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Wprowadzenie

1. Mtyny sprawiedliwosci mielg powoli. Prawdopodobnie kazdy zna to po-
wiedzenie dotyczace sposobu dziatania prawa. Szczegolnie ciekawe jednak — jak
to zwykle z jezykiem bywa — jest w nim nie to, co przystowie to wprost stwier-
dza, ale co milczaco zaklada. A przyjmuje ono, ze sprawiedliwos¢ moze by¢
porownana do mtyna — ze zatem przedstawia si¢ jako kotowy, powracajacy do
samego siebie ruch, ztozony z cyrkularnych repetycji. Wskutek tego, zdatoby si¢
jatowego, ruchu powstaje jednak tre$¢ nowa jak maka sypigca si¢ spod mtynskich
zaren: rozstrzygnigcie prawnego zagadnienia.

Ksigzka jest proba uchwycenia tego, jak ten kotowy ruch prawa moze by¢
rozumiany. Jej przedmiotem jest pojecie refleksyjnosci prawa; przy czym prawo
rozumiane jest tu jako instytucja spoteczna, czyli pewien zbior praktyk, w kto-
rych rozstrzyga si¢ kwestie natury prawnej. Ksigzka ta pyta, innymi stowy, jak
nalezy rozumie¢ stwierdzenie, ze tak pojmowane prawo ma charakter refleksyj-
ny. Odpowiedzi na to pytanie poszukiwac bede, w zgodzie z przyjetym sposobem
postrzegania prawa, korzystajac z pomocy teorii spotecznej.

Istnieja co najmniej dwa powody dla zajecia si¢ tytutowa problematyka.
Pierwszy z nich ma charakter poznawczy: jak wskazuje¢ dalej w pracy, zagadnie-
nie refleksyjnosci stanowi jeden z centralnych probleméw wspoétczesnej humani-
styki oraz nauk spotecznych. Jesli wigc pojecie refleksyjnosci wydaje si¢ pomoc-
ne w zrozumieniu istotnych wlasnosci dzisiejszego spoteczenstwa, refleksyjnos$c
prawa powinna umozliwi¢ uchwycenie specyfiki wspotczesnego porzadku praw-
nego. Juz z tych powodow warto pytac, jak problem ten jest lub moze by¢ pojmo-
wany w obrebie prawoznawstwa. Ksigzka moze przyczynia¢ si¢ do realizacji tego
przedsiewzigcia poprzez dostarczenie adekwatnego pojecia refleksyjnosci prawa.

Drugi powod jest bardziej praktycznej natury: z zaszczepianiem kategorii
refleksyjnosci na obszar prawa wigzano od poczatku spore nadzieje. Zgodnie
z nimi prawo refleksyjne miatoby by¢ pod istotnymi wzgledami ,,lepsze” od pra-
wa pozbawionego tej cechy. Za wyraz tych oczekiwan moga by¢ zreszta uzna-
ne takze rozwazane w ksigzce teorie: prawa refleksyjnego Gunthera Teubnera
czy prawa responsywnego Philipa Selznicka. Jak z kolei pokaze w rozdziale V,
nadzieje te wcigz pozostajg aktualne, a praktyka odwolywania si¢ do zasady
refleksyjnosci nadal cieszy si¢ znaczng popularnoscig. Widziane z tej perspek-
tywy, zagadnienie refleksyjnosci moze by¢ rozumiane jako lezace w obszarze
zainteresowania polityki prawa (zaré6wno jego tworzenia, jak i stosowania) stano-
wigcej jeden z klasycznych obszarow badawczych socjologii prawa, szczeg6lnie
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w Polsce (Podgorecki 1957, 5—12; Kojder 2013; Zirk-Sadowski 2013; Pekala 2016,
191-207). Warto zatem pytaé, czy pokladane w zasadzie refleksyjnosci nadzieje
sa lub moga zosta¢ spetnione. Jak wykazuje w pracy, odpowiedz jest jak zwykle
ztozona: oczekiwania te nie sa bez pokrycia, nie moga jednak by¢ zaspokojone
w petni. Rozpatrywane w ksigzce teorie ttumaczg taki stan rzeczy, okreslajac
jednoczesnie warunki i granice uzytecznosci zasady refleksyjnosci.

