studia
“HISTORII FILOTOAI ISSN 2083-1978

2(10)/2019  e-ISSN 2391-775X
http://dx.doi.org/10.12775/szhf.2019.019

WojciECH WLOCH
UNIWERSYTET MikO:tAJA KOPERNIKA, TORUN, POLSKA
ORCID: 0000-0003-0807-5130

E-MAIL: WLOCH@UMK.PL

Emotywizm jako metaetyczny fundament
pozytywizmu prawnego
W ujeciu czystej teorii prawa Hansa Kelsena

Teza, iz obowigzywanie prawa nie jest uzaleznione od jego warto$ci mo-
ralnej, jest jednym z fundamentéw pozytywizmu prawnego. Przedmiotem
niniejszego artykutu sa argumenty metaetyczne uzasadniajace te teze, sfor-
mulowane w ramach czystej teorii prawa Hansa Kelsena. Identyfikacja argu-
mentéw metaetycznych pozwala odpowiedzie¢ na pytania, jaka wizja moral-
nosci lezy u podstaw pozytywizmu (czy tez jednej z jego wersji) oraz dlaczego
zgodnie z tym stanowiskiem nie nalezy jej taczy¢ z prawem. W tym celu
w czesci pierwszej analizuje zagadnienie sprawiedliwo$ci prawa z perspek-
tywy teorii Kelsena. Stosunek do tej kwestii pozwala wyodrebni¢ dwie formy
nauki prawa (czes¢ druga). Nastepnie omawiam przestanki odrzucenia przez
pozytywizm norm moralnych jako podstawy wazno$ci norm prawnych. Da-
lej wskazuje, iz metaetycznym fundamentem czystej teorii prawa w badanym
aspekcie jest emotywizm. Na koncu zas rozwazam kwestie, czy w jej ramach
mozna wskaza¢ jaka$ warto$¢ pozaprawna stanowigcg ,,moralne minimum”
prawa.
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1. Czy prawo powinno by¢ sprawiedliwe?

Sprawiedliwos$¢ jest podstawowym i powszechnym wymaganiem etycz-
nym wysuwanym wobec prawa. Jednakze z punktu widzenia czystej teorii
prawa Hansa Kelsena taki postulat jest klopotliwy ze wzgledu na charakter
samej ,sprawiedliwo$ci”. Przypisywana jednostce wtasciwo$¢ lub cnota spra-
wiedliwosci, jak twierdzi Kelsen, wyraza si¢ w zachowaniach wobec innych
0sob, tj. w zachowaniach spolecznych. ,,Spoteczne zachowanie pewnego czlo-
wieka jest sprawiedliwe, jezeli jest zgodne z pewng norma, ktora je nakazuje,
tzn. ustanawia jako powinno$¢ i przez to konstytuuje warto$¢ sprawiedli-
wosciowa (Gerechtigkeitswert)”. W takim ujeciu sprawiedliwo$¢ polega na
zgodnosci zachowania z normga konstytuujacg ,wartos¢ sprawiedliwosciowg”
Podstawa warto$ciowania jest owa norma, a wiec mozna powiedzie¢, ze ,,war-
tosci sprawiedliwosciowe” opieraja si¢ na ,normie sprawiedliwosciowe;j”:
zgodnie z norma ocenia si¢ czyn i przypisuje mu pewna wartos¢. Specyfika
»norm sprawiedliwo$ciowych” polega — zdaniem autora Reine Rechtslehre —
na tym, ze dotycza one spotecznych zachowan ludzi®. Sprawiedliwos$¢ jest
wlasnie wlasciwoscig ludzkich zachowan ujmowanych z perspektywy tych
norm. Umozliwiaja one wydanie sadu, ktéry okresla, czy dane zachowanie
jest sprawiedliwe, tzn. sadu oceniajacego. Ocena dotyczy pewnego dziala-
nia, a wiec faktu. W konsekwencji tylko faktom, tj. spotecznym interakcjom
i dziataniom, mozna przypisa¢ lub odmoéwi¢ warto$¢ bycia sprawiedliwymi’.

! Hans Kelsen, ,,Das Problem der Gerechtigkeit”, w: Hans Kelsen, Reine Rechtslehre (zweite
Auflage) mit einem Anhang Das Problem der Gerechtigkeit (Wien: Verlag Franz Deuticke,
1967), 357.

* Tamze, 357. Kelsen pojmuje sprawiedliwo$¢ szeroko. Zgodnie z podzialem Kazimierza
Ajdukiewicza szczegdlny nacisk kiadzie na sprawiedliwo$¢ legalna polegajaca na zgodnosci
z ideg prawa, ale odnosi si¢ takze do sprawiedliwo$ci jako moralnej stusznoéci, np. przy rozwa-
zaniu istoty sadéw moralnych, por. Kazimierz Ajdukiewicz, ,O sprawiedliwo$ci”, w: Kazimierz
Ajdukiewicz, Jezyk i poznanie, tom I (Warszawa: Panstwowe Wydawnictwo Naukowe, 1985),
368. Natomiast sprawiedliwos¢ jako zgodnos¢ z litera prawa (legalno$¢) uznaje za jedyna
forme sprawiedliwosci dopuszczalng w ramach nauki prawa, por. Hans Kelsen, General Theory
of Law and State, transl. Anders Wedberg (Cambridge: Harvard University Press, 1949), 14.

* Kelsen, ,,Das Problem der Gerechtigkeit”, 358.
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Czy zatem pytanie o sprawiedliwo$¢ prawa jest bezprzedmiotowe? Czy
przyjmujac za kryterium ,normy sprawiedliwosciowe”, nie mozna podda-
wac ocenie innych norm, np. ocenia¢ norm prawnych jako sprawiedliwych
lub niesprawiedliwych? Zakladaloby to réwnoczesne obowiazywanie norm
prawnych i ,norm sprawiedliwo$ciowych”. Kelsen twierdzi, ze gdy obydwa
rodzaje norm uznajemy za wazne (obowiazujace), prowadzi to do konfliktu
(nie nalezy go rozumiec jako sprzecznosci logicznej), tylko bowiem jeden ro-
dzaj norm mozna uznac za wazny”. Inaczej méwiac, uznanie norm sprawie-
dliwosciowych za obowigzujace oznacza, iz nie obowigzuja normy prawne,
i odwrotnie. Kelsen wychodzi z antynaturalistycznego zalozenia, ze wiasci-
woscig norm jest obwigzywanie albo nieobowigzywanie, a nie prawda lub
falsz>. Subiektywnym znaczeniem norm jest zachowanie okreslone w ich
tresci, znaczeniem obiektywnym jest to, Ze obowiazuja, tj. wigza adresatow
niezaleznie od ich indywidualnego do nich stosunku®. Jezeli dane zachowa-
nie Z norma prawna Np okresla jako nakazane, a norma sprawiedliwo$ciowa

* Tamze.

