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Nauki prawne — mi¢dzy konstruktywizmem
a konstrukcjonizmem

Legal sciences — between constructivism
and constructionism

The metaphor of constructing, popular in modern science, has gained a distinction into two main
streams: constructivism and constructionism. In our article, we try to answer the question of
which features of one of these two construction theories are more compatible with the distin-
guishing features of legal sciences and what this might mean in contemporary scientific practice.
We treat our proposals as a starting point for further discussions on this topic.
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Popularna we wspoélczesnej nauce metaforyka konstruowania zyskata rozrdznienie na dwa
gtowne nurty: konstruktywizm i konstrukcjonizm. W artykule staramy si¢ odpowiedzie¢ na
pytanie, ktore cechy jednej z tych dwdch teorii konstruowania bardziej przystajag do wyrdzni-
kow nauk prawnych i co to moze oznacza¢ we wspotczesnej praktyce naukowej. Nasze propo-
zycje traktujemy jako punkt wyjscia do dalszych dyskusji na ten temat.
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I. Uwagi wstepne

Marcin K. Zwierzdzynski w artykule z 2012 r. koncentruje si¢ na paronimach (wy-
razach mylonych): konstruktywizmie i konstrukcjonizmie. Juz sam tytut artykutu: Kon-
struktywizm a konstrukcjonizm sugeruje, ze jego celem jest dowiedzenie btgdnosci utoz-
samiania tych terminéw. Nie ma tu miejsca na przedstawienie argumentéw autora za
rozdzieleniem wspomnianych poje¢, dlatego zainteresowanych odsytamy do artykutu'.
Co jednak istotne dla obydwu nurtéw, M.K. Zwierzdzynski uzywa zbiorczej nazwy ,,teo-
rie konstruowania” i dla uwypuklenia réznic migdzy nimi przedstawia charakterystyke
poréwnawczg radykalnego konstruktywizmu (radical constructivism) 1 konstrukcjoni-
zmu spotecznego (social constructionism)®. Konstruktywizm rozumie trojako: (1) jako
nurt w matematyce zainicjowany w latach siedemdziesigtych XIX w., (2) jako prad ar-
tystyczny z lat dwudziestych XX w. oraz (3) jako perspektywe teoretyczng (i w pew-
nym sensie rowniez metodologiczng) przyjmowang w naukach spotecznych, zwtaszcza
psychologii i pedagogice. Konstrukcjonizm to za$ gldowna odmiana teorii konstruowania
w ramach socjologii’. ,,Nie ulega watpliwosci, ze metaforyka konstruowania na dobre
zadomowila si¢ we wspolczesnej nauce. W tych kategoriach analizowano juz niemal
wszystko: od samej rzeczywistosci [...] 1 nauki [...], przez tozsamos¢ [...] i religi¢ [...], po
pte¢ [...] i problemy spoteczne [...]. Teorie konstruowania stosowane sg dzi$§ praktycznie
w kazdej dyscyplinie naukowej, poczawszy od antropologii i socjologii [...], psychologii
i pedagogiki [...], przez historie¢ i archeologig [...], jezykoznawstwo i literaturoznawstwo
[...], na ekonomii 1 matematyce konczac” — tak ekspansywnos¢ i popularno$¢ metafo-
ryki konstruowania we wspotczesnym dyskursie naukowym ujat M.K. Zwierzdzyn-
ski*. Roznice miedzy konstruktywizmem a konstrukcjonizmem zaprezentowane przez

' Vide M.K. Zwierzdzynski, Konstruktywizm a konstrukcjonizm, ,,Principia” 2012, t. 56, passim. Odre¢b-
no$¢ konstruktywizmu i konstrukcjonizmu w polskojezycznej literaturze sygnalizowat juz wczesniej Lucjan
Mis: idem, Konstruktywizm/konstrukcjonizm w socjologii, pracy socjalnej i terapii, [w:] Praca socjalna skon-
centrowana na rozwiqzaniach, red. L. Mis, Uniwersytet Jagiellonski, Instytut Socjologii, Krakow 2008, s. 28.

> Vide M.K. Zwierzdzynski, Konstruktywizm..., s. 121 i n. W zestawieniu réznych typow konstruk-
tywizmu Jacek Jastal wymienia ujecie uznajace catos¢ naszej wiedzy za system konstrukcji wynikajacych
z wlasciwosci samych procesow poznawczych przebiegajacych czy to na poziomie indywidualnych §wia-
domosci, czy to ztozonych interakcji spotecznych. To pierwsze zatozenie taczy z konstruktywizmem rady-
kalnym (reprezentowanym m.in. przez Ernsta von Glasersfelda), a drugie z konstruktywizmem spotecznym
(m.in. z Niklasem Luhmannem). Do tego typu rozréznienia, ktore — jak podkresla J. Jastal — obejmuje naj-
bardziej ogolne i najszerzej zakrojone programy konstruktywistyczne (vide idem, Konstruktywizm w meta-
etyce — perspektywa Arystotelesowska, ,,Diametros” 2015, nr 45, s. 123-124), przyjdzie nam jeszcze wroci¢
w dalszej czgsci artykutu, ale juz z uwzglednieniem podzialu na konstruktywizm i konstrukcjonizm.

3 Vide M K. Zwierzdzynski, Konstruktywizm..., s. 120.

4 Vide idem, Teorie konstruowania w socjologii, ,,Principia” 2012, t. 56, s. 23. Mozna byloby wymie-
nia¢ jeszcze inne przypadki. Przyktadowo mozliwo$¢ i zasadno$¢ prowadzenia refleksji teoretycznej nad
komunikacja z perspektywy konstruktywizmu rozpatruje Michat Wendland (idem, Perspektywa konstruk-
tywistyczna jako filozoficzna podstawa rozwazan nad komunikacjq, ,,Kultura 1 Edukacja” 2011, nr 4(83),
s. 30 1n.), a proces konstruowania regionu i tozsamosci regionalnej ukazuja etnografowie gospodarczy (vide
A. Bukowski, Region tradycyjny w unitarnym panstwie w dobie globalizacji. Przypadek wojewodztwa mato-
polskiego, Wydawnictwo Uniwersytetu Jagiellonskiego, Krakow 2011, s. 66).
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autora za pomocg dziesieciopunktowej opozycji binarnej® postuzyly nam do odpowie-
dzi na pytanie, cechy ktorej perspektywy sa blizsze naukom prawnym i co to oznacza
w praktyce.

O ile jeszcze w latach siedemdziesigtych i osiemdziesigtych XX w. méwiono po
prostu o konstruktywizmie, o tyle w nastgpnych dziesigcioleciach pojawito si¢ bardzo
wiele zroznicowanych jego postaci i form®, a przeciez trzeba jeszcze odrdzni¢ kon-
struktywizm od konstrukcjonizmu, co nie utrwalito si¢ jeszcze zbyt mocno’. Dlatego
tez nietatwym zadaniem jest zdefiniowanie konstruktywizmu/konstrukcjonizmu?.
Za M K. Zwierzdzynskim mozna objac oba te nurty kompleksowym pojeciem ,,teorie
konstruowania” i ograniczy¢ sie tylko do wskazania ich gtownych cech: antyesencja-
lizmu (zaktadajacego, ze poznanie jest tworzeniem, a nie odkrywaniem)’, antyfunda-
mentalizmu (polegajacego na wykazywaniu aktualnej bezuzytecznos$ci poplatonskie-
go spadku i odchodzeniu od tradycyjnych zadan filozofii) i antyrealizmu (zazwyczaj
bedacego sprzeciwem wobec zdroworozsadkowo lub naiwnie pojmowanego reali-
zmu, ktory przypisywane $wiatu znaczenia traktuje jako wertykalng relacje pojecie —
rzeczywistosc)!.

Konstruktywizm, stawiany w opozycji do neorealizmu i neoliberalizmu'!, stat sie
w ostatnich dziesiecioleciach jednym z gtownych paradygmatow w stosunkach mig-
dzynarodowych. Uznaje si¢ go za wartoSciowa kontrpropozycje dla dominujacego

5 Vide M.K. Zwierzdzynski, Konstruktywizm..., s. 126 i n. Confer z zestawieniem Mary K. Rodwell:
eadem, Social Work Constructivist Research, Garland Publishing, New York — London 1998, s. 19.

© Zwraca na to uwag¢ M. Wendland w artykule: Wiele twarzy konstruktywizmu. Roznorodnosé stano-
wisk konstruktywistycznych i ich klasyfikacje, ,,Kultura i Historia” 2013, nr 24, <http://www.kulturaihistoria.
umcs.lublin.pl/archives/5004>, dostgp 17 12020.

7 Problem ten wystepuje nie tylko w Polsce. Konstruktywizm jest wyraznie niemieckojezyczny, pod-
czas gdy konstrukcjonizm spoteczny rozwija si¢ raczej w obszarze angloamerykanskim. M.K. Zwierzdzyn-
ski podejrzewa, ze jest to powdd tak matej swiadomosci réznic miedzy konstruktywizmem a konstrukcjoni-
zmem W literaturze niemieckojezycznej. Vide idem, Konstruktywizm..., s. 128.

% Andrzej Skrendo uwaza, ze konstruktywizm to ,,poj¢cie worek™. ,,Swa niewyrazisto$¢ i pojemnosé
zawdzigcza wlasnej popularnosci — jak wiadomo, ostro$¢ kazdego pojecia maleje wraz z rozszerzaniem
si¢ mozliwosci jego uzycia” (vide idem, Tozsamos¢ w perspektywie konstruktywizmu, ,,Teksty Drugie”
2004, nr 1-2, s. 65). Mozna si¢ wrecz spotkac z sugestia, ze zdefiniowanie tego terminu bytoby antylogia
(,,the element of tease inherent in the idea that it would be particularly oxymoronic to convey the idea
of constructionism thought a definition since, after all, constructionism boils down the demanding that
everything be understood being constructed”; vide 1. Harel, S. Papert, Constructionism: Research Reports
and Essays, 1985—1990, Ablex Publishing Corporation, Norwood 1991, s. 2).

 Vide M.K. Zwierzdzynski, Teorie konstruowania..., s. 25. Stwierdzenie N. Luhmanna: ,,System
nie widzi, ze nie widzi tego, czego nie widzi” ma takze swoj sens epistemologiczny. Obserwator konstru-
uje obiekt swoich obserwacji, a nie go postrzega (vide et cit. per J. Winczorek, Zniknigcie dwunastego
wielblgda. O socjologicznej teorii prawa Niklasa Luhmanna, Liber, Warszawa 2009, s. 65). Tak samo
wiedza nie polega na odkrywaniu ,,prawdy” o rzeczywistosci, ale na konstruowaniu (tworzeniu) owej
prawdy” (pewnej jej wersji, przy zatozeniu, ze moze by¢ ich wiele; vide H. Zboron, Konstruktywizm spo-
teczny — nowe teoretyczne podejscie w badaniach nad gospodarkq, ,,Prakseologia” 2009, nr 149, s. 69).

10 Vide M.K. Zwierzdzynski, Teorie konstruowania..., s. 26.

W Vide A. Wendt, Anarchy Is What States Make of It: The Social Construction of Power Politics,
,International Organization” 1992, vol. 46, nr 2, s. 391 i n.
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w polityce nurtu realizmu politycznego (szczegdlnie widocznego w polityce zagra-
nicznej USA), zamiast nurtu liberalnego, ktory zaczat traci¢ na znaczeniu'?>. Réwno-
cze$nie wytworzyt si¢ dialog migdzy teoretykami stosunkéw migdzynarodowych, kto-
rzy interesuja si¢ spotecznym kreowaniem tozsamosci i zwracajg uwage na role norm
w polityce miedzynarodowej, a naukowcami prawa miedzynarodowego, dla ktorych
ewolucja normatywna jest przedmiotem obrotu. Dla tych zainteresowanych normami
teoretykdéw stosunkow miedzynarodowych (konstruktywistow) spoteczne tworzenie
norm to jedno z wielu zagadnien, na ktorych si¢ skupiajg. Jednak poniewaz prawo
miedzynarodowe ze swej natury koncentruje si¢ na normach, fascynacja tworzeniem,
rozwojem i destrukcja norm okazata si¢ punktem najsilniej tgczacym niektoérych bada-
czy prawa miedzynarodowego z konstruktywistami'®.

