A R T Y K U L Y

ROCZNIKI NAUK PRAWNYCH
Tom XX, numer 2 - 2010

ARTHUR F. UTZ

%

POJECIE PRAWA W TEORII I PRAKTYCE

[. ROZWAZANIA
NA TEMAT DEFINICJI W OGOLNOSCI

Kazda definicja ma za zadanie tak opisa¢ stan rzeczy, ktory pod dang
nazwa si¢ kryje, zeby wszystko, co w jaki$ sposob moze by¢ oznaczone inng
nazwa, zostalo usunigte. Stan rzeczy, ktory mamy zdefiniowaé, moze w rze-
czywistosci wspolistnie¢ tylko z innymi treSciami. Jednak dla pojeciowej
jasnos$ci takie nierzeczywiste rozdzielenie jest by¢ moze konieczne.

Tak np. definiujemy to, co jest ludzkie, a wigc to, co odréznia cztowieka
od wszystkich innych istot zywych, za pomoca pojecia racjonalnosci. Racjo-
nalnos$¢ jest bez watpienia jaka$ rzeczywistos$cia. Ona istnieje jednak nie jako
taka, lecz jest tylko specyficzna jakos$cia, poprzez ktora czlowiek rozni sig od
innych istot zywych. Aby zrozumie¢ racjonalno$¢ rzeczywisto$ci, musimy
wiedzie¢, poprzez co jest ona uzasadniana. Tutaj wigc musimy zdefiniowac
sposob istnienia i sposob funkcjonowania rozumu.

Rozum jest dana intelektualna moznoscia poznania, ktéra zalezy od pozna-
nia zmystowego i tym samym wystepuje w formie abstrakcyjnej i dyskursyw-
nej. Zgodnie z tym, cztowieka mozemy zdefiniowac jako istote zmystowa wy-
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posazona w mozno$¢ abstrakcyjnego i dyskursywnego poznania. Krétka for-
muta w tym przypadku moze brzmie¢: cztowiek jest rozumna istota zmystowa
(animal rationale).

Po tym, co powiedzieliSmy, musimy przy kazdym definiowaniu rozréznic¢
dwa etapy:

1. czysto pojeciowa definicje (w podanym przyktadzie: racjonalnos¢),

2. definicje realng, w ktdrej ujete jest uzasadnienie stanu rzeczy rozpozna-
nego w pojeciu, aby pozna¢ podstawy istnienia pojecia (w naszym przypadku:
aby ujac to, co nalezy realnie rozumie¢ pod pojeciem racjonalnosci).

Arystoteles nazwat czysto pojeciowa strong definicji ,,definicja nominalna”,
w przeciwienstwie do ,,definicji realnej”, poprzez ktoéra zostana ujete wszyst-
kie owe elementy, ktore uzasadniaja w rzeczywisto$ci stan rzeczy wyrazony
w definicji pojeciowe;j.

II. PRAWO JAKO NORMA
SANKCJONOWANA POPRZEZ SPOLECZNA SILE PRZYMUSU

Chcac zdefiniowa¢ prawo, musimy zatem najpierw zwroci¢ uwage na jego
strong czysto pojeciowa, a wigc na definicjg nominalna. W przeciwnym razie
badanie naukowe bytoby niemozliwe. Razem z moralno$cia prawo nalezy do
norm ludzkiego dzialania w obszarze spolecznym. Czy obie te normy stoja
na rownej plaszczyznie albo czy w rzeczywistosci pomigdzy nimi zachodzi
relacja nad- i podporzadkowania, jest zatem na razie bez znaczenia.

