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Maciej Pichlak

Krytyczny pozytywizm prawniczy Kaarlo Tuoriego

1. Wprowadzenie

Celem artykulu jest prezentacja gléwnych sktadowych teoretycznej
koncepcji prawa autorstwa Kaarlo Tuoriego’, okreslanej przez same-
go autora mianem ,krytycznego pozytywizmu prawniczego” (dalej:
KPP). Wydaje sie, ze projekt ten moze miec istotne znaczenie dla wsp6l-
czesnego prawoznawstwa z co najmniej trzech powodéw. Po pierwsze,
teorie nawigzujgce do tradycji prawniczego pozytywizmu zasluguja na
uwage choéby z tego wzgledu, ze paradygmat pozytywistyczny wyznacza
nadal dominujacy sposéb myslenia o prawie i konceptualizacji zjawisk
prawnych. Szczegélnie ,potoczna”, praktyczna §wiadomos$é prawnicza
sklonna jest wecigz organizowacé sie wokot kategorii o pozytywistycz-
nym rodowodzie’ (co sam Tuori okreslit mianem ,,spontanicznego po-
zytywizmu”?).

Po drugie, nie spos6b nie zauwazy¢, ze nauki prawne, w tym ogol-
na refleksja o prawie, funkcjonuje dzi§ w znaczaco nowych uwarunko-

! Kaarlo Tuori (ur. 1949) jest profesorem Uniwersytetu Helsifiskiego, specja-
listg z zakresu teorii prawa, konstytucjonalizmu oraz prawa europejskiego.

> W polskim pi$miennictwie owa zgodno$é pomiedzy potoczng $wiadomoscia
prawniczg a paradygmatem pozytywistycznym odnotowywana byla chyba najcze-
Sciej przez Marka Zirk-Sadowskiego — zob. np. Zirk-Sadowski Marek. 1998. Prawo
a uczestniczenie w kulturze. 1.6dz: Wyd. Uniwersytetu Lodzkiego; Zirk-Sadowski
Marek. 2001. ,,Pozytywizm prawniczy a filozoficzna opozycja podmiotu i przed-
miotu poznania” [w:] Studia z filozofii prawa. Red. Stelmach Jerzy. Krakow: Wyd.
Uniwersytetu Jagielloniskiego; Zirk-Sadowski Marek. 2007. ,Metodologia nauk
administracyjnych na tle metodologii prawoznawstwa” [w:] Koncepcja systemu pra-
wa administracyjnego. Zjazd katedr prawa administracyjnego i postepowania ad-
ministracyjnego. Red. Zimmermann Jan. Krakow: Oficyna Wolters Kluwer.

? Tuori Kaarlo. 2002. Critical Legal Positivism. 7. Aldershot: Ashgate.
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waniach spotecznych i intelektualnych. Stad tez na szczegélne zainte-
resowanie zasluguja te propozycje teoretyczne, ktore w petni Swiado-
mie biora wzglad na owe zmieniajace sie realia. Tak wlasnie rzecz sie
ma z projektem KPP, ktory podejmuje prébe pogodzenia pozytywi-
zmu z krytycznie zorientowang jurysprudencja.

Po trzecie wreszcie, koncepcja finskiego teoretyka wykazuje istotne
walory praktyczne, stanowiac dogodne narzedzie analityczne dla bada-
nia wielu obszaréw wspélczesnych porzadkéw prawnych. Sam Tuori od
dltuzszego czasu koncentruje swa uwage badawczg na prawnych aspek-
tach integracji europejskiej, ze szczegdlnym uwzglednieniem proceséw
konstytucjonalizacji prawa unijnego*; w analizach tych teoria KPP pel-
ni role podstawowej ramy pojeciowej. Projekt ten, wskazujac na nie-
dyzpozytywne wobec legislatora sktadowe porzadku prawnego, moze
by¢ réwniez istotnym glosem w nawracajacych politycznych sporach o
prawo. Cho¢ te ,aplikacyjne” watki z dorobku autora nie beda przed-
miotem bezposrednich rozwazan w niniejszym tekscie, nalezy mieé je
na wzgledzie dokonujac oceny jego propozycji teoretycznych.

Tworczosé Tuoriego — mimo najwyzszej renomy w jego rodzimym
kraju i uznanej pozycji miedzynarodowej — jest przy tym wciaz stosun-
kowo stabo rozpoznana i spopularyzowana w Polsce. Jest zatem do-
datkowy powdd, aby zmienié ten stan rzeczy, pamietajac jak bliskie
i owocne bywaly zwigzki pomiedzy polska a skandynawska mys$lg
prawna w przeszlosci.

Na projekt KPP sklada sie zar6wno autorska koncepcja prawa, jak
i program uprawiania nauk prawnych. Ponizsze rozwazania koncen-
truja sie na pierwszym zagadnieniu, rekonstruujac pojecie prawa pro-
ponowane przez Tuoriego.

2. Krytyczny pozytywizm i pojecie prawa
2.1. Prawo jako pojecie zlozone

Rozwazany tu KPP jest, wedle okre§lenia jego autora, teorig nowocze-
snego porzadku prawnego jako historycznego typu prawa. Odréznia
to ten projekt zaréwno od pozytywizmu Hansa Kelsena (z jego trans-
cendentalna, uniwersalizujacg optyka), jak réwniez od propozycji wiek-

* Zob. np. Tuori Kaarlo. Tuori Klaus. 2014. The Eurozone Crisis: A Constitutio-

nal Analysis. Cambridge: Cambridge University Press; Tuori Kaarlo. 2015, Euro-
pean Constitutionalism. Cambridge: Cambridge University Press.
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szo§ci wspoélczesnych przedstawicieli tego nurtu, zwlaszcza skupionych
wokoét sporu pomiedzy twardym (ekskluzywnym) i miekkim (inklu-
zyjnym) pozytywizmem, ktory to spér porusza sie na wysoce abstrak-
cyjnym poziomie pojeciowej analizy prawa’. Jednoczesnie w okregle-
niu tym zawarty jest juz in nucleo podstawowy zamyst badawczy
Tuoriego, polegajacy na rekonstrukgji ,,samo$éwiadomosci” wspélcze-
snego prawa i prawniczej wspolnoty; ta rekonstrukcja przebiega¢ be-
dzie na drodze poszukiwania tego, co dla nowoczesnego pojmowania
prawa na tyle oczywiste, ze czesto przemilczane, co wspolne dla kon-
kurencyjnych stanowisk teoretycznych, co najbardziej ogélne posrod
partykularnosci poszczegélnych kultur prawnych.

Analizujgc takie nowoczesne pojecie prawa, finski teoretyk zauwa-
za na wstepie obecng w nim dwoisto§¢é znaczeniowg. Prawo oznacza
bowiem zaréwno system normatywny, jak i zinstytucjonalizowang
praktyke spoleczna’. Nie sg to przy tym po prostu dwa rézne pojecia
wyrazane tym samym terminem, ale dwa SciSle ze sobg powiazane
aspekty jednego, zlozonego pojecia prawa. Z jednej strony, prawny
system normatywny ksztaltuje sie w ramach instytucjonalnej prakty-
ki tworzenia (i stosowania) prawa; z drugiej, system ten wywiera zna-
czacy wplyw na ksztalt praktyki. Rowniez w teoretycznych rozwaza-
niach nie sposob calkowicie oddzieli¢ od siebie tych dwoch obszaréow.

