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O japonskim porzadku prawnym — miedzy literg prawa
a otwarto$cig norm

On the Japanese Legal Order — Between the Letter of Law and the Openness
of the Norms

WPROWADZENIE

Japonski porzadek prawny jest bez watpienia elementem dalekowschod-
niej kultury prawnej. Obejmuje ona w miarg zwarty obszar Azji Poludniowo-
-Wschodniej, na ktérym — obok japonskiego — funkcjonuja porzadki praw-
ne przede wszystkim Chin (ChRL i Tajwanu), Singapuru i Korei Potudniowe;.
Niezaleznie od zwigzku tych porzadkéw z pewnymi cechami prawa Tajlandii,
Kambodzy, Wietnamu czy nawet Korei Potnocnej, nalezy zauwazy¢ istotne od-
rgbnosci, w ramach ktorych porzadek japonski traktowany jest jako najmocniej
powiagzany — zarowno formalnie, jak i tre§ciowo — z zachodnig kulturg prawna.

»Wedrowke” przez cechy japonskiego porzadku prawnego rozpoczniemy
od zasygnalizowania podstaw doktrynalnych oraz wskazania kilku zasadniczych
cech kultury spotecznej, na gruncie ktérych mozna wyjasni¢ wptyw norm spo-
tecznych i nieformalnych sposobéw decydowania na ksztatt i tre§¢ norm i decyzji
prawnych, a takze w jakims$ sensie zaskakujacg ,,tatwo$¢” w przejmowaniu (recy-
powaniu) obcych rozwigzan prawnych. Pozwoli to na podjecie proby wywazenia
proporcji migdzy literg i forma prawa a otwartoscig jego norm.

WPLYW DOKTRYNY FILOZOFICZNEJ

Tto filozoficzne calej kultury dalekowschodniej wigze si¢ z wplywem kon-
cepcji Konfucjusza (ur. 551 r. p.n.e.), ktéra przezwyciezywszy na wskro$ decen-
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tralistyczng i w pewnym sensie indywidualistyczng koncepcje Lao-cy, stala sie
rodzajem oficjalnej ideologii w panstwach tego regionu. Jej gtdéwne idee okreslaja
miejsce cztowieka (jest on cze$cig harmonijnie zintegrowanego porzadku natural-
nego), jego postawe w stosunku do otoczenia (powinien raczej cierpie¢ z powodu
szkod, jakie powoduje, niz dochodzi¢ swych praw), strukture spoteczng (porza-
dek w rodzinie i panstwie jest celem wszelkich dziatan, a harmonia spoteczna jest
skorelowana z hierarchig grupowa, w ramach ktorej wladza i urzednicy zajmuja
miejsca naczelne) oraz powstajace i obowigzujace w niej reguty (podstawowa
role odgrywaja uswiecone tradycja obyczaje)!. Na gruncie wptywu konfucjani-
zmu na porzadek spoteczny wyksztalcity sie w tych spoleczenstwach wiezi, ktore
— mowiac najogo6lniej — opieraja relacje jednostki ze spoleczenstwem na kolekty-
wizmie oraz harmonii i hierarchii?.

O ile w Chinach doktryna konfucjanska bywata w pewnym zakresie, mnigj
lub bardziej skutecznie modyfikowana, o tyle w Japonii nie bylo mysliciela w ro-
dzaju Mo-ti, kwestionujacego mysl konfucjanska®. Idea zasadnicza podlegata tu
raczej poglebiajacemu si¢ ugruntowaniu, czemu dodatkowo sprzyjat ewolucyjny
rys historii kraju. Az do epoki Edo (poczatek XVII w.), poszczegdlne epoki (Jo-
mon, Yayoi, Yamato, Asuka, Nara, Heian, Kamakura, Muromachi, Momoyama)
nie charakteryzowaly si¢ bowiem wydarzeniami, ktore moglyby istotnie zaktocic
ten harmonijny przebieg. Bez watpienia zaréwno ta ,,moc wlasnej tradycji”, jak
i pokrewienstwo cech kulturowych stanowily podstawy dla powszechnie akcepto-
wanych i skutecznych recepcji do Japonii r6znych rozwigzan spotecznych, w tym
rowniez rozwigzan prawnych z Chin. Mialo to miejsce wlasciwie w calym tym
okresie, a jego najbardziej trwatym elementem formalnym byto przyjecie chin-

' Por. G.L. Seidler, Przedmarksowska mys! polityczna, Krakow 1974, s. 30-38, zwlaszcza
s. 34-38; L. Dubel, J. Malarczyk, Historia doktryn polityczno-prawnych, Lublin 1997, s. 16—19.
O szczegdtowych analizach wptywu mysli konfucjanskiej na porzadek spoteczny i prawny w Chi-
nach por. A. Ko$¢, Prawo a etyka konfucjanska w historii mysli prawnej Chin, Lublin 1998, zwlasz-
cza s. 65 1 n.; M. Stepien, Spor konfucjanistow z legistami. W kregu chinskiej kultury prawnej,
Krakow 2013, zwlaszeza s. 49 1 n.

2 Nawigzanie do idei hierarchii i harmonii w odniesieniu do systemu wiadzy widoczne jest
w nastepujacych stowach Konfucjusza: ,,Kto cnota [te] rzady sprawuje, jest jako gwiazda polar-
na, co sama w miejscu pozostaje, a wszystkie gwiazdy wokot niej kraza” oraz ,,Niechaj wtadca,
ludowi si¢ ukazujac, zachowa powazng postawe, a lud bedzie zywil dlan szacunek. Niechaj si¢
z naboznoscia (hiao) odnosi do swych rodzicow i dla ludu bedzie tagodny, a wowczas lud bedzie
mu wierny. Niechaj na urzedy wynosi dobrych i naucza tych, ktorzy jeszcze nie osiagneli cnoty,
a wowczas sprawi on, ze lud si¢ bedzie ku cnotom sklaniat” czy tez ,,Aby wilada¢ panstwem,
trzeba zna¢ obyczaje (/i)” lub ,,Wtadca powinien tak ludowi przewodzi¢, by 6w, pracujac w pocie
czola, nie odczuwat trudu” — Dialogi konfucjanskie, Wroctaw 1976, cyt. za: Historia doktryn po-
litycznych i prawnych do poczqtku XX wieku. Materialy Zrédtowe, oprac. L. Dubel, Lublin 2003,
s.21,22,24,25.

