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Konkluzywnos¢ argumentac;ji
konstytucyjnej jako kryterium oceny
prawotworstwa interpretacyjnego

1. Dysonans poznawczy — wprowadzenie

Uplywajace dwa lata rzagdow formacji politycznej Jarostawa Kaczynskiego
i wiazacy si¢ z nimi kryzys relacji pomiedzy legislatywa i egzekutywa
z jednej strony, a szeroko rozumianym wymiarem sprawiedliwosci z dru-
giej, wlaczajac w to spor o Trybunal Konstytucyjny, przeniosty debate
woko! miejsca i roli sadow we wspolczesnej Polsce na agore, by nie po-
wiedzie¢, ze wrecz ,,na ulice”.

Jednym z watkow tej dyskusji jest, jakby to ujeta H. Debska, ,,demisty-
fikacja tabu”, ,,podwdjnej prawdy”', w jakiej dzialajg sady, ktéra ma pole-
ga¢ na odslonigciu ich zaangazowania w proces dystrybucji wtadzy w no-
woczesnym panstwie. Obecnie orzecznictwo nie ogranicza si¢ bowiem
tylko do regulowania relacji pomiedzy jednostkami (wymiar wertykalny).
Rownie wazna jest na tym tle ingerencja w relacje jednostka-zbiorowos¢
i to zaréwno w kontekscie sporu na linii obywatel-panstwo, ktory jest
charakterystyczny dla sgdownictwa administracyjnego, jak tez w odnie-
sieniu do ram instytucjonalnych tych stosunkow, a wiec w odniesieniu
do relacji poszczegdlnych wiadz, w tym zwlaszcza na plaszczyznie: sady
a pozostate wladze (wymiar horyzontalny)*.

1 Zob. H. Debska, Wiladza, symbol, prawo. Spoleczne tworzenie Trybunatu Konstytucyjnego,
Warszawa 2015, s. 299-301.

2 Jest wiele spektakularnych przyktadéw wkraczania sadéw w formule polityczno-ustrojowa
panstwa. Wiodaca role pelnit w tym zakresie do niedawna Trybunat Konstytucyjny. Nie brakuje
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Ta modyfikacja o wymiarze systemowym znajduje oczywiste juz obec-
nie zaposredniczenie w (bezposrednim) stosowaniu i wykladni norm
konstytucyjnych. To bowiem poprzez interpretacje Konstytucji’ wymiar
sprawiedliwosci, zajmujac stanowisko czestokro¢ w sprawach gleboko
spornych, przejmuje w pewnym stopniu, w i§cie Dworkinowskim sty-
lu, role organizatora zycia spolecznego. Jest tez juz przy tym pewnym
truizmem, ze taki charakter owej wykladni wymusza niejednokrotnie
sama tres¢ postanowien konstytucyjnych. ,Interpretacja konstytucyjna
jest bowiem, zwlaszcza w fundamentalnych sprawach, interpretacjg stan-
dardéw™, w przeciwienstwie do wykladni ustaw dotyczacej przewaznie
regul’. Standardy te bywaja bardzo pojemne®, wrecz do tego stopnia — jak
mial przewrotnie stwierdzi¢ J. Bainville - ze kazdy znajdzie w nich to,
co chce znalez¢’, jak np. klauzule panstwa prawnego (art. 2). Wyrazaja
w sposdb wysoce abstrakcyjny konkurencyjne wartosci i zasady prawne,
ktérych hierarchie mozna ustali¢ jedynie in concreto®, wskazuja tez gene-
ralne cele spoteczne, takie jak np. zwalczanie bezrobocia (art. 65), ochrona
zdrowia (art. 68) czy ochrona srodowiska (art. 74), ktére wszak réwniez
sa uwzgledniane jako kryteria oceny aktow normatywnych’.

Naturalnym korelatem takiego charakteru sagdowej wykladni Kon-
stytucji jest wzmocnienie sedziowskiej wladzy dyskrecjonalnej, tym
bardziej ze przyjmowane w tym wzgledzie metody przypominajg nieraz

tez jednak waznych z tej perspektywy orzeczen sadéw administracyjnych czy Sadu Najwyzszego,
jak cho¢by glosna w ostatnim czasie uchwata SN z 31 V 2017 r. w sprawie skuteczno$ci prawa la-
ski wykonywanego przez Prezydenta RP przed data prawomocno$ci wyroku skazujacego, I KZP
4/17, OSNKW 2017, nr 7, poz. 37.

3 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dn. 2 IV 1997 r., Dz.U. 1997, nr 78, poz. 483 ze zm.,
dalej: ,,Konstytucja RP”, ,,Konstytucja”.

4 L. Morawski, Kilka uwag na temat wyktadni, w: Polska kultura prawna a proces integracji euro-
pejskiej, red. S. Wronkowska, Warszawa 2005, s. 39.

5 Zob. L. Morawski, Kilka..., s. 36-39.

6 Szerzej W. Sokolewicz, O osobliwosciach wykladni przepisow konstytucyjnych, w: Paristwo prawa
i prawo karne. Ksigga jubileuszowa Profesora Andrzeja Zolla, red. P. Kardas, W. Wrébel, T. Sroka,
‘Warszawa 2012, s. 371-376, 384-387.

7 Za: A. Sulikowski, Wspdiczesny paradygmat sgdownictwa konstytucyjnego wobec kryzysu no-
woczesnosci, Wroctaw 2008, s. 64.

8 Szerzej R. Alexy, Teoria praw podstawowych, ttum. B. Kwiatkowska, ]. Zajadlo, Warszawa 2010.

9 Zob. L. Morawski, Zasada tréjpodziatu wltadzy. Trybunat Konstytucyjny i aktywizm sedziowski,
»Przeglad Sejmowy” 2009, nr 4, s. 60.
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konstrukcje zbudowane na ruchomych piaskach'®. Zarazem jednak
ogromny wysitek wktadany jest w podtrzymywanie wizerunku sagdowe;
wykladni prawa, a Konstytucji w szczegdlnosci, jako pewnego ,,neutral-
nego miejsca’, tj. bezstronnego i obiektywnego dochodzenia do rezulta-
tu interpretacji, ,wynikajacego” z postanowien konstytucyjnych, a wiec
w podtrzymanie, jak pisal A. Scalia, ,wiary w sedziego-moraliste™'.
Powstaly przy takiej narracji rozziew pomiedzy praktyka wyktadni
(Konstytucji) a przyjmowanymi czy tez deklarowanymi twierdzeniami
co do jej istoty', zwlaszcza na poziomie sgdownictwa konstytucyjne-
go, musi w zwigzku z powyzszym generowac silne polityczne napiecie.
Wymiar sprawiedliwosci przestaje bowiem w tych warunkach ,,petni¢
role «przedltuzonego ramienia» suwerena, a staje si¢ trzecig wladzg sui
generis — rdwnie niezalezng od legislatywy jak legislatywa od wladzy wy-
konawczej, czy wladza wykonawcza od sadowniczej i od legislatywy”".
W rezultacie powstaje problem redefinicji relacji i zasady rownowagi tych
wladz, ktory - jak sadze - stanowi jeden z najbardziej pilnych problemoéw
ustrojowych i zarazem zrédlo wspolczesnego kryzysu ,,zarzadzania po-
przez prawo . Adam Sulikowski nie waha si¢ wrecz w tym kontekscie

10 Zob. W. Sadurski, Prawo przed sqgdem. Studium sgdownictwa konstytucyjnego w postkomuni-
stycznych pasistwach Europy Srodkowej i Wschodniej, Warszawa 2008, s. 365-378. Autor, nawia-
zujac do koncepcji R. Alexyego, konkluduje, ze ,,rownowazenie oferuje iluzje oceny naukowej:
opiera si¢ na metaforze dzialania matematycznego, w ktérym wazone i poréwnywane sg jakie$
wymierne dobra. [...] Jest to oznaka tego, jak bardzo ten rodzaj stosowanej przez sady kon-
stytucyjne metodologii zbliza sie do domeny legislacji i jak ostroznie powinien by¢ uzywany”

11 Zdaniem Scalii nie ma jednak powodu, aby wierzy¢, ze wyksztalceni w prawie profesjonali-
$ci moga udzieli¢ w kwestiach zasadniczych lepszych odpowiedzi ,,niz, powiedzmy, lekarze,
inzynierowie, czy etycy lub nawet zwykly Jan Kowalski”. Jak przyznaje: ,,[...] nic, czego na-
uczylem sie na zajeciach z prawa na Harvardzie, zadne z do$wiadczen, jakie nabylem prak-
tykujac prawo, nie kwalifikuje mnie do decydowania, czy powinno by¢ (a zatem czy istnieje)
fundamentalne prawo do aborcji czy wspomaganego samobdjstwa” — A. Scalia, Muttowie
zachodu: sedziowie jako arbitrzy moralni, ttum. A. Legutko-Dybowska, < www.rpo.gov.pl/
pliki/12537879280.pdf >, s. 33. Zob. takze A. Scalia, Mutowie..., s. 28, 33-35.

12 Kanoniczna w tym wzgledzie jest juz wypowiedz Trybunatu Konstytucyjnego, ze w wyktadni
swej ,niczego nie ujmuje ani niczego nie dodaje do systemu obowigzujgcych norm prawnych,
a tylko stwierdza, jaka jest tre§¢ tych norm” — uchwata TK z 7 IIT 1995 r., W 9/94, OTK 1995,
nr 1, poz. 20.

13 M. Zirk-Sadowski, Trzecia wltadza w procesie autonomizacji prawa, w: Profesjonalna kultura
prawnicza, red. M. Pichlak, Warszawa 2012, s. 128-129.

14 W pewnym uproszczeniu mozna powiedzie¢, ze granica trwajacego w tym zakresie sporu
przebiega migedzy specyficznie (by nie powiedzie¢ — prymitywnie) rozumianym panstwem
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stawiac tezg o kryzysie paradygmatu, ktory okresla w kontekscie sadow-
nictwa konstytucyjnego jako starcie ,,mitu «rady medrcéw» [...] z mitem
demokratycznym™. Jak zauwaza, w dzisiejszych czasach ,kazda decyzja
i kazde uzasadnienie pozostawia poza nawiasem jakie$ jednostki i grupy,
ktére nie podzielajg zalozen lezacych u podstaw dokonanych operacji”,
totez ,termin «apolityczny» jest coraz czesciej uzywany w znaczeniu «be-
dacy po mojej stronie»”. Sady konstytucyjne tracag w tych warunkach
»oparcie w uniwersaliach, powszechnie podzielanych «prawdach obiek-
tywnych»”, wobec czego rozstrzygajac kwestie konstytucyjne, ,,coraz
czgsciej postrzegane sg jako organy polityczne, ktére lepiej lub gorzej
kamuflujg prawdziwe motywy swoich rozstrzygnie¢™.

2. Prawotworstwo orzecznicze jako problem granic wyktadni

Nie jest jednak moja intencjg odpowiedZ na zadane juz skadinad pyta-
nie, ,,czy sady moga si¢ angazowac politycznie™”, ktére w jurysprudencji

demokratycznym a konstytucyjnym pafstwem prawnym (zob. A. Kotowski, Wigcej demokracji
czy konstytucji?, ,Gazeta Prawna” zdn. 25 VII 2017 r., dodatek ,,Prawnik’; s. D3). To pierwsze nie-
jako programowo nie dostrzega tzw. counter-majoritarian difficulty, a w tych ramach niebezpie-
czefistwa ,,tyranii wiekszosci’, sygnalizowanej juz przez de Tocqueville'a (zob. A. de Tocqueville,
O demokracji w Ameryce, ttum. M. Krdl, Warszawa 1976, s. 183-185). Natomiast wariant
neokonstytucyjny, charakterystyczny dla wiekszosci ustrojéow europejskich, ktadzie nacisk
na historyczne fiasko koncepcji omnipotencji ustawodawcy, tj. zwlaszcza parlamentu, jako
gwaranta konstytucyjnoéci prawa, a to z uwagi na do$wiadczenia reziméw totalitarnych
(zob. np. D. Rousseau, Sgdownictwo konstytucyjne w Europie, ttum. M. Granat, Warszawa 1999,
s. 23), 1 jako alternatywe wskazuje wzmocnienie pozycji trzeciej wladzy. Oczywiscie rady-
kalne przeciwstawienie wladzy sadowniczej (jako niedemokratycznej) pozostalym wila-
dzom nie wydaje sie¢ w ogole przystawa¢ do wspoélczesnej wizji demokracji (zob. J. Zajadlo,
Fatlszywos¢ hasta ,,demokracja, a nie sedziokracja” - analiza filozoficzno-prawna, ,,Krajowa
Rada Sadownictwa” 2017, nr 3, s. 5-12).