Ksztaltowanie si¢ przestrzeni normatywnej realizuje si¢ na polu wyznaczonym nie
tylko przez ,.kompatybilne” elementy normatywne, lecz takze przez przyjmowane zato-
zenia (przede wszystkim aksjologiczne), kontekst kulturowy, wspolna wiedze, ukierun-
kowujace dziatanie i umozliwiajace prowadzenie dialogu'*. Tymczasem dla konstrukty-
wistow narzedziem wytwarzania warto$ci 1 norm w ramach systemu jest jezyk, dzieki
ktoremu wspotczesne demokracje mozna okresli¢ mianem deliberatywnych. Wspdlnota

12.D. Czywilis, Pojecie bezpieczenstwa migdzynarodowego w ujeciu teorii konstruktywizmu, ,,Rocz-
nik Bezpieczenstwa Migdzynarodowego” 2007, t. 2, s. 271. Alicja Curanovi¢, charakteryzujac konstruk-
tywizm spoteczny, wskazuje, ze uwaza si¢ go za orientacj¢ zajmujaca przestrzen pomig¢dzy indywidu-
alistycznymi zatozeniami racjonalizmu a holizmem strukturalizmu, miedzy skupionym na podmiotach
racjonalizmem a skupionym na strukturze strukturalizmem, migdzy materializmem a idealizmem. Jest
droga srodka, a ci, ktorzy chea, by konstruktywizm odegrat taka role, podkreslaja, ze konstruktywizm i ra-
cjonalizm moga by¢ podejsciami komplementarnymi. Popularno$¢ konstruktywizmu tlumaczy ona tak:
,,Atrakcyjnos¢ konstruktywizmu jako podej$cia badawczego tlumaczona jest jego nowymi mozliwosciami
wyjasnienia i interpretacji dynamiki stosunkow migdzynarodowych, zwlaszcza ze dominujacy paradygmat
neorealizmu nie zdotal ani przewidzie¢, ani w sposob satysfakcjonujacy objasni¢ rzeczywistosci pozim-
nowojennej”. O roli odegranej przez niego pisze w ten sposob: ,,Cho¢ konstruktywizm jest stosunkowo
miodym podejsciem, jego wplyw na debat¢ metodologiczng w stosunkach miedzynarodowych jest zauwa-
zalny: zakonczyl dominacje materializmu i racjonalizmu, przywrocit znaczenie spotecznemu kontekstowi
stosunkow miedzypanstwowych” (vide eadem, Konstruktywizm, [w:] Teorie i podejscia badawcze w nauce
o stosunkach miedzynarodowych, red. R. Zigba, S. Bielen, J. Zajac, Wydziat Dziennikarstwa i Nauk Poli-
tycznych, Uniwersytet Warszawski, Warszawa 2015, s. 118-120). Karol Chwedczuk-Szulc i Andrzej Po-
lus przekonywaja nawet, ze konstruktywizm spoteczny ma niewykorzystany w badaniach nad stosunkami
migdzynarodowymi potencjat do wysuwania twierdzen na temat przysztosci (vide eidem, Konstruktywizm
spoteczny a prognozowanie w stosunkach miedzynarodowych, [w:] Normy, wartosci i instytucje we wspot-
czesnych stosunkach migdzynarodowych, t. 1, red. E. Stadtmuller, L. Fijatkowski, Wydawnictwo Rambler,
Warszawa 2015, s. 27 i n.). Pojawia si¢ tez jednak i jego krytyka, m.in.: M. Zehfuss, Constructivism
in International Relations: The Politics of Reality, Cambridge University Press, Cambridge 2002, passim);
negatywnie w polskojezycznej literaturze vide ex. gr. PX. Frankowski, Pragmatycznie i eklektycznie o sto-
sunkach migdzynarodowych, ,,Annales Universitatis Mariae Curie-Sktodowska. Sectio K, Politologia”
2013, vol. 20, nr2,s. 8in.

13 J. Brunnée, S.J. Toope, Constructivism and International Law, [w:] Interdisciplinary Perspectives
on International Law and International Relations. The State of the Art, red. J.L. Dunoff, M.A. Pollack, Cam-
bridge University Press, Cambridge — New York 2013, s. 119.

4 Dostrzega to Tadeusz Biernat (idem, Prawo w przestrzeni normatywnej, Wydawnictwo Uniwersytetu
Lodzkiego, £6dz 2019, s. 104).
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konstruktywistyczna ma wiec wigkszg szanse przetrwania i przestrzegania reprezento-
wanych przez nig regut prawnych, poniewaz odwotuje si¢ do wartosci politycznej zycia
publicznego prowadzonego w warunkach, ktore wszyscy moga — jako wspotkreujacy
i wspolpracujacy — zaakceptowac'.

I1. Rozlozenie akcentéw w konstruktywizmie i konstrukcjonizmie
oraz ich zestawienie z cechami nauk prawnych

Swoja propozycj¢ rozroznienia konstruktywizmu i konstrukcjonizmu M.K. Zwierz-
dzynski zaczyna od konstatacji, ze wybor migdzy nimi winien by¢ poprzedzony odpo-
wiedzig na pytanie, czy przedmiotem analiz chce si¢ uczyni¢ konstruujace i podtrzymu-
jace $wiat stany mentalne, czy tez zastygle w instytucjach spotecznych, wynegocjowane
w toku historii, skonstruowane znaczenia'®. Oczywiscie prawo (zwlaszcza jego tworze-
nie) nalezy wigza¢ z negocjacjami (takie przynajmniej powigzanie wystepuje w spote-
czenstwach pluralistycznych, demokratycznych). Ze wzgledu na zawsze lokalny, a wigc
nigdy nie uniwersalny charakter idei prawa, ,,wszystko, co mozna osiggna¢, to wynego-
cjowanie takiej idei, ktorej spoteczne konsekwencje beda akceptowalne dla glownych
grup interesow, uwiktanych w gre wiadzy” — zauwaza Pawet Skuczynski'”. Doniostos¢
tego stwierdzenia mozna jednak podwazy¢, gdy wezmie si¢ pod uwage prawo natury,
okreslane wspotczesnie jako: prawa czlowieka, podstawowe wartosci, sprawiedliwosé
ponadustawowa, poczucie stusznosci, prawo pierwiastkowe, wytyczne do zycia w spo-
feczenstwie itd. Jest ono wylaczone ze sfery tych miedzyludzkich stosunkéw, ktore sg
zalezne od wynikow glosowania czy innych decyzji podejmowanych w drodze jakichs$
negocjacji'®. Takie prawo (ktore si¢ nie tworzy, a ,,odkrywa”) bardziej podpadatoby pod
stan mentalny.

M.K. Zwierzdzynski wskazuje nastgpnie, ze réznic¢ migdzy konstruktywizmem
a konstrukcjonizmem postrzega si¢ jako rdznice stopnia: z jednej strony stopnia, do ja-
kiego jednostka traktowana jest jako podmiot, ktory w pelni kontroluje proces konstru-
owania, a z drugiej stopnia, do jakiego nasze konstrukcje sg produktem sit spotecznych,
zarowno strukturalnych, jak i interakcyjnych'. Te pierwsza opcje mozna bytoby bardziej
utozsamia¢ z systemem prawa precedensowego, wystepujacym przede wszystkim w pan-
stwach anglosaskich. Wszak istotna rola w systemie common law w procesie tworzenia

15 Tak uwaza Wioletta Jedlecka (eadem, Dialog migdzykulturowy jako Zrodio przezwyciezania stabo-
Sci rozwiqzan instytucjonalnych w Unii Europejskiej, [W:] Rzqdy prawa i europejska kultura prawna, red.
A. Bator, J. Helios, W. Jedlecka, Uniwersytet Wroctawski, Wroctaw 2014, s. 177, 179). Podobnie: S. Bertea,
The Normative Claim of Law, Hart Publishing, Oxford 2009, s. 244.

16 Vide M.K. Zwierzdzynski, Konstruktywizm..., s. 127.

17 Vide P. Skuczynski, Juryscentryzm a miejsce etyki prawniczej w ponowoczesnej nauce prawa,
[w:] Profesjonalna kultura prawnicza, red. M. Pichlak, Wydawnictwo Naukowe Scholar, Warszawa
2012, s. 83.

18 Stwierdza Maria Szyszkowska (eadem, Zarys filozofii prawa, Temida 2, Biatystok 2000, s. 24).

¥ M.K. Zwierzdzynski, Konstruktywizm..., s. 127.
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prawa przypada sadom. Mamy tu do czynienia z precedensem de iure®®. Natomiast pro-
ste sprowadzenie drugiej opcji do kontynentalnego systemu prawa stanowionego byto-
by naszym zdaniem zbyt wielkim uproszczeniem. Wszak pierwszy wariant moze koja-
rzy¢ si¢ ze stosowaniem prawa przez sady, a drugi — z jego tworzeniem, czym zajmuja
si¢ tutaj parlamenty, nie sady*'. Tego rozroznienia naszym zdaniem nie nalezy igno-
rowac przy rozpatrywaniu zbiezno$ci cech prawoznawstwa z konstruktywizmem badz
konstrukcjonizmem.

Sedno r6znicy przedstawianych tutaj kierunkéw dostrzega si¢ w tym, ze dla kon-
struktywistow proces konstruowania $wiata jest stricte psychiczny — dzieje si¢ ,,w glo-
wie”, podczas gdy dla konstrukcjonistow wszystko, co brane jest za rzeczywiste, stanowi
wynik spotecznych relacji?2. Oczywiscie w powszechnym przekonaniu prawo to ustano-
wiony porzadek, na ktérego normy wplyw maja istniejace struktury spoteczne i ich re-
guly gry®. ,Relacje prawa do spoteczenstwa analizowane sa w aspekcie powigzan gene-
tycznych, funkcjonalnych oraz kognitywno-symbolicznych. [...] Badania nad zwigzkami
prawa i spoteczenstwa maja [...] nie tylko bogata tradycje w socjologii, maja takze przed
sobg przysztos¢, a socjologia prawa ma szans¢ nadal wypehic¢ swoje funkcje jako swego
rodzaju krytyczne lustro zaréwno dla spoteczenstwa, jak i jego prawa. Podkreslajac, iz
kazde prawo funkcjonuje w jakim$ spoteczenstwie, mowi si¢ wspotczesnie o wzajemnym
1 zwrotnym, systemowym uwarunkowaniu prawa, jako konkretnego prawa w konkretnym
spoleczenstwie, 1 spoteczenstwa, jako uzaleznionego od oddzialywania nan prawa, ktore
samo wytworzyto” — tak wzajemnie relacje tych termindéw postrzega Grazyna Skapska*,

Warto tutaj jednak przypomnie¢ psychologiczng teori¢ prawa Leona Petrazyckiego,
ktora zdaje si¢ spelnia¢ powyzsze zatozenie konstruktywizmu. L. Petrazycki wskazy-
wal, ze prawo 1 moralno$¢ to przezycia wewnetrzne jednostki, sprowadzajace si¢ do
emocji, ktore aktualizujg si¢ w zalezno$ci od faktu ich doznania przez poszczegdlne
jednostki. Przekonywat on, Ze aby w naszym umysle zrodzito si¢ przekonanie, iz jeste-
$my do jakich$ dziatan zobowiazani lub uprawnieni, nie musi istnie¢ wladza panstwowa

2 W. Gromski, Precedens, [w:] Wprowadzenie do nauk prawnych. Leksykon tematyczny, red. A. Bator,
LexisNexis, Warszawa 2012, s. 232.

