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Positivist Myths of Legal Method

The paper aims at identifying several methodological myths embraced by legal
positivism. The first such myth is the claim that legal cognition has a logical
structure; the second is the myth of the formal-dogmatic method; the third is
that of Kelsen's normative method: and the fourth and final is the myth of legal
analysis, or the faith in the fruitfulness of linguistic analysis. All these myths
can — and should — be ‘deconstructed’ by observing that legal positivism offers
no coherent epistemology, but rather a number of common sense directives; that
the strength of the argument supporting the myths is minimal; that the methods
of positivism are ineffective in legal practice; and that there exists an alternative
to the positivist methodology — a conception of legal method based on episte-

mological pluralism and relativism.

1. Oskarzenie

Wszelako nie moje, lecz proku-
ratora berlinskiego Kirchmanna,
ktory w 1848 r. wygtosit prawdo-
podobnie swoja najstynniejsza
mowe oskarzycielska. W odczy-
cie zatytutowanym Die Wertlosig-
keit der Jurisprudenz als Wissen-
schaft nie tylko krytycznie ocenit
stan rozwoju nauki prawa, lecz
uznat rowniez, ze wiedza, ktorg
dysponuja prawnicy, jest catko-
wicie bezwarto$ciowa, wiecej
nawet: pasozytnicza, stwierdza-
jac miedzy innymi, ze jurysci
stali sie robakami, co zywig sie
zgnilym drzewem, odwracajac
sie od tego, co zdrowe, gniezdza
sie i przeda swe widkna w tym,
co chore, nauka prawa zas$ staje
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sie stuzebnicg przypadku, biedu,
namietnosci, niezrozumienia,
bedac zapatrzona jedynie w prze-
szlosér.

Oskarzenie Kirchmanna, skie-
rowane w tamtym czasie przede
wszystkim przeciwko dominujacej
w niemieckiej nauce prawa ,,szko-
le historycznej”, stato sie punktem
wyj$cia wielkiej debaty metodo-
logicznej, trwajacej w kontynen-
talnej Europie (w pewnym stop-
niu réwniez w Anglii i Stanach
Zjednoczonych) po dzien dzisiej-
szy. W Niemczech byt to tak zwa-
ny nurt Methodenlehre, w ktérym

1 J.H. von Kirchmann, Die Werthlosigkeit
der Jurisprudenz als Wissenschaft, Berlin

1848.
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pozytywizm prawniczy odgrywatl z catg pewnoscig
pierwszoplanowa role.

Jakkolwiek pozycja pozytywizmu prawniczego
w Europie kontynentalnej (zwtaszcza w Niemczech),
czyli w systemach prawnych opartych na stanowie-
niu, byta i jest wcigz niezwykle silna, to jednak nie
mozna poming¢ innych waznych stanowisk filozoficz-
noprawnych, ktére mialy réwniez wplyw na przebieg

zorientowanych filozofii interpretacji (zwlaszcza Ga-
damera i Kaufmanna). We wszystkich wymienionych
przypadkach najwazniejsze koncepcje formutowane
byly przede wszystkim na terenie niemieckiej filozofii
i filozofii prawa. Wspomnie¢ nalezy réwniez jeszcze
o przynajmniej kilku innych istotnych stanowiskach,
chociazby o nurcie neoliberalnym w filozofii prawa
(ktoérego najwazniejszym reprezentantem jest Dwor-

Pierwszym bylby z pewnos$ciag mit poznania

prawniczego jako poznania logicznego.

Jest jednym z najwczes$niejszych (znat go juz

bowiem wczesny pozytywizm kontynentalny,

tak zwany Gesetzespositivismus),

a rownoczes$nie najbardziej trwalych mitéw

metodologicznych, wyksztalconych na

gruncie pozytywizmu prawniczego.