15 A. Sulikowski, Wspdiczesny..., s. 54. Zdaniem tego autora historyczna rola Trybunatu
Konstytucyjnego w dotychczasowej formule dobiega konca. Sulikowski watpi w zdolnos¢
Trybunatu do obiektywnego rozstrzygania zasadniczych kwestii spotecznych, a wiec w wi-
zje sadu konstytucyjnego jako pewnego ,,$wieckiego sacrum’, wskazujac na potrzebe rewizji
pogladow dotyczacych spolecznej roli tej instytucji, jak tez jej funkcjonowania w przestrzeni
ustrojowej panstwa. Zob. A. Sulikowski, Trybunat Konstytucyjny a politycznosé. O konsekwen-
cjach upadku pewnego mitu, ,Panstwo i Prawo” 2016, nr 4, s. 12-14.

16 A. Sulikowski, Wspdiczesny..., s. 91-93.

17 Zob. L. Morawski, Czy sgdy mogg si¢ angazowac politycznie?, ,Panstwo i Prawo” 2006, nr 3,
s. 6-23.

Przeglad Konstytucyjny 3/2017

53



54

Tomasz Grzybowski

anglosaskiej obecne jest juz od dluzszego czasu'®, podczas gdy w rodzi-
mym prawoznawstwie do niedawna chocby ,nieunikniong na gruncie
teoretycznym legitymizacyjna sprzecznos¢ miedzy legislatywa a sadem
konstytucyjnym” traktowano, poza nielicznymi wyjatkami, jako ,nie-
zbyt istotny skiadnik transformacyjnej «ekologii»”*®. Kwestie te wyma-
galy zasygnalizowania przede wszystkim z tego powodu, Ze stanowig
niejako gleboka strukture zagadnienia prawotworczej wykladni*® norm
konstytucyjnych, tj. aktywizmu jako pewnej postawy czy tez metadok-
tryny interpretacyjnej*, jako ze ,,spor o tworczy charakter interpreta-
cji to w istocie spor o wladze¢”?. Pozwalajg tez na sformulowanie kilku
twierdzen wyjsciowych, istotnych z perspektywy zarysowanego w tytule
przedmiotu rozwazan.

Po pierwsze wspomniany dysonans poznawczy dotyczacy dzialalno-
$ci interpretacyjnej sadéw z jego politycznymi asocjacjami dalece wy-
kracza dzi$ poza przystowiowy, Hartowski, wewnetrzny punkt widzenia

18 Jak sadze, stusznie podkresla si¢ w tamtejszej debacie, zwlaszcza na tle orzecznictwa Sadu
Najwyzszego USA, ze nie jest istotne to, czy w ogole, lecz w jakiej formie i w jakim zakresie
sady powinny przejawiac takie zaangazowanie. To wlasnie pytanie o forme partycypacji sadow
w systemie politycznym panstwa wyznacza lini¢ podzialu pomiedzy doktrynami sedziowskiej
wstrzemiezliwosci (judicial modesty) oraz aktywizmu (judicial activism), jak tez pomiedzy
korespondujgcymi z nimi normatywnymi koncepcjami wykladni. Zob. M. Korycka-Zirk,
Filozoficznoprawny wymiar kontroli konstytucyjnosci prawa, Torun 2017, s. 150-174, 191-215,
234-254.

19 A. Sulikowski, Trybunat..., s. 8.

20 Okreélen ,wykltadnia tworcza” i ,wykladnia prawotwoércza” uzywam zamiennie, chociaz
wedlug niektérych definicji moga one denotowaé odmienne typy ,,sytuacji interpretacyj-
nych”; w szczegélnosci przyjecie, ze w pewnych przypadkach interpretator ,,kreatywnie”
wywodzi pewne tresci z tekstu prawnego, nie musi automatycznie oznacza¢ (bez spelnienia
pewnych dodatkowych warunkéw), ze tworzy nowy stan prawny. Miedzy innymi cytowa-
ny nizej O. Bogucki uznaje wykladni¢ prawotwdrcza za ,,szczegélny przypadek wyktadni
tworczej ontologicznie”

21 Nalezy wigc juz w tym miejscu zasygnalizowaé dwa poziomy omawianego zagadnienia,
tj. plaszczyzne teorii prawa z jednej i teorii polityki z drugiej strony, ktore przeplataja sie
zwlaszcza w kontekscie interpretacji konstytucyjnej. Problematyka wykladni (prawo)twor-
czej prowadzi bowiem do rozwazenia kwestii aktywizmu sedziowskiego, a z kolei ta ostatnia
odsyta do zagadnienia granic interpretacji. W niniejszym opracowaniu skoncentrowano sie¢
na teoretycznoprawnym aspekcie wskazanego wyzej szerszego problemu, co nie oznacza bra-
ku nawigzan do perspektywy politycznej (aktywizmu; o tym szerzej np. M. Korycka-Zirk,
Filozoficznoprawny..., s. 234-254, 284-293).

22 R. Sarkowicz, Uwagi o wspotczesnej interpretacji prawniczej, w: Polska kultura prawna a proces
integracji europejskiej, red. S. Wronkowska, Warszawa 2005, s. 29 i n.
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(tzn. poza obszar wyspecjalizowanego dyskursu prawniczego) i zdazyl si¢
juz zadomowic w przestrzeni spotecznej in genere. Owo ideowe pekniecie
jest szczegdlnie widoczne w biezacej polskiej debacie publicznej, w kto-
rej strona rzadzgca podkresla konsekwentnie swoj mandat wyborczy,
jej krytycy wskazuja zas na zwigzanie wltadz Konstytucja i niezalezne
sady, w tym sad konstytucyjny, jako zabezpieczenie tej zasady*. Co istot-
ne, obie strony akcentujg umocowanie swojego stanowiska w porzadku
konstytucyjnym, ktadgc nacisk odpowiednio na demokratyczno$¢ oraz
praworzadnos¢ jako zasadnicze ramy ustrojowe panstwa*!. Wykladnia
Konstytucji okazuje si¢ wobec tego jednym z zasadniczych watkéw tej
dyskusji. Wspoélczesnie wiec to ,,interpretacja bardziej niz tekst jest kon-
stytucja’, tzn. ,konstytucja w dzialaniu jest wspottworzona przez jej in-
terpretatorow”*. Stad tez nie tyle sama idea kontroli konstytucyjnosci
prawa czy bezposredniego stosowania konstytucji, ile przede wszystkim
»uzasadnienie trafnosci przyjmowanej interpretacji konstytucji” i zwig-
zana z tym instytucjonalna formutla owej kontroli sg przedmiotem kon-
trowers;ji*. To wszystko skfania do traktowania tezy, ze wykladnia kon-
stytucji moze mie¢ i niejednokrotnie ma charakter tworczy, jako punktu
wyjscia dla dalszych rozwazan.

Po drugie nie wydaje si¢ naduzyciem przyjecie, ze taki atrybut mozna
przypisa¢ nie tylko wykladni Konstytucji dokonywanej w ramach hierar-
chicznej kontroli norm przez Trybunal Konstytucyjny, ktéry moze by¢ po-
strzegany w tym zakresie jako ,,pierwszy posrod réwnych”, lecz w okreslo-
nych warunkach réwniez tej, ktdra nie jest legitymizowana orzecznictwem
wyzej wymienionego sadu. W szczegolnosci mozliwe jest, ze walor taki
uzyska argumentacja konstytucyjna stosowana przez inne sady, zwlaszcza

23 Nie mozna oczywiscie zapomina¢ w tym kontekscie o czynniku, ktory P. Winczorek okre-
$lit mianem ,,pociagu do «muskularnych» rzadéw osobistych” czy tez ,,administracyjnym
etatyzmem”. Zob. P. Winczorek, Konstytucja stata czy zmienna?, w: W poszukiwaniu dobra
wspélnego. Ksiega jubileuszowa Profesora Macieja Zieliriskiego, red. A. Chodun, S. Czepita,
Szczecin 2010, s. 460 i n.

24 Dobrg ilustracja tej roznicy stanowisk jest polemika M. Matczaka z tezami Raportu
Zespotu Ekspertéw do spraw Problematyki Trybunalu Konstytucyjnego. Zob. M. Matczak,
Demokratyczne czy prawne? Uwagi na tle Raportu Zespotu Ekspertow do spraw Problematyki
Trybunatu Konstytucyjnego, ,,Przeglad Konstytucyjny” 2017, nr 1, s. 96-105.

25 S. Wronkowska, O niektérych osobliwosciach konstytucji i jej interpretacji, w: Wyktadnia kon-
stytucji. Aktualne problemy i tendencje, red. M. Smolak, Warszawa 2016, s. 19.

26 Zob. M. Korycka-Zirk, Filozoficznoprawny..., s. 62, 175.
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najwyzsze, biorgc pod uwage ich ,,precedensows” (w sensie sprawowanego
nadzoru judykacyjnego) role w strukturze wymiaru sprawiedliwosci i wig-
z3cq sie z nig kompetencje wydawania tzw. uchwat interpretacyjnych?®.
Wszak Trybunat nie posiada monopolu na wykladni¢ Konstytucji, a nawet
na kontrole konstytucyjnosci prawa. Ograniczenie podmiotowe pojecia
sedziego konstytucyjnego do czlonka skiadu sadu konstytucyjnego wyda-
je sie aktualnie anachronizmem?. Bo cho¢ ustawa zasadnicza nawigzuje
do wzorca kelsenowskiego, to na nim nie poprzestaje, co notabene — w do-
bie kryzysu konstytucyjnego — inspiruje do poszukiwania alternatywnych
form tejze kontroli, w szczegolnosci w postaci tzw. judicial review?.

Po trzecie wspomniany rozdzwiek pomiedzy tym, co sady czynig,
interpretujac Konstytucje, a co o charakterze tej wykladni twierdza,
przektada si¢ na wyrazny deficyt teorii wyktadni Konstytucji, ktory
mozna by metaforycznie okresli¢ mianem ,logocentrycznej putapki
Kelsena”. W duzym uproszczeniu mozna bowiem przyjaé, ze wpltyw
mysli tego wybitnego uczonego, inspirowanego wszak ideg empiry-
zmu logicznego, na polska mysl konstytucyjng byt jednym z bardziej
znaczacych czynnikow ,uwigdu” dyskusji wokot metod interpretacji
Konstytucji*’. Dla Kelsena bowiem kontrola konstytucyjnosci prawa
sprowadzala sie do operacji analitycznej, zorientowanej na ocene logicz-
nego powiazania norm, czy raczej niewystapienia w tym zakresie btedu
w procesie reprodukcji prawa. Bylo to wiec ,,przedsiewziecie technicz-
ne” w systemie norm, zapewniajace tworzenie prawa w odpowiednim
stopniu ogdlnego, spdjnego i zupetnego®. Problem interpretacji czy tez

27 Kwestie te omawiam m.in. w artykule: T. Grzybowski, O charakterze prawnym uchwat NSA
i formach stosowania Konstytucji przez sktady powigkszone, w: Kontrola konstytucyjnosci prawa
a stosowanie prawa w orzecznictwie Naczelnego Sqdu Administracyjnego, Sgdu Najwyzszego
i Trybunatu Konstytucyjnego, red. J. Sulkowski, J. Podkowik, J. Krélikowski, Warszawa 2017,
s. 179-200.

28 Zob. M. Korycka-Zirk, Filozoficznoprawny..., s. 314-318.

29 Zob. M. Gutowski, P. Kardas, Domniemanie konstytucyjnosci a kompetencje sgdéw, ,,Palestra’
2016, nr 5, s. 58-62; M. Gutowski, P. Kardas, O relacjach migdzy demokracjg a prawem, czyli
kilka uwag o istocie demokracji konstytucyjnej, ,,Palestra” 2017, nr 1-2, s. 251 n.

30 Marek Zirk-Sadowski pisze w tym kontekscie o koncepcjach Kelsena jako o ,,czynniku obcia-
zajacym polskie podejscie do wspdtczesnego prawa”. Zob. M. Zirk-Sadowski, Kelsen a polski
Trybunat Konstytucyjny, w: Podstawowe zatozenia Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej. Studia
i materiaty Trybunatu Konstytucyjnego. Tom XXXIII, Warszawa 2010, s. 24-27.

31 Zob. A. Sulikowski, Wspélczesny..., s. 43, 50.
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niedeterminacji rozumienia normy konstytucyjnej byt w tym kontekscie
marginalizowany?. To podioze teoretyczne mialo stosowne przelozenie
na orzecznictwo, w ramach ktérego wzorzec konstytucyjny byt kon-
struowany jako mniej lub bardziej bezposrednia relacja ,wynikania”
z tekstu konstytucji. Sulikowski okresla te praktyke mianem ,kelsenow-
skiego kamuflazu”, jako Ze ,,sady przekroczyly w sferze dziatania grani-
ce wyznaczang przez kelsenowska koncepcje kontroli konstytucyjnosci
prawa, cho¢ nadal postugiwaly sie terminologia z tg koncepcja zwigzang
w warstwie ewokacyjnej (w «retoryce»)”®.

