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O legitymizacji prawa (wladzy) na przykladzie
tzw. sporu o Trybunal Konstytucyjny*

On the legitimation of law (power), taking as an example
the dispute over the Constitutional Tribunal in Poland

Streszczenie

Celem artykulu jest analiza toczacego sie w Polsce tzw. sporu wo-
kot Trybunalu Konstytucyjnego z perspektywy filozoficznoprawne;.
Autor stawia teze o nieadekwatno$ci argumentu z idei Rechisstaat
dla potencjalnego rozwigzania tego sporu, twierdzi réwniez, ze spor
jest ufundowany na zalozeniach nieaktualnych paradygmatéw, ta-
kich jak pozytywizm prawniczy i posttotalitarne modele prawa. Dla
rozwiazania sporu proponuje refleksje oparta na modelu komunika-
cyjnej koncepcji prawa i idei wsp6lnoty obywatelskie;j.

Slowa kluczowe: Rechtsstaat, rule of law, Trybunal Konstytucyjny,
legitymizacja prawa, model komunikacyjny prawa

Summary

The aim of this article is to analyse the on-going dispute over
the Constitutional Tribunal in Poland from the perspective of le-
gal philosophy. The author first posits that an argument from the
Rechtsstaat idea is inadequate for a prospective solution to this dis-
pute, then that the dispute is based on the assumptions of outdated
paradigms, such as legal positivism and post-totalitarian models of
law. In order to resolve the dispute, the author proposes reflection

! Niniejszy artykul jest rozszerzona i udoskonalong wersja mojego
artykulu Kryzys idei trojpodziatu wiadzy. Kilka uwag na tle wspolczesne-
go sporu o Trybunat Konstytucyjny w Polsce — perspektywa filozoficzno-
prawna, ,,Studia Prawno-Ekonomiczne” 2017, t. CIV, s. 11-26.
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based on the model of a communicational concept of law and the
idea of a civil community.

Keywords: Rechtsstaat, rule of law, Constitutional Tribunal, legiti-
mation of law, communicational model of law

Wprowadzenie

Pytanie o to, skad sie bierze prawo, czyli o zrédto prawodaw-
stwa, jeszcze trzy lata temu mogli zadawaé sobie jedynie teo-
retycy i filozofowie prawa. Nikt poza nimi nie zajmowalby sie
tak na pozoér oczywistym, wrecz banalnym pytaniem. Okaza-
o sie jednak, ze w zaistnialych w Polsce realiach spoteczno-
-politycznych to wlasnie poglebiona refleksja nad prawem
— mozna nawet powiedzie¢: tematyka metaprawna — stala sie
gléwnym obszarem dla szukania odpowiedzi na niektére waz-
ne pytania spoteczne?.

Dostrzegamy, ze rzeczywisto$¢ spoleczna ostatnich kil-
kunastu miesiecy owocuje problematyka wzbudzajaca skraj-
ne emocje, nie tylko te zwigzane z sympatiami i antypatiami
politycznymi, ale i emocje intelektualne, ktére pojawily sie
w zwigzku z koniecznos$cig rozwigzania podstawowych proble-
méw prawno-ustrojowych. Okazuje sie bowiem, ze w polskiej
kulturze prawnej i politycznej pojawil sie problem, ktéry doty-
ka fundamentéw myS§lenia prawniczego i politycznego. Nazy-
wany jest powszechnie ,,sporem o Trybunal Konstytucyjny”,

2 Nota bene Polska od kilkudziesieciu lat jest dla tej refleksji niedaja-
cym sie przecenic ,laboratorium”, w ktérym na biezaco mozna poddawaé
weryfikacji czy falsyfikacji wiele teorii spolecznych, ksztaltowanych na
gruncie prawoznawstwa, politologii czy socjologii, i ktére daje impuls do
tworzenia nowych koncepcji majacych wyjaénic¢ szczegdlne zjawiska w tym
obszarze, jak choéby fenomen ciaglo$ci prawa w okresie przemiany ustro-
jowej roku 1989 czy ksztaltowania sie w blyskawicznym tempie gospodarki
rynkowej wraz z hiperrozwojem mechanizméw handlowych umozliwiaja-
cym Polsce konkurencyjnoé¢ na rynkach zagranicznych itp., itd.
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czasami ,sporem o demokracje” czy tez ,sporem o panstwo
prawa lub panstwo prawne” lub , kryzysem woké6t Trybunalu
Konstytucyjnego” (w dalszej czesci artykulu uzywam skrétu
Spor).

W mojej ocenie jednak — teoretyka i filozofa prawa — Spoér
stal sie dlatego tak emocjonujacy, ze w celu jego wyja$nienia
i rozwigzania nalezy siegna¢ do najglebszej, najbardziej fun-
damentalnej kwestii, a mianowicie do pytania o legitymizacje
prawa (wladzy). Innymi stowy jest to pytanie o miejsce, funk-
cje i zrédlo prawa pozytywnego (wladzy) w znaczeniu zaréwno
okreslenia (uzasadnienia) jego samego (po co ludziom prawo
i skad sie ono bierze?), jak i jego tresci. Odpowiedzi na te py-
tania sg niezwykle skomplikowane, dlatego tez Spér — bada-
ny z tej perspektywy — jest zagadnieniem réowniez trudnym do
rozwigzania w sposob, ktéry nie budzitby kontrowersji i wat-
pliwoéci. Poza tym zagadnienie to — ujmowane i analizowane
przeze mnie jako problematyka legitymizacji prawa — jawi sie
jako konsekwencja wieloznacznoSci istotnych poje¢, takich jak
wladza i prawo, oraz nienalezytego oddzielania od siebie ar-
gumentoéw dotyczacych formy prawodawstwa i niezrozumienia
specyfiki politycznej zasady organizacyjnej, jaka jest idea re-
prezentacji, czy wreszcie samego pojecia panstwa. Uczestnicy
Sporu, czy to z kregu politykéw, czy akademikéw uzywaja za-
stanych pojec¢, ktére wymagajg dokladnej analizy dla zrozumie-
nia fundamentéw mozliwoSci jego zaistnienia. I to wladnie jest
tu przedmiotem mojego zainteresowania: odpowiedz na pyta-
nie, dlaczego mozliwa jest sytuacja Sporu z perspektywy apa-
ratu pojeciowego naszej kultury polityczno-prawnej w ujeciu
filozoficznoprawnym. Nie chodzi mi natomiast o analize i kry-
tyke realnej argumentacji, uzywanej w przedmiotowej spra-
wie — tego chce uniknaé, postulujac postawe fenomenologicz-
ng. Dlatego méwie bardziej o ,,zrozumieniu” problemu, a nie
0 jego ,rozwigzaniu”, gdyz w tej kwestii, przynajmniej w cze-
§ciach 1.1 2. artykutu chcialbym - z metodologicznego punktu
widzenia — przyjaé postawe stricte filozoficzng (krytyczng we
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wla§ciwym tego stowa rozumieniu), zdecydowanie zdystanso-
wang politycznie i emocjonalnie, a nie dogmatycznoprawng
(cechujaca prawnika w systemie prawa pozytywnego, ktory
analizuje tylko tre§¢ norm prawa obowigzujgcego, opierajgc
sie na rezultatach analiz dogmatyki prawniczej, orzecznictwa
1 ogblnych zasad wspélczesnego porzadku prawnego). Biorac
pod uwage perspektywe dogmatycznoprawng, mozna byloby
nawet przyjaé, ze problem sporu o Trybunal Konstytucyjny
w Polsce nie istnieje albo jest problemem pozornym. Pomijam
réwniez w analizie Sporu perspektywe realiéw politycznych,
gdzie celem jest wdrazanie pewnej niewyszukanej strategii po-
litycznej, to znaczy przejecia kontroli nad Trybunalem poprzez
prébe ustalenia jego pozadanego skladu Srodkami agresywnej
i prymitywnej narracji oraz manipulacji i uzasadniania podej-
mowanych decyzji watpliwg interpretacjg norm prawnych.

Natomiast z perspektywy filozoficznej i przyjmowanej
w niej postawy krytycznej, wiele zagadnien w realnie istnieja-
cych relacjach spotecznych (prawnych) jawi sie jako problemy
bardziej dialektyczne niz systemowe, co prowadzi¢ moze nawet
do stwierdzen o niemozliwosci zaproponowania jednoznaczne-
go, dajacego sie ostatecznie uzasadnic rozwigzania. Nie znaczy
to réwniez, ze w istniejacych realiach politycznych mamy do
czynienia ze §wiadomym sporem filozoficznym. Jasne jest, ze
z punktu widzenia czego$, co moglibyémy nazwacé Realpolitik,
jesteémy Swiadkami jawnych zagrywek socjotechnicznych.
Niemniej, zdajac sobie z tego sprawe, chcialbym spojrzec¢ na
to zagadnienie z perspektywy filozoficznoprawnej, poszukujac
wyja$nien w abstrakcyjnym obszarze konfliktu idei, odcina-
jac sie od zaangazowania politycznego. Nie chece tym samym
zabieraé¢ glosu w debacie prowadzonej na forum terazniejszej
polityki i odnosié sie do realnych argumentéw w niej przyta-
czanych.

Postaram sie przyblizy¢ te tematyke w sposéb mozliwie
obiektywny (jesli w ogodle co§ takiego jak obiektywna postawa
piszacego jest mozliwa), wolny od zalozen i uprzedzen §wia-
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topogladowych, niezaleznie od sympatii i antypatii politycz-
nych. Uzytecznym narzedziem metodologicznym wydaje sie tu
analiza fenomenologiczna, ktéra pozwala (je§li konsekwentnie
sie ja stosuje) unikng¢ wielu bledéw argumentacyjnych i po-
zornych rozwigzan, miedzy innymi poprzez umiejetng analize
pojeciowa i zniesienie licznych ekwiwokacji. W zwigzku z tym
w niniejszym artykule przyjmuje ten wiaénie punkt widzenia,
w duchu zalozen przedstawionych przez jego twoérce, Edmun-
da Husserla, w Badaniach logicznych? i Ideach czystej fenome-
nologii i fenomenologicznej filozofii (Idee 1)* oraz przez filozo-
ficzny nurt fenomenologii monachijsko-getyngenskie;j.
Jednym z punktéw wyjScia obranej metody jest idea bezza-
lozeniowoSci, realizowana przez zabieg metodologiczny zwany
redukcja ejdetyczna, pozwalajacy wylaczyé — przynajmniej ide-
aliter — wszelkie sady, ktore moglyby zafalszowaé przedstawia-
ng argumentacje. Méwiac o bezzalozeniowosci, mam na mysli
— idac za Janem Wolenskim - jej sens metodologiczny i aksjo-
logiczny oraz bezzalozeniowo$é jako autonomie wiedzy®. Jest
to niezbedne, aby - jak to przyjmowal Husserl w Badaniach
logicznych — dokladnie przeanalizowaé i oddzieli¢ od siebie

3 E. Husserl, Badania logiczne, t. 1, przel. J. Sidorek, Comer, Torun
1996; tenze, Badania logiczne, t. 2, przel. J. Sidorek, PWN, Warszawa
2000.

4 E. Husserl, Idee czystej fenomenologii i fenomenologicznej filozofii
(Idee I), przetl. D. Gierulanka, PWN, Warszawa 1975.

5 Wolenski wyréznia ,,(1) bezzalozeniowo$§é w sensie epistemologicz-
nym, czyli eliminacje wszelkich zalozen i zaczynanie aktywno$ci poznaw-
czej od poczatku; (2) bezzalozeniowo$¢ w sensie metodologicznym, czyli
eliminacje tzw. zalozen dogmatycznych, co wcale nie wyklucza zasadnoSci
korzystania z tzw. zalozen wewngtrznaukowych; (3) bezzalozeniowosé
w sensie logicznym, czyli eliminacje przestanek powodujgcych petitio
principi w uzasadnieniu; (4) bezzalozeniowo$¢ w sensie aksjologicznym,
czyli eliminacje czynnikéw ocennych z poznania; (5) bezzalozeniowo§é
w sensie wolno$ci (tj. autonomii) wiedzy, czyli eliminacje czynnikéw po-
zanaukowych (np. religijnych, czy tez politycznych) z poznania”. J. Wo-
lenski, Dlaczego bezzalozeniowosc jest utopiq?, w: tegoz, W strone logiki,
Aureus, Krakow 1996, s. 137.
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kwestie sporne, gdyz bez tego zabiegu nigdy nie dojdziemy do
,krolestwa prawdy”¢. Aby to zrobié¢, nalezy — zdaniem Husser-
la — ustali¢ wszystkie wazniejsze pierwotne pojecia, dokonac
wgladu w ich istote i odr6znic od siebie poszczegdlne znaczenia
stow’.

Ze wzgledu na ograniczony — z koniecznoéci — zakres ni-
niejszego opracowania, nie badam tu natomiast historii idei,
historycznych Zrédel odnoénych pojeé¢ ani poszczegblnych ich
modyfikacji.

