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Ewolucja, konstytucja, bezpieczenstwo.
Zarys teorii prawdziwie realistycznej™

Nic sig samo nie tworzy,
wszystko sig przeobraza.
A. Lavoisier

Przez ,teori¢ prawdziwie realistyczng” (théorie réellement réaliste, dalej:
»IRR”) rozumiemy teorie, ktéra nie ogranicza si¢ do uznania, ze s¢-
dziowie tworzg prawo, jak zwykto si¢ obecnie powszechnie uwaza¢, lecz
taka teorie, ktdra na wzoér teorii Ronalda Dworkina przesuwa ,,stolice
imperium prawa” z legislatywy na sagdownictwo. Tak naprawde nikt
nie tworzy prawa: sedziowie je ustanawiaja, rozsadzajac poszczegdlne
sprawy, legislatorzy — ograniczajac swobodne uznanie administracyjne
i wlasnie sedziowskie, ustrojodawcy - ograniczajac arbitralno$¢ legisla-
cyjna itd.

W pierwszej czesci przedstawimy TRR jako forme ewolucjonizmu.
Po pierwsze dlatego Ze TRR odrzuca kreacjonizm - naiwng ideg, ze moz-
na tworzy¢ prawo ex nihilo; po drugie poniewaz adaptuje do prawa
niektore idee Karola Darwina. Druga cze¢s¢ wykladu bedzie szkicem
ewolucji prawa od jego stanu zwanego ,sagdowym” do standéw zwanych

" Tlumaczenie z jezyka francuskiego: Marcin Krzeminski, Oskar Pogorzelski; redakcja: An-
drzej Grabowski.

" Tekst wyktadu wygltoszonego 6 IV 2017 r. w Krakowie w Katedrze Teorii Prawa Uniwersy-
tetu Jagiellonskiego. Publikacja tlumaczenia w ramach projektu badawczego sfinansowane-
go ze $rodkow Narodowego Centrum Nauki, przyznanych na podstawie decyzji nr DEC-
-2015/17/B/HS5/00457.
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»legislacyjnym” i ,konstytucyjnym”. W trzeciej czesci zastosujemy TRR
do bardzo aktualnego zagadnienia: odnalezienia réwnowagi miedzy wol-
noscig a bezpieczenstwem podczas walki z terroryzmem.

1. Ewolucjonizm

TRR jest reakcja na trzy typowe redukcjonizmy dominujgcej teorii prawa
(dalej: ,DTP”), ktéra nie czyni nic innego od dublowania pierwotnego
kreacjonizmu wlasciwego pozytywizmowi prawniczemu (w wersji im-
peratywizmu lub normatywizmu) w ramach kreacjonizmu realistycz-
nego: prawo mialoby by¢ tworzone najpierw przez legislatywe, a nastep-
nie — przez sedziow'. W przeciwienstwie do tego pogladu TRR jest forma
ewolucjonizmu prawnego, przede wszystkim dlatego ze odrzuca te dwa
kreacjonizmy i probuje zastosowa¢ w odniesieniu do prawa ewolucyjna
teorie porzadku spontanicznego®.

1.1. Pierwszy typowy redukcjonizm DTP jest tym, co Friedrich Hayek
nazywa ,konstruktywizmem?, a ja - ,kreacjonizmem”: zredukowaniem
zjawisk spolecznych (jezyk, rynek, panstwo...) do rezultatéw bezposred-
nich i intencjonalnych, indywidualnych aktéw tworzenia. Jak Bég z Ge-
nesis mial stworzy¢ $wiat, tak ustrojodawca mialby stworzy¢ panstwo,
alegislatywa i sedziowie w sposdb ciagly tworzyliby prawo. Ewolucjonizm
jednak nauczyl nas, ze dzialo si¢ to zupelnie inaczej.

Na dlugo przed Darwinem doktryna common law i filozofowie
szkoccy sformulowali teorig, wedle ktdrej prawo, podobnie jak wszyst-
kie inne instytucje spoteczne, ani nie nawigzuje do natury - jak chciaty
tego stare i nowoczesne szkoly prawa naturalnego — ani nie jest wy-
tworem ludzkim (artefaktem), w co zdaje si¢ wierzy¢ wspodltczesny po-
zytywizm prawniczy. W tej prekursorskiej tradycji ewolucjonistycznej
prawo nalezalo do trzeciego krolestwa — kultury — wywodzacego si¢

1 DTP odpowiada definicji pozytywizmu prawniczego, na ktorg skladaja sie trzy tezy: 1) teza
o zrédach (prawo wynika z faktéw spotecznych), 2) teza o separacji (prawo jest konceptualnie
oddzielone od moralnosci), 3) teza o dyskrecjonalnosci (sady przyczyniaja sie do tworzenia
prawa wspOlnie z legislatywa).

2 Zob. M. Barberis, Levoluzione del diritto, Turyn 1998; W. Zatuski, Evolutionary theory and legal
philosophy, Cheltenham 2009; W. Zatuski, Game theory in jurisprudence, Krakéw 2013.
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z niebezposrednich, nieintencjonalnych konsekwencji ludzkich dziatan
(intencjonalnych z definicji)’.

Naiwnos$¢ kreacjonizmu polega na tym, ze ignoruje on konsekwen-
cje intencjonalnej dziatalnosci ludzkiej, ktére sa w stosunku do niej
posrednie, nieintencjonalne, nie sg przewidywane ani objete wolg. Jesli
nikt nie moze przewidzie¢ ani nawet pragnac zaistnienia skutkéw okre-
$lonego zestawu wiasnych i cudzych aktéw intencjonalnych, to tak-
ze nikt nie moze zmonopolizowa¢ informacji i wartosci. Informacje
i wartosci sg pofragmentowane, nieskonczenie rozproszone miedzy
jednostkami, grupami i instytucjami. Zaden planista nie jest wtadny
ich zmonopolizowac*.

Innymi stowy, zadna wladza - czy to narodowa, czy §wiatowa — nie
moze pretendowa¢ do zebrania i reprezentowania calosci informaciji
i warto$ci: ani parlamenty, ani rzady, ktére kontroluja informacje i war-
tosci ze swej strony, ani gospodarka i finanse, ktére kontrolujg polityke,
a juz w zadnym razie ekonomia, ktéra usituje kontrolowa¢ to wszystko
za pomocg swych teorii decyzji racjonalnych oraz rachunkéw kosztéw
i zyskow. Co najwyzej moga one swym dziataniem zapewniaé swego ro-
dzaju ekologie ludzka: chroni¢ pluralizm informacji i wartosci.

Te fragmentaryzacje, jak réwniez wynikajace z niej pluralizmy: po-
znawczy i normatywny, psychologowie ewolucyjni wywodzg z hipotezy
modularnosci umystu ludzkiego (ang. modularity of human mind)’, ktéra
jak dotad nie zostala udowodniona przez nauki neurobiologiczne. Mimo
to teoria (kognitywna) i/lub (normatywna) filozofia prawa moga ja tylko
potwierdza¢. Wladze bardziej elastyczne i zdecentralizowane niz rzady
narodowe i $wiatowe wydajg si¢ lepiej obchodzi¢ z zasobami niosgcymi

3 Zob. A. Ferguson, An essay on the history of civil society (1767), thum. wloskie: Sagio sulla
storia della societa civile, red. G. Bedeschi, Rzym, Bari 1999, s. 115-116. Wedlug Fergusona
instytucje ludzkie, takie jak jezyk, rynek i prawo, sg rezultatami dzialania, a nie projektu
(ang. design) ludzkiego.

4 W kwestii fragmentaryzacji informacji zob. EA. von Hayek, Economics and knowledge (1937),
opublikowane w: L.S.E. essays on cost, red. .M. Buchanan, G.E Thirlby, Nowy Jork 1981, s. 7-15.
W kwestii fragmentaryzacji wartoéci zob. T. Nagel, The fragmentation of value, w: T. Nagel,
Mortal questions, Cambridge (Mass.) 1979, s. 128-141, ktéry powoluje si¢ na Polytheismus des
Werte Maxa Webera i value pluralism Isaiaha Berlina.

5 Zob. A. Dyevre, Law and the evolutionary turn: the relevance of evolutionary psychology for legal
positivism (2014), < http: onlinelibrary.wiley.com/doi/10.1111/raju.12049/pdf >.
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informacje i wartosci; zatem sedziowie i niezalezne wtadze sg w tym lep-
sze niz legislator.

1.2. Drugi typowy dla DTP redukcjonizm, ktéry jest nastepstwem
pierwszego, to redukcja prawa do legislacji, a sadownictwa (jako takiego)
do swego rodzaju legislacji sagdowej. Jest to kreacjonistyczne serce DTP;
teorii biorgcej swoj poczatek w kodyfikacjach kontynentalnych, ktére
sa bardzo specyficzng formga legislacji. W kazdym razie DTP odwraca tra-
dycyjne zwigzki miedzy sagdownictwem a legislatywa, traktujac sedzidéw
wylacznie jako podmioty stosujace prawo ustawowe. Tymczasem TRR
probuje odwrdci¢ to odwrdcenie, stawiajac prawo (z powrotem) na nogi.