Prawo - zaréwno jako system, jak i jako praktyka — ksztaltowane
jest zdaniem Tuoriego przez trzy grupy instytucjonalnych podmiotéw,
tj. politycznego prawodawce (legislature), sadownictwo oraz nauki
prawne. Ich rola moze by¢ rézna w ramach odmiennych kultur praw-
nych — Tuori, dokonujgc §wiadomej generalizacji, wskazuje na histo-
ryczng dominacje legislatury we francuskiej, sgdownictwa w anglosa-
skiej, a doktryny w niemieckiej kulturze prawnej’ - ale zaden z nich
nie moze by¢ calkowicie pominiety. Aby jednak uzna¢ za wspétauto-

® Zob. Himma Keneth E. 2002. ,Inclusive Legal Positivism” [w:] The Oxford
Handbook of Jurisprudence and Philosophy of Law. Red. Coleman Jules L., Shapi-
ro Scott. 125-165, Oxford, New York: Oxford University Press; Marmor Andrei.
2002. ,,Exclusive Legal Positivism” [w:] The Oxford Handbook of Jurisprudence
and Philosophy of Law. Red. Coleman Jules L., Shapiro Scott. 104-124, Oxford,
New York: Oxford University Press. W polskim piSmiennictwie: Pietrzykowski
Tomasz 2003. ,,«Miekki» pozytywizm i spér o regulte uznania” [w:] Studia z filozo-
fii prawa 2. Red. Jerzy Stelmach. Krakéw: Wyd. Uniwersytetu Jagiellohskiego.

® Tuori K. 2002, op. cit., passim.

" Tuori Kaarlo. 2011. Ratio and Voluntas: The Tension Between Reason and
Will in Law. Passim. Farnham: Ashgate.
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réw porzadku prawnego nie tylko wladze legislacyjna, ale takze sady
czy nauke prawa, potrzebne jest szczegélne rozumienie tegoz prawa.

W swojej koncepcji prawa Tuori w systematyczny (choé moze nieco
eklektyczny) sposob eksplikuje dos¢ powszechne przekonanie, ze wspot-
czesny porzadek prawny® — mimo swego pozytywnego charakteru —
nie ogranicza sie jedynie do prawa stanowionego, a jego nieodrodna
sktadowg stanowi m.in. kultura prawnicza. Normy prawne stanowio-
ne przez politycznego prawodawce tworza jedynie ,,powierzchniowa war-
stwe” porzadku prawnego, ktory obejmuje takze ,,glebsze” poziomy:
profesjonalnej kultury prawnej oraz tzw. glebokiej kultury. Mozna wiec
obrazowo przedstawia¢ prawo jako trojwarstwowa konstrukcje, skia-
dajaca sie kolejno z: (a) warstwy powierzchniowej, (b) profesjonalnej
kultury prawnej oraz (c) glebokiej kultury’.

Te charakterystyczng dla nowoczesnych porzadkéw spolecznych
zlozono§¢ pojecia prawa oddaje na inny sposob juz sam tytul innej ksigz-
ki tego autora, Ratio and Voluntas". Prawo, zgodnie z zasadnicza po-
zytywistyczna orientacja omawianej teorii, uznaje sie tu za epifeno-
men voluntas, woli podmiotéw spolecznych zaangazowanych w jego
powstawanie (zob. nizej, pkt 2.4). Jest ono ksztaltowane zgodnie z de-
cyzjami aktualnego politycznego prawodawcy. Jednoczes$nie jednak
porzadek prawny osadzony jest w ratio, rozumnych standardach, nie-
dyspozytywnych wzgledem chwilowych preferencji politycznych. Do-
dajmy, ze ratio prawa konstytuowane jest w opinii Tuoriego przez
wspomniane ,,glebsze warstwy” prawa.

Podobnie jak w przypadku innych kluczowych dla KPP kategorii,
jego autor nie proponuje jednoznacznych definicji przywolywanych tu
lacinskich terminéw. Przeciwnie, podkresla historycznie zmienny cha-
rakter stojacych za nimi poje¢ — inaczej nalezaloby rozumieé ratio pra-

® Rozréznienie pomiedzy ,,systemem prawnym” a ,,porzadkiem prawnym” zo-
stalo opracowane w Polsce przede wszystkim przez W. Langa, ktéry rozumiat po-
rzadek prawny jako pojecie szersze, obejmujace obok norm prawnych takze reguly
podejmowania decyzji oraz pozaprawne zasady, o ile stanowig one adres odwolaw-
czy w obowiazujacych przepisach. Tuori posluguje sie paralelnymi terminami an-
glojezycznymi ,legal system” i ,legal order”, nadajac im jednak odwrotne znacze-
nia niz czyni to Lang. Bede poslugiwal sie tymi terminami niejako wbhrew autorowi
KPP, a w zgodzie z przyjmowang w polskim prawoznawstwie konwencjg, uznajac
porzadek prawny za pojecie zakresowo szersze. Por. Lang Wieslaw. 1989. Prawo
i moralnosé. Warszawa: Panstwowe Wydawnictwo Naukowe.

® Tuori K. 2002, op. cit., rozdz. 1.

' Tuori K. 2011, op. cit.
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wa w odniesieniu do systemu common law w siedemnastowiecznej
Anglii, prawa niemieckiego okresu dziewietnastowiecznych kodyfika-
¢ji, czy wspolczesnych konstytucyjnych porzadkéw prawnych. Stad tez
w najogolniejszym sensie wyrazenia te funkcjonujg jako metafory ra-
czej niz precyzyjne pojecia. Niemiej jednak, gdyby pokusi¢ sie o ich
dookreslenie, voluntas wydaje sie najblizsza racjonalnoS$ci instrumen-
talnej, za$ ratio oznacza¢ mialoby zbiér nie poddajacych sie instru-
mentalizacji standardéw'. O dokladnych zadaniach, jakie spelniaé¢ maja
te standardy, mowa bedzie dalej (pkt 3).

Przynalezne do ratio standardy najczeSciej uzasadniane beda de-
ontologicznie, jakkolwiek nie jest wykluczone inne ich uzasadnienie,
np. teleologiczne, jak dzieje sie w przypadku ,,wewnetrznej moralno-
§ci prawa” Lona Fullera, czy tez pragmatyczne, jak zdaniem Tuoriego
mialo to miejsce na weze$niejszych etapach ksztattowania sie kultury
prawnej wspélnotowego prawa europejskiego'”. Ponownie wiec, jak
w przypadku rozwazan nad ,,wielopoziomowo§cig” prawa, mamy tu
do czynienia z proba uchwycenia pewnej ogolnej idei — idei dialektyki
prawa — ktéra byla precyzowana i eksplikowana w nauce prawa na
wiele odmiennych sposobéw': jako rozréznienie pomiedzy ustawa
a prawem (Radbruch), realnym a idealnym aspektem prawa (Selznick),
faktycznoscia a obowigzywaniem (Habermas) itp. Tuori, niejako celo-
wo, nie przesadza najwlaSciwszego sposobu interpretacji tej idei, pod-
kre§lajac tym samym jej inkluzyjny charakter.

