Manuel Atienza

KONSTYTUCJONALIZM, GLOBALIZACJA I PRAWO

I. WPROWADZENIE

W ciggu ostatnich lat dwa zjawiska, konstytucjonalizm i globalizacja, w
znacznym stopniu przyczynity si¢ do zmiany wizerunku naszych systemow
prawnych. Oba posiadaja stosunkowo sprzeczne natury: konstytucjonalizm
reprezentuje podporzadkowanie wladzy politycznej prawu, a jego zakres jest
tozsamy z panstwem; globalizacja, przeciwnie, reprezentuje podporzadkowanie
wladzy politycznej wzgledem wiladzy ekonomicznej i, jak sugeruje jej nazwa
zasiggiem wykracza poza granice panstwowe. Rozwazany problem polega zatem
na stwierdzeniu, czy mozliwe jest znalezienie jakiego$ wzajemnego dopasowania
mi¢dzy nimi lub czy, inaczej rzecz ujmujac, jedno z nich — przypuszczalnie
globalizacja — ostatecznie zwyci¢zy nad drugim. Gra toczy si¢ tu w duzej mierze o
przyszto$¢ prawa — lub, jesli wolno mi p6j$¢ dalej, przyszto$¢ cywilizacji.

II. 0 CZYM MOWIMY, GDY MOWIMY O KONSTYTUCJONALIZMIE?

Gdy mowimy o ,.konstytucjonalizmie”, na wstepie nalezy wyjasni¢, iz pojgcie
to nie jest jednoznaczne: jest pojeciem, do ktdrego mozna odnie$¢ zardéwno
zjawisko oraz sposob, w jaki owo zjawisko ulega konceptualizacji, a takze proces
zmiany, ktéora ma miejsce w prawie lub jego materializacj¢ w ramach mysli
prawne;j.

Jako zjawisko konstytucjonalizm w oczywisty sposdb nie pocigga za sobg
istnienia systeméw prawnych, ktore posiadajg pewien rodzaj konstytucji. W swoim
najszerszym sensie ,.konstytucja” odwotuje si¢ do struktury ciata politycznego,
panstwa: do uksztaltowania i1 zorganizowania wiladz podejmujacych decyz;ji
zbiorowych w danej spotecznos$ci; zatem, jesli w ten sposdb pojmowac to stowo,
kazdy system prawny (ktérego istnienie pocigga za sobg fakt, z istnieje pewien
rodzaj organizacji politycznej) posiadatby konstytucje. W $cislejszym rozumieniu
konstytucja musi spetniac jeszcze dwa wymogi: deklaracje praw i zorganizowanie,
ktére znajduje inspiracj¢ w pewnej interpretacji zasady podziatu wiadz. W tym
drugim sensie konstytucje mogg istnie¢ tylko wowczas, gdy istniejg rzady prawa.
Na przyktad, mowigc doktadnie, w czasach rezimu Franco konstytucja nie istniata,
tak jak nie bylo jej jeszcze do niedawna w Polsce. Jednak gdy mowimy o
,konstytucjonalizmie” lub ,,panstwie konstytucyjnym” odwotujemy si¢ do czego$
wiecej. Skonstytucjonalizowany system prawny (system ,,panstw konstytucyjnych”
w niektorych krajach zachodnich) charakteryzuje posiadanie konstytucji, ktora
ustala rozliczne prawa 1 ktora jest zdolna do warunkowania legislacii,
precedenséw, dziatania graczy politycznych czy relacji  spolecznych.
Konstytucjonalizacji nie mozna uja¢ w kategoriach zerojedynkowych. Stanowi ona
raczej zjawisko podlegajace stopniowaniu, jako ze cechy, ktore je definiujg, maja
odmienne poziomy intensywnosci. Sg nimi, zasadniczo: 1) Wigzaca moc
konstytucji, zatem konstytucyjne tresci nie posiadaja wartosci czysto programowe;j,
lecz wigza wszystkie wiladze publiczne; w szczegolnosci, wyznaczajg granice
suwerennej wiladzy prawodawcy i parlamentow. 2) Sadownicza gwarancja
konstytucji, ktora pocigga za sobg istnienie sagdow, posiadajagcych kompetencje do



anulowania praw i innych przepisoOw czy decyzji, ktore naruszaja to, co wyznacza
konstytucja. 3) Konstytucyjna nieelastyczno$¢, czyli istnienie mechanizmow, ktore
utrudniajg dokonanie zmiany konstytucyjnej (na przyktad, zadania wysuwane przez
odpowiednig wiekszos¢, ktora rozni sie od wiekszosci potrzebnej do zmiany praw).
4) Interpretacja, w zgodzie z konstytucja, praw 1 innych norm ustalonych w
systemie prawnym. 5) Bezposrednie wykonywanie konstytucji. 6) Wplyw
konstytucji na relacje polityczne [Zob. Guastini 2003].

Konstytucjonalizm (ktory, od drugiej wojny $wiatowej, w coraz wickszym
stopniu przyjmowal si¢ w najbardziej rozwinietych panstwach zachodnich)
reprezentuje zatem wielkie zmiany w systemach prawnych. Na przyklad, prawa nie
mozna juz postrzegac jako zbioru regut, szczego6lnych norm postepowania. To, co
charakteryzuje nasze konstytucje (szczegdlnie w tym, co odnosi si¢ do deklaracji
praw) sa twierdzenia, ktére odwoluja si¢ do zasad i wartosci (rowna ochrona
prawa, godnos$¢, pluralizm polityczny, itd.), sprawiajac, iz prawo wydaje si¢ daleko
bardziej podatne i nicokreslone niz byto ono w czasach (ustawodawczego) panstwa
z rzadami prawa. To za$ oznacza z konieczno$ci przekazywanie sedziom (tym,
ktérzy przewodza interpretowaniu i stosowaniu wyzej wymienionych twierdzen)
daleko wiekszej wladzy w poréwnaniu z ta, ktorg posiadali wezesniej; tym, co w
pewnym stopniu, usprawiedliwia owa wicksza wtadze jest jej wykonywanie w celu
ochrony praw obywateli. Pocigga rowniez za sobg zastgpienie kryterium
obowigzywania (formalnego i proceduralnego) ustawowych norm panstwowych
przez inne, ktore dodaje warunek natury materialnej do wcze$niejszych wymogow:
w panstwie konstytucyjnym, norma, aby obowigzywata nie moze by¢ sprzeczna z
konstytucja, nie moze zaprzecza¢ zasadom 1 fundamentalnym prawom w niej
przyjetym. Zadanie usprawiedliwienia decyzji jest uznane za wazniejsze: ciata
publiczne — szczegolnie sgdownicze — nie moga ograniczac¢ si¢ do podejmowania
decyzji; musza dostarczy¢ dla nich racji, charakteryzujacych si¢ pewng jakoscia.
Wiele dziedzin polityki, poprzednio stanowigcych jej wylaczng domene, podlega
obecnie kontroli przez strony prawa. Praktycznie wszystkie akty ,,dyskrecjonalne”
wykonywane przez oficjalne wladze moga, w mniejszym lub wiekszym stopniu,
podlega¢ sadowej kontroli; co w rezultacie prowadzi do tego, Zze nie istnieje juz
niemal zaden akt czysto polityczny. Granice istniejgce pomi¢dzy prawem,
moralnos$cig a polityka wykazuja tendencje do zanikania lub, przynajmniej, granice
pomiedzy tymi trzema klasycznymi polami ,,praktycznego rozumu” stajg si¢ coraz
bardziej elastyczne. Moralne i1 polityczne zasady oraz wartosci (wcielone w
konstytucje) stanowig czg$¢ prawa 1, w konsekwencji, prawne rozumowanie, oparte
na takim materiale, nie moze by¢ ujmowane jako rozumowanie odizolowane:
moralne 1 polityczne elementy rowniez odgrywaja w nim role, chociaz nie pocigga
to za sobg lekcewazenia specyfiki prawnego (sedziowskiego) rozumowania.

