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Grzegorz Maron

Nowy Realizm Prawny

1. Pojecie i geneza Nowego Realizmu Prawnego

Termin ,,Nowy Realizm Prawny” (ang. New Legal Realism — NLR) pojawia
si¢ w prawniczej literaturze od co najmniej kilku dziesigcioleci. Przedmiotem
niniejszego opracowania jest pojgcie Nowego Realizmu Prawnego odnoszace sig
do zrodzonego na przetomie XX i XXI w. intelektualnego ruchu w amerykanskiej
jurysprudencji'. Za centralny akademicki osrodek NLR uchodzi Wydziat Prawa
Uniwersytetu Wisconsin, pod ktérego auspicjami i we wspotpracy z The Ameri-
can Bar Foundation zorganizowano w czerwcu 2004 r. pierwsza konferencje na-
ukowa, ktorej przedmiotem uczyniono NLR. Konferencja ta byta uwienczeniem
zapoczatkowanego w potowie lat 90. ubieglego stulecia procesu krystalizacji si¢
nowego nurtu we wspotczesnym amerykanskim prawoznawstwie.

Poza ramami artykulu pozostaja inne znaczenia frazy ,,nowy realizm
prawny”, na jakie mozna natkna¢ si¢ w doktrynie prawniczej, takze tej euro-
pejskiej?. Alternatywne wobec uzytego w niniejszym opracowaniu znaczenia

! Znamienna data w genezie NLR jest rok 1997, kiedy to podczas zjazdu Law and Society Associa-
tion w St. Louis odbyty si¢ obrady panelowe pod nazwa Is it time for a New Legal Realism? W tym samym
roku F. Cross opublikowat artykut pt. Political science and the New Legal Realism. A case of unfortunate
interdisciplinary ignorance (,,Northwestern University Law Review” 1997, vol. 92, no. 1, s. 251-327), ktory
wspodlczesnie uznaje si¢ za streszczajacy zatozenia jednego z kilku gtownych nurtéw NLR. Pigé lat poZniej
podczas inauguracyjnego sympozjum Midwest Law and Society Retreat odbywajacego si¢ w Madison
pod auspicjami The Institute for Legal Studies, dzialajacego przy University of Wisconsin Law School,
A. McEvoy zaprezentowat referat Legal History and the New Legal Realism. W nastgpnym roku w trak-
cie 20. dorocznych letnich warsztatow Feminism and Legal Theory, ktorych gospodarzem byt Uniwersytet
Wisconsin, temat jednego z paneli dyskusyjnych brzmiat: Wisconsin Tradition and the New Legal Realism.
Pojecie Nowego Realizmu Prawnego pojawilo sig takze w 2004 r. w nazwie panelu obrad (Law on the Books
and Law in Action-Legal Realism, New Formalism, and the New Legal Realism) w ramach rocznicowego
40. zjazdu Law and Society Association w Chicago. Zob. H. Erlanger, B. Garth, J. Larson, E. Mertz, V. Nourse,
D. Wilkins, Foreword. Is it time for a New Legal Realism?, ,, Wisconsin Law Review” 2005, no. 2, s. 337.

2 Por. H. Koch, Europe: The New Legal Realism. Essays in Honor of Hjalde Rasmussen,
Kopenhaga 2010; W. Krawietz, The concept of law revised: Directives and norms in the perspec-
tives of a New Legal Realism, ,,Ratio Juris” 2001, vol. 14, no. 1, s. 34—46.
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przedmiotowego zwrotu nie dotycza jednak konkurencyjnych wzglgdem NLR
szkot prawniczych. Niekiedy si¢ganie do tytutowego terminu w prawniczej
literaturze wydaje si¢ czynione ad hoc, przybierajac postaé swoistego facon
de parler.

Nowy Realizm Prawny czerpie — na co sugestywnie wskazuje jego nazwa
— przede wszystkim z dorobku amerykanskiego realizmu prawnego, zwlaszcza
Z jego ,,ztotego” okresu lat 20. i 30. minionego stulecia. Réwnie wazna podwali-
ng omawianego kierunku jest blisko 50-letnia spuscizna ruchu Law and Society,
propagujacego empiryczne badania prawa. Podajac zrodla inspiracji NLR, nalezy
wymieni¢ rowniez — cho¢ nie przecenia¢ ich doniosto$ci — powstate w drugie;j
polowie XX w. amerykanskie szkoty prawnicze, si¢ggajace w swoich programach
do zatozen ,,starego” realizmu prawnego, np. Critical Legal Studies, Critical Race
Theory, feministyczng jurysprudencj¢® czy ekonomiczna szkotg prawa*.

NLR nie aspiruje do miana nowej cato$ciowej teorii prawa na wzor, przy-
ktadowo, pozytywizmu prawnego czy jusnaturalizmu. Zwykle klasyfikuje si¢ go
jako ksztattujacy si¢ w prawoznawstwie ,,ruch”, ,,projekt”, wzglednie ,,platforme
dyskursu” osadzona w ramach pewnych zalozen teoretyczno- czy filozoficzno-
prawnych. Nowy Realizm Prawny nie zalicza si¢ do zadnej formalnie wyodreb-
nionej szkoty prawniczej o typowo wiasnym katalogu paradygmatow. Uchodzi
bardziej za styl lub model prawniczej analizy®, czy tez ,,luzno powiazany intelek-
tualny dialog” bez wigkszych ambicji na stworzenie odrgbnego zinstytucjonali-
zowanego kierunku filozoficznoprawnego®.

Niekiedy, okreslajac Nowy Realizm Prawny, sigga si¢ do propagowane-
go przez M. Fineman postmodernistycznego pojgcia ,,teorii sredniego zakresu”
(middle range theory) w opozycji do ,,wielkich teorii” (grand theories), takich jak
np. prawniczy pozytywizm. Oznacza to, iz NLR nie rosci dla siebie statusu te-
orii dostarczajacej abstrakcyjnego schematu opartego na jednym podstawowym
zatozeniu, zdolnej do objgcia w sposob uporzadkowany catosci prawa. Zapewnia
natomiast teoretyczng podbudoweg dla projektu zrozumienia prawa w jego spo-
tecznym kontekscie i poprzez jego kontekst oraz postugiwania sig¢ tak poznanym
prawem jako narzedziem spotecznych zmian. Sytuuje si¢ on zatem pomig¢dzy
wielkimi teoriami a surowymi danymi (raw data). Inni autorzy zaliczaja NLR

3 Zob. M. Fineman, Gender and law: Feminist legal theory’s role in New Legal Realism,
,Wisconsin Law Review” 2005, no. 2, s. 405—-432.

4 Niektorzy autorzy sytuuja Nowy Realizm Prawny w silnej opozycji do neoklasycznej eko-
nomicznej szkoty prawa jako postaci ,,nowego formalizmu” — V. Nourse, G. Shaffer, Varieties of
New Legal Realism. Can a New World Order prompt a New Legal Theory?, ,,Cornell Law Review”
2009, vol. 95, s. 95-115.

