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Wprowadzenie

1. Mtyny sprawiedliwosci mielg powoli. Prawdopodobnie kazdy zna to po-
wiedzenie dotyczace sposobu dziatania prawa. Szczegolnie ciekawe jednak — jak
to zwykle z jezykiem bywa — jest w nim nie to, co przystowie to wprost stwier-
dza, ale co milczaco zaklada. A przyjmuje ono, ze sprawiedliwos¢ moze by¢
porownana do mtyna — ze zatem przedstawia si¢ jako kotowy, powracajacy do
samego siebie ruch, ztozony z cyrkularnych repetycji. Wskutek tego, zdatoby sie
jatowego, ruchu powstaje jednak tre$¢ nowa jak maka sypigca si¢ spod mtynskich
zaren: rozstrzygnigcie prawnego zagadnienia.

Ksigzka jest proba uchwycenia tego, jak ten kotowy ruch prawa moze by¢
rozumiany. Jej przedmiotem jest pojecie refleksyjnosci prawa; przy czym prawo
rozumiane jest tu jako instytucja spoteczna, czyli pewien zbior praktyk, w kto-
rych rozstrzyga si¢ kwestie natury prawnej. Ksigzka ta pyta, innymi stowy, jak
nalezy rozumie¢ stwierdzenie, ze tak pojmowane prawo ma charakter refleksyj-
ny. Odpowiedzi na to pytanie poszukiwac bede, w zgodzie z przyjetym sposobem
postrzegania prawa, korzystajac z pomocy teorii spotecznej.

Istnieja co najmniej dwa powody dla zajecia si¢ tytutowa problematyka.
Pierwszy z nich ma charakter poznawczy: jak wskazuje¢ dalej w pracy, zagadnie-
nie refleksyjnosci stanowi jeden z centralnych probleméw wspotczesnej humani-
styki oraz nauk spolecznych. Jesli wigc pojecie refleksyjnosci wydaje si¢ pomoc-
ne w zrozumieniu istotnych wlasnosci dzisiejszego spoteczenstwa, refleksyjnos$c
prawa powinna umozliwi¢ uchwycenie specyfiki wspotczesnego porzadku praw-
nego. Juz z tych powodow warto pytac, jak problem ten jest lub moze by¢ pojmo-
wany w obrebie prawoznawstwa. Ksigzka moze przyczynia¢ si¢ do realizacji tego
przedsiewzigcia poprzez dostarczenie adekwatnego pojecia refleksyjnosci prawa.

Drugi powod jest bardziej praktycznej natury: z zaszczepianiem kategorii
refleksyjnosci na obszar prawa wigzano od poczatku spore nadzieje. Zgodnie
z nimi prawo refleksyjne miatoby by¢ pod istotnymi wzgledami ,,lepsze” od pra-
wa pozbawionego tej cechy. Za wyraz tych oczekiwan moga by¢ zreszta uzna-
ne takze rozwazane w ksigzce teorie: prawa refleksyjnego Gunthera Teubnera
czy prawa responsywnego Philipa Selznicka. Jak z kolei pokaze w rozdziale V,
nadzieje te wcigz pozostajg aktualne, a praktyka odwolywania si¢ do zasady
refleksyjnosci nadal cieszy si¢ znaczng popularnosciag. Widziane z tej perspek-
tywy, zagadnienie refleksyjnosci moze by¢ rozumiane jako lezace w obszarze
zainteresowania polityki prawa (zaré6wno jego tworzenia, jak i stosowania) stano-
wigcej jeden z klasycznych obszarow badawczych socjologii prawa, szczeg6lnie
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w Polsce (Podgorecki 1957, 5—12; Kojder 2013; Zirk-Sadowski 2013; Pekala 2016,
191-207). Warto zatem pytaé, czy pokladane w zasadzie refleksyjnosci nadzieje
sa lub moga zosta¢ spetnione. Jak wykazuje w pracy, odpowiedz jest jak zwykle
ztozona: oczekiwania te nie sa bez pokrycia, nie moga jednak by¢ zaspokojone
w petni. Rozpatrywane w ksigzce teorie ttumaczg taki stan rzeczy, okreslajac
jednoczesnie warunki i granice uzytecznosci zasady refleksyjnosci.

2. Zasadniczy cel pracy, jakim jest objasnienie pojecia refleksyjnosci prawa,
zostaje roztozony na kilka bardziej szczegotowych zadan badawczych. Pierwsze
z nich — ktoremu poswiecona jest gtdéwna cze$¢ rozwazan (rozdziaty [-1V) — ma
charakter rekonstrukcyjny, a jego celem jest odpowiedz na pytanie, jak pojecie
refleksyjnosci prawa rozumiane jest na gruncie teorii spotecznej. Dla realizacji
tego zadania rozwazam trzy wpltywowe projekty teoretyczne w ramach tej dy-
scypliny, rekonstruujac przyjete w kazdym z nich pojecie refleksyjnosci. Dru-
gie zadanie ma charakter krytyczny i polega na poddaniu ocenie zrekonstruowa-
nych na wczesniejszym etapie koncepcji teoretycznych, wraz z proponowanym
w ramach kazdej z nich pojeciem refleksyjnosci (odpowiednie partie rozdziatow
[I-1V). Zadanie trzecie (rozdzial V) wigze si¢ z pytaniem o zwigzki miedzy
wspomnianymi alternatywnymi sposobami pojmowania refleksyjnosci prawa
w ramach poszczegdlnych koncepcji a praktyka prawng. Realizacja tego zadania
w pewnym sensie pogiebia wspomniane ustalenia krytyczne, poddajac dalszej
weryfikacji rekonstruowane w pracy koncepcje teoretyczne; przede wszystkim
jednak pozwala ukazac rolg, jaka pojecia teoretyczne (takie jak pojecie refleksyj-
nosci prawa) moga odegra¢ w interpretacji praktyki. Zadanie to ma wigc charak-
ter interpretacyjny w odniesieniu do ,,refleksyjnej” praktyki prawnej. Wreszcie
ostatnie z zadan szczegdlowych, o bardziej pozytywnym wydzwicku, ma na celu
odpowiedz na pytanie, czy w oparciu o zrekonstruowane koncepcje teoretyczne
mozliwe jest sformutowanie takiego pojecia refleksyjnosci prawa, ktore taczytoby
zalety kazdego z tych podejs¢, jednoczesnie unikajac ich stabo$ci. Zamierzeniem
jest tu autorska, krytyczna rekonstrukcja tytutowego pojecia oparta na elemen-
tach zaczerpnietych z kazdej z omawianych w pracy teorii. Realizacji tego zada-
nia shuzy rozdziat VI ksigzki.

Nalezy jednak juz w tym miejscu zastrzec, ze rezultatem takich dazen z cala
pewnoscia nie bedzie ujecie interesujacego mnie pojecia w ramy jakiej$ definicji
— obojetnie, czy sprawozdawczej czy projektujacej. Pojecie to jest zdecydowanie
zbyt zlozone, aby zabieg taki byl mozliwy. Chodzi tu zatem o cel zblizony do
tego, ktorym kierowat si¢ Herbert Hart, piszac Pojecie prawa: o objasnienie pojg-
cia, a nie o definiowanie terminow (Hart 1994, 213).

' W oryg. ,,an elucidation of the concept of law, rather than a definition of «law»”. W pol-
skim przektadzie termin ,,elucidation” zostat oddany jako ,,0$wietlenie” (por. Hart 1998, 286).
Odwotanie do Hartowskiej koncepcji objasniania poje¢ nie oznacza, ze bede postugiwat sig
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Poszczegdlne zadania badawcze traktuje jako wzajemnie rownorzedne;
oznacza to w szczegolnosci, ze zadne z nich nie stanowi, w moim zamierzeniu,
wylacznie srodka do realizacji innego z zadan. Cho¢ wiec, przyktadowo, rekon-
strukcje przeprowadzone w gltéwnej czesci ksigzki sg niezbedne dla realizacji
tych zadan, ktérym poswigcone sg rozdzialy V oraz VI, odradzatbym traktowa-
nie wczesniejszych rozdzialow czysto instrumentalnie. Czytelnika, ktory pod-
szedtby do nich w ten sposob, oczekujac od koncowych partii pracy jakiegos wy-
raznego wyjscia poza poziom tychze rekonstrukcji, prawdopodobnie spotkatoby
rozczarowanie. Ostatni rozdziat (i ostatnie z wymienionych zadan badawczych)
zachowuje zblizony charakter: zawarta w nim ,,krytyczna rekonstrukcja” jest
nadal rekonstrukcja, opartg na tych samych co wczesniej teoriach, tyle ze doko-
nywang z bardziej zewnetrznej, a przez to wyrazniej sprofilowanej i krytycznej
perspektywy. W zamysle autora (z ktorym Czytelnik nie musi sig, rzecz jasna,
zgodzi¢) cata praca zachowuje zasadniczo rekonstrukcyjny charakter — analizy
za$ poszczegdlnych projektow teoretycznych, przeprowadzone w rozdziatach od
II do 1V, wystepuja w niej na wlasnych prawach.

Fakt, ze przedmiotem zainteresowania jest pojecie refleksyjnosci prawa,
ujawnia, ze praca ta ma charakter teoretyczny. Rzeczywiscie, rozwazania w niej
zawarte przynaleza w zamierzeniu do dziedziny teorii prawa (cho¢ rozumianej
specyficznie), ktorg mozna by okresli¢ jako spofeczng teorie prawa. Gdyby przy-
wotang tu dyscypling ogranicza¢ do teorii ugruntowanej na analityczne;j filozofii
jezyka, prezentowana praca nie miescitaby si¢ w jej obszarze. Wydaje si¢ jednak,
ze dla teorii prawa nie jest niczym niezwyklym sytuacja, w ktorej czerpie ona
z dorobku socjologii czy teorii spotecznej? (podobnie jak psychologii, kognitywi-
styki, ekonomii, filozofii interpretacji, filozofii moralno$ci i wielu innych dyscy-
plin). Takiej wiasdnie ,,spolecznej” lub ,,realistycznej” teorii prawa broni w swojej
ostatniej ksigzce Brian Z. Tamanaha (2017); jak sadze, w podobnym kierunku
zmierzaty poszukiwania metodologiczne Artura Kozaka (por. 2002; 2010).

Adekwatnego pojecia refleksyjnosci prawa bede wiec poszukiwal programo-
wo w obszarze teorii spolecznej, pytajac, co teoria ta moze wnie$¢ w nasze ro-
zumienie tytutlowego pojecia. Ten swiadomy wybor jest zarazem istotnym ogra-
niczeniem, poje¢ciem refleksyjnosci postuguje si¢ bowiem wiele innych dziedzin
wspotczesnej nauki, jak cho¢by wspominane psychologia, ekonomia czy kog-
nitywistyka. Mozna przypuszcza¢, ze ich dorobek moglby wnies¢ cenny wktad

wykorzystywana przez tego autora metoda analizy jezykowej, ani tez ze zmierzam do wy-
pracowania teorii, ktora bylaby ,,0ogélna i opisowa” w przyjetym przez Harta rozumieniu
(Hart 1994, 239).

2 Warto zauwazy¢, ze dyskusja na temat zwigzkow teorii prawa z badaniami socjologicz-
nymi toczyla si¢ w naszym kraju ze zmienng intensywnoscia co najmniej od drugiej potowy lat
pig¢dziesiatych ubiegltego stulecia, w czym zapewne niemata role odgrywatla zywotno$¢ tradycji
petrazycjanskiej (zob. Borucka-Arctowa 1957; Wrdblewski 1967; Podgorecki 1971, 7-28; Ziem-
binski 1975, 26-37).
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w rozpoznanie pojecia refleksyjnosci prawa. Trudno jednak pisaé prace z wszyst-
kich tych dyscyplin naraz; pomijajac to, ze bytoby to zadaniem niewykonalnym
dla jednego autora (trudno by¢ specjalista od wszystkiego, cho¢ teoretykom pra-
wa czesto towarzyszy taka pokusa), zagrozona bylaby w takim wypadku spdj-
no$¢ metodologiczna badan.

Od powyzszej zasady czynie w pewnym sensie dwa wyjatki. Pierwszym
jest dopuszczenie w prowadzonych badaniach pewnych wgladow filozoficznych,
ktérymi uzupetniam zasadniczy wywod. Praca ta nie pretenduje do systemowe-
go opracowania filozoficznego poziomu rozwazan nad refleksyjnoscia, a czynio-
ne wglady zachowuja charakter szczegétowy. Uwazam je jednak za niezbedne,
jesli cheie¢ zrozumie¢ zalozenia, na ktérych zbudowany jest zarowno ogolny
dyskurs spotecznej refleksyjnosci, jak i poszczegélne rozpatrywane w ksigzce
koncepcje. Zatozenia te pomagaja nie tylko glebiej pojaé te stanowiska teore-
tyczne, ale takze w znacznym stopniu determinujg ich ,,granice mozliwo$ci”
— wyznaczaja, co stanowiska te moga, a czego nie moga powiedzie¢ na temat
refleksyjnosci prawa.

Drugi tego typu wyjatek ustanawiajg zawarte w pracy analizy programow
polityki regulacyjnej, jakie wykorzystywane sa w porzadkach prawnych wie-
lu wspoétczesnych panstw. Powody, dla ktorych niezbedne jest wiaczenie ich do
pracy, thumacze w rozdziale I. Wynikaja one bezposrednio z samej natury tego
typu poje¢ spotecznych, do ktorych przynalezy i pojecie refleksyjnosci, i prawa.
Jak zobaczymy, pojecia tego rodzaju zawieraja w sobie zar6wno wymiar her-
meneutyczny, zwigzany z kulturowym samorozumieniem danej wspolnoty, jak
i wymiar strukturalny, odnoszacy si¢ do rzeczywistych mechanizmow instytu-
cjonalnych. Z tego tez wzgledu pelny sens tych poje¢ moze by¢ zrozumiany tylko
pod warunkiem uwzglednienia tych mechanizméw, w ktorych obecne w kulturze
idee znajduja swoje ucielesnienie.

Mowiac doktadniej, w pracy pokazuje, ze relacja migdzy rozwazanymi na
kolejnych stronach teoretycznymi koncepcjami refleksyjnosci a refleksyjnie
uksztaltowang praktyka jest dwustronna. Z jednej strony, jak wspomniatem przed
chwila, tylko taka — kulturowo przyjeta i opracowana teoretycznie — idea reflek-
syjnosci, ktora znajduje swoje uciele$nienie w rzeczywistej praktyce, ma szanse
by¢ uznana za petnokrwiste pojgcie socjologii czy teorii prawa. Bez takiego osa-
dzenia pozostaje ona jedynie abstrakcyjng idealizacja. Analizujac poszczegodlne
projekty teoretyczne, warto wigc pyta¢ rowniez o to, czy proponowane w nich
pojecie refleksyjnosci prawa znajduje swoje potwierdzenie i ucielesnienie w prak-
tyce. Z drugiej strony, teorie takie pozwalaja lepiej zrozumie¢ praktyke dzigki
temu, ze odslaniaja kluczowe zatozenia, na ktérych praktyka taka jest ufundo-
wana. Mozna zatem powiedzie¢, ze poszczegolne teorie (refleksyjnosci) definiuja
warunki mozliwosci odpowiadajacych im (refleksyjnych) praktyk. W ten sposéb
teoria pomaga zrozumie¢, czego mozna oczekiwaé od tak czy inaczej uksztat-
towanej praktyki prawnej, czego za$ spodziewac si¢ po niej nie nalezy. Jest to
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wiec swoiste zadanie transcendentalne, jakie stoi przed teorig. Co si¢ za$ tyczy
praktyki, niewatpliwie moze ona skorzysta¢ na kontakcie z tak rozumiang teo-
rig. Jak pokazuja omawiane w pracy przyklady programoéw regulacyjnych, ich
proponenci mogliby zapewne lepiej zrozumie¢ i przewidywac warunki wiasnych
sukcesow oraz zrodta porazek, gdyby byli bardziej $wiadomi teoretycznych uwa-
runkowan wdrazanych rozwigzan.

3. Szczegodtowy porzadek rozwazan zawartych w ksigzce jest nastepujacy.
W rozdziale I dokonuje pewnych wstepnych ustalen pojeciowych oraz metodo-
logicznych niezb¢dnych dla dalszych analiz. Wskazuj¢ w nim m.in. podstawowe
zatozenia spajajace dyskurs spolecznej refleksyjnosci, a takze thumacze wymogi,
jakie spetnia¢ powinno pojecie spotecznej refleksyjnosci prawa, aby mogto by¢
uznane za adekwatne. Odnoszg si¢ rowniez do relacji migdzy paradygmatem re-
fleksyjnosci w naukach spotecznych a tzw. filozofig refleksji. Rozdziaty od II do IV
poswigcone sg trzem roznych sposobom teoretycznego opracowania zagadnienia
refleksyjnosci, ktore spotykamy we wspotczesnej teorii spolecznej. S to, kolej-
no, teoria systemoéw w wydaniu Niklasa Luhmanna i Gunthera Teubnera, teoria
prawa jako instytucji responsywnej Philipa Selznicka oraz teoria modernizacji
refleksywnej (spoteczenstwa ryzyka) Ulricha Becka. Oczywiscie, w kazdym
wypadku interesuje mnie najbardziej pytanie o to, co koncepcje te moga wnies¢
w pojmowanie spolecznej refleksyjnosci prawa; sa one jednak kazdorazowo rekon-
struowane na ich wlasnych prawach. Oznacza to, ze przeprowadzanych re-
konstrukcji nie wttaczam w jaki$ jednolity, uniwersalny porzadek, ale staram si¢
wychodzi¢ od i koncentrowac na tych kwestiach, ktore sg najwazniejsze w oczach
samych autorow owych koncepcji. Wynika to z przekonania, ze jesli prawo ma si¢
czegos$ od omawianych teorii nauczy¢, musi podejs¢ do nich powaznie, co znaczy
rowniez: da¢ im przemoéwic ich wlasnym glosem. Dlatego probuje unikac takich
ich odczytan, ktore bylyby zbyt pospieszne lub jednostronne. Parafrazujac Zbi-
gniewa Herberta (2003, 92), rzec mozna, ze refleksja podobna jest do ,,mozolnego
przesuwania ciezkich mebli” — z jej natury wynika, ze musi si¢ rozwija¢ powoli.
Dotyczy to miejscami takze refleksji prowadzonej w prezentowanej ksigzce.

Rozdzial V poswigcony jest oméwieniu programéw i strategii regulacyjnych,
ktore mieszcza sie w nurcie tzw. refleksyjnej regulacji. Traktuje go jako przyktad
— jeden z mozliwych?® — na to, jak zasada refleksyjnosci moze ,,dziata¢” w praktyce
prawnej. Jak w nim wskazuje, trzy dominujace podej$cia w tym zakresie — czyli
metaregulacja, regulacja responsywna oraz regulacja oparta na ryzyku — wspotgra-
ja wyraznie z trzema analizowanymi wcze$niej projektami teoretycznymi. W ten
sposdb mozliwe jest ujawnienie wiezi miedzy ,teorig” a ,praktyka”, w ramach

3 Innymi obszarami, na ktérych mozna by $ledzi¢ funkcjonowanie zasady refleksyjnosci
w praktyce, sa cho¢by: sadowe stosowanie prawa czy dyskurs konstytucyjny. W tej ostatniej kwe-
stii zob. Pichlak 2018.



18

ktorej obie strony rozjasniajg siebie wzajemnie. Dlatego wlasnie analiza pojecia re-
fleksyjnosci prawa wiedzie, jak sugeruje podtytut tej ksigzki, od teorii do praktyki
1z powrotem, sama przybierajac tym samym refleksyjna forme.

W zamierzeniu autora kazdy z tych rozdziatow szczegotowych (od II do V)
moze co do zasady by¢ czytany jako odrebna cato$¢. Nie znaczy to jednak, ze
nie wida¢ migedzy nimi istotnych zwigzkdéw; dopiero ich taczna lektura pozwa-
la w pelni ujawni¢ znaczenie kazdej z czgsci. Ujawnieniu takich wzajemnych
wiezi stuzy przede wszystkim ostatni, VI rozdzial, w ktéorym tempo rozwazan
wyraznie przyspiesza. Stanowi on szans¢ na zebranie najwazniejszych watkow,
pozornie rozproszonych w poprzednich, zréoznicowanych rozdziatach, i utoze-
nie ich w bardziej linearna narracj¢. Koncentruj¢ si¢ w nim zwtaszcza na trzech
zagadnieniach, ktorych wage ujawniajg wczesniejsze rozdziaty. Sg to: kwestia
normatywnego znaczenia refleksyjnosci prawa, pytanie o forme¢ refleksyjnego
poznania i dziatania (a zatem takze o relacje miedzy prawem refleksyjnym a jego
spolecznym otoczeniem) oraz zagadnienie niesamoistnej natury refleksyjnosci
prawa. Z tych rozwazan stopniowo wylania si¢ koncepcja, ktéra w mojej oce-
nie oferuje najbardziej przekonujace pojecie refleksyjnosci prawa. Koncepcja ta
laczy w sobie wybrane elementy wszystkich omawianych w ksigzce projektow
teoretycznych, przedstawiajac refleksyjnos$¢ prawa jako proces z istoty niesamo-
istny, zaktadajacy dialektyczne zaposredniczenie prawa w tym, co wobec niego
zewnetrzne, a jednoczes$nie wnoszacy istotny wktad w dialogiczne ugruntowanie
normatywnych rozstrzygni¢¢ w prawie. Stad tez na jej okreslenie proponuj¢ na-
zwe ,,dialektyczna responsywnos¢”. Na blizsze przedstawienie proponowanego
w jej ramach pojecia refleksyjnosci przyjdzie jednak czas pod koniec pracy.

W ksigzce tej, niejako rownolegle do analiz poszczegdlnych socjologicznych
teorii refleksyjnosci prawa, staram si¢ wigc wykaza¢ dwie rzeczy. Po pierwsze,
chodzi o wspomniang obustronng wigz migdzy teoria refleksyjnosci a refleksyjna
praktyka. Jak pokazuje, proponowane przez teori¢ pojecie refleksyjnosci prawa
musi znalez¢ uciele$nienie w funkcjonowaniu instytucji prawnych, praktyka in-
stytucjonalna czerpie za$ swoje warunki i granice mozliwos$ci z teorii. Oczywi-
$cie, stwierdzenie, ze teoria definiuje takie warunki dla praktyki, nie powinno by¢
odczytywane jako teza o przyczynowym determinowaniu. Zaleznosci przyczy-
nowo-skutkowe miedzy teoria a praktyka sa zapewne znacznie bardziej ztozone,
jednak w pracy w ogole ich nie rozpatruj¢. Interesuje mnie jedynie relacja, ktora
mozna okresli¢ jako transcendentalng. W jej ramach teoria refleksyjnosci stano-
wi artykulacje zatozen, na ktorych zbudowana jest refleksyjna praktyka prawna.
Po drugie, poszukujac adekwatnego pojecia refleksyjnosci prawa, ukazuje¢ za-
rowno mocne, jak i stabsze strony kolejnych opracowan tego problemu. Powadzi
to do wyodrgbnienia tych sktadowych tytutowego pojecia, ktore nalezy uznac
za najistotniejsze, a ktore razem mogg wspottworzy¢ koncepcje dialektycznej
responsywnosci prawa.
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4. Prace naukowe czgsto bywaja irytujace dla czytelnikow, ktorzy nie specja-
lizuja si¢ w omawianej w nich problematyce. Przedstawiana ksigzka ma szanse
przekroczy¢ te waskie, dyscyplinowo wytyczane granice irytacji. Zainteresowa-
nych tradycyjnie pojmowang teorig prawa moga wigc drazni¢ obszerne partie
poswigcone teoriom socjologicznym. Tych, ktorych skuszg analizy z obszaru so-
cjologii czy teorii spotecznej, zniecierpliwig prawdopodobnie szczegotowe roz-
wazania nad prawniczymi koncepcjami regulacji. Ci za$§ zorientowani bardziej
praktycznie, ktorzy zechcg dowiedziec si¢ czegos$ o stosowanych w prawie i poli-
tykach publicznych strategiach regulacyjnych, maja spore szanse, aby z niesma-
kiem kartkowa¢ rozdzialy teoretyczne. W ten sposob ksigzka osigga to, czego
zazwyczaj brakuje bardziej wyspecjalizowanym opracowaniom: nie faworyzujac
zadnej z grup czytelniczych, wszystkich obdziela po réwno.

Czy jednak naprawde? Ostatecznie, prezentowana praca ma swoich zamie-
rzonych adresatéw, a sg nimi prawnicy, w tym zwlaszcza teoretycy prawa. To
wiasnie oni moga, jak sadze, najbardziej skorzysta¢ na nauce, jaka na temat re-
fleksyjnosci prawa plynie z badan socjologicznych. Laczenie prawa i nauk spo-
fecznych, w zaleznosci od tego, jak si¢ dokonuje, moze by¢ korzystne dla obu
stron tego zwigzku. Z jednej strony historycy, antropologowie kultury, filozofo-
wie czy socjolodzy moga studiowaé instytucje prawne po to, aby dowiedziec si¢
czegos istotnego o spoteczenstwie, w ktorym one funkcjonujg lub funkcjonowaty.
O takim podejsciu badawczym mozna powiedzieé, ze prawo jest tu narzedziem
stuzacym udzielaniu odpowiedzi na pytania przynalezne do innej dyscypliny na-
ukowe;j. Sg to pytania, ktore stawia historyk, antropolog, filozof, socjolog — praw-
nik za$ odpowiada. Z drugiej strony mozliwa jest relacja odwrotna, w ramach
ktorej badamy okreslonego rodzaju zjawiska spoteczne po to, aby udzieli¢ odpo-
wiedzi na pytania interesujace prawoznawstwo. W szczegdlnosci przeswietlamy
spoleczenstwo i zachodzace w nim procesy w tym celu, by zrozumie¢ zmiany, ja-
kim podlegaja porzadki prawne, albo tez tworzy¢ czy stosowac prawo w taki spo-
sob, ktory bedzie efektywnie odpowiadat na wspotczesne wyzwania. Cel moze
by¢ zatem bardziej poznawczy lub bardziej praktyczny, w obu wypadkach jednak
to prawnik odnosi korzys¢, znajdujac dzigki naukom spolecznym odpowiedz na
wazne dla niego pytania.

Mozna oczywiscie mie¢ nadziejg, ze tego typu rozmowy prowadzone
w realnym $wiecie przynosi¢ beda pozytek obu stronom réwnocze$nie. Jesli
prawnicy moga wiele nauczy¢ si¢ od socjologdw czy filozofow, jest z pewnoscia
prawda, ze réwniez ci ostatni moga dowiedzie¢ si¢ czego$ nowego od prawni-
koéw. Zazwyczaj obie strony rownoczesnie pytaja, obie tez szukaja odpowiedzi
na wlasne pytania. Niniejsza ksigzka jest jednak w dos¢ egoistyczny sposéb za-
interesowana przede wszystkim korzys$cia, jaka moze ptynac¢ dla prawnikow ze
spotkania z ich kolegami zajmujacymi si¢ naukami spotecznymi. Istnieje wiec
spora szansa, ze ci ostatni nie znajda w niej wiele interesujacego dla siebie, cze-
go by nie wiedzieli lub nie przeczuwali przed jej lektura. Mam za to nadziejg,
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ze okaze si¢ ona przydatna dla prawa i prawnikow: ze pomoze nam w lepszym
zrozumieniu, jak prawo odpowiada — lub moze odpowiada¢ — na zachodzace
W jego spotecznym otoczeniu zmiany; zmiany, ktore zostaty tu ujete pod zbior-
czym szyldem refleksyjnosci.

5. Prezentowana ksigzka stanowi rezultat kilku lat badan. W tym czasie
niejednokrotnie miatem okazj¢ do§wiadcza¢ pomocy ze strony wielu osob, kto-
rym winien jestem co najmniej podzickowania. Nie jestem w stanie wymieni¢ tu
wszystkich; wskaze wiec chociaz wybranych, proszac pozostatych o przyjecie
moich najszczerszych, zbiorczych stow wdziecznosci.

W pierwszej kolejnosci podzigkowania adresuje do Kolezanek i Kolegow
z Katedry Teorii 1 Filozofii Prawa na Wydziale Prawa, Administracji i Ekono-
mii Uniwersytetu Wroctawskiego, kierowanej przez Profesora Andrzeja Batora.
Dziekuje za wszystkie cenne rady, wskazowki i uwagi dotyczace tej pracy; przede
wszystkim jednak pracowac na co dzien w Waszym towarzystwie to niekoncza-
cy si¢ zaszczyt 1 przyjemno$¢. Panu Profesorowi Stanistawowi Kazmierczyko-
wi, bytemu kierownikowi Katedry, jestem niezmiennie wdzigczny za zyczliwos¢
i wparcie, jakich doswiadczam z jego strony od pierwszych dni mojej naukowej
drogi. Dzigkuje takze Mateuszowi Stgpniowi z Uniwersytetu Jagiellonskiego za
pomocng, zyczliwg i dajaca do myslenia recenzj¢ wydawnicza monografii. Z cata
pewnoscia ksiazki powinny mie¢ szczgscie nie tylko do autorow, ale i do dobrych
czytelnikow — i w tym drugim wymiarze publikacja juz moze si¢ cieszy¢ szczes-
ciem nieprzecigtnym.

Chciatbym podzigkowa¢ uczestnikom rozmaitych seminariow i dyskusji,
ktorzy nie tylko mieli cierpliwo$¢ wystuchac zatozen tego projektu lub poszcze-
gblnych jego fragmentéw na réznych etapach jego (nie)przygotowania, ale jesz-
cze swoimi uwagami przyczynili si¢ do jego rozwoju. Szczegdlnie w gronie tym
wymieni¢ nalezy uczestnikow seminarium Potestas ludicandi, prowadzonego
przez Karoling Cern oraz Tomasza Raburskiego w Instytucie Filozofii Uniwersy-
tetu im. Adama Mickiewicza w Poznaniu, a takze studentow programu 7he Inter-
national Master in Sociology of Law w Migdzynarodowym Instytucie Socjologii
Prawa w Onati w roku akademickim 2015/2016, pod $wiattym przewodnictwem
Adama Czarnoty, éwczesnego dyrektora naukowego Instytutu. Klaudia Gaczot
i Przemystaw Brzuszczak, z ktorymi wspotpracuje obecnie przy realizacji pro-
jektu badawczego Modele prawnej regulacji ryzyka w swietle teorii refleksyjno-
Sci, przeczytali maszynopis tej ksiazki i zglosili pomocne uwagi. Z obszernymi
jej fragmentami zapoznat si¢ rowniez Maciej Krogel, formutujac wiele trafnych
1 uzytecznych komentarzy. Niektére bardziej szczegoétowe zagadnienia miatem
okazje przedyskutowac z licznymi bardziej ode mnie kompetentnymi osobami,
m.in. z Patrycjg Zawadzkg z Katedry Prawa Finansowego UWr, Loreng Ossio
Bustillos z Max-Planck-Institut fiir Sozialrecht und Sozialpolitik, Martinem Kry-
gierem z University of New South Wales w Sydney, Baldem de Vries z Utrecht
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Centre for Accountability and Liability Law na Uniwersytecie w Utrechcie, Fran-
cesco Matteo Rinaldim i Carlo Pennisim z Universita degli Studi di Catania oraz
badaczkami i badaczami tworzacymi polskie srodowisko teoretykdéw prawa i so-
cjologdw prawa. Wszystkie te rozmowy na roézne sposoby przyczynily si¢ do
rozwoju moich badan; pomogty mi tez, jesli nie zawsze usungc¢, to przynajmniej
uswiadomic sobie stabsze badz watpliwe miejsca w mojej argumentacji.

Ksigzka ta zawdzigcza wiele jeszcze jednemu, szczegolnemu interlokutorowi
w osobie Artura Kozaka. Coraz wyrazniej dostrzegam, ze po jego odejsciu moje
dyskusje z nim wcale nie ustaty, zmienily si¢ jedynie ich forma i okoliczno$ci.
Wywarly tez z pewnoscig silniejszy wptyw na prezentowang ksiazke, niz wyni-
katoby to z bezposrednich przywotan.

Dzigkuje redaktorom serii wydawniczej Jurysprudencja, w ramach ktorej
ukazuje si¢ niniejsza publikacja, w tym zwtaszcza Tomaszowi Bekrychtowi, za
zyczliwos$¢, znakomita wspotprace i wszelkie wsparcie w caltym procesie wy-
dawniczym. Stowa podzigkowania kieruje tez do pani Moniki Borowczyk z Wy-
dawnictwa Uniwersytetu Lodzkiego za wspolprace oraz do pani Izabeli Baran
za nieoceniony wktad redakcyjny i korektorski w te ksiazke. Narodowe Centrum
Nauki sfinansowato projekt badawczy, w ramach ktérego powstata publikacja;
jej wydanie wsparlty finansowo rowniez wladze Wydziatu Prawa, Administracji
i Ekonomii Uniwersytetu Wroctawskiego, za co dziekuje.

Wykorzystujac pigkny zwyczaj zamieszczania w pracach naukowych po-
dzigkowan, chciatbym uzupemic je o kilka bardziej osobistych adresow. Jest
wiele powodow, dla ktorych bez pomocy moich rodzicow, ktorym dedykuje te
ksigzke, nigdy by ona nie powstata. Mojej zonie Weronice i dzieciom — Staszko-
wi, Marcysi, Frankowi i Antkowi — jestem wdzigczny przede wszystkim za state
przypominanie mi, ze ani ja, ani moja praca nie stanowimy centrum Wszech-
$wiata. Malinie zawdzigczam m.in. to, ze nauczyt mnie przyjmowac z pogoda
ducha niedoskonatosci zarowno tej ksiazki, jak i jej autora.

Wreszcie podzigkowania kieruj¢ do tych, ktérzy w tak niezapomniany spo-
sob jesienig 2018 roku przeszkadzali mi na koncowych etapach pisania ksigzki,
odrywajac mnie od pracy. Przywotajmy tu ich wszystkich: Mateusz Bieniek, Fa-
bian Drzyzga, Jakub Kochanowski, Dawid Konarski, Michat Kubiak, Bartosz
Kurek, Bartosz Kwolek, Grzegorz L.omacz, Piotr Nowakowski, Damian Schulz,
Artur Szalpuk, Aleksander Sliwka, Damian Wojtaszek, Pawel Zatorski i Vital
Heynen.

Za wszystko niech beda dzigki Temu, ktory jest ,,myslg myslaca samg siebie”
— bedac w ten sposodb samemu pierwszg figurg refleksyjnosci — 1 ktory decyduje
si¢ wlaczy¢ w to myslenie réwniez nas.






Rozdzial 1

Prowizoria pojeciowe
i ustalenia metodologiczne

Rozdziat ten poswigcony jest podstawowym zalozeniom, na ktoérych ufun-
dowany jest dyskurs refleksyjnosci prawa, a takze gldéwnym wymogom, ktore
spetnia¢ powinno poszukiwane w pracy pojecie takiej refleksyjnosci. Tytulowe
»prowizoria” wskazuja na fakt, Zze poczynione tu rozstrzygniecia pojeciowe maja
z koniecznosci charakter wstepny, petnige role wskazowek heurystycznych dla
dalszych badan — ustalenie wtasciwego pojecia refleksyjnosci prawa stanowi bo-
wiem podstawowy cel calej pracy. Zadania stojace przed rozdziatem sprawiaja,
ze szczegolng rolg odgrywa w nim perspektywa filozoficzna, jako ze to wlasnie
ona pozwala uchwyci¢ wspomniane zatozenia, na ktorych buduje swoje ustalenia
na temat refleksyjnosci socjologiczna teoria prawa. Stad tez do$¢ czeste odwo-
fania do takich autorow, jak Kant, Hegel i inni filozofowie nowoczesnosci. To
wlasnie nowoczesnos¢ jest tg epoka, ktora przyznata refleksyjnosci wyjatkowe
miejsce. Stad tez osobny fragment poswigcam temu zagadnieniu, niezbgdnemu
dla wtasciwego zrozumienia, na czym polega refleksyjnos¢ nowoczesnego prawa.
Pod koniec przyblizam wstepnie teoretyczne koncepcje spotecznej refleksyjno-
$ci, ktore beda przedmiotem rozwazan w dalszych partiach ksigzki.

1. Dyskurs spolecznej refleksyjnosci

Pojecie refleksyjnosci uchodzi za jedno z kluczowych we wspotczesnych
naukach spotecznych i w humanistyce (Hatas 2011; Gadamer 2013, 646—647; Kale-
ta 1 Skuczynski 2015). Watpliwos$ci budzi jednak, czy rzeczywiscie mamy tu do
czynienia z jakim$ jednym pojgciem, brakuje bowiem zgody co do jego rozumie-
nia. Brak takiej zgodnos$ci nakazuje ostrozno$¢ w probach zwieztego wyjasnie-
nia, na czym w swej istocie polega refleksyjnosc. Lepszym rozwigzaniem wydaje
si¢ wskazanie podstawowych przekonan sktadajgcych si¢ na wspolng orientacje
badawczg (paradygmat), na ktorej ufundowany jest dyskurs refleksyjnosci.

Refleksyjnos¢ jest jednocze$nie wyrazeniem wieloznacznym, pracujacym
w bardzo roznych tradycjach myslowych, dyscyplinach i kontekstach. Nie ma
potrzeby ani mozliwosci, aby konstruowac tu jaka$ typologi¢ tych uzy¢, ktora
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pretendowataby do zupelnosci. Jedynie dla przyktadu mozna nadmieni¢, ze ter-
min ten stosowany jest m.in. na okreslenie postawy metodologicznej w naukach
spolecznych — zaré6wno w sensie fundamentalnym (Bourdieu i Wacquant 2001),
jak 1 w technicznym konteks$cie metodyki badan (Brewer 2000; Oberhuber i Krzy-
zanowski 2008; Gibbs 2011). Refleksyjnos¢ jako zasada metodologiczna pojawia
si¢ takze w pracach z obszaru nauk prawnych (Michalowski i Kramer 1987; Nel-
ken 1998; Bianchi 2012; Debska 2013; Zajadto 2014). Pojecie refleksyjnosci spo-
tykamy rowniez w pracach z zakresu badan nad kulturg (Ruby 1982), w filozofii
polityki i filozofii moralnosci (np. jako koncepcje ,,refleksyjnego ekwilibrium”
(Rawls 1971)) — w tym w rozwazaniach z zakresu konstytucjonalizmu (Bast
2005; Kaleta 2013; Cern 2014; Pichlak 2018) — czy tez w odniesieniu do tozsamo-
$ci jednostki (Archer 2000; Ricoeur 2005; Giddens 2006; Taylor 2012). Pojawia
si¢ takze w teoriach dyskursu (Sierocka 2003; Skuczynski 2015) oraz w anali-
tycznej filozofii jezyka (Dyrda 2015). Wykorzystywane jest rowniez w ekonomii
czy w psychologii.

Tu jednak interesuje mnie szczegdlny kontekst uzycia tego wyrazenia,
rozpowszechniony we wspotczesnej teorii spotecznej. Chodzi o refleksyjnos¢
w znaczeniu instytucjonalnym, lub po prostu spotecznym: refleksyjnos¢ rozu-
miang jako charakterystyka spotecznych praktyk, w tym instytucji. Wydaje sie,
ze — o ile problematyka refleksyjnosci obecna jest w mysli filozoficznej w ten
czy inny sposob od niemal samego poczatku — ten jej rodzaj jest specyficzny dla
spoleczenstwa nowoczesnego, zyskuje zas na znaczeniu w dobie tzw. péznej no-
woczesnosci (o czym dalej w pkt 2 biezacego rozdziatu). Takie wlasnie pojecie re-
fleksyjnosci spotecznej bgdzie przedmiotem rozwazan w prezentowanej ksiazce.
Stad tez zazwyczaj zamiennie postuguje si¢ okresleniami ,,refleksyjnos$¢ prawa”
oraz ,,spoteczna refleksyjnos$¢ prawa”.

Nawet jesli zawezi¢ w ten sposob przedmiot zainteresowania, trudno o zgod-
no$¢ w kwestii rozumienia tytulowego wyrazenia. Zreszta zasadnicza czes$¢
przedktadanej pracy poswigcona jest m.in. eksplikacji r6znic, jakie zachodza
w tym wzgledzie miedzy wybranymi, czotowymi teoriami socjologicznymi.
Z tego wzgledu proponowanie jakiej$s ujednoznaczniajacej definicji refleksyjno-
$ci na poczatku rozwazan byloby zabiegiem sztucznym i mylacym. Na tym etapie
analizy mozna jedynie ostroznie zrekonstruowac kilka podstawowych zatozen,
ktore wydaja si¢ co do zasady wspolne dla wspotczesnego dyskursu refleksyjno-
$ci spoteczne;.

1.1. Gléwne zaloZenia dyskursu refleksyjnosci

Dogodnego punktu wyjscia dostarcza definicja refleksyjnosci zaproponowa-
na przez Anthony’ego Giddensa — z tym zastrzezeniem, ze traktowana jest ona tu-
taj jedynie jako robocza, majaca spetnia¢ funkcje¢ heurystyczng. Zaangazowanie
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W tym miejscu propozycji tego autora nie oznacza zatem przyjecia jego teorii jako
wigzacej perspektywy postrzegania refleksyjnosci. Nalezy raczej uzna¢, ze Gid-
densowi udato si¢ uchwyci¢ pewne istotne zatozenia, wspolne dla wielu alterna-
tywnych teoretycznych opracowan problemu refleksyjnosci. Co wigcej, cho¢ za-
rowno jego definicja, jak i dalsze uwagi odnoszg si¢ przede wszystkim do praktyk
spotecznych, zatozenia te datoby si¢ do$¢ bezposrednio przenies¢ do rozwazan
nad (skadinad réwniez istotng dla przywotanego autora) kwestig refleksyjnosci
jednostek. Wszystkie wskazane nizej wlasnosci refleksyjnej praktyki moga stu-
zy¢ takze do charakterystyki indywidualnej refleksyjnosci aktorow spotecznych.
Definicja brytyjskiego socjologa jest zatem dostatecznie ogélna, aby uchwyci¢
kilka najbardziej podstawowych zatozen dyskursu spolecznej refleksyjnosci.

Giddens okresla refleksyjnosc¢ jako ,,uregulowane wykorzystywanie wiedzy
o warunkach zycia spolecznego jako konstytutywny element jego organizacji
1 przeksztatcenia” (Giddens 2006, 30), wyjasniajac w innym miejscu, iz ,,reflek-
syjnos¢ nowoczesnego zycia spotecznego polega na tym, ze praktyki spoteczne
podlegaja bezustannym przegladom i reformom w $wietle naptywajacych infor-
macji o tych wlasnie praktykach, co zmienia ich charakter w sposob konstytu-
tywny” (Giddens 2008, 28). Takie okreslenie refleksyjnosci naprowadza na kilka
waznych tropow.

Po pierwsze, jasne jest, ze refleksyjnos¢ oznacza kazdorazowo jakas forme
samozwrotnosci (Sierocka 2003, 79; Giddens 2006, 198-200) — w tym wypad-
ku praktyk spotecznych, ktore stajg si¢ ,,strukturami samoodniesienia” (Ha-
bermas 2005b, 26). Jednym z kluczowych pytan wszelkich teorii refleksyjnosci
spotecznej jest wiec to o adekwatng rekonstrukcje formy, jakg przybiera takie
samoodniesienie.

Po drugie, zwrdcenie si¢ praktyki czy instytucji ku sobie samej ma przede
wszystkim charakter poznawczy: polega na ,,uregulowanym [zdobywaniu i — M.P]
wykorzystywaniu wiedzy” (Giddens 2006, 30). To samopoznanie moze by¢ roz-
nie okreslane — jako samo$wiadomos¢, samoobserwacja, autoopis, spoteczen-
stwo-dla-siebie etc. — jest jednak konstytutywnym elementem refleksyjnosci.
Problematyka kognitywna wydaje si¢ zatem stanowi¢ konieczny — cho¢ nieko-
niecznie jedyny (Lash 2009) — wymiar refleksyjnosci spoteczne;.

Poznanie to ma jednak — po trzecie — szczegdlny charakter, determinowany
jego praktycznym celem. Jak mozna wywnioskowac¢ z wypowiedzi Giddensa, re-
fleksyjna wiedza jest wiedzg-w-dziataniu, stuzaca ,,organizacji i przeksztatcaniu”
zycia spotecznego. W refleksyjnosci dochodzi do splecenia dwoch form rozumu:
poznajacego i dziatajacego'. Wiedza legitymizuje si¢ poprzez swoja uzytecznos$é
dla dziatania; dziatanie szuka uprawomocnienia w wiedzy. (W przypadku prawa

! Jak ujmuje to Giddens: ,,[Refleksyjnos¢] zajmuje miejsce u samych podstaw reprodukcji
systemu, tak ze mysl i dziatanie nieustannie si¢ do siebie nawzajem odnosza” (Giddens 2008, 27;
por. takze Siemek 2012a, 379-380).
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i polityk publicznych zalezno$¢ ta znajduje swoj wyraz m.in. w retoryce ,,po-
lityki opartej na dowodach”; jej negatywng strong¢ wydaje si¢ z kolei odstaniaé
kategoria wiedzy/wladzy Michela Foucaulta). Poznanie i dziatanie okazujg si¢
jedynie dwoma momentami jednego ruchu refleksyjnosci, dwiema stronami tej
samej monety?.

Jak tatwo zauwazy¢, ten zwigzek poznania i dziatania, w ramach ktérego od-
sytaja one do siebie wzajemnie, prowadzi do dalszego poglebienia samozwrotno-
sci praktyki. Poznanie refleksyjne w przypadku praktyki spotecznej jest zawsze
poznaniem wlasnych dziatan; dzialanie refleksyjne — przeksztalcaniem siebie
samej opartym na samopoznaniu. Stad tez refleksyjnos$¢ (na wzor refleks;ji) jest,
po czwarte, przeciwienstwem naocznosci i bezposredniosci: jest wynikiem roz-
poznania niemoznosci poznawania wprost i bezposredniego oddzialywania.
Wobec niezdolnosci do dotarcia do ,,rzeczywisto$ci w sobie” instytucje spoteczne
muszg odwotywac si¢ do bardziej posrednich form poznania i wywierania wply-
wu. W przypadku prawa oznacza to konieczno$¢ rezygnacji ze zbyt prostych
modeli bezposredniego oddziatywania norm prawnych na stosunki spoteczne.
W ten sposob refleksyjno$¢ wyznacza granice dla prawnego instrumentalizmu
(por. King i Thornhill 2003, 224-225; Perez 2011).

Po piate, kategoria refleksyjnosci ma rowniez walor normatywny, pelniac
funkcje uprawomocniania praktyki. Praktyka spoleczna legitymizuje si¢ poprzez
wykazanie, ze spetnia wymogi refleksyjnosci. Legitymizacyjna funkcja reflek-
syjnosci zakorzeniona jest w nowoczesnej wizji samougruntowania si¢ rozumu,
ktory zastepuje dawniejsze, tradycyjne zrodta prawomocnosci dziatania®. Jest to
zatem uprawomocnienie o charakterze racjonalistycznym. Wydaje si¢ jednak, ze
poniewaz refleksyjno$¢ przeciwstawiona jest bezposredniosci dziatania, ewoko-
waé bedzie model racjonalnosci odmienny od dominujgcej w dyskursie nowo-
czesnosci racjonalnos$ci instrumentalnej — racjonalno$é refleksyjna*.

Legitymizacyjnej funkcji refleksyjnosci nie przeczy fakt, ze, po szoste, ma
ona jednocze$nie potencjat krytyczny wobec praktyki. Krytyczna natura reflek-
syjnosci jest powszechnie rozpoznana w naukach spotecznych (Hatas 2011); nie
moze by¢ zreszta inaczej, skoro polega ona m.in. na monitorowaniu i rewizji
praktyki. Nie przeczy to jednak, jak juz powiedziatem, jednoczesnym funkcjom

2 Ten splot dostrzegany jest takze w teoriach refleksyjnosci analizowanych w niniejszej pra-
cy: jako zwigzek obserwacji i operacji systemu u Luhmanna czy Teubnera, jako pytanie o kom-
petencje kognitywne prawa responsywnego u Selznicka lub jako powiazanie refleksywnosci
i refleksji u Becka.

3 Zob. pkt 2.1 biezacego rozdziatu.

* Nawigzujac do najbardziej znanego przeciwstawienia wobec racjonalnosci instrumental-
nej, jaka jest racjonalno$¢ komunikacyjna wedtug opisu Habermasa, mozna wysuna¢ hipotezg, ze
ten typ racjonalnosci stanowi jedynie szczeg6lng odmiang racjonalnosci refleksyjnej. W istocie,
jak wskazuje si¢ w literaturze (Sierocka 2003, 78-93; Skuczynski 2015), uzasadnienie zasad racjo-
nalnej komunikacji w filozofii dyskursu ma charakter refleksyjny.
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legitymizacyjnym. Przeciwnie: oba zadania refleksyjnosci pozostaja ze sobg ztg-
czone. Wszak skoro refleksyjne kwestionowanie praktyki dokonuje si¢ z jej we-
wnetrznego punktu widzenia (na tym polega jej samozwrotnos¢), to nie moze ono
przybra¢ formy krytyki totalnej; ostrze krytyki zwraca si¢ zawsze jedynie prze-
ciw wybranym elementom praktyki. Poprzez takie czastkowe kwestionowanie
refleksyjnos¢ legitymizuje jednak praktyke jako calos¢ (zob. Jabtonski i Pichlak
2013). Proces ten mozna okresli¢ jako ,,makro uprawomocnienie poprzez mikro
krytyke™.

Po si6dme, struktura samoodniesienia ve/ podmiot refleksyjny ma charakter
ztozony. Podmiot poznajacy jest zarazem przedmiotem wiasnego poznania — jed-
nak migedzy jednym a drugim istnieje pewien dystans. Wtasnie ten dystans decy-
duje o tym, ze refleksyjno$¢ nie ma charakteru bezposredniego wgladu, ale — na-
wet w odniesieniu do samego jej podmiotu — ma charakter zaposredniczony.

1.2. Kwestie sporne

Oprocz tych wspdlnych zalozen nalezy wskazaé co najmniej trzy kwestie
bedace przedmiotem kontrowersji, ktéore majg fundamentalne znaczenie dla dys-
kursu refleksyjnosci w naukach spotecznych. Pierwsza z nich dotyczy zwiazkow
tego pojecia z pojeciem refleksji, druga — zasiggu i statusu twierdzenia o reflek-
syjnosci praktyki spolecznej, trzecia — relacji miedzy refleksyjng instytucja a jej
otoczeniem.

W teorii spolecznej spotka¢ mozna dwa konkurencyjne stanowiska: pierwsze
z nich wywodzi pojecie refleksyjnosci od wezesniejszego pojecia refleks;ji, drugie
natomiast uznaje odrgbnosc¢ tych kategorii. W tym drugim wypadku zwyklo si¢
zreszta mowic raczej o ,,refleksywnosci”, wywodzac to wyrazenie od refleksu,
czyli odbicia, lub od stosunku zwrotnosci. Okreslenie to miatoby pochodzi¢ nie
z filozofii refleks;ji, ale z jezykoznawstwa, ktére postuguje si¢ nim na oznaczenie
wyrazen zwrotnych, czyli wlasnie refleksywnych (Hatas 2011, 192-193).

Ta proba ciecia migdzy refleksyjnoscia a refleksja nie wydaje si¢ przekonu-
jaca®. Jak zobaczymy na przyktadzie teorii Ulricha Becka, nawet tam, gdzie pro-
buje si¢ dokona¢ takiego rozdziatu, rezygnacja z refleksji okazuje si¢ niemozliwa
— refleksywno$¢ ostatecznie okazuje si¢ (przynajmniej potencjalnie) refleksyjna.
Wyrazona zresztg wyzej zgoda na konieczng obecno$¢ wymiaru poznawczego
w refleksyjnosci oznacza jednocze$nie uznanie, ze rozwazane pojecie miesci
w sobie takze refleksje sensu stricto. W pracy przyjmuj¢ wigc poglad blizszy

5 Wilhelmsson, Thomas. 1992. Studies in Critical Private Law. Dordrecht: Kluwer (cyt. za:
Tuori 2002, 30).

¢ Zauwazmy zreszta, ze Hans-Georg Gadamer, jeden z najwickszych autorytetow w przed-
miocie filozoficznego zagospodarowywania filologii, uznaje etymologiczng jedno$¢ refleksji
i refleksu (Gadamer 2013, 646—647).
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pierwszemu z wyrdznionych stanowisk. Zgodnie z nim dyskurs refleksyjnosci
zarowno kontynuuje, jak i przeksztatca tradycje filozofii refleksji. Kategorie re-
fleksyjnosci, jaka postuguja sie nauki spoteczne, traktuje wigc jako rezultat socjo-
logicznej transformacji pojecia refleksji (o czym nieco wigcej w pkt 2.2 biezacego
rozdziatu). Refleksyjnos¢ czerpie zatem z sokéw, ktére ozywiaty te tradycje filo-
zoficzng (wprawiong w ruch — schematycznie rzecz ujmujac — przez Kartezjusza,
doprowadzong do punktu szczytowego przez Kanta i Fichtego, a domknigtg przez
Hegla), jednoczesnie przekraczajac jej ograniczenia’.

Druga kwestia wigze si¢ z rozréznieniem miedzy dwoma wariantami teorii
refleksyjnosci, ktore za Janem Winczorkiem proponuje¢ okresla¢ jako immanentne
i kontyngentne (Winczorek 2015, 179 i n.). Roznice t¢ mozna objasnic¢, wskazujac
na odmienny status twierdzenia o refleksyjnosci praktyki, instytucji czy systemu
spotecznego w kazdej z teorii. Dla teorii przyjmujacych immanentne ujgcie re-
fleksyjnosci zdanie ,,instytucja spoleczna jest refleksyjna’ jest zdaniem analitycz-
nie prawdziwym: z tej perspektywy kazda instytucja jest w sposob konieczny
refleksyjna, aby w ogdle mogta by¢ za taka uznana. Z kolei w przypadku ujec
kontyngentnych powyzsze zdanie bedzie zdaniem opisowym (syntetycznym),
ktore moze by¢ prawdziwe dla jednych, a fatszywe dla innych instytucji. Innymi
stowy, whasnos¢ refleksyjnosci przystuguje tu tylko niektérym typom instytucji
czy systemow spotecznych.

Poniewaz kategorii refleksyjnosci czgsto przypisywany jest rowniez status
normatywny (zob. pkt 3 biezacego rozdzialu), w ramach ktorego postuluje sie
wieksze (badz mniejsze) urefleksyjnienie danej instytucji, nasuwa si¢ pytanie
o relacj¢ migdzy tego typu postulatami a wskazanym wyzej rozréznieniem. Wy-
daje si¢ bezsporne, ze takiec wypowiedzi normatywne sg mozliwe do pogodze-
nia jedynie z ujeciami kontyngentnymi, w ramach ktorych instytucje spoteczne
moga rozni¢ si¢ migdzy sobg stopniem refleksyjnosci. W przypadku podejécia
immanentnego wypowiedzi normatywne traca sens: nie da si¢ przeciez postulo-
wac czegos, co przystuguje procesom spotecznym w sposob konieczny (Winczo-
rek 2015, 179)8.

Bodaj najczytelniej ilustruja omawiane rozréznienie teorie systemowe
Niklasa Luhmanna i Gunthera Teubnera. Jak ukaze szerzej w rozdziale im poswig-
conym, pierwszy z tych autorow przyjmuje stanowisko jednoznacznie immanen-
tne, drugi za§ — kontyngentne. Teubner dzieli skadinad te perspektywe z innym
przedstawicielem niemieckiej socjologii przywolywanym na stronach tej ksigzki,
czyli Ulrichem Beckiem. Jak z kolei wskazuje przyktad teorii Philipa Selznicka
—podobnie zreszta jak wspominanej wczesniej koncepcji Giddensa — rozroéznienie

7 Podobnie przedstawiaja to: Kaleta i Skuczynski 2015, 10 i n.

8 Oczywiscie, odmienna kwestig jest postulat refleksyjno$ci rozumiany jako dyrektywa me-
todologiczna w naukach spotecznych — w tym wypadku nie ma przeszkod, aby taczy¢ go zarowno
z ujeciem immanentnym, jak i kontyngentnym.
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miedzy immanentnym a kontyngentnym ujeciem refleksyjnosci nie ustanawia,
wbrew pozorom, alternatywy roziacznej. Obaj ci autorzy przyjmuja, ze refleksyj-
no$¢ w najbardziej podstawowym sensie jest konieczng cecha wszelkich proce-
sow 1 praktyk spotecznych, stanowigc element rudymentarnej ontologii spotecz-
nej. Dla obu jednak istnieja rowniez kwalifikowane postaci refleksyjnosci, ktore
znane sg tylko z wybranych form organizacji zycia spotecznego’.

Wreszcie trzecia z podnoszonych tu kwestii dotyczy relacji migdzy reflek-
syjng instytucja spoleczng a jej otoczeniem. Jest to zagadnienie, ktore taczy sie
z sygnalizowanym juz wyzej pytaniem o logiczng forme¢ samozwrotnosci prak-
tyki. Problem ten wyznacza jedna z najistotniejszych réznic miedzy dostgpnymi
teoriami refleksyjnosci, w tym takze migdzy wiodgcymi teoretycznymi ujeciami
refleksyjnosci prawa. Jak wykaza szczegdtowo dalsze rozdziaty tej ksiazki, kaz-
da z omawianych na jej stronach koncepcji teoretycznych rozwigzuje te kwestie
nieco inaczej; analogiczne réznice widoczne sg takze na ptaszczyznie obecnych
w praktyce programdw polityki prawa (w pracy egzemplifikowanych przez stra-
tegie regulacyjne), zbieznych w swoich zatozeniach z poszczegolnymi stanowi-
skami teoretycznymi. Wszystkie te stanowiska przyjmuja, ze refleksyjnos¢ prak-
tyk spotecznych wptywa rowniez na sposob, w jaki praktyki te ksztaltuja swoje
relacje poznawcze, komunikacyjne i operacyjne z wlasnym otoczeniem (czy tez
poszczegdlnymi segmentami tego otoczenia). Samozwrotnos¢ nie oznacza wszak
autarkii; nie moze tez pozostawaé bez wptywu na tego typu relacje'®. Na pytanie
jednak, na czym polega ten wptyw i jaki ostatecznie ksztatt przyjmuja te zwigzki
(a zarazem jaka jest forma samoodniesienia), koncepcje te dostarczaja znaczaco
réznych odpowiedzi. Problem ten zostanie podjety szerzej w koncowym rozdzia-
le pracy, gdzie dostepne rozwigzania okreslam jako ,,samozwrotny”, ,,wspdlnoto-
wy” oraz ,,dialektyczny” model refleksyjnosci.

Wskazane wyzej zalozenia i problemy wyznaczaja podstawy paradygmatu
spotecznej refleksyjnosci, jaki obecny jest we wspotczesnej nauce. Z koniecz-
nosci opis takich podstaw jest mozliwy tylko na wysokim poziomie ogélnosci.
Do tego odnosi si¢ on do wszelkich instytucji spotecznych, nie uwzgledniajac
jeszcze ewentualnej specyfiki prawa na tym tle. Zaprezentowane tu zagadnienia
podlega¢ beda konkretyzacji w dalszych partiach pracy. Rozdziaty od II do IV
proponuja taka konkretyzacje w wymiarze teoretycznym, rozdzial V pozwoli za$
skonkretyzowa¢ podniesione tu kwestie w praktycznym wymiarze rzeczywiste-
go funkcjonowania prawa.

® W odniesieniu do Selznicka zob. rozwazania z rozdziatu III. Co do Giddensa por. zwt.
Giddens 2008, 26-28.

10 Mamy tu do czynienia ze strukturg, ktoérg Marek J. Siemek okre$la jako ,,wi¢z uzewngtrz-
nienia i refleksji”, uznajac ja za ,,samo serce nowozytnej i nowoczesnej problematyki teorio-
poznawczej” (Siemek 2012a, 336).
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2. Refleksyjno$¢ nowoczesnosci

2.1. Czas refleksji

Nowoczesnos¢ jest ze swej istoty czasem refleksji. Ten zwiazek jest widocz-
ny juz od samych poczatkéw nowozytnosci, ktora wkracza na sceng¢ dziejow
wraz z narodzinami filozofii refleksji. Dochodzi do tego w filozofii Kartezjusza
— pierwszym prawdziwie nowozytnym systemie filozoficznym, ktéry zostaje
ufundowany moca dokonujgcego refleksji Ego cogito. Refleksyjny charakter no-
woczesnosci ujawnia si¢ jednak w petni w dobie oswiecenia.

By¢ moze najwyrazniej te zwiazki nowoczesnosci i refleksji dochodza do
glosu w stynnym, cho¢ krotkim, eseju Immanuela Kanta Odpowiedz na pyta-
nie: czym jest Oswiecenie (Kant 2005b)"!. Wspomniana zalezno$¢ ujawnia si¢
tu w kilku wymiarach. Po pierwsze, w samym tytule: jedng z kluczowych cech
Os$wiecenia i nowoczesnosci jest zapytywanie o same siebie, o swoja specyfike!?.
Nie istnieje Oswiecenie bez refleksji nad tym, czym jest Oswiecenie. Nie istnieje
nowoczesno$¢ bez refleksji nad tym, co ja odrdznia od czaséw wczesniejszych.
Nowoczesnos¢ musi refleksyjnie odnosi¢ si¢ do siebie samej — albo nie bedzie jej
weale®. Dlatego tez mozna opisywac ja jako ,,dyskurs, ktory méwi o samym so-
bie i ktory jak gdyby wciaz usituje siebie samego doscignaé” (Siemek 2012a, 254).
Ten wymiar refleksyjnos$ci nowoczesnosci, ktory osigga ona wraz z potaczeniem
podmiotu i przedmiotu refleksji w jedno, i z wypltywajacg stad samoswiadomos-
cia, mozna okresli¢ jako kulturowy.

Drugi, odmienny wymiar refleksyjnosci nowoczesnosci zostat z kolei za-
warty w odpowiedzi, jakiej Kant udziela na tytutowe pytanie. Filozof stwierdza
wigc: ,,O$wiecenie to wyjscie czlowieka z zawinionej przez niego niedojrzatosci.
Niedojrzato$¢ jest nieumiejetnoscia w postugiwaniu si¢ wltasnym rozumem bez
przewodnictwa innych” (Kant 2005b, 44). O§wiecony rozum to zatem rozum,
ktory zdotat wybic¢ sie na autonomig, to znaczy: ktory sam dla siebie stat si¢ ar-
bitrem, okreslajac samodzielnie kryteria prawdy i fatszu. Epoka o$wiecenia wy-
znacza rozumowi zadanie nie tylko zrozumienia samego siebie, ale i samokon-
troli oraz samouprawomocnienia. Jak pisze Ernst Cassirer: ,,Ta wiedza na temat
wlasnego dzialania, ta duchowa autorefleksja i duchowa prognoza, wydaje si¢
[...] wlasciwym sensem myslenia w ogoble oraz istotnym zadaniem, ktére zostato

" Termin ,,O$wiecenie” stuzy Kantowi na oznaczenie nie epoki historycznej, ale raczej
pewnej formacji intelektualnej. Dla ukazania tej roznicy wyrazenie uzyte w tym kontekscie zapi-
suje si¢ wielka litera.

12 Na precedensowy charakter tego tytutowego pytania zwraca uwage takze Michel Foucault
(2018, 30-34).

13 Podobnie stwierdza Luhmann (1998a), ktéry okresla ten wymiar refleksyjnoéci jako
,semantyczny”.
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mu postawione” (Cassirer 2010, 3). Ta najwyzsza autonomia samoodnoszacego si¢
rozumu zapowiadana byla przeciez juz przez mys$l Kartezjusza, swoj szczytowy
wyraz znajduje za§ w Kantowskich Krytykach. Jak komentuje to Jiirgen Haber-
mas: ,,Kant ustanawia rozum jako najwyzszy trybunal, przed ktorym wszystko,
co pretenduje do wazno$ci, musi wykaza¢ swoje racje” (Habermas 2005b, 29)".
Nowoczesny rozum, innymi stowy, dazy do samougruntowania. Ten wymiar re-
fleksyjnosci nowoczesnosci, ktory polega na umieszczeniu samoodnoszacego si¢
rozumu jako fundamentu wszelkiej wiedzy, mozna okresli¢ mianem ideowego.

Wspomniany Habermas nazywa te fundamentalna role rozumu jako ,,struk-
tury samoodniesienia” zasadg podmiotowosci (Habermas 2005b, 26)"°. Wedlug
jego stow, o ile filozofia Kanta stanowi szczytowy wyraz tej zasady, o tyle jej
opis (co znaczy rowniez: sproblematyzowanie) jest dzielem Hegla. Nie ma w tym
przypadku, Hegel jest bowiem tym filozofem, ktory jako pierwszy podjat si¢ kry-
tycznego przedstawienia samej nowoczesnosci. Realizujac to zadanie, nie mogt
pomina¢ centralnej dla wlasnej epoki zasady ideowe;.

2.2. Zniesienie Heglowskie: od filozofii refleksji
do socjologii refleksyjnosci

Z perspektywy niniejszych rozwazan autorowi Fenomenologii ducha nalezy
przypisaé jeszcze jedna zashuge, to bowiem wiasnie w jego filozofii dochodzi
do ugruntowania trzeciego kluczowego wymiaru refleksyjnosci nowoczesnosci.
Chodzi tu o przeksztatcenie samego pojecia refleksji, do jakiego dochodzi w my-
sli wielkiego jenajczyka. To wilasnie on dokonuje dopetnienia filozofii refleks;ji,
zapoczatkowanej dwa wieki wczeéniej przez Kartezjusza (Chudy 2012, 118). Do-
petnienie to jest zarazem zniesieniem: Hegel zastgpuje pojecie refleksji jako cnoty
rozumu refleksyjnoscig jako wiasnoscig rzeczywistosci (Hatas 2011, 192). Jest
to wiec — nomen omen — typowo Heglowskie ,,zniesienie” (Aufhebung), ktore
zachowuje najbardziej warto§ciowa czastke znoszonego pojecia. Hegel zamyka
filozofie refleks;ji jako filozofi¢ podmiotu'®, dokonujac ontologizacji jej kluczowej
kategorii. Wyprowadzona poza podmiot, refleksyjnos¢ staje si¢ narzedziem opisu
Swiata, w tym przede wszystkim $wiata spotecznego.

4 Adam Sulikowski trafnie okresla rozum, ktory zyskuje tego rodzaju samorozumienie,
jako ,,najwyzszy i jedynie obiektywny instrument postrzegania $wiata, a jednocze$nie zrodto lo-
giki, etyki, niezbitych argumentow” (Sulikowski 2008, 23).

15 W podobny sposob zagadnienie to ujmuje Siemek, uznajac odkrycie podmiotowos$ci rozu-
mu za fundamentalng ceche nowoczesnosci (Siemek 2012a, passim).

1 Nie oznacza to, oczywiscie, ze chronologicznie rzecz ujmujac, filozofia refleksji nie jest
kontynuowana jeszcze po Heglu. Wskazmy jedynie, ze wedtug niektorych komentatoréw jej
~przezwyciezenie” dokonuje si¢ dopiero u Husserla, a zdaniem innych takze i ten autor przynale-
zy jeszcze do tej tradycji.
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Oczywiscie, Hegel nie wynajduje tego rozwigzania znikad, niczym sztuk-
mistrz wydobywajacy krolika z kapelusza. Rowniez u jego poprzednikéw na
drodze filozofii refleksji wida¢ pewne $lady tej mozliwosci, aby wiasnos¢ reflek-
sji oderwa¢ od natury ludzkiej. Juz przeciez u Kartezjusza Cogito refleksyjnie
odkrywa si¢ dla samego siebie, zanim jeszcze rozpozna swoje czlowieczenstwo.
Jesli Ego cogito, ego sum jest absolutnym poczatkiem wszelkiej wiedzy i wszel-
kiego poznania, to oznacza to, ze w autocharakterystyce tego bytu, jakim jest
Cogito, refleksyjnos¢ wyprzedza czlowieczenstwo (Descartes 2010, medytacja
druga). Istnieje zatem potencjalna mozliwos¢, aby refleksyjno$¢ uczyni¢ wias-
nos$cig bardziej uniwersalna, niz pozwalatyby na to granice opisu natury ludzkie;j.
Niemniej jednak w systemie kartezjanskim te mozliwosci wydaja si¢ zaledwie
ukryta sugestig. Dlatego jeszcze dtugo po nim — np. u Hume’a — refleksyjnos¢
pozostaje wladzg nicodtaczng od ludzkiej natury (Brozek 2012, 54-59)".

Znacznie wyrazniej ta mozliwos$¢ uniwersalizacji refleksyjnosci zostaje wy-
dobyta przez Kanta. Refleksyjnos¢ jest wszak wlasnoscia podmiotu transcenden-
talnego, przez co zostaje ona oderwana od poszczegolnych ludzi jako jednostek.
Ten transcendentalny charakter refleksyjnego rozumu umozliwi nastepczo takie
,uspotecznione” jego interpretacje, z jakimi mamy do czynienia choéby w ety-
ce dyskursu czy w filozofii Rawlsa. Kant idzie zresztg dalej, odrywajac reflek-
syjng rozumnos$¢ nie tylko od poszczegdlnych jednostek, ale nawet od gatunku
ludzkiego jako calosci. Wida¢ to m.in. w uznaniu czysto pojeciowej ,,metafizyki
moralno$ci” za logicznie pierwotna wobec antropologii, ktora formutuje ustale-
nia dotyczace natury ludzkiej (Kant 2005a, 19-23). Do tego porzadku nalezy tez
argument, ktory uczynit Kanta patronem literatury science fiction (przynajmniej
tej ambitniejszej, tj. niestronigcej od probleméw filozoficznych), a w ktorym
stwierdza on, ze istoty pozaziemskie — o ile bylyby rozumne — zwigzane byly-
by ta samg co my moralno$cig. W ten sposob prawo do refleksyjnej rozumnosci
przyznane zostaje takze bytom innym niz cztowiek.

Wida¢ zatem, ze transformacja dokonana przez Hegla nie moze by¢ trakto-
wana jako proste zerwanie z tradycja filozofii refleks;ji; filozof ten poszed? jedy-
nie dalej $ciezka, ktora zostata przetarta juz wczesniej, doprowadzajac — jak juz
powiedziatem — do dopelnienia tej tradycji. Dopetnienie to (bedace, powtorzmy,
jednoczesnym zniesieniem) polega na ontologizacji refleksyjnosci. Precyzyjniej
bedzie wlasciwie mowic¢ o urefleksyjnieniu ontologii, bowiem to nie refleksyjny
podmiot zostaje na powrdt wpisany w bardziej pierwotng tkanke bytu, z ktorej
wydobyt go Kartezjusz, ale sam byt zostaje zreinterpretowany na sposob podmio-
towy, jako manifestacja Ducha obiektywnego. Mnigj istotna jest tu blizsza cha-
rakterystyka tego szczegdlnego Heglowskiego pojecia; nie jest nam w tej chwili
potrzebna. Wazne, ze takie zatozenia ontologiczne pozwalajg traktowac nie tylko

'7 Na temat przynaleznos$ci brytyjskiego empiryzmu, w tym Hume’a, do szerokiego nurtu
filozofii refleksji zob. Siemek 2012a, 339-344.
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czlowieka, ale calg rzeczywisto$¢, jak i poszczegolne jej komponenty, jako struk-
tury rozumne, a zatem takze refleksyjne.

Wraz z Heglem dochodzimy do konca drogi filozofii refleksji. Kartezjusz
uznal refleksyjno$¢ Cogito niezaleznie od uznania jego czltowieczenstwa — ale
nadal pozostata ona zwigzana z pojedynczym bytem, w dodatku wyr6znionym
jako ,,rzecz myslaca”, absolutnie inna od pozostatych bytéw. W tym sensie re-
fleksyjnos¢ zachowata charakter stricte subiektywny. Kant nadat refleksyjnosci
charakter transcendentalny, wyprowadzajac ja poza ten subiektywny wzorzec
— ale tym samym uczynit jg czysto formalng w stopniu, ktéry uniemozliwial jej
ucielesnianie w faktycznos$ci zycia spotecznego. Dopiero u Hegla refleksyjnos¢
zostaje oderwana od podmiotu, nie tracgc przy tym swojego substancjalnego cha-
rakteru, co umozliwia tego typu ucielesnianie si¢ w réoznorodnych bytach spo-
tecznych®®. Nie bedzie zatem przesadg stwierdzenie, ze to whasnie my$l autora
Fenomenologii ducha stanowi punkt zwrotny miedzy filozofig (refleksji) a teoria
spoleczna (refleksyjnosci). Jak odnotowuje m.in. Jerzy Szacki, nie tylko systemu
filozoficznego Hegla nie da si¢ zrozumie¢ z pominigciem jego pogladow na spo-
feczenstwo 1 panstwo, ale rowniez ,,historia socjologii bez Hegla bylaby, jak si¢
zdaje, razaco niekompletna” (Szacki 2002, 197). W sposob szczegdlny prawda ta
odnosi si¢ do roli, jaka autor ten odegrat we wprowadzeniu kategorii refleksyj-
nosci do nauk spotecznych. To wtasnie jego filozofia pozwolila na ukonstytuo-
wanie si¢ tego pojecia jako kategorii socjologicznej. Innymi stowy, dokonala sie
w niej socjologiczna transformacja filozofii refleksji. W konsekwencji mozliwe
stalo si¢ opisanie trzeciego wymiaru, w jakim epoka nowoczesna okazuje si¢
refleksyjna. Zgodnie z nim nowoczesno$¢ charakteryzuje si¢ pojawieniem si¢ re-
fleksyjnych instytucji spotecznych, co mozna okresli¢ jako instytucjonalny lub po
prostu spofeczny wymiar refleksyjnosci. Jak zatem widaé, dokonane przez Hegla
przeksztatcenie wprawilo w ruch dyskurs refleksyjnosci, o ktérym mowa byta
na poczatku rozdziatu.

2.3. Refleksyjnos¢ jako problem: prosta i refleksyjna refleksyjnosé

Jak wynika z powyzszych rozwazan, kategoria refleksyjnosci towarzyszy
nowoczesnosci od samych jej poczatkéw. Epoka nowoczesna moze by¢ uznana
za takg (sama siebie za takg uznac) dzieki pozostawaniu refleksyjng w wymiarze
kulturowym, ideowym i spotecznym. W zadnym wigc razie nie jest tak, ze re-
fleksyjnosc¢ jest jakas nowo odkryta, nieznang wczesniej wlasnoscia prawa jako
instytucji spotecznej. Mozna stwierdzi¢, ze prawo jest refleksyjne co najmniej

18 Jaki pisat Jean Hyppolite: ,,Duch pojawia si¢ wigc tutaj jako do§wiadczenie «cogitamus»,
a nie samego «cogitoy. Zaktada on przekroczenie $wiadomosci partykularnej i jednoczesne pod-
trzymanie jej roznorodno$ci w tonie substancji” (Hyppolite, Jean. Genése et structure de la ,, Phé-
noménologie de I’Esprit”, t. 2. Paris: Aubier, s. 311 (cyt. za: Tischner 1993, 15)).
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od momentu, w ktorym stalo si¢ prawem nowoczesnym. Wydaje si¢ jednak,
ze zard6wno w przypadku prawa, jak i innych kluczowych instytucji nowoczes-
nego $wiata spotecznego mamy obecnie do czynienia z problemem jako$ciowo
nowym. Novum to polega na tym, ze sama refleksyjnos¢ tychze instytucji staje
si¢ problemem. Umowny moment, w ktorym do tego dochodzi, jest poczatkiem
nowego etapu nowoczesnosci, nazywanej w literaturze ,,p6zng” (Giddens 2006)
lub ,,refleksyjng” (Beck, Giddens i Lash 2009). Mozna zatem w uproszczeniu wy-
r6zni¢ w rozwoju nowoczesnosci (nowoczesnego prawa) dwa etapy. Etap prostej
refleksyjnosci (wczesna nowoczesnos¢) polega na tym, ze instytucje spoteczne
kieruja si¢ w swym dziataniu zasadq refleksyjnosci. Etap refleksyjnej refleksyj-
nosci nastepuje wtedy, gdy sama ta zasada staje si¢ problemem 1 przedmiotem
refleksji. Twierdze, ze zar6wno w naukach prawnych, jak i — szerzej — w naukach
spolecznych mamy od jakiego$ czasu do czynienia z tg drugg sytuacja, w ktorej
wprost artykutowane sg pytania o to, co oznacza refleksyjnos¢ prawa, jakie sa
warunki jej mozliwo$ci oraz jej wewnetrzne ograniczenia; teorie socjologiczne
rozpatrywane w rozdziatach od I do IV stanowig §wiadectwo tego stanu rzeczy.

By¢ moze najbardziej czytelnym przyktadem refleksyjnej refleksyjnosci jest
teoria spoleczenstwa ryzyka Ulricha Becka. Zgodnie z pogladami tego autora
spoleczenstwo ryzyka charakteryzuje si¢ tym, ze ryzyko — refleksyjny wytwor
nowoczesnos$ci — staje si¢ problemem politycznym i przedmiotem refleksji. Tym,
co jest tu poddane refleksji, jest zatem wytwor prostej refleksyjnosci nowoczes-
nych praktyk spotecznych. Sadze jednak, Zze réwniez pozostale teorie socjolo-
giczne rozwazane w niniejszej pracy probuja na swodj sposob uchwyci¢ ten sam
proces, w ktorym instytucje spoteczne poznej nowoczesnosci dokonujg samo-
obserwacji wiasnych struktur refleksyjnych.

Wprowadzajac rozroéznienie na ,,prostg” i ,,refleksyjng” refleksyjnos¢, zaj-
muje posrednio stanowisko w sporze o zasadno$¢ dyskursu ponowoczesnosci;
jest ono zasadniczo zgodne z pogladem Giddensa na t¢ kwesti¢ (Giddens 2008,
32-37). Zgodnie z nim mowienie o ponowoczesnosci jako kategorii opozycyjnej
wobec nowoczesnosci stanowi naduzycie. Nowoczesno$¢ trwa, trwaja bowiem jej
podstawowe zatozenia; specyfika obecnych czasow polega na tym, ze zatozenia
te zostaja zarowno zradykalizowane, jak i (refleksyjnie) sproblematyzowane.

Jednym z tematow takiej problematyzacji jest podwazenie paradygmatu
postepu i racjonalnosci instrumentalnej; podwazenie to przychodzi wlasnie ze
strony kategorii refleksyjnosci. Wczesna nowoczesnos¢ zdawata si¢ wierzyc,
ze mozliwe jest pogodzenie refleksyjnego samougruntowania si¢ rozumu z coraz
doskonalszym opanowaniem $wiata; ze, innymi slowy, refleksyjnos¢ moze by¢
zrodtem wiedzy pewnej dotyczacej zardwno samego siebie, jak i $wiata (Cassirer
2010, 85). Doktadnie ta wiara ulegla zakwestionowaniu wraz z nastaniem pdznej
nowoczesnos$ci. Dzi§ rozumiemy z calg ostroscia, ze refleksyjnos¢ nie wspiera ro-
zumu instrumentalnego, ale mu si¢ przeciwstawia — nie moze bowiem by¢ zrod-
fem praktycznej pewnosci niezbednej dla instrumentalnego panowania. Wiedza
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refleksyjna jest zawsze otwarta na kwestionowanie i refutacje. Dlatego tez, jak
stwierdza Giddens, ,,refleksyjno$¢ nowoczesnosci zawodzi oczekiwania mysli
Oswiecenia — chociaz sama jest tej mysli wytworem” (Giddens 2006, 29; zob. tez
Giddens 2008, 28-31).

3. Adekwatne pojecie refleksyjnosci prawa

Przedktadana praca jest praca z zakresu teorii prawa, co w tym wypadku
oznacza przede wszystkim, ze jest ona probg przedstawienia adekwatnego po-
jecia refleksyjnosci prawa. Jak pisatem we Wprowadzeniu, jej celem jest objas-
nienie tego pojecia, przede wszystkim na drodze rekonstrukcji jego rozumienia
w wybranych koncepcjach z obszaru teorii spotecznej. Praca ta nie ma natomiast
na celu podejmowania bezposrednio problematyki empirycznej (badania rzeczy-
wistego stopnia refleksyjnosci istniejacych instytucji prawnych) czy tez proble-
méw dogmatycznoprawnych (rozstrzygania konkretnych pytan, przed ktéorymi
staja szczegdlowe nauki prawne w zwiazku z prawng refleksyjnoscia). To wstep-
ne zastrzezenie wydaje si¢ wazne dla wiasciwego zrozumienia charakterystyki
niniejszej ksigzki; jest jednak niewystarczajace, dopoki nie doprecyzuje sig, co
rozumie si¢ tutaj pod szyldem ,,adekwatnego pojecia”. Odpowiedz na to pytanie
ujawni, ze teoria prawa nie moze jednak catkowicie zrezygnowac z pewnych po-
$rednich zwigzkow z zardbwno empirycznie, jak i normatywnie zorientowanymi
szczegOdlowymi naukami prawnymi.

3.1. Hermeneutyczne i strukturalne komponenty pojecia refleksyjnosci

W naukach prawnych pojecie adekwatne to zazwyczaj takie, ktore jest sa-
tysfakcjonujace teoretycznie, empirycznie oraz praktycznie. W wymiarze teo-
retycznym pojg¢cia winny by¢ zatem oparte na spojnych i akceptowalnych za-
fozeniach; w wymiarze empirycznym — posiada¢ odniesienie w rzeczywistosci
spotecznego funkcjonowania prawa (stanowic¢ opis istniejacego lub ewentualnie
mozliwego stanu porzadku prawnego); w wymiarze praktycznym — prowadzi¢
do pozadanych i legitymowanych konsekwencji normatywnych. Poszukujac za-
tem adekwatnego dla wspotczesnego prawoznawstwa pojecia refleksyjnosci, na-
lezy mie¢ na wzgledzie tacznie te trzy warunki. Stad tez analizowane w pracy
teorie refleksyjnosci beda co do zasady poddawane ocenie wedtug tych trzech
kryteriow: na ile sa one przekonujace od strony teoretycznej, czy znajduja po-
twierdzenie w prawnej empirii oraz do jakich konsekwencji praktycznych moze
prowadzi¢ ich przyjecie.

Wymdg adekwatnosci teoretycznej wydaje si¢ oczywisty, jesli tylko pamig-
ta¢, ze rozwazane pojecie stanowi w sposob konieczny element pewnej koncepcji
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teoretycznej; jako ze koncepcja taka proponowac musi jakie§ rozumienie spote-
czenstwa i spotecznej roli prawa, mozna jg okresli¢ jako spoteczng lub socjolo-
giczng teorig prawa (rozumiang w tym miejscu nie jako dyscyplina naukowa,
ale jako uporzadkowany zbior twierdzen). Oczekiwanie, aby taka teoria — obok
ewentualnych innych wymogow, dotyczacych np. jej elegancji czy ekonomiczno-
$ci — posiadata spojne i akceptowalne zatozenia, jest, jak sadze, na tyle jasne, ze
nie wymaga szerszego komentarza. Mozna natomiast zastanawiac si¢, skad biorg
si¢ wymogi empirycznej oraz normatywnej adekwatnos$ci pojeé, a takze na czym
polega zwiazek miedzy nimi.

Na wstegpie zauwazmy, ze uznanie zwigzku miedzy tymi wymogami jest
do$¢ popularng postawa metodologiczng w obrgbie prawoznawstwa. Zgodnie
z nig wiele podstawowych poje¢ prawnych ma mieszany, analityczno-normatyw-
ny badZ empiryczno-normatywny charakter’. Nie inaczej rzecz si¢ ma, oczy-
wiscie, z teoriami budowanymi na bazie tychze poj¢¢. Ten specyficzny status
twierdzen nauk prawnych opisywal w jednej ze swoich prac Neil MacCormick,
zauwazajac, ze sa to twierdzenia ,,0 podwojnym obliczu: majg zarowno charakter
normatywny, jak i moga by¢ [...] uznane za opis norm rzeczywiscie funkcjonuja-
cych w obrebie rozwazanych systeméw prawnych”?,

Blizsza analiza samego poj¢cia prawa wydaje si¢ potwierdzac i uzasadnia¢ ta-
kie powigzanie. Pojgcie to taczy w sobie komponenty, ktére mozna okresli¢ jako
hermeneutyczny (lub kulturowy) oraz strukturalny. Z jednej zatem strony, prawo na-
lezy do poje¢ okreslanych jako hermeneutyczne. Kategorie tego typu charakteryzuje
m.in. to, ze ,,s3 uzywane przez ludzi dla zrozumienia samych siebie oraz praktyk
spotecznych, w ktore ludzie si¢ angazuja” (Gizbert-Studnicki, Dyrda i Grabowski
2016, 83)*'. Joseph Raz tak np. charakteryzowat w tym duchu pojecie prawa:

Jest to [...] pojecie zakorzenione w naszym spotecznym samorozumieniu. [...] Jest ono uzy-
wane przez kazdego i wszystkich z nas na oznaczenie instytucji spotecznej, z ktorg wszyscy jeste-
$my, na rézne sposoby i w roznym stopniu, zaznajomieni. Odgrywa ono centralng rol¢ w naszym
rozumieniu spoteczenstwa, tak naszego wtasnego, jak i innych.

19 Na temat takich sadow zob. Alexy 1989, 180-183. Jakkolwiek Alexy przywigzuje wicksza
wage do sadoéw analityczno-normatywnych, to nie wyklucza rowniez tych o charakterze empi-
ryczno-normatywnym. Zob. takze Grabowski 2009, 26-29.

20 Cata wypowiedZ autora brzmi nastepujaco: ,,Przedstawiam raczej opis niektorych cha-
rakterystycznych ryséw argumentacji prawniczej, ktore ujawniaja si¢ w konkretnych przyktadach
z orzecznictwa, i jednoczesnie ttumacze powody, dla ktérych moim zdaniem powinny one petnic¢
role podstawowych wyznacznikow tej argumentacji [...]. Wnioski, do ktorych dochodze, sa twier-
dzeniami o podwdjnym obliczu: maja zarowno charakter normatywny, jak i moga by¢ w moim
odczuciu uznane za opis norm rzeczywiscie funkcjonujacych w obrebie rozwazanych systemow
prawnych” (MacCormick 1978, 13).

2 Anthony Giddens sugeruje, ze hermeneutyczny charakter maja wszystkie podstawowe po-
jecia socjologiczne: ,,Obszarem badania socjologa sg zjawiska, ktore juz maja swoj sens. Warun-
kiem wkroczenia w ten obszar jest uzyskanie wiedzy o tym, co aktorzy juz wiedzieli i wiedzie¢
musieli, by uczestniczy¢ w codziennej dziatalnosci” (Giddens 2003, 334).
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To, co badamy, gdy badamy naturg prawa, to w znacznym stopniu natura naszego wlasnego
samorozumienia. [...] Jest to cz¢$¢ samoswiadomosci, sposobu, w jaki postrzegamy i rozumiemy
nasze spoteczenstwo. [...] Ta §wiadomos$¢ jest czescig tego, co badamy, gdy zglebiamy nature
prawa (Raz 2008, 331).

Rzecz znamienna, ze elementem takiego samorozumienia prawa jest uznanie
g0 za instytucj¢ normatywng. Normatywno$¢ rozumiem w tym miejscu w moz-
liwie prosty sposob, zgodnie z ktorym reguta moze by¢ uznana za normatyw-
ng, jesli przystuguje jej walor obowiazku czy tez, nieco innymi stowami, walor
wigzacej racji dziatania. Takie pojmowanie normatywnosci, cho¢ niejedyne, jest
najbardziej rozpowszechnione w literaturze, szczegdlnie w teorii prawa oraz teo-
rii moralnosci (Koorsgard 1992, 22-23; Delacroix 2006, ix—xv; Brozek 2012, 12).
Moéwienie o normatywnosci prawa nalezy wiec uzna¢ za pewien skrot myslowy,
poniewaz predykat ten jest wlasciwie przypisywany do regut prawnych. Mozna
jednak sensownie twierdzi€, ze prawo jest postrzegane przez uczestnikow prakty-
ki spotecznej jako normatywne, tj. dostarczajace takich wiazacych racji.

Z drugiej strony, pojecie prawa moze by¢ rowniez uznane za pojecie struk-
turalne, czyli wyznaczone przez ,,spoleczne dziatania cztowieka” (Gizbert-
-Studnicki, Dyrda i Grabowski 2016, 84). O pojeciach tego typu mowi sie, ze
»przynaleznosc¢ jakichs$ obiektow do zakresu takich pojgc nie opiera si¢ na intui-
cjach uzytkownikow, lecz na kryteriach sformutowanych przez nauki spoteczne”
(Gizbert-Studnicki, Dyrda i Grabowski 2016, 84)*2. W tej perspektywie nie od-
nosi si¢ juz ono do tresci spotecznej §wiadomosci, ale do empirycznie uchwyt-
nych mechanizméw instytucjonalnych, bez ktérych nie sposéb wyobrazi¢ sobie
jakiegokolwiek porzadku prawnego. W przypadku prawa szczegdlnie wyraznie
ujawnia si¢ zatem bardziej ogolna prawidlowos¢ dotyczaca instytucji spolecz-
nych: sktada si¢ ono zaré6wno z pewnych poddajacych si¢ zobiektywizowanemu
opisowi mechanizmow, jak i z normatywnych uzasadnien, zglaszajacych rosz-
czenia do dostarczania prawu waloru prawomocnosci. Ta spoteczna dwoistos¢
prawa konceptualizowana byta w przesztosci na wiele sposobow (Pichlak 2017)
— w symbolice wagi i miecza dzierzonych przez Temideg, w tradycyjnych parach
pojec¢ takich jak ius et lex lub ratio et voluntas czy w filozoficznych kategoriach
wolnosci 1 przymusu u Kanta; we wspotczesnej teorii prawa zblizone rozroz-
nienia proponowali m.in. Robert Alexy (rzeczowy i krytyczny wymiar prawa),
Jirgen Habermas (faktycznos$¢ i obowigzywanie) czy Philip Selznick (wymiar
idealny i realny), ktérego poglady omawiane sg w dalszych partiach pracy.

To, co dotyczy prawa, odnosi si¢ rowniez do refleksyjnosci jako jednej
z podstawowych jego wiasno$ci. (Ktora to wlasnos¢ dzieli ono zreszta z inny-
mi instytucjami nowoczesnego spoteczenstwa). Takze refleksyjno$¢ moze by¢

22 Na oznaczenie takich poje¢ autorzy postuguja sig, za istniejaca literatura, okre§leniem
,pojecia spoteczne”, co jednak jest o tyle mylace, ze zaktada z kolei zawezone pojecie spoteczen-
stwa, jako ograniczonego do wymiaru strukturalnego (z pomini¢ciem wymiaru kulturowego).
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analizowana zarowno jako poje¢cie hermeneutyczne, jak i strukturalne (Stepien
2015, 292). Taka sugesti¢ zawiera juz w sobie opis wstepnych zatozen na temat
refleksyjnosci, jaki zaproponowatem na poczatku tego rozdziatu. Jak wskazywa-
fem, pojecie to odnosi si¢ zarowno do pewnego wyrdznionego sposobu poznania,
ktorego spelnieniem miataby by¢ samoswiadomos¢, jak i dziatania, ktére nosi
znamiona samozwrotnos$ci. W pojeciu tym zawarty jest wigc element empirycz-
ny, poddajacy si¢ opisowi, jak i normatywny, podlegly hermeneutycznej inter-
pretacji. Rowniez w przypadku prawa jego ewentualna refleksyjnos¢ ujawnia si¢
zaro6wno w jego strukturach, jak i w kulturowym samorozumieniu®.

Trzeba dobrze zrozumie¢, na czym polega ten mieszany, opisowo-normatyw-
ny charakter pojecia refleksyjnosci, a takze jakie konsekwencje metodologiczne
z niego wynikaja (zob. tez Pichlak 2014; 2015a; 2016). Z jednej strony omawiane
pojecie wyznacza pewien ideat normatywny, ktory moze petni¢ funkcje regula-
cyjno-krytyczne wobec zastanych praktyk. Innymi stowy, praktyki takie moga
by¢ zaro6wno poddawane ocenie, jak i ksztaltowane z punktu widzenia spetniania
wymogow refleksyjnosci. Z drugiej strony ideal ten ma sens o tyle, o ile znajduje
— cho¢by czastkowe — ucielesnienie w istniejacych praktykach. Dopiero to nadaje
mu prawdziwy sens 1 rzeczywiste znaczenie. Refleksyjno$¢ nie interesuje mnie
jako abstrakcyjna idealizacja, ale jako rzeczywisty idealf, wywierajacy wpltyw
na praktyke. Jego ucielesnienie w praktykach nie musi by¢ petne ani catkowicie
wierne, nadaje mu jednak charakter, by uzy¢ sformutowania Habermasa, ,,obiek-
tywnego roszczenia” (Habermas 2008, 110). Dopiero w takim potaczeniu idealny
i faktyczny aspekt pojecia refleksyjnosci majag szans¢ wzajemnie ,,rezonowac”
(rdsonieren)** — i poprzez to pozwoli¢ na uchwycenie pelnego znaczenia tego

pojecia.

3.2. Miedzy bledami empiryzmu oraz estetyzmu

Cytowany powyzej Habermas jest jednym z tych autoréw, ktorzy szczegolnie
mocno podkreslaja potrzebe taczenia obu wymiaréw analizy spotecznych praktyk
— faktycznego i idealnego. Moze to by¢ nieco zaskakujace na tle obiegowych opi-
nii na temat tworczos$ci tego autora, szczegolnie tych dotyczacych sformutowanej

# Zblizony sposob pojmowania refleksyjnosci prawa prezentuje Nigel Simmonds (2010),
stwierdzajac, ze polega ona na tym, iz praktyka oraz doktryna prawnicza odnoszg si¢ do ,,idei
prawa”. Tak pojmowana, refleksyjnos¢ prawa i nauk prawnych okazuje si¢ jednak mie¢ tylko
potowiczny charakter: i praktyka, i doktryna prawnicza musza si¢ odnosi¢ do idei prawa, lecz
ta ostatnia jest okreslana niezaleznie od praktyki i doktryny, pelniac role fundamentu porzadku
prawnego. Ten prawnonaturalny rys wyraznie odroznia, skadinad ciekawa, koncepcje Simmondsa
od pogladow autoréw omawianych w tej ksiazce.

24 Wyrazenie ponownie pochodzi od Habermasa. Niemiecki wyraz rdsonieren to nie tylko
termin z zakresu akustyki, oznaczajacy wzmacnianie drgan (dzwiecku); mozna thumaczyc¢ go takze
jako ,,rozprawia¢, rozumnie dyskutowac, deliberowac” (por. Czyzewski 2008, XIV).
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przezen teorii dziatania komunikacyjnego; te zazwyczaj przypisuja mu sktonnosc
do wysoce abstrakcyjnych i cokolwiek spekulatywnych rozwazan. Doktadniejsza
lektura jego prac prowadzi jednak do odmiennych wnioskow. Co przy tym zna-
mienne — to ogdlne podejscie metodologiczne zostalo przez Habermasa przed-
stawione najczytelniej w jego pracy poswigconej wlasnie problematyce prawne;
(Habermas 2005a); stanowi to dodatkowy powod, by przyjrze¢ si¢ jego pogladom
w tym zakresie.

Punktem wyjscia dla Habermasa jest stwierdzenie, wskazanej przeze mnie
wyzej, dwoistej natury prawa, ktora taczy w sobie wymiar ,,faktycznos$ci” oraz
»obowiazywania”. Wynika z tego wazna zasada metodologiczna, gloszaca, ze
wlasciwe zrozumienie instytucji spotecznych w rodzaju prawa mozliwe jest wte-
dy, kiedy uwzglednione zostang oba te wymiary: zardwno faktyczny (empirycz-
ny), jak i normatywny (idealny). Z jednej zatem strony analiza istniejacych prak-
tyk prawnych wymaga uwzglednienia pytania o ich ,,normatywne presupozycje”
(Habermas 2005a, 11), ktore z wewngtrznego punktu widzenia przyjmowane sg
jako racje legitymujace praktyke. Z drugiej strony zrozumienie tychze norma-
tywnych podstaw (zasad, ideatow, praw podstawowych etc.) mozliwe jest jedynie
przy uwzglednieniu historycznego kontekstu funkcjonowania instytucji, w kto-
rych znajdowaty one dotad swoje ucielesnienie. Ich rekonstrukcja in abstracto,
w sposob czysto dedukeyjny czy spekulatywny, bytaby jedynie ,,pewng sztuczka”
(Habermas 2005a, 144), argumentacyjnym trickiem. Powyzsza zasada nie odno-
si si¢ wytacznie do badania instytucji jako catosci, ale takze poszczegdlnych ich
komponentow — w tym takze poje¢ lub zasad, ktore determinujg ich ksztalt i spo-
sob funkcjonowania. Takg wlasnie role, i w prawie, i w innych najwazniejszych
instytucjach spotecznych, odgrywa wspotczesnie kategoria refleksyjnosci.

Analizujac zaréwno instytucje prawa wzietg w catosci, jak i jej podstawowe
pojecia (do jakich nalezy refleksyjno$¢), trzeba zatem unika¢ dwojakiego rodzaju
redukcjonizmu. Pierwszy jego typ — ktory mozna okresli¢ jako btad empiryzmu?
— polega na wyrzuceniu poza obreb analizy idealnego wymiaru funkcjonowania
spotecznych instytucji. Takie podej$cie ignorowac bedzie wszelkie normatyw-
ne racje dziatania oraz roszczenia waznos$ciowe, formutowane z wewngtrznego
punktu widzenia przez uczestnikéw danej praktyki. W interesujgcym nas przy-
padku oznacza to odrzucenie pytan o to, jakie racje przemawiaja za refleksyjnos-
cig prawa, dlaczego wlasciwie miatoby nam na owej refleksyjnosci zalezec¢ itp.
Druga posta¢ redukcjonizmu zostaje przez Habermasa okres$lona jako ,,btad este-
tyzmu” (Habermas 2005a, 71-81). Polega on na zignorowaniu wymiaru faktycz-
nego i koncentracji wyltgcznie na aspektach idealnych. Na podstawie uwag autora
mozna uznaé, ze w tego typu redukcje popada m.in. klasyczna filozofia polityczna

2 Sam Habermas okresla go réwniez mianem ,,redukcji scjentystycznej” Iub ,,obiektywi-
stycznej”; za przyktad perspektywy teoretycznej, ktora popada w tego typu redukcjonizm, autor
ten uznaje funkcjonalizm oraz teori¢ systemow (Habermas 2005a, 57-71).
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czy filozofia prawa. Ideaty spoteczne probuje si¢ tu uzasadniaé na sposob abs-
trakcyjny, wierzac niejako, ze akceptacja racji wylozonych przez uczestnikow
zycia spotecznego wystarczy dla zapewnienia owym ideatom efektywnej mocy.
Innymi stowy, ugruntowania dla normatywnych podstaw zycia spotecznego po-
szukuje si¢ tu w ich jednostkowej lub kulturowej akceptacji. Tym, co si¢ pomi-
ja, jest konieczny w istocie warunek uciele$nienia takich ideatow w konkretnych
mechanizmach instytucjonalnych. (W przypadku prawa takimi mechanizmami,
w ktérych ucielesnione sg ideaty normatywne, sa np. wybrane reguty procedury
czy instancyjnos¢ postepowania). Podczas gdy pierwsza posta¢ redukcjonizmu
prowadzi do pustego empiryzmu, druga skutkuje abstrakcyjnym idealizmem.
Taki idealizm, cho¢by najszlachetniejszy, nie potrafi jednak wywrze¢ realnego
wplywu na $wiat spoteczny. Odpowiedzig na bezduszno$¢ empiryzmu nie moze
by¢ pigknoduchostwo.

Taka ,,przeestetyzowang” kondycje wspotczesnej mu filozofii politycznej
i prawnej trafnie rozpoznat i skrytykowat juz Hegel, piszac o niej: ,,Filozofia jest
pod tym wzgledem wydzielong $§wiatynia, a jej studzy tworzg izolowany stan ka-
ptanski, ktoremu nie wolno stykaé si¢ ze Swiatem”*°. Szczegdlnie w odniesieniu
do pojecia refleksyjnosci zgoda na btad estetyzmu bytaby w istocie powrotem do
czasow ,,przedheglowskich”: bytoby to odejscie od spotecznej teorii refleksyjno-
$ci na powrdt ku filozofii refleksji skoncentrowanej na dyspozycjach podmiotu.
Ze ta droga ostatecznie okazata sie jatowa, byloby stwierdzeniem za mocnym;
jednak od dwoch stuleci wiadomo juz, Ze jest ona nazbyt ograniczona. Teoria
refleksyjnosci nie powinna popetnia¢ dzi$§ btedu ponownego wchodzenia na te
droge — a dzieje si¢ tak, jesli refleksyjnos¢ jest zawezajaco rozumiana wylacznie
jako kompetencja kulturowa przystugujaca jednostkom?’, nie za$ jako wlasno$¢
instytucji spotecznych.

Podsumowaniem rozwazan nad dwiema postaciami redukcjonizmu niech
beda stowa samego Habermasa, ktory formutuje nastepujaca konkluzje:

Filozoficzny dyskurs na temat sprawiedliwo$ci nie uchwytuje owego wymiaru in-
stytucjonalnego, na ktdry od poczatku nakierowany jest dyskurs nauk spotecznych na te-
mat prawa. Bez spojrzenia na prawo jako empiryczny system dziatan pojecia filozoficzne

2 Hegel, Georg W.E., Wyklady z filozofii religii, t. 2 (cyt. za: Habermas 2005b, 49).

27 Tego typu zawezajace spojrzenie wydaje si¢ by¢ udzialem np. znacznej czesci reflek-
sji z kregu etyki prawniczej (zob. cho¢by Korzeniewska-Lasota 2015), ale takze wspolczesnej
filozofii analitycznej, ktora swoja tzw. ontologie spoteczna decyduje si¢ budowac na kategoriach
intencjonalnos$ci i mind-independence, poprzez to wpadajac w — wyschty juz dzisiaj — nurt filozofii
swiadomosci. Filozofia analityczna przyjmuje zatem, ze caty §wiat spoteczny osadzony jest osta-
tecznie na refleksyjnosci jednostek (refleksyjnosci aktow swiadomosci znajdujacych swoj wyraz
w aktach jezykowych) — tym samym wktadajac na barki jednostek cigzar, ktérego te nie sa w sta-
nie unie$¢ (por. np. Dyrda 2015). Por. takze najbardziej wptywowa w kregu filozofii analityczne;j
ontologi¢ spoteczng Johna Searle’a (1995, passim). Ze zblizona do prezentowanej tu krytyka teorii
Searle’a wystapit tez Artur Kozak (2010, 140-143).
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pozostaja puste. O ile jednak socjologia prawa upiera si¢ przy obiektywizujacym spojrzeniu
z zewnatrz i jest niewrazliwa na dostepny tylko od wewnatrz sens wymiaru symboliczne-
go, to oglad socjologiczny popada w niebezpieczenstwo, ze na odwrot, pozostanie §lepy
(Habermas 2005a, 81).

Ta $lepota i ta pustka grozg takze teoriom refleksyjnosci prawa, jesli pod
pojeciem tym beda one rozumieé, odpowiednio, wylgcznie pewien mechanizm
instytucjonalny albo li tylko ideat normatywny.

3.3. Okrezna droga refleksji

Rozwazania Habermasa prowadza do istotnych wnioskow dotyczacych
wiasciwej metody badania problemu refleksyjnosci, wychodzac od analizy relacji
migedzy dwoma aspektami tego pojecia: jako dgzenia normatywnego oraz jako
mechanizmu instytucjonalnego. Do zblizonych konkluzji doj$¢ mozna takze od
innej strony: relacji miedzy refleksyjnoscia jako dazeniem (ideatem) normatyw-
nym a nami jako uczestnikami kultury przyjmujacej to dazenie. Jest to punkt wi-
dzenia obierany przez hermeneutyczng koncepcje refleks;ji’®. Jego przyjecie rzuca
dodatkowe $wiatto na rozwazane tu kwestie metodologiczne.

Zrozumienie dazenia do refleksyjnosci powinno si¢ dokonywa¢ na wzor ro-
zumienia najbardziej podstawowego dazenia etycznego: dgzenia do poznania sa-
mego siebie qua samo§wiadomosci. Nabycie za$ samo$wiadomosci jest mozliwe
jedynie na drodze refleksji. Co to jednak znaczy, ze $wiadomos¢ jest przedmiotem
refleksji? Znaczy to w pierwszej kolejnosci, iz nie jest ona dostgpna bezposrednio.
Owszem, istnieje jakas forma pierwotnej, bezposredniej pewnosci samego siebie,
rozpoznana przez Kartezjusza jako Ego cogito. Pewno$¢ ta nie jest jednak przed-
miotem poznania, ale jedynie intuicji, ,,apercepcji” (Ricoeur 2003c, 124; zob. tez
Ricoeur 2005, 11-21); intuicja ta ma charakter czysto formalny i tresSciowo pusty.
Natomiast tres¢ samo$wiadomosci nie jest mi dostgpna bezposrednio — czy tez,
doktadniej mowiac, samoswiadomosé, ktora jest mi dana bezposrednio, jest naj-
pierw swiadomoscia falszywa. Hermeneutyka przyjmuje tu lekcje psychoanalizy:
moja $wiadomos$¢ nie jest dla mnie samego przejrzysta. Aby zrozumiec jej rze-
czywistg tres¢, konieczne jest podjecie refleksji. Refleksja jest okreznym ruchem,
na ktérym $wiadomos$¢ poznaje sama siebie w sposob posredni: poprzez jej uze-
wngetrznienia. Refleksja odstania mi moja wtasng $wiadomos$¢ poprzez ,,przedsta-
wienia, dziatanie, dziela, instytucje, pomniki, ktore ja obiektywizujg” (Ricoeur
2003¢, 124)¥. Paul Ricoeur, ktory jest gtéwnym autorem takiego pojecia reflek-
sji hermeneutycznej, okresla refleksj¢ jako ,,okrezng droge” (Ricoeur 2005, 30)

2 Chodzi tu, dokfadniej rzecz biorgc, o koncepcje refleksji zawarta w projekcie hermeneu-
tycznym Paula Ricoeura (zob. zwl. teksty tego autora zebrane w pracy: Ricoeur 2003b).
2 Zob. ogolnie Ricoeur 2003¢, 121-27; takze Ricoeur 2003a, 208-211.



42

i podsumowuje: ,,Filozofia refleks;ji jest przeciwienstwem filozofii bezposrednio-
sci” (Ricoeur 2003c, 124).

Wydaje sie, ze ten sam lub zblizony schemat mozna odnies¢ do zrozumie-
nia takze innych dazen etycznych zaréwno w wymiarze indywidualnym, jak
i wspolnotowym. Jesli zatem refleksyjno$¢ istotnie ma status takiego dazenia
(ideatu)®, przyjmowanego w naszej kulturze politycznej i prawnej, to fakt ak-
ceptacji takiego idealu powinien by¢ dostepny uczestnikom tej kultury w jakiejs
bezposredniej intuicji. Fakt akceptacji nie determinuje jednak jeszcze tresci tego
ideatu: ta pozostaje mglista, dopoki nie podejmie si¢ wysitku refleksji nad nia
W oparciu o jej uzewnetrznienia i obiektywizacje, ktore mozna zaobserwowac
w istniejacych instytucjach prawnych. Proba bezposredniego uchwycenia tresci
tego ideatlu narazona bytaby na putapki fatszywej $wiadomosci, ktora arbitralnie
projektuje na kulturg prawng osobiste poglady autora takich projekc;ji.

Aby zatem wlasciwie zrozumie¢ kategori¢ refleksyjnosci w odniesieniu do
prawa, nalezy przejs¢ ,,okrezng droge”, ktora obejmowacé bedzie m.in. analize
konkretnych instytucji prawnych, w ktérych pojecie to znajduje swoje ucieles-
nienie. Okazuje si¢ zatem, ze badanie pojecia refleksyjnosci prawa — choéby
stawiato sobie czysto analityczne lub czysto normatywne cele — zawiera¢ musi
w sobie rowniez socjologie refleksyjnosci. Jednoczesnie taka socjologia praw-
nej refleksyjnosci sama musi by¢ socjologiq refleksyjng — cho¢ w innym zna-
czeniu, niz nadat temu wyrazeniu swego czasu Pierre Bourdieu (por. Bourdieu
i Wacquant 2001)*".

Takie wlasnie zalozenie przy$wieca niniejszej pracy; ttumaczy tez ono, dla-
czego zdecydowalem si¢ w niej zamiesci¢ rozwazania dotyczace aplikacji mecha-
nizméw refleksyjnosci w konkretnych politykach regulacyjnych (zob. rozdziat V).
Wiaczenie w obrgb pracy tego rozdziatu nie jest bynajmniej podyktowane ja-
kas potrzeba jej ,,upraktycznienia”. Przekonanie, ze rozwazania teoretyczne maja
sens o tyle, o ile ,,przydaja si¢ praktyce”, wydaje si¢ jednym z bardziej szkod-
liwych uproszczen powtarzanych na temat teorii. Gdyby teoria prawa miala

30 Pytanie to wyznacza réznic¢ migdzy zestawianymi tu teoriami Habermasa i Ricoeura:
pierwszego z nich interesuja przede wszystkim te ,,presupozycje normatywne”, ktore maja status
deontologiczny, to znaczy standardy moralne; drugi koncentruje uwage na ideatach etycznych,
zwiazanych z pytaniem o wizj¢ dobrego zycia i jako takich petnigcych role sensotworcza. Nie
sadze jednak, aby te roznice mialy w interesujacym nas kontekscie rozstrzygajace znaczenie. Oba
rodzaje standardéw (ideatow) funkcjonuja na plaszczyznie normatywnosci; oba tez poddaja si¢
metodologicznym postulatom tak jednego, jak i drugiego autora.

31 Nie wyklucza to, oczywiscie, metodologicznej refleksyjno$ci w rozumieniu proponowa-
nym przez francuskiego teoretyka, jednak w pierwszej kolejnosci chodzi tu o ,refleksyjnos¢”
w znaczeniu przedstawionym wyzej, wynikajacym z pism Ricoeura oraz Habermasa: jako anali-
zy idei za posrednictwem badania instytucji, w ktorych znajduja one uciele$nienie. W zblizonym
kierunku (potaczenia analiz hermeneutycznych i strukturalnych) zmierza natomiast metodolo-
giczny projekt ,,hermeneutycznie uswiadomionej teorii spotecznej” Giddensa (Giddens i Dall-
mayr 1982, 5-8).
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czerpac stad swa prawomocnosc, znalaztaby si¢ w do§¢ zatosnym potozeniu. Jest
to w dodatku roszczenie, by tak rzec, niesymetryczne: przedstawiciele teorii nie
zwykli oczekiwac¢ od sedziow lub adwokatow, aby wszystkie formutowane przez
nich uzasadnienia orzeczen czy pisma procesowe odznaczaty si¢ uzytecznoscia
dla teorii. Ci, ktorzy powtarzajg tego typu obiegowe opinie na temat przydatnosci
teorii, nie dostrzegaja zreszta jawnego paradoksu w nich ukrytego: ze uzasadnie-
nie ewentualnej wyzszosci ,,praktyki” nad ,.teorig” (jakkolwiek rozumiane) samo
musi by¢ dokonane na gruncie jakiej$ teorii. Uwzglgdnieniem w ksigzce rozwa-
zan nad praktycznymi aplikacjami refleksyjnosci powoduje wiec inna potrzeba:
ukazania faktycznego wymiaru rozwazanych idei, ktére dzigki ich przepracowa-
niu w praktyce prawniczej mogg porzuci¢ niebo krysztalowych pojec¢ i zyskac
walor ,,obiektywnych roszczen” (Habermas 2008, 110)%.

3.4. Teoria refleksyjno$ci miedzy zewnetrznym a wewnetrznym
badaniem prawa

Opisane powyzej zatozenia metodologiczne czynig problematycznym, do$¢
czesto spotykany w literaturze, podzial naukowych badan nad prawem na te o cha-
rakterze ,,zewnetrznym” i ,,wewngetrznym”. Dla opisu réznicy miedzy tymi dwo-
ma podejsciami mozna odwotac si¢ do stow Artura Kozaka, wedle ktorego:

nalezy odrézniac takie ujecia owej sfery [rzeczywistoéci prawnej — M.P.], ktore staraja si¢ na nig
patrze¢ przez pryzmat kategorii ,,waznych dla samych aktoréw”, i takie, ktore ignoruja autonomie
danej praktyki, ujmuja ja w kategoriach wtasciwego sobie uniwersum symbolicznego i — w ten
Sposob — przypisuja tej praktyce obce jej znaczenia. Pierwszy sposob refleksji teoretycznej bede
dalej nazywal wewnetrznym lub autonomicznym, drugi natomiast zewnetrznym lub integracyj-
nym (Kozak 2002, 70).

Zdaniem cytowanego autora nauka uprawiana na sposob wewngetrzny ,,za-
chowuje kategorialng i aksjologiczng autonomie praktyki, na ktorej wyrasta, lecz
nie stuzy jej poznaniu, ale raczej uzasadnieniu jako racjonalnej i poprawnej” (Ko-
zak 2002, 71). Mozna zatem powiedzie¢, ze perspektywa ta akceptuje dazenia
normatywne danej praktyki, zmierzajac do wykazania ich prawomocnosci; jej
zadania okresli¢ mozna jako hermeneutyczne. Z kolei podejscie zewnetrzne, zda-
niem autora:

32 Oczywiscie, problematyka regulacji jest tylko jedng z mozliwych dla realizacji tego za-
mierzenia. Perspektywa refleksyjnosci nadaje si¢ rowniez do analiz np. sadowego stosowania
prawa i argumentacji prawniczej czy dyskursu konstytucjonalizmu. W tej ostatniej kwestii por.
Pichlak 2018.

3 Rozrdznienie to wydaje si¢ skadinad stanowi¢ prawniczg trawestacj¢ rozréznienia na socjo-
logie ,,empiryczng” i ,,rozumiejaca”.



44

wyjasnia i/lub umozliwia zrozumienie mechanizméw rzadzacych okreslong praktyka w jezyku
obcym tej praktyce [...] a wiedza uzyskiwana w tej perspektywie rzadko kiedy jest bezposrednio
uzyteczna dla badanej praktyki, jako ze struktura uzywanego tu jezyka teoretycznego z zatozenia
nie odpowiada strukturze badanej problematyki. Przyktadem tego rodzaju analiz moze by¢ czgs¢
socjologiczno-empirycznych badan probleméw praktyki prawniczej (Kozak 2002, 70-71).

Powyzsze rozroznienie jest dobrze ugruntowane z punktu widzenia meto-
dologicznego (poniewaz obie wyrdznione perspektywy odwotujg si¢ do innych
metod badawczych). Wydaje si¢ jednak, ze nie powinno mu si¢ przypisywac za
daleko idacych konsekwencji; innymi stowy, nie nalezy nadawa¢ mu zbyt moc-
nej interpretacji epistemologicznej lub ontologicznej, tak jakby miato si¢ odnosi¢
do dwoch calkowicie nieprzystawalnych sposoboéw poznania $wiata, lub zgota
do odmiennych $wiatow spolecznych. Nawet zresztg ci autorzy, ktorzy nadaja
mu radykalny charakter — jak wspominany Kozak — zmuszeni sg uzna¢ potrze-
be istnienia takiej formy refleksji, ktora w jaki$ sposob laczy oba nastawienia.
W teorii Kozaka taka role petni raz teoria prawa, a innym razem — filozofia pra-
wa (por. Kozak 2002, 66—68; 2010, 53—54; Jabtonski 2012, 101-104). Zgodnie
z tym punktem widzenia, ktory zostat tu zaproponowany w slad za Habermasem
— kierujgcym si¢ ambicjg potaczenia analizy ,,faktycznosci” i ,,obowigzywania”
prawa — obie perspektywy badawcze, wzigte osobno, okazujg si¢ niewystarcza-
jace. Dopiero ich fuzja pozwala wlasciwie uchwyci¢ nature takich fenomenow
spolecznych jak porzadek prawny. Do podobnych wnioskow prowadzi herme-
neutyka, wedtug ktorej refleksja polega na obustronnym ruchu migdzy tym, co we-
wnetrzne, a tym, co zewnetrzne.

