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WPROWADZENIE

Gunther Teubner podejmuje si¢ w niniejszym artykule przeniesienia zainteresowa-
nia teorii systemdw z wewngtrznego samoodnoszenia prawa na zewnglrzne relacje
prawa ze spoteczeristwem. Tytutowa sprawiedliwos¢ alienujgca nawiqzuje do
nieustannego procesu — wywtaszczajgcego odwzorowywania konfliktow spotecz-
nych w prawie. Autor stawia tezg, ze alienacja konfliktu jest typowym produktem
ubocznym, wytworem podwdjnej zamknigtosci prawa (1j. w stosunku do wltasnych
operacji i srodowiska zewnelrznego); to zas jest efeklem powtdrnego wkroczenia —
re-entry — do prawa takich rozroinieri ma ,prawo albo nie-prawo”, jakich
prawo samo dokonuje, w szczegolnosci tworzqc samemu podstawy swoich decyzji.
Autor ilustruje jg konsekwentnie na przyktadzie roxumowania prawniczego, ktore
— choc samo w sobie nie powinno rozstrzygac konfliktu spolecznego — zawiera
Jednak pewng rozstrzygalnosc, jako ze jego uiycie istotnie przeksztatca alternaty-
we, ktora ma byc podstawq decyzji. Analiza rezimow wytwarzania — struktural-
nych powiqzan migdzy autonomicznymi systemami spotecznymi — ujawnia jeszcze
wyrainiej odlegtq i przeksztatcong perspektywe, jakg przyjmuje prawo wobec spra-
wiedliwosci, na skutek prawnej alienacji konflikiu.

Sprawiedliwos¢ alienujgca jest wymuszana i sama wymusza tworzenie przez
prawo fikcji, ktorg nastepnie prawo musi traktowac jako rzeczywistosc. Dwunasty
wielbtad przedstawia te symboliczne operacje prawa, przez ktore instrumentarium
prawnicze wykorzystuje konflikt spoteczny dla wtasnych celow. Stqd tez ujawnio-
na w tekscie pokusa autora do zmiany tytutu artykutu na ,sprawiedliwosc
wykorzystujgca”.

1. KONSEKWENCJE AUTOPOJEZY PRAWA

Pewien wiekowy szejk beduinski spisal ostatnia wole. Swéj majatek —
ogromne stado wielbladéw — podzielil miedzy trzech synéw. Ach-
med, najstarszy, mial odziedziczy¢ polowe majatku; Aliemu, mlodszemu,
nalezala sie czwarta cz¢$¢, najmtodszemu zas Beniaminowi przypas¢ mia-
la szésta czesé stada.

Po Smierci szejka okazato sie, ze stado liczy tylko jedenascie wielbta-
déw. Achmed domagal si¢ wiec szesciu wielbladow, czemu sprzeciwiali
sie jego bracia. Nie mogac dojs¢ do porozumienia, synowie szejka zwrdcili
sie o pomoc do kalifa. Ten postanowil: ,Ofiaruje wam jednego z moich
wielbladéw. Zwréécie mi go, na Allacha, najszybciej jak to mozliwe”.
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Podzielenie stada liczacego dwanascie wielbladéw nie bylo trudne.
Achmed otrzymal swoja potowe, szes¢ wielbtadéw; Ali dostat swoja ¢wierd,
trzy wielblady; Beniaminowi przypadia szésta czes¢, czyli dwa wielblady.
Szczesliwi bracia nakarmili dwunastego wielbtada, ktéry pozostal im po
podziale stada, i oddali go kalifowi.

Przy réinych okazjach Jean-Pierre Dupuy i Niklas Luhmann, w swo-
ich debatach o zdolnosci do samoregulacji i systemach autopojetycznych,
powtarzali te opowies¢, aby naswietlic wewnetrzne paradoksy prawa i bu-
dzace watpliwosci samoodnoszenie si¢ prawa'. W oslepiajacym blasku
pustyni — w tym samym miejscu, gdzie Derrida dostrzegl gwalt samo-
uznawania sie prawa, gdzie Kelsen zakladat istnienie Grundnorm a Hart
dostrzegl podstawowa regule uznania — Jean-Pierre Dupuy i Niklas Luh-
mann widza dwunastego wielblada kalifa, pasacego si¢ wsrod zieleni.
Obaj jednak nie sa zgodni co do tego, czy owo miejsce to oaza czy fata-
morgana. Wielblad nie symbolizuje niczego innego jak to, ze przedstawia
oddzialywania prawa. Dwunasty wielblad to skonkretyzowane samoodno-
szenie systemu prawnego, ktérego efektem jest wzajemna gra paralizu-
jacych paradokséw i wyzwalajacych ruchow.

Chcialbym kontynuowac¢ te debate na temat autopojezy prawa. Pra-
gne jednak przenie$¢ nacisk z wewnetrznego samoodnoszenia prawa na
zewnetrzne relacje prawa ze spoteczeristwem. Jaka jest dodatkowa war-
tos¢ dwunastego wielblada w wymiarze spotecznym? Wiaze si¢ to niewat-
pliwie ze zlozonymi kwestiami odwzorowywania konfliktéw w prawie. Jak
realistyczny jest wizerunek dwunastego wielblada? Powstaje réwniez pyta-
nie o skomplikowane powigzanie rozstrzygniecia prawnego i jego podstaw:
Czy w wyniku filtru w postaci dwunastego wielblada powstaje jedynie zasto-
na dymna, ktéra zakrywa co$§ innego, czy tez podstawa kolejnych argu-
mentéw prawnych, ktére dostatecznie zdeterminuja lub uzasadnia decyzje
koricowa? Wreszcie wchodzi tu w gre kwestia sprawiedliwosci: Czy dwunasty
wielblad jest dobrym sposobem rozwiazania konfliktu lub oddaje sprawie-
dliwos¢ zwyczajom i wzorcom postepowania spoteczeristwa beduiriskiego?

2. ALIENACJA KONFLIKTU

wunasty wielblad obala fundamentalne zalozenie, ktére laczy rézne
kierunki socjologicznej krytyki prawa — od Ehrlicha i szkoly reali-
zmu prawniczego, przez normatywistéw, jak Hayek i Habermas, az po

'J-P Dupuy, Totalization and Misrecognition[w:] P. Dumouchel (red.), Violence and Truth,
Stanford 1988, s. 75-100; N. Luhmann, Die Riickgabe des zwilflen Kamels: Zum Sinn einer
soziologischen Analyse des Rechts, ,,Zeitschrift fiir Rechtssoziologie” 2000 r., nr 21; odnos-
nie ogdlnej dyskusji na temat autopojezy prawa zob. M. King, A. Schiitz, The Ambitious
Modesty of Niklas Luhmann, ,Journal of Law and Society” 1994 r., nr 21, 5. 261-287.
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czynnych dekonstruktywistéw. Jednoczy ich krytyka oderwania prawa od
jego spotecznych i ludzkich korzeni, gwaltownego rozerwania zwiazku
alter i ego. Wspdlne jest im réwniez zadanie powrotu prawa do tego, co
uwazaja za jego korzenie: norm spotecznych, spontanicznych regut, stan-
dardéw wspdlnoty, racjonalnosci dyskursywnej i sprawiedliwosci dekonstruk-
tywnej. Christie okresla prawo bardziej stanowczo jako forme wywlaszczenia
konfliktu?. Prawo jest niezdolne ani do zrozumienia konfliktéw spotecz-
nych, ani do ich rozwigzania. Powodem jest to, ze formalizujacy gwalt, jaki
prawo zadaje via procedury i konceptualizacje, wywlaszcza konflikty z wta-
Sciwych im kontekstéw oraz moralnych senséw stron zaangazowanych
w konflikty. Nowa formuta: wywlaszczy¢ wywlaszczycielil Oddac¢ konflikt
jego uczestnikom! Za pomoca tych sugestywnych sloganéw, Christie wy-
raza szeroko rozumiany niepokéj o zdolnos¢ prawa do rozwiazywania
konfliktéw — prawa nieresponsywnego, nieludzkiego, nieracjonalnego
i nieempatycznego.

Dwunasty wielblad wprost przeciwnie, celebruje wywlaszczajace wila-
Sciwosci prawa. Dwunasty wielblad przeksztalca grzech pierworodny pra-
wa w jego naczelna cnote. Rzeczywiscie, przez rekonstrukcje konfliktu
spolecznego w najwyzszym stopniu sztucznych warunkach proceduralnych,
sztucznym jezykiem — prawo wywlaszcza, wypiera, rozprasza i zafalszowuje
rzeczywisty, pierwotny konflikt. Jednak, o czym $wiadczy dwunasty wiel-
blad, jest to prawne proprium. Prawo nie rozwija wystarczajaco giebokiej
empatii, by zrozumiec¢ konflikty w Srodowisku, w jakim powstaja; zamiast
tego przeksztalca je w techniczne pytania prawne. Rekonstruuje kon-
flikty w taki sposéb, by mozna je byto rozwiaza¢ postugujac sie Srodkami
prawnymi i w jezyku prawnym. W konsekwencji, questio iuris odnosi sie
w niewielkim, a nawet w zadnym stopniu, do oryginalnego konfliktu
spolecznego. Wielblad kalifa r6zni sie od wielbladéw szejka. Kazusy praw-
ne nie odwzorowuja konfliktéw spotecznych® Prawo nie wyksztalcito
zdolnosci do whasciwego zrozumienia ich przyczyn, odkrycia ich rzeczy-
wistego znaczenia dla stron, zakreSlenia perspektyw zadowalajacych roz-
wigzan, w koricu — okreslenia ich konsekwencji spotecznych. Jak stusznie
wykazala debata na temat alternatyw dla systemoéw prawnych, prawo
w zadnym wypadku nie jest wlasciwe dla rozstrzygania sporéw miedzy
ludZzmi w sposéb satysfakcjonujacy dla wszystkich zainteresowanych®. Me-
diacja, arbitraz i ugoda sa znacznie bardziej adekwatne ze wzgledu na
nature konfliktéw, ich przyczyny oraz potrzeby oséb zaangazowanych

2 N. Christie, Conflicts as Property, ,The British Journal of Criminology” 1977 ., nr 17,s. 1-15.
? ]. Galtung, Institutionalized Conflict Resolution: A Theoretical Paradigm, ,Journal of Peace
Research” 1965 r., nr 2, s. 348-397.

* P. Fitzpatrick, The Impossibility of Popular Justice, ,Social and Legal Studies” 1992 ., nr 1,
s. 199-215.
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w spor. A zatem, w sytuacji konfliktowej mozna obejs¢ sie bez prawa.
Mowiac w skrécie, prawo zafalszowuje rzeczywistos¢ konfliktu i produku-
je rozstrzygniecia w oparciu o fikcje, ktéra samo stwarza.