* Stanowisko antynaturalistyczne uznaje, Ze ,,zdania etyczne sa nieredukowalne do zdan em-
pirycznych ani do zdan innego rodzaju, takich jak zdania z dziedziny teologii lub matema-
tyki”, John Hospers, ,,Gtéwne teorie metaetyczne’, przel. Ewa Klimowicz, w: Metaetyka, red. Jja
Lazari-Pawlowska (Warszawa: Panistwowe Wydawnictwo Naukowe, 1975), 40. Uzywanie po-
je¢ i kategorii z dziedziny wiedzy faktualnej do opisu i wyjasniania podstawowych zasad mo-
ralnosci jest, jak twierdzi George E. Moore, ,,bledem naturalistycznym’, por. George E. Moore,
Principia Ethica (Cambridge: Cambridge Univerity Press, 1993), 65. Por. tez Alfred J. Ayer,
Filozofia w XX wieku, przel. Tadeusz Baszniak (Warszawa: Wydawnictwo Naukowe PWN,
1997), 57. ,Jedli istnieje jaki$ »blad naturalistyczny« — pisze Aalfred J. Ayer - to polega on na
definiowaniu »dobra« w taki sposob, ktdry nie implikuje, Ze to, co dobre, jest czyms, do czego
nalezy dazy¢, lub czyms, co winno zosta¢ wykonane. Polega on, krotko méwiac, na zignorowa-
niu normatywnego aspektu dobra. Jesli jest tak w istocie, argument Moore’a jest tylko echem
formuty Hume’a, Ze nie mozna wywies¢ »powinien« z »jest«. Wychodzi od przestanki, ze »do-
bro« jest stowem normatywnym, a nastepnie wyprowadza stuszny wniosek, ze bledem musi
by¢ usitowanie nadawania mu czysto opisowego znaczenia’, tamze, 61. Jak zauwaza William
K. Frankena, zwolennicy takiego pogladu twierdza, Ze naturaliéci popelniaja ,blad defini-
cyjny”, albowiem ustalajac definicje kategorii etycznych poprzez kategorie naturalne (fakty,
prawidtowosci psychologiczne lub spoleczne itp.), utozsamiaja wlasciwosci z dwoch odmien-
nych dziedzin, William K. Frankena, “The Naturalistic Fallacy”, Mind. New Series 48/192
(1939): 471.

¢ Normy obowigzuja, jezeli ,zaktadamy, ze jednostki, ktérych zachowanie jest regulowane
przez normy, »powinny« zachowywac si¢ w sposob przepisany przez normy’, Kelsen, General
Theory of Law and State, 112. Obowigzywanie normy oznacza, ze jest wiazaca (verbindlich),
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Ns jako zakazane, to w sensie obiektywnym moze obowigzywac¢ tylko jedna
z nich, tj. albo Np, albo Ns. W przypadku gdy oceniamy Np w odniesieniu
do Ns i stwierdzamy, ze Np jest ,niesprawiedliwa” z uwagi na N, to faktycz-
nie stwierdzamy, zZe Z jest niezgodne z Ns, natomiast zgodne z Np. Uzna-
jac, ze z powodu niezgodnosci z Ns norma Np nie obowiazuje, stwierdzamy
w istocie wylaczne obowigzywanie Ns. Odwrotnie: stwierdzajac, ze pomimo
sprzecznos$ci z Ns obowigzuje norma Np, uznajemy Ns za niewigzaca. Dla-
tego Kelsen twierdzi, iz obowigzywac obiektywnie moze tylko jeden system
norm’. Kwestia dotyczy samego obowigzywania norm sprawiedliwo$ciowych
i prawnych, a nie oceny ich wartosci. Zgodnie z przyjetym wyzej stanowi-
skiem, norma nie moze by¢ osadzana pod katem jej wartosci, ta bowiem jest
wlasciwoscig faktéw ocenianych z uwagi na pewne normy. To nie normy sa
przedmiotem sadu wartosciujacego, lecz fakty. Z tego powodu konflikt norm
jest wynikiem odmiennej oceny tego samego typu zachowania. Totez w kon-
flikt z Ns moglaby wchodzi¢ nie tyle sama Np, ile dzialania ustanawiajace Np,
ktorej trescig jest uznanie Z za nakazane, gdy Ns uznaje je za zakazane®.
Odmienno$¢ w ujmowaniu stosunku norm sprawiedliwo$ciowych do
norm prawnych konstytuuje istotng réznice miedzy pozytywizmem a kon-

tj. »cztowiek powinien zachowywac si¢ w sposdb okreslony przez norme¢”, Hans Kelsen, Czysta
teoria prawa, przel. Rafal Szubert (Warszawa: LexisNexis, 2014), 295.

7 Kelsen, ,,Das Problem der Gerechtigkeit”, 359.

8 ,Wedle interpretacji samego Kelsena, stwierdzenie, ze dana osoba pozostaje w konflikcie
obowiazkéw, jest tylko i wylacznie stwierdzeniem faktycznym, podobnym do stwierdzenia, ze
na ten sam punkt dzialajg dwie sily przeciwnie skierowane. Nie jest to w szczegélnosci kwestia
relacji miedzy znaczeniem norm czy zdan powinnosciowych. Konflikt w tym rozumieniu jest
wiec dopuszczalny, a psychologowie i socjologowie rzeczywiscie wypowiadajg takie stwier-
dzenia’, Herbert L. A. Hart, ,Wizyta u Kelsena”, w: Herbert L. A. Hart, Eseje z filozofii prawa,
przel. Jan Wolenski (Warszawa: Dom Wydawniczy ABC, 2001), 309. Hart uwaza, ze stanowi-
sko powyzsze jest bledne. ,, Aby wykry¢, czy taki konflikt ma w danym przypadku miejsce, czy
tez nie, musimy rozwazy¢ znaczenie przepisu prawnego i reguty moralnej, traktujac je w tym
kontekscie jako (wedle terminologii Kelsena) zdania powinnosciowe”, tamze, 310. Prawo i mo-
ralno$¢ moga nakazywacé przeciwstawne obowiazki, a przyjecie waznosci obydwu nie prowa-
dzi do sprzecznosci, bo mozna sensownie wyrazi¢ obowigzywanie dwoch norm prowadzacych
do wykluczajacych si¢ obowiazkéw. Konflikt polegalby natomiast na tym, ze dana osoba nie
moze spetniac tego typu dwoch norm, a nie na tym, ze nie mozna stwierdzi¢ ich réwnoczesnej
waznosci.
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cepcjami prawno-naturalnymi’. Rozbieznos¢ nie dotyczy tresci norm, albo-
wiem zaréwno Np, jak i Ns moga w ten sam sposob ocenia¢ Z. Polega na-
tomiast na uzasadnieniu waznosci norm. Pozytywizm nie wigze waznos$ci
norm prawnych z normami sprawiedliwosciowymi (Np # Ns), natomiast
stanowisko prawno-naturalne $cisle taczy je ze soba (Np = Ns)'. Z perspek-
tywy pozytywizmu obowigzywanie Np jest niezalezne od zgodnosci z N.
W przypadku gdy Z jest pozytywnie warto$ciowanie zardwno z uwagi na N,
jak i Np, to nie tyle Np jest sprawiedliwa, ile raczej Z jest sprawiedliwe. Oby-
dwie normy naleza do odmiennych systemdéw normatywnych. Zgodnos¢ lub
niezgodno$¢ Np z Ns nie wptywa na waznos¢ Np''. Inaczej méwigc: w ramach
teorii pozytywistycznej podstawa legitymizacji waznosci Np nie jest zgodno$¢
z Ns'"?, natomiast w ramach teorii prawno-naturalnej zbiér norm Np w zasa-
dzie zawiera si¢ w zbiorze norm Ns. Kelsen wskazuje, ze istota stanowiska

