Pospin 1. TEOPIA TA ICTOPIA NEPYKABU I TTIPABA

Pawel Polaczuk
Uniwersytet Warmirnisko-Mazurski w Olsztynie

REFLEKSYJNA NOWOCZESNOSC
A METODY PRAWA POROWNAWCZEGO

Rozpoczne od uwag porzadkujacych. Ponizszy szkic nie jest zupelny.
Stuzy jedynie przedstawieniu istoty problemu. Jesli waloryzuje okreslone
zagadnienie, to czynie to wylacznie z uwagi na przeznaczenie tego
szkicu. Druga uwaga dotyczy charakteru tytulowego zagadnienia. Jest
to zagadnienie interdyscyplinarne w dwoéch wymiarach. Najbardziej
oczywista jest relacja miedzy ogdlng teorig prawa a komparatystyka. Nie
mozna jednak zapomina¢ o zwigzkach taczacych teorie prawa, filozofie
prawa, filozofie spoteczna i filozofie polityki. Sprobuje wyjasni¢ zawitosci
tych powigzan. Bez tego podjety przeze mnie temat moze nie zostaé
uznany za aktualny i relewantny.

Nie budzi watpliwosci, Ze teoria prawa jest plaszczyzng ogdlnej refleksji
o prawie jako calosci. W literaturze przedmiotu zauwaza si¢ trafnie, ze
jej struktury majg stuzy¢ prawnikom w zrozumieniu mechanizméw
funkcjonowania systemu prawa i porzadku prawnego [1]. Nie bez
znaczenia jest ta oto okolicznos¢, ze teoria prawa jest zrodtem metod
stosowanych w badaniach nad prawem, w najgorszym razie zrdédlem
kryteriéw, podlug ktérych ocenia si¢ obowigzywanie metod stosowanych
w badaniach prawa. Teoria prawa musi liczy¢ sie z tym, ze dogmatyki
prawnicze beda rosci¢ sobie autonomie w tym zakresie. Dogmatycy
moga negowac racje przemawiajace za rolg teorii prawa w sferze metod
badawczych, co obserwujemy choc¢by w obszarze prawa podatkowego.

Gdy idzie o powigzania miedzy teorig prawa a badaniami prawno-
poréwnawczymi warto przywola¢ stanowisko zaprezentowane podczas
zjazdu polskich teoretykdw prawa w 2002 r. Zauwazono mianowicie,
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ze powiazania miedzy teorig prawa a komparatystyka maja charakter
wzajemny. S3 to powigzania natury metodologicznej [2, 35-36]. Ich
charakter jest jednak nieco odmienny od tego, ktéry zarysowalem w
akapicie poprzedzajagcym. Odniostem si¢ w nim do obowigzywania
metod badawczych wypracowanych przez teori¢ prawa i zdiagnozowalem
powody, dla ktérych powigzania metodologiczne miedzy teorig prawa a
dogmatyka slabng. Oto powiada sie, ze potencjal tkwiacy w zwigzkach
teorii prawa i komparatystyki pozostaje niewykorzystany, a przyczyn
tego stanu rzeczy upatruje sie w niejednoznacznosci powiazan miedzy
nimi (wykorzystanie wspomnianego potencjalu mialoby zaowocowaé
nowymi polami badawczymi teorii i filozofii prawa) [2, 35-36]. Wing
za ten stan rzeczy obarcza si¢ ogolng teorie prawa, ktora nie zdotala
przyswoi¢ sobie argumentdéw przemawiajacych za potrzeba powigzan
pomiedzy dyscyplinami. Punktem wyjscia dla krytycznej diagnozy w
wyzej wymienionym zakresie jest “obserwacja aktualnego stanu nauk
prawnych w Polsce”. Nauki te, w szczegdlnosci teoria i filozofia prawa
“nie wykorzystuja (...) mozliwosci budowania swych twierdzen czy
na podstawie dokonan komparatystyki prawniczej czy to w zwiazku
z wnioskami natury poréwnawczej, wyprowadzonymi przy okazji
réznorodnych badan prawnych”. Zarzuty dotyczg zatem przede wszystkim
teorii prawa. Kumulujg sie¢ w pogladzie, zgodnie z ktérym formulowane
przez teoretykéw “twierdzenia o cechach wnioskéw poréwnawczych”
nie odwolujg si¢ do metod komparatystyki, sa “niezaleznie od analiz
poréwnawczych” Jesli czerpig z metod komparatystyki, to niejednokrotnie
w sposéb przypadkowy i na potrzeby egzemplifikacji ad hoc. Brak zatem
tym twierdzeniom systematyki [2, 34-36].

