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Prawo w ponowoczesnym SPOICCZCflStWie

We wspétezesnym, globalizujacym sie spoteczeristwie, okreslanym takze jako spoteczeristwo ponowoczesne, coraz
trudniejsze, o ile w ogéle mozliwe, staje si¢ wykorzystanie prawa jako instrumentu rzadzenia. Z jednej strony wspét-
czesne spoteczenistwa charakteryzuje pluralizm prawny, z drugiej zas samo prawo traci swe tradycyjne cechy, w tym
przede wszystkim traci znaczenie jego $cisty i jednokierunkowy zwigzek z paristwem narodowym. W socjologicznej
teorii prawa podkresla si¢, ze prawo si¢ autonomizuje, a podstawg jego waznosci stajg si¢ jego wewnetrzne cechy syste-
mowe, W tym jego szczegdlna semantyka, a nie sita paristwa. Tego rodzaju teza ma dwojakie implikacje: po pierwsze,
w zwiazku z réznymi poziomami regulacji w globalizujacym si¢ i pluralistycznym spoleczeristwie ponowoczesnym,
wskazuje na zwigkszajace sie¢ wewnetrzne zréznicowanie prawa. Po drugie, w zwigzku z autonomizacja prawa oraz
wzrostem pluralizmu systemu spotecznego podkresla si¢, ze we wspélczesnym $wiecie prawo powinno raczej wspoma-
ga¢ wewnetrzne procesy samoregulacji, stwarzajac im odpowiednie ramy prawne, anizeli w nie bezposrednio ingero-
wad. Teorie na temat prawa w ponowoczesnym spoleczeristwie sg skonfrontowane z rzeczywistymi procesami i zjawi-
skami towarzyszacymi przemianom prawa. W konkluzji sformutowana jest konstatacja, ze wspéiczesne zarzadzanie
przy wykorzystaniu prawa polega na wspomaganiu wewnetrznych proceséw samoregulacji, przy wzigciu pod uwage
kontekstu spotecznego owych proceséw.

Stowa kluczowe: spofeczeristwo ponowoczesne, globalizacja, pluralizm prawny, samoregulacja.

1. Wstep go, z drugiej. Wzrasta w nim mobilno$¢, zacie-
rajg si¢ granice, a takze ulega dekompozycji kla-
sycznie rozumiane obywatelstwo, szczegdlnie
w odniesieniu do takich zintegrowanych zbio-
rowosci ponadnarodowych jak Unia Europejska.
Spoleczenistwo to ma pewne cechy struktural-
ne, kulturowe oraz kognitywne, poznawcze. Te
ostatnie w teorii systemowej, bedacej inspiracja
dla tych rozwazari, okreslone sg jako zwielokrot-
niona kontyngencja, zwielokrotnione ryzyko
nieporozumien i niejasnosci w komunikacji oraz
zwielokrotnione mozliwosci wyboru postepo-
wania, wielo§¢ opcji o nieprzewidywalnych kon-
sekwencjach. Z drugiej strony, jest to tez spote-
czenistwo, w ktérym coraz wickszego znaczenia
nabierajg procesy samoobserwacji i autorefleksji.
Charakteryzuje je zatem wzrastajaca niepewno$¢
i ryzyko, a takze rozszerzajacy si¢ obszar nie-
oznaczonosci. W' ponowoczesnym spoleczen-
stwie, w $wietle wspélczesnych teorii, réwniez
i prawo traci swoje tradycyjne cechy systemo-
we: hierarchicznosé¢, wewnetrzne uporzadkowa-
Instytut Socjologii, Uniwersytet Jagiellotiski. nie, przewidywalnos¢, a zwlaszcza legitymizacje

W rozwazaniach tych zajme si¢ prawem
w spoteczeristwie okreslanym jako ponowocze-
sne. W $wietle bardzo krétkiej, a nawet pobieznej
charakterystyki, spoteczeristwo ponowoczesne to
globalizujace si¢ spoteczenistwo policentryczne,
bez wyrazanej hierarchii, w ktérym kwestionu-
je si¢ tradycyjnie rozumiang suwerennos¢ parni-
stwa, a granice migdzy pafistwami stajg si¢ coraz
bardziej ptynne. Jest to spoteczenstwo postko-
lonialne i posthegemonistyczne. Wspélistnieja
w nim obok siebie rézne systemy ekonomicz-
ne, a takze polityczne, powstaja organizacje mig-
dzy- i ponadnarodowe, wyodrebniaja si¢ grupy
panstw $cisle ze soba wspétpracujacych na po-
ziomie regionéw, powigzan miedzypanstwowych
i ponadpanstwowych oraz lokalnych zwigzkéw
gmin czy miast. Jest to tez spoteczeristwo, w kt6-
rym coraz wickszego znaczenia nabieraja wiel-
kie, multinarodowe korporacje z jednej stro-
ny, i organizacje spoleczeristwa obywatelskie-
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narodu-panstwa. JesteSmy bowiem $wiadka-
mi pojawiania si¢ ,prawa bez paristwa’, prawa
niehierarchicznego, o zréznicowanych zrédtach
oraz gwarancjach przestrzegania. Tego rodzaju
tezy znajdujg oparcie, a nawet rozwiniecie w ana-
lizach faktycznych, empirycznych proceséw roz-
woju prawa. Zaréwno koncepcje teoretyczne, jak
i analizy empiryczne majg istotne konsekwen-
cje dla zarzadzania spoleczefistwem i jego pro-
cesami. W zwiazku z tym rozwing tutaj teze, ze
we wspétezesnym $wiecie coraz trudniejsze, o ile
w ogdle mozliwe, staje si¢ wykorzystanie prawa
jako instrumentu rzadzenia czy tez bezposred-
niego wprowadzania zmian spotecznych. Coraz
trudniejsze takze, i coraz bardziej kosztowne,
sa ,zapozyczenia® i préby implementacji badz
transplantacji instytucji prawnych wytworzo-
nych w innych kulturach czy spoteczeristwach.
To, co byto mozliwe w czasach kolonialnych czy
np. w Turcji za czaséw Atatiirka — implementa-
cja catych gatezi prawa rodzinnego i prawa pra-
cy wraz z orzecznictwem w celu modernizacji
prawa i spoleczeristwa — nie jest mozliwe w spo-
teczeristwie wspétczesnym. We wspéiczesnym
pluralistycznym $wiecie, w §wiecie o wielu cen-
trach i krzyzujacych sie wptywach, coraz wigk-
szej wagi nabiera przekonanie, ze zarzadzanie
polega na wspomaganiu wewngtrznych proce-
s6w samoregulacji, przy wzieciu pod uwage kon-
tekstu spotecznego owych proceséw: istnieja-
cych praktyk i nawykéw, norm pozaprawnych
i intereséw z jednej strony oraz charakterystyki
ponowoczesnego spoleczeristwa, z drugiej.
Rozwazania te zainspirowane sg przez klasycz-
ng juz socjologiczng teori¢ prawa Maksa Webera
oraz wspotezesna socjologiczng teorie systemows
Niklasa Luhmanna, a takze kontynuatoréw tej
teorii w ramach socjologii i teorii prawa. Mam
tu na uwadze przede wszystkim prace Gunthera
Teubnera, jednego z najgtosniejszych wspoétezes-
nych niemieckich prawnikéw i socjologéw pra-
wa, dlugoletniego profesora Europejskiego Uni-
wersytetu we Florencji, London School of Eco-
nomics, a obecnie profesora miedzynarodowe-
go prawa prywatnego w Uniwersytecie we
Frankfurcie nad Menem, i jego uczniéw. W roz-
wazaniach tych nawiaze tez do innych autoréw,
w szczegolnodei tych, ktérzy analizujg zwiaz-
ki prawa i polityki we wspélczesnym swiecie.

Niezaleznie od wspomnianych teorii, prezen-
towana tu analiza prawa w spoleczeristwie po-
nowoczesnym zainspirowana jest tez przez
wyniki badari empirycznych, w tym wyniki pro-
wadzonych pod moim kierownictwem badari
nad przedsigbiorcami (Skapska 2002), obecnie
zakonczonych badari nad rozdzialem fundu-
szy strukturalnych UE jako wskaznikiem pro-
ces6w przemian normatywnych i poznawczych
(Skapska 2008), rozpoczgtych badari nad uczest-
nictwem polskich przedsiebiorcéw w obrocie na
rynku europejskim (grant Ministerstwa Edukacji
i Szkolnictwa Wyzszego). Powotam si¢ takze na
wyniki ostatnio przeprowadzonych badan nad
wptywem Trybunatu Konstytucyjnego na pol-
ski porzadek prawny (Stawecki, Staskiewicz,
Winczorek 2008), a przede wszystkim na pra-
ce dotyczace nowych form konstytucjonalizmu
oraz prawa obrotu gospodarczego®.

Rozwazania rozpoczng od krétkiego przed-
stawienia ponowoczesnosci w §wietle koncepcji
teoretycznych systemu spotecznego. Poniewaz
ponowoczesna teoria prawa podkresla kwestie
wielosci, ptynnosci, fragmentacji, a takze aliena-
¢ji prawa, spoteczeristwo radzi¢ sobie musi samo.
W konsekwencji w kolejnej czesci tych rozwa-
zani zostang przedstawione empiryczne proble-
my ksztaltowania si¢ porzadku prawnego po-
nowoczesnego spoteczenstwa w odniesieniu do
szczegbtowych zagadnien tzw. nowego konsty-
tucjonalizmu oraz nowej formy dawnego prawa
handlowego, Lex Mercatoria w zakresie obrotu
gospodarczego. W konkluzji ustosunkuje si¢ do
kwestii prawa w procesie zarzadzania czy $cislej
governance W spoleczenstwie ponowoczesnym
w aspekcie obrotu gospodarczego oraz samore-
gulacji zbiorowosci spotecznych.

2. Spoleczenstwo ponowoczesne:

krétka charakterystyka
Przechodzac do krétkiej charakterystyki spo-

teczenstwa ponowoczesnego chciatabym w pier-
wszym rzedzie podkresli¢ takie wspomniane
juz jego cechy jak wielka mobilno$¢ oraz wzra-
stanie ryzyka w postaci zupetnie nieodgadnio-

! Badania te stanowily jedynie inspiracje dla tego artyku-
tu — nie jest on podsumowaniem ich wynikéw.
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nych konsekwencji dokonanych wyboréw, a na-
wet poszczegdlnych dziatan spotecznych (np.
wykupywania/pozbywania si¢ papieréw warto-
$ciowych na gieldzie). Spoteczenstwo to okre-
slane jest jako ,ptynne”, co oznacza zanik tra-
dycyjnych struktur i gleboko zakorzenionych,
bezwarunkowo akceptowanych, ,silnych” insty-
tucji. Zwraca si¢ tez uwage na swoiste rozczton-
kowanie spoteczeristwa ponowoczesnego, zanik
hierarchii spotecznych oraz charyzmatycznego
centrum w postaci wyrazistej aksjologii, czemu
towarzyszy ,splaszczenie” struktury spoleczne;.
Te cechy ponowoczesnosci analizuje m.in. socjo-
log Zygmunt Bauman (Bauman 2000, wyd. pol-
skie 2007; 2005, wyd. polskie 2007; 2007), s3 tez
one zasadniczym przedmiotem teorii systeméw
spotecznych Niklasa Luhmanna (Luhmann
1995, wyd. polskie 2007; 1998, 2004) oraz in-
nych przedstawicieli teorii systemowej. Pomimo
uwag krytycznych, formutowanych pod adre-
sem tej ostatniej, stanowi ona jedno z najwaz-
niejszych przedsigwzie¢ teoretycznych XX w.:
pozwala ona na przyjecie nowej optyki w ana-
lizie spoleczeristwa oraz relacji spoleczeristwa
i prawa. Punktem wyjscia jest tu koncepcja sys-
temu spolecznego i wszystkich sktadajacych sie
na spoleczeristwo systeméw czastkowych jako
systeméw komunikacyjnych, samoodnoszacych
si¢ 1 reprodukujacych si¢ z wlasnych elementéw.
Systemy te ujmowane s3 przez gtéwnego pro-
tagoniste wspolczesnej wersji teorii systemo-
wej Niklasa Luhmanna jako otwarte poznaw-
¢z0, to znaczy otwarte na informacje docierajace
do nich z ich otoczenia, lecz normatywnie za-
mknigte. Normatywne zamkniecie sie systeméw
za$ oznacza — najogélniej ujmujac — ze dokonuja
one selekeji informacji zgodnie z normatywny-
mi regutami decydujacymi o ich autonomii jako
systeméw oraz wewnetrznej ,logice” ich rozwoju.
Nalezy podkresli¢, ze koncepcja Luhmanna sys-
teméw samoodnoszacych sie i samoreproduku-
jacych zadecydowata o uksztaltowaniu si¢ nowe-
go paradygmatu w naukach spotecznych, w tym
przede wszystkim w socjologii prawa. Z punktu
widzenia tej ostatniej i interesujacej nas tu kwe-
stii governance wazne jest uwypuklenie faktu, iz
systemy prawa s3 w jakims zakresie kongruentne
ze spoleczenstwami, w jakich funkcjonuja oraz
odcigcie si¢ od idei, Ze spoteczenistwem da si¢ ste-
rowacé, reformowac je odgérnie, implementowac