Ostatnia uwaga wstepna dotyczy potencjalnych watpliwo-
§ci metodologicznych: po pierwsze — czego dotyczy Spoér ujmo-
wany jako zagadnienie filozoficzne (co jest jego przedmiotem);
po drugie — czy jest to zagadnienie prawne, czy polityczne; i po
trzecie — czy moze by¢ analizowane jako zagadnienie naukowe.
Odpowiedzi na pierwsze dwa pytania wydajg sie nieproblema-
tyczne, bo — w mojej ocenie — chodzi o jedno z zagadnien legity-
mizacji prawa — w tym przypadku: o polityczny spér pomiedzy
paradygmatami pozytywizmu prawniczego, idei trdjpodziatu
wladzy i idei prawa naturalnego, powstaly w wyniku konflik-
tu wokol warunkéw poprawnoéci wyboru sedziéw Trybunalu
Konstytucyjnego oraz mozliwo$ci innego uksztaltowania tej
instytucji przez dzialania wladzy ustawodawczej, a tym sa-
mym jest to zagadnienie i prawne, i polityczne. Trzecie z tych
pytan natomiast odsyla nas do trudnej i spornej problematyki
filozofii nauki, generujac kolejne pytanie o prawoznawstwo
i jego naukowo$é. Nie podejmuje tych zagadnien, gdyz stosow-
na argumentacja musialaby stanowié¢ oddzielny tekst opisu-
jacy sporne tematy podnoszone w filozofii nauki. Przyjmuje
postawe, ktorg okreslam jako filozoficzna, przy zalozeniu
(kontrowersyjnym), ze filozofia i filozofia prawa nie sg nauka
(w szczegblnosci nauka z perspektywy metod scjentyzmu), ale
takg aktywnoScig intelektualng, ktéra ma za zadanie nauke

6 E. Husserl, Badania..., t. 1, s. 13-26.
7 Tamze, s. 241-244,
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uzasadnié, umozliwié¢ i rozwijaé®, a tym samym, jak pisze Jan
Wolenski, ze

[...] istnieje jaka$ fundamentalna réznica metodologiczna
decydujaca o epistemologicznej odmiennoéci filozofii i na-
uki, o tym wlasnie, ze argumentacje filozoficzne pracujg ina-
czej (czeSciowo lub calkowicie) od dowodéw naukowych.
Chodzi wiec o rbznice glebokie, wykraczajace poza kwestie
bibliograficzno-katalogowe®.

Za Friedrichem Waismannem mozna te rbéznice scharaktery-
zowac¢ jako réznice ,,[...] pomiedzy wyprowadzeniem konkluzji
a zobaczeniem jakiego§ nowego aspektu czy tez sprawieniem,
aby kto§ to zobaczyl”!®. Postawa filozoficzna bylaby zatem
z jednej strony teorig nauki, z drugiej refleksjg nad wszelkg
rzeczywistoscia, a jednocze$nie — samorefleksja. Chodzi mi
0 przyjecie postawy niepozytywistycznej (nieprawniczej), gdyz
postawa pozytywistyczna (tu: argumentacja prawnicza doko-
nywana z perspektywy obowiazujacych norm prawa pozytyw-
nego)

»plrobuje — jak to okreslil Leszek Kotakowski — narzucié
jezyk, ktory zwalnia od obowigzku glosu w najwazniejszych
konfliktach zycia ludzkiego i tworzy rodzaj pancerza, co unie-
wrazliwia na owe ineffabilia mundi, na nieopisywalne — bo
jako§ciowe — dane do§wiadczenia'l.

8 H. Arendt, Polityka jako obietnica, przel. W. Madej, M. Godyn, Pré-
szynski i S-ka, Warszawa b.r.w., s. 66; L. Wittgenstein, Tractatus logico-
-philosophicus, przel. B. Wolniewicz, PWN, Warszawa 1970, tezy 4.111
oraz 6.54.

9 J. Wolenski, Argumenty filozoficzne, w: tegoz, W strone logiki, Aure-
us, Krakéow 1996, s. 17.

10 Cyt. za: J. Wolenski, tamze, s. 15.

1 L. Kotakowski, Filozofia pozytywistyczna, PWN, Warszawa 1966,
s. 227.
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1. Zrédto Sporu — wieloznacznosé pojecia Rechtsstaat

Zrozumienie istoty sporu o Trybunal Konstytucyjny lezy —
W mojej ocenie — po pierwsze w analizie idei Rechtsstaat, na
ktora to idee chetnie powolujg sie obie strony argumentujace
w Sporze. Argumentacje stron wypowiadajacych sie w przed-
miocie Sporu mozna opisa¢ metafora gry jezykowej pomiedzy
pojeciami ,panstwa prawa” i ,panstwa prawnego”!?. Je§li
przyjmiemy, ze idee Rechtsstaat mamy rozumie¢ jako ,,panstwo
prawa” w formie dzierzawczej (tak jak rower Janka czy zega-
rek Piotra), oznaczaloby to, ze panstwo nalezy(!) do prawal's.
Innymi slowy, istnieje jakis§ byt, ktory ,zawlaszcza” panstwo
— bytem tym jest prawo. Zwrot ten wyraznie wskazuje na ode-
rwanie sie od siebie fenomenéw ,,panstwa” i ,,prawa”. W tym
znaczeniu prawo rozumie sie jako pewien autonomiczny byt,
ktory — co bardzo wazne i na co wskazuja argumenty w Spo-
rze przytaczane w obronie TK — mialby ,ostateczne stowo”
w normatywnej wizji danego panstwa; podkresla sie tu istnie-
nie pewnych trwalych i absolutnie nienaruszalnych regut (za-
sad). Z kolei jesli przyjmiemy, ze Rechtsstaat mamy przekladac
na jezyk polski jako ,panstwo prawne”, czyli wskazywaé na
pewna ceche, jaka posiada (lub ma posiadaé) panstwo, ze mia-
nowicie jest ono prawne w opozycji do innej cechy, jaka bytaby
bezprawno$é, to moze pojawic sie problem: kto ma decydowaé
o posiadaniu tej cechy przez panstwo.

Mysle jednak, ze po pierwsze nie tak nalezy rozumieé idee
Rechtsstaat, jak na to wskazuje argumentacja woko6t obecne-

2 Ciekawe spostrzezenia dotyczace pojecia Rechisstaaat w zwigzku
z treScig artykutu 2 Konstytucji RP znajdujg sie w: J. Wolenski, Okolice
filozofii prawa, Universitas, Krakéw 1999, s. 47-49, 65-67, 83-85 (Art. 2
Konstytucji RP: Rzeczpospolita Polska jest demokratycznym panstwem
prawnym, urzeczywistniajacym zasady sprawiedliwos$ci spolecznej).

18 Oczywiscie funkcja dzierzawcza nie jest jedyna funkcja dopel-
niacza. Ale to wla$nie funkcja dzierzawcza bardzo dobrze ilustruje pro-
blematyke, ktéra wiaze sie z dokonywang przeze mnie analizg pojecia
Rechtsstaat i opisywanego Sporu.
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go sporu o wzajemng relacje wladzy ustawodawczej i sagdow-
niczej, a po drugie — co ujawnig kolejne analizy — rozdzielenie
pojeciowe fenomenéw ,panstwa” i ,prawa” prowadzi do ab-
surdéw, ktore sg doskonalg pozywkg ideologiczna wlaénie dla
argumentow populistycznych, czyli stosujgcych demagogie dla
urzeczywistnienia etycznie watpliwej zadzy wladzy.

Analiza pojecia Rechitsstaat i jego historycznego ksztalto-
wania wyraznie wskazuje, ze problem, ktory jest dzi§ dyskuto-
wany w ramach Sporu, nie jest czyms$ nowym w ksztaltowaniu
sie wizji wspoélczesnych porzadkéw demokratycznych naszego
kregu kulturowego oraz ze od samego poczatku wylaniania sie
tej idei konkurowalo ze sobg wiele koncepcji, ktore pod szyl-
dem Rechtsstaat toczyly intelektualny i realny spér o to, co
tutaj nazywam legitymizacjg prawa, czy legitymizacjg wiadzy
sensu largo.

Pomijajac rozbudowane ujecie historyczne (co uzasadnitem
we wprowadzeniu), ogdlnie mozna powiedzieé, ze idea ta za-
istniata wraz z pojawieniem sie idei praw czlowieka, zarow-
no w ujeciu politycznym, jak i etycznym, czyli czlowieka jako
obywatela i czlowieka jako wartosci samej w sobie. Spowodo-
walo to wystapienie potencjalnego i realnego sporu interesow
obywatela i elit sprawujacych wladze. Czlowiek przestal by¢c
postrzegany instrumentalnie jako narzedzie realizowania inte-
reséw owych elit, a zaczal by¢ traktowany jako cel sam w sobie
— jako czlowiek po prostu czy obywatel. Musiala pojawié sie
zatem jaka$ idea organizacyjna, ktora wprowadzilaby zasady

14 Bardzo ciekawy i pouczajacy opis tego zjawiska nie tylko z per-
spektywy politycznej, ale réwniez ogélniej — jako zagadnienie relacji per-
sonalnych - zawiera stynna Heglowska metafora Pana i Poddanego oraz
wprowadzone przez Fichtego i rozwijane przez Hegla pojecie uznawania
(uznania) [das Anerkennen (die Anerkennung)]. G.W.F. Hegel, Fenomeno-
logia ducha, przel. S.F. Nowicki, Aletheia, Warszawa 2002, s. 126-159.
W rodzimej literaturze filozoficznoprawnej wiele migjsca idei tej poSwie-
cil w swoich pracach Bartosz Wojciechowski, m.in. Interkulturowe pra-
wo karne. Filozoficzne podstawy karania w wielokulturowych spoteczen-
stwach demokratycznych, Wydawnictwo Adam Marszalek, Torun 2009.
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regulujace te wielce konfliktowa relacje. Byla nig idea prawa
pozytywnego, rozumianego jako doskonale dzialajaca forma,
ktora niestety okazala sie (i nadal okazuje) jedynie potowicz-
nym rozwigzaniem owego konfliktu intereséw, ze wzgledu na
konieczno$¢ zawarcia w treSci norm prawnych konkretnych
rozwiazan aksjologicznych, ktére zgodnie z ideg prawa pozy-
tywnego muszag wiazac wszystkich jego adresatow. Sam system
dobrze i konsekwentnie uporzadkowanych norm, pomys$lany
choéby na wzér Kelsenowskiego systemu dynamicznego (for-
malnego, wertykalnego), nie wyklucza wystapienia takiego
konfliktu. Powstaje pytanie, kto (co) ma by¢ Zrodltem tresci
prawa, a odpowiedz wcale nie jest prosta, gdyz zrédlo prawa
mozna rozumie¢ co najmniej dwojako (podmiotowo i przed-
miotowo). Po pierwsze, mozna pytac o to, kto realnie decyduje
o treSci prawa pozytywnego oraz kto powinien o niej decydo-
waé (znaczenie podmiotowe), po drugie za$, czy istnieje jaka$
obiektywna sluszno§¢ stanéw rzeczy, ktéra moglaby stanowic
takie zrédlo (znaczenie przedmiotowe). Problem w tym, ze na-
wet jeSli przyjmiemy teze o istnieniu obiektywnej slusznosci
standw rzeczy, pozostaje nam rozstrzygniecie jej tresci. Tym
samym wracamy do pytania, kto powinien o niej decydowac
lub kto realnie o niej decyduje. Stajemy tu zatem przed naj-
trudniejszymi i niejednoznacznymi zagadnieniami filozoficz-
noprawnymi. W myS§li politycznej i prawnej remedium na te
watpliwo$ci miata by¢ idea Rechtsstaat. Niestety, ze wzgledu
na to, ze stuzylta koncepcjom ideologicznym, zdominowana zo-
stala rozmaitymi tre$ciami politycznymi, co ostatecznie spo-
wodowalo jej ogromng wieloznaczno$c'®. Idei tej przyéwiecaly
nastepujace trzy cele, ktérych wyrdznienie pozwala na synte-

15 Trafne sg tu slowa jednego z niemieckich badaczy tego zagadnie-
nia, Guntera Piittnera: ,Zasada panstwa prawnego jest w ogdle czaro-
dziejska skrzynka, z ktérej wynalazcze glowy wyczarowaly juz wszystkie
mozliwe zasady prawne i opinie (Ausspriiche)”, cyt. za: M. Zmierczak,
Ksztattowanie sie koncepcji panstwa prawnego (na przykladzie niemieckiej
mysli polityczno-prawnej), w: Demokratyczne panstwo prawne (aksjologia,
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tyczne przedstawienie wskazanych powyzej trzech koncepcji
Rechtsstaat.

1. Po pierwsze, idea ta miala na celu oddzielenie porzadku
prawnego od wladzy autorytarnej, czyli wprowadzenie zasady
trojpodziatu wladzy. W tym sensie idea Rechisstaat — jak sa-
dze — nigdy nie moze sie zi$ci¢ w panstwie z kontynentalnym
systemem prawa, gdyz sady wedle zalozen tego systemu nie
moga tworzy¢ prawa, ale jedynie (!) je stosowacé. Z tego punktu
widzenia idea Rechtsstaat wydaje sie zatem kontradyktorycz-
na — wladza jest zarazem podzielona i niepodzielona: ustawo-
dawcza zostala u ustawodawcy, a sgdownicza nie moze tworzy¢
prawa, a jedynie stosowac je w przypadkach potencjalnych spo-
réw pomiedzy adresatami norm prawnych. Tym samym zZré-
dlem prawa nadal pozostaje ustawodawca, a nie prawo samo
w sobie'®. Innymi stowy wprowadzenie tej idei nic nie daje,
gdyz z perspektywy tréjpodzialu wladzy powiedzenie, ze to,
co mowi ustawodawca, nie jest prawem, zakrawa na conitra-
dictio in adiecto, bo to przeciez jego akt woli staje sie¢ dopiero
kryterium oceny bezprawia. Wydaje sie, ze remedium na te
sprzeczno$¢ moglaby by¢ idea rule of law jako modelu sprawo-
wania wladzy w systemie anglosaskiej kultury prawnej, czyli
w systemie common law. I tak rzeczywiScie jest, ale tylko (!)
co do formy prawodawstwa (Zrédla prawa z znaczeniu podmio-
towym)!”. Niestety caly czas tajemnica pozostaje zagadnienie,

struktura, funkcje), red. H. Rot, Wydawnictwo Uniwersytetu Wroctaw-
skiego, Wroclaw 1994, s. 51.

