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Konstytucjonalizmy niezachodnie
jako wyzwanie dla komparatystki prawa

Wprowadzenie

Warto$¢ badani prawnoporéwnawczych oraz uzyteczno$é metody poréwnaw-
czej w naukach prawnych nie jest kwestionowana'. Ma ona duze znaczenie
dla badan prawa ustrojowego, ktdrego ksztalt i specyfika jest w istotny sposéb
uwarunkowana takimi czynnikami jak historyczne do$wiadczenie organizacji
i struktura danego spoleczenstwa, system organéw wladzy publicznej i stopien
instytucjonalizacji rywalizacji politycznej czy tez strukeura i stan gospodarki®.
Powyzsze uwarunkowania stwarzaja szerokie pole do wieloaspektowych ba-
dan poréwnawczych. Sytuacje te dobrze charakteryzuje metafora gloszaca, ze
konstytucje s3 swoistymi ,,autobiografiami” systeméw politycznych (a szerzej:
spolecznych), wynikajacymi ze specyficznego stanu i okolicznosci panujacych
w danym spoleczenistwie i wytworzonym przezen panstwie’. Cho¢ opracowa-
nia dotyczace sposobu, zakresu i celu badan prawnopordéwnawczych prowadzo-
ne sa regularnie, to wciaz istnieja zagadnienia wymagajace weryfikacji i aktu-
alizacji. W szczegdlnosci odnosi si¢ to do badan nad systemami prawa panstw

Zob. J. Wawrzyniak, O potrzebie uprawiania prawa konstytucyjnego pordwnawczego, ,Pafistwo
i Prawo” 2020, nr 9, s. 112-120.

Jak pisal o prawie konstytucyjnym Z. Ziembinski, ,,swoisto$¢ tej dyscypliny polega nie tylko
na tym, ze zajmuje si¢ ona normami systemu prawnego o hierarchicznie nadrz¢dnej pozycji
w stosunku do innych, normami stanowigcymi, mozna tak powiedzie¢, statut organizacyjny
paristwa — ale tez na tym, ze szczegdlnie doniosta merytorycznie jest ich tres¢, gdyz wyznacza-
ja one zalozenia ustroju spoleczno-politycznego”. Idem, Problemy podstawowe prawoznawstwa,
Warszawa 1980, s. 29.

A. Harding, P. Leyland, Comparative Law in Constitutional Context, [w:] Comparative Law.
A Handbook, eds E. Oriicii, D. Nelken, Portland 2007, s. 316.
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spoza kregu kultury zachodniej, w tym zwyczajowo nazywanych Trzecim Swia-
tem, a wspdlczesnie coraz czgsciej Globalnym Potudniem. Cho¢ ich konstytu-
cjonalizmy wyrastaja po cz¢dci z tradycji Zachodu, bedac dziedzictwem epoki
kolonialnej, to dokonaly one rozmaitych absorpcji, modyfikacji i zanegowania
poszczego6lnych zachodnich instytucji prawnych.

W ciagu ostatnich kliku dekad zachodzace w Trzecim Swiecie i Globalnym
Potudniu zmiany polityczne i prawne oceniane byly najczgéciej przez pryzmat
dostosowania si¢ do zachodniocentrycznego porzadku prawa miedzynarodo-
wego publicznego oraz proponowanych przezen demokratyczno-liberalnych
reform ustrojowych (znanych m.in. w postaci koncepcji good governance czy
structural adjustment 1 konsensusu waszyngtonskiego). Wspolczesnie, wraz
ze wzrostem znaczenia Chin, Indii, Indonezji, Brazylii i innych podmiotéw
wezesniej klasyfikowanych jako $wiatowe peryferia, coraz wyrazniej artykuto-
wana jest koncepcja multicentrycznosci prawa, a wraz z nia potrzeba bardziej
wnikliwego badania i rozumienia innych kultur prawnych. Nieprzypadkowo
w ostatnich latach ukazalo si¢ wiele opracowan podejmujacych rzeczowa pro-
be opisu i wyjasnienia niezachodnich modeli prawa ustrojowego®, cho¢ zazna-
czy¢ nalezy, ze w najnowszym obrocie prawnoporéwnawczym weiaz dominuje
literatura przyjmujaca stanowisko zachodniocentryczne’. W polskim obrocie
naukowym sposréd niezachodnich kultur ustrojowych incydentalnie uwage
poswiccano gléwnie ustrojom Ameryki Laciniskiej’, Azji Srodkowej’, niemalze
nie dostrzegajac prawa konstytucyjnego Afryki, Azji Potudniowo-Wschodniej

% M.in. W. Menski, Comparative Law in a Global Context. The Legal Systems of Asia and Afri-
ca, Cambridge 2006; Human Rights, Southern Voices. Francis Deng, Abdullahi An-Na'im, Yash
Ghai and Upendya Baxi, ed. W. Twinning, Cambridge 2009; Constitutionalism of the Global So-
uth. The Activist Tribunals of India, South Africa and Colombia, ed. D.B. Maldonaldo, Cambrid-
ge 2013; Constitution Making in Asia. Decolonisation and State-Building in the Aftermath of the
British Empire, ed. H. Kumarasingham, Abingdon—New York 2016; Constitutional Foundings
in Southeast Asia, eds KY.L. Tan, B.N. Son, Bloomsbury 2020; The Global South and Compa-
rative Constitutional Law, eds P. Dann, M. Riegner, M. Bonemann, Oxford 2020; A.B. Gebeye,
A Theory of African Constitutionalism, Oxford 2021.

K. Zweigert, H. Kotz, An Introduction to Comparative Law, Oxford 1998; Comparative Law in
the 21st Century, eds A. Harding, E. Oriicii, The Hague—New York 2002; The Oxford Hand-
book of Comparative Law, eds M. Reimann, R. Zimmermann, Oxford 2008; The Oxford Hand-
book of Comparative Constitutional Law, eds M. Rosenfeld, A. Sajo, Oxford 2012; G. Samuel,
An Introduction to Comparative Law Theory and Method, Oxford-Portland 2014; Comparing
Comparative Law, eds S. Besson, L. Heckendorn, S. Jubé, Zurich 2017.

M.in. K. Complak, Parlament we wspdtczesnej Ameryce Laciriskiej, Wroctaw 1994; A. Eawni-
czak, Ustroje polityczne panstw latynoamerykanskich, Wroctaw 2008.

M.in. A. Bisztyga, Pozycja ustrojowa, organizacja i kompetencje Rady Konstytucyjnej Republiki
Kazachstanu, ,Przeglad Prawa Konstytucyjnego” 2014, nr 2, s. 41-53; R. Czachor, Reformy
konstytucyjne w panstwach Azji Srodkowej. Analiza pordwnawcza, ,Zeszyty Naukowe Uczelni
Jana Wyzykowskiego. Studia z Nauk Spolecznych” 2019, nr 12, s. 35-50; J. Szymanek, Ustrdj
konstytucyjny Kazachstanu, Warszawa 2013.
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czy Oceanii®. Zakorzenienie w zachodniocentrycznym naukowym habitusie,
utrwalenie pewnych nawykéw badawczych, a takze historycznej siatki pojecio-
wej, jest jednym z wyzwan dla takich badar’.

Za punkt wyjscia ponizszego artykutu stuzy teza o wspdlistnieniu we
wspolczesnym $wiecie czesciowo zbieznych i cz¢dciowo przeciwstawnych
tendencji: postepujacej globalizacji prawa konstytucyjnego, rozumianego
jako upowszechnienie w réznych czedciach swiata wyrastajacego z tradycji za-
chodniej modelu ustroju, tj. demokratycznego panistwa prawa, implementacji
wlasciwych mu instytucji prawnych oraz gospodarki wolnorynkowej, przy
jednoczesnym zachowaniu lokalnych tradycji stosunkéw spotecznych, w tym
system6w prawnych'®, oporze wobec zachodniocentrycznego modelu prawa
(nie tylko demokratycznego konstytucjonalizmu, ale takze prawa migdzy-
narodowego publicznego), przejawiajacym si¢ nie tylko w reakeji lokalnych
srodowisk naukowych, ale takze w praktyce politycznej. Dla wielu badaczy
reprezentujacych mainstream konstytucjonalizmu taka sytuacja jest powo-
dem do zglaszania obaw odnosnie do trwalosci zachodniocentrycznych poje¢
panstwa prawa i demokratycznego systemu wladzy''.

Swiadomos¢ tego, ze ustroje odmienne od zachodniocentrycznych wzor-
céw nie s3 zjawiskiem przejsciowym, skazanym na zanik, co jeszcze na poczat-
ku lat 90. XX wieku zapowiadal F. Fukuyama w Kozicu historii'?, w sposéb

8 M.in. Z. Biskupski, Prezydent republiki w parstwach Afryki Zachodniej, ,Ruch Prawniczy, Eko-
nomiczny i Socjologiczny” 1964, nr 2, s. 1-19; S. Chodak, Systemy polityczne ,czarnej” Afryki,
Warszawa 1963; E. Jakubiak, System ustrojowy Senegalu, Krakéw 2014; A. Siekiera, Prawo zwy-
czajowe i wierzenia maoryskie a system prawny Nowej Zelandii, ,Acta Erasmiana” 2015, nr 9/11,
s. 199-211; A. Michalak, Przestrzeganie praw czlowieka w wybranych parstwach Azji postkolo-
nialnej — aktualne problemy, ,Przeglad Prawa Konstytucyjnego” 2015, nr 1, 5. 115-134.

Jak obrazowo pisze C. Dupré: ,w 1900 roku rozumienie prawa poréwnawczego bazowalo na
dwdch zalozeniach, tak oczywistych, ze nie byly artykulowane. Po pierwsze, ze prawo, tak jak
je rozumiano na Zachodzie, bylo oznaka cywilizacji. Uwazano, ze tylko narody cywilizowa-
ne posiadaja systemy prawa. Po drugie, ze cywilizacja byta europejska (obejmujac Ameryke ze
wzgledu na wezedniejsza europejska emigracje i osadnictwo)”. Eadem, The Importation of Law.
A New Comparative Perspective and the Hungarian Constitutional Court, [w:] Comparative
Law..., 0p. cit., s. 269.

W istocie w wielu czg$ciach $wiata funkcjonuje pluralizm prawny, oznaczajacy réwnolegle
funkcjonowanie, w tym konflikt i wzajemne uzupetnianie si¢, norm prawa pisanego (panstwo-
wego), zwyczajowego, w tym plemiennego, a ponadto religijnego czy tez moralnego. M.in.
M. Davies, Legal Pluralism, [w:] The Oxford Handbook of Empirical Legal Research, eds P. Cane,
H.M. Kritzer, Oxford 2012, s. 805-827.

