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1. Imie¢ i nazwisko:

Maciej Pichlak

2. Posiadane dyplomy, stopnie naukowe:

—  Czerwiec 2008: uzyskanie stopnia naukowego doktora nauk prawnych w zakresie
prawa (specjalno$¢: teoria i filozofia prawa), Wydzial Prawa, Administracji i
Ekonomii Uniwersytetu Wroclawskiego. Na podstawie rozprawy doktorskiej pt.
Argument  z zamknietego systemu Zrodel prawa. Studium teoretycznoprawne
(promotor: dr hab. Artur Kozak; recenzenci: Prof. dr hab. Marek Zirk-Sadowski,
Dr hab. Wlodzimierz Gromski, prof. UWr).

— Maj 2004: uzyskanie tytulu naukowego magistra prawa, Wydzial Prawa,
Administracji 1 Ekonomii Uniwersytetu Wroctawskiego. Praca magisterska pt.
Godnos¢  czlowieka w prawie migdzynarodowym i dokumentach soborowych

(promotor: Prof. dr hab. Jan Kolasa; recenzent: Prof. dr hab. Krzysztof Wo6jtowicz).

3. Informacje o dotychczasowym zatrudnieniu w jednostkach naukowych:

— Od 1 pazdziernika 2008 r.: adiunkt w Katedrze Teorii i Filozofii Prawa na Wydziale

Prawa, Administracji i Ekonomii Uniwersytetu Wroclawskiego.

— W latach akademickich 2008-2009 oraz 2009-2010 prowadzitem na podstawie umowy
cywilnoprawnej zajecia dydaktyczne (wyktady) w Dolnoslaskiej Wyzszej Szkole
Stuzb Publicznych ,,Asesor”.




4. Osiagnigcie wynikajace z art. 16 ust. 2 ustawy z dnia 14 marca 2003 r. o stopniach
naukowych i tytule naukowym oraz o stopniach i tytule w zakresie sztuki (Dz. U. 2016 r.

poz. 882 ze zm. w Dz. U. z 2016 r. poz. 1311.):

A) Monografia naukowa

Tytul: Refleksyjnos¢ prawa. Od teorii spolecznej do strategii regulacji i z powrotem
— Autor: Maciej Pichlak

— Dane wydawnicze: Seria Wydawnicza ,,Jurysprudencja”, Wydawnictwo Uniwersytetu

1.6dzkiego: £.0dz 2019, ISBN 978-83-8142-477-6

— Recenzent wydawniczy: dr hab. Mateusz Stepien (Uniwersytet Jagiellonski)

B) Cel naukowy pracy i uzyskane wyniki

Przedkladana w postgpowaniu monografia ma na celu rekonstrukcje pojecia
refleksyjnosci prawa. Pojecie refleksyjnosci, kluczowe dla wspotczesnej humanistyki 1 nauk
spotecznych, zyskalo istotne znaczenie réwniez na gruncie prawoznawstwa;
z ,,urefleksyjnieniem” prawa wigzano bowiem i wigze si¢ nadal spore nadzieje praktyczne.
Wiasciwe objasnienie tytulowego pojecia ma wigc zaréwno walor poznawczy, jak i

praktyczny.

Termin ,,rekonstrukcja” wystepuje tutaj w dwoch znaczeniach, czego konsekwencja
jest roztozenie gtdéwnego celu pracy na co najmniej dwa zadania szczegétowe. Po pierwsze,
w ksigzce rozwazam, jak refleksyjnos¢ prawa jest lub moze by¢ rozumiana na gruncie
wiodgcych propozycji teoretycznych z obszaru wspotczesnej teorii spolecznej (o czym nizej).
Jest to wige proba przeniesienia pewnych ustalen teorii spotecznej na grunt prawoznawstwa.
Nie chodzi tu jednak o mechaniczng aplikacje; w przypadku kazdej z rozwazanych teorii
podejmuje sie krytycznej oceny, na ile jej ustalenia sg przekonujace i uzyteczne dla badan nad
refleksyjnoscig prawa. Po drugie, przedstawiam réwniez bardziej autorska (cho¢ czerpiaca
z dorobku wspomnianych wyzej teorii) rekonstrukcje tytutowego pojecia. Innymi stowy, daze
do zaproponowania takiego sposobu pojmowania refleksyjnosci, ktory bytby najbardziej

przekonujacy teoretycznie, adekwatny empirycznie oraz akceptowalny co do jego



konsekwencji praktycznych. Te podstawowe zadania pracy zostaja uzupelnione o
interpretacj¢ praktyki prawnej (na przykladzie strategii regulacyjnych) z perspektywy

analizowanych teorii.

Zawarte w monografii rozwazania nalezg w zamierzeniu do dziedziny teorii prawa.
Ustalanie znaczenia podstawowych poje¢ jezyka prawnego i1 prawniczego (jak to si¢ dzieje
w pracy z pojeciem refleksyjnosci prawa) stanowia jedno z podstawowych, tradycyjnych
zadan badawczych tej dyscypliny. Jest to jednak teoria prawa uprawiana na sposob o tyle
szczegblny, ze nawigzujacy przede wszystkim do dorobku teorii spotecznej. Dla podkre$lenia
przyjetej perspektywy metodologicznej, w ksigzce poshuguje sie pojeciem spotecznej teorii
prawa — bliskim temu, do- ktérego odwotuje si¢ chocby Brian Z. Tamanaha, piszac o

»spoteczne)” lub , realistycznej” teorii prawa.

Praca sklada si¢ z sze$ciu rozdziatow, z ktorych pierwszy prezentuje zatozenia
metodologiczne i pojeciowe, za§ rozdzialy od drugiego do czwartego poswigcone sg
poszczegolnym koncepcjom refleksyjnosci na gruncie teorii spotecznej. W rozdziale pigtym
przedstawiona zostala interpretacja obecnych w praktyce strategii regulacyjnych z
perspektywy teorii refleksyjnosci. Ostatni, szdsty rozdzial zawiera podsumowanie
wcezesniejszych ustalen oraz ekspozycje mozliwego sposobu pojmowania tytutowego pojecia.
Ponizej przedstawiam najwazniejsze wnioski, do jakich dochodzg¢ w poszczegdlnych

rozdziatach 1 w calej pracy.

Jak wskazuje w rozdziale pierwszym, istotna rola, jakg pojecie refleksyjnosci odgrywa
we wspolczesnych naukach spotecznych, idzie w parze z wieloscig przypisywanych mu
znaczen. Nie istnieje zatem jeden sposdb jego rozumienia. Mozliwe jest jednak ustalenie
pewnych elementarnych zatozen, ktére mozna uznac za wsp6lne dla wspdtczesnego dyskursu
refleksyjnosci na gruncie teorii spotecznej. Wsrdd tych zatozen, ktore bardziej szczegdtowo
wymieniam w pracy, wskaza¢ nalezy m.in. uznanie refleksyjnosci za forme samozwrotnosci
(danego podmiotu, systemu lub praktyki), w ktorej sprz¢zone zostajg refleksyjne poznanie
i dziatanie. Refleksyjnos¢ jest wigc przeciwstawiana bezposredniosci, zardéwno w sferze
poznania (odrzucenie modeli epistemologicznych zakladajacych referencje poznania
wzgledem Swiata), jak i oddziatywania na rzeczywistos¢ (co w wypadku prawa oznacza m.in.
krytyke prawnego instrumentalizmu). Podkresli¢ nalezy takze normatywno-krytyczny walor
pojgcia refleksyjnosci, ktora z jednej strony stuzy uprawomocnianiu danej praktyki, z drugiej

za$ — zaklada jakas formg wewnetrznej ,,samokrytyki” tejze praktyki. Obok tych wspdlnych




zatozefi, rozwazam takze glowne osie sporne w pojmowaniu refleksyjnosci. Jak wskazuje,
pozwalajg one opisa¢ pewne istotne réznice migdzy konkurencyjnymi teoriami refleksyjnosci,

jakie omawiam w dalszych partiach pracy.

