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Lech Morawski (1949-2017)



W dniu 12 lipca 2017 roku zmart wybitny Prawnik,
Naukowiec i Wychowawca wielu pokolelt prawnikéw i pra-
cownikéw nauki, Sedzia Trybunatu Konstytucyjnego, Sedzia
Trybunatu Stanu, Kierownik Katedry Teorii Prawa i Paristwa
na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu Mikofaja
Kopernika w Toruniu, Kierownik Katedry Teorii i Filozo-
fii Prawa na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu
Kardynata Stefana Wyszyriskiego w Warszawie, Zalozyciel
i pierwszy Redaktor Naczelny kwartalnika ,,Prawo i Wigz”
Pan Profesor dr hab. Lech Morawski.

Wiadomos¢ o $mierci Pana Profesora przyjelismy z gle-

bokim smutkiem. Wraz z Jego odejsciem polska nauka prawa
i sadownictwo poniosty niepowetowanag strate.

Rodzinie i wszystkim Najblizszym
Pana Profesora
sktadamy glebokie kondolencje

Redaktor Naczelny i Zespét redakeyjny
kwartalnika ,,Prawo i Wiez”
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Uczestnicy
uroczystoSci pogrzebowych
$p. Profesora Lecha Morawskiego

Szanowni Panstwo!

Sapere aude — odwaz sie by¢é madrym. To horacjanskie wezwa-
nie powinno wybrzmie¢ mocno wlasnie dzisiaj, gdy po raz ostatni zegnamy
$p. Profesora Lecha Morawskiego. Jest ono bowiem kwintesencja tego, co Zmarty
prezentowal sobg jako znakomity uczony, zaangazowany obywatel Rzeczypospoli-
tej, czlowiek wielkiej osobistej prawosci i intelektualnej suwerennosci.

Juz od dawna z szacunkiem i podziwem $ledzilem znaczace dokonania
naukowe Pana Profesora, a takze otwarto$c¢ i konsekwencje, z jakimi wypowiadal
sie o wezlowych problemach ustrojowych, w sprawach spolecznych i kwestiach
politycznych wspolczesnej Polski. Mialem zaszczyt poznaé go blizej w okresie,
gdy uchwala Sejmu Rzeczypospolitej Polskiej wybrany zostal sedzia Trybunalu
Konstytucyjnego. Ta zaszczytna i odpowiedzialna funkcja — a wczeéniej jeszcze
czlonkostwo w Trybunale Stanu — byla zwieniczeniem wieloletniej, owocnej pra-
cy na rzecz dobra wspdlnego. Ukonczywszy studia prawnicze na Uniwersytecie
Mikolaja Kopernika w Toruniu, Pan Profesor Lech Morawski przez kolejne 40 lat
wspo6ltworzyl renome tej uczelni jako uznany badacz zagadnien z zakresu filozofii
i teorii prawa, autor podstawowych podrecznikéw z tej dziedziny, pracownik dy-
daktyczny i kierownik Katedry Teorii Prawa i Pahistwa. W latach p6zniejszych kie-
rowal rowniez Katedra Teorii i Filozofii Prawa na Wydziale Prawa i Administracji
Uniwersytetu Kardynala Stefana Wyszynskiego w Warszawie. Byt redaktorem
naczelnym kwartalnika ,,Prawo i Wiez”, czlonkiem krajowych i zagranicznych to-
warzystw naukowych. Jego prace, po$wiecone miedzy innymi teorii argumentacji
i procesu sadowego, prawu panstwowemu i cywilnemu oraz wykladni prawa, byly
znane i cenione takze poza granicami Polski.

Przenikliwe analizy oraz wyraziste oceny Pana Profesora byly waznym
glosem w publicznej debacie o naprawie Rzeczypospolitej. Profesor Lech Moraw-
ski, kontynuator autentycznych tradycji polskiej inteligencji, uczestniczyt w tej
dyskusji w sposéb kompetentny i rzeczowy, miedzy innymi jako czlonek rad na-
ukowych Spéldzielczego Instytutu Naukowego w Sopocie oraz II i III Konferencji
Smolenskiej. Jego odejscie jest wielka strata dla polskiej nauki oraz dla prawo-
rzadnej, demokratycznej Rzeczypospolitej, w stuzbie ktorej polozyl istotne zastu-
gi. Blyskotliwy intelektualista oddany klasycznym idealom nauki, wybitny znawca
prawa pojmowanego jako sztuka tego, co dobre i stuszne oraz zarliwy patriota —
na zawsze pozostanie w naszej pamieci.

Wieczne odpoczywanie racz mu daé, Panie!

Bliskich, przyjaciol, wspélpracownikéw i ucznidow Zmarlego prosze
o przyjecie wyrazoéw serdecznego wspoélezucia.



Sylwetka $p. prof. Lecha Morawskiego

Lech Morawski urodzit si¢ 14 wrzesnia 1949 roku w Bydgoszczy
i tam uczgszezat do szkoly podstawowej, a nast¢pnie $redniej. W 1967
roku ukoriczyt VI Liceum Ogélnoksztalcace w Bydgoszcezy i rozpoczat
studia prawnicze na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu
Mikotaja Kopernika w Toruniu. Po ich ukoiczeniu w 1972 roku, zo-
stat asystentem w Katedrze Teorii Paristwa i Prawa na tymze Wydziale,
gdzie przygotowywal rozprawe doktorskg pt. Domniemania w prawie,
kt6ra obronit szes¢ lat pézniej. Stopien doktora habilitowanego uzyskat
w 1988 roku na podstawie uhonorowanej I nagroda w konkursie mie-
sigcznika ,,Panistwo i Prawo” pracy pt. Argumentacje, racjonalnosé pra-
wa i postgpowanie dowodowe. Tytul naukowy profesora nauk prawnych
otrzymal postanowieniem Prezydenta Rzeczpospolitej Polskiej z dnia
16 sierpnia 1999.

W latach 1998-2015 Lech Morawski petnit funkcje kierowni-
ka Katedry Teorii Prawa i Paristwa na Wydziale Prawa i Administracji
Uniwersytetu Mikotaja Kopernika w Toruniu. W latach 2002-2006
byt réwniez kierownikiem Katedry Teorii i Filozofii Prawa na Uniwer-
sytecie Kardynata Stefana Wyszyriskiego w Warszawie oraz pracowni-
kiem naukowym Bydgoskiej Szkoty Wyzszej.

Lech Morawski nalezat do wielu towarzystw naukowych pol-
skich i zagranicznych. Byl, miedzy innymi, czlonkiem Migdzynaro-
dowego Stowarzyszenie Filozofii Prawa i Filozofii Spotecznej (IVR),
a takze Rady Naukowej Spétdzielczego Instytutu Naukowego.

Profesor Morawski byl autorem ponad stu prac naukowych,
w wickszosci z zakresu filozofii analitycznej, dotyczacych teorii argu-
mentacji i wyktadni prawa, a takze z zakresu problematyki prawno-
paristwowej, precedensu sadowego i postgpowania sadowego. Do jego
najwazniejszych pozycji naleza: Domniemania a dowody prawnicze, Ar-
gumentacje, racjonalnosé prawa i postgpowanie dowodowe oraz wielokrot-
nie wznawiane Gldwne problemy wspdtczesnej filozofii prawa. Lech Mo-
rawski napisat tez, wznawiany siedemnascie razy, jeden z najwazniej-
szych podrecznikéw dla adeptéw prawa, z ktdrego uczyly si¢ pokolenia
studentéw pt. Wstgp do prawoznawstwa. Byt tez autorem lub wspét-
autorem licznych publikacji zagranicznych, z ktérych najwazniejsze



to Interpreting Precedents. A Comparative Study, The Rule of Law after
Communism. Problems and Prospects in East-Central Europe czy Stressing
Judicial Decisions.

W latach 1989-1990 przebywal Morawski na stypendium
Fundacji im. Aleksandra von Humboldta, czego owocem byty liczne
kontakty miedzynarodowe. Lech Morawski wielokrotnie odbywat za-
graniczne wyjazdy naukowe, do paistw europejskich, ale réwniez do
Australii. Wspétpracowal naukowo z wybitnymi przedstawicielami
$wiatowej filozofii prawa, w tym z Neilem MacCormickiem, Robertem
Alexym i Martinem Krygierem.

Profesor Lech Morawski byt réwniez redaktorem naczelnym
naukowych czasopism prawniczych. W 2010 roku znalazt si¢ w gronie
zatozycieli ,,Forum Prawniczego”, a od 2012 roku petnit funkcje redak-
tora naczelnego kwartalnika ,,Prawo i Wigz”. Profesor Lech Morawski
wypromowal wielu doktoréw, z ktérych wigkszo$¢ zaangazowata sig
w dalsza prace naukows i stuzbg publiczng. Uczestniczyt jako recenzent
w kilkunastu postgpowaniach habilitacyjnych i doktorskich.

Dnia 21 marca 2014 r. Sejm RP wybrat prof. Lecha Morawskie-
go na czlonka Trybunatu Stanu. Dnia 2 grudnia 2015 r. zostal wybra-
ny na se¢dziego Trybunatu Konstytucyjnego. Funkeje te petnil az do
$mierci.

Odznaczony posmiertnie Krzyzem Oficerskim Orderu Odro-
dzenia Polski.

Profesor Lech Morawski byl wybitnym specjalista w zakresie
filozofii prawa, utalentowanym wyktadowca, mistrzem wielu roczni-
kéw studentéw i doktorantéw, cztowiekiem oddanym bez reszty nauce
i uniwersytetowi. Zapamigtalismy go jako cztowieka energicznego, ob-
darzonego silnym temperamentem a przy tym niezwykle pracowitego.
Lech Morawski zmart 12 lipca 2017 roku w Toruniu. Na zawsze pozo-
stanie w naszej pamigci.

opracowat Karol Dobrzeniecki
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O tozsamosci
konstytucyjnej Polakow*

On the Constitutional Identity of Poles

After the collapse of communism the Poles began to dispute about the political
nature of the state and the principles and values on which it should be based. We may call it
the debate about the constitutional identity of the Poles. In this dispute clashed two opposite
options: the liberal and republican one. It is important to stress that both liberals and repub-
licans accept the basic principles of liberal and democratic state that is democracy, the rule
of law, the basic human rights and principles of market economy. However, they vary con-
siderably in relation to the place of individual and collective rights in public life. In the case
of the conflict between individual and collective rights republican argue that in public space
should in principle prevail collective rights. Thus, the republicans strongly reject the principle
of state neutrality arguing that Poles and Polish State respecting tolerance and individual
rights should construct the constitutional identity in strict connection with national identity
and historical traditions of the Poles. In this sense republican option does not endanger EU
principles and its motto “unity in diversity” .

Lech Morawski I. Pojecie tozsamosci konstytucyj-

nej ma wiele réznych znaczen, ale —
jak si¢ wydaje — dwa z tych znaczeni
odgrywaja we wspélczesnych deba-
tach rol¢ podstawowa. W pierwszym
znaczeniu, ktére bedziemy nazywacé
tozsamoscia w sensie empirycznym
albo po prostu tozsamoscia kon-
stytucyjna, tozsamos$¢ konstytucyj-
na to pewien zespét cech empirycz-
nych, a $cidlej rzecz biorac przeko-
nari charakteryzujacych zbiorowo$¢
obywateli poddanych temu samemu

* Artykul stanowi znacznie skrécong i zmieniona wersj¢ opracowania

»W poszukiwaniu utraconej tozsamosci konstytucyjnej”, ktére powstato
w ramach projektu Fundacji Centrum Europejskie Natolin ,Fenomen
paristwa w wielopoziomowych porzadkach polityczno-prawnych oraz
w integracji europejskiej”. Autor wyraza swoje podzigkowania Centrum
Europejskiemu Natolin za zgodg na wykorzystanie tej publikagji.
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panowaniu politycznemu. W drugim znaczeniu, ktére mozemy nazwa¢ toz-
samoscia konstytucyjng w sensie normatywnym tozsamo$¢ konstytucyj-
na to przepis prawny okreslajacy te cechy porzadku konstytucyjnego, ktére
na gruncie danej konstytucji uwaza si¢ za podstawowe czy tez fundamental-
ne. W dalszych rozwazaniach ten rodzaj tozsamosci konstytucyjnej nazwie-
my klauzula tozsamosci konstytucyjnej. Przyktadem tego rodzaju klau-
zuli moze by¢ chocby stynna klauzula wieczysta (Ewigkeitsklausel) zawarta
w konstytucji niemieckiej.

Moj artykut chciatbym poswieci¢ pierwszemu rozumieniu tozsa-
mosci konstytucyjnej i dopiero w nastgpnym opracowaniu zajmg si¢ proble-
mem klauzuli ochrony tozsamosci konstytucyjnej w naszym porzadku praw-
nym. Bedg starat si¢ w nim wykaza¢, ze o ile na przestrzeni swoich dziejéw
historycznych Polacy zachowali swojg tozsamo$é narodows, o tyle w zasa-
dzie nigdy nie zdotali wyksztalci¢ w pelni dojrzalej tozsamosci konstytucyj-
nej. Wszystkie proby jej kreowania, czy to w konstytucji 3 maja, czy péiniej
w konstytucji marcowej i kwietniowej wskutek dramatycznych wydarzen hi-
storycznych konczyly sie kleska i byly unicestwiane. Dzieta zniszczenia do-
petnity rzady komunistéw, ktére doprowadzily do tego, ze Polacy pogodzili
si¢ z tym, ze w ich panistwie nie rzadzi ani prawo, ani konstytucja. Rok 1989
stworzyt nowa szans¢ na odtworzenie, a moze raczej na stworzenie tozsamo-
$ci konstytucyjnej Polakéw. Dzisiaj stoimy wigc przed trudnym problemem:
w jaki sposéb ksztattowaé nasza tozsamos$é konstytucyjna, bo od tego w kori-
cu bedzie zaleze¢ to, na jakich wartosciach bedzie si¢ opiera¢ zycie publicz-
ne w naszym kraju i w jakim duchu beda wychowywane przyszte pokolenia
Polakéw

I1. Pojecie tozsamosci konstytucyjnej (w sensie empirycznym) budzi wiele
spordw i z tego to powodu musimy najpierw dokona¢ pewnych ustaleri termi-
nologicznych. W moim przekonaniu tozsamos$¢ konstytucyjna jest pochodna
rzadéw konstytucyjnych, poniewaz tylko w tych spoleczeristwach, w ktérych
rzady opieraja si¢ na konstytucji, moze si¢ pojawi¢ wspdlna tozsamos¢ konsty-
tucyjna wladzy i obywateli. Truizmem jest stwierdzenie, ze rzady konstytu-
cyjne sa jednym z aspektéw rzadéw prawa i tak samo, jak z faktu, ze paristwo
ma prawo, nie mozna wnosi¢, ze w tym panstwie rzadza prawa, tak z faktu,
ze paristwo ma konstytucj¢, nie mozna wnosi¢, ze praktyka w tym panstwie
opiera si¢ na rzadach konstytucyjnych. Teza, ze rzady konstytucyjne sa jed-
nym z aspektéw rzadéw prawa i ze oba te pojecia wiaza si¢ z przestrzeganiem
w praktyce spotecznej okreslonych wartosci jest zreszta do$¢ oczywista dla
wigkszosci konstytucjonalistéw i filozoféw prawa. Poglad ten znajduje petne
wsparcie w historii. Zaréwno bowiem anglosaska zasada rzadéw prawa (zhe
rule of law), jak i jej kontynentalny odpowiednik — koncepcja paristwa pra-
wa (Rechtsstaat) od poczatku wiazg si¢ $cisle z podstawowymi pryncypiami
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ustroju liberalno-demokratycznego'. Przekonaniu, ze ide¢ rzadéw konstytu-

cyjnych mozna wiazaé z pewnymi wartosciami, a z pewnymi nie, data wyraz

w dobitny sposéb choéby francuska Deklaracja Praw Cztowieka i Obywate-

la z 1789 roku, ktéra w art. XVI. méwi wprost, ze ,,Spoleczefistwo, w kté-

rym r¢kojmie praw cztowieka nie sa zabezpieczone ani podziat wtadzy nie jest
ustalony, nie ma Konstytugji”.

Jedli uznamy teze, ze idea rzadéw konstytucyjnych jest pochodna idei
rzadéw prawa, to tym samym przyja¢ musimy, ze warunki konstytutywne
rzadéw prawa sa zarazem warunkami konstytutywnymi rzadéw konstytu-
cyjnych. W moim przekonaniu system ustrojowy kazdego pafstwa prawa,
a wigc takze panstwa opartego na idei rzadéw konstytucyjnych, musi spel-
nia¢ trzy nastgpujace warunki:

—  na poziomie politycznym — oparte na zasadach wigkszosci prawo oby-
wateli do wyboru ustroju politycznego przy zagwarantowaniu prawne;j
i faktycznej mozliwosci istnienia legalnej i zorganizowanej opozycji oraz
pokojowej wymiany ekip rzadzacych,

—  na poziomie spotecznym — podstawowe prawa i wolnosci obywateli
z wolnoscia stowa i zrzeszania si¢ oraz podstawowymi instytucjami spo-
leczefistwa obywatelskiego, w tym wolnymi mediami,

—  na poziomie ekonomicznym — wlasno$§¢ prywatng oraz wolny rynek
jako podstawe systemu ekonomicznego®.

Z tego co wyzej powiedziano idea rzadéw prawa, a tym samym idea
rzadéw konstytucyjnych jest cecha charakterystyczng panstw liberalno-de-
mokratycznych i jest catkowicie obca pafistwom totalitarnym, takim cho¢by
jak pafistwa socjalistyczne®. Nietrudno jest si¢ zreszta zorientowad, ze konsty-
tucje panistw socjalistycznych, z konstytucja z 1952 roku wlacznie, nie spel-
nialy zadnego z wyzej wymienionych warunkéw. Idea rzadéw prawa i rzadéw
konstytucyjnych jest zreszta obca nie tylko panstwo totalitarnym, ale takze
tym paristwom afrykariskim czy azjatyckim, w ktérych prawo nigdy nie od-
grywalo roli podstawowego regulatora stosunkéw spotecznych. Z tego tez
powodu préby implementacji idei rzadéw prawa i rzadéw konstytucyjnych

1 J. Shapiro, Introduction, [w:] The Rule of Law, New York 1994; J. Hamp-
ton, Democracy and the Rule of Law, [w:] The Rule of Law..., op. cit.

2 L. Morawski, Gléwne problemy wspdtczesnej filozofii prawa, Warszawa
2005, s. 321.

3 Na przyklad L. Shelley, Post-totalitarianism and Soviet Law, [w:] To-
talitarian and Post-totalitarian Law, red. A. Podgérecki, V. Olgia-
ti, Dartmouth 1996, s. 261; S. Courtois, Zbrodnie komunizmu, [w:]
S. Cortois et al., Czarna ksigga komunizmu, przet. K. Wakar et al., War-
szawa 1999; S. Courtois, Dlaczego?, [w:] S. Cortois et al., Czarna ksie-
ga..., op. cit; R. G. Teitel, Transitional Justice, Oxtord 2000, s. 97.
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w panstwach tego kregu kulturowego nadal natrafiaja na szereg trudnosci, ale
jest to juz problem, ktérym tutaj nie bedziemy si¢ zajmowac*.

Mozemy teraz przystapi¢ do analizy wzajemnych relacji mig¢dzy idea
rzadéw konstytucyjnych a idea tozsamo$ci konstytucyjnej. Twierdzg, ze
dopiero wtedy, gdy Zycie publiczne opiera si¢ na idei rzadéw konstytucyj-
nych, moze si¢ w pafistwie wyksztalci¢ pewien system norm i wartosci, ktéry
wspolnie podziela wladza i obywatele i ktéry reguluje ich wzajemne zacho-
wania w sferze publicznej, i wlasnie ten system norm i warto$ci bedziemy na-
zywaé tozsamoscig konstytucyjna. Proces ksztattowania si¢ tozsamosci kon-
stytucyjnej jest oczywiscie mniej lub bardziej dtugotrwatym procesem histo-
rycznym, bo to oczywidcie nie jest tak, ze wprowadzenie w paristwie rzadéw
konstytucyjnych automatycznie kreuje wspélna dla wladzy i obywateli toz-
samo$¢ konstytucyjna, ani nie jest tez tak, ze z chwila, gdy w panstwie rzady
konstytucyjne zostang obalone, natychmiast obumiera tozsamos¢ konstytu-
cyjna obywateli, ktérzy przeciez jeszcze przez dtugie lata moga si¢ upominac
o swoje prawa i walczy¢ o przywrécenia rzadéw prawa. Fakt pozostaje jednak
faktem, ze w dluzszej perspektywie nie ma tozsamosci konstytucyjnej bez
rzadéw konstytucyjnych i nie moze by¢ rzadéw konstytucyjnych, tam gdzie
wladzy i spoleczeristwa nie spaja wspdlna tozsamo$¢ konstytucyjna. Wazne
dla naszych rozwazan jest stwierdzenie, ze tozsamo$¢ konstytucyjna to pe-
wien system wartosci, ktéry jest wspdlny dla wladzy i spoleczeristwa, z czego
wynika, ze tam gdzie wtadza i obywatele kieruja si¢ odmiennymi, a tym bar-
dziej konfliktowymi systemami warto$ci w zyciu publicznym, tam nie mozna
moéwié o istnieniu tozsamosci konstytucyjnej rozumianej jako regulator za-
chowan wladzy i spoteczeristwa w zyciu publicznym.

III. Zastanéwmy si¢ teraz nad anatomia zjawiska, ktére nazywa si¢ tozsa-
moscia konstytucyjna. Jak powiedzielismy, tozsamo$¢ konstytucyjna jako pe-
wien fakt empiryczny jest czyms, co zyje w ludzkiej swiadomosci i kieru-
je poczynaniami wladzy i obywateli w zyciu publicznym. Zgoda na pewien
wsp6lny zestaw wartosci i norm, na ktérych bedzie si¢ opiera¢ zycie publicz-
ne, to fundament, na ktérym wspiera si¢ tozsamo$¢ konstytucyjna kazdego

4 Por. Y. Zheng, Challenges Facing the Chinese Legal System at the End of
Twenty Century, [w:] Challenges to Law at the End of the 20th Century,
t. II1, Bologna 1995; W. Theodore de Bary, Konfucjanizm i spoteczeristwo
obywatelskie, [w:] Europa i spoleczeristwo obywatelskie. Rozmowy w Castel
Gandolfo, red. K. Michalski, Krakéw-Warszawa 1994, s. 193; Ch. Tay-
lor, Kiedy méwimy: spoleczeristwo obywatelskie, [w:] Europa i spoteczeri-
stwo obywatelskie. . ., op. cit., s. 61.
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spoleczeristwa’. Tozsamos$¢ konstytucyjna jest przeto zZrédlem wzajemnych
oczekiwani wladzy i spofeczeristwa i tylko w przypadku, gdy ona istnieje, gdy
zyje w ludzkich przekonaniach, spoleczedstwo moze uzna¢ wiladzg, prawo
i konstytucj¢ za swoja wlasng wiadze, wlasne prawo i wiasng konstytucje®.
Jak trafnie zauwaza J. Isensee, w paristwie konstytucyjnym konstytucja staje
si¢ podstawowym medium integracji spoleczeristwa’.

W refleksji nad tozsamo$cig konstytucyjna na ogédt panuje zgoda co
do tego, ze tozsamos¢ konstytucyjna sktada si¢ niejako z dwéch elementéw,
mianowicie wlasciwosci ogélnych (uniwersalnych, rodzajowych) i specy-
ficznych (partykularnych)®. Wiasnosci uniwersalne to te cechy tozsamosci
konstytucyjnej, ktére musi spetniaé praktyka polityczna w danym panstwie,
by$my mogli je zakwalifikowa¢ do rodziny parstw konstytucyjnych, whas-
nosci partykularne to natomiast te cechy systemu politycznego, ktére réz-
nia od siebie poszczegélne paristwa nalezace do rodziny paristw konstytu-
cyjnych. Mozna by powiedzieé, ze to whasnie dzigki wlasnosciom partyku-
larnym pojecie tozsamosci konstytucyjnej staje si¢ pojeciem zindywidualizo-
wanym i w efekcie tozsamos¢ konstytucyjna jednego paristwa wcale nie musi
si¢ pokrywaé z tozsamoscia innego panstwa. Cechy uniwersalne tozsamo-
$ci konstytucyjnej to w gruncie rzeczy konkretyzacje przedstawionych wyzej
warunkéw minimalnych rzadéw prawa i rzadéw konstytucyjnych. Poglado-
wym przyktadem typowej listy uniwersaliéw konstytucyjnych moze by¢ art.
2 TUE, ktéry wymienia nast¢pujace warunki minimalne rzadéw konstytu-
cyjnych: poszanowanie godnosci osoby ludzkiej, wolnosci, demokracji, réwno-
Sci, paristwa prawnego, jak réwniez poszanowania praw czlowieka, w tym praw
0s6b nalezqcych do mniejszosci, a w dalszej czesci tego artykutu dodaje sie, ze
sa to wartosci wspdlne Paristwom Czlonkowskim UE. Warto tutaj doda¢, ze sa
to warto$ci wspdlne nie tylko dla krajéw UE, ale dla wszystkich pafstw na-
lezacych do rodziny paristw konstytucyjnych i to zaréwno tych, ktére naleza
do kregu kultury zachodniej, jak na przyktad USA, Australia, czy Kanada,

5 S. Karz, Konstytucjonalizm w Europie Srodkowo-Wschodniej. Kilka nega-
tywnych lekcji, <URL=http://www.h-net.org/-eopolska/Konstytucjona-
lism/Roz1/konstytucjonalizm.htm>.

6  Majac wiasnie ten fakt na uwadze, M. Rosenfeld uzywa pojecia ,wor-
kable” lub ,viable” — constitutional identity (por. 7he European Treaty
— Constitution and Constitutional Identity, [w:] The EU Constitution in
a Contextual Perspective, Jean Monnet Working Paper, New York-Princ-
eton 2004, s. 14 i n.).

7 ]. Isensee, Die Staatlichkeit der Verfassung, [w:] Verfassungstheorie, red.
O. Depenheuer, Ch. Grabenwarter, Tiibingen 2010, s. 224, 263.

8  G. ]J. Jacobsohn, Constitutional Identity, ,The Review of Politics”
nr 68, 2000, s. 374; W. Sadurski, European Constitutional Identity, ,EU]
Working Paper, Law” nr 33, 20006, s. 8.
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jak i dla wielu paristw spoza tego kregu, ktérym udato zbudowad si¢ pafistwo
oparte na rzadach konstytucyjnych, jak Japonia czy Indie’. Linia dzielaca
rzady konstytucyjne od rzadéw nie-konstytucyjnych jest oczywiscie bardzo
nieostra i ptynna i z tego tez powodu w wielu przypadkach mozemy toczy¢
spory o to, czy dane paristwo wchodzi do rodziny paristw konstytucyjnych
czy tez nie.