Prawo jako norme nalezy odrézni¢ od przymusu fizycznego. Prawo odnosi
sie do wolnosci cztowieka. W tym wzgledzie zgadza si¢ ono z imperatywem
moralnym. Zardwno prawo, jak i moralno$¢ sa imperatywami skierowanymi
do wolnosci decyzji cztowieka. Wykonanie kary, ktéra odbywa si¢ przy za-
stosowaniu $rodkdw przymusu fizycznego, jest wprawdzie takze zdarzeniem
prawnym, ale jest ono tylko zdarzeniem prawnym, poniewaz odnosi si¢ do
poprzedzajacej to zdarzenie normy prawnej, tj. ustawy. Ale prawo jako
imperatyw odnosi si¢ tylko do relacji miedzyludzkich, podczas gdy norma
moralna odnosi si¢ do catego obszaru odpowiedzialnos$ci, réwniez do odpo-
wiedzialno$ci czysto indywidualnej. Nakaz prawny rézni si¢ od przykazan
mito$ci, odnoszacych si¢ do moralnych stosunkow migdzyludzkich, tym, ze
grozi on przymusem fizycznym w przypadku nieprzestrzegania. Dlatego tez
mozemy prawo, $cislej moéwiac — ustawe prawna, zdefiniowaé jako norme
spoteczna wyposazona w site przymusu.
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I11. CZY TAKZE NORMY MORALNE
MOGA MIEC CHARAKTER PRZYMUSU?

Pytanie, czy moga istnie¢ normy moralne, ktéore sa wyposazone w sitg
przymusu, tutaj nie moze by¢ blizej omowione. W kazdym razie Kant wyklu-
czyl to kategorycznie. Ta problematyka laczy sig¢ SciSle z pytaniem, czy
normy moralne podlegaja jakiemu$ celowi. Przyjmijmy — aby ten zwiazek
lepiej wyjasni¢ — ze troska o witasne zdrowie jest prawdziwym moralnym
zobowiazaniem, a nie tylko, jak w sposobie mys$lenia kantowskiej filozofii
transcendentalnej, racjonalnym wykonaniem imperatywu kategorycznego bez
rzeczowej — niezaleznie od ludzkiej §wiadomoS$ci istniejacej — treSci wy-
prowadzonej z rzeczywistosci. W tym przypadku celowo$¢ nie moze by¢ wy-
laczona z obszaru moralnego. Dlatego tez w rozumieniu neokantyzmu czto-
wiek, dzialajacy z witasnej woli przeciwko zdrowiu, skutki swego dziatania
moze przypisa¢ jedynie swojej nieracjonalno$ci albo — innymi stowy — swojej
ghupocie. Stad tez bolesnej choroby, ktéra wynika np. z nadmiernego spozy-
wania alkoholu, nie nalezy — §cisle rzecz biorac — uwazac¢ za karg¢ za moralne
przestepstwo.

Inaczej wyglada sytuacja w etyce finalistycznej. Tutaj choroba, przez
samego siebie zawiniona, jest rOwnoczesnie z ,natury”’ przypisana kara za
niemoralne zachowanie, o ile nadmierne spozycie alkoholu bylto chciane
z wilasnej woli. W etyce finalistycznej roéwniez nakazy moralne sa wyposa-
zone w site przymusu. Jednakze nakaz moralny rdézni si¢ takze od prawnego,
poniewaz przymus wynika w tym przypadku ze stanu rzeczy samego dziata-
nia, podczas gdy przymus, ktory jest zwiazany z norma prawna, jest nakta-
dany i przeforsowywany przez spoleczenstwo (,.kontrole spoteczna”) wzgled-
nie przez ustawodawce.

IV. ARBITRALNY ROZDZIAL PRAWA I SPRAWIEDLIWOSCI
PRZEZ NEOKANTOWSKA FILOZOFIE PRAWA

Z punktu widzenia neokantyzmu, skutki danego porzadku bezprawia sto-
jace w sprzecznosci z celami ludzkiego istnienia nie sa w obszarze za-
interesowania prawoznawstwa. Czysto teoretycznie temu pogladowi nie
mozemy si¢ sprzeciwi¢, bowiem rowniez prawo jakiej$ okrutnej dyktatury
odpowiada pojeciu prawa. Czy cztowiek bedzie chciat dyktatury, czy wol-
nosciowej demokracji, jest to sprawa jego filozofii zycia. Tak argumentowat
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Hans Kelsen. Dlatego tez bronit si¢ on przed zarzutem, ze broni pozytywizmu
prawnego. Teoretycznie wyglada to catkowicie w porzadku. Tutaj jednak mo-
gliby$my zarzuci¢, ze dyktatura odbiera cztowiekowi wolnos¢, a zatem pod-
stawowy warunek prawa jako normy, ktora apeluje do wolnosci cztowieka,
przestaje istnie¢. Ale ten zarzut nie jest do konca uzasadniony, bowiem
rowniez w demokracji, gdzie decyduje zasada wigkszosci, nie mniej ludzi jest
zmuszanych do postuszenstwa normom, ktore sprzeciwiaja si¢ ich §wiadomo-
$ci wolnosci. Inaczej sytuacja wyglada tylko wtedy, gdy przyjmiemy, ze
zasadniczo wszyscy zgadzaja si¢ z demokratyczna zasada wigkszos$ci i dlatego
tez godza sie na to, aby ewentualnie by¢ przymuszanym, poniewaz przedkta-
daja oni demokratyczny porzadek ponad dyktature.