Okolicznosci te nie sprzyjaly opracowaniu spdjnej teorii wyktadni
Konstytucji** w rodzimym prawoznawstwie®. Do niedawna nieliczni
autorzy podnosili kwesti¢ specyfiki wykladni Konstytucji, wskazujac
na potrzebe¢ autonomicznego rozumienia jej poje¢ w zwiazku z jej supre-
macyjng rolg w systemie prawnym. Réwniez orzecznictwo Trybunalu
Konstytucyjnego bylo w tym zakresie powsciagliwe’®. Zasadniczo do-
minowaly préby ,,przeszczepienia” pewnych ustalen ogélnej teorii prawa
na grunt wyktadni Konstytucji*”’. Obecnie jednak teoretyczne podstawy
funkcjonowania sagdéw konstytucyjnych zdajg sie ,,coraz bardziej pekac,
wraz z utratg wiary w obiektywnos¢ konstytucji, stalo$¢ i prawdziwos¢

32 Jak spostrzegl L. Adamovich, byly prezes austriackiego sadu konstytucyjnego, ,,staba strong
architektury Kelsenowskiej jest pojecie prawa i jego interpretacji, odpowiadajace wizji na-
ukowcow, ktorej to wizji zwykli obywatele nie przyjmuja za swoja” — cyt. za: A. Sulikowski,
Wspélczesny..., s. 59.

33 A. Sulikowski, Wspélczesny..., s. 46, 48, 52.

34 Tomasz Stawecki zwraca uwagg, ze dokonania prawoznawstwa na tym polu maja charakter
swoicie ,resortowy’, tzn. niewykraczajacy poza dang dziedzine, w szczegolnosci teorie prawa
z jednej strony, a z drugiej nauke prawa konstytucyjnego; tworza tez swego rodzaju ,,pat-
chwork, ktéry cho¢ atrakcyjny, niekoniecznie pozwala udowodnic¢ swoja spéjno$¢ w wymiarze
teoretycznym i aksjologicznym” — T. Stawecki, Koncepcje wyktadni konstytucji we wspétcze-
snych polskich naukach prawnych, w: Wyktadnia konstytucji. Inspiracje, teorie, argumenty,
red. T. Stawecki, J. Winczorek, Warszawa 2014, s. 160 211.

35 Kwestia ta przedstawia si¢ odmiennie, gdy spojrze¢ na nig z perspektywy prawnoporéwnaw-
czej. Zob. chocby cytowany wyzej R. Alexy, Teoria praw..., rozdz. 111, passim.

36 Szerzej kwestie te opisuje T. Stawecki, Koncepcja autonomicznej wyktadni poje¢ konstytucyjnych:
od praktyki do teorii, w: Wyktadnia konstytucji. Inspiracje, teorie, argumenty, red. T. Stawecki,
J. Winczorek, Warszawa 2014, s. 250-258.

37 Omowienie zob. M. Romanowicz, Pomiedzy uniwersalnym a partykularnym wymiarem wy-
kladni prawa. Wplyw teorii prawa i nauki prawa konstytucyjnego na wzorce wyktadni konsty-
tucji, w: Wyktadnia konstytucji. Inspiracje, teorie, argumenty, red. T. Stawecki, J. Winczorek,
Warszawa 2014.
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wiedzy oraz apolitycznos¢ sedzidw”*®. Zaowocowalo to w ostatnim czasie
kilkoma znaczacymi publikacjami w calo$ci poswigconymi problematy-
ce wykladni Konstytucji i zarazem inicjujgcymi wszechstronng debate
w tym zakresie®. Skoro jednak brak jest spdjnej koncepciji interpretacji
konstytucyjnej, to trudno tez méwic o jej wzglednie cho¢by klarownych
granicach, pomimo licznych wypowiedzi akcentujacych aktywizm sg-
dow, zwlaszcza konstytucyjnych.

Po czwarte zatem wolno twierdzi¢, ze znajdujemy sie obecnie w trud-
nym momencie przejSciowym, ktéry wpisuje sie w ukute przez C. Sun-
steina pojecie ,,niedomknietej teoretycznie zgody” (incompletely theorized
agreement)*®. Z jednej bowiem strony prawnicy zgadzaja sie co do tego,
ze problem prawotworstwa sadowego nie sprowadza si¢ juz do kwestii
dopuszczalnosci (wspot)tworzenia prawa przez sady. Tak postawione py-
tanie, niejako ontologizujace zasade podzialu wladz, postrzegane jest jako
niewlasciwe*'; dgzenie do mozliwie najscislejszej separacji kompetencyj-
nej i personalnej poszczegélnych wiladz jest zwyczajnie nieoperatywne,
a wrecz niemozliwe do zrealizowania we wspolczesnym panstwie®?.
Z drugiej strony nierzadkie sg glosy, Ze ,,prawotwdrstwo sadowe wykro-
czylo poza akceptowalne granice”, a przy tym ,,nie sposéb dostrzec tego,
w jaki sposob granice te zostaly zarysowane™. Zarzuty te nabrzmialy
do postaci oskarzen o ,,s¢dziowska hegemonie” czy tez ,,rzady sedziow-
skiej arystokracji™*.

Temat prawotworstwa w orzecznictwie pozostaje wiec aktualny,
zwlaszcza na gruncie argumentacji konstytucyjnej, a jego (polityczny
w swej istocie) kontekst, o ktdrym byla wyzej mowa (spér o wladze),

38 A. Sulikowski, Wspélczesny..., s. 94.

39 Zob. Wykladnia..., red. T. Stawecki, . Winczorek; Wykfadnia..., red. M. Smolak.

40 Zob. C.R. Sunstein, Incompletely theorized agreements in constitutional law, ,,Chicago Public
Law and Legal Theory Working Paper” 2007, nr 147, < http://papers.ssrn.com/sol3/papers.
cfm?abstract_id=957369 >, s. 1-2.

41 Zob. B. Ackerman, Good-bye, Montesquieu, w: Comparative administrative law, red. S. Rose-
Ackerman, P.L. Lindseth, Cheltenham, Northampton (Mass.) 2010, s. 133.

42 Zob. L. Morawski, Zasada..., s. 62.

43 M.J. Golecki, Migdzy pewnoscig a efektywnoscig. Marginalizm instytucjonalny wobec prawo-
twdrczego stosowania prawa, Warszawa 2011, s. 247-248.

44 Zob. A. Scalia, Muttowie..., s. 33, 37.
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jest w istocie niezmienny. Co do istoty chodzi w nim o to, by wskazaé
na tyle obiektywne granice tej dziatalnosci, by byly z jednej strony ak-
ceptowalne dla pozostalych wladz, a z drugiej utrudniaty préby uzyska-
nia przez nie wpltywu na decyzje sadow®. Zamysl sformulowania takich
kryteriéw brzmi troche jak piesn tesknoty za doktryng autonomii prawa,
ktéra wszak wydaje sie¢ powoli przemijac*. Szanse na sukces w realiza-
cji tego zamierzenia dodatkowo maleja, jezeli uwzgledni¢, ze dychoto-
mia: wykladnia tworcza (konstytutywna) i odtworcza (deklaratywna)®
jest trudna do utrzymania i ma w istocie charakter umowny, tj. zalezny
od przedmiotu odniesienia®®. Prawnicy nie ustajg jednak w probach sfor-
mulowania kryteriéw prawotworstwa sadowego.

3. Teoretycznoprawne koncepcje wyktadni prawotwadrczej

W doktrynie podjeto szereg prob uchwycenia momentu tworzenia pra-
wa poprzez jego kreatywng wyktadni¢. Mozna przy tym zaobserwowac
pewna ewolucje tych pogladéw, ktora daje sie przedstawi¢ za pomoca
zaproponowanego przez O. Boguckiego podziatu na wyktadnie tworcza
w sensie ontologicznym i metodologicznym®. Bogucki wskazuje, ze inter-
pretacja tworcza ma charakter ontologiczny, ,,gdy prowadzi do powstania
nowego bytu, czego$, czego «nie bylo» wczesniej”, z kolei wyktadnia twor-
cza metodologicznie polega na tym, Ze interpretator, znajac odpowiednie
reguly egzegezy, ,,po poddaniu ich krytycznej refleksji postepuje w sposob

45 Podobnie L. Morawski, Zasada..., s. 61, 65.

46 Zob. takze B. Bix, ktdry stwierdza, ze wspdlczesnie ta doktryna ,wyrzadza wiecej szkdd niz
przynosi pozytku” — B. Bix, Law as an autonomous discipline, w: The Oxford handbook of legal
studies, red. P. Cane, M. Tushnet, Oksford 2003, s. 985.

47 Nawiasem mowiac, w rodzimej teorii prawa to wlasnie to rozréznienie wiazane jest z neu-
tralnym badz zaangazowanym modelem orzecznictwa konstytucyjnego. Zob. M. Smolak,
Sgdownictwo konstytucyjne a autonomia prawa wobec polityki, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny
i Socjologiczny” 2003, nr 1, s. 14-15.

48 Zob.R. Sarkowicz, Uwagi..., s. 26-27. Wedlug autora granice tego podzialu sg rozmyte, w istocie
mamy ,,do czynienia ze «stopniowalnos$cig» wyktadni pod wzgledem jej tworczego charakteru”

49 Odmienng typologie zaoferowat A. Sulikowski. Autor ten wymienia cztery mozliwe kry-
teria dystynkcji wyktadni twérczej i odtworczej, tj. treSciowe, funkcjonalne, inferencyjne
oraz celowosciowe, przy czym pierwsze trzy zostaly przejete od J. Wroblewskiego, a ostatnie
od R. Dworkina. Zob. A. Sulikowski, Tworzenie prawa przez sqdy konstytucyjne i jego demo-
kratyczno$¢, ,,Pafistwo i Prawo” 2005, nr 8, s. 25-29.
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odmienny - jego zdaniem wtasciwy”. Pierwsza posta¢ wykladni kre-
atywnej ma wiec charakter substancjalny, a druga proceduralny. Polska
mysl teoretycznoprawna w poczatkowym okresie odwolywala si¢ do on-
tologicznego ujecia prawotwdrstwa interpretacyjnego, obecnie za$ do-
minujgca wydaje si¢ perspektywa metodologiczna, co zreszta odpowiada
do pewnego stopnia postepom wspomnianej wyzej dyskusji o mozliwych
interpretacjach zasady podziatu wladz (ontologicznej oraz w wersji check
and balances).

Dla stanowisk ontologicznych charakterystyczne jest twierdzenie,
ze dzialanie prawotwodrcze musi prowadzi¢ do powstania generalnej
i abstrakcyjnej normy postepowania, niezdeterminowanej trescig prze-
piséw prawa. Do tej tezy mozna, upraszczajac, sprowadzi¢ np. pogla-
dy J. Wréblewskiego®, A. Stelmachowskiego™ czy Z. Ziembinskiego™*.
Substancjalnie uzasadniana teza o wykladni prawotwoérczej odnosi sie
wiec nie tyle do regul egzegezy, ile do rezultatu takiej interpretacji, ktéra
stanowi nowo$¢ normatywna. Taka perspektywa ma jednak te stabos¢,
ze wymaga niejako podwojnej relatywizacji: po pierwsze do przedmio-
tu ustalen interpretacyjnych, a po drugie do uwzglednianego norma-
tywnego modelu wyktadni. Zaden z tych punktéw odniesienia nie jest
jednoznaczny ani bezsporny.

Jak chodzi o strone przedmiotows, to:

[...] odpowiednia relatywizacja moze dotyczy¢ co najmniej nastepu-
jacych kategorii: intencji znaczeniowej realnego autora przepisu, in-
tencji znaczeniowej modelowego autora tekstu prawnego (racjonalny
prawodawca), znaczenia wyrazanego przez syntaktyczno-semantycz-
na strukture tekstu, czy znaczenia okreslonego przez pragmatyczny
kontekst, w jakim tekst jest rozpatrywany®.

50 Pomijam dalsze rozréznienia na slabe i mocne wersje obu tych rodzajéw interpretacji —
zob. O. Bogucki, O sposobach pojmowania twérczego charakteru interpretacji, ,, Archiwum
Filozofii Prawa i Filozofii Spotecznej” 2013, nr 1, s. 21-31.

51 Podobnie R. Sarkowicz, Uwagi..., s. 28.
52 Zob. J. Wroblewski, Sgdowe stosowanie prawa, Warszawa 1988, s. 402 i n.

53 Zob. A. Stelmachowski, Prawotwdrcza rola sgdow (w $wietle orzecznictwa cywilnego), ,Pafistwo
i Prawo” 1967, nr 4-5, s. 612.

54 Zob. Z. Ziembinski, Tworzenie a stanowienie i stosowanie prawa, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny
i Socjologiczny” 1993, nr 4, s. 50.
55 O.Bogucki, O sposobach..., s. 23-24.
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Ontologiczne definicje interpretacji prawotwodrczej presuponujg wiec
pytanie o przedmiot (kategorie obiektéw definiowang jako prawo) i cel
wykladni. Jak wiadomo, nawet w tej materii prawnicy nie s3 w stanie
sie porozumie¢, by tylko sygnalizacyjnie wskaza¢ na tym tle znany spdr
pomiedzy koncepcja derywacyjng a klaryfikacyjna*®.