M.in. Constitutions in Authoritarian Regimes, eds T. Ginsburg, A. Simpter, Cambridge 2014;
Constitutional Democracy in Crisis?, eds M.A. Graber, S. Levinson, M. Tushnet, Oxford 2018;
T. Ginsburg, A.Z. Huq, How to Save a Constitutional Democracy, Chicago—London 2018;
A. Przeworski, Crises of Democracy, Cambridge 2019; G. Frankenberg, Authoritarianism. Con-
stitutional Perspectives, Cheltenham—Northampton 2020.

12 Zob. F. Fukuyama, Koniec historii, thum. T. Bieron, M. Wichrowski, Poznan 1996.
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uzasadniony implikuje ponowne zadanie pytan o funkcje badan prawnopo-
réwnawczych. Dotychczasowa kulturowa, spofeczna i gospodarcza dominacja
Zachodu nad pozostaly czescia $wiata najprawdopodobniej odchodzi w prze-
sztos¢. Ekspansja demograficzna i gospodarcza Globalnego Potudnia nie po-
winna by¢ niezauwazona przez komparatystyke ustrojowa, jednak wymaga
whasciwego instrumentarium. Jak wskazuje W. Menski, ,wspo6iczesne badania
prawnicze s3 zbyt skoncentrowane na przestarzatych podejsciach normatyw-
nych, dumnie gloszacych swoja wyzszos¢ nad wszystkimi innymi”*?. Pewna
mozliwos¢ przetamania probleméw badawczych, o ktérych jest mowa poni-
zej, przynosi ,zmiana jezyka” badan oferowana przez konstruktywizm spo-
leczny, postmodernizm, kontestujacy tradycyjny, typowy dla nauki Zachodu
pozytywizm i normatywizm, na jezyk epistemologiczny oraz $mielsze otwar-
cie si¢ na pluralizm badawczy. Zaproszenie do niepozytywistycznych badan
prawoznawczych daje szans¢ naukowcom osadzonym w zachodnim habitusie
nie tylko na nowe paradygmaty i krytyczng reinterpretacje zachodnich po-
rzadkéw spolecznych, ale takze na lepsze zrozumienie Globalnego Potudnia.
Nawet jesli tak radykalna ,zmiana jezyka” dla wielu badaczy jest nie do przy-
jecia, to prawdopodobnie stopniowo akceptuja oni poglad, ze pozytywistycz-
ny formalizm badawczy w przypadku badan nad ustrojami Afryki, Azji czy
Pacyfiku powinien cechowa¢ si¢ wigksza wrazliwo$cia badawcza i otwarciem
na podejscia interdyscyplinarne'®.

W zwiazku z powyzszym cele niniejszego artykulu sa nastepujace: po pierw-
sze, przedyskutowanie biezacych ustalen doktryny w przedmiocie statusu badan
prawnopordéwnawczych, czgsto okrelanych mianem prawa poréwnawczego,
opartych w istocie na komparatystyce jako metodzie (a niebgdacych odrebng
galezia nauk prawnych); po drugie, wskazanie specyfiki konstytucjonalizméw
panstw niezachodnich jako wyzwania badawczego dla komparatystyki prawni-
czej oraz zwiazanych z tym szans i zagrozen dla procesu badawczego; po trze-
cie — zarysowanie problemu badan niezachodniego prawa ustrojowego z dwéch
perspektyw: ,radykalnej”, niepozytywistycznej, osadzonej na gruncie konstruk-
tywizmu spolecznego oraz blizszej tradycyjnemu normatywizmowi perspekty-
wy zmierzajacej ku interdyscyplinarnosci w ramach nauk spofecznych. Ponizszy
tekst podnosi nicktdre watpliwosci i dylematy, odzwierciedlajac wspoltczesny
obraz ustrojowych badan poréwnawczych panstw niezachodnich, pretendujac
jedynie do miana glosu w dyskusji.

3 W. Menski, Comparative Low..., op. cit., s. 5.
4 Zagadnienia metodologiczne, w tym deskryptywizm i konstruktywizm, w naukach prawnych
wyczerpujaco omawiaja: T. Gizbert-Studnicki, A. Dyrda, A. Grabowski, Metodologiczne dycho-

tomie. Krytyka pozytywistycznych teorii prawa, Warszawa 2016.
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Prawo poréwnawcze - odrebna gatqZ prawa czy metoda badawcza?

Dla zagadnienia bedacego przedmiotem niniejszego artykutu fundamentalne
znaczenie ma okreslenie tresci pojecia ,,prawo poréwnawcze”. Rozbieznosci do-
tycza tego, czy nalezy je rozumie¢ jako odrebna galaz prawa (traktujac je na
réwni z m.in. prawem administracyjnym, cywilnym czy mi¢dzynarodowym pu-
blicznym), czy tez jako okre$long metod¢ badawcza znajdujaca zastosowanie na
gruncie nauk prawnych, podobnie jak i innych dyscyplin naukowych.
Powyzsza kwestia od dawna jest przedmiotem zainteresowania doktryny".
Zrédtem problemu identyfikacji prawa poréwnawczego (ius comparatum,
comparative law) jest kwestia natury jezykowej, albowiem w jezyku polskim,
podobnie jak i angielskim, nie dokonuje si¢ tak wyraznego rozréznienia, ja-
kie ma miejsce w jezyku niemieckim, gdzie funkcjonuje Rechtsvergleichung
oraz vergleichende Rechtswissenschaft oznaczajace odpowiednio poréwnywa-
nie prawa oraz prawoznawstwo poréwnawcze. W przypadku obu pojeé nie
ma jednak proby pretendowania przez nie do miana subdyscypliny prawa.
Ze wzgledu na specyfike i zakres badan opartych na metodzie prawnopordw-
nawczej przychyli¢ nalezy si¢ do stanowiska, iz uprawnione jest postugiwa-
nie si¢ pojeciem ,nauki o poréwnywaniu systeméw prawnych”¢. Nie jest to
jednak subdyscyplina nauk prawnych. Decyduje o tym to, iz tak ujete ,,pra-
wo pordwnawcze” nie posiada wlasnego budulca w postaci wylacznie jemu
wlasciwych norm prawnych, nie posiada zadnej wlasnej substancji, wreszcie
nie ma wyrazistego desygnatu, bowiem nie ma norm, ktére mozna by nazwa¢
»hormami poréwnawczymi”'’. Uprawianie m.in. administracyjnego, karne-
go czy konstytucyjnego ,,prawa poréwnawczego” jest mozliwe tylko na pod-
stawie uprzednio wyksztalconego dogmatycznego fundamentu powyzszych
subdyscyplin prawa. Komparatystyka ma zatem w tym przypadku charakter
wtérny, odwotuje si¢ do juz istniejacych ustalen badawczych, dokonujac ze-
stawienia i poréwnania norm prawnych pochodzacych z réznych porzadkéw
(normy prawa miejscowego, krajow zwigzkowych tworzacych federacje czy
panistwowego). Z powyzszego wynika, ze rezultaty badan poréwnawczych
nie stanowia odrebnego obszaru wiedzy, lecz lokuja si¢ w obszarze np. prawa
administracyjnego, karnego czy konstytucyjnego®®. Tym samym komparaty-
styka jest jedynie metodg badawcza, sposobem pozyskiwania wiedzy, ktora

15 Z nowszego pismiennictwa polskiego: R. Tokarczyk, Komparatystyka prawnicza, wyd. 9, War-
szawa 2008; L. Szymczak, Metoda nauki o poréwnywanin systeméw prawnych, ,Ruch Prawniczy,
Ekonomiczny i Socjologiczny” 2014, R. 76, z. 3, 5. 37-48.

16 1. Szymczak, Metoda nauki..., op. cit., s. 38.

R. Tokarczyk, Komparatystyka prawnicza..., op. cit., s. 23.

8 Ibidem.
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nastepnie jest strukturyzowana przez badacza i staje si¢ podstawa do sformu-
lowania okreslonych wnioskéw.

W swietle powyzszego uprawnione jest twierdzenie o istnieniu prawa po-
réwnawczego wylacznie jako metody badawczej na gruncie nauk prawnych. Jej
podstawa jest poréwnanie, zestawienie dwoch badz wigkszej liczby obiektow
w celu ujawnienia podobienistw i réznic na podstawie analizy norm prawnych.
Metoda poréwnawcza oferuje badaczowi szeroki wachlarz norm i instytucji
prawa, ktére moga by¢ poddane badaniu, a takze kryteriéw, wedle kedrych takie
badanie bedzie prowadzone. Zaréwno wybér przedmiotu, jak i kryteriéw bada-
nia moze uzasadnia¢ odwotanie si¢ do innych dyscyplin naukowych. Co wigcej,
na poszczegélnych etapach badania prawnoporéwnawczego, w tym wyjasnie-
nia i oceny podj¢tego problemu badawczego oraz przy opracowaniu wnioskow
z badan poréwnawczych, zasadne bywa odwolywanie si¢ do metod wilasciwych
gléwnie innym dyscyplinom (np. socjologii). Dla klasycznego prawniczego
pozytywizmu i zakorzenionych w europejskim paradygmacie spadkobiercéw
H. Kelsena moze by¢ to powaznym wyzwaniem®.

Tradycyjne normatywistyczne podejécie wyrdznia cztery mozliwe cele badan
prawnopordéwnawezych. Jak przed czterdziestu laty pisal Z. Ziembinski, prawo
pordwnawcze moze, po pierwsze, sprowadzaé si¢ do réwnoleglego prowadzenia
badan dogmatycznych nad kilkoma systemami prawa, tak by poréwnywaé co
do treéci odpowiednie normy oraz instytucje prawa, ,tak pojete prawoznaw-
stwo nie przedstawia jednak w zasadzie niczego szczegétowego co do sposobu
formulowania i rozwigzywania probleméw dogmatycznych [...], a jedynie spo-
sOb opracowania wynikéw jest w tym przypadku szczegdlny”. Po drugie, moze
ono stuzy¢ poznawaniu okreslonych elementéw obceych systeméw prawnych,
w szczegodlnosci o podobnym ustroju i kulturze prawnej w celu doskonalenia
rodzimego systemu prawnego. Po trzecie, moze by¢ punktem wyjscia dla ,,dys-
cypliny przygotowujacej unifikacj¢ prawa réznych panstw, a w kazdym razie

1 Tego, ze normatywizm jest podstawowa, domyslng orientacja $wiadcza stowa badajacego rézne

kultury prawne (sic!) Z. Brodeckiego: ,Na Wschodzie nie przywiazuje si¢ tak duzej wagi do pra-
wa w zyciu spolecznym jak na Zachodzie. Bliskowschodnia zalezno$¢ prawa od religii i sklon-
no$¢ do marginalizacji prawa w stosunkach spolecznych Chin (Man i Wai) i Japonii powoduje,
ze w kulturze Wschodu prawo jest ledwie dostrzegalne”. Idem, Metodologia regule iuris, [w:]
Z. Brodecki, M. Konopacka, A. Brodecka-Chamera, Komparatystyka kultur prawnych, War-
szawa 2010, s. 23. Tymczasem sytuacja jest zgota odmienna, prawo nie tylko nie jest ,ledwie
dostrzegalne”, lecz ma réznorodny charakter: stanowiony, zwyczajowy, religijny/moralny (za-
leznie od czgsci Azji). Ma zatem miejsce pluralizm prawny, dodatkowo w przypadku wickszosci
paristw tego obszaru wzbogacony unikalnym charakterem prawa stanowionego, faczacego in-
stytucjonalne naleciatosci epoki kolonialnej z rozwiazaniami lokalnymi.