2l Nie nalezy jednak zapomina¢, ze mozna spotkac si¢ z kompilacjami prawa precedensowego i syste-
mu prawa kontynentalnego cho¢by w Quebecu (vide 1. Swierkot, Quebec jako przykiad jurysdykcji mieszanej,
,»IransCanadiana” 2016, nr 8, s. 298 i n.), Norwegii (vide M. Koszowski, Miedzy common law a prawem
stanowionym. Precedens w norweskim systemie prawa, rozprawa doktorska obroniona na UJ, Krakow 2011,
<https://jbe.bj.uj.edu.pl/dlibra/publication/186205/edition/281353?language=pl>, dostep 24 II 2020) czy
nawet prawie Unii Europejskiej. Wszak na kontynencie sedziowie respektuja orzeczenia Trybunatu Spra-
wiedliwosci Unii Europejskiej wydane wczesniej w analogicznej sprawie, bez zastanawiania si¢ nad istota
precedensu i ich moca wiazaca (vide J. Helios, Sedziokracja w Unii Europejskiej? Uwagi w kontekscie dzia-
talnosci interpretacyjnej Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, [W:] Rzgdy prawa i europejska kul-
tura prawna, red. A. Bator, J. Helios, W. Jedlecka, Uniwersytet Wroctawski, Wroctaw 2014, s. 188).

2 M.K. Zwierzdzynski, Konstruktywizm..., s. 127.

% Tak: A. Ko$¢ SVD, Porzgdek prawny jako spoleczny porzqdek norm, ,,Roczniki Nauk Prawnych”
2000, t. 10, z. 1, s. 42.

> Vide G. Skapska, Prawo w spoleczenstwie w obliczu kryzysu, ,,Studia Socjologiczne” 2007, nr 2(185),
s. 7, 10.
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1 polityczna. Prawo w jego ontologicznej formie miato posta¢ przezycia psychicznego
(jako emocje i impulsje), w formie emocjonalnego przezycia imperatywno-atrybutyw-
nego, zaktadajacego dwustronng korelacje obowigzku z uprawnieniem. Wyodrgbniat
prawo pozytywne i intuicyjne. Przezycia tego pierwszego maja miejsce wtedy, gdy
czlowiek ma wyobrazenie, ze norma prawna jest rezultatem decyzji zewnetrznej i jest
swiadomy faktow normatywnych, na ktorych si¢ opiera. Jego tres¢ da si¢ ustali¢ w dro-
dze zewngtrznych aktow prawnych. Przezycia prawa intuicyjnego to pozostate emocje,
ktére motywuja ludzkie dziatanie. Prawo to istnieje w zwigzkach miedzy ludzmi i wy-
raza si¢ w codziennym zyciu (a nie tylko w sadach)®. W interpretacji przedstawicieli
realizmu skandynawskiego prawo to roOwniez pewne przezycie psychiczne®.

Zdaniem M.K. Zwierzdzynskiego réznice miedzy dwiema omawianymi tu per-
spektywami teoretycznymi mozna dostrzec najlatwiej przez co$ na ksztatt ,,rozktadu
akcentow”. Konstruktywizm jest bardziej naturalistyczny (biologiczny), konstrukcjo-
nizm — kulturowy (historyczny)?’.

Znow zacznijmy rozpatrywacé prawo w konteks$cie drugiego ujecia. Kulturalizm
europejskiej kultury prawnej przejawia si¢ w uwzglednianiu przez mysl i praktyke
prawnicza roznych czynnikow kulturowych: obyczajow i zwyczajow, filozofii i nauki,
religii i mitéw, gospodarki i polityki. Inne kultury prawne $wiata ograniczajg na ogot
zwigzki prawa do jakiego$ jednego fenomenu kulturowego — zwyczaju, religii, polityki.
W kulturze europejskiej kultura prawna jest jej emanacja: prawo i kultura tworza
»centralny aspekt tozsamosci Europy, wspaniate osiggnigcie jej kultury”. Mimo roz-
nych kataklizméw dziejowych zarowno kultura, jak i prawa, mocg swej wewngtrznej
logiki, zachowujg cigglo$¢?®. Twierdzono tak ogdlnie, ze spoteczenstwa i prawa, kto-
re je cechujg, w toku swojej historii zostajg wyposazone w te same, state elementy
charakterystyczne, podlegajace tylko powierzchownym zadrasnieciom pod wptywem
zdarzen historycznych. W przeksztatceniach prawa (a dalej calej kultury prawnej) wi-
dziano odbicie oportunistycznej odpowiedzi na globalizacje 1 wyjscie kraju na scene

3 J. Nowacki, Z. Tobor, Wstep do prawoznawstwa, Wolters Kluwer, Warszawa 2016, s. 359-360. Wedlug
L. Petrazyckiego prawo moze istnie¢ bez wladzy panstwowej. W takiej sytuacji nasuwa si¢ pytanie odwrotne,
czy panstwo moze istnie¢ bez prawa. Alexander Wendt jest w tej kwestii bezkompromisowy: ,,Kazda struktura
zashugujaca na okreslenie «panstwo» bedzie posiadata porzadek prawny” (vide idem, Spoleczna teoria sto-
sunkow migdzynarodowych, przet. W. Derczynski, Wydawnictwo Naukowe Scholar, Warszawa 2008, s. 192).

% A. Gurbiel, Sposéb uprawiania nauk spolecznych — metodologiczny problem w prawoznawstwie,
,.Studia z Zakresu Nauk Prawnoustrojowych. Miscellanea” 2015, t. 5, s. 25.

¥ ML.K. Zwierzdzynski, Konstruktywizm..., s. 127. Mozna si¢ spotka¢ ze stwierdzeniem: ,,society con-
structs human beings out of the raw materials of nature” (cit. per M. Zehfuss, op. cit., s. 236). Na temat
sposobow przezwyciezenia dualistycznego podziatu na naturg i kulture w postkonstruktywizmie i konstruk-
tywizmie kulturowym vide T.S. Markiewka, Problem dualistycznego podziatu na nature i kulture. O post-
konstruktywizmie i konstruktywizmie kulturowym, ,,Przeglad Kulturoznawczy” 2013, nr 1(15), s. 100 i n.

2 Stwierdza i cytuje Roman Tokarczyk (idem, Kultura prawa europejskiego, ,,Studia Europejskie”
2000, nr 1, s. 18). Ronald Dworkin wskazywat, ze sedziowie probuja odnalez¢ ,,w jakim$ spdjnym zbio-
rze zasad dotyczacych praw i obowiazkow czlowieka najlepszg tworczg interpretacje ustroju politycznego
1 doktryny prawnej ich wspolnoty” (vide idem, Imperium prawa, thum. J. Winczorek, wstep M. Zirk-Sadow-
ski, Wolters Kluwer, Warszawa 2006, s. 256-257).
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mi¢dzynarodowa®. Prawdg jest jednak, ze antropolodzy dtugo traktowali prawo jako
przywilej jedynie spoleczefistw rozwinigtych. Inaczej uwazat Bronistaw Malinowski,
nieutozsamiajgcy prawa z wladzg centralng, kodeksami, sgdami i policja. W ,,spote-
czenstwach nieoswojonych” (,,dzikich”) dostrzegal porzadek spoteczny mimo braku
tych elementow. Wynikat on z prawa, ktorego trzeba byto szuka¢ gdzie indziej: w sys-
temie wzajemnosci, solidarnosci, publicznego oskarzenia i sankcjonowania.

Bardziej skomplikowanie (i bynajmniej nie marginalnie) przedstawia si¢ sytuacja
prawa w aspekcie pierwszym. Bo niezaleznie od tego, czy prawo i moralno$¢ wyka-
zujg jakie§ pojeciowe zwiazki, bezspornie zachodza pomigdzy nimi zwiazki o cha-
rakterze faktycznym. Obejmuja one relacje tresciowe, a takze wzajemny wptyw, jaki
wywiera na siebie moralno$¢ i prawo®'. Z pewnoscig nasze zachowania moralne sg
zalezne od czynnikow biologicznych2. Tak w ogdle organizm naktada ograniczenia na
to, co jest mozliwe spotecznie®. W strukturze prawoznawstwa nauki przyrodnicze wy-
stepuja jednak tylko w roli tzw. nauk pomocniczych, np. kryminalistyka czy medycyna
sadowa*". Mimo to jakze doniosty jest spor (zar6wno metodologiczny, jak i przedmio-
towy) o naukowy status nauk prawnych. W centrum tych polemik wyrostych na kry-
tyce pozytywistycznej jurysprudencji z drugiej potowy XIX w. znajduje si¢ pytanie,
czy nauki spoteczne, w tym takze nauki prawne, winny rozwijac¢ si¢ w tym kierunku,
ktéry proponuja zwolennicy naturalistycznego modelu nauki, podazajac droga, ktorg
obraty nauki przyrodnicze i $ciste, czy tez raczej rozwija¢ si¢ w duchu tradycyjnej
humanistyki, a wigc kierunku, ktéry nakreslili zwolennicy modelu antynaturalistycz-
nego nauki**. Wspolcze$nie mozna spotkac si¢ z pogladem, ze jedynie wykorzystanie

¥ B. Dupret, Prawo w naukach spolecznych, przet. J. Stryjczyk, Oficyna Naukowa, Warszawa 2010,
s. 47-48. ,,Wspolczesnie dotychczasowe tradycje prawa pozostaja pod silng presja proceséw ich unifikacji
w skali kontynentalnej, jak zwlaszcza w Unii Europejskiej i w skali globalnej, gdzie przodownictwo nale-
zy do Stanéw Zjednoczonych Ameryki” — pesymistycznie konstatuje R. Tokarczyk (idem, Zmiany tradycji
i postepu w prawie, ,,Teka Komisji Prawniczej. Oddzial PAN w Lublinie” 2008, t. 1, s. 206).

30 B. Dupret, op. cit., s. 49-50. Szerzej na ten temat: J. Kurczewski, Prawo prymitywne. Zjawiska
prawne w spoleczenstwach przedpanstwowych, Wiedza Powszechna, Warszawa 1973. Autora interesuja
nie tylko ustalenia B. Malinowskiego, ale takze innych naukowcow, takich jak m.in.: Claude Lévi-Strauss,
Edward E. Evans-Pritchard, Paul P. Howell, E. Adamson Hoebel, Marshall D. Sahlins, Wtadimir R. Kabo.

31 Shusznie zauwazajg Monika Kotowska-Lewinska i Szymon Kulmaczewski (eidem, Prawo a moral-
nos¢ — zagadnienia normatywne na tle polskiej praktyki orzeczniczej, ,,Studia Etckie” 2017, t. 19, nr 3, s. 325).

32 W. Zatuski, Ewolucyjna filozofia prawa, Wolters Kluwer, Warszawa 2009, s. 142.

3 Jak powiadaja angielscy specjalisci od prawa konstytucyjnego — parlament moze wszystko, lecz nie
zmusi m¢zezyzn, by rodzili dzieci. Gdyby probowal, jego projekt rozbitby si¢ o twarde fakty ludzkiej biolo-
gii. Czynniki biologiczne ograniczaja zakres mozliwosci stojacych przed jednostka, jednak $wiat spoteczny,
ktorego istnienie wyprzedza kazda jednostke, naktada z kolei ograniczenia na to, co organizm moze w sensie
biologicznym. Dialektyka ta przejawia si¢ we wzajemnym ograniczeniu organizmu i spoteczenstwa” — prze-
strzegaja Peter L. Berger i Thomas Luckmann (eidem, Spoteczne tworzenie rzeczywistosci. Traktat z socjolo-
gii wiedzy, przel. i przedmowa opatrzyt J. Niznik, Wydawnictwo Naukowe PWN, Warszawa 2010, s. 261).

