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Streszczenie: Artykut podejmuje temat zakreséw pojeciowych zwyczaju oraz prawa, w tym prawa zwyczajo-
wego i tzw. miekkiego prawa, a takze ich holistycznego ujecia w ramach funkcjonowania panstwa w systemie
civil law. Rozwazania poswiecono nie tylko teorii i filozofii prawa, lecz takze dorobkowi nauk socjologicznych.
Autor poszukuje uniwersalistycznego ujecia wynikajacych z analizy zjawisk, ktére wiaza sie z zajmowaniem
przez badaczy rozbieznych stanowisk w literaturze przedmiotu. Wykazuje, ze ich systemowe znaczenie i de-
finicja sg wynikiem istnienia i rozpoznawania przez system prawny okreslonych faktéw prawotwdrczych oraz
wprowadzenia spéjnej regulacji dostosowanej do wspétczesnych wymagan. W interesie ustrojodawcy lezy bo-
wiem powinnos¢ odpowiedniej walidacji norm prawnych pozwalajgca utrzymac spéjnosc porzadku prawnego,
w tym okreslenia zamknietego katalogu Zrédet prawa. Niniejsza praca dostarcza niezbednych wnioskéw i spo-
strzezen systemowych, stanowigcych postulaty dla przysztej regulacji ustrojowej.

Stowa kluczowe: zwyczaj, prawo zwyczajowe, normy spoteczne, fakty prawotworcze, miekkie prawo, walidacja
norm prawnych, uniwersalistyczne ujecie, teoria prawa, filozofia prawa, nauki socjologiczne

Summary: The Article discusses the conceptual scopes of custom and law, including customary law and soft law,
as well as their holistic approach to the functioning of the state in the civil law system.The work has been focused
not only on the theory and philosophy of law, but also on the achievements of sociological sciences. The Author
is looking for an universalistic approach to the phenomena in question resulting from the analysis, which are
characterized by researchers taking divergent positions in the literature on the following subject. It shows that
their systematic meaning and definition result from the existence and recognition by the legal system of certain
law-making facts and the existence of a coherent regulation adapted to modern needs. It is the essential role and
interest of the legislator to properly validate legal norms allowing for the coherence of the legal order, including
the definition of a closed catalogue of the sources of law. The following work provides the necessary conclusions
and systemic insights, which constitute the postulates for the future regulatory structure.

Key words: custom, customary law, social norms, law-making facts, soft law, validation of legal norms, universal
approach, theory of law, philosophy of law, sociological sciences

Pesiome: B cTaTbe paccmaTpriBatoTCa KOHLENTYasbHble cdepbl 4eiiCTBYSA 3aKOHa 1 MPABOBOro 06blyas, a Takke
XONUCTNYECKMI MOAXOA K HAM B PaMKax GpYHKLIVOHNPOBAHUA roCyAapcTaa. PaccyxaeHus NocBsLLeHbl He Tofb-
KO Teopuu 1 Gprnocodpum Npasa, HO N AOCTUIKEHVSIM COLIMONOMMUECKIX HayK. ABTOP MLLET YHUBEPCANINCTCKAN
NoAXof K BbITEKAIOWMM 13 aHan13a ABIEHNAM, KOTOPbIE CBA3aHbl C 3aHATUEM HECOBMAAAIOLLMX MO3NLMIA UC-
cnefjoBaTenAMU B INTepaType Mo faHHOW Teme. OH NMOKasbIBaeT, YTo X CUCTEMHOE 3HaUY€eHVe U ONpPeAeneHe
ABNATCA PE3YNbTaTOM CYLLECTBOBAHVIA 1 MPY3HAHSA NPABOBOW CUCTEMON ONpefesieHHbIX MPaBOTBOPUECKMX
baKTOB, @ TaKXKe HaNMUNsA KOrePEHTHOTO PerynMpoBaHys, MPUCNOCOBIEHHOTO K COBPEMEHHbIM TPeboBaHMAM.
Takum 06pasom, B UHTepecax 3aKoHOAATENA HAXOAMUTCA HaJexallas Banuaaumusa npaBoBbiX HOPM, MO3BONAL-
LLIas COXPaHWTb KOrepeHTHOCTb MPABOBOIO NOPSAKA, BK/K0Uas ONpefesieHne 3aKpbITOro Katanora NCTOUHNKOB
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npa.a, a Takxe obecrneyeHne HeOOXOANMbIX BbIBOLLOB, NPeACTaBAAIOWMX CO60V NOCTyNaThl Ans 6yayLLero cu-
CTEMHOrO perynvpoBaHus.

KnioueBble cnoBa: npaBoBoii 06biyal, 0bBblYHOE MPaBO, COLManbHbIE HOPMbI, MPABOTBOPYECKME aKTbl,
MATKOe MpPaBo, BanMAaUMA NPaBoBbIX HOPM, YHUBEPCANMCTCKUI MOAXOf, Teopua npasa, dunocopus npasa,
COLMIONOTNYecKyie HayKu

Pestome: Y cTaTTi po3rnafaoTbca KOHLUENTyanbHi 06cArn 38myato Ta NpaBa, 30KpeMa 3araibHoro npasa Ta Tak
3BaHOro M'AKOTO MPaBa, a TakoX IX LinicHWI nigxig 4o GyHKLiOHYBaHHA AepMaBu B cMcTeMi LMBINbHOrO npasa.
CraTTa npucBAYeHa He nuwe Teopii Ta pinocodii NpaBa, a 1 AOCATHEHHAM COLIONOrYHMX HayK. ABTOP LUyKa€e
YHiBepcanicTCbKuiA Migxia Ao ABWLL, AKi BUNAMBAIOTL i3 aHanisy ABWLL, NOB'A3aHMX i3 PO3GIKHUMK NO3ULIAMU
[OCNIAHVIKIB y NiTepaTypi 3 LbOro nuTaHHA. MokasaHo, Lo iX CMCTEMHE 3HaYeHHA Ta BU3HAYEHHA € pe3ybTaTom
iCHyBaHH#A Ta BU3HaHHA NPaBOBOO CUCTEMOIO MEBHWX NPAaBOTBOPUMUX GaKTiB Ta iCHyBaHHSA LjifliCHOrO HOPMATVBHOTO
aKTy, afianToBaHOro A0 Cy4acHUX BUMOT. B iHTepecax 3akoHOAaBLA, o6 NpaBoBi HOPMK BYN HANEXHVIM Y/HOM
nigTBepAXeHi AnA NiATPUMKN Y3rof»KeHOCTi MPaBOBOro MOPAAKY, BKIOUYAOUM BU3HAUEHHA 3aKpUTOro KaTasnory
IKepen npaga. Lia po6ota nopgae HeobxifHi BUCHOBKM Ta CUCTEMHi YABMEHHSA, AKi CTaHOBNATb MOCTynaTu Ana
MalbyTHbOro CCTEMHOTO PerystoBaHHA.

KniouoBi cnoBa: 3BMuali, 3BMYaEBe NpaBo, ColiasbHi HOPMK, MPaBOTBOPYI GaKTU, M'AKe MpaBo, Banipauis
NpaBoOBUX HOPM, YHIBepcanicTCbKUiA Nigxig, Teopis Npaga, Ginocodis npasa, coLioNnoriyHi Hayku

Wstep

We wspolczesnych systemach prawa kontynentalnego relacje pomiedzy prawem
i zwyczajem przybierajg ztozony charakter, z kolei tradycyjne ujecie prawa zasto-
sowane przez normodawce wydaje si¢ nie by¢ wystarczajace z perspektywy zmie-
niajacych sie warunkow spolecznych oraz mozliwosci istnienia specyficznych
konstrukcji prawnych. Zaistniata sytuacja stanowi wynik historycznego uksztal-
towania, nieustannej ewolucji mysli prawnej, a takze oddziatywania i przenikania
sie poszczegdlnych kregéw kulturowych, w tym obecnosci zjawiska globalizacji
oraz konwergencji réznorodnych porzadkéw prawnych. W niniejszej pracy zo-
stala przyjeta teza, zgodnie z ktérg na gruncie prawa krajowego rola i doniostos¢
prawa zwyczajowego, a takze migkkiego prawa, ktore to stanowig wylacznie wyraz
uznania danych faktéw za prawotworcze, powinny zosta¢ odpowiednio uregulowa-
ne na poziomie systemowym. Podobne stanowisko nalezy odnies¢ do zwyczajow,
wzgledem ktorych prawna doniostos¢ uzalezniona jest jedynie od wprowadzonych
przez prawodawce odestan pozasystemowych. Powyzsze zostaly wiec sprz¢zone ze
wskazanym unormowaniem ustrojowym w sposdb immanentny, gdyz posiadaja
wzgledem niego wtérny, pochodny charakter. W zwiazku z czym na ustrojodaw-
cy cigzy obowiazek zajecia zdecydowanego stanowiska i dostosowania koncepcji
obowigzywania norm prawnych do zachodzacych w systemach zmian spofecznych.
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Punkt wyjscia dla rozwazan stanowi fakt, ze pomimo szerokiego ujecia przez
literature prawnicza wystepujacych na omawianym gruncie zagadnien, istnieje
widoczny brak holistycznego, czy tez bardziej kompleksowego omodwienia tej
problematyki. Proba zaradzenia temu brakowi wpisuje si¢ w cel niniejszej pracy,
niemniej ciezar analizy nie zostanie przeniesiony na konkretne uwarunkowania
i rozwigzania przyjete w poszczegdlnych panstwach. Uwaga bedzie skupiona na
wspomnianych zagadnieniach m.in. przez pryzmat teorii i filozofii prawa. Dzig-
ki takiemu podejsciu mozliwe stanie si¢ uniwersalistyczne spojrzenie na powia-
zania i wzajemne oddzialywania norm spolecznych. W ramach ponizszego wy-
wodu niezbedne bedzie takze podjecie rozwazan nad problematyka definicyjna
poszczegodlnych poje¢, kwestii walidacji norm oraz zarysu zblizonych do prawa
zwyczajowego konstrukeji, w tym w szczegolnosci tzw. soft law. Poza zakresem
pracy pozostawione zostaly regulacje o charakterze ponadpanstwowym oraz kul-
tura prawna common law.