16 Zdaje sobie sprawe, ze obecnie nie ma zadnych watpliwosci co do
tego, ze prawodawca nie moze wszystkiego, a koncepcja, ze jedynym zro-
dlem prawa mialby pozosta¢ ustawodawca, bez istnienia mechanizméw
kontrolnych, jest nie do przyjecia. Niemniej zgodnie z metoda analizy fe-
nomenologicznej, takie kwestie musze podda¢ redukeji i dokonywaé jedy-
nie analizy pojeciowe;j.

17 Potwierdza to dokonana przez Jerzego Wroblewskiego analiza teo-
retyczna co do pojecia i ideologii demokratycznego panstwa prawnego,
gdzie autor zauwaza, ze w koncepcjach Rechisstaat nie jest akcentowany
aspekt ideologii praworzadnosci materialnej, gdyz ,,[...] zdaje sie raczej
pasowaé do koncepcji angloamerykanskiej rule of law, jako rzadéw prawa
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skad w owym systemie ustawodawca i sady biora umocowanie
i wiedze do dokonywania takich, a nie innych rozstrzygniec¢
i skad czerpig wiedze o potencjalnej tresci prawa (zrédlo prawa
w znaczeniu przedmiotowym).

2. Po drugie, idea Rechitsstaat miata urzeczywistni¢ postu-
lat autonomii prawa, tzn. sprawi¢, aby prawo stalo sie auto-
nomicznie dzialajagcym mechanizmem, ale tylko(!) jako pewna
forma na wzoér uniwersalnych regut (more geometrico), co dato
fundament rozwojowi pozytywizmu prawnego. Innymi stowy,
chodzito o to, aby sam podmiot, ktéry tworzy prawo, réowniez
temu prawu podlegal. Dlatego tez jednego z gléwnych twor-
cow tej koncepcji, Immanuela Kanta, nazywamy ojcem pozy-
tywizmu prawnego. Idea Rechtsstaat byla zatem historycznie
réwniez ideg sprawowania rzadéw (wladzy) za pomocg do-
skonalego mechanizmu, jakim miata by¢ forma prawa pozy-
tywnego — na wzér formy imperatywu kategorycznego, ktory
ostatecznie trzeba jednak wypelni¢ treScia. Idea ta nie jest za-
tem w stanie odpowiedzieé na pytanie o ,,stuszng” tre$¢ norm
prawa pozytywnego, gdyz jest co najwyzej regula formalna,
moéwiacg o rzadach prawa jako takiego, a nie o rzadach prawa
o takiej czy innej tresci. Tym samym kazda opcja aksjologicz-
na (czy polityczna) moze sie na idee Rechisstaat powolywac
i tak tez sie dzieje w dyskusji publicznej stron Sporu — kazda
z nich postuluje realizowanie tej idei, odmawiajac oponentowi
racji i zarzucajagc mu bezprawie. Jest tak dlatego, ze formalne
reguly prawa nie wskazujg przeciez na zaden ideal spoteczny,
gdyz chodzi tu o czysty legalizm, a nie o narzucanie tresci pojec
dobra i zta's,

o okre§lonej tresci — w tym przypadku o tresci opartej na wartosciach com-
mon law”. Do wartoéci tych z pewno$cig nalezy aktywna normatywnie
dziatalno$¢ sadéw jako wladzy prawodawczej. J. Wroblewski, Z zagadniern
pojecia i ideologii demokratycznego panstwa prawnego (analiza teoretycz-
na), ,,Panstwo i Prawo” 1990, nr 6, s. 10.

18 Ciekawa analiza tego zagadnienia znajduje sie w pracy: W. Buch-
ner, Kant — panistwo i prawo, Aureus, Krakow 1996.
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3. Po trzecie, idee Rechisstaat traktuje sie réwniez jako
zbiér treSci aksjologicznych (wolno§é, réwnoéé, sprawiedli-
wo§¢, godnoéé itd.), ktory z dekady na dekade poszerza swdj
zakres. Jednak takie rozumienie pojecia Rechtsstaat skutkuje
tym, ze wracajg wszystkie problemy zwigzane z koncepcjami,
ktore w historii filozofii prawa nosza miano prawnonatural-
nych. Moéwigc inaczej: w trzecim ujeciu idea Rechisstaat ma
ambicje maksymalistyczne (tre§ciowe, a nie tylko formalne) co
do potencjalnej wizji aksjologicznej tresci prawa pozytywnego.
Postuluje ona istnienie pewnych norm, ktérych zadna tresé
prawa stanowionego przez wladze nie moze naruszy¢. Tym sa-
mym panstwo jest praworzadne (jest Rechtsstaat), jesli normy
takie bedzie sie uwzgledniato w procesie tworzenia prawa —jest
ono wowczas ,,panstwem (obiektywnego/naturalnego) prawa”.
Tu jednak napotykamy kilka waznych i kontrowersyjnych
zagadnien filozoficznoprawnych. Po pierwsze, jaka jest tresc
takich norm, ktére mozna nazwaé najwyzszymi zasadami czy
metanormami? Po drugie, skad sie one biorg? Po trzecie, jaki
jest ich status w relacji do innych norm systemu prawa — inny-
mi slowy, czym sie takie metanormy charakteryzuja formalnie,
ze jako$ sie je wyrdznia w stosunku do reszty? W mojej ocenie
najistotniejsza jest odpowiedz na pytanie drugie, gdyz deter-
minuje ona rozstrzygniecie kwestii pierwszej. Pytanie trzecie
jest stricte teoretyczne (analityczne) i cho¢ $cisle powiazane
z poprzednimi, to jego doniosto$é ujawnia sie gtéwnie w zagad-
nieniach stosowania prawa i probach scharakteryzowania roli
kulturowej prawnika®®.

Mamy zatem pod szyldem idei Rechtsstaat trzy koncepcje,
ktoére sg koScia niezgody w nakre§lonym przez obecne relacje
spoleczne scenariuszu: spér o forme prawodawstwa
(umocowanie do decydowania o tresci prawa pozytywnego po-

19 Fatwo zauwazyé, ze wskazany tu problem zidentyfikowania Zrédia
prawa pojawil sie rowniez przy analizie pierwszego celu idei Rechtsstaat,
czyli formy prawodawstwa.
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szczegblnych instytucji wladzy w $wietle idei jej tréjpodziatu),
spor o pozytywizm prawniczy, ktérego ideologii — nota
bene — chetnie bronig obydwie strony, oraz spér o aksjolo-
gie.

2. Istota Sporu

Istote zarysowanego problemu wokoét rozumienia idei Rechts-
staat, a tym samym woko6t omawianego Sporu, mozna opisaé co
najmniej z dwoch perspektyw. Pierwsza nazwijmy spolteczno-
-polityczna: bedzie ona dotyczyla sporu o forme pra-
wodawstwa. Druga za$, metodologiczno-epistemologiczna,
bedzie przedstawiala interesujgca nas problematyke w kontek-
§cie r6znego rozumienia doktryny pozytywizmu prawni-
czego. Kazda z nich upatruje istoty rozwazanego problemu
w konflikcie pomiedzy dwoma nieprzystajacymi do siebie pa-
radygmatami prawa jako no$nika normatywnych relacji. Tym
samym obie te perspektywy moga w mojej ocenie pomoc w zro-
zumieniu istoty Sporu.

2.1. Spor o forme prawodawstwa —
perspektywa spoteczno-polityczna

W ramach tego ujecia chodzi o prébe spojrzenia na prawo
z perspektywy przeksztalcen dokonujacych sie w spoteczno-
-politycznych procesach tworzenia prawa. Pozwolilo to w my$§li
filozoficznoprawnej (w szczegélnos$ci w jej nurcie socjologicz-
nym) na wypracowanie tzw. rozwojowego modelu prawa i jego
tworzenia. Model ten, w szczegdlnosci w interpretacji deskryp-
tywnej, przedstawia interakcje miedzy wladzg a procesem two-
rzenia prawa. Takie ujecie, rozumiane oczywiScie jako idealiza-
cyjne, pozwala dostrzec wady i zalety tej relacji?.

20 Modelowanie jako typ metodologii danej nauki pozwala w uprosz-
czony, ale uporzadkowany i syntetyczny sposéb opisaé istniejace w tej
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Rozwojowy model prawa i jego tworzenia przyjmuje, ze
relacje spoleczne podlegajg cigglym zmianom i przeksztalce-
niom. Ich dynamika jest zmienna, ale istotne jest to, ze dyspo-
zycja do zmiany wpisana jest w relacje spoleczne i stanowi me-
todologiczng presupozycje budowania takiego modelu, ktérego
przykladem moze by¢ propozycja Philippe’a Noneta i Philipa
Selznicka?!, w naszej rodzimej literaturze przedmiotu opisana
i zanalizowana przez Ewe Kustre??. Model ten przyjmuje m.in.,
ze

[...] kazde dziatanie spoteczne dokonuje sie w kontekscie za-
stanych struktur prawa, ktére z kolei ksztaltowane sa przez
dzialania spoteczne. Innymi stowy, ludzie tworza swoje pra-
wo jak i samo spoleczenstwo, ale nie dowolnie, lecz w danych
warunkach strukturalnych wyznaczonych réwniez ,odzie-
dziczonym” prawem, ktére sami umacniajg lub zmieniajg dla
swoich nastepcow?.

Wskazuje sie na trzy typy prawa i odpowiadajace im trzy typy
jego tworzenia: typ prawa represyjnego (tworzonego w sposob
woluntarystyczny), autonomicznego (tworzonego legalistycz-
nie), oraz responsywnego (ksztaltowanego spolecznie).

nauce zjawiska. Prawoznawstwo, tak jak inne nauki, korzysta z tej meto-
dy celem usystematyzowania czesto niezwykle skomplikowanych relacji
w jego obszarze. Ze wzgledu na ogromy zakres jurydyzacji zycia spotecz-
nego rzeczywisto$¢ prawna jest bardzo zawila i jej zrozumienie wymaga
czasami prostego ujecia teoretycznego, jakie oferuje modelowanie. W pra-
woznawstwie modelowanie moze opisywac rzeczywisto§¢ prawng lub ja
postulowaé. Stad mamy do czynienia albo z modelami opisowymi, albo
z normatywnymi (de lege ferenda, de sententiae ferenda). 1.G. Barbour,
Mity, modele, paradygmaty. Studium porownawcze nauk przyrodniczych
i religii, przel. M. Kroéniak, Spoleczny Instytut Wydawniczy Znak, Kra-
kéw 1984, s. 52.

21 P. Nonet, P. Selznick, Law and Society in Transition: Towards Re-
sponsive Law, Harper&Row, New York 1978.

2 E. Kustra Polityczne problemy tworzenia prawa, Wydawnictwo
UMK, Torun 1994.

23 Tamze, s. 34.
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Prawo represyjne i woluntarystyczny typ jego tworzenia
charakteryzujg sie tym, ze sluzg elicie politycznej jako narze-
dzie realizacji jej celow, do ktorych nalezy réwniez promowa-
nie oficjalnej moralnoéci tych elit; reguly prawne sg tak kon-
struowane, aby stabo wigzaly rzadzacych, a wszystkie istotne
zmiany normatywne wyplywajg wylacznie z o$rodkéw decy-
zyjnych wladzy politycznej, bez faktycznej kontroli ani proce-
s6éw tworzenia prawa, ani i ich wynikéw. Dyskurs stosowania
prawa oparty jest glownie na racjach politycznych korzyst-
nych dla elit.

Typ autonomiczny prawa i legalistyczny typ jego tworze-
nia przyjmuje autonomie prawa wzgledem polityki i ,oficjal-
nej” moralnosci; treS§¢ prawa pozwala na mozliwie precyzyj-
ne zbadanie legalnoéci aktow tworzenia i stosowania prawa;
procedury i reguly formalne staja sie wyznacznikiem popraw-
noéci legislacyjnej i stosowania prawa, a ich ocena staje sie
uprawnieniem szczegélnych podmiotow, ktore wywodza sie
instytucjonalnie z wiadzy sadowniczej, jak sadownictwo kon-
stytucyjne, administracyjne oraz rzecznicy. Pociaga to za sobg
nieunikniony wzrost wladzy po stronie instytucji stosujacych
prawo i samych prawnikéw, ktorzy — w sposéb uswiadomiony
lub nie — wspierajg idee autonomii prawa i swoja wiadcza pozy-
cje w relacjach spolecznych. Jednak, jak interesujgco dostrzega
Kustra,

[llegalistyczny typ tworzenia prawa moze funkcjonowaé
w dwoéch wariantach. W pierwszym, tworzenie prawa jest
czynnikiem homeostazy spolecznej, a wiec zmierza do za-
pewnienia prawidtowego funkcjonowania istniejgcego ukladu
spotecznego. W drugim natomiast punktem wyjécia nie jest
zastany porzadek spoleczny, lecz pewna jego innowacja reali-
zowana poprzez prawo?,

24 Tamze, s. 43.
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Z kolei responsywny typ prawa i spoleczny typ jego two-
rzenia wskazuja, ze to spolteczenstwo (adresat prawa) staje sie
faktycznym suwerenem, a prawo przestaje by¢ zaréwno na-
rzedziem, jak i oderwanym, autonomicznym wzgledem swoich
adresatow przedmiotem; poszczegolne wladze (zgodnie z idea
tréjpodziatu) majg stuzy¢ spoteczenstwu w jego rozwoju za po-
mocg m.in. negocjacyjnej formy tworzenia prawa; zmienia sie
réwniez paradygmat w modelu rozwigzywania konfliktow, co
skutkuje wiekszym naciskiem na porozumienie czy pojednanie
stron, a nie na wladcze rozstrzygniecie konfliktu miedzy nimi,
powstaje idea decentralizacji i multicentryzmu Zrédet prawa
oraz konsultacji spolecznych?.