2.2. Kultura prawna

Celem lepszego zrozumienia typowej dla KPP koncepcji prawa jako
pojecia zlozonego warto podaé charakterystyke poszczegolnych warstw

' Z racji na sugerowana kilkukrotnie w tym artykule uzytecznosé kategorii pro-
ponowanych przez J. Habermasa dla interpretacji projektu KPP, pojecia volutas
iratio mozna uzna¢ za bliskoznaczne zaproponowanemu przez niemieckiego my-
§liciela rozréznieniu na rozum instrumentalny i komunikacyjny.

' Jak uwaza Tuori, do momentu wlaczenia w porzadek prawny UE praw pod-
stawowych, wiekszoé¢ zasad fundujacych ten system miala charakter polices, a nie
principles (co nota bene mialoby odréznia¢ europejska kulture prawna jako wsp6lng
tozsamoéé porzadkéw prawnych panstw europejskich od kultury prawnej europej-
skiego prawa wspélnotowego). Zob. Tuori K. 2015, op. cit.

¥ Por. réwniez Pichlak Maciej. 2014. ,,Obiektywno$é¢ w prawie — podejécie insty-
tucjonalne jako alternatywa dla dominujgcych stanowisk teoretycznych” Archi-
wum Filozofii Prawa i Filozofii Spolecznej 2/2014: 109-125.
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prawa wyroznianych przez te teorie. Je§li przez warstwe powierzch-
niowg rozumie¢ prawo stanowione — zbiér regul postepowania beda-
cych efektem faktow prawotworezych uznawanych w danym systemie —
jest to rzecz jasna najbardziej oczywista i widoczna cze$¢ porzadku
prawnego; jednoczesnie jednak jest ona najbardziej zmienna, niespéj-
na i wystawiona na kaprysy politycznych decyzji. Wieksza stabilno-
§cig, jak i autonomia, odznacza sie poziom profesjonalnej kultury praw-
nej. Podkre§lmy, ze chodzi tu wlaénie o kulture profesjonalng — kulture
prawna sensu stricto, odrézniang przez autora od kultury sensu largo,
specyficznej dla danego spoleczenstwa jako calo$ci. Tak rozumiana
kultura prawna tworzona jest przez osoby zawodowo zwigzane z pra-
wem; posiadanie odpowiednich kompetencji kulturowych w tym za-
kresie wyznacza wiec warunki przynalezno§ci do prawniczej wspo6lno-
ty profesjonalnej. W obreb tejze kultury Tuori zalicza tak zréznicowane
elementy, jak (a) skladnik metodyczny; (b) sktadnik pojeciowy;
(c) sktadnik normatywny — zasady podstawowe oraz (d) ogélne dok-
tryny". Pierwsza, metodyczna skladowa kultury prawnej obejmuje
przede wszystkim akceptowane reguly egzegezy i argumentacji praw-
niczej: reguly wykladni, wnioskowan prawniczych czy reguly kolizyj-
ne. Na drugi z jej komponentéw sktadajg sie podstawowe pojecia, kto-
rymi dla opisu i systematyzacji prawa postuguja sie praktyka prawnicza
i nauki prawne; bedg to przyktadowo pojecia winy w prawie karnym,
podmiotowosci prawnej w prawie cywilnym, organu w prawie admini-
stracyjnym czy normy prawnej w teorii prawa. Skladnik normatywny
z kolei to podstawowe, czesto niepisane, zasady porzadku prawnego.
Sam autor wskazuje tu na znane paremie prawnicze typu pacta sunt
servanda czy nulla poena sine lege; generalnie rzecz ujmujac, propo-
nowanemu przezen ujeciu zarowno charakteru, jak i roli zasad najbli-
zej do interpretacji autorstwa Ronalda Dworkina oraz Jiirgena Ha-
bermasa'’. Mozna tu zatem wlaczyé rowniez zasade pahstwa prawa
czy tez te zwigzane z ochrong praw podstawowych.

" Tuori K. 2002, op. cit., passim.

" Ibidem. 223-228. Por. tez Dworkin Ronald. 1998. Biorgc prawa powaznie. 56-
94. Przel. Kowalski Tomasz. Warszawa: Wydawnictwo Naukowe PWN; Habermas
Jirgen. 2005. Faktycznosc i obowigzywanie. Teoria dyskursu wobec zagadnier pra-
wa i demokratycznego parnistwa prawnego. Przel. Romaniuk Adam, Marszalek Ro-
bert. Warszawa: Scholar. Tuori nawigzuje rowniez oczywiScie do réwnie wplywo-
wego opracowania problematyki zasad autorstwa Roberta Alexy’ego — por. Alexy
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Szczegdlng role w kulturze prawnej odgrywa ostatnia z jej sktado-
wych, ogélne doktryny, majace wprowadzac prima facie porzadek w ob-
szarze pozostalych komponentéw: pojeé, zasad i kanonéw prawniczych
rozumowan. Wydaje sie, ze Tuori sklonny jest zaliczy¢ tu teorie bar-
dzo réznego zasiegu. Beda to wiec przykladowo zaréwno zréznicowa-
ne doktryny przyczynowosci w obrebie prawa karnego czy osoby praw-
nej w prawie cywilnym, jak i doktryna hierarchicznej budowy
(Stufenbau) systemu prawnego czy teorie wykladni w ogblnej nauce
prawa. Beda to wreszcie najogdlniejsze orientacje prawo-polityczne:
prawa liberalnego, czy tez prawa panstwa dobrobytu spotecznego (we-
lfare state)™.

Réznorodnoé$é poszczegdlnych elementow sktadowych pojecia kul-
tury prawnej kaze spytaé, jakimi kryteriami kierowatl sie autor KPP
dokonujac ich selekgji. Tuori uzasadnia swdj wybor poprzez odwola-
nie do szczegdlnie rozumianej metody fenomenologicznej; twierdzi on,
ze wlasnie te elementy sg prawnikowi niezbedne dla wlasciwego rozu-
mienia prawa oraz codziennej z nim pracy’".

2.3. Gieboka kultura

Chociaz sama konceptualizacja pojecia kultury prawnej dokonana przez
finskiego teoretyka ma charakter oryginalny, teza o istotnej roli, jaka
odgrywa ona w ksztaltowaniu porzadku prawnego, jest dzi$ powszech-
nie akceptowana. Tym, co w propozycjach tego autora moze by¢ uzna-
ne za bardziej autorski pomysl, jest wyodrebnienie kolejnej, gltebszej
jeszcze od kultury prawnej warstwy prawa, jaka ma by¢ jego gleboka
kultura (resp. gleboka struktura — por. dalej). Tym mianem okre§lony

Robert. 2010. Teoria praw podstawowych. Przel. Kwiatkowska Bozena, Zajadto
Jerzy. Warszawa: Wydawnictwo Sejmowe.