Joseph Raz wielokrotnie zauwazal, ze o ile istniejg systemy prawa po-
zbawione legislacji (prawa stanowionego), to zaden z nich nie jest pozba-
wiony sgdownictwa®. Okazuje si¢ wiec, ze to sedziowie s3 warunkiem
koniecznym, by prawo istnialo, w przeciwienstwie do legislacji nim nie-
bedacej. Ta uwaga Raza nie wydaje si¢ tylko generalizacja empiryczna,
wywiedziong z historii i komparatystyki prawniczej. Wyraznie wydaje
sie raczej, ze jest to uwaga pojeciowa, odnoszaca si¢ do definicji stowa
»prawo”, a wiec pojecia prawa jako takiego.

W skrécie: aby mozna byto w ogoéle méwic o zjawisku prawnym, to po-
trzeba do tego sedziéw - podmiotéw spotecznych wyspecjalizowanych
w rozwigzywaniu problemoéw spotecznych w formie dialogu (audiatur et
altera pars). A zatem aby prawo istnialo, musi zaistnie¢ sprawiedliwos$c¢.
Przy czym ,,sprawiedliwo$¢” nie ma tu innego znaczenia niz prawne i nie
oznacza nic innego od sgdownictwa. Stanowigcy przedmiot niekonczacej
sie debaty zwigzek prawa i moralnosci redukuje si¢ do wewnetrznej relacji
w ramach prawa: z definicji prawo powinno zapewnia¢ sprawiedliwos¢,
czyli funkcje ius dicere migdzy cztonkami wspolnoty, a w skrocie - sg-
downictwo.

W tym $cisle prawnym rozumieniu ,,sprawiedliwo$¢” oznacza gwa-
rancje zyciowych oczekiwan jednostek: co do zycia, wolnosci, posiadania

6 Zob. ]. Raz, The authority of law, Oksford 1979, s. 105: ,the existence of norm-creating insti-
tutions though characteristic of modern legal systems is not a necessary feature of all legal
systems, but that the existences of certain types of law-applying institutions is”. Kontekstem
tego twierdzenia jest okreslenie sedziow jako organéw pierwotnych, stuzacych identyfikacji
systemu prawa.
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doébr” itp. Z tej definicji mozna wysnuc wniosek o charakterze wolnoscio-
wym, polegajacy na tym, ze prawo nie reguluje zycia poszczegélnych jed-
nostek, ktore zyja wedle wlasnego upodobania, natomiast wkracza jako
remedium jedynie w przypadku zaistnienia jakiego$ problemu®. Z tego
wynika, Ze prawo nie odnosi si¢ do psychologii spofecznej, lecz do patolo-
gii zycia spolecznego. Prawo jedynie zabezpiecza nasze interesy Zyciowe:
daje minimalne warunki, w ktérych kazdy moze zy¢ w sposdb wolny.

W kulturach spoza §wiata zachodniego ta podstawowa funkcja gwa-
rancyjna byla odgrywana poprzez inne instytucje: tradycyjne, religijne,
polityczne, ekonomiczne... Natomiast na Zachodzie zostata ona spetnio-
na przez prawo’. Role odgrywane w innych kulturach przez starszyzne,
kaptanow, wladcdw czy mistrzéw - u nas zostaly powierzone sedziom.
W $wiecie zachodnim to oni karali za wystepki, rozstrzygali indywi-
dualne spory i tym samym chronili jednostki przed ingerencjg wtadz
publicznych i oséb prywatnych™.

Historia prawa pokazuje, ze sedziowie na poczatku sprawowali wy-
miar sprawiedliwosci w sposob dyskrecjonalny. Ten system of pure discre-
tion — ktéremu Raz odmawia nawet miana ,,prawa”! - zostal utempero-
wany poprzez zwyczaj i przez instytucje takie jak jury (fawa przysieglych).
Zaledwie kilka wiekéw po kontynentalnej kodyfikacji prawa i po rewo-
lucji francuskiej probuje sie zastapi¢ sagdownictwo prawem stanowio-
nym, w domenie civil law w sposdb niemal calkowity, a czgsciowo takze

7 W kwestii zabezpieczania interesow, ktére nazywane sg legitymowanymi, zob. EA. Hayek,
Law, legislation and liberty, vol. I: Rules and order, Londyn 1973, rozdz. 5: Nomos: the law
of liberty, s. 94 i n. W kwestii réznicy migdzy interesami kognitywnymi i normatywnymi
zob. np. N. Luhmann, Recthssoziologie (1972), thum. wloskie: A. Febbrajo, Sociologia del dirit-
to, Rzym, Bari 1977, s. 50-66.

8 Jest to prawdziwe znaczenie idei, ktérg znajdujemy u Kelsena, Rossa i Raza, ze prawo adresowa-
ne jest do sedzidw, a nie do obywateli, oraz ze to wlasnie sedziowie sg organami pierwotnymi.

9 Zob. M. Barberis, Europa del diritto. Sull'identita giuridica europea, Bolonia 2008, gdzie roz-
réznia si¢ prawo stricto sensu (gwarancj¢ interesow zyciowych cztonkéw wspdlnoty), sensu
lato (normy, sankgje, instytucje) i latissimo sensu (instytucje spoza $wiata zachodniego, ktdre
pelnia miedzy innymi te same funkcje co prawo $wiata zachodniego: zydowska halacha, shari
w islamie, indyjska dharma, chinskie fa itp.).

10 Jest to najwazniejsza instytucja teorii gwarancyjnej (garantisme) Luigiego Ferrajoliego;

zob. L. Ferrajoli, Dei diritti e delle garanzie. Conversazione con Mauro Barberis, Bolonia 2013.

11 Zob. znowu J. Raz, The authority..., s. 113: jednak common law przez pigéset lat nie znato

zasady stare decisis 1 przy braku legislacji byto czystym orzecznictwem (iurisdictio).
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w common law. Jednak sedziowie dalej ,,produkujg” swoje prawo, nawet
jesli przedstawiajg to (co robig) jako stosowanie ustaw i/lub precedenséow.

Jednakze sedziowie ,,produkujg” prawo wylacznie wtedy, gdy wymie-
rzaja sprawiedliwo$¢ jednostkom. To parlamenty lub rzady kontrolujg
sedzidéw, pozorujac tworzenie prawa poprzez stanowienie norm gene-
ralnych, abstrakcyjnych i nowych. Wedtug Hayeka ustawy te dzielg sie
na dwa rézne typy. Wigkszos$¢ ustaw, rozporzadzen i dekretéw odnosi si¢
tylko do administracji, do thesis; chodzi o mniej lub bardziej konkretne
srodki, majgce na celu realizacje konkretnych celéw, takich jak walka
z terroryzmem czy zapobieganie biedzie.

Z kolei $cidle prawne jadro prawa stanowionego (legislacji) powsta-
je z uogolniania orzecznictwa. Jadro to Hayek nazywa nomos i uznaje
abstrakcyjnosc¢ za jego ceche dystynktywna'?. W spoleczenstwie otwar-
tym nie istnieje hierarchia przynalezna celom: jest to fragmentaryzacja
warto$ci. Zatem to prawo musi abstrahowa¢ od jednostkowych celow,
pozwalajac kazdemu realizowa¢ jego wlasne. Ulubionym przykiadem
Hayeka jest prawo umow; prawo ,,abstrakcyjne”, poniewaz gwarantuje
tylko cele umawiajacych sie stron. Jednak podstawowa funkcja calego
prawa stanowionego jest ograniczanie uznania tak administracyjnego,
jak i sedziowskiego (zob. nizej, pkt 2.2).

1.3. Wreszcie trzeci typowy redukcjonizm DTP polega na zredukowaniu
sadownictwa do interpretacji ustaw: w terminologii angielskiej jest to re-
dukcja adjudication do statutory interpretation. Prawdziwa funkcja pra-
wa, jak juz zauwazylismy, jest wymierzanie sprawiedliwosci jednostkom,
czyli ochrona ich zyciowych intereséw. To wlasnie posrednim efektem
dazenia do tego celu jest to, ze sedziowie ,,produkujg” prawo; przy czym
»produkcja” ta jest ograniczona do konkretnej sprawy, jednak z reguly
taka dziatalnos¢ sedziéw nie moze kolidowac z ustawg o charakterze ge-
neralnym i abstrakcyjnym®.

W dobie o$wiecenia zakonczono odwracanie tradycyjnych rela-
cji miedzy sagdownictwem a legislatywa, poddajac sedzidw ustawie,

12 Zob. ponownie F.A. Hayek, Law, legislation and liberty, vol. 1I: The mirage of social justice,
Londyn 1976.

13 Zob. M. Barberis, Separazione dei poteri e teoria realista dell'interpretazione, w: Analisi e diritto
2000, red. P. Comanducci, R. Guastini, s. 1-21.
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co mialo na celu ochrong jednostek przed samowolg. Cesare Beccaria,
poprzez swoja doktryne sylogizmu sedziowskiego, modelowo ujat orze-
czenie sagdowe jako mechaniczne zastosowanie ustawy w konkretnym
przypadku. Jednak to w kontekscie konkretnej sprawy sedzia poszukuje
rozwigzania w prawie stanowionym: nawet ustawa, rzekoma wieksza
przestanka sylogizmu, jest dobierana pod katem sprawy, rzekomej prze-
stanki mniejsze;j.