1. Prawo i porzadek norm spotecznych

Na potrzeby niniejszej pracy pojecie prawa zostanie zdefiniowane, po pierwsze,
jako wytworzone w danym miejscu i czasie zjawisko kulturowe, a wiec fakt spo-
teczny, ktdry powstal celem ochrony i realizacji okreslonych wartoéci. Przy czym
zrodto ich pochodzenia oraz uzasadnienie posiadajg pierwszorzedne znaczenie dla
wywodu. Kazda spoteczno$¢ funkcjonuje w ramach okreslonej kultury, bedacej po-
nadjednostkowym wytworem mysli ludzkiej. Patrzac przez pryzmat socjologicz-
nej analizy oraz aksjologii, wszystkie spoleczenstwa zbudowane zostaty w oparciu
o pewien podstawowy katalog wspdlnych dla danej zbiorowosci wartosci, ktore
stanowig fundament nierozerwalnie zwigzanego z kulturg prawa'. Pojecie wartosci
powinno by¢ interpretowane szeroko, jako ,,kazdy fakt posiadajacy tres¢ empirycz-
ng dostepng czlonkom grupy spotecznej i znaczenie, ze wzgledu na ktére jest on lub
moze stac si¢ przedmiotem potencjalnych dziatan ludzkich™.

Po drugie, w ujeciu normatywnym prawo nalezy rozumie¢ jako zbiér norm
prawnych regulujacych sposéb postepowania w danych okoliczno$ciach?, ktdre co

I Z.Ziembinski, Wstep do aksjologii dla prawnikéw, Warszawa 1990, s. 24 i nast.
2 F. Znaniecki, W. Thomas, Chlop polski w Europie i Ameryce, Warszawa 1977, s. 54.
3 Z.Muras, Podstawy prawa, Warszawa 2019, s. 4 i nast.
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do zasady zostaly zabezpieczone przymusem* przez aparat panstwowy’. Z punktu
widzenia systemowego prawo tworzy uporzadkowany i spdjny zbiér norm praw-
nych, oparty na jednolitym fundamencie aksjologicznym, wlasciwym dla dane-
go panstwa’. W ramach kultury civil law normy prawne beda rekonstruowane,
w szczegolnosci z przepisow prawnych zawartych w aktach normatywnych. Poste-
powanie czlowieka w spoteczenstwie reguluje wiele czynnikow, stad tez definicja
prawa powinna posiada¢ wpisany w nig cel. Przy czym nie moze by¢ to cel nazbyt
ogodlny, gdyz okaze si¢ bezwartosciowy dla dostatecznego odrdéznienia prawa od
innych form aktywno$ci ludzkiej. Nie moze by¢ tez zbyt waski, jako ze powinien
»charakteryzowa¢ prawo w kazdym z jego przejawow, czyli pelni¢ role koniecznego
skladnika pojecia prawa”. W przeciwnym razie definicja bedzie obejmowac takze
inne zbiory norm, ktdre nie tworzg prawa’.

Zdaniem G. Jellinka prawo jako rezultat historii charakteryzuje si¢ zmiennosciag
w zaleznosci od warunkow, ktore sa ,,konieczne dla egzystencji oraz rozwoju dane-
go spoleczenstwa”. Celem kazdej normy prawnej zawsze jest ochrona pewnego do-
bra, bez wzgledu na przyjete srodki i wartosci, jaka dana norma prawna reprezen-
tuje. Istotg takiego makiawelicznego ujecia jest utrzymanie przez wladze panujaca
~warto$ciowego” jej zdaniem stanu spolecznego i to niezaleznie od rzeczywistego
oparcia norm prawnych na pozostalych normach spotecznych. W proponowanym
ujeciu prawo ,,nie jest niczym innym, jak etycznym minimum™. Z pogladem tym
nie zgodzil si¢ A. Walicki’, uwazajac, ze w swej istocie ktdci si¢ on z filozofig pozyty-

4 G. Jellinek, Ogdlna nauka o panstwie Ksiggi 2-3, przel. M. Balsigierowa, M. Przedborski, Warszawa
1924, s. 176 i nast.; J. Niesiotowski, Leges imperfectae w prawie, Gdanskie Studia Prawnicze 2017, t. 37,
s. 593 i nast. In abstracto nalezy dopuéci¢ mozliwos¢ istnienia wyjatkow w postaci lex imperfecta,
a wiec norm prawnych pozbawionych sankcji (niezwigzanych z norma sankcjonujaca).

5 Z. Ziembinski, S. Wronkowska, Zarys teorii prawa, Poznan 1997, s. 44 i nast., a takze Z. Ziembinski,
Teoria prawa, wyd. 4, Warszawa—-Poznan 1978, s. 61 i nast. Stusznie Z. Ziembinski zauwaza, ze brak
istnienia sankcji prawnej za naruszenie normy nie oznacza, ze jednostka nie poniesie jakiejkolwiek
odpowiedzialnosci, np. o charakterze politycznym czy obyczajowym; por. wyroki TK: z dnia 12 stycz-
nia 1999 r., P 2/98, OTK ZU 1999, z. 1, poz. 2; z dnia 18 kwietnia 2000 r., K 23/99, OTK ZU 2000, z. 3,
poz. 89; z dnia 30 listopada 2004 r., SK 31/04, OTK ZU 2004, z. 10A, poz. 110, a takze z dnia 12 marca
2014, P 27/13, OTK ZU 2014, z. 3A, poz. 30.

6 L. Leszczynski, System prawa w ujeciu teoretycznoprawnym, Annales Universitatis Mariae Curie-Skto-
dowska. Sectio G 2017, t. 64, nr 1, s. 23 i nast.

7 D.von der Pfordten, Czym jest Prawo? Cele i srodki, ttum. M. Klinowski, Archiwum Filozofii Prawa i Filo-
zofli Spolecznej 2010, nr 1, s. 12 i nast. Polemika z pogladami H.L.A. Harta na przyktadzie ,, Madame X"’

8 J. Kostrubiec, Georg Jellinek - klasyk niemieckiej nauki o paristwie (w 95. rocznice mierci), Lublin 2006,
s. 47 i nast.

9 W. Gromski, Autonomia i instrumentalny charakter prawa, Wroctaw 2000; zob. takze A. Bator, Deba-
ty prawnicze. Rozmowa bez konsensusu, w: Ponowoczesnos¢. Z zagadnieti teorii i filozofii prawa, red.
M. Blachuta, Wroctaw 2007, s. 49. W ujeciu pozytywistycznym wprowadzenie do systemu normy
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wizmu'’, ktéra wyraznie oddziela prawo od moralnosci'. Krytycznie wypowiedziat

sie takze A. Kos¢, uwazajac, ze wymagania etyczne s3 wymaganiami moralnosci,
a nie legalnosci'. Dla przyktadu nalezy wykluczy¢ stuzebna role prawa wzgledem
etyki systemow religijnych, a takze wymuszenie ,wartosci i przekonan religijnych
za pomocg sankcji prawnych”?. Fakt ustanowienia norm prawnych przez autorytet
tetyczny'* wspomaga utrzymanie okreslonego stanu spolecznego, a w roli ustawo-
dawcy lezy odpowiednie dostosowanie ich do pozostatych norm spofecznych i wy-
stepujacych na danym obszarze geograficznym warunkow.

W tak ksztaltujacej sie i odznaczajacej si¢ znaczng rozpietoscia definicji prawa

nalezy wyro6zni¢ zasadnicze elementy charakteryzujace w postaci:
1) Normy prawnej rozumianej jako reguly pozadanego zachowania, a wigc wzo-

ru postepowania jednostki spolecznej wzgledem pozostalych podmiotow'.
Powstaje ona w wyniku utworzenia przez uprawnione organy panstwowe badz
usankcjonowania obcej normy prawnej, ktora przyjmowana jest do systemu jak

prawnej powoduje jej ,oderwanie” wzgledem innych norm spolecznych. W naukach prawnych zja-
wisko to okreslono mianem autonomii prawa. Norma prawna ujeta jako byt niezalezny od innych
porzadkow normatywnych, w szczegélnosci moralnosci i polityki.

Zob. M. Matczak, Summa iniuria. O bledzie formalizmu w stosowaniu prawa, Warszawa 2007, s. 212
i nast. Rola tekstualizmu, a wiec stosowania wykladni na podstawie samej kompetencji jezykowej,
»stanowi bariere dla przenikania do prawa takich czynnikéw, jak intencje polityczne, moralne, prefe-
rencje interpretatora czy wzgledy utylitarystyczne. Powstanie tej bariery jest wynikiem oparcia proce-
su interpretacji na jezyku reguly i swoistym zakazie siegania poza nig w celu modyfikacji [...], nawet
jesli osiagany rezultat nie jest optymalny w $wietle innych porzadkéw normatywnych”. Wyrazone tu
stanowisko positkuje sie derywacyjng koncepcja wyktadni oraz stosowaniem metody teleologicznej.
Wykladnia prawa oparta na tekstualistycznej wizji interpretacji ogranicza mozliwosci siegania ,,po
zmienne o charakterze pozatekstowym”; zob. O. Bogucki, Nielingwistyczna koncepcja normy a zagad-
nienia wyktadni prawa, Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny 2007, t. 69, nr 3, s. 111 i nast.
W zwiazku z powyzszym odeslanie zewnetrzne w celu wprowadzenia normy prawnej do kontekstu
spolecznego moze by¢ dopuszczalne tylko w przypadku odestania zakodowanego przez prawodawce
np. w postaci klauzul generalnych czy zwrotéw niedookreslonych; por. A. Kotowski, Ujecia interpre-
tacji celowosciowej w teorii prawa, Prokuratura i Prawo 2017, nr 11, s. 137 i nast.

