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Rozdziat pierwszy

POJECIE PRAWA

1. Wielos¢ sposobow definiowania prawa

Istnieje wiele zjawisk, z ktérymi spotykamy si¢ na co dzien, a ktoére trudno
nam zdefiniowa¢. Tak jest tez w przypadku prawa. Zyjemy, przestrzegajac te-
go, czego obowigzujace prawo od nas wymaga. Niekiedy prébujemy interpre-
towac niektdre z jego postanowien, zwlaszcza w sprawach, ktére nas dotycza.
Mamy na ogét wyrobione poglady na temat jakosci obowigzujacego prawa.
A jednak nie jest nam fatwo udzieli¢ odpowiedzi na pytanie, czym jest prawo.

Klasyczny sposob budowania definicji, pochodzacy od Arystotelesa (384-322
przed narodzeniem Chrystusa), obejmuje dwa etapy. W pierwszej kolejnosci
konieczne jest ustalenie kregu zjawisk, do ktdérego nalezy zjawisko definio-
wane (genus proximus), a nastepnie wskaza¢ czynnik, ktory definiowane zja-
wisko odrdznia od pozostatych nalezacych do tego samego kregu (differentia
specifica). W przypadku prawa panuje zasadnicza zgodnos¢, ze przynalezy
ono do kregu utrwalonych regul postepowania wigzacych ludzi albo rozma-
ite zbiorowosci ludzkie. Rozbieznosci dotycza natomiast wskazania tego, co
odroznia prawo od pozostatych regul ludzkiego zachowania.

Trudnos$¢ wynika przede wszystkim stad, ze rdzni autorzy — w zaleznosci od
przyjetych pogladéw filozoficznych, politycznych lub naukowych - wyodreb-
niajg rézne czynniki charakteryzujace prawo. Warto zatem przedstawi¢ nie-
ktére z tych pogladow. Ich krotki przeglad ma spetni¢ dwojaka role. Z jednej
strony ma przybliza¢ do zbudowania mozliwie uniwersalnej definicji prawa,
z drugiej za$ uswiadomi¢, jakimi drogami postepowala refleksja badaczy nad
prawem. Mozna bowiem zalozy¢, ze niektére proby okreslenia prawa wniosty
co$ nowego do postrzegania prawa jako calosci.

Jeszcze w XX w. do najbardziej rozpowszechnionych - co nie znaczy naj-
stuszniejszych - nalezal poglad, zgodnie z ktérym prawo stanowi ogét norm

trudnosci
definicji

pozytywizm
prawniczy
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spotecznych, $ci$le powigzanych z panstwem. Cechg wyrdzniajacg prawo
wsrdd roznych regut (norm) zachowania ludzkiego jest wlasnie zwigzek
z panistwem. Nie sg zatem prawem reguly zachowania wytwarzane w innych
niz panstwo zbiorowo$ciach — w rodzinie, stowarzyszeniu, spolecznosci lo-
kalnej. Panistwo tworzy normy prawne i zapewnia ich przestrzeganie. W tym
celu moze nawet postuzy¢ si¢ grozbg uzycia przymusu lub samym przymu-
sem. Poglad ten okreslany jest mianem pozytywizmu prawnego. Do jego
tworcow — najczesciej wymienianych - nalezg: Karl Bergbohm (1849-1927),
Rudolf von Jhering (1818-1892) i Georg Jellinek (1851-1911).

Zgodnie z omawianym pogladem mozliwo$¢ uzycia przymusu panstwowego
stanowi nieodzowny skladnik prawa. Przymus ten moze jednak przybiera¢
rézne formy, poczawszy od do$¢ tagodnych (np. oficjalne wyrazenie dezapro-
baty wobec osoby naruszajacej prawo), az do bezposredniego uzycia sily fizycz-
nej (np. przymusowe doprowadzenie skazanego do zakladu karnego celem
wykonania kary pozbawienia wolnoéci). Omawiana teoria nie zaklada ciagtego
postugiwania sie przymusem panstwowym. Przyjmuje, Ze przewaznie wystar-
cza samo zagroZzenie uzyciem przymusu, aby ludzie stali sie postuszni prawu.