Efekt alienacji jest zmienna historyczna, przeto nie uniwersalnym
atrybutem prawa. Wiele porzadkéw prawnych opiera si¢ mocno na uzna-
niu spotecznego charakteru ich procedur i regul, odzwierciedlajac do-
minujace religijne i polityczne orientacje spoleczenstw. Alienacja droga
prawa jest zatem rezultatem specyficznej konfiguracji historyczne;j.
Z drugiej jednak strony zjawisko to nie zostalo zinstytucjonalizowane za
pomoca planowania i racjonalnego projektu, brak bylo decyzji politycz-
nej o zbudowaniu instrumentarium prawnego w celu wyalienowania
konfliktu. Kluczem do zrozumienia alienujacej wlasciwosci prawa jest
zjawisko zwane ,powtérnym wkroczeniem” (re-entry)®. Teza niniejszego
artykutu glosi, ze alienacja konfliktu jest typowym produktem ubocznym,
wytworem podwdjnej zamknietosci prawa, a to z kolei jest efektem powtor-
nego wkroczenia do prawa takich rozréznienn na ,prawo albo nie-prawo”,
jakich prawo samo dokonuje.

Wyroki sadowe, akty legislacyjne, ale réwniez umowy i wzorce umowne
réznia sie od innych decyzji o charakterze ekonomicznym czy politycznym
przez to, ze przenosza symbol walidacji prawa z jednego normatywnego
aktu propozycjonalnego na inny. Przeniesienie walidacji oparte na bi-
narnym kodzie ,prawny albo bezprawny” (legal v. illegal) ma miejsce
wylacznie w powtarzajacym si¢ laricuchu orzeczen sadowych, aktéw usta-
wodawczych i umownych. To oznacza wlasnie (o)stawiona i kontrower-
syjna fundamentalna zamknieto$S¢ prawa: zamknieto$S¢ operacyjna przez
konkatenacj¢ aktéw prawnych®. Problemy zwiazane z tego rodzaju aspek-
tami zamknietoSci prawa byly oczywiScie okreslane jako pusta tautologia,
bezproduktywne samoodnoszenie oraz wyobcowanie si¢ prawa z jego
spotecznego srodowiska. Krytycy operacyjnej zamknigtosci prawa staraja
sie znaleZ¢ zjawiska spoleczne, ktére powoduja przelamanie ograniczen
prawa’. Ewolucja prawa poszla jednak w innym kierunku. Operacyjna
zamknietos¢ nie zostala zrekompensowana przez ponowne osadzenie

5 G. Spencer Brown, Law of Forum, New York 1972; N. Luhmann, Observing Re-entries,
,Graduate Faculty Philosophy Journal” 1993 r., nr 16, s. 485-498; tenze, Die Gesellschaft
der Gesellschaft, Frankfurt 1997, s. 179; E. Esposito, Ein zweiwertiger nicht-selbstindiger
Kalkil[w:] D. Baecker (red.) Kalkiil der Forum, Frankfurt 1993,s. 96-111.

®G. Teubner, Law as Autopoietic System, Oxford 1993, roz. 2-4; N. Luhmann, Closure and
Openness: On Reality in the World of Law [w:] G. Teubner (red.) Autopoietic Law: A New
Approach to Law and Society, Berlin 1987, s. 335-348; tenze, Das Recht der Gesellschaft,
Frankfurt 1993, roz. 2.

"R. B. Cotterrell, Law’s Community: Legal Theory in Sociological Perspective, Oxford 1995,
roz. 51 15; krytyke operacyjnej zamknigtosci przedstawiaja: M. van de Kerchove, F. Ost,
Le droit ou les paradoxes du jeu, Paris 1992.
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spoteczne struktur prawnych, ale paradoksalnie przez jego przeciwien-
stwo — powtérna zamknietos¢®. ZamknigtoS¢ operacji prawnych zaczyna
by¢ uzupelniana przez zamknieto$¢ samoobserwacji prawa. Decydujace
przeksztalcenie zachodzi wéwczas, gdy w sporach sadowych, procesie
legislacyjnym i przy zawieraniu umdéw argumentacja prawnicza zaczyna
wykluczaé¢ argumenty ad hoc i ad hominem, oraz odnosi¢ sie w szczegdlny
sposéb do wyspecjalizowanych bytéw prawnych, takich jak precedensy,
reguly czy zasady. Wykluczanie argumentéw przybiera taki charakter, ze
staje sie¢ mozliwe to, iZ proces prawny zaczyna (z mniejszym lub wiek-
szym skutkiem) izolowac¢ sie od wplywéw spolecznych, a w szczegdélnosci
od adresatéw, wiezi, statuséw spolecznych i przyjaznej polityki®. Artificial
reason, na ktory Sir Edward Coke* powolywal sie w wypowiedziach przeciw-
ko politycznym interwencjom kréla, czyni prawo autonomicznym vis-a-vis
wymogow natychmiastowej stusznosci argumentéw moralnych, rozwazan eko-
nomicznych, politycznego oportunizmu oraz poczucia zdrowego rozsadku.
Dlaczego wspomniany artificial reason powinien zrekompensowac owa
prymarng zamknieto$§¢? Powodem jest powtérne wkroczenie tego, co
pozaprawne. W czasie, gdy operacje prawne, z racji swej powtarzalnosci,
kreuja granice pomiedzy tym, co jest prawem, a tym, co nim nie jest,
pomiedzy komunikacja prawna a innymi sposobami komunikacji spo-
lecznej — to samo rozréznienie w postaci ,prawo albo nie-prawo” (legal
v. non-legal) zaczyna by¢ uzywane przez obserwacje prawne wewnatrz
symbolicznej przestrzeni prawa. Trzeba podkresli¢, ze nie jest to tozsame
z uzyciem kodu binarnego ,prawny albo bezprawny”, ktéry umozliwia
operacyjna zamknieto$¢. Podczas gdy dystynkcja ,prawny albo bezpraw-
ny”, konstytuujaca granice miedzy tym, co jest prawem, a tym, co nim
nie jest, odpowiada za operacyjna zamkni¢to§¢ — powtérne wkroczenie
rozr6znienia ,prawo albo nie-prawo” wewnatrz samego prawa kreuje
obserwacyjna zamknietos¢'’. To rozréznienie otwiera argumentom praw-
nym wewnetrzng mozliwos¢ wyboru: odnosza sie one do operacji praw-
nych w ramach samego prawa lub do zewnetrznych operacji spotecznych.
Wylacznie tutaj, w drugim aspekcie, ma miejsce zrekompensowanie ope-
racyjnej zamknietosci. Gdziekolwiek dystynkcja ,prawo albo nie-prawo
(w sensie «pozaprawny»)” powoduje powtérne wkroczenie powtarzalno-
$ci dzialari prawa, rozumowanie prawnicze zyskuje zdolno$¢ rozrézniania
pomiedzy normami i faktami, wewnetrznymi dzialaniami prawa i ze-
wnetrznymi dzialaniami spolecznymi, pojeciami prawnymi i interesami
spotecznymi, konstrukcjami wewnetrznej prawdziwosci procesu prawnego

*Przypisy oznaczone gwiazdka pochodza od redakgji i znajduja si¢ na koricu artykutu.
¥ N. Luhmann, Organisation und Entscheidung, Frankfurt 2000, roz. 7.

?N. Luhmann, Das Recht..., op.cit., s. 263.

10 Ibidem. , s. 67, 338.
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i proceséw spotecznych. Jest to paradoksalna zdobycz podwdjnej zamknie-
tosci prawa. Podczas gdy zaréwno akty tworzace reguly, jak i argumentacje
wiazace reguly pozostaja w zamknietym cyklu wewnetrznych konkatenacji,
samoobserwacja prawa — z racji wewnetrznego podzialu na samo- i hetero-
odnoszenie — powoduje zaleznos¢ prawa od jego srodowiska spotecznego,
ktdre jest srodowiskiem dla nich ,projektowanym”™!, nie zas rzeczywistym.
Natomiast wyzszy stopient wolnosci, jaki osiaga wewnetrzna rekonstrukcja
rzeczywistosci (w poréwnaniu z relacja o charakterze ,jeden przeciw jedne-
mu” pomiedzy tym, co wewnetrzne i zewnetrzne), zwigksza szanse¢ na to, ze
powtérne wkroczenie zrekompensuje prymarna zamknietoS¢.

Powtérne wkroczenie ma drastyczne konsekwencje'>. W momencie,
gdy rozréznienie pomiedzy tym, co jest prawem, a co nim nie jest,
zostaje powtérzone wewnatrz samego prawa, powoduje ono epistemicz-
na konfuzje (& la Margritte: This is not a pipe) co do statusu ontycznego
samoobserwacji czynionych z zewnetrznego punktu widzenia. Czy rzeczy-
wiScie [dwunasty wielblad — dopisek ttum.] nie rézni sie od pozostatych
jedenastu? Oczywiscie, jest to zwykla fikcja, ale kalif musi podtrzymywac
wrazenie o prawdziwosci jego wielbladéw. Wynikiem tego powtérnego
wkroczenia jest stworzenie wyimaginowanej przestrzeni wewnatrz pra-
wa, ktére pojmuje ja jako rzeczywistosé. I cho¢ mu nie wolno, prawo
kreuje fikcje o zewnetrznym Swiecie, ktére musi traktowac jako twarda
rzeczywisto$s¢. Dwunasty wielblad zyje jedynie w wyimaginowanej prze-
strzeni prawnej i to sedzia uzycza go kiécacym sie braciom, osiagajac tak
zaskakujace efekty. Oto przyczyna, dla ktérej alienacja konfliktu przez
prawo jest nieunikniona.

Alienacja konfliktu nie jest jedynie drobna kradzieza. Wywtaszczenie
stron z ich konfliktu moze by¢ niezrozumiate, jezeli kto§ uwaza je jedy-
nie za uzurpacj¢ tego, co spoteczne, dokonana przez prawnikéw, ktérzy
jako instrumentu wiladzy uzywaja wyspecjalizowanego jezyka prawnicze-
go'’. Alienujace prawo przyczynia si¢ do tego, ze wielblady kalifa sa ptod-
ne i moga sie rozmnozy¢, a szerzej, ze alienacja przez prawo zwi¢ksza
réznorodnosc znaczen spotecznych. Odseparowanie przez prawo rozwija
pojecia w spoteczeristwach, otwierajac nowe, nieznane $wiaty. Zachodzi
tutaj uderzajaca paralela miedzy prawem i sztuka: kreuja one inna rze-
czywisto§¢ — wyimaginowany S$wiat, w ktérym zyje wiecej wielbladow

UK. E. Weick, The Social Psychology of Organizing, Addison-Wesley 1979; o ustanowieniu jako
alternatywie dla reprezentacji zob. E. J. Varela, Whence Perceptual Meaning? A Cartography of
Current Ideas [w:] F. ]. Varela, J. P. Dupuy (red.), Understanding Origins: Contemporary Views
on the Origin of Life, Mind and Society, Dodtercht 1992, s. 235.

