PRINCIPIA LXI-LXII (2015): 239-262
PL-ISSN 0867-5392
doi: 10.4467/20843887P1.15.014.5543

Adam Dyrda
Spory prawnicze a pragmatyczno$c¢ teorii prawal

Dla przecietnego czlowieka prawnik to kto§ profesjonalnie przygoto-
wany do prowadzenia sporow: wykwalifikowany w sztuce erystyki i ar-
gumentacji rabulista, potrafiacy nawet pozornie przegrang sprawe
obrécié na korzysc klienta. Ten powszechny i ,,zamerykanizowany”
obraz prawnika to jednak obraz tylko cze$ciowo prawdziwy. Niejako
»Stwarzany” przy udziale prawnikéw spor (prawny, prawniczy) jako
zjawisko spoleczne ma bowiem wiele wymiardw, jego podstawy sg
zwykle znacznie bardziej zniuansowane, niz wynika to z bezposred-
niej prezentacji argumentéw na rozprawie. Co wiecej, wydaje sie, ze
im wyzsza instancja sadownicza, tym te podstawy glebsze, a spor szer-
szy: na poziomie Sadu Najwyzszego czy Trybunalu Konstytucyjnego
spo6r dotyczy niejednokrotnie wiasciwego doboru, a nie jedynie rozu-
mienia lub interpretacji obowiazujacych regul i zasad prawnych. Poli-
tyczne i filozoficzne podstawy sporu prawniczego wychodzg wtedy na
§wiatlo dzienne, czynigc ten teoretyczny spor — jak bede argumentowat
—teoretycznie nierozstrzygalnym. Spér prawny okazuje sie byé par excel-
lence sporem filozoficznym.

Teza, ze spory prawne to spory filozoficzne jest kontrowersyjna
z kilku powod6w. Spory prawnicze jako spory ,,prawne” niejako z de-
finicji majg by¢ rozstrzygalne, bowiem ostatecznym celem procesu sa-
dowego jest rozstrzygniecie konfliktu pomiedzy stronami sporu na
bazie argumentéw ,,prawnych” (czyli takich, ktore sa z zalozenia jed-
noznacznie okreslone przez prawodawce). W kontynentalnym syste-
mie prawa pozytywnego prawo z zalozenia ma likwidowaé niebezpie-
czenstwo, z ktéorym kazdy filozof nauczyl sie zy¢: niebezpieczenstwo
niepewnoéci. Dla filozofa nie ma zadnego wyzszego autorytetu roz-

! Artykul napisany w ramach grantu Opus Narodowego Centrum Nauki przy-
znanego na podstawie decyzji DEC-2013/09/B/HS5/01023.
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strzygajacego watpliwosci poza jego wlasnym rozumem; dla prawni-
ka, a w szczegdlnoSci rozstrzygajacego sprawe sedziego, autorytetem
zastepujacym rozum ma by¢ prawodawca (a wszystkie rozumowe za-
biegi sedziego majg by¢ instrumentalnie podporzadkowane celom wy-
znaczonym przez — przynajmniej presuponowany w celu interpretacji
i w stosowaniu prawa — autorytet prawodawcy). Bezpieczenstwo praw-
ne stanowi, jak nauczyl nas G. Radbruch, ,,cnote prawa” i jest z poje-
ciem prawa wewnetrznie zwigzane. Intencjg idealnego ustawodawcy
jest, aby — przy zachowaniu odpowiednich zasad techniki legislacyjnej
— zapewni¢ swoim dekretom jednolite stosowanie. Wymog jasnoSci
prawa, stanowiacy jeden z elementéw zasady rzadéw prawa, oddaje
w zwigzku z tym podstawowg intuicje, ze tylko jasno sformulowany
rozkaz (norma) moze stanowi¢ racje do dziatania (reason for action)
dla podmiotéw prawa. Trudno uniknaé¢ pokusy twierdzenia, ze pojecie
prawa zdaje sie presuponowaé rodzaj ,fundamentyzmu deontyczne-
g0”: przekaz ustawodawcy ma swoje solidne umocowanie w jego (przy-
najmniej uroszczonym) autorytecie.

,Idealny” obraz prawa, jaki nam sie jawi, gdy patrzymy na pojecie
prawa przez pryzmat zasad, ktore zapewnia ,,dobre” rzadzenie po-
przez prawo, nie jest jednak obrazem, z ktérym spotykamy sie na co
dzien. Co wiecej, nawet ten wyidealizowany obraz nie jest pozbawiony
wewnetrznych peknie¢. Normatywno-ocenny status zasady rzadow
prawa i jej wieloaspektowy charakter sprawiaja, ze konstytuujace je
pojeciowo elementy odnoszace sie do norm (ogélnosé, promulgacja, nie-
retroaktywno$c, jasno$¢ w odbiorze, niesprzeczno$é, spetnialno$é jako
mozliwo§¢é realizacji dyspozycji norm, stabilno§é jako wzgledna trwa-
toéé regulacji, oraz wzglednie spéjna instytucjonalna aplikacja)” pozo-
staja w nieusuwalnym, niemal dialektycznym napieciu. Zreszta, zda-
niem niektérych zasada rzadéw prawa stanowi pojecie z istoty sporne
w sensie W.B. Galliego, co w zasadzie przesadza o pojawieniu sie kon-
trowersji’. Idealny obraz prawa nie moze byé jednak catkowicie wyru-

? Jest to standardowe wyréznienie elementéw zasady rzadéw prawa za Fuller
Lon L. 2004. Moralnosé prawa. Przel. Amsterdamski Stefan. Warszawa: Dom Wy-
dawniczy ABC.

® Waldron Jeremy. 2002. ,Is the rule of law an essentially contested concept (in
Florida)?”. Law and Philosophy. 21: 148-149. Por. Dyrda Adam. 2013. ,,Czy pojecie
prawa jest pojeciem z istoty spornym?”. Archiwum Filozofii Prawa i Filozofii Spo-
tecznej 1(6): 54-617.
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gowany z my$lenia o prawie®, a tam gdzie sie pojawia, generuje kon-
trowersje, ktore nie maja charakteru czysto ,,prawnego”.

Istnieja takze inne, niejednokrotnie bardziej wplywowe czynniki
powodujace nieusuwalne kontrowersje w sporach prawniczych. Jed-
nym z nich jest zakres dyskrecji (uznania) w sytuacji, gdy dany spér
zostaje zakwalifikowany jako ,,prawny”, lecz samego prawa nie wy-
starcza dla jego rozstrzygniecia. Filozofowie prawa zgadzajg sie co do
tego, ze w takiej sytuacji sedzia ma obowigzek orzeka¢ wedle swego
najlepszego rozeznania. Kontrowersje rodzi jednak uzasadnienie tezy,
ze 0w sedzia ma obowiqgzek rozstrzygania (i inaczej jak to bylo w za-
mierzchtych czasach nie moze odmowié¢ podjecia decyzji). Przedmio-
tem kontrowersji jest natura tego obowiazku; przykladowo, jesli zalo-
zymy, ze jest to obowigzek moralny, to w spos6éb nieunikniony
sprowadzamy pojecie obowigzkéw prawnych do pojecia obowigzkéw
moralnych, co powoduje, ze wkraczamy na $ciezke filozofii jusnatura-
lizmu.

Zakres uznania sedziowskiego sam budzi istotne kontrowersje,
a spos6b rozumowania sedziow w przypadkach uznaniowych nie jest
przesadzony, cho¢ rozmaite normatywne teorie stosowania (w tym:
wykladni) prawa starajag sie te przestrzen w sposob uporzadkowany
wypeié®. Co wiecej, zdaniem niektérych teoretykéw prawa zadna
teoria wykladni (stanowigca wedle niektorych konieczne dopelnienie
teorii deskryptywnej prawa) nie ma uprzywilejowanego charakteru,
wszystkie tego typu teorie sa teoretycznie réwnosilne, a co najwyzej
mozemy mowi¢ o pragmatycznej przewadze jednej metody wykltadni

* Nawet najtwardszy ze wspélezesnych pozytywistow, J. Raz twierdzi, ze choé
zasada rzgdéw prawa stanowi jedynie kryterium negatywnej oceny prawa, ktore
nie spetnia wyznaczonych nig warunkow i nie jest tym samym elementem pojecia
prawa, to nie da sie pomy§le¢ prawa, w przypadku ktérego zZaden z warunkéow tej
zasady nie zostanie spelniony. To sprawia, ze nawet przyjmujac maksymalnie de-
skryptywne rozumienie pojecia prawa mozemy nie unikng¢ minimum wartoscio-
wania moralnego zwigzanego z kryteriami zasady rzadéw prawa. Jest to koniecz-
ne, jesli chcemy odréznié¢ rzady poprzez prawo (jako szczegdlny sposdb rzadzenia)
od rzadéw polegajacych na czysto arbitralnym, jednostronnym wykonywaniu wla-
dzy, kojarzonym raczej z ideg ,,bezprawia” (por. Coleman Jules. 2001. The Practice
of Principle: In Defence of a Pragmatist Approach to Legal Theory. 292. Oxford:
Oxford University Press).