Najwazniejszym zadaniem i glownym osiagnieciem rozdzialu pierwszego jest
ustalenie wymogow, jakie spetnia¢ winno adekwatne pojecie refleksyjnosci prawa. Jak
wykazuje, pojecie takie powinno m.in. posiada¢ charakter zlozony, aby trafnie oddawaé
zarOwno komponent hermeneutyczny, jak i strukturalny zawarty w refleksyjnosci. Innymi
stowy, refleksyjnos$¢ oznacza jednoczesnie pewng ide¢ normatywng, na ktorg zorientowana
jest praktyka spoteczna, jak i logik¢ dziatania struktur (lub mechanizméw) spotecznych.
Miedzy obydwoma komponentami omawianego pojecia zachodzi przy tym Scisty zwiazek. Z
jednej strony, idea refleksyjnosci ma charakter rzeczywisty o tyle, o ile jest wcielana w zycie
w konkretnych mechanizmach spotecznych i winna by¢ badana za posrednictwem analizy
tych mechanizmoéw. Z drugiej strony, refleksyjne mechanizmy dziatania poszczegdlnych
instytucji spotecznych podlegaja ocenie na podstawie tego, na ile stuza realizacji
wspomnianej idei. Ta ogdlna dwoistos¢ pojecia refleksyjnosci — jako pojecia strukturalno-
hermeneutycznego — znajduje swoje potwierdzenie i wzmocnienie w przypadku prawa, ktore
samo ma taka samg dualng natur¢ (by uzy¢ terminologii Jurgena Habermasa, faczy w sobie
wymiary ,faktycznosci” 1 ,obowigzywania”). Wynika 2z tego, ze jakakolwiek
satysfakcjonujgca teoria refleksyjnosci prawa powinna uwzgledniac¢ i objasnia¢ ten zwigzek

obu aspektow interesujacego nas pojecia.

koncepcji refleksyjnosci, jakie spotykamy na gruncie wspolczesnej teorii spotecznej lub
socjologii (zar6wno ogolnej, jak 1 socjologii prawa). W pracy koncentruj¢ si¢ na trzech
wybranych perspektywach teoretycznych, wyznaczanych przez teori¢ systemow (w jej
ramach poddaj¢ analizie zarowno poglady Niklasa Luhmanna, jak i Gunthera Teubnera),
teori¢ prawa jako instytucji responsywnej Philipa Selznicka oraz teori¢ spoleczenstwa ryzyka
(vel modernizacji refleksywnej) Ulricha Becka. Jest co najmniej kilka powodow
uzasadniajgcych taki a nie inny wybor. Poza do$¢ oczywistym faktem, ze wszystkie te
propozycje nalezg do najbardziej wptywowych badZz w socjologii ogdlnej (Luhmann, Beck),
badZ tez w socjologii prawa (Selznick, Teubner), wskaza¢ nalezy, ze wszystkie one znajduja
rOwniez przelozenie na praktyke prawna. Co najwazniejsze jednak, miedzy wskazanymi
koncepcjami zachodzg istotne roznice zardéwno pod wzgledem ich teoretycznego zaplecza, jak

i konsekwencji praktycznych, do ktorych prowadza. Na skutek odmiennego ugruntowania



teoretycznego, interesujgcy mnie problem refleksyjnosci rozpatrywany jest w ramach kazdej z
koncepcji w nieco innym kontekscie. Dla teorii systemowych kontekst ten wyznacza
zagadnienie samoodnoszenia si¢ komunikacji oraz obserwacji w obrebie systemu. W teorii
Selznicka chodzi¢ bedzie przede wszystkim o relacje miedzy poziomem ,praktyki” a
poziomem ,idei” lub ideatow”. W przypadku zas propozycji Becka kontekst taki bedzie
wyznacza¢ relacja mig¢dzy ,,dzialaniem” a ,,struktura” (co w sposéb czytelny nawigzuje do
klasycznego dla teorii spolecznej tzw. dylematu structure/agency, struktura/dzialanie
podmiotowe). Odmienny pozostaje takze status metodologiczny pojecia refleksyjnosci w
kazdej z teorii — od orientacji normatywnej u Selznicka, przez podejscie krytyczne u Becka,
po interpretacje czysto analityczne lub funkcjonalne w przypadku réznych wariantow teorii
systemow. Wybrane propozycje teoretyczne pozwalaja wiec oddaé roznorodnos$¢ sposobow,

na jakie opracowywane jest pojecie refleksyjnosci w teorii spoteczne;.

Drugi rozdzial pracy poswigcony jest teorii systemow. Jak juz wspomnialem, teorie t¢
omawiam w dwoch jej najbardziej znanych na gruncie nauk prawnych wariantach,
zaproponowanych przez Niklasa Luhmanna i Gunthera Teubnera. Jesli chodzi o rozumienie
zagadnienia refleksyjno$ci przez pierwszego z tych autoréw, to — pomijajagc w tym miejscu
szczegdlowe analizy jego niezwykle zlozonej teorii — refleksyjnos¢ (refleksja) stanowi
konieczng wlasno$¢ wszelkich systemow i polega na odnoszeniu si¢ systemu do samego
siebie we wlasnych operacjach. W przypadku systemu prawa operacje te stanowig akty
komunikacji w oparciu o binarny kod prawne/bezprawne. Refleksyjnosé, bedac dla istnienia
systemu konieczna, okazuje si¢ jednak wedlug ustalen tej teorii paradoksalna i niezupekna.
Samoodnoszenie si¢ systemu prowadzi do paradokséw, ktére dany system musi nieustannie
przezwycigza¢. Nieco metaforycznie rzecz ujmujac, refleksyjnosé jest wige dla systemu tylez
warunkiem przetrwania, co problemem. Pozostaje tez zawsze niepetna w tym sensie, ze zaden
system nie jest dla samego siebie przejrzysty i nie moze w pehni kontrolowaé refleksyjnie
wiasnych operacji. Jak stwierdza sam Luhmann, posiada on ,,$lepa plamke” — punkt, ktéry
umozliwia refleksje, sam jednak pozostaje dla systemu niemozliwy do zaobserwowania.

W konsekwencji, system nie jest w stanie kontrolowa¢ warunkéw wiasnej refleksyjnosci.

Te wazne obserwacje stanowig istotny wktad w pojmowanie refleksyjnosci prawa. Nie
przekresla to jednak powaznych watpliwosci pod adresem omawianej teorii, sposréd ktérych
dwie wydaja si¢ najistotniejsze w kontekscie prowadzonych rozwazan. Pierwsza z nich wiaze
si¢ ze $wiadomym ,,skasowaniem” jakiegokolwiek normatywnego waloru refleksyjnosci

prawa. Normatywnos¢ znika catkowicie — po pierwsze dlatego, ze refleksyjnosci nie mozna




przypisa¢ zadnej pozytywnej roli w systemie prawa, po wtére, poniewaz samo prawo,
ogladane z perspektywy socjologicznej, pozbawione zostaje mocy wiazacej. Ten
redukcjonizm omawianej teorii uniemozliwia pelne ujgcie problemu refleksyjnosci prawa za
jej pomoca. Druga watpliwos$é dotyczaca teorii Luhmanna ma charakter szerszy i polega na
stwierdzeniu jej programowego braku relewancji dla nauk prawnych. Opis prawa, ktérego
dostarcza ta teoria, jest bowiem z zalozenia opisem czysto zewnetrznym, konstruowanym w
autopojetycznej komunikacji systemu socjologii; jako taki, nie moze on by¢ przyswojony
przez prawoznawstwo, wchodzace w sklad systemu prawa. W ten jednak sposob, jak
stwierdzam, omawiana teoria skazuje sama siebie na programows irrelewancje dla prawa i

prawoznawstwa.

