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Wszystkie rzeczy majswoj czas

i swym zamierzonym biegiem
przemija wszystko pod sicem”.
Eklezjasta3, 1

Streszczenie Pokcia ,tradycja” i ,postp” uzywane § dos¢ czgsto, zarbwno wgzyku potocz-
nym, jak i naukowym, szczegélnie historykow, filozofowcgmogdw, antropologéw i teologow.
W jezyku potocznym pagia te uzywane g nierzadko bez dostatecznego uzasadnienia z powodu
braku wigciwego rozumienia ich sensu. Roja ,tradycja” i ,postp” maja duze znaczenie po-
znawcze i praktyczne dla jurysprudencji i prawa, ajepsdejmowane w badaniach naukowych
rzadziej nk na to zastuguj’. Podejmujc tutaj rozwaania z tego zakresu, prag@aznaczy, ze
majg one bardzo ogélny charakter — tez i hipotez — bardziej wgkaych na wielé¢ réznorod-
nych zagadni niz pretenduicych do ich pogibionego i wyczerpuicego omdwienia. Wszelkie
rozwazania dotyczce tradycji i posgpu nie mog by¢ proste i tatwe, poniewapojecia te obcizo-

ne g szeregiem niejasnych znadzpowiagzaniach ze znaczeniami innych p@jNiejednoznaczne
Sa przeto tréci pojeé tradycja” i ,postep” w prawie, ich wzajemne zwgki i rola w prawie, jak
tez oddziatywanie na pozaprawne dziedzimycia spotecznego. Maf na celu przezwyeranie
owych niejasnéci i niejednoznaczriei, nalezy zauway¢, ze w ugciu aksjologicznym tradycja
bywa oceniana rinie, dobrze bdz zle, zalenie odswiatopoghdu oceniaicych, natomiast pogp
ma wprawdzie d& jednoznaczne pozytywne zabarwienie etymologiczne, alkoniecznie take
aksjologiczne.

Stowa kluczowe:tradycja, posip, prawo, zmiany

CELE ROZWAZAN

Pojecia ,tradycja” i ,postp” uzywane § dos¢ czgsto, zarowno wgzyku
potocznym, jak i¢zyku naukowym, szczegolnie historykéw, filozofow, soojol
gbéw, antropologow i teologéw. Weryku potocznym pejcia te wywane § nie-
rzadko bez dostatecznego uzasadnienia z powodu brakaiwégo rozumienia
ich sensu. Peria ,tradycja” i ,postp” majg duze znaczenie poznawcze i prak-
tyczne dla jurysprudencji i prawa, alg godejmowane w badaniach naukowych

Tekst niniejszy powstat dgki inspiracji i zackecie Pana prof. Mieczystawa Sawczuka. §zi
kuje za to bardzo uprzejmie.
! Do nielicznych opracowapodejmujcych wprost to zagadnienie naje J. Gernhuber (red.),
Tradition und Fortschritt im RechfTtiibingen 1977 Tradycja i posgp w prawie,pod red. R. To-
karczyka, Lublin 1983.
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rzadziej nz na to zastuguj. Podejmujc tutaj rozwaania z tego zakresu pragn
zaznaczy, ze map one bardzo ogolny charakter — tez i hipotez — bardziej wska-
zujacych na wield¢ réznorodnych zagadnieniz pretendujcych do ich pogi-
bionego i wyczerpucego omoéwienia.

Swiadome uczestnictwo kdego rozumnego cztowieka wyciu publicz-
nym musi s¢ opier& na znajomeci i ocenachzrédet, treéci i kierunkéw zmian
spotecznych, uwarunkowanych w znacznym stopniu przez qrawddia tych
zmian, osadzone w przesgén, zaprataja uwag; historykéw, szczegolnie histo-
rykéw prawa, natomiast ich kierunki, istotne dla wszystkiyjacych ludzi, g
domen bada nauk zainteresowanych wspolczestig, tutaj przede wszystkim
politologéw i prawnikéw. Tréci i kierunki zmian spotecznych regulowanych
prawem maj charakter kompleksowy, co przejawia sie tylko we wzajem-
nych powgzaniach i wspoétdziataniach prawodawstwa, praktyla@vwniczej i
nauki prawa, ale i ich kulturowych uwarunkowaniach. Zadaminauki prawa
jest —
nie tylko usystematyzowanie danego materiatu prawneg@o gogmatyczne wyfaienie, lecz

przede wszystkim przedstawienie tych tendencji rozwofdwktére zmierzajdo dotychczasowe-
go tradycyjnego rozumienia pratva

Wszelkie rozwaania dotycace tradycji i posgpu nie mog by¢ proste i fa-
twe, poniewa pojecia te obcizone g szeregiem niejasnych znaézpowigza-
niach ze znaczeniami innych g6j Niejednoznacznearzeto tréci pojec ,tra-
dycja” i ,postep” w prawie, ich wzajemne zwkki i rola w prawie, jak te od-
dzialywanie na pozaprawne dziedzipycia spotecznego. Mag na celu prze-
Zwyciezanie owych niejasniei i niejednoznaczniei, naley zauway¢, ze w
ujeciu aksjologicznym tradycja bywa ocenianamée, dobrze bdz Zle, zalenie
od swiatopoghdu oceniagcych, natomiast pogb ma wprawdzie d& jedno-
znaczne pozytywne zabarwienie etymologiczne, ale nigamie take aksjolo-
giczne.

Pojecie ,tradycja” hczy sk ze spojrzeniem retrospektywnym,szaojecie ,postp” — z pro-
spektywnym [...] zarébwno ogolne, jak i konkretne rozamia nad zagadnieniami tradycji i pest
pu w prawie znajduj uzasadnienie. Rozwania ogdlne zmierzgjdo okrelenia pewnych tenden-
cji rozwojowych prawa o cechach typowad i trwatosci. Rozwaania natomiast konkretne przyj-
muja za gtoéwny cel ukazanie, w jaki sposob te ogélne tendencjeetmygne § bardziej szczegoéto-
wa trescig®.

Rozwaania ogolne ograniczam tutaj do przytoczeniadigoje¢ trady-
cja” i ,postep” oraz pog¢ z nimi zwigzanych w ich odniesieniach do prawa.
Rozwaania za& bardziej konkretne doty@zcierania st tradycji z posgpem w
ramach kultury, czy tetradycji prawa europejskiego, a tej z kolei z procesami
globalizacji prawa.

2 F. Baur,Wspolczesne przemiany w procesie cywilnaistwo i Prawo” 1973, nr 3, s. 60.
® Tradycja i postp w prawie,R. TokarczykWsep, s. 8 i nast.
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Whprawdzie po¢ciami kluczowymi naszych rozwan sa pojecia ,tradycja”
i ,pOStep”, jednake pozosta one w takscistych, synonimicznych zwekach
z innymi pogciami, ze wspottworz z nimi niejako swoist rodzire poje¢. Dla
wyjasnienia przeto peg ,tradycja” i ,postp” niezkxdne jest przynajmniej ogéine
okreslenie pog¢ z nimi zwigzanych. Z pajciem ,tradycja” zwjzane g takie pog-
cia jak ,tradycjonalizm”, ,stalé”, ,niezmienndc¢”, ,ciagtos¢”, ,kultura”, konty-
nuacja”, ,relatywizm” i ,wieloznaczng”. Wszystkie te pagjcia maj bezpdrednie
odniesienia do prawa.

POECIE TRADYCJI

Sens wyrazéw ,tradycja” i ,tradycjonalizm” pochodzi od taskiego wy-
razutraditio — przekazywanie. W naukach spotecznych uksztattowagl@isiy-
najmniej peciorakie pojmowanie owego przekazywania, wskazejna jego
przedmiot. Po pierwsze, tradycja to przekazywanie wielopokolenigoyesato-
sciowego dorobku kulturowego okilenej wspolnoty bkdacego wyrazem jej
tozsamdci i odrebnasci. Po drugie, tradycja to ideaty, wzory, symbolika, normy
réznego rodzaju (obyczajowe, zwyczajowe, religijne, moraprawne), przeka-
zywane ustnie albo (i) pisemnie z pokolenia na pokolenieefapotecznéci,
uznawane w niej za szczegoblnie cenne, niepowtarzalne, winjce wiczi
spoteczne i umdiwiajace jej przetrwanie. Po trzecie, tradycja to caloksztatt
mysli, dorobku i dawiadczéh w pewnej sferze ludzkiej aktywrdoi, bedacy
punktem odniesienia dla jej naptow i kontynuatoréw; wowczas mowiesd
tradycji — filozoficznej, literackiej, prawnej etc. Po cavte, tradycja to podtrzy-
mywanie akceptowanego sposobu zachowania, opartego cevsagch warto-
sciach w matej grupie spotecznej, np. tradycja rodzinna. RBteptradycjona-
lizm francuski to nurt m§li konserwatywnej kaca XVIII i pocztku XIX w.