Zadanie poglebienia relacji z komparatystyka, ktére wyznacza si¢
ogolnejteoriiprawa, jestuzasadniane funkcjgintegracyjna prawoznawstwa
[2, 36]. Twierdzi si¢, ze ogolna teoria prawa funkeji tej wspdltczesnie
pelni¢ nie moze, wzglednie nie pelni. Stoi temu na przeszkodzie trudne
do przezwycig¢zenia “oderwanie” rozwazan teoretycznych od materiatu
normatywnego i orzeczniczego. Przyczyny, dla ktérych ogdlna teoria
prawa miataby dokona¢ zwrotu w kierunku materialu orzeczniczego i
normatywnego bedacego przedmiotem zainteresowania komparatystyki,
wynikaja z charakteru “aktualnych probleméw praktyki praw-
niczej” [2, 36-37].
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Podsumowujac, dotychczasowy stan wiedzy dotyczacej relacji
metodologicznej migdzy teorig prawa a komparatystyka wyczerpuje sie
w dostrzezeniu koniecznosci wspdlnej eksploatacji pol badawczych oraz
barier stojacych jej na przeszkodzie. Ustalenia w tym zakresie dotycza
takze charakteru powigzan oraz pozytkéw ptynacych z ich wykorzystania.
Sformulowano takze tezy dotyczace przyczyn, dla ktorych zwiazki
miedzy komparatystyka a teorig prawa nie zaowocowaly nowymi tezami
badawczymi.

Powyzsza ocena nie jest zapewne odosobniona. Zastanawiaja
jednak dwa elementy tej oceny. Mysle tu o zalozonej aktualnosci metod
stosowanych w badaniach prawnoporéwnaczych oraz o surowej recenzji
stanu teorii prawa. Zajme si¢ drugim z zagadnien. Jest to uzasadnione
cho¢by tym, ze nie odniostem sie jeszcze do relacji teorii prawa wzgledem
filozofii prawa, polityki i filozofii spotecznej. W odniesieniu do problemu
aktualno$ci metod stosowanych w badaniach prawnoporéwnawczych
ogranicze si¢ tylko do wyrazenia watpliwosci co do trafnosci tego
zalozenia. Na ich poparcie przypomne, ze pluralizm metodologiczny
komparatystyki, majacy stanowi¢ remedium na niedomagania kazdej
z poszczegdlnych metod, wiaze sie takze z generowaniem sprzecznych
rezultatow w wynikach badan. Stosowanie réznych metod przynosi
odmienne rezultaty przy identycznych hipotezach badawczych. Kazda z
metod ma takze pewne ograniczenia. Nie sadze, by ktérakolwiek z nich
byta zdatna do badan dotyczacych aksjologicznej podstawy systemu
prawnego, podejmujac si¢ ustalen dotyczacych relacji migdzy warto$ciami
uwarunkowanymi kulturowo oraz warto$ciami pragmatycznymi danego
systemu prawnego. Specyfika wartosci pragmatycznych wymyka si¢ np.
uogdlnieniom nieodzownym w historycznie zakorzenionej interpretacji,
w metodach zaczerpnigtych z ekonomicznej analizy prawa jest nawet
pomijana.