Obie te kwestie r6znig przywolang teori¢ od propozycji Teubnera, mimo zblizonych
podstaw teoretycznych. Ten ostatni autor dgzy bowiem $wiadomie do skonstruowania
prawniczej” wersji teorii systemdéw autopojetycznych, w ktdrej to refleksyjnos¢ odgrywataby
istotng role praktyczng i poprzez to posiadala walor normatywny. Jak dowodze w pracy,
mimo do$¢ istotnych réznic migdzy dwoma etapami w rozwoju tej koncepcji — ktdre okreslam
umownie jako ,.,ewolucyjny” i ,,autopojetyczny” — taczy je wspolne przeswiadczenie, ze pod
pojeciem prawa refleksyjnego nalezy rozumie¢ takie prawo, ktére rozpoznaje samo siebie
jako system autopojetyczny wsrdd innych systemow autopojetycznych. Tym samym
rezygnuje ono z prob bezposredniej ingerencji w inne spoteczne podsystemy, zamiast tego

przyjmujac funkcje koordynacji ich dziatan.

prawa. Zgodnie z tym uj¢ciem, prawo refleksyjne reguluje funkcjonowanie innych systemow
na sposob niewladczy, rezygnujgc z ingerencji w ich autonomi¢. Zamiast tego udostepnia ono
swojg refleksyjnos¢ w celu wzbudzenia refleksyjnych proceséw sterowania wewnatrz tych
podsystemow, zgodnie z ich wlasng logika. Jak stwierdzam w pracy, najbardziej radykalnym

wyrazem tej koncepcji jest proponowana przez autora formula ,,regulacji opcjonalne;j”.

Réwniez ta propozycja, cho¢ interesujgca poznawczo i niewatpliwie wplywowa, rodzi
jednak zasadnicze watpliwosci. Od strony teoretycznej nasuwa si¢ pytanie o spojnos¢ catego
projektu, w ktérym probuje sie taczy¢ autopojeze prawna z pelnieniem przez prawo funkcji
regulacyjnych i koordynacyjnych. Z kolei od strony praktycznej proponowany tu program
wregulacji bez regulacji” ma mate szanse na zagwarantowanie takiej koordynacji. Jak si¢

zdaje, oba problemy omawianej teorii maja wspélne zrédlo: jej autor prébuje osadzi¢ (czysto



formalnie pojetg) refleksyjnos¢ w charakterze samoistnego zrodta normatywnoscei, wierzac
jak gdyby, ze z petli wielokrotnych samoodniesien wylonig si¢ wiazace standardy,
pozwalajace rozstrzyga¢ zlozone problemy praktyczne. To jednak okazuje si¢ niemozliwe:
refleksyjnos¢ moze wspiera¢ proces podejmowania decyzji, ale nie moze go zastapic.
Ostatecznie, decyzja (np. rozstrzygnigcie prawne) pojawia si¢ w refleksyjnym systemie
niejako ,,z zewnatrz”, w oparciu o przestanki, ktorych nie da si¢ uzasadni¢ na sposdb czysto
refleksyjny. Na tej podstawie dochodzg do wniosku, ze teoria Teubnera potwierdza na sposédb
negatywny to, co w swoich pracach stwierdzat wprost Luhmann: ze refleksyjnos$é systemu

prawa ma zawsze charakter niepetny i niesamoistny.

Kolejna rozwazang w ksiazce koncepcja jest teoria prawa jako instytucji responsywnej
autorstwa Philipa Selznicka. Celowo postuguje sie¢ przytoczonym przed chwilg
sformulowaniem, zamiast krétszym 1 lepiej znanym okresleniem ,teoria prawa
responsywnego”. Jak bowiem wykazuje, ta ostatnia koncepcja moze by wlasciwie
zrozumiana jedynie w ramach szerszej teorii spotecznej jej autora, ktérej cze$¢ stanowi. W
zwiazku z tym, w ksigzce analizuj¢ do$¢ obszernie metodologiczne i teoretyczne poglady
Selznicka, 1 dopiero na ich tle omawiam koncepcje prawa responsywnego jako ewolucyjnego
typu porzadku prawnego. Ograniczajac si¢ w tym miejscu do najwazniejszych wnioskéw,
podkresli¢ nalezy przyjmowang przez Selznicka ontologie spoleczenstwa jako wspdlnoty
obywatelskiej (polity), w ramach ktorej funkcjonujg poszczegdlne instytucje spoleczne.
Tozsamos$¢ tych instytucji jest definiowana za pomocg dwodch wektoréw: do wewngtrz
wyznacza jg nadrzedny ideal (master ideal), wokot ktorego dana instytucja si¢ organizuje; na
zewnatrz jest to szczegdlny ,,moralny kontrakt” ze spoteczenstwem jako catoscig i zwigzana z
nim odpowiedzialnos¢ za realizacj¢ powierzonego instytucji ideatu. Jak dowodzg, taka wizja
spoleczenstwa z jednej strony jest zakorzeniona w filozofii pragmatyzmu, z drugiej zas
pozostaje pod silnym wplywem Arystotelesowej tradycji filozoficznej i szerzej, mysli
politycznej antycznej Grecji. Rzutuje to bezposrednio na pojmowanie refleksyjnosci prawa,
ktéra w koncepcji tej zostaje utozsamiona z responsywnoscig. Wyraznie odmiennie niz w
teoril systemow, prawo jest tym bardziej refleksyjne, im mocniej angazuje sie w dialog ze
swoim spolecznym otoczeniem, co autor okresla jako ,,obywatelski” charakter prawa.
Jednoczesnie, prawo (w tym jego szczegblna odmiana jaka jest typ prawa responsywnego)
okreslane jest przez nadrzedny ideal legalnosci — rozumianej jako coraz pelniejsze
ograniczanie arbitralno$ci wladzy i poszerzanie przestrzeni dla rozumnej deliberacji

obywatelskiej. Podkresleniu tych cech prawa responsywnego stuzy m.in. odroznienie go od




konkurencyjnych typow prawa represyjnego i prawa autonomicznego, ktdére Selznick
przedstawil w swojej znanej pracy Law and Society in Transition, napisanej wspolnie z
Philipe’em Nonetem. Szczegélnie w poréwnaniu z typem autonomicznym, prawo
responsywne jest, jak twierdzg autorzy, bardziej otwarte i elastyczne, zorientowane na cel
1 sprawiedliwo$¢ materialng, a granica miedzy argumentacja prawng i polityczng ulega w nim

ostabieniu.

Uwagi krytyczne, jakie formutuj¢ w pracy pod adresem tej koncepcji dotyczg przede
wszystkim mozliwosci jej urzeczywistnienia w praktyce oraz potencjalnych zagrozen z tym
zwigzanych. W zwiazku z tym wyrézniam trzy zasadnicze kierunki takiej krytyki. Ta
o charakterze empirycznym nakazuje pyta¢, czy istnieja dzi$ na tyle silne wspdlnoty
iinstytucje, ktére umozliwialyby wlasciwy rozwo] prawa responsywnego. Krytyka
teoretyczna sprowadza sie do pytania, czy przyjeta przez autora ontologia spoleczna nie ma
charakteru zbyt substancjalnego, podsuwajgc wizje spoleczenstwa jako spojnej i harmonijnej
wspolnoty. Wreszcie watpliwosci o charakterze normatywnym stawiajg pytania o praktyczne
konsekwencje akceptacji tego programu: czy w ostatecznos$ci nie bedzie on prowadzi¢ albo do
przejmowania prawa przez wplywowe grupy interesow (regulatory capture), albo,

paradoksalnie, do ekspansji prawnych mechanizmoéw kontroli spotecznej (regulatory creep).