V. PRAKTYCZNE NASTEPSTWA POZYTYWIZMU PRAWNEGO

Jednak w ten sposob jeszcze problemu nie rozwiazaliSmy. Czy bowiem
wigkszo$¢ rzeczywiscie daje gwarancje, ze mniejszosci nie beda nalozone
takie normy, ktore ona uwaza za nieludzkie albo niesprawiedliwe?

W roku 1933 Hitler doszedt do wladzy w sposdb demokratyczny i zgodny
z prawem. Wszystko, co rezim narodowosocjalistyczny wydat jako normy
prawne, byto wigc sluszne, nawet kary $mierci. Ci prawnicy, ktérzy ogra-
niczyli si¢ do pojeciowej definicji prawa, nie byli wigc w stanie oceni¢ tych
sedziow, ktorzy w swoich wyrokach $mierci kierowali si¢ obowiazujacym
wowczas prawem. W rzeczywisto$ci po Il wojnie §wiatowej nawet tacy se-
dziowie zostali pozostawieni na swoich urzedach, ktorzy wydali zbyt surowe
wyroki $mierci, tj. wyroki $mierci, ktoére chociaz byty zgodne z obowiazuja-
cym prawem, jednak po uwzglednieniu okolicznos$ci usprawiedliwiajacych
mozliwe byly do uniknigcia.

Roéwniez dzisiaj mozna si¢ spotka¢ z pogladem bytych prawnikéw Nie-
mieckiej Republiki Demokratycznej, ze uzywanie broni na granicy wewnatrz-
niemieckiej stosowano wedlug obowiazujacego prawa i dlatego tez podzniej
nie powinno by¢ karane. By¢ moze mogliby$Smy tym, ktérzy, zgodnie z obo-
wigzujacym wowczas prawem pozytywnym, wypetniali rozkaz strzelania
z wewnetrznym sprzeciwem woli, przypisa¢ okolicznos$ci usprawiedliwiajace.
Ale nie mogliby$my usprawiedliwi¢ tych, ktorzy rozkaz strzelania nakazywali
W sposob ustawowy, a nawet wynagradzali poprzez przyznanie medali stuzby
granicznej.
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I jeszcze dalej moglibySmy argumentowac, ze ostatecznie ustawowy nakaz
strzelania zostal ustanowiony na obszarze kontrolowanym przez Sowietoéw,
tak ze odpowiedzialnos¢ z ustawodawcy NRD moglaby zosta¢ dalej przesu-
nigta na Zwiazek Sowiecki. Nie oskarzajmy jednak faryzejskiej nadgorliwosci
Sowietow. Bowiem rowniez w naszych szeregach na Zachodzie znajdziemy
niemalo takich prawnikéw, ktérzy deklaruja, ze prawem jest tylko to, co
ustawodawca jako takie ustanowit. Dlatego tez z prawniczego punktu widze-
nia rzekomo nie mozna wypowiada¢ si¢ takze na temat tego, co odpowiada
albo si¢ sprzeciwia naszej wrazliwo$ci na wartos$ci.

VI. KRYTYKA ,,CZYSTEJ TEORII PRAWA” KELSENA

Kelsen chce unikna¢ problemu deklarujac, ze kwesti¢ ludzkiego znosnego
prawa pozostawia tym, ktorzy tworza najwyzsza norme¢ porzadku prawnego.
Zatem nie chodzi tutaj o problem prawa jako takiego. Nie moze on jednak
obali¢ zarzutu, ze jego myslenie prawne prowadzi do pozytywizmu, chociaz
jego system w sobie nie chce by¢ zadnym pozytywizmem prawnym, lecz
,CZysta teoria prawa’”.