4. Teorie spolecznej refleksyjnosci prawa — wprowadzenie

4.1. Socjologiczne ujecie prawa

Dotychczasowe rozwazania ujawnity, ze prawo bedzie w niniejszej pracy
rozumiane konsekwentnie jako instytucja spoleczna, nie za$ jako system nor-
matywny czy — tym bardziej — zbior tekstow. Oczywiscie, zarowno teksty, jak
i normy petnig w interesujgcej nas instytucji poczesna rolg; ta ostatnia nie powin-
na by¢ jednak z nimi utozsamiana. Prawo w przyj¢tym tu spojrzeniu jest raczej
zespotem praktyk odpowiedzialnych za profesjonalng obstuge tychze tekstow
i norm,

Nie trzeba ttumaczy¢, ze nie jest to jedyne mozliwe stanowisko w ramach
socjologii prawa. Wbrew temu, co moze sugerowaé tytut biezacego punktu,

3% Sformutowanie to stanowi parafraz¢ stow Marka Zirk-Sadowskiego (por. Zirk-Sadowski
2011, 7), a zawdzigczam je Pawlowi Jablonskiemu.
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w dyscyplinie tej nie istnieje jakiej$ jedno ,,ujecie prawa”. Ksigzka ta nie ma jed-
nak na celu dostarcza¢ przegladu istniejagcych w tym zakresie mozliwosci. Nie
jest tez zadaniem zamieszczonych tu rozwazan wstepnych dokonywanie jakich$
jednoznacznych rozstrzygnie¢ pojeciowych czy ontologicznych. Bytoby to o tyle
niewykonalne, Ze rozwazane w pracy teorie przyjmujg w tym zakresie odmien-
ne stanowiska. Nie sposob zatem mowic o jakiej$ jednej, wspolnej im ontologii
prawa jako zjawiska spolecznego. W tym miejscu chodzi wigc jedynie o wyarty-
kutowanie pewnych najogélniejszych zatozen, wyznaczajacych szeroki, wspolny
punkt widzenia.

Taka rolg petni wlasnie ujecie prawa jako instytucji spotecznej. Takie spoj-
rzenie na prawo z jednej strony jest zgodne z przedstawionymi dotagd uwagami na
temat refleksyjnosci, z drugiej zas wydaje si¢ taczy¢ omawiane w pracy projek-
ty teoretyczne®. Jest ono rownoczes$nie dostatecznie rozpowszechnione w teorii
prawa, aby by¢ intuicyjnie zrozumiate. Szczeg6lng popularnoscia takie spojrzenie
wydaje si¢ cieszy¢ w anglosaskiej analitycznej teorii prawa’. Jesli jednak chcie¢
si¢ nim postugiwaé w sposob uprawniony, potrzeba chociaz z grubsza przybli-
zy¢ samo pojecie instytucji spotecznej. W najkrotszy mozliwy sposob instytucje
spoteczng definiuje jako skoordynowany zespol praktyk®. Praktyki te sktadajg
si¢ z dziatan spotecznych, w analizie ktorych mozna wyrozni¢ dwa podstawowe
wymiary, sugerowane juz w poprzednim podrozdziale: strukturalny oraz kultu-
rowy. Pierwszy z nich obejmuje zobiektywizowane mechanizmy porzadkujace
poszczegodlne dziatania i zapewniajace ich wzajemna koordynacje. Ten wymiar
tworzy¢ beda przede wszystkim reguly postepowania, struktury komunikacyjne
czy relacje wladzy i interesow.

Wymiar kulturowy z kolei wyznacza ,,samoswiadomo$¢” danej instytuciji,
czyli przekonania i znaczenia dostgpne w jej ramach i przyjmowane przez jej

3 Przy czym teorie systemowe dla opisu prawa nie beda postugiwac si¢ terminem instytu-
cja, lecz system spoteczny (rozumianym jako zespo6t aktow komunikacji). Nie jest to, oczywiscie,
roéznica bez znaczenia, nie jest ona jednak na tyle radykalna, aby wyklucza¢ tego typu wspolne,
wstepne okreslenie.

36 Zob. np. Dworkin 2006, 11; Raz 2008; Bix 2009. Ta inklinacja anglosaskiej teorii anali-
tycznej do postrzegania prawa jako instytucji spotecznej wydaje si¢ mie¢ co najmniej trzy, do-
petniajace si¢ zrodta: ,kulturowy realizm” praktyki opartej na prawie precedensowym, socjo-
logizujaca perspektywe teorii prawa Jeremy’ego Benthama — ojca anglosaskiego pozytywizmu
prawniczego — oraz wptywowa pozycje nurtu analizy jezyka potocznego.

37 Mowienie o ,,instytucji spotecznej” jest wigc w pewnym sensie pleonazmem, poniewaz
w przyjetym tu znaczeniu kazda instytucja z koniecznosci ma charakter spoteczny. Decyduje si¢
na taka konwencje¢ terminologiczna, aby wyraznie odrdzni¢ przyjety przeze mnie sposob postu-
giwania si¢ wyrazeniem ,,instytucja” od tych szerzej rozpowszechnionych w naukach prawnych
— jako zespotu norm prawnych (np. instytucja przedawnienia) albo jako formalnej organizacji
(np. Poczta Polska jako instytucja zaufania publicznego — por. Pitera 2007). Szerzej na temat moz-
liwych znaczen terminu instytucja w naukach prawnych i spotecznych zob. Gawel i Klimczak
2005; Sadowski 2014.
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uczestnikow. Na wymiar kulturowy sktadac si¢ beda zatem zaréwno wartosci,
ideaty oraz zasady (rozumiane jako ekspresje tychze wartosci lub ideatéw), jak
i symbole, znaczenia, wierzenia uczestnikow danej instytucji itp. Rozrdznienie
tych dwoch wymiarow nie jest, rzecz jasna, tozsame z twierdzeniem, ze sa one od
siebie oddzielone, czy tez ze mozna je rozpatrywac odrebnie. Takie stwierdzenie
(niezaleznie od tego, czy interpretowac je na sposob ontologiczny czy jedynie
metodologiczny) musiatoby by¢ uznane za bledne. Jak staratem si¢ wykazac juz
w poprzednim podrozdziale i jak dowodze w catej pracy, kazdy z tych wymiarow
moze by¢ wlasciwie zrozumiany tylko wtedy, gdy wzia¢ pod uwage ich wzajem-
ne powigzania. Ich rozréznienie stanowi natomiast dogodny zabieg analityczny,
stuzacy bardziej klarownemu ukazaniu takich wzajemnych zalezno$ci.

Jak juz zaznaczylem, ujecie prawa jako instytucji jest zgodne z orientacja
rozwazanych w pracy projektow teoretycznych; projekty te taczy m.in. fakt, ze
jesli juz oferuja one jakie§ koncepcje prawa, to sg to koncepcje socjologiczne.
Oznacza to, ze kierunek rozwoju tych teorii przebiega ,,0d socjologii do prawa”
—od zewnetrznego ogladu prawa jako jednej z instytucji spotecznych, do uwzgled-
nienia tych wtasnosci porzadku prawnego, ktére decyduja o jego ewentualnej
specyfice. Mozna stwierdzi¢, ze projekty te postrzegaja prawo wedtug schematu
»spoteczne + X (Kurczewski 1978, 4 i n.), gdzie ,,spoteczne” stanowi genus,
»X" za$ wskazuje na differentia specifica porzadku prawnego. Najbardziej rady-
kalny w takim nastawieniu jest Niklas Luhmann, ktory probuje w ogole zrezyg-
nowac¢ z owego — ktopotliwego dla teorii socjologicznej — X3*. Pozostali autorzy
dostrzegaja w ten czy inny sposob wyjatkowos¢ prawa; nadal jednak ukazuja
je przede wszystkim jako zjawisko spoteczne.

W konsekwencji, kiedy mowa o refleksyjnosci prawa, najpierw zagadnienie
refleksyjnosci jest rozpatrywane w odniesieniu do nowoczesnego spoteczenstwa
w ogole. Refleksyjnos¢ jest wiec wprowadzana w pierwszej kolejnosci jako gene-
ralna cecha systemow spotecznych (Luhmann, Teubner) albo jako rezultat ogol-
nospotecznych mechanizméw modernizacji refleksywnej (Beck). Wyjatkiem jest
tu w pewnym sensie koncepcja Philipa Selznicka, dla ktorego refleksyjnosé (alias
responsywnos$¢) stanowi odpowiedz na szczegdlng spoteczng ,,misje” porzadku
prawnego; jednak nawet w tym wypadku zrozumienie zrodet refleksyjnosci wy-
maga ogolnego scharakteryzowania instytucji spotecznych. Ten porzadek analizy
jest respektowany w niniejszej pracy: zaréwno, co tatwo zauwazy¢, w obecnym
rozdziale, jak i przy omawianiu poszczegdlnych propozycji teoretycznych w roz-
dziatach kolejnych.

Nie oznacza to jednak, Ze nie nalezy pytac o owe differentia specifica, ktore
konstytuuja odrebnos¢ prawa. Ponownie, nie chodzi w tym miegjscu o prezentacje
jakiego$ dojrzalego opracowania problemu — na to przyjdzie czas w kolejnych

3% W ujeciu Luhmanna system prawa wyr6znia jedynie przypisanie mu szczeg6lnej funkeji
— zob. na ten temat szerzej w rozdziale I1.
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rozdziatach. Tutaj ograniczam si¢ do zasygnalizowania tych wlasno$ci prawa,
ktore w sposdb szczegdlny pozostaja zwigzane z kwestig prawnej refleksyjnosci,
nadajac tej ostatniej wyrozniony charakter. Wydaje si¢, ze mozna wskaza¢ co
najmniej dwie takie cechy. Pierwsza z nich zostata wspomniana juz wczes$niej:
w przypadku porzadku prawnego szczeg6lnie widoczny jest zwigzek migdzy
»faktycznym” (strukturalnym) a ,,idealnym” (kulturowym) wymiarem refleksyj-
nosci: fakt, ze refleksyjnos$¢ prawa zaréwno nie moze istnie¢ bez odpowiednich
mechanizméw instytucjonalnych, jak i taczy si¢ z pytaniem o prawomocnosc.
Wynika to z bardziej ogolnej ,,dwoistej natury” prawa, o ktorej byta juz mowa.
W odniesieniu do refleksyjnosci prowadzi to m.in. do pytania, na czym polega jej
wktad w normatywny sens prawa — a w konsekwencji, czym jest normatywnos¢
samej refleksyjnosci. Prima facie wydaje sie, ze mozliwe sa tu dwa rozwigza-
nia. Zgodnie z pierwszym refleksyjnos¢ przyczyniataby si¢ do rozpoznania wig-
zacych regut (vel/ obowigzkéw), petnige role metody poznania normatywnosci;
sytuacje taka mozna okresli¢ jako wkiad epistemiczny refleksyjno$ci w norma-
tywnos¢ prawa. Wedle drugiego z rozwiagzan refleksyjno$¢ petnitaby mocniej-
sza role, przyczyniajac si¢ do konstytuowania obowiazkow, czyli stanowilaby
zrodto normatywnosci; w takim wypadku mozemy mowi¢ o wktadzie walida-
cyjnym refleksyjnosci. Mozliwe jest rowniez jakie$ powigzanie tych dwoch sytua-
cji w ktorym np. refleksyjne rozpoznanie wigzacej reguly jest rtownoczesnie jej
konstytuowaniem?®.

Druga szczeg6lna cecha prawa jest fakt, ze odznacza si¢ ono niespotykana
gdzie indziej tatwoscig nawigzywania relacji z innymi instytucjami spoteczny-
mi*’. Ani prawo nie moze istnie¢ ,,samo dla siebie” bez oddziatywania na poza-
prawne stosunki spoteczne (o tego typu regulacjach prawnych stusznie mowi si¢
w jezyku potocznym, ze s3 ,,martwe”), ani tez pozostate instytucje spoteczne nie
sa obecnie do pomyslenia bez ich wymiaru prawnego. Czy mowa bedzie o in-
stytucjach z obszaru polityki, administracji, gospodarki, pracy, nauki, edukacji,
zdrowia, rodziny, religii itd. — kazda z nich wspotdefiniowana jest przez zwiazki,
w jakie wchodzi z prawem. Ta zaleznos$¢ dziata tez odwrotnie: w charakterysty-
ce dowolnego porzadku prawnego konieczne jest uwzglednienie jego zwiazkow
z pozostatymi instytucjami tworzacymi §wiat spoteczny. System prawny danego
panstwa jest wiec okreslany zazwyczaj jako bardziej lub mniej liberalny gospo-
darczo; bardziej lub mniej konserwatywny obyczajowo; bardziej lub mniej przy-
jazny pracownikom etc.

Ta tatwos¢ wchodzenia w zlozone relacje z innymi instytucjami spoteczny-
mi stanowi ogdlne wyzwanie badawcze dla nauk prawnych; nabiera ono jednak

¥ Znaczenie refleksyjnosci dla genezy normatywnosci szeroko rozwaza Christine Koorsgard
(1992).

40 Poglad taki podziela m.in. Niklas Luhmann na gruncie swojej teorii autopojezy prawa
(zob. Paterson 2006, 17-18).
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szczegolnej mocy w odniesieniu do kwestii refleksyjnosci. Do istoty refleksyj-
nosci przynalezy samozwrotno$¢, oznaczajaca, ze refleksyjne prawo oddziatuje
gtéwnie na siebie i operuje w kontakcie z sobg samym. Skoro jednak tak, powsta-
je pytanie, jak pogodzi¢ taki obraz prawa z jego licznymi zwigzkami z innymi
instytucjami lub, inaczej rzecz ujmujac, czy uznajac refleksyjne samoodnoszenie
za adekwatng charakterystyke wspodtczesnego porzadku prawnego, da si¢ wyjas-
ni¢ wzajemne oddziatywania migdzy nim a jego spotecznym otoczeniem. I ja-
kiego modelu refleksyjnosci takie wiarygodne wyjasnienie wymaga. Sg to jedne
z najwazniejszych pytan, na ktore odpowiedzie¢ musi kazda teoria spotecznej
refleksyjno$ci prawa.

Podsumujmy: teoria spolecznej refleksyjnosci prawa powinna, obok innych
swoich ewentualnych zadan, odpowiada¢ na dwie grupy pytan zwigzanych ze
szczegblnymi cechami porzadku prawnego: (a) jaka jest normatywna tres¢ zasa-
dy refleksyjnosci i jakie sg jej zwigzki z rzeczywistymi mechanizmami refleksyj-
nymi w prawie, a takze (b) jak mozliwe jest pogodzenie samozwrotnosci prawa
z faktem jego obustronnych relacji z instytucjami tworzacymi jego spoteczne
otoczenie.

4.2. Socjologiczne teorie prawa

W dalszych partiach pracy koncentruje si¢ na trzech wybranych projek-
tach teoretycznych podejmujgcych problematyke spotecznej refleksyjnosci. Sa
to: teoria prawa jako systemu refleksyjnego w dwoch jej wariantach: autorstwa
Niklasa Luhmanna oraz Gunthera Teubnera; teoria prawa responsywnego Phi-
lipa Selznicka (opracowana cz¢$ciowo wspolnie z Philippe’em Nonetem); teo-
ria spoteczenstwa ryzyka vel modernizacji refleksywnej Ulricha Becka. Kazda
z tych koncepcji na swdj sposob odpowiada na postawione wyzej pytania*.
Oczywiscie, dokonany przeze mnie wybor jest po czesci arbitralny; w obliczu
rozpowszechnienia dyskursu refleksyjnosci we wspotczesnej teorii spoteczne;j,
co skutkuje wielo$cia propozycji teoretycznych w tym zakresie, kazda tego
typu selekcja moze dawac asumpt dla zarzutu niezupetnosci. Twierdze jednak,
ze dokonany wybor broni si¢ zaré6wno jako reprezentatywny, jak i odpowiedni
z punktu widzenia zatozen pracy. Po pierwsze, wskazane koncepcje naleza do
elitarnego grona najbardziej wptywowych we wspdtczesnej socjologii ogdlnej
(Luhmann, Beck) lub socjologii prawa (Selznick, Teubner). Po drugie, sa to
stanowiska teoretyczne, ktore znajduja dos¢ bezposredniag aplikacje w praktyce
prawnej — co wykaze w rozdziale V na przykladzie funkcjonujacych w obrocie

1 Przy czym ta odpowiedz niekoniecznie musi by¢ udzielana wprost przez samego autora
firmujacego” dany projekt; w szczegdlnosci Ulrich Beck po$wieca zagadnieniom prawnym sto-
sunkowo niewielka uwage, co jednak nie oznacza, ze na gruncie jego teorii nie mozna sformuto-
wac pewnych twierdzen w tym zakresie.
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prawnym programow regulacyjnych. Po trzecie, migdzy koncepcjami tymi
zachodza pouczajace roznice w wielu wskazanych wyzej jako kluczowe kwe-
stiach: chodzi tu np. o ,,zewngtrzny” lub ,,wewnetrzny” wobec perspektywy
prawniczej charakter danej teorii (a zatem réwniez o jej wrazliwo$¢ na norma-
tywng zawartos$¢ zasady refleksyjnosci) badz o sposob postrzegania relacji mie-
dzy refleksyjnym prawem a jego spotecznym otoczeniem. Dzigki temu teorie
te stanowig dogodny material dla eksplikacji i lepszego zrozumienia istnieja-
cych w tych kwestiach alternatyw. Po czwarte, autorzy rozwazanych koncepcji
czegsto wehodzg w bezposrednie dyskusje i polemiki, co utatwia dokonywanie
ewentualnych poréwnan miedzy nimi: np. Teubner kwestionuje niektore zato-
zenia teorii Selznicka, a Beck podejmuje si¢ krytyki teorii Luhmanna, ktory
z kolei proponuje alternatywne wzgledem Becka socjologiczne ujgcie problemu
ryzyka. Po pigte wreszcie, przynajmniej niektore z tych teorii — mimo swojej
doniostosci — nie byly dotad przedmiotem systematycznego oméwienia w ro-
dzimej literaturze prawniczej*’, warto wigc zapelni¢ pewne istniejagce w tym
zakresie luki poznawcze.

Ostatni argument, jaki chcialbym tu przytoczy¢ na rzecz dokonanego wy-
boru, wskazuje na odmienno$¢ orientacji teoretycznych, z ktorych wyrastaja
poszczegdlne omawiane w pracy projekty. Na wstepie nalezy jednak zastrzec,
ze tego typu przyporzadkowania moga mie¢ w tym wypadku charakter jedy-
nie szkicowy i orientacyjny — z catg pewnos$cig nie powinno si¢ ich traktowac
jako klucza do wyczerpujacej interpretacji tworczosci przywotywanych autorow.
Wszystkim im wspoélna jest raczej sktonno$¢ do taczenia elementow odmiennych
szkot i paradygmatow z obszaru teorii spotecznej czy filozofii ogoélnej. W odnie-
sieniu do kazdego mozna by zatem powtorzy¢ stwierdzenie, ze jest ,,mistrzem
wielu tradycji i stugg zadnej™. Dla kazdego mozna jednak wskaza¢ najwazniej-
sze kierunki inspiracji, ktore decyduja réwnoczesnie o wzajemnej odmienno-
$ci ich propozycji. W przypadku teorii Luhmanna (a za nim, mutatis mutandis,
Teubnera) bedzie to, rzecz jasna, teoria systemow, ale takze socjologiczny funk-
cjonalizm zaczerpniety od Talcotta Parsonsa; warto odnotowac rowniez wpltyw,
jaki na tego autora wywarla filozofia fenomenologiczna. Jesli chodzi o Selznicka,
laczy on przede wszystkim inspiracje amerykanskim pragmatyzmem (Dewey)

“ Dotyczy to w najwigkszym stopniu koncepcji Becka, a po czgsci takze Selznicka — cho¢
ten ostatni doczekat si¢ wielu odniesien szczegdtowych, przynajmniej do jego koncepcji prawa
responsywnego (co jednak, jak wykaze dalej, moze dawac nieco zafatszowany obraz jego dokonan
teoretycznych). W mniejszym stopniu uwaga ta odnosi si¢ do Teubnera, ktorego propozycje byty
przedmiotem do$¢ licznych omowien szczegodlnie w latach dziewigédziesiatych ubieglego wieku;
najmniej dotyczy to Luhmanna, w gtéwnej mierze dzigki dokonaniom Jana Winczorka na niwie
przyblizenia jego teorii polskiemu czytelnikowi. Szczegotowe wskazowki bibliograficzne podaje
w poszczegdlnych rozdziatach poswigconych tym koncepcjom.

4 Sformulowaniem tym postuguje si¢ Gabe Mythen w odniesieniu do Ulricha Becka
(Mythen 2004, 11).
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oraz filozofig spoteczng wywodzaca si¢ od Arystotelesa (co jednoczesnie zbliza
jego poglady do stanowiska komunitaryzmu lub republikanizmu). U Becka z ko-
lei, mimo silnie ateoretycznego stylu pisania, dostrzec mozna istotng role marksi-
zmu i teorii krytycznej, w tym takze typowej dla niemieckiej mysli spotecznej
krytyki modernizacji. W tle wyraznie obecny jest tez ,,klasyczny” socjologiczny
spor migdzy strukturalizmem a interakcjonizmem®**.

Na skutek tych roznic interesujacy mnie tutaj problem refleksyjnosci roz-
patrywany jest w ramach kazdej z teorii w nieco innym konteks$cie. Dla teorii
systemowych kontekst ten wyznacza zagadnienie samoodnoszenia si¢ komu-
nikacji oraz obserwacji w obrebie systemu. W teorii Selznicka chodzi¢ bedzie
przede wszystkim o relacje migdzy poziomem ,,praktyki” a poziomem ,,idei” lub
»idealow™?. W przypadku za$ teorii Becka kontekst taki bedzie wyznacza¢ kwe-
stia relacji miedzy ,,dziataniem” a ,,strukturg” (co w sposob czytelny nawigzuje
do klasycznego dla teorii spotecznej tzw. dylematu structure/agency, struktura/
dziatanie podmiotowe — zob. np. Dallmayr 1982; Reed 2003).

Zanim przejde do doktadniejszego omoéwienia poszczegdlnych stanowisk
teoretycznych, warto jeszcze sformulowac pewne ogolne uwagi wprowadza-
jace, ktore moga si¢ przyczyni¢ do lepszego zrozumienia tych stanowisk.
Chodzi tu przede wszystkim o dwie kwestie: podstawowy dla danej koncepcji
sposob rozumienia refleksyjnosci oraz status metodologiczny poszczegolnych
teorii.

W koncepcji Selznicka refleksyjnos$¢ utozsamiana jest z — centralna dla tej
teorii — kategoria responsywnosci, czyli zdolnosci prawa do odpowiadania na
istotne oczekiwania normatywne ze strony spoteczenstwa. Jesli chodzi o status
twierdzenia o refleksyjnosci prawa, teoria ta wydaje si¢ najblizsza proponowane-
mu tu ogoélnemu podej$ciu metodologicznemu, tgczagcemu opis z normatyw-
noscig. Podstawowy wydzwigk jest normatywny: refleksyjnos¢ vel responsyw-
nos$¢ jest postulowanym wobec istniejacego porzadku prawnego ideatem, ktorego
tresci nie da si¢ jednak zrozumie¢ bez analizy rzeczywistego funkcjonowania
instytucji prawnych.

Punkt widzenia teorii systemowych rézni si¢ pod obydwoma wzgleda-
mi: refleksyjnosc¢ jest formalng cechg systemow spotecznych, w tym systemu
prawa: jest jednym ze sposobow, na jaki system ten odnosi si¢ do siebie same-
go. Przy czym, jak wskazywatem juz wyzej, wedtug Luhmanna jest to jedna
z definicyjnych wlasnos$ci systemu; jego teoria ma pod tym wzgledem sta-
tus czysto analityczny. Z kolei dla Teubnera refleksyjnos¢ jest kontyngentnag

# Jest to jedna z kwestii, ktora szczegolnie silnie zbliza do siebie projekty teoretyczne
Becka i Giddensa; zarazem spor ten wydaje si¢ istotny rowniez dla wyboru okreslonej interpreta-
cji, waznej dla obu autorow, teorii Marksa.

# Kwestia ta wydaje si¢ kluczowa zaréwno dla pragmatyzmu, jak i filozofii spotecznej Ary-
stotelesa.
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cechg systemu prawa, ktory moze, ale nie musi si¢ nig odznaczaé; twierdzenie
o refleksyjnos$ci prawa jest tu uzasadniane w pierwszej kolejnosci na sposob
funkcjonalny.

Wedlug Becka wreszcie refleksyjnos¢ spoteczenstwa (prawa jako instytu-
cji spotecznej?) stanowi wynik konieczno$ci zmierzenia si¢ z nieoczekiwanymi
skutkami ubocznymi modernizacji. Mozna zatem powiedzie¢, ze refleksyjnosé¢
jest tu rezultatem konfrontacji nowoczesnego spoteczefistwa z samym sobg. Ka-
tegoria refleksyjnosci ma charakter gtownie krytyczny, i taki tez status posia-
da¢ begda oparte na niej diagnozy, wskazujac na konieczno$¢ zakwestionowania
i przewarto$ciowania dotychczasowych sposobdéw samorozumienia spoteczen-
stwa nowoczesnego.

Wskazane szkicowo réznice migdzy omawianymi w pracy teoriami spra-
wiaja, ze nie sposéb porownywaé ich miedzy sobg w prosty sposéb. Kazda
z nich odmiennie konstruuje horyzont wiasnych rozwazan i proébuje odpowia-
da¢ na nieco inne pytania. Zestawianie ich ze sobg jest tez o tyle ktopotliwe,
ze kazda — jak sugerujg przedstawione wyzej uwagi na temat ich teoretycznych
inspiracji — przyjmuje nieco odmienng ontologie prawa jako instytucji spo-
tecznej. Oznacza to jednak réwnoczesnie, ze teorie te nie muszg by¢ postrze-
gane jako wzajemnie si¢ wykluczajace. Oczywiscie, uznanie ich za w petni
zgodne bytoby jawnym naduzyciem. Ich autorzy poswiecili zbyt wiele miejsca
wzajemnej krytyce, aby fundowa¢ im kapiel w tazni pozornego pojednania.
Pod pewnymi jednak wzgledami omawiane stanowiska teoretyczne mogg by¢
uznane za wzajemnie si¢ uzupetniajace. Kazde z nich wydaje si¢ tez mieé
pewne stabosci, ktorych przezwycigezenia mozna szukaé w obrebie stano-
wisk pozostatych. W ten sposob kazde z nich moze przystuzy¢ si¢ realizacji
nadrzednego celu, jakim jest rekonstrukcja adekwatnego pojecia spotecznej
refleksyjnosci prawa.

5. Podsumowanie

W rozdziale przedstawione zostaty podstawowe zatozenia metodologicz-
ne oraz ustalenia dotyczace pojecia spotecznej refleksyjnosci prawa. Poniewaz
rekonstrukcja tego pojecia jest zasadniczym celem catej monografii, poczy-
nione tu uwagi maja z koniecznosci charakter prowizoryczny, stuzac glownie
jako wskazoéwki heurystyczne dla dalszych badan. Jak wskazatem, refleksyj-
no$¢ stanowi zwigzek samozwrotnego poznania i dziatania. Je$li odwotaé si¢ do
typowo nowoczesnej idei samouprawomocnienia si¢ rozumu, pojecie to petni
wobec praktyki funkcje legitymizacyjng; nie wyklucza to jednak wystepowa-
nia refleksyjnosci rowniez w roli krytycznej, o ile krytyka ta zachowuje cha-
rakter czastkowy.
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Kategoria refleksyjnos$ci stanowi socjologiczng transformacje centralne-
go pojecia filozofii refleksji, zarazem czerpiac z jej tradycji, jak i przekra-
czajac jej ograniczenia. Kluczowa role w dokonaniu tego pojeciowego sko-
ku wydaje si¢ odgrywac filozofia Hegla, w ktorej doszto do, niezbgdnej do
jego wykonania, ontologizacji pojecia refleksji: refleksja przestata by¢ wy-
tacznie cnotg podmiotowego rozumu, a zostata przedstawiona jako wlasno$¢
rzeczywistos$ci.

Rozwazane pojecie nalezy do podstawowego ekwipunku nowoczesnosci
(Oswiecenia), ktora od poczatku moze by¢ uznawana za refleksyjna w co naj-
mniej trzech dopelniajacych si¢ wymiarach: kulturowym, ideowym i spotecz-
nym. Obecne czasy poznej nowoczesnosci wyrdzniajg si¢ jednak wyksztalceniem
si¢ refleksyjnej refleksyjnosci; oznacza to, ze refleksyjnos¢ przestaje petni¢ wy-
laczna role zasady organizujacej $wiat spoleczny, a staje si¢ rowniez problemem
i przedmiotem refleks;ji.

Refleksyjnos¢ rozumiana jako wlasno$¢ instytucji spotecznych, do ktérych
przynalezy prawo, ujawnia dwa podstawowe wymiary: strukturalny oraz herme-
neutyczny. Pierwszy z nich odnosi si¢ do samozwrotnego dziatania, zawartego
w istniejagcych mechanizmach instytucjonalnych; drugi wymiar dotyczy reflek-
syjnego (samo)poznania za posrednictwem znaczen i dgzen normatywnych. Po-
jecie spotecznej refleksyjnosci prawa winno by¢ zatem postrzegane jako ztozone
z obu tych komponentow. Scisty zwiazek, jaki zachodzi migdzy nimi, oznacza,
ze zaden z komponentéw nie moze by¢ wtasciwie zrozumiany bez posrednictwa
drugiego. Skutkiem tego jest metodologiczna dyrektywa nakazujgca unika¢ bte-
dow empiryzmu (redukujacego refleksyjnos¢ do wymiaru strukturalnego) oraz
estetyzmu (ograniczajacego ja do wymiaru hermeneutycznego). Rekonstrukcja
tytutowego pojecia sama dokonuje si¢ na ,,okreznej drodze” refleksji, mediujace;j
migdzy obydwoma jego wymiarami.

Ten zwiazek aspektéw kulturowych ze strukturalnymi jest szczegolnie wi-
doczny w przypadku prawa, ktére tradycyjnie postrzegane byto jako taczace
w sobie wymiary faktycznosci i prawomocnosci. Poniewaz za$ czescia kultu-
rowego samorozumienia prawa jest jego normatywnosé (polegajaca na tym, ze
regutom prawnym przystuguje walor wigzacych racji dziatania), réwniez reflek-
syjnos¢ prawa zyskuje sens normatywny: moze ona przyczyniac si¢ badz to do
rozpoznania, badz to konstytuowania wigzacych racji. Wynika z tego, ze jednym
z podstawowych zadan teorii refleksyjnosci prawa jest dookreslenie sposobu,
w jaki normatywnos¢ ta jest rozumiana. Teoria refleksyjnosci prawa ma jednak
jeszcze drugie podstawowe zadanie: wyjasnienia relacji migdzy samozwrotnos-
cig refleksyjnego prawa a jego otwartoscig na spoleczne otoczenie.

Z rozwazan niniejszego rozdziatu wylania si¢ zasadnicza powtarzalno$¢
podstawowego rozréznienia migdzy ,,strukturg” a ,,kulturg” w wielu r6znych ob-
szarach, co schematycznie przedstawione zostalo w tabeli 1.
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Tabela 1. Podstawowe obszary rozrdéznienia wymiaréw strukturalnego i kulturowego
w badaniach nad spoteczng refleksyjnoscig prawa

Orientacja
Wymiar . L Status badawcza
y . y Instytucje Prawo Refleksyjnos¢ . .
analizy pojec W prawoznaw-
stwie
Wymiar Mechanizmy Dzialanie Pojecia Zewngtrzna
instytucjo- Faktyczno$¢ refleksyjne; orientacja
strukturalny ytue Y Y ,, | strukturalne . )
nalne samozwrotnos¢ empiryczna
Wymiar Znacze- Obowiazy- Poznanie Pojgcia Wewngtrz-
kultyurow nia; ideaty wanie (pra- refleksyjne; hermeneu- na orientacja
Y normatywne | womocnos¢) | samo$wiadomosé tyczne normatywna

Zrédlo: opracowanie wilasne.

Oczywiscie, jest to jedynie pewien schemat. Prawdziwe pytania dotycza
zwiazkdéw migdzy poszczegdlnymi obszarami, a takze pomiedzy obydwoma
wymiarami analizy. Ich analityczne rozréznienie nie oznacza wszak, ze nalezy
je traktowac jako catkowicie oddzielne; przeciwnie, zabieg ten stuzy wiasnie
bardziej precyzyjnemu ujeciu ich wzajemnych zaleznos$ci. Niektore z takich re-
lacji zostaly przedstawione w niniejszym rozdziale, inne stang si¢ przedmio-
tem rozwazan w dalszych partiach ksigzki. Schemat powyzszy jest natomiast
pomocny w pewnym uporzadkowaniu pola rozwazan nad kwestig spoteczne;j
refleksyjnosci prawa.






Rozdzial 11

Prawo jako system refleksyjny:
Niklas Luhmann i Gunther Teubner

1. Niklasa Luhmanna teoria systemow
1.1. Wprowadzenie

Na pierwszy rzut oka, gdy mowa o refleksyjnosci prawa, nie ma lepszego
kandydata do ekspozycji tematu niz teoria systemow spotecznych Niklasa Luh-
manna. W jej to ramach pojecia samoodniesienia (autoreferencji), refleksyjnosci
i refleksji zostaty wyniesione do rangi podstawowych kategorii analitycznych.
Mozna zasadnie stwierdzi¢, ze problem refleksyjnosci zajmuje w tej teorii cen-
tralne miejsce — jej autor uwaza zreszta, ze taki stan rzeczy zachodzi w calej
wspotczesnej socjologii (zob. Skapska 2007, XVIII). Co wigcej, podstawowa
teza omawianej teorii na temat prawa — gloszaca, ze prawo jest systemem — jest
intuicyjnie bliska mys$leniu prawniczemu (cho¢ w szczegdtach okazuje si¢ zna-
czy¢ co innego, niz jurysci mogliby sadzi¢). Sam Luhmann, zreszta absolwent
prawa na uniwersytecie we Freiburgu, jak wiadomo, zywo interesowat si¢ prob-
lematyka prawng. Rozwazania socjologiczno-prawne nie tylko stanowig istotna
cze$¢ jego naukowej spuscizny (zob. zwt. Luhmann 1972; 1993a), ale tez uzna-
wane sg za jeden z wazniejszych wktadoéw do wspotczesnego rozwoju socjologii
prawa. Zaproponowana przez tego autora socjologiczna teoria prawa jako sy-
stemu autopojetycznego znajduje wielu kontynuatoréw zaréwno wsrod bardziej
»socjologicznie”, jak i bardziej ,,prawniczo” zorientowanych przedstawicieli tej
dyscypliny'.

Syntetyczne omoéwienie pogladow Luhmanna jest o tyle klopotliwe, ze nie
sposob go dokona¢ bez postuzenia si¢ specyficzna, proponowang przez tego au-
tora, pojeciowos$cig. Przy tym, ze wzgledu wtasnie na hermetycznos¢ tego stow-
nika, w zasadzie niemozliwa jest jego parafraza czy odniesienie do innych, silniej
zakorzenionych w naukach spotecznych stanowisk teoretycznych. ,,W socjologii

! Zob. m.in. nast¢pujace opracowania zbiorowe: Teubner 1988a; King i Thornhill 2006b;
Febbrajo i Harste 2013.
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nie ma wzoréw do nasladowania” — stwierdza Luhmann (2007, 6) i konsekwen-
tnie buduje wiasny projekt w oderwaniu od uznanego dorobku tej dyscypliny?.
Nawet tam, gdzie wydawac by si¢ moglo, ze nawiazuje on do ustalonych pojec
—np. opisujac system jako ztozony z elementow i relacji lub wprowadzajac ,,metode
funkcjonalng” jako podstawowa strategi¢ badawczg — nadaje tym pojeciom nowe,
wlasne znaczenia. Sprawy nie utatwia ponadto fakt, ze teoria systemoéw rozwi-
jana jest na zatozeniach epistemologicznych i ontologicznych, ktore idg wbrew
intuicyjnemu obrazowi $wiata (w skrécie: pierwszenstwo teorii poznania przed
teorig bytu®, ontologia réznicy zamiast ontologii tozsamosci).

Jesli wige cheie¢ zrozumie¢ i oceni¢ uzyteczno$¢ tej teorii, w pewnym sensie
nie ma innej drogi, niz wej$¢ w wytworzony przez nig system poje¢. Wtedy jed-
nak czytelnik podejmuje ryzyko ,,ukaszenia luhmannowskiego™, o ktérym swe-
go czasu tak pisal Adam Podgorecki: ,,[Autorzy koncepcji autopojezy] oczekuja
jak gdyby, ze czytelnik ich zawito$ci semantycznych da si¢ uwikla¢ w terminolo-
giczne rozwazania do tego stopnia, Ze sam juz «zanieczyszczony» przyswojona
terminologia, zacznie wierzy¢, ze taka wewnatrztworcza moc [czyli autopoiesis
— M.P] istotnie charakteryzuje system prawny” (Podgoérecki 1998, 219). Teoria
opisujaca systemy jako samoodnoszace si¢ 1 autopojetyczne sama okazuje si¢
systemem autopojetycznym.

Zaryzykujmy 1 sprobujmy wejs¢ do Luhmannowskiego labiryntu, aby od-
nalez¢ w nim wytyczne do rozumienia pojecia refleksyjnosci. Oczywiscie, nie
podejme si¢ tutaj catosciowej rekonstrukcji teorii autora Systemow spotecznych:
raz dlatego, ze zabraktoby na to miejsca, dwa dlatego, ze zostata juz ona omowio-
na w rodzime;j literaturze w takim stopniu systematycznosci i wszechstronnosci,
z ktorym nie bylbym w stanie konkurowac®. Konieczne jest jednak wprowadze-
nie chociaz podstawowych jej poje¢, ktore determinujg przyjety w niej sposob
pojmowania refleksyjnosci prawa. W realizacji tego zadania koncentruje si¢ prze-
de wszystkim na ogolnej teorii socjologicznej zaproponowanej przez autora®.
Ze wzgledow, o ktorych mowa bedzie dalej, rozwijana przez niego w ramach
tejze teorii socjologia prawa okazuje si¢ stosunkowo mato przydatna dla zrozu-
mienia, na czym — wedle Luhmanna — polega refleksyjno$¢ systemu prawa.

2 Najpowazniejszym wyjatkiem jest tu nawigzanie do teorii Talcotta Parsonsa, od ktore-
go Luhmann zapozycza niektore problemy badawcze i pojecia, jednak i te zwigzki nie wystar-
czaja do prezentacji podstaw teorii systeméw (Hornung 2006, 191-192; Kaczmarczyk 2007,
XXI-XXXIV).

3 Nie przecza temu, wbrew pozorom, uwagi autora z: Luhmann 2007, 261-262.

* Okreslenie to czerpi¢ od Jana Winczorka (2009, 373).

> Mam tu na mysli przede wszystkim opracowanie Winczorka (2009). Od dawna dostgpne
sg takze wczesniejsze, bardziej syntetyczne omowienia pewnych aspektow tej teorii na gruncie
prawoznawstwa (Skapska 1991, passim; Morawski 1991; K. Dybowski 1998; 2003).

¢ Bardziej zwigzle omdwienie podstawowych poje¢ tej teorii znalezé mozna np. w opraco-
waniu: Hornung 2006.
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1.2. Pojecie systemu

Prezentacje koncepcji Luhmanna zacza¢ wypada — co do$¢ oczywiste — od
samego pojecia systemu. Jest ono nie tylko podstawowe, ale i uniwersalne: wszyst-
ko jest systemem (ewentualnie jego srodowiskiem — o czym nizej)’. Wszystko, co
istnieje, moze by¢ opisane jako system — a moze odwrotnie: tylko to, co daje si¢
opisa¢ za pomocg kategorii systemu, moze zosta¢ uznane (przez inny system,
dokonujacy opisu!) za istniejgce. W mysleniu Luhmanna bowiem epistemologia
wyprzedza ontologie.

Jak zostalo juz odnotowane, system sktada si¢ wedlug tego autora z elemen-
tow oraz relacji migdzy nimi; specyfika jego podejscia do problemu polega jednak
m.in. na tym, ze ani jedne, ani drugie nie istniejg niezaleznie od systemu. Dopiero
system ustanawia wlasne elementy jako elementy — te ostatnie nie mogg zatem
by¢ w zadnej mierze traktowane jako podstawa istnienia systemu. Mozna wigc
powiedzie¢, ze elementy systemu nie majg samodzielnego statusu ontologiczne-
g0, niezaleznego od tego systemu — albo, jak wyraza to w swoim niepodrabial-
nym stylu sam Luhmann: ,,Elementy sg elementami tylko dla systemow, ktore
uzywajg ich jako jednosci i sg elementami tylko za sprawg systemow” (Luhmann
2007, 28)8.

Dobrym przykladem obrazujagcym sens powyzszego, pozornie paradoksal-
nego stanowiska dotyczacego relacji migdzy systemem a jego elementami jest
prawo. Kazdy student prawa wie, ze system prawny sktada si¢ z norm prawnych
oraz porzadkujacych je relacji (hierarchicznych, gateziowych etc.)’. Bltgdem jed-
nak byloby uzna¢, ze normy prawne ,,tworzg” system prawny, nie sa one bowiem
pierwotne wobec systemu: pojecie normy prawnej ma sens tylko w odniesieniu
do pojecia systemu. Relacja miedzy normami a systemem jest zatem odwrotna: to
dopiero system prawny, oparty na rozréznieniu pomiedzy prawnym a bezpraw-
nym, pozwala ustanowi¢ specyficzne byty, jakimi sg normy prawne. Stanowisko
Luhmanna wydaje si¢ w tym miejscu szczego6lnie bliskie klasycznej, analityczne;

7 Wszystko jest systemem: systemem jest prawo; systemem jest nauka, ktora pod wpltywem
ptynacych z systemu prawnego bodzcow (w jezyku Luhmanna — ,,irytacji”’) formutuje przy uzyciu
wlasnych kategorii teorie refleksyjnosci prawa; poirytowany tymi teoriami system psychiczny
autora dokonal operacji, ktorych rezultatem jest ta ksigzka; a teraz ona dostarcza irytacji (czyz
okreslenia Luhmanna nie zaskakuja czasem trafnoscig?) Twojemu, Czytelniku, systemowi psy-
chicznemu.

8 W innym miejscu (Luhmann 2007, 52) Luhmann wzbogaca analiz¢ tego problemu o za-
gadnienie temporalnosci; z tej perspektywy system jawi si¢ jako stabilna cato§¢ ztozona z niesta-
bilnych elementdéw. Tym, co zapewnia systemowi stabilnos$¢, nie jest jego ,,budulec”, materia, lecz
forma — przyjeta zasada rozrozniania.

’ Nalezy jednak zastrzec, ze w §wietle teorii Luhmanna stwierdzenie, iz elementami sy-
stemu prawnego sg normy, jest znacznym uproszczeniem, podstawowymi elementami systemu
W ujeciu omawianego autora sa bowiem operacje. Uzyty tu przyktad systemu prawnego stuzy
zatem jedynie ilustracji, a analogii tej nie nalezy traktowaé zbyt dostownie.
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teorii prawa, z jej pojeciami normy i obowigzywania'® i pozwala na ugruntowanie
tych prawniczych przekonan w teorii spoleczne;.

Tym, co konstytuuje system, nie sg wiec jego czesci sktadowe, ale roznica,
czy tez ,,forma rozréznienia”, na podstawie ktorej wyodrebnia si¢ on (,,wyroz-
nicowuje”) ze swojego srodowiska (i ktora pozwala nastepnie uznac ,,co$” — to,
co przez t¢ forme wskazane — za elementy systemu (Luhmann 2007, 14)). Wspo-
mniana forma opiera si¢ na przeprowadzaniu rozroznien, czy tez, mowigc pre-
cyzyjniej, na dokonywaniu wyboru jednej ze stron rozréznienia'!. Pierwszym,
najbardziej podstawowym rozrdéznieniem jest to miedzy systemem a tym, co
nim nie jest, czyli srodowiskiem. Wynikaja z tego dwie istotne konsekwencje:
po pierwsze, system ustanawia nie tylko samego siebie, ale rowniez wlasne $ro-
dowisko — nie istnieje zadne ,,srodowisko w sobie”, ktore byloby wspolne dla
wszystkich systemow. Srodowisko kazdego systemu jest odmienne, zawiera bo-
wiem wszystko to, co nie jest nim samym (Luhmann 2007, 23-24). Po drugie,
system jest jednocze$nie wyodrgbniony ze swojego srodowiska i z nim zwiazany.
Nie istnieje system bez srodowiska — i w tym sensie stanowig jednos¢ — ale jedno-
czesnie system istnieje tylko przez to, ze odroznia siebie od srodowiska. Sg wiec
one zwigzane ze soba poprzez dzielgcg je rdznice.

Ponowne spojrzenie na przyktad prawa pozwala lepiej zrozumie¢ i ten
paradoks: prawo istnieje wylacznie w zwigzku ze swoim spotecznym otocze-
niem, ale jego istnienie ma sens wylacznie o tyle, o ile jest ono z tego otoczenia
wyodrgbnione. Jedynie poprzez oddzielenie si¢ od catosci $wiata spotecznego
prawo moze realizowac swoje funkcje, czyli ustanowi¢ zwigzki z tym $wiatem.
Analityczna teoria prawa ujmuje to m.in. pod pojeciem ,,praktycznej réznicy”
(Shapiro 1998): prawo jest formg rozumowania praktycznego, ale istnieje tylko
o tyle, o ile jest odmienne od tego rozumowania, poniewaz tylko wtedy moze
wnosi¢ do niego jakas wartos¢ dodana: ta warto$cig jest praktyczna roznica
w rozumowaniu (Luhmann jak zwykle powiedziatby bardziej zawile o ,,r6zni-
cy czynigcej roznicg” (Luhmann 1997, t. 1, 86)).

Dokonanie pierwotnego rozrdznienia na system i Srodowisko pozwala sy-
stemowi na przeprowadzanie, juz w jego ramach, kolejnych rozréznien. Repro-
dukowanie si¢ systemu polega wlasnie na dokonywaniu operacji rozrézniania.
Rozroznienia takie w systemach spotecznych komunikowane sa za pomoca
binarnych kodéw, charakterystycznych dla danego systemu: na przyklad dla
systemu prawa bedzie to kod ,,prawne/bezprawne”. Dopiero zastosowanie tych
rozréznien, komunikowanych za pomoca wspomnianych kodéw, pozwala na

10 Zob. np. odpowiednie hasta (,,norma prawna”, ,,obowigzywanie normy” i ,,obowiazywa-
nie prawa”) w: Bator 2010; Bator, Zajadto i Zirk-Sadowski 2016.

I Jak pisze Winczorek (2009, 53): ,.forma to rozréznienie, ktorego jedna ze stron zostata
wybrana”. Pojecie formy zapozycza Luhmann z ,logiki form” George’a Spencera-Browna (por.
Winczorek 2009, 31-39).
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ukonstytuowanie si¢ zarowno systemu jako jednosci, jak i poszczegdlnych jego
elementow'?.

Kluczowe dla zrozumienia relacji miedzy systemem a jego $srodowiskiem
jest zagadnienie ztozonosci (Luhmann 2007, 29-38). Punkt wyjscia jest prosty:
system jest zawsze mniej zlozony od swojego otoczenia. Ztozono$¢, zwigzana
z liczbg powigzan miedzy wszystkimi elementami systemu, jest ograniczana
poprzez selekcje powigzan istniejgcych (dostrzeganych przez system) sposrod
wszystkich mozliwych'®. Przyktadowo, prawo redukuje ogromna ztozono$¢
wszelkich stosunkéw spotecznych do wzglednie prostych kategorii tego, co praw-
nie indyferentne albo relewantne, a wérdd tych ostatnich rozréznia na to, co zgod-
ne albo niezgodne z prawem. Takie ograniczenie ztozono$ci zapewnia systemowi
liczne korzysci, czyni go jednak réwniez ,,immanentnie niespokojnym” (Luh-
mann 2007, 52), i to w podwdjnym wymiarze: system musi sobie radzi¢ zarowno
z —nadmierng z jego perspektywy — ztozonos$cia srodowiska, jak i ze swoja wias-
ng ztozonoscia. System jest zatem bezustannie zaabsorbowany ,,redukcja ztozo-
nos$ci”, ktora chroni go przed (obrazowo méwiac) przecigzeniem i rozpadem. Na-
daje to pojeciu systemu dynamiczny charakter: system nigdy nie jest statyczny,
podlega ciaglej reprodukcji dokonywanej pod Damoklesowym mieczem rozpadu.
W ten sposob w samo sedno analizy systemowej wprowadzone zostajg kwestie
zmiany oraz czasu (Luhmann 2007, 47-55).

Dotychczasowe, bardzo ogdlne uwagi na temat pojecia systemu zawieraja
juz w sobie mniej czy bardziej ukryte nawigzania do kwestii autoreferencji (sa-
moodniesienia). Nawigzania takie ujawniaja si¢ w co najmniej dwoch punktach.
Pierwszy z nich dotyczy kluczowego tutaj rozroznienia na system i $rodowi-
sko. Jak bowiem zauwaza m.in. Grazyna Skapska (2007, XI): ,,obserwatorem

12 Stanowi to konsekwencje faktu, ze Luhmann dazy do budowy pojgcia systemu jako zde-
ontologizowanego i opartego na wspominanym wyzej paradygmacie roznicy zamiast tozsamosci.
Nie pozwala to na ,,uprzedmiotawianie” myslenia o systemie: system nie moze by¢,,przedmiotem”,
ktéry sktadalby si¢ z mniejszych przedmiotow. Jak stwierdza autor: ,,pierwotnym przedmiotem
teorii systemow nie jest przedmiot (czy rodzaj przedmiotu), jakim jest «system», lecz rdéznica
miedzy systemem a $rodowiskiem” (Luhmann 2007, 79). Luhmann tlumaczy to dok}adniej (co
nie znaczy: prosciej) w ramach rozwazan nad pojeciem sensu. Podejmujac si¢ fenomenologicznej
analizy tego problemu, stwierdza, ze w dos§wiadczaniu sensu pierwotna jakos$cig jest roznica —rze-
czy natomiast (przedmioty) sa juz pewnymi ,,ograniczeniami mozliwosci kombinacji” w ramach
rzeczowego wymiaru sensu (Luhmann 2007, 78). Jeéli dobrze rozumiem autora, ma on na mysli,
Ze rzeczy s juz pewnym wyborem tego, co aktualne, sposrdd tego, co mozliwe — sg zatem konse-
kwencja ,,kasowania” nadwyzki sensu przez system (por. takze Luhmann 1988a, 339; Clam 2000,
72-73). Na temat pojecia sensu zob. pkt 2 biezacego rozdziatu.

13 Jako ztozony chcemy okre$laé zbior powigzanych elementéw wtedy, gdy z uwagi na
wewnetrzne ograniczenia zdolnosci tworzenia powiazan migdzy elementami, nie kazdy element
moze by¢ w kazdym czasie powiazany z kazdym sposrod pozostalych elementéw. [...] Ztozonos¢
oznacza, w podanym sensie, przymus selekcji, przymus selekeji za$ to kontyngencja, przygodnosé,
a kontyngencja to ryzyko. Kazdy ztozony byt opiera si¢ na selekcji relacji migdzy elementami, kto-
rych 6w byt uzywa, aby si¢ ukonstytuowac oraz aby przetrwa¢” (Luhmann 2007, 30-31).
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dokonujgcym takiego rozrdznienia [...] moze by¢ tylko system”. Innymi stowy,
aby system mogt zaistnie¢, musi on (i tylko on) odnies¢ si¢ do samego siebie,
oznaczajac siebie jako rézny od $rodowiska. W ten sposdb istnienie systemu od
samego poczatku zwigzane jest z pojgciem autoreferencji.

Punkt drugi wigze si¢ z kwestig ztozonos$ci systemu i $rodowiska. Jak juz
odnotowatem, ztozonos¢ jest dla systemu problemem — dotyczy to nie tylko zto-
zonosci srodowiska, ale takze jego wlasnej. System zmuszony jest zatem reago-
waé na wlasng ztozono$¢ (Luhmann 2007, 37). Taka reakcja, w postaci redukcji
ztozonosci, rowniez zaktada autoreferencje. Wszystko to prowadzi do wniosku,
ze problem autoreferencji wpisany jest immanentnie w samo pojecie systemu.

2. Systemy spoleczne i komunikowanie sensu

Wszystko, co dotad powiedziano, stanowi rekonstrukcje rozwijanej przez
Luhmanna ogolnej teorii systemow. Tym samym uwagi powyzsze odnoszg si¢
nie tylko do tej szczegodlnej postaci systemow, jakimi sg systemy spoleczne, ale
takze do innych ich rodzajow. Tych, zgodnie z omawiang teoria, mozna wyrdz-
ni¢ cztery: maszyny, organizmy, systemy spoleczne oraz systemy psychiczne.
Nalezy wiec zapytac, co wyroznia systemy spoteczne (do ktdrych nalezy prawo)
sposrod pozostatych rodzajow. W odpowiedzi wskazg na trzy ich cechy charak-
terystyczne: primo, bedzie to fakt, ze systemy te przetwarzaja sens; secundo, cel
tego przetwarzania, jakim jest zaradzanie problemowi ,,podwojnej kontyngencji”;
tertio, sposob, w jaki dokonuje si¢ przetwarzanie sensu, mianowicie komunikacja.
Mozna wigc powiedzie¢ skrotowo, ze system spoteczny w rozumieniu Luhman-
na jest to system, ktory przetwarzajac sens poprzez komunikacjg, odpowiada na
problem podwojnej kontyngencji. Jak zobaczymy, kazdy z tych trzech punktow
oznacza radykalizacje ogolnego problemu samoodnoszenia si¢ systemu. Wpierw
jednak wyjasnie pokrétce, co oznaczaja poszczegolne punkty.

2.1. Sens

Nakierowanie na sens laczy jeszcze systemy spoleczne z psychicznymi, jak-
kolwiek kazdy z tych typow opracowuje sens na inny sposob: pierwszy w ra-
mach komunikacji, drugi jako tres¢ swiadomosci (Luhmann 2007, 62). Czym
jednak jest sens™? Trudno$¢ z odpowiedzig na to pytanie wigze sie z faktem,
ze zdaniem Luhmanna, pojecie to nie poddaje si¢ definiowaniu, kazda bowiem

4 Za polskimi thumaczami i komentatorami prac Luhmanna postuguj¢ si¢ tu wyrazeniem
,.sens”, nie odrézniajac go od ,,znaczenia”, cho¢ niektdre uwagi autora moga sugerowac, ze wilas-
ciwszy byltby ten drugi termin. Nie wszystko bowiem ,,ma sens”, jednak wszystko ,,ma znaczenie”.
Nawet to, co ,,nie ma sensu”, czyli bezsens, co$ znaczy (Luhmann 1995, 46).
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definicja sensu zaklada juz sens — czy tez, jak pisze autor, ,,pytanie o niego zakta-
da, ze pytajacy wie, o co chodzi” (Luhmann 2007, 63). W tej sytuacji stwierdza
on, ze najwlasciwsza droga do ujecia problemu sensu jest droga opisu fenome-
nologicznego — czyli, w uproszczeniu, pytanie o to, w jaki sposob sens jest dany
(poszczegblnym systemom). Czyni to analizy sensu jeszcze bardziej zawitymi
ponad standardowy poziom omawianej teorii. Przywotajmy tylko kilka okreslen
odnoszacych si¢ do tego pojecia, wszystkie zawarte na raptem kilku stronach tej
samej pracy: ,,Zjawisko sensu pojawia si¢ w postaci nadwyzki odniesien do dal-
szych mozliwos$ci przezywania i dzialania” (Luhmann 2007, 63); ,,sens jest wiec
— wedle formy, nie wedle tresci — odzwierciedleniem ztozonosci, a doktadniej
forma odzwierciedlenia” (Luhmann 2007, 64); ,,okresliliSmy sens jako przebieg
procesow wyznaczony przez roznice” (Luhmann 2007, 69); ,,sens jest ogolng for-
ma autoreferencyjnego nastawienia na ztozono$¢, ktora nie moze by¢ scharakte-
ryzowana poprzez okreslone tresci” (Luhmann 2007, 73). Sprobujmy rozsuptac
nieco mys$l zawartg w tych i podobnych im sformutowaniach®.

Jak wida¢, sens powigzany jest ze ztozonos$cia: jest odzwierciedleniem zlo-
zonos$ci $wiata, sposobem na jej obserwacje. Ta zlozono$¢ obserwowana jest
poprzez medium sensu jako réznica migdzy tym, co aktualne, a tym, co moz-
liwe (Luhmann 1997, t. 1, 50): jako owa ,,nadwyzka” mozliwych stanow $wiata
w stosunku do aktualnie doswiadczanych. Sens, podobnie jak inne podstawowe
kategorie teorii Luhmanna, opiera si¢ wiec na pojeciu rdznicy. Jednak w porow-
naniu z innymi kategoriami w sposob szczegdlny wyraza on jednos¢ wszelkiej
roznicy: fakt, ze obie strony rozrdéznienia zostajg rozdzielone, ale takze powia-
zane ze sobg's.

Pojecie sensu jako jedno$ci roznicy, naturalnie, nie przeczy temu, co aktu-
alnie istniejace; taka sytuacja miataby miejsce, gdyby zaktadato ono zlewanie
si¢ aktualnego i mozliwego w jedno. Sens czyni co$ doktadnie przeciwnego
— ukazuje roznice miedzy nimi. Tym samym, jesli wolno tak powiedzie¢, nadaje
aktualnemu sens. Wracajac do jezyka fenomenologii: co$ pojawia si¢ w centrum
(S$wiadomosci, komunikacji), podczas gdy wszystkie inne mozliwosci jawig si¢
na marginesie — jedne blizej, inne dalej — wyznaczajac horyzont mozliwych od-
niesien (Swiadomosci, komunikacji). Wtasnie ta réznica mi¢dzy centrum a ho-
ryzontem decyduje o sensie. Jest to selekcja, ktora zaktada koniecznos¢ dalszej

'S Na temat pojecia sensu zob. Luhmann 2007, 62—-100. Takze Luhmann 1997, t. 1, 44 i n,,
zwl. 49-50; 1995, 41-42; Winczorek 2009, 68-72.

1 Poniewaz — zgodnie z zasadniczg orientacja fenomenologiczng — pojecie sensu jest wy-
mienne z pojeciem $wiata (Swiat jest bowiem zespotem sensow), mozna na tym drugim przy-
ktadzie lepiej zobrazowac, na czym polega jedno$¢ roznicy: §wiat, bedacy ,,jednoscig wiasnej
réznicy migdzy systemem a $rodowiskiem”, jest jednoczesnie jednoscia wszystkich mozliwych
rozroznien pomiedzy aktualnym a mozliwym: jednoscig wszystkich mozliwych sensow. W ten
sposob w $wiecie (i za pomocag $wiata) ustanowiona zostaje ostateczna jednos¢ wszystkiego,
co z perspektywy systemu jawi si¢ jako zréznicowane (por. Luhmann 2007, 71-72, 339).
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selekcji, jaka musi dokona¢ si¢ w kolejnym akcie (§wiadomosci, komunikacji),
ktéory w ramach horyzontu dostepnych mozliwosci wybiera to, co teraz z kolei
znajdzie si¢ w centrum.

Sens danej operacji systemu jest wigc mozliwy do uchwycenia tylko poprzez
odroznienie jej od wszystkiego, czym ona nie jest. Przyktadowo, jesli sad wydaje
wyrok skazujacy, sens tej czynno$ci konstytuowany jest przez to, ze odréznia ja
od innych operacji, ktore mogty by¢ dokonane w jej miejsce — nie tylko od wy-
roku uniewinniajacego, ale takze od umorzenia postepowania, jego zawieszenia,
dopuszczenia kolejnego dowodu itp. Patrzac szerzej, takze sens catego systemu
konstytuuje si¢ przez to, czym system ten nie jest — system prawa nie jest np.
systemem mitosci ani systemem politycznym'”. Co za tym idzie, wyrok sadowy
mozna zrozumie¢, tylko jesli pojmiemy, czym r6zni si¢ on od odrzucenia uczucia
czy odmowy politycznej legitymizacji'®. Na tym wiasnie polega jedno$¢ roznicy,
ktéra konstytuuje sens.

Mozemy pojac teraz, w jaki sposob pojecie sensu prowadzi do radykaliza-
cji problemu refleksyjnosci systemowej. Przede wszystkim sens z koniecznos$ci
odnosi si¢ zawsze do siebie samego, gdyz jego horyzont (horyzont wszystkich
mozliwych odniesien) jest w petni zamknigty. Sens jest wigc par excellence auto-
referencyjny; jak ujmuje to sam autor: ,,sens ma sens”. Kazda pojedyncza opera-
cja sensu odnosi si¢ do jego catosci (jednosci), a calos¢ sensu odnosi si¢ do kazdej
z pojedynczych operacji. Co wigcej, operacja sensu nie ma innej mozliwosci — nie
moze ona odnosic si¢ do czegos$ innego poza sensem, caty bowiem $wiat dany jest
jej jedynie w tej formie, w formie sensu (Luhmann 2007, 64—65)".

Wraz z samoodniesieniem pojawia si¢ problem tautologicznosci sensu. Skoro
nie moze on odnies¢ si¢ do czegokolwiek poza sobg samym, w ostatecznym roz-
rachunku, jak si¢ okazuje, opiera si¢ na logicznym kole. Tautologii tej nie da si¢
usunad, istnieja jednak mechanizmy na jej ,,przerwanie”, czyli detautologizacje.
Podstawowym mechanizmem tego typu jest dla systemow rozrdéznienie trzech
wymiaréw sensu: rzeczowego, czasowego i spotecznego. Pierwszy z nich opiera
si¢ na roznicy migdzy ,,tym” a ,,czym innym”, ustanawiajac w ten sposob tematy

17" Jakkolwiek ten podstawowy sens systemu nie jest uchwytny dla samego systemu — po-
dobnie jak w omowionym wyzej przypadku podstawowej roznicy konstytuujacej system. Mozna
zatem stwierdzi¢, ze sens systemu prawa (mitosci, polityki etc.) uchwytny jest jedynie z punktu
widzenia systemu bardziej ogdlnego; w szczegolnosci z punktu widzenia najbardziej ogolnego
systemu spotecznego, jakim jest spoteczenstwo.

8 Nie przeczy to temu, Ze output operacji jednego systemu moze stanowic input operacji
innego systemu, np. wyrok skazujacy moze stanowi¢ przestanke utraty praw wyborczych. Kazdy
z zaangazowanych tu systemow — tj. prawny i polityczny — bedzie jednak nadawac tej czynnosci
odmienny sens, zgodnie z wlasnymi kategoriami.

19 Z natury rzeczy kazda ,,sensowna intencja” odnosi si¢ tez do samej siebie (zgodnie z pod-
stawowym prawem tozsamosci, a = a), takie tautologiczne samoodniesienie jest jednak jatowe.
Dopiero wzajemne odnoszenie si¢ jednostkowej intencji i catosci nadaje sensowi ,,uzytecznos$¢”
— cho¢ nie znosi tautologii!
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sensownych komunikacji w systemie. Drugi wymiar — czasowy — zbudowany jest
na rozroznieniu pomiedzy ,,przedtem” a ,,potem”, ustanawiajac dzigki temu sens
przeszlosci, przysztosci i terazniejszosci. Wreszcie wymiar spoteczny rozroznia
miedzy systemem (Ego) a innymi systemami (Alter), umozliwiajac m.in. koordy-
nacje migdzysystemowa (Luhmann 2007, 76—83; Winczorek 2009, 70—71). Dzie-
ki tym rozréznieniom koto autoreferencyjne zostaje ,,domknigte” w ramach kaz-
dego z wymiarow, natomiast pomigdzy wymiarami tautologia zostaje przerwana.

2.2. Podwdjna kontyngencja

Pokazatem juz, ze systemy spoteczne operuja na sensie. Jak jednak dochodzi
do ich wyksztalcania si¢? Luhmann stwierdza, ze powstaja one wskutek dazenia
do rozwiagzania problemu podwodjnej kontyngencji. Samo pojecie zaczerpnigte
jest od Talcotta Parsonsa i odnosi si¢ do teoretycznego zagadnienia starego jak
socjologia: kwestii koordynacji dziatan (Luhmann i Fuchs 1988, 22; Christodo-
ulidis 1998, 103—112). Dla uproszenia, przedstawi¢ strukture podwdjnej kontyn-
gencji — i towarzyszacy jej proces wyodrebniania si¢ systemu spotecznego — na
przyktadzie relacji migdzy dwiema ,,0sobami”, czyli systemami psychicznymi
(por. Luhmann 2007, 106). Nalezy jednak pamigtaé, ze system spoteczny moze
tez powsta¢ w ramach relacji miedzy dwoma innymi systemami spolecznymi
albo pomiedzy systemem spotecznym a osobg.

Z podwadjna kontyngencjag mamy do czynienia zawsze wtedy, gdy spotykaja
si¢ ze sobg dwa systemy, ktore postrzegaja si¢ wzajemnie jako systemy. Mozna
wyrazi¢ to inaczej: system (Ego) obserwuje we wlasnym $srodowisku inny sy-
stem (Alter) i jednoczes$nie zdaje sobie sprawe, ze sam z perspektywy drugiego
systemu stanowi element jego srodowiska. Ego dostrzega wigc wzajemnos¢ sy-
tuacji; to, ze Alter stanowi alter Ego, poniewaz stoi on na tej samej pozycji co
Ego. Systemy nie spotykaja si¢ na jakim$ ,,neutralnym gruncie” — bo taki nie
istnieje — obserwuja jednak siebie nawzajem jako systemy, wiedzac przy tym
o istniejacej wzajemnosci. Pojawia si¢ tu potencjalnie nieskonczona petla odnie-
sien, ktora otwiera si¢ na kolejne metapoziomy refleks;ji: ,,Ja wiem, ze Ty wiesz,
ze Ja wiem, ze...”.

Poniewaz alter Ego jest czg$cig sSrodowiska Ego, odznacza si¢ z perspektywy
Ego wigksza ztozonos$cia niz on sam; z tego powodu jest nieprzejrzysty i nieprze-
widywalny, jest ,,czarng skrzynka”. Oczywiscie, w druga stron¢ zachodzi do-
ktadnie ta sama relacja. Naprzeciw siebie stajag dwie czarne skrzynki (Luhmann
2007, 106). Na tym wiasnie polega podwojenie kontyngencji: z pojedyncza kon-
tyngencja Ego ma do czynienia zawsze, kiedy dokonuje redukcji ztozonosci dla
stworzenia obrazu srodowiska. Obraz taki, jako efekt redukcji, jest przeciez kon-
tyngentny, czyli przypadkowy i niepewny. Z taka pojedyncza kontyngencja mie-
rzy si¢ np. prawnik, ustalajgc ksztalt obowigzujacego prawa, albo prawodawca,
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probujac zrozumied, jak dziata system gospodarki. W zetknieciu Ego z alter Ego
ta niepewnos¢ ulega podwojeniu, poniewaz Ego zmuszone jest wytworzy¢ obraz
tego, jak samo jest postrzegane przez alter Ego: kontyngentny obraz wtasnego
kontyngentnego obrazu ,,w oczach” innego systemu®’. Wpadamy w glab kolej-
nego poziomu autoreferencji. Do§wiadcza tego kazda osoba, ktora stawia sobie
pytanie, ,,co tez inni mys$la o mnie?”’; doswiadcza tego prawodawca, gdy rozwaza
np., jak jego dziatania sg lub beda odbierane przez przedsigbiorcow bedacych
adresatami stanowionych przez niego norm — czyli gdy wytwarza obraz wlasnego
obrazu budowanego przez system gospodarki.

Rzecz jasna, alter Ego, czyli drugi system, robi doktadnie to samo. Dokonu-
jace si¢ po kazdej ze stron samoodnoszenie to jedyna droga, na ktorej systemy
moga si¢ ,,porozumiec”, a wigc uzgodni¢ wzajemnie swoje dziatania: niemozliwe
jest przeciez wytworzenie wspolnych norm, znaczen czy symboli, skoro mamy
do czynienia z dwoma odregbnymi systemami (Winczorek 2009, 73-75)! W ten
Sposob systemy obserwuja i ,,ucza si¢” siebie nawzajem, reagujac na dzialania
swojego alter Ego. Jednak jak pisze autor:

Jeden i drugi ucza si¢ autoreferencyjnie w ramach swej wlasnej perspektywy obserwato-
ra. Na to, co obserwuja, moga probowac¢ wptynaé w ramach swej wlasnej perspektywy poprzez
wlasne dzialanie, by nastepnie uczy¢ si¢ na podstawie informacji zwrotnej. W ten sposob powstac
moze emergentny porzadek, uwarunkowany przez ztozonos$¢ systemow, ktére go umozliwiaja.
[...] Ten emergentny porzadek nazywamy systemem spotecznym (Luhmann 2007, 107).

System spoteczny w rozumieniu omawianej teorii jest zatem porzadkiem,
ktory, sam ,,sktadajac si¢” z dziatan, umozliwia koordynacj¢ dziatan i uzgadnia-
nie oczekiwan. Tym samym jednak od razu ujawnia si¢ autoreferencyjny charak-
ter takiego porzadku, skoro u jego podstaw lezg takie wtasnie, samoodnoszace si¢
dziatania Ego i Alter. Oddajac ponownie glos tworcy tej koncepciji:

Zwiazek miedzy podwdjna kontyngencja i autoreferencja zabezpieczony jest przez konste-
lacje Ego/alter Ego [...]. Jesli Ego odbiera Alter jako alter Ego i dziata w tym kontekscie przezy-
wania, to wszelkie okreslenie, jakie Ego nadaje swojemu dziataniu, odnosi si¢ do samego siebie.
[...] ,,Auto-", o ktéorym tu mowa i do ktorego nastgpuje zwrotne odniesienie, nie jest zatem niczym
wiecej jak dzialaniem, ktore ustalito swdj sens, zostato na tym niejako przylapane i bierze to pod
uwage (Luhmann 2007, 125).

Dotozenie do tej analizy kolejnego elementu, jakim jest emergencja systemu
spotecznego, komplikuje wigc — i multiplikuje — zjawisko samoodnoszenia; dzia-
tania Ego i Alter zostaja przeciez niejako wlaczone w ramy tego nowo powstatego

20 Jak ujmuje to sam autor: ,,supozycje prowadza do suponowania supozycji u alter Ego”
(Luhmann 2007, 107). Co znaczy, ze system wytwarza zalozenia na temat zalozen przyje¢tych
przez alter Ego. Na tej samej zasadzie system wytwarza tez oczekiwania oczekiwan (Luhmann
2007, 282-287).
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systemu, stajac si¢ jego elementami, do ktérych system ten odnosi si¢ rowniez
autoreferencyjnie. Mozna zatem powiedzie¢, ze dzialanie Ego doznaje podwoje-
nia autoreferencji nie tylko ,,w glab” (poprzez uwzglednienie perspektywy alter
Ego), ale i ,,wszerz” — wzgledem niego samego oraz wzgledem systemu spotecz-
nego, ktorego staje si¢ czesScig. Sam Luhmann mowi tu o istnieniu ,,dwoch kot
autoreferencyjnych” (Luhmann 2007, 125-127). Nie ma potrzeby analizowac¢ tu
szerzej tej kwestii — zaostrza ona jeszcze mocniej problem autoreferencji syste-
mu, ale nie zmienia jego istoty.

2.3. Komunikacja

Przygladajac si¢ procesowi, w ktorym Ego i alter Ego, odpowiadajac na
problem podwdjnej kontyngencji, uzgadniaja swoje dziatania — i ktory moze pro-
wadzi¢ do wyodrebnienia si¢ systemu spotecznego — mozemy uwypukli¢ jeszcze
inny jego aspekt. Oto6z to uzgadnianie, o ktorym tu mowa, dokonuje si¢ poprzez
wytwarzanie i odbieranie informacji przez kazdy z systeméw; dokonuje si¢ za-
tem w procesie komunikacji?'. To wlasnie pojecie komunikacji pozwala lepiej
zrozumie¢, w jaki sposob Ego i Alter orientuja si¢ na siebie nawzajem. Nietrudno
dostrzec, ze pojgcie to zostaje rowniez powigzane z istotg systemu spotecznego:
systemy te sg systemami komunikujacymi sens — co notabene pozwala odroznié¢
je ostatecznie od systemdéw psychicznych?> — komunikacja za$ okazuje sie ,,ba-
zZowym procesem systemow spotecznych, produkujagcym elementy, z ktorych si¢
one sktadaja” (Luhmann 2007, 132).

Cho¢ pojecie komunikacji wigze si¢ z dzialaniem, btgdem bytoby ich utoz-
samienie, ta pierwsza bowiem ma bardziej ztozong strukture — inaczej nie mo-
glaby realizowac swojej podstawowej funkcji, ktora ujawnita si¢ w rozwazaniach
nad kwestig podwojnej kontyngencji. Luhmann woli wigc méwi¢ o komunika-
cji bezpodmiotowo, okreslajac jej najmniejszg mozliwa jednostke jako ,,zdarze-
nie”. Kazde takie zdarzenie stanowi syntezg trzech operacji selekcji: informacji
(tego, co jest komunikowane), przekazu czy zaposredniczenia (tego, jak jest to
komunikowane) i rozumienia (Luhmann 2007, 133-135). Oczywiscie, zgodnie
z perspektywa podwojnej kontyngencji, nie moze tu by¢ mowy o ,,przenoszeniu”,
»przekazywaniu i otrzymywaniu” informacji. Taka metaforyka, jak zauwaza
Luhmann, jest btedna; kazdy z uczestnikow komunikacji (by wréci¢ na chwile do
perspektywy podmiotowej) dokonuje selekcji w sposob autoreferencyjny.

Co to znaczy, ze komunikacja jest procesem autoreferencyjnym? Znaczy
to przede wszystkim, ze poszczegélne zdarzenia komunikacyjne (komunikaty)
sa mozliwe do pomyslenia tylko w relacji do innych komunikatéow w systemie.

2! Na temat pojecia procesu zob. Luhmann 2007, 49-50.
22 Przypomnijmy, ze systemy spofeczne przetwarzajg sens w ramach komunikacji, psychicz-
ne za$ — w ramach §wiadomosci (Luhmann 2007, 62).
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Komunikat istnieje wylgcznie w odniesieniu do komunikatow go poprzedzaja-
cych (bo w odpowiedzi na nie dokonuje selekcji, czyli wytwarza informacje) oraz
nastepujacych po nim (bo wystapienie kolejnych komunikatow jest koniecznym
warunkiem uznania, ze zostat on zrozumiany, czyli ze w ogole doszto do zdarze-
nia komunikacyjnego). Taki rodzaj samoodnoszenia si¢ poszczegolnych zdarzen
komunikacyjnych Luhmann okresla jako ,,autoreferencj¢ bazowg” (Luhmann
2007, 136, 139—141; Winczorek 2009, 86—87). Ale w procesie komunikacji moz-
liwe jest co$ jeszcze, mozliwa staje si¢ szczegdlna postac autoreferencji, jaka jest
intencjonalne, kontrolowane odnoszenie si¢ tego procesu do siebie samego — moz-
liwe staje si¢ komunikowanie o komunikacji, w ktorym to proces komunikacji
czyni sam siebie wlasnym przedmiotem. Ten kwalifikowany rodzaj samoodnie-
sienia autor nazywa ,.komunikacja refleksyjng” (Luhmann 2007, 137, 144-145).
O tych roznych formach samoodnoszenia bedzie mowa w kolejnym punkcie.

3. Refleksyjnos¢ systemow spotecznych

W dotychczasowych rozwazaniach wielokrotnie odnositem si¢ juz do kwe-
stii autoreferencji (samoodniesienia, refleksyjnosci®®), jaka zachodzi w systemach
spolecznych. Jednak ze wzgledu na centralny charakter tego zagadnienia — za-
rowno z perspektywy niniejszej pracy, jak i samej teorii systemoéw — sprawa ta
wymaga usystematyzowania i rozwini¢cia. Poniewaz przy tym pojecie autorefe-
rencji jest nadbudowane nad bardziej podstawowymi pojeciami, zacza¢ wypada
od wprowadzenia tych prostszych kategorii. Sa to, kolejno, pojecia referencii,
autoreferencji oraz referencji systemowej. Dopiero ich polaczenie pozwala zrozumie¢
sens twierdzenia, Ze system spoteczny jest systemem autoreferencyjnym.

3.1. Formy referencji

Referencja vel odniesienie w jezyku Luhmanna polega na niczym wigcej
niz oznaczenie czego$ w obrebie rozroznienia (Luhmann 2007, 409—410). Jest
to wigc wybor i wskazanie na jedna ze stron rozroznienia. Taka referencja moze
mie¢ charakter referencji zewnetrznej lub autoreferenciji, o ile podmiot jej doko-
nujacy oznacza (wskazuje) sam siebie. Autoreferencja z kolei moze przybierac
trojaka form¢ w zaleznos$ci od tego, kto jej dokonuje: autoreferencji bazowe;j,
refleksyjnosci lub refleksji (o czym bedzie mowa dalej).

2 Terminami ,refleksyjnos¢” i ,refleksja” autor Systemow spolecznych poczatkowo postu-
guje si¢ dos¢ swobodnie, utozsamiajac je co do zasady z autoreferencja (Luhmann 2007, 38—43),
by wraz z rozwojem wywodu nada¢ im bardziej precyzyjne i odrgbne znaczenie (Luhmann 2007,
412 in.). Tutaj — o ile nie zastrzegam, ze chodzi o specyficznie Luhmannowskie rozumienie reflek-
syjno$ci — uzywam tego wyrazenia w owym szerszym znaczeniu.
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Szczegodlng postacia referencji jest referencja systemowa, z ktérg mamy do
czynienia wtedy, gdy przedmiotem oznaczenia jest system. Jest to zatem, zgodnie
ze stowami autora, ,,operacja oznaczajaca system za pomoca rozréoznienia migdzy
systemem a §rodowiskiem” (Luhmann 2007, 411). Réwniez ona moze mie¢ cha-
rakter zewngtrzny lub wewnetrzny. W tym ostatnim przypadku méwimy o auto-
referencji systemowej (refleks;ji), ktora interesuje nas najbardziej. Autoreferencja
systemowa stanowi wigc szczegolny przypadek zarowno autoreferencii, jak i refe-
rencji systemowej — ich cze¢$¢ wspolnag (por. rysunek).

Rysunek. Formy referencji wedtug Niklasa Luhmanna

Referencja

Referencja
systemowa

Autoreferencja

* autoreferencja
systemowa
(refleksja)

* zewnetrzna
referencja
systemowa

* autoreferencja
bazowa
* refleksyjnosc

Zrédlo: opracowanie wiasne.

Wynika z tego, ze aby mowic o (auto)referencji w ogdle, musimy wejs¢ na
WYyZszy jeszcze poziom abstrakcji niz ten zapewniany przez pojgcie systemu. Sy-
stemy nie sg bowiem jedynymi jedno$ciami, ktore odnosza si¢ do samych siebie;
przeciwnie, sa najbardziej ztozonym rodzajem takich jednosci. Wymaga to wpro-
wadzenia pojecia Selbst dla oznaczenia tej jednosci, ktéra odnosi si¢ do samej
siebie (Luhmann 2007, 412)**. Mozna by powiedzie¢, ze Selbst jest zardwno pod-
miotem, jak i przedmiotem wlasnej intencji (resp. komunikacji) — przy zastrze-
zeniu jednak, ze samo pojecie autoreferencji oznacza dla Luhmanna przezwy-
ciezenie kartezjanskich podziatéw tego typu. Przez wzglad na styl i klarownos¢
wywodu postuguje si¢ niekiedy taka podmiotowo/przedmiotowa terminologia,
czego nie nalezy jednak nadinterpretowac.

24 Z braku lepszego odpowiednika ttumacz polskiego wydania pracy Luhmanna decyduje
si¢ na uzycie wyrazenia ,,jazn”. Jest to jednak wyboér mato satysfakcjonujacy, bo prowadzacy
nas z powrotem w kierunku — odrzuconej przez autora — filozofii $wiadomosci. Mozna by od
biedy uciekac¢ si¢ do jakich$ neologizmoéw, jak np. ,,samosobno$é¢” (bowiem Selbst orzeka co$
samo-o-sobie), obstaje jednak przy oryginalnym sformutowaniu.
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Jak juz zostato powiedziane, Luhmann wyroznia trzy podstawowe formy
samoodniesienia na podstawie kryterium, jakim jest charakterystyka Selbst:
autoreferencje bazowq, refleksyjnos¢ oraz refleksje (Luhmann 2007, 412—413).
W przypadku pierwszej z nich ,,podmiotem” (Selbst) jest element, ktdry oznacza
sam siebie wewnatrz rozréznienia element—relacja. Nie chodzi tu zatem o ozna-
czenie przez jaki$ system jego wlasnych elementow. Tu ,,podmiotem” i ,,przed-
miotem” intencji (odniesienia) jest element, nie system. Nie jest to zatem forma
referencji systemowej.

Z autoreferencja bazowa mamy wigc do czynienia wtedy, gdy element odno-
si si¢ do samego siebie, np. dziatanie nawigzuje do wlasnego sensu, obserwacja
przyglada si¢ samej sobie, wypowiedz mowi co$ o sobie samej itp. Z drugiej stro-
ny jednak nie wolno zapomina¢, ze poj¢cie elementu ma u Luhmanna sens tylko
jako sktadowa systemu?®’; w ramach autoreferencji bazowej odnosza si¢ do siebie
elementy w systemie. Podstawg jest tu przeciez odroznienie elementu od relacji,
ta za$ jest zawsze relacja do innych elementow w systemie. Element (operacja,
obserwacja, komunikat) odnosi si¢ do siebie poprzez to, ze odroznia siebie same-
go od innych elementow, z ktorymi pozostaje w relacji. Autoreferencja bazowa
nie odnosi si¢ zatem wprost do systemu, zaklada go jednak (bo istnieje tylko
w ramach systemu) i zarazem warunkuje jego reprodukcje w drodze autopojezy
(Luhmann 2007, 40).

W przypadku tej formy samoodniesienia, jaka jest refleksyjnosc (autoreferen-
cja procesualna), podstawe stanowi rozroznienie migdzy ,,przedtem” a ,,potem”.
Selbst jest procesem, ktory odnosi si¢ do siebie jako procesu. Dzieki refleksyjno-
$ci proces moze nie tylko odnosi¢ si¢ do samego siebie, ale takze sobg sterowac
i sam siebie kontrolowa¢ — réwniez w zakresie niedochodzenia do skutku (Luh-
mann 2007, 419-423). Tak rozumiana, autoreferencja procesualna ma szczegdlne
znaczenie dla procesu komunikacji, w ktérym moze doj$¢ do komunikowania
o komunikacji — na tym wiasnie polega refleksyjno$¢ komunikacji.

Nasuwa si¢ pytanie, czy systemy muszg koniecznie zakladac refleksyjnosé¢
wchodzacych w ich sktad procesoéw. Z jednej strony w odniesieniu do samego
procesu refleksyjno$¢ jest wlasno$cig kontyngentng i ewolucyjng: proces moze,
ale nie musi, podlega¢ urefleksyjnieniu. Z drugiej strony tylko urefleksyjniony
proces — proces, ktory odnosi si¢ do samego siebie — moze stac si¢ podstawa dla
wyodrebnienia si¢ systemu. Tak wtasnie, zdaniem Luhmanna, u progu nowozyt-
nosci wyksztalcity si¢ systemy gospodarki, prawa, wychowania itp. (Luhmann
2007, 422—423). Tam zatem, gdzie mamy do czynienia z systemem, fundujace go
procesy beda odznaczac si¢ refleksyjnoscia.

2 Por. pkt 1.2 biezgcego rozdziatu.

26 Winczorek sugeruje, ze dogodnym obrazem tak rozumianej refleksyjnodci jest orzeczni-
ctwo sagdowe, w ramach ktorego sady odnosza si¢ do wezesniejszych, precedensowych rozstrzyg-
nig¢ (Winczorek 2009, 59—-60, przypis).
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Najbardziej zlozong formg samoodniesienia pozostaje refleksja. Podstawa
jest tu rozréznienie migdzy systemem a srodowiskiem. Dopiero na tym poziomie
Selbst jest systemem i postrzega samo siebie jako system odrézniony od wias-
nego $rodowiska (system oznacza sam siebie wewnatrz rozréznienia na system
i sSrodowisko). Innym okresleniem refleksji jest zatem autoreferencja systemowa.
Z wcze$niejszych rozwazan wynika juz, ze takie odréznienie samego siebie od
wlasnego srodowiska ma dla systemu warto$¢ konstytutywnag: system nie istnieje,
dopoki nie przeprowadzi powyzszego rozroznienia. Autoreferencja systemowa,
podobnie jak bazowa i procesualna, okazuje si¢ wiec konieczna, definicyjna ce-
cha systemu. Jak trafnie podsumowuje Winczorek: ,,refleksja jawi si¢ jako zjawi-
sko rownie normalne jak samoodniesienie podstawowe i refleksyjnos¢: systemy
sg z zasady refleksywne — w innym przypadku nie mogtyby istnie¢” (Winczorek
2009, 60).

3.2. Autoreferencja operacyjna i kognitywna

Jednym z kluczowych rozrdznien w teorii systemow jest to migdzy operacja
a obserwacja. Scisle rzecz biorac, obserwacja stanowi szczegélny rodzaj operacii
systemu?’. Ta dystynkcja przektada si¢ na odréznienie dwdch postaci autoreferen-
cji, ktore przyjmuje Luhmann. Nalezy zatem oddzieli¢ od siebie pojeciowo auto-
referencj¢ operacyjng (ktéra w przypadku systemdéw jest tozsama z autopojeza)
oraz autoreferencje kognitywna, czyli samoobserwacje®® (jej szczegdlng odmiang
pozostaje autoopis). Mowigc w skrocie, pojecie autopojezy oznacza, ze system
sam reprodukuje wlasne elementy, samoobserwacja za§ oznacza, ze dany obiekt
czyni sam siebie przedmiotem swojego poznania. Z kolei autoopis jest usystema-
tyzowang formga takiej samoobserwacji (Luhmann i Fuchs 1988, 26).

O operacyjnym wariancie autoreferencji, czyli autopojezie, autor pisze tak:
»System mozna nazwaé autoreferencyjnym, jesli sam konstytuuje elementy, czyli
jednostki funkcjonalne, z ktorych si¢ sktada, jak rowniez, gdy pozwala na to,
by we wszystkich stosunkach migdzy tymi elementami trwalo odniesienie do
pierwotnej samokonstytucji (samowytwarzania), czyli gdy pozwala na ciagla
reprodukcje samokonstytucji. W tym sensie systemy autoreferencyjne operu-
ja z konieczno$ci w kontakcie z samymi sobg i nie znajg innej formy kontaktu
ze srodowiskiem niz kontakt z samymi sobg” (Luhmann 2007, 39). Samoobser-
wacja, jako rzadzona innymi prawami, zostaje odrozniona od tak pojmowane;j
reprodukcji systemu. Niemniej jednak odrdéznienie nie oznacza wykluczania:
skoro obserwacja jest (jedynie) szczeg6lng odmiang operacji, to samoobserwacja

27 W innym miejscu Luhmann przedstawia to rozréznienie jako przeprowadzone migdzy
dwoma rodzajami operacji, tj. samoreprodukcja oraz obserwacja (Luhmann 1988b, 13).

28 Zob. Luhmann 2007, passim, np. 337-338, gdzie roznica ta zostaje okre$lona jako ,,zupet-
nie elementarna”.
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(autoreferencja kognitywna) okazuje si¢ konieczng sktadowa autopojezy — choéby
dlatego, o czym byla juz mowa, ze bez niej system nie méogtby ukonstytuowac
sam siebie”. Samoobserwacja stanowi wigc ,,operacyjny moment autopojezy, po-
niewaz reprodukcja elementéw wymaga tego, by owe elementy podlegaty repro-
dukcji jako elementy systemu, a nie czegos$ innego” (Luhmann 2007, 42; zob. tez
Luhmann 1998b, 16).

Ironia polega na tym, ze o ile autopojeza stanowi naturalng wtasciwosc sy-
stemow, to samoobserwacja — konieczna sktadowa autopojezy — ma charakter
paradoksalny. Scisle rzecz biorac, samoobserwacja jest albo tautologiczna, albo
paradoksalna — ale obie te sytuacje sa rownie problematyczne, blokujac obser-
wacje. Zreszta Luhmann stwierdza ostatecznie, ze tautologia to jedynie szcze-
gblna odmiana paradoksu: tautologia jest bowiem rozréznieniem, ktdre nic nie
rozroznia. Paradoks jest zatem naturalnym, nieuniknionym stanem systemow
autoreferencyjnych. Systemy takie, aby operowac, wymagaja stalych procedur
deparadoksalizacji (resp. detautologizacji) (Luhmann i Fuchs 1988).

3.3. Paradoksy refleksyjnosci

W uzupeknieniu do tych podstawowych ustalen pojeciowych warto podkre-
sli¢ dwie istotne wlasciwosci samoodniesienia w ujgciu Luhmanna, ktdre okresli¢
mozna jako powszechno$¢ oraz paradoksalnosc.

W pierwszej kwestii nalezy odnotowa¢, ze w $wiecie teorii Luhmanna wy-
daje sie nie istnie¢ inna obserwacja niz samoobserwacja, ze zatem kazda obser-
wacja ma z definicji charakter refleksyjny (Teubner 1993, 84). Jedyne, co system
moze obserwowac, to jego wlasne operacje — rozroznienia, ktore w nim si¢ doko-
nuja. Nawet wtedy, gdy mowa o ,,obserwacji otoczenia”, w rzeczywistosci chodzi
jedynie o obserwacje¢ wilasnej granicy, ktora oddziela system od otoczenia. Precy-
zyjniej méwiac, chodzi tu o obserwacje rozréznien, jakie dokonujg si¢ w samym
systemie pod wptywem bodzcow z zewnatrz (czy tez, by uzy¢ sformulowania
samego Luhmanna, pod wptywem ,,irytacji” systemu przez otoczenie).

Uwagi te musza prowadzi¢ do wniosku, ze stynne stwierdzenie autora Sy-
stemow spolecznych, jakoby system byt ,,operacyjnie zamknigty, a kognitywnie
otwarty” (Luhmann 1993a, 77), ma charakter przenosni. Przeno$nia ta moze myl-
nie sugerowac, ze mozliwe jest odroéznienie w obrebie systemu operacji, ktore
odnosityby sie do innych elementow w systemie (operacyjna zamknigtos¢), oraz
obserwacji, ktore odnosityby sie do czego$ na zewnatrz systemu (kognitywna
otwartos$¢). Luhmann stawia jednak sprawe inaczej: kazda obserwacja jest wy-
Tacznie szczegdlnym rodzajem operacji, z zatozenia wigc odnosi si¢ tylko do tego,
co ,,miesci si¢” w ramach systemu (innych jego operacji). System nie mogiby

¥ To powigzanie reprodukcji i samoobserwacji jest juz widoczne w oryginalnej definicji
pojecia autopojezy u Humberta Maturany (zob. Teubner 1993, 22).
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zresztg obserwowac swojego otoczenia ,,wprost” rowniez z tego podstawowego
powodu, ze kazdy system jest mniej ztozony od swojego otoczenia; nie moze on
obserwowac czego$, co jest bardziej ztozone od niego samego, a jedng z pod-
stawowych aktywnos$ci systemu jest ,,redukcja ztozono$ci” tego otoczenia, czyli
— innymi stowy — przektadanie tej ztozonosci na wiasne, prostsze kategorie®.
Wbrew pozorom nie przeczy to otwartosci systemu (jak ujmuje to autor, za-
mknieto$¢ stanowi wilasnie warunek otwartosci), jednak pojmowana jest ona
na szczeg6lny sposob. System autopojetyczny nie ma charakteru autarkicznego,
przyjmuje z zewnatrz rozmaite bodzce; te ostatnie stajg si¢ jednak dla systemu
»Zrozumiate” i moga sta¢ si¢ warunkiem jego operacji, o ile zostana przetozone
na wewnatrzsystemowe kategorie.

Pltyng z tego wazne wnioski dotyczace pojecia refleksyjnosci. Po pierwsze,
kazda obserwacja przybiera ze swej istoty posta¢ refleksji. Po drugie, kazdy sy-
stem — o czym byla juz mowa — jest w sposodb konieczny systemem refleksyj-
nym. Innymi stowy, refleksyjno$¢ okazuje si¢ definicyjna cechg systemu. System
»hierefleksyjny” to pojeciowa niemozno$¢, contradictio in adiecto. Po trzecie
wreszcie, taka refleksyjnos¢ okazuje si¢ jednoczes$nie upraszczaniem, sposobem
na redukcje ztozonosci — refleksja nie daje zatem nigdy wiernego odbicia tego, co
stanowi jej przedmiot. Mozemy to zdanie czyta¢ i w ten sposob, ze refleksja sy-
stemu nad samym sobg stanowi upraszczanie obrazu samego siebie, jaki system
przyjmuje na wlasne potrzeby. By uzy¢ przenosni: system we witasnych oczach
jest prostszy niz w rzeczywistosci’'. Wydaje si¢, ze twierdzenie to ma wazne kon-
sekwencje praktyczne, takze dla prawa. Jednoczesnie naprowadza ono na kolejna
wlasno$¢ refleksyjnosci, czyli jej paradoksalnosé.

Kluczowa rola, jaka samoodniesienie odgrywa dla budowy systemu, jest
oczywista, nie oznacza to jednak, ze samo w sobie jest ono zjawiskiem wylacznie
pozytywnym i nieproblematycznym. Przeciwnie: jak wie kazdy jako tako zazna-
jomiony z podstawami informatyki czy cybernetyki, autoreferencja zwykle ozna-
cza problemy. Takze w systemach logicznych jest jasne, ze zjawisko to prowadzi¢
bedzie czesto do paradoksow, jak cho¢by w najstynniejszym chyba przyktadzie
zdania autoreferencyjnego, czyli w tzw. paradoksie ktamcy (Hic est falsum, ,,To
zdanie jest falszywe”). Nie inaczej rzecz si¢ ma z systemami spolecznymi. Re-
fleksja ma w ich przypadku charakter paradoksalny, poniewaz z jednej strony jest
»haturalng”, konstytutywna cechg systemu, ktory dokonuje obserwacji wtasnych
operacji, z drugiej — ma charakter ograniczony, i to co najmniej w dwoch wy-
miarach. Przede wszystkim kazda operacja (w tym takze ta szczegdlna forma
operacji, jakg jest obserwacja) jest ,,Slepa” na siebie sama: jej dokonaniu nie moze

30 W literaturze z kregu teorii systemow proces ten okreslany jest obrazowo za Heinzem von
Forsterem jako ,,wydobywanie porzadku z hatasu” (order from noise). Zob. np. Dupuy 1988.

31 Systemy nie moga poja¢ wlasnej ztozonosci [...], mogg jednak postrzega¢ ja jako prob-
lem. System produkuje nieostry obraz samego siebie i na ten obraz reaguje” (Luhmann 2007, 34).
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towarzyszy¢ refleksja nad jej dokonaniem. Taka refleksja mozliwa jest dopiero po
czasie, jako kolejna operacja (roéwnie Slepa na siebie samg co ta obserwowana).
Jednoczesnie kazda samoobserwacja (refleksja) przyczynia si¢ do reprodukcji
tego, co Luhmann okresla jako eigenvalue systemu: ,,roznicy przewodniej”, jego
stalej, konstytutywnej cechy (Luhmann 2007, 38). To, co reprodukowane, nie
moze jednak zosta¢ zaobserwowane: eigenvalue danego systemu jest dla niego
samego niewidoczna. Ustanawia to fundamentalne ograniczenie zdolnosci kaz-
dego systemu do refleksji. Moze on obserwowa¢ swoje wlasne operacje, nie jest
jednak w stanie zaobserwowac tego, co konstytuuje go jako system. System nie
jest zatem przejrzysty dla samego siebie.

Rozwigzaniem problemu refleksji nie jest tez ,wyjscie poza” system,
uwzglednienie w nim tego, jak jest on obserwowany przez jego otoczenie, w sktad
ktorego wchodza inne systemy. Takie wlaczenie do systemu obserwacji innych
systemow jest bowiem ex definitione niemozliwe. Raz dlatego, ze inny system,
jako zewnetrzny obserwator, nie jest w stanie dokonac¢ ,,wiarygodnej” obserwacji
zachodzacych w systemie operacji, dwa dlatego, ze nawet gdyby byto to mozliwe,
nie ma zadnego sposobu, aby takie obserwacje ,,powrocity” do obserwowanego
systemu (staty si¢ jego obserwacjami). Mowiac prosciej, system obserwowany
oraz system obserwujacy pozostaja dla siebie nawzajem nieprzejrzyste, sa wobec
siebie ,,czarnymi skrzynkami” (Winczorek 2009, 42). Paradoks samoobserwacji
nie moze zosta¢ rozwigzany.

3.4. System a Srodowisko, czyli Zuk w mrowisku

Autopojeza nie oznacza catkowitej izolacji systemu; jak zreszta zauwaza
autor omawianej koncepcji, oddziatywanie srodowiska na system jest koniecz-
ne dla przetrwania tego ostatniego — bez zewnetrznych bodzcéw kazdy system
predzej czy pdzniej zaprzestatby dokonywania operacji. Skoro jednak system
»zbudowany” jest wylacznie z wlasnych operacji (nie ma on jakiegokolwiek in-
nego trwalego budulca), oznacza to, ze w tym samym momencie, w ktorym prze-
rwatby on ich dokonywanie, zaprzestatby wtasnej reprodukc;ji i zakonczyt swoje
istnienie. System refleksyjny jest wigc na swoj sposob otwarty na srodowisko,
jest to jednak otwarcie nieoczywiste. W niniejszym punkcie postaram si¢ krot-
ko przeanalizowaé, na czym ono polega, podsumowujac pewne sygnalizowane
juz wyzej kwestie. W tym celu zacza¢ jednak musze od powrotu do zagadnie-
nia zamknigcia systemu, ktore przejawia sie¢ zarbwno w jego operacjach, jak
1 obserwacjach.

Jak juz odnotowatem, operacyjna zamknigto$¢ systemu jest tozsama z jego
autopojeza (samoreprodukcja) i oznacza, ze operacje danego systemu moga od-
nosi¢ si¢ wylacznie do innych operacji tego systemu: komunikaty moga odnosi¢
si¢ wylacznie do innych komunikatéw (a nie impulséw elektrycznych, proceséw
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chemicznych itp.), procesy chemiczne tylko do innych proceséw chemicznych
(a nie komunikatow, impulsow elektrycznych...) itd. Na wyzszym poziomie sy-
stemowej specjalizacji komunikacja prawna moze odnosi¢ si¢ wylacznie do ko-
munikacji prawnej, a nie np. do politycznej, ekonomicznej czy religijnej. Zda-
rzenia powstale w jednym systemie mogg wprawdzie wzbudza¢ komunikacje
w innym systemie (np. uchwalenie ustawy jako zdarzenie systemu polityki lub
morderstwo, do ktorego dochodzi w systemie rodziny, warunkuja powstanie no-
wej komunikacji w systemie prawa), jednak tego typu przyczynowe zalezno$ci
nie podwazaja autopojetycznej natury systemu tak dlugo, jak dtugo zachowana
jest ta rekursywno$¢ wilasnej komunikacji. Jak stwierdza Luhmann, autopojeza
(a wigc reprodukcja, a wiec istnienie) systemu jest zagrozona ,tylko wtedy, gdy
zagrozony jest sam kod [systemowy — M.P.] — np. gdy przy podejmowaniu decy-
zji w systemie prawa wzrasta znaczenie kryterium, jakim jest roznica pomigdzy
tym, co korzystne, a tym, co szkodliwe, zamiast réznicy pomiedzy prawnym
a bezprawnym” (Luhmann 1988a, 347).

Z kolei, o czym tez juz byla mowa, kognitywna otwarto$¢ na $rodowisko
nie oznacza relacji ze srodowiskiem (Luhmann 1988a, 341). To, co dzieje si¢ ,,na
zewnatrz” systemu, jest dla niego niezrozumiate; jest on w stanie jedynie rea-
gowac¢ na wlasne stany, bedace rezultatem obserwacji, ale nie bezposrednio na
zdarzenia w srodowisku. Stad dla opisu kognitywnej aktywno$ci systemu traftna
wydaje si¢ metafora zuka w mrowisku, zaczerpnigta ze znanej powiesci braci
Strugackich (Strugacki i Strugacki 1988)*?: gdy zuk trafi do mrowiska (samemu
w nie wchodzac lub bedac wlozonym przez cztowieka), mrowki nie wiedza, ani
czym on jest, ani skad si¢ wzial. Rzeczywiste ,,motywy” pojawienia si¢ zuka
sg dla nich catkowicie niedostepne. Reaguja natomiast na to zdarzenie zgodnie
z wlasnymi kategoriami, z wlasnym ,,kodem”, podejmujgc obrong i atak. W tej
metaforze mrowisko jest systemem, a pojawienie si¢ zuka irytacja ze strony $ro-
dowiska. Podobnie jak mrowisko, rowniez system prawa nie ma wgladu w przy-
czyny, dla ktérych zachodzg jego wlasne operacje (np. w stany mentalne osob
bedacych zrédtem prawnych komunikatéw: sedziow, stron umowy itp.). Jedyne,
co moze zaobserwowacé, to komunikaty stanowigce elementy systemu i klasyfiko-
wane zgodnie z kodem prawne/bezprawne.

Jesli zatem ani operacje, ani obserwacje nie sa w stanie ustanowi¢ bezpo-
srednich zwigzkow miedzy systemem a jego Srodowiskiem, to jak takie zwigzki
sa mozliwe? Wydaje sig, ze najwazniejszymi pojeciami, za pomocg ktorych Luh-
mann probuje opisa¢ rézne typy takich zwigzkow, sa, kolejno: warunkowanie,
sprzezenie strukturalne i penetracja.

Warunkowanie polega na dostarczaniu warunkow mozliwosci dla wyodreb-
niania si¢ systemu i reprodukowania roznicy, na ktorej system jest ufundowany.

32 Szerzej, literatura z gatunku science fiction dotyczaca problemu ,,kontaktu” stanowi
wdzigczny materiat do obrazowania zatozen teorii systemow (por. np. Lem 1968; 2017).
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Jak juz zauwazytem na wstepie tego punktu, zdarzenia zachodzace w $rodowi-
sku, jako irytacje, warunkujg dokonywanie operacji systemu. W swoich stosun-
kowo wczesnych tekstach (Luhmann 1988a, 338) Luhmann idzie zreszta jeszcze
dalej, stwierdzajac, ze takie zewngtrzne irytacje warunkujace istnienie systemu
same muszg mie¢ usystematyzowany charakter (inaczej warunkowanie bytoby
zbyt chaotyczne, aby doprowadzi¢ do wyodrgbnienia si¢ systemu). Istnienie sy-
stemu zaktada zatem jaka$ wstepnag charakterystyke jego Srodowiska, w ktorym
muszg wystepowacé dostatecznie silne struktury (najczesciej beda to inne syste-
my) oddziatujace na system.

Sprzezenie strukturalne to z kolei sytuacja, w ktorej jedno zdarzenie jest
traktowane jako operacja przez wigcej niz jeden system jednoczesnie (Winczorek
2009, 108; Luhmann 1997, 779 i n.). Kazdy z systeméw odbiera to samo wydarze-
nie jako swoja wlasng operacj¢ i kategoryzuje je wedtug wtasnego kodu roéznico-
wania. Przyktady tego typu sprzezen takze byty juz przywotywane: np. podpisa-
nie ustawy lub ratyfikowanie umowy miedzypanstwowej moze by¢ traktowane
rownoczesnie jako operacja systemow polityki, prawa i gospodarki.

Penetracja wreszcie polega na tym, ze jeden system udost¢pnia wlasng zto-
zonos$¢ w celu budowy innego systemu (Luhmann 2007, 200 i n.). W ten sposob
system penetrowany ,,obstuguje” inny system. Jesli np. przy negocjacjach handlo-
wych strony si¢gaja po argumenty natury prawnej, mozna ten fakt interpretowac
jako penetracje systemu prawa przez system gospodarki. Mozliwa jest tu rowniez
relacja wzajemnosci, okreslana przez autora jako interpenetracja.

W ramach rozwazan nad systemem i §rodowiskiem nie sposdéb pomina¢ kwe-
stii relacji systemu z tym szczegdélnym komponentem $rodowiska wszelkich sy-
stemow spolecznych, jakim sa jednostki®. Na pierwszy rzut oka moze si¢ wyda-
wacé, ze Luhmannowska koncepcja refleksyjnosci systemu ma bardzo niewiele lub
zgota nie ma nic wspdlnego z refleksyjnoscia jednostek. Taka konstatacja zapo-
znawalaby jednak co najmniej dwie istotne konsekwencje, jakie wynikaja z teorii
systemow. Pierwsza z nich wigze si¢ z faktem, ze w mysl rozwazanej teorii kazda
jednostka sama w sobie stanowi system (psychiczny) — z definicji zatem takze
charakteryzuje si¢ refleksyjnoscia i refleksja. Drugi wniosek dotyczy wskazanych
wyzej zwigzkéw zachodzacych miedzy (refleksyjnym) systemem prawa a (reflek-
syjnymi) jednostkami, z ktérych najistotniejsze to sprzezenie strukturalne oraz
interpenetracja. W mysl pierwszego z pojec¢ to samo zdarzenie moze wchodzi¢
w sktad zarowno systemu prawa, jak i systemu psychicznego poszczeg6lnych jed-
nostek. Chodzi tu, najogdlniej mowiac, o akty mowy, ktore z perspektywy prawa
komunikujg prawnie donioste tresci, z perspektywy jednostki jawig si¢ za$ jako

3 Twierdzenie Luhmanna, ze jednostki naleza do srodowiska systemu spoteczenstwa (i tym
samym wszelkich podsysteméw spotecznych), wywolato wiele kontrowersji, ktore jednak wydaja
si¢ ufundowane na niezrozumieniu wlasciwego znaczenia tej tezy. Nie bede tu rozwazat, na czym
polega nieporozumienie. Przekonujaco, jak sadzg, rozprawia si¢ z nim Winczorek (2009, 79-82).
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przezycia psychiczne. Tak prawo, jak i jednostka opracowuja ten sam akt — kazde
na swoj wlasny sposéb.

Jeszcze ciekawsza i glebsza relacja miedzy systemem prawa a jednostka moze
zosta¢ ustanowiona na drodze interpenetracji, na ktorej to obie strony ,,udostgp-
niaja” sobie nawzajem wilasng ztozonos¢. Paradygmatycznym przykladem moze
tu by¢ aktywnos¢ sedzi badz sedziego: jako jednostki z jednej strony korzystaja
z zasobow systemu prawa (prawodawstwa, orzecznictwa, doktryny) w celu pod-
jecia wlasciwej w ich opinii decyzji, z drugiej strony rezultat tejze aktywnos$ci
w postaci podjetego rozstrzygniecia wchianiany jest przez prawo. Mozna zatem
stwierdzi¢, ze dla obu stron tej relacji nie jest bez znaczenia to, jakiej jakosSci jest
refleksja drugiej strony.

4. Refleksyjnos¢ prawa

Nie trzeba nawet uwzglednia¢ w naszej analizie rozwazan Luhmanna nad
prawem, aby ukaza¢, jak pojmowana jest w tej teorii refleksyjnos¢ (autoreferen-
cja) systemu prawnego — i na czym polega specyfika tego ujecia w poréwnaniu
z innymi przywotywanymi w niniejszej pracy koncepcjami. Zreszta — cho¢ Luh-
mann poswigcit problematyce prawnej sporo miejsca — przyjeta przezen strategia
metodologiczna skutkuje tym, ze te socjologiczno-prawne rozwazania niewicle
moga w tym konteks$cie wnies¢. Wynika to z przyjetego przez autora programu
uprawiania socjologii prawa jako ,,socjologicznej teorii prawa” (Winczorek 20009,
127-130). Zgodnie z tym podejsciem prawo nie moze by¢ traktowane jako zjawi-
sko specyficzne, ale jako jeden z systemow spotecznych, ktory poddaje si¢ opi-
sowi 1 za pomoca tych samych, ogolnych kategorii co inne systemy: gospodarka,
religia, polityka itp. Inne podejscie — nakierowane na specyfike prawa — oznacza-
loby porzucenie $cisle socjologicznej perspektywy. Ujawnia si¢ tu ,,odgérny” mo-
del budowania teorii socjologicznej, w mysl ktorego najpierw klaruje si¢ ogolne
kategorie teorii systemow, aby nastepnie przej$¢ do analizy tej odmiany systemu,
jaka sa systemy spoteczne, a w dalszej dopiero kolejnosci zaja¢ si¢ poszczegdlny-
mi, funkcjonalnie wyodrgbnionymi systemami spolecznymi — wciaz przy uzyciu
pierwotnych, najbardziej ogolnych kategorii**. Jak ujmuje rzecz Winczorek: ,,te-
oria [Luhmanna] postrzega wszystkie [...] zagadnienia za pomocg szablonowego
rozwigzania, wynikajacego wprost ze sformalizowanych zatozen teorii” (Win-
czorek 2009, 165). Z tego tez powodu prawo musi by¢ systemem refleksyjnym
doktadnie w tym samym znaczeniu co jakikolwiek inny system spoteczny.

Ewentualna odrebnos¢ prawa na gruncie rozwazanej teorii wynika w zasa-
dzie wylacznie z kodu, ktorym system ten si¢ postuguje, oraz z jego funkcji.

3% To uniwersalizujgce podejscie zdaje si¢ wspdlne dla wszelkich odmian teorii systemow
(por. Buker 2018).
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System prawny mozna zatem okresli¢ jako system spoteczny komunikujgcy sens
za pomoca binarnego kodu prawne/bezprawne; w procesie tej komunikacji do-
chodzi do odpowiedzi na problem podwojnej kontyngencji poprzez stabilizacje
oczekiwan normatywnych (Luhmann 1988b, 12; 1993a, 32-35). (Oczywiscie, ta
odpowiedz na podwojng kontyngencje, ktorej dostarcza prawo, jest tylko jedna
z mozliwych — odmienng od tych, w jakie zaopatrujg nas np. systemy wiadzy,
wlasno$ci czy mitosci). Taka optyka nie wnosi wlasciwie niczego nowego w ro-
zumienie zagadnienia refleksyjnosci ponad to, co zostato juz powiedziane w od-
niesieniu do wszelkich systemow spotecznych. W tym miejscu warto jedynie
podkresli¢ te aspekty Luhmannowskiego ujecia refleksyjnosci, ktore decyduja
0 jego specyfice na tle innych przywotywanych w pracy stanowisk teoretycznych.
Poniewaz byly juz one przedmiotem omoéwienia powyzej, tu ogranicze si¢ do ich
skrotowego wyliczenia.

Pierwszy, dos¢ oczywisty punkt dotyczy koniecznego charakteru refleksyj-
nosci. System prawa jest z definicji refleksyjny; w innym wypadku nie bylby
systemem. Chodzi przy tym zarowno o refleksyjnos¢ w szerokim znaczeniu,
jako samoodnoszenie, jak i refleksyjnos¢ czy refleksje sensu stricto (autorefe-
rencja procesualna lub systemowa). Co wigcej, refleksyjno$¢ systemu prawa,
jako ztozonego z aktéw komunikacji, ma charakter wielowymiarowy: w ramach
systemu funkcjonuje jednocze$nie wiele, przecinajagcych si¢ wzajemnie, ,,kot
autoreferencyjnych”.

Druga cecha szczegolna omawianej koncepcji refleksyjnosci prawa dotyczy
jej zwiazkoéw z otwarto$ciag/zamknigtoscig systemu. Teoria systemow wydaje si¢
w tej kwestii radykalnie jednoznaczna: refleksyjnos¢ dokonuje si¢ w zamknig-
ciu systemu, ktdry odnosi si¢ sam do siebie oraz do swoich elementow. Nalezy
pamigtaé, ze nawet w tym ujeciu refleksyjnos¢ nie wyklucza otwarcia systemu
na bodzce z zewnatrz — przeciwnie, taka otwarto$¢ warunkuje reprodukcje sy-
stemu, a wigc rowniez jego refleksyjnos¢. Warunkowanie nie oznacza jednak
wejscia w relacje: niemozliwa jest refleksyjna relacja migdzy systemem a jego
otoczeniem?.

Po trzecie, refleksyjnos¢ ani nie zaktada, ani nie prowadzi do przejrzystosci
systemu dla siebie samego. O tym rowniez byla juz mowa: operacja oparta na da-
nym rozréznieniu nie moze odnie$¢ sie¢ do samego tego rozréznienia, operacja re-
fleksji nie moze obserwowac samej siebie, system nie jest w stanie zaobserwowac
wlasnej eigenvalue (roznicy przewodniej), czyli wiernie opisa¢ sam siebie... Po-
wiedzmy to jeszcze inaczej: samoodniesienie nie moze by¢ samoodniesieniem do
wlasnego samoodnoszenia, refleksja nie jest refleksja nad wiasng refleksja. Dana
operacja systemu albo jest refleksja (samoodniesieniem), albo obserwacja takiej

3 Co, jak sadzg, mozna przetozy¢ jako$ na rozr6znienie migdzy komunikacja gestow a ko-
munikacjg znaczen, zaproponowane przez George’a H. Meada, a wykorzystane do opisu relacji
migdzy systemem prawa a jego otoczeniem przez Artura Kozaka (zob. np. Kozak 2010, 145-146).
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refleksji — nie moze jednak by¢ jednym i drugim. Ma to ten skutek, ze system
prawa, ktory chciatby refleksyjnie monitorowac¢ wtasne akty refleksji, zmuszony
jest mnozy¢ liczbe wiasnych operacji. Dlatego refleksyjno$¢ oznacza dla systemu
rowniez dodatkowe obcigzenie: nie istnieje taka operacja refleksji, ktéra mogtaby
kontrolowa¢ siebie samg, wzrost kontroli wymaga wigc rozbudowywania syste-
mu o kolejne operacje. Tradycja prawnicza zna ten problem od dawna w postaci
pytania, qui custodiet ipsos custodes. Wspolczes$nie potaczenie nieprzejrzystosci
refleksyjnosci dla siebie samej z potrzeba refleksyjnej kontroli prowadzi m.in. do
rozrostu biurokratycznych struktur nadzoru w porzadku prawnym.

Po czwarte, refleksyjnos¢ jest tu pozbawiona jakiegokolwiek znaczenia nor-
matywnego. Nie chodzi tylko o to, ze — wobec jej koniecznego, ,,immanentne-
g0” charakteru — nie moze ona sta¢ si¢ tresciag postulatu, o czym byta juz mowa
w rozdziale I (nie ma bowiem sensu postulowac tego, co konieczne). Wypranie
refleksyjnosci z normatywnosci polega tu na czyms bardziej radykalnym: fakto-
Wi jej zaistnienia nie przypisuje si¢ mianowicie zadnych skutkéw, ktore bytyby
oceniane pozytywnie — ani w wymiarze wewnatrzsystemowym (poza samym fak-
tem podtrzymania reprodukcji systemu), ani zewnetrznym. W wewngtrznym
kontekscie systemu ten charakter refleksyjnosci byt juz widoczny, kiedy byla
mowa o paradoksach, do ktérych prowadzi: z punktu widzenia systemu jest ona
tylez koniecznos$cig, co problemem. Na zewnatrz refleksyjnos¢ stuzy wprawdzie
realizacji funkcji prawa, jednak ta ostatnia rowniez nie podlega zadnej wartos-
ciujacej ocenie. Ponadto, jak z tego wynika, refleksyjnos¢ ma charakter czysto
formalny. Nie jest ona podporzadkowana zadnej idei przewodniej, etycznemu
ideatowi czy nadrzednej zasadzie moralnej. Jak orzeka Luhmann: ,,Podstawg
prawa nie jest idea, ktora funkcjonowataby jako zasada, lecz paradoks” (Luh-
mann 1993a, 235)*; zdanie to odnosi si¢ zarowno do calego systemu, jak i do jego
refleksyjnosci.