Mozna powiedzie¢, ze ten nowy typ prawa posiada tak zalety, jak wady. Z
jednej strony, mowigc prosto, zajmujemy si¢ systemem prawnym, ktéry powaznie
traktuje prawa fundamentalne i1 warto$ci demokratyczne. Jednak, z drugiej strony,
zmiany, jakie w zwigzku z tym zaszly prowadza jednoczes$nie do bardziej
nieokreslonego 1 niepewnego prawa, ktore — jak Laporta [2007] ostatnio pokazat —
moga narazi¢ na ryzyko tak podstawowa warto$¢ moralng jaka jest osobista
autonomia; jesli nie wiemy doktadnie, czego przestrzegaé, nie znamy prawnych
konsekwencji swojego postgpowania, woOwczas nie mozemy planowaé czy
racjonalnie porzadkowa¢ swojego zycia. Co wigcej, nadmiar wladzy w rekach
sedziow (i nie tylko w rekach sedzidw konstytucyjnych) oznacza zagrozenie dla
demokracji: ,,panami” prawa nie sg juz prawodawcy, reprezentanci woli ludu, lecz



organy prawne pozbawione demokratycznej legitymacji, jako ze s¢dziowie sg
zazwyczaj wyznaczani poprzez procedury kooptacji. Ostatnie dziatania s¢dziego
Garzon (tego samego, co w sprawie Pinocheta), wobec ofiar rezimu Franco,
stanowig dobry przykitad nadzwyczajnej wiladzy, ktora se¢dziowie przyjeli w
naszych systemach prawnych oraz skomplikowania, ktorego nabraty relacje
pomiedzy prawodawcami a sedziami. Z drugiej strony, zrozumialym jest, ze
odczuwa si¢ wspoOlczucie wobec sg¢dziego, ktory ma odwage pdjs¢ dalej niz
prawodawcy (i administracja) i odnie$¢ si¢ do majacych powsta¢ list srodkow
odwetowych dokonanych podczas i po wojnie domowej w Hiszpanii. To, co
sprawia, iz jest to mozliwe — mozna powiedzie¢ — to fakt, iz jego proces decyzyjny
jest prostszy (niz proces prawodawcOw): s¢dzia nie jest zwigzany potrzeba
zawarcia paktu czy negocjowania swoich decyzji, nie musi stawa¢ do wyborow,
itd. Z drugiej jednak strony nie jest tatwo przyjac, ze osoba rozstrzygajaca, co jest
sprawiedliwe (i nie w sprawie konkretnej, ale ogolnie) nie stanowi zgromadzenia,
ktére reprezentuje wolg ludu, lecz zamiast tego jest jednostka, ktora moze
swobodnie pozwoli¢ sobie, by przyja¢ racje czysto subiektywne (na przyktad,
pragnienie publicznego uznania), co moze prowadzi¢ do arbitralnosci. W ujeciu
klasycznym: czy nie oznacza to zastapienie rzagdéw prawa rzadzami ludzi?

Jak dotad traktowatem konstytucjonalizm jako do zjawisko (zlozone),
okres$lajace nasze systemy prawne (lub niektore z nich). Jak jednak owe zmiany w
prawie, ktore zaszty — lub wiasnie zachodza — wptywaja na mys$l prawna? Jaka
reakcje mozna zaobserwowaé wsrod teoretykow prawa? Coéz, jesli znowu wielce
upro$ci¢ zagadnienie, mozna méwi¢ o dwoch szerokich typach odpowiedzi, z
ktorych kazda, z logicznego punktu widzenia, poddaje si¢ rozmaitemu
stopniowaniu: mozna, w wickszym lub mniejszym stopniu, by¢ sceptykiem albo
entuzjastg konstytucjonalizmu prawnego.

Sceptycy popieraja rowniez zwykle pozytywizm prawny w jednej z jego wersji.
Oznacza to, ze prawo moze by¢ postrzegane jako zbior zasad, szczegdlnych norm,
ustanowionych przez wiladz¢ polityczng; jest to zatem zjawisko autorytatywne,
rozne od moralnosci (z ktorg tak czy inaczej posiada pewne zwigzki). W systemie
demokratycznym, normy te sg ustanawiane, w ostateczno$ci, przez parlament czy
przez legislatywe, ktore reprezentuja wole ludzi. Normy prawne (w
przeciwienstwie do norm moralnych) wsparte sg przez przymus panstwowy ale,
jednoczesnie, regulujg 1 ograniczajg uzycie sily: reprezentuja one zabezpieczenie
dla wolnosci jednostek. Co wigcej, normy (gtownie uchwalone normy) musza by¢
stosowane przez sedzidow przy pomocy logicznych procedur (tak zwanej
,subsumpcji”’), poniewaz jedynie w ten sposob mozemy zagwarantowaé pewnos¢
prawa i1 unikng¢ arbitralnosci. Ostatecznie pozytywizm pojmowany w ten Sposob
taczy si¢ z warto§ciami takimi jak wolnos¢, przewidywalno$¢ i rowno$¢ (ktora jest
domniemana w ogdlnosci 1 abstrakcyjnosci praw: normy prawne sg skierowane do
klas jednostek i regulujg abstrakcyjne dziatania, ktére, bez watpienia, reprezentuja
konieczng przestanke, jesli mamy moéwi¢ o rownosci wobec prawa). Wszystkie sa,
mozna tak ujaé, formalnymi warto$ciami (chociaz widzieliSmy juz, ze owe
warto$ci reprezentujg przestanke dla autonomii), lecz jednocze$nie majg niezwykte
znaczenie. A tym, czego owi mysliciele — sceptycy odnoszacy si¢ z szacunkiem do
konstytucjonalizmu — obawiajg si¢ jest to, by system prawny, opierajacy si¢ na
zasadach 1 warto$ciach (konstytucjonalistycznych) nie wyeliminowat owych
wartos$ci, ktore sag obecne w legalizmie.

Zwolennicy konstytucjonalizmu nie posiadaja takiej samej koncepcji prawa.
Niektorzy (tacy jak Ferrajoli) pozostaja pozytywistami, co oznacza, ze nadal