Wspomniatem, ze interesowa¢ mnie bedzie przyczyna oceny, jaka
wystawiono teorii prawa. Moja ocena moze nie rozni si¢ od przytoczonej,
ale - jak wskazuje temat wystapienia/artykultu- nieco inaczej postrzegam
przyczyny tego stanu rzeczy. Przypomne, ze teoria prawa stanowi w
programie studiow jeden przedmiot z filozofig prawa. Ich zadania s3
jednak odmienne. Powiada si¢ zasadnie, ze filozofia reprezentuje $wiat
prawniczy wobec otoczenia spolecznego oraz funduje transcendentalne
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struktury dla teorii prawa. Filozofia prawa wchodzi takze w relacje z
filozofig spoteczna oraz filozofig polityki. Absorbuje poruszane tam
problemy i przenosi rezultaty dyskursu z tymi dyscyplinami na grunt
teorii prawa [1]. O funkgji teorii prawa mialem juz okazje wypowiedzie¢
sie na wstepie. Przypomne dla porzadku, ze teoria prawa jest plaszczyzna
ogolnej refleksji o prawie jako caloéci. Z niej pochodza m.in. struktury
myslowe, dzieki ktérym prawnik rozumie mechanizmy funkcjonowania
systemu i porzadku prawnego.

Widac przeto, ze ocena stanu teorii prawa moze nie by¢ tylko sprawa
ograniczen, jakie teoria prawa sama na siebie naklada. Nalezy raczej
najpierw zapytaé, czy filozofia prawa wchodzi w dyskurs z filozofia
polityki i filozofia spoleczng. Maja one niebagatelne znaczenie dla
konceptualizacji zmian relewantnych dla mechanizméw funkcjonowania
systeméw i porzadkéw prawnych oraz dla metod badania prawa. Jestem
zdania, ze filozofia prawa ma wspdlny jezyk z tradycyjng filozofig
polityki oraz klasykami filozofii spolecznej. Filozofie prawa i polityki
sa jednak zamkniete na wspolczesng filozofie spoleczng. Podzielam
poglad, zgodnie z ktérym w filozofii polityki dominuje zaufanie do
instytucyjnego wymiaru polityki. Jednostkowa autonomia i mechanizm
reprezentacji s3 tu pojmowane jako idee regulatywne i stanowig
gwarancje prawomocno$ci dzialania organéw panstwa [3, 26-27].
Oceny tej nie zmienia ta oto okolicznos¢, ze filozofia polityki zyskata
ostatnio wrazliwo$¢ takze na pozainstytucjonalny wymiar przeobrazen
rzeczywistosci spolecznej, co rozszerzylo znaczenie klasycznych pojec
wolnosci, réwnosci, solidarnosci, stanowigcych wspdlng podstawe
filozofii prawa i polityki [3, 27]. Filozofia prawa, podobnie jak filozofia
polityki, pozostaja zamkniete na osiagniecia filozofii spolecznej. Nie
jestem bowiem przekonany, czy filozofia spoleczna nie dokonala
konceptualizacji istotnych dla pojmowania prawa (i polityki) zmian
spotecznych. Mysle tu o takich ujeciach, ktore dostrzegaja rozpad systemu
regulacji opartego na dotychczasowych instytucjach spotecznych.
Przypomne, Ze myslowe poczatki tych instytucji wigze si¢ w literaturze
przedmiotu z koncepcjami wladzy T. Hobbesa oraz J.Locka. Zauwaza
sie oto, ze obu myslicieli zajmowalo pochodzenie wtadzy. Twierdzili oni,
ze wolno$¢ osobista powinna doprowadzi¢ do wladzy z wyboru i znies¢
wladze z dziedziczenia. Ten poglad zostal wkomponowany nastgpnie w
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teori¢ wolnego rynku A.Smitha. Powyzsze ujecia akcentujace wolnos¢
polityczna i gospodarczg zbiegly sie u H.Spencera w modelu liberalnego
spoleczenstwa industrialnego, zorganizowanego w demokratyczny sposéb
(4, 117]. Blizej zaznajomieni w dorobkiem Spencera zauwazajg takze, ze
zidentyfikowanym przez tego autora i przez lata rzeczywistym motorem
zmian w spoleczenstwie byl mechanizm wolnego rynku. Jednostkom
zapewniano tu ochrone wolnoséci dzialania. Metoda weryfikacji
indywidualnych osiagnie¢ byla rywalizacja. Proces samorozwoju
spolecznego postepowal w tym modelu dzigki decentralizacji wladzy.
Rozumienie wladzy zostalo tu powiazane z podzialem spoleczenstwa
na klasy (posiadajacych kapital, klasa zarzadzajacych kapitalem, klasa
pracownikow) [4, 117]. Powiada sig, Ze w spoleczenstwie industrialnym
rozumienie wladzy powiazane bylo ze stanem posiadania (posiadajacy
wydaja polecenia, inni je wykonuja). Podkresla si¢ ponadto, ze mimo
wymogow prawnych, by wladza funkcjonowata jako wladza rozproszona,
podzielona, pojawily si¢ dwa o$rodki wladzy: wladzy politycznej oraz
ekonomicznej. Proces rozproszenia doprowadzit w koncu do stanu, w
ktérym wladza ekonomiczna nie jest zlokalizowana w obrebie instytucji
panstwowych. Instytucje te przestaja by¢ dostatecznie wladcze — nie sg
zdolne do ustalania ram funkcjonowania spoleczenstwa [4, 119-120]. Nie
jest to diagnoza odosobniona. Dlatego moze zdumiewac¢ zaufanie filozofii
polityki do jej instytucyjnego wymiaru, podzielane na gruncie filozofii
prawa w obszarze wspoélnych dla obu dyscyplin dyskursow.