5 A.McEvoy, 4 New Realism for legal studies, ,,Wisconsin Law Review” 2005, no. 2, s. 434.

¢ E. Mertz, M. Suchman, 4 New Legal Empiricism? Assessing ELS and NLR, ,,Annual
Review of Law and Social Science” 2010, vol. 6, s. 555-579, http://ssrn.com/abstract=1710641
(dostep: 18.02.2014).
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do teorii ,,mediacyjne;j”, ,,po$redniczace]” (mediating theory), stawiajacej sobie za
cel stworzenie ,,pomostu pomigdzy §wiatem a instytucjami prawnymi bez spro-
wadzania jednego do drugiego”, ktoéra ,,nie redukuje prawa do pojedynczej dy-
scypliny, lecz raczej zwraca uwagg na wzajemne interakcje prawa i sit zewnetrz-
nych wobec niego™’.

Nowy Realizm Prawny jako sui generis metaszkota prawnicza stanowi platfor-
mg¢ dla wielu roznych nurtéw w prawoznawstwie. V. Nourse i G. Shaffer wyodregbnia-
ja wérod reprezentantdw NLR trzy podstawowe grupy?®: ,,behawiorystow”, , konteks-
tualistow™ 1 ,,instytucjonalistow”. Pierwsza kategoria obejmuje badaczy sedziowskiej
praktyki orzeczniczej wywodzacych si¢ z nauk politycznych®, czy tez ,,behawioral-
nych ekonomistow’’. Kontekstualisci to uczeni zwiazani z srodowiskiem Law and
Society oraz ci wszyscy, ktorzy koncentruja si¢ na spotecznej podbudowie proce-
sow prawnych. Do instytucjonalistow autorzy zaliczaja badaczy prawa siggajacych
do porownawczego instytucjonalizmu, neoinstytucjonalizmu, mikroanalizy instytu-
cji, koncepcji ,,nowego rzadu” (New Governance) czy koncepcji jednostki jako istoty
,»podatnej” na oddzialywanie r6znych czynnikow (vulnerable subject).

Kontrowersje wokot katalogu prawniczych szkot przyjmujacych etykiete
Nowego Realizmu Prawnego przektadaja si¢ na niejasno$ci co do przedstawicieli
tego ruchu. Obok takich postaci, jak S. Macaulay, E. Mertz, V. Nourse, G. Shaffer,
D. Wilkins, B. Garth, H. Erlanger, A. McEvoy, deklarujacych i artykutujacych
swoj zwiazek z NLR, w gronie jego reprezentantow wymieniani bywaja takze
B. Tamanaha czy B. Leiter'!. Tymczasem Leiter do Nowego Realizmu Prawnego
odnosi si¢ sceptycznie, stwierdzajac, iz nie ma on zasadniczo nic, wzglednie nie-
wiele wspolnego z amerykanskim realizmem prawnym. W jego opinii

7 Prawa, polityki i spoteczenstwa w mysl zasady symultaniczno$ci nie mozna do siebie nawza-
jem sprowadzac¢, gdyz one nie sa tozsame, lecz koincydentnie oddziatuja jedno na drugie — V. Nourse,
G. Shaffer, op. cit., s. 61 i 115. Wedtug A. McEvoya NLR analizuje obustronne zwiazki taczace
prawo z do§wiadczeniem i kultura. Ktadzie nacisk na wieloprzyczynowe, nielinearne, wzajemne,
rekursywne interakcje pomigdzy prawem, srodowiskiem, w ktérym ono funkcjonuje a wyobraze-
niami ludzi na jego temat, ich do$wiadczeniem prawa oraz ich prawnie relewantnymi zachowaniami.
Innymi stowy, NLR postrzega i bada kontekstualnie, sytuacyjnie prawo w dziataniu, w jego interak-
cji ze spoteczng praktyka. Autor nadaje NLR postmodernistyczna postac, ktora znamionuje charak-
terystyczne podejscie do socjoprawniczych zagadnien. Kierunek ten nie ma terytorium, liderow czy
kanonu. ,,W koncu Nowy Realizm Prawny nie jest ani szczeg6lnie nowy, ani formalnie prawniczy,
ani realistyczny w jakimkolwiek tradycyjnym rozumieniu” — A. McEvoy, op. cit., s. 454.

8 V. Nourse, G. Shaffer, op. cit., s. 70.

 Por. T. E. George, M. Gulati, A. C. McGinley, The new old legal realism, ,,Northwestern
University Law Review” 2011, vol. 105, no. 2, s. 691-692.

10°Zob. D. A. Farber, Toward a New Legal Realism, ,,The University of Chicago Law Review”
2001, vol. 68, no. 1, s. 279-303 (recenzja ksiazki C. R. Sunsteina, Behevioral Law and Economics,
New York 2000).

'"'W. Rose, Realism, Reform, Resistance, Transformation: On the Place of Critique in
Post-Realist Socio-Legal Theory, www.allacademic.com/meta/p182207 index.html (dostep:
18.02.2014); E. Mertz, M. Suchman, op. cit.
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Nowy Realizm Prawny bedzie kontynuowat naukowy paradygmat ustanowiony przez re-
prezentantow starego realizmu prawnego, mianowicie przeciwstawiania tego, co sady mowia,
Ze czynia z tym, co rzeczywiscie robia. ,,Wszyscy jestesmy obecnie realistami”, poniewaz tak
postepuje wielu przedstawicieli jurysprudencji, wtacznie z tymi, ktorzy nie wiedza nic o naukach
spotecznych, ani nawet tymi, ktérzy sami nie postrzegaja si¢ jako realisci'.

Ponizej przedstawiono swoiste credo Nowego Realizmu Prawnego. Aprok-
symacja paradygmatéw NLR rzuca §wiatlo, z jednej strony, na sposéb pojmo-
wania prawa (jego ontologie, epistemologi¢, metodologie, teleologie, aksjologi¢),
a z drugiej strony — na rolg i zadania prawoznawstwa. Ramy opracowania nie
pozwalaja natomiast na przyblizenie poszczegdlnych zagadnien prawniczych
dogmatyk widzianych z optyki NLR".

2. Zalozenia Nowego Realizmu Prawnego

Pierwszym podstawowym paradygmatem Nowego Realizmu Prawnego jest
empiryczne, a tym samym realistycznie zorientowane badanie prawa i instytucji
prawnych'. Empiryczne studium prawnie doniostych zagadnien znano na dtu-
go przed pojawieniem si¢ NLR. Bylo ono juz wiele lat temu udzialem zaréw-
no prawnikow, jak i reprezentantow nieprawniczych dziedzin nauki, chociazby
E. Durkheima, M. Webera czy naszego rodaka B. Malinowskiego®. Tytulowej
,,nowos$ci” nie nalezy wigc upatrywa¢ w samym wezwaniu do badania prawa,
takim, jakie ono realnie funkcjonuje. W tej materiit NLR §wiadomie nawiazuje
bowiem do empirycznych badan towarzyszacych przedwojennemu realizmowi
prawnemu, zintensyfikowanych nastgpnie po II wojnie Swiatowej's. Tym bardziej
nie sposob postrzega¢ Nowego Realizmu Prawnego jako wspotczesnego mono-
polistg empirycznych studiow nad prawem'”. Klasyfikowanie go zreszta niekiedy

12 B. Leiter, ,, New” Legal Realism?, http://leiterlegalphilosophy.typepad.com/leiter/2007/08/
new-legal-reali.html (dostgp: 18.02.2014). Haslo ,,Wszyscy jesteSmy obecnie realistami” przy-
pisuje si¢ N. Duxbury (The reinvention of American legal realism, ,,Legal Studies” 1992, vol. 12,
no. 2, s. 137).