Nawet prawo karne w mniejszym stopniu spetnia funkcje regulowa-
nia zycia cztonkéw wspolnoty, w swoich zakazach zabijania, kradziezy
czy gwaltu, niz funkcje interweniowania, gdy sie zabija, kradnie czy
gwalci - zeby oddac¢ sprawiedliwo$¢ ofiarom. Kodeks i ustawy karne nie
s niczym innym niz remediami stosowanymi przez sedziow w konkret-
nych problemach. Zatem - w przeciwienstwie do doktryny sylogizmu -
rozumowanie s¢dziowskie nie bierze swego poczatku w abstrakcyjnej
normie, lecz w konkretnej sprawie: przebiega od faktu do prawa, a nie
na odwrot™.

Czasami mozna odnie$¢ wrazenie, Ze realisci kontynentalni, a zwlasz-
cza genuenscy, adaptujac model sylogistyczny, mocno przeceniaja role
interpretacji, co zmusza ich do przyjecia teorii sceptycznej. Punktem wyj-
$cia dla nich jest to, co Karl Olivecrona nazwat ,niezaleznym imperaty-
wem”™: czyli tekst prawny tak zdekontekstualizowany, ze interpretujacy
uzyskujg swobode nadania mu dowolnego sensu - tak jakby ustawa nie
byta stosowana przez s¢edziego wlasnie w drodze kontekstualizacji w sto-
sunku do konkretnej sprawy, do ktdrej rozstrzygniecia zostala wybrana®.

Przecenianie interpretacji i sceptycyzm interpretacyjny wynika-
ja z dwdch przyczyn. Pierwszg jest kreacjonizm: w DTP, poczawszy
od Hobbesa az po Kelsena, wymierzanie sprawiedliwosci jest tylko kolejng
okazjg do stworzenia kolejnego prawa. Pamigtac nalezy, ze z tego punktu
widzenia nawet sedzia w systemie common law jest umocowany przez
Johna Austina jako legislator delegowany: funkcjonariusz administracji,

14 Ten aspekt rozwigzywania problemu interpretacji jest akcentowany w literaturze common
law: zob. W. Twining, D. Miers, How to do things with rules: a primer of interpretation,
Cambridge 1976.

15 Jest to lekcja, ktorg mozemy wyciagna¢ z pragmatyki lingwistycznej stosowanej w prawie:
zob. Pragmatics and law. Perspectives in pragmatics, philosophy & psychology, red. A. Capone,
E. Poggi, vol. I-II, Berlin 2016.
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ktéremu pozwala tworzy¢ prawo gléwny tworca, legislator najwyzszy, ten
mityczny byt, jakim jest suweren'.

Druga przyczyna przeceniania interpretacji i sceptycyzmu interpre-
tacyjnego jest legicentryzm: to przesunigcie uwagi, kognitywne albo
normatywne, z wymiaru sprawiedliwosci na legislacje, ktore jest typowe
dla prawnikow kontynentalnych i DTP. Jednak jesli odwrécimy relacje
miedzy legislacja a sadownictwem i przyjmiemy, Ze pierwsza z nich pa-
sozytuje na drugim, a nie na odwrot, w ten sposéb dojdziemy do TRR:
teorii interpretacji i prawa moze mniej sceptycznej, ale na pewno bar-
dziej realistyczne;.

Zadna teoria, w tym takze TRR, nie moze pretendowaé do tytutu
jedynej prawdziwej. Wydaje sie, ze w poréwnaniu do DTP TRR osiaga
jednak lepszg rownowage refleksyjna miedzy naszymi intuicjami jezy-
kowymi, naszymi spostrzezeniami empirycznym i naszymi postawami
normatywnymi. Zgodnie z TRR konkludujemy, ze jednostki zyja swoim
zyciem i zwracajg si¢ ku prawu tylko w sytuacjach, gdy ich oczekiwania
zyciowe sg zagrozone. Prawo - to znaczy: sedzia - jest powotany do wy-
mierzania sprawiedliwo$ci w stosunku do tychze oczekiwan, stosujac
wiernie ustawy i konstytucje (czego nie trzeba dodawac).

2. Konstytucjonalizm

Przez ,,konstytucjonalizm” nalezy raczej rozumie¢ srodki prawne stuzace
ograniczaniu wladzy - czyli sedziow, legislacje, konstytucje — niz cel:
ideal polityczny panstwa prawa, rzadzonego przez prawo, a nie przez
ludzi. Francuskie stowo Etat, pisane duzg literg"’, oznacza organizacje
polityczng charakteryzujaca si¢ monopolem na przemoc i na ,,produko-
wanie” prawa w obrebie danego terytorium. Pochodzi ono z facinskiego

16 Zob. J. Austin, The province of jurisprudence determined (1832), red. H.L.A. Hart, Londyn
1954, s. 31. Autor méwi o tym jako o delegacji domyslnej, ,,by the way of acquiescence”.
Ja to nazwatem ,,dyslokacjg” w: M. Barberis, Stato costituzionale, Modena 2012, s. 36, lecz
juz idea przejscia wladzy z suwerena na sedziéw ulega ponownemu wplywowi legicentry-
zmu kreacjonistycznego.

17 Ponizsze uwagi odnosza si¢ do wystepujacej w jezyku francuskim wieloznacznosci stowa
état. W dalszej czgsci tekstu pisane w oryginalnym tekécie francuskim malg literg état jest
ttumaczone jako ,,stan prawa’, zgodnie z ideg autora najpelniej wyrazong w przypisie nr 19.
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status reipublicae lub status (fr. état), pisanych mala litery i oznaczajacych
wylgcznie sytuacje wladzy.

Czesto mowi sie o panstwie sgdowym, legislacyjnym albo konstytucyj-
nym w odniesieniu do idei panistwa prawa (fr. Etat de droit, pisane duza
literg)'®. Tutaj bedziemy moéwic o stanach (fr. état): sadowym, legislacyj-
nym i konstytucyjnym, pisanych malg litera, nazywajac tak trzy rézne
stany prawa'®. W tych wszystkich trzech stanach prawo jest ,,produkowa-
ne” przez sedziow: w pierwszym, najstarszym, w granicach zakreslonych
przez precedensy i jurysprudencje; w drugim, nowoczesnym, w ramach
zakre$lonych przez ustawy; w trzecim, wspolczesnym, w granicach ustaw
i konstytucji.

2.1. ,,Sadowy stan prawa” (fr. état juridictionnel) oznacza taki stan,
w ktérym prawo jest wytwarzane wyltacznie lub z reguly przez sedziéw,
realizujgcych swoje funkcje orzecznicze. U Rzymian prawo rodzi sie
wraz z jurisprudentia — jurystami bardziej niz sedziami — wyspecjali-
zowanymi w rozstrzyganiu sporéw miedzy jednostkami. Rodzi si¢ ono
ponownie u Anglikéw wraz ze sformowaniem korpusu sedziéw, ktorzy
wymierzajac sprawiedliwos$¢, w sposob posredni tworzg common law:
spontaniczny porzadek decyzji, ktore w XIX wieku stang si¢ wigzacy-
mi precedensami®.

Idei sgdowego stanu prawa zarzuca si¢ czasem, ze sadownictwo, jako
wladza daleka od bycia wladzg pierwotng, zostalo przeciez ustanowione
przez legislatora. Albo to, ze jest prawda, ze w $redniowieczu iurisdictio
bylo jedna z dwdch podstawowych funkcji monarchy, uwazanego takze
za zrodlo sprawiedliwosci (fons iustitiae). Jednak prawdg jest rowniez
to, ze prawo ,,produkowane” przez sady krolewskie stalo si¢ prawem
krajowym (ius commune, common law) tylko dlatego, ze przewazalo

18 Terminologia ta pochodzi od Carla Schmitta, Legalitdit und Legitimitdt (1932), ttum. wloskie:
Le categorie del ‘politico’, Bolonia 1972, s. 211-244.

19 Tak jak w chemii méwi si¢ o roznych stanach skupienia materii, tj. gazowym, ptynnym i stalym,
tak mozna tez powiedzie¢, ze fenomen prawny réwniez zna trzy stany: stan sagdowy, legislacyj-
ny i konstytucyjny, przy czym pierwszy jest konieczny, a pozostale przygodne.

20 W kwestii schematu przejscia od pure adjudication do precedensu niewiazacego i do prece-
densu wigzacego (system stare decisis) zob. M. Barberis, Contro il creazionismo giuridico. Il pre-
cedente giudiziale fra storia e teoria, ,Quaderni fiorentini per la storia del pensiero giuridico
moderno” 2015, nr 44, s. 67-101.