2 Z. Ziembinski, Szkice z metodologii szczegdtowych nauk prawnych, Warszawa—Poznan 1983,

s.23-24.
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upodobnienie systeméw prawnych jakiego$ typu™'. Po czwarte, moze by¢ ,,dys-
cypling czy specjalno$cia naukowa majacq za zadanie formutowa¢ jesli nie pra-
wa ogolne, to przynajmniej generalizacje historyczne odnoszone do systeméw
prawnych okreslonych krajéw i okreslonych formacji”®. Nieprzypadkowo
F. Longchamps de Bérier pisal zas, ze ,spojrzenie poréwnawcze [...] ukaze, ze
nauka ta [chodzilo o komparatystyke prawa administracyjnego — przyp. R.C.]
potrafi ciekawie i trafnie zdawa¢ sprawe ze swego przedmiotu, otwiera¢ szerokie
horyzonty poznawcze i dawaé impulsy dla bardziej ogélnych refleksji™>.
Powyzszy podziat z perspektywy pozytywistycznej zachodniocentrycznej
nauki prawa nie stracit aktualnosci. Upraszczajac, mozna przyjaé, ze zasadnicze
cele komparatystyki prawnoustrojowej maja dwojaki charakter: naukowo-po-
znawczy oraz praktyczny*. W ramach pierwszego z nich wyrézni¢ mozna cele
bardziej szczegdtowe, w tym: a) wzbogacenie istniejacej wiedzy, rozbudowanie
siatki pojeciowej m.in. odnos$nie do instytucji prawnych istniejacych w innych
systemach prawa; b) generalizowanie, klasyfikowanie i tworzenie standardo-
wych modeli, a dzigki temu takze identyfikowanie odstgpstw od standardowych
modeli (np. model demokratycznego sadownictwa konstytucyjnego); c) lepsze
zrozumienie wlasnego systemu prawa przez konfrontowanie wlasnych rozwia-
zan prawnych z rozwigzaniami obcymi. Wsréd celéw prakeycznych wskazaé
mozna: a) interpretacj¢ wlasnego prawa przez odwolanie si¢ do doswiadczen
innych systeméw prawa; b) doskonalenie i konwergencje prawa (np. w celu do-
stosowania do przepisow prawa ponadnarodowego, w tym Unii Europejskicj).
Czynnosci badawcze z wykorzystaniem metody poréwnawczej — zgodnie
z pozytywistycznym kryterium jednosci ontologicznej i epistemologicznej —
obejmuja selekeje przedmiotu badan (zgodnie z zasada, ze poréwnywaé nalezy
obiekty poréwnywalne), ujawnienie podobienistw i réznic oraz sformutowanie
wnioskow. Wspolczesnie coraz cze¢dciej uwidacznia si¢ proba uwzgledniania
szerokiego spektrum czynnikéw wplywajacych na system prawa, co skutkuje
przyjmowaniem 4 priori zalozenia o istnieniu réznic pomiedzy poréwnywany-
mi obiektami. Podejscie takie stuzy m.in. podkresleniu rozmaitosci, bogactwa
poszczegdlnych tradycji prawnych i specyfike kazdego z systeméw prawa. Do-
bitnie oddaje to my$l i dorobek P. Legranda, ktéry stwierdza, ze badania praw-
noporéwnawcze stuza badaniom i pomiarowi réznic, a nie tylko ujawnianiu

2L Thidem, s. 24-25.
2 Ibidem, s. 25; por. B. Banaszak, Pordwnawcze prawo konstytucyjne wspdlczesnych panstw demo-
kratycznych, wyd. 2, Warszawa 2007, s. 41-43.

F. Longchamps de Bérier, Wipdtczesne kierunki w nance prawa administracyjnego na Zachodzie
Europy, red. J. Bo¢, K. Nowacki, Wroclaw 2001, s. 4.

Jak pisat R. Tokarczyk, ,prawo poréwnawcze ma dwie orientacje — praktyczng i teoretyczna,
lecz nie s3 one oddzielone od siebie » chinskim murem«”. Idem, Komparatystyka prawnicza...,
op. cit., s. 24.
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podobienstw?. Z pewnoscig ujawnienie réznic i ich opis s3 wigkszym wyzwa-
niem niz stwierdzenie podobienstw?. Waski normatywizm, dla ktérego punk-
tem wyjscia badan jest norma prawna i ktéry instytucje spoteczne postrzega
jako pochodng prawa, stoi przed powaznym wyzwaniem rewizji swoich kul-
turowo uksztattowanych sposobéw porzadkowania wiedzy, realizmu ontolo-
gicznego i wlasnych wyobrazent uznawanych za prawdg i obiektywng rzeczy-
wisto$¢. Jaskrawo obrazuje to opinia, iz ,pozytywizm prawniczy jest wrogiem
zrozumienia w naukach prawnych. Jest on redukcjonistyczna perspektywa,
ktdra sztucznie wyklucza z pola widzenia glebsze struktury prawa (jak kultu-
ra prawna, j¢zyk wyrazajacy normy prawne, rewolucyjne momenty), a takze
jego dekoracyjne i symboliczne elementy. W konsekwencji pozytywizm zostaje
zdemaskowany jako na wskros formalistyczne podejscie, w tym sensie ze forma
dominuje nad strukturg i dominuje w dyscyplinie prawa. Ignoruje (w orygina-
le — outlaws) jego glebsze aspekty strukturalne™. Dostrzegajac ten problem,
jeden z czgéciej cytowanych badaczy ustrojéw paristw azjatyckich M. Chiba wy-
roznial kategorie ,,prawa oficjalnego’, ,,nieoficjalnego” i ,postulatéw prawnych”
jako kategorii, po pierwsze, racjonalizujacych funkcjonowanie orientalnych
systeméw prawa, po drugie, jako podstawy wlasnej siatki pojeciowej z zakresu
ustrojoznawstwa®®. Z powyzszego wynika potrzeba redefinicji paradygmatéw
stosowanych w odniesieniu do konstytucjonalizmu jako przedmiotu badan
prawnopordéwnawczych. Jak wynika z tych rozwazan, metoda poréwnawcza,
mimo swojego ontologicznego wymiaru i pozytywistycznego zakorzenienia,
stwarza mozliwosci jej elastycznego dostosowywania i stosowania takze w per-
spektywie epistemologicznej. Nie jest bowiem komparatystyka prawnicza zmo-
nopolizowana przez pozytywizm prawniczy. Sposob gromadzenia danych, ich
opracowania i nadania sensu nie jest metoda prawnoporéwnawcza w zaden
sposob zdeterminowany. Prawnik-komparatysta moze swobodnie przesuwaé
si¢ w uktadzie wspdtrzednych ontologia—epistemologia.

»  P.Legrand, Comparative Legal Studies and the Matter of Authenticity, ,Journal of Comparative
Law” 2006, no. 1, s. 365-460; idem, The Same and the Different, [w:] P. Legrand, M. Roderick,
Comparative Legal Studies. Traditionas and Transitions, Cambridge 2003, s. 240-311.

Z tego powodu W. Menski pisze, ze badania prawnoporéwnawcze s bardziej wymagajacym
zajeciem niz praca ,prawnikédw-technikéw” zajmujacych si¢ prawem krajowym. Idem, Compa-
rative Law..., op. cit., s. 67.
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Tbidem, s. 33, gdzic jest cytowany U. Mattei: idem, The Comparative Jurisprudence of Schlesin-
ger and Sacco. A Study in Legal Influence, [w:] Rethinking the Masters of Comparative Law, ed.
A. Riles, Oxford—Portland 2001, s. 254.

Z najwazniejszych dziet tego japonskiego prawoznawcy: Asian Indigenous Law in Interaction
with Recieved Law, ed. M. Chiba, New York 1986; idem, Legal Pluralism. Toward a General
Theory through Japanese Legal Culture, Tokyo 1989; idem, Other Phases of Legal Pluralism in
the Contemporary World, ,Ratio Juris” 2002, vol. 11, no. 3, s. 228-245.
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Konstytucjonalizm czy konstytucjonalizmy?

Konstytucjonalizm jest pojeciem, ktdre w ostatnich dekadach stato si¢ jednym
z popularniejszych wéréd ustrojoznawcédw. Przy tym zasadne jest stanowisko,
ze ,nie ma zadnej powszechnie akceptowanej definicji konstytucjonalizmu™.
R. Ludwikowski pisze, ze ,wasko pojety konstytucjonalizm jest kierunkiem
w teorii paristwa i prawa opierajacym si¢ na istniejacych w kulturze politycznej
spoleczenstwa pogladach i ocenach uznajacych, ze organizacja panistwa i spote-
czenistwa winna by¢ oparta na porzadku wyjasnionym i unormowanym w okre-
Slonych zasadach i normach konstytucji. Konstytucjonalizm pojety szeroko
obejmuje zaréwno faktyczny porzadek konstytucyjny, czyli sposéb organizacji
panistwa i spoleczeristwa, opierajacy si¢ na zasadach i instytucjach okreslonych
przez konstytucje, jak i zespot funkcjonujacych pogladéw wskazujacych na to,
jakie winny by¢ funkgje i struktura konstytucji™.

Wspolczesna epoka, nazywana pdznym modernizmem lub postmoderni-
zmem, przyniosla istotne zmiany, na ktére nauki prawne, w tym konstytucjo-
nalizm, powinny da¢ odpowiedz. Jak stusznie wskazuje N. Krisch, po zakon-
czeniu zimnej wojny na przefomie lat 80. i 90. XX wieku konstytucjonalizm,
bedacy od dwdch stuleci fundamentem ustrojow europejskich, przeszedt droge
od najwickszego triumfu do najpowazniejszego kryzysu®'. Jego zrédiem jest
globalizacja, ktéra znosi dotychczasowe bariery miedzynarodowe, ogranicza
suwerenno$¢ paristw, dotychczasowe hierarchie zast¢puje heterarchiami i tym-
czasowymi, dynamicznymi strukturami opartymi na wsp6lnym interesie.