3 A. Kozak, Nauki przyrodnicze, przyrodoznawstwo, [w:] Wprowadzenie do nauk prawnych. Leksykon
tematyczny, red. A. Bator, LexisNexis, Warszawa 2012, s. 31.

* L. Morawski, Filozofia prawa, Towarzystwo Naukowe Organizacji i Kierownictwa ,,Dom Organiza-
tora”, Torun 2014, s. 335.
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zalet wynikajacych zardwno z podejscia naturalistycznego, jak 1 antynaturalistycznego
w pelni pozwala na poznanie obszaru nauk prawnych. Nie wydaje si¢ wiec uzasadnio-
ne ograniczanie si¢ do jednego z tych modeli*®.

Konstruktywizm podkresla raczej endogeniczny, a konstrukcjonizm egzogeniczny
charakter wiedzy?’. Taki kontrast pochodzenia tresci prawnych mozna ujaé¢ w przynaj-
mniej kilku dychotomicznych podziatach.

Zacznijmy od tego, ze w kregu kultury chrzescijanskiej uwaza sie, ze prawo dzie-
li si¢ na prawo boskie (ius divinum) 1 prawo ludzkie (ius humanum). To pierwsze to
prawo wieczne, prawo naturalne i prawo objawione zapisane w ksiegach Pisma Swiete-
go. To drugie zwykto dzieli¢ si¢ na prawo koscielne (kanoniczne) i prawo panstwowe?.
Pochodzenie tego pierwszego ma charakter niejako zewngtrzny, w odroznieniu od tego
drugiego — wewng¢trznego.

3 Taki wniosek postawili np. Aneta Makowiec i Pawel Debowski (eidem, Nauki prawne w perspekty-
wie metodologicznego sporu naturalistow z antynaturalistami, ,,Internetowy Przeglad Prawniczy TBSP UJ”
2012, nr 3, <http://www.uj.edu.pl/documents/4137545/957a5d2{-3959-4eaf-baaf-be0f4212976e#page=30>,
dostep 4 11 2021, s. 42) 1 Agnieszka Gurbiel (eadem, op. cit., s. 33).

7 M.K. Zwierzdzynski, Konstruktywizm..., s. 127.

3% K. Karsznicki, Glowne kultury prawne na swiecie, ,,Studia Iuridica Toruniensia” 2014, t. 15, s. 79.
Oczywiscie to nie wyklucza mozliwosci, ze zagadnienia religijne tez znajda si¢ w sferze unormowan prawa
panstwowego. Przyktadowo mozna wskaza¢ na polski Kodeks karny z 1932 r., w ktérym przepisy odnosza-
ce si¢ do tej materii umieszczono w rozdziale XX VI (art. 172—174; vide Rozporzadzenie Prezydenta Rze-
czypospolitej z dnia 11 lipca 1932 . — Kodeks karny, Dz.U. nr 60, poz. 571). Ustawodawca odszedt w nim
od ochrony dobra kolektywnego, ktorym jest religia czy Koscioty, na rzecz ochrony indywidualnej — uczué
religijnych. Jako przestanke ingerencji panstwa w zakresie prawa karnego podano uzasadniong mozliwos$¢
wystapienia negatywnych nastgpstw wskutek pogwatcenia tychze uczu¢ religijnych. Jednak zebrane opinie
i argumentacje miedzywojenne wskazuja, ze co prawda ochronie podlegaly uczucia religijne, ale tylko z tego
powodu, ze napigcia na tym tle mogly prowadzi¢ do niebezpiecznych skutkow ogodlnospotecznych (vide
M. Mikuta, Przedmiot ochrony w przestepstwach ,,przeciw religii” w Il Rzeczypospolitej, ,,Przeglad Prawa
Wyznaniowego” 2017, t. 9, s. 33). Sady bardzo czgsto w swoich uzasadnieniach odwotywaty si¢ do faktu,
ze wypowiedzi 0sob oskarzonych o przestepstwa przeciwko religii padaly w takich miejscach, gdzie mogty
je ustysze¢ inne osoby. Przyktadowo pewien mieszkaniec Maszkienic zostat skazany 27 marca 1935 r. przez
Sad Okrggowy w Tarnowie za przestgpstwo z art. 173 popetnione 18 sierpnia 1934 r. w jego rodzinnej miej-
scowosci (,,publicznie zniewazyt kos¢iot a wige miejsce przeznaczona do wykonywania obrzgdow religijnych
prawnie uznanego wyznania rzym. kat.” [zapis zgodny z oryginatem — przyp. red.]). Prokurator podkreslat,
ze: ,,zajscie miato miejsce na podworzu tuz obok drogi publicznej, a zatem w miejscu dostgpnem dla wigkszej
ilosci ludzi, a nadto w obecnosci 4-ch 0sob roznych od sprawcy” [zapis zgodny z oryginatem — przyp. red.];
vide et cit. per: Archiwum Narodowe w Krakowie Oddziat w Tarnowie, Sad Okregowy w Tarnowie, sygn. akt
11 K. 915/34, ,,Akta w sprawie karnej Draga Jozefa wyst. z art. 173 k.k.”, k. 1, 3, 19).

1 pazdziernika 1937 r. komendant posterunku Policji Panstwowej powiatu chrzanowskiego w Krzeszo-
wicach informowatl wiceprokuratora rejonowego w Krakowie o $piewaniu 18 wrzesnia 1937 w Krzeszowi-
cach przez o$miu oskarzonych ,,bezboznych piesni”, czym miano wywotaé ,,zgorszenie publiczne wérod
ludno$ci”. Mialy one naruszac ,,obyczajno$¢ publiczng” (dwoch sposrod oskarzonych Sad Okregowy
w Krakowie skazat 22 grudnia 1937 r. z art. 172). Vide et cit. per: Archiwum Narodowe w Krakowie,
Sad Okregowy w Krakowie, sygn. 29/442/17161, ,,Akta w sprawie karnej Franciszka Martyny i tow.
art. 172 kk.”, k. 1, 2, 45). W pierwszym przypadku nie podkreslano niebezpiecznych skutkow ogoélnospo-
fecznych. Zwracajac uwage na publiczny charakter tego przestgpstwa, chciano uzmystowié, ze sprawca
godzit w uczucia religijne innych osob. W drugim przypadku watek niebezpiecznych skutkow ogdlnospo-
tecznych byt podkreslany. W wyrokach przewazat jednak ten pierwszy typ uzasadnienia.
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Efektem procesu stanowienia prawa sg akty normatywne (prawotworcze), ktore
ustanawiajg normy prawne generalno-abstrakcyjne. Akty normatywne dzieli si¢ na
powszechnie 1 wewnetrznie obowigzujace. Akty powszechnie obowigzujace moga
by¢ kierowane do wszystkich kategorii podmiotéw na terytorium panstwa, akty we-
wnetrznie obowigzujace kierowane sg za$ do jednostek organizacyjnie podleglych orga-
nowi stanowigcemu te akty®. Tym pierwszym mozna bytoby nada¢ miano egzogenicz-
nych, a drugim — endogenicznych.

Na wyzszym poziomie powszechno$ci egzogeniczny charakter mozna przyznac
ponad- czy transnarodowym prawom, stojacym w kontrascie do wszelkich praw we-
wnetrznych (krajowych, narodowych). Takie prawo miedzynarodowe opiera si¢ na zgodzie
miedzy jego podmiotami. Stanowi porzadek prawny wypracowany w drodze negocja-
¢ji 1 uwzgledniajgcy wielokulturowosé, zroznicowane warunki spoteczne, gospodarcze,
polityczne i oczywiscie prawne®. Sposrod takich praw zwraca uwage prawo Unii
Europejskiej. Ma ono charakter dynamiczny i podlega temporalnym zmianom co do jego
intensywnosci i zakresu*'. Hans Kelsen wskazywal na obiektywny charakter prawa mig-
dzynarodowego i subiektywny — wewngtrznego. Dlatego postulowat nadrzedno$¢ prawa
miedzynarodowego w stosunku do prawa panstwowego*’. Obecnie pierwszenstwo
prawa unijnego wobec prawa panstw cztonkowskich nie jest kwestionowane®.

Poszczegblne elementy prawa takze mozna rozpatrywac od strony ich endo- badz
egzogenicznego charakteru — cho¢by wiadzg sadownicza. O ile meritum wladzy sedzie-
go na sali sadowej nalezy — co do zasady — analizowa¢ na podstawie zmiennych endo-
genicznych, o tyle rozpatrywanie jej w kontekscie zmiennych egzogenicznych wynika
z zastosowanego w analizie podejscia relacyjnego, w ktorym istota uznania wiadzy
zawiera si¢ w sposobie postrzegania osoby sprawujacej owa wladze przez pozostatych
uczestnikow relacji. Stanowi wigc pochodng poziomu ufnosci do niej oraz wiedzy, jaka
pozostali uczestnicy tejze relacji majg na temat osoby sprawujacej whadze*. Tak wiec
nawet jeden komponent moze by¢ odmiennie postrzegany.

Przedstawiciele konstruktywizmu uznajg prymat prawa ,,prywatnego” nad ,,pu-
blicznym”, a przedstawiciele konstrukcjonizmu — odwrotnie*’. Rozroznienie na prawo

¥ Za J. Helios, W. Jedlecka, Podstawowe pojecia prawa i prawoznawstwa dla ekonomistéow, Uniwer-
sytet Wroctawski, Wroctaw 2015, s. 22.

4 Za A. Wnukiewicz-Koztowska, Autonomia jednostki w migdzynarodowym prawie biomedycznym,
Uniwersytet Wroctawski, Wroctaw 2019, s. 43.

4 Zauwaza Joanna Osiejewicz (eadem, Ingerencja harmonizacyjna Unii Europejskiej w porzqdki
prawne panstw cztonkowskich, ,,Jus Novum” 2014, nr 4, s. 120).

2 A. Marszatek, Suwerennosé w perspektywie integracji Polski z Unig Europejskq, [w:] Polska stra-
tegia negocjacji z UE, red. S. Miklaszewski, Fundacja ,,Mi¢dzynarodowe Centrum Rozwoju Demokracji”,
Krakow 1998, s. 21.

# Vide ex. gr. S. Biernat, A. Wasilewski, Wolno$¢ gospodarcza w Europie, Zakamycze, Krakow 2000,
s. 189 i podana tam do$¢ liczna, mimo podrecznikowego charakteru opracowania, bibliografia na ten temat.

“ W. Swierczynska-Glownia, Komunikowanie z perspektywy sali sqdowej, Uniwersytet Jagiellonski,
Krakow 2019, s. 12—-13.