Przeglad Konstytucyjny 2/2017

95



96

Mauro Barberis

nad prawem ,produkowanym” przez inne jurysdykcje. Zastandw-
my si¢ w tym miejscu nad samymi pojeciami iurisdictio, Rechtsstaat
i rule of law.

2.1.1. Gléwng ideg konstytucjonalizmu sredniowiecznego, ktéra nadata
nazwe panstwu sgdowemu, jest jurisdictio, przeciwstawione pojeciu gu-
bernaculum przez Henryego de Bractona (1210-1268) w jego traktacie
De legibus et consuetudinibus Angliae. Wedlug Bractona krélowi Anglii
przystugiwaty dwie bardzo réznigce si¢ wladze: wladza polityczno-mili-
tarna, czyli gubernaculum, ktérag wykonywat w sposéb nieskrepowany,
i wladza prawna, ktéra wykonywal jedynie w oparciu i pod kontrolg pra-
wa, powierzajac ja swym doradcom i sedziom?..

Parlament wyksztalcil si¢ z rady zlozonej z doradcéw kroéla (Curia Re-
gis), ale jej podstawowa funkcja poprzez wieki bylo raczej akceptowanie
budzetu Korony niz przygotowywanie ustaw. Z kolei sady krdlewskie
wygraly rywalizacje z innymi jurysdykcjami w kraju i w ten sposob prawo
przez nie ,,produkowane” nazwano common law. W szczegoélnosci przypi-
suje si¢ temu law funkcje gwarantowania rights Anglikéw. Common law
bylo zatem zaréwno prawdziwym prawem, jak i prawdziwa konstytucja
kraju (zob. nizej, pkt 2.2).

2.1.2. Niemieckie Rechtsstaat, podobnie jak angielskie rule of law, przyjeto
to samo rozréznienie miedzy gubernaculum - czescig wladzy politycznej,
ktdra dziata poza ramami prawa - oraz jurisdictio, czg$cig prawng wladzy.
Powszechnie znana anegdota, najlepiej ilustrujaca ten dualizm, opowiada
o mtynarzu z Saint-Souci: Fryderyk II Pruski zamierzal zburzy¢ mtyn,
ktdry zaklécat widok z jego nowego patacu krélewskiego Saint-Souci, ale
twierdzi sig, Ze mlynarz odrzekl mu: ,s3 jeszcze sedziowie w Berlinie”
i wygral sprawe sadowa.

W tym stanie prawa kompetencja do ,,produkowania” go jeszcze nie
przeszla na parlament, ale spoczywata w rekach despotéw, mniej lub
bardziej oswieconych. Wykonywali oni te kompetencje, przyjmujac ko-
dyfikacje formulowane przez najlepszych jurystéw w oparciu o najlepsza

21 Wokét tego rozréznienia koncentruje sie cale dzielo Ch.H. McIlwaina, Constitutionalism:
ancient and modern, Nowy Jork 1947.
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doktryne i orzecznictwo. Nalezy przy tym zauwazy¢, ze wlasnie one sta-
nowily Kodeks idealny Beccarii, Jeremy’ego Benthama i dzisiaj Luigiego
Ferrajoliego — a wigc nie byta to legislacja parlamentarna czy polityczna,
oryginalnie pojmowana jako zwykty srodek administrowania.

2.1.3. Rule of law powinna zosta¢ odrézniona od kontynentalnego pan-
stwa prawa. To drugie pojecie odnosi si¢ do legalnosci - takiej zgodnosci
z ustawy, ktdra jest rowniez charakterystycznym idealem w panstwie
prawa stanowionego, ale w rzeczywistosci jest najwazniejsza tylko w za-
kresie prawa publicznego, zwlaszcza karnego, tam, gdzie wszystko, co nie
jest dozwolone, jest zabronione. W przeciwienstwie do tego legalnos¢
odgrywa mniejsza role w prawie cywilnym i handlowym, gdzie to wszyst-
ko, co nie jest zabronione, jest dozwolone. Rule of law jest wlasnie ideg
zgodnosci z prawem uksztaltowanym przez ustawe (statute law) i jury-
sprudencje (common law).

Komparatysci ucza nas, ze w common law jeden precedens wystarczy
do uzasadnienia decyzji sadowej, podczas gdy w civil law potrzeba ustawy.
W sytuacji, w ktdrej obecnie wszelkie kwestie prawne zostaly juz uregulo-
wane ustawami, ten angielski ideal rule of law wydaje sie bardziej wyma-
gajacy. W rzeczy samej, wymaga on podwojnej zgodnosci rozstrzygniecia
sadowego: z ustawa, jak w civil law, ale réwniez z poprzednio dokonanymi
interpretacjami ustawy, ktdre takze stanowig precedensy.

W odréznieniu od tego ideal rule of law wydaje sie mniej wymagajacy
z konstytucyjnego punktu widzenia. Edmund Burke i Albert Dicey poka-
zali nam, ze prawdziwg konstytucja angielska jest common law, poniewaz
to sedziowie chronig rights Anglikéw. Jednak drakonskie ustawy anty-
terrorystyczne Wielkiej Brytanii (zob. nizej, pkt 3 in fine) przypominajg
nam, ze te prawa mogg zawsze zosta¢ pogwalcone przez jeden prosty akt
parlamentu, bez konstytucyjnych $rodkéw zaradczych. Innymi stowy,
prawo angielskie przynalezy do sadowego i legislacyjnego stanu prawa,
ale jeszcze nie do konstytucyjnego stanu prawa.

2.2. ,Legislacyjny stan prawa” oznacza taki stan prawa, w ktérym wy-

lacznie legislatywa ,,produkuje” prawo, poprzez stanowienie jego zrd-
del: materiatéw normatywnych, ktére sedziowie w przyszlosci powinni
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stosowaé, sprawujgc wymiar sprawiedliwosci*>. Wielka Brytania stanela
w potowie drogi miedzy sgdowym a legislacyjnym stanem prawa, podczas
gdy do Stanéw Zjednoczonych mozna odnies¢ zaréwno pojecia stanu
sadowego, stanu legislacyjnego, jak i konstytucyjnego stanu prawa. Kraje
civil law daja demokratycznie wybranym parlamentom monopol na ,,pro-
dukowanie” prawa uformowanego w ustawy o charakterze generalnym
(kodeksy) i ustawodawstwo szczegétowe.

Brytyjskie High Court i Supreme Court wlasnie przypomniaty nam,
ze zasadg legislacyjnego stanu prawa jest sovereignty of Parliament: nawet
referendum powszechne dotyczace Brexitu bez ratyfikowania przez obie
izby Parlamentu miatoby walor jedynie konsultatywny. Omnipotencja
legislatywy przywotuje fiat lux Boga zydowskiego i chrzescijanskiego,
ale réwniez rzymskie quod principi placuit legis habet vigorem: z tym
ze przed kodyfikacjami jurisprudentia nigdy nie byla wykluczana sposrod
zrodel prawa.

Trzy wieki legicentryzmu - obecnie zawarte w naszej zbiorowej $wia-
domosci, przy czym jest to obecnos¢ idei juz zwietrzalych - nie moga
przed nami ukry¢ faktu, ze legislacyjny stan prawa byl prawdziwg rewo-
lucjg w stosunku do stanu sagdowego: odwrdceniem tradycyjnych idei.
Ta rewolucja si¢ dokonala — cho¢ nie byla ani chciana, ani przewidywa-
na - dzieki umiarkowanemu liberatowi: baronowi de Montesquieu. Jego
koncepcja podzialu wladz, ktéra zdeterminowata odwrocenie stosunkéw
miedzy legislatywa i sadownictwem, sktada sie co najmniej z trzech réz-
nych doktryn®.

2.2.1. Pierwsza doktryna jest rozréznieniem pojeciowym miedzy funk-
cja aktywng - legislacjg powierzong dwom izbom - oraz dwiema funk-
cjami pasywnymi: wykonywania ustaw. Pierwsza funkcja pasywna, na-
zywana ,wladzg wykonywania” tego, co zalezy od praw jednostek, albo

22 Zob. A. Ross, On law and justice (1952), Londyn 1958, s. 75-107 oraz M. Barberis, Pragmatics
of adjudication. In the footsteps of Alf Ross, w: Pragmatics and law, red. A. Capone, FE. Poggi,
vol. II, Berlin 2016, s. 333-348.

23 Zob. Montesquieu, De lesprit des lois (1749), t. I, Paryz 1979, s. 294-304; G. Tarello, Storia della
cultura giuridica moderna, Bolonia 1976, s. 262-298; R. Guastini, Legons de théorie constitu-
tionnelle, Paryz 2010, s. 148-161; M. Barberis, La séparation des pouvoirs, w: Traité interna-
tional de droit constitutionnel, red. M. Troper, D. Chagnollaud, t. I, Paryz 2012, s. 705-732.
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pozniej wladzg wykonawczg tout court, zostala powierzona krélowi,
ale nastepnie przeszla na parlament i dalej - na premiera. To znaczy
na szeféw panstw albo lepiej: szefow administracji, ktdra jest poddana
prawu ustawowemu.