Globalizacja pochodzi z Zachodu: zmienia kultur¢, wartosci, stosunki
spoteczne, a napedzajace ja sily neoliberalne oczekuja, ze $wiat je zaakeeptuje
i wdrozy, przede wszystkim dokonujac demokratyzacji i reform wolnorynko-
wych. Pod wptywem globalizacji nastepuje redefinicja pojecia panstwa, wladzy
publicznej czy tez suwerenno$ci. W jej wyniku panistwa staja si¢ kosmopoli-
tyczne i takiego charakteru nabiera réwniez — bedace jednym z kluczowych
regulatoréw stosunkéw spotecznych — prawo. Tradycyjne dychotomiczne uje-
cie prawa krajowego i mi¢dzynarodowego jest stopniowo zastgpowane nowy-
mi podej$ciami, w tym przynoszacymi przesuniecie akcentu na jego spdjnosé
i specyficzng organizacj¢ w postaci wielopoziomowosci*>. Wielopoziomowos¢

»  R. Ludwikowski, Prawo konstytucyjne pordwnawcze, Toruni 2000, s. 4.

3 Ibidem, s. 41. Z najnowszej polskojezycznej literatury dotyczacej granic rozumienia pojecia

konstytucjonalizmu zob. A. Kustra-Rogatka, Konstytucjonalizm a politycznosé, ,Krytyka Pra-

wa” 2020, t. 12, nr 3,5. 50-69.

3t N. Krisch, Beyond Constitutionalism. The Pluralist Structure of Postnational Law, Oxford 2010,
s. 3.

2 Tbhidem.
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oznacza jednak utrzymanie hierarchii spoleczno$ci miedzynarodowej z domi-
nujaca rola Zachodu wobec peryferyjnego Globalnego Potudnia™.
Potwierdzeniem tego typu supozycji jest koncepcja ,.konstytucjonalizmu
globalnego”, ktéra ufundowana jest na jednym z dwoch filaré6w neoliberalizmu:
doktrynie praw czlowicka (drugim filarem jest gospodarka wolnorynkowa).
Istnicja podstawy, by twierdzi¢, ze ma miejsce powtarzanie w wymiarze $wia-
towym okreslonych okcydentalnych wzorcéw, jednak dyskusyjne jest, czy moz-
na to traktowad jako dowdd na poparcie tezy, iz ,konstytucjonalizm globalny”
staje si¢ faktem®. Po pierwsze, ma miejsce popularyzacja pisanych konstytu-
cji, ktére stypuluja demokratyczny system rzadéw, gwarancje praw czlowicka
i obywatela, swobode¢ dzialalnoéci gospodarczej. Po drugie, upowszechnit sie
dyskurs demokratyczny i liberalny, nie posiadajac obecnie powaznej alterna-
tywy®. Po trzecie, coraz wigkszy wyplyw na ustawodawstwo krajowe i funk-
cjonowanie instytucji publicznych ma prawo miedzynarodowe, w tym prawo
podmiotéw ponadnarodowych, jak Unia Europejska, oraz soff law organizacji
miedzynarodowych, tworzac presje gtéwnie na demokratyzacje i przestrzeganie
praw czlowieka. Po czwarte, coraz powszechniejsza prakeyka staja si¢ ustrojowe
stransplantacje”. ,Dawcami” takich instytucjonalnych ,,przeszczepéw” staja si¢
systemy nalezace do zachodniej kultury prawa, za$ biorcami — mniej lub bar-
dziej dobrowolnymi — parnistwa nalezace do innych kultur prawnych. Fakey
te, jak wskazuje W. Menski, prowadza do tego, ze mainstreamowa nauka prawa

3 Najbardziej znang wspoétczesng koncepcja $wiata jako zhierarchizowanej przestrzeni opartej na

dominacji ekonomicznej (ale takze hegemonii kulturowej) Zachodu nad peryferiami jest teoria

systeméw-$wiatéw 1. Wallersteina: idem, Analiza systeméw-swiatéw. Wprowadzenie, tham. K.

Gawlicz, M. Starnawski, Warszawa 2007.
3 M. Tushnet, The Inevitable Globalization of Constitutional Law, ,Virginia Journal of Internatio-
nal Law” 2009, vol. 49, no. 4, s. 985-1006.
Teze te potwierdza to, iz do tej pory tylko pigé krajow w swoich ustawach zasadniczych utrzy-
malo zasade panistwa socjalistycznego: Chiriska Republika Ludowa, Koreariska Republika Lu-
dowo-Demokratyczna, Socjalistyczna Republika Wietnamu, Laotaniska Republika Ludowo-
-Demokratyczna i Republika Kuby. Por. N.S. Bui, Constitutional Change in the Contemporary
Socialist World, Oxford 2020.
Na marginesie rozwazan pozostaje kwestia, czy przeniesienie okreslonego zespolu norm praw-
nych z jednego systemu prawa do innego nie wiaze si¢ z utrata przez nie dotychczasowych walo-
r6éw. Przyktadem moze stuzy¢ nieudana, dokonana ,,od gory”, demokratyzacja Iraku po obaleniu
Saddama Husajna (por. A. Arato, Constitution Making Under Occupation. The Politics of Impo-
sed Revolution in Irag, New York 2009). Z kolei oddolnie, lecz ,,pod przymusem” instytucji mig-
dzynarodowych (w tym Organizacji Narodéw Zjednoczonych, Miedzynarodowego Funduszu
Walutowego i Banku Swiatowcgo, Swiatowej Organizacji Handlu), wdrazano demokratyczne
i wolnorynkowe reformy ustrojowe w takich panstwach jak Kambodza czy Rwanda. Ich rezul-
tatéw réwniez nie mozna oceni¢ jednoznacznie. Krytycznie na temat tego, czy pierwotna tre$é
»przeszczepianych” norm prawnych w trakcie ,operacji” moze zosta¢ zachowana: P. Legrand,
The Impossibility of Legal Transplants, ,Maastricht Journal of European and Comparative Law”
1997, vol. 4,no.2,s. 111-124.
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traktuje globalizacje jako uniformizacje?”. Tymczasem zasada ,rzadéw prawa’,
ktéra w opinii J. Waldrona jest obok demokracji, praw cztowicka i wolnego ryn-
ku rdzeniem zachodniej moralnosci politycznej®, nie jest w takim rozumieniu
znana $wiatu niezachodniemu. Ignorujac to, odrzuca si¢ poglad, ze fad migdzy-
narodowy i harmonia moga by¢ osiagniete przez tolerancje dla réznorodnosci,
traktujac t¢ réznorodnosé jako problem, ktéry nalezy usunaé®.
Uniwersalistyczne tendencje globalizacji powoduja, ze réwnolegle do niej
w réznych czedciach $wiata ksztattuje si¢ trend odmienny — ku utrzymywaniu
lokalnych struktur spotecznych, nieliberalnych systeméw prawa, ktére czerpia
z miejscowych tradycji i wlasnego do§wiadczenia®. Nieprzypadkowo wiele spo-
leczenstw Globalnego Potudnia jest zaniepokojonych globalizacja, postrzega-
jac ja jako nowg forme kolonializmu, ktéra dokonuje si¢ na niwie gospodarki
i kultury®. W szczegélnosci wskaza¢ nalezy, po pierwsze, na emancypacj¢ na-
rodéw wezesniej skolonizowanych®, po drugie, odrodzenie lokalnych modeli
wladzy i dystrybucji zasobéw wsrdd spoteczeristwa, ktore dokonuje si¢ przez

¥ W tym kontekscie W. Twining juz w 2000 r. pisal, ze globalizacja i totalizacja przynosi postep

zachodniocentrycznego ,przemystu praw czlowieka’, keéry odrzuca mozliwos¢ ochrony praw
czlowicka przez normy prawa lokalnego, narzucajac globalne, zuniformizowane standardy.
Idem, Globalisation and Legal Theory, London 2000, s. 192. Z innego punktu widzenia przyje-
cie redukcjonistycznego zalozenia o uniwersalnosci konstytucjonalizmu zachodniego prowadzi
do bi¢dnych wnioskéw. Ich przyktadem jest stwierdzenie, ze ,juz ponad dwiescie lat temu owe
zasady konstytucjonalizmu [amerykaniskiego — przyp. R.C.] staly si¢ symbolem nowoczesnego
spoleczenistwa. Byly nie tylko amerykanska specyfika, ale wplotly si¢ w zasadg konstytucjonali-
zmu na globalng skale”. D. Minich, Konstytucjonalizm a rozumienie prawa, ,Roczniki Admini-
stracji i Prawa” 2019, nr 19, s. 37.
38 J. Waldron, The Rule of Law as a Theatre of Debate, [w:] Arguing about Law, eds A. Karanagh,
J. Oberdiek, New York 2012, 5. 212.
R. Cotterell, Seeking Similiarity, Appreciating Difference. Comparative Law and Commaunities,
[w:] Comparative Law..., op. cit., s. 44. Dzieje si¢ tak w wyniku blednego rozumienia konstytu-
cjonalizmu zawezonego do jego liberalnego wariantu, ktérego implikacjami sa demokratyczne
rzady prawa i liberalizm. M.in. M. Korycka-Zitk, Filozoficznoprawny wymiar kontroli konstytu-
cyjnosci, Torun 2017, s. 178.
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# Tego, ze jest to zjawisko datujace si¢ od poczatku dekolonizacji, dowodza stowa pioniera ba-

dari na konstytucjonalizmem afrykanskim K. Biskupskiego z 1964 roku: ,,Nie negujac wartoéci
europejskicj tradycji kulturalnej, wielu afrykanskich intelektualistéw odgrzebuje z pylu niepa-
mieci whasne tradycje ustrojowe, dorobek i zwiazki migdzynarodowe starej nauki afrykariskiej.
Tendencje te nicjednokrotnie zabarwione sa mistycznie lub nawet mesjanistycznie”. Idem,
Prezydent republiki..., op. cit., s. 2. Por. H. Kwasi Prempeh, Africa’s ,Constitutionalism Revival’.
False Start or New Dawn?, [w:] Democracy, Constitutionalism, and Politics in Africa. Historical
Contexts, Developments, and Dilemmas, ed. E.N. Sahle, New York 2017, 5. 13-60.

4 S.L. Doshi, Modernity, Postmodernity and Neo-sociological Theories, Jaipur—New Delhi 2003,
s. 367; W. Menski, Comparative Law..., op. cit., s. 12.

# Na gruncie doktrynalnym najwigkszej emancypacji dokonaly Indie, kt6re w ostatnich dekadach

nie tylko twdrczo rozwingly system prawa odwolujacy si¢ do dziedzictwa brytyjskiego common

law i whasnych tradycji, ale takze wnosza wktad w studia ustrojowe z perspektywy postkolonial-

nej. Odnotowaé mozna m.in. takie postaci jak U. Baxi i V.R. Krishna Iyer.
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redefinicj¢ dotychczasowych systeméw, absorpcje (czgsto jako ,,nowomodny
dodatek”) lub odrzucenie prawa kolonialnego®, po trzecie, podejmowanie
przez konstytucjonalizmy niezachodnie specyficznych probleméw spolecz-
nych i gospodarczych, praktycznie niebedacych przedmiotem zainteresowania
doktryny zachodniej (m.in. sprawiedliwo$¢ tranzycyjna, konflikty etniczne,
odbudowa powojenna). Opdr wobec zachodniocentrycznego, promowanego
przez doktryne neoliberalng modelu prawa, widaé¢ w réznych cze¢sciach $wiata.
Wiréd przyczyn tego stanu rzeczy mozna upatrywaé tego, ze zachodnia kultura
prawna pojawita si¢ tam wraz z kolonizacja, uzasadniajac i legitymizujac opre-
sje. W $wietle powyzszego, uznajac istnienie multicentrycznoéci prawa, uza-
sadnione jest pytanie, jakie instrumentarium winien mie¢ konstytucjonalizm
poréwnawczy, by obejmowat tak réznorodne prakeyki spoleczne.

