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1. UWAGI WPROWADZAJACE

1.1. MOZLIWY DO UZASADNIENIA CEL
OGOLNEJ TEORII OBOWIAZUJACEGO PRAWA

Chociaz prawnicy moga z tatwoscia podac przyktady obowiazujacego pra-
wa, to musza zmierzy¢ si¢ z problemami, gdy probuja zdefiniowac pojecie
prawa. Definicje obowiazujacego prawa sa formutowane przez teoretykow
prawa w réznych celach. Bardzo czgsto teoretyk nie okresla celu wyraznie,
pozostawiajac w ten sposéb wiele miejsca dla wyobrazni czytelnika. Gtowny
powod tych trudnosci lezy w tym, ze pojecie obowiazujacego prawa ma nie
tylko znaczenie teoretyczne, wyrazone poprzez rézne kryteria, dla uczynienia
rozréznienia pomigdzy normami prawnymi i normami nieprawnymi, lecz row-
niez znaczenie praktyczne, tzn. aspekt normatywny. Jesli mowimy, ze norma
obowiazuje, oznacza to, ze powinna by¢ przestrzegana®. To moze wprawié
w zaklopotanie: Proponowane teoretyczne definicje obowiazujacego prawa
czesto sa otwarcie deskryptywne, lecz skrycie oceniajace.

ALEKSANDER PECZENIK (1937-2005) — profesor prawa, specjalista w dziedzinie teorii i fi-
lozofii prawa, uczen K. Opatka, pracowal na Uniwersytecie Jagiellonskim, nastgpnie na
Uniwersytecie w Lund (Szwecja) oraz na Uniwersytecie Szczecinskim.

! Zrédto pierwotnej publikacji: A. P e ¢ z e n i k, Non-Positivist Conception of Law, W:
Teoria prawa. Filozofia prawa. Wspodlczesne prawo i prawoznawstwo, Torun: Wydawnictwo
Uniwersytetu Mikotaja Kopernika 1998, s. 223-248.
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Definicje, ktéore uwazam za najbardziej interesujace, sa takie, ktore
otwarcie zawieraja oba te elementy, a mianowicie opisujace i oceniajace. One
nie sa ani czysto objasniajace, ani czysto okreslajace. Czysto objasniajaca
(analityczna, leksykalna) definicja obowiazujacego prawa opisywataby wiernie
uzywanie tego terminu w jezyku prawniczym. Okreslajaca definicja przepisy-
wataby nowe uzycie terminu, bez przywiazywania wagi do pojecia ustabilizo-
wanego juz w jezyku. Definicje, ktore uwazam za najbardziej interesujace,
przywiazuja wage zardwno do opisu, jak i przepisu. Specjalnym przypadkiem
jest definicja, ktéra wypetnia nastgpujace wymogi: 1. Powinna by¢ logicznie
zwarta. 2. Powinna ustala¢ pewne znaczenie ,,obowiazujacego prawa” i nawia-
zywac do niego w roznych kontekstach. 3. Powinna identyfikowac jako praw-
nie obowiazujace przede wszystkim zjawiska zwykle wymieniane jako obo-
wiazujace prawo. 4. Powinna rowniez uznawac za istotne dla pojecia ,,0bo-
wiazujacego prawa” przede wszystkim nastepujace wlasciwosci: a) powinna
by¢ wspolna dla wszystkich albo prawie wszystkich prawnie obowiazujacych
norm; b) powinna by¢ zwyczajnie uwazana jako esencjalna. 5. Powinna uta-
twia¢ tworzenie koherentnych i ciekawych teorii prawa — zarowno deskryp-
tywnych, jak i normatywnych.

1.2. POZYTYWIZM I NIEPOZYTYWIZM

Element normatywny jest tradycyjnie podkreslany przez rézne teorie prawa
naturalnego. Wielu obroncéw prawa naturalnego rozrdzniato pomigdzy pra-
wem ,,pozytywnym”, tworzonym przez autorytety, i prawdziwie obowiazuja-
cym albo wigzacym prawem, odnoszac to do prawa naturalnego. Innymi sto-
wy, przyjeli oni dwie hipotezy. Twierdzenie ,,n jest obowiazujaca norma
prawna” zaktada z koniecznosci twierdzenie ,,n jest wiazace” i ,,n nalezy do
normatywnego systemu generalnie odnoszacego si¢ do prawa naturalnego”.
Ale co jest prawem naturalnym? Chociaz to pojecie jest wieloznaczne, moze-
my przyjac, ze odnosi si¢ do szczegolnie waznych norm moralnych.

Pozytywizm legalny przyjmuje hipotez¢ prawa naturalnego, ze obowiazu-
jace prawo jest prawem wiazacym, tzn. ze powinno ono by¢ przestrzegane.
Jednoczesnie jednak pozytywisci odrzucaja kazdy konieczny zwiazek pomig-
dzy prawem i moralno$cia. Uwazaja, ze system prawny moze by¢ calkowicie
niemoralny, a mimo to obowiazujacy. Jak nam wiadomo, Hans Kelsen stwo-
rzyt jedna z najbardziej doskonatych pozytywistycznych teorii prawa. Zgodnie
z tym, co glosi Kelsen, jemu wspodtczesne badania naukowe nad prawem sa
nieusprawiedliwiong mieszaning komponentdéw prawnych, moralnych, socjolo-
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gicznych i innych. Konsekwentnie postgpujac, prawo nalezy wyzwoli¢ z ob-
cych wplywow. Mozemy wigc powiedzie¢, ze Kelsena czysta teoria prawa
jest ogdlna czescia tak oczyszczonych badan nad prawem. ,,Czystos¢” teorii
Kelsena oznacza, migdzy innymi, ze teoria ta zostata wyzwolona z elementow
moralnych. ,,Obowiazywanie pozytywnego porzadku prawnego jest niezalezne
od jego relacji [...] do porzadku moralnego™. , Dyskutujac obowiazywanie
pozytywnej normy prawnej, musimy zignorowa¢ obowiazywanie nieckompaty-
bilnej z nia normy moralnej, a gdy dyskutujemy obowiazywanie normy spra-
wiedliwosci, musimy zignorowa¢ obowiazywanie nickompatybilnej z nia po-
zytywnej normy prawnej. Nie mozemy réwnocze$nie uwazac¢ obu za obowia-
zujace”®. Ponadto jednym z najwazniejszych elementéw teorii Kelsena jest
idea, ze normy prawne tworza hierarchi¢ szczegdlnego (,,dynamicznego”)
rodzaju. Norma jest prawnie obowiazujaca, gdy zostata stworzona zgodnie
z obowiazujacymi normami wyzszego stopnia, ktore okre$laja, kto jest
uprawniony do tworzenia normy i jak to powinno byé uczynione®.

Wiele dzisiejszych teorii prawa jest niepozytywistycznych bez przyj-
mowania mocnej tezy prawa naturalnego. Pozytywista definiuje ,,obowiazujace
prawo” w sposéb bardziej lub mniej wolny od wartosci, na przyktad jako
aktualne decyzje sadéw albo jako wytwor instytucji tworzacych prawo, niepo-
zytywista za$§ otwarcie dopuszcza, ze identyfikacja obowiazujacego prawa
zaktada (moralne) warto§ciowania. Innymi stowy, wielu wspdtczesnych teo-
retykow prawa nie redukuje juz prawa jedynie do wydanych regul. Zamiast
tego, idac za takimi filozofami prawa, jak Ronald Dworkin i Robert Alexy,
wcielaja powszechne zasady moralne do prawa i przyjmuja, ze te zasady sa
zardwno przyczynami dzialania, jak i twierdzeniami usprawiedliwiajacymi to
dziatanie. Zgodnie z tym, co méwi Alexy, rozumna argumentacja prawna jest
wigc rodzajem rozumnej argumentacji praktycznej. Argumentacja prawna od-
powiada na pytania praktyczne, tj. decyduje, co kto$ powinien albo moze
czyni¢. Ponadto rosci sobie, ze jest stuszna. W trudnych przypadkach oznacza
to wazenie i balansowanie ogdlnych zasad®. Nastepnie, gdy kto$ zamierza
powiedzie¢, co powinno by¢ zrobione — bez wylacznego zaufania do wladzy
— musi wzia¢ pod uwage wszystkie relewantne zasady moralne’. Zasada czy-

3H. K e | s e n, Reine Rechtslehre, 2. Aufl., Wien 1960, s. 69.

4 Tamze, s. 361.

> Tamze, s. 228 n.

®R. A le x y, Begriff und Geltung des Rechts, Freiburg—Miinchen 1992, s. 125.
7 Tamze, s. 128.
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ni prawo koherentnym®. Stowo ,,zasada” jest ogdlne, by¢ moze nawet wielo-
znaczne. W kazdym razie mamy rozne rodzaje zasad’. Alexy zwraca uwage
tylko na jeden ich rodzaj. Kazda zasada w tym sensie, nazwijmy ja zasada
wartos$ci, zaktada ideat, tj. wyraza pojedyncza wartos¢. Te¢ sama tres¢ mozemy
wyrazi¢ na dwa rozne sposoby, tj. przyja¢ zasady i wartosci'®. Ideal moze
prowadzi¢ do skutku do pewnego stopnia, bardziej lub mniej. Im wyzszy sto-
pien realizacji ideatu, tym lepiej z punktu widzenia zasady.

1.3. KILKA ARGUMENTOW
ZA 1 PRZECIW POZYTYWIZMOWI

Robert Alexy'! przeanalizowal osiem argumentéw za i przeciw pozytywi-
stycznej definicji prawa. Tutaj zacytuj¢ niektére z nich z moimi wlasnymi
modyfikacjami.

A. Argument lingwistyczny. Pozytywisci zwykle twierdza, ze zar6wno nie-
prawnicy, jak i prawnicy efektywne systemy normatywne nazywaja ,,obowia-
zujacym prawem”, nawet gdy sa one dogigbnie niemoralne. Ale ten pozyty-
wistyczny punkt widzenia jest nadmiernym uproszczeniem. Termin ,,obowia-
zujace prawo” jest bowiem wieloznaczny. W zaleznosci od kontekstu mozemy
zarOwno przyjac, jak i zaprzeczy¢, ze np. ,,prawo” Hitlera czy Pol-Pota byto
wowczas ,,prawem obowiazujacym”. Niewatpliwie zagraniczny dziennikarz
mogt powiedzie¢ w roku 1943, ze ,,obowiazujace prawo” w Trzeciej Rzeszy
zawierato reguty dyskryminujace Zydow. Mimo to wnikliwy prawnik powie-
dzialby, ze takie reguty nie byly obowiazujacymi, poniewaz lex iniustissima
non est lex. Alexy dochodzi do wniosku, ze spor lingwistyczny na temat
Zwyczajnego uzycia terminu ,,obowiazujace prawo” prowadzi donikad. Ponad-
to takie normatywne stowa, jak ,,powinien”, sa uzywane i w prawie, i w mo-
ralnos$ci. Stowo ,,powinien” wskazuje przyczyny dziatania zaréwno w prawie,

8 N.MacCormick, Coherence in Legal Justification, w: Theory of Legal Science,
red. A. Peczenik, L. Lindahl, B. V. Roermund, Dordrecht-Boston—Lancaster 1984, s. 235 n.

° Por. np. R. Alexy, Theorie der Grundrechte, Baden-Baden 1985, s. 77 n.;
R. D w o r k i n, Taking Rights Seriously, Cambridge, Mass. 1977,s. 14 n.; T.Eck ho ff,
Retningslinjer og ,, tumregler”, ,, Tidskrift for Rettsvitenskap” 1980, s. 145 n. (z odestaniem do
literatury skandynawskiej); P. O. E k e 1 6 f, Processuella grundbegrepp och allmdnna proces-
sprinciper, Stockholm 1956, s. 207 n.; J. E s s e r, Grundsatz und Norm in der rvichterlichen
Fortbildung des Privtrechts, 2. Aufl., Tibingen 1964, s. 39 n.