'® Warto zauwazy¢, ze jakkolwiek takie ujecie kultury prawnej odznacza sie do
pewnego stopnia wspomniang eklektycznoscia, pozostaje ono konsekwentne co
najmniej pod jednym wzgledem: przyjmuje ono wyraznie symboliczng koncepcje
kultury.

' Chodzié tu wiec bedzie prawdopodobnie o metode fenomenologiczng w opra-
cowaniu socjologii wiedzy, za ktorej tworce uznaé nalezaloby Alfreda Schiitza (zob.
nizej, pkt 3, nt. mechanizmoéw sedymentacji i konstytucji). Tuori nie zawarl nieste-
ty tych wyjasnien bezposrednio w omawianych tu pracach, a sformulowat je pod-
czas niepublikowanego dotad wywiadu, jaki autor tego artykulu mial sposobnoéé
z nim przeprowadzié.



212 Maciej Pichlak

zostaje zesp6l najbardziej podstawowych przekonan o prawie, wspél-
ny dla réznych nowoczesnych kultur prawnych. Wiaénie istniejaca
w tym zakresie ,,wspo6lnota mysli”, obejmujaca odmienne kultury praw-
ne, jest jednym z argumentéw za potrzeba wyodrebnienia tej dodatko-
wej warstwy prawnego porzadku. Tuori twierdzi, ze dopiero taki za-
bieg pozwala przekonujaco odpowiedzieé¢ na pytanie, co lgczy
i upodabnia do siebie kultury prawne wspélczesnego Swiata ,,Zacho-
du”, mimo wszelkich wystepujacych miedzy nimi réznic. Jak pisze:
Czy porzadki prawne odmiennych kultur prawnych — powiedzmy przyklado-
wo, system pélnocnoamerykanski, niemiecki oraz finski — maja co§ wspdlnego
ze sobg? Czy mimo dzielacych je, tak w warstwie powierzchniowej, jak i w kul-
turze prawnej réznic posiadajg one jaki§ wspélny rdzen? Mozemy réwniez za-
pytac, czy jest cos bardziej trwalego, co$ co przy przemianach na poziomie kul-
tury prawnej pozostaje zasadniczo niezmienne [...]. Pozytywna odpowiedZ na

te pytania oznacza przyznanie, ze nowoczesne prawo zawiera w sobie warstwe
- e .. 18
bardziej jeszcze fundamentalng niz kultura prawna .

Mozna sie zastanawia¢, czy stwierdzenie oczywistych podobienstw
pomiedzy poszczegdlnymi kulturami prawnymi rzeczywiscie musi skut-
kowa¢ uznaniem istnienia jakiego$ wspdlnego im rdzenia; czy nie
mozna przypisa¢ im podobienstwa rodzinnego, w rozumieniu Ludwi-
ga Wittgensteina'. Istnienie tego typu najglebszych podstaw mysle-
nia o prawie wydaje sie jednak faktem; pozostaje pytanie o ich uzasad-
nienie i interpretacje. Od zaproponowanego przez Tuoriego argumentu
z podobienstwa bardziej przekonujace wydaje sie ich uzasadnienie
w kategoriach transcendentalnych — jako warunkéw mozliwos$ei poj-
mowania prawa i dzialania w epistemicznym polu wspo6lczesnego po-
rzadku prawnego” - badz tych zaczerpnietych z socjologii wiedzy, jako
prawniczego ,Swiata zycia”?'.

*® Tuori K. 2002, op. cit., 183-184.
¥ Zob. Glock Hans—Johann 2001. Stownik Wittgensteinowski. 251. Przel. Her-
nik MlkolaJ, Szczubiatka Michal. Warszawa: Wydawnictwo Spacja.

* Na temat taklego wykorzystania kategorii filozofii transcendentalnej w filo-
zofii prawa zob. m.in. Kozak Artur. 2010. Myslenie analityczne w nauce prawa i prak-
tyce prawniczej. Ped. Pichlak Maciej. Wroclaw: Wydawnictwo Uniwersytetu Wro-
ctawskiego. Sam Tuori wspomina kilkukrotnie o takiej wlasnie interpretacji pojecia
gleboklej struktury, nawigzujac do neokantyzmu Kelsena.

' Taka 1nterpretaq1a bytaby zgodna ze wskazywanym przez Tuoriego uzasad-
nieniem odwolujgcym sie do socjologicznej wersji metody fenomenologicznej, o kté-
rym mowa w przypisie 17. W przedmiocie zastosowania socjologicznie interpreto-
wanej kategorii $wiata zycia do prawa zob. m.in. Pichlak Maciej. 2013. Zamkniety
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W teoretycznej interpretacji tej najglebszej warstwy prawa Tuori
nie jest zreszta jednoznaczny. Uzywany przezen we wczeSniejszych
pracach termin ,,gleboka struktura” mégthy wskazywaé na inspiracje
strukturalistyczne, bylby to jednak mylny trop. W rzeczywistosci, au-
tor do§¢ lakonicznie sygnalizuje kilka mozliwych interpretacji, przy-
wolujac pojecia takie jak habitus Pierre’a Bourdieu, wiedza praktycz-
na Anthony’ego Giddensa, episteme Michela Foucault, czy przedsqd
(Vorverstindniss) Hansa Georga Gadamera®™. Sposréd tych licznych
nawigzan, jedynie stanowiska Bourdieu i Foucaulta mozna by uznaé
za strukturalistyczne, a i to w do$¢ szczegdlnym sensie. Z pewnych
wzgledow (o ktorych dalej) najblizsza stanowisku Tuoriego wydaje sie
interpretacja proponowana przez Habermasa w jego dziele Faktycz-
nos¢ i obowigzywanie, jako ,normatywnych presupozycji istniejacych
praktyk prawnych”®. Sam autor rezygnuje zreszta z pojecia struktu-
ry w swoich najnowszych publikacjach, zastepujac je pojeciem ,,glebo-
kiej kultury”®; takim tez okreéleniem posluguje sie w tym tekscie.

Uznanie zaréwno kultury prawnej, jak i glebokiej kultury za ele-
ment porzadku prawnego moze rodzi¢ pytania o pozytywistyczny cha-
rakter omawianej koncepcji. Sam jej autor broni takiej wlasnie afilia-
¢ji, wskazujace, ze rowniez te glebsze warstwy prawa stanowia pochodna
praktyk spotecznych — spelniajg wiec pozytywistyczny warunek okres-
lany mianem tezy spolecznej — tyle ze ich ksztaltowanie pozostaje bar-
dziej rozlozone w czasie, zgodnie z mechanizmem sedymentacji. Poje-
cie to, pochodzace z fenomenologii Edmunda Husserla, a do nauk
spolecznych wprowadzone przez Alfreda Schiitza, ma oddawac proces
obiektywizowania sie okre§lonych konstrukeji myslowych, stopniowo
,osadzajacych sie” (sedymentujacych) w spontanicznie akceptowany
obraz $§wiata. Dokladnie taka role spontanicznie i bezrefleksyjnie przyj-
mowanego obrazu rzeczywisto$ci prawnej pelnié ma gleboka kultura
prawa — co daje jeden jeszcze argument na rzecz jej interpretacji w ka-
tegoriach socjologii wiedzy.

system Zrodet prawa: Studium instytucjonalizacji dyskursu prawniczego, rozdz. V
i VI. Wroclaw: Prawnicza i Ekonomiczna Biblioteka Cyfrowa.