® Walter Ott okre$la pozytywizm jako teori¢ podnoszaca postulat niezaleznosci prawa od
metafizyki oraz moralnoéci (rozréznienie prawa na takie, jakie jest i jakie by¢ powinno),
o tendencji relatywistycznej, Walter Ott, Der Rechtspositivismus. Kritische Wiirdigung auf der
Grundlage eines juristischen Pragmatismus (Berlin: Duncker und Humblot, 1976), 28-29.
Pozytywizm to teoria, ktéra unikajac metafizycznych zalozen, okresla pojecie prawa za po-
moca pewnych neutralnych aksjologicznie cech, tamze, 102-103. Cechy pozytywizmu to nie-
zalezno$¢ od metafizycznych zalozen; nastawienie na prawo rzeczywiste; odréznienie prawa
od moralnosci, tamze, 103. Nalezy pamigetaé, ze teza o niezaleznoséci dotyczy pojecia prawa,
a nie tredci, poniewaz nie sposob zaprzeczy¢, ze idee moralne wplywaja na tre$¢ prawa i od-
wrotnie. Natomiast ,,rzetelna teoria prawa naturalnego to teoria, ktdéra otwarcie [...] podej-
muje krytyke praktycznych punktéw widzenia, aby odrézni¢ stanowiska praktycznie rozumne
od nierozumnych [...]. Teoria prawa naturalnego utrzymuje, ze potrafi rozpozna¢ warunki
i zasady trafnego osadu praktycznego, dobrego i wlasciwego porzadku zaréwno w relacjach
miedzy ludzmi, jak i w postgpowaniu jednostki’, John Finnis, Prawo naturalne i uprawnienia
naturalne, przel. Karolina Lossman (Warszawa: Dom Wydawniczy ABC, 2001), 24.

10 Zdaniem Johna Finnisa teza Kelsena, iz prawo pozytywne jest ,kopia” prawa naturalnego,
stanowi o niezrozumieniu teorii prawno-naturalnych. Prawo stanowione jest niezbedne
z dwdch powodow: ,,po pierwsze, samo prawo naturalne nie dostarcza wszystkich ani nawet
wigkszosci rozwigzan potrzebnych do koordynacji zycia wspolnotowego’, po drugie, z uwagi
na ,konieczno$¢ przymusu - zmuszenie egoistow, by postepowali w sposob racjonalny’,
tamze, 36-37. Ujecie Kelsena mozna by byto sprowadzi¢ do tezy, ze teorie prawa naturalnego
czynia prawo stanowione redundantnym, co - jak stusznie wskazuje Finnis - prowadzi do ich
karykatury. Teorie prawa naturalnego lepiej wyraza formula zwigzku miedzy Ns i Np (Ns>Np)
anizeli zréwnanie Np do N.

1 Kelsen, ,,Das Problem der Gerechtigkeit”, 360-361.

12 Tamze, 362.
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pozytywistycznego wyraza si¢ w twierdzeniu o niezaleznosci obowigzywania
norm prawa pozytywnego od norm sprawiedliwosciowych®, dlatego zasade
niezaleznosci okresli¢ mozna jako zasade pozytywizmu't. Pozytywizm, py-
tajac o obiektywny sens norm (tj. o ich wazno$¢), nie wychodzi poza system
norm prawnych.

2. Dualistyczna i monistyczna nauka prawa

Na podstawie rozréznienia norm sprawiedliwosciowych i prawnych Kel-
sen wprowadza podzial na dualistyczng (idealistyczna) i monistyczna (re-
alistyczng) nauke prawa’. Sciste powigzanie waznosci prawa pozytywnego
ze zgodnoscig z normami sprawiedliwo$ciowymi musi zaktada¢ obiektywny
charakter tych drugich, co jest cechg stanowisk dualistycznych (idealistycz-
nych). Obiektywna waznos¢ okreslonej normy sprawiedliwo$ciowej wyklu-
czalaby waznos¢ wszelkich norm z nig niezgodnych. Niemniej jednak kon-

13 Tamze, 360.

4 Tamze, 362. Herbert L. A. Hart wyro6znia pie¢ znaczen pozytywizmu: (1) twierdzenie, ze
prawa s3 nakazami istot ludzkich; (2) twierdzenie, ze nie ma koniecznego zwigzku miedzy
prawem a moralnoscig lub prawem takim, jakie jest i powinno by¢; (3) twierdzenie, ze analiza
(lub badanie znaczenia) poje¢ prawnych jest (a) warta prowadzenia i (b) nalezy ja odrézni¢
od badan historycznych i socjologicznych oraz od krytyki lub oceny prawa pod wzgledem
moralnosci, celéw spotecznych itp.; (4) twierdzenie, ze system prawny jest ,zamknietym syste-
mem logicznym”, w ktérym prawidltowe decyzje prawne mozna wywnioskowac¢ za pomoca lo-
gicznych $rodkéw z géry okreslonych zasad prawnych, bez odniesienia do celéw spolecznych,
polityki, norm moralnych; (5) twierdzenie, ze sadéw moralnych nie mozna ustali¢ i broni¢
poprzez racjonalne argumenty i dowody tak, jak mozna broni¢ twierdzen dotyczacych fak-
tow (,nonkognitywizm” w etyce), Herbert L. A. Hart, “Positivism and the Separation of Law
and Morals”, Harvard Law Review 71/4 (1958): 601-602 [przypis]. Jan Wolenski zauwaza, ze
»najmocniej [...] Hart podkresla swoj zwiazek z pozytywizmem w kwestii stosunku prawa
i moralno$ci”, Jan Wolenski, ,Wstep”, w: Herbert L. A. Hart, Pojecie prawa, przel. Jan Wolenski
(Warszawa: Wydawnictwo Naukowe PWN, 1998), XIII-XIV.