2G. Spencer Brown, op.cit., s. 56—69.

B P. Bordieu, La force du droit: Elements pour une sociologie du champ juridique, ,Actes de la
Recherche en Sciences Sociales” 1986 r., nr 43, s. 3—19.
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i inne wielbtady niz w prawdziwym Swiecie pustyni. W tym Swietle kryty-
ka prawa przez nauki spoleczne wyglada tak, jak krytyka wspaniatego
artysty Hansa Sascha przez Beckmesseraa, pogardliwa za brak realizmu.
Zapomina si¢ w niej o tym, ze wymyslone Swiaty sztuki i prawa poddaja
rzeczy refleksji dotychczas niemozliwej. Wydaje si¢ to by¢ prawda w Swie-
cie doktryny, pelnym do przesady sztucznych konstrukcji. Rekonstru-
owanie konfliktu za pomoca jezyka doktryny, podnoszenie quaestio iuris,
przekladanie go na sekwencje pytani co do faktéw i pytari co do prawa —
pozwala na stworzenie nowych argumentéw, kryteriéw i regul, ktére
w ogodle nie bylyby mozliwe, gdyby nie istniala doktryna prawna. Co wie-
cej, po zakazie deni de justice, prawne rozstrzygniecie konfliktu nastapi
z pewnoscia, nawet w razie argumentacyjnego pata. A w pewnych wa-
runkach, kiedy dwunasty wielblad tak naprawde wkroczy w realny Swiat
spoleczenistwa beduiniskiego, zwicksza sie¢ mozliwosci podjecia dzialan,
ktére moga, ale tez nie musza, doprowadzi¢ do wyjScia z paralizu,
w jakim utknal konflikt spoteczny. Nalezy wyraznie podkresli¢, ze nie
dzieje si¢ to automatycznie. Jedynie w rzadkich sytuacjach zdarza sie
tak, ze alienacja przez prawo staje sie czym$ wiecej niz kradzieza przez
prawo. Dopiero przy szczesliwym zbiegu okolicznosci przelozenie kon-
fliktu na zagadnienie prawne, a stad na zdarzenie spoleczne, moze
otworzy¢ nowe mozliwosci dzialania w Swiecie spotecznym.

Jesli wielbtad symbolizuje prawne proprium, na czym polega problem?
Kalif z opowiesci nie jest wcale pomocny w takim znaczeniu, Ze inter-
pretuje ostatnia wole wlasciciela stada w kategorii wyzszych standardéw
prawnych, ktére powinny rzadzi¢ rozwiazaniem konfliktu; nie podejmu-
je réwniez decyzji w odniesieniu do zasad sprawiedliwosci dystrybutywnej,
ktéra stuzy udoskonalaniu istniejacej juz praktyki dystrybucji spotecznej.
Zamiast tego, uzycza trzem braciom fikcji — klucza do zagadki, rozwiaza-
nia. Ta absurdalna kompilacja realnosci i fikcji jest tutaj rozstrzygajaca.
W momencie, gdy konflikty spoteczne zdaja si¢ by¢ nie do rozstrzygnie-
cia, ich zafalszowanie przez prawo ukazuje caly swéj potencjal. Tworzy
dodatkowy, catkowicie nierealistyczny, sztuczny, fikcyjny Swiat poza zagad-
nieniami, ktére wchodza w gre. Wprowadzenie fikcji sprawia, ze konflikt,
ktéry jest nierozstrzygalny w wymiarze moralnym i spolecznym - staje sie
rozstrzygalny, przynajmniej w wyimaginowanym swiecie prawa.

Zmienia to dotychczas uznawane idee o spolecznej (nie)przydatno-
Sci prawa. Otwiera jednoczes$nie rézne pytania badawcze i zagadnienia
dla zamierzen politycznych. Idzie o to, ze prawo nie ma odpowiadac
samozrozumieniu stron konfliktu, normom spotecznym, wartosciom mo-
ralnym i standardom spotecznym, ktére rzadza sytuacja konfliktowa. Wrecz
przeciwnie, chodzi o to, aby zrekonstruowac¢ konflikt wbrew zdrowemu
rozsadkowi. Warto$¢ dodatkowa rekonstrukcji prawnej uwidacznia sie
nie przez asymilacje rozstrzygnie¢ prawnych do standardéw spotecznych,
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ale przez ich alienacje. Sytuacja krytyczna ma miejsce wéwczas, gdy
konflikty staly si¢ juz nierozwiazywalne w wymiarze spotecznym, moral-
nym, politycznym i ekonomicznym, za§ prawo rekonstruuje je w sztucznej
materii, koncepcji i konstrukgji, z jakich jest utkane. W takich warun-
kach przestaja by¢ one uznawane za konflikty spoteczne lub moralne,
a staja sie technicznymi pytaniami prawnymi w wypracowanej doktrynie.
Mozna je rozstrzygnac jedynie poprzez uzycie fikcji prawnej, ktéra nie
ma odniesienia do spotecznego Swiata ich stron. Interesujace nie jest to,
czy owe fikcje maja rzeczywiste odniesienie do wewnetrznej zlozonosci
konfliktu, ale to, jak one powstaja, w jakim kierunku sie rozwijaja, czy
majq jakies ukryte powiazania ze Swiatem zewnetrznym.

3. ROZUMOWANIE PRAWNICZE

Czy wprowadzenie fikcyjnego wielbtada wynika z faktu determino-
wania lub chociazby uzasadnienia przez niego rozsadzenia sporu,
w jakim pozostaja trzej bracia w sprawie spadkobrania po wlasnym ojcu?
Dochodzimy tutaj do odwiecznej debaty na temat tego, co da si¢ ustali¢
i tego, czego ustali¢ sie nie da za pomoca rozumowania prawniczego.
Idea powtérnego wkroczenia moze sugerowac trzeci kierunek myslenia.
Gdy operacje prawne droga powtérnego wkroczenia rozrézniaja pomie-
dzy Swiatem prawa i tego, co jest poza nim, mamy do czynienia z nie-
przezwyciezalna nieoznaczonoscia wewnatrz prawa, ktéra nie moze byc
rozwigzana przy pomocy zwyklych operacji prawnych. Popycha to proces
prawny w kierunku wewnetrznego rozrézniania dwdéch typéw operacji
prawnych: decyzje prawne, ktére przenosza symbol waznosci, oraz argu-
menty prawne, ktére reguluja relacje pomiedzy réznorodnoscia i zbytecz-
noscia prawa'*. W rezultacie istnieja dwa laricuchy komunikacji prawnej —
sekwencja rozstrzygnie¢ prawnych i sekwencja argumentéw prawnych. Sa
one wzajemnie powiazane, ale nawzajem si¢ nie determinuja. Rozstrzygnie-
cia prawne, stosownie do swojej wiazacej natury, sa regularnie przekladane
na nowe argumenty prawne, jednak nie determinuja ksztaltu rozumowa-
nia prawniczego. Argumenty prawne sa za$ elementami decyzji prawnych,
natomiast nie determinuja ani nie uzasadniaja tych rozstrzygniec.

Powyisze rozumowanie jest odmienne od tego, co twierdza teorety-
cy argumentacji racjonalnej, polegajac na wewnetrznej sile motywacji
racjonalnej. Nie dostrzegaja oni nieprzezwyciezalnej nieoznaczonosci
prawa’®. Odnosi si¢ to tez do decyzjonistéw i krytycznych teoretykow

"' N. Luhmann, Legal Argumentation: An Analysis of its Form, ,Modern Law Review” 1995 r.,
nr 58, s. 285-298.

15 J. Habermas, Between Facts and Norms: Contributions to a Discourse Theory of Law and
Democracy, Cambridge 1996, roz. 5; K. Gunther, Der Sinn fiir Angemessenheit: Anwendungs-
diskurse in Moral und Recht, Frankfurt 1988, roz. 3—4.
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prawa'®. Wszyscy oni w podobny sposéb sa slepi na to zagadnienie. Maja

racje, gdy podkreslaja, iz pewna nieoznaczonosc jest nie do unikniecia i nie
mozna jej zredukowa¢ poprzez zadne rozumowania prawnicze; jednocze-
$nie za$ nie wykazuja wlasciwego zrozumienia tego, czym jest argumentacja
prawnicza. Jak wyjasni¢ trwatos¢ praktyk rozumowania prawniczego po do-
znanym rozczarowaniu w stosunku do szkoly realizmu prawniczego, demi-
styfikacji decyzjonistéw i krytycznych teoretykéw prawa? Nawet oni przyzna-
ja, ze rozumowanie prawnicze jest maskarada, ktora stuzy innym celom,
szczegdlnie ukrywaniu struktur wladzy albo redukuja ja do trywialnych kwe-
stii poprzedzajacych osiagniecie porozumienia przez elity prawnicze.

Powtérne wkroczenie wielblada sugeruje, ze rozumowanie prawnicze
nigdy nie rozstrzyga samego konfliktu, ale niemniej i tak osiaga co$ roz-
strzygalnego. Argument prawny przeksztalca réznice, transformuje pier-
wotng alternatywe decyzyjna w inna. Rozumowanie prawnicze odpowia-
da za alienacje¢ konfliktu spolecznego. Nic doda¢, nic ujac¢. Nie determi-
nuje, nie uzasadnia, nie ukrywa niczego innego. Po prostu transformuje
réznice, ale czyni to niezwykle drastycznie. Decyzja jest konieczna, przed
czy po argumentacji, ale jej przedmiotem, zaleznie od momentu podjecia,
bedzie calkowicie inna konkretna alternatywa. Zadaniem argumentacji
prawniczej jest zwabienie prawnikéw do pulapki, gdzie musza rozstrzy-
gnac¢ problem rézniacy si¢ od oryginalnego.

Na czym polega réinica, gdy rozumowanie prawnicze przeksztalca
konflikt pomiedzy indywidualnymi podmiotami w konflikt semantycz-
nych artefaktéw teorii prawa? Czy jest to po prostu przeformulowanie
odwiecznej, trudnej i budzacej watpliwosci relacji miedzy konkretna
sprawa a jej subsumpcja pod regule ogélna? Czy szukamy nowej zltotej
zasady, imperatywu kategorycznego, czy czegos$, co ukryje ignorancje?
Autopojeza prawna sugeruje, ze transformacja obiera calkiem inny kie-
runek niz generalizacje etyczne. Czg¢scia odpowiedzi jest oczywiscie po-
wolanie sie na zamknietos¢ prawa i samoodnoszenie. To rekursywne
przylozenie operacji prawnych do wynikéw operacji prawnych tworzy
sztuczna sie¢ pojec, regul i zasad. Im bardziej zlozona w czasie staje sie
owa sie¢, tym bardziej odsuwa rozumowanie prawnicze od wilasciwego
pojmowania osobliwosci sprawy. Nieustajaca praktyka réwnego lub nie-
réwnego traktowania staje sic mechanizmem alienujacym. Réwne trakto-
wanie tego, co jest réwne i nieréwne traktowanie tego, co réwne nie jest —
uruchamia samonapedzajaca si¢ serie dystynkgcji. Jest to mechanizm gene-
racyjny, ,maszyna historyczna”, jak nazwalby to von Foester'” — maszyna,

1 C. Schmitt, Political Theology: Four Chapters on the Concept of Sovereignty, Cambridge 1985;
tenze, The Concept of the Political, Chicago 1996; D. Kennedy, Critique of Adjudication,
Cambridge 1997; M. Kelman, A Guide to Critical Legal Studies, Cambridge 1987.