Pojcie ,stala¢” i ,niezmienncé¢” sa synonimami majcymi swoje przeci-
wienstwa w pogciach ,niestaléc” i ,zmiennos$¢”. Sens tych paj¢ jest dagé
oczywisty, toté mazna poprzestatylko na ich odniesieniu do pegia ,trady-
cja". Ot&z, wskazuj one na wspotwyspowanie w tradycji tréci sobie prze-
ciwstawnych,scieranie ¢ ze soly staldgci z niestatécia, a niezmienngci ze
zmienndcia, tyle ze dla tradycji decyduace znaczenie odgrywa to, co state i
niezmienne, poniewazapewnia jej trwat ciagtos¢. Pogcie ,tradycja” aczkol-
wiek znajduje wcaiz jeszcze szerokie zastosowanie ggyku potocznym i na-
uce, od przetomu XIX i XX w. napotyka pownego konkurenta w pegiu ,kul-
tura”, obecnym ja na state wéwiecie wiedzy filozoficznej i naukowej. Deki
szybkiemu rozwojowi filozofii kultury i nauk o kulturze ozebraku czeg po-

* Tezaurus definicji peicia ,tradycja” ¢radition), opracowany przeziykoznawcéw, obejmu-
jacy synonimy i antonimy, zawiera w sumie kilkaset, jego zeacattp://thesaurus, reference-
.com//brouse/tradutuib.
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dobnego w odniesieniu do tradycji, obecnie tatwiej i lepigi mozna charakte-
ryzowa wspolny przedmiot tradyciji i kultury za pomggoje¢ kulturoznawstwa
niz poje¢ dos¢ rozproszonej wiedzy o tradygji

Ogromna rozleghat obszaréw przypisywanych tradycji czyni jiemal rownoznacznz hi-
storig kultury, a w zakresie zjawisk polityczno-prawnych — z kudtyolityczrg. Totez spotka
mozna poghd, ze kultura to ,caté¢ spotecznej tradycji”, a kultura polityczna wyrasta z calo
tradycji polityczno-prawnej. W tym sensie cata przeséfest potencjalnie tradygj a cata historia
panstwa i prawa jest tworzywem tradycji politycznej. Tak szer@ozumiana tradycja wskazuje na
catoksztatt rozlicznych zwikow wspolczesniei z przesziécia bgdacych kulturowym nénikiem
ciggtosci rozwoju procesow spotecznych. Wyealudzlg potrzelg odnajdywania wtasnych korzeni
w przeszidci, utatwiagcych poruszanie sipo labiryntach teraniejszdci i wskazupcych kierunki
rozwoju spotecznego w przyszln. Potrzeba ta widoczna jest wyrde w zakresie poszukiwania
historycznego rodowodu koncepciji i instytucji prawnych ehcwiaiciwego zrozumienia ich sen-
su i stawianych przed nimi funkcji spoteczn§ich

Wsréd wielu ré&nych klasyfikacji tradycji, zwraca uwagloniosty dla tra-
dycji prawnej podziat na tradygjw sensie czynrigiowym, przedmiotowym i
podmiotowym. W pierwszym przypadku, mowi¢so tradycji jako procesach
przekazywania wartgi odgrywapcych doniosi role dla dobra okrdonej
spotecznéci, np. wartdci prawnych. W drugim przypadku, uwaga przesuwa
sie z tego, jak dane warloi s3 przekazywane na same te wacio utazsamia-
ne z godnym szacunku dziedzictwem spotecznym. Wreszcigzecim przy-
padku, na plan pierwszy wysuwa girzedmiot przekazyggy te wartdci z prze-
sztasci pokoleniom mu wspdtczesnym, z nadgiggchowania ich w przysoi’.

POECIE POSEPU

Znaczenie etymologiczne wyrazu ,pegt wywodzi sie od taciskiego wy-
razuprogressus- kroczenie naprzéd, mgjego swoje przeciwiestwo w wyra-
zZie regressus- cofanie s¢. Pogcie postpu jest bardziej szczegbétowym przeja-
wem ogolniejszego pegia rozwoju, ktére w odniesieniu do zjawisk biologicz-
nych nosi nazw ewolucji, a w naukach spotecznych nazwtasnie postpu
albo rozwoju spotecznefowWszystkie te pajcia charakteryzuje cecha zmiany,
wyrazanej koncepgj czasu, uptywajcego jednokierunkowo, linearnie, od prze-
sziaéci poprzez teraniejszaéé¢ ku przysziéci. Koncepcija idei czasu ma decydu-

® Na temat ogélnej charakterystyki kultury, w kontele kultury prawnej, por. R. Tokarczyk,
Wspoiczesne kultury prawneryd. 7, Warszawa 2008, Rozdziat pierwszy i podana WEgibrana
literatura.

® Tradycja i postp w prawie Wsep, s. 11 i nast.

" Por. J. SzackiTradycja. Przegjd problematykiWarszawa 1971.

8 Wspotczenie znacza popularnéé zyskata koncepcja zréwnowanego rozwoju. Na ten te-
mat por. np. A. Papugski, Zréwnowaony rozwdj. Od utopii do praw cziowiekdydgoszcz
2005; Take J. Machowski,Ochrona srodowiska. Prawo i zrownowany rozwoéj Warszawa
2003.
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jace znaczenie dla idei p@gu, poniewa istniejs koncepcje czasu niestwarzaj
ce dla niegzadnej podstawy mdjowej, np. czasu wielokierunkowego, cyklicznego,
czy tez biegmcego od teraiejszdci ku przesztéci®. Narodzinom i obecnii
idei postpu stawiaj opor idee skrajnego subiektywizmu, kotowrotu daiej

i zacket powrotu do minionego, ale doskonalego raju, stanu natimgtego
wieku” etc.

W najbardziej radykalnych wyobtaniach posip jest identyfikowany ze zrywaniem wszel-
kich wigzéw z przeszlécia. Wyobraenia takie podzielali wielokrotnie ci wszyscy, ktdrzy wyst
powali w obronie nowych ustrojéw spotecznych. Ale zalodmienny pogld znajduje zwolenni-
kéw: ,ldealy, ktére wszelki ruch reformacyjny pragnie zgt istniejgce normy spoteczne — pisat
Kelles Krauz — podobnegzawsze do norm bardziej lub mniej oddalonej przesztd...] idea po-
stepu liczy sobie co najmniej dwa tygie piéset lat. Zrodzona w filozofii greckiej, znalazta uzna-
nie w myéli chrzescijanskiej, aby naspnie powazat si¢ najcislej i najtrwalej z nauk. Nigdy nie
miata jednego znaczenia, nawet w wieku XVIII, kiedy w prassyej optymizmem méli encyklo-
pedystow francuskich agineta swoje apogeum. Dla encyklopedystéw byta [...] zaréwnntp
zmian w przyrodzie, [...] jak i formpzmian spotecznych [...] Wolter natomiast ubolev®,za po-
stepem wiedzy nie pagka postp moralny®.

Uwzgledniajac rézne opinie o pospie, za gtdbwne jego atrybuty moa
uzna: zmiarg, rozwoj, kontynuagj, relatywizm i wieloznacznig.

Jezeli w pewnym systemie czy ukladzie spotecznym payshowe elementy sktadowe
lub zanikaj elementy dotychczas wygtujace, lub jeeli powstaj nowe stosunki midzy tymi
elementami czy zanikajstosunki dotychczas istnigie — wtedy moéwimyze system ten ulega
zmianié*.

Kumulatywne narastanie zmian powoduje przechodzenie adrzioscio-
wych do zmian jakéciowych. Rozwoj polega na #@icowaniu i wzbogacaniu
elementéw pewnego systemu albo uktadu spotecznegaagulym go do okre-
slonego idealu, przez co staje postpem.

W odr&nieniu od pogcia rozwoju, ktére jest kategariopisovs, pojecie postpu zawiera
wiec nieodhcznie element wartgiowanid?

Kontynuacja w posgpie wyraa st przede wszystkim istnieniem pewnych
ogolnych idei przewodnich, zawiegaych trwate wartéci danej spoteczriai,
wzbogacone nowymi warciowymi tresciami, ktére zachowdj ciggtosé, mimo
przegciowych regresow historycznych. Relatywizm ppstzaznacza siwv zmien-
nosci ocen, ostabiaggych albo nawet eliminagych pretensje absolutystyczne, uni-
wersalistyczne, globalistyczne, powszedmnalako pajcie wieloznaczne, pagi
najcz:sciej przybiera formy pogpu spotecznego, ekonomicznego, politycznego,

® Szerzej por. R. Tokarczylyletodologia relacji czas a trwanie idei politycznych i prawhy
[w:] pracy zb. z Ogdlnopolskiej Konferencji Katedr HistoBloktryn Politycznych i Prawnych w
Krakowie w 2007 r.

° Tradycja i postp w prawie, Wep, s. 21 i nast.
1], Szczepiski, Elementarne paia socjologij Warszawa 1970, s. 505.
2 Tanme.
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moralnego, prawnego, technicznegacizicego je wszystkie — pegiu kulturowe-
go. Jak trafnie zauvizgt Antoine de Saint-Exupery, pisarz francuski, ,MNma po-
stepu bez uznania tego, co jest. | od czego trzebaodat”.

