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WSTEP

W s$rodowisku polskich teoretykow i filozoféw prawa daje sig zauwazy¢
rosnace zainteresowanie niepozytywistyczna koncepcja prawa'. A co szcze-
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! Jako poczatek polskiej dyskusji na temat niepozytywistycznej koncepcji prawa mozna
uzna¢ opublikowanie artykutu R. Alexego (W obronie niepozytywistycznej koncepcji prawa,
~Panstwo i Prawo” 1993, z. 11-12, s. 34-49), ktory jest wersja referatu wygloszonego przez
tego niemieckiego filozofa prawa na Wydziatach Prawa UAM i UMK. W kontekscie orzecz-
nictwa polskiego Trybunatu Konstytucyjnego na temat niepozytywistycznej koncepcji prawa
dyskusje rozpoczeli: L. Morawski (Spor o pojecie panstwa prawnego, ,,Panstwo i Prawo” 1994,
z. 4, s. 3-12) oraz K. Dziatocha i W. Gromski (Niepozytywistyczna koncepcja panstwa praw-
nego a Trybunal Konstytucyjny, ,,Panstwo i Prawo” 1995, z. 3, s. 4-16). Nastepnie ukazaty si¢
takze publikacje bezposrednio odnoszace sie do paradygmatu niepozytywistycznej koncepcji
prawa, a mianowicie: A. P e ¢ z e n i k, Non-Positivist Conception of Law, [w:] Teoria prawa.
Filozofia prawa. Wspélczesne prawo i prawoznawstwo, Torun 1998, s. 223-248;J.Z aja d t o,
Formula Radbrucha a paradygmat niepozytywistycznej teorii prawa, ,,Gdanskie Studia Prawni-
cze” 2000, t. 7, s. 683-697; T.Gizbert-Studnicki, A.Grabowski, Kilka
uwag o niepozytywistycznej koncepcji prawa, [w:] 1. Bogucka, Z. Tobor (red.), Prawo a
wartosci. Ksigga jubileuszowa Profesora Jozefa Nowackiego, Krakéw 2003, s. 55-68; J. P o -
trzes zc z Pozytywistyczna a niepozytywistyczna koncepcja prawa, ,,Roczniki Nauk Praw-
nych” 15(2005), nr 2, s. 7-37; R. A le xy, O pojeciu i naturze prawa, Warszawa: ,,Jus et
Lex” 2006;J.Stelmach, B.Brozek, W.Zatus ki, Niepozytywistyczne koncepcje
prawa, w: Dziesig¢ wykladow o ekonomii prawa, Warszawa—Krakow 2007, s. 184-189; J. P o -
trzes zc z Idea prawa w orzecznictwie polskiego Trybunalu Konstytucyjnego, Lublin 2007;
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go6lnie wazne, takze wsrod przedstawicieli prawa konstytucyjnego zostata
dostrzezona mozliwo$¢ otworzenia si¢ poszczegolnych dyscyplin prawniczych
na niepozytywistyczne podejscie do prawa’. Istotna role moze odegraé tutaj
orzecznictwo Trybunatlu Konstytucyjnego, ktéory na gruncie Konstytucji RP
zasygnalizowal ,,swoje spojrzenie na podstawy aksjologiczne konstytucji
i prawa. Chodzi tu gtéwnie zaréwno o problematyke tresci wartosci konsty-
tucyjnych, jak i problematyke metaaksjologiczna, tj. sposobu ugruntowania
wartosci 1 ich relacji do prawa. Orzecznictwo daje podstawe do mowienia
o TK nie tylko jako o ‘sadzie prawa’ w rozumieniu straznika systemu norm
(kontrolera hierarchicznosci przepisow), ale takze w glebszym znaczeniu tego
okreslenia, jako organu przekraczajacego jedynie pozytywistyczne odczyty-
wanie prawa’. Juz samo dopuszczenie mozliwosci niekelsenowskiego rozu-
mienia TK oraz konstatacja, ze wiele zalezy od samej nauki prawa, w jakim
stopniu poszczegdlne dyscypliny prawnicze zdolne sa otworzy¢ si¢ na nie-
pozytywistyczne podejscie do prawa*, daje jakas nadzieje na realny wptyw
filozofii prawa na praktyke prawnicza, ktéra zasadniczo wciaz jest pozyty-
wistycznie zorientowana. I by¢ moze nie bedzie az tak Zle, jak to wyrazit
jeden ze wspotczesnych polskich filozofow prawa, ze ,,«antypozytywistycznie
rozdyskutowanay filozofia prawa zaczyna zajmowa¢ marginalng pozycje i w
strukturze ksztatcenia prawniczego, i w publicznej debacie na temat reformy
prawa. Nikt nas nie stucha, nikt lub prawie nikt, nie rozumie i nikt sig¢
z nami nie liczy, dobrze czujemy si¢ juz tylko we wlasnym gronie. Stad
wtasnie znikoma warto$¢ wspotczesnych filozoficznych debat na temat pozy-

M. Piechowiak, Najakq niepozytywistycznq koncepcje prawa ,,otwiera sie¢” Trybunal
Konstytucyjny? O metaaksjologii konstytucji, [w:] A. Szmyt (red.), Trzecia wladza. Sqdy i try-
bunaly w Polsce (Materialy Jubileuszowego Ogdlnopolskiego Zjazdu Katedr i Zakladow Prawa
Konstytucyjnego, Gdynia, 24-26 kwietnia 2008 roku), Gdansk 2008, s. 412-419; J. P o -
trzeszc z Przydatnos¢ niepozytywistycznej koncepcji prawa w procesie dochodzenia do
stusznego prawa przez Trybunal Konstytucyjny, ,,Przeglad Sejmowy” 2009, nr 5 (94), s. 53-70.
W ostatnim czasie A. Grabowski dokonal w swoim monumentalnym dziele m.in. wyczerpuja-
cego omodwienia i krytyki niepozytywistycznej koncepcji prawa Ralfa Dreiera i Roberta Ale-
xy’ego, zob. A. Grab o ws ki, Prawnicze pojecie obowiqzywania prawa stanowionego.
Krytyka niepozytywistycznej koncepcji prawa, Krakéw 2009.

2Zob. M. Gran at, Trybunal Konstytucyjny. Osiqgniecie czy zadanie?, [w:] Szmyt
(red.), Trzecia wiladza, s. 29.

3 Tamze; zob. takze konkluzjaw: P o trzes zc z Idea prawa w orzecznictwie, s. 257.

* Tamze.
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tywistycznych czy niepozytywistycznych koncepcji prawa. Czego bySmy nie
ustalili i tak nikt tym si¢ specjalnie nie bedzie przejmowal — niestety!”.

Wydaje sig, ze do swiadomosci prawnikow dociera jednak powoli (i nie
bez oporow) mysl, ze pozytywistyczne odczytywanie prawa jest niewystarcza-
jace, szczegblnie jesli mamy rozstrzygaé trudny przypadek®. O ile jednak
pozytywizm jest stosunkowo tatwo zidentyfikowaé, o tyle niepozytywizm
obejmuje bardzo roéznorodne koncepcje prawa, ktérych nie sposob omoéwic
w jednym krétkim artykule. Nie jest to zreszta celem naszych rozwazan.

Pragne natomiast podkresli¢ aktualno$¢ filozofii prawa Czestawa Marty-
niaka w odniesieniu do wspoétczesnej dyskusji wokot paradygmatu niepozyty-
wistycznej koncepcji prawa. Okazuje si¢ bowiem, ze gdy porownamy twier-
dzenia wspodlczesnych zwolennikdéw niepozytywizmu z pogladami Martyniaka
na istotg prawa, to znajdziemy wiele punktow stycznych.