prowadzonej debaty metodologicznej. Ogranicze sie
tutaj tylko do wymienienia tych stanowisk. Przede
wszystkim bylby to szeroko rozumiany realizm praw-
ny (a w obrebie tego nurtu zwtaszcza szkota wolnego
prawa: Freirechtslehre lub Freirechtsbewegung; szkota
realizmu skandynawskiego, psychologizm Petrazyc-
kiego, a poza Europg szkota amerykanskiego reali-
zmu prawnego, socjologicznej jurysprudencji, az po
Critical Legal Studies). Niepodobna nie wspomnieé
o kierunku (stanowisku) prawnonaturalnym, ktérego
renesans w wieku XX nastepuje zwtaszcza po drugiej
wojnie $wiatowej, réwniez w Niemczech?. W debacie
metodologicznej wazny byt wreszcie glos przedsta-
wicieli teorii topicznych i argumentacyjnych (zeby
wspomnieé¢ o Viehwegu, Strucku, Habermasie i Ale-
xym), jak réwniez gtos zwolennikéw hermeneutycznie

2 Por. K. Opatek, Gtéwne kierunki niemieckiej teorii i filozofii prawa
po I wojnie swiatowej (w:) J. Stelmach i R. Sarkowicz (red.),

Studia z teorii i filozofii prawa, Krakéw 1997, s. 171 n.
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kin), a dalej o ekonomicznej analizie prawa (w wersji
Posnera, ale nie tylko), czy wreszcie o rozwijajacych
sie obecnie kierunkach neurobiologicznych oraz bio-
etycznych w filozofii prawa.

2. Mity

Chciatbym tu nieco wiecej uwagi poswiecié¢ czte-
rem, w moim przekonaniu najwazniejszym, pozyty-
wistycznym mitom metodologicznyms.

Pierwszym bytby z pewnoscig mit poznania praw-
niczego jako poznania logicznego. Jest jednym
z najwcze$niejszych (znat go juz bowiem wcezesny
pozytywizm kontynentalny, tak zwany Gesetzespositi-
vismus), a rownocze$nie najbardziej trwatych mitéw
metodologicznych, wyksztalconych na gruncie pozy-

3 Taki sam podzial pozytywistycznych metod prawniczych wprowa-
dzono w pozostajacym w druku artykule J. Stelmacha i B. Brozka,
Metodologiczne dylematy pozytywizmu prawniczego (w:) Ksiega

Pamiqtkowa ku czci Andrzeja Zolla, Krakow 2012.



tywizmu prawniczego. Zgodnie z tym mitem poznanie
prawnicze ma strukture logiczng. Prawo, bedace dla
zwolennikow pozytywizmu warto$cig jednoznaczng
i statg, powinno dawac sie interpretowac za pomocg
metod, ktére spelniajg wymogi intersubiektywnej
sprawdzalnosci i komunikowalno$ci, a wymogi takie
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w oparciu o tak rézne struktury semantyczne (réw-
noczeé$nie o normy, oceny i zdania). Uczciwie chce
jednak podkresli¢, ze zdaje sobie sprawe z problemu,
ktory pokazuje miedzy innymi ,,dylemat Jgrgensena”,
dotyczacy wlasnie kwestii mozliwo$ci przeprowadza-
nia rozumowan, gdzie normy sa zaréwno przestanka-

Przekonanie o istnieniu logiki prawniczej

jest rowniez powszechnie przyjmowane

przez prawnikow. Mit ten jest wcigz

silnie obecny zaré6wno w nauczaniu

prawa, jak i w praktyce prawnicze;j.

spelniaja wlasnie metody logiczne. Co wiecej, przeko-
nanie o ,logicznosci prawa” i,,logicznym charakterze
pracy prawnika” jest pogladem powszechnie przyj-
mowanym (nie tylko przez prawnikéw). Bo przeciez
wszyscy chca gwarancji i pewnosci. Ci, ktérzy praw-
nikami nie sa, chcg wierzy¢, ze prawnicy wiedzg, co
robig, i ze postuguja sie transparentnymi metodami,
a nie jakimi$ kuglarskimi chwytami erystycznymi.
Ostatecznie wiec nikomu tak naprawde nie zalezy na
dekonstrukcji tego mitu.

Przyjrzyjmy sie mu zatem nieco uwazniej. W po-
zytywizmie prawniczym mit metody prawniczej jako
metody logicznej daje sie powigzadé, z jednej strony,
z koncepcja tak zwanego sylogizmu prawniczego,
z drugiej z za$ — z przekonaniem o istnieniu wyspe-
cjalizowanej logiki prawnicze;j.