Podsumowujc te ogdlne uwagi o pagtie mazna stwierdat, ze jest to

proces sktadapy sk z ciagu ukierunkowanych przemian, w trakcie kt6rych dochodzddekona-
lenia sk okreilonych uktadéw. Terminem pagi okrela sie takze rezultat owego procesu. W bio-
logii: proces, ktory wspéttworgprzeobraenia ewolucyjne [...] W filozofii spotecznej i socjologii:
postp spoteczny — kategoria stsca do oznaczania stopniowego rozwoju spotésiea, od faz
nizszych do wyszych (doskonalszych). Padje problemu pogpu spotecznego pagia za sob
konieczné¢ podania kryteriow tego pogiu oraz stwierdzenia czy ma on charaktegby, czy tez

w pewnych okresach nagtuja fazy regresu [...] Obecnie termin ,peptspoteczny” jest coraz ¢z
sciej zastpowany pogciem ,zmiana spoteczna”. Nowy termin nie jestjwartasciujacy i nie su-
geruje stworzenia jakie§mgdinego schematu rozwoju spoteczriggo

Zwazywszy na bogate dwiadczenia ludzkéci i potrzeby teraniejszdci, cztery kryteria
postpu spetniag wspoéitczénie najpowaniejsz role. Dwa o charakterze przedmiotowym — mé-
wigce o tym, czego pogb dotyczy i dwa o charakterze podmiotowym — stwiergeaj kogo po-
step obejmuje swym zasgiem. Przedmiotowy sens pgpti méwi najczsciej o poprawie warun-
kow zycia, czyli jego jakdci, oraz o tréci i charakterze wspéycia spotecznego w matych i du-
zych spoteczngéciach ludzkich. Natomiast podmiotowy sens ppst obejmuje swoim zaintereso-
waniem spoteczne usytuowanie poszczegoélnych grup ludzkipunktu widzenia wyobi@n o
réwnaici i sprawiedliwgci w $wietle problematyki faktycznej demokracji, wskazegj, jakie sity
spotecznegtworcami postpu spotecznego oraz w jaki sposob realizipntrolupy jego przebiey.

TRADYCJE PRAWA

Rozwaania o zmianach tradycji prawa w naszych czasachzpalezpo-
czyna& od wzmianki o samych nazwach, preterghyich swym zasigiem do ca-
tosciowej i wszechstronnej charakterystyki prawa glaaego czasu, miejsca i
kregu kulturowego. Wczaiej bowiem, na ogot, nazwa ,tradycja prawa” byta
dominupca nazwy opisywania i oceniania najekszych jednostek prawa, bar-
dziej jednak w jego odizolowanych retrospektywach perspektywach kompa-
ratystycznych. Pniej zaczly si¢ pojawia inne synonimiczne nazwy prawa,
pretendujce do charakterystyki prawa w makroskali, zwlaszcza takie, fyp
prawa”’, ,system prawa”, ,rodzina prawa”, ,styl prawa” i gae wszystkim naj-
bardziej odpowiednia dla owego celu, nazwa — ,kultura prawéa owych ma-
krojednostkach ujmowania prawa nieco inaczej rozktadarakesenty dotyczce
pojecia, tresci materialnych i proceduralnychirddet, funkcji, powazan z religia
i moralnccia, uwarunkowa kulturowych, szczegolnie filozoficznych, teore-
tycznych, ideologicznych, pragmatycznych prawa. Jegimakszystkie one maj

13 Mata encyklopedia filozofji(red.) J. Rbowski, J. Gawor, S. Jedynak, K. Kasior, J. Zdybel,
L. Zdybel, Bydgoszcz 1996, s. 361 i nast.

14 Tradycja i postp w prawie, Wsip, s. 28. Istnieje szereg nauk maych na celu kontrolowa-
nie zmian spotecznych i — o ile to iiave — zaradzanie zmianami.
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za gtowny cel maliwie catosciowy i wszechstronny opis i ocemprawa w okre-
$lonej makroskalf.

Tytut niniejszych rozwaan zobowizuje do postugiwania ginazwy ,tra-
dycja prawa”, jednate dla wyraenia tazsamych z ry tresci bardziej doskonata
jest nazwa ,kultura prawna”. Nazwa ,kultura prawna”, pa@avprowadzenie
prawa doswiata kultury, czyli tego wszystkiego, co stworzyt cztowjev odrdz-
nieniu od tego, co stworzyta sama natura, ski&nmmasi do postugiwania gidu-
zymi osiagnieciami filozofii kultury i nauk o kulturze dla opisywania i eciania
makrojednostek prawa.

Zwazywszy na toze kultura normatywna, zwtaszcza interegaj nas tutaj, kultura prawna,
ksztattuje st gtdwnie poprzez wielorakie zwkki religia — moralné¢ — prawo, zw4zki te przyj-
muje za podstawowe kryterium wyoglinienia kultur prawnychiwiata [...] Tazsamdci kultur
prawnych, uwarunkowane zsamdcia normatywn okreslonych zakres6w norm religijnych, mo-
ralnych i prawnych, logicznie prowaglrio trzech meliwosci: a) redukcji moralnéci i prawa do
religii — sakralizacji moralngci i prawa, b) redukcji prawa i religii do moral&ci — moralizacji
prawa i religii, c) redukcji moralngi i religii do prawa — legalizacji moralrigi i religii [...] Przy-
ktadem tych pierwszychasjudaizm, chrzécijanstwo i islam. Tych drugich — animizm, konfucja-
nizm, buddyzm i hinduizm. Tych trzecichszacommon law kultura prawa stanowionefo

Tak oto nazw i pojeciami kultury prawnej mgemy opisywa i oceni& to,
€O nazywane jest tradycprawa.

Tradycja prawa w zasadzie nie przdza o tréciach szczeg6towych norm prawnych, jak-
kolwiek normy te zawsze odzwiercieddagjucha okrélonej tradycji prawa. Jest ona przede wszyst-
kim zespotem giboko zakorzenionych, historycznie uwarunkowanych ogeinyi¢ genezy, isto-
ty i funkcji prawa, pogddow na temat stosunku prawa do polityki, ekonomiki i catejamizacji
zycia spotecznego, przekofi@ wiasciwych drogach legislacji, stosowania, udoskonalania-i na
uczania prawa. Tradycja prawa sytuuje iate do niej systemy prawa w przessdoi przysziaci
kulturowej, ktérej sama jest jednocrmee wspottworg i wyrazem. Tradycja ta jako e€&¢ kultury
ukazuje trwate zwgjzki wzajemne nmgdzy prawem i innymi sktadnikami kultury, odzwierciedjaj
niestychag kompleksowé¢ zjawisk spotecznych. Jakkolwiek odznacza 1s& zewntrz cechami
jednorodnéci, wewngtrz daleka jest od monolitu, a nadto stale ulegagqraeniont’.

Zmiany tradycji prawa mina pozna poprzez poznawanie ich dziejow,
ukazupcych caloksztatt zwizkdw teraniejszaci prawa z przeszkeig prawa.
Kazda kultura prawna, tutaj utsamiana z tradygjprawa, ma swoje pogiki,
zmienny rozwoj, zaznaczony okresami st i rozwoju, regresu i stabilizacji,
oraz, jeceli jest nadakywa, jaki jej stan obowdzujacy wspotczénie'. Pocatki

15 W tytutach dziet péwieconych zarysom casoi tej problematyki najagciej wysepuja
nazwy ,tradycja prawa” i ,kultura prawa”, uznawama synonimy. Wykazy tytutéw tych dziet
zawieraj dolaczane do nich bibliografie. Por. njgVybrana literaturado kadego rozdziatu
ksigzki R. Tokarczyk, Wspotczesne kultury prawneenze, Komparatystyka prawniczayyd. 9,
Warszawa 2008.

1 R. TokarczykWspdiczesne kultury prawre 934 i nast.

Y Tradycja i postp w prawie, Wsp, s. 18.

18 Propozycja podziatu tradycji prawa na okres prawa prymiisgo, prawa dawnego i prawa
nowoczesnego jest ftbardzo archaiczna i zbyt ogélnikowa. Wygtijg W. Uruszczak,Tradycja
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kultury prawnej animizmu, obowzujacej w spoteczéstwach pierwotnych,as
trudne do wyranego okrélenia, jak trudne jest oké&enie pocatkow wspolnot
ludzkich. Jednoczmie jest to kultura o najwkszej trwaldci norm, wérod
wszystkich innych kultur prawnych, mimae opiera s§ ha ustnym przekazywa-
niu ich z pokolenia na pokolenie. gisze zmiany w sakralnych kulturach praw-
nych mog budzic niepokdj, jeli ich podstawa — religia — &zi sobie pretensje
do niezmiennéci. Zmiany takie jednak wysgpuja, 0 czymswiadcz najbardziej
dzieje kultury prawnej judaizmu i kultury prawnej chézganstwa, a nawet,
chocig w mniejszym stopniu, kultury prawnej islamu. W moralistygzh kul-
turach prawnych — hinduizmie, buddyzmie, konfucjanizmiemiany wynikaty
gtéwnie z poddawania ich procesom akulturacji w okresaghi@av imperial-
nych podbojéw, a piiej innych wptywow kultur Zachodu i proceséw globali-
zacji. Najbardziej spektakularng gadnak zmiany w legalistycznych kulturach
prawnych, przede wszystkim, kulturze prawa stanowiondgira obecnie w
synkretycznych powgzaniach z bardziej stabdnkultura common lawwspot-
tworzy zupetnie nowy fenomen kultury prawnej — kuliysrawrg Unii Europej-
skiej. Zmiany w tradycjach prawa $ednake najbardziej widoczne nie w ca-
tych tych tradycjach, lecz ich mniejszych jednostkach, asmbza niektérych
normach i instytucjach prawnych.

Wydawa sie pozornie mae, ze najgebszy sens funkcji spetnianych przez prawo zamyka
si¢ w kregu tradycji o tyle, o ile niemal wszelkie prawo wykazuje tendje konserwatywne, bro-
nigc kazdorazowo uregulowanego spoteczneggatus quoPrawo, obracaf sic przeciwko sitom
burzycieli poradku spotecznego i porywczych reformatorow,zstsitom zachowawczym w takim
stopniu, w jakim domaga &i aby ludzie ,szli ku przyszici w porzdku i stuchagc lekcji prze-
szidsci”. Ta funkcja prawa mge by jednake wzmacniana przez utrwalanie w jego rogzéniach
wartasci dojrzatych w tradycji, a przydatnych dla téraejszaci. Zwracajc sie w swoich rozwi-
zaniach ku przeszigi, prawo nabier&amoze nawet charakteru reakcjonistycznego, ale nie jest to
przypadek typowy. Typowe funkcje prawa [...] polegap ksztattowaniu nowych stosunkéw spo-
tecznych®.