Nalezy pamietac¢, ze wskazanie typow prawa i typow jego
tworzenia w modelu rozwojowym jest idealizacyjnym opisem
bez ambicji preskryptywnych. To, ktéry z modeli znajdzie
uznanie w danym momencie historycznym i jak bedzie wygla-
data jego legitymizacja, zalezy od wielu czynnikow. Nie roz-
strzyga sie tu zatem, ktory z modeli jest ,lepszy”, bo o tym
beda decydowaly zalozenia aksjologiczne, wypracowane w ra-
mach danej ideologii.

Jesli teraz odniesiemy powyzsze spostrzezenia do intere-
sujacej nas problematyki wskazania istoty Sporu, to mozemy
powiedzieé, ze oceni¢ go mozna w dwojaki sposdb. Po pierwsze,
mozna w nim dostrzec spor o paradygmat modelu prawa i mo-
delu jego tworzenia pomiedzy wizja autorytarng (woluntary-
styczng) a wizja autonomiczng (legalistyczna). Po drugie, jesli
przyjaé, ze na obecnym etapie rozwoju polskiego spoteczen-
stwa i jego elit politycznych nie mozna méwié o autorytarnym
modelu prawa, gdyz istniejgcy w Polsce system osiagnatl juz na
tyle wysoki stopien sformalizowania poprawnosci legislacyjnej
i proces6w stosowania prawa, ze mamy do czynienia bez wat-

% Szczegblowy opis i analize typoéw prawa i typow jego tworzenia
w modelu rozwojowym znajdzie Czytelnik we wskazanych powyzej mo-
nografiach.
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pienia z modelem autonomicznym, to Spér z pewnoscig toczy
sie 0 zmiane istniejacego uktadu spotecznego przeciwstawiong
gloryfikacji relacji spotecznych wypracowanych przez ostatnie
kilkanascie lat (jesli nie od poczatku istnienia III RP, czyli od
roku 1989); innymi stowy Spér mozna by zawrze¢ w formule:
zmiana versus homestaza.

2.2. Spor o pozytywizm prawniczy —
perspektywa metodologiczna i epistemologiczna

Z tak okre§lonej perspektywy istota analizowanego zagadnie-
nia dotyczy sporu pomiedzy dwiema koncepcjami pozytywizmu
prawniczego jako projektu budowy naukowego prawoznaw-
stwa na wzor scjentystycznej wizji rzeczywistoSci normatyw-
nej. Wzor ten przyjmuje, ze podmiot poznania prawa traktuje
prawo jako mozliwie kompletny przedmiot poznania i ze istnie-
je algorytm uktadania stosunkéw spotecznych. Wyrazem takiej
tendencji jest zar6wno dogmatyczna wizja nauki prawa oraz
statyczno-dynamiczna koncepcja systemu prawa, jak i biuro-
kratyczny system legitymizacji wladzy, dla ktérego prawo jest
instrumentem osiggania wyznaczonych celéw. Zaréwno two-
rzenie, jak i stosowanie prawa poddaja sie w tym ujeciu czysto
logicznym operacjom (metoda formalno-dogmatyczna). Sprzy-
jato z jednej strony wyemancypowaniu sie prawa pozytywnego
- jego autonomii w stosunku do innych tworéw kulturowych
-z drugiej za$ mozliwoéci traktowania go jako instrumentu za-
rzadzania spoleczenstwem. Taka koncepcja prawa wystepowaé
moze w dwoéch konkurencyjnych paradygmatach?. W pierw-

26 Istnieje jeszcze trzeci paradygmat w ramach koncepcji pozytywi-
zmu prawniczego, ktéry nie konkuruje z tymi dwoma, gdyz — w dostow-
nym tego stowa znaczeniu — w ogéle je umozliwia, czyli ma charakter
transcendentalny o silnych ambicjach metafizycznych (ontologicznych
w rozumieniu fenomenologii). Chodzi mi o klasyczna argumentacje tran-
scendentalng (m.in. w stosunku do prawa) zapoczatkowang przez Kanta,
a nastepnie kontynuowang gtéwnie przez filozofie niemiecka, az do Jiir-
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szym z nich prawo jest nakazem ,nieomylnego” ustawodaw-
cy, ktéry ma legitymacje wiekszoéci spoleczenstwa, rozumiang
jako postuch wobec grozby sankcji. W tym ujeciu prawo daje sie
bezposrednio poznaé zaréwno z perspektywy prawodawcy, jak
i adresata prawa, gdyz jest ,,gotowym i obiektywnym” przed-
miotem aktéw poznawczych (pierwotny pozytywizm). W XIX-
-wiecznej nauce prawa odpowiada to pojeciu Gesetzesstaat,
gdzie porzadek prawny jest utozsamiany z porzadkiem prawa
ustanowionego?’. Drugi paradygmat uchyla takie proste za-
lozenie, dostrzegajac problemy epistemologiczne, w szczegol-
noéci co do koncepcji jezyka jako medium komunikacyjnego
i koniecznosci zapoSredniczenia projektowanej przez ustawo-
dawce rzeczywisto$ci sfera znaczen owego medium. W tym
ujeciu legitymizacja prawa opiera sie na postawie krytyczno-
-refleksyjnej i uwzglednieniu racji istnienia prawa przez jego
adresatow, ale co najistotniejsze — z perspektywy Sporu — wzra-
sta rola prawnikéw (w szczegolnosci wladzy sgdowniczej) jako
swoistych po$rednik6w owych znaczen. Innymi stowy, w zwigz-
ku z dostrzezeniem nieredukowalnej roli jezyka jako nosnika
znaczen normatywnych, musi pojawi¢ sie medium pomiedzy
prawodawca a adresatami jego norm. Prawnicy staja sie za-
tem ksigzetami w imperium prawa?$, gdzie na réwni z ustawo-
dawca decydujg w ramach trzech Hartowskich regul wtérnych
(zmiany, orzekania i uznania) o tresci prawa pozytywnego (wy-
rafinowany pozytywizm)?. Jak pisze Marek Zirk-Sadowski:

gena Habermasa. Szerzej na ten temat: T. Bekrycht, Transcendentalna
filozofia prawa. O zewnetrznym obowigzywaniu i uzasadnieniu istnienia
prawa, Seria Wydawnicza Jurysprudencja (6), Wydawnictwo Uniwersyte-
tu Lodzkiego, 1.odz 2015.

21 J. Stelmach, Filozoficzne aspekty dyskusji o parnstwie prawnym,
w: Prawo w zmieniajgcym sie spoleczenstwie, red. G. Skapska, Wydawnic-
two Adam Marszalek, Torun — Krakéw 1992, s. 221.

28 R. Dworkin, Imperium prawa, przel. J. Winczorek, Wolters Kluwer,
Warszawa 2006, s. 409.

2% H.L.A. Hart, Pojecie prawa, przet. J. Wolenski, PWN, Warszawa 1998.
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Jesli za strategie pozytywizmu jako teorii prawa przyjaé wy-
odrebnienie prawa jako samodzielnego (niezapo§redniczo-
nego przez inne dziedziny kultury) aktu poznawczego, to
wyrafinowany pozytywizm prawniczy jest jeszcze bardziej
pozytywistyczny niz pozytywizm pierwotny. Usuniecie kon-
cepcji suwerena uwolnito bowiem prawo spod zaleznosci epis-
temicznej od polityki®.

Z kolei w XIX-wiecznej nauce prawa idea ta wyrazana byla tre-
§cig pojecia Richterstaat (szkola wolnego prawa), ktéra mozna
scharakteryzowac nastepujaco:

Po pierwsze, rozstrzygniecia prawne nie sg nigdy wylacznie
dedukowane z ustawy [...]. Po drugie, ustawa i prawo nie sg
identyczne. Po trzecie, prawo nie jest zadng statyczna, ustalo-
ng raz na zawsze wielko§cia, lecz jest czyms§, co bez ingerencji
prawodawcy podlega stalym przemianom?'.

OczywiScie koncepcji panstwa sedziow nie nalezy obecnie iden-
tyfikowac z jakgkolwiek koncepcja panstwa prawnego, a tego,
czy byla nig historycznie, w XIX wieku, nie poddaje tu weryfi-
kacji, a jedynie — opierajac sie na cytowanym w przypisie arty-
kule — uzywam w uproszczony sposob do zilustrowania opisy-
wanej problematyki:

Zaproponowana przez Kantorowicza i Fuchsa koncepcja
[Richterstaat] byla bezpoSrednig reakcjg krytyczng na pozyty-
wizm prawniczy w wersji okre§lanej jako Begriffsjurisprudenz
[...]. Budowana na gruncie szkoly wolnego prawa socjologia
prawa zwraca sie przeciwko pozytywistycznemu my$leniu,
przeciwko pozytywistycznemu subsumpcyjnemu modelowi
stosowania prawa, zasadzie ,,zwigzanej decyzji sadowej”?2.

30 M. Zirk-Sadowski, Prawo a uczestniczenie w kulturze, Wydawnic-
two Uniwersytetu Lodzkiego, 1.6dz 1998, s. 30.

31 J. Stelmach, Filozoficzne..., s. 223. W trzeciej linijce cytowanego
fragmentu oryginalnie wystepuje slowo ,statystyczng”, co wydaje sie
oczywistym btedem, ktéry poprawitem, zastepujac stowem ,,statyczng”.

32 Tamze, s. 223.
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Jesli teraz spojrzymy na powyzsze ustalenia z perspektywy
interesujgcego nas Sporu, to jawi sie on jako konflikt pomiedzy
zarysowanymi powyzej paradygmatami pozytywizmu praw-
niczego. Jego wersja ,pierwotna” przyjmowalaby, ze prawo
jest gotowym i skoficzonym interpretacyjnie przedmiotem da-
nym w decyzji prawodawcy. Wersja ,,wyrafinowana” wskazuje
wyraznie, ze nic bardziej mylnego: pomimo bowiem, ze owa
dyskrecjonalno$¢ potencjalnych decyzji prawnikow (w szcze-
golnosci sedziow) jest w pozytywizmie ograniczona koncepcja
zamknietego katalogu Zrédel prawa, to granica ta jest jedynie
zalozeniem ideologicznym, zwazywszy na jezykowe medium
komunikatu normatywnego plynacego z tych zrodet, ktore ze
swej istoty nacechowane jest wieloznaczno§cig. Ogromne zna-
czenie ma tu formalno-dogmatyczna analiza tekstu prawnego
i jego szczegblna pozycja w kulturze prawne;j.

Generalno$c i abstrakcyjno$é nazw w nim uzytych [tj. w tek-
§cie prawnym — T.B.] uniemozliwia jego bezpoS§rednie zastoso-
wanie do rozstrzygania jednostkowych i konkretnych spraw.
Aby mogt spelnia¢ swojg role kulturowa, musi by¢ poddany
opracowaniu w ramach kolejnego dyskursu, zwanego sa-
dowym stosowaniem prawa. W wymiarze politycznym tego
zagadnienia stosuje sie zasade tréjpodziatu wladz, zgodnie
z ktorag na podstawie zbioru takich tekstow wiadza sadow-
nicza samodzielnie i niezawisle rozstrzyga konflikty miedzy
podmiotami poddanymi wladzy suwerena. W takim ujeciu
prawa bardzo szybko okazalo sig, ze nie jest jasne, czy prawo
jako zbiér norm daje sie poznaé poprzez bezpoSrednie rozu-
mienie tekstu prawnego ustanowionego przez legislatywe, czy
tez otwiera sie tutaj pole wladzy sadowniczej, ktéra — uzu-
pelniajac prawo decyzjami interpretacyjnymi — ostatecznie je
ksztaltuje. Prawo nie jest wowczas tylko wynikiem aktywno-
§ci legislatywy, ale wsp6lnym przedsiewzieciem legislatywy,
wladzy sadowniczej oraz egzekutywy w tym zakresie, w kto-
rym interpretuje ona prawo3.