Whasnosci partykularne tozsamosci konstytucyjnej to z kolei te war-
tosci, ktére réznia od siebie poszczegblne panistwa nalezace do rodziny paristw
konstytucyjnych. Przywotajmy kilka przyktadéw. Zasada rzadéw konstytu-
cyjnych moze by¢ realizowana zaréwno w formie rzadéw prezydenckich, co
jest cecha tozsamosci konstytucyjnej Amerykanéw, jak i formie rzadéw par-
lamentarno-gabinetowych, co jest z kolei cecha konstytucjonalizmu brytyj-
skiego; zaréwno w systemie paristwa federalnego, jak w USA czy Niemczech,
jak i pafistwa unitarnego, jak to ma miejsce w Polsce i gdyby ktos na przy-
ktad wystapit z postulatem, by nasz kraj sfederalizowa¢ lub znie$¢ federacje
w USA, spotkalby si¢ zapewne z zarzutem, ze wysuwa projekty catkowicie
sprzeczne z nowozytng tradycja konstytucyjna obu tych krajéw. Podobnie od
wiekéw do naszej tradycji konstytucyjnej zaliczamy dwuizbowy parlament,
mimo ze idea parlamentu jednoizbowego nie jest wcale sprzeczna z zasada
rzadéw konstytucyjnych. Przywotajmy jeszcze inny przyktad. Wszystkie pan-
stwa nalezace do rodziny paristw konstytucyjnych musza bezwzglednie prze-
strzega¢ wolnosci sumienia i wyznania i to jest niewatpliwie warunek uniwer-
salny rzadéw konstytucyjnych, ale wbrew stereotypowym opiniom zasada ta
jest realizowana w rézny sposéb w réznych panstwach i weale nie impliku-
je jednego modelu relacji miedzy Kosciolem i paristwem. W pewnych wiec
paristwach opiera si¢ ona na $cistym rozdziale obu tych instytugji (Francja),
w innych za$ zakfada bogate i zréznicowane formy ich wspétdziatania (Wto-
chy, Polska czy Irlandia, ktérej konstytucja z 1937 roku nawiazuje wprost do
pryncypiéw spotecznej nauki Kosciota). Scisly rozdzial Koéciota od panstwa
nie jest wige cechg uniwersalng rzadéw konstytucyjnych, ale cechg specyficz-
na konstytucjonalizmu francuskiego. Podobnie rzecz si¢ ma z przynaleznos-
ciag do UE. W Niemczech, jak tego dowodza badania empiryczne, sama przy-
nalezno$¢ do UE stala si¢ elementem tozsamosci konstytucyjnej wigkszosci
Niemcéw, ale jak na to wskazuja wyniki licznych referendéw, trudno bytoby
to powiedzie¢ o wszystkich krajach europejskich'.

Mozemy zatem powiedzied, ze to wlasnie wartosci partykularne na-
daja tozsamosci konstytucyjnej rézne oblicza w réznych krajach. Ten fakt

9  Interesujace wywody na temat konstytucjonalizmu indyjskiego por.
G. J. Jacobsohn, Constitutional Identity..., op. cit., s. 367.

10 J. Isensee, Die Staatlichkeit der Verfassung..., op. cit., s. 269; ]. Pernice,
Der Schutz nationaler Identitit in der Europdischen Union, ,Archiv der
offentlichen Rechts” 35, 2011, s. 221.
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miafa na uwadze UE, gdy w Traktacie lizboriskim (art. 4.2 TUE) zobowia-
zala si¢ do szanowania tozsamosci narodowej paristw cztonkowskich nieroze-
rwalnie zwigzanej z ich podstawowymi strukturami politycznymi i konstytucyj-
nymi.

IV. Musimy teraz poswigci¢ kilka stéw wzajemnym zwigzkom migdzy toz-
samoscig narodowa a konstytucyjng. Méwiac o tej kwestii zapewne wszyscy
zgodzimy si¢ z tym, ze ta pierwsza jest pojeciem daleko szerszym niz druga
z nich. Tozsamos§¢ narodowa to jezyk, kultura, wspélnota loséw historycz-
nych, zwyczaje wlacznie z sposobami zycia i odzywiania si¢ oraz wieloma
innymi rzeczami, ktére nie maja nic wspélnego z instytucjami polityczno-
-prawnymi. Z drugiej jednak strony w nowozytnych paristwach przywiaza-
nie do wielu instytucji prawnych i panistwowych stajg si¢ coraz wazniejszym
sktadnikiem tozsamosci narodowej. Amerykanie twierdza wprost, ze tym, co
taczy ich najbardziej, jest nie etnicznosé, jezyk, czy religia, ale wlasnie wspdl-
na tozsamo$¢ konstytucyjna, wspélna wiara w to, ze ich instytucje dobrze
chronia wolnos¢ i ze w zwiazku z tym nalezy je pielegnowa¢ i umacniac'.
W gruncie rzeczy to do doswiadczeri amerykanskich nawiazuje stynna kon-
cepcja J. Habermasa odréznienia narodu w sensie etnicznym (Volksnation)
i narodu obywatelskiego (Biirgernation) oraz zwiazana z tym ostatnim idea
patriotyzmu konstytucyjnego, w ktérym przywiazanie do wspélnych insty-
tucji i praw obywatelskich, a nie wi¢zy krwi mialyby by¢ spoiwem taczacym
rézne ludy i narody UE'?W przekonaniu niektérych, niezbyt moim zdaniem
uzasadnionym, w prawie unijnym pojecia tozsamosci narodowej i konstytu-
cyjnej sa nawet identyczne”. Jak jednak juz wskazywatem, nie wszystkim
ludom bylo dane zachowaé lub wyksztalci¢ swoja tozsamos¢ konstytucyj-
na. Polacy, a przynajmniej ich wigkszos$¢, przez lata zaboréw, nazistowskiej
i komunistycznej okupacji starannie pielegnowali swoja tozsamos¢ narodows

11 P. Arnn, Constitution, Character, and National Identity, ,Heritage Lec-
tures” No 891 (b.m. i d.); G. J. Jacobsohn, Constitutional Identity...,
op. cit.,, s. 368. Juz Edmund Burke okreslat tozsamo$¢ narodows ,.as
correspondence in laws, customs, manners and habits of life” (7he Phi-
losophy of E. Burke, Selection from his Speeches and Writings, Ann Arbor
(Michigan) 1960, s.102.

12 J. Habermas, Die Einbeziehung des Anderen, Frankfurt am Main 1999,
s. 141; idem, Obywatelstwo a tozsamos¢ narodowa. Rozwazania nad przy-
szlosciq Europy, Warszawa 1993, s. 9, 17.

13 Tak L. Besselink, National and Constitutional Identity Before and After
Lisbon, ,Utrecht Law Review” 2011, s. 41; J. Pernice, Der Schutz nationa-
ler Identitiit in der Europdischen Union, ,Archiv des 6ffentlichen Rechts*
36, 2011. Podobnie zdaje si¢ uwazaé nasz TK (por. wyr. z 24.1.2010,
K32/09).
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i mimo préb komunistycznych wtadcéw przerobienia jej na swoja wlasna
modie¢ zdotali jg zachowa¢ w nieomal nienaruszonym stanie. Nie zdofali$my
jednak, podobnie zreszta jak wiele innych ludéw poddanych komunistyczne-
mu panowaniu, obroni¢, a wlasciwie wyksztalci¢ swojej tozsamosci konstytu-
cyjnej i dzisiaj musimy prébowa¢ zbudowac ja na nowo. Nie ma w tym zreszta
nic dziwnego, poniewaz tozsamo$¢ narodowa moze by¢ kultywowana w zaci-
szu ludzkich doméw, podczas gdy tozsamos¢ konstytucyjna zachowuje swo-
ja zywotno$¢ tylko wtedy, gdy moze by¢ praktykowana w zyciu publicznym.
Z moich wywodéw wynika prosty wniosek, ze tozsamos¢ konstytucyjna nie
jest immanentnym sktadnikiem tozsamos$ci narodowej i sa narody, ktére ja
utracity, a nawet nigdy jej nie miaty'.

Méwiac o wzajemnych relacjach migdzy tozsamoscia narodowa
i ,konstytucyjna’, warto jest wreszcie odrézni¢ dwa catkowicie odmienne mo-
dele konstytucjonalizmu, ktére nazwiemy konstytucjonalizmem preskryp-
tywnym i konstytucjonalizmem konstruktywistycznym. Istota konstytu-
cjonalizmu preskryptywnego jest zasada ciaglosci. Paristwo, ktére wstapito
na $ciezke rzadéw konstytucyjnych stale doskonali swoje instytucje politycz-
no-prawne w nawiazaniu do rodzimych tradycji i historycznie uksztattowa-
nej tozsamosci narodowej swoich obywateli. Modelem konstytucjonalizmu
preskryptywnego w oczach E. Burke, twércy tego pojecia”, byt konstytucjo-
nalizm brytyjski, ale wbrew jego przewidywaniom réwniez Francja z chwilg
obalenia Ancien régime rozwijala swoje instytucje polityczno-prawne zgodnie
z wzorcem konstytucjonalizmu preskryptywnego. Rdzeniem konstytucjona-
lizmu francuskiego, mimo obowiazywania we Francji bardzo wielu konstytu-
¢ji, od samego poczatku byta Deklaracja Praw Czlowieka i Obywatela z 1789
i po dziel dzisiejszy stanowi ona cz¢é¢ skladowa obecnie obowiazujacej

14 Tak pisza na przyklad o Rosji, Bulgarii i Ukrainie: K. von Byone, 7he
Russian Constitutional Court in a Uneasy Triangle between President,
Parliament and Regions; N. Ganew, The Rise of Constitutional Adjudi-
cation in Bulgaria; K. Wolczuk, The Constitutional Court of Ukraine.
The Politics of Survival — wszystkie teksty w tomie Constitutional Jus-
tice, East and West. Democratic Legitimacy and Constitutional Courts in
Post-Communist Europe in a Comparative Perspective, red. W. Sadurski,
The Hague-New York 2002; S. Katz, Konstytucjonalizm w Europie Srod-
kowo-Wschodniej. Kilka negatywnych lekcji, <URL=http://[www.hnet.
org/~eopolska/Konstytucjonalism/Rozl/konstytucjonalizm.htms>.

15 The Philosophy of E. Burke, op. cit., s. 173-212. Pojecie prescription
w common law to instytucja, wedtug ktdrej sam fakt istnienia przez dtu-
gi okres czasu okreslonego stanu rzeczy lub wykonywania okreslonej
praktyki tworzy prawo do niej (por. ibidem, s. 210). Znakomitym sta-
dium konstytucjonalizmu preskryptywnego jest praca G. J. Jacobsohna,
Constitutional Identity, op. cit.
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konstytucji z 1958 roku. Zgodnie z zasada preskryptywizmu ksztattowat si¢
réwniez konstytucjonalizm amerykarski, ktéry od ponad 200 lat polega na
ciaglym doskonaleniu zasad zapisanych w konstytucji z 1787 roku. Dobrze
istote tego konstytucjonalizmu oddaje idea integralnej teorii prawa R. Dwor-
kina, w ktérej rozwdj prawa poréwnuje si¢ do pisania powiesci, do ktérej kaz-
de nastepne pokolenie dopisuje dalszy ciag, starannie dbajac o zachowanie
ciaglo$ci narracji. Konstytucjonalizm preskryptywny przyzwyczajajac nieraz
przez wieki wtadze¢ i obywateli do respektowania statych zasad w zyciu pub-
licznym, sprzyja niewatpliwie najbardziej wyksztalceniu si¢ zywej tozsamosci
konstytucyjnej i czyni ja czgécia $wiadomosci zwyktych obywateli'.

Przeciwieristwem konstytucjonalizmu preskryptywnego jest konsty-
tucjonalizm konstruktywistyczny, w ktérym ksztaltujemy tozsamosé¢ kon-
stytucyjna wedle z géry ustalonego projektu i w oderwaniu od historycznie
uksztattowanej tozsamosci narodowej obywateli”. Konstytucjonalizm kon-
struktywistyczny moze mie¢ rézne oblicza i polega zwykle albo na tym, ze
paristwo poddane obcemu panowaniu musi przystosowaé swodj ustrdj do ob-
cych dla niego praktyk i instytucji (konstruktywizm obcego panowania)
albo na tym, ze spoleczefistwo zaczyna budowa¢ porzadek prawny na zupet-
nie nowych zasadach, ktére stanowia zerwanie z dotychczas obowiazujacym
porzadkiem (konstruktywizm nowego porzadku). Jesli Polska pod zabo-
rami, zwlaszcza po klgsce powstania listopadowego i styczniowego, stanowi
przyktad konstruktywizmu obcego panowania, to Rosja sowiecka po Rewo-
lucji Pazdziernikowej to klasyczny przyktad konstruktywizmu nowego po-
rzadku. Konstytucjonalizm obcego panowania i nowego porzadku moga si¢
zreszty ze soba taczy¢, czego dowodza chocby losy satelickich panstw Euro-
py Wschodniej pod rzadami Zwiazku Sowieckiego. Konstytucjonalizm kon-
struktywistyczny w obu jego odmianach niewatpliwie nie sprzyja tworzeniu
si¢ tozsamosci konstytucyjnej, ktéra spajataby wtadz¢ i obywateli i zwykle
zmusza obywateli do kierowania si¢ zasadami, ktére uwazaja oni za obce lub
narzucone.

Warto tez wskazaé, ze o ile konstytucjonalizm preskryptywny jest
z zasady konstytucjonalizmem rodzimych tradycji budowanym w oparciu
o rodzime wzorce ustrojowe, o tyle konstytucjonalizm konstruktywistyczny

16 Nie zajmujemy si¢ tutaj preskryptywizmem nie-konstytucyjnym,
w ktérym wspdlna tozsamos¢ polityczna wladcéw i poddanych polega
na tym, ze ci ostatni w petni akceptuja fakt swojego zniewolenia, jak to
ma na przyktad miejsce w Korei Pétnocnej i wielu innych dyktaturach
totalitarnych.

17 Termin ,racjonalizm konstruktywistyczny” pochodzi od Friedricha

A. von Hayeka por. F. A. von Hayek, New Studies in Philosophy, Politics,
Economics and the History of Idea, London 1982, s. 82.
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jest zwykle, chociaz nie zawsze, (§wiadczy o tym przyktad Rosji sowieckiej)
konstytucjonalizmem obcych zapozyczen, w ktérych porzadek konsty-
tucyjny buduje si¢ w oparciu o instytucje polityczno-prawne wyksztalcone
w obcych krajach. W wigkszosci dokumentéw konstytucyjnych znajdziemy
zreszta, w réznych proporcjach, zaréwno elementy konstytucjonalizmu ro-
dzimych tradycji, jak i obcych zapozyczen.

V. Sprébujmy teraz odpowiedzie¢ na pytanie, dlaczego Polakom nie udato si¢

wyksztalci¢ tozsamosci konstytucyjnej, ktéra by spajata wladze i wszystkich

Polakéw w ich poczynaniach w zyciu publicznym. W moim przekonaniu ist-

niejg trzy najwazniejsze powody, dla ktérych Polakom nie udato si¢ wyksztal-

ci¢ wspoélnej tozsamosci konstytucyjnej:

—  skomplikowana logika naszych loséw historycznych, ktéra mozna na-
zwac logika krétkich okreséw wolnosci i dtugich okreséw zniewolenia.

—  rozszczepienie spoleczeristwa polskiego na tych, ktérzy godzili si¢ z ob-
cym panowaniem i tych, ktérzy chcieli si¢ od niego wyzwoli¢,

—  destrukcyjny wptyw rzadéw komunistycznych i klonowanie si¢ etosu
komunistycznego w III RP.

Jedli przyjmiemy, zgodnie zreszta z pogladem dominujacym wsréd
historykéw i konstytucjonalistéw, ze aktem zalozycielskim polskiego konsty-
tucjonalizmu byla konstytucja 3 maja'®, to mozna wyrézni¢ nastgpujace eta-
py rozwoju naszego konstytucjonalizmu:

18 Mozna oczywiscie polemizowad z tym stanowiskiem i twierdzi¢é, ze
zalazki polskiego konstytucjonalizmu, a méwiac $cislej konstytucjo-
nalizmu szlacheckiego, do ktérego w gruncie rzeczy nalezata réwniez
Konstytucja 3 maja, sa duzo wczesniejsze i wiaza si¢ z instytucja praw
kardynalnych i fundamentalnych, ktére okreslaty podstawowe prawa
i przywileje stanu szlacheckiego i zarazem wyznaczaly granice wladzy
krélewskiej por. Z. Szczaska, Ustawa Rzqdowa z 1791 roku, [w:] Konsty-
tucje Polskie, t. 1, red. M. Kallas, Warszawa 1990, s. 20; A. Korobowicz,
R. Mojak, W. Skrzydlo, Zarys dziejow konstytucjonalizmu polskiego,
Lublin 1996, s. 9. Nie ulega jednak watpliwosci, ze to wlasnie Konstytu-
¢ja 3 maja gwarantowala wszystkie podstawowe zasady rzadéw konsty-
tucyjnych z tréjpodziatem wladzy, wolnosciami religijnymi, wolnoscia
sfowa i druku oraz nietykalnoscia osobistg i nienaruszalnoscia wtasno-
$ci. Warto tez wzia¢ pod uwagg, ze przy jej opracowaniu uwzgledniono
wszystkie najwazniejsze dokumenty zachodniego konstytucjonalizmu
z amerykariska Konstytucja z 1787 i francuska Deklaracja Praw Czlo-
wieka i Obywatela oraz podstawowymi zasadami monarchii konstytu-
cyjnej w Anglii na czele — por. Z. Szczaska, Ustawa..., op. cit., s. 58,
W. Uruszczak, Konstytucja 3 maja 1791 r. Testament polityczny I RP,
»Przeglad Sejmowy” 2, 2011.
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1. okres Konstytucji 3 maja,

2. okres zaboréw z Konstytucja Ksigstwa Warszawskiego z 1807, a nastgpnie
Krélestwa Polskiego z 1815 roku,

3. okres II RP z Konstytucja Marcowa z 1921 i Konstytucja Kwietniowa
z 1935 roku,

4. okres PRL, ktérego najwazniejszym momentem konstytucyjnym bylo
uchwalenie Konstytugji z 1952,

5. okres III RP, ktéry rozpoczyna si¢ w roku 1989 i w ktérym dochodzi do
uchwalenia Konstytucji z 1997 roku®.

Przedstawiona periodyzacja loséw polskiego konstytucjonalizmu to
oczywidcie obraz bardzo schematyczny i uproszczony. Obraz ten jest uprosz-
czony, poniewaz jest oczywiste, ze na przyklad Polska rozbiorowa przecho-
dzita rézne koleje dziejowe i znajdowala si¢ w zupetnie innym punkcie roz-
wojowym w okresie obowigzywania Konstytucji Ksigstwa Warszawskiego,
ktéra niosta ze soba podstawowe idee konstytucjonalizmu o$wieceniowego
inspirowane francuska Deklaracja Praw Czlowiek i Obywatela z 1789 roku®.
Podobnie zreszta bylo w poczatkowym okresie Krélestwa Polskiego, ktérego
konstytucja, mimo ze oparta o uni¢ personalna z Rosja, byta uwazana za je-
den z najbardziej liberalnych dokumentéw w absolutystycznej naéwczas Eu-
ropie, a w zupelnie innym punkcie rozwojowym znalazta si¢ Polska po upad-
ku Powstania Listopadowego, a jeszcze bardziej po upadku Powstania Stycz-
niowego, kiedy to rozpoczyna si¢ proces demontowania pozostatosci polskiej
autonomii i ostatecznego integrowania ziem polskich z paristwami zaborczy-
mi (rusyfikacja, germanizacja)?'. Podobnie PRL przechodzila rézne etapy roz-
wojowe i mimo wszystko trudno jest, poréwnywa¢ okres stalinowski czy na-
wet czas rzadéw Gomutki z okresem lat 80, gdy ,,Solidarno$¢” zaczgta wywie-
ra¢ ogromny wplyw na ksztatltowanie si¢ swiadomosci politycznej i prawne;j
Polakéw. W naszej historii krétkim, ale najbardziej zywotnym okresem roz-
woju rzadéw konstytucyjnych byt niewatpliwie okres migdzywojenny, kt6-
rego najwazniejszymi etapami konstytucyjnymi byfa konstytucja marcowa

19  Przedstawiona periodyzacja jest do$¢ powszechnie przyjmowana w li-
teraturze, por. A. Korobowicz, R. Mojak, W. Skrzydlo, Zarys dziejow
konstytucjonalizmu. ..., op. cit.; Konstytucje Polskie, t. I-11, op. cit.

20 Art. 4 tej konstytucji méwit ,Znosi si¢ niewole. Wszyscy obywatele sg
réwni wobec prawa. Stan os6b pozostaje pod opieka trybunatéw” — sze-
rzej M. Kallas, Ustawa Konstytucyjna Ksigstwa Warszawskiego, [w:] Kon-
stytucje Polskie, t. 1, op. cit.

21  Szeroko na ten temat A. Korobowicz, R. Mojak, W. Skrzydlo, Zarys
dziejow konstytucjonalizmu. .. op. cit.; Konstytucje Polskie, t. I, op. cit;
H. Izdebski, Ustawa Konstytucyjna Krilestwa Polskiego z 1815 roku, [w:]
Konstytucje Polskie, t. 1, op. cit., s. 181 i n.
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i kwietniowa*’. Obydwie te konstytucje akceptowaly wszystkie podstawowe
zasady rzadéw konstytucyjnych z tym, ze konstytucja marcowa byla oparta
na modelu rzadéw parlamentarno-gabinetowych, podczas gdy jej nastgpczy-
ni, w odpowiedzi na brak stabilnosci politycznej, permanentne kryzysy par-
lamentarne i upadki kolejnych gabinetéw, opowiedziata si¢ zdecydowanie za
modelem silnej wladzy prezydenckiej, ktéremu poczatek data zreszta juz no-
wela sierpniowa z 1926 roku. Nie chcemy si¢ tutaj zajmowac¢ analiza oskarzen
konstytucji kwietniowej o to, ze wprowadzata rzady ,silnej reki”, rzady au-
torytarne a nawet rzady faszystowskie (tak okreslat konstytucje kwietniowa
Manifest PKWN), tym bardziej, ze zarzuty te byly najcze¢sciej podnoszone
przez komunistycznych ideologéw, ktérzy licytowali si¢ w stuzalczej apologii
konstytucji z 1952 roku. Jesli zdamy sobie sprawe, w jakiej sytuacji znalazta
si¢ Polska w latach 30, w Europie ogarnigtej kryzysami gospodarczymi, za-
grozeniem ze strony hitlerowskich Niemiec i stalinowskiej Rosji*, jesli uswia-
domimy sobie, jak zachowali si¢ komunisci po tym, jak Rosja sowiecka na-
padta na ledwo odrodzonag Polske i co zrobili komunisci z Polska po drugiej
wojnie $wiatowej, to Pitsudskiego i sanacj¢ mozna oskarza¢ co najwyzej o to,
ze nie postgpowali dos¢ radykalnie, by zapobiec komunistycznej katastrofie.
Konstytucja kwietniowa jest ponad wszelka watpliwos¢ konstytucja rzadéw
konstytucyjnych, poniewaz akceptowata ona wszystkie podstawowe instytu-
cje rzadéw konstytucyjnych z szerokim katalogiem praw obywatelskich, kté-
re przejela z konstytucji marcowej i instytucje te w ogromnej wigkszosci przy-
padkéw byly podstawa prakeyki politycznej dwezesnego panstwa polskiego.
Jesli wigc nawet uznamy, ze w czasie rzadéw J. Pitsudskiego i sanacji spotyka-
lismy si¢ ze zjawiskami, ktére moga by¢ rozmaicie oceniane z punktu widze-
nia zasad konstytucyjnych, to nikt rozsadny nie moze zaprzeczy¢, ze rzady te
miescily si¢ w paradygmacie rzadéw konstytucyjnych. Ktos, kto w to watpi,
niech poréwna sobie, jak wygladaty obrady parlamentarne, wybory, wolnos¢
sfowa czy druku, nie méwiac juz o wolnosciach gospodarczych w czasach Sa-
nacji, a jak w czasach PRL. Préby legitymizowania konstytucji stalinowskiej
i ustroju komunistycznego przyktadem konstytucji kwietniowej i rzadéw Sa-
nacji sa po prostu $mieszne. Kres idei rzadéw konstytucyjnego przynosi wigc
dopiero II wojna §wiatowa i powstanie PRL.

Jedli wigc — mimo powyzszych uproszczen — zgodzimy si¢ z przed-
stawiong wyzej periodyzacja, to staje si¢ oczywiste, ze nasze losy historyczne

22 Ogolnie na ten temat A. Korobowicz, R. Mojak, W. Skrzydlo, Zarys
dziejow konstytucjonalizmu. .., op. cit., s. 69 i n.; S. Krukowski, Konsty-
tucja RP z 1921 roku, [w:] Konstytucje Polskie, t. 11, op. cit.

23 Trafnie podnosi to m.in. J. Czajkowski, Senat w Konstytucji z 23 kwiet-
nia 1935 roku, ,Przeglad Sejmowy” nr 2, 2005, s. 65. W tym numerze
»Przegladu Sejmowego” znajduje si¢ szereg innych studiéw poswigco-
nych Konstytucji kwietniowe;.
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podpadaja pod logike krétkich okreséw wolnosci i dlugich okreséw ob-
cego panowania Wystarczy tylko zdaé sobie sprawe z tego, ze konstytucja
3 maja egzystowala raczej w sferze pamigci historycznej niz w praktyce po-
litycznej, a zabory trwaly przez ponad péttora wieku, ze okres migdzywo-
jenny trwat zaledwie 20 lat, podczas gdy panowanie komunistéw prawie 45
lat, by uzmystowi¢ sobie zasadnos¢ sformutowanej wyzej tezy. Logika krét-
kich okreséw wolnosci i dtugich okreséw niewoli niewatpliwie nie sprzyja-
ta, a w niektérych okresach wrecz niweczyta mozliwosci budowania rzadéw
konstytucyjnych i tworzenia na ich podstawie wspdlnej dla wladz i spote-
czefistwa tozsamosci konstytucyjnej.