POSTEP W PRAWIE

W rozwazaniach posipu niezledne jest odrénianie praw jurydycznych od
praw ludzkiego pospu. Te drugie, jako nieogkézne od ludzkiej natury, oczeku-
jacej spetniania jej potrzeb fizycznych, intelektualnychmicejonalnych, powin-
ny by¢ przyjmowane za podstawzrédto i kryterium oceny tych pierwszych. W
prawach ludzkiego pogbu potrzeby podstawowe odrtiane § od potrzeb wy-
rastajcych ponad ten poziom. Znane wszystkim kultur@miata potrzeby pod-
stawowe g traktowane jako punkt wygia dla oceny pogpu w zaspokajaniu

w historii prawa ,Zagadnienia Naukoznawstwa” 2002, nr 3(153),28-438.
9 Tradycja i postp w prawie, Wsp, s. 12.
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potrzeb wyszego rzdu®. Dazenie do zaspokojenia ludzkich potrzeb jest nie-
watpliwie gtdbwnym motorem posgpu, w ktorym posip w prawie spetnia jedy-
nie rok srodka, a nie autonomicznego celu. Jak wynika z dziejow logizak da-
zenie do posfpu w zaspokajaniu potrzeb czlowieka jest proceseyghgin i nig-

dy w pelni zrealizowanym, poniewana gruncie ju zaspokojonych potrzeb wy-
rastaj nowe potrzeby, oczekafe dopiero na zaspokojenie. Nadto, owo perma-
nentne niespetnienie utrudriaprocesy wielce zriicowanej indywidualizacji
potrzeb ludzkich, aprobowane w spotagstevach liberalnych.

Postp w prawie opiera gina czynnikach @gtosci, totez nawet rewolucje
nie byly w stanie doprowad&ido natychmiastowego i wielkiego w nim pepti.
Rewolucje zwykle szermgjwzniostymi hastami ogromnego pepti, nowocze-
snaci i powszechnej szegliwosci poprzez zaspokojenie wszystkich potrzeb
ludzkich, jednake w konfrontacji z rzeczywisteia okazuje st to jedynie pro-
pagandowym ztudzeniem. Podczas wielkie] rewolucji fraskoej usitowano
zrealizow& ideg Woltera — ,,Chcecie miedobre prawa? Spalcie wszystkie, ja-
kie macie, i napiszcie nowe”. Gdy opracowano takie prawatepaa pryncy-
piach wyidealizowanego prawa naturalnego, z jego hastasmasci, rowndasci,
sprawiedliwdgci i wolnosci, okazaly s¢ one tylko zbiorami abstrakcyjnych po-
winnosci niemaziwych do zrealizowania w rzeczywistoi spotecznéf. Z tego
wzgledu Napoleon bezpgoednio po przejciu wiadzy, dz¢ki pracy starych do-
swiadczonych edzibw — praktykéwancien regime wiazacych dawne prawo
zwyczajowe z prawem rewolucyjnym, mégt stwotayiekopomny Kodeks Na-
poleona, opierapy sie z wielkim powodzeniem burzom dziejowym. Radykalne
odrzucenie prawa wcggiejszego w czasie rosyjskiej rewolucjizaziernikowej
doprowadzito do nihilizmu prawnego i ngphie stopniowego przywracania ele-
mentow kultury prawa stanowionego. Podobnie katastrefakutki dla kultury
prawnej spowodowata rewolucja w Chinach Ludowych.

Postp w prawie polega na doskonaleniuseei formy prawa, tego, co
prawnicy nazywaj z jednej strony prawem materialnym, z drugieg ztrony
prawem procesowym albo proceduralnym. Przedstawicietddjayatzi prawa
materialnego i prawa procesowego skrupulatnie odnotpwujich postp, mie-
rzony przede wszystkim kryteriami sprawiedli$eni stuszndci, czynic z tego
przedmiot swojej profesjonalnej dumy. Ze wadli na wielk rozlegta¢ tej pro-
blematyki, poprzestajtutaj tylko na ogélnych uwagach i w odniesieniu jedynie
do niektorych galzi prawa.

20 Do potrzeb podstawowych, ujmowanych w katalogach prawrahtych i praw czlowieka,
zaliczane s potrzeby komunikowania gi konsumpcji, prokreacji, poznawania, samorealizaciji,
tadu i poradku.

2 por. R. TokarczykHistoria filozofii prawa wyd. Ill, Krakéw 2000, s. 223 i nast.; tee,
Tresci uniwersalne w idei prawa naturfw:] Czy jest méliwa etyka uniwersalnapod red. J. Se-
kuty, Siedlce 1994.
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W gakziach prawa materialnego spoteagew liberalnych i demokratycz-
nych, zmierzajcych do pogodzenia wolioi z réwnacia, w ich dazeniach do
sprawiedliwdci, jako gtdwnej wartéci wszelkiego prawa, pogh charakteryzo-
wany jest poziomem sprawiedliéc jako zgodnéci wolnosci z réwnacia.
Wspélczénie das¢ wplywowa jest koncepcja sprawiedlide opracowana
przez amerykiaskiego filozofa Johna Rawlsa. Wyeest ona w dwoch zasadach:

1) réwnego prawa kalej jednostki do wolngci poréwnywalnej z wolnécia innych, 2) spoteczne
nieréwndci powinny byt tak rozwhzywane, aby nikomu nie hamowaly szans rozwoju. W polity-
ce spolecznej pierwsza zasada ma przewsy drug, czyli ze rownd¢ moze by ograniczana
tylko w trosce o zachowanie woléci. Natomiastzadanie poszerzenia réwéa spotecznej i eko-
nomicznej jest uzasadnione tylko wtedy, gdy nieaogza zakresu istnigjej wolngci*2

W moim przekonaniu, koncepcja Rawlsa zbytnio autonomipugevo, po-
niewaz w samej sprawiedliviei upatruje gtown jego wartdé, jakby nie do-
strzegagc instrumentalnego charakteru prawa wobec innej wart@wawsze
przecie: pozostagcej jego celem. §inng, rzeczywscie autonomiczai najwyz-
sz, wartas¢ dostrzegam weyciu, ktore traktug rownoczénie jako prewartét —
zrodto wszystkich innych wartei i prenomg — zrédto wszystkich innych norm.
Szerzej rozwigtem moj poghd w koncepciji, ktég nazwatem biojurysprudengj
W sensie najnowszego nurtu jurysprudencji przezepajacego wekszai¢
gtéwnych stabéci dotychczasowych jej nurtéw. Biojurysprudencja, inspia-
na osagnieciami bioetyki, odpowiada na potrzeby ludzi czaséw nam Wsged
snych, podkréajac, ze najwaniejsze przestanie wszystkich gat prawa wyra-
za Sk w powinnaici ochronyzycia i dazeniu do podnoszenia poziomu jego jako-
sci. Przestanie to powinny méena uwadze wszystkie gglie prawa, realizac
je w odniesieniu do nalgcych do nich sferaclycia osobistego, prywatnego i
publicznegd’.

Za postp w tresci prawa uwaaja zwolennicy myli radykalnej takie jego rozwgzania, ktore
prowadz do wzrostu réwnéci w stosunkach spotecznych. Za pgsiwe uznawano kolejno pra-
wa: z jednej strony zwalczgje niewolnictwo, z drugiej Zautrwalapce feudalizm, eliminujce
feudalizm, a umacniage kapitalizm, godgce w kapitalizm, a budgge socjalizm. Na tych przy-

ktadach prawa poszczeg6lnych formacji spoleczno-ekocomgch wid& wyraznie stopniowe
przechodzenie od nieréwéa ekonomicznej i politycznej do réwioi w obu tych ptaszczyznach.

22 R. Tokarczyk,Filozofia prawa wyd. 10., Lublin 2005, s. 207. Koncepcja J. Rawlsa zostata
opublikowana w jego gtéwnym dzielEheory of JusticeHarvard University Press 1971, w Polsce
jako Teoria sprawiedliwgci, Warszawa 1994.

% Koncepcg biojurysprudencji przedstawitem najpierw $aviatowym Kongresie Filozofii
Prawa i Myli Spotecznej, w sierpniu 1997 r. w Buenos Aires. Zawiera jeiexzka w p¢ciu je-
zykach — polskim, rosyjskim, francuskim, niemieckim i aglgkim zatytutowandiojuryspruden-
cja. Nowy nurt jurysprudengjiLublin 1997. Pogibiony i poszerzony teksBiojurysprudencja.
Podstawy prawa dla XXI wieklLublin 2008;Biojurisprudence. Foundations of low for the twen-
ty-first century,Lublin 2008. Kilkadziesit innych artykutéw na temat biojurysprudencji opubliko-
watem w ré&nych gzykach w zagranicznych i polskich czasopismach naukow§tvorzyty one
miedzynarodow dysput, ktora trwa, przyczyniag sie do rozwoju tej koncepcji. Pelny wyraz
tych publikacji mana znalé¢ na moich stronach Internetu.
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Narastanie rownii spotecznej za poednictwem prawa, uznawane za ppstiaczyto sk réwno-
legle ze wzrostem stopnia wyzwolenia ludzi zeeglawai ekonomicznych i politycznych; hasto
wolnosci kojarzono zawsze z duchem zmian ppstvyclt*.