A. Walicki, Filozofia prawa rosyjskiego liberalizmu, Warszawa 1995, s. 212.

A. Kos¢, Relacja prawa i moralnosci we wspolczesnej filozofii prawa, Roczniki Nauk Prawnych 2001,
t. 11, z. 1, 5. 29 i nast. Systemy religijne zawieraja wskazéwki i wymogi etycznego postepowania w zy-
ciu spotecznym. Kreuja wlasne porzadki norm religijnych, ktére istnieja jednoczesnie z porzadkiem
norm prawnych.

A. Ko$é¢, Relacja..., s. 29 i nast. Wprost twierdzi, ze takie wymuszenie ,,jest rzecza niemozliwg), przy
czym stanowisko to wywiedzione zostalo z europejskiego dorobku prawnego. Formutuje zatem po-
stulat niemozliwo$ci wystapienia, przy uwzglednieniu pewnych standardéw, jakie powinno spelniaé
prawo dla spoteczenstwa.

Z. Ziembinski, Logiczne podstawy prawoznawstwa, Warszawa 1966, s. 80 i nast.

L. Petrazycki, Wstep do nauki prawa i moralnosci, Warszawa 1959, s. 14 i nast.; J. Nowacki, Z. Tobor,
Wistep do prawoznawstwa, wyd. 3, Warszawa 2012, s. 64 i nast.
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3)

wlasna, badZ uznania normy innej niz prawna'®. W tym ostatnim przypadku
usankcjonowanie normy powoduje uznanie za obowiazujaca w $wietle prawa
ergo nadanie mocy prawnej tejze normie. Dotyczy wiec istnienia systemowych
rozwigzan umozliwiajacych przyznanie okreslonym czynno$ciom konwencjo-
nalnym charakteru praktyki prawotworczej. Zjawisko to powoduje zmiang ja-
kosciowg sankcjonowanej normy i utworzenie prawa niepisanego (lac. ius non
scriptum'”), na mocy czego pozaprawna norma spofeczna zostaje implemento-
wana do systemu prawnego. W rozwinietych systemach kontynentalnych prawo
powstaje niemal wylacznie w drodze stanowienia norm. Przyczyng takiego sta-
nu rzeczy jest wszechstronny wplyw pozytywistycznej mysli prawnej na ksztatt
tychze systemow prawnych, w ktérych to ius civile odgrywa fundamentalng role
w tworzeniu prawa.

Normy prawnej pozostajacej w nierozerwalnym stosunku z danym panstwem,
a wiec polityczno-spoleczng formg organizacji, ktora stanowi uosobienie wla-
dzy i wlasnie z tego tytutu uzyskuje legitymacje do ustanawiania norm praw-
nych. W gestii organizacji struktury panstwa leza granice, inicjatywa oraz decy-
zyjno$¢ w sprawie tworzenia norm prawnych regulujacych odpowiednie sfery
zycia cztowieka'®.

Prawa, ktdre nie moze by¢ postrzegane jako bezladny zbidr, gdyz jest wzglednie
uporzagdkowanym systemem oddziatujacych i powigzanych ze sobg, hierarchicz-
nie podporzadkowanych norm prawnych. Wystepujace na plaszczyznie prawa
korelacje istnieja zarowno w wymiarze horyzontalnym (zwigzanie pod wzgledem
tresci), jak i wertykalnym (oddzialywania na gruncie kompetencyjnym).

Normy prawne wyrazajg tres¢ obowiazujacego prawa i stanowiag najmniejszy,

bedacy merytoryczng caloscig element prawa. Przepisy w odréznieniu od norm
s3 formg wyrazenia tej tresci. Normy prawne muszg wiec zosta¢ zrekonstruowane
z danej jednostki redakcyjnej, gdyz przepisy sa jedynie forma jezykows ich uze-
wnetrznienia'. System prawa stanowi szczegolny rodzaj systemu normatywnego,
ktérego emanacja jest kontrola spofeczna®. Normatywno$¢ prawa wyraza si¢ w jego
roli jako przewodnika (ang. may be used as guidance), ktéry wskazuje ,.co

Z. Ziembinski, Problemy logiczne definiowania prawa, Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny
1961, t. 23, z. 2,. 73.

Rozumianego jako prawo niebedace prawem stanowionym.

L. Morawski, Wstep do prawoznawstwa, wyd. 13, Torun 2011, s. 84 i nast.

J. Nowacki, Z. Tobor, Wstep..., s. 64 i nast.

A. Kalisz, Rozwigzywanie kolizji norm i zasad w kontekscie praw cztowieka. Uwagi teoretycznoprawne,
w: Wolnos¢ wypowiedzi versus wolnos¢ religijna. Studium z zakresu prawa konstytucyjnego, karnego
i cywilnego, red. A. Bilgorajski Warszawa 2015, s. 3 i nast.
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powinnismy czyni¢” (sic!)*'. W swoich rozwazaniach A.V. Dicey polozyt nacisk na
sfere funkcjonowania organdw sadownictwa, uznajac za prawo stanowe kazdg zasa-
de (norme), ktéra moze by¢ egzekwowalna przed sagdami. Prowadzi to do konkluzji,
ze wszystkie pozostale zasady (normy), ktdre nie moga stanowi¢ podstawy orzeka-
nia w zwyklym postepowaniu sagdowym (i to bez wzgledu na rodzaj obowigzku, jaki
kreowataby ich natura), muszg zosta¢ uznanie za ,,nie-prawo”. Poglad ten stanowi
konsekwencje procesu rozpoznawania norm prawnych przez sady, ktére odgrywaja
znaczng role w ksztaltowaniu prawa w systemach anglosaskich®. A.L. Goodhart
zaproponowal szeroka definicj¢ prawa, rozumiang jako jakakolwiek ludzka zasade
postepowania, ktdra jest uznawana za obowiazujacg. Zwraca przy tym uwage, ze
tak proponowane ujecie powoduje, iz zasada wyznaczonego postgpowania moze
by¢ uwazana przez niektére podmioty za obowiazujaca, a inne z kolei moga jej
odmowi¢ atrybutu mocy prawnej. Stanowisko to nawigzuje do bardziej zlozone-
go problemu proby zdefiniowania prawa jako fenomenu z perspektywy socjologii,
a zarazem dostatecznego odrdznienia norm prawnych od innych norm spotecz-
nych”. Podkre$lenia wymaga koniecznos¢ istnienia odpowiedniej regulacji ustro-
jowej, ktéra pozwoli w sposob przejrzysty na unormowanie kwestii tego, jakie fakty
i po spelnieniu jakich warunkéw posiadaja charakter prawotworczy.

Zaréwno normy prawne, jak i niektdre inne rodzaje norm ,posiadajg, badz co
najmniej «chcg» posiada¢ wplyw na nasze zachowanie™. Dzieki cechom general-
nodci i abstrakcyjnosci, a takze odpowiedniej konstrukeji jezykowej, normy praw-
ne posiadaja pewien stopien elastycznosci. Prawo jako osobny byt normatywny
jest w stanie absorbowac ,,zmiany zachodzace w normach, zasadach i wartosciach
spolecznych””. Normy, obejmujac swym zakresem dzialania okreslony aspekt zy-
cia czlowieka, odwzorowuja dany standard warto$ci**. Natomiast wartosci i nor-
my ,s3 czynnikami orientujacymi zachowanie czlowieka, ich internalizacja jest
wyrazem poziomu rozwoju moralnego, warunkujac przestrzeganie zasad wspol-
zycia spolecznego”. Stanowia punkt odniesienia jednostki, gdyz w ich kreowaniu

21 B. Brozek, Normatywnos¢ prawa. Szkic teorii, Logos i Ethos 2010, t. 28, nr 1, s. 29 i nast.

22 Law of the Constitution, red. A.V. Dicey, E.C.S. Wade, wyd. 9, Londyn 1939, s. 39 i nast.

2 A.L Goodhart, An Apology for Jurisprudence, w: Interpretations of Modern Legal Philosophies. Essays
in Honor of Roscoe Pound, red. P. Sayre, Nowy Jork 1947, s. 283 i nast.

24 Tamze; zob. takze Z. Ziembinski, Etyczne problemy prawoznawstwa, Wroctaw—Warszawa-Krakow-
Gdansk 1972, s. 35.

25 A.Kalisz, Rozwigzanie..., s. 3 i nast.

26 R. Urbanski, Technika a wartosci wychowawcze. Perspektywy antropologii pedagogicznej w swietle filo-
zofii techniki, Poznan 1989, s. 28.

27 ]. Florczykiewicz, Interpretacja wartosci i norm spotecznych przez miodziez — analiza poréwnawcza,
Lubelski Rocznik Pedagogiczny 2016, t. 35, z. 2, 5. 249.
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podstawowe znaczenie odgrywa otoczenie spoleczne, ktore wyznacza tym samym
obszar wymagan stawianych konkretnemu podmiotowi, w zakresie moznosci jego
zachowania. Istniejac w danym spoteczenistwie, kreuja ,,preferencje danej spotecz-
no$ci w zakresie rzeczywistosci i ksztaltujacych ja dziatan, co przyczynia sie do
porzadkowania zjawisk spotecznych™.