Argumentacja ta jednak nie moze zadowoli¢. Czy mozemy bowiem zado-
woli¢ si¢ wyjasnieniem, ze rozkaz strzelania na bylej granicy wewnatrz-
niemieckiej moze by¢ prawnie usprawiedliwiony, chociaz z ludzkiego punktu
widzenia jest niemoralny? Jak mozemy sobie prawnie poradzi¢ z tym ludzkim
okrucienstwem? W systemie Kelsena nie znajdujemy zadnego rozwiazania.
Mozemy najwyzej powota¢ si¢ na prawo zemsty (,tak jak ty mnie, tak ja
tobie™).

Lecz to juz nie jest w mysleniu Kelsena zadnym prawem, poniewaz lezy
ono poza porzadkiem norm, ktéry przeciez nie jest zadnym fizycznym, lecz
imperatywnym procesem. Tak wigc dalej obowiazuje twierdzenie, ze ,,czysta
teoria prawa” nieuchronnie prowadzi do pozytywizmu.

VII. KONIECZNOSC ORIENTACJI PRAWA
WEDLUG STALYCH MIAR ETYCZNYCH

Juz Gustaw Radbruch, ktory przynajmniej na poczatku sam przyznawatl sig
do pozytywizmu prawnego, w trzecim wydaniu swojej Filozofii prawa zauwa-
zyt, ze moga istnie¢ ustawy o takiej masie niesprawiedliwosci, ,,ze musi by¢
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im odebrana moc wiazaca, a nawet charakter prawny”. A wigc wida¢ wyraz-
nie, ze istnieja granice pozytywizmu prawnego. Niezaleznie od tego, jak
wysoko moze by¢ godny uznania pozytywizm prawny z powodu swojego
podkreslania jasnosci prawa i bezpieczenstwa prawnego, istnieja jednak gra-
nice, po przekroczeniu ktérych naruszone zostanie jadro egzystencji godnos$ci
czlowieka. Ocena tych granic moze by¢ podjeta tylko na gruncie moralnego
poznania wartosci. Siggnigcie do miary lezacej przed prawem pozytywnym,
przynajmniej w przypadkach ekstremalnych, moze okaza¢ si¢ niezastapione.
Ale czy w przypadku uzycia tej miary chodzi rzeczywiscie o norm¢ prawna?
To jest jadro catego problemu.

VIII. ODGRANICZENIE NORM PRAWNYCH
I MORALNYCH

Nie wystarczy tylko wskaza¢ na moralne przestanki podstawowe istniejace
przed prawem, na mocy ktérych prawo moze sta¢ si¢ dopiero rzeczywistym,
podobne do lampy, bez ktorej w ciemnosciach nie mozemy niczego zobaczy¢.
Tak nazywamy pewne sposoby zachowania spotecznego albo cnoty, ktore
jako minimum sa konieczne do zaistnienia porzadku prawnego, jak np. ucz-
ciwe zachowanie spoteczne, solidarno$¢, przestrzeganie umow itd. Jak dtugo
jednak nie zdefiniujemy przedmiotu tych ,,cnét”, nic nie osiagniemy. Co
znaczy wigc uczciwe zachowanie spoteczne? Na przyktad ze kto$ tylko raz
w roku albo, jesli to mozliwe, w ogdle nie bedzie zaktdcal swojego otoczenia
pijanstwem? Bez podania konkretnej normy skierowanej na ten konkretny
czyn pozostaja w préozni wymagane cnoty albo sposoby zachowania, chyba
ze podamy jaka§ warto$¢ przecigtna, ktora ustalimy na podstawie statystyk.
Ale w ten sposob nie okreslimy jeszcze zadnej normy absolutnej, ktdra
W sposob konieczny nalezy do moralnosci.

Jak juz wczesniej zostalo powiedziane, norma prawna jest norma porzadku
podmiotéw moralnych. Ona nie jest norma figur szachowych. Jesli to juz na-
lezy do pojecia normy prawnej, ze tylko ona skierowana jest do istot moral-
nych, a wigc tylko w odniesieniu do moralno$ci cztowieka, ktéra to moral-
nos$¢ posiada jakos$¢ istotowo nalezaca do jej normatywnego charakteru, wow-
czas kazdy prawnik bedzie zmuszony, aby bada¢, ktére prawnie relewantne
normy moralne naleza do naturalnego wyposazenia czlowieka, bowiem tylko
takie normy moga posiada¢ charakter absolutny, ktore naleza do natury czto-
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wieka. Prawnik jest dlatego, czy on tego chce czy nie, na jaka$ forme teorii
prawa naturalnego skazany.