13 Zob. np. M. Gulati, L. B. Nielsen, Introduction: A new legal realist perspective on employ-
ment discrimination, ,,Law & Social Inquiry” 2006, vol. 31, no. 4, s. 797-800.

4 Zwigzla charakterystyke zatozen NLR przedstawia Ch. Tomlins, In this issue, ,,Law & So-
cial Inquiry” 2006, vol. 31, no. 4, s. 795; R. Hayman Jr., N. Levit, The stories of American law,
[w:] E.J. Mootz 111 (ed.), On Philosophy in American Law, New York 2009, s. 91-92 oraz M. Carodine,
Keeping it real: Reforming the “untried conviction” impeachment rule, ,Maryland Law Review”
2010, vol. 69, no. 3, s. 509-515.

15 E. Mertz, M. Suchman, op. cit.

16 Zob. J. H. Schlegel, American Legal Realism and Empirical Social Science, Chapel
Hill 2011.

17 Por. P. Cane, H. Kritzer, The Oxford Handbook of Empirical Legal Research, Oxford—New
York 2010.
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jako jednej z dwoch odmian Nowego Empiryzmu Prawnego — obok Empirycznej
Szkoty Prawa (Empirical Legal Studies — ELS) — wskazuje, iz NLR kontynuuje,
a nie inicjuje empiryczne badania prawa'®.

Istnieje jednak zasadnicza roznica pomigdzy nowym a starym realizmem
prawnym, ktora uzasadnia obecnos¢ przymiotnika ,,nowy” w nazwie projektu
NLR. Jak twierdzi S. Macaulay, klasyczni reali§ci méwili o empirycznych bada-
niach, ale stosunkowo niewiele takich badan wykonali®. Stary realizm prawny,
jakkolwiek ukierunkowany empirycznie, byt bardziej teoretyzowaniem o prawie
niz punktem wyjscia do jego szerszego badania w praktyce.

Ani stary realizm prawny, ani jego spadkobiercy w postaci Law and Econo-
mics, Critical Race Theory czy feministycznej jurysprudencji nie wymagali, jak
czyni to wspotczesnie NLR, aby profesor prawa, badajac prawo, opuscit pomiesz-
czenia biblioteki czy swego gabinetu. Tymczasem czg¢sto zachodzi konieczno$é
przeniknigcia badacza do badanej instytucji lub zblizenia si¢ do niej i dopiero
z tej perspektywy czynienia obserwacji, przeprowadzania badan ankietowych
badz wywiaddéw. Obranie wspomnianej postawy badawczej daje szansg ukazania
law in action takim, jakim ono jest, w opozycji do wyobrazen, opinii, domystow
i przektaman na temat prawa w dziataniu®.

Nowy Realizm Prawny dla potrzeb empirycznego badania prawa nawotuje do ko-
operacji prawoznawstwa i nauk spotecznych?.. Scista wspotpraca prawnikow, zwlasz-
cza z socjologami, psychologami, ekonomistami, etnografami, antropologami czy
lingwistami, pozwoli lepiej zrozumie¢ prawo i utatwi — w dalszej perspektywie — sfor-
mulowanie rozwigzan zwiazanych z nim problemow, takze poprzez artykulacje postu-
latow politycznych. Wezwanie do integracji samo w sobie nie jest w pelni pionierskie.
Juz kilka dekad temu na konieczno$¢ blizszego wspoldziatania jurysprudencji i nauk
spotecznych zwracaly uwagg takie organizacje, jak The American Bar Foundation,
The Russell Sage Foundation czy The Walter E. Meyer Research Institute of Law.
Po raz pierwszy jednak za sprawa NLR postulat ten z poziomu lakonicznej sugestii czy
niemajacej podbudowy teoretycznej praktyki przybiera posta¢ systemowych wytycz-
nych, wpisujacych si¢ czy rzutujacych na calosciowy obraz prawa i prawoznawstwa.

Nowy Realizm Prawny przestrzega przed symplistycznym pojmowaniem
przedmiotowe]j kooperacji. Falszywe jest twierdzenie o mozliwosci bezpo-
sredniej recepcji osiagni¢¢ nauk spotecznych na pole nauki prawa, legislatywy

18 G. Maron, Nowy Empiryzm Prawny jako mozliwe Zrédto inspiracji dla Stowarzyszenia
Badar nad Zrédiami i Funkcjami Prawa, ,,Przeglad Prawa Publicznego” 2013, nr 1, s. 72-91.

19°S. Macaulay, The new versus the old legal realism: “Things ain’t what they used to be”,
Wisconsin Law Review” 2005, no. 2, s. 375.

20 L. Nielsen, www.elsblog.org/the empirical legal studi/2006/06/leiter on_new_l.html
(dostegp: 18.02.2014).

2l W tym miejscu wypada zaznaczy¢, iz w $wietle przyjetych w Polsce terminologii i ustalen
typologizacyjnych prawoznawstwo zwyklo si¢ zalicza¢ do nauk spotecznych, a nie jako rodzajo-
wo odrgbng od nich dyscypling badawcza.
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i judykatury. Srodowisko akademickie skupione wokét NLR méwi w zwiazku
z tym o koniecznosci ,,thumaczenia” w obrgbie jurysprudencji i dla potrzeb pra-
woznawstwa partykularnych nauk spotecznych i ich spuscizny. Prawnik, pragnac
skorzysta¢ z dorobku tych nauk, musi uprzednio nauczy¢ si¢ go whasciwie inter-
pretowac. Warunkiem pozyskania umiejgtnos$ci takiej interpretacji jest uczestni-
ctwo w interdyscyplinarnej refleksji nad specyfika poszczegodlnych nauk i zdo-
byta w jej trakcie wiedza. Reprezentanci jurysprudencji moga efektywnie siggac
do nauk spotecznych, jesli najpierw zrozumieja réznice odnosnie do stawianych
celow 1 zadan, przyjmowanej epistemologii czy stosowanej metodologii, ram
instytucjonalnych czy odmiennego jezyka, zachodzace pomigdzy prawoznaw-
stwem a tymi naukami.

Deficyt wiedzy nie dotyka pod tym wzgledem tylko prawnikow. Reprezen-
tanci nauk spotecznych rowniez sa niejednokrotnie nieswiadomi specyfiki prawa
i porzadku prawnego, w obszarze ktorego ich wlasny dorobek jest wykorzysty-
wany. Dlatego tez NLR nie stuzy zaspokojeniu oczekiwan wytacznie srodowiska
prawniczego. Dzigki tej interdyscyplinarnej platformie dyskursu korzysci moga
osiagnac rowniez uczeni wywodzacy si¢ z nauk spotecznych, ktorzy na swojej ni-
wie badawczej beda z kolei w stanie wykorzysta¢ prawidtowo przyswojony przez
siebie dorobek prawoznawstwa.