2. Normy pozaprawne i ich znaczenie dla systemu prawnego

Pochodzace od panstwa normy prawe nie posiadaja wylacznosci w regulacji sto-
sunkow spolecznych. Pozadany przez prawodawce jest zbieg norm prawnych z in-
nymi, ,pozaprawnymi” normami spofecznymi, gdyz zjawisko to skutkuje zwieksze-
niem stopnia przestrzegania i szacunku dla prawa®, co z kolei ma ogromny wptyw
na funkcjonowanie spoleczenstwa oraz zachowanie balansu pomiedzy czesto
sprzecznymi interesami jednostek. Spoteczenstwo oddzialuje wieloptaszczyznowo
na swoich czltonkéw, w sposob nieprzerwany i cechujacy sie znaczng intensywnos-
cig. Powoduje to masowg ,,ulegto$¢” jednostek wzgledem istniejagcych w danej zbio-
rowosci norm (przejawiajaca si¢ réznym stopniem natezenia), a wielokrotnie takze
narzucenie okreslonych wzorcéw postepowan. Miedzy tak szeroko oddziatujacymi
normami niejednokrotnie dochodzi do kolizji, czego akademickim przykladem jest
spor o relacje prawa i moralno$ci®. Normy spoleczne moga by¢ pojmowane jako
dyrektywy regulujace okreslony sposob zachowania oczekiwanego przez zbioro-
wos¢, ktore stuza realizacji istotnych dla niej warto$ci. Normy takie moga wigc pet-
ni¢ m.in. funkcj¢ ochronna, kontrolng i wychowawczg. Wyposazone zostaly w réz-
nie ksztaltujacy sie i zmienny tadunek spotecznej powinnosci, ktory zwiazany jest
z poziomem oczekiwan spoleczenstwa w odniesieniu do pozadanego zachowania®.

W literaturze przedmiotu podkresla si¢ wiele czynnikéw majacych wptyw na
przestrzeganie norm prawnych, przy czym sam przymus panstwowy jest jednym

28 Tamze; por. A. Tyszka, Kultura jest kultem wartosci, Lublin 1999, s. 166.

29 A. Lopatka, Wstegp do prawoznawstwa, Warszawa 1968, s. 267 i nast., a takze Z. Ziembinski, Teoria
prawa, wyd. 1, Warszawa—Poznan 1972, s. 260 i nast.

30 J. Wroblewski, Stosunki migdzy systemami norm (1979), w: Jerzy Wréblewski. Pisma wybrane, wybor
i wstep M. Zirk-Sadowski, Warszawa 2015, s. 195 i nast.; zob. E. Dupréel, Traktat o moralnosci, przel.
Z. Glinka, Warszawa 1969, s. 56.

31 'W. Dadak, Sankcje pozytywne w prawie karnym. Rzeczywistos¢ czy wyobrazenie, Przeglad Prawa Pub-
licznego 2017, nr 1, s. 78 i nast. Normy spoteczne wyrazaja ,okreslone imperatywy kulturowe”, a wiec
reguly, ktére moga przyja¢ m.in. forme zakazéw, nakazéw, przyzwolen, zalecen czy preferencji.
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z mniej efektywnych sposobéw kontroli spotecznej*. Dlatego oprdcz kontroli for-
malnej, za ktorg odpowiadajg organy panstwowe i wytworzone w ramach funkcjo-
nowania panstwa normy prawne, niezwykle istotng role odgrywa kontrola niefor-
malna®, a wiec pozostale normy spoleczne, ktére wyrazaja sie najczesciej aprobata
albo dezaprobatg spoleczenstwa wobec okreslonych zachowan jednostki*. Stusznie
H. Kelsen przekonywal, ze fakt godzenia i podporzadkowania sie przez ludzi danej
normie postegpowania moze wytworzy¢ ztudne przeswiadczenie, ze dana praktyka
odzwierciedla powszechna wole ogétu. Nie mozna wigc stawia¢ znaku réwnosci
pomiedzy faktem dotyczacym jakiego$ zachowania, a faktem zinstytucjonalizowa-
nym, rozpoznawanym jako norma prawna przez kompetentny organ. Tego typu
rozumowanie bytoby niczym wyciaganie wniosku o tym, co ludzie powinni czynic,
na podstawie tego, co faktycznie robig®.

Normy pozaprawne, co do zasady, powinny, a niekiedy muszg by¢ respektowane
przez prawo. Wynikajace z nich reguly podlegaja kontroli spotecznej, a ich prze-
strzeganie zabezpieczaja wlasciwe im sankcje, ktore reguluja zachowania czlowieka.
Mozna wskaza¢ np. normy moralne, obyczajowe, religijne, zwyczajowe, estetyczne,
sportowe i towarzyskie, ktore czesciowo pokrywaja sie i oddziatujg na siebie. Ze
swej istoty majg one czesto charakter labilny, blizej niedookreslony. J. Szczepanski
dopatruje si¢ w nich wzorca zachowania, ktory musi spetnia¢ kryterium godnosci
czlonka danej grupy®. Przy czym przymus spolfeczny jest jednym z kilku istniejg-
cych mechanizméw spolecznej kontroli danej zbiorowosci”’. Czlowiek ze swej na-

32 S. Wronkowska, Podstawowe pojecia prawa i prawoznawstwa, Poznan 2005, s. 121 i nast.; por. G. Jelli-
nek, Ogélna nauka..., s. 122 i nast.

33 Zob. J. Szczepanski, Elementarne pojecia socjologii, Warszawa 1970, s. 82 i nast. Sankcje nieformalne
($rodki zwigkszajace postuch w ramach kontroli nieformalnej) pochodza m.in. od ,,opinii publicznej,
kregow kolezenskich, sasiedzkich, grup réwiesnikoéw”. Moga one okaza¢ si¢ bardziej skuteczne i dalej
idgce niz klasyczne sankcje formalne. Dla prawodawcy jest zjawiskiem szczegdlnie pozadanym bez-
konfliktowy zbieg norm prawnych z innymi normami spofecznymi, co moze spowodowa¢ korzystny
efekt zwigkszenia postuchu spolecznego wzgledem obowigzujacych norm (wysokiego stopnia kon-
formizmu czlonkow danej zbiorowosci).

34 TR. Tyler, Why People Obey the Law, 1990, s. 57 i nast.

35 H. Kelsen, Czysta teoria prawa, Warszawa 2014, passim.

36 . Szczepanski, Elementarne..., s. 81. Np. troska o honor narodowy, poczucie godnosci studenta, obo-
wigzek harcerski czy odpowiedzialno$¢ rodzicielska. Stanowig one wyrazy przymusu wewnetrznego,
a wiec zinternalizowanego mechanizmu kontroli spofecznej.

37 B. Szacka, Wprowadzenie do socjologii, Warszawa 2003, s. 161 i nast. Kontrola spoleczna jako nie-
formalny sposéb kontroli jest wyposazona w sankcje pozytywne oraz negatywne. W przypadku
tych pierwszych, postepowanie zgodnie z wymagana norma spoleczng zostanie uznane jako dobre.
Utrzymywanie praktyki wynikajacej z normy spolecznej bedzie nagradzane przez towarzyszy m.in.
aprobatg, honorami, sympatig, zwiekszonym prestizem i szacunkiem. Sankcje negatywne réwniez
moga przybiera¢ rézne formy i s3 nimi m.in. wy$mianie, utrata prestizu, wykluczenie z danej grupy,
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tury dazy do uzyskania uznania i poczucia bezpieczenstwa. W konsekwencji od
strony podmiotowej niejako podswiadomie, w sposéb naturalny eliminuje zacho-
wania, ktére moglyby spowodowac¢ zagrozenie, czy tez napigcie w tych obszarach.
Wynika z tego zazwyczaj postepowanie jednostki zgodne z konformizmem, ktore
nie wywoluje sprzeciwu ze strony wiekszosci i wynagradza jednostke w ramach da-
nej grupy spolecznej*.

Prawodawca stosujac odestania pozasystemowe, positkuje si¢ normami spotecz-
nymi, ktére nie posiadajg statusu norm prawnych. Powoduje to powstanie obo-
wigzku po stronie adresatéw normy prawnej do zastosowania regul pozaprawnych,
ktérych moc prawna zostala nadana w sposéb posredni. Tego typu norma odsy-
tajaca pelni role swoistego tfacznika pomigdzy systemem prawnym a pozostalymi
normami spotecznymi. Normy pozasystemowe pelnig wigc role stuzebng, pochod-
ng wzgledem norm prawnych, ktére legitymuja ich zastosowanie, czyniac prawnie
relewantnymi, jak ma to miejsce chociazby w przypadku norm zwyczajowych. Ipso
facto takiez odeslanie nie powoduje zmiany jakosciowej normy, stad tez nie na-
daje statusu normy prawnej*. Podczas implementacji do danego stosunku praw-
nego w procesie stosowania prawa norma pozaprawna powinna zosta¢ poddana
odpowiedniej kontroli*, aby odzwierciedla¢ wlasciwie wysoki standard wartos$ci
z punktu widzenia systemowego. Zasadniczym celem positkowania si¢ normami
pozasystemowymi jest ustalenie pewnych miernikow stuzacych za podstawe oceny
przy wartosciowaniu i wyborze najwlasciwszego rozwigzania.

3. Rozgraniczenie zakreséw znaczeniowych poje¢ zwyczaju i prawa
zwyczajowego oraz kwestia walidacji norm

Podkreslenia wymaga istnienie zametu terminologicznego i odmiennych ustalen
co do odpowiednich zakreséw znaczeniowych poje¢ zwyczaju i prawa zwyczajo-
wego*'. Wedlug definicji stownikowej zwyczaj (usus) nalezy rozumie¢ jako ,,po-
wszechnie przyjety, tradycyjny sposéb postepowania w danych okolicznosciach”

pogarda, odmowa interakcji, ostracyzm, odmowa wspélpracy gospodarczej, pozbawienie poparcia
czy prawa glosu.

38 . Szczepanski, Elementarne..., s. 82.

39 Z.Radwanski, A. Olejniczak, Prawo cywilne — czes¢ ogélna, wyd. 13, Warszawa 2015, s. 32 i nast.

40 Chodzi wiec o ochrone przed niepozadana z perspektywy norm prawnych ingerencja ze strony nor-
my pozaprawnej, ktorg te pierwsze si¢ positkuja.