17H. von Foerster, Observing Systems, Seaside 1981.
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ktéra nieubtaganie wzmaga zlozonos¢ Swiata fikcji prawnych. Preceden-
sy, stare decisis i réwne traktowanie tego, co réwne — staja si¢ tutaj mniej
interesujace. To raczej odchylenie od precedensu, ,rozréznianie” i ,unie-
waznianie”, nieréwne traktowanie tego, co réwne nie jest, prowokuje
poszukiwanie coraz to bardziej zawilych fikcji prawnych.

Jednak to tylko czes¢ historii o alienacji, jesli wskazac¢ jedynie na
wewnetrzne samoodnoszenie, stosujace przeszle decyzje i reguly do no-
wych stanéw faktycznych i tworzace w ten sposéb nowe reguly. Druga
cze$¢ opowiesci o sprawiedliwosci alienujacej dotyczy ciaglej stymulacji
przez wspotewolucyjne zwiazki prawa z zewnetrznymi procesami spotecz-
nymi, ktéra kierunkuje zmiany semantyki prawniczej, regul, pojec, zasad
i teorii. Typowy rozdiwiek miedzy regulami i teoriami prawnymi
z jednej strony, a konkretnym konfliktem z drugiej — jest wynikiem prze-
miany tych pierwszych wraz ze zmiana odleglych struktur spotecznych'®.

Oczywiscie ma miejsce historyczny spor co do tego, jak uksztaltowata sie
dynamika wspdtewolucji. Dzi$ instytucje prawne i spoleczne nie wspétewo-
luyja juz wvia spontaniczne normy spoteczne i prawo zwyczajowe, ale
gléwnie wvia zinstytucjonalizowane rezimy wytwarzania, ktére sa lacznikami
pomiedzy autonomicznymi systemami spolecznymi: prawem, ekonomia,
polityka, edukacja, nauka — ale same nie ewoluuja w stron¢ systemow
autopojetycznych, ich cech, struktur i granic. Jako formy sprzezen struktu-
ralnych', rezimy wytwarzania sa konfiguracjami dosy¢ heterogenicznych
komponentéw, hybryd, w przepasci dzielacej prawo i spoteczeristwo. Jako
takie, nie s3 ani systemami funkcjonalnymi, ani organizacjami formalnymi,
ani interakcjami w sensie technicznym teorii systeméw® — sa raczej instytu-
cjami tacznikowymi miedzy prawem i spoleczeristwem?'.

Rezimy wytwarzania posiadaja wlasne struktury wewnetrzne, ktore
wywieraja wplyw na sposéb wspdétewolucji regul prawnych wraz ze skom-
plikowanymi procesami spolecznymi®. W przeciwieristwie do jednolitej
ewolucji spotecznej, gdzie wystepuje rozlegta Srodowiskowa presja na

'8 G. Teubner, Law as..., op.cit.; N. Luhmann, Das Recht der..., op.cit, roz. 12.

"YH. Maturana, F. Varela, Tiee of Knowledge: Biological Roots of Human Understanding, Bos-
ton 1988, roz. 5.

2N. Luhmann, Interaction, Organization and Society [w:] tenze (red.), The Differentiation
of Society, New York 1982, s. 69-89.

21 G. Teubner, The Two Faces of Janus: Rethinking Legal Pluralism, ,Cardozo Law Review”
1992 1, nr 13, s. 1443-1462.

2P, Hall, D. Soskice (red.), Varieties on Capitalism: The Challenges Facing Contemporary
Political Economies, Berlin 2000; G. Teubner, Legal Irritants: Good Faith in British Law
or How Unfying Law Produces New Divergences, ,Modern Law Review” 1998 r., nr 61, s. 11-32,
tenze, Idiosyncratic Production Regimes: Co-evolution of Economic and Legal Institutions in the
Varieties of Capitalism [w:] J. Ziman (red.), The Evolution of Cultural Entities: Proceedings of
the British Academy, Oxford 2000.
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instytucje spoleczne, w jednym rezimie wytwarzania uczestniczy kilka
systeméw zamknietych operacyjnie, z ktérych kazdy radzi sobie samo-
dzielnie z wlasnymi specyficznymi mechanizmami ewolucyjnymi. Kazdy
z nich podaza inna Sciezka zmian, wyboréw i utrzyman. Rezultatem jest
mnogos$¢ autonomicznych proceséw ewolucyjnych w ramach jednego
rezimu wytwarzania, ktére z kolei wplywaja na siebie nawzajem poprzez
mechanizmy wspétewolucji. Nie ma jednolitej orbity rezimu wytwarzania,
ktéra powstalaby na gruncie spotecznym w drodze naturalnego wyboru.
Jest raczej tak, ze wewnatrz jednego rezimu zachodzi symultanicznie wie-
le zréznicowari dynamiki ewolucyjnej. Niezalezne mechanizmy ewolucyjne
w autopojetycznych systemach prawa, ekonomii, polityki, nauki, wychowa-
nia zmuszaja swoje instytucje w ramach jednego rezimu wytwarzania do
wybrania swoistej Sciezki rozwoju. W konsekwencji rezim wytwarzania
zapewnia specyficzne kanaly wspélewolucji regulujace to, w jaki sposcb
posuniecia ewolucyjne wplywaja na siebie nawzajem. Tak wiec doktryna
prawna nie moze kierowac si¢ swoja wlasna logika, ktéra bylaby podykto-
wana tradycja common law, siegajaca do partykularnych konfliktéw. Jest
bowiem uksztaltowana przez sily wspélewolucyjne wewnatrz rezimu wy-
twarzania, ktére kieruja prawo, wraz z ekonomia, polityka i innymi insty-
tucjami pozaprawnymi — do waskiej przestrzeni kompatybilizmu.

W ten sposéb rezimy wytwarzania wystawiaja zamknigta sie¢ operacji
prawnych na dzialanie bodicéw zewnetrznych, kontekstowo niezmiernie
dalekich od konkretnego przypadku, ktéry sadowi przychodzi rozstrzy-
gac. To drugie Zrédlo stymulacji zewnetrznej tworzy niezalezna dynami-
ke, ktéra kieruje prawo w strone nieuniknionej niezgodnosci miedzy
konfliktami spolecznymi i kryteriami prawnymi przyjmowanymi dla ich
rozwigzania. Stad w ramach reziméw wytwarzania ma miejsce nie tylko
proces stopniowej adaptacji tam, gdzie wewnetrznie rozwinigte zasady
i doktryny sa odstonigte na zewnetrzne ograniczenia. Jest réwniez i tak,
ze roznorodne niezalezne mechanizmy produkcji norm spolecznych
wdzieraja si¢ z peryferiow do imperium prawa przez przeksztalcanie
norm spotecznych w reguly prawne. Za pomoca tych mechanizmdéw,
heterogeniczne, zarazem partykularne racjonalnosci oraz ich zadania
normatywne masowo infiltruja prawo zorientowane na spér sadowy; pra-
wo ma niewielka kontrole nad tym wplywem. Najbardziej ptodne poza-
prawne mechanizmy tworzenia regul, ukierunkowane wewnetrzna logika
wyspecjalizowanych dziedzin spolecznych, umiejscowione sa w réznora-
kich organizacjach formalnych, sieciach nieformalnych, procesach standa-
ryzacyjnych i normalizacyjnych, ktére konkuruja dzisiaj z instrumentarium
legislacyjnym i mechanizmami kontraktowymi*. Proces sadowy nie moze

2 G. Teubner, Altera Pars Audiatur: Law in the Collision of Discources [w:] R. Rawlings
(red.), Law, Society and Economy, Oxford 1997, s. 149-176.
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odrzucic¢ tych regut wytworzonych poza prawem jako obcych dla sprawy
sadowej. Prawo ma nadac forme prawno-procesowa standardom i normom
pozaprawnym, poddac je jurydyzacji, przekaza¢ im wartos¢ walidacyjna,
zreinterpretowa¢ je w terminach logicznie zwiazanych z precedensami,
ustawami i konstytucja polityczna oraz wydoby¢ z nich kryteria, ktére
maja rozwigza¢ konkretny konflikt.

W ten sposéb alienacja konfliktu ma efekt podwdjny. Z jednej strony
rozluznia relacje z konkretna sytuacja konfliktowa, a z drugiej — intensyfi-
kuje relacje z zewnetrznymi rezimami wytwarzania. W procesie wspétewo-
lucji, gdzie autonomiczna i samoodnoszaca sie doktryna prawna rozwija
si¢ via oddzialywania z zewnetrznych instytucji w réznych rezimach wytwa-
rzania, powstajace struktury normatywne — chociaz sa one z koniecznosci
ortogonalne do pierwotnego konfliktu spolecznego — dzialaja w istocie
jako ,neutralne”, ,niemajace interesu” ,zewnetrzne”, jako ,osoby trze-
cie” przy wydawaniu sadu w konkretnej sprawie. Dwunasty wielblad nie
urodzil sie po to, aby pogodzi¢ trzech braci pozostajacych w sporze;
dwunasty wielbtad jako taki jest produktem obcego kontekstu, w kt6-
rym obliczenia arytmetyczne pozwalaja na podzial liczb, niedajacych sie
podzieli¢ w inny sposéb. Dzisiaj ogromne wrazenie robi rozdzwiek po-
miedzy tym, czego wymaga satysfakcjonujace rozwiazanie konkretnego
konfliktu, a tym, co rezim wytwarzania konstruuje jako reguly prawne
we wspdlewolucji z innymi instytucjami. Jaki interes maja strony spieraja-
ce si¢ w sadzie o jakas kwote pieni¢zna, by ich spér rozwiaza¢ stosownie
do nowego tworu polityki prawa antytrustowego? Dlaczego kryterium przy-
dzialowej wydajnosci powinno by¢ wiasciwym sposobem na rozwiazanie
problemu roszczenia kompensacyjnego ofiary wypadku samochodowe-
go? Nie ma tu zadnej adekwatnosci do zlozonosci sytuacji osobistego
konfliktu, ale, jesli cokolwiek, zachodzi tu niezgodnos$¢ perspektyw: spor
sadowy wversus rezim wytwarzania, ktéra pozwala rozstrzyga¢ o tym, co
nierozstrzygalne. Jedyna rzecza, jaka z pewnoscia czeka strony sporu —
jest rozstrzygniecie. Nalezy zapomniec¢ o jakichkolwiek kryteriach.