Prawo pochodzi tylko od panstwa. Tworzone jest, zmieniane i uchylane tylko
przez organy panstwowe. Wola panstwa (jego organow ustawodawczych) jest
jedyna podstawg prawa'. Stanowi takze podstawe wystarczajaca — ustawo-
dawca moze tworzy¢ prawo w sposob calkowicie swobodny. Jest to wreszcie
podstawa niezalezna - ustawodawca nie musi sie przed nikim tlumaczy¢,
dlaczego takie wtasnie prawo ustanowil. Nie musi odwolywac¢ si¢ do zadnych
innych wartosci. Sita prawa ptynie wylacznie z sity panstwa.

Takie podej$cie do prawa, ktére przedstawiono tu w sposéb celowo wy-
ostrzony, rodzi znaczace konsekwencje. Prawo jest niezalezne od innych re-
gul i wartosci uznawanych w spoleczenstwie, w tym takze od moralnosci.
W razie konfliktu miedzy powinnoscig moralng a prawem to drugie powin-
no przewazy¢. Moralnos¢ jest tylko ,,prywatng sprawg” cztowieka. Ustawo-
dawca, tworzgc prawo, nie jest skrepowany normami moralnymi.

Prawo jest niezalezne od realnych zjawisk spotecznych. Gdy spoteczenstwo
w rzeczywisto$ci prawa nie przestrzega, nie §wiadczy to o stabosci lub wa-
dliwo$ci prawa. Jezeli spoteczenstwo nie przestrzega norm prawnych, to
tym gorzej dla spoleczenistwa. Jest ono zle lub nie§wiadome. Prawa w takim
przypadku nie trzeba zmienia¢. Nalezy natomiast zmieni¢ spoleczenstwo,

! Por. J. Jellinek, Ogélna nauka o patistwie, ksiega druga, Nauka o paristwie z punktu wi-
dzenia spolecznego, z trzeciego wydania niemieckiego przetozyli: M. Balsigierowa i M. Przed-
borski, Warszawa 1924, s. 200 i n.



1. Wielos¢ sposobow definiowania prawa 13

stosujgc intensywniej $srodki wychowawcze albo podnoszac skutecznos¢ stoso-
wania przymusu panstwowego (np. przez zaostrzenie kar).

W my$l omawianych pogladéw prawa nie mozna ocenia¢, wartosciowac. Jest
ono zawsze dobre. Samo w sobie stanowi warto$¢. Trzeba natomiast skru-
pulatnie sprawdza¢, czy zostalo ustanowione przez wlasciwy organ panstwa
i z zachowaniem odpowiedniego trybu postepowania.

Zwolennicy omawianej koncepcji prawa zdawali sobie sprawe z tego, ze w rze-
czywisto$ci prawo bywa tamane. Ttumaczyli to jednak nie staboscia samego
prawa, lecz staboscia jego interpretacji, niezrozumieniem jego tresci albo nie-
umiejetnosdcig organow je stosujacych. Przywigzywali zatem wielka wage do
jasnosci i przejrzystosci prawa oraz do upowszechniania w spoteczenstwie wie-
dzy o obowiagzujacym prawie. Pozytywisci prawni dzialajacy na kontynencie
europejskim glosili przy tym absolutng przewage prawa pisanego (stanowione-
go) nad prawem niepisanym (np. zwyczajowym). Za ,nosnik” prawa uwazali
wylacznie akt prawotworczy — urzedowy dokument utworzony przez wlasciwy
organ panstwa z zachowaniem odpowiedniego trybu postepowania (np. usta-
we, dekret). Rozwijali i doprowadzili do doskonalosci techniki redagowania
tekstow aktoéw prawnych zawierajacych obowiazujace normy (technika legisla-
cyjna). Dzieki nim w XIX i XX w. powstaly obszerne, przejrzyste i znakomicie,
pod wzgledem technicznym, opracowane zbiory praw (kodeksy). Mialy by¢
z zasady zrozumiate i dostepne dla kazdego. Niektore z nich obowigzuja do
chwili obecnej, aczkolwiek nie bez koniecznych zmian i uzupelnien.

Prawnicy dzialajacy pod wpltywem pozytywizmu prawniczego doskonalili
tez sposoby wyjasniania (wykltadni) tekstow prawnych. Chodzilo zwlaszcza
o to, aby kazda interpretacja danego przepisu dawata zawsze ten sam wynik.
Sposdb zastosowania prawa przez sad lub inny organ wladzy publicznej nie
powinien nikogo zaskakiwac.