® Zreszta sam podzial na rodzaje wykladni: jezykowa, systemowa, celowoSciowa
(funkcjonalng), jakkolwiek powszechnie uznany w dogmatyce, moze budzi¢ watpli-
wosci z perspektywy filozoficznej, szczegblnie gdy przyjmiemy bardzie pragmatyczng
wizje jezyka.
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nad druga (co wigze sie uzytecznoScia tej metody). Mimo to ci sami
teoretycy czesto nie chcag przyznaé, ze spory prawne przypominajg spory
filozoficzne argumentujac, ze pomimo spornego charakteru rozumo-
wan prawniczych w oparciu o prawo (reasoning according to law)°®,
bezsporne jest samo rozumowanie o prawie (reasoning about law),
tudziez o pojeciu prawa, ktore wyznaczane jest przez szereg deskryp-
tywnych (tj. nie-ocennych) kryteriéw. W tym sensie samo pojecie pra-
wa nie jest pojeciem spornym, choé niewatpliwie sposéb interpretacji
kryteriow ,,prawnego” charakteru norm wyznaczanych przez to poje-
cie juz taki bedzie. Jest to stanowisko charakterystyczne dla wspot-
czesnych pozytywistow prawniczych, cho¢ niektoérzy z nich dodaja, ze
pojecie prawa, o ktore tutaj chodzi: 1) oddaje najbardziej oczywiste
powszechne intuicje i 2) jest pojeciem mozliwie najprostszym’. Przyje-
cie tej perspektywy sprawia, ze spory prawnicze (argumentacyjne, in-
terpretacyjne) nie sa sporami filozoficznymi, jesli przez te ostatnie
rozumieé “spory o istote rzeczy”, czyli o ,podstawy prawa”. W przy-
padku sporéw prawniczych istota ma by¢ catkiem dobrze okre§lona
(pojecie prawa), za$ takie fundamentalne spory pojawiaja sie jedynie
w tzw. trudnych przypadkach (hard case), w ktorych istnieje zbyt sze-
roka przestrzen dla uznania. W ich optyce nie sg to jednak spory o to
co jest prawem, a jedynie o to jak to, co jest prawem nalezy w konkret-
nych wypadkach interpretowac.

Standardowe ujecia pozytywizmu wspélczesnego, stanowigce roz-
winiecie podstawowej teorii przedstawionej przez H.L.A. Harta w Po-
Jjeciu prawa® (1961) neguja zatem fakt sporu prawniczego jako zjawi-
sko, ktore przeczy ich teorii. Nawet jesli takie spory wystepuja, to majg
wedle nich marginalne znaczenie dla calego dyskursu prawnego. Tak
rozumiana teoria pozytywistyczna stanowi podstawowe zalozenie po-

® Rozumowania tego typu same poddane sg jednak pewnym restrykcjom. Przy-
ktadowo J. Raz uwaza, ze rozumowania tego typu sg ograniczone przez 1) fakt, ze
dokonuje ich osoba, ktéra posiada specjalne, instytucjonalne upowaznienie do ich
przeprowadzenia (np. sedzia); 2) wymag, aby rozumowanie, majgce charakter war-
toSciujacy, samo bylo zgodne z prawem (Raz Joseph. 1998. , Postema on Law’s
Autonomy and Public Practical Reasons: A Critical Comment”. 4 Legal Theory 1: 5;
por. Halpin Andrew. 2001. Reasoning with Law. Oxford: Hart Publishing).

" Por. Leiter Brian. 2013. ,,Why Legal Positivism (Again)?”, Chicago Public Law
and Legal Theory Working Paper no. 442, online: http://www.law.uchicago.edu/
files/file/442-bl-why-again.pdf

® Hart Herbert L.A. 1994. The Concept of Law. 2nd edition. Oxford: Oxford
University Press.
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jeciowe wigkszosci aktywnych uczestnikéw systemu prawa (urzedni-
kow, sedziéw, prawnikow), jak i zwyklych obywateli. Zrozumiale jest
zatem, ze koszty teoretyczne jakie musi ponie$¢ z zalozenia ,, konwen-
cjonalny” pozytywizm w obliczu rozpoznania fundamentalnego zna-
czenia i zakresu sporéw prawniczych o pojecie prawa (podstawy pra-
wa) ro$nie proporcjonalnie do poziomu rozpoznania tego znaczenia
i zakresu®.

Pomimo powszechnego uznania Hartowskiej wersji pozytywizmu
(stosowalnej w rownym stopniu na gruncie kontynentalnym, jak i com-
mon law) zostala ona poddana szczegotowej krytyce. Miedzy innymi,
przyjecie przez Harta bardzo ogélnego sformulowania tezy o konwen-
cjonalistycznym charakterze reguly uznania (rule of recognition)" do-
prowadzilo z jednej strony do krytyki konwencjonalizmu (jako nie po-
zwalajacego wyjasni¢ w pelnym zakresie normatywnoSci regul) przez
R. Dworkina, z drugiej, juz w odpowiedzi na zarzuty Dworkina, wy-
pracowania bardziej obiecujacych wersji konwencjonalizmu, ktore
pozwalalyby akomodowac jego podstawowe zarzuty (G. Postema, J. Co-
leman, S. Shapiro)".

Zasadnicze argumenty Dworkina'? mozna sprowadzié¢ do nastepu-
jacej tezy: pojecie prawa jest pojeciem argumentacyjnym, a zatem za-
sadniczo spornym. Jego normatywny charakter jest zagwarantowany
w dyskursie prawnym przez specyficzna metode jego interpretacji (tzw.
konstruktywng interpretacje), ktora polega na tym, ze: 1) kazda kon-
kluzja dotyczaca tego, co jest prawem w danym przypadku stanowi
zawsze rezultat interpretacji; 2) interpretacja jest zawsze préoba do-
starczenia obrazu swego przedmiotu ,,w jak najlepszym Swietle”;
3) z tego powodu interpretacja z koniecznosci wlacza rozwazania ocen-
ne, wiec 4) kazda konkluzja dotyczaca tego, co jest prawem, z koniecz-
nosci oparta jest o rozwazania ocenne®. Uczestnicy praktyki prawnej

° Por. Halpin Andrew. 2010. ,Methodology” [w:] Patterson Denis (red.). A Com-
panion to Philosophy of Law and Legal Theory, 2nd ed. 607-620. Oxford: Wiley-
Blackwell.

' Regula uznania to podstawowa wtérna regula praktykowana przez urzedni-
kéw wyznaczajgca kryteria obowigzywania prawa (tj. identyfikowania pierwotnych,
systemowych regul obowiazkéw prawnych).

" Por. Dyrda Adam. 2013. Konwencja u podstaw prawa. Kontrowersje wspdtcze-
snego pozytywizmu prawniczego. 314-440. Warszawa: Wolters Kluwer.

Dworkin Ronald. 1986. Law’s Empire. Cambridge, Mass.: Harvard UP.

'* Por. Marmor Andrei. 2005. Interpretation and Legal Theory. 25. Oxford and

Portland, Oregon: Hart Publishing.
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dzialaja w jej ramach gdyz przyjmujg fundamentalne zalozenie o jej
moralnej wartosci (value), celu (point, purpose), a same wymogi tej
praktyki sa zalezne od tych wartosci. Z tego powodu kazde teoretycz-
ne ujecie tej praktyki jest préba osiagniecia pewnej refleksyjnej row-
nowagi (reflective equilibrium) pomiedzy nasza teoriag praktyki a jej
najlepszym mozliwym uzasadnieniem. Mozna wiec powiedzieé, ze kon-
struktywna interpretacja Dworkina polega na zinterpretowaniu pra-
wa ,,w jak najlepszym $wietle” poprzez zastosowanie jakiej$ uprosz-
czonej wersji Principle of Charity.

Podobnie jak Dworkin zadania filozofii prawa okre§la S. Perry, gdy
pisze:

Jurisprudence requires a conceptual framework. The difficulty is that the data

can plausibly be conceptualized in more than one way, and choosing among

conceptualization seems to require the attribution to law a point or function.
This turn involves not just evaluative considerations, but moral argument.