A jaka ceng¢ strony placa za taki stan rzeczy? Gdy chca wygrac¢ kon-
kretna sprawe — swoja energie wykorzystywana przez instrumentarium
argumentacyjne prawa dla innych celéw. Jest ona utylizowana, aby stuzyc
jako paliwo do uruchomienia produkcji odleglych i abstrakcyjnych re-
gul, pojec¢ i zasad, ktére sa zorientowane na wspélewolucje w ramach
rezimow wytwarzania. Przez swéj spor strony poswiecaja czas, energie
i oddanie dla sztuki tworzenia przyszlych struktur normatywnych odle-
glych reziméw wytwarzania. Oto, jak kl6cacy sie bracia w rzeczy samej
wypelniaja wole Allacha nakazujaca im zwréci¢ dwunastego wielblada
sedziemu. A kalif ma swd6j zysk z transakcji, ktérej przedmiotem jest
wielblad. Sprawiedliwos¢ alienujaca? Jest chyba dobry powéd zmiany
tytutu niniejszego artykutu na: Sprawiedliwos¢ wykorzystujgca.
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4. REZIMY WYTWARZANIA

mienia to perspektywe widzenia. Sprawiedliwos¢ wykorzystujaca, jako
ze prawo wykorzystuje ludzka sktonnos¢ do kiétni po to, aby podsy-
ci¢ tworzenie przysztych norm. Kalif w swej madrosci i wielkodusznosci
wie, jak wykorzysta¢ braci, kiedy ci ki6ca sie o spadek po ojcu. Musza
karmi¢ wielblada kalifa zasobami swojego konfliktu i zwréci¢ go sytego
i zadbanego, podtresowanego i w znacznie lepszej formie niz poprzed-
nio. W rzeczywistosci postepowanie sadowe czyni to samo, by zwielokrot-
ni¢ projektowanie regul prawnych tworzonych w rozmaitych rezimach
wytwarzania. Nadanie formy prawno-procesowej, jak juz wczesniej wspo-
mniano, wyjawia reguly danego rezimu wytwarzania konkretnemu kon-
fliktowi, ale jednoczesnie stwarza znaczna warto$§¢ dodatkowa dla danego
rezimu wytwarzania. Przeksztalca drastycznie pierwotne znaczenie struktur
protonormatywnych; zmienia status projekcji rozmaitych regut spotecznych
przy umowach, standardach, procesach rynku konkurencyjnego, regut we-
wnatrzorganizacyjnych oraz oczywiscie ustaw. Spor sadowy jest via regis
prawa do wiazacego wyboru sposréd konkurujacych projekcji regut
i przeniesienia walidacji prawa na jedna z nich. Na tej drodze prawo
rozwiazuje kolizje pomiedzy rozbieznymi zobowiazaniami kontraktowy-
mi, réznymi standardami i regulami ustawowymi; oddziela reguly i zasady
prawne od samych norm spolecznych, politycznych czy kalkulacji ekono-
micznych niemajacych statusu prawnego; wyjasnia ambiwalencje znacze-
nia w jednej wiazacej wykladni i tworzy nowe kontrowersje w wykladni
— podsycajac dynamike instytucji prawnych i spotecznych wewnatrz rezi-
mow wytwarzania. Przez spér sadowy oraz, mozna by doda¢, antycypacje
sporu sadowego, rezim wytwarzania z przyjemnoscia zbiera owoce jury-
dyzacji: znaczna réznice w przejrzystosci, stabilnosci i zewnetrznym po-
parciu dla wtasnych oczekiwari.
Ceng jest jednak alienacja, niespdjnos¢ perspektyw — tym razem
w innym aspekcie. Spér sadowy tamuje dobre intencje rezimow wytwa-
rzania. Zgodnie z ekonomia ewolucyjna, konkurencyjny rynek tworzy
nadgodziny po cyklicznych transakcjach — wydajnej rutynie organizacyjnej
i transakcyjnej*!. Jednoczesnie, kiedy te stale zachowania sa testowane
w sporze sadowym, zostaja odseparowane od swoich Zrédel. Wystawione
na skomplikowane strategie sporu sadowego, ich pierwotne zorientowa-
nie rynkowe zostanie zanieczyszczone przez prawne rozwazanie o kompen-
sacji, sprawiedliwosci dystrybutywnej, wazeniu intereséw, celéw politycznych
i partykularnych aspektéw danej sprawy. Uzgodnienie ich z mndstwem
zagadnieni prawnych niszczy czystos¢ ekonomiczng tychze rutyn. Ewentualne
ponowne rozpatrzenie sprawy, ktére na dluzsza mete ma by¢ ekonomicznie

#R. R. Nelson, S. G. Winter, An Evolutionary Theory of Economic Change, Cambridge 1982.



122 ,lus et Lex” nr 1/2002 Rozprawy

efektywne®, wzmacnia jedynie odejscia od Sciezki cnoty w pozytywnej petli

sprzezenia zwrotnego. Efektywnos¢ przestaje tu mie¢ miejsce.

Polityka regulacyjna wcale nie dziala lepiej. Mon code est perdu! — zaptakat
Napoleon, gdy spostrzegl, ze jego kodeks, poddany po spér sadowy, zostal
zmieniony przez niejasna hermeneutyke interpretatoréw: sofistycznych ad-
wokatéw i sedziow. Wspélczesna polityka regulacyjna — definiowanie przez
nia celéw politycznych, wybdr instrumentéw, a wsréd nich regul prawnych,
jej uwazne strategie implementacji — bedzie musiata natknac¢ si¢ na prze-
szkody, kiedy przyjdzie jej si¢ zmierzy¢ z pieniacka reakcja ze strony klien-
téw, prawnikéw i sedziéw. Strategia formowania polityki jest zastepowana
przytlaczajaca wszystko inne orientacja na wynik: kto wygra, kto przegra.
Reguly prawne zmieniaja swa zawartos¢, kiedy z instrumentéw polityki prze-
ksztalca si¢ je w srodki uspokajajace, stosowane dla usmierzenia konfliktéw.

Tego rodzaju blokowanie pierwotnej, ,instytucjonalnej” orientacji re-
gul prawnych ma miejsce we wszystkich typach reziméw wytwarzania.
Przeciwna alienacja dotyka nie tylko kontraktowania i ustawodawstwa, ale
réwniez proceséw standaryzacji, normalizacji, konkurencji rynkowej, de-
cyzii administracyjnych i tworzenia regul prawa wewnetrznego organizacji.
Za blokowanie sprawiedliwosci instytucjonalnej moze odpowiadac¢ kilka
czynnikéw w sporze sadowym:

1. Przewarto$ciowanie. Pierwotne ukierunkowanie w postaci ulatwienia
proceséw technicznych, poprawy efektywnosci, regulacji zachowan
i stabilizowania instytucji spotecznych — zostaje zastapione przez inne
przytltaczajace zorientowanie: Kto wygra? Kto przegra?

2. Horyzont czasowy. Podczas gdy perspektywa instytucjonalna zmierza
do stabilizacji oczekiwani co do przyszlych dzialari, perspektywa poste-
powania sadowego jest w przewazajacym stopniu zorientowana na prze-
sztos¢. Rekonstruowanie przeszlych wydarzen na sali sadowej redukuje
ztozonos¢ struktur normatywnych do jednej question directrice: Czego
nalezalo wymagac¢ w danym przypadku?

3. Zmiana jezyka. Podczas gdy reguly spoteczne sa formulowane w szcze-
g6lnym jezyku ich kontekstu instytucjonalnego, spér sadowy dokonu-
je ich tlumaczenia na szczegdlny jezyk uprawnien: Jakie rozwiazania
prawne zostaja zaoferowane spierajacym si¢ stronom?

4. Konstrukcja rzeczywistosci. Podczas gdy rzeczywistos¢ regul spotecz-
nych jest podyktowana przez swiadome odwzorowywania poszczegdl-
nych instytucji spotecznych, spor wtlacza te rézne rzeczywistosci do
przeciwstawnych perspektyw stron procesu sadowego.
Niedorzecznos¢ tej sytuacji jest uderzajaca. Dlaczego ta podwdjna

alienacja, owa wymuszona jednolitos§¢ wysoce réznych perspektyw ma

» R. Cooter, L. Kornauser, Can Litigation Improve the Law without the Help of Judges?,
,Journal of Legal Studies” 1980 r., nr 9, s. 139-163.
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sta¢ si¢ stalym ukladem instytucjonalnym? Czy nie mozna by raczej ocze-
kiwa¢, ze wkrocza tu sily spotecznej dyferencjacji i doprowadza do roz-
wodu tego nieszczesliwego malzeristwa obcych sobie istot? Dla pewnosci
wyspecjalizowane instytucje rozwiazywania konfliktéw oraz tworzenia re-
gul rozwinely sie rzeczywiscie w systemach prawnych, ale dlaczego spor
sadowy i rezimy wytwarzania wciaz zachowuja wobec siebie pociagajacy
urok nieznanego? Co wigcej, urok ten zwickszyt si¢ ostatnimi czasy.
Stosunki miedzynarodowe, gdzie rozwiazywanie konfliktéw i tworzenie
regul byly przez wieki instytucjonalnie oddzielone, ulegaja stopniowej
jurydyzacji, przy czym spér sadowy i rezim wytwarzania coraz bardziej
przyciagaja siebie®®. Podobne tendencje maja miejsce na rynkach swia-
towych — swiadkach jurydyzacji kontraktowania w sferze biznesu i mie-
dzynarodowego arbitrazu w polaczeniu z lex mercatoria oraz stopniowego
przeksztalcania si¢ biurokracji WI'O w struktury zblizone do sadowych,
w ktérych rezimy wytwarzania symultanicznie przyciagaja i wstrzymuja
zarzadzanie konfliktami i vice versa?’.

Widze tutaj dwie mozliwe, konkurujace ze soba interpretacje. Jedna
jest Eigenvalues. Zaréwno rozwiazanie konfliktu poprzez przewidywania nor-
matywne, jak i tworzenie regul w rezimach wytwarzania sa procesami
powtarzajacymi si¢ i samoodnoszacymi, ktére — z powodu zamknigcia
w procesach okreznych — nie znajduja wystarczajaco stabilnych Eigenvalues.
W zwiazku z tym intensywnie poszukuja obcych elementéw dla uzyskania
punktu zaczepienia. Maja one réwniez — w przeciwieristwie do proceséw
spolecznych, ekonomicznych i politycznych, ktére kreuja struktury proto-
normatywne przez ich operacje wewnetrzne — problemy ze stabilizowa-
niem struktur. Owe zmienne struktury beda podkopywane przez te
same procesy, przez ktdére zostaly wytworzone — zmiane ukladéw sil,
nowe struktury rynkowe, nowe sytuacje spoteczne. Jednak gdy uzewnetrz-
nia produkty wobec prawa i ustabilizuja je przez symbol walidacji prawa,
moga uniknac¢ ustawicznej samodestrukcji. Z drugiej strony, zwiazana
z tym eksternalizacja ma miejsce w procesie sadowym, gdzie jego dynami-
ka tworzenia norm dla unikni¢cia samozablokowania odwoluje si¢ do
zewnetrznych autorytetéw: ustawodawcy, kontraktujacych stron, rynku
czy organizacji formalnych. Powrét do alienacji zawiera sie¢ w stosunko-
wo stabilnych strukturach rezimu wytwarzania i kryteriach decyzyjnych
sporu sadowego.