W celu rozwazenia pogladéw filozoficznoprawnych Martyniaka w odniesie-
niu do wspotczesnej debaty zostana wskazane kluczowe problemy bedace przed-
miotem tej debaty, zostana okre$lone najwazniejsze cechy, ktore charakteryzuja
koncepcje prawa nazywana koncepcja niepozytywistyczna. Nastgpnie zostana
przytoczone adekwatne poglady Martyniaka, co pozwoli sprawdzi¢, czy jego
poglady filozoficznoprawne wpisuja si¢ w niepozytywistyczny paradygmat.

1. TEZA O KONIECZNOSCI ZWIAZKU PRAWA I MORALNOSCI

Otéz przede wszystkim wszystkie niepozytywistyczne poglady taczy kry-
tyczny stosunek do pozytywizmu i to zarowno pozytywizmu ,,twardego”, kto-

SStelmach Brozek,Zatus ki, Niepozytywistyczne koncepcje prawa, s. 185.

© Ostatnio w prasie pojawily si¢ wypowiedzi autorytetéw w dziedzinie teorii i praktyki
prawniczej, wprawdzie w kontek$cie sprawy krakowskiej lekarki, nazwanej przez media dr Ju-
dymowa, ale dotyczace funkcji oraz istoty prawa w ogdle. Na przyktad sedzia Teresa Romer
powiedziala, Ze ,,prawo jest stworzone po to, by prowadzi¢ ludzi ku dobremu. [...] Sad coraz
czgéciej w orzekaniu idzie w kierunku wyktadni aksjologicznej, oceny, jakim celom i wartos-
ciom prawo ma stuzy¢. Nie ogranicza si¢ wigc do mechanicznego stosowania normy prawnej.
Sedzia musi czu¢ sprawiedliwo$¢”. Prof. P. Winczorek, przytaczajac przyktad z Ewangelii $w.
Lukasza o Jezusie, ktory uzdrowit chorego w szabas, stusznie zauwazyt, ze ,,ponad litera prawa
jest co$ takiego jak poczucie sprawiedliwosci, stusznosci. Ono nie jest zewnetrzne wobec
prawa, jest jego elementem. Jezeli zalozymy, ze prawo jest pozbawione tego elementu, czyli
konstytucyjnych zasad, ksztaltowanej od wiekow kultury prawnej, to stanie sie¢ tylko takim
szabasowym przepisem” (Doktor Judym i dylemat sedziowskiego sumienia, ,,Rzeczpospolita”
z 25 listopada 2009, nr 276, s. C2).
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rego wyrazicielem jest Hans Kelsen’, jak i pozytywizmu ,,migkkiego” w ro-
zumieniu Herberta L. A. Harta®. Sposrod réznych twierdzen na temat prawa
decydujaca jest teza o relacji prawa i moralnosci. Wszyscy pozytywisci
twierdza, ze nie ma koniecznego zwiazku migdzy prawem a moralno$cia. Nie-
pozytywisci za$ przyjmuja tez¢ o konieczno$ci zwiazku prawa i moralnosci.
Zwiazek ten wyraza si¢ w konsekwencjach, jakie interpretacja argumentow
natury moralnej niesie dla prawa. W tym ujeciu moralne utomnosci prawa
oznaczaja jednoczes$nie jego wady prawne. Przyjmowanie tezy o zwiazku jest
najwazniejszym kryterium klasyfikowania danej koncepcji prawa jako niepo-
zytywistycznej.

Teze o konieczno$ci zwigzku prawa i moralno$ci przyjmuje Martyniak.
Stusznie podkresla on, ze nie mozna odseparowac¢ porzadku moralnego i po-
rzadku prawnego, poniewaz prawo reguluje zewnetrzne czynno$ci ludzkie
majace bezposredni lub posredni zwiazek z pozytecznoscia publiczna i tym
samym wchodzi ,,w zakres filozofii moralnej i nie moze by¢ od niej oddzie-
lone: to, co jest moralnie zte, nie moze by¢ prawnie dobre [...]. Nie ma
dwoch sposobow postepowania: jeden osobisty, drugi spoteczny, obcy moral-
nosci. Oba powinny by¢ moralne. Czyny moralnie zte, jak podstep, zdrada,
niesprawiedliwos$¢ itp., nie moga znalez¢ aprobaty i by¢ uwazane za poli-
tycznie czy ekonomicznie dobre, gdyz polityka i ekonomika naleza do tej
samej nauki o postgpowaniu cztowieka, ktora reguluje jego prawdziwy cel.
[...] Element moralny odgrywa niezmiernie wazna role i nie mozna wytaczy¢
go z prawa. Prawo przeciwne moralnos$ci nie jest prawem, lecz naduzyciem
prawa nieobowiazujacym w sumieniu™. A zatem, jak stusznie podkresla
Martyniak, ,,migdzy prawem a etyka istnieje nieuchronny zwiazek: powinnos¢
prawna nie moze by¢ oderwana od powinnosci moralnej. Co wigcej: nie moz-
na poznaé istoty prawa, abstrahujac od etyki, i niepodobna uwazac¢ elementow
etycznych za metaprawne, tj. za lezace calkowicie poza prawem. Raz jeszcze

7 Zob. H. K ¢ | s e n, Reine Rechtslehre, Wien 1961. Obecnie takze: J. R a z, Legal Posi-
tivism and the Sources of Law, [w:] t e n z e, The Authority of Law, Oxford 1979, s. 41, 47.

8 Zob. H. L. A. H a r t, The Concept of Law, Oxford 1961; a szczegblnie: t e n z e, The
Concept of Law, Oxford 1994% (wyd. polskie: Pojecie prawa, Warszawa 1998); t e n z e, Posi-
tivism and Separation of Law and Moral, ,,Harvard Law Review” 1958, vol. 71 (wyd. polskie:
Pozytywizm i oddzielenie prawa od moralnosci, [w:] H. L. A. H a r t, Eseje z filozofii prawa,
Warszawa 2001, s. 49-87).

®Cz.Martyniak, Obicktywna podstawa prawa wedlug sw. Tomasza z Akwinu, [w:]
t e n z e, Dziela, red. R. Charzynski, M. Wo¢jcik, Lublin 2006, s. 145-150.
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wypada powtorzy¢: mozna i trzeba odroéznia¢ prawo od etyki, ale nie nalezy
ich rozdziela¢”'”.

2. ZWIAZEK POJECIA MORALNOSCI
Z POJECIEM PRAWA NATURALNEGO
A NIEPOZYTYWISTYCZNA KONCEPCJA PRAWA

Przyjecie tezy o koniecznosci zwiazku prawa i moralno$ci wymaga, aby
tworzac ogolne pojecie prawa uwzglednic¢ nie tylko aspekt formalny, co byto
charakterystyczne dla pozytywizmu prawniczego, ale takze aspekt materialny,
tzn. wlaczy¢ do pojecia prawa przynajmniej minimalne wymagania moralno-
$ci. W polskiej dyskusji wokol paradygmatu niepozytywistycznej koncepcji
prawa zwykle poprzestaje si¢ na takim stwierdzeniu, bez precyzowania,
o jakie rozumienie moralnosci chodzi'!. Dostrzegalny jest przy tym pewien
dystans do taczenia pojecia moralno$ci z prawem naturalnym, chociaz jed-
noczesnie przyznaje si¢, ze pojecie prawa naturalnego odnosi si¢ do szcze-
gblnie waznych norm moralnych'?. Trzeba jednak podkresli¢, ze niepozyty-
wistyczna koncepcja prawa ma swoje zrédlo w dyskusji prawnonaturalnej,
ktéra miata miejsce w Niemczech po Il wojnie Swiatowej, a ostatecznie same;j
nazwy zaczgto uzywaé w potowie lat osiemdziesiatych ubiegtego stulecia. Za
prekursora niepozytywistycznej koncepcji prawa uznaje si¢ Ralfa Dreiera,
ktéry nie byt zwolennikiem bezwzglednego rozdzialu prawa naturalnego
i prawa pozytywnego'®>. Wedtug Dreiera kolejne odrodzenie prawa natural-
nego ma stuzy¢ poprawie prawa pozytywnego, a nie jego negacji. Poszukujac
wspolnego pojecia prawa dla prawa pozytywnego i prawa naturalnego, przy-
znaje Dreier, ze twierdzenie o zwiazku prawa i moralno$ci zawsze byto
obecne w tradycji teleologicznej metafizyki, stworzonej przez Platona, zmo-
dyfikowanej przez Arystotelesa, ktéra wciaz zyje w formie nadanej przez

W czMart y n i a k, Moc obowiqzujqca prawa a teoria Kelsena, [w:]t e n z e, Dziela,
s. 382-383.