Nalezy zauwazyc, ze taka wizja prawoznawstwa prowadzi do uzna-
nia, ze prawoznawstwo nie moze mie¢, whrew pozytywistom, deskryp-
tywnego charakteru. Zdaniem pozytywistow teoria prawa ma charakter
deskryptywny, co nie znaczy, ze jest zupelnie wolna od warto§ciowan.
Oznacza to tylko, ze w mniejszym lub wiekszym stopniu angazuje ona
pewne meta-teoretyczne, epistemiczne wartosci stuzace rozpoznaniu
przedmiotu teorii (tj. pewnej szczegblnej praktyki spolecznej), co
uwzglednia takze rozpoznanie pewnych szczegélnych postaw zaanga-
zowania w te praktyke (tzw. wewnetrzny punkt widzenia)'*. Argumen-
tuja oni, za Hartem, ze samo deskryptywne zidentyfikowanie tej prakty-
ki i jej opisanie nie oznacza przyjecia perspektywy osoéb w nig
zaangazowanych. Nawet wspoélczesni filozofowie prawa natury
(M. Moore, J. Finnis) uznaja, ze Dworkinowski argument jest zbyt
daleko idacy i ze wlaSciwa metodologia jest metodologia deskryptywi-
styczna (descriptive-explanatory method). Dla Moore’a prawo jest ro-
dzajem funkcjonalnym (functional kind), ktorego moralny charakter
wynika z natury stosowania prawa w konkretnych przypadkach, gdzie
jego oczywiste znaczenie, zidentyfikowane uprzednio przez pozytywi-
styczny test zrédet prawa (obvious law), musi zostaé zweryfikowane

" Wewnetrzny punkt widzenia stanowi perspektywe tych, dla ktérych prawo
stwarza racje do dzialania, stanowigc wartosSciowy lub uzasadniony z pewnego punk-
tu widzenia zesp6l norm. Bez uwzglednienia tej perspektywy z pewnoscig nie moz-
na przedstawi¢ adekwatnego pojecia prawa.
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moralnie, aby moglo spelniaé¢ swoja funkcje'. Z kolei J. Finnis doko-
nuje opisu prawa z punktu widzenia zrekonstruowanej, idealnej, nor-
matywnej perspektywy praktyczno-moralnego agenta. Uznaje on pra-
wo postrzegane z tej perspektywy za idealny, zupelny, centralny
przypadek prawa (central case), za$ pozytywistyczne ujecie reprezen-
tuje jego zdaniem zanizone standardy™.

Rola ,,wewnetrznego punktu widzenia” (postawy osoby zaangazo-
wanej w badang praktyke) jest w tych teoriach inna. Tak samo na
gruncie teorii pozytywistow, wskazany ,,wewnetrzny punkt widzenia”
jest konieczny dla okreS§lenia rodzaju spotecznej ,,gry” jaka jest prawo,
ale nie wymaga sie jego przyjecia (i tym samym dokonania oceny mo-
ralnej uzasadniajacej decyzje prawna w kontekscie danej kultury praw-
nej). A. Marmor, czolowy pozytywista wspdlczesny argumentuje w na-
stepujacy sposéb.

Przypu$§émy, ze chcemy zrozumieé jaka$ praktyke spoleczna, kto-
ra, zgodnie z sugestig Harta, jest uksztaltowana przez pewne spolecz-
ne konwencje. Sama znajomo$¢ tych konwencji nie wystarcza (i tu
Dworkin ma racje) dla wyjasnienia sensu tej praktyki. Musimy bo-
wiem takze zrozumiec jej cel (point). Pojawia sie poréwnanie praktyki
prawnej do gry w szachy:

For example, we cannot hope to understand the game of chess, without under-
standing, more generally, what games are, and what is their point. We must
understand, among other things, that the participants aim to win the game,
which means that we must understand the complex idea of winning (or losing)
a game, and such subtleties as winning it decisively, or gracefully, or barely
winning, etc. In other words it is certainly true, that an understanding of a nor-
mative social practice, like law, games, etc. must comprise an understanding of
its functions, or points, and often of the values which would render the partici-
pants‘ relevant beliefs in their reasons for action, intelligible.

Dalej zwraca on uwage na warto§é przypisania funkeji takiej praktyce:

Needless to say, these purposes and beliefs can be put to critical scrutiny. One may
wish to say that the putative values are not worth pursuing, that they are foolish
or wrong, or that the practice may have had other, better values worth pursuing
instead. But this kind of criticism is just an option that a critic may decide to
pursue, or not. It is one thing to understand what the game of chess is, and quite
another to decide whether it is a good idea to play it or not [podkr. A.D.].

'> Moore Michael. 2012. , The Various Relations between Law and Morality in
Contemporary Legal Philosophy”. Ratio Juris 25 (4): 435-471.

' Finnis John. 1980. Natural Law and Natural Rights. Oxford: Oxford Univer-
sity Press.
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Gdyby zatem chcie¢ przedstawié¢ proste wyjasnienie funkcjonalne
reguly spolecznej, ktora stoi u podstaw prawa, nalezaloby wykazaé, ze
funkcja (cel, rationale) tej reguly w danym spoleczenstwie, stanowi,
na przyklad, rozwiazanie jakiego§ nawracajacego problemu koordy-
nacyjnego. Zaklada sie przy tym, ze problem koordynacyjny, ktory ma
by¢ rozwiazany jest problemem, ktéry powinien by¢ rozwigzany z mo-
ralnego punktu widzenia, choé ta kwestia nie wymaga blizszego bada-
nia"’. Jedyne, czego dostarcza tego typu wyjasnienie, to rationale re-
guly, zrelatywizowane zreszta do okolicznosci faktycznych, w ktorych
pojawil sie problem koordynacyjny. Opis takiej praktyki spolecznej nie
musi opierac sie na przypisaniu funkgcji tej praktyki jakiejkolwiek war-
toSci moralnej. Dopiero proby uzasadnienia moralnego tej praktyki
tego wymagaja.

Wydaje sie zatem, ze deskryptywne teorie prawa przypisuja sobie
inne cele niz teorie normatywne. Pierwsze staraja sie opisa¢ pojecie
prawa (niejednokrotnie bazujac na pewnych podstawowych intuicjach-
truizmach zwigzanych z tym, czym dla ludzi jest prawo w ich potocz-
nym doéwiadczeniu)'®, drugie staraja sie osiagnaé refleksyjna réwno-
wage (reflective equilibrium) pomiedzy ujeciem praktyki a jej
najlepszym uzasadnieniem. Oznacza to jednak, ze teorie normatywne
(interpretacyjne) takze polegaja na pewnych spolecznie uznawanych
truizmach dotyczacych prawa i poddaja je pewnej ukierunkowanej
interpretacji. Podstawowy argument metodologiczny tych teorii*jest
oparty na trzech przeslankach®: przekonaniu 1), ze centralnym, ale
spornym tematem w teorii prawa jest okreslenie, czy pewne typy stwier-
dzen normatywnych majg charakter prawny, czy nie; przekonaniu
2), ze te rozwazania i spory nie moga byé uznane za sensowne bez
sprawdzenia, czy odpowiednie teorie odpowiadajg naszej wyjSciowej

' Thidem, 697.

'® Chodzi tu na przyktad o analize truizméw folk theory w ,,umiarkowane;j” (mo-
dest) lub ,,nieambitnej” (nonambitious) wersji, np. w sensie F. Jacksona (por. Jack-
son Frank. 1998. From Metaphysics to Ethics: A Defence of Conceptual Analysis.
Oxford Oxford University Press). Takie ujecie analizy wigze sie z tym, ze skoro
pojecie prawa nie jest pojeciem tworzonym przez nauke prawa, ale pojeciem zasta-
nym spolecznie, to punktem wyjécia jego okreslenia musza byé powszechnie po-
dzielane przekonania — a wiec folk theory.

' Dworkin, R., Law’s Empire, 64.

* Waldron Jeremy. 2001. ,Normative (or Ethical) Positivism” [w:] Hart’s Post-
script: Essays on the Postscript to the Concept of Law. 420. Oxford: Oxford Univer-
sity Press; cyt. za: Marmor A., ,Legal Positivism: Still...”: 698.
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intuicji, dlaczego przypisujemy szczegélne znaczenie (wazno§¢) okres-
leniu pewnych rzeczy jako prawa; i wreszcie przekonaniu 3), ze odpo-
wiedz o znaczenie tej intuicji (owo ,,dlaczego?”) jest z koniecznosci nor-
matywna, bo opiera si¢ na przekonaniu dotyczacym tego, co sprawia,
ze prawo jest moralnie dobre lub wymagajace uwagi. Te zalozenia pro-
wadza do konkluzji, ze jurysprudencja jest przedsiewzieciem opartym
z koniecznoS$ci na rozwazaniach normatywnych.