Inna interpretacja jest sytuacja ,zwiazania si¢”. Gdy spory sadowe
i rezimy wytwarzania zaczynaja si¢ nawzajem pociagac, rozwija sie¢ samo-

* R. Higgins, The Reformation in International Law [w:] R. Rawlings (red.), op.cit., s. 207-224.
7Yy, Dezalay, B. Garth, Merchants of Law as Moral Entrepreneurs, ,Law and Social Review”
1995 ., nr 29, s. 12-27; G. Teubner, Global Bukowina: Legal Pluralism in the World Society
[w:] tenze (red.), Global Law Without a State, Aldershot 1997, s. 3—28.
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istna dynamika ewolucyjna, ktéra popycha oba te byty coraz dalej
w kierunku hamujacej symbiozy i wreszcie je unieruchamia. Jesli rezim
wytwarzania otworzy sie raz na dynamike sporu sadowego, nie ma szansy
na to, aby zachowa¢ miejsca odpornosci prawa. Odnosnie projektowanych
regul zawsze istnieje ryzyko, ze zostanie nadana im forma prawnoproceso-
wa. A z kolei, jesli sad raz pozyczy reguly od zewnetrznych autorytetow
tworzacych prawo, nie bedzie juz mégl powstrzymac stron i ich prawni-
kéw od wilaczenia do procesu materiatu normatywnego, ktéry zostal
wytworzony przez Zrédla prawa oficjalnie uznane za wiarygodne.

Trudno jest zdecydowac sie na ktérakolwiek z dwéch przedstawionych
interpretacji: Eigenvalues i ,zwiazanie sie”. By¢ moze obie sa prawdziwe
iistnieje duza szansa przeprowadzenia w przyszlosci badani empirycznych,
majacych na celu zmiarkowanie rzeczywistego znaczenia tych dwdch
wyjasnien. Jeszcze wiecej mozna oczekiwaé od przyszlej eksperymentacji
instytucjonalnej, kiedy to bedzie dokonana préba zwi¢kszenia ,racjonal-
nosci” rozwiazania konfliktu z jednej strony i roli rezimoéw wytwarzania
w tworzeniu regul prawnych z drugiej strony. To moze wiec zasugero-
wacé, gdzie wytyczy¢ granice miedzy Eigenvalues oraz ,zwiazaniem sie”.
Znajomos¢ przebiegu tej linii zadecyduje o tym, na ile realistyczne sa
szanse doprowadzenia do tego, by rozwiazywanie konfliktu oraz tworze-
nie regul w rezimach wytwarzania bardziej odpowiadalo ich wlasciwemu
kontekstowi.

5. RACJONALNOSC PRAWA

szystko to wyglada jak jeszcze jeden recznie sterowany mechanizm,

ktéry przeksztalca intencje strategiczne w niezamierzone struktury
spoteczne. Ale efekt nie jest zbyt korzystny. Czy tego rodzaju sprawiedli-
wos¢ alienujaca zapewnia stuszne i rzetelne rozwiazanie konfliktu? Nie,
konflikt jest rozwiazywany poprzez odwotlanie si¢ do regut z zewnetrzne-
go kontekstu rezimu wytwarzania. Sprawiedliwos¢ z niewlasciwej per-
spektywy — ot co. Czy kreuje ona sluszne i rzetelne reguly dla rezimu
wytwarzania? Nie, niewidzialna reka koewolucji przepuszcza projekcje
norm spotecznych przez filtr sporu prywatnego w taki sposéb, ze dyna-
mika partykularnego konfliktu rozstrzyga o regulach publicznych dla
reziméw wytwarzania. Jest to sprawiedliwos¢ z niewlasciwego punktu
widzenia. Cala ta historia jest zasadniczo sprawa Slepej wspdtewolucji
semantyk prawniczych zorientowanych na sprawe sadowa i instytucji zo-
rientowanych na struktury spoleczne. Koewolucja nie gwarantuje przy-
datnosci spotecznej poje¢ prawnych w odniesieniu do zewnetrznych
instytucji spotecznych, wprost przeciwnie — zmierza do jej blokowania.
Czy jest tutaj zatem szansa na kolejne powtérne wkroczenie? Co sie
stanie, jesli rozumowanie prawnicze — Swiadome swej podwdjnej roli —
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rozwinie systematycznie wiedze spoteczna o rezimach wytwarzania po to,
aby zwi¢kszy¢ adekwatnos¢ spoteczna swych regut?

Dobrym przyktadem dla przedyskutowania tych kwestii moglyby by¢
uprawnienia konstytucyjne i ich efekt horyzontalny w kontekstach poza-
politycznych®. Biorac pod uwage ekspansjonistyczne tendencje wspol-
czesnego parstwa w prywatne zycie ludzi, naruszenie zobowiazan
publicznych w uslugach sprywatyzowanych, praktyki dyskryminacyjne
w sektorze korporacyjnym pokazuja, ze prawo konstytucyjne ma skion-
nos¢ do zaniedbywania kluczowej roli uprawnient konstytucyjnych w tzw.
sektorze prywatnym. Czy mozna oczekiwac czegokolwiek od powtérnego
wkroczenia do doktryny wiedzy spotecznej?

Teoria spoleczna zwiazana z usSpionymi strukturami wymaga tego, aby
dostrzec znacznie wiecej niz tylko to, co widzi doktryna prawna woéwczas,
gdy osoby indywidualne przywoluja swoje uprawnienia konstytucyjne
w sporze sadowym. Calkiem daleko od widocznego efektu w postaci
zwyciestwa albo przegranej ich latencja musi, jak twierdza socjolodzy,
poradzic¢ sobie ze stabilizujaca dyferencjacja spoteczna®. W duzym skro-
cie rzecz wyglada nastepujaco. Historycznie uprawnienia konstytucyjne
jako nalezne jednostkom pojawily si¢ wraz ze zjawiskiem dyferencjacji
spolecznej. Ich stosownos¢ polityczna i prawna jest zwigzana z historycz-
na potrzeba sfer indywidualnej wolnosci dziatania, co jest charaktery-
styczne dla spoleczenistw wspdtczesnych. Dyferencjacja spoteczna kreuje
réznorodnos¢ sfer dzialania, indywidualnych i nieindywidualnych, kté-
rych autonomia jest odzwierciedlona w komplementarnych uprawnieniach
konstytucyjnych. Spoteczna dyferencjacja i pojawienie sie uprawnien kon-
stytucyjnych to uzupetniajace sie procesy historyczne. W ekspansjonistycz-
nych tendencjach paristwa wspélczesnego historyczny proces spolecznej
dyferencjacji zagraza ostabieniem samego siebie. W ciagu dlugotrwalych
walk politycznych uprawnienia konstytucyjne jawia si¢ jako instytucje sprze-
ciwu spotecznego, chroniace dyferencjacje spoteczna przed wiasciwymi
jej tendencjami do samozniszczenia. Indywidualne konflikty pomiedzy
prywatnymi obywatelami i biurokracja administracji sa przeksztalcane
w instytucjonalne wsparcie prawne samohamowania politycznego.

Co si¢ dzieje, gdy taka latencja jest zniszczona, a partie, prawnicy
i sedziowie staja sie tego Swiadomi i gdy argumenty prawne otwarcie

* M. Hunt, The ,, Horizontal Effect” of the Human Rights Act, ,Public Law” 1998 r., nr 80,
s. 423-443; C. Graber, G. Teubner, Art and Money: Constitutional Rights in the Private
Sphere, ,Oxford Journal of Legal Studies” 1998 r., nr 18, s. 61-74.

®D. Grimm, Grundrechte und Privatrecht in der biirgerlichen Sozialordnung [w:] tenze (red.),
Recht und Staat in der biirgerlichen Gesellschaft, Frankfurt 1987, s. 192-211; H. Willke,
Stand und Kritik der neueren Grundrechistheorie: Schritte zu einer normativen Systemtheorie,
Berlin 1975; N. Luhmann, Grundrechte als Institution: Ein Beitrag zur politischen Soziologie,
Berlin 1965.
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siegaja do innej rzeczywistoSci uprawnient konstytucyjnych? Wéwczas wi-
doczna staje sie powazna luka pomiedzy motywacja indywidualna wdania
sie w spor sadowy a niezamierzonymi rezultatami. Dlaczego jednostki
maja wchodzi¢ w spor dla dobra spotecznej dyferencjacji? Przewidywal-
na i godna polecenia reakcja to wzmocnienie lacznosci miedzy motywacja
indywidualna poddania sprawy pod spor sadowy a efektami spolecznymi
uprawnienn konstytucyjnych. Do sformalizowanych i ogélnych regut roz-
strzygania konfliktéw winien zosta¢ dodany znaczny element partykula-
rystyczny. Sedzia musialby zaaplikowac tu spora dawke partykularyzmu
surowym regutom rezimu wytwarzania. Wskazéwka odno$nie przeprawy
przez przepas$¢ brzmi: ,Wykreowac¢ uprawnienia indywidualne w intere-
sie publicznym i wyrazi¢ zgode na dzialanie grup, zrzeszen oraz wprowa-
dzi¢ inne formy prowadzenia sporéw publicznych”.

Inna reakcja ma by¢é udoskonalenie ,teorii spotecznych” wewnatrz
prawa konstytucyjnego, aby uczyni¢ reguly bardziej adekwatnymi do za-
angazowanych reziméw wytwarzania®. Mozna tu radzi¢: ,Importowac
koncepcje Williamsona lub Luhmanna do sporu konstytucyjnego”. In-
stytucjonalizm ekonomiczny nazywa teorie prawa adekwatna do reziméw
samozarzadzania w sektorze prywatnym, kiedy reinterpretuje partykular-
ny konflikt jako kalkulacje minimalizacji kosztéw transakcji. Mogloby to
by¢ przyczynkiem prawa do konstytucjonalizacji reziméw samozarzadza-
nia w sektorze prywatnym?®. Teoria systeméw sugerowalaby cos innego —
rekonstrukcje partykularnego konfliktu pomiedzy podmiotami w sferze
prywatnej jako kolizje dyskurséw™. Konsekwencja efektéw horyzontal-
nych uprawnieri konstytucyjnych byloby to, Ze rozprawiaja sie¢ one nie
tylko z relacjami sit gospodarki, ale biora réwniez w karby wszystkie
media komunikacji, ktére zmierzaja do kolonizowania innych sektoréw
zycia spolecznego. Nie moga by¢ juz one dluzej postrzegane jako te,
ktére jedynie stuza ochronie jednostek przed sila represyjna parstwa,
ale musiatyby zosta¢ zrekonstruowane jako ,uprawnienia dyskursywne”
przeciwko ekspansywnym tendencjom systeméw spolecznych. Jego nor-
matywnym korelatem byloby rozszerzenie uprawnienn konstytucyjnych
do kontekstu reziméw samozarzadzania w sektorze prywatnym (korpora-
cji, organizacji medidw, instytucji wychowawczych, zwiazkéw zawodowych,
quasi-autonomicznych organizacji pozarzadowych, organizacji miedzynaro-
dowych). To wymaga jednak zasadniczej transformacji klasycznego modelu

' D. Wielsch, Freiheit und Funktion: Zur Struktur und Theoriegeschichie des Rechts der
Wirtschaftsgesellschaft, Baden-Baden 2000, roz. 3.