w nim czy transplantowa¢ gdzie indziej powstate
instytucje czy rozwigzania, abstrahujac od lokal-
nych praktyk, zwyczajéw, schematéw poznaw-
czych, wartosci spotecznych z jednej strony, oraz
od wspomnianej ,wewnetrznej logiki” systemu
prawa danego spoleczenstwa, z drugiej. O tym
szczegblnym zwiazku spoleczeristwa i jego pra-
wa $§wiadczy chociazby tytut jednej z najgtosniej-
szych ksigzek Niklasa Luhmanna: Das Recht der
Gesellschaft — Prawo spofeczeristwa (Luhmann
1996). W zasadzie cate dzieto Luhmanna wska-
zuje ponadto, 7€ Pprocesy wewnatrzsystemowe
oraz powigzania poszczegdlnych systeméw spo-
tecznych — np. gospodarki, edukacji czy tez sys-
temu prawa — z otaczajacym je srodowiskiem sg
tak skomplikowane, Ze niepowodzeniem muszg
sie zakoriczy¢ préby zewnetrznego sterowania
nimi. Niepowodzenie to, nalezy dodag¢, przybiera
posta¢ nieprzewidzianych, czesto dysfunkcjonal-
nych konsekwencji. Co wiecej, préby ,zewnetrz-
nego sterowania” za pomocg prawa prowadza do
zahamowania autonomicznych proceséw rozwo-
ju systemu i poszczegdlnych systeméw czastko-
wych, w tym przede wszystkim samego prawa,
przyczyniajac sie do chaosu i w konsekwencji
rozpadu, entropii zaréwno systemu spoleczne-
g0, jak i systemu prawa. Wskaznikiem tych zja-
wisk jest pow6dz coraz bardziej szczegétowych
regulacji, wielokrotne nowelizacje prawa, za-
nim skonczyt si¢ okres vacatio legis, wewnetrzny
chaos prawa i jego stosowania, a wreszcie zanik
spéjnosci i mocy regulacyjnej prawa. Ten nurt
w teorii Luhmanna, w ramach ktérego pod-
kresla si¢ procesy autonomicznego rozwoju po-
szczegblnych systeméw czastkowych, nawiazu-
je do klasycznych idei liberalnych. W centrum
uwagi Luhmanna znajduja si¢ procesy komuni-
kowania wewnatrz systeméw i pomig¢dzy nimi,
natomiast w centrum uwagi takich autoréw jak
Hume, Locke, Adam Smith czy bardziej wspét-
czesnie — Karl Popper znajdowat si¢ obywatel,
porzadek spoteczny czy rynek.

Ponadto juz w latach siedemdziesiatych ubieg-
tego wieku wskazywano, iz konwencjonalna, kla-
syczna definicja spoteczeristwa przyjmowana
przez socjologéw i prawnikéw, przede wszystkim
jako narodu politycznie zorganizowanego, a za-
tem narodu-panstwa, jest wspélczesnie pozba-
wiona sensu, miedzy innymi dlatego ze bezdy-
skusyjne nakreslenie barier czy granic pomiedzy
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paristwami staje si¢ obecnie niezwykle watpli-
we. Dlatego tez Niklas Luhmann — a takze je-
go uczniowie czy kontynuatorzy jego teorii — byt
przekonany, Ze o spoteczeristwie mozna méwié
obecnie tylko w ujeciu globalnym, jako o funk-
cjonalnie zréznicowanym spoleczeristwie $wia-
towym, o §wiatowym komunikacyjnym systemie
sensu (Luhmann 2007, s. 78). Zarazem zdefinio-
wanie réznicy pomiedzy systemem spotecznym
a jego $rodowiskiem, czyli poszczegdlnymi sys-
temami czastkowymi, musi ulec reorientacji i zo-
gniskowa¢ si¢ na zagadnieniach samoorganiza-
cji i autoreferencji, na réznej samoreprodukeji
(Luhmann 2007, s. 15-18). Ponadto, jak autor
ten wskazywat — zgodnie zreszta z pogladami in-
nych socjologéw oraz antropologéw spotecznych,
a obecnie réwniez prawnikéw — spoleczeristwo
$wiatowe jest dynamicznym spoteczenstwem po-
licentrycznym, przecinaja si¢ w nim bowiem i na-
ktadaja rézne systemy komunikacji, a takze réz-
ne hierarchie, struktury, systemy instytucjonalne.
Postugujac si¢ obrazowym okresleniem Ryszarda
Kapuscinskiego z jego ksiazki Heban, mozna po-
wiedzieé, ze 6w policentryczny, globalny i dyna-
miczny system spoteczny ,pulsuje”.

W zwiazku z tym klasyczna teoria panstwa-
-narodu nie oddaje ani tym bardziej nie wyja-
$nia zjawisk charakteryzujacych wspéiczesnosé,
globalnych proceséw ekonomicznych i techno-
logicznych, ktére zmieniajg $wiat z niespotyka-
ng predkoscia. Teoria ta nie jest w stanie nadgzy¢
za procesami technologicznej ingerencji w naj-
bardziej intymne sprawy cztowieka (np. techno-
logicznym wykorzystaniem komérek macierzy-
stych czy transplantacja organéw zwierzecych do
organizméw ludzkich), za procesami rozczton-
kowania systemu spolecznego, a zarazem wzra-
stajaca ingerencja poszczegSlnych systeméw
funkcjonalnych w procesy charakterystyczne dla
innych systeméw. Procesy te wspétczesnie obja-
wiaja si¢ np. w postaci technicyzacji czy ekono-
mizacji medycyny, prawa, moralnosci. Klasyczna
teoria spoteczeristwa zorganizowanego politycz-
ne nie wyjasnia proceséw przecinania si¢ wply-
wéw ponadnarodowych lub migdzynarodowych
organizacji politycznych czy ekonomicznych,
w tym wspomnianych wielkich korporacji prze-
mystowych czy finansowych, ani tez wzrastajacej
aktywnosci spoleczenstwa obywatelskiego, or-
ganizacji obywatelskich aktywnych w procesach

ochrony praw czlowieka, litygacji i samoorgani-
zacji. W tym kontekscie niezwykle inspirujace
i przydatne dla opisu i analizy wspélczesnosci sg
zaczerpnigte z prac Luhmanna takie okreslenia
jak wspomniane pulsowanie, emergencja, czyli
wylanianie si¢ i nietrwato$¢ jako cecha zjawisk
spotecznych, kontyngencja, czyli wielo¢ opcji
wyboru postepowania i w zasadzie zupetnie nie-
dajace si¢ zdefiniowad ryzyko zwigzane z wybo-
rem ktérejkolwiek z nich.

Teoretyczng, poglebiona refleksje nad wspét-
czesnym spoteczeristwem i jego prawem umoz-
liwia, zdaniem Luhmanna, interdyscyplinarno$¢
czy tez transdyscyplinarnosé, a zatem badanie
zjawiska prawnego i spolecznego dziatania pra-
wa w réznych jego ujeciach i przy uzyciu zréz-
nicowane]j aparatury teoretycznej. Ma to, jak
zauwaza Eva Knodt, autorka wstepu do angiel-
skiego wydania gléwnego dzieta Luhmanna za-
tytulowanego Systemy spofeczne, przezwycigzy¢
ograniczenia nauk spolecznych. Dzigki ana-
lizom interdyscyplinarnym bowiem ,[...] za-
kwestionowano klasyczne paradygmaty i za-
poczatkowano rewizje podstawowych zalozen
(dotyczacych spoteczeristwa — GS): ponadczaso-
we, podobne do maszyny uniwersum Newtona
zastapione zostalo przez ,uniwersum zwrotne”,
gdzie brak porzadku, nielinearna komplekso-
wo$¢ i nieprzewidywalnos¢ stajg sie reguta, pod-
czas gdy porzadek, prostota i przewidywalnos¢
stanowia wyjatek, i gdzie zalamanie si¢ barier
pomiedzy obserwatorem a obserwowanym do-
prowadzito do eksploracji modeli teoretycznych,
zdolnych do analizy probleméw samoodnosze-
nia” (Knodt 1998, s. X1, XII).

Idea fragmentacji, rozcztonkowania, wielo-
$ci wykluczajacych sie narracji, wreszcie wielo-
§ci gier jezykowych jest fundamentalnym kom-
ponentem postmodernizmu. Idei tej towarzysza
kolejne, wigzane w teorii spoleczeristwa z post-
strukturalizmem idee plynnosci, elastycznosci,
zmiennosci oraz decentralizacji porzadku spo-
tecznego, a w zwiazku z tym w najnowszych
teoriach ponowoczesnosci takie konceptualiza-
cje porzadku prawnego, w ktérych znika pod-
miot tego porzadku. Na jego miejsce pojawia
si¢ system lub dyskurs. Zwraca si¢ tez uwage na
znaczenie elementéw irracjonalnych dla funk-
cjonowania porzadku spolecznego, porzadku
prawnego i systemu politycznego.
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Koncepcje spoteczenstwa ponowoczesnego sa-
me charakteryzuja si¢ niespéjnoscia. W naukach
spotecznych podkresla si¢ bowiem role podmio-
towosci spotecznej. Jest to wigzane z potozeniem
nacisku na aktywnos$¢ spoleczng i rozbudowsa
tzw. paradygmatu komunikacyjnego w teorii oraz
w badaniach nad spoteczeristwem. Osiagnigcia
te przybraly posta¢ koncepcji ,stawania si¢” spo-
teczeristwa (Sztompka 1996) czy wzrastajacej je-
go ,refleksyjnosci”(Beck w: Beck, Giddens, Lash
1992). Zmiany teorii polegaja tez na ujmowa-
niu spoleczenstwa i jego instytucji jako utrwala-
nia si¢ rezultatéw uzgodnien, statych negocjacji
i renegocjacji wzglednie otwartych znaczen wy-
razen jezyka, regut i norm. W rezultacie moz-
liwe stalo si¢ ujecie porzadku spotecznego jako
stale zmieniajacego si¢ rezultatu dokonywanych
uzgodnieri, zawieranych porozumieni na pozio-
mie lokalnym, narodowym i ponadlokalnym
oraz transnarodowym. Wreszcie, co trzeba pod-
kregli¢ jako istotng cech¢ wspétezesnych teore-
tycznych konceptualizacji spoleczenstwa, to po-
tozenie nacisku nie tylko na komunikacjg, lecz
takze na ujecie spotecznych systeméw czastko-
wych, w tym prawa, jako systeméw wyodrebnia-
jacych sie¢ dzigki charakterystycznym cechom
dyskurséw, stanowigcych o ich autonomii i spe-
cyfice. Czesto méwi si¢ tu o charakterystycznej
,semantyce” systemu, a zatem o szczegélnych,
systemowo okreslonych znaczeniach wyrazen je-
zyka, w jakim przebiega komunikacja wewnatrz-
systemowa i komunikacja systemu z otoczeniem
zewnetrznym. Najprostszym przyktadem sg tu
definicje legalne wyrazen jezyka prawnego. Jak
si¢ podkresla, wewnatrzsystemowo okreslone
znaczenia jezyka prawnego moga przenikaé ca-
ty system spoteczny. Jak przyktadowo w odnie-
sieniu do ekonomii argumentowat amerykari-
ski filozof prawa ,ekonomisci, ktérzy wyczerpali
mozliwosci wlasnej nauki, zwracaja si¢ do prawa
po wglad w istote instytucjonalnych znaczen za-
sadniczych dla wolnej ekonomii” (Fuller 1993,
s. 10).

