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SPOSOBY UCZESTNICZENIA PRAWNIKOW
W KULTURZE

I. Dyskusja nad problemem sposobu uczestniczenia prawnikow w kultu-
rze wymaga wstepnego choéby okre$lenia znaczenia, w jakim begdziemy po-
stugiwali si¢ terminem "kultura". Klasyczny juz przeglad dokonany przez
Kroebera i Kluckhohna zawiera sze$¢ mozliwych aspektéow, w ktorych defi-
niuje sie kulture' . Sa to nastepujace rodzaje okreélen: opisowo-wyliczajace,
historyczne, normatywne, psychologiczne, strukturalne i genetyczne. Wyda-
je sie, ze dla naszych rozwazan najbardziej przydatna jest tzw. normatywna
definicja kultury, rozumianej jako catoksztatt normatywnych wzoréw postg-
powania, spotecznie zaakceptowanych, wyuczonych i przekazywanych z po-
kolenia na pokolenie za pomoca symboli znaczeniowych® .

Z ujeciem normatywnym kultury wiaze si¢ zatem kategoria norm kultu-
rowych, przez ktére rozumie si¢ owe wzory postgpowania. Prawo jest w tym
ujeciu rodzajem norm kulturowych, a jego normatywno$¢ jest rodzajem nor-
matywnos$ci wzoréw kultury. Mozna zatem méwi¢ o wzajemnym oddziaty-
waniu prawa i kultury. Przy czym z reguty podkresla sie wzgledna autono-
mi¢ poszczegbdlnych poduktadéw kultury, takich jak prawo, polityka, ekono-
mia, moralno$¢ czy religia. W ujeciu normatywnym mozna je okresli¢ jako
wyodrebnione przez specyficzne uzasadnienia aksjologiczne normatywne
wzory postgpowania. W wypadku prawa wymienia si¢ takie wartos$ci jak
tad spoteczny, legalno$é, pewnosé spotecznych procedur dziatania, przewidy-
walno$¢ wynikéw ich stosowania.

Uczestniczenie w kulturze jest z takiego punktu widzenia relacja pomig-
dzy podmiotem dziatajacym a owymi normatywnymi wzorami zachowania.
Relacja ta moze polega¢ na spontanicznym "mechanicznym" postugiwaniu
si¢ owymi wzorami albo na w pelni Swiadomym stosowaniu, interpretowa-
niu, czy nawet tworzeniu tych wzoréw. Z reguty $§wiadome, aktywne, refle-
ksyjne uczestniczenie w kulturze jest uznawane za bardziej warto§ciowe, co
ujawnia si¢ cho¢by w proponowanych modelach wychowawczych i wzorach
osobowych. Nalezy zauwazyé, ze czesto z tego powodu zaweza sig¢ funkcje
zwrotu "uczestniczenie w kulturze" do funkcji czysto warto$ciujacej i wow-
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tecki, O pojeciu kultury prawnej, Studia Socjologiczne 1972, nr 2, s. 205; H. Rot, O prawie jako zjawisku
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czas oznacza ona tylko 6w refleksyjny, twoérczy stosunek do wzorcow kultu-
rowych. Problem uczestniczenia prawnikéw w kulturze ma oczywiscie wicle
aspektow. Zasadne jest chyba ograniczenie rozwazan tylko do profesjonal-
nego uczestniczenia w kulturze, a wiec zwiazanego z pelnieniem okreslo-
nych funkcji spotecznych zarezerwowanych dla prawnikéw.

I1. Na poczatku nalezy zauwazyé, ze uczestniczenie w kulturze przez
prawnikéw ma dla wielu filozoféw prawa zawsze charakter refleksyjny,
aktywny. Mowi sig o tzw. wewngtrznym punkcie widzenia na normy prawne
jako rodzaj normatywnych wzoréw kultury. Dla pierwotnego pozytywizmu
korelacja tre§ci rozkazow suwerena z regularnoscia zachowan spotecznych
byta wystarczajaca dla istnienia prawa. Poznanie prawa wyczerpywato si¢
w poznaniu zewnegtrznych jego przejawéw. Dopiero dla Harta poznanie pra-
wa wymaga uchwycenia prawa nie tylko w zewnetrznym poznaniu regular-
nosci zachowan zwiazanych z prawem, ale réwniez uchwycenia tzw.
wewngtrznego aspektu reguty, czyli zajecia wobec niej "postawy krytyczno-
refleksyjnej” . Wtedy dopiero, przez wewnetrzne podejécie do prawa, odsta-
nia si¢ jego normatywno$¢. Normatywnos$¢ nie sprowadza si¢ zatem tylko do
wzorca zachowania zawartego w normie, do tresci suwerennego aktu woli,
lecz ukazuje si¢ w poznaniu jako pewne znaczenie. Do istoty znaczenia na-
lezy to, ze nie daje si¢ ono uchwyci¢ bezposrednio, jak przedmiot naturalny.
Wyrafinowany pozytywizm uchyla t¢ naiwno$é pierwotnego pozytywizmu
i jednoczes$nie pozwala odrézni¢ normatywnos$¢ od bodzcéw pochodzacych od
zwyktych nawykowych regut spotecznych, do ktérych Hart zalicza reguty
etykiety, gramatyki czy gier sportowych. Moralno$¢ i prawo sa zobowiazuja-
cymi zbiorami regut.