1> Kelsen, ,Das Problem der Gerechtigkeit®, 402 i nast. Por. Wojciech Wloch, ,,Normatywny
charakter nauk prawnych w $wietle czystej teorii prawa H. Kelsena’”, Ruch Filozoficzny 4 (2013):
767-773 [ostatnie zdanie artykulu dodane przez redakcje ,,Ruchu Filozoficznego”]. Szeroko
o normatywizmie Kelsena por. Monika Zalewska, Problem zarachowania w normatywizmie
Hansa Kelsena (L6dz: Wydawnictwo Uniwersytetu Lodzkiego, 2014), 19-68.
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statacja wielosci koncepcji sprawiedliwosci, a co za tym idzie wielo$ci norm
sprawiedliwosciowych, jak tez faktu, ze moga ze sobg kolidowa¢, moze pro-
wadzi¢ do tezy o ich relatywnym charakterze'®. Monizm glosi, iz wazno$¢
norm prawa pozytywnego jest niezalezna od jego zgodnos$ci z normami
pozaprawnymi, co mozna uzasadnia¢ relatywnosciag norm sprawiedliwo-
$ciowych'. Dla stwierdzenia wazno$ci (obowigzywania) normy prawnej nie
jest konieczne badanie jej zgodnosci z normami innymi niz prawne, gdyz
wystarczy stwierdzenie, iz jej ustanowienie jest legitymizowane przez norme
wyzszego rzedu'®. Ewentualna ocena tresci nie miataby znaczenia dla roz-
strzygniecia jej obowigzywania. Gléwnym postulatem realistycznej nauki
prawa jest wyrzeczenie si¢ przez nauke prawa sklonnosci do oceniania norm
prawnych i skupienie si¢ wylacznie na ich opisie.

Przyjecie stanowiska monistycznej lub dualistycznej nauki prawa opiera
sie w zasadzie na tym, czy przypisujemy normom sprawiedliwo$ciowym su-
biektywna (relatywng) lub obiektywna wazno$¢. Z punktu widzenia teorii
relatywistycznej osad prawa wiaze si¢ z koniecznoscig wyboru przez ocenia-
jacego normy sprawiedliwosciowej sposrod wielu norm i koncepcji. Ostatecz-
nie decyzja zalezy od jednostki oceniajacej”. Zdaniem Kelsena konieczno$¢

16 Kelsen rozréznia metafizyczny i racjonalny typ norm sprawiedliwo$ciowych, por. Kelsen,
»Das Problem der Gerechtigkeit”, lecz Zadnego z typdw nie mozna sprawdzi¢ do jednej formy.

17 Por. tamze, 403.

18 Jest to jedna z fundamentalnych tez czystej teorii prawa: warunkiem obowigzywania pewnej
normy prawnej jest obowigzywanie innej normy prawnej, ktéra reguluje sposéb utworzenia tej
pierwszej, druga norma stanowi bezpo$rednia podstawe obowigzywania pierwszej, por. Hans
Kelsen, Reine Rechtslehre (zweite Auflage) mit einem Anhang Das Problem der Gerechtigkeit
(Wien: Verlag Franz Deuticke, 1967), 228; Kelsen, Czysta teoria prawa, 335. Stosunek pomig-
dzy norma ,warunkujacg” a ,uwarunkowang” mozna okresli¢ jako nadrzedny i podrzedny,
w ktérym ,,norma regulujaca tworzenie jest norma wyzsza, norma utworzona zgodnie z usta-
nowieniem jest normg nizszg, tamze. Pelnego znaczenia obiektywnego norma nabywa do-
piero wtedy, gdy staje sie czeécig systemu norm, por. Ota Weinberger, Normentheorie als
Grundlage der Jurisprudenz und Ethik. Eine Auseinandersetzung mit Hans Kelsens Theorie der
Normen (Berlin: Duncker und Humblot, 1981), 130.

¥ Kelsen, ,Das Problem der Gerechtigkeit, 404.

? Na tym polega - twierdzi Kelsen - autonomia moralna jednostki, oznaczajaca, ze ,,zasto-
sowanie ogdlnych norm do konkretnego przypadku moze nastapic¢ tylko poprzez norme in-
dywidualna, ktéra jednostka kieruje wobec siebie w uznaniu ogélnej normy moralnej, lub jesli
inny [podmiot] uzna dane zachowanie za zgodne lub niezgodne z generalng normg’, Hans
Kelsen, Allgemeine Theorie der Normen (Wien: MANZ Verlag, 1979), 38. Jej wyrazem jest
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wyboru normy bedacej podstawa warto$ciowania stanowi o ,,prawdziwym
sensie autonomii moralnej”*. Sad dotyczacy wartosci nalezy do wylacznej
kompetencji jednostki (usytuowanej w okreslonym kontekscie) i tylko ona
ostatecznie za niego odpowiada (nawet jezeli na jej decyzje wptywa np. kul-
tura, w ktorej funkcjonuje). Monizm jest realistyczny, przekonuje Kelsen,
ogranicza si¢ bowiem do poznania i opisu norm ustanowionych w ramach
okreslonego systemu prawnego, natomiast dualizm niejako duplikuje prawo,
traktujac prawo pozytywne jako ,,odbicie”, czy tez ,,przejaw’, prawa idealnego
(naturalnego, rozumowego)*. Realizm teorii monistycznej polega na tym, ze
jej przedmiotem jest prawo ustanowione przez okreslony akt ludzkiej woli
(np. odpowiedni organ), a nie takie, ktére musi dowies¢ swojej ,,prawdziwo-
$ci” lub ,,stuszno$ci” poprzez odniesienie do pewnego transcendentnego sys-
temu normatywnego. Realizm traktuje prawo pozytywne jako wykreowane
przez specyficzng ludzka aktywnos¢ (np. ustanowione przez legislacje, zwy-
czaj, precedensy), natomiast idealizm jako reprodukcje prawa ,wyzszego”
(prawa boskiego, rozumowego, naturalnego)®.

3. Emotywny charakter norm sprawiedliwo$ciowych

Odrzucenie dualistycznej nauki prawa przez pozytywizm uzasadnia si¢
tym, ze sady sprawiedliwosciowe nie odnoszg si¢ do obiektywnie waznych
norm. Ich podstawowa funkcja nie jest tez przekazywanie informacji. Wy-
razajy one — twierdzi Kelsen - przede wszystkim emocje wypowiadajacego.
Wypowiedzi wyrazajace osad danego stanu rzeczy, wydane z uwagi na norme
sprawiedliwosciowg (czy szerzej — moralng), maja charakter emotywny. ,We-
dle emotywizmu wypowiedzi te nie majg stwierdza¢ faktow; nie sg zazwy-

uznanie lub recepcja norm juz ustanowionych, por. Weinberger, Normtheorie als Grundlage
der Jurisprudenz und Ethik, 143.

2! Kelsen, ,,Das Problem der Gerechtigkeit”, 442.

2 Kelsen wskazuje, ze dualizm stanowi pozostalo§¢ myslenia animistycznego, por. Hans
Kelsen, “Law, State and Justice in the Pure Theory of Law”, The Yale Law Journal 57/3 (1948):
377.