IX. KONIECZNOSC ODNIESIENIA SIE
DO PRAWA NATURALNEGO

Co oznacza jednak pojecie ,,natura”? Tutaj poglady si¢ roznia. Ogolnie
mozemy poglady na temat natury w tym kontekscie podzieli¢ na dwa gtdwne
kierunki: czysto empiryczne i metafizyczne.

Gdy przyjmiemy uzasadnienie empiryczne, wowczas zasadniczo stoimy na
stanowisku, ze normy moralne sa produktem naturalnego $rodowiska. Jesli to
jest prawda, wowczas moralnos¢ cztowieka nie rézni si¢ od tego, co w przy-
padku pozostatych istot zmystowych nazywamy instynktem, treningiem czy
przyzwyczajeniem. Taki poglad nie jest daleko oddalony od pogladu Karola
Marksa, ktéry tresci norm moralnych wyjasniat jako konieczne, racjonalne
nastgpstwo okreslonych stosunkéow ekonomicznych. Powstaje wigc pytanie,
na czym ta racjonalno$¢, a przede wszystkim wolno$¢, polega. Jesli od-
dzielimy wolnos¢ i racjonalno$¢ w sensie neokantowskim, woéwczas powstaje
pytanie, do czego jeszcze wolnos¢ stuzy, poniewaz ona bez racjonalno$ci nie
moze by¢ urzeczywistniona. Gdy racjonalno$¢ przypiszemy czysto empirycz-
nemu porzadkowi, wowczas dla rzeczywistej, moralnej odpowiedzialnos$ci nie
pozostanie zadnego miejsca, poniewaz w ostatecznej instancji przyczynowosc¢,
tj. przymus proceséw spotecznych, okresla decyzje. Z tego kigbowiska nie-
logicznie zbudowanych wypowiedzi nie wyjdziemy tak dlugo, jak ludzkiemu
rozumowi nie przypiszemy poznania moralnego, ktére moze by¢ wyprowadzo-
ne z natury cztowieka. Do tego potrzebujemy jednak poznania metafizycz-
nego. To jednak nie oznacza, ze jednostka swobodnie osiggnelaby, nalezace
do czlowieka, jako istoty moralnej, normy z komunikacji ze swoim otocze-
niem. Podobnie jak u podstaw kazdego poznania metafizycznego leza dane
empiryczne, tak rowniez leza one u podstaw poznania naturalnych norm mo-
ralnych. Odniesienie do konkretu, a wiec do tego, co empiryczne, nalezy wigec
z konieczno$ci rowniez do procesu uzyskiwania norm absolutnych. Na koncu
stoi jednak zawsze abstrakcyjne poznanie powszechnie obowiazujacego stanu
rzeczy samego w sobie. To poznanie zdobywamy, gdy stoimy przed faktem
bezprawia, ktéorego rowniez za pomoca najbardziej pomystlowego empirycz-
nego wyjasnienia nie mozemy juz dluzej usprawiedliwia¢. Bez minimum
norm absolutnego, tj. metafizycznego obowiazywania, system norm prawnych,
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ktére powinny si¢ zwraca¢ do istoty moralnej, tj. cztowieka, bytby zatem nie
do pomyslenia. Jak widzieliSmy, juz pojeciowa, tj. nominalna, definicja prawa
zaktada jako adresata istotg moralna, aby uzasadni¢ odrdznienie prawa od
przymusu fizycznego.