Ostatnig z rozwazanych w pracy propozycji jest koncepcja modernizacji refleksywnej
Ulricha Becka, na ktorag wedle stow samego autora sktadaja si¢ trzy gtdéwne komponenty

pojeciowe: wielowymiarowa globalizacja, wymuszona indywidualizacja i spoteczenstwo

chaotyczna koncepcja nie daje podstaw do sformutowania teorii refleksyjnosci prawa w
standardowym rozumieniu stowa ,.teoria”, wnosi jednak wiele cickawych obserwacji na ten

temat. Obserwacje te z calg pewnoscia zashugujg na uwzglednienie.

W punkcie wyjscia przywotaé nalezy rozrdznienie, jakie Beck wprowadza miedzy
refleksja (jako sposobem poznania i zdobywania wiedzy) a refleksywnoscia (jako sytuacja
konfrontacji ze skutkami ubocznymi wlasnych dziatan). Taka dystynkcja nie oznacza, Ze oba
te zjawiska nie moga wystepowaé razem. Wedlug zaproponowanej przeze mnie interpretacji
omawianej teorii, ,,spoteczenstwo ryzyka” oznacza wiasnie stan, w ktérym refleksywnos¢
(,,powrdt” skutkow ubocznych w réznych postaciach ryzyka) staje si¢ przedmiotem
swiadomej politycznej refleksji. Innymi stowy, spoleczenstwo ryzyka w zamysle Becka

wyrdznia to, ze ryzyko i refleksywnos$¢ ludzkiego dzialania stajg si¢ centralnym problemem



politycznym.  Wprowadzone rozréznienie  skutkuje jednak tym, ze Kkategoria
refleksywnosci/refleksyjnosci ma w omawianej koncepcji od poczatku charakter krytyczny.
Stuzy ona diagnozie probleméw i sprzecznosci, przed ktérymi staja wspdlczesne
spoleczenstwa post-przemystowe. Kategoria ta zyskuje, jak powie autor, konfrontacyjny i
»hieczysty” charakter. Dla Becka jest to takze punkt wyjscia dla zarysowania konturéw

pewnego utopijnego i kosmopolitycznego programu politycznego.

Pomijajac dalsze uwagi na temat poszczegdlnych sktadowych tego projektu, przejde
od razu do wnioskow, jakie mozna wyprowadzi¢ z niego dla teorii prawa. Autor koncepcji
spoteczenstwa ryzyka niewiele mowi wprost na temat porzadku prawnego, choé¢ od poczatku
niec ulega watpliwosci, ze zmiany, do jakich w spofeczefistwie ryzyka dochodzi
w podstawowych instytucjach i systemach spotecznych (takich jak rodzina, praca, produkcja
przemystowa, polityka przedstawicielska itp.), muszg znalezé swoje odzwierciedlenie takze
W prawie, 1 to na najgltebszym jego poziomie. Naturalne jest zatem pytanie, na czym miatyby

polega¢ te zmiany i jakie kategorie teoretyczne mozna zastosowac¢ do ich opisu.

W zgodzie z wprowadzonym wyzej rozroznieniem miedzy refleksywnoscia a
refleksjg, mozliwa do zbudowania na gruncie tej koncepcji teorie prawa okreslam mianem
refleksyjnej teorii prawa refleksywnego, co podkresla jej mieszany, normatywno-krytyczny
charakter. W swojej warstwie krytycznej teoria ta polega przede wszystkim na
kwestionowaniu zastanego porzadku prawnego tam, gdzie nie przystaje on do nowych postaci
ryzyka. To kwestionowanie moze przyczynia¢ si¢ do ,,metamorfozy” (pojecie Becka) prawa
na trzech plaszczyznach: pojeciowej, normatywnej oraz instytucjonalnej. Z kolei w swojej
czesci normatywnej refleksyjna teoria prawa refleksywnego wskazuje, jakie prawo byloby
odpowiednie dla wspierania przywotanego wyzej politycznego programu kosmopolitycznej

utopii.

W pracy dochodze do wnioskéw, ze dorobek niemieckiego socjologa jest réwnie
inspirujgcy, co kontrowersyjny. Zarzucano mu wielokrotnie — i nie bez racji — istotne braki
zardwno w podbudowie empirycznej, jak i teoretycznej. W tym miejscu skupie sie jednak na
watpliwosciach dotyczacych normatywnego poziomu tej propozycji. Nie wiadomo bowiem,
skad wlasciwie jej autor wyprowadza swoje polityczne i etyczne postulaty. Normatywny
cigzar teorii spoteczefstwa ryzyka, tak wazny dla samego jej tworcy, okazuje sie wiec bardzo
watly. Wida¢ to takze w podstawowych sprzeczno$ciach, w jakie uwiktana jest omawiana

koncepcja. Wypowiada ona bardzo mocne sady zaréwno krytyczne, jak i normatywne na




temat instytucjonalnego porzadku wspotczesnych spoteczenstw. Trudno jednak zrozumieé, na
jakich podstawach opiera takie tezy, skoro sama uznaje pluralizm, niepewnos¢ i otwartos$¢ na
kontestacj¢ wszelkiej wiedzy. Jej autor probuje przekonywaé, ze takie normatywne sady
wynikaja z samego rozpoznania wyzwan spoleczenstwa ryzyka (zatem z wnetrza
refleksyjnego samopoznania, do jakiego dochodzi¢ miatoby spoteczenstwo). Okazuje sie
zatem, ze teoria spoleczenstwa ryzyka jest probg kreowania normatywnych podstaw dla
praktycznych decyzji w samym procesie refleksyjnego samopoznania — jakze inng w
szczegdtach, ale zblizong w ambicjach do préby Teubnera. Niestety, zaréwno propozycja

Teubnera, jak i Becka, okazuja si¢ nieprzekonujgce w tym wiasnie punkcie.

Po analizie wymienionych wyzej teorii, przechodz¢ do omodwienia przyktadowego
obszaru praktyki prawnej, na ktorym kategoria refleksyjnosci posiada istotne znaczenie.
Przyktadu takiego dostarcza mi sfera regulacji, obejmujaca w szczegdélnosci ingerencje
panstwa w warunki prowadzenia dzialalnosci gospodarczej. Na podstawie przeprowadzonych
badan dochodze do nastepujacych wnioskdéw: po pierwsze, we wspolczesnych porzadkach
prawnych mozemy obserwowal stale rosnagce znaczenie regulacji jako formy dzialania
panstwa. Po drugie, wobec ograniczen modelu regulacji bezposredniej (tzw. Command &
Control), dominujacg pozycj¢ posiadaja obecnie modele regulacji refleksyjnej, zakladajace
bardziej posrednie formy oddziatywania na adresatéw. Po trzecie, w ramach refleksyjnego
podejscia do regulacji wiodaca rolg odgrywajg zasadniczo trzy strategie regulacyjne, ktérych
zalozenia pozostajg w znacznym stopniu zbiezne z omawianymi w monografii teoriami
refleksyjnosci. Sg to: strategia meta-regulacji, strategia regulacji responsywnej (wraz z

pokrewna jej regulacjg oparta na zasadach) i strategia regulacji opartej na ryzyku.

Jak dowodze, relacje miedzy teoriami refleksyjnosci a praktykami refleksyjnej
regulacji pozostajg dwustronne. Z jednej strony, na poziomie praktyki znajduja zazwyczaj
potwierdzenie zardwno mocne strony, jak i ograniczenia, ktore zostaly przeze mnie
stwierdzone w ramach analiz teoretycznych w odniesieniu do poszczegédlnych koncepcji
refleksyjnosci. Przykladowo, responsywna regulacja rzeczywiscie wydaje si¢ prowadzi¢ (co
zakladala teoria prawa responsywnego) do poglebienia wspdtpracy i zaufania miedzy
regulatorem a adresatami regulacji; dla swojego powodzenia wymaga ona jednak osadzenia w
silnej wspolnocie, w ktorej kultywowane sg cnoty obywatelskosci. Meta-regulacja z kolei,
zgodnie z zalozeniami teorii prawa refleksyjnego Teubnera, stanowi uzyteczne narze¢dzie
koordynacji dzialan samoregulujacych si¢ i samosterujacych podsystemow, jednak wikla sig

w problemy m.in. z polityczng odpowiedzialno$cia takich autopojetycznych catosci. Oglad



praktyki sluzy wigc jako swoisty test, ktory potwierdza w tym wypadku trafnos$¢ wiekszosci

diagnoz teoretycznych.