Tymczasem jeszcze gorzej jest na gruncie drugiej determinanty,
tj. normatywnej koncepcji wykladni. Jak bowiem wykazat M. Zirk-Sa-
dowski, aby (logiczna) nowos$¢ normatywna byla mozliwa, niezbedna
jest zgoda co do normatywnej teorii wykladni przyjmowanej w dyskur-
sie interpretacyjnym. Definicja nowosci normatywnej nieodwolujaca sie
do przestanek wartosciujacych zaktada wiec zwlaszcza akceptacije (po-
dzielanie) ocen determinujgcych proces wyktadni. Rzecz jednak w tym,
ze osiggniecie tego etapu rozwazan, na ktérym mozna postawic¢ zarzut
(logicznej) nowosci normatywnej, jest bardzo rzadkie. Zazwyczaj dys-
kusja nie osiagga takiego poziomu, poniewaz wyznaczenie powszechnie
uznawanych granic wykladni jest praktycznie niemozliwe. Spér o po-
prawng wykladnie staje sie¢ wowczas sporem o oceny warunkujace jej
przebieg, tj. stanowigce punkt wyjscia wykladni sadowej, wystepujace
w sformulowaniach dyrektyw interpretacyjnych oraz przesadzajace
o wyborze tychze dyrektyw. Podloze takiej dyskusji stanowig przede
wszystkim odmienne systemy wartosci akceptowane przez interpreta-
torow. Postugiwanie si¢ w tym kontekscie zarzutem wyktadni prawo-
tworczej ma wigc wymiar przede wszystkim perswazyjny (tzw. aksjo-
logicznej nowos$ci normatywnej)*.

Pierwszym symptomem pewnej reorientacji namystu teoretyczno-praw-
nego byta koncepcja wykladni prawotworczej L. Morawskiego. Mimo Ze pro-
pozycja tego autora jest zasadniczo kwalifikowana jako substancjalna®,

56 Pierwsza z nich czyni przedmiotem wykladni przepisy prawne, a za jej cel stawia sobie sformu-
fowanie jednoznacznej i zupelnej normy postepowania, druga odnosi interpretacje do norm
prawnych i ma stuzy¢ wyjasnieniu watpliwo$ci co do ich tresci ujawnionych na tle konkret-
nego przypadku, co moze wszak oznacza¢ odkodowanie jedynie pewnego fragmentu normy.
Zob. A. Grabowski, Clara non sunt interpretanda vs. omnia sunt interpretanda: A neverending
controversy in Polish legal theory?, ,Revus - Journal for Constitutional Theory and Philosophy
of Law” 2015, nr 27,s. 92 in.

57 Zob. M. Zirk-Sadowski, Problem nowosci normatywnej, ,,Studia Prawno-Ekonomiczne” 1979,
nr 22, s. 48-49, 59-61.

58 Zob. O. Bogucki, O sposobach..., s. 30.
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ma ona w istocie charakter hybrydowy®. Zasadniczo bowiem Morawski
zgadza si¢ z koncepcjami ontologicznymi, wskazujac, ze prawotwodrstwo
jest wlasciwym okresleniem dla sytuacji, gdy ,,sedzia podejmuje decyzje,
ktdra nie jest zdeterminowana przez przepisy prawne’, tj. ,zaczyna zaste-
powaé prawodawce™. Zarazem jednak otwarcie relatywizuje w tych ra-
mach pojecie wykladni tworczej i odtworczej do wykladni jezykowej®'. Dla
Morawskiego ,,granica wykladni jest mozliwy sens jezykowy, a wszystko,
co poza ten sens wykracza, stanowi juz twdrcza interpretacje™*. Widoczne
jest tym samym odniesienie z jednej strony do konkretnego typu wyktadni
jako zapewniajacego zgodnos$¢ jej wyniku z literg prawa, a z drugiej wska-
zanie na teze interpretacyjng (rezultat) odbiegajaca od jezykowego sensu
tekstu prawnego jako prawotworczg. Podstawa kwalifikacji wyktadni jako
tworczej badz odtworczej jest za$ ostatecznie ,relacja rezultatu wykladni
do jezykowego znaczenia terminu™ - ,,akty wyktadni (w sensie apragma-
tycznym) [...] s3 prawotworcze, gdy sa ontologicznie tworcze [...] w rela-
cji do znaczenia wyrazanego przez syntaktyczno-semantyczng strukture
tekstu prawnego™*.

Mocng strong koncepcji Morawskiego jest jej czytelna, prosta konstruk-
cja. Zasadza si¢ ona na skadingd zrozumialym zalozeniu, ze to jezyk jest
podstawa naszej komunikacji, réwniez prawniczej, i wobec tego powinien
grac pierwsze skrzypce wsrod regul egzegezy®. Wydaje si¢ jednak, ze jest

59 Taki charakter koncepcji potwierdza posrednio sam autor, wywodzac, Ze ostrze jego krytyki
nie jest wymierzone ,,przeciwko twierdzeniu, iz w toku wykladni w wielu sytuacjach nalezy
uwzgledniaé takze konteksty pozajezykowe [...], ale przeciwko tezie, ze konteksty te odgrywaja
role samodzielng i niezalezna od kontekstow jezykowych” — L. Morawski, Gléwne problemy
wspélczesnej filozofii prawa. Prawo w toku przemian, Warszawa 2003, s. 274 i n. Stanowisko
takie stracilo jednak na aktualno$ci, zwazywszy cho¢by na zmiang paradygmatu interpreta-
cyjnego, zwigzang z multicentrycznosciag wspdtczesnych systeméw prawnych.

60 L. Morawski, Zasada..., s. 65.

61 Zob. L. Morawski, Gléwne..., s. 278 i n.; L. Morawski, Zasady wykladni prawa, Torun 2010,
s. 18.

62 L. Morawski, Kilka..., s. 34.

63 T. Gizbert-Studnicki, Teoria wyktadni Trybunatu Konstytucyjnego, w: Teoria prawa, filozofia
prawa, wspélczesne prawo i prawoznawstwo, Torun 1998, s. 80.

64 O. Bogucki, O sposobach..., s. 31.

65 Autor wspiera swoja tez¢ argumentem, ze reguly wykladni jezykowej maja mocne oparcie w ius
interpretandi, rozumianym jako swego rodzaju fakt instytucjonalny, tj. zespot historycznie
uwarunkowanych regul interpretacji tekstow prawnych respektowanych przez osrodki decy-
zyjne. Zob. L. Morawski, Gléwne..., s. 275-278.
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to typowy przyklad ,przeceniania roli wyktadni jezykowej” w zwigzku
z tym, Ze poza nig ,nie mamy zadnych dobrych dyrektyw interpretacyj-
nych™®. Po pierwsze argumenty Morawskiego zasadzajg si¢ na bardzo
silnym zalozeniu, trudnym do utrzymania nawet w $wietle aktualnych
tendencji w filozofii analitycznej, do ktdrej nawiazuje sam autor®, a znaj-
dujacych coraz szerszy oddzwigk w naukach prawnych. W szczegoélnosci
takie nurty teoretyczne jak hermeneutyka czy neopragmatyzm porzucajg
zalozenia o jakiej$ glebokiej strukturze rzeczywistosci (normatywnej) do-
stepnej przez semantyczng analiz¢ znaczenia poje¢, ktérymi postuguje-
my sie w jezyku (prawnym). Znaczenia w ujeciu tych formacji myslowych
s3 konstytuowane w dialogu, tj. poprzez uczestnictwo w grze jezykowe;j,
a tym samym punkt ciezkosci zostaje przeniesiony z koncepcji znaczenia
jako tworu podmiotu odizolowanego od spoleczenistwa na rozumienie
znaczenia jako sposdb postugiwania si¢ nazwa przez dang spolecznosc®®.
Drugg niewygodna konsekwencje tej koncepcji wskazuje sam autor,
wywodzac, ze na jej gruncie ,w wielu wypadkach wykladnia ze swej isto-
ty ma charakter tworczy i sedzia, czy tego chce czy nie, musi w sposéb
tworczy interpretowac przepisy prawne”™. Biorgc pod uwage stopien
zlozonosci i konwencjonalizacji wspdtczesnych systemow prawnych, jak
i skale wigzacego sie z tym zapotrzebowania na pozajezykowe instru-
menty interpretacyjne, zwlaszcza w kontekscie harmonizacji porzagdkéw
prawnych w ponadpanstwowej przestrzeni prawnej, nalezaloby zatem
uznad, ze albo wskazane kryterium bedzie mogto zosta¢ uznane za ade-
kwatne w coraz mniejszej liczbie przypadkow”, albo tez — co bardziej

66 M. Zirk-Sadowski, Trzecia..., s. 132.

67 Zob. L. Morawski, Gléwne..., s. 274. Zdaniem autora konteksty pozajezykowe stanowig co naj-
wyzej ,derywat znaczenia jezykowego”

68 Zob. M. Zirk-Sadowski, Pojecie, koncepcje i przebieg wykltadni prawa administracyjnego,
w: L. Leszczynski, B. Wojciechowski, M. Zirk-Sadowski, System prawa administracyjnego.
Tom 4. Wyktadnia prawa administracyjnego, Warszawa 2012, s. 151-155.

69 L. Morawski, Gléwne...,s. 272in.

70 O ile bowiem kryterium jezykowe sprawdza sie na gruncie takich terminéw prawnych o cha-
rakterze empirycznym jak ,budynek’, ,drzewo’, ,,pojazd mechaniczny’, o tyle juz twierdzenie,
ze ,decyzja sadu w kwestii tego jakie prawa zostaly stusznie nabyte, a jakie nie, czy w kwestii
tego jakie sytuacje uzasadniaja odejécie od zasady lex retro non agit, a jakie nie, jest tego samego
rodzaju decyzja, co decyzja biologa, ktory orzeka, czy dane drzewo jest drzewem lisciastym,
czy iglastym, to ontologiczny absurd” (L. Morawski, Precedens a wyktadnia, ,Panstwo i Prawo”
1996, nr 10, s. 6 i n.). Poje¢ tego ostatniego typu dotyczy za$ coraz wiecej sedziowskich roz-
strzygnie¢ interpretacyjnych.
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niepokojace - Ze konsekwentnie wzrasta poziom prawotwoérstwa organéw
stosujacych prawo w ogole, saddéw zas w szczegolnosci.

Czolowy przyktad metodologicznych definicji wykladni prawotwor-
czej stanowi z kolei koncepcja T. Gizbert-Studnickiego. Autor ten przed-
stawil swoje stanowisko w opozycji do Morawskiego, kontestujac kry-
terium semantyczne, i zaoferowal definicje interpretacji prawotworczej
poprzez jej odniesienie do czynnikéw, ktére mozna zgrupowac na dwdch
poziomach: po pierwsze kontekstow, w ktérych funkcjonujg przepisy
prawne, a po drugie przyjetych w kulturze prawnej regut interpretacji.
Propozycja Gizbert-Studnickiego opiera si¢ na zasadniczym spostrzeze-
niu, ze ,tekst prawny uzyskuje sens tylko poprzez odniesienie do wska-
zanych kontekstow””!. W rezultacie granica wyktadni jest dana kultura
prawna, tj. akceptowane w niej reguly interpretacyjne, a odpowiedz na
pytanie o tworczy charakter wyktadni wymaga zbadania, czy reguly te
»pozwalaja, w odpowiednich kontekstach [jezykowym, systemowym
oraz funkcjonalnym - przyp. T.G.], udzieli¢ jednoznacznej odpowiedzi
na postanowione zagadnienie interpretacyjne”. Gizbert-Studnicki pro-
ponuje w celu odpowiedzi na tak sformulowane pytanie o tworczy badz
odtwdrczy charakter danej interpretacji postuzy¢ sie ,idealizacjg ideal-
nego interpretatora”, ktdéra zdaje si¢ czerpac z konstrukcji racjonalnego
prawodawcy, poniewaz interpretator taki ma dysponowac: a) doskonalg
znajomoscig dyrektyw wykladni nalezacych do danej kultury prawnej
oraz b) pelng wiedzg o wszystkich kontekstach funkcjonowania inter-
pretowanych regulacji. Operacjonalizacj¢ tej propozycji teoretycznej
ma za$§ umozliwia¢ swoiste domniemanie dobrej wiary interpretatora,
ktory dzialajac w ten sposob, skionny jest zaakceptowac rezultat wykladni
na gruncie tychze kontekstéw i regul wyktadni’.

Problemem tej koncepcji jest jej nadmierna pojemno$¢ (overinclusi-
veness) i w rezultacie (nie)operatywnos¢. Jakkolwiek uchwycono w niej
pewne intuicje dotyczace roli i miejsca normatywnych teorii wyktadni

71 Wszak ,ustawy i inne akty prawodawcze s3 pisane przez ludzi majacych okreslong kulture
prawng’, przeto ,,przy braku znajomos$ci odpowiedniej doktryny prawniczej nawet bardzo
przejrzyscie redagowane przepisy prawne staja si¢ dla ich czytelnika niekomunikatywne lub
co gorsza — tylko pozornie komunikatywne” — Z. Ziembinski, Fakty prawotworcze a reguly
egzegezy, ,Panstwo i Prawo” 1979, nr 8-9, s. 80.