2. Zasadniczy cel pracy, jakim jest objasnienie pojecia refleksyjnosci prawa,
zostaje roztozony na kilka bardziej szczegotowych zadan badawczych. Pierwsze
z nich — ktoremu poswiecona jest gtdéwna cze$¢ rozwazan (rozdziaty [-1V) — ma
charakter rekonstrukcyjny, a jego celem jest odpowiedz na pytanie, jak pojecie
refleksyjnosci prawa rozumiane jest na gruncie teorii spotecznej. Dla realizacji
tego zadania rozwazam trzy wpltywowe projekty teoretyczne w ramach tej dy-
scypliny, rekonstruujac przyjete w kazdym z nich pojecie refleksyjnosci. Dru-
gie zadanie ma charakter krytyczny i polega na poddaniu ocenie zrekonstruowa-
nych na wczesniejszym etapie koncepcji teoretycznych, wraz z proponowanym
w ramach kazdej z nich pojeciem refleksyjnosci (odpowiednie partie rozdziatow
[I-1V). Zadanie trzecie (rozdzial V) wigze si¢ z pytaniem o zwigzki miedzy
wspomnianymi alternatywnymi sposobami pojmowania refleksyjnosci prawa
w ramach poszczegdlnych koncepcji a praktyka prawng. Realizacja tego zadania
w pewnym sensie pogiebia wspomniane ustalenia krytyczne, poddajac dalszej
weryfikacji rekonstruowane w pracy koncepcje teoretyczne; przede wszystkim
jednak pozwala ukazac rolg, jaka pojecia teoretyczne (takie jak pojecie refleksyj-
nosci prawa) moga odegra¢ w interpretacji praktyki. Zadanie to ma wigc charak-
ter interpretacyjny w odniesieniu do ,,refleksyjnej” praktyki prawnej. Wreszcie
ostatnie z zadan szczegdlowych, o bardziej pozytywnym wydzwicku, ma na celu
odpowiedz na pytanie, czy w oparciu o zrekonstruowane koncepcje teoretyczne
mozliwe jest sformutowanie takiego pojecia refleksyjnosci prawa, ktore taczytoby
zalety kazdego z tych podejs¢, jednoczesnie unikajac ich stabo$ci. Zamierzeniem
jest tu autorska, krytyczna rekonstrukcja tytutowego pojgcia oparta na elemen-
tach zaczerpnietych z kazdej z omawianych w pracy teorii. Realizacji tego zada-
nia shuzy rozdziat VI ksigzki.

Nalezy jednak juz w tym miejscu zastrzec, ze rezultatem takich dazen z cala
pewnoscia nie bedzie ujecie interesujacego mnie pojecia w ramy jakiej$ definicji
— obojetnie, czy sprawozdawczej czy projektujacej. Pojecie to jest zdecydowanie
zbyt zlozone, aby zabieg taki byl mozliwy. Chodzi tu zatem o cel zblizony do
tego, ktorym kierowat si¢ Herbert Hart, piszac Pojecie prawa: o objasnienie pojg-
cia, a nie o definiowanie terminow (Hart 1994, 213).

' W oryg. ,,an elucidation of the concept of law, rather than a definition of «law»”. W pol-
skim przektadzie termin ,,elucidation” zostat oddany jako ,,0$wietlenie” (por. Hart 1998, 286).
Odwotanie do Hartowskiej koncepcji objasniania poje¢ nie oznacza, ze bede postugiwat sig
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Poszczegdlne zadania badawcze traktuje jako wzajemnie rownorzedne;
oznacza to w szczegolnosci, ze zadne z nich nie stanowi, w moim zamierzeniu,
wylacznie srodka do realizacji innego z zadan. Cho¢ wiec, przyktadowo, rekon-
strukcje przeprowadzone w gltéwnej czesci ksigzki sg niezbedne dla realizacji
tych zadan, ktérym poswigcone sg rozdzialy V oraz VI, odradzatbym traktowa-
nie wczesniejszych rozdzialow czysto instrumentalnie. Czytelnika, ktéry pod-
szedtby do nich w ten sposob, oczekujac od koncowych partii pracy jakiegos wy-
raznego wyjscia poza poziom tychze rekonstrukcji, prawdopodobnie spotkatoby
rozczarowanie. Ostatni rozdziat (i ostatnie z wymienionych zadan badawczych)
zachowuje zblizony charakter: zawarta w nim , krytyczna rekonstrukcja” jest
nadal rekonstrukcja, opartg na tych samych co wczesniej teoriach, tyle ze doko-
nywang z bardziej zewnetrznej, a przez to wyrazniej sprofilowanej i krytycznej
perspektywy. W zamysle autora (z ktorym Czytelnik nie musi sig, rzecz jasna,
zgodzi¢) cata praca zachowuje zasadniczo rekonstrukcyjny charakter — analizy
za$ poszczegdlnych projektow teoretycznych, przeprowadzone w rozdziatach od
II do 1V, wystepuja w niej na wlasnych prawach.

Fakt, ze przedmiotem zainteresowania jest pojecie refleksyjnosci prawa,
ujawnia, ze praca ta ma charakter teoretyczny. Rzeczywiscie, rozwazania w niej
zawarte przynaleza w zamierzeniu do dziedziny teorii prawa (cho¢ rozumianej
specyficznie), ktorg mozna by okresli¢ jako spofeczng teorie prawa. Gdyby przy-
wotang tu dyscypling ogranicza¢ do teorii ugruntowanej na analitycznej filozofii
jezyka, prezentowana praca nie miescitaby si¢ w jej obszarze. Wydaje si¢ jednak,
ze dla teorii prawa nie jest niczym niezwyklym sytuacja, w ktorej czerpie ona
z dorobku socjologii czy teorii spotecznej’ (podobnie jak psychologii, kognitywi-
styki, ekonomii, filozofii interpretacji, filozofii moralno$ci i wielu innych dyscy-
plin). Takiej wiasnie ,,spolecznej” lub ,,realistycznej” teorii prawa broni w swojej
ostatniej ksigzce Brian Z. Tamanaha (2017); jak sadze, w podobnym kierunku
zmierzaty poszukiwania metodologiczne Artura Kozaka (por. 2002; 2010).