Znaczenie terminu "zobowiazujace" pozwala wyrafinowanemu pozytywi-
zmowi na rozwiazanie paradoksu pierwotnego pozytywizmu, ktdéry - korzy-
stajac z przyktadu Harta - mozna nazwaé paradoksem bandyty. Pierwotny
pozytywizm nie potrafit wyjasni¢ réznicy pomiedzy przymusem, ktéry oby-
watel odczuwa wobec woli suwerena, a przymusem, ktéry odczuwa wobec
bandyty grozacego mu nabitym rewolwerem i zadajacego pieni¢dzy. Ponie-
waz pierwotny pozytywizm opierat autorytet suwerena na sankcji i sprowa-
dzat rolg normy prawnej do sterowania zachowaniem, rdéznica pomigdzy
dwiema wymienionymi sytuacjami byta nieuchwytna. Dopiero wprowadzenie
aspektu wewnetrznego pozwala na uchwycenie réznicy pomigdzy sytuacja
bycia pod przymusem a sytuacja bycia zobowiazanym do czego$. Zrozumie-
nie reguty zostaje zatem oddzielone od poznania jej tylko jako bodzZca. Re-
guta nie jest prawem dopoki jej adresat nie zajmuje wobec niej postawy,
ktéra Hart nazwat krytyczno-refleksyjna, co oznacza, ze adresat ja akceptu-
je lub wysuwa wobec niej postulaty, ktére stara si¢ uzasadnié.

Wewngtrzny punkt widzenia jest jednak istotny tylko wéwczas, gdy cho-
dzi o teoretyczne poznanie prawa i chroni wyrafinowany pozytywizm przed
sprowadzeniem normy prawnej do roli zewngtrznego bodzica w wymiarze
teoretycznym. Nie poznaje prawa jako prawnik czy teoretyk prawa dopdki

*H. L. A. Hart, The concept of law, Oxford 1961, s. 52.
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nie przyjmuj¢ wobec niego wewnetrznego punktu widzenia, dopdki w jakis
sposOb nie przezywam jego tresci jako mojej subiektywnosci. Bez takiego
zaangazowania poznaj¢ prawo tylko jako obiekt zewngtrzny tak, jak to czy-
ni socjolog, ktdéry poznaje prawo jako pewne regularno$ci zachowan wyste-
pujacych w spoleczenstwie.

Uczestniczenie w kulturze jest zatem dla prawnika zawsze refleksyjnym
udziatem w pewnej wspdlnocie komunikacyjnej. Z drugiej strony 6w wewng-
trzny punkt widzenia, niezbedny do uczestniczenia poprzez prawo w kultu-
rze, dokonuje sig¢ w ramach instytucji prawnych bedacych rezultatem
tradycji i rozwoju historycznego kultury. W znanej pracy Schwartz i Miller
dokonali systematycznej analizy rozwoju prawa w 51 spoteczenstwach
o réznej liczebnosci i stopniu zorganizowania zycia spotecznego’ . Udato im
si¢ wyrdznié trzy sposoby uczestnictwa prawnikéw w kulturze, ktdre mozna
nazwaé¢ mediacja, egzekwowaniem oraz doradztwem. Egzekwowanie, powia-
zane z powstaniem wzorca kompetentnej legislatywy, jest jednym z pierwot-
nych sposobdw uczestniczenia w kulturze poprzez prawo. Mediacja wiaze
si¢ z powstaniem pozycji trzeciej strony lub arbitra dla rozstrzygnigcia spo-
ru. NajczeSciej jest ona powiazana z instytucjami egzekwowania, ale moze
rowniez wystgpowaé samodzielnie, tak jak w kulturach Czarnej Afryki, kté-
re charakteryzuja si¢ rozwojem instytucji koncyliacyjnych. Najcze$ciej przyj-
muje sig, iz pojawienie si¢ w danej kulturze wzorca doradztwa prawnego
nalezy uznaé¢ za umowny moment powstania profesjonalnej praktyki pra-
wnej. Polega ona na istnieniu wzoru eksperta opracowujacego przypadek
w taki sposéb, aby wskazaé na podstawie wiedzy o prawie strategi¢ argu-
mentacyjna majaca na celu wyartykutowanie i wsparcie interesu okres$lonej
osoby umownie zwanej klientem.