Na czym wiec polega fenomen sylogizmu praw-
niczego? Przede wszystkim na tym, Ze sylogizmu
takiego nie ma. To, na co sie powotujg prawnicy, roz-
wazajac przypadek sylogizmu prawniczego, zadnym
sylogizmem nie jest, tylko jakas blizej nieokre$lona
hybryda poznawcza. Przestanka wiekszg jest w tym
»Sylogizmie” przeciez norma, mniejsza — opisujgce
stan faktyczny zdanie, konkluzjg za$ znéw norma
(lub ocena). Nie wchodzac w meandry sporu na te-
mat znaczenia normatywnego, moge niejako na skréty
stwierdzi¢, ze nie da sie przeprowadza¢ rozumowan

mi, jak i konkluzjami tych rozumowan*. Przypomne
ten dylemat: 1. W mys$l powszechnie akceptowanych
standardéw metodologicznych przestankami i kon-
kluzjami inferencji logicznych sa wylacznie zdania
w sensie logicznym. 2. Normy nie sg zdaniami w sensie
logicznym. 3. Normy nie moga wystepowac jako prze-
stanki i konkluzje w inferencjach logicznych. 4. Mozna
jednak poda¢ przyktady rozumowan, ktérym trudno
odméwié intuicyjnej waznosci, gdzie normy wystepuja
w roli przestanek i konkluzji. I w tym wtasnie miejscu
(pkt 4 dylematu) ,,pies jest pogrzebany”. Pozytywizm
prawniczy pomylit ,intuicyjng” lub ,,zdroworozsadko-
wa” wazno$¢ pewnych rozumowan, ktére przeprowa-
dzaja prawnicy, z waznoscig $cisle ,logiczng”.
Przekonanie o istnieniu logiki prawniczej jest réw-
niez powszechnie przyjmowane przez prawnikow.
Mit ten jest wcigz silnie obecny zaréwno w nauczaniu
prawa, jak i w praktyce prawniczej. lle razy spieratem
sie na temat logiki prawniczej w ciagu ostatnich 30
lat, niepodobna zliczy¢. Czym jest wobec tego logika
prawnicza? Logika formalna, w sensie klasycznego ra-
chunku zdan, z cala pewnoscia nie jest. Logikg norm
tez nie, bo takiej logiki po prostu nie ma. Najczesciej
mowi sie o niej jako o logice praktycznej (logice rozu-

4 Zob. J. Jgrgensen, Impertatives and Logic, ,Erkenntnis” 1937/38,

vol. 7.
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mowan praktycznych), czyli pewnej logice dziatajacej
W przestrzeni rozumowan normatywnych. Tylko czy
to w ogdle jest jeszcze jakas logika? W moim przeko-
naniu oczywiscie nie. Wszystkie bowiem argumenty,
topiki, reguly i zasady, ktérymi ta ,,logika” mogtaby sie
postuzy¢, sa podwazalne. Nawet uznawany za najsil-
niejszy argument a fortiori (zaréwno w wersji a minori

pojec). Mit metody formalno-dogmatycznej jest wcigz
silnie zakorzeniony w mysleniu i jezyku prawnikéw
kontynentalnych. Réwnoczesnie jest to metoda, w kté-
rej istnienie wierzy wiekszo$¢ prawnikoéw, ale ktérej
tak naprawde nikt jeszcze jednoznacznie nie opisat.
W tym upatrywatbym jedna z wazniejszych przyczyn
utomnosci ksztalcenia prawniczego w Europie kon-

Drugim bylby mit metody formalno-dogmatycznej,

ktorego powstanie zawdzieczamy odmianie

pozytywizmu okreslanej mianem

Begriffsjurisprudenz.

ad maius, jak i a maiori ad minus), jako argument lo-
giczny daje sie obali¢, co w polemice z Kalinowskim
wykazat Perelmans. Céz wiec w istocie mamy? Szereg
intuicyjnie waznych argumentéw i topik prawniczych,
oraz zbidér wszelkiego rodzaju zdroworozsadkowych
regul i zasad, ktore z catg pewnoscig nie tworza zad-
nego spdjnego systemu logicznego.

