
            [image: cover]

        


[image: ]




Recenzenci
Prof. dr hab. Anna Młynarska-Sobaczewska
Prof. dr hab. Kamil Zeidler
Wykonanie okładki i stron tytułowych
Przemysław Spiechowski
Grafika na I stronie okładki
Michał Najman
Wydawca
Izabela  Grabowska
Redakcja
Iwona Stachowicz
Korekta
Anna Gardyniak
Koordynator produkcji
Mariola Grzywacka
Copyright © by Wydawnictwo Naukowe PWN, Warszawa 2025
ISBN 978-83-01-24394-4 
DOI https://doi.org/10.53271/2025.082
eBook został przygotowany na podstawie wydania papierowego z 2025 r. (Wydanie I)
Warszawa 2025
Wydawnictwo Naukowe PWN SA
02-460 Warszawa, ul. Gottlieba Daimlera 2
tel. 22 69 54 321, faks 22 69 54 288
infolinia: 801 33 33 88
e-mail: pwn@pwn.pl
www.pwn.pl
Skład wersji elektronicznej na zlecenie Wydawnictwo Naukowe PWN S.A.:
Michał Latusek

Fragment

    

Wykaz skrótów


Wstęp


Uwagi metodologiczne


Rozdział 1. Prawo i normy prawne

1.1. Pojęcie prawa i jego geneza

1.2. Funkcje prawa

1.3. Cele prawa

1.4. Pochodzenie prawa

1.5. Tworzenie prawa

1.6. Legitymacja i performatywność prawa

1.7. Normy prawne

1.8. Skuteczność prawa

1.9. Prawo jako obiekt kulturowy

1.10. Społeczna wartość prawa

1.11. Ochrona kultury a cele prawa


Rozdział 2. Kultura i normy kulturowe

2.1. Niejednolitość w definiowaniu kultury

2.2 Kultura a rozwój

2.3. Kultura a cywilizacja

2.4. Kultura a moralność

2.5. Kultura a sztuka

2.6. Kultura a działalność kulturalna

2.7. Kultura a dobro kultury

2.8. Kultura a dziedzictwo kulturalne

2.9. Powstawanie kultury

2.10. Funkcje kultury

2.11. Cele kultury

2.12. Normy kulturowe

2.13. Koegzystencja różnych kultur

2.14. Usuwanie sprzecznych norm kulturowych

2.15. Różnice norm prawnych i kulturowych


Rozdział 3. Polityka kulturalna a prawo do kultury

3.1. Pojęcie i geneza prawa do kultury

3.2. Składowe prawa do kultury

3.2.1. Prawo do kultury jako sztuki

3.2.2. Prawo do kultury jako prawo do samostanowienia

3.3. Prawo do dziedzictwa kulturowego

3.4. Prawo ochrony dziedzictwa kulturalnego 
na przykładzie prawa polskiego

3.4.1. Prawo ochrony materialnego dziedzictwa kulturalnego

3.4.2. Prawo ochrony niematerialnego dziedzictwa kulturowego

3.5. Obrona przez kulturę
(cultural defense)

3.6. Prawo do kultury rdzennych mieszkańców

3.7. Polityka kulturalna i jej modele

3.8. Granice ochrony prawa do kultury


Rozdział 4. Kolizja prawa do kultury z innymi dobrami prawnymi

4.1. Prawo do kultury a wolność innych jednostek

4.2. Prawo do kultury a obyczajowość

4.3. Prawo do kultury a porządek publiczny

4.4. Prawo do kultury a życie i zdrowie

4.5. Prawo do kultury a cześć (reputacja) i honor

4.6. Prawo do kultury a wolność seksualna

4.7. Prawo do kultury a środowisko naturalne

4.8. Prawo do kultury a ochrona zwłok ludzkich

4.9. Prawo do kultury a rodzina

4.10. Prawo do kultury w prowadzeniu działalności gospodarczej

4.11. Prawo do kultury aprawo autorskie

4.12. Prawo do kultury a prawo własności przemysłowej


Rozdział 5. Relacja, hierarchia i konflikt norm prawnych i norm kulturowych

5.1. Relacja norm prawnych i kulturowych

5.1.1. Rozdzielność norm prawnych i kulturowych

5.1.2. Tworzenie norm kulturowych na drodze prawnej

5.1.3. Modyfikacja norm kulturowych na drodze prawnej

5.1.4. Eliminacja norm kulturowych na drodze prawnej

5.2. Hierarchia norm prawnych i kulturowych

5.2.1. Nadrzędność kultury nad prawem

5.2.2. Nadrzędność prawa nad kulturą

5.2.3. Korelacja prawa i kultury

5.3. Konflikty norm prawnych i kulturowych

5.3.1. Sprzeczność norm prawnych z normami kulturowymi

5.3.2. Sprzeczność norm kulturowych z normami prawnymi

5.4. Zagrożenia wynikające z prawnej ingerencji w kulturę


Rozdział 6. Próby zmian norm kulturowych na drodze prawnej. Case study

6.1. Konkwista hiszpańska w Nowym Świecie 
(Leyes de las Indias i Cristiadas)

6.2. Reformy Piotrowe. Dekret z 16 stycznia 1705 r. 
O goleniu brody i wąsów

6.3. Reformy oświeceniowe Józefa II Habsburga
(Toleranzpatent, Toleranzediktvom 1782 i Révolution brabançonne)

6.4. Kalendarz rewolucyjnej Francji i kalendarz gregoriański w Chinach

6.5. Kulturowe ludobójstwo Indian w Ameryce Północnej
(Act for the Government and Protection of Indians and California genocide)

6.6. Zwalczanie szamanizmu na drodze prawnej w Korei Południowej
(Misin Tapa Undong i Saemaul Undong) i Północnej (art. 256 Kodeksu karnego Koreańskiej Republiki Ludowo-Demokratycznej)

6.7. Zwalczanie „starych zwyczajów” w Japonii
(Gokajō no Goseimon, Shintō Shirei oraz ustawy o opiece nad osobami chorymi psychicznie)

6.8. Niszczenie świątyń (Shenci cunfei biaozhun), zwalczanie demonów krów i duchów węży (Héngsǎo yīqiè níuguǐ shéshén) i niszczenie „czterech starych” (Pò Sìjiù) w Chińskiej Republice Ludowej

6.9. Prawny zakaz spożycia alkoholu w Indiach

6.10. Zwalczanie czarów i zabobonu w Indiach

6.11. Zwalczanie praktyk sati w Indiach
(Sati Prvention Act, 1987)

6.12. Ludobójstwo kulturowe ludności autochtonicznej Australii

6.13. Zwalczanie czarów i praktyk barbarzyńskich 
w wybranych krajach Afryki

6.14. Zwalczanie okaleczania rytualnego (FGM) w Republice Kenii
– Prohibition of Female Genital Mutilation Act z 2011 r.

6.15. O prawnych regulacjach dotyczących noszenia hidżabu w Iranie
– Kashf-e hijab oraz ustawa o wsparciu rodziny poprzez promowanie kultury czystości i hidżabu

Rozdział 7. Wnioski końcowe


Bibliografia

Przypisy



    Pozostałe rozdziały dostępne w pełnej wersji e-booka.

    
Wykaz skrótów

k.k. – Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. – Kodeks karny (t.j. Dz.U. 2025.383).
k.r.o. – Ustawa z dnia 25 lutego 1964 r. – Kodeks rodzinny i opiekuńczy (t.j. Dz.U. z 2023 r. poz. 2809).
Konstytucja RP – Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (t.j. Dz.U. z 1997 r. Nr 78, poz. 483, z 2001 r. Nr 28, poz. 319, z 2006 r. Nr 200, poz. 1471, z 2009 r., Nr 114, poz. 946).
k.w. – Ustawa z dnia 20 maja 1971 r. Kodeks wykroczeń (t.j. Dz.U. z 2023 r. poz. 2119, z 2024 r. poz. 1907).
u.o.d.k. – Ustawa z dnia 15 lutego 1962 r. o ochronie dóbr kultury (t.j. Dz.U. z 1999 r. Nr 98, poz. 1150, z 2000 r. Nr 120, poz. 1268, z 2002 r. Nr 25, poz. 253, Nr 113, poz. 984, z 2003 r. Nr 80, poz. 717).
u.o.p.d.k. – Ustawa z dnia 25 października 1991 r. o organizowaniu i prowadzeniu działalności kulturalnej t.j. Dz.U. z 2024 r. poz. 87).
u.o.z. – Ustawa z dnia 23 lipca 2003 r. o ochronie zabytków i opiece nad zabytkami (t.j. Dz.U. z 2024 r. poz. 1292, 1907).
u.p.a. – Ustawa z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych (t.j. Dz.U. z 2025 r. poz. 24.).
Deklaracja 2001 – Powszechna Deklaracja UNESCO o Różnorodności Kulturowej podjęta na 31. Sesji Konferencji Generalnej UNESCO w Paryżu w dniu 2 listopada 2001 r.
Deklaracja z 2007 – Deklaracja ONZ o prawach ludności rdzennej z 2007 r. nr 61/295.
Deklaracja z Rio – Deklaracja z Rio w sprawie środowiska i rozwoju przyjętej na Konferencji Narodów Zjednoczonych „Środowisko i Rozwój” na posiedzeniu w Rio de Janeiro w dniach od 3 do 14 czerwca 1992 r., https://libr.sejm.gov.pl/tek01/txt/inne/1992.html [dostęp: 12.12.2023].
EKPC – Konwencja o Ochronie Praw Człowieka i Podstawowych Wolności (Dz.U. z 1993 r. Nr 61, poz. 284).
Konwencja z 2003 – Konwencja UNESCO w sprawie ochrony niematerialnego dziedzictwa kulturowego, sporządzona w Paryżu dnia 17 października 2003 r. (Dz.U. 2011 nr 172, poz. 1018).
Konwencja haska z 1954 – Konwencja o ochronie dóbr kulturalnych w razie konfliktu zbrojnego wraz z Regulaminem wykonawczym do tej Konwencji oraz Protokół o ochronie dóbr kulturalnych w razie konfliktu zbrojnego, podpisane w Hadze dnia 14 maja 1954 r. (Dz.U. 1957 nr 46, poz. 212).
Konwencja stambulska – Konwencja o zapobieganiu i zwalczaniu przemocy wobec kobiet i przemocy domowej uchwalonej przez Radę Europy w 2011 r. w Stambule (Dz.U. 2015, poz. 961).
Konwencja z 1972 – Konwencja w sprawie ochrony światowego dziedzictwa kulturalnego i naturalnego, przyjęta w Paryżu dnia 16 listopada 1972 r. przez Konferencję Generalną Organizacji Narodów Zjednoczonych dla Wychowania, Nauki i Kultury na jej siedemnastej sesji (Dz.U. 1976 Nr 32, poz. 190).
MPPGSiK – Międzynarodowy Pakt Praw Gospodarczych, Społecznych i Kulturalnych (Dz.U. z 1977 r. Nr 38, poz. 169).
MPPOP – Międzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych otwarty do podpisu w Nowym Jorku dnia 16 grudnia 1966 r. (Dz.U. z 1977 r. Nr 38, poz. 167).
PDPC – Powszechna Deklaracja Praw Człowieka uchwalona przez Zgromadzenie Ogólne ONZ rezolucją 217/III A w dniu 10 grudnia 1948 r. w Paryżu.
Rekomendacja UNESCO z 1989 – Zalecenie UNESCO w sprawie ochrony tradycyjnej kultury i folkloru z 15 listopada 1989 (Recommendation on the Safeguarding of Traditional Culture and Folklore).
RSMTK – Rzymski Statut Międzynarodowego Trybunału Karnego sporządzony w Rzymie dnia 17 lipca 1998 r. (Dz.U. 2003 nr 78, poz. 708).
TFUE – Traktat o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej (Dziennik Urzędowy C 202 z 7.6.2016).
TUE – Traktat o Unii Europejskiej (Dziennik Urzędowy C 202 z 7.6.2016).
ETPC – Europejski Trybunał Praw Człowieka
TK – Trybunał Konstytucyjny
SN – Sąd Najwyższy
SA – sąd apelacyjny
SO – sąd okręgowy
SR – sąd rejonowy
ZSRR – Związek Socjalistycznych Republik Radzieckich
ChRL – Chińska Republika Ludowa