Argument ten pozytywistéw nie przekonuje”. Pierwsze dwa zalo-
zenia sa do przyjecia dla wiekszosci teoretykow prawa. Zalozenie (1) wy-
znacza ogolne pole badan jurysprudencji, za$ (2) dazy do udzielenia
odpowiedzi, dlaczego prawo jest czym§ waznym w zyciu obywateli (bie-
rze pod uwage ,,wewnetrzny punkt widzenia” jako istotny element
rekonstrukgeji praktyki prawnej i gwarantuje ,,hermeneutyczny” cha-
rakter pojecia prawa®). Jednakze ostatnie (3) zalozenie jest nieco na
wyrost, gdyz odpowiedZ na pytanie, dlaczego prawo ma tak wielkie
znaczenie, moze mieé rézny sens w zalezno§ci od tego, kogo udzielenie
odpowiedzi na to pytanie akurat interesuje. Dla teoretyka prawa jako
obserwatora praktyki odpowiedZ na to pytanie ma znaczenie, ponie-
waz chee on zrozumieé, czym prawo jest, jako co$ odréznialnego od
innych systeméw norm. Dla podmiotow prawa moze mie¢ ono nato-
miast inne znaczenie, niezwigzane z teoretycznym dgzeniem poznaw-
czym, ale z praktycznymi racjami, jakimi sie te podmioty kieruja.

Zdaniem Marmora, teoretyczne dazenie poznawcze (takze wzgle-
dem badania ,,wewnetrznego punktu widzenia”) nie jest samo zwig-
zane z przyjeciem ,internalnej” postawy normatywnej, choé¢ faktycz-
nie jest oparte na pewnych podstawowych zalozeniach dotyczacych
tego, co wymaga wyjasnienia. To za§ wynika, jak twierdzi Marmor,

2 Marmor, A. ,Legal Positivism: Still...”: 698.

* Analiza pojecia prawa polega na badaniu powszechnie akceptowanych tru-
izmo6w o prawie i w tym sensie pojecie prawa jest pojeciem, ktérego analizy maja na
celu poglebienie naszego spotecznego samo-rozumienia. OkreS§lenie ,,hermeneutycz-
ny“ jest w tym rozumieniu wolne od bagazu znaczeniowego filozofii europejskiej
(sc. niemieckiej). W ujeciu Harta dotyczy ono przyjetej pod wplywem P. Wincha
iR. Collingwooda metody nauk humanistycznych, ktéra podkresla role rozumie-
nia w filozoficznym tlumaczeniu zjawisk spolecznych. Chodzi o uwzglednienie
w szczegblnoSci motywow, celow, wyobrazen, kultury, przekonan, czy religii oséb
uczestniczacych w opisywanych zjawiskach (Winch Peter. 1995. Idea nauki o spo-
leczenistwie i jej zwiqzki z filozofig. Przel. Chwedeniczuk Bohdan. 31-35. Warszawa:
Oficyna Naukowa; por. Kamela Pawel. 2008. Prawo i moralnosé w koncepcjach
H.L.A. Harta. 52-54. Toruhi: Wydawnictwo Adam Marszalek).



248 Adam Dyrda

wprost ze Sciezki rozwojowej i historii danej dyscypliny i okre§lonych
pogladéw na temat tego, co jest wazne z praktycznego i teoretycznego
punktu widzenia (jest path-dependent)®. To ten kontekst sprawia, ze
teoretyk stara sie wyjasnic¢ cechy prawa odrézniajace je (konceptual-
nie i empirycznie) od innych norm, i ze dyscyplina, ktora sie zajmuje
to teoria prawa (jurysprudencja), ktéra nie wymaga uzasadniania. Ten
sens normatywnosci teorii blizszy jest tzw. poSredniej ewaluacji teore-
tycznej™ ijest konieczny dla skonstruowania jakiejkolwiek teorii w ogéle.

Tak argumentuja pozytywisci, gdy prébuja odrzuci¢ Dworkinow-
skie tezy. Warto zwro6ci¢ uwage na to, ze podstawa dla odrzucenia wi-
zji Dworkina jest przede wszystkim powolanie sie na pewien tradycyj-
nie uksztaltowany model uprawiania prawoznawstwa, ktore zbliza je
do zobiektywizowanej nauki®. Stad pokusa by traktowaé wlasne, ana-
lityczne twierdzenia o prawie jako ,,prawdziwe”. Co ciekawe, taki spo-
s6b formulowania wnioskow teoretycznych jest bliski takze Dworki-
nowi, ktorego zdaniem teoria prawa ma na celu identyfikacje
,prawdziwych zdan prawnych” (¢rue propositions of law) poprzez wska-
zanie wlasciwych ,,podstaw prawa””. Z metafizycznego punktu wi-
dzenia zdaniem Dworkina pomimo faktu spornosci praktyki prawa na
kazde pytanie prawne da sie udzieli¢ ,,jedynej poprawnej odpowiedzi”
(one right answer). Tylko ludzkie niedostatki epistemologiczne spra-
wiaja, ze ta odpowiedz nie jest nam dostepna (albo nie wiemy, ze aku-
rat ja mamy w naszym zasiegu, w koncu, jak zauwaza T. Williamson,
nasza wiedza nie jest dla nas ,,transparentna””’). Zatem, Dworkin uwa-
za teorie prawa za zasadniczo normatywna, sam uzywa, tak jak pozy-
tywisci, jezyka opisowego i pojecia prawdy dla okre§lenia statusu sa-
dow, ktore wypowiadajg filozofowie, gdy okreSlaja kryteria badz

» Marmor, A. ,Legal Positivism: Still...”: 699.

* Dickson Julie. 2001. Evaluation and Legal Theory, Oxford: Hart Publishing.

% Hartowskie pojecie nauki prawa dotyczy badania fenomenu prawa ,,w duchu
naukowym®, poprzez niezalezng obserwacje i przy uzyciu ré6znych narzedzi anali-
tycznych, bez wdawania sie w jakakolwiek argumentacje na temat reformy praw-
nej (postulatow de lege ferenda) i bez wiklania sie w rozwazania o sprawiedliwoSci.

* Por. Dworkin, R., Law’s Empire, 5, 32-40, 110.

* Williamson Timothy. 2000. Knowledge and It’s Limits. 93-110. Oxford: Oxford
University Press. Jest to rodzaj argumentu anty-kartezjanskiego. Argument ten
z interesujacego mnie dalej epistemicznego ujecia sporu jest dyskutowany w: Haw-
thorne John & Srinivasan Amia. 2013. ,,Disagreement without transparency: Some
Bleak Thoughts” [w:] Christensen David & Lackey Jennifer (red). The Epistemolo-
gy of Disagreement New Essays. 9-30. New York: Oxford University Press.
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podstawy (pojecia) prawa™. Tezy filozoficzne maja natomiast kluczo-
we znaczenie dla praktyki prawnej, bowiem, jak twierdzi sam Dwor-
kin, jurysprudencja lub filozofia prawa jest ,,0gélna czescia procesu
sadzenia, cichym prologiem dla kazdego rozstrzygniecia prawnego”
(silent prologue to any decision of law)*. Skoro tak, to najtrudniejsze
spory prawnicze sg konsekwencja przyjmowania réznych zalozen filo-
zoficznych co do pojecia prawa. Sam Dworkin nazywa ten rodzaj spo-
row sporami teoretycznymi (theoretical disagreements), w ktorych praw-
nicy wyglaszajg niejednokrotnie takze nowe, kontrowersyjne
twierdzenia na temat tego jakie sg zrédla (podstawy) prawa — nawet
jesli wezesniej, na gruncie danej tradycji teoretycznej (opisujacej ak-
ceptowana ,,teorie legislacji”) te podstawy nie zostaly nigdy rozpozna-
ne”. Spory te réznia sie istotnie od sporéw empirycznych, czyli o to,
czy zalozone kryteria pojecia prawa sa spelnione w konkretnym przy-
padku®.