1 Zob. naten temat: P o t r z e s z ¢ z, Przydatnosé niepozytywistycznej koncepcji prawa
w procesie dochodzenia do stusznego prawa przez Trybunal Konstytucyjny, s. 59-64.

2P e ¢ z e n ik, Non-Positivist Conception of Law, s. 224 zob. takze wersja polsko-
jezyczna: Niepozytywistyczna koncepcja prawa, thum. A. Kos¢, J. Potrzeszcz, ,,Roczniki Nauk
Prawnych” 20(2010), nr 1, s. 8).

3 Por. S. Sy k u n a, Ralf Dreier — prawo rozumowe, [w:] J. Zajadto (red.), Przyszlosé
dziedzictwa, Gdansk 2008, s. 76.
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sw. Augustyna i §w. Tomasza z Akwinu w filozofii prawa uksztattowane;j
w duchu rzymskokatolickim'*. Zdaniem Dreiera nie mozna powiedzie¢, ze
,»Sen o prawie natury skonczyl sig¢”, lecz — jak napisat w 1986 roku na
tamach ,,Frankfurter Allgemeine Zeitung” — ,,sen o prawie natury trwa nadal
— jako préba ulepszenia prawa pozytywnego, jego rozumienia i stoso-
wania”!?.

Charakterystyczne jest, ze nieco wczesniej ukazaly si¢ publikacje Arthura
F. Utza, w ktérych rozumienie prawa naturalnego staje si¢ synonimem nie-
pozytywistycznych teorii prawa'®. Konkludujac Utz stwierdza, ze ,,prawo
naturalne nie jest zadnym katalogiem raz na zawsze sformutowanych norm
prawnych, lecz istnieje w rozumie praktycznym, ktory zdolny jest do tego,
aby rozpozna¢ zasady potrzebne do urzeczywistniania egzystencjalnych celow
wewnatrz kazdorazowo danego spoteczenstwa z wszystkimi jego ekonomicz-
nymi i spotecznymi uwarunkowaniami. Prawo naturalne wzrasta wraz z kul-
tura i konkretnymi relacjami spotecznymi, szczegdlnie ze $wiadomos$cia
prawna czlonkéw spoteczenstwa, lecz nie jest z tymi spotecznymi faktorami
identyczne, jednak stwarza jednocze$nie mozliwo$¢, aby rozprawi¢ sig kry-
tycznie z istniejacymi relacjami ekonomicznymi, jak i ogolnie z relacjami
spolecznymi”!’. Odnoszac si¢ do relacji norm prawnych i moralnych Arthur
F. Utz stwierdza, iz ,,norma prawna jest norma porzadku podmiotéw moral-
nych. Ona nie jest norma figur szachowych. Jesli juz to nalezy do pojgcia
normy prawnej, ze tylko ona skierowana jest do istot moralnych, a wigc tylko
w odniesieniu do moralnos$ci czlowieka, ktéra to moralnos¢ posiada jakos¢
istotowo nalezaca do jej charakteru normy, wéwczas kazdy prawnik bedzie
zmuszony, aby bada¢, ktore prawnie relewantne normy moralne naleza do na-
turalnego wyposazenia cztowieka, bowiem tylko takie normy moga posiadac
charakter absolutny, ktore naleza do natury cztowieka. Prawnik jest dlatego,

“Por. R. Dreier, Rechtsbegriff und Rechtsidee. Kants Rechtsbegriff und seine
Bedeutung fiir die gegenwdrtige Diskussion, Frankfurt am Main 1986, s. 7-8.

SR. Dreier, Teorie sprawiedliwosci. Prawo natury przezywa renesans, thum. J. Za-
jadto, ,,Colloquia Communia” 1988-1989, nr 6(41)-1(42), s. 107 (wyd. oryginalne w: ,,Frank-
furter Allgemeine Zeitung” 1986, nr 203 z 3 wrzesnia 1986 r., s. 33).

1 Por. A. F. U t z, Naturrecht als Sammelbegriff nich-positivistischer Rechtstheorien, [w:]
ten z e, Ethik des Gemeinwohls. Gesammelte Aufscitze 1983-1997, herausgegeben von W.
Ockenfels, Paderborn—Miinchen—Wien—Ziirich, s. 48-58 (zob. takze wersja polskojezyczna:
Prawo naturalne jako pojecie zbiorcze niepozytywistycznych teorii prawa, thum. A. Kos¢,
J. Potrzeszcz, ,,Roczniki Nauk Prawnych” 20(2010), nr 1, s. 63-77).

17 Tamze, s. 57-58.
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czy on tego chce czy nie, na jaka$ forme teorii prawa naturalnego ska-
»18
zany” °.

3. PROBLEM PRAWA NATURALNEGO
W POGLADACH CZESLAWA MARTYNIAKA

Na intelektualny charakter prawa, a w szczegdlnosci prawa naturalnego
zwracal takze uwage Martyniak'®. Ustawa naturalna — jego zdaniem — poda-
je tylko podstawowy szkielet zasad, ukierunkowujacy poszukiwanie blizszego
okreslenia regut, ktore sa czgSciowo zmienne, w zaleznos$ci od zmiennych
okoliczno$ci®®. Nie mozna z mysleniem prawnonaturalnym wiazaé wyobra-
zen o istnieniu jakich$ ustaw raz na zawsze okreslonych, ,ktéore mogtyby
shuzy¢ za model dla wszystkich miejsc i wszystkich czaséw”?!. Jak pod-
kre§la Martyniak, ,,te marzenia XVIII w. wyrzadzity tyle szkody prawdziwej
doktrynie prawa naturalnego, ze nie ma dos$¢ energicznych stéw na ich
potepienie. Przeciwnicy prawa naturalnego obieraja sobie tatwe zadanie
1 wywazaja otwarte drzwi, zwalczajac t¢ doktryne falszywa i przestarzala”?2.

Za $w. Tomaszem Martyniak przyjmuje, ze ustawa naturalna jest ustawa
moralna. Nie moze ona by¢ oddzielona ani przeciwstawiona ustawie pozytyw-
nej w sposob bezwzgledny. Aby wlasciwie zrozumie¢ i wytlumaczy¢ jej za-
sady, trzeba uwzgledni¢ aspekt spoteczny, nie tylko indywidualny, poniewaz
czlowiek jest czeScia spotecznosci’®. Ze spotecznej natury czlowicka
wnioskuje si¢ o konieczno$ci wladzy i prawa pozytywnego?*. Jak stusznie

podkresla Martyniak, ,,myslowe objecie i ustalenie logicznego zwiazku mig-

8 A. F. U t z, Der Begriff des Rechts in Theorie und Praxis, [w:] t e n z e, Ethik des
Gemeinwohls. Gesammelte Aufscitze 1983-1997, s. 46 (zob. takze wersja polskojezyczna: Pojecie
prawa w teorii i praktyce, thum. A. Kos¢, J. Potrzeszcz, ,,Roczniki Nauk Prawnych” 20(2010),
nr 2, s. 12-13).