3 Por. G.L. Seidler, op. cit., s. 38 in.
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skiego systemu ideograméw Kanyji, ktory stal si¢ glownym, chociaz nie jedynym?®,
sktadnikiem jezyka japonskiego.

KULTUROWE CECHY SPOLECZNE

Jak wspomniano wyzej, dalekowschodni, a wi¢c takze japonski, porzadek
spoteczny polega na wspotwystepowaniu trzech zasadniczych cech ksztattuja-
cych relacje spoteczne i majacych istotny wptyw na funkcjonowanie porzadku
prawnego’. Pierwsza z nich jest naturalnie odczuwany i praktykowany swoisty
kolektywizm, polegajacy na potrzebie przynaleznosci do grupy i identyfikacji
z nig. Efektem tej postawy jest, moOwiac najogoélniej, nieindywidualistyczny spo-
sob funkcjonowania w spoteczenstwie, z czym wigze si¢ stabsza pozycja kon-
strukcji normatywnych i systemow ochrony praw cztowieka (przynajmniej w ich
zachodnim rozumieniu i zakresie ochrony).

Prowadzi to do ostrego okreslenia granicy ,,wlasnej grupy” (niezaleznie od
jej rodzaju) oraz jej sfery wewnetrznej (uchi, co oznacza takze ,,dom”), w stosun-
ku do ktorej ksztattuja si¢ zasadnicze wigzi, nieprzejawiane w taki sposob w od-
niesieniu do ,,obcych” (soto). Wykluczenie z grupy jawi si¢ w takim uktadzie jako
marginalizacja spoleczna. Co wazne, takimi podstawowymi grupami identyfika-
cyjnymi dla postrzegania powyzszych wlasciwosci sa przede wszystkim rodzina
i grupa zawodowa (w skomplikowanej 1 niejednoznacznej relacji pierwszenstwa
wazno$ci), nastgpnie za$ grupa sasiedzka, towarzyska czy religijna jako dodatko-
we punkty odniesienia oraz grupa ujawniana raczej w wyjatkowych okoliczno-
sciach, obejmujaca spoteczenstwo (narod).

Postrzeganie przynaleznosci do grupy jako waznej motywacji dziatania spo-
tecznego generuje dwie nastgpne cechy kulturowe, majace juz bezposredni zwig-
zek z funkcjonowaniem prawa. Pierwszg z nich jest hierarchia w ramach grupy,
natomiast drugg — obowiazek dazenia do jej harmonijnego funkcjonowania.

Hierarchia w grupie oznacza obowigzek przestrzegania polecen ptynacych
»Z gory”, od tych cztonkdéw grupy, ktorzy znajduja si¢ wyzej w hierarchii, ze
szczegolnym uwzglednieniem pozycji tych, ktorzy sa na czele struktury grupowe;.
Moze to by¢ glowa rodziny, utozsamiana z ojcem (czy najstarszym meskim czton-

4 Regula, ze kazda recepcja w Japonii nie wypetnia cato$ci zjawiska i pozwala na taczenie jej

efektu z wlasnymi rozwigzaniami, znajduje w tym aspekcie zastosowanie w postaci faktu, ze japon-
ski jezyk pisany — obok zbioru recypowanych ideogramow Kanji — obejmuje ponadto juz rodzime
alfabety”: hiragana i katagana, a takze (coraz cze¢$ciej stosowany) recypowany alfabet tacinski
(romayji).

> Por. C. Nakane, Nihonteki Shakai-Kozo no Hakken, Tokio 1967, passim; eadem, Tatashakai
no Ningenkankei — Tanitsushakai no Riron, Tokio 1967, passim; T. Doi, The Anatomy of Self: The
Individual versus Society, Tokio—New York 1988, s. 78 i n. Por. takze: L. Leszczynski, Japonia —
kontynuacje i negacje, Lublin 1994, s. 33—62.
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kiem rodziny) w tradycyjnym (ciagle jednak oddziatujacym na zycie spoteczne)
systemie [ye. Moze to by¢ szef firmy (lub jej mniejszej jednostki organizacyjnej),
ale takze piastun wladzy publicznej, lokalnej lub centralnej, prawodawczej, wy-
konawczej lub sadowniczej, co ma juz decydujace znaczenie dla skutecznos$ci
prawa i jego egzekwowania.

Sprawnos$¢ systemu wigzi spotecznych jest dodatkowo wzmacniana przez
ceche trzecig, oznaczajaca odczuwanie obowigzku przyczyniania si¢ do stanu
harmonii we ,,wlasnej grupie”. Konsens grupowy polega gtdéwnie na dazeniu do
niepowstawania konfliktow. Jesli juz one jednak powstang, niezaleznie od obo-
wigzku ich nieujawniania na zewnatrz, poszukuje si¢ ,,tagodnego” sposobu roz-
wigzania problemu. Sprzyja temu wskazana wczesniej hierarchia wyznaczajaca
W sposob naturalny arbitra. Ma to niebagatelne znaczenie dla powstawania i rangi
roznorodnych form mediacji spotecznych, stanowigcych przyktad alternatywnego
w stosunku do klasycznych instrumentéw sagdowych sposobu rozwigzywania pro-
blemow, takze prawnych (w ramach ktorych w wielu przypadkach istnieje juz od
poczatku okresu Edo obowiagzek podjecia ,,proby mediacyjne;j”).