33 L. Leszczynski, B. Wojciechowski, M. Zirk-Sadowski, Wyktadnia
w prawie administracyjnym, w: System prawa administracyjnego, t. 4,
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W szczegblnosci dotyczy to takich zrédet, ktoére zawierajg cha-
rakterystyczne (specyficzne) normy, jak konstytucja czy akty
prawa miedzynarodowego publicznego. Niewatpliwie stopien
og6lnosci norm zawartych w tego rodzaju aktach wymaga ak-
tywnej roli np. Trybunatu Konstytucyjnego w wyznaczaniu
treSci prawa. W mojej ocenie dobrym przykladem szczegdlnej
abstrakcyjnosci sa m.in. tzw. normy programowe 34, ktére wy-
razajg swoiste samozobowigzanie sie prawodawcy do realizacji
postawionego celu oraz projektuja w bardzo ogdlny sposob za-
lozenia aksjologiczne systemu prawa. Pocigga to za soba wiele
probleméw interpretacyjnych, np. zwiazanych z okresleniem
adresatéw norm prawnych, ktérzy mieliby owe postulaty urze-
czywistniaé. Jako typowe normy prawne, nie precyzujg one
bowiem zachowania ich adresata stuzgcego realizacji okre-
§lonego przez ich tre§é celu, ale nakazujg jedynie realizacje
tego celu. ,,Udzielenie odpowiedzi — jak podkreslajg Tomasz
Gizbert-Studnicki i Andrzej Grabowski — na pytanie, jakiego
rodzaju zachowan normy te zakazuja lub nakazujg, wymaga
wykonania zlozonych operacji argumentacyjnych. Przestanki
takich operacji argumentacyjnych siegaja poza tekst praw-
ny”®. W szczegblnosci chodzi tu o wiedze empiryczna, czyli
wiedze o relacjach kauzalnych. Biorac jednak pod uwage, ze
normy te dotycza relacji spolecznych, a nie empirycznych, to
ich interpretacja bedzie rodzita permanentne spory, ze wzgle-
du na nierozstrzygalno$c zwigzang z ustaleniem praw przyczy-
nowych rzadzacych relacjami spotecznymi. Oprécz tego normy
te — okreslajac swoje cele — odwolujg sie czesto do jezyka ocen,
czyli postuguja sie zwrotami wartoSciujacymi. Z tego wzgledu,
jak celnie podsumowuja cytowani autorzy:

red. R. Hauser, Z. Niewiadomski, A. Wrébel, C.H. Beck, Instytut Nauk
Prawnych PAN, Warszawa 2015, s. 149.

3 T. Gizbert-Studnicki, A. Grabowski, Normy programowe w Kon-
stytucji, w: Charakter i struktura norm Konstytucji, red. J. Trzcinski, Wy-
dawnictwo Sejmowe, Warszawa 1997.

3 Tamze, s. 98.
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Obie wyzej wskazane trudnoéci powoduja, ze nie sposéb bez-
spornie (i jednoznacznie) ustali¢, jakie zachowania sie sg na-
kazane lub zakazane przez normy programowe. Jezeli dwaj
interpretatorzy akceptuja odmienne zalozenia dotyczace na-
tury rzeczywistoséci spolecznej lub dysponujg odmienng wie-
dza o rzeczywistoSci spolecznej, to zakres normowania norm
programowych mogg okre§li¢ w odmienny sposéb. Z uwagi na
nierozstrzygalno$¢ wielu sporéw dotyczacych rzeczywistosci
spolecznej, spory interpretacyjne takze stajg sie nierozstrzy-
galne®,

Wprawdzie TK co do zasady nie orzeka o konstytucyjnosci
aktow, odwolujac sie do norm programowych, ale tylko co do
zasady, gdyz w niektorych przypadkach naruszenie przez usta-
wodawce norm programowych miesci sie w kognicji Trybunalu
Konstytucyjnego®’. Poza tym, jak podkre§la Lech Morawski:

Konflikty réznych zasad prawnych, norm programowych,
konflikty r6znych praw i wolnoSci obywatelskich sg codzien-
no$cig w pracy sedziego konstytucyjnego i nieraz w nieunik-
niony spos6b wiklaja go w konieczno§é dokonywania wybo-
réw, ktorych powinien dokonaé prawodawca?®.

Do tego, biorac pod uwage skomplikowana relacje pomiedzy
epistemologicznym odréznieniem kontekstu odkrycia i kon-
tekstu uzasadnienia, to z punktu widzenia pierwszego z kon-
tekstow wydaje sie, ze sad konstytucyjny moze mie¢ wlasng
(czasami inng niz ustawodawca) wiedze empiryczng i wlasne
(inne niz ustawodawcy) zalozenia aksjologiczne. Je§li analiza
nasza ma pozostaé filozoficznoprawng, nie mozemy od kon-

36 Tamze, s. 100.

37 Analiza tej problematyki znajduje sie m.in. w: M. Florczak-Wator,
Mozliwoscé kontrolowania przez Trybunat Konstytucyjny swobody ustawo-
dawcy w zakresie realizacji norm programowych, ,Przeglad Sejmowy”
2009, nr 4(93).

38 L. Morawski, Zasada trgjpodziatu wtadzy. Trybunat konstytucyjny
i aktywizm sedziowski, ,,Przeglad Sejmowy” 2009, nr 4(93), s. 67
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tekstu tego abstrahowaé. OczywiScie z perspektywy systemu
prawa i jego licznych zalozen analiza poprawnoSci decyzji sto-
sowania prawa moze by¢ jedynie podejmowana z perspektywy
kontekstu uzasadnienia, gdzie

[...] fikcyjny [...] zbiér operacji tam wystepujacych dobrany
jest z punktu widzenia uzasadnialno$ci; zastepujemy rzeczy-
wiste mySlenie przez takie operacje, ktore sg uzasadnialne,
czyli takie, ktérych prawomocno$¢ mozna wykazac®.

Pomija sie tu caly obszar zwigzany z podejmowaniem decyzji,
ktore jednak — z perspektywy filozoficznoprawnej — sg istotnym
sktadnikiem refleksji dotyczacej metody naukowej, a ,,[w]ykry-
cie wszystkich miejsec, w ktore uwiklane sg decyzje, to jedno
z najwazniejszych zadan epistemologii”#’. Nie chodzi tu przy
tym o analize realnych proceséw psychologicznych i wyja-
§nienia genetyczne, ale o zrozumienie perspektywy analiz fi-
lozoficznoprawnych, ktére ujawniajg istnienie wielu zatozen
kulturowo-systemowych o charakterze jak najbardziej trans-
cendentalnym. To, ze nie znajdziemy ich w kontek§cie uzasad-
nienia, jest zrozumiale wladnie z perspektywy owych zalozen,
ze wzgledu na realizacje przyjetych w tym systemie wartoSci.
Natomiast podejmowana tu analiza filozoficznoprawna nie
moze ich deprecjonowaé, gdyz inne sg jej zadania. Tu mozna
pokazaé, ze istnieje warstwa — jak to nazwal Hans Reichenbach
— wolicjonalnych rozwidlen, ktére lezg u podstaw kazdej decy-
zji i ktéore wymykajg sie racjonalnej rekonstrukeji w oparciu
o algorytmy konwencjonalnych struktur danego systemu. I to
wladnie z tego punktu widzenia (analizy filozoficznoprawnej)
powstaje trudna do rozstrzygniecia kwestia kompetencji nor-
modawczych w ramach idei tréjpodzialu wladzy. Rola straz-
nika konstytucji (negatywnego prawodawcy) przeksztalca sie

3 H. Reichenbach, Trzy zadania epistemologii, przel. W Sady, ,,Stu-
dia Filozoficzne” 1989, nr 7-8, s. 207.
4 Tamze, s. 208.
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tym samym w role aktywnego podmiotu ksztaltujacego tresci
jej norm.

Gwarant konstytucji nie jest jedynie negatywnym ustawo-
dawca, choé z formalnego punktu widzenia zewnetrzny obser-
wator moze tak identyfikowa¢é proces eliminacji z legislacji ak-
tow prawnych niezgodnych z konstytucja. Okreslone bowiem
rozumienie konstytucjonalizmu w ramach danej kultury
prawnej, nawet w sposéb nieu§wiadomiony w ramach formal-
nej eliminacji aktow jako niekonstytucyjnych, to demonstra-
cja regul preferencji rozstrzygania konfliktow interesow*!.

Rozbieznoéé ta ma wprawdzie charakter polityczny, ale nie
mozna od niego abstrahowaé, wziawszy pod uwage, ze TK jako
organ konstytucyjny ma jednak legitymacje polityczna, a tym
samym i politycznie legitymizowana jest osoba (osoby) samego
interpretatora, co oznacza, ze przy konflikcie aksjologicznym
nie jest obojetne, kto (personalnie) jest sedzig TK*. Nawet jesli
probuje sie wykazaé w kontekscie uzasadnienia, ze istnigje tu
mozliwo§é obiektywnego uprawomocnienia zalozen empirycz-
nych i aksjologicznych wyrazonych w normach konstytucji, bo
wymaga tego argument z pozycji ustrojowej sedziego, to wla-
snosci kontekstu odkrycia nie pozostawiajg watpliwosci co do
normatywnej roli wladzy trybunalskiej i sagdowniczej*. Jak pi-
sze Stawomira Wronkowska:

4 M. Korycka-Zirk, Filozoficznoprawny wymiar kontroli konstytucyj-
nosct, TNOiK ,, Dom Organizatora”, Torun 2017, s. 67.

4 Tlustracje tej problematyki zawiera opis i komentarz jednego z wy-
rokéw TK dokonany przez Jana Woleniskiego w artykutach Moralnosé,
cena wolowiny i Trybunal (,Krytyka Polityczna”, 28.01.2015, https:/
krytykapolityczna.pl/kraj/moralnosc-cena-wolowiny-i-trybunal/2015/)
oraz Trybunatu Konstytucyjnego klopoty z logikg (,,Krytyka Polityczna”,
26.02.2015, https://krytykapolityczna.pl/kraj/wolenski-trybunalu-konsty-
tucyjnego-klopoty-z-logika/).

4 0 istotnym dla prawoznawstwa, a w szczegdlnoSci dla filozoficz-
nej analizy dyskursu stosowania prawa, rozréznieniu kontekstu odkrycia
i kontekstu uzasadnienia pisal w wielu swoich pracach Jerzy Wréblewski.
Idee te wprowadzil Hans Reichenbach w pracy Experience and Predica-


https://krytykapolityczna.pl/kraj/moralnosc-cena-wolowiny-i-trybunal/2015/
https://krytykapolityczna.pl/kraj/moralnosc-cena-wolowiny-i-trybunal/2015/
https://krytykapolityczna.pl/kraj/wolenski-trybunalu-konstytucyjnego-klopoty-z-logika/
https://krytykapolityczna.pl/kraj/wolenski-trybunalu-konstytucyjnego-klopoty-z-logika/
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Oczywiste jest, ze 6w nieuchronny zakres swobody, ktéry ma
sad konstytucyjny, pozwala mu — w granicach owej swobody —
prowadzié okreslong polityke, mianowicie wyznaczaé stopien,
w jakim prawodawca jest obowiazany optymalizowaé reguly
etosu panstwa prawa. Zanim jednak gotowi bylibySmy uznaé
te polityke za niebezpieczng, nalezaloby u§wiadomié sobie, ze
jej alternatywa sa niekontrolowane dzialania prawodawcze,
skadingd niedajgce gwarancji niearbitralnosci*.

Jesli przyjmiemy, ze istnieja jakie§ autonomiczne warto§ci kul-
tury prawnej, to niezwykle trudno je realizowaé w paradygma-
cie pozytywizmu prawniczego ujmowanego z perspektywy epi-
stemologicznej jako gotowy obiekt poznania, czy to w wersji
,pierwotnej”, czy ,wyrafinowanej” owego pozytywizmu, ze
wzgledu na sposdb uczestniczenia prawnikéw w tak ujmo-
wanej (pozytywistycznie) kulturze prawnej. Jak pisze Marek
Zirk-Sadowski:

Instrumentalne uczestniczenie prawnika w kulturze polega
na traktowaniu prawa tylko jako §rodka do osiggniecia okre-
§lonego celu i zanegowaniu wzoru ustalania wewnetrznego
punktu widzenia na prawo, poprzez udzial we wzglednie auto-
nomicznej grupie zawodowej. Stad sklonnosé do poddawania
interpretacji znaczen zawartych w normach prawnych celom
politycznym i ekonomicznym. Autonomiczne wartosci kultu-
ry prawnej przestaja bowiem mie¢ znaczenie poza wzglednie
zintegrowana wspélnotg zawodowsg prawnikow*.

Tym samym Spoér, o ktérym tu mowa, jest wpisany w pozyty-
wistyczng wizje idei Rechisstaat — jest jej niezbywalng, imma-
nentng cecha, ktora — uzywajac tu barwnej metafory — niczym

tion, University of Chicago Press 1938 (§1 Three Tasks of Epistemology
— polski przeklad Wojciecha Sady: ,,Studia Filozoficzne” 1989, nr 7-8).

44 S, Wronkowska, Charakter prawny klauzuli demokratycznego parn-
stwa prawnego (art. 2 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej), w: Zasada de-
mokratycznego panstwa prawnego w Konstytucji RP, red. S. Wronkowska,
Wydawnictwo Sejmowe, Warszawa 2006, s. 121.