72 Zob. T. Gizbert-Studnicki, Teoria wyktadni..., s. 79-83.
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w porzadku prawnym, to jednak jak trafnie zauwaza D. Bunikowski:
»[...] trudno wyobrazic¢ sobie sytuacj¢ wyraznego okreslenia, co jest wy-
kladnig tworcza na gruncie tej koncepcji””?; odwotanie sie do idealizacji
idealnego interpretatora ma zas w tym kontekscie charakter ,hermetycz-
ny”, zaklada bowiem zgode co do systeméw wartosci i wspartych na nich
regul oraz kontekstow interpretacyjnych przynajmniej u wigkszosci inter-
pretatorow, co we wspolczesnych, pluralistycznych spoteczenstwach jest
mrzonka™. Nie ma wiec, by postuzy¢ si¢ Popperowska metaforg, zamknie-
tej wspdlnoty interpretacyjnej, zdolnej artykulowac tezy interpretacyjne
na podstawie powszechnie akceptowanego, spojnego katalogu dyrektyw
wyktadni, tj. w oparciu o wzglednie cho¢by jednolitg ocene relewantnych
kontekstow interpretacyjnych, a zwlaszcza wizje celow i wartosci spotecz-
nych. Szczegdlnie wyraznie dostrzegalne jest to za§ wlasnie na poziomie
argumentacji konstytucyjnej, ktéra zdaje si¢ wykazywac cechy herme-
neutycznego modelu wykladni, zorientowanego na rekonstrukcje pew-
nych koncepciji (polityczno-ustrojowych) aktualnych w danym kontekscie
historycznym. W oczywisty sposob wyklucza to homogeniczng strukture
takiej interpretacji na gruncie operatywnym”. Te stabos$ci omawianej
koncepcji dostrzega zresztg sam Gizbert-Studnicki, zwracajac uwage nie
tylko na brak zgody, zwlaszcza co do regut interpretacyjnych drugiego
stopnia (ktore determinujg wszak m.in. wybdr kontekstu interpretacyjne-
go), ale tez zaangazowanie subiektywnych ocen interpretatora w ramach
wykladni funkcjonalnej®. W zwigzku z tym, nawet pomijajac podwazal-
ny charakter zalozenia dobrej wiary interpretatora’ (uzytkownika tekstu
prawnego), nie gwarantuje ono, ze sens tekstu prawnego ,,nie zostanie

73 D. Bunikowski, Teoria deklaratoryjna i konstytutywna wykladni (Aktywizm i pasywizm
prawniczy), ,,Paiistwo i Prawo” 2005, nr 11, s. 49-50. Autor jest zwolennikiem koncepcji
L. Morawskiego. Zob. D. Bunikowski, Teoria..., s. 52.

74 Jak spostrzegl M. Smolak, nie mamy katalogu zobiektywizowanych prawidel wyktadni, a na-
wet zgody co do tego, czy taki katalog istnieje. Zob. M. Smolak, Legalizm a polityczne proble-
my sgdowej wykladni prawa, w: Prawoznawstwo a praktyka stosowania prawa, red. Z. Tobor,
Katowice 2002, s. 166 i n.

75 Zob. A. Kotowski, Argumentacja z tozsamosci konstytucyjnej — celem podsumowania,
w: Argumentacja konstytucyjna w orzecznictwie sgdowym. Studia i Analizy Sgdu Najwyzszego.
Materiaty naukowe. Tom IV, red. A. Kotowski, E. Maniewska, Warszawa 2017, s. 190-191.

76 Zob. T. Gizbert-Studnicki, Teoria wyktadni..., s. 82in.

77 W te interpretacyjna dobra wiare otwarcie watpi we wspodlczesnych realiach A. Sulikowski,
Wspélczesny..., s. 67.
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«wypaczony» przez pewien system wartosci’’®, uwzgledniany przez da-

nego decydenta w (ztudnym nieraz) przekonaniu, ze ma on (przynajmniej
potencjalnie) walor uniwersalny”.

Na gruncie omdéwionych wyzej skrotowo koncepcji nasuwa si¢ spo-
strzezenie, ze tworza one swego rodzaju mozaike, ktéra wprawdzie daje
pewien przeglad sytuacji mozliwych do zakwalifikowania jako naduzy-
cie sedziowskiej wladzy dyskrecjonalnej w dyskursie interpretacyjnym,
niemniej obraz ten ma charakter fragmentaryczny i — co gorsza — nie-
jednolity. Koncepcje ontologiczne sa nieoperatywne, zwlaszcza bez spdj-
nej normatywne;j teorii wyktadni®®. Z kolei sformutowane dotychczas
konstrukcje teoretyczne, zawierajace elementy proceduralne (Morawski)
badz majace taki wlasnie metodologiczny charakter in specie (Gizbert-
-Studnicki), prowadzg do skrajnych wnioskéw, w obu przypadkach trud-
nych do zaakceptowania z perspektywy zarysowanego na wstepie sporu
o systemowg pozycje sagdow. Albo bowiem mamy do czynienia z sytuacja,
gdy lwia czg$¢ orzecznictwa powinna by¢ traktowana jako prawotwdrcza
(Morawski), albo ,,odréznienie wykladni tworczej i odtworczej wydaje sie
traci¢ wszelkie podstawy”®..

Obie konsekwencje sg wysoce niepozadane. Pierwsza z nich potwier-
dzalaby zarzuty o ,,sgdowy zamach stanu™?, ,,zaburzajacy klasyczng zasa-
de tréjpodziatu wiadzy”®. Druga moze, podobnie jak wspomniany wyzej

78 D. Bunikowski, Teoria..., s. 50.

79 Nie jest wszak, jak zauwazono, mozliwe ustalenie zamknietego, sztywnego katalogu pod-
stawowych wartosci, a zwlaszcza ich abstrakcyjnej hierarchii. Stad ,wszyscy prawnicy maja
jaka$ [wlasng - przyp. T.G.] filozofie prawa’, mimo ze ,wiekszo$¢ o tym nie wie” (R. Dreier,
Was ist und wozu Allgemeine Rechtstheorie?, Tybinga 1975, s. 33). Kwesti¢ niewspotmierno-
$ci wartodci i jej konsekwencje dla dyskursu prawniczego oméwita w rodzimej literaturze
B. Polanowska-Sygulska, Pluralizm wartosci i jego implikacje w filozofii prawa, Krakow 2008,
a takze S. Wojtczak, O niewspétmiernosci wartosci i jej konsekwencjach dla stosowania prawa,
Lo6dz 2010.

80 Co do zasady bowiem o tym, ,,czy okre$lona interpretacja jest prawidlowa [...] decyduje usta-
lenie, czy zrealizowano odpowiednie reguty wyktadni” - O. Bogucki, O sposobach..., s. 28 in.

81 L. Morawski, Gtéwne..., s. 279.

82 Zob. A.S. Sweet, The juridical coup d’Etat and the problem of authority, ,German Law Journal”
2007, vol. 8, nr 10, s. 915-919.

83 Zob. M.]. Golecki, Migdzy pewnoscig..., s. 33, 55 i n. Jak tymczasem wskazuje T. Spyra, warto$ci
podziatu wtadz, demokracji i zwigzania sedziego ustawa postuluja wprawdzie istnienie granic
wyklfadni, jednak niekoniecznie granicy jezykowej. Zob. T. Spyra, Granice wykladni prawa.
Znaczenie jezykowe tekstu prawnego jako granica wyktadni, Krakoéw 2006, s. 191.
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»kelsenowski kamuflaz”, stuzy¢ jako swego rodzaju listek figowy, ktory
przykrywa rzeczywisty aktywizm sadow, generujac dalsze napigcie po-
miedzy tym, co sady czynig (law in action), a co deklaruja (law in books).
Sadze wiec, ze zadne z tych rozwigzan nie utatwia dyskusji o zasadni-
czo nieuniknionej rewizji relacji trzeciej wtadzy do pozostalych wtadz
w duchu postmonteskiuszowskim®, a podkresli¢ nalezy, ze przedmio-
tem odniesienia obu koncepcji byla zasadniczo interpretacja trybunalska
(konstytucyjna). W konsekwencji, jak podnosi M. Golecki, mozemy miec¢
do czynienia z nielatwym, rowniez w odbiorze spolecznym, impasem
wynikajagcym m.in. z niedoboru w rodzimym prawoznawstwie koncep-
tualnych ram wskazanej na wstepie debaty™.

4. W strone statycznej koncepcji wyktadni Konstytucji

Pytanie, ktdre nasuwa si¢ na tle powyzszych rozwazan, brzmi naste-
pujaco: czy mozliwe jest sformulowanie wzglednie intersubiektywnego
i operatywnego kryterium odrdznienia wyktadni tworczej i odtworczej,
tj. takiego, ktore nie byloby uwiklane w jaka$ doktryne interpretacyjna,
tzn. nie dawalo sie catkowicie zredukowa¢ do sporu o okreslong (wiodg-
ca) normatywng koncepcje wykltadni? Nie sadze, by mozna byto udzie-
li¢ na nie odpowiedzi twierdzacej. Tym niemniej mozliwe wydaje si¢
rozwigzanie kompromisowe; chodzi o przyjecie okreslonej teoretycznej
konstrukcji zamkniecia argumentacji, tj. pewien zwrot ku jej konkluzyw-
nosci jako granicy wykladni®.

Samo pojecie konkluzywnoséci wyktadni poddaje si¢ réznym interpre-
tacjom w zaleznosci od stopnia uniwersalizacji audytorium argumenta-
cji prawniczej. W szczegolnosci mozna probowac definiowac to pojecie

84 Pierwsze z nich stawialo sprawe na ostrzu noza, drugie jg odraczalo, jednakze obecnie dalsza
zwloka nie wchodzi juz w gre, tym bardziej ze to wlasnie wykladni konstytucyjnej przypisuje
sie role niwelowania wpisanego w trojpodzial wiadzy napigcia pomiedzy ,demokracja a kon-
stytucjonalizmem”. Zob. M. Korycka-Zirk, Filozoficznoprawny..., s. 284.

85 Zob. M.J. Golecki, Migdzy pewnoscig..., s. 50.

86 Omowiony ponizej zarys koncepcji nie spetnia ww. warunkow brzegowych, tj. nie uwalnia
dyskusji o prawotworstwo sedziowskie od preferencji dotyczacych normatywnych teorii wy-
kiadni, stanowiac w istocie pewna metadoktryne (ideologie) interpretacyjna. Jest to proba
wypelnienia przestrzeni pomiedzy koncepcjami Morawskiego i Gizbert-Studnickiego, abstra-
hujaca od kontekstow interpretacyjnych wskazanych przez obu autoréw (jezykowego — badz
wszystkich razem wzietych).
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poprzez jego odniesienie do jednostkowej decyzji interpretacyjnej, dys-
kursu okreslonej wspdlnoty interpretacyjnej badz kulturowej funkgji pra-
wa jako regulatora stosunkéw spolecznych®. W przypadku wykladni
tworczej (Konstytucji) w gre wchodzi drugi i ewentualnie trzeci sposdb
pojmowania konkluzywnosci. Perspektywa pojedynczej decyzji inter-
pretacyjnej koncentruje si¢ bowiem na kwestii efektywnego zakonczenia
konkretnego sporu o wykladnig¢®. Trudno wiec w tym ujeciu o wzorzec
interpretacyjny zewnetrzny wzgledem tego sporu, ktéry méglby postu-
zy¢ za punkt odniesienia dla rezultatu interpretacji w nim uzyskanego.
Pomijam ponadto w tym miejscu wymieniong w ostatniej kolejnosci
plaszczyzne kulturows, jakkolwiek odnotowac wypada, ze moze by¢ ona
pomocna w kontekscie analizy glebokiej struktury sporu o wykladnie
tworcza®. Zagadnienie wykladni prawotwdrczej zostanie zatem zestawio-
ne z problemem konkluzywnosci wykladni rozpatrywanym na poziomie
dyskursu interpretacyjnego.

Tak rozumiana konkluzywnos¢ interpretacji odnosi si¢ do metod
konczenia sporéow o wykladnie toczonych w ramach okreslonej wspdl-
noty interpretacyjnej, w szczegélnosci w orzecznictwie sgdowym. Chodzi
tu zwlaszcza o mechanizmy stabilizujgce rozumienie tekstéw prawnych
czy tez utrwalajgce okreslone postawy interpretacyjne. Owo dyskursywne
ujecie akcentuje wigc aspekt petryfikacyjny wykladni prawa. Kazda znana
mi kultura prawna zaklada pewna koncepcje zamkniecia argumentacji,
tj. eliminowania jej potencjalnej nieskonczonosci (regresu ad infinitum) czy
zapetlenia®. Niekiedy rozwigzania takie funkcjonujg na poziomie jezyka

87 Szerzej omawiam te kwesti¢ w artykule: T. Grzybowski, Effectiveness of interpretation in the con-
text of Polish theories of legal interpretation, ,,Jurysprudencja’ (w druku).