Adekwatnego pojecia refleksyjnosci prawa bede wiec poszukiwal programo-
wo w obszarze teorii spolecznej, pytajac, co teoria ta moze wnie$¢ w nasze ro-
zumienie tytulowego pojecia. Ten swiadomy wybor jest zarazem istotnym ogra-
niczeniem, poje¢ciem refleksyjnosci postuguje si¢ bowiem wiele innych dziedzin
wspotczesnej nauki, jak cho¢by wspominane psychologia, ekonomia czy kog-
nitywistyka. Mozna przypuszczac, ze ich dorobek mogltby wnies¢ cenny wkiad

wykorzystywana przez tego autora metoda analizy jezykowej, ani tez ze zmierzam do wy-
pracowania teorii, ktora bylaby ,,0ogélna i opisowa” w przyjetym przez Harta rozumieniu
(Hart 1994, 239).

2 Warto zauwazy¢, ze dyskusja na temat zwigzkow teorii prawa z badaniami socjologicz-
nymi toczyla si¢ w naszym kraju ze zmienng intensywnoscia co najmniej od drugiej potowy lat
pig¢dziesiatych ubiegltego stulecia, w czym zapewne niemata role odgrywata zywotno$¢ tradycji
petrazycjanskiej (zob. Borucka-Arctowa 1957; Wrdblewski 1967; Podgorecki 1971, 7-28; Ziem-
binski 1975, 26-37).
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w rozpoznanie pojecia refleksyjnosci prawa. Trudno jednak pisaé prace z wszyst-
kich tych dyscyplin naraz; pomijajac to, ze bytoby to zadaniem niewykonalnym
dla jednego autora (trudno by¢ specjalista od wszystkiego, cho¢ teoretykom pra-
wa czesto towarzyszy taka pokusa), zagrozona bylaby w takim wypadku spdj-
no$¢ metodologiczna badan.

Od powyzszej zasady czynie w pewnym sensie dwa wyjatki. Pierwszym
jest dopuszczenie w prowadzonych badaniach pewnych wgladow filozoficznych,
ktérymi uzupetniam zasadniczy wywod. Praca ta nie pretenduje do systemowe-
go opracowania filozoficznego poziomu rozwazan nad refleksyjnos$cia, a czynio-
ne wglady zachowuja charakter szczegétowy. Uwazam je jednak za niezbedne,
jesli cheie¢ zrozumie¢ zalozenia, na ktérych zbudowany jest zarowno ogolny
dyskurs spotecznej refleksyjnosci, jak i poszczegélne rozpatrywane w ksigzce
koncepcje. Zatozenia te pomagaja nie tylko glebiej pojaé te stanowiska teore-
tyczne, ale takze w znacznym stopniu determinujg ich ,,granice mozliwo$ci”
— wyznaczaja, co stanowiska te moga, a czego nie moga powiedzie¢ na temat
refleksyjnosci prawa.

Drugi tego typu wyjatek ustanawiajg zawarte w pracy analizy programow
polityki regulacyjnej, jakie wykorzystywane sa w porzadkach prawnych wie-
lu wspotczesnych panstw. Powody, dla ktorych niezbedne jest wiaczenie ich do
pracy, thumacze w rozdziale I. Wynikaja one bezposrednio z samej natury tego
typu poje¢ spotecznych, do ktorych przynalezy i pojecie refleksyjnosci, i prawa.
Jak zobaczymy, pojecia tego rodzaju zawieraja w sobie zaréwno wymiar her-
meneutyczny, zwigzany z kulturowym samorozumieniem danej wspolnoty, jak
i wymiar strukturalny, odnoszacy si¢ do rzeczywistych mechanizmow instytu-
cjonalnych. Z tego tez wzgledu pelny sens tych poje¢ moze by¢ zrozumiany tylko
pod warunkiem uwzglednienia tych mechanizméw, w ktorych obecne w kulturze
idee znajduja swoje ucielesnienie.

Mowiac doktadniej, w pracy pokazuje, ze relacja migdzy rozwazanymi na
kolejnych stronach teoretycznymi koncepcjami refleksyjnosci a refleksyjnie
uksztaltowang praktyka jest dwustronna. Z jednej strony, jak wspomniatem przed
chwila, tylko taka — kulturowo przyjeta i opracowana teoretycznie — idea reflek-
syjnosci, ktora znajduje swoje uciele$nienie w rzeczywistej praktyce, ma szanse
by¢ uznana za petnokrwiste pojecie socjologii czy teorii prawa. Bez takiego osa-
dzenia pozostaje ona jedynie abstrakcyjng idealizacja. Analizujac poszczegdlne
projekty teoretyczne, warto wigc pyta¢ rowniez o to, czy proponowane w nich
pojecie refleksyjnosci prawa znajduje swoje potwierdzenie i uciele$nienie w prak-
tyce. Z drugiej strony, teorie takie pozwalaja lepiej zrozumie¢ praktyke dzigki
temu, ze odslaniaja kluczowe zatozenia, na ktérych praktyka taka jest ufundo-
wana. Mozna zatem powiedziec¢, ze poszczegolne teorie (refleksyjnosci) definiuja
warunki mozliwosci odpowiadajacych im (refleksyjnych) praktyk. W ten sposéb
teoria pomaga zrozumie¢, czego mozna oczekiwaé od tak czy inaczej uksztat-
towanej praktyki prawnej, czego za$ spodziewac si¢ po niej nie nalezy. Jest to
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wiec swoiste zadanie transcendentalne, jakie stoi przed teorig. Co si¢ za$ tyczy
praktyki, niewatpliwie moze ona skorzysta¢ na kontakcie z tak rozumiang teo-
rig. Jak pokazuja omawiane w pracy przyklady programoéw regulacyjnych, ich
proponenci mogliby zapewne lepiej zrozumie¢ i przewidywac warunki wlasnych
sukcesow oraz zrodta porazek, gdyby byli bardziej $wiadomi teoretycznych uwa-
runkowan wdrazanych rozwigzan.