Uznanie wagi sporéw teoretycznych jest trudne dla pozytywistow.
Przyjmuja oni kilka, typowo filozoficznych taktyk rozwigzania tego
problemu. Po pierwsze, staraja sie oni (jak np. J. Coleman lub S. Sha-
piro) uwzgledni¢ fakt wystepowania tych sporéw jako zgodny z kon-
wencjonalnym charakterem tej praktyki, co zmusza ich do odwolania
sie do pewnych wyrafinowanych filozoficznie koncepcji konwencji®.
Ceng za takie posuniecie jest, jak zauwaza sam Dworkin, ,,zbytnie
abstrahowanie”® (co jest tez rodzajem zarzutu filozoficznego). Po dru-
gie, uznaja oni, ze fakt wystepowania tego typu sporéw jest nieistotny,
a spory te wystepuja jedynie w najwyzszych instancjach (tak np. B. Lei-
ter). Jest to w zasadzie argument empiryczny, ktory zmierza do wska-

* Dworkin jest jednak sceptyezny co do ,kryteriéw” pojecia (jest ,,anty-pojecio-
wy”). Nie do kohca wiadomo co to ma znaczy¢. Lepsze ujecie prezentuje S. Perry,
ktéry postuguje sie ideg ,,internalnej analizy pojeciowej”.

Dwie pozostale tezy Dworkina wg. Raza to twierdzenia, ze: 1) jurysprudencja
ogélna ma charakter interpretacyjny; 2) filozofia prawa nie moze by¢ jedynie ,,se-
mantycznym przedstawieniem“ znaczenia stowa ,,prawo“ (semantic account to the
word ,law®) 1 stow pokrewnych (Raz Joseph. 2001. ,,/ Two Views of the Nature of the
Theory of Law: A Partial Comparison” (w:) Coleman Jules (red.). Hart’s Postscript:
Essays on the Postscript to the Concept of Law. 1. Oxford: Oxford University Press.).

% Dworkin, R. op. cit., 61in.

! Dyrda, A. Konwencja..., 69-88.

* Dyrda, A., Konwencja..., rozdziaty 3 i 4.

% Dworkin Ronald. 2006. Justice in Robes. 114, 192-94, 231. Cambridge, Mass.:
Harvard University Press.
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zania, ze spory teoretyczne nie sa problemem w znakomitej wiekszo-
§ci wypadkow sporow prawnych. A jesli sie juz pojawiaja to argument
naprawczy™ z dyskrecjonalnosci Harta dobrze wyjasnia, co sie w sytu-
acji takich sporéw dzieje. Po trzecie, twierdza na przyklad, ze spory
tego typu wynikajg z zastosowania konstruktywnej interpretacji, kto-
ra nie jest konieczna; odrézniajg przy tym m.in. za Wittgensteinem
i Dummetem rozumienie (understanding) pojecia od jego interpreta-
cji (interpretation). Szczegdlnie koncepcja Dummeta, w mys§l ktorej
interpretacja stanowi raczej wyjatek od zastosowania poje¢ w stan-
dardowych wypadkach®, czy chocby teoria implikatur konwersacyj-
nych Grice’a, zgodnie z ktorg pewne (konwencjonalne) schematy ko-
munikacyjne sg zrozumiale niejako ,same przez sie”, dopdéki nie
zostana wprowadzone dalsze zastrzezenia® sa czesto powolywane przez
pozytywistycznych teoretyké6w” . Po czwarte, odwoluja sie oni do twier-
dzenia, ze pojecie prawa ma szczegélny status. L. Green wskazuje ze
pojecie prawa nalezy do tej waskiej grupy pojec, ktére maja zasadniczo
niekontrowersyjne znaczenie. Ma o tym $wiadczy¢ obserwacja, ze de-
baty nad prawem nie przypominaja debat nad pojeciami kontrower-
syjnymi”®. Niektore pojecia moga, argumentuje Green, odgrywaé swoja
role tylko, gdy nie rodza kontrowersji. W przypadku pojecia prawa
jest natomiast tak, ze niemal wszyscy powaznie dyskutujacy maja
wspoélny interes, aby operowac jasno ustalonym pojeciem, za$ kontro-
wersje wigzalyby sie jedynie z jego zastosowaniem w praktyce®.

* Argument naprawczy (the Repair Argument) odwoluje sie prawotworczej roli
sedziéw, ktorzy orzekajg nie na podstawie prawa jakie jest, gdy jest wadliwe, ale na
podstawie swojego wyobrazenia o tym, jakie powinno by¢.

% Dummett Michael. 1986. ,A Nice Derengment of Epitaphs: Some Comments
on Davidson and Hacking” [w:] LePore Ernest (red.). Truth and Interpretation:
Perspectives on Philosophy of Donald Davidson. 464. Cambridge: Blackwell; cyt. za
Marmor, A. Interpretation..., 40.

% Grice Paul 1989. Studies in the Way of Words. Cambridge, Mass.: Harvard
University Press.

8 Marmor, A. Interpretation..., s. 40.

% Qreen Leslie. 1987. ,The Political Content of Legal Theory”. Philosophy and
Social Sciences 17: 16-20.

% Takq argumentacja postuguje sie wielu wspélezesnych pozytywistéw, z J. Co-
lemanem (Coleman, J. The Practice..., 181) i K.E. Himma (Himma Kenneth. 2002.
»ZAmbigously Stung: Dworkin’s Semantic Sting Reconfigured”, Legal Theory 2: 160-
162.) na czele. Zarzucajg oni R. Dworkinowi, ze miesza ogblne pojecie prawa (the
notion of law) z pojeciem prawa danej spotecznoSci (notion of the law).
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Nawet jednak w przypadku tego ostatniego argumentu mamy do
czynienia z argumentem filozoficznym, zgodnie z ktérym czym innym
jest okreslenie kryteriéw uzycia pojecia, a czym innym sposob roz-
strzygania spornych przypadkéw. Zaden z tych argumentéw nie dys-
kwalifikuje argumentu ze sporéw teoretycznych jako istotnego pro-
blemu filozoficznego, a jednie ogranicza si¢ do przedstawienia racji,
dla ktérych skupianie sie na tych sporach byloby mniej, w jakims$ zeo-
retycznym sensie, uzyteczne. Zatem, spér pomiedzy teoretykami pra-
wa o to, czy spory teoretyczne, jako spory prawne, sg istotne czy tez
nie, sam jest meta-sporem teoretycznym filozofii prawa. Filozofia,
parafrazujac Dworkina, stanowi ,,cichy prolog dla kazdej decyzji teore-
tycznej”.

To co nie jest oczywiste to funkcja teoretyczna jaka pelnia omawia-
ne doktryny filozoficzne dla okre§lenia wlasciwego pojecia podstaw
prawa (w tym i zadan teorii prawa, a w konsekwencji tresci decyzji
sedziowskich). Sam Dworkin twierdzi, ze réznica pomiedzy jego teo-
rig, a teoriami, ktore krytykuje sprowadza sie do twierdzenia, ze jego
teoria jest najbardziej ,,uzyteczna”®. Takze inni teoretycy bronia swo-
ich teorii w ten sposob. Przyktadowo, L. Murphy wskazuje, ze poza
zgoda w teorii prawa co do podstawowego (,,oczywistego” w sensie
Moore’a lub ,,przedinterpretacyjnego” w sensie Dworkina) pojecia pra-
wa, jest tez szeroki i trudny do uchwycenia spér (intractable disagre-
ement) wzgledem wielu waznych pytan jurysprudencji. To prowadzi
go do wniosku, ze to podstawowe, potoczne pojecie prawa jest bardzo
,waskie” (pisze o thinnes of our folk concept) i w zasadzie nie obejmuje
ono nawet tak istotnej kwestii jak rozstrzygniecie co do natury pod-
staw prawa®. Okazuje sie zatem, ze prosta deskryptywna teoria pra-
wa to za malo i je§li do niej ograniczymy nasze zainteresowanie, to nie
osiaggniemy zadnego istotnego rezultatu (ograniczymy sie np. do kilku
trywialnych stwierdzen o statusie poznawczym dotyczacych rezulta-
tow legislacji jako opartych na Zrédlach spotecznych; ale uznanie tych
rezultatéw za pelnoprawne podstawy prawa bedzie juz problematycz-
ne). Zdaniem Murphy’ego, aby osiagnac jakie§ interesujace rezultaty
nalezy odwola¢ sie do metodologii pragmatyczno-politycznej (practi-

“ Por. Dworkin, R., Law’s Empire, 90, 102, 190.

“ Murphy Liam. 2001. , The Political Question of the Concept of Law” [w:]
Coleman dJules (red.). Hart’s Postscript: Essays on the Postscript to The Concept of
Low. 371. Oxford: Oxford University Press.
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cal-political methodology) 1 wybrac te teorie, ktora daje najlepsze mo-
ralno-polityczne rezultaty®. Jak wskazuja D. Patterson i J. Oberdiek
takie ujecie rodzi jednak problem®:

A theory of law is a theory of what we should believe are the central features of
a particular kind of social institution, but Murphy’s practical-political metho-
dology suggests that it is up to the legal theorist to decide what to believe — but
belief does not work that way! The truth of the theory of law is not determined
by the moral or political consequences of widespread adoption of that theory. To
suppose otherwise turns large swaths of legal theory into wishful thinking [podkr.
- AD].