Drugi powéd, dla ktérego Polakom nie udalo si¢ uksztaltowaé wspél-
nej tozsamosci konstytucyjnej, stanowi poniekad konsekwencje¢ opisanej wy-
zej logiki naszych loséw historycznych. Mozemy bowiem przyjaé, ze w zasa-
dzie w kazdej wspdlnocie politycznej, ktéra przez dtugi okres jest poddana
obcemu panowaniu w nieuchronny sposéb dochodzi do rozszczepienia spo-
feczenistwa na tych, ktérych zachowali pamigé swojego paristwa jako pod-
miotu suwerennego i chcieli o takie pafistwo walczy¢ oraz tych, ktdrzy porzu-
cili marzenia o niepodleglosci i widzieli swéj los w ramach struktur politycz-
nych, ktére wytworzylo obce panowanie**. W dramatyczny sposéb ujat to
J. Rymkiewicz w swoim stynnym wywiadzie. , Polsko$¢ to nasze szczgdcie”,
gdy pisal o dwéch narodach Polakéw, ktére mentalnie juz od kilkuset lat
oddzielity si¢ od siebie, mianowicie o narodzie patriotéw i narodzie kolabo-
rantéw?. Podzial, o ktérym méwi J. Rymkiewicz bez trudu mozna dostrzec
w podziale na tych, ktérzy wspierali Konstytucj¢ 3 maja, a potem Insurekcje
Kosciuszkowska i tych, ktérzy zatwierdzili na Sejmie nasze rozbiory i opo-
wiedzieli si¢ za Targowica; na tych, ktérzy dazyli do niepodleglosci i wznie-
cili powstanie listopadowe i styczniowe oraz tych, ktérzy przez lata zaboréw
wspotpracowali z zaborca. Nawet w okresie II RP, gdy Polska odzyskata nie-
podleglos¢, naréd kolaborantéw nie wymart do konca. Przypomnijmy sobie
tylko KPRP i KPP oraz ich zwolennikéw, ktérzy dazyli do likwidacji pan-
stwa polskiego i przyltaczenia go do Rosji sowieckiej czynnie wspierajac jej na-
jazd na Polske w latach 1919-1920. Ten podziat odrodzit si¢ wreszcie w dra-
matyczny sposdb w czasach PRL i trwa po dzied dzisiejszy, dzielac Polakéw
na tych, ktérzy wiernie wspétpracowali z komunistyczng wladza i tych, kto-
rzy czynnie lub biernie zwiazali si¢ z opozycja, widzac szanse Polakéw w bu-
dowie suwerennego i opartego na poszanowaniu praw cztowieka paristwa’.

24 Ludy kaukaskie czy battyckie to inne przyktady sformutowanej wyzej
tezy.

25 J. M. Rymkiewicz, Polskos¢ to nasze szczescie, ,Uwazam Rze” nr 22,
2011.

26 Podziat ten z cala pewnoscig nie oddaje zlozonosci ludzkich postaw,
ktére bardzo czesto nie dajg si¢ w tak prosty sposéb opisaé, ale moim
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Najbardziej jednak destrukcyjny dla idei rzadéw konstytucyjnych,
a tym samym dla ksztaltowania si¢ tozsamosci konstytucyjnej Polakéw byt
niewatpliwie okres rzadéw komunistycznych”. Konstytucja PRL i inne
ustawy komunistycznego panstwa uchylity nieomal wszystkie zasady rza-
déw konstytucyjnych, a tych, ktérych wladza komunistyczna zwykle z prag-
matycznych powodéw zdecydowata si¢ nie uchylaé, zostaly unicestwione
w praktyce politycznej. Zniesiono nie tylko podstawy polityczne rzadéw kon-
stytucyjnych, likwidujac opozycje i wolne wybory oraz uniewazniajac nie-
omal wszystkie prawa i wolnosci obywatelskie z wolnoscig stowa i zrzesza-
nia si¢ oraz instytucjami spofeczeristwa obywatelskiego na czele, podwazono
wreszcie podstawy ekonomiczne rzadéw konstytucyjnych, likwidujac wolny
rynek i swobodg dzialalnosci gospodarczej. Mygle, ze nie bylo drugiego w hi-
storii wspolczesnej ustroju, wliczajac w to ustréj panistw faszystowskich, ktéry
by okazywat tyle pogardy dla prawa i to przede wszystkim on wykorzenit ideg
rzadéw konstytucyjnych i rzadéw prawa ze swiadomosci Polakéw?®. Nie chee
si¢ tutaj rozwodzi¢ nad losami politycznymi PRL, poniewaz s one powszech-
nie znane. Zajmijmy si¢ tylko tymi elementami rzadéw komunistycznych,
ktére nadal wywieraja destrukcyjny wplyw na ksztattowanie si¢ rzadéw kon-
stytucyjnych, a wraz z nimi tozsamosci konstytucyjnej Polakéw. Jak sadze, na
uwagg zastuguja tutaj przede wszystkim trzy nast¢pujace czynniki. Po pierw-
sze, rzady komunistyczne wykopaty przepas¢ migdzy panistwem i obywatela-
mi i po dzien dzisiejszy w swiadomosci wielu Polakéw wiadza i spoteczeristwo

zadaniem nie jest ani oskarzanie, ani ttumaczenie kogokolwiek, a jedy-
nie opisanie pewnej logiki loséw historycznych.

27 Porazajacy obraz rzadéw komunistycznych przedstawia w szczegdl-
nosci A. Podgérecki, Polish Society, Westpoint-Connecticut-London
1994, idem, Polish Communist and Post-Communist Nomenklaturas,
[w:] Totalitarian and Posttotlitarian Law, red. A. Podgoérecki, V. Olgiati,
Dartmouth 1996. Na ten temat takze A. Czarnota, Constitutionalism,
Nationalism and the Law. Reflections on Law and Collective Identities in
Central European Transformation, [w:) Teoria prawa, filozofia prawa,
wspdtczesne prawo i prawoznawstwo, Toruni 1998; M. Los, A. Zyber-
towicz, Is Resolution a Solution? State Crimes in Communist and Post-
communist Poland (1980—1995), [w: | The Rule of Law after Communism,
red. A. Czarnota, M. Krygier, Dartmouth 1998; M. Los, In the Shadow
of Totalitarian Law. Law-Making in Post-Communist Poland, [w:] Totali-
tarian and Posttotlitarian Law, red. A. Podgérecki, V. Olgiati, Dartmo-
uth 1996.

28 Najbardziej radykalnym potepieniem rzadéw komunistycznych w pol-
skim prawodawstwie byta niewatpliwie uchwata Senatu z 16 kwietnia
1998 roku, w ktérej uznano PRL za panistwo totalitarne, a jego konsty-
tucje za nielegalna.
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naleza do innych i wrogich sobie $wiatéw. W konsekwencji paristwo nie ufa
obywatelom, a obywatele nie ufaja paristwu i nie sa sktonni do wspétdziata-
nia dla dobra publicznego. Po drugie, rzady komunistyczne w dramatyczny
sposob poglebity podziat na tych, ktérzy byli ,za” i tych, ktérzy byli ,prze-
ciw” i podzial ten nadal gleboko tkwi w ludzkich sercach i utrudnia wy-
pracowanie wsp6lnych standardéw zycia publicznego. Po trzecie, polityka,
ktéra ,wspanialomyslnie” wybaczata wszystkim i wszystko, doprowadzita do
sklonowania komunistycznego etosu, ktdry stat si¢ podstawa funkcjonowania
IIT RP. W ten sposéb mentalnos¢ elit PRL, ktére praktycznie w nienaruszo-
nym stanie zachowaly swoje pozycje w nowym ustroju, staje si¢ mentalnoscia
elit w IIT RP i te ostatnie powielaja w swoich zachowaniach wzorce zachowa-
nia, ktére odziedziczyly po tych pierwszych. Dramatyczne jest przy tym to,
ze zjawisko to dotyczy wszystkich pozioméw zycia obywatelskiego, poczyna-
jac od zwyklych zaktadéw pracy i organizacji spotecznych, poprzez uniwer-
sytety, instytucje wymiaru sprawiedliwosci i samorzady, a na samych wierz-
chotkach wtadzy panstwowej koriczac. Nie powinni$my lekcewazy¢ tego zja-
wiska, bo prowadzi ono do tego, ze ksztalttujaca si¢ tozsamos¢ konstytucyjna
mtodych Polakéw staje si¢ od samego poczatku tozsamoscia znieksztalcona,
a mlodzi Polacy, ktérzy biora udzial w zyciu publicznym, szybko przejmu-
ja, jak to ujat A. Podgoérecki, mentalnos¢ swoich komunistycznych wujkéw.

VI. Ponowne wskrzeszenie rzadéw konstytucyjnych nastapito w Polsce wraz
z wprowadzeniem w 1989 roku tzw. noweli grudniowej do konstytucji stali-
nowskiej. Nowela ta wprowadzita klauzulg paristwa prawa, zasady pluralizmu
politycznego, swobodg dziatalnosci gospodarczej i zarazem zniosta przepisy
o kierowniczej roli partii oraz przyjazni ze Zwiazkiem Sowieckim. Punk-
tem kluczowym nowej ery w dziejach polskiego konstytucjonalizmu stato
si¢ uchwalenie konstytugji z 1997 roku. Nie nalezy jednak ulega¢ naiwnemu
ztudzeniu, ze samo wprowadzenie zasad i instytucji charakterystycznych dla
rzadéw konstytucyjnych automatycznie prowadzi do stworzenia tozsamosci
konstytucyjnej. Latwo jest bowiem tworzy¢ nowe instytucje, bardzo trudno
zmienia¢ ludzka mentalnos¢. Z tego to powodu A. Podgérecki nazwat Polske
lat 90 parnistwem posttotalitarnym majac na uwadze to, ze za fasada nowych
demokratycznych instytucji przetrwaly komunistyczne wzorce zachowania
oparte na korupcji, faworytyzmie, nepotyzmie i porazajacej stuzalczosci tych,
kt6rzy biora udziat w zyciu publicznym?. W efekcie, chociaz w Polsce mamy
praktycznie juz wszystkie instytucje charakterystyczne dla panstwa konsty-
tucyjnego, nadal jednak nie mamy etosu obywatelskiego, na ktérym mogtoby
si¢ opierad zycie publiczne.

Nie powinni$my jednak popadaé w pesymizm. Polacy powoli si¢
przyzwyczajaja do tego, ze wolnos¢ stowa i zrzeszania si¢, niezawisto$¢ sadéw

29  A. Podgérecki, Polish Society..., op. cit., s. 109.
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i wybieralno$¢ najwazniejszych organéw w paristwie jest czyms$ normalnym
i wspélnym dla nas wszystkich, czyms, czego powinnismy wszyscy broni¢ nie-
zaleznie od dzielacych nas réznic politycznych i $wiatopogladowych. Miejmy
nadzieje, ze Polacy zaczng si¢ réwniez przyzwyczajaé do tego, ze korupcja,
ktamstwo i stuzalczo$¢ nie jest czyms$ normalnym w zyciu publicznym i co-
raz wigcej z nas nie bedzie cheiato powrotu do takiej ,normalnosci”. Mysle,
ze wszyscy powinnismy podja¢ trud, by zasady te staly si¢ niewzruszalna pod-
stawg naszego zycia publicznego. Proces ten dokonuje si¢ na naszych oczach
i dzisiaj mozemy powiedzie¢, ze Polacy w zasadzie osiagneli juz zgode, co do
uznania podstawowych zasad ustroju konstytucyjnego i obecnie nie tocza juz
sporéw o to, czy Polska ma by¢ paristwem konstytucyjnym, ale spieraja si¢
o to, na jakim modelu paristwa konstytucyjnego powinnismy oprze¢ zycie
publiczne w naszym kraju. Gdyby nawiaza¢ do uzywanej w tej pracy termi-
nologii, to mozna powiedzie¢, ze spér toczy si¢ obecnie juz nie o cechy uni-
wersalne rzadéw konstytucyjnych, ale o ich cechy swoiste dla naszego pan-
stwa. Nie jest to jednak spér fatwy i wystarczy sobie tylko przypomnie¢, ze
Konstytucja z 1997 roku zostata uchwalona przy stosunkowo niewielkiej fre-
kwencji wyborczej (43%) i bardzo nieznaczna wigkszoscia gloséw (za przy-
jeciem tej konstytucji gtosowalo zaledwie 52,70% , a przeciw az 45,90% Po-
lakéw , co oznacza, ze tylko 6,4 mln Polakéw uznato konstytucj¢ za swoja,
a 5,6 mln ja odrzucilo), by zda¢ sobie sprawg, ze proces ksztaltowania tozsa-
mosci konstytucyjnej Polakéw toczy si¢ dalej i przybiera nieraz dramatyczne
formy wyrazu. Spér ten przebiega na bardzo réznych plaszczyznach i dotyczy
zaréwno form ustrojowych naszego paristwa, jak i jego podstawowych zato-
zen aksjologicznych. Mysle jednak, ze podstawowym sporem Polakéw jest
spor o liberalna i republikarniska wizj¢ naszego panstwa, gdyz w gruncie
rzeczy to rozstrzygnigcie tego sporu przesadza o tym, w jaki sposéb bedziemy
rozstrzyga caly szereg naszych sporéw w sprawach bardziej szczegbétowych
dotyczacych chocby lustracji, udziatu Kosciota i religii w zyciu publicznym,
naszego miejsca w UE, aborcji czy eutanazji. Majac na uwadze fakt, ze za-
réwno liberalizm, jak i republikanizm wyst¢puje w wielu historycznych i lo-
kalnych odmianach®, naszkicujemy tutaj tylko pewien model ustroju liberal-
nego i republikaniskiego, ktéry zdaje si¢ pasowac do rzeczywistosci polskie;.
W mysl liberalnej koncepcji pafistwa, jest ono instytucja, ktéra ma
sta¢ na strazy praw i wolnosci swoich obywateli oraz gwarantowa¢ porzadek
spoleczny. Pafdstwo winno pozostawiaé obywatelom wolng przestrzen spo-
teczna i zasadniczo nie ingerowaé w to, w jaki sposéb oni ja zagospodaruja.
Paristwo liberalne jest programowo neutralne w sprawach religijnych, etycz-
nych i $wiatopogladowych i nie wspiera otwarcie zadnego $wiatopogladu

30 J. Gray, Po liberalizmie: eseje wybrane, przel. P. Maciejko, P. Rymarczyk,
Warszawa 2001, s. 371 i n.; L. Morawski, Gldwne problemy wspdtczesnej
[filozofii prawa, Warszawa 2005, s. 167 i cyt. tam literatura.
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i zadnej religii, nawet gdyby byt to $wiatopoglad i religia ogromnej wigkszo-
éci jego obywateli. Jak powiedzieliémy, liberalizm podobnie jak kazda inna
ideologia ma swoje historyczne i narodowe odmiany®. W przypadku pol-
skim zwolennicy paristwa liberalnego sa zwykle zwolennikami parlamentar-
no-gabinetowej formy rzadu, wspieraja prowadzenie przez rzad umiarkowa-
nej polityki spotecznej (polski liberalizm jest przeto bardziej odmiang /ibe-
ral welfare state niz radykalnej wersji neoliberalizmu, co jest zreszta typowe
dla catej Europy), a w sprawach $wiatopogladowych przewazaja wérdd nich
zwolennicy rozdzialu Kosciota od paristwa i umiarkowanego udziatu tego
ostatniego w sprawach publicznych. Ich stosunek do lustracji i dekomuniza-
Gji jest raczej sceptyczny, chociaz spotkamy wéréd nich zaréwno jej zwolenni-
kéw, jak i zdecydowanych przeciwnikéw. W sprawach integracji europejskiej
wiréd liberatéw zdecydowanie przewazaja euroentuzjasci. Jesli chodzi o spra-
wy historyczne, to liberatom znacznie blizsza jest tradycja konstytucji marco-
wej niz konstytucji kwietniowej. Ze wzgledu na stabos¢ rodzimych tradycji
liberalnych konstytucjonalizm liberalny jest w Polsce wyraznie konstytucjo-
nalizmem obcych zapozyczen, co w praktyce oznacza, ze zwolennicy rzadéw
liberalnych chetnie i czgsto korzystaja ze sprawdzonych w zachodnich demo-
kracjach instytucji i rozwiazan ustrojowych®. W Polsce opcj¢ liberalng repre-
zentuje przede wszystkim PO, chociaz liberalizm ma réwniez wielu zwolen-
nikéw wirédd ludzi wspierajacych lewice, zwlaszcza ludzi mlodego pokolenia.
Wydaje si¢ réwniez, ze to przede wszystkim w duchu liberal welfare state zo-
stafa sformutowana konstytucja z 1997 roku.

Republikanska wizja paristwa to wizja panistwa jako wspdlnoty oby-
wateli powiazanych wigzami solidarnosci, ktérzy uznaja, ze realizacja praw
i intereséw jednostki powinna by¢ podporzadkowana dobru wspélnemu
wszystkich obywateli. Republikanska wizja pafistwa zaktada, ze obywatel jest
nie tylko podmiotem praw, ale réwniez podmiotem obowiazkéw, a przywia-
zanie obywateli do swojego pafistwa winno si¢ manifestowa¢ réwniez w rze-
telnym wykonywaniu obowiazkéw. Republikanie chca budowaé ustréj pan-
stwa na fundamencie moralnym i przywiazuja ogromna wage do propagowa-
nia w zyciu publicznym typowych cnét republikanskich, takich jak patrio-
tyzm, solidarno$¢, poswigcenie dla dobra wspélnego. Republikanie uznaja,
ze pafistwo winno chroni¢ tozsamo$¢ narodowa swoich obywateli i dekla-
ruja przywiazanie do rodzimych tradycji. W zyciu spotecznym wspieraja tra-
dycyjna rodzing, widzac w niej podstawowe oparcie dla krzewienia wartosci

31  Szeroko na ten temat, J. Gray, Po liberalizmie..., op. cit., s. 371.

32 W. Sadurski, Prawo przed sqdem: studium sgdownictwa konstytucyjnego
w postkomunistycznych panstwach Europy Srod/eowej i Wschodniej, War-
szawa 2008, s. 78; A. Mlynarska-Sobaczewska, Autorytet paristwa. Legi-
tymizacyjne znaczenie prawa w parstwie tmmformacji ustrojowey, Torun

2010, s. 158.
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moralnych i wychowywania mtodych pokolen w duchu republikariskim. Re-
publikanie twierdza, ze pafistwo nie powinno by¢ neutralne w sprawach $wia-
topogladowych, etycznych czy religijnych, lecz powinno otwarcie broni¢ tych
wartosci, od ktérych zalezy tozsamos¢ i integralnos¢ danej wspélnoty. Zda-
niem republikanéw rzady prawa zobowiazuja wprawdzie kazde paistwo kon-
stytucyjne do respektowania pluralizmu i tolerancji, ale z zasad rzadu kon-
stytucyjnego wcale nie wynika, ze paristwo nie moze broni¢ tych wartosci, za
ktérymi opowiada si¢ wickszo$¢ obywateli i ktére stanowia o ich tozsamosci
narodowej. W naszym kraju republikanie wspieraja raczej silng wtadz¢ wyko-
nawczg niz silny parlament, opowiadaja si¢ za konstytucjonalizacja praw so-
cjalnych i aktywna polityka spoleczng paristwa, zwlaszcza w obronie najstab-
szych warstw spoleczeristwa. Bronig prawa Kosciota do aktywnego udziatu
w sprawach publicznych i spolecznych, widzac w Kosciele najwazniejszego
sprzymierzerica w dziele wspierania dobra wspdlnego, umacniania tozsamo-
$ci narodowej oraz krzewienia tych warto$ci moralnych, na ktérych powin-
no si¢ opiera¢ zycie spoleczne. Zasady moralne, ktérych bronig republikanie
w zyciu publicznym, sktaniaja ich zdecydowanie do przeprowadzenia lustracji
i dekomunizacji oraz wyeliminowania z zycia publicznego przynajmniej tych,
ktérzy sa odpowiedzialni za czyny, ktére stanowia razace pogwalcenie zasad
rzadéw konstytucyjnych. W sprawach europejskich republikanie opowiadaja
si¢ takze za integracja europejska, chociaz przyznac trzeba, ze w ich szeregach
jest bardzo wielu eurosceptykéw, a nawet przeciwnikéw integracji europej-
skiej. W kazdym jednak przypadku republikanie uwazaja, ze integracja eu-
ropejska nie moze prowadzi¢ do utraty suwerennosci przez pafstwo polskie
lub zagraza¢ tozsamosci narodowej jego obywateli. Suwerenno$¢ paristwa jest
dla polskich republikanéw dobrem najwyzszym. Polskim republikanom nie-
watpliwie blizsza jest idea konstytucjonalizmu rodzimych tradycji niz konsty-
tucjonalizmu obcych zapozyczen, ale sa oni gotowi do korzystania réwniez
z obcych rozwiazan ustrojowych, jesli te nie zagrazaja suwerennosci paristwa
i tozsamosci narodowej jego obywateli. Gdybys$my si¢ zwrécili do naszych
tradycji konstytucyjnych, to mysle, ze republikanom blizsza jest ta wizja po-
rzadku konstytucyjnego, ktéra zostata zaprojektowana w konstytucji kwiet-
niowej niz ta, na ktérej opiera si¢ konstytucja marcowa. Jak sadzg, w Polsce
do ducha republikanizmu nawiazuje przede wszystkim program PiS i innych
partii prawicowych.

Whbrew potocznym przekonaniom republikaiska wizja panstwa
i konstytugji jako instrumentu obrony dobra wspélnego jest znacznie starsza
i ma mocniejsze oparcie w polskiej tradycji konstytucyjnej niz liberalna wizja
paristwa i konstytucji jako instrumentu ochrony praw jednostkowych. Wy-
nika to nie tylko z tego faktu, ze tradycja republikanska jest w ogéle tradycja
starsza, bo jej poczatki siegaja juz czaséw starozytnych i mysli Arystotelesa,
podczas gdy tradycja liberalna rozpoczyna si¢ wlasciwie dopiero w XVIII wie-
ku, ale przede wszystkim z historycznej genezy naszego konstytucjonalizmu,
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ktéry opierat si¢ przede wszystkim na zasadach republikariskich. Do tradycji
republikaniskiej nawigzywata juz Konstytucja 3 maja¥, z tradycji republikan-
skiej wywodzi si¢ zreszta sama nazwa naszego panstwa jako rzeczy wspdlnej
wszystkich obywateli, bronili tej tradycji dziatacze niepodlegtosciowi w cza-
sach zaboréw, na niej opierata si¢ konstytucja kwietniowa, ktéra w art.1 od-
wotywata sie do samych fundamentéw doktryny republikanizmu®%. Nie od-
rzucita jej catkowicie réwniez konstytucja marcowa i konstytucja z roku 1997.
Przypomnijmy tyko, ze rozdzial V konstytucji marcowej rozpoczynat si¢ nie
od praw, ale od obowiazkéw obywatela wobec swojej Ojczyzny. Wprawdzie
w rozdziale II konstytucji z 1997 roku jest doktadnie odwrotnie, ale nawet ta
konstytucja w art.1 cytuje $wigta formule republikanizmu, ze padstwo ,jest
dobrem wspdlnym wszystkich obywateli”, a wsréd obowiazkéw obywateli
na pierwszym miejscu wymienia ,wierno$¢ RP oraz troske o dobro wspélne”
(art.82)”. Zakorzenienie polskiego konstytucjonalizmu w doktrynie republi-
kanizmu nie trudno jest zreszta zrozumie¢. Obywatele parnistwa, ktérego byt
suwerenny byt stale zagrozony, dobrze rozumieli, Ze obrona paristwa jest rze-
cza wazniejsza niz interesy jednostkowe i ze bez suwerennego paristwa prawa
i wolnosci Polakéw beda zagrozone.

VII. Trudno jest dzisiaj powiedzie¢, jak si¢ zakonczy polska wojna o ludzkie
umysly i ideaty. Jeszcze raz chciatbym podkresli¢, ze najwazniejsze w tej woj-
nie jest dla nas to, ze obydwie strony zaakceptowaty fundamentalne pryncy-
pia rzadéw konstytucyjnych z podstawowymi prawami i wolnosciami oby-
watelskimi, wolnymi wyborami i wlasnoscig prywatng na czele i to na ich
gruncie Polacy tocza wojng o wartosci i ideaty, na ktérych winno opierac si¢
nasze zycie publiczne. Piszacy te stowa nie ukrywa, ze blizsza jest mu wizja

33  Przypomnijmy tylko nast¢pujace stowa z preambuty konstytucji 3 maja:
Uznajac, iz los nas wszystkich od ugruntowania i wydoskonalenia kon-
stytucji narodowej jedynie zawist (...), dla dobra powszechnego, dla
ugruntowania wolnosci, dla ocalenia Ojczyzny naszej i jej granic, z naj-
wigkszg staloscia ducha niniejsza konstytucj¢ uchwalamy.

34 Art. 1

(1) Paristwo Polskie jest wspSlnym dobrem wszystkich obywateli.

(2) Wskrzeszone walka i ofiarg najlepszych swoich synéw ma by¢ prze-
kazywane w spadku dziejowym z pokolenia w pokolenie.

(3) Kazde pokolenie obowiazane jest wysitkiem wlasnym wzméc site
i powage Panstwa.

(4) Za spetnienie tego obowiazku odpowiada przed potomnoscia swoim
honorem i swoim imieniem.

35 Podobnie odwotujaca si¢ do katolickich korzeni konstytucja Irlandii

z 1937 roku — por. A. Mlynarska-Sobaczewska, Autorytet paristwa...,
op. cit., s. 203.

nr 2 (20) lato 2017 Prawo i Wiez 37



ARTYKULY

republikariska rzadéw konstytucyjnych i wydaje mu si¢ tez, ze jest ona zde-
cydowanie blizsza wigkszo$ci Polakéw. Kryzys liberalizmu jest zreszta wi-
doczny nie tylko w Polsce. Liberalizm nie spetnil poktadanych w nim na-
dziei i nawet liberalowie dostrzegaja, ze ich doktryna wymaga republikan-
skiej korekty®®. W gruncie rzeczy republikariskim duchem ozywione sg tez
reformy UE zawarte w Traktacie lizboriskim, ktéry gwarantuje wszystkim
paristwom i narodom UE prawo do kultywowania wlasnej tozsamosci naro-
dowej i konstytucyjnej. Liberalna koncepcja indywidualnych praw czlowieka
zamiast broni¢ sprawiedliwosci, wolnosci ludzi stabych i wydziedziczonych
stala si¢ dzisiaj instrumentem uzasadniania zadan klasy biznesmenéw i coraz
bardziej absurdalnych roszczen ekstremistéw politycznych. W naszym kraju
stala si¢ ona takze sprawnym narzedziem ochrony komunistycznych opraw-
céw i w gruncie rzeczy podwaza ona stanowiace fundament kazdej demo-
kracji prawo wigkszosci do samostanowienia o podstawowych sprawach zy-
cia spolecznego i politycznego w swoim wlasnym kraju?”. W duchu republi-
kanskim zostata napisana nowa konstytucja Wegier z dnia 25 kwietnia 2011
1*%. Do ideatéw republikanizmu, wspdlnotowego i opartego na ideatach so-
lidarnosci spolecznej charakteru paristwa wegierskiego, jego szacunku wo-
bec tradydji, religii i rodziny nawiazuje si¢ w wielu punktach tej konstytucji,
a w szczeg6lnosci w stanowiacym jej czg$¢ Narodowym Wyznaniu Wiary™

36 J. Rawls, Prawo ludéw, przel. M. Kozlowski, Warszawa 2001, s. 19,
idem, Liberalizm polityczny, przet. A. Romaniuk, Warszawa 2001,
s. 284; J. Raz, Multiculturalism, ,Ratio Iuris” 11, 1998, s. 194, 200.
O wspolczesnej interpretacji republikanizmu por. w szczegdlnosci
M. Sandel, Democracy’s Discontent, Harvard—Cambridge—London
1996; M. Sandel, Die Gerechtigkeit und das Gute, [w:] Biirgergesellschafft,
Recht und Demokratie, red. B. Van den Brink, W. Van Reijen, Frankfurt
am Main 1995.