10Alex y, Theorie der Grundrechte, s. 133.

" A 1 e x y, Begriff und Geltung des Rechts, s. 64 n.



NIEPOZYTYWISTYCZNA KONCEPCJA PRAWA 11

jak 1 w moralnosci. I ciekawa rzecza jest, ze normatywne slowa sa czasami
uzywane w sposob bezkrytyczny, gdzie mamy analityczne trudnosci, aby zde-
cydowa¢, czy ,,powinien” jest uzywane w sensie prawnym, czy moralnym,
czy w obu'?.

B. Argument z prostoty i precyzji. Pozytywista moze powiedzie¢, ze jego
jezyk jest prostszy. Z tym musimy si¢ zgodzi¢, mimo to prostota nie jest
wystarczajacym argumentem. Bardziej ztozony jezyk moze by¢ lepszy z funk-
cjonalnego czy epistemologicznego punktu widzenia.

C. Argument ze skutecznosci. Niektorzy teoretycy, migdzy innymi Kelsen
1 Hart, stwierdzili, ze tatwiej jest krytykowaé niemoralne prawo, gdy uzy-
wamy jezyka pozytywistycznego. Tylko wtedy mozemy powiedziec¢, ze prawa
Hitlera byly obowiazujace, ale niemoralne. Zgodnie z tym jezyk niepozy-
tywistyczny wykluczylby te mozliwos¢. Jednak jest to nadmierne uprosz-
czenie. Na pewno jest mozliwe, aby powiedzie¢: ekstremalnie niesprawied-
liwy system normatywny nie jest obowigzujacym prawem w ogoéle. Inny sys-
tem nie jest ekstremalnie niesprawiedliwy, i chociaz jest on obowiazujacym
prawem, jednak zawiera niesprawiedliwe normy, i te moga by¢ krytykowane.
Rzeczywiscie, fakt, ze kto§ dyskwalifikuje ,,prawo” Hitlera jako obowiazujace
prawo, z pewnoscia nie przeszkadza nikomu krytykowa¢ niektorych niespra-
wiedliwych regulacji podatkowych w Szwecji. One sa niesprawiedliwe, ale
nie tak mocno, ze ta niesprawiedliwo$¢ dotyczy charakteru systemu prawnego
jako catoscil®.

D. Argument z relatywno$ci. Moim zdaniem ten argument jest argumentem
najwazniejszym. Pozytywista moze powiedzie¢, ze jezyk niepozytywisty jest
dziwny, niedoktadny i nieskuteczny, poniewaz obowiazywanie prawne uzalez-
nia on od warto$ciowania moralnego, a to nie moze by¢ racjonalnie uspra-
wiedliwione w zaden sposéb. Niniejszy artykut jako cato§¢ moze by¢ rozu-
miany jako odpowiedz na ten argument.

2MacCormick, dz cyt., s. 161.
3 A 1 e x y, Begriff und Geltung des Rechts, s. 48 n.
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2. NIEPOZYTYWISTYCZNA TEORIA PRAWA
BRONIONA W TYM ARTYKULE

2.1. MOZLIWOSC UCHYLANIA NORMY
W innym miejscu'® rozwinalem niepozytywistyczng teori¢ prawa podobna
do teorii Dworkina i Alexego, ale nie identyczna z nimi. Podstawowa idea
tej teorii jest to, ze zarowno zasady moralne, jak i ustanowione reguly
prawne maja prima facie charakter. Mowiac o normach prima facie (migdzy
innymi o zasadach) i warto$ciach, rozumiem, ze one sa uzasadnialne, lecz nie
sg ani pewne, ani bezkrytycznie przyjmowane w aktualnym sposobie uzasad-
niania. Ponadto sa one mozliwe do wazenia, a takze do uchylania, przynaj-
mniej w znaczeniu minimalnym niebycia wiecznie obowiazujacymi.

Normy prima facie w tym sensie nie okreslaja definitywnych obowiazkow;
obowiazki musza wynika¢ z wazenia i balansowania wszystkich moralnie
i prawnie relewantnych ogdlnych wartosci, zasad i regut w danym przy-
padku'>.

Normy prima facie sa mozliwe do uchylania. Wyrazenie ,,mozliwy do
uchylenia” moze by¢ uzyte w wielu znaczeniach. W znaczeniu najbardziej
prostym oznacza ono, ze norma albo warto$¢ moga by¢ zmienione. Stara nor-
ma zostaje wylaczona z systemu. Nazwijmy to radykalna klgska. Czasami
jednak norma (czy warto$¢) moze by¢ zmieniona przy rozwazaniu w specy-
ficznej sytuacji (czy grupy takich sytuacji), ale pozostaje ona w systemie
w tym sensie, ze moze by¢ zndw zastosowana w innych sytuacjach. Nazwij-
my to klgska odwracalna. W koncu norma (czy warto$¢) moze by¢ zmieniona
za pomoca wazenia; jest ona bowiem mozliwa do wazenia. Teraz, mowiac
o normach prima facie (migdzy innymi o zasadach) i warto$ciach, mozemy ro-
zumie¢ mozliwo$é uchylania albo mozliwo$é wazenia, albo jedno i drugie'®.

Mozliwoscia uchylania i mozliwo$cia wazenia zajmowalem si¢ we wczes-
niejszych moich pracach, ale stosowana w nich terminologia byla inna:
pojeciami tam uzywanymi byly ,,skok™, ,,zasadno$¢”, ,,pomocniczo$¢” i ,,prze-
miana”. Podsumujmy sposob mys$lenia o mozliwo$ci uchylania. To podsumo-

14 przede wszystkim w: A. P e ¢ z e n ik, Vad dr rdtt?, Stockholm 1995, passim.

SPeczenik, Vad dr ritt?, s. 444 n., s. 484 n., do pewnego stopnia zainspirowane
przez W. D. R o s s a, The Right and the Good, Oxford 1930, s. 27 n.

1 por, A.Peczenik, The Binding Force of Precedent, w: N. MacCormick, R. S.
Summers (red.), Interpreting Precedents, Edinburg 1997.
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wanie jest prostsze i by¢ moze bardziej dojrzale niz wersja pierwotna'’.
W uzasadnianiu moralnym i konsekwentnie w uzasadnianiu prawnym, zakla-
dajacym trudne przypadki, przedstawiamy, wazymy i balansujemy rézne argu-
menty i kontrargumenty. Jednak mozemy przedstawi¢ koncowy wynik uzasad-
niania jako logiczny wniosek z argumentdéw, ktore waza wigcej niz kontr-
argumenty rywalizujace z nimi. Aby osiagna¢ logiczna poprawnos¢, musimy
uzupelni¢ uzasadnianie dodatkowymi przestankami. Kazda przestanka sama
wspiera wniosek. Krok od przestanki szczegdétowej do wniosku jest skokiem,
zaktadajac, ze reszta ze zbioru przestanek nie zawiera jedynie pewnych
przestanek i przestanek oczywistych samych w sobie w aktualnym sposobie
uzasadniania (takich jak np. uzasadnianie prawne w danym kraju albo uza-
sadnianie moralne; zob. nizej). Skok od grupy przestanek do wniosku jest
mozliwy do uzasadnienia wtedy i tylko wtedy, gdy mozemy zmieni¢ skok do
wnioskowania dedukcyjnego poprzez dodanie niektdrych uzasadniajacych
przestanek. Skoki przeksztalcaja nasza wiedze: wniosek osiagniety za pomoca
skoku dodaje co$ nowego do tego, co jest pewne albo brane jako oczywis-
te'®. Pojecie uzasadnialnosci jest trudne do zdefiniowania. Dlatego tez nie-
ktorzy autorzy (np. Keith Lehrer, zob. nizej) uwazaja je za pierwotne, tj. niemo-
zliwe do zdefiniowania w ogéle!'®. Problem w tym, ze mamy tam kilka prze-
stanek uzasadniajacych, ktore nie sa ani pewne, ani oczywiste w aktualnym
sposobie uzasadniania.

2.2. PRIMA FACIE CHARAKTER MORALNOSCI

Moim zdaniem, cata moralno$¢ ma prima facie charakter, tj. jest mozliwa
do uchylenia i mozliwa do wazenia. Z pewnoscia niektorzy filozofowie uwa-
zaja cze$¢ ogdlnych zasad moralnych i wartosci za kategoryczne, tak ze nie
konkurujace argumenty moralne moga wazy¢ wiecej. Autonomia jednostki jest
uwazana czasami za taka warto§¢. Mozna ros$ci¢ sobie pretensje, ze zla rzecza
jest odebra¢ cala wolno$¢ osobie niezaleznie od konsekwencji. Taki poglad
moze by¢ nazwany deontologicznym (raczej w silnym znaczeniu), w przeci-
wienstwie do teorii teleologicznych (albo przyczynowo-skutkowych). Z pew-
noscia autonomia jest wazna warto$cia, pomimo to mozna wyobrazi¢ sobie

7 Por. A.P e c z e n ik, On Law and Reason, Dordrecht-Boston—London 1989, s. 114 n.
1% Por. tamze, s. 299 n.

19 Zob. jednak tamze, s. 117, gdzie definicja zostata zaproponowana, ale — niestety —
wsparta zbyt krotka dyskusja.
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niektore kontrprzyktady. Czy jest np. rzecza niestuszna us§pi¢ osobg chora
psychicznie i w ten sposéb odebra¢ jej wolnos$¢ dziatania, gdyby jedyna
alternatywa dla niej byl stan permanentnego oblakania? Deontologicznie
zorientowany filozof moze odpowiedzie¢ na ten zarzut argumentujac, ze
czlowiek obtakany nie jest wolny, lecz jest niewolnikiem swojego obtakania.
Pomimo to odpowiedz tego rodzaju zaktada mozliwa do podwazenia definicje
wolnosci. Ogodlnie rzecz biorac, teorie deontologiczne nalezy uzupetnic
przestankami mozliwymi do podwazenia. Bardziej przekonywajace bedzie,
gdy powiemy, ze wszystkie wartosci sa prima facie.

Kategoryczny obowiazek moralny wynika z wazenia i balansowania wielu
wartosci i zasad. Porzadki priorytetowe posrod nich réznia si¢ od przypadku
do przypadku. Na przyktad gdy zasady ze soba koliduja, relewantnym pyta-
niem nie jest, ktora zasada ma by¢ wyeliminowana z systemu, lecz jak opty-
malizowac obie zasady w obrebie tego systemu. Jedynie mozliwa odpowiedzia
bedzie, ze nalezy ustanowi¢ kategoryczny priorytet relacji w tym szczegolnym
przypadku i prima facie priorytet porzadku ogélnych zasad?®. Kategoryczny
obowiazek jest wigc obowiazkiem opartym na wazeniu i balansowaniu
,»wszystkich relewantnych rzeczy”, ,,wszystkich rzeczy uwazanych za obowia-
zek”?!. Wazenie jest kontekstualne, tj. zalezne od catosciowego kontekstu
dyskutowanych (aktualnych albo hipotetycznych) kazuséw, zaktadajac wszyst-
kie mozliwe do zastosowania rozwazania moralne. Ceteris paribus katego-
ryczne wazenie i balansowanie jest lepsze, bowiem wigksza liczba relewant-
nych prima facie argumentow jest brana pod uwage. Kategoryczne wazenie
i balansowanie moze wiec by¢ charakteryzowane jako kontekstualne, tj. za-
lezne od calego kontekstu dyskutowanego (aktualnego lub hipotetycznego)
kazusu, zakladajac wszystkie mozliwe do zastosowania rozwazania moralne.