W tym miejscu mozemy si¢ zatrzymaé. Teoria systemow Luhmanna ma
niewatpliwie wiele interesujacego do powiedzenia na temat refleksyjnosci prawa
— powyzej wskazane zostaty najwazniejsze watki. Jednak ta catkowita nieobec-
no$¢ wymiaru normatywnego w proponowanym przez t¢ teori¢ pojeciu reflek-
syjnos$ci sprawia, ze — z punktu widzenia zalozen przedstawionych w rozdziale I
— okazuje si¢ ona ostatecznie w niewielkim stopniu uzyteczna dla naszych po-
trzeb. Moze stanowi¢ warto$ciowy punkt odniesienia dla poszukiwan adekwat-
nego pojecia refleksyjnosci prawa, trudno jednak byloby naja¢ jag w charakterze
podstawy tychze poszukiwan. I wtasnie to ,,kasowanie normatywnos$ci” jest

3¢ W tym samym duchu Luhmann stwierdza, ze refleksyjnos¢ nie odgrywa dla prawa roli
fundujacej je zasady czy idei regulatywnej (Luhmann 1988b, 21). Paradoksalny charakter prawa
$ledzi m.in. Klaus R6hl (1998), wyliczajac paradoksy w nim obecne: od najbardziej podstawowych
(ugruntowanie prawa w przemocy, uzasadnienie obowigzywania prawa za posrednictwem pojgcia
panstwa bedacego fikcja prawna) do tych spotykanych w rutynowym obrocie prawnym (np. kom-
petencja sadu do orzekania o kompetencji). Zob. takze Perez 2005.
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drugim z powodoéw — obok przyjetej przez Luhmanna strategii metodologicznej
— dla ktérych nie ma w tej ksigzce potrzeby dalszego zaglebiania si¢ w jego socjo-
logi¢ prawa. Zamiast przyglada¢ si¢ szczegotowym rozwazaniom autora w tym
zakresie, mozemy teraz przej$¢ do krytyki jego teorii. Przeno$nie rzecz ujmujac,
nie ma potrzeby kupowa¢ od Luhmanna catego browaru, aby przekonac¢ sig, ze
warzone w nim piwo niezbyt nadaje si¢ do picia.

5. Niklas Luhmann: krytyka

Trudno by¢ moze znalez¢ druga teorie we wspodlczesnej socjologii, ktora
bytaby przedmiotem krytyki rownie czgsto co teoria Luhmanna®’. Religion and
drug: to sformutowanie dos¢ trafnie oddaje popularng opini¢ na temat omawianej
koncepcji (Morawski 1991, 171). Wobec propozycji autora Systemow spotecznych
wysunigto caty szereg zarzutow o mniej lub bardziej fundamentalnym charakte-
rze. Padaty oskarzenia m.in. o to, ze jest ona w sposdb oczywisty nieprawdziwa,
niezgodna z podstawowymi faktami; mocniejsza wersja tego zarzutu gtosi, ze
mamy do czynienia w istocie z projektem metafizycznym, ktory przedstawia ja-
kas zupelnie nowa, udziwniong wizj¢ Swiata spotecznego®®. Sam Luhmann i jego
adherenci odpowiadaja, ze to nieporozumienie, poniewaz teoria ta jest w istocie
czysto konstruktywistyczna, a przez to postmetafizyczna.

Nieco zblizony charakter majg zarzuty dotyczace przyjetej metodologii: teo-
rii Luhmanna wytyka sie, ze jest w istocie teorig spekulatywna, budowang ,,od
gory” i pozostajaca na zbyt wysokim poziomie abstrakeji, co skutkuje oderwa-
niem od rzeczywistych problemoéw spotecznych (np. Rottleuthner 1989). Ponadto
abstrakcyjny charakter teorii mialby zacheca¢ do postugiwania si¢ mato zrozu-
miatym, metnym jezykiem. Trzeba przyznac, ze sam autor daje pozywke dla tego
typu gloséw, deklarujac np.:

Lot musi przebiega¢ nad chmurami i nalezy liczy¢ si¢ z do$¢ gestym zachmurzeniem. Musi-
my wigc polega¢ na wlasnych instrumentach. Od czasu do czasu mozemy rzuci¢ okiem w do6t — na
znajomo wygladajacy teren peten drog, osiedli, rzek, paséw przybrzeznych. [...] Nikt jednak nie
powinien pas¢ ofiarg ztudzenia, ze te nieliczne punkty orientacyjne wystarcza do tego, by kiero-
wa¢ lotem (Luhmann 2007, 7).

Wydaje si¢ jednak, Zze rozwazana teoria, mimo lotu na wysokim putapie abs-
trakcji, jest uzyteczna dla analizy przynajmniej niektorych ,,realnych” proble-
méw socjologii, w tym socjologii prawa. Ponadto jest to bez watpienia teoria

37 Pozyteczne zestawienie najistotniejszych kierunkéw jej krytyki proponuja Michael King
i Chris Thornhill (2003, 203-225).

3% Jako jeden z pierwszych z krytyka tego rodzaju wystgpit Danilo Zolo (por. Luhmann
1988a, 347). Podobnie sprawe widzi Ulrich Beck (2012, 277-278).
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zawila, ale nie mg¢tna — w sposob precyzyjny operuje wiasng terminologia, cho¢
rozeznanie si¢ w tym stownikowym ggszczu nie nalezy do zadan tatwych®. Zresztg
niemal kazdy glos krytyczny spotyka si¢ z natychmiastowa replika, ze krytykujacy
nie zrozumial intencji autora. W ten sposob, mozna odnies¢ wrazenie, niezgoda
z twierdzeniami Luhmanna traktowana jest czesto jako przejaw umystowej indo-
lencji, skutkujacej niezdolnoscia zrozumienia mysli niemieckiego socjologa. Pozo-
staje sprawg osobna, czy na tym tle nie mozna by postawi¢ Luhmannowi innego
zarzutu: ze stylem pisania nie ulatwia on wniknigcia we wlasng tworczosc.

Zarzuca si¢ wreszcie teorii Luhmanna hermetyczng, kolista budowe, ktora
sprawia, ze nie poddaje si¢ ona falsyfikacji (por. King i Thornhill 2003, 206—-209).
Na tym polegata w istocie uwaga o ,,ukaszeniu luhmannowskim”, sformutowana
przez Podgoreckiego (1998, 219). Jest co$ tu na rzeczy, skoro autor omawianej te-
orii $wiadomie uznaje, ze teoria ta sama musi by¢ uznana za system autopojetycz-
ny. Jego teoria jest zatem na swdj sposdb wsobna, niemal doskonale zamknigta
w swoich pojeciowych konstrukcjach i oferowanej z ich pomoca wizji $wiata. Jak
juz jednak stwierdzitem, nie przeszkadza jej to dowies¢ wlasnej uzytecznosci,
przynajmniej w odniesieniu do wybranych zagadnien.

Jesli potraktowa¢ omawiang teorie tak, jak wymaga tego przyjmowane w jej
ramach stanowisko konstruktywizmu, czyli jako model poznawczy, mozna po-
stawi¢ pod jej adresem bardziej operacyjne pytania ,,Sredniego zasiggu™?, jak
np. te, czy jest ona wewnetrznie spojna (niewatpliwie tak)*, czy jest uzyteczna
(jak juz orzeklem — co najmniej w ograniczonym stopniu, cho¢ ta uzytecznosé¢
ograniczona jest z zasady do samej teorii socjologicznej, o czym bedzie mowa
dalej) Iub czy jest ekonomiczna (stopien jej skomplikowania moze rodzi¢ poczu-
cie, ze strzela si¢ tu z armat do komardéw — nie wydaje si¢ jednak, aby pod tym
wzgledem odbiegata ona od innych spotykanych teorii prawa, np. tych odwotu-
jacych sie do wspolczesnej filozofii analitycznej, do teorii dyskursu Habermasa
czy do poststrukturalizmu Derridy i Foucaulta). Obok tego typu pytan przyjecie
perspektywy konstruktywistycznej ukazuje jednak réwniez dwa inne, funda-
mentalne, moim zdaniem, problemy z rozwazang teorig. Pierwszy z nich dotyczy
braku relewancji, drugi — wspominanej juz kwestii ,,kasowania normatywnosci”.

Akceptowana przez Luhmanna wersja poznawczego konstruktywizmu daje
si¢ stresci¢ nastepujaco: wszystkie mozliwe do wygloszenia twierdzenia o rze-
czywistosci sg jedynie wytworem jakiego$ systemu, wynikiem obserwacji przez
system albo jego otoczenia, albo tez samego siebie. Przyjmijmy te perspektywe

% Z pisarskim stylem autora omawianej teorii wigze si¢ takze i ten zarzut pod jej adresem,
ze za pomoca skomplikowanej retoryki przebiera w nowe szaty tezy banalne lub od dawna znane
(K. Dybowski 1998, 53-55).

40 King i Thornhill (2006a) sugeruja, ze dominujacy sposob traktowania omawianej teorii
ewoluowat z czasem wlasnie w takim kierunku.

4 Cho¢, rzecz jasna, nie brak takich, ktorzy $ledza w niej pewne niekonsekwencje (zob. np.
Hornung 2006; por. King i Thornhill 2003, 204-206).
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za dobrg monete; widzimy wtedy niemal od razu, jak wikta si¢ ona w paradoks
solipsyzmu.

Paradoks ten w odniesieniu do prawa mozna wyrazi¢ w ten sposob: to, co
teoria socjologiczna ma do powiedzenia o prawie, méwione jest z zewngtrznej
wobec prawa perspektywy tej teorii (systemu socjologii). Wszystkie zatem usta-
lenia dotyczace prawa (czy, mutatis mutandis, innych systemow spotecznych) sa
jedynie obserwacjami tego systemu przez inny system — obserwacjami, ktore dla
samego prawa mogg by¢ catkowicie nieistotne*?. Dotyczy to, powtdrzmy, wszyst-
kich twierdzen Luhmannowskiej socjologii prawa: nawet kwestii tak podstawo-
wych, jak istnienie kodu prawne/bezprawne, rzekomo dla prawa fundamental-
nego. Przeciez stwierdzenie istnienia tego kodu — nie méwigc juz o doktadnym
jego rozumieniu — dokonywane jest przy uzyciu kategorii i metod poznawczych
wlasciwych dla systemu nauki, a nie systemu prawa. Nie wiemy, czy ten ostatni
w ogole takim kodem faktycznie si¢ postuguje. Nie chodzi przy tym o to, ze
twierdzenia ,,systemowej” socjologii na temat prawa rzeczywiscie sq dla tego
ostatniego nieistotne — po prostu nie jestesmy w stanie tego wiedzie¢, przynaj-
mniej dopoty, dopoki nie ,,przejdziemy” do systemu prawa, tym samym porzu-
cajac te socjologiczne twierdzenia i kategorie (przenie$¢ ich ze sobg z jednego
systemu do drugiego przeciez nie mozemy)™®.

Jesli wige Luhmann i uprawiana wedle jego ordynacji socjologia pozornie
wypowiadaja si¢ na temat prawa, to w rzeczywistosci nie mowia nic o prawie,
ale jedynie o wlasnym jego ogladzie — czyli ostatecznie o sobie samych. Oto isto-
ta pulapki solipsyzmu, na ktéry zawsze narazony jest konstruktywizm. Skoro
wszystko jest konstrukcjg, mozemy obserwowacé jedynie wiasne konstrukcje; nie
jestesmy przy tym w stanie wiedzie¢, czy maja one jakiekolwiek znaczenie dla
obiektow ich odniesienia (o ile jaki$ obiekt w ogdle istnieje). Teoria socjologiczna
Luhmanna ma wigc programowo wobec prawa czysto zewnetrzny charakter*.

2 Wiele wskazuje zreszta na to, ze zaréowno sam Luhmann, jak i zwolennicy jego teorii sa
nie tylko $wiadomi tej jej wlasnosci, ale widza w niej wlasnie zalete. Tak np. Michael King stwier-
dza, ze ,,uzytecznos$¢” tej teorii lezy doktadnie w jej ,,nieuzytecznosci” jako zrodta praktycznych
wskazowek dla polityki prawa (King 2006).

# Do podobnych w zasadzie wnioskow dochodzi Winczorek, stwierdzajac m.in., Ze przyje-
cie proponowanych przez teori¢ socjologiczng rozrdznien ,,moze nie by¢ mozliwe, poniewaz ich
warunki reprodukcji réznig si¢ od warunkow reprodukcji podsystemu nauki. Przyjecie tezy, ze
«istniejg systemy spoteczne», wraz z jej wszystkimi skomplikowanymi konsekwencjami, wydaje
si¢ w tych systemach mato prawdopodobne, poniewaz z reguty wypracowujg one wlasne, rownie
skomplikowane teorie refleksji i nakierowane sa na realizowanie innych funkcji niz system nauki”.
Autor dodaje, Ze ,,najwigkszym minusem teorii systemoéw jest wynikajaca z jej terminologii nie-
mozno$¢ jej wykorzystania poza nig sama”, co podwaza mozliwos$¢ jej praktycznego wykorzysta-
nia przez inne podsystemy spoteczne — w tym przez prawo (Winczorek 2009, 374-377).

4 Z tego powodu moze ona petni¢ wobec prawa przede wszystkim szczegdlnie pojmowa-
ng funkcje krytyczng, dokonujac ,,obserwacji drugiego stopnia” (Esposito 2017; por. np. Ver-
schraegen 2000).
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W ten sposob, budujac na zatozeniach konstruktywizmu, teoria ta skazuje sama
siebie na irrelewantnosc¢.

Powyzsze uwagi pozwalaja jednoczesnie, jak sadzg, w nowym $wietle spoj-
rze¢ na omawiany juz problem kasowania normatywnos$ci; ten ostatni okazuje
si¢ w znacznej mierze pochodng solipsystycznego nastawienia teorii systemow.
Normatywno$¢, jako element samorozumienia danej praktyki (prawa), zanika
bowiem w jej zewngtrznym ogladzie. Jednocze$nie — mimo przeksztatcen w ro-
zumieniu kategorii funkcji — teoria systemow okazuje si¢ pod tym wzgledem
spadkobierca klasycznego funkcjonalizmu, z jego przekonaniem, ze znaczenia,
jakie uczestnicy danej praktyki przypisuja wlasnym w niej dziataniom, sa niczym
innym jak tylko uluda. Rzeczywiste powody sa im nieznane, a dostepne jedy-
nie w obiektywizujacym ogladzie zewnetrznego obserwatora. Podobnie teoria
systemOw uznaje, ze samoopis prawa w kategoriach normatywnosci jest Scisle
wewnetrzng sprawg tego systemu, z punktu widzenia socjologii catkowicie bez
znaczenia®. Znaczenia bowiem — w tym normatywnos$¢ prawa — nie moga prze-
kroczy¢ granic systemu. Zjawiska normatywne, takie jak prawo czy moralnosc,
muszg zosta¢ opisane na sposob czysto funkcjonalny (Kostro 2001, 89 i n.). Dla-
tego tez w ogladzie socjologicznym, ktory postrzega prawo jako fakt spoteczny,
normatywny sens prawa znika, a samo prawo ,,nie ma zadnej mocy wigzacej”
(Das Recht hat keine bindende Gewalt) (Luhmann 1993a, 33).

Nietrudno dostrzec, ze to kasowanie jest przyktadem socjologicznego reduk-
cjonizmu*, o ktérym mowa byta w rozdziale 1. Zar6wno w obronie, jak i dla
krytyki tego obiektywistycznego i redukcjonistycznego podejscia w naukach
spotecznych wylano juz (jak wcigz archaizujaco si¢ mawia) morze atramentu.
Z perspektywy prawa mozna za$ uznaé takie stanowisko za kolejne wcielenie
prawnego sceptycyzmu, z ktérym prawoznawstwo wielokrotnie juz si¢ mierzyto.
Rozprawia si¢ z takim podejsciem np. Ronald Dworkin, stusznie zauwazajac, ze
nie jest ono w stanie wyjasni¢ ani nastawienia, jakie wobec prawa przyjmuja za-
zwyczaj obywatele, ani zachowania i postawy samych s¢dziow (Dworkin 2006,
zwl. 156-165)*". W podobnym duchu Habermas krytykuje stanowisko Luhman-
na, uznajacego, ze racje prawne mogag byc¢ traktowane jako wiazace tylko w ra-
mach wewnatrzsystemowej samoutudy. ,,Kiedy jednak racje — pisze Habermas
— nie dysponuja juz wewnetrznag mocg racjonalnego motywowania — kiedy racje
(Griinde), wedtug sformutowania Luhmanna, nie daja si¢ uzasadnic (begriinden),
to kultura argumentacji, w wielkim trudzie wyksztalcona w systemie prawnym,

% To stwierdzenie jest celowa przesada — socjologia chetnie uzna, ze samoopis ten ,,ma
znaczenie” jako niezbedny dla podtrzymania systemu prawa, jednak to znaczenie jest catkowicie
odmienne od tego, co roja sobie uczestnicy praktyki prawne;j.

4 Na temat generalnie redukcjonistycznego charakteru socjologii prawa Luhmanna zob.
Rottleuthner 1989, 791-794.

47 Dworkin taka sceptyczng postawe przypisuje m.in. realizmowi prawniczemu, ruchowi
CLS, a szerzej — podejsciu, ktore okresla jako ,,pragmatyzm”.
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staje si¢ zagadka. Nalezatoby wyjasni¢, dlaczego «potrzebujemy racji, ktore wea-
le nimi nie sg»” (Habermas 2005a, 65)*. Innymi stowy, podejscie rezygnujace
Z uznania normatywnos$ci prawa ma trudnosci z wyjasnieniem pewnych istot-
nych wlasnosci praktyki prawne;j.

W $wietle zatozen przyjetych w tej pracy stwierdzi¢ trzeba, ze to dazenie
do obiektywizacji socjologicznego opisu — ktorego skutkiem jest zredukowa-
nie normatywnosci prawa do czysto wewnetrznej sprawy systemu — odbywa si¢
kosztem zapoznania istoty poje¢ socjologicznych, a w ostatecznos$ci takze sa-
mej rzeczywistos$ci spotecznej, do ktorej pojecia te maja si¢ odnosi¢. Rzeczywi-
stos¢ ta bowiem, jak juz stwierdzitem w rozdziale I, ma ztozong, normatywno-
-faktyczna budowg. Odpowiednio, wiele podstawowych poje¢ nauk spotecznych
(szczegdlnie tych odnoszacych sie do praktyk normatywnych, jaka jest prawo)
uwzglednia¢ musi zarowno wymiar ,,hermeneutyczny”, oddajacy samoswiado-
mos$¢ uczestnikéw danej praktyki, jak i wymiar ,,strukturalny”, odnoszacy si¢
do mechanizmoéw, ktoérych niekoniecznie uczestnicy ci sg §wiadomi. Odrzucenie
ktoregos z tych wymiaréw — jak to sie dzieje w teorii systemow, rowniez w od-
niesieniu do pojecia refleksyjnosci — prowadzi do skrzywionej, zafalszowanej
rekonstrukcji rzeczywistosci spotecznej. Co wiecej, redukcja wymiaru norma-
tywnego danej praktyki nie pozwala odréznia¢ prawomocnych od nieprawo-
mocnych jej wykonan, sprowadzajac — jak wyrazil to Philip Selznick — ,,religi¢
do fantazji, edukacje do tresury, mito§¢ do przywiazania, prawo do wiadzy”
(Selznick 1995, 3)¥. W ten jednak sposob gubi si¢ istote tego, czym jest religia,
edukacja, mito$¢ czy prawo.

Ta praktyczna irrelewantnos¢ teorii Luhmanna dla prawa, wynikajaca z jej
zewngtrznego 1 redukcjonistycznego charakteru, staje si¢ wyraznie widoczna
m.in. na przykladzie oferowanego przez nig pojecia refleksyjnosci systemu pra-
wa. Jak pokazuja przyklady takich autoréw, jak Gunther Teubner lub Emilios
Christodoulidis, pojgcie to moze znalez¢ zastosowanie praktyczne w prawo-
znawstwie jedynie za cen¢ jego istotnego przeksztalcenia. O koncepcji Teub-
nera bedzie szerzej mowa w dalszej czesci rozdziatu. Co si¢ tyczy Christodo-
ulidisa, odwotuje si¢ on do teorii autopojezy, aby poddaé krytyce te odmiany
konstytucjonalizmu, ktére rekomendujg deliberowanie kwestii politycznych na
forach prawnych (Christodoulidis 1998). Autor krytykuje tego typu koncepcje
LHjurydyzacji” polityki, wykazujac, ze prowadza one do utraty istoty polityczno-
sci. Podstawg odroznienia spolecznych podsysteméw prawa i polityki staje si¢
to, ze prawo uznane zostaje za majace charakter ,wykluczajacy’™’, co zostaje

# W przedmiocie krytyki redukcjonizmu, jakiego dopuszcza si¢ Luhmann wobec norma-
tywnego wymiaru prawa, zob. tez Habermas 2005a, 60—66, 497-504.

# Wigcej o metodologicznym stanowisku Selznicka zostanie powiedziane w rozdziale jemu
poswigconym.

3% W znaczeniu bliskim temu zaproponowanemu przez Josepha Raza (1994).
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przeciwstawione ,refleksyjnosci” polityki. Takie rozrdéznienie ma jednak sens
o tyle, o ile samemu poj¢ciu refleksyjnosci nada¢ znaczenie odmienne niz w te-
orii Luhmanna — dla tego ostatniego wykluczanie pewnych racji przez system
prawny nie przeczy wszak jego refleksyjnosci. Przeciwnie, jest to, jak si¢ wyda-
je, jeden z przejawow refleksyjnosci systemu prawa. Christodoulidis czyni wiec
praktyczny uzytek z teorii Luhmanna, modyfikujac jednak podstawowa dla niej
kategorie refleksyjnosci systemu.

Wiele uwag Luhmanna na temat strukturalnych wlasnosci refleksyjnosci jest
niezwykle cennych; bede korzystat z nich rowniez na dalszych stronach tej ksigz-
ki. Skasowanie jednak wymiaru hermeneutycznego, ktory pozwalatby ukazac
normatywng tre$¢ rozwazanego tu pojgcia, sprawia, Ze proponowana przez tego
autora teoria systemow moze petni¢ wobec teorii prawa (prawniczej teorii reflek-
syjnosci) jedynie rolg przypadku granicznego: nie da si¢ refleksyjnosci prawa
zredukowac jeszcze bardziej, jeszcze mocniej pozbawic jg znaczenia normatyw-
nego. W dalszej czesci pracy wprowadzam teorie, ktora idzie w odwrotnym kie-
runku, stawiajac normatywny wymiar refleksyjnosci prawa w samym centrum
rozwazan. Jest to teoria prawa jako instytucji responsywnej autorstwa Philipa
Selznicka. Zanim jednak przejde do tej — skrajnie odmiennej od Luhmannowskiej
— propozycji, warto przyjrzec si¢ koncepcji, ktora probuje inaczej poradzi¢ sobie
z problemem normatywnosci refleksyjnosci na gruncie samej teorii systemow.
Mowa tu o teorii prawa refleksyjnego Gunthera Teubnera.

6. Gunthera Teubnera ewolucyjna teoria prawa refleksyjnego

6.1. Teubner a Luhmann

Teoria prawa refleksyjnego autorstwa Teubnera niewatpliwie stanowi drugg
— obok Luhmannowskiej — wiodacg teori¢ prawa, jaka zostala zbudowana w ra-
mach paradygmatu systeméw autopojetycznych. Mimo jednak zblizonej pod-
budowy, i mimo obszernych odwotan do prac samego Luhmanna, propozycje
Teubnera pozostaja znaczgco inne. Jedng z takich kluczowych réznic, dotyczaca
rozumienia refleksyjnosci, wskazywatem juz wezesniej: chodzi tu o przeciwsta-
wienie ,,immanentnego” podej$cia Luhmanna , kontyngentnemu” stanowisku
Teubnera (Winczorek 2015, 179-180).

Wydaje si¢ jednak, ze podstawowa réznica migdzy omawianymi autorami
polega na czym innym. Dotyczy to zreszta takze stosunku teorii Teubnera do
innych projektow teoretycznych analizowanych w tej ksigzce. Owa specyfika po-
lega na tym, ze o ile pozostali autorzy albo dochodzili do socjologii prawa jako
szczegbtowej aplikacji swoich ogdlnych teorii socjologicznych (Luhmann, Selz-
nick), albo tez odnosili si¢ do problematyki prawnej jedynie posrednio (Beck),
Teubnera teoria prawa refleksyjnego ma charakter $cisle prawniczy. Oznacza to
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nie tylko, ze prawo stanowi pierwszy 1 podstawowy przedmiot rozwazan tego
autora, ale rowniez (a moze przede wszystkim), ze przyjmuje on wewngetrzng per-
spektywe nauk prawnych, w ramach ktorej kluczowe pozostaja pytania praktycz-
ne, o prawomocnos¢ okreslonych decyzji czy argumentow. Z tej podstawowej
roznicy wyptywaja dalsze odmiennosci migdzy obydwiema reprezentantkami
teorii systemowe;j.

Przede wszystkim, jak juz pisalem, w rozumieniu Luhmanna refleksyjnos¢
stanowi kategorie¢ czysto formalng. Teubner przyjmuje natomiast odmienne za-
lozenia, doszukujac si¢ w omawianym pojeciu pewnych konsekwencji norma-
tywnych. W rezultacie ,,prawo refleksyjne” dla tego autora to nie tylko katego-
ria analityczna, ale rowniez program polityczny. O szczegdétowych implikacjach
normatywnych refleksyjnosci bedzie jeszcze mowa; juz teraz warto jednak od-
notowac, ze ocena zabiegu polegajacego na ich wprowadzeniu musi by¢ nie-
jednoznaczna. Z jednej bowiem strony pociaga to za sobg pewng atrakcyjnosé
teorii Teubnera dla nauki prawa — przywracajac refleksyjnosci jej walor nor-
matywny, teoria ta nie tylko unika btgdu redukcjonizmu, o ktorym mowa byta
powyzej, ale umozliwia wykorzystanie rozwazanego pojecia dla wewnetrznych
potrzeb prawoznawstwa. Refleksyjnos¢ ponownie moze stuzy¢ formulowaniu
argumentow praktycznych w dyskursie prawniczym — inaczej niz w przypad-
ku czysto zewngtrznej teorii Luhmanna. Z drugiej strony szczegdtowy sposob,
na jaki Teubner uzasadnia normatywny charakter pojecia refleksyjnosci, budzi
—jak wykaze dalej — istotne watpliwosci. Wychodzi wigc na to, ze o ile zamiar
autora jest zrozumialy, o tyle jego realizacja w szczegotach okazuje si¢ niezbyt
szczesliwa.

Odmienny jest tez punkt wyj$cia obu porownywanych projektéw. Teubner
nie rozpoczyna swoich rozwazan od abstrakcyjnej charakterystyki pojecia sy-
stemu; pierwotnym zagadnieniem jest dla niego raczej kwestia ewolucji prawa
w nowoczesnym spoleczenstwie (Teubner 1983; 1984b; 1993, 47 i n.). Przyjmuje
wigc on perspektywe ewolucyjno-funkcjonalna, jakkolwiek jest to, naturalnie,
ewolucjonizm odmienny od starszych, linearno-teleologicznych wariantow tego
kierunku (Teubner 1988b, 225-237; 1993, 47-63). W tych ramach Teubner przed-
stawia wlasng wizje rozwoju prawa od typu prawa ,,autonomicznego”, przez ,,ma-
terialne” (lub ,,instrumentalne”), po ,,prawo refleksyjne”. Wizja to wtasna, jed-
nak silnie nawigzujgca zaréwno do zblizonej propozycji Selznicka i Noneta, jak
i teorii spotecznych Luhmanna oraz Habermasa (w ich wersjach z przetomu lat
siedemdziesigtych i osiemdziesiatych). Od tych pierwszych autor czerpie inspi-
racj¢ dla przedstawienia ,,wewnetrznego” rozwoju prawa (w szczegolnosci opis
kryzysu prawa autonomicznego), od dwoch pozostatych — szersza wizje ogdlnej
ewolucji spoteczenstwa (Teubner 1983, passim).
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6.2. Prawo refleksyjne jako ewolucyjny typ prawa

Teorie Teubnera dogodnie jest przedstawi¢ osobno dla dwoch etapow, w kto-
rych si¢ ksztaltowata, a ktore roznig si¢ miedzy sobg podstawowa orientacja
teoretyczng. Takich alternatywnych orientacji dostarczaty autorowi albo funkcjo-
nalistyczna teoria ewolucyjna, albo teoria autopojezy. Cho¢ obie one sg obecne
w projekcie Teubnera, to réznica miedzy wspomnianymi etapami jego rozwoju
polega na nacisku na jeden lub drugi z tych elementéw: poczatkowo sa to kwestie
ewolucji prawa, pozniej za$ autor stawia w centrum zagadnienie autopojezy sy-
stemowej. Determinuje to porzadek dalszej prezentacji koncepcji prawa refleksyj-
nego, ktdrg rozpoczng od omoéwienia ewolucyjnej typologii porzadku prawnego.

Wyrdznione przez siebie typy prawa Teubner charakteryzuje za pomoca
trzech wymiardw racjonalno$ci: normatywnego (sposobu uprawomocnienia),
wewnetrznego (struktury systemu) i systemowego (spotecznych funkcji prawa)
(Teubner 1983, 252-257)!. Zachodzace tu rdznice autor ujmuje schematycznie
w formie tabeli:

Tabela 2. Wymiary racjonalnosci dla poszczegolnych typow prawa

Typ prawa
Racjonalno$¢
Prawo formalne Prawo materialne Prawo refleksyjne
Autonomia R?g.ulaqa ak.t W Koordynacja i kontrola
Normatywna . . . nosci ekonomicznej .
i indywidualizm . . samoregulacji
i spotecznej
Wewnetrzna Orientacja na regutly Orientacja na cele Orientacja na procedury
Warunkl.moblllz,aCJl Modyfikacja wzoréw Strukyturyzac_]a podsy-
i alokacji zasobow, . ; L, stemow dla wewnetrz-
Systemowa L i schematow dziatan .
legitymizacja procesu nego dyskursu i ze-
. rynkowych . .
politycznego wnetrznej koordynacji

Zrédlo: opracowanie whasne na podstawie Teubner 1983, 257.

Prawo formalne albo autonomiczne jest prawem panstwa liberalnego. Prawo
to zyskuje uprawomocnienie jako narzedzie gwarantowania i limitowania sfery
autonomii podmiotow spolecznych, w ramach ktérej podmioty moga dokony-
wac¢ niezaleznych wybordéw aksjologicznych. Spoteczna funkcja prawa autono-
micznego (racjonalnos¢ systemowa) polega na wyznaczaniu ,,prawomocnych”
zasad alokacji zasobow w ramach gospodarki rynkowej, a takze legitymizowaniu

5! Trzeba przyznaé, ze dzigki wprowadzeniu tej jednorodnej ramy teoretycznej w postaci
trzech wymiarow racjonalnosci model ewolucji prawa u Teubnera jest znacznie bardziej systema-
tyczny i lepiej ugruntowany w poréwnaniu z propozycjami Noneta i Selznicka, o ktérych mowa
bedzie w kolejnym rozdziale.
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procesu politycznego jako podporzadkowanego neutralnym regutom prawnym
(idea rzadow prawa). Wreszcie wewngtrzna racjonalno$¢ prawa autonomicznego
wyznaczana jest poprzez orientacj¢ na reguly, analityczne podejscie do pojec je-
zyka prawnego i prawniczego oraz przywiazanie do dedukcyjnych metod wnio-
skowania — co znajduje swoje najpelniejsze odzwierciedlenie w formalistycznym
podejsciu do prawa i jego stosowania (Teubner 1983, 252-253). Jak zobaczymy
w kolejnym rozdziale, opis ten nie rdzni si¢ wiele od tego, jak prawo autono-
miczne przedstawiaja Selznick z Nonetem. Teubner dodaje jednak w tym miejscu
wazng uwage, dotyczaca zrodet kryzysu tego typu prawa. Tkwig one w samej
probie zachowania neutralnosci za pomoca formalizmu i nakierowania na reguty:
popadajac w coraz wigkszg alienacj¢ od wzorcow racjonalnosci funkcjonujacych
w innych podsystemach spotecznych, prawo autonomiczne traci swoje zdolnosci
regulacyjne (Teubner 1984b, 296-298).

Préoba przezwycigzenia tych stabosci prawa autonomicznego — dodajmy od
razu, ze zdaniem autora proba skazana na niepowodzenie — jest koncepcja prawa
materialnego czy tez instrumentalnego, typowa dla doktryny interwencjonistycz-
nego panstwa dobrobytu. W wymiarze wewngetrznym przyjmuje ono orientacje
na cele, co znajduje swoj wyraz we wzroscie znaczenia norm programowych
(policies), prawnym definiowaniu istotnych spolecznie celow i wartosci, a tak-
ze obecnosci rozumowan odwotujacych sie do przewidywanych konsekwencji
decyzji tak w obszarze tworzenia, jak i stosowania prawa. Te przeksztalcenia
wewnetrznej racjonalnosci sa oczywiscie powiazane ze zmianami zachodzacy-
mi w dwoch pozostatych wymiarach racjonalnos$ci, a zatem w sposobach upra-
womocnienia i w spolecznych funkcjach prawa. Prawo materialne szuka swego
uzasadnienia w potrzebie kompensowania negatywnych skutkéw mechanizmow
rynkowych, a zatem w poddawaniu bezposredniej regulacji i kontroli dziatania
poszczegdlnych podmiotdow spotecznych. Przeklada sie to wprost na podstawowa
funkcje prawa, ktora staje si¢ interwencja w procesy spoteczne w celu modyfika-
cji zachowania ich uczestnikow (Teubner 1983, 253-254).

Zrédta porazki opartego na zatozeniach interwencjonizmu prawa material-
nego sa, zdaniem Teubnera, dwojakie. Po pierwsze, prawo nie posiada — i posia-
da¢ nie moze — odpowiednich kompetencji kognitywnych, ktére umozliwialyby
efektywna ingerencje w niezalezne mechanizmy spoteczne. Poddawane regulacji
procesy i systemy odznaczaja si¢ zbyt duza ztozonoscia, aby mogla ona zostac¢
adekwatnie odzwierciedlona w prawie®. Po drugie, prawo materialne zbudowane
jest na uproszczonej koncepcji spoteczenstwa: przyjmujac mozliwosé bezposred-
niej, jednokierunkowej interwencji, nie uwzglednia ono autonomicznej i reflek-
syjnej natury tych podsysteméw spotecznych, ktore probuje regulowaé. Innymi

32 Teuber, jak si¢ zdaje, nawigzuje w tym miejscu do uwag Luhmanna na temat redukcji
ztozonosci przez system (zob. Teubner 1983, 268, 280). Zblizony jest rowniez wniosek moéwigcy
o niemoznosci ustanowienia refleksyjnej relacji ze spotecznym otoczeniem prawa.
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stowy, prawo materialne bazuje na fatlszywym obrazie systemu spotecznego jako
homogenicznej catosci, ktory to obraz nie przystaje do wspdlczesnych, funkcjo-
nalnie zroznicowanych spoteczenstw (Teubner 1984b, 298-299).

Jak wida¢, zdaniem Teubnera zaréwno prawo autonomiczne, jak i material-
ne odznaczajg si¢ w gruncie rzeczy tym samym mankamentem: przeoczajg one
fakt, ze poszczegodlne podsystemy spoteczne majg charakter samozwrotny i re-
fleksyjny. W przypadku prawa autonomicznego skutkuje to postepujaca aliena-
cja poszczegdlnych podsystemow (co prowadzi do probleméw z koordynacjg ich
dziatan), w przypadku prawa materialnego — probami bezposredniej ingerencji
w ich dziatanie. Jedno i drugie jest skazane na porazke. W ten sposéb Teubner
dochodzi do wniosku, ze potrzebny jest alternatywny, bardziej wyrafinowany
model prawnego oddzialywania na autonomiczne systemy spoteczne. Taki model
zapewnia¢ ma prawo refleksyjne.

Najcieckawsza pozostaje charakterystyka relacji prawa refleksyjnego ze spo-
fecznym otoczeniem zaréwno w wymiarze normatywnym, jak i funkcjonalnym
(Teubner 1983, 254-255). Normatywne uzasadnienie omawianego typu prawa
opiera si¢ na obietnicy koordynacji dziatan niezaleznych, samoregulujacych si¢
podsystemoéw spotecznych. Realizacje tych normatywnych zalozen umozliwia pod-
stawowa funkcja prawa, jaka jest oddzialywanie na struktury poszczegdlnych
podsystemow —w szczegolnosci na ich wewnetrzne procedury dyskursywne i me-
chanizmy integracyjne. Wtasnie tu uwidacznia si¢ najwyrazniej réznica pomig-
dzy prawem refleksyjnym a typem prawa autonomicznego z jednej, materialnego
za$ z drugiej strony. W przeciwienstwie do swoich poprzednikéw omawiany typ
prawa ani nie pozostawia podsysteméw spotecznych procesom ,,spontaniczne-
g0” porzadkowania, ani tez nie probuje bezposrednio ingerowac¢ w przyjmowane
w tych podsystemach warto$ci (systemowy input) czy tez rezultaty ich funkcjo-
nowania (output systemow). Zamiast tego prawo to wspotksztattuje procesy de-
cyzyjne poszczegolnych systemow tak, aby mozliwa byta wzajemna koordynacja
miedzy nimi. To twierdzenie na temat ,,spolecznych” zadan prawa refleksyjnego
znajduje swoje odzwierciedlenie w jego strukturach wewnetrznych, w ktorych
nacisk potozony zostaje na normy proceduralne i organizacyjne. Stad tez ure-
fleksyjnienie prawa w wymiarze wewnetrznym oznacza przede wszystkim jego
proceduralizacje.

6.3. Zalozenia teoretyczne modelu ewolucyjnego

Ten opis ewolucji prawa pozwala odstoni¢ kluczowe zatozenia, na ktérych
Teubner opiera cata swoja teori¢ prawa refleksyjnego. Chodzi tu przede wszyst-
kim o normatywnie zorientowany funkcjonalizm, ktory w dalszej kolejnosci prze-
ktada si¢ na funkcjonalistyczng wizje ewolucji spotecznej. Autor zaktada réw-
niez, ze wspodlczesne spoteczenstwo sktada si¢ z funkcjonalnie wyodrebnionych,
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wysoce zroznicowanych i w znacznym stopniu samoregulujacych si¢ podsyste-
moéw (Teubner 1983, 270—273). Normatywny funkcjonalizm, ewolucjonizm i auto-
pojeza — oto ,,Swigta trojca” teorii prawa refleksyjnego.

Zgodnie zatem z przyjetym modelem ewolucji potrzeba funkcjonalnego do-
stosowania si¢ do aktualnych potrzeb systemu spoleczenstwa pocigga za soba
zmiany w wewnetrznej racjonalnosci prawa. Czynniki sprawcze lezg po stronie
funkcji systemu prawa, jego wewnetrzna struktura postrzegana jest za$ jako po-
chodna, epifenomen. Przejscie od zmian na poziomie funkcji do przeksztatcen
strukturalnych zaposredniczone zostaje poprzez kryzys legitymizacyjny, w jaki
popadaja ,,przestarzate”, czyli funkcjonalnie nieadekwatne struktury prawne®.
By wrdci¢ do omowionego juz przyktadu: prawo materialne, ze wzglgdu na poste-
pujace roznicowanie si¢ spoleczenstwa, nie jest w stanie peini¢ swojej podstawo-
wej funkeji, czyli bezposrednio regulowac dziatan w innych podsystemach spo-
lecznych (np. ingerowa¢ w funkcjonowanie gospodarki). Prowadzi to do kryzysu
legitymizacji takiego prawa, jako nazbyt interwencjonistycznego, a jednoczesnie
nieefektywnego. Kryzys ten prowokuje strukturalng zmiang w systemie praw-
nym: odejscie od regulacji ,,interwencyjnych” na rzecz regulacji proceduralnych.

Zatozenie o funkcjonalnym zréznicowaniu spoteczenstwa na autopojetyczne
podsystemy stuzy z kolei wyjasnieniu, dlaczego prawo autonomiczne oraz mate-
rialne okazujg si¢ ewolucyjnymi reliktami czy slepymi zautkami: nie odpowiada-
ja one, o czym byta juz mowa, realiom tak ztozonego systemu, w ktorym potrzeba
koordynacji dziatan poszczegoélnych autonomicznych podsystemow. W podob-
nym duchu autor krytykuje tez propozycj¢ prawa responsywnego Selznicka i No-
neta, stwierdzajac, ze stanowi ona probe zawrocenia ewolucji prawnej w kierun-
ku spoteczenstwa o nizszym stopniu zroznicowania (Teubner 1983, 256-257).

Wreszcie normatywny charakter przyjetej przez Teubnera wersji funkcjo-
nalizmu (zgodny skadinad z klasycznymi odmianami tego nurtu teoretycznego)
wyraza si¢ wyjatkowo jasno w sposobie rozumienia samego pojecia refleksji.
Teubner przywotuje je za Luhmannem, jednak poglady tego ostatniego interpre-
tuje w szczegdlny sposob, zgodnie z ktorym refleksja miataby by¢ srodkiem do
tagodzenia napig¢ w obrebie danego systemu: umozliwia ona mediacj¢ pomig-
dzy (wzajemnie niekompatybilnymi) spoteczng funkcjg systemu a jego dziata-
niem (performance)**. Odpowiednio, refleksyjnos¢ systemu prawa pozwala temu
systemowi pogodzi¢ wtasna funkcje (jaka jest umozliwianie generalizacji ocze-
kiwan normatywnych w spoleczenstwie) oraz dziatanie (polegajace na rozwig-
zywaniu konfliktow powstatych w ramach innych podsysteméw spotecznych).

3 Cho¢ Teubner nie przedstawia wprost przyjetego przez siebie modelu w takich szcze-
gotach, wydaje sig, ze zaprezentowana tu rekonstrukcja broni si¢ szczegélnie w odniesieniu do
wczesnych jego prac na temat prawa refleksyjnego.

3 Rodznica polega na tym, ze funkcja danego systemu dotyczy jego relacji z ogélnym syste-
mem spoleczenstwa, dziatanie za$ — relacji wobec innych podsystemow spotecznych (zob. Teub-
ner 1983, 272-274).
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Refleksyjnos¢ godzi te odmienne zadania w ten sposob, ze ogranicza ,,imperial-
ne” zapedy prawa wobec innych podsystemow. Refleksyjno$¢ prawa oznacza za-
tem naktadanie przez prawo na samo siebie wewnetrznych ograniczen, oznacza
przyjecie bardziej posrednich form spotecznej kontroli (Teubner 1983, 274).

Dzigki temu pogodzeniu funkcji i dzialania, jakie system prawny zawdzig-
cza wlasnej refleksyjnosci, moze on pehic role mechanizmu spolecznej integra-
cji. Przyktad ten unaocznia, w jaki sposob samo pojecie refleksyjnosci uzyskuje
w rozwazanej koncepcji charakter funkcjonalno-normatywny: refleksyjnos¢ zo-
staje tu obcigzona rola ,,gtéwnego mechanizmu integracyjnego” w funkcjonalnie
zréznicowanym spoteczenstwie.

6.4. Zbawienie poprzez refleksje. Prawo refleksyjne
jako kategoria normatywna

Dzieki takiemu urefleksyjnieniu (refleksyjnemu pogodzeniu funkcji i dziata-
nia) prawo miatoby uciec przed dylematem nieodmiennie towarzyszacym jurydy-
zacji, czyli wyborem pomigdzy nieskutecznoscia a niszczeniem zastanej tkanki
zycia spolecznego. Zgodnie z dominujacymi modelami jurydyzacji prawo, o ile
jest efektywne, ,,kolonizuje” lub ,,wykorzenia” tradycyjne standardy normatyw-
ne w tej sferze stosunkéw spotecznych, ktora poddana zostaje regulacji. Kaz-
dej interwencji regulacyjnej miatby zatem towarzyszy¢ dylemat wyboru migdzy
nieefektywnoscig albo kolonizacja §wiata zycia; miedzy bezsilno$cig a imperia-
lizmem. Koncepcja prawa refleksyjnego przecina ten wezet dzigki wprowadze-
niu regulacji, ktora zaktada samoregulacje zgodna z wewnetrzng logika danego
podsystemu, ,,stymulacje w miejsce kontroli” (Teubner 1984b, 298). Poddawane
takiej refleksyjnej metaregulacji podsystemy same miatyby regulowaé wiasne
funkcjonowanie, na gruncie swoich autonomicznych zalozen aksjologicznych
i normatywnych%. Sam Teubner okre$la rekomendowany przez siebie typ prawa
jako ,,postregulacyjne” (Teubner 1984a) i obiecuje:

Prawo refleksyjne [...] ani nie przesadza autorytatywnie o spolecznych funkcjach innych
podsystemow, ani nie reguluje ich operacji wejscia i wyjscia [input and output performances), lecz
wspiera te mechanizmy, ktore w sposob systematyczny prowadza do dalszego rozwoju struktur
refleksji w innych podsystemach spotecznych (Teubner 1983, 275).

Oznacza to rowniez, ze prawo musi dostosowywac si¢ do danego wzorca ra-
cjonalnosci, charakterystycznego dla podsystemu poddawanego regulacji: innych
rozwigzan wymagac bedzie sfera gospodarki, innych sfery polityki, edukacji czy

55 Jak pisze Grazyna Skapska, od prawa w koncepcji Teubnera oczekuje sig, ze ,,system
prawny zagwarantuje poszczegélnym subsystemom niezakldcony przebieg procesow samo-
refleksji” (Skapska 1991, 116—-119).
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nauki. Ostatecznie, by ponownie zacytowa¢ autora: ,,Ta wizja porzadku prawne-
go moze by¢ podsumowana w nastepujacy sposob: prawo spetnia wtasng orienta-
cje refleksyjng w takim stopniu, w jakim zapewnia strukturalne podstawy dla re-
[feksyjnych procesow w ramach innych podsystemow spolecznych. Na tym polega
integracyjna funkcja wspotczesnego prawa responsywnego” (Teubner 1983, 274).
Ta koncepcja ,,podwdjnej refleksyjnosci” prawa — czyli refleksyjnego wzmacnia-
nia mechanizméw refleksji w innych podsystemach — znajduje swoje silniejsze
ugruntowanie, ale i podlega pewnym modyfikacjom, dzigki potozeniu nacisku
na autopojetyczny charakter prawa. Tak wilasnie dzieje si¢ na kolejnym etapie
tworczos$ci Teubnera.

7. Prawo refleksyjne jako system autopojetyczny

7.1. Pojecie autopojezy i autopojeza prawa

W swojej kolejnej pracy Teubner poglebia wlasne rozumienie prawa reflek-
syjnego poprzez silniejsze wpisanie tego pojecia w teori¢ spotecznej autopojezy.
Jak zobaczymy, pociaga to za sobg pewne istotne zmiany w interpretacji rozwa-
zanego pojecia.

Rozwazania nad autopojeza rozpoczyna rozréznienie ré6znych form samo-
odniesienia: samoopisu, samoorganizacji, samoregulacji, samowytwarzania,
autopojezy i refleksji (Teubner 1993, 16-24). Bez wdawania si¢ w szczegoly
mozna stwierdzi¢, ze kazde z tych poje¢ zaklada wyzszy stopien autorefe-
rencji od swojego poprzednika. Tym samym kazda z wlasnosci w tym tan-
cuchu stanowi warunek konieczny dla kolejnej, bardziej ztozonej wlasnosci.
Autopojeza, jako niemal najbardziej ztozona (przerasta ja jedynie refleksyj-
nos¢), zaktada wszystkie poprzednie: system autopojetyczny taczy samoopis,
samoorganizacje, samoregulacj¢ i samowytwarzanie w ,,hipercykl”. Jak pisze
autor: ,,Nie tylko elementy systemu, ale wszystkie jego skladowe — elementy,
struktury, procesy, granice, tozsamos$¢ i jedno$¢ — musza by¢ samowytwarza-
ne. Nie tylko system musi sam siebie wytwarzaé, ale samowytwarzajacy si¢
cykl musi by¢ zdolny do zarzadzania [maintaining] samym sobg” (Teubner
1993, 23). Innymi slowy, autopojeza zaktada swoiste zapetlenie autoreferenc;ji
pierwszego i1 drugiego stopnia (wspomniany hipercykl), czyli samozwrotne
kontrolowanie przez system jego samowytwarzajacych si¢ procesow. Jak czy-
tamy dalej:

Pojecie autopojezy okazuje si¢ bardzo ztozone. Niemniej jednak jego podstawowe wiasno-
$ci moga by¢ podsumowane w nastegpujacy sposob: 1) samowytwarzanie wszystkich sktadowych
systemu; 2) samozarzadzanie samowytwarzajacych si¢ cykli za pomoca hipercyklicznego zwigza-
nia; 3) samoopis jako regulacja samowytwarzania (Teubner 1993, 24).
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Wtasnie ze wzgledu na swoja ztozono$¢ autopojeza w rozumieniu Teubnera
(odmiennie niz u Luhmanna czy Maturany) jest wlasnos$cig stopniowalng: system
moze ewoluowa¢ w kierunku ,,bardziej” lub ,,mniej” autopojetycznego w zalez-
nos$ci od tego, na ile zlozony i wewnetrznie domkniety jest fundujacy go ,,hiper-
cykl” (Teubner 1993, passim).

Czy prawo jest systemem autopojetycznym? Status tego pytania jest inny
niz u Luhmanna, gdzie miato ono charakter analityczny — tam, o ile prawo byto
systemem, z koniecznos$ci byto autopojetyczne. Dla Teubnera, ktéry rozumie auto-
pojeze jako wlasno$¢ stopniowalng i kontyngentng dla systemow, pytanie to zy-
skuje charakter empiryczny. Odpowiedz zatem nie moze mie¢ charakteru abs-
trakcyjnego, ale musi odnosi¢ si¢ do konkretnej historycznej formy prawa. Dla
wspotczesnych porzadkow prawnych panstwa nowoczesnego odpowiedz ta jest
pozytywna (Teubner 1993, 25 i n.). Tak, prawo nowoczesne, ze wzglgdu na swoja
hipercykliczng budowe, jest systemem autopojetycznym. To wiasnie na przykta-
dzie prawa szczego6lnie jasno wida¢, na czym polega powigzanie autoreferencji
pierwszego i drugiego stopnia w hipercykl. W najprostszym wariancie: obowig-
zujace normy prawne kontroluja procesy tworzenia i stosowania prawa, ktore to
z kolei procesy determinuja zbior obowigzujacych norm prawnych. Normy, dzia-
tania, procedury i doktryna — wszystkie te komponenty zostajg ze soba zwrotnie
powiazane, ksztattujac i kontrolujac si¢ wzajemnie (Teubner 1993, 36—42).

Powiedzie¢, ze prawo jest autopojetyczne, to jednak wciaz mato; prawo jest
bowiem systemem refleksyjnym. Refleksyjnos¢, jako nadbudowana nad pojeciem
autopojezy, jest wlasnos$cia jeszcze bardziej kwalifikowang: kazdy system reflek-
syjny jest autopojetyczny, ale nie odwrotnie. Co zatem oznacza twierdzenie o re-
fleksyjnym charakterze prawa? Odpowiedzi czg¢$ciowo udzielily juz wezesniejsze
rozwazania nad ewolucja prawa: prawo refleksyjne to takie, ktére w procesie sa-
moopisu rozpoznaje nie tylko wlasng autopojetycznosc, ale takze autopojetycz-
no$¢ innych podsysteméw spolecznych. Refleksyjno$¢ oznacza wigc, ze prawo
»reflektuje” fakt bycia jednym z wielu systeméw autopojetycznych (Teubner
1993, 69).

Mamy tu przedstawiong niezwykle cenng mysl, ktéra w pozniejszych pracach
autora (Teubner 2012, 102-110) zostanie okreslona mianem ,,podwdjnej refleksyj-
nosci”. Zgodnie z nig refleksyjnos¢ z natury rzeczy ulega podwojeniu: system jest
refleksyjny o tyle, o ile obserwuje refleksyjnos¢ innych systemow i reaguje na ten
fakt. Oczywiscie, reakcja taka — zgodnie z modelem systemu jako ,,maszyny nie-
trywialnej” — zawsze jest wewnetrzng sprawag systemu. Podkresli¢ jednak nalezy,
ze to refleksyjnos$¢ innego systemu jest tym, co pobudza system do reakcji i co
umozliwia jego wlasng refleksyjnos¢. Innymi stowy, refleksyjnos¢ innego syste-
mu, postrzeganego jako alter Ego, stanowi warunek refleksyjnosci.

Wprowadzenie teorii autopojezy w centrum koncepcji prawa refleksyjnego
skutkuje podwojnym przesunieciem: w zakresie spotecznej funkcji prawa oraz
modelu jego ewolucji. Pierwsze z tych zagadnien jest na tyle istotne i zlozone,
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Ze omawiam je osobno, w pkt 7.2. W drugiej natomiast ze wskazanych kwestii autor
zdaje si¢ dochodzi¢ do wniosku, ze przyjmowana przezen wczesniej, a inspiro-
wana klasycznym funkcjonalizmem, przyczynowo-skutkowa wizja ewolucji pra-
wa jest nie do pogodzenia z tezg o autopojetycznym, a zatem samosterowalnym
charakterze systemu prawnego. Skoro prawo jest systemem (choc¢by czgsciowo)
autopojetycznym, to czynniki zewnetrzne mogg miec tylko posredni wptyw na
jego rozwoj; decydujace znaczenie zyskuje za to dynamika jego wewngtrznych
struktur (Teubner 1993, 56-58)*. Mozna wi¢c powiedzie¢, ze w stosunku do
wczesniej zaktadanej przez tego autora wizji ewolucji prawa rola czynnikow
zewnetrznych (funkcja) i wewnetrznych (struktura) ulega odwroceniu.

7.2. Spoleczna regulacja

Akceptacja zasadniczych zalozen autopojezy zmusza do zmierzenia si¢
z problemem, jak mozliwa jest jakakolwiek regulacja poprzez prawo. Czy — biorgc
pod uwagg autopojetyczne ,,podwojne zamkniecie”: samego prawa i podsystemu,
ktorego dotyczy¢ ma regulacja — mozliwe jest prawne oddziatywanie na tenze
podsystem (Teubner 1993, 70-71)? Przeciez, gdyby potraktowac¢ kwesti¢ auto-
pojetycznosci w sposob radykalny, nalezatoby przyjac, ze ,.to nie legislacja wy-
twarza porzadek w spotecznych podsystemach. To same te podsystemy selektyw-
nie wykorzystuja legislacje 1 uzywaja jej w sposob arbitralny, aby samodzielnie
wytworzy¢ swoj wlasny porzadek™. Innymi stowy, z perspektywy innych syste-
moéw regulacje prawne musiatyby by¢ uznane jedynie za ,,hatas”, ktory moze stu-
zy¢ do samodzielnego wytworzenia porzadku, zgodnie z autopojetyczng zasada
order from noise (Teubner 1993, 75).

Teubner poszukuje mozliwo$ci pogodzenia autopojezy z regulacyjng funkcja
prawa, raz jeszcze ktadac nacisk na posredni charakter regulacji, jakim mialoby
si¢ odznaczaé prawo refleksyjne. W celu uzasadnienia, jak jest mozliwa choéby
taka, posrednia regulacja, wprowadza on pojecie interferencji. Jak jednak zoba-
czymy, nie jest to operacja bezkosztowa: regulacyjna moc prawa refleksyjnego
jawi si¢ ze stanowiska autopojetycznego jako jeszcze slabsza niz we wczesniej-
szej wersji teorii Teubnera.

Interferencja polega na wzajemnej komunikacji pomiedzy autopojetyczny-
mi systemami (Teubner 1993, 86 i n.). Komunikacja taka jest mozliwa migdzy
systemami spolecznymi i tylko miedzy nimi — z tego wzgledu, ze stanowia one
sktadowe szerszego systemu, jakim jest spoleczenstwo. Dzigki przynaleznosci
do systemu spoteczenstwa wszelkie podsystemy spoteczne — prawo, gospodar-
ka, polityka, administracja, nauka itp. — zbudowane sa z tego samego budulca,

% QOkazuje si¢ zatem, ze proba oparcia modelu ewolucji na zatozeniach teorii autopojezy
skutkuje u Teubnera paradoksalnym zblizeniem si¢ do, wcze$niej przezen krytykowanej, wizji
Selznicka.
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jakim jest komunikacja (Luhmann 2007, 132). Ten sam komunikat moze zatem
komunikowac¢ co$ jednocze$nie w ramach kilku systemow (moze stanowié ele-
ment kazdego z nich). Jak ujmuje to autor w odniesieniu do prawa: ,,Kazda wy-
specjalizowana komunikacja prawna jest zawsze jednocze$nie ogélng komunika-
cja spoteczng” (Teubner 1993, 88). W ten sposob podsystemy moga ,,dzieli¢ si¢”
komunikacja, jakkolwiek kazdy z nich przypisywac jej bgdzie inne znaczenie.
Przyktadowo, uchwalenie nowego kodeksu spotek handlowych, zawarcie umowy
gospodarczej miedzy dwoma panstwami czy wyrok sadu przyjmujacy okreslo-
ng interpretacje prawa podatkowego moga jednoczes$nie komunikowac okreslone
tresci w systemach prawnym, gospodarczym, administracyjnym i politycznym
— cho¢ w kazdym z nich beda to tresci odmienne®’.

Okazuje si¢ jednak, ze najlepiej przystosowana do takiego modelu miedzy-
systemowej interakcji jest strategia ,,regulacji opcjonalnej”, zgodnie z ktdra prawo
dostarcza poszczegdlnym podsystemom jedynie pewnych alternatywnych opcji
dziatania, z ktorych te moga skorzysta¢ lub nie (Teubner 1993, 93—94). Refleksyj-
ne podsystemy ,,si¢gaja”’ po prawo, gdy nie sa w stanie samodzielnie ugruntowac
wlasnej autonomii; prawo stuzy wtedy jako mechanizm wzmacniania ich auto-
nomii i refleksyjnosci (Teubner 2012, 107-108).

Jest oczywiste, ze w ten sposob ewentualny wpltyw prawa na poddawane
regulacji systemy ulega jeszcze wickszemu ograniczeniu, niz miato to miejsce
we wczesniejszej wersji prawa refleksyjnego. Nasuwa si¢ jednak watpliwos¢, czy
takie czysto stuzebne i nieimperatywne prawo refleksyjne jest jeszcze w stanie
petni¢ przypisywang mu uprzednio funkcje, jaka byta koordynacja dziatania po-
szczegblnych podsystemow. Teubner nie odnosi si¢ do tej kwestii wprost, z jego
uwag mozna jednak wyczyta¢ pewien sceptycyzm w tym wzgledzie. Zalety
prawa refleksyjnego w tej nowej odstonie definiowane sg inaczej: dostarczajgc
okreslonych schematéw komunikacyjnych, ma ono wspiera¢é wewnetrzng ewo-
lucje¢ poszczegolnych podsystemow (Teubner 1993, 94-95). Systemy te, czyniac
uzytek z komunikacji prawnej, zwrotnie ,,zywig” z kolei system prawa poprzez
stymulowanie prawnej komunikacji (Teubner 2002). Wydaje sie, ze idea prawa
postregulacyjnego, czyli nieingerencyjnej ,,stymulacji w miejsce kontroli” (Teub-
ner 1984b, 298), zostaje tu jeszcze zradykalizowana.

Wyznaczenie prawu tego pokroju funkcji czyni znacznie trudniejsza reflek-
syjna koordynacj¢ miedzy poszczegélnymi systemami. Nie oznacza to jednak,
ze potrzeba takiej koordynacji podlega zanegowaniu. Przeciwnie — w obliczu
autonomicznie ewoluujacych i samoregulujacych si¢ systemow potrzebujemy,
kolokwialnie méwiac, jeszcze wiecej refleksyjnosci, aby zintegrowaé ich funk-
cjonowanie i wywazy¢ miedzy ich oczekiwaniami. Jesli jednak dobrze odczytuje

7 Co do watpliwosci, czy tak rozumiana ,.interferencja” roézni si¢ czymkolwiek od Luh-
mannowskiej koncepcji sprzgzenia strukturalnego i czy moze zrealizowaé poktadane w niej przez
autora nadzieje na jaka$ forme migdzysystemowej komunikacji, zob. np. Habermas 2005a, 67-71.
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intencje autora, integracja taka begdzie przebiega¢ w sposéb odmienny od wczes-
niej zaktadanego: to juz nie prawo ma za zadanie koordynowac¢ dziatania wszyst-
kich podsystemow, ale kazdy z nich poszukuje takiej koordynacji za pomoca
wiasnych mechanizméw refleksyjnych i i opierajac si¢ na wtasnych, autonomicz-
nych kryteriach. Tym samym z rozwazanej teorii znikajg resztki my$lenia o pra-
wie jako o centrum integracji spotecznej. Zamiast tego otrzymujemy obraz sieci
wzajemnie si¢ obserwujgcych i reagujacych na te obserwacje podsystemow, ktore
w ten sposob negocjuja wzajemnie swoje oczekiwania i dzialania. (Zywo przypo-
mina to koncepcje ,,podwdjnej kontyngencji” Luhmanna). O ile wigc np. system
ekonomiczny poszukiwaé¢ bedzie takiej koordynacji, ktora bylaby ,.efektywna”,
o tyle system prawny dazy¢ bedzie do uzgodnienia, ktére mogloby zosta¢ uznane
za ,legalne”. W obrebie prawa zadanie dokonywania takich uzgodnien zostaje
powierzone doktrynie prawnej jako refleksyjnemu samoopisowi prawa i spo-
leczenstwa (Teubner 1993, 100 i n.). W tym duchu Teubner okresla doktryng
mianem nowego ,,prawa prywatnego mi¢dzysystemowego™®, na wzor starsze-
go prawa prywatnego miedzynarodowego, regulujacego konflikty jurysdykc;ji.
W dzisiejszym spoleczenstwie w mniejszym stopniu — zdaniem autora — trzeba
rozstrzygac kolizje migedzy jurysdykcjami poszczegdlnych panstw, a w znacznie
wigkszym konflikty ,jurysdykcyjne” miedzy poszczegdlnymi podsystemami
(Teubner 1993, 107).

8. Gunther Teubner: krytyka

W swoim projekcie prawa refleksyjnego Teubner podejmuje probe pogodze-
nia zewnetrznej teorii autopojezy z normatywnymi oczekiwaniami wobec pra-
wa. Ten zrozumiaty zamiar prowadzi jednak, jak si¢ zdaje, do niespojnosci calej
konstrukeji. Trudno bowiem wyjasnié, jak czysta refleksyjnos¢ systemu prawa
miataby umozliwia¢ wypetnianie przez nie funkcji regulacyjnej. Jak trafnie za-
uwaza Habermas:

Z jednej strony dyskurs prawny ma by¢ uwieziony w swej samoreprodukeji i konstruowac
tylko wlasne, wewngtrzne obrazy $§wiata zewngtrznego; z drugiej strony, ma on przeksztatcac
i wykorzystywac ,.komunikacje ogolnie spoteczng”, by méc ,,wplywaé” na ogolne spoteczne
konstrukcje rzeczywistosci, i na tej drodze tez na konstrukcje rzeczywistosci tworzone w innych
Swiatach dyskursowych. Te dwa stwierdzenia trudno ze sobg pogodzi¢ (Habermas 2005a, 68).

Zdaniem cze$ci komentatorow (King 2006; Winczorek 2015) btad autora
polega na tym, Ze nie trzyma si¢ on konsekwentnie zalozen autopojezy; zda-
niem innych (Morawski 1991, 176—177) — na tym, Zze niec ma odwagi wyrzuci¢

¥ W oryg. ,,Intersystemic Law of Conflict” (Teubner 1993, 100).



95

tej ostatniej do kosza. Przewaza jednak wspolne przekonanie, ze petne, spojne
potaczenie obu przyjmowanych przez niego perspektyw nie jest mozliwe.

Jak sie wydaje, oscien bledu, ktéry mozna by wytkna¢ Teubnerowi, polega
na tym, ze ujeta na sposob autopojetyczny refleksyjnos$¢ nie moze sama z siebie
by¢ zroédlem normatywnosci i podstawg dla podejmowania decyzji praktycznych.
Proby budowy takich czysto refleksyjnych systemow, w ktorych nie funkcjono-
walyby zadne bardziej materialne kryteria podejmowania decyzji, prowadzg tym
samym do zjawiska ,,przecigzenia refleksyjnoscia™: refleksja, zamiast rozwigza-
niem, staje si¢ ciezarem, a sam system zmuszony jest angazowaé coraz wigksze
zasoby w narastajace hipercykliczne pgtle samoobserwacji.

Ujmujac rzecz w jezyku teorii systemow, refleksyjnos¢ prawa prowadzi, jak
kazda forma autoreferencji, do tautologii i paradoksow; refleksyjnos¢, cho¢ kon-
stytutywna dla systemu, jest zarazem jego obcigzeniem. Dostrzegt to Luhmann,
a Teubner probowat przeskoczy¢ — nieskutecznie. Jego teoria sprawia wrazenie,
ze na klopoty z refleksyjnos$cig ma on jedna podstawowg rade: ,,Wiecej reflek-
syjnosci!”. Zastosowanie si¢ do tej recepty zamiast do rozwigzania i tagodzenia
napi¢¢ prowadziloby jednak do dodatkowego obcigzenia systemu i namnozenia
paradoksow.

Refleksyjnos¢ systemu wymaga zatem takiego dziatania, ktore pozwalatoby
na detautologizacje i deparadoksalizacje. Dziatanie takie nie moze jednak wyni-
ka¢ z samych procesow refleksyjnych (byltby to przeciez kolejny paradoks), a be-
dzie pochodzi¢ z zewnatrz systemu, jako interwencja o charakterze materialnym;
bedzie to, jak pisze Winczorek (2015, 204), rozwigzanie polityczne. W ostatecz-
nosci, przy catej refleksyjnosci procedur prawnych, konieczne okazuje si¢ mniej
czy bardziej autorytatywne rozstrzygnigcie: ktorym warto$ciom, interesom, po-
gladom czy roszczeniom przyznaé pierwszenstwo — rozstrzygnigcie, ktore nie
bedzie si¢ dato uzasadni¢ za pomoca samej refleksyjnosci procesu. Okazuje sie
wiec, ze refleksyjno$¢ jest mechanizmem fundamentalnie niesamodzielnym
— moze wspiera¢ podejmowanie decyzji, ale nie moze go zastapic.

Doktadnie ta wtasciwos¢ refleksyjnosci wydaje sie¢ sprzeczna z oczekiwa-
niami Teubnera. Przyjmuje on postawe, ktorg Jiti Priban (2012) okreslit jako
»lek przed politycznoscig”: refleksyjnosé, jak zostato juz powiedziane, ma tu
wystapi¢ w roli samoistnego zrédta normatywnos$ci, wypierajac czynnik po-
lityczny z procesu decyzyjnego®. W konsekwencji prawo refleksyjne sprawia
wrazenie proby wynalezienia kwadratury kota, zjedzenia ciastka i zachowania

% Teubner zdaje si¢ z czasem dostrzegac ten problem, dlatego tez w swojej ostatniej ksigz-
ce wprowadza dobrze juz ulezane rozrdznienie migdzy instytucjonalng ,,polityka” (la politique)
a ,,politycznoscia” (le politique). Bylby to zabieg godny pochwaty, gdyby nie fakt, Ze politycznos$¢
zostaje natychmiast pokawatkowana i rozparcelowana pomigdzy poszczegolne podsystemy, stajac
si¢ ,,refleksja nad ich spoteczng tozsamoscig”. W ten sposob le politique z punktu widzenia dowol-
nego systemu nie zajmuje pozycji zewngtrznej, ale staje si¢ jedynie elementem jego wewnetrzne;j
refleksji (por. Teubner 2012, 114-116).
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go: ma by¢ regulacja wolng od regulacji, programem politycznym pozbawio-
nym jakichkolwiek rozstrzygnie¢ politycznych. Niestety, nie wydaje sie, aby
ten jawny paradoks — jeszcze jeden, ktory serwuje nam teoria systemow! — byt
mozliwy do utrzymania.

9. Podsumowanie

Teoria systemow stanowi niewatpliwie — czy si¢ to komu podoba czy nie
— jedng z najwazniejszych perspektyw we wspotczesnej socjologii prawa. Za-
rowno jej wersja przedstawiona przez Niklasa Luhmanna, jak i ta, ktorg propo-
nuje Gunther Teubner, stanowia trwate punkty odniesienia w szczegdlnos$ci dla
rozwazan nad refleksyjnoscig systemu prawa. Refleksyjno$¢, rozumiana jako
samoodniesienie, stanowi tu bowiem niezbywalng wlasno$¢ systemu i central-
ng kategorie analizy systemowej. Juz samo pojecie systemu, jakie wprowadza
Luhmann — ktorego stanowisko teraz podsumuje — zaktada jego samozwrot-
nos¢. System bowiem powstaje na drodze odroéznienia samego siebie od wias-
nego $srodowiska. Ta ogodlna refleksyjnos¢ ulega wzmocnieniu w przypadku sy-
stemdéw spolecznych, do jakich nalezy prawo. Systemy tego typu sktadaja si¢
z operacji komunikacji, w ktorych dochodzi do komunikowania sensu; z natury
zaro6wno sensu, jak i komunikacji wynika, ze maja one form¢ samozwrotng.
System prawa komunikuje si¢ wigc autoreferencyjnie z samym sobg, w ten spo-
sob odpowiadajac na wyzwanie podwdjnej kontyngencji i redukujac nadmierna
ztozono$¢ wlasnego otoczenia.

Refleksyjnos¢ systemu obejmuje dwa podstawowe poziomy: kognitywny
(ktory polega na samoobserwacji, odpowiada wigc wymiarowi hermeneutycz-
nemu wedtug terminologii rozdziatu ) oraz operacyjny (na ktérym system re-
produkuje sam siebie na drodze autopojezy — jest to wigc wymiar strukturalny).
Poziomy te sg przy tym $cisle wzajemnie zwigzane: samoobserwacja stanowi nie-
zbedny warunek autopojezy, ,,poniewaz reprodukcja elementéw wymaga tego, by
owe elementy podlegaty reprodukcji jako elementy systemu, a nie czego$ innego”
(Luhmann 2007, 42; zob. tez Luhmann 1998b, 16). Zarazem, dzigki obserwacji
wlasnej granicy, system moze do$wiadczac ,,irytacji” z zewnatrz, co pobudza
procesy jego reprodukcji.

Refleksyjnos¢ jest jednak dla systemu tylez konieczna, co problematyczna.
Prowadzi ona do tautologii i paradoksow, ktore wymagaja reakcji ze strony sy-
stemu. Cykl refleksyjnosci nigdy nie jest tez peten, poniewaz kazda refleksja jest
$lepa na to, co ja konstytuuje. Refleksyjne samoodnoszenie si¢ systemu do siebie
samego ma wigc ,,slepa plamke”, od ktorej jest zalezne, ktorej jednak nie jest
w stanie kontrolowac. Stad tez refleksyjnos¢ nie moze petnic roli wigzacej za-
sady, ktora zapewniataby systemowi spoistos¢; jak stwierdza Luhmann, nie jest
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ona zasada, lecz paradoksem. Refleksyjno$¢ pozbawiona jest w tej interpretacji
charakteru normatywnego.

Wiasnie to skasowanie normatywnosci staje si¢ wszakze zrédtem jednej
z podstawowych watpliwosci dotyczacych uzytecznosci teorii Luhmanna dla
nauk prawnych — przynajmniej w zakresie konstruowania poj¢cia spotecznej re-
fleksyjnosci prawa przez te nauki. Normatywnos$¢ znika tu bowiem catkowicie
— po pierwsze dlatego, ze refleksyjnosci nie mozna przypisac¢ zadnej pozytywnej
roli w systemie prawa, po wtore, poniewaz samo prawo, ogladane z perspekty-
wy socjologicznej, pozbawione zostaje mocy wigzacej. Ten redukcjonizm oma-
wianej teorii uniemozliwia petne ujecie problemu refleksyjnosci prawa za jej
pomoca. Druga watpliwo$¢ dotyczaca omawianej teorii ma charakter szerszy
i polega na stwierdzeniu jej programowego braku relewancji dla nauk prawnych.
Opis prawa, ktorego dostarcza ta teoria, jest bowiem z zatozenia opisem czysto
zewnetrznym, konstruowanym w autopojetycznej komunikacji systemu socjolo-
gii; jako taki, nie moze on by¢ przyswojony przez prawoznawstwo, wchodzace
w sktad systemu prawa.

Takie normatywnie zorientowane pojecie refleksyjnosci, ktore odpowiadato-
by jego rozumieniu typowemu dla nauk prawnych, prébuje z kolei skonstruowac
Teubner. W rozwoju teorii tego autora wyrdzni¢ mozna dwa etapy, ktore umow-
nie okresle jako ,,ewolucyjny” i ,,autopojetyczny”. Pierwszy z nich podsuwa nam
funkcjonalng interpretacje ewolucji nowoczesnego prawa, od typu autonomiczne-
g0, przez materialny, po prawo refleksyjne. Jak stwierdza autor, jedynie to ostat-
nie adekwatnie odpowiada na systemowe zré6znicowanie nowoczesnego porzad-
ku spotecznego. Prawo refleksyjne to takie, ktore rozpoznaje samo siebie jako
system autopojetyczny wsrod innych autopojetycznych systemow. Tym samym
rezygnuje ono z prob bezposredniej ingerencji w inne spoteczne podsystemy. Za-
miast tego petni ono funkcje koordynacji dziatania poszczegoélnych systemow;
w realizacji tej funkcji kluczowa rolg odgrywa wilasnie prawna refleksyjnose.

Drugi etap rozwoju omawianej teorii wigze si¢ ze wzrostem znaczenia ka-
tegorii autopojezy. Prawo refleksyjne w tej interpretacji jest ,,hipercyklem” sa-
mowytwarzania, samozarzadzania i samoopisu. Rowniez tutaj prawo takie
postrzega swoje srodowisko jako ztozone z podobnie refleksyjnych systemow.
Refleksyjnos¢ prawa jest wiec z zalozenia czgscia szerszej struktury ,,podwojnej
refleksyjnosci”, w ktorej uczestniczy zar6wno system prawny, jak i inny system
spoleczny.

W obu swych wersjach teoria prawa refleksyjnego Teubnera skutkuje szcze-
gblnymi pogladami na regulacyjng funkcje¢ prawa. Zgodnie z tym ujeciem prawo
refleksyjne reguluje funkcjonowanie innych systemow na sposob niewladczy, re-
zygnujac z ingerencji w ich autonomie. Zamiast tego udostepnia ono swoja reflek-
syjno$¢ w celu wzbudzenia refleksyjnych proceséw sterowania wewnatrz tych
podsysteméw, zgodnie z ich wlasng logika. Najbardziej radykalnym wyrazem tej
koncepcji jest proponowana przez autora formutla ,,regulacji opcjonalne;j”.
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Rowniez ta proba zastosowania teorii systemow do prawa budzi zasadnicze
watpliwosci, sposrdd ktérych wskaze tu tylko dwie. Od strony teoretycznej na-
suwa si¢ pytanie o spojnos¢ catego projektu, w ktorym probuje sie taczy¢ auto-
pojezg prawng z pelnieniem przez prawo funkcji regulacyjnych i koordynacyj-
nych. Z kolei od strony praktycznej proponowany tu program regulacji opcjonalnej,
»regulacji bez regulacji”, ma mate szanse na zagwarantowanie takiej koordynacji.
Jak si¢ zdaje, oba te problemy omawianej teorii majg wspdlne zrodto: jej autor
prébuje osadzi¢ (czysto formalnie pojetg) refleksyjnosé w charakterze samoist-
nego zrodta normatywnosci, wierzac jak gdyby, ze z hipercyklicznych petli sa-
moodniesien wytonia sie wiazace standardy, pozwalajace rozstrzyga¢ ztozone
problemy praktyczne. Trudno podziela¢ t¢ wiare — refleksyjnos¢ nie jest w sta-
nie sama wygenerowaé ani zastgpi¢, zewnetrznych wobec nigj, rozstrzygnieé
normatywnych.



Rozdzial 111

Prawo jako instytucja responsywna:
Philip Selznick

Czytana osobno, praca Noneta i Selznicka, w ktorej przedstawiaja oni kon-
cepcje prawa responsywnego (Nonet i Selznick 1978), moze budzi¢ rozczarowa-
nie. By¢ moze remedium na ten stan jest uznanie jej szczegolnego charakteru:
to raczej manifest niz kompletne studium naukowe, material okreslany przez
Anglosaséw wdzigcznym terminem ‘kick-off’, zatem szkic majacy inspirowac,
sygnalizowac istotne punkty i zacheca¢ do dalszych badan. Prézno doszukiwaé
si¢ w tym tekscie poglebionej analizy teoretycznej czy szczegdlowych danych
empirycznych. Stad tez wrazenie pewnej enigmatycznosci idei, ktéra przyswie-
cata autorom.

Idea ta nie zostala jednak sformutowana w izolacji; przeciwnie, pojgcie pra-
wa responsywnego wpisuje si¢ wyraznie w spojny projekt teoretyczny, jaki Philip
Selznick rozwijal na przestrzeni lat nie tylko w obszarze prawa, ale takze socjolo-
gii ogodlnej. Jak si¢ zatem wydaje, dla zrozumienia intencji Selznicka (i Noneta)'
niezbedne jest siggniecie do innych prac tego autora. Taka tez mys$l przyswieca
ponizszym rozwazaniom, w ktorych koncepcja prawa responsywnego przedsta-
wiana jest na tle ogolnych pogladow socjologiczno-prawnych jej autora.

Istnieje jeszcze dodatkowy wzglad, dla ktorego socjologiczno-prawny doro-
bek Selznicka warto przedstawi¢ w bardziej catoSciowym ujeciu: w przeciwien-
stwie do samej koncepcji prawa responsywnego nie byt on jak dotad przedmio-
tem systematycznej analizy w rodzime;j literaturze (a przynajmniej zadne takie
opracowanie nie jest mi znane). Wydaje si¢ wiec, ze istnieje potrzeba przyblizenia
podstawowych jego elementéw polskiemu czytelnikowi.

! Przywolywana praca ma, rzecz jasna, dwdch autorow, istnieja jednak uzasadnione powo-
dy, dla ktorych wytozone w niej poglady nalezy wiaza¢ przede wszystkim z Selznickiem — i tak tez
bede czynit dalej. Po pierwsze, wkrotce po jej opublikowaniu u Noneta dochodzi do istotnej zmia-
ny pogladow, ktore od tej chwili stajg si¢ krytyczne wobec stanowiska przedstawionego w Law
and Society in Transition (zob. Nonet 2002; Krygier 2012, 187). Po drugie, wylozone w tej pracy
idee mozna zrozumie¢ najpetniej, gdy wkomponowac¢ je w ramy ogélnego stanowiska Selznicka,
przedstawionego w innych jego pracach. Koncepcj¢ prawa responsywnego bed¢ wiec analizowat
na tle pomystow teoretycznych Selznicka, unikajgc jatowych w gruncie rzeczy prob oddzielania
osobistego wktadu kazdego z autorow.
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Poglady omawianego autora zostang wylozone w nastepujacym porzadku.
Na wstepie przyjrze si¢ podstawowym zatozeniom metodologicznym przyjmowa-
nym przez Selznicka. Nastepnie poswigce uwage — kluczowemu w socjologicz-
nym projekcie tego autora — pojeciu instytucji, starajac si¢ jednoczesnie odtworzy¢
sposob, w jaki rozumiana jest jedna z centralnych instytucji nowoczesnych spote-
czenstw, czyli prawo. Dalej wypadnie rozwazy¢ wazng dla prawidtowego zrozumie-
nia intencji Selznicka kwestig, jaka jest zakorzenienie jego teorii w greckiej filozofii
spolecznej, szczegdlnie zas w tradycji arystotelesowej. Wszystko to bedzie stanowié¢
dogodny punkt wyjscia dla analizy koncepcji prawa responsywnego, co tez zosta-
nie przeprowadzone w nast¢pnym kroku. Wreszcie na koniec przedstawi¢ wybrane
zarzuty wzgledem tego projektu i najwazniejsze uwagi podsumowujgce.

1. Swiat idealéw i metodologiczny program Philipa Selznicka

W zasadzie cala mysl socjologiczna Selznicka wyrasta z zatozenia, ze dla
wlasciwego zrozumienia faktow spotecznych — praktyk, instytucji, grup etc. —
konieczne jest potraktowanie serio ideatéw moralnych, wokot ktorych zjawiska
te si¢ organizuja. Idealy? wyznaczaja tozsamos¢ praktyk i zbiorowosci istnie-
jacych w kazdym spoteczenstwie. Podkreslmy, ze tak rozumiane ideaty musza
by¢ w konsekwencji postrzegane jako istniejace rzeczywiscie (stanowig one ro-
bust and grounded aspects of social reality (Selznick 1995, 11)), wbrew pozy-
tywistycznemu przekonaniu o czysto subiektywnym charakterze fenomenow
moralnych.

Z tego wyjsciowego zatozenia wynikaja wlasciwie wszystkie cechy charak-
teryzujace przyjeta przez Selznicka metodologie, ktore mozna ujac¢ najogélniej
w dwoch hastach wywotawczych: potaczenia opisu z normatywnoscig (,,socjolo-
giczny naturalizm”) oraz instytucjonalnego rozwoju’. Pierwsze z haset zawiera
w sobie nie tylko uznanie potrzeby gczenia na poziomie teorii twierdzen opiso-
wych i normatywnych, ale takze dgzenie do wywazenia pomigdzy ,,idealizmem”
a ,realizmem” oraz miedzy afirmacja i krytykg w opisie instytucji. Drugie ha-
sto przywotuje zaktadang przez Selznicka wariantywno$¢ teorii socjologicznej,
odrzucenie minimalizmu oraz perspektywe ewolucjonistyczng. Kazdy z tych
punktéw okaze si¢ istotny takze dla wlasciwego rozumienia koncepcji prawa
responsywnego.

2 Selznick okresla je czgsto jako ,,nadrz¢dne ideaty” (master ideals), utozsamiajac je tez
niekiedy z wartosciami etycznymi (por. Selznick 1961, 86—89; 1995; zob. jednak Selznick 2008,
55-56). Idac tym tropem, nie bede wyraznie odrézniat tych wyrazen (tj. ideatu i wartosci), sta-
rajac si¢ w miare konsekwentnie postugiwac raczej okresleniem ,,ideal”, ktoére wydaje si¢ blizsze
intencjom samego Selznicka.

* Metodologiczny program Selznicka rekonstruuje w eleganckiej formie Sanne Tackema
(2003,99 i n.).
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1.1. Socjologiczny naturalizm

Podejscie badawcze, ktore Selznick okresla jako ,,socjologiczny naturalizm”
(a ktore w swych pozniejszych pracach sktonny byt wpisywac takze w szero-
ki nurt socjologii humanistycznej (Selznick 1995; 2008)), inspirowane jest, zda-
niem autora, przez pragmatyzm filozoficzny w wydaniu Johna Deweya®. Pod-
stawowym zadaniem socjologii w tym ujeciu jest interpretacja wspomnianych
ideatéw moralnych wros$nietych w ludzkie praktyki (Selznick 1961, 86—88). Jest
to naturalizm, bowiem punkt wyj$cia w badaniu stanowi zawsze natura §wia-
ta spotecznego. Sam Selznick przeciwstawia takie nastawienie pozytywizmowi
w naukach spolecznych; oba podejscia daza wprawdzie do obiektywizmu, jednak
pozytywizm czyni to za ceng¢ zafatlszowania obrazu wspomnianej natury $wiata
spotecznego, ktora przesigknigta jest fenomenami o charakterze normatywnym
— wartosciami, normami i idealami konstytuujacymi praktyki spoteczne. Tylko
wiec taka metoda badawcza, ktora podchodzi do owych fenomenéw z nalezyta
powaga, moze da¢ niezafalszowany obraz $wiata spolecznego. Potrzeba uzna-
nia fenomendéw normatywnych za realne byty spoleczne wynika zatem z samego
wymogu wiernosci nauki jej wlasnemu przedmiotowi badan. Wiernos¢ ta wy-
klucza wszelkie formy skrajnego redukcjonizmu, ktéry sprowadzatby ,,religi¢ do
fantazji, edukacje do tresury, mitos¢ do przywiagzania, prawo do wiadzy” (Selz-
nick 1995, 3).

Jak pisze sam Selznick (1995, 1), ,,przy takim spojrzeniu badania socjolo-
giczne musza by¢ zardwno normatywne, jak i opisowe”, jednak nie tylko w tym
sensie, ze istnieje w socjologii miejsce na oba typy rozwazan. Autorowi chodzi
raczej o to, ze nie da si¢ wyraznie od siebie oddzieli¢ obu tych rodzajéw do-
ciekan, a znaczna cze$¢ twierdzen z zakresu nauk spolecznych ma mieszany,
opisowo-normatywny status®. Podejrzliwo$¢ wobec Scistego rozrozniania fak-
tow 1 wartosci (rozrozniania begdacego, jak pisze Selznick (1961, 86), potrzeba
»hiewyszukanej umystowosci”), jak zreszta wobec wszelkich tego typu quasi-
-ontologicznych dychotomii, autor czerpie z przywolywanego juz stanowiska
filozoficznego amerykanskiego pragmatyzmu. Dodajmy, ze kategorie opisowosci
i normatywnosci nalezy tu rozumie¢ szeroko; pierwsza obejmuje wiec tez twier-
dzenia eksplanacyjne (a takze, jak si¢ zdaje, sady analityczne), druga zas — obok
wypowiedzi stricte normatywnych — zawiera rowniez te krytyczne.

Jak jednak rozumie¢ zaktadang przez autora normatywnos$¢ teorii? Istnieje tu
co najmniej kilka mozliwosci, a podstawowym rozréznieniem w tym zakresie jest
to pomiedzy sadami normatywnymi o charakterze pierwotnym (niezrelatywizo-
wanymi) a tymi okre§lanymi mianem sgdow zrelatywizowanych (systemowo lub

4 Na temat pragmatystycznych zrodet teorii Selznicka zob. zwt. Tackema 2003, 100—110.

5 Scisle rzecz biorac, taki status beda mie¢, zdaniem Selznicka, twierdzenia teoretyczne,
w odrdéznieniu od, nakierowanych na mozliwie neutralny opis, formut definicyjnych (Selznick
1995, 11-15; [1969] 1980, 4-5).
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instrumentalnie), sadow drugiego stopnia, czy tez ,,zdystansowanych” (detached).
Sam Selznick nawigzuje do analogicznego rozrdznienia, zaproponowanego przez
Ernesta Nagela, pomigdzy sagdami warto$ciujacymi o charakterze charakteryzu-
jacym a oceniajagcym (Selznick 1995, 9; por. Nagel 1982). Pierwsze pozostaja zre-
latywizowane (do zakladanych celéw lub innych wartosci), drugie majg charakter
pierwotny. Jesli sugesti¢ Selznicka, ze analiza socjologiczna nakierowana jest na
formutowanie sagdéw wartosciujgcych pierwszego rodzaju (sadoéw zrelatywizo-
wanych), traktowaé z pelnym zaufaniem, wowczas normatywny charakter tej
teorii bylby jedynie pozorny. Sady tego rodzaju daja si¢ bowiem do$¢ tatwo inter-
pretowac jako zdania w sensie logicznym, wyrazajace sady opisowe — w postaci
zdan deontycznych (,,W systemie S obowigzuje norma N”’; ewentualnie ,,...uzna-
wana jest warto$¢ W) lub zdan warunkowych (,,Jesli uzna¢ warto$¢ W, to — przy
spetnieniu ew. dodatkowych warunkéw — nalezy uzna¢ obowigzywanie normy N”).
Poglady Selznicka prezentowane konsekwentnie w innych jego pracach kaza jed-
nak przyjac, ze powyzsza sugestia jest do pewnego stopnia mylaca, a wprowa-
dzone rozréznienie dwoch rodzajow sadoéw wartosciujagcych — niewystarczajace,
twierdzenia nauk spotecznych maja bowiem jeszcze inny status logiczny. Sa one,
owszem, zrelatywizowane zardwno wzgledem nadrzgdnego ideatu danej instytu-
cji (sa wigc formutowane z ,,wewnetrznego” dla tej instytucji punktu widzenia),
jak 1 wobec istniejagcych uwarunkowan spolecznych. Oznacza to, ze — biorac pod
uwagg konkretne okolicznos$ci — nie zawsze okreslenie, czego wymaga realizacja
ideatu, prowadzi¢ musi automatycznie do akceptacji takiego sposobu dziatania
w praktyce. Wskazany sposob realizacji ideatu instytucjonalnego moze bowiem
okaza¢ si¢ aktualnie niemozliwy, zbyt kosztowny, lub tez prowadzacy do naru-
szenia innych uznanych za istotne wartosci. Zarazem jednak formutowanie tego
typu zrelatywizowanych twierdzen dotyczacych mozliwych sposobow realiza-
cji ideatu zaktada, zdaniem Selznicka, uznanie samego ideatu za rzeczywiscie
wigzacy, innymi stowy, uznania danej instytucji za warto$ciowy sktadnik $wiata
spolecznego. Nalezy wiec odrozni¢ sposdb rozumienia przez autora sadow do-
tyczacych samego nadrzgdnego ideatu instytucjonalnego — ktore majg charakter
pierwotny i zaktadajg uznanie go za wigzacy — oraz sagdoéw dotyczacych konkret-
nych mozliwych sposobdéw realizacji danego ideatu w aktualnych warunkach,
ktore rzeczywiscie pozostaja zrelatywizowane, i to w dwdjnasob (wzgledem fak-
tow oraz wartosci).

Zarysowane wyzej stanowisko ma bezposrednie przetozenie na kolejny
aspekt przyjetej przez Selznicka postawy metodologicznej, jakim jest proba ta-
czenia ,,idealizmu” z ,realizmem” (Krygier 2012, 29-42). To nastawienie ba-
dawcze jest bowiem idealistyczne w takim zakresie, w jakim koncentruje swoja
uwagg na ideatach i wartosciach — i uznaje je zarowno za rzeczywiste, jak i wig-
zqce. Zarazem jednak dazy do realizmu, uznajac, ze ideaty istnieja tylko o tyle,
o ile sg faktycznie wcielane w zycie przez konkretne praktyki. Selznick bedzie
zatem sklonny analizowa¢ nie tylko te zjawiska i procesy, ktore stuza rozwojowi
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1 umacnianiu owych ideatow, ale rowniez te, ktore hamujg ich rozwoj; wymogi
,haturalistycznej” obiektywnosci nie pozwalajg ignorowac istniejacych ograni-
czen i sprzecznosci towarzyszacych urzeczywistnianiu warto$ci w badanym ob-
szarze zycia spolecznego. Czgsto tez charakterystyczny dla danego obszaru ideat
bedzie mie¢ charakter latentny — mowiac przenosnie, bedzie on funkcjonowat ra-
czej jako zasiane ziarno, zroédto potencjalnego wzrostu instytucji niz jako w petni
rozwinicte drzewo, ktorego galezie ostanialyby caty ten obszar. Do kwestii tej
wréce za chwile, méwiac o ewolucjonizmie teorii Selznicka.

Mieszanka ,,realizmu” z ,,idealizmem” oznacza jednak co$ jeszcze: wymog,
aby badanym ideatom spotecznym nadawa¢ mozliwie konkretng tre$¢. Powie-
dzie¢ np., ze dla instytucji zycia rodzinnego ideatem takim jest bliskos¢, dla in-
stytucji politycznych — legitymizacja czy dla prawa — legalnos$¢, to nie powiedzie¢
niemal nic, a w kazdym razie rozczarowujaco mato. Jest to nie tylko niesatysfak-
cjonujace teoretycznie, ale i niebezpieczne politycznie, poniewaz zbyt abstrakcyj-
nie zdefiniowane ideaty tatwo poddaja si¢ instrumentalizacji. Selznick mowi tu
0 ,,intymnej wiezi pomiedzy oportunizmem i mys$leniem utopijnym”, poniewaz
zbyt ogodlne cele i idealy nie dostarczajg konkretnych wytycznych do dziatania,
fatwo stuzac za ,,ochronng przykrywke, pod ktéorg mozna podejmowaé decy-
zje w catosci nastawione na wlasng korzy$¢” (Selznick 1992, 249; zob. Krygier
2012). Moéwiac prosciej, zbyt abstrakcyjnie ujety ideat pozwala uzasadni¢ niemal
wszystko, tacznie z najgorszymi zbrodniami. Autor The Moral Commonwealth
poswigca wigc wiele uwagi temu, w jakich doktadnie formach przejawia si¢ dany
ideat 1 jaka szczegotowa tre$¢ jest mu nadawana w okreslonym miejscu i czasie.
Stad tez badanie socjologiczne nie moze nie uwzglednia¢ wynikoéw szczegoto-
wych badan empirycznych nad sposobami, w jakie uczestnicy praktyk spolecz-
nych rozumiejg i realizujg (nie zawsze w petni $wiadomie) kluczowe dla danej
praktyki wartosci. Jak pisze Martin Krygier, cytujac jedng z prac Selznicka:
,»Jesli ideaty maja by¢ traktowane z powaga, niezb¢dna jest rzeczywista troska
o ich uciele$nienie w dziataniu, szczegdlnie w rutynie instytucjonalnego zycia”
(Krygier 2012, 96)°.

Nalezy wreszcie zauwazy¢, ze teoria Selznicka — gldwnie za sprawa owego
melanzu idealizmu z realizmem — stara si¢ mediowa¢ pomigdzy dwoma innymi
opozycyjnymi podejsciami w naukach spotecznych: afirmatywnym i krytycz-
nym. Teoria ta jest afirmatywna o tyle, o ile uznaje realng warto$¢ interpretowa-
nych w jej ramach idealow moralnych; jesli dany ideat rozpoznaje si¢ jako rze-
czywiste dgzenie moralne, nie sposob z gruntu odrzuci¢ warto$ci tych instytucji
spotecznych, ktore majg stuzy¢ jego realizacji. Stad tez niezgoda Selznicka na ra-
dykalnie krytyczng teori¢ spoteczng (ktorg wigze m.in. z perspektywa neomark-
sistowska, a ktora w naukach prawnych realizowana byta np. przez ruch CLS)

¢ Jest to cytat z przedmowy do wydania pracy Selznicka TVA and the Grass Roots, pocho-
dzacego z roku 1966 (s. x).
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(Nonet i Selznick 1978, 4—8). Zarazem jednak rownie trudno bytoby podchodzié¢
do tych istniejgcych instytucji w sposob bezkrytyczny; rozpoznanie ideatu sta-
nowi punkt wyjscia dla krytyki realiow $wiata spotecznego tam, gdzie przyczy-
niaja si¢ one do kulawej i ograniczonej realizacji lezacych u ich podstaw dazen
etycznych.

1.2. Rozwdj instytucji

Uznanie, ze teoria socjologiczna nakierowana jest na badanie idealow insty-
tucjonalnych i sposobow ich urzeczywistniania prowadzi do odrzucenia postawy,
ktorag mozna by okresli¢ mianem normatywnego minimalizmu. Jako przyktad
negatywny stuzy tu Selznickowi podejscie funkcjonalistyczne. Pod pewnymi
wzgledami jego wlasny projekt teoretyczny jest do funkcjonalizmu podobnys;
w obu bowiem centralng role pelnig twierdzenia z owg charakterystyczna ,,przy-
mieszka normatywng”, dotyczace tego, czego potrzebuje dany system spolecz-
ny’. Roznica polega na tym, ze funkcjonalizm ogranicza sie zazwyczaj do bada-
nia warunkow niezbednych dla przetrwania systemu spotecznego, podczas gdy
Selznickowski ,,naturalizm spoteczny” ma bada¢ czynniki wzrostu 1 rozkwitu
spoteczenstw (Selznick 1961, 90-91; 2000)%. Interesuja go nie tylko konieczne
wymogi funkcjonowania spoleczenstwa, ale takze to, w jaki sposob i w jakich
formach spoteczenstwa moga spetniaé¢ swoje etyczne dgzenia i wyznawane idea-
ly. Jak pisze autor: ,,Niektore systemy sg konieczne, jesli zycie [spoteczne — M.P.]
ma w ogole istnie¢; jednak inne systemy sa potrzebne tylko dla przetrwania pew-
nych [pozadanych — M.P.] sposobow zycia” (Selznick 1961, 91)’.

Konsekwencja powyzszych stwierdzen jest przyjecie kolejnego zalozenia
metodologicznego, ktére mozna okresli¢ mianem wariantywnosci (variability
wedtug stow samego autora). Sprowadza si¢ ono do uznania, Ze ta sama instytu-
cja spoteczna moze przybiera¢ odmienne formy w zmieniajacych si¢ warunkach
spolecznych, w r6zny sposob i w zréoznicowanym stopniu urzeczywistniajac nad-
rzgdne dla niej warto$ci. Tu z kolei Selznick wchodzi w zdecydowang polemi-
ke z analitycznie zorientowanymi teoriami prawa, ktore w mylacy sposob kwa-
lifikuja poszczegdlne wiasnosci badanych instytucji albo jako konieczne, albo
kontyngentne (Nonet i Selznick 1978, 17-18; Selznick 2000, 273-274). W oczach
omawianego autora to falszywa alternatywa, wiele bowiem tego typu wtasciwo-
$ci (jak np. zwiazki pomiedzy prawem a idea sprawiedliwos$ci) nie przynalezy
do zadnej z tych dwoch kategorii: nie sa one konieczne o tyle, ze wyrazaja tylko

7 Ogolnie na temat funkcjonalizmu zob. Szacki 2002, 805 i n.

8 ‘W obu tych artykutach Selznick potwierdza widoczne podobienstwa pomiedzy wlasnym
programem metodologicznym a tradycja prawa natury, o ile to ostatnie b¢dzie rozumiane w nie-
metafizyczny sposob.

° Stowa te powtarza autor w: Selznick [1969] 1980, 10—11.
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jedng z mozliwych form istnienia instytucji; nie sa tez jednak catkowicie przy-
godne, skoro stuzg realizacji wlasciwego tejze instytucji nadrzgdnego ideatu.

Koncepcja wariantywnosci znajduje swoj pojeciowy wyraz w proponowa-
nym przez autora rozroéznieniu pomiedzy definicjami a pojeciami w naukach
spotecznych (Selznick 1995, 11-15; [1969] 1980, 4-5). Te pierwsze powinny by¢
,»lekkie”, zatem jak najbardziej ogdlne i neutralne, tak by mozliwe byto uwzgled-
nienie w ich zakresie wielu odmiennych rozwigzan instytucjonalnych. W poroéw-
naniu z definicjami, poj¢cia winny mie¢ wiekszy ciezar znaczeniowy, wyrazajac
cate bogactwo konkretnego idealu moralnego lezacego u podstaw danej insty-
tucji spotecznej'’. Przyktadowo, definicja demokracji okresla¢ bedzie jedynie
minimalne wymogi, ktore musi spetni¢ dany system, aby mogt by¢ uznany za
demokratyczny. W odrdéznieniu od niej pojecie demokracji wyrazaé bedzie sto-
jaca za nim, w petni rozwinietg obietnice moralna, oparta na ideatach réwnosci,
dyskursywnej racjonalnosci, uznania, szacunku itp. Przyjecie tego rozréznienia
pozwala, zdaniem Selznicka, na odejscie od minimalizmu w analizowaniu zja-
wisk spotecznych i na badanie ich latentnych, niejawnych wtasciwosci. Jest to,
jak pisze autor, ,,przejscie od koniecznosci [definicji — M.P.] do spelnienia [pojgcia
— M.P]” (Selznick [1969] 1980, 10)'.

Idea wariantywnos$ci pozwala réwniez Selznickowi na ukazanie po raz ko-
lejny metodologicznych stabosci tych podejs¢ w naukach spotecznych, ktore
przyjmuja niezmiennie krytyczny stosunek do organizacji zycia spotecznego.
Autor wskazuje tu przede wszystkim na Karola Marksa i Michela Foucaulta, ale
w pewnym zakresie takze na mys$l Jiirgena Habermasa oraz, waznego dla Selzni-
cka (por. Krygier 2012, 21-28), innego niemieckiego socjologa Roberta Michelsa
(Selznick 1992, 244-264). Laczy tych myslicieli radykalna krytyka systemow
spotecznych, jako ,,z natury” skazonych grzechem pierworodnym dominacji
i wladzy. Wiasnie ta, jak okresla to autor The Moral Commonwealth, ,,niewrazli-
wos¢ na zroznicowanie” stanowi, jego zdaniem, najstabszy punkt wspomnianych
teorii; nie potrafigc odroézni¢ pomigdzy akceptowalnymi i dewiacyjnymi formami
porzadku i autorytetu, ostabiajag wlasng moc eksplikacyjna i skazuja same siebie
na nieprzydatno$¢. Nie dostrzegaja bowiem, ze kluczowymi pytaniami refleks;ji
spotecznej powinny by¢ te, ,,jakie formy celowej organizacji sg uprawomocnione,
majac na wzgledzie nature danej instytucji? Jakie ¢ypy autorytetu? Jakie rodzaje
podporzadkowania?” (Selznick 1992, 263).

Zatozenie wariantywnosci prowadzi wreszcie Selznicka do najbardziej chyba
dyskusyjnego punktu w jego programie metodologicznym, czyli do ewolucjonizmu

1 Uwagi te pozostaja zbiezne z szerzej rozpowszechnionym rozréznieniem pomiedzy thin
oraz thick concepts (,,szczupte” i,,grube” pojgcia). Podstawowe kategorie nauk spotecznych powin-
ny by¢, zdaniem Selznicka, zarazem thin na poziomie definicji, jak i thick na poziomie pojg¢.

I Uzyte tu okre$lenie fulfilment przywodzi na mys$l Arystotelesowe pojecie eudajmonii;
o zasadnosci tego skojarzenia zob. dale;.
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spotecznego. Sam autor dostrzega zresztg kontrowersje zwigzane z zastosowa-
niem modeli ewolucyjnych w naukach spotecznych, ale z drugiej strony odnoto-
wuje ich powszechno$¢, uznajac, ze do pewnego stopnia myslenie w kategoriach
,»rozwoju i rozktadu” jest nieodzowne dla tych nauk — czy bedzie to socjologia,
czy psychologia, ekonomia, nauka o organizacji lub teoria polityczna (Nonet
i Selznick 1978, 19-25).

Proponowana przez Selznicka ewolucja spoteczna'?> miataby polegaé, rzecz
jasna, na stopniowym, coraz pelniejszym urzeczywistnianiu ideatéw instytu-
cjonalnych w istniejacych praktykach spotecznych. Naturalnie twierdzenie, ze
taki postep wiernie opisuje rzeczywistos¢ §wiata spolecznego, byloby przykta-
dem skrajnego i nieliczacego si¢ z faktami aprioryzmu. Totez pojecie rozwoju
spolecznego przybiera w rozwazanej teorii pozaempiryczny charakter. ,,Model
ewolucyjny [...] nie stanowi — zauwaza Selznick do spotki z Nonetem — historycz-
nego synopsisu. Nie zglasza roszczen do opisywania szczegoétowego przebiegu
zdarzen lub przewidywania doktadnej przysztosci. [...] Jego funkcja intelektual-
ng jest identyfikowanie potencjalnych mozliwosci zmiany w okreslonym zakresie
sytuacji” (Nonet i Selznick 1978, 23). Wskazuje on pewien prawdopodobny kie-
runek zmiany spotecznej, ale bez przewidywania doktadnego przebiegu zdarzen,
zaleznych od wielu zmiennych czynnikow. W praktyce instytucjonalnej moga za-
tem pojawiac si¢ dewiacyjne czy przeciwskuteczne formy realizacji nadrzednego
ideatu, a nawet zjawiska wprost go negujace'®. Stad pisze autor o nadrz¢dnym dla
instytucji ideale moralnym, zZe ,,jego narodzinom towarzyszy zamet, a podtrzy-
maniu — walka™* (Selznick [1969] 1980, 3).

Pojeciowo Selznick opracowuje te réznicg na przyktadzie prawa, wprowa-
dzajac rozrdznienie pomigedzy zmiang prawng — bedacg kategorig czysto opiso-
w3, posiadajacg swodj bezposredni empiryczny odpowiednik — oraz rozwojem
prawa, wyrazajacym ,,wewnetrzng logike” instytucjonalnych przemian (Selznick
[1969] 1980, 32). Skoro jednak taka logika istnieje, oznacza to, ze pojgcie rozwo-
ju spolecznego i oparty na nim model ewolucyjny nie stanowig wylacznie abs-
trakcyjnych narzedzi analitycznych, ale opisujg istotny rys samej rzeczywisto$ci
spotecznej. Tak jak realnie istniejg ideaty organizujace praktyki instytucjonalne
1 wyznaczajace ich tozsamos¢, tak samo realny jest ukryty w instytucjach poten-
cjat stopniowego, coraz doskonalszego wypelniania owych ideatow.

Programowi metodologicznemu zaproponowanemu przez Selznicka, jakkol-
wiek nie jest on wolny od kontrowersji, nie mozna odmowi¢ dwodch cech: ory-
ginalnosci (z ktorej zreszta mozliwe kontrowersje bezposrednio wynikaja) oraz
wewnetrznej spojnosci. W zasadzie wszystkie jego punkty stanowig bezposred-
nig konsekwencj¢ przyjetego u jego podstaw zalozenia o mozliwosci odnalezienia

12 Sam Selznick méwi miejscami o ,,ewolucji moralnej” (zob. Selznick [1969] 1980, 3).
13 Zob. zwt. wezesng pracg Selznicka jako studium przypadku (Selznick 1949).
4 W oryg. ,,it is born in confusion and sustained in struggle”.
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w spotecznych instytucjach owych ,,nadrzgdnych ideatéw” oraz ukierunkowania
wysitkow badawczych na rekonstrukcje tych ideatéw — zaréwno ich tresci, jak
i form ich praktycznej realizacji. To potaczenie rozmachu z wewnetrzng kohe-
rencja musi budzi¢ uznanie — niezaleznie od tego, czy z propozycjami autora si¢
zgadzac czy nie.

Jest to rowniez program ambitny, wystawiony przy tym jednak na pewne
niebezpieczenstwa. Najbardziej oczywistym z nich pozostaje ryzyko ostateczne-
go zagubienia si¢ pomi¢dzy twierdzeniami opisowymi a normatywnymi. Wbrew
pozorom proponowana przez Selznicka perspektywa teoretyczna wymagataby
— w poroéwnaniu np. z naukg pozytywistyczna — wigkszej uwaznosci co do logicz-
nego statusu formulowanych twierdzen. Poruszajac si¢ w jej ramach, nalezatoby
kazdorazowo wyraznie uzmystawia¢ sobie, czy formutowane wypowiedzi maja
stanowi¢ ,,czysty” opis faktow spotecznych, ,.czyste” propozycje normatyw-
ne, rekonstrukcje instytucjonalnych ideatow, sady warunkowe relatywizowane
wzgledem takich idealow, czy moze jeszcze inng kategori¢ wypowiedzi. Mozna
przypuszczaé, ze nie zawsze begdzie to zadaniem prostym — jak zobaczymy dalej,
okazato si¢ nietatwe w przypadku koncepcji prawa responsywnego.

Drugim istotnym niebezpieczenstwem wydaje si¢ pokusa nadmiernej ,,teleo-
logizacji”, procesu zmiany spotecznej. Idea ewolucji instytucji moze prowadzi¢
do narzucania w analizie §wiata spotecznego fatszywych schematéw, bedacych
bardziej projekcja autora niz odzwierciedleniem jakiejkolwiek realnej ,,logiki”
(Teubner 1993, 47-49). Jednoczesnie program ten pozostaje bardzo mocno zwig-
zany z okreslonym sposobem rozumienia samego poj¢cia instytucji spoteczne;.
W kolejnym punkcie przyjrze si¢ zatem sposobowi, w jaki Selznick interpretuje
to pojecie, 1 rozwaze, jak w tych ramach postrzegana jest centralna, zdaniem auto-
ra, instytucja nowoczesnego spoteczenstwa — prawo.

2. Prawo jako instytucja spoleczna

2.1. Instytucja jako podmiot moralny

Przyjete przez Selznicka pojmowanie instytucji zostalo wylozone najpelniej
w ksiazce The Moral Commonwealth. Cho¢ jest to jego pézna praca, zaprezen-
towany w niej punkt widzenia pozostaje spojny z poprzednimi tekstami, zbiera-
jac najwazniejsze, pojawiajace si¢ juz wezesniej mysli w tym zakresie. Punktem
wyj$cia jest dla autora odrdznienie pojec instytucji oraz organizacji. Ta ostatnia
ma charakter celowo-instrumentalny, bedac ukierunkowang na realizacje wy-
raznie okreslonego zadania, definiowanego zazwyczaj za pomocg jezyka tech-
nicznego. W przeciwienstwie do organizacji podstawowym zadaniem instytucji
nie jest realizacja celow, ale urzeczywistnianie spotecznie doniostych warto$ci.
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Nie wyklucza to rowniez nakierowania na konkretne cele; wydaje si¢ zreszta,
ze przyjmowana przez Selznicka filozofia pragmatyzmu nie pozwala na catkowite
przeciwstawianie celow i warto$ci. Pojecie instytucji nie jest wiec przeciwstawne
wobec pojecia organizacji, ale przekracza to ostatnie w tym sensie, Ze nie moze
by¢ zdefiniowane wylacznie za pomocg technicznego jezyka celow (nie podlega
zatem konceptualizacji wylacznie w ramach racjonalno$ci instrumentalnej). Nie
da si¢ zrozumie¢ instytucji — ani jako pojgcia ogdlnego, ani jako konkretnego
przypadku — bez odwotania do nadrz¢dnych ideatéw i wartosci, ktéore ma ona
uciele$niac.

Powyzsza dystynkcja nawigzuje w sposob czytelny do Weberowskiego roz-
roéznienia pomiedzy Zweckrationalitit oraz Wertrationalitdt, ktore Selznick ro-
zumie rowniez jako dwie odmienne zasady integracji spotecznej. Zdaniem autora
tylko tam, gdzie obecna jest Wertrationalitit — gdzie wigc obok organizacji poja-
wiajg si¢ instytucje — mozliwe jest wyksztatcenie si¢ polity, wspolnoty politycz-
nej. To o tyle znamienna reinterpretacja Maxa Webera, ze samo pojecie instytucji
w opracowaniu Selznicka odsyla do szerszej plaszczyzny spotecznej, na ktorej
okreslone ideaty instytucjonalne musza zyskac akceptacje i zosta¢ rozpoznane
jako rzeczywiscie wiazace. Tak zatem, jak nie da si¢ zrozumie¢ instytucji bez
owych ideatow, tak samo nie jest mozliwy jej opis w izolacji od ,,szczegdlnego
miejsca, ktére zajmuje ona w szerszym systemie spotecznym” (Selznick 1992,
233) i od spotecznych rdl przez nia spelnianych. Mowiac o jakiejkolwiek instytu-
cji, wypowiadamy si¢ zarazem o calym systemie spotecznym, ktorego pozostaje
ona czg$cig. Jednoczes$nie w ten sposob z pojeciem instytucji zostaje zwiazana ka-
tegoria odpowiedzialno$ci (responsibility) za realizacjg wartosci ,,powierzonych”
jej przez wspolnote. Jak zobaczymy dalej, stanowi to punkt wyjscia dla uznania
jakiej$ formy pierwotnej responsywnosci wszelkich instytucji spotecznych.

O wizji wspolnoty politycznej (polity), ktora zaklada takie podejscie, mowa
bedzie w kolejnym podrozdziale. Tutaj natomiast koncentruje si¢ na przyjetym
przez tworce koncepcji prawa responsywnego rozumieniu pojgcia instytucji. Za-
uwazmy, ze referowane stanowisko nadaje temu pojeciu charakter ewolucyjny:
samo istnienie instytucji (badz jej brak) nie ma w tym ujeciu charakteru absolut-
nego, zero-jedynkowego, ale jest raczej kwestig stopnia, zalezng przede wszyst-
kim od skali ,,nasycenia” danej praktyki wartosciami, a co za tym idzie — od
liczby i mocy powiazan tej praktyki z szerszym kontekstem zycia spolecznego
(Selznick 1992, 231-234). Selznick rysuje ewolucyjng lini¢ rozwoju form zrze-
szenia spotecznego: od organizacji, poprzez instytucje, po wspolnote politycz-
na (polity). Pierwszy etap tego rozwoju — przejscie od organizacji do instytucji
— dokonuje si¢ w procesie tzw. instytucjonalizacji; tym samym pojecie to zyskuje
u omawianego autora wyrazng doniostos¢ moralng. Instytucjonalizacje postrzega
Selznick poprzez analogi¢ do socjalizacji jako procesu dotyczacego osob (pod-
miotow moralnych) (Selznick 1992, 231-232). Tak jak socjalizacja zaktada przy-
swojenie sobie przez jednostke podstawowych dla danej spotecznosci przekonan
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moralnych, ktérych akceptacja pozwala jej spelnia¢ formulowane wobec niej
oczekiwania spoteczne — stanowi wigc proces, w ktorym z jednostki wylania
si¢ osoba — tak instytucjonalizacja oznacza ,,nasycenie” danej praktyki czy gru-
py spotecznej wartosciami, ktore pozwola jej petni¢ odpowiednia dla niej role
w spoteczenstwie®.

Nie sposob nie zauwazy¢, ze przy eksplikacji pojecia instytucji Selznick sig-
ga do opisanej wczesniej metody wigzania twierdzen opisowych z normatyw-
nymi. Analizowane pojecie nie jest aksjologicznie neutralne; okres$lenie danej
praktyki czy organizacji tym mianem zaktada jaka$ forme pozytywnego jej
wartosciowania. Nie sg instytucjami w tym rozumieniu takie formy spotecznej
organizacji, ktére majg charakter dysfunkcyjny czy dewiacyjny, jak np. kartel
narkotykowy czy system sadowniczy realizujacy terror panstwa totalitarnego.
Podejscie autora do tej kwestii przypomina wigc nieco realizacje scholastycznej
zasady ens et bonum convertuntur, zgodnie z ktorg istnieje Scisty zwigzek miedzy
istnieniem a dobrem. Nie jest to podobienstwo calkiem przypadkowe, poniewaz
i scholastyka, i autor The Moral Commonwealth zdaja si¢ czerpa¢ w tej kwestii
inspiracje z filozofii Arystotelesa; watek ten przyjdzie nam jeszcze zbadac nieco
blizej w dalszej czgsci ksigzki.

2.2. Instytucje, odpowiedzialno$¢, responsywnos$¢

Integracja spoteczna oparta na oczekiwaniach moralnych wymusza spoteczna
odpowiedzialno$¢ poszczegdlnych instytucji w zakresie realizacji przypisanych
do nich wartosci. Jak pisze autor, dla tak rozumianej instytucji ,,nie ma wazniej-
szej transakcji z otoczeniem niz negocjowanie jej miejsca w porzadku moralnym,
to znaczy mierzenie si¢ z oczekiwaniami, ze bedzie ona odpowiedzialna i respon-
sywna” (Selznick 1992, 237). W pelni zinstytucjonalizowana (zatem ,,nasycona
wartosciami”) praktyka spoteczna jest odpowiedzialna zaro6wno w sensie moz-
nosci pociagniecia jej do odpowiedzialnos$ci przez spoteczne otoczenie (accoun-
table — jest to zewngtrzny, relacyjny wymiar odpowiedzialno$ci), jak i w sensie
pewnej wewnetrznej postawy, polegajacej na dobrowolnym ukierunkowaniu na
realizacje wartosci (responsible — wewnetrzny wymiar odpowiedzialnos$ci)'.