* Ta mozaikowoéé to niewatpliwa staboéé propozycji Tuoriego, po czesci stano-
wi ona jednak §wiadomy wybér autora, ktéremu zalezy na wskazaniu istotnych
punktéw wspdlnych réznych podejsé teoretycznych, poSwiadczajacych przeciez na
SWQ]; sposéb trafnoéé zawartych w nich intuicji.

* Habermas J., op. cit., 11.

* Zob. Tuori K. 2015, op. cit.
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Jaka jest jednak tresé owej gtebokiej kultury, determinujacej ksztalt
naszych praktyk prawnych? Dokladnej i wyczerpujacej odpowiedzi na
to pytanie udzielié nie sposéb. Poszczegolne jej elementy zdaniem
Tuoriego byly jednak w przeszlosci i nadal sg opracowywane w roz-
nych teoretycznych koncepcjach prawa. I tak normatywny wymiar
glebokiej kultury artykutowany byt m.in. przez koncepcje prawa na-
turalnego, za$ wymiar pojeciowy w XIX-wiecznej Begriffsjurisprudenz
czy tez w normatywizmie Hansa Kelsena — jakkolwiek teorie te zda-
niem Tuoriego nader czesto mylnie braly za uniwersalia to, co w rze-
czywistosci stanowilo jedynie rekonstrukeje historycznego typu pra-
wa ich czasu. Idac zatem za przykiadem tak jusnaturalistow, jak
i pozytywistow, mozna pokusi¢ sie o wskazanie chocby pojedynczych
sktadowych glebokiej kultury. Sam Tuori przywoluje w tym kontek-
§cie pojecie panstwa prawa (rzadéw prawa)” oraz idee praw czlowie-
ka. Wydaje sie, ze obok tych materialnych standardéw wskazaé¢ moz-
na rowniez bardziej formalne wyznaczniki wspoélczesnego prawa, takie
jak normatywnoé¢, systemowosé, ogélnoéé, autonomia etc®.

Podkreslmy jednak za autorem, ze dokladnej tresci glebokiej kul-
tury zrekonstruowaé nie sposéb. Zaréwno ona, jak i (w nieco mniej-
szym stopniu) warstwa kultury prawnej, przynaleza do §ciéle prak-
tycznej wiedzy, ktéra mimo ze akceptowana i wykorzystywana, nie
jest jednak wprost artykulowana. Oddzialuje raczej ,,pod$éwiadomie”,
bez wyraznego dyskursywnego formutowania. Jak stwierdza sam au-
tor KPP, dzieki ogblnej refleksyjnosci charakteryzujacej nowoczesnosé
poszczegélne elementy kultury prawnej lub glebokiej kultury moga
zostaé wydobyte na $wiatlo dzienne i poddane dyskursywnej obrobce.
Taka ich artykulacja jest jednak zawsze wtorng interpretacja, ktorej
nie nalezy utozsamia¢ z rzeczywista, niedyskursywna warstwa prawa.

2.4. Warstwy prawa a podmioty kreujgce prawo

7 przedstawionej wyzej rekonstrukeji trzech warstw porzadku praw-
nego mozna by wynie$¢ wrazenie, ze zdaniem Tuoriego za powstawa-

* Na tym poziomie te dwie rézne kategorie, charakterystyczne dla odmiennych
kultur prawnych, prawdopodobnie pozostajg jeszcze nierozdzielne jako najglebszy
fundament aksjologiczny prawa nowoczesnego.

* Co oczywiscie przywodzi na mysl koncepcje wewnetrznej moralnoéci prawa
Lona L. Fullera - zob. Fuller Lon L. 1978. Moralnosé prawa, rozdz. II. Przel. Ams-
terdamski Stefan. Warszawa: Panstwowy Instytut Wydawniczy.
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nie warstwy powierzchniowej odpowiedzialny bylby polityczny pra-
wodawca (kierujacy sie w swych dzialaniach voluntas), za$§ kulture
prawng i gleboka kulture, w ktérych zdeponowane jest prawnicze ra-
tio, ksztaltowaé¢ majg nauki prawne i praktyka prawnicza (przede
wszystkim sadowa). Takie postawienie sprawy byloby jednak mylace,
ito z trzech powodéw. Po pierwsze, falszywy jest zaréwno obraz two-
rzenia prawa jako wylacznie instrumentalnego dziatania spod znaku
voluntas, jak i wyobrazenie sgdownictwa czy nauk prawnych jako de-
terminowanych jedynie przez ratio, to jest czysto racjonalnych docie-
kan pozbawionych praktycznego zaangazowania. Jesli pamietaé, ze
jedna z wazniejszych inspiracji dla KPP jest teoria Jiirgena Haberma-
sa, nie sposob nie zauwazy¢, ze autor ten zrédla racjonalnoSci i prawo-
mocnosci porzadku prawnego lokuje wlasnie w procesach legislacyj-
nych, instytucjonalizujacych ideal rozumu komunikacyjnego
(racjonalnego dyskursu), judykature za$ traktuje jako blizsza rozu-
mowi instrumentalnemu. Nawet jesli uznaé te wizje za zbyt jedno-
stronng (pytanie o obecno$¢ racjonalnosci komunikacyjnej w praktyce
stosowania prawa wyznacza przeciez glowna o§ sporu miedzy Haber-
masem a Robertem Alexym), trzeba uznaé, ze polityczny legislator
moze kierowacé sie ratio w co najmniej rownym stopniu jak pozostale
podmioty zaangazowane w ksztaltowanie porzadku prawnego.

Po drugie, chociaz ostateczny glos w sprawie stanowienia prawa
(itym samym ksztaltowania jego warstwy powierzchniowej) rzeczy-
wiscie nalezy do prawodawcy, rola wskazanych tu podmiotéw w kre-
owaniu poszczegblnych warstw prawa jest bardziej zlozona. Z jednej
strony, sagdownictwo czy doktryna czesto wywierajg wplyw na prawo
stanowione, badz to wprost formulujac wnioski de lege ferenda, badz
tez bardziej posrednio inspirujac kompetentne podmioty do dzialania
w sferze prawotworstwa. Z drugiej strony, rowniez aktywnosc poli-
tycznego legislatora nie pozostaje bez wplywu na glebsze warstwy pra-
wa; widac to szczegdblnie w przypadku prawotworstwa konstytucyjne-
go, ktore zaréwno stanowi ekspresje okreslonych elementéw kultury
prawnej czy glebokiej kultury, jak i zwrotnie oddzialuje na te warstwy
prawa.