Powyzej dostrzezone cechy kulturowo-spoteczne, powigzane z idea giri
(uswiadomiony obowiazek spoteczny) oraz ninjo (ludzkie uczucia), prowadzg —
jak sie wydaje — do uksztattowania si¢ dominujacej postawy prawnej taczacej pra-
wa i obowigzki oraz promujgcej swoiscie rozumiany legalizm (w odniesieniu do
szanowania norm uksztattowanych w hierarchicznej, mniej lub bardziej sformali-
zowanej strukturze grupowej) i konformizm (w odniesieniu do mocnej tacznosci
z innymi cztlonkami harmonijnie funkcjonujacej grupy). Przektada sig to na szereg
wiasciwosci porzadku prawnego w kontekscie zbioru zrodet prawa oraz procesow
jego stosowania i spotecznego dziatania.

PODSTAWOWE WELASCIWOSCI PORZADKU PRAWNEGO
1. System Zrédel prawa a rola kryteriow pozasystemowych

Prawo japonskie jest przyktadem porzadku prawa stanowionego, w ktorym
funkcje formalnych zrodet prawa pelnig akty normatywne. Na czele ich systemu
stoi konstytucja (kempo), a gtowna role odgrywaja ustawy (horitsu) i powszech-
nie obowigzujace akty wykonawcze, wystepujace w postaci rozporzadzen (serei),
pozostawiajace pewng sfere autonomii aktom prawa lokalnego ustanawianym
przez ciala samorzadowe (yorei). Nie zmienia tych wlasciwosci obecnos¢ aktow
kierownictwa wewnetrznego (kisoku, tsutatsu), wiazaca si¢ przede wszystkim
ze zwigkszong w stosunku do systemow liberalnych ingerencja panstwa w sze-
roko rozumiane procesy gospodarcze. Wprawdzie niektore z form takich aktow
(yokoshido, kankoku) sa na tyle charakterystyczne dla tego porzadku prawnego,
Ze przypisuje si¢ im cechy prawotworstwa nieformalnego, niemniej stanowig one,
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facznie z innymi ,,zrodtami nieformalnymi”, efekt znacznie szerszej konwencji
,,otwierania” systemu®.

Jeden z najbardziej zasadniczych rysow japonskiego porzadku prawnego
wiaze si¢ z decydujaca rolg autonomicznych norm spotecznych, ksztattowanych
W mocno zwigzanej wewnetrznie grupie (normy moralne oraz zwyczajowe)
i funkcjonujacych obok formalnego systemu norm prawnych’.

Rola autonomicznych regut spotecznych wigze si¢ z ich szanowaniem w co-
dziennych zachowaniach spotecznych, powodujacych ich moc, ktora czesto prze-
kracza skalg podleglosci formalnej literze prawa egzekwowanej przez sady. Stad
wynika niekiedy mocniejsza orientacja na autonomiczng reakcj¢ grupy niz na
sankcje wyznaczong przez sad. Poza odgrywaniem samodzielnej roli oddziatuja
one bezposrednio na procesy tworzenia i stosowania prawa poprzez wiaczanie si¢
w oba rodzaje procesow decyzyjnych, w efekcie czego sama tre$¢ norm oraz tres¢
podejmowanych na ich podstawie decyzji prawnych uwzglednia bezposrednio te
autonomiczne reguly i warto$ci.

Dwa rodzaje tych kryteriow pozasystemowych odgrywaja role szczegdlng.
Pierwszym sg normy zwyczajowe (kanshun), ksztaltujace pierwotne oraz nieza-
lezne od norm prawnych wzory zachowan. Drugi rodzaj wartosci i norm wyste-
puje pod zbiorcza nazwa jori, ktorej znaczenie nalezatoby wigza¢ z odwotaniem
si¢ do kryteriow spotecznego rozumienia sprawiedliwosci, naturalnego rozumu,
prawa naturalnego, ogdlnych zasad prawa czy tez pozadanego stanu rzeczy®. Ka-
tegoria ta nieco przypomina znang w kontynentalnych europejskich porzadkach
prawnych konstrukcje generalnych klauzul odsytajacych (np. w art. 7 austriac-
kiego ABGB upowazaniajacych sedziego do wykorzystania podobnie brzmig-
cego kryterium: naturalnych zasad prawa — natiirliche Rechtsgrundsdtze), nie-
mniej — jak si¢ wydaje — ta rola jest szersza, stanowi ona w istocie nawigzanie do
upowaznienia nie punktowego, lecz generalnego. Oto bowiem w art. 3 dekretu
z 1875 r. o0 stosowaniu prawa jori ma stanowi¢ podstawe dla podejmowania de-
cyzji sadowych wowcezas, gdy brak jest wyraznych regut prawa pisanego oraz
prawa zwyczajowego (kanshunho). Normy te moga zatem wpltywaé¢ na wyktadnie
sformalizowanych norm prawnych, ale moga tez wchodzi¢ z nimi w kolizje, az
po dziatanie jako samodzielna podstawa decydowania, jesli prawo formalne czy
nawet prawo zwyczajowe nie stanowi ,,wyraznych regut”. Trudno o mocniejsze
podkreslenie roli autonomicznych norm spolecznych. W tym kontek$cie przypo-
mina to nieco regulacj¢ pozniejszego (1907) szwajcarskiego Zivil Gezetzbuch,

¢ W pewnym sensie stajac si¢ podstawg konkretnych zalecen w postaci gyoseishido (por.

nizej).

7 Por. J.O. Haley, The Role of Law in Japan: An Historical Perspective, “Kobe University
Law Review” 1984, No. 18, s. 18 i n.; M.K. Young, The Japanese Legal System, History and Struc-
ture, [w:] Doing Business in Japan, ed. Z. Kitagawa, Vol. 2, New York 1986, s. 47 i n.

8 Por. ibidem, s. 28.
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ktory w art. 1 wskazuje na zwyczaje jako zrodlo prawa, w art. 2 odsyta do kryte-
riow dobrej wiary, natomiast w art. 4 upowaznia s¢dziego do orzekania na podsta-
wie zasad stusznosci (Billigkeit)’.