Proces translacji nie jest rozumowaniem o cechach szablonowosci. Przektad
zapozyczonych od nauk spotecznych prawnie relewantnych informacji na siat-
ke paradygmatow i jezyk prawnikow doznaje ograniczen. Dorobek nauk spo-
fecznych moze by¢ poddany jedynie ograniczonej jurydyzacji. Jednak rezygna-
cja z aktu translacji grozi bledna interpretacja cudzych badan przez prawnikéw,
a tym samym wtornie ciazy na prawdziwosci ustalen jurysprudencji.

Nowy Realizm Prawny nie dazy do petnego monizmu w postrzeganiu pra-
wa. Nie stawia sobie za cel eliminowania r6znic w paradygmatach, epistemo-
logii, metodologii poszczegodlnych dyscyplin, dla ktoérych prawo jest wspdlnym
przedmiotem badan. NLR poprzez proces ttumaczenia pragnie doprowadzi¢
do wzajemnego zrozumienia tych dywergencji, tak aby spuscizng badawcza jed-
nej dyscypliny mozna byto podda¢ operacjonalizacji na gruncie innej. Wykorzy-
stywanie dorobku nauk spotecznych przez jurystéw nie moze przy tym sprowa-
dza¢ si¢ do pragmatycznej selekcji jedynie tego, co potwierdza stanowiska czy
twierdzenia gloszone przez prawnikow. Kooperacja prawoznawstwa i nauk spo-
tecznych ma sprzyjac¢ poznaniu prawdziwego oblicza prawa, a nie stuzy¢ jako na-
rzedzie koniunkturalnej pseudoracjonalizacji partykularnych tez doktrynalnych.

Fundatorzy NLR moéwia o co najmniej trzech kategoriach potencjalnych bene-
ficjentow swojego projektu. Po pierwsze, interdyscyplinarna translacja przyniesie
korzys$¢ catemu srodowisku naukowemu, pozwalajac ludziom nauki z réznych dy-
scyplin zrozumie¢ si¢ nawzajem i wlasciwie odczytaé¢ oraz spozytkowac rezultaty
swojej pracy badawczej. Profesorowie prawa dzigki temu nie potrzebuja bezpo-
$rednio 1 osobiscie angazowac si¢ w badania empiryczne, po uprzednim uzyskaniu
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drugiego fakultetu. Wystarczy, ze odpowiednio przeszkoleni lub odpowiednio
wsparci beda potrafili nalezycie wykorzystac juz istniejace owoce pracy reprezen-
tantow nauk spotecznych??. Przedstawiciele nauk spotecznych réwniez powinni
uswiadomic sobie korzysci z prowadzenia badan w przedmiocie zagadnien prawnie
relewantnych w sposob mozliwy do ,,zagospodarowania” przez samych prawnikow
oraz z komunikowania tych badan zrozumiale dla nich. Powinni tez, formulujac
postulaty natury politycznej, by¢ $wiadomi specyfiki prawa. To z kolei wymaga
po ich stronie pomocy prawnikéw. Po drugie, wlasciwie przettumaczony i prze-
tworzony przez prawnicza doktryne dorobek nauk spolecznych bedzie stanowit
zrodto informacji dla tzw. legal actors (np. prawodawcow, urzednikow, sedziow),
determinujace szeroko pojmowany proces decyzyjny, zarowno w sensie decyzji po-
litycznych, jak i decyzji stosowania prawa. Po trzecie, beneficjentami materializacji
zamierzen NLR moga okaza¢ si¢ studenci prawa, a tym samym w perspektywie
czasowej — przyszli prawnicy. Interdyscyplinarna translacja i integracja powinna
wplynaé na model prawniczej edukacji. Polem mozliwej wspdtpracy NLR i §rodo-
wiska studenckiego sa zwlaszcza studenckie kliniki prawnicze?.

NLR kfadzie nacisk na potrzebe empirycznego badania prawa na dwoch
glownych poziomach, na ktoérych ono operuje, tj. ,,na dole” (at the bottom/on the
ground) i,,na gorze” (on the top). Polaczenie obu tych plaszczyzn pozwala mowic
o perspektywie badawczej ,,z dotu ku gorze” (bottom up to the top) obejmujacej
catos¢ prawa oraz bedacej pod jego wptywem spolecznej rzeczywistosci. Bada-
nie prawa ,,na dole” — prawdopodobnie dominujace w ramach NLR — to bada-
nie prawa na plaszczyznie jego operacjonalizacji w praktyce dnia codziennego
przecigtnego obywatela. Przedmiotem ustalen jest wplyw prawa na egzysten-
cje zwyktych ludzi. Pole badawcze rozciaga si¢ tutaj na aktywno$¢ np. przed-
sigbiorcow, konsumentow, pracodawcow, pracownikéw, korporacji, zwiazkow

22 NLR w trosce o jako$¢ empirycznych badan prawa postuluje reforme¢ prawniczych perio-
dykow. Ma ona polega¢ na zastapieniu dotychczasowego standardu, gdzie prawnicze czasopisma
edytuja studenci (student-edited journal) modelem dominujacym w naukach spotecznych (peer-
-review journal), gdzie artykuty naukowe sa uprzednio poddawane fachowej recenzji autorstwa
ekspertow z danej dziedziny wiedzy.

2 K. R. Kruse, Getting real about legal realism. New Legal Realism, and clinical legal edu-
cation, ,New York Law School Law Review” 2011, vol. 56, no. 12, s. 659—-684. Zob. E. Mertz,
Inside the law school classroom. Toward a New Legal Realist pedagogy, ,,Vanderbilt Law Review”
2007, vol. 60, s. 483—-513. Student prawa w czasie akademickiej edukacji powinien posias¢ —na po-
ziomie ogdlnym — wiedzg o tym, jak prawo funkcjonuje w spotecznych realiach. Znajomos¢ tego
wymiaru prawa nie przekresla bynajmniej potrzeby analitycznych studiow nad normami prawny-
mi. NLR pragnie wzbogaci¢ program nauczania w szkotach prawniczych, a nie go rewolucjonizo-
wacé. Doktryna prawnicza zorientowana na prawie pozytywnym i case law jest istotna dla prawni-
czej edukacji. Dotychczasowy przedmiot zainteresowan jurysprudencji musi pozosta¢ w centrum
tego, co naucza si¢ w szkotach prawniczych. Nie oznacza to jednak zasadnosci traktowania catego
prawa jako zamknigtego i logicznego systemu oraz przedstawiania go w takiej postaci studentom
prawa. H. Erlanger, B. Garth, J. Larson, E. Mertz, V. Nourse, D. Wilkins, op. cit., s. 359.
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wyznaniowych, organizacji pozytku publicznego. Natomiast badanie prawa
,»ha gorze” — bliskie staremu realizmowi prawnemu — odwoluje si¢ do praktyki
0s0b zajmujacych pozycje tzw. prawniczej elity, tj. profesorow prawa, sedziow,
urzednikow, adwokatow, politykow sprawujacych wladze. NLR nie poprzestaje
jednak na samym ustaleniu, jak ta praktyka wyglada, ale nadto czy i do jakiego
stopnia znajduje ona swoje odwzorowanie ,,na dole”.