Klasyczne pozytywistyczne rozumienie konstytucjonalizmu wywodzi
si¢ z tradycji o$wiecenia i za gléwny produkt uznawalo pisang konstytucje.
Nawet na gruncie zachodniej kultury prawnej nie byl on rozumiany jedno-
licie. Odr¢bnie rozwijat si¢ on w kulturze anglosaskiej, gdzie silny wplyw
odgrywalo common law, odrebnie w kulturze Europy kontynentalnej, gdzie
réwniez wyrdzni¢ mozna niemiecka tradycje normatywna i francuskg trady-
cje egzegezy™. Mimo to wspdlna jego cecha jest scjentyzm, rozumnosé, kult
postepu oparty na kartezjariskich ideatach i postrzeganie tekstu prawnego
jako posiadajacego obicktywne, tj. mozliwe do ustalenia naukowego, znacze-
nie®. Ten swoisty konserwatyzm wynika, w opinii W. Twininga, z tego, ze
»przez ponad 200 lat zachodnia nauka prawa byta zdominowana koncepcja
dazaca do monizmu, statyzmu i pozytywizmu”*. Wspdlczesne analityczne
podejécie wyrdznia trzy zasadnicze formy konstytucjonalizmu: a) prakeyke
panstwowa oparta na demokratycznym rule of law, gdzie konstytucja jest
zrédtem gwarancji wolnosci i praw czlowieka, ogranicza dyskrecjonalng wia-
dz¢ wladz publicznych; b) ide¢ zwigzania wladzy konstytucja pisang lub inna
forma niezaleznych od tej wladzy normatywow; ¢) filozoficznie uwarunko-
wany dyskurs wokét zagadnien wladzy, jej obowiazkéw i wplywu na stosun-
ki spoteczne. Wszystkie one wyrastaja z pozytywistycznej orientacji prawa.
Pierwsza ma charakter stricte normatywny i preskryptywny. Perspektywa ta
niewatpliwe ulatwia prowadzenie badan poréwnawczych, bowiem wystarczy

# A, Lawniczak, Kilka uwag na temat powstawania i charakteru konstytucyjnych ustrojéw prawno-

politycznych bytego Trzeciego Swiata, ,Przeglad Prawa i Administracji” 2020, nr 120/1, s. 195.
“ A, Sulikowski, Pozytywistyczne pojecie konstytucji a kontrola konstytucyjnosci prawa, ,Zeszyty
Naukowe Wyzszej Szkoly Zarzadzania i Przedsi¢biorczosci” 2008, nr 11, s. 47-51.
Idem, Konstytucjonalizm a nowoczesnosé. Dyskurs konstytucyjny wobec tryumfu i kryzysu moder-
ny, Wroctaw 2012, s. 88.

% W. Twining, Globalisation..., op. cit., s. 232.
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poréwna¢ tre$¢ odpowiednich aktéw prawnych. Jednakze ma to sens w przy-
padku poréwnywania instytucji prawnych w ramach tej samej kultury praw-
nej. W przypadku réznych kultur prawnych moze prowadzi¢ do uproszezen,
nieporozumien i bfednych wnioskéw. Druga perspektywa analizuje funkcjo-
nowanie prawa konstytucyjnego w szerszym kontekscie jego uwarunkowarn
spotecznych, aczkolwick bywa ograniczana Kelsenowskim postulatem meto-
dologicznej czystosci prawa. Ostatnia perspektywa ma charakter filozoficzny,
dotyczy nie tyle konstytucjonalizmu jako systemu norm prawnych, ale dys-
kursu o konstytucjonalizmie. Skupia si¢ on na tym, jak ustrukturyzowane sa
praktyki wytwarzajace konstytucjonalizm i intensywnie czerpie ze wspélcze-
snej filozofii — krytyki pozytywizmu, podejs¢ krytyczno-dyskursywnych, jest
inspirowana przez hermeneutyke i strukturalizm.

Rozumiejac powyzsze metodologiczne szanse i ograniczenia, M. Tushnet
wzywa do pluralizacji rozumienia konstytucjonalizmu?, F. Hoffmann do
~deweberyzacji” normatywnych zalozeri prawa poréwnawczego®, a R. Hir-
schl podkresla, ze musi si¢ to odby¢ w $cistym dialogu z innymi naukami
spolecznymi (twierdzac o przejéciu od konstytucyjnego prawa pordwnaw-
czego do poréwnawczych studiéw konstytucyjnych)®, a dialog ten odbywa¢
si¢ moze przez nacisk na polityczne aspekty konstytucjonalizmu®. Takie
badawcze otwarcie si¢ nie jest dla zachodniego konstytucjonalizmu tatwe,
bowiem, jak celnie zauwazaja M. Stambulski i A. Czarnota: ,wypracowany
przez prawnikéw sposéb uprawiania konstytucjonalizmu dawno juz zastu-
zyl na swoja nazwe, ktéra jest »dogmatyka konstytucyjna«. Jak kazda do-
gmatyka takze ta posiada swoich kaplandéw, $wicte teksty oraz rytualy. Jej
energia po$wigcona jest zachowaniu czystosci doktrynalnej oraz obronie
istniejacych hierarchii™'. Zatem w $wietle powyzszych stanowisk nie bedzie
naduzyciem konstatacja, ze bycie straznikiem normatywizmu i czystosci ba-
dann prawnopordéwnawczych przestaje by¢ cnota, a raczej doskwierajacym
ograniczeniem.

Wyjécie poza strefe badawczego komfortu oznacza porzucenie esencjona-
lizmu, zachodniocentrycznej dogmatyki konstytucyjnej i uznanie godnosci

¥ M. Tushnet, Authoritarian Constitutionalism. Some Conceptual Issues, [w:] Constitutions in Au-

thoritarian Regimes..., op. cit., s. 36.
“  F. Hoffmann, Facing South. On the Significance of An/Other Modernity in Comparative Consti-
tutional Law, [w:] The Global South..., op. cit., s. 42.
¥ R. Hirschl, Comparative Matters. The Renaissance of Comparative Constitutional Law, Oxford
2015.
Z najnowszych polskich publikacji ,odkrywajacych” polityczna strone konstytucjonalizmu
zob. M. Stambulski, A. Czarnota, Janusowe oblicze konstytucjonalizmu, ,Krytyka Prawa” 2019,
t. 11, nr 1, s. 1-16; A. Kustra-Rogatka, Konstytucjonalizm..., op. cit.
M. Stambulski, A. Czarnota, Janusowe oblicze..., op. cit., s. 10.
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wszystkich dyskurséw konstytucyjnych. Swiadomosé¢ powyzszego nie rozwia-
zuje problemdw, z ktdrymi stykaja si¢ zakorzenieni w zachodnim habitusie
prawnicy, podejmujac si¢ badan obcych systeméw prawa. Do tych probleméw
nalezy: po pierwsze, nieprzystawalno$¢ wypracowanej w nauce zachodniej siat-
ki pojeciowej (w ogéle nalezatoby zadawa¢ fundamentalne pytanie, jak w dane;j
kulturze jest rozumiane prawo); po drugie, nierozumienie lokalnego kontekstu
kulturowego i stosowanie upraszczajacych klisz, ponadto nierzadko ma takze
miejsce aprioryczne zalozenie, ze konstytucjonalizm jest wynalazkiem Zacho-
du iinne systemy obligatoryjnie z niego czerpia i s3 jego pochodna, co prowadzi
do przekonania o wyzszosci wlasnego systemu prawa, ignorowaniu i odrzuce-
niu wartoéci dorobku innych kultur traktowanych jako ,,lokalne”, ,,rdzenne” lub

5

»przednowoczesne™? czy wrecz ,prymitywne”>.

W strone pluralizagji (1): paradygmaty postpozytywistyczne

Rozwazania nad warsztatem badawczym, ktéry sprostatby wyzwaniu wiasci-
wego poznania i pordwnania instytucji niezachodniego prawa ustrojowego,
rozpoczaé nalezy od konstatacji, iz klasyczny, wasko rozumiany normatywizm
nie jest w tym zakresie whasciwy. Swiadomos¢ tego w literaturze anglosaskiej
datuje si¢ przynajmniej od kilku dekad>®. W zwigzku z tym poszukiwania pro-
wadzi¢ mozna przynajmniej w dwdch kierunkach. Po pierwsze, siggajac do pa-
radygmatdw postpozytywistycznych, w tym krytycznych studiéw nad prawem
(Critical Legal Studies), mozna prébowaé zrozumieé niezachodnie konstytu-
cjonalizmy jako odmienne, lecz réwne zachodniemu, opowiesci o prawie, uwi-
klane w przesady, oparte na pewnych zalozeniach i stuzace okreslonym celom
formulowanym przez mniej lub bardziej jawne grupy®. Po drugie, siegajac do
koncepcji konstytucjonalizmu w jego spoleczno-historycznym i funkcjonali-
stycznym kontekscie, gdzie badacz pozostaje na gruncie — najprawdopodob-
niej blizszego mu — normatywizmu, lecz wzbogaca swoja perspektywe o watki
zwigzane z funkcjonalnym aspektem ksztattu analizowanych i poréwnywanych
przez siebie instytucji prawnych. Sa to dwie epistemologicznie zgota odmienne
proby rozwiazania zarysowanego powyzej problemu i — co oczywiste — dopro-
wadza badaczy do zgota innych wynikéw. Co wigcej, opisane ponizej podejscia

52 P.Dann, M. Riegner, M. Bénemann, The Global South and Comparative Constitutional Law. An
Introduction, [w:] The Global South..., op. cit., s. 4.

3 E.A. Hoebel, The Law of Primitive Man. A Study in Comparative Legal Dynamics, Harvard
1964.

¢ Zob. m.in. M.B. Hooker, Legal Pluralism. An Introduction to Colonial and Neo-colonial Laws,
Oxford 1975.

A. Sulikowski, Konstytucjonalizm a nowoczesnos..., op. cit., s. 20-21.
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nie moga pretendowa¢ do wytacznie mozliwych. Stanowia jednak dobry punke
wyjscia ku przetamaniu dotychczasowych ograniczen, otwierajac nowe ,wy-
miary” badan nad prawem.