Tendencja ta wydaje si¢ zresztg uniwersalna w catej kulturze dalekowschod-
niej. Wspotdziatanie kodeksoéw pisanych oraz kryteriow otwartych widoczne jest
bowiem réwniez w Chinach, gdzie juz od czasu panowania dynastii 7ang (okoto
VII w.) dostrzegano pozycje regut /i (ogdlnie méwiac, zasad dobrego wychowa-
nia), ktore odgrywaly decydujaca role zwlaszcza w dziedzinie prawa prywatnego,
a takze w Korei, gdzie podobng funkcje petnig reguty ye'®.

2. Zalecenia administracyjne (gyoseishido) i ich sadowa kontrola

Znaczenie regut pozaprawnych, ale juz tych, ktére majg bardziej polityczng
niz spoteczng proweniencje, przejawia si¢ tez w tym, iz funkcjonuja w japon-
skim porzadku prawnym nieformalne zalecenia (gyoseishido''), znajdujace swg
podstawe w cesze hierarchii w grupie (w tym przypadku w pozycji biurokracji
w spoleczenstwie zorganizowanym w panstwo). Zalecenia te pochodza od orga-
néw administracji publicznej (centralnej i lokalnej) i dotyczg catej gamy réznych
spraw: od edukacyjnych, przez procesy budowlane czy inwestycyjne, az po dzia-
lania stricte gospodarcze, w tym handlowe. Nie wigzg one adresatow (czgsto sa
nimi wiodace firmy, nie tylko w skali krajowej) formalnie. Wspomniana wyzej
cecha dazenia do konsensu oraz postuszenstwo wobec administracji reprezentuja-
cej wladze powoduja jednak, ze faktycznie zalecenia te sg przestrzegane. Dzieje
si¢ tak nawet wowczas, jesli naktaniaja one do dziatan niezgodnych z formalnie
obowigzujacym prawem pisanym. Najbardziej wyrazny (chociaz nie pierwszy)
przyktad skuteczno$ci gyoseishido mozna zaobserwowaé w przypadku tzw. kar-
telu naftowego z lat 70. XX w., niweczacego normy ustawy antymonopolowej
(Shitei Dokusen no Kinshi oyobi Kosei Torihiki no Konkuho ni Kansuru Horitsu)
z 1947 1.2 Ot6z Ministerstwo Handlu Miedzynarodowego i Przemystu zalecato
w czasie tzw. kryzysu naftowego firmom naftowym przyjmowanie uzgodnionych
miedzy soba cen 1 wielkos$ci ropy naftowej sprowadzanej do Japonii, co wlasnie
spowodowalo powstanie nieformalnego kartelu, uzasadnianego przez Minister-
stwo ochrong spoteczenstwa przed wysokimi cenami paliw. Reguly panstwa

° Por. P. Tuor, Das Schweizerische Zivilgesetzbuch, Zurich 1934, s. 38-47.

10" Por. C. Choi, Ancient and New Sources of Law: An East-Asian Perspective, [w:] Challenge
to Law at the End of the 20" Century, ed. E. Pattaro, Vol. 2, Bologna 1995, s. 80—89.

" Por. S. Hayashi, Iwayuru Gyosei Shido ni Tsuite, “Gyosei to Keiei” 1962, No. 4, passim;
H. Shiono, Gyosei Shido, “Gyoseiho Koza” 1965, No. 6, passim; Y. Narita, Administrative Guid-
ance, “Law in Japan. An Annual” 1968, No. 2, passim; T. Fujita, Gyoseishido. Rechtsprobleme eines
Hauptmittels der gegenwartigen Verwaltung in Japan, “Die Verwaltung™ 1982, Nr. 2, passim.

12 Ustawa nr 54 z 1947 1.
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prawnego doprowadzily wprawdzie do procesow sadowych wszczgtych przez
Komisje Uczciwego Handlu (Kosei Torihiki linsai) wobec recypientow tych ,,za-
lecen”, gorliwie zreszta przestrzeganych, niemniej zakonczyty si¢ one zupehie
symbolicznymi wyrokami skazujacymi adresatow zalecen (jako niewigzace nie
mogly wszak obcigza¢ urzednikow Ministerstwa). Sadowa kontrola legalnosci
dziatania zaréwno firm, jak i administracji ministerialnej napotkata zatem istot-
ng przeszkode w postaci funkcjonowania instytucji, ktéra wykorzystujac dazenie
do niesprzeciwiania si¢ biurokracji ministerialnej, niezalezne od braku formal-
nego obowiazywania dyrektywy ,,wykorzystata” tacznie cech¢ harmonii spo-
tecznej i konsensu oraz postrzegania roli hierarchii w strukturze organizacyjnej
panstwa, praktycznie eliminujac mozliwos¢ skonfrontowania dziatan bezpraw-
nych z wzorami zachowania formalnie wyrazonymi w ustawie antymonopolowe;j,
traktowanej w jakim$§ wymiarze jako akt (w pewnym sensie narzucony w trakcie
,okupacji” amerykanskiej) ustanawiajacy standardy dziatan gospodarczych nie-
mieszczacych si¢ w tradycji japonskiej'.

Sktadnikiem tej ostatniej, mowiac najogolniej, jest Scista wspolpraca firm
(zwlaszcza najwickszych i najwazniejszych, niejednokrotnie wyrostych z powsta-
lych po wojnie zaibatsu) oraz stowarzyszen gospodarczych (jak np. Federacja
Organizacji Gospodarczych Keidanren) z administracja panstwowa. Kazda inge-
rencja ,,modelu liberalnego” w jakim$ zakresie ostabia t¢ praktyke, obecng takze
w Korei Potudniowej (tu analogiczng role odgrywaja tzw. czebole), Singapurze,
na Tajwanie oraz w Chinach. W tym ostatnim panstwie wptyw na procesy gospo-
darcze oraz same zalecenia moga dodatkowo przybiera¢ posta¢ dyrektyw stric-
te politycznych, co jest zwigzane z komunistycznym systemem ideologicznym
(zmodyfikowanym w Chinach w sferze zjawisk gospodarczych przez przyjecie
ograniczonych mechanizméw rynkowych), w wielu miejscach skutecznie wspie-
ranym przez tradycyjne cechy kulturowe spoteczenstw Azji Dalekowschodnie;.