Y Por. K. M oty k a, Poglady filozoficznoprawne Czeslawa Martyniaka na tle euro-
pejskim, [w:] A. Debinski (red.), Prawo. Kultura. Uniwersytet. 80 lat osrodka prawniczego
KUL, Lublin 1999, s. 156.

Martyniak, Obiektywna podstawa prawa wedlug sw. Tomasza z Akwinu, s. 125.

2 Tamze, s. 156.

22 Tamze.

2 Por. tamze, s. 121-123.

24 Zob. takze: M. Lus zc zyns k a, Filozofia prawa Czeslawa Martyniaka, Lublin
2008, s. 230-231.
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dzy ogniwami rozumowania: cztowiek — istota spoteczna — grupa spoleczna
— porzadek — wladza — prawo pozytywne — nie przedstawia chyba trudno-
§ci”®. , Prawo naturalne usprawiedliwia zatem istnienie i moc obowiazujaca
praw pozytywnych. Co wigcej, wymaga od wladzy promulgacji i sankcji dla
niektorych swych regut, ktére skutkiem tego z porzadku moralnego prze-
chodza do porzadku prawnego. Ustawodawca powinien liczy¢ si¢ z glgbokim
znaczeniem naturalnych sktonnosci i przyswaja¢ pewne przepisy prawa natu-
ralnego. [...] Sa to zasady odnoszace si¢ do utrzymania zycia, zrodzenia
i wychowania dzieci, zycia rozumowego. [...] Ustawodawca powinien znaé
prawo naturalne i podporzadkowac si¢ jego zasadom na wzor uczonego, ktory
powinien si¢ podda¢ danym obiektywnym rzeczy, ktore bada. [...] Azeby by¢
rzeczywiscie sprawiedliwymi i ludzkimi, prawa powinny by¢ zgodne z ta
podstawa przedmiotowa, w przeciwnym razie przestaja byé¢ prawami”?®.
Racjonalno$¢ dyskusji na temat prawa naturalnego, ukierunkowana na
poprawienie prawa pozytywnego, byta bardzo istotnym czynnikiem, ktory
przyczynit si¢ do sformutowania niepozytywistycznej koncepcji prawa. Z tego
punktu widzenia warto podkresli¢, ze Martyniak glosit laicko$¢ prawa na-
turalnego. Jego twierdzenia na temat prawa naturalnego moga by¢ racjonalnie
przyjete nawet w dzisiejszym, zsekularyzowanym spoteczenstwie. Laicko$¢
prawa naturalnego oznacza wedtug Martyniaka ,,jego niezaleznos$¢ od takiej
czy innej wiary”, bowiem ,,istnienie prawa naturalnego i istnienie jego tresci,
a w konsekwencji i naukowe warto$ciowanie, moze by¢ uzasadnione za po-
moca rozumowych, a wigc naukowych argumentéw, a nie musi si¢ opierac
na jakim$ niedajacym sie rozumowo dowiesé¢ akcie wiary”?’. Mozliwo$¢ nau-
kowego warto$ciowania istnieje pod warunkiem ustalenia, ,,czy rzeczywisto$¢
humanistyczna, tj. cztowiek i jego zycie spoteczne, jest celowosciowe, czyli
intencjonalne, czy tez nie. Jes$li tak, to naukowe warto$ciowanie jest moz-
liwe”?%. Zatem, jak podkresla Martyniak, nie miat racji Kelsen, argumentu-
jac, ze problemu sprawiedliwos$ci w jej konkretnej tresci nie da si¢ rozwiazac.
Przy zalozeniu, ze cztowiek ma cel obiektywny, niezalezny od subiektywnych
celow, ktore sam okresla, mozna obiektywnie ocenia¢ czyny ludzkie jako
zgodne lub niezgodne z tym celem. Jednakze zastosowanie niezmiennych za-

B Martyniak, Moc obowiqzujgca prawa a teoria Kelsena, s. 342.

%Martyniak, Obicktywna podstawa prawa wedlug sw. Tomasza z Akwinu,
s. 136-137.

Martyniak, Moc obowiqzujqca prawa a teoria Kelsena, s. 375.
2 Tamze, s. 371.
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sad musi uwzglednia¢ zmiennos$¢ konkretnych warunkéw konkretnej rzeczy-
wisto$ci historycznej. Problem sprawiedliwosci musi kazde pokolenie na
nowo rozwiazywac¢. Mozna jedynie tu i teraz okres§li¢ w sposéb naukowy,
czyli oparty na doswiadczeniu, na czym polega sprawiedliwo$¢ spoleczna,
bazujac na danych odtwarzajacych obecny stan faktyczny i na uznaniu celo-
wosciowej natury cztowieka i zycia spolecznego®.

Okreslajac zalezno$¢ treSci prawa pozytywnego od prawa naturalnego,
Martyniak za §w. Tomaszem odrdéznit dwie czeSci: ius gentium i ius civile.
W ramach ius gentium zawieraja si¢ wnioski prawa naturalnego, ktére powin-
no si¢ stosowac¢ wszedzie w wigkszosci przypadkdw i ktore tylko wyjatkowo
moga ulec zmianie. Jest to zalezno$¢ pozytywna, polegajaca na tym, ze prawo
naturalne wchodzi w sklad prawa pozytywnego. Inaczej mozna powiedziec,
ze W czesSci stanowiacej ius gentium prawo naturalne rzadzi pozytywnie
prawem ludzkim. W ramach ius civile zawieraja sig przepisy szczegotowe,
adekwatne do warunkow spotecznych czasu i miejsca, zasadniczo uzaleznione
od woli ustawodawcy i zmienne. Jest to zalezno$¢ negatywna, polegajaca na
tym, ze prawo naturalne kontroluje takze to, czego samo nie okreslito, lecz
pozostawito w gestii ustawodawcy®’. Ustawodawca moze wedtug whasnego
uznania urzadzi¢ stosunki spoteczne, pod warunkiem, ze nie bedzie to
sprzeczne z prawem naturalnym.

Jak stusznie zauwazyt Martyniak, ,,mimo tej zalezno$ci terminy «prawo
naturalne» i «prawo pozytywne» nie sa réwnoznaczne™*!, poniewaz z jednej
strony prawo pozytywne nie obejmuje swa trescia cato$ci prawa naturalnego,
z drugiej za§ prawo pozytywne wychodzi poza tres¢ prawa naturalnego.

4. NIEPOZYTYWISTYCZNA TEZA
O ZLOZONOSCI ONTOLOGICZNEJ PRAWA

Rozwazanie na temat tresci prawa, a nie tylko jego formy kwalifikuje tak
sformutowana koncepcje prawa jako niepozytywistyczna. Zwolennicy niepozy-
tywizmu przyjmuja, Ze ,,analiza prawa nie moze si¢ ograniczy¢, jak chciat
tego Kelsen, wytacznie do sfery powinnosci (Sollen). Prawo jest bowiem
przedmiotem ztozonym w sensie ontologicznym. Na jego istote sktada sig

2 Tamze, s. 372.
M artyniak, Obiektywna podstawa prawa wedlug sw. Tomasza z Akwinu, s. 156.
31 Tamze, s. 141.
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zardwno komponent formalny (normatywny), jak i komponent materialny
(faktyczny)”*.