Powyisze zastrzezenia dowodza, ze nowoczesne, refleksyjne i epistemo-
logiczne badania nad prawem ustrojowym Globalnego Potudnia znajduja si¢
wciaz in statu nascendi. Do tej pory $rodowiska konstytucjonalistéw kompa-
ratystow nie wypracowalo paradygmatu zblizonego w swej tresci, metodzie
i orientacji badawczej do TWAIL (7hird World Approaches ro International
Law)**. Wynika to albo, co mato prawdopodobne, z triumfu neoliberalizmu
wérdd konstytucjonalistéw i ich wiary w zwycigstwo zachodniocentrycznego
modelu rzadéw, co czynitoby ignorowanie odmiennych perspektyw badaw-
czych i systeméw rzadéw uzasadnionym, albo, co bardziej mozliwe, z tego, ze
prawo konstytucyjne dopiero moze organizowal si¢ w postaci ruchu podob-
nego do TWAILY. Zachodnie konstytucyjne prawo poréwnawcze skupia sie
gléwnie na pordéwnaniach normatywnych, funkcjonalnych dotyczacych sto-
sunkowo niewielkiej grupy panstw, sporadycznie wykraczajac poza krag za-
chodniej kultury prawnej. Tym samym poza polem ich badan pozostaja kwestie
wazne dla konstytucjonalizméw Globalnego Potudnia, m.in. pluralizm praw-
ny i wzajemne relacje wspolistniejacych porzadkéw prawnych, odmienne od
zachodnich modele legitymizacji wladzy, pozycja prawna jednostki, problemy
emancypacji spoleczno-gospodarczej, dystrybucji débr i ubdstwa, réznorodno-
$ci wewnetrznych form organizacji spoleczenstwa. Specyficzng reakcja nauki
zachodniej na rozwéj konstytucjonalizméw niezachodnich stato si¢ jego ety-
kietowanie (labeling). Stad na gruncie zachodniocentrycznego pozytywizmu
funkcjonuja malo wyjasniajace i redukcjonistyczne pojecia jak konstytucjona-
lizm afrykaniski, wschodnioazjatycki®®.

Punktem wyjscia postmodernistycznych paradygmatéw w prawoznaw-
stwie jest ogolna konstatacja, ze wielkie narracje utracity swoja wiarygodno$¢®.

% Szerzej o TWAIL: B.S. Chimni, Third World Approaches to International Law. A Manifesto,
[w:] The Third World and International Order. Law, Politics, and Globalization, eds A. Anghie
et al., Leiden 2003, s. 3-27; O. Okafor, Critical Third World Approaches to International Law
(TWAIL). Theory, Methodology, or Both?, ,International Community Law Review” 2008;
J. Gathii, TWAIL. A Brief History of Its Origins, Its Decentralized Network, and a Tentative Bi-
bliography, ,Trade, Law, and Development” 2011, vol. 3, no. 1, s. 26-64.

57 Por. Z. Oklopcic, The South of Western Constitutionalism. A Map Abead of a Journey, ,Third

World Qliarterly” 2016, vol. 37, no. 11, 5. 2080.

Jak stwierdza R. Grosfoguel, Globalne Potudnie bywa redukowane do ,,po pierwsze, miejsca

bez historii, dalej do micjsca bez rozwoju a ostatecznie bez demokracji”. Idem, Decolonizing

Post-Colonial Studies and Paradigms of Political Economy. Transmodernity, Decolonial Thinking,

and Global Coloniality, ,Transmodernity. Journal of Peripheral Cultural Production of the Lu-

so-Hispanic World” 2011, vol. 1, no. 1, b.s.; F. Hoffmann, Facing Souths..., op. cit., s. 58.

5 J.E. Lyotard, The Postmodern Condition, Manchester 1984.
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Traktujac rzeczywistos¢ jako subiektywne wytwory lub interpretacje, post-
modernizm dokonuje aprecjacji pluralizmu badawczego i podkresla ztudnos¢
uniwersalizmu pretendujacego do miana jedynego paradygmatu. W zwiazku
z powyzszym dla postmodernizmu odkrywcze poznawczo jest siggnigcie do
wspolczesnych postliberalnych, krytycznych paradygmatéw prawa, np. post-
strukturalizmu, ktéry wyktadni¢ prawa umieszcza wérdd prakeyk spotecznych,
odzwierciedlajacych takie zjawiska polityczno-prawne jak podzial wiadzy,
dobr, przywilejéw czy nieréwnosci spoteczne®. W ujeciu postpozytywistycz-
nym konstytucjonalizm staje si¢ jedng z teorii spolecznych, szeroka narracja
obrazujaca rozw¢j i funkcjonowanie spoleczenstw. Probuje wyjasniad i inter-
pretowa¢ zjawiska spoleczne, nadawa¢ im znaczenie, wplywa¢ na ich tre$¢, nie
rezygnujac z zaangazowania i ocen moralnych.

Jak celnie zauwaza A. Sulikowski, niech¢¢ zachodnich konstytucjona-
listow kontynentalnych (nieanglosaskich) do paradygmatu krytycznego
wynika ,,z obaw przed otwarciem puszki Pandory, w ktérej drzemie prze-
ksztalcajaca, a z konserwatywnego punktu widzenia niszczaca moc trudna do
opanowania”®. Krytyczne studia nad prawem daja jednak mozliwos¢ §wieze-
go spojrzenia na prawo ustrojowe w kontekscie srodka, przez ktéry rozma-
ite grupy interesu (klasowe, etniczne, plciowe itd.) uzyskuja statusy uprzy-
wilejowanych, a takze aprecjacji lekcewazonych dotychczas w doktrynie
dyskurséw prawniczych. Tym samym paradygmat krytyczny odrzuca obecng
a priori w dyskursie normatywnym tez¢ o apolitycznosci prawa, jego odreb-
nosci i neutralnosci wzgledem czynnikéw spotecznych, jak i neguje poglad,
ze prawo moze by¢ nieuwiklane w warto$ciowanie i nie ma partykularnych
celéw (a wigc nie jest narzedziem opresji)®. W perspektywie tej celem badan
prawnoporéwnawczych jest ,,zrozumienie, dekonstrukeja i ujawnienie (oryg.
unpacking) wykorzystania prawa jako $rodka tworzacego i utrzymujacego

©  A. Sulikowski, Konstytucjonalizm a nowoczesnosc..., op. cit., s. 185. J. Schacherreiter, Postcolonial

Theory and Comparative Law. On the Methodological and Epistemological Benefits to Compara-
tive Law through Postcolonial Theory, ,Verfassung und Recht in Ubersee. Law and Politics in
Africa, Asia and Latin America” 2016, vol. 49, no. 3,s.291-312.

¢t A. Sulikowski, Konstytucjonalizm a nowoczesnosé..., op. cit., s. 209-210.
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rasowej, genderowej hierarchii norm i instytucji podporzadkowujacych Nie-
europejczykédw i Europejezykdw”™®.

W tym kontekscie konstytucjonalizmy Globalnego Potudnia wydaja si¢
szczeg6lnie wdziecznym polem badawczym. Pojecie ,konstytucjonalizméw
Globalnego Potudnia” oznacza ,specyficzng epistemiczna, metodologiczng
i instytucjonalna wrazliwo$¢, keéra wzmacnia trend ku wigkszej epistemicznej
refleksyjnosci, metodologicznego pluralizmu i instytucjonalnej dywersyfikacji
nauki prawa konstytucyjnego poréwnawczego™. Podejscie postkolonialne
pokazuje, ze zachodni konstytucjonalizm jest li tylko, mimo aspiracji do uni-
wersalnosci, jednym z lokalnych modeli, zas zachodnia nauka prawa pozostaje
uwicziona w pulapce metodologicznego nacjonalizmu i prowincjonalizmu®.
Swiat niezachodni oferuje ustrojoznawcom rozmaite wyzwania badawcze, kté-
re — bedac przez badaczy zachodnich wstepnie zidentyfikowanymi — otrzymu-
ja od nich takie tymczasowe okreslenia jak ,.cienki konstytucjonalizm” (zhin
constitutionalism) czy ,konstytucjonalizm oddolny” (comstitutionalism from
below)®. W skrajnym wariancie nalezaloby uzna¢, ze uwigzieni w swoich kon-
tekstach kulturowych badacze zachodni ex definitione nie sa w stanie wlasciwe
bada¢ prawo obcych sobie kultur, a w zwigzku z tym glos nalezy odda¢ wylacz-
nie przedstawicielom miejscowej doktryny prawa.

Swiadomo$¢ politycznoéci konstytucjonalizmu jest obecna w doktrynie
prawa ustrojowego i nie jest ona wylacznie poklosiem wplywéw marksow-
skich. Opiera si¢ na uznaniu, ze prawo ustrojowe, bedac jednym z elementéw
rzeczywistosci spolecznej, przedmiotem badan czyni okreslone zjawiska spo-
leczne zwigzane z funkcjonowaniem instytucji prawnych. Przedmiotem pra-
wa konstytucyjnego jest zatem badanie ,zwiazkéw miedzy rzeczywistoscig
spoteczng a normami prawa konstytucyjnego, jak i zajmowanie si¢ poréwny-
waniem normowania i funkcjonowania prawa konstytucyjnego na osi czasu
oraz w odniesieniu do réznych panstw”. Tego typu badania ustrojowe, cho¢
moga przynies¢ nowa wiedz¢ o niezachodnich konstytucjonalizmach, nie moga

¢ F Hoftmann, Facing South..., op. cit., s. 58; M. Mutua, What is TWAIL?, ,,Proceedings of the
American Society of International Law Annual Meeting” 2000, vol. 94, s. 31-38.

¢ P. Dann, M. Riegner, M. Bénemann, The Global South..., op. cit., s. 4.

& Ibidem, s. 6. Por. D. Chakrabarty, Provincializimg Europe. Postcolonial Thought and Historical

Difference, Princeton 2009; J. Comaroff, J.L. Comaroft, Theory from the South, or How Euro-

-America in Evolving toward Africa, Boulder 2012.

Law and Globalization from Below. Towards a Cosmopolitan Legality, eds B. de Sousa Santos,

C. Rodriguez-Garavito, Cambridge 2005; P. Dann, M. Riegner, M. Bonemann, The Global So-

uth..., 0p. cit.,; s. 25-28.
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unikna¢ epistemologicznego zaangazowania, uwiktania w spoleczne konteksty,
a zatem subiektywizacji.