3. Mediacje a orzekanie sadowe

Jednym z najistotniejszych rysow ,,proceduralnych” japonskiego porzadku
prawnego jest rola mediacji jako sposobu rozwigzywania sporow', wspierana
przez oddziatywanie autonomicznych regut grupowych na tres¢ prawa, a tak-
ze przez kulturowo ugruntowana ceche dazenia do niegenerowania konfliktow
w grupie, a jesli juz one powstana, to do ich nieujawniania na zewnatrz grupy,
a juz na pewno do nieoddawania ich osobom trzecim do rozstrzygniecia.

3 Por. L. Leszczynski, Gyoseishido w japonskiej kulturze prawnej. Nieformalne dzialania
administracji a prawo, Lublin 1996, s. 81 i n. oraz przywolana tam literatura.

14 Por. T. Kawashima, The Legal Consciousness of Contract in Japan, “Law in Japan. An An-
nual” 1974, No. 7.
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Tak wyrazisty kontekst kulturowoprawny mediacji wynika z historii spotecz-
nej tego kraju, w ramach ktorej (w tym w zwigzku z trudnymi warunkami geo-
graficzno-przyrodniczymi archipelagu) cementowanie wiezi grupowych w celu
przezwycie¢zania powodowanych przez te warunki trudno$ci musialo wigzac si¢
z harmonig i tagodnymi formami zazegnywania i rozwigzywania sporow. W okre-
sie Edo (1603—1868), majacym juz bardziej bezposredni zwigzek ze wspotczesng
Japonia, mediacja stala si¢ nie tylko powszechnym zjawiskiem spotecznym, ale
tez sktadnikiem prawa, poniewaz wprowadzono m.in. obowigzek ,,proby media-
cyjnej” w odniesieniu do kazdego sporu prawnego. Ta swoista ,,mediacja przy-
musowa”, przeksztalcona pézniej w dobrowolng, prowadzona przez osobe po-
chodzaca z danej grupy (senior), stata si¢ kanonem 1 juz tego statusu nie utracita
mimo pewnych niekoniecznie sprzyjajacych temu rozwigzan prawnych recypo-
wanych z Niemiec w okresie Meiji (1869-1912).

Mozna, jak si¢ wydaje, zaryzykowac teze, iz okres bezposrednio powojenny,
okreslany jako ,,okupacja amerykanska”, przyniost wprawdzie liberalizacje prawa
W wyraznym wymiarze niezgodng z tradycja japonskiego ,kolektywizmu”, ale
zarazem niejako a rebours wzmocnil mediacje w tym kraju z racji szerokiego
procesu rownoleglego rozwoju tej formy prawnej w USA (w postaci Alternative
Dispute Resolution) i traktowania jej tam jako rodzaj partycypacyjnego, demokra-
tycznego i zyczliwego adresatowi sposobu rozwiazywania konfliktow.

W efekcie tego i dzi§ mozna wskaza¢ na doniosty udziatl mediacji nie tyl-
ko jako odrebnej formy, lecz takze jako sktadnika procesu sadowego stosowania
prawa. W ramach szeroko rozumianej procedury sadowej (uruchamianej juz po
wplynigciu sprawy do sadu) mozna wyrozni¢ wstepna, niejako ,,przedprocedu-
ralng”, ale obowigzkowa fazg mediacyjng, ktora poprzedza sformalizowang me-
diacje odbywang przez sedziego. W wyniku tych ztozonych strukturalnie dziatan
proporcje migdzy ,,wymediowaniem” rozwigzania w fazie wstgpnej, zakoncze-
niem sprawy w mediacji sadowej oraz rozstrzygnigciem sprawy przez sedziego
rozktadaja si¢ po okoto jednej trzeciej, co oznacza, ze jedynie okoto 30% spraw
wniesionych konczy si¢ klasycznym rozsadzeniem sporu. A przeciez jest jeszcze
,ciemna liczba” spraw, ktére zostaty zakonczone ,,nie-sadowa” mediacja w gru-
pie odniesienia zanim sprawa zostata wniesiona do sadu. Jej skuteczno$¢ wiaze sie
z przekonaniem, ze kazde powierzenie sporu sadowi oznacza — kldcace si¢ z istotg
idei harmonii grupowej — oddanie sprawy do rozstrzygniecia osobie trzecie;j.

4. Recepcje litery prawa a jego spoleczne dzialanie

Cecha rozwoju japonskiego porzadku prawnego, wigzaca si¢ z wlasciwoscia-
mi wskazanymi powyzej, jest recypowanie rozwigzan prawnych z innych syste-
moéw panstwowych. Co charakterystyczne, nie jest to cecha wytacznie porzadku
japonskiego, poniewaz w drugiej potowie XIX w. na skutek zawarcia traktatow
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miedzynarodowych takze w Chinach nastapito ,,otwarcie” na rozwigzania funk-
cjonujace w panstwach zachodnich, unowoczesniajace co do zasady feudalng
jeszcze strukture panstwowa i prawng obu panstw azjatyckich. O ile w Chinach
recepcja ta nie zostata przeprowadzona catosciowo z powodu zatamania si¢ sys-
temu cesarskiego (1912) i nastepnie dominacji odrzucajacej wpltywy zachodniej
ideologii komunistycznej, prowadzacej do powstania Chinskiej Republiki Ludo-
wej, o tyle w Japonii recepcja ta wptyneta gieboko na zmiany w prawie.