Jak zauwaza B. Tamanaha, stary realizm prawny podjat wysilek poznania
tylko jednego z dwoch rodzajow luk pomigdzy prawem w ksigzkach a prawem
w dziataniu, czyli luki pomiedzy normami prawa stanowionego a rzeczywista
praktyka orzecznicza sedziow. Owczesni realisci eksponowali niniejsza luke, po-
rownujac sadowe rozstrzygnigceia spraw z normami stosowanymi rzekomo, we-
dle twierdzen samych s¢dziéw, na kanwie tych spraw. Konfrontacja taka na swoj
sposob miata charakter empiryczny. RealiSci postulowali przy tym dostosowanie
norm do aktualnej praktyki orzeczniczej, tak aby prawo bylo bardziej przewidy-
walne. Jednoczesnie opowiadali si¢ za przeniesieniem cigzaru zainteresowania
z norm na partykularne, rozpoznawane stany faktyczne, skoro to specyfika po-
szczegolnych przypadkow wptywa na to, jak stosowane sa normy. Przedwojenni
realiSci na ogot nie badali natomiast luki pomigdzy normami prawa stanowio-
nego a zachowaniem jednostek w spoteczenstwie. Jakkolwiek byli §wiadomi jej
istnienia, to brak z ich strony metodologicznego przygotowania uniemozliwiat
im jednak sieganie do metod nauk spotecznych jako narzedzia badawczego. Ich
uwaga koncentrowala si¢ wigc wokot jedynie perspektywy top.

Nowy Realizm Prawny, inaczej niz stary realizm, analizuje oba typy luk przy
pomocy metodologii nauk spotecznych. O ile pierwsza odmiana luki moze by¢ bada-
na przez osoby niewywodzace si¢ ze sSrodowiska ekspertow nauk spotecznych, o tyle
brak wyszkolenia w prowadzeniu empirycznych badan typowych dla tych nauk jest
przeszkoda w zglebianiu drugiego rodzaju luki. Poznanie prawnie relewantnych za-
chowan zwyktlych ludzi wymaga wyjscia poza bibliotekg. Jak podkres§la Tamanaha,
studium tekstow sadowych orzeczen i decyzji administracyjnych w tym przypadku
juz nie wystarcza**. Reasumujac, podejscie badawcze ,,z dotu ku gorze” wskazuje
na zawodno$¢ jednowymiarowej refleksji nad prawem. Poznanie prawa w dziataniu
wymaga uwzglednienia optyki ,,prawniczych elit” i,,spotecznych mas”.

Jedna z naczelnych idei Nowego Realizmu Prawnego jest pragmatyzm. NLR
wyrastajac z teoretycznych zalozen, stroni jednak od teoretyzowania na rzecz
rozwigzywania przy pomocy prawa rzeczywistych problemow jednostki, spo-
teczenstwa i panstwa. Ought 1 is nie sa kategorycznie oddzielone od siebie®.

24 B. Tamanaha, www.elsblog.org/the _empirical legal studi/2006/06/leiter_ on_new_l.html
(dostep: 18.02.2014).

% G. Shaffer, A New Legal Realism: Method in international economic law scholarship,
[w:] C. Picker, I. Bunn, D. Arner (eds), International Economic Law — The State & Future of the
Discipline, Oxford 2008, s. 29-42.
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Pragmatyzm ,,przyznaje pierwszenstwo spotecznemu kontekstowi i dzialaniu
w $wiecie jako podstawowemu zréodtu znaczenia i prawdy”?*. Pragmatyczny
to wigc ,,sprzeciwiajacy si¢ prostym abstrakcjom, podkreslajacy dynamizm i na-
ktadajacy na nasza wizje demokracji realne zycie ludzkich relacji”?’.

Nowy Realizm Prawny opowiada si¢ za rekursywna relacja pomigdzy
prawem a spoteczenstwem, w ktorej jedno oddziatuje na drugie. W interak-
cji ze spoteczna praktyka prawo jest jednoczesnie bodzcem i efektem. Zgodny
z pragmatyzmem paradygmat badawczy, znamionujacy NLR, mowi o potrzebie
przekroczenia przez badacza ram teorii prawa czy ram badan empirycznych,
po to, aby zaistniala wymiana informacji pomiedzy tymi dwiema perspekty-
wami?®. NLR w mys$l pragmatyzmu postuluje zogniskowanie uwagi na realnych
problemach i zjawiskach, poznawanych i1 rozwiazywanych poprzez aktywne ba-
dania empiryczne angazujace osoby, ktorych niniejsze problemy bezposrednio
dotykaja. Badacz wchodzi w instytucje, ktora chce poznac, a nie pozostaje na ze-
wnatrz niej. To wlasnie z pragmatyzmu wynika potrzeba badania zjawisk spo-
fecznych, w tym takze prawa, zaréwno ,,na gorze”, jak i ,,na dole”.

Nowy Realizm Prawny za starym realizmem odrzuca formalistyczne po-
strzeganie prawa. Prawa nie mozna sprowadza¢ do zamknigtego i uporzadkowa-
nego ,.eleganckiego” systemu autonomicznych norm ustanowionych przez parla-
ment lub przez sad. Tak rozumiane prawo dzieli od znanej z praktyki prawniczej
,.hieuporzadkowanej” rzeczywistos$ci prawa gleboka przepasé. W swietle optyki
bottom up zanika granica pomigdzy tym, co formalne i nieformalne, publiczne
i prywatne. We wspolczesnych spoleczenstwach tworzenie prawa i rozwiazywa-
nie prawnie doniostych sporow zostato czgsciowo scedowane na ,,prywatne rza-
dy” (np. korporacje, koscioty, zwiazki zawodowe) znajdujace si¢ pod wigkszym
lub mniejszym, bezposrednim lub posrednim nadzorem witadz publicznych. An-
tyformalizm NLR nie jest jednak tak silny, jak w starym realizmie. Nowy Rea-
lizm Prawny nie neguje funkcjonalnej doniostosci prawa pozytywnego (prawo
stanowione i common law), lecz sprzeciwia si¢ zawgzaniu prawa do aktow nor-
matywnych i case law.

Prawo dla NLR posiada wymiar instytucjonalny, ale przy zalozeniu szero-
kiej denotacji terminu ,,instytucja”. Instytucjami prawnie relewantnymi, w kto-
rych prawo powstaje, jest stosowane, interpretowane i realizowane, sa nie tylko
instytucje publiczne (parlament, sady, urzedy, publiczne szkoty prawnicze), lecz
takze prywatne (prywatne przedsigbiorstwa, korporacje, kancelarie prawnicze).
NLR wzywa do

% E. Mertz, M. Suchman, op. cit. W innym ujgciu przez pragmatyzm rozumie si¢ prawid-
towos¢, ze nie mozna wyznaczy¢ celow prawa bez petnego poznania jego srodkéw — V. Nourse,
G. Shaffer, op. cit., s. 75.