I11. Jak wykazaty prace Webera omawiajace anglosaskie i kontynental-
ne drogi rozwoju i wewngtrznego zréznicowania zawodow prawniczych, ist-
nieje powiazanie pomigdzy sposobem zorganizowania zawoddéw prawniczych,
oferowanymi przez nie sposobami uczestniczenia w kulturze, a racjonali-
zujacymi i biurokratyzujacymi tendencjami wystgpujacymi w nowozytnych
spoteczenstwach industrialnych. Model panstwa biurokratycznego budowa-
ny dla spoteczenstw industrialnych stat si¢ gtédwnym zrédtem tzw. instru-
mentalnego sposobu uczestniczenia w kulturze poprzez prawo. Mozna
sformutowaé tezg¢ o uniwersalnosci tendencji do instrumentalnego traktowa-
nia prawa w panstwach biurokratycznych. W spoteczenstwach tych panstw
pojawia si¢ rodzaj panowania politycznego, polegajacy na racjonalizacji spo-
teczenstwa, na upowszechnianiu si¢ przekonania, ze system spoteczny i eko-
nomiczny musi by¢ budowany na podstawie zasad rozumu celowo-technicz-
nego. W organizacji aparatu panstwowego przejawia si¢ to w postaci przyj-
mowania przez ten aparat formy biurokracji, ktéra rodzi nowy rodzaj pra-
wa, czy nowy rodzaj porzadku prawnego. Prawo staje si¢ jednym z pod-
uktadéw racjonalno-technicznych. Przestaje by¢ legitymowane mitem, staje

* R. D. Schwartz, J. C. Miller, Legal evolution and societal complexity, American Journal of Sociology

1964, nr 70, s. 159 - 169.



50 Marek Zirk-Sadowski

si¢ narzedziem w rekach sprawnie dziatajacego aparatu panstwowego, ktéry
z kolei przybiera formg¢ aparatu biurokratycznego. Kazde spoteczenstwo in-
dustrialne jest w pewnym stopniu na to zjawisko narazone, co wynika
z upowszechnienia si¢ w nim wzorca racjonalno$ci instrumentalnej, wypie-
rajacej dziatania, ktérych racjonalno$é legitymowana jest tradycja. Mozna
jednak zauwazy¢ czasami wzmocnienie tego typu tendencji poprzez czynniki
ideologiczne, ingerujace w relacje prawnik-kultura. Przyktadem moze tu by¢
zorganizowanie aparatu panstwowego na podstawie doktryny tzw. realnego
socjalizmu. W panstwach tego rodzaju zjawisko nasilenia tendencji instru-
mentalizacyjnych spowodowane byto przez doktrynalne zanegowania auto-
nomii prawa jako zjawiska kulturowego.

Zatozenie o autonomii zjawisk prawnych jest natomiast charakterystycz-
ne dla liberalnej mysli prawnej i politycznej. Mys§l liberalna zaktada, ze sy-
stem prawa jest istotnosciowym komponentem porzadku spotecznego
i cywilizacyjnego. Bez prawa nie daje si¢ realizowaé formalnej koncepcji
wolnodci, ktdrej istota jest wolno$¢ od cudzej ingerencji. Wspdiczes$nie teza
o autonomii prawa jest z reguty przedstawiana jako koncepcja panstwa
prawa.

Marksizm zawsze negowat tego typu koncepcje prawa, bo zawsze nego-
wat taka formute wolnosci. Koncepcja autonomii prawa zostata utozsamiona
w tej teorii z koncepcja fetyszyzmu prawnego. Porzadek prawny nie jest
niezbedny do istnienia porzadku spotecznego. Cechy tego porzadku stano-
wia tylko aspekt réznych politycznych i spotecznych dziatan zwiazanych
z uzyciem wtadzy. Nastegpuje zatem wzmocnienie doktrynalne tendencji do
instrumentalizacji prawa w spoteczenstwach, ktére przeszty doswiadczenie
tzw. kultury realnego socjalizmu.