# Tamze, 386.
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czaj formutowane w celu przekazywania informacji. Stuza one, po pierwsze,
do tego, by wptywa¢ na zachowanie innych ludzi: gdy kto§ méwi »nie powi-
nienes tego robic«, to prébuje powstrzymac¢ druga osobe od robienia tego.
Po drugie, wypowiedzi te stuza do wyrazenia (nie do opisu) postawy mowia-
cego . Kelsen okresla normy sprawiedliwo$ciowe jako normy moralne od-
niesione do sfery spolecznej. Dla wyznaczenia ich roli w nauce prawa istotne
jest rozstrzygniecie kwestii, czy sady moralne s3 mozliwe czy niemozliwe do
racjonalnego uzasadnienia, a wiec czy moga stanowi¢ obiektywna podstawe
waznosci norm prawnych.

Sady sprawiedliwo$ciowe nie s oczywiscie catkowicie puste informa-
cyjnie. Nawiazujac do koncepcji sadow etycznych Alfreda J. Ayera, mozna
powiedzie¢, ze chociaz ,zawieraja” one wyrazenia deskryptywne (np. opis
dzialania), nie oznacza to, iZ mozna je do nich sprowadzi¢. Emotywizm
nie prowadzi tez do stanowiska gloszacego, ze wartosci nie mozna poréw-
nywa¢ i ujednolica¢. Mozna to robi¢, jednakze nie ma obiektywnego wzoru
rozwigzywania sporéw miedzy nimi ani obiektywnej miary ich waznosci.
»Zdania, ktére zawieraja normatywne etyczne symbole, nie sa ekwiwalen-
tami zdan wyrazajacych psychologiczne sady czy tez sady empiryczne dowol-
nego rodzaju”®, np. ,,X pozada stanu rzeczy Y” nie oznacza, ze ,,Y jest dobre
lub stuszne™. Zawarte w wypowiedziach sprawiedliwosciowych symbole
etyczne o znaczeniu normatywnym sg nieredukowalne do terminéw faktu-
alnych. ,,Obecnos¢ etycznego symbolu w zdaniu nic nie dodaje do jego fak-
tualnej tresci””. Faktualne znaczenie zdan ,Zle, ze ukarates Y” i ,,ukradles Y
jest takie samo. Symbol etyczny dodaje w pierwszym zadaniu tylko dezapro-
bate wobec danego faktu, inaczej: wyraza uczucia méwiacego. Uogdlnienie
danego sadu etycznego ,kradziez jest zla” nie moze by¢ rozpatrywane jako
prawdziwe lub falszywe. Zdaniem Ayera jest to tylko wyrazenie pewnego
moralnego uczucia. Zdanie ,kradziez nie jest zta” nie byloby sprzeczne z po-
przednim, lecz stanowitoby wyrazenie innego uczucia. Relewantng funkcja

* James Rachels, ,,Subiektywizm”, przel. Anna Jedynak, w: Przewodnik po etyce, red. Peter
Singer (Warszawa: Ksigzka i Wiedza, 2009), 485.

» Alfred ]. Ayer, Language, Truth and Logic (New York: Dover Publications, 1952), 105.

% Nie wyklucza to mozliwosci deskryptywnego uzycia symboli etycznych, np. ,,Y jest zle”,
jako opisujacych postawy etyczne danego spoteczenstwa, np. przez socjologie.

¥ Ayer, Language, Truth and Logic, 107.
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etycznego symbolu uzytego w sadzie sprawiedliwosciowym jest funkcja czy-
sto ,emotywna *. Uzywa si¢ go w celu wyrazenia uczué¢ dotyczacych pew-
nego stanu rzeczy, a nie formutowania twierdzen na jego temat®. Teza, iz
nie mozna poda¢ obiektywnego kryterium waznosci sagdow etycznych, wy-
nika wigc z konstatacji ich subiektywnego znaczenia. ,Zdania, ktére po pro-
stu wyrazaja sady moralne, nic nie méwia. Sg czystymi ekspresjami uczu¢
i jako takie nie podpadaja pod kategorie prawdy i falszu. Sa nieweryfikowalne
z tego samego powodu co placz lub bdl czy rozkaz, dlatego Ze nie wyrazaja
prawdziwych twierdzen (genuine propositions)”*. Emotywizm mozna okre-
$li¢ mianem radykalnego subiektywizmu: sady etyczne nie ,opisujg” uczué
(opis moze by¢ prawdziwy lub falszywy), lecz ,wyrazajq” je (obydwa wymiary
moga si¢ realnie zbiegaé, czy tez zdanie moze zawiera¢ obydwa wymiary —
deskryptywny i emotywno-normatywny). Z takiego punktu widzenia sadom
etycznym nie mozna przypisac zadnej obiektywnej wazno$ci®'.

Biorac pod uwage powyzsze rozwazania, mozna zapytaé, czy kazdy spor
o sprawiedliwo$¢ tresci prawa (jezeli wykluczamy aspekt jego waznosci) bytby
irracjonalny. Wedlug Ayera dyskusje, ktore uwazamy za etyczne, w rzeczywi-
sto$ci nimi nie s3. Spieramy sie raczej o fakty wplywajace na przyjmowane
przez nas sady etyczne (zdarzenia, uwarunkowania, konsekwencje). Wska-
zujemy na nie po to, by zmieni¢ nastawienie interlokutora, wptyna¢ na jego
postawe, a nie po to, by wykaza¢, ze jego sady etyczne sa ,wadliwe”. W tym
miejscu mozna wyrazi¢ zastrzezenie wobec twierdzenia o braku zwigzku
miedzy sagdami etycznymi a faktami, albowiem jezeli moglibysmy stwierdzic,
ze dana moralnos¢ lepiej wspolgra z konkretnymi uwarunkowaniami eko-
nomicznymi, politycznymi itp., to sady moralne nie bytyby tylko i wytacznie
emotywne, lecz takze funkcjonalnie powigzane z kontekstem spolecznym.
Zwolennik emotywizmu moglby odpowiedzie¢, ze wskazujemy fakty, ktore
~wplywajg” na zasady i wartosci, a nie fakty ,uzasadniajace” je jako warto-
$ci. W danym kontekscie K, jednostki zachowujg si¢ zgodnie z normami N,

# Tamze, 108.

¥ Jednakze terminy etyczne stuza nie tylko do wyrazania uczué, ale takze do stymulowania
pewnych dziatan (wzbudzania uczué). Przez wlasciwe uzycie terminéw etycznych powinno
uzyskac sie ,efekt rozkazu’, tamze, 108.