Jak wida¢, Selznick przyjmuje jaka$ forme responsywnosci, ktora wypty-
wa z samej istoty instytucji spotecznej, i charakteryzuje kazdy zespot praktyk,

15 W swoim najistotniejszym znaczeniu instytucjonalizacja to tyle co nasycanie warto$cia-
mi ponad wymogi aktualnego zadania” (Selznick 1992, 233).

1 Przemystaw Kaczmarek wprowadza w kontekécie rozwazan nad etycznymi aspektami
roli zawodowej prawnika zblizone rozréznienie migdzy odpowiedzialnoscia retrospektywna
a prospektywng (Kaczmarek 2014, 34-35). John Braithwaite, tworca programu ,,responsywnej
regulacji”, postuguje si¢ z kolei podziatem na odpowiedzialnos$¢ pasywna i aktywna, ktory czerpie
od Marka Bovensa (J. Braithwaite 2011, 510).
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ktory mozna uzna¢ za instytucj¢. Tak rozumiana responsywno$¢ dotyczy onto-
logicznego wymiaru analizy instytucji. Teoria Selznicka pozwala wiec odroznic
responsywnos$¢ w sensie empirycznym, rozumiang jako jeden z mozliwych mo-
deli uksztattowania i funkcjonowania instytucji, oraz w sensie ontologicznym,
zwigzanym z opisang powyzej istotg instytucji jako realizujacej istotne spoteczne
dazenie moralne. Zgodnie z terminologia przyjeta w rozdziale I, chodzi tu o kon-
tyngentng oraz immanentng forme responsywnosci. Naturalnie, oba wymiary
responsywnosci oddziatuja na siebie nawzajem. W szczegdlnosci responsywnosé
ontologiczna stanowi oczywisty bodziec do ewolucji instytucji (przy wszystkich
niejednoznacznosciach i sprzecznosciach tego procesu, opisanych w pkt 1.2 bie-
zacego rozdzialu) w kierunku empirycznego modelu responsywnego. To przeko-
nanie stanowi jedng z gtéwnych idei wyrazonych we wspdlnej pracy Selznicka
i Noneta.

Instytucje spoteczne w tej interpretacji sa tez z natury refleksyjne w naj-
bardziej podstawowym tego stowa znaczeniu — tzn. istotowo sg w nie wpisa-
ne mechanizmy wewnetrznej dynamiki i zmiany. Dynamika ta stanowi rezultat
wspolistnienia w ramach instytucji z jednej strony nadrzgdnego ideatu moral-
nego, z drugiej za§ mechanizmow i praktyk stanowiacych o aktualnym ksztat-
cie instytucji. Relacja pomigdzy tymi dwoma biegunami pozostaje dialektycz-
na, zgodnie z tym, co stwierdzilem juz w rozdziale I: aktualne uwarunkowania
nadajg konkretng tres¢ ideatowi, sprowadzajac go z nieba krysztatowych pojec
1 wyposazajac w walor rzeczywistosci, jednoczesnie jednak ideat ten stanowi za-
wsze potencjalny punkt wyjscia dla krytyki aktualnego stanu rzeczy. To wilasnie
ta dialektyczna zalezno$¢ jest podstawg przekonania Selznicka o ewolucjonizmie
spolecznym (co w odniesieniu do prawa przybiera posta¢ rozwoju od typu repre-
syjnego, przez typ autonomiczny, po typ prawa responsywnego).

Tym, co pozwala instytucji realizowa¢ wymagania spotecznej responsyw-
nosci, jest jej integralnos¢, czy tez, mowiac szerzej, charakter (Selznick 1992,
320-327). Oba te pojecia konotuja przede wszystkim pewna spojnos¢ aksjolo-
giczng instytucji, konsekwencj¢ w uznawaniu podstawowych wartosci i zasad".
Sam autor nie po$§wigca kategoriom integralnosci i charakteru jakiej$ szerszej
analizy, odsyta natomiast do doskonale w prawoznawstwie znanych pogladow,
odpowiednio, Ronalda Dworkina oraz Lona Luvoisa Fullera. Jak wiadomo, kwe-
stia aksjologicznej tozsamosci prawa ma w teoriach obydwu tych autorow cha-
rakter kluczowy. Jednoczesnie obaj oni uzasadniajg potrzebe takiej tozsamosci
w sposéb zblizony do przedstawianych tu socjologicznych rozwazan Selznicka
— poprzez wskazanie na moralnie doniostg rolg, ktorag prawo ma realizowac. Dla

17 Z tego powodu Selznick uznaje, ze integralno$¢ (integrity) jest czyms wigcej niz zwykta
spOjnos¢ (coherence), jest bowiem ,,spodjnoscia moralng”, zapewniang na poziomie zasad (principles)
i zaktadajaca istnienie ,,moralnie zasadnych zaangazowan” (Selznick 1992, 322-323). Jest to zatem
kolejne opisowo-warto$ciujace pojecie w stowniku autora (por. Selznick 1992, 212-215).
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Dworkina bedzie to przede wszystkim ,,uzasadnianie oficjalnego uzycia przy-
musu” (Dworkin 1986, 190)'8, dla Fullera za$ ,,podporzgdkowywanie ludzkiego
zachowania kontroli zasad ogolnych” (Fuller 1978, 200), jednak struktura argu-
mentacji pozostaje zblizona, biegnac od zdefiniowania owego wpisanego w pra-
wo dazenia moralnego do aksjologicznej (czy tez metaaksjologicznej, bowiem nie
ma tu jeszcze mowy o konkretnych wartosciach, ale jedynie o pewnej szczegdlnej
formie ich ucielesniania) charakterystyki prawa.

W rozumieniu nadrzednego ideatu prawa Selznick jest blizszy Fullerowi.
Jego zdaniem ideal ten mozna okresli¢ mianem legalnosci (inaczej: rzadow pra-
wa), rozumianej jednak szeroko: jako dazenie do ,,stopniowego ograniczania
zakresu arbitralno$ci zar6wno w prawie pozytywnym, jak i w jego stosowaniu
lits administration]” (Selznick [1969] 1980, 12). Takie postawienie sprawy pocig-
ga za soba, wedtug autora, kilka istotnych konsekwencji co do rozumienia same-
go wymogu legalnosci: po pierwsze, jest ona (zgodnie z opisang wyzej logika ist-
nienia instytucji) wartoscig stopniowalna; po drugie, ograniczanie arbitralno$ci
zaktada powigzanie elementow sprawiedliwosci formalnej oraz materialnej; po
trzecie, wymog legalnosci dotyczy zaréwno praktyki sagdowego, jak i administra-
cyjnego stosowania prawa, a nawet réznego rodzaju quasi-prawnych dziatan or-
ganizacji spotecznych i podmiotéw prywatnych'®; po czwarte, legalnos¢ zaktada
mozliwo$¢ publicznej partycypacji (zazwyczaj w formie mechanizméw demo-
kratycznych, cho¢ nie jest to konieczno$¢) w celu poszerzania obszaréw rozum-
nosci w procesach podejmowania decyzji publicznych; po piate, ideat legalnosci
ma zar6wno aspekt negatywny (ograniczania arbitralnosci i ryzyka naduzywania
wladzy), jak i ,,afirmatywny’: wspomnianego przed chwilg poszerzania obsza-
réw rozumnosci i sprawiedliwosci m.in. poprzez wzmacnianie kanalow delibera-
tywnej partycypacji.

Potrzeba urzeczywistnienia ideatu legalnosci wyznacza tre$¢ spotecznej od-
powiedzialno$ci prawa i decyduje o jego responsywnosci w zasadniczym, onto-
logicznym sensie. Responsywnos¢ w tym ujeciu polega na — powtoérzmy — od-
powiedzi na spolecznie istotne oczekiwanie moralne, zgodnie z ktorym prawo
ogranicza¢ bedzie arbitralno$¢ wladzy i zapewnia¢ obszar rozumnosci i spra-
wiedliwo$ci w zyciu spoltecznym. Jak pisze sam Selznick: ,,W swoich najbogat-
szych konotacjach, legalno$¢ przywotuje grecka wizje porzadku spotecznego
ufundowanego na rozumie, ktorego konstytutywna zasada pozostaje sprawiedli-
wos$¢” (Selznick [1969] 1980, 18).

8 W oryg. ,,Justification for official coercion”. Chwilg dalej autor pisze o ,,0g6lnym uza-
sadnieniu dla przypadkow uzycia wladzy przymusu przez panstwo”. Polskie ttumaczenie mowi
0 ,;,uzasadnieniach dla urzgdowego uzycia przemocy” (zob. Dworkin 2006, 192).

1 Co Selznick niezwykle ciekawie analizuje na przyktadzie regulacji warunkow pracy
w przemysle (Selznick [1969] 1980, passim).
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Zanim rozwazymy praktyczne konsekwencje takiego ujecia ideatu legal-
nosci (czyli koncepcje ewolucji prawa ukierunkowanej na model prawa respon-
sywnego), przyjrzyjmy sie jego zrodtom. Siegaja one przywotanej przez samego
autora starozytnej Grecji.

3. Telos i polis. Socjologiczny powrdt do Grecji

Cytowane pod koniec poprzedniego podrozdziatu odwotanie do starozyt-
nej Grecji nie jest u Selznicka przypadkowe. Przeciwnie, inspiracje grecka
filozofig polityczna, w szczego6lnosci za$ mysla Arystotelesa, wydaja si¢ pet-
ni¢ u tego autora niezmiernie wazng role. W pewnym sensie dorobek Selzni-
cka mozna by podsumowac jako probe socjologicznego odnowienia tradycji
Arystotelesowej.

Pierwszg 1 podstawowa kwestia, w ktorej Selznick zadtuza si¢ u Stagiryty,
jest sposdb rozumienia praktyki (instytucji) jako podporzadkowanej realizacji
okreslonego telosu. Celowo zachowuje tutaj oryginalny termin felos, poniewaz
jest on bogatszy od uzywanego w polskich przektadach wyrazenia cel. Telos jest
celem, ale nie w rozumieniu technicznym (celowo-instrumentalnym); jest raczej
dobrem, do ktérego zmierza dana praktyka?. Jak widaé, jest to pojecie silnie
zabarwione aksjologicznie i posiadajagce swoja doniostos¢ moralng. Z rownym
powodzeniem mozna by ttumaczy¢ je na polski jako moralny sens danej prak-
tyki; u samego Selznicka bedzie mu odpowiada¢ pojecie nadrzednego ideatu,
ktorego kluczowa role mieliSmy juz okazje odnotowac. Analizowanie instytu-
cji spotecznych przez pryzmat ideatow, ktore maja one ucielesnia¢, okazuje si¢
zatem niczym innym jak wariantem myslenia teleologicznego w filozofii spo-
tecznej. Takze koncepcja ,,rozwoju moralnego”, czyli dgzenia instytucji do coraz

20 Kwestia roli, jaka filozofia Stagiryty odgrywata na réznych etapach formowania sig¢
mysli Selznicka, nie jest calkowicie jasna. Tak np. Nonet uwaza, ze zwrdcit si¢ on w tym kierunku
dopiero po napisaniu Law and Society in Transition, w ramach zainteresowania komunitaryzmem
(komunitarysci nieodzownie odwoluja si¢ do dorobku zatozyciela Lykeonu). Idea prawa respon-
sywnego miataby by¢ wedle tego ujecia budowana przede wszystkim na barkach Webera i Hegla.
Jednak przy uwaznej lekturze watki wyraznie inspirowane optyka Arystotelesowa widoczne sa
juz we wezesniejszych pracach Selznicka, jak cho¢by Law, Society, and Industrial Justice. Blizsze
prawdy jest chyba zatem stanowisko Krygiera, ktory forsuje poglad o zasadniczej spdjnosci teore-
tycznych horyzontow Selznicka na réznych etapach jego tworczosci. Niewatpliwie, poszczegdlne
okresy roznig si¢ migdzy sobg co do eksponowanych elementow tej ztozonej catosci; caty czas
sg to jednak przemieszczenia w ramach tej samej intelektualnej uktadanki (por. Nonet 2002, 51;
Krygier 2012, 1-11).

21 Jak stwierdza Arystoteles w zdaniu otwierajacym Etyke nikomachejskq: ,,Wszelka sztuka
i wszelkie badanie, a podobnie tez wszelkie dziatanie jak i postanowienie, zdaja si¢ zdaza¢ do
jakiegos dobra i dlatego trafnie okreslono dobro jako cel wszelkiego dazenia” (Arystoteles 2007,
1094a).
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doskonalszego spetnienia tychze ideatéw, wydaje si¢ zakorzeniona w Arystotelej-
skim pojeciu eudajmonii??.

Selznick pozostaje uczniem Arystotelesa rowniez w rozumieniu ontologicz-
nego statusu tychze ideatow moralnych, a w pewnym sensie takze w kwestii me-
todologii ich badania. Obaj oni postrzegaja takie idealy jako w sposob konieczny
ucielesnione w konkretnych praktykach spotecznych. Obaj zgadzaja si¢ tez co
do tego, ze jakiekolwiek wyobrazenie doskonatych form politycznych jest moz-
liwe wylacznie na drodze rekonstrukeji (,,abstrakeji”), na podstawie obserwacji
i dos$wiadczenia realnie istniejacych, zawsze ulomnych, instytucji. U Stagiryty
te strategie oddolnego, osadzonego w empirii dochodzenia do idei dobra wida¢
cho¢by w stynnym, niemal relatywistycznym cytacie z Etyki nikomachejskiej:
»W kazdym rodzaju dziatania i w kazdej sztuce jest [dobrem] co$§ innego: co$
innego bowiem w medycynie, co$ innego w sztuce dowodzenia — i podobnie
w kazdej innej sztuce. Co wiec jest w kazdej z nich dobrem? Czy to, ze wzgledu
na co wszystko inne si¢ czyni? Ot6z tym jest w medycynie zdrowie, w sztuce
dowodzenia — zwycigstwo, w budownictwie — dom, w innych sztukach — znowu
co$ innego” (Arystoteles 2007, 1097a). Starozytny filozof stwierdza tu, ze dobra,
na ktore jest nakierowana dana praktyka, nie da si¢ ustali¢ w sposob aprioryczny
1 abstrakcyjny; niezbedne jest do tego szczegdlowe przyjrzenie si¢ rozwazanej
praktyce, z ktérej to obserwacji telos ujawnia si¢ ex post. Te sama strategi¢ ba-
dawcza, polegajaca na wychodzeniu od szczegdtowego badania praktyki funkcjo-
nowania danej instytucji, mozemy obserwowac u Selznicka, szczeg6lnie w takich
pracach jak TVA and the Grass Roots (Selznick 1949) czy Law, Society, and Indu-
strial Justice (Selznick [1969] 1980).

Jest to zarazem podejscie, ktore odrdznia zaréwno starozytnego filozofa, jak
1 wspdlczesnego socjologa od utopistéw spolecznych — czy bedzie to polityczna
utopia Panstwa Platona, czy rownie utopijny horyzont nowoczesnej mysli kry-
tycznej (Marks, Foucault etc.). Spory, w ktore wdaje si¢ Selznick, stanowig wigc
w pewnym sensie wspotczesne odwzorowanie klasycznej dyskusji Arystotelesa
ze swoim mistrzem — dyskusji obejmujacej kazdy wiasciwie obszar ich dociekan,
tacznie z najbardziej nas tu interesujacg filozofiag polityczna. Jak pisze o tej kon-
trowersji jeden z komentatoréw: ,,tam, gdzie Platon przeciwstawia sobie idealny
ustrdj i dziedzine realnych poleis, akcentujac ich rozbiezno$¢, Arystoteles rozu-
mie najlepsze polis zgodnie ze standardem jako juz domys$lnie zawarte i uznane
w praktykach rzeczywistej greckiej polityki” (MacIntyre 2007, 152—153)%.

22 Selznick deklaruje to wprost w jednym ze swoich poznych tekstow: ,,Nie sadze, ze mozli-
wa jest rezygnacja z Arystotelesowych argumentéw odnoszacych si¢ do eudajmonii czy do relacji
miedzy szczgsciem a cnota itd.” (Cotterrell i Selznick 2004, 305).

» Zauwazmy na marginesie, ze takie postrzeganie relacji migdzy ogdlna idea najlepsze-
g0 polis a rzeczywistymi instytucjami politycznymi pozostaje rowniez spojne z zapatrywaniami
Arystotelesa na strukture rozumowania praktycznego. Jak kazde wnioskowanie, takze sylogizmy
praktyczne potrzebuja przestanki wigkszej, dotyczacej tego, co w rozumowaniu ogodlne, oraz
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Zaréwno te slowa, jak i samo przywotane w nich rozréznienie trzeba do-
brze rozumieé. Z pewnoscig falszywe jest szkolne przeciwstawienie ,,idealisty”
Platona i ,,realisty” Arystotelesa. Dla obu relacja miedzy §wiatem zmystowym
a $wiatem idei byla znacznie bardziej ztozona (,,dialektyczna”, zgodnie z okre-
$leniem samego Platona), niz sugeruja tego typu upraszczajace ujgcia®®. Jest jed-
nak faktem, ze glownym punktem krytyki, z jaka Stagiryta wystgpuje przeciwko
swojemu dawnemu mistrzowi, jest przeprowadzane przez tamtego oddzielenie
(chorismos) obu tych rzeczywistosci — idei (tego, co noetyczne) i empirii (tego, co
zmyslowe) (Gadamer 2002, 13—16). Jak pisze Hans-Georg Gadamer, wedle Pla-
tona ,,wszelki zamegt logiczny ma swoj poczatek w tym, ze nie oddziela si¢ eidos
[abstrakcyjnej formy — M.P.] od tego, co jedynie w nim uczestniczy” (Gadamer
2002, 74)%. Za tym idzie oddzielenie wglgdu od poglgdéw, wiedzy (episteme) od
mniemania (doxa). Dotyczy to kazdego obszaru poznania, a zatem rowniez filo-
zoficznej refleksji nad sprawiedliwoscig i dobrem.

Tymczasem Arystoteles niewiele sobie robi z tych rozréznien. Uderzajace
jest, jak czesto w swoich rozwazaniach etycznych wychodzi on od tego, co ,,uwa-
za si¢” 1 ,,uznaje” potocznie za stuszne i dobre — a zatem od sfery doxa, mnieman
(por. Arystoteles 2007, passim). Nie jest to, rzecz jasna, intelektualne chodze-
nie na skroty, ale wynik przekonania o (jak rzecz ujmuje Gadamer) ,,ontologicz-
nym pierwszenstwie bytu szczegdlowego” (Gadamer 2002, 16; zob. tez Gadamer
2002, 97, 119), o niemoznosci rozwazania form i idei* sprawiedliwosci czy dobra
na sposob abstrakcyjny, bowiem istniejg one tylko o tyle, o ile sa realizowane
w rzeczywistej praktyce?’.

Jeszcze wyrazniej t¢ r6znice wida¢ w prowokacyjnym zabiegu, w ktorym to
Arystoteles okresla etyke i polityke mianem ,.filozofii spraw ludzkich” (Arystoteles

przestanki mniejszej, odnoszacej si¢ do konkretnego przypadku. To, co ogdlne, bedzie wyrazem
czystego telos, ktoremu w systemie Selznicka odpowiada¢ bedzie wypreparowany do formy uni-
wersalnej nadrzedny ideat moralny. 7elos taki mozliwy jest jednak do sformulowania tylko na
podstawie wczesniejszego empirycznego studium przypadkow konkretnych praktyk instytucjo-
nalnych, w ktorych jest on w sposob niedoskonaty zawarty (por. Maclntyre 2007, 149-152).

24 Jak ujat to Gadamer: ,,w catej spusciznie Arystotelesa ani nie natrafiamy na punkt, w kto-
rym Arystoteles nie bylby krytykiem platonskiej doktryny, ani tez nie natrafiamy na taki punkt,
w ktorym rzeczywiscie przestatby on by¢ platonikiem” (Gadamer 2002, 8).

» Uzyte tu przez Gadamera pojgcie uczestnictwa stanowi celowe odwotanie do platonskiej
kategorii methexis, stuzacej do opisu relacji miedzy ideg a jej ,,odwzorowaniem” w empirii. Na temat
terminologicznych rozterek Platona w tym zakresie zob. Gadamer 2002, 9-10.

26 Forma (eidos) oraz idea to w grece, tak potocznej, jak i filozoficznej, wyrazenia blisko-
znaczne 1 zazwyczaj uzywane zamiennie.

27 Arystoteles, ktory chetnie w swoich wyktadach postuguje si¢ metaforg czy obrazowym
przyktadem, mowi w tym kontekscie nastgpujaco: ,,I jak w Olimpii wienczy si¢ nie tych, co [abs-
trakcyjnie — M.P.] najpickniejsi i najsilniejsi, lecz tych, co biorg udziat w igrzyskach (jako ze
wsrod nich sg zwycigzey), tak tez uczestnikami tego, co w zyciu dobre i moralnie pigkne, staja si¢
stusznie ci, ktorzy dzialaja” (Arystoteles 2007, 1099a).
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2007, 1181b). Z wywrotowego znaczenia tego manewru mozna zdaé sobie sprawe
dopiero wtedy, gdy pamigtamy, ze wlasnie ,,sprawy ludzkie” Platon uznaje w swo-
im Panstwie za jedynie cienie i obrazy prawdziwej idei sprawiedliwosci (Platon
2010, 517D5)*. Przestanie nie moze by¢ czytelniejsze: tak jak dla Platona w rozwa-
zaniach nad dobrem i sprawiedliwoscia liczg si¢ abstrakcyjne idee, konkretne za$
praktyki o tyle tylko, o ile uczestnicza (methexis) w tych ostatnich, tak u Stagiryty
relacja ta ulega odwrdceniu: to wlasnie sfera ,,spraw ludzkich” — sfera konkret-
nych praktyk i aktualnej §wiadomosci (mnieman) ich uczestnikéw — jest solidnym
i prawomocnym punktem wyjscia w etycznych czy politycznych rozwazaniach nad
ideami®. Tyle Arystoteles; Selznick natomiast pozostaje tu catkowicie w kregu od-
dziatywan wywodzacej si¢ od zatozyciela Lykeonu tradycji.

Takze w kwestii rozumienia samego pojecia polis Selznick czerpie obfi-
cie z filozofii Arystotelesa, czy szerzej — z mysli politycznej starozytnej Grecji.
Uwagg zwraca przede wszystkim rozumienie organizacji politycznej (ang. polity,
gr. polis) jako wspdlnoty, i to wspdlnoty szczegoélnego, bo moralnego, rodzaju.
Jak pisze o niej sam Selznick: ,,Polity jest wspodlnota polityczna, jesli przez t¢
ostatnig rozumie¢ wspolnote zdolna do zaoferowania «zycia publicznego» swoim
obywatelom. Jest jedno$cig moralna, a jednoczesnie forma partycypacji i organi-
zacji spotecznej” (Selznick [1969] 1980, 31). Zwiazek polityczny w tym ujgciu or-
ganizowany jest i spajany poprzez pewien zbior wspolnych oczekiwan moralnych
obywateli; innymi stowy, zaktada si¢ tu, ze taka wspdlnota oczekiwan istnieje.
Zalozenie to stanowi w gruncie rzeczy konsekwencj¢ pojmowania polis jako
opartej na wspoélnocie cnoét; spajajaca polis wiez czerpie swe istnienie i sit¢ z rea-
lizacji tych cnét przez poszczegolnych obywateli. Dlatego wlasnie, zauwazmy na
marginesie, edukacja moralna rozumiana jako wychowanie do cnét jest jednym
z kluczowych probleméw polityki w rozumieniu Arystotelesa.

Nalezy mie¢ jednak na wzgledzie, ze polis jest dla Arystotelesa zwiazkiem
obywateli wolnych i rozumnych — tzn. jest zwigzkiem, ktory zaklada znaczna
autonomi¢ wchodzacych wen jednostek. W gruncie rzeczy nie istnieje tu zadna
opozycja pomiedzy wspolnota a autonomia, poniewaz oba te cztony nawzajem si¢
warunkujg. Cztowiek, zgodnie z powszechnie znang definicja, jest zoon politikon
(Arystoteles 2008, 1253a), zwierzgciem politycznym — co znaczy, ze jest osoba
o tyle tylko, o ile uczestniczy w zyciu polis. To wlasnie zwiazek polityczny ma
moc personalizacji jednostek. Dzieje si¢ tak m.in. dlatego, ze jedynie w zwiazku

2 W rozwazaniach tych mamy wyrazne nawigzanie do platonskiej metafory jaskini,
z wyobrazaniem cieni prawdziwych idei.

% Podobnie do$wiadczenie zmystowe pozostaje dla Arystotelesa punktem wyjscia dla
abstrakcji w innych dziedzinach wiedzy — biologii, fizyce, a nawet matematyce. Metoda, ktora
stanowi o sile Arystotelejskiej etyki czy polityki, okazata si¢ w znacznej mierze $lepa uliczka
w naukach §cistych. Warto tez zauwazy¢, ze doktadnie to samo podej$cie pozwolito Arystotele-
sowi odegrac role gtownej inspiracji dla rozwoju wspotezesnego antyformalizmu w logice i teorii
argumentacji (Perelman 1984; 2004).
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polis maja szans¢ zaistnie¢ pewne okreslone wlasciwosci definiujace nasze czlo-
wieczenstwo, jak sprawiedliwos¢ (dikaiosyne) czy rozumno$¢ praktyczna (frone-
sis) (Arystoteles 2008, 1252b—1253a; zob. tez Maclntyre 2007, 156—158). Ten medal
ma jednak réwniez swoja druga, wspomniang juz strone, wedle ktorej tak uspotecz-
nione, a zatem spersonalizowane jednostki — jako sprawiedliwe i rozumne — stajg
si¢ przez to autonomicznymi podmiotami; polis jest wigc moralnym zwigzkiem
opartym na wspolnocie cnot, ale jest to zwigzek tworzony przez wolne i autono-
miczne podmioty. Wspodlnota polityczna jest przy tym zalezna w swym istnieniu
od poszczegblnych jej cztonkdéw rownie mocno, jak ci ostatni zalezni sg od wspol-
noty; jak zauwaza Giovanni Reale, ,,szcze$cie panstwa zalezy od cnoty, ale cnota
jest zapodmiotowana w pojedynczym obywatelu” (Reale 2005, 253). Trafna jest
w tym kontekscie uwaga Siemka, ze znaczny stopien indywidualizacji poszczegol-
nych jednostek tworzacych typowa dla polis wigz polityczng (koinonia e politike)
uwidacznia si¢ szczegolnie wtedy, gdy porownac ja z przedpolitycznymi, a zatem
rodowymi czy klanowymi formami uspotecznienia (Siemek 2002, 10—11).
Podobne roztozenie akcentéw znajdujemy takze u Selznicka. Podkresla on
bardzo mocno znaczenie obywatelskiej wspdlnoty (,,angazujacej cale osoby, a nie
segmentowo wydzielone interesy czy dziatania” (Selznick 1992, 358)), jest to jed-
nak wspolnota tagczaca wzajemnie zréznicowane i autonomiczne jednostki. Prze-
ktadajac poglady Selznicka na bardziej wspotczesng siatke pojeciows filozofii
politycznej, mozna je uzna¢ za probe polaczenia pewnych elementéw komunita-
ryzmu oraz liberalizmu. Nieprzypadkowo, omawiajac te kwestie, Selznick zwraca
uwage gldwnie na ograniczenia obydwu tych tradycji (Selznick 1992, rozdz. 13).
Po raz kolejny dochodzi tu do glosu sktonno$¢ autora do dostrzegania w kazdym
modelu spotecznym czy ideologii politycznej zarowno pozytywow, jak i negaty-
wow, a takze wynikajaca stad ambicja znajdywania punktow wspdlnych i wza-
jemnego moderowania opozycyjnych punktéw widzenia. Tym samym probuje on
wykazaé, ze jedyna rozsadna opcja wydaje si¢ polaczenie pewnych elementow
obu tradycji — poglad, ktory zbliza autora do reprezentantéw tzw. republikanskie-
go liberalizmu (takich jak Michael Walzer, Charles Taylor czy Quentin Skinner),
zgodnie z ktorym zachodzi ,,Scisty zwiazek pomigdzy aktywnym uczestnictwem
w zyciu politycznym, majacym na celu utrzymanie dobra wspolnego [...] (czyli
pomiedzy aktywna obywatelskoscia), a indywidualng wolnos$cig obywateli re-
alizujacych swoje wlasne plany zyciowe” (Szahaj 2006, 31-32), bowiem tylko
dostatecznie silna i wolna wspdlnota potrafi zapewnic jednostce jej osobistg wol-
no$¢. Podobnie jak Selznick — i jak to miato miejsce w greckim pojeciu zwigz-
ku politycznego, koinonia e politike — republikanscy liberalowie postrzegaja
spoleczenstwo (obywatelskie) jako zlozone z ,holistycznych indywidualistow”
— ,,$wiadomych swego zakorzenienia w warto$ciach jakiej$ wspolnoty” i po-
przez to powaznie zaangazowanych, jednak cenigcych swoja indywidualng
wolnos¢ i spoteczny pluralizm (Szahaj 2006, 28). Zastanawia jedynie, czy po-
glady Selznicka, starajace si¢ faczy¢ dwie tradycje, trafniej jest postrzegac¢ jako
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,komunitarianski liberalizm” (jak czyni to Martin Krygier®®, a co sugeruje domi-
nacj¢ pierwiastka liberalnego), czy tez ,,liberalny komunitarianizm”. Wydaje sig,
7e mimo wszystko przewazajaca pozycja przypada tutaj optyce wspolnotowe;.

Mozna u Selznicka dopatrywaé si¢ dalszych jeszcze inspiracji klasyczng
greckg mysla polityczng. Beda one widoczne np. w sposobie, w jaki autor ten po-
strzega obywatelskos¢ 1 dyspozycje charakteryzujace dobrego obywatela — rozum-
nos¢ praktyczng (greckie fromesis), przekraczajaca waski horyzont racjonalnosci
celowo-instrumentalnej, oraz oddanie (ang. piety), majace wigza¢ obywatela ze
wspolnota polityczng na sposob znacznie glebszy, niz wynikatoby to z liberalnej
wizji kontraktu spotecznego, w ramach ktorego jednostki pozostaja zdystansowane
zarowno wzgledem siebie nawzajem, jak i spoleczenstwa jako catosci. Kwestia ta
zyskuje na znaczeniu szczegélnie wtedy, gdy pamigta¢ o swoistym uzaleznieniu
prawa responsywnego od obywatelskiej kondycji spoteczenstwa (Nonet 1 Selznick
1978, 90-93, 113)*. Znajdujemy tez u Grekoéw pierwowzor tak waznego dla Selz-
nicka rozréznienia pomigdzy opartg na instytucjach wspolnota polity (koinonia
e politike) a bardziej instrumentalng forma zrzeszenia, nastawionego na realizacje
$cisle wyznaczonych celéw — co autor ten okres$la mianem organizacji, w grece za$
funkcjonuje pod terminem symmachia koinonia (por. Siemek 2002, 11)*,

Wydaje si¢ jednak, Ze najistotniejsze pozostajg omowione wyzej zapozycze-
nia: centralne znaczenie kategorii felosu (nadrzednego ideatu) dla rozumienia
praktyk spotecznych, uznanie (zar6wno ontologicznego, jak i metodologicznego)
zaposredniczenia owego telosu w konkretnych praktykach, a wreszcie wizja po-
lity jako rozumnej wspolnoty moralnej, tworzonej przez powaznie zaangazowa-
ne, a jednak autonomiczne jednostki. To wlasnie te zatozenia ttumacza specyfike
przyjetej przez autora metody socjologicznej, pozwalaja sformutowac koncepcje
,moralnego rozwoju” instytucji (w tym prawa), a takze wskaza¢ pozadany kie-
runek tego rozwoju. Bedzie nim responsywnos$¢, gotowos¢ do odpowiadania na
potrzeby wspolnoty i wchodzacych w jej sktad jednostek.

4. Prawo responsywne

Koncepcja prawa responsywnego zostata wytozona najpelniej we wspol-
nej ksigzce Philipa Selznicka i Philippe’a Noneta Law and Society in Transition:
Towards Responsive Law (Nonet i Selznick 1978). W zwigzku z tym moze powstac
metodologiczna watpliwos$¢ dotyczaca oddzielenia pogladéw samego Selznicka

39 Co znacznie lepiej brzmi w jezyku angielskim: ,,communitarian liberalism” (Krygier
2012, 248 i n.). Krygier idzie tu zreszta w §lad za samym Selznickiem (Selznick 2006).

31 Por. tez pkt 4 biezgcego rozdziatu.

32 Selznick niekoniecznie musiat by¢ swiadomy tej ciggto$ci — wydaje sig, ze w omawianym
zakresie czerpal bezposrednio przede wszystkim z Webera — niemniej jednak wi¢z z grecka tra-
dycja pozostaje widoczna.
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od tego, co zaproponowal on wspoélnie ze swoim uczniem i przyjacielem. Takie
rozwazania nad ,,ilo$cig Selznicka w Selznicku” wydaja si¢ jednak jalowe i po-
zbawione sensu. Idea prawa responsywnego pozostaje spojna z pogladami tego
autora prezentowanymi zarowno we wczesniejszych, jak i pdzniejszych jego pra-
cach. Nie mozna takze poming¢ faktu, ze wkrotce po opublikowaniu tej ksigzki
Nonet zmienit swoje stanowisko w interesujgcej nas kwestii, przedstawiajagc kry-
tyke koncepcji, ktorej wspotautorstwo mu przynalezy. Wszystko to pozwala trak-
towac rozwazane tu pojecie jako dzieto przede wszystkim Selznicka; nawet jesli
nie sformutowat go w pelni sam, z pewnoscia catkowicie je zaakceptowat jako
konsekwentny wynik swoich szerszych zapatrywan socjologiczno-prawnych.
Chociaz wigc ponizej bede mowit nieraz o obu autorach, mozna to utozsamiaé
z pogladami samego Selznicka.

Idea prawa responsywnego pojawia si¢ w okreslonym konteks$cie teoretycz-
nym i praktycznym, ktdry nie pozostaje bez znaczenia dla jej wlasciwego odczy-
tania. Tlo teoretyczne zarysowane zostato przeze mnie w dwoch poprzednich
podrozdziatach. Jesli chodzi natomiast o praktyczne uwarunkowania tej propozy-
cji, Nonet i Selznick wskazujg bezposrednio na nasilajacy sig, jak twierdzg w swo-
jej diagnozie, kryzys autorytetu prawa (Nonet i Selznick 1978, 1-8). Jak pisza
autorzy, autorytet ten zostat wystawiony na szwank przez zarzuty — formutowane
gltéwnie z pozycji teorii krytycznych — jakoby prawo stanowilo przede wszystkim
narzedzie dominacji. Krytyka taka wigze si¢ z kwestionowaniem podstawowych
dogmatow liberalnej mysli polityczno-prawnej. Jakkolwiek diagnoza ta odnosi
si¢ bezposrednio do stanu §wiadomosci spoleczenstwa potnocnoamerykanskiego
w latach sze$cdziesiatych i siedemdziesiatych ubieglego stulecia, wiele gorzkich
stow kierowanych pod adresem porzadku prawnego i jego legitymacji wydaje si¢
aktualnych takze dzisiaj. Kryzys ten rodzi, zdaniem autoréw, potrzebe refieks;ji
nad wizjami prawa alternatywnymi wobec dominujacego (liberalno-pozytywi-
stycznego) paradygmatu, ktore jednak nie negowatyby zasadniczej warto$ci pra-
wa jako takiego®.

Autorzy Law and Society in Transition proponuja ewolucyjng narracjeg, zgod-
nie z ktorg wspolczesne porzadki prawne rozwijaty si¢ od modelu represyjnego,
poprzez autonomiczny, w kierunku modelu prawa responsywnego. Zasadnicze
znaczenie ma odréznienie modeli autonomicznego i responsywnego. W takim ze-
stawieniu prawo responsywne miatoby by¢ bardziej wrazliwe na uwarunkowania
spoleczne, nastawione kooperacyjnie, celowosciowe, elastyczne i ukierunkowane
na sprawiedliwo$¢ materialng — nie tracac przy tym formalnej racjonalnos$ci
1 wewngtrznej spojnosci.

3 Jak pisza Nonet i Selznick: ,,Istnieje kietkujace poszukiwanie teorii prawa i spoteczen-
stwa, ktora potrafitaby (1) potwierdzi¢ warto$¢ prawa oraz (2) wskazaé alternatywy wobec przy-
musu i represji” (Nonet i Selznick 1978, 8).
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4.1. Ewolucyjna typologia prawa

Autorzy opieraja swoja typologi¢ na kilku glownych charakterystykach,
majacych pozwala¢ na odréznienie od siebie trzech modeli. Sposrod nich naj-
wazniejsze w konteksécie prowadzonych tu rozwazan wydaja si¢: cel porzadku
prawnego, sposob legitymizacji, styl rozumowania i realizowania wiadzy dyskre-
cjonalnej oraz relacje prawa wzgledem polityki (Nonet i Selznick 1978, 16). Co
do pierwszego punktu, czyli celu prawa, to dla prawa represywnego bedzie nim
zapewnianie porzadku, a dla prawa autonomicznego — legitymizacja (wladzy);
cel prawa responsywnego zostaje okreslony hastowo jako ,.kompetencja”, czy-
li zdolnos¢ do rozwigzywania realnych probleméw i odpowiadania na spotecz-
ne oczekiwania. Z powyzszym wiagze si¢ punkt kolejny, jakim jest dominujacy
w danym modelu sposéb legitymizacji prawa. Dla prawa represywnego bedzie to
przede wszystkim skuteczno$¢ w zapewnianiu porzadku, dla prawa autonomicz-
nego — gwarantowanie sprawiedliwosci proceduralnej, dla responsywnego za$
—realizacja sprawiedliwo$ci materialnej. Kolejna r6znica pomiedzy omawianymi
modelami dotyczy stylu rozumowan prawniczych oraz realizowania wiadzy dys-
krecjonalnej. W przypadku prawa represywnego rozumowania przeprowadzane
sg ad hoc dla konkretnej sprawy, trudno tez dopatrze¢ si¢ w nich wigkszej syste-
matyczno$ci; podmiotom stosujacym i egzekwujacym prawo przystuguje szeroki
zakres wladzy dyskrecjonalnej. W prawie autonomicznym sytuacja ulega ponie-
kad odwroceniu: wiadza dyskrecjonalna jest ograniczana do mozliwie minimal-
nych rozmiaréw, a rozumowania sg ustrukturyzowane przez $ciste poszanowanie
autorytetu prawa, w sposob naturalny cigzac ku legalizmowi i formalizmowi.
Prawo responsywne przynosi nawrét do szerszego spektrum swobody podmio-
tow stosujacych prawo, jest to jednak swoboda podporzadkowana realizacji okre-
$lonych celow; rozumowania prawnicze rowniez maja charakter celowosciowy
1 skupiony bardziej na materialnych niz formalnych standardach. Zblizony sche-
mat rozwojowy powtarza si¢ w przypadku ostatniej z cech, jaka jest relacja prawa
i polityki. Prawo represywne oznacza catkowite podporzadkowanie prawa wia-
dzy politycznej. Uniezaleznia si¢ ono od tej wtadzy, zgodnie z doktryng podziatu
wiladz, w modelu prawa autonomicznego. W prawie responsywnym obserwujemy
ponowne zblizenie i przenikanie obu sfer; nie istnieje $cista granica pomiedzy
roszczeniami politycznymi a prawnymi.

Powyzsze rozréznienia pozwalaja, jak sadzg, uchwyci¢ w zarysach ogolng
ide¢ kazdego z wyrdznionych przez Selznicka i Noneta modeli. Rzecz jasna,
modele te funkcjonujg na prawach typow idealnych; realnie istniejace instytucje
prawne beda miaty — zdaniem autoréw — mieszany charakter, mozliwe bgdzie
jednak zwykle wskazanie modelu dominujacego. Zalozenie takie stanowi przy-
ktad zastosowania charakterystycznej dla Selznicka metodologicznej optyki wa-
riantywnosci: rézne istotne zmienne okreslajace porzadek prawny (podleglosé
regutom, autorytet, dyskrecja, celowos¢ itp.) wystepuja w realnie istniejagcych
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instytucjach w réznych odmianach i kombinacjach, co pozwala rozrdzniaé
pomiedzy poszczegdlnymi typami porzadkdw prawnych — typami, ktére w em-
pirii spotecznej nachodzg na siebie i wzajemnie si¢ przenikaja. Jak stwierdzaja
autorzy, ,,debata prowadzona w prawoznawstwie przestonita ten fakt nachodze-
nia na siebie [poszczegdlnych modeli] poprzez skupienie si¢ na konkurencyjnych
koncepcjach natury prawa. Strategia charakteryzujgca nauki spoleczne jest bar-
dziej gotowa wprost rozpoznaé rdéznorodnos¢ sposoboéw doswiadczania prawa”
(Nonet i Selznick 1978, 18).

Analizowany projekt teoretyczny konsekwentnie zreszta realizuje typowe
dla Selznicka zatozenia metodologiczne. Dzieje si¢ tak rowniez w odniesieniu
do, niezwykle istotnej, kwestii relacji pomigdzy prawem a moralnoscia. Jak pisat
ten autor wiele lat pdzniej, zaprezentowany w Law and Society in Transition ewo-
lucyjny model legitymizacji prawa ,,zrywa z dtugoletnig praktyka filozoficzng
polegajaca na probach znalezienia czysto analitycznych sposobéw rozumienia re-
lacji pomigdzy prawem a sprawiedliwo$cig czy prawem a moralno$cig” (Selznick
2000, 273). W prezentowanym uj¢ciu relacje te nie majg charakteru koniecznego
(czego domagaty si¢ skrajne koncepcje prawa natury), nie sg tez jednak catkowi-
cie przygodne (jak chciatby skrajny pozytywizm), ale zmieniajg si¢ wraz z prze-
chodzeniem do kolejnego typu porzadku prawnego.

Pierwszy typ prawa, prawo represywne, ma by¢ w tym ujeciu bezposrednig
ekspresja i narzedziem wladzy, przymusem wyposazonym w autorytet regut. Nie
istnieje tu oddzielenie prawa od wtadzy politycznej, a naczelng funkcjg systemu
prawnego jest — powtdérzmy — zapewnianie porzadku spotecznego i gwaranto-
wanie skutecznosci w wykonywaniu tejze wladzy, ale takze jej legitymizacja
jako wyposazonej w autorytet prawny. Wlasnie ta ostatnia funkcja prawa repre-
sywnego przyczynia si¢ jednak do jego wewnetrznej niestabilnosci. Skuteczna
wladza wymaga uprawomocnienia, ale prawo represywne okazuje si¢ ,,wzglednie
prymitywnym narzedziem legitymizacji” (Nonet i Selznick 1978, 51-52), skoro
opiera swe roszczenia gtdéwnie na przymusie i podporzadkowaniu. Ten deficyt
uprawomocnienia przyczynia si¢ (a co najmniej moze si¢ przyczyniac) do ewolu-
cji prawa represywnego w kierunku modelu prawa autonomicznego, ktore kwe-
stie legitymizacji stawia w samym centrum.

Za pomoca kategorii prawa autonomicznego Nonet i Selznick opisuja ,,kla-
syczny” nowoczesny sposob pojmowania prawa, ktoremu doktrynalnie najbli-
zej do prawniczego pozytywizmu. Warto dla jego charakterystyki przywota¢
in extenso cztery jego cechy wyszczegolnione przez autorow. Zgodnie z nimi
w ramach modelu prawa autonomicznego:

1. Prawo pozostaje oddzielone od polityki. W charakterystyczny sposob system glosi niezalezno$¢
sadownictwa i wyznacza ostrg lini¢ pomi¢dzy funkcjami legislacji i judykatury.

2. Porzadek prawny opowiada si¢ za ,,modelem regul”. Koncentracja na regulach pomaga
wzmocni¢ narzedzia stuzgce pocigganiu do formalnej odpowiedzialnosci [accountability];
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jednoczesnie ogranicza ona kreatywnosc¢ instytucji prawnych i wkraczanie przez nie na obszar
polityki.

3. ,,Procedura jest sercem prawa”. Powtarzalno$¢ i formalna bezstronno$¢ [ fairness], a nie spra-
wiedliwo$¢ materialna, stanowia pierwszy z celéw i gtowne zadanie porzadku prawnego.

4. ,,Wiernos¢ wobec prawa” rozumiana jest jako $ciste podporzadkowanie regutom prawa pozy-
tywnego. [Ewentualna] krytyka obowiazujacego prawa musi by¢ skanalizowana w ramach pro-
cesu politycznego (Nonet i Selznick 1978, 54).

Prawo autonomiczne ustanawia i chroni przestrzen konsensusu: ,ucieles-
nia standardy [...] wylaczone z politycznych kontrowersji” (Nonet i Selznick
1978, 57); czyni to jednak za ceng naktadania ograniczen na mozliwo$¢ dziatania
wladzy politycznej (Nonet i Selznick 1978, 59).

Jednak prawo autonomiczne nadal — podobnie jak czynit to jego repre-
sywny poprzednik — postrzega samo siebie przez pryzmat zwiazku z wladza
1 aparatem panstwa, jako instrument kontroli spotecznej bedacy integralnym
elementem panstwowego rezimu (w tym wypadku rezimu panstwa prawa).
Roéwniez ono zglasza jednoznaczne roszczenie do autorytetu domagajacego
si¢ podporzadkowania (Nonet i Selznick 1978, 68). Réznica w stosunku do
prawa represywnego polega gtéwnie na rozszerzeniu zakresu adresatow tego
obowiazku, obejmujacego teraz rowniez podmioty wladzy, a takze na wy-
raznie wigkszej dozie przewidywalno$ci owego autorytetu, ktory rosci sobie
postuszenstwo.

Jednoczesnie w wewnetrznym rozwoju prawa autonomicznego pojawiaja
si¢ tendencje, ktore zdaniem autoréw rozsadzajg od srodka logike jego dziata-
nia. Chodzi tu przede wszystkim o coraz petniejsze upodmiotowienie adresa-
tow prawa, ktore prowadzi m.in. do postawy krytycyzmu wobec tegoz prawa.
Obywatele, ktorych prawa podmiotowe gwarantowane sg przez system prawny,
stawiajg temu ostatniemu coraz wyzsze wymagania. Ten fakt, potaczony z we-
wnetrznym napigciem pomigdzy sprawiedliwoscia formalng (faktycznie reali-
zowang) a sprawiedliwo$cig materialng (poczatkowo oczekiwana jako wtorny
skutek tej pierwszej, stopniowo coraz otwarciej artykulowang), prowadzi do
podwazenia fundamentdéw, na ktorych wspiera si¢ gmach prawa autonomicz-
nego. Oparcie w $cistych regutach i procedurach przestaje wystarczac, aby od-
powiada¢ na rosngce oczekiwania spoteczne wzgledem prawa. W ten sposob
pojawia si¢ miejsce dla nowego, bardziej ,,obywatelskiego” typu prawa — prawa
responsywnego.

Jak wida¢, ewolucja prawa od jednego do kolejnego modelu w rozumieniu
autorow ma w sobie cos$ z Heglowskiego Aufhebung — zniesienia, ktore zarazem
jest zachowaniem. Tak jak prawo autonomiczne przezwyci¢za stabosci prawa re-
presywnego, zachowujac jednak to, co w tym wczesniejszym okazuje si¢ naj-
bardziej wartosciowe (czyli ukryte dazenie do uprawomocnienia), tak to samo
prawo autonomiczne zostaje przezwyci¢zone w swoich mankamentach przez pra-
wo responsywne, ktore jednak przechowuje i przenosi w sobie m.in. wrazliwo$¢



122

na spoteczne oczekiwanie sprawiedliwosci**. By¢ moze zresztg — a mysl taka by-
laby zgodna z ogdlnymi zapatrywaniami Selznicka — chodzi tu caty czas o jeden
i ten sam ideat prawomocnosci i legalno$ci, ktorego rozumienie dojrzewa do co-
raz petniejszego jego urzeczywistnienia (Nonet i Selznick 1978, 107-108).

4.2. Typ prawa responsywnego

Jesli dla opisu koncepcji prawa responsywnego oddac na poczatek glos sa-
mym autorom, ujmujg oni jej zasadnicze sktadowe w czterech punktach, zgodnie
z ktorymi:

1. Dynamika rozwoju prawa prowadzi do zwigkszenia autorytetu celu [the authority of purpose).

2. Cel czyni obowiazek prawny bardziej problematycznym, a przez to rozluznia roszczenie prawa
do postuszenstwa i otwiera mozliwo$¢ pojmowania porzadku publicznego na mniej rygory-
styczny i bardziej obywatelski sposob.

3. Podczas gdy prawo zyskuje na otwartosci i elastycznos$ci, argumentacja prawnicza [legal advo-
cacy| przybiera wymiar polityczny, wytwarzajac sity, ktore pomagaja zmienia¢ i korygowaé
instytucje prawne, ale ktore stwarzaja tez niebezpieczenstwo podwazenia instytucjonalnej
integralnosci.

4. Na koniec zwracamy uwag¢ na najwigkszy problem prawa responsywnego: w $rodowisku,
w ktorym prawo poddawane jest zewngtrznej presji, nieprzerwany autorytet prawnego celu,
a takze integralno$¢ porzadku prawnego zaleza od tego, czy uda si¢ zaprojektowaé bardziej
kompetentne instytucje prawne (Nonet i Selznick 1978, 78).

Juz na poziomie tego opisu wida¢ wickszg niejednoznacznos¢ pojecia prawa
responsywnego, gdy porownac je z jego autonomicznym odpowiednikiem. Napo-
tykamy tu bowiem takie metaforyczne sformulowania, jak ,,autorytet celu”, ,,bar-
dziej obywatelskie pojmowanie prawa” czy ,,problematyczno$¢ obowigzku praw-
nego”. Doprawdy, bez dodatkowych wyjasnien wyrazenia te wigcej zaciemniaja,
niz wyjasniaja. Jesli poréwnac to z dos¢ precyzyjnymi kategoriami stuzacymi do
opisu prawa autonomicznego, widaé, ze jezyk prawniczy jest znacznie bardziej
nawykty i przystosowany do tego wtasnie modelu prawa. Na samym poczatku na-
potykamy wiec trudnos¢ jezykowa: czy stownik jezyka prawnego i prawniczego,
w jego obecnym ksztalcie, nadaje si¢ do mowienia o takim modelu prawa, jaki
probuja przedstawi¢ Nonet i Selznick.

Zacznijmy od kwestii najbardziej chyba podstawowej, 1 przez to najlatwiej-
szej do uchwycenia, tj. od otwarto$ci prawa, o ktorej autorzy piszg, ze ,,jest ko-
niecznym, cho¢ niewystarczajagcym warunkiem responsywnosci” (Nonet i Selz-
nick 1978, 104). Otwarto$¢ prawa znajduje swoj wyraz zardwno w wymiarze

** Do Heglowskiego pojecia Selznick odwotywat si¢ w zblizonym konteks$cie juz weze$niej,
piszac w Law, Society, and Industrial Justice: ,,Law aufgehoben is polity achieved” (,,Przezwy-
ciezone prawo to osiagnigta wspolnota polityczna” (Selznick [1969] 1980, 28; por. tez Nonet 2002,
52 in))).
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zewngtrznym (jego relacji z otoczeniem), jak i wewngtrznym (jego wilasnej
organizacji). W pierwszym z nich otwarto$¢ oznacza przede wszystkim goto-
wos$¢ do odpowiadania na spoteczne oczekiwania wobec prawa, realizowania
pozaprawnych celéow i warto$ci. W wymiarze wewnetrznym otwarto$¢ wigze
si¢ z odrzuceniem formalizmu, wyzsza elastyczno$cig i samokorygujacym cha-
rakterem prawa. Ta wewngtrzna otwartos¢ mozliwa jest m.in. dzigki odejsciu od
dominujacej roli regut w systemie prawnym, ktory wigksza wage zaczyna przy-
wigzywac do — bardziej ogélnych — zasad. Selznick i Nonet nawigzuja tu, rzecz
jasna, do znanej w prawoznawstwie debaty dotyczacej relacji migdzy zwykty-
mi regutami a zasadami prawnymi, w szczegolnosci zas do pogladéw Ronalda
Dworkina. Jest jednak pewna istotna roznica migdzy spojrzeniem autora Biorgc
prawa powaznie a tym przyjetym przez autorow Law and Society in Transition:
ci ostatni nie akceptujg konsekwencji, jakie Dworkin przypisuje rozréznieniu
pomiedzy zasadami sensu stricto (principles) a wymogami polityki (policies).
Uwazaja oni podejscie Dworkina do tej kwestii za zbyt zawezajace, bowiem
w obrebie prawa responsywnego oba rodzaje standardow beda mieé zblizony
autorytet, tzn. beda wystepowac jako podobnie relewantne standardy prawne
(Nonet i Selznick 1978, 80—82).

Tak pojmowana, otwarto$¢ prawa okazuje si¢ jednak dos¢ ambiwalentna.
Z jednej strony daje ona szansg¢ na bardziej kompetentne i lepiej dostosowane
do spotecznej wrazliwosci, a przez to mocniej legitymowane prawo; z dru-
giej jednak powstaje tu ryzyko rozbicia tozsamosci porzadku prawnego, po-
padniecia w populizm i nadmierny partykularyzm, w ktéorym prawo stuzyc
bedzie najbardziej aktywnym i wplywowym grupom spotecznym, ignorujac
przy tym potrzeby pozostatych obywateli. Prawo responsywne najmocniej
wiec doswiadcza (uniwersalnego dla wszystkich jego typow) napigcia pomig-
dzy otwarto$cig a integralnoscig prawa (Nonet i Selznick 1978, 75-77). Ta
pierwsza sila prowadzi¢ bedzie w kierunku coraz wigkszego zacierania si¢
granic pomi¢dzy argumentami prawnymi a tymi pochodzacymi z porzadkow
moralno$ci czy polityki, jednoczes$nie jednak potrzeba integralnosci bedzie
ktas¢ nacisk na spdjnos¢, powtarzalno$¢ i obiektywnos¢ prawa. Responsyw-
no$¢ musi zatem oznaczac¢ ,,odpowiedzialng, a wigc wybiodrczg i selektywna
adaptacje” (Nonet i Selznick 1978, 77). Wobec tej proby godzenia w prawie
sprzecznych tendencji nasuwa si¢ oczywiste pytanie, w jaki sposob mialoby
to by¢ mozliwe; czy i na ile da si¢ zapewni¢ spdjnos¢ i obiektywnos¢ takiego
spolecznie wrazliwego i elastycznego porzadku prawnego. Odpowiedzi na to
pytanie dostarcza autorom — co nie powinno dziwi¢ na tle znanych nam juz
pogladow Selznicka — pojecie celu.

Ukierunkowanie na cel jest jedng z podstawowych cech wyrozniajacych
prawo responsywne. To wlasnie cel (purpose) z jednej strony pozwala nadac
prawu niezbedng elastycznos¢ (skoro od rygorystycznego przestrzegania regut
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i procedur wazniejsza staje si¢ realizacja zatozonych celow)®, z drugiej za$
wyznacza, niezbedne w prawie, obiektywne standardy postepowania i oceny. Nie-
trudno przy tym zauwazy¢, ze takie postawienie sprawy zalezne jest od okreslone-
g0 sposobu rozumienia samego pojecia celu, ktory musi by¢ mozliwy do racjonal-
nego zdefiniowania. Innymi stowy, jesli to rozumowanie celowos$ciowe wyznaczac
ma tozsamos$¢ prawa, trzeba, aby cel taki byt dostatecznie uchwytny.

Tu jednak pojawia si¢ pewna trudnos¢ w koncepcji Noneta i Selznicka, kto-
rzy wydajg si¢ przypisywac pojeciu celu dwa rdézne, nie do konca mozliwe do
pogodzenia znaczenia. Z jednej strony moze by¢ ono interpretowane jako odpo-
wiednik greckiego pojecia felos, co byloby zgodne z odnotowanymi juz pogla-
dami samego Selznicka. Koncepcja prawa responsywnego bytaby w tym ujeciu
kolejng odstong wcigz ponawianej przez tego autora proby socjologicznego 0zy-
wienia pojecia felosu. Jako takie, pojecie celu miatoby wyraznie moralng tres$¢
1 zasadniczo byloby tozsame z nadrzednym dla prawa ideatem legalnosci.

Z drugiej jednak strony Nonet i Selznick zdajg sobie sprawe, ze tak ogdlnie
okreslony ideat — nawet jesli uznaé, ze ma on jasno sprecyzowang tres¢ — nie
wystarcza dla efektywnego ukierunkowania dziatan instytucji prawnych. Pod-
suwaja wigc drugi mozliwy sposdb rozumienia pojgcia celu, o bardziej technicz-
nym zabarwieniu. Tak rozumiany, cel bylby pewnym empirycznie uchwytnym
stanem rzeczy, mozliwym do zweryfikowania wedtug zestandaryzowanych kry-
teriow instytucjonalnych i opisywanym w technicznym jezyku za pomocg takich
narzedzi jak np. analiza kosztow i korzysSci (Cost—Benefit Analysis; por. Nonet
i Selznick 1978, 83, 91).

Niestety, oba przyjete przez autoréw sposoby rozumienia rozwazanego poje-
cia stabo do siebie przystaja. Mozna uznaé, ze wpisuja si¢ one w dwie konkuren-
cyjne tradycje myslenia celowos$ciowego w ramach filozofii moralnosci i filozofii
politycznej. Z jednej strony mamy filozofie felosu wedlug Arystotelesa i budo-
wang na niej tzw. etyke cnot. Z drugiej strony empiryczno-techniczne ujecie celu
odpowiada utylitaryzmowi. Trudno uzna¢, ze zaczerpnigte z kazdej z tych tra-
dycji pojecia daja si¢ bezproblemowo taczy¢ ze soba. W tym sensie mozna si¢
zastanawiac, czy w propozycji Noneta i Selznicka nie pojawia si¢ nieuprawniony
przeskok, skutkujacy wewnetrzng sprzecznoscia tej koncepcji. Wprawdzie auto-
rzy zauwazajg potrzebe ,,przelozenia ogoélnego celu na szczegotowe wytyczne”
dla instytucji prawnych, nie wskazuja jednak, jak taki przektad miatby przebie-
gac ani czy w ogole jest on mozliwy?°.

3% Nawigzujac do rozrdéznienia proponowanego w polskim prawoznawstwie przez Lecha
Morawskiego, mozna powiedzieé, ze w prawie responsywnym funkcja instrumentalna przewaza
nad funkcja deontologiczna (Morawski 2003, 42—43).

3¢ Zauwazmy, ze rozroéznienie tych dwoch interpretacji pojgcia celu jest zbiezne z przyjmo-
wanym przez Selznicka sposobem rozumienia poj¢é organizacji i instytucji. Ta pierwsza nakie-
rowana jest bowiem na realizacje technicznych celéw, druga za$ na urzeczywistnianie ideatow
(celow pojmowanych etycznie, czyli telosu).
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Nalezy wszakze pamigtac, ze o ile prawo jest instytucja w znaczeniu przyje-
tym przez Selznicka — zatem nasycong wartosciami, osadzong w spoteczenstwie
i odpowiedzialng przed nim — cele przez nie obierane nie moga by¢ definiowane
w czysto technicznym, izolowanym jezyku, bedacym idiomem danej instytucji.
Cele takie sa bowiem wspolokreslane przez relacje migdzy instytucja a jej otocze-
niem, w tym wypadku: przez polityczng role, jaka spoteczenstwo przypisuje po-
rzadkowi prawnemu. Dlatego tez prawo responsywne, w porownaniu z prawem
autonomicznym wyrazniej ukierunkowane na cel, bedzie tez w znacznie wick-
szym stopniu zalezne od wspolnoty politycznej, ktorej jest czg$cia, i zachodza-
cych w jej ramach procesow politycznych. Jak juz zauwazyliSmy, prawo takie jest
tez bardziej otwarte na obywatelska krytyke, a obywatelskie niepostuszenstwo
zyskuje w nim rangg ,,legitymowanego sposobu kwestionowania i zmiany [obo-
wigzujacych] regul” (Nonet i Selznick 1978, 92). Jego autorytet jest bardziej prob-
lematyczny i zalezny od ,,negocjacji, a nie podporzadkowania” (Nonet i Selznick
1978, 94). Dlatego tez skuteczno$¢ prawa responsywnego jest istotnie zalezna
od tego, na ile w danym spoleczenstwie rozwinieta jest cnota obywatelskosci®’,
tj. zdolnosci 1 gotowosci do wlaczania si¢ w sposob odpowiedzialny w politycz-
ny proces wspotksztattowania §wiata zycia spotecznego (Nonet i Selznick 1978,
90-93, 113).

W konsekwencji w porzadku spotecznym budowanym na prawie respon-
sywnym zaciera si¢ do pewnego stopnia granica miedzy argumentem prawnym
a politycznym, migdzy prawnym a politycznym dziataniem. Prawo staje si¢ ,,we-
hikutem, za pomocg ktérego grupy i organizacje mogg partycypowac w ksztat-
towaniu publicznych polityk™ (Nonet i Selznick 1978, 96). Nastepuje zjawisko,
ktore Nonet z Selznickiem okreslajg mianem ,,mieszania si¢ wladz [blending
of powers]”. Ta inkluzja spoteczna i otwarto$¢ na polityke, a takze wigzace si¢
Z nimi ,,rozproszenie” autorytetu prawa niosa ze sobg zaré6wno szanse, jak i za-
grozenia. Prawo tatwiej w takim wypadku podlega zjawisku capture, czyli de-
gradacji do roli instrumentu w r¢kach wpltywowych grup nacisku. Jak zauwazaja
autorzy, w momencie, w ktorym instytucje prawne otwieraja si¢ na spoleczne
oczekiwania formutowane w jezyku politycznym, stajg si¢ one ,,(1) bardziej po-
datne na nieréwnosci wtadzy w spoteczenstwie oraz (2) bardziej sktonne koncen-
trowac si¢ na waskim zakresie szczegdélowych problemow. W efekcie staja si¢ one
w mniejszym stopniu odpowiedzialne przed szersza wspolnota polityczna, stabiej
zorientowane w problemach i aspiracjach tej ostatniej” (Nonet 1 Selznick 1978,
102). Po raz kolejny ujawnia si¢ w tym do$¢ ambiwalentny charakter catej idei

37 Dost. ,uprzejmosci” (civility), jednak Selznick z Nonetem zwracaja uwage na starsze,
zroédlowe znaczenie tego wyrazenia, wywodzace si¢ od civis, civitas. Co charakterystyczne, oba
podstawowe w jezyku angielskim okre$lenia na uprzejmos¢ zawieraja to nieprzektadalne na jezyk
polski nawigzanie do wspolnoty obywatelskiej (civility — civil — civitas; politeness — polity — polis),
co zreszta odroznia je od ,,dworskosci” (courtesy), jako ideatu o rodowodzie szlacheckim.
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prawa responsywnego, jako koncepcji ,,wysokiego ryzyka” (por. Nonet i Selznick
1978, 5-7).

Odpowiedz na to ryzyko musi przyjs$¢ z dwoch stron. Od strony spolecz-
nego otoczenia prawa bedzie to kultywacja wspomnianej juz cnoty obywatel-
skosci 1 dbato$¢ o jakos¢ wiezi spajajacych wspdlnote polityczng. Od strony
samego prawa chodzi¢ bedzie o rozwijanie kognitywnych kompetencji jego
instytucji (Nonet i Selznick 1978, 99-100). Wracamy tu do kwestii uprawo-
mocnienia prawa responsywnego, ktore wymaga zdolnosci do rozwigzywania
realnych probleméw spotecznych. Aby wywiazac¢ si¢ z tych legitymizacyjnych
oczekiwan, instytucje prawne musza, zdaniem autoroéw, rozwija¢ swoje kom-
petencje poznawcze i zdolno$¢ uczenia si¢. Innymi stowy, musza one zarowno
efektywnie pozyskiwac¢ niezbedne informacje ze swojego spotecznego otocze-
nia, jak i odpowiednio je przetwarzaé oraz dostosowywac swoj sposob dziata-
nia w celu skutecznego wykorzystania nabytej wiedzy (Nonet i Selznick 1978,
104—113). Prawo responsywne dla swego dziatania potrzebuje zatem mechani-
zmow refleksyjnej komunikacji z wltasnym otoczeniem spotecznym (Stepien
2008, 94).

Selznick i Nonet zdaja sobie sprawe z tego, ze wizja prawa responsyw-
nego — podobnie jak prawa autonomicznego — ma ambiwalentny charakter
1 pocigga za soba pewne zagrozenia. Rozrdzniajg oni przy tym w naukach
prawnych koncepcje ,,niskiego” i ,,wysokiego ryzyka” (Nonet i Selznick 1978,
5-7). Pierwsze koncentrujg si¢ na funkcjach stabilizacyjnych i gwarancyjnych
prawa, postulujac wysoki stopien jego formalizacji 1 separacji od polityki, co
ma stuzy¢ zapewnianiu porzadku spotecznego oraz ograniczaniu arbitralnosci
wladzy. Druga grupa koncepcji, ,,mniej troszczac si¢ o autorytet, w wigkszym
stopniu akceptujac wyzwania i nieporzadek™ (Nonet i Selznick 1978, 6), po-
stuluje prawo bardziej otwarte i dialogiczne (responsywne), stuzace jako na-
rzedzie zmiany i partycypacji spotecznej. Kazda z tych perspektyw ma swoje
stabe strony. Koncepcje niskiego ryzyka, zdaniem autorow, nie tylko moga
prowokowac sytuacje, w ktorej porzadek prawny unikaé bedzie wyzwan wy-
nikajgcych ze zmieniajacych si¢ warunkow spotecznych, ale w ostatecznosci moga
,rodzi¢ kryzys i rozpad porzadku poprzez zamykanie kanatow dla zgtaszania
roszczen, partycypacji i zmiany” (Nonet i Selznick 1978, 7). Z kolei koncep-
cje wysokiego ryzyka, dazac do podnoszenia stopnia responsywnosci, moga
»Sprzyjac stabosci i niezdecydowaniu [prawa] wobec wywieranych na nie
presji i zbytnio ulega¢ nastawionym aktywistycznie mniejszo$ciom” (Nonet
i Selznick 1978, 7). Wynika z tego, ze ideat responsywnosci moze by¢ sensow-
nie aplikowany tylko tam, gdzie prawo zdotato wypracowaé sobie uprzednio
niezbedna doze autonomii, ktéra uchroni je przed regresem w populizm lub
niebezpieczenstwem capture.
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5. Krytyka

Koncepcja prawa responsywnego zyskata sobie trwale miejsce we wspot-
czesnej jurysprudencji, jako trafna etykieta dla licznych procesow zachodzacych
w porzadkach prawnych mniej wigcej od potowy XX wieku. W tym kontekscie
pojawily si¢ m.in. hasta ,,responsywnej regulacji” (Ayres i Braithwaite 1992) czy
»responsywnej administracji” (Stepien 2008 i cytowana tam literatura). Jedno-
cze$nie, co musi budzi¢ uznanie, koncepcja ta pozostaje spdjna z pogladami Selz-
nicka rozwijanymi konsekwentnie na przestrzeni kilkudziesieciu lat. Jest ona
bezposrednio powigzana z jego zapatrywaniami metodologicznymi, z przyjetym
pojeciem instytucji spolecznych, wreszcie z rozumieniem nadrz¢dnego wobec
prawa idealu legalnosci 1 wizjg rozwoju tego ideatu w czasie. Wszystko to zashu-
guje na szacunek, nie oznacza jednak braku jakichkolwiek watpliwos$ci. Biezacy
podrozdziat zawiera krytyke koncepcji prawa responsywnego, w $wietle ktorej
trudno, jak sadze, uzna¢ ja za w pelni satysfakcjonujace rozwigzanie kwestii
refleksyjno$ci wspotczesnego prawa.

Podstawowa watpliwos¢ zwiagzana z omawiang koncepcja dotyczy samego
statusu pojecia prawa responsywnego: czy wyraza ono (jedynie) pewien program
polityczny, czy tez mamy tu do czynienia z petnoprawnym modelem socjolo-
gicznym, majgcym empiryczne ugruntowanie. Selznick odpowiedziatby zapew-
ne, ze jedno i drugie; ze pojecie to ma charakter normatywny, ale jednoczes$nie
wskazuje na pewne zjawiska obecne juz w mniej czy bardziej jawny sposob we
wspotczesnych porzadkach prawnych. Niemniej jednak, w poréwnaniu z innymi
pracami tego autora, przy lekturze Law and Society in Transition uderza brak
odniesien do realnie istniejacych instytucji, ktore miatyby wciela¢ w zycie ideg
prawa responsywnego. Jest to tym bardziej znamienne, jesli pamigta¢ o uwadze,
jaka Selznick poswigcat wlasnie kwestii ucielesniania idealdéw w konkretnych
praktykach instytucjonalnych — w jego opinii tylko takie ideaty moralne moga
co do zasady stanowi¢ przedmiot zainteresowania socjologii.

Nie oznacza to, ze takich empirycznych odniesien nie da si¢ znalez¢. Prze-
ciwnie, juz w czasie pisania omawianej pracy kontekst taki istnial i musiat by¢
jej autorom znany. Przykladowo, Robert Kagan (2002) interpretuje koncepcije
prawa responsywnego na tle przemian, jakich od wczesnych lat szes¢dziesiatych
XX stulecia doswiadczat amerykanski system prawny, ukazujac zmiany w sa-
downictwie, legislacji i administracji publicznej, ktore nakierowane byly na
wzrost responsywnosci prawa. Martin Krygier (2012, 184—-186) z kolei wskazuje
na szerszy kontekst toczonych éwczesnie zarowno w Ameryce Pdtnocnej, jak
i w Europie (a takze w niektorych panstwach potozonych w innych cz¢éciach
globu) dyskusji nad modelem panstwa opiekunczego (welfare state). Pojecie re-
sponsywnos$ci pojawiato sie zreszta np. w teorii administracji i rzadu jeszcze
przed ukazaniem si¢ pracy Selznicka i Noneta (Verba i Nie 1972; Stewart 1974).
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Z jakich$ jednak powodow w ich ksigzce nie znalazto sobie miejsca takie empi-
ryczne ugruntowanie zawartych w niej analiz pojeciowych, przez co te ostatnie
sprawiaja wrazenie zbyt abstrakcyjnych i zawieszonych w prozni. Podobna sta-
bo$¢ ujawnia sig, jesli interpretowaé prawo responsywne jako postulat polityczny,
bowiem przy braku odniesien do empirii okazuje si¢ on do$¢ ogdlnikowy i mgli-
sty. Owszem, idea prawa otwartego na potrzeby i oczekiwania jednostek, pra-
wa bardziej spotecznie wrazliwego i elastycznego to wizja pigkna, jednak Nonet
1 Selznick skapiag nam wskazéwek, na czym doktadnie miatoby polega¢ wcielenie
jej w zycie. Bardziej niz pelnokrwista strategie polityczna, przypomina ona
raczej figure retoryczna.

Z powyzszym wiaze si¢ zblizona watpliwo$¢ dotyczaca doktadnych relacji
pomigdzy modelami prawa autonomicznego i responsywnego. W szczegolno-
$ci zastanawia, na ile prawo responsywne mozna rzeczywiscie postrzegac¢ jako
w peini odrebny model porzadku prawnego, na ile za$ stanowi ono jedynie pe-
wien ideal moralny?®, za pomoca ktorego wprowadza si¢ korekte do modelu auto-
nomicznego. Co wigcej, ideat taki konkurowatby w ramach prawa autonomicz-
nego z innymi warto$ciami (takimi jak formalna racjonalno$¢ prawa), nie zawsze
wigc musialby by¢ realizowany. Selznick i Nonet sami sugerujg takg mozliwose,
piszac: ,,Chociaz prawo responsywne moze pozwala¢ na osiggnigcie wyzszego
stopnia sprawiedliwosci, takie dgzenie moze kolidowac z innymi warto§ciowymi
celami ludzkimi. Nie powinni$my przesadzac, czy rozsadne bedzie preferowanie
tego wlasnie dazenia” (Nonet i Selznick 1978, 25).

Jednoczes$nie uznajg oni centralne znaczenie modelu prawa autonomicznego,
ktory wydaje si¢ zapewnia¢ najwicksza stabilnos¢ 1 zdolno$¢ reprodukcji wias-
nych form instytucjonalnego porzadku. By¢ moze wigc cata ewolucyjna narracja
powinna by¢ w tym wypadku odczytywana jako opowies¢ o prawie autonomicz-
nym, ktére zawiera w sobie zardwno ryzyko osunigcia si¢ w represyjnosc, jak
i potencjatl do powigkszania obszarow responsywnosci (por. Nonet i Selznick
1978, 26).

Takie spojrzenie na relacje pomiedzy prawem responsywnym a autonomicz-
nym wspoltgra ze sposobem, w jaki Selznick przedstawia dwa analogiczne ro-
dzaje zalezno$ci: pomigdzy liberalizmem i komunitaryzmem w sferze filozofii
politycznej oraz pomiedzy biurokratycznym i postbiurokratycznym modelem
funkcjonowania administracji. Istniejace tu podobienstwa nie sg, oczywiscie,
dzielem przypadku, bowiem migdzy poszczegdlnymi plaszczyznami (filozo-
fii politycznej, prawa i administracji) istniejg wzajemne wiezi. Modelowo rzecz
ujmujac, wybdr jednej z dwoch opcji na poziomie filozofii polityki przektada
si¢ na preferencje w dwdch podleglych jej obszarach, jakimi sg prawo i admi-
nistracja. Przyjecie liberalizmu bgdzie zatem wiazac si¢ z uznaniem dla prawa

3% Mateusz Stepien w trafny, jakkolwiek do$¢ daleki od tradycji kantowskiej sposob okresla
koncepcje prawa responsywnego mianem ,,idei regulatywnej” (Stepien 2008, 91).
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autonomicznego i biurokratycznych form organizacji administracji, stanowisko
za$ komunitaryzmu preferowaé bedzie prawo responsywne i postbiurokracje®.
Jesli w tym $wietle spojrze¢ na dwa wskazane tu rodzaje relacji, wida¢ u Selzni-
cka determinacje do postrzegania ich w perspektywie ciaglosci, a nie zerwania.
Komunitaryzm ma wigc wprowadza¢ jedynie pewne korektury do liberalnego
ustroju politycznego (mysl t¢ autor wyrazi hastem ,,liberalnego komunitaryzmu”
(Selznick 20006)), idea za$ postbiurokracji petni rolg li tylko modyfikacji typowe-
go modelu biurokratycznego, role ,,zaczynu w biurokratycznym ciescie” (Selz-
nick 1992, 273-288). Podobnie, idea prawa responsywnego wydaje si¢ zalezna od
autonomicznego modelu prawa.

Niezaleznie jednak od doktadnego statusu pojecia prawa responsywnego
takze jego tres¢ (zatem to, co pod pojeciem tym jest ostatecznie rekomendowane)
nie jest wolna od krytyki. W szczegdlnosci wobec catej koncepcji sformutowa-
ne mogg by¢ trojakiego rodzaju zarzuty: (a) empiryczne (zarzut nieadekwatnos$ci
wobec aktualnych realiow $wiata spolecznego), (b) teoretyczne (zarzut bazowa-
nia na watpliwej ontologii spotecznej) oraz (c) normatywne (wedle ktorych kon-
cepcja ta miataby prowadzi¢ do niemozliwych do zaakceptowania konsekwencji
politycznych). Rozwazmy je kolejno.

Ad a. Zarzut empiryczny pod adresem koncepcji prawa responsywnego spro-
wadza si¢ do twierdzenia, ze nie jest ona adekwatna wobec wysoce zréznico-
wanych spoteczenstw doby poznej nowoczesnosci. Jak twierdzi m.in. Teubner
(1983), w realiach wyraznie zdywersyfikowanych spoteczenstw nie moga spraw-
dzi¢ si¢ koncepcje prawa, ktore buduja na pojeciu sprawiedliwosci materialnej
— a taki wtasnie charakter miataby mie¢ propozycja Selznicka i Noneta. Sg one
w opinii Teubnera probg zrobienia kroku wstecz, w kierunku znacznie prostszych
niz dzisiejsze form organizacji zycia spotecznego.

W tym kontekscie wspominane juz powigzanie koncepcji Noneta i Selznicka
z doktryna welfare state moze by¢ postrzegane jako obcigzenie tej propozycji.
Trudno dzi$ bowiem nie dostrzega¢ zmian spolecznych, ktore uczynity ide¢ pan-
stwa opiekunczego w jej tradycyjnym wydaniu wlasciwie niemozliwag do spel-
nienia. Trend ten obejmuje zaré6wno przemiany na poziomie kulturowym — ros-
nacy pluralizm przydaje dramatyzmu pytaniu, oczekiwaniom ktorych konkretnie
grup spotecznych miatoby czyni¢ zado$¢ responsywne prawo*’ — jak i, by¢ moze

% Wskazanie, ze poglady Selznicka na relacje migdzy komunitaryzmem a liberalizmem
stanowia dogodna rame dla interpretacji zalezno$ci pomigdzy modelami prawa autonomicznego
iresponsywnego, formutuje rowniez Krygier (2002, 11). Powigzania pomiedzy ewolucyjnymi mo-
delami prawa i administracji sugeruja sami autorzy (Nonet i Selznick 1978, 21-23).

40 Dos¢ powiedzied, ze za przejawy responsywnosci prawa uznaje si¢ m.in. takie rodzace nie-
ustanne kontrowersje spoteczne regulacje, jak liberalizacja dostgpu do aborcji czy legalizacja mat-
zenstw homoseksualnych; z drugiej strony wedtug doktadnie tego samego modelu mozna interpreto-
wacé np. prawne wlaczenie stopnia z religii do wykazu ocen na $wiadectwie maturalnym.
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istotniejsze, transformacje instytucjonalne. Nie rodzi chyba watpliwosci teza,
ze dzisiejsze spoteczenstwa odznaczaja si¢ ztozono$cig, dynamika i intensyw-
no$cig wielorakich powiagzan (zarowno w wymiarze lokalnym, jak i globalnym)
nieporéwnywalnymi w stopniu z latami siedemdziesigtymi ubiegtego wieku, kie-
dy to Nonet i Selznick formutowali swoje tezy, a panstwo opiekuncze przezywato
szczytowy moment swojego rozwoju’'. Stad tez trudno si¢ dziwi¢, ze podobnie
jak koncepcja welfare state, tak i skojarzona z nig w znacznej mierze idea prawa
responsywnego spotyka sie¢ obecnie z krytyczng reakcja. Przyktadowo, na grun-
cie rodzimej nauki prawa Kozak zarzuca jej, ze prawo w jej rozumieniu zostaje
,uwiklane beznadziejnie w kontekst funkcjonalny” (Kozak 2002, 123): ma ono
realizowa¢ polityczne czy spoteczne zamowienia, co podwaza jego autonomig.
Jak dodawatl Kozak (2002, 128): ,,Prawnik zostaje tu obcigzony moralng wspot-
odpowiedzialnoscig za sukces lub fiasko polityki spotecznej prawodawcy”. Z ko-
lei Lawrence Friedman zauwaza:

mozliwe, ze [...] wielkie 1 zréznicowane panstwo po prostu nie jest w stanie wytworzy¢ tego ro-
dzaju wspolnoty czy konsensu, ktorych wymaga przyjeta przez Selznicka wizja legalnosci. Ideat,
ktory jest szlachetny na poziomie zaktadu pracy, musi w takim wypadku nieuchronnie si¢ zatamac
na poziomie wielkiego spoteczenstwa (Friedman 2002, 148).

Friedman odnosi si¢ tu bezposrednio nie do prawa responsywnego, ale do
wczesniejszej pracy Selznicka Law, Society, and Industrial Justice, ktora kon-
cepcj¢ te niejako zapowiada, analizujgc przemiany, ktorym podlega pojecie le-
galnosci. Poniewaz ksigzka ta skupia swoja uwage na realiach stosunkéw pra-
cowniczych w branzy przemystowej (,,sprawiedliwosci w przemysle”, wedle
tytutowego okreslenia), warto zauwazy¢ zmiany, ktorym ten segment Zycia
spotecznego ulegt w ciggu ostatnich kilkudziesigciu lat — a ktére, jak twierdzi
Friedman, w znacznym stopniu dezaktualizuja obserwacje poczynione przez
Selznicka (Friedman 2002, 147). Duze przedsigbiorstwa przemystowe, z silnie
rozwinigtym w ich ramach ruchem zwigzkowym — czyli gtéwny obiekt analiz
w pracy Selznicka — coraz czeg$ciej ustepujg miejsca rynkowi ustug, znacznie bar-
dziej zdecentralizowanemu i nomadycznemu. Takie zjawiska, jak outsourcing,
samozatrudnienie, praca zdalna (takze wykonywana z zupetnie innego miejsca
globu niz siedziba ,,pracodawcy”), zatrudnienie w niepelnym wymiarze godzin
itp., staty si¢ skladowymi codziennego $rodowiska pracy dla wielu os6b. W tych
warunkach strukturalnych ideaty sugerowane przez Selznicka, jako wymagajace
wzglednie trwatych, spojnych i1 obdarzonych witasng tozsamos$cia wspolnot, maja
(niestety) niewielkie szanse na zaistnienie.

# Na temat tego typu zmian instytucjonalnych, ktore podwazaja sensownos$¢ wezesniejsze-
go modelu panstwa opiekunczego, zob. np. Giddens 1994.
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AdDb. Z powyzszymi uwagami wspotgra bardziej rozleglty zarzut o charakte-
rze teoretycznym, wedle ktérego koncepcja prawa responsywnego nadbudowana
jest nad nieprzekonujacg ontologia spoteczng. Zgodnie z tym punktem widzenia
zaktadana przez Selznicka wizja spoteczenstwa jest nazbyt substancjalna i or-
ganiczna. Jesli nawet uznac, ze autor ustrzega si¢ wigzacego si¢ z tym ryzyka
socjologicznej hipostazy (pamigtajmy o jego deklaracji ,,metodologicznego indy-
widualizmu”, zgodnie z ktorg to jednostkom przystuguje logiczne pierwszenstwo
przed bytami spotecznymi (Selznick 1992, 242-243)), to wizja ta bardziej zdaje
si¢ przystawac¢ do pojecia Gemeinschaft, organicznej wspdlnoty epoki przedno-
woczesnej, niz do nowoczesnego systemu spotecznego typu Gesellschaft, inte-
growanego raczej funkcjonalnie niz etycznie*.

Mozna powiedziec¢, ze zarowno w filozofii politycznej, jak i w teorii socjolo-
gii istniejg pod tym wzgledem paralelne rozrdéznienia miedzy przeciwstawnymi
stanowiskami, ktore okresli¢ mozna mianem ,,paradygmatu konsensu” oraz ,,pa-
radygmatu konfliktu™. Nie ma watpliwosci, ze na obu plaszczyznach Selznick
zdecydowanie opowiada si¢ za pierwszym z paradygmatow, jednak w wyjatko-
wym wydaniu. Szczegdlnie w nowoczesnej socjologii paradygmat kooperacji
zwykto si¢ utozsamia¢ z funkcjonalizmem, ktéry — jak juz zauwazylem — nie
jest dla autora The Moral Commonwealth w pelni satysfakcjonujacy. Odwotuje
si¢ on do alternatywnej, a przy tym starszej odmiany tego paradygmatu, jakim
jest podejscie teleologiczne. Jak juz kilkakrotnie odnotowatem, wedle tego uje-
cia spoleczenstwo integrowane jest przez przekonania co do moralnego sensu
(dobra wspolnego) realizowanego przez jego instytucje. Obie odmiany podejscia
kooperacyjnego maja swoje dos¢ oczywiste stabosci (podobnie zreszta jak sta-
nowiska lokujace si¢ w paradygmacie konfliktu), ktorych szerzej nie sposob tu
omawiaé. Zauwazmy skrétowo, ze funkcjonalizm nieustannie ryzykuje hipostaze
rzeczywisto$ci spolecznej (nie przypadkiem czgsto siega sie w jego ramach do
nacigganych metafor organicznych), teleologizm za§ wymaga istnienia ,,silnych
wspolnot”, zdolnych do wypracowania zgody w przedmiocie rozumienia dobra
wspolnego. Czy takie wspolnoty sg w ogole obserwowalne i czy w konsekwencji
mozliwe jest wzglednie niekontrowersyjne sformutowanie, jak okresla je Selz-
nick, ,,nadrzednych idealéw” dla poszczegolnych instytucji — pozostaje kwestia
sporna.

Zarzut teoretyczny laczy sie z watpliwoscia, czy w ogdle prawo mozna
uzna¢ za instytucje w znaczeniu, ktore temu pojeciu przypisuje Selznick. Nader

42 Por. jednak krytyczne uwagi Selznicka pod adresem koncepcji Gemeinschaft (Selznick
1992, 365-367).

W filozofii politycznej do paradygmatu konsensu przynaleze¢ bedzie zarowno tradycja
liberalizmu, jak i komunitaryzmu — a wigc dwa podstawowe dla Selznicka punkty odniesienia.
W teorii spotecznej akcent na kooperacje ktas¢ bedzie perspektywa funkcjonalistyczna oraz teleolo-
giczna, na konflikt za§ — m.in. teorie klasowe czy rasowe (por. Giddens 2012, 40—41, 688—689;
Szacki 2002, 824-838).
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dyskusyjne jest bowiem, czy ten zbidr instytucjonalnych praktyk i norm, ktory
okreslamy mianem prawa, ma takg jednos¢, jaka zaklada Selznickowe pojecie
instytucji — a co za tym idzie, czy mozna przypisa¢ mu jaki$ jeden nadrzedny
ideal, ktory spajalby wszystkie mieszczace si¢ tu praktyki. Prawda jest taka, ze
z punktu widzenia socjologii jakiekolwiek mowienie o ,,prawie” bez blizszej cha-
rakterystyki, co rozumiemy pod tym wyrazeniem, jest do§¢ podejrzane. Moze
by¢ to uznane za potagczenie najgorszych cech hipostazy (reifikacji abstrakcyj-
nych kategorii) i ukrywania si¢ za niejasnymi pojeciami. Z punktu widzenia so-
cjologii predzej czy pozniej (oby predzej!) musi pojawi€ si¢ pytanie, co doktadnie
mamy na mysli, mowigc o prawie. Czy chodzi o system normatywny, zjawisko
kulturowe (zbioér wyobrazen na temat ,,prawa’”), czy moze o zesp6t instytucji spo-
tecznych**? Jesli to ostatnie (jak zasadniczo rzeczy si¢ majg w analizowanej tu
koncepcji), mozna pytac dalej, o jakie doktadnie instytucje chodzi i jak nalezato-
by zdefiniowa¢ wzajemne zwigzki miedzy nimi. Czy instytucje te majg ze sobg
co$ wspodlnego — czy przynaleza do jakiej$ szerszej sfery (pola, systemu, sub-
$wiata etc.) rzeczywistosci spolecznej, ktéra spaja je w posiadajacg wlasng toz-
samos$¢ jednosc? Czy posrod rozwazanych instytucji istniejg jakie$ ,,centralne”
dla rozumienia prawa? To tylko niektore z pytan, ktore wymagaja odpowiedzi,
jesli chcemy budowac¢ jakakolwiek dostatecznie precyzyjng instytucjonalng teo-
rie prawa®. Wydaje sie, ze sg one do$¢ szczatkowo potraktowane przez Selznicka;
kwestii tego, jak na jego koncepcje prawa wptywa ewentualna konkurencja co do
realizowanych ideatéw nadrzednych pomiedzy réznymi grupami dziatajacymi
w obszarze prawa, autor ten nie podjat niemal wcale. Zaktada on po prostu, ze
nad calym tym obszarem rozciaga si¢ jeden i ten sam ideat legalno$ci. Zatozenie
takie, ktore w obliczu istnienia rozbieznych intereséw musi by¢ uznane za my-
slowg idealizacje¢, zastlugiwatoby na lepszy dowod niz ten, ktéry autor nam (nie)
proponuje.

Ad c. Wreszcie ostatnia grupa zarzutow, o charakterze normatywnym, doty-
czy politycznych konsekwencji przyjecia postulatoéw prawa responsywnego. Nie
chodzi tu nawet o zagrozenie populizmem czy nieuzasadniong preferencja dla

# Oczywiscie, kazda z tych alternatywnych odpowiedzi rodzi dalsze pytania o to, jak nale-
zy rozumie¢ uzyte w nich pojgcia systemu, kultury czy instytucji.

4 Nie sa to natomiast pytania, ktore stawialyby sobie prawoznawstwo czy tym bardziej
praktyka prawnicza. W ich ramach kategoria prawa wydaje si¢ petni¢ raczej role idei regula-
tywnej, wprowadzajac a priori zalozong jedno$¢ pola, po ktorym si¢ poruszamy. Nie swiadczy
to bynajmniej — jak chcieli rzecz widzie¢ niektorzy co bardziej radykalni krytycy prawa i nauk
prawnych — o jakiej$ glebokiej ,,naiwnosci” czy ,,przednaukowosci” prawoznawstwa. Swiad-
czy, owszem, o jego ideologicznym charakterze — ale niekoniecznie w pejoratywnym znaczeniu
ideologii. Ta zatozona jedno$¢ metafizycznego bytu okreslanego prawem jest raczej praktyczna
koniecznoscig ,,rozumu prawniczego”. Socjologia, przyjmujac zewnetrzny oglad, sprowadza ten
metafizyczny byt na ziemi¢ i dokonuje jego rozbioru.
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potrzeb i oczekiwan silniejszych grup spotecznych (kosztem interesu publicz-
nego, dobra wspolnego czy potrzeb grup stabszych, o nizszych kompetencjach
spotecznych) — cho¢ i takie zarzuty w konteks$cie prawa responsywnego juz wy-
zej odnotowatem (Stepien 2008, 79—82; por. Nonet i Selznick 1978, 90-93)*.
Prawdopodobnie najpowazniejszym jednak ryzykiem, ktore si¢ tu pojawia, jest
niebezpieczenstwo szczegdlnej formy totalizmu prawnego. Nonet i Selznick sami
zauwazaja, ze te nurty intelektualne, ktore legly u podstaw idei prawa respon-
sywnego (np. realizm prawniczy), przyjmowaty ekspansjonistyczny obraz prawa
— prawa, ktore winno stac si¢ ,,bardziej dynamicznym narzedziem wytwarzania
porzadku spotecznego [social ordering] i spotecznej zmiany” (Nonet i Selznick
1978, 74). Jak si¢ wydaje, w omawiang koncepcje wpisane sg rzeczywiscie bardzo
ambitne oczekiwania wzgledem prawa, ktore Friedman okreslit mianem dazenia
do ,,sprawiedliwosci totalnej”, potaczone z postrzeganiem prawa nie tylko jako
przestrzeni poszanowania takiej sprawiedliwos$ci, ale takze jako podstawowego
narzedzia jej wprowadzania w zycie.

Z jedna z najsurowszych krytyk tego rodzaju wystapit, niedtugo po sfor-
mutowaniu koncepcji prawa responsywnego, sam jej wspotautor, czyli Philippe
Nonet. Jak zauwaza on w swoim krytycznym komentarzu (Nonet 2002, 63—66),
realizacja tego ideatu z duzym prawdopodobienstwem prowadzi nie tyle do ja-
ko$ciowej zmiany samego prawa, co do poszerzania zakresu kontroli, jakg praw-
ne instytucje sprawuja nad zyciem spotecznym. Wedle tej diagnozy srodki maja-
ce stuzy¢ ucielesnieniu idei prawa responsywnego, wtaczone w funkcjonowanie
nowoczesnych organizacji, podporzadkowuja si¢ logice tych ostatnich i stajg si¢
technikami administrowania spoteczenstwem. Organizacja bowiem ma charak-
ter techniczny i — niczym mityczny Midas — czyni technikg wszystko, czego
dotknie; niemozliwe zatem jest dotarcie poprzez rozwigzania organizacyjne do
»podstaw prawa”, do sprawiedliwos$ci czy stusznosci. Dazenie do prawa respon-
sywnego prowadzi nie do emancypacji, ale do wigkszego podporzadkowania
i pogtebienia prawnego imperializmu.

Nawet jesli uznac te ocene za zbyt jednostronng w swym pesymizmie, Nonet
wydaje si¢ mie¢ racj¢ co najmniej w jednej kwestii: w dostrzezeniu logiki eks-
pansjonizmu wpisanej w ide¢ prawa responsywnego. Prawo takie nie jest prawem
skromniejszym i samoograniczonym, ale prawem ambitnym i ekspansyjnym,
przenikajacym swoim oddziatywaniem coraz dalsze sfery zycia spolecznego. Te
teoretyczng hipoteze¢ potwierdzaja obserwacje empiryczne, przywotywane np.
przez Kagana (2002). To fakt, ktorego Selznick wydaje si¢ albo nie dostrzegac,
albo nie przywiazywac do niego dostatecznej wagi; fakt, ktory bardziej niz z opty-
mizmem Selznicka, wspolbrzmi z uwagami Anthony’ego Giddensa na temat
~wykorzeniajacej” natury refleksyjnych instytucji (Giddens 2008, 15-21).

4 Odpowiada to zagrozeniom regulatory capture oraz regulatory creep, ktore w odniesie-
niu do regulacji responsywnej omawiam w rozdziale V.
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6. Podsumowanie

Socjologiczny projekt Philipa Selznicka, rozwijany konsekwentnie na prze-
strzeni kilkudziesieciu lat, nalezy do najciekawszych tego typu propozycji. Na
szczeg6lng uwage zastuguje oryginalne i odwazne spojrzenie na istot¢ zycia
spotecznego, a takze ptynace stad konsekwencje dla metodologii badan. Wyj-
$cie poza ograniczenia analizy wasko pojmowanych organizacji i wiazacej si¢
z tym racjonalnosci instrumentalnej oraz odwaga odej$cia od pozornej Wert-
freiheit nauk spotecznych to jedno. Drugie — $cisle powigzane z poprzednim
— to oryginalna wizja instytucji spotecznych jako agentéw moralnych, ,,miejsc
ulokowania wartosci i centréw wiadzy™’, podporzadkowujacych si¢ realizacji
nadrzgdnych moralnych ideatow. Co z kolei naprowadza na probe przywroce-
nia wspotczesnej teorii spotecznej pojecia wspolnoty, zachowujacej jednak sza-
cunek dla autonomii tworzacych ja jednostek. Wreszcie glgboka $swiadomosé
ambiwalencji zycia spotecznego, nieufnos¢ wobec jakichkolwiek ostatecznych
rozstrzygnig¢ w tej materii, sklonnos¢ do doszukiwania si¢ w kazdej instytucji
i w kazdej ideologii zardwno pozytywow, jak i negatywoOw (szans i zagrozen)
— wszystkie te cechy nadajg niepowtarzalny charakter mysli Selznicka i decy-
duja o jego niezastgpionym wkladzie w rozwoj wspodlczesnej socjologii, w tym
takze socjologii prawa.

Koncepcja instytucji spotecznych, ktorg przyjmuje Selznick, $cisle wiaze
si¢ z jego pogladami na natur¢ wspodlnoty politycznej (polity), obie za§ kwestie
wydaja si¢ inspirowane spoteczng filozofig Arystotelesa. To wlasnie od niego
amerykanski socjolog czerpie pojgcie instytucji, zgodnie z ktorym jej tozsamosé
organizowana jest przez przypisany jej telos; od niego pochodzi rowniez wizja
polis jako zwigzku politycznego opartego na wspodlnocie cnot wolnych i rozum-
nych obywateli. U Stagiryty odnalez¢ mozna takze zapowiedz charakterystycz-
nej dla omawianego autora strategii metodologicznej, ktdra polega na wychodze-
niu od szczegdlowej analizy istniejacych praktyk, aby stopniowo odstania¢ ich
moralny sens.

Wszystko to znajdujemy w sposobie obchodzenia si¢ przez Selznicka z pra-
wem. Tozsamo$¢ prawa jako instytucji spotecznej wyznacza, jego zdaniem, nad-
rzedny ideat legalnosci, czyli ,,stopniowego ograniczania arbitralno$ci” na dro-
dze umacniania fundamentéw prawa w rozumnej deliberacji. Jest to zatem wizja
dialogiczna, w ktorej prawo uzgadnia rozumienie wlasnego nadrzednego ideatu
ze wspolnotg polityczna, artykutujaca wobec niego wlasne oczekiwania. W tym
procesie dialogu dochodzi do stopniowego rozwoju prawa od represyjnego, przez
autonomiczne, az do responsywnego, w ktorym ideat legalnos$ci ma szanse¢ zna-
lez¢ najpelniejsze urzeczywistnienie. Prawo responsywne jest, w porownaniu

4T W oryg. ,,a locus of value and a center of power” (Selznick 1992, 237).
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z blizej nam znanym prawem autonomicznym, bardziej otwarte i elastyczne,
zorientowane na cel i sprawiedliwo$¢ materialng, a granica migdzy argumentacja
prawna i polityczng ulega w nim ostabieniu. Zagrozenia zwigzane z funkcjono-
waniem prawa na t¢ modie sa do$¢ oczywiste; prawo responsywne to, zdaniem
autora, koncepcja ,,wysokiego ryzyka”. Aby unikna¢ czajacych si¢ w niej puta-
pek, konieczne jest spetnienie co najmniej trzech warunkow. Pierwszy dotyczy
dostatecznie jasno wyartykutowanego i1 konsekwentnie realizowanego prawnego
ideatu legalno$ci. Drugi odnosi si¢ do rozwiniecia niezbednych kompetencji po
stronie instytucji prawnych, ktére umozliwiajg trafne rozpoznanie i efektywna
odpowiedz na oczekiwania spoteczne. Trzeci z warunkow mowi o dostatecznie
dojrzalej i silnej wspolnocie obywatelskiej, ktora bedzie potrafita kontrolowaé
rzeczywiste funkcjonowanie responsywnego prawa w celu zapewnienia jego
legitymizacji.

Wiasnie z tymi warunkami wigza si¢ podstawowe watpliwosci pod adre-
sem omawianej teorii. W biezacym rozdziale wyroznitem trzy grupy takich za-
strzezen. Te o charakterze empirycznym nakazuja pytac, czy istnieja dzis takie
wspolnoty i takie instytucje, ktore umozliwialtyby wlasciwy rozwdj prawa re-
sponsywnego. Watpliwosci teoretyczne sprowadzajg si¢ do pytania, czy przyjeta
tu, bliska Arystotelesowej, ontologia spoteczna nie ma charakteru zbyt substan-
cjalnego, podsuwajac wizj¢ spoleczenstwa jako spdjnej i harmonijnej wspolno-
ty. Wreszcie watpliwosci o charakterze normatywnym stawiajg pytania o prak-
tyczne konsekwencje akceptacji tego programu: czy w ostatecznosci nie bedzie
on prowadzi¢ albo do przejmowania prawa przez wpltywowe grupy interesow
(regulatory capture), albo, paradoksalnie, do ekspansji prawnych mechanizméw
kontrolowania spoteczenstwa (regulatory creep). Selznick zresztg sam zdaje si¢
swiadom wszystkich tych zagrozen; stad sprawia on wrazenie, jakby do konca
nie mogt sie¢ zdecydowacd, czy prawo responsywne ma by¢ samodzielnym ty-
pem prawa i programem politycznym czy jedynie modyfikacja w obrebie prawa
autonomicznego.






Rozdzial 1V

Prawo w spoleczenstwie ryzyka:
Ulrich Beck

Teoria refleksywnej modernizacji, rozwijana przez Ulricha Becka od lat
osiemdziesigtych ubieglego wieku, stanowi naturalng kandydatke, kiedy zamie-
rza si¢ podjac¢ temat refleksyjnosci prawa. Stad tez niniejszy rozdziat poswigcony
bedzie rekonstrukcji tej wtasnie koncepcji, wraz z centralnym dla niej pojeciem
spoteczenstwa ryzyka. Rekonstrukcja ta bedzie przebiega¢ w sposob roznigcy si¢
nieco od przyjetego w rozdziatach poswigconych, odpowiednio, teoriom systemo-
wym oraz teoriom prawa responsywnego. Jest to spowodowane przede wszyst-
kim faktem, ze Beck — w przeciwienstwie do przywotywanych w poprzednich
rozdziatach autorow — w swoich pracach nie podjat wprost problematyki socjolo-
giczno-prawnej. Ewentualna socjologia prawa oparta na tej teorii musiataby wiec
dopiero zosta¢ zbudowana. W rozdziale tym najpierw ogdlnie przedstawiam po-
glady autora Spofeczenstwa ryzyka, aby nastepnie sformutowac pewne przyczyn-
ki do takiej socjologii prawa — wszystko to, rzecz jasna, w konteks$cie zagadnienia
refleksyjnosci/refleksywnosci (o tym rozréznieniu bedzie mowa dalej).

Zanim przejde do kwestii merytorycznych, potrzebne wydaje si¢ jeszcze
jedno zastrzezenie. Zrozumienia intencji autora omawianej koncepcji nie uta-
twia ani fakt, ze sam proces modernizacji refleksywnej ma w jego opinii cha-
rakter ambiwalentny, ani jego osobiste zamilowanie do paradokséw. W pojeciu
spoteczenstwa ryzyka oraz w koncepcji refleksywnosci mnozg si¢ zatem proby
wigzania przeciwstawnych, a majacych wspotegzystowaé tendencji. Ponad-
to rozwazania te peine sa opisow stadiow przejSciowych miedzy odmienny-
mi formacjami spotecznymi, wedtug Becka wspotczesne czasy odznaczaja sie
bowiem taka wiasnie przejsciowoscig. Ten moment przejscia (fransition) autor
za$wiadczatl juz w latach osiemdziesiagtych ubiegtego wieku, dodajac przy tym:
,»Oznacza to, ze naktadajg si¢ tu na sicbie dwa rodzaje tematoéw i konfliktow.
Nie zyjemy jeszcze w spoleczenstwie ryzyka, ale tez nie zyjemy juz diuzej
wylacznie w obrebie konfliktéw dystrybucyjnych typowych dla spoteczenstwa
niedostatku” (Beck 1992, 20).

! Polskie ttumaczenie rozni si¢ nieco od angielskiego odpowiednika w tym zakresie. Zob.
takze Jarvis 2007, 28.
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To namnozenie przeciwienstw moze u co mniej odpornych czytelnikow prac
Becka wywolywa¢ poczucie niejakiego zagubienia; sprawia tez, ze nie zawsze
jest tatwo zespoli¢ jego poglady w catos¢. Proby przeprowadzenia tego przed-
sigwzigcia — pokroju tej, jaka podjeta zostanie w niniejszym rozdziale — zawsze
pozostang zatem tylko jedng z mozliwych interpretacji. Stad tez proponowane
tu odczytanie istoty teorii spoteczenstwa ryzyka $wiadomie dokonuje pewnych
uproszczen w wielopostaciowej i migotliwej mysli autora, z koniecznosci uwy-
puklajac pewne jej sktadowe, a nieco wygaszajac inne. Wynika to wytacznie
z dazenia do powaznego traktowania tej mys$li — dazenia, ktore wyjatkowo tylko
moze zadowoli¢ si¢ stwierdzeniem w stylu: ,,jest tak, ale z drugiej strony inaczej”
i ktore poszukuje bardziej jednoznacznych rozstrzygniec.

1. Pojecie ryzyka

Kluczowe dla zrozumienia teorii refleksywnej modernizacji wydaje si¢
pojecie spoteczenstwa ryzyka, stanowiace najbardziej znany wkiad Becka do
wspolczesnej mysli spotecznej. Jak stwierdza bowiem sam autor, na moderni-
zacj¢ refleksywna sktadajg sie trzy komponenty: wymuszona indywidualizacja,
wielowymiarowa globalizacja oraz wtasnie spoteczenstwo ryzyka (Beck 2012, 29).
Stad tez rozwazania nad sposobem, w jaki Beck pojmuje kategori¢ refleksyjnosci,
dogodnie bedzie zacza¢ od tego ostatniego pojecia. Zgodnie z orientacjg pracy
skupie si¢ przy tym na tych jego aspektach, ktore wydaja sie¢ rodzi¢ istotne kon-
sekwencje dla prawa i prawoznawstwa.

Gloéwna teza Becka brzmi, Ze postep naukowy i technologiczny nie doprowa-
dzity — jak oczekiwano — do coraz petniejszej kontroli nad $wiatem i nad warun-
kami zycia, ale zamiast tego przyczynity si¢ do wytworzenia nowych, nieznanych
wezesniej form ryzyka; wskutek tego procesu ryzyko zyskalo nowe znaczenie
jako problem spoteczny i polityczny. Jesli dzis te twierdzenia wydaja si¢ oczywi-
ste, znaczna w tym zasluga samego Becka, ktory w trafny i przekonujacy sposob
opisatl te procesy.

Zdaniem Becka pojgcie spoleczenstwa ryzyka nie oznacza, ze zyjemy w cza-
sach bardziej niebezpiecznych niz nasi przodkowie, ale raczej ze zmienit si¢ cha-
rakter dotykajacych nas zagrozen, a takze ich polityczne znaczenie. Zagrozenie
stalo si¢ wlasnie ,,ryzykiem”: czyms$ sztucznie wytworzonym i podlegajagcym
kontroli (czy przynajmniej jej probom).

Pojecie spoleczenstwa ryzyka stato si¢ jednym z bardziej popularnych nie
tylko we wspotczesnej socjologii?, ale takze w dyskursie publicznym. Trafnie

2 Jakob Arnoldi zauwaza stusznie, ze ,,Ksigzka Becka, bardziej niz jakakolwiek inna
publikacja, przyczynita si¢ do ustanowienia ryzyka glownym tematem badan socjologicznych”
(Arnoldi 2011, 15).



139

i zwiezle wydaje si¢ oddawac zasadnicza kondycje dzisiejszych spoteczenstw,
w istotnym stopniu zaabsorbowanych rozmaitymi odmianami ryzyka. ,,Spote-
czenstwo ryzyka” stato si¢ wigc rowniez porgczng metafora, oddajaca stan ducha
obywateli wysoko rozwinietych panstw postprzemystowych. Tutaj jednak termin
ten interesuje nas mniej jako metafora, a bardziej jako wyraz koncepcji teore-
tycznej o okreslonej treci, zaproponowanej przez konkretnego autora®. Analize
tej koncepcji rozpoczynam od przyblizenia samej kategorii ryzyka — tego, jak
jest ono rozumiane we wspodlczesnej teorii spotecznej — aby w kolejnym punk-
cie przej$¢ bezposrednio do kwestii spoteczenstwa ryzyka i innych powigzanych
Z nim pojec.

1.1. Techniczne oraz spoleczne ujecie ryzyka

W popularnych obecnie opracowaniach poswigconych zarzadzaniu ryzykiem
(podejsciu stosowanym szeroko zardwno w biznesie, jak i w politykach publicz-
nych, w tym w polityce tworzenia i stosowania prawa) ryzyko definiowane jest
zwykle — o ile w ogodle — jako ,,prawdopodobienstwo wystapienia okreslonego
zdarzenia” lub, precyzyjniej, jako ,,iloczyn prawdopodobienstwa zdarzenia oraz
rozmiaru jego skutkow” (zob. np. Short 1992, 5; Komisja Europejska 2009, 25). Ta-
kie ujecia sugeruja, jakoby ryzyko byto czyms$ policzalnym i zrozumialym samo
przez si¢e. Ten sposob pojmowania ryzyka okre§lony zostat w literaturze jako
techniczno-naukowy (Lupton 1999). Miatby by¢ on charakterystyczny m.in. dla
takich dyscyplin, jak nauki inzynieryjne, ekonomia, statystyka, epidemiologia
czy psychometria. Wedtug Deborah Lupton charakterystyczne dla nastawienia
techniczno-naukowego jest postrzeganie ryzyka jako obiektywnego faktu, ktore-
go natura jest ,,uznana za oczywista” (taken for granted). Nadrzgdna warto$cia
pozostaje tu efektywno§¢ w minimalizowaniu ryzyka, a preferowanym medium
konceptualizacji ryzyka jest ekspercki jezyk nauki, czesto przeciwstawiany jego
spolecznej percepcji, jako subiektywnej, bazujacej na intuicji i wypaczonej przez
emocje (Lupton 1999, 18-25).

Perspektywie techniczno-naukowej Lupton przeciwstawia zréznicowa-
na grup¢ podejsé ,,socjo-kulturowych” (Lupton 1999, 25-33). W stosunku do
swego poprzednika majg one t¢ przewage, ze wprost podejmujg zasadniczg
kwestig, ktéra w nastawieniu technicznym wydaje si¢ by¢ niedostrzegana: ze
mianowicie ryzyko jest kazdorazowo pewna spoteczng konstrukcja, zalezna od

3 Jak ujat to Piotr Cichocki (2005, 11): ,,Niewatpliwy, marketingowy sukces spoleczenstwa
ryzyka nieuchronnie pociagnat za soba powazne trudnosci terminologiczne wynikajace z tego, ze
ta powszechnie uzywana kategoria nie posiada precyzyjnie wyznaczonych ram znaczeniowych,
a jej zastosowanie opiera si¢ na rozumieniu wysoce intuicyjnym. Dzigki temu moze naturalnie
spetnia¢ wiele funkcji w roznorodnych dyskursach lub analizach, ale pozbawiona zostaje konkret-
nosci koniecznej dla systematycznego teoretyzowania”.
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okreslonych aktow wartosciowania — i jako takie nie moze by¢ ,,czystym
faktem”, podlegajacym neutralnemu i obiektywnemu opisowi czy pomiaro-
wi. W zwiazku z powyzszym podejscia nalezace do tej grupy koncentruja
si¢ na ,,spotecznych i kulturowych kontekstach, w ktorych ryzyko jest inter-
pretowane i negocjowane” (Lupton 1999, 25). Oczywiscie, samo twierdzenie
o spotecznym konstruowaniu ryzyka moze by¢ réznie pojmowane: od moc-
nego konstruktywizmu, widocznego np. u kontynuatoréw mysli Michela Fou-
caulta, zgodnie z ktorym to podejsciem ,,nic nie jest ryzykiem samo w so-
bie; nie istnieje zadne ryzyko w samej rzeczywistosci” (Ewald 1991, 199),
poprzez roézne opcje posrednie, az po najstabszy wariant konstruktywizmu,
ktory uznaje realno$¢ ryzyka, pytajac jedynie o spoteczne i polityczne konse-
kwencje przyje¢tego sposobu jego postrzegania. Jak si¢ wydaje, to wtasnie sta-
nowisko stabego konstruktywizmu jest najblizsze intencjom samego Becka
(2012, rozdz. V). Niezaleznie od tych (i dalszych) réznic podejscia nalezace
do omawianej grupy taczy wspolne przekonanie, ze ryzyko jest zjawiskiem
spotecznym i powinno by¢ kazdorazowo interpretowane w zwiazku z charak-
terystyka spoleczenstwa, ktorego dotyczy.

Jakob Arnoldi podaje trzy podstawowe argumenty na rzecz tezy o spotecz-
nym charakterze ryzyka: po pierwsze, stanowi ono problem spoteczny i poli-
tyczny; po drugie, pozostaje zalezne od spoteczno-kulturowego kontekstu; po
trzecie, jest konstruowane w spotecznych strategiach i dyskursach, a za jego
pomoca sprawuje si¢ polityczna kontrole (Arnoldi 2011, 12). Argumenty te od-
powiadaja trzem najwazniejszym wariantom socjo-kulturowego podej$cia do
ryzyka wyrdéznianym w literaturze: teorii spoteczenstwa ryzyka, taczonej nie
tylko z pracami Ulricha Becka, ale takze Anthony’ego Giddensa; kulturowej
teorii ryzyka, zaproponowanej przede wszystkim przez antropolozke Mary
Douglas; koncepcji ,,rzadomys$lnosci” (franc. gouvernementalité), nawiazujacej
do dorobku Michela Foucaulta. Pierwsza z tych teorii koncentruje si¢ na ma-
krosocjologicznej analizie procesow instytucjonalnych zachodzacych w epoce
p6znej nowoczesnosci oraz na ich wptywie na nature i spoleczng role ryzyka
(zob. zwt. Beck 2004; 2012; Giddens 2006; 2008; Beck, Giddens i Lash 2009).
Druga kladzie nacisk na procesy symbolizacji ryzyka oraz na wptyw, jaki na to
zjawisko wywieraja wartos$ci i przekonania cztonkdéw spoteczenstwa (zob. zwil.
Douglas 1992). Wreszcie trzecie podejscie teoretyczne analizuje, jak pojecie
ryzyka wykorzystywane jest do sprawowania kontroli i dyscyplinowania spote-
czenstwa (np. Hacking 1990; Ewald 1991; Culpitt 1999; Dean 1999). Postugujac
si¢ nieco upraszczajacymi etykietami, mozna by okresli¢ te trzy odmienne po-
dejscia do ryzyka mianem instytucjonalnego, kulturowego oraz politycznego.
Jest to o tyle uproszczenie, ze np. badacze z kregu rzadomyslnosci poswiecaja
sporo uwagi dziataniu instytucji, teoretycy spoteczenstwa ryzyka dostrzegaja
— powiazane z transformacjg instytucjonalng — przemiany kulturowe, natomiast
zaré6wno ,,instytucjonali$ci”, jak i ,,kulturali$ci” akcentujg polityczny potencjat
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ryzyka. Podejécia te zatem nie tyle si¢ wykluczaja, ile raczej moga byé wza-
jemnie komplementarne, koncentrujac si¢ na odmiennych aspektach problemu
ryzyka®.

1.2. Historyczny rozwoj pojecia ryzyka:
ryzyko jako prawdopodobienstwo i niepewnos¢

Podejscia socjo-kulturowe majg jeszcze jedna przewage nad perspektywa
techniczno-naukowa: pozwalajg mianowicie zrozumie¢ historyczny charakter
pojecia ryzyka, ktérego znaczenie zmienia si¢ w zaleznosci od czasow. W tym
kontekscie zwykto si¢ wiazac to pojecie z epoka nowoczesnosci czy — szerzej —
nowozytnosci. Jak zauwaza np. Niklas Luhmann, sam termin ,,ryzyko” (fac. risi-
cum), majacy zreszta pierwotnie neutralne znaczenie (a zatem mogacy oznaczaé
zarébwno korzys¢, jak i strate), pojawit si¢ ,,w okresie przejSciowym pomigdzy
sredniowieczem a wczesng erg nowoczesng” (Luhmann 1993b, 9), kiedy to za-
czeto dojrzewad przeswiadczenie o ludzkiej sprawczosci 1 ostatecznej odpowie-
dzialno$ci za wlasne decyzje. Jak si¢ zdaje, Luhmann wyraza tu przekonanie, ze
zar6wno przyjmowana w starozytnosci koncepcja fatum, jak i podtrzymywana
przez okres sredniowiecza wiara w bezposredni spoteczny wymiar Bozej opatrz-
no$ci nie pozwalaty na, lezace u podstaw pojecia ryzyka, przypisanie czlowie-
kowi ostatecznej odpowiedzialno$ci®. Pojawienie si¢ kategorii ryzyka wigze si¢
zatem z odejsciem od religijnych interpretacji Swiata®. Podobnie zwigzek pojecia
ryzyka z procesem sekularyzacji $wiata spotecznego widzi Beck, stwierdzajac:
,»Po jego [ryzyka] pojawieniu si¢ Bog musiat ustapi¢ ze stanowiska kierownika
$wiata ze wszystkimi tego wywrotowymi konsekwencjami” (Beck 2004, 15-16;
zob. tez Beck 2012, 110—111).

4 Pewnym jednak punktem niezgody, a co za tym idzie — krytyki ze strony zwolennikow
orientacji rzadomyslnosci, jest przyjmowana zaréwno przez Becka, jak i Giddensa metaperspek-
tywa ,,wielkich narracji”. Zdaniem krytykoéw autorzy ci probuja przedstawi¢ uniwersalistyczny
opis wspotczesnego spoteczenstwa, nie dostrzegajac przez to istotnych réznic pomigdzy lokalny-
mi uwarunkowaniami kulturowymi oraz réznorodnymi sposobami strategicznego wykorzystania
ryzyka.