Z drugiej strony, omawiane w pracy teorie pozwalajg glebiej zinterpretowad i
zrozumie¢ praktyke. Odgrywaja one bowiem wobec odpowiadajacych im praktyk role
szczegOlnego rodzaju teorii transcendentalnej, ktora definiuje konstytutywne dla danej
praktyki zalozenia, tym samym okreslajac jej warunki mozliwosci. W ten sposob uwzgled-
nienie analiz teoretycznych pozwala zrozumieé, czego mozna si¢ spodziewaé po tak czy
inaczej uksztaltowanej refleksyjnej praktyce prawnej, czego zas oczekiwaé od niej nie nalezy.
To wzajemne odniesienie teorii i praktyki mozna zatem postrzega¢ jako pewng refleksyjng
strategi¢ poznawcza, ktora pozwala lepiej zrozumieé zaréwno teorig, jak i praktyke poprzez
ich wzajemne oswietlenie. Wida¢ tutaj t¢ relacje migdzy abstrakcyjnie ujetg idea
refleksyjnosci arzeczywistymi mechanizmami spotecznymi, o ktérej mowily ustalenia

rozdzialu pierwszego.

Ostatni rozdzial pracy stuzy zebraniu najwazniejszych wnioskéw z wezedniejszych
rozwazan, celem zaproponowania adekwatnej koncepcji refleksyjnosci prawa. W obliczu
wzmiankowanych wyzej trudnosci z kazdg z omawianych w pracy teorii, niemozliwe jest
proste przyjecie ktorejkolwiek z nich. Dochodzg jednak do wniosku, ze kazda z tych teorii
wnosi istotny wklad we wilasciwe pojmowanie refleksyjnosci prawa. Aby doprecyzowaé, na
czym polega ten wklad, przygladam si¢ blizej temu, co teorie te majg do powiedzenia w
dwoch kwestiach: normatywnego znaczenia refleksyjnosci (innymi stowy: jaka jest rola
refleksyjnosci w ustalaniu lub konstytuowaniu wigzacych racji dziatania, w tym racji dla
decyzji prawnych) oraz struktury refleksyjnego poznania i dziatania (co jest tozsame z
pytaniem o relacje miegdzy refleksyjnym systemem czy instytucja a ich spolecznym
otoczeniem). Ujmujac wnioski nieco hastowo, pojecie refleksyjnosei dostosowane do potrzeb
prawa powinno uwzgledniaé: (a) jej niezupetnosé, ktora jest problematyczna z punktu
widzenia normatywno$ci prawa; (b) fakt, ze problem ten moze zosta przezwyciezony
poprzez responsywne zaposredniczenie prawnej refleksji w dialogu ze spotecznym
otoczeniem prawa; (c) ze taka relacja z tym, co wobec prawa zewnetrzne, ma charakter

dialektyczny.

(a) Teorie systemowe uczg nas, ze refleksyjnos¢ dowolnego systemu czy instytucji
spolecznej pozostaje w sposob konieczny niezupetna. Dzieje sie tak z co najmniej dwoch

powodéw. Raz, kazdy system posiada ,S$lepa plamke”, nie moze wiec refleksyjnie




kontrolowa¢ wlasnej refleksyjnosci. Wskutek tego nie moze on upewni¢ sie, ze jego wlasna
refleksja jest prawomocna. Dwa, szczegdlnie w przypadku systeméw takich jak prawo
refleksyjno$¢ ma w zalozeniu prowadzi¢ do podjecia okreslonej decyzji; nie potrafi jednak
sama ani okresli¢ wlasciwego momentu dla jej podjecia (czyli wyznaczy¢ wlasnych granic),
ani w pelni uzasadni¢ racji stojacych za dang decyzja. Procesy refleksyjne moga wiec
wspiera¢ podejmowanie decyzji, te ostatnie stanowig jednak skutek zewngtrznej interwencji w
tenze proces. Bez takiej interwencji, refleksyjne procesy maja tendencje do nieskonczonych,

zapetlajacych si¢ powtorzen, stajgc sie rosngcym obcigzeniem dla catego systemu.

(b) Teoria responsywnosci pozwala zrozumiec, ze refleksyjnos¢ — mimo wskazanych
powyzej probleméw — moze pelni¢ istotng role normatywna, wnoszac wkiad zaréwno
w wydobycie ogélnego ideatu, ktéremu stuzy¢ ma porzadek prawny, jak i w rozstrzyganie
konkretnych kwestii prawnych. Jest to jednak mozliwe pod warunkiem nadania tejze
refleksyjnosci charakteru dialogicznego. Tak rozumiana refleksyjnos¢ okazuje sie
responsywnoscig — dialogiem migdzy systemem prawa a jego zewnetrznym otoczeniem,

w ktorym prawo otwiera si¢ na pochodzace z zewnatrz roszczenia i racje.

(¢) Teoria spoteczenstwa ryzyka prowadzi z kolei do wniosku, ze taki dialog prawa
z jego spolecznym otoczeniem, do ktorego wzywa koncepcja responsywna, ma z reguly
charakter dialektyczny (co w tym kontekscie oznacza przede wszystkim: konfrontacyjny).
Prawo konfrontuje sie tu z przeciwstawnymi oczekiwaniami i roszczeniami, co prowadzi
rowniez do metamorfozy samego prawa. Prawna refleksyjnos¢ jest wiec, jak powiedziatby
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i zantagonizowanych punktow widzenia.

Dla nazwania koncepcji, ktéra przyjmuje zgodne z powyzszymi uwagami pojecie
refleksyjnosci prawa, proponuj¢ w pracy okreslenie dialektyczna responsywnosc.
Sformulowanie to podkresla¢ ma zaréwno wage dialogu, w ktérym zaposredniczona zostaje
prawna refleksja, jak i jego czgstokro¢ sporny charakter. W praktyce oznacza to dla prawa
miedzy innymi to, ze swoje rozstrzygnigcia musi ono czgsciej opiera¢ nie na konsensie, ale na
konflikcie. Wedlug modelu dialektycznej responsywnosci prawo spolecznie refleksyjne to
takie, ktore tworzy mozliwos¢ dla artykulacji przeciwstawnych stanowisk w rozstrzyganej
kwestii i ktore nie odmawia a priori prawomocnosci zadnemu z takich gloséw. Jednoczesnie
prawo takie nie zaklada, ze wszystkie te sprzeczne poglady daja si¢ ze sobg uzgodnic¢ i

zharmonizowaé; nie wszystkim tez moze zosta¢ ostatecznie przypisana ta sama waga. Na tym
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wszak polega rozstrzygajaca funkcja prawa, ze w koncowej decyzji moze (musi) ono
przyzna¢ pierwszenstwo jednemu stanowisku przed innymi. Nie moze jednak zignorowaé i
pomina¢ tych glosow, ktdrym taka preferencja nie zostata przyznana. Z tych tez wzgledow
dialektycznie responsywne instytucje prawne bylyby prawdopodobnie bardziej $wiadome
faktu, ze zapadajace w nich decyzje maja kazdorazowo problematyczny i otwarty na
kwestionowanie status. Stwarzaloby to, jak sadzg, szans¢ na praktyczng realizacje postulatow

umiaru i powsciagliwosci, jakie wcale czesto wysuwa sie pod adresem prawa.