Po trzecie wreszcie, je§li na zaproponowany w ramach KPP war-
stwowy obraz prawa spojrze¢ nieco szerzej, bedzie mozna go odniesé
nie tylko do prawa rozumianego jako system normatywny, ale takze
do instytucjonalnej praktyki prawnej. Z tego punktu widzenia uznaé
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mozna, ze kazde z przywolywanych tu pél takiej praktyki (legislaty-
wa, judykatura, nauki prawne) posiada swojg warstwe powierzchniowa
w postaci aktow prawotwoérczych, orzeczen sadowych czy wypowiedzi
naukowych, ale takze swoje glebsze warstwy, pozostajace w stwier-
dzonej juz dialektycznej relacji sprzezenia zwrotnego z warstwa po-
wierzchniowa — ksztaltujac te ostatnia, a zarazem bedac przez nig
ksztaltowana. Dla tych wszystkich powodéw nie mozna przenosié re-
lacji pomiedzy poszczegbélnymi warstwami prawa wprost na stosunki
miedzy podmiotami odpowiedzialnymi za ich ksztaltowanie.

3. Rola giebszych warstw prawa — granice i legitymizacja prawa

Projekt KPP formuluje swoja propozycje pojmowania prawa w kontek-
§cie dwoch zasadniczych pytan, z ktorymi zdaniem Tuoriego musi zmie-
rzy¢ sie kazda teoria nowoczesnego porzadku prawnego: po pierwsze,
0 ,granice prawa”, tj. ograniczenia niezbedne dla powstrzymania ewen-
tualnych naduzy¢ wladzy nad prawem (przede wszystkim prawodaw-
czej, ale takze tej zwigzanej ze stosowaniem prawa); po drugie, o pod-
stawy prawomocnoS$ci prawa obowigzujacego. Tradycyjny pozytywizm
prawniczy zawodzi w obu tych punktach: nie potrafi sformulowaé prze-
konujacej koncepcji granic wladzy nad prawem, nie radzi sobie jednak
rowniez (jak pokazuje Tuori na przykladzie koncepcji Kelsena i Harta)
ze wskazaniem podstaw dla legitymizacji prawa. Swoistej odpowiedzi
na oba te pytania dostarczaja koncepcje budujace na idei prawa natury,
jednak zdaniem Tuoriego sg one nie do zastosowania w nowoczesnym
porzadku prawnym, je§li zaakceptowac teze o jego fundamentalnie pozy-
tywnym charakterze. Wiasnie tu powstaje miejsce dla teorii pokroju
KPP, poszukujacego odpowiedzi na wskazane pytania w charaktery-
styce relacji pomiedzy poszczegdlnymi warstwami prawa®.

3.1. Granice i krytyka prawa

Nowoczesny porzadek prawny zaklada istnienie mechanizmoéw zapo-
biegajacych arbitralnosci rozstrzygnie¢ w obszarze prawa — jego sto-
sowania, ale réwniez stanowienia. Mechanizmy te chronia wole pra-

" Dokladnie rzecz ujmujac, Tuori wyréznia nastepujace rodzaje relacji pomie-
dzy poszczegblnymi warstwami prawa: (a) sedymentacji; (b) konstytucji; (c) specy-
fikacji; (d) limitacji; (e) usprawiedliwienia oraz (f) krytycyzmu - Tuori K. 2002,
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wodawcy przed osuwaniem sie w swawole — lub, by uzy¢ czesto w tym
kontekscie przywolywanej terminologii z jezyka niemieckiego, przed
zamiang Willen w Willkiir. Pierwsza od drugiej rozni sie racjonalnym
iniearbitralnym charakterem. Tu wla$nie widoczna staje sie rola gleb-
szych warstw prawa, ktore wyznaczajg kryteria tego, co dopuszczalne
w warstwie powierzchniowej. Ta ostatnia nalezy do domeny voluntas,
decyzji podmiotéw uczestniczacych w tworzeniu i stosowaniu prawa,
podczas gdy warstwy polozone glebiej ustanawiajg sfere ratio nowo-
czesnego prawa’. Finski teoretyk koncentruje swoja uwage na zasa-
dach ochrony praw podstawowych oraz demokratycznego panstwa
prawa, analizujac, w jaki sposob wyznaczaja one granice dopuszczal-
nego dzialania w prawie®; jednoczeénie jednak zauwaza, ze takze po-
zostale skladniki kultury prawnej (metodyczne, pojeciowe) dzialaja
ograniczajaco na praktyke®. Rozwaza takze znaczenie odpowiednich
ram instytucjonalnych dla efektywnej realizacji omawianej tu funkcji.

Kultura prawna oraz gleboka kultura, wyznaczajac granice tego,
co w prawie dopuszczalne, pelnig tym samym funkcje negatywna, kry-
tyczng. Poniewaz jednak jest to krytyka ,,z wnetrza” prawniczego
uniwersum, musi ona posiadaé ograniczony i normatywny charakter.
Tuori proponuje w tym kontekS$cie rozbudowana typologie pojecia kry-
tyki, rozrézniajac przede wszystkim krytyke demaskatorska oraz nor-
matywna. Podstawowa réznica pomiedzy nimi dotyczy ich celéw.
Pierwsza (ktorej wzorcowym przykladem moze byé metoda genealo-
giczna Foucaulta) jedynie odstania to, co watpliwe, druga wyznacza
standardy oceny. Podczas gdy krytyka normatywna wskazuje pozada-
ny kierunek zmian czy wlaciwy stan rzeczy,

celem krytyki demaskatorskiej jest zerwanie zastony w postaci przekonania
o naturalnoéci czy samo-oczywistoSci z powierzchni istniejgcych relacji i me-
chanizméw spotecznych oraz kodow kulturowych o charakterze normatywnym
badz kognitywnym?®'.

Nie koniec jednak na tym; Tuori rozbudowuje swg typologie dalej,
wyroézniajac w ramach krytyki normatywnej jej zewnetrzna i we-

199. Ponizej ograniczam sie do oméwienia najwazniejszych z nich, wigzac niektére
ze soba.

* Tuori K. 2011, op. cit., x.

* Tuori K. 2002, op. cit., rozdz. 8, zwl. 229-238.

* Thidem. 246.

* Tbidem. 305.
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wnetrznag wersje, w zaleznosci od stosunku, w jakim przyjete standar-
dy oceny pozostaja wzgledem praktyki podlegajacej krytyce®.
Krytyka, ktorej podstawe stanowia glebsze warstwy prawa posiada
z definicji normatywny i wewnetrzny charakter. Mozna jednak w tym
kontekScie postawié¢ pytanie, czy w koncepcji prawa, ktéra zachowuje
jeszcze pozytywistyczny charakter, chocby w najbardziej ogélnym sen-
sie, jest rowniez miejsce dla krytyki demaskatorskiej. Wydaje sie, ze jej
obecnoéci nie mozna wykluczy¢; sam Tuori zdaje sie dopuszczaé te moz-
liwosé, podkreS§lajac, ze przyjete przezen rozrdznienia majg charakter
wzgledny, a réznica miedzy poszczegblnymi formami krytyki jest raczej
kwestia stopnia niz radykalnej opozycji®. Postawa demaskacji moze
wiec by¢ wlaczana nawet w pozytywistyczng perspektywe patrzenia
na prawo, cho¢ jej status w tym wypadku bedzie z pewnoscig staby.