X. OCZYWISTOSC ELEMENTARNYCH NORM MORALNYCH

Za pomoca poznania, ze kazdy porzadek prawny musi posiada¢ minimum
naturalnych norm moralnych, a wigc norm, ktére dla cztowieka sa oczywiste
na mocy jego natury, a tym samym sa oczywiste bez zadnych dalszych wy-
jasnien, stajemy przed pytaniem, po czym wigc poznamy te oczywisto$¢
zgodnych z bytem stanow rzeczy. Wydaje sig bowiem, ze same w sobie ewi-
dentne stany rzeczy tylko wtedy moga by¢ wyjasnione jako ewidentne, gdy
beda one przyjete spontanicznie przez wszystkich czlonkéw spoteczenstwa
jako ogoétu istot rozumnych. O tym jednak, jak wszyscy wiemy, nie moze by¢
mowy. Tak wiec stoimy przed ostatecznym rozstrzygnigciem problemu odnos-
nie do charakteru prawnego norm moralnych. Czy to w ogdle ma jaki$ sens
mowi¢ o obiektywnie oczywistych normach moralnych samych w sobie, gdy
ta oczywisto$¢ nie jest mozliwa do doswiadczenia rowniez subiektywnie
w moralnym rozumieniu wszystkich cztonkow spoteczenstwa? Bowiem, jak
pojecie normy prawnej jako normy spotecznej wyposazonej w sitg przymusu
pokazuje, skuteczno$¢ jest jednym z jej istotnych znamion.

Dla wyjasnienia tej problematyki wezmy jako przykiad rasizm, ktdry
rowniez wyniszczenie innych ras uwaza za moralnie usprawiedliwione dzia-
lanie. Bez watpienia wydaje sig, ze jaka$ konkretna rasa uwaza siebie za
jedynie warta zycia. Czy ten fakt wiec jest dowodem przeciwko oczywistej
moralnej nagannosci rasizmu? Oczywiscie zaden czlonek naszego wspotczes-
nego spoteczenstwa tego nie potwierdzi. I nawet sami rasi§ci w tym mo-
mencie, w ktorym staja si¢ oni moralnie dojrzalszymi, musza na ten temat
jasno powiedzie¢, ze oni moralng naganno$¢ rasizmu wilasciwie musieliby
poja¢. To nie oznacza przeciez nic innego, jak to, ze oni z natury nosza
w sobie mozno$¢, aby rozpozna¢ moralna naganno$¢ rasizmu — rowniez bez
wplywu spotecznego otoczenia.

Teoria prawa naturalnego nie chce twierdzi¢ nic innego, jak tylko, ze
rozum ludzki z natury skierowany jest na to, aby rozpozna¢ podstawowe
normy wspolnotowego zycia cztowieka, chociaz na podstawie réznych defor-
macyjnych wplywow ta naturalna zdolnos¢ de facto nie dochodzi do urzeczy-
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wistnienia. Stare roszczenie wielu filozoféw, ze powinniSmy zy¢ rozumnie,
zaktada w czlowieku naturalna zdolnos¢, aby rzeczy, ktore naleza do natury
cztowieka, odrozniaé od tego, co realnie jest nieludzkie. Dlatego, Scisle
biorac, kontrowersyjna moze by¢ zatem tylko odpowiedz na pytanie o owe
naturalne normy moralne, ktére ponad tak nazwane minimum wykraczaja.
W tym punkcie dopiero jasno ukazuje sig, kto mysli tylko empirycznie, a kto
rowniez metafizycznie.

Ttumaczenie z jezyka niemieckiego: Antoni Kos¢, Jadwiga Potrzeszcz

THE CONCEPT OF LAW IN THEORY AND PRACTICE
Summary

In order to define law one should — in the author’s opinion — take into consideration both
its purely conceptual definition (nominal definition) and its real definition. From the point of
view of theory there is a need to distinguish legal norms and moral norms. Law may be
defined as a social norm equipped with means of coercion. However, when in practice we face
the problem of violation of the law, the nominal definition of law is not sufficient. Hans
Kelsen’s “pure theory of law” inevitably leads to positivism, which does not answer the
question of how to cope with an extremely unjust and cruel law. The author emphasizes that
irrespective of how widely recognized legal positivism should be because of its stress on the
clarity of law and legal security, still there are limits; and if they are exceeded the essence of
human dignity is infringed upon. Assessments of these limits may be undertaken only on the
grounds of moral cognition of values. Hence it is necessary to refer to natural law.

According to the theory of natural law, human reason, by nature, is directed to recognition
of the fundamental norms of human community life, albeit because of various reformation
influences this natural ability de facto is not realized. The philosophers’ claim that we should
live in a reasonable way assumes the natural ability in man to distinguish things that belong
to human nature from what is inhuman.
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Slowa kluczowe: norma prawna, norma moralna, prawo naturalne.
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