Wstęp

W każdym społeczeństwie niezbędne są normy zapewniające mu możliwość rozwoju. Normy te regulować mogą wiele dziedzin życia, od sposobu zachowania, ubierania, po wybór organów władzy i formy zawierania umów. Można dzielić je ze względu na przedmiot regulacji (normy społeczne, moralne, kulturowe, polityczne, prawne etc.). Różne rodzaje norm występują jednocześnie i wzajemnie na siebie oddziałują. Szczególną rolę w zapewnieniu prawidłowego funkcjonowania społeczeństwa odgrywają normy prawne, tworzące wspólnie system prawa. Odnoszą się one do najistotniejszych w przekonaniu społecznym aspektów życia, które dla zagwarantowania pożądanych w danej grupie wartości wymagają nadania im szczególnego miejsca w hierarchii z innymi normami.
Zdefiniowaniu prawa zostało poświęconych wiele publikacji. W zależności od przyjmowanych założeń aksjologicznych i metodologicznych prawo może być odmiennie rozumiane. W nurcie myśli pozytywizmu prawniczego za prawo uznaje się jedynie takie normy, które spełniają formalne wymogi, od jakich uzależnia się w danym systemie uznanie danych norm za prawo (normy prawne). Co do zasady będą to ustanowienie ich przez uprawniony do tego podmiot, w odpowiedniej procedurze, kolejno ich opublikowanie i ogłoszenie. Prawo pozostaje zatem odrębnym przedmiotem badawczym, neutralnym w stosunku do innych norm (moralnych, kulturowych). Doświadczenia wojen, segregacji rasowej i narastającej mowy nienawiści pokazały jednak, że takie podejście do prawa niesie za sobą zagrożenie dla podstawowych wartości, takich jak godność człowieka, jego wolność od strachu przed prześladowaniem i poniżającym traktowaniem czy też wolność sumienia, słowa i wyznania. Coraz bardziej zaczęto podkreślać, że prawo to nie tylko to, co zostało w odpowiednim trybie uchwalone przez ustawodawcę, lecz także to, co adresaci prawa za prawo uznają. Odrzucono założenie neutralności prawa w stosunku do pozostałych systemów normatywnych. Jest to szczególnie widoczne w erze globalizacji i postępującej integracji międzynarodowej, w której prawo ustanawiane jest na poziomie ponadkrajowym, często z pominięciem uwarunkowań społeczno-kulturowych jego adresatów. Co więcej, wprowadzane normy prawne nierzadko stoją w konflikcie z normami społecznymi lub kulturowymi. Ich celem jest zmiana obowiązujących stosunków społecznych bądź też modyfikacja obowiązujących norm zwyczajowych. Powyższe rodzi poważną wątpliwość co do stwierdzenia, czy droga prawna jest skutecznym rozwiązaniem do zmiany norm kulturowych.
Podobnie trudne jak definiowanie prawa jest i zdefiniowanie kultury. O ile pojęcie prawa nie ulegało skrajnym przeobrażeniom znaczeniowym od starożytności, o tyle znaczenie kultury w różnych epokach rozumiane było inaczej. Słowem wstępu wskazać należy, że wyróżnić można dwa główne nurty definiowania kultury. Pierwszy z nich ma charakter obiektywistyczny i za kulturę uznaje każde przeobrażenie (intelektualizację)[1] natury. Każda aktywność człowieka podjęta z pobudek innych aniżeli odruchy instynktowne jest kulturą (dziedzictwem kulturowym)[2]. Takie definiowanie kultury, być może zbyt szerokie, zrównuje to pojęcie z cywilizacją bądź techniką, co w polskiej nauce jest powszechne[3]. Jest to nurt istniejący od czasów starożytnych[4], lecz wciąż aktualny w rozważaniach naukowych[5]. Drugi sposób definiowania kultury określa się jako subiektywistyczny. Wprowadza się w nim ograniczenie możliwości traktowania działalności człowieka jako wytworu kultury. Tym ograniczeniem jest wymóg, ażeby aktywność ta miała pozytywne skutki w sferze moralnej, etycznej, obyczajowej[6] bądź aby była nakierowana na udoskonalenie istniejącego stanu rzeczy[7]. Podejście to słuszne jest o tyle, o ile pozwala na odróżnienie kultury od cywilizacji, techniki czy sztuki. Z drugiej strony kreuje ono jednak konieczność wprowadzenia subiektywnego kryterium szlachetności samego postępowania, względnie jego celów. Współcześnie pojęcia kultury używa się w trzech znaczeniach: sztuki i działalności artystycznej, sposobu życia, obejmującego tworzenie i wykorzystywanie w nim symboli (konwencji), oraz jako proces rozwojowy[8].
Związek pomiędzy prawem a kulturą jest przedmiotem badań w literaturze common law. Podkreśla się, że normy prawne i kulturowe mogą być, lub wręcz są, nierozerwalnie ze sobą wzajemnie skorelowane. Wielu autorów uznaje prawo jako część kultury (obiekt kulturowy). Relacje pomiędzy prawem a kulturą mogą przybierać trojaką postać. Pierwszą z nich jest podporządkowanie kultury prawu. Norma prawna ma moc kreującą w stosunku do norm kulturowych. Może je dowolnie zmieniać, eliminować stare i kreować nowe normy kulturowe. Przyznanie tej sprawczej funkcji normom prawnym do dziś wydaje się dość popularne i akceptowalne zarówno w dyskursie prawniczym, jak i politycznym. Szczególnym przejawem wykorzystywania wskazanego założenia było narzucanie przez kolonizatorów europejskich ich norm kulturowych podbijanym ludom w erze tzw. kolonizacji. Praktyka ta pozostaje w użyciu także współcześnie. Przykładem może być tu chociażby próba narzucenia w Polsce przez władze PiS norm kulturowych wynikających z nauki Kościoła katolickiego na drodze prawnej. Drugą możliwą relacją pomiędzy prawem a kulturą jest podporządkowanie norm prawnych panującym zwyczajom i normom kulturowym. Prawo stanowi jedynie refleks kultury. Jest powtórzeniem norm kulturowych. Widoczne jest to m.in. w prawie szariatu. Trzecią możliwością jest wzajemna koegzystencja obu systemów norm. Nie oznacza to jednak ich wzajemnej obojętności. Uznaje się bowiem, że normy kulturowe determinują normy prawne i na odwrót. Żaden z systemów nie ma pozycji dominującej. Uznać jednak należy, że dopuszczalne jest wyróżnienie też relacji neutralności pomiędzy wskazanymi systemami normatywnymi. W tym przypadku prawo pełni z jednej strony funkcję deskryptywną, wskazując, które normy kulturowe podlegają regulacji (ochronie) prawnej i w jaki sposób. Jest to relacja pośrednia pomiędzy nadrzędnością norm kulturowych a wzajemną koegzystencją norm prawnych i kulturowych. Prawo stanowi odpowiedź na społeczną potrzebę ochrony pewnych norm kulturowych (konwersja normy kulturowej w prawną), z drugiej nie ingeruje w ich treść (powtórzenie ukształtowanej normy kulturowej). W prawie polskim problem zależności pomiędzy normami prawnymi a kulturowymi poruszany jest m.in. w socjologii czy polityce prawa, jednak dotychczas nie opracowano tytułowego zagadnienia ani w formie artykułu naukowego, ani też w formie monografii[9].
Przedstawione powyżej możliwe korelacje norm prawnych i kulturowych determinują tezę, że pomiędzy normami prawnymi a kulturowymi może dochodzić do kolizji. Ich zarzewie może mieć miejsce albo gdy wprowadzona norma prawna jest sprzeczna z istniejącym porządkiem kulturowym, albo gdy zostanie wykształcona norma kulturowa sprzeczna z obowiązującym prawem. Reakcje społeczne na wprowadzane zmiany mogą mieć skutek finalny w postaci albo utrzymania normy istniejącej, albo internalizacji normy nowej. Przebieg konfliktów na skutek wprowadzanych zmian na drodze prawnej może mieć przebieg burzliwy i oparty na aktywnym zaangażowaniu członków społeczności w ochronę wartości, której modyfikacji próbuje dokonać ustawodawca[10]. Ochrona ta może jednak równie dobrze przebiegać w sposób bierny[11]. Efektem końcowym może być uznanie przez społeczeństwo kultury za wartość stojącą ponad wprowadzoną normą prawną, czego efektem jest faktyczne niestosowanie tej normy prawnej[12]. Powstanie wówczas stan, w którym stan prawny nie będzie konwergentny z rzeczywistością. Prawo to będzie mieć charakter martwy. Może się jednak zdarzyć, że ustawodawca, chcąc przeforsować wprowadzane zmiany, wykorzysta przysługujące mu uprawnienia do zastosowania środków przymusu z powodu nieposłuszeństwa wobec prawa[13], co nie zawsze przynosi zamierzone skutki[14]. Powstaje zatem wątpliwość, czy zmian kulturowych należy dokonywać na drodze prawnej. Może wreszcie dojść do sytuacji, w której wprowadzona norma prawna będzie przestrzegana, jednak w celu innym niż została wprowadzona[15].
Powyżej wskazane kwestie omówione w pracy zarysowują problem metodologiczny w postaci rozumienia prawa na gruncie rozważań. Zarówno przy omawianiu relacji i hierarchii, jak i przy analizie konfliktów norm prawnych i kulturowych właściwsze wydaje się przyjęcie pozytywistycznego rozumienia prawa. Przedmiotem rozważań nie jest bowiem odpowiedź na nurtujące pytanie, czym jest prawo, lecz czy może ono wpływać na inny system normatywny (tu: kulturę). Odnośnie do kolizji omawianych norm istnieje prawdopodobieństwo wystąpienia problemu efektywności prawa, co może sugerować przyjęcie w pracy naturalistycznego rozumienia prawa, tj. uznania za nie jedynie takich norm, które są przestrzegane. Skuteczność (efektywność) prawa nie ma jednak znaczenia dla przyznania danej normie waloru normy prawnej. Przyjęcie stanowiska przeciwnego czyniłoby podejmowane rozważania bezprzedmiotowymi. Uznanie bowiem, że prawo tworzą tylko takie normy, które są rzeczywiście przestrzegane przez jego adresatów (normy zinternalizowane)[16], nie pozwala na przyjęcie za prawo norm społecznie kwestionowanych, nawet jeśli są one prawem w ujęciu formalnym.
Celem pracy jest podjęcie próby odpowiedzi na przedłożone kwestie, tj. czy zmiany kulturowe mogą lub powinny być przeprowadzane na drodze prawnej. W szerszym ujęciu problem badawczy obejmuje kwestie skuteczności i efektywności regulacji prawnej, zawężonej do badanego zakresu. Podkreślenia wymaga, że badaniu poddano poszczególne normy, a nie całe systemy. Badania i wyprowadzane z nich wnioski mają charakter indukcyjny. Praca stanowić ma jednocześnie ostrzeżenie przed instrumentalizacją prawa, jak również ujednoliceniem systemu aksjologicznego. W szerszym zakresie prezentowane badania zmierzają do wykazania finalnego celu prawa, kultury i polityki kulturalnej. Choć w doktrynie powstało wiele opracowań poświęconych celom i funkcjom prawa i kultury, to znamienne
jest to, że w większości z nich autorzy ograniczają się jedynie do wyliczenia funkcji/celów. Nie poddaje się natomiast pod rozwagę kwestii ich zasadności. Dlaczego dążymy do rozwoju? Dlaczego dążymy do stabilizacji? Dlaczego chcemy utrzymania różnorodności kulturowej? Czy cele te są zbieżne i możliwe do jednoczesnej realizacji? Czy prawo stanowi jedynie instrument na drodze do osiągnięcia rozwoju? Oczywiście celem pracy nie jest odpowiedź na wszystkie wskazane pytania, lecz jedynie unaocznienie krótkowzroczności i niespójności przyjmowanych dotychczas w badanych kwestiach.
Monografia ma również istotne znaczenie zarówno w dziedzinie prawa i polityki, jak i teorii i filozofii prawa. Z jednej strony pozwala uświadomić odbiorcę, że związki norm prawnych i kulturowych nie zawsze muszą wystąpić, a ich hierarchia może być odmienna zarówno w granicach jednego społeczeństwa, jak i w aspekcie porównawczym. Analiza problematyki wskazanej powyżej może mieć też istotny wpływ w rozwój świadomości podmiotów co do podejmowania prób wygenerowania wzrostu lub rozwoju gospodarczego za pomocą ingerencji w panujący w danym społeczeństwie system wartości. Współcześnie coraz częściej usilnie próbuje narzucić się społeczeństwu hierarchię wartości istniejącą w krajach bardziej rozwiniętych, zapominając przy tym, że żadna instytucja[17] nie funkcjonuje, jeśli oparta jest na założeniach niekonwergentnych z panującym systemem wartości.
Praca składa się z sześciu rozdziałów: 1) Prawo i normy prawne; 2) Kultura i normy kulturowe; 3) Polityka kulturalna a prawo do kultury; 4) Kolizja prawa do kultury z innymi dobrami prawnymi; 5) Relacja, hierarchia i konflikt norm prawnych i norm kulturowych; 6) Case study prób wprowadzenia zmian kulturowych na drodze prawnej– analiza wybranych przypadków. Całość wieńczą wnioski końcowe.
W rozdziale pierwszym Prawo i normy prawne przedstawiono główne nurty w definiowaniu prawa jako przedmiotu badawczego. W pierwszej kolejności zaprezentowano pozytywistyczne i naturalistyczne definicje prawa. Nacisk położono jednak na proces jego tworzenia, ze szczególnym uwzględnieniem kwestii legitymacji prawodawcy. Powyższe ma szczególne znaczenie ze względu na postawiony problem badawczy. W pierwszej kolejności podkreślenia wymaga, że ustawodawca – w krajach demokratycznych – jest reprezentantem nie wszystkich członków społeczności, lecz jedynie ich stosownej większości. Dochodzić może zatem do próby wymuszenia na niekiedy niewiele mniejszej od większości mniejszości przestrzegania norm społeczno-kulturowych, w tym za pomocą środków prawnych. Druga sytuacja ma miejsce, gdy normy kulturowe są narzucane w porządku krajowym przez prawodawcę międzynarodowego. Jest to widoczne m.in. w Unii Europejskiej. Problem ten jest jednak znacznie poważniejszy w krajach rozwijających się, gdzie regulacje prawne często zostały jednostronnie narzucone przez państwa kolonialne lub są współcześnie rekomendowane przez organizacje międzynarodowe. Pomimo dostrzeżenia na gruncie kulturoznawstwa[18] i ekonomii[19] braku jednoznacznej korelacji pomiędzy rozwojem społeczno-gospodarczym a obowiązywaniem zachodnioeuropejskich norm kulturowo-społecznych w krajach tzw. Trzeciego Świata wciąż narzucane są zachodnie (europejskie) wzorce struktur społecznych, rozwiązania prawne czy też praktyki obyczajowo-religijne. Konstytuuje to stwierdzenie, że prawodawca nie zawsze zdaje sobie sprawę z wielości możliwych ścieżek rozwoju społecznego, a za właściwą przyjmuje tylko taką, którą subiektywnie ocenia najwyżej. W dalszej części przybliżono znaczenie normy prawnej, w szczególności jej relację z przepisem, a także genezę, rodzaje, cele, funkcje, przedmiot unormowania norm prawnych, sankcje za ich nieprzestrzeganie, a także sposoby eliminacji ich kolizji.
W rozdziale drugim Kultura i normy kulturowe zaprezentowano pojęcie kultury. Jest to określenie wieloznaczne i stosowane w wielu dziedzinach nauki, m.in. kulturze duchowej, języka, ludowej, prawnej, politycznej lub zarządzania. Jak już wskazano, za kulturę uznawać można zarówno każdą działalność człowieka zmieniającą naturę (ujęcia szerokie), jak i jedynie takie działania ją zmieniające, którym towarzyszy pewna refleksja i nie odnoszą się one do zaspokojenia podstawowych potrzeb fizjologicznych (ujęcia wąskie). Ujęcia szerokie często zrównują kulturę z pojęciami bliskoznacznymi, jak cywilizacja lub rozwój. Przedstawiono zatem relację między wskazanymi określeniami. Na gruncie pracy niedopuszczalne wydaje się przyjęcie szerokich definicji kultury. Uznanie bowiem, że każda działalność człowieka mieści się w znaczeniu kultury, wiąże się z uznaniem części regulacji za ingerencję prawną w normy kulturowe, jak np. w prawo budowlane, energetyczne czy przemysłowe. Byłoby to stanowisko nie tylko nie intuicyjne, ale także poszerzające zakres pracy praktycznie do całego systemu prawnego. Kolejno zaprezentowano relacje pomiędzy pojęciem kultury a dobrem kultury, wytworem kultury oraz dziedzictwem kulturowym, a także działalnością kulturalną. Przedstawiono również podział kultury na kulturę materialną i niematerialną w ujęciu normatywnym. Jest on istotny ze względu na przeprowadzone badania odnoszące się do kultury niematerialnej. Po zaprezentowaniu znaczenia kultury pokazano, czym są normy kulturowe i ich związek z normami społecznymi i religijnymi. Na koniec wskazano, na jakich płaszczyznach może dochodzić do powstawania sprzecznych ze sobą norm kulturowych oraz sposobów eliminowania zaistniałych antagonizmów.
W rozdziale trzecim pt. Polityka kulturalna a prawo do kultury podjęto próbę wskazania, czym jest prawo do kultury w świetle poczynionych rozważań terminologicznych. Przedstawiono, co obejmuje treściowo prawo do kultury oraz jakie wynikają z niego obowiązki dla ustawodawcy (pozytywne i negatywne), a także dla pozostałych członków społeczeństwa. Następnie podjęto próbę określenia charakteru prawnego prawa do dziedzictwa kulturowego. W związku z powyższym przedstawiono również środki prawne zapewniające ochronę kultury niematerialnej oraz granice tej ochrony. Dalej zaprezentowano metody, jakimi cel w postaci ochrony niematerialnego dziedzictwa kulturowego może zostać osiągnięty, tj. podjęto próbę zdefiniowania pojęcia polityki kulturalnej i wyodrębnienia jej modeli. Na koniec zarysowano problematykę obrony przez kulturę oraz granic prawa do kultury, które to zagadnienie omówiono szerzej w kolejnym rozdziale.
W rozdziale czwartym, Kolizja prawa do kultury z innymi dobrami prawnymi, zaprezentowano, w jakich sytuacjach może dochodzić do kolizji prawa do kultury z innymi dobrami prawnymi, wynikającej z prawa do ochrony kulturalnego dziedzictwa materialnego oraz niematerialnego. Zwrócono także uwagę na kwestię respektowania prawa do kultury rdzennych mieszkańców (Indigenous and Tribal People’s).
Rozdział piąty, Relacja, hierarchia i konflikt norm prawnych i norm kulturowych, stanowi analizę relacji norm prawnych i kulturowych. Przedstawiono w nim, w jaki sposób oba omawiane systemy normatywne mogą ze sobą koegzystować. Na początku podjęto problematykę możliwości istnienia rozdzielności norm prawnych i kulturowych, gdzie prawo jedynie chroni to, co jest, tj. pełni funkcję deskryptywną – opisuje, co jest kulturą i w jakim stopniu podlega ona ochronie prawnej. Prawo jest tu obojętne w stosunku do kultury. W kolejnym modelu uznaje się, że prawo tworzy, modyfikuje lub eliminuje normy kulturowe. Każda z przedstawionych możliwości, w których przyjmuje się, że prawo może wpływać na normy kulturowe zostały omówione oddzielnie. Na różne normy kulturowe prawo może oddziaływać odmiennie, m.in. może mieć wpływ jedynie na powstanie danej normy kulturowej, lecz nie będzie już miało wpływu na jej modyfikację[20], bądź na odwrót. Przedstawione relacje odnoszą się zatem do relacji poziomych dwóch współistniejących systemów normatywnych.
Następnie pokazano, jakie mogą zachodzić relacje pionowe pomiędzy norami prawnymi i kulturowymi. Innymi słowy, wskazano na możliwość istnienia systemów społecznych, w których prawo jest nadrzędne, a kultura jest mu podporządkowana, jak również systemów, gdzie kultura jest nadrzędna, a normy prawne stanowią jedynie powtórzenie norm kulturowych. Pierwsza z przedstawionych sytuacji występuje stosunkowo rzadko, w szczególności w systemach opresyjnych, gdzie wola ustawodawcy jest nadrzędna w stosunku do istniejącego porządku norm kulturowych[21]. System ten oparty jest na instrumentalizacji prawa[22]. Jego dopuszczalność wydaje się ograniczona w państwach respektujących podstawowe prawa jednostek. Niemniej wciąż jest on stosowany, co jest szczególnie widoczne m.in. podczas konfliktów międzynarodowych, w tym zbrojnych, kiedy to rozwiązania kulturowe narzucane są „przegranym”. Z drugiej strony występują systemy, w których system prawny jest oparty na normach kulturowych. Stanowi ich powtórzenie. Są to m.in. kraje szariatu[23]. Należy jednak pamiętać, że kwalifikację istotności hierarchicznej danej normy można też odnosić do poszczególnych norm.
Z tego względu na koniec przedstawiono również, jak się wydaje, najpowszechniej występujący współcześnie system, w którym zachodzi korelacja obu rodzajów omawianych norm. Jest to wzajemna koegzystencja systemu norm prawnych i kulturowych, gdzie normy uzupełniają się. Jego zaistnienie jest jednak możliwe wówczas, gdy cele prawa i kultury wzajemnie ze sobą konwergują. Szczególnie widoczne jest to w przypadku norm prawnych pierwotnie wywodzących się z norm kulturowych (np. kult/ochrona zmarłych)[24]. Na koniec zaprezentowano sytuacje, w których dochodzi do dywergencji pomiędzy normą prawną a kulturową. Chodzi o takie stany, w których nowa lub zmodyfikowana norma prawna jest niezgodna z istniejącą normą kulturową i na odwrót. Podjęto próbę wskazania możliwości eliminowania powstałych rozbieżności, tj. osiągalnych środków dopuszczalnych w demokratycznym państwie prawa, a pozwalających na usunięcie powstałych niespójności. W przypadku próby wymuszenia zmiany normy kulturowej dochodzić może do skrajnych reakcji ze strony społeczeństwa. Kultura jest bowiem substratem osobowości w danym społeczeństwie. Powstające na przestrzeni wieków tradycje i zwyczaje kształtują sposób życia i postrzegania rzeczywistości. Próba ich zmiany może zostać odebrana jako atak na tożsamość i tym samym wzbudzić nieopanowywane reakcje społeczne. Powyższe ma kluczowe znaczenie w dobie rozwoju prawa międzynarodowego często narzucanego państwom-stronom[25]. Widoczne jest to m.in. w ramach Unii Europejskiej[26]. Ukazuje to sprzeczność aksjologiczną pomiędzy, z jednej strony, postulatem dążenia do utrzymania różnorodności, z drugiej zaś do ujednolicenia, a dokładniej do wprowadzenia w jednym społeczeństwie norm uznanych za sprzyjające celom prawa w innym społeczeństwie.
Rozdział szósty zatytułowany Case study. Próby wprowadzenia zmian kulturowych na drodze prawnej–analiza wybranych przypadków stanowi analizę piętnastu przypadków, w których podjęto próby zmian norm kulturowych na drodze prawnej wraz z analizą przebiegu danych reform, ich podłoża historycznego, kulturowego i społecznego, a także ich skutków. Na podstawie przeprowadzonych badań wyciągnięto wnioski odnoszące się do skuteczności zmiany norm kulturowych na drodze prawnej.