3. Szczegodtowy porzadek rozwazan zawartych w ksigzce jest nastepujacy.
W rozdziale 1 dokonuje¢ pewnych wstepnych ustalen pojeciowych oraz metodo-
logicznych niezb¢dnych dla dalszych analiz. Wskazuj¢ w nim m.in. podstawowe
zatozenia spajajace dyskurs spolecznej refleksyjnosci, a takze thumacze wymogi,
jakie spetnia¢ powinno pojecie spotecznej refleksyjnosci prawa, aby mogto by¢
uznane za adekwatne. Odnoszg¢ si¢ rowniez do relacji migdzy paradygmatem re-
fleksyjnosci w naukach spotecznych a tzw. filozofia refleksji. Rozdziaty od II do IV
poswigcone sg trzem roznych sposobom teoretycznego opracowania zagadnienia
refleksyjnosci, ktore spotykamy we wspotczesnej teorii spolecznej. Sa to, kolej-
no, teoria systemoéw w wydaniu Niklasa Luhmanna i Gunthera Teubnera, teoria
prawa jako instytucji responsywnej Philipa Selznicka oraz teoria modernizacji
refleksywnej (spoteczenstwa ryzyka) Ulricha Becka. Oczywiscie, w kazdym
wypadku interesuje mnie najbardziej pytanie o to, co koncepcje te moga wnies¢
w pojmowanie spolecznej refleksyjnosci prawa; sa one jednak kazdorazowo rekon-
struowane na ich wlasnych prawach. Oznacza to, ze przeprowadzanych re-
konstrukcji nie wttaczam w jaki$ jednolity, uniwersalny porzadek, ale staram si¢
wychodzi¢ od i koncentrowac na tych kwestiach, ktore sg najwazniejsze w oczach
samych autorow owych koncepcji. Wynika to z przekonania, ze jesli prawo ma si¢
czegos$ od omawianych teorii nauczy¢, musi podejs¢ do nich powaznie, co znaczy
rowniez: da¢ im przemoéwic ich wlasnym glosem. Dlatego probuje unikaé takich
ich odczytan, ktore bylyby zbyt pospieszne lub jednostronne. Parafrazujac Zbi-
gniewa Herberta (2003, 92), rzec mozna, ze refleksja podobna jest do ,,mozolnego
przesuwania ciezkich mebli” — z jej natury wynika, ze musi si¢ rozwija¢ powoli.
Dotyczy to miejscami takze refleksji prowadzonej w prezentowanej ksigzce.

Rozdzial V poswigcony jest oméwieniu programéw i strategii regulacyjnych,
ktore mieszcza sie w nurcie tzw. refleksyjnej regulacji. Traktuje go jako przyktad
— jeden z mozliwych?® — na to, jak zasada refleksyjnosci moze ,,dziata¢” w praktyce
prawnej. Jak w nim wskazuje, trzy dominujace podej$cia w tym zakresie — czyli
metaregulacja, regulacja responsywna oraz regulacja oparta na ryzyku — wspotgra-
ja wyraznie z trzema analizowanymi wcze$niej projektami teoretycznymi. W ten
sposdb mozliwe jest ujawnienie wiezi miedzy ,teorig” a ,praktyka”, w ramach

3 Innymi obszarami, na ktérych mozna by $ledzi¢ funkcjonowanie zasady refleksyjnosci
w praktyce, sa cho¢by: sadowe stosowanie prawa czy dyskurs konstytucyjny. W tej ostatniej kwe-
stii zob. Pichlak 2018.
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ktorej obie strony rozjasniajg siebie wzajemnie. Dlatego wlasnie analiza pojecia re-
fleksyjnosci prawa wiedzie, jak sugeruje podtytut tej ksigzki, od teorii do praktyki
1z powrotem, sama przybierajac tym samym refleksyjna forme.

W zamierzeniu autora kazdy z tych rozdziatow szczegotowych (od II do V)
moze co do zasady by¢ czytany jako odrebna cato$¢. Nie znaczy to jednak, ze
nie wida¢ migdzy nimi istotnych zwigzkdéw; dopiero ich taczna lektura pozwa-
la w pelni ujawni¢ znaczenie kazdej z czgsci. Ujawnieniu takich wzajemnych
wiezi stuzy przede wszystkim ostatni, VI rozdzial, w ktéorym tempo rozwazan
wyraznie przyspiesza. Stanowi on szans¢ na zebranie najwazniejszych watkow,
pozornie rozproszonych w poprzednich, zréoznicowanych rozdziatach, i utoze-
nie ich w bardziej linearna narracj¢. Koncentruj¢ si¢ w nim zwtaszcza na trzech
zagadnieniach, ktorych wage ujawniajg wczesniejsze rozdziaty. Sg to: kwestia
normatywnego znaczenia refleksyjnosci prawa, pytanie o forme¢ refleksyjnego
poznania i dziatania (a zatem takze o relacje miedzy prawem refleksyjnym a jego
spolecznym otoczeniem) oraz zagadnienie niesamoistnej natury refleksyjnosci
prawa. Z tych rozwazan stopniowo wylania si¢ koncepcja, ktéra w mojej oce-
nie oferuje najbardziej przekonujace pojecie refleksyjnosci prawa. Koncepcja ta
laczy w sobie wybrane elementy wszystkich omawianych w ksigzce projektow
teoretycznych, przedstawiajac refleksyjnos$¢ prawa jako proces z istoty niesamo-
istny, zaktadajacy dialektyczne zaposredniczenie prawa w tym, co wobec niego
zewnetrzne, a jednoczes$nie wnoszacy istotny wktad w dialogiczne ugruntowanie
normatywnych rozstrzygni¢¢ w prawie. Stad tez na jej okreslenie proponuj¢ na-
zwe ,,dialektyczna responsywno$¢”. Na blizsze przedstawienie proponowanego
w jej ramach pojecia refleksyjnosci przyjdzie jednak czas pod koniec pracy.