2.3. WAZENIE W PRAWIE. OPIS
Przejdzmy teraz do prawa. Waznym obszarem argumentacji prawnej, gdzie

wazenie argumentdw, wlaczajac rowniez argumenty moralne, jest nieuniknio-
ne, jest doktryna mocy wiazacej zrédet prawa’’. Kontynentalny system

20 A le x y, Theorie der Grundrechte, s. 516 n.; t e n z e, Rechtsregeln und Rechtsprin-
zipien, ARSP, Beiheft 25, 1985, s. 25 n.; t e n z e, Justification and Application of Norms,
Ratio Juris, 6(1993), nr 2, passim.

2lpor. Peczenik, On Law and Reason, s. 76-77.

2 Por. Peczenik, The Binding Force of Precedent, passim.
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prawny sktada si¢ z dwdch warstw: norm wiazacych de iure (przewaznie za-
wartych w wydawanych ustawach), ktére musza by¢ uwazane za argumenty
autorytatywne w argumentacji prawniczej, i norm, ktore nie sa wiazace w ten
sposob, a pomimo to maja stabsza wlasciwo$s¢ mocy wiazacej. Na przyktad
precedensy powinny (nie ,,musza”’) by¢ uwazane za argumenty autorytatywne
w argumentacji prawniczej. W koncu zawodowa literatura prawnicza, obce
prawo itd. moga by¢ jedynie uzyte jako argumenty prawne. W konsekwencji
te zrodta prawne, ktére musza by¢ uwazane za argumenty autorytatywne, sa
wazniejsze niz te, ktore jedynie powinny by¢ brane pod uwage. Pojecie
»wazniejszy” zaklada wazenie. W szczegdlno$ci mozna stwierdzi¢, co naste-
puje: wazniejsze zrodto prawa jest prawnie mocniejszym argumentem niz
zrodto mniej wazne. Ustawa jest mocniejszym argumentem prawnym niz pre-
cedens w prawie kontynentalnym. Niektore kontrargumenty moga wigc wy-
starczy¢, aby przewazy¢ precedens, ale nie przewazy¢ ustawy. Hierarchia
zrodet prawa w tym sensie jest wiec tymczasowa, prima facie. Je$li zachodzi
kolizja pomiedzy zrédtami wazniejszymi a zrédtami mniej waznymi, to pierw-
sze maja priorytet, gdy nie istnieja argumenty przewazajace, ktére moga
odwrdci¢ priorytetowy porzadek. Gdy przypiszemy priorytet do mniej waz-
nego zrodla prawa przed wazniejszym zrddtem prawa, musimy ponies¢ cigzar
argumentacji za tym priorytetem. Przewazajace argumenty sa wigc potrzebne,
aby postgpowac za precedensem przeciwnym do prostego rozumienia ustawy.
Prima facie wazniejsze zrédto prawa moze jednak mie¢ mniejsza wage niz
wielo$§¢ mniej waznych zrodet razem wzigtych. Wielos¢ precedenséw moze
wigc razem znaczy¢ wigcej niz dostowne znaczenie ustawy. Kontrargument,
ktory ,,zwycigza” przeciwko mocniejszemu zréddtu prawa, musi by¢ mocniej-
szy niz kontrargument, ktdry jest wystarczajacy, aby zwyciezy¢ przeciwko
argumentowi stabszemu.

Innym obszarem, gdzie wazenie jest rozstrzygajace, jest wyktadnia ustawy.
Wykladnia ustawy w trudnych przypadkach jest poparta r6znymi argumentami
i metodami, takimi jak wykladnia literalna, analogia, wykladnia systemowa,
wyktadnia historyczna i wyktadnia celowosciowa. Wybor pomigdzy réznymi
alternatywami zalezy od wazenia i balansowania r6znych argumentéw praw-
nych. Ponadto takie pojecia, jak ,,analogia z ustawy”, ,.cel ustawy”, ,,(prawne)
znaczenie ustawy” itd. sa zalezne od wazenia. Analogia z ustawy (analogia
legis) polega na stosowaniu regut ustawowych do przypadku, ktéry — widzia-
ny z perspektywy jezyka potocznego — nie jest zawarty ani w sednie, ani na
marginesie obszaru stosowania ustawy, ktdra ma by¢ zastosowana, lecz przy-
pomina przypadki podpadajace pod te ustawe w istotnych aspektach. Analogia
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z ustawy jest mozliwa do uzasadnienia poprzez zasadg ,,podobne powinno by¢
traktowane podobnie”, a wigc poprzez rozwazania sprawiedliwo$ci, uniwer-
salnosci 1 koherencji. Analogia z ustawy i jej przeciwienstwo, argumentum
a contrario, nie sa argumentami kompletnymi, lecz jedynie formami argumen-
tu?’, kazda poparta réznymi grupami argumentéw, aby by¢ wazona i balan-
sowana’*. Tylko istotne podobienstwa pomigedzy kazusami tworza wystarcza-
jacy argument dla wniosku przez analogi¢. Orzeczenia sadowe z tym zwiaza-
ne moga by¢ uzasadniane przez wazenie i balansowanie réoznych argumentéw,
czesto zasad. Jednak dla pewnosci trzeba powiedzie¢, ze niektore reguly
prawne ograniczaja wazenie. Na przyktad nie powinnismy tworzy¢ klauzul
zaktadajacych ograniczenia czasowe przez analogi¢. Nie powinniSmy tworzy¢
klauzul zawierajacych wyjatki od norm ogolnych przez analogie, chyba ze
zachodza mocne argumenty za przyjeciem stanowiska przeciwnego. Tak zwa-
na zasada legalno$ci w prawie karnym wymaga, zeby nie bylo czynu uznane-
go za przestepstwo bez ustawowego potwierdzenia i zeby nie byta naktadana
zadna kara bez ustawowego przepisu (nullum crimen sine lege, nulla poena
sine lege). W prawie podatkowym zasada nullum tributum sine lege uzasadnia
wniosek, ze nie powinni$my stosowac¢ analogii bez ograniczen, jesli to mia-
loby prowadzi¢ do wzrostu podatkéw. Doktadne znaczenie tych ograniczen
jest jednak dyskusyjne w wielu krajach. Ponadto pozostawiaja one wiele
miejsca dla wazenia. Inny wazny problem w interpretacji ustawy, ktory
zaktada wazenie, dotyczy celu ustawy. W Szwecji cel ustawy jest czesto
znajdowany in travaux préparatoires, tj. w projekcie rzadowym wraz z jego
uzasadnieniem, w sprawozdaniach komisji legislacyjnej, w sprawozdaniach
odpowiedniej komisji parlamentarnej itd. Poleganie tylko na materiatach
przygotowawczych nie jest jednak jedyna droga dotarcia do celu tej ustawy.
Na przyktad Per Olof Ekelof zaproponowat ,,radykalna teleologiczna metode”,
oparta na obiektywnym argumencie i celu ustawy?’. Istota tej metody jest
to, ze konsekwencje zastosowania ustawy powinny by¢ takie same w przy-
padkach trudnych, jak i w przypadkach zwyczajnych. Albo czy cel ustawy
powinien by¢ ustanowiony w $Swietle wszystkiego, co interpretator wie na
temat instytucjonalnej historii ustawy i moralnych wartosci spoteczenstwa?
Wartosci sa czesto wskazane implicite, przez takie sformutowania, jak ,,sad

B Por. R. A 1 e x y, Theory of Legal Argumentation, Oxford 1989, s. 279 n.
XPor.Peczenik, Vad dr rdtt?, s. 351.

ZP.O.Ekeldf Teleological Construction of Statues, 2 Scandinavian Studies in Law,
Stockholm 1958, s. 79-80.
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uwaza za mozliwe do uzasadnienia, ze...”. ,,Mozliwo$¢ argumentacji” w ta-
kim kontekscie jest czgsto wartosciujaca. Wazenie i balansowanie wszystkich
okolicznosci kazusu decyduje, ktére dane maja pierwszenstwo w decydowa-
niu, co jest celem ustawy?®.

To samo mozemy powiedzie¢ o bardziej abstrakcyjnych, prawnych i poli-
tycznych pojeciach, takich jak ,,panstwo prawa”, ,,bezpieczenstwo prawne”
i ,demokracja”®’. Glowna zasada panstwa prawa (Rechtsstaat) zada, zeby
obywatele cieszyli si¢ wysokim stopniem bezpieczenstwa prawnego (Rechts-
sicherheit), tzn. ze wykonywanie wtadzy publicznej jest ograniczone regutami
prawnymi, a wigc wysoce przewidywalne. Ceteris paribus im wyzszy stopien
przewidywalnosci wykonywania publicznej wtadzy w oparciu o regulacje
prawne, tym lepsze panstwo prawa. Ta ,,formalna” zasada bezpieczenstwa
prawnego musi jednak by¢ wazona i balansowana w odniesieniu do innych
zasad (albo wartosci), takich jak sprawiedliwo$é?®, stusznos¢ w prawie,
publiczna dostgpnos¢ do norm prawnych i decyzji prawnych, niezalezno$¢
sadéw, odpowiedzialno$¢ dzierzacych wiadze, minimum praw czlowicka
i praw politycznych. Rezultatem tego balansowania jest bezpieczenstwo
prawne w sensie materialnym. Materialne bezpieczenstwo prawne jest row-
nowaga przewidywalnosci decyzji prawnych na podstawie prawa i innych
moralnych kwalifikacji tych decyzji. Panstwo prawa, w ktorym te wartosci
sa tak jak to jest mozliwe perfekcyjnie zrownowazone, jest najlepszym
panstwem prawa, gdzie wszystkie elementy sa brane pod uwage, a nie jedynie
prima facie czy ceteris paribus. Ponadto materialne bezpieczenstwo prawne
jest najwyzszym celem argumentacji prawniczej. Naszym celem jest, aby
osiagnac najbardziej optymalny kompromis pomiedzy przewidywalno$cia (for-
malnym bezpieczenstwem prawnym) a (innymi) wartosciami moralnymi.

Wspotczesne pojecie demokracji jest ze swojej istoty mozliwe do zakwe-
stionowania, gdyz jest ono uwarunkowane historycznie, w politycznej prak-
tyce wazenia i balansowania réznych filozoficznych i moralnych przemyslen.
Dla pewnoS$ci nalezy podkresli¢, ze pojecie demokracji ma mocny rdzen, tj.
demokracja jest tym samym, co wiladza ludu. Niektore kryteria czynia ten
rdzen bardziej precyzyjnym. Koniecznym warunkiem jest, ze organizacja wita-
dzy publicznej nie jest demokratyczna, chyba zZe ,,instytucje spoteczne do-

2 por.Peczenik, Vad dr rdtt?, s. 375.
27 Por. tamze, s. 50-100.

B Por. np. A. P eczen ik, Juridiska avigningar. Festskrift till Stromholm, Uppsala
1997, s. 138.
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starczaja srodkow, za pomoca ktorych rzadzacy moga by¢ usunigci przez rza-
dzonych”?’. Ani organizacja wtadzy publicznej nie jest demokratyczna, jesli
kto§ moze sobie przyznac pozycje¢ rzadowa, ani bezwarunkowe wykonywanie
i nicograniczona wtadza®’. Nastepujace kryteria, wazone i rGwnowazone jed-
ne przeciw drugim, tworza wystarczajacy warunek i miar¢ réoznych stopni de-
mokracji: rzady wigkszosci (inter alia wolne wybory zgodnie z zasada ,,jeden
czlowiek, jeden glos”); polityczna reprezentacja interesOw narodu; udziat
obywateli w zyciu politycznym; wolne formowanie opinii publicznej; wolny
dostep do politycznie waznych informacji; podziat wtadz; odpowiedzialnos¢
dzierzacych wtadze; przewidywalno$¢ i moralna akceptowalno$¢ publicznego
podejmowania decyzji; niektore inne prawa cztowieka i prawa polityczne. Te
kryteria odpowiadaja réznym wartosciom demokracji. Nie tylko wartosci de-
mokratyczne okreslaja, ze panstwo czy organizacja spoleczenstwa jest defi-
nitywnie (tj. nie jedynie prima facie) dobra. Ostateczna kwalifikacja dobroci
zalezy od wazenia i rownowazenia wielu kryteridéw. Na przyktad rozszerzenie
rzadow wigkszosci moze by¢ zte, jesli zostalo ono wprowadzone kosztem
wolnosci wyrazania mys$li i innych praw politycznych. Wazenie i balansowa-
nie ustanowionych warto$ci demokratycznych w nowej sytuacji moze uzasad-
nia¢é nowe wartosci demokratyczne.