Dla Martyniaka byto to oczywiste. Sam krytykowat Hansa Kelsena za
formalizm, za brak jakichkolwiek wymagan wobec tresci prawa, za rezygnacje
z uzasadniania shuszno$ci prawa czy tez dyskwalifikowania go jako nie-
sprawiedliwego. W rozumieniu Martyniaka Sol/len nie moze by¢ niezalezne
od Sein. Mozna wprawdzie ,,dla potrzeb teoretycznej analizy norm badac
tylko ich struktur¢ normatywna, abstrahujac od momentdéw rzeczywistosci.
Ale potrzeba czy nawet konieczno$¢ pojeciowego odroznienia nie upowaznia
do ontycznego oddzielenia: nie zawsze rdznica pojeciowa oznacza roznice
rzeczy. [...] mozna odrdéznia¢ pojecia powinnosci i rzeczywistosci, ale
odrdznienie to nie upowaznia jeszcze do ontycznego oddzielenia powinnos$ci
od rzeczywisto$ci. Wszak nie zawsze to, co jest (Sein), przeciwstawia sig
temu, co by¢ powinno (Sollen)*®. Zarzucajac Kelsenowi dostrzeganie tylko
dwoch skrajnosci: albo determinizm przyrodniczy, albo zupetna dowolnos¢
W stanowieniu norm, Martyniak proponuje rozwiazanie posrednie twierdzac,
ze ,,mozna uzna¢ stanowienie dowolne w szczegotach, ale wedhug ogdlnych
wskazéwek zawartych w rzeczywistosci”>*. Podobnie jak nie mozna oddzie-
la¢ powinnosci od rzeczywisto$ci, nie mozna tez oddziela¢ formy i tresci
prawa. Wprawdzie moze by¢ pozyteczne pojeciowe rozroznianie formy i tre-
$ci, jednak ten metodologiczny rozdziat nie moze by¢ zamieniony na rozdziat
ontyczny. ,,W prawie pozytywnym nie moze istnie¢ samodzielnie strona for-
malna. Obok poje¢ formalnych zawiera¢ ono musi i pojecia tresciowe i jed-
nych nie mozna oddziela¢ od drugich, jesli si¢ nie chce tworzy¢ bytow
umystowych, oderwanych od rzeczywisto$ci. Nauka prawa jest mozliwa tylko
wtedy, kiedy si¢ przyjmie, ze norma prawna ma pewna tre$¢”>>. Zdaniem
Martyniaka, nie moze istnie¢ czysta powinno$¢ bez tresci. ,,Tres¢ 1 forma
wystepuja zawsze razem. Jesli wigc analizujac pojecie prawa z formalnego
punktu widzenia, dochodzimy do skonstatowania catego szeregu logicznie
koniecznych warunkéw, to nie jest rzecza a priori niedopuszczalna przy-
pusci¢, ze analiza pojecia prawa z materialnego punktu widzenia doprowadzi
do wykrycia catego szeregu warunkow, ktdre logicznie stawia¢ sig musi tresci
wszelkiego prawa pozytywnego. Jednym z takich warunkow jest zgodno$c

2StelmachBrozek,Zatusk i, Niepozytywistyczne koncepcje prawa, s. 187.
3 Martyniak, Moc obowiqzujgca prawa a teoria Kelsena, s. 286-287.

3 Tamze, s. 290.

3 Tamze, s. 293.
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prawa z etyka. Prawo, ktére sprzeciwia si¢ etyce, staje w sprzecznosci
z samym soba, z racja wlasnego istnienia”>®.

5. DEFINICJA PRAWA

Zgodnie z gloszona wspodtczesnie niepozytywistyczna teza o koniecznosci
zwiazku prawa i moralnosci, ,,pojecie prawa nalezy tak zdefiniowaé, by
zawieralo ono elementy moralne™’. Jednakze, jak podkresla Robert Alexy,
»Zaden powazny niepozytywista nie wyklucza jednak z pojecia prawa ele-
mentéw autorytatywnego stanowienia i spotecznej skutecznosci. To, co go
rozni od pozytywisty, sprowadza si¢ raczej do tego, by pojecie prawa tak
zdefiniowa¢, aby obejmowato ono, obok tych cech, ktére odnosza si¢ do
faktéw, takze elementy moralne. [...] Wszystkim niepozytywistom wspolne
jest to, ze odrzucaja oni stynna formule wielkiego pozytywisty Kelsena: «Stad
kazda dowolna tre§¢ moze by¢ trescia prawan”%.

W kontek$cie powyzszego twierdzenia poglady Martyniaka wpisuja sig
w niepozytywistyczny paradygmat. Chociaz szczego6lnie akcentowal on ele-
ment tre§ciowy prawa i jego zgodno$¢ z moralnoscia, ale jednoczesnie
uwazal, ze ,,sam element moralny nie wystarcza”’, szczegdlnie z powodu
stabosci natury czlowieka. Wprawdzie, zdaniem Martyniaka, nie mozna
identyfikowa¢ prawa z sita, ale nie mozna tez zaprzeczaé, ze sila jest
koniecznym elementem prawa pozytywnego. W prawie pozytywnym tacza si¢
dwa elementy: moralnos¢ i sita. Podkreslanie tylko jednego z tych elementow
jest bledem, tak jak zreszta ,kazdy poglad jednostronny jest bledny”*C.
W tym miejscu Martyniak formutuje bardzo celne spostrzezenia na temat
natury cztowieka oraz natury prawa: ,,Ci, ktérzy przecza znaczeniu czynnika
moralnego w ludzkiej organizacji pokoju, obnizaja czlowieka do poziomu
zwierzecia, ktore postepuje nalezycie tylko pod grozba bata. [...] Lecz ci,
ktérzy zapominaja o koniecznos$ci sity, sa ofiarami ztudzen co do naturalne;j
dobroci cztowieka. Ani aniol, ani zwierze, cztowiek uczestniczy w jednej
i w drugiej naturze: nalezy zatem traktowa¢ go w cze$ci jako aniola,

*% Tamze, s. 327-328.

3T Ale xy, W obronie niepozytywistycznej koncepcji prawa, s. 34.

38 Tamze (s. 34-35) i cytowany tam: K e | s e n, Reine Rechtslehre, s. 201.

¥ Martyniak, Obiektywna podstawa prawa wedlug sw. Tomasza z Akwinu, s. 150.
40 Tamze.
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a w czeSci jako zwierze. Jest to wlasciwym zadaniem prawa, ktére tym
wtasnie elementem sity r6zni si¢ od moralnosci. W moralnosci samej istnieje
juz pewien przymus, lecz jest to tylko przymus moralny. WidzieliSmy, ze
prawo naturalne zawiera w sobie imperatyw moralny, ktory uzasadnia, a na-
wet przywoluje sankcje pozytywna. Lecz tak dtugo, jak dhugo sankcja ta nie
istnieje przynajmniej in actu signato, tak dtugo nie ma prawa pozytywnego
1 obracamy si¢ jeszcze w dziedzinie moralno$ci. Fakt, ze przechodzimy od
dziedziny moralnos$ci dopiero wraz z sankcja pozytywna, tzn. z czynnikiem
sity, utatwia popetnienie blgdu utozsamiania prawa pozytywnego z sita. Jest
sig zasugerowanym przez konieczno$¢ tej ostatniej i zapomina sig, ze element
moralny jest réwnie nieodzowny dla istnienia prawa. To, co staje w sprzecz-
nosci z moralno$cia, to nie jest prawo, lecz bezprawie, tak jak to, co jest
pozbawione sily, sankcji pozytywnej, nie jest prawem pozytywnym, przynaj-
mniej prawem pozytywnym w pelni rozwinigtym; jest to prawo moralne lub
inaczej prawo in fieri (leges imperfectae)”*'. Zdaniem Martyniaka, prawo
powinno by¢ wsparte sila, bo w przeciwnym razie pozostanie martwa litera.
Ustawodawca powinien kierowac¢ si¢ pewnym oportunizmem, ktoéry polega na
tym, ze adekwatnie do poziomu moralnego spoteczenstwa powinien podejmo-
wac decyzje, co z dziedziny moralnosci przenie$¢ do dziedziny prawa, majac
na wzgledzie spoteczng skuteczno$é stanowionego prawa*’.