% M.K. Zwierzdzynski, Konstruktywizm..., s. 127-128.
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prywatne i publiczne pojawilo si¢ juz w prawie rzymskim*. W tym przypadku raczej
nie powinno si¢ moéwi¢ o supremacji ktorego$ z nich. Mozna tu co najwyzej wskaza¢
na statg tendencje rozbudowy stosunkow publicznoprawnych, ktére coraz intensywniej
wkraczajg w sfer¢ prawa prywatnego, co pozwala na stawianie tezy o hybrydyzacji in-
stytucji prawnych*’. Znaczenie prawa prywatnego miedzynarodowego stale ro$nie®, co
jest nastepstwem zwickszajacego si¢ obrotu mi¢dzynarodowego zardéwno prywatnego
(np. ruch turystyczny), jak i gospodarczego (profesjonalnego)®. Zwolennicy omawia-
nego rozréznienia (podzialu) w promowaniu poje¢ prawa publicznego i prywatnego
percypuja metode afirmacji — odpowiednio — autonomii jednostki badz sprawnej i silnej
wiladzy panstwowej (publicznej)*™. Te dwie mozliwosci wzajemnie si¢ uzupetniaja, a nie
rywalizujg. Do zagospodarowania przestrzeni prawnej potrzeba ich obu razem.
Reprezentanci konstruktywizmu podkreslajg bardziej psychiczng (indywidualng, su-
biektywng), a konstrukcjonizmu — spoteczng (kolektywna, instytucjonalng) perspektywe
w wytwarzaniu rzeczywistosci’!. W tym miejscu znowu trzeba wroci¢ do podziatu norm.
Ze wzgledu na sposob okreslenia adresata mozemy podzieli¢ je na generalne 1 indywi-
dualne, a ze wzgledu na sposob okreslenia czynu w normie mozemy wyodrebni¢ normy
abstrakcyjne (odnoszace si¢ do zachowan powtarzalnych) oraz konkretne (odnoszace si¢
do zachowan jednorazowych). Normy, ktore sg jednoczes$nie generalne i abstrakcyjne, to
oczywiscie normy ogodlne. Normy prawne majg wiasnie charakter norm ogdlnych. Akty
normatywne, w ktorych sg zawarte normy tego rodzaju, noszg nazwe aktow tworzenia
prawa. Normy indywidualno-konkretne to akty stosowania prawa®. Oczywiscie przy

4 K. Kolanczyk, Prawo rzymskie, zaktualiz. J. Kodrebski, PWN, Warszawa 1999, s. 27; A. Debinski,
Rzymskie prawo prywatne. Kompendium, LexisNexis, Warszawa 2007, s. 29.

47 B. Lizewski, Prawo publiczne a prawo prywatne — wybrane uwagi teoretyczne na temat hybrydy-
zacji instytucji prawnych, ,,Zeszyty Naukowe KUL” 2018, t. 61, nr 4(244), s. 47. Twierdzi si¢ wrecz, ze
podzial na prawo publiczne i prawo prywatne to juz raczej podziat prawa materialnego (vide M. Lemon-
nier, Prawo publiczne a prawo prywatne. Uwagi porownawczoprawne na podstawie prawa francuskiego,
,.Studia Prawno-Ekonomiczne” 2016, t. C, s. 76). Niektorzy badacze nie wahaja si¢, np. Edward Gniewek
(.,Nie mozna powatpiewac, ze procedura cywilna stanowi domeng prawa publicznego”; vide idem, Zakaz zby-
wania i obcigzania nieruchomosci jako sposob zabezpieczenia roszczen, [w:] Z zagadnien prawa rolnego,
cywilnego i samorzqdu terytorialnego. Ksiega jubileuszowa profesora Stanistawa Prutisa, red. J. Bieluk,
A. Doliwa, A. Malarewicz-Jakubow, T. Mroz, Temida 2, Biatystok 2012, s. 414).

4 ]. Gotaczynski, Prawo prywatne migdzynarodowe, C.H.Beck, Warszawa 2011, s. 1; J. Poczobut,
Stowo wstepne, [w:] Wspotczesne wyzwania prawa prywatnego miedzynarodowego, red. J. Poczobut, Wolters
Kluwer, Warszawa 2013, s. 12.

4 J. Gotaczynski, op. cit., s. 1.

0 A. Doliwa, O rozumieniu i znaczeniu stusznosci w prawie prywatnym, ,,Biatostockie Studia Praw-
nicze” 2014, z. 17, s. 79-80.

St MLK. Zwierzdzynski, Konstruktywizm..., s. 127-128.

52 Za L. Morawski, Wstgp do prawoznawstwa, Towarzystwo Naukowe Organizacji i Kierownictwa
,.Dom Organizatora”, Torun 2015, s. 55. Wigkszos$¢ przedstawicieli nauk prawnych uznaje, ze tylko nor-
my zaré6wno generalne, jak i abstrakcyjne sa czg$cia systemu prawnego i wystepuja w aktach prawnych.
Normy indywidualne i konkretne sg zas tylko normami bedacymi efektem procesu stosowania prawa
(np. normy zawarte w wyrokach sadowych lub decyzjach administracyjnych). Stanowisko mniejszosciowe,
prezentowane m.in. przez H. Kelsena, zakladalo, Ze rowniez normy indywidualne i konkretne sa czgscia
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stosowaniu prawa bardziej bedzie si¢ uwydatnia¢ powyzsza cecha konstruktywizmu,
a w przypadku tworzenia prawa (zresztg jak i przy jego pdzniejszym obowigzywaniu) —
konstrukcjonizmu.

Podmiotowo$¢ prawna to cecha osob fizycznych. Punktem wyj$cia w nowocze-
snych konstrukcjach podmiotu prawa czyni si¢ cztowieka. Podmiotowos$¢ prawna, jak
wskazuje Michel Villey, ma jednego i niezaprzeczalnego dyskursywnego ojca — praw-
nonaturalny indywidualizm w nowoczesnym wydaniu, ktory ,,z tego, kim jest pod-
miot, dedukuje jego prawa”. Rola prawa stanowionego, w mysl tego typu opowiesci,
jest zasadniczo stuzebna wobec kompetencji podmiotowych.

Odwrotnie uwazat Leon Duguit, ktéry negujac konstrukcje prawa pozytywnego
1 jego aparatur¢ pojeciows, twierdzil, Ze to nie pojecia prawne, lecz spoteczenstwo
stanowi rzeczywisto$¢ jako przedmiot badan prawniczych. Dla niego idea prawa nie
wynikata z woli jakiegokolwiek podmiotu, lecz z naturalnej solidarno$ci. O powstaniu
normy prawnej miato decydowaé spoteczenstwo, okreslajac zachowania konsolidu-
jace wspolnote lub rozbiezne z interesem ogotu. L. Duguit kwestionowat podstawy
myslenia liberalnego w duchu silnie kolektywistycznym. Dlatego uwazal, ze cztowiek
w wysoko rozwinietym spoteczenstwie nie powinien kierowac¢ si¢ swoja jednostkowg
wolnoscig, lecz spetnia¢ powinnosci rozwoju swych mozliwosci w ramach podziatu
pracy w spoteczenstwie. Jako antyindywidualista podkreslat, ze obiektywne prawo
spoteczne nie tworzy praw podmiotowych, bo jest prawem przedmiotowym, naktada-
jacym sankcje za zachowanie niezgodne z powinno$ciami wigzgcymi si¢ z odpowied-
nimi funkcjami spotecznymi. Jego poglady stanowity uzasadnienie dokonujacej si¢ od
konca XIX w. ,,socjalizacji prawa”, zwlaszcza prawa cywilnego, w ktorym tradycyjne
prawa indywidualne ulegty ograniczeniu w interesie ogdtu®.

Przechylenie szali na wadze jednostka—og6t réznie si¢ rozktada w poszczegolnych
kulturach prawnych. O ile podstawa etyk hinduskich jest jednostka ludzka, ktora — przez
swoje czyny — ma doskonali¢ si¢, zapewni¢ sobie lepsza przysztos¢ dzigki kolekcjono-
waniu dobrych uczynkoéw, dzigki oczyszczaniu duszy indywidualnej, o tyle w kulturze
konfucjanizmu mamy etyke, ktora jest catkowicie nastawiona na obowigzki jednostki

systemu prawnego (vide S. Wronkowska, Z. Ziembinski, Zarys teorii prawa, Przedsigbiorstwo Wydawnicze
Ars Boni et Aequi, Poznan 2001, s. 27). Dla H. Kelsena struktura prawa byla piramida norm scemento-
wanych ogoélnym stosunkiem implikacji, ktory miedzy nimi zachodzi (nazwanym przez niego imputacja).
Na jej szczycie umiejscawiat norm¢ podstawowa, ktora jest fundamentem legalnosci wszystkiego, a zwlasz-
cza konstytucji. Z tej ostatniej wyplywala moc praw, bgdaca podstawa mocy poczynan rzagdowych lub wia-
dzy sadowniczej; stad pochodzi prawny charakter uchwat itd., facznie z wieloscig norm indywidualnych
(orzeczenia karne, nominacje jednostkowe, dyplomy itp.; vide J. Piaget, Strukturalizm, ttum. S. Cichowicz,
wstep C. Nowinski, Wiedza Powszechna, Warszawa 1972, s. 133—-134). Mozna tu jeszcze zasygnalizowac
skrajny kierunek, ktorego przedstawiciele w ogole nie uznaja abstrakcyjnych i ogdlnych norm prawnych,
a tym samym rowniez dziatalnosci s¢dziego polegajacej na stosowaniu prawa. Dla nich bowiem cate prawo
sktada si¢ wylacznie z indywidualnych decyzji organow orzekajacych (wspomina o nim Zbigniew Radwanski
w: idem, Teoria umow, PWN, Warszawa 1977, s. 188).

3 Vide et cit. per: A. Sulikowski, Posthumanizm a prawoznawstwo, Wydawnictwo Uniwersytetu
Opolskiego, Opole 2013, s. 74-75.

3% H. Izdebski, Elementy teorii i filozofii prawa, LexisNexis, Warszawa 2011, s. 156-157.
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wobec spoteczenstwa. Najwazniejsza jest grupa, grupa jest przed jednostka — nie ma
miejsca na indywidualizm™.

W ramach konstruktywizmu prowadzi si¢ najczgsciej mikroanalizy, koncentrujac si¢
raczej na procesach, a w konstrukcjonizmie podejmuje si¢ czgsciej makroanalizy, sku-
piajac uwagg bardziej na strukturach®. System prawny moze by¢ pojmowany na dwa
zasadniczo rézne sposoby: (1) wszystkie normy prawne, ktore wedhug jakich$ katego-
rii przynalezno$ci systemowej go tworzg (zbior w sensie dystrybutywnym), (2) pewna
cato$¢ ztozona z owych norm (zbidr kolektywny)>’. Mozna by powiedzie¢, ze pierwsze
ujecie troche przypomina mikroanalizg, a drugie — makroanaliz¢. Oczywiscie znéw
przychodzi tu na mysl opozycja: tworzenie, a stosowanie prawa. To drugie to jakby jed-
nostkowy, mikroanalityczny proces, natomiast tworzenie prawa prowadzi do wytworze-
nia struktur porzadku prawnego. Z racji ogdlnego obowigzywania bardziej przypomina
to makroanalityczng konstrukcje.

Przedstawiciele konstruktywizmu podkreslaja konstruktywna moc ludzkich umy-
stow, natomiast konstrukcjonizmu — zalezno$¢ konstrukcji od konwencji, tradycji,
jezyka’®.