Stopien legitymizacji prawa jest okreslany przez réwnowage wartosci,
ktore charakteryzuja panstwo prawa i wartosci demokratyczne.

2.4. PRIMA FACIE CHARAKTER USTANOWIONYCH NORM PRAWNYCH

W ogoblnosci kazda reguta prawna moze by¢ przedstawiona jako wynik wa-
zenia i balansowania argumentow dokonywany przez ustawodawce. Ponadto
nie mozemy lekcewazy¢ roli wazenia argumentow w argumentacji prawniczej,
miedzy innymi w interpretacji ustawy. Inna sprawa jest, ze latwiej jest mi
mowi¢ ogdlnie o wazeniu argumentow niz o wazeniu zasad. Argumenty, ktére
mamy wazy¢, sa w wigkszo$ci wartoSciami i zasadami (tutaj nie zajmuj¢ si¢
problemem, czy istnieja inne rzeczy niz wartosci i zasady, ktore mozemy wa-
zy¢). Przesunigcie akcentu z zasad na warto$ci nie jest szczegdlnie wazne
samo w sobie, skoro niektore zasady wyrazaja wartosci’!. Jednak, moim

YK .R.Po p p e, The Open Society and Its Enemies, 5. ed., vol. 1, London 1966,
s. 124.

30 G.Sartori, Demokratientheorie, Darmstadt 1992, s. 210.

SUA e x y, Theorie der Grundrechte, s. 130 n.
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zdaniem, nie mamy powodu podzielaé pogladu Dworkina®?, ze zasady mu-
sza koniecznie wyraza¢ uprawnienia indywidualne. Bez watpienia wiele zasad
wyraza rozne wartosci indywidualne. Inne jednak chronia warto$ci wspolno-
towe i wartos$ci dziela. Istniecje bowiem daleko idacy konsens — przynajmniej
w kulturze Zachodu — ze mamy wiele warto$ci, m.in. wartosci moralne o bar-
dzo roznym charakterze: zycie ludzkie, wolno$¢, integralno$¢ personalna,
wtasnos¢; sprawiedliwo$¢, pomocniczos¢, prawda, dotrzymywanie obietnic,
solidna praca; troska o wtasne dzieci; wykonywanie publicznego zawodu
zgodnie z prawem; przyjazne otoczenie, porzadek, postep i inne dobra wspol-
ne; wiedza, sztuka, technologia, panstwo, prawo i inne dzieta kultury.
Wszystkie te wartosci mozemy nazwa¢ w szerokim sensie ,,moralnymi”.
I wszystkie z nich, raczej niz jedynie te zasady, ktoére wyrazaja wartoSci
indywidualne, aktualnie, sa i powinny by¢ wazone i balansowane w prawie.

Wazno$¢ wazenia w prawie pozwala stwierdzi¢, ze ustanowione reguty
prawne, takie jak przepisy ustawy, rowniez maja prima facie (a wigc mozliwy
do wazenia) charakter. Mdwiac bardziej konkretnie, jesli przepis prawny
dopuszcza trudne przypadki, to ma prima facie charakter nie tylko z punktu
widzenia moralnosci, lecz rowniez w obrebie samego prawa, skoro (1) moze
on by¢ wazony poprzez rozwazania moralne i (2) moze by¢ zastosowany do
przypadku po rozwazeniu w legalnie poprawny sposéb, mimo to jest przeci-
wienstwem do swojego sformutowania (contra legem). Nie ma zadnej watpli-
wosci, ze stosowanie niektérych przepisow prawnych zaklada tylko, albo
prawie tylko, rutynowe przypadki. Tutaj jako dobry przyktad moga stuzy¢
przepisy naktadajace wyrazne ograniczenia czasowe. Inny przyktad mozemy
znalez¢ w rozdziale 2 sekcji 4 Konstytucji Szwecji (Regeringsformen): ,kara
$mierci nie znajduje miejsca”. Nie mozemy sobie wyobrazi¢ jakiego$s sadu
szwedzkiego, skazujacego kogo$ na karg $mierci. Jednak interpretacja wigk-
szosci przepisow prawnych dopuszcza trudne przypadki. Przepisy sa mozliwe
do wazenia, pomimo to dalej mieszcza si¢ w systemie prawnym. Tylko
w ekstremalnie trudnych przypadkach wazenie i balansowanie prowadzi do
usunigcia normy z systemu prawnego (desuetudo derogatoria).

Ta teoria nie zaktada zadnego rodzaju moralizujacego anarchizmu w teorii
prawa ani (co byloby jeszcze gorsze) w praktyce prawniczej. Uznanie waz-
nosci warto$ci, zasad i wazen nie zaktada zadnego lekcewazenia regut. Rze-
czywiscie uwazam, ze mamy prima facie moralny obowiazek przestrzegania

32D w o r kin, Taking Rights Seriously, s. 82 n.
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prawa. Program zyciowy autora niniejszego artykulu zawiera zarys teorii,
ktéra poswigca wilasciwa uwage obu: autorytatywnym regutom i moralnym
wazeniom. Teoretyczna synteza tych komponentdéw jest trudna. Pierwszy kom-
ponent zostal podkre§lony w roznych wersjach pozytywizmu legalnego, razem
z wieloma teoriami formalizmu prawa®. Robert S. Summers w wielu dzie-
tach®* zajmowatl si¢ waznoscia formalnego charakteru prawa. Zidentyfikowat
on ,formalne atrybuty” w regulach prawnych, metodach interpretacyjnych,
w argumentach prawnych i w systemie prawnym jako catosci. Reguta prawna
ma, w zroznicowanych stopniach, takie formalne atrybuty, jak ogdlnose,
okre$lono$é, kompletnosé i prostota®. Nie mamy zadnych watpliwosci, ze
wazna funkcja instytucji prawnych (migedzy innymi ustawodawstwa, praktyki
sadowej 1, rzeczywiscie, réwniez dogmatyki prawa) jest, aby zawsze pro-
bowac zastapi¢ kontekstualne wazenie i balansowanie ustalonym porzadkiem
priorytetu pomigedzy regutami prawnymi.

Potrzebujemy teorii, ktéra po§wigca uwage obu stronom prawa: autoryta-
tywnej i moralnej. Politolog, a moze nawet i metodolog prawa, moga powie-
dzie¢: wazenie w konkretnym kontek$cie jest jedynie ostatnia deska ratunku,
aby by¢ zastosowane przez prawnika tylko wtedy, gdy nie ma ogoélnego i sta-
bilnego porzadku priorytetu w zasiggu oka. Epistemolog moze powiedzie¢:
ale — jako ostatnia deska ratunku — wazenie jest nieuniknione. A epistemo-
logiczne pytanie, na ktéore mamy odpowiedzie¢, brzmi: czy wazenie jest moz-
liwe do uzasadnienia, czy nie. Nie ma bowiem sprzeczno$ci pomiedzy pogla-
dem metodologa a pogladem epistemologia. Oni po prostu maja inne zawody.
Autor niniejszego artykulu z pewnoscia nie jest zwolennikiem systemu praw-
nego przetadowanego trudnymi przypadkami. On jednak chce wiedzie¢, w ja-
kim znaczeniu rozwigzanie takich przypadkow jest mozliwe do uzasadnienia.

3 J. R a z, Ethics in the Public Domain. Essays in the Morality of Law and Politics,
Oxford 1994, s. 330, z odestaniami do F. Schauera i E. Weinriba.

¥R.S.Summers, The Juristic Study of Law’s Formal Character, ,Ratio Juris”
8(1995), nr 3, s. 277 n.
3 Tamze, s. s. 237-238.
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2. 5. NIEKTORE KONSEKWENCIJE
DLA RELACJI POMIEDZY PRAWEM A MORALNOSCIA:
PRIMA FACIE PRAWO 1 PRIMA FACIE MORALNOSC

W $wietle tych rozwazan mozemy powiedzie¢, ze ustanowione normy
prawne maja prima facie zwiazek moralny>®. Moralno$¢ nie wyraza tylko
ogblnych zasad; ona rowniez przyjmuje, ze obowiazujace normy prawne sa
moralnie relewantne, tj. tworza moralne prima facie (a wigc mozliwe do
uchylenia) argumenty, ktore musza by¢ wazone i rownowazone w stosunku
do zasad moralnych.

Podkreslajac ten aspekt problemu, nasza teoria unika jednostronnosci wielu
innych moralnie zorientowanych teorii. Gdy wigc opowiadamy si¢ za racjo-
nalno$cia wartosciujaca interpretacji prawa (a ta teoria z pewnoscia to czyni),
mozemy sprawi¢ wrazenie, ze wolne od moralnosci rozwazanie w danym mo-
mencie jest moralnie lepsze niz przestrzeganie regul prawnych. Ale to nigdy
nie bylo moja intencja, aby sprawi¢ takie wrazenie.

W tym kontek$cie mozemy rozrézni¢ pomigdzy dwoma rodzajami rozwa-
zan moralnych, a wigc pomiedzy ,,moralnoscia nr 1” i ,,moralnoscia nr 2”.
Moralnos$¢ nr 1 wyraza zasady ogolne, ale ignoruje obowiazujace prawo. Mo-
ralno$¢ nr 2 zaklada wazenie 1 balansowanie pomigdzy tymi zasadami i usta-
nowionym prawem. Moralno$¢ nr 2 zaktada wiec, ze obowiazujace prawa sa
moralnie relewantne, tj. tworza moralne prima facie argumenty.

Tylko moralno$¢ nr 2, a nie moralno$¢ nr 1 okresla wszystkie brane pod
uwage (nie tylko prima facie) obowiazki i warto$ci. Tak wigc ustanowione
prawo ma prima facie zwiazek z moralnoscia.

To zaktada teorig, ktéra przyjmuje relatywistyczny poglad co do réznicy
pomigdzy zasadami moralnymi i regutami prawnymi. A mianowicie — zaréw-
no zasady moralne, jak i regulacje prawne maja moralna (!) prima facie moc

wiazaca.
2.6. MORALNY OBOWIAZEK PRZESTRZEGANIA PRAWA

Innymi stowy, istnieje moralny prima facie obowiazek przestrzegania
prawa. To moze by¢ uzasadnione nastgpujaco.

3Ppeczenik, On Law and Reason, s. 250 n.
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A. Argument z chaosu. Czysto moralna argumentacja jest relatywnie nie-
pewna wskutek jej ostatecznej zaleznosci od osobowych preferencji i uczué
roznych jednostek. Z drugiej strony, prawo jest bardziej ,,okreslone”. Mo-
ralnie zty chaos nastgpowalby wigc, gdyby spoteczenstwo nie posiadato juz
wigcej porzadku prawnego. Ten argument jest podobny do argumentu Hob-
besa®’, ktory charakteryzowal zycie jednostki w otoczeniu bezpanstwowym
jako ,,samotne, biedne, okropne, brutalne i krotkie”. Zgodnie z tym, Alexy
argumentowal za konieczno$cia prawa’®. Potrzebujemy porzadku prawnego,
poniewaz jest tatwiej osiagna¢ konsens co do tego, kto powinien wydawac
reguly prawne, niz co do tresci tych regut. Porzadek jest prima facie lepszy
niz chaos, poniewaz ulatwia wspolistnienie réznych jednostek. Swiadczy to
o ,lepszosci”, a wigc zaktada prima facie obowiazek przestrzegania prawa
o charakterze moralnym — w szerokim sensie ,,moralny”: celem moralnos$ci
jest promocja wspdlistnienia réznych jednostek. W konsekwencji: wszyscy
mamy prima facie moralny obowiazek przestrzegania prawa, poniewaz niepo-
shuszenstwo moze podkopac efektywno$¢ prawa i — w ostateczno$ci — spowo-
dowac¢ chaos.