postrzegaja prawo jako zjawisko autorytatywne, ale podkres$laja oni fakt, iz prawa
nie mozna juz utozsamia¢ z ustawami, ale raczej zar6wno z ustawami, jak i
konstytucjg. To pociaga za soba fundamentalne zmiany w stosunku do sposobu
rozumienia prawa, gtownie przez mozliwe istnienie formalnie obowigzujacych, ale
materialnie nicobowigzujgcych norm. Oznacza to, ze nauki prawa nie mozna
pojmowa¢ w kategoriach czysto opisowych, poniewaz jej podstawowa funkcja
(krytyczna) polega na pokazaniu i probie naprawienia luk oraz sprzeczno$ci
wygenerowanych przez naruszenie praw (rights) (ustanowionych w konstytucji, ale
nie rozwini¢tych przez ustawy (laws)). Oznacza to rdwniez, ze orzekanie,
rozumiane jako stosowanie 1 interpretacja prawa w zgodzie z konstytucja, rowniez
weciela aspekt, ktory mozna okresli¢ zarowno jako pragmatyczny, jak i posiadajacy
obywatelska odpowiedzialno$¢. Inni autorzy (tacy jak Dworkin, Alexy czy Nino)
uwazaja, z teoretycznego punktu widzenia, iz zjawisko konstytucjonalizmu pociaga
za sobg oddalenie si¢ od pozytywizmu prawnego. Gtowna idea glosi, ze dwa
elementy, jeden autorytatywny, drugi aksjologiczny, powinny zostaé zintegrowane
W pojecie prawa. Prawa nie mozna postrzega¢ wylacznie jako danej
rzeczywisto$ci, jako wyniku autorytetu (woli), lecz (w dodatku i zasadniczo) trzeba
w nim widzie¢ spoleczng praktyke, ktora realizuje wymog uzasadnienia czy
poprawnosci. To ostatnie pocigga za sobg pewien aksjologiczny obiektywizm; na
przyktad zatozenie, ze prawa czlowieka nie sg po prostu konwencjami, ale, ze sa
ufundowane w moralno$ci (w moralnosci uniwersalnej). Oznacza to réwniez
przypisanie szczeg6dlnej wagi interpretacji kierowanej przez cele 1 wartosci, ktore
sprawiaja, iz praktyka nabiera znaczenia. Dworkin [1986] wyraza t¢ ostatnig ide¢
przez wskazanie, ze model interpretacji w prawie nie moze by¢ ani konwersacyjny,
ani intencjonalny (interpretowanie, w tym drugim przypadku, nie moze polega¢ po
prostu na probie odkrycia intencji tego, ktory wysyla przekaz), ale raczej powinno
mie¢ charakter konstruktywny. Interpretowanie oznacza probe przedstawienia
przedmiotu lub pewnej praktyki jako najlepszego mozliwego przyktadu rodzaju, do
ktorego nalezy. Aby to zrobi¢, konieczne jest odwotanie si¢ do teorii: teorii (takie;j,
ktorej udato si¢ wyjasni¢ materiat prawny — reguly), ktéra umozliwia w wigkszym
stopniu realizacj¢ zasad, ktore sprawiaja, ze praktyka nabiera znaczenia.

Ten ostatni (i, w moim przekonaniu, najlepszy) sposob pojmowania
konstytucjonalizmu pociagga za sobg przyznanie pierwszenstwa aksjologicznemu
elementowi legalizmu oraz, co za tym idzie, sluszno$ci pozytywistycznej obrony
tych wartos$ci. Zwolennicy tego rodzaju konstytucjonalizmu utrzymuja, iz nasze
prawa sg zasadniczo niestabilne, gdy ulegaja wptywom obiektywnej presji; tym, za
co krytykuja oni pozytywistycznych prawnikéw jest ich tendencja do nie
dostrzegania jednego z tych elementow lub przypisywania mu zbyt malej wagi.
Tym, co powinno kierowaé pracg prawnika, ktory usituje w sposodb sensowny
dziata¢ w ramach panstw konstytucyjnych ,nie jest, bez watpienia, pogarda dla
autorytetow, regut lub subsumpcji, lecz raczej cel (by¢ moze nie zawsze mozliwy
do osiagnigcia 1, rzecz jasna, niemozliwy do osiggni¢cia w sposob definitywny),
polegajacy na osiagnigciu pewnego rodzaju dostosowania, ktére integruje w
obregbie spojnej calosci autorytatywny wymiar prawa oraz, wyrazony w zasadach,
porzadek warto$ci” [Aguilo-Atienza-Ruiz Manero 2007, s.18].

III. GLOBALIZACJA A ZMIANA PRAWNA

Podobnie, w odniesieniu do globalizacji, powinnismy odrdzni¢ zjawisko i jego
prawng konceptualizacje, co oznacza rozrdznienie pomi¢dzy prawnymi zmianami,



ktére powstajg wraz z globalizacja oraz sposobem, w jaki owe zmiany przektadaja
sie na kategorie teoretyczne.

Pojecie globalizacji jest stosunkowo nieprecyzyjne. Za punkt wyjscia mozna
przyja¢ bardzo szerokie pojecie, sformutowane przez Stegera, piszacego, iz
globalizacja to ,,wiclowymiarowa seria spotecznych procesow, ktora tworzy,
mnozy si¢, zapoczatkowuje 1 intensyfikuje spoleczng wymiane i wspotzalezno$é na
poziomie globalnym, podczas gdy jednoczesnie wywoluje wcigz narastajace
poczucie zwigzku pomigdzy tym, co lokalne, a tym, co odlegte” [Steger 2003,
s.13]. Takie jest mniej wigcej pojecie, od ktérego wielu myslicieli spotecznych
wychodzi, gdy utrzymuja, ze globalizacje mozna opisa¢ jako ,tendencje do
rosngcego wzajemnego powigzania i wspolzaleznosci pomiedzy wszystkimi
krajami 1 spoteczenstwami na $wiecie”. Jest to proces, ktdorego napedem jest
mi¢dzynarodowy handel i przeptywy kapitatu, a ktory réwniez wciela aspekty
»spotecznej, kulturowej i, rzecz jasna, technologicznej natury”. Jesli przyjac to
podejscie, prawo mozna uzna¢ za odbiorcg tych wielkich zmian; nie w zakresie
przyczyn, ale w zakresie efektow globalizacji oraz, co za tym idzie, twierdzi sie, ze
»ta dynamika jest tak silna, ze moze prowokowaé pewien stopien zaniku w
prawnych i politycznych instytucjach.”'

Idea by¢ moze lezaca u podloza powyzszego podejscia jest taka, ze proces
globalizacyjny porusza si¢ w roznym tempie w roznych sferach spoteczenstwa (i,
w rezultacie, $wiadomos¢ zjawiska rézni sie¢ w zaleznos$ci od sfery, w ktorej proces
Ow postepuje w obrebie rzeczywistosci spotecznej). Dlatego tez, na przykiad
Laporta [2005] twierdzi, ze w odniesieniu do prawa wtasnosci i prawa karnego ,,nie
istnieje zadna lub prawie zadna prawna globalizacja (...). Kapitat finansowy moze
przepltywac przez granice, lecz tytut prawny do wlasnosci tego kapitatu pozostaje
pod skrzydlem prawa krajowego (...) kluczowe aspekty zycia spolecznego i
ekonomicznych dziatalno$ci niezmierzonej wigkszosci jednostek i korporacji, ktore
zamieszkuja planete globalizacji sg nadal regulowane przez krajowe normy
prawne. Komunikacyjna, ekonomiczna czy spoteczna globalizacja nie jest
wystarczajaco podporzagdkowana normom”. Co wigcej, jego zdaniem ,,rozdzielanie
niezaprzeczalnie globalnej natury wielu dziatan i dziatalno$ci ekonomicznych oraz
dominujacej prywatnej czy panstwowej natury norm prawnych, ktére je wspieraja,
wywoluje wiele kuriozalnych konsekwencji, ktore leza u podstawy duzej czeSci
niezadowolenia, jakie globalizacja wywotata” (ss. 235 i1 236). Czy to prawda?
Zalezy to od tego, jak na to spojrzymy.