Cecha instrumentalizacji jest jednak wspdlna wszystkim kulturom pra-
wnym wywodzacym si¢ z tradycji prawa rzymskiego, w ktérych wyksztatcit
si¢ biurokratyczny typ aparatu panstwowego stuzacy kierowaniu spoteczen-
stwami industrialnymi. Jak zauwaza H. J. Berman, pewne elementy
wzglednej autonomii prawa pozostaty jednak zywe réwniez w panstwie biu-
rokratycznym’ . Przede wszystkim istnieje w kulturze prawnej tendencja do
oddzielania prawa od polityki, religii i innych typow instytucji spotecznych.
W dalszym ciagu rozwija sie¢ ksztatcenie zawodowe prawnikow i zréznicowa-
nie rél prawniczych. Nauka prawa wywiera w dalszym ciagu wptyw na
konceptualizacje i systematyzacje instytucji prawnych. Nauka prawa w dal-
szym ciagu formuje ideal prawa i systemu prawa, za pomoca ktdrego ocenia
si¢ prawo obowiazujace. Nastapit jednak zanik lub ostabienie pozostatych
autonomicznych elementéw kultury prawnej. Zgodnie z teza o uniwersal-
no$ci tendencji do instrumentalnego uczestniczenia prawnikéw w kultu-
rze nalezy zauwazyé, ze tendencja ta pojawia si¢ - choé w réznym na-
sileniu - w panstwach zbudowanych na podstawie réznych zasad ustrojo-
wych. Mozna zatem zadaé pytanie: co zmienia si¢ w sposobie uczestnicze-
nia prawnika w kulturze charakteryzujacej si¢ dominacja racjonalnos$ci
instrumentalnej?

° H. J. Berman, Law and revolution, Harvard 1983, s. 38 i n.
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Na czoto wysuwa si¢ zanik tego, co okreslano w przeszto$ci mianem cor-
pus iuris. Prawo przestaje by¢ odczuwane jako pewna konkretna catosé.
W prawie pojawia si¢ cata grupa przepiséw i decyzji ad hoc, potaczonych
tylko wspdlna technika ich opracowywania przez prawnikéw, ktére nie maja
jednak zadnego zaplecza kulturowego. Zanika réwniez charakterystyczne
dla autonomicznej kultury prawnej przekonanie o statej ewolucji prawa,
pojmowanej jako jego udoskonalanie na podstawie sumowania si¢ doswiad-
czen historycznych kultury prawnej. Rozwdj prawa nie dokonuje sig juz
przez reinterpretacje przesztosci. Prawo traktowane jest jako element proce-
sOw historycznych, ale nie ma swojej historii. Charakterystyczne jest przy
tym rozwijanie doktryn prawnych, jako historii ideologii, kosztem historii
poje¢ prawnych, historii kultury prawnej.

Zmiany w prawie odczuwane sa jako wplyw zewnegtrznych w stosunku
do prawa czynnikdw. Zanika natomiast poczucie wewngtrznej "logiki" roz-
woju prawa poprzez likwidowanie napig¢é pomicgdzy tekstem prawa a pra-
ktyka jego stosowania. Zaciera si¢ réwniez poczucie granicy pomigdzy
panstwem a prawem. Prawo traktowane jest jako instrument w r¢kach
panstwa, wyrazajace wole tych, ktérzy aktualnie sprawuja wladze panstwo-
wa,.

W panstwie biurokratycznym zarysowata sie¢ rowniez tendencja do uj-
mowania prawa jako zjawiska charakterystycznego dla konkretnego pan-
stwa i spoteczenstwa. Zanikto zatem charakterystyczne dla dawnej auto-
nomii prawa poczucie jednego prawa przejawiajacego si¢ w konkretnych
formach w réznych spoteczenstwach. Pojawito si¢ natomiast przekonanie,
ze w wyniku dziatania autorytetéw panstwowych tworzone sa indywidu-
alne porzadki prawne.