Wielu filozoféw na pewno bedzie podwazato ten argument. Na przyktad
Joseph Raz®® wykazal, ze ,tamanie prawa jest odpowiedzialne za podkopy-
wanie efektywnos$ci wtadzy w wielu przypadkach. W niektérych przypadkach
pogwalcanie praw nie ma takiego skutku. Przestepstwa nigdy nie znane
nikomu, czy tylko naruszenie interesdw prywatnej jednostki [...] ogdlnie nie
umniejszaja efektywnosci witadzy”. Raz ma racje, uznajac jeden wazny
problem: argument z chaosu musi by¢ uzupetniony pewnego rodzaju maksy-
ma uniwersalizacji. Bez watpienia, kazda jednostka moze zapyta¢: Chaos nie
zdarzytby sig, gdybym tylko ja naruszat prawo, podczas gdy wigkszo$¢ in-
nych by go przestrzegata. Dlaczego wigc ja powinienem przestrzega¢ prawa?
Z drugiej strony chaos na pewno zdarzytby sig, gdybySmy wszyscy (albo
wielu z nas) naruszato prawo. A wigc ta sytuacja, w ktérej znaczna liczba
ludzi przestrzega prawa, jest (prima facie) moralnie obligatoryjna. Moim
zdaniem, wynika z tego, ze kazdy z nas prima facie powinien przestrzegac
prawa. Raz zaprzecza temu wnioskowi. Roznica zdan moze by¢ wyjasniona
za pomoca hipotezy, ze on przypuszczalnie si¢ myli, poniewaz ja przyjmuje

S T.H o b b es, Leviathan (1651), republished Harmondsworth 1968, rozdz. 13.

B A Aarnio R.Alexy A Peczenik, The Foundation of Legal Reasoning,
»Rechtstheorie” 12(1981), s. 274 n.

39 R a z, Ethics in the Public Domain. Essays in the Morality of Law and Politics, s. 349.
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mozno$¢ uniwersalizacji jako postulat rozumu. Parafrazujac Kanta, przyjmuje
co$ w rodzaju normy ,,prima facie, aby czyni¢ co$, co wigkszos¢ ludzi po-
winna czyni¢”. Ale tylko prima facie: rozwazajac wszystkie mozliwosci,
mozna naruszy¢ prawo (albo przynajmniej liter¢ prawa) w bardzo szczegdl-
nych sytuacjach.

Krétko méwiac: kazdy z nas ma prima facie moralny obowiazek przestrze-
gania prawa, poniewaz zapanowatby chaos, gdyby wigkszo$¢ ludzi naruszata
prawo.

B. Argument ze zlozonos$ci. Wielu uczonych pokazuje, ze prawo pozwala
nam dziala¢ w sytuacjach zlozonych w relatywnie prosty sposéb. Na przyktad
prawo ulatwia zaufanie do zawartych umow, bez koniecznosci ciagtego mys-
lenia o $rodkach zabezpieczajacych druga strone przed oszustwem i innymi
naduzyciami. Ta rola prawa zostala omdéwiona wyczerpujaco w dobrze zna-
nych dzietach Niklasa Luhmanna i broni ruchu na rzecz prawa i ekonomii.
Kazdy z nas ma prima facie moralny obowiazek przestrzegania prawa, ponie-
waz zycie staloby si¢ za bardzo skomplikowane i wielu ludzi tamatoby prawo.

C. Argument z wychowania moralnego. Zgodnie z tym pogladem, zaden
argument nie moze przekonac ,,inteligentnego” egoisty, ze bardziej korzystne
byltoby dla niego zawsze dziata¢ moralnie. Z tego powodu spoteczenstwo
stworzylo panstwo i prawo. ,,Inteligentni” sa wiec przymuszani do przestrze-
gania prawa. Z biegiem czasu przymus moze nawet spowodowac u nich roz-
winigcie nawyku dobrowolnego postuszenstwa. Wigc mocne argumenty prze-
mawiaja za posluszenstwem prawu, jesli ono skutkuje moralng edukacja
obywatela. Teoria Leona Petrazyckiego, dobrze znana czytelnikom tego
artykutu, zajmuje wyjatkowa pozycje wsrod innych teorii prawa jako na-
rzedzia moralnego wychowania. Analizujac przyktady historyczne, Petrazycki
doszedt do wniosku, ze zadania, ktore porzadek prawny stawia jednostce,
wzrastaja ciagle, podczas gdy sankcje prawne ciagle zmniejszaja sig.
Ostateczny efekt tej ewolucji bylby osiagniety, gdyby kazdy przestrzegat
dobrowolnie nawet najbardziej wymagajacych regut prawnych. W ten sposéb
prawo rozwija si¢ w kierunku ideatu aktywnej milosci blizniego. Tak wigc
przymus prawny skutkuje moralnym wychowaniem egoistow. Innym ludziom
ten fakt dostarcza waznego moralnego argumentu za przestrzeganiem prawa.
Prawo powinno by¢ przestrzegane, poniewaz powszechny nawyk postuszen-
stwa przekonuje ,,inteligentnych” egoistow, aby dotaczy¢ do normalnych ludzi
i zachowywa¢ si¢ moralnie.
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2.7. ZASTRZEZENIE:
CZY NIE MA ZADNEGO PRIMA FACIE OBOWIAZKU
PRZESTRZEGANIA NIEMORALNYCH PRAW?

Krytyka moze zarzuci¢, ze tylko niektore, a nie wszystkie przepisy prawne
tworza prima facie obowiazki moralne. Inne sa prima facie moralnie neutral-
ne albo nawet prima facie niemoralne. Wedtug krytyki, nie mamy prima facie
moralnego obowiazku przestrzegania np. reguty prawnej, ktora zastrzega, ze
niektdre umowy musza by¢ zawarte w formie pisemnej. Ta reguta jest ,,mo-
ralnie neutralna”. Ponadto mamy rdwniez prima facie moralny obowiazek
nieprzestrzegania ustaw narodowego socjalizmu zakazujacych Zydom zawiera¢
malzenstwa z ,,Aryjczykami”.

Zgadzam si¢ z krytyka, ze z uwagi na wielo$§¢ zasad moralnych mamy
prima facie moralny obowiazek nieprzestrzegania ustaw narodowego socja-
lizmu tego rodzaju. Pomimo to, w odréznieniu od krytyki, przyjatem, ze
z uwagi na argument z chaosu mamy rdwniez prima facie moralny obowiazek
przestrzegania wszystkich ustaw niezaleznie od ich tresci. (Mozemy wigc
mie¢ prima facie obowiazek, aby czyni¢ ,p” i — w tym samym czasie
w $wietle innej normy — mozemy mieC prima facie obowiazek, aby czynic¢
»nie-p”’; zob. nizej). Od tresci normy zalezy bardzo wiele, ale tylko jesli
chodzi o wszystkie elementy rozwazanych obowiazkéw moralnych, a nie pri-
ma facie obowiazkow. Rozwazajac wszystkie elementy, nie powinni§my prze-
strzega¢ niektorych regut narodowego socjalizmu, lecz prima facie powin-
ni$my to czyni¢. Ta interpretacja niejednoznacznego wyrazenia ,,prima-facie
moralnego obowiazku” ma nastepujace konsekwencje: akt wazenia i balanso-
wania jest konieczny, aby okresli¢ wszystkie elementy rozwazanych obo-
wiazkow moralnych. Réwniez moze by¢ konieczne, aby okresli¢, czy pewien
porzadek normatywny jako cato$¢ jest albo nie jest obowiazujacym prawem.
Nie bylby on wigc obowiazujacym prawem, je$li bylby tak ekstremalnie
niemoralny, ze powodowatby chaos, a nie porzadek. Réwniez nie bytby on
obowiazujacym prawem, jesli porzadek, ktoéry on tworzy, bylby gorszy niz
chaos. Jednak akt wazenia nie jest konieczny, aby ustanowié prima facie
moralny obowiazek przestrzegania ustaw, ktore juz zostaty uznane za prawnie
obowiazujace. Taka ustawa moze rzeczywiscie tworzy¢ zly porzadek, a nawet
chaos. Ale ciagle mamy prima facie moralny obowiazek, aby jej przestrzegac,
skoro nalezy ona do systemu, ktoéry w ogdlnosci, jako calos¢, tworzy porza-
dek i ten porzadek jest lepszy niz chaos.
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2.8. KONSEKWENCIJA:
EKSTREMALNIE NIEMORALNY SYSTEM NORMATYWNY
NIE JEST OBOWIAZUJACYM PRAWEM

Krytyka moze nalegaé, ze prima facie moralny obowiazek przestrzegania
ustawy zawsze zalezny jest od tresci tej ustawy. Zatem uwaza ona za dziwne
przyjecie zatozenia, ze jedynie autorytet ma moralne znaczenie. Z drugiej
strony uwazam, ze skoro ustawa jest prawnie wiazaca, to rowniez prima facie
nalezy jej przestrzega¢ w sensie moralnym, niezaleznie od jej treSci. Pomimo
to hipoteza ta staje sig mniej obca, je$li dopuscimy, ze prawne obowiazywa-
nie systemu normatywnego jako catos$ci nie jest calkowicie niezalezne od jego
tresci. Przyjmuje wiec, ze ekstremalnie niemoralny system normatywny praw-
nie nie obowiazuje. Ten poglad eliminuje najbardziej uderzajace kontrprzy-
ktady skierowane przeciwko dyskutowanej tezie inkluzji; np. przepisy ,,pra-
wa” Pol Pota nie stworzyly prima facie moralnych obowiazkéw, poniewaz
one w ogoble nie byly obowiazujacym prawem.

3. EPISTEMOLOGIA WAZENIA
3.1. PROBLEM WIEDZY PRAWNICZEJ

Epistemologiczny punkt widzenia zaktada, ze wszystkie niepozytywistyczne
teorie prawa uzywaja pojecia prawa, ktdre jest wartosciujace, tzn. zaklada
mozliwe do uchylenia i do zwazenia wazenie i balansowanie prima facie war-
tosci. W ten sposob nasza niepozytywistyczna ogolna teoria prawa ma wspol-
ne cechy warto$ciujace zarowno praktyki prawniczej, jak i dogmatyki prawa.
Ale czy wazenia moga dostarczy¢ nam wiedzy? Odpowiedz twierdzaca na to
pytanie prowadzi do powaznego problemu epistemologicznego. Ilustracja tego
problemu jest nastgpujacy sylogizm:

Wazenie i balansowanie, uczynione przez teoretyka prawa, przez naukowca prawnika
albo przez osobg stosujaca prawo NA BAZIE ustanowionych norm prawnych, tradycyjnej
argumentacji prawniczej, norm i warto$ci ustanowionych w spoteczenstwie DOSTARCZA
wiedzy o obowiazujacym prawie.

Jesli powiemy, ze teoretyczna propozycja dostarcza nam wiedzy, to
mozemy mysle¢ o tym tak samo, jak bySmy powiedzieli, ze to jest prawda.
Czy twierdzenie wigc moze by¢ prawda, nawet jesli uzasadnialna srodkami
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mozliwego do uchylenia i mozliwego do zwazenia, wazenia i balansowania
prima facie norm i warto$ci?