Drugim bytby mit metody formalno-dogmatycznej,
ktoérego powstanie zawdzieczamy odmianie pozyty-
wizmu okres$lanej mianem Begriffsjurisprudenz. Czas
wielkich kodyfikacji w Niemczech sprzyjat debacie
metodologicznej. Méwiono o potrzebie stworzenia
nowej paradygmatycznej metody prawniczej, wy-
korzystujacej dotychczasowy dorobek nauki prawa.
W metodzie tej mialy zosta¢ potgczone w jednag ca-
To$¢ cztery, wezesniej nierzadko oddzielnie ujmowa-
ne, elementy myslenia prawniczego, a mianowicie
element dogmatyczny (interpretacja winna zawsze
pozostawaé w $cistym zwigzku z obowigzujacym
prawem), krytyczny (interpretacja winna zawiera¢
pewien moment krytyczny), poréwnawczy (interpre-
tacja winna uwzglednia¢ szerszy kontekst systemo-
wy) oraz analityczny (interpretacja ma by¢ przede
wszystkim analizg jezykowa kluczowych dla prawa

5 Zob. J. Stelmach, Kodeks argumentacyjny dla prawnikéw, wyd. I,

Krakéw 2003, s. 76 i n.
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tynentalnej, bo o metodzie formalno-dogmatycznej
moéwi sie nieustannie, nie podajac réwnoczesnie rze-
telnego opisu i przyktadéw zastosowania tej metody.
W przywolywanym na wstepie nurcie Methodenlehre
rozwazania na temat metody formalno-dogmatycznej
byly réwniez stale obecnym motywem rozwazan. Wia-
ra w istnienie takiej metody, jako paradygmatycznej
dla systeméw prawnych opartych na stanowieniu, po-
zostaje niezachwiana do dnia dzisiejszego. I wszystko
wyglada przekonywajaco, az do momentu, gdy kto$
zazada demonstracji tej metody, czyli podania przy-
ktadu zastosowania jej do rozwigzywania konkretnych
przypadkéw trudnych w prawie. Wowczas okazuje sie,
ze tak naprawde mamy tylko zbiér, skadinad intere-
sujacych, zyczen i postulatéw (pewien ogélny projekt
metodologiczny), zamiast dajacej sie w praktyce in-
terpretacyjnej wykorzysta¢ metody.

Trzecim bylby mit czystej metody normatywnej,
czyli mit Reine Rechtslehre Kelsena. W moim przeko-
naniu normatywizm, uznawany za ,twarda” odmia-
ne pozytywizmu prawniczego, zbudowany zostat na
ontologicznej i epistemologicznej fikcji. Kelsen chciat
zaproponowac koncepcje prawa i metody prawniczej
wolng od wad, ktérymi w jego przekonaniu obcigzo-
ne byly inne wczes$niejsze filozofie prawa, réwniez te
pozytywistyczne. Filozofiom tym zarzucat w szczegdl-
nosci, ze btednie definiujg prawo, mieszajac elementy



ze sfery bytu (Sein) z elementami ze sfery powinnosci
(Sollen). Jego ambicja byto wiec stworzenie ,,czystej
nauki prawa”, badajacej prawo wytgcznie jako ,,po-
winnos$¢”. A co ostatecznie powstato? Skrajna teoria
prawa, niestety w wielu punktach antynomiczna, cat-
kowicie oderwana od ,,rzeczywisto$ci prawa dzialaja-
cego”, czyli od praktyki prawniczej.