88 W aspekcie deskryptywnym ujecie to zorientowane jest na wskazanie czynno$ci uwzgledniaja-
cych swego rodzaju ekonomike argumentacji prawniczej. W wymiarze normatywnym wyraza
sie ona w postulacie redukcji kompleksowosci, ktéry wyklucza wykladnie, w przypadku gdy
sprawa nie nasuwa watpliwoéci interpretacyjnych.

89 W ujeciu tym kluczowa jest bowiem warstwa legitymizacyjna prawniczej wykltadni prawa,
tj. akceptowalno$¢ dyskursu interpretacyjnego w przestrzeni publicznej. Tym samym per-
spektywa ta nawigzuje do wspomnianych wyzej (zob. pkt 1 i 2) zagadnien z pogranicza teorii
prawa i polityki.

90 Na poziomie filozoficznym zagadnienie to wystepuje pod postacia pytania o fundamen-
ty naszej wiedzy i jej uzasadnienia. Sceptycyzm wobec mozliwoéci odnalezienia takiego
Archimedesowego punktu podparcia wyraza w szczeg6lnosci sformulowany przez H. Alberta
trylemat Miinchhausena, wedle ktérego kazde uzasadnienie prowadzi w ostatecznosci do do-
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prawnego, jak cho¢by w przypadku uchwat interpretacyjnych sadéw naj-
wyzszych, innym razem stanowig element kultury prawniczej, jak zasada
stare decisis w systemach anglosaskich. W europejskiej przestrzeni prawnej
réwniez mamy z nimi do czynienia, cho¢by za sprawg doktryny acte éclairé,
rozwinietej w orzecznictwie Trybunalu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej.

Orzecznictwo sagdowe odgrywa istotng role takze w rodzimym po-
rzgdku prawnym. Jak przyznat Trybunal Konstytucyjny:

[...] utrwalona praktyka sadowa dotyczaca interpretacji przepisow
prawnych, zwlaszcza gdy jest ona dos¢ jednoznaczna, wskazuje
na tre$¢ stosowanego prawa, a wiec na wole ustawodawcy, chocby
teoretycznie istniata mozliwos¢ innej wykladni®.

Na kanwie takich spostrzezen M. Zirk-Sadowski doszedt do przekona-
nia, ze wspolczesnie kategorie bezposredniego rozumienia tekstu prawnego
mozemy odnosi¢ do sytuacji, gdy nie budzi on watpliwosci z tego powodu,
ze na przyklad zostal ,poprzedzony” linig orzecznicza czy tez uchwalg in-
terpretacyjng (wykladnia legalna). Jesli znaczenie tekstu prawnego zostaje
w taki sposob zbudowane, to taki instytucjonalnie objasniony tekst traktuje
si¢ w kolejnych orzeczeniach jako jasny®?, co mozna postrzega¢ jako jedna
z form zakonczenia dyskusji nad jego interpretacja”.

gmatyzmu, regresu w nieskonczonoé¢ albo tez btednego kota w dedukeji. A poniewaz nie
sposdb ,,zgodzi¢ si¢ ani na ciag nieskonczony, ani na bfedne kolo, przyjeta sie tendencjado [...]
przerywania procesu uzasadniajacego’, tj. odwolania si¢ do dogmatu (zob. H. Albert, Pewnos¢
czy prawda?, thum. 1. Lazari-Pawlowska, w: Kierunki filozofii wspéiczesnej. Cz. I, red. J. Pawlak,
Torun 1995, s. 252 i n.). Podobnie problem ten przedstawit J. Fries (zob. K. Popper, Logika
odkrycia naukowego, ttum. U. Niklas, Warszawa 2002, s. 89 i n.). Podkregli¢ przy tym nalezy,
ze problem ten odnoszony jest do kazdego typu argumentacji.

91 Wyrok TK z 6 IX 2001 r., P 3/01, OTK 2001, nr 6, poz. 163. Stanowisko to uzyska-
fo aprobate w orzecznictwie Naczelnego Sadu Administracyjnego. Zob. np. wyrok NSA
212 VII1 2017 r., 1 FSK 2233/15, Centralna Baza Orzeczen Sadow Administracyjnych, < orze
czenia.nsa.gov.pl >, dalej: ,,CBOSA”.

92 Zob. M. Zirk-Sadowski, Pojecie..., s. 157 i n. Stanowisko to nie jest odosobnione. Wedlug
A. Kozaka: ,,«twarda» rzeczywistos¢ instytucjonalna wyznaczajaca decyzje w tatwym przy-
padku jest produktem procedur rozwigzywania trudnych przypadkow oraz instytucjonalnego
mechanizmu «odcigzania», dzigki ktéremu rzeczywisto$¢ wypracowana w dyskursie staje sie
po pewnym czasie jedyna i niekwestionowang”. Zdaniem tego autora ,ogromna wigkszo$¢
tego, co dzi$ traktujemy jako przypadki tatwe, kiedy$ bylo przypadkami mniej lub bardziej
trudnymi” - A. Kozak, Granice prawniczej wladzy dyskrecjonalnej, Wroctaw 2002, s. 147.

93 Omawiam te kwesti¢ w artykule: T. Grzybowski, O charakterze...,s. 188 i n.

Przeglad Konstytucyjny 3/2017

69



70

Tomasz Grzybowski

W $wietle powyzszych uwag mozna zaryzykowal twierdzenie,
ze na utrwalong praktyke interpretacyjng mozna spojrzec jako na grani-
ce wykladni, tym bardziej ze odejscie od utrwalonego rozumienia normy
prawnej (np. w formie precedensu czy linii orzeczniczej) stanowi jedng
z interpretacji aktywizmu®. Przenoszac to spostrzezenie na grunt wy-
kladni konstytucyjnej, nalezaloby wigc przyjac, ze probierzem twodrczego
lub odtwoérczego odczytywania tekstu Konstytucji moze by¢ dotychcza-
sowa ,tradycja” czy tez doktryna rozumienia pojec¢ konstytucyjnych. Ak-
tywnos¢ (w sensie kreatywnosci) wobec norm konstytucyjnych jest wiec
w tym ujeciu konfrontowana nie tyle z tekstem ustawy zasadniczej, ile
z prawniczym rozumieniem jej norm®’. Proponowane ujecie stawia tym
samym na acquis constitutionnel’® i instytucjonalnie rozumiang doktry-
ne claritas jako jego teoretyczne zaplecze, jako wyznacznik granicy po-
miedzy tworczg i odtworczg interpretacjg Konstytucji. Wykladnia poje¢
konstytucyjnych jest w tej perspektywie limitowana zaréwno przez tekst,
jak i przez praktyke interpretacyjna; poprzednie wzorce interpretacyjne
(praktyki orzekania) sg rownie istotne dla rezultatu wykladni Konsty-
tucji, jak jej tekst”’.

Tym samym proponowane rozwigzanie angazuje swoiscie statyczna
wizje interpretacji konstytucyjnej. Wytyczona przez dorobek konstytu-
cyjny linia demarkacyjna pomiedzy tworczg i odtworczg wyktadnig po-
je¢ konstytucyjnych zbliza si¢ do recepcji zasady stare decisis®®. Pewno$¢
prawa, ktérej wyrazem jest m.in. cigglo$¢ decyzji interpretacyjnych, jest
tu wartos$cig nadrzedna®, stabilnos¢ wyktadni norm konstytucyjnych
ma za$ stanowi¢ czynnik ograniczajacy luz decyzyjny w tym zakresie.

94 W szczegdlnosci na gruncie doktryny amerykanskiej stanowisko noninterpretatywistyczne
odwoluje si¢ do negacji utrwalonych praktyk jako przejawu aktywizmu.

95 Szerzej M. Korycka-Zirk, Filozoficznoprawny..., s. 235, 245, 288-289.

96 Jak zauwazyl Trybunal Konstytucyjny w wyroku TK z 20 XI 2002 r., K 41/02, OTK-A 2002,
nr 6, poz. 83: ,,[...] wzorce kontroli konstytucyjnej sa zespotami zasad i wynikajacych z nich
konsekwencji, nie tylko wyrazonych wprost w tresci przepiséw, ale takze bedacych dorobkiem
interpretacyjnym Konstytucji (acquis constitutionnel)”.

97 Konceptualnie wskazana konstrukeja zbliza si¢ tym samym do doktryny constitutional com-
mon law. Zob. M. Korycka-Zirk, Filozoficznoprawny..., s. 254-263.

98 Zdaniem M. Koryckiej-Zirk silna argumentacyjna rola analogii sprzyjalaby tez rozwojowi
dwutorowej kontroli konstytucyjnoéci prawa, tj. przez sad konstytucyjny i pozostale sady.
Zob. M. Korycka-Zirk, Filozoficznoprawny..., s. 315-318.

99 Zob. J. Wrdblewski, Wartosci a decyzja sgdowa, Wroctaw 1973, s. 230.
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Taka postawa interpretacyjna ma te zalete, ze zabezpiecza do pewnego
stopnia przed politycznym naciskiem, a wigc uwalnia od zarzutu kierowa-
nia si¢ woluntaryzmem przy rozstrzyganiu gteboko spornych zagadnien
interpretacyjnych (a przeciez na poziomie konstytucyjnym zdecydowana
wiekszos¢ spraw stanowi tzw. hard case)'®. Tradycja jako czynnik podej-
mowania decyzji i zarazem je legitymizujacy, tj. wskazujacy na kontynu-
acje utrwalonych praktyk jako wyraz braku arbitralnosci przy podejmo-
waniu kolejnych rozstrzygniec, jest bowiem wlasciwa wszelkim formom
sprawowania wladzy, nie tylko sagdowym.

5. Konstytucyjne prawo precedensowe?

Powyzsze spostrzezenia nie oznaczajg, ze a limine niedopuszczalna jest
nowa interpretacja poje¢ konstytucyjnych. Przeciwnie - jak zauwazono
we wstepie, norma konstytucyjna, zwlaszcza gdy odwoluje si¢ do stan-
dardéw implikujacych oceny moralne, niejako z zalozenia jest otwarta
na nowe interpretacje'”, wymuszajac ,,stala gotowos¢ do rewizji dotych-
czasowych sposobow rekonstruowania szczegétowych zasad prawa”™®.
Nie jest wszak tak, ze prawa jednostki moga zosta¢ ,,apriorycznie do-
okreslone w swym ksztalcie i tresci, nie sposob takze nieomylnie prze-
widzie¢, jakie beda w danym miejscu i czasie (np. za lat kilkadziesigt)”'®.

100 Ustawa moze zosta¢ uznana za nieprawidlowa (niezgodng z Konstytucja) tylko z tego
wzgledu, Ze jest sprzeczna z ugruntowang doktryna konstytucyjna (np. wskazaniami pra-
widlowej legislacji). Przyklad orzeczenia wydanego m.in. w oparciu o takie rozumowanie
stanowi glosny wyrok TK z 9 IIT 2016 r., K 47/15 (OTK-A 2016, nr 2), dotyczacy ustawy
z dn. 22 XII 2015 r. o zmianie ustawy o Trybunale Konstytucyjnym (Dz.U. 2015, poz. 2217),
w ktorym odwolujac si¢ do swojego dotychczasowego dorobku orzeczniczego, sad konstytu-
cyjny ,,orzekl o niekonstytucyjnosci catej ustawy nowelizujacej z uwagi na wadliwg procedure
jej uchwalenia, a konkretnie o niezgodnosci tej ustawy [...] z zasada poprawnej legislacji,
wynikajaca z art. 2 Konstytucji”.

101 Zob. R. Dworkin, Biorgc prawa powaznie, ttum. T. Kowalski, Warszawa 1998, s. 251, 273.

102 M. Smolak, Sgdownictwo..., s. 20.

103 A. Sulikowski, Wspélczesny..., s. 39. Autor spostrzega dalej, ze ,,dzi§ watpliwosci znacze-
niowe budza niegdy$ bezdyskusyjne stowa «pleé», «$mieré», «<malzenstwor, czy «rodzina»”
(A. Sulikowski, Wspélczesny..., s. 75). Zob. np. zawista w Trybunale Konstytucyjnym sprawe
o sygn. SK 12/15, dotyczaca tzw. zwigzkéw partnerskich, w ktdrej kwestionowane sg prze-
pisy Kodeksu rodzinnego i opiekuniczego (ustawa z dn. 25 II 1964 r. - Kodeks rodzinny
i opiekunczy, Dz.U. 1964, nr 9, poz. 59), w ktérym nie przewidziano jakiejkolwiek formy
legalizacji takich zwigzkow.
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Co wigcej, ,,spoleczny cel petryfikacji zasad ustroju nie ma charakteru
absolutnego, lecz jest rtOwnowazony przez spoteczng potrzebe zmian (roz-
wijania) prawnych fundamentéw ustroju”®*. Rozwdj jest zatem wpisany
w pojecia konstytucyjne, z tym zastrzezeniem, ze powinien mie¢ charak-
ter ewolucyjny, a nie rewolucyjny'®.