Uwagi metodologiczne

W pracy zbadano wpływ skuteczności norm prawnych na normy kulturowe w wybranych krajach (case study). Badania mają charakter jakościowy i przeprowadzono je na podstawie modelu, który obejmuje: 1) ustalenie norm kulturowych na badanym obszarze; 2) ustalenie treści regulacji prawnej odnoszącej się do badanych norm kulturowych; 3) ustalenie celu regulacji prawnej dotyczącej badanych norm kulturowych; 4) ustalenie skutku wprowadzonych zmian; 5) ustalenie zbieżności rzeczywistego skutku z planowanym skutkiem; 6) dokonania oceny skuteczności normy prawnej.
W przeprowadzonych badaniach posługiwano się metodą egzegetyczno-dogmatyczną, historyczno-prawną, prawnoporównawczą, hermeneutyczną, aksjologiczną, a także metodami właściwymi naukom socjologicznym i psychologicznym.
Na potrzeby badań przyjęto pozytywistyczną koncepcję prawa, tj. przez prawo rozumiane są regulacje wprowadzone na badanych obszarach przez podmiot mający formalną legitymację do ich wprowadzenia. Za normę kulturową przyjęto każdą normę postępowania wykształconą w procesie historycznym, o ile nie uległa ona konwersji w normę prawną. Są to takie zachowania praktykowane w badanych społecznościach, które nie zyskały statusu normy prawnej.
Treść regulacji ustalono na podstawie analizy aktów prawnych. Rozumiano ją nie jako dosłowną treść wprowadzonych przepisów, lecz wynikające z nich normy prawne. Cel regulacji prawnej stanowi polityczny cel danej regulacji. Nie jest on tożsamy z omówionymi funkcjami prawa czy też jego celami finalnymi. Na podstawie analizy źródeł historycznych oceniono cele badanych regulacji, w tym dostępnych urzędowych uzasadnień wprowadzanych regulacji, w zestawieniu z ich podłożem historyczno-politycznym. Powyższe wymagało dokonania analizy tekstów prawnych (metoda egzegetyczno-dogmatyczna), zarówno obowiązujących, jak i historycznych (metoda historyczno-prawna), jak również dokonania ich wykładni (metoda hermeneutyczna) oraz zestawienia ze sobą różnych regulacji (metoda prawnoporównawcza) w celu ustalenia rzeczywistego skutku, który regulacja, w założeniu prawodawcy, miała osiągnąć. W ustaleniu celu regulacji odwoływano się nie tylko do systemów prawnych, ale także do innych systemów aksjologicznych (metoda aksjologiczna), które miały lub mogły mieć wpływ na skuteczność regulacji prawnej, takich jak religijność danej społeczności, znaczenie zwyczaju zwalczanego na drodze prawnej lub struktura społeczna danej wspólnoty.
Skutek wprowadzonych regulacji ustalono na podstawie analizy źródeł historycznych oraz dostępnych wyników badań socjologicznych i psychologicznych. Nie wykonywano własnych badań ankietowych, pomiarów, wywiadów, obserwacji, etc., lecz wykorzystano wyniki uzyskane w innych badaniach (metody socjologiczne i psychologiczne). Dokonywano także interpretacji wyników uzyskanych przez innych badaczy (metoda hermeneutyczna) w zestawieniu z innymi wynikami (metoda prawnoporównawcza), co pozwoliło na wyciągnięcie innych wniosków. Przez skutek rozumie się wywołanie przez normę prawną zmian w świecie rzeczywistym. Do oceny skuteczności zastosowano technikę all-or-nothing, tj. albo uznano, że skutek został osiągnięty, albo nie (nie ustalano skuteczności w częściach poniżej jedności, np. w 50 %).
Powyższe badania przeprowadzono, przyjąwszy, że prawo i kultura to autonomiczne systemy normatywne. Odrzucono założenie, że prawo ma moc kreacyjną względem innych systemów normatywnych, jak również, że jest ono zdeterminowane normami kulturowymi, tj. że kultura ma moc kreacyjną względem prawa. Badania przeprowadzono bez ustalania podłoża politycznego w badanych społecznościach. Jednakowo traktowano porządki demokratyczne i niedemokratyczne.
Na koniec dokonano syntezy uzyskanych wyników wskazujące na sposoby ingerencji norm prawnych w normy kulturowe, ich skuteczności. Na podstawie osiągniętych wyników analiz przypadków wystosowano wnioski ogólne (metoda indukcyjna).