37 Nie mozemy tutaj szerzej rozwija¢ tego watku — na ten temat por.
L. Morawski, Dwie wizje Unii Europejskiej a problem tozsamosci narodo-
wej, ,Forum Prawnicze” nr 4-5, 2011; o prawie do samostanowienia —
idem, Suwerennos¢ i prawo miedzynarodowe — od prawa paristw do prawa
ludow, ,Forum Prawnicze” nr 1, 20111.

38 Podkreslaja to z naciskiem Lérdnt Csink i Johanna Frohlich (7he new
Hungarian Basic Law — Preliminaries and Consequences, ,,Forum Praw-
nicze” nr 3, 2012).

39 ,Uznajemy, ze wolno$¢ jednostki moze si¢ realizowa¢ jedynie we wsp6t-
dzialaniu z innymi. Uznajemy, Ze najwazniejsze ramy naszej koegzy-
stengji stanowia rodzina i naréd, a podstawowe warto$ci naszego wspot-
bytowania to wiernos¢, wiara i mito$¢”, ,Nie uznajemy komunistycznej
konstytucji z 1949 roku, poniewaz stanowita ona podstawe panowania
tyranii, dlatego ogtaszamy jej niewazno$¢”.
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oraz w jej Fundamentach. Nic przeto dziwnego, ze chociaz konstytucja ta
uznaje wszystkie pryncypia ustroju demokratycznego oraz wszystkie prawa
i wolnosci obywatelskie, to od samego poczatku stala si¢ obiektem histerycz-
nych atakéw ze strony liberalnych i lewicowych ideologéw, ktérzy nie moga
znies$¢, ze obok komunistéw, feministek i homoseksualistéw prawa maja tak-
ze zwykli Wegrzy, ktérych ogromna wigkszo$¢ nie chee zy¢ w kraju, w kté-
rym o tym co stuszne i moralne mieliby decydowac ci pierwsi.

W sporach o polska tozsamos$¢ konstytucyjng musimy mie¢ jednak
pelng $wiadomos¢, ze spory te beda trwaly nieustannie i zawsze beda ist-
nie¢ zaréwno sprawy, w ktérych Polakom uda si¢ doj$¢ do porozumienia,
jak réwniez sprawy, w ktérych beda oni nadal gleboko podzieleni lub w kt6-
rych podzielg si¢ na nowo. Musimy si¢ tez liczy¢ z tym, ze nie we wszystkich
sprawach wszyscy Polacy dojda do porozumienia, byloby to zreszta zgubne
dla Zywotnosci naszej demokragji, i obrzeza naszej tozsamosci konstytucyj-
nej pozostana, jak w kazdym demokratycznym paristwie, na zawsze nieostre
i pogmatwane.
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Kryzys teorii prawa
oraz innych nauk prawnych
w Polsce i gdzie indziej

The Crisis of Jurisprudence in Poland and Abroad

The paper analyses two different notions of science: as a set of research programs
and as a social institution and it explores interactions between them. Within the first no-
tion two competing research programs have emerged in opposition to positivistic paradigm
of legal science: modern and postmodern jurisprudence. Within the second notion we may
distinguish between academic and post-academic science. (J.Ziman). The main feature of
the post-academic jurisprudence is increasing industrialization and politization of legal
science. Jurisprudence is frequently treated as an instrument serving interests of govern-
ments, political parties, industry and commerce. In particular, politization that openly pro-
tects various political interests is the main feature of postmodern jurisprudence. However
the transition from academic to post-academic science may exert devastating effect on aca-
demic ethos. In this context arises the question about the objectivity of jurisprudence which
is deeply entangled with politics and industry. From this point of view, author is very scepti-
cal about Polish and EU legal regulations.

Lech Morawski atach 30. ubieglego wie-

ku Robert Merton przy-

pomniat  powszechnie
znany fake, ze historia nauki to nie
tylko historia réznych paradygma-
tow i programéw badawczych, ale
réwniez historia réznych struktur in-
stytucjonalnych nauki'. W koricu to
banalna rzecz, ze o zwycigstwie mar-
ksizmu nad liberalizmem w krajach

1 R. M. Merton, Nauka i porzq-
dek spoteczny, [w:] idem, Teoria
socjologiczna i struktura spotecz-
na, przel. E. Morawska, J. Wer-
tenstein-Zulawski, Warszawa

1982, s. 566.
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komunistycznych zadecydowato nie to, ze marksizm byt lepsza, w sensie na-
ukowym, teorig od liberalizmu; zdecydowaty decyzje partii i rzadéw. Podob-
nie, dalsze trwanie w naszym kraju najbardziej ortodoksyjnej wersji pozyty-
wizmu jest nie tyle zastuga zalet naukowych tej teorii, co postkomunistycznej
profesury, ktéra broniac pozytywizmu, broni poniekad swojej wlasnej skéry.
Faktéw potwierdzajacych tez¢ o ogromnym wplywie instytucji spotecznych
na rozwdj nauki mozna zreszta przytoczy¢ bez liku. Wszystkie one dowodza,
ze wszelkie préby wyjasniania rozwoju lub upadku nauki wytacznie w termi-
nach rywalizacji programéw badawczych lub paradygmatéw sa skazane na
niepowodzenie. O fakcie tym jednak nie zawsze zdaja si¢ filozofowie prawa
i filozofowie nauki pamietac.

Jesli chcemy uwzgledni¢ wptyw struktur instytucjonalnych na roz-
woéj nauki, to, idac sladami Mertona, musimy wyodrebni¢ dwa rézne poje-
cia nauki, ktére dalej bedziemy nazywa¢ nauka jako programem badawczym
albo po prostu nauka oraz nauka jako instytucja. W pierwszym rozumieniu
nauka to zbiory twierdzen, teorii oraz metod badawczych, ktére dzisiaj zwy-
klismy nazywa¢ programami badawczymi lub paradygmatami’. W drugim
rozumieniu nauka, podobnie jak panstwo, prawo czy religia, to instytucja
spoleczna, na ktdra sktadaja si¢ uniwersytety, instytuty, towarzystwa nauko-
we, biblioteki, ustawy regulujace ich dziatalno$¢ a takze uksztaltowany etos
naukowcéw, ktéry reguluje zasady funkcjonowania wspdlnoty naukowej’.
Nauka nie dziata w spotecznej prézni, ale zawsze w jakiej$ strukturze insty-
tucjonalnej oraz w otoczeniu réznych instytucji i te struktury oraz instytucje
mogg albo ufatwia¢ albo utrudniaé jej rozwdéj*. Z tego to powodu ignorowa-
nie wymiaru instytucjonalnego nauki jest niewybaczalnym bledem wszyst-
kich analiz naukowych. Byloby oczywiscie wielka przesada powiedzie¢, ze

2 O réznicy migdzy tymi pojeciami dalej. Jak pokaze, pojecie programu
badawczego ulega w naukach spotecznych daleko idacym przemianom
i w wielu przypadkach obejmuje takze programy polityczne.

3 ]. Ziman, Real Science. What it is, and hat it means, Cambridge 2000,
s. 68, <URL=http://www.scribd.com/doc/20724679/SCI-Real-Science-
What-It-is-and-What-It-Means-J-Ziman> [dostep: 02.06.2013]; idem,
Why must scientists become more ethically sensitive than they used to be?
»Science” 4 December, vol. 282, 1998, <URL=http://www.sciencemag.
org/content/282/5395/1813> [dostep: 02.06.2013].

4 Odda¢ jednak trzeba sprawg, ze niektdrzy filozofowie dostrzegali wagg
czynnikéw instytucjonalnych w rozwoju nauki. Dotyczy to I. Lakatosa
(Pisma z filozofii nauk empirycznych, przet. W. Sady, Warszawa 1995.
s. 210), ktéry wyréznia histori¢ wewnetrzna (rywalizacja programéw
badawczych) i histori¢ zewnegtrzng nauki (wplyw instytucji). To samo
dotyczy prekursorskich prac P.K. Feyerabenda (Science in Free Society,
London 1978; Against Method, London 1978).
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o losach teorii prawa czy filozofii prawa’ przesadzaja wylacznie decyzje insty-
tucjonalne, ale ich wptyw na rozwdj réznych nauk prawnych jest ogromny.
Mysle wigc, ze rozwdj teorii prawa jest okreslony nie tylko przez wewnetrzne
mechanizmy rozwoju tej nauki, a méwiac konkretniej przez rywalizacj¢ réz-
nych programéw badawczych, ale jest wypadkowa tych mechanizméw i réz-
nych wptywéw instytucjonalnych. Jedli przy tym ewolucj¢ wspdtczesnej na-
uki prawa rozumianej jako zbiér programéw badawczych znamionuje przej-
$cie od modernistycznej do postmodernistycznej jurysprudencji, to rozwo-
jowi nauki instytucjonalnej odpowiada przejscie od nauki akademickiej do
nauki postakademickiej. Modernizm i instytucjonalne zatozenia nauki aka-
demickiej uksztaltowaty si¢ w czasach os§wiecenia, postmodernizm i etap na-
uki postakademickiej zaczyna si¢ rozwija¢ mniej wigcej w latach 60.-70. ubie-
glego wieku. Trzeba jednak mocno podkresli¢, ze mimo tej réwnolegtosci
w rozwoju, pojecia te bynajmniej si¢ nie pokrywaja, bo cechy nauki postaka-
demickiej moga wykazywa¢ nie tylko postmodernistyczne, ale takze moder-
nistyczne programy badawcze. Komercjalizacja i polityzacja to przy tym naj-
wazniejsze cechy nauki postakademickiej. Chciatbym do tego doda¢, ze gdy
moéwie¢ o ewolugji nauki od modernistycznej do postmodernistycznej jurys-
prudendji i dalej od nauki akademickiej do postakademickiej, to bynajmniej
nie utozsamiam tej ewolucji z postgpem.

W tym artykule chciatbym postawi¢ teze, ze jezeli méwimy o kry-
zysie wspolczesnej teorii prawa i innych nauk prawnych®, to w moim prze-
konaniu jest to przede wszystkim kryzys instytucjonalny. Innymi stowy, jesli
teoria prawa znalazta si¢ w kryzysie, to nie dlatego, ze okazata si¢ alchemia
wspolczesnej jurysprudencji, ktéra nie ma juz nic interesujacego do powie-
dzenia o wspélczesnym $wiecie, ale dlatego, ze w Polsce, podobnie zreszta jak

5 W niniejszym artykule bed¢ uznawal terminy filozofia i teoria prawa
za synonimy. Zwykle uwaza sig, ze teoria zajmuje si¢ problemami ana-
litycznymi i/lub empirycznymi, natomiast filozofii prawa problema-
mi aksjologicznymi (por. J. Zajadlo, Filozofia prawa i teoria prawa we
wspdlczesnej nauce niemieckiej, [w:] Czy koniec teorii prawa?: z zagad-
nien teorii i filozofii prawa, red. P. Jablonski, Wroctaw 2011, s. 225-240;
J. Potrzeszcz, Zadania wspdtczesnej teorii i filozofii prawa w warunkach
akceptacji niepozytywistycznej koncepcji prawa, [w:] ibidem, s. 267-273).
Nawiasem méwiac sama nazwa ,teoria prawa’ jest nieprawidlowa, bo
z caly pewnoscia konstruowane w ramach tej dyscypliny programy ba-
dawcze rzadko bywaja teoriami w metodologicznym tego stowa znacze-
niu. Nie trzeba dodawa¢, ze nazwa tej dyscypliny zostala wprowadzona
w naszym kraju, by odrézni¢ naukowa marksistowska teori¢ prawa od
nienaukowej burzuazyjnej filozofii prawa.

6  A. Bator, Z. Pulka, A. Sulikowski, Czy koniec teorii prawa?, [w:] Czy

koniec teorii..., op. cit., s. 13-38.
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w wielu innych krajach, teoria znalazla si¢ w impasie instytucjonalnym. Zja-
wisko to dotyczy zresztg wszystkich nauk spotecznych, ktére zwykto si¢ za-
licza¢ do nauk podstawowych, a wigc do nauk, ktére zajmuja si¢ wytwarza-
niem wiedzy naukowej ze wzgledu na cele czysto poznawcze w przeciwieni-
stwie do nauk stosowanych, ktére wytwarzaja wiedz¢ przydatna praktycznie,
powiedzmy uzyteczng w przemysle, technice czy polityce. Musimy by¢ w pel-
ni $wiadomi faktu, ze ze wzgledu na komercjalizacj¢ wspélczesnej nauki byt
tych nauk, ktére nie spetniajg kryterium bezposredniej uzytecznosci prak-
tycznej jest stale zagrozony. Dotyczy to w szczegdlnosci szeroko rozumianych
nauk humanistycznych, w tym nauk historycznych i lingwistycznych oraz
tej czgéci nauk spotecznych i prawnych, ktérych zwiazek z praktyka prawni-
cza lub spoleczng jest tylko posredni. Teoria prawa, socjologia prawa, logika
prawnicza czy nauki historyczno-prawne stanowia tutaj przyklad uderzajacy.
Wystarczy jedna decyzja Sejmu, rzadu, czy senatu lub rady wydziatu uczel-
ni, a teoria i filozofia prawa zostanie wyeliminowana z polskich uniwersyte-
téw i instytucji badawczych. Podobny los moze spotkaé socjologi¢ prawa czy
nauki historycznoprawne. Niewielka tylko pociecha moze by¢ dla nas fake,
ze z podobnym problemem borykaja si¢ nasi koledzy w wielu innych krajach,
azwlaszcza w tych, ktére zostaly poddane absurdalnym regutom procesu bo-
lofiskiego. Jesli rzeczy péjda tak dalej, to diagnoza Allana Blooma, ze nauki
humanistyczne staja si¢ w naszych czasach ,nieomal zatopiong Atlantyds”
spetni si¢ w jeszcze wigkszym stopniu’.

Sposoby, w jakie instytucje spoleczne, wlacznie z sama strukturg in-
stytucjonalna nauki, wplywaja na naukowe paradygmaty i programy badaw-
cze, mogg by¢ analizowane na trzech poziomach, ktére umownie nazwiemy
poziomem globalnym, poziomem $redniego zasiggu oraz poziomem lokal-
nym. Na poziomie globalnym chodzi o wzajemne relacje migdzy nauka a in-
nymi instytucjami spolecznymi takimi jak panstwo, przemyst, polityka czy
religia; na poziomie §redniego zasiggu — o wewngtrzng organizacj¢ nauki; a na
poziomie lokalnym — o status poszczegdlnych jednostek badawczych w ra-
mach nauki instytucjonalnej, powiedzmy uniwersytetéw, ich poszczegélnych
wydzialéw i innych instytucji badawczych. Nie mozemy oczywiscie szczegé6-
towo analizowa¢ wszystkich cech nauki instytucjonalnej, bytby to temat na
bardzo dluga opowie$¢, ograniczymy si¢ przeto do kilku uwag ilustrujacych
wplywy instytucjonalne na rozwéj nauki, by nastgpnie nieco szerzej zajaé sig
problemem etosu nauki akademickiej i postakademickiej.

Jesli chodzi o poziom globalny, to mozemy si¢ tylko zgodzi¢ z Mer-
tonowska teza, ze nauki spoleczne, moga si¢ rozwija¢ wytacznie w spoteczen-
stwach demokratycznych, w spoteczefstwach totalitarnych naukowcy staja

7 A. Bloom, Umyst zamkniety. O tym, jak amerykaiiskie szkolnictwo wyz-
sze zawiodlo demokracje i zubozylo dusze dzisiejszych studentéw, przet.

T. Bieron, Poznani 1997 (wyd. amerykanskie 1987), s. 444.
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si¢ straznikami ideologicznych dogmatéw®. Mozemy zasadnie uwazaé, ze
w Polsce jedna z przyczyn niedorozwoju wielu dziedzin nauk spotecznych jest
whasnie fakt, ze czolowe pozycje w instytucjach naukowych nadal zajmuje
postkomunistyczna profesura, ktéra jest bardziej zainteresowana przetrwa-
niem niz rozwijaniem wiedzy. Co gorsza, jej etos staje si¢ etosem mlodego
pokolenia badaczy, ktérzy uznali jej reguty postgpowania za swoje whasne’.
Bedg stale i do konica powtarzat t¢ niewygodna dla wielu prawde, poniewaz
w moim glebokim przekonaniu to wiasnie ci ludzie, zajmujac czotowe stano-
wiska w instytucjach naukowych, nadal skutecznie bronia pozytywistyczne-
go paradygmatu, blokuja rozwéj nowych, ,nieprawomyslnych” programéw
badawczych i tworza takie normy poprawnosci politycznej, ktdre praktycznie
uniemozliwiaja krytyczne badania bardzo wielu faktéw (lustracja, katastrofa
smoleriska sa tego wymownym przyktadem). Nie chce tu méwi¢ o destruk-
cyjnym wplywie tego stanu rzeczy na polityke i ekonomi¢ w naszym kraju.
W koficu to opanowany przez postkomunistycznych profesoréw Trybunat
Konstytucyjny zatrzymat w Polsce oraz w wielu innych krajach bloku post-
sowieckiego lustracj¢ i dekomunizacje i to postkomunistyczni profesorowie
zreformowali polska gospodarke w taki sposéb, ze postkomunistyczna no-
menklatura stata si¢ wlascicielem ogromnej cz¢sci majatku narodowego. Jest
paradoksem transformacji ustrojowych w naszej cz¢sci Europy, ze rzady si¢
w nich zmieniaja, a ukryta za murem akademickiej autonomii postkomuni-
styczna profesura jest wieczna oraz nietykalna i w ten sposéb wezorajsi graba-
rze demokragji i rzadéw prawa staja si¢ dzisiaj jej straznikami. Co gorsza, to
whasnie oni ksztattuja etos mtodych badaczy, ktérzy w swojej wickszosci staja
si¢ rownie tchérzliwi i zaktamani, co ich komunistyczni wychowawcy. Mysle,
ze po patologicznym niedofinansowaniu jest to najwazniejszy problem insty-
tucjonalny polskiej nauki. Gdy méwimy o negatywnym wplywie postkomu-
nistycznej profesury na polska jurysprudencje, chciatbym jednak podkresli¢
jedna rzecz. Bylo oczywiste, ze prawnik, ktéry otwarcie krytykowat komuni-
styczna wladze, nie miat praktycznie szans na wykonywanie swojego zawodu
i takiego aktu odwagi nie od kazdego mozna wymaga¢. Nawet jednak w PRL
kazdy miat szanse, by zachowywac si¢ przyzwoicie. Dlatego nie chodzi tutaj
o wykluczenie postkomunistéw z zycia naukowego, poniewaz wolnos¢ stowa
dotyczy réwniez ich, ale o wykluczenie tych z nich, ktérzy w tamtych cza-
sach zachowywali si¢ w sposéb niegodny naukowca i przyzwoitego cztowieka

8 R. Merton, Nauka i porzqdek spoteczny. .., op. cit., s. 566, A. Podgoérecki,
Polish Society, London 1994, s. 37. W przypadku nazizmu i komunizmu

teza ta odnosi si¢ réwniez do nauk przyrodniczych.

9  A. Podgérecki, Polish Communist and Post-Communist Nomenklaturas,
[w:] Totalitarian and Posttotalitarian Law, red. A. Podgérecki, V. Olgia-
ti, Dartmouth 1996.
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przesladujac tych, ktérzy mysleli inaczej niz oni lub razaco tamiac inne fun-
damentalne przykazania etosu akademickiego'.

Wplywy instytucjonalne na nauke¢ moga by¢ jednak bardzo rozmaite
i z pewnoscia nie ograniczaja si¢ do wpltywéw ideologicznych czy wplywéw
paristwa, polityki i przemystu. Sylwia Wojtczak przekonywujaco na przyktad
dowodzi, jak wielki wptyw na programy badawcze wywiera fake, ze to jezyk
angielski stat si¢ jezykiem globalnym wspoétczesnej nauki''. Mozna przypusz-
czaé, ze gdyby nie piSmiennictwo anglosaskie Europejczycy nigdy by si¢ nie
zainteresowali ekonomicznymi programami badawczymi, bo tradycja badan
ekonomicznych w jurysprudencji europejskiej po prostu nie istniata. Mozna
tez przypuszczaé, ze Jiirgen Habermas na zawsze pozostalby lokalng gwiazda
nauki niemieckiej, gdyby nie to, ze wszystkie jego podstawowe dzieta zostaty
przetlumaczone na jezyk angielski. Podobnie twierdzi¢ mozna, ze to nazizm
niemiecki zmuszajac do emigracji wielu wybitnych uczonych, tak przyrodni-
kéw jak humanistéw, przyczynit si¢ do budowy potegi nauki amerykanskiej.

Na poziomie $redniego zasi¢gu problemy nauki instytucjonalnej to
przyktadowo przyjecie mniej lub bardziej scentralizowanego modelu zarza-
dzenia nauka, to problemy z zakresu autonomii instytucji naukowych, sposo-
béw jej finansowania, relacji migdzy nauka, przemystem i polityka, miedzy
szkofami publicznymi i prywatnymi; to takze przyjecie otwartej lub zamknig-
tej hierarchii stanowisk naukowych itd. W tym kontekscie najbardziej funda-
mentalnym problemem nauki instytucjonalnej jest niewatpliwie problem
wzajemnych zwiazkéw miedzy nauka, polityka i przemystem. Jak zauwaza
Urlich Beck: jeste$my $wiadkami poligamicznego zwiazku migdzy nauka, bi-
znesem i polityka'?. Nauka stata si¢ zyskownym interesem i miejsce nauki
czystej zajmuje nauka komercyjna, ktéra jest zorganizowana na zasadach

10  Przypomnijmy sobie tylko, ze do samej swojej $mierci na czele Komi-
tetu Nauk Prawnych PAN stat niejaki A. Lopatka — szara eminencja
wszystkich rzadéw komunistycznych otaczajac si¢ zgraja podobnych do
siebie ludzi, a w organie prasowym tej instytucji, wéwczas pod kierow-
nictwem eseldowoskiego ministra L. Kubickiego, ukazat si¢ panegiryk
gloryfikujacy pamie¢ s¢dziego-mordercy I. Andrejewa, ktéry w kaptu-
rowym procesie skazal na $mier¢ generata A. Fieldorfa ,Nila”, by p6z-
niej sta¢ si¢ profesorem prawa karnego i ,wychowawcy” wielu pokolert
polskich karnistéw. Takich przyktadéw mozna by przytoczy¢ dziesigtki.
Historia nauk prawnych i spotecznych w III RP to w duzym stopniu
historia korupcji moralnej uniwersytetu i srodowiska naukowego.

11 S. Wojtczak, Wplyw pismiennictwa anglojezycznego z zakresu prawo-
gnawstwa na zmiany paradygmatu polskiej teorii prawa, [w:] Czy koniec
teorii..., op. cit., s. 81-91.

12 U. Beck, Risk Society. Towards of New Modernity, London 1992, s. 29.
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rynkowych®. W istocie rzeczy coraz $cislejszy zwiazek miedzy szkolnictwem
wyzszym i przemystem to — obok zwigzku nauki z wladza — najwazniejszy
przejaw przechodzenia wspétczesnej nauki od nauki akademickiej do nauki
postakademickiej'é. Paristwa wywieraja coraz wigksze naciski, by podporzad-
kowa¢ uniwersytety i szkoty wyzsze regutom rynku, by uczyni¢ z uniwersy-
tetéw samofinansujace si¢ zaklady produkcyjne, ktérych naczelnym zada-
niem jest przynosi¢ zyski i produkowa¢ wykwalifikowanych fachowcéw dla
potrzeb rynku®. Sheldon Krimsky pisze w tym kontekscie o tworzeniu si¢
kapitalizmu akademickiego, ktérego celem jest mnozenie zyskéw, a nie stuze-
nie dobru publicznemu'®. Nieoczekiwany wptyw na nauke wywiera réwniez
fakt, ze wzrost ludzkiej wiedzy dowodzi, Ze z samej swojej istoty jest ona nie-
pewna i hipotetyczna. Hipotetyzm staje si¢ cechg definicyjna nauki”. W tej
sytuacji nie mozna si¢ dziwi¢ stwierdzeniu Imre Lakatosa, iz dysponujaca po-
tgznym wsparciem finansowym grupa naukowcéw jest w stanie sfalsyfikowa¢
kazdy program badawczy i dodalbym — w razie potrzeby réwniez nieomal
kazdy udowodni¢'®. Nie mozemy si¢ przeto dziwi¢ stwierdzeniu, ze wspé6i-
czesna nauka stata si¢ sklepem samoobstugowym, w ktérym majetni klienci
moga naby¢ dowolna opini¢ lub kupi¢ dowolng grupe ekspertéw®. Polityza-
cja to druga cecha wspélczesnych nauk spofecznych. Naukowcy i instytucje
naukowe coraz cz¢$ciej angazuja si¢ w polityke dostarczajac opinii i uzasad-
nief na zaméwienie rzadéw i partii politycznych. To stawia nauki spofeczne
przed dylematem: albo b¢da musiaty one sta¢ si¢ uzytecznymi technikami
i wspélpracowaé z rynkiem, albo by¢ na ustugach rzadzacych i realizowa¢ ich
ideologiczne priorytety. To rzady i partie zaczynaja decydowac o tym, czy be-
dziemy realizowa¢é granty stuzace krzewieniu liberalizmu, czy konserwaty-
zmu, czy bedziemy wspiera¢ zwolennikéw integracji europejskiej, czy jej

13 P.K. Feyerabend, Science in Free Society, London 1978, s. 100; idem,
Against Method, London 1978, s. 188.

14 J. Ziman, Real Science..., op. cit. s. 172.

15 Bardzo wiele interesujacych uwag dotyczacych kryzysu wspélczesnego
uniwersytetu i nauki akademickiej znajdzie Czytelnik w czasopi$mie
~Rzeczy Wspdlne” nr 10, 2012.

16  S. Krimsky, Nauka skorumpowana: o niejasnych zwiqzkach nauki i bizne-
su, przel. B. Bialy, Warszawa 2006, s. 268.

17 Tak w swoich licznych pracach K. Popper. Por. tez: A. Giddens, Risk,
Trust and Reflexivity [w:] Reflexive Modernization: politics, tradition and
aesthetics in the modern social order, red. U. Beck, A. Giddens, S. Lash,
Oxford-Cambridge 1994.