W strone pluralizacji (Il): polityczne rozumienie konstytucjonalizmu

Paradygmaty postpozytywistyczne z pewnoscia nie stanowia remedium na heu-
rystyczne problemy pozytywizmu i nie wypra go z warsztatu prawoznawcow.
Obrona pozytywizmu i jego dostosowanie do potrzeby wzglednie wszechstron-
nego poznania systeméw niezachodnich dokona¢ si¢ moze przez ,tworzenie
badawczego sojuszu” prawoznawstwa z innymi naukami (naukami o polityce
i administracji, a takze socjologia, ckonomig), za$ jego podstawa s3 wspdlne
zalozenia ontologiczne i epistemologiczne. Taka interdyscyplinarnos¢ badan
prawnopordéwnawczych nalezy rozumieé jako wyjscie poza zwyczajowo przyje-
te ramy normatywizmu, tj. odwotanie si¢ do metod badawczych i przedmiotéw
badan konwencjonalnie nalezacych do innych dyscyplin, w celu zrozumienia
wspdlzaleznosci i wspoldziatania prawa z innymi fenomenami spolecznymi,
w tym kultura, tradycja czy polityka.

Wydaje si¢, ze badania poréwnawcze nad prawem konstytucyjnym pre-
destynowane s3 do tego, aby uwzglednia¢ szerszy kontekst funkcjonowania
norm prawnych oraz stosowa¢ podejscie interdyscyplinarne. Juz C. Montesqu-
ieu i A. de Toqueville wskazywali bowiem na problem zgodno$ci prawa poli-
tycznego (ustrojowego) z cechami danego spoleczenistwa. Niemiecki badacz
A. Blankenagel wrecz 4 priori wskazuje, ze ,komparatystyka prawnicza i prawo
konstytucyjne poréwnawcze maja z samej swojej istoty charakter interdyscy-
plinarny”®. W jego ocenie niezb¢dne jest ,zanurzenie si¢” w rzeczywistosci
spolecznej panstw obcych, bez tego badacz nie uwzgledni czynnikéw ekono-
micznych i spoteczno-kulturowych, ktére to stanowia klucz do zrozumienia
norm prawnych®. Wynika to z tego, ze prawo jest w stopniu wigkszym niz inne
elementy kultury wytworem dziatalnosci podmiotéw zbiorowych™. Z. Ziem-
binski twierdzil, ze ,,nauka o prawie konstytucyjnym zawiera szczegdlnie sil-
ny fadunek polityczny i ideologiczny, szczegdlnie tez silnie zwigzana jest ona
z naukami politycznymi i historia doktryn polityczno-prawnych™”. Wynika to
Z tego, ze prawo ustrojowe jest regulatorem stosunkéw politycznych i spotecz-
nych, w jego tresci materializuje si¢ specyfika rozwoju historycznego, istniejacy
stan stosunkéw spotecznych, ktdrych rdzeniem jest relacja wzajemna pomiedzy

8 A. BA&KCHQ.I‘ﬁAb, 0 CKPblmﬂl/Z nosb3e CpﬂBHl{mE/leOZH npaeaeeﬁeﬂu}z u CpﬂBHl{mE/leOZH KoHcmu-

myyuonnozo npasa, ,Cpasuuresrnoe Koncrurynnonnoe O6oapex-mc” 2004, N 3,5.51-52.
®  Ibidem.
7 A. Pieniazek, M.E. Stefaniuk, Socjologia prawa. Zarys wyktadu, wyd. 5, Warszawa 2021, s. 263.

7t Z. Ziembinski, Problemy podstawowe prawoznawstwa..., op. cit., s. 29-30.
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organami wladzy publicznej a socium. System prawa regulujacego stosunki spo-
leczne wyrasta z potrzeb, intereséw i biezacych zadan stojacych przed danym
spoleczenstwem. Jest to jednak w istocie wi¢z o charakterze dwukierunkowym:
zaréwno stosunki spoteczne wplywaja na ksztalt prawa ustrojowego, jak i te
ostatnie ksztaltuja stosunki spoleczne. Ta wzajemna zalezno$¢ powoduje, ze
przyjecie perspektywy interdyscyplinarnej, wlaczajacej przede wszystkim me-
tody badawcze i przedmioty badan nauki o polityce i socjologii (strukeury spo-
leczne, instytucje i aktorzy polityczni, stosunki wspolpracy i rywalizacji o wia-
dzg), jest uzasadniona. Oprdcz niej mozliwe jest korzystanie z dorobku historii
oraz ckonomii’. W szczeg6lnosci godzi si¢ wskazaé, ze prawo i polityka jako fe-
nomeny spoleczne s3 dwoma emanacjami tego samego przedmiotu (koncepcja
monizmu ontologicznego), za$ ich odr¢bne postrzeganie wynika z doraznych
celéw i ograniczen. Prawo i polityka stymuluja, ksztaltuja oraz ograniczajg roz-
woj stosunkdéw spolecznych, nadajac im okreslony porzadek (wsparty narracja
o jego sprawiedliwosci). Nieprzypadkowo wickszo$é decyzji politycznych przy-
biera posta¢ aktéw prawnych. W tym ujeciu prawo posiada okreslone funkcje
wzgledem polityki, bedac traktowane jako cel, $rodek lub przeszkoda™.

W tym kontekscie niezbedne wydaje si¢ przyjecie, wspomnianej wezesniej,
tezy o politycznym charakterze konstytucjonalizmu. Nieprzypadkowo jeszcze
przed kilkoma dekadami prawo konstytucyjne bylo okreslane mianem pra-
wa politycznego. Badanie ustrojéw panstwowych wymaga uznania, ze prawo
konstytucyjne jest regulatorem stosunkéw spolecznych, keére cechuje wigksza
elastycznos¢ niz prawo zwyczajowe, plemienne czy religijne. Wynika to z tego,
ze ksztaltuje si¢ w wyniku dynamicznie zmieniajacych si¢ stosunkéw politycz-
nych, formalizujac pewien konsensus (lub jego brak) odnosnie do sposobu spra-
wowania wladzy, cyrkulacji elit (np. przez pluralistyczne wybory lub monopar-
tyjnoé¢), alokacji débr (m.in. unormowanie kwestii wlasnosci ziemi, $rodkéw
produkeji). Perspektywa politologiczna umozliwia wejrzenie ,do wewnatrz”
systemu politycznego, pozwala na funkcjonalistyczne podejécie do kwestii
trwalosci czy ewolucji prawa ustrojowego. Z kolei perspektywa socjologiczna
i antropologiczna, rowniez deklarujac poglad, iz ,prawo to proces’, pozwalaja
uchwycid, jak jest ono determinowane spolecznie i stosowane w praktyce.

Postulat wlaczania nauk spolecznych do badan prawnoporéwnawczych po-
twierdza stanowisko, ze jesli majg one by¢ petnowartosciowe, to powinny one

2 R. Hirschl, From Comparative Constitutional Law to Comparative Constitutional Studies, ,In-

ternational Journal of Constitutional Law” 2013, vol. 11, no. 1,s. 1-12; A. Tpounuxast, Mexcduc-
YUNAUHAPHOCTNG 8 CPEABHUTNENLHOM KOHCIMUTRYYUOHHO-NPABOBOM UCCAe008aH UM, ,, CPABHUTEAD-
Hoe Koncruryunonnoe O6ospenne” 2017, N2 5, 5. 59.

7 M. Cerar, The Relationship between Law and Politics, ,Annual Survey of International & Com-

parative Law” 2009, vol. 15, no. 1, s. 19.
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odnosi¢ si¢ do ,zywego prawa” (living law), a wige uwzglednial $rodowisko
spoteczne, w ktérym funkcjonuje. Zgodnie z nim w maksymalnie mozliwym
stopniu winno wykorzystywa¢ si¢ dorobek socjologii™. Podobnie sytuacja wy-
glada z naukami o polityce. M. Tushnet stwierdza wrecz, ze poprowadzenie gra-
nicy pomiedzy nimi a prawem konstytucyjnym nastrecza istotnych trudnosci’.
Wynika to z tego, iz przedmiot regulacji prawa ustrojowego — tj. stosunki wta-
dzy oraz pozycja organdéw wladzy publicznej oraz inne instytucje polityczne —
lokuja si¢ w centrum zainteresowania politologii. W rezultacie prawo konstytu-
cyjne w znacznym stopniu formalizuje polityke, nadajac jej normy prawne, ale
réwnoczesnie polityka istotnie wptywa na ksztalt ustroju paristwa i tres¢ prawa
konstytucyjnego. Nie bez powodu w ostatnich latach podniesiono postulat
wlaczania obu dyscyplin do konstytucyjnoprawnych badan poréwnawczych’.
Nieprzypadkowo takze polska nauka prawa konstytucyjnego w ostatnich latach
ponownie odkrywa, ze konstytucjonalizm jest jednoczesnie aktem prawnym
i politycznym. Jak zauwazajag M. Stambulski i A. Czarnota, ,.konstytucjonalizm
jest wielowymiarowa praktyka spofeczna, polityczna gra z wieloma aktorami,
a konstytucjonalizm prawnikéw jest jedynie jednym z mozliwych jego ujeé.
Swoj konstytucjonalizm maja obywatele oraz panistwo, a odmienne ujecia kon-
stytucjonalizmu odzwierciedlajace sprzeczne interesy moga wchodzi¢ ze sobg
w konflikey”””.

Powyzsze oznacza, ze uzasadnione jest podejmowanie badan poréwnaw-
czych na podstawie paradygmatu konstytucjonalizmu politycznego. Oprécz
pelniejszego i wielowymiarowego spojrzenia na kwestie ustrojowe z perspek-
tywy prawnej daja one mozliwoé¢ integracji wynikéw badan podejmowanych
przez inne dyscypliny, gléwnie nauki o polityce i administracji. Mimo poten-
cjalnych zalet przyjecia takiej optyki badan nad ustrojami panstwowymi oczy-
wiste jest, Ze nie chroni ona badacza przed grozba niewlasciwej interpretacji
badz nadmiernego redukcjonizmu’.

Podsumowanie

Jak wskazano w powyzszym artykule, nauka prawa konstytucyjnego, bedacego
waznym regulatorem stosunkéw spotecznych, odnotowuje potrzebe uprawia-

7 U.Drobning, Methods of Sociological Research in Comparative Law, ,The Rabel Journal of Com-
parative and International Private Law” 1971, vol. 35, no. 3, s. 498.

7> M. Tushnet, Comparative Constitutional Law, [w:] The Oxford Handbook of Comparative
Law...,0p. cit.,s. 1228.

76 R. Hirschl, Comparative Matters..., op. cit., s. 13.

M. Stambulski, A. Czarnota, Janusowe oblicze..., op. cit., s. 16.

8 Por. G.K. Hadfield, The Strategy of Methodology. The Virtues of Being Reductionist for Compara-
tive Law, ,The University of Toronto Law Journal” 2009, vol. 59, no. 2, s. 223-236.
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nia komparatystyki. Stuzy ona nie tylko formulowaniu okreslonych wnioskéw
de lege ferenda prawa krajowego, ale takze lepszemu poznaniu wspélczesnych
osiagnie¢ poszczegolnych spoleczenstw w zakresie prawnych regulacji spra-
wowania wladzy czy pozycji jednostki. Prawo konstytucyjne nie funkcjonuje
w prézni, lecz w otoczeniu, ktére ma charakter zaréwno krajowy, jak i miedzy-
narodowy. Otoczenie to cechuje si¢ wielowymiarowoscia i zawiera aspeke poli-
tyczny, spofeczny, historyczny, kulturowy oraz gospodarczy. Relacja pomiedzy
prawem konstytucyjnym a wspomnianym otoczeniem jest dwukierunkowa,
bowiem oddzialywania maja charakter wzajemny. Dla zrozumienia aktualnych
zmian w $wiecie, a szczeg6lnie w niezachodniej cze¢sci $wiata potrzebne jest wyj-
$cie poza Kelsenowski wasko rozumiany normatywizm.