Rozdział 1.
Prawo i normy prawne

[image: ]
1.1. Pojęcie prawa i jego geneza
Prawo i jego skuteczność stanowią jeden z przedmiotów przeprowadzonych badań zawartych w niniejszej pracy. W znaczeniu potocznym prawo jest terminem wieloznacznym swoim znaczeniem obejmującym m.in.: kierunek (iść w prawo), regułę/zasadę (np. prawa fizyki) czy też uprawnienie (prawo podmiotowe)[27]. Powyższe znaczenia pojęcia prawa pozostają bez związku z pracą. Na temat właściwego dla wywodu znaczenia pojęcia prawa powstało wiele opracowań często zawierających całkowicie przeciwstawne sposoby jego definiowania. Próby stworzenia jednolitego rozumienia pojęcia prawa podejmowano od starożytności. Jak mówił Celsus „prawo jest sztuką tego, co dobre i słuszne” (ius est ars boni et aequi)[28]. Święty Tomasz z Akwinu z kolei rozumiał prawo (lex) jako promulgowane rozumowe rozporządzenie ustanowione dla dobra wspólnego przez osobę mającą pieczę nad wspólnotą[29]. S. Wronkowska wskazuje natomiast, że prawo to system norm prawnych, czyli ogólnych, abstrakcyjnych i jednoznacznych dyrektyw postępowania, które powstały w związku z istnieniem i funkcjonowaniem państwa lub innego uporządkowanego organizmu społecznego, ustanowionych lub uznanych przez właściwe organy władzy odpowiednio publicznej lub społecznej i przez te organy stosowanych, w tym z użyciem przymusu[30]. Podobnie prawo definiuje G. Robertson, podkreślając, że prawo to zbiór zasad, które są tworzone i egzekwowane przez instytucje społeczne lub rządowe w celu regulowania zachowań ludzkich[31]. Jako wspólny mianownik wszystkich definicji prawa przyjąć można jedynie to, że jest to zbiór pewnych norm (prawnych). Co do pochodzenia tych norm, ich celu i funkcji, jak również związku z innymi systemami normatywnymi nie ma zgodności wśród przedstawicieli doktryny. Część z nich wskazuje, że prawem są tylko normy ustanowione przez uprawniony do tego organ władzy państwowej[32], inni zaś, że są to normy wynikające z „istniejącego porządku rzeczy”, a organy władzy dążą jedynie do ich odkrycia[33]. Podobnie co do funkcji i celów prawa. Niektórzy w prawie upatrują narzędzie zapewnienia bezpieczeństwa[34], inni z kolei narzędzie gwarantujące rozwój społeczno-gospodarczy[35].
Analizując znaczenie prawa, należy się cofnąć do jego lingwistycznego pochodzenia. Choć w języku polskim termin „prawo” ma znaczenie bardzo szerokie i nie ma wyrazów synonimicznych[36] w innych językach, często występują dwa bliskoznaczne wyrażenia na jego określenie. W językach romańskich są to m.in. lex i ius (łac.), loi i droit (fr.) czy ley i derecho (hiszp.). W języku angielskim jest to law oraz right.
W języku polskim prawo wywodzi się prasłowiańskiego zwrotu pravъ, oznaczającego „prosty”, „sprawny”, „właściwy”. Wywodzi się on od praindoeuropejskiego prō-u̯o-, w którym przedrostek prō- znaczy „do przodu”, „na przedzie”[37].
W języku łacińskim lex prawdopodobnie wywodzi się z praindoeuropejskiego legʰ-s, oznaczającego tyle, co „leżeć, znajdować się w pozycji spoczynkowej”[38]. Ius zaś od protoitalskiego jowos („sąd”), wywodzącego się od praindoeuropejskiego h2yew-, rozszerzonej formy rdzenia h2ey-, oznaczającego „prosto”, „na wprost”[39]. Od ius z kolei wywodzą się łacińskie iūstus („właściwy”, „odpowiedni”) oraz iūstitia („sprawiedliwość”, „słuszność”). Od iūstitia pochodzą francuskie i angielskie justice („sprawiedliwość”)[40]. Od lex pochodzi zaś francuskie loi („prawo”) oraz hiszpańskie ley („prawo”)[41].
W języku angielskim law pochodzi od średnioangielskiego lawe/laȝe, wywodzącego się od staroangielskiego lagu (prawo), zapożyczonego ze staronordyckiego  lǫg („prawo”, dosłownie „rzeczy ustanowione lub mocno ugruntowane”), które pierwotnie stanowiło liczbę mnogą słowa lag („powierzchnia, warstwa, układanie, mierzenie”), od pragermańskiego lagą, czyli „to, co jest układane”, od praindoeuropejskiego legʰ- („leżeć”). Angielskie law jest spokrewnione ze szkockim law („prawo”), islandzkim lög („rzeczy ustalone”, „prawo”), farerskim lóg („prawo”), norweskim lov („prawo”), szwedzkim lag („prawo”), duńskim lov („prawo”).
Right wywodzi się ze staroangielskiego riht („prawo”, także „prosto” lub „bezpośrednio”), z protogermańskiego rehtaz, z protoindoeuropejskiego h3reǵtós („poruszając się po linii prostej”), od h3reǵ- („wyprostować”, „skierować”). Indoeuropejski imiesłów czasu przeszłego stał się germańskim przymiotnikiem, który był używany również jako rzeczownik od czasu wspólnego okresu germańskiego. Right jest spokrewniony z zachodniofryzyjskim rjocht, holenderskim recht, niemieckim recht, szwedzkim rätt i rät, duńskim ret, norweskim bokmålrett, norweskim nynorsk rett i islandzkim rétt. Rdzeń indoeuropejski jest także źródłem starogreckiego ὀρεκτός i łacińskiego rēctus, oznaczającymi „prosty, wyprostowany”, od których pochodzi dirēcuts („ułożone prosto”, „ułożone w linie”, „bezpośredni”, „prosty”)[42]. Z kolei etymologią tego ostatniego są francuskie droit („prawo”) oraz hiszpańskie derecho („prawo”)[43].
Przeprowadzona analiza etymologii znaczenia pojęcia „prawo” wykazała, że w swojej genezie wyraz ten określał to, co „właściwe”, „ustalone”, „odpowiednie”. Koligacja ze znaczeniem „prosto”, „bezpośrednio”, „do przodu” może wskazywać także na coś, co pozwala zapewnić rozwój, iść na przód. Coś ukierunkowanego na wybrany cel. Natomiast odniesienie do ułożenia w linii może sugerować zapewnianie regularności i stabilizacji lub ładu.
1.2. Funkcje prawa
Prawo jako instytucja społeczna musi charakteryzować się celowością i spełniać powierzane jej funkcje. Nie jest to byt zawieszony w nicości i istniejący per se. Stanowi ono wytwór cechujący się użytecznością i przydatnością dla społeczeństwa.
Jedną z podstawowych funkcji prawa jest funkcja stabilizacyjna. Służy ona utrwaleniu zastanego układu stosunków społecznych i gospodarczych[44]. Stabilizacja życia społecznego z jednej strony ułatwia i standaryzuje funkcjonowanie społeczeństwa, z drugiej ogranicza jednostki przed podejmowaniem działań niszczących wytworzony stan stabilności. Owa funkcja prawa ma charakter odtwórczy, a jej realizacja opiera się na założeniu, że osiągnięty stopień rozwoju zapewnia realizację celów politycznych i z tego względu podlega usztywnieniu będącym konwersją reguł obowiązujących w innych systemach normatywnych danego społeczeństwa na normy prawne.
Z analizy dynamizującej funkcji prawa wynika, że ma ona sprzyjać rozwojowi społecznemu i gospodarczemu[45]. Ma dynamizować zachodzące procesy między jednostkami zarówno na gruncie ekonomicznym, jak i obyczajowym. Funkcja ta oparta jest na założeniu, że istnieje zależność pomiędzy obowiązującymi regulacjami prawnymi a wzrostem lub rozwojem gospodarczym[46] oraz rozwojem społecznym[47].
Ochronna (gwarancyjna) funkcja prawa skupia się na zagwarantowania reakcji społecznej na naruszenie lub zagrożenie naruszeniem wartości istotnych dla funkcjonowania danego społeczeństwa. Opiera się ona na analizie wartości obowiązujących w społeczeństwie i ustaleniu, które z nich zasługują na szczególną ochronę. Przyznanie takiej protekcji wybranych wartości opiera się również na stosunkach ekonomicznych w danym społeczeństwie. Rola prawa może mieć zarówno charakter twórczy (kreacyjny), jak i deskryptywny. Ustawodawca jest w stanie tworzyć normy zapewniające ochronę prawną istniejących już wartości, jak również normy, które zmierzają do stworzenia nowej wartości społecznej. Jest to proces odwrócony, tzn. najpierw tworzone jest instrumentarium prawne wartości nieuznawanej społecznie, a pojawienie się wartości ma być skutkiem wprowadzonych norm prawnych.
Funkcja regulacyjna prawa polega na normatywizowaniu stosunków pomiędzy jednostkami. Skupia się ona na kreowaniu reguł postępowania między członkami społeczeństwa. Prawo wskazuje zachowania wymagane, pożądane, dozwolone i zakazane. Część norm w danym społeczeństwie jest na tyle istotna w panującym systemie aksjologicznym, że na drodze prawnej zostaje wprowadzony obowiązek (nakaz lub zakaz) ich przestrzegania. Inne normy mogą mieć charakter jedynie uprawnień przyznawanych na drodze prawnej, których aktualizacja zależy od różnych czynników. Istotne wydają się również normy, które sugerują wartościowanie pewnych zachowań (powinności). W szczególności chodzi o normy prawne, które wskazują na pożądany sposób zachowania, jednak nie przewidują sankcji za zachowanie odmienne (lex imprefrecta)[48].
W doktrynie wyróżnia się również represyjną (sprawiedliwościową/odwetową) funkcję prawa[49]. Jest to jedna z pierwotnych funkcji prawa, polegająca na przywróceniu równowagi moralnej w społeczeństwie. Za sprawiedliwe uznaje się wymierzenie dolegliwości sprawcy czynu naruszającego panujące zasady, przez co u pokrzywdzonego, a w konsekwencji także w aspekcie społecznym, powstanie poczucie sprawiedliwości i przekonanie, że wyrządzający mu krzywdy doznał cierpień podobnych bądź tożsamych do jego. Potrzeba odwetu na sprawcy jest jednym z podstawowych celów prawa[50]. Choć współcześnie w doktrynie odchodzi się od wskazywania odwetu jako celu prawa poprzez przypisywanie mu miana środka do realizacji sprawiedliwości[51], to nie można zaprzeczyć, aby odwet na sprawcy do dziś pozostawał na gruncie prawnym i moralnym czymś niezaprzeczalnym i akceptowalnym per se. Uzasadnienie każdej sankcji prawnej opiera się właśnie na moralnej rekompensacie dla poszkodowanego za poniesione straty[52]. Najbardziej pierwotnym przejawem funkcji represyjnej prawa było prawo odwetu (lex talionis). Jak wskazuje D. Van Drunen, prawo talionu bardziej niż jako brutalna, groteskowa praktyka epoki barbarzyńców jest postrzegane jako podstawowy wyraz prawa naturalnego oraz surowej i proporcjonalnej sprawiedliwości. Bardzo prawdopodobne, że nie chcielibyśmy, aby zostało wdrożone, przynajmniej nie często, ale obowiązywało jako zagrożenie tuż pod powierzchnią i jako zasada przewodnia. Lex talionis pozostaje ustanowionym przez Boga standardem dla państwa. Miecz nadal ma swoje miejsce w egzekwowaniu talionicznej sprawiedliwości i należy to potwierdzić[53].
Funkcja wychowawcza prawa jest powiązana z funkcją represyjną. Polega na kształtowaniu u ludzi postaw społecznie pożądanych. Prawo jest jedynie narzędziem, dzięki któremu u jednostek można wykształcić takie postępowania, które uznaje się za społecznie użyteczne. Funkcja wychowawcza opiera się na założeniu, że istnieje zależność pomiędzy prawem a zachowaniem jednostek. To, czy ustawodawca wyższą rangę przypisuje funkcji represyjnej, czy wychowawczej, widoczne jest m.in. w polityce kryminalnej. Jak wskazuje się w doktrynie, punitywna polityka kryminalna skupia się na przyszłości i zmierza do zapobieżenia popełnienia przestępstwa w przyszłości. Dlatego postuluje się w niej surowszy wymiar kar i zorientowanie na wymiar kar izolacyjnych. Odmiennie natomiast jest w przypadku menedżerskiego modelu polityki kryminalnej, ukierunkowanego na ustalenie przyczyn przestępstwa i zwróceniu szczególnej uwagi na ich eliminacji, a także na zapewnieniu powrotu sprawcy do funkcjonowania w społeczeństwie[54].
Kreacyjna funkcja prawa powiązana jest z funkcją wychowawczą. Kładzie nacisk na kreowanie, względnie modyfikację wartości postrzeganych przez ustawodawcę jako pożądanych, albo eliminację wartości niepożądanych dla osiągnięcia celów politycznych. Podobnie jak m.in. funkcja wychowawcza wynika ona z przyjęcia zależności między normą prawną a postępowaniem jednostek. Jak już podkreślano, założenie to wcale nie jest oczywiste, a jak pokazała historia, traktowanie prawa jako narzędzia kształtującego (lub wręcz tworzącego) system wartości nie znajduje uzasadnienia w historii[55]. Prawo stanowi jedynie z wielu panujących w społeczeństwie systemów normatywnych i często normy prawne traktowane są jako podrzędne w stosunku do innych (np. kulturowych)[56]. Co więcej, założenie to opiera się na uproszczonym modelu zachowań ludzkich. Przebiega ono według schematu: za naruszenie prawa grozi sankcja, co z kolei stanowi równie błędne uproszczenie, że każde naruszenie prawa zagrożone sankcją tej sankcji będzie podlegać. Pominięta zostaje tu wielotorowość możliwości myśli ludzkich, polegająca m.in. na tym, że dopuszczalne jest rozumowanie: co zrobić, aby za naruszenie prawa sankcji nie ponieść albo jak naruszyć prawo, aby sankcji nie udało się wymierzyć[57]. W przypadku prób zmian norm kulturowych na drodze prawnej ten drugi sposób rozumowania będzie szczególnie widoczny. Prawo zamiast spełniać swoją funkcję, odniesie skutek przeciwny. Mimo to optymistyczne założenia panaceutycznego charakteru norm prawnych wciąż traktowane są w doktrynie jako pewne i obowiązujące.
1.3. Cele prawa