* H. Erlanger, B. Garth, J. Larson, E. Mertz, V. Nourse, D. Wilkins, op. cit., s. 358.

2 E. Mertz, M. Suchman, op. cit.



110 Grzegorz Maron

badania wzajemnej interakcji prawa i spoleczenstwa, obejmujacej kwestig, jak organizacje od-
bieraja prawo i wptywaja na jego znaczenie poprzez praktyke oraz (szerzej) jak prawo publiczne
i prywatna praktyka oddzialuja na siebie dynamicznie. [...] Prawo publiczne nie moze by¢ zrozu-
miane bez prywatnego zarzadzania (private ordering)®.

W ocenie S. Merry Nowy Realizm Prawny traktuje prawo jako zbidr spo-
tecznych proceséw zakorzenionych w historycznym i politycznym kontekscie.
Srodowisko, w ktorym procesy te zachodza, obejmuje formalnie rozumiane pra-
wo, ale si¢ w nim nie wyczerpuje*®.

Konsekwencja antyformalizmu jest niedookre$lono$¢ prawa. Prawo w spo-
fecznym kontekscie jego funkcjonowania nie jest tak ,.eleganckie”, jak prawo
sprowadzane do autonomicznego systemu norm prawnych. Realne prawo to pra-
wo jako ,,zalezna zmienna”. ,,Umieszczajac prawo w kontek$cie powinnismy za-
czaé stwarza¢ dokladniejszy obraz systemu prawnego, tak jak on rzeczywiscie
operuje, w przeciwienstwie do bazowania na ideologicznych twierdzeniach opar-
tych na idealistycznych wizjach prawa’'.

Nowy Realizm Prawny przyjmuje metodologiczny pluralizm. Badanie prawa
,»ha gorze” i ,,na dole” wymusza siggnigcie do wielu réznych metod typowych dla
nauk spotecznych. Ztozono$¢ prawa wyklucza mozliwos$¢ jego zglebienia przy
pomocy pojedynczej metody. NLR postuluje dobiera¢ metode badawcza do ak-
tualnego przedmiotu dociekan. Kazda metoda ma swoje plusy i minusy. Opty-
malnym podejsciem badawczym jest dla NLR potaczenie metod jakosciowych
i ilos§ciowych. Kwantytatywno-kwalitatywna metodologia pozwala moéwi¢ o me-
todologicznym holizmie czy eklektyzmie.

Nowemu Realizmowi Prawnemu towarzyszy postawa badawczej pokory.
Badacz powinien mie¢ $wiadomo$¢ niekategorycznosci wynikow swoich ba-
dan. Osiagnigcie obiektywizmu i bezstronnosci w ramach empirycznego pozna-
wania prawa nie jest tak tatwe, jak prima facie moze si¢ wydawac. ,,Polityczne

2 Prywatne zarzadzanie czgsto rozwija si¢ w odpowiedzi na prawo publiczne, tak aby
uprzedzi¢ tworzenie prawa publicznego jako niekonieczne, aby internalizowaé prawo publiczne
poprzez stworzenie nowych wewngtrznych procedur i polityki, albo aby opusci¢ system prawa
publicznego poprzez rozwdj alternatywnych mechanizmoéw rozwiazywania sporow. Publicznie
tworzone prawo, podobnie, jest czgsto odpowiedzia na przeksztatcenia w sferze prywatnej. Cza-
sami publicznie tworzone prawo odnosi si¢ do niedomagan prywatnego zarzadzania, innym razem
kodyfikuje ono prywatnie stworzone prawo (jak lex mercatoria), zwyczaj handlowy, biznesowe
rozwiazania instytucjonalne (jak ADR) w ustawy krajowe, regulacje i instytucjonalne praktyki.
Interpretacja prawa i jego egzekwowanie wptywa na zachowanie gospodarki, zachowanie orga-
nizacyjne, wlacznie z biznesowymi praktykami internalizacyjnymi. To z kolei wptywa na prawo
publiczne” — V. Nourse, G. Shaffer, op. cit., s. 93.

'S, Merry, New Legal Realism and the ethnography of transnational law, ,,Law & Social
Inquiry” 2006, vol. 31, no. 4, s. 975.

31'S. Macaulay, 4 New Legal Realism. Elegant models and the messy law in action,
www.newlegalrealism.org/readings/macaulay wp.doc (dostep: 18.02.2014).
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przekonania i teoretyczne zatozenia wptywaja na to, jakie pytania dana osoba
zadaje i co widzi, patrzac na prawo w dziataniu™?. NLR nie aspiruje do pozna-
nia prawdy przez duze ,,P”. Proces badawczy nie jest ukierunkowany na odkry-
cie uniwersalnych i ponadczasowych prawd o spoleczenstwie, lecz polega ra-
czej na dazeniu do zrozumienia terazniejszo$ci oraz prognozowania przysziosci
z wigkszym prawdopodobienstwem trafnosci. ,,Nasza praca bgdzie naukowa,
dopodki bedziemy zna¢ i ujawnimy ograniczenia naszych danych oraz bedziemy
formutowa¢ nasze twierdzenia odpowiednio™.

Nowemu Realizmowi Prawnemu obcy jest antydoktrynalizm starego reali-
zmu. Doktrynalne tezy stanowia gtowny przedmiot badan empirycznych. Majac
na wzgledzie, iz formalnie rozumiane prawo jest jednym z determinantdéw ,,pra-
wa w dziataniu”, to naukowa refleksja nad nim staje si¢ konieczna, a nie bez-
przedmiotowa. Udziat formalno-dogmatycznego podejscia w badaniu prawa po-
winien jednak by¢ proporcjonalny do ograniczonej skali oddziatywania ,,prawa
w ksiazkach” na spoleczna rzeczywistos¢ i praktyke prawnicza. Analityczne stu-
dium prawa, jakkolwiek przydatne, nie moze stanowi¢ emanacji calej badawczej
aktywnosci jurysprudencji. NLR uzaleznia wartos¢ tej czy innej koncepcji teo-
retycznej od jej empirycznie potwierdzonej wiarygodnosci. Intelektualne wyrafi-
nowanie poszczegdlnych teorii prawa czgstokro¢ nie idzie w parze z ich przysta-
walno$cia do law in action. Kontrfaktycznos$¢ partykularnej teorii dyskredytuje
jaijej autora. Tym samym NLR deprecjonuje potencjat doktrynalnych koncepcji
jako pewnych projekcji czy normatywnych modeli, ilekro¢ brak im empirycznie
zweryfikowanej wartosci utylitarnej. Ustalenie w toku badan empirycznych ope-
racjonalizacyjnosci konkretnych tez doktrynalnych skutkuje pewnym katharsis
jurysprudencji, przystowiowym oddzieleniem ziarna od plew. NLR postrzega
empiryczng falsyfikacj¢ poszczegdlnych koncepcji doktrynalnych jako oczysz-
czenie nauki prawa z pseudonaukowych, bo oderwanych od rzeczywistosci, au-
torskich imaginacji i konfabulacji. Doktryne prawnicza sprowadza si¢ przede
wszystkim do roli badacza rzeczywisto$ci prawnej, a nie jej kreatora.