W ksigzce tej, niejako rownolegle do analiz poszczegdlnych socjologicznych
teorii refleksyjnosci prawa, staram si¢ wigc wykaza¢ dwie rzeczy. Po pierwsze,
chodzi o wspomniang obustronng wigz migdzy teoria refleksyjnosci a refleksyjna
praktyka. Jak pokazuje, proponowane przez teori¢ pojecie refleksyjnosci prawa
musi znalez¢ uciele$nienie w funkcjonowaniu instytucji prawnych, praktyka in-
stytucjonalna czerpie zas$ swoje warunki i granice mozliwos$ci z teorii. Oczywi-
Scie, stwierdzenie, ze teoria definiuje takie warunki dla praktyki, nie powinno by¢
odczytywane jako teza o przyczynowym determinowaniu. Zaleznosci przyczy-
nowo-skutkowe miedzy teoria a praktyka sa zapewne znacznie bardziej ztozone,
jednak w pracy w ogole ich nie rozpatruj¢. Interesuje mnie jedynie relacja, ktora
mozna okresli¢ jako transcendentalng. W jej ramach teoria refleksyjnosci stano-
wi artykulacj¢ zatozen, na ktorych zbudowana jest refleksyjna praktyka prawna.
Po drugie, poszukujac adekwatnego pojecia refleksyjnosci prawa, ukazuje¢ za-
rowno mocne, jak i stabsze strony kolejnych opracowan tego problemu. Powadzi
to do wyodrgbnienia tych sktadowych tytutowego pojecia, ktore nalezy uznac
za najistotniejsze, a ktore razem mogg wspottworzy¢ koncepcje dialektycznej
responsywnosci prawa.
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4. Prace naukowe czgsto bywaja irytujace dla czytelnikow, ktorzy nie specja-
lizuja si¢ w omawianej w nich problematyce. Przedstawiana ksigzka ma szanse
przekroczy¢ te waskie, dyscyplinowo wytyczane granice irytacji. Zainteresowa-
nych tradycyjnie pojmowang teorig prawa moga wigc drazni¢ obszerne partie
poswigcone teoriom socjologicznym. Tych, ktorych skusza analizy z obszaru so-
cjologii czy teorii spotecznej, zniecierpliwig prawdopodobnie szczegotowe roz-
wazania nad prawniczymi koncepcjami regulacji. Ci za$§ zorientowani bardziej
praktycznie, ktorzy zechcg dowiedziec si¢ czegos$ o stosowanych w prawie i poli-
tykach publicznych strategiach regulacyjnych, maja spore szanse, aby z niesma-
kiem kartkowa¢ rozdzialy teoretyczne. W ten sposob ksigzka osigga to, czego
zazwyczaj brakuje bardziej wyspecjalizowanym opracowaniom: nie faworyzujac
zadnej z grup czytelniczych, wszystkich obdziela po réwno.

Czy jednak naprawde? Ostatecznie, prezentowana praca ma swoich zamie-
rzonych adresatéw, a sg nimi prawnicy, w tym zwlaszcza teoretycy prawa. To
wiasnie oni moga, jak sadze, najbardziej skorzysta¢ na nauce, jaka na temat re-
fleksyjnosci prawa plynie z badan socjologicznych. Laczenie prawa i nauk spo-
fecznych, w zaleznosci od tego, jak si¢ dokonuje, moze by¢ korzystne dla obu
stron tego zwigzku. Z jednej strony historycy, antropologowie kultury, filozofo-
wie czy socjolodzy moga studiowaé instytucje prawne po to, aby dowiedziec si¢
czegos istotnego o spoteczenstwie, w ktorym one funkcjonujg lub funkcjonowaty.
O takim podejsciu badawczym mozna powiedzieé, ze prawo jest tu narzedziem
stuzacym udzielaniu odpowiedzi na pytania przynalezne do innej dyscypliny na-
ukowe;j. Sg to pytania, ktore stawia historyk, antropolog, filozof, socjolog — praw-
nik za$ odpowiada. Z drugiej strony mozliwa jest relacja odwrotna, w ramach
ktorej badamy okreslonego rodzaju zjawiska spoteczne po to, aby udzieli¢ odpo-
wiedzi na pytania interesujace prawoznawstwo. W szczegdlnosci przeswietlamy
spoleczenstwo i zachodzace w nim procesy w tym celu, by zrozumie¢ zmiany, ja-
kim podlegaja porzadki prawne, albo tez tworzy¢ czy stosowac prawo w taki spo-
sob, ktory bedzie efektywnie odpowiadat na wspotczesne wyzwania. Cel moze
by¢ zatem bardziej poznawczy lub bardziej praktyczny, w obu wypadkach jednak
to prawnik odnosi korzys¢, znajdujac dzigki naukom spolecznym odpowiedz na
wazne dla niego pytania.