5. Pozostale osiggniecia naukowo—badawcze

Moje pozostate osiagniecia badawcze (od momentu uzyskania stopnia naukowego
doktora) w przewazajacej czgsci zwigzane sg z podstawowym obszarem moich zainteresowan
badawczych, tj. z rozwazaniami z pogranicza teorii prawa i teorii spofecznej. W szczegdlnosci
obejmuje to badania nad spolecznym znaczeniem podstawowych kategorii teoretyczno-
prawnych 1 kanonéw argumentacji prawniczej. Osiagniecia te mozna przyporzadkowaé do
kilku — czgsto wzajemnie si¢ krzyzujacych — kategorii, takich jak: (a) badania nad teoria
juryscentryzmu; (b) autonomia prawa i tozsamos$¢ porzadku prawnego; (c) charakterystyka
pozytywizmu prawniczego jako doktryny legitymizujacej wspotczesny porzadek prawny
i praktyke prawniczg; (d) instytucjonalna teoria prawa oraz refleksyjnos¢ prawa; (e) wybrane

problemy argumentacji prawniczej i dyskursu prawniczego.

Ad a. Badania nad teorig juryscentryzmu

Teoria juryscentryzmu, stworzona przez $p. Artura Kozaka, nalezy w mojej ocenie do
najbardziej  oryginalnych propozycji teoretycznych we  wspolczesnym — polskim
prawoznawstwie. Teoria ta w nowatorski sposob taczy ustalenia z zakresu filozofii prawa,
socjologii prawa oraz teorii prawa w celu sformutowania catosciowej koncepcji prawa jako
instytucji spolecznej. Przedwczesna $mier¢ jej autora sprawita niestety, ze juryscentryzm

pozostat projektem niedokonczonym, co nie umniejsza jednak jego wartosci.

W ramach badan nad juryscentryzmem, przede wszystkim podjatem si¢ redakcji
1 doprowadzenia do publikacji nieukonczonej monografii A. Kozaka, ktéra w zamierzeniu

autora miafa stanowic istotne rozwinigcie jego teorii i zwienczenie prac prowadzonych przez




niego na przestrzeni kilku lat. Ksiazka ostatecznie ukazata si¢ pod (planowanym przez jej
autora) tytutem Myslenie analityczne w nauce prawa i praktyce prawniczej (Kozak 2010).
Moj wklad w prace redakcyjne nad ksigzkg polegal m.in. na opracowaniu merytorycznym
1 stylistycznym tekstu, podjeciu decyzji co do ostatecznej struktury catosci, uzupehieniu
przypisow, a takze usunigciu fragmentdw, ktorych poziom dopracowania nie kwalifikowat sie
do druku.

Rekonstrukeji gldéwnych zalozen juryscentryzmu podjatem si¢ m.in. w artykule pt.
Artura Kozaka cierpliwos¢ wobec prawa (Pichlak 2014a). Wskazywalem w nim, ze do
glownych teoretycznych podstaw tego projektu =zaliczy¢ nalezy: socjologie wiedzy
i perspektywe instytucjonalng jako zroédlo  przyjmowanej ontologii  spotecznej;
transcendentalizm (w wersji Fichtego oraz w interpretacji Marka J. Siemka) jako zrédio
zalozen epistemologicznych i teorii dziatania; wreszcie perspektywe aksjologiczna, ktorg
okreslitem jako ,,wiare w prawo” (lub ,,cierpliwos¢ wobec prawa™). Na tych podstawach A.
Kozak rozwija koncepcje prawniczego poznania i dziatania, ktoérej praktyczne implikacje
dotyczg zarowno metodologii prawniczej, jak 1 spolecznego (vel politycznego) znaczenia

prawniczej praktyki.

W innych tekstach z tego obszaru przedstawialem rowniez moja wlasng interpretacje
oraz krytyczny komentarz do wybranych aspektow teorii juryscentryzmu; analizowalem
przyktadowo, jak teoria ta odnosi si¢ do ztozonych relacji migdzy autonomia a spoleczng
legitymacjg prawa (Pichlak 2012a). Rekonstruowalem takze twierdzenia tej teorii na temat
¢ na jej uwiklanie w podejscie
funkcjonalno-strukturalistyczne w naukach spotecznych (Pichlak 2011a). Odnoszac si¢
krytycznie do przywolywanej teorii, wskazywalem na przyjmowana przez jej autora strategie
konstruowania binarnych opozycji teoretycznych, a nastepnie dokonywania w ich ramach
jednostronnych wyboréw. Takie podejscie skutkuje m.in. trudnosciami z wilasciwym
przedstawieniem ,,dialogu” migdzy prawem a jego spolecznym otoczeniem oraz z analiza
zmiany w obrebie praktyki, a takze prowadzi do zbyt waskiej koncepcji racjonalnosci.
Formulujgc tego rodzaju zarzuty nalezy mie¢ jednak na wzgledzie, ze omawiana koncepcja
byla w zamierzeniu jej tworcy reakcja na zbytni woluntaryzm i sceptycyzm popularnych

wspotczesnie stanowisk teoretycznych. W tym $wietle inaczej mozna oceniac jej radykalizm.



Badania nad juryscentryzmem zaowocowaly réwniez dwoma wieloautorskimi
opracowaniami monograficznymi poswigconymi tej teorii, ktorych bytem redaktorem lub

wspolredaktorem (Jablonski et al. 2011; Pichlak 2012b).

Ad b. Autonomia prawa i tozsamos$¢ porzadku prawnego

Wskazane wyzej badania nad juryscentryzmem byly jedna z najwazniejszych
inspiracji, ktore doprowadzity mnie do analiz problematyki autonomii i tozsamosci prawa. W
swoich badaniach wyszedlem z zalozenia, ze te dwie wlasnosci stanowig jedne z
najwazniejszych atrybutow przypisywanych porzadkowi prawnemu w naszej kulturze
prawnej. Odwolujac si¢ do terminologii socjologii wiedzy, lub po-wittgensteinowskiej
filozofii praktyki, mozna stwierdzi¢, ze wihasnosci te nalezg do ,,prawniczego $wiata zycia”,
czy tez ,obrazu $wiata” charakterystycznego dla nowoczesnego porzadku prawnego, w
znacznym stopniu determinujac prawnicze praktyki argumentacyjne. Sposrod mozliwych
plaszczyzn analizy tego zagadnienia (ontologicznej, epistemologicznej, aksjologicznej,
semiotycznej etc.), najwigcej uwagi poswiecilem wymiarowi epistemologicznemu oraz
argumentacyjnemu. Wykazywatem odpowiednio, ze autonomia prawa polega m.in. na
mozliwosci rozpoznawania przez uczestnikow praktyki prawniczej norm prawnych jako racji
dzialania odrebnych od pozostalych, potencjalnie dostgpnych podmiotowi racji (Pichlak
2009a), a takze, ze polega ona na oddzieleniu w praktyce argumentéw o charakterze prawnym
od pozostalych argumentéw praktycznych (w tym szczegdlnie moralnych — Pichlak 2009b).
Jak przy tym podnositem, ten zabieg oddzielenia zachowuje charakter wzgledny i do pewnego
stopnia paradoksalny, sam bowiem znajduje swoje uzasadnienie w bardziej ogdlnych

argumentach natury etycznej (Pichlak 2009b; 2013b).

W omawianym obszarze sformutowalem tez pewne przyczynki do metodologii badan
nad autonomig prawa (Pichlak 2014a). Jak zauwazytem, skoro jednym z istotnych wymiaréw
autonomii prawa jest wymiar argumentacyjny, oznacza to, ze badania nad argumentacja
prawniczg (czy tez dyskursem prawniczym), przy uzyciu m.in. metod proponowanych przez
nurt Socjologicznej Analizy Dyskursu (SDA), stanowi jeden z mozliwych sposobéw badania
tejze autonomii. Tego typu podejscie badawcze pozwala wyjs¢ poza czysto pojeciowe
ustalenia teorii analitycznych oraz ukaza¢ w metodologicznie poprawny sposob rzeczywiste

znaczenie rozwazanego pojecia dla praktyki.