W coraz bardziej zlozonym i dynamicznym
$wiecie réwniez i prawo — jako jeden z najbar-
dziej istotnych systeméw komunikacyjnych,
dzigki ktéremu przetrwanie spoleczernistwa staje
si¢ mozliwe — nabiera cech szczegélnych. Istotne
sg zatem koncepcje ujmujace prawo jako system
czastkowy, dzieki ktéremu mozliwa jest wzgled-

na koordynacja funkcjonowania wspétczesnego
spoteczenistwa: policentrycznego, pluralistycz-
nego, dynamicznego i globalizujacego si¢, a tak-
ze jako szczegdlny dyskurs umozliwiajacy wyod-
rebnienie czastkowego systemu prawa w ramach

calosciowego systemu spoiecznegoz.

3. Podstawowe zalozenia dotyczace
prawa w ponowoczesnym spoleczenstwie

Zwykli$my kojarzy¢ prawo z przewidywalno-
$cia, bezpieczenstwem, zaufaniem, wiarygodno-
$cia i spolegliwoscia. Uwazano, ze dobre prawo
ma stanowi¢ trwate podstawy porzadku spo-
tecznego, ,minimum spotecznej moralnosci”
(Skapska 1991, s. 33), utrwalajac wigzy spotecz-
ne i spoleczne instytucje w spoteczeristwie no-
woczesnym. Z kolei dla innych autoréw wspét-
czesnych prawo od zarania dziejéw byto tym
wynalazkiem kultury, ktéry umozliwit ludzko-
sci ochrone stabszych, zabezpieczenie przed ry-
zykiem choroby, staroéci, inwalidztwa czy tez
konsekwencjami wydarzeri losowych, w tym ka-
tastrof, czy, przyktadowo, bankructwami lub kry-
zysami finansowymi. W $wietle pogladéw tego
rodzaju rozwoj nowoczesnego prawa ,Zanurzo-
nego w gtéwnym nurcie ludzkiego zycia” wy-
znaczany jest wlasnie przez wzrost jego funkcji
ochrony przed ryzykiem coraz bardziej nieod-
gadnionym i nieokreslonym — ryzykiem han-
dlowym, ryzykiem zwigzanym z dzialalnoscia
gospodarczg czy po prostu z wykonywaniem za-
wodu, dokonywaniem operacji gietdowych, le-
czeniem i przyjmowaniem lekarstw, a nawet po
prostu z zyciem, w postaci wynalazku polisy na
zycie (Beck 1986). W swietle klasycznych teo-
rii gwarantem wecielania prawa w zycie jest pan-
stwo, dysponujace legalnymi $rodkami stosowa-
nia przymusu.

Niezaleznie od tego, szczegélnie w kulturze
prawnej Europy kontynentalnej, prawo koja-
rzone bylo z uporzadkowaniem, systemowoscia
i wewnetrzng hierarchig. Ten obraz logicznie
uporzadkowanego i usystematyzowanego pra-
wa socjologia prawa zawdziecza m.in. Maksowi

2 Postuguje si¢ tutaj takim pojeciem dyskursu, ktére opi-
suje tworzenie rzeczywistosci spolecznej poprzez struktu-
ry jezykowe i/lub przez interakcje, a jednoczesnie wskazu-
je, ze tekst jest uwarunkowany przez kontekst spoteczny.
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Weberowi. Obraz ten zmienia si¢ jednak w §wie-
tle systemowej teorii prawa, reprezentowanej
przez Niklasa Luhmanna, a takze w $wietle po-
nowoczesnych koncepcji dotyczacych szcze-
gélnych cech jezyka prawnego, decydujacych
o pélbeletrystycznych cechach dyskursu wyod-
rebniajacego prawo. Dalsze zmiany obrazu pra-
wa we wspdlczesnym spoleczeristwie zawdzig-
czamy wspoéltczesnym socjologom i teoretykom
prawa, szczeg6lnie tym, ktérych zainteresowa-
nia ogniskuja si¢ na obrocie gospodarczym oraz
problemach zarzadzania we wspélczesnym po-
licentrycznym i pluralistycznym spoteczenstwie.
Powstaja koncepcje i teorie prawa ponowocze-
snego.

Koncepcje te formutowane sa w opozycji do
konceptualizacji prawa jako wzglednie trwatych
regul porzadku spotecznego i ochrony przed ry-
zykiem, ktérych stosowanie zapewnia przymus
panistwa, a takze prawa jako systemu hierar-
chicznie uporzadkowanego. W pesymistycznych
wersjach teorie te podkreslaja tez kwestie wie-
loéci spotecznych dyskurséw, ,gier jezykowych”
czy narracji — oraz alienacje¢ dyskursu czy tez gry
jezykowej, jaka jest prawo, a takze charaktery-
stycznej dla prawa semantyki, czy tez seman-
tyk, od spoteczenstwa i spotecznych konfliktéw
oraz norm pozaprawnych. Nowe konceptualiza-
cje prawa wskazuja zatem, po pierwsze na we-
wnetrzng niespéjnos¢ systemu prawa, a po dru-
gie na zmniejszanie si¢ jego $cistych zwiazkéw
z panistwem. Wreszcie zwraca si¢ uwage na nie-
spéjnos¢ ,logik” decydujacych o operacyjnym
yzamknigciu” prawa oraz wspomniang ceche
»alienacji” prawa i jego semantyki od spoteczen-
stwa. W rozwazaniach ponizszych zajme si¢ po-
krétce tymi kwestiami.

Przede wszystkim podkresla sie, ze prawem
kieruja dwie ,logiki”, modelowo wyréznione: lo-
gika racjonalizacji oraz — obecnie — réwniez logi-
ka globalizacji (De Sousa Santos 2005). Logika
racjonalizacji charakteryzowata prawo spote-
czefistwa nowoczesnego. Racjonalnie tworzone —
tu pomocny jest popularny w polskiej literaturze
teoretyczno-prawnej model ,racjonalnego pra-
wodawcy” — prawo traktowane bylo jako instru-
ment wprowadzania nie mniej racjonalnie prze-
myslanych zmian spotecznych, reform, a nawet
glebokich transformacji spoleczenstw, przede
wszystkim ich modernizacji. Konsekwencja tak

rozumianej logiki racjonalizacji w opiniach jej
krytykéw stalo si¢ w pewnym momencie pod-
porzadkowanie proceséw spotecznych i dziatan
obywateli paristwu i prowadzonej przez nie po-
lityce (De Sousa Santos 2005, s. 87). W zwiazku
z tym pojawia si¢ realna i empirycznie stwier-
dzalna grozba fragmentacji, ,rozproszenia”
i wreszcie entropii prawa. Jej przejawem mogta-
by by¢ wspomniana inflacja prawa, powéd coraz
bardziej szczegétowych regulacji prawnych jako
reakcja na pojawiajace si¢ problemy spoteczne,
stale zmiany prawa, wspomniane wielokrotne
jego nowelizacje dokonywane nawet przed wej-
§ciem w zycie poszczegélnych ustaw, w okresie
ich vacatio legis. Obecnie, wraz z zmniejszaniem
si¢ roli panstwa jako Zrédia prawa i pojawia-
niem spoleczeristwa globalnego, prawem w co-
raz wigkszym stopniu kieruje logika globalizacji,
zwigzana z ksztalttowaniem si¢ transnarodowego
(transnational) porzadku prawnego. Podkresla
sig, ze porzadek prawny wspélczesnych spote-
czenistw staje sie tez w coraz wigkszym stopniu
dynamicznym efektem spontanicznych, oddol-
nych proceséw samoregulacji oraz proceséw ne-
gocjacji. W odniesieniu do negocjacji stwierdza
sig, iz istotne s3 tu normy pozaprawne, w tym
przede wszystkim normy techniczne umiejet-
nego prowadzenia negocjacji, czego przyktadem
ma by¢ porzadek prawny miedzynarodowego ar-
bitrazu gospodarczego (Dezalay, Garth 1996).

Nalezy dodaé, ze w rzeczywiscie istniejacych
spoleczenistwach, a nie w ich modelach, obydwie
wspomniane logiki wspdlistnieja, co nie tylko
jest kompatybilne ze wspomnianymi wyzej ce-
chami ponowoczesnosci, ale wrecz przyczynia
si¢ do poglebienia ptynnosci i nieprzewidywal-
nosci wspélczesnego $wiata, zwigkszajac, a nie
zmniejszajac obszary ryzyka, przyczyniajac sie
do zwielokrotnienia wspomnianej cechy syste-
mowej spolecznego dziatania prawa okreslonej
jako kontyngencja.

Wedlug Luhmanna, system prawa charakte-
ryzuje cecha samoodnoszenia i samoreproduk-
¢ji, przede wszystkim w postaci podejmowania
decyzji w poszczegélnych przypadkach podda-
nych rozstrzygnigciu (co Luhmann nazywa au-
topojeza). Oznacza to podkreslenie znaczenia
orzecznictwa, decyzji sadowych dla proceséw
reprodukcji prawa. Co prawda kazda z decyzji

odwotuje si¢ do juz istniejacego prawa i stano-
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wi odpowiedz na pytanie, co jest obowiazujacym
prawem, a co nie jest. Tego rodzaju proces repro-
dukgji systemu prawa nazywa Luhmann opera-
cyjnym zamknieciem prawa. Jednak systemowa
teoria prawa Niklasa Luhmanna otwiera mozli-
wos¢ analizy proceséw fragmentacji prawa i za-
niku jego hierarchii z uwagi na wzrost poznaw-
czej otwartosci systemu prawa we wspélczesnym
$wiecie, czy tez wzrost jego wrazliwosci na pro-
cesy spoteczne.

Prawo tez w coraz wickszym stopniu otwie-
ra si¢ na obszary nieoznaczonosci, na co wskazy-
wat Max Weber i co zostalo podkreslone przez
Niklasa Luhmanna. Dzieje si¢ tak dzigki wia-
czeniu do prawa formuly sprawiedliwosci spo-
tecznej, w jakimkolwiek rozumieniu tej formuty,
a obecnie, co nalezy podkresli¢, takze whacze-
nie do prawa ochrony praw cztowieka jako klau-
zul generalnych. Nawigzujac do systemowej teo-
rii prawa Niklasa Luhmanna, mozna stwierdzi¢,
ze wiaczenie do prawa formuly sprawiedliwo-
§ci spolecznej oraz praw czlowieka powoduje
wzrost ryzyka, iz niespelnione zostang norma-
tywne oczekiwania wobec systemu prawa, a sa-
mo prawo bedzie interpretowane w rézny spo-
s6b, w zaleznosci od aktualnego rozumienia
formuty sprawiedliwosci oraz zréznicowane-
go rozumienia poszczegdlnych praw cztowieka.
W pluralistycznym spoleczeristwie wzrasta wigc
semantyczna niepewnos$¢ prawa, mozliwo$¢ nie-
porozumieni zwigzanych z réznymi rozumienia-
mi sprawiedliwosci spotecznej czy praw czlo-
wieka i w konsekwencji, réznymi roszczeniami
spotecznymi kierowanymi do prawa. Szczegélne
istotne jest tu otwarcie si¢ konstytucji i prawa
konstytucyjnego na polityczne interpretacje for-
muty sprawiedliwosci spotecznej oraz praw czlo-
wieka, czyli podporzadkowanie prawa funkcjo-
nalnemu systemowi polityki, zwtaszcza polityki
w demokratycznym paristwie, w nawigzaniu do
tezy o inkluzji politycznej wspéiczesnego spote-
czeristwa jako subsystemu funkcjonalnego w ra-
mach globalnego systemu spotecznego. Jak bo-
wiem stwierdza Luhmann, we wspélczesnym
$wiecie polityka jako system funkcjonalny obej-
muje skutkami swojego dziatania wszystkich
cztonkéw spoleczenistwa. Oznacza to korzy-
stanie z tych skutkéw oraz jednoczes$nie uza-
leznienie od nich (Luhmann 1994, s. 36, 37).