Taki poghd zwolennikow lewicowego radykalizmu ulegt poiveej dewa-
luacji po przewrocie dziejowym datowanym na 1989 r. Od tezgsa triumfug-
cy liberalizm poprzestaje na deklaracjach ppstw prawnej rOwnéci szans,
ale nie faktycznych osgni¢¢ i zaspokajania potrzeb. Coraz szersze uznanie w
swiecie zyskuje réwnigzopinia,ze zas¢powanie okrutnych kar czy represji — fa-
godniejszymi jest wyrazem p@pu w humanitaryzmie prawa.

Do postpu wszelkiego prawa, zwlaszczaszaawa procesowego, odn@sz
sie 0golne postulaty zebrane przez Lona L. Fullera, amerskizgo filozofa
prawa. § to nastpujace postulaty: tworzenia, promulgacji, prospektydcip
jasndci, niesprzeczrixi, mazliwosci realizacji, stabilnéci i zgodnaci praktyki
prawniczej z tréciag obowigzujacego praw®. Postp wyraza sk tutaj w prze-
chodzeniu od zaprzeczenia tych postulatéw poprzez niezd@ace spetnienie
oraz do ich jaki€j peti. Interesujca konkretyzacj tych ogdélnych postulatow,
wyrazajagcych dizenia do posfpu w prawie, § przemiany w procesie cywilnym.
Wyrazaja si¢ one w zasadach procesu cywilnego, sogch giéwnie na celu
uproszczenie, przyspieszenie, ograniczenie formalizapewnienie réwrii
stron w dostpie do gdu, zmniejszenie kosztéw i pojednawcze ksztattowanie
stosunkéw prawnych przezad®. Nalezy zaznaczy, ze wypracowano jiliczne
formy pojednawczego ksztattowania stosunkow prawnyochniéz poza gdem,
dlatego utrwalita s ich nazwa ,alternatywne rozstrzyganie sporow”, aayjku
za$ angielskim- Alternative dispute resolutiqdADR)?’.

Nalezy zauwaa¢ ogromny posfp w tworzeniu, stosowaniu, egzekwowa-
niu i badaniu prawa dzki stosowaniu najnowszych agjni¢¢ techniki, szcze-
go6lnie komputeréw i ogolnaviatowej sieci przesytania informacji zwanej Inter-
netem. Na tej podstawie rozwda sic odrebna dyscyplina wiedzy prawniczej —
informatyka prawnicza i takie gegtie prawa jak prawo informatyczne i prawo
autorskie. Ogjgniecia techniki komputerowej, poza oczywistymi kofziami,

% Tradycja i postp w prawie, Wsp, s. 29 i nast.

% | L. Fuller, Moralnas¢ prawa, Warszawa 1981; texe, Anatomia prawaLublin 1994. Por.
réwniez R. Tokarczyk,Prawa wierne naturzeKrytyka doktryny Lona Luvois Fulleralublin
1980; R.S. SummerBuller, London 1984.

% Do pionieréw tych przemian nate wspétautorzy opracowaz kolokwium w Budapeszcie
w pazdzierniku 1968 r. zebranych w tomigolloquium internationale de rebus processus vigilis
LAnalles Univ. Sci. Budapestiensis, Sec. luridica”, 196% tzwlaszcza profesorowieagierski —
L. Névai i polski — M. Sawczuk, autorzy i wspétautorzy wieltap komparatystycznych z zakre-
s6w krajowych regulacji procesu cywilnego. Por. np. L. Néva Sawczuk,Les décision judicia-
ries selon la procedure, vivlile hongroise et polonaiggénn. Univ. Mariae Curie-Sktodowska”,
1970, vol. XVII, 2, sec. G.

% Na temat deego znaczenia ADR w Stanach Zjednoczonych Ameryki por. R.afazyk,
Prawo amerykaskie wyd. 9, Warszawa 2007, Rozdziat dwudziesty drsig840—348.
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stwarzag jednak rownie nowe zagreenia, w kodeksach karnych oktane
jako przestpstwa komputerowe i przegistwa telekomunikacyjig

Biojurysprudencja ocenia korgy i zagragenia, wynikagce ze spektakular-
nych osagnie¢ biotechnologii i biomedycyny.dczy sk to nieuchronnie z koniecz-
noscig trudnego rozstrzygania dylematéw aksjologicznycéwiecie wielgci reli-
gii, moralnaci i ideologii. Uwzgkdniane g przy tym regulacje prawa medycznego
i etyki prawniczej, jednoczeie swoimi komparatystycznymi ¢giami przygoto-
wujac dla nich odpowiedni grunt nglowy?°. Osigniecia bioetyki, jako inspira-
cji dla biojurysprudenciji, tworg podstawy prawodawstwa ochrony i poprawy
jakaosci zycia czlowieka — bioprawa. Wyraja to nastpujace zasady normatyw-
ne, zyskujce coraz bardziej powszechaproba¢ jako prawa czlowieka: posza-
nowania godngci istoty ludzkiej od pocgtku jej istnienia, nieutzsamianego
jednak z absolutnochrora embrionu i ptodu; nienaruszakey, integralndci i nie-
majtkowego statusu ludzkiego ciata; integraciogatunku ludzkiego w kontek-
stach maliwych zmian genomu ludzkiego; poszanowania wébtipautonomii i
godndci ludzkief®.

Wspoiczénie, podobnie jak w czasach waéréejszych, prawo nadal sty
za jedno z najwaniejszych narzdzi programowania, planowania, kierowania,
zarzdzania, sterowania procesami rozwoju spotecznego. Wiagzemiezlgd-
ne jest przy tym szczegdlnie precyzyjne ckamie kryteriow postpu spoteczne-
go, wszak chodzi jakby o préby wyprzedzania naturalneggibléstorii. Cho-
dzi szczegdlnie o to,
by wiedzi&, w jakich warunkach zmiany stagie postpem, w jaki sposéb prawnicy, lub szerzej,
sity spoteczne maguczestniczy w przeobraeniach spotecznych i je kontrolowaw jaki sposéb

mog broni sie przed arbitralnécia i zastpowa wyimaginowane bdz narzucane wymogi racjo-
nalndici przed otwatt debag nad celami rodkami rozwojd".

Taka otwarta debata rilava jest w warunkach demokratycznegagsva li-
beralnego, édacego przeciwigstwem niedemokratycznychiisw totalitarnych.

% por. np. W. Ciélak, M. Gértowski,Posep w informatyce a prawo karngEdukacja Praw-
nicza” 2004, nr 1.

290 znaczeniu komparatystyki prawniczej dla ppst w jurysprudenciji i prawie por. szerzej
np. R. Tokarczykkomparatystyka prawnicza

%0 por. M. SafjanRozw6j nauk biomedycznych a granice ochrony praviwgj Wspoétczesne
problemy bioetyki w obszarze regulacji prawnyEiziat Wyd. Kancelarii Senatu, Warszawa 2001,
s. 41 i nast. Tale R. TokarczykPrawa narodzinzycia i smierci, wyd. 9, Warszawa 2008.

3L A. TouraineLa sociéte postindustriell®aris 1960, s. 102.
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KULTURY PRAWNE ZACHODU

Zmiany tradycji i posgpu w prawie nalgy postrzegé, opisyw& i oceni&
poprzez pryzmagcierania s stabilngci ze zmianami w poszczegoélnych trady-
cjach prawawiata, wspotczénie czsciej jednak okrélanych synonimiczgna-
zwa kultur prawnyci. Oczywicie, zardéwno stabiln, jak i zmiany dopiero
po ocenie ich rezultatbw magoy¢ uznawane za zgodne z oklang tradych
albo (i) postpowe. Zatem nie kala stabilné¢ wspoéttworzy okrélong tradycg,
jak nie kada zmiana jest pogbowa. Owascieranie s¢ stabilngci ze zmianami
jest najbardziej widoczne w kulturach prawnych Zachodu nsgewspdlnych
cech, przede wszystkim kultury prawa europejskiego i kylprawa amerykiéa
skiego. Ograniczaf nasze rozwaania do czasow nam wspétczesnych, male
przypomnié€, ze kultura prawa europejskiego obecnego okresu to kultuaa-pr
na Unii Europejskiéf.

W kazdej kulturze, czy te tradycji prawnej, istnieje stabilny, trwaly, nie-
zmienny jej rdzé, bez ktérego nie mogtaby ona isthie zachowywa swojej
tozsamdci. Rdzex ten wspoéttworzy paradygmat podstawowych i niezmiennych
poghdow na temat istotyzrodet, legitymizacji i stosowania prawa, wynikay
z aprobowanegdéwiatopoghdu, zasadniczo albo sakralnego, albo moralistycz-
nego, albo legalistycznego. Ow paradygmatenolega tylko niewielkim zmia-
nom w dtugich przedziatach czasu, natomiast jedynie peggiine jego normy i
instytucje mog zmienia si¢ szybko — z dnia na dzfe Wspotczénie wszake
zmiany tego rodzaju nagiuja Szybciej n w przeszigci, poniewa przyspiesza
je, dziki mediom, niemal natychmiastowy obieg informacji w skdlblgalne;.
Informacje te shag komparatystyce kulturowej, szczegoélnies kmmparatystyce
prawniczej, za tworzywo dla akulturacji, konwergencjirmanizowania, unifi-
kaciji i temu podobnych procesow zidinia do siebie, a nawet catkowitego ujed-
nolicania, elementéw tdych kultur prawnych. W perspektywie gad wyobra-
nia maze rozwaac obowigzywanie jakie§ jednej, ogolnéwiatowej, kosmopoli-
tycznej, posipowej kultury prawnej, godgej jednak w rénorodna¢ kulturo-
Wwa, uznawan przecie za wiellg wartas¢ ludzkasci.