41 K. Trzcinski, Zwyczaj i prawo zwyczajowe jako Zrédla prawa prywatnego, Rejent 1998, t. 8, nr 3.
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albo jako ,wlasciwy komus sposob postepowania”?. To drugie znaczenie powinno
by¢ odniesione raczej do indywidualnego nawyku, chyba ze nie dotyczy tylko jed-
nostkowych sytuacji. Postepowanie bedzie najczesciej rozumiane jako zachowanie
sie podmiotu w okreslony sposob®. J. Szczepanski ujmuje zwyczaj jako ustalony
sposob zachowania sie w danej sytuacji, ktory nie budzi sprzeciwu i nie spotyka ne-
gatywnych reakeji otoczenia, a przynajmniej jego wigkszosci*. Nie mozna przy tym
traktowac zwyczaju w sposob staly ijednolity. Moze on zosta¢ implementowany
przez grupe spoteczng w drodze uznania (a takze przez nig zmodyfikowany), co ma
zwigzek z rozpowszechnieniem si¢ zwyczaju w spoleczenstwie, albo zosta¢ przez
nia wytworzony w sposob zywiotowy, spontaniczny, pod wplywem zycia w danym
miejscu, czasie i zbiorowo$ci. Za sprawa réznokierunkowych interakcji pomiedzy
zwyczajami dochodzi do oddzialywan, w tym m.in. taczenia, uzupelniania, czy tez
rywalizacji.

Wzory zachowan zaczynaja ,,narzucac si¢” podmiotom w wigkszym stopniu, gdy
staja si¢ kryterium odroézniania jednej grupy od drugiej. Obserwujac proces rozwoju
normy zwyczajowej, mozna zauwazy¢, ze indywidualne nawyki, powstate na skutek
szeroko rozumianej tradycji, wierzen i wartosci wyznawanych przez jednostke, staja
si¢ najpierw tolerowane, a potem szanowane przez inne podmioty. Nie bez znacze-
nia jest takze intensywnos¢ wiezi, ktéra wplywa na stopien poszanowania zwyczaju.
Stanowi uzewnetrzniony mechanizm kontroli spolecznej, posiadajacy ceche zinstytu-
cjonalizowania, a jego formalizacja jest jedynie fakultatywna i zalezna od stosunkéw
danego rodzaju. Normy zwyczajowe tworza wzorce powinnosci okreslonych poste-
powan, ktdre s3 nieindyferentne dla danej grupy, a ich funkcjonowanie w ramach
wystepujacych rdl spotecznych wptywa na pojedyncze zachowania jednostek®. Zwy-
czaje posiadaja stosunkowo plynny, elastyczny charakter. Mimo to mozliwe jest ta-
kie rekonstruowanie praktykowanych w przesztosci stosunkéw spotecznych, ktérego
produktem bedzie wytlumaczenie okreslonego zachowania w czasie terazniejszym.
Zwyczaje s3 regutami postepowania istniejagcymi na poziomie lokalnym danej zbio-
rowosci. Nie posiadaja przymiotu prawa i usytuowane s3 poza formalnym systemem
prawnym. Przy czym mozliwe jest wprowadzenie odestan pozasystemowych, ktore
tworza prawne polaczenia, o czym byla juz mowa. Obszar oddziatywania zwycza-
ju moze by¢ réwniez szerszy, w tym posiada¢ charakter ogolny wzgledem obszaru

42 Zwyczaj, w: Stownik jezyka polskiego [online], https://sjp.pwn.pl/szukaj/zwyczaj.html [dostep:
1.02.2021 r.].

43 Postepowal, w: Stownik jezyka polskiego [online], https://sjp.pwn.pl/szukaj/postepowac.html [dostep:
1.02.2021 r.].

44 ], Szczepanski, Elementarne..., s. 82.

45 A.Podgorecki, Prestiz prawa, Warszawa 1966, s. 9 i nast.
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polozenia okreslonej zbiorowosci, czy tez calego spoleczenstwa. Z. Radwanski ujmuje
zwyczaj jako powszechnie stosowang w danym okresie, sSrodowisku i stosunkach spo-
tecznych praktyke okreslonego postepowania®. Bedgc utrwalonym wzorcem zacho-
wania, zwyczaj powinien spelnia¢ wymoég mozliwosci przeprowadzenia jego obiek-
tywnej weryfikacji tresciowej w okreslonym otoczeniu spotecznym. Jest wiec faktem
spotecznym, ktéry w braku notoryjnosci mozna ustali¢ w drodze postepowania do-
wodowego przed sadem. Spisanie zwyczajow przez dzialajace w obrocie profesjonal-
nym podmioty ufatwia odczytanie tresci ich norm i posiada szczegélng doniostos¢
w obrocie gospodarczym.

Zrédtem powstania zwyczaju nie jest pafistwo, ale dtugotrwata praktyka wy-
nikajaca ze stosunkéw spotecznych na okreslonym terytorium lub przez okreslo-
ng zbiorowos¢. Jako rezultat zachowania pewnej grupy ludzkiej zwyczaj powstaje
najczesciej w sposob anonimowy. Dla E Studnickiego to zjawisko, w ramach kto-
rego ,,w pewnym, odpowiednio szerokim kole ludzi przez dluzszy czas przestrzega
sie pewnego postepowania’. Powinno mu towarzyszy¢ (odznaczajace si¢ roznym
stopniem natezenia) poczucie jednostki, Ze czyni ona zado$¢ jakiej$ zasadzie.
Procesy mys$lowe moga upraszczaé powyzsze do przeswiadczenia, ze ,tak czynig
wszyscy . Nawigzujac do teorii G. Jellinka, E Studnicki stwierdza, ze od strony
podmiotowej zdanie to ma niemal wydzwigk: ,tak winni czyni¢ wszyscy”*.

Nalezy uzna¢, ze konstytutywng cecha zwyczaju jest jego nieoficjalny charak-
ter, a wiec posiadanie statusu niezatwierdzonego, jako prawnie obowigzujacy. Nie
oznacza to jednak braku mozliwosci istnienia pewnych zwyczajow, chociazby na
plaszczyznie postepowania organéw panstwowych, a wiec wpisujacych sie w zjawi-
sko tzw. zwyczajow prawnych (interpretacyjnych). Rozumiane sg one szeroko, jako
pewna stabilna i mieszczgca si¢ w granicach prawa praktyka dokonywania czynno-
$ci prawnych. Przy czym posiadaja doniostos¢ tylko w procesie wykladni prawa i nie
moga by¢ utozsamiane z prawem zwyczajowym®*. Podobne stanowisko nalezy zaja¢
wzgledem tzw. zwyczajow konstytucyjnych, a wiec ugruntowanych sposobéw poste-
powania, powstajacych tam, gdzie regulacja prawna nie jest wyczerpujaca i pozosta-
wia tym samym pewne wolne obszary. Jednakze one réwniez nie tworzg norm praw-
nych, a wigc nie posiadaja przymiotu zrédta prawa®.

46 7. Radwanski, A. Olejniczak, Prawo..., s. 32 i nast.; por. T. Knypl, K. Trzcinski, Znaczenie zwyczajow
i dobrych obyczajow w prawie handlowym i cywilnym, Przeglad Prawa Handlowego 1997, nr 8, s. 15.

47 F Studnicki, Dziatanie zwyczaju handlowego w zakresie zobowigzati z umowy, Praca Komisji Prawni-
czej, nr 4, Krakow 1949, s. 51 i nast.

48 Z.Radwanski, A. Olejniczak, Prawo..., s. 34.

49 A. Poglédek, M. Maksymiuk, Nauka polskiego prawa konstytucyjnego. Geneza polskiego konstytucjo-
nalizmu, w: Prawo konstytucyjne, red. B. Szmulik, Warszawa 2016, s. 5.
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Od zwyczaju nalezy zatem wyraznie odrézni¢ prawo zwyczajowe, bedace zupelnie
odmiennym tworem spotecznym, ktéry zbudowany jest wylacznie z norm prawnych.
Prawo nie moze by¢ bowiem traktowane, nawet czesciowo, jako zespot norm o innym
charakterze, co nie wplywa jakkolwiek na oczywisty zwigzek norm prawnych z innymi
normami, w ramach konstrukgji i funkcjonowania calego spoleczenstwa. Status prawa
jestimmanentnie sprzezony z normami prawnymi, ktore stanowia jego istote, a zarazem
wylaczny sktadnik. Zjawisko przeksztalcania normy zwyczajowej w norme prawng na-
biera szerszego kontekstu w sytuacjach, w ktérych uwarunkowania spoteczno-geogra-
ficzne oraz globalizacja powodujg zintensyfikowane oddzialywanie na siebie i przeni-
kanie si¢ odmiennych kultur. Prawo zwyczajowe stanowi historycznie najstarszy rodzaj
zrédla prawa. Przykladowo mozna wskaza¢ na hipotetyczng spoleczno$¢ plemienna,
ktorej odpowiedni stopien rozwoju pozwala na odréznianie norm prawnych od innych
norm spolecznych. W takiej spotecznosci normy prawa zwyczajowego odgrywaja do-
niosly role w zbiorze norm prawa przedpanstwowego, a tym samym w codziennym
funkcjonowaniu i regulacji zachowania jednostek, zgodnie z przyjetym wzorcem. Obok
norm prawa zwyczajowego niebagatelne znaczenie majg tam takze normy zwyczajo-
we, totemizm oraz inne normy spoleczne®. W poréwnaniu z prawem stanowionym
prawo zwyczajowe jest niejako tworzone w sposob oddolny, naturalny dla stosunkéw
spolecznych danego rodzaju. Celem egzemplifikacji istnienia prawa zwyczajowego we
wspolczesnych porzadkach prawnych® mozna wskaza¢ prawo hongkonskie®, austra-
lijskie, kanadyjskie™, norweskie®, hiszpanskie*, poludniowokoreanskie”, japonskie™

50 B. Malinowski, Wierzenia pierwotne i formy ustroju spotecznego. O zasadzie ekonomii myslenia, Kra-
kéw 1980 oraz J. Kurczewski, Prawo prymitywne. Zjawiska prawne w spoleczeristwach przedpatistwo-
wych, Warszawa 1973, passim.