Wptyw tej wlasnie recepcji, zwanej recepcja Meiji, mial wprawdzie miejsce
po ponad 250-letnim okresie programowej i niemal kompletnej izolacji Japonii
w okresie Edo, niemniej zostal on poprzedzony recepcja juz raz w tym panstwie
dokonang. Taka bowiem byta recepcja chinskich kodeksow prawa karnego z epok
Ming 1 Ching. Niezaleznie od faktu, Ze jej kierunek obejmowat ten sam krag kul-
tury politycznej i prawnej, jej sukces stanowil zaczatek postawy, ktora pozwolita
na przejmowanie pod pewnymi warunkami starannie wybranych rozwigzan, o ile
mogly si¢ one okaza¢ uzytecznymi.

Postawa ta ujawnita si¢ w okresie recepcji Meiji, ktéra nie tylko otworzyta
kraj migdzynarodowo, ale tez doprowadzita do modernizacji struktur spotecz-
nych, politycznych oraz systemu prawnego'®. Poczatkowa debata nad przyjeciem
rozwigzan angielskich, francuskich i niemieckich doprowadzita do ustalenia
kierunku recepcji na niemiecki, co do zasady najbardziej z tych trzech zblizony
(mimo szeregu odrebnosci) do tradycyjnych japonskich cech kulturowo-spotecz-
nych. Reforma zapoczatkowana wydaniem Konstytucji (1889) opartej na pruskiej
Karcie konstytucyjnej z 1850 r. oraz kodeksu cywilnego (1898) opartego na nie-
mieckim BGB z 1896 r. objeta rowniez kodyfikacje karng i handlowg oraz ko-
dyfikacje proceduralne. Juz wowczas wskazywano, ze recepcja litery prawa nie
oznacza bezkrytycznego przyjecia sposobu stosowania i spotecznego dziatania
prawa, w ramach ktérych — takze na skutek przyjecia wspomnianego wczesniej
dekretu o stosowaniu prawa z 1875 r. — porzadek prawny nalezy widzie¢ w $wie-
tle tradycyjnych i autonomicznych norm spotecznych.

Sukces tej recepcji, jednocze$nie modernizujgcej i ,,chronigcej” tradycyjne
rozwigzania (np. system hierarchicznej rodziny /ye oraz matzenstw omyati), ujaw-
nit przekonanie juz formalnie ,,otwartego” od czaséw epoki Meiji spoteczenstwa
co do mozliwoS$ci przejmowania obcych, z jakich§ powodoéw uzytecznych rozwia-
zan. Dlatego gdy przyszto zaakceptowaé narzucone rozwigzania amerykanskie po
II wojnie $wiatowej, ktore liberalizowaly efekty poprzedniej recepcji ,,niemiec-

5" Por. K. Mukai, N. Toshitani, Meiji Zenki ni okeru Mimpo-ten hensen no Keika to mondai-
ten, “Hosei Shi Kenkyu Bessatsu” 1964, No. 14, s. 25 i n.; Z. Kitagawa, Theory Reception — One
Aspect of the Development of Japanese Civil Law Science, “Law in Japan. An Annual” 1970, No. 4,
s. 1-18; J. Tanaka, Shihoken no Genkai, Tokio 1976, passim.
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kiej”, Japonczycy to uczynili'®. Nawet jesli protesty byly widoczne (np. co do
przyjecia Konstytucji z 1946 r., a zwlaszcza do jej utrzymania po zakonczeniu
okresu okupacji amerykanskiej w 1952 r.), to oczekiwania na kolejng moderniza-
cje przewazyly nad watpliwos$ciami. Stworzono na jej podstawie zar6wno nowe
regulacje (rodzinng, karng, procedury karnej), jak i nowe instytucje prawne (takie
jak sadowa kontrola konstytucyjnosci ustaw czy dziatan administracji) oraz nowe
ustawy (jak np. wspomniana juz ustawa antymonopolowa z 1947 r.), wzorowane
na rozwigzaniach amerykanskich, ktére w porownaniu z rozwigzaniami niemiec-
kimi z okresu Meiji jeszcze wyrazniej odbiegaly od tradycyjnych cech spotecz-
nych w Japonii, ale ktére dzigki liberalizacji pozwolity na niespotykany rozwoj
gospodarczy Japonii, poczawszy od lat 60. XX w.

Ta trzecia juz recepcja, tworzac w istocie wielowarstwowa strukture praw-
na, umocnila uwidoczniong w trakcie poprzedniej recepcji postawe, ktorag mozna
okresli¢ jako ,,pragmatyczng tatwos$¢” przejmowania obcych wzordw, ogranicza-
jaca si¢ jednak do ,,przeszczepiania” na wiasny grunt formy (litery prawa) przy
pozostawieniu istotnej roli rozwigzaniom tradycyjnym, mocno zakorzenionym
w spoteczenstwie. Pozwala to na nawigzanie do zaznaczonej w tytule opraco-
wania relacji miedzy sformalizowang literg prawa a otwartoscig jego porzadku
normatywnego.

PRAWO JAPONSKIE MIEDZY TATEMAE A HONNE (?)

Grupowos¢ 1 zamkniecie harmonijnie funkcjonujacej 1 hierarchicznie zorga-
nizowanej grupy znajduja swoj wyraz na gruncie odzwierciedlajacego te cechy
jezyka. Jednym z najwazniejszych przejawow tego zjawiska jest odréznienie po-
je¢ tatemae 1 honne, a takze w pewnym sensie poje¢ powiazanych: omote i ura.
Termin tatemae, oznaczajacy poglad prezentowany na zewnatrz, umozliwia po-
wigzanie go z odwotaniem si¢ do ,,powierzchniowej”, a tym samym ,,nieukry-
walnej” strony kazdego zjawiska (tak jak niemozliwa do ukrycia jest zewnetrzna
cze$¢ dioni nazywana omote). Mozna si¢ podzieli¢ jej trescig z kazdym (w tym
z obcym) chociazby po to, aby uzasadni¢ swoja pozorowang otwarto$¢ czy ocze-
kiwang przez otoczenie nowoczesno$¢. Pozostawi¢ natomiast tylko sobie i czton-
kom swojej grupy mozna gleboka i ,,prawdziwa” (honne) strong takiej mozliwej
do ,,ukrycia” tresci (tak jak mozna ukry¢ wewnetrzng i zamknieta czegs¢ dtoni,
zZwang ura).