3.2. WAZENIE ALBO PORZADKI PRIORYTETU
POMIEDZY REGULAMI

Zwolennik logicznej $cisto$ci moze odpowiedzie¢ na to pytanie negatywnie
1 zaproponowa¢ zamiast tego inny model. Zamiast ,,luznego” méwienia o pri-
ma facie, o mozliwosci uchylania i wazenia, czyz nie jest lepiej mowic
o porzadkach priorytetu pomigdzy regutami? To jest dobrze znana technika,
stosowana we wszystkich systemach prawnych. Jak wszyscy prawnicy wiedza,
reguly ustawowe moga by¢ niekompatybilne pomigdzy soba, a wszystkie sys-
temy prawne zawieraja jakie$ ,,reguty kolizyjne” do wyboru pomiedzy nie-
kompatybilnymi normami. Na przyktad: gdy wyzsza norma jest niekompaty-
bilna z norma nizszego szczebla, musimy stosowac¢ norme¢ wyzsza. Gdy nor-
ma wczesniejsza jest niekompatybilna z norma pdzniejsza, musimy zastoso-
waé norme podzniejsza. Mozemy stosowa¢ norme bardziej ogoélna tylko
w przypadkach niepodpadajacych pod niekompatybilnag mniej og6lna norme.
Na przyktad osoba sktadajaca fatlszywe zeznanie podatku dochodowego jest
wigc odpowiedzialna tylko za przestepstwo podatkowe, ale nie za oszustwo,
niezaleznie od faktu, ze jej dziatanie réwniez podpada pod przepis kodeksu
karnego odnoszacego si¢ do oszustwa. Ostatecznie: jesli pdzniejsza norma
ogdlna jest niekompatybilna z wczedniejsza, ale mniej ogdlna norma, musimy
zastosowa¢ wczesniejsza 1 mniej ogolna norme.

Dla pewnosci trzeba powiedzie¢, ze porzadki priorytetu w prawie moga sig
zmienia¢. Ale czy zmiana nie moze by¢ analizowana jako rodzaj derogacji
albo — ogolnie mowiac — rewizji przekonan? Na przyktad C. Alchourrén
i D. Makinson*® analizowali dokladnie definiowane funkcje, stuzace za ar-
gumentacyjne podobienstwa procesow intuicyjnych laczenia i rewizji teorii
i kodeksow normatywnych. Takie podejscie jest odpowiednim $rodkiem dla
sformutowania konsekwencji derogacji, usunigcia reguly z systemu.

0 C. Alchourrén D.Makins on, On the Logic of Theory Change: Contrac-
tion Functions and their Associated Revision Functions, ,,Theoria” 1982, Vol. XLVIII, Part 1;
C.Alchourrdon P.Gadrdenfors, D.Makinson, On the Logic of Theory
Change: Partial Meet Functions for Contractions and Revisions, ,,JJournal of Symbolic Logic”
50(1985), s. 510-530.
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Moim zamiarem nie jest zaprzeczanie waznosci porzadkdw priorytetu. Jed-
nak kazdy aktualnie istniejacy system prawny jest otwarty w tym sensie, ze
porzadki priorytetu czesto maja prima facie jakoS¢: one nie sa ostateczne.
W zasadzie nalezy je przestrzegaé, chyba ze argumenty przeciwne waza wig-
cej. Ostateczne porzadki priorytetu przesuwaja si¢ wigc od przypadku do
przypadku, idac za intuicja, co jest sprawiedliwe i wlasciwe. Prawnicy maja
to poczucie, nawet gdy nie sa w stanie sformutowac jakiej$ stabilnej i osta-
tecznej reguly priorytetu. Jesli idziemy za Alchourronem, Gérdenforsem
i Makinsonem, to musimy przyja¢, ze zmieniajacy si¢ porzadek priorytetu
zaktada, ze ,nieprawidtowe” twierdzenia musza by¢ odrzucone. To nie po-
zwala na nastegpujace po nich twierdzenia, gdy zmienia si¢ wazenie. Nie jest
to adekwatna rekonstrukcja argumentacji prawniczej. Gdy zachodzi sprzecz-
nos$¢ obowiazujacych regut prawnych, prawnik czesto czuje si¢ zmuszony
trzymac si¢ niestatych przestanek podczas zmieniania statusu argumentow,
ktéry moze zosta¢ przez nie stworzony. Na przyktad sedzia moze uznaé
rownoczesne obowiazywanie zasad prawa kolidujacych pomigdzy soba (zob.
wyzej). Moze on nawet uzna¢ niestato$¢ ,,nazewnictwa” regulacji ustawowych
1 woéwczas pdj§¢ poza to nazewnictwo i zaproponowac interpretacje, ktora
uniknie niestato$ci. Chociaz taka interpretacja moze zyskac szerokie uznanie,
niestale regulacje pozostana w ustawie az ustawodawca je zmieni.

3.3. ZASTOSOWANIE PODEJSCIA NIEMONOTONICZNEGO

Ten aspekt mozemy uja¢ za pomoca tzw. logiki niemonotonicznej. ,,Nie-
monotonicznos$¢ logiki oznacza, ze dodanie nowej informacji do teorii moze
uczyni¢ te zdania niewyprowadzalnymi, ktore byty uzywane jako wyprowa-
dzalne na podstawie mniejszej teorii”*!. Niemonotoniczno$é jest logiczna
rekonstrukcja mozno$ci uchylania. ,,Niemonotonicznos$¢ albo mozno$¢ uchy-
lania powstaje z faktu, ze argumenty moga by¢ obalone przez silniejsze
kontrargumenty”?. Te nowe pokonuja niektére ze starych. Zauwazmy, ze
jesli stara informacja nie zostanie usunigta, to pozostaje w teorii. Krétko
mowiac, niemonotoniczna logika nie robi nic wigcej, niz tylko ustala ele-

menty, ktore w tym momencie sa odporne na zmiang, i wskazuje elementy,

41T, H a g e, A Theory of Legal Reasoning and a Logic to Match, , Artificial Intelligence
and Law” 4(1996), nr 3-4, s. 199.

“H Prakken, G.Sartor, A Dialectic Model of Assessing Conflicting Arguments
in Legal Reasoning, ,,Artificial Intelligence and Law” 4(1996), nr 3-4, s. 331-368.
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ktére zmieniaja si¢ wraz ze zmieniajacymi si¢ porzadkami priorytetu.
Trywialnym zastosowaniem tego do argumentacji prawniczej jest na przyktad,
gdy powiemy, ze ustawy i decyzje precedensowe pozostaja w systemie, pod-
czas gdy ich interpretacje moga by¢ uchylone. W prawie mamy trywialna,
niemozliwa do uchylenia wiedze, i nietrywialna, lecz mozliwa do uchylenia
wiedze. Bez uciekania si¢ do szczegotow odnosnie do logiki niemonotonicz-
nej, przyjmuje tutaj, ze one wnosza wktad do naszego rozumienia moznos$ci

uchylania w prawie®.

3.4. ANALIZA WAZENIA

Pozostaje jeszcze problem, ze teoretycy nie mowia nam, w jakich sytua-
cjach argument wazy wigcej niz kontrargument. Podsumowanie tego wszyst-
kiego jest raczej depresjonujace: argument nr 1 wazy wigcej niz argument
nr 2, chyba ze nie. Wazenie i balansowanie prima facie argumentdéw jest
skokiem (albo zmiana): mamy przestanki, wniosek i przepas¢ pomigdzy nimi.
Whnioskowanie nie jest konkluzywne. Dokonujemy wazenia argumentow nie-
zaleznie od nieposiadania $cisltej wiedzy, ile one ,,wan”44. Dworkin mowi
metaforycznie o ,,wymiarze wazenia” zasad bez zadania sobie trudu, aby
przedstawi¢ jasna teorig. Na przyktad wolno§¢ wyrazania mysli dziennikarza
wazy w niektorych przypadkach wigcej, w niektorych przypadkach mniej niz
integralnos¢ ofiary, z ktéra si¢ przeprowadza wywiad. Ale czy mozemy
stwierdzi¢ doktadnie, w jakim znaczeniu wartosci, takie jak wolno$¢ i in-
tegralno$¢, moga mie¢ zmienna wage? Nie jest to latwe. Nic dziwnego, ze
niektdrzy filozofowie, stawiajac wysokie wymagania ,,naukowemu” statusowi
teorii prawa, sa sceptyczni, gdy chodzi o wazenie.

Jednak co$ mozemy na ten temat powiedzie¢: wazenie moze by¢ koncep-
tualizowane na rézne sposoby, migdzy innymi jako optymalizacja albo kon-
strukcja tancuchéw argumentow.

Po pierwsze, wazenie moze by¢ wyjasnione za pomoca niektdrych pojec
zapozyczonych z ekonomii. Na przyktad ,,optymalno$¢ Pareta”, ,,zmniejszona
uzyteczno$¢” i ,.krzywe indyferencji” moga stuzy¢ jako wzorce dla prawnego
i moralnego wazenia®. Wazna idea tutaj jest to, ze im bardziej zasada jest

3 Por. A.Peczen ik, Jumps and Logic in the Law, , Artificial Intelligence and Law”
4(1996), nr 3-4, passim.

“Ppeczenik, On Law and Reason, s. 284 n.

Y Ppor. Alex y, Theorie der Grundrechte, s. 100 n., 145 n.
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,cisnigta w dot” w procesie podejmowania decyzji, tym wigkszy stawia ona
,0por”. A wigc wolno$¢ wyrazania my$li dziennikarza moze by¢ usprawiedli-
wiajaco ograniczona, ale nie catkowicie zniesiona. Dla pewnosci, mozliwos$¢
stosowania modeli ekonomicznych do prawnego procesu podejmowania decy-
zji moze by¢ zakwestionowana, bowiem nie ma jednoznacznych miar dla war-
tosci moralnych i prawnych*®. Rozwiazanie Alexy’ego moze jednak byé
ciagle uzyteczne jako narzedzie rozumienia, chociaz nie jako metoda decyzji.
Innymi slowy, optymalizacja bylaby metoda decyzji, jesli istniatyby jedno-
znaczne miary dla wazenia. Stad wigc to pomoze nam zrozumieé niejasna
ide¢ wazenia w sytuacji, gdy takie miary nie istnicja. (Pytanie, jak nalezy
rozumie¢ stowo ,,rozumie¢” w tym kontek$cie, musimy pozostawi¢ poza nasza
uwaga.)

Po drugie, wazenie moze by¢ rozumiane jako konstrukcja tancuchéw argu-
mentow. Szwedzki kazus NJA 1984, s. 693, moze stuzy¢ jako przyktad.
Obcokrajowiec ,,A”, ktory miatl znaczace zwiazki zar6wno w Szwecji, jak
i w Republice Federalnej Niemiec, posiadal samochod zarejestrowany w tym
drugim kraju. Pozyczyl on sume pienigdzy, oddajac prawo wilasnosci do sa-
mochodu jako zabezpieczenie (tzw. zabezpieczenie transferu). Pdzniej pewna
osoba pozyczyla to auto i zwiedzata Szwecje. Wladze szwedzkie zarekwiro-
waly to auto jako zabezpieczenie dla nieptaconych podatkéw przez ,,A”. Spor
dotyczyl problemu, czy niemieckie zabezpieczenie transferu powinno zabez-
piecza¢ sekwestracje w Szwecji. Sad Najwyzszy odrzucit sekwestracje
i stwierdzit: ,,Postulat porzadku i przejrzysto$¢ systemu razem z trudnosciami
dla wierzycieli w Szwecji, aby oceni¢ ryzyko kredytu inaczej niz zgodnie
z ustawami szwedzkimi, stanowia gtowny powdd przeciwko przypisywaniu
bezpieczenstwa transferu zgodnie z zagranicznym prawem jako efekt przeciw-
ko wierzycielom zbywcy tutaj w Szwecji. [...] Interes wierzycieli w Szwecji,
aby by¢ zdolnym do wymierzania ich ryzyka kredytowego zgodnie z prawem
szwedzkim, konkuruje z interesem zagranicznego kredytobiorcy, nie aby
ryzykowac utrate jego prawa, poniewaz wilasno$¢ bez jego udziatu zostata
przesunieta do Szwecji [...]. Powinni§my wazy¢ podane argumenty jeden
przeciwko drugiemu i musimy mie¢ wzglad na rozwoj handlu miedzynarodo-
wego 1 na coraz bardziej intensywna komercjalizacje wspdlpracy pomiedzy
roznymi krajami”. W tym przypadku Sad Najwyzszy przypisat decydujaca
waznos$¢ ,,rozwojowi handlu migedzynarodowego™ i ,,coraz bardziej intensyw-

% por.J.Habermas, Faktizitit und Geltung, Darmstadt 1992, s. 316, przypis 33.
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nej komercjalizacji wspotpracy pomigdzy réoznymi krajami”. Ale oczywiscie
te warto$ci nie sa jedynie wartosciami, ktére powinny decydowaé o stosowa-
niu prawa zagranicznego w Szwecji. Musimy rozwazy¢ réwniez inne wartosci,
jak np. bogactwo kraju, aktualna opini¢ publiczna w Szwecji itd. Jak tylko
stwierdzimy, ze jeden element wazy wigcej niz inny, powstaje pytanie, ,,dla-
czego?”. Potrzebujemy wigc innego argumentu i innego aktu wazenia. Krotko
mowiac: x moze wazy¢ wiecej niz y oddzielnie, ale w pewnej sytuacji moze
wystapi¢ z i odwrocenie porzadku: x wazy mniej niz y + z. Bowiem x + g by¢
moze wazy wiecej niz y + z. W ten sposéb wagi moga byé¢ zsumowane®*’.