18 1. Lakatos, Pisma z filozofii..., op. cit., s. 167.
19 U. Beck, Risk Society..., op. cit., s. 173 i n.
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przeciwnikéw?’. Zgodnie z polska ustawa z 2004 roku o zasadach finansowa-
nia nauki przy przyznawaniu $rodkéw finansowych na nauke¢ uwzglednia sig
w szczegblnosci zgodno$¢ przewidzianych do realizacji prac lub zadan z cela-
mi polityki naukowej paristwa, nastgpnie poziom naukowy prac oraz ich
praktyczng uzyteczno$é (art.4). W tych warunkach znaczenie tych nauk, kté-
re nie mogg si¢ wykaza¢ bezposrednia uzytecznoscia, gwattownie maleje. Do-
tyczy to wiasnie takich nauk jak teoria prawa, filozofia czy socjologia, ktére
zwyklo si¢ zalicza¢ do tak zwanych nauk podstawowych lub nauk czystych.
Klasycznym przyktadem komercjalizacji wspéiczesnej nauki moga by¢ reguty
parametrycznego systemu oceny instytucji naukowych i naukowcéw, ktére
zgodnie z zasadami procesu boloniskiego wprowadza si¢ w krajach unijnych.
Zgodnie ze standardami parametrycznymi przyjetymi przez autoréw reformy
szkolnictwa wyzszego w naszym kraju nalezy pisa¢ wylacznie po angielsku
(24 pko), najlepiej do czasopism z tzw. listy filadelfijskiej (30 pkt), a nie po
polsku i to nawet wtedy, gdy piszemy o lokalnych problemach jakiej$ polskiej
gminy. Dalej, nie nalezy pisa¢ Zadnych recenzji ani naukowych, ani wydaw-
niczych, nie nalezy réwniez pisa¢ artykutéw nierecenzowanych (jak to pogo-
dzi¢?), bo za to nie otrzymuje si¢ zadnych punktéw. Nalezy preferowa¢ opra-
cowania przyczynkarskie nad opracowaniami syntetycznymi (taka sama ilo§¢
punktéw). Najlepiej za$ jest zosta¢ kierownikiem grantu finansowanego przez
UE (460 pkt) lub zatrudni¢ laureata konkursu European Research Council
(700 pkt), bo za to otrzymuje si¢ tyle samo punktéw, co za napisanie nicomal
(sic!) trzydziestu monografii w jezyku angielskim (24 pkt) lub szes¢dziesigeiu
w jezyku polskim (12 pkt)*'. W zadnym razie nie nalezy dokonywa¢ przekta-
déw, bo nie sa one w ogdle punktowane. Tadeusz Gadacz przytacza przyktad
pani profesor — historyka filozofii, ktéra dokonata przektadu starozytnego
traktatu filozoficznego z jezyka greckiego, a wige tekstu praktycznie nieod-
stepnego dla ogromnej wigkszosci polskich naukowcéw. Za wieloletni trud
pani profesor otrzymata tylko 3 punkty za napisanie wprowadzenia do tego
tekstu®?. Reguty zastosowane w projekcie reformy polskiego szkolnictwa wyz-
szego w gruncie rzeczy groza degradacja tych nauk, ktére nie mogg si¢ wyka-
zaé bezposrednia uzytecznosécig praktyczna. Nie trudno si¢ zorientowal, ze

20 Malgorzata Kowalska w debacie ,Przysztos¢ uniwersytetu” (,Kronos”
nr 1, 2011, s. 224).

21  Rozp. MNiSW z 17.10.2007. Por. wypowiedzi na ten temat Malgorzaty
Kowalskiej, Jacka Migasiniskiego, Tadeusza Gadacza w debacie ,,Przy-
szfo$¢ uniwersytetu” w ,Kronos” nr 1, 2011, a w szczegdlnosci s. 221.
Por. tez na temat systemu parametrycznego w naszym kraju znakomi-
ty, prze$miewczy artykut Piotra Bartuli AL-Utryb w krainie Kalopow
oraz tekst Andrzeja Wasko Czym jest nauka? (,Rzeczy Wspélne” nr 10,
2012).

22 T. Gadacz, ,Kronos”, nr 1, 2011, s. 230.
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taki sposéb oceniania bedzie godzit w szczegblnosci w wiele nauk spotecz-
nych i humanistycznych. Nie sposdb oprze¢ si¢ wrazeniu, ze autorzy reformy
podporzadkowujac wszystkie nauki spoleczne standardom oceniania whasci-
wym dla nauk przyrodniczych, z géry zalozyli, Ze w sporze naturalistéw z an-
tynaturalistami (jesli o czyms$ takim w ogdle styszeli) racj¢ maja ci pierwsi,
a wiec ze nauki spofeczne podlegaja tym samym rygorom metodologicznym,
co nauki przyrodnicze i nie stanowig one catkowicie odmiennego i autono-
micznego typu refleksji naukowej i w zwiazku z tym powinny podlega¢ od-
miennym kryterium oceny. Zatozenie to w $wietle wspélczesnego stanu wie-
dzy o nauce jest zalozeniem co najmniej watpliwym?. Watpliwa i krétko-
wzroczna jest réwniez wyrazona w reformie preferencja dla nauk stosowa-
nych kosztem nauk podstawowych. Mozna bowiem zasadnie zaltozy¢, ze
samo odrdznienie nauk podstawowych i stosowanych jest problematyczne,
bo mozna uwaza¢, ze te pierwsze rowniez zajmuja si¢ produkeja, tyle ze pro-
dukcja débr kultury symbolicznej takich jak dzieta literackie, filozoficzne czy
kulturalne. One takze produkuja wykwalifikowanych specjalistéw takich jak
pisarze, filozofowie, kompozytorzy, ktérzy sa — jak to trafnie zauwazyt Ri-
chard Rorty — nieocenionym skarbem dla kazdego narodu?. Nawiasem mé-
wiac, w dalszej perspektywie preferowanie nauk stosowanych kosztem nauk
podstawowych szkodzi samym naukom stosowanym, bo bez nowej wiedzy
teoretycznej beda mialy one niewiele do zaoferowania praktyce. Kurs na spe-
cjalizacj¢ nie moze by¢ kursem na studiowanie z klapkami na oczach, po kté-
rym absolwenci potrafia wprawdzie liczy¢ i zarzadza¢, ale nie bardzo wiedza,
co si¢ dzieje w otaczajacym ich $wiecie”. Méwiac krétko, autorzy projektu
reformy naszego szkolnictwa wyzszego widza w komercjalizacji nauki zba-
wienie dla naszych szkét wyzszych i rzadéw oraz zdaja si¢ w ogéle nie uswia-
damia¢ zagrozen jakie ona niesie dla rozwoju wielu nauk spotecznych i huma-
nistyki, a lektura Newsletters MNiSW nie pozostawia co do tego zadnych
watpliwosci. Na marginesie nasuwa si¢ generalna uwaga dotyczaca zatozen
Deklaracji Boloniskiej z 1999 roku, ktéra zainicjowata procesy daleko idacej
unifikacji szkolnictwa wyzszego w krajach europejskich, a tym samym stata
si¢ wzorcem dla reform w naszym kraju. Zarysowany w tej Deklaracji pro-
gram w praktyce niweczy regule, ze w zakresie kultury i edukacji nie powin-
no dochodzi¢ ,do harmonizacji przepiséw ustawowych i wykonawczych
Paristw Cztonkowskich” (art.2 ust.5 TFUE). Autorzy Deklaracji wyjasniaja,
ze jej celem ma by¢ zwigkszenie konkurencyjnosci szkolnictwa wyzszego

23 L. Morawski, Gldwne problemy wspétczesnej filozofii prawa, Warszawa
2005, s. 361 i n.

24 R. Rorty, Konsckwencje pragmatyzmu: eseje z lat 1972-1980, przel.
Cz. Karkowski, Warszawa 1998, s. 27.

25 A. Bloom, Umyst zamknigty..., op. cit., s. 442 i jego trafna krytyka in-
stytucji MBA (Master of Business Administration).
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krajéw europejskich w stosunku do przodujacych osrodkéw akademickich na
$wiecie (czytaj w USA). Przypomnijmy wicc, Ze potgga uniwersytetéw ame-
rykaniskich polega na tym, ze pozwala si¢ im kwitna¢ w réznorodnosci, ze
kazdy z nich dysponuje daleko idaca autonomia w realizacji celéw badaw-
czych, a nie na tym, ze realizuja one jaki$ wspélny, narzucony przez instytucje
biurokratyczne i niezbyt rozgarnietych ekspertéw, program badawczy i edu-
kacyjny®®. Strategia boloriska zywo przypomina projekty centralnego zarza-
dzania wszystkim, co si¢ tylko da w krajach komunistycznych i prawdopo-
dobnie doprowadzi do podobnych skutkéw, co i one.

Rozmaite losy teorii i filozofii prawa w Polsce i innych krajach do-
wodza ponad wszelka watpliwo$¢, ze w naszych czasach o losach teorii pra-
wa rozstrzygaja czgsto nie tyle i nie tylko paradygmaty i programy badawcze,
co wsparcie instytucjonalne lub jego brak ze strony gremiéw rzadowych lub
uniwersyteckich. Jak trafnie zauwaza Aleksander Peczenik: na tych uniwer-
sytetach, na ktérych teoria cieszy si¢ wsparciem instytucjonalnym rzadéw
i uniwersytetéw, gdzie dodatkowo istnieje tradycja akademicka wiazania ju-
rysprudencji z filozofig ogélng i filozofia prawa, jak to ma na przyktad miej-
sce na wielu renomowanych uniwersytetach anglosaskich, tam teoria $wiet-
nie si¢ rozwija. Podobnie rzecz si¢ ma we Wloszech i Hiszpanii. Tam z kolei,
gdzie rzady lub uniwersytety poddaja ja imperatywom nauki komercyjnej,
ktéra ma by¢ przede wszystkim uzyteczna dla rynku, tam wraz ze $miercia
lub odejsciem na emeryturg starych profesoréw, katedry filozofii prawa zaczy-
naja by¢ likwidowane. Zjawisko to dotyczy nawet krajéw o tak wielkich tra-
dycjach nauczania filozofii prawa jak Niemcy czy kraje skandynawskie?”. Jesli
proces bezmy$lnej komercjalizacji polskich szkét wyzszych nie zostanie po-
wstrzymany, to podobne zagrozenia widz¢ dla rozwoju teorii prawa i innych
nauk podstawowych we wszystkich naukach spofecznych.

Swoiste problemy nauki instytucjonalnej wystgpuja réwniez na po-
ziomie lokalnym. Nawiazujac do powszechnie znanego faktu, ze nauka po-
lega na produkowaniu wiedzy, a nie kazdy naukowiec taka wiedz¢ produ-
kuje, mozemy wyrézni¢ dwa typy naukowcéw: naukowcédw-badaczy i na-
ukowcéw-administratoréw. Komunistyczna ustawa o szkolnictwie wyzszym
z 1982 r. nieprzypadkowo przypisywata ogromne kompetencje prawne i fi-
nansowe rektorom i dziekanom uczelni, czyniac ich namiestnikami komu-
nistycznej wladzy i straznikami uniwersyteckiej prawomyslnosci. Komunizm

26 Trzeba jednak przyzna¢, ze symptomy kryzysu nauki akademickiej sa
coraz bardziej widoczne réwniez w USA — por. A. Bloom, Umyst za-
mhknigty..., op. cit; A. Rand, Profity: studencka ,rebelia”, [w:] eadem,
Powrdt czlowicka pierwotnego, przet. Z. M. Czarnecki, Poznani 2003,
s. 16-61.

27 A. Peczenik, Stan obecny teorii i filozofti prawa w krajach zachodnich,
»Studia z filozofii prawa” t. II, 2003, s. 10.
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upadt, ale taka idea pojmowania uniwersytetu przetrwala. Jej ducha w pel-
ni kontynuuje nowa ustawa o szkolnictwie wyzszym z dnia 27 lipca 2005 r.,
ktéra jeszcze bardziej umacnia uprawnienia rektoréw kosztem gremiéw aka-
demickich. W ten sposéb kreuje si¢ nowa uniwersytecka kast¢ — kast¢ na-
ukowcéw-administratoréw, ktéra wyposazona w olbrzymie i w praktyce nie-
podlegajace niczyjej kontroli kompetencje pasozytuje na uczelniach czyniac
z funduszy publicznych instrument budowania prywatnej zamoznosci. Skut-
ki ustawy z 2005 roku to kolejny przyktad porazki myslenia, w kt6rym rekto-
rom i dziekanom przypisuje si¢ kompetencje menadzeréw nie przypisujac im
odpowiedzialnosci, ktéra ponosza ci ostatni®®. Zdarza si¢ oczywiscie, ze na-
ukowiec-administrator jest réwniez znakomitym badaczem, ale w koricu roz-
woéj nauki nie moze zaleze¢ od zdarzen losowych i nieprzewidywalnych. Ta
nieprzewidywalnos$¢ dobrze si¢ manifestuje na poziomach lokalnych polskiej
nauki. Korzystajac ze stosunkowo szerokiej autonomii uczelnie i instytuty ba-
dawcze, gdy znajda si¢ w rekach wybitnych badaczy, moga kwitna¢ i rozwijaé
si¢, gdy znajda si¢ w rekach naukowcéw-administratoréw, wigdna. Nieraz na
tej samej uczelni sasiadujace ze sobg instytuty czy katedry réznig si¢ od siebie
tak samo jak rézni si¢ folwark panszczyzniany od republiki wolnych i réw-
nych sobie uczonych, o ktérej pisze Ziman®.

Zajmijmy si¢ teraz problemem etosu nauki akademickiej i postakade-
mickiej, poniewaz to on w najbardziej wyrazisty sposéb wptywa na programy
badawcze, réwniez w teorii prawa. Pojecie etosu naukowego wprowadzit do
nauki Robert Merton i okreslit go jako zbiér norm i wartosci, ktére s uwa-
zane za wigzace w spolecznosci naukowcéw?. Etos to przede wszystkim wy-
twoér tradycji, chociaz do wielu jego cech odwoluja si¢ ustawy i statuty uczel-
ni wyzszych oraz coraz czgéciej, powstajace jak grzyby po deszczu, réznego
rodzaju kodeksy etyki zawodowej. Na mocy etosu akademickiego podstawo-
we zasady metodologiczne nauki staja si¢ zarazem podstawowymi zasadami
etyki naukowcéw?'. Merton zdefiniowat etos nauki akademickiej przy pomo-
cy nast¢pujacych norm: (1) uniwersalizmu, (2) komunalizmu, (3) bezintere-
sownosci i obiektywizmu oraz (4) zorganizowanego sceptycyzmu®. Zgodnie

28 Znam rektora, niejednego zreszta, ktéry wybudowat siedzibe wydziatu,
oczywiscie tego, na ktérym on sam jest zatrudniony, ktérego ogrzewa-
nie kosztuje prawdopodobnie duzo wigcej niz wydatki na wynagrodze-
nia zatrudnionych tam ludzi.

29 J. Ziman, Real Science..., op. cit., s. 28.

30 R. Merton, Nauki i demokratyczny tad spoteczny, [w:] idem, Teoria socjo-
logiczna i struktura spoteczna..., op. cit., s. 580.

31 J. Ziman, Real Science..., op. cit., s. 56.
32 R. Merton, Nauki i demokratyczny tad spoteczny..., op. cit., s. 581.
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z normg uniwersalizmu prawdy naukowe maja charakter powszechny, zaleza
wylacznie od kryteriéw empirycznych i logicznych, a nie od kryteriéw po-
litycznych, religijnych czy $wiatopogladowych. Wielu filozoféw o$wiecenia
i moderny odnosi t¢ sama zasad¢ réwniez do norm etycznych. Wedle tego
pogladu ,,prawdy moralne” takze majg charakter uniwersalny i to, co jest do-
bre lub stuszne w jednej kulturze i spoleczenstwie, eo ipso musi by¢ dobre lub
stuszne w innej kulturze i spoteczeristwie. Zgodnie z reguta komunalizmu
wiedza naukowa i odkrycia naukowe sa dobrem publicznym — dobrem wspdl-
nym wszystkich ludzi i wszyscy ludzie maja prawo z niej korzystaé. Wiedza
naukowa nie moze by¢ przedmiotem prywatnej wlasnosci, a dostgp do niej
nie moze by¢ ograniczony z powodéw politycznych lub komercyjnych. Bezin-
teresownos¢ i obiektywizm wiedzy naukowej zapewniaja reguly intersubiek-
tywnej sprawdzalnosci twierdzeri naukowych. Twierdzenia naukowe musza
by¢ zatem sformulowane w taki sposéb, ze moze je potwierdzi¢ lub obali¢
kazdy kompetentny w danej dziedzinie badacz. W ten sposéb mozemy usta-
li¢, czy wyniki badari sa obiektywne, czy tez stronnicze, czy przyjeto je kie-
rujac si¢ kryteriami empirycznymi i logicznymi, czy tez z powodéw politycz-
nych lub komercyjnych. Z tego tez powodu naukowcy winni powstrzymywaé
si¢ od wyrazania swoich subiektywnych preferencji i pozostawaé¢ w zgodzie
z zasada Maxa Webera, ze nauki spofeczne opisuja i diagnozuja, a nie war-
to$ciujg (Wertfreibeit). Jak to ujmuja na przyktad Neil MacCormick i Otto
Weinberger: prawo nie jest wolne od wartosci, ale mozliwy jest wolny od war-
toéci opis prawa. Podobnie uwaza Adam Podgérecki, gdy pisze: socjotechni-
ka niczego nie gani ani niczego nie aprobuje. Nie wypowiada si¢ po stronie
takich lub innych wartosci, ale wskazuje jak skutecznie dziata¢®. Zorganizo-
wany sceptycyzm to z kolei taka organizacja nauki, ktéra gwarantuje otwar-
to$¢ wiedzy naukowej na krytycyzm i pozwala kazdemu na réwnych prawach
kwestionowa¢ wszystkie twierdzenia naukowe. System otwartych debat na-
ukowych, opiniowania i recenzowania rezultatéw dziatalnosci naukowej stu-
zy wlasnie temu celowi.

Juz pobiezny rzut oka wystarczy, by si¢ upewnié, ze w paristwach to-
talitarnych nauki spoleczne nie spelniajq w zasadzie zadnego z postulatéw
etosu naukowego i to jest zapewne gtéwna przyczyna ich uwiadu. Bardziej
zréznicowana jest sytuacja nauk przyrodniczych. Z jednej strony jej przed-
stawiciele stanowia w krajach totalitarnych uprzywilejowana kaste, z drugiej
strony i one ulegaja destrukcyjnym wptywom ideologizacji. Paradoksalnie,
to przedstawiciele niearyjskiej fizyki, ktérzy zmuszeni zostali do emigracji
z Niemiec, przyczynili si¢ do kleski Hitlera podczas drugiej wojny $wiatowe;.

33 N. MacCormick, O. Weinberger, An Institutional Theory of Law. New
Approaches to Legal Positivism, Dordrecht 1986, s. 3; A. Podgérecki,
Rozmaite znaczeni socjotechniki i zakres jej stosowania, [w:] Socjotechnika,

style dziatania, red. A. Podgérecki, Warszawa 1972, s. 54.
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Ziman i wielu innych przekonywujaco jednak dowodza, ze réwniez w pan-
stwach demokratycznych wskutek postgpujacej komercjalizacji i polityzacji
wielu nauk dochodzi do istotnych zmian etosu akademickiego®. Zdaniem
Zimana najbardziej fundamentalne zmiany etosu akademickiego dotycza
normy komunalizmu. Wskutek coraz $cislejszej wspétpracy nauki z przemy-
stem, wiedza naukowa przestaje by¢ dobrem publicznym i staje si¢ wlasnoscia
prywatng chroniong przepisami prawa patentowego i przepisami o tajemni-
cy handlowej (problem ten byt juz znany Mertonowi). Etosowi akademickie-
mu zagraza réwniez fakt, ze uniwersytety i naukowcy sa coraz cz¢sciej spon-
sorowani przez przemysl, instytucje rzadowe, a nawet korporacje zawodowe
i organizacje spoleczne. Naukowcy za$ nierzadko staja si¢ akcjonariuszami
w takich firmach, biorg udziat w ich radach nadzorczych lub komisjach do-
radczych, co w oczywisty sposéb zagraza innej normie etosu akademickie-
go — nakazowi bycia obiektywnym i bezstronnym. Przemyst farmaceutyczny
i biomedyczny to prawdopodobnie te dziedziny nauki, w ktérych wspomnia-
ne zjawiska obecnie wystepuja w najwickszej skali®.

Jesli gtéwnym problemem nauk przyrodniczych jest nauka na ustu-
gach przemystu, to gtéwnym problemem nauk spolecznych jest nauka na
ustugach wladzy. Jak si¢ wydaje, w przypadku nauk prawnych i spotecznych
to przede wszystkim postepujaca polityzacja prowadzi do zatamania si¢ sa-
mych podstaw etosu nauki akademickiej, mianowicie nakazu bezinteresow-
nosci i Weberowskiego zakazu wartosciowania. Dramatycznym tego wyra-
zem byla haniebna mowa rektorska, ktéra wyglosit po dojsciu Hitlera do
wiladzy Heidegger, wzywajac spolecznos¢ akademicka do wspétpracy z na-
zizmem. Jesli nazyfikacja i sowietyzacja nauki moga by¢ uznane za skrajny
przejaw aberracji reziméw totalitarnych, to rewolty studenckie w USA i wielu
demokratycznych krajach w Europie w latach 60. XX wieku z ich lewacki-
mi hastami politycznymi oraz hastami walki z rasizmem, seksizmem i kon-
serwatyzmem daja poczatek postmodernistycznym ruchom w naukach spo-
tecznych, ktére na swoich sztandarach juz otwarcie wypisuja hasta polityczne
i zadaja ich wspierania przez nauke¢ uniwersytecka. Mozna wigc powiedzieé,
ze najbardziej skrajne odmiany postmodernizmu powstaly, bo przed zadania-
mi hippisowskich ekstremistéw i lewakéw ugieta si¢ cz¢$¢ amerykariskiej pro-
fesury. Tak przynajmniej wygladata sytuacja w wielu renomowanych uczel-
niach amerykanskich z Berkeley i Cornell University na czele®. Ewolucja
wspolczesnych think tankéw, ktére z instytucji w swoim zalozeniu niezalez-
nych stajg si¢ instytucjami otwarcie wspierajacymi okreslone programy poli-

34  Szeroko na ten temat ]. Ziman, Real Science..., op. cit; S. Krimsky,
Nauka skorumpowana. .., op. cit.

35 Por. S. Krimsky, Nauka skorumpowana..., op. cit.

36 Histori¢ tego zawstydzajacego zjawiska opisuja: A. Rand, Profizy...,
op. cit. oraz A. Bloom, Umyst zamknigty. .., op. cit.
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tyczne i przekonania ideologiczne, to kolejny przejaw tej tendencji (vide w na-
szym kraju Centrum im. Adama Smitha, czy, sponsorowana przez panstwo,
lewacka Krytyka Polityczna). Polityzacja teorii prawa i innych nauk spotecz-
nych, prowadzi wreszcie do zmiany samego pojecia programu badawczego
w tych naukach. Programy badawcze w spolityzowanych naukach spofecz-
nych obejmuja bowiem juz nie tylko teorie i metody naukowe, ale takze pro-
gramy polityczne. Jest to w moim pojeciu najbardziej fundamentalna réznica
migdzy paradygmatami i programami badawczymi w naukach spotecznych
oraz naukach przyrodniczych w czasach nam wspétczesnych?”. Méwiac o po-
stepujacej polityzacji nauk spolecznych nie cheg przez to powiedzied, ze sa
one wolne od komercjalizacji, bo to oczywiscie nie jest tak, Ze wynajmowani
przez agendy rzadowe i partie polityczne eksperci pracuja za darmo. Krimsky
powotuje si¢ w tym kontekscie na badania prowadzone przez rzad federalny
USA nad wadami i zaletami publicznych i prywatnych zaktadéw peniten-
cjarnych, ktére dowiodly zdecydowanej wyzszosci tych ostatnich, co skad-
inad moze by¢ prawda. Problem polegat jednak na tym, ze badania te byty
w znacznej czg$ci sponsorowane przez stowarzyszenie prywatnych zaktadéw
penitencjarnych, a kierownik tych badan byt etatowym pracownikiem tego
stowarzyszenia®. Jest zreszta tajemnica poliszynela, ze agendy rzadowe i sej-
mowe w naszym kraju powoluja zwykle takich ekspertéw, ktérzy maja po-
twierdzi¢ punkt widzenia rzadzacych, a nie takich, ktérzy maja dostarczy¢
bezstronnych argumentéw przy rozstrzyganiu sprawy. Komercjalizacja nauki
nie jest zatem wylacznie problemem nauk przyrodniczych.

Sprébujmy teraz zastanowié si¢ nad podstawowymi cechami etosu
nauki postakademickiej. Z géry trzeba zastrzec, ze etos nauki postakademi-
ckiej nie jest wprawdzie catkowitym zerwaniem z regufami etyki akademi-
ckiej, ale prowadzi do ich radykalnej modyfikacji. Jesli bowiem celem na-
uki staje si¢ nie tylko poszukiwanie prawdy, ale réwniez poszukiwanie zysku
i wspieranie polityki, to reguly etyki postakademickiej w nieuchronny sposéb
ulegaja zmianie®. Po pierwsze, nauka postakademicka wprawdzie nie kwe-
stionuje uniwersalnego charakteru prawd empirycznych, ale otwarcie pod-
waza o$wieceniows ide¢ uniwersalnego kodeksu etycznego. Jednym z kano-
néw postmodernistycznej teorii prawa jest twierdzenie, ze ,prawdy” etyczne,
w przeciwieristwie do prawd empirycznych, sa zawsze prawdami lokalnymi.
Przekonanie o relatywizacji norm moralnych do okreslonych kultur i tra-
dycji, do intereséw okreslonych grup spotecznych, to jedno z czotowych za-
tozert postmodernistycznej nauki prawa. Po drugie, w nauce postakademi-
ckiej wiedza naukowa, zwlaszcza wiedza uzyteczna praktycznie, ulega dale-

37 A. Rand, Profity..., op. cit; L. Morawski, Co moze da¢ nauce prawa
postmodernizm, Torun 2001, s. 17.

38 S. Krimsky, Nauka skorumpowana..., op. cit., s. 219.
39 Por. tez ibidem, s. 168.
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ko idacej prywatyzacji (prawo patentowe, tajemnica handlowa itd.). Zjawi-
sko to wprawdzie w mniejszym stopniu dotyczy wiedzy spolecznej, ale i tu
jest obecne. Wystarczy tylko powota¢ si¢ na badania rynku, czy opinii pub-
licznej zamawiane przez korporacje gospodarcze i partie polityczne w coraz
liczniej tworzacych si¢ instytutach badawczych, nieraz bezposrednio spon-
sorowanych i wspieranych przez agendy rzadowe, partie, banki, korporacje
i potezne grupy interesu. Wyniki tych badan sa bardzo czgsto zastrzezone
i niedostgpne dla opinii publicznej albo dost¢pne tylko wtedy, gdy potwier-
dzaja tezy wygodne dla zamawiajacego. Ograniczenie normy komunalizmu,
zasady, ze wiedza naukowa jest dobrem wspdélnym i dostgpnym dla wszyst-
kich, to oczywisty skutek komercjalizacji i polityzacji wiedzy naukowej. Po
trzecie, polityzacja nauk spotecznych prowadzi do zakwestionowania w na-
uce postakademickiej regut bezstronnosci i obiektywizmu jako fundamentu
etosu nauki akademickiej. Tam, gdzie programy badawcze nauk spotecznych
obejmuja réwniez programy polityczne, nauki te odrzucaja postulat bezstron-
nosci i otwarcie wspieraja lub zwalczajg okreslone ideologie, programy gospo-
darcze i polityczne, okreslone kultury i tradycje, a takze wspieraja rézne gru-
py spoleczne, mniejszoéci rasowe, seksualne czy religijne®. Zadaniem nauki
postakademickiej nie jest wigc bycie obiektywnym, ale obrona z géry przyje-
tych intereséw gospodarczych lub politycznych. Po czwarte, nalezy uzna¢, ze
w paristwach demokratycznych nadal, co do zasady, obowiazuje norma zor-
ganizowanego sceptycyzmu. Twierdzenia i teorie, jakie by one nie byly, jakim
autorytetom by one nie zagrazaty, jesli tylko przedostang si¢ do opinii pub-
licznej, nadal powinny by¢, i zwykle sa, przedmiotem otwartych debat i kry-
tyk. Pisze, ,zwykle sa”, poniewaz takze w paristwach demokratycznych poja-
wiaja si¢ préby ttumienia krytyki, gdy zaczyna ona zagraza¢ interesom rzadu
lub poteznych grup intereséw. Tworzenie si¢ norm poprawnosci politycznej
jest klasycznym wyrazem tej tendencji.