0. E. Williamson, The Mechanisms of Governance, Oxford 1996; tenze, Comparative
Ecomomic Organization: The Analysis of Discrete Structual Alternatives, ,Administrative
Science Quaerterly” 1991., nr 36, s. 269-296.

32 G. Teubner, Altera Pars Audiatur..., op.cit.; tenze, Contracting Worlds: The Invocation of
Discourse Rights in Private Governance Regimes, ,Social and Legal Studies” 2000 r., nr 9.
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uprawnienn konstytucyjnych we wszystkich czterech jego elementach:
jednostka — paristwo — sila — uprawnienie.

Sa dwa przypadki prawa importujacego kryteria z nauk spolecznych
i stosujacego je do indywidualnych spraw: minimalizacja kosztéw trans-
akcji i kolizja dyskurséw. Najwyrazniej znowu kryteria bytyby ortogonalne
w odniesieniu do partykularnego konfliktu. Ale czy rozbieznos¢ per-
spektyw nie zostalaby zrekompensowana przez nowa adekwatnos¢ pra-
wa: rozwijajace sie reguly, pasujace sie do efektywnych struktur rynko-
wych lub wielokontekstowego spoleczeristwa?

Prawdopodobnie takie natchnienie prawa przez teorie spoteczna jest
nazbyt optymistyczne. Nie docenia problemu powtérnego wkroczenia.
Teorie spoleczne w ramach prawa — wspierane, albo i nie, przez nauki
spoleczne — nie sa niczym innym, jak tylko inna forma powtérnego
wkroczenia kodu ,prawo albo nie-prawo” do prawa, cho¢ na innym
poziomie abstrakcji niz pozostale powtérne wkroczenia: fakty — reguly,
dzialania prawne — dzialania spoteczne, koncepcje — interesy. I znowu
stajemy przed nieuchronnym zmieszaniem wewnetrznych konstrukcji
i zewnetrznej rzeczywistoSci. Nie ma sposobu na sprawdzenie tych teorii
przez bezposrednie wlaczenie ich do rzeczywistosci spolecznej. Ale réw-
niez radykalny konstruktywizm nie jest wyjSciem praktycznym. Jezeli pra-
wo wzietoby powaznie radykalny konstruktywizm i inkorporowaloby go
do biezacych operacji, zakoriczyloby si¢ to paralizem. Mozliwa wydaje si¢
zatem wstepna i czastkowa samoprzeZroczystoS¢ proceséw powtérnego
wkroczenia do prawa®. Prawo, ktére nigdy nie jest pewne przystawalno-
$ci swoich konstrukgcji do rzeczywistosci, mogtoby eksperymentowac z réz-
nymi modelami prawnymi rzeczywistosci spotecznej. Warto poczekac¢ na
rezultaty prawnych decyzji, ktére juz eksperymentuja z réznymi kon-
strukcjami rzeczywistosci. Odpornos¢ komunikacji za pomoca prawa na
komunikacje za pomoca prawa jest jedynym mozliwym sprawdzianem
rzeczywistosci.

6. OSOBY PRAWNE

C zy wielblad powinien miec¢ swoja pozycje spoteczna? Wymyslony po-
stulat uprawnieri drzew Christophera Stone’a, ktéremu ostatnio
Bruno Latour i Michel Serres uzyczyli socjologicznej i psychologicznej
wiarygodnosci*, daje fascynujaca okazje dla eksperymentéw prawa z je-
go zalozeniami dotyczacymi rzeczywistosci spotecznej. Oczywiscie nabie-
ra to innego znaczenia, jesli przelozymy to na jezyk autopojezy. Czy

¥ N. Luhmann, Organisation und Entscheidung, Frankfurt 2000, roz. 15.
* C. D. Stone, Should Trees Have Standing? Toward Legal Rights for Natural Objects,
,Southern California Law Review” 1972 ., nr 45, s. 450-467; B. Latour, We have never
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przeprowadzamy sie do nowego, odwaznego Swiata powaznej ekologii:
autopojeza Matki Gai jako nowego zbiorowego podmiotu®? Czy tez pod-
rézujemy w przesztos¢ do czaséw Sredniowiecza: Jak to byto — sprébowac
szczura®? Czy przedmiot naturalny moze dokonac czynnosci prawnej?
Czy prawo wykorzystuje obecnie sama nature dla nieustannego tworze-
nia regul? Te pytania zmieniaja w istocie ilos¢ i jakos¢ podmiotowosci
prawnej oraz zaleznosci prawa od srodowiska. W kazdym razie debata
ekologiczna podnosi znowu kwestie tego, czy istoty Zyjace moga stusznie
domagac si¢ uznania ich statusu jako podmiotéw prawa.

Autopojeza przeformulowuje problem. Nie pytamy juz: ,Jakie ontycz-
ne wlasnosci (dusza, umysl, zdolnos¢ do refleksji) posiada dany, istniejacy
byt, aby mozna bylo stwierdzi¢, ze jest podmiotem — spolecznym, prawa
czy jakimkolwiek innym?”¥. Zamiast tego pojawiaja si¢ dwie zmiany: ,Na
jakich warunkach otaczajacy system spoleczny (np. zamkniety i autono-
miczny zesp6t rekursywnych komunikacji, w ktérym pojawiaja sie byty)
konstruuje semantyczny artefakt podmiotur”. Oto otaczajacy nas system
spoteczny, a nie byt sam w sobie, konstytuuje tozsamos¢, zdolnos¢ do czyn-
nosci i porozumiewania sie, odpowiedzialno$¢, prawa i obowiazki, w skro-
cie — kreuje podmiotowos¢ swych fikcji*. Dzieje si¢ tak przez przypisanie
(attribution). Panstwo staje sie podmiotem zbiorowym nie dlatego, ze ma
pewne naturalne wlasnosci albo szczegdélna forme organizacyjna. Raczej
to miedzynarodowy system wojny i pokoju konstruuje podmiotowos¢ jego
uczestnikéw, jako ze zmusza etniczne lub terytorialne jednostki do przy-
brania formy zinstytucjonalizowanego paristwa, jezeli chca one bra¢ udziat
w polityce miedzynarodowej*. Podobnie to rynek ksztattuje firmy, inaczej
nie sa niczym innym niz zwitkiem indywidualnych umaéw®.

Nomen ossibus inhaeret. Raz system prawny uznal nomina tej starej stron-
niczosci i wyposazonych duchowych substancji, przyznajac im uprawnie-

been modern, Hemel 1993; tenze, 1o Modernise or to Ecologise? That is the Question [w:] B. Braun,
N. Castree (red.), Remaking Reality: Nature at the Millenium, London 1998, s. 221-242;
M. Serres, Le contract naturel, Paris 1990.

%7.E. Lovelock, Gaia: A New Look at Life on Earth, Oxford 1979.

3W. Ewald, Comparative Jurisprudence. What was It like to try a Rat, ,University of Pennsyl-
vania Law Review”1995 r., nr 143, s. 1889-2149; K. von Amira, Thierstrafen und Thierprozesse,
Insbruck 1891.

%N. Luhmann, Organisation und Entscheidung, op.cit., roz. 13.

% G. Teubner, Enterprise Corporatism: New Industrial Policy and the , Essence” of the Legal Person,
»The American Journal of Comparative Law” 1988 1., nr 36, s. 130-155; N. Luhmann,
Social Systems, Stanford 1995, s. 198.

¥ N. Luhmann, Der Staat des politischen Systems: Geschichte und Stellung in der Wellgesellschaft
[w:] U. Beck (red.), Perspektiven der Weltgesellschaft, Frankfurt 1998, s. 345-380.

% G. Teubner, The Many-Headed Hydra: Networks as Higher-Order Collective Actors [w:]
J. McCabhery, S. Picciotto, C. Scott (red.) Corporate Control and Accountability, Oxford
1993, s. 41-60.
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nia do dzialania, prawo moze odnies¢ si¢ do catkowicie innych dynamik
konfliktéw uwydatniajacych wlasciwos¢ prawa, jaka jest zdolnos¢ do two-
rzenia norm. Wynalezienie osoby prawnej byto wielkim wkladem kulturo-
wym prawa do rewolucji organizacyjnej, w ktorej przypisaniem moznosci
dzialania objeto nie tylko naturalnych ludzi, ale i procesy komunikacyjne.
Ta smiala idea przypisania osobowosci prawnej nie tylko jednostkom, ale
samemu strumieniowi komunikacji, prawo sklonowalo kolejnego wielbta-
da, wypozyczyto go spoteczeristwu i zapewnilo sobie ogromny zysk z tran-
sakcji, kiedy spoteczenistwo zwrécitlo zwierze. Organizacje formalne jako
podmioty zbiorowe sa sensem tej sprawy. Odkad staly sie osobami prawny-
mi przez zyskanie zdolnosci procesowej, prawotworstwo moglo rozwinac
ogromny potencjal konfliktéw formalnie zorganizowanych czynnosci dla
samego tworzenia regul, co przy¢miewa tego rodzaju potencjal jedno-
stek?. ,Dlaczego bogaci ida przodem?” Pod tym haslem socjologowie
prawa dokladnie przestudiowali gleboka réznice w potencjale konfliktu
tkwiacym w organizacjach i w osobach indywidualnych przed sadem®. Ale
jest to jedynie aspekt uboczny. Z pewnoscia podmioty zbiorowe z zasady
maja inna i czesto lepsza szanse na wygrana; to, co byloby potrzebne, to
uwazne empiryczne zbadanie, jak organizacje wystepujace w procesach
sadowych wplywaja na tworzenie prawa w koewolucji semantyki prawnej
i struktur spotecznych.