30 Tamze, 108-109.

31 Tamze, 110.
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w kontekscie K, - z normami N,. Ewentualne rozstrzygniecie, ktére normy s3
stuszne (w sensie czysto normatywnym), wymagaloby przyjecia niezaleznej
od kontekstualnego uwarunkowania normy N, a nie wskazania na pewien
fakt. Z perspektywy emotywizmu istnienie takiej normy byloby co najmniej
kontrowersyjne®, a samo jej uznanie i tak zawsze bedzie subiektywne. Ogra-
niczenie dyskusji nad wartosciami do wartosci ,,najlepszych w danym kon-
tekscie” moze prowadzi¢ do wniosku, ze rozwazanie kwestii ,,sprawiedliwego
prawa’ nie ma sensu. Nalezaloby raczej zawezi¢ badania do okreslonego kon-
tekstu (np. wolnorynkowa gospodarka jako K,), aby wyrazi¢ zalety danego
prawa (np. okreslonego uregulowania prawa wtasnoéci N,). Jednakze nie be-
dzie to nigdy uzasadnienie w $cistym sensie (brak N, uzasadniajacej N), lecz
okreslenie pewnej korelacji i preferencji (wspotwystepowanie N,z K )*.

4. Metaetyczna podstawa pozytywizmu prawnego

Pozytywizm (monizm) w ujeciu Kelsena opiera sie¢ na emotywnej teorii
moralnosci. Emotywizm jest teorig, ktora z wielkim trudem datoby si¢ po-
faczy¢ z tezg o istotnym zwigzku moralnosci z prawem pozytywnym, ponie-
waz obiektywnej waznosci prawa nie mozna oprze¢ wylacznie na zgodnosci
z ,wyrazem naszych uczu¢”. Podstawa wazno$ci norm prawnych musi by¢
zatem inna anizeli podstawa waznosci norm moralnych, majaca radykalnie
subiektywny charakter. Shia Moser uwaza, Ze mozna wyrdznic trzy kategorie
argumentow przeciwko tezie o istotnym zwigzku miedzy prawem a moral-
no$cig™:

— argument metaprawny - brak rozréznienia na prawo obowigzujace i ta-

kie, ,,jakie by¢ powinno”, nauka prawa zajmuje si¢ pierwsza kwestig;

32 Tamze, 112.

3 ,Emotywizm utrzymuje wigc, ze potrafi objasni¢ wszelkie mozliwe sady moralne. Gdyby
wiec teoria emotywizmu byla prawdziwa, wszelkie sady moralne bylyby nierozstrzygalne w ra-
cjonalny sposob’, Alasdair Maclntyre, Dziedzictwo cnoty. Studium z teorii moralnosci, przet.
Adam Chmielewski (Warszawa: Wydawnictwo Naukowe PWN, 1996), 40; odnosénie do kry-
tyki emotywizmu por. rozdzial drugi i trzeci.

** Shia Moser, “Ethical Non-Cognitivism and Kelsen’s Pure Theory of Law”, The University of
Toronto Law Journal 29/2 (1979): 94-95.
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— argument moralny — dotyczy szkodliwych konsekwencji spotecznych
i politycznych: teorie prawno-naturalne przedstawione sg jako prowa-
dzace do anarchii lub bronigce status quo (okreslonych intereséw poli-
tycznych oraz ekonomicznych);

— argument metaetyczny — odrzucenie zalozen metafizycznych, episte-
mologicznych oraz doktryn etycznych wynikajacych z tych zatozen, na
ktdérych opieraja si¢ teorie praw naturalnych.

Argumenty powyzsze sa logicznie niezalezne od siebie. Kelsen wlasciwie
podnosi je wszystkie®. ,Kelsen stosuje metaprawne i moralne argumenty
przeciwko istotnemu zwigzkowi miedzy prawem a moralnoscig. Jednakze
najmocniejszy motyw jego sprzeciwu wobec [twierdzen — W. W.] o wszelkich
takich powigzaniach jest zwigzany z przynaleznoscia do emotywnej teorii
etyki™*. Sad wartosciujacy (oceniajacy z uwagi na norme¢ moralng) nie moze
by¢ ani prawdziwy, ani falszywy. Emotywizm twierdzi, ze wazno$¢ takiego
sadu ogranicza si¢ do jednostki, ktéra go wydaje’’. Wazno$¢ w stosunku do
innych jednostek polegtaby na uznaniu przez nich jego waznosci. Z tak za-

% Kelsen, Czysta teoria prawa, 134 i nast. Kelsen, “Law, State and Justice in the Pure Theory of
Law”, 386.

¢ Moser, “Ethical Non-Cognitivism and Kelsen’s Pure Theory of Law”, 101. Emotywizm
zalicza si¢ do niekognitywnych teorii etycznych. ,Teorie nieemotywistyczne mozna nazwaé
kognitywistycznymi, poniewaz glosza one, ze wypowiedzi etyczne wyrazaja prawdziwe lub
falszywe przekonania poznawcze”, Arthur Pap, ,Teorie metaetyczne’, przel. Ewa Klimowicz,
w: Metaetyka, red. Ija Lazari-Pawlowska (Warszawa: Panstwowe Wydawnictwo Naukowe,
1975), 22. W ramach teorii kognitywistycznych wyrézni¢ mozemy teorie naturalistyczne i in-
tuicjonistyczne. ,Naturali$ci opowiadaja si¢ za epistemologia logicznego empiryzmu, zgod-
nie z ktérym kazde zdanie o charakterze poznawczym jest albo analityczne, albo empirycznie
sprawdzalne. Natomiast intuicjoniéci twierdza, ze pewne zdania etyczne s3 syntetycznymi
zdaniami a priori’, tamze, 22. Teorie niekognitywistyczne glosza, ze ,,stowa wyrazajace war-
tosci nie moga by¢ wlasciwie zdefiniowane w terminach faktualnych’, Moser, “Ethical Non-
Cognitivism and Kelsen’s Pure Theory of Law’, 103.

37 Teorii niekognitywistycznych nie nalezy zatem utozsamia¢ z twierdzeniem o niemozliwosci
uzasadnienia wypowiedzi normatywnych. ,Wazng konsekwencja nonkognitywizmu dla prak-
tycznego rozumowania jest fakt, ze kazde praktyczne uzasadnienie wymaga pewnych prak-
tycznych argument6w, ktdre wyrazaja postawe oceniajacg. Te przestanki rozumowania mozna
wyprowadza¢ z intuicji, z konsensusu, z wyraznego porozumienia umownego lub z innych
podobnych Zrédet’, Neil MacCormick, Ota Weinberger, An Institutional Theory of Law. New
Approaches to Legal Positivism (Dordrecht-Boston-Lancaster-Tokyo: D. Reidel Publishing
Company, 1992), 156.
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rysowanej perspektywy intersubiektywna waznos$¢ norm sprawiedliwoscio-
wych opieralaby sie na ich wzajemnym uznaniu przez aktoréw spotecznych,
a nie na ich obiektywnej i immanentnej stusznosci.

Sad: co$ jest sprawiedliwe lub niesprawiedliwe — twierdzi Kelsen - jest sadem
warto$ciujacym odniesionym do pewnego najwyzszego celu, a tego rodzaju
sady warto$ciujace maja ze swej istoty charakter subiektywny, poniewaz bazuja
na emocjonalnych elementach naszych umystow, na naszych uczuciach i zycze-
niach. Nie mozna ich zweryfikowa¢ przez odniesienie do faktéw, jak mozna to
zrobi¢ w przypadku sadéw o rzeczywisto$ci®®.