Zacznijmy od przyjrzenia si¢ roli umyshu w naukach prawnych. Ot6z jednym z cen-
tralnych elementoéw sporu miedzy zwolennikami pozytywizmu a przedstawicielami ujgé
prawnonaturalnych jest konflikt mi¢dzy kognitywizmem a akognitywizmem. Ten pierwszy
jest uznawany przez jusnaturalistow, a drugi jest typowy dla pozytywizmu prawni-
czego®. Kognitywizm i antykognitywizm (zwany takze nonkognitywizmem) to stano-
wiska rozstrzygajace istnienie wartosci logicznej norm. Bada si¢ ich status ontologiczny,
epistemologiczny 1 aksjologiczny. Wedtug pierwszego stanowiska, z racji tego ze nasze
oceny moralne dotyczg rzeczywisto$ci normatywnej (realizm moralny), wszelkie spory,
ktorych przedmiotem sg normy, majg charakter merytoryczny i s3 w petni uprawomoc-
nione. Natomiast stanowisko antykognitywistyczne odmawia normom przyznania war-
tosci logicznej, a w konsekwencji takze mozliwosci ich racjonalnego ujgcia w aktach po-
znawczych. Juz u zarania tego sporu David Hume uznawat, ze ludzkie stany psychiczne
mozna podzieli¢ na przekonania (beliefs), przedstawiajace nam rzeczywisty obraz $wiata,
oraz pragnienia (desires), ktore wyrazajg nasze zyczenia wzgledem tego, jaki $wiat
powinien by¢®. Obecnie jednym ze stanowisk jest poglad, Zze odmawianie mozliwosci

> K. Karsznicki, op. cit., s. 83.

6 M.K. Zwierzdzynski, Konstruktywizm..., s. 128.

57 Tak Jarostaw Mikolajewicz (idem, System prawa w perspektywie jego stosowania, ,,Acta Universitatis
Wratislaviensis. Przeglad Prawa i Administracji” 2016, t. 104, nr 3718, s. 184).

¥ M.K. Zwierzdzynski, Konstruktywizm..., s. 128.

% Tak uwaza Marek Piechowiak (idem, Elementy prawnonaturalne w stosowaniu Konstytucji RP,
,Przeglad Sejmowy” 2009, nr 5(94), s. 72-73), ktorego zdaniem zasadniczy spor rozgrywa si¢ nadal migdzy
pozytywizmem a uj¢ciami prawnonaturalnymi, a nie miedzy pozytywizmem a koncepcjami niepozytywi-
stycznymi w ogole. Szerzej na ten temat w idem, Pozytywizm prawniczy, [wW:] Powszechna encyklopedia
filozofii, t. 8, red. A. Maryniarczyk, Polskie Towarzystwo Tomasza z Akwinu, Lublin 2007, s. 417 i n.

¢ K. Gregorczuk, M. Zimmermann-Pepol, Kognitywizm i antykognitywizm w  filozofii prawa,
[w:] Wielka Encyklopedia Prawa, t. 7, Teoria i filozofia prawa, red. B. Hotyst, R. Hauser, A. Bator, J. Zajadto,
M. Zirk-Sadowski, Fundacja ,,Ubi societas, ibi ius”, Warszawa 2016, s. 217-218.
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przypisania normom warto$ci prawdy lub fatszu jest niezgodne z podstawowymi instynk-
tami czlowieka: z instynktem przetrwania oraz z potrzeba bezpieczenstwa i pewnosci®!.
Zaczat tez funkcjonowaé termin ,,nauki kognitywne” na okreslenie interdyscyplinarnego
programu badawczego wykorzystujacego m.in. psychologie poznawcza, neuroscience,
teori¢ sztucznej inteligencji, teorie systemow, lingwistyki i psychologii ewolucyjnej
w celu wyjasnienia proceséw poznawczych cztowieka®. Cho¢ psychologia nie postuguje
si¢ pojeciem normatywnosci, to bada zjawiska, ktore pozostaja w $cistym zwigzku z nor-
mami spotecznymi®®. Zdaniem Bartosza Brozka fakt, ze cztowiek dysponuje okreslonymi
mechanizmami psychicznymi, wyksztalconymi w drodze ewolucji, ttumaczy, dlaczego
nasze normy moralne i prawne majg taka, a nie inng tre$¢. Stwierdza on, ze przekonujace
modele konstruowane w ramach ewolucyjnej teorii gier wykazuja, ze gdyby ludzie mieli
inne (niekooperatywne) sktonnosci psychiczne, nie moglyby si¢ wyksztalci¢ zadne sta-
bilne systemy normatywne. Ta ostatnia teza jest dla niego niezwykle doniosta: pokazuje,
w jaki sposob pytanie psychologiczne splata si¢ z pytaniem ontologicznym. Gdyby gatu-
nek ludzki nie miat sktonnosci kooperatywnych, moralnosé i prawo nie tyle miatyby inny
ksztalt, ile raczej w ogole by nie istnialy. B. Brozek idzie nawet dalej. Uznaje bowiem, zZe
nasz mutualizm warunkuje istnienie nie tylko moralnosci i prawa, ale wszystkich syste-
mow normatywnych (w tym jezyka)®. Interpretacja prawa — podobnie jak interpretacja
wszelkich abstrakcyjnych wypowiedzi — wydaje mu si¢ swoistg ,,gra” miedzy symula-
cjami mentalnymi (egzemplifikacja) i formalnymi badz quasi-formalnymi operacjami
na zdaniach (osadzenie), gdzie pomocniczg funkcje pelni parafraza. B. Brozek stara si¢
pokazaé, ze w procesie rozumienia przepisow prawa kluczowa role odgrywaja nie tylko
zabiegi jezykowo-logiczne, lecz takze wyobraznia, stanowigca tacznik miedzy abstrak-
cyjnymi teoriami i nieSwiadomymi intuicjami®.

Nie mozna tez jednak negowac korelacji prawa z konwencjami, tradycjami i jezy-
kiem. Zacznijmy po kolei.

Nie mozna przeczy¢ sprz¢zeniu konwencji i prawa, bo zarowno wartosci, normy spo-
feczne, jak 1 wzory grupuja si¢ w swoiste zbiory wyrdzniajace si¢ trescig i poziomem, od
prawa stanowionego, przez moralno$¢ (czy obyczaj) regulujacg istotne relacje miedzy-
ludzkie, az po zwyczaje czy drobiazgowe regulacje codziennych zachowan®.

Prawo zalezne jest takze od tradycji. Pojecie tradycji prawnej pojawia si¢ najczgscie]
wtedy, kiedy rzecz dotyczy kulturowego wptywu przesztosci na ksztalt terazniejszych

' Tak uwaza Jerzy Stelmach (idem, O problemie prawdziwosci norm inaczej, [w:] A. Brozek,
B. Brozek, J. Stelmach, Fenomen normatywnosci, Copernicus Center Press, Krakow 2013, s. 54).

02 W. Zatuski, Nauki kognitywne a filozofia prawa, [w:] Integracja zewngtrzna i wewnegtrzna nauk praw-
nych. Cz. 1, red. M. Zirk-Sadowski, B. Wojciechowski, T. Bekrycht, Wydawnictwo Uniwersytetu Lodzkiego,
16dz 2014, s. 175. Autor ten jest bardzo sceptycznie nastawiony do wykorzystania nauk kognitywnych w celu
uzasadnienia dziatan polityk prawnych.

% E. Necka, Normatywnos¢ z perspektywy psychologicznej, [w:] W swiecie powinnosci, red. B. Brozek,
M. Hohol, L. Kurek, J. Stelmach, Copernicus Center Press, Krakow 2013, s. 251.

8 Vide B. Brozek, Normatywnos¢ prawa, Wolters Kluwer, Warszawa 2012, s. 266-267.

% Vide idem, Umyst prawniczy, Copernicus Center Press, Krakow 2018, s. 127.

% P. Sztompka, Normy spoleczne i ich respektowanie, [w:] Jakos¢ edukacji: roznorodne perspektywy,
red. G. Mazurkiewicz, Wydawnictwo Uniwersytetu Jagiellonskiego, Krakow 2012, s. 181.
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(1 przysztych) instytucji oraz zachowan, albo wtedy, kiedy pojawia si¢ potrzeba wykaza-
nia ich kulturowej tozsamos$ci. Wieloznaczno$¢ pojecia daje mozliwos¢ wielowymiaro-
wej interpretacji, stad problematyke tradycji prawnej (lub tradycji prawnych) podejmuja
zarowno historycy prawa, jak i komparatysci, antropologowie, semiotycy, filozofowie
i socjolodzy prawa®’.

Jezyk, zawieszony migdzy tym, co dzieje si¢ w naszych glowach, a interakcjami
spotecznymi®, stuzy r6znym celom®. Gdy mowi si¢ o prawie jako zjawisku jezykowym,
to ma si¢ na wzgledzie zbior wypowiedzi majacych wplywaé na nasze zachowanie™.
W dziedzinie nauk prawnych bardzo wiele zjawisk jest mniej lub bardziej pochodnych
w stosunku do pewnych faktow jezykowych (dyrektyw, norm, przepisow itd.). Od rzetel-
nej analizy prawnych zjawisk jezykowych zalezy poprawno$¢ badan dotyczacych innych
istotnych probleméw filozofii i teorii prawa, takich jak np. problem tworzenia, stosowa-
nia, przestrzegania prawa lub tez wszystkie kwestie zwigzane z jego spotecznym oddzia-
tywaniem. Stad bierze si¢ duze zainteresowanie problematyka jezykowa w badaniach
naukowych filozofow i teoretykow prawa’'.

Na koniec trzeba jeszcze dodaé, ze konstruktywizm (w wersji ,,radykalnej”) wydaje
si¢ bardziej skondensowanym od konstrukcjonizmu pradem intelektualnym’. Zwyczaj
jako zrédto prawa znany byt juz ludom pierwotnym™. Prawo zwyczajowe jest konse-
kwentnie wypierane przez prawo pisane, zazwyczaj bowiem przechodzi proces kody-
fikacji™ lub inkorporacji”. W polskim porzadku prawnym takie prawo administracyjne
i prawo gospodarcze (do dzi§ nieskodyfikowane) to tylko wyjatki od reguty. Mimo to
w prawie miedzynarodowym zwyczaj mi¢dzynarodowy wcigz ma duze znaczenie’.

7 Zauwaza Zbigniew Cywinski (idem, Tradycja prawna, [w:] Socjologia prawa. Gléwne problemy i po-
stacie, red. A. Kojder, Z. Cywinski, Wydawnictwa Uniwersytetu Warszawskiego, Warszawa 2014, s. 485).

% Obrazowe przedstawienie B. Brozka, ktory podkresla, ze jedno i drugie wspotkonstytuuje jezyk
(idem, Granice interpretacji, Copernicus Center Press, Krakow 2014, s. 96).

8 Idem, Okropny sen filozofa, [w:] B. Brozek, M. Heller, J. Stelmach, Spor o rozumienie, Copernicus
Center Press, Krakow 2019, s. 88.

" T. Chauvin, T. Stawecki, P. Winczorek, Wstgp do prawoznawstwa, C.H.Beck, Warszawa 2018, s. 79.

"I Stwierdzit u schytku ubieglego stulecia Ryszard Sarkowicz (idem, Problematyka jezykowa w prawo-
znawstwie, [w:] R. Sarkowicz, J. Stelmach, Teoria prawa, Wydawnictwo Uniwersytetu Jagiellonskiego,
Krakéw 1998, s. 39).

2 M.K. Zwierzdzynski, Konstruktywizm..., s. 127-128.

7 Ks. J. Wislicki, Zwyczaj w prawie kanonicznem, Uniwersytet Lubelski, Lublin 1924, s. 2.

™ Daznos¢ do kodyfikacji jest widoczna nie tylko w systemie prawa ustawowego, ale tez nawet
anglosaskiego (vide Z. Pulka, Kodyfikacja, [w:] Wielka Encyklopedia Prawa, t. 7, Teoria i filozofia prawa,
red. B. Hotyst, R. Hauser, A. Bator, J. Zajadto, M. Zirk-Sadowski, Fundacja ,,Ubi societas, ibi ius”, War-
szawa 2016, s. 217).