Moje rozwazania pokazujg oczywiscie jedynie wyrywkowo i egzem-
plarycznie wptyw czynnikéw instytucjonalnych na rozwdj nauki. W szcze-
gblnosci nie pokazuja w sposdb systematyczny historii instytucjonalnej nauk
prawnych i teorii prawa w PRL. Ta ostatnia nadal czeka na swoich odkryw-
céw, ale jako$ nie wida¢ chetnych. Skadinad dowodzi to réwniez tego, jak
w spolityzowanej nauce prawa deformuje si¢ etos naukowy. Polityczna po-
prawno$¢ zakazuje poruszania wielu tematéw, krytykowania wielu ludzi,
a w odniesieniu do wielu faktéw skazuje nas na historyczna amnezje.

Mozemy teraz przejs¢ do ukochanego dziecka filozoféw i teoretykéw
prawa, mianowicie analizy paradygmatéw i programéw badawczych. Nie
chcg tutaj analizowa¢ koncepcji Thomasa Kuhna oraz Imre Lakatosa i ich

40 A.-]. Arnaud, Some Challenges to Law Through Post-modern Thought,
(w:] Consequences of Modernity in Contemporary Legal Theory, red.
E. Dais, R. Kevelson, J. M. Van Dunné, Berlin 1998, s. 158-166.

54 Prawo i Wiez nr 2 (20) lato 2017



Lech Morawski , Kryzys teorii prawa oraz innych nauk prawnych w Polsce i gdzie ...

réznych interpretacji. Przyjmiemy taka interpretacje, w mysl ktérej w okresie
tzw. nauki normalnej panuje jeden paradygmat badawczy, a wigc powszech-
nie podzielany przez wigkszo$¢ naukowcéw w danej dziedzinie wiedzy zestaw
teorii i metod badawczych, ktéry nastgpnie — wskutek rewolucji naukowe;j
— jest zastgpowany przez inny paradygmat. Programéw badawczych, a wigc
konkurencyjnych teorii i metod badawczych, moze by¢ natomiast w tym sa-
mym czasie bardzo wiele i zaden z nich nie ma statusu paradygmatu a tym
samym statusu nauki normalnej. Jedli przyjmiemy taka konwencj¢ pojecio-
wa, to powiedzie¢ mozna, ze w czasach nowozytnych w naukach prawnych
uksztattowat si¢ tylko jeden paradygmat, mianowicie paradygmat pozytywi-
stycznej jurysprudencji, na ktérym opierata si¢ cata nauka prawa w krajach
zachodnich mniej wigcej od dziewigtnastego wieku do lat 70. dwudziestego
wieku. Mozna oczywiscie uwazaé, ze juz po drugiej wojnie wiatowej, a na-
wet wezesniej, doszto do zakwestionowania podstawowych zatozen pozyty-
wistycznej nauki prawa. Mysle jednak, ze nawet okropnosci drugiej wojny
$wiatowej i zwiazane z tym przebudzenie prawnonaturalne w $wiecie zachod-
nim nie zdotaty podwazy¢ dominujacej pozycji pozytywizmu prawniczego.
Dopiero w latach 70. dwudziestego wieku koriczy si¢ paradygmatyczna era
w rozwoju jurysprudencji i wstgpuje ono na droge rywalizacji wielu konku-
rencyjnych programéw badawczych?'. Pozytywizm prawniczy staje si¢ wtedy
tylko jednym z wielu mozliwych sposobéw analizy prawa, ale juz nie jedy-
nym. Podkreslmy, ze pozytywizm jest nadal najbardziej wpltywowym pro-
gramem badawczym, ale juz nie na tyle wptywowym, by mégt zosta¢ uznany
za paradygmat w calej nauce prawa, ktéry wyznacza granic¢ migdzy tym, co
uchodzi za naukowe i nienaukowe w analizach prawa. Przypomnijmy, ze jesz-
cze w osiemnastym wieku Jeremy Bentham wysmiewat szkoly prawa natu-
ry jako absurd niedajacy si¢ pogodzi¢ z pryncypiami metody naukowej. Dzi-
siaj tego rodzaju oskarzenia moga budzi¢, co najwyzej, irytacj¢ i by¢ z réw-
nym powodzeniem skierowane przeciwko samemu pozytywizmowi. Rézne
programy badawcze zaktadaja bowiem czg¢sto odmienne standardy naukowo-
$ci. Powstaje pytanie, czy rozmaito$¢ programéw badawczych oznacza chaos
i regres w rozwoju jurysprudencji, jak to zdaje si¢ sugerowa¢ Peczenik®, czy
tez jest to stan korzystny dla jej rozwoju. Twierdze, ze w sensie epistemolo-
gicznym przejscie nauki od epoki paradygmatycznej do epoki rywalizujacych
programéw badawczych jest stanem korzystnym. W epoce paradygmatu na-
uka po wyczerpaniu swoich mozliwosci rozwojowych nieuchronnie wigd-
nie. Epoka rywalizujacych programéw badawczych, to epoka konfrontacji

41 Podnosi to takze A. Grabowski, a nawet nazywa pluralizm pradéw
i szkét nowym, postpozytywistycznym paradygmaten nauki prawa:
A. Grabowski, W strong postpozytywizmu prawniczego. Szkice z metodolo-
gii prawoznawstwa, [w:] Czy koniec teorii. .., op. cit., s. 159.

42 A. Peczenik, Stan obecny teorii i filozofii prawa..., op. cit., s. 9.
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réznych teorii i metod, ktéra jest zwykle ozywcza dla nauki, na co juz daw-
no temu wskazywal Feyerabend w swojej zasadzie proliferacji. Myfle, ze te-
oria prawa i prawnicy wigcej zyskaja na tym, gdy filozofowie prawa beda si¢
zajmowac takimi problemami jak konstytucjonalizm, biotechnologie, prawo
i ekonomia, ochrona $rodowiska, mniejszosci etniczne, niz gdy w imig czy-
stosci metody bez reszty i catkowicie poswigca swoja uwagg tylko takim kwe-
stiom jak wynikanie logiczne norm z norm, problem redukcji uprawnieri do
obowiazkéw czy struktury norm prawnych. Problemy analityczne sg oczywi-
$cie bardzo wazne, ale twierdzenie, ze wylacznie do nich sprowadza si¢ teoria
prawa, to préba popetnienia przez teoretykéw prawa filozoficznego samobéj-
stwa. Smutne losy pozytywizmu prawniczego i liberalizmu, ktére z chwila,
gdy w nauce zachodniej osiagnely status nauk paradygmatycznych czy quasi-
-paradygmatycznych, nieomal automatycznie zacz¢ty podupadad i coraz czgs-
ciej musza by¢ utrzymywane przy zyciu przy pomocy $rodkéw politycznych
i administracyjnych, réwniez potwierdzaja moja tez¢®. Nic oczywiscie nie
gwarantuje tego, ze z chaosu rozmaitych pradéw i szkét postmodernistycznej
nauki prawa automatycznie wyloni si¢ postep, ale bogactwo pradéw i szkét
niewatpliwie bardziej mu sprzyja, niz panowanie ,jednej prawdziwej nauki
i jednej prawdziwej metody badawczej”. Podzielam wigc opinig, ze wspéiczes-
na teoria prawa stata si¢ wieza Babel i uwazam, ze jest to stan korzystny dla jej
dalszego rozwoju**. Prymat pozytywizmu prawniczego i uznanie jego metod
za jedynie naukowy sposéb analizy prawa, nie przyniést ol$niewajacych rezul-
tatéw i w tym kontekscie nie sposéb si¢ nie zgodzi¢ z pelnymi samokrytyki
sfowami jednego z bardziej znanych przedstawicieli analitycznej filozofii pra-
wa, Aleksandra Peczenika, ze filozofowie prawa powoli opuszczajq kamien-
ng pustynie, ktdra po sobie pozostawili epigoni pozytywizmu®. Nic przeto
dziwnego, ze mlode pokolenie teoretykéw szybko zapomniato o swoich, zafa-
scynowanych metodologia, filozofia nauki i logika formalna poprzednikach
i nikt (z pewnymi wyjatkami oczywiscie) nie ma specjalnej ochoty, by kon-
tynuowa¢ idee, ktérym poswicgcili swoje zycie Jerzy Wréblewski, Kazimierz
Opatek czy Zygmunt Ziembinski.

Nie podzielam jednak do$¢ powszechnego wsréd filozoféw pra-
wa przekonania, ze za kryzys wspolczesnej teorii prawa w Polsce jest

43 W tym sensie zgadzam si¢ z H. D¢bska, ze mozemy méwic raczej o kry-
zysie pozytywistycznej teorii prawa niz o kryzysie teorii prawa, por.
H. Debska, Pozytywistyczna teoria prawa: utopia zatozen, a koniecznos¢
pozytywizacji wartosci, [w:] Czy koniec teorii. .., op. cit., s. 107. Podob-
nie A. Grabowski, W strong postpozytywizmu prawniczego, [w:] Czy kry-
ys teorii..., op. cit., s. 156.

44  A. Bator, Z. Pulka, A. Sulikowski, Czy koniec teorii prawa?, [w:] Czy

koniec teorii. .., op. cit., s. 32.

45  A. Peczenik, Stan obecny teorii i filozofii prawa..., op. cit., s. 12.
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odpowiedzialny wytacznie pozytywizm prawniczy i stworzony przez niego
paradygmat wiedzy prawniczej. Jeszcze raz chcialbym wiec mocno podkre-
§li¢, ze kryzys wspélczesnej nauki prawa i wielu nauk spotecznych w naszym
kraju, to przede wszystkim kryzys instytucjonalny. Do kryzysu nauk praw-
nych i spotecznych w Polsce przyczynia si¢ nie tylko ich bezmyslna komer-
cjalizagji, ktéra prébuje zredukowaé uniwersytety do poziomu szkét zawodo-
wych, ale réwniez taka ich polityzacja, ktéra powoduje, ze naukowcy, jesli
chea otrzymywaé dotacje i granty, musza prowadzi¢ badania pod dyktan-
do aktualnie rzadzacych i musza spetniaé uznawane przez nich normy poli-
tycznej poprawnosci. Trzeba jednak przyznaé, ze post¢pujaca komercjaliza-
cja i polityzacja nauk prawnych i spolecznych jest nie tylko zjawiskiem pol-
skim, ale zjawiskiem globalnym w catym $wiecie zachodnim. Nieodlacznym
elementem programéw badawczych nieomal wszystkich wspéiczesnych szkét
prawa staly si¢ programy polityczne i od tego tez momentu porzucily one
fundamentalne przykazanie nauki akademickiej — bycia bezstronnym. Bez-
stronna jurysprudencja, ktéra tylko opisuje i diagnozuje jest dzisiaj w stanie
agonalnym. Resztki etosu bezstronnosci i niezaangazowania by¢ moze prze-
trwaly w tych obszarach refleksji prawniczej, ktére dotycza zagadnien czysto
technicznych lub empirycznych, powiedzmy zasad techniki legislacyjnej czy
technicznych zasad wyktadni i stosowania prawa, chociaz i tutaj mozna by
si¢ mocno spiera¢. Mimo roszczei do obiektywizmu i naukowosci nie jest
bezstronnym réwniez pozytywizm prawniczy. Pozytywistyczna zasada roz-
dzialu prawa od moralnosci jest tylko pozornym uzasadnieniem bezstron-
nosci nauki prawa i w praktyce sprowadza si¢ do tego, ze pozytywistycznie
nastawieni prawnicy zawsze wspieraja rzadzacych i ustanowione przez nich
prawo, bez wzgledu na to, czy to beda komunistyczni oprawcy, czy liberal-
ni apostofowie. Zwréémy uwage, ze same nazwy szkét postmodernistycznej
teorii prawa wskazuja na ich glebokie uwiktania polityczne i ideologiczne.
W koricu to z powodéw politycznych, a nie ragji teoretycznych powstaty ta-
kie szkoty: feministyczna, etniczna czy nawet ekologiczna teoria prawa, nie
moéwiac juz o czyms takim jak gueer theory of law, ktéra otwarcie broni inte-
reséow homoseksualistéw, lesbijek, hermafrodytéw i transwestytéw. Szkoty te
zwykle nie majq do zaoferowania ani zadnych nowych teorii, ani tym bardziej
zadnych nowych metod analizy prawa. Ich spoteczne znaczenie wynika nato-
miast z tego, ze artykultuja i uzasadniaja no$ne postulaty polityczne i daza do
reformy prawa w ich duchu. Musimy oczywiscie przyzna¢, ze zaangazowane
politycznie i ideologicznie sa réwniez szkoly i kierunki broniace charaktery-
stycznych dla cywilizacji zachodniej wartosci. Otwarcie broni ich spofeczna
nauka Kosciota oraz odradzajacy si¢ w ostatnich czasach republikanizm. Po-
wiedzie¢ wigc mozna, ze zaangazowanie polityczne i $wiatopogladowe sta-
je si¢ uniwersalng cechg wspétczesnej jurysprudencji. Reasumujac: programy
badawcze szkét prawa staja si¢ w coraz wigkszym stopniu programami poli-
tycznymi, a konferencje i debaty naukowe coraz bardziej przypominaja spory
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politykéw. We wspoétczesnej teorii i filozofii prawa spieramy si¢ coraz rzadziej
o prawdg a coraz czgsciej o rézne interesy polityczne i wizje porzadku spo-
tecznego.

W tym kontekscie pojawia si¢ fundamentalne pytanie, w jaki spo-
s6b mozemy broni¢ podstawowych wartosci etosu akademickiego takich
jak prawda, bezinteresowno$¢ i obiektywizm w sytuacji, gdy zwiazek nauki,
przemystu i polityki stat si¢ faktem, od ktérego nie ma juz odwrotu. Prze-
myst, rzady i partie polityczne beda finansowaé nauke, bo kt6z inny w koricu
miatby to czynié¢. W zamian za to b¢da jednak stawia¢ naukowcom okreslone
warunki. Naszym problemem nie jest zatem to, jak uwolni¢ nauke od prze-
mystu i polityki, ale jak, w warunkach ich coraz $cislejszego zwiazku, chroni¢
podstawowe wartosci etosu akademickiego®. Fakt, ze rzady wspieraja komer-
cjalizacj¢ nauki, bo przynajmniej cz¢sciowo odcigza ona budzety paristwowe
od klopotliwych wydatkéw, nie oznacza, ze idea etosu akademickiego musi
zostaé pogrzebana. Nawet w najbardziej spolityzowanym i skomercjalizowa-
nym $wiecie prawda i stuszno$¢ to wartosci, na ktérych powinna si¢ wspieraé
nasza demokracja, a tym samym nasza nauka®. Musimy zdawa¢ sobie spra-
we, ze prestiz spoleczny nauki zalezy nie tylko od tego, czy jej wyniki sa uzy-
teczne praktycznie, ale takze od tego, czy odpowiada ona w obiektywny i bez-
stronny spos6b na pytania zadawane przez spoleczenistwo, a nie tylko przez
rzadzacych®. Jedli nie, to same podstawy naszej demokracji s3 zagrozone, bo
wolny uniwersytet istnie¢ moze tylko w wolnym spoteczeristwie, a wolne spo-
leczenstwo nie przetrwa, gdy nie bedzie wolnych uniwersytetéw®. Nieprzy-
padkowo zamach na uniwersytety jest pierwszym krokiem kazdej totalitarnej
whadzy. Dzisiaj w spoleczeristwach demokratycznych ten zamach dokonuje
si¢ w ukryciu i podstepnie w imi¢ zreformowania skostnialej i nieprzydatne;j
dla prakeyki nauki. Pierwszym krokiem na drodze unicestwiania instytu-
¢ji wolnego uniwersytetu jest poddanie go centralnemu zarzadzaniu i ubra-
nie w kaftan bezpieczeristwa za pomoca zbioru absurdalnych regutl, takich
cho¢by jak cennik ustug naukowych zaprojektowany w standardach para-
metrycznych. Powinni$my robi¢ wszystko, by chroni¢ etos akademicki wsze-
dzie tam, gdzie jest on zagrozony. Mozemy go chroni¢ za pomoca réznego
rodzaju instrumentéw i obmyslanie tych instrumentéw jest jednym z naj-
wazniejszych naszych zadani. Nie mozemy tutaj szczegdtowo analizowacé tego
problemu. Ograniczmy si¢ do kilku przyktadéw. W renomowanych uczel-
niach i czasopismach amerykanskich od lat istnieje obowiazek ujawniania

46  S. Krimsky, Nauka skorumpowana..., op. cit., s. 13.

47 L. Strauss, Czym jest edukacja liberalna, przet. W. Dabrowski ,,Przeglad
Filozoficzny” nr 1 2005, s. 219 (przedruk z: L. Strauss, Liberalism. An-
cient and Modern, New York 1968).

48  S. Krimsky, Nauka skorumpowana..., op. cit., s. 326.
49  A. Bloom, Umyst zamknigty. .., op. cit., s. 308.
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konfliktu intereséw. Uczelnie zabraniajg kierowania badaniami lub uczest-
niczenia w badaniach sponsorowanych przez prywatne firmy naukowcom,
ktorzy sa wspotpracownikami takich firm lub maja w nich udziaty, jesli tylko
sponsor moze by¢ zainteresowany w uzyskaniu okreslonego rezultatu badaw-
czego. Wykluczaja réwniez udzial uczelni w realizowaniu takich badan. Re-
nomowane czasopisma zadaja, by naukowiec, ktéry publikuje wyniki badan
sponsorowanych przez prywatne firmy ujawnit wydawcy, czy nie jest powia-
zany finansowo z taka firma. Problem z afiliacjami politycznymi naukowcéw
jest oczywiscie duzo bardziej skomplikowany. Nie kazdy ma bowiem udzialy
w prywatnych firmach, ale kazdy ma jakie$ poglady polityczne. Nawet jed-
nak w tym przypadku sytuacja nie jest beznadziejna i mozemy réznymi spo-
sobami ogranicza¢ wptyw afiliacji politycznych naukowcédw na ich opinie lub
przynajmniej ujawniad, ze takie afiliacje istnieja. Naukowcy winni wigc mie¢
obowiazek ujawniania czasopismom i instytucjom, ktére zwracaja si¢ do nich
o opinie, swoich zwiazkéw z partiami politycznymi i organizacjami o jedno-
znacznym profilu politycznym. Niezaleznie od tego, czy naukowcy angazuja
si¢ w obron¢ w naszym przekonaniu stusznych, czy tez niestusznych ideatéw,
mamy prawo wiedzie¢ z kim sg oni instytucjonalnie powiazani i czyich inte-
reséw w zwiazku z tym bronia. Krimsky wskazuje jak wazna rol¢ w obronie
autonomii nauki odgrywa na uniwersytetach amerykarskich instytucja ze-
nure’. Dozywotnie etaty, przynajmniej najwybitniejszych badaczy, chronia
w taki sam sposéb niezalezno$¢ opinii naukowcdw, w jaki chronia one nieza-
wistos$¢ sedziéw. Oddajmy jeszcze raz glos Bloomowi: demokracja liberalna
to jedyny ustrdj, w ktérym wladza wierzy, iz dobrze jest pozwoli¢ profesorom,
by robili to, na co maja ochote’, co oczywiscie odnosi si¢ tylko do ich dzia-
talnosci badawcze;.

Szczegblne wymogi powinny dotyczy¢ instytucji petniacych funkeje
doradcze dla instytucji publicznych, takich jak Sejm czy rzad. Jak powiedzie-
lismy, mamy prawo wiedzie¢, czy eksperci odpowiadaja w obiektywny i bez-
stronny sposéb na pytania zadawane przez spoleczeistwo, czy tez bronig inte-
reséw komercyjnych lub politycznych swoich mocodawcéw. Skiad instytucji
doradczych organéw publicznych, takich na przyktad jak Biuro Analiz Sej-
mowych czy Rada Legislacyjna, winien by¢ okreslany na zasadzie parytetu,
tak by byty w nich reprezentowane wszystkie istotne sily polityczne. Zasada
powinno by¢ prezentowanie instytucjom publicznym opinii alternatywnych,
a nie tylko opinii wyrazajacych punkt widzenia wigkszoéci lub rzadzacych.
Prawo do bycia nalezycie poinformowanym to warunek sine qua non dobrej
demokracji, a bez zachowania podstawowych regut etosu akademickiego pra-
wo to moze zostaé zagrozone. Powinni$my stale wspétdziata¢ nie tylko w do-
skonaleniu naszych programéw badawczych, ale réwniez w doskonaleniu

50  S. Krimsky, Nauka skorumpowana..., op. cit., s. 330.
51  A. Bloom, Umyst zamknigty..., op.cit., s. 343.
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nauki instytucjonalnej. Od tego bowiem zalezy rozwdj wszystkich nauk, tak-
ze teorii i filozofii prawa.

Na koniec musimy odnies¢ si¢ do dos¢ powszechnej krytyki przed-
stawionej tu diagnozy. Moim celem bylo wskazanie, ze celem edukagji nie
moze by¢ ksztalcenie Fachidioten, ktdrzy sa wprawdzie sprawnymi profesjo-
nalistami w jakiejs waskiej dziedzinie praktyki spofecznej, ale ktérym brak
jest odpowiedniej wiedzy ogélnej, by w $wiatly sposéb zmaga¢ si¢ z spotecz-
nymi problemami. Pafistwo i naréd, ktéry tak czyni sam sobie szykuje zgu-
be, odcinajac swoich obywateli od wyzszej kultury, ktéra powinna decydo-
waé o tym, na jakich warto$ciach bedzie si¢ opiera¢ nasze zycie. Odpowiedz
na ten zarzut jest zwykle nastgpujaca: wigkszo$¢ z nas musi si¢ utrzymywac
z wlasnej pracy i z tego powodu edukacja i uniwersytety powinny przygoto-
wywa¢ przede wszystkim do sprawnego wykonywania zawodu; lepiej wiec
niech absolwenci szkét prawniczych beda uzytecznymi specjalistami niz bez-
robotnymi medrcami. Mysle, ze w przypadku nauk prawnych, i prawdopo-
dobnie wickszosci nauk spotecznych, dylemat wyboru migdzy edukowaniem
specjalistéw i medrcéw jest w duzym stopniu falszywy. Prawnicy, i nie tyl-
ko oni, musza si¢ w swojej dziatalnosci zmaga¢ z faktami oraz z wartosciami
iz tego to powodu uwazam, ze model edukacji, ktéry uczy ich tylko spraw-
nego zarzadzania faktami, a nie uczy trudnego poruszania si¢ w $wiecie war-
tosci, jest fatalnym nieporozumieniem.