16 K. Takayanagi, Contact of the Common Law with the Civil Law in Japan, “Japan Annual
of Law and Politics” 1955, No. 3, s. 4 i n.; idem, The Conceptual Background of the Constitutional
Revision Debate in the Constitution Investigation Commission, “The American Journal of Com-
parative Law” 1967, Vol. 4(1), DOI: https://doi.org/10.2307/837044, s. 2-22; 1. Hata, Japan under
Occupation, “Japan Interpreter” 1976, No. 3—4, s. 361-377.
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Mozna to przenie$¢ na rozumienie prawa i jego spotecznej roli. Sfera ta-
temae (omote) begdzie si¢ wowczas wigzaé z ,literg prawa”, jego forma, syste-
mem regulacji (przepisow) zgrupowanych w publikowane (a wigc ,,widoczne”
na zewnatrz wilasnej grupy) akty prawne (formalne zrodta prawa), ktore — dzigki
recepcjom (w zasadzie niewazne, czy dobrowolnym czy przyjetym pod wptywem
sity politycznej) z innych (nawet wyraznie oddalonych kulturowo) porzadkow
prawnych — moze uchodzi¢ za porzadek nowoczesny, a tym samym akceptowa-
ny przez np. spotecznos¢ migdzynarodowa. Z kolei sfera honne (ura) bedzie sie
wigza¢ z otwieraniem si¢ na tradycyjne i wlasne regulatory zycia spotecznego,
uksztaltowane autonomicznie w toku ewolucji, ktore istniejac w glebszej struktu-
rze spotecznej, moga sta¢ sie (i czesto si¢ stajg) niewidoczne dla obeych (a przy-
najmniej dajg si¢ przed nimi ukry¢) i pozostac ,,naszymi” wzorami i wartosciami.
To one przede wszystkim, wtasnie jako ,,nasze”, sa rzeczywistymi regulatorami
zycia ,,naszych” spotecznosci.

Odniesienie grupy do catego spoteczenstwa zorganizowanego w panstwo po-
zwolito na tatwe uzyskanie akceptacji recepcji prawa obcego do Japonii (najpierw
z Chin, potem z Niemiec i USA), mimo ze nominalnie poszczegdlne recepcje
oznaczaly niezgodne z istota grupowosci otwarcie si¢ na zewnatrz, nie niwelo-
waty tez wplywu tradycyjnych norm spolecznych, ktore albo ograniczaty zakres
faktycznego obowigzywania przejetych rozwigzan, albo skutecznie wptywaty na
uzasadniony tradycja sposob ich stosowania. Stad tak trudno byto poddac¢ kontro-
li prawnej (sadowej) akty zalecania administracyjnego (gyoseishido), poniewaz
niezgodno$¢ z normami ustawy antymonopolowej okazala si¢ mniej wazna niz
tradycyjne powigzania pomigdzy przedsigbiorstwami zawigzujacymi kartel a biu-
rokracja realizujaca interes ogolnospoteczny. Biorac to pod uwage, mozna wy-
jasni¢ mniejsza (W poréwnaniu z innymi rozwinigtymi spoteczenstwami) liczbe
oraz role prawnikéw i sadow w procesach spotecznego dzialania prawa. Ot6z
konflikt czy spor, ktorego juz si¢ nie dato uniknaé¢, mogt by¢ rozwiagzany w dro-
dze mediacji opartej na harmonii i hierarchii grupowe;j. Stad wreszcie w samym
pojeciu prawa, lokujacego si¢ w ramach porzadkow prawa stanowionego, obok
formalnych aktow normatywnych znajdujemy zwyczaje i jori, skutecznie nie tyl-
ko ,,zmigkczajace” oficjalny porzadek normatywny, lecz takze wprowadzajace
don 6w autonomiczny substrat spotecznych tradycji, rozumienia sprawiedliwosci
i regut stusznosci.

Japonski porzadek prawny ewoluuje jak kazdy inny, a tradycyjne regulato-
ry wspolgraja z regulatorami formalnymi, prowadzac do relacji bardziej ztozo-
nych niz te, ktore wynikatyby z zasygnalizowanego wyzej tradycyjnego modelu.
Zwtaszcza kilka ostatnich dekad nalezy rozpatrywaé w perspektywie wyraznych
zmian, lokujgcych ten porzadek jeszcze blizej zachodniej kultury prawnej, niz
to miato miejsce wczesniej. Wigze si¢ to z czesciowym ostabieniem tradycyj-
nych cech spotecznych (grupowo$¢, harmonia, hierarchia), co skutkuje pewna
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redukcja roli obowiazku wobec grupy i jej cztonkow, skorelowanej z przyjaznym
stosunkiem do harmonijnie funkcjonujacego otoczenia (szczegodlnie cztonkdw
wlasnej grupy) na rzecz roli kategorii prawa do czego$, redukcja potrzeby zycia
w grupie i oddawania si¢ w opieke wtadzy grupowej na rzecz indywidualistycz-
nie okreslanej swojej pozycji wobec innych. Wplywa to w sposob decydujacy
na obraz funkcjonowania prawa w tej kulturze, zmieniajacy sposob traktowania
demokracji jako formy organizacji zycia spotecznego (w kierunku wzmocnienia
jej trwatosci i otwarto$ci) oraz idei panstwa prawnego (w kierunku okreslania wy-
mogu praworzadnego dzialania organdéw panstwowych). Wzmocnieniu ulega tez
koncepcja ochrony praw cztowieka, zmierzajac w kierunku zaakcentowania ich
jednostkowego wymiaru oraz wynikajacych z niego roszczen obywatela wobec
wladzy panstwowej (i wobec innych jednostek). Nastepuje rowniez stopniowe
wzmacnianie roli prawa pisanego, poczawszy od dziedzin podlegajacych wy-
mianie mi¢dzynarodowej, poprzez prawo publiczne (z uregulowaniem w ustawie
o procedurze administracyjnej ,,nieregulowalnej” dotad praktyki gyoseishido'),
skonczywszy na regulacjach prawa prywatnego, stosunkowo najbardziej zakorze-
nionych w autonomicznych normach spotecznych.