5 Nalezy jednak pamigtaé, ze tego typu proby wyznaczania historycznej cezury sa, jak za-
wsze, pewnym uproszczeniem. Tak np. juz w starozytnej Grecji mamy pod postacig ubezpieczen
morskich do czynienia z pewnymi formami zarzadzania ryzykiem, i to zarzadzania w sposob
refleksyjny, cho¢ nie oparty na matematycznej kategorii prawdopodobienstwa (rachunek prawdo-
podobienstwa to wszak wynalazek XVII-wieczny). W zwigzku z powyzszym niektorzy autorzy sa
sceptyczni wobec prostego wigzania pojecia ryzyka z nowoczesno$cig (zob. Arnoldi 2011, 35-41).

¢ Starozytne myslenie kategoriami fatum jest w tym sensie podobnie religijne jak mysl
spoleczna §redniowiecza. Proces, o ktorym tu mowa, nie musi tez oznacza¢ przej$cia na pozycje
ateistyczne czy agnostyczne — moze tu rowniez chodzi¢ o wiare w radykalng transcendencj¢ Boga,
a zatem oddzielenie jego istoty od $wiata ,,doczesnego” (vide deizm epoki o§wiecenia).
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Rozumiane na sposdb nowozytny ryzyko jest zazwyczaj przeciwstawiane
pojeciu niebezpieczenstwa, interpretowanemu za pomocag takich kategorii jak los
czy fatum, zatem jako co$ zewngtrznego i niezaleznego od woli czy decyzji czto-
wieka. Przeciwstawne mu ryzyko jest zawsze efektem decyzji, czyms §wiadomie
wybranym i w tym sensie zaakceptowanym (Luhmann 1993b, 21-31; Arnoldi
2011, 20-23). To klasyczne nowozytne ujecie ryzyka — wyraznie przyjmowa-
ne do dzis w ramach perspektywy techniczno-naukowej — moze by¢ okreslone
mianem ,,ryzyka jako prawdopodobienstwa” (Kemshall 2002, 13)". Postawa ak-
ceptacji ryzyka wigze si¢ tu z wiarg w mozliwosc¢ jego kontroli (,,ujarzmienia”),
ryzyko bowiem miatoby by¢ czyms$ przewidywalnym i obliczalnym, przed czym
mozna si¢ odpowiednio zabezpieczy¢. Nieprzypadkowo pojawienie si¢ takie-
go sposobu pojmowania ryzyka zbieglo si¢ mniej wiecej w czasie z odkryciem
w XVII wieku rachunku prawdopodobienstwa (Arnoldi 2011, 41-44), gdyz praw-
dopodobienstwo ,,przeksztalca przyszta niepewnos¢ w rozpoznawane przez
nauke ryzyko” (Arnoldi 2011, 41). Jak pisze na ten temat Giddens, ryzyko tego
rodzaju jest postrzegane jako ,,ryzyko zdarzen, ktére moga dotkna¢ jednostek
w sposob nieprzewidywany (niejako z zewnatrz), ktore jednak zdarzajg si¢ do-
statecznie regularnie i z dostateczng czestotliwoscig w catej populacji, aby by¢
z grubsza przewidywalnymi, a co za tym idzie — podlegajacymi ubezpieczeniu”
(Giddens 1999, 4). Nie dziwi wiec, ze klasyczne nowozytne pojecie ryzyka jako
prawdopodobienstwa $cisle wigze si¢ z instytucja ubezpieczen, zaréwno publicz-
nych, jak i prywatnych (Ewald 1991).

Zgodnie z klasycznym ujeciem ryzyko jako prawdopodobienstwo zostaje
odréznione od niepewnosci®. Ten zabieg pojeciowy pozwala odgraniczy¢ te ob-
szary niewiedzy, ktore poddaja si¢ zarzadzaniu i kontroli, od tych, ktore pozo-
staja poza tego rodzaju wptywem. Jednak Beck, a w slad za nim wielu autoréw,
stwierdza, ze mniej wigcej od lat sze§¢dziesigtych ubiegtego wieku powyzszy
podzial traci na znaczeniu. W tym mniej wigcej czasie pojawiajg si¢ bowiem
rodzajowo nowe zagrozenia, ktore wymagaja przeformulowania pojecia ryzy-
ka. Mamy do czynienia z gatunkowo nowym rodzajem zagrozen, a co za tym
idzie, z nowym rozumieniem poj¢cia ryzyka’. W miejsce przeciwstawienia ryzy-
ko kontra niepewnosé¢ pojawia sie ryzyko-jako-niepewnosé (Kemshall 2002, 13)°,
Podstawowe réznice w stosunku do starszego ujecia sg dwie. Po pierwsze,

7 Por. tez Hacking 1990, gdzie ten sposob konceptualizowania ryzyka zostaje okreslony
jako ,,ujarzmianie losu”.

8 Rozroéznienie to pochodzi z klasycznej pracy Franka Knighta (1921, 197 i n.), za ktéorym
zostato ono powszechnie zaakceptowane.

® W literaturze formutowane sg tez znacznie bardziej szczegotowe periodyzacje dyskursu
ryzyka; tak np. Piet Strydom okres migdzy latami pig¢dziesiatymi ubieglego stulecia a poczat-
kiem wieku XXI dzieli az na cztery odmienne etapy (zob. Cichocki 2005, 33—44).

1% Niektorzy autorzy zreszta, glownie nurtu badan nad rzadomy$lnoscia, odrdzniaja na tej
podstawie samo pojecie ryzyka od pojecia niepewnosci (zob. Arnoldi 2011, 46-52).
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niepewnos¢, w przeciwienstwie do ,,zewnetrznego” prawdopodobienstwa, jest
bezposrednio wytwarzana przez cztowieka, stanowigc skutek uboczny naszych
dziatan i praktyk (manufactured uncertainty). Ryzyko w tym ujeciu ma wiec
charakter czysto wewnetrzny — stanowi zwrotng (refleksywna) konsekwencje
ludzkich decyzji. Po wtdre, niepewnos¢, jak sama nazwa sugeruje, nie jest moz-
liwa do okietznania — proby jej przewidzenia, czy tym bardziej wyliczenia za pomo-
ca narzedzi rachunku prawdopodobienstwa, skazane sg na porazke.

Paradoks naszych czasoéw polega na tym, ze zmianie charakteru ryzyka z obli-
czalnego prawdopodobienstwa na nieobliczalng niepewno$¢ towarzyszy intensyfi-
kacja wysitkow zmierzajacych do zarzadzania ryzykiem w obregbie wysoce sforma-
lizowanych systemow (Kemshall 2002, 9). Mozna wigc powiedzie¢, ze im bardziej
nieprzewidywalne jest ryzyko, z ktérym przyszto nam si¢ konfrontowac, tym bar-
dziej usitujemy zapanowac nad nim. Pewne wytlumaczenie dla tego stanu rzeczy
mozna znalez¢ we wspomnianych wyzej dwoch cechach pojeciowych ryzyka jako
niepewnosci. Z jednej strony jest ono rzeczywiscie coraz stabiej przewidywalne
i poddajace si¢ kontroli. Z drugiej jednak stanowi ono — w stopniu wickszym niz
jakiekolwiek inne ryzyko znane z przesztosci — ewidentny efekt naszych wlasnych
dziatan. Co za tym idzie, to na nas spada petna odpowiedzialnos¢ za jego wy-
tworzenie — a z tym wigze si¢ takze odpowiedzialno$¢ za wlasciwg reakcje!!. Ta
odpowiedzialnos¢ moze mie¢ charakter prawny lub tylko polityczny, w obu jednak
wypadkach bedzie istotnie wptywac na praktyczne dziatania. Zgodnie ze zdro-
worozsadkowym podejsciem jako spoleczenstwa jestesmy obligowani do ,,wypi-
cia piwa, ktore sami nawarzylismy”, co w tym wypadku oznacza proby, cho¢by
desperackie, kontrolowania wytworzonego przez nas ryzyka. Stad migdzy innymi
wydaje si¢ wynika¢ wskazana tu sprzecznosc¢ czy tez paradoks.

1.3. Charakterystyka wspdélczesnych postaci ryzyka

Przyktady typowych dla wspolczesnosci form ryzyka moga si¢ do pewnego
stopnia zmienia¢. W swoich wczesnych pracach Beck wskazuje na takie ,,ikony
destrukcji”, jak katastrofa nuklearna, wyniszczenie srodowiska oraz inzynieria
genetyczna (Mythen 2004, 19), by w p6zniejszym okresie koncentrowaé si¢ na
innej triadzie: ryzyku ekologicznym, finansowym i terrorystycznym (Beck 2005,
33-36; 2012, 286-291). Istotniejsze dla charakterystyki aktualnych postaci ryzy-
ka wydaja si¢ jednak przypisywane im w omawianej teorii wtasciwosci:

* wspolczesne ryzyko ma, powtorzmy, charakter wytworzony (manufactu-

red uncertainty),

* ryzyko to pozostaje czgsto niewidzialne; z drugiej strony, obok tych form,

wystepuja takze jego postaci nadmiernie widzialne (ekshibicjonistyczne),

'O sktonno$ci naszej kultury do przypisywania jednostkom lub grupom winy za ryzyko
pisata m.in. Mary Douglas (1992, 15-16; por. Hudson 2003, 51-52).
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* ryzyko to jest zazwyczaj nieobliczalne i potencjalnie katastrofalne
w skutkach;

e wreszcie ryzyko takie czgsto przybiera¢ bedzie globalny zasieg'.

Niektore z tych wiasnosci zostaty juz wspomniane powyzej, inne beda
przedmiotem analizy w kolejnych punktach. W tym miejscu ogranicze si¢ do
kilku ogoélnych uwag na ich temat.

O wytworzonym charakterze ryzyka byta juz mowa; tutaj odnotujmy jedy-
nie, ze ta jego cecha posiada takze polityczne i prawne implikacje. Jesli bowiem
ryzyko stanowi efekt, cho¢by posredni, czyich$ dziatan, to otwiera to pytanie
0 odpowiedzialnos$¢ i ewentualng wine za jego powstanie'. Nie zawsze, oczywi-
Scie, takie przypisanie odpowiedzialnosci bedzie mozliwe, staje si¢ ono jednak
problemem, ktéry przy bardziej tradycyjnych formach niebezpieczenstwa nie
musiat by¢ tak wyraznie obecny. Stad tez pojawiajace si¢ postulaty takich zmian
w nauce, polityce i w prawie, ktore umozliwiatyby nowe formy przypisania odpo-
wiedzialnos$ci. Przyktadowo, Luhmann méwi o potrzebie ,,wynalezienia decyzji”
w tym zakresie, a Beck sugeruje co$ podobnego w swoich postulatach metamor-
fozy politycznej (Luhmann 1993b, 26; Beck 2009b).

Jak zauwaza dalej Beck, znaczna czg¢$¢ dzisiejszych postaci ryzyka charak-
teryzuje fakt, iz pozostajg one niewidzialne, poza doswiadczeniem zmystowym
(Beck 2004, 30). Aby zrozumiec¢ t¢ ich cecheg, wystarczy przywotaé takie przy-
ktady, jak modyfikacje genetyczne, radioaktywnos$¢ czy skazenie powietrza,
gleby, wody i Zywnosci. Zadne z tych zagrozen nie jest zazwyczaj mozliwe do
zmystowego doswiadczenia, nawet jesli ich skutki (co nie dla wszystkich z nich
jest oczywiste) bytyby niezwykle namacalne.

Ten stan rzeczy ma co najmniej dwojakie konsekwencje. Po pierwsze, zda-
niem Becka niewidoczne rodzaje ryzyka cz¢sto beda, jako odrealnione, prze-
grywac walke o spoleczne uznanie z takimi (az nazbyt widocznymi) problema-
mi jak gtdd czy ubostwo. Z tego wlasnie powodu, wedle niemieckiego socjologa,
ubozsze spoteczenstwa stosunkowo tatwo akceptujg koszty dla srodowiska na-
turalnego i zdrowia wywolywane przez ,,brudne” gatezie przemystu, o ile tylko
te ostatnie zapewniajg miejsca pracy (Beck 2004, 56—58). Tego rodzaju zagro-
zenia majg szansg stac¢ si¢ problemem i tematem publicznym przede wszystkim
w spoteczenstwach dobrobytu, ktére poradzity sobie z najbardziej oczywisty-
mi problemami spotecznymi (gtdd, Smiertelnos¢ itp.). Po drugie, takie postaci
ryzyka maja rzeczywiscie odrealniony charakter: jako fakty spoleczne musza

12 Na temat charakterystyki ryzyka u Becka zob. m.in. Stankiewicz 2008, 121-123; Francot
ide Vries 2009; de Vries 2017, 21-25. Zblizona do tej wywiedzionej z teorii spoleczenstwa ryzyka
charakterystyka podana jest przez Giddensa (2008, 88-92).

3 Beck mowi w tym kontekscie o ,,globalnej przestrzeni odpowiedzialno$ci”, w ktorej inni
s3 jednoczesénie ,,obecni i nieobecni, bliscy i dalecy” (Beck 2009a, 4).

4O kwestii przypisania odpowiedzialno$ci mowa bedzie w pkt 4.4. Prawo wobec meta-
morfozy.
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dopiero zosta¢ skonstruowane. W jakims stopniu podwaza to same podstawy
istnienia wspdélnoty politycznej nowoczesnego spoteczenstwa obywatelskiego,
zbudowanego przeciez na common sense — ,,zdrowym” (a doslownie: ,,wspol-
nym”) rozsadku, ktory znajdowat swoje oparcie we wspolnocie losu i doswiad-
czenia. Brak zmystowej percepcji ryzyka w zyciu codziennym prowadzi do
ostabienia tejze wspodlnoty. Jak mozna to uja¢ w angielskiej grze stow: tam,
gdzie brakuje wspolnych zmystow (common senses), tam zanika zdrowy rozsq-
dek (common sense) (Beck 2012, 172), obywatele tracg bowiem wspolny grunt
dla podejmowania decyzji w przestrzeni politycznej. Bezposrednio$¢ zagrozen
ustepuje miejsca sytuacji, w ktorej spoteczna obecnos¢ ryzyka jest skazana na
zapos$redniczenie przez jego naukowy opis. Otwiera to nowe obszary ekspan-
sji dla nauki, ktorej rola w ksztattowaniu obrazu $wiata oraz — stanowigcych
odpowiedZ na 6w obraz — programdéw politycznych dodatkowo rosnie (Beck
2004, 36—43), o czym bedzie jeszcze mowa dalej. Ujmujac rzecz szerzej, kwe-
stia wlasciwej definicji ryzyka staje si¢ jednym z gtownych probleméw poli-
tycznych, a zmagania w polu polityki tocza si¢ wtasnie o prawo do definiowania
1 zajecie uprzywilejowanej pozycji w stosunkach definiowania (ktére zdaniem
Becka zastepujg Marksowskie stosunki produkcji w roli gtéwnego mechanizmu
definiujacego struktury wtadzy (Beck 2012, 54-57)).

Z drugiej strony, nie sposéb nie zauwazy¢, ze wcigz rosnacego znaczenia
nabieraja postaci ryzyka znajdujace si¢ na przeciwstawnym biegunie, ktore
mozna by okresli¢ mianem ryzyka ekshibicjonistycznego®. Chodzi tu o ryzyko
spektakularnych i budzacych zbiorowe emocje katastrof. Ataki terrorystyczne sg
najbardziej oczywistym tego przykladem, ale na liscie znajduja si¢ takze kleski
zywiotowe, epidemie czy katastrofy ekologiczne (w rodzaju tych, do jakiej doszto
w 2010 roku w Zatoce Meksykanskiej wskutek wycieku ropy naftowej z naleza-
cej do spotki BP platformy wiertniczej ,,Deepwater Horizon”). Jako kandydata
do tej kategorii wskaza¢ mozna nawet ryzyko ,,zalewu” danego obszaru przez
uchodzcow. Niewazne, na ile stojace za nimi zagrozenia sg realne — wazne, ze ich
wizja porusza wyobrazni¢ i emocje wspolczesnych spoteczenstw'.

O nieobliczalnym charakterze ryzyka-jako-niepewnosci pisatem juz w po-
przednim podrozdziale. Nalezy do tego doda¢ katastrofalny potencjat ryzy-
ka, dobrze widoczny przy takich jego postaciach jak eksplozja nuklearna czy
zmiana klimatyczna. Skutki tego faktu sa zbyt rozlegte, aby omawiac¢ je w tym
miejscu; bedzie o nich mowa w szczegolnosci w podrozdziale 3, poswigconym

15 Jakkolwiek samo okre$lenie ,,ryzyko ekshibicjonistyczne” jest mojego autorstwa, wydaje
si¢ ono trafnie odzwierciedla¢ poglady Becka.

1 Beck wymienia warunki, pod jakimi zagrozenie moze ubiegac si¢ o status takiej ekshi-
bicjonistycznej, a zarazem kosmopolitycznej katastrofy. Sg to: medialny charakter, ,,planetarne
poczucie bolu” (silne oddziatywanie na emocje), istotno$¢ katastrofy dla-nas, szokowe do§wiad-
czenie kruchos$ci podstawy swiata (Beck 2012, 106—108).
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politycznym implikacjom spoteczenstwa ryzyka!’. Podobnie rzecz si¢ ma z glo-
balnym zasiegiem ryzyka, stanowigcym dla autora punkt wyjscia do formutowa-
nia programu kosmopolityzmu, ktory rozwazam w pkt 3.4. Kosmopolityzm oraz
w pkt 4.3. Prawo wobec globalizacji.

2. Spoleczenstwo ryzyka i modernizacja refleksywna

2.1. Pojecia spoteczenstwa ryzyka i modernizacji refleksywnej

Pojawienie si¢ nowej formy ryzyka, jaka jest niepewno$¢, wyznacza
w oczach Becka zasadnicza cezure pomiedzy dwiema formacjami spotecznymi
nowoczesnos$ci: spoteczenstwem przemystowym oraz spoleczenstwem ryzyka.
Sam Beck tak pisat o tym przejsciu: ,,Spoteczenstwo ryzyka oznacza strukture,
w ktorej watpliwa stata si¢ przewodnia dla epoki nowoczesnej idea kontrolowal-
nosci podecyzyjnych skutkéw ubocznych i zagrozen i w ktorej z tego wzgledu
nowa wiedza stuzy zmienianiu nieprzewidywalnego ryzyka w wyliczalne, two-
rzac jednak przez to nowe nieprzewidywalnosci” (Beck 2012, 31)'8. Jak widac,
koncepcja ta wigze si¢ wprost z omowionym wyzej pojeciem ryzyka jako nie-
pewnosci. To wlasnie niepewnos¢ z jednej strony podwaza nowoczesng ambicj¢
wzrastajgcej kontroli $wiata przyrodniczego i spotecznego, z drugiej za§ — przy-
czynia si¢ do wytworzenia nowych mechanizméw radzenia sobie z ryzykiem.
Ta organizacja spoteczenstwa ma przy tym charakter rekursywny: odpowiedzi
na istniejace zagrozenia prowadza do powstawania nowych zagrozen. Wszystko
to sprawia, ze w nowej formacji spolecznej to wlasnie ryzyko staje si¢ centralng
kategorig polityczng, rozsadzajac tym samym wiele (zdawatoby sie¢ statych) pew-
nikdow nowoczesnosci.

Jedna z podstawowych roznic pomigdzy spoleczenstwem przemystowym
epoki pierwszej nowoczesnosci a spoleczenstwem ryzyka dotyczy relacji pomig-
dzy logika produkcji i dystrybucji bogactwa a rownorzgdna jej logika produkcji
i dystrybucji ryzyka. O ile w klasycznym spoteczenstwie przemystowym przewaza
pierwsza z wymienionych logik, o tyle w spoleczenstwie ryzyka dominujaca po-
zycje zyskuje druga z nich (Beck 2004, 27 i n.)”. Naczelng zasadg spoteczenstwa

17 Zob. takze pkt 2.2. Rozsadzanie ram pierwszej nowoczesnosci na temat kryzysu tej czesci
kontraktu spotecznego, ktora Beck okresla mianem ,,zasady ubezpieczenia”.

18 Jak ujat rzecz Shlomo Griner, rozwdj technologiczny na tyle zwigkszyt ,,zaré6wno inten-
sywnos$¢, jak i zasieg naszych mozliwosci dziatania w $wiecie, ze konsekwencje naszych czynow
wymknely si¢ naszym wlasnym zdolno$ciom ich przewidzenia” (Griner, Shlomo. 2002. ,,Living
in a World Risk Society: A Reply to Mikkel V. Rasmussen”. Millennium: Journal of International
Studies 31 (1), 149 (cyt. za: Jarvis 2007, 29)).

1 W innym miejscu Beck stwierdza, Ze o ile w spoleczenstwie przemystowym (spoteczen-
stwie prostej nowoczesnos$ci) logiki te pozostaja ze soba zgodne, to w spoleczenstwie ryzyka
(modernizacji refleksywnej) dochodzi miedzy nimi do sprzecznosci (Beck 2004, 236).
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przemystowego w sferze produkcji pozostaje wigc dobrobyt, w obszarze dystrybu-
cji za$ rownos¢; w przeciwienstwie do niego, spoteczenstwo ryzyka w sferze pro-
dukcji koncentruje si¢ na zapobieganiu, a w obszarze dystrybucji na bezpieczen-
stwie (Beck 2004, 64). Spoteczenstwo ryzyka nie potrafi juz zachowac, typowej dla
nowoczesnosci, pozbawionej watpliwosci wiary w postep, a tym samym traci jeden
ze swoich kluczowych obszaréw konsensusu (Beck 2004, 299-304).

Transformacja spoteczenstwa przemystowego w spoteczenstwo ryzyka po-
krywa si¢ zasadniczo z innym opisywanym przez Becka przejsciem, od moder-
nizacji prostej do modernizacji refleksywnej. Najkrocej mowiac, modernizacja
refleksywna oznacza konfrontacje nowoczesnosci ze skutkami ubocznymi jej
wiasnych sukcesow. Do powstania spoteczenstwa ryzyka dochodzi wigc nie
wskutek porazek procesu modernizacji, ale w rezultacie jej zwyciestw. W konse-
kwencji zakwestionowany zostaje jednak sam porzadek nowoczesnego spoteczen-
stwa: ,.«Modernizacja refleksywna» oznacza — stwierdza autor — konfrontacje ze
skutkami spoleczenstwa ryzyka, z ktorymi system spoteczenstwa przemystowe-
g0, oceniajagc rzecz na podstawie jego instytucjonalnych standardow, nie potrafi
sobie poradzi¢ ani ktorych nie potrafi zasymilowac” (Beck 2009b, 17-18).

Wskutek osiggnie¢ modernizacji dochodzi zatem do podwazenia katego-
rialnych ram samej nowoczesnosci i typowej dla tej epoki formacji spotecznej,
jaka jest spoteczenstwo przemystowe. Zakwestionowane zostaja m.in.: struktura
klasowa spoteczenstwa, model rodziny nuklearnej, system organizacji pracy, sta-
tus wiedzy naukowej oraz ramy procesu politycznego. Ujawnia si¢ tym samym
immanentna paradoksalno$¢ nowoczesnosci: sukcesy kluczowych zasad nowo-
czesnosci (racjonalizacji, emancypacji, egalitaryzmu itp.) sg zrodtem kryzysu jej
podstawowych instytucji, poprzez ktore zasady te miaty by¢ urzeczywistniane.
W ten sposob nowoczesnos$¢ pozera wlasny ogon — jej zwyciestwo okazalo si¢ po-
dzwonnym dla instytucji i form spotecznych, od ktorych byta ona zalezna (Beck
2012, s. 302 i n.). Przyktadu dostarczajg autorowi w tym zakresie cho¢by zmiany
w spolecznie obowigzujacych modelach rodziny i zwigzkow intymnych. Mowigc
w najwigkszym skrocie, nowoczesne zasady emancypacji i rownouprawnienia
doprowadzity do ostabienia modelu rodziny nuklearnej, na ktorej wspierata si¢
nowoczesna organizacja nie tylko zycia rodzinnego, ale réwniez m.in. rynku pra-
cy czy edukacji (Beck i Beck-Gernsheim 2013).

2.2. Rozsadzanie ram pierwszej nowoczesnosci

Zostawiajac na boku analize poszczegoélnych instytucji, ktore ulegaja pod-
wazeniu w wyniku ,,zwycigskiego pochodu” modernizacji (kwestiom tym po-
swiecone sg m.in. rozdziaty III-VIII Spoteczenstwa ryzyka), wskazmy generalne
konsekwencje tego procesu, wskutek ktoérego zmianie (metamorfozie) podlega
cata konstytucja spoteczna nowoczesnos$ci. Istniejacy konsensus dotyczacy ro-
zumienia procesOw politycznych i demokracji przedstawicielskiej, pracy, zycia
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prywatnego itd. — konsensus, ktory znajdowat tez swoje odzwierciedlenie w obo-
wigzujacych porzadkach prawnych — okazuje si¢ w znacznej mierze zdezaktu-
alizowany. Wymyslenia na nowo wymagaja m.in. mechanizmy ksztattowania
decyzji politycznych, ,,wlasciwe” formy zycia rodzinnego czy wzajemne relacje
pracownik—pracodawca; a wszystkie te odkrycia musza by¢ wyrazone w nowych,
czekajacych na wynalezienie rozwigzaniach prawnych.

Obowigzujacy konsensus spoteczno-ustrojowy zostaje takze wystawiony
na probe, jak juz wspominatem, w podstawowej kwestii akceptowania i radze-
nia sobie z ryzykiem jako skutkiem ubocznym procesu modernizacji. Zdaniem
Becka umowa spoteczna w tym zakresie zbudowana byla w oparciu o system
publicznych i prywatnych ubezpieczen. Jak pisze na temat tego kontraktu jeden
z komentatorow:

Byl on szczytowym przejawem o$wieceniowego optymizmu i pragmatyzmu: zastosowania
systemow racjonalnej wiedzy do ryzyka, zwracanego w postaci kosztow zewnetrznych w procesie
industrializacji. [...] Spoteczenstwo $§wiatowego ryzyka rézni si¢, zdaniem Becka, od nowoczes-
nos$ci przemystowej w jednej kluczowej kwestii: ten kontrakt spoteczny czy tez porozumienie co
do ryzyka podlega rosngcemu zatamaniu. Rézne postaci ryzyka sg teraz nieobliczalne i wymykaja
si¢ mozliwo$ciom kontroli, mierzenia, socjalizacji czy kompensacji (Jarvis 2007, 31-32).

Kryzys szerokiego kontraktu dotyczacego postepu i kompensacji jego kosz-
tow, ryzyka i ubezpieczenia przeciw niemu nie moze pozosta¢ bez wptywu takze
na system prawny. Jak stwierdza Beck, w spoleczenstwie ryzyka przestaje dzia-
fa¢, charakterystyczna dla spoteczenstwa przemystowego, ,,zasada ubezpiecze-
nia” (Beck 2012, 189 i n.).

Skutkiem tych przemian strukturalnych jest intensywny proces indywidua-
lizacji, ktoremu Beck poswigca wiele uwagi. Nie sposob stresci¢ tu obszernych
rozwazan autora na ten temat®, ogranicze¢ si¢ zatem ponownie do przedstawie-
nia w og6élnym zarysie jego mysli. Stosunek Becka do problemu dobrze oddaje
termin ,,indywidualizacja wymuszona”, bowiem jego zdaniem zjawisko to nie
jest kwestig wolnego wyboru jednostek, ale raczej forma systemowego przymu-
su, w ktorym poszczego6lni cztonkowie spoleczenstwa zostaja postawieni przed
koniecznoscig indywidualnego ksztattowania swojego zycia i przejgcia osobistej
odpowiedzialnosci za wlasny los. Co wiecej, rezultat tego stanu rzeczy jest dalece
nieoczywisty. Trafnie ujat to Darryl Jarvis:

Podczas gdy wielu socjologéw tradycyjnie postrzegato ten proces jako droge emancypacji
(wyzwalajaca jednostki z ograniczen klanowych, plemiennych, religijnych czy feudalnych), dla
Becka wyzwolenie ze spolecznie ograniczajacych i porzadkujacych technik spoteczenstwa prze-
mystowego uwalnia jednostki dla turbulencji spoteczenstwa ryzyka (Jarvis 2007, 27).

20°W samym tylko Spoleczenstwie ryzyka jest to niemal sto stron tekstu (por. Beck 2004,
115-205).
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Nie chodzi tu tylko o to, ze indywidualizacja oznacza zawsze réwniez do-
datkowy ci¢zar dla jednostki. Beck zauwaza co$ wigcej: proces ten nie skutkuje
w istocie wyzwoleniem ze spotecznego gorsetu, ale nowg forma uspolecznienia.
Nie prowadzi on do wyzwolenia si¢ jednostki z wiezow spotecznych, ale do od-
miennego schematu jej funkcjonowania w spoleczenstwie, wskutek ktorego na
jednostke przerzucone zostaja problemy i sprzecznos$ci systemowe. Nastepuje tu,
jak pisze Beck, ,,zamiana przyczyn zewngtrznych we wiasne winy i problemow
systemu we wlasne nieudacznictwo” (Beck 2004, 141-142), co autor okresla jako
»Systemowo uwarunkowane ztudzenie” (Beck 2004, 180). W jego ramach jednost-
ce wpaja si¢ przekonanie, ze sama ponosi odpowiedzialno$¢ za swoj los, maskuje
si¢ natomiast wplywajace na jej polozenie szersze uwarunkowania strukturalne.
Ilustracji dla tej strategii dostarcza cho¢by podejscie do problemu bezrobocia.
Wedlug Becka osobie bezrobotnej (w migdzyczasie w magiczny sposob prze-
mianowanej na ,,poszukujaca pracy” (Hughes i Fergusson 2000, 142)) méwi sig,
ze wylacznie od jej aktywnego wysitku zalezy zmiana jej potozenia. Jednoczes-
nie nie wspomina si¢ o systemowych zrodlach braku zatrudnienia, zwigzanych
z procesami globalizacji, migracji miejsc pracy i przeksztatcen profilu gospodarek
poszczegolnych panstw. Ponadto poprzez indywidualizacjg ,,historii bezrobocia”
poszczegolnych osob ostabieniu ulega swiadomos¢ wspolnoty losu tych, ktorzy
— mniej czy bardziej trwale — pozostaja bez pracy (Beck 2004, 136-143).

Autor dostrzega silny zwigzek tak rozumianych proceséw indywidualizacji
z doktryna neoliberalizmu, pod egida ktorej kategorie rynkowe rozciggane sa
takze na inne obszary zycia. W omawianym wypadku na jednostkach wymusza
si¢ przyjecie roli ,,przedsigbiorcow moralnych” (Beck 2012, 244). Przedsigbiorca
moralny, podobnie jak jego odpowiednik w sferze gospodarki, ponosi tez osta-
tecznie odpowiedzialnos$¢ bardziej rozlegla niz tylko za siebie samego. W istocie
powtarza mu si¢, ze od jego aktywnos$ci zalezy funkcjonowanie calego syste-
mu, co w odniesieniu do — czgsto globalnych — r6znych postaci ryzyka prowadzi
do nowej formuly imperatywu kategorycznego: ,,.Dzialaj tak, jakby od twojego
dzialania zalezat los $wiata. Segreguj $mieci, jezdz rowerem, korzystaj z energii
stonecznej i tak dalej” (Beck 2012, 244). Innymi stowy, na jednostke naktada
si¢ tu, zdaniem Becka, obowigzek odpowiadania na strukturalnie wytworzone
problemy, nakaz ,biograficznego rozwigzywania sprzecznosci systemu” (Beck
2004, 204).

2.3. Refleksywnos¢ a refleksja. Od refleksji opartej na wiedzy
do reflektowania niewiedzy

Osobnym watkiem zwigzanym z koncepcja modernizacji refleksywnej,
szczegoblnie jednak interesujacym w perspektywie niniejszej pracy, sg zalezno-
$ci pomiedzy pojeciami refleksywnosci a refleksji. Beck podkresla ich nietozsa-
mos$¢, wywodzac uzywany przez siebie termin od refleksu jako reakcji, odbicia.



150

W zwigzku z tym refleksywnos$¢ nie odnosi si¢ (nie musi si¢ odnosic) bezposred-
nio do wiedzy czy tez jakiego§ wyrodznionego sposobu ,,zarzadzania” wiedza.
Sam proces refleksywnej modernizacji i powstawania spoteczenstwa ryzyka ma
wedle autora charakter mimowolny, nie§wiadomy, nieplanowany, nielegitymo-
wany zadng jawna decyzjg polityczng — jest rezultatem ,,skutkéw ubocznych”.

Sprawa (nie)zalezno$ci pomigdzy refleksywnoscia a refleksja nie przedstawia
si¢ jednak tak prosto, jak w pierwszej chwili mogloby si¢ wydawac. O ile proces
refleksywnej modernizacji ma rzeczywiscie, zdaniem autora, charakter mimo-
wolny, o tyle o jego domniemanym rezultacie w postaci powstania spoteczenstwa
ryzyka mozna moéwi¢ dopiero wtedy, gdy ryzyko stanie si¢ kwestig polityczna
— gdy wiec nowe formy wytworzonej niepewnosci stang si¢ jawnym problemem
i przedmiotem refleksji (Beck 2004, 28; 2012, 162). Ryzyko uswiadomione samo
staje si¢ ,,figura refleksji” (Beck 2012, 37), prowadzi do refleksyjnosci rozumianej
w sensie $cistym, jako modus poznania i dziatania.

Sedno sprawy tkwi, zdaje si¢, w charakterze tej refleks;ji, do ktorej dochodzi
w spoteczenstwie ryzyka — nie jest to (jak, zdaniem autora, w modelach alterna-
tywnych) refleksja oparta na zdobytej wiedzy, lecz raczej reflektowanie witasnej
niewiedzy. Innymi stowy, problemem i przedmiotem refleksji w spoteczenstwie
ryzyka staje si¢ sama niepewnos¢, niemoznos¢ zdobycia wiedzy na dany temat.
Wedtug Becka prowadzi to m.in. do swoistego paradoksu decyzji, polegajacego
na tym, ze ,,im wigksze zagrozenie, tym wigksza niewiedza, tym bardziej nie-
zbedna, a zarazem mniej mozliwa decyzja” (Beck 2012, 174). Wtasnie ten para-
doks jednoczesnej koniecznosci i niemoznosci podjecia decyzji staje si¢ glownym
tematem refleksji w omawianym modelu spoleczenstwa.

Jak wida¢, w spoteczenstwie ryzyka refleksja nie zanika, traci jednak swoj
optymistyczny, umozliwiajacy, otwierajacy na przyszto$¢ charakter; zamiast
tego jawi sie raczej jako uswiadomienie sobie wlasnej marnosci. Mozna powie-
dzie¢, ze wiedza o braku wiedzy tez jest forma wiedzy i moze stac si¢ przedmio-
tem refleksji — zgodnie z Sokratejskg formula ,,wiem, ze nic nie wiem”. Otwarte
pozostaje jedynie pytanie, co z ta uSwiadomiong niewiedza si¢ pocznie: czy
wybierze si¢ typowe dla Sokratesa dazenie do glebszego zrozumienia (choéby
miato ono nigdy nie osiggnaé spelnienia) (por. Hadot 2000), czy tez pojdzie
sie¢ w kierunku wyznaczonym przez starozytnych sceptykow, ¢wiczacych sie
W epoche (rezygnacji z wyrokowania), z ktora wiaze si¢ apatheia (0bojetnosc)
1 ataraxia (niezmacony spokdj) (por. Krokiewicz 2000, zwt. 379). Beck czesto,
gdy np. pisze o wspomnianym wyzej paradoksie decyzji, zdaje si¢ blizszy dru-
giemu rozwigzaniu. Przeczy temu jednak Zar i pasja, jakie bijg z niemal kazdej
strony jego dziet. Przecza tez temu wizje nowej polityki, ktére autor rozsnuwa
przed oczami czytelnikéw (nawet jesli wizje te — jak zobaczymy dalej — maja
gltownie negatywny i ,,zapobiegawczy” charakter). Prawdopodobnie nie jest
on w tym punkcie w petni konsekwentny, a jego tworczos¢ catkowicie wolna
od sprzecznos$ci. Uprawniony wydaje si¢ jednak wniosek, ze Beckowi nie tyle
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chodzi o zarzucenie dziatania, co o podkreslenie jego immanentnie spornego
charakteru. Wszelkie dziatanie wobec ryzyka przedstawione zostaje jako z na-
tury dyskusyjne, a rezultat refleksji nad ryzykiem (niepewnoscia) — jako otwar-
ty na refutacje i konflikty?'.

Jesli podejmowanie refleks;ji i decyzji (w wymiarze politycznym czy oso-
bistym) w obliczu ryzyka jest konieczne, to tym samym — zgodnie z zasadami
klasycznej logiki — jest ono mozliwe. Zarazem jednak rezultaty obu tych dzia-
fan sg w spoteczenstwie ryzyka nieuchronnie dyskusyjne, stanowigc potencjal-
ne zarzewie antagonizmu. Podkresleniu tej cechy omawianego typu refleks;ji
nad niewiedza, a zarazem jej wyrazniejszemu odrdéznieniu od refleksji oparte;j
na wiedzy stuzy odwotanie do odmiennych teorii samej wiedzy, w ktérych oby-
dwa typy refleksji majg znajdowaé ugruntowanie. Beck okresla te konkurencyj-
ne koncepcje mianem linearnych oraz nielinearnych. Te pierwsze zaktadaja za-
sadniczg jedno$¢ wiedzy, jej konsensualno$¢ oraz zamkniete kregi jej produkeji
i dystrybucji na forach eksperckich. Teorie nielinearne, charakterystyczne dla
spoteczenstwa ryzyka, zaktadajg pluralizm wiedzy, otwartos$¢ i zroznicowanie
sieci, w obrebie ktorych wiedza jest wytwarzana i dystrybuowana, a takze jej
konfliktowy charakter (Beck 2012, 184—-186)*. Wiedza (lub jej brak) staje si¢
zarzewiem politycznych sporow i narz¢dziem walki o wptywy. Jak pisze sam
autor: ,,Kryterium zatem ma postaé: tam zamknigte, tu otwarte, tam konsen-
sualne, tu antagonistyczne sieci aktorow, problematyzacje, metody, przewod-
nie hipotezy, scenariusze, szacunki i oceny form ryzyka i zagrozen” (Beck
2012, 186). Ten sporny charakter wiedzy o ryzyku i refleksji nad nim przeni-
ka wszystkie pola spotecznego dyskursu, najmocniej jednak dotyka by¢ moze
nauki, przyzwyczajonej wczesniej do modelu ,,monoracjonalno$ci”. W obliczu
nieuniknionych sporéw zmienia si¢ zaréwno jej status poznawczy, jak i rola
spoteczna.

2.4. Spoteczna rola i kontrowersje wokol nauki

Szczegblny status, jaki zyskuje wspolczesnie nauka, mozliwie najzwigzle;
ujmuje nastgpujacy cytat ze Spoleczenstwa ryzyka: ,Nauka staje sie (wspot-)
przyczyng, medium definicyjnym i zrodtem rozwigzania problemu ryzyka. W ten
sposob otwierajg si¢ nowe rynki unaukowienia” (Beck 2004, 238). Mamy wiec

2 Autor pisze w swoim, jak zwykle publicystyczno-retorycznym, stylu: ,,W przeciwien-
stwie do rozpowszechnionej opinii, watpienie czyni wszystko — nauke, wiedzg, krytycyzm, mo-
ralno$¢ — mozliwym, tyle tylko, ze innym, kilka rozmiaréw mniejszym, ostrozniejszym, zindywi-
dualizowanym, kolorowym i otwartym na do§wiadczenie spoteczne” (Beck 2009b, 53).

22 Mozna na marginesie zauwazy¢, ze je$li przyja¢ taka charakterystyke konkurencyjnych
teorii wiedzy, afiliowanie np. Giddensa przy teorii linearnej — jak czyni to autor — staje si¢ cokol-
wiek watpliwe.
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trzy wzajemnie powigzane pola aktywnosci nauki: (a) tworzenie, (b) definiowa-
nie i (c) rozwigzywanie problemow.

Pierwsza ze wskazanych tu wtasnosci, jaka jest jej tendencja do wytwarzania
ryzyka, zawarta jest juz poniekad w samym pojeciu modernizacji refleksywne;j.
Przypomnijmy, ze proces ten polega na konfrontacji nowoczesnos$ci z wlasnymi
sukcesami, ktore w znacznej mierze wigzg si¢ wlasnie z poszerzajacym si¢ zasto-
sowaniem nauki i techniki. Innymi stowy, refleksywnos$¢ oznacza, ze spoteczen-
stwa pdznej nowoczesnosci zmuszone sg mierzy¢ si¢ z wyzwaniami, jakie rodzi
postep naukowy i techniczny. Poniewaz kwestie te zostaty szerzej omowione
zaréwno przy okazji analizy pojecia ryzyka, jak i pojecia refleksywnej moderni-
zacji, nie ma potrzeby powtarza¢ poczynionych tam uwag.

Takze druga wtasno$¢ nauki, tzn. jej rola jako medium definiowania ryzy-
ka, wigze si¢ ze wspominanymi juz cechami nowoczesnych zagrozen, tj. glow-
nie z ich niewidocznym charakterem. Jak zostalo zauwazone powyzej, wskutek
braku bezposredniego, zmyslowego doswiadczenia pewnych kategorii ryzyka
skazani jesteSmy na posrednia ich prezentacj¢ poprzez nauke. Tym sposobem,
ujmujac rzecz nieco metaforycznie, naukowy opis staje si¢ dla cztonkow spote-
czenstwa obywatelskiego protezg zmystow i przewodnikiem — jedynym widza-
cym wsrod slepcow. Nie tylko podnosi to range nauki na zewnatrz, ale takze
zmienia j3 samg od $rodka. Jezyk nauki bowiem, od kiedy stuzy wyrazaniu za-
grozen i tego, co spotecznie akceptowalne, nie moze juz abstrahowac catkowicie
od wartosci; zadomawiajg si¢ w nim takie etycznie i politycznie czynne terminy,
jak ,,dopuszczalne wartosci graniczne”, ,,problemy i wyzwania” ,,rekomendacje
dziatania” i wiele innych, ktére znalez¢ mozna w pisanych na polityczne zamo-
wienie raportach naukowych.

Wreszcie, jak sugeruje juz koniec poprzedniego akapitu, nauka nie poprze-
staje na suchym definiowaniu ryzyka, ale wlacza si¢ aktywnie w formulowanie
mozliwych rozwiazan. Obserwujemy tu zatem dwustronne przenikanie: tak jak
polityka zostaje wlgczona do jezyka nauki, tak nauka wkracza w $wiat polityki,
przyjmujac na siebie rol¢ wskazywania ,,wlasciwych” dziatan w odpowiedzi na
pojawiajace si¢ problemy. Instytucje polityczne czerpig z tego przede wszystkim
korzys$¢ legitymizacyjng, mogac przedstawiac¢ swoje decyzje jako bardziej racjo-
nalne i ,,oparte na dowodach” (evidence-based policy).

Ten kolowy i samonapedzajacy si¢ proces unaukowienia decyduje, w opinii
Becka, o wyjatkowej pozycji nauki w spoleczenstwie ryzyka. A jednak z takim
statusem wiedzy naukowej wigze si¢ pewien paradoks®. Z jednej strony — jak zo-
stalo powiedziane — instytucjonalna pozycja nauki ma si¢ dobrze jak nigdy dotad:
nasze oparte na wiedzy spoteczenstwa pozostajg zalezne od ustalen nauki, ktéra

2 Jest to paradoks zblizony do tego, jaki moglismy obserwowa¢ przy okazji analizy poj¢cia
ryzyka — coraz mniej poddajacego si¢ kontroli, a jednak coraz mocniej poddawanego probom
kontrolowania.
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zajmuje dominujacg pozycje w wigkszosci publicznych dyskursow i procesow
decyzyjnych. Z drugiej strony — czgSciowo wiasnie przez to polityczne znaczenie
i rezygnacje¢ ze swojej splendid isolation — nauka staje si¢ przedmiotem goracych
kontrowersji, w ramach ktorych zaré6wno jej ogolny status, jak i poszczegdlne
twierdzenia bywajg zywiolowo kwestionowane. Gdy upolitycznienie nauki staje
si¢ coraz bardziej widoczne, staje si¢ ona strong i uczestniczkg politycznych kon-
fliktoéw. Mozna powiedzie¢, ze wzrostowi znaczenia wiedzy naukowej towarzy-
szy stabniecie autorytetu, jaki jej przystuguje. Zaprzegnigta w stuzbe polityki,
nauka coraz odwazniej poddawana jest spolecznej kontestacji.

Dla opisu napie¢, jakie pojawiaja sie pomiedzy instytucjonalnym $wiatem
nauki a jego spolecznym otoczeniem, Beck wprowadza rozroznienie pomig-
dzy ,,naukowq” i ,,spoleczng” racjonalnoscig (Beck 2004, 39 i n.). Jak komen-
tuje to jeden z czytelnikow Becka: ,,[Pojecie] racjonalnosci naukowej odnosi si¢
do dominujacych technicznych dyskurséw, wykorzystywanych przez ekspertow
naukowych. W odréznieniu od tego racjonalno$¢ spoleczna oparta jest na uwa-
runkowanych kulturowo warto$ciowaniach, wywodzonych z codziennego do-
$wiadczenia” (Mythen 2004, 56).

Wskutek modernizacji refleksywnej stosunki pomigdzy obydwoma rodzaja-
mi racjonalnosci stajg si¢ coraz bardziej konfliktowe. Mowigc krotko, cztonkowie
spoteczenstwa, zdaniem Becka, coraz mniej ufajg réznej masci ekspertom, kto-
rzy maja sktonnos¢ do traktowania problemoéw tych pierwszych jako irrelewant-
nych, a ich obaw jako nieracjonalnych. Z typowa dla siebie uszczypliwa ironia
Beck tak opisuje klasyczny sposob myslenia przedstawicieli nauki:

,lrracjonalno$¢” ,,odbiegajacego od normy” publicznego ,,postrzegania ryzyka” polega na
tym, ze w oczach inzynieréw wigkszo$¢ spoteczenstwa zachowuje si¢ jak studenci politechniki
podczas pierwszego semestru albo nawet przed podjeciem studiéw. Sa oni wprawdzie ignoranta-
mi, ale majg dobra wole, staraja sig, chociaz ich wiedza jest znikoma. Wedtug tej koncepcji spote-
czenstwo sktada si¢ z samych przysztych inzynierow, ktorzy jeszcze nie dysponuja odpowiednia
wiedzg. Nalezy ich wigc faszerowac technicznymi detalami, wtedy przyjma punkt widzenia i oce-
ny ekspertow na temat technicznego obchodzenia si¢ z ryzykiem (Beck 2004, 74-75).

Takie podejscie przedstawicieli nauki musi oczywiscie rodzi¢ napigcia i nie-
porozumienia. Osobng kwestig jest, czy rzeczywiscie sa one na tyle glebokie,
jak widzi to Beck. Niektorzy komentatorzy zwracajg uwage, ze sceptycyzm wo-
bec nauki nie jest bynajmniej zjawiskiem nowym, poziom zaufania do eksper-
tow ksztattuje si¢ za$ bardzo roznie i zalezy od wielu, nieuwzglednianych przez
autora Spofeczenstwa ryzyka, czynnikow (Mythen 2004, 65—-66). Wedle tej kry-
tyki Beck mylnie postrzega zaufanie na sposob zero-jedynkowy, jako cos, co albo
si¢ posiada, albo nie, podczas gdy w rzeczywistos$ci wzorce i strategie zaufania
do ustalen ekspertoéw mogg by¢ silnie zréznicowane.

Jesli jednak pojs¢ za teza Becka o nasilajgcym si¢ kryzysie autorytetu i za-
ufania do nauki, pojawia si¢ pytanie o przyczyny tego stanu rzeczy. Wskazaé
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tu mozna dwa czynniki, obydwa zreszta wzmiankowane juz wczesniej. Pierw-
szym z nich jest narastajgce upolitycznienie wiedzy naukowej, ktora zdaniem
niemieckiego socjologa w coraz bardziej widoczny sposob najmuje sie w stuzbe
interesoOw wielkich graczy politycznych czy gospodarczych. Skutkuje to zreszta
zwigkszong niejednomyslnoscig Swiata ekspertéw, ktorych rézne grupy sktonne
sa uzasadnia¢ wzajemnie sprzeczne, zgodne z czyimi$ interesami tezy. Drugi
powdd tej rosnacej nieufnosci jest jednak merytoryczny i wigze si¢ z poszerzaja-
cymi si¢ obszarami ryzyka-jako-niepewnosci. Im wigcej niepewnosci, tym mniej
sensownych rozwigzan nauka moze zaproponowac.

Nauka, rzecz jasna, jak kazda instytucja, nie jest sktonna fatwo oddac¢ pole
i przyzna¢ si¢ do wtasnych stabosci. Ta walka o symboliczne uznanie i instytu-
cjonalne wptywy prowadzi do kolejnego juz paradoksu, czyli przepolowienia
racjonalnosci naukowej. Nauka zaczyna postugiwac si¢ dwoma odmiennymi
wzorcami racjonalnosci: jednym na uzytek wewnetrzny, drugim skierowanym
na zewnatrz. Ad intra formutuje si¢ wymagania, aby badania naukowe pozosta-
waty samokrytyczne i otwarte na refutacje, czyli refleksyjne w znaczeniu bliskim
Popperowskiej idei falsyfikacji (por. Popper 2002, 277-279). Ad extra $wiat nauki
prezentuje jednak swoje ustalenia jako pewne, autorytatywne i niepodlegajace
kwestionowaniu?*, W ten sposob, jak zauwazajg Barbara Adam i Joost van Loon,
zanegowaniu ulega ,,fundamentalna dwuznacznos¢ i1 nieokreslonos¢ ryzyka jako
czego$, co jeszcze sie nie przydarzylo” (Adam i van Loon 2000, 5). Ta swoista
metodologiczna schizofrenia jest (kolejnym) zarowno przejawem, jak i zrédtem
kryzysu nauki.

Trudno traktowaé te¢ mroczng, a zarazem petng dwuznacznosci 1 paradok-
sow opowies$¢ Becka jako catkowicie wierny opis rzeczywistosci. Prawdopodob-
nie nie taki jest jej cel; sam autor nie zaprzata sobie zresztg zbytnio glowy jej
empiryczng weryfikacja. Jedna niepodwazalna lekcja zdaje si¢ jednak z tej narra-
cji ptynac. Jesli wierzy¢ Beckowi, nauka stracila ostatecznie swoja niewinno$¢ —
o ile kiedykolwiek ja miata. Nie sposob mysle¢ o niej dtuzej jako o obiektywnym
i bezstronnym dazeniu do prawdy. Nauka stata si¢ czescia gry, toczonej na forach
legislacyjnych, w studiu telewizyjnym czy na sali sagdowej. Wiele wskazuje tez na
to, ze ten gracz nie gra do konca czysto, cz¢sto ulegajac pokusie ukrycia wtasnych
stabos$ci pod maska pozornej pewnosci. Zmienia to charakter samej nauki — ale co
wazniejsze, zmienia takze ksztatt rozumianej szeroko polityki. Kolejny podroz-
dzial poswigcony jest zatem odpowiedzi na pytanie, jaka polityka jest — zdaniem
Becka — mozliwa w spoleczenstwie ryzyka.

24 Jak sugeruje jednak Ian Welsh, to rozdwojenie racjonalnos$ci zachodzi juz w obrgbie
samej nauki (Irwin, Allan i Welsh 2000, 94 i n.).
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3. Utopia polityczna spoleczenstwa ryzyka

3.1. Zmiana konturéw polityki

Pierwszym czynnikiem, ktéry wptywa na formutowany przez Becka poli-
tyczny program dla spoleczenstwa ryzyka, jest zmiana granic tego, co uznawane
za polityczne 1 apolityczne. Poniewaz problem ten jest dobrze znany, a przy tym
opisywany nie tylko przez autora, ale rowniez przez wielu innych myslicieli spo-
tecznych, na czele cho¢by z Foucaultem czy z Bourdieu, powinno tu wystarczy¢
syntetyczne odniesienie si¢ do niego.

Jak zauwaza Beck, w kwestii odréznienia tego, co polityczne i apolitycz-
ne, dochodzi do szczegblnej zamiany miejsc. Z jednej strony decyzje nalezace
dawniej do wylacznej domeny polityki zostaja podporzadkowane racjonalnosci
technicznej czy ekonomicznej (vide coraz czgstsze praktyki ,,sprzedazy” obywa-
telstwa: Gold 1 El-Ashram 2015; Myers 2016). Z drugiej to, co dawniej jawito si¢
jako pozbawione pierwiastka politycznosci (np. innowacje technologiczne i zwia-
zane z tym inwestycje), ma, jak si¢ okazuje, polityczny wymiar i wagg. Jak czyta-
my w Spoleczenstwie ryzyka: ,,Potencjat ksztattowania spoleczenstwa przesuwa
si¢ od systemu politycznego do subpolitycznego systemu naukowo-techniczno-
-ekonomicznej modernizacji. Dochodzi do przykrego odwrocenia tego, co jest,
a co nie jest polityka. To, co polityczne, staje si¢ niepolitycznym, a co niepolitycz-
ne — politycznym” (Beck 2004, 282).

Beck unika jednak tautologicznego i w gruncie rzeczy jatowego stwierdze-
nia, ze wszystko jest polityczne. Aby dany system spoteczny mogt zosta¢ uznany
za polityczny, musi spetnia¢ co najmniej dwa kryteria: podejmowane w jego ra-
mach decyzje musza mie¢ konsekwencje polityczne (przede wszystkim w sensie
szerokiego zasiggu ich oddziatywania), a jednocze$nie w odniesieniu do tych de-
cyzji musi wystapi¢, choéby w zaczatkowej formie, ,,presja legitymizacyjna’ ze stro-
ny opinii publicznej®.

Przyjecie takiego punktu widzenia pozwala autorowi sformutowac¢ pojgcie
subpolityki jako takiego obszaru, w ktorym zapadaja decyzje natury politycznej,
ktory jednak pozostaje poza tradycyjnymi granicami sfery polityki (jak byty one
rozumiane w spoteczenstwie przemystowym, zgodnie z paradygmatem prostej
modernizacji), wraz z charakterystycznymi dla tej sfery procedurami uprawo-
mocnienia. Co za tym idzie, w obszarze subpolityki ,,zakres wywotywanych
zmian spolecznych jest odwrotnie proporcjonalny do ich legitymizacji” (Beck
2004, 282). Swiat nauki i innowacji technologicznych jest dla Becka paradyg-
matycznym przykladem instytucji subpolitycznych; innym rozpatrywanym
przez autora przypadkiem jest rowniez sadownictwo (Beck 2004, 292-296).

% Zblizong charakterystyke polityczno$ci zaproponowat niedawno Rafat Manko (2018).
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Charakterystyczne dla tego typu instytucji pozostaje to, ze zmiana spoteczna
dokonuje si¢ w nich poza politycznym uprawomocnieniem. Wraz z dostrzezeniem
ich politycznego potencjatu stopniowo pojawia si¢ jednak wspomniana presja le-
gitymizacyjna, ktéra moze by¢ punktem wyjscia dla politycznej metamorfozy
spoteczenstwa?®. Dla samego Becka presja ta staje si¢ pretekstem dla nakreslenia
wlasnego programu ,,politycznej utopii”.

Aby w pelni zrozumie¢ polityczne przestanie teorii spoteczenstwa ryzyka,
podobnie jak bardziej szczegdtowe pojecie subpolityki, konieczne jest zatem bliz-
sze przyjrzenie si¢ dwom wskazanym tu kwestiom. Ponizej rozpatruje kolejno oba
te zagadnienia: na czym doktadnie polega polityczny charakter decyzji podejmo-
wanych w przestrzeni subpolityki (,,dystrybucja ryzyka jako problem polityczny”),
a takze jaki program polityczny wytania si¢, zdaniem Becka, z obserwowanej pre-
sji legitymizacyjnej w tym obszarze (,,program politycznej utopii”).

3.2. Dystrybucja ryzyka jako problem polityczny

O ile w spoleczenstwie przemystlowym doby prostej modernizacji jednym
z gltéwnych problemdéw politycznych jest kwestia dystrybucji dobr (alokacji i re-
lokacji zasobow), o tyle zagadnienie skutkéw ubocznych nie jest publicznie prob-
lematyzowane. Powstajace w wyniku postepu technologicznego i gospodarczego
ryzyko traktowane jest whasnie jako konieczny ,,skutek uboczny”, ktory musi by¢
poniesiony, jesli spoteczenstwo jako cato§¢ ma odnies¢ korzys¢. Sytuacja zmie-
nia si¢, zdaniem Becka, w okresie modernizacji refleksywnej, gdy ujawnia si¢
niszczycielski potencjat zdobyczy nowoczesno$ci. Dystrybucja ryzyka ma szanse
zaistnie¢ jako kwestia polityczna, zmieniajac agendy publicznej debaty i progra-
my aktorow $wiata polityki.

Beck sktonny jest twierdzi¢, ze w tym nowym problemie dystrybuciji ,,skut-
kéw ubocznych” tkwi potencjat politycznej transformacji, wynikajacy ze zrow-
nujacego charakteru ryzyka. ,,Ryzyka nie sa rzeczami” (Beck 2009a, 9), w prze-
ciwienstwie zatem do rzeczy nie moga by¢ wyodrgbnione i przydzielone komus
na wylaczna wlasno$¢; przecinaja klasy spoteczne i ktada si¢ w poprzek istnie-
jacych podziatow. Dystrybucja bogactwa nieuchronnie pociaga za sobg nier6w-
nosci; dystrybucja ryzyka ma, lub przynajmniej moze mie¢, efekt zrownujacy.
Zgodnie z jednym z najczgsciej powtarzanych sformutowan autora: ,,bieda jest
hierarchiczna, smog jest demokratyczny” (Beck 2004, 48)*".

Jednocze$nie autorowi nie umyka fakt, ze dystrybucja zagrozen prowadzi
nieraz do wytwarzania nowych lub umacniania juz istniejgcych nieréwnos$ci

% Przypomng, ze podobnie przedstawial Selznick przestanki przejscia od prawa autono-
micznego do responsywnego.

27 Beck powtorzy zasadniczo t¢ samg my$l takze w pdzniejszych pracach (zob. np. Beck
2012, 60).
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zarowno w skali lokalnej, panstwa narodowego, jak i w wymiarze globalnym.
Na wszystkich tych poziomach to najubozsze grupy spoteczne skazane sa zazwy-
czaj na najwicksza absorpcje ryzyka. Przyktadowo, ,,brudna” i szkodliwa dla
zdrowia produkcja lokowana jest w poblizu ubogich dzielnic, przekazywana
w rece imigrantow badz — coraz czgsciej — przenoszona w ramach offshoringu do
krajow ,,rozwijajacych si¢” (przy czym ,,rozwdj” ten polega chyba przede wszyst-
kim na coraz wigkszej absorpcji zagrozen) (Urry 2015, rozdz. 3).

Czy zatem ryzyko rzeczywiscie ma potencjal demokratyczny? Odpowiedz,
jak zwykle u Becka, jest niejednoznaczna; wydaje si¢ tez ewoluowac¢ w czasie.
W Spoleczenstwie ryzyka twierdzi on, ze ryzyko dziata zarazem roznicujaco
1 zréwnujaco, ale ten drugi wektor przewaza nad pierwszym. Réznice (co do czer-
panych z ryzyka korzysci) sa wzgledne i przejsciowe, podobienstwa (co do zagro-
zen) — powszechne 1 trwate:

»Ryzyko polaryzuje zawsze tylko cze¢sciowo, [...] cho¢ tylko na wezesniejszym etapie swoje-
go rozwoju. Gdy zagrozenie wzrasta i pojawia si¢ w polu widzenia, korzysci topnieja, a réznice si¢
zacieraja. Wczesniej czy pozniej ryzyko dostarcza rowniez zagrozen, ktore relatywizuja i pozba-
wiaja wartosci zwigzane z nim korzysci i wlasnie przez wzrost niebezpieczenstw obejmujacych
wielorakie interesy wspolnota ryzyka staje si¢ rzeczywistoscig. Doswiadczenie ryzyka powoduje,
iz niezaleznie od tego, jak dalece ono sigga, powstaje, mimo réznych sprzeczno$ci, wspdlnota”
(Beck 2004, 61).

Wydaje si¢ jednak, ze w swoich pdzniejszych pracach — w Spofeczenstwie
Swiatowego ryzyka, a szczegolnie w The Metamorphosis of the World — Beck re-
widuje nieco wtasne stanowisko w tej materii. Coraz wyrazniej dostrzega, ze ,,ry-
zyko katastrofy grozi ubogim” (Beck 2012, 90) i ze czgsto prowadzi ono raczej do
poglebiania zamiast niwelowania nier6wnos$ci. Znamienne zresztg, ze cytowany
wyzej bon mot autora na temat demokratycznej natury smogu, cho¢ brzmi zgrab-
nie, nie wytrzymuje konfrontacji z rzeczywistos$cig (por. Scott 2000, 36; Mythen
2004, 132—134; Kruczkowska 2017). Trudno wigc dopatrzy¢ si¢ jakiego§ wyraz-
nie egalitarnego oddziatywania wspotczesnych odmian ryzyka.

Teza Becka na temat zwigzkoéw miedzy ryzykiem a nieréwnos$ciami spotecz-
nymi, o ile chcie¢ jg utrzymac, nie powinna by¢ wigc rozumiana jako twierdzenie
empiryczne. Zamiast tego nalezatoby dostrzec jej analityczne i polityczne zna-
czenie. Nie okre$la ona w sposob rozstrzygajacy, czy w spoteczenstwie ryzyka
dochodzi do wzrostu czy niwelowania nierownosci, ale wskazuje, Ze przy ocenie
tych ostatnich decydujacego znaczenia nabiera wtasnie dystrybucja ryzyka. Dla
analizy nieréwnosci trzeba wiec bedzie zastosowac inne, rozszerzone kryteria
W porownaniu ze spoleczenstwem przemystowym prostej nowoczesnosci — i to
jest analityczny wymiar tej tezy. Jesli chodzi o jej wymiar polityczny, to powra-
ca kwestia presji legitymizacyjnej: ujawniajace si¢ nierownosci w dystrybucji
ryzyka stajg si¢ coraz bardziej palacym problemem politycznym, ktory domaga
si¢ rozwigzania (Beck 2016, 197-198). Jednak odziedziczone po spoleczenstwie
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przemystowym instytucje polityczne nie sg zdolne poradzi¢ sobie z tym zada-
niem. W rezultacie pojawia si¢ potrzeba przeformutowania podstawowych zato-
zen polityki w wymiarze §wiatowym, przestawienia jej na nowe tory. Pojawia si¢
przestrzen dla programu politycznej utopii.

3.3. Program politycznej utopii

Zauwazmy na wstepie, ze program polityczny, ktérego zreby proponuje Beck,
stanowi $wiadomg odpowiedZ na wyzwania i problemy spoteczenstwa swiatowe-
go ryzyka. W tym sensie program ten ma charakter refleksyjny w Scistym sensie,
jest bowiem rezultatem systematycznej, wewnetrznej samokrytyki tegoz spote-
czenstwa (Beck 2004, 342-343; zob. tez Beck 2009b, 16—27). Tam, gdzie ryzyko
modernizacyjne staje si¢ problemem — gdzie podejmuje si¢ krytyczng refleksje
nad jego wytwarzaniem, akceptacja i dystrybucja, gdzie zatem spoleczenstwo
swiatowego ryzyka zyskuje samoswiadomosc¢ (lub, jak nazwie to Beck, staje si¢
Swiatowym spoteczenstwem ryzyka) — tam, zdaniem autora, pojawia si¢ mozli-
wos¢ sformutowania i urzeczywistnienia programu radykalnej transformacji.

Nie dowiadujemy si¢ z pism Becka, jaka miataby by¢ tres¢ takiego programu,
poza tym, ze wydaje si¢ on domaga¢ radykalnej demokratyzacji sfer subpolity-
ki, w ktorych decyduje si¢ o poszczegodlnych rodzajach ryzyka. Ten nacisk na
subpolityke kosztem tradycyjnego politycznego centrum opiera si¢ na zatozeniu
o przesuni¢ciu wladzy w jej kierunku. Nowa wladza polityczna ma wiec miec
charakter zdecentralizowany, rozproszony po réznych polach subpolityki. Trady-
cyjne centrum systemu politycznego nie znika, zmienia si¢ jednak jego funkcja:
od tej pory ma ono petni¢ role forum generalizowania partykularnych punktow
widzenia i poszukiwania konsensu. Jest to rola mediacyjna, polegajaca na ,,chro-
nieniu, porzadkowaniu, dyskusji i symbolizowaniu” (Beck 2004, 343).

Wiecej niz o tresci mozemy powiedzie¢ o formie tego programu, ktory wiesz-
czy Beck. Jest to program radykalny, przewidujacy koniecznos¢ fundamentalnej
zmiany (,,metamorfozy”), przemija bowiem posta¢ tego Swiata, a instytucje wy-
nalezione w czasach prostej modernizacji i dostosowane do potrzeb spoteczen-
stwa przemystowego nie beda w stanie sprosta¢ pojawiajacym si¢ wyzwaniom.
Ich ograniczenia prowadza do wytwarzania ,,zorganizowanej nieodpowiedzial-
nosci” (Beck 2004, 43—44; 2009a, 8)*, ktéra stuzy réznym graczom do uchylania
si¢ od skutkow ich wiasnych dziatan. Systemy: naukowy, prawny czy gospodar-
czy prostej nowoczesnosci nie pozwalaja na pociagnigcie do odpowiedzialnosci
tych, ktorzy przyczyniaja si¢ do powstawania ryzyka. Potrzebne jest zatem ,,dru-
gie oswiecenie”, ktore sprzyjatoby ustanowieniu ,,nowego systemu standardow
dowodzenia, uznawania poprawnosci i prawdziwosci oraz porozumienia w nauce

28 Zob. tez np. Jarvis 2007, 32; Veitch 2017, passim. Szerzej na ten temat zob. pkt 4.4. Prawo
wobec metamorfozy.
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i w prawie” (Beck 1998, 21). Takie o$wiecenie pozwoliloby objaé wreszcie to,
co jak dotad subpolityczne, rzetelnymi procedurami uprawomocnienia. ,,Decyzje
gospodarcze podejmowane w korporacjach, programy badan naukowych, plany
rozwoju i rozmieszczenia nowych technologii musza zosta¢ otwarte i poddane
uogolnionemu procesowi dyskusji; potrzeba takze rozwinigcia prawnych i insty-
tucjonalnych ram dla ich demokratycznej legitymizacji” (Beck 1998, 21).

Beck nie waha si¢ nazwa¢ swojej propozycji utopijng, co w swietle jej rady-
kalnego charakteru wydaje si¢ uzasadnione. Jest to, zgodne ze stowami autora,
»utopia odpowiedzialnej nowoczesnosci” (Beck 1998, 21). Zarazem jednak, przy
catym jej radykalizmie — a moze wlasnie z jego powodu — jest to propozycja ,,ne-
gatywna 1 defensywna” (Beck 2004, 64), ozywiana nie poszukiwaniem nowych
mozliwos$ci i kierunkéw rozwoju, lecz checia zapobiezenia katastrofom. Oddajac
ponownie gtos autorowi: ,,Tutaj idzie w gruncie rzeczy nie o to, aby osiagnac co$
«dobregoy, ale aby zapobiec najgorszemu” (Beck 2004, 64). Czy taki program
polityczny budowany na strachu ma w sobie do$¢ sity sprawczej — i czy nie jest
on ostatecznie skazany na to, ze bedzie stuzy¢ interesom populistycznych dema-
g0gow — pozostaje pytaniem otwartym.

Tym, co szczegbélne w politycznej propozycji Becka, jest przekonanie o jej
niedobrowolnym i wymuszonym charakterze. Wracajac do znanego nam juz roz-
roéznienia, polityczna zmiana nie jest, zdaniem autora, rezultatem refleks;ji, lecz re-
fleksywnosci: nie stanowi procesu celowego, swiadomego i planowego, lecz wymu-
szong reakcje na narastajace wskutek modernizacji konflikty i wyzwania. Powstaje
jako kumulacja skutkoéw ubocznych; z tego tez powodu projekt ten ma w oczach
jego autora ambiwalentny charakter, co przeciwstawia go zaréwno projektom jed-
noznacznie optymistycznym (oswieceniowym), jak i pesymistycznym (postmoder-
nistycznym) (Beck 2016, passim).

Na okreslenie tej wymuszonej politycznej zmiany Beck proponuje pojecie
metamorfozy. Jak pisze w swojej ostatniej ksigzce: ,,Metamorfoza $wiata oznacza
epokowg zmiang wizji $wiata, przeksztatcenie narodowych wyobrazen o §wie-
cie. Nie jest to jednak zmiana obrazoéw $wiata, ktora bylaby wywotana przez
wojng, przemoc czy imperialng agresj¢, ale zmiana spowodowana przez skutki
uboczne sukceso6w modernizacji” (Beck 2016, 5). I dalej: ,,Metamorfoza swiata
jest czyms, co si¢ dzieje, a nie programem. «Metamorfoza $Swiata» jest wyraze-
niem opisowym, a nie normatywnym” (Beck 2016, 18). W stowach tych wida¢
wyrazne konotacje z takimi wprowadzonymi wcze$niej przez autora pojeciami,
jak modernizacja refleksywna czy spoteczenstwo ryzyka. Mozna wysunaé wiec
watpliwos$¢, czy Beck nie zgubit gdzies brzytwy Ockhama, mnozac zbedne, bo
niewnoszace nic nowego, kategorie. Sam autor twierdzi, ze tak nie jest: novum,
jakie zawiera¢ ma pojgcie metamorfozy w stosunku do swoich poprzednikow, jest
uwzglednienie w jego ramach tego potencjatu politycznej zmiany, o ktorym byta
juz mowa, a ktoéry rodzi si¢ w konfrontacji ze skutkami ubocznymi moderniza-
cji. Wedtug stwierdzenia autora pojecie to nie koncentruje si¢ (jak wczesniejsze)
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na ,,negatywnych ubocznych skutkach korzysci [goods], lecz na pozytywnych
skutkach ubocznych ptynacych z zagrozen [bads]” (Beck 2016, 4), ktore to przy-
czyniaja si¢ do powstania normatywnego horyzontu dobra wspdlnego we wspot-
czesnym $wiecie.

3.4. Kosmopolityzm

Osobne miegjsce nalezy si¢ jednemu z najwazniejszych rysow omawianego
projektu politycznego, jakim jest jego kosmopolityczny wymiar. W skrocie ide¢
Becka mozna przedstawi¢ nastepujaco: globalny charakter ryzyka sprawia, ze
izolowane odpowiedzi na poziomie poszczegdlnych panstw narodowych staja sie
niewystarczajace jako nieefektywne. Ten powszechny zasigg potencjalnych ka-
tastrof rodzi potrzebg wspotpracy na poziomie swiatowym — kosmopolityzmu
w podejsciu do kwestii radzenia sobie z ryzykiem. Jednocze$nie juz zaistnia-
fe katastrofy petnig funkcje oswieceniows, uswiadamiajac opini¢ publiczng na
calym $§wiecie zar6wno w przedmiocie realnosci zagrozen, jak i istniejgcych
nierownosci. Daje to impuls do kosmopolitycznego dziatania. Oczywiscie, taka
nowa kosmopolityczna polityka nie jest dziejowa koniecznoscia, jest jednak pew-
ng mozliwoscia, ktdra otwiera si¢ przed nami. Z jednej strony jest ona czyms,
czego — jako ,,skutku ubocznego” zagrozen — sami nie wybrali$my. Beck pod-
kresla ,,wymuszony” charakter dokonujacego si¢ o§wiecenia, globalnej komuni-
kacji i samej postawy kosmopolitycznej®. Z drugiej strony tworza one szanse na
przemiang (,,metamorfoze”) Swiata, a co za tym idzie — na zycie lepsze i bardziej
sprawiedliwe w wymiarze globalnym.

Na okreslenie tego historycznego czasu, w ktorym globalne postaci ryzyka
rodza koniecznos¢ $wiatowej wspotpracy, Beck proponuje sformutowanie ,,mo-
ment kosmopolityczny”. Jak wida¢, autor po raz kolejny wyraza przekonanie, ze
program polityczny dla spoteczenstwa ryzyka nie jest wynikiem jakiego$ abs-
trakcyjnego, racjonalnego namystu, ale stanowi przymus warunkoéw, jakie sami
sobie stworzylismy. Kosmopolityzm ma tu charakter wymuszony niezaleznie od
osobistych przekonan jego uczestnikow. Taka ,,brudng” kosmopolityzacje Beck
odréznia wyraznie od filozoficznych, normatywnych projektow kosmopolityzmu
(Kant, Habermas), ktore stanowi¢ miaty w petni swiadomy wybdr o§wieconego
rozumu:

»Wymuszony kosmopolityzm” oznacza, ze globalne ryzyka aktywuja i facza ponad granica-
mi aktorow, ktorzy w innej sytuacji nie chcieliby mie¢ ze soba do czynienia. Dlatego proponuje
wyraznie rozroznié filozoficzne i normatywne idee kosmopolityzmu z jednej oraz ,,nieczystq” rze-
czywista kosmopolityzacj¢ z drugiej strony. Punktem wyjscia jest tu poglad, ze kosmopolityzmu

» Kolejne wywolywane przez autora hasta brzmia: ,,wymuszone o$wiecenie”, ,,przymuso-
wa komunikacja ponad podziatami”, ,,wymuszony kosmopolityzm” (Beck 2012, 89-94).
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nie mozna urzeczywistni¢ dedukcyjnie dzieki zastosowaniu zasad filozoficznych i ze wslizguje si¢
on tylnymi drzwiami w sposob niezauwazalny, niezamierzony, wymuszony (Beck 2012, 94; por.
Beck 2016, passim).

Wobec tak kreslonej wizji kosmopolityzmu pojawiaja si¢ jednak co najmnie;j
dwie watpliwo$ci — i to abstrahujac nawet od pytania, co miatoby znaczy¢, ze
wspolczesne ryzyko ma charakter globalny (zob. uwagi na ten temat w pkt 5.2
biezacego rozdziatu). Jesli bowiem mamy mowi¢ o swiatowej (kosmopolitycz-
nej) polityce, okreslenia wymagaja zarowno mozliwe fora, jak i podmiot takiej
polityki. Jaki jest wigc gtdéwny polityczny aktor postulowanego przez Becka
Swiatowego spoteczenstwa ryzyka i gdzie mogltby on ksztaltowaé swoja opi-
ni¢? Autor wydaje si¢ mie¢ problem z odpowiedzia na oba te pytania. Zaktada
wylonienie si¢ $wiatowej opinii publicznej, jednak proby znalezienia foréw jej
ksztattowania (Internet, mass media informujace o katastrofach w roznych czes-
ciach $wiata) sg mato przekonujace, szczegolnie w Swietle obserwacji realiow ich
funkcjonowania. Podobnie, juz pod koniec lat osiemdziesigtych ubieglego wie-
ku, autor pisat o potrzebie odkrycia dla siebie nowego podmiotu politycznego,
ktory moglby zaja¢ to miejsce, jakie w spoteczenstwie klasowym przynalezato
(w my$l marksizmu) proletariatowi (Beck 2004, 63—64); dzi$ jednak, po trzy-
dziestu latach, nadal taki domniemany podmiot jest stabo widoczny*. Niektorzy
probuja obsadza¢ w tej roli prekariat, jednak skutecznos$¢ tych zabiegow jest
watpliwa (por. Standing 2014). Inni (Klein 2016) buduja t¢ polityczng wspolno-
te wokot u§wiadomionych zagrozen ekologicznych i jest to niewatpliwie droga
bliska samemu Beckowi. Nadal jednak nie znamy odpowiedzi na pytanie, na
ile moze by¢ ona skuteczna. Takze proby obsadzenia w tej roli zwigzku ,,$wia-
towych miast”, podjete w ostatnich tekstach autora (Beck 2016, 164 i n.), moga
budzi¢ mieszane reakcje.

4. Prawo refleksyjne w spoleczenstwie ryzyka

Pora zada¢ kluczowe z punktu widzenia pracy pytanie, czym bedzie pra-
wo refleksyjne w ujgciu wpisujgcym si¢ w rozwazang teori¢. Najkrotsza mozliwa
odpowiedz sprowadza si¢ do stwierdzenia, ze jest to prawo, ktore odzwiercied-
la wyzwania spoteczenstwa ryzyka, ktdre zatem stanowi zarazem przejaw, jak
1 wynik konfrontacji tego spoteczenstwa z jego wlasnymi wytworami.

3 Poniewaz postulaty Becka, co on sam wprost przyznaje, bliskie sa ideatom lewicy, war-
to odnotowa¢ dzisiejsze problemy tej ostatniej ze znalezieniem podmiotu politycznego zdolne-
go i chetnego do podjecia jej programu. Przyktadu dos¢ desperackiego poszukiwania takiego
podmiotu, w obliczu opuszczenia wspotczesnej lewicy przez klasg robotnicza, dostarcza choéby
B. Rothstein 2017a; 2017b.
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Jak cata teoria Becka, pojecie prawa refleksyjnego w tej interpretacji bedzie
mie¢ charakter krytyczny oraz ironiczny. Oznacza to, ze w obszarze prawa ujaw-
nia¢ si¢ bedzie wiele z tych wspotczesnych paradokséw i ambiwalencji, ktore
z takim zapatem §ledzi Beck, a ktore jego zdaniem wynikaja z krzyzowania si¢
przeciwstawnych logik, do jakiego dochodzi w spoteczenstwie ryzyka.

Na poziomie analitycznym nalezaloby by¢ moze odrézni¢ od siebie prawo
refleksywne oraz prawo refleksyjne. Pierwsze pojecie rozumiane byloby na wzor
modernizacji refleksywnej: bylby to zatem porzadek prawny okresu przej$ciowe-
go, porzadek, w ktérym ujawnialyby sie napiecia i sprzecznosci typowe dla cza-
su tranzytu od spoteczenstwa przemystowego do spoteczenstwa ryzyka. Cheac
bada¢ prawo refleksywne, nalezatoby sledzi¢, w jaki sposob w konkretnych in-
stytucjach prawnych ujawnia si¢ niezdolno$¢ modernistycznie zaprojektowanego
prawa do radzenia sobie z dzisiejszymi, jakoSciowo nowymi wyzwaniami — do-
tychczasowe instytucje bylyby tu traktowane niczym stary garnitur, z ktérego
spoleczenstwo juz wyrosto i ktory wyraznie je uwiera. W odrdznieniu od tego
krytycznego pojecia prawo refleksyjne stanowitoby pojecie normatywne, bedac
istotng sktadowg refleksyjnego programu politycznej utopii. Bytaby to zatem wi-
zja nowego prawa swiatowego, ktore ma nadej$¢ po przezwycigzeniu ograniczen
okresu przejsciowego.

Z powyzszym analitycznym rozrdznieniem wiaze si¢ jednak ten ktopot, ze
sam Beck nie oddziela konsekwentnie refleksywnosci od refleksji. Byta juz o tym
mowa: z jednej strony same pojgcia spoteczenstwa ryzyka oraz modernizacji
refleksywnej zaktadaja pewna doze refleksji qua samo$wiadomosci. Z drugiej
strony utopijny program politycznej metamorfozy nie ma dla Becka charakteru
czysto normatywnego, ale jest w znacznej mierze wymuszony przez refleksywne
problemy obecnego etapu modernizacji. Na tym wlasnie polega ironiczny charak-
ter omawianej teorii: refleksywno$¢ (mimowolna) i refleksja (§wiadoma) pozosta-
ja splecione, a dotyczy to w rownej mierze ogoélnego pojecia spoleczenstwa oraz
bardziej partykularnych koncepcji polityki czy prawa. Innymi stowy, w porzadku
prawnym (dzisiejszym czy przysztym) tacza si¢ ze soba elementy refleksywne
z refleksyjnymi.

Blizsza postawie Becka bytaby zatem chyba droga posrednia, taczaca oba
sposoby opisu: droga budowy refleksyjnej teorii prawa refleksywnego. W typowy
dla tego autora sposob teoria taka ukazywalaby, jak w rzeczywistosci spotecz-
nej tacza sie ze soba teoretycznie sprzeczne tendencje czy zjawiska. Refleksyjna
teoria prawa refleksywnego bytaby teorig gtéwnie krytyczna, ukazujgc niekon-
sekwencje porzadku prawnego okresu przejsciowego modernizacji refleksywne;.
Zarazem jednak musialaby zawieraé, cho¢by w zaczatkowej formie, elementy
pozytywnej, normatywnej wizji prawa refleksyjnego, jakie odpowiadatoby ocze-
kiwaniom §wiatowego spoteczenstwa ryzyka.

Istniejg jednak co najmniej dwa powody, dla ktérych na kanwie dorobku
Becka nie sposob zbudowac typowej, spojnej i calosciowej teorii prawa — choéby
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pokroju tych, jakie proponujg Luhmann, Teubner czy Selznick. Pierwszy wigze
si¢ z faktem, ze rozwazania Becka majg odmienny od przywotywanych kon-
cepcji status metodologiczny, koncentrujac si¢ na podejsciu krytycznym. Drugi
powod zwiazany jest ze stylem, jaki przyjmuje niemiecki socjolog: programo-
wo ateoretycznym, wielowatkowym, migotliwym. Aplikacja jego mysli w pra-
woznawstwie z koniecznos$ci bedzie zachowywac ten charakter. Kto zatem po-
szukiwalby u Becka podstaw dla budowy klasycznie rozumianej teorii prawa,
odejdzie rozczarowany.

Idac tym tropem, bedzie wlasciwiej — bo wierniej wobec pierwotnego za-
myshu niemieckiego socjologa — wskazac raczej te roznorakie problemy i zja-
wiska, w odniesieniu do ktorych koncepcja spoteczenstwa ryzyka moze po-
wiedzie¢ co$ cickawego o prawie. Co przy tym oczywiste, konsekwencje, jakie
teoria ta moze mie¢ dla porzadku prawnego, sa zbyt rozlegte, aby je caloSciowo
przedstawi¢ w ramach jednego opracowania, nie méwiac juz o pojedynczym
podrozdziale. Skoro spoteczenstwo ryzyka i modernizacja refleksywna doty-
czg, jak twierdzi Beck, calosciowej konstytucji spoteczenstwa, nie dziwi, ze
ich wptyw odnotowaé¢ mozna w kazdej gat¢zi prawa: prawie konstytucyjnym,
administracyjnym, cywilnym (szczeg6lnie w zakresie odpowiedzialnosci de-
liktowej), rodzinnym, prawie pracy, ubezpieczen spotecznych, prawie karnym,
prawie finansowym itd., nie wspominajac o tak oczywistych obszarach jak
regulacje dotyczace ochrony srodowiska czy przeciwdziatania terroryzmowi.
Proba przesledzenia wszystkich rysujacych si¢ tu watkéw bytaby wiec z gory
skazana na porazke. Zamiast tego mozna uporzadkowaé wiekszos$¢ tych roz-
norodnych kwestii poprzez wyrdznienie trzech podstawowych wymiaréw mo-
dernizacji refleksywnej. Sa to, przypomng: centralna rola ryzyka, wymuszona
indywidualizacja oraz wiclowymiarowa globalizacja (Beck 2012, 29). Warto
wigc przesledzié, na jakie sposoby wyzwania charakterystyczne dla tych ob-
szarow znajduja swoj wyraz we wspodtczesnych porzadkach prawnych. Ponad-
to wszystkie te — do$¢ odlegte od siebie — kwestie Iaczy fakt, ze stanowig
one w oczach Becka rdézne wymiary tego samego zjawiska metamorfozy. Na
koniec przyjdzie zatem poswigci¢ nieco uwagi bezposrednio temu ostatniemu
zagadnieniu.

4.1. Prawo wobec ryzyka

W obszarze prawa obserwowa¢ mozemy wzmiankowany juz przy okazji
rozwazan nad poj¢ciem ryzyka paradoks: rosngcej niepewnosci i malejacej zdol-
nos$ci kontroli towarzyszy intensyfikacja dzialan nakierowanych na zarzadzanie
ryzykiem. Mozna wigc powiedzie¢, ze dwa odrgbne paradygmaty postrzegania ry-
zyka — jako prawdopodobienstwa oraz jako niepewnosci — konkurujg ze soba
W tym obszarze.
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Mechanizmy zarzadzania ryzykiem wykorzystywane sa szeroko zaré6wno
w sferze tworzenia, jak i stosowania prawa. W tym ostatnim naturalnym benefi-
cjentem strategii opartej na zarzadzaniu ryzykiem jest niewatpliwie administra-
cja publiczna. Do metod zarzadzania ryzykiem si¢ga si¢ zatem w obszarach opie-
ki spotecznej, zapobiegania przestepczosci czy zdrowia publicznego; podejscie
to jednak zdobywa dla siebie miejsce takze na sali sadowe;j.

Jeszcze wyrazniej podejscie takie dochodzi do glosu w obszarze tworzenia
prawa, gdzie zyskato wrecz status petnoprawnego programu politycznego, okre-
slanego mianem regulacji opartej na ryzyku, o ktorym mowa bedzie w rozdziale V.
Wydaje sie, ze jest to dominujaca optyka najwazniejszych aktoréw w tej dziedzi-
nie zarbwno w wymiarze mi¢dzynarodowym, jak i wielu panstw narodowych.
Dwa najbardziej wptywowe programy polityki regulacyjnej o zasiegu ponadna-
rodowym, jakimi sg program Komisji Europejskiej ,,Lepsze regulacje” (Better
Regulation lub Smart Regulation (zob. Komisja Europejska, Better regulation
2017; Komisja Europejska 2017a)) oraz afiliowany przy Organizacji Wspotpracy
i Rozwoju Gospodarczego (OECD, Organisation for Economic Cooperation and
Development) program ,,Polityka regulacyjna” (OECD, Regulatory policy 2018)*,
jednoznacznie promuja myslenie o legislacji w kategoriach ryzyka i zalecajg wia-
czenie technik zarzadzania ryzykiem jako elementu wlasciwej metodologii two-
rzenia prawa. W $lad za nimi idzie wiele agend panstw cztonkowskich, przyjmu-
jacych i realizujacych odpowiednie programy na poziomie krajowym. Dotyczy to
rowniez Polski, gdzie flagowym programem regulacyjnym siggajacym po tech-
niki zarzadzania ryzykiem byt do niedawna program ,,.Lepsze regulacje 2015”
(Rada Ministrow 2013).

Wspomniane programy zaktadaja rdwniez opisywang przez Becka subpo-
lityczno$¢ procesu ksztattowania regulacji. Tu przede wszystkim w rozumieniu
negatywnym: to, co dotad uznawane byto za dziatalno$¢ stricte polityczng (two-
rzenie prawa), traci swoj jednoznacznie polityczny charakter. Nadrzedny cel re-
gulacji zdefiniowany zostaje nie w kategoriach politycznych, ale ekonomicznych,
jako poprawa konkurencyjno$ci i wzrost gospodarczy®?. Sam proces podporzad-
kowany zostaje racjonalno$ci technicznej i wiedzy eksperckiej, udziat w nim
czynnika politycznego (rola parlamentu) postrzegany jest za$ jako ,,problem” do
przezwycigzenia (Rada Ministrow 2013, 13).

Z drugiej strony jako inny przejaw subpolityzacji postrzega¢ mozna nacisk,
jaki programy te ktada na udzial w procesie legislacyjnym podmiotéw niebeda-
cych typowymi aktorami politycznymi, czyli tzw. interesariuszy: grup obywateli,

31 Unia Europejska oraz OECD prowadzg rowniez od 2008 roku wspolny projekt zatytuto-
wany Better Regulation in Europe.

32 Tak zostal on zdefiniowany np. w opracowaniu uznawanym za historycznie pierw-
szy migdzynarodowy dokument dotyczacy problematyki regulacji (OECD 1995), gdzie mowa
o ,,wzroscie gospodarczym i efektywnym wykorzystaniu zasobow ekonomicznych”. Zob. takze
Komisja Europejska 2017a, 3.
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organizacji spotecznych, przedsigbiorcow i ich zrzeszen itp. (Ministerstwo
Gospodarki 2006, 19-22; Rada Ministrow 2013, 34—40). Poszukuje si¢ tu zblize-
nia pomiedzy podmiotem regulujacym a adresatami regulacji, czesto z pominie-
ciem tradycyjnych politycznych forow. Przy czym te dwie tendencje — nazwijmy
je ekspercka oraz partycypacyjna — pozostaja co do zasady wzajemnie przeciw-
stawne. Ich mieszanka, z jakg mamy do czynienia w obecnych programach poli-
tyki regulacyjnej, moze by¢ wiec odczytywana jako kolejne $wiadectwo ambiwa-
lencji spoteczenstwa ryzyka.

Wskazane powyzej programy i strategie tworzenia czy stosowania prawa
formutowane sa w zasadzie w ramach paradygmatu ryzyka-jako-prawdopodo-
bienstwa. Przyjmujac obiektywizujace i techniczne podejscie do ryzyka, za-
ktadaja mozliwos¢ jego regulacji i kontroli. Warto jednak odnotowaé, ze w ofi-
cjalnych politykach tworzenia i stosowania prawa pojawia si¢ rowniez myslenie
o ryzyku w kategoriach niepewnosci. Najbardziej chyba czytelnym tego przeja-
wem jest tzw. zasada przezorno$ci (niem. Vorsorgeprinzip, ang. precautionary
principle)”. Wzorcowym dokumentem dla sformutowania zasady przezornosci
w prawie miedzynarodowym pozostaje niewatpliwie Deklaracja z Rio w sprawie
srodowiska i rozwoju z 1992 roku — jakkolwiek znane sg przypadki jej przywota-
nia we wezesniejszych aktach (Harremoés 2002, 13—14). Wspomniana deklaracja
stanowi dokument koncowy konferencji Narodéw Zjednoczonych ,,Srodowisko
i Rozw¢j”; zgodnie z Zasada 15 tego dokumentu: ,,Wszystkie panstwa powinny
szeroko stosowac¢ dziatania zapobiegawcze [ang. precautionary approach — M.P.]
dotyczace ochrony srodowiska, majgc na uwadze ich wlasne mozliwosci w tym
zakresie. Tam, gdzie wystepuje zagrozenie powaznymi lub nieodwracalnymi
zmianami w §rodowisku, brak co do tego catkowitej, naukowej pewnos$ci nie
moze by¢ powodem opo6znienia efektywnych dziatan, ktorych realizacja zapobie-
gataby degradacji srodowiska” (ONZ 1992). Do dzi$ obszar ochrony srodowiska
i klimatu jest jednym z gtownych miejsc zastosowania tej zasady.

Zauwazmy, ze sposob sformutowania omawianej zasady, z jakim mamy do
czynienia w przypadku Deklaracji z Rio, nie zaktada, Ze obecna niepewno$¢ musi
w przysztosci ustapi¢ pod wplywem zdobytych dowodéw naukowych. Tak rozu-
miana, zasada przezornosci moze by¢ uznana za normatywny wyraz spojrzenia
charakterystycznego dla koncepcji spoteczenstwa ryzyka, a takze bezposrednich
postulatéw formulowanych przez jej autora jeszcze w latach osiemdziesigtych
ubiegtego wieku. Pisat on wtedy:

Warianty rozwoju mogg [...] przysztos¢ zamurowaé albo pozostawi¢ otwarta. [...] Musimy
wiec wybieraé takie warianty rozwoju, ktore nie zamykaja nam przysztosci i ktore proces moder-
nizacji przemienig w proces uczenia si¢, gdzie rysujaca si¢ perspektywa rewizji podjetych posta-
nowien zawsze pozwala na cofnigcie pdzniej rozpoznanych skutkow ubocznych (Beck 2004, 273).

33 Zasada przezornoSci jest najbardziej znana pod jej angielska nazwa, jednak, jak wskazuje
np. Jenny Steele, wywodzi si¢ ona pierwotnie z doktryny niemieckiej (Steele 2004, 196-197).
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Zasada przezorno$ci zostata takze uznana oficjalnie za sktadowa polityki
Unii Europejskiej (por. np. Komisja Europejska 2000). Zauwazamy tu jednak
istotng zmiane w jej rozumieniu. Dobrej ilustracji tego odmiennego podejscia
dostarcza przyjety przez Komisje¢ Europejska dokument pt. Wytyczne dla Oceny
Regulacji, w ktéorym to mozemy przeczytac, ze zgodnie z zasadg przezornosci
»mozliwe jest podjecie tymczasowej decyzji w oparciu o ograniczone lub niekon-
kluzywne dowody, przy odroczeniu trwalszych rozstrzygnie¢ do momentu uzy-
skania niezbednej naukowej oceny problemu” (Komisja Europejska 2009). Tak
wyrazona, zasada ta nadal stanowi form¢ przyznania si¢ i praktycznej reakcji
na ograniczono$¢ ludzkiej wiedzy o ryzyku; nie mozna jednak pomina¢ faktu,
ze w powyzszym sformutowaniu widoczne jest rownoczesnie prze§wiadczenie
0 mozliwosci ostatecznego naukowego rozstrzygnigcia problemu — a zatem prze-
miany niewiedzy w prawdopodobienstwo. Te dwie alternatywne interpretacje
zasady przezorno$ci wydajg sie zatem odzwierciedla¢ odmienne sposoby pojmo-
wania ryzyka, do ktorych w swoich pracach nawigzuje Beck?.

4.2. Prawo wobec indywidualizacji

Przypomnijmy, Ze tym, co oryginalne w sposobie rozumienia problemu
indywidualizacji przez Becka, jest przede wszystkim dostrzezenie jej wymuszone-
go charakteru. Indywidualizacja w tym ujeciu nie polega na przyznaniu jednostce
szerszego pola wolnosci, ale na nowym schemacie jej uspolecznienia, w ktorej
naktada si¢ na nig obowigzek odgrywania roli ,,przedsigbiorcy moralnego”, czy-
li, jak pisze Beck, ,,biograficznego rozwigzywania sprzecznosci systemu” (Beck
2004, 204).

Jesli przyjac taka wizje indywidualizacji, zauwazy¢ nalezy, ze prawo sta-
nowi — obok kultury masowej — jedno z gtéwnych narzedzi w tym procesie.
W wielu gat¢ziach prawa i obszarach regulacji mozemy dzi$ obserwowac, jak
prawo wspiera, a nieraz wprost wymusza indywidualizacje. Dotyczy to przede
wszystkim — ale nie wytacznie — prawa pracy, prawa rodzinnego czy prawa za-
bezpieczen spotecznych (Hughes i Fergusson 2000). Zjawiska indywidualizacji
(i prywatyzacji) obejmuja takze obszar bezpieczenstwa i prawa karnego (nurt
‘responsibilization’)®. Rowniez nowe instytucje procesowe, ktorych celem jest

3 Nie sg to, oczywiscie, wszystkie kontrowersje zwigzane z praktyczng interpretacja zasady
przezornosci ani tez jedyne, w ktorych rozumienie moze wnie$¢ wktad teoria spoteczenstwa ryzy-
ka. Nierozstrzygnigte pozostaje np. pytanie, czy zasada ta oznacza przede wszystkim preferencje
dla niedziatania, czy tez moze ona wskazywac na konieczno$¢ pozytywnych dziatan (Steele 2004,
194-196).

3 Barbara Hudson odnotowuje np.: ,,Zajecie si¢ kwestia bezpieczenstwa kobiet dokonuje si¢
niemal wytacznie za pomocg strategii indywidualnej odpowiedzialnosci. Kobiety sa bombardo-
wane poradami na temat unikania ciemnych miejsc, samotnego przebywania na zewnatrz w po-
rze nocnej czy noszenia prowokacyjnych strojow; sa one réwniez najwazniejsza grupa docelowa,
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zwigkszanie wptywu stron na przebieg postgpowania, a takze rozwdj alterna-
tywnych metod rozwigzywania sporéw (ADR) moga by¢ uznane za przejawy
i katalizatory indywidualizacji.

Teoria spoteczenstwa ryzyka i wymuszonej indywidualizacji byta zreszta
dos¢ wezesnie odnoszona do co najmniej jednej z wyrdznionych wyzej galezi
prawa, jakim jest prawo pracy, przez Johna Allena oraz Nicka Henry’ego (Allen
i Henry 1997). Odwotanie do koncepcji Becka pozwolilo autorom zauwazyc¢, ze
zmiany zachodzace na rynku zatrudnienia oraz w prawie pracy, dokonywane pod
szyldem ,,uelastycznienia” — zatem procentowy wzrost zatrudnienia cze$ciowe-
g0, czasowego lub na podstawie umow cywilnoprawnych — prowadza de facto
do systemowo wymuszanej indywidualizacji oraz wzrostu ryzyka i niepewno-
$ci pracy. W badanych przez autorow grupach pracownikow firm swiadczacych
ushugi sprzatajace, ochroniarskie oraz gastronomiczne — tj. stabo optacanych prac
wymagajacych niskich kwalifikacji — przektada si¢ to czesto nie tylko na stabszy
poziom ochrony i pewnosci zatrudnienia, ale rowniez na nizsze zarobki. Naktada
si¢ na to postepujace zréznicowanie: ta sama praca — nawet w ramach jednego
przedsigbiorstwa — moze by¢ wykonywana na podstawie odmiennych form za-
trudnienia i inaczej wynagradzana.

Indywidualizacja pracy nie ogranicza si¢ jednak do wymiaru prawnego czy
ekonomicznego. Obejmuje takze wymiar spoteczny, czyli stabnace wigzi soli-
darnosci pomiedzy osobami zatrudnionymi w jednym miejscu lub u jednego
pracodawcy. Tendencja ta stanowi m.in. rezultat — powszechnego w badanych
przez Allena i Henry’ego segmentach rynku pracy — systemu outsourcingu ustug,
swiadczonych przez duze, obstugujace wiele podmiotdéw i placéwek korporacje.
Skutkuje to tym, ze z jednej strony osoby zatrudnione w tym samym przedsig-
biorstwie praktycznie nie maja kontaktu ze sobg (kazda z nich wykonuje swoja
prace na rzecz innego ustugobiorcy i w jego lokalu), z drugiej za$ — w tym samym
lokalu pracuja osoby zatrudnione w roznych firmach. Tak np. pracownik ochro-
ny, zatrudniony przez firme¢ X i wykonujacy prace w lokalu firmy Y, ma silnie
ograniczone mozliwo$ci zbudowania wigzi spotecznych z innymi pracownikami
— zarowno wlasnego pracodawcy (tych wszak nie spotyka, skoro kazdy pracuje
w innym miejscu), jak i przedsiebiorstwa, na terenie ktérego faktycznie wykonuje
swoja prace (jako pracownik ,,zewngtrzny” spotyka sie z realng bariera) (Allen
i Henry 1997, 191).

Allen i Henry dokumentujg przy okazji klasowy charakter ryzyka: indywi-
dualizacja 1 ,,uelastycznienie” na rynku pracy moga by¢ atrakcyjne dla wysoko

do ktorej kieruje si¢ kampanie reklamowe sprz¢tu ochrony osobistej”. Na tym przyktadzie wi-
dac¢ tez, ze taka ,,odgérna” indywidualizacja nie przektada si¢ na trend odwrotny, czyli wigksza
styszalno$¢ jednostek na forum instytucjonalnym: ,,Znacznie rzadsze sa konsultacje obejmujace
kobiety na temat ich potrzeb, czy tez rozwigzania publiczne uwzgledniajace to, jak same kobiety
opisuja swoje obawy badz doswiadczenia zagrozenia” (Hudson 2003, 71).
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wykwalifikowanych specjalistow, jednak w przypadku pracownikéw o niskich
kwalifikacjach, jak ci nalezacy do badanych przez autoréw grup, oznaczaja one
do$¢ oczywiste pogorszenie ich sytuacji (Allen i Henry 1997, 194). To zréznico-
wanie pokazuje po raz kolejny, ze w spoteczenstwie ryzyka zacieranie si¢ roznic
klasowych jest raczej wyjatkiem niz reguta.

Przywotywana praca rozwija argumentacje¢ Becka w jeszcze jednym zakre-
sie. Jak bowiem wynika z jej lektury, indywidualizacja ,,odgoérna” nie przektada
si¢ na ,,0ddolng”, ktora polegataby na wickszej styszalnosci jednostek na forum
instytucjonalnym. W rzeczywistosci glos jednostki, wyalienowanej od wiezi
z innymi wskutek proceséw wymuszonej indywidualizacji, staje si¢ stabszy, a nie
silniejszy.

Innym, niezwigzanym juz z prawem pracy, lecz niezwykle obrazowym przy-
ktadem systemowo wdrazanej indywidualizacji w obszarze prawa sg... poradniki
prawne pisane dla laikow. Ujmujac kwesti¢ szerzej, tak popularne obecnie po-
radniki ksigzkowe — od biznesowych, przez dietetyczne, po psychologiczne czy
duchowe — stanowia wehikut refleksyjnej indywidualizacji (Giddens 2006, 98 i n.).
Nie inaczej rzecz si¢ ma w obszarze prawa, gdzie publikacje tego typu maja uta-
twia¢, a jednocze$nie zachgcac jednostke do ,,brania spraw w swoje rece” (raz
jeszcze, responsibilization). Przyktadowo, wydane w naszym kraju poradniki do-
tyczace postepowan prawnych (zaréwno procesowych, jak i przedprocesowych,
a takze procedur ADR) petne sa apeli w rodzaju: ,,nie badz bierny!”, ,,nie badz
bezczynny!”, ,,masz prawo wiedzie¢, co si¢ dzieje”, ,,od podjetych przez Ciebie
dzialan zalezy wiecej, niz myslisz”, a o tej czy innej instytucji prawnej mozemy
dowiedzie¢ sie, ze ,,daje [ona] mozliwo$¢ wyjscia poza stanowisko o charakterze
czysto prawnym i uzyskania zindywidualizowanego rozwigzania”, ze ,,zapewnia
stronom mozliwos¢ decydowania o jej ostatecznym wyniku”, ze pozwala ,,przejs$¢
od rozpamietywania przesztosci do planowania przysztosci” lub ze dzigki niej
sprawca ,,przejmuje odpowiedzialno$¢ za wilasne czyny i decyzje” (Rekas 2010,
passim;, Sroka 2010, passim)*.

Uzyty w cytowanych publikacjach jezyk nie pozostawia watpliwosci, ze in-
dywidualizacja jest nie tylko najwigkszym przywilejem, ale i zobowigzaniem
obywatela, przedstawianego jako ,,przedsi¢cbiorca moralny”. Utrata kontroli
i poddanie si¢ pod instytucjonalne rozstrzygniecia — chocby firmowane byty one
autorytetem sadu — sg odrzucane jako zrodlo napie¢. Tym, o czym si¢ nie mowi,
jest fakt, Zze to przerzucenie czgsci odpowiedzialno$ci za wynik postgpowania
z instytucji prawnych na jednostke samo w sobie jest rozstrzygnigciem instytu-
cjonalnym. Jednostka moze si¢ do tego modelu dostosowaé, wchodzac w wyzna-
czong jej role ,,przedsigbiorcy moralnego”, sam jednak model uksztattowany jest
systemowo. Potwierdza to diagnoz¢ Becka o wymuszonej indywidualizacji, ktora
— jak widzimy — dokonuje si¢ rowniez w prawie i poprzez prawo.

36 Zob. na ten temat takze Jabtonski i Pichlak 2013, 270-271.
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Na tle tych dwoch, dos¢ wyrywkowo dobranych przyktadoéw dziwi, jak mato
wzajemnej uwagi poswiecajg sobie w kwestii indywidualizacji nauki prawne
oraz teoria spoleczenstwa ryzyka. Z jednej strony analizy instytucji prawnych,
ktore pojawiaja si¢ u Becka przy okazji rozwazan nad indywidualizacja, sa skro-
towe i powierzchowne. Z drugiej strony w literaturze prawniczej nawigzujace;j
do tego problemu rzadko mozna spotka¢ odestania do prac niemieckiego socjo-
loga. Obustronna ignorancja jest doprawdy zaskakujaca, wydaje si¢ bowiem, ze
istnieje tu spory potencjal wzajemnego inspirowania si¢. W szczegolnosci teoria
Becka moze dostarcza¢ alternatywnego i krytycznego spojrzenia w stosunku do
dominujacych, dos¢ jednostronnych uje¢ zjawiska indywidualizacji w literaturze
prawnicze;j.

4.3. Prawo wobec globalizacji

Problem wptywu globalizacji na prawo jest tak obszerny i szeroko dyskuto-
wany, ze nie sposob odnie$¢ sie do niego w tym miejscu cho¢by ogdlnikowo?”.
Wydaje sig, ze jest to jeden z absolutnie podstawowych problemoéw socjologii
prawa na poczatku XXI wieku (Savelsberg 2013). Zarazem proste stwierdzenie,
ze globalizacja zachodzi i ze oddzialuje takze na istniejace porzadki prawne, tra-
ci banatem. William Twining — jeden z klasykow badan nad prawng globalizacja
— wyrdznia w tym kontekscie pig¢ rozlegtych obszaréw badawczych dla nauk
prawnych. Po pierwsze, bedzie to wzrost znaczenia tradycyjnych ,,globalnych”
obszaréw prawa, jak publiczne prawo miedzynarodowe czy miedzynarodowe
prawo handlowe, a takze wyksztatcanie si¢ nowych, ab initio ponadnarodowych
galezi prawa: prawa Internetu, migdzynarodowego prawa podatkowego czy mig-
dzynarodowego prawa karnego (materialnego i procesowego). Po drugie, rosna-
cym zainteresowaniem ciesza si¢ prawne aspekty tych réznorodnych zjawisk,
ktore ,,z natury” majg wymiar ponadnarodowy: zmiany klimatycznej, migracji,
wojen, migdzynarodowego terroryzmu, mass mediow czy wspolnego dziedzi-
ctwa ludzkosci. Po trzecie, zwigksza si¢ nacisk na ponadnarodowe aspekty tych
galezi prawa (i odpowiadajgcych im dyscyplin prawoznawstwa), ktore tradycyj-
nie postrzegane byly jako ,typowo” krajowe. Beda to: prawo rodzinne, prawo
karne, prawo pracy czy prawo wiasnosci intelektualnej. Po czwarte, pojawiajg si¢
badania nad transgraniczng ,,dyfuzja” prawa, do jakiej dochodzi zwtaszcza wsku-
tek migracji i wyksztaltcania si¢ w poszczegdlnych panstwach licznych, spojnych
grup mniejszosciowych. Mniejszosci takie dokonujag bowiem nieformalnej insty-
tucjonalizacji praktyk i norm z krajow pochodzenia — czg¢sto o zwyczajowym czy
religijnym rodowodzie. Po pigte wreszcie, nowego (centralnego) znaczenia dla

37 Przegladowe omowienie badan w tym zakresie zob. np. Halliday i Osinsky 2006; Deflem
2008, 250-270; Michaels 2013.
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nauk prawnych nabiera komparatystyka prawnicza, wraz z przynaleznymi jej
problemami i metodami badawczymi (Twining 2009, 446—447)%,

Wobec tej mnogosci problemoéw nalezy zapytac, czy jest co$ szczego6lnego
w koncepcji globalizacji, jaka proponuje autor Spofeczenstwa ryzyka, a co stano-
wiloby uzyteczne narzg¢dzie opisu zmian w §wiecie prawa. Wydaje si¢, ze istota
pogladow Becka w tym zakresie daje si¢ sprowadzi¢ do trzech haset. Sa to: kos-
mopolityzm (odej$cie od punktu widzenia panstw narodowych), Swiatowe ryzyko
oraz emancypacyjny potencjal swiatowych katastrof. Pierwsze z poje¢ oznacza,
przypomnijmy, ze w nowym $swiatowym porzadku coraz mniejsza rolg odgry-
waja panstwa narodowe, ktore z natury przyjmuja zbyt waski horyzont myslowy
i zbyt ograniczony zakres dziatan. Na zrodta tej stabosci wskazuje drugie z pojec,
jakim jest $wiatowe ryzyko. Zdaniem autora to wtasnie formy ryzyka o global-
nym zasiggu stanowia najbardziej palacy problem i wyznaczajg logike rozwoju
wspolczesnych spoteczenstw. Istnienie tych postaci ryzyka sprawia, ze kosmo-
polityzm nie jest — jak pisatem wyzej — czysto normatywnym programem, ale
faktem. Jednoczesnie ryzyko jest, oczywiscie, czyms$ zasadniczo negatywnym,
ale nawet w jego najgorszych postaciach kryje si¢ pewien pozytywny potencjal.
Urzeczywistnione (a czasem nawet tylko antycypowane) ryzyko budzi bowiem
swiadomo$¢ 1 wyzwala energie, ktore sg niezbedne do politycznej zmiany. I tu
dochodzimy do trzeciego ze wskazanych poje¢: najgorsze katastrofy, relacjono-
wane natychmiast na caly §wiat, maja w sobie potencjat emancypacyjny. Budza
swiadomos$¢, wzywaja do solidarno$ci i wyzwalaja emocje, ktore moga stac si¢
podglebiem dla spotecznej metamorfozy, ukierunkowanej na urzeczywistnienie
utopijnej wizji $wiatowego spoteczenstwa.

Wydaje si¢ zatem, ze teoria Becka bedzie dostarcza¢ wsparcia dla tych teo-
rii prawnej globalizacji, ktoére podkreslaja niewystarczalno$¢ panstw narodo-
wych i stanowionego przez nie prawa jako skutecznego narzedzia rozwigzywania
wspotczesnych problemoéw, a nawet wigcej — ktore postuluja dazenie do budowy
$wiatowego porzadku prawnego o powszechnym zasiggu oddziatywania. Jedne-
go z najlepiej obecnie rozpoznawalnych przyktadow takiego podejscia dostarcza
Rafael Domingo w swojej ,,antroparchicznej” koncepcji prawa globalnego (Do-
mingo 2010). Ta propozycja teoretyczna jest juz stosunkowo dobrze znana takze
w polskiej literaturze (zob. Widtak 2012; Dybowski i Romanowski 2014; Dobrze-
niecki 2018). Warto zwrdci¢ uwage na zbieznos$¢, jaka w wielu punktach — mimo
ugruntowania na odmiennych zatozeniach filozoficznych — ujawnia z teorig spo-
leczenstwa §wiatowego ryzyka. Podobna jest juz struktura argumentacyjna obu

3% Autor wskazuje jeszcze szOsta grupg problemow, ktore jednak nie wydaja si¢ zwiazane
bezposrednio z globalizacja: w jaki sposéb nowe podejscia badawcze w naukach prawnych (femi-
nistyczne prawoznawstwo, prawa czlowieka, teorie krytyczne i postmodernistyczne) podwazaja
zastane klasyfikacje dyscyplinowe oraz siatke pojeciowa. Inne uporzadkowanie pola badawczego
prawa i globalizacji proponuja Halliday i Osinsky (2006, 449—452).
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projektéw: w obydwu przypadkach wychodzi si¢ od rozpoznania nowych form
zagrozen, ktére przekraczajg tradycyjnie wytyczone granice panstw narodo-
wych, aby w konsekwencji postulowac¢ polityczng i prawna instytucjonalizacje
o zasiegu $wiatowym. Instytucjonalizacja ta musi oznacza¢ zarazem demokra-
tyzacje, poprzez wydobycie (sub)politycznych tresci ukrytych dotad w pozornie
technokratycznych decyzjach (Domingo 2010, xviii). Uznaje si¢ przy tym, ze taka
kosmopolityzacja — cho¢ otwarcie utopijna (Domingo 2010, 120) — jest zar6wno
programem normatywnym, jak i faktem, wynika bowiem z obiektywnie istniejg-
cych uwarunkowan (Domingo 2010, 105).

Oprocz ewentualnych inspiracji merytorycznych znaczace dla nauk praw-
nych moga by¢ takze metodologiczne propozycje autora Spoleczenstwa ryzyka.
W sposob szczegdlny dotyczy to formutowanego przezen postulatu wyjscia poza
,metodologiczny nacjonalizm” (np. Beck 2006, 145-149; zob. tez Wimmer i Glick
Schiller 2002; de Vries 2017, 31-35). Podejscie ,,nacjonalistyczne” jest wszak ty-
powe dla metodologii szczegdtowych nauk prawnych, sitg rzeczy skoncentrowa-
nych na danym porzadku krajowym®. Dotyczy to zaréwno dogmatyk prawa kra-
jowego, jak i klasycznego publicznego prawa migdzynarodowego, ufundowanego
na paradygmacie ,,westfalskim™¢,

Jak ujat to jeden z komentatorow: ,,Panstwo [narodowe — M.P.] dtugo okresla-
o milczace ramy dla naszego myslenia zarowno w teorii prawa, jak i spoteczen-
stwa” (Michaels 2013, 288). Skoro nauki spoteczne probuja poza te ramy wykra-
cza¢ — a zastugi Becka zajmuja w tym zakresie poczesne miejsce — nie dziwi, ze
podobne dazenia ujawniaja si¢ takze w prawoznawstwie. Metodologiczne apele
niemieckiego socjologa sa wigc bliskie zapatrywaniom czotowych teoretykow
prawnej globalizacji.

Mozna jednak zauwazy¢, ze badacze ci odnotowuja ztozonos¢ globalizacji,
ktora wydaje si¢ umyka¢ — chyba jednak zbyt upraszczajacemu — spojrzeniu
Becka. Wiele bowiem z tego, co zwyklo si¢ okresla¢ za pomocg ,,wyrazow na
liter¢ g” (okreslenie Twininga) — takich jak globalny, globalizujacy sie, glo-
balizacja itp. — ma w rzeczywistosci bardziej ograniczony, ,,subglobalny” (np.
regionalny) zasieg (Twining 2009, 14). Przeciwstawienie ,,lokalny—globalny”
moze by¢ przy tym uznane w ogole za fatszywe, globalizacja polega bowiem
raczej na wzajemnym przenikaniu si¢ i oddzialywaniu tych dwoch poziomow
(Michaels 2013). Podobnie rzecz si¢ ma z, widoczng takze u Becka, opozycja
pomigdzy perspektywa globalng (kosmopolityczng) a perspektywa panstw na-
rodowych — te ostatnie bowiem pozostajg wcigz jednymi z gtéwnych aktorow
globalizacji (Michaels 2013).

¥ Taka optyka dominowata zreszta rowniez w teorii i filozofii prawa, w ktore prawo mig-
dzynarodowe traktowane byto zazwyczaj jako marginalny i w jakim$ sensie utomny typ prawa
(,,pozytywna moralnosc”).

40 W Polsce pisat na ten temat m.in. Raburski 2012, 21-23.
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Globalizacja nie jest ani jednorodnym procesem, ktory w taki sam powszech-
ny sposob obejmowatby caty §wiat, ani nie jest uporzadkowana w jakikolwiek
wyrazny, jednolity system. (Cho¢ cze¢sto, w uproszczeniu, sklonni jestesmy tak
o niej mysle¢, wyobrazajac sobie czy to przylegajace ciasno do siebie regiony,
oznaczane na mapie odmiennymi kolorami, czy to koncentryczne kregi o coraz
szerszym zasiegu, niczym obejmujaca catg planete tarcza strzelnicza). W rzeczy-
wisto$ci ,,globalizacja” to wiazka roznorodnych, dotyczacych odmiennych kwe-
stii i chaotycznie powigzanych ze sobg procesow, aktoréw i struktur o bardzo
zrdéznicowanym zasiegu i stopniu rozproszenia. Podawana przez Twininga jako
przyktad lista to mieszanka zapierajaca dech w piersiach: ,,subs§wiaty”, takie jak
krag common law, $wiat arabski, $wiat islamu czy chrzescijanstwo; grupy wladzy
i interesu, jak G-7, G-8, NATO, Unia Europejska lub wspolnota Commonwealth;
korporacje miedzynarodowe, ponadnarodowe syndykaty zbrodni, organizacje
oraz sieci pozarzadowe; do tego jeszcze imperia, sojusze, koalicje, diaspory, ,,sie-
ci”, szlaki handlowe i [spoteczne?] ruchy (Twining 2009, 14—15). Lista ta nadal
zreszta wydaje si¢ niepetna, skoro zabrakto na niej m.in. tradycyjnych organizacji
migdzynarodowych czy federacji sportowych.