Jest to prawda, jesli za prawo uznamy zasadniczo prawo panstwowe i
mi¢dzynarodowe w klasycznym sensie: prawo, ktorego glownymi graczami sg co
do zasady panstwa. Jednak by¢ moze nie jest to prawda (lub przynajmniej nie tak
prawdziwe), jesli zamiast skupi¢ si¢ na ,,oficjalnym prawie”, skupimy si¢ na
legalnos$ci wynikajacej z nieformalnych albo mniej lub bardziej nieformalnych
bytow. Faktem jest, ze wielu myslicieli uwaza, ze wyrdzniajaca cecha globalizacji
prawnej polega na prywatyzacji prawa, w taki sam sposob, w jaki, bardziej ogolnie,
globalizacja wywolata trend prywatyzacji tego, co publiczne. Srodek cigzkosci
przesunagl si¢ z prawa, jako produktu woli panstwa do kontraktow pomiedzy
jednostkami (nawet gdy owe ,,jednostki” — lub niektére z owych ,,jednostek” —
stanowig wielkie wielonarodowe firmy.) Zjawisku temu towarzyszy rosngca (i
wzgledna) utrata suwerenno$ci panstwa, w konsekwencji postgpu zar6wno
ponadnarodowego jak i1 migdzynarodowego prawa. Czgsto przywotlywanym

! Cytaty zaczerpnicte zostaly z prezentacji do niedawnego multidyscyplinarnego spotkania na temat
globalizacji.



przyktadem tego pierwszego jest istnienie prawa europejskiego, ktore pociaga za
soba, ze wiele norm prawnych bedacych w mocy w Unii Europejskiej nie stanowia
norm panstwowych lub s3 normami, ktéore w znaczacy sposob zostaty
uwarunkowane ponadnarodowymi normami. Czgsto réwniez przytacza si¢ jako
przyktad migdzynarodowego prawa istnienie nowej ,lex mercatoria”, ktora
reguluje handel miedzynarodowy 1 ktora nie jest uchwalana ani przez panstwa
narodowe, ani przez publiczne instytucje natury mi¢dzynarodowej, lecz przez duze
firmy prawnicze. Glownymi figurami w prawie globalizacji nie s3a juz
prawodawcy, lecz raczej sedziowie i1 eksperci prawa nie piastujacy urzedu
publicznego; dlatego to Sad w Luksemburgu, odegrat kluczowa role w biezacej
konfiguracji prawa europejskiego 1 tymi, ktoérzy rozstrzygneli wazne
mi¢dzynarodowe sprawy handlowe sg prawnicy i profesorowie uniwersyteccy.

Mowi sie, co wiecej, ze nowy typ prawa — migkkie prawo — pojawil si¢ wraz z
globalizacja 1 w jego przypadku odwotywanie si¢ do przymusu jest mniej wazne,
niz w przypadku prawa panstwowego. Mozna to zobaczy¢ w tendencji sprzyjania
mechanizmom rozwigzywania konfliktow (takim jak mediacja czy arbitraz), ktore
(w przeciwienstwie do wyroku) nie majg natury obligatoryjnej, poniewaz zaktadaja
przyjecie przez strony (ktoére wyznaczaja mediatorow czy arbitrow). Mozna to
rowniez dostrzec w roli instytucji prawnych takich jak Swiatowa Organizacja
Handlu, regulowana przez normy i procedury, odmienne od tych, ktére istniejg w
klasycznym prawie panstwowym. W ten sam sposob, twierdzi si¢ [Ferrarese 2000],
ze prawo (prawo globalizacji) nie polega juz wylacznie na normach (wyrazonych
nakazami), lecz twierdzi si¢, ze wiele z regut zachowania zawartych w tym
,mickkim prawie” probuje kierowac¢ postgpowaniem w elastyczny sposob lub bez
proby narzucenia ich droga przymusu: rozwazmy dla przyktadu europejskie
dyrektywy lub rosngca wage kodeksow etycznych jako auto-regulacyjnych
mechanizmow. Wszystko to prowadzi ostatecznie do podwazenia definicji
tradycyjnych granic prawa: nie tylko w odniesieniu do moralnosci i polityki, lecz
takze w odniesieniu do tradycyjnych rozréznien pomigdzy prawem prywatnym a
publicznym lub pomig¢dzy prawem wewne¢trznym a zewngtrznym. W ten sposob
elementy prawa prywatnego, takie jak negocjacja czy pojecie prywatnego interesu,
odgrywaja obecnie role w konteks$cie prawa publicznego: rozwazmy dla przyktadu
ugode w prawie karnym lub pojecie ,,lobbingu” jako instytucje, ktére wyrazaja
prywatne interesy w procesie ustawodawczym. Co wigcej, jak juz wspomnieliSmy,
prawo europejskie ogranicza wewnetrzne prawo panstw europejskich i,
jednoczesnie czesto mowi si¢ o ,,dialogu” pomigdzy europejskimi a panstwowymi
organami jurysdykcyjnymi i ustawodawczymi; w taki sposob, ze prawo nie
pojawia si¢ rowniez jako efekt odgdérnego narzucenia, ale jako ugoda osiggnicta
,,oddolnie”. W konsekwencji funkcja prawa nie polega juz tylko (lub az) na
okreslaniu 1 kierowaniu postegpowaniem lub raczej] wyznaczaniu sposobow
dziatania; jej natura jest bardziej instrumentalna niz polityczna.

Wszystko to moze stuzy¢ za argument, by wykazac, ze globalizacja faktycznie
miala znaczacy wplyw na prawo, przeksztatcajac wiele z jego instytucji,
wywotujac nowe formy jurydycznosci, modyfikujac klasyczne funkcje prawa, itd.
Bardzo wazne jest jednak réwniez i to, aby nie straci¢ z oczu faktu, ze prawo nie
tylko przyjeto skutki globalizacji, ale rowniez odegralo przyczynowa role w
procesie; innymi slowy, cata ta wymiana 1 wspotzalezno$¢, ktora ma miejsce na
poziomie globalnym — ktéra definiuje globalizacje — bytaby niemozliwa, gdyby nie
byly obecne konieczne prawne instrumenty. Bez prawa (lub bez pewnego typu
prawa) nie mieliby$my globalizacji 1 nie istnialby ani kapitalizm, ani gospodarka



rynkowa pozbawiona instytucji prawnych, ktore charakteryzuja nowoczesne
panstwo.

Zatem w odniesieniu do globalizacji, teoretycy prawa zareagowali w rozmaity
sposob, co do zasady, w zgodzie ze swoimi tendencjami politycznymi. Zatem, ci,
ktérych mozna uzna¢ za nalezacych prawicowego skrzydta spektrum politycznego,
oceniaja zjawisko (zmiany, ktore miaty miejsce w prawie) bardziej pozytywnie.
Poza wszystkim tym, co globalizacja oznaczata do teraz byto zwycigstwo ideologii
neoliberalnej. Jeden z najbardziej wybitnych zwolennikow tego nurtu, Hayek,
twierdzil, ze porzadek, ktéry mozna odnalez¢ w skomplikowanych zjawiskach byt
dwojakiego rodzaju: stworzony i spontaniczny. Spontaniczny porzadek jest
niepozagdanym  rezultatem  procesu  ewolucyjnego, ktorego  glownym
wyznacznikiem jest rynek. Wyzszos$¢ rynku nad jakakolwiek inng organizacja typu
dobrowolnego jest opiera si¢ na tym, ze ludzie, w dazeniu do realizacji swoich
konkretnych dazen (niezaleznie czy egoistycznych czy altruistycznych), ulatwiaja
innym ludziom, ktorych, moéwiac ogdlnie, nigdy nie spotkaja, osiggnigcie ich
celow. Raison d’étre prawa jest w konsekwencji zasadniczo instrumentalna: jego
misjg jest przyczynienie si¢ do utrzymania tego spontanicznego porzadku [Velarde
1994, s. 261]. Globalizacja zatem, jak juz powiedzieliSmy oznacza ten element,
podporzadkowania polityki rynkowi, prawa (lub porozumienia) wzglgdem umowy,
ktory przyjmuje materialng form¢ w ideale deregulacji: bardziej zglobalizowanej
gospodarki z mniejszymi ogniwami i, co za tym idzie, w mniejszym stopniu
regulowanej przez prawne normy panstwowe lub przez normy prawa
mi¢dzynarodowego. Nalezy jednak wyjasni¢, Ze ,deregulacja” nie oznacza
doktadnie, ze reguty nie istniejg lub nawet, ze istnieje mniej regut niz wczesnie;.
Oznacza raczej, ze reguly (powiedzmy, natury publicznej) zostaly zastgpione przez
inne, posiadajgce naturg prywatna.