Przez cel prawa należy rozumieć to, do czego mają się przyczynić funkcje prawa. Innymi słowy, funkcja prawa określa, po co prawo jest tworzone, a jego cel – jaki jest zamierzony skutek uregulowania zachowań ludzkich, ochrony społecznie pożądanych wartości czy przyśpieszenia procesów rozwojowych. Samo regulowanie nie stanowi bowiem celu samego w sobie. Prawo nie jest tworzone po to, by regulować, ale by to uregulowanie dało jakiś skutek. W doktrynie wskazuje się dwa główne cele prawa, jakimi są rozwój gospodarczy[58] oraz bezpieczeństwo publiczne[59].
Cel rozwojowy prawa jest pokłosiem polityki kolonialnej prowadzonej już od XVIII w. na terenach Ameryki[60], Afryki[61] i Azji[62]. Rozwój był nieuniknionym, ewolucyjnym procesem rosnącego zróżnicowania społecznego, który ostatecznie doprowadziłby do powstania instytucji gospodarczych, politycznych i społecznych podobnych do tych na Zachodzie. Rezultatem tego społecznego procesu ewolucyjnego byłoby stworzenie systemu wolnorynkowego, liberalno-demokratycznych instytucji politycznych i rządów prawa[63]. Prawo było postrzegane w kategoriach instrumentalnych, nakierowanych na generowanie wzrostu gospodarczego i zgodnie z teorią modernizacji miało służyć jako bodziec do nowoczesności[64]. Działało na podstawie założenia, że nowoczesne lub zachodnie prawo jest instrumentalne dla modernizacji i rozwoju Trzeciego Świata[65]. Celem prawa miała być pomoc decydentom w biednych krajach w kształtowaniu i egzekwowaniu celów politycznych państwa[66]. Systemom prawnym kolonizowanych obszarów (o ile istniały) brakowało celowości i nie były one ani racjonalne, ani świadome, zamiast tego opierały się na tradycji i kulturze. W wielu tradycyjnych obszarach może istnieć inna forma „prawa” dla każdej wioski, plemienia lub klasy[67]. Tradycyjne zwyczaje służą również utrudnianiu nowoczesnego prawa.
Rozwojowy cel prawa oparty jest zatem na założeniach, zgodnie z którymi: każda cywilizacja dąży do rozwoju, a rozwój ten przebiega zawsze w ten sam sposób i kończy się stworzeniem takiego systemu prawa, jaki obowiązuje w państwach zachodnich. Założeniem było to, że wszystkie narody przeszły przez zasadniczo podobne kolejne etapy, aby osiągnąć wspólny cel, wzorując się na Stanach Zjednoczonych i Europie Zachodniej. W związku z tym uznano, że rozwijające się systemy prawne zmierzają w stronę prawa zachodniego jako najwyższego etapu ewolucji[68]. Przyjmowano, że „typowy stan nowoczesności dotyczy cech społecznych, politycznych i ekonomicznych zachodnich demokracji liberalnych”[69]. Jest to myśl wywodząca się z teorii ewolucji K. Darwina[70].
Kolejnym założeniem jest istnienie zależności pomiędzy systemem prawnym a rozwojem gospodarczym. Oparte jest ono na teoriach ekonomii rozwoju, które jako czynnik rozwoju wskazują system prawny[71]. Utrzymywano związek przyczynowy pomiędzy zachodnim sukcesem gospodarczym a zachodnimi systemami prawnymi. Twierdzono, że rozwój prawny jest główną przyczyną transformacji politycznej i gospodarczej na Zachodzie. Reasumując, prawo służyć ma przede wszystkim zapewnieniu jak najszybszego i jak najwyższego poziomu rozwoju. Opierając się na powyższym założeniu, iż nowoczesny system prawny, scentralizowane państwo i gospodarka przemysłowa powstały na Zachodzie, rozszerzono je dalej, wskazując, że ten łańcuch przyczynowy może zostać przeniesiony gdziekolwiek[72].
Rozwojowy cel prawa (pozytywnego) postulował również I. Kant, choć w aspekcie innym niż wskazany powyżej. Filozof z Królewca wyróżnił dwa etapy rozwoju społecznego. Pierwszy z nich zakładał powstanie społeczeństwa obywatelskiego, w którym wszyscy postępują zgodnie z prawami natury, tj. ich zachowania realizują przesłanki imperatywu kategorycznego. W etapie tym wobec prawa kładziono nacisk na rozwój jednostek poprzez postulowanie, aby prawo pozytywne było konstruowane w sposób pozwalający jednostkom rozwijać się zgodnie z wolną wolą, postępując według imperatywu kategorycznego. W drugim etapie rozwoju, tj. tym, w którym zostało już wykształcone społeczeństwo obywatelskie, celem prawa pozytywnego miała być ochrona wolności wewnętrznej i godności jednostki[73].
Nadmienić należy, że rozwojowy cel prawa wciąż odgrywa szczególną rolę w ustawodawstwach w skali globalnej, jednak ulega on ograniczeniom. Są nimi m.in.: poszanowanie środowiska naturalnego[74], znajdowanie takich rozwiązań gwarantujących dalszy wzrost, które pozwalają na aktywne włączenie w procesy rozwojowe wszystkich grup społecznych, dając im jednocześnie możliwość czerpania korzyści ze wzrostu gospodarczego[75], zapewnienie możliwości dalszego rozwoju kolejnym generacjom pokoleń (sustainable development)[76] czy też ochrona różnorodności kulturowej. O ile w przypadku rozwoju zrównoważonego jego uzasadnienie poparte jest analizą potencjalnych zagrożeń wynikających z eksploatacji zasobów naturalnych i wytwórstwa zagrażającego środowisku naturalnemu[77], o tyle w przypadku różnorodności kulturowej wskazuje się go jedynie jako środek do osiągnięcia wyższego stopnia rozwoju społecznego i gospodarczego[78]. Uwidacznia się tu pewnego rodzaju nieścisłość aksjologiczna. W jaki sposób kultywowanie nieefektywnych gospodarczo przedsięwzięć (norm kulturowych) ma przyczynić się do wzrostu gospodarczego i społecznego? W doktrynie wskazuje się, że – pośrednio – dzięki poszerzeniu horyzontów myślowych przez ekspozycję na odmienne punkty widzenia przedstawicieli innych kultur bądź też poprzez inspirowanie się nieznanymi powszechnie normami kulturowymi, jak również przez łagodzenie uprzedzeń, a tym samym dyskryminacji i mowy nienawiści[79]. Tu jednak pojawia się kolejna nieścisłość, a mianowicie, czy prawo ma wyróżniać normy kulturowe promujące naruszanie praw człowieka, a jeśli nie, to czy nie stanowi to degeneracji ochrony różnorodności kulturowej. Wówczas przecież chronione są tylko te normy kulturowe, które są zbieżne z narzuconymi normami prawnymi. Tym samym stanowi to dopuszczenie eliminacji (a przynajmniej nieprzyznanie ochrony prawnej) norm kulturowych niezgodnych z prowadzoną polityką prawa.
Inny nadrzędny cel prawa wskazuje L. Cao, upatrując go w polityce Stanów Zjednoczonych po 2001 r., a jest nim bezpieczeństwo. Swoje twierdzenia autorka opiera m.in. na wypowiedziach polityków – sekretarza C. Powella czy sekretarz H. Clinton. Zgodnie z nimi „rozwój nie jest kwestią «miękkiej» polityki, ale podstawową kwestią bezpieczeństwa narodowego […]. Stany Zjednoczone nie mogą wygrać wojny z terroryzmem, jeśli nie skonfrontujemy się ze społecznymi i politycznymi korzeniami ubóstwa”, a także „rozwój był kiedyś domeną organizacji humanitarnych, organizacji charytatywnych i rządów pragnących pozyskać sojuszników w walkach globalnych. Dziś jest to imperatyw strategiczny, gospodarczy i moralny – tak kluczowy dla realizacji amerykańskich interesów i rozwiązywania problemów globalnych, jak dyplomacja i obrona”. W związku z tym Stany Zjednoczone aktywnie realizują strategię „wzmocnionego zaangażowania” nie tylko w Afganistanie, ale także w innych krajach Azji Środkowej, takich jak Uzbekistan i Kazachstan. Celem Stanów Zjednoczonych, jak wyraził to zastępca sekretarza stanu B. Lynn Pascoe w zeznaniach przed Senatem w 2002 r., jest popchnięcie krajów tego regionu w stronę wolnego rynku i demokracji, aby wzmocnić je przed falą islamskiego ekstremizmu i terroryzmu[80].
Jeszcze inny nadrzędny cel prawa wskazuje C. Cossio, określając go jako realizację wartości[81]. Autor ten prawo określa jako przedmiot kulturowy, na którego istnienie składają się jego substrat (zachowania ludzkie) oraz jego wartość, każdorazowo zależna od podmiotu je poznającego[82]. Prawa w tej teorii nie tworzą normy prawne, lecz wzajemne zachowania ludzkie, którym przypisuje się cechę wartościującą. Prawem jest zatem każde zachowanie się wspólne, polegające na subiektywnej interferencji, wartością prawną zaś każda wartość dwustronna. Zakres wspomnianych wartości dwustronnych wyznacza „prawniczy splot aksjologiczny”, w którym występują trzy pary wartości prawnych: porządek i bezpieczeństwo, siła i pokój oraz współpraca i solidarność. Wszystkie te wartości harmonizuje nadrzędna nad nimi wartość, jaką jest sprawiedliwość[83].
Wartościowy cel prawa obecny jest również w filozofii K. Marksa. W koncepcji tej prawo jest tworem powstającym w rozwoju dziejowym, który ma służyć ochronie wartości (ideologii) dominujących w danym okresie rozwoju historycznego w społeczeństwie[84]. Taki cel prawa, tj. utrzymanie istniejącego stanu, jest dostrzegalny przy prawnej ochronie norm kulturowych, w szczególności niematerialnego dziedzictwa kulturowego. Protekcja ta polega na zapobieżeniu modyfikacji wytworzonych w procesie historycznym schematów myślowych i zachowań spełniających warunki uznania ich za niematerialne dziedzictwo kulturowe[85]. Powstaje zatem wątpliwość, czy zachowanie różnorodności kulturowej stanowić może samodzielny cel prawa, czy też, jak już wspomniano, jedynie ograniczenie celu rozwojowego.
1.4. Pochodzenie prawa
Prawo jest zjawiskiem społecznym. Jego cele są agregowanymi potrzebami jednostek[86]. Potrzeby te są spójne z tzw. piramidą hierarchii potrzeb stworzoną przez A. Maslowa[87]. Jak jednak wskazano, prawo nie jest właściwe jednostce, lecz ich zorganizowanej grupie – społeczeństwu. Jest ono ustanawiane przez konkretny podmiot dla skonkretyzowanego grona adresatów. Wskazania wymaga zatem, od kogo wywodzą się normy prawne. W doktrynie wyróżnia się dwa główne nurty wskazujące na ich pochodzenie. Są to ujęcia naturalistyczne i pozytywistyczne[88].
Koncepcje naturalistyczne co do zasady oparte są na założeniu funkcjonowania wielu systemów normatywnych, a także istnieniu zależności pomiędzy tymi systemami i traktowaniu prawa jako systemu norm zależnego od innych. Prawo pochodzi w nich od podmiotu niekoniecznie dokładnie określonego, takiego jak Bóg[89], natura[90], rozum ludzki[91]. Część doktryny opowiada się za stanowiskiem, iż rolą ustawodawcy nie jest tworzenie norm, lecz ich dekodowanie i konwertowanie z prawa natury[92], urzeczywistnianie w postaci norm prawnych, norm, które już istnieją[93]. Inni z kolei twierdzą, że system prawa stanowionego i prawa natury są od siebie oddzielne. W przypadku tworzenia przez prawodawcę nowych wartości narzuca się im wymóg zgodności z prawem natury[94]. Problem w ujęciach naturalistycznych ujawnia się w niejednolitości systemów normatywnych, na których opiera się prawo natury. Może to być moralność lub obyczajowość[95], religia, a także kultura[96]. Tym samym nie istnieje jednorodna treść prawa natury, lecz jest ona odmienna dla każdego społeczeństwa[97]. Wielość ustrojów aksjologicznych determinuje istnienie wielości systemów prawnych niepodlegających wzajemnemu porównaniu pod kątem efektywności i skuteczności. Nie można bowiem porównywać systemów prawnych pod względem efektywności, skoro dla każdego z nich kluczowa jest inna wartość[98]. Mimo że współcześnie kwestionuje się możliwość podważenia obowiązywania prawa niezgodnego z innymi systemami normatywnymi[99], to w praktyce[100] i doktrynie[101] widoczne są tendencje przeciwne.
Drugim głównym nurtem wskazującym na pochodzenie prawa jest pozytywizm. Zakłada on, że prawem jest tylko to, co zostało uchwalone przez uprawniony organ władzy państwowej, niezależnie od innych systemów normatywnych. Ustawodawca ma zatem pełną władzę zarówno co do jego kształtu, jak i formalnego obowiązywania. Nowoczesne prawo jest zwykle uważane za niezależne od innych źródeł normatywnego porządku społecznego[102]. Prawo ma być neutralne w stosunku do kultury, moralności czy religii, normy prawne wyróżnione są zatem na podstawie kryterium pochodzenia. Są to normy ustanowione przez ustawodawcę w przewidzianej do tego procedurze. Podejście pozytywistyczne stanowi znaczne ułatwienie w badaniach nad prawem[103]. Ignoruje jednak społeczny jego wymiar. Na niedoskonałość tę zwrócił uwagę H. Hart. Wskazał on, że prawo w ujęciu formalnym stanowi rozkaz ustawodawcy, jednak jego treść jest zależna od jego adresatów[104]. Poznanie prawa nie może odbywać się zatem jedynie na drodze analizy przepisów, lecz wymaga wewnętrznego punktu widzenia (postawy krytyczno-refleksyjnej)[105]. Na tej podstawie Hart wyróżnia dwie grupy reguł tworzących prawo – reguły pierwotne i wtórne. Reguły pierwotne są regułami nakładającymi obowiązki, z kolei reguły wtórne pozwalają określić, co jest prawem (reguły uznania), kiedy prawo ulega zmianie (reguły zmiany) oraz komu przysługują kompetencje do stosowania przymusu w przypadku nierespektowania prawa (reguły orzekania)[106]. To z kolei determinuje obecność w prawie norm z pozaprawnych systemów normatywnych. Kluczowa w tym względzie pozostaje reguła uznania. To, czym jest prawo, zależne jest bowiem od subiektywnego spojrzenia jednostki i istniejących reguł uznania.