Jednak takie sumowanie argumentow nie jest tylko rzecza, ktéra przewaza
w tym konteks$cie. Lancuch argumentdéw jest czyms$ wigcej niz tylko kumula-
cja. To jest kumulacja strukturalna. Intuicyjnie, tancuch argumentéw dostarcza
nam wigcej informacji niz jedynie uczynitaby to kumulacja. Lancuch ,,x po-
niewaz g, poniewaz r” jest silniejszy niz kumulacja ,.x i ¢ i #’. W kumulacji
trzy argumenty sa niepotwierdzone: x, ¢ i ». W lancuchu ,x poniewaz ¢, po-
niewaz r” tylko jeden jest niepotwierdzony, a mianowicie . A wigc im dtuz-
szy tancuch okreslajacy wage argumentu, tym silniejsza waga argumentu®.

Z tego powodu zgadzam si¢ z Habermasem*’, ze funkcja wazenia praw-
nego jest znalezienie, ktora z prima facie mozliwych do zastosowania regut
najbardziej odpowiada w danej sytuacji. Ta sytuacja musi by¢ opisana
,»Z wszystkich relewantnych punktow widzenia” i ,,wyczerpujaco, jak to jest
mozliwe”, zgodnie z czym musimy mie¢ na uwadze ,,koherencje systemu re-
gutl jako catosci”.

4. KOHERENCIJA
4.1. KOHERENCJA EPISTEMOLOGICZNA
To prowadzi nas do problemu koherencji. Koherencja jest istotna dla wa-
zenia tancuchow argumentoéw. Taki tancuch nie ma oczywistego konca, a wa-

zenie takich tancuchdéw tatwo moze przerodzi¢ si¢ w kompleksowy system
priorytetow pomigdzy réznymi argumentami. Gléwnym punktem, ktéry musi-

“TPor. A.P e ¢ z e n i k, Juridiska avvéigningar. Festskrift till Stromholm, Uppsala 1997.
® Por. t e n z e, Jumps and Logic in the Law, s. 150 n.
YHabermas, Faktizitit und Geltung, s. 317.
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my tutaj podkresli¢, jest ceteris paribus, ze im bardziej taki system jest
koherentny, tym bardziej uzasadniony jest wynik wazenia.

Generalnie trzeba powiedzie¢, ze mozliwos¢ uchylania uzasadnienia praw-
niczego, migdzy innymi idei prima facie, czyni problem koherencji interesuja-
cym. Gdy raz zrozumieli$my, ze tak wiele argumentéw prawniczych moze zo-
sta¢ uchylonych, powstaje pytanie, czy taka obserwacja nie moze by¢ uogol-
niona. Zwolennicy koherencji uwazaja wszystkie argumenty w ogolnosci za
mozliwe do uchylenia. To nawet stosuje si¢ do danych z obserwacji. Rzeczy-
wiscie dane, ktore rzekomo fatszuja hipoteze, sa teoretyzujace. Nie istnie-
ja bowiem zadne niepodwazalne podstawy nauki. Dla pewnosci nalezy powie-
dzie¢, ze fundamentali$ci uwazaja, ze cata wiedza ostatecznie opiera si¢ na
ewidentnych podstawach, takich jak dane empiryczne®®. Jednak fundamenta-
lizm zostal obalony przez koherentyzm: rzekome podstawy w zadnym wypad-
ku nie moga by¢ pewniejsze niz niektore inne przekonania.

Czym jest wigc koherencja? Nastepujace przedstawienie teorii Laurence’a
BonJour’a jest odpowiednia (chociaz nie catkowicie bezproblemowa) na to
pytanie:

,»System przekonan jest mozliwym do uzasadnienia, koherentnym syste-
mem, jesli: (i) jest logicznie spojny, (ii) posiada wysoki stopien proba-
bilistycznej konsystencji, (iii) posiada znaczna liczbg relatywnie silnych
logicznych powiazan pomigdzy czgSciowymi przekonaniami, (iv) jest relatyw-
nie zjednoczony, tj. nie dzieli si¢ na relatywnie nieztaczone podsystemy,
(v) zawiera kilka niewyjasnionych anomalii, (vi) dostarcza relatywnie stabil-
nej koncepcji $wiata i pozostaje koherentny (tj. spetnia (i) — (v) na dtuzsza
mete), (vii) spetnia wymdg obserwacji, tj. musi zawiera¢ reguty przypisujace
wysoki stopien wiarygodnos$ci majacej by¢ uzasadnionej réznorodnosci poznaw-
czych spontanicznych przekonan, wlaczajac przekonania introspektywne™!.

4.2. KOHERENTYSTYCZNE TEZY
AKCEPTOWANE PRZEZ AUTORA

Glowne tezy koherentystyczne przyjete przez autora sa nastepujace’>:

30 Por. np. R. M. C his h o1 m, Theory of Knowledge, Englewood Cliffs 1966, s. 30 n.

3! Por. Bender 1989, s. 5 odno$nie do BonJoura, The Structure of Empirical Knowledge,
Cambridge, Mass. 1985, s. 9, 10, 92, 102-103, 106, 116, 123-124, 141, 151-154, 170, 191.

2 Por. A.Peczen ik, The Passion for Reason. Some Remarks on Coherence in the
Law, w: L. Wintgens (red.), Philosophy of Law of Modern Authors, Uppsala 1998.
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1. Kazda jednostka posiada swoj wlasny system przekonan. Osoba indy-
widualna tworzy swoj wlasny system tak koherentnie, jak ona to tylko moze,
przez ciagla aktualizacj¢ i rewidowanie swoich przekonan.

2. To jest jedyna droga do przyblizonej prawdy.

3. W naukach przyrodniczych zespot zaawansowanych, doktadnych, kom-
pleksowych, relatywnie niekontrowersyjnych i uzytecznych teorii zostat juz
wypracowany. W praktycznych kontekstach moralnos$ci i prawa jestesmy jed-
nak mniej szczesliwi.

4. Konsekwentnie, epistemologiczne zainteresowania koherencji sg blizsze
powszedniej argumentacji prawniczej niz powszedniej nauce przyrodnicze;j.

5. Jest watpliwe, czy mozemy osiagna¢ prawde droga takiej argumentacji.

6. Pomimo to wszyscy dazymy do koherencji — zar6wno w moralnosci, jak
1 w prawie.

7. Dlaczego? Poniewaz mamy preferencje w kierunku racjonalnos$ci, a wiec
koherencji.

Teraz wigc przejdzmy przez te ztozono$¢ bardziej uwaznie.

4.3. ZASTRZEZENIE: KOHERENTNE UPRZEDZENIE?

Gloéwny trzon wszystkich teorii koherencji jest epistemologiczny. Skad
mamy wiedzie¢, ze koherencja jest kryterium wiedzy, a wigc kryterium praw-
dy? Musimy zajac si¢ ,,zarzutem izolacji”: czy koherentny system przekonan
moze by¢ falszywy, wyizolowany ze $wiata?

To zastrzezenie ma dwie wersje, nazwijmy je lokalna i catoSciowa. Wersja
lokalna jest prostym nieporozumieniem. Zywi si¢ ona wysoko koherentna, ale
fatszywa fikcja powiesci i moralnych uprzedzen. Czy na przyktad mozemy
zgodzi¢ si¢ z Josephem Razem™, ze ,,przekonanie rasisty o braku wiernosci
prawdzie cztonkéw danej rasy, zbudowane na uprzedzeniu, nie moze by¢
usprawiedliwione, nawet jesli jest najbardziej koherentne z wszystkimi innymi
(przewaznie rasistowskimi) przekonaniami rasisty”? Nie, nie mozemy, ponie-
waz wszystkie inne przekonania rasisty nie moga by¢ bardziej rasistowskie.
Poglady odno$nie do ras ludzkich sa tylko mata czes$cia catosciowego sys-
temu przekonan kazdej osoby, wlacznie z Adolfem Hitlerem. Aby funkcjono-
waé w tym $wiecie, kazda osoba musi mie¢ przekonania na temat zjawisk
fizycznych, sytuacji geograficznych, zwierzat, ro$lin, zywnosci, jezyka itd.

33 R a z, Ethics in the Public Domain. Essays in the Morality of Law and Politics, s. 284.
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Nawet gdy rasista jest paranoicznym antysemita, nie moze koherentnie po-
wiedzieé, ze ,,wszyscy Zydzi sa bezwartosciowi”, bez wyjasnienia, jak to jest
mozliwe, ze ,,bezwarto$ciowi” Zydzi, wlaczajac Alberta Einsteina, stworzyli
olbrzymia cze¢$¢ wspodlczesnej fizyki. Niektérzy przedstawiciele narodowego
socjalizmu prébowali méwi¢ koherentnie, a odrzucali Einsteina teorig wzgled-
nosci. Jednak na prézno: rezim nazistowski nie byt tak ghupi, aby porzuci¢
starania budowy broni atomowej, a wigc przyjmowat wiele zydowskiej pracy
jako teoretycznej podstawy. Krotko mowiac: uprzedzenie moze by¢ wewnetrz-
nie koherentne, ale to nie przeszkadza, jesli to nie jest koherentne z innymi
cze$ciami catoSciowego S$wiatopogladu osoby. (Uwaga na marginesie, sam
Raz pisze, ze ,teoria koherencji [...] musi odnosi¢ si¢ do calosci pogladow
danej osoby”).

4.4. BARDZIEJ] GRUNTOWNY ZARZUT: CYRKULACJA

W ten sposéb dochodzimy do wersji cato$ciowej, czyli do najbardziej gte-
bokiego problemu uzasadniania koherentystycznego, tj. jego cyrkulacji. ,,0d-
powiedz koherentystyczna [...] sktania do pytania, skoro to po prostu zaktada,
ze osoba ma powod, aby mys$le¢, ze przekonanie jest prawdziwe, jesli jest ko-
herentne z pozostatymi jej przekonaniami. To jest depresjonujacy, ale by¢
moze nie zadziwiajacy wniosek™>. Wiodacy teoretyk koherencji, Keith Le-
hrer, przyznat uczciwie co nastgpuje: ,,A wigc, tak jak moje uzasadnienie
przyjecia szczegolnych zadan moze zaleze¢ od wiaczenia niektérych zasad
ogdblnych mojej wierno$ci prawdzie, tak rowniez moje uzasadnienie przyjecia
ogblnych roszczen moze zaleze¢ od wlaczenia szczegolnych roszczen uzyska-
nia prawdy 1 uniknigcia bledu w mojej akceptacji systemu. Nieuzasadnione
twierdzenie jest wyspa. Koherencja cyrkuluje. Uzasadnienie wniosku, ze kto$
jest generalnie godny zaufania w poszukiwaniu prawdy na podstawie szcze-
gbélnych roszczen przesztych sukcesow, moze zakonczy¢ sie w cyrkular-
nosci”¢.