Moéwiac o skutecznosci praktycznej prawa w stosunku do dobra powszech-
nego, Martyniak podkres$la, ze jest to rzecz bardzo trudna do przewidzenia,
niemniej jednak stanowi bardzo wazny problem, poniewaz ,,prawo nie tylko
powinno by¢ moralnie dobre, ale rowniez realizowaé skutecznie dobro po-
wszechne doczesne, ktore jest jego celem specyficznym. [...] w dziedzinie
porzadku doczesnego o tyle, o ile dobro powszechne posiada wtasna warto$¢
[...] powodzenie jest wymogiem koniecznym; nie gwalcac w niczym prawa
naturalnego, prawa ludzkie powinny by¢ uwienczone powodzeniem namacal-
nym, ktore stanowi ich usprawiedliwienie. Niepowodzenie jest rOwnoznaczne
z potepieniem prawa”*’.

! Tamze, s. 150-151.

42 Tamze, s. 152.

3 Tamze, s. 132-133. Na poparcie swoich pogladéw Martyniak podaje przyklad ustawy
prohibicyjnej, ktéora obowiazywala w Stanach Zjednoczonych Ameryki Pdinocnej: ,,Dobra
z punktu widzenia moralnego ustawa ta byla zla z punktu widzenia dobra powszechnego
doczesnego, albowiem nie bedac dostosowana do poziomu moralnego spoteczenstwa, zamiast
podnosi¢ go, przyczynita sie tylko do jego obnizenia. Ustawodawca zapomnial, ze ustawa
powinna by¢ mozliwa do wykonania przy danym stanie obyczajow, w danych warunkach czasu



FILOZOFIA PRAWA CZESLAWA MARTYNIAKA 29

Istotna z punktu widzenia niepozytywistycznej koncepcji prawa jest
akceptacja przez Martyniaka mozliwosci racjonalnego dyskursu ukierunkowa-
nego na znalezienie kompromisu migdzy wymaganiami moralno$ci a wymaga-
niami praktycznej skuteczno$ci przy ustalaniu tresci prawa pozytywnego.
Zdaniem Martyniaka: ,,Gdy ustawa jest pomys$lna dla intereséw gospodar-
czych, lecz przeciwna moralno$ci, nalezy zwazy¢ jej dodatnie i ujemne
strony. Jezeli straty sa niewielkie, moze bedzie wskazane pdjs$¢ na ustepstwa.
Realizacja ideatu nie ma miejsca na tym $wiecie. Jezeli straty moralne sa
wielkie, nalezy wybra¢, a w dokonaniu wyboru odnie$¢ si¢ do tabeli wartosci
ekstraprawnych i w imie przyjetej hierarchii warto$ci znie$¢ ustawe jako
szkodliwa w stosunku do tego, co jest najbardziej szlachetne i najbardziej
wazne w zyciu, w pelnym tego stowa znaczeniu, ludzkim. W wypadku usta-
wy niekorzystnej gospodarczo, a pozytecznej z punktu widzenia moralnego,
nalezy sprawe rozwazy¢ in concreto. Ustawodawca zgodzi si¢ na pewne straty
materialne w wypadku wielkich korzy$ci moralnych. Straty gospodarcze jed-
nakze nie powinny przekracza¢ pewnej granicy, minimum pomys$lno$ci mate-
rialnej jest konieczne dla zycia moralnego spoleczno$ci”*.

Definicja prawa, ktora Martyniak wyinterpretowat na podstawie Sumy teo-
logicznej $w. Tomasza z Akwinu, zawiera takze sankcj¢. Brzmi ona nastgpu-
jaco: ,,Prawo jest rozporzadzeniem rozumu majacym na wzgledzie dobro po-
wszechne, promulgowanym przez tego, kto sprawuje piecze nad zbiorowoscia,
a majacym za skutek czynienia ludzi dobrymi przez nakazywanie czynnoS$ci
dobrych, zabranianie ztych, pozwalanie obojetnych w stosunku do dobra
powszechnego oraz przez karanie poddanych niepostusznych”*’. Definicja
ta moze zosta¢ zaklasyfikowana, z punktu widzenia wspotczesnej debaty nad
istota prawa, jako niepozytywistyczna.

i miejsca i nie powinna wymagac¢ od ludzi niedoskonatych tego, co wypetni¢ moga jedynie

ludzie doskonali. W przeciwnym razie ustawa taka skazana jest na niepowodzenie, albowiem

ludzie niedoskonali, nie bedac w stanie wypeti¢ tego, co ustawa nakazuje, beda ja lekcewazy¢

i popadna tylko w gorsze jeszcze wystepki niz przedtem” (tamze, s. 133).
“Martyniak, Obiektywna podstawa prawa wedlug sw. Tomasza z Akwinu, s. 134.
4 Tamze, s. 48.
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6. ZAGADNIENIE MOCY WIAZACEJ PRAWA

Jednym z najtrudniejszych, a zarazem najistotniejszym problemem teorii

i filozofii prawa jest kwestia mocy wiazacej prawa. Ujawnito si¢ to takze we
wspotezesnych dyskusjach wokoét paradygmatu niepozytywistycznej koncepcji
prawa. Czotowi przedstawiciele tej koncepcji — Ralf Dreier i Robert Alexy -
proponowali, aby niepozytywistyczne pojecie prawa byto tak skonstruowane,

zeby zawieralo w sobie pojecie obowiazywania prawa. Wedtug Dreiera, wia-
czenie pojecia obowiazywania do pojecia prawa jest uzasadnione dazeniem
do skonstruowania ,,prawniczej (a nie socjologicznej czy etycznej) definicji
prawa — definicji teoretycznoprawnej, ktéora winna by¢ przydatna zaréwno
w dogmatyce prawa, jak i w praktyce jego stosowania”*®. Dlatego tez ,za
paradygmatyczny dla perspektywy prawniczej uzna¢ nalezy punkt widzenia
sedziego, dla ktérego pytanie: «Co jest prawem?» sprowadza si¢ do pytania:
«Co jest prawem obowiazujacym?» Zatem, zdaniem Dreiera, pojgcia prawa
istniejacego, prawa pozytywnego i prawnie obowiazujacego prawa sa, zZ praw-
niczego punktu widzenia, synonimami”*’. Robert Alexy uzasadnia potrzebe
wlaczenia pojecia obowiazywania do pojecia prawa pragnieniem uniknigcia
Htrywializacji problemu wyboru wlasciwej (pozytywistycznej lub niepozy-
tywistycznej) definicji prawa. Trywializacja ta polega¢ ma na tym, ze
operujac pojeciem prawa, ktére nie zawiera w sobie elementu obowiazywania,
mozna utrzymywacé (jak na przyklad ujal to w swej klasycznej formule Kel-
sen), ze prawem moga sta¢ si¢ normy o dowolnej tresci. W ten trywialny,
lecz unikajacy istoty zagadnienia sposdb pozytywista moze wykazaé, ze
konieczny zwiazek pojeciowy pomigdzy prawem a moralno$cia nie istnie-
je”*8. Z propozycja Dreiera i Alexego polemizuja Tomasz Gizbert-Studnicki
1 Andrzej Grabowski, logicznie wykazujac szereg problemoéw wiazacych sig
z konsekwentna realizacja propozycji niemieckich filozoféw prawa. Ich
zdaniem ,,wtasciwsze byltoby takie skonstruowanie pojecia prawa, w ktorym
obowiazywanie nie jest zawarte, a co za tym idzie — ewentualne przeniesienie

Gizbert-Studnicki Grabowsk i, Kilka uwag o niepozytywistycznej
koncepcji prawa, s. 57.