Twining przestrzega w zwigzku z tym przed takim podej$ciem teoretycznym
do zjawisk zwigzanych z globalizacja, ktore polega na uniwersalizowaniu, prze-
milczaniu (lokalnych, kulturowych etc.) réznic i upraszczajacym sprowadzaniu
wszystkiego do wspolnego mianownika (Twining 2009, 17-18). Autor odnoto-
wuje takie btedne nastawienie w niektdrych inicjatywach na rzecz ujednolicania
lub harmonizowania prawa; wydaje si¢, ze podobny problem dotyka w jakim$
stopniu teori¢ spoteczenstwa swiatowego ryzyka.

4.4. Prawo wobec metamorfozy

Roéznorodnosé probleméw, jakie mie$ci w sobie teoria spoteczenstwa ryzyka
—1jakie zostaly tu wskazane w odniesieniu do prawa — nakazuje powrdcic¢ do py-
tania, czy cokolwiek aczy je ze soba. Niepozbawiony podstaw wydaje si¢ zarzut,
jakoby$my mieli tu do czynienia z ,,teorig wszystkiego”, przeskakujaca z tematu
na temat bez wyraznego zwigzku mi¢dzy nimi. Ten sposdb uprawiania socjologii
przez Becka okreslitem wyzej jako ,,migotliwy”. Zarazem jednak te odlegle od
siebie watki, ktore pojawiaja sie¢ w jego rozwazaniach, spaja co najmniej jedno:
wszystkie one stanowig jaki$ przejaw zjawiska modernizacji refleksywnej, czy
tez (zasadniczo z nig tozsamej) metamorfozy.

Pojecie metamorfozy oznacza radykalng zmiane warunkow spotecznych;
zdaniem autora polega ona na ,,epokowej zmianie obrazow $wiata, refiguracji na-
rodowego obrazu $wiata. Nie jest ona jednak zmiang obrazow §wiata wywotlang
przez wojng, przemoc czy imperialng agresje, lecz taka, ktora jest spowodowana
przez skutki uboczne udanej modernizacji” (Beck 2016, 5). Beck uszczegétawia
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dalej, ze tak rozumiana metamorfoza $wiata spotecznego dokonuje si¢ w trzech
wymiarach: kategorialnym (zmiana w potocznych sposobach postrzegania $wia-
ta 1 znaczeniu podstawowych poje¢ socjologicznych), instytucjonalnym (zmiany
istniejacych instytucji spotecznych) oraz normatywno-politycznym (przyjmowa-
nych agend i programow politycznych, bedacych wynikiem ,,ukrytych emancy-
pacyjnych skutkow ubocznych §wiatowego ryzyka”) (Beck 2016, 75-76).

Z pojeciem metamorfozy Scisle wiaze si¢ — istotne dla prawa — odroznienie
dwoch sposobdw uprawiania polityki: kierowanej przez regulty oraz zmieniajace;j
reguly (metapolityki, polityki polityki (Beck 2005, 20-25; 2009b, 56—59; 2016,
150 i n.)). Co istotne, drugi z wyrdznionych typow ma dwie cechy, ktore czynia
wspotczesng gre polityczng niezwykle problematyczng dla jej uczestnikow, po-
tegujac w nich uczucie zagubienia. Po pierwsze, zmiana zasad gry dokonuje si¢
w ramach samej tej gry i za pomocg innych funkcjonujagcych w niej regul. Po
drugie, oba rodzaje gry politycznej wspdtwystepuja obok siebie i mieszaja si¢ ze
soba: jedni probuja gra¢ wedtug starych, znanych im regut i ich oburzenie wywo-
tuje fakt, ze inni gracze reguty te kwestionuja i zmieniaja na biezaco. Nie moze
by¢ zatem mowy o jakim$ §wiadomym, zero-jedynkowym przejsciu od systemu
starego do nowego, ktore to oddzielone bylyby od siebie wyraznie umiejscowio-
nym w czasie ,,momentem konstytucyjnym”. Stary i nowy system polityczny
mieszajg si¢ wzajemnie, a przejscie pomiedzy nimi dokonuje si¢ w sposob niecia-
gly, rwany i konfliktowy.

Powyzsze rozroznienie jest o tyle wazne, ze z podobnymi procesami mamy
do czynienia w §wiecie prawa. Takze tu mozna wyrozni¢ ,,gre¢ w prawo” pole-
gajaca na przestrzeganiu regut oraz taka, ktora polega na ich zmienianiu. Pod-
stawowe kategorie prawne poddawane sg kwestionowaniu lub reinterpretacji.
Kryzys liberalnego porzadku polityczno-prawnego, jaki ujawnia si¢ obecnie za-
rowno w wielu ,,starych demokracjach” Zachodu, jak i ,,mtodych” porzadkach
demokratycznych (Blokker 2015; Skapska 2017), stanowi do$¢ spektakularny,
ale niejedyny przejaw takiej metamorfozy. Wiele wskazuje na to, ze zachodzi
ona réwniez w mniej widowiskowych obszarach prawa, zwigzanych z codzienng
praktyka jego stosowania®'.

Znamienne, ze poszczegolne sktadowe porzadku prawnego — takie jak insty-
tucje prawne, normy i zasady, reguty argumentacji prawniczej czy pojecia jezyka
prawnego i prawniczego — moga wystepowacé w tych procesach w dwojakiej roli:
mogg stanowi¢ zaréwno przedmiot, jak 1 narzedzie metamorfozy. Innymi stowy,
pewne elementy prawniczego instrumentarium sg tu rozgrywane ,,przeciwko”
innym, stuzac do podwazania tych ostatnich. Scott Veitch rozréznia w tym kon-
tekscie dwa warianty ,,kwestionowania”, z jakimi mozemy mie¢ do czynienia

4 Ten $cisty zwiagzek proceséw makrosocjologicznych oraz zmian w codziennym zyciu
jednostek jest jednym ze znakdéw szczegélnych teoretyzowania Becka (por. np. Beck i Beck-
-Gernsheim 2013, passim).
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w praktyce prawniczej oraz nauce prawa: kwestionowanie istniejacych praktyk
za pomocg zastanych kategorii jezyka prawnego i prawniczego, albo tez kwe-
stionowanie samych tych kategorii jako nieadekwatnych dla obecnych realiow
(Veitch 2017, 57-59). Jednoczesnie, zdaniem tego autora — zgodnie z ,,mieszang”
naturg metamorfozy — ,,potrzebna jest jakas kombinacja obu tych podejs¢. Jesli
chce si¢ czerpaé inspiracj¢ z «metamorfozy §wiata prawa» oraz z emancypacyj-
nego potencjatu spoteczenstwa swiatowego ryzyka, konieczne jest takie kreatyw-
ne korzystanie z prawa [lawyering]” (Veitch 2017, 59).

Prawo, oczywi$cie, zmienia si¢ nieustannie; aby jakas zmiana mogta zostac¢
uznana za przejaw metamorfozy w rozumieniu teorii spoleczenstwa ryzyka, musi
spelnia¢ co najmniej dwa warunki: powinna powstawa¢ wskutek wyksztatcania
si¢ nowych, opisywanych przez t¢ teori¢ form ryzyka, a takze winna dotyczy¢
fundamentalnych dla prawa poje¢ lub zasad. Pewne przyktady takiej metamor-
fozy — np. w odniesieniu do pojecia panstwa narodowego i1 zasady suwerennosci
— zostaly juz przywotane w poprzednich punktach. W tym miejscu wskazmy
kolejny przypadek, dotyczacy reinterpretacji — kluczowej dla prawa — kategorii
odpowiedzialnosci.

Problemem odpowiedzialnosci, szczegdlnie w rozumieniu deliktowym,
zajmowat si¢ Beck bezposrednio. W rzeczy samej, kwestia ta stanowi jeden
z gléwnych watkdw Spoleczenstwa ryzyka, a takze wielu poézniejszych prac tego
autora. [ to wtasnie jego dorobek pomogt prawnikom zrozumie¢ ukryte prze-
stanki prawa deliktowego, ktorego zasady oparte sa na okreslonej wizji relacji
spotecznych i dziatania (sprawczosci). Zarowno technologiczne, jak i spoleczne
zmiany sprawiajg, ze prawnicze ramy pojmowania odpowiedzialno$ci okazuja
si¢ przestarzate, przyczyniajac si¢ niejednokrotnie do wytwarzania i uprawo-
mocniania sfer niecodpowiedzialnosci. Beck analizowat ten problem na przykta-
dzie zanieczyszczania powietrza przez nowoczesny przemyst, gdzie niemoznos¢
udowodnienia — w prawnie satysfakcjonujacy sposob — zwiazku przyczynowego
(np. pomiedzy dziatalno$cig fabryki a pojawiajacymi si¢ u okolicznych miesz-
kancéw problemami zdrowotnymi) sprawia, ze ,.truciciel” umyka odpowiedzial-
nosci (Beck 2004, 79-90).

Uogolniajac, teoria Becka wskazuje na specyficzne wtasciwosci nowych po-
staci ryzyka, ktore podmywajg adekwatno$¢ dotychczasowej prawniczej aparatu-
ry pojeciowej (Fanning 2017, 122—-124)*. Najpetniej ujawnia si¢ to w przypadku
postaci ryzyka ,,wielkiej skali” (zmiana klimatyczna, zanieczyszczenie oceanow,

2 Autor na podstawie analizy kanonicznej dla angielskiego fort law sprawy Donoghue
v. Stevenson wykazuje zbiezno$¢ podstawowych zasad prawa deliktéw z realiami spoteczenstwa
przemystowego. Jakkolwiek szczegdty argumentacji autora zwiazane sa ze specyficznymi, wy-
pracowanymi w licznych precedensowych rozstrzygnigciach, zasadami odpowiedzialnosci delik-
towej w angielskim porzadku common law, generalna konkluzja wydaje si¢ mie¢ szersze zasto-
sowanie: nowe postaci ryzyka, o ktorych pisze Beck, wymagaja zmiany zasad przypisywania
odpowiedzialnosci.
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katastrofa nuklearna itp.), ktore maja trzy cechy: po pierwsze, przekraczaja gra-
nice przestrzenne i czasowe, ktére czesto pozostajg nieprzepuszczalne dla prawa;
po drugie, ich katastroficzny potencjat sprawia, ze urzeczywistnione ryzyko jest
nieodwracalne i niemozliwe do naprawienia — co podwaza sens samej instytucji
odszkodowania; po trzecie, dochodzi tu do glosu problem atrybucji, czyli przy-
pisania zindywidualizowanej odpowiedzialnosci poszczegélnym podmiotom®.
Pozwala to Beckowi mowic o ,,zorganizowanej nieodpowiedzialnosci”, do ktore;j
dochodzi — za posrednictwem prawa — we wspotczesnych spoteczenstwach (Beck
2004, 43—44; 2009a, 8; zob. tez Jarvis 2007, 32).

Wszystko to wymaga zmiany myslenia o prawie deliktowym®*, ktorego podsta-
wowe zasady wywodzg si¢ z epoki spoleczenstwa przemystowego prostej nowoczes-
nosci. Wynegocjowane wowczas standardy ustalania zwigzkéw przyczynowych,
przypisywania sprawczosci 1 odpowiedzialnosci zawodza w istotnie zmienionych
warunkach spoteczenstwa ryzyka. Jak pisat Beck, przyjmowane pojecie przyczy-
nowosci (i zwigzanej z nig odpowiedzialnosci) zawsze stanowi rezultat spoleczne;j
umowy, ktora powinna znalez¢ swoje odzwierciedlenie w obowiazujacych standar-
dach prawnych (Francot i de Vries 2009; Bleeker i Fransen 2017, 200). Dzi$ potrzeb-
ne jest nowe porozumienie tego rodzaju. Oddajac ponownie glos Veitchowi:

Najlepsze, co mozemy zrobic, to zaczac¢ od samych przypadkow szkody, a nastepnie sledzié
uwaznie, w jaki sposob przerywane sg wigzi odpowiedzialno$ci prowadzace do sprawcow. Jednak
w tym celu prawnicy muszg sta¢ si¢ wyjatkowo uwrazliwieni na socjologiczne techniki i struktu-
ry, w ktorych dziataja instytucje prawne — a to po to, aby by¢ swiadomymi zaréwno mozliwosci,
jak i, szczegolnie, ograniczen prawnych schematow regulacji odpowiedzialnosci (Veitch 2017, 59).

Mozna wskaza¢, ze systemy prawne stopniowo uznajg potrzebe takiej zmiany
(Fanning 2017, 126—133), cho¢ z pewnoscig nadal dzieje si¢ to w niewystarczajacym
stopniu, przez co prawo moze miejscami wzmacnia¢ i uprawomocnia¢ brak odpo-
wiedzialnosci (Veitch 2010, zwt. rozdz. 3; Bleeker i Fransen 2017) — wszak funda-
menty prawniczych konstrukcji pojgeciowych nietatwo poddaja si¢ zmianie.

5. Krytyka

Teoria Becka nalezy, jak juz powiedziano, do najbardziej wptywowych
i popularnych koncepcji we wspotczesnej socjologii. Jest jednoczesnie jedng
z chetniej krytykowanych. Warto zapewne doceni¢, ze temperament autora nie

# Ten ostatni problem ujawnia si¢ nie tylko w przypadku form ryzyka wielkiej skali; jest to
réwniez jeden z kluczowych prawnych aspektow dzialania produktow opartych na sztucznej inteli-
gencji (Al), takich jak autonomiczne pojazdy, drony wojskowe czy programy komputerowe.

4 Zmiany dotykajg zreszta rowniez pojmowania odpowiedzialno$ci w prawie zobowigza-
niowym (Boom 2017).
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pozwalal mu na pisanie ,,bezpieczne”, ktore chronitoby si¢ przed ewentualnym
atakiem za oslong wielopietrowych zastrzezen i ogoélnikowych stwierdzen. Beck
— wciaz przestrzegajacy nas przed ryzykiem — sam byt typem niepohamowanego
naukowego ryzykanta, dziatajacym na granicy powagi i prowokujacym kolejnymi
$mialymi tezami. O specyfice jego pisarstwa decyduje nie tylko ta brawurowos¢,
ale rowniez zamitowanie do ironii i paradoksow. ,,Ambiguity, oscillation and
dramatic effect” (Mythen 2004, 8) — oto najkrotsze podsumowanie ulubionych
zabiegow pisarskich Becka. Jak zauwazylem na wstepie, nie utatwia to odczy-
tania jego rzeczywistych intencji; moze to réwniez prowadzi¢ do osadzania go
w roli satyryka i btazna, ktorego wypowiedzi brane sg z przymruzeniem oka®.
W takim wypadku krytyka wydaje si¢ bezcelowa. Kto wdaje si¢ w krytyke stow
btazna, od$miesza sam siebie. Kto go stucha, godzac si¢ na intelektualne prowoka-
cje, moze wynie$¢ z tego nauke.

Takie potraktowanie autora Spofeczenstwa ryzyka nie wydaje si¢ jednak
uczciwe. Za ironiczng forma kryje si¢ bowiem powazne przestanie. Jego autor
wyraznie chce, aby byto ono potraktowane z powaga nalezng wadze podnoszo-
nych przezen kwestii. Sprobujmy zatem, zgodnie z intencjami samego Becka,
potraktowaé jego teori¢ jako pelnoprawnego partnera do dyskusji. Znaczy to
réwniez — na sposob krytyczny. Ponizej odnotowuj¢ najwazniejsze zarzuty, na ja-
kie narazona jest teoria spoteczenstwa ryzyka, a takze wewnetrzne sprzecznosci,
w ktore wydaje sie ona popadac. Publicystyczny styl Becka jest bowiem atrakcyj-
ny, ale — jak zobaczymy — jego mozliwosci do$¢ szybko sie¢ wyczerpuja, gdy do-
pytujemy o teoretyczne podstawy jego tez. Ta watta podbudowa teoretyczna nie
przystaje do wagi podnoszonych przez autora probleméw. O ile wigc w przypad-
ku Luhmanna odnotowywatem poczucie, ze autor ten ,,strzela z armat do koma-
row”, o Becku mozna powiedzie¢, ze zasadza si¢ on na stonie z kapiszonowcem.

5.1. Podstawowe zarzuty

Na wstepie odnotujmy, ze teoria spoleczenstwa ryzyka osadzona byla
(szczegolnie na jej wezesnym etapie) w $cisle niemieckim konteks$cie. Sprawa
moze wydawac¢ si¢ drugorzedna, jak jednak zobaczymy, jest to punkt wyjscia
dla wskazania kilku istotnych mankamentéw catej rozwazanej koncepcji. Jak
zatem wylicza Robert Dingwall (1999, 475): ,wigckszos$¢ cytatéw odwoluje sie
do innych niemieckich autoréw, podzickowania kierowane sg do niemieckich
kolegow, a fakt redagowania ksiazki «na wzgdrzu nad jeziorem Starnberg» zo-
stal uroczo odnotowany”. Moéwiagc odrobing powazniej, teoria Becka jest $ci-
sle ,,niemiecka” w co najmniej trzech aspektach: teoretycznym, jako kolejna
odmiana krytyki modernizacji i racjonalnos$ci instrumentalnej (uprawianej

# Jak odnotowuje Gabe Mythen, Beck postrzegany jest w swojej ojczyznie w réwnej mie-
rze jako story-teller, czyli ,,gawedziarz”, co powazny naukowiec (Mythen 2004, 183).
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wczesniej miedzy innymi przez Webera, Heideggera*®, Horkheimera i Ador-
na czy Habermasa); politycznym, wpisujac si¢ w niemieckie spory o program
»zielonej polityki”; empirycznym, przywotywane przyktady dotycza bowiem
w przewazajacej mierze wlasnie realiow zachodnioniemieckich. I cho¢ w swo-
ich po6zniejszych pracach Beck stara si¢ rozszerzy¢ zakres swoich rozwazan, to
do ostatniej strony ostatniej ksigzki czytelnikowi moze towarzyszy¢ poczucie,
ze — jak to ujmuje Alan Scott (2000, 34) — ,,«Niemcy» oraz «rozwinigte spole-
czenstwo wspotczesne» sg tu traktowane jako synonimy”. Moze to prowadzié
do uznania ograniczonej waznos$ci propozycji autora. Jednak, co istotniejsze,
w tym zarzucie ,,niemieckosci” koncentruja si¢ trzy stabosci wytykane calej
teorii spoleczenstwa ryzyka, jakimi sa: jej watpliwa podbudowa empiryczna,
nadmierne generalizowanie konkretnych, partykularnych do$wiadczen oraz
niedostrzeganie znaczenia uwarunkowan kulturowych.

Staba podbudowa empiryczna uznawana bywa za rodzaj grzechu pierwo-
rodnego teorii Becka. Wielu autorow poswiecito niemato wysitku wykazaniu, ze
w $wietle faktow sporo jej twierdzen jest co najmniej watpliwych. Nie miejsce
tu na referowanie szczegotow, w znakomity sposob zebranych choéby w pracy
Gabe’a Mythena, do ktorej wypada odesta¢ zainteresowanego ta kwestia czy-
telnika (Mythen 2004). Dos¢ powiedzie¢, ze Beckowi zarzuca si¢ sktonnos$¢ do
dobierania przemawiajacych do wyobrazni, jednak skrajnych przyktadéw pod
z gory przyjete tezy, ignorowania natomiast faktéw mogacych uzasadnia¢ sta-
nowisko przeciwne. Co wigcej, spora cz¢$¢ przywotywanych przezen ilustracji
empirycznych ma charakter anegdotyczny, niepotwierdzony rzetelnymi studia-
mi. Z tego tez powodu autor przecenia znaczenie wielkich katastrof zaréwno
w wymiarze deskryptywnym, jako rzekomych dowodéw naszej niezdolnos$ci
radzenia sobie z ryzykiem, jak i politycznym, jako katalizatoréw spotecznej mo-
bilizacji (Jarvis 2007)*. Wizja takich apokaliptycznych zdarzen jest, owszem,
poruszajaca. Na co dzien jednak praktyczne zaangazowanie aktorow $Swiata
spolecznego koncentruje si¢ na bardziej przyziemnych rodzajach ryzyka. Utrata
pracy, brak zdolnosci kredytowej, choroba dziecka — to tego typu ryzyko za-
przata nasza uwagg silniej niz wizja nuklearnej czy klimatycznej katastrofy. Co
za tym idzie, rzeczywistos$¢ jest — twierdza krytycy — znacznie bardziej zroz-
nicowana niz w obrazach malowanych przez Becka, a strategii radzenia sobie
z ryzykiem jest znacznie wiecej, niz wynikatoby to z upraszczajacej ,,wielkiej
narracji” spoteczenstwa ryzyka.

46 Na temat zwiazkow migdzy Heideggera filozofig techniki a teorig spoteczenstwa ryzyka
zob. Adam i van Loon 2000, 7-8.

47 Alan Scott twierdzi, ze bledy Becka w tym zakresie polegaja na kopiowaniu na grun-
cie nauk spotecznych strategii wypracowanych przez ruchy obywatelskie (ktérych wzorcowym
przyktadem moze by¢ Greenpeace). To, co sprawdza si¢ w przypadku tego typu ruchow — czyli
koncentracja na grozbie katastrofy oraz wizja ,,$wiata wolnego od ryzyka” — w teorii spoleczne;j
okazuje si¢ metodologicznie i politycznie nietrafne (Scott 2000, 42—43).
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Jak wida¢, ta empiryczna nonszalancja autora idzie w parze z dwiema
kolejnymi watpliwymi cechami jego analiz. Wytyka mu sie, ze zwykl przeceniac¢
znaczenie partykularnego kontekstu, warunkowanego wieloma lokalnymi czyn-
nikami, w ktorym przyszlo mu rozwija¢ swoja koncepcj¢. Chodzi tu o doswiad-
czenia spoteczenstwa niemieckiego z konca ubieglego wieku, ktore Beck dos¢
naiwnie uniwersalizuje do rangi doswiadczenia globalnego*®. W jakie §lepe zaut-
ki prowadzi ta strategia, zobaczymy wyrazniej w nastgpnym punkcie, w ktorym
odstonigte zostang sprzecznosci proponowanego tu uniwersalizmu. Co wigcej,
to generalizowanie wlasnych do§wiadczen taczy sie z ogdlng ignorancja na kul-
turowe uwarunkowania, ktore czesto roznicujg podejscie do zblizonych postaci
ryzyka — czy to w odniesieniu do grup spotecznych, czy panstw narodowych.
Beck krytykuje wspotczesng mu socjologi¢ za, jak to okresla, ,,metodologiczny
nacjonalizm”, sam jednak moze by¢ krytykowany za niepodparty realiami meto-
dologiczny kosmopolityzm. Istnieje sporo badan dowodzacych istotnych roéznic,
jakie w obchodzeniu si¢ z ryzykiem mozna zaobserwowac pomigdzy poszczegodl-
nymi narodowo$ciami czy regionami, a ktore nie zostaty wzigte pod uwagg przez
autora Spoteczenstwa ryzyka (zob. np. Dingwall 1999; Scott 2000; Mythen 2004,
passim; Rothstein, Borraz i Huber 2013).

Mylitby si¢ jednak ten, kto uznatby, ze niewrazliwo$¢ Becka na kontekst
kulturowy stanowi efekt zwyklego przeoczenia czy wygodnictwa. Mamy tu
raczej do czynienia z konsekwencjg przyjetych (bardziej lub mniej $wiadomie)
podstawowych zalozen teoretycznych, dotyczacych ontologii §wiata spotecznego.
Jak stwierdza Mythen, te ,,kulturowe uproszczenia” teorii spoleczenstwa ryzyka
facza si¢ z ,,instytucjonalng reifikacjg”, a obie tendencje stanowig wynik ,,ultra-
strukturalnego podejscia” omawianej teorii (Mythen 2004, 63). Rzeczywiscie,
wyrazna jest u Becka orientacja strukturalistyczna, zgodnie z ktérg to uwarun-
kowania strukturalne stanowig kluczowy czynnik decydujacy o ksztalcie rzeczy-
wisto$ci spotecznej. I cho¢ w wykuwaniu ,,nowej polityki” wedle wizji autora
muszg wzia¢ udziat ruchy i zrzeszenia spoteczenstwa obywatelskiego, to wydaje
sig, ze ich ewentualny sukces zaleze¢ bedzie od zmian zachodzacych na poziomie
spolecznych struktur (Beck 2005; 2009b). W $wiecie widzianym oczami Becka
trudno spotka¢ jednostki jako aktywne podmioty; zostaje on natomiast zalud-
niony przez takie metafizyczne byty, jak ,.klasy”, ,,nauka”, ,,przemysl” itp. Tym
sposobem autor od innej strony zbliza si¢ do opisywanej przeze mnie w poprzed-
nim rozdziale pozycji Selznicka, z ktorej instytucje spoteczne postrzegane sa jako
rzeczywiste, odrebne i wewnetrznie jednorodne byty. Tym, co przy tym spojrze-
niu zostaje zapoznane, jest zarowno tworcza rola jednostek, jak i wewngtrzne
niespojnosci czy napigcia wynikajace z interakcji pomigdzy réznymi grupami

8 W ostatnim czasie np. Veitch wysunal hipoteze, Ze teoria spoteczenstwa ryzyka z trudem
moze by¢ stosowana do analizy ,,przypadku Chin” — ich rozwoju i globalnej roli (Veitch 2017,
52-53).
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w ramach danej instytucji*. Paradoksalnie podej$cie to moze umacnia¢ tak kry-
tykowang przez Becka ,,zorganizowang nieodpowiedzialno$¢”, skoro ryzyko nie
jest wytwarzane przez konkretne jednostki, ale przez bezosobowe instytucjonal-
ne struktury (Mythen 2004, 69-70).

Przedstawione powyzej zarzuty dotycza warstwy empirycznej oraz teore-
tycznej rozwazanej koncepcji, co mozna uzupeini¢ o krytyke jej aspektéw nor-
matywnych. Chodzi tu o analiz¢ programu politycznego zawartego w teorii spo-
leczenstwa ryzyka. Ze jest to program radykalny, wspominatem juz kilkukrotnie.
Dlaczego w swoim radykalizmie wydaje si¢ nie do konca spojny, zostanie ukazane
w punkcie kolejnym. Teraz zatrzymajmy si¢ jednak nad podstawowym uzasad-
nieniem, jakie proponuje Beck dla gloszonych przez siebie sgdow normatywnych.
Jak bowiem zobaczymy, ujawniajace si¢ tu watpliwosci tacza si¢ w pewnym sen-
sie z przedstawiong przed chwilg krytyka empiryczng i teoretyczna.

Podstawowe polityczne przestanie Becka, ktére mozna zamkna¢ w hasle
»hormatywnego kosmopolityzmu”, byto juz przywolywane wyzej. Powtorzmy:
globalny charakter ryzyka sprawia, ze izolowane odpowiedzi na poziomie po-
szczegodlnych panstw narodowych staja si¢ niewystarczajace jako nieefektywne.
Ten powszechny zasieg potencjalnych katastrof rodzi potrzebe wspotpracy na
poziomie $wiatowym — kosmopolityzmu w podejsciu do kwestii radzenia sobie
z ryzykiem. Jednocze$nie juz zaistniate katastrofy petnig funkcje oswieceniows,
uswiadamiajac opini¢ publiczna na catym $wiecie tak w przedmiocie realnosci
zagrozen, jak i istniejacych nierownosci, co daje impuls do kosmopolitycznego
dziatania.

»Normatywny kosmopolityzm” Becka okazuje si¢ jednak nader watty i roz-
myty w swej normatywnosci, oparty w glownej mierze na reakcji emocjonalne;j,
a przez to pozbawiony trwatosci i ukierunkowania (por. Beck 2012, 271-275).
Trudno odpowiedzie¢ na pytanie, co miatoby tu by¢ rzeczywistym zrédtem nor-
matywnosci, w imie czego miatoby si¢ dokonywa¢ normatywne zaangazowanie.
Wida¢ to wyraznie, gdy normatywny kosmopolityzm zestawi¢ z tradycyjnymi
perspektywami normatywnymi: liberalizmem, socjalizmem, republikanizmem
itd. — wszystkie one wskazuja jaki$ zespot podstawowych wartosci, na ktorych sa
zbudowane. Kazda powazna filozofia moralna zawiera artykulacje takiej podsta-
wy. Tego wlasnie elementu pozbawiony jest normatywny kosmopolityzm, ktory
angazuje (przelotnie) w imi¢ poruszenia wywolanego obrazkiem na ekranie tele-
wizora czy smartfona. Jak jednak zauwaza cytowany przez samego Becka Kevin
Robins: ,,Ekran wystawia [wprawdzie| przecietnego widza na okrutne realia, jed-
nocze$nie jednak ekranuje on okrucienstwo tych realiow. Gwarantuje to doznanie

4 Beck, jak zwykle, nie jest jednak w tej kwestii w petni konsekwentny. Praca, w ktorej
wydaje si¢ najbardziej oddala¢ od opisywanego tutaj podejscia strukturalistycznego na rzecz
bardziej interakcjonistycznej perspektywy, pozostaje ksiazka Wiladza i przeciwwladza w epoce
globalnej.
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bez zadania odpowiedzialno$ci, wcigga nas w spektakl bez angazowania w zto-
zonos$¢ stojacej za nim rzeczywistosci”™,

Strategi¢ Becka mozna zrozumie¢ szczegdlnie w kontekscie typowego
dla niemieckiej socjologii dazenia do Wertfreiheit i podejrzliwosci wobec ja-
kichkolwiek zewnetrznych (a przez to abstrakcyjnych i arbitralnych) ideatow
normatywnych (Beck 2012, 299). Badacz wydaje si¢ akceptowaé ten gleboki
sceptycyzm wobec idealizmu, zarazem jednak nie godzi si¢ na zawarte w nim
ograniczenia — dlatego tez podejmuje probe budowy projektu normatywnego
,,0d wewnatrz”, z wnetrza socjologicznego opisu spoteczenstwa. Jak wprost de-
klaruje: ,,Normatywnosci tej nie nalezy wprowadzac za posrednictwem filozofii
czy etyki, lecz trzeba wydoby¢ ja z rzeczywistej dynamiki powstawania spote-
czenstwa $wiatowego ryzyka i z rozmaitych ambiwalencji tego spoleczenstwa”
(Beck 2012, 75). Jak widag, jest to odmienne rozwigzanie zadania postawionego
juz przez Teubnera — wyprowadzenia normatywnosci z samego ruchu reflek-
syjnosci. W konsekwencji jednak, jak juz powiedziano, normatywnos¢ w jego
ujeciu jest widmowa. Zdaje si¢ on miesza¢ motywy i racje dzialania, czyli im-
pulsy motywacyjne z dyskursywnie uprawomocnionymi zasadami (wystepu-
jacymi w teorii moralnosci zar6wno w roli wytycznych, jak i uzasadnien dla
dziatan); ostatecznie za§ zmierza w kierunku psychologicznej redukcji proble-
mu normatywnosci.

5.2. Wewnetrzne sprzecznosci

W $wietle tego, co powiedziano o stylu argumentowania przyjetym przez
Becka, nie dziwi, Ze jego teoria nie jest wolna od wewnetrznych niespojnosci
i sprzeczno$ci. Nad niektérymi z nich mozna ewentualnie przejs¢ do porzadku
dziennego, niektore jednak skutkujg powaznymi trudno$ciami interpretacyjny-
mi w odniesieniu do calego projektu. W tym miejscu koncentruj¢ si¢ na trzech
takich, jak sie zdaje — kluczowych, niezgodnosciach. Chodzi tu o jednoczesne
(i jednoczes$nie si¢ wykluczajace): realizm i konstruktywizm, relatywizm i kos-
mopolityzm, a takze normatywny optymizm i sceptycyzm przyjete w teorii spo-
leczenstwa ryzyka.

Niezdolnos¢ Becka do opowiedzenia si¢ po ktorejs ze stron sporu pomig-
dzy realizmem a konstruktywizmem w rozumieniu ryzyka jest by¢ moze matka
wszystkich pozostatych probleméw tu wskazywanych. Oczywiscie, nie chodzi
o koniecznos¢ zajecia skrajnego stanowiska w tym starym teoretycznym sporze.
Problem polega na tym, ze Beck nieustannie wypowiada si¢ w sposob skrajny, tyle
Ze czyni to raz z jednej, raz z drugiej strony barykady. Wida¢ to dobrze w jego sto-
sunku do teorii systeméw Luhmanna. Z jednej strony krytykuje charakterystyczne

50 Robins, Kevin. Into the Image: Culture and Politics in the Field of Vision. New York:
Routledge, s. 80 (cyt. za: Beck 2009a, 5).
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dla tej teorii zatozenie, zgodnie z ktéorym ryzyko jest wewnetrzng konstrukcja
poszczegolnych podsystemow (nie istnieje ryzyko, dopdki nie zostanie zdefinio-
wane przez ktory$ z podsystemow spotecznych). Zarzuca Luhmannowi stawianie
sprawy na gltowie. To nie ryzyko nie istnieje, dopoki ktorys z systemow nie ra-
czy go dostrzec, ale raczej — zdaniem autora — wspotczesne spoteczenstwo, wraz
z jego podsystemami, nie jest w stanie poradzi¢ sobie z najbardziej palagcymi ro-
dzajami ryzyka (Beck 2009a, 8). W takim podejsciu ryzyko jest traktowane jako
,»Zecz sama w sobie”, realny fakt, ktory przywraca socjologii niezbgdny kontakt
z rzeczywistoscia. Nie przeszkadza to jednak Beckowi strone dalej stwierdzac,
w wybitnie luhmannowskim duchu, ze ,,nie ma czegos takiego jak ontologia ry-
zyka. Ryzyka nie istniejg niezaleznie, jak rzeczy” (Beck 2009a, 9), pomig¢dzy za$
ryzykiem a jego ,,inscenizacjg” (spoteczng ekspozycja i percepcja) zachodzi znak
réwnosci (Beck 2012, 22-28).

Mozna powiedzie¢, ze w podejsciu do tej kwestii (na ile ryzyko istnieje
realnie, na ile za$ jest spotecznie kreowane) ujawnia si¢ programowo ateoretyczny
charakter jego rozwazan. Nawet tam, gdzie wprost odnosi si¢ do tej teoretycznej
kwestii (Beck 2012, 129-140), pozostaje rozczarowujgco oszczedny 1 niejasny
w stowach. Zainteresowany jest przede wszystkim konsekwencjami dokonanego
w tej materii wyboru, a nie jego wyjasnieniem czy uzasadnieniem. Jak wprost
zreszta stwierdza:

Wyboru pomigdzy realizmem a konstruktywizmem nie postrzegam w kategoriach alterna-
tywy albo—albo, ani tez jako wylacznie kwestii przekonan. Nie powinni$my sktada¢ przysiegi
lojalno$ci wobec zadnego konkretnego punktu widzenia czy perspektywy teoretycznej. Decyzja
co do tego, czy przyjac¢ podejscie realistyczne czy konstruktywistyczne, ma dla mnie raczej cha-
rakter pragmatyczny — jest kwestiag doboru odpowiednich $rodkow dla pozadanego celu (Beck
2000, 211; por. tez Adam i van Loon 2000, 8).

Mozna i tak; taka niech¢¢ do zamykania si¢ w waskich ramach apriorycznie
wybranej perspektywy teoretycznej wydaje si¢ wrecz zgodna z powotaniem so-
cjologii. Problem polega na tym, ze w przypadku autora Spofeczenstwa ryzyka po-
wstaje wrazenie, ze jest to rownoczesnie strategia obliczona na unikanie odpowie-
dzialnos$ci za wypowiadane stowa. Trudno tez zrozumie¢, jak maja si¢ do siebie
wyglaszane przezen przeciwstawne tezy, nadbudowane na rozwazanej opozycji.
Przyktadowo, Beck odrzuca (pseudo)obicktywizm naukowych definicji ryzyka,
aby ile$ stron dalej twierdzi¢, ze formulowane przez niego postulaty polityczne
wynikajg z obiektywnego rozpoznania wyzwan wspolczesnego swiata®'.

Niemal tozsamy problem znajduje odzwierciedlenie w niekonsekwencji,
w jaka wikla si¢ kosmopolityzm teorii spoleczenstwa ryzyka. Wida¢ wyraz-
nie, ze kosmopolityczny projekt Swiatowego spoleczenstwa ryzyka ma sens tyl-
ko o tyle, o ile przyjac¢ ptynace z realizmu zatozenie o istnieniu takich postaci

51 Na temat niespojnosci teorii Becka pod tym wzgledem zob. rowniez Cichocki 2005, 44-53.



182

ryzyka, ktore maja obiektywnie globalny zasi¢g. Z jednej strony trudno odrzuci¢
teze o wystgpowaniu dzisiaj takich form ryzyka. Z drugiej — stoi to w sprzecz-
nosci z inspirowanymi konstruktywistycznie fragmentami twoérczosci Becka,
w ktorych stawia on wspomniany juz znak rownosci pomigdzy ryzykiem a jego
spotecznym odbiorem (inscenizacjg). Jesli — jak chce Beck — migdzy ryzykiem
a sposobem jego inscenizacji zachodzi rownos¢, jesli zatem pozornie to samo
ryzyko w rzeczywistosci roézni si¢ w zaleznosci od spoteczenstwa, kultury czy
grupy spotecznej, trudno powiedzie¢, na czym miatby polegac jego globalny cha-
rakter, a takze jak r6zne panstwa czy spotecznosci miatyby zjednoczy¢ si¢ w wal-
ce przeciw odmiennie postrzeganemu i konstruowanemu ryzyku. Autor zdaje si¢
tu popada¢ w ,,nowy obiektywizm”, ktoéry wczesniej sam odrzucit (por. Scott
2000, 38; Lash 2000).

Ostatnia kwestia wymaga by¢ moze rozwini¢cia. Gdy Beck pisze o roznicach
W postrzeganiu ryzyka pomigdzy ekspertami a laikami, z cata stanowczos$cig od-
rzuca hierarchie prowadzace do uznania perspektywy eksperckiej za ,,racjonal-
ng” i ,,obiektywng”, spotecznej percepcji za$ za ,,subiektywna” i ,,irracjonalng”.
Sa to rozroznienia typowe dla technicznego podejscia do ryzyka — dla Becka nie
do przyjecia. Gdy jednak przechodzi na poziom kosmopolityczny, sam wydaje
si¢ powtarzac tego typu hierarchizacje, przeciwstawiajgc sobie ograniczony i ir-
racjonalny punkt widzenia panstw narodowych oraz jedynie uprawniong, obiek-
tywna perspektywe globalng. Wida¢ tutaj, jak jedna niekonsekwencja na pozio-
mie zatozen teoretycznych pociaga za soba kolejne, takze w sferze politycznych
implikacji omawianej koncepcji.

Wreszcie ostatnia z badanych tu sprzecznosci dotyczy wilasciwej postawy,
jaka zdaniem autora nalezatoby przyjac¢ wobec wspoétczesnych form ryzyka. Beck
wprost zresztg deklaruje paradoksalnos¢ obecnej sytuacji — paradoksalnos¢ po-
legajaca na tym, ze ,,im wigksze zagrozenie, tym wigksza niewiedza, tym bardziej
niezbedna, a zarazem mniej mozliwa decyzja (paradoks decyzji)” (Beck 2012,
174). Tym samym jednak po raz kolejny wprawia swego czytelnika w zaklopo-
tanie. Gdy pisze o ryzyku — wszechobecnym, niemozliwym do przewidzenia,
prowadzacym do nieodwracalnych szkod — moze wpedzi¢ co wrazliwsze dusze
w stan apatii. Skoro nauka zawodzi w przewidywaniu i kontrolowaniu ryzyka,
skoro innych narzedzi do jego opanowania brak, skoro stoimy otoczeni wszech-
obecna niepewnoscia, wszelkie dziatanie (jak i zaniechanie dzialania) wydaje
si¢ pozbawione podstaw. Beck nie bylby jednak soba, gdyby nie zywil si¢ para-
doksami. Paradoks Zzycia w niepewno$ci polega na tym, ze skoro nie potrafimy
przewidzie¢, co przyniesie dzien jutrzejszy, zdaniem Becka pesymizm okazuje
si¢ nieuprawniony. Fatalistyczna wiara w zmierzch nowoczesno$ci — mocniej,
w kres naszego $wiata — opiera si¢ bowiem na rownie linearnym modelu co naiw-
na wiara w postep, jaka charakteryzowata wczesne oswiecenie. Model ten skom-
promitowatl si¢ w swojej pozytywnej wersji, jego negatywna odmiana jest zatem
tak samo niewiarygodna. Skoro nic nie wiemy, nie musimy traci¢ nadziei; oparty
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na linearnym modelu pesymizm ,,nie bierze pod uwage banalnej mozliwosci,
ze z nieprzewidzianego powstaje nieprzewidziane” (Beck 2012, 170).

Czy to wystarcza, aby przezwyciezy¢ apati¢? Beck zdaje sie wierzy¢, ze tak
— ze to dostateczna podstawa dla zachowania wiary i dla prob politycznej zmiany
$wiata. Jednak stwierdzenie, ze ,,nie wiadomo, jak bedzie, wigc rownie dobrze
moze by¢ dobrze” (jak mozna by sparafrazowac sugestie¢ Becka), samo w sobie
wydaje si¢ za stabg podstawa do dziatania. ,,Rownie dobrze moze by¢ dobrze”,
kiedy podejmiemy zupetnie inne dziatania; albo kiedy catkowicie z dzialania zre-
zygnujemy, pozwalajac sprawom toczy¢ si¢ ich wlasnym biegiem. Beck najpierw
przekonuje nas, ze jeste$my $lepi i ghusi, a nastgpnie zacheca, abySmy w tej sytua-
cji sprobowali przej$¢ po linie nad przepascig, bo skoro i tak nic nie widzimy, to
w zasadzie moze nam si¢ ta sztuka uda¢. Trudno oczekiwaé, ze taka argumenta-
cja przekona kogokolwiek do postawienia cho¢by pierwszego kroku.

Raz jeszcze widaé, ze aby stanowisko Becka mogto by¢ spojne i przekonu-
jace, musi ono zaktadac¢ istnienie jakich§ wyznacznikéw dziatania — normatyw-
nych i poznawczych — o ktorych autor wprost nie wspomina. Alternatywa jest
»eksperymentalizm” w duchu Deweya, jednak Beck nie wydaje si¢ podzielac nie-
zbednej dla takiej postawy dozy optymizmu. Potrzebuje zatem jakiegos$ systemu
nawigacyjnego — jakiego$ uktadu wspotrzednych, punktu odniesienia i urzadze-
nia pomiarowego — aby przeptyna¢ przez wody spoleczenstwa swiatowego ryzy-
ka do portu nowego porzadku §wiatowego. Wbrew sugestiom autora refleksyjne
przepracowywanie ujawniajacych si¢ zagrozen samo z siebie nie jest w stanie
dostarczy¢ takiego systemu.

6. Podsumowanie

Socjologiczne prace Becka walnie przyczynity si¢ do ustanowienia zagad-
nien ryzyka oraz refleksyjnosci® jednymi z kluczowych problemow wspotczes-
nych nauk spotecznych. Autor ten pokazuje, w jaki sposob zmieniata si¢ zar6wno
sama natura, jak i spoleczny kontekst ryzyka, co stopniowo doprowadzito do
przyznania kwestii ryzyka rangi podstawowego problemu politycznego. Wsku-
tek dokonujacych si¢ zmian, nadajacych wspotczesnym postaciom ryzyka coraz
bardziej nieobliczalny i nieodwracalny charakter (co mozna uja¢ pod hastem
ryzyko-jako-niepewnosc), zakwestionowaniu ulegaja réwniez podstawowe in-
stytucjonalne ramy nowoczesnego spoteczenstwa przemyslowego. Spoteczen-
stwo to odkrywa, innymi stlowy, ze wraz ze swym instytucjonalnym porzadkiem
jest bezradne w konfrontacji z uwolnionymi skutkami ubocznymi jego wtasnych
dziatan. Na tym polega istota modernizacji refleksywne;j.

52°W odniesieniu do drugiego z tych poj¢¢ jego wkiad jest zwykle taczony z dokonaniami
Anthony’ego Giddensa na tym polu.



184

Dla pojecia refleksyjnosci ma to ten podstawowy skutek, ze wydobywa jej
konfrontacyjny i ,,nieczysty” charakter. Nie oznacza ona koniecznie przyrostu
wiedzy, ale przede wszystkim zderzenie si¢ ze skutkami ubocznymi. Refleksyj-
nos¢ staje sie refleksywnoscia. Nie prowadzi to do odrzucenia jej wymiaru kogni-
tywnego — spoteczenstwo ryzyka jest tym, ktore §wiadomie rozpoznaje wyzwania
zwigzane z nowg naturg i rolg ryzyka — zmienia si¢ jednak charakter takiej reflek-
sywnej wiedzy. Traci ona swoja — typowa dla pierwszego modernizmu — pewnos¢
oraz optymistyczny, otwierajacy na przyszto$¢ charakter. Nie moze tez korzystac
z zaufania, jakim — zdaniem Becka — darzono wcze$niej $wiat nauki i wiedzy eks-
perckiej. Zamiast tego refleksywna wiedza staje si¢ jawnie prowizoryczna i prob-
lematyczna, obejmujaca sporne racjonalnosci. Szczegolnie mocno ta zmiana statu-
su wiedzy i refleksji dotyka, darzonej wczesniej solidnym zaufaniem, nauki.

Zmiany w pojmowaniu ryzyka i refleksyjnosci przeorywaja gruntownie
instytucjonalne porzadki nowoczesnej polityki i prawa. Jesli chodzi o pierw-
szy z nich, to nowe ryzyko przekracza ekonomiczne, kulturowe i geograficzne
granice ustalone w dobie nowoczesnosci. Wskutek tego wyksztatca si¢ obszar
»subpolityki”, jako ta sfera, w ktorej zapadaja decyzje o charakterze politycznym
i w ktorej stopniowo pojawia si¢ potrzeba typowo politycznej legitymizacji, ktora
jednak funkcjonuje poza zastanymi formami instytucjonalnej polityki. W szcze-
gblnosci problemy zwigzane z dystrybucja ryzyka ujawniajg taki swoj subpo-
lityczny potencjatl. Doprowadza to do kwestionowania zastanego porzadku. Do
tego momentu teoria Becka pozostaje dos¢ konsekwentnie krytyczna, skupiajac
si¢ przede wszystkim na diagnozowaniu problemow, w jakie wikla si¢ system
polityczny w epoce przejsciowej migdzy spoteczenstwem przemystowym a spo-
leczenstwem ryzyka. Jej autor nie zatrzymuje si¢ jednak w tym miejscu, idac
dalej w kierunku bardziej pozytywnych i normatywnie zorientowanych propo-
zycji. Tak wyartykutowany zostaje program ,,utopii odpowiedzialnej nowoczes-
nosci”. Nie wiadomo doktadnie, jaka miataby by¢ tres¢ tego programu poza tym,
ze stanowi on, niejako wymuszong, odpowiedz na nowe formy ryzyka. Program
politycznej utopii Becka jest zatem programem refleksywnym: nie stanowi rezul-
tatu jakiegos odgornie konstruowanego projektu normatywnego, ale wyptywa
spontanicznie z samego rozpoznania ujawniajacych sie zagrozen. Stad tez autor
okresla go momentami jako ,,wymuszone o§wiecenie”. | jeszcze jedno: poniewaz
wspotczesne ryzyko ma niejednokrotnie charakter globalny, polityka uprawiana
w ramach panstw narodowych jest anachronizmem. Polityczna utopia moderni-
zacji refleksywnej jest programem kosmopolitycznym, a spoteczenstwo ryzyka
winno stac si¢ spoteczenstwem $wiatowym.

Autor omawianej teorii niewiele mowi wprost na temat porzadku prawnego,
cho¢ od poczatku nie ulega watpliwosci, ze zmiany, do jakich dochodzi w spote-
czenstwie ryzyka, musza znalez¢ swoje odzwierciedlenie takze w prawie, i to na
najglebszym jego poziomie. Stad tez mozna zasadnie wskazac, jakie konsekwen-
cje dla prawa pociaga za soba ta koncepcja. Te mozliwe konsekwencje okreslitem
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jako refleksyjna teori¢ prawa refleksywnego, aby podkresli¢ jej mieszany, norma-
tywno-krytyczny charakter. W swojej czesci krytycznej teoria ta polega przede
wszystkim na ,,kwestionowaniu” (okreslenie Veitcha) zastanego porzadku praw-
nego tam, gdzie nie przystaje on do nowych wyzwan. To kwestionowanie moze
dotyczy¢ 1 przyczynia¢ si¢ do ,,metamorfozy” prawa na trzech ptaszczyznach:
pojeciowej, normatywnej oraz instytucjonalnej. Z kolei w swojej czgsci norma-
tywnej refleksyjna teoria prawa refleksywnego wskazuje, jakie prawo byltoby
odpowiednie dla wspierania przywotanego wyzej politycznego programu kos-
mopolitycznej utopii. Jak przy tym wskazatem, socjologiczny projekt Becka nie
pozwala na budowg jakiej$ w pelni usystematyzowane;j, catosciowej teorii prawa;
zamiast tego pozwala wydoby¢ pewne do$¢ luzno powigzane ze sobg problemy,
z ktorymi wspotczesne porzadki prawne refleksywnie si¢ konfrontuja. Wydaje
si¢ przy tym, ze najwazniejsze z rysujacych si¢ tu kwestii mozna zebra¢ w trzech
grupach, odpowiadajacych trzem sktadowym teorii modernizacji refleksywne;.
Beda to wyzwania zwigzane, odpowiednio, z nowymi postaciami ryzyka, z pro-
cesami wymuszonej indywidualizacji oraz z globalizacja.

Dorobek niemieckiego socjologa jest rownie ciekawy, co kontrowersyjny. Jak
odnotowalem, zarzucano mu wielokrotnie — i nie bez racji — istotne braki zarow-
no w podbudowie empirycznej, jak i teoretycznej. Prowadzi to nieraz wrecz do
lokowania tekstow Becka w rejonach blizszych publicystyce niz powaznej teorii
socjologicznej, cho¢ moze nazbyt surowa to ocena. Warto jednak przypomnieé
rowniez watpliwosci co do normatywnego poziomu tej propozycji: przy blizszym
ogladzie okazuje si¢, ze nie wiadomo, skad wlasciwie jej autor wyprowadza swoje
polityczne i etyczne postulaty. Normatywny ci¢zar teorii spoteczenstwa ryzyka,
tak wazny dla samego jej tworcy, okazuje si¢ wigc bardzo watly. Wida¢ to takze
w podstawowych sprzecznosciach, w jakie uwiklana jest omawiana koncepcja.
Chce ona wypowiada¢ bardzo mocne sady zarowno krytyczne, jak i normatywne
na temat instytucjonalnego porzadku wspotczesnych spoleczenstw — i nie tylko
chce, ale tak wtasnie czyni, zmierzajac w kierunku jakiej$ formy ,,nowego obiek-
tywizmu” w naukach spolecznych. Nie wiadomo jednak, na jakich podstawach
opiera takie tezy, skoro sama uznaje pluralizm, niepewnos¢ i otwartos¢ na kon-
testacje wszelkiej wiedzy. Jej autor probuje przekonywac, ze takie normatywnie
zabarwione sady wynikaja z samego rozpoznania wyzwan spoteczenstwa ryzy-
ka (zatem z wnetrza refleksyjnego samopoznania, do jakiego dochodzi¢ miatoby
spoteczenstwo), jednak ta odpowiedz, niestety, nie rozwiewa nagromadzonych
watpliwosci. Bez wyraznego normatywnego punktu odniesienia teoria reflek-
sywnosci spotecznej Becka wikta si¢ w nickonsekwencje.






Rozdzial V

Refleksyjnos¢ regulacji

Powody dla zajecia si¢ problematyka regulacji sg co najmniej dwa. Pierw-
szy z nich wigze si¢ ze zmianami zachodzgcymi w panstwach Zachodu od co
najmniej lat osiemdziesigtych ubiegtego wieku, do ktérych panstwa naszego
regionu dotaczyly po przetomie 1989 roku. Od tego wlasnie czasu obserwo-
wac¢ mozna staty wzrost znaczenia regulacji w praktyce. Dotyczy to zaréwno
panstw Zachodu, odchodzacych od modelu welfare state, jak i krajow bytego
bloku wschodniego, porzucajacych socjalistyczng gospodarke centralnie pla-
nowang. W obu wypadkach zmiany polegaty m.in. na prywatyzacji i komer-
cjalizacji istotnych sektorow gospodarki, takich jak energetyka, transport,
telekomunikacja, gérnictwo itp., wskutek czego zmianie ulegata rola panstwa:
zamiast bezposrednim dostawca ustug, panstwo stawalo si¢ w coraz wickszym
stopniu regulatorem dziatalnos$ci niezaleznych podmiotéw gospodarczych. To
wystepujace w nowej roli panstwo zyskalo zreszta wprost miano ,,panstwa
regulacyjnego” (regulatory state (Majone 1994)), co podkresla znaczenie re-
gulacji we wspotczesnych systemach gospodarczym, politycznym i prawnym.
Jak odnotowujg autorzy jednego z podstawowych podr¢cznikéw z obszaru
nauki regulacji: ,,Regulacja zajmuje obecnie miejsce centralnego problemu
organizujacego zarowno $wiat praktyki, jak i nauki” (Baldwin, Cave i Lodge
2012, 11).

Drugi powdd dotyczy bezposrednio zwigzkéw miedzy regulacjg a reflek-
syjnos$cia. Z jednej strony regulacja moze by¢ uznana za wzorcowy obszar dzia-
fania prawa refleksyjnego. Nonet i Selznick zauwazajg (a odnosi si¢ to do wszel-
kich form prawa refleksyjnego): ,,Jesli istnieje jaka$ paradygmatyczna funkcja
prawa responsywnego, jest nig regulacja, a nie sadownictwo” (Nonet i Selznick
1978, 108). Z drugiej strony zarowno w teorii, jak i w praktyce regulacji dos¢
szybko zdano sobie sprawe z ograniczen modelu tzw. regulacji bezposredniej
(Command & Control), co skutkowato poszukiwaniem alternatywnych modeli
o charakterze refleksyjnym (zob. np. Skapska 1991, 109-119). Mozna wigc po-
wiedzie¢, ze w sferze dziatania instytucji prawnych refleksyjnos¢ i regulacja sa
ze soba wyjatkowo mocno zwigzane. Niniejszy rozdzial ma za zadanie prze-
analizowac¢ te zwiazki na przykltadzie najbardziej wptywowych programéw
regulacyjnych.
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1. Pojecie regulacji refleksyjnej

1.1. Pojmowanie regulacji w literaturze

Pojecie regulacji nie jest $cisle zdefiniowane ani w nauce polskiej, ani zagra-
nicznej. W literaturze zauwaza si¢ wielo$¢ sposobow, na ktdre pojmowana jest
regulacja, odnotowujac przy tym nieraz, ze konkretne rozstrzygnigcia w tej ma-
terii zaleza od rozwazanego problemu czy dyscypliny badawczej (Koop i Lodge
2017, 97). Rozni autorzy, w zalezno$ci od potrzeb, ktas¢ beda zatem nacisk na
zroznicowane aspekty regulacji. Pewne roznice w tym zakresie sg tez pochodna
odmiennych konwencji jezykowych i tradycji prawnych w poszczeg6lnych kra-
jach (Hoff 2005; Kmieciak 2009). Wszystko to prowadzi do sytuacji, w ktorej
,,080by piszace o regulacji traktuja chaos definicyjny niemal jako ryzyko zawo-
dowe” (Black 2001a, 129)'.

Jednym z najprostszych kryteriow porzadkowania dostepnych definicji jest
stopien ich ogodlnosci: od tych o najszerszym zakresie (i treSciowo najubozszych)
do zakresowo najwezszych (i tre§ciowo najbardziej rygorystycznych) (por. Bald-
win, Cave i Lodge 2012, 3). Z jednej zatem strony spotykamy definicje regu-
lacji jako ,trwalej i skoncentrowanej kontroli, jaka agencje publiczne sprawuja
nad dziataniami, ktore sg cenione przez dang wspolnote” (propozycja Selznicka
(1985, 363)), badz tez jako ,,interwencji o charakterze prawnym, ktorej celem jest
sktonienie jednostek lub firm do podjecia dzialania lub osiggnigcia rezultatdéw,
ktorych podmioty te nie podjetyby lub nie osiagnety dobrowolnie” (sformuto-
wanie Anthony’ego Ogusa (zob. Perez 2011, 746)), albo wrecz jako ,,dziatania
organu nadzoru [...], za pomocg ktorych nadzorca moze wptywaé na zachowanie
podmiotéw nadzorowanych” (tak Magdalena Fedorowicz (2013, 38)). Nietrudno
jednak zauwazy¢, ze tego typu definicje mieszcza w sobie wlasciwie kazda for-
me¢ zarowno wladczego, jak i niewladczego dziatania prawa: od ustawodawstwa,
przez orzecznictwo sadowe, po decyzje administracyjne i inne’. Jako takie, sa
uzyteczne jedynie w niewielkim stopniu.

Z drugiej strony napotka¢ mozna poglad, zgodnie z ktorym, aby dana dzia-
falno$¢ mogta by¢ uznana za przynalezng do sfery regulacji, spelnia¢ musi wie-
le szczegotowych warunkow. Przyktadowo, wskazuje si¢, ze powinna nalezeé¢
do sfery stosowania prawa gospodarczego, wykorzystywac instrumenty praw-
ne o charakterze administracyjnoprawnym, realizowa¢ $cisle wyznaczone cele
(ochrona konkurencji lub konsumentow, realizacja zadan publicznych) oraz by¢

! Na temat bogactwa dostgpnych w tym chaosie opcji zob. Black 2001a, 129-140.

2 Mozna stwierdzi¢, ze definicje tego rodzaju odpowiadajg rozumieniu terminu regulacja
w ogdlnej teorii prawa jako wszelkich form oddziatywania poprzez prawo. Wydaje si¢, ze taki
wlasnie, charakterystyczny dla ogoélnej teorii prawa punkt widzenia uwidacznia si¢ w tytule ksigz-
ki Andrzeja Batora (2000).
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sprawowana przez podmiot wyposazony w prawne i organizacyjne gwarancje
niezaleznos$ci wobec administracji rzgdowej®. Takie ujecie sprawy wydaje sie
z kolei nadmiernie zawezajace. Sci$le rzecz biorac, jako propozycja definicji pro-
jektujacej moze ono by¢ odpowiednie dla potrzeb danej dyscypliny nauk praw-
nych (publiczne prawo gospodarcze), jednak jako definicja sprawozdawcza zawo-
dzi, nie oddaje bowiem réznorodnosci kontekstow, w jakich rozwazane pojecie
jest angazowane.

Wydaje si¢, ze wskazane wyzej rozbieznosci przynajmniej po czesci wyni-
kaja z braku decyzji co do tego, jaka strategi¢ definiowania nalezatoby przyjac
— czy tez, wezesniej jeszcze, do jakiego rodzaju poje¢ nalezy regulacja. Z punktu
widzenia ogolnej metodologii nauk jest oczywiste, ze definicja taka inaczej musi
wygladac, jesli regulacje uznaé za kategorie klasyczna, inaczej, jesli bedzie ona
traktowana np. jako kategoria radialna, a jeszcze inaczej, gdy uznamy ja za po-
jecie rodzinowe, pojecie z istoty sporne itp.* Fakt ten podnoszg m.in. Christel
Koop i Martin Lodge w swoich badaniach nad pojmowaniem regulacji w takich
dyscyplinach, jak prawo, administracja publiczna, ekonomia, politologia, socjo-
logia i nauki o biznesie. Tego rodzaju podejscie — odrézniajace definiowanie ,,po-
przez esencj¢” od definiowania ,,poprzez wzorzec” — pozwala autorom stwierdzi¢
zasadnicza, ponaddyscyplinowa zgodno$¢ w rozumieniu regulacji, mimo pozor-
nych rozbiezno$ci czy sporadycznych gltoséw odrebnych (Koop i Lodge 2017).

Autorzy ci, opierajac si¢ na analizie reprezentatywnej proby piSmiennictwa
w szesciu wskazanych wyzej dyscyplinach, wyodrebniaja pig¢ zasadniczych
kwestii, ktore bywajg przedmiotem rozbieznych opinii i ktore w zwigzku z tym
nalezy rozstrzygna¢, jesli chce si¢ dookresli¢ pojecie regulacji, a mianowicie:
(a) czy regulacja ma wylacznie charakter intencjonalny (celowy); (b) czy stanowi
odrebna, niezalezng forme interwencji prawnej — odmienng np. od opodatkowa-
nia czy subsydiowania; (c) czy przynalezy wylacznie panstwu, czy tez moze by¢
realizowana takze przez podmioty pozapanstwowe; (d) czy dotyczy tylko dziatal-
nos$ci ekonomicznej, czy moze takze regulowac inne formy dziatalnosci; (e) czy
regulator oraz adresat regulacji muszg by¢ odrgbnymi podmiotami.

Zdaniem autorow (niemal) petna zgodno$¢ pogladoéw dotyczy tylko pierw-
szego z wyrdznionych punktow: regulacje powszechnie uznaje si¢ za dziatalnos¢
intencjonalng. Co do pozostatych pytan, takiej zgody brak. W zwiazku z tym
proponowana przez autoréw klasyczna postac¢ definicji regulacji, ktora okresla
jedynie minimalne wymogi uznania danej praktyki za desygnat tej nazwy, okre-
sla wlasne definiendum jako ,,intencjonalng interwencje w dziatalnos¢ docelowej
populacji” (Koop i Lodge 2017, 104).

3 Takie rozumienie regulacji przyjmuje w polskiej nauce prawa Waldemar Hoff (2005,
37-41).

4 Na temat tych r6znych rodzajéw poje¢ zob. np. Gizbert-Studnicki, Dyrda i Grabowski
2016, 125 i n.
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Powyzsza definicja, cho¢ uzasadniona na gruncie analizowanej przez Koopa
i Lodge’a literatury, jest jednak niezbyt uzyteczna dla odroznienia regulacji od
innych form oddziatywania na zachowanie, a tym samym dla wyznaczenia za-
kresu badan nad regulacja. Stad tez autorzy uzupeniajg ja druga propozycja de-
finicji, ,,opartej na wzorcu”, czyli traktujacg regulacje jako kategori¢ radialna,
dla ktorej mozliwe jest wskazanie przede wszystkim przypadku wzorcowego.
W rozumieniu autoréw przypadek wzorcowy oznacza tutaj taki typ regulacji,
,ktoremu badacze regulacji po§wigcaja najwigcej zainteresowania i ktory uzna-
jemy za centralny dla rozwazanego pojecia” (Koop i Lodge 2017, 104). Wedle ich
propozycji regulacje zdefiniowa¢ mozna zatem jako ,,intencjonalng interwencje
w dziatalnos¢ docelowej populacji, ktora w typowym przypadku ma charakter
interwencji bezposredniej — obejmujgc stanowienie wigzacych standardéw, kon-
trole 1 sankcjonowanie — oraz jest wykonywana przez podmioty sektora publicz-
nego w stosunku do aktywnosci ekonomicznej aktorow sektora prywatnego”
(Koop i Lodge 2017, 105)°.

Zblizong strategie definiowania regulacji zdaje si¢ w rodzimym prawoznaw-
stwie przyjmowa¢ Marek Szydlo. Autor odnotowuje na wstgpie bogactwo kono-
tacyjne tego pojecia, i to zardéwno w jezyku potocznym, jak i prawnym czy praw-
niczym. Proponuje on odrézni¢ od siebie pojecie regulacji sensu largo (formalne)
oraz bardziej precyzyjne pojecia, przyjete na potrzeby poszczegdlnych galezi
prawa, resp. dyscyplin prawoznawstwa. Wedle propozycji tego autora regulacja
sensu largo to ,,wiazace wyznaczanie okreslonych normatywnie wzorcow zacho-
wan [norm abstrakcyjno-generalnych — M.P.] oraz (tam gdzie to konieczne) auto-
rytatywne konkretyzowanie tychze wzorcow [w postaci norm konkretno-indywi-
dualnych — M.P.]” (Szydto 2005, 38). Wychodzac od takiej ogolnej definicji, autor
wykorzystuje nastgpnie klasyczny podziat na cywilnoprawng oraz administra-
cyjnoprawng metode regulacji; mozna powiedzie¢, ze to wtasnie ta druga z metod
charakteryzuje regulacje sensu stricto, w najczesciej spotykanej interpretacji tego
wyrazenia. Szydto odnotowuje miedzy innymi, ze jedng z podstawowych cech
tej metody regulacji jest jej instrumentalnos¢ (Szydto 2005, 43).

Dopiero na tak zarysowanym tle autor podejmuje rozwazania na temat inte-
resujacego go pojecia regulacji sektorow infrastrukturalnych gospodarki, wigzac
znim $cisle okreslone cechy (Szydto 2005, 50-52, 88). Zauwazajac tre§ciowa spe-
cyfike pojecia regulacji w tym zakresie, a zarazem uznajac ten sposob uzycia inte-
resujacego nas wyrazenia za podstawowy, nie neguje on jednoczesnie zasadnosci
postugiwania si¢ nim w odmienny sposéb w innych obszarach prawoznawstwa.

> Wydaje sig, ze w powyzszej definicji — podobnie jak w wyroznianych przez autorow pig-
ciu kluczowych kwestiach definicyjnych — zabrakto mimo wszystko jednej z cz¢sciej podnoszo-
nych wlasnosci regulacji, jaka jest niezaleznos¢ podmiotu regulacyjnego od administracji rzado-
wej (por. Hoff 2005; Kmieciak 2009).
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W ten sposdb godzi niejako ogolne (regulacja sensu largo) 1 specyficzne dyscy-
plinowo sposoby pojmowania tego wyrazenia.

Z powyzszych rozwazan mozna wyprowadzi¢ wniosek, ze pojecie regula-
cji pozostaje bliskoznaczne w stosunku do, dobrze znanego polskiemu prawo-
znawstwu, pojecia nadzoru — przynajmniej temu sprawowanemu w sferze tzw.
stosunkow zewnetrznych organu nadzorczego (tj. tam, gdzie migdzy podmiotem
nadzorujagcym a nadzorowanym nie istnieje relacja hierarchicznej ani organiza-
cyjnej nadrzednosci) (Szewczyk 1996, 27; Goral 1998, 15-16)°. OczywiScie, na
gruncie nauk prawnych réwniez nadzor pozostaje — podobnie jak regulacja — po-
jeciem wieloznacznym (Filipowicz 1984, 12—14; Goéral 1998, 12—-15; Chmielnicki
2006, 15-23), wydaje si¢ jednak, ze przynajmniej w obrgbie szeroko pojmowa-
nego prawa administracyjnego (w tym zwlaszcza publicznego prawa gospodar-
czego, prawa rynkow finansowych czy prawa bankowego) ma z regulacjg wiele
elementow wspolnych. W tym miejscu warto zwrdci¢ uwage przede wszystkim
na tozsamy zakres kompetencji, jakie w literaturze przypisuje si¢ organom regu-
lacyjnym i nadzorczym. Zgodnie z przewazajacym pogladem sa to kompeten-
cje licencyjne, regulacyjne oraz kontrolne; od tych ostatnich odroznia si¢ nieraz
kompetencje zwigzane ze stosowaniem sankcji (Kmieciak 2009, 22; Fedorowicz
2013, 37; Zawadzka 2017, 37-38). Zakres dziatan wchodzacych w sktad zarowno
regulacji, jak i nadzoru bytby wiec doktadnie ten sam, co uzasadnia traktowanie
tych poje¢ jako bliskoznacznych.

1.2. Pojecie regulacji

Na gruncie dotychczasowych ustalen wida¢ wyraznie, ze niezmiernie trud-
ne, o ile w ogole mozliwe, jest sformulowanie precyzyjnej definicji pojecia re-
gulacji. Jednoczes$nie nie sposob prowadzi¢ badan nad danym zjawiskiem bez
okreslenia jego charakterystyki i zasiggu — czyli bez rozstrzygnigcia w kwestii
tresci i zakresu odpowiadajacego mu pojecia. W tej sytuacji jedynym mozliwym
rozwigzaniem wydaje si¢ przyjecie jakiej$s definicji roboczej, wystarczajacej na
potrzeby prowadzonych badan, jednak niepretendujacej do ostatecznosci czy
uniwersalnosci. Taki tez zabieg stosuj¢ w niniejszej pracy. Na uzytek dalszych
rozwazan nad modelami regulacji t¢ ostatnig rozumie¢ bede jako kazda forme ce-
lowego oddziatywania na zachowanie podmiotdéw, ktore w wykonywaniu swojej

¢ Warto odnotowac¢ glosy licznych autorow (jak Jerzy Staro$ciak, Ludwik Bar, Wiadystaw
Madurowicz, Wactaw Dawidowicz, Andrzej Filipowicz), ktorzy jeszcze przed 1989 rokiem, a za-
tem w istotnie odmiennych realiach ustrojowych, podnosili, ze pojecie nadzoru zaktada nie tylko
relacj¢ zwierzchnosci, ale i wzglgdna samodzielno$¢ podmiotu podlegtego (por. Filipowicz 1984,
124-138). Jako pierwszy natomiast poglad utozsamiajacy nadzor wytacznie ze sfera stosunkow
zewnetrznych” sformutowat w polskim piSmiennictwie Janusz Letowski jeszcze w latach sie-
demdziesiatych ubiegtego wieku (Filipowicz 1984, 138—-140).
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aktywnosci pozostaja niezalezne od podmiotu regulujgcego, w ramach przyzna-
nych prawem kompetencji i przy uzyciu zréoznicowanych narzedzi, dla realizacji
istotnych z punktu widzenia interesu publicznego celow.

Taka definicja — cho¢, jak zaznaczylem, jedynie robocza i niezglaszajaca pre-
tensji do ostatecznosci — trafnie, jak sadzg, ujmuje zaréwno najistotniejsze cechy
regulacji (celowos¢, dziatanie w granicach prawa, niezalezno$¢ adresatow regu-
lacji od regulatora, nakierowanie na cel publiczny), jak i znaczng r6znorodnosc,
z jakg mamy do czynienia w polu dziatan regulacyjnych. W tym ostatnim wy-
padku chodzi m.in. o: wielo$¢ celow szczegotowych, ktorych realizacji stuzy¢
moze regulacja; roznorodne narzgdzia oddziatywania, obejmujace tak tworzenie,
jak stosowanie prawa oraz formy posrednie, a takze dziatania nalezace do sfery
tzw. soft law lub pozbawione stricte prawnego charakteru (np. subsydiowanie,
stosowanie technik nudge); narzedzia te mogg mie¢ charakter wtadczy (licencjo-
nowanie, sankcjonowanie) albo pozbawiony wtadztwa (informowanie, edukacja,
zachety)’. Wzorcowym przypadkiem tak rozumianej regulacji jest ksztaltowanie
warunkow dziatalno$ci gospodarczej uczestnikow rynku przez niezalezny organ
regulacyjny. Do typowych kompetencji regulacyjnych zalicza si¢ licencjonowa-
nie, normowanie (okreslanie standardow, regulacje sensu stricto), monitorowanie
(kontrolowanie) oraz sankcjonowanie (egzekwowanie).

Zaproponowana definicja powtarza wspolne zatozenie, ktore widoczne jest
we wszystkich przytaczanych w punkcie poprzednim probach dookreslenia roz-
wazanego pojecia. Zgodnie z tym zatozeniem regulacja przynalezy do dziedziny
prawa. W prawnej familii jest to jednak potomek dos¢ niesforny, sprawiajacy
liczne ktopoty wychowawcze. Po pierwsze, trudno$ci sprawia potaczenie regu-
lacji z ktoras z powszechnie przyjetych form oddziatywania prawnego. Z tego
punktu widzenia regulacja obejmuje zaréwno akty tworzenia, jak i stosowania
prawa, a takze r6znorakie formy posrednie (Hoff 2005, 48—49). Po drugie, w kon-
tekscie polskiego ustroju prawnego podnosi sie, ze ta czg$¢ dzialalnosci regula-
tora, ktora polega na stanowieniu norm ogoélnych, nie daje si¢ w przekonujacy
sposob uzgodni¢ z konstytucyjnym modelem systemu zrodet prawa (Hoft 2005;
Kmieciak 2009)%. Po trzecie wreszcie, co z punktu widzenia niniejszej pracy
wydaje si¢ najistotniejsze, regulacji — szczeg6élnie w jej refleksyjnym wydaniu
— przypisuje si¢ nieraz odmienng od prawa logike dziatania. Regulacja, zgodnie
z tym ostatnim pogladem, ma by¢ zorientowana teleologicznie; okreslenie celow,
ktorych realizacji ma stuzyé, stanowi faktycznie nicodtaczny element jej opisu’.

7 Wecigz jednak mozna mie¢ watpliwos$ci, czy definicja ta jest dostatecznie inkluzywna,
wydaje si¢ bowiem wykluczaé praktyki regulacyjne o quasi-prawnym charakterze, wykonywane
przez podmioty prywatne (np. krajowe i migdzynarodowe organizacje przedsigbiorcow). Na ten
temat zob. np. Grabosky 2013.

8 Na temat pojecia konstytucyjnego modelu systemu zrodet prawa zob. Pichlak 2013a.

° Ujawniaja to juz przywolane wyzej definicje regulacji, jakie spotka¢ mozna zwlaszcza
na gruncie publicznego prawa administracyjnego. Zob. szerzej Szydto 2005, 89 i n.
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Ujmujac rzecz w jezyku teorii systemow, powiedzie¢ mozna, ze regulacja rea-
lizuje program celowo$ciowy. System prawa ma si¢ natomiast kierowaé logika
odmienna, zgodnie z ktéra determinujacag role odgrywa nie pro futuro zakre-
Slony cel, ale uprzednio zdefiniowane wzorce normatywne — wedle terminologii
Luhmanna system ten realizuje program warunkowy (Luhmann 1988b, 24)".
Stad tez, jak si¢ zauwaza, nauki prawne maja pewna trudno$¢ z wpasowaniem
zjawiska regulacji w swoje tradycyjne ramy kategorialne (Parker, Scott, Lacey
1 Braithwaite 2004; Black 2008, 447-448). Mozna podnies$¢ zreszta, ze regula-
cja (podobnie jak nadzor, o czym za chwilg) jest praktyka z pogranicza prawa,
ekonomii, administracji i polityki. W jezyku teorii systemow mozna wyrazi¢ to
W ten sposob, ze jest ona systemem zbudowanym ze sprzezen strukturalnych wy-
mienionych systemow. Nie dziwi zatem, ze determinanty prawne (wymogi legal-
nosci) sa tylko jednym z czynnikéw wptywajacych na t¢ praktyke.

Obok samego pojecia regulacji wprowadzenia wymaga takze kilka innych
podstawowych wyrazen, ktorymi postuguje sie¢ w dalszych rozwazaniach. W pierw-
szej kolejnosci wskazac nalezy na pojecia regulatora (podmiotu regulacyjnego)
oraz podmiotu, ktorego dziatalnos$¢ podlega regulacji (w skrocie, podmiotu pod-
legltego regulacji lub adresata regulacji). Pierwszy z nich oznacza podmiot (or-
gan administracji publicznej lub niezalezng agencjg, ktorej powierzone zostaly
zadania regulacyjne), ktoremu przystuguje prawem okreslona kompetencja do
wykonywania czynno$ci z zakresu regulacji. Chodzi¢ tu moze o, wyrdznione
wyzej, kompetencje licencjonowania (koncesjonowania) danej dziatalnos$ci, jej
normowania, kontrolowania Iub sankcjonowania, czy tez o jakas wiazke wy-
branych lub wszystkich tych kompetencji. Wynika z tego, ze dana dziatalno$¢
adresata regulacji moze by¢ przedmiotem aktywnosci kilku regulatorow, sposrod
ktorych np. jeden bedzie posiadat kompetencje normodawcze, a inny kontrol-
ne. Przykladowo, dzialalnos$¢ instytucji bankowej w zakresie udzielania kredy-
tow bedzie podlegac regulacji m.in. przez parlament (tworzenie ustaw), ministra
finansow (wydawanie rozporzadzen), Komisj¢ Nadzoru Finansowego (nakta-
danie kar), Rade Polityki Pieni¢znej (ustalanie wysokos$ci stop procentowych),
wreszcie: sgdownictwo powszechne (wydawanie wyrokéw w sprawach migdzy
kredytobiorcg a bankiem). Ten sam bank w innym zakresie swojej dziatalnosci
—np. jako pracodawca — podlegac bedzie regulacji ze strony parlamentu, ministra
pracy, Panstwowej Inspekcji Pracy, sadow pracy itd.

Adresat regulacji z kolei to — zgodnie z tym, co powiedziatem juz wyzej
— niezalezny od regulatora podmiot, bedacy adresatem szczegdlnej normy kom-
petencyjnej nakazujacej podporzadkowaé si¢ dziataniom regulatora w zakresie
objetym kompetencja regulacyjng. Najczesciej, cho¢ nie zawsze, adresatem tym

1 Wydaje si¢ jednak, ze stanowisko Luhmanna — jak to czesto bywa —jest zbyt pryncypialne,
a prawo realizuje w réznym stopniu obie te orientacje (Parker et al. 2004, 4).
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bedzie przedsigbiorca — podmiot prowadzacy w sposob profesjonalny dziatalnos¢
gospodarczg.

Regulator oraz adresat regulacji to centralni uczestnicy systemu regulacyj-
nego, w ktorym, oprocz nich, uczestniczy¢ jednak moga réwniez inne podmioty.
W szczegdlnosci beda to zwierzchnicy regulatora w systemie hierarchicznym, oto-
czenie polityczne (glowne sity polityczne, ktore moga wywieraé wptyw na dzia-
falno$¢ regulatora lub adresata regulacji) i interesariusze zewnetrzni (np. publicz-
ne grupy interesu i inni przedstawiciele spoteczenstwa obywatelskiego). System
regulacyjny tworzony jest przez calos¢ relacji migdzy wskazanymi podmiotami
(uczestnikami systemu). Sposrdd wszystkich tych relacji kluczowy charakter ma,
rzecz jasna, ta pomiedzy regulatorem a adresatem regulacji, ktorg — dla odroznie-
nia od pozostatych — okresla¢ bede mianem relacji regulacyjne;.

W ramach relacji regulacyjnej regulator moze podejmowaé wobec adresata
regulacji r6znorodne interwencje regulacyjne. Przez termin ten nalezy rozumiec
kazde celowe i bezposrednie dziatanie regulatora wobec adresata regulacji, ktore
realizuje ktoras$ z przystugujacych regulatorowi kompetencji regulacyjnych.

Kazda relacja regulacyjna funkcjonuje w okreslonym otoczeniu norma-
tywnym. Otoczenie to mozna podzieli¢ na cztery podstawowe podobszary. Dwa
pierwsze tworzone sg przez zewnetrznego wzgledem regulatora prawodawce,
zazwyczaj w formie prawa powszechnie obowigzujacego. Sa to normy prawne
regulujace aktywnos$¢ samego regulatora (normy ustrojowe i proceduralne) oraz
normy prawa materialnego okreslajagce prawa i obowigzki adresatow regulacji,
ktorych przestrzegania strzeze regulator. Trzecia grupa norm to normy stanowio-
ne bezposrednio przez regulatora, nierzadko w postaci soft law, ktore ksztattuja
sytuacj¢ adresatow regulacji. Wreszcie grupe czwartg stanowia te normy, ktore —
tam, gdzie jest to dopuszczalne — tworzone sg przez samych adresatow w drodze
samoregulacji. Jak stad wynika, tylko czg$¢ regulacji istotnych w danym syste-
mie regulacyjnym jest tworzona przez regulatora; znaczaca ich cz¢s$¢ pochodzi¢
bedzie od innych uczestnikoéw tego systemu.

Wreszcie w ponizszych rozwazaniach szczegbélne znaczenie ma pojecie
programu regulacyjnego lub strategii regulacyjnej. Pod pojeciem tym nalezy
rozumie¢ koncepcj¢ normatywng (przyjmowang w praktyce lub w doktrynie),
okreslajaca pozadang metodologie regulacji. Mowigc prosciej, strategia regula-
cyjna okresla, jak regulacja powinna wyglada¢ w praktyce, najczgsciej poprzez
wskazanie pozadanego celu regulacji, prowadzacych do niego srodkow (metody)
i procedur oraz sposobu ksztattowania relacji w systemie regulacyjnym. Przyjety
program (strategia) regulacji stanowi jedng z kluczowych wtasnosci pozwalaja-
cych scharakteryzowa¢ dany system regulacyjny.

Pojecie programu regulacji rozni si¢ zatem zakresowo od spotykanych w lite-
raturze poje¢ modelu lub rezimu regulacyjnego. Teoretycznie nic nie stoi na prze-
szkodzie, aby okreslone programy traktowaé jako modele (mielibySmy wowczas
do czynienia z rozréznieniem na programy-modele oraz konkretne programy,
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rzeczywiscie wdrazane w praktyce). Takie zresztg podejscie, polegajace na mo-
delowaniu programow regulacyjnych, przyjete zostaje w dalszych rozwazaniach,
w ktorych koncentruje sie na ogolnych typach programéw, a konkretne przyktady
empiryczne przywotuje glownie jako przyktady. W praktyce jednak pod poje-
ciem modelu zwykto si¢ w polskiej literaturze rozumie¢ raczej formalno-insty-
tucjonalne ramy dziatalnos$ci regulatora (por. Zawadzka 2017). Z kolei pojgcie
rezimu regulacyjnego, spopularyzowane przede wszystkim przez Christophera
Hooda, Henry’ego Rothsteina i Roberta Baldwina (2001), jest zakresowo szersze
od stosowanego tu pojecia programu i uwzglednia wiele innych wiasnosci sy-
stemu regulacyjnego (ktdére to wlasnos$ci autorzy dzielg na kontekst oraz zawar-
tos¢ rezimu). Przyjete w pracy pojecie programu celowo koncentruje si¢ tylko na
wybranych aspektach tak rozumianego rezimu, obejmujac przede wszystkim te
jego wlasnosci, ktore autorzy cytowanej pracy okreslajg mianem stylu regulacji
(Hood, Rothstein i Baldwin 2001, 32).

1.3. Refleksyjna regulacja

Rozumienie refleksyjnosci jako wtasnosci regulacji (regulacji refleksyjnej)
bedzie pochodna tego, co dotychczas powiedziano na temat refleksyjnos$ci w 0go-
le. Tak jak poznanie refleksyjne jest przeciwienstwem bezposredniego wgladu
1 naocznosci poznawania, tak refleksyjna regulacja przeciwstawia sie¢ koncepcji
regulacji bezposredniej, ktora wprost ingerowataby w dang praktyke. Jednokie-
runkowos$¢ oddziatywania regulatora na adresata regulacji, z jaka spotykamy
si¢ w bardziej klasycznych ujeciach (model Command & Control), zostaje tu
zastgpiona modelami przyjmujacymi cyrkularny i rekursywny charakter relacji
regulacyjnej. Mozna powiedzie¢, ze z perspektywy teorii refleksyjnosci jednym
z podstawowych problemow systemu regulacyjnego staje si¢ kwestia poznania
i kontrolowania siebie samego: swoich mozliwosci 1 ograniczen.

Za Orenem Perezem mozna przyjaé, ze istota postrzegania regulacji jako
procesu refleksyjnego sprowadza si¢ do akceptacji trzech podstawowych zatozen:
primo, uznania ograniczonych mozliwosci regulacyjnych panstwa, ze wzgledu
zardwno na ztozono$¢ systemow spotecznych poddawanych regulacji, jak i ogra-
niczenia poznawcze podmiotéw regulujacych; secundo, rozwijania posrednich
form regulacji, mniej epistemicznie wymagajacych w poréwnaniu z bardziej tra-
dycyjnymi, bezposrednimi sposobami regulowania; fertio, podkreslania wagi,
jaka dla systemoéw regulacyjnych ma refleksyjne uczenie si¢ (samoobserwacja)
(Perez 2011, 745). Wszystkie te zatozenia wydajg si¢ zgodne z ogolng perspektywa
wyznaczang przez paradygmat refleksyjnosci. Zarazem, uznajac te trzy przestan-
ki, mozna na ich podstawie rozwija¢ rozne, nieraz znaczaco odmienne szczegoto-
we koncepcje refleksyjnej regulacji. Jak wida¢, z podobnym zjawiskiem mamy do
czynienia na wszystkich mozliwych poziomach moéwienia o refleksyjnosci: czy
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to w filozofii ogdlnej, czy w socjologicznych teoriach refleksyjnosci, czy w teo-
retycznych projektach prawa refleksyjnego, czy wreszcie w przypadku koncepcji
refleksyjnej regulacji — wszedzie paradygmat refleksyjnosci moze prowadzi¢ do
zroéznicowanych propozycji szczegotowych.

Przypadek refleksyjnej regulacji jest przy tym o tyle interesujacy, ze wiodace
propozycje w tym obszarze odtwarzajg co do zasady glowne stanowiska, jakie
udato si¢ wyodrebni¢ w ramach socjologicznej teorii refleksyjnosci prawa. Bgda
to programy: regulacji refleksyjnej jako metaregulacji; regulacji responsywne;j
wraz z pokrewnym mu programem regulacji opartej na zasadach; regulacji opar-
tej na ryzyku''. Mowa tu o programach, ktore stanowity badz stanowia sktadowe
oficjalnych polityk regulacyjnych na poziomie krajowym lub migdzynarodowym.
Jednoczes$nie kazdy z nich jest takze rozwijany w literaturze akademickiej od
strony teoretycznej, co pozwala traktowac je jako modele z obszaru nauk praw-
nych. Oczywiscie, migdzy oficjalng polityka w réznych dziedzinach a jej teore-
tycznym opracowaniem nigdy nie zachodzi tozsamos$¢; w niniejszym rozdziale
koncentruje si¢ na propozycjach nauki. Niemniej jednak miedzy obydwoma ob-
szarami (teorig i praktyka regulacji) zachodzg zazwyczaj intensywne zwigzki,
ktore uwydatniaja praktyczne znaczenie rozwazanych tu koncepcji.

W dalszych rozwazaniach omawiam przywotane przed momentem progra-
my we wskazanej kolejnosci (regulacja refleksyjna jako metaregulacja; regulacja
responsywna oraz oparta na zasadach; regulacja oparta na ryzyku), koncentrujac
si¢ przy tym na ich ewentualnych zwiazkach z odpowiednimi teoriami refleksyj-
nos$ci prawa. Takie osadzenie w szerszej ramie teoretycznej pozwala, jak sadze,
lepiej zrozumie¢ zatozenia lezace u podstaw omawianych programoéw regula-
cyjnych. W szczegolnosci pozwala to ukazac, w jaki sposéb w ramach kazdego
z nich pojmowana jest kwestia refleksyjnego charakteru regulacji — i jakie prak-
tyczne konsekwencje dla polityki regulacyjnej moga z tego wynikac.

Nalezy przy tym odnotowaé, ze programy te nie powinny by¢ postrzega-
ne jako wzajemnie si¢ wykluczajgce. W rzeczywistosci bowiem czesto docho-
dzi¢ bedzie do ich taczenia zarowno na ptaszczyznie teoretycznej (Parker 2002;
J. Braithwaite 2003; Black i Baldwin 2010), jak i praktycznej'. Ich aczenie jest

" Obok tych wskazanych w literaturze wymienia si¢ rOwniez co najmniej kilka innych
okreslen dla ré6znorodnych strategii regulacyjnych, np. judgment-based, performance-based czy
management-based, nie méwigc juz o takich sformutowaniach jak better regulation lub smart re-
gulation. Wydaje si¢ jednak, ze za wprowadzaniem nowych termindw czgsto stoja raczej wzgledy
retoryczno-propagandowe niz przestanki merytoryczne, a takie rzekomo nowe programy powie-
laja wiele zatozen innych, dost¢pnych juz modeli. Przy pewnym rozchwianiu terminologicznym,
z jakim mamy tu do czynienia, mozna zasadnie uzna¢, ze wymienione przeze mnie programy
utrzymuja dominujaca pozycje tak w praktyce, jak i w teorii regulacji refleksyjne;j.

12 Tak np. FSA, angielski regulator rynku finansowego, taczyt w praktyce strategie regulacji
opartej na zasadach (wpisujacej si¢ w nurt regulacji responsywnej) oraz regulacji opartej na ryzy-
ku (por. Black 2005; Hutter 2005; Ford 2008).
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— przynamniej do pewnego stopnia — mozliwe, poniewaz kazdy z nich ktadzie
nacisk na odmienny aspekt strategii regulacyjnej. W przypadku regulacji respon-
sywnej (i roznych jej wariacji) bedzie to charakter relacji migdzy regulatorem
a adresatem regulacji; dla regulacji refleksyjnej (rozumianej jako metaregula-
cja) kluczowe znaczenie bedzie mie¢ struktura systemu regulacyjnego; regula-
cja oparta na ryzyku kladzie za$ nacisk na cele i relewantne standardy strategii
regulacyjnych.

2. Regulacja refleksyjna jako metaregulacja

2.1. Wprowadzenie

Niniejszy podrozdziat ma na celu prezentacje powigzanych ze sobg strategii
samoregulacji oraz metaregulacji z perspektywy teorii systemow, a teorii prawa
refleksyjnego w szczegolnosci. Nie jest to, rzecz jasna, zamierzenie nowatorskie;
tego typu interpretacje sg obecne w literaturze przedmiotu (zob. zwt. Black 1996).
Warto jednak pamigtaé, ze nie jest to bynajmniej jedyny mozliwy sposob rozu-
mienia przywotanych strategii. Mechanizmy samo- i metaregulacji sa nie tylko
szeroko rozpowszechnione w praktyce, ale pelnig takze wazng rolg w ramach od-
miennych podej$¢ badawczych, jak cho¢by w, omawianych tu, regulacji respon-
sywnej (Ayres z Braithwaite’em piszg wszak wprost o ,,wymuszonej samoregula-
cji” (Ayres i1 Braithwaite 1992; zob. tez Parker 2002)) czy regulacji zorientowane;j
na ryzyko. Co do ich praktycznych zastosowan, mozna powtérzy¢ za autorami
pracy Understanding Regulation: ,,Niemal wszystkie mechanizmy regulacyjne
zawierajg w sobie jakie$§ elementy samoregulacji — czy bedzie to wktad w projek-
towanie regul, czy tez monitorowanie przez samg firme¢ zgodnos$ci wtasnego dzia-
fania z obowigzujacymi standardami” (Baldwin, Cave i Lodge 2012, 164). Jesli zas
chodzi o przywotane podejécia badawcze, to zajmuja si¢ one nie tylko teoretycz-
nym wyjasnianiem tychze strategii, ale rowniez ich modelowaniem na potrzeby
praktyki. Jak wyglada to z perspektywy prawa responsywnego, zostanie ukazane
w kolejnym podrozdziale. Tutaj natomiast koncentruje si¢ na pytaniu, co w rozu-
mienie mechanizmoéw samo- i metaregulacji moze wnies¢ teoria prawa reflek-
syjnego. Zanim jednak mozliwe bedzie udzielenie odpowiedzi na tak postawione
pytanie, konieczne jest przyblizenie poje¢ samoregulacji oraz metaregulacji.

2.2. Pojecia samoregulacji i metaregulacji

Pojecie samoregulacji tylko pozornie jest oczywiste, a w literaturze przed-
miotu panuje w tym zakresie do$¢ znaczny batagan. Spotka¢ mozna na przy-
ktad takie proby jego zdefiniowania, ktore nadajg mu w sposéb mylacy charakter
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ideologiczny, uznajac np. za jego istotowy skladnik ,,dobrag wolg i ch¢é¢ koope-
racji” po stronie regulujgcych wiasng dziatalnos¢ podmiotéw'®. Wydaje sie to
raczej przejawem myslenia zyczeniowego, ktére musi prowadzi¢ do pojgciowe;j
konfuzji. Jesli rozwazane pojecie ma miec jaka$ warto$¢ eksplanacyjna, a nie
tylko ideologiczng, powinno odwolywac si¢ do strukturalnych wlasno$ci procesu
samoregulacji, a nie towarzyszacych mu motywacji czy rezultatow — te bowiem
moga by¢ najrozniejsze.

Nawet jednak uznanie powyzszego nie sprawia, ze problem rozumienia
samoregulacji znika zupetnie. Coglianese i Mendelson proponuja np. okreslaé
ja poprzez ,,jedno$¢ regulatora i adresata regulacji” (Coglianese i Mendelson
2010, 7), co wydaje si¢ intuicyjnie stuszne. Okazuje si¢ to jednak klopotliwe,
jesli wezmiemy pod uwage fakt, Ze omawiane pojecie kojarzone jest zazwyczaj
z ,,samoregulacjg zbiorowa”, a nie indywidualng — czyli z sytuacja, w ktorej regu-
latorem jest jaki§ podmiot zbiorowy (np. korporacja zawodowa), ktory oddziatuje
na sytuacje jednostek wchodzacych w jego sktad (Black 1996, 26-27). Nie mozna
wszak utozsamiac jakiejkolwiek organizacji (regulatora) ani z suma jej cztonkow,
ani — tym bardziej — z poszczegdlnymi jej cztonkami (adresatami regulacji). Stad
tez wlasciwsze wydaje si¢ okreslenie samoregulacji jako takiej sytuacji, w ktorej
dany system lub organizacja ,,sprawuje kontrolg¢ nad kryteriami przynaleznos$ci
do niej oraz zachowaniem jej cztonkow” (Baldwin, Cave i Lodge 2012, 138) badz
w ktorej ,,grupa oséb lub innych podmiotdw, dziatajac wspolnie, wykonuje funk-
cje regulacyjng wobec siebie samych oraz innych, ktérzy uznaja ich autorytet”
(Black 1996, 27).

Szczegdlng definicje samoregulacji, w ramach wtasnej koncepcji autopojezy
prawa, oferuje Teubner, wedtug ktorego ,,Samoregulacja to dynamiczny wariant
samoorganizacji. System moze by¢ okreslony jako samoregulujacy sig, jesli jest
zdolny nie tylko do wytwarzania i stabilizowania wtasnych struktur, ale takze
do ich zmieniania zgodnie z wlasnymi kryteriami”, np. ,,prawo moze by¢ uznane
za samoregulujace si¢, kiedy wytworzy nie tylko wtérne normy identyfikacji,
ale takze normy i procedury zmiany prawa” (Teubner 1993, 20). Ta definicja,
cho¢ osadzona w specyficznej perspektywie teoretycznej, wydaje si¢ mozliwa
do uzgodnienia z punktem widzenia teorii regulacji — o ile tylko przyja¢, ze owe
mechanizmy zmiany wilasnych struktur obejmuja nie tylko procesy stanowienia
standardéw, ale takze inne typowe dziatania regulacyjne: licencjonowanie, kon-
trolowanie i egzekwowanie (sankcjonowanie).

13 Tak proponuje rozumie¢ samoregulacj¢ np. David Sinclair (zob. Coglianese i Mendelson
2010, 2). Réwnie niejasne i teoretycznie niesatysfakcjonujace wydaja si¢ te tradycyjne jej okre-
$lenia, ktore wychodza od braku aktywnosci panstwa, czy tez dobrowolnego lub konsensualnego
charakteru samoregulacji (por. Parker 2007, 1).

4 Na temat réznych sposobow rozumienia tego wyrazenia w literaturze zob. zwl. Black
2001a, 116—121.
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Przytoczone wyzej definicje — przy réznicach co do ich precyzji — wydajg si¢
teoretycznie zasadne. W praktyce jednak pojawia si¢ trudnos$¢ z okresleniem ich
zakresu: niemal wszystkie rezimy regulacyjne okazuja si¢ odznacza¢ samoregu-
lacja. Nie widac tez przestanek, jak mieliby$Smy te roznorodne systemy wzajem-
nie réznicowac. Mowiac inaczej, w ramach takiej perspektywy nie istnieje zadna
zasadnicza rdéznica miedzy trzyosobowym gangiem podworkowym, jaki autor
tych stow zatozyt byl w dziecinstwie, a systemem panstwowym (przynajmniej
tym demokratycznym) — kazda z tych organizacji ,,sprawuje kontrolg nad kryte-
riami przynalezno$ci do niej oraz zachowaniem jej cztonkdw™; obie tez sga zdolne
»hie tylko do wytwarzania i stabilizowania wlasnych struktur, ale takze do ich
zmieniania zgodnie z wlasnymi kryteriami”.

Poniewaz tak szeroki zakres pojecia samoregulacji — obejmujacy rowniez
system panstwowy czy organizacje migdzynarodowe — czynilby to pojecie nie-
zbyt uzytecznym, w praktyce zwyklo si¢ je zawezac 1 odrozniac np. od regulacji
panstwowej. Samoregulacje kojarzy si¢ wiec najczesciej z dziatalnoscia pojedyn-
czego przedsigbiorstwa, korporacji czy sektora gospodarki (Gunningham i Rees
1997, 364-365; Black 2001a, 113)". Motywacje stojace za takim zabiegiem sg
zrozumiate, merytorycznie jest on jednak trudny do obrony jako arbitralny. Po-
traktowane w ten sposob pojecie samoregulacji nabiera charakteru czysto opi-
sowego 1 zostaje pozbawione wartosci teoretycznej. Powtorzmy, ze wigkszos¢
teoretycznych uje¢ samoregulacji nie daje podstaw do takiego zawezenia. Osta-
tecznie rzeczywiscie jest tak, ze ,wszystkie podmioty w spoleczenstwie [...]
mogg i poddajg si¢ samoregulacji, w sposob formalny Iub nieformalny” (Parker
2007, 1). Jest to prosta konsekwencja stwierdzenia, ze kazdy w jakim$ stopniu ma
zdolno$¢ dokonywania refleksji rozumianej jako monitorowanie wtasnych dzia-
tan (Giddens 2003, 43-52).

Cho¢ wiec samoregulacja jest z istoty swej procesem refleksyjnym — jest to
szczegbdlna forma samozwrotnosci — nieszczegolnie nadaje si¢ do ukazania spe-
cyfiki tego typu regulacji, ktory bylby kompatybilny z teorig prawa refleksyjnego
Teubnera'®. W tej roli znacznie lepiej moze si¢ sprawdzi¢ pojecie metaregulacji.

Oczywiscie, metaregulacja wigze si¢ dos¢ bezposrednio z rozwazang
wyzej samoregulacjg. Samoregulacja bowiem, o ile nie ma mie¢ charakteru
$cisle prywatnego, bedzie si¢ taczy¢é z metaregulacyjng interwencja panstwa

15 Por. takze Parker 2007, 1, gdzie czytamy: ,Tradycyjnie «samoregulacja» byla definio-
wana jako formalne narzedzie regulacji stosowane w przypadku decyzji, ze w stosunku do danej
dzialalnosci nie powinno si¢ dokonywacé interwencji panstwowej lub ze interwencja taka powinna
mie¢ niewielkie rozmiary. Dlatego tez samoregulacja byta okreslana jako dobrowolna i konsen-
sualna regulacja stosowana przez pojedyncza firm¢ czy inny podmiot, albo tez przez okreslony
sektor czy gataz przemyshu”.

16 Pojecie samoregulacji — ze wzgledu na swoja uniwersalno$¢ — moze natomiast stanowic
dogodne narzegdzie do analizy procesow regulacji z perspektywy teorii systemow w wersji propo-
nowanej przez Luhmanna.



200

(regulatorow reprezentujacych wiadze publiczng). Mozna zatem postrzegaé
zjawisko metaregulacji jako ,,regulacje samoregulacji” (Brown i Scott, 2010, 15;
Simon, Meta-Regulation in practice...), czyli probg oddzialywania na rezi-
my samoregulacyjne — jako ,.kombinacj¢ nadzoru i dialogu” (Brown i Scott,
2010, 15). Tym samym u podstaw koncepcji metaregulacji, jak si¢ wydaje, lezy
to samo rozpoznanie, ktore stanowi warunek wyksztatcenia si¢ prawa reflek-
syjnego jako ewolucyjnego typu porzadku prawnego. Jest to, przypomnijmy,
sytuacja, w ktorej dany system (prawny lub regulacyjny) rozpoznaje sam siebie
jako system autopojetyczny wsrod innych systemoéw autopojetycznych. Prze-
ktadajac to na jezyk teorii regulacji, ktérym si¢ tu postuguje: refleksyjny sy-
stem regulacyjny to taki, ktory postrzega zar6wno sam siebie, jak i poddawane
regulacji systemy jako samoregulujace si¢ — i ktory probuje oddziatywacé na te
systemy poprzez interwencj¢ na metapoziomie. Stad tez strategie regulacyjng
zgodng z zatozeniami teorii prawa refleksyjnego nalezy okresla¢ wtasnie mia-
nem metaregulacji'’.

2.3. Metaregulacja a teoria prawa refleksyjnego

Mozna uznaé, ze strategia metaregulacji opiera si¢ na trzech podstawowych
zalozeniach, dotyczacych odpowiednio: jej celu, wlasciwych srodkoéw oraz po-
wodow, dla ktorych jest ona wybierana; jak zobaczymy, wszystkie te zatozenia
daja si¢ bezposrednio uzasadni¢ na gruncie teorii prawa refleksyjnego. Zgodnie
z pierwszym zatozeniem metaregulacja ma polega¢ na tworzeniu odpowiednich
warunkoéw i dostarczaniu motywacji podsystemom, aby zachodzace w nich
procesy samoregulacji spetniaty okreslone wymogi — w tym przede wszystkim,
aby zapewni¢ ich koordynacje¢ z dziataniem innych podsystemow spotecznych.
Jak pisze Julia Black: ,,Celem regulacji proceduralnej jest takie ustrukturyzo-
wanie procesoOw systemu [poddawanego regulacji], ktére zapewni, ze system
ten bedzie bral pod uwage wpltyw, jaki jego operacje moga wywiera¢ na inne
systemy, jednak bez prob kontrolowania materialnych skutkow decyzji [podej-
mowanych w ramach systemu]” (Black 1996, 46). Odpowiada to stwierdzeniu
Teubnera, ze ,,prawo refleksyjne [...] ani nie przesgdza autorytatywnie o spo-
tecznych funkcjach innych podsystemow, ani nie reguluje ich operacji wejscia
1 wyjscia [input and output performances], lecz wspiera te mechanizmy, ktore
w sposob systematyczny prowadza do dalszego rozwoju struktur refleksji w in-
nych podsystemach spotecznych” (Teubner 1983, 275). Jak juz wspominatem,
stwierdzenie to bylo dla Teubnera podstawa m.in. odréznienia prawa reflek-
syjnego od prawa materialnego. Na poziomie koncepcji regulacji znajdujemy
analogiczng dystynkcje, w ramach ktorej metaregulacja przeciwstawiana jest

7 Nie przeczy to temu, ze — jak juz powiedzialem — wyrazenie metaregulacja bywa wyko-
rzystywane rowniez w ramach podejscia responsywnego (por. zwt. Parker 2002; 2013).



201

regulacji bezposredniej, okreslanej mianem Command & Control (Baldwin,
Cave i Lodge 2012, 147-148).

Po drugie, zarowno teoria prawa refleksyjnego, jak i strategia metaregula-
cji kladg nacisk na rozwigzania o charakterze proceduralnym jako najwlasciw-
sze dla realizacji wskazanych wyzej celow. Metaregulacja, poprzez narzucanie
pewnych standardow proceduralnych, ma tym samym w zatozeniu ,,prowoko-
waé” regulowane podsystemy do uruchomienia przez nie ich wlasnych mecha-
nizméw refleksyjnosci, jednak bez narzucania im szczegoétowych rozstrzygniec
czy konkretnych celow, ktore miatyby one realizowa¢ (Black 1996, 46; Co-
glianese i Mendelson 2010; Perez 2011, 751)'8. Strategia metaregulacji okazuje
si¢ zatem zgodna z teorig prawa refleksyjnego nie tylko w zakresie zaktada-
nych celéw (koordynacja), ale rowniez srodkéw obieranych dla ich realizacji
(proceduralizacja).

Po trzecie, zblizona w obu wypadkach jest sama diagnoza lezagca w punkcie
wyj$cia. Black okresla t¢ diagnoze jako ,,regulacyjny trylemat”, ktoéry znamy juz
z pism Teubnera: prawo (vel regulacje) albo jest nieskuteczne w oddziatywaniu na
inny podsystem spoteczny, albo kolonizuje tenze system, niszczac zastane w nim
wzorce postgpowania, albo wreszcie samo ulega dezintegracji wskutek presji wy-
wieranej na nie przez inne podsystemy (Black 1996, 47; 2000, 602—603). Teoria
prawa refleksyjnego (i szerzej, teoria systemow) pozwala zatem zradykalizowacé,
czesto omawiang w literaturze, kwestie ,,niedopasowania” regulacji: nie jest to,
jak zwykto si¢ go przedstawia¢, problem natury empirycznej czy technicznej
(ktory datoby si¢ rozwigza¢ poprzez wprowadzenie jakichs ,,ulepszonych” roz-
wigzan regulacyjnych), ale analityczna przypadtos$¢ regulacji, wynikajaca z sa-
mej natury systemoéw (Black 1996, 46). System prawny ex definitione nie jest
w stanie za pomocg regulacji bezposrednio oddzialywa¢ na dziatanie (perfor-
mance?) innego systemu. Tym, co pozostaje, jest strategia regulacji posredniej,
ktora przyjmowac bedzie cele i $rodki (powtorzmy: koordynacja, proceduraliza-
cja) typowe dla metaregulacji.

18 Ciekawg ilustracja takiego podejscia, omawiang przez Coglianese i Mendelsona, jest
tzw. Toxic Use Reduction Act (TURA), przyjety w 1989 roku przez wtadze stanu Massachusetts.
Specyfika tej ustawy polegata na tym, ze nakladala ona na wybrane przedsigbiorstwa — najwigk-
szych ,trucicieli” — obowiazek opracowania i przedstawienia planow redukcji emisji szkodliwych
substancji, pozostawiajac im jednak catkowita swobode co do tresci takiego planu (zaktadanego
poziomu redukcji, sposobow jej osiggniecia itd.), a nawet tego, czy plan ten faktycznie zostanie
zrealizowany. Mozna zatem powiedzie¢, ze wymog naktadany przez TURA mial charakter wy-
tacznie proceduralny, przez co wymuszal alokacje jakiej$ czgsci zasoboéw danego przedsigbior-
stwa w refleksyjnych procesach ukierunkowanych na realizacj¢ celow publicznych. Jak podaja
autorzy, emisja szkodliwych substancji w okresie od wprowadzenia TURA do 2007 roku spadta
0 90%; wedtug przewazajacych opinii realizacja wymogow nalozonych przez t¢ ustawe w istotne;j
mierze przyczynita si¢ do tego stanu rzeczy. Dla poréwnania, spadek emisji w tym samym czasie
dla catych Stanéw Zjednoczonych wynosit 61%.
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2.4. Wyzwania i krytyka

Zwolennicy rozwigzan samo- i metaregulacyjnych wskazuja na catg palete
dobroczynnych skutkow, jakie moze nie$¢ przyjecie tego typu strategii. Do naj-
czesciej wymienianych naleza: wigksza — w pordwnaniu z regulacja bezposred-
nig — efektywno$¢ dziatan regulacyjnych w stosunku do naktadow, ich lepsze
uzasadnienie merytoryczne (skoro regulacji dokonujg sami zainteresowani, za-
zwyczaj dobrze zorientowani w danej problematyce), wigksza elastycznos¢ i do-
pasowanie do zmiennych uwarunkowan. Tego typu regulacja, jak si¢ podnosi,
daje réwniez szanse na silniejsza 1 zdrowsza (bo bardziej internalizowang) mo-
tywacje do przestrzegania przyjetych standardéw regulacyjnych (Gunningham
i Rees 1997, 366; Parker 2007, 4-5; Coglianese i Mendelson 2010, 9—11; Baldwin,
Cave i Lodge 2012, 139-140, 147-148; Kasiewicz 2016, 91-92)". Jak zreszta za-
uwazono, zalety samoregulacji odnotowat juz pod koniec XIX stulecia sam Max
Weber (Gunningham i Rees 1997, 370-371).

Jednocze$nie panuje do$¢ powszechne przekonanie, ze metaregulacja nie
jest rozwigzaniem catkowicie wolnym od probleméw czy zawsze mozliwym do
zastosowania. Jak si¢ wydaje, ewentualny sukces tej strategii pozostaje zalezny
od licznych warunkéw zaréwno o charakterze strukturalnym (specyfika obszaru
regulacji), jak i tych dotyczacych regulatora oraz adresatow regulacji®®. Jest to
niewatpliwie, jak wszystkie odmiany regulacji refleksyjnej, podej$cie wymaga-
jace odpowiednich kompetencji i zasobéw po stronie adresatow, ktorzy musza
by¢ zdolni do uruchomienia odpowiednich mechanizmow refleksji. Tym np. thu-
maczy si¢ trudnosci w stosowaniu metaregulacji wobec grupy matych i $rednich
przedsigbiorstw — problem, ktéry relatywnie maleje w przypadku przyjecia przez
regulatora nastawienia bardziej edukacyjnego (Fairman i Yapp 2005). To wy-
zwanie zwigzane z wysokimi wymaganiami, jakie stawia strategia metaregulacji,
faczy ja — powtdrzmy — z wszystkimi programami regulacyjnymi budowanymi
na zasadzie refleksyjnosci.

Pozostawiajac na boku powyzszy problem, wobec metaregulacji podnosi si¢
takze inne watpliwosci, sposrod ktorych trzy wydaja sie¢ mie¢ znaczenie zasadni-
cze. Pierwsza wigze si¢ z zagrozeniem braku przejrzystosci i dostepnosci syste-
méw meta- i samoregulacyjnych; druga — z pytaniem o publiczng odpowiedzial-
no$¢ podmiotow dokonujgcych samoregulacji; trzecia watpliwos¢ dotyczy tego,
czy metaregulacja moze rzeczywiscie zachowywac charakter czysto formalny
i rezygnowac z narzucania adresatom bardziej materialnych celow i wartosci.

Jesli chodzi o pierwsza z watpliwosci, w literaturze zauwazono, ze meta-
regulacja moze budzi¢ zastrzezenia z punktu widzenia wymogow sprawiedliwosci

19 Jak wida¢, wiele z tych zalet upodabnia meta- i samoregulacj¢ do regulacji responsywne;.
20 Niektore z tych warunkow probujg weryfikowaé empirycznie Coglianese i Mendelson
(2010).
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proceduralnej: w szczegolnosci co do rownego traktowania oraz rownego doste-
pu do procesu regulacyjnego dla interesariuszy zewnetrznych (Baldwin, Cave
i Lodge 2012, 145). Omawiana strategia moze — zwlaszcza jesli zmierza¢ bedzie
w kierunku modelu regulacji ,,opcjonalnej” — sprowadza¢ system regulacyjny do
roli supermarketu, z ktérego poszczegdlni (najsilniejsi) adresaci wybieraja sobie
te towary i ustugi, ktore im odpowiadajg. Caly proces tatwo moze prowadzi¢
do uprzywilejowania waskich grup, ktorym oferuje si¢ korzystanie z rozwigzan
meta- i samoregulacyjnych. Watpliwosci budzi takze brak jasnego demokratycz-
nego mandatu do dokonywania samoregulacji.

Powyzsze wiaze si¢ z druga watpliwoscia, dotyczaca odpowiedzialno$ci
samoregulujacych si¢ podmiotow za efekty ich dziatan (Baldwin, Cave i Lodge
2012, 142—144). W komentarzach czgsto powraca pytanie, jak zapewnic, aby pod-
mioty te dzialaly faktycznie w interesie spotecznym, a nie wylgcznie dla osobi-
stych korzys$ci. Nie ma si¢ co tudzi¢: gracze biznesowi rzadko sami z siebie beda
sktonni przedktada¢ dobro publiczne ponad wiasny interes. Niezbedne sa wiec
specjalne dziatania, zeby metaregulacja nie stuzyta wylacznie temu ostatniemu.
Dziatania te obejmowaé powinny takze formalne poszerzenie zakresu odpowie-
dzialnosci publicznej (w tym prawnej) samoregulujacych si¢ podmiotow.

Co znamienne, odpowiedzi na oba powyzsze wyzwania najczesciej upatruje
si¢ w... zagwarantowaniu wigkszej responsywnosci takiego metaregulacyjnego
rezimu. Rezim ten, aby unikna¢ wskazanych wyzej putapek, winien zatem da-
zy¢ do mozliwie wysokiego stopnia transparentnosci, dialogiczno$ci, otwarcia
na wplyw interesariuszy zewnetrznych i spotecznej kontroli. Tego typu prawid-
fowo$¢ ujawnita si¢ np. w przypadku tzw. regulacji opartej na zasadach (PBR),
o ktorej pisze w kolejnym podrozdziale. Jak zobaczymy, niedostatki i zagrozenia
wynikte ze zbytniego zamkniecia si¢ PBR w kregu samoregulacji doprowadzity
do pojawienia si¢ postulatu zwigkszenia responsywnosci catego systemu. Oka-
zuje si¢ wigc, ze responsywnos¢ (szerzej: zaposredniczenie refleksyjnego proce-
su samoregulacji w interakcji z podmiotami zewnetrznymi) stanowi w praktyce
najlepsza dostgpng odpowiedz na zagrozenia plynace ze ,,zbytniej autopojezy”
systemu regulacyjnego.

Stosunkowo najrzadziej podnoszona jest w literaturze trzecia ze wspomnia-
nych wyzej watpliwosci, cho¢ wydaje si¢ ona co najmniej rownie istotna jak dwie
poprzednie. Sprowadza si¢ do pytania, czy metaregulacja moze — zgodnie z zato-
zeniami teorii Teubnera — zachowywac¢ charakter czysto formalny (Black 1996,
48-50; 2000, 604—606). Innymi stowy, mozna pytac, czy metaregulacja powinna
by¢ postrzegana jako czysto neutralna technika regulacji, w ramach ktorej (stab-
sza wersja neutralno$ci) regulator moze realizowa¢ dowolne cele materialne, lub
tez (wersja mocniejsza) konkretne cele wybierane sg przez samoregulujacych sie
adresatow. Szczegoélnie to ostatnie ujecie wydaje si¢ bliskie Teubnerowi; zgod-
nie z nim metaregulator wyznacza¢ miatby jedynie pewne zewnetrzne ramy
proceduralne, w ktore samoregulujacy si¢ podsystem samodzielnie wpisywatby
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konkretne cele i wartosci, ktore uzna za istotne. Na tym w gruncie rzeczy polega-
ta Teubnera koncepcja ,,regulacji bez regulacji”.

Jest jednak watpliwe, aby stworzenie takiego czysto neutralnego (a jedno-
czes$nie skutecznego) systemu bylo mozliwe. Jak si¢ zauwaza, juz sama teoria
Teubnera zaktada bardziej czy mniej wprost uznanie okreslonych wartosci, takich
jak demokratyzacja, konsensualnos¢ czy pluralizm (Black 1996, 49-50). Szerzej,
regulacja okazuje si¢ kazdorazowo wigza¢ z dokonywaniem takich materialnych
wyboréw — z podejmowaniem politycznych decyzji co do preferowanych celow
i wartosci. Wybory te moga mie¢ charakter bardziej lub mniej otwarty, catkowi-
cie z nich zrezygnowac jednak nie sposob. Jak zauwazylem juz w rozdziale I,
teoria prawa refleksyjnego nie potrafila ostatecznie zaproponowac takiej wizji
prawa, ktdéra bytaby wolna od tego typu rozstrzygniec.

Problem z teorig prawa refleksyjnego —i co za tym idzie, z calym programem
metaregulacji — jest jednak taki, ze tego typu polityczne rozstrzygniecia pojawiaja
si¢ w nich niczym deus ex machina, na sposob arbitralny i nieprzejrzysty z punk-
tu widzenia wymogow demokracji. Rowniez pod tym wzgledem koncepcje re-
sponsywnego prawa i regulacji responsywnej wydaja si¢ bardziej przekonujace.
Kwestia wyboréw politycznych znajduje si¢ w samym centrum tych koncepcji,
skoro zgodnie z nimi u podstaw wszelkich instytucji prawnych lezg konkretne
wartosci (nadrzedne ideaty); instytucje te ponoszg takze odpowiedzialnos¢ przed
polityczng wspodlnota (polity). Koncepcje responsywne proponuja zatem taka wi-
zje refleksyjnosci, ktora — w przeciwienstwie do teorii Teubnera — nie stara si¢
rozstrzygnie¢ politycznych zastania¢ lub wypiera¢. Zamiast tego probuje si¢ je
tutaj uczynic lepiej legitymizowanymi.