Utozsamienie prawa ze sprawiedliwo$cig stanowi sad wartosciujacy,
tj. oceniajacy dany system prawny jako sprawiedliwy. Przyjmujac, ze mo-
ralny sad wartosciujacy wyraza tylko postawy mowiacego (czy tez okreslonej
grupy, jezeli mowiacy podsiada autorytet wypowiadania si¢ w jej imieniu),
nalezy powiedzie¢, ze tego typu sad nie odznacza si¢ obiektywna waznoscia.
»Rzeczywistym skutkiem terminologicznej identyfikacji prawa i sprawiedli-
wosci jest niedopuszczalne usprawiedliwienie prawa pozytywnego ™, ktére
stanowi jedynie wyraz preferowania okreslonych wartosci.

W ramach Kelsenowskiej teorii prawa odrzucenie tezy o istotnym zwigzku
miedzy prawem a moralnoscig faczy sie z przyjeciem emotywistycznej etyki.
Prawo pozytywne jest prawem ustanowionym, wykreowanym przez czlo-
wieka. Nauka prawa moze opisac jedynie obowiazujace prawo (,takie, jakie
jest”), natomiast prawo postulowane (,,takie, jakie powinno by¢”) nie jest ta-
kim prawem (argument metaprawny). Emotywna teoria moralnosci odrzuca
mozliwo$¢ przyjecia moralnosci jako kryterium waznosci prawa, poniewaz
sady moralne maja charakter subiektywny i wzgledny, z tego powodu prawo
nie moze stanowi¢ ,,odbicia obiektywnego swiata wartosci” (argument meta-
etyczny). Uzaleznienie waznosci prawa od zgodnosci z normami sprawiedli-
wosciowymi prowadzitoby do radykalnie subiektywistycznej koncepcji waz-
nosci prawa, a jej powszechne przyjecie mogtoby skutkowaé destabilizacja
porzadku prawnego (argument moralny).

3 Kelsen, “Law, State and Justice in the Pure Theory of Law”, 384.
3 Tamze, 383-384.
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5. Minimum moralne prawa?

Przyjmujac stanowisko pozytywistyczne za uzasadnione, mozna by powie-
dzie¢, ze cele ustanawiania prawa sg rozne. Ale czy juz samo istnienie prawa
nie opiera si¢ na jakies warto$ci pozaprawnej? ,,Autorytet prawny nakazuje
okreslone zachowanie czltowieka tylko dlatego, Ze uznaje on je - stusznie czy
tez nie - za wartosciowe [dla wspdlnoty prawnej ludzi]”*. Z jednej strony
czynnikami, ktére najbardziej réznicuja okreslone systemy prawne, sg wlas-
nie wartosci prawne, konstytuowane przez normy prawne*'. Z drugiej strony,
»kiedy rozwazymy rozwoj, jaki musi przejs¢ prawo od swoich prymitywnych
poczatkow az do poziomu, jaki przedstawia prawo panstwa nowoczesnego,
mozemy, odnoszac si¢ do majacej si¢ ziSci¢ warto$ci prawa, stwierdzic¢ ist-
nienie pewnej tendencji, ktéra jest wspdlna dla porzadkéw prawnych na
wyzszych etapach rozwoju. Jest to tendencja, ktora z biegiem czasu w coraz
wigkszym stopniu zabraniania wywierania przymusu [fizycznego], uzywa-
nia przemocy wobec cztowieka™*. Dotyczy to przymusu nieautoryzowanego
przez prawo. Wskazywana przez autora Reine Rechtslehre tendencja polega
na monopolizowaniu przymusu przez wspolnote prawng®, tzn. na prawnym
okredlaniu warunkéw, pod jakimi moze zosta¢ uzyty przymus. Wynikiem
tego procesu jest stosowanie przymusu wylacznie na podstawie norm praw-
nych. Jezeli warunki uzycia przymusu okreslone s przez normy prawne, to
w efekcie zabezpiecza si¢ jednostki przed przymusem pozaprawnym, jaki
stosowa¢ moglyby wzajemnie wobec siebie w sytuacji, gdyby zalezalo to
wylacznie od decyzji. , Kiedy ochrona osiaggnie pewien wymiar minimalny,
moéwimy o zbiorowym - poniewaz zagwarantowanym porzadkiem prawnym
jako porzadek spoteczny - bezpieczenstwie™*. Dazenie do zapewnienia ko-
lektywnego bezpieczenstwa byloby wspdlng tendencja w rozwoju réznych
porzadkéw prawnych. Celem zbiorowego bezpieczenstwa jest pokdj, czyli

0 Kelsen, Czysta teoria prawa, 95. Por. Kelsen, Reine Rechtslehre, 34.
1 Kelsen, Czysta teoria prawa, 99.

4 Tamze, 99. Por. Kelsen, Reine Rechtslehre, 37.

# Kelsen, Czysta teoria prawa, 100.

4 Tamze, 101.
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»hieuzywanie przemocy fizycznej”*. Jednak jest to pokdj w znaczeniu re-
latywnym, nie dotyczy bowiem kazdego przypadku uzycia przemocy, lecz
przemocy niedopuszczalnej prawnie. Prawo postuguje si¢ przymusem (sank-
cjami), aby osiagna¢ stan kolektywnego bezpieczenstwa.

Czy mozna zatem powiedzie¢, ze pokdj stanowi o moralnej wartosci
prawa? Zdaniem Kelsena bytby to sad empiryczny polegajacy na interpretacji
rozwoju prawa. Nie jest ani sagdem apriorycznym, ktérego prawdziwos¢ by-
taby bezwzgledna, ani sagdem deskryptywnym, ktéry potwierdzono w kazdym
dotychczas badanym przypadku. Stwierdzenie wyzej wspomnianej tendencji
nie oznacza, ze funkcjg prawa jest wylacznie pacyfikowanie spoleczenstwa
i monopolizacja przymusu oraz ze tylko takie prawo jest ,prawem rawdzi-
wym” (,stusznym”)*. Pokoj nie stanowi ,minimum moralnego” wspdlnego
»dla calego prawa™’. Wskazanie na omawiang tendencj¢ nie dowodzi, ze
pokoj jest absolutng wartoscig realizowana przez prawo. Wskazuje jednakze
na to, iz pokdj stanowi jedng z wazniejszych wartosci prawnych, tj. istotnych
dla wspolnoty prawnej. Mozna zatem domniemywac, ze porzadek prawny,
ktory nie osiggalby pewnego minimum kolektywnego bezpieczenstwa, tzn.
uzycie przymusu byltoby catkowicie zdecentralizowane, bylby dysfunkcyjny.
W takim systemie wplyw norm prawnych na zachowania adresatow bylby
ograniczony, albowiem adresaci prawa nie mogliby by¢ pewni, jakie skutki
bedzie pociggato zachowanie zgodne lub niezgodne z prawem. Przyjmujac,
ze porzadek jest przeciwienstwem potocznie rozumianej anarchii, nalezy
stwierdzi¢, ze to porzadek prawny musi prowadzi¢ do pewnego ,,fadu’, a wiec
chociazby minimalnego stopnia monopolizacji przymusu.