Wiasnie to wywotuje zjawisko globalizacji, na ktore patrzy si¢ ze znacznym
sceptycyzmem z punktu widzenia ideologii lewicowej. Liberalizacja ekonomii —
deregulacja — poszla rami¢ w rami¢ z brakiem miar gwarantujacych prawa
cztowieka, a konkretnie prawa spoteczne. By¢ moze powinni§my pamigtac, ze,
wedle Hayeka, sprawiedliwo$¢ spoteczna jest jednym z najwigkszych zagrozen dla
zachodniej kultury, uprzedzeniem o naturze plemiennej, nie posiadajagcym zadnego
racjonalnego czy moralnego wsparcia [Velarde 2000, s. 196-7]. Globalizacja
ekonomiczna powickszyla bogactwo S$wiatowe, ale tylko za ceng¢ poglebienia
nierowno$ci mi¢dzy krajami i jednostkami oraz prowadzac do pogorszenia stanu
srodowiska, co moze mie¢ nieodwracalne skutki dla przysztych pokolen. Ogétem
prawo globalizacji jest otwarcie niedemokratyczne; utrata suwerennos$ci
panstwowej oznaczata krok wstecz dla demokracji, doktadnie dlatego, ze zakres, w
jakim dziata, jest zakresem panstwa.

Jesli zatem tak przedstawia si¢ sytuacja, to logicznie rzecz biorgc, sugerujac
mozliwe rozwigzanie, skazani jesteSmy raczej na pesymizm. Symptomatyczne jest
to, ze, aby uzasadni¢ obecng sytuacj¢ w zglobalizowanym §wiecie, odwolujemy si¢
czgsto do Thomasa Hobbesa i jego opisu stanu natury jako stanu, w ktorym
dominuje prawo silniejszego, stanu w ktorym jednak nawet 6w najsilniejszy nie
moze si¢ czu¢ catkowicie bezpiecznie, poniewaz najstabszy moze odnalez¢ sile, by
go zabi¢. Zobaczmy, jakich odpowiedzi — teoretycznych odpowiedzi — odno$nie
tego zagadnienia udzielili ostatnio prawnicy uczestniczacych w $wiatowym
kongresie na temat ,Prawo i1 sprawiedliwos¢ w spoteczenstwie globalnym”,
zorganizowanym w roku 2005.



Po zadeklarowaniu swojego sceptycyzmu odnosnie szans globalnego prawa
osiggnigcia rzadow prawa, Francisco Laporta, dochodzi do wniosku, ze ,tylko
procesy takie jak te zachodzace w Unii Europejskiej wydaja si¢ spetnia¢ doktadne
wymogi potrzebne do wcielenia ideatu rzadéw prawa” [Laporta 2005, s. 25].
Zatem rozwigzania nie mozna znalez¢ w ,,mi¢dzynarodowych prywatnych sieciach
w rzekomo anomicznym $wiecie,” lecz raczej ,w konstrukcji jednostek
politycznych 1 ponadnarodowych jednostek prawnych”. Jednak w jego
przekonaniu, model prawny, jaki nalezy realizowa¢ nie jest doktadnie tym, co
uprzednio rozumieliSmy jako konstytucjonalizm, lecz realizuje go raczej mniej lub
bardziej klasyczne panstwo, w ktorym dziataja rzady prawa; prawo oparte na
regutach, ktore wywodza si¢ z panstwowego lub ponad-panstwowego autorytetu,
ale ktore posiadaja wsparcie przymusu i dopuszczaja, by zalety rzadow prawa
zostaly zagwarantowane w szerszym zakresie niz zakres panstwa.

Luigi Ferrajoli, ze swej strony, definiuje globalizacje jako ,,luke w prawie
publicznym” i popiera potrzebe ,,Swiatowego konstytucjonalizmu” (w kategoriach,
ktére niewiele roznig si¢ od kategorii Habermasowskich). ,,Rozszerzenie
paradygmatu konstytucjonalnego panstwa na stosunki migdzynarodowe” pociaga
za soba, w jego przekonaniu, ,,najwigksze wyzwanie postawione przez kryzys
prawa i panstwa przed racjami prawnymi i politycznymi” i, co wigcej, reprezentuje
,jedyng racjonalng alternatywe wobec przysztosci peilnej wojen, przemocy i
fundamentalizmu”. Wedtug Ferrajoli’ego nie ma ,,powodow do optymizmu”, ale
nie dlatego, ze jest to kwestia utopijnego lub nieosiggalnego programu: ,,jest to po
prostu niepozadane, poniewaz stoi w konflikcie z dominujagcymi interesami”
[Ferrajoli 2005, ss. 501 51].

Juan Ramoén Capella formuluje jeszcze bardziej pesymistyczng diagnoze
sytuacji. Wedle jego przekonania tym, co tak naprawde rzadzi zglobalizowanym
$wiatem jest ,,biznesowa, militarna i polityczna technokracja, ktéra przyjmuje role
Platonskiego Filozofa-Kréla 1 jego Nocnej Rady”. ,,Demokratyczne instytucje
ulegaja 1 podporzadkowuja si¢ tej nowej imperialnej wladzy [wladzy militarno-
industrialnej konglomeracji; wielkich migdzynarodowych korporacji; ekspertow w
dziedzinie zarzadzania finansowym kapitalem, w dziedzinie ekonomiczne;j,
politycznej 1 militarnej regulacji]. Na co dzien, demokratyczne procedury
przeksztalcaja si¢ w formy pozbawione jakiejkolwiek tresci, znikaja prawa
spoteczne, prawa polityczne stajg si¢ w coraz wigkszym stopniu nieskutecznie, z
wyjatkiem podporzadkowywania si¢ wtadzy globalnej. Dodatkowo nowe instytucje
pojawiajg si¢ 1 pozostajg poza zasiggiem dziatania wolnosci polityczne;.
Ewentualnie, powracaja systematyczne obyczaje wiadzy, ktére istnialy przed
wspolczesnymi czasami: widoczne jest to w traktowaniu zotnierzy walczacych po
stronie przegrywajacej, gdy porzuca si¢ chorych i glodnych z biednych krajow”
[Capella 2005, s. 23]. Nie ma zadnej widocznej alternatywy dla tego regresywnego
procesu: ,,By¢ moze jest to zjawisko tymczasowe. Lata trzydzieste i czterdzieste
ostatniego wieku byly rowniez ciemnymi dekadami, takimi jak wielu ludziom na
ziemi jawig si¢ lata obecne. Jednak regres demokracji wydaje si¢ zmierza¢ rami¢ w
rami¢ z wszystkim, co jest polityczno-spotecznie nowe w globalnym $wiecie. Nie
ma zadnych nowych przyktadow tendencji przeciwnych, ktore sprzeciwialyby sig¢
temu trendowi.” [Ibid].