Poczatkiem tancucha nieporozumien byto zato-
zenie, ze prawo jest zjawiskiem wylacznie ze sfery
»czystej powinno$ci”. Jezykowym za$ wyrazem ,,po-
winnosci prawnej” jest norma prawna, definiowana
przez Kelsena w sposéb, ktory zresztg moze budzié
powazne watpliwos$ci. Chcac uratowad ,,autonomie
normy prawnej” pojmowanej jako ,atom prawa”,
postanawia Kelsen zapowiedziang autonomie normy
prawnej natychmiast zakwestionowac, wpisujac ja
w wiekszg catosé, to znaczy w system normatywny.
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noscig nie wyczerpuje bogactwa powigzan zachodza-
cych pomiedzy normami w systemie prawa. Zalozenie,
Ze powigzania te majg wyltgcznie charakter formalny
(kompetencyjny), jest dla prawnika nie do przyjecia.
A do tego zaproponowana przez Kelsena konstrukcja
normy podstawowej (Grundnorm) jest w najwyzszym
z mozliwych stopni niejasna. Wydaje sie, ze niezalez-
nie od intencji samego Kelsena, norma podstawowa
zawiera (musi zawiera¢) rowniez element faktyczny
(posiadac jakas tre$¢), by mogla spetni¢ swoja legity-
mujaca funkcje dla catego systemu. Od Kelsena do-
wiadujemy sie o ,normie podstawowej” zaledwie tyle,
Ze jest to ,norma pomys$lana” lub ,,sfingowana”. Czyli
w istocie nie dowiadujemy sie niczego. No i wreszcie
system mieszany: ten jest oczywistg ontologiczna
hybryda, powrotem do pozytywizmu, ktory przeciez
Kelsen sam krytykowat i odrzucat®.

Trzecim bylby mit czystej metody

normatywnej, czyli mit Reine Rechtslehre

Kelsena. W moim przekonaniu, uznawany za

,2twarda” odmiane pozytywizmu prawniczego

normatywizm zbudowany zostat na

ontologicznej i epistemologicznej fikc

To pierwsza z antynomii, ale z pewno$cig nie ostatnia.
Uznajac, ze norma prawna moze istnie¢ tylko w sys-
temie, Kelsen zaczyna sie miota¢ pomiedzy réznymi
koncepcjami systemu: statycznym, dynamicznym
imieszanym. Oczywiscie, koncepcja systemu statycz-
nego jest wprost sprzeczna z ideg normatywizmu. Po
pierwsze dlatego, ze zaklada ona powigzania ,infe-
rencyjne” pomiedzy normami w systemie, czyli po-
wigzania wprost tre$ciowe (faktyczne). Po drugie za$
dlatego, ze norma najwyzsza w systemie statycznym
to — zdaniem Kelsena — norma o najwyzszej (w sensie
aksjologicznym) warto$ci, czyli norma zawierajaca
okreslong tre$¢, a tym samym istniejaca w sposob fak-
tyczny. Z kolei dynamiczne ujecie systemu z calg pew-

i.

A czym wobec tego jest w sensie metodologicznym
Reine Rechtslehre? Przede wszystkim tym, co jego kon-
cepcja prawa (normy i systemu), czyli réwniez mitem,
tylko ze w tym przypadku epistemologicznym. Zresz-
ta Kelsen nigdzie nie przedstawit interpretacji Reine
Rechtslehre jako koncepcji metodologicznej, ogra-
niczajac sie do ogdlniejszego stwierdzenia, zgodnie
z ktérym zadaniem Reine Rechtslehre ma by¢ badanie
prawa pojmowanego jako ,czysta powinno$¢”. Jest
to troche za malo jak na metodologie, ktéra miataby
znalez¢ jakie$ praktyczne zastosowanie. W rezultacie

6 Zob. J. Stelmach, Norma podstawowa (w:) J. Stelmach (red),

Studia z filozofii prawa, t. I, Krakéw 2001, s. 63 i n.
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znéw zamiast ,,rzeczywistej”, w sensie: ,,stosowalne;j”,
mamy ,,zyczeniowg” (zeby postuzy¢ sie pojeciem sa-
mego Kelsena), ,,sfingowang” metodologie prawa.
Czwartym, ostatnim, bytby wreszcie mit analizy
prawniczej. Okreslenie tego mitu mianem ,analizy
prawniczej” pochodzi ode mnie. Sam za$ ,mit anali-
zy” istnial naprawde, a w pewnym okresie byt w nauce
prawa niezwykle zywotny, réwniez w Polsce (chodzi

ita okolicznosé¢, ze w przypadku ,,analizy prawniczej”,
w istocie, relatywizujemy nasze rozumienie prawa do
regul wyktadni jezyka (potocznego, prawnego i praw-
niczego). Grozi to ostatecznym pomieszaniem ontolo-
gicznego i metodologicznego aspektu rozwazan nad
prawem. Mam nieodparte wrazenie, ze w przypadku
analitycznie zorientowanego pozytywizmu prawnicze-
go z takim pomieszaniem mamy czesto do czynienia.