3.2. Problem uprawomocnienia prawa

Zadania stojace przed kulturg prawna i gleboka kulturg nie wyczer-
puja sie jednak w krytyce; pelnig one jednocze$nie role pozytywna,
wyznaczajac podstawy legitymizacji prawa (jego powierzchniowej war-
stwy). Kultura prawna i gleboka kultura maja wiec uprawomocniac
to, co mozemy obserwowaé na powierzchni prawa. Na podstawie prac
Tuoriego samo pojecie uprawomocnienia moze by¢ jednak rozumiane
na dwa nietozsame sposoby: po pierwsze jako konstytuowanie, po dru-
gie jako legitymizacja sensu stricto. Omowmy kolejno kazdy z nich.
Konstytucja jest niejako odwrotng strona wspominanego wezesniej
procesu sedymentacji. O ile warstwy kultury prawnej oraz glebokiej
kultury powstaja w drodze ,,osadzania sie” w tradycji okreslonych spo-
sob6w rozstrzygania probleméw na poziomie powierzchniowym, o tyle
tez samo dzialanie ,,na powierzchni” prawa mozliwe jest dzieki istnie-
niu owych glebszych warstw, nadajacych sens i kierunek aktywnosci
uczestnikow obrotu prawnego. Glebsze warstwy konstytuuja zatem
przestrzen sensu, w ktorej mozliwe sg znaczace dzialania o charakte-
rze prawnym. Jak pisze Tuori, bez nich ,, prawodawca nie moglby sta-
nowié¢ prawa, sedziowie wydawaé wyrokéw, a przedstawiciele nauki
pisa¢ swoich prac”®. Jak juz bylo sugerowane, ich role w tym zakresie

% (ata typologia przedstawiona jest w ibidem, 304-312.
% Thidem. 306.
* Tuori K. 2011, op. cit., x.
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mozna interpretowac z perspektywy socjologii wiedzy (jako funduja-
cych specyficzny ,,Swiat zycia” i w ten sposéb porzadkujacych prawna
rzeczywisto$é) lub filozofii transcendentalnej (jako szczegdlnych, hi-
storycznie uksztaltowanych prawniczych kategorii a priori)®.

Funkcje konstytuujaca spelniaja zasadniczo wszystkie skladowe
kultury prawnej i glebokiej kultury: normatywne, metodyczne i poje-
ciowe. Paradoksalno$¢ sytuacji polega na tym, ze kultura prawna,
majgca tworzy¢é mozliwos¢ zaistnienia praktyk prawnych, sama sta-
nowi wytwor tychze praktyk w procesie sedymentacji. Tuori uznaje to
za przejaw rekursywnej, samozwrotnej natury rzeczywistosci praw-
nej, ktéra wytwarza wlasne podstawy.

W przeciwienstwie do konstytucji, w ktoérej wszystkie elementy
kultury prawnej zdaja sie odgrywac¢ rownorzedng role, legitymizacja
prawa sensu stricto moze by¢ zapewniona wylacznie przez podstawo-
we zasady, ktore same cieszg sie moralng lub etyczng waznoScia. Tu-
ori stawia przed swoja koncepcja w tym zakresie niezwykle ambitne
zadanie: uzasadnienia waznos$ci (prawomocnosci) prawa nie tylko na
sposob opisowy (jako empirycznego faktu o charakterze spotecznym),
ale normatywny i krytyczny, a zarazem nie tylko w odniesieniu do
legitymacji wewnetrznej (w obrebie profesjonalnej wspdlnoty prawni-
czej) ale rowniez zewnetrznej (na forum calego spoleczenstwa). Inny-
mi stowy, autor stawia pytanie, jak jest mozliwa normatywna, racjo-
nalnie uzasadniona prawomocno$§¢ prawa w ramach nowoczesnego
spoleczenstwa obywatelskiego. Odpowiedzi na to pytanie ma dostar-
cza¢ wlaénie koncepcja zasad podstawowych jako elementu kultury
prawnej.

W zwigzku z zagadnieniem legitymizacji ujawnia sie sygnalizowa-
ny wezesniej wplyw mysli Habermasa na finskiego teoretyka, bowiem
aby sprostaé wyzwaniu legitymizacyjnemu, glebsze warstwy prawa (czy
tez ich poszczegdlne komponenty) same musza odznaczaé sie prawo-
mocnym i wigzacym charakterem. Stanowig one zatem - by raz jesz-
cze zacytowaé autora Faktycznosci i obowigzywania — ,,normatywne
presupozycje istniejacych praktyk prawnych”®, w mocnym znaczeniu

% Oba te sposoby interpretacji sa zreszta sugerowane przez samego Tuoriego,
jakkolwiek do pojecia §wiata zycia odwoluje sie on za posrednictwem Habermasa,
natomiast do transcendentalizmu kantowskiego — poprzez neokantyzm Kelsena
oraz Foucaultianskie pojecie episteme. Zob. Tuori K. 2011, op. cit., 210-211.

% Habermas J. op. cit., 11.
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normatywnosci (jako racjonalnej akceptowalnosci). Tuori wiaze te
kwestie z Hartowskim rozréznieniem wewnetrznego i zewnetrznego
punktu spojrzenia na prawo. Ten pierwszy, charakteryzujacy perspek-
tywe uczestnika, zaktada konieczno$¢ uznawania waznosciowych rosz-
czen zglaszanych przez glebsze warstwy prawa. W innym wypadku
dana osoba przechodzitaby na pozycje zewnetrznego obserwatora, sama
wylaczajac sie poza obreb praktyki prawnej®’.

Obecno$¢ w porzadku prawnym zasad podstawowych prowadzi jed-
nak réwniez do tego, ze Scisly podzial na zewnetrzny i wewnetrzny
punkt widzenia zaciera sie i nie jest juz mozliwy. Podstawowe zasady
moga pelnié¢ role legitymizacyjna miedzy innymi dzieki temu, ze sta-
nowia sui generis interpretacyjny ,,pas transmisyjny” pomiedzy $wia-
tem prawniczym a jego spolecznym otoczeniem. Mimo waloru obo-
wiazywania, nie posiadajg one wylacznie prawnego charakteru; sa
raczej hermeneutycznym medium, za pomoca ktérego, z jednej stro-
ny, prawo interpretuje spoleczne oczekiwania wzgledem siebie same-
go, z drugiej za$, opinia publiczna odczytuje aksjologiczna architektu-
re porzadku prawnego. Zasady zglaszajg wiec roszczenia wazno§ciowe
na kazdym z tych forow, cho¢ na kazdym z nich rozumiane beda nieco
inaczej. Umozliwia to zaréwno komunikacje na linii prawo — opinia
publiczna, jak i zlozona, prawniczo-obywatelskg (wewnetrzno-
zewnetrzna) legitymizacje prawa.