Podkreślenia wymaga, że Hart nie wskazał jednak źródła reguł wtórnych. Tym samym pośrednio przyznał, że prawo obowiązujące jest zależne od norm z pozaprawnych systemów normatywnych. Funkcja reguły uznania polega na określaniu jedynie ogólnych warunków, które muszą spełniać normy prawne w ramach współczesnych systemów prawa. Nie odnoszą się one do treści prawa, ale do sposobu i formy jego tworzenia i recepcji. Reguła ta jest faktem społecznym, złożoną praktyką instytucjonalną, polegającą na uznawaniu pewnych źródeł prawa za właściwe[107]. Reguła uznania może zatem zawierać kryterium zgodności normy prawnej z normami kulturowymi (moralnymi), ale nie ma koniecznego czy pojęciowego związku pomiędzy treścią prawa i treścią kultury (moralności). Jako istniejąca w aspekcie wewnętrznym zakłada konsensus aksjologiczny co do wartości tworzących moralność publiczną[108]. Ten konsensus Hart uznał za tzw. minimum prawa natury, wskazując, że ze względu na ludzką słabość, przybliżoną równość ludzi, ich ograniczony altruizm, ograniczony dostęp do zasobów naturalnych, jak również ograniczoną siłę woli i zdolności rozumienia treści reguł prawnych i moralnych, każda decyzja oparta na celowości będzie wynikać z tożsamej reguły uznania („jądro zdrowego rozsądku”)[109]. Choć Hart podkreślał, że obowiązywanie prawa jest niezależne od innych systemów normatywnych, to jednocześnie zaprzecza temu treść reguły uznania[110]. Hart nie ustala jej pochodzenia, a jedynie zakłada, że ona istnieje[111].
1.5. Tworzenie prawa
Problematyka tworzenia prawa stanowi uszczegółowienie teorii jego pochodzenia. Jest to dziedzina z pogranicza antropologii, etnologii, socjologii, psychologii, kulturoznawstwa, prawoznawstwa, a także etologii[112]. O ile w ujęciu pozytywnym przez tworzenie prawa rozumie się procedury ustanawiania aktów prawnych, o tyle mając na względzie, że pod jego pojęciem kryje się także prawo natury, rozważenia wymaga, w jaki sposób powstają normy prawnonaturalne. W tym miejscu skupiono się jedynie na normach pozytywno-prawnych, z uwzględnieniem prawodawstwa międzynarodowego[113].

W pierwszej kolejności podkreślenia wymaga, że większość opracowań stawiających sobie za cel genezę prawa opiera się na założeniu jego społecznego wymiaru[114]. Założenie takie jest jednak dopuszczalne jedynie dla prawa w ujęciu pozytywistycznym. Prawo natury nie zawsze odnosi się do zachowania jednostek pomiędzy sobą[115]. Istnieć może także w wymiarze pozaspołecznym. Jednostka w stanie przedspołecznym ma nieograniczoną wolność w zakresie własnych zachowań. Mimo to tworzy ona dla siebie samej ograniczenia owej niczym nieskrępowanej wolności. Dzieje się tak na skutek celowości jej postępowania. Ograniczenie może bowiem zmniejszyć zadowolenie z aktywności jednostki w jakimś aspekcie, ale zwiększyć je w innym – pozwalając tym samym na zwiększenie użyteczności jej działalności dla niej samej[116]. Problem decyzyjności i kształtowania wartości na poziomie jednostkowym poprzedza etap powstawania zbiorowości[117], w którym grupa jednostek tworzy reguły ograniczające je wzajemnie w celu osiągnięcia wyższej użyteczności, niż jakby jednostki te funkcjonowały samodzielnie[118].
Wraz z rozrostem zbiorowości tworzą się różne systemy normatywne, w tym prawo[119]. Interes jednostkowy ze względów teleologicznych zostaje odsunięty na dalszy plan, a wzmożonej ochronie zostają poddane normy zapewniające trwałość grupy, jej bezpieczeństwo i możliwość dalszego rozwoju. Działanie zorganizowane daje możliwość osiągnięcia wyższego poziomu rozwoju niż w przypadku samodzielnej pracy poszczególnych jednostek tworzących grupę[120]. Powyższe rozumowanie, oparte na rozwojowym celu prawa, uzasadnia jednocześnie jego tworzenie na poziomie jednostkowym oraz społecznym. Dalsze etapy tworzenia prawa oparte są już na szeroko omówionym w literaturze tworzeniu prawa na poziomie państwowym, a tym samym utworzeniu organów władzy, którym zostaje przekazana kompetencja do tworzenia aktów prawnych, jak również zostaje określona szczegółowa procedura ich uchwalania, publikowania i wejścia w życie[121].
Podkreślenia wymaga, że na poziomie społecznym i państwowym wyodrębniają się dwie grupy dóbr prawnych – dobra indywidualne i zbiorowe. Zapewniając im prawną ochronę, dochodzi do konfliktu wartości, który jest nierozstrzygalny bez odwoływania się do pozaprawnych systemów normatywnych. Jest to szczególnie istotne w przypadku ochrony norm kulturowych. Te ostatnie mogą bowiem, na skutek zmian instytucjonalnych, mieć charakter indywidualny, których cel jest niezgodny z celami prawodawcy czy wręcz go narusza, a mimo to podlegają one ochronie prawnej.
Współcześnie coraz większe znaczenie dla funkcjonowania państwa mają normy prawa międzynarodowego. Ich tworzenie w porównaniu z porządkami krajowymi cechuje się przede wszystkim brakiem poziomu jednostkowego, a nawet społecznego. Tworzenie to odbywa się na poziomie międzypaństwowym. Podmiotami uczestniczącymi w tworzeniu prawa międzynarodowego są państwa. Co do zasady prawo międzynarodowe powstaje na podstawie porozumienia państw. Cele stron umów międzynarodowych mogą uwzględniać interesy jednostek, lecz mogą również być nakierowane na ich naruszenie[122]. Przy tworzeniu takich umów dochodzi bowiem do zderzenia nie tylko dwóch porządków prawnych, ale przede wszystkim dwóch systemów kulturowych, na których oparte są krajowe normy prawne. Ustalony konsensus może spełniać odmienne funkcje dla sygnatariuszy.
Nie może ujść również uwadze wymiar polityczny w relacjach międzynarodowych. Tworzone normy mogą uwzględniać interes tylko jednej ze stron. Mogą również wymuszać zmiany prawne w porządkach krajowych w zamian za korzyści gospodarcze. Skutki uchwalenia prawa międzynarodowego mają charakter globalny. Trudno jest jednoznacznie stwierdzić, czy nakierowane jest ono na ochronę dóbr jednostkowych, czy też zbiorowych. Innymi słowy, interes grupowy, jak m.in. polepszenie pozycji na arenie międzynarodowej, często może ustępować interesom jednostkowym. Poprzez upowszechnienie idei praw człowieka normy te stały się w wielu przypadkach podstawą ingerencji w systemy normatywne innych państw. Przykładem jest m.in. podjęta na 31. Sesji Konferencji Generalnej UNESCO, która odbyła się w Paryżu w dniu 2 listopada 2001 r., Powszechna Deklaracja UNESCO o Różnorodności Kulturowej (Deklaracja 2001). W art. 4 Deklaracji wskazano granice ochrony różnorodności kulturowej, podkreślając, że „obrona różnorodności kulturowej stanowi imperatyw etyczny, nieodłączny od poszanowania godności ludzkiej. Nakłada ona obowiązek poszanowania praw człowieka i podstawowych wolności, szczególnie praw osób należących do mniejszości oraz praw ludności autochtonicznej. Nikt nie może powoływać się na różnorodność kulturową w celu naruszenia praw człowieka, zagwarantowanych prawem międzynarodowym, ani w celu ograniczenia ich zasięgu”. Uwidacznia to problem uniwersalności praw człowieka. Polega on na uznaniu powszechności praw człowieka i ich istnieniu niezależnie od innych systemów aksjologicznych. Wątpliwość budzi jednak, czy treści tych praw można w ogóle przypisać walor uniwersalności.