Wiedza o wspétczesnych kulturach prawnyetiata pozwala ja okresla¢
gtéwne cechy kultur prawnych Zachodu, ktore ujgtijtaj zwiezle w kilku pun-
kach. Po pierwsze, szybkie zmiany prawa powodowane spdktabymi odkry-
ciami naukowymi wynalazkami technicznymi. Po drugie, ébz@ potrzeb
ludzkich, narzucajca prawu niewdziczne zadanie ukazywania ograniczonych
mozliwosci ich zaspokajania. Po trzecie, instrumentalna legitacj prawa,
przedkitadajca wzgkdy empiryczne i pragmatyczne ponad watyl spekulatyw-
ne i sakralne. Po czwarte, silny indywidualizm prawny, az#sany liberalnym

%2 Tak trafnie np. A. Watsonlegal Culture v. Legal Traditiojw:] M. Van Hoecke (ed.),
Epistemology and Methodology of Comparative | @xford 2004.
%3 Szerzej na ten temat por. np. V. Gessner, etEAkgpean Legal Culturesldershot 1996.
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przekonaniem o prymacie wolég i autonomii jednostek ludzkich, kierowa-
nych wkasnymi interesami nad interesami ogotu. Pgtepi mnogé¢ tytutow
prawnych, kreowanych przez liczne koncepcje praw cziowielobywatela,
wzmagajcych roszczenia silnego indywidualizmu prawnego, przyngede-
snym pomniejszaniu znaczenia zobgxai, obowihzkdéw i odpowiedzialnéci.
Po széste, rozlegla kazuistyka prawa, wynikaj nie tylko z pojawiania siwie-

lu nietypowych spraw, ale i wkraczania normowania prawnggmraz to nowe
sfery zycia, nawet intymnego i prywatnego. Po siédme, profesjamapolega-
jacy na przekazywaniu nauczania, tworzenia i stosowaniagmawgce fachow-
céw — prawnikow. Po ésme, deprecjacja proceglos/ego przez konkurencyjne
wobec niego alternatywne sposoby rozstrzygania sporowdziawigte, wspo-
minane ju procesy — akulturacji, konwergencji, harmonizowania fikacji —
ostabiagce tazsama¢ kultur prawnyck.

Wspomniane cechy kultur prawnych Zachodu pozwaig stwierdzenie,
ze naruszaj one ich stabilnée, poniewa wszystkie polegajna zmianach. Jed-
nakze pytanie, czy $to zmiany w catéci lub czsci postpowe, pozostaje bez
zdecydowanie jednoznacznej odpowiedzi. Za ich gcgko pos¢powe nie
przemawiag same zakresy i gbie aprobaty spotecznej. Trwaly sceptycyzm wy-
nika z niepewnych zawsze skutkéw dokardrisiejszych w przyszkei. Prze-
chodzc juz wytacznie na grunt kultury prawnej Unii Europejskiej, odnotyjm
przynajmniej najwaniejsze obecnie w niej nagia, wystpujace w scieraniu
sie stabilngci ze zmianami. Naptia te dotycz gtdbwnie $cierania s¢ kultury
prawa stanowionego z kulturcommon law prawa prywatnego z prawem pu-
blicznym, prawa krajowego z prawem Unii Europejskiej, paamvaterialnego z
prawem procesowym, prawa socjalnego z liberalizmemego rynkd?.

Do czasu utworzenia Unii Europejskiej kultura prawa staiooego konty-
nentu europejskiego pozostawata w izolacji zmiba sk, niemal w kadym
wzgledzie, od kulturycommon lawwysp brytyjskich. Przeto, od czasu bezpo-
sredniego spotkania size soly tych dwoch kultur w Unii Europejskiej mugz
pojawia si¢ miedzy nimi rene napgcia, zaréwno w jej prawie, jak i prawach
nalezacych do niej krajow.

Prawo Unii Europejskiej odznaczasgiolgczeniem cech kultury prawa stanowionego z ce-
chami kulturycommon lawDominup cechy kultury prawa stanowionego sasbecnd¢ cech kul-
tury common lawobjawia s¢ gtownie w przygciu angielskich zasad spornego procesdosvego
(adversary systemyyystuchiwania drugiej stronyafudi alteram parteryy odformalizowania dialo-
gu sidowego i preferowania pozaowych sposobdéw rozstrzygania spotbw

Zrodtem common lawjest orzecznictwo glowe, a prawa stanowionego
prawotworstwo parlamentu.

34 szerzej por. R. TokarczyMysp6tczesne kultury prawre 195 i nast.

% Tak zasadnie M. Van Hoeck&uropean Legal Cultures in Context of Globalizatipm]
Law and Legal Cultures in the 21st Century. Diveraitg Unity Warszawa 2007, s. 84 i nast.

% R. TokarczykWspoiczesne kultury prawre 191.
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Skoro obie te przeciwstawne sobie dotychczas kultury peargodzity s¢
na wspoéttworzenie nowej kultury, nieuchronnie zzane z usfpstwami i kom-
promisami wobec witasnej kultury, przeiydo przekonanie o wiszej wartdci,
a wigc by¢ moze i postpowdsci, tej nowej kultury Unii Europejskiej w poréw-
naniu do wiekowych kultur prawnych. Przekonanie to uzasadgod na two-
rzenie, interpretagji stosowanie takich norm prawnych Unii Europejskiej, kto-
re ,majas sens” fnake sengewe wszystkich kulturach prawnych krajéw do niej
nalezacych i dap si¢ pogodzé z ich lokalnymi tradycjami prawnymi. Z powodu
scierania s¢ kultury prawa stanowionego z kulucommon laww kulturze Unii
Europejskiej, zmienita gizasadniczo pozycjaagdow zaréwno na kontynencie
europejskim, jak i wyspach brytyjskich. W tej pierwszej tkmke sdziowie
przesta by¢ juz jedynie ,ustami prawa”l& bouche de la 1gi a parlamenty tra-
Ca wytacznas¢ prawotworstwa, poniewasa kontrolowane przezeslzibw obda-
rzanych kompetencjami prawotwoérczych orzécze

Natomiast w tej drugiej kulturze wzrasta znaczenie praweosiwa parla-
mentarnego, ¢sto w nader typowej dla kultury prawa stanowionego formie ko
deksow. Bez wtpienia gdy Unii Europejskiej maj zdecydowanie wekszy
wplyw na tworzenie jej prawa hparlamentarni prawodawcy:

Oznacza to, dzisiaje uktad sit m¢gdzy prawodawg, sedzig i doktryng prawry staje s¢ po-
dobny po obu stronach Kanatu, wbrew oczywistym rozbaciom, ktre gtéwnie s reliktem
przeszigci podlegaicej obecnie szybkim zmiandm

W kulturze prawnej Unii Europejskiej stabnie, a nawet zexi&e zupetnie
ostra granica medzy prawem publicznym a prawem prywatnym, charaktery-
styczna dla prawa krajéw kontynentu europejskiego. Ote pahwo pracy, re-
gulowane wczéniej umowami prawa prywatnego, obecnie przeszto do regulac
o charakterze prawa publicznego, aby chégmiacownikow przed mgiwymi
naduzyciami pracodawcow. Oto prawo konsumentéw zostatoeteygpod samo-
woli prawa prywatnego producentéw i handlowcow i poddanetiai prawa
publicznego, przede wszystkim instytucjami prawnymi gaverji i rekojmi. Oto
wzrosto ogromnie znaczenie prawa publicznego w normowaiizesniej wy-
tacznie prywatnych stosunkéw guzy makonkami, rodzicami i dziémi pocho-
dzacymi zaréwno z madenstwa, jak i spoza maenstwa. Tak oto tradycyjne pra-
wo publiczne, ulegac zmianom, giga po rozwizania tradycyjnego prawa pry-
watnego, a zmieniage sk tradycyjne prawo prywatne nabiera cech tradycyjne-
go prawa publicznego. W tyrdtieraniu s¢ tradycyjnego prawa publicznego z
tradycyjnym prawem prywatnym chodzi z jednej strony o zréwazenie wol-
nosci jednostki ludzkiej z ochranintereséw publicznych i (lub) interesow in-
nych jednostek z drugiej strony. Na tymzten.in. polega chyba obecnie peggst
w kulturze prawa Unii Europejskiej.

37 Van Hoecke, s. 93.
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Kultura prawa Unii Europejskiej silnie oddziatuje na kultyprawne kra-
jow cztonkowskich, poprzez jednoczesne obgmyivanie w nich jej prawa i Eu-
ropejskich Praw Cziowieka. To silne oddziatywanie poweddize napégcia
miedzy tymi kulturami prawnymi, widoczne najwyiaiej w tradycji brytyjskie-
go common law z ktérych nie bez diych trudndci wylania st nhowe prawo
zgodne z prawem Unii Europejskiej. Trudwowynikaja z tego,ze normy pra-
wa Unii Europejskiej $ wtaczane do prawa krajowego, bez wéziejszego od-
powiedniego przygotowania do w§@wego zintegrowania ich z jego catoa.
Powoduje to zmiany w krajowych kulturach prawnych w dwojakibsob. Po
pierwsze, krajowe kultury prawne zmienjagic pod wptywem oddziatywania
akceptowanych nowych norm i zasad prawnych. Po drugieerggisic trady-
cyjne r&nice midzy krajowymi kulturami prawnymi, a w konsekwencji ¢dizy
kultura prawa stanowionego a kultucommon lawWytania s¢ nowa wspolna
dla wszystkich krajow cztonkowskich Unii Europejsikkultura prawna.