Istote zamkniecia argumentacji wyraza wiec raczej maksyma mi-
nime sunt mutanda, quae interpretationem certam semper habuerunt
(»jak najmniej nalezy zmienia¢ to, co zawsze mialo jednoznaczng in-
terpretacje”). Poszanowanie dla tradycji konstytucyjnej nie przekresla
mozliwosci adaptacji postanowien ustawy zasadniczej do zmieniajgce;j
sie rzeczywistosci, pod tym jednak warunkiem, Ze jej konceptualne
ramy wyznaczaé bedzie uksztaltowana instytucjonalnie normatywna
doktryna wykladni pojec¢ konstytucyjnych. Wéwczas zmiana interpre-
tacji moze by¢ postrzegana jako pochodna ,,akomodacji madrosci po-
przednich pokolen™. Wydaje si¢ przy tym, ze aktywizm konstytucyjny
sprzezony z tak okreslong wizjg rozwoju badz (ewolucyjnej) modyfikacji
wykladni poje¢ konstytucyjnych nie budzi az tak silnego sprzeciwu,
gdyz zostaje do pewnego stopnia oderwany od negatywnych konotacji,
takich zwlaszcza jak autorytatywno$¢ interpretacji.

Ostatnie spostrzezenia sygnalizujg zarazem pewne niedobory pro-
ponowanego kryterium prawotworstwa sadowego. Najpowazniejszym
jego mankamentem jest, Ze na obecnym etapie nie opiera si¢ ono pew-
nej wersji krytyki sformutowanej wyzej pod adresem dotychczasowych
koncepcji, a to w zwigzku ze wspominanym juz brakiem jednolitej teorii
wykladni Konstytucji. Nie dysponujemy, w szczegélnosci w rodzimym
prawoznawstwie, nalezycie opracowanymi narzedziami intelektualnymi
pozwalajacymi na przyjecie, ze: a) mamy do czynienia z objasnionym
instytucjonalnie tekstem prawnym, ewentualnie - ze: b) dotychczasowa
praktyka interpretacyjna jest nieaktualna, nieadekwatna w realiach spra-
wy badz zwyczajnie nieprawidlowa.

104 A. Sulikowski, Tworzenie..., s. 30 i n. (w nawigzaniu do pogladow J. Raza).

105 Na gruncie filozoficznoprawnym kwesti¢ ewolucyjnego rozwoju poje¢ prawnych omawia
np. M. Matczak, A theory that beats the theory? Lineages, the growth of signs, and dynamic legal
interpretation, < https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2595519 >.

106 Zob. D.A. Strauss, The living constitution, Nowy Jork 2010, s. 64-66; cyt. za: M. Korycka-Zirk,
Filozoficznoprawny..., s. 258.
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Jesli chodzi o ten pierwszy warunek, to jego ustalenie nie powinno na-
strecza¢ wigkszych trudnosci np. w przypadku uchwaly interpretacyjnej.
Nie mozna jednak traci¢ z pola widzenia, ze takie sytuacje stanowia swego
rodzaju wyjatek od zasady'”, podczas gdy juz sformutowanie tezy o utrwa-
lonej praktyce interpretacyjnej w oparciu o analize¢ orzecznictwa bywa nie-
jednokrotnie bardzo intuicyjne. Jerzy Wroblewski zauwaza, ze konstytuuje
sie ona na dwa sposoby, ktore mozna traktowac jako komplementarne:
poprzez ratio decidendi (precedens) oraz uzasadnienie przez analogie (from
case to case). Rzecz jednak w tym, ze to, czy jakas decyzja jest precedensem,
czy tez mamy stabilng linie orzecznicza, mozna stwierdzi¢ tylko ex post,
tj. biorac pod uwage pdzniejsza praktyke. Jezeli obowigzuje zasada stare
decisis, mozna to zweryfikowac poprzez analiz¢ jej przestrzegania w poz-
niejszych orzeczeniach. Gorzej, gdy - jak w naszej kulturze prawnej — zasa-
da taka nie jest skfadnikiem porzadku prawnego. Pozostaje wowczas oce-
na, czy kolejne sklady orzekajace kierujg si¢ tg linia, czy rozstrzygnieciem
»precedensowym”®®. Nie udzielono jednak jeszcze odpowiedzi na pytanie,
na jakim etapie dyskursu orzeczniczego mamy do czynienia z jednolitym,
wzglednie dominujacym pogladem prawnym w danej kwestii, tj. gdzie
lezy kompromis pomiedzy zwigzaniem de facto i de iure. Rozwazania do-
tyczace rozumowania per analogiam rzadko odnoszone sg do zagadnienia
linii orzeczniczych, z kolei w ramach oméwienia problematyki precedensu
nieraz pomija si¢ bogatg dyskusje dotyczacg rozwijanych w tym zakresie
technik argumentacyjnych'®”. Badania T. Staweckiego dotyczace dorobku
rodzimej doktryny w wyzej wymienionym zakresie wykazaly, ze:

[...] dla wiekszosci autoréw polskich problem precedensu to niemal
wylacznie kwestia zZrodet prawa, a nie zasad rozumowania prawni-
czego. Tymczasem w prawie angielskim i amerykanskim rozlozenie

107 Na przykltad uchwaly sktadéw powigkszonych pelnig role subsydiarng wzgledem argumentu
z linii orzeczniczej i dopiero niejako ,,postepujaca” zasadnicza rozbiezno$¢ rodzi koniecznoséé
siegniecia po prawne instrumenty standaryzacji orzecznictwa. Zob. np. postanowienie NSA
23112014 r., IT FPS 10/13, CBOSA.

108 Zob. J. Wroblewski, Wartosci..., s. 135-143.

109 Trzeba jednak odnotowac, ze coraz wiecej autoréw dostrzega argumentacyjng warstwe dok-
tryny precedensu. Zob. np. L. Leszczynski, Inne decyzje stosowania prawa w wyktadni pra-
wa administracyjnego, w: L. Leszczynski, B. Wojciechowski, M. Zirk-Sadowski, System...,
s. 346-355; A. Jakubowski, S. Gajewski, Argument z linii orzeczniczej w orzecznictwie sqgdow
administracyjnych, Warszawa 2015, rozdz. V, passim.
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akcentow jest odwrotne. Najnowsza anglosaska literatura filozoficz-
no-prawna traktuje precedens przede wszystkim jako jeden z argu-
mentéw, po ktéry mozna sieggnaé w procesie rozumowania prawni-
czego, zwlaszcza w procesie uzasadniania orzeczenia'.

To ostatnie spostrzezenie dotyczy réwniez drugiego z wyzej wymienio-
nych brakéw oferowanego kryterium. Nie sposéb bowiem zaprzeczy¢, ze:

[...] dodatnia ocena precedensu z punktu widzenia funkcjonowa-
nia prawa jest warunkowa — powinien to by¢ ,,dobry” precedens.
»Zte” precedensy moga wprawdzie ujednolici¢ stosowanie prawa, ale
ze szkodg dla funkcjonowania prawa jako srodka kontroli spotecznej,
realizujgcego zaloZone wartosci''.

Mozna t¢ uwage odnies¢ odpowiednio do utrwalonej praktyki orzecz-
niczej''?. Poza tym nie tylko btagd moze powodowa¢ koniecznos¢ poszuki-
wania innej drogi interpretacyjnej anizeli wyznaczona przez precedens.
Interpretacja moze si¢ bowiem zmienia¢ z uwagi na zmiennos¢ kontek-
stow, do ktorych odsylaja przyjete w kulturze prawnej reguly interpre-
tacyjne, a wowczas ,,to, co bylo trafng wyktadnig w pewnym momencie
lub dla pewnego okresu, moze si¢ okaza¢ nietrafne w innym momencie
lub w innym okresie”"*. Rozwigzywaniu m.in. takich dylematéw prak-
tycznych stuzg odpowiednio doktryny przelamywania precedensu (over-
ruling) oraz wyro6zniania (distinguishing).

To tylko niektore z podstawowych kwestii, ktore wymagaja opracowania,
podczas gdy wbrew ,,mitycznej interpretacji precedensu™'* w odniesieniu

110 T. Stawecki, Precedens w polskim porzgdku prawnym. Pojecie i wnioski de lege feren-
da, w: Precedens w polskim systemie prawa, red. A. Sledziriska-Simon, M. Wyrzykowski,
Warszawa 2010, s. 97.

111 J. Wréblewski, Wartosci..., s. 149.

112 Tym bardziej ze jej autor nie dostrzega réznicy jakoéciowej pomiedzy tymi typami rozu-
mowan, uznajac, ze ,«istotne podobienstwo» faktéw mozna ujaé jako uzasadnienie typo-
wych [...] cech faktdw, poza ktorymi istnieja jeszcze cechy przypadkowe” — J. Wroblewski,
Wartosci..., s. 137.

113 T. Gizbert-Studnicki, Teoria wyktadni..., s. 85.

114 Tak T. Stawecki nazywa przekonanie o jednolitosci tej instytucji w poszczegdlnych sub-
kulturach kregu anglosaskiego. Zob. T. Stawecki, Precedens jako zadanie dla nauk praw-
nych, w: Precedens w polskim systemie prawa, red. A. Sledzinska-Simon, M. Wyrzykowski,
Warszawa 2010, s. 229-230.
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do wielu z nich specjalizujacy sie w wyzej wymienionej materii prawnicy
anglosascy pozostaja gleboko podzieleni'®. Skromne ramy tego artykutu
nie pozwalaja na rozwinigcie wskazanego watku, wazny jest jednak wniosek
z niego plynacy, ze zasadniczo dopiero dojrzata koncepcja myslenia ,,ana-
logicznego™'¢ pozwolilaby przyja¢, ze propozycja upatrujaca granicy wy-
kfadni w instytucjonalnej jasnoéci tekstu prawnego nie zagraza wymogom
poprawnosci rozumowania oraz warto$ciom stusznosci i pewnosci prawa'’.
Kolejny dylemat, ktéry wigze sie z zaproponowanym kryterium, mozna
uja¢ nastepujaco. Przyjecie, ze to utarta praktyka limituje interpretacje
prawniczg, jest niewatpliwie rozwigzaniem o charakterze proceduralnym
(metodologicznym). Natomiast uwzglednienie tezy o twérczym ontologicz-
nie charakterze interpretacji nie skutkuje logiczna koniecznoscia przyjecia
tezy, ze odpowiednia interpretacja powinna by¢ twdrcza metodologicz-
nie; taka relacja nie musi zachodzi¢ réwniez w odwrotng strone — uznanie
metodologicznej tworczosci nie wymusza logicznie uznania ontologicznej
tworczosci interpretacji. Miedzy odpowiednimi tezami nie zachodzi wyni-
kanie w zadnym kierunku"®. W zwigzku z tym moze si¢ zdarzy¢, ze prak-
tyka orzecznicza uznawana w $wietle omawianej koncepcji za wyznaczaja-
cg granice interpretacji bedzie dla obywatela niezrozumiata w tym sensie,
ze bedzie mogla zosta¢ odebrana jako prawotwdrcza (substancjalnie).
Ponadto na tle prezentowanego zarysu koncepcji nader aktualne po-
zostaje pytanie: ,,czyja jest ta Konstytucja?”'?, ktore w kontekscie niniej-
szych rozwazan mozna sparafrazowac jako: czyja praktyka wykladni
Konstytucji jest wiodaca (,,wigzgca”)? Problemem, ktéry do niedawna
wzbudzal w tym zakresie najwigksze kontrowersje, byta heterogenicznos¢
wymiaru sprawiedliwo$ci, opartego na niezaleznych pionach sagdownic-
twa z trzema ,,supersgdami” na czele. Dodatkowo konstytucyjny model

115 Zob. przeglad zagadnien zwigzanych z rozumowaniem precedensowym przedstawiony przez
tego autora: T. Stawecki, Precedens jako zadanie..., s. 229-265.

116 Problematyka ta, wbrew przytoczonej tezie Wréblewskiego, jest bardziej ztozona; w szczegol-
noéci wnioskowanie przez ratio decidendi nie daje sie sprowadzi¢ do rozumowania per analo-
giam, cho¢ trzeba podkredli¢, ze w duzej mierze na nim bazuje (kwestie te omawia T. Stawecki
w artykulach: T. Stawecki, Precedens w polskim...; T. Stawecki, Precedens jako zadanie...).

117 Zob. M. Romanowicz, Kognitywna teoria wykladni prawa, maszynopis rozprawy doktorskiej
obronionej w Instytucie Nauk o Panstwie i Prawie Uniwersytetu Warszawskiego, s. 363-367.