Nie kwestionując idei praw człowieka jako kształtującej świadomość społeczną i prawną w duchu ochrony każdej istoty ludzkiej, w aspekcie ochrony norm kulturowych podnieść jednak należy, że stanowią one narzędzie do unifikacji norm kulturowych do kształtu, jaki jest pożądany w kulturze zachodniej. Wszak ich geneza wywodzi się z kultury europejskiej, kontynuowanej kolejno na kontynencie północnoamerykańskim. Co więcej, normom kulturowym narzuca się również cel rozwojowy prawa. Widoczne jest to m.in. w Charte Culturelle de l’Afrique uchwalonej przez Organizację Jedności Afrykańskiej (l’Organisation de l’UnitéAfricain) na 13. sesji w Port-Louis (Mauritius) w dniach 2–5 lipca 1976 r. (Karta z 1976 r.)[123], w której wskazano, że „wszyscy ludzie mają niezbywalne prawo do organizowania swojego życia kulturalnego zgodnie z ich ideałami politycznymi, ekonomicznymi, społecznymi, filozoficznymi i duchowymi”, ale zaznaczono również konieczność odrzucenia każdego elementu, który hamuje postęp (rejeter tout élément qui soit un frein au progrès). Podobnie w Charte de la Renaissance Culturelle Africaine, uchwalonej przez Unię Afrykańską (Union Africaine) na 6. sesji konferencji w Chartumie w Republice Sudanu 23 i 24 stycznia 2006 r. (Karta z 2006 r.)[124], podkreślono, że celem jej jest „promowanie w każdym kraju popularyzacji nauki i technologii, w tym systemów wiedzy tradycyjnej, warunkujących lepsze zrozumienie i zachowanie dziedzictwa kulturowego i przyrodniczego, a także rozwijać wszystkie dynamiczne wartości afrykańskiego dziedzictwa kulturowego, które promują prawa człowieka, spójność społeczną i rozwój człowieka”. Widać zatem, że normy prawa międzynarodowego narzucają cele prawa normom kulturowym. Tym samym usiłują wprowadzić jednolity system aksjologiczny w skali globalnej, pozornie dążąc do utrzymania różnorodności kulturowej. Część autorów wskazuje wręcz na antydemokratyczny charakter praw człowieka[125].
1.6. Legitymacja i performatywność prawa
W poprzednim podrozdziale wskazano, że prawo w ujęciu pozytywistycznym tworzone jest przez uprawniony do tego podmiot. Podkreślono również, że przy tworzeniu prawa prawodawca staje w konflikcie pomiędzy ochroną dóbr jednostkowych a zbiorowych. Wyjaśnienia wymaga zatem, dlaczego jednostki decydują się na zezwolenie innym o decydowaniu o ograniczeniu ich wolności w postaci prawa. Podobnie jak kultura, prawo tworzy rozległy proces społeczny interpretacji performatywnej, działającej według społecznych systemów normatywności i komunikacji, filtrując je jednocześnie przez konwencje gatunkowe i retoryczne specyficzne dla jej dziedziny. Wskazuje to, że jeśli zarówno kultura, jak i prawo angażują się w różne praktyki dyskursywnego zawłaszczania, skutki władzy prawa niekoniecznie wynikają z tych praktyk. Zamiast tego efekty te wywodzą się z dyskursywnych zawłaszczeń w kontekście instytucjonalnym, który przypisuje takim zawłaszczeniom inny rodzaj symbolicznej mocy.
Uzasadnienie legitymacji prawa wynika z konsensusu społecznego (umowy społecznej), na mocy której jednostki przenoszą na innych możliwość o decydowaniu o nich w wybranych dziedzinach życia społecznego[126]. Niemniej jednak wraz z rozwojem społecznym i zachodzącymi procesami dywersyfikacyjnymi w jego strukturze teorie konsensualne nie zawsze znajdują zastosowanie. Prawodawca ma bowiem za zadanie ważenie istotności wartości społecznych i tworzenie norm prawnych często stojących w aksjologicznym konflikcie między sobą. Prawo zasadniczo ogranicza dobra jednostkowe w celu zagwarantowania ochrony dobru zbiorowemu, rzadziej na odwrót[127]. Uzasadnienie takiego naruszania na poziomie zewnętrznym wobec prawa, czyli wynikającym nie z jego istoty, lecz pochodzącym od prawodawcy, było wielokrotnie przedmiotem rozważań w literaturze. Wskazać można tu legitymację na tle religijnym – przypisujące prawu boskie pochodzenie[128], solidarystyczne – oparte na istnieniu wzajemnego interesu w istnieniu prawa[129] czy też autorytarne – wynikające z dysproporcji siły pomiędzy prawodawcą a adresatami prawa[130]. Podkreślenia wymaga, że wszystkie ze wskazanych koncepcji uzasadnienia prawa poszukują w normatywnych systemach pozaprawnych. Wymierzanie sprawiedliwości, powoływanie się na prawo i mobilizacja jego władzy przemawiają za społecznym pragnieniem legitymizacji i uznania w odpowiedzi na wyzwania historyczne, polityczne i społeczne. Prawo, jako kwintesencja legitymizowanego dyskursu, może sprawować swą specyficzną władzę tylko w takim stopniu, w jakim zostanie uznane, to znaczy w takim, w jakim element arbitralności leżący u podstaw jego funkcjonowania (który może różnić się w zależności od przypadku do przypadku) pozostaje nierozpoznany. Milczące przyznanie wiary w porządku prawnym należy nieustannie odtwarzać[131].
Kwestia legitymacji ma na celu ustalenie relacji pomiędzy suwerenną władzą prawa a skutkami jego symbolicznej władzy. Tradycyjnie autorytet prawa opierał się na jego samowystarczalności i instytucjonalnym oddzieleniu od szerszych praktyk kulturowych i politycznych. Sama instytucja prawna zachowała właściwie nieprzerwaną wiarę doktrynalną w odrębność prawa, wiarę w jego jedność i oddzielenie od innych zjawisk kontroli społecznej. Jednocząca cecha prawa jest zmienna w swojej treści, ale stosunkowo stała w swojej formie, i tradycyjnie opiera się na jego wyprowadzeniu z absolutnego źródła lub pochodzenia. Boskim pochodzeniem prawa staje się świecki suweren, państwo, a nawet „wola ludu”, ale jako źródło prawa zachowuje ono swoją równość jako zewnętrzne i absolutne uzasadnienie regulacji prawnych, dyscypliny i prawa. Ta zewnętrzna, pozaprawna legitymizacja porządku prawnego zapewnia prawu jego jedność ideową i sprawia, że szerokie spektrum norm prawa materialnego staje się „systemem” reguł. Boskie pochodzenie tego słowa funkcjonowało jako środek usprawiedliwienia i samowystarczalności[132].
Prawo konstytuuje nie tylko „łańcuch praw” i świadome powtarzanie przepisów, ale także zapomniany łańcuch ran kulturowych i kompulsywne lub nieświadome powtarzanie traumatycznych, raniących spraw prawnych. Historycznie nieświadome powtórzenia prawa odgrywają w sposób niezamierzony na arenie historycznej polityczną jego nieświadomość. Te traumatyczne powtórzenia ilustrują zatem w historii prawa freudowskie pojęcie „powrotu tego, co represjonowane”; w duchu powrotu traumatycznej sprawy prawnej, tym, co kompulsywnie, historycznie powraca z zapomnianej przeszłości prawnej, jest wyparcie instytucji sądowej[133].
W kulturach zsekularyzowanych usunięcie boskiego autorytetu prawa z nieograniczonej produkcji tekstów można uznać za coś nadmiernego, groźnego i niczym nieograniczonego. Zatem cechą charakterystyczną egzegezy XX-wiecznej i współczesnej jest mnożenie się stwierdzeń prawnych, które nie są bezpiecznie uświęcone przez mityczny autorytet pierwotnego tekstu lub autora. Skutkuje to konfliktem pomiędzy wyzwalającym skutkiem dyskursu, który nie jest już formułowany w kategoriach transcendentalnych, a utrwaloną koncepcją prawa jako autorytatywnego wytwórcy norm i reguł, pomiędzy swobodną grą różnic normatywnych i kulturowych a antropologicznym ustalaniem granic wzdłuż stabilnych i zdefiniowanych terminów znaczeniowych[134].
Legitymacja prawa, a tym samym jego zdolność do wpływania na zachowania społeczne, nie jest wyłączna dla prawa i w związku z tym nie stanowi o jego specyfice, ale o rodzaju władzy performatywnej, jaką prawo sprawuje. Ustalenia wymaga zatem, co jest instrumentalnie specyficzne dla prawa, tj. co pozwala mu regulować normy społeczne. Większość współczesnych teoretyków prawa zajmuje się władzą, jaką prawo czerpie z performatywnych skutków swoich wypowiedzi i procedur, które uznawane są za mające najwyższą władzę nad innymi wypowiedziami.
Performatywność prawa wywodzi się z rytualizacji niektórych zachowań występującej powszechnie wśród wielu gatunków zwierząt[135]. Pochodzenie to jest tożsame m.in. z rytualizacją pewnych kluczowych w rozwoju społecznym zjawisk, takich jak proces dojrzewania (rytuał przejścia)[136], śmierć (ceremonie pogrzebowe/kult zmarłych)[137] czy też nowego początku (rytuał inicjacji)[138]. Etolodzy podkreślają biologiczne uwarunkowania rytualizacji pewnych zachowań jako cechę biologiczną zwiększającą prawdopodobieństwo przetrwania gatunku[139]. W naukach społecznych ewolucyjny cel rytualizacji został poddany analizie psychologicznej i socjologicznej[140]. Prawo stanowi w społeczeństwie swoistego rodzaju rytuał związany z czynnościami uznanymi w danej społeczności za szczególnie istotne. W odniesieniu do prawa wskazuje się, że jego performatywność oparta jest na jego akceptacji społecznej oraz akceptacji panujących stosunków społecznych[141]. Upraszczając, przyjęcie rytuałów prawnych pełni funkcję ewolucyjną, umacniając więzi społeczne i utrwalając wykształcone normy postępowania.
Władza sprawowana przez prawo polega w mniejszym stopniu na sile, jaką może zastosować przeciwko osobom naruszającym jego zasady, jak to ujął R. Gordon, ale w większym na jego zdolności do przekonywania ludzi, że świat opisywany w jego obrazach i kategoriach to jedyny osiągalny świat, w którym rozsądna osoba chciałaby żyć[142]. Z perspektywy życia kulturalnego prawo działa w dużej mierze poprzez wpływanie na sposoby myślenia, a nie poprzez determinowanie postępowania w jakimś konkretnym przypadku. Wkracza ono w praktyki społeczne i rzeczywiście jest w nie „wplecione”, kształtując świadomość, sprawiając, że pojęcia i nakazy prawa wydają się jeśli nie niewidoczne, to całkowicie naturalne i łagodne[143].
Według J. Raza prawo jest otwarte na wartości społeczne, jednak jego wyjątkowość polega na możliwości posługiwania się uprawnieniem do nakazu i podporządkowania się, które wykluczają wszelkie inne powody. Specyfika, czyli to, co nazywa także „przyrodzoną cnotą prawa”, polega na tym, że „sądy mają władzę w zakresie miarodajnego ustalania sytuacji prawnej ludzi”. Osoby prywatne mogą wyrazić swoje zdanie na ten temat, jednak ich poglądy nie są wiążące. Nie można zapewnić sprawiedliwości, jeśli instytucja prawa nie ma władzy przeważającej nad innymi rodzajami rozumowania i stanowisk. Zatem zgodność z rządami prawa jest nieodłączną cechą prawa, a w istocie jest ich najważniejszą, nieodłączną wartością. Istotą prawa jest kierowanie zachowaniem poprzez zasady i sądy odpowiedzialne za ich stosowanie. Prawo tworzy podmiot prawny „jako kategorię językową, element zastępczy, strukturę w formacji”. Obywatele cieszą się zrozumiałością prawa i legitymizują je w zakresie, w jakim jest ono ustanawiane poprzez dyskursywne normy prawne, których performatywne skutki są w sposób szczególny zapewniane przez ustawodawcę[144]. Jeśli autonomia pól społecznych wynika z tworzenia przez nie obiektów zgodnie z trybami wiedzy dostarczającymi zasad rozumienia tych obiektów, to autonomia prawa wywodzi się z jego doktrynalnego punktu widzenia, najbardziej widocznego w zasadzie rządów prawa, które tworzą obywatela (lub jakikolwiek inny podmiot) jako przedmiot swojej wiedzy, perspektywy, języka i regulacji. Performatywność prawa jest przypieczętowana najwyższym autorytetem społecznym. W ramach legalnego dyskursu performatywnego rzeczywistość jest syntaktycznie regulowanym fantazmatem[145].
Proces legitymizacji jest konkurencyjną, normatywną walką, która toczy się zawsze, gdy sądy i prawnicy przedstawiają swoje poglądy. Rządy prawa są miejscem społecznej władzy i politycznej rywalizacji o autoryzację i legitymizację norm organizacji społecznej. Wiążące decyzje prawa służą ustanowieniu normatywnego archiwum zarządzania politycznego, społecznego, gospodarczego i kulturalnego, które jest utrzymywane przy życiu, i performatywne – poprzez decyzje prawne, które mogą albo przekształcić, albo ugruntować normatywne zasady organizacji społecznej, co z kolei performatywnie nadaje tym decyzjom prawnym autorytet. Postrzegany autorytet prawa nie wywodzi się z wewnętrznej i pierwotnej cnoty, ale ze społecznej i performatywnej praktyki powoływania się – czyli mobilizowania – prawa jako instytucjonalnego i ważnego źródła wymierzania sprawiedliwości. Wykonywanie sprawiedliwości, powoływanie się na prawo i mobilizacja jego władzy przemawiają do społecznego pragnienia legitymizacji i uznania w odpowiedzi na wyzwania historyczne, polityczne i społeczne, jakie stawiają dziś obywatele[146].
1.7. Normy prawne
Prawo jest zbiorem norm prawnych wynikających z przepisów prawa, tworzonych przez prawodawcę[147]. Treściowo normy prawne obejmują hipotezę, dyspozycję oraz sankcję. Hipoteza określa adresata i okoliczności zastosowania normy prawnej, dyspozycja opis oczekiwanego zachowania, sankcja zaś wskazuje negatywną konsekwencję zachowania niezgodnego z normą[148]. W doktrynie wyróżnia się wiele podziałów norm prawnych w zależności od przyjętych kryteriów podziału[149]. Na potrzeby dalszego wywodu konieczne jest jednak dokonanie podziału norm prawnych ze względu na ich relację do norm kulturowych. Relacja ta może mieć charakter genetyczny (wskazywać na pochodzenie jednych norm od drugich) lub strukturalny (określać, jak normy te są powiązane między sobą). Wyróżnić można normy prawne kulturowo indyferentne, kulturowo zależne oraz kulturowo niezależne. Normy kulturowo indyferentne to takie, które są obojętne w stosunku do norm kulturowych. Ich wprowadzenie (lub zmiana) nie jest powiązane z uwarunkowaniami kulturowymi. Jako przykład takich norm wskazać można m.in. niektóre normy techniczne, określające np. kształt i wygląd wydawanych dokumentów, wygląd znaków drogowych, oznakowanie ulic, skalę oceniania w systemie nauczania; niektóre normy ustrojowe określające system rządów demokratycznych w demokracji parlamentarnej (prezydencki/parlamentarny) lub niektóre normy dozwalające oraz kompetencyjne określające strukturę organów administracji publicznej. Wskazane normy są obojętne kulturowo. Nie powstawały w procesie wykształcania wartości społecznie pożądanych. Nie wpływają one również na system aksjologiczny panujący w danym społeczeństwie ani na inne systemy normatywne, ani na podłoże gospodarczo-ekonomiczne funkcjonowania danego społeczeństwa.
Normy prawne kulturowo zależne wynikają z uwarunkowań kulturowych pośrednio lub bezpośrednio. Ich modyfikacja stanowi jednocześnie ingerencję w system kulturowy danej społeczności. Jest to zdecydowana większość norm prawnych, począwszy od norm konstytucyjnych określających rodzaj rządów (demokracja/monarchia), niektórych norm technicznych określających sposób produkcji lub prowadzenia działalności gospodarczej, poprzez normy imperatywne nakazujące i zakazujące określonych zachowań, aż powiększość norm dozwalających (np. legalizacja prostytucji[150] lub aborcji[151]).
Normy prawne kulturowo niezależne obejmują dwie grupy norm. Pierwsza z nich to te wynikające z uwarunkowań kulturowych, których wprowadzenie nie wpływa jednak na system kulturowy. Zostały one wykształcone w drodze rozwoju systemu kulturowego, a ich wartość w systemie aksjologicznym jest na tyle istotna, że ustawodawca zdecydował się konwertować je na normy prawne. Przykładem takich norm są m.in. zakazy zachowań niepraktykowanych lub niektóre nakazy zachowań praktykowanych. Innymi słowy, normy prawne kulturowo niezależne to normy prawne powtarzające treść norm kulturowych[152], nieingerujące w te zastane, dlatego są one kulturowo niezależne. Podobnie ich obowiązywanie nie wpływa na normy kulturowe. Druga grupa norm prawnych kulturowo niezależnych obejmuje niektóre normy uprawniające, tj. legitymujące określone podmioty do bycia podmiotem praw lub obowiązków w określonych sytuacjach. Chodzi o przyznanie m.in. świadczeń lub uprawnień procesowych. Zmiana takich norm prawnych, nawet jeśli wywoła reakcje społeczne, nie ma związku z systemem kulturowym. Jest od niego niezależna, gdyż normy te zostały wykształcone na drodze prawnej. Są to m.in. normy instrumentalne, służące do realizacji celów politycznych[153].
Należy pamiętać, że proponowany podział znajduje zastosowanie jedynie w wyznaczonym przedziale czasowym i nie jest trwały. Oznacza to, że normy prawne kulturowo zależne mogą stać się normami kulturowo niezależnymi i na odwrót. Kultura jest zjawiskiem dynamicznym, ulegającym zmianom związanym z rozwojem nauki, techniki i zmianami w strukturach społecznych. Przepis prawa pozostaje co do zasady niezmienny w swojej treści, co nie oznacza jednak, że norma z niego wynikająca może ulegać modyfikacjom w procesie stosowania prawa[154].
1.8. Skuteczność prawa
Pojęcie skuteczności prawa jest pojęciem wielokrotnie poruszanym w literaturze przedmiotu. Mimo jego popularności w dyskursie prawniczym nie wypracowano jej jednolitej definicji, kryteriów podziału ani też mierników.
W pierwszej kolejności ustalenia wymaga, jaki rodzaj norm prawnych podlega badaniu w aspekcie skuteczności. Analizie pod kątem skuteczności nie podlegają z pewnością normy prawne stanowiące powtórzenie norm kulturowych[155]. Badania te kierowane są zatem do norm prawnych albo niezgodnych z obowiązującymi normami kulturowymi, albo odnoszącymi się do kwestii kulturowych niewykształconych jeszcze w danym społeczeństwie.
W doktrynie zamiennie używa się pojęć skuteczność prawa oraz efektywność prawa. J. Stelmach rozdział ten opiera m.in. na rozróżnieniu ang. efficacy i efficiency/economic efficiency[156]. Podział ten wydaje się odpowiadać zaproponowanemu wyodrębnieniu finalnych celów prawa, które, jak wskazano, obejmują wzrost i rozwój gospodarczy, względnie wzrost bezpieczeństwa powszechnego. Tym samym skuteczność prawa opiera się na osiągnięciu celów pośrednich, zakładanych przez ustawodawcę, podczas gdy efektywność odnosi się już do finalnych celów prawa, czyli jego (w założeniu pozytywnego) wpływu na wzrost i rozwój gospodarczy. W ten sposób będzie rozumiana „skuteczność prawa” w niniejszej pracy. Badaniu poddana została kwestia tego, czy normy prawne mogą wywołać skutek w postaci modyfikacji normy kulturowej, a nie to, czy ingerencja norm prawnych w normy kulturowe przyczynia się do rozwoju gospodarczego.
Pierwotnie skuteczność prawa polegała na ustalaniu i wykonywaniu sankcji przez organy stosujące prawo w przypadkach, gdy podmioty prawne nie przestrzegają prawa[157]. Według innego poglądu skuteczność normy polega na wykorzystaniu jej jako przesłanki w orzeczniczym rozumowaniu sądów, czyli jako integralnej części rozumowania leżącego u podstaw wyroku oraz jednego z czynników decydujących o wnioskach, do których doszedł sąd[158].
Najszersza definicja skuteczności prawa określa ją jako zbieżność skutków, jakie wywołuje norma prawna z celami prawa[159]. Cel prawa w doktrynie polskiej rozumiany jest węziej, niż zostało to wcześniej zaproponowane, choć w literaturze anglojęzycznej efektywność prawa zazwyczaj odnosi się właśnie do jego skutków w sferze gospodarczej[160]. Cel był określony albo jako wystąpienie lub zaniknięcie jakiegoś zjawiska będące następstwem działalności człowieka (cel bezpośredni), albo tylko jako wywołanie zachowania jednostek (cel pośredni)[161]. P. Chmielnicki ze względu na cel prawa, jakim jest dla niego ochrona trwałości schematów działania, wskazuje, że skuteczność badań można zweryfikować na poziomie systemowym[162]. Niezależnie jednak od określenia celu prawa skuteczność bada się w kategoriach wywołania zmian w świecie rzeczywistym i wówczas jest określana jako skuteczność realna (rzeczywista)[163], z kolei skuteczność odnosząca się do zachowań ludzkich jako skuteczność behawioralna/formalna[164]. Ta ostatnia odnosi się jedynie do fizycznego zachowania człowieka, pomija natomiast aspekt psychologiczny i motywacyjny. Postępowanie zgodnie z normą prawną może być bowiem efektem obawy przed sankcją przewidzianą za naruszenie danej normy, jak również zrozumieniem jej zasadności i konieczności w funkcjonowaniu społeczeństwa, tzw. skuteczność motywacyjna[165]/aksjologiczna[166]. Część autorów wskazuje, że dopiero zbadanie skutków wywołanych normą prawną w świecie zewnętrznym, zachowaniach ludzkich i ich motywacji pozwala określić, czy prawo jest efektywne, tzw. skuteczność finistyczna/społeczno-wychowawcza[167].
Nieco odmienny podział rodzajów skuteczności prawa zaproponował M. Kisilowski, wyróżniając jej trzy rodzaje. Pierwszy to skuteczność implementacyjna występująca wtedy, gdy norma prawna wywołuje skutek zamierzony do planowanego przez ustawodawcę. Drugi rodzaj to skuteczność systemowa, polegająca na tym, iż norma nie tylko jest skuteczna implementacyjnie, ale także nie wywołuje negatywnych efektów ubocznych w innych obszarach życia niż bezpośrednio regulowane. Trzeci rodzaj to skuteczność prawnopolityczna, gdy proponowana regulacja jest na tyle odporna na modyfikacje w trakcie procesu ustawodawczego, że po jej uchwaleniu będzie gwarantować osiągnięcie zamierzonego celu[168].	
Jeszcze inaczej skuteczność prawa zdefiniował A. Kojder, wskazując, że polega ona na wywoływaniu przez prawo zamierzonych skutków i niewywoływanie skutków niezmierzonych. Wyróżnił on cztery rodzaje skuteczności prawa. Są to: skuteczność stanowienia prawa; skuteczność ogłaszania (popularyzowania prawa); skuteczność stosowania prawa oraz skuteczność obowiązywania prawa. Dla każdego rodzaju skuteczności istnieją specyficzne czynniki je ograniczające. Warto jednak zwrócić uwagę na wyróżnienie przez tego autora skuteczności bezpośredniej, występującej wówczas, gdy prawo wywołuje zamierzone skutki bez pośrednictwa czynników pozaprawnych, oraz pośredniej – polegającej na wywoływaniu analogicznych skutków, lecz pod warunkiem że równocześnie oddziałują czynniki pozaprawne, wśród których wyróżnił: dominujący w społeczeństwie stosunek do ustroju polityczno-gospodarczego (legitymacja prawa); kulturę społeczną prawa; społeczny autorytet i prestiż prawa oraz uznanie i respekt, jakim cieszą się organy je stanowiące oraz stosujące; zbieżność prawa pozytywnego ze społecznym poczuciem sprawiedliwości (prawem intuicyjnym); szerokie społeczne przeświadczenie o nieuchronności kary za naruszenie prawa[169].
Przechodząc do omówienia kwestii czynników wpływających na skuteczność prawa, warto przytoczyć osiem warunków efektywności prawa wskazywanych przez J. Stelmacha. Są nimi: skuteczność prawa; zdolność przewidywania zmian, które mogą nastąpić w społeczno-ekonomicznej rzeczywistości na skutek wprowadzonej regulacji; finalnym celem prawa winna być maksymalizacja bogactwa społecznego i indywidualnego; prawo winno być oparte na założeniu, że jego adresaci są podmiotami ekonomicznie racjonalnymi (homo oeconomicus); prawo powinno umożliwiać przeprowadzenie właściwej alokacji dóbr; prawo powinno dążyć do samoograniczenia; prawo powinno uwzględniać tradycję, wykształcone już nawyki, przyjęte zasady i powszechnie akceptowane standardy; nauka prawa powinna skupić swoją uwagę na badaniu „efektywnego prawa”[170]. Rozważania tego autora odwołują się do efektywności prawa w ujęciu ekonomicznym. Nie odnoszą się do jego skuteczności, wskazują jednak na zależność tych dwóch pojęć. Jak pisze J. Stelmach: „[…] w moim przekonaniu prawo efektywne (zwłaszcza w sensie ekonomicznym) jest prawem skutecznym, ale nie zawsze prawo skuteczne (działające, wywołujące zaplanowane skutki) musi być równocześnie efektywne”[171]. Ujawnia to przekonanie autora o zdeterminowaniu skuteczności prawa poprzez jego efektywność. Jeśli prawo wpływa pozytywnie na rozwój ekonomiczny społeczeństwa, to, jak twierdzi ten autor, jest skuteczne. Stanowisko to jest typowym przykładem instrumentalnego traktowania prawa jako narzędzia zapewniającego realizację celów gospodarczych. Oparte jest na nadmiernym uproszczeniu metodologicznym wypaczającym sens rozważań i zawężającym je do ekonomicznej analizy prawa, opartej tu nadto na nieaktualnym już założeniu homo oeconomicusa, wypieranym przez koncepcje ekonomii behawioralnej[172].
A. Podgórecki wyróżnił dwie grupy warunków skuteczności działania prawa: bezwzględne, których zaistnienie całkowicie wyklucza jego skuteczność, oraz względne, które tę skuteczność jedynie zmieniają (różnicują). Ponadto warunki te podzielił na mające charakter merytoryczny lub formalny. Warunki merytoryczne bezwzględne występują wtedy, gdy dana kwestia nie powinna być regulowana za pomocą przepisów prawnych ze względu na swój przedmiot, choć uchwalenie aktu prawnego w tej kwestii byłoby formalnie możliwe. Wykluczenie regulacji może wynikać z określonych warunków fizycznych (np. uregulowanie zasad komunikacji między planetami, do których człowiek jeszcze nie dotarł, czy podróżowanie do wnętrza ziemi); psychicznych (np. zakaz snów o określonej treści); braku możliwości władzy przepisów nad czasem (np. przywrócenie lat spędzonych w więzieniu)[173]. Warunki bezwzględne formalne odnoszą się do sytuacji, gdy nie jest możliwe przekazanie informacji o prawie lub w trakcie tego procesu mają miejsce istotne zakłócenia (przepisy nieznane nie są skuteczne), jak również, gdy samo prawo wyklucza swoją ingerencję w daną dziedzinę stosunków społecznych, np. nie wkraczając w pewne aspekty życia prywatnego czy ustalając, iż określone sposoby zdobywania środków dowodowych są zabronione przez prawo, choć fizycznie byłoby to możliwe[174]. Czynniki względne formalne związane są ze strukturą prawa, która może wpływać na zakres jego znajomości, stopień jego rozumienia, różnorodność interpretacji czy jego wieloznaczności i zmienności. Czynniki względne materialne to społeczne uwarunkowania prawa, które obejmują: stopień internalizacji norm prawnych przez społeczeństwo; stopień sprawności działania instytucji wykonujących prawo; istnienie zaplecza instytucjonalnego dla skutecznego działania przepisów; właściwe działanie instytucji kontrolnych; stopień racjonalizacji zachowań niezgodnych z wprowadzonymi normami; stopień rozdźwięku między aktualnym prawodawcą a aktualnym poczuciem prawnym społeczeństwa; delegitymacja obowiązujących norm prawnych oraz legitymacja nielegalności; wiedza lub jej brak na temat naruszania przepisów prawnych; legitymacja prawodawcy[175].