Sitg teorii prawa refleksyjnego jest z kolei to, ze — jesli juz zgodzi¢ si¢ na
postulat responsywnosci i ,,dialogicznosci” — kwestionuje ona uproszczone mo-
dele takiego dialogu, oparte na wizji jednolitej i konsensualnej wspdlnoty poli-
tycznej. Ku takiej wtasnie wizji zdaja si¢ nieraz cigzy¢ teorie stawiajace w cen-
trum responsywnos$¢. Koncepcja prawa refleksyjnego, a w §lad za nig program
metaregulacji, podkresla¢ beda natomiast, ze ewentualny dialog odbywac¢ sie
musi w niejednorodnym, funkcjonalnie zréznicowanym srodowisku ztozonym
z roznych systeméw. Takie warunki wymagaja znacznie bardziej zaawansowa-
nych mechanizméw dialogu, w ktorych mozliwy bytby skuteczny ,,przektad”
miedzy jezykami poszczegdlnych podsystemow (Black 2001b)?!. Dopiero w ta-
kim wielojezycznym dialogu, ktéry rezygnuje z pokusy siegania po retoryke
fatszywej jednosci, mozliwe sg rzeczywiscie legitymowane rozstrzygnigcia
polityczne.

2l Black sugeruje, ze aby proponowana przez teori¢ prawa refleksyjnego wizja regulacji
miata szanse na realizacje, zachodzi potrzeba wzbogacenia systemu regulacyjnego o nowe rodzaje
podmiotow — thumaczy i mediatorow.
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3. Regulacja responsywna

3.1. Wprowadzenie

Niniejszy podrozdziat poswigcony jest prezentacji programu responsywne;j
regulacji, a takze jego mtodszego odpowiednika, tj. programu regulacji opartej na
zasadach. Obie te strategie zdaja si¢ bowiem przyjmowac podobng wizje procesu
regulacyjnego. W zwigzku z tym najpierw przedstawi¢ program regulacji respon-
sywnej, a takze ukaze jego zwigzki z teorig prawa autorstwa Selznicka, nastepnie
przybliz¢ glowne zatozenia regulacji opartej na zasadach (PBR), na koniec zas
zbiore pewne uwagi odnoszace si¢ do obu tych propozycji.

Na wstepie warto odnotowac, ze zasada responsywnosci stanowi istotny
sktadnik oficjalnych programéw i polityk regulacyjnych zaréwno na poziomie
krajowym, jak i migdzynarodowym. Réwniez w przypadku Polski responsyw-
no$¢ zostata uznana oficjalnie za jedng z zasad tworzenia prawa, cho¢ w ograni-
czonym zakresie, jedynie bowiem w odniesieniu do konsultacji spotecznych (Mi-
nisterstwo Administracji i Cyfryzacji 2013). Jak si¢ zreszta odnotowuje, nawet
w tym wymiarze jej realizacja w praktyce jest dos¢ kulawa — szczegolnie, lecz nie
wylacznie, po wyborach parlamentarnych z 2015 roku (Obywatelskie Forum Le-
gislacji 2017, 12—18; 2018, 7-28). Dokument, ktéry w bodaj najbardziej jak dotad
cato$ciowy sposob ujmuje proces regulacyjny — czyli Program Lepsze regulacje
2015 (Rada Ministréw 2013) — nie odwotuje si¢ wprost do tej zasady, nawet jesli
niektére rozwigzania w nim rekomendowane mozna uznac za inspirowane idea
responsywnosci.

3.2. Program responsywnej regulacji

Program responsywnej regulacji jako propozycja teoretyczna kojarzony jest
przede wszystkim z osobg Johna Braithwaite’a, australijskiego teoretyka regu-
lacji. Gléwne zatozenia omawianego programu autor ten przedstawil w napisa-
nej wspolnie z lanem Ayresem i opublikowanej w 1992 roku ksiazce Responsive
Regulation (Ayres 1 Braithwaite 1992), a nastepnie rozwijat je w swoich kolej-
nych pracach. Pomyslany poczatkowo jako odnoszacy si¢ do regulacji gospodar-
czych, nurt ten zyskiwal na popularnosci i wykorzystywany byt w tak réznych
obszarach regulacyjnych, jak zapobieganie przestgpczosci, rynki finansowe,
prawo podatkowe, ochrona §rodowiska, stuzba zdrowia czy procesy pokojowe
(V. Braithwaite 2007; Ford i Affolder 2011; J. Braithwaite 2011, 479, przypis).
Uzyte w poprzednim zdaniu sformulowanie ,,wykorzystywany” moze by¢ przy
tym rozumiane dwojako: omawiana koncepcja moze stanowi¢ narzedzie analizy
istniejacych praktyk regulacyjnych, moze jednak rowniez — zgodnie ze swa prak-
tyczng orientacjg — stuzy¢ postulowaniu lub uzasadnianiu konkretnych zmian
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w polityce regulacyjnej. Responsywna regulacja stanowi bowiem program poli-
tyczny stanowienia i stosowania prawa; program, ktorego postulaty nierzadko
wdrazane byly w praktyce.

Trudno doszukac¢ si¢ jednoznacznej definicji pojgcia responsywnej regulacji.
Jesli juz Braithwaite jaka$ proponuje, to ociera si¢ ona o btad idem per idem®*.
W tej sytuacji, charakteryzujac ten program, nalezy odwota¢ si¢ do jego podsta-
wowych cech i zatozen. Do tych zaliczy¢é mozna m.in. ukierunkowanie na cel,
antyformalizm, kontekstowos$¢, stopniowalno$¢ interwencji regulacyjnej, party-
cypacyjna wizje regulacji i delegacje kompetencji regulacyjnych, wreszcie — go-
towo$¢ do uczenia sie®.

Responsywna regulacja cechuje si¢ antyformalizmem w tym sensie, ze
W centrum zainteresowania stawia nie reguly, ktorych przestrzeganie nalezaloby
egzekwowac, ale cele 1 wartosci, na ktorych zalezy regulatorowi. Zaleznie od
kontekstu ich realizacji stuzy¢ moga zréznicowane instrumenty; kwestia tego,
po jakie szczegdlowe narzedzia regulacyjne winien siegna¢ regulator, nie moze
zosta¢ przesadzona in abstracto. Program responsywnej regulacji na ogolnym
poziomie nie moze by¢ zatem zbiorem konkretnych metod regulacji czy tym
bardziej gotowym do zastosowania podrgcznikiem dla regulatora (J. Braithwaite
2002, 29; 2011, 490-493).

Tym, co niezalezne od szczegdlowych uwarunkowan, jest ogdlne zalecenie
stopniowania interwencji regulacyjnych, od mniej do bardziej ingerencyjnych.
Zasada stopniowalnosci (model piramidy regulacyjnej) jest jedna z kluczowych
sktadowych responsywnej regulacji; jest rowniez tym elementem omawianej
koncepcji, ktory wywotat najszerszy oddzwigk w literaturze i w praktyce (Parker
2013, 4). Autorzy proponujg w tym kontekscie postrzega¢ dostgpne regulatorowi
opcje dziatania w formie piramidy, na dole ktdérej znajdujg sie ,,migkkie” narze-
dzia oddziatywania (te powinny by¢ stosowane najczesciej, jako zazwyczaj wy-
starczajace), na szczycie za$ — ,,twarde” instrumenty w postaci jednoznacznych
regul i bezwzglednych sankcji. Przyktadowo, chcac uregulowa¢ wybrany obszar
zycia spotecznego, regulator moze rozpocza¢ od dziatan edukacyjnych i od for-
mulowania niewigzacych rekomendacji, liczac na samoregulacje po stronie adre-
satow; nastepnie — jesli to by nie wystarczato — moze przymusi¢ zainteresowane
podmioty do samodzielnego wypracowania wigzacych standardéow (wymuszona
samoregulacja), a dalej moze ustanowi¢ standardowe reguly z mozliwos$cia, az
wreszcie — z koniecznoscig zastosowania sankcji w razie ich naruszenia (por.
Ayres i Braithwaite 1992, 39).

22 Podstawowa idea responsywnej regulacji polega na tym, ze rzad powinien by¢ respon-
sywny wobec zachowan podmiotow podlegajacych regulacji podczas podejmowania decyzji, czy
potrzeba bardziej czy mniej interwencjonistycznej odpowiedzi” (J. Braithwaite 2002, 29).

2 John Braithwaite (2011) wymienia i omawia dziewie¢ takich podstawowych ,,heurystyk”
(zasad) responsywnej regulacji.
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Zdaniem autorow taka stopniowalno$¢ przynosi korzysci zarowno po stronie
regulatora, jak i adresatéw regulacji. Ten pierwszy bedzie interweniowac czegsciej
i skuteczniej, jesli bedzie mogl siegnac po malo ingerencyjne narzedzia z dolnej
czesci piramidy; gdyby w jego arsenale znajdowaty si¢ jedynie twarde sankcje,
w wielu sytuacjach moglby on nie podejmowac¢ dziatan z niechgci do siggania
po ,,opcje atomowgq”. Przyznanie regulatorowi wylacznie ,,silnych” instrumentow
(w duchu prawnego formalizmu) czynitoby go zatem, paradoksalnie, mniej sku-
tecznym (Ayres i Braithwaite 1992, 36). Jesli chodzi o adresatow, beda oni bar-
dziej sktonni dostosowac si¢ do oczekiwan regulatora na wezesnym etapie, chcac
unikna¢ sytuacji, w ktorej ten ostatni siegnalby po twardsze metody wymuszania
postuchu. Jak stwierdzajg autorzy, ten, kto trzyma w reku gruby kij, moze prze-
mawiac tagodnie (Ayres i Braithwaite 1992, 19). Najwigksza jednak korzy$¢ z me-
tody stopniowania interwencji zachodzi, wedtug autoréw, we wzajemne;j relacji
migdzy regulatorem a adresatami regulacji: jesli na wezesnym etapie interwencji
(,,w dole” piramidy) podejma oni dialog i wspodlprace, bedzie to wzmacniac ich
wzajemne zaufanie i odpowiedzialnos¢. W ten sposob responsywna regulacja ma
przyczynia¢ si¢ do rozwoju ,,wspolnoty regulacyjnej” oraz do wzrostu kompeten-
cji moralnych po obu stronach relacji regulacyjne;.

Jak widaé, w zamysle autoréw koncepcja piramidy nie tylko ma stuzyé
celom pragmatycznym (efektywnos$¢ regulacji), ale takze przyczyniaé¢ si¢ do
urzeczywistniania innych kluczowych zasad responsywnej regulacji: partycypa-
cji i podmiotowego traktowania adresatow regulacji. Jak stwierdza Braithwaite,
to wlasnie responsywne, oparte na zaufaniu relacje migdzy regulatorem a adre-
satem regulacji sa sercem jego projektu; ten warunek nie moze zosta¢ pominiety
1 zastgpiony zadnym rozwigzaniem na poziomie techniki regulacji (cho¢ moze
znalez¢ wsparcie w takich rozwigzaniach) (J. Braithwaite 2013, 137-138).

Partycypacyjny charakter tej koncepcji ma wiele wymiaréw: od ,,aktywnego
stuchania” po stronie regulatora w celu lepszego rozumienia probleméw i wy-
zwan regulacyjnych oraz oczekiwan interesariuszy (J. Braithwaite 2011, 493-501),
przez wlaczanie adresatow w proces decyzyjny (samoregulacja lub wspotregula-
cja) (Ayres i Braithwaite 1992, 101 i n.), po udziat przedstawicieli spoteczenstwa
obywatelskiego — grup interesu publicznego — w procesach tworzenia i egze-
kwowania prawa**. Co warto odnotowa¢, wszystkie te dziatania partycypacyjne
z jednej strony wzmacniaja refleksyjnos¢ i responsywnos$¢ uczestnikow procesu
regulacyjnego, z drugiej jednak — zaktadaja u nich pewien stopien refleksyjnosci
iresponsywnosci juz w punkcie wyjscia, jako warunek swojej mozliwosci. Mozna
zatem uznac, ze responsywna regulacja nie bytaby mozliwa bez responsywnosci
tych, do ktorych jest kierowana. Méwiac inaczej, refleksyjnos¢ procesu regulacji

2+ Ideg, zgodnie z ktdrg w procesach regulacyjnych wspotuczestniczyé mieliby: regulator,
adresaci regulacji oraz grupy interesu publicznego, autorzy okreslaja mianem ,.trojstronnosci”
(tripartism (Ayres i Braithwaite 1992, 54 i n.)).
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jest warunkowana przez refleksyjno$¢ uczestnikow tego procesu. Nie dziwi wigc,
ze istotng sktadowg omawianego programu jest zar6wno powazne, podmiotowe
traktowanie przez regulatora pozostatych interesariuszy, jak i pytanie o rozwoj
odpowiednich kompetencji po stronie tych ostatnich.

W tym kontekscie autorzy podkreslaja, ze dla responsywnej regulacji zache-
ty i pochwaty sa réwnie istotne co (potencjalne) sankcje: o ile grozba uzycia tych
ostatnich, dostarczajac motywacji zewnetrznej, sktania do podporzadkowania
podmioty dziatajace zgodnie z modelem racjonalnego wyboru, o tyle bodzce
pozytywne wzmacniaja che¢ wspotpracy podmiotéw kierujacych sie poczuciem
odpowiedzialnosci, zgodnie z modelem ,.cnotliwego” obywatela, dla ktorego
kluczowa role odgrywa motywacja wewngtrzna. Autorzy odnotowuja (i ugrun-
towuja empirycznie), ze wsrod adresatow regulacji wystepuja co najmniej dwo-
jakiego rodzaju motywacje do postepowania zgodnie z prawem: dla czesci jest to
odpowiedzialno$¢ pasywna, czyli grozba sankcji, dla czgsci (o ile nie wigkszo-
$ci) — odpowiedzialnos$¢ aktywna, czyli wewnetrzna sktonno$¢ do postepowania
w sposOb uznany za wlasciwy (Ayres i Braithwaite 1992, 19-30)*. Co wigcej,
ten sam podmiot — zardwno cztowiek, jak i organizacja — moze laczy¢ sprzecz-
ne motywacje (Ayres i Braithwaite 1992, 30-35). Zarowno z pragmatycznego,
jak i z moralnego punktu widzenia wazne jest zatem, aby regulacja, tam gdzie
to mozliwe, jak najszerzej odwotywata si¢ do poczucia aktywnej odpowiedzial-
nosci. Raz jeszcze wida¢, jak zalozenia programu responsywnej regulacji uza-
sadniaja zastosowanie strategii ,,piramidy” (stopniowania): w wielu przypadkach
odwotanie si¢ przez regulatora do migkkich narzedzi oddziatywania bedzie wy-
starczajace; z drugiej strony zbyt pospieszne sieganie po srodki bezposredniego
przymusu (sankcje lub ich grozbe) moze wypacza¢ motywacje i korumpowac
moralnie tych, ktérzy poczatkowo sktonni byli do wspotpracy z wewngtrznego
poczucia odpowiedzialnosci (Ayres i Braithwaite 1992, 24-25).

Nawet z dotychczasowych, ogélnych uwag powinno wynika¢ dostatecznie
jasno, ze responsywna regulacja jest z perspektywy regulatora strategia wyma-
gajaca. O niezbednych kompetencjach moralnych byta juz mowa; nie mniej waz-
ne pozostajg kompetencje poznawcze. Dlatego tez ostatnig omawiang tu zasada
programu responsywnej regulacji jest gotowos¢ do uczenia si¢ (J. Braithwaite
2011, 512-518). W mysl tej zasady regulator powinien stale refleksyjnie kontrolo-
wac efekty wlasnych dziatan (lub ich braku) zarowno w wymiarze stanowienia,
jak i egzekwowania regul. Wymog ten wydaje si¢ oczywisty, nie tylko zreszta
z punktu widzenia regulacji responsywnej. Problem polega jednak na tym, jak
zrealizowaé go w praktyce: w jaki sposob zapewni¢ efektywny przeptyw, inter-
pretacje i wykorzystanie wiedzy w ramach organizacji. Rzeczywisto$¢ zna nieje-
den przyktad niepowodzenia w tym zakresie (jednym z bardziej spektakularnych

% Ta sama zasada odnosi si¢ zresztg takze do zaangazowania grup interesu publicznego i, sze-
rzej, budowania wszelkich form regulacyjnej wspotpracy (Ayres i Braithwaite 1992, 88-97).
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jest kryzys finansowy zapoczatkowany w 2007 roku — zob. np. Black i Baldwin
2010, 182—183; J. Braithwaite 2011, 493—494; Perez 2011, 743-746; Halliday, Levi
i Reuter 2014), a autorzy omawianego programu zdaja sobie sprawe z istnieja-
cych tu trudnos$ci. Sprawa komplikuje si¢ dodatkowo, jesli zauwazy¢, ze postulat
uczenia si¢ jest przeciwstawny logice oczekiwan normatywnych, ktorg np. Luh-
mann uznaje za istotowa dla systemu prawnego (zob. Black 2008, 447-448). Jesli
wiec prawo ma by¢ otwarte na zmiany pod wplywem informacji o tym, ze jego
wymagania nie sg spetniane, musi niejako wykroczy¢ poza swoj tradycyjny
paradygmat normowania.

3.3. Responsywna regulacja a prawo responsywne

Jesli wierzy¢ deklaracjom autora, koncepcja responsywnej regulacji powsta-
fa w znacznej mierze niezaleznie od teorii prawa sformutowanej przez Selznicka.
Braithwaite tak przedstawiat te¢ kwestie: ,,Jan [Ayres] i ja mieliSmy juz napisane
trzy czwarte Responsywnej regulacji, kiedy lan zaproponowat to wtasnie okresle-
nie” (J. Braithwaite 2011, 478). Jesli chodzi o samego Selznicka, jego reakcje na
ten projekt trudno pono¢ bylo uznac za entuzjastyczng (J. Braithwaite 2013, 126).
Nie zmienia to faktu, Ze obie koncepcje wyraznie wspotbrzmia ze soba. Tworcy
programu responsywnej regulacji jako najwazniejsze wspolne zatozenia wymie-
niajg te dotyczace elastycznos$ci, ukierunkowania na cele i kompetencje, party-
cypacji obywatelskiej i podejs$cia negocjacyjnego (Ayres i Braithwaite 1992, 5);
podobienstw jest jednak znacznie wigcej. Spora ich cze$¢ wydaje sie oczywista
juz na podstawie dotychczasowych uwag. Tutaj dodajmy tylko kilka by¢ moze
mniej rzucajacych si¢ w oczy, a niezmiernie istotnych punktow, w ktorych Braith-
waite 1 Ayres wydajg si¢ — celowo czy nie — podaza¢ drogami wytyczonymi przez
autora The Moral Commonwealth.

Po pierwsze, projekt responsywnej regulacji w typowy dla Selznicka sposob
laczy opis z normatywnos$cig. Trudno oddzieli¢ od siebie fragmenty, w ktorych
autorzy stwierdzaja, czym jest, od tych, w ktorych deklaruja, czym powinna by¢
regulacja. Jak si¢ zdaje, wynika to z iscie Selznickowego przeswiadczenia, ze re-
gulacja jest (jak powiedzialby Lon Fuller) ,,przedsigwzigciem celowym™: ze jako
instytucja publiczna realizuje okre$lony nadrzedny ideal, ktory definiuje jej spo-
teczne zadania i odpowiedzialnos¢. Wszystko, co rekomenduje projekt responsyw-
nej regulacji, moze by¢ odczytywane jako stuzace urzeczywistnieniu tego ideatu.
Mowienie o tym ideale ma zresztg sens — to kolejny wspolny trop — tylko przy
uwzglednieniu jego konkretnych urzeczywistnien w praktyce (Ayres i Braith-
waite 1992, 99).

Po drugie, oba projekty okazuja sie bliskie, jesli chodzi o ich moralno-poli-
tyczny horyzont. Przyjeta przez Selznicka wersja komunitaryzmu znajduje swoj
odpowiednik w wyznawanych przez Braithwaite’a ideach republikanizmu. Jak
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przyznaje ten ostatni, caty pomyst responsywnej regulacji najwtasciwiej bytoby
interpretowac przez pryzmat republikanskiej idei wolnos$ci jako braku dominacji
(J. Braithwaite 2013). Republikanizm oznacza jednak réwniez, bliski komunita-
ryzmowi, nacisk na wspolnote: zarowno jako warunek skutecznej regulacji, ktora
czerpie ze ,,wspolnotowych zrddet porzadku” (Ayres i Braithwaite 1992, 17), jako
,Srodowisko” regulacji, ktéra budowana jest wewnatrz relacji pomi¢dzy uczest-
niczacymi w niej podmiotami, jak réwniez jako jej cel — regulacja ma bowiem
wzmacnia¢ wspolnote i budowac ,kulture regulacyjng” (Ayres i Braithwaite
1992, 91-94). Republikansko-komunitarystyczna jest wreszcie wizja uczestnika
tejze regulacyjnej kultury: podmiotu kierujgcego si¢ w swym postepowaniu cno-
tami publicznymi i poczuciem odpowiedzialno$ci, zaangazowanego i oddanego
sprawom wspolnoty (zgodnie z przywotywang przez Selznicka kategorig piety,
oddania, ktorej u Braithwaite’a odpowiada pojecie odpowiedzialnosci aktywnej).
Wreszcie, po trzecie, zarowno koncepcja prawa responsywnego, jak i jej od-
powiednik w teorii regulacji okazuja si¢ wysoce dwuznaczne jako teorie ,,wyso-
kiego ryzyka” (por. Nonet i Selznick 1978, 5-7). Jako takie, roztaczaja wprawdzie
pociagajace (w pewnym sensie utopijne) wizje, sg jednak podatne na wypaczenia.
W obydwu wypadkach autorzy zdaja sobie sprawe z tych zagrozen, na ktdre po-
nownie udzielajg zblizonych odpowiedzi. Jak pamigtamy z rozdziatu poswieco-
nego koncepcji Selznicka, bedzie to z jednej strony koniecznos¢ funkcjonowania
dostatecznie silnej wspolnoty politycznej, ktorej cztonkowie beda angazowac sie
w sprawy publiczne, z drugiej za$§ — zagwarantowanie posiadania odpowiednich
kompetencji kognitywnych przez instytucje prawne czy regulacyjne.

3.4. Regulacja oparta na zasadach (PBR)

Termin ,,regulacja oparta na zasadach” (principles-based regulation, dalej
réowniez jako PBR) zawdzigcza swoja popularno$¢ w glownej mierze dziatalnosci
jednego podmiotu: Financial Services Authority (FSA), brytyjskiego regulato-
ra rynku finansowego. Ta instytucja, operujaca w latach 2001-2013, od poczat-
ku swojego istnienia przyjeta PBR jako swoja nadrzedng strategi¢ regulacyjng
(Ford 2008; Black 2010b; por. tez The Financial Services Authority 2007). Czer-
piac inspiracje z tego przyktadu, takze inni regulatorzy — zaré6wno krajowi, jak
1 miedzynarodowi — zaczeli postugiwaé si¢ sformulowaniem principles-based
regulation (Black 2010b, 3). Strategia PBR kojarzona jest przede wszystkim z re-
gulacjami rynkéw finansowych, na ktorych dziataja duze korporacje o ztozonej
strukturze wewngtrznej; pojawiaja si¢ jednak proby przeniesienia tego modelu
takze na inne sfery regulacji, takie jak wspolna polityka rolna Unii Europejskiej
(Purnhagen i Feindt 2017).

W swoim najogolniejszym znaczeniu PBR okre$lana jest przez odréznie-
nie od regulacji opartej na regulach, co stanowi czytelne nawigzanie do dobrze
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zakorzenionej w teorii prawa opozycji: reguty—zasady. Strategia PBR odwotuje
si¢ tym samym do réznych cech przypisywanych w odmiennych koncepcjach
zasadom prawnym: jako strategia regulacyjna miataby postugiwac si¢ standar-
dami ogo6lnymi, semantycznie otwartymi, elastycznymi i zaangazowanymi ak-
sjologicznie**. Wydaje si¢ jednak, ze rozwazane pojecie wykracza poza trady-
cyjne rozroznienie regut i zasad na co najmniej dwa sposoby: raz, ze posiada
ono do$¢ wyrazny cigzar normatywny, przedstawiajac PBR jako ,,lepsza siostre”
regulacji opartej na regulach (o czym dalej), dwa, ze strategii tej, jak podnosi si¢
w literaturze, nie mozna sprowadza¢ wytacznie do ksztaltu stanowionych norm.
Obejmuje ono takze pewng , filozofi¢ instytucjonalng”, czyli okreslony sposob
ksztaltowania wzajemnych relacji migdzy regulatorem, adresatami regulacji, in-
teresariuszami i otoczeniem politycznym (Ford 2008, 60; Awrey 2009, 84—89;
2011, 282-285).

Julia Black wyroznia w tym kontekscie dwa podstawowe ,,typy idealne”
PBR, w zaleznos$ci od dominujacego nastawienia po stronie regulatora: typ for-
malny oraz materialny (Black 2010b, 4 i n.). Z pierwszym z nich mamy do czy-
nienia wtedy, gdy regulator ogranicza si¢ do stanowienia norm o charakterze za-
sad?”’; drugi typ wiaze si¢ z praktycznym nastawieniem przyjmowanym przez
regulatora, niezaleznie od formy stanowionych norm. Na nastawienie to sktadaja
si¢ przede wszystkim: ukierunkowanie na rezultaty (a nie na normy czy procedu-
ry), dialogiczno$¢ w relacjach z podmiotami podlegltymi regulacji, przeniesienie
czesci odpowiedzialno$ci (i zwigzanego z tym ryzyka) za wlasciwg interpretacje
1 stosowanie standardow na samych adresatow, co taczy si¢ czgsto z metaregula-
cja (zamiast kontrolowa¢ dziatalno$¢ adresatow bezposrednio, nadzorowi poddaje
si¢ ich wewnetrzne mechanizmy kontrolne). Oczywiscie, formalny i materialny
wymiar regulacji opartej na zasadach mogg by¢ taczone w praktyce, dajac w re-
zultacie, wedle okreslenia autorki, model ,,petnej PBR” (Black 2008, 434—-435).
W istocie jednak to istnienie (lub brak) materialnego wymiaru odgrywa decydu-
jaca rolg w uznaniu danego rezimu regulacyjnego za oparty na zasadach. ,,Insty-
tucjonalna filozofia” przewaza nad sposobem wyrazenia regulacji w oficjalnych
aktach.

Drugim kryterium, wedtug ktorego Black roznicuje formy regulacji opartej
na zasadach, jest architektura relacji regulacyjnych: czy jest to relacja dwustron-
na miedzy regulatorem a adresatem (,,diadyczna PBR”), czy tez ma ona charak-
ter wielostronnej sieci, wlaczajac takze inne podmioty (,,policentryczna PBR”)
(Black 2010b, 9 i n.). Drugie z rozwiazan wydaje si¢ bliskie idei trdjstronnej par-
tycypacji, jaka spotka¢ mozna w koncepcji regulacji responsywnej, jakkolwiek

26 W polskiej literaturze por. zwt. Kordela 2014, passim.

27 Oczywiscie, nie oznacza to, ze wszystkie normy stanowione przez regulatora maja taki
charakter; byloby to w praktyce niewykonalne. PBR oznacza zatem, ze stanowione regulacje
zawieraja w sobie zardwno regutly, jak i zasady (por. Black 2010b, 5; Awrey 2011, 282).
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nie sa to koncepcje tozsame®®: w omowieniu policentrycznej PBR autorka kon-
centruje si¢ nie na udziale organizacji spotecznych, ale na wielopoziomowych
rezimach regulacyjnych, z ktorymi mamy do czynienia m.in. w przypadku regu-
lacji rynkow finansowych. W rezimach tego typu wyr6zni¢ mozna regulacje na
poziomie miedzynarodowym, regionalnym, narodowym, lokalnym, a wreszcie
— na poziomie pojedynczego przedsigbiorstwa. Wbrew potocznym intuicjom nie
sposob uznaé¢ w takim wypadku ktéregos z pozioméw za ,,nadrzedny” czy ,,cen-
tralny”, bowiem wszystkie one oddziatuja zwrotnie na siebie nawzajem.

3.5. Responsywnos$¢ w PBR

Cho¢ regulacja oparta na zasadach jest zazwyczaj przedstawiana jako podej-
$cie nowatorskie, wigcej w tym politycznej retoryki niz prawdy. W rzeczywisto-
$ci wydaje sie ona w wielu kluczowych punktach zbiezna z programem respon-
sywnej regulacji. Te liczne podobienstwa decyduja jednoczes$nie o zasadniczej
zgodnos$ci obu programéw z ogdlng perspektywa teorii prawa responsywnego.
Uprzedzajac nieco dalsze konkluzje, mozna stwierdzi¢, ze PBR r6zni si¢ od re-
gulacji responsywnej gtéwnie w dwoch punktach: swojego rodowodu (jest on
praktyczny, a nie akademicki — PBR zostata najpierw przyjeta przez agencje re-
gulacyjne, a dopiero wtdérnie sproblematyzowana w literaturze naukowej) oraz
programowego odcigcia si¢ od politycznych przestanek, na ktorych budowany jest
caty projekt (PBR przedstawiana jest przede wszystkim jako pewna technika re-
gulacji w przeciwienstwie do responsywnej regulacji, ktora przynajmniej Braith-
waite probuje mocno osadzi¢ w republikanskiej filozofii politycznej). Upraszcza-
jac nieco, mozna powiedzie¢, ze regulacja oparta na zasadach to program prawa
responsywnego zredukowany do techniki regulacyjnej i celowo przedstawiany
jako apolityczny.

Juz sam wstepny opis najistotniejszych cech PBR, wraz z jej odréznieniem
od regulacji opartej na regutach, ktéry zaprezentowany zostal w poprzednim
podrozdziale, przywodzi na mysl analogiczne rozrdznienie migdzy prawem auto-
nomicznym a responsywnym, jakie znamy z pracy Noneta i Selznicka. I tam,
i tutaj mowa jest o prawie/regulacji w kategoriach elastycznos$ci, nakierowania
na rezultaty, odej$cia od formalizmu itp. Podobne okazujg si¢ rowniez warunki
mozliwo$ci obu projektow. Jak ,,odkrywajg” autorzy analizujgcy projekt PBR,
dla swojego powodzenia wymaga on m.in. odpowiednich kompetencji — i po-
znawczych, 1 moralnych — tak po stronie regulatora, jak i adresatow regulacji,
a takze budowy relacji opartych na dwustronnym zaufaniu i dialogu (Black 2008,
452—456; Ford 2008, 29-31; Awrey 2011, 285-286). Zarowno regulator, jak i adre-
sat regulacji przedstawiani sg przy tym jako refleksyjne, podlegte samokontroli

2 W nieco odmienny sposéb, bezposrednio inspirowany Braithwaite’a pogladami na partycy-
pacyjny charakter regulacji, interpretuje policentrycznos¢ PBR Cristie Ford (2008, 54 i n.).
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podmioty. Jak pisze jedna z komentatorek: ,,Regulator winien dziata¢ w tak samo
zorientowany na rezultat i na rozwigzywanie problemow, autorefleksyjny sposob,
jakiego wymaga od przedstawicieli przemystu” (Ford 2008, 33).

Wedle cytowanej przed chwilg Cristie Ford program PBR zaklada wielo-
stopniowg refleksyjnos¢ procesu regulacyjnego. Oprocz refleksyjnosci dziata-
nia zaro6wno regulatora, jak i adresatow regulacji, o czym wspomniatem przed
chwila, refleksyjny charakter powinna mie¢ rowniez komunikacja miedzy nimi.
W uproszczeniu mozemy zatem mowi¢ o co najmniej potrojnej refleksyjnosci
— pamigtajac jednak, ze poszczegolne cykle refleksyjne zapetlajg si¢ wzajemnie,
tworzac w rezultacie nowg, samoistng jakos¢, r6zng od prostej sumy pojedyn-
czych ,,petli”. Zgodnie z tg wizja prawo winno by¢ stanowione, interpretowane
i stosowane w sposob dialogiczny, policentryczny i wcigz ewoluujacy, co wy-
klucza m.in. arbitralno$¢ w jego stosowaniu. Wilasnie w tym autorka upatruje
najwieksza korzys¢ ptynaca ze strategii PBR (Ford 2008, 36).

Regulacja oparta na zasadach jest, jak zostato juz powiedziane, programem
o wyraznych ambicjach normatywnych, ktory nie waha si¢ przedstawia¢ pozy-
tywnej wizji ,,dobrych regulacji”. Ta normatywna ,,utopia PBR”, ktéra ma wptyw
na atrakcyjno$¢ omawianego programu, jest kolejnym punktem, w ktorym upo-
dabnia si¢ on do koncepcji prawa responsywnego. Czytamy wigc:

Retoryka PBR przywotuje nie deregulacje, ale przeksztatcenie relacji regulacyjnej z takiej,
ktora oparta jest na kierowaniu i kontrolowaniu, na taka, ktora opiera si¢ na odpowiedzialnosci,
wzajemnosci 1 zaufaniu. Regulatorzy i podmioty podlegte regulacji odchodza od nakazowej rela-
cji polecen iich wykonywania, w kierunku relacji, w ktorej regulator jasno komunikuje swoje cele
i oczekiwania za pomoca zasad i stosuje te zasady w sposob przewidywalny, a adresaci regulacji
przyjmuja autorefleksyjne podejscie do rozwoju wlasnych procesow i praktyk, aby zapewnic, ze
cele te zostang rzeczywiscie spetnione oraz — co kluczowe — obaj ufaja sobie nawzajem w kwestii
wypetniania swojej czgséci tych nowych regulacyjnych obowiazkéw. [...] Przywotujac te regula-
cyjng Utopig, PBR przedstawia $wiat jesli nie harmonii, to zaufania, odpowiedzialno$ci i wzajem-
nosci... (Black 2008, 430—432; por. Black 2010b, 12).

Jest oczywiste, ze (nawet jesli oficjalne dokumenty sugeruja inaczej) utopia na
zawsze pozostanie utopia, a w prawdziwym $wiecie niezwykle cigzko jest dazy¢
w wyznaczonym przez nig kierunku. Regulacja oparta na zasadach jest bowiem —
ponownie na wzOr prawa responsywnego i regulacji responsywnej — programem
paradoksalnym i podatnym na wypaczenia. Podstawowy paradoks wszystkich
tych koncepcji wydaje si¢ polega¢ na tym, ze ich gléwny cel stanowi zarazem
warunek ich mozliwosci: omawiane programy mogg zapewne przyczyniaé si¢ do
rozwoju kompetencji i odpowiedzialnosci poszczegdlnych uczestnikdéw relacii re-
gulacyjnej, a takze wzajemnego zaufania migdzy nimi, ale jednocze$nie pewien
poziom kompetencji, odpowiedzialnosci i zaufania jest niezbedny juz w punkcie
wyj$cia (Black 2008, 452—-456; Schwarcz 2009; Parker 2013, 9). Gdy tych bra-
kuje, programy te tracg swoja wiarygodnos$¢, a skutki ich implementacji moga
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by¢ odwrotne do zamierzonych (Ford 2008, 46—48; Black 2010b). Jak wyrazit
to Hector Sants, byly dyrektor generalny brytyjskiej FSA: ,,Podejscie oparte na
zasadach nie dziata w stosunku do tych, ktorzy nie majg zasad””.

3.6. Wyzwania i krytyka

W $wietle podobienstw migedzy programami regulacji responsywnej oraz
regulacji opartej na zasadach nie dziwi, ze z ich praktyczng implementacja wig-
73 si¢ niemal identyczne wyzwania; rowniez zarzuty formutowane pod adresem
obu programéw sa zasadniczo tozsame. Wydaje si¢, ze wszystkie one wigza si¢
z dostrzezonym juz wyzej faktem, iz programy te sa ponadprzecietnie wyma-
gajace, jesli chodzi o warunki ich realizacji i powodzenia. Ponizej podstawowe
zastrzezenia zostaty uporzadkowane w trzy grupy; za kazdym razem omawiam
tez, w jaki sposob zwolennicy responsywnosci w regulacji — z Braithwaite’em
na czele — odnoszg si¢ do tych glosow krytycznych.

(A) Pierwsza, podstawowa watpliwos¢ dotyczy tego, czy omawiane tu progra-
my majg jakiekolwiek szanse na realizacje w praktyce. Autorzy nastawieni wobec
nich sceptycznie twierdza, ze stawiaja one przed regulatorem zbyt wygorowane,
niemozliwe do spelnienia wymagania. Refleksyjny, nastawiony responsywnie re-
gulator musiatby by¢ zdolny nie tylko do gromadzenia, ale i wlasciwej interpre-
tacji ogromnej ilosci informacji, zarowno tych dotyczacych samego przedmiotu
regulacji, jak i zachowania adresatéw. Bylby to, zaiste, regulacyjny Herkules — na
wzor stynnej metafory doskonalego sedziego autorstwa Ronalda Dworkina (por.
Dworkin 2006). Okazuje si¢ zatem, ze w konteks$cie regulacji wigksza respon-
sywnos¢ oznacza zazwyczaj wzrost obcigzen po stronie regulatora.

Nie trzeba wielkiej wyobrazni ani do§wiadczenia, aby domyslic sig, ze w rze-
czywistosci regulatorzy mierzy¢ si¢ muszg z licznymi ograniczeniami poznaw-
czymi. Przyktadowo, w literaturze wskazuje si¢, ze cho¢ metody responsywnej
(czy tez opartej na zasadach) regulacji wymagaja jasnosci w kwestii tego, jak in-
terpretowac postepowanie adresatow regulacji — w celu okreslenia, ktorzy z nich
wykazuja dobra wolg wspotpracy, ktorzy natomiast postepuja w sposéb oporny
czy konfrontacyjny — to w praktyce taka jasno$¢ zwykle nie bedzie dostepna,
a dziatania regulatoréw i adresatow czgsto sa dla nich wzajemnie nieprzejrzyste
lub dwuznaczne (Perez 2011, 753; Heimer 2011; Etienne 2013; Mascini 2013,
51-52). W tym kontek$cie mozna stwierdzi¢, ze cala idea responsywnej regulacji
zbudowana jest na (kolejnym) paradoksie: z jednej strony u jej zrodet lezy roz-
czarowanie tymi modelami regulacji, ktore zakladaja bezposrednie sterowanie

2 Sants, Hector. 2009. ,,Delivering Intensive Supervision and Credible Deterrence” (cyt.
za: Black 2010b, 15).
% Co na przyktadzie FSA empirycznie dokumentuje Awrey (2011, 294).
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i kontrol¢®'; rzeczywistos¢ jest zbyt ztozona, a mozliwosci poznawcze regulatora
zbyt ograniczone, aby tego typu interwencja regulacyjna byta mozliwa. Z dru-
giej strony wyrosta na tym gruncie koncepcja regulacji responsywnej, jak sie
okazuje, wymaga od regulatora jeszcze wigekszych mozliwosci poznawczych
i interpretacyjnych (Perez 2011).

Braithwaite odpowiada na tego typu zarzuty, odwotujac si¢ posrednio do
znanego rozroznienia miedzy wiedza dyskursywna a praktyczng (J. Braithwaite
2011, 518-520). Stwierdza on bowiem, ze gdyby probowac uja¢ wymog respon-
sywnos$ci za pomocg wyartykutowanych, precyzyjnych regut, ktorymi winien
kierowac si¢ w swoim postgpowaniu regulator, ich zastosowanie i przestrzeganie
nie byloby faktycznie osiggalne dla nikogo. Znaczna czg$¢ tego, czego domaga
si¢ responsywnos$¢, bazuje jednak nie na wiedzy technicznej czy teoretycznej,
ale na madros$ci praktycznej i naturalnych intuicjach. Wystarczy zatem pozwoli¢
regulatorom postgpowaé zgodnie z wlasnym wyczuciem, zostawiajagc im odpo-
wiedni zakres swobody i nie wigzgc zbyt drobiazgowymi wytycznymi*, aby stali
si¢ oni bardziej responsywni.

Tworca omawianej koncepcji positkuje si¢ tutaj analogia do wychowywa-
nia dzieci oraz ogrodnictwa: obie te praktyki, gdy uymowac je za pomoca szcze-
gotowych regut dziatania, okazujg si¢ niezwykle skomplikowane i wymagajace
znacznej ilo$ci wiedzy z réznych dziedzin. Co dzien jednak, twierdzi Braith-
waite, mozemy obserwowac, jak przecietnie inteligentni i przecig¢tnie moralni lu-
dzie z powodzeniem wychowuja wtasne dzieci lub uprawiaja ogrody. Dlaczego
wigc nie przyjac, ze podobne sukcesy odnosi¢ moga — mimo wszystkich swoich
ograniczen — przecig¢tnie kompetentni regulatorzy?

Zastosowany tu przez autora argument z wiedzy praktycznej przywodzi na
my$l Arystotelesowe pojecie fromesis, czyli rozsadku, czy tez madrosci prak-
tycznej wtasnie — niemozliwej do skodyfikowania, a koniecznej do dokonywania
stusznych wyborow praktycznych. Wydaje sie to dobrze wspotgraé z tymi zato-
zeniami teorii prawa responsywnego, ktore, jak wskazywalem, czerpig inspira-
cje z teleologicznej filozofii greckiego mysliciela. Fronesis u Arystotelesa, jako
cnota rozumu, pozostaje bowiem $ci§le zwigzana z pojgciem telosu (lub, jesli
trzymac si¢ terminologii przyjetej przez Selznicka, nadrzednego ideatu): pozwa-
la ona oceni¢ dane dzialanie jako stuszne, jezeli wlasciwie przyczynia si¢ ono
do realizacji takiego ideatu. Tworca responsywnej regulacji, ktory deklaruje sie
jako republikanin, okazuje si¢ zatem rowniez — jak wielu adwokatow tej tradycji
— ukrytym arystotelikiem?.

31 Taki charakter zdaje si¢ mie¢ np. wspominany wyzej model regulacji opartej na regutach.

32 Co w praktyce oznacza¢ musi zapewne regulacje za pomoca zasad w miejsce regut — raz
jeszcze ujawnia si¢ zatem zbiezno$¢ miedzy programami regulacji responsywnej i regulacji
opartej na zasadach.

3 Oczywiscie, mozna to potraktowac jako punkt wyjscia dla dalszych watpliwo$ci. Zwrdc-
my uwage np. na pewng problematyczno$é przywotanej wyzej analogii: w przypadku praktyki,
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(B) Druga grupa zastrzezen wiaze si¢ z tym specyficznym warunkiem
responsywnej regulacji, ktéry podnoszg sami jej zwolennicy, tj. z konieczno$cia
wspolnoty celéw, znaczen i komunikacji, obejmujacej co najmniej regulatorow
i adresatow regulacji. Aby taka wspdlnota mogta zaistnie¢, niezbedne sa trwale
relacje, oparte na regularnych i bezposrednich interakcjach miedzy wskazany-
mi podmiotami. Zasadny wydaje si¢ zatem wniosek, ze strategia responsywnej
regulacji zaktada mozliwo$¢ utrzymania tego typu relacji. Na tym tle pojawiaja
si¢ m.in. pytania o mozliwos$¢ rozszerzania zastosowan omawianej strategii tak,
aby dziatata w wielkiej skali (Affolder 2011; Ford 2013), w tym tez w relacjach
ponadnarodowych (Abbott i Snidal 2013). Nie trzeba jednak ucieka¢ si¢ do tak
szerokiej perspektywy, aby dostrzec trudno$ci w urzeczywistnieniu ,,regulacyj-
nej wspolnoty”. Nawet w matej skali komunikacja mi¢dzy regulatorem a adresa-
tami regulacji czgsto pozostaje — jak wspominatem wyzej — dwuznaczna i prob-
lematyczna dla obu stron (Etienne 2013). Jesli zas chodzi o wspdlnote celéw, to
w literaturze odnotowuje si¢ problem tozsamy z tym, ktory towarzyszy koncepcji
prawa responsywnego’**: czy mozliwe jest ,,przettumaczenie” ogolnych celéw po-
litycznych, jakie w zatozeniu kierujg dziataniem regulatora, na techniczne cele
organizacji podlegltej regulacji. Innymi stowy, chodzi tu o zagrozenie ,,korupcji”
takich moralnie zaangazowanych celéw publicznych w ramach struktur organi-
zacyjnych podmiotéw bedacych adresatami regulacji (Black 2008, 444, 454—455;
Awrey 2011, 292).

Mozliwa odpowiedz na tego typu glosy krytyczne nalezy rozpisa¢ na trzy
punkty. Po pierwsze, nawet jesli prawda byloby, Zze programy responsywnej re-
gulacji czy regulacji opartej na zasadach sprawdzaja si¢ tylko w pewnej skali
i pod okre$lonymi warunkami, nie oznacza to jeszcze, ze sa one zupetnie bezuzy-
teczne. Jest za to catkiem mozliwe, ze sg to strategie, ktore dziataja w pewnych
okreslonych warunkach — w odmiennych za§ uwarunkowaniach trzeba szukaé
innych rozwigzan. Po drugie, nawet jesli to prawda, ze proby ,,przeskalowania”
tych strategii w taki sposob, aby znalazly szersze zastosowanie, rodzg okreslone
wyzwania, nie oznacza to jeszcze, ze jest to z gruntu niemozliwe (Ford 2013,
24-25). Sam Braithwaite stwierdza wprost, ze jedng z zalet jego propozycji jest
wlasnie otwarto$¢ na uczenie si¢ i zdolno$¢ adaptacji do réznych okolicznosci
(J. Braithwaite 2011; 2013). Po trzecie wreszcie, Braithwaite stosuje swego

jaka jest ogrodnictwo, telos wydaje si¢ do§¢ jednoznaczny, co pozwala na wzglednie tatwa oceng
danych dziatan z punktu widzenia madrosci praktycznej (fronezy); w przypadku wychowania
dzieci kwestia felosu staje si¢ bardziej problematyczna (jaki wlasciwie cel przyswieca wychowa-
niu), w ogdélnym zarysie mozliwa jednak do rozstrzygnigcia. Mozna si¢ wszakze zastanawiaé, czy
w taki sam, wolny od kontrowersji sposob da si¢ okresli¢ telos tej praktyki, jaka jest regulacja.
Tylko przy zatozeniu, ze jest to wykonalne, ma sens odwotywanie si¢ do praktycznej madrosci
regulatorow.

3 Por. uwagi na temat celowo$ciowego charakteru prawa responsywnego w pkt 4.2 roz-
dziatu III.
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rodzaju ucieczke do przodu, wzmacniajac tezg, ze bezposrednie i trwate relacje
sg koniecznym warunkiem powodzenia responsywnej regulacji. Zdaniem autora
winno to jednak prowadzi¢ nie do pytania, czym zastapi¢ ten program, ale do po-
szukiwania takich rozwigzan organizacyjnych, ktére umozliwig spetnienie tego
warunku. Formuluje on tez rézne propozycje, jak osiagna¢ ten cel (J. Braithwaite
2013, 136—137; Braithwaite i Hong 2015).

(C) Trzecia, ostatnig juz grupe¢ zastrzezen, jakie formutowane sg pod adre-
sem programow responsywnej regulacji oraz regulacji opartej na zasadach, za-
mkna¢ by mozna w hasle ,,miedzy regulatory creep a regulatory capture”. Uzyte
tu anglojezyczne terminy oznaczajg dwa przeciwstawne sposoby ,,rozchwiania”
regulacji, ktora staje si¢ albo nadmiernie ekspansywna (regulatory creep, czyli
»rozplenianie si¢ regulacji”), albo zbyt ulegta wobec partykularnych interesow
(regulatory capture, tj. ,,przechwycenie regulacji”). Oba te zagrozenia odnoto-
wywatem juz w odniesieniu do prawa responsywnego; oba tez, mimo wyraznie
przeciwstawnych skutkdéw, wydaja sie mie¢ podobng przyczyne, jaka jest kryzys
wspolnotowego wymiaru regulacji (,,wspolnotowych zrédet porzadku” wedtug
okreslenia Braithwaite’a). W tym sensie taczg si¢ tez one w pewien sposob z wy-
zwaniami opisanymi w poprzednim punkcie.

Jesli chodzi o ryzyko regulatory creep, wiaze si¢ ono z przekonaniem, ze
otwarte tekstowo i wieloznaczne standardy mogg sprzyjac rozszerzaniu zakresu
kontroli na obszary pierwotnie niepodlegajace regulacji. Jak ujat to Dan Awrey
(2011, 295-296): ,,Elastycznos¢ regulacji w wiekszym stopniu opartej na zasadach
stwarza mozliwos¢, ze bedzie ona uzywana (i naduzywana) przez regulatorow do
rozszerzania zasi¢gu regulacyjnej reki na dzialania biznesowe adresatow regu-
lacji w taki sposob, ktory bedzie dyskrecjonalny lub arbitralny”. Dyskrecjonal-
ne, trudne do przewidzenia egzekwowanie regulacji moze przy tym wywotywac
po stronie adresatow tzw. efekt mrozacy (chilling effect), polegajacy na wyborze
najbezpieczniejszej i najbardziej ,.konserwatywnej” interpretacji narzuconych
standardéw (Schwarcz 2009). W ten sposdb omawianym programom grozi, po-
dobnie jak prawu responsywnemu, deformacja w ekspansjonistyczng i arbitralnie
wykorzystywang technike zarzadzania i kontroli.

Niejako po drugiej stronie skali plasuje si¢, rowniez wigzane z analizowany-
mi programami, ryzyko regulatory capture, ktéremu zreszta w literaturze przed-
miotu poswieca si¢ wyraznie wigcej uwagi. Programy te bowiem, wraz z ich na-
ciskiem na dialogicznos¢, nieingerencyjne metody oddziatywania oraz zaufanie
w samoregulacje, moga prowadzi¢ do pozostawiania adresatom regulacji zbyt
wielkiej swobody i — w konsekwencji — do naduzy¢®. Stad tez omawianym strate-
giom regulacyjnym zarzuca si¢, ze sprzyjaja one neoliberalnemu leseferyzmowi

% Zauwaza si¢ w tym kontekscie, ze responsywno$¢ omawianego programu czg¢sto oznacza
w praktyce wstuchiwanie si¢ w glosy tylko najsilniejszych graczy — najczeséciej wielkiego biznesu
(Sarra 2011; Ford 2011).
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oraz ze swojg retoryka maskujag faktyczny brak regulacji (Mascini 2013, 55-56;
Parker 2013, 5; Tombs i Whyte 2013). Zgodnie z tg linig krytyki strategie te
— wbrew intencjom ich tworcéw — sa wykorzystywane jako sposob na przebranie
neoliberalnych reform w szaty pozornie neutralnego, technicznego rozwiazania.
W praktyce program PBR utozsamia si¢ rowniez nieraz ze strategia ,,lekkiej re-
gulacji” (light touch regulation), przyznajacej nieuzasadnione przywileje duzym
graczom, a tym samym oskarza si¢ go o przyczynienie si¢ do kryzysu finansowe-
g0 z 2007 roku (Ford 2008, 41-42; Black 2010b, 14). Cho¢ ten ostatni zarzut jest
by¢ moze rezultatem nadmiernej generalizacji, nie jest on catkiem bezzasadny,
jesli pamigta¢ o zaufaniu, jakie omawiane programy poktadaja w moralne kom-
petencje adresatow regulacji.

Czy zatem omawiane programy prowadza do nadmiernej (regulatory creep),
czy tez zbyt stabej (regulatory capture) regulacji? Ten pozorny dylemat mozna roz-
wigza¢ m.in. dzigki uwzglednieniu dodatkowego czynnika, jakim jest wystepowa-
nie (lub brak) konkurencji regulacyjnej (Cunningham 2007, 481 i n.; Ford 2008,
1-2; Frantz i Instefjord 2014). Niestety, kwestia ta nie zawsze jest brana pod uwage
podczas rozwazan nad wadami i zaletami tych programéw. Tymczasem, jak wska-
zujg m.in. Pascal Frantz i Norvald Instefjord, zmienia ona zasadniczo praktyczne
skutki przyjecia PBR. Autorzy ci wyrozniaja dwa modele funkcjonowania regula-
cji: autarkiczny (gdzie decyzje jednego regulatora nie majg znaczenia dla innych
regulatoréw) oraz konkurencyjny*® (gdzie decyzje poszczegdlnych regulatorow
wplywaja na sytuacje pozostatych). Ponadto przyjmuja oni zalozenie, ze porowny-
wane przez nich strategie regulacyjne — oparta na zasadach oraz oparta na regutach
— sg alternatywne wzglgdem siebie; ze kazdy sposob regulacji niesie za soba pewna
doze niepewnosci, ktora generuje okreslone koszty; ze koszty te moga by¢ pono-
szone albo przez biznes (firmy poddawane regulacji), albo przez spoteczenstwo.

Jak twierdza autorzy, w modelu autarkicznym to PBR jest bardziej wyma-
gajacym podejsciem dla biznesu (jako przerzucajace na przedsigbiorcow kosz-
ty niepewnosci), co zgadzatoby si¢ z tezg o zagrozeniu regulatory creep. Ten
efekt zanika w modelu konkurencyjnym, w ramach ktérego poszczegdlne pan-
stwa (resp. regiony etc.) rywalizujg o pozyskanie inwestorow, poniewaz regulacja
przy uzyciu najsilniejszych mozliwych zasad (a zatem najbardziej wymagajacych
i kosztownych z perspektywy biznesu) zostaje tu zastapiona przez regulacje przy
uzyciu zasad mozliwie najstabszych. W tym momencie koszty zostaja przerzuco-
ne na spoleczenstwo (Frantz i Instefjord 2014, 9—-10)*".

3¢ Wedlug okre$lenia samych autorow — ,,bijurysdykcyjny”.

7 Tej tezy o atrakcyjnosci PBR dla biznesu — szczegolnie w takich mobilnych branzach jak
sektor ustug finansowych — autorzy dowodza za pomoca modeli matematycznych. Znajduje ona
jednak swoje posrednie potwierdzenie empiryczne m.in. w naciskach lobbystycznych na rzecz
PBR, jakie przedstawiciele wielkiego biznesu wywierali swego czasu na rzady Stanéw Zjedno-
czonych 1 Wielkiej Brytanii, a takze w fakcie, ze po ,,wdrozeniu” tej strategii przez FSA na grun-
cie brytyjskim atrakcyjnos¢ Londynu dla podmiotow rynku finansowego wyraznie wzrosta (zob.
Ford 2008, 1-2; Frantz i Instefjord 2014, 2-3).
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W odpowiedzi na te zarzuty zwolennicy omawianych programow twierdza,
ze sygnalizowane problemy sg raczej skutkiem btedéw i wypaczen, nie wynikaja
za$ z samej istoty tych programéw. Parafrazujac rozréznienie poczynione swego
czasu przez Teubnera w tytule jego tekstu (Teubner 1983), mozna zarowno w stra-
tegii responsywnej, jak i opartej na zasadach regulacji wyr6zni¢ komponent ,,re-
sponsywny”’ (dialogiczno$¢, partycypacja) oraz ,,refleksyjny” (samo- i metaregu-
lacja). To wlasnie nadmierne zaufanie w sktadowg refleksyjna, czyli w zdolnos¢
rynkow do samoregulacji, prowadzi¢ ma w szczeg6lnosci do regulatory capture
— a w konsekwencji do kryzysow takich jak ten z 2007 roku (Black 2010b, 14).
Innymi slowy, rzeczywiste praktyki zbyt mocno zblizyly si¢ do modelu auto-
pojezy, zapoznajac potrzebe responsywnosci. Jak w konteks$cie brytyjskim uje-
fa to Black: ,,Problem nie polegal na tym, ze FSA [w czasach przed kryzysem
— M.P] za mocno opierala si¢ na zasadach, ale ze opierata si¢ na nich w niewystar-
czajacym stopniu” (Black 2010b, 19).

W zwigzku z powyzszym, rozwigzaniem na te trudnosci miatoby by¢ wzmac-
nianie komponentu responsywnego w omawianych programach. Dokonuje si¢ to
przede wszystkim na trzy podstawowe sposoby, o ktorych wyraznie méwit juz
Selznick. Po pierwsze, niezbedna jest reforma i wzmocnienie instytucji (zarowno
regulujacych, jak i regulowanych) w celu podniesienia ich kompetencji (Anand
2008; Black 2010b, 22—24). Po drugie, systemy regulacyjne powinny w wigkszym
stopniu by¢ ukierunkowane na zatozone cele, co prowadzi¢ ma do bardziej in-
tensywnego nadzoru nad dziatalno$cia podmiotow podlegtych regulacji (Black
2010b, 17; Awrey 2011, 286-287). Po trzecie, potrzeba dalszego wzmacniania
wspolnoty regulacyjnej jako zwiazku politycznego (Selznickowa polity), co np. dla
Braithwaite’a oznacza powr6t do republikanskich zrodet responsywnej regulacji
— tak aby uniemozliwi¢ ponowne jej wykorzystywanie jako narzedzia dla neolibe-
ralnej agendy (J. Braithwaite 2013). Responsywna regulacja, jesli nie ma zatracic¢
swojej istoty, nie moze by¢ sprowadzana wylacznie do techniki zarzadzania, ale
musi opiera¢ si¢ na jasno wyartykulowanych zatozeniach politycznych.

4. Regulacja oparta na ryzyku

4.1. Wprowadzenie

Regulacja oparta na ryzyku (ang. risk-based regulation — RBR) jest kolej-
nym programem regulacyjnym, ktory zrobit (i nadal robi) sporg karier¢ w prak-
tyce. Szczegdlnie w takich krajach, jak Wielka Brytania, Kanada czy Australia
— uznawanych skadinad za nalezace do $cistej §wiatowej czolowki ,,regulacyj-
nych innowatorow” — strategia ta jest wykorzystywana przez wiele publicznych
instytucji regulacyjnych (Black 2005, 514-516). Najwigkszy rozkwit podejscia
opartego na ryzyku przypada na poczatek XXI wieku; np. w Wielkiej Brytanii
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w roku 2005 ukazuje si¢ tzw. Raport Hamptona (Hampton 2005), za sprawg kto-
rego RBR zostaje oficjalnie rekomendowane jako pozadana strategia dla pan-
stwowych regulatoréw (zob. Black 2004; Bartle 2008; Black i Baldwin 2010, 182).
Wezesniej jeszeze, bo w 2001 roku, podejscie odwotlujace si¢ do kategorii ryzy-
ka przyjmuje w regulacji rynkéw finansowych przywotywana tu juz instytucja
— Financial Services Authority (zob. Black 2005), a takze inni brytyjscy regu-
latorzy. Jak w potowie pierwszej dekady obecnego stulecia konstatowali bada-
cze zwigzani z London School of Economics: ,,Ryzyko [...] stopniowo staje si¢
kluczowym pojeciem w organizacji rezimow regulacyjnych oraz rozbudowanych
systemow governance w szerokiej gamie obszaréw publicznych polityk™ (Roth-
stein, Huber 1 Gaskell 2006, 1-2).

W wymiarze ponadnarodowym zaréwno OECD, jak i Komisja Europejska
formutuja liczne 1 wyrazne zachgty do opierania decyzji regulacyjnych na kate-
gorii ryzyka. Jesli chodzi o t¢ pierwszg organizacj¢, by¢ moze najbardziej obra-
zowy przyktad stanowi tu dokument z 2012 roku zatytutowany Recommendation
Of The Council On Regulatory Policy And Governance. Czytamy w nim m.in., ze
panstwa cztonkowskie winny ,,stosowac strategie oceny ryzyka, zarzadzania ry-
zykiem i komunikowania ryzyka w trakcie projektowania i wdrazania regulacji,
w celu zapewnienia, ze regulacja jest wlasciwie ukierunkowana [tfargeted] i efek-
tywna” (OECD 2012, 5). Termin ,,ryzyko” w tym 32-stronicowym dokumen-
cie pada az piecdziesiat cztery razy. Z kolei wydane przez Komisj¢ Europejska
Wytyczne oceny wplywu wymagaja od regulatorow dziatajacych w panstwach
cztonkowskich ,,identyfikacji istotnych form ryzyka”, ,,okreslenia prawdopodo-
bienstwa mozliwosci wystgpienia negatywnych konsekwencji i rozmiaru poten-
cjalnych szkod” oraz ,,przedstawienia alternatywnych sposobow redukcji ziden-
tyfikowanych form ryzyka” (Komisja Europejska 2009, 26).

Jakkolwiek polskie agendy regulacyjne w niewielkim wcigz stopniu $wiado-
mie odwotuja si¢ do podejscia RBR, mozna przewidywac, ze rowniez u nas be-
dzie ono zyskiwa¢ na znaczeniu — czy to wskutek statej tendencji do korzystania
z ,,zachodnich” wzorcow, czy tez pod wpltywem wspomnianych rekomendacji
OECD i Unii Europejskiej. Juz Wytyczne do oceny skutkow regulacji z 2006 roku
przewidywaty oceng ryzyka jako istotng sktadowag procesu prawotworczego
na etapie sporzadzania OSR (Ministerstwo Gospodarki 2006).

4.2. Istota i elementy RBR

Sygnalizowane wyzej rosnace znaczenie kategorii ryzyka w regulacji sta-
nowi istotny kontekst dla wyksztatcenia si¢ programu RBR. Nie nalezy jednak
utozsamiac tej strategii z kazdym dziataniem, ktorego celem jest regulacja ryzy-
ka. Niemal kazda przeciez interwencja regulacyjna moze by¢ w pewnym sensie
uznana za reakcje na jakie$ stwierdzone ryzyko (Baldwin, Cave i Lodge 2012, 83).
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Zgodnie zatem z powszechnie akceptowanym pogladem pojecie regulacji oparte;j
na ryzyku jest zakresowo wezsze od pojecia regulacji ryzyka, stanowigc szcze-
g06lng odmiang tego ostatniego. Mozna stwierdzi¢, ze z omawiang strategia mamy
do czynienia tam, gdzie nie tylko reguluje si¢ pewne ryzyko, ale gdzie §wiadomie
ryzyko stawiane jest w centrum strategicznych wyborow regulacyjnych. Ponizej
staram si¢ wyttumaczy¢ doktadniej, na czym owo ,,stawianie ryzyka w centrum”
ma polegac.

Jedna z kluczowych cech regulacji opartej na ryzyku jest to, ze ryzyko sta-
nowi tu glowny standard dla oceny dziatania adresatow regulacji; w tym zakresie
strategia ta przeciwstawiana jest innym, poslugujacym si¢ bardziej ,,typowymi”
standardami, jak reguly czy zasady. Stanistaw Kasiewicz oddaje t¢ specyfike
RBR, stwierdzajac, iz ,,istota tej koncepcji jest to, ze znacznie wigksza wage
przypisuje zarzadzaniu ryzykiem niz opracowywaniu i przestrzeganiu precy-
zyjnych zasad legislacyjnych” (Kasiewicz 2015, 195). Innymi stowy, gtéwnym
przedmiotem zainteresowania regulatora w ramach omawianej strategii powinno
by¢ nie to, czy w swojej dziatalnosci adresat przestrzega ustanowionych regut
lub zasad — jak to ma miejsce w alternatywnych strategiach regulacji, takich jak
regulacja bezposrednia (Command & Control), ale rowniez regulacja oparta na
zasadach (PBR) — lecz to, jakie ryzyko stwarza adresat swoja dziatalno$cig. Po-
jecie RBR jest takze wigzane ze sposobem organizacji i alokacji ,,zasobow regu-
lacyjnych”, jakimi dysponuje regulator. Okresla si¢ je zatem jako ,,zbior strategii,
ktore [...] uwzgledniaja ukierunkowywanie zasobow na podstawie oceny ryzyka,
jakie osoba lub firma podlegla regulacji stwarza dla celow dziatania regulatora”
(Black i Baldwin 2010, 181; zob. tez Black 2010a, 187).

Z powyzszych uwag mozna wyciggna¢ dwa istotne wnioski co do znaczenia,
jakie kategoria ryzyka ma dla programu RBR. Po pierwsze, ryzyko — rozumiane
dos¢ standardowo, jako prawdopodobienstwo wystapienia niepozadanego zda-
rzenia — staje si¢ gtownym kryterium dzialania i standardem oceny dla regula-
tora. Po drugie, nie chodzi tu o kazda posta¢ ryzyka, ale o ryzyko dla realizacji
przez regulatora jego celow. Jest to szczegdlny typ ryzyka, okreslany mianem
,instytucjonalnego” (Rothstein, Huber i Gaskell 2006)*. Ryzyko tego rodzaju
odroéznia si¢ od ryzyka ,,spotecznego”, ktore (jak sama nazwa wskazuje) dotyczy
spoleczenstwa lub jakiej$ wybranej jego czesci. Ryzyko spoleczne odnosic sie
bedzie np. do mozliwos$ci zatamania kursu lokalnej waluty, zanieczyszczenia po-
wietrza, zatrucia zywnosci czy wysokiego odsetka wypadkow przy pracy. W od-
roznieniu od tego typu ryzyka ryzyko instytucjonalne dotyczy samego regulatora
— nieosiaggniecia przezen zaktadanych celow. Oczywiscie, w wielu przypadkach
te dwa rodzaje ryzyka beda w pewnym stopniu zbiezne; jesli np. oficjalnie za-
dekretowanym celem dzialalnosci regulatora rynku finansowego bedzie zapew-
nienie stabilno$ci oraz zaufania do rynku — jak rzecz si¢ ma z brytyjska FSA

38 Zblizone znaczenie ma termin ,,ryzyko regulacyjne” (zob. np. Kasiewicz 2016, 37-41).
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(Financial Services and Markets Act 2000, 2(2)) lub polska Komisja Nadzoru
Finansowego (Ustawa o nadzorze 2006, art. 2) — to ryzyko niezrealizowania
tych celéw stanowi zarazem czytelne ryzyko spoteczne. Oba rodzaje ryzyka
sa tez ze soba powigzane na inne sposoby, na ktorych omdwienie nie ma tu
miejsca (por. Rothstein, Huber i Gaskell 2006). Niemniej jednak perspekty-
wy ryzyka instytucjonalnego oraz ryzyka spolecznego nigdy nie beda w pet-
ni zbiezne; w tej pierwszej istotne miejsce zajmujg m.in. kwestie publicznej
reputacji i politycznej legitymizacji dziatalnosci danego regulatora, co nieraz
moze przestania¢ ,,bardziej realne” zagrozenia w regulowanym obszarze rze-
czywistosci spotecznej. Nieco upraszczajac: dbato$¢ o wlasny wizerunek moze
by¢ dla regulatora wazniejsza niz faktyczne bezpieczenstwo konsumentow czy
obywateli (Rothstein, Huber i Gaskell 2006, 13). Do kwestii tej wroce w punk-
cie poswigconym watpliwosciom i krytyce pod adresem RBR.

W literaturze przedmiotu — przy roéznorodnosci szczegdétowych rozwigzan
stosowanych przez poszczegolnych regulatorow — wskazuje si¢ pie¢ podsta-
wowych elementéw sktadajacych si¢ na program regulacji opartej na ryzyku
(Black 2010a, 190; Black i Baldwin 2010, 184—185; Baldwin, Cave i Lodge 2012,
281-283; Kasiewicz 2015, 197-199). Bez wdawania si¢ w niepotrzebne tu szcze-
goty natury technicznej, sg to:

(1) Nacisk na ryzyko zamiast na reguty. O punkcie tym byta juz mowa wy-
zej; jak sie zauwaza, regulator zwykle jest ,,przecigzony” ilo$cia powierzanych
mu zadan i regut, ktoére musi egzekwowac. W tej sytuacji konieczne okazuje si¢
dokonywanie wybordw, ktorym zadaniom/standardom/adresatom poswigcic¢ naj-
wiecej zasobow 1 uwagi. ,, Tego typu selekcje zawsze miaty miejsce” (Black 2010a,
190), jednak RBR pozwala dokonywac¢ ich w sposob metodyczny i $wiadomy.

(2) Okreslenie wtasnego ,,apetytu na ryzyko” przez regulatora. Chodzi tu,
innymi stowy, o ustalenie, jakiego rodzaju i jakiego rozmiaru ryzyko regulator
bedzie akceptowal. Jest to, jak twierdza niektorzy, ten element systemu RBR,
ktory sam generuje najwicksze ryzyko dla regulatora — jego ,,apetyt” moze bo-
wiem rozming¢ si¢ z oczekiwaniami opinii publicznej czy politycznych patronow.
Regulator musi przy tym dokona¢ wyboru swego rodzaju ,,opcji fundamental-
nej”: czy bardziej sktonny jest dopuszczac si¢ tzw. bleddéw typu pierwszego (nad-
wrazliwos$¢ na ryzyko: uznanie, ze ryzyko istnieje tam, gdzie go nie ma), czy tez
btedow typu drugiego (zbyt mata wrazliwo$¢: uznanie, ze nie ma ryzyka tam,
gdzie ono faktycznie wystepuje)®’.

(3) Ocena ryzyka przez regulatora. Jest to niewatpliwie niezbedny element
regulacji opartej na ryzyku. W typowej postaci polega¢ bedzie na ocenie, jakie ry-
zyko dla celow przyjetych przez regulatora stwarza dziatalno$¢ danego podmiotu

¥ Przyktadowo, wskazuje si¢, ze w przywolywanym tu wielokrotnie przypadku brytyjskiej
FSA dokonano strategicznego wyboru na rzecz btedu typu drugiego, co skutkowato przyjeciem
strategii light touch regulation (Black 2005, 517-518).
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lub grupy podmiotow, przy czym ryzyko definiuje si¢ najczesciej w standardowy
sposob, jako iloczyn prawdopodobienstwa wystgpienia danego zdarzenia oraz
rozmiaru jego negatywnych skutkéw. Dla oceny ryzyka wykorzystuje si¢ rozne-
go rodzaju rozwigzania metodologiczne, o charakterze bardziej ilosciowym lub
bardziej jakosciowym.

(4) Kolejny krok polega na ocenie dzialalnosci poszczegolnych podmiotéw
— adresatow regulacji (przyznaniu ,,rang”) z punktu widzenia dokonanej oceny
ryzyka. Adresaci sg rozlokowywani na przyjetej skali (ktorej doktadnos¢ moze
si¢ r6zni¢) w zaleznosci od tego, czy ich dziatalno$¢ zostanie uznana za stwarza-
jaca mniejsze czy wigksze ryzyko z punktu widzenia celéw regulatora.

(5) Ostatnim niezbednym elementem strategii RBR jest wykorzystanie tak
dokonanej oceny (przyznanych rang) dziatalnos$ci adresatéw podczas decydowa-
nia o podjeciu dziatan kontrolnych, sankcjonowania lub wykorzystania innych in-
strumentow regulacyjnych pozostajacych w dyspozycji regulatora. Innymi stowy,
chodzi tu o taka organizacje pracy regulatora, aby najwicksze zasoby skierowac
na regulowanie dzialan i podmiotow generujacych najwigksze ryzyko. Alterna-
tywnie, zasoby moga by¢ kierowane w pierwszej kolejnosci tam, gdzie przewidu-
je si¢ szanse na najwieksza redukcje istniejacego ryzyka.

4.3. Wyzwania i krytyka

Zwolennicy regulacji opartej na ryzyku przypisuja temu podejsciu wiele
zalet. Niektore z nich sg, mozna rzec, standardowe dla wszelkich refleksyjnych
programow regulacyjnych, inne wydaja si¢ specyficzne dla tej strategii. Twier-
dzi si¢ wiec, ze tego typu regulacja, jesli wlasciwie wdrozona, bedzie odznaczaé
si¢ skutecznoscia, efektywng alokacjg zasobow regulacyjnych, rzetelnoscig po-
przez oparcie na wiarygodnych dowodach, a co za tym idzie — bedzie obiektywna
1 przejrzysta (Komisja Europejska 2017b, 73—74; zob. tez Black i Baldwin 2010,
181; Kasiewicz 2016, 76—80). Jak si¢ zreszta zauwaza, poczatki RBR wiaza si¢
z ideologia New Public Management, wraz z charakterystycznym dla niej prze-
konaniem, ze dziatalno$¢ administracji publicznej nalezy wzorowac na tych roz-
wigzaniach, ktore sprawdzity si¢ w biznesie (Hutter 2005, 1-3).

Jednocze$nie omawiany program w swoim dotychczas dominujacym ksztat-
cie jest obiektem licznych uwag krytycznych. Podkresla sie, ze zaro6wno dla wiek-
szej skutecznosci, jak i akceptowalnosci wymaga on wciagz daleko idacego rozwi-
niccia i poglebienia. Ponizej wskazuje najwazniejsze zastrzezenia formutowane
w literaturze; cz¢$¢ z nich, jako omawiana szerzej w punkcie kolejnym (poswig-
conym spojrzeniu na RBR przez pryzmat teorii spoteczenstwa ryzyka), zostanie
tu jedynie wzmiankowana.

Najliczniejsze watpliwosci budzi rzeczywista zdolno$¢ omawianego progra-
mu do rzetelnej i adekwatnej oceny ryzyka, co wydaje si¢ podstawag wszelkiej
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racjonalnej polityki regulacyjnej. Pomijajac — nieistotne dla pracy — szczegdtowe
zastrzezenia metodologiczne wobec wykorzystywanych w ramach RBR narze-
dzi, odnotowa¢ nalezy kilka najwazniejszych punktow (zob. zwt. Hutter 2005,
8—11; Baldwin, Cave i Lodge 2012, 283-285):

e programom RBR zarzuca si¢, ze nadmiernie koncentrujg si¢ na izolowa-
nym ryzyku zwigzanym z pojedynczymi zdarzeniami czy podmiotami,
w niedostatecznym stopniu dostrzegaja natomiast ryzyko horyzontalne
1 systemowe;

* koncentracja na ryzyku instytucjonalnym prowadzi czasem do paradok-
salnej sytuacji, kiedy to poziom rzeczywistego bezpieczenstwa obywate-
li (konsumentow, pasazerow, mieszkancow etc.) ulega obnizeniu,

* bardziej fundamentalna watpliwos$¢ dotyczy tego, na ile w ogole dobra
spolecznie cenne — takie jak zycie, zdrowie, bezpieczenstwo itp. — moga
podlega¢ ocenie ilosciowej i kalkulacji, np. za pomoca analizy kosztow
i korzysci, co jest typowym sposobem postepowania w ramach omawia-
nego programu;

* kolejny paradoks towarzyszy ocenie nie samego ryzyka, ale szans na
jego redukcje. Zgodnie z zatozeniami RBR regulator powinien kierowaé
si¢ wlasnymi prognozami co do szans na zmniejszenie ryzyka; oznacza
to jednak, ze begdzie on wystawiony na pokuse koncentrowania uwagi
na dziatalno$ci tych podmiotéw, ktoére sg sktonne i zdolne do wspot-
pracy — co paradoksalnie prowadzi do nagradzania za opor i karania za
wspolprace.

Druga grupa problemow taczy RBR z wszystkimi programami regulacji
refleksyjnej. Chodzi tu o niebezpieczenstwo wpadnigcia w ,,spirale refleksyjno-
$ci” 1 narastajgce przecigzenie systemu (Rothstein, Huber i Gaskell 2006). Kolejne
cykle refleksyjnego zarzadzania ryzykiem mozna mnozy¢ teoretycznie bez kon-
ca: podjecie jakiejkolwiek decyzji regulacyjnej generuje ryzyko instytucjonalne,
ktore wymaga zarzadzania poprzez decyzje, ktore generuja kolejne ryzyko, ktore
réwniez wymaga zarzadzania poprzez decyzje... Kazdy z kolejnych cykli nie tyl-
ko angazuje jakas$ cze$¢ zasobow instytucji regulacyjnej, ale jednoczesnie kieruje
jej uwage coraz bardziej ,,do wewnatrz”, koncentrujac si¢ na tych formach ryzyka,
ktore dotycza juz tylko i wylacznie jej wlasnego funkcjonowania. Jak pisza Roth-
stein, Huber 1 Gaskell (2006, 10): ,,Regulatorzy moga znalez¢ si¢ w przewrotnym
polozeniu, w ktorym beda alokowac ograniczone $rodki w zarzadzanie ryzykiem
instytucjonalnym, kosztem réznych rodzajow ryzyka spotecznego”. W ten spo-
sob powraca, zwigzana z refleksyjnoscig, grozba narcystycznej tautologicznosci.

Trzecia watpliwo$¢ réwniez wigze si¢ z owa sktonnoscig regulatoréw do
nadmiernej koncentracji na minimalizowaniu ryzyka zwigzanego z ich wlasnym
dziataniem (ryzyka instytucjonalnego) zamiast na rzeczywistych problemach
spotecznych. Eksponujac zalety RBR, zachwala si¢ takie jego potencjalne cechy
— skadinad zwigzane z refleksyjnoscig — jak elastycznos¢ i tatwos¢ adaptowania
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si¢ do zmiennych warunkow. Taki wszak jest sens efektywnej alokacji zasobow
regulacyjnych, czyli jednej z gtownych sktadowych omawianego programu. W rze-
czywistosci jednak owa elastyczno$¢ wcale nie jest oczywista; na przeszkodzie
staja jej co najmniej dwa, typowe dla struktur biurokratycznych, zjawiska. Primo,
instytucje regulacyjne zazwyczaj bazujg na juz sprawdzonych, czyli sformutowa-
nych w przesztosci definicjach i ocenach ryzyka. Ogranicza to znacznie prospek-
tywny horyzont dziatania i grozi ignorancja wobec nowych i zmieniajacych si¢
postaci ryzyka (Black 2005, 519; Bartle 2008, 15; Baldwin, Cave i Lodge 2012,
288-289). Czesto zatem, wbrew zatozeniom, impuls do interwencji regulacyjne;j
bedzie si¢ pojawiac dopiero ,,po szkodzie”. Secundo, narz¢dzia i procedury oceny
ryzyka okazujg si¢ w praktyce $wietnym sposobem na ,,zabezpieczenie si¢” przed
instytucjonalnym ryzykiem ewentualnej krytyki i odpowiedzialno$ci — pod wa-
runkiem wszakze, ze beda Scisle i1 skrupulatnie stosowane. W konsekwencji, za-
miast obiecywanej elastycznosci i otwartosci, mamy do czynienia z ,,protoko-
lizacja” RBR*, ktora stosowana jest w sposob sztywny i bezrefleksyjny. W ten
sposob regulacja oparta na ryzyku moze okazac si¢ w praktyce niczym wiecej niz
nowa odstona prawnego i administracyjnego formalizmu.

Czwarta, ostatnia juz uwaga krytyczna, o ktorej nalezy tu wspomniec¢, doty-
czy ukrywania politycznego charakteru regulacji, do jakiego dochodzi w ramach
retoryki RBR. Z podobnym problemem mieli§my juz do czynienia w przypadku
programu metaregulacji; roznica w przypadku regulacji opartej na ryzyku polega
na tym, ze politycznos$¢ nie jest tu maskowana za pomoca jezyka procedurali-
zacji, ale unaukowienia. Decyzje regulacyjne — dotyczace definiowania ryzyka,
jego oceny, akceptacji lub przeciwdzialania, a takze wyboru sposobow jego re-
gulacji — sg przedstawiane jako ,,oparte na dowodach” i podleglte racjonalnos$ci
technicznej, a przez to neutralne, rozwigzania (Black 2010a, 193).

4.4. RBR w spoleczenstwie ryzyka

Perspektywa spoleczenstwa ryzyka — zgodnie z zasadniczg orientacja tej
teorii — moze stuzy¢ przede wszystkim do postawienia kilku pytan krytycznych
wobec programu regulacji opartej na ryzyku. Pozwala ona bowiem na ukazanie
omawianego programu w szerszej perspektywie, jako wpisujgcego si¢ w 0golng
logike spoteczenstwa ryzyka i modernizacji refleksywnej. Dzieki temu przyczy-
nia si¢ ona do poglebienia krytyki zreferowanej w punkcie poprzednim. Ponizej
przedstawiam najwazniejsze wiasnosci programu RBR, na ktoére teoria spote-
czenstwa ryzyka moze rzuci¢ nowe §wiatlo.

Przede wszystkim, zgodnie z zatozeniami Becka, ryzyko przejmuje w ramach
RBR rolg kluczowej kategorii organizujacej polityki publiczne i lezgcej u podstaw

40" Sformutowanie zaczerpnigte z pracy Rothstein, Huber i Gaskell 2006, 7.
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podejmowanych w ich ramach decyzji. W ten sposob kwestia ubocznych skutkow
modernizacji — tak istotna dla Becka — zajmuje centralng pozycje w procesach
podejmowania decyzji publicznych. Przyznaé trzeba, ze nie zawsze kwestia ta
jest wprost artykutowana — niekoniecznie staje si¢ tematem publicznej debaty;
o ile jednak Beck ma racje, jej obecno$¢ i oddzialywanie powinno przyczynia¢
si¢ z czasem do pojawienia si¢ presji legitymizacyjnej, a w konsekwencji do upo-
litycznienia procesow regulacyjnych (o czym bedzie mowa dalej).

Program RBR dostarcza rowniez potwierdzenia tezy o zasadniczo konstru-
owanym charakterze ryzyka. Ta wlasno$¢ ryzyka jest tu zaktadana wprost, sko-
ro gtéwna role przyznaje si¢ ryzyku instytucjonalnemu — czyli konstruowanemu
na etapie okreslania celow dziatalnosci regulatora. Poprzez uczynienie ryzyka
instytucjonalnego glownym kryterium dziatania, stwarza si¢ pole do pytania
o proces konstrukcji tegoz ryzyka w procesach poznawczych i decyzyjnych re-
gulatora, jak i innych podmiotéw uwiktanych w system regulacyjny. Co wie-
cej, rozroznienie na ryzyko instytucjonalne i spoteczne wydaje si¢ w znacz-
nym stopniu odtwarza¢ dystynkcje miedzy naukowa (ekspercka) a spoteczna
racjonalnoscia, jaka wprowadza Beck. Program RBR §wiadomie buduje na tym
pierwszym rodzaju ryzyka i pierwszym typie racjonalnosci; jednak w $wietle
teorii spoteczenstwa ryzyka nadmierne zaufanie do takiej wewnetrznej, instytu-
cjonalnej perspektywy jest dos¢ problematyczne. Oznacza¢ to moze przyznanie
nieuzasadnionej preferencji wybranym, bardziej wptywowym sposobom kon-
ceptualizacji ryzyka kosztem innych spotecznie dostepnych.

Mozna jednak spojrze¢ na ten problem takze z drugiej strony: regulator
w ostatecznym rozrachunku nie ma innej mozliwosci, jak oprze¢ si¢ na wlasnym
postrzeganiu ryzyka. W tym sensie jego decyzje (podobnie jak decyzje jakich-
kolwiek innych podmiotéw instytucjonalnych), o ile w ogole uwzgledniajg ry-
zyko, zawsze opierac si¢ beda na ryzyku instytucjonalnym. Otwarta pozostaje
natomiast kwestia, w jaki sposob — i przy uwzglednieniu czyich racji — ryzyko to
jest definiowane. Innymi stowy, problem nie polega na tym, czy regulator opiera
swe decyzje na ryzyku instytucjonalnym (bo inaczej nie moze), ale na tym, jak
ryzyko to jest konstruowane. Program regulacji opartej na ryzyku ma t¢ przewa-
ge, ze jawnie uznaje koniecznos¢ konstruowania ryzyka. Czyniac zas caty proces
jawnym, stwarza szanse na uczynienie go bardziej transparentnym i politycznie
lepiej legitymowanym.

Przyzna¢ przy tym trzeba, ze z zarysowanych przed chwilg mozliwos$ci
w rzeczywistych praktykach odwotujacych si¢ do RBR korzysta si¢ raczej w nie-
wielkim stopniu. Przewazajgca tendencja zdaje si¢ by¢ przeciwna: mechanizmy
oceny i zarzadzania ryzykiem prezentowane sg jako czysto techniczne rozwig-
zania, a ich implementacje¢ do procesow regulacyjnych postrzega si¢ jako spo-
sob na zapewnienie wickszej ,,obiektywnosci” (Hutter 2005, 2-3; Black 2005,
544). Nie przypadkiem tez RBR chetnie odwotuje si¢ do retoryki ,,polityki opar-
tej na dowodach” (evidence-based policy). W ten sposdb — z natury politycznie
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zaangazowane — decyzje regulacyjne przedstawiane sg jako podlegle racjonal-
nosci naukowej i technicznej. Z punktu widzenia teorii spoteczenstwa ryzyka
mamy tu zatem do czynienia z typowym polem subpolityki, na ktérym zapadaja
decyzje polityczne, ktérego polityczne znaczenie pozostaje jednak nie do konca
ujawnione. W konsekwencji teoria ta bedzie prowadzi¢ do sformulowania py-
tania, jaki jest faktyczny mandat do podejmowania tego typu subpolitycznych
decyzji dotyczacych regulacji ryzyka i jaki jest zakres spotecznej partycypacji
W tym procesie.

Ujawnienie subpolitycznej natury omawianego programu regulacji jest tylko
jedna z potencjalnych korzysci, jaka moze przynie$¢ spojrzenie nan z perspek-
tywy teorii Becka. Inne wigza si¢ z pytaniami, na ile program ten wpisuje si¢
w kolejne wymiary refleksywnej modernizacji, jakimi sg globalizacja oraz wy-
muszona indywidualizacja. Dwa pytania wydajg si¢ tu zasadnicze: czy program
RBR adekwatnie podchodzi do ryzyka o charakterze globalnym i systemowym,
a takze czy w sposob wtasciwy dokonuje sie w nim dystrybucji i alokacji odpo-
wiedzialno$ci za ryzyko. Dostepna literatura przedmiotu sugeruje, ze odpowiedz
na oba pytania jest umiarkowanie negatywa. Jak si¢ wskazuje, w wigkszo$ci wy-
padkow regulatorzy przejawiaja tendencj¢ do przyjmowania perspektywy ,,in-
dywidualistycznej”, skupiajac uwage na dziatalnosci pojedynczych podmiotow
1 przypisujac im $cisle zindywidualizowang odpowiedzialno$¢. Takie podejscie
rodzi co najmniej dwa watpliwe skutki: primo, utrudnia dostrzezenie i przeciw-
dziatanie ryzyku systemowemu, ktore powstaje w sposob rozproszony w drodze
kumulacji skutkéw ubocznych dziatan wielu roznych podmiotéow. Dzialania ta-
kie, wzigte osobno, moga wydawac si¢ akceptowalne, tacznie jednak prowadza
do wysoce ryzykownych standw rzeczy; tego typu bigdna perspektywa byta,
zdaniem wielu komentatoréw, jedng z przyczyn kryzysu finansowego w 2007
roku*'. Secundo, podejscie dazace do przypisania jednostkowej odpowiedzial-
nosci bywa nie tylko niesprawiedliwe (gdy jaki$ podmiot stawiany jest w roli
»kozta ofiarnego” i obarczany odpowiedzialnoscia za ryzyko systemowe), ale
i przeciwskuteczne, poszczegdlne podmioty sg bowiem wowczas mniej sktonne
do wspotpracy z regulatorem na rzecz ograniczania ryzyka, a bardziej zaintere-
sowane zapewnieniem sobie bezpieczenstwa. Indywidualizacja odpowiedzial-
nosci moze zatem prowadzi¢ do czego§ w rodzaju efektu mrozacego w zarza-
dzaniu ryzykiem*.

4 Doprowadzito to réwniez do zastgpienia jednolitego rezimu regulacji rynkow finanso-
wych tzw. rezimem typu twin peaks, w ktorym nadzor mikro- i makroostrozno$ciowy zostajg od
siebie rozdzielone; w konsekwencji FSA zostata przeksztalcona w dwie instytucje regulacyjne
(Financial Conduct Authority oraz Prudential Regulation Authority), odpowiedzialne za oba
rodzaje nadzoru (zob. m.in. Zawadzka 2017, 115-120).

42 W ten sposob perspektywa ,,wymuszonej indywidualizacji” odpowiedzialno$ci za ryzyko
rzuca rowniez nowe $wiatlo na problem korupcji moralnej, opisywany w teorii regulacji respon-
sywnej: adresaci do$wiadczaja systemowej presji do odchodzenia od postawy opartej na checi
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Oczywiscie, teoria spoteczenstwa ryzyka nie odpowie na szczegdtowe pyta-
nia o to, jaka prawna alokacja odpowiedzialnosci za ryzyko bedzie tg ,,wtasciwg”.
Trudno nawet jednoznacznie okresli¢, czy przez wtasciwg dystrybucje nalezy ro-
zumie¢ taka, ktora bedzie (z jakiegos punktu widzenia) najbardziej sprawiedliwa,
czy moze najskuteczniejsza w ograniczaniu ryzyka. (Beck zdaje si¢ zaktadac, ze
obie te wlasnosci idg w parze). Nie jest jednak rolg tej teorii rozwigzywanie za
prawnikoéw ich problemow. Moze ona raczej stuzy¢ jako teoretyczna i praktyczna
heurystyka, ktéra nie ma na celu dostarczania gotowych rozwiazan, ale uwrazli-
wianie na pewne problemy (Rothstein, Huber i Gaskell 2006, 17)%.

Na koniec mozna postawi¢ pytanie, czy program regulacji opartej na ryzyku
stanowi przyktad Beckowskiej metamorfozy rzeczywistosci prawnej. Na rzecz
odpowiedzi twierdzgcej przemawia m.in. to, ze mamy w jego przypadku do czy-
nienia ze zmianami rezimow regulacyjnych we wszystkich trzech wyrdznionych
przez niemieckiego socjologa wymiarach: wprowadza si¢ tu nowe pojecia, in-
stytucje oraz podstawy normatywne dla praktyk regulacyjnych (por. Beck 2016,
75-76). Wydaje si¢ jednak, Ze na razie jest to metamorfoza co najwyzej czastkowa
oraz podporzadkowana racjonalno$ci technicznej. Wbrew stwarzanym pozorom
program RBR okazuje si¢ dos¢ konserwatywny, bazujac na zastanych katego-
riach prawnych (np. na tradycyjnym pojmowaniu odpowiedzialno$ci prawnej),
drzemiacy za$ w nim potencjal polityczny nie jest wyraznie u§wiadamiany. Teo-
ria modernizacji refleksywnej moze stuzy¢ m.in. do czytelniejszego ukazania
tego potencjatu oraz alternatywnych drog rozwoju dla opartych na ryzyku rezi-
moéw regulacyjnych. Stad tez moze stanowi¢ dogodny punkt wyijscia do tego, aby
uczyni¢ program RBR narzedziem owego ,.kwestionowania” obowigzujacego
porzadku, o ktorym pisat Veitch (2017, 57-59). By odwota¢ si¢ do innych jeszcze
zaczerpnigtych od Becka kategorii: mozna uzna¢, ze dotychczasowe programy
RBR maja charakter refleksywny — stanowia reakcje na zmieniajaca si¢ rzeczywi-
stos¢, reakcja ta jest jednak w pewnym sensie bezwiedna i nieSwiadoma zalozen,
na ktorych bazuje. Chodzi o to, aby wykorzysta¢ krytyczny potencjal pojecia
ryzyka i dzigki temu uczyni¢ te programy bardziej refleksyjnymi.

5. Podsumowanie

Przeprowadzona w rozdziale analiza wybranych programoéw regulacji pozwa-
la na sformutowanie kilku istotnych dla rozwazan wnioskéw. Przede wszyst-
kim nie ulega watpliwosci daleko posuni¢ta konwergencja migdzy omawianymi

wspotpracy (model podmiotu cnotliwego) na rzecz postawy nakierowanej na interes wlasny (mo-
del podmiotu racjonalnego). Por. pkt 2.2 biezacego rozdziatu.

# W odniesieniu do kwestii dystrybucji ryzyka zob. pkt 4.4 rozdzialu IV i cytowang tam
literature.
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w pracy socjologicznymi teoriami refleksyjnosci a wdrazanymi w praktyce pro-
gramami regulacyjnymi. Teorie te mogg albo petni¢ role dos¢ bezposredniej in-
spiracji dla formulowania tego typu programéw (regulacja responsywna), albo
stuzy¢ ich uzasadnieniu (regulacja oparta na zasadach, metaregulacja), albo tez
zapewnia¢ glebsze zrozumienie istniejacych programow dzigki odstonigciu ich
ukrytych zatozen (regulacja oparta na ryzyku). Zawsze jednak pelnig one wo-
bec odpowiadajgcych im praktyk rolg szczegdlnego rodzaju teorii transcenden-
talnej, ktora definiuje konstytutywne dla danej praktyki zatozenia, tym samym
okres$lajac jej warunki mozliwosci. Badanie zjawiska regulacji, wraz ze stoso-
wanymi w tym obszarze programami, potwierdza zatem uzyteczno$¢ prezen-
towanych w pracy teorii jako ram interpretacyjnych wspotczesnych porzadkow
prawnych i polityk publicznych. To wazne o tyle, ze strategie spod znaku re-
fleksyjnej regulacji ciesza si¢ obecnie bodaj najwigksza popularnos$cig wsrod
krajowych i miedzynarodowych instytucji regulacyjnych; zrozumienie ich teo-
retycznych uwarunkowan odgrywa zatem takze doniosta role praktyczna.

Jednoczeénie przeprowadzona analiza programow regulacyjnych pozwala
potwierdzic¢ i lepiej zrozumie¢ pewne szczegdtowe wlasnosci refleksyjnych insty-
tucji prawnych, o ktorych mowia rozwazane w pracy teorie. Pozwala tez niejako
przetestowac¢ wady i zalety poszczegolnych modeli refleksyjnosci w konfrontacji
z praktyka.

Pierwsza i najbardziej podstawowa lekcja brzmi: refleksyjnos¢, przynajmnie;j
w odniesieniu do prawa i polityk publicznych, jest programem paradoksalnym.
Program ten wiele obiecuje — i nie sg to obietnice bez pokrycia — ale jest tez
wrazliwy na wypaczenia. Jest to zatem, jak powiedziatby Selznick, program
»wysokiego ryzyka”, ktorego powodzenie w praktyce zalezy od spetnienia wielu
warunkow. Regulator, ktéry chciatby rozwija¢ refleksyjny wymiar wlasnej dzia-
falnosci, czy tez decydent polityczny, ktory miatby zamiar promowac ten program
w podlegtych mu instytucjach regulacyjnych, powinien pamigta¢ zaréwno o tych
warunkach, jak i o tym, ze tylko cz¢$¢ z nich zalezy od niego samego. Warunki
te mozna bowiem podzieli¢ na te, ktore dotycza samego regulatora (posiadanie
odpowiednich kompetencji refleksyjnych, w tym przede wszystkim zdolnosci do
uczenia si¢), oraz te, ktore dotycza jego otoczenia: adresatéw regulacji badz cate-
go regulowanego sektora.

W zwigzku z powyzszym druga nauka brzmi: refleksyjnosc¢ jest programem
niesamodzielnym, i to co najmniej w dwojnasob. Po pierwsze, jak wspomnialem
przed chwila, jest ona zalezna od czynnikow, ktore lezg poza nig samg. Innymi
stowy, warunki mozliwosci refleksyjnosci danego systemu (instytucji, organiza-
cji) lezg czgSciowo poza tym systemem (instytucja, organizacja). W wypadku
refleksyjnych regulacji jest to przede wszystkim wymodg posiadania odpowied-
nich kompetencji przez adresatow regulacji, ktorzy sami musza by¢ zdolni do re-
fleksyjnego reagowania na dziatania regulatora. Bez refleksyjnosci adresatow nie
bedzie zatem refleksyjnej regulacji. Co wiecej, ujawnia si¢ tu jeden z aspektow
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paradoksalnej natury refleksyjnosci: moze ona przyczyniaé¢ si¢ do wzrostu tego
typu kompetencji u odbiorcéw, ale jednocze$nie musi zaktada¢ doktadnie te kom-
petencje w punkcie wyjscia. Warunkiem mozliwosci refleksyjnej regulacji sg za-
tem te same wiasnos$ci adresatow, ktorych rozwdj ma ona dopiero wspierac.

Po drugie, refleksyjnos¢ jako zasada dzialania okazuje si¢ niesamodzielna
w tym sensie, ze nie potrafi sama wytyczy¢ granicy swojego zastosowania. Kaz-
da refleksyjna procedura musi by¢ w pewnym momencie przerwana przez podje-
cie rozstrzygajacej decyzji — refleksyjnos¢ nie potrafi jednak wskaza¢ momentu,
w ktorym decyzja ta powinna zapa$¢. Przeciwnie: procesy refleksyjne maja ten-
dencje do niekonczacego si¢ zapetlania, doktadajac coraz to nowe cykle refleks;ji.
Prowadzi to nie tylko do refleksyjnego przeciazenia systemu, ale takze do coraz
stabszego kontaktu z regulowang rzeczywistoscig. System refleksyjny nieustan-
nie wystawiony jest na niebezpieczenstwo zapadania si¢ w jalowe, narcystycz-
ne tautologie refleksji na wiasny temat. W praktyce oznacza to zwykle rozrost
kontroli, dokumentacji, sprawozdawczos$ci — kosztem efektywnego wypetniania
powierzonych funkcji. Mozna powiedzie¢, ze decyzja przywraca refleksyjnemu
systemowi kontakt z rzeczywistoscia; jednak ani tre$¢, ani moment podjecia
decyzji nie daja si¢ uzasadni¢ wylacznie za pomoca standardow refleksyjnosci.
W obu tych wymiarach — tresci i momentu podjecia — decyzja ma niejako charak-
ter zewnetrzny wobec refleksyjnego systemu**.

Refleksyjnos¢ moze zatem wspiera¢ proces podejmowania decyzji, ale nie
jest w stanie go zastapi¢. Pozostawiona sama sobie, prawdopodobnie ugrzeztaby
w zapetlajacych si¢ bez konca samoodniesieniach. Wigze si¢ to z kwestig relacji
miedzy refleksyjnoscia a politycznoscig. Jak odnotowatem, niektore przynajmniej
modele refleksyjnosci — 1 programy refleksyjnej regulacji — charakteryzuje ,,Igk
przed politycznoscig” (Priban 2012), ktorg probuje si¢ zastapi¢ refleksjg ubrang
w szaty ,,proceduralizacji” albo ,,unaukowienia”. Polityczno$¢ jest tymczasem
tym wilasnie czynnikiem, ktéry przychodzi z zewnatrz, pozwalajac podja¢ decy-
zje. Wynika z tego, ze refleksyjno$¢ nie moze wyprze¢ czy zastapi¢ czynnika po-
litycznego w podejmowaniu decyzji; stoi za to przed wyborem: moze probowac
go maskowac albo, przeciwnie, uczyni¢ bardziej przejrzystym. W powyzszych
rozwazaniach mieli§my szans¢ obserwowac, jak rézne programy i rezimy regula-
cyjne dokonuja w tym zakresie odmiennych wyborow.

Niesamodzielny charakter refleksyjnosci sprawia, ze zasadnicze staje sig¢
pytanie o ksztalt relacji miedzy refleksyjng instytucja a jej otoczeniem. W wy-
padku regulacji kwestia ta przybiera postac¢ pytania o stosunek migdzy regulato-
rem a adresatami regulacji, ewentualnie rowniez interesariuszami zewnetrznymi.
Analizowane programy regulacyjne wydajg si¢ wpisywaé w trzy odmienne wizje

# Oren Perez stwierdza, ze z punktu widzenia refleksyjnego systemu decyzja polega na
»irracjonalnym i intuicyjnym przyjeciu czego$ na wiarg” (Perez 2011, 770; por. takze Winczorek
2009, 252-259).
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tej relacji. Ujmujac rzecz hastowo, beda to relacje budowane albo na zasadzie
rozdziatu i autonomii (model metaregulacji), albo wspdlnoty (model responsyw-
ny), albo dialektycznego napiecia (model ryzyka). Kazda z tych konkurencyjnych
wizji jest uzasadniana poprzez odwotanie do kategorii refleksyjnosci, jest jednak
jasne, ze bedzie to refleksyjnos¢ réznie rozumiana. I by¢ moze w tym wilasnie
punkcie — w odpowiedzi na pytanie, na czym polega refleksyjna relacja miedzy
réznymi uczestnikami $wiata spotecznego — tkwi najbardziej zasadnicza roznica
miedzy omawianymi projektami refleksyjnosci.






Rozdzial VI

Kolekta

Rozwazania poprzednich rozdziatow wydobyty najwazniejsze sktadowe poj-
mowania refleksyjnosci w trzech, istotnych dla wspoétczesnej mysli socjologiczno-
-prawnej, projektach teoretycznych. Cho¢ r6znig si¢ one migdzy soba znacznie w tej
kwestii, kazdy z nich wnosi wazny wktad we wspotczesny sposob pojmowania re-
fleksyjnos$ci prawa. Ponadto analiza programéw regulacyjnych budowanych na za-
fozeniach regulacji refleksyjnej pozwolita zaréwno przetestowac, jak i wzbogacic
te propozycje teoretyczne poprzez odniesienie ich do doswiadczen funkcjonowania
instytucji prawnych. Sens tego odniesienia jest dwojaki: z jednej strony ukazuje
ono, jak okreslone zatozenia teoretyczne mogg przektada¢ si¢ na praktyke prawna,
okreslajac granice 1 warunki tego, co mozliwe w praktyce; innymi stowy, uwzgled-
nienie analiz teoretycznych pozwala zrozumie¢, czego mozna si¢ spodziewac po
tak czy inaczej uksztattowanej praktyce prawnej, czego za$ oczekiwaé od niej nie
nalezy. Z drugiej strony analiza praktyki pozwala oceni¢ uzytecznos$¢ konkretnych
konstrukeji teoretycznych, odstaniajgc zaréwno potencjat, jak i ewentualne ogra-
niczenia ich aplikacji w rzeczywistosci prawnej. To wzajemne odniesienie mozna
zatem postrzegac jako pewna refleksyjna strategie poznawcza, ktora pozwala lepiej
zrozumie¢ zardwno teorig, jak i praktyke poprzez ich wzajemne o§wietlenie.

Niniejszy, koncowy rozdzial jest proba kolekty najwazniejszych wnioskow,
jakie wynikajg z przeprowadzonych w pracy analiz. Oczywiscie, wnioski te do-
tycza wprost jedynie refleksyjnosci prawa; nie sposob przesadzi¢ tu, na ile moga
by¢ one wazne takze w odniesieniu do innych instytucji spotecznych. W tych ra-
mach wskazuje zarowno na podobienstwa, jak i na réznice migdzy rozwazanymi
w pracy koncepcjami teoretycznymi, ktore majg zasadnicze znaczenie dla wilas-
ciwego pojmowania spotecznej refleksyjnosci wspotczesnego porzadku praw-
nego. Na poczatek zrekapituluje wybrane kwestie podejmowane w rozdziatach
poswieconych, kolejno, teorii systemowej, teorii prawa responsywnego oraz teo-
rii spoleczenstwa ryzyka. Bedzie to rowniez okazja, aby uja¢ pewne zalezno$ci
migdzy tymi teoriami w bardziej linearng opowies¢, niz miato to dotad miejsce.
W dalszej kolejnosci odniosg si¢ bezposrednio do kwestii, ktore juz w rozdzia-
le I wskazywatem jako centralne dla zrozumienia pojecia refleksyjnosci prawa:
normatywnej zawartosci refleksyjnosci oraz struktury refleksyjnego poznania
1 dzialania. Pozwoli to w nast¢pnym kroku podja¢ kwesti¢ niesamoistnej natury
refleksyjnosci, a takze relacji migdzy refleksyjnoscia instytucjonalng a osobowa.
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Pojecie kolekty, zapozyczone z jezyka chrzesdcijanskiej liturgii, oznacza
zebranie w jedno$¢ tego, co rozproszone; jej konstytutywna czes¢ stanowi ana-
mneza, czyli wspominanie. To za$§ zaktada pewne nieuchronne powtorzenia za-
rowno w stosunku do wezesniejszych partii pracy, jak i w obrebie samego rozdzia-
tu. Sa one konieczne, jesli chee si¢ uwypukli¢ 1 powigzac ze sobg najwazniejsze
kwestie. Nie jest jednak tak, ze wszystko, co istotne, zostato juz powiedziane
we wczesniejszych rozdzialach, a teraz nadchodzi jedynie czas powtoérzen. Ko-
lekta wnosi sobg nowg jakos¢ w stosunku do czesci, ktore wchodza w jej sktad.
Zbierajac wiec rozproszone dotad po poszczegolnych rozdziatach watki, pozwoli
ona wybrzmie¢ nowym mys$lom na temat spotecznej refleksyjnosci prawa, ktore
dotychczas mogly pozostawa¢ niewidoczne. W szczegolnosci z prowadzonych tu
rozwazan powinno stopniowo wyltoni¢ si¢ takie pojecie prawnej refleksyjnosci,
ktore wydaje si¢ najbardziej przekonujace tak od strony teoretycznej, jak i co do
jego praktycznych konsekwencji. Pojecie to buduje po trochg na kazdej z oma-
wianych w pracy koncepcji. Haslowo rzecz ujmujac, czerpie ono przekonanie
o niesamoistnym charakterze refleksyjnosci z teorii systemowych, ide¢ dialo-
gicznego ugruntowania normatywnosci prawa od Selznicka i dialektyczny obraz
relacji miedzy prawem a jego otoczeniem od Becka. Taki sposéb pojmowania
refleksyjnosci okreslam jako ,,dialektyczng responsywnos$¢”. Znaczenie tego sfor-
mulowania winno si¢ sta¢ jasne w trakcie ponizszych wywodow.

Rozwazania tu zawarte nie wychodzg zatem poza zasadniczy, rekonstruk-
cyjny status calej tej pracy. Celem jest wciaz rekonstrukcja pojecia refleksyjnosci
prawa (jako instytucji spotecznej), materiatlem zas, na ktorym pracuj¢ — rozwaza-
ne we wczesniejszych rozdziatach projekty teoretyczne. Jak jednak zaznaczytem
we Wprowadzeniu, tym, co odroznia obecny rozdziat, jest fakt, ze przedstawiona
tu rekonstrukcja ma charakter krytyczny. Oznacza to, ze jest ona od poczatku
przeprowadzana z bardziej zewnetrznej perspektywy, wyznaczanej przez inte-
resujgce mnie zagadnienia, ktore majg kluczowe znaczenie dla ustalenia pojecia
refleksyjnosci prawa. Mozna wigc powiedzie¢, ze w rozdziale tym stawiam po-
szczegdlnym koncepcjom teoretycznym konkretne pytania (wskazane w rozdzia-
le I) i oceniam, na ile udzielane przez nie odpowiedzi sa uzyteczne dla wlasciwe-
go zrozumienia tytutowego pojecia pracy.

1. Trzy odslony refleksyjnosci

1.1. Refleksyjno$¢ a samoodniesienie

Czymkolwiek by refleksyjnos¢ nie byla ponadto, jest jakas postacig samo-
zwrotnos$ci. Ten wlasnie jej atrybut stawia w centrum i eksploruje teoria sy-
stemow. Przypomne: zdaniem Luhmanna samoodniesienie jest konstytutyw-
ng cechg wszelkich systemow, ktéra pozwala im zaistnie¢ przez ustanowienie
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takiej formy rozrdznienia, ktéra wyodrgbnia je ze srodowiska. Samoodnosze-
nie stuzy tez systemom dla wytworzenia takiego obrazu ich otoczenia, ktory
redukowatby nadmierna ztozono$¢ tego ostatniego. Te prawidtowos$ci, wazne
dla wszelkich typow systemow, odnosza si¢ szczegdlnie do systemow spotecz-
nych, ktére muszg rozwigzywaé problem podwodjnej kontyngencji poprzez
komunikowanie sensu.

Samoodnoszenie w ramach systemu moze przybierac¢ rézne formy ztozono-
$ci: od samoodniesienia bazowego, przez refleksyjnos¢, po refleksje. To wtasnie
refleksja oznacza, ze system odnosi si¢ zwrotnie do samego siebie jako systemu.
Luhmann wyréznia dwie odmiany takiej refleksji: operacyjna (autopojeza) i kog-
nitywna (samoobserwacja). Taki samoodnoszacy si¢ system wchodzi wprawdzie
w kontakt ze srodowiskiem (poprzez warunkowanie, sprz¢zenia strukturalne lub
penetracje), kontakt taki nie oznacza jednak ustanowienia relacji refleksyjne;j'.
Autor mowi wprawdzie o ,,obserwacyjnej otwartosci” systemu, chodzi tu jed-
nak wylacznie o obserwacje wlasnej granicy. Refleksyjnosc¢ (refleksja) jest figu-
ra zamknieta we wnetrzu systemu; miedzysystemowe formy refleksyjnosci nie
istnieja.

Prawdopodobnie najwazniejsze trzy nauki, jakie ptyna z teorii systemowej,
brzmig: refleksyjnos¢ jest konieczna, jest niezupeina, jest paradoksalna’. Jest
konieczna, poniewaz — jak juz powiedzialem — system nie moze zaistnie¢ bez
odnoszenia si¢ do siebie samego. Samoodnoszenie jest tez sktadowa wszystkich
operacji, z ktoérych zbudowany jest system. Jest niezupelna w co najmniej po-
dwojnym znaczeniu: zarowno operacyjnym, jak i obserwacyjnym. Operacyjna
niezupetno$¢ refleksji polega na jej zaleznosci od otoczenia: aby system mogt do-
konywac¢ jakichkolwiek operacji, musi by¢ pobudzany poprzez ,,irytacje” ptynace
z zewnatrz. System, ktory zaprzestaje doswiadczac irytacji, przestaje dokonywac
wiasnych operacji, to znaczy reprodukowac sie, to znaczy istnie¢. Zewngtrzne
bodzce sa wigc warunkiem mozliwos$ci tak istnienia, jak samoodnoszenia si¢
systemu. Niezupelno$¢ samoobserwacji zasadza si¢ z kolei na tym, ze system
nie jest dla samego siebie w petni przejrzysty. Jego wlasna zlozono$¢ przerasta
jego mozliwosci poznawcze, wskutek czego samoobserwacja daje zawsze jako$
uproszczony obraz systemu. System we wlasnych oczach jawi si¢ jako prostszy,
niz jest w rzeczywistosci. W szczegolnosci system ma ,,$lepa plamke”, ktora nie
pozwala mu dostrzec tego, co najbardziej dlan fundamentalne: konstytuujacej go
formy rozréznienia, eigenvalue. Jak ujmuje to Luhmann: ,,System nie widzi,
ze nie widzi tego, czego nie widzi™”.

! Ponizej, zgodnie z konwencja przyjeta w calej pracy, mowi¢ ogélnie o refleksyjnosci na
oznaczenie wszelkich form samoodnoszenia. Nie trzymam si¢ wigc wprowadzonego w teorii
systemow podziatu migdzy samoodnoszeniem bazowym, refleksyjnoscia i refleksja.

2 Jak wida¢, sa one zbiezne z wnioskami, do jakich prowadzi analiza programéw refleksyj-
nej regulacji, przeprowadzona w rozdziale V.

3 Cyt. za: Winczorek 2009, 36.
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Wreszcie refleksyjnosé jest paradoksalna, i to z kilku powodow. Na poczatek
zauwazmy, ze ze wzgledu na wskazang przed chwilg nieprzejrzystos¢, system nie
jest w stanie w petni kontrolowac wlasnych procesow refleksji. Obserwuje on sam
siebie, zaro6wno jednak podstawy tej obserwacji (punkt, z ktérego obserwacja si¢
dokonuje), jak i jej prawomocno$¢ pozostaja dla systemu zagadka — problemem.
Samoobserwacja jest wigec proba, jak powiedziatby Hegel, zajrzenia przez swia-
domos¢ ,,za whasne plecy” (Hegel 2003, 68—69), co jest od poczatku niemozliwe.
Dlatego tez refleksyjnos¢ zawsze musi pozostawac¢ niepewna wilasnego statusu
— to, co probuje uchwyci¢, wciaz bedzie sie jej wymykac (Siemek 2012a, 254).
Paradoksalno$¢ wiaze si¢ tez z mozliwymi rezultatami refleksyjnego samoodnie-
sienia. Te moga by¢ dwojakie: bedzie to albo potwierdzenie rdznicy (a # a), albo
tozsamosci (a = a). Pierwsze z tych rozwigzan jest paradoksem, drugie tautologia
(bedaca, zdaniem Luhmanna, jedynie szczegdlng formg paradoksu). Prawo zna
oba te przypadki — tautologiczne albo paradoksalne sg np. proby rozwigzania
problemu obowigzywania prawa i okreslenia statusu kryteriow takiego obowia-
zywania. W uproszczeniu, albo przyjmuje si¢, ze kryteria takie same obowiazuja,
co rodzi tautologig, albo odmawia si¢ im charakteru obowigzujacego, co prowa-
dzi do paradoksu. Z punktu widzenia kazdego systemu zaréwno tautologia, jak
i paradoks stanowig jednak problem, ktory trzeba przetamac, aby system mogt
dziata¢ dalej. Potrzebne sa zatem mechanizmy detautologizacji oraz deparadok-
salizacji, ktore beda pozwalaly ,,przerwac” zamknigty krag samoodniesienia.
Mechanizmy takie nie moga jednak przynaleze¢ do tego samego refleksyjnego
kregu, ktory maja za zadanie deparadoksalizowa¢; musza one mie¢ status czynni-
ka zewnetrznego. Luhmann szuka rozwigzania tej kwestii w multiplikacji syste-
mowych cyklow refleks;ji, ktore wzajemnie majg stuzy¢ sobie w tej roli. Taki zabieg
pozwala mu zachowa¢ czysto refleksyjng strukture systemu. Czy to rozwigzanie
jest przekonujace, jest sprawa odrebna; na obecna chwile istotna jest konkluzja, ze
refleksyjnos¢ domaga sie takiego zewnetrznego punktu odniesienia, ktory pozwa-
latby wyjs¢ poza jatlowo$¢ powtarzajacych si¢ samoodniesien.

Te paradoksalnos¢ oraz niesamodzielno$¢ refleksyjnosci potwierdza w od-
niesieniu do prawa koncepcja Teubnera. Potwierdzenie to jest przede wszystkim
negatywne: ujawnia si¢ ono w klopotach, w jakie teoria ta wikla si¢, probujac
unikng¢ wspomnianej niesamoistnosci refleksji*. Prawo refleksyjne bowiem,
szczegblnie w dojrzatej wersji wspominanej teorii, to prawo, ktore rozpoznaje
samo siebie jako system autopojetyczny wsrdd innych systemow autopojetycz-
nych. Co za tym idzie, prawo takie rezygnuje z prob wladczego, bezposredniego
oddziatywania na inne podsystemy spoteczenstwa; zamiast tego wypetnia ono
swoja funkcje regulacyjng poprzez regulowanie samego siebie — co w zalozeniu

* Gwoli sprawiedliwosci odnotujmy, ze Teubner nie neguje za to paradoksalnego charak-
teru refleksyjnos$ci prawa — przeciwnie, uznaje paradoks za jedna z istotniejszych i ciekawszych
wlasno$ci wspolezesnych systemow prawnych (Teubner 2005).
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ma wspierac refleksyjno$¢ innych systemoéw w jego otoczeniu. Mozna zatem po-
wiedzie¢, ze prawo refleksyjne postuguje si¢ przede wszystkim metaregulacja
w celu wzmacniania mechanizméw samoregulacyjnych w innych systemach spo-
tecznych. W ten sposéb refleksyjnos¢ sama z siebie miataby sie sta¢ dla prawa
zrodtem normatywnos$ci: podstawg rozwigzan problemoéw praktycznych i sposo-
bem na spelnienie spotecznych oczekiwan wzgledem prawa.