51 H.P. Glenn, Legal Traditions of the World. Sustainable Diversity in Law, wyd. 5, Oxfrod 2014; zob. tak-
ze R.D. Roy, Traditional Customary Laws and Indigenous Peoples in Asia, Londyn 2005.

52 E. Oriicii, What is a Mixed Legal System: Exclusion or Expansion?, Journal of Comparative Law 2008,
t.3,nrl,s. 1-18.

53 https://www.alrc.gov.au/publication/recognition-of-aboriginal-customary-laws-alrc-report-31/24-
-the-proof-of-aboriginal-customary-laws/proof-of-aboriginal-customary-laws-the-australian-expe-
rience/ [dostep: 1.02.2021 r.].

54 https://publications.gc.ca/collections/collection_2008/lcc-cdc/JL2-66-2006E.pdf [dostep: 1.02.2021 r.].

55 P. @rebech, How Custom Becomes Law in Norway, w: P. @rebech i in., The Role of Customary Law in
Sustainable Development, Cambridge 2006, s. 224 i nast., a takze P. @rebech, F. Bosselman, The, w:
P. @rebech iin., The Role..., s. 12 i nast.

5 L.N. Brown, The Source of Spanish Civil Law, The International and Comparative Law Quarterly 1956,
t. 5, nr 3, s. 364 i nast.

57 Y. Kwon, Y.-S. Lee, The Legal Analysis of Traditional Leasehold in Korea (Chonsegwon) from a Compara-
tive Legal Perspective, Arizona Journal of International & Comparative Law 2012, t. 29, nr 2, 5. 263 i nast.

58 Zob. D.D. Mielewczyk, Rozwdj prawa japotiskiego od poczgtkow paristwowosci Japonii do rozpocze-
cia okresu Edo w 1603 r. Zarys zagadnien, Gdanskie Studia Azji Wschodniej 2021, z. 20, s. 133-134
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oraz prawa niektorych panstw afrykanskich®. Proces powstawania prawa zwyczajowe-
go w Europie przebiegal w sposob powolny, spontaniczny i nieskrepowany wzgledem
wladzy panstwowej, a jego znaczenie zmalalo pod wptywem wyksztalcenia sie nowo-
zytnej, scentralizowanej aparatury panstwowej oraz masowego wprowadzania aktow
normatywnych, w tym okresu tzw. wielkich kodyfikacji oraz wspoélczesnego zjawiska
inflacji prawa. Wraz z postepujaca ewolucjg systemow krajowych kwestia norm prawa
zwyczajowego doznala ozywienia oraz zaczela cieszy¢ sie szerszym zainteresowaniem.

W literaturze przedmiotu zaproponowano definicje prawa zwyczajowego jako
dlugotrwalg i powtarzalng praktyke, ktéra zostala uznana przez organy panstwo-
we®. Zdaniem J. Gérskiego wyraza si¢ ono w wytworzonych w dlugotrwalej prak-
tyce spolecznej zasadach, ktére znajduja uznanie w oczach organéw administracji
publicznej i sagdownictwa. Z kolei przeciwstawiany mu zwyczaj, pomimo wytworze-
nia swoistej praktyki postepowania, nie ma charakteru normy prawnej i nie moze
samodzielnie normowa¢ stosunkéw spotecznych w wymiarze prawnym®'. Z per-
spektywy teoretycznoprawnej przedstawione wyzej dwa zblizone wzgledem siebie
ujecia wydaja si¢ by¢ niewystarczajace, tj. zbyt waskie z uwagi na potencjalnie ist-
niejaca mozliwos$¢ swobodnego uksztaltowania regulacji ustrojowej. Wspodlczesnie
clou omawianej problematyki nie jest o tyle zwigzane z niemoznoscig odpowied-
niego opisania istoty praw zwyczajowych, co z sama walidacja w ramach systemu
prawnego, a tym samym okresleniem procesu nadania danej normie zwyczajowej
przymiotu normy prawnej.

Granica in abstracto pomiedzy dwoma omawianymi rodzajami norm bedzie
plynna i trudna do uchwycenia®. Zaréwno w sytuacji braku doktadnego unormo-
wania katalogu zrédel prawa przez ustrojodawce, jak i postuzenia si¢ klauzulami
generalnymi w ramach przestanek uznania danej normy zwyczajowej za norme
prawa zwyczajowego. Biorac pod uwage wiele potencjalnych rozwigzan prawnych

oraz 118 i nast.; P.A.J. van den Berg, Politics of Codification in Meiji Japan (1868-1912). Comparative
Perspective of Position of Customary Law in Japanese Civil Code, Osaka University Law Review 2018,
nr 65, s. 69 i nast.

5% M. Ndulo, African Customary Law, Customs, and Women’s Rights, Indiana Journal of Global Legal
Studies 2011, t. 18, nr 1, s. 87 i nast.

60 K. Opalek, . Wroblewski, Zagadnienia teorii prawa, Warszawa 1969, s. 277 i nast.

61 J. Gorski, Rola i zasigg zwyczajow w Swietle kodeksu morskiego, Technika i Gospodarka Morska 1964,
nr 1,s.9-10.

62 F Studnicki, Dzialanie..., s. 54. Wyznaczenie granicy ,jest, o ile mozna stwierdzi¢, nieosiggalne” przy
zastosowaniu kryteriow, ,ktore mialyby istotne i sprawdzalne znaczenie dla dogmatyka” Wypra-
cowane przez nauke prawna wskazniki sg ,,nieliczne i zawodne”, przy czym moga stanowi¢ pomoc
w rozwigzywaniu sytuacji in concreto, jednakze nie rozwiazuja problemu samego zagadnienia. Jako
przyklad najbardziej warto$ciowego wskaznika autor podaje stalg praktyke wtadz.

STUDIA PRAWNICZE KUL 2(90) 2022



Rozwazania nad prawem i zwyczajem w systemie prawa kontynentalnego

mogacych walidowa¢ norme zwyczajowa®™, nie mozna takze wykluczy¢ mozliwosci
przeksztalcenia w norme prawa zwyczajowego w sytuacji, w ktdrej nie zapadto jesz-
cze zadne orzeczenie, czy tez nie mialo miejsca innego rodzaju rozpoznanie przez
kompetentny organ®. Wskazane rozwazania sg bowiem wtdérne wzgledem faktu pra-
wotwdrczego, a sam problem omawianej delimitacji stanowi niepozadane i trudne
do uniknigcia zjawisko wystepujace we wspdlczesnych systemach prawnych. Stwier-
dzenie mozliwo$ci uzyskania statusu prawa zwyczajowego przez norme Zwyczajowa
uzaleznione bedzie kazdorazowo od zasiegu dzialania, jaki przypisany jest prawu
w danym momencie historycznym, a wiec od zakresu regulowanej materii®. Condicio
sine qua non normowania przez zwyczaj materii przeznaczonej dla prawa nie jest za-
razem warunkiem wystarczajagcym do zmiany. Stwarza jedynie dla normy zwyczajo-
wej szanse ,awansu~ (przeksztalcenia) w norme prawa zwyczajowego. Tylko niekto-
re normy zwyczajowe zostang pod wptywem faktéw prawotworczych przeobrazone
w normy prawa zwyczajowego. Ksztattowaniu si¢ zwyczaju moga przeszkodzic¢ rézne
okolicznoéci, takie jak m.in. samoistne ,oslabienie praktyki, rownoleglte wytworze-
nie si¢ praktyki odmiennej lub zgota przeciwnej”® oraz dziatalno$¢ prawodawstwa
panstwowego. Nalezaloby przyjacé, ze granicy pomiedzy normg zwyczajowa a norma
prawa zwyczajowego, a wiec momentu ,,przejscia’ (zmiany charakteru) jednej normy
w druga, nalezy w pelni dopatrywac si¢ w sposobie regulacji ustrojowej faktow uzna-
wanych za prawotworcze. Bowiem w zaleznosci od konkretnego charakteru regulacji,
prawo moze okresla¢ odmienne, relewantne kryteria momentu przeksztalcenia zwy-
czaju w prawo zwyczajowe, formujac tym samym kwestie przestanek obowigzywania
prawa zwyczajowego.

Wydaje sig¢, ze K. Trzcinski, omawiajac zlozong problematyke rozgraniczenia
tychze norm, wzigl pod uwage jedynie ujecie klasyczne, ktdre ustanawia dwa wy-
mogi, jakie przyjmuje si¢, ze musi spelnia¢ norma zwyczajowa, aby zostata uznana
za norme¢ prawa zwyczajowego. W doktrynie prawniczej dopuszcza si¢ nastepujace
elementy (warunki uznania) prawa zwyczajowego: 1) praktyke (longa consuetu-
do) rozumiang jako staly, jednolicie wykonywany i trwaly sposob postepowania

63 Istnieje mozliwos¢ wprowadzenia przez prawodawce wymogu np. w postaci uplywu okreslonego
czasu, spisania w odpowiednim dokumencie (nie bedacym Zrédlem prawa stanowionego), czy sfor-
malizowanego procesu deklaratywnego albo konstytutywnego uznania jako kompetencji wybranych
organéw wiladzy publiczne;j.

64 A wigc obowigzywania normy prawa zwyczajowego ze skutkiem ex tunc wzgledem rozpoznania spra-
wy przez kompetentny organ panstwowy.

65 ,Wskazane tu zjawisko moze doprowadzi¢ badacza [...] do wniosku, Ze rozwigzania zagadnienia istoty
prawa nie mozna szuka¢ w tresci samej normy, skoro normy tej samej tresci uchodzi¢ moga w pewnym
czasie za normy prawa, w innym zas za normy innego rodzaju”; E. Studnicki, Dziatanie..., s. 52 i nast.