> Cho¢ czasami jeszcze moze odgrywa¢ pewna rolg. Nawet w odniesieniu do polskiego porzadku
prawnego Krzysztof Trzcinski pod koniec ubiegtego stulecia zwracal uwage, ze w obrocie handlowym nor-
my zwyczajowe i prawo zwyczajowe wcigz odgrywaja role (vide idem, Zwyczaj i prawo zwyczajowe jako
zrodla prawa prywatnego, ,,Rejent” 1998, R. 8, nr 3(83), s. 170).

6 Na ten temat choc¢by Igor 1. Lukaszuk (idem, Rola zwyczaju we wspdlczesnym prawie migdzynaro-
dowym, tham. A. Michalska, ,,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 1967, t. 29, z. 4, s. 17 i n.
oraz podana tam literatura). Z opracowan monograficznych: K. Wolfke, Zwyczaj w wspotczesnym prawie
miedzynarodowym, [s.n.] Wroctaw 1963.
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W dodatku prawa nie da si¢ skondensowa¢ w kilku zwieztych kodeksach. Potrzebne sa
tez inne akty prawne’’, a to prowadzi do inflacji prawa (inflacji legislacyjnej, nadregu-
lacji)’®, majacej wiele negatywnych nastepstw. W efekcie trudno mowi¢ o kondensacji,
na co wpltyw ma takze to, ze obok istniejacych galezi prawa pojawiaja sie¢ nowe. Juz od
czasow rzymskich wystepowat wspomniany wczesniej dwupodziat, ktory uniemozliwiat
Scistg kondensacj¢. Prawo to tak naprawde wiele praw (w sensie wielu gatezi).

Mozna tez mowi¢ o innej kondensacji — juz nie przepisow w aktach prawnych,
a kondensacji norm w przepisach. To jedna z wtasciwosci tekstow prawnych (obok po-
ziomowosci oraz rozczlonkowania norm w przepisach — syntaktycznego, tresciowego,
a niekiedy takze objasniajacego)”.

ITI. Uwagi podsumowujgce

Wojciech Dziedziak tak charakteryzuje proby zdefiniowania prawa: ,,Pytanie o to,
czym jest prawo i jaka jest jego istota, stawiano od bardzo dawna. Odpowiedzi na po-
wyzsze pytanie bylo bardzo wiele, niekiedy nawet radykalnie r6znigcych si¢. Jak dotad
nie sposob wiec wskazac na jakie$ jedno, powszechnie przyjmowane (uznawane) po-
jecie prawa 1 wydaje si¢, ze proby udzielenia odpowiedzi podejmowane beda wcigz na
nowo — chyba tak dhugo, jak dtugo uprawiane bedzie prawoznawstwo (jurysprudencja).
Zasadnicza trudno$¢ wynika jednak — jak si¢ wydaje — ze ztozonosci i wieloaspekto-
wosci zjawiska (bytu), jakim jest prawo. Podstawowe sposoby odpowiedzi na pytania
o ontologie, epistemologig¢ i aksjologi¢ prawa mozna sprowadzi¢ do kilku grup: 1) prawo
jest to norma (system norm); 2) prawo jest to fakt spoteczny; 3) prawo jest to fakt psy-
chiczny (przezycie); 4) prawo jest to okreslona warto$¢ (czy tez przejaw wartosci);
5) prawo jest to zjawisko ztozone™?, Zapatrywan jest wiele, a skomplikowanie pogarsza
fakt, ze powyzsze propozycje odpowiedzi odnoszg si¢ do prawa dogmatycznego. Latwo
zauwazy¢, ze przynajmniej niektore powyzsze sugestie mieszczg si¢ w wyszczegolnio-
nych wyzej parametrach dychotomizujacego zestawienia teorii konstruowania. A jak
widzieliSmy powyzej, po prawie kazdym nastgpnym zestawieniu opozycyjnych cech
konstruktywizmu i konstrukcjonizmu okazywato si¢, iz nauki prawne podlegaja im
obu, mimo ich przeciwstawnosci (a przynajmniej sprawa nie byta tak jednoznacz-
nie przesadzona), co prowadzi nas do konstatacji, ze mozna méwi¢ o janusowym

7 'W strukturach kodeksow pojawiaja si¢ delegacje ustawowe i klauzule generalne (vide Z. Pulka,
op. cit., s. 217; J. Czerniak-Swedziol, Kierunki kodyfikacji prawa pracy wedtug profesora Tadeusza Zielin-
skiego, ,,Studia z Zakresu Prawa Pracy i Polityki Spotecznej” 2018, vol. 25, nr 3, s. 218-219).

8 Co ciekawe, pod tym wzgledem zachodzi paralela migdzy common law i prawem Europy kontynen-
talnej. Inflacja prawa i inflacja prawa precedensowego to rownolegle zjawiska (vide T. Zych, W poszukiwa-
niu pewnosci prawa. Precedens a przewidywalnos¢ orzeczen sqdowych w tradycji prawa anglosaskiego,
Wydawnictwo Naukowe Uniwersytetu Mikotaja Kopernika, Torun 2017, s. 471).

" K. Pleszka, Wyktadnia rozszerzajgca, Wolters Kluwer, Warszawa 2010, s. 149.

8 Vide W. Dziedziak, O pojmowaniu prawa — zarys problemu, ,,Studenckie Zeszyty Naukowe” 2013,
vol. 16, nr 23, s. 17.
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obliczu nauk prawnych (z wigkszym naciskiem na konstrukcjonizm), co w sumie nie
powinno bardzo dziwié, skoro tak trudno prawo jednoznacznie zdefiniowaé¢. Dwoistos$¢
ta brata si¢ ze sporow doktrynalnych, roznic kulturowych, zréznicowanego zasiegu
obowigzywania poszczegdlnych praw oraz rozrdznienia na jego tworzenie i stoso-
wanie. Nauki prawne, obecnie wliczone do dziedziny nauk spotecznych®, borykaja si¢

81 Podajemy za: Rozporzadzenie Ministra Nauki i Szkolnictwa Wyzszego z dnia 20 wrze$nia 2018 r.
w sprawie dziedzin nauki i dyscyplin naukowych oraz dyscyplin artystycznych (Dz.U. poz. 1818, s. 2), co
jednak nie pokrywa si¢ z typizacja prawa w ramach Miedzynarodowej standardowej klasyfikacji edukacji,
bo jego umiejscowienie w klasyfikacji ISCED 2013 zmienito si¢ w poréwnaniu z ISCED 1997. Z kregu nauk
spotecznych przeszto do odrebnej, wydzielonej grupy; vide Nauki spoleczne i humanistyczne w Polsce: analiza
systemu, dobre praktyki, model promocji, red. M.K. Zwierzdzynski, oprac. A. Strzebonska, D. Winogrodzka,
M. Strzebonski, M. Jelonek, Wydawnictwo Naukowe Akademii Ignatianum, Krakoéw 2018, s. 16, 19. Juz
w Rozporzadzeniu Ministra Nauki i Szkolnictwa Wyzszego z dnia 8 sierpnia 2011 r. w sprawie obszar6w
wiedzy, dziedzin nauki i sztuki oraz dyscyplin naukowych i artystycznych nauki prawne znalazty si¢ w ob-
szarze nauk spotecznych (Dz.U. nr 179, poz. 1065, s. 1). Dawniej mozna byto si¢ spotka¢ z opiniami za-
liczajacymi nauki prawne do nauk humanistycznych (vide ex. gr. K. Zeidler, Prawo ochrony dziedzictwa
kultury, Wolters Kluwer, Warszawa 2007, s. 23). Oczywiscie po 2011 r. nauki prawne wlicza si¢ do nauk
spolecznych zarowno w publikacjach prawniczych (vide ex. gr. J. Helios, W. Jedlecka, op. cit., s. 13),
jak i ogolnometodologicznych (vide W.W. Skarbek, Wybrane zagadnienia metodologii nauk spotecznych,
Naukowe Wydawnictwo Piotrkowskie, Piotrkow Trybunalski 2013, s. 15), a takie zmiany s3 zgodne ze
$wiatowa tendencja — nazwe ,,nauki humanistyczne” zastgpuje si¢ coraz czg¢sciej nazwa ,,nauki spoteczne”,
gdyz ta pierwsza ma by¢ nie catkiem adekwatna. Ot6z nauki empiryczne sa naukami o przyrodzie i spote-
czenstwie ludzkim, totez naturalny jest ich podziat na nauki przyrodnicze i nauki tradycyjnie nazywane hu-
manistycznymi, ale te nie obejmujg wszystkich nauk o cztowieku, istnieja bowiem takze biologiczne nauki
o cztowieku. W zwigzku z postgpujacym ,,unaukowieniem” nauk spotecznych takze w anglosaskiej literatu-
rze mOwi si¢ coraz czgsciej o social science (a we francuskiej science sociale), w odroznieniu od tradycyjnej
,beletryzujacej” humanistyki (tak objasnia Wiadystaw Krajewski: idem, Prawa nauki. Przeglqd zagadnien
metodologicznych i filozoficznych, Ksiazka 1 Wiedza, Warszawa 1998, s. 222, 224).

Kwestia ta jest jednak jeszcze bardziej skomplikowana. Wszak juz kilka dekad temu wskazywano
pozytywne strony nauk humanistycznych (sygnalizowano, ze niektorzy metodolodzy pojgciu nauk spo-
tecznych przypisuja wezszy zakres niz pojeciu nauk humanistycznych, a sg to ci, ktorzy nauki spoteczne
okreslaja jako nauki o spoteczenstwie, przyjmujac jednoczesnie, ze nauki humanistyczne to nauki, ktorych
przedmiotem jest zardwno spoleczenstwo, jak i cztowiek, a takze ci, ktorzy widza w naukach spotecznych
jedynie nauki humanistyczne o charakterze nomologicznym; vide J. Such, Wstep do metodologii ogolnej
nauk, Uniwersytet im. Adama Mickiewicza, Poznan 1973, s. 189), a w ostatnich latach mozna spotka¢
chocby taka wypowiedz w obronie wypieranych nauk humanistycznych: ,,0 ile badacze wytworéw «ducha
ludzkiego», ktorzy uprawiaja nauki humanistyczne, nie wydaja si¢ pretendowa¢ do bycia naukowcami na
podobienstwo fizykow, o tyle badacze grup i jednostek w nich znajdowanych, spoteczenstw/wspolnot i ich
sktadowych niekiedy (czesto?) zdaja si¢ zgtasza¢ podobne pretensje, wciaz (mimo tak wielu krytyk podob-
nego podejscia) marzac o spetnieniu ideatu badan opartych na réznych «doktrynach empiryczno-pozytywi-
stycznychy, uzasadniajace osadzanie «badania ludzkiego zycia spolecznego na naukowym podtozu dzigki
zastosowaniu metod i form wyjasniania, ktore sprawdzity si¢ w naukach przyrodniczych». Sprawia to, ze
dochodzi do krytycznego zestawiania «nauk humanistycznych» (pozbawionych pretensji do «naukowosci»
typu pozytywistycznego) i «nauk spotecznychy» (pretensje takie niekiedy majacych), a przez to do szaco-
wania wyzej «nauk spolecznych» (blizszych science) nizli «nauk humanistycznych» (humanities), skoro
pierwsze pozostaja w poblizu «nauk do$wiadczalnych», gdyz postuguja si¢ pomiarem i ewentualnie mode-
lami matematycznymi, gdy drugie nie zblizajg si¢ do nich” (vide B. Szlachta, Nauki o polityce (takze) jako
dyscyplina dziedziny nauk humanistycznych, ,,Politeja” 2015, nr 4(36), s. 208).