Problemem z przekonaniem filozoféw prawa do pogladu o rozpadzie
systemu regulacji opartego na dotychczasowych instytucjach spotecznych
moze by¢ nieco odmiennej natury. Otéz pisarstwo dotyczace zmian
spotecznych sklonne jest przyjmowac za punkt wyjscia jakis jeden atrybut
zmiany, ktéry okresla pozostate (np. ryzyko u U. Becka, spofeczenstwo
postindustrialne D.Bella itp.) To dla filozoféw prawa za malo, by wyrzec
sie utopijnego ewolucjonizmu w pojmowaniu zmian spofecznych. Warto
wszak odnotowac, ze w programie ostatniego zjazdu filozoféw i teoretykow
prawa jest pojecie refleksyjnosci w prawie. Jesli trafnie odczytuje intencje
organizatoréw, chca oni zapyta¢ o mechanizmy w systemie prawa oraz
porzadku prawnym odpowiadajace najnowszym pojeciom dotyczacym
zmian rzeczywistosci spolecznej, powstalym na gruncie filozofii
spolecznej. Mysle tu o pojeciu reflexive society A. Giddensa (Giddens
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nazywa tak spoleczenstwo czynigce uzytek z wiedzy o okoliczno$ciach
zycia spolecznego na potrzeby jego organizacji i transformacji) oraz
pojeciu refleksyjnej modernizacji U.BecKa (Beck nazywa tak zmiany
wynikle z wejscia spoleczenstwa w faze samokrytycyzmu). Sg to pojecia
wyrazajace daleko idaca niepewnos¢ wobec ewolucyjnych zmian fadu
spolecznego, ktorego elementem jest system/porzadek prawny [5; 6; 7; 8].
Jest to sprawa niebagatelnej wagi, bowiem metody komparatystyki
zachowuja prawomocnos¢ tylko przy zalozeniu ewolucjonizmu, ktory
pojecia wyzej wymienione stawiajg pod znakiem zapytania.