47 Tamze; zob. takze: R. Dreier, Der Begriff des Rechts, ,Neue Juristische
Wochenschrift® 1986, nr 39, s. 894.

®Gizbert-Studnicki Grabows ki, Kilka uwag o niepozytywistycznej
koncepcji prawa, s. 58 i cytowany tam: R. A 1 e x y, On Necessary Relations Between Law and
Moralisty, ,Ratio Juris” 1989, nr 2, s. 170; t e n z e, Begriff und Geltung des Rechts,
Freiburg—Miinchen 1992, s. 44-46.
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elementu niepozytywistycznego z definicji prawa do okre$lenia pojecia
obowiazywania prawa”®. Bylaby to wigc niepozytywistyczna koncepcja
obowiazywania prawa.

W $wietle tych aktualnie dyskutowanych probleméw bardzo na czasie
wydaja si¢ rozwazania Martyniaka na temat mocy wiazacej prawa. Kryty-
kowat on poglady Kelsena, ktory uwazat prawo pozytywne za porzadek wia-
7acy, majacy moc obowiazujaca pomimo niezaleznosci od prawa naturalnego
i etyki. Zdaniem Martyniaka, ,takie pojgcie prawa pozytywnego zawiera
contradictio in adiectio, gdyz to, co wobec cztowieka ma moc obowiazujaca,
to, co go wiaze, ma tym samym warto$¢ moralna. Prawo majace moc obowia-
zujaca niezaleznie od swej wartos$ci etycznej to co$ jak drzewo niebedace
drzewem”°. Jak shusznie zauwaza Martyniak, ,,problem mocy obowiazujacej
prawa to problem mieszany, prawnomoralny, ktory przez sama nauke prawa
i tylko w jej obrebie rozstrzygniety byé nie moze™'.

Dostrzegajac problematycznos¢ wilaczenia do pojecia prawa elementu
obowiazywania, Martyniak proponuje wprowadzenie rozrdéznienia mocy obo-
wiazujacej prawa od pojecia formalnej przynaleznosci do okreslonego systemu
norm. W jego rozumieniu ,,termin «moc obowiazujaca» jest terminem, ktory
z pochodzenia i wlasciwego sensu jest terminem moralnym”2. Natomiast
przynalezno$¢ do systemu prawnego opiera si¢ na kryteriach czysto for-
malnych, zwiazanych z procedura tworzenia prawa. W rozumieniu Martyniaka

YGizbert-Studnicki Grabows ki, Kilka uwag o niepozytywistycznej
koncepcji prawa, s. 60.

¥ Martyniak, Moc obowiqzujgca prawa a teoria Kelsena, s. 322.

3! Tamze.

52 Tamze, s. 324. Dalsze wywody Martyniaka na temat mocy obowiazujacej prawa dotycza
genezy tego pojecia, a mianowicie: ,,Zagadnienie mocy obowiazujacej prawa byto poczatkowo
badane przez teologéw i moralistéw i nauka katolicka trwa stale na stanowisku, Zze prawo
pozytywne ma moralng moc obowiazujaca. Z czasem termin ten zostaje, jesli si¢ tak mozna
wyrazi¢, sekularyzowany. Prawnicy zachowuja termin, wyluskujac zen jego tres¢ etyczna
i tworza pojecie «prawna moc obowiazujaca» (rechtliche Geltung), ktore przy blizszej analizie
okazuje si¢ nowym czysto formalnym pojeciem, okreslajacym sposob tworzenia prawa przez
organy prawodawcze. Ta przemiana laczy si¢ $cisle z ogdélnym procesem uniezalezniania prawa
od etyki” (tamze, s. 324-325). Te spostrzezenia znajduja wyraz takze w rozwazaniach Alek-
sandra Peczenika: ,,Element normatywny jest tradycyjnie podkre§lany przez rdzne teorie prawa
naturalnego. [...] Pozytywizm legalny przyjmuje hipotez¢ prawa naturalnego, ze obowiazujace
prawo jest prawem wiazacym, tj. powinno by¢ ono przestrzegane. Jednocze$nie jednak pozy-
tywisci odrzucaja kazdy konieczny zwiazek pomiedzy prawem i moralnoscia. Roszcza sobie,
ze system prawny moze by¢ catkowicie niemoralny, a mimo to obowiazujacy” (t e n z e, Non-
Positivist Conception of Law, s. 224).
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przynalezno$¢ do systemu jakiej§ normy prawnej jest uwarunkowana przez
norm¢ wyzszego rzedu, a ostatecznie przez norme¢ podstawowa. ,,Zawsze
norma wyzszego rzedu okre§la sposdb zmiany normy nizszej, sposéb za-
stapienia jej przez inna norme”>>.

Broniac si¢ przed zarzutem, ze takie rozgraniczenie poje¢ moze prowadzic¢
praktycznie do anarchii, jako ze moc obowiazujaca prawa zalezy od jego
niesprzecznosci z etyka, a zapatrywania etyczne zmieniaja si¢, w zwiazku
z czym powstanie niepewnos$¢, ktore prawo ma moc obowiazujaca, a ktore jej
nie ma, Martyniak proponuje odwotac si¢ do zdrowego rozsadku. Kierujac sig
zdrowym rozsadkiem, mozna bez trudu dostrzec ewidentna sprzecznos$¢ jakie-
go$ unormowania z etyka. Zdaniem Martyniaka, istnieje szereg spraw, ,,ktd-
rych rozwiazanie — przy uznaniu zwiazku prawa z etyka — nie bedzie spra-
wiato ktopotu nawet bez blizszego sprecyzowania, co jest etyczne. [...] Nie
nalezy tylko zbyt wyolbrzymia¢ trudnosci i sili¢ si¢ na wielkie subtelnosci
tam, gdzie wystarczy zwykly zdrowy rozsadek”*.

Mozliwo$¢ utraty mocy wiazacej przez normy prawne w razie ich konflik-
tu z normami moralnymi jest kluczowym problemem dyskutowanym w kon-
tek$cie paradygmatu niepozytywistycznej koncepcji prawa. Nalezy podkresli¢,
ze w niemieckiej filozofii prawa czotowi przedstawiciele niepozytywizmu
odwotuja si¢ do tzw. formuty Radbrucha, ktérej istota sprowadza si¢ do
twierdzenia, ze ekstremalnie niesprawiedliwe prawo przestaje by¢ prawem?.
Obecnie jako wyraz niepozytywizmu w prawie uznaje si¢ m.in. akceptacje
pogladu, ze ,,normy prawne moga straci¢ moc obowiazujaca rowniez w razie
konfliktu z regutami pozatekstowymi” oraz ze ,,obowiazek postuszenstwa

¥ Martyniak, Moc obowiqzujgca prawa a teoria Kelsena, s. 323.
> Tamze, s. 327-328.