Lehrer widzi wyraznie, ze ta cyrkulacja uniemozliwia logiczne udowod-
nienie, ze koherencja oddaje prawde. ,,Moje roszczenie, ze uzasadnienie za-

3 Tamze, s. 286.

S F. T ers m an, Reflective Equilibrium. An Essay in Moral Epistemology, Stockholm
1993, s. 102.

K. L e hrer, Coherence and the Truth Connection: A reply to my critics, w: Bender
1989, s. 274-275.
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lezy od koherencji, nie jest zamierzone jako argument, aby udowodni¢ scep-
tykowi, ze my jesteSmy godni zaufania. Jest to roszczenie, ze nasze uzasad-
nienie tego, co my przyjmujemy, zalezy od systemu akceptacji zawierajacego
ogoblne roszczenia co do naszej kompetencji i pewnosci zaufania. Jesli za-
chodzi rowne wspodtzawodnictwo pomiedzy akceptacja a rzeczywistoscia, ko-
herencja zmienia sie¢ w wiedze™’.

4.5. NIEUPRZYWILEJOWANA POZYCJA DLA SCEPTYKA

Aby zrozumie¢ ten rodzaj koherentyzmu, musimy mie¢ na uwadze, ze ani
sceptycyzm w ogdlnosci, ani zarzut izolacji w szczegdlnosci nie maja uprzy-
wilejowanego statusu w poréwnaniu z innymi przekonaniami. To jest jedynie
konkurencja naszych przekonan. Jesli kto§ powie, ze mdj personalnie uza-
sadniony, koherentny system przekonan nie jest ,,obiektywnie” uzasadniony,
to musi on zwyciezy¢ z moim systemem>®. W konsekwencji, jesli chce ar-
gumentowac, ze to ja jestem usprawiedliwiony w akceptacji, ze p, muszg od-
wota¢ si¢ do mojego systemu akceptacji w tym samym czasie. Gdy sceptyk
chce mnie przekonaé, ze ja nie mam racji, to odwotanie si¢ do mojego
systemu akceptacji w tym czasie jest wszystkim, co on moze zrobic.

Aby podkresli¢ idee, ze poglady sceptyka nie maja uprzywilejowanej
pozycji, Lehrer pozwala sceptykowi gra¢ rozne hipotetyczne ,,gry uzasad-
niania” przeciwko ,,zglaszajacemu roszczenie” (tj. przeciwko zwolennikowi
koherentyzmu). Osoba zglaszajaca roszczenie zwycigza w wigkszoSci gier.
Pojecie zwyciezajacej gry uzasadniania jest nastepujace®: ,Jesli to, co
osoba zgtaszajaca roszczenie przyjmuje, jest czyms, co jest bardziej dla niej
przekonywajace, aby przyjaé, niz sceptyczny zarzut [...] wowczas osoba zgla-
szajaca roszczenie zwycigza”. Zasadnos¢ jest przyjmowana przez Lehrera jako
pojecie pierwotne®. Tutaj nie ma miejsca na dyskutowanie szczegdélow tej
teorii. Pozwolg sobie tylko stwierdzi¢, ze to wydaje si¢ by¢ dobrym argu-
mentem, aby uporaé si¢ z wieloma zarzutami, ktére liczni autorzy®' pod-
nosza przeciwko ,,epistemologicznej teorii koherencji”.

37 Tamze, s. 275.
K. L ehrer, Theory of Knowledge, London 1990, s. 176 n.
3% Tamze, s. 119.
% Tamze, s. 127.

' M.in. R a z, Ethics in the Public Domain. Essays in the Morality of Law and Politics,
s. 279-286.
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4.6. REFLEKSYJNA ROWNOWAGA
I KRYTERIA KOHERENCIJI

Przejdzmy teraz od ogdlnej epistemologii do epistemologii nauk humani-
stycznych, w szczegodlnosci do wiedzy moralnej 1 prawnej. Koherencja i cyr-
kulacja byly podkreslane przez dobrze znana teorig¢ refleksyjnej réwnowagi:
kierujemy si¢ do ciagtej adaptacji ogdlnych zasad i indywidualnych przekonan
moralnych®?. Zaréwno zasady, jak i przekonania indywidualne sa modyfiko-
wane tak dalece, ze wspieraja si¢ one nawzajem. Zasady tej adaptacji sa same
w sobie przedmiotem adaptacji.

Moim zdaniem, zasady adaptacji sa tym samym, co kryteria koherencji.
Alexy i Peczenik® rozwineli teorie, ktéra dostarcza niektorych kryteriow
koherencji.

Im bardziej twierdzenia nalezace do danej teorii zblizaja doskonata, wspo-
magajaca strukture, tym bardziej koherentna jest teoria. Stowo ,,teoria” jest
uzywane tutaj w szerokim sensie, obejmujacym zaro6wno teorie opisujace, np.
empiryczne, jak i teorie normatywne albo wartos$ciujace teorie (systemy norm
albo systemy wartosci).

Przyjmujac inne elementy jako stale, stopien koherencji danej teorii zalezy
od nastgpujacych okolicznos$ci: jak wielka liczba wspomaganych twierdzen do
niej nalezy; jak dtugie tancuchy argumentéw do niej naleza; jak wielka liczba
potaczen istnieje pomigedzy réznymi wspomagajacymi tancuchami nalezacymi
do teorii, np. jak wiele fancuchow argumentéw wspiera jeden i ten sam wnio-
sek; jak wiele twierdzen nalezacych do teorii jest relewantnych w typie ar-
gumentacji, ktora teoria stosuje; jak wielka liczba uniwersalnych twierdzen
nalezy do teorii; jak wielka liczba ogdlnych poje¢ nalezy do niej; jak wysoki
jest stopien ogolnosci tych pojec; jak wielka jest liczba kazuséw, ktore pod
nia podpadaja; jak wielka jest liczba obszarow zycia, ktére pod nia podlegaja.
Stopien koherencji jest okreslony przez wazenie i balansowanie kryteridéw. Na
przyktad wspomagajacy tancuch argumentéw moze by¢ w szczegdlnosci dtu-
gi, gdy uzywamy mniej ogdlnych poje¢, a skraca sig istotnie, gdy stosowane

2y Rawls,4 Theory of Justice, Oxford 1971, s. 20; D. P r a w i t z, Om moraliska
och logiska satsers sanning, w: L. Bergstrom, H. Ofstad, D. Prawitz (red.), En filosofibok
tilliignad Anders Wedberg, Stockholm 1978, s. 153.

SR Alexy, A.Peczenik, The Concept of Coherence and its Significance for
Discursive Rationality, ,Ratio Juris” 3(1990), nr 1 bis; por. réwniez nicktére dodatki w:
Peczenik, On Law and Reason, s. 158 n.



36 ALEKSANDER PECZENIK

pojecia staja si¢ bardziej ogoélne. W takim przypadku musimy dokonywaé
skomplikowanego aktu wazenia, aby odpowiedzie¢ na pytanie, ktora teoria
jest bardziej koherentna, ktora bardziej ogdlna albo ktora zawiera dhuzszy
lancuch argumentéw.

Tutaj najbardziej zawilym problemem jest to, ze wazenie i balansowanie
kryteriow koherencji musi by¢ tak koherentne, jak to mozliwe, a odwotuje sig¢
do tych samych kryteriow koherencji. Nie ma wyj$cia z tego kota. Ale teoria
jako calo$¢ jest samopotwierdzajaca sig, a nie samodestrukcyjna. To jest
wszystko, czego mozemy wymagac od teorii koherencji.

4.7. WIEDZA PRZEZ WAZENIE?

To samo mozemy powiedzie¢ o catej wiedzy, nawet o wiedzy w naukach
przyrodniczych. Pomimo to w naukach przyrodniczych jest korzystne, uzywa-
jac kategorii pragmatycznego sukcesu, aby zapomnie¢ o gtebokich i koniecz-
nie koherentystycznych pytaniach odnoszacych si¢ do uzasadniania $wiato-
pogladu jako catosci. Zamiast tego rozwijamy S$ciste teorie opierajace si¢ na
niektorych hipotezach, z punktu widzenia filozoficznego niepewnych, lecz
zalozonych w obrebie paradygmatu, o ktérym tutaj mowa. Gdy dazymy do
wiedzy moralnej i prawnej, jestesmy mniej szczesliwi.

Zarowno wiedza naukowa, jak i nietrywialna wiedza o normach prawnych
i moralnych postepuje droga préb i bleddéw, i musimy uciec si¢ do pewnej
konwencji, aby zdefiniowa¢, co znaczy ,,btad”. (W tym wzgledzie Popper ma
racje®). Pomimo to sytuacja wiedzy moralnej i prawnej jest gorsza niz
wiedzy w ogdlnosci. W moralnosci i w prawie mozliwos$¢ uchylania jest bar-
dziej radykalna. W naukach przyrodniczych zbioér wypracowanych, doktad-
nych, kompleksowych, relatywnie niekontrowersyjnych i uzytecznych teorii
zostal juz wypracowany. Niezaleznie od tego, ze teorie te wywotuja problemy
epistemologiczne, to jednak jest faktem, ze taki zbidr teorii istnieje. To jest
rowniez wielkie szczes$cie ludzkosci, ze ona istnieje. W naukach humanistycz-
nych jesteSmy w jaki§ sposob mniej szcze$liwi, jak na przyktad historia
socjologii dostatecznie to pokazuje. W konteks$cie praktycznym wsrdd wielu
rzeczy dotyczacych problemu, co by¢ powinno (jako przeciwienstwo do tego,

K. R. Popper The Logic of Scientific Discovery, New York 1959, s. 40 n.;
t e n z e, Objective Knowledge, Oxford 1972, s. 261 n.; por. Peczenik, On Law and
Reason, s. 138 n.
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co aktualnie jest), mamy jeszcze mniej pewnosci. W konsekwencji okreslenie
,bledu” w nauce prawa jest czesto holistyczne i cyrkularne.

Ten fakt czyni zalezna od wazenia, niepozytywistyczna teori¢ prawa z ko-
niecznosci mniej doktadna niz logicy by tego oczekiwali. Ale to nie wptywa
na warto$¢ prawdziwosci tej teorii.

Ttumaczenie z jezyka angielskiego: Antoni Kos¢, Jadwiga Potrzeszcz

NON-POSITIVIST CONCEPTION OF LAW
Summary

The author of this article formulates a non-positivist conception of law, similar to the ones
developed by R. Dworkin and R. Alexy, yet not identical with them. At present there are
numerous non-positivist theories of law which do not employ a strong proposition regarding
the natural law. Supporters of legal non-positivism include common moral principles in the
area of law and assume that these principles are both causes of human actions and propositions
that justify such actions.

The author draws on R. Alexy in giving arguments for and against legal positivism, and
he regards the relativity argument as the basis. Indeed, a positivist can accuse a non-positivist
of making law conditional upon moral judgment, which may not be rationally defended. This
article as a whole may be treated as a response to this argument.

The non-positivist theory of law, defended in this article, assumes that both moral
principles and legal norms have a prima facie character. Speaking of prima facie norms (inter
alia, principles) and values, the author implies that they are justifiable, but neither certain nor
acceptable in the present mode of justifying. Further, they are possible to be weighed. Finally,
they are possible to be revoked, at least in the minimum sense of being not perpetual. It is the
author’s view that all morality has a prima facie character, i.e. it is possible to be revoked and
weighed. Generally, each legal norm can be presented as a result of the legislator weighing
arguments. Weighing of arguments leads to problems with coherence.

The recognition of values, principles and weighing does not entail disregard for norms. The
author believes that one has a prima facie moral duty to obey law. However, the legal
application of a normative system as a whole is not independent of its content. The author
assumes that an extremely immoral normative system will have no application.
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