Drugg funkcja pasywna, jak dotad nigdy nieodrézniang od admini-
strowania, jest wlasnie jurysdykcja, zwana wtadza wykonywania tego,
co zalezy od prawa cywilnego. Montesquieu powierzyl ja w mniejszym
stopniu sedziom, a bardziej jury uformowanym na zasadzie parytetu
stron, jak w Anglii: jest to gléwna racja, aby uwazac ja za wladze zerows,
ktdrej powierzono $ciste stosowanie tekstu ustawy. Zerowos¢ ta moze by¢
do przyjecia w odniesieniu do jury ludowego, lecz jest prawie nieakcep-
towalna w odniesieniu do instytucji sgdowniczych.

2.2.2. Drugg doktryne Montesquieugo stanowi system mechanizméw
kontroli i réwnowagi migdzy dwiema wladzami politycznymi (legislaty-
wa i egzekutywa), podczas gdy sadownictwo podlega rozdzialowi wladz
w $cistym tego stowa znaczeniu. Za jego wdrozenie beda odpowiedzialni
dopiero Amerykanie i sedzia Marshall w sprawie Marbury przeciwko Ma-
dison (1803), ktorzy rozciagna system wladz przeciwstawnych (fr. contre-
-pouvoirs) na sgdownictwo. Montesquieu, jako jeden z ojcow liberalizmu,
postrzegal mechanizm kontroli i réwnowagi (ang. checks and balances)
jako jedyny skuteczny sposéb ograniczania wladzy.

Pojawienie si¢ demokracji w XIX wieku i dwie wojny §wiatowe w wie-
ku XX doprowadzily do przekazania szefowi wigkszosci parlamentarnej
uprawnien inicjatywy ustawodawczej i orientacji politycznej. Globaliza-
cja, przy jednoczesnym zmniejszeniu uprawnien panstw narodowych,
przyczynila si¢ do rozbudowania wladz ponadnarodowych, takich jak
wladze wojskowe, ekonomiczne i finansowe. To stanowi rozszerzenie,
w stosunku do ktdrego sady konstytucyjne i migdzynarodowe odgrywaja
czasami role przeciwwladzy** (zob. pkt 3 in fine).

24 Zob. w szczegolnosci R.H. Bork, Coercing virtue: the worldwide rule of the judges, Waszyngton
2003; R. Hirschl, Towards juristocracy: the origins and consequences of the new constitution-
alism, Cambridge (Mass.) 2004; A.M. Slaughter, A new world order, Princeton (N.]J.) 2004;
M. Delmas-Marty, Les forces imaginantes du droit, t. I-1V, Paryz 2004-2011; J. Allard,
A. Garapon, Les juges dans la mondialisation. La nouvelle révolution du droit, Paryz 2005.

Przeglad Konstytucyjny 2/2017

99



100

Mauro Barberis

2.2.3. Trzecig doktryng Montesquieugo jest separacja wladz w waskim
znaczeniu, ktora stosuje sie tylko do sgdownictwa. Jest to jedyna wladza
panstwa, ktora jest oddzielona od wszystkich sit politycznych w dwéch
kierunkach. Z jednej strony wladza ustawodawcza i wykonawcza nie moga
wplywac na wladze sagdownicza, ktora jest od nich niezalezna. Z drugiej
strony wladza sgdownicza nie moze wplywaé na wladze ustawodawczg
i wykonawczg, z racji swej neutralnosci i bezstronnosci polityczne;.

Po raz kolejny jednak ewolucja systemdéw prawnych nie poszta w kie-
runku ograniczenia wladzy sagdowniczej. Nawet we Francji, ojczyznie
legicentryzmu, orzecznictwo kasacyjne wydaje si¢ bardziej obowigzujace
niz gdzie indziej, chociaz rozporzadzenia ancien régime™u zostalty zakaza-
ne. Jest to najlepszy dowod niezastgpowalnosci orzecznictwa sadowego:
wykluczone z listy zrédet formalnych, jedynych, jakie mozna zacytowac
w uzasadnieniach decyzji, powraca ono jako zZrédto materialne.

Efekt posredni - ani chciany, ani przewidywany - legislacyjnego stanu
prawa zostal po raz kolejny przeciwstawiony intencjom reformator6ow:
sagdownictwu faktycznie przywrocono wladze ,,produkeji normatywnej”,
ktéra wszyscy, tak monarchowie ancien régime’u, jak i rewolucjonisci,
pragneli mu odebra¢. Tym niemniej po uptywie dwdch stuleci pozostata
nam jedynie zdroworozsagdkowa, podlegajaca obaleniu idea legicentry-
zmu, ze sfowo ,,prawo” nie oznacza nic innego, jak ustawy tworzone przez
politykow. To dziwna idea, chociaz rozpowszechniona: demokratyczny
parlament powinien by¢ ostatnim miejscem na ziemi, gdzie tworzone
jest prawo.

2.3. W koncu - ,,konstytucyjny stan prawa” oznacza taki stan, w ktérym
prawo jest tworzone przez sedzidw, ale nie tylko w granicach legislacji,
tak jak w legislacyjnym stanie prawa, lecz takze w granicach konstytucji.
Tutaj wiec sgdownictwo powinno respektowaé podwdjne ograniczenie,
tak ustawodawcze, jak konstytucyjne - ale posrednie skutki ludzkich
czynéw znowu determinujg efekt odwrotny. Orzecznictwo powszechne
i konstytucyjne powoduje rozgrywanie konstytucji przeciwko legislacij,
przejmujac nowe obszary dyskrecjonalnosci sedziowskiej.
Konstytucyjny stan prawa rozwija si¢ od drugiej wojny $§wiatowej,
aw szczegolnosci po Auschwitz. Istnieja dwa sposoby ujecia tego zjawiska,
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jeden angloamerykanski, drugi europejski i latynoamerykanski. Autorzy
angloamerykanscy méwia tu o new constitutionalism®: nowym konsty-
tucjonalizmie, oczywiscie w odniesieniu do konstytucjonalizmu starego
i nowoczesnego, o ktérych méwit juz McIlwain. ,Nowy konstytucjona-
lizm” nie oznacza teorii lub filozofii, ale same powojenne konstytucje.

Autorzy latynoamerykanscy i europejscy (piszacy w jezykach roman-
skich) méwig za to o neocostituzionalismo (po wlosku), a propos teorii
(kognitywnej) lub filozofii (normatywnej) nowego konstytucjonalizmu?.
Innymi stowy, ten ostatni jest przedmiotem, ktérego teorig jest neokon-
stytucjonalizm. Neokonstytucjonalizm jest pewna teoria-filozofig, ktora
chce by¢ postrzegana jako trzecia droga w stosunku do prawa natury
i pozytywizmu prawniczego, a jest reprezentowana przez kontynental-
nych nasladowcéw Dworkina, takich jak Alexy.

Powracajac do pojecia stanu konstytucyjnego, to wlasnie po Auschwitz
prawa, do tej pory proklamowane jako wartosci moralne i polityczne,
znajduja prawdziwa ochrone prawng w nowych konstytucjach i powo-
jennych traktatach miedzynarodowych. Prawde méwiac, konstytucyjny
stan prawa bardziej niz stanem jest procesem przebiegajacym w trzech
etapach: przyjecie sztywnych konstytucji; gwarantowanie konstytucji
przez sady konstytucyjne; promieniowanie praw jednostek na system
prawa za pomocg interpretacji konstytucyjnej.

2.3.1. Pierwszym etapem ksztaltowania konstytucyjnego stanu prawa
jest przyjecie sztywnych konstytucji, ktorych zmiana moze nastgpi¢
wedle procedury o wymogach zaostrzonych w poréwnaniu do zmia-
ny zwyklych ustaw. W szczegélnosci kraje europejskie wychodzace

25 Zob. P. Hiberle, Verfassungslehre als Kulturwissenschaft, Berlin 1982; M. Mandel, A brief his-
tory of new constitutionnalism, or ,, How we changed everything so that everything would remain
the same”, ,Israel Law Review” 1998, nr 32/2, s. 250-300; R. Hirschl, The new constitutional-
ism and the judicialization of pure politics worldwide, ,Fordham Law Review” 2006, nr 75/2,
s. 721-754; M. Barberis, Stato...; New constitutionalism and world order, red. S. Gill, A. Cutier,
Cambridge 2016.