Ra&znice medzy kulturami prawnymi niekiedy tatwiej dostrzec w prawie
procesowym ni prawie materialnyi. Jaskrawe rinice wystpuja w kompe-
tencjach $du Najwyzszego. I1zba Lorddéw, speinigja w Wielkiej Brytanii m.in.
role Sadu Najwyzszego, rozstrzyga rozpatrywane przeg sprawy ostatecznie.
W krajach, w ktorych obowizuje system kasacji, np. we Francji, gdzie funkcjo-
nuje Cour de Cassationg®ten bada tylko legalr$é materialra i proceduralg
wptywajacych do niego spraw, @dzonych przez rsze instancjeglowe. Nie
ocenia wec stanu faktycznego sprawy, lecz po skasowaniu orzeczediars-
szej instancji, odsyla sprawdo ponownego rozpoznania przez ten sam lub inny
sad nizszej instancji. System kasacyjny ujednolica wprawdzierjmtetacs pra-
wa w granicach kraju, ale powoduje zricowanie ocen faktow tej samej spra-
wy sadowej, rozpatrywanej przez xoe sdy. W krajach, w ktérych nie obowi
zuje system kasacyjny, istnigpowazne trudndéci dla podgdnych w dosgpno-
sci do S$du Najwyzszego.

W jednych kulturach prawnych preferowang skrocone proceduryado-
we, w innych z& procedury zwykie, dlugotrwate i kosztowne, co ma wplyw na
zakres zastosowania prawa materialnego. §&@pimicdzy prawem procesowym
a prawem materialnym niekiedy wynikajowniez z tego,ze prawo materialne
obowigzuje tylko na papierze, poniew&®rak prawa procesowego utioviaj 3-
cego jego stosowanie w praktyce, albo stwarzanie przezppaocesowe k-
szych maliwosci niz przewiduje to prawo materialne. Przed kuitysrawry

%8 Wiele doniostych m§li z tego zakresu zawiera dzieto zbiorowe M. Sawczuk (rednlity of
Civil Procedural Law and its National Divergengdsublin 1994. Por. rownigliczne publikacje
K. Lubinskiego, np Civil Litigation Without Frontiers: Harmonisation and Uéation of Proce-
dural Law,,,Comparative Law Rev.”, vol. 9-10, 1999 i przytataaam bogata literatura przedmiotu.
[Od redakcji: por. take M. SawczukHarmonisation, europeisation, unity, amendmentfoiie) of
civil procedural law[w:] Studi di diritto processuale civile in onore di Gappe Tarziat. 1, Milano
2005, s. 577-58; oraz M. Cappelletfigwards a United States of Europ@®] Unity of Civil..., s. 25—
38].
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pretendujca do miana kultury pogpowej, jak kultura prawna Unii Europej-
skiej, wytania s} zatem dylemat zréwnowania statycznai prawa materialne-
go z dynamilf prawa procesowego.

Krajowe systemy prawne Europy XIX w. przenikte byly silnie tréciami
liberalizmu, faworyzujcego wolny rynek. W XX stuleciu, wraz z powstaniem
europejskich péastw socjalistycznych, z owym liberalizmem star¢ siocjalnie
zorientowanyswiatopoghd, bedacy podstaw regulacji prawnych chroacych
w stosunkach pracy stremstabsa, czyli pracownikéwvi®. Owoécieranie s¢ prze-
trwato w Unii Europejskiej do dzisiaj, poniewakceptuje ona pluralizm orien-
tacji ideologicznych. Przeto nie usfaj niej dyskusje na temat réwnowenia
tego, co liberalne, z tym, co socjalne. Dla zdecydowanybohréitow w prawie
Unii Europejskiej wcyz ,,za duzo socjalizmu”, gdy z&dla ich ideologicznych
oponentéw, zdecydowanych socjalistoweez odwrotnie — wejz ,,za duwzo libe-
ralizmu”. W toczacych st dyskusjach przewa jednak pogid, ze w sprawach
catej Unii Europejskiej powinna obowzywac konkurencja zasad wolnego ryn-
ku, a w sprawach socjalnych i kulturalnych powinny decydowadadze po-
szczegolnych krajéw i regionow.

KONTEKSTY GLOBALIZACJI

Nowe wgtki do problematyki zmian tradycji i prawa wnagsprocesy globa-
lizacji prawa. Globalizacja prawa polega na wzajemnym cdgwaniu wcze-
sniej wytacznie autonomicznych tradycji, czyzéultur prawnych w kierunku
ujednolicania ich sktadnikow w skali ogélfwiatowej. Reakcja autonomicznych
dotychczas kultur prawnych przeciwko ogdélwimtowej globalizacji objawia si
poprzez ochrapnajtrwalszych sktadnikéw ich tradytfi Ponadnarodowe struktury,
w rodzaju Unii Europejskiej w Europie, MERCOSUR vmAryce taaiskie]

i ASEAN w Azji, ma, m.in., na celu ochrentradycji lokalnych przed ogolno-
swiatowg globalizacy. Gdy w Europie XIX w. dominowat monizm prawny
w ramach scentralizowanychrsw, to od potowy XX stulecia rozwijaeiv
niej juz zdecydowanie pluralistyczna kultura prawna. Zeémdatomiast peda za
takim pluralizmem edukacja prawnicza, w ktorej agailominuje krajowy, moni-
styczny, a nie og6lnoeuropejski, pluralistycznpligentryczny punkt widzentia

Obecnie pluralizm prawny ma dwa konteksty, z jednej strdgjmowanie
zakresami wiadzy pestwowej podlegtych jej struktur i struktur ponadisawo-

% Tak R. TokarczykWspo6tczesne doktryny polityczeyd. 14. poszerzone, Krakéw 2006,
s. 59 i nast.

40 por. W. Twining, Globalization and Legal Theorjtondon 2000; J. Allard, A. Garapon,
Les juges dans la mondialisation. La nouvelle révolutionddeit, Seuil, Paris 2005; M. R. Fer-
rareseDiritto sconfinato. Inventiva giuridica e spazi mabndo globaleRoma — Bari 2006.

“1 Por. H. Petersen, H. Zahle (edd.ggal Polycentricity: Consequences of Pluralism in Law
Aldershot 1995.
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wych, z drugiej z& strony obejmowanie prawem organizacji niepodlegath
wiadzy pastwowej, takich jak np. midzynarodowe organizacje sportowe lub
wspolnoty imigrantéw. Prawnicy napotykgpowazne trudndci w rozstrzyganiu
spraw z zakresu pluralizmu prawnego, przede wszystkimodgtych scierania
sie tresci sakralnych rénych religii z tréciami raznych ideologiiswieckich.

Dla kultury prawnej Unii Europejskiej gtowny cel objawiagsiv europe-
izacji prawa pastw cztonkowskich, najpierw przynajmniej na poziomie harm
nizacji, a nasfpnie, by moze, petniejszego jego ujednolicenia. Zadanie to reali-
zowane jest na ogot bez gkszych oporow w krajach postsocjalistycznych, ktére
weszly do Unii Europejskiej, poniewaletnie otrzsap sic one z dotychczasowej
marginalizacji prawa prywatnego i przesycenia pradealogh. Wszystkie zékra-
je czlonkowskie Unii Europejskiej, w jakinstopniu ulegaj skutkom globalizacji
prawa, w szczegoldoi w stosunkach rodzinnych i dylematach skutkéw stoso-
wania nowych odkry naukowych i wynalazkéw technicznych. Powoduje to
scieranie s starych, tradycyjnych idei normatywnych z nowymi ideangten-
dujacymi do rangi posipowych. Nowe idee normatywne musky¢ wyrazane
nowym jzykiem prawa, wymagagym uzgodnienia go z tradycyjnyrazykiem
prawa danej kultury. Wydaje esiprzy tym, ze przede wszystkim rozwoj wspol-
nej doktryny prawnej mogtby ygtéwnym i najlepszym instrumentem harmo-
nizacji prawa w ramach Unii EuropejsKfej

Kultury prawne pastw europejskich zdominowaly wksza¢ systemow
prawnychéwiata dzeki kolonializmowi i dobrze rozwingtej doktrynie prawnej.

Z tych wzgkdow udziat tych kultur w globalizacji prawa jest nadal zragz
jednake obecnie ugpuje juz coraz bardziej przemmemu oddziatywaniu w
Swiecie prawa amerykekiego. Patga ekonomiczna Standw Zjednoczonych,
dominupcych w ekonomicéwiata, ma decydary wptyw na przodujca pozy-
cje regulugcych ja amerykaskich gatzi prawa, szczego6lnie prawa handlowe-
go, umoOw, deliktéw, spoétek i wlasioi intelektualnej. Nadto, znakomite uni-
wersytety amerykiskie wyksztatcity wielu wybitnych prawnikéw swoich i z in-
nych krajow, majcych dwzy wplyw na procesy globalizacji prawa. Mea wiec
mowi¢ o amerykaskiej prawnej akulturacji wwiecie, utazsamianiu, w znacz-
nych zakresach, procesow globalizacji prawa z jego amergiah. Powoduje
to oczywkcie scieranie s europeizacji prawa z amerykanizagrawa w tych
przypadkach, gdy Unia Europejska nie recypuje dobrowahigezadko dosko-
nalszych amerykeskich rozwhzan prawnych.