IV. ROLA PRAWA I PRAWNIKOW W GLOBALNYM SPOLECZENSTWIE



Na podstawie powyzszego, przedstawi¢ teraz seri¢ punktow, seri¢ tez, ktore beda
shuzy¢ za podstawe do dyskusji na temat mozliwej roli prawa i1 prawnikéw w
globalnym spoteczenstwie.

1) Kazdy, kto przyjmuje minimalnie realistyczng perspektywe odnosnie ewolucji
$wiata nie ma wyboru i musi uzna¢ globalizacj¢ za zjawisko trwate. Prawo, w
rezultacie, nigdy juz nie bedzie tym, czym byto. Uznawanie, iz stanowi ono zjawisko
zasadniczo panstwowe, iz jest zbiorem norm, ustalonych przez autorytety panstwowe,
staje si¢ coraz mniej zadowalajace, nawet jesli ta wizja jest na podstawowym poziomie
poprawna odno$nie niektorych sfer prawa, takich jak prawo karne. Jest prawda, ze
sedzia karny, gdy petni swoje obowiazki, stosuje reguty panstwowe. Niemniej nawet
tutaj nie mozemy zapomina¢ o istnieniu instytucji, takich jak Mig¢dzynarodowy
Trybunal Karny (mimo cichego okresu, przez obecnie ktory przechodzi). Nie mozemy
réwniez zapomina¢ o zasadzie uniwersalnej jurysdykcji, ktora zostala uznana przez
niektore panstwowe systemy prawne (takie jak hiszpanski) w odniesieniu do
przestepstw przeciwko ludzkosci, zasadzie, wedle ktorej tego typu przestepstwa nie
przedawniaja si¢, co doprowadzito do tego, ze niektdre sady konstytucyjne podwazaty
obowigzywanie ,praw amnestyjnych” ustanowionych przez panstwa w celu
zagwarantowania bezkarnosci tym, ktérzy zaangazowani byli w tego typu akty, lub do
uznania przez panstwowe autorytety prawnicze ponad-narodowych sadow, takich jak
Europejski Trybunal Praw Cztowieka czy Miedzyamerykanski Trybunal Praw
Cztowieka.

W  innych  dziedzinach  prawa, zakres ponad-narodowych lub
mie¢dzynarodowych regulacji wywodzi si¢ po prostu z tego, czego wymaga natura
rzeczy. Handel mie¢dzynarodowy, Internet, migracje, ekologia czy terroryzm to
zjawiska, ktorych nie mozna regulowa¢ (lub, przynajmniej, regulowa¢ skutecznie) w
narodowym zasiggu 1 ktoérych nie obejmuje mi¢dzynarodowe prawo w klasycznym
swoim ujeciu. Nie jest to zatem kwestia tego, czy prawo przestato by¢ zjawiskiem
panstwowym, problem polega raczej na przyjeciu faktu, ze jurydycznos¢ nie tylko
istnieje w tym zakresie; jest to rowniez jurydyczno$¢ ponad-panstwowa (i infra-
narodowa), ktorej waga jest z kazdym dniem coraz wigksza.

2) Chociaz umowa stanowi typowg forme przyjeta przez globalizacyjne ujecie prawa,
samo prawo, logicznie, bywa postrzegane w mniejszym stopniu jako produkt woli
politycznej, w wickszym za$ jako wizja prawa, bedacego srodkiem do osiggnigcia
pewnych celow, mechanizmem spolecznej konstrukcji. W tym sensie Ferrarese mowi o
zmianie w kierunku, przyjetej przez prawo, ktorg scharakteryzowat jako krok od
parametrycznej racjonalnosci w kierunku racjonalno$ci strategicznej: ,,Racjonalnos¢
natury parametrycznej ma miejsce, gdy obywatele znajdujg si¢ w sytuacjach, ktore
zaleza od innych, sytuacjach, do ktorych redefinicji lub zmiany nie moga si¢
przyczyni¢: moga jedynie ksztattowa¢ rozmaite konsekwencje, ktore wynikaja z
ograniczonego lub sztywnego wyboru, ktory przed nimi stoi (...). Przeciwnie,
racjonalno$¢ strategiczna ma miejsce, gdy, przy podejmowaniu decyzji, obywatele
znajduja si¢ w sytuacji wspotzaleznos$ci z innymi i, wspotdzialajac z nimi, musza
stara¢ si¢ przyjmowac hipotezy odnosnie ich wyboru zachowania” [Ferrarese 2006, s.
23].

3) Kierunek, w ktérym prawo — za przyczyna globalizacji — zdaje si¢ rozwija¢, wydaje
sie¢ 18¢ przeciw pozytywistycznej koncepcji prawa. W moim przekonaniu, prawo
ksztattuje si¢ 1 bywa postrzegane przez tych, ktorzy je stosuja, nie tyle, lub nie tylko,
jako system, jako zbior uprzednio istniejgcych norm, lecz raczej jako praktyka, jako



procedura lub metoda stosowana w celu pogodzenia interesow, rozstrzygniecia
konfliktéw, itd. Oznacza to, ze granice tego, co prawne do pewnego stopnia zanikaja
oraz pocigga rowniez za sobg inne rozumienie funkcji nauki, teorii i prawa; jest to
kwestia nie tylko opisu juz istniejagcego catkowicie zdeterminowanego przedmiotu (w
mniej lub bardziej abstrakcyjny sposéb), lecz raczej przyjmowanie tego (uprzednio
istniejagcego materialu normatywnego) za punkt wyjscia 1 pokazanie, jak mozna go
wykorzystaé, by wykona¢ t¢ praktyke w celu osiggniecia okreslonych celow.

4) Zjawisko globalizacji jasno pokazuje rosnaca jurydyfikacje naszych spoleczenstw
oraz wykazuje, jakim bigdem jest przyjmowanie jako punktu wyjscia schematu
interpretacyjnego rzeczywistosci spotecznej, w ktorym prawo ma odkrywaé role
podporzadkowana. Jak wiemy, to wlasnie przytrafilo si¢ klasycznemu schematowi
marksistowskiemu, w ktorym prawo nalezato do nadbudowy, nie za$ do spotecznej
bazy (co do ktorej przyjmuje si¢, ze pelni ona role determinujacg), a to jest,
najprawdopodobniej, przesad, ktory pozostaje aktywny w umystach wielu naukowcow
spolecznych. Efektem jest niedowartosciowanie roli prawa, ktore pociagga za soba
ryzyko zardwno natury teoretycznej, jak i praktycznej. Teoretycznej, poniewaz jest
niemozliwe rozumienie naszych spoleczenstw, wiaczajac w to zjawisko globalizacji,
jesli brakuje nam pewnego typu wyksztalcenia prawnego. Praktycznej, poniewaz
prawo jest, przynajmniej, przestanka dla osiggni¢cia najbardziej podstawowych
warto$ci w naszym zyciu spotecznym; nie uwzglednianie w wystarczajacym stopniu
prawnych aspektow pocigga za sobg powazne ryzyko w realizowaniu tych wartos$ci.
Nie jest to naturalnie kwestia braku znajomosci spotecznego uwarunkowania (w
szczegolnosci ekonomicznego) prawa. Jest to kwestia rozumienia, ze ekonomiczne,
prawne, kulturowe etc. elementy sktadaja si¢ na zlozong cato$¢, w ktorej ma miejsce
stala interakcja. Zatem prawo — lub pewne prawne instrumenty — przyczynito si¢ do
tego, co nazywamy globalizacja naszych spoleczenstw ale, jednoczesnie, globalizacja
sprawia, ze systemy prawne i koncepcja prawa ulegaja zmianie.