Jest to mozliwe, bowiem komparatystyka prawnicza nie jest dogmatycz-
ng subdyscypling prawa. ,Prawo poréwnawcze” jest w istocie metoda badan
polegajaca na zestawieniu, poréwnaniu obiektéw pochodzacych z réznych
systeméw prawa. Stanowigc okreslone instrumentarium w rekach badacza,
komparatystyka prawnicza nie determinuje sposobu dalszego opracowywania
materialu. Dokonanie naukowej oceny, wyjasnienia istoty czy interpretacji
i nadanie znaczenia, a wigc ontologiczne i epistemologiczne ulokowanie bada-
nia, nie jest zadaniem metody prawnopordéwnawczej.

Powyzsze stwierdzenie umozliwilo sformutowanie tezy, iz ta swoista para-
dygmatyczna wolno$¢ na gruncie badan poréwnawczych ma szczegdlne zna-
czenie dla ustrojoznawcéw podejmujacych trud studiéw nad prawem panstwo-
wym panstw niezachodnich, reprezentujacych odmienne kultury prawne, lecz
poddawane wieloaspektowej presji ze strony Zachodu. Rozw6j wspdtczesnego
$wiata nie jest jednorodny. Podziat $wiata na centrum i peryferie, Péinoc i Potu-
dnie, dotyczy nie tylko kwestii ich majatku, dobrobytu materialnego, ale takze
sposobu organizacji spolecznej. Turbokapitalizm, w tym aprecjacja jednostki,
rozpad strukeur grupowych (rodzinnych, etnicznych), celebrowanie konsump-
cji, nowe postindustrialne formy produkeji dotyka gtéwnie $wiata Zachodu.
Swiat niezachodni ma inng dynamike rozwoju, zachowuje whasne, bardziej
tradycyjne z punktu widzenia Zachodu, struktury i prakeyki spoleczne (m.in.
dominacja tozsamosci grupowej nad indywidualna, odmienny sposéb hierar-
chizacji spoleczenistwa, odmienne postrzeganie wladzy i jej funkeji). Zjawiska
te dotycza réwniez sfery kultury prawnej i nie powinny by¢ przez prawnikéw
pomijane. Jak podkreslono, w przypadku ,Niezachodu”, dawniej okreslanego
mianem Trzeciego Swiata a wspélczesnie Globalnego Potudnia, uzasadnione
jest twierdzenie o funkcjonowaniu konstytucjonalizméw — celowo w liczbie
mnogiej — rézniacych si¢ pomigdzy soba aksjologia, trescia, celami. W celu
uniknigcia pulapki redukcjonizmu, rozwiazania problemu nieprzystawalnosci
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pojec i stosowania blednych heurystycznych klisz, zaproponowano odejécie od
klasycznego, waskiego normatywizmu, ktéry w zasadzie zdominowat europej-
skie (kontynentalne) myslenie o prawie. Wskazano na dwie gléwne, sposréd
wielu mozliwych, drég, ktére lokujg sie na przeciwlegtych brzegach teorii pra-
wa — konstruktywistyczna i deskrypcyjna, si¢gajaca po instrumentarium innych
nauk spolecznych.

Odejscie od restrykcyjnego normatywizmu w badaniach poréwnawczych
nad prawem konstytucyjnym i wlaczenie aspektéw epistemologicznych po-
zwala odejs¢ od prostych studiéw opisowych, przedteoretycznych, do pogle-
bionych, teoretycznych studiéw, ktére obejmuja ocene przedmiotu badan, sa
politycznie zaangazowane, odrzucajac tezg o mozliwoséci bezstronnosci i neu-
tralnosci normatywizmu. Ponowoczesne rozumienie konstytucjonalizmu opie-
ra si¢ na zatozeniu, ze konstytucjonalizm jest wolny od predefiniowanych za-
lozen, tworzy przypadkowe konstelacje, stanowi ramy dyskursu politycznego
w danym momencie dziejéw, nie wynikajac wprost z przeszloéci i nie determi-
nujac przyszlosci.

Powyzsze nie oznacza, ze paradygmat normatywny traci sens istnienia. Uza-
sadnione jest jego uzupelnienie przez przyjecie perspektywy interdyscyplinar-
nej, wlaczanie obiektéw badan i paradygmatéw wlasciwych innym naukom
bliskim prawu, w tym naukom o polityce i socjologii. Jak wskazano, whasciwie
rozumiana interdyscyplinarno$¢ nie wymaga calo$ciowej redefinicji warszta-
tu naukowego konstytucjonalisty. Dzieje si¢ tak dlatego, ze nauki spoteczne,
w swym podziale na dyscypliny, dotyczg w istocie tych samych fenomenéw
spolecznych. Do standardowego badania tresci norm prawnych, jak do tej pory
czynia to normatywisci, nalezy dotaczy¢ analize spolecznych uwarunkowan
ich wprowadzenia do systemu prawa i spotecznej recepcji jako warunku oceny
funkcjonowania. W rezultacie osiggany jest cel interdyscyplinarnosci, a wige
pelniejsze, lepiej ugruntowane poznanie przedmiotu badania w jego interak-
¢ji z innymi fenomenami spolecznymi. Droge ku takiemu rozszerzonemu nor-
matywizmowi daje koncepcja konstytucjonalizmu politycznego. Oddaje ona
dynamiczng nature prawa i jego wtérng wobec celéw i intereséw politycznych
funkgje.

Rzecz jasna oméwione w artykule mozliwe perspektywy badan nad ustroja-
mi niezachodnimi nie rozwiazuja wszystkich kwestii zwigzanych z niereduko-
walnym pluralizmem porzadkéw prawnych, synkretyzmem, wspotistnieniem
rozmaitych systeméw prawa, ich dynamicznymi interakcjami i hierarchizacja.

Prawnoporéwnawcze badania nad niezachodnimi konstytucjonalizmami
moga ponadto by¢ posrednim narzedziem krytyki konstytucyjnej ortodok-
sji. Moga stuzy¢ jako podstawa do catosciowego przemyslenia prawa, w tym
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epistemologii tej dyscypliny i dekonstrukeji hierarchii uksztattowanej przez
zachodnie instytucje i badaczy. Dzieje si¢ tak przez odrzucenie pozytywizmu
i formalizmu jako heurystycznej podstawy prawa, zwrdcenie si¢ ku innym zré-
dtom wiedzy o prawie i jego spotecznej roli”.

Powyzsze rozwazania potwierdzaja réwniez tezg, ze nauki prawne — podob-
nie jak i inne nauki spoleczne — znajduja si¢ w fazie transformacji, co odzwier-
ciedla m.in. sytuacja zwigzana z ich metodologia. Tradycyjne, normatywne
ujecia obecnie wspolistnieja z nowymi, inkluzyjnymi podejéciami czerpiagcymi
z szerokiego dorobku takze innych dyscyplin®. Przychylajac si¢ do postulatu
metodologicznego pluralizmu w badaniach prawnoporéwnawczych, przywo-
ta¢ mozna stowa cytowanego juz P. Legranda, ze stosunku do badanych obcych
systeméw prawa ,empatia jest niezbednym warunkiem jakiekolwick powaznej
pracy komparatystycznej”®.
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Streszczenie

Konstytucjonalizmy niezachodnie jako wyzwanie dla komparatystki prawa

Ponizszy artykul podejmuje kilka kwestii aktualnych dla wspdtczesnych badar praw-
noporéwnawczych. Punktem wyjécia jest przekonanie, ze klasyczne normatywistyczne
podejscie jest zbyt redukcjonistyczne, by whasciwe bada¢ prawo konstytucyjne panstw
niezachodnich, reprezentujacych odmienne kultury prawne. Po pierwsze, w artykule
przedyskutowano status prawa poréwnawczego, wskazujac, ze jest ono w istocie metoda
badawcza, a nie odrebna galezia prawa. Daje to mozliwo$¢ jej elastycznego dostosowania
do paradygmatycznych preferencji komparatysty. Po drugie, wskazano na wieloaspekto-
wos¢ pojecia konstytucjonalizmu, ktdrego tre$é¢ w przypadku wspétczesnych paristw nie-
zachodnich ksztattowana jest w wyniku jednoczesnej absorpcji, modyfikacji i odrzucenia
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prawa kolonialnego. Po trzecie, oméwiono dwa mozliwe podejécia badawcze pozwalajace
przetama¢ heurystyczne stabosci normatywizmu: postpozytywistyczne rozumienie pra-
wa, z jego konstruktywistyczng orientacja i subiektywnym zaangazowaniem oraz blizszy
normatywizmowi konstytucjonalizm polityczny, ktéry otwiera badania prawnoporéw-
nawcze na interdyscyplinarno$é. Oba wymienione podejécia umozliwiaja $wieze i intelek-
tualnie twércze spojrzenie na réznorodnos¢ ustrojowa wspolczesnego $wiata.

Stowa kluczowe: prawo poréwnawcze, konstytucjonalizm, konstytucjonalizm politycz-

ny, postpozytywizm prawniczy, prawo ustrojowe paristw niezachodnich

Abstract

Non-Western constitutionalisms as a challenge for comparative legal studies

The following paper picks up a few current questions that pertain to comparative legal
studies. The paper departures from the thesis that the classical normative approach is too
reductionist to properly deal with the constitutional law of non-Western countries repre-
senting different legal cultures. Firstly, the paper discusses the status of comparative law,
arguing that in fact, it is merely a research method, not a sub-branch of law. This enables
the researcher to flexible apply such a method according to his or her paradigmatic prefer-
ences. Secondly, it argues in favour of the thesis of the multifaceted nature of constitu-
tionalism. In the case of the non-Western state, its contents is shaped by simultaneous pro-
cesses of the absorption, modification, and rejection of the inherited colonial law system.
Thirdly, the paper discusses two possible approaches that should overcome the heuristic
weaknesses of normativism: the postpositivist paradigm of law, with its constructivist na-
ture and subjective engagement, and closer to normativism political constitutionalism,
which opens comparative legal studies for interdisciplinary. Both discussed approaches
can bring a fresh look and intellectually fertile ground for studies of the legal plurality of
the contemporary world.

Key words: comparative law, constitutionalism, political constitutionalism, legal post-

positivism, non-Western constitutional law