Oproécz niewatpliwych zastug omawiana doktryna prawna miala tez stabe
strony. Na szczegdlng uwage zastuguja dwie. Po pierwsze, pozytywizm stabo
radzi sobie z sytuacjami, kiedy prawo w rzeczywistosci nie jest przestrzega-
ne, zwlaszcza gdy zjawisko to przybiera znaczne rozmiary. Pozytywisci z za-
tozenia unikali pytania, dlaczego ludzie przestrzegaja prawa albo dlaczego je
tamig. Nie mogli zatem dotrze¢ do spolecznych mechanizméw upowszech-
niajgcych stosowanie prawa, ograniczali si¢ wiec do prob wzmacniania prawa
przez wzmacnianie sankcji. Byt to sposéb kosztowny i prowadzit nierzadko
do skutkow odwrotnych niz zamierzone. Po drugie, doktryna pozytywizmu
prawnego byla chetnie wykorzystywana przez panstwa dyktatorskie i tota-
litarne. Minione stulecie bylo $wiadkiem dwdch totalitaryzméw - komu-
nistycznego i faszystowskiego (nazistowskiego). Przez totalitaryzm mozna
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rozumie¢ dazenie panstwa do kontrolowania wszystkich dziedzin zycia spo-
tecznego. Totalitaryzmy dwudziestowieczne budowano na nienawisci: ko-
munistyczny - klasowej, nazistowski — rasowej. Uzyskanie wladzy przez
zwolennikéw totalitaryzmu, zwlaszcza komunistycznego, wiazalo si¢ poczat-
kowo z pogarda dla prawa. Wynikala ona z checi obalenia starego porzadku.
Po przeprowadzeniu rewolucji i uzyskaniu pelnej wladzy zwolennicy totalita-
ryzmu dostrzegli, Ze maja interes w jej zachowaniu i utrwaleniu. Stuzy¢ temu
mialo pelne podporzadkowanie spoleczenstwa celom realizowanym przez
nowa wladze. W tej sytuacji wielkie ustugi mogta odda¢ doktryna gloszaca,
Ze prawo ma zawsze pierwszenstwo przed normami moralnymi oraz innymi
utrwalonymi w spoleczenistwie warto$ciami. Trzeba jednak przyzna¢, ze po-
wyzsze podejscie dotyczylto nie samego pozytywizmu i istoty pogladow glo-
szonych w ramach tego nurtu myslowego, ale mozliwosci specyficznego ich
wykorzystania. Mozna je nazwa¢ naduzyciem pozytywizmu.

Konczac krotka prezentacje pozytywizmu prawniczego, warto zwroci¢ uwa-
ge na pewne trudnosci pojeciowe. Istnialy bowiem co najmniej trzy prady
myslowe, dla ktérych okreslenia stosuje si¢ wyraz ,,pozytywizm”™

1. Pozytywizm prawniczy (prawny) to doktryna, ktdra zostala przedsta-
wiona wyzej. Przedmiotem jej zainteresowania jest prawo — jego okresle-
nie, istota i wlasciwosci.

2. Pozytywizm filozoficzny to nurt umystowy, ktéry rozwinat si¢ w dru-
giej potowie XIX w. Jego przedmiotem i terenem dzialania byta filozofia.
Program tego nurtu filozoficznego polegal na uprawianiu filozofii w taki
sposab, jakby byta nauka $cista?. Filozofia - cho¢ zajmujaca sie sprawami
ogolnymi - powinna korzystac z takich samych narzedzi, jak inne nauki.

3. Pozytywizm literacki (warszawski) to zjawisko panujace w literaturze
i publicystyce polskiej. Byt uprawiany przez polskich pisarzy po upadku
powstania styczniowego. Odcinal si¢ od hasel romantyzmu. Stawial na
prowadzenie pracy organicznej oraz pracy u podstaw.

Wszystkie trzy wymienione prady myslowe powstaly lub rozwinely sie w zbli-
zonym okresie i w podobnym klimacie intelektualnym. Wszystkie wysuwaly
na czolo takie wartosci, jak jednoznaczno$¢, pewno$¢, realizm, odrzucenie
emocji. Kazdy z nich mial jednak odmienny przedmiot zainteresowania.

