moralnoSciNo. W istocie wific
o to, czy moUna uznal, Ue jaka$ zasada, reguja czy praktyka legislacyj-
na jest prawem gdy jest ona jawnie niemoralna. Tradycyjni pozytywi-
Sci prawni m-wili oczywiScie, Ue tak. Zatem Apojiiciowego zwiNzkud
mindzy prawem i moralnoSciN nie ma, chol oczywiScie kalde prawo
moUna ocenial z moralnego punktu widzenia. Konsekwentnie wific
wykluczali dawne pojicia pseudo-prawa czy lex iniqua (przyjmowa-
ne wszak przez Sw. Augustyna, Sw. Tomasza i ylozof-w katolickich
z tym nurtem zwiNzanych). Kalde ustanowione w okreSlonej procedu-
rze prawo jest prawem, bez wzgliidu na jego jakoSI moralnN.”.

7 Wediug pozytywist-w prawnych prawo jest prawem niezalelnie od jego moral-
nej zawartoSci. T. Pietrzykowski pisze: 0Najlapidarniej mySl ti wyrazig klasyczny XIX
wieczny angielski pozytywista John Austin, w sjynnym zdaniu The existence of law is
one thing; its merit od demerit — another (Istnienie prawa jest jednN sprawil; jego zalety
i wady osobnN)o art. cyt. s. 6. PodobnN mySI wyrazij H. Kelsen w Reine Rechtslehre
[Wydanie polskie: Czysta teoria prawa, Warszawa 1934, s. 39-40]. A... moc obowilzu-


