Zagadnienia autonomii i tozsamosci prawa — obok ich wydzwieku praktycznego —
dostarczaja tez dogodnej perspektywy dla rozwazan meta-teoretycznych. Jak wskazywalem
w innym opracowaniu (Pichlak 2011b), z racji na swoje kluczowe znaczenie, tozsamosé
prawa (a dokladniej: typ pogladow na t¢ kwesti¢) stanowi dogodne kryterium dla
porzadkowania wspotczesnych koncepcji z dziedziny teorii 1 filozofii prawa. Obserwujgc
rozwdj tej dyscypliny w Polsce na przestrzeni ostatnich kilkudziesigciu lat, odwotatem si¢ do
kilku wybranych koncepcji teoretycznych, aby zaproponowac typologie mozliwych stanowisk
W teorii prawa w oparciu o to, jak dana koncepcja odnosi si¢ do problematyki tozsamosci

prawa.

Ad c¢. Charakterystyka pozytywizmu prawniczego jako doktryny legitymizujacej
wspoélezesny porzadek prawny i praktyke prawnicza

Bez watpienia pozytywizm prawniczy jest tym nurtem teoretycznym, ktory najpetniej
opracowuje i uzasadnia zaréwno autonomig, jak i tozsamos$¢ porzadku prawnego. Stad tez
kierunek ten — szczegolnie w roznych swoich wspdtczesnych wariantach — stanowit 1 stanowi
istotny obszar moich zainteresowan naukowych, bezposrednio powigzany z omawiang
w poprzednim podpunkcie problematyka. Jak wskazywalem w opracowaniach z tego kregu,
pozytywizm prawniczy pelni role doktryny legitymizujacej takie fundamentalne skladowe
wiedzy prawnicze] (prawniczego obrazu $wiata), jak wspominana autonomia prawa (Pichlak

2013b), czy tez zasada zamknigtego systemu zrodet prawa (Pichlak 2010; 2013d).

Moje poglady na pozytywizm przedstawilem najpelniej w tekscie, w ktdrym
uzasadnialem aktualno$¢ tego kierunku dla charakterystyki wspodlczesnego porzadku
prawnego (Pichlak 2017a). Podejmujac polemike ze stanowiskiem gloszacym ,.Smier¢
pozytywizmu” (w Polsce reprezentowanym swego czasu m.in. przez Lecha Morawskiego, a
dzisiaj przez badaczy zwiazanych z krytyczng teorig prawa), wskazywalem, ze pozytywizm
prawniczy nalezy rozumie¢ obecnie na szczegblny sposob, jako zbidr fundamentalnych
przekonan, zazwyczaj przyjmowanych jako oczywiste przez uczestnikow praktyki
prawniczej. Ten rodzaj pozytywizmu okreslitem mianem ,,pozytywizmu praktycznego”. W
odrdznieniu od niego, ,,pozytywizm teoretyczny” (jako stanowisko z obszaru teorii i filozofii
prawa) stanowi przede wszystkim — podporzadkowang rygorom naukowosci — artykulacje i

interpretacje tychze przekonan.



Jak sie wydaje, krytyke pozytywizmu, z jakg wystgpit Morawski i inni, sprowadzi¢
mozna do dwoch zasadniczych tez: tezy o braku tozsamosci oraz tezy o nieuzytecznosci.
Zgodnie z pierwsza z tez, wspolczesni pozytywisci mieliby odrzuci¢ podstawowe zalozenia
tego kierunku. Zgodnie z druga z nich, pozytywizm nie potrafi znalez¢ zadnych recept, ktore
pozwalalyby zaradzi¢ problemom wspdtczesnego $wiata, albo co gorsza, przyczynia sie do
utrwalenia tych probleméw. Jak jednak argumentowatem, zadna z tych tez nie jest prawdziwa
w odniesieniu do pozytywizmu praktycznego. Co do tozsamosci, to nadal stanowi on
dominujagcy w praktyce i wzglednie wyrazisty zbidr pogladéw na prawo. W kwestii
uzytecznosci, pozytywizm pozostaje istotng propozycja, jako ze jest ufundowany na
moralnym ideale prawa jako gwaranta wolnosci i tadu spotecznego. Ideat ten bliski jest w
swojej tresci idei rzadow prawa. To prawda, Ze jego obecno$¢ w pozytywizmie nie byla w
przesziosci oczywista nawet dla samych pozytywistow. Twierdzg jednak, ze tylko jego
dostrzezenie pozwala zrozumie¢ pelny sens pozytywizmu jako ztozonej doktryny polityczno-

prawnej.

W swoich badaniach eksplorowatem réwniez mniej oczywiste aspekty wspotczesnego
pozytywizmu, ktdre ujawniajg si¢ w nim wskutek reakcji na aktualne wyzwania teoretyczne
1 praktyczne. W tym zakresie analizowatlem komponenty krytyczne (Pichlak 2016a) oraz

dialektyczne (Pichlak 2013a), obecne w omawianej doktrynie.

Ad d. Instytucjonalna teoria prawa oraz refleksyjnos$¢ prawa

Moje zainteresowania podejsciem instytucjonalnym w naukach prawnych obejmuja
zaréwno kwestie podstawowe, zwigzane z pytaniem o to, co podejscie to wnosi do ustalen
teorii prawa, jak i bardziej szczegdlowa problematyke refleksyjnosci prawa jako instytucji
spolecznej. W pierwszej kwestii, dowodzitem m.in. (Pichlak 2014c; 2016b), ze perspektywa
instytucjonalna oferuje najbardziej przekonujgce uzasadnienie teoretyczne dla obiektywnosci
prawa (jako kolejnej — obok autonomii czy tozsamosci — kluczowej wlasnosci przypisywane;j
wspolczesnym porzadkom prawnym). Zestawialem w tym celu podejscie instytucjonalne
z innymi teoriami oferujacymi tego typu uzasadnienie. Ukazywatem, jak teorie te — ktore za
Colemanem 1 Leiterem mozna okresli¢ jako realizm, konwencjonalizm i idealizm — zawodza
w swoich probach uzasadnienia obiektywnosci prawa. Stabosci, ktére ujawniajg siec w ich

wypadku, przezwycigzy¢ moze dopiero uwzglednienie instytucjonalnego wymiaru prawa — to




jest faktu, ze prawo ,.istnieje” o tyle, o ile zostaje uciele$nione w rozmaitych instytucjach

spolecznych.

Do tego samego podzbioru naleza ustalenia dotyczace epistemologicznych
konsekwencji perspektywy instytucjonalnej — w szczegélnosci zas jej znaczenia dla
mozliwosci poznania aksjologicznego wymiaru prawa. Jak wskazywalem (Pichlak 2015a),
uwzglednienie plaszczyzny instytucjonalnej pozwala wyj$¢ poza jalowa opozycje miedzy
tradycyjnie pojmowanymi ,,obiektywizmem™ a ,,subiektywizmem” w tej kwestii. Dzieki
bowiem rekonstruowaniu tych wartosci, ktore sg ucielesniane w instytucjonalnych praktykach
i strukturach prawnych, mozliwe jest intersubiektywne poznanie aksjologicznego wymiaru
prawa. Stwierdzenie powyzsze prowadzi jednoczesnie do postulatu igczenia w naukach
prawnych metod empirycznych oraz hermeneutycznych, co stanowi najwlasciwszy sposob
badania warto$ci w prawie. Jest to podejscie, ktore znalazlo swoje zastosowanie 1 rozwinigcie

w monografii mojego autorstwa, omdwionej wyzej w punkcie czwartym.