Zasadne jest jednak pytanie o zakres czy trwato$¢ tych zmian i zblizen do
zachodniej kultury prawnej, oznaczajacych wszak stopniowe odchodzenie od
tradycyjnych wartos$ci i norm spotecznych oraz ograniczajacych postrzeganie tej
kultury prawnej jako odformalizowanej, nielegalistycznej i traktujacej prawo in-
strumentalnie. By¢ moze pozostawanie w konwencji utozsamiania prawa ze sfera
tatemae jest dzi$ zbyt daleko idaca generalizacja czy nawet uproszczeniem opisu,
ale tez teza o pelnej nieaktualnos$ci tego zwigzku bytaby z pewnoscia nietrafna.

Wydaje sig, ze wywazenie obu racji mogloby prowadzi¢ do stwierdzenia ak-
tualno$ci dla opisu japonskiego porzadku prawnego innego rozréznienia znanego
zachodniej kulturze prawnej. Wymagatoby ono odwotania si¢ do amerykanskiej
mysli prawniczej zwigzanej z doktryng funkcjonalizmu prawniczego, co stano-
wiloby jednoczesnie przyktad ,,nowej recepcji”, tym razem obejmujacej tezg teo-
retycznoprawna (co juz zresztg miato miejsce w przypadku recepcji niemieckich
rozwigzan prawnych)'®.

Idzie o rozréznienie kategorii law in the books oraz kategorii law in the ac-
tion". Od tezy o prawie jako tatemae kategoria law in the action rézni si¢ tym,
ze wigze istote prawa z perspektywa funkcjonalna, jest teza bardziej migkka, nie
wyznacza ostrej i nieprzekraczalnej granicy migdzy sferami, nie pozbawia prawa

17" Por. art. 32-37 ustawy z dnia 12 listopada 1993 r. o procedurze administracyjnej (ustawa nr
8821993 r.).

18 Por. Z. Kitagawa, op. cit., zwlaszcza s. 1-6.

19 Por. O.W. Holmes, The Path of the Law, “Harvard Law Review” 1897, Vol. 10(8), DOI:
https://doi.org/10.2307/1322028, s. 457 i n.; R. Pound, The Task of Law, Lancaster 1944, s. 23, 38,
88 in.; J. Frank, Law and the Modern Mind, London 1949, s. 32-35, 46.
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cechy ,,jurydycznos$ci”, lecz wiaze jego istote ze zjawiskami spotecznymi. Opar-
cie tego rozroznienia na odrgbnej (anglosaskiej) kulturze prawnej i odmiennym
(zwiazanym z common law) systemie zrodet prawa (zwlaszcza pozycji preceden-
sOw) nie powinno stanowi¢ decydujacej przeszkody, poniewaz ,,szlaki zostaty
przetarte” przez powojenng recepcje amerykanskich rozwigzan prawnych. Law
in the action jest przy tym kategoria na tyle uniwersalna, ze nie tylko mozna ja
dostrzec wszedzie tam, gdzie prawo dziala, ale tez umozliwia ona ustalenie takiej
proporcji wykorzystania litery prawa w tym dzialaniu (niezaleznie nawet od tego,
czy law in the books to teksty aktow normatywnych czy teksty decyzji sadowych),
jaka jest optymalna dla danego porzadku spoteczno-prawnego. A tak rozumiana
,regionalizacja” wlasciwosci uniwersalnych daje si¢ w petni zaakceptowac w ja-
ponskim porzadku prawnym.
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SUMMARY

The Japanese legal system, which is a part of the Far East legal culture, is characterized on the
one hand by its susceptibility to reception and adaptation of foreign solutions, and on the other hand
by its attachment to domestic legal traditions, closely related to cultural features and social axiology.
This causes a certain tension between the letter of law and actually functioning legal norms, visible
in the context of the relation between the sources of law and custom and jori, the special role of
administrative recommendations (gyoseishido) or the position of mediation in relation to formalized
legal procedures. Consequently, this tension, which means opening the law to social norms, can be
treated as an element of a specific relation between the spheres of fatemae and honne.

Keywords: Japanese legal order; letter of law; normative openness; social functioning of the law
STRESZCZENIE

Japonski porzadek prawny, bedacy elementem dalekowschodniej kultury prawnej, charakte-
ryzuje si¢ z jednej strony podatnoscig na recypowanie i adaptacje rozwigzan obcych, natomiast
z drugiej — przywigzaniem do rodzimych tradycji prawnych, $cisle powiagzanych z cechami kul-
turowymi i aksjologia spoleczng. Powoduje to pewne napigcie migdzy litera prawa a faktycznie
funkcjonujacymi normami prawnymi, widoczne w kontekscie stosunku zrodet prawa stanowionego
do zwyczaju i jori, szczegodlnej roli zalecen administracyjnych (gyoseishido) czy pozycji mediacji
wzgledem sformalizowanych procedur prawnych. W konsekwencji napigcie to, oznaczajace otwie-
ranie prawa na normy spoteczne, moze by¢ potraktowane jako element specyficznej relacji migdzy
sferami tatemae 1 honne.

Stowa kluczowe: japonski porzadek prawny; litera prawa; otwarto$¢ normatywna; spoteczne
dziatanie prawa