Zmienit sie¢ réwniez stosunek prawa do rewolucji. Dotychczasowe prze-
konanie, ze prawo jest w duzym stopniu niezalezne od zmian spotecznych,
zastapit poglad o rewolucyjnym pochodzeniu prawa. Rewolucja jest zréodtem
tre$ci prawa i je$li stare prawo przetrwalo rewolucje, to dzieki niej nabiera
zupetnie nowych tredci. Jest zatem mozliwy punkt zerowy, od ktdrego two-
rzy si¢ nowe prawo.

Wazne jest, ze kryzys przekonan, o ktérych tutaj byta mowa, dokonat
si¢ nie w filozofii prawa, lecz w opiniach, pogladach prawnikéw. Dokonata
si¢ zatem zmiana stosunku prawnikéw do prawa, a nie jest to kolejna de-
bata filozoficzna. Zjawisko instrumentalizacji w sposobie uczestniczenia
przez prawnikéw w kulturze mozna wigc okredli¢ jako zanik w ramach kul-
tury prawnej ram instytucjonalnych opartych na interakcjach symbolicz-
nych i zastepowanie ich przez rezultaty dziatan instrumentalnych opartych
na wzorcu racjonalno$ci celowosciowej. Instrumentalne uczestniczenie przez
prawnika w kulturze polega na traktowaniu prawa tylko jako $rodka do
osiagniecia okre§lonego celu i zanegowanie wzoru ustalania wewngtrznego
punktu widzenia na prawo poprzez udzial we wzglednie autonomicznej gru-
pie zawodowej. Stad sktonnos$¢ do poddawania interpretacji znaczen zawar-
tych w normach prawnych celom politycznym i ekonomicznym. Autono-
miczne warto$ci kultury prawnej przestaja bowiem mieé znaczenie poza
wzglednie zintegrowana wspdlnota zawodowa prawnikow.



52 Marek Zirk-Sadowski

IV. Dochodzimy zatem do momentu, w ktérym pojawia si¢ pytanie: jak
odbudowaé refleksyjny, twérczy i autonomiczny sposdéb uczestniczenia pra-
wnikow w kulturze? Problem ten jest szczegdlnie wazny, gdy obserwujemy
zjawisko dychotomii pomigedzy modelem edukacyjnym obowiazujacym pra-
wnikéw, ktéry taki wtasdnie refleksyjny i twérczy model przedstawia jako
ideat praktyki i nauki prawa, a instrumentalizacja prawa w praktyce pra-
wniczej. Nastepuje zatem rozdzwigk migdzy oficjalnymi warto$ciami zawo-
dowymi prawnikéw a ich faktyczna rola w kulturze.

OczywiScie przedstawienie takiego programu przekracza cele tej pracy
Dlatego pragne¢ wskazaé tylko na niektére jego aspekty Przede wszystkim
trzeba okresli¢ lepiej 6w refleksyjny i twdrczy sposdb uczestniczenia w kul-
turze. Rzecz jasna, musi on byé czegdcia szerszej wizji samej kultury. Mysle,
ze jedna z wchodzacych w gre¢ propozycji jest hermeneutyczna koncepcja
kultury, ktéra podwaza przede wszystkim mit $wiadomos$ci bezpos$redniej
i budowanej na nim koncepcji nauki prawa. Wskazana przez Gadamera
droga kultury "dialogowej", ktdrej cecha jest krytyczno-innowacyjne nasta-
wienie do kultury, przy czym krytyka polega tutaj na "odprzedmiotowuja-
cym" ujeciu dotychczasowej kultury w metajgzyku i nieustannym wysitku
jej reinterpretacji, moze okazaé si¢ atrakcyjna dla prawnikow. Praktyka
prawnicza, ujmowana jako praktyka symbolicznego komunikowania, wyma-
ga jednak nie tylko zmiany koncepcji nauki prawa. Prawdopodobnie funda-
mentalnym zadaniem jest z tej perspektywy wyksztatcenie si¢ etyk zawo-
dowych prawnikdéw, ktdére zawieraja w sobie reguty dyskursu prawniczego
decydujace o sposobach poznawania prawa i kultury.

PARTICIPATION OF LAWYERS IN THE CULTURE

Summary

The author looks at the legal system as a sub-system in the system ofcultural norms. In that
context the participation of lawyers in culture, as it arises from their specific function in the
society, is discussed. The participation of lawyers in culture has been described as a reflexive
participation in a certain communication community. Different forms of such participation in dif-
ferent societies have been considered with a view of finding why there is a common and widespre-
ad tendency to treat the participation oflawyers in culture only instrumentally. Finally the author
postulates a form ofa dialogue culture characterised by a critical/innovative approach.