Szczegdlng kwestia w ramach perspektywy instytucjonalnej, ktorej poswigcilem
najwiecej uwagi, jest zagadnienie refleksyjnosci prawa jako instytucji spotecznej. Poniewaz
problem ten stanowit rowniez gléwny przedmiot wspomnianego przed chwila opracowania
monograficznego, ktore omowilem juz szerzej w punkcie czwartym, w tym miejscu ogranicze
sie do kilku uwag uzupelniajacych. Tak np. analizy zmierzajace do aplikacji na gruncie nauk
prawnych teorii spoleczefistwa ryzyka Ulricha Becka, ktére znalazly si¢ w przywolywanej

monografii, uzupelialem w innej publikacji poprzez poréwnanie tej teorii z alternatywng

Jak dowodzilem, przyjecie jednej z tych konkurencyjnych interpretacji refleksyjnosci
prowadzi do odmiennych konsekwencji praktycznych w obrgbie praktyki prawniczej 1 nauk
prawnych. Teoria Becka zdaje si¢ bowiem promowac takie rozwigzania polityczne i prawne,
ktére maja charakter globalny i strukturalny, a zarazem reaktywny wobec ryzyka, podczas
gdy teoria Giddensa podkres§la praktyczne znaczenie dzialan bardziej lokalnych,
odwolujacych si¢ do refleksyjnosci i inwencji jednostek, a przy tym nastawionych

proaktywnie.

Uogodlniajac przedstawiong w powyzszym tekscie argumentacje, zaprezentowalem
szkicowo mozliwe relacie miedzy teoretycznymi interpretacjami refleksyjnosci, a
stosowanymi w praktyce (a tu ujetymi w formie modeli) strategiami prawnej regulacji ryzyka

(Pichlak 2018a). Jak wskazywalem, strategie takie opierajg si¢ na alternatywnych zalozeniach



z zakresu epistemologii 1 ontologii ryzyka. Zalozenia tego rodzaju sg przedmiotem
systematycznego opracowania w ramach teorii refleksyjnosci, formutowanych zaréwno na
gruncie filozofii, jak i nauk spolecznych. Teorie te dostarczajg zatem wartosciowej
perspektywy dla interpretacji tego wycinka praktyki prawnej, jakim jest prawna regulacja
ryzyka. Kwestie te sg przedmiotem dalszych badan, jakie wraz z kierowanym przeze mnie
zespotem prowadze w ramach projektu badawczego ,,Modele prawnej regulacji ryzyka w
swietle teorii refleksyjnosci”, finansowanego przez Narodowe Centrum Nauki (nr projektu:

2016/23/B/HS5/00873).

Teoria refleksyjnosci stanowi dogodng perspektywe badawcza nie tylko dla
problematyki regulacji ryzyka, ale takze w odniesieniu do innych obszaréw problemowych
prawoznawstwa. Stad tez w jednym z artykuléw podjalem si¢ rozwazenia, co wnosi to
podejscie do zrozumienia konstytucjonalizmu (Pichlak 2018b). Jak wskazywatem, ujecie
to (ktore okreslifem mianem konstytucjonalizmu jako refleksji) prowadzi w konsekwencji do
podkreslenia wagi konstytucji i dyskursu konstytucyjnego dla procesu samorozumienia
okreslonej wspolnoty politycznej. Pozwala to spojrze¢ na konstytucjonalizm odmiennie niz

w dominujacym ujeciu legalistycznym, ale takze niz w podejsciach krytycznych.

Wreszcie, w  wyréznionym obszarze prowadzilem badania o  bardziej
metodologicznym lub meta-teoretycznym charakterze, analizujac znaczenie kategorii

refleksyjnosci dla samej teorii prawa (Jabtonski i Pichlak 2013; Pichlak 2015b).

Ad e. Wybrane problemy argumentacji prawniczej i dyskursu prawniczego

Argumentacja prawnicza i dyskurs prawniczy stanowi do$¢ niejednorodny, ale istotny
obszar moich zainteresowan naukowych. Jest to o tyle nieuniknione, Zze prawo jako praktyka
spoteczna ze swej natury ma dyskursywny i argumentacyjny charakter. Stad tez badania
w wielu wyr6znionych wyzej obszarach krzyzuja si¢ z problematyka argumentacji i dyskursu.
Przykladowo, analizujac kategori¢ autonomii prawa, probowalem roéwniez ustalié jej
znaczenie dla argumentacji prawniczej (Pichlak 2009b; 2014b). Z kolei w ramach badan z
zakresu instytucjonalnej teorii prawa ukazywatem, jak przebiegaja procesy instytucjonalizacji
dyskursu konstytucyjnego, wskutek czego formulowane w jego ramach argumenty zyskuja
nowe, ,obiektywne” (bo odwolujace si¢ do instytucjonalnie wykreowanej ontologii)

uzasadnienie (Pichlak 2014d).




Wspomniana przed chwilg problematyka byla przedmiotem bardziej systematycznego
opracowania w monografii mojego autorstwa (Pichlak 2013d). W ksigzce tej, powstatej na
kanwie mojej rozprawy doktorskiej, taczylem rozwazania nad argumentacjg prawniczg
z socjologiczng perspektywa patrzenia na prawo. Podejscie to miato za cel zbadanie zarowno
przebiegu, jak i1 przyczyn przemian, jakim podlegat dyskurs wokét systemu zrédet prawa
w Polsce od czasow PRL (poczawszy od lat 50-tych XX wieku) az do poczatkéw obecnego
stulecia, czyli do okresu nastepujgcego po wejsciu w zycie obecnie obowigzujacej konstytucii.
Dla realizacji tego zamiaru postuzylem si¢ m.in. zaczerpnigtym z prac Chaima Perelmana
rozroznieniem mig¢dzy argumentacja dialektyczng a analityczng. Jak wykazalem, dyskurs
wokoét systemu zrodel prawa przeszedt w Polsce istotng zmiane, zastepujac argumentacje
dialektyczng tg o charakterze analitycznym — a zatem dazac do obiektywizacji przestanek
i kategorycznosci (niepodwazalnosci) wnioskow. Jak dowodzilem réwniez, zmiana ta nie
moze by¢ wyjasniana samg modyfikacjg sposobu regulowania materii zrédet prawa w ustawie
zasadniczej — ta bowiem, wbrew obiegowo powtarzanym opiniom, pozostawia wiele kwestii

niejednoznacznymi i niewyjasnionymi.

Same zmiany w tresci obowigzujacego prawa nie wystarczaja zatem do uzasadnienia
przemian w sposobie debatowania nad systemem zrodet prawa. Wiarygodnego wyjasnienia
tego zjawiska poszukiwaé nalezy w procesach spotecznych rozwijajacych si¢ niezaleznie od
ingerencji konstytucyjnego prawodawcy. Jak wskazywalem, takiego wiasnie wyjasnienia
dostarcza teoria instytucjonalizacji dyskursu, pozwala ona bowiem zrozumie¢, w jaki sposéb
w samej praktyce (w tym wypadku: praktyce prawniczej) nastepuje kreacja symbolicznego
,,$wiata zycia”, ktory nastepnie naktada ograniczenia na kreujaca go praktyke. W ten sposob
dana praktyka moze niejako sama siebie regulowaé. Jak stwierdzalem w pracy, z takim
wlasnie procesem mamy do czynienia w obrebie dyskursu wokét systemu zrodet prawa. Taka
instytucjonalizacja, i zwigzane z tym wypieranie argumentacji dialektycznej przez
analityczna, nie obywa si¢ jednak bez kosztow. W zwiazku z tym, praca konczyta si¢ bardziej
praktycznymi postulatami, dazacymi do przywrocenia wlasciwej rangi, nasyconej

aksjologicznie, argumentacji dialektycznej (por. takze Pichlak 2013c).

Problematyka argumentacji prawniczej jest przedmiotem moich dalszych badan
w ramach ogolnoeuropejskiego projektu badawczego, w ktérym obecnie wspotuczestniczg,
finansowanego przez agencje COST (COST Action CA17132: “European network for
Argumentation and Public PoLicY analysis” APPLY; https://www.cost.ew/actions/CA17132;
https://publicpolicyargument.ew/).
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