Kolejny problem terminologiczny stanowi rozrdznienie poje¢ pozytywizmu
prawniczego i prawa pozytywnego. Pozytywizm prawniczy jest nurtem my-
slowym, doktryng skupiajacg uwage na obowigzujacym prawie. Prawo po-
zytywne to po prostu prawo obowigzujace albo krdcej: prawo. Termin ten
stosuje si¢ dla odrdznienia od prawa dawnego, prawa projektowanego (ktdre

> Zatworce tego nurtu filozoficznego uwazany jest Auguste Comte (1798-1857).
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nie weszlo jeszcze w zycie) i prawa wyimaginowanego. Pojecie ,,prawo pozy-
tywne” stosuje si¢ tez dla odrdznienia od zjawiska okreslanego jako ,,prawo
natury”. Pojecie prawa pozytywnego uznaje i moze stosowa¢ kazdy nurt roz-
wazan o prawie. Nie trzeba by¢ pozytywistg prawniczym, aby postugiwa¢
sie pojeciem prawa pozytywnego. Pozytywizm prawniczy glosi natomiast,
ze tylko prawo pozytywne jest prawem.

Niektdrzy autorzy, probujac wyjasnic istote prawa i zdefiniowac prawo, przyj-
mujg za punkt wyjécia doktryne filozoficzng Immanuela Kanta (1724-1804)
lub wybrane jej elementy. Poglady gloszone przez tego filozofa po dzi$ dzien
fascynuja i inspirujg myslicieli w réznych kwestiach, nie tylko zwiazanych
z prawem. W swoim bogatym dorobku I. Kant szeroko rozwazal problemy
prawa i moralno$ci’. Zwracal przy tym uwage na odrebnos¢ tego, co jest, od
tego, co by¢ powinno. Swiat bytu i §wiat powinnosci to dwa rézne $wiaty,
miedzy ktérymi nie ma zadnych zwigzkow. Z tego, co jest, nie wynikaja zad-
ne powinnosci ani zadne uprawnienia. Z powinnosci nie wynika zaden byt.

Konsekwentnym kontynuatorem tych zalozen byt m.in. Hans Kelsen
(1881-1973), austriacki teoretyk prawa, dzialajacy poczatkowo w swej ojczyz-
nie, a nastepnie na emigracji w Stanach Zjednoczonych. Stworzyt on tzw. czy-
sta teorie prawa. Okreslenie to wskazuje, ze autorowi chodzito o oczyszczenie
rozwazan nad prawem ze wszystkich zewnetrznych (pozaprawnych) uwarun-
kowan*. Zgodnie z tg teorig prawo glosi, jak by¢ powinno. Nalezy zatem do
$wiata powinnosci. Nie opisuje, jaka jest rzeczywistos¢, lecz nakazuje, jak by¢
powinno. Dla wyjasnienia, dlaczego prawo obowigzuje oraz dlaczego wlasnie
takie prawo obowigzuje, nie ma potrzeby siegania do $wiata realnego (bytu).
Prawo wynika tylko z prawa i tylko przez prawo moze by¢ wyttumaczone.

Prawo jest zbudowane z wielu réznych norm, tzn. obowigzujacych regut zacho-
wania sie. Maja one rdzng moc — rdzna pozycje w systemie prawa. System ten
ma charakter hierarchiczny. Norma nizszego rzedu wynika z normy wyzszego
rzedu. I tak np. norma obowigzujaca na obszarze calego panstwa moze wyni-
ka¢ z normy prawa migdzynarodowego, za$ norma obowigzujaca na czesci te-
go obszaru - z normy ogoélnopanstwowej. Takie podejscie rzuca pewne $wiatto
na strukture prawa oraz wzajemne zaleznosci norm. Nie wyjasnia jeszcze, skad
prawo pochodzi i jaka jest jego istota. H. Kelsen przyjmowal, Ze poczatkiem
wszelkiego prawa jest norma podstawowa. Z niej wynikaja normy prawne
najwyzszego rzedu, a z nich dalsze normy prawne, zgodnie z hierarchicznym
porzadkiem. Wypada zatem postawi¢ pytanie o istote i tre§¢ owej normy pod-
stawowej. H. Kelsen twierdzil jednak, ze jej poznanie samej w sobie nie jest

> A.Ko$¢, Podstawy filozofii prawa, Lublin 1998, s. 70.
* H. Kelsen, Czysta teoria prawa, ttum. R. Szubert, red. i wstep A. Bosiacki, Warszawa 2014.

czysta teoria
prawa
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czacy Institut Inernational des Sciences Administratives w Brukseli, 1994-2013 czynny
w obstudze prawnej bankéw, byty urzednik administracji rzagdowej; emerytowany radca
prawny; autor publikacji z zakresu prawa administracyjnego i bankowego.
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