Przekonanie, ze podmiotami moga byc¢ tylko istoty ludzkie, otrzymato
nowy cios ze strony ruchu ekologicznego. Ale jak zidentyfikowa¢ podmio-
ty w nowej ekologii politycznej? Grupy zwiazane z ochrona srodowiska
ciagle pozostaja najprostszymi przypadkami owych ,nowych” podmiotéw.
Przyszle pokolenia? Gatunki zwierzat? Rosliny? Krajobrazy? A co z jezyka-
mi? 7Z kulturami? Czy te nowe podmioty w dyskursie ekologicznym, wal-
czace o swoje interesy i uprawnienia, sa po prostu ruchami spolecznymi
w szerokim znaczeniu, ktére domagaja si¢ formalnego uznania ich za
podmioty prawne? Czy tez prawo laczy si¢ tutaj z innymi ,zywymi” proce-
sami, ktére moglyby pchnac¢ tworzenie regut w nowym kierunku.

Doprawdy, to ostatnie rozwiazanie mogloby by¢ konsekwencja auto-
pojezy prawa. Niklas Luhmann, tak samo jak Bruno Latour i Michel
Serres, naklania nas do zobaczenia ekologicznych wielbtadéw. Czy ozna-
cza to, ze podmiotowos¢ prawna — ludzi, organizacji formalnych, paristw
czy innych bytéw — jest prosto zredukowana do statusu fikcji prawnej,

4 G. Teubner, M. Hutter, Homo juridicus and homo oeconomicus: Communicative Fictions?
[w:] T. Baums, K. Hopt, N. Horn (red.), Corporations, Capital Markets and Business in the
Law, Den Haag 2000, s. 569-584.

2 M. Galanter, Why the ,, Haves” come out ahead: Speculations on the Limits of Legal Change,
,Law and Society Review” 1974 r., nr 9, s. 95-160; K. Rohl, Die strukturelle Differenz zwischen
Individuum und Organisation oder Brauchen wir ein Sonderprivatrecht fiir Versicherungen
und andere Organisationen?, Miinchen 1987, s. 574-605.



130 ,lus et Lex” nr 1/2002 Rozprawy

artefaktu komunikacyjnego? Nie, systemy spoleczne stosuja ostre kryte-
ria selekcji w przypisywaniu tych wlasnosci. Przyznaja je pod jednym
warunkiem: dusza wraca do spoleczeristwa. Nie tak naprawde oczywi-
Scie, ale znowu w ambiwalentnej formie powtérnego wkroczenia, a do-
kladnie w podwéjnym powtérnym wkroczeniu. Systemy spoteczne, zanim
przypisza podmiotowos¢ jakiemus$ obiektowi (istocie ludzkiej, grupie, by-
towi duchowemu, zwierzetom, komputerom), zadaja wiarygodnych in-
dykatoréw zdolnosci jej przyjecia®®. Przyznaja podmiotowosc jedynie pod
takim warunkiem, Ze maja dobre powody dla zalozenia z goéry proceséw
samodnoszenia znaczen za swymi adresami spolecznymi; w tym samym cza-
sie wymagaja Scistego strukturalnego zwiazku ze swa komunikacja. Systemy
spoleczne przyznaja podmiotowos¢ jedynie wéwczas, gdy (1) z goéry zaklada-
ja operacje Verstehen za swymi wytworami komunikacyjnymi; (2) z géry za-
kladaja, ze te artefakty zakladaja to samo u ich partneréw; (3) system
spoteczny sam w sobie rozwinat wewnetrzng wrazliwos¢ dla odniesienia si¢
do tych ,podmiotéw”. W operacyjnej zamknietosci systemy spoteczne
nie maja dostepu do tej samoodnoszacej si¢ rzeczywistosci Innego, ale
musza by¢ przygotowane wewnatrz swoich struktur. W odréznieniu od
$w. Tomasza, musza by¢ uwrazliwione zanim jeszcze uwierza w istnienie
Innego. Wszystko wyjdzie w uwrazliwianiu.

Organizacje formalne na przyklad staja sie aktorami zbiorowymi jedy-
nie wowczas, gdy otaczajacy je system spoleczny ma dobre uzasadnienie,
aby uwierzy¢ w ich niewidzialne samoodnoszenie (chocby zamkniety
samoodnoszacy proces znaczeniowy, role i procedury dla wspdlnej re-
prezentacji), kiedy naprawde ,czuje si¢ przekonany” przez dynamiki
proceséw organizacyjnych. Byty etniczne sa uznawane za panstwa jedy-
nie wowczas, gdy prawo miedzynarodowe jest wystarczajaco przekonane
przez ,powalajacy” dowdd, a mianowicie wypelnienie trzech stynnych
warunkéw parnistwowosci — terytorium, ludnosci i struktur wladzy. Z kolei
Latour zauwaza stusznie, Ze historyczna zastuga ruchu ekologicznego jest
skonstruowanie septiéme cité. Rozwijajac koncepcje Boltanskiego i Théveno-
ta o odwzorowaniu szesciu zamknietych i wzajemnie niekompatybilnych
dyskurséw uzasadnienia*, Latour zapewnia, Ze nowy dyskurs ekologii poli-
tycznej dysponuje potencjalem do rozwiniecia si¢ w nowy system spoleczny,
w ,zielone miasto”, zamieszkane przez gatunki systemu ekologicznego. La-
tour pisze: ,Ekologia polityczna [...] niesie ze soba skomplikowane formy
zwiazkéw miedzy bytami: regulacjami, sprzetem, konsumentami, insty-
tucjami, nawykami, cieletami, krowami, Swiniami [...]. Zbiorowe ekspe-

3 P. Fuchs, Kommunikation mit Computern? Zur Korrektur einer Fragestellung, ,Sociologia
Internationalis” 1991 r., nr 29, s. 1-30; tenze, Adressabilitit als Grundbegriff der
soziologischen Systemtheorie, ,Soziale Systeme” 1997 r., nr 3, s. 55-79.

L. Boltanski, L. Thévenot, De la justification. Les économies de la grandeur, Paris 1991.
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rymentowanie na mozliwych zwiazkach miedzy rzeczami i ludZmi [...],
sie¢ quasi-podmiotéw, ktérych relacje podporzadkowania pozostaja nie-
pewne i ktére poprzez to wymagaja nowych form aktywnosci politycznej
przystosowanej do tego, aby za nimi podazyc¢”*.

Jednak w ,parlamencie rzeczy” jedynie niektére Latourowskie aktan-
ty maja szans¢ na uznanie spoleczne i prawne. Latour, uzywajac dobrych
uzasadnien, podkresla, ze to przypisanie procesom autonomii decyduje
o statusie podmiotu. Jednak, w przeciwienistwie do Latoura®, byliSmy
i badZmy nowoczesni. Anioly, swiatynie, bogowie, wyrocznie, ktére daw-
no temu byly realnymi podmiotami komunikacji spolecznej, juz nigdy
nie beda podmiotami spotecznymi. Nie dlatego, ze nie istnieja, bo kto
to wie, ale poniewaz wspolczesne systemy spoleczne juz ich nie uznaja.
Dla wspotczesnych systeméw spotecznych $wiat nie jest juz pelen: ,adre-
satow, ktérzy nie sa ludZmi; nie ma juz mozliwosci komunikowania si¢
z duchami przodkéw, z bogami, drzewami, Swietymi miejscami kultu,
wrézbami z jelit i z lotu ptaka; z wszystkimi tymi widzialnymi i niewidzial-
nymi bytami, ktérych radzenie sobie z ich samoodnoszeniem mozna bylo
z gory zalozy¢ — co zawiera w sobie potencjalna mozliwo$¢ oszustwa,
klamstwa, naciagania i wyrazania si¢ przez zachowanie milczenia®’.

Ale byty ekologiczne, artefakty socjotechniki, cyborgi, hybrydy, sieci
i inne podmioty przetwarzania informacji Latoura maja realna szanse na
uznanie przez nowoczesne spoleczenistwo i poprzez to na uczestniczenie
w ekologii politycznej.

A wielblad sedziego? Sa znaki, ktére Swiadcza o tym, ze prawo zaczyna
przeprojektowywa¢ swoje instrumentarium proceduralne i konceptualne
dla wytwarzania nowych fikcyjnych obywateli siédmego cité. Wlaczenie
uprawnienn ekologicznych w konstytucjach politycznych, stopniowa jury-
dyzacja praw zwierzat, zmiana jezyka prawnego z semantyki ,ochrony
natury”, przez ,interesy ekologii”, do ,uprawnien” proceséw zyciowych,
powolny proces uznawania pozycji spotecznej stowarzyszeni ekologicznych,
rozszerzajaca si¢ konceptualizacja szkéd ekologicznych — sa indykatorami
tego, Zze prawo przygotowuje sie do powtérnego wypozyczenia spoleczen-
stwu wielblada nowej rasy*. ,Aktanty” i ,mediatorzy” w wylaniajacym si¢
dyskursie ekologicznym nie musza pozbywac sie nowo nadanej pelnej
podmiotowosci prawnej, aby stworzy¢ nowa dynamike polityczna. Wielo-

* B. Latour, 7o Modernise..., op.cit., s. 229, 234-235.

0 B. Latour, We have never..., op.cil.

7P, Fuchs, Die archaische..., op.cit., s. 120.

8 R. Ogorek, Recht und Tier: Eine traurige Begegnung, ,Rechtshistorisches Journal”
1999 r., nr 18, s. 247-259; C. Godt, Haftung fiir ikologische Schiden: Verantwortung fiir
Beeintréichtigungen des Allgemeingutes Umuwelt durch individualisierende Verletzungshandlungen,
Berlin 1997; C. Schmidt, The Concept of..., op.cit; D. von Pfordten, Die moralische und
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krotne rozréznienia prawne — podzialy miedzy réznymi stopniami osobo-
wosci prawnej, miedzy zwyklymi interesami, czeSciowymi uprawnieniami
i prawami przekazanymi w zastaw, miedzy ograniczona i pelna zdolno-
Scia do czynnosci prawnych, miedzy agencja, reprezentacja i trustem,
miedzy odpowiedzialno$cia indywidualna, solidarna, grupowa, korpora-
cyjna i innymi formami odpowiedzialnosci — maja mozliwos¢ nadania
ostroznie ograniczonego statusu prawnego stowarzyszeniom bytéw eko-
logicznych. I wszystkie te realne fikcje moga dziatac jako podmioty wytacz-
nie w dyskursie ekologicznym bez koniecznosci stawania si¢ podmiotami
gdziekolwiek w spoteczenistwie. Zdolno$¢ do czynnosci prawnych moze
by¢ nadana w réznych kontekstach spolecznych. Wyglada na to, ze sa
szanse na to, ze wielblady sedziéw beda ptodne i rozmnoza sie.

rechtliche Berticksichtigung von Tieren [w:] tenze, J. Nida-Rimelin (red.), OkologischeEthic
und Rechtstheorie, Baden-Baden 1995; G. Erbel, Rechtsschutz fiir Tiere, ,Deutsches Verwal-
tungsblatt” 1986 r., nr 101, s. 1235-1258.
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