4 M. Zirk-Sadowski, Prawo a..., s. 43.
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wirus u$piony w organizmie odzywa, kiedy ten stabnie, targany
réznicami aksjologicznymi co do rozumienia fundamentalnych
wartosci, lezacych u podstaw danej wspélnoty konstytucyjnej.
Dlatego, jak trafnie zauwaza Adam Sulikowski:

dJesli TK przetrwa burze, powinien podja¢ probe odzyskania
zaufania spolecznego, powinien przedstawia¢ swoje decyzje
jako wynik gleboklego namyslu, takze w sensie politycznym,
jako rezultat nie tylko analizy norm, ale takze mozliwoSci po-
litycznej reprezentacji (w sensie materlalnym a nie formal-
nym) intereséw réznych grup spotecznych?.

2.8. Perspektywa aksjologiczna

Zaréwno pierwsze, jak i drugie rozumienie idei Rechitsstaat
z jednej strony stanowig odpowiedz na pytanie o forme pra-
wodawstwa i dotyczg problematyki prawotwoérstwa sagdow (se-
dziéw, prawnikow), z drugiej za$ dotycza postulatu uczynienia
z prawa systemu stricte formalnego — autonomicznie dziatajg-
cego mechanizmu normatywnego. Trzecie z kolei (aksjologicz-
ne) ujecie widzi w idei Rechisstaat katalog nienaruszalnych
zasad. Jednak bez wzgledu na to, czy uznamy, ze sady tworzg
prawo w takim samym znaczeniu i zakresie jak ustawodawca
w ramach idei tréjpodziatu wladzy, czy wladzy tej je pozbawi-
my (co ma uzasadnienie w kontynentalnym rozumieniu idei
Rechtsstaat) oraz przyjmiemy, ze istniejg jakie§ nienaruszalne
zasady prawne, to wcigz do rozstrzygniecia pozostaje kwestia,
skad prawo czerpie uzasadnienie dla takiej, a nie innej tresci
swoich norm.

Pytanie to prowadzi nas do analiz, ktore w my$li polityczno-
-prawnej, badz szerzej — filozoficznoprawnej, od zawsze budzity
liczne kontrowersje, to jest do zagadnienia zrédla prawodaw-
stwa (w odréznieniu od wyzej przedstawionego zagadnienia

46 A. Sulikowski, Trybunat Konstytucyjny a politycznosé. O konse-
kwencjach upadku pewnego mitu, ,Panstwo i Prawo” 2016, nr 4, s. 13-14.
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formy prawodawstwa), a co mozna réwniez nazywac proble-
mem legitymizacji prawa sensu stricto*’. Innymi slowy, nie
chodzitoby juz o to, kto ma byé prawodawca czy ostatecznym
arbitrem normatywnej wizji danych relacji spotecznych, to jest
tresci norm prawnych, ale skad 6w prawodawca (arbiter) czer-
pie te tresc. Jest to rozrdznienie, ktore Carl Schmitt nazwat
rozrb6znieniem pomiedzy wladzg rozumiang jako wladza w idei
trojpodziatu wladz, a ,wladza ustrojodawcza” jako jednoscig
polityczng i niepodzielng wspdlnota, decydujaca o ksztalcie po-
rzadku prawnego w konkretnym panstwie*®. Jest to rozréznie-
nie pomiedzy pojeciami prawodawcy a suwerena.

Wskazuje to wyraznie kolejna plaszczyzne Sporu, miano-
wicie, ze spér o TK jest nie tylko sporem o forme prawodaw-
stwa, czyli o role sadéw we wladzy, autonomie prawa i istnienie
nienaruszalnych zasad prawnych, ale takze o to, skad prawo
czerpie moc swojego istnienia, zaréwno jako systemu norma-
tywnego (uzasadnienie prawa jako takiego), jak i swojej tresci.
Do rozwigzania tych zagadnien konieczne jest jednak — w mo-
jej ocenie — wyjasnienie i zrozumienie wzajemnej relacji pojeé
wladzy i prawa pozytywnego. Dzieki temu bedzie mozliwe wy-
jaénienie istoty Sporu i ewentualne jego zniesienie. Kluczowa
jest tu przede wszystkim dwuznaczno$¢ w rozumieniu pojecia
wladzy.

2.4. Analiza pojecia witadzy i prawa pozytywnego

Analize poje¢ wladzy i prawa pozytywnego oraz ich wzajemnej
zalezno$ci mozna zaczaé od stwierdzenia, ze niestety wspol-
czesne skomplikowanie relacji spolecznych (ktore to zjawisko

47 Legitymizacja prawa sensu largo — przypomne — dotyczylta zagad-
nienia formy prawodawstwa i autonomii prawa (idei pozytywizmu praw-
niczego) oraz pytania o istnienie obiektywnej slusznosci stanoéw rzeczy
(zbior nienaruszalnych zasad).

48 C. Schmitt, Nauka o konstytucji, przet. M. Kurowska, R. Marsza-
tek, Teologia Polityczna, Warszawa 2013, s. 144.
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jest naturalnym skutkiem rozwoju spolecznego) wraz ze zja-
wiskiem ich wszechobecnej jurydyzacji przystonilo nam toz-
samo§¢ tych dwoch fenomenéw. Pomocne w poprawnej anali-
zie ich jednoéci moze by¢ zwrécenie uwagi na dwuznaczno§é
pojecia wladzy i tym samym rozréznienie znanych termindw:
prawodawcy i suwerena. Pierwsze rozumienie pojecia wladzy
wigze sie z pojeciem suwerena jako podmiotu (w najszerszym
tego slowa rozumieniu), ktéry ma wladze (W1), ale w znacze-
niu moznosci czy bycia wladnym, aby z jednej strony okre§li¢
sie jako jedno§¢ polityczna, z drugiej za§ jako decydent co do
formy i rodzaju danej egzystencji politycznej, w ktorej wyzna-
cza (legitymizuje) prawodawce. U Carla Schmitta jest to ,,wla-
dza ustrojodawcza”, ktora jest jednolita i niepodzielna, i

[n]ie jest ona obok innych, odmiennych ,wladz” (takich jak
wladza ustawodawcza, wykonawcza i sadownicza) kolejng
skoordynowana z nimi wtadza, ale tworzy szeroka podstawe
wszystkich innych ,,wladz” i ,,podzialow wiadz”+.

Suwerenem moze by¢ tylko ten podmiot (te podmioty), ktory
jest adresatem aktoéw normowania (adresatem prawa), bo to
on konstytuuje siebie jako jedno§é polityczna, czyli godzi sie
na bycie adresatem norm i konstytuuje wewnetrzna — jakby to
powiedzial Herbert Hart®® — postawe akceptacji prawa i racje
dla jego przestrzegania. Bez wzgledu na to, jak nazwiemy ten
podmiot: narodem, wspélnotg, ludem, panstwem, to on (jako
suweren) decyduje o skuteczno$ci normowania (jako adresat
prawa). Jeéli owej akceptacji (wewnetrznej postawy) nie ma,
pozostaje jedynie czysta przemoc.

Jednak analiza na poziomie pojeciowym — zgodnie z zaloze-
niami metody fenomenologicznej — musi uwzglednia¢ rowniez
faktycznie istniejgcego suwerena. Tutaj jednak niestety nie je-
steSmy w stanie wskazaé empirycznie ani tego podmiotu, ani

4 Tamze, s. 144.
5% H. Hart, Pojecie..., s. 114-129.
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jego dzialan normodawczych. ,[Sluwerennos¢ ludu nie uciele-
§nia sie juz —jak zauwaza Jirgen Habermas — w zgromadzeniu
obywateli, ktore mozna naocznie zidentyfikowaé. Sprowadza
sie ona do poniekad bezpodmiotowych obiegéw komunikacyj-
nych réznych foréw i cial”!. Suweren jest tym samym najwyz-
szg abstrakcja instytucjonalng, nalezacg do jednego z pojeé
uniwersum symbolicznego, uzasadniajgcego (legitymizujace-
go) prawo pozytywne. Z kolei Carl Schmitt pisze:

Dopdki lud ma wole istnienia politycznego, jest on wazniej-
szy niz jakiekolwiek unormowanie czy forma. Jako jednostka
niezorganizowana, nie moze ulec rozpadowi. Dop6ki w ogéle
istnieje i chce nadal istnie¢, sila zyciowa i energia ludu sg nie-
wyczerpane i jest on zawsze zdolny do znajdowania nowych
form egzystencji politycznej. Jego stabo§é polega na tym, ze
ma on rozstrzygaé w kwestiach fundamentalnych dotycza-
cych swojej politycznej formy i swojej organizacji, chociaz sam
nie jest uformowany czy zorganizowany?®?.

Aby zatem suweren moégl podejmowaé decyzje normodawcze
i ksztaltowaé tre§é relacji spotecznych, musi pojawié sie jakas
zasada organizacyjna ufundowana na idei przyznania mozno-
§ci normowania, wyznaczajaca instytucje wladzy, ale rozumia-
nej nie jako ,,moznos¢” (,,moc”), ale jako ,,poddanie sie” woli
prawodawcy i ksztaltowanej przez niego wizji relacji spolecz-
nych, a w szczeg6lnoéci powinnych zachowan. Zasadg ta jest
idea prawa pozytywnego. Ujawnilo sie¢ nam zatem drugie rozu-
mienie pojecia wladzy (W2), obok pojecia ,,moznos$ci normowa-
nia”, czyli pojecie ,,poddania sie” i ,zaleznoéci” — wladza jako
synonim prawa. ,, Wladza [(W2)] — pisze Habermas — zorganizo-
wana na spos6b panstwowy nie pojawia sie niejako z zewnatrz
obok prawa, lecz jest przez nie zafozona, i sama siebie usta-

51 J. Habermas, Faktycznosé i obowigzywanie. Teoria dyskursu wobec
zagadnien prawa i demokratycznego parnstwa prawnego, przel. A. Roma-
niuk, R. Marszalek, Scholar, Warszawa 2005, s. 150-151.

52 C. Schmitt, Nauka..., s. 152-153.
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nawia w formach prawa”?. To, ze zwykle odrywamy pojecie
prawa pozytywnego od pojecia wladzy i panstwa, jest bledem,
ktory ma swdj fundament w empirycznosci. Habermas zwraca
uwage, ze prawo jest postrzegane i funkcjonuje czesto jako in-
strument wladzy, ale jednoczes$nie podkresla, ze jest to wypa-
czenie wynikajace z tego, ze w takich przypadkach mamy do
czynienia ze zjawiskiem nieprawowitej wiadzy. Wladza i prawo
wzajemnie sie konstytuuja, stad pojecie wladzy, o ktérym tu
mowimy, mozna wla§nie wyrazac¢ nazwa ,,wladza prawowita”.
Wspolczesne skomplikowanie relacji spotecznych przystonito
nam jednak fenomen prawa pozytywnego, ktéry mozna — zda-
niem Habermasa - poprawnie zrekonstruowaé na przykla-
dach abstrakcyjnie ujmowanych wspélnot pierwotnych, gdzie
dostrzegamy zjawisko przeksztalcania sie wladzy rozumianej
jako autorytet we wladze jako instytucje legitymizowang. Moz-
na dostrzec — zdaniem Habermasa — dwa procesy, ktore wyste-
puja jednoczesnie, uno acto: wladza autoryzowana jest przez
jaka$ istotng warto§é, zwykle prawo sakralne, a jednocze$nie
nastepuje sankcjonowanie prawa przez te wladze. Musimy
tym samym odrézni¢ — co Habermas podkresla — funkcje, ktéorg
wladza i prawo pelnig dla siebie nawzajem, od funkcji prawa
i funkcji wladzy jako ich funkcji wlasnych?*. Innymi slowy, jesli
wladza jest legitymowana, to tym samym mamy do czynienia
z wlaSciwg relacja prawa (wladza prawowita).

Habermas wskazuje istnienie prawa pozytywnego jako
remedium na problem zlozonosci relacji spotecznych w coraz
bardziej zréznicowanych i skomplikowanych wspélnotach,
gdzie procesy dochodzenia do porozumienia obcigzone sa du-
zym ryzykiem rozbieznosci stanowisk i niezgody. Prawo pozy-
tywne — wedlug niego — czerpie uzasadnienie z ,,przymierza”
dwoéch elementéw: decyzji normatywnej prawodawcy i oczeki-

5 J. Habermas, Faktycznosé..., s. 149.
5 Tamze, s. 153-157.
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wan suwerena, czyli adresatow tej normatywnosci. Istnieje tu
tym samym pewne idealne napiecie, ktore

[...] powraca na poziomie prawa we wzmozonej postaci, mia-
nowicie w stosunku miedzy prawnym przymusem, ktéry za-
pewnia przecietng akceptacje regul, a ideg prawodawczego
samostanowienia (Selbstgesetzgebung) — czyli zakladaniem
politycznej autonomii zjednoczonych obywateli — ktéra dopie-
ro spelnia roszczenie do prawowito§ci samych regul, tj. czyni
je racjonalnie akceptowalnym®.