Postscriptum

Po napisaniu tego artykutu ukazat si¢ Kodeks etyki pracownika na-
ukowego (zatacznik nr 10/2012 do uchwaly Zgromadzenia Ogélnego PAN
z 13.12.2012). Przyzna¢ nalezy, ze Kodeks broni podstawowych zasad etosu
nauki akademickiej i to jest niewatpliwie jego najwicksza zaleta. Swiadczy
o tym cho¢by sformutowany w ust.2 tego dokumentu katalog zasad i warto-
§ci etycznych w pracy naukowej, wiréd ktérych wymienia si¢ migdzy innymi:
wiarygodno$¢, obiektywizm, bezstronnos$¢, otwartos¢, rzetelno$é oraz — co
ma dla nas szczegélne znaczenie — ,niezalezno$¢ od zewngtrznych wplywéw
na prowadzenie badan, zaréwno wobec zlecajacych badania czy ekspertyzy,
jak tez od wptywéw ze strony politycznych, ideologicznych lub biznesowych
grup nacisku” (pkt 5). Mozna mie¢ natomiast szereg zastrzezeri co do sposo-
bu sformutowania tych zasad, ktéry w wielu przypadkach przypomina typo-
wy dla kontynentalnych kodekséw etyki zawodowej zbiér poboznych zyczen
sformutowanych w tak abstrakcyjny sposéb, ze mozna je rozmaicie interpre-
towal. Na szczgécie, wiele z tych zastrzezeni uchyla stanowiacy cz¢$¢ Kodek-
su zbidr przepiséw odnoszacych si¢ do dobrych praktyk w badaniach nauko-
wych (ust.3), nierzetelnosci w badaniach naukowych (ust.4) oraz zataczni-
ku dotyczacym regut postgpowania w sprawach o naruszenie zasad rzetelno-
$ci w nauce (ust.5). Na uznanie zastuguja w szczegélnosci te postanowienia
Kodeksu, ktére zobowiazuja instytucje naukowe i uczonych do ujawniania
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wsparcia finansowego i konfliktu intereséw oraz zakazuja ukrywania niewy-
godnych wynikéw badan i zatajania alternatywnych hipotez. Watpliwosci
budzi natomiast fake, iz klauzula zobowiazujaca naukowcéw do ,uszanowa-
nia poufnosci danych lub wynikéw badan, jedli takie wymagania stawiane sa
przez zleceniodawcg lub pracodawce” jest sformutowana tak ogélnikowo, ze
w praktyce moze si¢ sta¢ zasada, a nie wyjatkiem od zasady jawnosci badan
naukowych oraz zakazu ukrywania niewygodnych danych. Nie jest tez jas-
ne czy pojecie konfliktu intereséw, o ktérym méwi Kodeks, odnosi si¢ wy-
tacznie do konfliktu intereséw ekonomicznych, czy réwniez do politycznych.
Ta kwesti¢ uwazam za bardzo wazna, gdy zwazymy, ze w naszym kraju obok
uczonych na ustugach przemystu funkcjonuje coraz liczniejsza grupa uczo-
nych na ustugach wladzy. Kodeks tymi sprawami w zasadzie w ogdle si¢ nie
zajmuje (Preambuta ust. 9). Wydaje si¢, ze przygotowywanie opinii i eksper-
tyz na zamdwienie réznego rodzaju zleceniodawcéw zewngtrznych stanowi
dzisiaj najpowazniejsze zagrozenie dla podstawowych zasad etosu akademi-
ckiego i nalezalo mu pos$wieci¢ duzo wigcej uwagi. Nie nalezy tez sadzié, ze
problem korumpowania naukowcéw wynikajacy z faktu, ze naukowcy i in-
stytucje naukowe coraz cz¢éciej $wiadcza platne ustugi na rzecz przemystu
i wltadzy mégt by¢ rozwiazany wylacznie przez system regulacji odnoszacych
si¢ do szkolnictwa wyzszego Problem ten daleko wykracza poza ramy insty-
tucjonalne nauki i nie da si¢ rozwiaza¢ przez zawarta w preambule Kodeksu
deklaracje, ze Kodeks stosuje si¢ do wszelkich prac naukowych niezaleznie
od miejsca ich wykonywania (ust.3). Ochrona etosu akademickiego wymaga
nie tylko wypracowania jasnych zasad finansowania uczelni, ktdre nie zagra-
zalyby obiektywizmowi i bezstronnosci badan naukowych (np. uczelnie nie
powinny przyjmowaé §rodkéw finansowych, gdy jest oczywiste, ze zlecenio-
dawca oczekuje, iz ekspertyza potwierdzi jego punkt widzenia), ale réwniez
wypracowania konkretnych regut odnoszacych si¢ do korzystania z eksper-
tyz i opinii przez réznego rodzaju instytucje publiczne i prywatne, cho¢by
Sejm, rzad, sady, banki, korporacje czy réznego rodzaju instytuty badania
opinii publicznej. Jednym z rozwigzan, ktére si¢ tu nasuwa, jest zobowiazanie
wszystkich instytucji do korzystania na réwnych prawach z opinii i eksper-
tyz alternatywnych, co w praktyce jest zasada na przyktad w amerykariskim
wymiarze sprawiedliwosci (méwiac w uproszczeniu kazda ze stron moze po-
wotaé swojego $wiadka-eksperta). Méwiac o zaletach Kodeksu etyki pracow-
nika naukowego trzeba mocno podkresli¢, ze sam Kodeks nie jest w stanie
zrekompensowac wad, ktére wynikaja z przyjecia w ustawach o szkolnictwie
wyzszym (2005) i PAN (2010) menadzerskiego modelu zarzadzania polska
nauka, ktéra marginalizuje role spotecznosci akademickich i oddaje zarza-
dzania instytucjami naukowymi w rece rektoréw, dziekanéw oraz dyrekto-
réw instytutéw i innych placéwek badawczych oraz regut parametrycznego
systemu oceny instytucji naukowych i naukowcéw, ktére wyraznie krzyw-
dza nauki humanistyczne i cz¢s¢ nauk spotecznych kosztem nauk $cistych
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i empirycznych. Mozna zadad pytanie, jak to jest, ze w preambule do Kodek-
su wskazuje si¢, ze pomigdzy naukami $cistymi, przyrodniczymi, spoteczny-
mi i humanistycznymi ,wystepuja niejednokrotnie bardzo istotne réznice”
(ust.5), a réznic tych si¢ nie uwzglednia w parametrycznym sposobie ocenia-
nia prac naukowych i naukowcéw. Gdy spojrzymy z tej perspektywy na Ko-
deks etyki pracownika naukowego, to obawiam sig, ze nie jest on w stanie
odwréci¢ tendencji do przeksztatcania polskich wydziatéw prawa i admini-
stracji w przedsigbiorstwa komercyjne, ktérym duch akademii jest coraz bar-
dziej obcy.
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Dwie czy trzy wolno$ci
a panstwo prawa i nauki
historyczne

Two or Three Liberties? The Rule of Law and

Historical Studies

I agree with Adam Czarnota and his critique of extremely idiographical
model of teaching history. Luckily Polish students are still taught logic, philosophy
and history in the faculties of law. However | do not agree with his thesis that the
republican concept of the rule of law should be based on the Philip Pettit’s idea of
freedom as non-domination. Firstly, because the notions of domination and non-
domination are extremely vague and open to any interpretation. Secondly, because
— in my opinion — the main subject of contemporary republicanism is not protect-
ing subjects before arbitrary power of absolute monarchs (it was a problem in
17*h- and 18"-century Europe, and earlier in Roman Empire) but rather to revive in
contemporary societies democracy which is reduced frequently to periodical and
purely formal acts of voting. We should do this by promoting all forms of democrat-
ic self-rule and self-government, by supporting all forms of participatory and delib-
erative democracy. This is the only way to make ordinary people really take part in
public life and have a chance to deliberate on public affairs. For this reason | would
rather follow the way proposed by Hannah Arendt, Michael Sandel or partly Quen-
tin Skinner than by Philip Pettit.

tu Adama Czarnoty, ze teo-

ria i filozofia prawa jest w na-
szym kraju ahistroryczna, to w pet-
ni si¢ z nim zgadzam. Podobnie jak
i on — przypuszczam — zgodzilby si¢
ze mna, ze nasza historia prawa jest
kompletnie afilozoficzna i historycy
— poza historykami czaséw najnow-
szych — pisza tak, jakby nie wiedzie-
li nic o tym, co si¢ dzieje w otacza-
jacym ich $wiecie. W naszym kraju
nadal kréluje skrajnie idiograficzny
model historii jako zbioru dat, miejsc
i nikomu do niczego niepotrzebnych

Lech Morawski J’ esli chodzi o pierwsza teze teks-
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informacji ustrojowych. W rezultacie egzaminy z przedmiotéw historycznych
bardziej przypominajq zgaduj-zgadule niz sprawdziany przyswojonej wiedzy,
ktéra mogtaby by¢ przydatna w interpretacji otaczajacego na $wiata. Znane
mi z lat mlodosci podreczniki Karola Koranyiego czy Juliusza Bardacha do
dzisiaj wspominam jako upiorny przyklad nauczania historii. Niewiele lepiej
wyglada sprawa z historia doktryn polityczno-prawnych. Migdzy tym, co ro-
big przedstawiciele doktryn, a tym czym zajmuja si¢ filozofowie prawa nadal
nie ma kontaktu, a jesli jest, to niewielki. Nieliczne wyjatki tylko potwierdza-
ja t¢ tezg. Przedstawiciele doktryn, wybierajac przedmioty swoich analiz czy
badan, kieruja si¢ sobie tylko znanymi kryteriami, ktére niewiele maja wspél-
nego z tym, co obchodzi wspélczesny swiat. Mysle, ze w tej kwestii uwagi
Czarnoty s nie do podwazenia, chociaz jeszcze raz zdecydowanie bym pod-
kreslit, ze to nie tylko filozofowie prawa ignoruja histori¢ idei, ale réwniez hi-
storycy idei w ogromnej wigkszosci ignorujg filozofi¢ prawa. Jesli w naszym
kraju niektérzy daza do eliminagji lub do ograniczenia nauczania przedmio-
téw historycznych (moim zdaniem niestusznie), to jest to w duzym stopniu
zastuga historykéw, ktérzy sami zabijaja zainteresowanie swoja dyscyplina.
Przejdzmy teraz do drugiej sprawy, tego mianowicie, czy pojmowa-
nie wolnosci jako ,,braku dominacji” stanowi rzeczywiscie — jak dowodzi Pet-
tit — trzecia droge w sporze liberalizmu z komunitarianizmem i zarazem fun-
dament, na ktérym wspiera si¢ republikariska koncepcja wolnosci oraz — jak
to sugeruje Czarnota — republikariska koncepcja rzadéw prawa. Na wstepie
chciatbym zaznaczy¢, ze w moim przekonaniu sama interpretacja rzadéw pra-
wa jako systemu zabezpieczeni przed arbitralnymi decyzjami innych ma cha-
rakter ,lokalny” i wyrasta ze swoistych doswiadczeri anglosaskich. W kra-
jach postkomunistycznych jest to wazny, ale nie najwazniejszy jej element.
Wazniejsza dla nas od ochrony przed arbitralizmem wtadzy jest ochrona
przed niesprawiedliwymi prawami oraz to jak powinien zachowa¢ si¢ czto-
wiek w konfrontacji z takimi prawami. Konfrontacja z nazizmem i bardzo do
niego podobnym komunizmem nauczyly Polakéw, Ze mozna w systematycz-
ny i catkowicie przewidywalny, i w tym sensie niearbitralny, sposéb popet-
nia¢ najbardziej nieprawdopodobne zbrodnie. Na szcz¢scie Anglosasom los
oszczedzil takich do$wiadczen i z tego powodu ochrona przed arbitralnymi
prawami jest dla nich wazniejsza od ochrony przed prawami niestusznymi.
Problem sprawiedliwo$ci prawa nie jest zreszta obcy anglosaskiej juryspruden-
cji, czego dowodza choéby analizy Lona Fullera i jego zainteresowanie formu-
ta Radbrucha, a z drugiej strony zywe zainteresowanie nadal przeciez aktu-
alng problematyka civil disobedience, ktéra narodzita si¢ w krajach anglosa-
skich, a nie w Europie kontynentalnej. Widz¢ tudzace podobieristwo migdzy
tym, co Czarnota uwaza za liberalng interpretacj¢ rzadéw prawa, a tym, co
w naszym kraju zwykto si¢ nazywa¢ praworzadnoscia formalna lub pozyty-
wistyczna interpretacja tego pojecia. Jesli tak, to dochodzimy do wniosku, ze
liberalne pojecie rzadéw prawa jest wtérne w stosunku do pozytywistycznej
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interpretacji tego pojecia (nawiasem méwiac wigkszo$¢ pozytywistéw z Aust-
inem, Hartem i Razem na czele to liberalowie). Liberalizmowi zawdzigczamy
przede wszystkim koncepcj¢ praw cztowieka pojmowanych jako prawa nega-
tywne, ktére maja chroni¢ nasza autonomi¢ przed ingerencja paristwa i in-
nych podmiotéw oraz sceptyczny stosunek wobec praw pozytywnych, rozu-
mianych jako prawa socjalne i ekonomiczne obywateli. Hannah Arendt do-
konata jednak reinterpretacji pojecia praw pozytywnych, widzac w nich pra-
wa obywateli do jak najszerszej partycypacji w zyciu publicznym (freedom as
a democratic self-rule) i zwykle to ujecie uznaje si¢ za jadro republikanskiej idei
wolnosci, odmienne zaréwno od jej liberalnej, jak i socjaldemokratycznej in-
terpretagji. Jej tropem poszedt réwniez Quentin Skinner czy Michael Sandel.
Pettit kwestionuje jednak to ujecie i twierdzi, ze w sporze migdzy zwolenni-
kami wolnosci negatywnej a pozytywnej istnieje jeszcze trzecia droga pojmo-
wania wolnosci jako ,braku dominacji” i to ona ma by¢ charakterystyczna
dla republikanizmu. Trudno jest mi si¢ zgodzi¢ z pogladami Pettita, a tym
samym z podjeta przez Czarnot¢ préba oparcia republikanskiej idei rzadéw
prawa na idei wolnosci jako braku dominacji.

Przyjrzyjmy si¢ nieco blizej, w jaki sposéb Philip Pettit definiuje do-
minacje, ktéra stanowi punkt odniesienia dla jego pojmowania wolnosci. Pi-
sze on, ze o dominacji pewnych 0séb nad innymi mozna méwi¢, gdy ,,1. They
have the capacity to interfere 2. On an arbitrary basis 3. In certain choices
that the other is not in a position to make™. Dodaje on przy tym, ze mode-
lem dominagji jest stosunek pan-niewolnik, ale o dominacji mozna méwi¢
réwniez w relacjach matzenskich, pracowniczych czy w relacjach nauczyciel-
-uczeri. Wyzszo$¢ ujecia wolnosci jako braku dominacji nad jej liberalnym
pojmowaniem ma przy tym polega¢ na tym, ze ta pierwsza chroni nas nie
tylko przed faktycznymi, ale réwniez potencjalnymi ograniczeniami naszej
wolnoséci. Zdaniem Pettita, gdyby wiasciciel niewolnikéw w zaden sposéb
nie wplywat na ich decyzje i pozwalal im czyni¢ wszystko, co tylko zechca,
to trzeba by przyjaé, ze (sic!) niewolnicy sa wolni w liberalnym rozumieniu
tego pojecia. Problem polega tylko na tym, ze sa oni wolni niejako z faski
swojego pana. Wyzszo$¢ wolnosci jako braku dominacji ma polega¢ wias-
nie na tym, ze ma ona eliminowa¢ nie tylko faktyczne, ale takze potencjal-
ne zrédia naszej zaleznosci od innych tak w zyciu politycznym, ekonomicz-
nych, jak i w stosunkach rodzinnych czy stosunkach pracy. Taka interpreta-
c¢ja pogladéw liberalnych przez Pettita jest co najmniej watpliwa. Mysle, ze
liberalizm, ujmujac prawa i wolnosci ludzkie jako systemy korelatywnie ze
sobg sprzezonych uprawnieri i obowiazkéw, chroni ludzka wolnos¢ zaréw-
no przed faktycznymi, jak i potencjalnymi mozliwo$ciami jej ograniczenia.
Z tego to powodu liberalizm w ogéle wyklucza niewolnictwo, a nie tylko

1 P. Pettit, Republicanism: A Theory of Freedom and Government, Oxford
1997, s. 52, 57.

nr 2 (20) lato 2017 Prawo i Wiez 65



ARTYKULY

naduzycia w sprawowaniu wladzy nad niewolnikami, podobnie jak wyklucza
samg mozliwos¢ zatrudniania dzieci czy kobiet w zaawansowanej ciazy i nie
ma zupelnie znaczenia czy wlasciciel niewolnikéw, czy pracodawca miatby
faktycznie zamiar skorzysta¢ ze swojej wladzy. Sadze, ze liberalowie byliby
bardzo zdumieni, ze akceptuja niewolnictwo pod warunkiem, ze wiasciciel
niewolnika nie czyni uzytku ze swojej wladzy. Taka interpretacja pogladéw
liberalnych wydaje mi si¢ po prostu absurdalna. Nie widz¢ zadnej réznicy
migdzy liberalnym ujeciem wolnosci a jej ujeciem przez Pettita. Liberalizm
stara si¢ zaréwno o ochrong ludzi przed faktycznym, jak i potencjalnym nad-
uzywaniem wladzy, a tym samym — podobnie jak Pettit — chce wykluczy¢ ta-
kie sytuacje, w ktérych jedni obywatele mogliby traktowa¢ innych obywateli
jako swoich poddanych. Widz¢ natomiast zasadnicza réznic¢ miedzy liberal-
nym uj¢ciem wolnosci a twierdzeniem Arendt, ze wolno$¢ obywateli to takze
ich prawo do partycypacji w zyciu publicznym i w petni zgadzam si¢ z Czar-
nota, ze liberalizm nie uwzglednia tego wymiaru wolnosci w swojej koncepdji
rzadéw prawa. Uwazam réwniez, ze to nie ujecie Pettita wolnosci jako braku
dominagji, ale ujecie Arendt wolnosci jako prawo obywateli do partycypadji
w zyciu publicznym jest konstytutywnym elementem republikanskiego uje-
cia wolnosci

Warto jednak bardzo mocno podkresli¢, ze republikanie nie twier-
dza, ze liberalne ujecie wolnosci jest bezuzyteczne, twierdza jedynie, ze jest
ono niewystarczajace. Republikariska koncepcja wolnosci jest wige niejako
nadbudowana nad jej liberalnym rozumieniem. W pelni wigc zgadzam sig
z twierdzeniem Czarnoty, Ze ,nieinterwencja w sfere autonomii nie jest wy-
starczajaca gwarancja wolnosci, jezeli inne podmioty posiadaja wystraczaja-
ca wiadzg, aby wplywa¢ arbitralnie na wybory danej jednostki”, ale twier-
dze, ze jedyna droga, ktéra nas ochroni przed arbitralng wtadza innych, jest
odrodzenie wy$miewanej wladzy ludu (lud smoleniski!) poprzez decentrali-
zacje panstwa, rozbudowe instytucji demokracji lokalnej, zasady subsydiar-
nosci, referendéw, bo w przeciwnym razie demokracja zostanie zredukowana
do odbywajacego si¢ raz na pare lat aktu glosowania. Z partycypacja obywa-
teli w sprawach publicznych nie musi by¢ dobrze, skoro lud wychodzi coraz
czesciej na ulice, by walczy¢ o swoje prawa. Taki stan rzeczy dowodzi tez, ze
formalne mechanizmy demokratyczne nie budza zaufania wsréd zwyktych
obywateli. Zauwazmy, ze dzieje si¢ tak nie tylko w Polsce, ale i w wielu in-
nych krajach. Musz¢ powiedzie¢, ze nie bardzo rozumiem, o co chodzi Petti-
towi, gdy pogardliwie okresla pojecie wolnosci jako prawa do demokratycz-
nej partycypacji w zyciu publicznym jako populistyczne®. Najgorsza jednak
wadag definicji Pettita jest jej mgtawicowy charakter, bo mozna w nig wkta-
da¢ wiasciwie dowolne tresci. Moze ona z réwnym powodzeniem uzasadniaé
zaréwno ograniczania wlasnosci prywatnej, bo to ona jest gtéwnym Zrédlem

2 Ibidem, s. 8.
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wyzysku (Marks), jak i wlasnoéci paristwowej, bo ona jest ,,droga do niewol-
nictwa” (Hayek). Moze tez uzasadnia¢ roszczenia feministek, bo zmaskulizo-
wany $wiat tworzy szklane sufity, przez ktdre ich gaworzenie nie jest w stanie
si¢ przebi¢, jak i roszczenia homoseksualistéw, bo katolicka moralno$¢ i kos-
ciét jest zrédtem opresji i w zwiazku z tym nalezy ogranicza¢ jego wplyw na
zycie publiczne, gdzie tylko si¢ da. Reasumujac: jesli liberalne pojecie wolno-
$ci oparte o zasadg szkody jest do$¢ jasne i sprowadza si¢ do prostej formuty,
ze wolno ci robi¢ wszystko, jeli tylko nie wyrzadzasz innym szkody, jesli wia-
domo o co chodzi Arendt, przynajmniej gdy méwi, ze obywatele maja pra-
wo do aktywnej partycypacji w zyciu publicznym, o tyle wezwanie Pettita do
eliminacji dominacji z naszego Zycia moze si¢ okaza¢ prawdziwym zagroze-
niem dla ludzkich wolnosci, bo o naszej wolnosci beda decydowac ci, ktérzy
sprawuja wladze i to oni beda decydowad o tym, kiedy dominacja zachodzi
lub nie. W ten sposéb jeszcze raz sprawdzaja si¢ prorocze stowa Johna Stuar-
ta Milla, ze w naszych czasach lud, ktéry sprawuje wladze, to nie zawsze ten
sam lud, nad ktérym ta wladza jest sprawowana. Z tego powodu trudno jest
mi si¢ zgodzi¢ z propozycja Czarnoty, by oprze¢ republikaniska ide¢ rzadéw
prawa na pojeciu wolnosci jako braku dominacji. Zgadzam si¢ oczywiscie
z teza, ze eliminowanie stosunkéw nieusprawiedliwionej podleglosci jednych
ludzi innym ludziom jest szczytnym i waznym ideatem, ale cigzar dowodu na
czym ono konkretnie polega i do jakich sfer naszego zycia si¢ odnosi nie spo-
czywa na mnie.

Powrdémy teraz na chwilg do stusznego pogladu Czarnoty, ze filo-
zofowie powinni czgsciej korzysta¢ z wiedzy historycznej, bo inaczej beda
wywaza¢ dawno juz otwarte drzwi. Wydaje si¢, ze takze w tym przypadku
konieczna jest ostroznos$¢ i to wiasnie Pettit jest tego pogladowym przykta-
dem. Zajmuje si¢ on rzadami absolutnymi i autorytarnymi w czasach $red-
niowiecznych i nowozytnych, wigc bylo oczywiste, ze méwiac o dominacji
ma on na mysli ochron¢ obywateli przed arbitralizmem tyranéw i monar-
chéw absolutnych. Problem polega jednak na tym, ze to nie monarchie ab-
solutne sg problemem zachodnich demokracji. Myslg, ze to, co rézni wspéi-
czesny republikanizm od republikanizmu starozytnych, $redniowiecznych
i wezesnonowozytnych myslicieli, to fake, ze wspétczesny republikanizm jest
republikanizmem demokratycznym i plebejskim, podczas gdy tamten byt re-
publikanizmem arystokratycznym i z tego powodu moze by¢ dla nas tyl-
ko ograniczonym Zrédlem inspiracji. Demokracje zachodnie gnebia zupetnie
inne problemy niz to jak broni¢ si¢ przed monarcha-tyranem. Bede wigc bro-
nit pojmowania wolnosci republikanskiej w takim duchu, w jakim pojmu-
ja ja Arendt, Skinner czy Sandel, a nie takim, w jakim przedstawia jg Pettit.
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Filozofia publiczna
i zobowiazania moralne

Public Philosophy and Moral Obligations

My paper refers to the various problems of public philosophy. | distinguish
two different kinds of public philosophy — on the one hand academic and civic phi-
losophy, and on the other hand substantive and procedural philosophy. | may not
be mistaken when | say that so far researchers and philosophers have focused their
attention primarily on the problems of the ethos of science (so called Mertonian
norms), not on the moral obligations of scientists in public life. In the latter case the
problem arises whether standards that bind academicians in their research also
bind within the public sphere, say when the researcher presents his opinions on TV,
in the press or he publicly evaluates political programs or economic products. To put
it another way, we may ask whether the researcher in public life, just like a judge,
priest or a physician, is always “on duty” and must always follow all the rules of his
profession or he is more like an ordinary citizen who can act in accordance with his
political, economic or religious sympathies and preferences. | believe it is the main
problem of what I call the procedural public philosophy and I try to answer it in my

paper.

Lech Morawski Filozofia akademicka i filozofia

obywatelska

Pojecie filozofii  publicznej
robi w ostatnich czasach oszatamia-
jaca kariere. Pojecie to jest niezmier-
nie wieloznaczne i wlasciwie nie-
omal kazdy autor nadaje mu swoiste
znaczenie. Jak jednak sadz¢, mozna
wyrézni¢ dwa podstawowe znacze-
nia tego terminu. W pierwszym filo-
zofia publiczna to ten rodzaj reflek-
sji filozoficznej, ktéry dotyczy waz-
nych i aktualnych spraw zycia pub-
licznego, a wigc ten typ rozwazan,
w ktérych filozof w swoich akade-
mickich publikacjach stara si¢ rzu-
ci¢ filozoficzne $wiatto na wspét-
czesne problemy zycia spotecznego,
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ekonomicznego i politycznego'. Ten typ filozofii publicznej b¢dziemy nazy-
wa¢ akademicka filozofia publiczna. Rozprawy z zakresu tego rodzaju filo-
zofii podlegaja normalnym rygorom prac naukowych, a wigc s3 recenzowane
i zaliczane do dorobku naukowego ich autoréw. By zrozumie¢ o co chodzi,
gdy méwimy o filozofii tradycyjnie rozumianej i filozofii publicznej, wystar-
czy poréwnac spisy tresci ksigzek z obu dziedzin refleksji filozoficznej. W tych
pierwszych znajdziemy na przyktad analize takich kwestii jak pojecie prawa,
réznych jego typdéw, elementéw z ktérych si¢ sktada prawo, powiedzmy —
obowiazku, sankgji, deliktu i réznych typéw regut prawnych, zwykle tez ana-
liz¢ wzajemnych relacji miedzy prawem a moralnoscia czy pozytywizmem
a prawem natury, a jesli dany teoretyk — jak na przykfad Kelsen — uwaza, ze
koniecznym elementem teorii prawa jest takze teoria paristwa, to najczesciej
podejmuje w swoich pracach takie problemy jak analiza réznych elementéw
paristwa, pojecie wladzy czy suwerennosci, a takze analizg réznych form rza-
du, zwykle réwniez analiz¢ podstawowych zasad ustroju polityczno-prawne-
go’. Jesli natomiast zwrécimy si¢ ku tresci podstawowych pozycji z zakresu
filozofii publicznej, to na plan pierwszy wysuwaja si¢ w nich nie kwestie teo-
retyczne, ale wazne i kontrowersyjne problemy publiczne, ktére trapia wspél-
czesnych takie na przyktfad jak wspélczesne spory liberatéw z socjaldemokra-
tami o granice interwencjonizmu ekonomicznego, spory o funkcje Kosciotéw
i religii w zyciu wspétczesnych spofeczeristw, refleksje nad rola wspélnot i sa-
morzadu we wspétczesnych demokracjach, wywody dotyczace edukacji pub-
licznej, dopuszczalnosci hazardu, wreszcie analizy takich probleméw jak do-
puszczalno$¢ kary $mierci, aborcji, in vitro, pornografii, spory o model wspét-
czesnej rodziny, czy legalizacje zwiazkéw homoseksualnych®. Granica migdzy
filozofig klasyczna a publiczna nie jest oczywiscie ostra i filozofowie klasyczni
czesto zabieraja glos w waznych i aktualnych sprawach publicznych (potgpie-
nie komunizmu przez Kelsena, polemiki Harta z Gustavem Radbruchem, czy
Lonem Fullerem dotyczace odpowiedzialnosci za zbrodnie Niemcéw w cza-
sie drugiej wojny $wiatowej czy prace Jiirgena Habermasa o tozsamoéci i inte-
gracji europejskiej), a z drugiej strony, filozofowie uwazani za reprezentantéw
filozofii publicznej jak Michael Sandel czy Richard Rorty poswigcaja wiele
uwagi analizie kwestii teoretycznych, cho¢by dotyczacych liberalizmu, prag-
matyzmu, (anty)naturalizmu, pojecia prawdy, czy wartosci.

1 P. Selznick, A Humanist Science. Values and Ideal in Social Inquiry, Stan-
ford 2008, s. 129.

2 Na przyktad H. Hart, 7he Concept of Law, Oxford 1961, H. Kelsen,
General Theory of Law and State, Cambridge, Mass. 1945.

3 M. Sandel, Public Philosophy. Essays on Morality in Politics, Cambridge,
Mass.-London 2005; R. George, In Defence of Natural Law, Oxford
2005.
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Problem publicznego wymiaru wiedzy filozoficznej dotyczy oczywi-
Scie nie tylko i nie przede wszystkim filozofii prawa, dlatego tez warto go roz-
patrywaé w kontekscie wszystkich dyscyplin filozoficznych. Jak wiadomo, fi-
lozofia jest niezmiernie zlozona dyscypling i obejmuje réznorodne dziaty, by
wymienic tylko, z jednej strony, ontologie, epistemologie, filozofi¢ analitycz-
na, filozofi¢ nauki, a z drugiej strony, filozofi¢ spoteczna, polityczna, aksjolo-
gie i wreszcie filozofig prawa. Jest jasne, ze publiczny charakter cz¢sciej doty-
czy tej drugiej niz tej pierwszej strony refleksji filozoficzne;.

Obok akademickiej odmiany filozofii publicznej istnieje drugi jej
rodzaj, ktory bedziemy nazywaé obywatelska filozofia publiczna. W tym
znaczeniu filozofia publiczna, to nie tylko filozofia dotyczaca waznych spraw
zycia publicznego, ale réwniez filozofia — by si¢ tak wyrazi¢ — uprawiana pub-
licznie. Gdy filozof wystgpuje w telewizji, radio lub innych mediach, gdy ot-
wiera blog na Facebooku, czy Twitterze, ale tez, gdy opuszcza mury akademii
i zaczyna doradza¢ politykom czy przemystowcom, to staje si¢ filozofem pub-
licznym w tym wtasnie znaczeniu. W tym przypadku adresatem jego twier-
dzen i programéw sa nie tylko koledzy po fachu, ale wszyscy, ktérzy sa za-
interesowani sprawami publicznymi. Zdarza si¢, ze publikacje akademickie
dostaja si¢ do publicznego obiegu i s3 w nim przedmiotem debat i komenta-
rzy. Wtedy one takze stajg si¢ nie tylko elementem filozofii akademickiej, ale
réwniez filozofii obywatelskie;j.