35 Formuta ta brzmi: ,,Konflikt miedzy sprawiedliwo$cia i bezpieczenstwem prawnym
nalezatoby rozwiaza¢ w ten sposob, azeby prawo pozytywne zagwarantowane przez ustawo-
dawstwo i wladze panstwowa miato pierwszenstwo réwniez i wtedy, gdy tresciowo jest nie-
sprawiedliwe i niecelowe, chyba ze sprzeczno$¢ ustawy pozytywnej ze sprawiedliwos$cia osiaga
taki stopien, ze ustawa jako «prawo niesprawiedliwe» powinna «ustapi¢ sprawiedliwosci».
Przeprowadzenie ostrzejszej linii migdzy przypadkami bezprawia ustawowego a ustawami
obowiazujacymi pomimo swej niesprawiedliwej tresci jest niemozliwe. Mozna jednak z cata
ostroscia wytyczy¢ inna lini¢ graniczna: tam, gdzie nigdy nie dazy si¢ do sprawiedliwosci,
gdzie rdwnos$¢ bedaca rdzeniem sprawiedliwosci, odrzucana jest §wiadomie przy stanowieniu
prawa pozytywnego, tam trudno mowic, ze ustawa jest jedynie «prawem niesprawiedliwymy,
gdyz traci ona w ogodle naturg prawa” — G. R a d b r u ¢ h, Ustawowe bezprawie i ponadusta-
wowe prawo, w: A. Ko$é (red.), Filozofia prawa. Wybor tekstow Zrédlowych, Lublin 20072,
s. 226.
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wobec prawa nie jest ani bezwzgledny, ani bezwarunkowy, i w pewnych oko-
licznosciach akty cywilnego niepostuszenstwa oraz urzgdowego odstgpstwa
od regut sa dopuszczalne™°.

Robert Alexy wyrdznit trzy rodzaje niepozytywizmu w zalezno$ci od tego,
jakie skutki dla obowiazywania prawa przypisuje si¢ utomnos$ciom moralnym.
Zgodnie z jego podziatem ,,moze by¢ tak, ze prawo traci moc obowiazujaca
we wszystkich przypadkach wadliwo$ci moralnej albo ze nie ma na nia wpty-
wu, albo tez ze w jednych przypadkach dochodzi do utraty mocy obowiazu-
jacej prawa, a w innych nie”®’. Alexy zalicza formute Radbrucha do tej
trzeciej, posredniej mozliwosci i deklaruje swoje poparcie dla tego pogladu.
Jego zdaniem, formuta Radbrucha jest umiarkowana, poniewaz ,,ani nie twier-
dzi, ze wady moralne zawsze niszcza wazno$¢ prawa, ani ze nigdy nie moga
tego dokona¢. Niszcza ja wtedy — i tylko wtedy — gdy dojdzie do przekro-
czenia progu razacej niesprawiedliwosci. Ponizej owej linii granicznej, skutek
utomnos$ci moralnych zostaje ograniczony do wadliwo$ci prawnych”®.

Wydaje sig, ze stanowisko Martyniaka w tej sprawie jest rowniez umiarko-
wane, co szczegolnie uwidocznito si¢ przy rozwazaniu kwestii relacji wyma-
gan moralnosci i wymagan praktycznej skutecznosci prawa. Poniewaz, jak
shusznie zauwazyl, na tym S$wiecie nie mozna osiagna¢ ideatu, zatem nie
kazda wadliwo$¢ moralna prawa automatycznie bedzie skutkowata utrata
mocy wiazacej przez to prawo. Dopiero ewidentna sprzecznos$¢, mozliwa do
zidentyfikowania przy pomocy zdrowego rozsadku, spowoduje brak obowiazy-
walnos$ci danego unormowania.

Podsumowujac te¢ krotka i z pewno$cia nie do$¢ gruntowna analize
pogladéw filozoficznoprawnych Czeslawa Martyniaka w kontek$cie wspot-
czesnej dyskusji wokdl paradygmatu niepozytywistycznej koncepcji prawa,

S L.Moraws k i, Miedzy pozytywistyczng a niepozytywistycznq interpretacjq panstwa
prawa, w: t e n z e, Glowne problemy wspoiczesnej filozofii prawa. Prawo w toku przemian,
Warszawa 2003%, s. 305; zob. takze: t e n z e, Spér o pojecie pakhstwa prawnego, s. 5;
ten z e, Zasada panstwa prawnego — proba reinterpretacji, ,,Acta Universitas N. Copernici
(AUNC). Prawo” 1996, vol. 35, s. 5.

STR. Alexy, O pojeciu i naturze prawa (Wyklad im. Leona Petrazyckiego, Wydziat
Prawa i Administracji UW, 19 maja 2006), ,,Jus et Lex”, Warszawa 2006, s. 15.

% Tamze, s. 17.
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pragneg podkresli¢, ze filozofia prawa Czestawa Martyniaka moze stanowic
dzisiaj cenne zrddto inspiracji i dostarcza¢ wielu argumentow do tej dyskusji.
Chociaz wspoélczesnie debata nad pojeciem i natura prawa osiagneta wysoki
poziom wyrafinowania, to jednak w kwestiach zasadniczych wlasciwie nie
dodata nic nowego do tego, co juz zostato wyrazone przez Martyniaka ponad
siedemdziesiat lat temu.

Mimo wszystko warto dzisiaj dyskutowa¢ nad niepozytywistycznym uje-
ciem prawa. Mozna w ten sposdb przyczyni¢ si¢ do poprawy jakosci prawa
poprzez uwzglednienie wymogdw stusznos$ci i sprawiedliwosci. Debata nad
niepozytywistyczna koncepcja prawa z pewnoscia nie jest latwa, rodzi wiele
problemdw, ktore nie byty tutaj poruszone. Wartos¢ tej debaty polega jednak,
moim zdaniem, gtownie na tym, ze jest to konstruktywna krytyka pozyty-
wizmu prawniczego, ktéra ma znaczenie praktyczne.

Dobrze, ze dzisiaj mamy taki skarbiec racjonalnych argumentéow na rzecz
niepozytywistycznej koncepcji prawa, ktorym sa dzieta wybitnego polskiego
filozofa prawa — Czeslawa Martyniaka.

CZESLAW MARTYNIAK’S PHILOSOPHY
OF LAW IN THE CONTEXT
OF THE CONTEMPORARY DEBATE ABOUT THE PARADIGM
OF THE NON-POSITIVIST CONCEPTION OF LAW

Summary

In the contemporary philosophical-legal debate in Poland a growing interest in the non-
positivist conception of law may be noticed. It is a conception, which, contrary to the positivist
conception, assumes, inter alia, the thesis about the necessity of the existence of a connection
between law and morality.

The aim of the present article is to show how topical Czestaw Martyniak’s philosophical-
legal thought is in the context of the contemporary debate about the paradigm of the non-
positivist conception of law. It turns out that if we compare the theses advanced by
contemporary followers of neo-positivism with Czestaw Martyniak’s views of the essence of
law, we can find several related points. First of all this concerns the thesis about the necessity
of the existence of a connection between law and morality, but also the non-positivist thesis
about the ontological complexity of law, the very definition of law, and the issue of its binding
force.

In the final part of the article the author comes to the conclusion that although the
contemporary debate about the concept and nature of law has reached a high level of
sophistication, in fundamental questions it has not added anything new to what was said by
Czestaw Martyniak more than seventy years ago. However, today it is worth discussing the
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non-positivist conception of law, because such a discussion offers constructive criticism of
legal positivism that is significant in practice. It tends towards improving the quality of
positive law by taking into consideration also the demands of its validity and justice.

Translated by Tadeusz Kartowicz
Slowa kluczowe: niepozytywistyczna koncepcja prawa, prawo naturalne, natura prawa,
definicja prawa, moc wigzaca prawa.

Key words: non-positivist conception of law, natural law, legal nature, definition of law,
binding force of law.