Cecha Nowego Realizmu Prawnego jest ,,prawniczy optymizm” rozumia-
ny jako dostrzeganie w prawie potencjatu wywotywania pozytywnych spotecz-
nych zmian, przy jednoczesnej $wiadomos$ci niedoskonatosci prawa i wystepo-
wania obszarow, gdzie prawo zawodzi**. NLR nie kontynuuje wigc typowego
dla realizmu prawnego sceptycyzmu odnosnie do formalnych norm prawnych
(rule-scepticism). Jest tez zarazem daleki od przesadnie optymistycznego prze-
$wiadczenia swoich przedwojennych poprzednikow, w mysl ktérego odforma-
lizowanie prawa stanowi remedium na jego nieefektywnos$¢. Nie popiera tezy,
iz prawo to ,solidne, ekspansywne, rozwiazujace problemy przedsigwzigcie

32 S. Macaulay, The new versus the old legal realism..., s. 393.
3 Ibidem, s. 394-396.
3% H. Erlanger, B. Garth, J. Larson, E. Mertz, V. Nourse, D. Wilkins, op. cit., s. 345.
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— poprzez zerwanie wigzé6w formalizmu czyniace je wolnym, uwalniajace moc
prawa do rozwiazywania problemdw — wlasna wersja uwolnienia energii”®. Ne-
gacja omnipotencji norm prawnych nie przybiera postaci niekonstruktywne;j to-
talnej krytyki. NLR sprzeciwia si¢ nihilistycznej idei, ze prawo nic nie znaczy,
odrzucajac tym samym lewicujacy postmodernizm?. Traktuje prawo jako jeden
z instrumentdw spolecznych zmian i koncentruje si¢ na ustaleniu korzysci i kosz-
tow wywotywania zmian poprzez prawo. Bada to, co czynia, a czego nie czynia
prawnicy, z jakimi konsekwencjami i dla kogo.

3. Podsumowanie

W kontekscie zatozen NLR pojawia si¢ co najmniej kilka watpliwosci i za-
strzezen. Po pierwsze, nastgpstwem przyjgtego szerokiego rozumienia prawa
w dzialaniu jest konwergencja roznych porzadkéw normatywnych. Przy obrane;
ontologii prawa ulegaja zatarciu granice pomigdzy prawem a normami innych
systemow, zwlaszcza normami zwyczajowymi i normami organizacji. Po drugie,
krytyka intelektualnie wyrafinowanych i przepojonych erudycja teorii oraz kon-
cepcji prawa bez podbudowy empirycznej, np. prawniczego pozytywizmu, moze
by¢ poczytywana jako wynik nieuwzglgdnienia ich normatywnego, a nie de-
skryptywnego charakteru. Proba odparcia tej obiekcji po stronie NLR jest przy-
jecie za filozoficznym pragmatyzmem, iz ,teoria musi wywodzi¢ si¢ ze $wiata,
ze tylko teoria, ktéra dziata, tworzy swoja prawdeg oraz ze nie ma zadnego spo-
sobu, aby oddziela¢ teori¢ od faktu”’. Po trzecie, zwraca si¢ uwage na mato czy-
telny zwiazek Nowego Realizmu Prawnego z normatywizmem i przeniesienie
punktu ciezkoéci z ought (sollen) na is (sein). Srodowisko reprezentantéw NRL
nie podziela trafno$ci tego spostrzezenia. Zdaniem B. Gartha paradygmatow No-
wego Realizmu Prawnego nie mozna rozpatrywac w kategoriach afirmacji opiso-
wosci kosztem normatywnosci. NLR jest dla niego zarowno deskryptywny, jak
1 programowy, a jego normatywnos¢ bazuje na responsywnosci wobec spotecz-
nego kontekstu. Poznanie przy pomocy badan empirycznych i opisanie tego, jak
wyglada rzeczywisto$¢ spoleczna w prawnie doniostych obszarach poprzedza
p6zniejsze formutowanie konkretnych postulatow legislacyjnych czy — szerzej
— postulatow odnosnie do celow i Srodkoéw polityki prawnej. Normatywnos¢ ko-
jarzona z NLR ma charakter implikatywny i stanowi nastgpstwo integracji pra-
woznawstwa, nauk spotecznych oraz polityki. Takie rozumienie normatywnos$ci

35 S. Macaulay, The new versus the old legal realism..., s. 391.

3¢ Por. G. Gilmore, The Ages of American Law, New Haven 1977, s. 111. ,W niebie nie bg-
dzie zadnego prawa, a lew bedzie lezat obok baranka... Czym gorsze spoteczenstwo, tym wigcej
bedzie tam prawa. W piekle nie bedzie nic poza prawem, a zasada rzetelnego procesu bedzie dro-
biazgowo przestrzegana”.

37 V. Nourse, G. Shaffer, op. cit., s. 84.



Nowy Realizm Prawny 113

w pewnym stopniu nawigzuje do jusnaturalistycznego kognitywizmu. Przykta-
dowo, Akwinata twierdzil, iz poznanie natury czlowieka, inklinacji istoty ludz-
kiej, czyli tego ,,jak jest”, pozwala na sformutowanie jako logicznego nastgpstwa
norm postgpowania, mowiacych ,,jak by¢ powinno”. Nowy Realizm burzy wigc
Kelsenowskie rygorystyczne rozdzielenie sein i sollen w czystej teorii prawa.

Nie bez powodu czgsto jako trzeci element, obok prawoznawstwa i nauk spo-
tecznych, objety integracja przez Nowy Realizm Prawny jest wskazywana poli-
tyka®. Obecno$¢ polityki w polu widzenia NLR potwierdza, iz u jego podstaw
leza nie tylko cele opisowe, lecz takze normatywne. Doktrynalne tezy dotyczace
prawa, zweryfikowane empirycznie przy pomocy nauk spotecznych, stanowia
zrodto wskazoéwek dla prawodawcy. Zwroceniem si¢ ku normatywnosci jest tez
translacja ustalen nauk spotecznych na wytyczne efektywnej praktyki prawnej®.
E. Mertz i M. Suchman uwazaja, ze chociaz NLR stroni od normatywnej argu-
mentacji, to jednak czgsto uzywa dowodoéw empirycznych do preksryptywnych
celow*’. Odnoszac sie¢ do nieco innego aspektu normatywno$ci, B. Tamanaha
glosi z kolei, iz stojaca u podstaw NLR teoria pragmatyzmu dazy do bycia norma-
tywnie pusta, gdyz nie narzuca zadnego konkretnego systemu wartosci*!.