Nawet jezeli odrzucié teze Murphy’ego jako zbyt radykalna i ukie-
runkowang raczej prospektywnie na moralno-polityczne konsekwen-
cje danej teorii, to pozostaje nam do rozwazenia cale spektrum prag-
matycznych pogladéw na nature filozofii (prawa). Na przykltad, mozna
zadaé pytanie czy nie nalezy traktowac teorii prawa jako zbiorowo
wypracowanej (pragmatycznej) hipotezy, ktora, jesli sie powszechnie
sprawdza, to jest utrzymywana? Wydaje sie, ze pragmatycznym te-
stem teorii moze by¢ m.in. jej ,instytucjonalna uzytecznosé”** odpo-
wiadajgca uzytecznoSci teoretycznego opisu. W zwigzku z tym nawet
jesli ogdlne pojecie prawa moze zosta¢ okreslone deskryptywnie, to
sam dobér truizméw je okreslajacych bedzie oparty na pragmatycz-
nych wzgledach (spér pozytywistéow z J. Finnisem czy L.L. Fullerem

** On sam za taka teorie uznaje twardy pozytywizm J. Raza.

* Oberdiek John, Patterson Denis. 2007. ,Moral Evaluation and Conceptual
Analysis in Jurisprudential Methodology” [w:] Freeman Michael & Harrison Ross
(red.). Law and Philosophy. 60-75. New York: Oxford University Press. W podob-
nym duchu argumentuje J. Raz, gdy pisze: ,Legal theory contributes [...] to an
improved understanding of society. But it would be wrong to conclude [...] that
one judges the success of an analysis of the concept of law by its theoretical socio-
logical fruitfulness” (Raz Joseph. 1994., Ethics in the Public Domain: Essays in the
Morality of Law and Politics. 237. Oxford: Oxford University Press).

“ C.S. Suntein i A. Vermeule twierdza, ze wiekszo§é teorii interpretacyjnych
(wykladni) prawa to teorie przesadnie wyidealizowane. Brakuje natomiast teorii,
ktére bralyby pod uwage 1) instytucjonalne zdolnoSci (institutional capacities) in-
terpretacyjne oraz 2) dynamiczne skutki (dynamic effects), tj. praktyczne konse-
kwencje pewnej wizji interpretacji dla aktoréw (publicznych lub prywatnych) sys-
temu prawa (Sunstein Cass S., Vermeule Adrian. 2002. ,Interpretation and
Institutions”. Chicago J.M. Olin Law & Economics Working Paper No. 156 2n
series. online: http://www.law.uchicago.edu/files/files/156.crs-av.interpretation.pdf).
Koncepcja interpretacji jest jednak wtérnie zalezna od deskryptywnej teorii poje-
cia prawa, wiec w zasadzie teze Sunsteina i Vermeule’a mozna rozciggnaé na wszyst-
kie ogblne teorie prawa.
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dotyczy jak sie wydaje nie samego rozpoznania powszechnie podziela-
nych przez ludzi truizmoéw o prawie, a raczej idealistycznej rekonstruk-
¢ji opartej na nich teorii). Problem w tym, ze kazde glebsze wyjasnie-
nie tych truizméw jest przedmiotem nieustannej kontrowers;ji®.
Ponadto, zadna pelnigjsza teoria prawa nie jest w stanie uwzglednié
wszystkich truizmow jakie wyglaszaja ludzie, gdy mys$la o prawie. To
z kolei moze prowadzi¢ do tezy o zasadniczo rownosilnym charakterze
tych teorii.

Z punktu widzenia epistemologii §wiadectwo (evidence) na rzecz
kazdej z tych teorii jest teoretycznie rownowazne (epistemologowie
mowig w takim wypadku o equal albo same evidence). Wydaje sie, ze
to, co faktycznie sprawia, ze pozytywizm jest teoria powszechniejszg
wiaze sie z jego pragmatycznymi zaletami, a nie bardziej adekwatnym,
jako prawdziwym, ujeciem praktyki prawniczej. W powyzszym sensie
teoria pozytywistyczna bedzie rzeczywiscie, jak twierdzi A. Marmor,
teorig najlepiej wpisujaca sie w ,,Sciezke rozwojowa i historie danej
dyscypliny”*, za$ teoria Dworkinowska, jako teoria ,,mniejszosciowa”
bedzie teoria, ktora bedzie zmierzala do zmiany przebiegu tej Sciez-
ki*’. By¢ moze w przyszlosci to teoria Dworkina bedzie popierana przez
wiekszo§¢ teoretykow prawa, lecz nie zmieni to zasadniczo podstawo-
wych truizméw dotyczacych prawa (bo to od nich ta teoria zalezy)*.

OczywiScie, teorie ktére rozwazamy sa réwnie inteligibilne jako
teorie prawa, r6znig sie bowiem od pseudo-teorii takich jak np. ,fre-
nologia” czy nawet ,,astrologia” tym, ze opieraja sie na spolecznie po-

“ Na przyklad teza Harta o regutach pierwotnych (obowiazkéw) i wtérnych
(regula uznania, sadzenia i zmiany) jako wyjasniajaca truizm o kontynuacyjnym
charakterze prawa jest tezg sporna.

“ Zdaniem B. Leitera racje dla wyréznienia takiej §ciezki rozwojowej wynikaja
z praktycznej potrzeby rozwigzania problemu demarkacji. O ile w modelu K. Pop-
pera chodzi o oddzielenie nauki od pseudonauki, tak w przypadku teorii prawa
chodzi o oddzielenie prawa od moralnoSci (i innych porzadkéw normatywnych).
Sposéb przeprowadzenia linii demarkacyjnej nie opiera sie jedynie na racjach po-
znawczych, bowiem te musza by¢ takze uzupelnione racjami praktycznymi (Leiter
Brian. 2013. ,,The Demarcation Problem in Jurisprudence: A Case for Scepticism”
[w:] Beltran Jordi F., Moreso Jose J., Papayannis Diego M. (red.). Neutrality and
Theory of Law. 161-174. Dordrecht: Springer .

*" Chodzi przede wszystkim o zmiane bardziej wyrafinowanego rozumienia tego,
czego w zasadzie praktyka dotyczy. Wszyscy teoretycy idg w tym sensie jedng Sciezka,
lecz majg rézne pojecia tego dokad dokladnie nas ta $ciezka moze doprowadzic.

“® Chot z cala pewnoécia pewien zwrotny wplyw teorii na powszechna praktyke
da sie odczué.
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dzielanych truizmach (folk theory) na temat badanego fenomenu (pra-
wa) w sytuacji, gdy rozumienie tego fenomenu rzeczywiscie od tych
truizmoéw zalezy. Zadna nie jest jednak bardziej ,,prawdziwa” od dru-
giej, bo m.in. stawiajg sobie inne cele. Pragmatyczna réznica tkwi w spo-
sobie uporzadkowania i epistemicznego warto§ciowania truizmow,
wérod ktorych znajdowaé sie moze takze pewien truizm dotyczacy
zadan teorii prawa. W zwigzku z tym w zasadzie mozna sp6r pomie-
dzy teoretykami prawa uznaé za filozoficzny spér o to, ktéra teoria
prawa jest teorig lepiej (z punktu widzenia uzytecznoSci) oddajaca i wy-
jasniajaca rozpoznane truizmy dotyczace prawa. Pytanie o to jak roz-
wigzywac tzw. spory teoretyczne jest wiec pytaniem zasadniczo prak-
tycznym. Na poparcie tej pragmatycznej tezy dotyczacej natury catego
przedsiewziecia teoretyczno-prawnego chcialbym na koniec tego arty-
kulu odwolaé sie do pewnych rozstrzygnie¢ epistemicznych dotycza-
cych natury sporéow filozoficznych.