Od Kelsena dowiadujemy sie o ,,normie

podstawowej” zaledwie tyle, ze jest to

,horma pomyslana” lub ,,sfingowana”.

Czyli w istocie nie dowiadujemy sie niczego.

o lata 70. i 80. ubiegtego wieku). Pochodzace z fi-
lozofii analitycznej przekonanie, ze badanie jezyka
jest kluczem do uprawiania filozofii oraz jedynym
uprawnionym rodzajem interpretacji, zostato z entu-
zjazmem przyjete przez znaczng cze$¢ europejskich
prawnikéw (bardziej przez filozoféw i teoretykéw
prawa niz dogmatykdéw), a dziato sie to pod niewat-
pliwym wplywem wydanej w 1961 r. przez Harta pracy
The Concept of Law. Mimo Ze jako prawnik i filozof by-
fem wyksztatcony w,,duchu analitycznym?”, to jednak
nigdy nie rozumiatem tego catego ,,zachty$niecia” sie
metodg analityczng przez filozoféw i prawnikéw?.
Przyjmujac bezkrytycznie analityczny punkt widze-
nia, bardzo fatwo popas¢ w przesade, polegajaca na
nadmiernym fetyszyzowaniu (mitologizowaniu) ana-
lizy jezykowej, a w konsekwencji na przypisywaniu
jej znaczenia, ktérego ta metoda juz z pewnoscig nie
ma. Rezultaty analizy jezykowej sq przewaznie dos¢
ubogie, daja nam bowiem wiedze, ktéra intuicyjnie
juz zwykle posiadamy. Ponadto w sytuacjach, gdy
przedmiotem interpretacji jest tak zwany ,,przypadek
trudny”, analiza staje sie najczesciej metoda dalece
niewystarczajaca. Watpliwosci moze budzi¢ réwniez

7 Pisze o tym wiecej w artykule Dylematy analitycznej filozofii
prawa (w:) J. Hartman (red.), Filozofia i logika. W strone Jana

Woleriskiego, Krakéw 2000, s. 2011 n.
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Na czym wiec ma ostatecznie polegac ,,analiza praw-
nicza”? Paradygmatyczna, dla zwolennikéw stosowa-
nia analizy lingwistycznej w prawie, filozofia Harta
(zwlaszcza praca The Concept of Law) tak naprawde
nie zajmuje sie problemem metody prawniczej. Zajmu-
je sie natomiast pojeciem prawa oraz innymi pojeciami
granicznymi (na przykiad pojeciem moralnosci). Hart
pokazuje, jak te pojecia moga by¢ przy wykorzystaniu
analizy jezykowej badane. I tylko tyle. O metodzie in-
terpretowania ,,prawa w dziataniu” nie ma, poza cat-
kiem ogdlnymi presupozycjami, w ogéle mowy. Znow
wiec mamy bardzo popularng i powszechnie akcepto-
wang metode, ktorej de facto nie ma!

Warto na koniec zwrdcié jeszcze uwage na powig-
zania istniejgce pomiedzy poszczego6lnymi pozytywi-
stycznymi mitami metodologicznymi, zwlaszcza mi-
tem metody formalno-dogmatycznej i mitem analizy
prawniczej. Hart, definiujac pozytywizm prawniczy,
juz na poczatku stwierdza, ze pozytywizm to pewna
teoria nauk prawnych, postulujaca jako przedmiot
prawoznawstwa prawo pozytywne, a jego narzedzie
wiasnie metode formalno-dogmatyczna®.

8 H.L.A. Hart, Legal Positivism (w:) The Encyclopedia of Philosophy,
New York 1967, t. IV, s. 418 i n.; J. Woleniski, Wstep. Harta Pojecie
prawa (w:) H.L.A. Hart, Pojecie prawa, Warszawa 1998, s. XIII

in.