W odniesieniu do prawa oznacza to jego prze-

ciazenie — obarczenie prawa zbyt wieloma, zbyt
rozbudowanymi oraz rozbieznymi oczekiwania-
mi spotecznymi. Do tych probleméw powrdce
w dalszej czgdci rozwazan.

Wypada jednak si¢ zastanowi¢, czy we wspét-
czesnym globalizujacym si¢ $wiecie teza o in-
kluzji politycznej prawa nadal zachowuje swa
aktualno$¢, czy raczej obserwujemy proces eko-
nomicznej inkluzji prawa i podporzadkowanie je-
go semantyki semantyce systemu gospodarczego:
efektywnosci ekonomicznej, zmniejszania kosz-
téw 1 zwielokrotniania zyskéw. Wskaznikiem
inkluzji ekonomicznej prawa byloby zasta-
pienie aksjologii prawa utylitarng racjonalno-
$cig zyskéw i kosztéw oraz wzrost popularno-
$ci ekonomicznej analizy prawa jako metateorii,
dostarczajacej prawu podstawowych zasad i zna-
czen. Racjonalno$¢ ekonomiczna prawa zastepo-
wataby wiec klasycznie rozumiang racjonalnosé
systemowa: hierarchiczno$¢ i logiczny porzadek
uporzadkowanego systemu norm.

A zatem, uzupelniajac i aktualizujac tezg¢ na
temat ,logik” prawa, nalezy podkresli¢, ze pra-
wem w spoleczenistwie ponowoczesnym r1za-
dza kolejne dwie niekompatybilne logiki: logi-
ka otwartych formut sprawiedliwosci spotecznej
i ochrony praw czlowieka oraz logika utylitarnej
racjonalnosci ekonomicznej, podporzadkowania
prawa ekonomicznej kalkulacji. Nawigzujac do
pesymistycznych teorii dotyczacych semantyki
prawa i budowanych na jej postawie dyskurséw
w obrebie samego prawa, mozemy tez dostrzec
podstawy dla tworzenia si¢ zréznicowanych
i czgsto konfliktowych semantyk, zréznicowa-
nych gier jezykowych, do ktérych siega prawo.
Mozna wiec hipotetycznie zatozy¢, ze w konse-
kwencji o tym, ktéra z tych semantyk ,zwycig-
zy” zadecyduje faktyczna sita grup spolecznych,
odwotujacych si¢ czy tez wspierajacych poszcze-
golne semantyki: semantyki wyrastajace z logi-
ki racjonalizacji, globalizacji, ochrony praw czto-
wieka czy tez racjonalnosci ekonomiczne;.

Analizujac zwiazki prawa i polityki, Beata Po-
lanowska-Sygulska stwierdza tu dekonstrukcje
paradygmatu prawniczego w filozofii politycz-
nej, czy to przez odrzucenie doktryn prawno-
-naturalnych, czy tez uzasadnionych moral-
nie wartoéci oraz koncepcji sprawiedliwosci
(Polanowska-Sygulska 2008, s. 334 i n.). Tego

rodzaju pesymistyczne poglady na temat prawa
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sa najsilniej wyrazane przez gtéwnych protago-
nistéw ponowoczesnej teorii spotecznej.

Ich przyktadem jest antyo$wieceniowa i pe-
symistyczna konceptualizacja prawa oraz zwigz-
kéw prawa, polityki i spoteczeristwa dokonana
przez Jacques'a Derride. Prowadzi ona do ra-
dykalnego odrzucenia zwigzkéw prawa i moral-
nosci politycznej opartej na o$wieceniowej kon-
cepcji racjonalnego obywatelstwa, zanegowania
prawa jako utrwalonej struktury znaczen, zane-
gowania emancypacyjnej roli prawa, wrecz pod-
kreslenia jego opresyjnego charakteru, a przede
wszystkim opresyjnego charakteru jezyka pra-
wa i dyskurséw opartych na prawie. Utworzone
w nauce o literaturze pojecie dekonstrukeji ma
tu dwojakie znaczenie: z jednej strony ozna-
cza dekonstrukcje znaczen utrwalonych pojeé
i zasad prawnych, w celu dotarcia do ich ukry-
tych zalozen, np. zalozeri ideologicznych (co
jest charakterystyczne dla marksistowskiej, neo-
marksistowskiej czy feministycznej teorii pra-
wa), z drugiej za$ oznacza dekonstrukcje zna-
czeni jezyka prawnego po to, by dotrze¢ do ich
rzeczywistych znaczeni spolecznych, a przez to
zblizy¢ prawo do spoleczeristwa, uczynié je spo-
tecznie relewantnym. Prawo w $wietle tych ra-
dykalnych koncepcji postmodernistycznych sta-
nowitoby swego rodzaju semantyczny gwalt na
spoleczenstwie, czyli byloby opartym na przy-
musie parnstwowym narzuceniem zywej tkan-
ce spotecznej sformalizowanych znaczen jezyka
prawnego, podporzadkowanych wtadzy, ideolo-
gii tkwiacej pod pozorem neutralnosci prawa,
czy po prostu sofistyce prawniczej’. Ich ujaw-
nienie ma demaskowaé prawdziwe znaczenia
fundamentalnych zasad i poje¢ jezyka praw-
nego. Dekonstrukeji jezyka prawa i zasad pra-
wa towarzyszy tu dekonstrukcja idei, na jakich
opiera si¢ liberalna-demokratyczna konstytucja,
a zatem mitu, iz twérca konstytucji oraz prawo-
tworczg jest o§wiecony, demokratyczny naréd*.

3 W rozwazaniach tych odwoluje si¢ gtéwnie do pogla-
déw Jacques’a Derridy.

4 Stanowisko ,klasyczne” oparte na o$wieceniowym
racjonalizmie oraz uznaniu dla porzadku liberalnego
wspoélezesnie reprezentuje Jirgen Habermas. Wyraza ono
wiare w emancypacyjny potencjat rozumu ludzkiego oraz
polityczny republikanizm, a zatem wiare w pozytywna site
instytucji demokratycznych jako zrédet prawa. Prowadzi

to do podkreslenia mozliwej, emancypacyjnej roli prawa

Zrédet sprawiedliwosci, jako podstawowej zasa-
dy, do ktérej odwotuje si¢ prawo, jego ratio de-

w zwigzku z procesami demokratyzacji jego tworzenia,
pod warunkiem wszakze przeksztalcenia jego racjonalno-
$ciz systemowo-instrumentalnej w komunikacyjna. Prawo
jest tu tworem suwerena. W zréznicowanym spoleczen-
stwie wspélczesnym owym suwerenem, twércg konstytucji
gwarantujacej sprawiedliwos¢ instytucji oraz umozliwiaja-
cym wzgledna spdjnos¢ spoteczng okazuje sie jego demo-
kratyczny reprezentant, wybrany w powszechnych i wol-
nych wyborach. Teoria prawa staje si¢ teorig demokracji,
a warunkiem spéjnosci pluralistycznego spoleczenstwa,
a zarazem legitymizacji porzadku politycznego z jednej
strony i prawa z drugiej jest wzajemne, zwrotne powigza-
nie czy tez komplementarno$¢ demokratycznego porzadku
politycznego oraz prawa. Demokratyczne ustawodawstwo
stanowi tu warunek legitymizacji prawa, a prawne umo-
cowanie instytucji demokratycznych legalizuje demokra-
cje. Powigzania te nie maja miejsca w spolecznej pustce.
Wirecz przeciwnie, kontekstem demokratyczno-liberalne-
go konstytucjonalizmu jest wolna i nieskrepowana debata
publiczna na temat regut sprawiedliwosci. Istnienie owe-
go dyskursu, czyli realizacje politycznej autonomii przez
obywateli uczestniczacych na réwnych prawach w proce-
sie politycznym, umozliwia konstytucja deklarujaca prawa
i wolnosci obywatelskie oraz ich ochrone. A zatem to pra-
wo pozytywne, demokratycznie uchwalona konstytucja
w wyniku debaty publicznej na temat regut sprawiedliwo-
§ci, a nie np. prawo naturalne, stanowi swego rodzaju con-
ditio sine qua non spéjnosci nowoczesnego spoteczeristwa
pluralistycznego. Paristwo, rozumiane jako aparat admi-
nistracyjny, zajmuje tu miejsce stuzebne: jego rola polega
na zapewnieniu ochrony praw i wolnoséci obywatelskich,
umozliwieniu funkcjonowania demokratycznych proce-
s6w tworzenia prawa, stosowania prawa i jego skutecznej
implementacji, a przede wszystkim, zapewnia ono wolna
i nieskrepowang debate publiczna jako czynnik wptywa-
jacy na procesy tworzenia prawa oraz majacy znaczenie
z punktu widzenia jego stosowania, do czego odnosza sie
koncepcje dyskurséw uzasadniajacych normy generalne
i abstrakeyjne (Normbegruendungsdiskursen) oraz wyja-
$niajacych decyzje podejmowane w procesie stosowania
prawa (Anwendungsdiskursen) (Guenther 1988, s. 60 i n.,
300 i n.).W zwiazku z tym pojawia si¢ tez nowa koncep-
cja wiadzy, a zatem wladzy komunikacyjnej, nowa kon-
cepcja prawa jako instytucji, a wiec prawa racjonalnego
komunikacyjnie, legitymizowanego przez uzgodnione
w debacie publicznej reguly sprawiedliwo$ci oraz nowa
koncepcja — demokracji deliberatywnej. Wtadza komuni-
kacyjna dysponuja uczestnicy dyskursu publicznego, $wia-
tli obywatele, citoyens, wnoszacy do dyskursu problemy
spolfeczne, problemy ich ,$wiatéw zycia” (Niesen/Eberl,
s. 8,9, por. Habermas, 1993, s. 207, 344). Na szczegdl-

na uwage zastuguje tu koncepcja Habermasa dotyczaca
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cidendi nalezy bowiem szuka¢ gdzie indziej, to
znaczy poza tekstem prawnym, dokonujac je-
go dekonstrukcji w drugim ze wspomnianych
tu znaczen, przez wskazanie niespdjnosci, pa-
radokséw, luk technicznych i aksjologicznych.
To wtasnie znalezienie owych luk czy ,pek-
nie¢” ma prowadzi¢ do odkrycia ,prawdziwe-
go”, czytaj: spéjnego ze spolecznym, znaczenia
formuly sprawiedliwosci czy np. praw cztowie-
ka. Koncepcji prawa oraz polityki jako instytu-
¢ji racjonalnych oraz liberalno-demokratycznej
konstytucji tworzonej przez swiattych obywate-
li przeciwstawia si¢ tu koncepcja sprawiedliwo-
§ci opartej na przedsadach czy uprzedzeniach,
w ktére uwiktany jest ,cztowiek z ulicy”, ,zwykly
czlowiek” — przeciwieristwo o$wieconego oby-
watela (Derrida 1993;1999). Przedstawiciele pe-
symistycznej wersji postmodernizmu dalecy sg
tez od pogladu, ze tzw. ,zwykli ludzie” kieruja si¢
racjonalng argumentacja. Ludzie w swojej argu-
mentacji odwotuja si¢ bowiem do pozaracjonal-
nych, niejako pierwotnych sadéw wartosciuja-
cych, o ktérych racje nie ma sensu pytac. Debata
publiczna, tak istotna dla koncepcji na temat de-
mokratycznych Zrédet prawa, nie jest bowiem,
zdaniem Derridy, w Zadnym razie debatg $wia-
tla, czyli wymiang argumentéw, odwoltujaca si¢
do dajacych si¢ udowodni¢ racji. Raczej znacze-
nie majg tutaj osobiste doswiadczenia, przezycia
uczestnikéw wydarzeni i wspomniane glebokie
i emocjonalne przekonania warto$ciujace, oraz
konstruowane na tej podstawie narracje. Stad
tez twierdzenie, iz naréd obywatelski jest racjo-
nalnym suwerenem i racjonalnym autorem kon-

podwéinego toru debaty publicznej, wazna dla proceséw
tworzenia prawa: zinstytucjonalizowanej debaty parla-
mentarnej, koniczacej si¢ procesami decyzyjnymi, oraz
»miekkiej” i nieskrepowanej debaty publicznej, wplywaja-
cej na owe procesy posrednio, majacej natomiast wielkie
znaczenie inspirujace i korygujace. Funkcja konstytucji
oraz proceséw jej interpretacji i stosowania w systemie
demokracji deliberatywnej jest zatem przede wszystkim
zabezpieczenie praw do réwnego i nieskrgpowanego
uczestnictwa w debacie (Habermas 1992, s. 433 i n.). To
z kolei zapewnia zakorzenienie prawa w spotecznych in-
stytucjach i czyni je racjonalnym komunikacyjnie, w od-
réznieniu od prawa — techniki, ktérego funkcja jest za-
pewnienie réwnowagi systemu. Na temat modernizmu
i postmodernizmu w prawie z punktu widzenia filozofii

prawa por. L. Morawski 1999.