26 Zob. S. Pozzolo, Neocostitutionalismo e positivismo giuridico, Turyn 2001; Neocostituzionalismo
e tutela (sovra)nazionale dei diritti fondamentali, red. T. Mazzarese, Turyn 2002; M. Carbonell,
Neoconstitucionalismo(s), Madryt 2003; L. Ferrajoli, Constitucionalismo principialista y con-
stitucionalismo garantista, ,Doxa” 2011, nr 34, s. 15-53; R. Guastini, A proposito di neo-co-
stituzionalismo, ,Teoria politica” 2011, s. 147-158; M. Barberis, Le néo-constitutionnalisme
existe-t-il?, ,Revus” 2015, nr 25, s. 101-124.
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z doswiadczenia totalitaryzmu, jak najpierw Niemcy i Wlochy, nastep-
nie Hiszpania i kraje bloku wschodniego, przyjmuja ,,dtugie” konsty-
tucje, podzielone na dwie duze czesci: jedna cze$¢ jest deklaracjg praw,
zaréwno wolnosciowych, jak i politycznych oraz socjalnych, a druga
forma dla rzagdéw parlamentarnych.

W szczegdlnosci prawa s3 w mniejszym stopniu wyznaczane przez
specyficzne zasady, tak jak w legislacyjnym stanie prawa, niz przez za-
sady ogodlne, ktére moga by¢ zastosowane do zachowan na dwa sposoby
posrednie. Pierwszy polega na precyzowaniu zasad konstytucji ze strony
zwyklego ustawodawcy, poprzez reguty ustawowe. Drugi sposob, o wiele
wazniejszy, to uznanie zasad za parametry kontroli konstytucjonalnosci
ustaw przez sady konstytucyijne.

2.3.2. Drugim etapem konstytucyjnego stanu prawa jest wprowadze-
nie sadow konstytucyjnych w celu zagwarantowania praw i zasad
konstytucyjnych wobec ich gwalcenia przez ustawodawstwo. Inaczej
moéwigc, we wspomnianych krajach konstytucja wprowadza trybunaty
wyposazone, posrdd innych funkcji, w funkcje kontroli konstytucjo-
nalnosci ustaw: ustawy niekonstytucyjne moga by¢ anulowane przez
sedziow konstytucyjnych.

Pomiedzy zgodnoscia a niezgodnoscia z konstytucja jest zresztg trzecia
mozliwo$¢: interpretacja z nig zgodna (niem. verfassunskonforme Ausle-
gung). Sedziowie konstytucyjni moga uchroni¢ od anulowania dyspozycje
ustawy, interpretujac ja i nadajgc jej okreslone znaczenie, a wigc spra-
wi¢, by wyrazata jaka$ norme w sposéb zgodny z konstytucja, uprzednio
ja réwniez interpretujac. Interpretacja zgodna z konstytucja ze swej strony
przyczynia si¢ do promieniowania zasad konstytucyjnych.

2.3.3. Trzecim etapem konstytucyjnego stanu prawa jest promieniowa-
nie zasad konstytucyjnych na system prawa za pomocg interpretacji kon-
stytucyjnej: proces stopniowy, ktéry determinuje to, co nazywa si¢ takze
konstytucjonalizacja prawa?. Calo$¢ prawa jest w ten sposob napromie-
niowana lub skonstytucjonalizowana poprzez interpretacje konstytucyjng

27 O promieniowaniu zasad pisal R. Alexy, Theorie der Grundrechte, Frankfurt nad Menem 1985,
passim; a o konstytucjonalizacji pisal R. Guastini, Legons..., s. 163-174.
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sedziow, w rownej mierze sagdéw konstytucyjnych, jak i powszechnych.
Sedziowie ci interpretujg w sposob zgodny z konstytucja nawet ustawy
zwykle wczesniejsze od konstytuciji.

Proces ten nie ogranicza dyskrecjonalnosci sedzidw, ale ja podwaja,
dostarczajac im technik argumentacyjnych — nazywanych czasami malo
poprawnie ,interpretacjg konstytucyjng”*® - takich jak wazenie zasad
i kontrola proporcjonalnosci. Wazenie polega tylko na wyborze zasady
nadajacej si¢ do zastosowania jako parametr kontroli konstytucyjnosci.
Czesto w rzeczywistosci ustawa jest zgodna z jaka$ zasadg, ale niezgodna
z inng, w taki sposéb, ze nalezy dokona¢ wyboru miedzy tymi dwiema
zasadami lub starac sie je pogodzic.

Kontrola proporcjonalnosci jest najbardziej powszechng formg sto-
sowang w celu wazenia zasad i poddaje podejrzewane o niekonstytucyj-
no$¢ ustawodawstwo trzem testom. Po pierwsze, ustawa powinna by¢
adekwatna do osiaggnigcia legitymowanego celu sformutowanego przez
zasade konstytucyjng, nawet jesli ustawa ta pogwalca inng zasade. Na-
stepnie to pogwalcenie innej zasady powinno by¢ niezbedne, to znaczy
niezastepowalne przez rozwigzania, ktére w ogdle nie pogwalcaja lub po-
gwalcaja w mniejszym stopniu inng zasade. Na koniec - to pogwalcanie
powinno by¢ proporcjonalne do osiagnietego dzieki ustawie pewnego
legitymowanego celu.

Zanim zastosujemy TRR do wazenia wolnosci i bezpieczenstwa, co uczy-
nimy w ostatniej cze$ci wykladu, nalezy podkresli¢, ze konstytucyjny stan
prawa, daleki od bycia kolejnym stanem przejsciowym w procesie legisla-
cyjnego ustanawiania prawa (fr. légification), moze by¢ uwazany za powrot
do centralnej roli wladzy sadowniczej, typowej dla sadowego stanu prawa.
W rzeczy samej — konstytucjonalizacja prawa wewnetrznego i miedzy-
narodowego okresla autonomi¢ prawa, a w szczegélnosci sadownictwa,
w stosunku do polityki. Ta ostatnia nie jest juz ,panem prawa”, jak w jego
stanie legislacyjnym?®.

28 W istocie - nie chodzi tu o interpretacje w tym specyficznym sensie, w ktorym polega ona na przy-
pisywaniu znaczenia, lecz o interpretacje w sensie rodzajowym, tzn. w sensie rozumowania lub
argumentacji. Wazenie zasad, kontrola proporcjonalnosci, réwnosci i racjonalnosci oraz inter-
pretacja zgodna z konstytucjg s3 argumentami specyficznymi dla argumentacji konstytucyjnej.

29 O autonomii sadownictwa pisal M. Fioravanti, Stato e costituzione, w: Lo Stato moderno in
Europa. Istituzioni e diritto, red. M. Fioravanti, Rzym, Bari 2002, s. 7-21; o juristocracy i judi-
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3. Sekurytaryzm

To, co nazwiemy sekurytaryzmem - zbiér $rodkéw stuzacych do prze-
ciwdzialania nowemu $wiatowemu terroryzmowi, po 11 wrzesnia 2001 r. -
pokazuje jednoczesnie kryzys legislacyjnego stanu prawa, jak i delikatnos¢
jego stanu konstytucyjnego®. Ustawodawca demokratyczny potrafi zapew-
ni¢ bezpieczenstwo ludzi jedynie poprzez naruszenie ich wolnosci konsty-
tucyjnych, ktore wydaja si¢ odtad gwarantowane jedynie przez trybunaly,
przede wszystkim miedzynarodowe. Sekurytaryzm przedstawia zatem
jedno z najgorszych wyzwan dla stabilno$ci konstytucyjnego stanu prawa.

Srodki bezpieczenistwa wydaja sie ograniczaé wolnos¢ indywidualng -
wolno$¢ nazywang negatywna lub liberalng — w celu zapewnienia bezpie-
czenstwa. Ale jakiego bezpieczenstwa? Poniewaz istnieja co najmniej trzy:
bezpieczenstwo indywidualne i dwa rodzaje bezpieczenstwa zbiorowego,
to znaczy bezpieczenstwo socjalne i bezpieczenstwo publiczne lub naro-
dowe (odpowiednio: w odniesieniu do spraw wewnetrznych i zewnetrz-
nych panstwa). Kiedy srodki bezpieczenstwa wptywaja na wolnos¢ oso-
bista, to wolnos¢ ta wchodzi w trzy typy konfliktéw: z bezpieczenstwem
indywidualnym, socjalnym i narodowym.

Ponizej zastosuj¢ do tych trzech typow konfliktow wazenie miedzy
wolnoscig a bezpieczenstwem, w formie kontroli proporcjonalnosci. We-
dlug argumentu warunku koniecznego bezpieczenstwo jest warunkiem
gwarancji calego prawa, wigc takze samej wolnosci. Ale $rodki bezpie-
czenstwa powinny by¢ odpowiednie, niezbedne i proporcjonalne do osia-
gniecia ich celu. Co do $rodkéw bezpieczenstwa — mozna zadawac sobie
pytanie o to, czy s3 one wlasciwe, konieczne i proporcjonalne do osig-
gniecia trzech typéw bezpieczenstwa.

3.1. Bezpieczenstwo indywidualne

Bezpieczenstwo indywidualne jest nie tylko pewnym prawem. Jest
ono prawem podmiotowym par excellence, jednym z tych zyciowych

cialization of politics pisal R. Hirshl, Towards juristocracy... oraz The judicialization of politics,
w: Oxford handbook of law and politics, red. G.A. Caldeira, R.D. Kelemen, K. Whittington,
Oksford 2010.