3. Dekonstrukcja

Pora wiec zastanowi¢ sie nad mozliwymi sposoba-
mi dekonstrukcji pozytywistycznych mitow metody
prawniczej. Pomocne w tym procesie moga okazac
sie argumenty, ktére chciatbym podzieli¢ na cztery
wzglednie rézne grupy.

Pierwsza z grup stanowia argumenty pozwalajace
wykazaé, ze w przypadku pozytywizmu prawniczego
w ogo0le nie mamy do czynienia z metoda poznania
(interpretacji) jako taka, ani zadna spdjna epistemo-
logia, lecz zaledwie ze zbiorem zdroworozsadkowych
postulatéw, prognoz i wyobrazen (nierzadko typu nor-
matywnego), przy rownoczesnym braku opisu samej
metody oraz procedury jej zastosowania w konkret-
nych przypadkach interpretacyjnych. Czym jest idea
sylogizmu prawniczego i catej logiki prawniczej, jesli
nie metodologicznym mitem? Przeciez sylogizm taki,
jako sylogizm logiczny, w ogéle nie istnieje, podobnie
jak nie istnieje logika prawnicza — przynajmniej jako
logika rozumiana w sensie formalnym. Podobnie rzecz
sie ma z Reine Rechtslehre Kelsena. Przeciez koncepcja
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»sila uzasadnien” twierdzen przeciwnych. Zwolennicy
pozytywizmu prawniczego nie znosza tego typu argu-
mentdw, godzacych przeciez w najwazniejsze pozyty-
wistyczne przekonania. A tymczasem, czy sie to komu
podoba, czy nie, w zasadzie kazdej ,,pozytywistycznej
tezie” daje sie przyporzadkowac¢ pewna ,,niepozyty-
wistycznag antyteze”. I tak na przyktad twierdzeniu,
ze poznanie prawnicze jest logiczne, mozna przypo-
rzadkowac twierdzenie, ze logiczne oczywi$cie nie
jest. Tezie, ze poznanie prawnicze ma systematyczny
(dedukcyjny) charakter, z kolei teze, ze takiego cha-
rakteru nie ma, lecz ze ma wtasnie charakter topiczny
(indukcyjny). Czy wreszcie ustaleniu, ze istnieje je-
dynie uprawniona metoda prawnicza — ustalenie, ze
metod tych moze by¢ wiecej.

Kolejna, trzecig grupe, stanowia argumenty wyka-
zujgce nieskutecznos¢ i nieefektywnos$é metod pozy-
tywistycznych. Metody te bowiem nie dziatajg dobrze
albo nie dzialajg wcale. W imie takich wartosci, jak
formalnie pojmowana sprawiedliwo$¢ oraz pewnosé¢
prawa (Rechtssicherheit), pozytywizm prawniczy

Czwartym, ostatnim bylby wreszcie mit

analizy prawniczej.

ta, zar6wno w wariancie ontologicznym, jak i episte-
mologicznym, poza sferg ,,czystej spekulacji” nie ma
zadnej racji bytu®. Gdy za$ idzie o tak zwang analize
prawnicza, to jej elementy z calg pewnoscia sg przez
prawnikéw wykorzystywane. Tyle tylko, Ze nie jest to
zadne odkrycie pozytywizmu prawniczego. Prawni-
cy analizg jezykowa (r6znymi odmianami wyktadni
jezykowej) postugiwali sie od zawsze i z calg pewno-
$cig nie jest to zaden ,wynalazek” — ani dawniejszego
pozytywizmu prawniczego, ani jego wspo6lczesnych
analitycznych odmian.

Celem drugiej grupa argumentéw jest wykazanie,

79

ze ,,sila uzasadnien” twierdzen fundujacych poszcze-
gblne pozytywistyczne mity metodologiczne jest

niewielka, a w kazdym razie nie jest ona wieksza niz

9 Zreszta rbwniez na poziomie ,,spekulacji” koncepcja Reine Recht-

slehre nie jest przeciez wolna od bted6w i sprzecznosci.