Dodatkowo warto tutaj zauwazy¢, ze jeszcze przed 2011 r. ten interesujacy nas tutaj rodzaj nauk faczo-
no z naukami spotecznymi (J. Such, M. Szczesniak, Filozofia nauki, Wydawnictwo Naukowe Uniwersytetu
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ponadto z istotnymi problemami natury metodologicznej®?. To wszystko powoduje, Ze
trudno o ich jednoznaczng deskrypcje. Swoje rozmyslania W. Dziedziak skwitowat sto-
wami: ,,Ujecia te mozna zredukowac, uzyskujac w ten sposob nieco symplicystyczny
dwupodziat uje¢ prawa na: a) ujecia prawa jako zespohu tak czy inaczej rozumianych
norm postgpowania; b) ujecia prawa jako zespotu faktow (spotecznych czy psychicz-
nych)”®. W obrebie tych dwoch propozycji mozna dopatrzy¢ sie cech obu nurtow:
konstruktywizmu i konstrukcjonizmu® (a nie, ze ujgcie pierwsze blizsze jest wyrdzni-
kom konstruktywizmu, a drugie — konstrukcjonizmu, lub odwrotnie). Prawo probuje
stawi¢ czota wspotczesnym problemom (nie tylko takim jak przestgpczosé, ale np. bez-
robocie), stad jego gietkos¢, a jednoczesnie nieprzydatno$é skostnialego, przestarza-
tego pozytywizmu prawniczego. Tutaj objawia si¢ ewentualna uzyteczno$¢ konstruk-
tywizmu/konstrukcjonizmu®. W prawie, w ktorym ujawnia si¢ mnogos¢ stanowisk

im. Adama Mickiewicza, Poznan 2006, s. 56; najwidoczniej tez: R. Tokarczyk, Komparatystyka prawnicza,
Zakamycze, Krakow 2002, s. 36-39), a po 2011 r. dalej mozna spotkac si¢ z przyporzadkowaniem prawa
do nauk humanistycznych (vide E.W. Ptywaczewski, Bezpieczenstwo obywateli, prawa czlowieka, zréwno-
wazony rozwdyj. Polskie kierunki interdyscyplinarnych badan kryminologicznych nad bezpieczenstwem oby-
wateli oraz w zakresie przeciwdzialania wykluczeniu spolecznemu, Temida 2, Biatystok 2017, s. 148; tak
tez zdaje si¢ uwazac Iwona Szymczak: eadem, Metoda nauki o porownywaniu systemow prawnych, ,,Ruch
Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny”, R. 76: 2014, z. 3, s. 42).

Problemem jest tez synonimia tych dwoch wyrazen. Zamiennie uzywat ich metodolog nauki Jan Such
(idem, op. cit., s. 189; idem, M. Szczes$niak, op. cit., s. 55). Synonimiczno$¢ nauk spotecznych i humani-
stycznych przy badaniu nauk prawnych zdawali si¢ tez uznawa¢ Zygmunt Ziembinski (idem, Prognozy co
do zasadniczych kierunkow rozwoju nauk prawnych w PRL w najblizszym dziesigcioleciu, ,,Ruch Prawniczy,
Ekonomiczny i Socjologiczny”, R. 35: 1973, z. 4, s. 4) czy Leszek Nowak (idem, Interpretacja prawnicza.
Studium z metodologii prawoznawstwa, PWN, Warszawa 1973, s. 7-9, 36-38).

Komplikacje biorg si¢ wiec ze zmian w standaryzacji i niezgodnosci migdzy takimi polskimi a mig-
dzynarodowymi kategoryzacjami, subiektywnych przekonan przedstawicieli nauki oraz — chyba juz tylko
dawniej — utozsamiania nauk humanistycznych z naukami spotecznymi.

8 Przyznaja Wiestaw Alejziak i Dawid V. Kedzierski: W. Alejziak, Metodologia nauk prawnych a me-
todologia badan nad turystykq — w poszukiwaniu podobienstw oraz roznic w paradygmatach i podejsciach
badawczych, [w:] Prawne aspekty podrozy i turystyki — historia i wspolczesnosé. Prace poswigcone pamigci
profesora Janusza Sondla, red. P. Cybula, Wydawnictwo Uniwersytetu Jagiellonskiego, Krakow 2018, s. 46;
D.V. Kedzierski, Metodologia i paradygmat polskich szczegotowych nauk prawnych, ,,Transformacje Prawa
Prywatnego” 2018, nr 3, s. 5.

8 Vide W. Dziedziak, op. cit., s. 17.

8 Pamigtamy, jaka rol¢ przy rozpatrywaniu wlasciwosci nauk prawnych odegral podziat norm oraz
psychiczna optyka w konstruktywizmie, a spoteczna w konstrukcjonizmie. To ostatnie przyporzadkowanie
odzwierciedla, w ktorych dyscyplinach sg glownie uprawiane te dwie teorie konstruowania (o czym byta
juz mowa na poczatku tego artykutu). Wszak psychologia i pedagogika, zwlaszcza w Polsce, sg dos¢ jed-
nostkocentryczne, natomiast socjologia — z zasady — koncentruje si¢ na otoczeniu jednostek i przestrzeni
migdzy nimi. Poza tym jest to tez uwarunkowane genetycznie: konstruktywizm ma swoje zrédta w psycho-
logii i1 pedagogice, a konstrukcjonizm raczej w socjologii (i ta geneza ma oczywisty wpltyw na zalozenia
obu nurtow) — to informacje uzyskane w bezposredniej korespondencji z M.K. Zwierzdzynskim.

85 Choc¢by w takim prawie migdzynarodowym. Konstruktywizm, dobrze przygotowany do badania
polityki na réznych poziomach (podkreslaja to np. Xymena Kurowska i Friedrich Kratochwil: eidem,
The Social Constructivist Sensibility and CSDP Research, [w:] Explaining the EU’s Common Security and
Defence Policy. Theory in Action, red. X. Kurowska, F. Breuer, Palgrave Macmillan, London 2012, s. 86),
popularny jest takze w stosunkach migdzynarodowych (w Polsce dowodzi tego np. dziatalnos¢ naukowa



Piotr Przybytek, Pawet Przybytek, Nauki prawne — miedzy konstruktywizmem a konstrukcjonizmem 81

metodologicznych®, teorie konstruowania sg stabo rozpoznang orientacjg badawczg we
wspotczesnych ogolnych naukach o prawie. To moze zmieni¢ si¢ w przysztosci®’. Juz
teraz jednak warto pamietac, ze do prawa (jak i do innych dziedzin naukowych) mozna
podejs¢ na dwa ,.konstrukcyjne” sposoby, a kazdy z nich jest uprawniony i warto$ciowy,
ale opiera si¢ na innych przestankach i prowadzi do innych konsekwencji. Powyzsze
eksperymentalne spojrzenie, ktore wykazato, ze nauki prawne maja cechy tak konstruk-
tywizmu, jak i konstrukcjonizmu, tym bardziej uprawnia do stosowania zaréwno jed-
nego, jak 1 drugiego w prawie. Cechy nauk prawnych zdaja si¢ wrecz bardziej nawet
zbliza¢ si¢ do whasciwosci konstrukcjonizmu, a ten akurat w polskim dyskursie nauko-
wym dotyczacym nauk prawnych pojawia si¢ rzadziej, o ile w ogole si¢ pojawia (sic!).
Mozliwe, ze osoby piszace o konstruktywizmie w prawie de facto charakteryzuja je
zgodnie z zatozeniami konstrukcjonizmu, a oba terminy traktujg po prostu jak synoni-
my (lub stowa ,,konstrukcjonizm” nie uznajg, bo konstrukcjonizm jest po prostu mato
w jezyku polskim rozpoznany, a nawet nie pojawia si¢ w Stowniku jezyka polskiego PWN,
wiec przez niektérych moze by¢ uznawany za btad)®®. Dlatego wskazane bytoby, aby
polscy przedstawiciele nauk prawnych wykazali si¢ wickszym namystem, doktadnos$cia
przy stosowaniu poje¢ dotyczacych teorii konstruowania w swojej pracy. Apelowat juz

Jacka Czaputowicza — jego publikacje i recenzje). O regulujacym je prawie migdzynarodowym publicznym
Tomasz Widtak pisze, ze podejscie konstruktywistyczne oferuje jego dogmatykom atrakcyjne i przekonu-
jace propozycje odpowiedzi na pytania dotyczace sposobu powstawania norm prawa migdzynarodowe-
g0, a takze jego przestrzegania i stosowania przez aktoroOw poruszajacych si¢ zasadniczo w przestrzeni,
w ktorej nie ma jednego suwerena. Konstruktywizm pozwala wyj$¢ poza logike ,.kija i marchewki” jako
podstawy istnienia i przestrzegania prawa migdzynarodowego, pokazujac, ze procesy kreowania i interna-
lizowania norm sg duzo bardziej ztozone, niz przekonuje klasyczny pozytywizm prawny. T. Widtak wska-
zuje, ze to whasnie konstruktywizm mogtby by¢ tacznikiem (ktorego si¢ w ostatnich dekadach poszukuje)
interdyscyplinarnego zblizenia mi¢dzy naukg prawa migdzynarodowego a rosngcym dorobkiem szybko
rozwijajacych si¢ nauk politycznych o stosunkach migdzynarodowych (vide idem, Prawo a konstrukty-
wizm w teorii stosunkow miedzynarodowych — mozliwosci interdyscyplinarnego zblizenia, [w:] Integracja
zewnetrzna i wewnetrzna nauk prawnych. Cz. 1, red. M. Zirk-Sadowski, B. Wojciechowski, T. Bekrycht,
Wydawnictwo Uniwersytetu £.odzkiego, £odz 2014, s. 63). ,,Wydaje si¢, ze konstruktywizm to teoria mo-
gaca zbudowac pomost migdzy dwiema dyscyplinami. Jednakze wola musi znalez¢ si¢ niewatpliwie takze
po stronie doktryny prawa mig¢dzynarodowego, co wymaga od niej rowniez przyjecia wigkszej elastyczno-
$ci 1 otwarto$ci na wlasnym podworku naukowym, a zatem otwarcia si¢ na szersza filozofi¢ prawa i zde-
cydowanego wyjscia poza paradygmat pozytywistyczny” (vide ibidem). Elizabeth Stubbins Bates zwraca
uwagg, ze ,,constructivist approaches to human rights compliance theory now have a greater sophistication
and evidence base than their rational choice competitors. This modern constructivism is varied and com-
prehensive: it integrates rational choice perspectives where the data are persuasive, and interrogates con-
structivism’s own assumptions” (vide eadem, Sophisticated Constructivism in Human Rights Compliance
Theory, ,,European Journal of International Law” 2014, vol. 25, nr 4, s. 1181).

% Dobrze obrazuja to J. Stelmach, B. Brozek: eidem, Metody prawnicze. Logika, analiza, argumenta-
cja, hermeneutyka, Zakamycze, Krakow 2004.

87 Najnowsza — znang nam — proba wykazania wyzszosci konstruktywistycznej interpretacji prawa nad
konkurencyjnymi wykladniami jest artykut: I. Lifante Vidal, In Defence of a Constructivist Conception of
Legal Interpretation, ,,Revus. Journal for Constitutional Theory and Philosophy of Law” 2020, nr 40, s. 63 i n.

8 To przypuszczenie M.K. Zwierzdzynskiego wyrazone w bezposredniej korespondencji, z ktorym jak
najbardziej si¢ zgadzamy.
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o to M.K. Zwierzdzynski w odniesieniu do catej nauki®’. My ponawiamy ten apel, majac
na uwadze przede wszystkim nauki prawne. Nasza proba przyjrzenia si¢ im pod katem
przystawania do cech jednej z dwoch wyodrebnionych tutaj teorii konstruowania jest
moze ogledna i pobiezna, ale moze by¢ punktem wyjscia do komentarzy (w postaci kry-
tyki 1 uscislen) bardziej do§wiadczonych naukowcow z dziedziny prawa.
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