Abstrahując od powyższych czynników determinujących skuteczność prawa, uznać jednak należy, że podstawowym czynnikiem skuteczności jest możliwie najwyższa jednolitość postaw społecznych wobec prawa. Jest to kluczowe dla określenia skuteczności prawa niezgodnego z panującymi normami kulturowymi. Widoczne jest to w przykładach prób wprowadzania zmian kulturowych na drodze prawnej. Najprostszym sposobem do osiągnięcia monizmu kulturowego jest wyzbycie się innych kultur, osób prezentujących poglądy odmienne od oczekiwanych. Surowość sankcji i naruszanie innych dóbr przy egzekwowaniu nowego prawa jest charakterystyczna dla wielu wydarzeń historycznych[176].
Powyższe podkreśla zależność skuteczności norm prawnych od ich zbieżności z innymi systemami normatywnymi[177]. Wniosek z przytoczonych poglądów jawi się taki, że im mniejsza zbieżność normy prawnej z innymi normami (tradycją, poczuciem prawnym, internalizacją norm prawnych), tym mniejsza skuteczność normy prawnej. Tym samym całkowita rozbieżność, a więc niezgodność normy prawnej np. z normą kulturową, przesądza o nieskuteczności tej ostatniej. Warto jednak prześledzić, czy aktualny stan badań potwierdza ten wniosek, a jeśli tak, to na jakiej podstawie wciąż większość przedstawicieli nauki i praktyki prawniczej optuje za przyznaniem prawu zdolności do zmiany norm pozaprawnych.
Kolejną kwestią związaną z problematyką badania skuteczności prawa jest określenie środków badawczych, tj. mierników skuteczności. W literaturze wymienia się badania: stopnia akceptacji istniejącego porządku prawnego; poparcia dla wprowadzanych zmian prawnych; skutków wprowadzonych regulacji w aspekcie przedmiotowym (stwierdzenie zmiany w świecie rzeczywistym na skutek wprowadzonej regulacji i zestawienie wielkości zmiany do zmiany planowanej); skutków wprowadzonych regulacji w aspekcie podmiotowym (liczba naruszeń wybranych norm prawnych, liczba skazań za naruszenie danej normy prawnej)[178], jak również badania w ujęciu ekonomicznym, w tym badanie wpływu wprowadzonej regulacji na koszty transakcyjne[179]. W zależności od badanego rodzaju skuteczności można przyjmować odmienne środki badania.
Badając wpływ norm prawnych na normy kulturowe, jako środki badawcze należy wskazać dokonanie jakościowej oceny, czy norma prawna wywołała skutek w postaci modyfikacji normy kulturowej w planowanym kierunku. Modyfikacja ta polega albo na eliminacji normy kulturowej, albo na jej zmianie. Prezentując to bardziej obrazowo, chodzi o stwierdzenie, czy zjawisko kulturowe, będące przedmiotem regulacji prawnej, przestało występować w danej kulturze, czy też wciąż występuje, lecz w innej formie, i czy zmiana ta jest zbieżna ze zmianą planowaną przez prawodawcę. Jeśli prawodawca planował eliminację pewnego zjawiska kulturowego na drodze prawnej, a mimo to zjawisko występuje, tylko w zmienionej postaci, to nie można mówić o skuteczności danej regulacji. I odwrotnie, gdy celem było jedynie wywołanie zmiany pewnych praktyk, a zjawisko to w ogóle zaniknęło. Wówczas skuteczność również nie istnieje. Podobnie gdy planowano upowszechnienie wskazanych zachowań, a upowszechniło się występowanie zachowań odmiennych lub poziom ich występowania się nie zmienił.
Jak już wspominano, rozważania na temat efektywności prawa opierają się na założeniu, że prawo ma właściwości kształtujące świadomość społeczną. Taka właściwość prawa nie została jednak wykazana. Wręcz w zupełnie inny sposób, większość przeprowadzonych w tym temacie badań wykazała wniosek przeciwny, tj. przemawiający za nieskutecznością prawa.
W literaturze polskiej dominują badania skuteczności prawa karnego, w szczególności zmierzające do wykazania wpływu zmian karnoprawnych na poziom przestępczości[180]. W literaturze anglojęzycznej nacisk głównie kładzie się na badanie efektywności prawa, tj. wpływu prawa na wzrost i rozwój gospodarczy. Jednym z kluczowych przedstawicieli badaczy skuteczności prawa jest R. Ponser. Zajmował się on badaniem skuteczności prawa ustawowego (statutory law) oraz prawa precedensowego (common law). Na gruncie przeprowadzonych badań doszedł do wniosku, że prawo stanowione jest nieskuteczne. Jego wniosek jest taki, że reguły ustalane w procesie orzekania zwykle promują efektywność, podczas gdy te ustanawiane przez ciała ustawodawcze zazwyczaj ją zmniejszają[181]. Zatem postrzega on prawo stanowione jako produkt politycznie skutecznych grup interesu[182].
Rozwinięcia uzasadnienia nieefektywności prawa stanowionego dokonał G. Priest. Jego badania dążyły do wykazania, że normy prawne w common law będą w większej części determinowane efektywnością niż stronniczością lub nieudolnością sędziów, które mogłyby wystąpić przy stanowieniu prawa ustawowego[183]. Wnioski z przeprowadzonych badań wykazały jednak, że zasady common law nie zawsze są lub będą w pełni skuteczne[184]. Badania opierały się na założeniach występowania w ekonomii sektora publicznego kosztów transakcyjnych[185], jak również dążeniu do zwiększenia dochodu (rent-seeking)[186]. Przeanalizowano, czy prawo może wpływać na koszty transakcyjne oraz jak zachowania oportunistyczne wpływają na skuteczność prawa. W badaniach założono, że prawo jest środkiem manipulacyjnym kosztów transakcyjnych. W zależności od sektora regulacji prawo może w większym lub mniejszym stopniu wpływać na zmianę kosztów transakcyjnych, jednak zdolność ta jest ograniczona niedoskonałością jednostek stosujących je i tworzących. Każda jednostka dążyć bowiem będzie do osiągnięcia jak najwyższych możliwych korzyści dla siebie, względnie dla grupy, którą reprezentuje[187]. Z uwagi na niepewność wobec celów regulacji prawnej, jak i ich realizacji rosną koszty transakcyjne związane z koniecznością jej obniżenia, m.in. w postaci tworzenia zachęt stojących przed zainteresowanymi stronami[188]. Ustalenie efektywności regulacji prawnej opiera się na zestawieniu przez ustawodawcę potencjalnych kosztów jej wprowadzenia z potencjalnymi korzyściami.
Rozważania te idą inną ścieżką rozumowania niż przyjęty w tej pracy zakres badań. Odnoszą się one do efektywności prawa, a nie jego skuteczności. Skutek pośredni normy prawnej zostaje zrównany ze skutkiem finalnym prawa, co stanowi uproszczenie metodologiczne nieznajdujące zastosowania w niniejszej publikacji. Nawet gdyby uznać, że celem zmiany normy kulturowej jest zwiększenie poziomu wzrostu lub rozwoju gospodarczego, to skuteczności nie można stwierdzić w odniesieniu do zmiany poziomu wzrostu lub rozwoju gospodarczego. Może on bowiem nastąpić pomimo braku zmiany normy kulturowej i odwrotnie – norma kulturowa może ulec zmianie, lecz nie przyczyni się to do wzrostu lub rozwoju gospodarczego.
Dokonując przeglądu przeprowadzonych badań w zakresie skuteczności wybranych regulacji prawnych, można zauważyć, że w zdecydowanej większości przeprowadzone analizy wskazują na nieefektywność prawa. Nie umniejsza to jednak jego pozycji wśród środków do osiągnięcia celów politycznych. Wciąż na drodze prawnej usiłuje się przeforsować zmiany w panujących stosunkach społecznych, jak również utrwalone normy kulturowe. Dostrzegalna jest wręcz ignorancja wobec pozaprawnych form kształtowania świadomości społecznej. Zamiast ponosić koszty na wprowadzenie regulacji prawnych, tj. ich uchwalenia, wprowadzenia w życie, stworzenia aparatury administracyjnej do ich obsługi, nie mówiąc już o kosztach społecznych ich wprowadzenia, raczej należałoby się skupić na ustaleniu przyczyn zastanego porządku rzeczy i na drodze ich eliminacji i uświadamiania społecznego oraz dążeniu do samodzielnego wypracowania rozwiązań pożądanych w danym społeczeństwie.
1.9. Prawo jako obiekt kulturowy
Już od starożytności prawo było uznawane za jeden z przykładów rozwoju cywilizacyjnego. Jak pisał Cycero: Ius est ars boni et aequi. Prawo było sztuką tego, co dobre i piękne. Filozofia rzymska recypowała w osiągnięcia innych kultur, w tym przede wszystkim greckiej[189]. Przez sztukę rozumiano wówczas to, co sprzyja rozwojowi ducha[190], co świadczy o traktowaniu prawa jako czegoś służącemu wyższym celom, przyczyniającego się do zaspokojenia wewnętrznych potrzeb obywateli. Prawo nie miało zatem charakteru instrumentalnego, determinującego rozwój gospodarczy. Było formą sztuki, tak jak malarstwo, rzeźba czy pisarstwo. Tym samym prawo nie było traktowane jako coś niezbędnego dla funkcjonowania społeczeństwa[191].
Jak wskazał C. Greenhouse: „od dawna przywykliśmy myśleć o prawie jako o czymś odrębnym. Wydawało się, że wielkie ideały sprawiedliwości, bezstronności i uczciwości usuwają prawo ze zwyczajnych, nieuporządkowanych ścieżek życia. Z tego powodu wysiłki mające na celu odkrycie powiązań między prawem a kulturą wydawały się niejasno zabarwione ujawnieniem, jak gdyby okazało się, że idol ma jedynie ludzkie stopy. W ostatnich latach, wraz z silniejszym poczuciem wszechogarniającej nieuchronności kultury, skandal osłabł, a przedsięwzięcie faktycznego prześledzenia niełatwego związku prawa z kulturą rozpoczęło się na dobre”[192].
R. Coombe argumentuje, że prawo i kultura były tradycyjnie używane do zaznaczania rozróżnienia między cywilizowanym a dzikim, oświeconym Ja i Innym; odegrały kluczową rolę w ustanowieniu rasistowskiej hierarchii państw i społeczeństw. Pełniły taką samą funkcję społeczną[193].
Współcześnie nikt nie kwestionuje, że prawo w ujęciu funkcjonalnym jest (a przynajmniej być powinno) instytucjonalną częścią kultury i jako takie nie może istnieć niezależnie od innych społecznych instytucji, wszystkie akty prawne bowiem dotyczą (i są) instrumentalnych względem dokonywania wyborów i instytucjonalnego organizowania (procesów realizacji) systemów wartości[194]. Dobry porządek prawny powinien opierać się na porządku wartości i wtedy jest prawem, którym powinien być, a nie arbitralnym narzędziem przymusu[195].
Z perspektywy życia kulturalnego prawo działa w dużej mierze poprzez wpływanie na sposoby myślenia, a nie poprzez determinowanie postępowania w jakimś konkretnym przypadku. Wkracza w praktyki społeczne i rzeczywiście jest w nie „wpleciony”, kształtując świadomość, sprawiając, że pojęcia i nakazy prawa jeśli nie niewidoczne, to całkowicie naturalne i łagodne. W tym sensie prawo jest konstytutywne dla kultury[196].
Skupienie się na produkcji, interpretacji, konsumpcji i obiegu znaczeń prawnych sugeruje, że prawa nie da się oddzielić od interesów, celów i porozumień, które głęboko kształtują lub składają się na życie społeczne. Prawo nie tylko odzwierciedla lub koduje to, co w przeciwnym razie byłoby skonstruowane normatywnie; jest ono częścią procesów kulturowych, które aktywnie przyczyniają się do tworzenia relacji społecznych. Prawo jest częścią codziennego świata, w ogromnym stopniu przyczyniając się do pozornie stabilnej, przyjmowaną za oczywistość, jakości tego świata, i ogólnie podzielanym poczuciem, że tak, jak jest, tak musi być[197].
Zbieżność norm prawnych i kulturowych jest jednak jedynie postulatem polityki prawa opartym na intuicyjnym założeniu zależności pomiędzy skutecznością prawa a jego zgodnością z innymi instytucjami społecznymi. Postulat ten zostaje spełniony, gdy norma kulturowa zostaje konwertowana w normę prawną, co służy stabilizacji i utrwaleniu panujących zwyczajów[198]. Chociaż prawo w ujęciu symbolicznym pochodzi od jego adresatów, to jest ono tworzone przez jednostki, z których każda dąży do realizacji politycznych celów własnych lub reprezentowanej grupy. Prawo pozytywne nie istnieje, lecz jest tworzone. Akt twórczy ma charakter celowy, tj. służy wywoływaniu planowanego skutku.
J. Burgess[199] sprzeciwia się autopojetycznemu[200] statusowi prawa, proponując w zamian homologię między prawem a kulturą, zgodnie z którą koncepcja nomos jako nazywania i legitymizacji jest wspólna dla wszystkich dziedzin kultury. Dalej utrzymuje, że prawo nigdy nie może być samolegitymizujące, ponieważ zamiast ustanawiać się ex nihilo, zawsze opiera się na kulturowym systemie wartości[201].
C. Geertz zwrócił uwagę na symboliczne „życie prawa” i sposób, w jaki prawo żyje w naszej wyobraźni. Prawo, jak sugerował, nie jest tylko technicznym dodatkiem do moralnie (lub niemoralnie) skończonego społeczeństwa, jest ono, oczywiście wraz z wieloma innymi rzeczywistościami kulturowymi, jego aktywną częścią[202]. Podobne stanowisko zajął M. Zirk-Sadowski, konstatując, że prawo nie jest przedstawiane jako obiekt gotowy i jedynie rozpoznawalny przez prawnika, ale jako sytuowane w dyskursie wspólne sensy i symbole[203].
Zjawiska prawne stanowią część zjawisk społecznych, a zatem ich badanie jest częścią badań prowadzonych w ramach antropologii kulturowej. W wielu analizach antropologicznych to właśnie zjawiska prawne są traktowane jako jeden z podstawowych typów zjawisk społecznych. Tym samym zjawiska prawne (prawo) należą do głównego obszaru badawczego antropologii kulturowej[204].
Powyższa analiza wskazuje na fakt, że prawo jest obiektem kulturowym, które zostało wytworzone w procesie historycznym. Długotrwałe i akceptowalne społecznie przestrzeganie pewnych reguł pozwoliło przyznać im społeczny status norm o charakterze szczególnym, a za ich nieprzestrzeganie zezwolić na wymierzenie ustalonych dolegliwości. Powyższe rozumowanie oparte jest jednak na linearnej koncepcji rozwoju społecznego, niezależnego od czynników zewnętrznych. Jest to model, który być może znalazłby uzasadnienie w warunkach odseparowania od świata zewnętrznego. Pominięte są w tym rozumowaniu okresy przejściowe, w których pojawia się norma spoza danego społeczeństwa. Norma ta może być normą prawną. Innymi słowy, ustawodawca chcąc osiągnąć założony cel, wprowadza do systemu prawnego normę nieznaną dotychczas w danym społeczeństwie, a tym samym zakłóca liniowy rozwój kultury. Wprowadzona norma nie jest prawem żywym[205], lecz elementem destabilizującym zastany porządek normatywny.
Bacząc na postulaty zgodności prawa z kulturą, próby zmian kulturowych na drodze prawnej wydają się stanowić oksymoron. Skoro zachodzić ma zbieżność pomiędzy prawem a kulturą, to prawo tę kulturę naruszające ex definitione albo w ogóle nie jest prawem[206], albo nie jest skuteczne[207]. Wszelkie koncepcje opowiadające się za koniecznością zgodności norm prawnych z kulturowymi jednocześnie zaprzeczają możliwości wprowadzania zmian kulturowych na drodze prawnej. Za prawo uznają one bowiem tylko takie normy prawne, które stanowią powtórzenie normy kulturowej. Powstaje zatem pytanie: czy normy prawne niezgodne z kulturą, a więc dążące do wprowadzenia w niej zmiany, można uznać za obiekt kulturowy? Czy w tym przypadku uznawanie prawa za obiekt kulturowy odnosi się do wszystkich norm prawnych? Chodzi zatem o element wolicjonalny, ale odwrotnie skierowany niż w rozważaniach na temat norm prawnych[208]. Nie chodzi bowiem o uznanie, czy norma jest normą prawną, lecz czy norma prawna jest normą kulturową. Taka norma będzie normą prawną nawet z wewnętrznego punktu widzenia[209], jak również będzie obowiązywać w ujęciu formalnym[210]. Jednakże brak społecznego przyzwolenia na uregulowanie danej kwestii może wywołać różne skutki, co jest przedmiotem dalszej analizy. Podkreślenia jedynie wymaga, że norma prawna sprzeczna z normą kulturową w inicjacyjnej fazie, a więc w chwili jej wprowadzenia, będzie prawem w ujęciu pozytywnym.
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