6 Tamze.
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w okreslonej sytuacji (element obiektywny) oraz 2) przekonanie o mocy prawnej
(opinio iuris sive necessitatis), a wiec powszechnej opinii spoleczenstwa o posia-
daniu przez norme mocy prawnie wigzacej (element subiektywny)®”. M. Kordela
zaznacza zauwazalny aspekt rzeczywisty tego procesu, ktdry co do zasady bedzie
wymagal zastosowania interdyscyplinarnych metod badawczych w celu dokonania
»adekwatnego opisu, niezbednego do skutecznej argumentacji na rzecz akcepta-
cji aktu uznania™®. Zaprezentowane zapatrywania doktryny siegaja geneza prawa
rzymskiego®, jednak nie mozna zapomina¢, ze katalog wymogdéw stawianych nor-
mie zwyczajowej moze sie r6zni¢ — przedstawione wymogi moga zosta¢ zmodyfi-
kowane, a ustrojodawca moze doda¢ takze inne, tutaj niewymienione. Co wyraza
si¢ de lege ferenda w postulacie powinnosci zainteresowania przez prawodawce
omawiang materig, ktora reguluje dopuszczalnos¢ istnienia norm prawnych poza
tradycyjna dla kultury kontynentalnej forma prawa stanowionego. Powyzsze stano-
wig swoiste drogowskazy w sytuacji, gdy system prawny dopuszcza istnienie norm
prawnych poza prawem stanowionym, ale zarazem nie tworzy kryteriéw uznania
danego zjawiska za fakt prawotworczy. Przypadek ten powoduje de facto istnienie
potencjalnie niebezpiecznej luki w porzadku prawnym, ktorg starac sie bedzie wy-
pelni¢ doktryna, orzecznictwo i podmioty uczestniczace w danej sferze stosunkow
spoleczno-prawnych.

Prowadzac podjete w niniejszej pracy rozwazania, nie sposéb nie zwréci¢ uwa-
gi na aspekt realny prawa jako faktu spolecznego. Positkujgc si¢ tzw. rozwinieta
normatywng koncepcja zrédel prawa Z. Ziembinskiego, nalezy zaaprobowac po-
glad, zgodnie z ktérym spojny system prawny powinien okresla¢ w sposéb precy-
zyjny reguly walidacyjne. Nakazuja one dokona¢ kwalifikacji danych faktéw spo-
tecznych jako aktéw waznego wprowadzenia norm do systemu prawnego, w tym
norm prawa zwyczajowego. Beda to wiec ,,akty przydawania normom przymiotu
obowigzujacych prawnie’, ktore nabieraja w przedmiotowych rozwazaniach funda-
mentalnego znaczenia. Opisywane reguly czerpia ze sfery pozadyrektywalnej, gdyz
pozwalajg m.in. na legitymizacje calego systemu prawnego (np. poprzez wskazanie
zalozen aksjologicznych oraz przesadzenie kompetencji prawotwdrczych). W po-
dobnym kierunku prowadzil rozwazania H.L.A. Hart, dzielagc prawo na reguly pier-
wotne i wtérne. Te drugie normuja jedynie sposob postugiwania si¢ pierwszymi.
W ramach rodzajow regut wtérnych utworzyl koncepcje tzw. reguly uznania (rules
of recognition), ktora eliminuje wad¢ niepewnosci prawa i w zwigzku z tym pelni

67 K. Trzcinski, Zwyczaj i prawo..., s. 160 i nast.

68 M. Kordela, Teoria prawa Zygmunta Ziembitiskiego, Filozofia Publiczna i Edukacja Demokratyczna
2015, t. 4, nr 1, 5. 234.

8 A.A. Schiller, Custom in Classical Roman Law, Virginia Law Review 1938, t. 24, nr 3, 5. 268-282.
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zasadniczg role w ustaleniu obowigzywania regul. Na jej podstawie mozna bowiem
okresli¢, jakie zdarzenia muszg zaistnie¢, aby nada¢ danej regule przymiot prawa
(reguly pierwotnej). Zdarzeniem takim moze by¢ chociazby ,ujecie reguly w tek-
$cie prawnym wydanym przez okreslony organ” wyposazony w kompetencje pra-
wodawcze, ,,przyjecie na podstawie dlugotrwalosci praktyki zwyczajowej badz tez
droga decyzji sadowe;j””.

Z. Ziembinski stusznie wskazuje, ze konwencjonalne uzasadnienie obowigzy-
wania norm prawnych, poprzez ich utworzenie w oparciu o normy kompetencyjne
wyzszego rzedu, jest zawodne w przypadku norm nieoktrojowanej konstytucji pan-
stwa. Metanormy posiadajac pozycje nadrzedng wzgledem norm prawnych pierw-
szego stopnia, moga regulowac sposob konstruowania systemu prawnego, nakazujac
uznawanie pewnych faktéw za prawotworcze i okreslajac czas ich obowiazywania.
Tym samym ustanowienie takich pierwotnych norm (metanorm) kompetencyjnych
nabiera przede wszystkim doniostosci spolecznej, a nie prawnej, gdyz na opisywa-
nym poziomie nie istnieje formalna kompetencja prawna zezwalajaca na tworzenie
prawa poprzez wprowadzenie aktu suwerennego stanowienia. Zaréwno akt kreacji
prawa, jak i ustanowienie wtérnych norm prawnych na podstawie metanorm beda
traktowane jako obowiazujace pod warunkiem, ze w wystepujacym uktadzie stosun-
kow spotecznych utworzony system prawa bedzie skuteczny (np. poprzez odpowied-
ni poziom zaufania i uznania spofecznego czy istnienia autorytetu opartego na sile
fizycznej)”, a wiec przetrwa szeroko rozumiang prébe czasu’. Spojny i zamkniety
porzadek prawny powinien posiada¢ ceche ,,samodefiniowania” systemu, ktora jest
wyrazona m.in. w okresleniu dopuszczalnych form prawotworczych?”, co nie przesg-
dza jednoznacznie o wynikajacych stad trudnosciach.

4, Kwestia istnienia zblizonych do prawa zwyczajowego konstrukgji,
w tym szczegétowe ujecie tzw. soft law

Transformacja norm zwyczajowych w normy prawa zwyczajowego nabiera szcze-
gblnego znaczenia ze wzgledu na mozliwe do zaobserwowania, liczne zjawiska
ewolucji wewnetrznych systeméw prawa kontynentalnego, nasilajacych sie wply-

70 M. Korycka-Zirk, Reguly prawne jako istota pojecia prawa w ujeciu H.L.A. Harta, Studia Turidica
Toruniensia 2010, t. 6, s. 84 i nast.

71 M. Kordela, Teoria..., s. 231 i nast.

72 Z.Ziembinski, Teoria prawa, wyd. 4, s. 81.

73 H. Rot, Akty prawotwércze w PRL. Koncepcja i typy, Wroctaw 1980, s. 14 i nast.
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wow globalizacji oraz idei konwergencji z innymi systemami prawnymi. To za$
wiaze si¢ z koniecznoscia dokonania pewnych rewizji wzgledem tradycyjnego,
kontynentalnego sposobu postrzegania prawa, a co za tym idzie zmiang przekonan
normatywnych w obszarze jego stanowienia i stosowania. Doniosto$¢ omawianej
materii ujawnia si¢ w obliczu mozliwosci istnienia w porzadkach prawnych od-
miennych konstrukgji, ktére, przykltadowo, moga wykazywac podobienstwa wzgle-
dem norm prawa zwyczajowego. Wspodlczesni prawodawcy wprowadzajg wiele roz-
wigzan stuzacych uelastycznieniu prawa, a wigc zmierzajacych do efektywniejszego
dostosowania regulacji ustrojowej do dynamicznie ksztattujacych si¢ warunkow
spotecznych. Beda to m.in. odestania pozasystemowe (a wigc klauzule generalne,
w tym odniesienia do istniejacych w danych stosunkach zwyczajow), aktywizm
sedziowski, wprowadzane do systemu tzw. migkkie prawo, czy tez ustrojowa re-
gulacja norm prawa zwyczajowego, a takze opisane juz zwyczaje prawne. Z uwagi
na wyrdzniajaca wartos$¢ dla systemow civil law oraz ograniczone ramy niniejszej
pracy, dla celéw uzupelnienia prowadzonego wywodu, w dalszej czgsci poruszona
zostanie problematyka tzw. soft law wystepujaca na poziomie krajowego porzadku
prawnego.

Ze wzgledu na nieostro$¢ terminu ,,miekkie prawo” w literaturze pojawia si¢ wiele
odmiennych propozycji pojeciowych i reprezentowanych uje¢ tegoz zagadnienia’™.
W celu zapewnienia przejrzystosci oraz wyeksponowania pragmatycznego aspek-
tu wywodu niezbedne jest wprowadzenie nastepujacych, nadrzednych zalozen. Po
pierwsze, tzw. migkkie prawo musi posiadac status prawa, a wigc skladac sie wylacz-
nie z norm prawnych. Dlatego tez wszelkie koncepcje zrownujace soft law z plasz-
czyzng norm pozaprawnych (np. moralnosci) lub faktéw powinny w niniejszych
rozwazaniach zosta¢ odrzucone. Przyjecie odmiennego stanowiska doprowadzitoby
bowiem do terminologicznej sprzecznosci i stanowiloby prébe podwazenia istoty
prawa poprzez uznanie okreslonych norm pozaprawnych za normy prawne lub mie-
szania sfer faktéw i norm. Tak prezentowane stanowisko nie wyklucza doniostej roli
norm spolecznych innych niz prawne, ktdére réwniez kontroluja i ksztattuja postepo-
wanie jednostki we wspolczesnych spoteczenstwach, o czym byla juz mowa. Po dru-
gie, soft law odbiega od tradycyjnego, kontynentalnego ujecia prawa. Stanowi kon-
strukcje prawng sui generis, ktdra nie zostala opatrzona sankcja prawng (przy czym
nie mozna wykluczy¢ innego rodzaju sankcji spotecznej), a wiec wchodzi w skiad
szerszego pojecia lex imperfecta. Po trzecie, stanowiac cze¢$¢ systemu prawnego, musi
posiadac status zrédta prawa powszechnie lub wewnetrznie obowigzujacego, ktore

74 P. Skuczynski, Soft law w perspektywie teorii prawa, w: System prawny a porzgdek prawny, red. O. Bo-
gucki, S. Czepita, Szczecin 2008, s. 329 i nast.
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dla swojego istnienia potrzebuje odpowiedniej regulacji ustrojowej. Wydanie aktu
normatywnego migkkiego prawa konstytuuje normy prawne i moze przybrac roézne
formy w zaleznosci od przyjetej regulacji”. Po czwarte, instrumenty soft law moga
zawiera¢ odestania do pozaprawnych porzadkéw norm spotecznych (w tym klauzule
generalne), z zachowaniem swojej odmiennosci, specyfiki. Skoro bowiem takie nor-
my prawne prawnie nie wigza swoich adresatow, to a limine nalezy odméowi¢ mocy
prawnie wigzacej wzgledem stosowanych w nich odestaniach pozasystemowych. Nie
oznacza to bynajmniej braku prawnej doniostosci tychze instrumentéw oraz mozli-
wosci kreowania obowigzkéw pozaprawnych (np. na plaszczyznie etyki) czy znacza-
cej roli w systemie prawnym.