Legitymizacje prawa dostrzega Habermas w dwoch doéé skom-
plikowanych elementach, ktére skladajg sie na to, co nazywa
on ,zasada demokracji”. ,Decydujaca mys§l jest taka — pisze
Habermas — ze zasada demokracji bierze sie ze skrzyzowania
zasady dyskursu i formy prawnej”®, co stanowi dla niego lo-
giczng geneze praw. Calg te idee rekonstruuje nastepujgco:
budowanie prawa pozytywnego zaczyna sie od zasady dys-
kursu, nadajac tej zasadzie forme prawng w celu zapewnienia
z jednej strony wolnosci dzialania, z drugiej za§ warunkow
dyskursywnego realizowania autonomii politycznej. Tym sa-
mym to dana wspélnota prawa okreS§la sie prawnie, z jednej
strony jako jedno$¢ polityczna, z drugiej za$ jako jednosc ak-
sjologiczna. I w tym znaczeniu to my sami nadajemy sobie pra-
wa, czyli ,,podtrzymujemy przy zyciu” wladze jako narzedzie
realizacji tej idei. Tym samym tres¢ prawa ,[...] nie istnieje
- jak to okre§lit Habermas — w transcendentalnej czystosci”®”.
Legitymizacje wspolczesnych porzadkéw prawnych widzi tym
samym Habermas w idei samookre§lenia wspélnoty prawnej,
ktora dokonuje tego porozumieniem osiggnietym w dyskursie.
Natomiast uzasadnienie funkcjonalne czerpie prawo pozytyw-
ne z konieczno§ci pogodzenia ze sobg tego, co prywatne i tego,

% Tamze, s. 52.
5 Tamze, s. 137.
57 Tamze, s. 144.
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co publiczne. Ten element rézni prawo pozytywne od moralno-
Sci, gdzie owo samookreslenie jest jednolite, tj. wszedzie tam,
gdzie wystepuje symetria praw i obowigzkow. Ta symetria nie
moze pojawiac sie w pojeciu prawa pozytywnego ze wzgledu
na konieczno$é rozdzielenia rol na prawodawce i adresata. Je-
§li uznamy, ze istniejg jakie§ prawa poza ideg samookreslenia
i ujecia jej w formie prawa pozytywnego, to prawo przestaje byc
pozytywne i tym samym legitymizowane przez jego adresatow,
a w rezultacie zaczyna nad nimi panowac, co grozi ideologig
i przemoca — ,[...] bezosobowe panowanie ustaw jest tak fun-
damentalne jak przemoc Lewiatana, ktérego winny one zakué
w kajdany”%.

3. Rozwigzanie Sporu

3.1. Kontradyktorycznoscé idet Rechtsstaat

Powyzsze analizy ujawnily stabo§¢ tradycyjnie rozumianej idei
Rechtstaat — zar6wno w pierwszej, jak i w drugiej interpreta-
cji tej idei uwidocznily sie pojeciowe sprzecznosci, na ktore juz
wiele lat temu zwracal uwage Hans Kelsen w swojej Czystej
teorii prawa. Argumentowal on, ze oderwanie od siebie pojeé
,panstwa” i ,prawa” jest bledem przesuniecia kategorialnego
i wynika z nierozréznienia fenomenéw prawa i prawa pozy-
tywnego, z oddzielenia rdl panstwa jako jednoSci politycznej
i panstwa jako podmiotu prawa w systemie prawa cywilnego
i miedzynarodowego, oraz z ideologicznej legitymizacji panstw
totalitarnych. W pierwszej roli, pisze Kelsen,

[jlednoé&é ludzi tworzacych naréd polityczny okreslonego pan-
stwa nie moze zostaé rozpoznana w niczym innym jak w fak-
cie, ze obowigzuje ich jeden i ten sam porzadek prawny, ze ich
zachowanie uregulowane jest przez jeden i ten sam porzadek
prawny. Naréd polityczny okreslonego panstwa jest personal-

% Tamze, s. 583.



188 Tomasz Bekrychi

nym zakresem obowigzywania panstwowego porzadku praw-
nego®.

Tym samym okre§lenia, ze jakie§ panstwo jest panstwem praw-
nym (panstwem prawa) czy panstwem bezprawnym sa pleona-
zmami lub sprzecznoS§ciami, a pojecia takie jak panstwo, prawo
pozytywne i wladza wzajemnie sie konstytuuja (analizy w pkt.
2.3.), co oznacza, ze odrywanie ich od siebie ma jedynie charak-
ter ideologiczny i stuzy watpliwym etycznie argumentom gry
politycznej®. Podobnie jest w przypadku, gdy idee Rechitsstaat
chcielibySmy rozumieé maksymalistycznie, czyli jako zbior ak-
sjologicznych treéci (katalogu nienaruszalnych zasad). Tu réow-
niez dostrzegamy jej nieadekwatno§¢, o czym juz na poczatku
lat 90. pisal Lech Morawski.

Zwrocmy uwage, ze idea rzagdéw prawa (rule of law) i panstwa
prawnego (Rechtsstaat) ksztaltowala sie w dobie liberalizmu,
kiedy to prawo zasadniczo nie interweniowalo ani w zycie go-
spodarcze, ani tez nie bylo instrumentem ochrony socjalne;j.
Prawo gwarantowalo przede wszystkim ramy instytucjonalne
spontanicznie dokonujacych sie proceséw spolecznych (wol-
ny rynek) i koncentrowalo sie na ochronie praw i wolnosci
obywatelskich. Sformulowana woéwczas idea rzadéw prawa
(panstwa prawnego) dokladnie odzwierciedlala wlasnie takie
funkcje prawa i bylo malo prawdopodobne, ze tak rozumiane
prawo popadnie w zasadniczy konflikt ze standardami moral-
nymi czy regulami racjonalnosci ekonomicznej. W takiej sy-
tuacji zalozenie, ze prawem jest wylacznie prawo pozytywne
i sformutowanie obowigzku §cistego przestrzegania tego pra-
wa byly czym§ naturalnym i oczywistym. Sytuacja radykal-
nie sie zmienia, gdy panstwa zaczynajg realizowaé programy

5% H. Kelsen, Czysta teoria prawa, przet. R. Szubert, LexisNexis, War-
szawa 2014, s. 412.

60 Zdaje sobie sprawe, ze pojecie ,panstwa prawnego” jest stosowa-
ne obecnie ocennie. Natomiast moje analizy sg czysto pojeciowe, zgodnie
z postulowang metoda analizy fenomenologicznej.
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interwencjonizmu, gdy prawo staje sie promotorem rozwoju
gospodarczego i ochrony socjalnej®.

Morawski zwraca uwage takze na to, ze proste przenoszenie
idei Rechtsstaat na istniejace obecnie normatywne relacje
spolteczne czesto skutkuje dylematem wyboru pomiedzy prze-
strzeganiem prawa a zasadami racjonalnoSci ekonomicznej
i sprawiedliwoéci spotecznej. W niektérych sytuacjach pojawia
sie wrecz sprzecznos$¢ pomiedzy réoznymi normami prawnymi,
a wiec ich jednoczesne spetnienie jest niemozliwe. Prowadzi to
autora do wniosku, ze ,,pozytywistyczna idea panstwa prawne-
go jest dzisiaj juz martwa, a wszelkie proby jej reanimacji albo
prowadzg do naduzy¢, albo w najlepszym razie do §mieszno-
sci[...]7¢2

Kwestia negatywnej oceny i deprecjacji idei Rechtsstaat
z perspektywy obecnych relacji spolecznych zmienia sie i moc-
no komplikuje ze wzgledu na zjawisko multicentrycznoSci sys-
temu prawa. Chodzi tu o tworzenie i stosowanie prawa przez
instytucje miedzynarodowe i ponadnarodowe, w szczegdlnosci
Unii Europejskiej i Rady Europy, oraz o dylemat pogodzenia ze
sobg idei suwerennoSci i supremacji prawa przez te instytucje
tworzonego i stosowanego. Tu ocena idei Rechitsstaat nabiera
innego wymiaru, gdyz dokonywana jest z innej niz tradycyjna,
wewnatrzsuwerenna perspektywa — jest oceng praworzadno$ci
(rozumianej aksjologicznie) danego panstwa przez podmioty
zewnetrzne. Ocenie takiej podlega realizowanie okreslonych
wartoéci zar6wno na poziomie norm generalnych, jak i za-
chowan instytucji prawnych, majacych wartosci te normowac
i urzeczywistniaé. Jednak spojrzenie z perspektywy idei multi-
centryzmu na urzeczywistnianie wartosci, ktére miatyby mie-
§ci¢ sie w pojeciu Rechisstaat, moze zaklada¢ ich odmienno§c

61 L. Morawski, Spdr o pojecie panstwa prawnego, ,,Pahstwo i Prawo”
1994, nr 4, s. 8.
62 Tamze, s. 12.



190 Tomasz Bekrychi

w zaleznoSci od tego, czy konstytuujemy treS¢ tego pojecia
z wewnetrznego (suwerennego) punktu widzenia, czy tez z ze-
wnetrznego (unijnego). Innymi stowy, mogg istnie¢ rozbiez-
noéci w rozumieniu pojecia Rechisstaat miedzy instytucjami
miedzynarodowymi (ponadnarodowymi) a danym panstwem
suwerennym, ktore jest elementem takich struktur. Ta watpli-
wo§¢ dotyczy m.in. analizowanego tu Sporu. Z punktu widze-
nia teorii i filozofii prawa chodzi o pytanie, jak pogodzi¢ idee
suwerennos$ci ze zobowigzaniami miedzynarodowymi, a tym
samym idee prawa pozytywnego i prawa miedzynarodowego,
czyli jak znie$¢ sprzecznoéé, ,ktora — jak pisze Herbert Hart
— uwaza sie za tkwigcg w koncepcji panstwa zarazem suwe-
rennego i podleglego prawu”%. Rzecz w tym, ze suwerenno§é
panstw i wewnetrzny charakter prawa pozytywnego tychze
podmiotéw uchylilyby sie na rzecz jakiej§ abstrakcyjnie po-
mys$lanej globalnej suwerennosci, instytucjonalnie wyrazonej
w postaci miedzynarodowego prawodawcy z wszelkimi konse-
kwencjami wladczego charakteru jego normowania. Powstaje
jednak pytanie, czy nie zmienilby sie tym samym sens pojecia
suwerennoé$ci, gdyz prawo pozytywne nie byloby juz granica,
ktora ja wyznacza (tak jak to bylo z greckim nomos), ale ro-
dzajem wlasnego samoograniczenia. Tu doktadnie widaé, z ja-
kimi problemami pojeciowymi zmaga sie zagadnienie legitymi-
zacji prawa i mozliwe rozwigzanie interesujacego nas Sporu.
Polaczenie wladzy instytucji unijnych i miedzynarodowych
i ewentualnie przymusu z ich strony, oraz idei wolnoéci, czy-
li samostanowienia i samookreS§lania, ale réwniez mozliwo$ci
samoograniczenia w ramach idei suwerennosci panstwowej,
to dosc specyficzna konstrukcja. Alternatywa, jaka jest okre-
§lenie prawa miedzynarodowego tylko jako wzajemnych rosz-
czen i zobowigzan, podtrzymuje idee suwerennosci poszczegdl-
nych panstw, jednak za cene pozostawania jedynie (!) w relacji
owych wzajemnych roszczen i zobowigzan, a w konsekwencji

6 H. Hart, Pojecie..., s. 296.
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takze za cene, ktora ptacono za pokdj rzymski (pax Romana),
czyli rozszerzanie granic poprzez ciagle ustanawianie nowych
wiezOow i tworzenie sojuszy, to jest poprzez niemozliwo§é samo-
ograniczenia. Jak pisze Hannah Arendt:

[...] Rzymianie byli ofiarami swych praw, swego lex, ktére
choé¢ pozwalalo im ustanawiaé¢ trwale wiezy i sojusze wsze-
dzie, gdzie dotarli, samo w sobie bylo nieograniczone i tym
samym zmuszalo Rzymian wbrew ich woli — nie przejawiali
oni bowiem zadzy wladzy — by rzadzic¢ calym $wiatem, a kiedy
wladza taka zostanie osiagnieta, moze juz tylko upa$é®:.

Ten dylemat niezwykle wyraznie zostal obnazony w istniejg-
cym Sporze.