30 Cata sekcja jest podsumowaniem rezultatéw przedstawionych w mojej ksigzce: M. Barberis,
Non ce sicurezza senza liberta. Il fallimento delle politiche contro il terrorismo, Bolonia 2017.
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oczekiwan normatywnych, dla zagwarantowania ktérych kultura
zachodnia wymyslila prawo. Bezpieczenstwo indywidualne nawet
zbiega sie z wolnoscig negatywna, interpretowang liberalnie: prawem
do nie-bycia-uwi¢zionym poza przypadkami przewidzianymi przez
ustawe®’. Z uwagi na taki wspdlny rdzen wolnos¢ i bezpieczenstwo
nie s tylko wspdétmierne: one sg tym samym prawem. Pogwalcajac
jedno, pogwalcamy i drugie: jest to powdd, aby méwi¢ w kategoriach
wolno$ci-bezpieczenstwa.

Pozostaje mozliwo$¢ konfliktu miedzy wolno$ciami-bezpieczen-
stwami przypisanymi r6znym podmiotom - konfliktu nie inter-rights,
ale intra-right. Przykladem takiego konfliktu jest przypadek tykajacej
bomby podnoszony przez Alana Dershowitza: czy dozwolone jest tor-
turowanie terrorysty, by ocali¢ potencjalne ofiary?** Wtasnie dlatego,
ze tortury sg powszechnie praktykowane, nawet w panstwach konstytu-
cyjnych, Dershowitz sadzi, ze aby je zmniejszy¢, nie nalezy ich zabrania¢
bez wyjatku, tak jak w miedzynarodowej konwencji dotyczacej tortur
21984 r.*

Aby zwalcza¢ te praktyke, uwaza on, ze nalezy upowazni¢ do ich
stosowania w skrajnych przypadkach, jak wspomniany przypadek ty-
kajacej bomby. W rzeczy samej — jezeli tortura okaze si¢ odpowiednia
dla ratowania zycia, konieczna w sensie bycia niezastepowalng przez
inne sposoby, proporcjonalna do praw integralnosci fizycznej terro-
rysty i do zycia ofiar, to moze by¢ legitymowana. Jednakze wazenie
na drugim poziomie, zaproponowane przez Cassa Sunsteina, pokazuje,
iz czynienie wyjatkow nie jest najlepszym sposobem na wzmocnienie
zakazu tortur®.

31 Zob. w szczegolnosci J. Waldron, Torture, terror and trade-offs. Philosophy for the White House,
Oksford 2010, s. 161-162; a propos wolnoéci liberalnej zob. M. Barberis, Liberta, Bolonia 1999.

32 Zob. A. Dershowitz, Why terrorism work. Understanding the threat, responding to the challenge,
New Haven (Conn.) 2002.

33 Zob. Konwencja w sprawie zakazu stosowania tortur oraz innego okrutnego, nieludzkiego
lub ponizajacego traktowania albo karania, przyjeta w Nowym Jorku w 1984 r., art. 2.2:
»No exceptional circumstances whatsoever, whether a state of war or a threat of war,
internal political instability or any other public emergency, may be invoked as a justifica-
tion of torture”.

34 Zob. C. Sunstein, The law of fear (2005), thum. wloskie: U. 1zzo, Il diritto della paura, Bolonia
2010, s. 291-298.

Przeglad Konstytucyjny 2/2017

105



106

Mauro Barberis

3.2. Bezpieczenstwo socjalne

Bezpieczenstwo nazywane socjalnym jest czasami prawdziwym prawem
indywidualnym do $§wiadczen ze strony panstwa, innym razem wylacznie
celem zbiorowym stuzacym ogélnemu dobrobytowi (Welfare). Jako cel
spoleczny wydaje si¢ tutaj podwojnie nie na miejscu. Po pierwsze, nie
wydaje sie, zeby istnial potencjalny konflikt miedzy bezpieczenstwem
socjalnym a wolnoscig-bezpieczenstwem indywidualnym. Nastepnie
ewentualny konflikt miedzy prawem indywidualnym a celem zbiorowym
powinien pokazywac przewage pierwszego z nich, przynajmniej wediug
domniemania liberalnego przyjetego tak przez teorie sprawiedliwosci,
jak przez sady konstytucyjne.

W rzeczywistosci istnieje co najmniej jeden przypadek konfliktu mie-
dzy wolno$cig-bezpieczenstwem a bezpieczenstwem socjalnym: emigra-
cja. Znamy sprawe chinskich Amerykanéw zatrzymanych przez Stany
Zjednoczone podczas drugiej wojny $wiatowej z powodu bezpieczenstwa
narodowego. Mniej znany jest przypadek meksykanskich Amerykanéw
odestanych lub raczej deportowanych do Meksyku po Wielkim Kryzysie,
poniewaz w 60% chodzilo tu o obywateli amerykanskich®. Wtedy nie po-
dano zadnego uzasadnienia: nawet jezeli takie istniato, mogtoby chodzi¢
jedynie o bezpieczenstwo socjalne Amerykanow.

Po prostu — nie chciano uzna¢ posiadania przez Meksykanéw, chociaz
byli obywatelami amerykanskimi, takich samych praw socjalnych jak
prawa innych obywateli amerykanskich. To dyskryminacja, ktéra moze
wydawac si¢ niewiarygodna, ale staa si¢ powszechna nie tylko w Stanach
Zjednoczonych za administracji Trumpa, ale takze w bogatych krajach,
ktére nie cheg dzieli¢ swoich zabezpieczen socjalnych z imigrantami.
Stusznie czy nie? Sprobujmy zastosowac do tych $rodkéw nasze zwykle
narzedzia: kontrole proporcjonalnosdci i domniemanie liberalne.

Przede wszystkim wydalenie Meksykanéw byto by¢ moze adekwatne
dla zwigkszenia zasobéw bedacych w dyspozycji obywateli amerykan-
skich, ale z pewnoscia nie byto konieczne: to samo mogtlo zosta¢ osia-
gniete za pomocg innych $rodkéw, bez pogwalcenia réwnosci obywateli

35 Zob. K. Johnson, The ,,huddled masses”. Immigration and civil rights, Filadelfia 2004 oraz przede
wszystkim FE. Balderrama, R. Rodriguez, Decade of betrayal: Mexican deportation in the 1930s,
Albuquerque 2006.

Przeglad Konstytucyjny 2/2017



Ewolucja, konstytucja, bezpieczenstwo. Zarys teorii prawdziwie realistycznej

i prawa czlowieka do wolnos$ci-bezpieczenstwa nie-obywateli. W kon-
cu - pogwalcenie praw Meksykandw nie bylo proporcjonalne do wyma-
gan amerykanskiej opieki socjalnej. Nawet jesli tak by byto, naruszyloby
to domniemanie liberalne, ktdre zabrania poswiecania praw indywidu-
alnych celom zbiorowym.

3.3. Bezpieczenstwo narodowe

Bezpieczenstwo narodowe (miedzynarodowe, $wiatowe...) jest celem
zbiorowym najczesciej przywolywanym w celu ograniczenia wolnosci-
-bezpieczenstwa. Nalezy jednak podkresli¢, ze chodzi o cel zbiorowy,
a nie prawo indywidualne. W rzeczywisto$ci bezpieczenstwo narodowe
tacza z bezpieczenstwem socjalnym co najmniej cztery analogie: niejed-
noznaczno$¢ miedzy prawem indywidualnym i celem kolektywnym,
charakter ilosciowy tych dwdch pojeé, funkcje uzasadnienia nadzwy-
czajnych $rodkéw i charakter warunku dla zagwarantowania wszystkim
ich pozostatych praw.

Najpierw oméwmy dwuznaczno$¢ poje¢ prawa indywidualnego
i celu zbiorowego. Chodzi o dwuznacznos¢ zachodzacg migdzy prawem
do zdrowia i samym jego celem. Prawo podlega osadowi: sedzia moze
ustali¢, ze jestem leczony. W przeciwienstwie do tego gwarantowany przez
panstwo poziom zdrowia publicznego jest wyznaczony przez egzekutywe
i legislatywe na bazie uznaniowej. Inaczej méwiac, prawa sg gwaranto-
wane przez zasady regulujace (lub zasady), a cele przez zasady kierow-
nicze (dot. polityk)**. W razie konfliktu zasady regulujace przewyzszaja
kierownicze, zgodnie z domniemaniem liberalnym?.