Badajac zjawisko sporéw filozoficznych P. van Inwagen stwierdzit,
ze ,,jak by tego nie tlumaczy¢, musi by¢ mozliwe, by cztowiek w sposob
uzasadniony przyjmowal pewna teze filozoficzna, gdy inni filozofowie,
posiadajacy wedle wszelkich obiektywnych i zewnetrznych kryteriow
co najmniej réwnie dobre kwalifikacje, by zabieraé glos w tej sprawie,
odrzucaja ja.”* Jego celem jest podwazenie radykalnej ,tezy Cliffor-
da” zgodnie z ktéra teoretycznie mozna polegaé tylko na ,,dostatecz-
nym $wiadectwie”, ktore ma charakter publiczny (jest dostepne kaz-
demu). Racjonalne przyjecie pewnych tez filozoficznych, politycznych,
religijnych, w sytuacji gdy publiczne §wiadectwa (przestanki) kwestii
tych jednoznacznie nie rozstrzygaja, wymagaja, zdaniem van Inwage-
na odwolania sie do pewnego niezaleznego, niekomunikowalnego wgla-
du (incommunicalbe insight)™. Natura tego wgladu jest jednak zagad-
kowa” i rodzi dodatkowe problemy, zatem byloby niewystarczajace
poprzestanie na takim wyjasnieniu.

Wyjasénienie van Inwagena ma chroni¢ filozofow przed ,,zgubnym”
sceptycyzmem. Niestety, jako zbyt zagadkowe, nie chroni. Wydaje sie,

* Van Inwagen Peter. 2009. , Zawsze, wszedzie i bez wzgledu na osobe niestusz-
nie jest zywi¢ przekonania oparte na niedostatecznym §wiadectwie”, Roczniki Fi-
lozo{iczne Tom LVII, numer 2. Przel. J. K. Teske: 175.

*® Ibidem.

*! Nie wiadomo m.in. czy ,wglad” jest dla samego van Inwagena dodatkowym
dowodem, czy moze jest nieprzekazywalnym sposobem interpretacji posiadanych,
podzielanych takze przez innych dowodéw czy $wiadectw.
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ze o ile odwolanie do wgladu moze by¢ dopuszczalne w sytuacji, gdy zywi-
my pewne poglady filozoficzne w izolacji (in isolation), to w sytuacji, gdy
je skonfrontujemy z pogladami innych, a w szczegblnosci po ujawnie-
niu wszystkich przestanek, ktérymi kieruja sie spierajace sie strony
(after full disclosure of evidence) standardy epistemiczne nie pozwa-
laja nam na zachowanie intelektualnej przewagi naszego ,,wgladu”
(bez wzgledu na to jaki on jest). W idealnej transparentnej sytuacji,
jak wskazuje R. Feldman, Swiadectwo posiadania danego $§wiadectwa
jest samo istotnym $wiadectwem (evidence of evidence is evidence),
a zatem, je§li pominiemy sytuacje, w ktorych jedna ze stron ma jakis
defekt poznawczy, nie jest wystarczajaco racjonalna lub zachodzg inne
jasne powody, by zdyskredytowac jej poglad, mamy do czynienia z ,,po-
znawczg symetrig”. Zachowanie wysokich standardéw wymaga zatem,
aby zawiesi¢ sw(j sad (koncyliowa¢) az do momentu, gdy pojawia sie
lepsze teoretyczne racje, by zadecydowac, ktory poglad jest stuszny.
Zatem, w sytuacji symetrii jedynym rozwigzaniem teoretycznym jest
wstrzymaé sie od podjecia jakiej$s decyzji teoretycznej, bowiem zadna
z tych decyzji nie bedzie dostatecznie uzasadniona z epistemicznego
punktu widzenia™.

Analizujac spory miedzy filozofami prawa o podstawy prawa moz-
na odnie$¢ wrazenie, ze skoro sg to spory w znacznej mierze filozoficz-
ne, to zachodzi miedzy nimi wskazana symetria. Zasadniczo mozna
uznac teoretykow prawa za tzw. parow epistemicznych (epistemic pe-
ers), a wiec osoby obdarzone poréwnywalng wiedza, inteligencja, me-
todami dociekania prawdy i rownie godne zaufania (epistemically re-
liable). Pomimo widocznych roznic filozofowie prawa racjonalnie
dyskutuja miedzy soba wystawiajac jednocze$nie wlasne poglady na
racjonalng krytyke ze strony innych. Jesli jednak przyjmiemy teze o sy-
metrii ich twierdzen w sporach teoretycznych, to jesteSmy narazeni na
sceptycyzm. Okazuje sie bowiem, ze, aby zachowa¢ wysokie standardy
epistemiczne i nie polega¢ na wewnetrznym, niekomunikowalnym
1 nieuzasadnionym przekonaniu o wyzszos$ci wlasnej argumentacji, na-
lezy zawiesi¢ sad. Zdaniem Feldmana z teoretycznego punktu widze-
nia spory filozoficzne, a takze spory o podstawy prawa, sa nieracjonal-
ne. Nieco mocniejsza i bardziej pesymistyczna teze wyglasza inny znany
filozof R. Fumerton, ktory twierdzi, ze symetria pomiedzy filozofami

* Feldman Richard. 2006. ,Epistemological Puzzles about Disagreement,” [w:]
Hetherington Stephen (red.). Epistemology Futures. 216-236. Oxford: Clarendon Press.
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zachodzi, gdyz sa oni ,,réwnie utomni” (defective) z epistemologiczne-
go punktu widzenia®.

Racjonalno§¢ teoretyczna nie jest jednak jedynym rodzajem racjo-
nalnoéci, ktéra kierujemy sie w zyciu. Jak wskazuje R. Feldman, cze-
sto musimy dokonywaé wyboréw, w ktorych nie ma dobrego behawio-
ralnego odpowiednika dla zawieszenia sadu™. W wielu sytuacjach
zyciowych po prostu musimy podjac¢ jakas decyzje. W zwigzku z tym,
podejmujac ja kierujemy sie pewnymi racjami praktycznymi (racjo-
nalno$¢ praktyczna). Jedng z takich racji, ktéra gwarantuje oszczed-
no$c¢ czasu i zwalnia nas z glebszej deliberacji teoretycznej nad naturg
prawa jest autorytet istniejacej praktyki i zwigzanej z nig tradycji teo-
retycznej. Innym ograniczeniem sa warunki instytucjonalne®. Sposo-
by argumentowania znajduja zapewne podobne ugruntowanie filozo-
ficzne. Za$§ wybér pewnej fundamentalnej siatki pojeciowej, tak — by
zgodnie z oczekiwaniem Greena — poslugiwac sie jasno ustalonym poje-
ciem, jest wyborem pragmatycznym. Uzywajac sformutowania W. Ja-
mesa mozna powiedzieé, ze mamy tutaj do czynienia z pewnym ,,zywym
wyborem” (live choice)®, bowiem bez pewnych zalozen filozoficznych
co do podstaw prawa zadne rozstrzygniecie prawne nie bytoby mozliwe.

Problem polega na tym, ze sami teoretycy prawa rzadko mysla w ten
spos6b o swoim przedsiewzieciu, sadzac, ze ich sady sa nie tylko
pragmatycznie, ale takze teoretycznie uzasadnione. Sg oni do nich
w pelni przekonani, a w obliczu samego faktu sporu teoretyczne-
g0 nie moga sie zwyczajnie zmusi¢ do porzucenia swoich przeko-

5 Fumerton Richard. 2010. »You Can’t Trust A Philosopher” [w:] Feldman Ri-
chard & Warfield Ted (red.) Disagreement. 106. Oxford: Oxford University Press.

* Tak jak na ,rozstaju drég” trzeba wybraé jakas opcje liczac, ze bedzie ona
dobra, gdy nie mamy czasu, albo poczekaé na kogo§, kto nam wskaze droge. Kazda
opcja jest teoretycznie réwnie dobra, ale nie ma behawioralnego odpowiednika
zwieszenia sadu, trzeba jako$ dziala¢. Kazdy wybor jest tu pragmatyczny.

% Sad zwykle sktada sie z nieparzystej liczby sedziéw, by unikna¢ niepozadane-
go réwnego rozkladu glosé6w. Podobnym instytucjonalnym ograniczeniem jest za-
sada in dubio pro reo. W sytuacji, gdy sedziowie mieliby do czynienia z poréwny-
walnymi dowodami winy i niewinno$ci oskarzonego powinni teoretycznie zawiesié¢
sad. Praktyczng decyzje podejmuje za nich jednak zasada: ,,w razie watpliwosci
nalezy uniewinnic!”.

% James William. 1897. The Will to Believe and Other Eassys in Popular Philo-
sophy. 1-15 New York: Longmans, Green, and Co.; por. Goodman Robert F. 1995.
»William James: Rationality as Pragmatic Choice”, History of European Ideas 20
(4-6): 951-955.
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nan’’. Dyskurs prawny sprawia wrazenie dyskursu , prawdziwo-
Sciowego”, kognitywnego. Czy istnieje sposob, aby pogodzié fakt po-
siadania poczucia stusznos$ci wlasnych przekonan co do natury pra-
wa z ich pragmatyczna natura, bez uciekania sie do idei tajemniczego
,wgladu”?