Mozna oczywiscie mie¢ nadziejg, ze tego typu rozmowy prowadzone
w realnym $wiecie przynosi¢ beda pozytek obu stronom rownocze$nie. Jesli
prawnicy moga wiele nauczy¢ si¢ od socjologdw czy filozofow, jest z pewnoscia
prawda, ze robwniez ci ostatni moga dowiedzie¢ si¢ czego$ nowego od prawni-
koéw. Zazwyczaj obie strony rownoczesnie pytaja, obie tez szukaja odpowiedzi
na wlasne pytania. Niniejsza ksigzka jest jednak w dos¢ egoistyczny sposédb za-
interesowana przede wszystkim korzys$cia, jaka moze ptynac¢ dla prawnikow ze
spotkania z ich kolegami zajmujacymi si¢ naukami spotecznymi. Istnieje wiec
spora szansa, ze ci ostatni nie znajda w niej wiele interesujacego dla siebie, cze-
go by nie wiedzieli lub nie przeczuwali przed jej lektura. Mam za to nadziejg,
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ze okaze si¢ ona przydatna dla prawa i prawnikow: ze pomoze nam w lepszym
zrozumieniu, jak prawo odpowiada — lub moze odpowiada¢ — na zachodzace
W jego spotecznym otoczeniu zmiany; zmiany, ktore zostaty tu ujete pod zbior-
czym szyldem refleksyjnosci.

5. Prezentowana ksigzka stanowi rezultat kilku lat badan. W tym czasie
niejednokrotnie miatem okazj¢ do§wiadcza¢ pomocy ze strony wielu osob, kto-
rym winien jestem co najmniej podzickowania. Nie jestem w stanie wymieni¢ tu
wszystkich; wskaze wiec chociaz wybranych, proszac pozostatych o przyjecie
moich najszczerszych, zbiorczych stow wdziecznosci.

W pierwszej kolejnosci podzigkowania adresuje do Kolezanek i Kolegow
z Katedry Teorii 1 Filozofii Prawa na Wydziale Prawa, Administracji i Ekono-
mii Uniwersytetu Wroctawskiego, kierowanej przez Profesora Andrzeja Batora.
Dziekuje za wszystkie cenne rady, wskazowki i uwagi dotyczace tej pracy; przede
wszystkim jednak pracowac na co dzien w Waszym towarzystwie to niekoncza-
cy si¢ zaszczyt 1 przyjemno$¢. Panu Profesorowi Stanistawowi Kazmierczyko-
wi, bytemu kierownikowi Katedry, jestem niezmiennie wdzigczny za zyczliwos¢
i wparcie, jakich doswiadczam z jego strony od pierwszych dni mojej naukowej
drogi. Dzigkuje takze Mateuszowi Stgpniowi z Uniwersytetu Jagiellonskiego za
pomocng, zyczliwg i dajaca do myslenia recenzj¢ wydawnicza monografii. Z catg
pewnoscia ksiazki powinny mie¢ szczgscie nie tylko do autorow, ale i do dobrych
czytelnikow — i w tym drugim wymiarze publikacja juz moze si¢ cieszy¢ szczes-
ciem nieprzecigtnym.

Chciatbym podzigkowa¢ uczestnikom rozmaitych seminariow i dyskusji,
ktorzy nie tylko mieli cierpliwo$¢ wystuchac zatozen tego projektu lub poszcze-
gblnych jego fragmentéw na réznych etapach jego (nie)przygotowania, ale jesz-
cze swoimi uwagami przyczynili si¢ do jego rozwoju. Szczegdlnie w gronie tym
wymieni¢ nalezy uczestnikow seminarium Potestas ludicandi, prowadzonego
przez Karoling Cern oraz Tomasza Raburskiego w Instytucie Filozofii Uniwersy-
tetu im. Adama Mickiewicza w Poznaniu, a takze studentow programu The Inter-
national Master in Sociology of Law w Migdzynarodowym Instytucie Socjologii
Prawa w Onati w roku akademickim 2015/2016, pod swiattym przewodnictwem
Adama Czarnoty, éwczesnego dyrektora naukowego Instytutu. Klaudia Gaczot
i Przemystaw Brzuszczak, z ktorymi wspotpracuje obecnie przy realizacji pro-
jektu badawczego Modele prawnej regulacji ryzyka w swietle teorii refleksyjno-
Sci, przeczytali maszynopis tej ksiazki i zglosili pomocne uwagi. Z obszernymi
jej fragmentami zapoznat si¢ rowniez Maciej Krogel, formutujac wiele trafnych
1 uzytecznych komentarzy. Niektére bardziej szczegoétowe zagadnienia miatem
okazje przedyskutowac z licznymi bardziej ode mnie kompetentnymi osobami,
m.in. z Patrycjg Zawadzkg z Katedry Prawa Finansowego UWr, Loreng Ossio
Bustillos z Max-Planck-Institut fiir Sozialrecht und Sozialpolitik, Martinem Kry-
gierem z University of New South Wales w Sydney, Baldem de Vries z Utrecht
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Centre for Accountability and Liability Law na Uniwersytecie w Utrechcie, Fran-
cesco Matteo Rinaldim i Carlo Pennisim z Universita degli Studi di Catania oraz
badaczkami i badaczami tworzacymi polskie srodowisko teoretykdéw prawa i so-
cjologdw prawa. Wszystkie te rozmowy na roézne sposoby przyczynily si¢ do
rozwoju moich badan; pomogty mi tez, jesli nie zawsze usungc, to przynajmniej
uswiadomic sobie stabsze badz watpliwe miejsca w mojej argumentacji.