Proba nadania normatywnej tresci programowi Nowego Realizmu Prawne-
go jest odwotanie si¢ do koncepcji M. Fineman ,,vulnerable subject” w opozycji
do modelu ,,racjonalnego aktora”, wykorzystywanego z kolei przez ekonomiczna
szkote prawa czy teori¢ gier. NLR odrzuca dogmat racjonalnej osoby jako punkt
wyjécia w badaniu prawa. Racjonalno$¢ jest wylacznie ,,jednym z”, a nie ,,jedy-
nym” czynnikiem sterujacym ludzkim postgpowaniem. W zamian Nowy Realizm
Prawny wykorzystuje koncepcj¢ ztozonych i podatnych na wptywy podmiotow
(complex and vulnerable subjects), w ten sposdb oponujac wobec szablonowosci
1 schematyzmu ludzkich zachowan. Czlowiek jest podmiotem, ktéry w roznych
sytuacjach i réznych — prawnie istotnych — dziedzinach zycia potrafi kierowac si¢
odmiennymi motywami i pobudkami. Raz jest to, owszem, racjonalno$¢, ale in-
nym razem np. emocja (mitos¢, gniew, strach) czy spoteczna presja. W zaleznos$ci

3% V. Nourse i G. Shaffer dostrzegaja w NLR tendencj¢ do definiowania polityki jako spo-
tecznych praktyk i norm (ibidem, s. 122).

% B. Garth, Introduction: Taking New Legal Realism to transnational issues and institutions,
,,Law & Social Inquiry” 2006, vol. 31, no. 4, s. 940-943; H. Erlanger, B. Garth, J. Larson, E. Mertz,
V. Nourse, D. Wilkins, op. cit., s. 345 1 337. Nowy Realizm Prawny taczy badania empiryczne,
teorig prawa i polityke. Polaczenie teorii prawa z badaniami empirycznymi ma stuzy¢ zbudowaniu
podstawy pod zrozumienie prawa i sformutowanie polityki prawnej. Wedtug E. Mertz NLR po-
stuluje synteze nauki (nauki prawnicze i polityczne), praktyki prawniczej (sedziowie, urzednicy,
prawnicy, prawodawca) z empirycznym badaniem prawa oraz profesji prawniczej — E. Mertz,
Legal ethics in the next generation: The push for a New Legal Realism, ,,Law & Social Inquiry”
1998, vol. 23, no. 2, s. 237 i 241.

40 E. Mertz, M. Suchman, op. cit.

41 B. Tamanaha, Realistic Socio-Legal Theory: Pragmatism and a Social Theory of Law,
Oxford 1997, s. 245-246.



114 Grzegorz Maron

od rodzaju analizowanej sfery stosunkow spotecznych prawnicy powinni jako
centralne zrodto swojej empirycznej wiedzy o niej uczynic t¢ dyscypling, ktora
w danej sferze si¢ specjalizuje. Istota ludzka nie zawsze moze podejmowac racjo-
nalne wybory, gdyz podlega ograniczeniom, zwlaszcza takim jak wiek, choroba,
wigzy rodzinne, spoteczna struktura i spoteczne nierownosci, kultura®.

V. Nourse i G. Shaffer sygnalizuja rowniez niebezpieczenstwa stojace przed
NLR. Jednym z nich jest ryzyko redukcjonizmu, czyli zastosowanie do catosci
prawa (jego pojmowania, poznawania i interpretacji) siatki terminologicznej,
paradygmatow i metodologii jakiej$ pojedynczej pozaprawniczej dyscypliny na-
ukowej, jak np. ekonomia, nauki polityczne, socjologia, psychologia czy antro-
pologia. Przyktadem takiego redukcjonizmu w ramach Law & Economics jest
sprowadzenie prawa do prawidet ekonomii, co przejawia si¢ w preferowaniu ryn-
ku jako kluczowej dla prawa instytucji oraz w uznaniu reguty efektywnosci za
kryterium podejmowania decyzji prawnych. Za potencjalne zagrozenie dla NLR
wskazuje si¢ takze etyczny relatywizm czy nihilizm. Zatozenie, skadinad trafne,
ze prawo nie jest determinowane przez pojedynczy konsekwencjonalistyczny cel,
nie powinno suponowac aksjologicznej indyferentnosci. Racj¢ ma Felix Cohen,
twierdzac:

Nigdy nie zrozumiemy faktow takimi, jakie one sa i nie przyblizymy si¢ do takiego zro-
zumienia, jesli jednocze$nie nie uczynimy uzytku z krytycznej teorii wartosci. [...] Pozytywne
zadanie opisowej nauki prawa nie moze przeto by¢ w catosci oddzielone od zadania prawniczego
krytycyzmu. [...] Prawniczy krytycyzm jest pusty bez obiektywnego opisu przyczyn i nastgpstw
decyzji prawnych. Prawniczy opis jest $lepy bez sterujacego $wiatla teorii warto$ci®.

Nowy Realizm Prawny wyrdst na fali intensyfikacji empirycznych badan
prawa, obserwowanej w amerykanskiej jurysprudencji od mniej wigcej dwoch
dekad. Jakkolwiek na chwilg obecna ani NLR, ani ELS nie sa jeszcze zaliczane
do gléwnego nurtu w amerykanskiej mysli prawniczej, to jednak ich stale rosnaca
popularnos¢ w kregach akademickich daje podstawy, aby w empirycznych bada-
niach prawa widzie¢, i to w nieodlegtej przysztosci, jeden z kilku podstawowych
obszaréw zainteresowania nauki prawa w USA*. Wydaje sig, ze rowniez przed
europejska kontynentalng jurysprudencja stoi perspektywa upowszechnienia em-
pirycznego podejscia do zagadnien jurydycznych, cho¢ na chwilg obecna trudno
przewidywac stopien, w jakim to nastapi i wyrokowac¢ co do skali inspirowa-
nia si¢ doktryny prawniczej w Europie rozwiazaniami amerykanskimi w tym

“ www.newlegalrealism.org/about/complex.html (dostep: 18.02.2014).

4 F. Cohen, Transcendental nonsense and the functional approach, ,,Columbia Law Review”
1935, no. 35, s. 848—849.

4 Do konca sierpnia 2009 r., na przestrzeni 8 lat, opublikowano ponad 300 artykutow nauko-
wych odnoszacych si¢ w sensie terminologicznym do Nowego Realizmu Prawnego w ktoryms z jego
nurtow — V. Nourse i G. Shaffer, op. cit., s. 64.
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wzgledzie. Faktem jest natomiast, iz teoretyczna podbudowa empirycznie zo-
rientowanego badania prawa we wspotczesnych Stanach Zjednoczonych zaczyna
wzbudzac¢ coraz zywszy odzew po stronie reprezentantow jurysprudenciji krajow
kultury prawa stanowionego®.

4 Dowodem tego jest choéby zorganizowana w Kopenhadze w dniach 29-30 maja 2012 r.
przez Wydziat Prawa Uniwersytetu Kopenhaskiego (Centrum Badan Kultury Prawnej) konferen-
cja naukowa pt. New Frontiers of Legal Realism: American, Scandinavian, European, Global,
ktéra w charakterze prelegentow zgromadzita kilkoro czotowych przedstawicieli NLR.