Sposérod wielu rozwiazan szcezegodlnie interesujaca wydaje sie pro-
pozycja A. Goldmana. Stara sie on obronié teze o racjonalnoS$ci sporéow
filozoficznych w sytuacji opisanej przez Feldmana epistemicznej sy-
metrii. Racjonalno§é sporu jest zachowana, gdy kazda ze stron sporu
bedzie miala dobre racje by sadzi¢, ze jej przekonania sg obiektywnie
uzasadnione. Goldman twierdzi, ze teorie filozoficzne posiadaja obiek-
tywne uzasadnienie (objective justification) nawet wtedy, gdy filozofo-
wie nie maja do tego uzasadnienia obiektywnego dostepu. Swaj poglad
nazywa on ,obiektywnie ugruntowanym epistemicznym relatywi-
zmem” (objectivity-based epistemic relativism)”.

Zgodnie z tym pogladem mozna zalozy¢, ze istnieje jedyny wlasci-
wy system epistemiczny, ktéry okresla warunki uzasadnienia postaw
doksastycznych (gl. przekonan, mysli, sadéw, nadziei czy obaw) ludzi.
Niemniej, ze wzgledu na naturalne braki epistemiczne ludzie przybie-
raja rozmaite pozycje epistemologiczne wobec tego jedynego, wlasci-
wego systemu. Pewne prawdy sa bowiem, jak wskazuje Goldman, per-
manentnie skryte, przez co nie moga stanowié¢ obiektywnego
éwiadectwa na rzecz prawdziwosci jakichkolwiek tez”. Mimo to, lu-
dzie moga posiadac¢ dobre racje, by mieé¢ poczucie, ze gloszone przez
nich tezy, ktore dotycza tych niedostepnych epistemcznie prawd sag
uzasadnione: wynika to z tego, ze epistemiczne procedury uznawania
tych tez sg elementem ich systeméw epistemicznych, ktére nabywaja
oni w drodze socjalizacji i nauki (Goldman pisze o generic testimony).
W efekcie twierdzenia na te tematy uzyskuja ,,swoiste wtorne” uza-
sadnienie w oczach tych, ktorzy je glosza. Sa to twierdzenia, ktore
wpisuja sie w pewna tradycje intelektualng, ktéra nie jest przedmio-
tem niczyjego wyboru. To sprawia, ze fundamentalne przekonania fi-
lozoficzne nie maja arbitralnego charakteru.

°" Elgin Catherine Z. 2010. ,,Persistent Disagreement”. [w:] Feldman Richard &
Warfield Ted (red.) Disagreement. 62-63. Oxford: Oxford University Press.

% Goldman Alvin. 2010. , Epistemic Relativism and Reasonable Disagreement”.
[w:] Feldman Richard & Warfield Ted (red.). Disagreement. 189. Oxford: Oxford
University Press.

» Goldman, A., op. cit., 196.
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Jesli tak sie rzeczy maja, to twierdzenie gloszace, ze filozofowie
prawa, a tym bardziej polegajacy na ich filozoficznych twierdzeniach
praktycy prawa, sg epistemicznymi parami nie wymaga od nich za-
wieszania sadéw, bowiem posiadajg oni dobre racje by sadzi¢, ze sady
te sa uzasadnione, albo wrecz prawdziwe (tzw. uzasadnienie doksa-
styczne). Nie oznacza to jednak, ze sady te sa prawdziwe (tzw. uzasad-
nienie propozycjonalne). Teza ta jest tezg powsciagliwa, nie przesadza
bowiem czy rzeczywiscie istniejg obiektywne, poznawczo dostepne fak-
ty, ktore stanowityby adekwatne uprawdziwiacze (fruthmakers) dla
zdan dyskursu prawnego, a zatem nie przesadza o tym, czy dyskurs
prawny jest z koniecznoS§ci dyskursem faktualistycznym czy non-fak-
tualistycznym®. To pozostaje sprawa otwarta, ponownie zalezna od
wyboru tradycji myslowej. Wyboér ten nie jest jednak nigdy dowolny,
co wiaze sie z istnieniem przekonania o jego trafnosci. Paradoksalnie
jednak, z tej samej przyczyny posiadane przekonania, jako uzasadnio-
ne w oparciu o zinternalizowane argumenty obecne w bliskiej spiera-
jacemu sie tradycji epistemicznej podlegaja rewizji z punktu widzenia
kontrargumentéw pochodzacych z innych tradycji. W tym sensie re-
wizja przekonan moze byé wynikiem pewnego posredniego wyboru,
ktory jest charakterystyczny dla filozofa raczej, niz praktyka, i otwar-
cia sie na argumenty krytyczne. Jest to kwestia tzw. rzetelnoS§ci inte-
lektualnej, ktora rzutuje na przyjmowane przez filozofow strategie
zdobywania i rewizji przekonan.

W zwiazku z tym wydaje sie, ze filozofowie prawa, rozwijajac od-
mienne poglady na ,,podstawy prawa” czynia w istocie dwie rzeczy. Po
pierwsze, przyjmujac pewne stanowiska w sporze wzmacniajg je, stu-
zac tym samym zwiekszeniu poczucia uzasadnienia doksastycznego
dziatajacych w oparciu o te poglady prawnikow. Po drugie, otwieraja
sie na publiczng krytyke innych filozoféw, co §wiadczy o ich glebszym
zrozumieniu ,argumentacyjnego” i , pragmatycznego” charakteru fi-
lozofii prawa. W rzeczy samej Dworkinowska krytyka, zdaniem sa-
mych pozytywistow przyczynila sie do lepszego zrozumienia przez nich

% Faktualistyczne sa teorie, ktére determinowanie podstaw prawa wiaza z jaki-
mi§ faktami (prawnymi, spolecznymi, moralnymi, innymi), a non-faktualistyczne
te, ktore kwestionujg znaczenie faktéw dla zdeterminowania podstaw prawa, co
bedzie prowadzié takze do wniosku, ze zdania prawne (zdania dyskursu prawnego)
nie moga by¢ ani prawdziwe ani falszywe (por. Postajko Krzysztof. 2012. To wszystko
nic nie znaczy. Faktualizm i nonfaktualizm w kwestii znaczenia. Warszawa: Osro-
dek Badan Filozoficznych).
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nie tyle wlasnych pogladéw, co natury calego teoretyczno-prawnego
przedsiewziecia. Z uwagi na brak mozliwosci przeprowadzenia filozo-
ficznego experimentum crucis spory te sa teoretycznie nierozstrzygal-
ne, choé ich rozstrzygniecia sa pragmatycznie potrzebne®.
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Streszczenie

Przedmiotem artykulu jest status najbardziej fundamentalnych sporéw prawni-
czych. Spory te sg sporami o podstawy prawa (tzw. sporami teoretycznymi w sen-
sie Dworkina). Po przedstawieniu podstawowych koncepcji podstaw prawa, spory
teoretyczne zostaja poddane ocenie z punktu widzenia epistemologii. Nalezy przy-
jaé, ze spory teoretyczne sg sporami miedzy tzw. epistemicznymi parami, gdyz za-
chodzi swoista ,,symetria §wiadectw” na rzecz kazdej z proponowanych teorii. Aby
uniknaé sceptycyzmu, do ktérego moze prowadzi¢ taka diagnoza, nalezy zastano-
wi¢é sie raczej nad pragmatycznym, a nie jedynie teoretycznym, uzasadnieniem za-
sadniczych rozstrzygnieé teorii prawa.

Stowa kluczowe: spory prawnicze, spory teoretyczne, podstawy prawa, uzasadnie-
nie pragmatyczne

Legal disagreements and pragmatic justification in legal theory
Summary

The subject of this paper is the status of the most fundamental legal disagreements.
Since all legal disagreements are conceptually dependent on theoretical assump-
tions about law (the grounds of law), they should be seen as theoretical disagre-
ements in the Dworkinean sense. After an analysis of the basic concepts of the
grounds of law, theoretical disagreements are evaluated from the epistemic point
of view. By assumption, all philosophical disagreements, including fundamental
legal disagreements, are disagreements between epistemic peers, since there oc-
curs a symmetry between the evidence in favour of each of the proposed theories.
In order to avoid the scepticism that such a diagnosis may lead to, we should enga-
ge in pragmatic considerations of the status of legal theory in general.

Keywords: legal disagreements, theoretical disagreements, the grounds of law, prag-
matic justification
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