Ksigzka ta zawdzigcza wiele jeszcze jednemu, szczegolnemu interlokutorowi
w osobie Artura Kozaka. Coraz wyrazniej dostrzegam, ze po jego odejsciu moje
dyskusje z nim wcale nie ustaty, zmienily si¢ jedynie ich forma i okolicznos$ci.
Wywarly tez z pewnoscig silniejszy wptyw na prezentowang ksiazke, niz wyni-
katoby to z bezposrednich przywotan.

Dzigkuje redaktorom serii wydawniczej Jurysprudencja, w ramach ktorej
ukazuje si¢ niniejsza publikacja, w tym zwtaszcza Tomaszowi Bekrychtowi, za
zyczliwos$¢, znakomita wspotprace i wszelkie wsparcie w caltym procesie wy-
dawniczym. Stowa podzigkowania kieruje tez do pani Moniki Borowczyk z Wy-
dawnictwa Uniwersytetu Lodzkiego za wspolprace oraz do pani Izabeli Baran
za nieoceniony wktad redakcyjny i korektorski w te ksiazke. Narodowe Centrum
Nauki sfinansowato projekt badawczy, w ramach ktérego powstata publikacja;
jej wydanie wsparlty finansowo rowniez wladze Wydziatu Prawa, Administracji
i Ekonomii Uniwersytetu Wroctawskiego, za co dziekuje.

Wykorzystujac pigkny zwyczaj zamieszczania w pracach naukowych po-
dzigkowan, chciatbym uzupemic je o kilka bardziej osobistych adresow. Jest
wiele powodow, dla ktorych bez pomocy moich rodzicow, ktorym dedykuje te
ksigzke, nigdy by ona nie powstata. Mojej zonie Weronice i dzieciom — Staszko-
wi, Marcysi, Frankowi i Antkowi — jestem wdzigczny przede wszystkim za state
przypominanie mi, ze ani ja, ani moja praca nie stanowimy centrum Wszech-
$wiata. Malinie zawdzigczam m.in. to, ze nauczyt mnie przyjmowac z pogoda
ducha niedoskonatosci zarowno tej ksiazki, jak i jej autora.

Wreszcie podzigkowania kieruje¢ do tych, ktérzy w tak niezapomniany spo-
sob jesienig 2018 roku przeszkadzali mi na koncowych etapach pisania ksigzki,
odrywajac mnie od pracy. Przywotajmy tu ich wszystkich: Mateusz Bieniek, Fa-
bian Drzyzga, Jakub Kochanowski, Dawid Konarski, Michat Kubiak, Bartosz
Kurek, Bartosz Kwolek, Grzegorz L.omacz, Piotr Nowakowski, Damian Schulz,
Artur Szalpuk, Aleksander Sliwka, Damian Wojtaszek, Pawel Zatorski i Vital
Heynen.

Za wszystko niech bgda dzigki Temu, ktory jest ,,myslg myslaca samga siebie”
— bedac w ten sposodb samemu pierwszg figurg refleksyjnosci — i1 ktory decyduje
si¢ wlaczy¢ w to myslenie réwniez nas.
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Rozdzial 1

Prowizoria pojeciowe
i ustalenia metodologiczne

Rozdziat ten poswigcony jest podstawowym zalozeniom, na ktoérych ufun-
dowany jest dyskurs refleksyjnosci prawa, a takze gldéwnym wymogom, ktore
spetnia¢ powinno poszukiwane w pracy pojecie takiej refleksyjnosci. Tytulowe
»prowizoria” wskazuja na fakt, Zze poczynione tu rozstrzygniecia pojeciowe maja
z koniecznosci charakter wstepny, petnige role wskazowek heurystycznych dla
dalszych badan — ustalenie wtasciwego pojecia refleksyjnosci prawa stanowi bo-
wiem podstawowy cel calej pracy. Zadania stojace przed rozdziatem sprawiaja,
ze szczegolng rolg odgrywa w nim perspektywa filozoficzna, jako ze to wlasnie
ona pozwala uchwyci¢ wspomniane zatozenia, na ktorych buduje swoje ustalenia
na temat refleksyjnosci socjologiczna teoria prawa. Stad tez do$¢ czeste odwo-
fania do takich autorow, jak Kant, Hegel i inni filozofowie nowoczesnosci. To
wlasnie nowoczesnos¢ jest tg epoka, ktora przyznata refleksyjnosci wyjatkowe
miejsce. Stad tez osobny fragment poswigcam temu zagadnieniu, niezbgdnemu
dla wtasciwego zrozumienia, na czym polega refleksyjno$¢ nowoczesnego prawa.
Pod koniec przyblizam wstepnie teoretyczne koncepcje spotecznej refleksyjno-
$ci, ktore beda przedmiotem rozwazan w dalszych partiach ksigzki.