O tym, Ze teoria prawa nie zaabsorbowala zmian zasygnalizowanych
w poprzednim akapicie, $wiadczy zacytowana na wstepie ocena.
Wydaje sig, ze teoria prawa powiela twierdzenia, ktére sg od lat pewna
oczywistoscig (blad ten cigzy zresztg takze metodom komparatystyki).
Twierdzenia te s3 swoistym przetworzeniem cech dystynktywnych
przedrefleksyjnej kultury na grunt myslenia o prawie. Powiada sie
bowiem, ze prawo jest zjawiskiem kulturowym i podziela jej cechy
dystynktywne. Chodzi tu przede wszystkim o dwie cechy. Pierwsza jest
relatywna kontyngencja kultury. Pod tym pojeciem rozumie si¢ swoista
trwalos$¢ (bezwladnos¢) przysposobionych schematéw i postaw [9, 14-16;
10, 107-114]. Nadmienig, ze pojecie refleksyjnosci znaczaco modyfikuje
te ceche kultury. Rozszerza cho¢by katalog endogennych i egzogennych
czynnikéw zmiany i na nowo okresla relacje migdzy nimi. Druga cecha
dystynktywna jest pluralizm interkulturowy. Pojecie to réznicuje ogolne
pojecie kultury, co nie pozostaje bez wplywu na wyjasnianie zmian w
historii kultury. Wielo$¢ kultur moze by¢ bowiem awansowana do rangi
czynnika tych zmian. Wiele przemawia bowiem za tym, Ze geneza i
rozwdj kultury byly zwiazane z réznicami wylaniajacymi sie np. w relacji
miedzy standardem kulturowym a elementami okreslanymi mianem
niekonsystentnych (niespdjnych z tym, co za obowiazujacy kulturowo
standard uchodzi badz jako standard obowigzuje). Odnotujmy w tym
miejscu, ze takie pojmowanie zmian dotyczy historii kultury. Watpie,
czy sie do tego nadawalo. Kultury byly uksztaltowane przez czynniki
uniemozlwiajace pomiary spéjnosci takie jak wydarzenia historyczne,
polityczne czy ksztalt stosunkéw spotecznych, wojny, migracje, dyktatury
czy skoki technologiczne. Z caly pewnoscia zarysowane pojmowanie
zmian nie dotyczy zachodzacych przeobrazen kulturowych. Pojecie
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refleksyjnosci, ktére stuzy konceptualizacji zmian w toku, nie kreuje
dlatego zadnej relewantnej alternatywy dla przedstawionego ujecia.

Powiada sig, ze historyczna dynamika porzadkéw prawnych podziela
charakter zmian kultury jako calosci. Prawo jest bowiem wytworem kultury.
Z tego zapewne powodu diagnozy zmian w prawie mogg ograniczac sie
na poziomie teorii prawa do pogladéw o pluralizmie prawnym czy nawet
do diagnozy o pluralizmie kultur prawnych. Wtedy teoria prawa dostrzega
przeobrazenia tych kultur w wielkiej skali. Méwi si¢ np. o konwergencji i
dywergencji kultur prawnych. Mozemy nawet przyja¢, ze wspolczesna teoria
prawa konceptualizacje te zmiany wylacznie za pomoca dwoch kluczowych
pojec. Sa nimi pluralizm prawny oraz konwergencja kultur prawnych. Sa
one zresztg ogolnym uzasadnieniem metod badawczych komparatystyki.
Mysle tu w szczegdlnosci o metodzie historyczno-opisowej i metodzie
funkcjonalnej. Prawomocnos$¢ twierdzen formulowanych z pomoca
tych metod czerpie swoje uzasadnienie z przedstawionej charakterystyki
kultury (i kultury prawne;j).

By nie powstalo wrazenie, Zze pomija si¢ w ten sposéb ogniwo
posrednie, jakim jest rzeczywisto$¢ spoleczna, nadmieni¢ nalezy, ze
pojecia pluralizmu i konwergencji czerpig takze z charakterystyki
zjawisk spotecznych i préb ich konceptualizacji, tyle ze w ramach filozofii
politycznej oraz nauk ekonomicznych [12]. Mialem juz okazj¢ odnies¢
sie do osiggnie¢ filozofii polityki. Zaznaczylem woéwczas, ze jest ona nadal
bardzo mocno zorientowana na instytucjonalny wymiar polityki.

Podsumowujac te zawitos$ci chcialbym zwréci¢ uwage na pilng
potrzebe poglebionej refleksji nad przeobrazeniami rzeczywistosci
spolecznej. Nie bez przyczyny okresla sie ja mianem refleksyjne;.
Twierdzenia, ktdre tych przeobrazen dotycza, nie sa obojetne dla zmian
porzadku prawnego i systemu prawnego. Formuluja bowiem diagnoze
zachodzacych zmian spolecznych. Mimo wielu obaw, uzasadnienie tych
twierdzen jest wnikliwe i doglebne. Dotyka przy tym paradygmatéw
pojmowania kultury i prawa jako jej wytworu.
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