Europeizacja, amerykanizacja i globalizacja prawa, komjgoe ze sob o
przodownictwo posipu prawa, rzucity powane wyzwania edukacji prawniczej
wielu krajowswiata. Wyzwania te wyraja nastpujace pytania:

Jakiego rodzaju edukaciji potrzebujemy w kodte& wzrastania europeizaciji i globalizac;ji?
Do jakiego stopnia edukacja powinna pozostawarodowd, a do jakiego stopnia powinna by

2 Tak F. Snyder (ed.)The Europeanisation of Lavifhe Legal Effect of European Integra-
tion, Oxford 2000.



ZMIANY TRADYCJI | POSTEPU W PRAWIE 205

bardziej europejska, z jej podiétaniem tradycyjnych ,narodowych” gai prawa? Czy nauczanie
przyzna przewagteorii, czy tez szkoleniu praktycznemu profesji prawniczych? Czy studersj
sig uczy¢ gtéwnie metod i wprawy, czy tew centrum edukacji prawniczej powinng ginajdowa
znajomd¢ norm prawnych, koncepcji prawa, instytucji prawnych zmgch autoréw i poszczegol-
nych spraw? Czy przetny prawnik potrzebuje edukacji ,prawa w korigk”, czy bardziej tradycyjne
pozytywistyczne szkolenie powinnodpreferowane w celu przekazywania praktyce prawepiezch-
nicznie dobrze wyszkolonych prawnikéw, gdziewéekszai¢ z nich znajdzie dla siebie peat®

Zaleznie od odpowiedzi na te pytania ksztattawsie beda kultury prawne
Swiata, szczegolnie #akultura prawna Unii Europejskiej, poprzez uzgadnianie
elementéw niezmiennej tradycji z elementami gostw prawié®.

TRADYCJA A POSTEP

Poznawanie trei poje¢ ,tradycja” i ,postep” wskazuje,ze to pierwsze,
obejmujc swoim zakresem trwanie i zmiany, jest szersze i zwykle eeanvié
w nim to drugie — polegare na zmianach. Wardoiowanie tych paj¢ jest tylko
jednostronne, jeeli s3 one sobie przeciwstawiane. Czyriak, w oderwaniu od
rzeczywistego rozwoju procesow spotecznych, itipz jednej strony docenia-
jac wylgcznie niezmienne trwanie, z drugiejszstrony trwah zmienndé. Za-
réwno jednak trwanie, jak i zmiany megowodowa skutki zaréwno pozytyw-
ne, jak i negatywne, ale zawsze z punktu widzenia d&rgch celéw. Zatem te
same skfadniki tradycji — trwadgi i zmiany — dla jednych celowagpozytywne,
dla innych negatywne, a dla jeszcze innych mbygc¢ zupetnie obajtne. Wspol-
na ramy trwania i zmian w tradycji jest czas.

Jak trafnie ujt to jeden z badaczy czasu

przeszig¢ jest jednoczénie tym, co ju: mingto, a przecie jeszcze jaké trwa; teraniejszac jest
tym, co trwa, a jednoc3aie przemija; przyszkg jest tym, czego jeszcze nie ma, a przedsnie-
je potencjalnie w postaci wielu movych wariantéw tego, co nadejd%ie

Jednostronne przecenianie trwania w idei czasu musiatolwaulzt zaréwno do niedoce-
niania znaczenia zmian, rozwoju, pgst, jak i niedostrzeganiaddet tego, co zastuguje na trwa-
nie wérod tego, co ulega zmianom. Z kolei jednostronne przec@mizmiany pozbawiatoby czas
rzeczywistego, trwalszego znaczenia, sugeruje zmiany tasame z przeszigia s3 niebytem,
poniewa juz jej nie ma, teraniejsza¢ jest jedynie nietrwatym, bezwymiarowym punktem prze-
obrazajacym sk w przeszié¢ w momencie pojawienia §i a przysziéé¢ jest rownie niebytem,
gdyz jeszcze jej nie nfa

“3van Hoecke, dz. cyt., s. 98.

4 Scieranie s} tradycji z posgpem w prawie dotyczymoze nawet, tak marginalnej, na pozor,
sprawy jak rola pedli sprawaggych tradycyjnie wang, wrecz inwigilacyjng role w kontrolowaniu
studentéw angielskiego Oxford University, co pozostajepnescznéci z obowhazujagcym tam od
1998 r.Human Rights ActPor. G. Walford,When Tradition Meets Modern Law: Changing the
Role of the Oxford University Procter®Res. and Education” 2004, vol. 72, s. 103-114.

5 A. Nowicki, Cztowiek wobec czadw:] Czas w kulturzepraca zb. pod red. A. Nowickiego,
Lublin 1983, s. 10.
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Tradycja i postp wystpuja jako kategorie idealne i realne miary ggnig¢
ludzkich, w obu przypadkach przydatne do waciowania zjawisk spotecz-
nych. Jako kategorie idealne sbecne w ideach, ideologiach, programach, dok-
trynach i opartych na nich wzorach instytucji spotecznygatzegdlnie politycz-
nych i prawnych. Jako Z&kategorie realne magstniec, gdy przedmiot trwania
i poskpu jest mierzalny, a wc gtdwnie w sferze ekonomiki. To, co idealne, i
to, co realne w tradycji i pogpie usituje harmonijnie kojarzyze sola mysl
konserwatywna. Opierag sic na idei cagtosci, mysl konserwatywna uzasadnia
trwanie najbardziej wartziowych sktadnikow tradycji, czy tekultury z jedno-
czesn zacletg do unikania zbyt szybkich i cadoiowych zmian. Wwietle pet-
nej racjonalnego umiaru nily konserwatywnej zachowywanie najbardziej war-
tosciowych sktadnikéw tradycji przedliza o jej przetrwaniu, a pag maze wy-
nika¢ tylko ze stopniowego rozwoju rodeych sg dopiero tréci wartascio-
wych, ale nigdy chyba idealnych.

Jako kategorie idealne ,tradycja” i ,pegt’ stuzg rozwazaniom nad procesami dziejowymi
ujmowanymi w wymiarach najogoélniejszych. ¥¥4 sie z poghdami o istnieniu pewnej cadoi w
sensie procesu dziejowego, do ktorejzma przyktadé miary tradycji i pos¢pu. Cald¢ taka mia-
taby by¢ czymé w rodzaju historii ludzkéci, a w odniesieniu do prawa miataby uciaié¢ jakies
uniwersalne wzory doskonatego prawa [...] wszelkie dotgelsowe proby sformutowania uniwer-
salnego systemu prawa o cechach idealckgty sic na ogét niepowodzeniem [...] Idee tradycji i
postpu odniesione do proceséw dziejowych zaklgdapzliwosé ksztattowania, przynajmniej do
pewnego stopnia, kierunkéw tego rozwoju [...] z punktu witia wartdci aprobowanych przez
sity spoteczne je realizage. Rozwdj wartéci wnoszcych doskonalsze rozgdania spoteczne to
wihasnie postp [...] Stwierdzenia te komplikuje jednaé& mazliwos¢ wyodrgbnienia takich sktadni-
kéw tradycji, ktére harmonizgijz postpem lub te wprost wspieraj jego rozwdj’.

Wszystkie te ogdlne uwagi znajdupardziej szczegbtowy wyraz w zmia-
nach tradycji i postpu w prawie. Wspéitczmie dotychczasowe tradycje prawa
pozostag pod silm presp procesow ich unifikacji w skali kontynentalnej, jak
zwlaszcza w Unii Europejskiej i w skali globalnej, gdzie @idpwnictwo naley
do Stanéw Zjednoczonych Ameryki. Gtownym wyrikiem i podstaw trwatej
tozsamdci okreslonej tradycji, czy te kultury prawnej g typowe dla niejzro-
dia prawa. Dazrédet tych naley zwyczaj, umowa, orzecznictwadowe i pra-
wo stanowione. Ji zatem stabg zrédia prawa danej tradycji, czyaeultury
prawnej stabnie cata ta tradycja albo kultura. Pginy skrajndcig obrony orto-
doksiji, tradycji, czy te kultury prawnej i skrajnécia unifikacji istnieje mali-
wos¢ ksztattowania tradycji prawa gdzykulturoweg®. Trzeba jednak pargi
tac, jak przypomina Lope Felix de Vega, pisarz hiszgi, ze ,Postp to znaczy
lepsze, a nie tylko nowe”.

6 R. TokarczykMetodologia relaci.
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CHANGES TRADITION AND PROGRESS IN LAW

Summary. Tradition and progress as words are using very often in edayyand scholarly lan-
guage by historions, philosophers, sonologistic, antbliagpst and theologians. In every day lan-
guage are using sometimes without enough rationalizafiadition and progress haeve important
meaning theoretical and practical for jurisprudence anddat are analyzing rerely in science. My
analyze has very general character, waiting for more dedpeoader comments. All research de-
voted to tradition and progress is not easy becouse its haang contextual different meanings.
Different are contents words “tradition” and “progress’lénv and its interrelations and influences
on different sectors of social life. From axiological poaftview tradition has many different eval-
uations, good and bad contrary to progress evalgted.
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