1. Dyskurs spolecznej refleksyjnosci

Pojecie refleksyjnosci uchodzi za jedno z kluczowych we wspotczesnych
naukach spotecznych i w humanistyce (Hatas 2011; Gadamer 2013, 646—647; Kale-
ta 1 Skuczynski 2015). Watpliwos$ci budzi jednak, czy rzeczywiscie mamy tu do
czynienia z jakim$ jednym pojgciem, brakuje bowiem zgody co do jego rozumie-
nia. Brak takiej zgodnos$ci nakazuje ostrozno$¢ w probach zwieztego wyjasnie-
nia, na czym W Swej istocie polega refleksyjnos¢. Lepszym rozwigzaniem wydaje
si¢ wskazanie podstawowych przekonan sktadajgcych si¢ na wspolng orientacje
badawczg (paradygmat), na ktorej ufundowany jest dyskurs refleksyjnosci.

Refleksyjnos¢ jest jednocze$nie wyrazeniem wieloznacznym, pracujacym
w bardzo roznych tradycjach myslowych, dyscyplinach i kontekstach. Nie ma
potrzeby ani mozliwosci, aby konstruowac tu jaka$ typologi¢ tych uzy¢, ktora
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pretendowataby do zupelnosci. Jedynie dla przyktadu mozna nadmieni¢, ze ter-
min ten stosowany jest m.in. na okreslenie postawy metodologicznej w naukach
spolecznych — zaré6wno w sensie fundamentalnym (Bourdieu i Wacquant 2001),
jak 1 w technicznym konteks$cie metodyki badan (Brewer 2000; Oberhuber i Krzy-
zanowski 2008; Gibbs 2011). Refleksyjnos¢ jako zasada metodologiczna pojawia
si¢ takze w pracach z obszaru nauk prawnych (Michalowski i Kramer 1987; Nel-
ken 1998; Bianchi 2012; Debska 2013; Zajadto 2014). Pojecie refleksyjnosci spo-
tykamy rowniez w pracach z zakresu badan nad kulturg (Ruby 1982), w filozofii
polityki i filozofii moralnosci (np. jako koncepcje ,,refleksyjnego ekwilibrium”
(Rawls 1971)) — w tym w rozwazaniach z zakresu konstytucjonalizmu (Bast
2005; Kaleta 2013; Cern 2014; Pichlak 2018) — czy tez w odniesieniu do tozsamo-
$ci jednostki (Archer 2000; Ricoeur 2005; Giddens 2006; Taylor 2012). Pojawia
si¢ takze w teoriach dyskursu (Sierocka 2003; Skuczynski 2015) oraz w anali-
tycznej filozofii jezyka (Dyrda 2015). Wykorzystywane jest rowniez w ekonomii
czy w psychologii.

Tu jednak interesuje mnie szczegdlny kontekst uzycia tego wyrazenia,
rozpowszechniony we wspotczesnej teorii spotecznej. Chodzi o refleksyjnos¢
w znaczeniu instytucjonalnym, lub po prostu spotecznym: refleksyjnos¢ rozu-
miang jako charakterystyka spotecznych praktyk, w tym instytucji. Wydaje sig,
ze — o ile problematyka refleksyjnosci obecna jest w mysli filozoficznej w ten
czy inny sposob od niemal samego poczatku — ten jej rodzaj jest specyficzny dla
spoleczenstwa nowoczesnego, zyskuje zas na znaczeniu w dobie tzw. péznej no-
woczesnosci (o czym dalej w pkt 2 biezacego rozdziatu). Takie wlasnie pojecie re-
fleksyjnosci spotecznej bgdzie przedmiotem rozwazan w prezentowanej ksiazce.
Stad tez zazwyczaj zamiennie postuguje si¢ okresleniami ,,refleksyjnos$¢ prawa”
oraz ,,spoteczna refleksyjnos$¢ prawa”.

Nawet jesli zawezi¢ w ten sposob przedmiot zainteresowania, trudno o zgod-
no$¢ w kwestii rozumienia tytulowego wyrazenia. Zreszta zasadnicza czes$¢
przedktadanej pracy poswigcona jest m.in. eksplikacji r6znic, jakie zachodza
w tym wzgledzie miedzy wybranymi, czotowymi teoriami socjologicznymi.
Z tego wzgledu proponowanie jakiej$s ujednoznaczniajacej definicji refleksyjno-
$ci na poczatku rozwazan byloby zabiegiem sztucznym i mylacym. Na tym etapie
analizy mozna jedynie ostroznie zrekonstruowac kilka podstawowych zatozen,
ktore wydaja si¢ co do zasady wspolne dla wspotczesnego dyskursu refleksyjno-
$ci spoteczne;.

1.1. Gléwne zaloZenia dyskursu refleksyjnosci
Dogodnego punktu wyjscia dostarcza definicja refleksyjnosci zaproponowa-

na przez Anthony’ego Giddensa — z tym zastrzezeniem, ze traktowana jest ona tu-
taj jedynie jako robocza, majaca spetnia¢ funkcje¢ heurystyczng. Zaangazowanie
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