propagowat ,metody”, ktére sg zarazem nieskutecz-
ne i ekonomicznie nieefektywne. Metody te maja
stuzy¢ tylko jednemu celowi, a mianowicie badaniu
obowigzujacego prawa. Prawo za$ obowigzuje nawet
woéwczas, gdy juz nie dziala, gdy nie spetnia zadnego
z mozliwych kryteriéw efektywnosci*®. W dobie wiel-
kich cywilizacyjnych zmian, powaznych, pojawiaja-
cych sie z coraz wiekszg czestotliwoscig kryzyséw
ekonomicznych, system my$lenia prawniczego oparty
przede wszystkim na ,,zasadzie bezwladnosci” (Prinzip

10 W gre moze wchodzi¢ kilka réznych kryteriéw (rodzajéw)
efektywnosci, na przyktad , kryterium maksymalizacji bogactwa
spolecznego” opisane przez Posnera, nastepnie kryteria Pareto
oraz Kaldora-Hicksa, czy wreszcie kryterium efektywno$ci
rozumianej jako analiza kosztéw marginalnych. Wiecej na ten
temat J. Stelmach, B. Brozek, W. Zatuski, Dziesie¢ wykladow

o0 ekonomii prawa, Warszawa 2007, s. 251 n.
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der Trdgheit), ktéry doprowadzit do powstania porzad-
kéw prawnych do granic rozsadku przeregulowanych,
sformalizowanych i zbiurokratyzowanych, oczywiscie
nie moze dobrze dziataé; no i nie dziata! W konse-
kwencji taki system najcze$ciej ,,reaguje” na dokonu-
jace sie zmiany albo zbyt pézno, czyli juz po fakcie,
albo nie reaguje wcale, bo juz i tak nie ma po co.
Celem ostatniej, czwartej grupy argumentow, jest
pokazanie alternatywy metodologicznej, zapropono-
wanie koncepcji metody prawniczej opartej na idei
relatywizmu i pluralizmu epistemologicznego.
Poznawczy relatywizm opiera sie na przekonaniu,
Ze nie istnieje zadna absolutna, obiektywna wiedza,
jak réwniez zadna szczeg6lna, uprzywilejowana me-
toda prawnicza. Ostatecznie wszystko w poznaniu
prawniczym jest wzgledne, tacznie z samym przed-
miotem tego poznania, czyli prawem. Prawo powsta-
je bowiem albo jako rezultat procesu interpretacji,
albo jako rezultat otwartego, podlegajacego cigglym
zmianom dyskursu spotecznego. W konsekwencji, gdy
idzie o tre$¢ i forme prawa, nic nie jest state, dane raz
na zawsze (jak chcieliby tego zwolennicy ,,twardego”
pozytywizmu). Prawo jest ,,po”, a nie jak chce tego po-
zytywizm prawniczy ,,przed”. W jednym z mozliwych
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uje¢ ,,prawa nie ma przed interpretacjg”, w drugim za$
»,prawa nie ma przed dyskursem”. , Konkretne prawo”
zalezy wiec albo od tego, jakq metodg interpretacyjng
postuzymy sie w danym przypadku, albo od zmien-
nych rzadzacych przebiegiem dyskursu spotecznego,
w szczegoélnosdci zas od zmiennych historycznych,
politycznych, ekonomicznych oraz aksjologicznych.

Metodologiczny pluralizm w odniesieniu do po-
znania prawniczego oznacza akceptacje twierdzenia
gloszacego istnienie wielu niewspoéimiernych metod,
ktérymi moze postuzy¢ sie prawnik: zaréwno metod
logicznych i jezykowych, jak i metod ekonomicznych,
ze szczeg6lnym uwzglednieniem ekonomicznej ana-
lizy prawa, metod argumentacyjnych, a nawet metod
hermeneutycznych. Wyboru okre$lonej metody lub
metod dokonuje sie w procesie ,,wazenia”, w ktérym
uwzglednionych winno by¢ szereg czynnikow: przede
wszystkim rodzaj oraz stopien trudnosci interpretowa-
nego przypadku, kontekst interpretacyjny, metodolo-
giczne nawyki samego interpretatora, czy wreszcie —
dominujaca tradycja interpretacyjna.

Dopiero w ten spos6b mozemy z ,,poziomu mitu”
(czyli z poziomu teorii lub metateorii) przejs¢ do ,,po-
ziomu praktyki” interpretacyjne;j.