Nastepnie bezpieczenstwo socjalne i bezpieczenstwo narodowe sg po-
jeciami ilosciowymi. Podczas gdy prawo indywidualne moze by¢ jedynie
przestrzegane lub naruszane, cel zbiorowy osiagniety jest ,,bardziej” lub
»~mniej”: bezpieczenstwo jest kwestig stopnia, rodzajem abstrakcji staty-
stycznej. Nie jest sie nigdy pewnym, nawet indywidualnie; z powaznych
powodoéw realny poziom bezpieczenstwa zbiorowego jest sam w sobie tak

36 W polskim jezyku prawniczym sg to tzw. normy programowe (dop. thum.).

37 Rozréznienie sformutowane w ten sposob przez L. Ferrajoliego, Dei diritti..., Bolonia 2013,
s. 78-81, siegajace co najmniej R. Dworkina, The model of rules I (1967), w: Taking rights
seriously, Cambridge (Mass.) 1977, s. 22-28.
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nieuchwytny, ze rzady kusi sie, by reagowaly tylko na postrzegane bez-
pieczenstwo, uzywajac symbolicznych $rodkéw, niezdolnych do zwigk-
szenia bezpieczenstwa rzeczywistego®.

Ponadto zaréwno bezpieczenstwo socjalne, jak i narodowe mogg uza-
sadnia¢ przyznawanie rzgdom wyjatkowych uprawnien. Wielki Kryzys
uzasadnil wydalenie Meksykandw przez prezydentéw Hoovera i Roose-
velta prawie w tym samym stopniu, co wojna secesyjna uzasadnifa zawie-
szenie habeas corpus przez prezydenta Lincolna. Jednakze ekstremalny
charakter tych dwdch przyktadow pokazuje, ze jedynie ogromny spadek
bezpieczenstwa socjalnego lub narodowego, ponizej ich minimalnego
stopnia, moégt uzasadni¢ takie srodki.

Wreszcie — bezpieczenistwo socjalne i narodowe sg razem przywoly-
wane w ramach argumentu z warunku wstepnego: ponizej minimalne-
go poziomu bezpieczenstwa przekroczonego przez panstwa okreslane
jako ,upadle” (failed states) gwarancja praw stalaby si¢ niemozliwa.
Ale w roku 2004, uzasadniajgc orzeczenie Izby Lordow na temat an-
gielskiego ustawodawstwa antyterrorystycznego, lord Leonard Hoft-
man przypomnial, ze jedynie tak skrajne sytuacje jak inwazja nazistow
na Zjednoczone Kroélestwo moglyby uzasadni¢ pogwalcenie indywidu-
alnej wolnosci-bezpieczenstwa™®.

Albo zapytajmy: kto decyduje, czy mamy do czynienia z takg sytuacja?
Tutaj zachodzi pewnego rodzaju trylemat bezpieczenstwa: albo bezpie-
czenstwo narodowe jest wylgcznie celem polityczno-militarnym, celem
kompetencji rzadu, a nie sprawiedliwosci; albo jest to zasada prawna,
ktéra moze by¢ podnoszona przed sgdami, ale jest ona na tyle absolutna,
ze moze przewyzszy¢ podczas wazenia dowolng inng zasade; albo tez
chodzi o zasade¢ prawa (Ze tak powiem) nie bardziej najwyzszg (fr. plus
supreme) niz inne, ktéra moze by¢ poddawana wazeniu z pozostatymi.

Jednakze gdy sedziowie rozpatruja sprawe, to maja kompetencije
ustalania, czy chodzi o kwestie polityczna, czy o zagadnienie prawne.
TRR moze tutaj jedynie stwierdzi¢ to, co zazwyczaj sie zdarza. Nazajutrz
po atakach terrorystycznych sady krajowe, odnoszace si¢ z wigkszym

38 Zob.]. Waldron, Torture...,s. 177.
39 Zob. A (FC) v. Sec’y of State of the Home Dep’t [2004] UKHL 56, [2005] 2 A.C. 68, 132 (H.L.)
(odwotanie angielskie) (U.K.) (Lord Hoftman, zdanie odrebne).
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szacunkiem do wladzy wykonawczej, majg tendencje twierdzi¢, ze cho-
dzi tu o problem natury politycznej (political question). Ale gdy szok
minie, to — przeciwnie - te same sady krajowe, a zwlaszcza sady mie-
dzynarodowe, ustalajg, ze chodzi o prawdziwy problem prawny i same
g0 rozwiazuja.

Na przyktad w sprawach Arar, El-Masri i Abou Omar - oséb pocho-
dzacych ze Srodkowego Wschodu, porwanych i torturowanych przez
stuzby amerykanskie i kraje alianckie - sedziowie krajowi na poczatku
odmowili interwencji, przez szacunek dla rzagdow poszczegdlnych panstw.
Nastepnie sedziowie miedzynarodowi skazali rzagdy Wtoch i Macedonii
za naruszenie praw wolnosci-bezpieczenstwa zagwarantowanych przez
Karte Rady Europy - podczas gdy rzad Stanéw Zjednoczonych (ktdre nie
sg cztonkiem Rady) uniknat takiego potepienia®.

Na podstawie tej analizy TRR mozna wyciagna¢ nastepujace wnioski.
Po pierwsze, prawo, a nawet sgdownictwo moga odgrywac role dominu-
jaca, rowniez w odniesieniu do bezpieczenstwa narodowego. Nastepnie —
ze nazajutrz po zamachach terrorystycznych cel bezpieczenstwa naro-
dowego staje si¢ nadrzednym nad prawami wolno$ci-bezpieczenstwa,
natomiast prawa te przewazajg, gdy zamazuje si¢ pamie¢ atakoéw terro-
rystycznych, i sg traktowane jako nadrzedne przez trybunaly miedzyna-
rodowe. Przede wszystkim - respektowane jest domniemanie liberalne;
lecz ta krzepigca konkluzja nie okazuje si¢ ,,prawdziwie realistyczna”.

W rzeczywistosci decyzje sedziow miedzynarodowych dotycza wy-
tacznie panstw, ktdre sg sygnatariuszami traktatéw, i maja one efekt tylko
symboliczny. Jedyne skuteczne decyzje pochodza od sadéw wewnatrz-
krajowych, ktére dzialajg wytacznie na wniosek, co jest skutkiem zadaw-
nionej obawy przed ,rzadami sedziéw”. Ale nawet gdy Sad Najwyzszy
Stanéw Zjednoczonych uznal prawa habeas corpus przetrzymywanych
w Guantanamo, w rezultacie tego ustawodawca zainterweniowal, aby
przeciwdziata¢ skutkom orzeczen sagdowych*..

Z poznawczego punktu widzenia musimy uzna¢, ze prawa wolno-
$ci-bezpieczenstwa zostaly naruszone przez rzady, przy wspoludziale

40 Zob. EctHR, Grand Chambre, El-Masri v. the Former Yugoslav Republic of Macedonia, 13 XII
2012 r., < hudoc.echr.coe.int > oraz ECHR, Quatriéme Section, Nasr et Ghali (Abu Omar)
v. Italia, 23 11 2016 r., rowniez na < hudoc.echr.coe.int >.

41 Por. Rasul v. Bush 542 U.S. 466 (2004) wraz z dissenting opinion s¢dziego Antonina Scalii.
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ustawodawcy i sagdow krajowych. W zadnym razie niestanowigce wyjatku
sprawy Arar, El-Masri i Abou Omar, nie wspominajac o Giulio Regenim,
torturowanym i zabitym przez stuzby egipskie, sa jedynie wierzchotkiem
gory lodowej. Wobec takich naruszen sadownictwo, dalekie od posiada-
nia ostatniego sfowa, nie moze by¢ niczym wiecej jak ziarenkiem piasku
w machinie wladzy.

Jednakze z normatywnego punktu widzenia co najmniej nie mozna
uciec od nastepujacych pytan. Czy ograniczenia indywidualnej wolno-
$ci-bezpieczenstwa sg zawsze adekwatne w odniesieniu do celéw bezpie-
czenstwa narodowego? Czy sg one zawsze niezbedne i niezastepowalne
innymi $rodkami, w mniejszym stopniu sprzecznymi z prawami jed-
nostki? Czy sg one zawsze proporcjonalne w stosunku do praw czlowie-
ka, czy raczej naruszajg one domniemanie liberalne sprzeciwiajace si¢
poswiecaniu tych praw takim celom? Dla prawnika, jak sadze, istnieje
tylko jedna odpowiedz.

Evolution, constitution, security.
An outline of the Really Realist Theory

The “really realist theory” (théorie réellement réaliste, TRR) is not conceived
by the Author as a theory, which is limited to the recognition that judges
create the law (as it is today commonly accepted), but as a theory, which fol-
lows Ronald Dworkin’s ideas by shifting the capital of “Law’s Empire” from
the legislature to the judiciary. The truth is that nobody creates the law, since
it is found by the judges when deciding individual cases, by the legislators in
limiting the administrative discretion, by the constituent assembly in restrict-
ing the arbitrariness of legislature etc. In the first section of the paper the TRR
is presented as a form of evolutionism. Firstly, because creationism - a naive
idea that the law can be created ex nihilo - is strongly rejected by the TRR. Sec-
ondly, since the TRR adapts some ideas of Charles Darwin in relation to law. In
the second section of the paper the evolution of law is outlined: from the state
of the law called “judicial” to the states called “legislative”, and “constitutional”.
Finally, in the last section the TRR is applied to a very important current prob-
lem: the finding of an equilibrium between freedom and security in the time
of the global fight against terrorism.
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