5) Konsekwencja tego sposobu widzenia rzeczy polega na rozpoznaniu niejasnej roli
odgrywanej przez prawo w naszych spoteczenstwach: prawo jest réwnie kluczowe w
procesach wyzysku, jak w procesach emancypacji. Alternatywa dla tak zwanej
,deregulacji” nie jest po prostu prawna regulacja pewnego rodzaju relacji (ktore sg w
istocie regulowane prawnie: przy pomocy schematéw prawa prywatnego —
kontraktowych), ale raczej ich prawna regulacja wedle okreslonego rodzaju moralnych
1 politycznych standardow. Innymi stowy jeste§my, mozna tak rzec, ,,skazani” na zycie
w spoleczenstwach ,,prawnych”, ale prawo naszych spoleczenstw (i, w rezultacie samo
spoteczenstwo) moze przyja¢ wiele rozmaitych form.

6) I tutaj wlasnie pojecie praw cztowieka, rozumiane jako zbior kryteriow, ktore
stanowig inspiracj¢ dla prawnych praktyk, odgrywa role fundamentalng. Prawa
cztowieka sg ufundowane na moralnosci, ale nie na jakiej$ moralnosci, ale takiej ktéra
posiada natur¢ uniwersalistyczng. Zaprzeczanie istnieniu pewnych uniwersalnych
zasad moralnych, ktére posiadajg obiektywng stuszno$¢ jest, w moim przekonaniu,
powaznym btedem, ktéry bywat popelniany przez pewna lewicowa szkote myslenia,
bedaca by¢ moze pod wptywem dwoch okolicznos$ci. Po pierwsze, poniewaz w tradycji
marksistowskiej (tradycji uruchomionej przez samego Marksa) moralno$¢ (i prawo)
uwazane byly za czes$¢ ideologii, w taki sposéb, ze o prawdach moralnych nie mozna
byto powiedzie¢, ze istnieja, nie mozna bylo tez powiedzieé, ze istnieje jakikolwiek
,racjonalny” dyskurs na temat moralnosci, polegajacy na czym$ innym niz
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,demaskowanie” jego oszukanczej natury. Po drugie, poniewaz jezyk prawd
moralnych i absolutnych wartosci moralnych jest jezykiem religii, koSciotow: swiecka,
o$wiecona i racjonalistyczna mysl — jak si¢ wierzy — prowadzi w sposob nieunikniony
do relatywizmu w sferze moralne;.

7) Przykladem takiej koncepcji moze by¢ stanowisko mysliciela takiego jak Luigi
Ferrajoli, ktory uznaje prawa czlowieka za konwencje prawne, wolne od
obiektywnos$ci w sferze moralnej. Co wigcej, Ferrajoli’ego nalezy uznaé za jednego z
najwickszych prawnikéw dzisiejszych czasow i jednego z glownych zwolennikéw
,konstytucjonalizacji” prawa w S$wiatowym kontek$cie. Wybratem tutaj niektore
akapity z jego najnowszych dziet:

,Wartosci, ktore one [prawa fundamentalne] wyrazaja nie moga w
zaden sposob by¢ opisane jako obiektywne lub w jeszcze mniejszym stopniu
jako naturalne. Nie jest do przyjecia rowniez aksjologiczna teza, wedle ktorej
powinny by¢ wspoélne (...) Te zasady sg w rzeczywistosci normami prawnymi,
ktore jako takie musza by przestrzegane, ale nie wymagaja moralnego
poparcia lub jakiegokolwiek rodzaju politycznego czy kulturowego wspot-
dzielenia” [Ferrajoli 2008, s. 4]

»Prawa fundamentalne, w takiej formie, w jakiej zostaly ustalone przez
historyczne do$§wiadczenie konstytucjonalizmu, sg wszystkie — od prawa do
zycia, do podstawowych wolnosci, od praw obywatelskich po spoteczne —
uksztattowane jako prawa najstabszych, jako alternatywa dla prawa
najsilniejszych, ktére dominowatyby, gdyby tamte nie istniaty (...).

Poprzez ochrong stabych, nawet gdy idzie to wbrew kulturom, ktore
dominuja w ich kontek$cie, prawa fundamentalne stuza do ochrony wszystkich
roznic (...) Szczegdlnie stuzg do ochrony kobiet przed ich ojcami i m¢zami,
dzieci przed rodzicami, shuza, krétko moéwiac, ochronie ucisnionych przed ich
wilasnymi uciskajgcymi kulturami” (s. 6).

»W skrocie, sa one [prawa fundamentalne] heteronomicznymi normami
prawnymi, ktére sg uniwersalne, poniewaz s3g ogodlne 1 abstrakcyjne jak
wszystkie normy; ktére, czy nam si¢ to podoba czy nie, dzialajg poza
konsensusem, ktory je wspiera; 1 sg ustalone dokladnie dlatego, ze takiego
konsensusu nie mozna uzna¢ za rzecz dang, nawet w naszej kulturze” (s. 7).

,Gtowni  przeciwnicy praw  fundamentalnych 1,  jednoczes$nie,
multikulturalizmu sg zatem tymi, ktorzy dzielg etyczno-poznawcza koncepcje
(uniwersalnos$ci) takich praw: niezaleznie od tego, czy ta koncepcja jest
uzywana do ich obrony, czy, przeciwnie, do krytyki (...) Jasne jest, ze z chwila,
gdy te prawa uksztattuje si¢ jako ‘prawdy’ (wedle typowej koncepcji
utrzymywanej przez kosciot katolicki), usprawiedliwiona jest jakakolwiek
forma ochrony, wtaczajac w to wojne (...)

Podstawa lub raczej racja i przestankami dla istnienia prawnego przepisu
praw fundamentalnych 1, ogolnie, konstytucyjnego paradygmatu nie jest tutaj
idea moralnej jednosci rodzaju ludzkiego, lecz przeciwnie (...) Prawna
konwencja co do tego, co nie jest legalne 1 tego, co musimy robi¢ jest potrzebna
doktadnie dlatego, ze ludzkos¢ nie jest zjednoczona przez wspot-dzielenie tych
samych wartos$ci, ale, wrecz przeciwnie, podzielona pluralizmem wartosci i
poszczegolnych kultur” (s. 7).

Uznaje, ze stanowisko w rodzaju tego przytoczonego powyzej jest w
zaskakujacy sposob niespdjne, z chwilg gdy kilka wyjasnimy kilka pojawigjacych sie¢
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tu btedoéw. Pierwszy btad polega na uznaniu, ze obiektywizm moralny jest tozsamy z
moralnym absolutyzmem. Tym, czego poszukuje absolutysta (taki jak ko$ciot
katolicki) jest istnienie prawd moralnych, ktore wykraczaja poza racjonalng dyskusje:
prawd absolutnych. Jednak tym, co uznaje obiektywista jest przekonanie, Ze istnieja
moralne zasady, ktére usitujg posiada¢ warto$¢ obiektywna, poniewaz stanowig wynik
racjonalnego dyskursu i s, rzecz jasna, otwarte na racjonalng dyskusj¢. Inny btad
polega na tym, ze jedng rzeczg jest utrzymywanie, ze prawdy moralne istniejg w sensie
prawd absolutnych lub nawet w sensie ,,prawd naukowych”, ale czym innym jest
twierdzié, ze racjonalny dyskurs na temat moralnosci jest mozliwy. Ferrajoli wydaje
si¢ blednie identyfikowaé oba stanowiska i to, jestem przekonany, tlumaczy jego
niezrownowazone stanowisko. Dlatego, gdy utrzymuje on, iz prawa fundamentalne sg
po prostu ,,normami prawnymi, ktére powinny by¢ przestrzegane”, czyz nie miatoby
sensu zapyta¢ go, dlaczego mamy je przestrzegac? Czy mozemy przyjaé¢ — rozumie¢ —
odpowiedz na to pytanie, ktora nie posiada obiektywnych racji moralnych? Raz
jeszcze, gdy stwierdza on, ze prawa fundamentalne zostaly uksztaltowane przez
,historyczne do$wiadczenie” jako prawo stabszego, czy nie mozna z tatwoscia
odpowiedzie¢ mu zapytaniem, dlaczego mamy przyjmowac kryterium historycznego
doswiadczenia? Czyz nie jest prawdziwym stwierdzenie, Ze w tym miejscu raz jeszcze
zaktada on moralny obiektywizm, jak czyni to, gdy ucieka si¢ do innych pojeé
moralnych takich jak ,uci$nieni”, czy ,uciskajacy” itd.? Wreszcie, jesli prawa
fundamentalne sg po prostu konwencjami prawnymi, wowczas, dlaczego miatyby one
posiada¢ warto$¢, ktéra wykracza poza konsensus? Dlaczego konsensus (czymze
innym jest ostatecznie konwencja?) ustalony przez pewne normy prawne ma by¢
ceniony wyzej niz inne typy konsensusu?