W zwigzku z powyzszym soft law stanowi zbidr instrumentéw prawnych, ktdre
zostaly zbudowane z norm prawnych bezwzglednie obowigzujacych (tak jak wszel-
kie inne normy prawne w danym systemie prawnym), a zarazem bezwzglednie nie-
wigzacych w aspekcie prawnym. Powstanie stosunku prawnego wzglednie czy bez-
wzglednie wigzacego nie powinno zosta¢ uznane za nalezace do migkkiego prawa,
gdyz przeczy charakterowi tej konstrukeji prawnej. Tak zwane miekkie prawo ,nie
podlega jakimkolwiek mechanizmom odpowiedzialno$ci prawnej””® i, odmien-
nie wzgledem tradycyjnego spojrzenia, tworzy jedynie nieegzekwowalne prawnie
oczekiwania, czy tez podziela pewne stanowisko, wyraza dazenia, ktére moga pozy-
tywnie wplyna¢ na dynamizacje i formalizacje okreslonych proceséw. Tre$¢ normy
prawnej bezwzglednie niewigzacej nie tworzy wiec obowiazku prawnego, a w od-
niesieniu do norm prawnych wigzacych posiada jedynie charakter subsydiarny,
kierunkowy. Wprowadzenie instrumentu soft law moze bowiem stanowi¢ jedynie
impuls dla poézniejszej regulacji danej materii normami prawnie wigzacymi. Be-
dac elastyczng konstrukcjg prawng, moze sta¢ si¢ fundamentem przyszlej, wigzacej
regulacji, czy tez wyznacza¢ ogélne ramy dla osiggniecia pozniejszego kompromi-
su. Interesujacym dla tego instrumentu jest fakt, ze zapewnia przestrzeganie norm
prawnych bez koniecznosci istnienia $cistych procedur egzekwowania i sankcjono-
wania ich tresci. ,,Paradoksalnie, watlos¢ konsekwencji naruszenia norm powoduje
ich efektywnos$¢””” oraz wynika wprost z charakteru i petnionych funkcji w syste-
mie prawnym. Uproszczony, a w zwigzku z tym bardziej sprawny sposdb tworzenia,

75 Potencjalnie mozna wskaza¢ na pojecia rekomendacji, wytycznych, standardéw, deklaracji, zalecen,
zapowiedzi, programow, rezolucji, opinii, kart i plandw, ktére w nastepstwie krajowej regulacji ustro-
jowej moga przybra¢ okreslony dla systemu ksztalt.

76 Przykladowo poprzez normy prawne aspiracyjne okreslajace kierunek postulowanego rozwoju, ktére
nie ustanawiajg przy tym prawnego nakazu, a jedynie niewiazaca wskazéwke lub niewiazace odesta-
nie do pozaprawnych norm spolecznych.

77 P. Skuczynski, Soft law..., s. 334.
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uchylenia, modyfikacji i stosowania soft law stanowi w pewnych obszarach donio-
sla zalete wzgledem tradycyjnych norm prawa stanowionego.

Z uwagi na swojg nature wykazuje podobienstwo do norm prawa zwyczajowe-
go, przy czym te ostatnie wymagaja istnienia okreslonej praktyki, poddanej odpo-
wiedniej walidacji systemowej. Soft law jest natomiast prawem zapisanym w akcie
normatywnym, nie jest tworzone w sposob spontaniczny czy oddolny, a ,inten-
sjonalny i celowosciowy””®. Posiada réwniez charakter oficjalny, gdyz pochodzi
wprost od kompetentnego autorytetu normodawczego. Zaréwno dla norm prawa
zwyczajowego, jak i migkkiego prawa, ich racjonalizacja przejawia si¢ w ,,autono-
micznej samoregulacji” stosunkow spolecznych, a wiec ,,tozsamosci zakreséw pod-
miotowych twdrcéw i adresatéw norm™. Niemniej z uwagi na szeroki zakres
podmiotowy potencjalnych instrumentéw miekkiego prawa mozna dopuscic takze
mozliwo$¢ regulacji ustrojowej w postaci koregulacji, a wigc wspdtpracy wiladzy
publicznej i adresatéw w tworzeniu norm prawnych soft law, oraz regulacji, czyli
tworzenia bez bezposredniego udziatu adresatéw tychze norm®. In abstracto nie
mozna wykluczy¢ mozliwosci uregulowania procesu przeksztalcenia normy praw-
nej bezwzglednie niewigzacej w norme wiazaca. Miekkie prawo, mimo ze nie moze
stanowi¢ bezposrednio podstawy stosowania prawa przed organami sagdownictwa,
jest jednak w stanie efektywnie i znaczaco wspomaga¢ wyktadnie innych norm
prawnych w procesie stosowania prawa, niejako potwierdzajac ich tres¢ i uzyty
kontekst, a takze ufatwia¢ dookreslenie klauzul generalnych oraz zamiaru i woli
podmiotu go wydajacego.

Zakonczenie

Przeprowadzone w niniejszym studium rozwazania, w szczegoélnosci z zakresu teo-
rii i filozofii prawa, umozliwily szersza analize opisywanych konstrukeji prawnych,
cechujacych si¢ znaczng specyfika oraz zwigzkiem z dynamicznymi procesami
spotecznymi. Doprowadzily do wniosku, zgodnie z ktérym de lege ferenda w ob-
liczu przemian systemowych i wptywoéw zewnetrznych aktywna obecno$é¢ i decy-
zyjnos¢ ustrojodawcy staje si¢ wspolczesnie nie tylko pozadana, ale i niezbedna.
Przed prawodawcami krajowych systeméw kultury prawa kontynentalnego stoi

78 Tamze, s. 333 i nast.
79 Tamze.
80 Tamze.
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wyzwanie zajecia odpowiedniego stanowiska w kwestii dostosowania koncepcji
obowigzywania prawa wzgledem zachodzacych obecnie zjawisk. Prawo jako jeden
z filaréw kazdego spoleczenstwa, tworzac koherentny system, musi bowiem zapew-
ni¢ nie tylko wystarczajaco wysoki standard trwatosci, bezpieczenstwa i pewnosci,
lecz takze gwarantowac rozwoj mysli prawnej wzgledem zmieniajacych sie wa-
runkow oraz mozliwie najlepsze wykorzystanie dostepnych konstrukeji prawnych
dla osiggniecia pozadanych celéw, dostosowanych do potrzeb danej spotecznosci.
Dla porzadkéw prawnych opartych na pandektystyce wigze sie to z koniecznos-
cig pewnego przeformutowania koncepcji tradycyjnie postrzeganego prawa, ktéra
uwzgledni charakterystyke innych konstrukeji prawnych oraz wynikajacych z nich
funkcjonalnych implikacji.

Uwidoczniony w artykule zarys literatury interdyscyplinarnej, w tym dorobku
nauk socjologicznych, umozliwit bardziej uniwersalne ujecie newralgicznych kwe-
stii przedmiotowych zjawisk spolecznych oraz zaproponowanie holistycznego uje-
cia zwyczaju, a takze prawa, w tym prawa zwyczajowego oraz tzw. miekkiego prawa.
Norma spoleczna, aby sta¢ si¢ sktadowg systemu prawnego, musi oczywiscie zosta¢
utworzona zgodnie z przyjeta regulacja ustrojowa, a w przypadku jej milczenia —
odpowiednio uznana zgodnie z panujacymi w danym spoteczenstwie warunkami.
Doniosto$¢ norm zwyczajowych w znaczniej mierze opiera si¢ na ich dostrzegalno-
$ci z perspektywy norm prawnych, a wiec przede wszystkim odestan, czynigc tym
samym porzadek prawny bardziej elastycznym i blizszym wzgledem wystepowania
zlozonych i szybko zmieniajacych si¢ stosunkéw spotecznych. Z kolei funkcjonowa-
nie oraz znaczenie norm prawa zwyczajowego na plaszczyznie prawa krajowego musi
wynika¢ bezposrednio z ustrojowej regulacji faktow prawotworczych, ktéra nie moze
zosta¢ zbagatelizowana na poziomie ustrojowym. Podobne stanowisko nalezy zajac¢
wobec zagadnienia istnienia i funkcjonowania soft law. Powyzsze przenosi zatem
rozwazania na grunt problematyki wprowadzenia wymaganej regulacji odnosnie do
walidacji prawa, w tym unormowania zamknietego katalogu zrodel prawa, a takze
$wiadomego czerpania z dostgpnych mozliwosci na poziomie regulacyjnym systemu.
Wspolczesni ustrojodawcy w bardziej zdecydowany sposéb powinni czerpac z ist-
niejacych, atrakcyjnych konstrukeji prawnych, ktére zdotaja uczynic system prawny
wydajniejszym i blizszym pozadanym relacjom spofecznym.
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