4. Zakonczenie

Podsumujmy gléwne tezy krytycznego pozytywizmu prawniczego
(KPP). Prawo jest porzadkiem zlozonym, na ktory skladaja sie war-
stwy powierzchniowa, kultury prawnej oraz glebokiej kultury. Gieb-
sze warstwy tego porzadku obejmujg sktadniki metodyczne (kanony
rozumowan prawniczych), pojeciowe (gléwne pojecia jezyka prawne-
go 1 prawniczego), normatywne (podstawowe zasady prawa) oraz dok-
trynalne (ogblne doktryny systematyzujace pozostale komponenty).
Wszystkie trzy warstwy porzadku prawnego powstaja jako wytwory
praktyk spotecznych - zgodnie z podstawowym zalozeniem prawni-
czego pozytywizmu - o ile jednak warstwa powierzchniowa tworzona
jest poprzez jednostkowe decyzje kompetentnych podmiotéow, ksztal-
towanie sie kultury prawnej i gltebokiej kultury rozlozone jest w cza-

" Tuori K. 2011, op. cit., 8-9.
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sie, nie podlegajac bezposredniej wladzy decyzyjnej jakichkolwiek jed-
nostek (proces sedymentacji). Jako takie, glebsze warstwy pozostaja
rowniez w znacznej mierze poza sferg dyskursywnej eksplikacji, sta-
nowiac raczej spontaniczne podloze prawniczego mys$lenia i dzialania
(prawniczy $wiat zycia). Spelniaja tez wielorakie funkcje wobec war-
stwy powierzchniowej i calego porzadku prawnego — konstytuujac jego
warunki mozliwo§ci, dostarczajagc mu uprawomocnienia, ale takze
wyznaczajac granice dopuszczalnych dzialan i stanowiac punkt odnie-
sienia dla krytyki prawa. To przede wszystkim w tych wlasnie gleb-
szych warstwach zdeponowane sg standardy racjonalnosci prawa —
prawnicze ratio, pozwalajace obronic jego stabilnos¢, autonomie i pra-
womocnoéé®. Oznacza to, ze pomiedzy warstwa powierzchniowa pra-
wa a jego glebszymi poziomami (podobnie jak miedzy prawem rozu-
mianym jako system normatywny oraz jako praktyka spoteczna)
zachodzi dialektyczna relacja wspélwarunkowania. Dziatania na po-
ziomie powierzchni zmieniajg kulture prawna, same jednak sg wa-
runkowane przez zastane ramy kulturowe.

Wydaje sig, ze koncepcja KPP, jakkolwiek niewolna od potencjal-
nych watpliwoSci, posiada m.in. te zalete, ze proponuje dogodny apa-
rat do analizy dwoéch kluczowych napie¢ wbudowanych we wspélcze-
sne porzadki prawne: pomiedzy stabilnoscia a dynamika oraz pomiedzy
autonomia a spoleczng otwarto$cia. Na plynace z nich wyzwania musi
odpowiedzie¢ kazda dostatecznie calo$ciowa teoretyczna koncepcja
prawa. Sg one tez jednymi z glownych punktéow refleksji (samorozu-
mienia) kazdej nowoczesnej kultury prawnej. Tuori, stawiajac te kwe-
stie poniekad w centrum teorii KPP, oferuje tym samym wiarygodng
eksplikacje tego samorozumienia. Mozna pytac¢, czy w dazeniu do re-
konstrukcji pojecia prawa w oparciu o oczywisto$ci prawniczego my-
§lenia nie popada czasami w redundancje. Trudno jednak zarzucié co$§
twierdzeniu, ze klaryfikacja naszego wlasnego obrazu rzeczywistosci,
pokroju tej, jaka proponuje finski autor, jest ozywcza dla kazdej wsp6l-
noty — takze profesjonalnej wspolnoty prawnej. Niewykluczone, ze
dzieki temu moze ona réwniez sluzy¢ jako glos w sporach o relacje
miedzy $wiatami prawa a polityki, nawracajgce miedzy innymi w pol-
skiej debacie publiczne;j.

% W tym punkcie projekt KPP zbliza sie do teorii prawa Artura Kozaka — por.
Kozak Artur. 2002. Granice prawniczej wiadzy dyskrecjonalnej. Wroctaw: Kolonia
Limited; Kozak A. 2010, op. cit.
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Streszczenie

Artykul ma na celu prezentacje teoretycznej koncepcji prawa autorstwa Kaarlo
Tuoriego, okre§lanej mianem krytycznego pozytywizmu prawniczego (KPP). W ra-
mach tekstu wskazane zostajg gtéwne zalozenia KPP co do pojecia prawa, zgodnie
z ktérymi prawo jest pojeciem zlozonym i dialektycznym, taczacym w sobie do pew-
nego stopnia przeciwstawne elementy, okreslane w tradycji prawniczej jako ratio
ivoluntas (rozumne standardy oraz wole polityczng). Wedtug KPP te zlozonosé
najlepiej oddaje model prawa jako porzadku wielopoziomowego, obejmujgcego war-
stwe powierzchniowsg (prawo stanowione), kulture prawniczg oraz ,,gtebokg kultu-
re”. Wszystkie trzy warstwy, w zgodzie z pozytywistyczng orientacjg, rozumiane
sg jako tworzone spolecznie, réznig sie jednak charakterem i sposobem powstawa-
nia.

Po zrekonstruowaniu ww. warstw porzadku prawnego artykul omawia podsta-
wowe funkgje glebszych warstw. Zgodnie z KPP, pelnig one z jednej strony role
limitujaca i krytyczng wobec prawa (ograniczajac samowole podmiotéw tworzenia
i stosowania prawa), z drugiej za$§ — konstytuuja i legitymizujg prawo pozytywne,
stanowige tym samym medium komunikacji pomiedzy prawem a opinig publiczng.

Stowa kluczowe: krytyczny pozytywizm prawniczy, kultura prawnicza, krytyka pra-
wa, legitymizacja prawa

The Critical Legal Positivism of Kaarlo Tuori
Summary

The aim of this article is to present Kaarlo Tuori’s theory of law termed Critical
Legal Positivism (CLP). It outlines the fundamental claims of CLP with regard to
law, conceiving law as a complex, dialectical concept combining the opposing (to
some extent) elements described in legal tradition as ratio and voluntas (rational
standards and political will). According to CLP, this complexity is best represented
by a theoretical model of law as a multi-layered order, containing a surface layer
(positive law), a legal culture and a ‘deep culture’. All three layers, according to
a positivistic account, are regarded as socially created, yet they differ in their natu-
re and in the way they come into being. A reconstruction of those layers is followed
by analysis of the main functions of the deeper levels of legal order. On one hand,
those deeper strata are said to discharge a limiting and critical role (they restrict
the discretionary will of law-making and law-applying authorities); on the other,
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they constitute and legitimise positive law. By the same token, they serve as a me-
dium between law and public opinion.

Keywords: Critical Legal Positivism, legal culture, critique of law, legitimacy of
law
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