stytucji, jest réwnie btedne, jak twierdzenie, ze
sprawiedliwos¢ to efekt racjonalnej interpretacji
tekstu konstytucji czy tez tekstéw odpowiednich
ustaw (Derrida 1999).

Te cechy prawa ponowoczesnego powoduja
tez, ze w $wietle wspétczesnych teorii problema-
tyczna staje si¢ jego rola w rozstrzyganiu konflik-
téw spotecznych, w tym najbardziej podstawo-
wych konfliktéw dotyczacych fundamentalnych
zasad czy tez warto$ci. Pojawiajg si¢ zatem kon-
cepcje ,sprawiedliwosci alienujacej”, co oznacza,
ze prawo staje si¢ narzedziem ,prawnej aliena-
¢ji konfliktu”, pozbawiania ich spotecznej pod-
stawy, zacierania istotnych konfliktéw spotecz-
nych czy tez ich prawnego ich wywtaszczania
(Christie 1977, s. 1-15). Jak stwierdza Gunther
Teubner, nawigzujac do réznych kierunkéw so-
cjologicznej krytyki prawa, prawo jest niezdolne
ani do zrozumienia konfliktéw spotecznych, ani
ich rozwigzania. Dzieje si¢ tak dlatego, ze forma-
lizujac przemoc, jaka prawo wywiera za posred-
nictwem procedur i konceptualizacji, wywtasz-
cza ono konflikty z whasciwych im kontekstow.
Autor ten podkresla, ze wspéiczesne socjolo-
giczne teorie prawa krytykuja oderwanie pra-
wa od jego spotecznych korzeni, gwattowne ro-
zerwanie zwiazkow alter i ego. Wspdlne jest im
réwniez zadanie powrotu prawa do tego, co za
jego korzenie uwazaja: norm spotecznych, spon-
tanicznych regul, standardéw wspélnoty, racjo-
nalnosci dyskursywnej i sprawiedliwosci dekon-
struktywnej (Teubner 2002, s. 111).

Dla konceptualizacji prawa ponowoczesne-
go istotne sg tez wspomniane jego cechy struk-
turalne: policentrycznos¢, naktadanie sig, a na-
wet przecinanie réznych porzadkéw prawnych
— panistwowego, lokalnego, ponadparistwowego,
porzadkéw prawnych wielkich korporacji czy
instytucji finansowych takich jak banki czy giet-
dy. W odniesieniu o prawa polskiego méwi sie
o jego policentrycznosci czy multicentrycznosci
(Eetowska 2005a, 2005b, 2006).

Wiaze si¢ z tym nierozdzielnie idea frag-
mentacji prawa, a takze konstatacja, ze postmo-
dernizm wyraza si¢ w wielo$ci mozliwych in-
terpretacji tekstu prawnego z uwagi na wielo$é
mozliwych perspektyw, w jakich tekst ten daje
sie odczytywac. Ide¢ fragmentacji prawa wyra-
Zaja autorzy zwigzani z krytyka nowoczesnosci,
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nawigzujacy w tej dziedzinie do dorobku Maksa
Webera.

Jest bowiem Max Weber réwniez i w tym za-
kresie prekursorem ponowoczesnosci w socjolo-
gicznej teorii prawa. Do takiego wniosku sktania
krytyka nowoczesnosci zawartej w podstawo-
wym dziele tego autora Gospodarka i spofeczeri-
stwo (wyd. polskie 2004) oraz w eseju Etyka pro-
testancka i duch kapitalizmu (wyd. polskie 1994,
s. 218). W obydwu zwracal uwage Weber na
rozdzielenie si¢ dazenia do bogactwa od kwe-
stii zaspokojenia potrzeb i uczynienia z bogac-
twa, z zysku celu samego w sobie, podobnie jak
podkreslat podporzadkowanie coraz szerszych
obszaréw dziatania spotecznego regutom racjo-
nalnosci instrumentalnej, i stopniowe wypiera-
nie, czy wrecz zanikanie regul racjonalnosci ak-
sjologicznej. Prowadzi to do rozcztonkowania
systeméw normatywnych, oddzielenia si¢ pra-
wa od etyki, moralnosci, religii i uksztaltowania
si¢ prawa formalnie racjonalnego, jako istotne-
go komponentu nowoczesnosci, a jednoczesnie
warunku realizacji racjonalnosci instrumentalnej
podmiotéw prawa. Racjonalne dziatanie spotecz-
ne jest wiec dziataniem instrumentalnym, po-
zbawionym wszelkiej aksjologii, podporzadko-
wanym jedynie formalnie-racjonalnemu prawu.
Zdaniem Maksa Webera, wyrazonym w stynnej
formule o ,klatce racjonalnosci” nowoczesno$é
tak rozumiana stwarza potencjalne niebezpie-
czenistwo irracjonalnosci, zwigzanej z checia
wydobycia sie z owej klatki. Ponadto, z punk-
tu widzenia organizacji dziatan spotecznych, ra-
cjonalno$¢ instrumentalna wiedzie do radykal-
nej fragmentacji owej organizacji, ze wzgledu na
zréznicowanie celéw dziatan spotecznych.

Tezy te znajdujg istotne wsparcie w metodzie
rozumiejacej i zwréceniu uwagi na wartosci po-
zwalajace na rozumienie spoteczeristwa, ujmo-
wanego jako spoteczno$é¢ kulturowa, istniejaca
dzigki podobnemu rozumieniu wartosci. Ujecie
spoteczenstwa jako spotecznosci kulturowej po-
zwala na zrozumienie jego obecnego rozczton-
kowania oraz na zrozumienie dziatania spo-
tecznego i sytuacji czlowieka w nowoczesnym
swiecie. Wspomniane opanowanie dziatania
spolecznego przez racjonalno$¢ instrumentalng
i zanikanie wartosci jednoczacych ludzi i nada-
jacych sens dziataniu spotecznemu prowadzi bo-
wiem nie tylko do funkcjonalnego zréznicowa-

nia spotecznego, co jest procesem pozadanym,
lecz takze do niepozadanej fragmentacji spo-
teczeristwa, ktérej towarzyszy poczucie poczu-
cia braku sensu Zycia i wewngtrzne osamotnie-
nie jednostki zamknietej w klatce racjonalnosci
formalnej, a obecnie przede wszystkim, co nale-
zy dodag, czysto utylitarnej racjonalnosci ekono-
miczne;.

Kolejny watek w twoérczosci Maksa Webera
dotyczy proceséw makrospotecznych, w tym po-
wstania panistwa socjalnego, czego efektem sg
z kolei dalsze procesy fragmentacji, a zatem pro-
cesy fragmentacji formalnie racjonalnego prawa,
przenikania do prawa elementéw racjonalno-
§ci aksjologicznej, zwigzanej z zasada sprawie-
dliwosci spotecznej. Prowadzi to do zakwestio-
nowania formalnej zasady wolnosci uméw jako
podstawowej zasady systemu prawa formalnie
racjonalnego i inicjuje proces rozdzielania sig re-
gulacji formalnie racjonalnych oraz materialnie
racjonalnych. Zrédlem tego procesu jest kapita-
listyczna gospodarka i wzrastajacej grozba kon-
fliktu spotecznego. W efekcie nastgpuje przede
wszystkim zmiana modelu umowy o prace tak,
by zadostuczyni¢ wymogom sprawiedliwosci
w dalszej kolejnosci, ochrony godnosci ludzkie;.
Wewnetrzna fragmentacja prawa jest wlasnie
skutkiem zmian tego rodzaju. Szczegdlnie ma tu
na mysli Max Weber fragmentacje¢ prawa pry-
watnego, jego rozpad na poszczegélne galezie
prawa ze wzgledu na rézne normy etyczne, ja-
kie stajg si¢ elementami danej dziedziny prawa,
w tym szczegélnie wspomnianego prawa pracy,
prawa rodzinnego czy prawa regulujacego sto-
sunki wlasciciel-lokatorzy.

Te prekursorskie tezy Maksa Webera na te-
mat dynamiki systemu prawa, jego fragmentacji,
roli uksztaltowania si¢ paristwa socjalnego dla
rozwoju systemu prawa, a takze znaczenia czyn-
nikéw irracjonalnych dla prawa oraz porzadku
spolecznego sg przedmiotem szczegélnej uwagi
autoréw wspétczesnych. Podkresla si¢ tu wktad
wspolczesnych autoréw francuskich, a zatem
obok wspomnianego Jacques'a Derridy takze
m.in. Jeana-Francois Lyotarda, a takze niemiec-
kich,gdzie z kolei istotne znaczenie maja koncep-
cje Karla-Heinza Ladeura. Punktem wyjscia dla
postmodernistycznej teorii prawa s3 tezy na te-
mat fragmentacji $wiadomosci spotecznej, w tym
przede wszystkim teza o wielosci heterogenicz-
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nych gier jezykowych, heterogenicznych ,nar-
racji” w ramach pluralistycznej organizacji spo-
tecznej ponowoczesnego swiata (Lyotard 1979,
Lyotard 1985, s. 72). Inaczej jednak anizeli Max
Weber, zaréwno Lyotard, jak i Ladeur, podobnie
jak wspomniany Derrida, nie przypisuja czyn-
nikom irracjonalnym znaczenia negatywnego.
Wrecz przeciwnie, autorzy ci podkreslaja pozy-
tywny efekt irracjonalnosci dla zakwestionowa-
nia nowoczesnosci, a przede wszystkim zakwe-
stionowania wspomnianych wielkich ,narracji”
uzasadniajacych jednos¢, spéjnosé, systemo-
wo$¢ nowoczesnosci. Istotna jest tu koncepcja
wielosci gier jezykowych Lyotarda, nawigzuja-
ca do koncepcji Derridy dotyczacych rozpadu,
czy nawet rozproszenia si¢ jezyka na mate frag-
menty znaczeniowe, ktére podporzadkowane sa
réznym standardom racjonalnosci, co w zwiaz-
ku z tym prowadzi do peknieé i paradokséw (luk
technicznych w prawie), umozliwiajacych wydo-
bycie wlasciwych znaczen.