118 Zob. O. Bogucki, O sposobach..., s. 25.

119 M. Zirk-Sadowski, Trzecia..., s. 129.
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zasady pierwszenstwa Konstytucji zaklada jej realizacje ,,rownoczesnie
na dwdch plaszczyznach - generalno-abstrakcyjnej, gdzie gwarantuje
ja Trybunal Konstytucyjny i konkretno-indywidualnej, gdzie gwarantuja
jej realizacje sady”™"*". Spor o to, komu w tych warunkach przypadnie tytut
»krola filozoféw”, byl nieunikniony. Trybunal Konstytucyjny wkraczat
na plaszczyzne stosowania prawa (poprzez tzw. wyroki interpretacyjne)'?,
a sady na plaszczyzne stanowienia prawa (poprzez odmowe stosowania
aktow w randze ustawy)'*. Kryzys konstytucyjny odslonit jednak kolejne
pole tego sporu. Oczywista dla prawnikéw idea, ze ostatecznym wyrazi-
cielem oraz gwarantem praw i wolnosci jednostki jest wladza sadowni-
cza, jest obecnie coraz czgsciej przedstawiana jako watpliwa'?’. Swoisty
renesans przezywajg alternatywne wizje dystrybucji wladzy. Zwtaszcza
w retoryce przedstawicieli obozu rzadzacego, ale i w wypowiedziach oséb
wywodzacych sie ze srodowiska prawniczego pobrzmiewaja echa wizji
ustawodawcy'*, a nawet glowy panstwa jako (dominujacego) straznika
Konstytucji. Oczywiscie proponowane w niniejszym opracowaniu kry-
terium prawotwdrstwa ze swej istoty zaklada, ze to sgdowa wykladnia
stanowi miare konstytucyjnos$ci prawa, trzeba jednak mie¢ na uwadze,
ze nie jest to bezdyskusyjny jego aspekt'.

120 P. Tuleja, Stosowanie Konstytucji RP w swietle zasady jej nadrzednosci, Krakoéw 2003, s. 375.

121 Zdaniem M. Koryckiej-Zirk wyroki interpretacyjne i zakresowe, ktére Trybunat Konstytucyjny
traktuje jako wyraz wstrzemiezliwosci sedziowskiej wobec prawodawcy, stanowia zarazem
przejaw budzacego sprzeciw sadéw aktywizmu w relacji: sad konstytucyjny — wladza sadow-
nicza. Zob. M. Korycka-Zirk, Filozoficznoprawny..., s. 348.

122 Zob. P. Tuleja, Stosowanie..., s. 375.

123 Te sytuacje przewidzial A. Sulikowski, piszac, ze ,porzadek ustalania znaczen, ktory bez wat-
pienia nalezal do s¢dzidw, coraz czgéciej wywoluje roszczenia wielu. Zwlaszcza na poziomie
konstytucji” - A. Sulikowski, Wspélczesny..., s. 75.

124 Tak moim zdaniem nalezy odczytywa¢ niektére twierdzenia raportu Zespolu Ekspertéw
do spraw Problematyki Trybunatu Konstytucyjnego, z ktérymi polemizuje M. Matczak,
Demokratyczne..., s. 100-102.

125 Podobna dyskusja toczy sie w zachodniej jurysprudencji, gdzie wielu prawnikéw uwaza kon-
cepcje sadow jako gwaranta konstytucyjnych praw i wolnosci jednostki za obarczong bledem
non sequitur, ,,poniewaz, jak twierdza, chociaz ograniczenia konstytucyjne stanowia czes¢
prawa, to niekoniecznie wlasnie sadom, a nie samym organom ustawodawczym, nadano
wladze rozstrzygania, czy w okreslonym przypadku doszlo do naruszenia prawa”. Dworkin
odpiera wspomniany zarzut, wskazujac na zasade nemo iudex in causa sua (zob. R. Dworkin,
Biorgc..., s. 264). Mark Tushnet zauwaza z kolei, ze nie ma uzasadnienia a priori, aby uznawa¢
sadowa wyktadni¢ konstytucji za kryterium poprawnosci interpretacji ustawy zasadniczej,
jako ze sady réwniez popelniaja bledy. Zob. M. Tushnet, Is congress capable of conscientious,
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Last but not least — na poziomie metodologicznym przedmiotowa
propozycja moze by¢ postrzegana jako ,kulawa” w rozumieniu Petra-
zycjanskim. Proponowane kryterium odpowiada bowiem tylko pewnej
kategorii sytuacji interpretacyjnych, a mianowicie tych, w ktérych mamy
do czynienia z utartym pogladem orzeczniczym w zakresie danego za-
gadnienia prawnego (konstytucyjnego) badz co do ktérych mozliwe jest
wywiedzenie z dotychczasowego orzecznictwa pewnej ogélnej reguly
znajdujgcej zastosowanie w rozpatrywanym przypadku. Taka jednak, jak
sadze, jest cena za pewne odseparowanie kwestii prawotworstwa od spor-
nej ze swej istoty problematyki dyrektyw wykladni'?. Skoro uznajemy,
ze nie mamy takiej koncepcji wykladni, ktéra bytaby w stanie ,,w zado-
walajacy sposob kontrolowa¢ decyzje sedziowskie™?, to by¢ moze warto
czyni¢ préby poszukiwania ich granic gdzie indziej, m.in. w samej kon-
strukeji dyskursu prawniczego'?®. Poza tym wiele wskazuje na to, ze teo-
rie zglaszajace roszczenie do uniwersalizmu opieraja je na ogét na dos¢
chwiejnych podstawach'®, stad tez tendencja ta zdaje si¢ obecnie znajdo-
waé w odwrocie.

*k*

Przynajmniej niektdre z wyzej wymienionych pytan muszg na obecnym
etapie rozwazan pozosta¢ otwarte. Nie mamy tu zatem do czynienia

responsible, constitutional interpretation? Some notes on congressional capacity to interpret
the constitution, ,,Boston University Law Review” 2009, vol. 89, s. 500-501.

126 Chyba ze potraktujemy to kryterium w kategoriach $ciéle interpretacyjnych, zwlaszcza
jako odmiane argumentacji funkcjonalnej. Zob. T. Grzybowski, Miedzy teorig a prak-
tykg orzecznictwa sqdéw administracyjnych - uwagi na tle monografii , Argument z linii
orzeczniczej w orzecznictwie sqdow administracyjnych’, ,,Zeszyty Naukowe Sagdownictwa
Administracyjnego” 2015, nr 6, s. 74 i n.

127 L. Morawski, Kilka..., s. 40-41.

128 Inne propozycje zorientowane s3 m.in. na tzw. zwrot etyczny w wykladni prawa
(zob. np. P. Skuczynski, Etyka wyktadni prawa? Uwagi na tle ksigzki Susanny Lindroos-
Hovinheimo pt. Justice and the Ethics of Legal Interpretation, w: Wyktadnia prawa. Tradycja
i perspektywy, red. S. Sykuna, M. Hermann, Warszawa 2016, s. 371-373) badz tez na probe
wskazania instytucjonalnych granic interpretacji prawniczej (zob. M.J. Golecki, Miedzy pew-
noscigq..., passim; T. Grzybowski, O charakterze..., s. 193-200).

129 Szerzej T. Gizbert-Studnicki, Teoria prawa miedzy uniwersalnoscig a partykularnoscig,
w: T. Gizbert-Studnicki, A. Dyrda, A. Grabowski, Metodologiczne dychotomie. Krytyka po-
zytywistycznych teorii prawa, Warszawa 2016, s. 196-261.
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z pelnokrwistg (operatywna) teorig prawotworstwa interpretacyjnego,
a raczej ze wskazaniem mozliwego kierunku rozwazan. Niezaleznie jed-
nak od dostrzezonych stabos$ci omdéwionego zarysu koncepcji wydaje sie,
ze jest ona warta dalszego namystu. Opiera si¢ bowiem na bardzo silnych
podstawach aksjologicznych. Warto przywota¢ w tym kontekscie stowa
M. Safjana, ktéry przypomnial, ze acquis constitutionnel jest budowane
krok po kroku, kontynuacja opracowanych w tych ramach linii interpre-
tacyjnych odgrywa zas kluczowa role w kontekscie przewidywalnosci roz-
strzygnie¢ sadowych i stabilnosci ustroju konstytucyjnego jako catosci.
Stad tez ,kontynuacja bagdz dramatyczny przetom w orzecznictwie sta-
nowi swego rodzaju test” dla argumentacji konstytucyjnej**°. Podczas gdy
stabilno$¢ znaczen konstytucyjnych stanowi warto$¢ samg w sobie jako
derywat zasady pewnosci prawa, to rezygnacja z ugruntowanej wyktadni
bez wyraznych, transparentnych i przekonujgcych motywdw moze tatwo
podwazy¢ zaufanie i autorytet organu roztrzasajacego kwestie konstytu-
cyjna i tym samym legitymizacje takiego rozstrzygniecia'. Ow ,,nieuza-
sadniony” zwrot w orzecznictwie konstytucyjnym jest wiec bardzo ryzy-
kowny, czynigc je podatnym na polityczny w swej istocie zarzut naduzycia
kompetencji (aktywizm) poprzez interpretacje prawotworcza.

Taki jest, w mojej ocenie, sens krytyki rozstrzygniecia konstytucyjne-
go odwolujacej si¢ do tezy o prawotworczym rezultacie dokonanej w nim
wykladni. Nawiasem za$ mowigc, teza ta zyskata w ostatnim czasie pe-
wien wymiar uniwersalny, wykraczajac poza orzecznictwo sgdowe jako
swoj zasadniczy (dotychczas) przedmiot. W dobie pluralizmu o$rodkow
zglaszajacych roszczenie do (autorytatywnej) wykladni konstytucyj-
nej, jak tez gwaltownego wzrostu liczby oséb przypisujacych sobie role

130 Zob. M. Safjan, Politics and constitutional courts. A judge’s personal perspective, ,EUI Working
Paper LAW” 2008, nr 10, s. 20-21.

131 Tak odczytuje np. polemike M. Florczak-Wator z glosnym wyrokiem Trybunatu
Konstytucyjnego w sprawie zgromadzen cyklicznych. Nie ulega watpliwosci, Ze stanowisko
zajete w tym orzeczeniu zostato (nie tylko) przez autorke odebrane jako zaskakujace, a ostrze
krytyki stanowily m.in. argumenty wskazujace na zignorowanie przez Trybunal wczesniejsze-
go orzecznictwa dotyczacego wolnosci zgromadzen (zob. M. Florczak-Wator, Glosa do wy-
roku TK z 16 I11 2017 r., Kp 1/17, Lex/el. 2017, pkt 2.2). Zauwazy¢ przy tym nalezy, ze takie
»dynamiczne” podejscie do wykladni Konstytucji, niejednokrotnie prezentowane tez zreszta
przez politykéw partii rzadzacej, byloby trudne do zaakceptowania na gruncie oferowanej
propozycji teoretycznej, forsujacej pewna wersje doktryny claritas.
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spoteczng konstytucjonalisty nie nalezy bowiem do rzadkosci formuto-
wanie ,,przewrotnych” tez interpretacyjnych, zrywajacych z dotychcza-
sowa tradycjg wykladni ustawy zasadniczej'**.

Conclusiveness of the constitutional argumentation
as a criterion of the evaluation of creative interpretation

The article presents briefly the discussion about problem of the so-called crea-
tive (law-making) interpretation of the Constitution. Author indicates that pre-
vious concepts of the creative interpretation offered by the Polish legal doctrine
did not deliver any noncontroversial criteria, which could mark difference be-
tween declaratory and creative constitutional argumentation. This problem is
also connected with the political question about judicial activism and the limits
(legitimacy) of the third power, ergo the questions that are currently arising
during the ongoing constitutional crisis in Poland. For that reason the alterna-
tive solution is proposed, namely to perceive the stable interpretative practice
(for instance a line of precedents, or settled case law, etc.) as the cutoff point for
the declaratory/creative interpretation. From this point of view every unjusti-
fied (revolutionary instead of the evolutionary) change of settled interpretation
of the Constitution should be evaluated as invalid. Nevertheless, presented con-
ception is not fully elaborated and have some weak points, i.e. matters which
need to be developed to make it applicable in the interpretation practice. Es-
pecially there is lack of the analogous (precedential) doctrine in the Polish
legal culture, which excludes possibility to precisely indicate the state of stable
interpretation practice from one side, and proper correction of the previous
case law on the other.

Keywords: legal theory, law-making (creative) interpretation, constitutional
argumentation, judicial activism
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132 Zob. M. Zubik, O przewrotnych interpretacjach przepiséw Konstytucji dotyczgcych wltadzy
sgdzenia, ,,Paistwo i Prawo” 2017, nr 10, s. 10-18. Pojawia si¢ w tym kontek$cie rowniez
teza o ,wrogim przejeciu” wykladni tekstu konstytucyjnego. Zob. W. Brzozowski, O potrzebie
reformy konstytucyjnej, ,,Paiistwo i Prawo” 2017, nr 12, s. 6.
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