4 Tamze, 102.

*¢ Jak podkre$la Hart, ,,nie ma zadnych ustalonych zasad zabraniajacych uzycia stowa »prawo«
wobec systemu nie posiadajacego centralnie zorganizowanych sankgji i sg nalezyte powody
(aczkolwiek nie przymus), aby uzywa¢ wyrazenia »prawo migdzynarodowe« w odniesieniu do
systemu, ktory ich nie posiada”, Hart, Pojecie prawa, 269.

¥ Kelsen, Czysta teoria prawa, 103. Otfried Hoffe interpretuje teze Kelsena o zapewnie-
niu bezpieczenstwa kolektywnego przez prawo jako teze uzasadniajaca, ktéra zawiera zara-
zem koncepcje sprawiedliwosci ,poziomu podstawowego’, Otfried Hofte, Sprawiedliwos¢
polityczna. Podstawy krytycznej filozofii prawa i panstwa, przel. Jarostaw Merecki (Krakow:
Wydawnictwo Znak, 1999), 137-139. Porzadek, ktéry w Zzadnym stopniu nie zapewnialby ko-
lektywnego bezpieczenstwa, nie mogiby by¢ uznany za prawo.
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Powstaje zatem pytanie, czy za pomoca kryterium ,kolektywnego bez-
pieczenstwa” mozna ocenia¢ rozne porzadki prawne. Czy mozna oceniac,
iz dany porzadek P, ktory w wiekszym stopniu monopolizuje przymus niz
porzadek P, nalezy uzna¢ za ,lepszy” niz P,? Czy zmiana normy N, na N,
w ramach porzadku P jest niestuszna, gdy zmniejsza poziom ,kolektywnego
bezpieczenstwa’? Gdyby tak bylo, kryterium ,,kolektywnego bezpieczenstwa”
bytoby absolutng norma dla sadéw wartosciujacych, dajaca zawsze pewny
efekt i wykluczajaca wplyw nan czynnikéw emotywnych. Jednakze Kelsen
nie stawia takiej tezy. Wydaje sie, ze sposob gwarantowania kolektywnego
bezpieczenstwa nalezy potraktowac¢ jako wspomniany wyzej empiryczny
kontekst (K), w jakim funkcjonujg normy prawne (N), albo skutek ich funk-
cjonowania. Fakt monopolizowania przymusu (K) w zadnym razie nie uza-
sadnia N, poniewaz nie jest norma. Wazno$¢ N opierac sie¢ moze jedynie na
normie, a bedzie ona obiektywnie wazna, gdy norma upowazniajgca taka be-
dzie. A skoro normy moralne - zgodnie z teorig Kelsena — nie s3 obiektywne,
réwniez prawo nie moze opierac si¢ na normach moralnych.

6. Zakonczenie

Teza o rozdziale prawa i moralnosci opiera si¢ na specyficznej koncepcji
moralnosci. Kelsen odrzuca mozliwo$¢ powigzania wazno$ci prawa z moral-
noscig ze wzgledu na subiektywny charakter norm moralnych. Przyjmujac
omawiang teori¢ jako punkt odniesienia, mozna powiedzie¢, ze przezwy-
ciezenie pozytywistycznej tezy o rozdziale prawa i moralnosci musialoby
sie wigza¢ z nastepujacymi kwestiami: (a) zakwestionowaniem twierdzenia
o wylacznie emotywnej funkcji wypowiedzi moralnych; (b) podwazeniem
mocnej opozycji obowigzywania obiektywnej i subiektywnej normy, a takze
ich subiektywnego i obiektywnego znaczenia. Z perspektywy czystej teorii
prawa powiazanie waznosci prawa z jego warto$cia moralng zagrazaloby
mozliwosci stwierdzenia obiektywnej wazno$ci prawa (co jest istotne dla na-
uki prawa, ktorej zadaniem bylby opis norm obowiazujacych). Mozna powie-
dzie¢, ze odrzucenie tezy o zwigzku prawa i moralnosci wynika z (a) uzna-
nia norm sprawiedliwo$ciowych z subiektywne, (b) pragnienia zapewnienia
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obiektywnej waznosci normom prawnym. Emotywny charakter sadéw do-
tyczacych sprawiedliwosci powoduje, Ze nie moga by¢ uznane za podstawe
waznosci prawa, jezeli kryterium to ma stanowi¢ obiektywnie wazna norma.
A wlaénie taki warunek stawia Kelsen w swojej czystej teorii prawa.
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Abstract

Emotivism as a meta-ethical foundation of legal positivism
in the context of Hans Kelsen’s pure theory of law

The subject of the article is the problem of meta-ethical assumptions of legal
positivism in the context of Hans Kelsens pure theory of law. Investigating this
issue allows us to answer the question regarding the vision of morality underlying
the thesis of separation of law from morality, i.e. independence of the application of
law from its relations with morality (norms of justice). Indication of the emotional
nature of moral statements is Kelsen’s main argument. They express only attitudes
and preferences, and their validity is only subjective. Therefore, they cannot serve as
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a basis for the validity of legal norms if they are to be perceived as objectively binding.
Judgments regarding justice have no objective significance from the validity of law
point of view.

Keywords: legal positivism; emotivism; meta-ethics; pure theory of law; separation
thesis.

Streszczenie

Emotywizm jako metaetyczny fundament pozytywizmu prawnego
W ujeciu czystej teorii prawa Hansa Kelsena

Przedmiotem artykulu jest kwestia metaetycznych zalozen pozytywizmu
prawnego w ujeciu czystej teorii prawa Hansa Kelsena. Zbadanie tego problemu
pozwala odpowiedzieé na pytanie, jaka wizja moralno$cilezy u podstaw tezy rozdziatu
prawa i moralnoéci, tj. niezaleznosci obowigzywania prawa od jego zwigzkow
z moralnoscig (normami sprawiedliwosciowymi). Gléwnym argumentem Kelsena
jest wskazanie na emotywny charakter wypowiedzi moralnych. Wyrazaja one jedynie
postawy i preferencje, a ich waznos¢ jest subiektywna. Dlatego nie moga stanowié
podstawy wazno$ci norm prawnych, jezeli majg by¢ postrzegane jako obiektywnie
obowigzujace. Sad sprawiedliwo$ciowy nie ma z punktu widzenia waznosci prawa
zadnego znaczenia obiektywnego.

Stowa kluczowe: pozytywizm prawny; emotywizm; czysta teoria prawa; metaetyka;
teza o rozdziale.