Jak pokazaty miedzy innymi rozwazania rozdzialu V nad programem meta-
regulacji, taka strategia rzeczywiscie bywa niekiedy skuteczna — jej powodzenie
zalezy jednak od spetnienia licznych warunkow, ktore leza poza kontrolg systemu
prawa. Aby wigc system ten mogt weieli¢ w zycie program prawa refleksyjnego,
musi liczy¢ na zaistnienie okolicznos$ci, na ktére sam nie ma wptywu. Co wie-
cej, jednym z tych warunkow jest refleksyjnos¢ adresatow, do ktorych kierowane
sa normy prawne (lub interwencje regulacyjne). Wynika z tego, ze prawo moze
korzysta¢ z wlasnej refleksyjnosci o tyle, o ile wchodzi w kontakt z innymi re-
fleksyjnymi strukturami. Ponadto nawet taka, zgodna z koncepcja prawa reflek-
syjnego strategia metaregulacji nie wylacza potrzeby oparcia rozstrzygni¢¢ na
bardziej materialnych standardach. Sama refleksyjno§¢ — przynajmniej poki jest
pojmowana czysto formalnie, jako strukturalna wtasnos¢ systemu — nie wystar-
cza, aby prawo moglo skutecznie wypelnia¢ swoja funkcje i reprodukowac sie
jako system.

1.2. Refleksyjnos¢ a wspolnota

Philip Selznick jest autorem koncepcji refleksyjnosci prawa, ktora w wielu
punktach jest znaczaco odmienna od ujecia proponowanego przez teori¢ syste-
mowa. Réwniez on jednak zgadza si¢ ze stwierdzeniem orzekajacym zarowno
niesamoistng, jak i paradoksalng natur¢ refleksyjnosci. Wnioski, jakie z tego wy-
cigga, sg jednak przeciwne do tych wysuwanych przez rzecznikow autopojezy.
Luhmann powiada: taki charakter refleksyjnosci powoduje, ze jest ona dla sy-
stemu przede wszystkim problemem i nie moze petnic roli przewodniej zasady,
ktora nadawataby systemowi spojno$é. Selznick replikuje: refleksyjnosé nie tylko
moze, ale faktycznie jest zasada wyrazajaca nadrzedny sens prawa i nadajaca
mu tozsamo$¢. Aby jednak mogla tak zafunkcjonowaé, musi spetnia¢ zadanie
osadzenia prawa w szerszej wspolnocie politycznej. Dlatego tez refleksyjnosc jest
responsywnoscia: jest forma dialogu prawa ze wspolnota.

W tym dialogu prawo staje si¢ instytucjg — to znaczy, ze zostaje mu powie-
rzona przez wspoélnote szczegodlna misja, wyrazona w jezyku etycznym. Misja ta
ma podwdjny sens: wewnetrznie — wyznacza ona nadrzedny ideat (master ideal)
prawa jako instytucji, nadajac mu integralno$¢ oraz charakter (okreslenia, ktore
Selznick czerpie odpowiednio od Dworkina i Fullera); na zewnatrz — definiu-
je zakres odpowiedzialnosci prawa wobec politycznej wspolnoty. Tym ideatem
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w przypadku prawa jest legalno$¢, pojmowana jednak szeroko i nielegalistycznie,
jako dazenie do ,,stopniowego ograniczania zakresu arbitralno$ci zar6wno w pra-
wie pozytywnym, jak i w jego stosowaniu” (Selznick [1969] 1980, 12). Ogra-
niczanie arbitralnosci dokonuje si¢ poprzez poszerzanie przestrzeni rozumnosci
w prawie. Stad tez Selznick stwierdza: ,,W swoich najbogatszych konotacjach, le-
galnos¢ przywotuje grecka wizje porzadku spotecznego ufundowanego na rozu-
mie, ktorego konstytutywna zasadg pozostaje sprawiedliwos¢” (Selznick [1969]
1980, 18).

Prawo wypelnia to powotanie do zapewniania legalnos$ci przez caly czas, od
kiedy tylko moze by¢ uznane za instytucj¢ we wskazanym rozumieniu. Stad tez
mozemy przyjac, ze jakas podstawowa, zarodkowa responsywnos¢ prawa stano-
wi jego immanentng, konieczng ceche. Historycznie jednak rzecz biorac, wypet-
nienie tego powotania dokonuje si¢ w réznych formach. W szczegolnosci nie od
razu samo prawo wydaje si¢ Swiadome, jaka doktadnie jest tres¢ tego ideatu. Stad
ewolucyjny rozwdj prawa, w ktérym nadrzedny ideal legalnosci podlega coraz
pehiejszemu zrozumieniu i urzeczywistnieniu. W prawie represywnym ideal ten
jest urzeczywistniany jeszcze w formie bardzo szczatkowej; prawo autonomiczne
stanowi juz rezultat jego rozpoznania, cho¢ wcigz ograniczonego. Natomiast pra-
wo $wiadome swego nadrzgdnego ideatu i swojej roli wobec wspdlnoty to, wedle
autora, prawo responsywne. Prawo takie taczy tym samym dwa przeciwstawne
zwroty (W znaczeniu, w jakim termin ,,zwrot” funkcjonuje w matematyce): ku
samemu sobie, w postaci samoswiadomosci, oraz na zewnatrz, w postaci dialogu
ze wspolnota. Selznick wyraza t¢ mysl, charakteryzujac ten typ prawa zaréwno
poprzez ,,zwigkszenie autorytetu celu”, jak 1 wzrastajaca ,,obywatelsko$¢” (Nonet
i Selznick 1978, 78).

W obu tych ukierunkowaniach — nawet zanim jeszcze ulegng ztaczeniu
—widac¢ tez wyraznie, ze tak ujeta refleksyjnos$¢ nie wyklucza juz normatywnosci
czy polityczno$ci. Przeciwnie, refleksyjnos¢ jako responsywnos¢ polega wias-
nie na odstonigciu i rozpoznaniu politycznego sensu prawa — ptyngcego zardéwno
z jego wnetrza (jako tre$¢ ideatu legalnosci), jak 1 z zewngtrznego otoczenia (jako
oczekiwania, jakie pod adresem prawa formutuje wspolnota polityczna). Zara-
zem takie ukierunkowanie na ideat nie oznacza idealizmu, ktoéry prowadzitby do
(jak to okresla Habermas) przeestetyzowanej koncepcji prawa. Tak si¢ nie dzie-
je, poniewaz nadrzedny ideat jakiejkolwiek instytucji nigdy nie jest wyznaczany
w drodze abstrakcyjnej spekulacji, lecz poprzez rekonstrukcje z rzeczywistych
praktyk spotecznych.

Jak wynika z rozwazan Selznicka — i co potwierdzaja badania z obszaru
regulacji — mozna wskaza¢ trzy podstawowe warunki, pod ktérymi prawo re-
sponsywne ma szanse powodzenia. Sa to: wyrazne ukierunkowanie na zalozony
cel, odpowiednie kompetencje kognitywne oraz silna wspolnota obywatelska.
Jesli chodzi o pierwszy z nich, to pojecie celu — i jego relacja do spokrewnionego
pojecia nadrzednego ideatu — nie jest do konca sprecyzowane, co w odniesieniu
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do tak waznej kategorii nieco rozczarowuje. Nie ulega wszakze watpliwos$ci,
ze zarowno prawo jako catos¢, jak i poszczegdlne instytucje je tworzace potrze-
buja jasno okreslonych celéw dzialania, ktére beda mogty zapewni¢ im zaré6wno
integralnos$é, jak i skutecznos$¢. Wydaje sie przy tym, ze cele te nie moga by¢ zde-
finiowane na sposob czysto techniczny, ale ze musza by¢ wyrazone przynajmniej
czesciowo w jezyku etycznym, pozostaja bowiem jaka$ pochodng nadrzednego
ideatlu prawa.

Co do drugiego warunku, jakim jest wyksztalcenie w prawie odpowiednich
kompetencji kognitywnych, jego znaczenie wynika cho¢by z podstawowego
sposobu legitymizacji prawa responsywnego — tym, wedtug autora, jest wlasnie
»kompetencja”, czyli zdolnos¢ do efektywnego rozwigzywania problemow spo-
tecznych. Aby to osiggnac, instytucje prawa responsywnego muszg by¢ nastawio-
ne na uczenie si¢, a takze gotowe do takich zmian, jakie okaza si¢ w wyniku tych
proces6w niezbedne. Ostatni z warunkéw, czyli istnienie dojrzatej wspolnoty
obywatelskiej, chroni z kolei prawo responsywne przed regresem w populizm lub
w bycie narzedziem wladzy uprzywilejowanych grup (capture) — ale w rownym
stopniu zdaje si¢ chroni¢ wspolnote przed nadmierng ekspansywno$cia tegoz pra-
wa. Wiele wskazuje przy tym, ze w rozumieniu wspolnoty politycznej (polity)
Selznick pozostaje wiernym uczniem tradycji nawigzujacej do antycznych wzo-
row republikanskich, w szczegdlnosci zas do mysli Arystotelesa. To o tej wspdl-
nocie pisal, ze jest ona ,,jednoscia moralna, a jednoczesnie forma partycypacji
1 organizacji spoteczne;j” (Selznick [1969] 1980, 31). Jest to wspolnota budowana
na cnotach, na wspélnym rozumieniu dobra i na kultywowaniu ,,zycia obywatel-
skiego”; nie wyklucza ona jednak autonomii poszczegolnych, wchodzacych w jej
sktad jednostek. Przeciwnie: zgodnie z Arystotelesowa koncepcja cztowieka jako
zoon politikon to dopiero uczestnictwo w takiej wspdlnocie umozliwia autonomie
i wlasciwie pojmowana podmiotowosc.

Koncepcja prawa responsywnego potwierdza tym samym rozpoznanie, do
jakiego doszta teoria systemow: refleksyjnos¢ zalezna jest od warunkow, ktore po
czesci leza po stronie samej refleksyjnej struktury (instytucji, systemu), po czgsci
za$ pozostaja od niej niezalezne. Poszta jednak dalej w tym kierunku: skoro tak,
to oznacza to, ze sama refleksyjno$¢ musi by¢ ruchem miedzy tym, co wewnatrz,
a tym, co na zewnatrz samoodnoszacej si¢ struktury. Stad tez refleksyjnos¢ pra-
wa wedlug omawianej koncepcji jest tym glebsza, im silniejsze zwiazki prawa
jako instytucji z jego spotecznym otoczeniem i intensywniejszy dialog z poli-
tyczna, obywatelska wspolnota.

W ten sposob w koncepcji prawa responsywnego obecny staje si¢ jakis za-
lazek dialektyki inno$ci, prawo bowiem, dgzac do samoswiadomosci, wspotdefi-
niuje si¢ przez to, co wobec niego odmienne i zewngtrzne. ROwniez sam proces
wylaniania si¢ prawa responsywnego ma charakter dialektyczny: ten typ prawa
moze by¢ postrzegany jako synteza pewnych cech antynomicznych wzgledem sie-
bie typdw prawa represyjnego oraz autonomicznego, a caty proces dochodzenia
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przez prawo do samozrozumienia wtasnego ideatu ma charakter niejednoznaczny
1 nieraz konfliktowy. Rozwoj tego samorozumienia — a wraz z nim catego prawa
— jest w jakiej$ mierze wypadkowa refleksywnosci, czyli zwrotnych reakcji pra-
wa na zewngtrzne wyzwania (od pojecia refleksu, odbicia). Jak powie Selznick:
,»harodzinom [ideatu legalnosci] towarzyszy zamet, a podtrzymaniu — walka’.

Nasuwa si¢ jednak watpliwos¢, czy ta konfliktowa, dialektyczna wizja prawa
i jego rozwoju jest do pogodzenia z innymi zatozeniami przyjmowanymi przez
autora. Po pierwsze, mozna si¢ zastanawiac, czy przyjeta przez niego koncepcja
ewolucyjnego rozwoju prawa nie jest — w obliczu wskazanej dialektyki — nazbyt
teleologiczna 1, koniec koncow, linearna. Sprzecznosci zostajg pogodzone, bocz-
ne drogi zamknigte jako §lepe, a prawo zmierza niepowstrzymanie — mimo catej
confusion and struggle — w kierunku responsywnosci. Po drugie, zarowno oto-
czenie, w ktorym podroz ta si¢ odbywa, jak i jej miejsce docelowe wydaja si¢
nieco zbyt wygladzone i sielankowe. Otoczeniem tym jest, rzecz jasna, wspdlnota
polityczna, celem marszruty za$ — prawo responsywne wobec tejze. Z rozwazan
autora wylania si¢ obraz tej wspolnoty, ktéra funkcjonuje jako wzglednie jedno-
rodne, uporzadkowane i obiektywne podtoze, na ktérym poszczegodlne instytucje
majg wyznaczone niepodlegajace kwestionowaniu miejsca. Mozna jg przyrow-
na¢ do solidnej sieci o regularnych oczkach, w ktorej prawo responsywne wraz
z innymi instytucjami zycia publicznego laduja migkko i bezpiecznie. Jak sadzg,
z obecnej w projekcie Selznicka perspektywy dialektycznej wytania si¢ tymcza-
sem inny obraz, w ktorym refleksyjnos¢ jako samopoznanie (od refleksji) oraz
jako konfrontacja (od refleksu) sa ze soba $cisle polaczone.

1.3. Refleksyjnos¢ a ryzyko

Refleksyjnos¢ poznonowoczesnego prawa polega na konfrontacji z uwolnio-
nymi skutkami ubocznymi jego wiasnych dziatan — tak, w najwickszym skrocie,
mozna by stresci¢ koncepcje prawa wylaniajaca si¢ z teorii spoteczenstwa ryzyka
Ulricha Becka. Koncepcje te postrzega¢ zatem mozna z pewnego punktu widze-
nia jako wprost podejmujaca ten problem, ktory w teorii Selznicka funkcjonowat
na prawach sugestii. Chodzi tu o pytanie, w jakim stopniu refleksyjnos¢ prawa
jest rezultatem $wiadomego wysitku dazacego do samozrozumienia, na ile za$
stanowi wynik konfrontacji ze skutkami ubocznymi (prawnej) modernizacji.
Beck szczegolnie zainteresowany jest tg druga mozliwoscia, jej wlasnie poswig-
cajac najwiecej uwagi.

Refleksyjna jest juz sama struktura ryzyka jako skutku ubocznego dziatan
ludzkich (procesow modernizacji). Ujawnia si¢ w nim bowiem szczeg6lna sa-
mozwrotno$¢ dziatania: dzialanie zwraca si¢ ku sobie samemu, przeksztatcajac

5 W oryg. ,,it is born in confusion and sustained in struggle” (Selznick [1969] 1980, 3).
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warunki, ktore wyznaczaty kontekst jego dokonania. Ryzyko jest zatem swego
rodzaju ,,zwrotem”, ktory otrzymuje jednostka, organizacja czy spoteczenstwo
z wlasnego dziatania. Refleksyjna jest takze struktura poznania ryzyka: ryzyko
nie funkcjonuje wszak jako zdarzenie (fakt), ale jedynie jako prawdopodobien-
stwo zdarzenia. Prawdopodobienstwo nie jest jednak czyms, co istnieje faktycz-
nie — w takim sensie, w jakim istnieja cho¢by powodzie, wybuchy jadrowe, ataki
terrorystyczne czy zatamania na gietdzie. To pewna konstrukcja myslowa, ktora
jest w rownej mierze rozpoznawana, co wytwarzana. Wreszcie refleksyjna jest
struktura reagowania na ryzyko lub zarzadzania nim, w ramach ktorej ryzyko
probuje si¢ podda¢ kontroli — co jednak prowadzi zazwyczaj do wytworzenia
nowych jego form.

Powyzsze uwagi odnosza si¢ do ryzyka w ogodle — odstaniajac zaréwno jego
spoleczng genezg, jak i polityczne znaczenie. Nie mOéwig one jeszcze nic o specy-
fice tej formy organizacji zycia spotecznego, w ktorym ryzyko staje si¢ central-
nym problemem politycznym, a ktéra Beck okresla jako spoteczenstwo ryzyka.
Do powstania tej formy spoleczenstwa dochodzi w drodze tzw. modernizacji re-
fleksywnej, gdy coraz bardziej jasne staje si¢, ze nowych, wytworzonych form
ryzyka nie sposob juz dtuzej skutecznie kontrolowaé w ramach dotychczas funk-
cjonujacych instytucji. Jak pisze autor: ,.«Modernizacja refleksywna» oznacza
konfrontacje ze skutkami spoteczenstwa ryzyka, z ktérymi system spoteczen-
stwa przemystowego, oceniajac rzecz na podstawie jego instytucjonalnych stan-
dardéw, nie potrafi sobie poradzi¢ ani ktorych nie potrafi zasymilowa¢” (Beck
2009b, 17-18).

Jak wida¢, refleksyjnos¢ w tym ujeciu jest przede wszystkim refleksywnos-
cig — zwrotng konfrontacjg nowoczesnego spoteczenstwa i jego instytucji z ich
wlasnymi wytworami. Stagd tez modernizacja refleksywna jest procesem mi-
mowolnym, przebiegajacym niezaleznie od samo$wiadomosci spoteczenstwa,
ktory nie moze zosta¢ zaprojektowany czy z wyprzedzeniem przewidziany. Nie
oznacza to jednak wykluczenia refleksyjnosci we wlasciwym znaczeniu, jako
samopoznania. W istocie, z wyksztalceniem si¢ spoteczenstwa ryzyka mamy
do czynienia dopiero wtedy, gdy owe systemowe sprzecznosci stang si¢ przed-
miotem spotecznej §wiadomosci — to znaczy gdy problematyczno$é ryzyka
stanie sie¢, jak powie Beck, ,figura refleksji” (Beck 2012, 37). Odpowiednio,
porzadek prawny spoleczenstwa ryzyka to takie prawo, ktore staje si¢ samo-
$wiadome sprzecznosci, do ktorych doprowadzit jego rozwoj w nowoczesnym
spoteczenstwie. Specyficzny jest natomiast status tej refleksji — podobnie jak
sam proces modernizacji, ma ona charakter nieciagty, konfliktowy, wlaczaja-
cy sprzeczne interpretacje. Stad tez refleksyjnos¢ prawa nie prowadzi do wy-
tworzenia jakiego$ catosciowego, spdjnego obrazu tego prawa. Ma ona raczej
charakter krytyczny i polega na ,,kwestionowaniu” instytucjonalnych, katego-
rialnych i normatywnych podstaw fundujacych zastany porzadek (Beck 2016,
75-76; Veitch 2017, 57-59). Jak wykazalem na przykladzie programu regulacji
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opartej na ryzyku, takie kwestionowanie ma szans¢ m.in. odstoni¢ (cz¢sto
zamaskowany) konserwatyzm funkcjonujacych rozwigzan prawnych.

W spoteczenstwie ryzyka w pelni dochodzi do glosu polityczny potencjat
ryzyka, polegajacy na tym, ze ryzyko przekracza dotychczasowe klasowe, kultu-
rowe czy instytucjonalne granice. W ten sposob staje si¢ ono pretekstem do zmia-
ny zastanych konturéow polityki. Instytucje polityczne — w tym prawo — odzie-
dziczone przez nas po spoleczenstwie przemystowym prostej nowoczesnosci nie
radza sobie z nowymi postaciami ryzyka. Dlatego, zdaniem autora, potrzebne
jest radykalne przeksztalcenie, metamorfoza §wiata spotecznego, zgodnie z po-
litycznym programem ,,utopii odpowiedzialnej nowoczesnosci” (Beck 1998, 21).
W odniesieniu do prawa oznacza to m.in., ze musi ono odnalez¢ nowe formy
kategorialne i instytucjonalne, ktore pozwola mu wnie$¢ swoj wktad w budowe
takiej kosmopolitycznej wspdlnoty odpowiedzialnej nowoczesnosci — czy tez, jak
okresla to Beck, w przeksztatcenie si¢ spoteczenstwa swiatowego ryzyka, dzieki
osiggnietej samoswiadomosci, w swiatowe spoleczenstwo ryzyka.

W tym miejscu ujawnia si¢ wszakze jeden z gtownych problemoéw z oma-
wiang teorig, zwigzany z pytaniem, skad wspotczesne spoteczenstwa miatyby
czerpac przestanki dla sformutowania tresci takiego politycznego programu.
Odpowiedz Becka okazuje si¢ zaskakujaco zbiezna ze stanowiskiem, ktore na
gruncie teorii systemow zaproponowat Teubner: tres¢ takiej politycznej utopii
mialaby wynika¢ z samego refleksyjnego rozpoznania sprzecznosci i konflik-
tow spoteczenstwa ryzyka. Normatywnos¢ miataby si¢ wigc wytania¢ w do-
statecznej okreslonosci z samego ruchu refleksji. Jak wyraza to autor: ,,nor-
matywnos¢ t¢ [...] trzeba wydoby¢ [...] z rzeczywistej dynamiki powstawania
spoteczenstwa Swiatowego ryzyka i z rozmaitych ambiwalencji tego spoleczen-
stwa” (Beck 2012, 75).

Rozwigzanie takie — w obliczu radykalnych konsekwencji, do ktérych mia-
loby prowadzi¢ (a polegajacych na sformutowaniu programu kosmopolityczne;j,
,-odpowiedzialnej” utopii politycznej) — razi swoja sztucznoscig. Czy rzeczywi-
$cie program polityczny, w zamierzeniu formutowany dla catego spoleczenstwa
swiatowego, moze by¢ zbudowany na tak wattych podstawach? Nic w obserwacji
obecnej rzeczywistosci tego nie potwierdza. W rozdziale IV w pewnym sensie
uniknalem pytania, skad bierze si¢ u Becka taki — sztuczny i mato przekonujacy
— manewr, zrzucajac go na karb niedostatecznie przemyslanych podstaw catej
teorii. Jednak w $wietle tego, co powiedziano w tym miejscu na temat dialek-
tycznych zrodet przyjetej w tej teorii koncepcji refleksyjnosci, dopuszczalna oka-
zuje si¢ takze hipoteza doktadnie przeciwna. Mozliwe, ze sposob, w jaki Beck
wyprowadza polityczne konsekwencje z wlasnej teorii, wynika z potraktowania
tych podstaw zbyt serio, w nazbyt konsekwentny sposob. By¢ moze jest wiec
tak, ze autor ten, przejmujac dialektyczng filozofi¢ dziejow wywodzaca si¢ od
Hegla (dziejow begdacych wszak przede wszystkim dziejami ducha, to jest $wia-
domosci, to jest refleksji), przejmuje ja w cato$ci, facznie z — traktowanym dzi$
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zazwyczaj z uzasadniong rezerwa — komponentem eschatologicznym, gtoszacym
wiar¢ w ostateczne pojednanie ducha obiektywnego z duchem subiektywnym.
Swiatowe spoteczefistwo ryzyka, wraz z charakteryzujaca je utopia odpowie-
dzialnej nowoczesnosci, byloby wowczas jeszcze jedng adaptacja Heglowskiej
wizji spetnienia dziejow, jakie znamy w filozofii spolecznej. Przyznajmy: nigdzie
u Becka nie znajdziemy raczej bezposrednich sugestii co do takich inspiracji jego
teorii. Jest to jednak mozliwos¢ zbyt atrakcyjna, aby z niej catkowicie zrezygno-
wac, thumaczy bowiem pewne do$¢ zagadkowe wiasciwosci jego koncepcji. Nie
czyni to catego projektu bardziej przekonujacym, pozwala jednak zobaczy¢ go w no-
wym $wietle.

2. Normatywny wymiar refleksyjnosci

Mozemy teraz przyjrze¢ si¢, w jaki sposob omawiane w pracy stanowiska
teoretyczne ujmuja problem normatywnosci refleksyjnosci. Przypomne, ze zgod-
nie z ustaleniami rozdziatu I kwesti¢ t¢ nalezy uzna¢ za jedna z kluczowych
dla wilasciwego zrozumienia rozwazanego pojecia. Z ustalen tych wynika, ze
refleksyjnos¢ jest ztozonym pojeciem, zawierajagcym m.in. wymiar hermeneu-
tyczny, co oznacza, ze stanowi ono element tresci samorozumienia wspotczes-
nych spoteczenstw. Nie jest to jedyny wymiar omawianego pojecia: podobnie jak
w przypadku wigkszoSci najwazniejszych poje¢ charakteryzujacych instytucje
spoleczne, mozna w nim wskaza¢ rowniez wymiar strukturalny, odnoszacy si¢
do instytucjonalnych mechanizmow refleksyjnosci. Nie zmienia to jednak faktu,
ze wspotczesny porzadek prawny rozpoznaje sam siebie — nomen omen refleksyj-
nie — jako porzadek refleksyjny, wiazac z taka charakterystyka pozytywne kono-
tacje. Uymujac to nieco innymi stowami, refleksyjnos$¢ prawa moze by¢ uznana za
element samoswiadomosci prawniczej wspolnoty interpretacyjnej, ktora — uzna-
jac samg siebie za refleksyjng — pozytywnie ocenia ten fakt. Jednocze$nie na
poziomie samoswiadomosci ujawnia si¢ normatywna natura prawa (dostarczanie
przez prawo wigzacych racji dzialania), w ktorym to procesie refleksyjnos$¢ row-
niez odgrywa istotng role, wnoszac wen badz wktad epistemiczny (rozpoznanie
normatywnosci), badz walidacyjny (konstytuowanie normatywnosci). W obec-
nej chwili interesuje mnie, jak poszczegdlne, omawiane w pracy teorie opisujg ten
wlasnie komponent ztozonego pojecia refleksyjnosci, a takze jak rozumieja jego
relacje z komponentem strukturalnym.

Odpowiedz na tak postawione pytanie bedzie, rzecz jasna, najprostsza w przy-
padku teorii systemow Luhmanna. U autora tego mamy bowiem do czynienia z ce-
lowym 1 programowym zignorowaniem normatywnego wymiaru rozwazanego
pojecia. Refleksyjnos¢ jest, bo jest — rzec mozna, ze jej koniecznos¢ wynika z sa-
mej struktury bytu (jako systemu). Migdzy bytem a powinnoscig nie ma jednak
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przejscia; stojac na strazy anormatywnego charakteru refleksyjnosci, Luhmann
dzierzy wigc w dtoni widty Hume’a. Dla systemu refleksyjnos¢ nie jest zasadg nor-
matywna, ale zrédlem paradoksow. Jesli nawet uczestnikom prawniczej praktyki
refleksyjnos¢ jawi si¢ z wewngtrznego punktu widzenia jako zrédto jakich$ nor-
matywnych zobowigzan i roszczen — je$li samo prawo jawi im si¢ jako normatyw-
ne — to sa to tylko systemowe ztudzenia. Tego typu hermeneutyczne interpretacje
praktyki roztapiajg si¢ pod palacym stoncem ogladu teoretycznego. Widziane z tej
perspektywy, ,,prawo — powie Luhmann — nie ma zadnej mocy wigzacej” (Luh-
mann 1993a, 33).

Jak juz stwierdzitem w rozdziale 1I, to skasowanie normatywnosci, jakie-
go dokonuje teoria systemow, stanowi wynik przyjecia przez nig radykalnie ze-
wnetrznego punktu widzenia na prawo. Mozna, oczywiscie, uznaé, ze autor ma
prawo do takiego wyboru metodologicznego; oskarzanie go, ze nie uwzglednia
wewngtrznej perspektywy danej praktyki, przypomina tedy zarzucanie stoniowi,
ze nie lata. Sadze jednak, ze w kontekscie powadzonych tu rozwazah mozna wo-
bec takiej czysto zewnetrznej teorii sformutowac co najmniej trojakiego rodzaju
zarzuty.

Po pierwsze, jak si¢ rzeklo, teoria taka moze pelni¢ wobec prawoznawstwa
jedynie rolg warto$ci granicznej, do ktorej redukcjonizmu nauki prawne moga
prébowac si¢ zbliza¢, nie moga jednak go osiggng¢. Teoria prawa rozumiana jako
czes$¢ nauk prawnych — budowana zatem rowniez na wewnetrzne potrzeby Swiata
prawnego — musi w ten czy inny sposob uwzglednia¢ jego hermeneutyczny sens.
W kontekscie naszych rozwazan znaczy to m.in., ze musi — odmiennie, niz postu-
luje Luhmann — uznawa¢ normatywno$¢ prawa za rzeczywistg sprawe.

Po drugie, powyzsza zasada dotyczy nie tylko przyjmujacych wewnetrzny
punkt widzenia nauk prawnych. Odnosi si¢ ona do kazdej teorii — takze ,,czy-
sto” socjologicznej — ktora ma ambicje dostarczy¢ wiernej rekonstrukcji prak-
tyki spotecznej. Taka rekonstrukcja, aby mogta by¢ uznana za petna, nie moze
kasowa¢ hermeneutycznego samorozumienia tej praktyki, ktore w wypadku
prawa obejmuje rowniez jego normatywnos¢. Jak widzielismy, takie kasowanie
w przypadku teorii systemoéw skutkuje tym, ze dostarcza ona zafalszowanego,
niepetnego obrazu praktyki prawnej, a wiele istotnych cech tej ostatniej pozostaje
niewyjasnionych. Zagadka pozostaje na przyktad, dlaczego zaréwno uczestni-
cy tej praktyki, jak i innych instytucji spotecznych sa jednak sklonni uznawaé
normatywno$¢ prawa, tzn. jego zdolno$¢ do dostarczania realnie wigzacych
racji dziatania czy obowigzkow; nie wiadomo tez, z jakiego wlasciwie powo-
du inwestuje si¢ znaczne zasoby w rozwijanie refleksyjnosci prawa, skoro z tej
ostatniej nic wartosciowego nie wynika. Wreszcie takie wypranie refleksyjnosci
Z jej wymiaru normatywnego i uznanie za kategori¢ czysto formalng nie pozwala
rozroznia¢ miedzy réznymi, istotnie odmiennymi sposobami ,,urefleksyjnienia”
porzadku prawnego. Sadze, ze problem ten dobrze ilustruje stosunek omawia-
nej teorii do teorii prawa responsywnego. Jesli rzeczywiscie jest tak, ze ,,prawo
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nazywane przez Selznicka i Noneta represyjnym jest w $wietle teorii Luhmanna
rownie refleksyjne, co prawo nazywane przez nich autonomicznym’ (Winczorek
2009, 196), to niekoniecznie $wiadczy to o tym, ze Selznick z Nonetem tkwig
w bledzie, ale raczej o niklej uzytecznosci kategorii prawa refleksyjnego w ujeciu
proponowanym przez Luhmanna. Skoro wedle tej teorii rownie refleksyjne sa
tak r6zne formy organizacji prawa — w istocie, refleksyjne sg tu prawdopodobnie
wszystkie jego formy — to takie pojmowanie refleksyjnosci wnosi bardzo niewicele
do naszego rozumienia prawa.

Po trzecie wreszcie, teoria Luhmanna idzie nawet dalej, narzucajac t¢ ze-
wnetrzng perspektywe nie tylko teorii, ale rowniez uczestnikom praktyki praw-
nej — sedziom, adwokatom, akademikom, regulatorom etc. — traktowanym jako
osoby. Kazdy z takich uczestnikow jest wszak odrgbnym systemem psychicz-
nym, ktory obserwuje system prawny z zewnatrz. W konsekwencji ten ostatni
pozostaje normatywny wytacznie dla samego siebie, ale juz nie dla wchodzacych
z nim w interakcje osob®. W ten sposob jednak praktyczne nastawienie wobec
prawa, ktore, jak wcigz obserwujemy, przyjmuja takie osoby, staje sie¢ komplet-
nie niezrozumiale. Czyzby wszyscy oni, komunikujgc jednak normatywne tresci
prawne, brali udziat w zbiorowym oszustwie?

Przechodzac do kolejnej omawianej w pracy koncepcji, jaka jest teoria pra-
wa refleksyjnego Teubnera, wida¢, ze przyjmuje on catkowicie odmienny stosu-
nek do kwestii normatywnosci refleksyjnosci. Taki wybor nie powinien dziwic,
bowiem Teubner swiadomie rozwija swoje stanowisko jako teori¢ ,,prawnicza”,
budowang na wewngtrzne potrzeby $wiata jurydycznego. Z gory zaktada on tym
samym obecno$¢ normatywnego wymiaru zarowno prawa w ogole, jak i reflek-
syjnosci jako szczegolnej whasnosci tego prawa. Kategoria refleksyjnos$ci ma tu
shuzy¢ formutowaniu propozycji polityki prawa, jak i rozstrzygnie¢ konkretnych
problemdéw prawnych. Doktadnie mowiac, refleksyjnosci prawa przypisana zo-
staje funkcja ,,koordynacji dzialan w ramach i pomiedzy semiautonomicznymi
systemami spolecznymi” (Teubner 1983, 242). W ten sposob, zdaniem autora,
rozwiktany zostaje typowy dla prawa dylemat, zgodnie z ktorym prawo albo od-
dziatuje wtadczo na inne podsystemy spoteczne, kolonizujac ich autonomiczne
wzorce racjonalnosci, albo rezygnuje z takich wladczych ingerencji, a przez to
jest nieskuteczne’. Prawo refleksyjne nie czyni ani jednego, ani drugiego. No$ni-
kiem jego normatywnej mocy nie jest juz wladczos¢, ale wlasnie refleksyjnosc.
Prawo uzycza innym podsystemom swoich refleksyjnych struktur, prowokujac
je w ten sposéb do rozwiniecia ich wlasnych zasobow normatywnych, dzigki

¢ Takie zatozenie prowadzi Luhmanna np. do stwierdzenia, ze sedzia jest jedynie
,.kognitywnie, a nie normatywnie” zalezny od systemu prawa (Luhmann 1988b, 22).

7 W nieco innym ujeciu, jak pisalem, mowa jest o trylemacie: prawo samo moze zostaé
skolonizowane przez obca mu racjonalno$é i w ten sposob utraci¢ wlasng autonomig oraz inte-
gralnosc¢.
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ktorym bedg mogly one decydowac o wlasciwym dziataniu i wypetnia¢ z kolei
im przypisane funkcje spoteczne.

Jak kilkukrotnie juz wskazywalem, taka interpretacja refleksyjnosci prawa
stanowi probe jej osadzenia w roli gtownego zrodta normatywnosci: refleksyj-
no$¢ ma, wedle wizji Teubnera, prowadzi¢ do ukonstytuowania si¢ porzadkow
normatywnych w poszczegolnych refleksyjnych podsystemach. Teoria Teubne-
ra moze by¢ zatem odczytywana jako socjologiczno-prawna realizacja dazenia
do samougruntowania refleksyjnego rozumu. Rozum — tu reprezentowany przez
system prawa — sam z siebie wyprowadza wszelkie zasady, w tym rowniez nor-
my poswiadczajgce jego prawomocnos$¢. Jest to dazenie zgodne z klasyczng sa-
mos$wiadomoscia nowoczesnosci, ktora jest przekonana, ze ,,musi czerpac¢ swojq
normatywnosé z samej siebie”®. Teoria prawa refleksyjnego jawi si¢ z tej per-
spektywy jako najbardziej konsekwentnie modernistyczna z wszystkich tu oma-
wianych. Jednak takie postawienie sprawy rodzi co najmniej dwojakiego rodzaju
watpliwos$ci, zwigzane zarowno ze strategia metodologiczng przyjeta w ramach
teorii, jak i z jej praktycznymi konsekwencjami.

Wyjasnienie specyficznego ,,wkladu”, ktory w system spoleczenstwa wnosi
refleksyjno$¢ prawa, ma charakter funkcjonalistyczny — i jak to z wyjasnienia-
mi funkcjonalnymi bywa, pozostaje dos¢ metne. Podejscie funkcjonalne spotka-
o si¢ w naukach spotecznych z wieloraka krytyka, ktorej streszcza¢ tu nie ma
potrzeby’. Wystarczy zwrdci¢ uwage na jeden ktopot, w ktory — $ladem wielu
funkcjonalistow — wikta si¢ Teubner, a ktory zwigzany jest bezposrednio z nor-
matywnym statusem pojecia refleksyjnosci. Jak si¢ zdaje, autor ten dokonuje cha-
rakterystycznego przeskoku argumentacyjnego. Na poczatku traktuje kategorig
funkcji jako analityczna, bedaca elementem teoretycznego opisu spoteczenstwa.
Pojecie funkcji stuzy wiec zewnetrznemu wyjasnianiu pozycji, jaka refleksyjne
prawo zajmuje w systemie spoteczenstwa. Mniejsza o to, czy samo to wyjasnienie
jest przekonujace (pojecie funkcji zdaje si¢ pelni¢ w funkcjonalizmie role swoi-
stego magicznego proszku, ktory stosuje si¢, aby rozwigzaé zagadke spotecznej
integracji) — do$¢, ze omawiane pojecie ma charakter analityczny i eksplanacyj-
ny. W pewnym jednak momencie (ktory nie jest jasno wskazywany) to samo
pojecie funkcji staje si¢ podstawa do formutowania programéw normatywnych
i praktycznych rad pod adresem praktyki. Mowi sie¢ wigc nam teraz, ze prawo
powinno rozwija¢ swa refleksyjnos¢, aby wypetniaé pozgdane tunkcje spotecz-
ne (koordynacja dziatan). Stata si¢ rzecz tajemnicza: z kategorii stuzacej do ze-
wnetrznego wyjasniania praktyki funkcja przeksztalcita si¢ w pojecie normatyw-
ne, stuzace formutowaniu praktycznych postulatow wewnatrz danej praktyki.
Brak jednak wyjasnienia, jak to mozliwe, aby to samo pojecie taczylto tak rézne,

8 W oryg. ,,Sie muf} ihre Normativitit aus sich selber schopfen” (Habermas 1985, 16). Pol-
skie ttumaczenie nieco odbiega w tym miejscu od sensu oryginatu (por. Habermas 2005b, 16).
° Dos¢ reprezentatywnego przegladu w tym zakresie dostarcza np. Szacki (2002, 824—828).
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analityczno-normatywne zadania: w jaki sposob przekonano uczestnikéw danej
praktyki, aby przyjeli zewnetrzny opis jako dyrektywe dla praktycznej orientacji
wiasnych dziatan w ramach praktyki. Tak tez dzieje si¢ w przypadku teorii Teub-
nera. Zdaje si¢ on zaktadac, ze refleksyjnos$¢ prawa przestanie petnic role jedynie
kategorii teoretycznej, a zostanie zaakceptowana jako sui generis program poli-
tyczny; nie ttumaczy jednak, dlaczego uczestnicy zycia spotecznego mieliby na
ten program przystac.

Drugi ktopot z teorig Teubnera polega na paradoksalnym charakterze pro-
ponowanego w niej pod szyldem refleksyjnosci prawa programu politycznego.
Program ten ma bowiem polega¢ na... eliminacji politycznosci. Kwestie t¢ wy-
jasniatem szerzej w rozdziale I, w tym wiec miejscu pozwole sobie podsumo-
wac jedynie najwazniejsze ustalenia: prawo refleksyjne ma, w zamysle autora,
rezygnowaé¢ z podejmowania jakichkolwiek rozstrzygnieé, ktore ingerowatyby
w autonomiczng logike innych podsystemow; przeksztatcajac refleksyjnie samo
siebie, ma wzbudza¢ normatywne zasoby wewnatrz tych podsystemoéw. Z punktu
widzenia teoretycznego jest to jednak rozstrzygniecie mato przekonujace, trudno
bowiem potaczy¢ sensownie tez¢ o autopojezie z normatywnymi oczekiwaniami
wobec prawa. Z kolei z praktycznego punktu widzenia, jak wykazaty rozwazania
rozdziatu V, proba oparcia rozstrzygni¢¢ normatywnych na ,,czystej” refleksyjno-
$ci, bez (wtadczego w istocie) wprowadzenia jakichkolwiek standardéw material-
nych, prowadzi do refleksyjnego przeciazenia systemu oraz do problemow z po-
lityczng legitymizacja i odpowiedzialnoscig za decyzje podejmowane w ramach
poszczegdlnych podsystemow.

Te problemy z legitymizacja i odpowiedzialno$cig, do ktorych doprowadza
m.in. teoria prawa refleksyjnego, stanowig jeden z gtdéwnych punktdéw zaintere-
sowania w teorii spoteczenstwa ryzyka Becka. Zdaniem Becka nadmierne rekur-
sywne zamknigcie poszczegdlnych dyskurséw i systemdéw spolecznych prowa-
dzi do powstawania struktur ,,zorganizowanej nieodpowiedzialnosci”. W tym
miejscu ujawnia si¢ normatywny potencjat ryzyka: jako refleksywny skutek
uboczny funkcjonowania nowoczesnego spoleczenstwa, przekracza ono granice
poszczegdlnych podsystemoéw 1 podmywa zastane struktury spoteczne. Ryzyko
jest glosem ,,realnego™?, takim jednak, ktory od razu stanowi wyzwanie: wy-
kazujac nieadekwatno$¢ struktur politycznych i prawnych, ujawnia tym samym
swoja normatywna zawarto$¢. Refleksyjnos¢, rozumiana jako konfrontowanie
si¢ spoleczenstwa ze skutkami ubocznymi w postaci réznych rodzajow ryzy-
ka, ma wigc w rozwazanej teorii wyrazny, cho¢ specyficzny sens normatywny.
Jej specyfika polega m.in. na tym, Ze ta emergencja normatywno$ci na ryzy-
ku, czyli jego upolitycznienie, do jakiego dochodzi w ramach refleksyjnosci, ma
charakter mimowolny i nieplanowy (lub, jak powie autor, ,,nieczysty”’). Ma ona

1”0 problemach Becka z okresleniem si¢ na linii realizm—konstruktywizm pisatem juz
w rozdziale I'V.
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tez przede wszystkim posta¢ krytycznag, sprowadzajacg si¢ do kwestionowania
tego, co zastane; nie oznacza to jednak catkowitej nieobecnosci elementow pozy-
tywnych. Refleksyjna konfrontacja z ryzykiem prowadzi do dwojakiego rodza-
ju konsekwencji normatywnych: do zmiany konturow polityki (polityczne staja
si¢ bowiem nowe, dawniej nieuznawane za takie, problemy i decyzje) oraz do
wyksztatcenia si¢ politycznego programu, ktory wedle wizji autora ma przybrac
posta¢ kosmopolitycznej utopii.

Wynika z tego, ze teoria spoleczenstwa ryzyka wyraznie rozpoznaje norma-
tywny wymiar pojecia refleksyjnosci — nawet jesli to refleksyjne ugruntowanie
normatywnosci, jako wymuszone, ma nieco inny charakter niz w klasycznych
modernistycznych koncepcjach. W tym miejscu ujawnia si¢ jednak pewien prob-
lem, ktory omawiatem juz wczeéniej. Teoria Becka zaktada bardzo silny zwigzek
refleksyjnosci z normatywnoscia, ktory polega na tym, co okreslitem wczesniej
jako ,,wktad walidacyjny”: normatywno$¢ wylania si¢ na sposéb emergentny
z samego refleksyjnego ruchu §wiadomosci. Powtarzajac stowa jej autora: ,,nor-
matywnos$¢ te [...] trzeba wydoby¢ [...] z rzeczywistej dynamiki powstawania
spoteczenstwa $wiatowego ryzyka i z rozmaitych ambiwalencji tego spoteczen-
stwa” (Beck 2012, 75). Widzimy tu zatem zamierzenie, podobne do proby podje-
tej przez Teubnera, wyprowadzenia normatywnosci z samego procesu refleksyj-
nosci. Zmienia si¢ jedynie skala: refleksyjnos¢ ma obejmowac juz nie separowane
podsystemy, ale cate spoleczenstwo, i to w wymiarze globalnym. Jednak charak-
ter zwigzku miedzy refleksyjnoscia a normatywnoscia pozostaje niemal tozsamy.
Nie dziwi wigc, ze rozwigzanie proponowane przez rozwazang teori¢ okazuje
si¢ podobnie problematyczne. W szczegdlnosci, jak pisatem w rozdziale 1V, tak
ugruntowana normatywnos¢ okazuje si¢ dos¢ watta i widmowa: jest zazwyczaj
skutkiem emocjonalnej reakcji na dochodzace do gtosu zagrozenie, ktéra jednak
— jak to emocje — ma tendencj¢ do szybkiego wyczerpywania si¢. Samo reflek-
syjne rozpoznanie zagrozen, do jakiego dochodzi w spoleczenstwie ryzyka, nie
daje jeszcze wskazowek do dziatania, a prowadzi¢ moze jedynie do fatalizmu
i zniechgcenia. W ostatecznos$ci Beck stoi, jak si¢ wydaje, przed wyborem: albo
normatywne przestanie jego teorii podlega¢ bedzie redukcji psychologicznej, tra-
cac jakiekolwiek solidne podstawy, albo konieczne bedzie wprowadzenie jakich$
wyraznych zatozen normatywnych, ktore pozwola rozstrzygnaé, czego wlasciwie
oczekujemy od polityki i prawa doby spoleczenstwa ryzyka. Autor nie jest jednak
sktonny przysta¢ ani na jedno, ani na drugie rozwigzanie, co prowadzi do nie-
spojnosci catej koncepcji.

Tego typu putapek unika dopiero teoria prawa responsywnego. Jest to moz-
liwe dzigki temu, ze wedtug przyjetej w niej optyki refleksyjnos¢ od poczatku
zostaje powigzana ze specyficznym dla prawa idealem normatywnym. Kazda in-
stytucja spoteczna, zdaniem autora, moze by¢ postrzegana jako nosnik takiego
nadrzgdnego dla niej ideatu, ktory wyznacza jej tozsamos$¢, a zarazem definiuje
jej role wobec wspolnoty. Ideat taki, na wzor greckiego pojecia telosu, wyznacza
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zatem etyczny i polityczny sens danej instytucji. W wypadku prawa mowa o ide-
ale legalnosci, rozumianym jako poszerzanie przestrzeni rozumnej deliberacji
oraz ,,stopniowe ograniczanie zakresu arbitralnosci” (Selznick [1969] 1980, 12).
Dla Selznicka ta kwestia jest wigc od poczatku jasna: refleksyjnos$¢ ma czytelny
sens normatywny, sluzac zarowno rozpoznawaniu, jak i urzeczywistnianiu nad-
rzgdnego ideatu prawa.

Zwiazki refleksyjnos$ci z ideatem legalnosci sg wielorakie i w pewnym sensie
kolowe. Z jednej strony refleksyjno$¢ wnosi ,,wktad epistemiczny”, stuzac roz-
poznaniu etycznego sensu prawa. To wlasnie dzigki procesom refleksyjnosci (re-
sponsywnosci) tres¢ ideatu legalnosci moze zosta¢ dookreslona. Z drugiej strony
w ten sposob refleksyjnos$¢ qua responsywnos¢ wspotwytwarza tenze ideal. Jego
istnienie!! nie jest wprawdzie catkowicie podlegte procesowi refleksyjnosci — jak
miato to miejsce u Teubnera czy Becka — nie jest tez jednak w pelni od niego
niezalezne. Mamy tu raczej do czynienia z typowa dla nowoczesnego rozumu
jednoscia poznania i wytwarzania: responsywnos$¢, dazac do poznania etycznego
sensu prawa, tworzy jaki$ jego obraz. W takim obrazowaniu — lub przedstawia-
niu, jakie jest udziatlem responsywnosci — obecny jest jednoczesnie moment re-
ceptywny, pasywny (rozpoznawania istniejacego wprzody ideatu), jak i moment
aktywny, tworczy (przed-stawiania, czyli tworzenia wlasnego obrazu takowego
ideatu)™.

Wreszcie, po trzecie, ideat legalno$ci sam zawiera w swojej tresci postulat
responsywnosci. Jego stopniowe rozpoznawanie i urzeczywistnianie prowadzi
w konsekwencji do postepujacego urefleksyjnienia prawa. Sytuacja prawa jest
pod tym wzgledem szczegolna na tle innych instytucji spotecznych — nie kazda
z nich bedzie przeciez w tresci wlasnego nadrz¢dnego ideatu zawieraé wezwa-
nia do rozwoju responsywnosci. Mozna zatem powiedzie¢, ze prawo jest w pew-
nym sensie uprzywilejowane: do jego tozsamosci przynalezy ten atrybut, ktory
niezbedny jest kazdej instytucji, aby mogta ona ustali¢ sens wlasnego istnienia.
Kazda instytucja — czy bedzie to gospodarka czy armia, administracja skarbowa,
transport publiczny, nauka itd. — dla wlasciwego funkcjonowania i dla unikniecia
dysfunkcyjnych wynaturzen wymaga jakiego$ stopnia responsywnego dialogu ze
wspodlnotg polityczng. Nie kazda jednak z nich ma zasade responsywnosci wpisa-
na w sam rdzen swojej tozsamosci. Do takich natomiast instytucji nalezy prawo.
Wynika z tego, ze — wbrew rutynowo powtarzanym twierdzeniom o alienacji

I Selznick jest, jak pokazatem w rozdziale mu po§wigconym, normatywnym realista, moz-
na wigc w ramach jego teorii mowic o ,.istnieniu” idealéow normatywnych. Ideaty te istnieja na
sposob obowigzywania. W ten sposob ostabieniu ulega rozréznienie bytu i powinnosci.

12 Na temat tej jedno$ci momentu receptywnego i tworczego w nowoczesnej teorii obrazu
1 przedstawiania oraz zwiazkow tej teorii z koncepcja refleksyjnego rozumu zob. Siemek 2012a,
363-371.

13 Teza o alienacji prawa powtarzana jest niezmiennie od lat, rbwniez dzisiaj. Z najnowszych
publikacji w tym temacie zob. cho¢by Hertogh 2018, passim, gdzie autor wyr6znia cztery wymiary
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— prawu zazwyczaj bedzie tatwiej niz innym instytucjom wchodzi¢ w dialog
ze wspolnota polityczna, wstuchujac si¢ przy tym w spoleczne oczekiwania nor-
matywne pod jego adresem.

Mozna, oczywiscie, nie zgadza¢ si¢ z propozycja Selznicka, czy szerzej
— z przyjmowang przezen Arystotelesowg wizjg §wiata spotecznego. Trudno jed-
nak odmowic jej konsekwencji i spdjnosci. Jest ona ufundowana na solidnych
— nawet jesli kontrowersyjnych — podstawach teoretycznych, przekonujaco roz-
wijanych na bardziej szczegbtowe obszary analizy, co w konsekwencji prowadzi
m.in. do calo$ciowej socjologicznej koncepcji prawa, w ramach ktorej to ostatnie
jest uyymowane jako instytucja normatywna.

Jesli mie¢ jakie$ zastrzezenia do tej obrony normatywnosci prawa, dotyczy¢
one beda szczegdlowego sposobu jej realizacji. W analizach Selznicka brakuje
bowiem tego elementu, ktory on sam na gruncie rozwijanej teorii musi uznac za
jeden z kluczowych. Chodzi tu o wskazanie konkretnych mechanizmoéw instytu-
cjonalnych, w ktorych postulowany ideat znajdowatby uciele$nienie. Przypomne,
ze to wlasnie tego typu badania empiryczne doprowadzity autora do sformutowa-
nia koncepcji prawa responsywnego; poczawszy jednak od jego wspolnej ksigzki
z Nonetem, w ktorej koncepcja ta zostata po raz pierwszy przedstawiona wprost,
po jego pdzniejsze prace, obcujemy juz prawie wylacznie z robotg teoretyczng.
Brak tu wiec tego osadzenia empirycznego dla twierdzen normatywnych, ktére
zaré6wno w oczach Selznicka, jak i z punktu widzenia zatozen przyjetych przeze
mnie w rozdziale I jest bezwzglgdnie wymagane. Ten brak zapetnia w jakims$
sensie pozniejsza literatura z krggu badan nad responsywng regulacja. Badania
te pokazuja konkretne mozliwos$ci — ale i ograniczenia — tego sposobu realizacji
normatywnego ideatu prawa, ktory podsuwa nam projekt prawa responsywnego.

3. Forma refleksyjnego poznania i dzialania

Pora przej$¢ do drugiego zagadnienia, uznanego w pierwszym rozdziale za
podstawowe dla pojmowania spotecznej refleksyjnosci prawa. Jest to kwestia formy
refleksyjnego poznania i dziatania, w tym takze zwigzkow miedzy refleksyjnym
prawem a jego otoczeniem spolecznym'. W kazdym wypadku refleksyjnosé
oznacza kolowy, samozwrotny cykl; co jednak znajduje si¢ na tym okrggu

alienacji prawa: moze by¢ ono ,,pozbawione znaczenia”, ,,bezsilne”, ,,oderwane od wartosci” lub
traktowane ,,cynicznie”. Z teorii prawa responsywnego wynika jednak, ze tego typu glosy maja
ograniczong wazno$¢: mowienie o alienacji prawa ma sens tylko o tyle, o ile — paradoksalnie — za-
lozy¢ jako pozadany responsywny obraz porzadku prawnego; co wigcej, w samo funkcjonowanie
prawa wpisane s3 mechanizmy ,,dialogowe”, przeciwdziatajace jego alienacji.

4 Termin ,,forma” funkcjonuje tu w znaczeniu zblizonym do uzywanego w logice okresle-
nia ,,forma logiczna” lub ,,schemat logiczny” (Marciszewski 1988).



251

refleks;ji, jest juz przedmiotem kontrowersji. Kazda z omawianych tu koncepcji
teoretycznych odpowiada na to pytanie odmiennie.

W teorii systemow — w obu omawianych w pracy jej wariantach — refleksja
kategoryzowana jest jako cykl zamknigty w ramach danego systemu. Wynika to
z samej natury systemu jako ztozonego z jednorodzajowych operacji. Jak pisalem,
referujac stanowisko Luhmanna: procesy chemiczne moga wchodzi¢ w zwiazki
tylko z innymi procesami chemicznymi, akty $wiadomosci — z takimi samymi
aktami, komunikaty z innymi komunikatami etc. Toto pro pars, jesli spojrzeé
na podstawowy ,.budulec” systemow spotecznych, mozna uzna¢, ze akty komu-
nikacji prawnej mogg wchodzi¢ w zwiazki tylko z innymi aktami tego samego
rodzaju, ale juz nie np. z komunikacjg systemow gospodarki czy mitosci. Re-
fleksyjnos¢ systemu prawa polega wigc na tym, ze jest on operacyjnie zamknig-
ty. Rowniez deklarowana otwarto$¢ obserwacyjna jest dos¢ szczegdlnej natury,
polega bowiem jedynie na obserwacji wlasnych reakcji systemu na zewnetrzne
bodzce. Mozna stwierdzi¢, ze refleksyjnos$¢ przyczynia si¢ do ukonstytuowania
i umocnienia autonomii systemu.

Relacja refleksyjnego samoodnoszenia jest wigc catkowicie zamknigta w ob-
rebie systemu. Nie oznacza to jednak braku jakiejkolwiek otwartosci na otocze-
nie. Paradoksalnie, im bardziej system jest operacyjnie zamknigty, tym bardziej
moze ,,pozwoli¢ sobie” na takg otwarto$¢. Zamknietos$¢ nie jest przeciwstawio-
na otwartosci, ale warunkuje te ostatnig; im szczelniej bowiem zamkniety jest
system — im zatem precyzyjniej okreslone sg warunki przynaleznosci do niego
— tym wigcej ,,zewnetrznych” zdarzen moze on uwzglednia¢ bez ryzyka utra-
ty integralno$ci. Ta zalezno$¢ jest dobrze widoczna w prawie: system prawny,
w ktorym np. kryteria walidacyjne sg precyzyjnie sformutowane, moze dopuscié
znacznie wigkszg liczbg argumentow (ktorych status jest od poczatku jasny i nie
budzi watpliwosci) w poréwnaniu z takim systemem, w ktorym kryteria walida-
cji sa na tyle niejasne, ze kazdy nowy argument wymaga namystu nad jego for-
malnym statusem. Ta ostatnia sytuacja — kiedy nie wiadomo, jaka wage przypi-
sa¢ poszczegolnym argumentom — zawsze tworzy ryzyko kontrowersji i blokady
decyzyjne;j.

System autopojetyczny nie traci wigc zdolnosci do wchodzenia w pew-
ne zwiazki ze swoim otoczeniem, cho¢ beda to zwiazki szczegodlnego rodzaju.
Najwazniejsze z nich Luhmann ujmuje w trdjcy: warunkowanie, strukturalne
sprzezenie, (inter)penetracja. Teubner, probujac wzmocni¢ funkcjonalng orienta-
cje teorii systemow, dorzuca do tej listy interferencje, cho¢ tym samym zmienia
istotnie konstrukcje catej teorii. Najwazniejsze z naszej perspektywy jest jed-
nak co innego: zadna z tych zalezno$ci nie oznacza ustanowienia relacji, ktora
sama mogtaby zosta¢ uznana za refleksyjng. Operacje systemu prawnego moga
zaré6wno by¢ warunkowane przez, jak i same warunkowac¢ operacje innego sy-
stemu; system ten moze, poprzez sprzezenie strukturalne, korzysta¢ z tych sa-
mych komunikatow co inny system; moze wreszcie, rozpoznajac inny system
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jako system, uzycza¢ mu wilasng ztozonos$¢, lub tez sam korzysta¢ ze ztozono$ci
tamtego (penetracja). W kazdym z tych wypadkow pozostaje jednak catkowicie
odrebny od tego drugiego systemu, a refleksja kazdego z nich nie ,,sigga” struktur
drugiego. Ustanowienie mi¢gdzy systemem prawa a np. systemem gospodarki czy
spoteczenstwa obywatelskiego refleksyjnej relacji oznaczatoby w rzeczywistosci
powstanie (,,wyroéznicowanie si¢”’) nowego, odrgbnego od nich systemu, posiada-
jacego wiasng refleksyjng forme rozrdznienia. Nie jest to, oczywiscie, wykluczo-
ne, jednak taki nowy system nie bytby juz systemem prawnym w nowoczesnym
znaczeniu tego pojecia.

Jakie sa konsekwencje praktyczne takiego autoreferencyjnego modelu reflek-
syjnosci prawa? W przypadku teorii Luhmanna odpowiedz brzmi: zadne. Jest
ona zbyt formalna, aby wynikaty z niej jakiekolwiek praktyczne wnioski dla pra-
wa. Programowo jest to jedynie analityczne narzedzie badawcze, ktore przykta-
da¢ mozna do dowolnie uksztattowanej praktyki. Konsekwencje takie ujawniaja
si¢ natomiast w przypadku, bardziej praktycznie zorientowanej, teorii systemow
w wydaniu Teubnera. Jak pokazalem, jej przyjecie prowadzi m.in. do rozwoju
strategii metaregulacji, polegajacej na tworzeniu warunkow i ram dla procesow
samoregulacji'’®. Przy tej okazji jednak ujawnity sie tez istotne stabosci, ktore
wigzg si¢ z praktyczng aplikacjg omawianej teorii. Najpowazniejsze z nich doty-
cza problemow z przejrzystoscia i legitymacja systemow samoregulacyjnych oraz
z ich odpowiedzialno$cig wobec szerszej publiki. Dla przezwyciezenia tych trud-
nosci postuluje si¢ wobec rezimow metaregulacyjnych przetamanie wzajemnego
zamknigcia poszczegolnych podsysteméw i uczynienia relacji miedzy regulato-
rem a adresatami regulacji bardziej responsywna.

Problemy praktyczne nie sg jedynymi, z jakimi musi si¢ borykaé teoria
zakladajgca samozwrotny model refleksyjnosci. Druga grupe kltopotow stanowia
te o charakterze poznawczym. Sprowadzi¢ je mozna w zasadzie do omawianego
szeroko w rozdziale II zarzutu braku relewancji: skoro wszelki teoretyczny opis
systemu prawa jest tylko rezultatem rekursywnej refleksji w ramach tejze teorii,
ktora nie dosiega przedmiotu swojego opisu, to teoria taka okazuje si¢ ostatecznie
pozbawiona znaczenia dla systemu prawa. Wida¢ zatem, ze zarowno w wymia-
rze praktycznym, jak i poznawczym ujawnia si¢ potrzeba bardziej bezposrednich
zwiazkoéw miedzy prawem a jego otoczeniem, niz dopuszcza to forma refleksyj-
nos$ci przyjeta w ramach teorii systemow.

Zwiazki takie od poczatku wpisane sa w responsywny model refleksyjno-
$ci, jaki odnalez¢ mozna w teorii Selznicka. Wida¢ to wyraznie juz na podsta-
wie tego, co na temat tej teorii powiedziane zostato w poprzednim podrozdziale.
Responsywnos$¢ polega przeciez przede wszystkim na dialogu prawa z innymi

15 Nie jest to, rzecz jasna, jedyna wskazdéwka praktyczna, jaka ptynie z tej teorii dla pra-
wa. Szczegoélnie istotne dla samego jej autora sa np. implikacje dla konstytucjonalizmu (Teubner
2012).
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instytucjami w jego otoczeniu. Co jednak rownie istotne, dialog ten umiejscowio-
ny jest w uprzednio danym kontekscie dostarczanym przez wspolnotg polityczna
(polity), w ktorej do niego dochodzi. Te zalezno$¢ responsywnosci prawa wobec
wspolnoty wida¢ najwyrazniej poprzez odwotanie do filozofii Arystotelesa, kto-
ra — jak wykazatem — stanowi bezposrednia inspiracj¢ dla omawianej teorii. Juz
w tej filozofii obecna jest pewna koncepcja refleksyjnosci, poprzez zawarta w niej
koncepcje¢ rozumnosci. Nie jest to, oczywiscie, koncepcja nowoczesna, nie jest
ona jednak w sposob konieczny sprzeczna z nowoczesnoscig — takze w tej epoce
widoczne sa zblizone konceptualizacje rozumu i refleksyjnosci. Otéz dla Stagi-
ryty rozumno$¢ to pewna dyspozycja (cnota) cztowieka — dyspozycja kluczowa,
ktorej znaczenie wyraza stynna definicja cztowieka jako zoon logon echon, zwie-
rzgcia rozumnego. Cztowiek jest jednak, jak wiemy, okreslony jednocze$nie jako
zoon politikon, istota polityczna. Wspotwystepowanie obu definicji nie jest dzie-
tem przypadku; fakt ten nalezy raczej czyta¢ w ten sposdb, ze rozumnos¢ nie jest
mozliwa bez politycznosci. Inaczej mowiac, cztowiek jako podmiot rozumny (re-
fleksyjny) wytania si¢ dopiero tam, gdzie istnieje wspodlnota polityczna, w ramach
ktorej rozumnos$¢ moze si¢ ukonstytuowac. Nie inaczej rzecz si¢ ma z prawem
w wizji Selznicka: jako instytucja refleksyjna, moze ona pojawi¢ si¢ dopiero na
uprzednio danym podtozu politycznej wspdlnoty. Refleksyjnos¢ jest wige gene-
tycznie i logicznie zagniezdzona w takiej wspdlnotowosci.

Prowadzi to do catkowicie odmiennej formy refleksyjnosci od tej propono-
wanej przez teori¢ systemow. Tam refleksyjnos¢ oznaczata odrdznienie sie od
otoczenia, tutaj: ustanowienie z nim wigzi. Stad tez model ten okresli¢ mozna
jako wspodlnotowy. Cykl refleksyjnosci zostaje wyprowadzony poza $ciste grani-
ce instytucji prawa, aby powrdci¢ don z treSciami — oczekiwaniami, roszczenia-
mi, warto$ciami — zewnetrznymi wobec niego. Prawo nie tylko powinno na tresci
te odpowiadac, ale tez musi je przyswoié, czyli uczyni¢ swoimi. Jak widzielismy,
w praktyce prowadzi to do sytuacji, w ktorej czesciowo zaciera si¢ granica mig-
dzy argumentami o charakterze prawnym i pozaprawnym, a tres¢ obowigzkow
prawnych staje si¢ przedmiotem negocjacji. Stwarza to jednak czytelne zagroze-
nie dla integralnosci samego prawa; mozna tego uniknac¢ tylko pod warunkiem,
ze tozsamo$¢ prawa zbudowana na rozpoznaniu i zinstytucjonalizowaniu jego
nadrzednego ideatlu bedzie dostatecznie silna.

Wspodlnotowy model refleksyjnosci, jaki proponuje teoria prawa responsyw-
nego, jest niewatpliwie atrakcyjny tak dla praktyki, jak nauki prawa. Trudno jed-
nak nie dostrzec jego ograniczen, o ktorych byla juz mowa zaréwno w rozdziale 11,
jak 1 V. Podstawowa trudnos$¢ sprowadza si¢ do tego, ze cierpimy obecnie raczej
na deficyt, a nie nadmiar tego typu silnych wspolnot, jakich wymaga omawiany
model. Jak widzieli$my, wspolnoty takie powinny by¢ zbudowane na glgbokim
zaangazowaniu i bliskich zwigzkach uczestnikéw, intensywnym dialogu i wza-
jemnym zaufaniu. Mozna, oczywiscie, wspiera¢ dazenia do rozwijania tego
typu form obywatelskiej wspolnotowosci — a responsywne instytucje prawne,
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bedac od tych form zalezne, same mogg tez przyczynia¢ si¢ do ich rozwoju
— jednak nie zawsze te wysitki bedg konczy¢ si¢ sukcesem. Stad tez, jak pokazuje
przyktad responsywnej regulacji, omawiany model refleksyjnos$ci moze znalez¢
zastosowanie tylko w wybranych przypadkach. Tam, gdzie uczestnicy stosunkow
prawnych sa mniej skfonni do wzajemnego zaufania i wspotpracy, a ich pozycje
bardziej wzajemnie zantagonizowane, tam szukaé trzeba alternatywnych wzor-
cow refleksyjnosci dla prawa.

Takiej alternatywnej wizji, ktorg okresli¢ mozna mianem modelu dialektycz-
nego, dostarcza trzecia z omawianych tu teorii, czyli koncepcja spoteczenstwa ry-
zyka. Od autoreferencyjnego ujgcia teorii systemow rozni ja to, ze zaktada ona
refleksyjny charakter relacji miedzy réznymi stronami zycia spotecznego (jed-
nostkami, instytucjami). Od ujgcia wspdlnotowego odrdznia ja to, ze refleksyjnosc
taka nie opiera si¢ na wspolnotowym konsensie, ale dopuszcza sprzeczne i kon-
fliktowe stanowiska. Refleksyjnos¢ jest tu wigc pewng gra przeciwienstw, ktore
— nie tracac nic ze swej r6znicy — sa zmuszone wejs¢ ze soba w dialog. Dialektyka
od samych swych poczatkéw laczona jest z pracg na przeciwstawnych sobie ele-
mentach, przy braku jednoczacej zasady, ktora pozwolitaby przezwyciezy¢ rozni-
ce'®. Taki tez sposOb postrzegania refleksyjnosci przyjmuje teoria spoteczenstwa
ryzyka. Refleksyjnos¢ (refleksywno$¢) oznacza tu, przypomne, przede wszystkim
konfrontacje z ,jowolnionymi” skutkami ubocznymi. Taka konfrontacja wyma-
ga otwarcia refleksyjnych cykli poznania i dziatania na to, co zewnetrzne wobec
danej instytucji, ktore to otwarcie zwykle jednak nie prowadzi — przynajmniej
w krotkim w i $rednim okresie — do pojednania i pogodzenia przeciwienstw. Tak
rozumiana refleksyjno$¢ ma charakter ,,brudny” nie tylko w tym sensie, ze jest
wymuszona (jak pisatem wyzej), ale takze dlatego, ze dokonuje si¢ wsrdd poli-
tycznych napig¢, ktore nie tworzg perspektyw konsensusu.

W ten dialektyczny — a zatem z jednej strony dialogowy, a z drugiej sporny
— model refleksyjnosci dobrze wpisuje si¢ rowniez wprowadzone przez Becka
rozréznienie migdzy linearnymi a nielinearnymi koncepcjami wiedzy. Jak pisat
on o tej réznicy: ,,Kryterium zatem ma postaé: tam zamknigte, tu otwarte, tam
konsensualne, tu antagonistyczne sieci aktorow, problematyzacje, metody, prze-
wodnie hipotezy, scenariusze, szacunki i oceny form ryzyka i zagrozen” (Beck
2012, 186). W koncepcji nielinearnej wiedza produkowana jest wtasnie poprzez
spor, antagonizm, réznic¢ zdan. Wbrew pozorom takie ujecie nie deprecjonuje
zasadno$ci takich wzajemnie konfliktowych roszczen normatywnych; nie wy-
klucza nawet mozliwosci okreslenia w niektoérych wypadkach dobra wspodlnego.

16 Wida¢ to cho¢by w stynnych paradoksach Zenona z Elei, uchodzacego juz w starozyt-
nosci za tworce dialektyki. Wida¢ tez u Arystotelesa, autora najstarszego znanego nam syste-
matycznego wyktadu dialektyki, o ktérej pisze on, ze oprocz niej ,,zadna inna sztuka nie potrafi
przeciez logicznie udowadniac przeciwienstw” (Arystoteles 2004, 1355a; por. takze Kleszcz 2004,
107-124; Pichlak 2013b, 80—89).
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Mozliwo$¢ taka nie jest tu jedynie gwarantowana jakas$ uprzednio uznang wspol-
notowg podbudowa dla porozumienia.

Dla prawa oznacza to m.in., Ze swoje rozstrzygniecia musi czesciej opierac
nie na konsensie, ale na konflikcie. Wedlug omawianego modelu prawo spotecz-
nie refleksyjne to takie, ktore tworzy mozliwos¢ dla artykulacji przeciwstawnych
pogladdéw'’, interpretacji, stanowisk w rozstrzyganej kwestii i ktore nie odmawia
a priori prawomocnosci zadnemu z takich glosow. Jednoczesnie prawo takie nie
zaklada, ze wszystkie te sprzeczne poglady daja si¢ ze sobg uzgodni¢ i zharmo-
nizowac¢; nie wszystkim tez moze zosta¢ ostatecznie przypisana ta sama waga.
Na tym wszak polega rozstrzygajaca funkcja prawa, ze w koncowej decyzji moze
(lub musi) ono przyznaé pierwszenstwo jednemu stanowisku przed innymi. Nie
moze jednak — wcigz wedlug rozwazanego modelu — zignorowac i poming¢ tych
glosow, ktorym taka preferencja nie zostata przyznana.

W odniesieniu do problematyki regulacji oznacza to, ze decyzje regulacyj-
ne powinny by¢ poprzedzone mozliwie szerokg debata, w ktorej beda podlegac
artykulacji zréznicowane interpretacje ryzyka regulacyjnego; decyzje podjete
w wyniku takiej debaty nie beda jednak koniecznie dazy¢ do ,,wywazenia” i ,,po-
godzenia” takich przeciwstawnych opinii, ale beda musiaty wiadczo rozstrzygac,
ktorym interpretacjom nadac oficjalng sankcje obowigzywania. Dokonuje si¢ to
w ramach definiowania tego, co zostaje uznane za ryzyko instytucjonalne. Roz-
strzygnigcie w tym przedmiocie ma charakter polityczny. Nie znaczy to, ze za
jego podjeciem nie moga sta¢ twarde dane (jak np. w kwestii obowigzkowych
szczepien ochronnych czy ograniczen w sprzedazy i uzytkowaniu papierosow),
nie zmienia to jednak jego natury jako decyzji politycznej. Stwierdzenie o poli-
tycznym charakterze rozstrzygniecia w kwestii oficjalnie uznanego ryzyka in-
stytucjonalnego nie stuzy tez deprecjonowaniu jego prawomocnosci. Przeciwnie,
tylko takie decyzje, ktorych politycznos¢ jest jawna, moga by¢ uznane za w pelni
legitymowane.

Rozwazania niniejszego podrozdzialu pozwolity wyodrebnic¢ trzy modele,
za pomocg ktorych mozna opisywac forme refleksyjnego cyklu poznania i dzia-
tania. Modele te okreslitem jako: autoreferencyjny, wspolnotowy oraz dialektycz-
ny. Kazdy z nich uznaje, ze refleksyjna struktura, za jaka nalezy uznaé¢ prawo,
napotyka w swoim otoczeniu inne podobnie refleksyjne struktury. R6znia si¢ one
jednak tym, jak postrzegaja zachodzace miedzy nimi relacje oraz sam cykl re-
fleksyjny. Pierwszy z modeli zaktada zamknieta forme cyklu refleksji prawnej,
w ktorej prawo obserwuje jedynie samo siebie i do samego siebie si¢ odnosi.
Oba pozostale modele taczy to, ze postrzegaja cykl refleksji jako z koniecznosci
wychodzacy poza obreb samoodnoszacej si¢ struktury (prawa) i otwarty na to,

7 Dialektyka, zgodnie z klasycznym ujeciem, dotyczy wihasnie tego, co jest przedmiotem
»pogladow” (doxa), majacych status ,,prawdopodobienstwa” (endoxon), w odrdéznieniu od tego, co
jest przedmiotem wiedzy pewnej (episteme) (por. Le$niak 2003, 341-342; Pichlak 2013b, 82—83).
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co wobec niej zewnetrzne; innymi stowy, oba te modele uznaja refleksyjnosé nie
tylko samego prawa czy innych struktur spotecznych, ale takze relacji migdzy
takimi strukturami. R6zni je natomiast sposob doktadnego rozumienia takiej re-
fleksyjnej relacji: w modelu wspolnotowym refleksyjny charakter relacji zostaje
zagwarantowany przez osadzenie jej na bardziej pierwotnym podtozu wspodlnoty,
w modelu dialektycznym natomiast nie zaktada si¢ zadnego takiego jednoczace-
go kontekstu czy zasady, a refleksyjno$¢ relacji nie wyklucza konfliktu.

Wyroéznione modele maja, rzecz jasna, charakter analityczny, funkcjonujac
jako typy idealne. Rzeczywista praktyka prawna zazwyczaj bedzie taczy¢ w so-
bie pewne elementy form charakterystycznych dla kazdego z nich. Mozna jednak,
jak si¢ zdaje, wskazac takie sytuacje, w ktorych praktyka ta zbliza si¢ do danego
modelu na tyle, Zze moze by¢ zasadnie uznana za jego egzemplifikacje. Tak spra-
wa si¢ ma z rozwazanymi w pracy strategiami prawnej regulacji, ktore wyraznie
wpisujg si¢ w wyroznione tu modele. Nie znaczy to oczywiscie, ze modele te na-
lezy traktowac jako jednokierunkowo oddziatujace na istniejaca praktyke. Jesliby
szuka¢ takich zalezno$ci przyczynowo-skutkowych miedzy teorig a praktyka
(co zasadniczo nie jest przedmiotem rozwazan w niniejszej ksigzce), bylyby one
zapewne znacznie bardziej skomplikowane i dwukierunkowe. Z perspektywy
pracy najwazniejsza rola tych modeli teoretycznych jest inna: prezentujac pod-
stawowe zatozenia, na ktorych opiera si¢ praktyka, odstaniaja one kluczowe uwa-
runkowania (mozliwosci i ograniczenia) odpowiadajacej im praktyki.

Stwierdzone zalezno$ci migdzy trzema wyrdznionymi tu modelami teore-
tycznymi a istniejagcg w sferze regulacji praktyka wskazuja na praktyczng donio-
sto$¢ kazdego z tych modeli. Zarazem jednak jest dostatecznie jasne, ze w $wietle
dotychczasowych rozwazan nie kazdy z nich wydaje si¢ rownie przekonujacy
teoretycznie 1 akceptowalny od strony praktycznej. Przeprowadzone badania
prowadza zatem do wniosku o przewadze takiego pojmowania refleksyjnosci,
ktore m.in. uwzglednia¢ bedzie dialektyczny charakter relacji miedzy refleksyj-
nym prawem a jego otoczeniem. Nie znaczy to, ze nalezy np. przyja¢ na gruncie
prawoznawstwa wprost 1 bez zastrzezen teori¢ modernizacji refleksywnej Becka;
we wezesniejszych partiach ksigzki ukazatem wyraznie jej stabosci. Jednak pro-
ponowana przez nig wizja dialektycznie ksztattujacej sie refleksyjnosci zastuguje
na uwage — nawet jesli wymaga pewnych modyfikacji i uzupelinien, ktoére pozwo-
la m.in. uwzgledni¢ cenne poglady Selznicka na temat normatywnego znaczenia
refleksyjnosci.

To, ze refleksyjnos¢ prawa ma charakter dialektyczny, oznacza zarazem, ze
nie jest ona ,,samowystarczalna”, wymaga bowiem spotkania z tym, co wobec
niej zewnetrzne. Dlatego tez ostatni podrozdziat podejmuje te kluczowa dla wlas-
ciwego zrozumienia refleksyjnosci prawa problematyke jej dialektycznej i niesa-
moistnej natury.
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4. Niesamoistnos$¢ refleksyjnosci

4.1. Spojrzenie dziecka, spojrzenie krola

Na stynnym obrazie Diega Velazqueza Las Meninas (Panny dworskie), ktory
tak pigknie opisat Michel Foucault (2006, 17-28), mozemy ogladac¢ scen¢ rozgry-
wajaca si¢ w jednej z sal patacu krolewskiego w Madrycie. Oto na srodku po-
mieszczenia zebrato si¢ barwne towarzystwo: dworki, karty, stuzba i pies. Wszy-
scy oni otaczajg stojacg w centrum infantke, jedyng corke krola Filipa IV i jego
zony Marianny, Matgorzat¢ Teres¢. Infantka przechyla lekko glowe, kierujac
wzrok przed siebie, wprost w strone widza. Nieco w glebi i na uboczu, po lewej
stronie obrazu, stoi malarz — sam Velazquez. Stoi przodem do widza, czesciowo
przestonigty ogromnym plotnem, ktérego mozemy ogladac jedynie tylng strone.
Pedzel i paleta w rgkach mistrza, pozycja na wprost sztalug, skupione spojrzenie
skierowane ku widzowi — wszystko to wskazuje, ze zastaliSmy go przy pracy nad
obrazem. Co jednak przedstawia ten obraz?

W dokumentach z epoki obraz figuruje jako wizerunek infantki Malgorzaty
Teresy (zob. Lesser 2018). Rzeczywiscie, to ona wlasnie znajduje si¢ nie tylko na
srodku sali, ale takze w centrum kompozycji. Czy jednak obraz, ktory ogladamy,
1 obraz, nad ktorym pracuje przedstawiony na nim malarz, to to samo dzieto?
To niemozliwe: dziewczynka nie znajduje si¢ w miejscu, w ktoérym jako modelu
mogtby dosiggnac jej wzrok artysty. Velazquez zastosowat fortel: malujgc corke
krolewska, przedstawit przede wszystkim samego siebie w momencie tworzenia
dzieta. Kogo jednak portretuje Velazquez z obrazu? Ku komu kieruje spojrzenie
on sam, dziecko i towarzyszace im postaci?

Rozwiazanie tej zagadki zawarte zostato na ostatnim, trzecim planie obrazu.
Dostrzec mozemy na nim niewielkie lustro, w ktorym odbijajg si¢ dwie niewy-
razne sylwetki. To Filip VI z matzonka, para krélewska. W porzadku przedsta-
wiania mgliScie obecni na ostatnim z plandéw, w porzadku rzeczywistosci stoja
w centrum pierwszego planu. To oni sg prawdziwym tematem obrazu. Migdzy
porzadkiem rzeczywistosci a porzadkiem przedstawiania nastgpuje wigc od-
wrocenie rol: corka krolewska staje si¢ tematem obrazu o tyle, o ile usuncta sie
w (przedstawianej) rzeczywistosci z tego obszaru, w ktorym znajduje si¢ model
przedstawienia; wtasnie poprzez ten ruch usunig¢cia znalazla si¢ w przestrzeni
uchwyconej na obrazie, niczym w kadrze z pracowni mistrza. Krol z krélowa,
nieobecni na obrazie, stanowig w (obrazowanej) rzeczywistosci glowny temat
przedstawienia, na ktorym skupia si¢ uwaga wszystkich obecnych. To, co stanowi
rzeczywiste centrum (para krolewska), pozostaje niewidoczne (por. tez Siemek
2012b, 335-336).

Jesli wigc przenikngé poza warstwe obrazu i dotrze¢ do tego, co jest obra-
zowane, okazuje si¢, ze wlasciwym tematem przedstawienia jest para krolewska.
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A jednak para ta, stojac naprzeciw malunku (a wigc w miejscu, w ktorym znaj-
dujemy si¢ my, jako widzowie), nie ujrzy samej siebie. Trudno za ich obraz uznac
mglisty wizerunek w lustrze. (Mozemy mie¢ watpliwos$ci, czy ten dziwny arte-
fakt w ogole jest lustrem: gdyby tak bylo, zgodnie z prawami perspektywy po-
winni$my ujrze¢ w nim ,,0d tytu” cala scen¢ rozgrywajaca si¢ w pracowni; jest
to wigc raczej jedynie trick tworcy, majacy naprowadzi¢ nas na wlasciwy temat
dzieta). Chcac zobaczy¢ wlasny obraz, krol z matzonka ujrzg tylko martwe, puste
plecy ptétna, przy ktéorym stoi malarz. To, co moga dosiegnaé wzrokiem, to nie
wlasny obraz, ale tylko sam proces obrazowania: sposob, w jaki przedstawiajg si¢
w oczach wszystkich wpatrzonych w nich postaci. Oto Luhmannowska ,,podwoj-
na kontyngencja” w czystej formie. Jest tu jednak zawarta takze dalsza mysl, na
temat koniecznego niespetnienia refleksji: jak uczy przyktad krélewskiej pary,
podmiot nie moze dotrze¢ do czystego obrazu samego siebie. Wszystko, co jest
mu dostepne, to refleksy, odbicia, przedstawienia.

4.2. Dialektyka refleksyjnosci prawa

Panny dworskie powstaly w 1656 roku. Doktadnie pigtnascie lat wczesniej
Kartezjusz publikuje swoje Medytacje o pierwszej filozofii. Para krolewska u Ve-
lazqueza nie ma w sobie jednak nic z samopewnos$ci Ego cogito. Jesli juz, jej
doswiadczeniu blizej raczej do, zapisanej pot wieku pozniej przez Berkeleya,
formuty esse est percipi (by¢ to by¢ postrzeganym)'®, a jeszcze bardziej do He-
glowskiej zasady uznania. Artysta polemizuje wiec — w sobie wlasciwym jezy-
ku — z koncepcja refleksji jako samougruntowania. Krol patrzy — i jego wzrok
napotyka skierowane ku niemu spojrzenie innych. Wlasnie w tym spojrzeniu,
ijedynie w nim, rozpoznaje siebie jako krola.

Ptotno Velazqueza naprowadza nas w ten sposob na jeszcze jedng, by¢ moze
kluczowsg, wtasnos¢ refleksyjnosci. Jest ona zarazem zgodna z wnioskami na te-
mat natury spotecznej refleksyjnosci prawa, do jakich moga prowadzi¢ rozwaza-
nia obu poprzednich podrozdziatow. Ot6z w obu wyrdznionych w nich konteks-
tach —jej normatywnego sensu, a takze formy refleksyjnego cyklu — refleksyjnos¢
okazuje si¢ niesamoistna, podobnie jak spojrzenie krolewskiej pary z obrazu. Jak
mozna bylo zauwazy¢, prawo refleksyjne to takie, ktore pozostaje z koniecznos$ci
otwarte na dopetnienie przez co$, co zewngtrzne wobec jego wilasnej refleksyj-
no$ci. Podczas omawiania normatywnego wymiaru refleksyjnosci ta jej niezu-
petno$¢ ujawniata sie na kilka sposobdw. Przede wszystkim refleksyjnos¢ wzig-
ta, by tak rzec, sama w sobie nie jest w stanie ani dostarczy¢ normatywnych
racji dla podjecia rozstrzygnigcia, ani tez wskaza¢ momentu, w ktorym takie

18 Jak chcg niektorzy, pierwotnym polem, na ktorym wylonito si¢ zagadnienie refleksyj-
nosci, jest wlasnie optyka, odkrywajaca refleksyjna naturg $wiatla i spojrzenia (Gadamer 2013,
646—647).
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rozstrzygniecie byloby juz w pelni refleksyjnie uzasadnione. Rozstrzygniecie,
czy tez decyzja prawna (decyzja tworzenia lub stosowania prawa) jest wiec ta-
kim czynnikiem, ktory z perspektywy samej refleksji jawi si¢ jako przychodzacy
z zewnatrz i w jakim$ sensie arbitralny. Procesy refleksyjnosci moga wspieracé
podjecie takiej decyzji poprzez lepsze jej ugruntowanie, nie mogg jednak same
z siebie decyzji wytworzy¢. Pozostawione same sobie beda raczej dazy¢ do kolej-
nych zapetlajacych si¢ rekursywnie odniesien, co skutkowac bedzie wpadaniem
prawa w ,,spirale refleksyjnosci” i przecigzeniem catego systemu. Refleksyjnos$c
jest wiec niesamodzielna o tyle, ze nie potrafi sama w sobie sta¢ si¢ zrodtem
normatywnosci, ale wymaga dopelnienia przez zewnetrzne wobec niej, bardziej
materialne standardy rozstrzygania.

Ta niesamoistnos¢ refleksyjnosci ujawnita si¢ jeszcze wyrazniej w kontek-
$cie drugiej z rozwazanych w tym rozdziale kwestii, czyli formy refleksyjnego
cyklu poznania i dziatania. Znamienne, ze wszystkie trzy wyréznione tu modele
— autoreferencyjny, wspolnotowy i dialektyczny — mimo dzielacych je réznic ta-
czy to wspolne przekonanie, ze refleksyjnos¢ prawa nigdy nie jest refleksyjnoscia
samego prawa, ze zawsze musi ona znalez¢ swoje odzwierciedlenie w refleksyj-
nosci innych struktur w spotecznym otoczeniu prawa. Te konkluzje teoretyczne
znalazly zreszta potwierdzenie w obserwacji warunkow powodzenia réznego
rodzaju strategii regulacyjnych. Zaré6wno zatem z rozwazan pojeciowych, jak
i z obserwacji praktyki regulacyjnej ptynie wspolny wniosek, ze refleksyjnosé
prawa jest w sposob konieczny sprzgzona z refleksyjnoscig jego otoczenia. Prawo
moze by¢ refleksyjne tam, gdzie wchodzi w interakcje z innymi refleksyjnymi
strukturami — systemami, instytucjami, jednostkami.

Wyglada wiec na to, ze modernistyczne dazenie do samougruntowania si¢
refleksyjnego rozumu (vel rozumnej refleksyjnosci) musi, przynajmniej w nor-
matywnej sferze prawa, pozosta¢ niespetnione. Refleksyjno$¢ prawna nie jest
w stanie ugruntowac¢ samej siebie, czyli upewnic si¢ sama co do swojej prawo-
mocnosci, ze wzgledu na to, ze zawsze pozostaje niepetna. Ta niepetno$¢ stanowi
konsekwencje faktu, ze na wszelka refleksje sktadaja sie¢ dwie ,,strony”, jakimi
s jej przedmiot oraz jej akt. Za Markiem J. Siemkiem mozna okresli¢ je jako
stron¢ prawdziwosci (zwrocenie ku przedmiotowi) oraz strong pewnosci (zwro-
cenie ku sobie samej) (Siemek 2011, 387-388)". ,,Dramat” refleksyjnosci polega
na tym, ze nie moze ona by¢ jednoczesnie refleksja siebie i swojego przedmiotu:
w danym momencie moze by¢ zwrocona tylko w jedng z tych stron. Pigknie i nie-
zwykle trafnie wyraza to metafora ,,plecow” i ,,odwracania si¢” Swiadomosci,
pochodzaca od nie raz juz na tych stronach przywotywanego Hegla. Swiadomo$é
(refleksja), zwracajac si¢ w jedng z tych stron, ku swojemu przedmiotowi lub ku
swojemu aktowi, jednoczesnie odwraca si¢ plecami do drugiej z nich. Nigdy nie

1 Siemek komentuje tutaj stanowisko Hegla, ktory to filozof méwi o réznicy, do jakiej
dochodzi w $wiadomosci miedzy wiedzg a prawdg (Hegel 2003, 66—67).
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potrafi jednak zajrze¢ za swoje plecy: nie moze jednoczes$nie upewnié si¢ co do
swojego przedmiotu i co do same;j siebie (Hegel 2003, 68—69)%.

Jak widzieliSmy, to Heglowskie rozpoznanie wiernie przenidst na grunt
socjologii prawa juz Luhmann. W przypadku prawa niezupetno$¢ refleksji ozna-
cza przede wszystkim to, ze nie moze ono jednoczesnie rozstrzygaé o jakiej$
kwestii i 0 prawomocnosci wlasnego rozstrzygnigcia. Dotyczy to zarowno sta-
nowienia, jak i stosowania prawa. W obu tych obszarach konkretna decyzja roz-
strzyga o tym, co jest prawomocne, nie potrafi jednak rozstrzygna¢ wtasnej pra-
womocnos$ci. Mozna, oczywiscie, zmultiplikowac¢ akt refleksji w ten sposob, aby
rozstrzygna¢ o prawomocnosci takiej decyzji (na tym w istocie polega kontrola
instancyjna, a takze refleksyjne monitorowanie procesu prawotworczego, przez
tworzenie dokumentow w rodzaju Oceny skutkdéw regulacji), oznacza to wszakze
tylko przeniesienie problemu na kolejny, wyzszy poziom. Ilu by ich nie tworzy¢,
nie doprowadzi nas to do takiego rozstrzygnigcia, ktore potrafitoby zajrze¢ za
wlasne plecy i zdecydowac o wilasnej prawomocnosci, w ten sposob domykajac
system?'. Nie znaczy to, ze tego rodzaju proby nie sg w praktyce podejmowane;
w $wietle jednak tego, co powiedziatem wczesniej, takie wysitki trzeba oceni¢
jako jawnie paradoksalne i niemozliwe do spetnienia®?.

Refleksyjnos¢ prawa okazuje si¢ jednak niesamoistna nie tylko w tym sen-
sie, ze jest niezupetna. Jak pokazaty rozwazania poprzedniego podrozdziatu, jest
ona réwniez zaposredniczona. Prawo moze czerpa¢ korzys$¢ z wiasnej refleksyj-
nosci o tyle, o ile oznacza ona uwzglednianie i wlaczanie tego, co wobec prawa
zewngetrzne. Nie istnieje czysta refleksyjnosc, zawsze bowiem pozostaje ona za-
posredniczona w przedmiocie refleksji, ktory wspottworzy jej tres¢. Krzysztof
Kaleta i Pawel Skuczynski stusznie okreslajg refleksyjnosc jako ,,zaposredniczo-
ng zwrotnos$¢” (Kaleta i Skuczynski 2015, 11). Kluczowe jest tu wtasnie pojgcie
zaposredniczenia (Vermittlung — znowu Hegel!), zgodnie z ktorym refleksyjnosé¢
to ,,ruch powracania-do-siebie z tego, co inne” (Siemek 1998, 35). W przypadku

20 Hegel méwi wiasnie o ,,stronach” lub ,,momentach” $wiadomosci, Siemek postuguje si¢
okresleniem ,,moment” (zob. takze Siemek 2011, 387-389; 2012b, 301-304; Gadamer 2013, 483).

21 Jest to nic innego jak wypowiedzenie w nieco odmiennym jezyku problemu z okresle-
niem Grundnorm systemu prawa, ktorego — jako powszechnie znanego — nie ma potrzeby tu refe-
rowac.

22 Jednego z naj$wiezszych przyktadow dostarcza wprowadzona do polskiego porzadku
prawnego w 2018 roku instytucja skargi nadzwyczajnej, pozwalajaca kwestionowaé prawomocne
wyroki sagdowe. Instytucja ta zostata wprowadzona przepisami art. 89 — art. 95 ustawy z dnia
8 grudnia 2017 roku o Sadzie Najwyzszym, ktora weszla w zycie w dniu 3 kwietnia 2018 roku
(Ustawa o SN 2017). Wida¢ w tym rozwigzaniu poszukiwanie takiego wtasnie zwornika systemu
wymiaru sprawiedliwosci. W intencji tworcow, jak si¢ wydaje, wyroki wydane w drodze skargi
nadzwyczajnej majg rozwigzywac problem prawomocnych, a niesprawiedliwych wyrokéw — aby
jednak mogty to skutecznie czyni¢, same muszg wpierw upewnic si¢ co do wtasnej sprawiedliwo-
$ci. Sa to wigc w zamierzeniu wyroki, ktore rozstrzygaja o prawomocnosci innych rozstrzygniec,
jednoczesnie przesadzajac swoja wlasna prawomocnosc.
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prawa najbardziej podstawowym przejawem tego ,,innego” jest po prostu przed-
miot regulacji; moga to by¢ jednak takze oczekiwania czy interpretacje wysu-
wane przez adresatdow prawa lub rdzne grupy spoleczne; moga mechanizmy
refleksyjno$ci funkcjonujace w regulowanych prawem podsystemach czy organi-
zacjach; moga rowniez zasady moralne i wymogi polityki, ktére prawo zmuszane
jest uwzgledniac.

Powracajg tu na mysl stowa Paula Ricoeura, przywotywane w nieco innym
kontekscie w rozdziale I, zgodnie z ktorymi refleksja stanowi przeciwienstwo
bezposredniosci, jest bowiem samopoznaniem posrednim, dokonujacym si¢ na
okrgznej drodze analizy tego, co wobec poznajacej refleksji zewnetrzne. Zreszta
»dialektyka siebie samego i innego”, jaka rozwija ten autor (Ricoeur 2004; 2005),
wydaje si¢ pozyteczng perspektywa filozoficzna dla opisania tej zaposredniczo-
nej natury prawnej refleksyjnosci. Obraz refleksyjnosci prawa, jaki wylania si¢
z badan socjologicznych — zaposredniczonej, niezupetnej, domagajacej si¢ dialek-
tycznego dopetnienia z zewnatrz — zaskakujaco dobrze wspotgra z Ricoeurow-
skim projektem hermeneutyki filozoficznej. Mozna zatem wysnu¢ hipoteze, ze
ta perspektywa filozoficzna mogtaby wnie$¢ cenny wktad w zrozumienie pojgcia
spotecznej refleksyjnosci prawa?. Poniewaz jednak prezentowana praca progra-
mowo ogranicza si¢ do poziomu teorii socjologicznej, pozwalajac sobie jedynie
na pewne szczegdlowe wglady filozoficzne, hipoteza ta nie moze by¢ tu w pelni
zweryfikowana.

Wsparcia dla tego dialektycznego ujecia refleksyjnosci prawa nalezatoby za-
tem szuka¢ konsekwentnie na ptaszczyznie teorii spotecznej. Takiego formalne-
go uzasadnienia dla zaprezentowanej koncepcji refleksyjnosci — jako z istoty nie-
samodzielnej, wymagajacej dialektycznych zaposredniczen i dopetnien — zdaje
si¢ dostarcza¢ zwlaszcza teoria strukturacji Anthony’ego Giddensa. Co istotne,
teoria ta pozostaje zgodna z przywolana w rozdziale I koncepcja instytucjonalne;j
refleksyjnos$ci, zaproponowana przez tego autora. Czy tez raczej: ta ostatnia kon-
cepcja, jako bardziej szczegotowa, daje si¢ wpisa¢ w ogolny schemat teoretyczny
strukturacji (Giddens 2009, 11).

Zgodnie z podstawowym zalozeniem teorii strukturacji organizacja zycia
spotecznego i relacje miedzy jego podstawowymi elementami majg charakter
refleksyjny i dialektyczny. Co wazne, teoria ta dostarcza schematow analitycz-
nych pozwalajacych uchwyci¢ te dialektyke na obu interesujacych nas poziomach
analizy: strukturalnym i hermeneutycznym. Na pierwszym z nich schemat taki
zbudowany jest wokot pojecia dualnosci struktury, ktére wyrazac¢ ma relacje mig-
dzy dziataniem podmiotowym a systemem spotecznym (Giddens 2003, passim,

2 Cho¢ sam Ricoeur twierdzit, ze problematyka prawna stanowi ,,zdumiewajacy brak”
w jego kulturze filozoficznej (Ricoeur 2003d, 167), zaproponowana przezen wersja hermeneutyki
filozoficznej okazata si¢ sprzyja¢ jej prawnym aplikacjom. W rodzime;j literaturze zob. np. Jabton-
ski 2012; Pienigzek 2015; Pichlak 2015b.
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zwh. 55—-68 1 348-351; 2009, 97-102). Tradycyjne opracowania tego problemu
w socjologii zwykty przypisywacé wlasnie systemowi role dostarczania uwarun-
kowan strukturalnych, naktadajacych ograniczenia na dziatanie podmiotu spo-
tecznego. Giddens twierdzi jednak, Ze jest to niewlasciwe ujgcie problemu: struk-
tura (,,wlasciwosci strukturalne”) nie jest przypisana do systemu, ale posredniczy
migdzy obydwoma czlonami rozwazanej relacji: od strony systemu warunkuje
ona dziatanie podmiotowe; jednoczesnie jest jednak wytwarzana, reproduko-
wana i zmieniana wlasnie w tym dzialaniu, ktére w ten sposdb warunkuje sy-
stem. Mozna zatem powiedzie¢, ze relacja miedzy dziataniem a systemem, gdzie
struktura petni role ,,terminu $redniego”, polega na tej wtasnie ,,zaposredniczonej
zwrotno$ci”, ktora stanowi istote refleksyjnosci. Dziatanie podmiotu wraca don
od strony systemu (w tym systemu prawa), zaposredniczone w uwarunkowaniach
strukturalnych; uwarunkowania strukturalne powracaja do systemu, zostajac
potwierdzone lub zakwestionowane w dziataniu podmiotowym (Giddens 20009,
100). Jednoczesnie obie strony tej dialektycznej, zwrotnej relacji nie podlegaja
stopieniu: zarowno z perspektywy podmiotu, jak i systemu strona przeciwna po-
strzegana jest jako co$ wobec niej zewngtrznego, czego nie mozna zawlaszczy¢
ani poddac¢ petnej kontroli**.

Pojeciu dualnosci struktury odpowiada na innym poziomie pojecie podwdj-
nej hermeneutyki. Tym razem w relacji miedzy podmiotem a systemem nie chodzi
o strukturowanie dziatania, ale o tworzenie i wymiane wiedzy oraz znaczen. For-
malna konstrukcja pozostaje jednak tozsama. Giddens stosuje pojecie podwojnej
hermeneutyki przede wszystkim do opisu stosunku migdzy wiedza socjologicz-
ng a wiedzg potoczng uczestnikow §wiata spolecznego. Nauki spoteczne maja
charakter hermeneutyczny, poniewaz dostarczajg interpretacji znaczen, ktore
jednostki przypisujg wlasnym dziataniom. Jednak ta hermeneutyczna relacja ule-
ga podwojeniu i zapetleniu, poniewaz naukowe interpretacje same moga zostaé
zwrotnie przejete przez podmioty dziatajace w swiecie; ,,pojecia konstruowane
w socjologii — pisze autor — ustawicznie «zeslizguja sig», sg przyswajane przez
ludzi, ktérych zachowania miaty poczatkowo opisywac, a tym samym stajg si¢
integralng cechg tych dziatan” (Giddens 2009, 130). Tym samym wiedza nauko-
wa powraca do samej siebie, zaposredniczona we wlasnym przedmiocie opisu:
w kontekstach spotecznych, w ktorych zostata przyswojona. Jak w innym miejscu
pisze Giddens (2008, 11): ,,Wiedza socjologiczna ma charakter spirali zanurzajg-
cej si¢ w $wiat zycia spolecznego i zen wychodzacej, przy czym zawsze w trakcie
tego procesu konstruuje ona na nowo zaré6wno siebie, jak i ten §wiat”.

24 Dlatego niezasadne wydajg si¢ zarzuty, jakie pod adresem teorii strukturacji wysuneta
Margaret Archer (1982). Sadze, ze jej stanowisko wynika z przeoczenia wskazanego tu rozroz-
nienia mi¢dzy systemem a struktura, jakie czyni Giddens. To, jak si¢ zdaje — btedne, odczytanie
doprowadzito autorke do sformutowania wtasnej, interesujacej koncepcji dziatania spotecznego,
ktora jednak pozostaje zasadniczo zbiezna z (a nie alternatywna wobec) propozycja Giddensa.
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Ten schemat, sformutowany w celu charakterystyki metodologicznych uwi-
ktan socjologii, moze zosta¢ rozszerzony na inne instytucje, ktore wytwarzaja
wilasng wiedz¢ na temat spoteczenstwa®. Rowniez w przypadku instytucji praw-
nych i regulacyjnych mozna zaobserwowacé, ze pojecia, ktorymi postuguja sie
te instytucje dla kategoryzacji stosunkow i dzialan spotecznych, zazwyczaj sa
przyswajane przez uczestnikow stosunkow podlegtych regulacji, zmieniajac ich
zachowania, a w konsekwencji refleksyjnie powracaja do prawa od strony przed-
miotu jego regulacji. Mozna wrecz powiedzie¢, ze prawo, im skuteczniej reali-
zuje swoje podstawowe zadania regulowania stosunkow spotecznych, tym bar-
dziej zmienia te stosunki, przez co samo rowniez musi ulec zmianie. Doprawdy,
wiedza prawna z pewnos$cig ma charakter owej ,,spirali zanurzajacej si¢ w §wiat
zycia spotecznego i zen wychodzacej”, wskutek czego w procesie tym ,,konstru-
uje ona na nowo zaréwno siebie, jak i ten $wiat”. Na poziomie wiedzy prawnej
mamy wiec do czynienia z tg sama dialektyczng relacja, ktora zostala wezesniej
uchwycona na poziomie dziatania.

Teoretyczny schemat zaproponowany przez Giddensa pozwala uchwycic¢ dia-
lektyczng refleksyjno$¢ zarowno dziatania, jak i poznania w instytucjach. Z tego
wzgledu moze on stanowi¢ wartosciowe uzupetnienie dla tej koncepcji reflek-
syjnosci prawa, ktora wytania si¢ z analizowanych w pracy stanowisk teoretycz-
nych. U przywotywanego autora nie znajdziemy wiasnej tego typu koncepciji,
cho¢by obecnej w posredni i czastkowy sposob, jak miato to miejsce w przypad-
ku Becka?”. Ma on jednak do zaoferowania co innego: bardziej ogdlny schemat,
ktory — jak staratem si¢ tu pokaza¢ — moze wnies¢ istotny wktad w rozumienie
problemu refleksyjnosci prawa.

4.3. Refleksyjnos¢ jako postulat etyczny?

Perspektywa proponowana przez brytyjskiego socjologa pozwala na jeszcze
jedna, koncowa obserwacje, zgodna ze zdiagnozowang na tych stronach niesa-
moistnoscig refleksyjnosci prawa jako instytucji. Skoro refleksyjnos$¢ ta wymaga

2 Mozliwo$¢ takiej rozszerzajacej interpretacji zauwazyt w pozniejszym czasie sam Gid-
dens, przygotowujac drugie wydanie Nowych zasad metody socjologicznej (Giddens 2009, 11).

26 Zblizony schemat zdaje si¢ proponowaé w swojej koncepcji sfer publicznych (tzw. model I1,
pbzniejszy) Jirgen Habemas, tyle Zze — jak to on — koniec koncow podporzadkowuje calg strukture
wymogom uniwersalistycznej racjonalnosci i deontologicznej moralnosci, przez co jej dialektycz-
no$¢ zostaje co najmniej ostabiona, o ile nie utracona bezpowrotnie (por. Cern 2015).

27 Jedyne znane mi przypadki, w ktorych Giddens wprost odnosi si¢ do prawa, ograniczaja
si¢ do dwoch miejsc: krotkiej wzmianki w Stanowieniu spoteczenstwa (Giddens 2003, 381-384)
oraz raczej przyczynkarskiego artykutu na ten temat (Giddens 1999). Wprawdzie w swoich p6z-
niejszych pracach po$wigca wiele miejsca poszczegdlnym politykom publicznym, charakter tych
opracowan jest juz jednak inny, bardziej praktyczny niz teoretyczny.

2 Tytul niniejszego punktu stanowi celowe nawigzanie do koncowych fragmentow pracy
Artura Kozaka (2002, 162-172).
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dopelnienia z zewnatrz, to wydaje sig¢, ze istotnym elementem tego dopetnie-
nia bedzie refleksyjno$¢ os6b wchodzacych w styczno$¢ z prawem. Prawde te
odnotowalem juz przy okazji rozwazan nad teoria Luhmanna, zgodnie z ktora
osoba to nic innego jak odrebny system (a doktadniej mowiac, polaczenie dwoch
systemow: organicznego i psychicznego), ktory odznacza si¢ swoja wlasng re-
fleksyjnoscia. System taki wchodzi z systemem prawnym w relacje interpenetra-
cji, w ramach ktorej tak prawo, jak 1 osoba udostepniajg sobie wzajemnie swoja
refleksyjng ztozono$¢. Tym wyrazniej ta zaleznos¢ refleksyjnosci prawa od re-
fleksyjnych kompetencji poszczegolnych oséb widoczna jest chociazby w teorii
Selznicka, gdzie zyskuje wrecz status warunku koniecznego (udanej) responsyw-
nosci. Teoria Giddensa nie tylko potwierdza, ale wrecz stawia te tezg w samym
centrum; refleksyjno$¢ instytucji jest tu dialektycznie powigzana z refleksyjnos-
cig podmiotdéw dzialajacych w swiecie spotecznym. Jednak w tym miejscu ujaw-
nia si¢ pewien brak (a moze po prostu: otwartos¢) tej propozycji teoretycznej.
Autor Stanowienia spoleczenstwa przekonujaco uzasadnia koniecznos¢ refleksyj-
nosci jednostek wspottworzacych spoteczenstwo, ale — jak stusznie wytknat to
Scott Lash (2009) — nie thumaczy, jak refleksyjnosc ta jest mozliwa i z czego wy-
nika. Giddens zaktada po prostu jej istnienie, niczym ,,fakt rozumu”. Zalozenie
to oczywiscie trafne: jednostki faktycznie na wiele réznych sposoboéw wykazuja
si¢ refleksyjnoscig. Otwarte jednak pozostaje pytanie o zasoby, na ktérych reflek-
syjnos¢ ta jest budowana, a takze zasady, ktore nia kieruja.

Mozna zatem powiedziec, ze analiza pojecia spotecznej refleksyjnosci prawa
prowadzi do ukonstytuowania si¢ problemu refleksyjnosci osobowej prawnikow
i obywateli. Jest to problem przynalezny do dziedziny badan etycznych. Oka-
zuje si¢ wige, ze wniosek socjologicznego badania refleksyjnosci jest tozsamy
z zalozeniem, na ktérym zbudowana jest refleksja z zakresu etyki prawnicze;j.
Mozna sprowadzi¢ go do stwierdzenia, ze refleksyjnos$¢ instytucji prawnych nie
jest mozliwa bez refleksyjnych prawnikow i obywateli. W ten sposob analizy spo-
tecznej refleksyjnosci prawa otwierajg si¢ na problematyke sensu stricto etyczna.

Jest jednak pewna istotna réznica migdzy podej$ciem proponowanym w tej
pracy a tym przyjmowanym przez znaczng cz¢$¢ rozwazan z kregu etyki prawni-
czej®. Na roznice te wskazywatem juz w rozdziale 1. Podczas gdy tutaj kwestia
refleksyjnosci podmiotéw oraz ich rola w ksztattowaniu refleksyjnego porzadku
prawnego stanowi koncowy rezultat ,,okreznej drogi™° analizy teorii i praktyk
spolecznych, w etyce prawniczej przyjmowana jest czgsto jako rodzaj aksjomatu.
Pociaga to za sobg co najmniej dwojakiego rodzaju trudnosci. Po pierwsze, tak

2 Por. zwl. Korzeniewska-Lasota 2015, a takze teksty zebrane w tomie pod redakcja
Elzbiety Lojko (2006). Lepiej filozoficznie ugruntowane stanowisko tego rodzaju znalez¢ mozna
w: Pienigzek 2008.

30 Pojecie to zaczerpnigte jest, jak Czytelnik zapewne pamigta, od Ricoeura — zob. pkt 3.3
rozdziatu 1.
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konstruowanej etyce mozna zarzucaé, ze refleksyjno$¢ podmiotu jest tu przyjeta
W sposéb zbyt pochopny i nieugruntowany; przez to etyka taka staje si¢ fatwym
tlupem zewngetrznej, dekonstruujacej krytyki. Po drugie, istotne jest roztozenie
akcentow: etyka prawnicza (znow, w swojej istotnej czgsci, nie w catosci®') zdaje
si¢ przyjmowac, ze refleksyjno$¢ podmiotu stanowi rodzaj podstawy, na ktore;
ugruntowana zostaje refleksyjnos¢ instytucji prawnych. Tym samym naktada jed-
nak na prawnikéw i obywateli ,,ciezary nie do uniesienia”; jest to przyktad biedu
estetyzmu, o ktorym pisatem réwniez w rozdziale I. Wnioski, jakie ptyng z roz-
wazan pomieszczonych w tej ksigzce, przedstawiaja t¢ relacje w sposob odmien-
ny: refleksyjnos¢ podmiotéw uwiktanych w relacje z instytucjami prawnymi sta-
nowi dopetienie faktu, Ze instytucje te same maja charakter refleksyjny. Mowiac
w pewnym skrocie, prawdziwie refleksyjne prawo rozwija si¢ przede wszystkim
w kontakcie z refleksyjnymi prawnikami, nie ma jednak takich prawnikdéw tam,
gdzie brakuje refleksyjnych instytucji.

* ok ok

Ksigzki tej nie nalezy odczytywacé jako swego rodzaju plebiscytu, ktory kon-
czylby si¢ rozstrzygnigciem w kwestii tego, ktora z omawianych tu koncepcji
spotecznej refleksyjnosci prawa jest najpickniejsza i najmadrzejsza. Jak staratem
si¢ caty czas pokazywac, kazda z nich wnosi co$ cennego w adekwatne pojmowa-
nie tytutowego zagadnienia; kazda tez do§wiadcza ograniczen. Z prowadzonych
na tych stronach badan wylania si¢ jednak pewien sposob pojmowania refleksyj-
no$ci prawa, ktory — w §wietle tego, co tu powiedziano — nalezatoby uzna¢ za
najbardziej przekonujacy. Jak nietrudno zauwazy¢, czerpie on elementy z kazdej
z rozwazanych teorii. Ujeciom systemowym zawdzigcza wigc przekonanie, ze
refleksyjno$¢ jest procesem z natury niesamoistnym i niezupelnym, ktory nie
moze ,,uchwyci¢” i poddac refleksyjnej kontroli samego siebie. Z teorii prawa
responsywnego wyciaga nauke, ze refleksyjnos¢ moze przyczynia¢ si¢ walnie do
dialogicznego wydobycia normatywnosci prawa, a takze wspiera¢ podejmowanie
opartych na tej normatywnosci rozstrzygnigc. Z teorii spoleczenstwa ryzyka wy-
prowadza z kolei wniosek, ze proces, w ktorym refleksyjnos¢ wywigzuje si¢ ze
wskazanych przed momentem zadan, ma charakter dialektyczny; prawo konfron-
tuje si¢ tu z przeciwstawnymi oczekiwaniami i roszczeniami, co prowadzi réw-
niez do metamorfozy samego prawa. Jesliby wiec szukac¢ jakiej$ nazwy dla kon-
cepcji, w ktorej ugruntowane jest takie pojecie refleksyjnosci prawa, mozna by
ja okresli¢ mianem dialektycznej responsywnosci. To, oczywiscie, tylko pewna
etykieta; jest ona jednak o tyle poreczna, ze podkresla zarowno antagonistyczny,

31 Znaczenie instytucjonalnego ugruntowania oczekiwan etycznych wobec prawnikdéw
zauwazajg ostatnio np. Przemystaw Kaczmarek i Pawet Skuczynski (2018). Zob. takze Barankie-
wicz 2013.
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konfrontacyjny charakter tak pojmowanej refleksyjnosci, jak i obecne w niej
dazenie do dialogicznego ugruntowania normatywnosci.

Poszczegdlne komponenty tej koncepcji zostaly juz obszernie omowione
w biezagcym rozdziale, nie ma zatem potrzeby po raz kolejny ich powtarza¢. Warto
natomiast podsumowac praktyczne konsekwencje, jakie koncepcja ta moze miec¢
dla prawa. Funkcjonujace w zgodzie z nig instytucje prawne prowadzityby inten-
sywny dialog z otoczeniem spotecznym (adresatami regulacji, interesariuszami
zewnetrznymi, reprezentantami spoteczenstwa obywatelskiego czy bardziej tra-
dycyjnych wspolnot obywatelskich), wstuchujac si¢ w ich normatywne oczekiwa-
nia wobec prawa i uczac si¢ z nich. Instytucje takie nie bytyby jednak zmuszone
dazy¢ do — czesto nieosiaggalnego — konsensusu miedzy takimi zantagonizowa-
nymi roszczeniami réznych aktorow spotecznych. Czgstokro¢ musiatyby za to
podejmowaé ostateczne, wladcze rozstrzygnigcia, opierajac si¢ na standardach
normatywnych ,,zaszczepionych” w nich mocg politycznej decyzji. Fakt, ze de-
cyzja w kwestii przyjecia takich standardow stanowilaby rezultat rzeczywistego
dialogu, zabezpieczalby ja przed zarzutem arbitralnosci — cho¢, powtorzmy, nie
uniewaznialby istniejgcej roznicy zdan. Dialektycznie responsywne instytucje
prawne nie zakladatyby réwniez, ze zapadajace w ich ramach rozstrzygnigcia
moga by¢ w petni racjonalnie i refleksyjnie uzasadnione. Dzigki temu bytyby bar-
dziej $wiadome, ze decyzje takie majg kazdorazowo problematyczny i otwarty na
kwestionowanie status. Dawatoby to szanse¢ na praktyczng realizacjg¢ postulatow
umiaru i pows$ciagliwos$ci, jakie wcale czesto wysuwa si¢ obecnie pod adresem
prawa.

Wskazywatem juz wielokrotnie, ze stawka przyjecia takiego czy innego spo-
sobu teoretycznego pojmowania refleksyjnosci prawa jest znaczaca, rowniez dla
praktyki prawnej. Teoretyczne koncepcje moga by¢ bowiem postrzegane jako
definiujgce ,,warunki mozliwo$ci” danej praktyki: granice tego, co w praktyce
mozliwe, i tego, co w niej nicosiggalne. Jednoczesnie teoretyczne propozycje
nie majg wickszego sensu, dopoki nie da si¢ wykazac jakiego$ ich zakorzenienia
w praktyce. Wydaje sig, ze koncepcja dialektycznej responsywnosci broni si¢ na
obu tych polach. Z jednej strony weryfikuje zwyczajowe oczekiwania wobec re-
fleksyjnosci w prawie, wskazujac, ktore z nich sg uzasadnione, a ktére nie. W tym
zakresie przekonuje ona, ze refleksyjno$¢ odniesiona do instytucji prawnych
moze przyczyniac si¢ do lepszego ugruntowania normatywnos$ci prawa, a takze
do spotkania antagonistycznych punktow widzenia, do ,,ograniczania arbitralno-
$ci” 1 ,,poszerzenia rozumnej deliberacji” (okreslenia Selznicka); nie nalezy jed-
nak oczekiwac¢ od niej, ze catkowicie wyeliminuje konflikt, Ze zastgpi potrzebe
podejmowania motywowanych politycznie wyboréw lub ze podda proces decy-
zyjny w petni racjonalnej kontroli — a i takie oczekiwania pod adresem refleksyj-
nego prawa wyrazano. Z drugiej strony propozycja ta nie wydaje si¢ catkowicie
oderwana od istniejgcej praktyki. Zawarte w ksigzce badania nad programami
regulacji wskazuja, ze w rzeczywistosci prawnej znalez¢ mozna pewne zalazki
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tego typu myslenia o refleksyjnosci instytucji prawa, nawet jesli, jak dotad, inter-
pretowane one byty w ramach istniejgcych modeli.

Jak sadze, koncowe fragmenty pracy pokazuja tez dobitnie to, co i bez nich
bytoby jasne: Ze analiza pojecia spotecznej refleksyjnosci prawa, jaka przedstawi-
fem w niniejszej ksigzce, nie jest zadaniem skonczonym. Dokonane tu ustalenia
stanowig jednoczesnie otwarcie na nowe aspekty refleksyjnosci, ktore zastuguja
na odrgbne potraktowanie. W istocie rzeczy, nie moze by¢ inaczej, jesli uswia-
domi¢ sobie, ze ustalenia te same sg rezultatem procesu refleksji: stanowig probe
refleksyjnego samopoznania prawa, w ktore zawsze uwiktane sg nauki prawne.
Z natury refleksyjnosci wynika, ze proces tego samopoznania nigdy nie moze
osiagnac speknienia.
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