Karl-Heinz Ladeur zwraca uwagg na to, ze we
wspdlczesnym swiecie miejsce pafistwa zajmu-
ja w coraz szerszym zakresie organizacje gospo-
darcze. Ma to szczegdlne efekty dehumanizacyj-
ne: organizacje gospodarcze kieruja si¢ bowiem
im wlasciwymi standardami racjonalnosci in-
strumentalnej, co potencjalnie prowadzi do dal-
szego rozcztonkowania, fragmentacji organiza-
cji spotecznej. Sktania to do postawienia pytania,
czy ochrona praw podstawowych jako elementu
aksjologicznego organizacji spolecznej powin-
na obejmowa¢ réwniez ochrone przeciwko or-
ganizacjom tego rodzaju. Odpowiedz twierdzaca
na to pytanie zaktada odmienng anizeli klasycz-
na, a zatem indywidualistyczna konceptualiza-
cje podstawowych praw czlowieka. Zdaniem
Ladeura, we wspétczesnym $wiecie prawa pod-
stawowe petnig bowiem odmienng funkcje niz
tradycyjnie rozumiana funkcja ochronna: jest nig
zagwarantowanie zmiennosci i umiejetnosci sa-
moprzeksztalcania si¢ §wiadomosci spolecznej,
czyli $wiadomosci grup czy kategorii spolecz-
nych ,dotknietych” regulacja prawna, w warun-
kach niewiedzy (Ladeur 1995, s. 205). Prawa
podstawowe byly wigc czynnikiem ksztatto-
wania si¢ szczegdlnego rodzaju wiedzy, dzigki
ktérej spoteczenstwo aktualizuje si¢, organizu-
je i reprodukuje. Zgodnie bowiem z ta koncep-
cja w miejsce ustawy warunkujacej w sposéb

wzglednie staly procesy stosowania prawa po-
jawia si¢ koncepcja sieci wymiany informa-
cji (w zwigzku z wieloscia wspomnianych or-
ganizacji oraz generowang przez nie wieloscia
gier jezykowych) Ich powstanie i funkcjonowa-
nie mozliwe jest wtasnie dzigki konstytucyjnym
gwarancjom praw podstawowych. Prawa pod-
stawowe i podstawowe wolnosci (w tym przede
wszystkim szeroko rozumiane prawo wolnosci
wypowiedzi, prawo dostepu do informacji, prawa
polityczne, ale i prawa do uczestnictwa w zr6z-
nicowanych procesach decyzyjnych) umozliwia-
ja elastycznos¢ i samoprzeksztalcanie si¢ wiedzy
spolecznej, w kazdorazowym kontekscie. Dzieki
nim kazdy akt stosowania prawa bylby takze ak-
tem jego zmiany, a nawet tworzenia w kontek-
$cie wzrastajacej spolecznej samoswiadomosci.
To prowadzi Ladeura do krytyki zorientowa-
nej na indywidualny podmiot ochrony konstytu-
cyjnej praw podstawowych oraz konstytucyjnej
metody wazenia argumentéw, jednego z najwaz-
niejszych osiagniec konstytucjonalizmu. Metoda
wazenia argumentéw prowadzi bowiem do hie-
rarchizacji praw, uznania prymatu uniwersal-
nych praw indywidualnych, a takze, w ramach
systemu interwencjonistycznego paristwa socjal-
nego, prymatu wartosci uznanych za nadrzedne
w ramach ,narracji”, jaka postuguje si¢ to pan-
stwo. Natomiast w koncepcji Ladeura horyzon-
talna i pluralistyczng racjonalnos¢ spoteczenstwa
przeciwstawia si¢ hierarchicznej, aksjologicznej
racjonalnosci paristwa, w szczegélnosci pan-
stwa interwencjonistycznego, ktére, zdaniem La-
deura, blokuje zaréwno mozliwosci elastycznego
reagowania w warunkach niewiedzy, jak i po-
tencjal samoorganizacji spotecznej oraz budo-
wania wiedzy w ramach poszczegélnych, zde-
centralizowanych segmentach spoleczeristwa.
W zwigzku z tym kolejng i moze najwazniejsza
funkcja praw podstawowych jest ochrona poten-
cjalnych zdolnosci spoteczenistwa do samoor-
ganizacji oraz ksztalttowania si¢ porzadku spo-
tecznego w nawigzaniu do juz istniejacych sieci
powigzani (wiezi spolecznych). Ostatecznie za-
tem teoria praw podstawowych Karla-Hainza
Ladeura to teoria praw refleksyjnych zbiorowo-
§ci posiadajacych umiejetnos$¢ samoorganizaci,
a nie teoria praw indywidualnych.

Teori¢ prawa w ponowoczesnym spoteczen-
stwie mozna wigc okresli¢ jako poststrukturalis-
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tyczng. Opiera si¢ ona na konstatacji, iz dla pra-
wa we wspélczesnym $wiecie problemem staje
si¢ wspétczesny $wiat wiasnie, a zatem proce-
sy zaniku hierarchii spolecznych, fragmentacji
i wzrostu pluralizmu, wzrastajace obszary nie-
oznaczonosci i ryzyka, a takze globalizacji po-
taczone z do$¢ radykalnymi zmianami wew-
netrznej suwerennosci panstwa. Konsekwencja
globalizacji, miedzynarodowego obrotu gospo-
darczego, powstawania ponadnarodowych i mig-
dzynarodowych organizacji gospodarczych,a tak-
Ze organizacji spoleczeristwa obywatelskiego ja-
ko systeméw komunikacyjnych o wzrastajacym
zasiggu globalnym jest ksztattowanie si¢ §wia-
towego systemu prawa. System staje si¢ syste-
mem samoobserwujacym i samoodnoszacym,
czyli systemem autopojetycznym W znaczeniu,
jakie temu pojeciu nadat Niklas Luhmann. Nie
ma si¢ tu na mysli jedynie migdzynarodowe-
go prawa publicznego, czy tez miedzynarodo-
wej ochrony praw czlowieka, lecz powstawanie
skomplikowanego systemu prawnego niejako
wokét poszezegdlnych gospodarek, multinaro-
dowych korporacji, systeméw finansowych oraz
systemow politycznych i organizacyjnych wspét-
czesnego $wiata, jako skodyfikowanego systemu
komunikacyjnego, wewngtrznie zréznicowane-
go, a nawet pluralistycznego. Tego rodzaju kom-
pleksowy system — nawiazujac do klasycznych
badan socjologiczno-prawnych nad pluralizmem
prawnym w Europie Srodkowo-Wschodniej —
Teubner nazwat ,globalng Bukowing”, sktada-

jaca si¢ z wielu ,prywatnoprawnych konstytucji”

przekraczajacych tradycyjne granice regionalne,
nie wspominajac o paristwowych. Ten skompli-
kowany system spontanicznie powstajacych re-
gulacji z kolei okreslit Teubner mianem nowej
Lex Mercatoria miedzynarodowego obrotu go-

spodarczego (Teubner 2003, s. 1-28)°. Gdzie

5 Okreslenie Lex Mercatoria historycznie odnosi sie do
praktyk i zwyczajéw wspdlnych kupcom w Europie we
wezesnym sredniowieczu. Wyrosto ono z transakeji doko-
nywanych przez przedstawicieli r6znych narodéw — wiad-
céw. Mianem tym okresla si¢ takze prawo zwyczajowe,
uznawane przez wladcéw, a nie prawo ustanowione przez
wiadze. Pojawito sie ze wzgledu na to, ze prawo cywilne
niewystarczajaco szybko i elastycznie reagowato na wzra-
stajace wyzwania wymiany handlowej. Wigzalo si¢ to
z potrzeba szybkiej i efektywnej jurysdykeji, stosowanej
przez wyspecjalizowane sady. Idea Lex Mercatoria byto

indziej autor ten uzyl metafory ,wielu wcielen
kréla” (Teubner 1997, s. 763—788). Wewnetrznie
zréznicowany system globalny jest systemem
pozbawionym hierarchii, zniknat bowiem (lub
ostrozniej, utracit swe dawne, niekwestionowane
znaczenie — G.S.) suweren paristwo oraz naréd
obywatel, jako ostateczne zrédta prawa (Teubner
1997, s. 766). Zgodnie z wczesniejszymi pra-
cami Gunthera Teubnera, ,straznikami” owych
prywatnoprawnych konstytucji bytyby plura-
listyczne organizacje spoleczeristwa obywatel-
skiego, wyrazajace si¢ w wielo$ci rozmaitych
form spotecznej samoorganizacji i autorefleksji
oraz w rozmaitych formach rozwiazywania spo-
réw. Wspélczesnie natomiast autor ten podkre-
§la, ze czynnikiem decydujacym o odréznieniu
si¢ prawa od innych systeméw czastkowych oraz
straznikiem prawa jest charakterystyczny dys-
kurs, jakim prawo si¢ postuguje (Teubner 2002).
Redefinicji ulega zatem réwniez pojecie autopo-
jezy tego rodzaju systemu prawa. Kwestie samo-
obserwacji i samoorganizacji sa przez prawo roz-
wigzywane w ten sposob, ze korzysta ono faktu,
iz poszczegdlne systemy (w tym prawo) moga
korzysta¢ nawzajem z wlasnej wiedzy i senséw
(Calliess 2006,s.57 i n.).

Pozostaje problem sprawiedliwosci takiego
pluralistycznego porzadku. Problem ten Teub-
ner rozwigzuje na dwa sposoby. We wcze$niej-
szych pracach tego autora pojawia si¢ postulat
reintrodukcji do prawa szczegélnie rozumiane-
go sacrum, w zwigzku ze spostrzezeniem na te-
mat podwdijnej relacja prawa i sprawiedliwosci:
jednoczesnym jasnym rozdzieleniu prawa i spra-
wiedliwosci oraz dostrzezeniem nierozerwalne-

to, iz powinno ono wyrasta¢ z praktyki handlowej, od-
powiada¢ na oczekiwania kupcéw i by¢ zrozumiate oraz
akceptowalne przez kupcéw, ktérzy byli mu podporzad-
kowani. Wiaze si¢ z tym tez mozliwo$¢ wyboru instytu-
cji arbitrazowych, procedur oraz prawa, jakie bedzie si¢
stosowa w danej sytuacji, a takze arbitréw. Prawo to bylo
stosowane przez sady majace swe siedziby wzdtuz centréw
handlowych. Szczegélng ceche Lex Mercatoria stanowi-
to zaufanie oraz poleganie na prawie rozwijanym i sto-
sowanym przez arbitréw. Wspdlczesnie okreslenie Lex
Mercatoria odnosi si¢ o traktatéw zwigzanych z obrotem
miedzynarodowym (tzw. miedzynarodowe prawo prywat-
ne) i zwigzane jest z miedzynarodowym arbitrazem oraz
innymi pozasadowymi sposobami rozwigzywania sporéw

w obrocie migdzynarodowym (Michaels 2008, s. 765).
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go zwiazku sprawiedliwosci i prawa w komplek-
sowym spoleczenistwie globalnym. Zwigzek ten
ma jednak tez szczegélny charakter. Analizujac
go, nawiazuje Teubner krytycznie do wspomnia-
nych koncepdji Jacques’a Derridy na temat efek-
tu dekonstrukgji tekstu prawnego i wydobycia
pierwotnych, glebokich znaczen sprawiedli-
wosci, ujawnionych dzieki temu zabiegowi, jak
i konstatacji o ostatecznej klesce prawa i praw-
niczej koncepcji sprawiedliwosci, jaka jest jego
efektem, zanim dokona si¢ jego dekonstrukeji
i dotrze do owych pierwotnych, ukrytych po-
za tekstem znaczen czy raczej intuicji. Zdaniem
jednak Teubnera, wskazujac na mozliwo$¢ dotar-
cia do jakiej$ ,pierwotnej” spontanicznej i poza-
racjonalnej koncepcji sprawiedliwosci w drodze
dekonstrukeji tekstu prawnego, Derrida wyka-
zuje nadmierny optymizm. Bardziej realistyczna
miataby by¢ koncepcja systemu prawa jako ,kré-
la o wielu wcieleniach”, czy ,nowej Bukowiny”,
heterohierarchicznego prawa o wielu Zrédtach,
prawa produkowanego przez zréznicowane,a na-
wet wzajemnie sie wykluczajace dyskursy spo-
teczne, prowadzone przez ,wielu dyskursywnych
suwerenéw” (Guenther 1976), a nawet pra-
wa multikontekstualnego, ktérego zrédta trud-
no zrekonstruowaé, a tym bardziej zwiazaé je
z jaka$ ideg na temat sprawiedliwosci (Teubner
1997, s. 777). Tego rodzaju heterohierarchiczne
prawo jest prawem apolitycznym, a czynnika-
mi mediujacymi pomiedzy wieloscia operacyjnie
zamknietych systeméw policentrycznego i mul-
tikontekstualnego prawa staja si¢ pozapolityczne
Hinstytucje faczace” m.in. procedury oraz podsta-
wowe zasady prawne, np. zasada, ze uméw na-
lezy dotrzymywaé — umozliwiajace operowanie
tych systeméw, a nawet wzajemne przekraczanie
przez nie wiasnych granic. Tego rodzaju prawo
z klasycznie rozumiang sprawiedliwos$cia, w tym
sprawiedliwoscia spoteczna, ma niewiele wspdl-
nego. Sprawiedliwo$¢ natomiast bytaby efektem
proceséw samowalidacyjnych w ramach kazde-
go z wielu subsysteméw prawa, odniesieniem si¢
do ,us$wieconych” tradycji i tradycyjnych zwy-
czajow (jak w przypadku Lex Mercatoria), mitéw
dotyczacych zrédet prawa (np. 10 Tablic), czy tez
narracji zwigzanych z prawem (Teubner 2002,
s. 781, 782) lub, w $wietle najnowszych analiz,
bylaby ona efektem przejrzystych procedur badz

tez zredukowana do czystej sofistyki prawniczej
(Teubner 2003).