W skrécie, prawo w zglobalizowanym $§wiecie powinno by¢ zbudowane na
podstawie pewnych (prawnych) zasad o naturze uniwersalnej. Owe zasady opierajg si¢
z kolei na moralno$ci, ktora jest rowniez uniwersalna. Oddzielenie, jak sugeruje
Ferrajoli, prawnego dyskursu od dyskursu moralnego jest, jak sadze, w radykalny
sposob powaznym btedem, bledem, ktdry co wiecej w sposob istotny szkodzi mysli
lewicowej, zdeterminowanej, by przeksztalci¢ §wiata na sposob bardziej egalitarny.

8) Sytuacja zglobalizowanego $wiata nie jest prawdopodobnie zréwnowazona w
$redniej lub dluzszej perspektywie. Nie jest bynajmniej pewne, ze nasz sposob zycia
(charakterystyczny dla mieszkancéw bogatych panstw lub wielu z nich) jest zgodny z
wymogiem zachowania Zycia na ziemi. Nie ma tez zadnego powodu do przekonania,
ze obecna sytuacja bedzie trwala wiecznie, sytuacja, w ktérej mniejszos¢ jednostek
zyje dostatnio, podczas gdy wigkszos¢ (ktora obejmuje niemal 80% ludzkos$ci) nie
moze spetni¢ swoich podstawowych potrzeb. W kazdym jednak razie, i niezaleznie od
tego, czy mozliwe jest takie trwanie, wydaje si¢ jasne, ze taka sytuacja nie jest
sprawiedliwa. 1 jest ona niesprawiedliwa wedlug kryteriow sprawiedliwosci
przyjetych, jesli nie przez wszystkich, to przynajmniej przez duza ilo§¢ mieszkancow
bogatych krajow. Jak mozna uzna¢ §wiat za sprawiedliwy, w ktorym szanse stojgce
przed jednostka zaleza, fundamentalnie, od tak przypadkowych okolicznosci jak
urodzenie w takim czy innym miejscu, w jednej rodzinnej grupie spotecznej czy innej,
itd.? Czyz nie zaprzecza to ,,uniwersalnej” naturze praw cztowieka, niezaleznie od
tego, jak pojmowac pojecia ,,uniwersalnosci”?

9) Nie jest tatwym zadaniem umieszczenie prawno-politycznych instytucji

konstytucjonalizmu (tych instytucji, ktore powstaty, aby implementowa¢ ochrong praw
cztowieka 1 zapewnia¢ demokratyczne sprawowanie wiadzy) w kontekscie catego
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$wiata. Jednak stanowi ono moralng konieczno$¢, ktorej urzeczywistnienie (jak bywa z
wszystkimi zadaniami moralnymi) nie jest w zadnym wypadku rzecza pewng. W
kazdym razie, warunkiem wstepnym takiego urzeczywistnienia jest posiadanie
wyraznych idei odno$nie celéw, do ktorych si¢ dazy i odnosnie dostepnych srodkow.
Mozna zgodnie z prawda powiedzie¢, ze $wiat jest ztozony, ale rozwigzanie niektorych
z jego problemow (rozwigzanie teoretyczne) jest stosunkowo tatwe. Jesli najwigkszym
ztem, jakie dotyka ludzkos¢ jest gleboka nieréwnos$¢ ekonomiczna istniejaca migdzy
jego mieszkancami, wowczas nalezy przede wszystkim probowaé¢ zapewni¢ minimalny
dochod dla kazdego, czyli, podstawowy uniwersalny dochdd, ktory bytby
otrzymywany niezaleznie od jakichkolwiek geograficznych okolicznosci lub
jakichkolwiek innych okoliczno$ci (wlaczajac w to poziom bogactwa). Najoczywistsze
zastrzezenie dla tego rodzaju stanowiska (,,podstawowy dochdd” byt statym tematem
sporow przez kilka dekad) jest jego brak realizmu: skad wzig¢ mozna zasoby, by cos
takiego zrobi¢? A odpowiedziag moze by¢ uniwersalny podatek, ktory, na przyktad,
dzielitby ceche tak zwanego ,,podatku Tobina”.

10) Z punktu widzenia struktury spotecznej (na poziomie panstwowym, ponad-
panstwowym czy infra-panstwowym) mozemy wyrdézni¢ nastepujace cztery
podstawowe rodzaje jednostek: ,,bystry, bez skruputow” (w skrdcie: ,,bystry”), ,,ghupi”,
,parias” 1 ,,obywatel”. Pierwszy potrafi znalez¢ si¢ w korzystnej sytuacji, poniewaz
wie, jak korzysta¢ ze swoich szans i dziala bez moralnych zahamowan. Drugi typ,
»ghupi”, moze naleze¢ zarowno do grupy uprzywilejowanych, jak 1 do
pokrzywdzonych, ale nie jest swiadomy swojego stanowiska i woli nie by¢. Wydaje
si¢, ze w pierwotnym sensie — w klasycznej Grecji — ,,glupim” byl ten, kto nie
interesowat si¢ sprawami publicznymi, sprawami miasta, polis. ,,Pariasem” jest ten,
ktory jest gteboko pokrzywdzony, ale nie z uwagi na jaka$ swoja wade, lecz raczej, w
wyniku polaczonych dziatan ,bystrych” i ,,glupich”. Wreszcie ,,obywatel” pragnie
stworzy¢ spoteczenstwo, w ktérym, na ile to mozliwe, nie ma ani uprzywilejowanych,
ani pokrzywdzonych i, aby to uczyni¢, wyznacza ,,bystrym” granice, porusza ,,gtupich”
1 zbawia ,,pariasow”. Jak na razie globalizacja przyczynila si¢ do wywotania duzej
ilosci silnych uczué u ,,bystrych”, u znaczaco powigkszajacej si¢ liczby “idiotow” (z
krajow zamoznych) oraz u pewnej ilosci ,pariasow” (w krajach biednych).
Oczywistym jest jednak fakt, ze $wiat potrzebuje ,,obywateli”. Prawo za$ (i to nie
jakie§ prawo, lecz prawo nasycone warto$ciami konstytucjonalistycznymi) jest, by¢
moze, jednym z najskuteczniejszych narzg¢dzi, jakie obywatele posiadaja, by wykonaé
ogromne zadanie ucywilizowania $wiata.
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