3.2. Wspolnota obywatelska

Powyzsze analizy pokazaly, ze problematyka Sporu nie nalezy
do zagadnien, ktore moglyby by¢ rozwigzane w prosty sposéb.
Wida¢ wyraznie, ze nie znajdzie sie recepty na jego zniesienie
w istniejgcych normach ani systemu prawa krajowego, ani unij-
nego i europejskiego, gdyz rozwazana problematyka wychodzi
poza prawo pozytywne do tego obszaru, ktéry w ogéle je umoz-
liwia, czyli do jego legitymizacji. Najistotniejsza kwestia, kto-
ra — w mojej ocenie — muszg zrozumieé i przyjaé zaré6wno obie
strony Sporu, jak i jego obserwatorzy i komentatorzy, jest to,
ze obecne systemy prawne oraz wszelkie relacje spoleczne ist-
niejace przynajmniej w europejskiej kulturze podlegaja daleko
idacym zmianom nie tylko w warstwie procedur realizowania
prawa, ale rowniez aparatu pojeciowego, a zatem w warstwie
ich modeli teoretycznych. Istniejgca siatka pojeciowa nie jest
juz wystarczajgcym narzedziem do poprawnego opisu dokonu-
jacych sie w tym obszarze przeksztalcen. Zmiany te sa konse-
kwencjg coraz wiekszego zréznicowania procesow spolecznych,

64 H. Arendt, Polityka..., s. 209.
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i to w kazdej z ich warstw. Natomiast wyraznie widag¢, ze stro-
ny Sporu ,,okopaly sie”, by tak rzec, w starych paradygmatach:
z jednej strony pozytywizmu prawniczego i jego spetryfikowane;j
koncepcji autonomii prawa, z drugiej za§ w woluntarystycznej
koncepcji prawa, z argumentami, ze legitymacja prawotwor-
cza polega na tym, ze jeSli sie uzyskalo wiekszo$¢ parlamen-
tarng w wyborach powszechnych, to liczy sie tylko interes tej
czesci spoleczenstwa, ktéra takiego poparcia udzielita. Nic bar-
dziej mylnego, bo suwerenem sa wszyscy adresaci prawa jako
wspoélnota polityczna (panstwo) i to oni legitymizujg prawo bez
wzgledu na to, z ktéra opcja polityczna sympatyzuja — moga byé
nawet niewielkg mniejszoécia, co nie zwalnia z uwzgledniania
ich interes6w w procesach tworzenia i stosowania prawa.
Obecnie obszar prawa pozytywnego przestaje byc postrze-
gany jako proste dzialanie instytucji, ktore z jednej strony jako
ustawodaweca arbitralnie tworzg prawo, z drugiej za$ jako sady
i organy administracji publicznej w ramach przyznanej im
przez normy prawne kompetencji, na podstawie norm general-
nych (ogélnych i abstrakcyjnych), wydajg decyzje o charakterze
normy indywidualnej (jednostkowej i konkretnej). Okazuje sie,
ze tradycyjne typy wspolczesnych systeméw prawa sg oparte
na przestarzalych zalozeniach idealizacyjnych, ktore przestaja
odpowiadaé opisowi rzeczywistosci. Systemu prawa nie tworza
i nie mogg tworzyc¢ perfekcyjnie utozone reguly, ktore bylyby
niezalezne w swej normatywnosci od faktycznych jego oddzia-
lywan spotecznych, a tym samym spojrzenie na prawo nie moze
by¢ dokonywane jedynie z perspektywy zalozen jego systemu,
bo zubaza to jego rzeczywisty (spoleczny) wymiar, z ktérego
czerpie przeciez swojg legitymacje i ktoremu ostatecznie ma
stuzy¢. Realizowanie zasad systemowych odrywa prawo od re-
alnoéci i kontekstu spotecznego. Instytucje, ktore sa obecnie od-
powiedzialne za jego tworzenie i stosowanie, zapominajg o tym,
ze powinny przede wszystkim maksymalizowa¢ sprawiedliwo$é
i wolno$¢, a nie jedynie wewnetrzne wartosci prawa, wynika-
jace z idei Rechtsstaat. Instytucjonalna przemoc, uchybiajaca
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wartos$ciom, ktore prawo to legitymizuja, nie moze by¢ ceng za
jego legalnoéé i jednolito§é orzecznictwa. PewnoS$¢ prawa nie
jest wylacznie jego warto§cig wewnetrzna, ale zawsze musi byé
odniesiona do oceny dokonywanej przez jego adresatow®.

Skomplikowany charakter relacji spolecznych, ktére sa
przedmiotem normowania, skutkuje rowniez tym, ze proces
tworzenia norm prawnych, a nastepnie jego rozumienia przez
adresatow prawa jest ostatecznie dokonczony dopiero w dys-
kursie aplikacyjnym stosowania prawa. Czesto to dopiero sady
i organy administracji publicznej informuja o tresci prawa.
A zatem proces tworzenia prawa nie konczy sie na wladzy
ustawodawczej, ale dotyczy réwniez wladz wykonawczej i sg-
downiczej. Zjawisko to wskazuje na fikcje zasady tréjpodziatu
wladzy i na jej jedynie ideologiczne znaczenie. Tym samym na
prawnikach, a w szczegélnoéci sedziach, ciazy etyczny obo-
wigzek wypracowania nowych postaw wobec prawa, gdyz etos
osadzania zagubil sie w przestarzalych strukturach episte-
micznych pozytywizmu prawniczego. Jak trafnie stwierdzajg
Marek Zirk-Sadowski i Tomasz Grzybowski:

[...] przed wladza sgdownicza, a zwlaszcza przed jej najwaz-
niejszymi reprezentantami (SN, NSA, TK), stoi obecnie po-
wazne i niecierpigce zwloki zadanie przywrocenia spoleczne-
go zaufania do prawa i instytucji je legitymizujacych®®.

Zaufanie to zostalo mocno zdeprecjonowane, gdy zaréwno kry-
tyczna analiza prawa ujawnila, jak i sami adresaci prawa (zwy-
kli obywatele) dostrzegli i zrozumieli, ze

% Mam tu na my§li takie zjawiska, jak chocby to opisane przez Woj-
ciecha Zalewskiego w eseju Sprawiedliwoscé, ktora leczy, w: Fascynujgce
Sciezki filozofii prawa, red. J. Zajadlo, LexisNexis, Warszawa 2008.

66 M. Zirk-Sadowski, T. Grzybowski, Udziat sqdéw najwyzszych w le-
gitymizacji polskiego porzqdku prawnego, ,Zeszyty Naukowe Sadownic-
twa Administracyjnego” 2016, nr 5(68), s. 22.
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[z] uwagi na konieczno§¢ interpretacji, wlaSciwosci jezyka, site
kulturowych oddzialywan — to co dotychczas definiowano jako
konstytucje, nie jest apriorycznie istniejacym prawem, lecz jest
weciaz dynamicznie kreowane przez ludzi majacych wladze nad
interpretacja. Ludzie ci z kolei sg przedmiotem u§wiadamia-
nych badz nieuswiadamianych oddzialywan grup i mysli, kté-
re fundujg ich zmienna, dynamiczng tozsamo§é. Innymi stowy,
obiektywne znaczenia to nic innego, jak retoryczne narzedzia
uzywane przez mozne (najczesciej wiekszo$ciowe) wspolnoty
interpretacyjne dla osiggania swoich celow®’.

Czy istnieje zatem jaka$ teoria spoleczna, ktéra pozwalalaby
urzeczywistni¢ nowy paradygmat w postaci responsywnego
modelu prawa i jego spotecznego modelu tworzenia jako najlep-
szego sposobu legitymizacji prawa i porzucenia silnie oddziatu-
jacego paradygmatu suwerennoS$ci panstw, ktére tworzg Unie
Europejska i calg kulture europejska? W mojej ocenie taka
teorig jest opisywany i analizowany od ponad dwoéch dekad
projekt sfer publicznych Jiirgena Habermasa oparty na jego
teorii dyskursu, ktory to projekt ma realizowaé idee samokon-
stytucjonalizacji wspdlnoty politycznej®®. Rdzeniem projektu
jest model demokracji deliberatywnej, gdzie opinie obywateli
przeksztalcaja sie instytucjonalnie w ich wole, co prowadzi jego
tworce do idei demokracji konstytucyjnej. Nie ma tu gotowych
dogmatéw, ktore bylyby nienaruszalne i niepodwazalne, lecz
permanentny proces wzajemnego uzgadniania indywidualnych
i zbiorowych roszczen wszystkich adresatéw prawa i réwniez
wzajemnego uczenia sie przez te podmioty. Daje to szanse na

67 A. Sulikowski, French Theory a konstytucjonalizm, w: Integracja
zewnetrzna I wewnetrzna nauk prawnych, red. M. Zirk-Sadowski, B. Woj-
ciechowski, T. Bekrycht, Seria Wydawnicza Jurysprudencja (2), Wydaw-
nictwo Uniwersytetu Lodzkiego, 1.6dz 2014, s. 48-49.

6 W rodzimej literaturze przedmiotu zagadnienie to jest szeroko opi-
sywane i analizowane przez Karoline M. Cern - szczegélnie w pracy The
Counterfactual Yardstick. Normativity, Self-Constitutionalisation and the
Public Sphere, Peter Lang, Frankfurt am Main, Berlin, Bern, Bruxelles,
New York, Oxford, Wien 2014.
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dyskursywne rozwiazywanie konfliktéw, w szczegdlnosci po-
przez urzeczywistnienie idei wystuchania publicznego®, a tak-
ze mozliwie jak najwiekszego udzialu adresatéw prawa w dys-
kursie na temat jego stosowania. Dotyczy to calego obszaru
norm prawnych, nie wylaczajac konstytucji, ktora ze wzgledu
na swojg szczegolng pozycje w hierarchii systemu tym bardziej
powinna by¢ dyskutowana, a nie petryfikowana, a w szczegol-
noéci uzgadniana nie tylko w polskim, ale réwniez — ze wzgledu
na wspolng kulture — w europejskim dyskursie normatywnym,
gdyz, jak trafnie stwierdza Karolina M. Cern:

Ot6z prawo nie tyle ,jest”, ile raczej ,jest-tworzone”, gdyz
prawo nie ,bierze sie z gory”, jak niestety wciaz wyobraza
sobie to wiekszo§é ,,zwyczajnych” obywateli, lecz prawo two-
rzymy my ,re-produkujac” horyzontalne relacje wzajemnego
uznania. A przynajmniej tak by¢ powinno™.

Pod czym sie podpisuje.

Zakonczenie

Podsumowujac powyzsze analizy, mozna zadaé pytanie, ktore
jawi sie jako najtrudniejsze w rozwazanej kwestii istoty Spo-
ru oraz jego filozoficznoprawnego zrédla i potencjalnego roz-
wigzania: jak uSwiadomié zar6wno aktorom tego konfliktu,
jak i jego obserwatorom nakre§long powyzej problematyke,
sktonié¢ ich do odrzucenia skostniatych paradygmatéw i choéby

% QObszerne studium zagadnienia demokracji deliberatywnej i idei
wystuchania publicznego zawiera praca Piotra W. Juchacza Deliberatyw-
na filozofia publiczna. Analiza instytucji wystuchania publicznego w Sej-
mie Rzeczypospolitej Polskiej z perspektywy systemowego podejscia do de-
mokracji deliberatywnej, Seria Coopera, Wydawnictwo Instytutu Filozofii
UAM, Poznan 2015.

0 K.M. Cern, Refleksyjnosé w koncepcji sfer publicznych Jiirgena
Habermasa, w: Refleksyjnos¢ w prawie. Konteksty i zastosowania, red.
K.J. Kaleta, P. Skuczynski, Wydawnictwo Uniwersytetu Warszawskiego,
Warszawa 2015, s. 85.
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rozpoczacé realizacje idei wspdlnoty obywatelskiej. Z obserwacji
dyskursu publicznego prowadzonego zaréwno przez politykow,
jak i obywateli wysnu¢ mozna wniosek, ze wymaga to rady-
kalnych zmian §wiadomoéciowych, a nawet glebokich zmian
kulturowych, do ktéorych jestesmy dzisiaj slabo przygotowa-
ni, co opisuje i analizuje Ewa Nowak™. Autorka wskazuje, ze
w Polsce w §wiadomosci obywateli silnie zakorzenione sg i pie-
legnowane obyczaje raczej przeddemokratyczne i posttotalitar-
ne, a nie demokratyczne. Kultywowane sg zachowania wiad-
cze i poddancze, generujace raczej pogarde niz szacunek nie
tylko wobec siebie nawzajem, ale rowniez wobec prawa. Nie
wyksztalcila sie gotowos¢ do kooperacji, zaufania czy uznania
dla wspélnoty i innych podmiotéw. Jedynym narzedziem, ja-
kie nam pozostaje, jest wola (i wysitek) edukowania, z myS$lg
o zwiekszeniu umiejetnosci uczestniczenia w debacie publicz-
nej, poczawszy od dialogu i argumentowania w interakcjach
pojedynczych obywateli, a na szerokich debatach konczac — bez
populizmu i demagogii, jezykiem dyskursywnych kompetencji,
tak aby urzeczywistni¢ — jak piszg Karolina M. Cern i Bartosz
Wojciechowski — ,,[...] krytyczno-refleksyjne nastawienie sa-
mych obywateli podejmujacych powazne wyzwanie bycia nie
tylko adresatami prawa, ale takze jego twércami”’2. By¢ moze
postulat ten przywréci wiare w mozliwo$é urzeczywistnie-
nia negocjowanych form rzadzenia, ktére na razie pozostajg
w §wiecie idei postulowanych przez nielicznych przedstawicieli
elit intelektualnych w Polsce, gdyz w naszych relacjach spo-
fecznych po 1989 roku, jak podkresla Ewa Kustra:

W dosc¢ krotkim czasie ujawnila sie niebezpieczna tenden-
cja charakteryzujgca sie tym, ze ,nowa” wtadza polityczna

1 E. Nowak, Demokracja zaczyna sie w umysle. Rozwijajgc osobowosé
demokratyczng, ,,Principia” 2013, t. LVII-LVIII, s. 23-40.

2 K.M. Cern, B. Wojciechowski, Swiety Graal dziedzictwem przyszio-
sci, czyli o poszukiwaniu wspdlnej kultury prawnej w prazrodtach prawa
unijnego, ,,Principia” 2013, t. LVII-LVIII, s. 175.
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w panstwie, stabilizujac sie politycznie, tworzgc ,wlasne”
prawo, korzysta gléwnie z ,wladczych”, tradycyjnych form
tworzenia prawa, chroniac uzyskang przez siebie przewage
i korzysci, podejmujac jednoczesnie dzialania polegajace na
,ostabieniu” prawa obowiazujacego™.

Diagnoza ta — w mojej ocenie — dotyczy obecnie jednej i drugiej
strony Sporu oraz armii ich epigonéw.

Artykut powstal w ramach realizacji projektu ,,Demokratyczna legity-
mizacja wplywu orzeczen sgdowych na system tworzenia prawa”, nr
2015/19/B/HS5/03114, finansowanego ze §rodkéw Narodowego Cen-
trum Nauki.
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