Zarysowana tu,z koniecznosci pobieznie, cha-
rakterystyka teorii prawa ponowoczesnego na-
kazuje przyjrzenie si¢ faktycznym, empirycznym
procesom rekompozycji prawa, umozliwiajacym
petnienie przez prawo funkeji regulatywnych.

4. Rekompozycja porzadku prawnego
w praktyce ,,globalnej Bukowiny”:
spontaniczny konstytucjonalizm oraz
ksztaltowanie si¢ nowej Lex Mercatoria

Tezy na temat sprzecznych, a nawet przeciw-
stawnych ,logik”oraz ,semantyk” prawa ponowo-
czesnego, jego wzrastajacej fragmentacji i de-
hierarchizacji, roli warto$ci oraz ochrony praw
podstawowych jako czynnikéw generujacych
procesy spotfecznej samoorganizacji oraz spo-
tecznej refleksyjnosci w pluralistycznym spote-
czeristwie, a takze tezy na temat zmniejszaja-
cej si¢ roli pafistwa i wzrastajacej roli ponad- czy
mig¢dzynarodowych organizacji gospodarczych,
politycznych oraz obywatelskich znajduja uzu-
pelnienie w koncepcjach opartych na analizie
empirycznej praktyki tworzenia si¢ i funkcjono-
wania prawa — jego rekompozycji — we wsp6t-
czesnym $wiecie. Procesy rekompozycji pra-
wa dostrzegane s3 we wspomnianym powyzej
ksztaltowaniu si¢ nowego, oddolnego i sponta-
nicznego porzadku konstytucyjnego w ramach
poszczegolnych zbiorowosci spotecznych oraz
réwnie spontanicznym powstawaniu ponadna-
rodowego porzadku prawa obrotu gospodarcze-
go — wielokrotnie tu wspomnianej, wspdtczesnej
Lex Mercatoria.

Punktem wyjscia jest spostrzezenie o prze-
starzalym charakterze tradycyjnego podziatu
na prawo wewngtrzpanstwowe i prawo miedzy-
narodowe publiczne oraz przyznanie suweren-
nemu panstwu kompetencji prawotwérezych.
Empirycznie wazny wylom stanowi tu prawo
Unii Europejskiej wraz z zasada pierwszeristwa
prawa europejskiego przed prawem wewnatrz-
panistwowym, zasada jego bezposredniego stoso-
wania i bezposrednio wigzacego charakteru te-
go prawa, a takze powstanie innych organizacji
o charakterze miedzynarodowym, ktére réw-
niez staja si¢ waznym zrédlem prawa. Prawo
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wspdlnotowe i prawo krajowe sa jednak w znacz-
nym stopniu rozlaczne i nie tworza piramidy.
Niezaleznie od powstajacych organizacji i insty-
tucji ponadnarodowych i transnarodowych, ta-
kich jak Unia Europejska, w globalizujacym sie¢
§wiecie pojawiaja sie jeszcze inne, nowe formy
tworzenia i stosowania prawa. Prawo powsta-
je w coraz wigkszym stopniu dzigki aktywnosci
organizacji o charakterze gospodarczym czy fi-
nansowym, organizacji obywatelskich dziataja-
cych w imieniu interesu publicznego badz tez
intereséw grupowych lub hybrydowych organi-
zacji prywatno-publicznych. Wsréd zrédet pra-
wa wazne miejsce zajmuje orzecznictwo, nie-
zaleznie od tego, czy przedmiotem analizy sg
panstwa anglosaskie, nalezace do systemu pra-
wa precedensowego, czy tez kontynentalne pan-
stwa europejskie, nalezace do systemu prawa sta-
nowionego. Tu olbrzymie znaczenie przyznaje
si¢ sadownictwu konstytucyjnemu. Orzeczenia
sadéw 1 trybunatéw konstytucyjnych trakto-
wane sg jako istotne czynniki przezwycigzenia
fragmentacji spolecznej oraz powiazania pra-
wa z reguly sprawiedliwosci, a przede wszystkim
ochrony wolnosci i spotecznej samoorganiza-
¢ji. Jak argumentujg autorzy badan nad wpty-
wem Trybunatu Konstytucyjnego na polski po-
rzadek prawny, sadownictwo konstytucyjne jest
gwarantem istnienia spotecznych sfer wolno-
§ci, co ma oznaczad, ze ,ograniczajac zakres do-
puszczalnych interwencji politycznych w zycie
spoleczne, przyczynia si¢ ono do wytworzenia
spontanicznych, niepolitycznych i niewynikaja-
cych z uregulowan prawnych, mechanizméw je-
go organizacji. Jednoczesnie jednak prawo wy-
znaczania ostatecznych granic polityki, a zatem
wytwarzania okreslonych «sfer wolnosci», stano-
wi mozliwos$¢ ksztattowania okreslonych rela-
¢ji miedzy jednostkami, organizacjami czy gru-
pami spofecznymi w ich ramach” (Stawecki,
Stagkiewicz, Winczorek 2008, s. 8, 9).

Bardzo waznym Zrédlem prawa staje si¢
orzecznictwo mig¢dzynarodowego arbitrazu go-
spodarczego, w nawiazaniu do tradycji Lex Mer-
catoria, czyli szybkiego, jak najbardziej efek-
tywnego i najmniej kosztownego rozstrzygania
sporéw, opartego na zasadach stusznosci, pro-
porcjonalnosci i dobrych obyczajéw kupieckich.

Wspétczesnie tworzace si¢ prawo, ktére-
go zrédlem sa wspomniane organizacje czy po-

szczegblne orzeczenia sadowe lub arbitrazowe,
powstaje wiec spontanicznie, jest zorientowane
na rozwigzanie czy regulacj¢ konkretnych pro-
bleméw na obszarze szeroko zakreslonych, nie-
posiadajacych wyrazanych granic dzialan spo-
tecznych (przyktadowo: wymiana handlowa,
inwestycje, obrét papierami warto$ciowymi, pra-
ca, ustugi). Jest tez ono jedynie w pewnym za-
kresie warunkowane przez paristwa, czesto two-
rzy si¢ jako prawo wylacznie pozaparstwowe.

Dla rozwoju wspétczesnego prawa obrotu go-

spodarczego wazne znaczenie maja wypracowa-

ne zwyczaje oraz tzw. dobre praktyki. Jak stwier-
dza Gunther Teubner, prawo to powstaje jako
skutek takiego zapotrzebowania na regulacje,

»jakie nie moze by¢ zaspokojone ani przez in-

stytucje pafistwa narodowego, ani przez instytu-

cje miedzypanstwowe, lecz ktére jest zaspokaja-
ne bezposrednio przez wspomnianych nowych

aktoréw (globalnego) obrotu” (Teubner 2000,

s. 437). Powstajace dzigki temu porzadki prawne

opierajg si¢ na powszechnie uznanych zasadach

prawnych i ich konkretyzacjach w zwyczajowo
przyjetych praktykach i procedurach. W celu re-
gulacji konfliktéw powstaja nowe instytucje ar-
bitrazowe i rozjemcze. Jak podsumowuje inny
autor, obserwujemy wspétczesnie ksztattowanie
si¢ transnarodowych proceséw tworzenia prawa

w ramach czterech obszaréw:

a) globalnego réznicowania si¢ systeméw gospo-
darczych i mechanizméw oraz mediéw towa-
rzyszacych temu procesowi;

b) skutkéw, jakie niesie ze sobg to zréznicowa-
nie dla $rodowiska naturalnego, migracji oraz
rozwoju (spotecznego);

¢) praw czlowieka;

d) ksztaltowania si¢ transnarodowego prawa
karnego i przepiséw gwarantujacych bez-
pieczenistwo w sytuacji koniecznoéci zwal-
czania dysfunkcjonalnych skutkéw globali-
zacji. W zwiazku z tymi procesami powstaje
wspélczesnie teoria transnarodowych proce-
séw prawnych.

Jak si¢ podkresla, prawdziwa Lex Mercatoria
jest obecnie wyltaniajace si¢ globalne prawo han-
dlowe, ktére zawiera elementy praw paristwo-
wych oraz trans- i ponadnarodowych oraz za-
sady wypracowane w procesie rozstrzygania
sporéw. Tego rodzaju transnarodowe prawo mia-
toby stanowi¢ radykalne wyzwanie wobec trady-
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cyjnego prawa, tworzonego i legitymizowanego
przez panstwo. Czyni bowiem ono irrelewant-
nym rozréznienie pomig¢dzy prawem wewnatrz-
panistwowym a prawem ponad- czy transnarodo-
wym, wychodzac niejako poza rozréznienia tego
typu. Ponadto wspétczesna Lex Mercatoria ozna-
cza przejécie od tradycyjnej fragmentacji prawa
i jego réznicowania wedtug galezi oraz zrédet
do zréznicowania funkcjonalnego. ,Jest to pra-
wo poza paristwem, a nie bez niego”— glosi jeden
z jego badaczy (Michaels 2008, s. 736).

Jedna z podstawowych ,instytucji taczacych”
te zréznicowane formy, ktére przybiera wspét-
czesne prawo obrotu gospodarczego w plura-
listycznym $wiecie — niezaleznie od pewnych
najbardziej generalnych i podstawowych zasad
prawa, staja si¢ procedury. Teza o wzrastajacym
praktycznym znaczeniu proceduralizacji i spra-
wiedliwosci proceduralnej nalezy do najbardziej
popularnych w analizach tworzenia i stosowa-
nia prawa. W szczegélnosci i w wielkim skrocie,
proceduralizacja oznacza zmiane formy prawa
w warunkach konfliktu intereséw przez opar-
cie prawa na proceduralnych regutach kolizyj-
nych, jako jego podstawowym komponencie.
Ma si¢ tu na mysli systemowe reguty kolizyjne,
a zatem rodzaj metaregul, gwarantujacych regu-
lacje sprzecznosci systemowych, a tym samym
legitymizujacych system. Systemowe reguly ko-
lizyjne z kolei, na nizszym poziomie, prowadzg
do unikniecia promocji jakies interesu partyku-
larnego. Jednoczesnie proceduralne reguty ko-
lizyjne tworzace metasystem prawny, prowadza
do jego samousprawiedliwienia. Nie chodzi tu
wigc o reguty kolizyjne w procesie rozstrzygania
konkretnych przypadkéw w sytuacji sprzeczno-
§ci konkretnych norm ani o reguty kolizyjne sto-
sowane w sytuacji sprzecznosci pomiedzy po-
rzadkami prawnymi poszczegélnych paristw, ale
o kolizje pomigdzy catymi kompleksami norm,
dziedzinami prawa, instytucjami prawnymi,
a nawet o dywergencje pomiedzy teoriami spo-
tecznymi. Zgodnie z takim stanowiskiem, pro-
cedury sa ,spoleczng racjonalnoscig” (Fischer-
-Lescano 2007, s. 84), a przyjmujac postac regut,
staja si¢ naczelng kategoria prawniczej rekon-
strukcji sprzecznosci  spotecznych. Podobnie
jednak jak wspomniani powyzej autorzy, Jacques
Derrida i Niklas Luhmann, przyznaje si¢ tez
wielkie znaczenie lukom prawnym, paradoksom,

aporiom i ambiwalencjom tkwigcym w prawie.
Luki, paradoksy i sprzecznosci nie traktowane
sg jako btad logiczny, lecz jako czynnik dynami-
zujacy prawo, umozliwiaja one wzajemne dosto-
sowanie proceduralnych regut kolizyjnych oraz
oczekiwari spoleczenstwa.

5. Zakonczenie:
ponowoczesne prawo i governance

Efektem globalizacji jest zatem tworzacy sie
spontanicznie transnarodowy porzadek prawny
(Teubner 2000, s. 437-453, 438), natomiast teo-
retycznym efektem proceséw tworzenia si¢ kon-
stytucji prywatno-prawnych jest koncepcja go-
vernance, jedna z najwazniejszych wspéltczesnie
teorii dotyczacych kwestii rzadzenia si¢ czy tez
samorzadnosci, w warunkach ksztaltowania si¢
transnarodowych organizacji i transnarodowego
pluralizmu prawnego.

Nalezy tu podkresli¢, ze taka koncepcja pra-
wa, w ktérej nacisk spoczywa na jego funk-
¢ji ochronnej, byta tradycyjnie $cisle zwiaza-
na z koncepcja panstwa jako gwaranta ochrony,
gwaranta wyplacalnosci, a w czasach wspétczes-
nych takze z koncepcja parstwa opiekuniczego.
Panstwo to traktuje bowiem prawo jako instru-
ment prowadzonej przez siebie polityki: spotecz-
nej, zdrowotnej, edukacyjnej czy tez demogra-
ficznej. Stad ochronng funkcje prawa wigzano
bezposrednio z organizacyjna, administracyj-
na i rozdzielcza funkcja racjonalnie planujacego
swa polityke panstwa. Logika racjonalnosci byta
tu logika racjonalnosci planowania i administro-
wania i oznaczata podporzadkowanie prawa po-
lityce paristwa opiekuriczego, a jednoczesnie sta-
nie na strazy jego zobowigzani wobec obywateli.
Skutki tego moga by¢ dysfunkcjonalne zaréw-
no dla spoteczenstwa, jak i pafistwa oraz prawa.
Pokrétce polegaja one m.in. na powszechnym
zastepowaniu nieformalnej koordynacji dziatan
spotecznych przezbiurokratyczne,formalne zhie-
rarchizowane organizacje dysponujace wiedzg
ekspercka. W konsekwencji prawo pafstwa opie-
kuniczego staje si¢ narzedziem autorytaryzmu
organizacji biurokratycznych, podporzadkowu-
jac sobie wszelkie przejawy spontanicznego roz-
woju spolecznego. Autorzy przyjmujacy posta-
we krytyczng wobec obserwowalnych tendencji
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rozwojowych nowoczesnego pafstwa i prawa
podkreslali, ze samo prawo pozytywne ulega for-
malizacji i autonomizacji, odrywajac si¢ od in-
nych norm spotecznych oraz ogélnie od swego
spotecznego kontekstu. Nastepuje zatem dalsza
tragmentacja dziatan spotecznych i rozcztonko-
wanie systemu spotecznego — kazda sfera dzia-
tania rozwija swoja racjonalno$¢ formalna, znaj-
dujaca si¢ w konflikcie lub nieprzenikalng dla
racjonalnosci innych sfer czy tez subsysteméw
spotecznych. Poddanie prawa logice kosztéw
i zyskéw, czyli racjonalnosci ekonomicznej, po-
woduje, ze prawo, przestajac by¢ instrumentem
zbiurokratyzowanego panstwa, odzwierciedla
w coraz wigckszym stopniu kalkulacje kosztéw-
-zyskéw. W sytuacji dominacji kalkulowania
zyskéw 1 kosztéw jako wylacznemu kryterium
racjonalnosci, obowiazujacej we wszystkich ob-
szarach dziatania spotecznego, regulacja prawna
moze przekroczy¢ wszelkie bariery moralne czy
ideowe, wszelkie spoteczne zobowigzania (np.
wspomniane ochronne, zabezpieczajace przed
ryzykiem czy tez opiekunicze). Staje si¢ ona bo-
wiem aksjologicznie przezroczysta. Tego rodza-
ju aksjologicznie przezroczyste prawo wzmacnia
wspomniane negatywne cechy spoteczeristwa
ponowoczesnego, wiec przede wszystkim przy-
czynia sie do jego otwartosci i ptynnosci, braku
zakorzenienia w ustalonych wartosciach. Taki
wniosek wzmacnia teza, ze wspélczesne spote-
czenistwo charakteryzuje inkluzja ekonomicz-
na, w miejsce politycznej, a zatem wszyscy jego
cztonkowie — przedsigbiorcy, studenci, pacjenci,
lekarze i pielegniarki, profesorowie uczelni, ren-
ciéci oraz dzieci — objeci sg skutkami dziatania
systemu ekonomicznego. Innymi stowy, system
ten i charakterystyczne dlan reguly funkcjono-
wania oraz semantyka kosztéw i zyskéw, a tak-
ze cen, naktadajg si¢ 1 wreszcie wypieraja regu-
ty i semantyki pozostatych systeméw — ochrony
zdrowia, przysiegi Hipokratesa i dobra pacjenta,
prawdy naukowej, opieki nad dzieé¢mi i ludzmi
starymi. W odniesieniu do prawa oznacza to za-
tem kolejng odstong¢ w procesie jego pozytywi-
zacji i zaniku podstaw etycznych.

W zwigzku z tym formutowana jest teza, iz
prawo w spoleczenstwie ponowoczesnym nie
moze ustanowi¢ trwatych podstaw zycia spo-
tecznego, stabilizowaé spoleczenstwa i je inte-
growal. Pozbawione etycznych podstaw, reagu-

jace przede wszystkim na informacje docierajace
z systemu ekonomicznego, podporzadkowane
semantyce pienigdza i cen, prawo podaje si¢ oto-
czeniu ekonomicznemu. Coraz istotniejszym
elementem tego otoczenia staje si¢ globalny sys-
tem ekonomiczny, charakteryzujacy sie¢ waha-
niami koniunkturalnymi, cyklicznoécia wzrostu
ekonomicznego, wrazliwy na operacje gietdo-
we. Dlatego tez istotne jest zwrdécenie uwagi na
takie formy porzadku prawnego, ktére z jednej
strony s3 instytucjami spoteczeristwa obywatel-
skiego i zewnetrzna, proceduralng bariera wo-
bec biurokratycznego autorytaryzmu, a z drugiej
— wynikiem negocjacji i ustalen, rozstrzygnigé
dokonywanych w sprawach spornych, wzorcem
i zrédlem bardziej trwatych regut postepowania,
ograniczajac negatywne skutki ponowoczesnosci
czy wrecz odpowiadajac na nowe potrzeby.

W pierwszym wypadku mam na myéli in-
stytucjonalizacje norm proceduralnych w orga-
nizacjach spoleczenstwa obywatelskiego, zawo-
dowych czy stowarzyszeniach, a takze, jak sie
podkresla, na wszelkich obszarach dziatalnosci
zawodowej prowadzonej w ramach korporacji,
uniwersytetéw, szpitali, stowarzyszen artystycz-
nych, stanowiacych rezultaty deliberacji i doko-
nywanych uzgodnien jako ich zrédta, w postaci
spontanicznego konstytucjonalizmu. Wskazuje
si¢ przy tym, ze tego rodzaju proceduralnej kon-
stytucjonalizacji podlegaja tez poszczegdlne
dziedziny dziatan spotecznych, np. ,Deklaracja
niepodlegtosci cyberprzestrzeni” odwotuje si¢
do tworzacej si¢ $wiatowe] przestrzeni spotecz-
nej (cyt. za Teubnerem 2000). W drugim wy-
padku, rozstrzygnie¢ w sprawach spornych,
mam na mysli regulacje i normy tworzone nie
tylko w drodze regulacji migdzy pafstwami, lecz
takze miedzy nowymi, pétprywatnymi albo cal-
kiem prywatnymi aktorami, ktérzy odpowiadaja
na potrzeby rynku globalnego. Gunther Teubner
zauwaza, ze ,w obszarze miedzy paristwami
i ciatami prywatnymi znacznie wzrosta liczba sa-
modzielnie regulujacych swe dziatanie cial wtad-
czych, co prowadzi do rozmycia podziatu na pu-
bliczng sfer¢ suwerennosci i partykularng sfere
prywatnych intereséw” i konstatuje: ,nie ma po-
trzeby ograniczania problematycznego zwiaz-
ku jurydyzacji i konstytucjonalizacji do wspdl-
noty politycznej. Stynne stwierdzenie Grotiusa
ubi societas ibi ius musi zosta¢ przeformutowane
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w spos6b zgodny z warunkami funkcjonalnego
zréznicowania planety tak, aby tam, gdzie roz-
wijaja si¢ autonomiczne obszary spoleczne, tam
tworzone jest autonomiczne, wzglednie nieza-
lezne od polityki (ale podkreslmy, zgodne z kon-
stytucja — GS), prawo” (Teubner 2002, s. 113).
Tworzenie takiego prawa odbywa sie, jak juz
wspomniano, poza klasycznymi Zrédtami pra-
wa miedzynarodowego, przyjmujac, niezaleznie
od ustalen proceduralnych w ramach organizacji
spoleczenistwa obywatelskiego, posta¢ porozu-
mieri zawieranych przez globalnych graczy, mie-
dzynarodowe koncerny, a takze poszczegélnych
uczestnikéw obrotu gospodarczego oraz instytu-
cje rozstrzygajace spory.

Woszystko to rzuca wielkie wyzwanie dla pro-
ceséw zarzadzania, proces6w governance, jedno-
cze$nie stwarzajac szanse rewitalizacji komu-
nikacyjnych wlasciwosci prawa, a takze szanse
uksztattowania nowych podstaw porzadku spo-
tecznego w globalizujacym si¢ $wiecie spote-
czefistwa ponowoczesnego.
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In the contemporary globalizing society which is also sometimes referred to as a postmodern society, it is becoming

more and more difficult, if at all possible, to make use of law as an instrument of government. On the one hand,
contemporary societies are characterized by legal pluralism, and on the other — law itself loses its traditional features
including, above all, its close and one-way relationship with nation state. In the sociological theory of law, it is
emphasized that law becomes autonomous by itself and that instead of the power of state, its internal systemic features
(including its unique semantics) become the basis of its validity. A theoretical argument of such kind carries twofold
implications: firstly, in connection with the different levels of regulation in the postmodern society, this argument
indicates an increasing internal diversity of law. Secondly, autonomization of law and an increase in the pluralism
of social system indicate that law in the contemporary world preferably ought to support the internal processes of
societal self-regulation instead of direct interference in these processes. Theoretical arguments related to law in the
postmodern society are confronted with concrete processes and phenomena which accompany law transformations. As
a conclusion, one may formulate a statement saying that governance with the use of law consists in the support of the
internal processes of self-regulation, while taking into consideration the social context of these processes.

Key words: globalization, legal pluralism, postmodern society, self-regulation.