Publicznos¢ nie jest oczywiscie cecha, ktéra przystuguje jedynie re-
fleksji filozoficznej, bo w waznych sprawach publicznych, jesli jest po temu
powdd i okazja, glos zabieraja przedstawiciele nieomal wszystkich dyscyplin
naukowych, poczynajac od socjologéw, politologéw, ekonomistéw, a na fizy-
kach, chemikach czy meteorologach koriczac (gdy na przykiad wypowiadaja
si¢ w sprawach katastrof, klgsk zywiotowych, ktére powoduja powazne skutki
spoleczne). Nie trudno réwniez zauwazy¢, ze gdy naukowiec zajmuje si¢ dzia-
talnoscia popularyzatorska i pisze prace skierowane nie do kolegéw specjali-
stéw, ale do laikéw, to jego refleksja réwniez nabiera publicznego charakte-
ru. Publiczny charakter refleksji naukowej w wigkszosci wymienionych wyzej
dyscyplin ma jednak, by si¢ tak wyrazi¢, okazjonalny charakter, bo jest oczy-
wiste, ze nie jest zasadniczym celem fizyki, chemii czy matematyki komen-
towanie waznych spraw publicznych i to zasadniczo rézni ten typ refleksji od
refleksji, ktéra okreslilismy mianem filozofii publicznej. Podobnie, nie jest
tez zasadniczym celem filozofii analitycznej czy filozofii nauki komentowa-
nie biezacych wydarzen zycia publicznego, chociaz bywaja ku temu powody
(analiza kontrowersyjnych tekstow prawnych), stad filozofig publiczng zajmu-
ja si¢ znacznie czgdciej filozofowie spoteczni, polityczni, filozofowie zajmujacy
si¢ aksjologig i filozofowie prawa niz filozofowie nauki czy metodologowie.

Z drugiej strony, zwréci¢ musimy uwagg na fake, ze obok filozoféw
istnieje cala grupa socjologéw, ekonomistéw i politologéw, ktéra wyspecja-
lizowata si¢ w objasnianiu i komentowaniu waznych wydarzen publicznych
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i w tym sensie mozemy uwaza¢, ze obok publicznej filozofii istnieje réwniez
publiczna socjologia, ekonomia, czy politologia®. Peter Selznick w swoich pra-
cach poswiecit wiele uwagi badaniu wzajemnych relacji migdzy filozofig pub-
liczng i socjologia publiczng’. Czgsto zreszta bywa tak, ze refleksje socjolo-
gbéw, ekonomistéw i politologéw na tematy publiczne zalicza si¢ réwniez do
filozofii publicznej. Powstaje przeto pytanie, dlaczego we wspélczesnej nauce
poswigca si¢ tyle uwagi przede wszystkim refleksji nad filozofig publiczng
i niejako w cieniu tych debat pozostaje refleksja nad publicznym charakterem
innych nauk. Jeden z tych powodéw jest trywialny i wynika z faktu, o kto-
rym wspomnialem wyzej, iz refleksje socjologéw, prawnikéw czy politologéw
na aktualne tematy publiczne sg po prostu zaliczane do filozofii publicznej®.
Drugi i wazniejszy powdd wiaze sig z kolei z faktem, ze filozofia jako pewien
rodzaj refleksji ogdlnej ma dostarcza¢ obywatelom catosciowego i spdjnego
obrazu $wiata i spoleczefistwa w oparciu o ktéry beda oni mogli ksztatto-
waé swoj Swiatopoglad i dokonywaé wyboréw w réznych sprawach swojego
zycia. Z tego tez wynika jej szczegdlne znaczenie wzgledem innych dziedzin
nauki. Nie twierdzg oczywiscie, ze filozofowie odgrywaja najwazniejsza role
w ksztaltowaniu naszych §wiatopogladéw albo tez wazniejsza rolg niz rodzi-
na, Srodowisko czy kultura, ale wraz z powszechnym wzrostem wyksztatce-
nia w spoteczeristwach zachodnich wzrasta réwniez znaczenie nauki i filozo-
fii, o czym $wiadczy stale rosnace zapotrzebowanie na ich ustugi i stale ros-
naca obecno$¢ w mediach. Nie mozna przeto wykluczy¢ mniej lub bardziej
znaczacego wplywu filozofii publicznej na ksztattowanie si¢ naszych $wiato-
pogladéw i postaw. Jesli wige nawet, to nie dzigki filozofom stajemy si¢ libe-
ratami, socjalistami czy konserwatystami, to czgsto wiasnie dzigki filozofom
nasze $wiatopoglady i wybory polityczne uzyskuja bardziej spéjny i racjonal-
ny charakter.

Idea filozofii publicznej w obu jej znaczeniach jest gleboko zakorze-
niona w tradycji mysli zachodniej. Nieprzypadkowo méwi si¢ o tradycji so-
kratejskiej w filozofii Zachodu, poniewaz Sokrates jest powszechnie uwaza-
ny za jednego z pierwszych filozoféw, ktory uczynit ze swojej filozofii sprawe
publiczng. Wiasciwie w kazdej epoce istnieli filozofowie, ktérzy byli gteboko
zainteresowani sprawami publicznymi i dawali temu wyraz w debatach pub-
licznych. Do wielkich przedstawicieli filozofii publicznej zalicza si¢ w staro-
zytnosci Sokratesa i Platona, w czasach odrodzenia i o§wiecenia cata pleja-
da myslicieli z Rousseau i Wolterem na czele, w czasach nam blizszych w jej

4 D.van Seters, From Public Sociology to Public Philosophy. Lessons for Law
and Society, ,Law and Social Inquiry” 35, 2010, s. 1149.

5 P. Selznick, A Humanist Science..., op. cit.; P. van Seters, From Public
Sociology..., op. cit.

6 Na przyktad P. van Seters, From Public Sociology..., op. cit.

nr 2 (20) lato 2017 Prawo i Wiez 71



ARTYKULY

duchu wypowiadat si¢ Marks i Engels, John Stuart Mill oraz Max Weber,
a w czasach najbardziej wspolczesnych najwybitniejsi przedstawiciele tego
sposobu filozofowania to Hannah Arendt, John Dewey, Jiirgen Habermas,
Noam Chomsky, Michael Sandel oraz Richard Rorty’. W wigkszosci przy-
padkéw najwybitniejsi filozofowie zajmowali si¢ filozofig publiczna niejako
obok cisle teoretycznego nurtu swoich rozwazan®.

Przyczyny renesansu filozofii publicznej

Gdyby$my sprébowali wymieni¢ najwazniejsze przyczyny szczegdl-
nego zainteresowania filozofig publiczna w czasach nam wspélczesnych, to
— jak sadz¢ — nalezy zwréci¢ uwage na trzy fakty: wzrost zapotrzebowania
na wiedz¢ naukowa w spoteczeristwach nowoczesnych i ponowoczesnych, re-
wolucje elektroniczng oraz dokonujaca si¢ na naszych oczach zmiang cha-
rakteru wspétczesnej demokracji. Rozpocznijmy od pierwszej kwestii. Od
czaséw o$wiecenia, poprzez wiek dziewictnasty, kiedy to wyksztalcila si¢
instytucja nowoczesnego uniwersytetu, az po dzief dzisiejszy systematycz-
nie wzrasta rola nauki w nieomal wszystkich obszarach dziatalnosci ludz-
kiej. Nauka i technika staly si¢ gléwnym sitami sprawczymi rozwoju wspét-
czesnych spoleczenistw, a scjentyzm — jedna z dominujacych ideologii cza-
séw nowoczesnych i to gtéwnie dzigki niepohamowanemu rozwojowi nauki
i techniki wiek dziewi¢tnasty i dwudziesty nazwano wiekiem nowoczesnosci
czy tez modernizmu. T¢ pozycje umacnia nauka i technika w czasach po-
nowoczesnych. W powszechnym przekonaniu nauka ma przede wszystkim
dostarcza¢ wiedzy uzytecznej praktycznie, wiedzy technicznej (techno-science
wedle stawnego okreslenia Michela Foucaulta), ktéra by pozwalata skutecz-
niej kontrolowa¢ zachodzace w przyrodzie i spoleczefistwie procesy. Takiej
tez wiedzy spodziewamy si¢ uzyska¢ od empirycznie zorientowanych nauk
spolecznych, ktére w znaczacej czgéci staly si¢ naukami o technikach sku-
tecznego zarzadzania sprawami spolecznymi (naturalistyczny model nauki).
Jednakze zapotrzebowanie na wiedz¢ naukowa nie ogranicza si¢ do zapotrze-
bowania na wiedz¢ techniczna, ale w coraz wigkszym stopniu dotyczy wie-
dzy o réznego rodzaju ideach, wartosciach, w oparciu o ktére ludzie mogliby
budowa¢ spéjny swiatopoglad i podejmowaé decyzje w trudnych sprawach
zyciowych i publicznych (antynaturalistyczny model nauki). Wiele i coraz
wigcej tych spraw wynika bezposrednio z postgpu naukowo-technicznego (in
vitro, GMO, ochrona $rodowiska etc.). Nic przeto dziwnego, ze w naszych

7 J. Tully, Public Philosophy in a New Key, t. 11, Cambridge 2008, s. 17.

8  J. R. Weinstein, What does Public Philosophy do?, ,,Essays in Philosophy”
15, 2014, s. 39; M. Piglucci, W. Finkelman, 7he Value of Public Phi-
losophy to Philosophers, ,Essays in Philosophy” 15, 2014, s. 87; H. He,
Investigation on Public Philosophy, ,Frontiers of Philosophy in China” 2,
2007, s. 91.
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czasach obserwujemy gwalttowny wzrost zainteresowania filozofia publiczna,
ktéra ma nam dostarcza¢ wiedzy o trudnych problemach wspétczesnosci i po-
maga¢ rzadzacym i obywatelom w podejmowaniu decyzji’.

Drugi powdd wzrostu znaczenia filozofii publicznej to rewolucja
elektroniczna, ktéra w niespotykany sposéb zwigkszyta mozliwosci komu-
nikowania si¢. Przystowiowa agora dawala ograniczone mozliwosci uczestni-
ctwa w zyciu publicznym i jej znaczenie nie wykraczalo poza mate spofeczno-
§ci lokalne. Z tego tez powodu dominujaca forma demokradji stata si¢ na wie-
ki demokracja przedstawicielska (reprezentatywna), a tradycyjne instrumen-
ty demokracji bezposredniej (referenda, plebiscyty) okazywaly si¢ w duzych
spolecznosciach kosztowne, nieoperatywne i czgsto wykorzystywane przez
rzadzacych do manipulowania elektoratem. Podobnie do tego, oddziatywa-
nie spoleczne nauki i filozofii byto niewielkie. Filozofia zamknigta w gabi-
netach akademickich, to — jak méwi Walter Lippmann — ,airy nothing”"
i dopiero nowoczesne $rodki komunikacji niepomiernie rozszerzyty mozli-
wosci jej wpltywu. Internet i zwiazane z nim instrumenty (Facebook, Twitter
itd.) nie tylko zwigkszyly liczbe odbiorcéw informacji o waznych sprawach
publicznych, ale nadaly komunikacji migdzyludzkiej charakter interaktyw-
ny, dajac szansg, przynajmniej w spoleczeristwach rozwinigtych, komuniko-
wania si¢ nieomal wszystkich ze wszystkimi. Fakt ten w istotny sposéb moze
przyczynic si¢ do ozywienia wspdlczesnej demokraciji, ktérej obecny stan do-
brze opisuje nastgpujace stwierdzenie: stalismy si¢ elektoratem, przestalismy
by¢ obywatelami''. Nowoczesne srodki komunikacji stwarzaja szansg, ze de-
mokracja przestaje by¢ wyltacznie prawem do wybierania raz na parg lat rza-
dzacych i coraz czgsciej przybiera forme aktywnego uczestnictwa obywateli
w zyciu publicznym'?. Wzbogacenie tradycyjnych instrumentéw demokracji
reprezentatywnej o rézne formy demokracji partycypacyjnej i deliberatywnej,
to istotny efekt rewolugji informacyjnej. Demokracja partycypacyjna i deli-
beratywna w istotny sposéb zwigksza nasze zapotrzebowanie na wiedz¢ i ar-
gumenty tych wszystkich, ktérzy musza podejmowaé decyzje lub dokonywa¢
wyboréw w istotnych sprawach prywatnych i publicznych. Nauka i filozofia
staty si¢ jednym z ich depozytariuszy".

9 L. Morawski, Podstawy filozofii prawa, Torun 2014, s. 335 i cyt. tam
literatura.

10 W. Lippmann, 7he Public Philosphy, New York 1956 (wyd. 1 — 1955),
s. 72.

11 L. Scott Smith, Reexamining America’s Public Philosophy, ,Modern Age”,
Spring 2014, s. 16; W. Lippmann, 7he Public Philosophy..., op. cit., s. 19.

12 P. Selznick, A Humanist Science..., op. cit., s. 72.

13 J. Tully, Public Philosophy in a New Key, t. 1, Cambridge 2008, s. 145,
206.
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Filozofia materialna i proceduralna

W refleksji nad filozofia publiczng fundamentalne znaczenie ma od-
réznienie dwoch jej odmian, ktére nazwiemy filozofia materialna i procedu-
ralna. Nasze dotychczasowe uwagi odnosily si¢ gléwnie do tego pierwszego
rodzaju filozofii publicznej. Filozofia materialna jest nauka o ideatach obywa-
telskich, ktérymi powinni kierowa¢ si¢ rzadzacy i rzadzeni w sprawach pub-
licznych. Jak to ujmuje Lippmann: celem filozofii publicznej jest poszukiwa-
nie idealéw dobrego zycia, dobrego obywatela i dobrego rzadu. Nieprzypad-
kowo wiec wielu utozsamia filozofie publiczna z etyka publiczna, a w kazdym
razie uznaje etyke za rdzen filozofii publicznej'. Tak na przyktad pojmuja fi-
lozofi¢ republikanie.

To nie jest oczywiscie tak, ze kazda filozofia opuszcza zacisze gabine-
tow profesorskich i staje si¢ filozofig publiczng. W réznych czasach rézne filo-
zofie uzyskuja rangg filozofii publicznej i zwykle do tej rangi pretenduja rézne
i konkurencyjne wizje porzadku spofecznego. Mozna wigc powiedzied, ze fi-
lozofia publiczna ma z zasady charakter antagonistyczny i polega na Scieraniu
si¢ w przestrzeni publicznej roznych koncepcji porzadku spotecznego i mo-
ralnego®. Nawet w wiekach $rednich, kiedy to bez watpienia nauka Koscio-
ta stata si¢ dominujacg filozofig publiczna, istnialy herezje i konkurowaly ze
soba rézne interpretacje chrzescijafistwa (katolicyzm, protestantyzm). Nawet
w spoleczenistwach totalitarnych, w ktérych rzady prébuja sita narzucié spo-
teczestwu okreslony $wiatopoglad, wezesniej, czy pézniej w obiegu publicz-
nym pojawiaja si¢ inne $wiatopoglady i staja si¢ w koricu elementem filozofii
publicznej. Scieranie si¢ konkurencyjnych $wiatopogladéw to jedna z zasad-
niczych cech wspélczesnych demokracji. Gdybysmy zwrécili si¢ ku czasom
nam najblizszym, to nie moze ulega¢ watpliwosci, ze do najbardziej wptywo-
wych i konkurujacych ze sobg nurtéw filozofii publicznej zaliczy¢ nalezy li-
beralizm, rézne odmiany myfli socjaldemokratycznej i konserwatywnej z re-
publikanizmem oraz komunitaryzmem na czele, a w wielu krajach, takich na
przyktad jak Polska, Irlandia czy Wilochy, znaczne wptywy wywiera réwniez
nauka spoteczna Kosciota. Mysle, ze nie pomylg si¢, gdy powiem, ze w pew-
nym stopniu range taka uzyskat réwniez pozytywizm prawniczy i doktryny
prawnonaturalne. Czasy wspélczesne to zatem czasy Scierania si¢ réznych fi-
lozofii w walce o idealy zycia publicznego, na ktérych — jak to trafnie ujat
James Tully — maja si¢ opiera¢ spoleczne praktyki rzadzenia i prakeyki wol-
nosci. Tully trafnie przy tym zwrécit uwage na skadinad banalny fakt, ze to,
w jaki sposéb i w jakim zakresie obywatele beda mogli korzystaé ze swoich
wolnosci, zalezy od tego, jakie wyksztalcity si¢ w danym spoleczenistwie prak-
tyki rzadzenia, przy czym przez praktyki rzadzenia rozumiat nie tylko prak-
tyki sprawowania wladzy przez rzad, ale takze praktyki wywierania wptywu

14 H. He, Investigation on Public Philosophy... op. cit., s. 91.
15 J. Tully, Public Philosophy in a New Key, t. 1..., op. cit., s. 146, 206.
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na sprawy spoteczne przez wielkie korporacje, partie polityczne i inne wpty-
wowe instytucje w spoteczeristwie'®.

Przyjmujac zalozenie, Ze w demokratycznych spoleczeristwach kon-
kuruja ze sobg rézne filozofie materialne i wszystkie ubiegaja si¢ o pierwszen-
stwo w zyciu publicznym, w jaki$ sposéb odwracamy si¢ od klasycznego ro-
zumienia filozofii publicznej, ktorej korzenie thkwia w starozytnosci, a ktd-
rej wybitnymi kontynuatorami w czasach nam wspétczesnych sa Lippmann
i Selznick. Lippmann, od ktdrego stynnego eseju rozpoczat si¢ renesans fi-
lozofii publicznej w czasach nam najblizszych, twierdzi, ze nawet w plurali-
stycznych spoleczefistwach, w ktérych ludzie kieruja si¢ réznymi wartoscia-
mi, mozna odkry¢ uniwersalne prawa porzadku publicznego (the universal
laws of the rational order), ktére musi zaakceptowac kazdy mitujacy demokra-
¢je, racjonalny i kierujacy si¢ dobra wolg cztowiek'”. W podobnym duchu wy-
powiada si¢ Selznick, gdy dowodzi, Ze obok praw empirycznych i logicznych
istnieja réwniez prawdy moralne a ich poszukiwanie jest zasadniczym celem
filozofii publicznej'®. W jego przekonaniu gléwnym celem filozofii publicznej
jest poznawanie wartosci i standardéw moralnych na jakich opiera si¢ rzadze-
nie, edukacja, biznes i religia’®. W tym kontekscie powstaje pytanie, czy idea
filozofii publicznej jako nauki o ostatecznych prawdach moralnych da si¢ po-
godzi¢ z wspdlczesnymi pryncypiami porzadku konstytucyjnego. Lippmann
i Selznick wierza w taka mozliwo$¢®, ale osobiscie mam w tej sprawie istot-
ne watpliwosci. Wprawdzie musimy przyznaé, ze rygorystyczna interpretacja
filozofii publicznej uzyskuje w naszych czasach potgzne wsparcie w rozwoju
nauk kognitywnych, ktére pokazuja, ze akceptacja przez ludzi podstawowych
norm moralnych w znacznym stopniu wynika z wyposazenia genetycznego
naszego gatunku, a wigc nie ma charakteru czysto konwencjonalnego ani tez
nie da si¢ jej sprowadzi¢ do zabiegédw edukacyjnych, ktére moga dowolnie le-
pi¢ ludzkie charaktery i wdrukowywaé w nie dowolne tresci moralne (styn-
na koncepcja ludzkiej natury jako tabula rasa autorstwa Johna Locka)?, ale
to wszystko nie zmienia faktu, Ze w przestrzeni publicznej zupetnie inaczej
funkcjonuja spory o fakty i spory o wartosci. O réznicach miedzy is i ought

16 J. Tully, Public Philosophy in a New Key, t. 11..., op. cit., s. 22 i n.
17 W. Lippmann, 7he Public Philosphy... op. cit., s. 85, 89, 103, 124.
18  D. Selznick, A Humanist Science..., op. cit., s. 4.

19 Ibidem, s. 129.

20 W. Lippmann, 7he Public Philosphy..., op. cit., s. 76, P. Selznick, A Hu-
manist Science. .. op. cit., s. 72, 132.

21 Na ten temat szeroko W. Zatuski, Evolutionary Theory and Legal Phi-
losophy, Cheltenham 2009, W. Zatuski, Game Theory in Jurisprudence,
Cracow 2013.
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napisano juz tomy i nie ma wigkszego sensu drazy¢ tego tematu. Zwré¢my
tylko uwagge na istotny, ale zwykle pomijany fakt, ktéry potwierdza nasza
tezg, ze w przestrzeni spolecznej — bez wzgledu na to jak pojmujemy onto-
logicznie i epistemologicznie warto$ci — zupelnie inaczej funkcjonujg fakty
i wartosci, a mianowicie to, iz prawo do wyboru naszego $wiatopogladu na-
dal uwazamy za jedno z podstawowych praw czlowieka, a przeciez nikt roz-
sadny nie bedzie twierdzil, ze cztowiek ma takze prawo do wyboru twierdzen
i teorii, ktére bedzie uwazat za prawdziwe. Jesli jednak ludzie moga wybie-
ra¢ swoje wartosci, ideaty i swiatopoglady, to powstaje pytanie, jakie warunki
musi spelnia¢ dyskurs publiczny, w ktérym zwolennicy réznych wizji porzad-
ku spotecznego ubiegaja si¢ o spoteczne wsparcie, bysmy mogli mie¢ nadzieje,
ze ich wybér bedzie racjonalny. Wtasnie to pytanie stanowi przedmiot tego,
co bed¢ nazywal proceduralna filozofia publiczna. Filozofia proceduralna
to zatem nie zesp6t najlepszych wedtug naszego przekonania zasad i ideatéw
zycia publicznego, ktérymi winni si¢ kierowad rzadzacy i rzadzeni, ale rodzaj
refleksji nad sposobem filozofowania w debatach publicznych i rozstrzygania
kontrowersji migdzy réznymi wizjami racjonalnego porzadku publicznego.
Filozofia proceduralna w odréznieniu od filozofii materialnej nie poszukuje
wigc najlepszych idealéw zycia publicznego, ale poszukuje najlepszych pro-
cedur, ktére mogtyby zagwarantowad racjonalno$¢ debat publicznych. Nie
moze przy tym ulegaé watpliwosci, ze odpowiednia konstrukeja tych proce-
dur zwigksza szansg na to, ze uczestnicy debat publicznych beda lepiej po-
informowani i beda podejmowaé bardziej racjonalne decyzje, co dla kazdej
demokracji jest rzecza fundamentalng. Sprébujmy teraz okresli¢ podstawo-
we cechy tego sposobu filozofowania, ktéry nazwatem proceduralng filozofia
publiczna. Warto zaznaczy¢, ze pierwsze dwie cechy odnosza si¢ zaréwno do
filozofii materialnej, jak i proceduralnej, pozostate za$ przede wszystkim do
tej ostatniej.

Po pierwsze, jak to tutaj wielokrotnie podnosilismy, filozofia publicz-
na odnosi si¢ do waznych i aktualnych probleméw zycia publicznego. Nie jest
wigc jej zadaniem budowanie ogélnych systeméw teoretycznych, ale komen-
towanie i rzucanie $wiatta filozoficznego na wazne problemy spoteczne.

Po drugie, przestanie filozofii publicznej jest czysto praktyczne. Ma
ona wskazywa¢ rzadzacym i obywatelom, jakimi warto$ciami winni si¢ kie-
rowaé w zyciu publicznym. Poszukiwanie ideatéw dobrego paristwa i dobrego
obywatela, to zasadniczy cel filozofii publicznej. Jak to trafnie ujmuje Sandel
filozofia publiczna jest rodzajem polityki formatywnej. Jej zadaniem jest edu-
kowania i przekonywanie wladzy i obywateli do akceptowania okreslonych
zasad porzadku publicznego®.

22 M. Sandel, Public Philosophy..., op. cit., s. 10.
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Po trzecie, filozofia publiczna przyjmuje formg dialogu filozofa z oby-
watelami®. Jest to ten rodzaj debaty, w ktérym filozof przyjmuje perspektywe
obywatela, a obywatel zaczyna filozofowac i oboje — kazdy ze swojej perspek-
tywy — dyskutuja o sprawach publicznych. W tym dialogu filozof nie wyste-
puje jako ekspert, ktéry autorytatywnie stwierdza, jak jest i jak by¢ powinno,
ale jako uczestnik debaty publicznej, ktéry podejmuje dialog z innymi i sta-
ra si¢ ich przekona¢ do ideatéw, ktére uwaza za najlepsze. W przekonywuja-
cy sposéb réznice migdzy funkcja filozofa jako eksperta a jego funkcja jako
uczestnika debaty publicznej ujmuje jeden z autoréw, gdy pisze rzecz naste-
pujaca: nikt nie oczekuje od zwyklego obywatele, ze bedzie budowat mosty
i podobnie, nikt nie powinien oczekiwa¢, ze dokona on krytycznego rozbioru
dziet Hegla lub pojecia sprawiedliwosci. Od tego sa eksperci i filozof podob-
nie jak kazdy inny naukowiec jest ekspertem od pewnych spraw?*. Nie kwe-
stionujac eksperckiej roli filozoféw w roztrzasaniu wielu spraw, filozofia pub-
liczna zaktada, ze filozof w debatach publicznych przyjmuje rol¢ zwyklego
obywatela i prowadzi dialog z innymi obywatelami o sprawach publicznych.
To nie jest dyskutowanie ponad glowami obywateli, ale wspélnie z obywate-
lami. To z tego powodu nazwat Tully filozofi¢ publiczng ,filozofig wedle no-
wego klucza”®.

Po czwarte, filozofia publiczna przyjmuje, ze filozof, ktéry chee pro-
wadzi¢ dialog ze spoleczestwem musi przede wszystkim uwolni¢ si¢ od je-
zyka profesjonalnego, w ktérym porozumiewa si¢ z kolegami po fachu i for-
mufowaé swoje twierdzenia w taki sposéb, by mogli je zrozumie¢ i podjaé
z nimi polemike¢ zwykli obywatele. Zrozumiatos¢ to jedna z podstawowych
regul etyki mowy (por. nizej), ktdra uzyskuje szczegdlne znaczenie w filozo-
fii publicznej.

Po piate i najwazniejsze, dialog, ktéry prowadza obywatele i filozofo-
wie o sprawach publicznych, podlega wszelkim rygorom dyskursu demokra-
tycznego, ktéry opisat Habermas w swoich licznych pracach o racjonalnosci
komunikacyjnej. Zdaniem Habermasa dialog, inspirowany ideg racjonalno-
$ci komunikacyjnej, musi: (a) by¢ otwarty dla wszystkich, ktérzy gotowi sa
opiera¢ si¢ w swoich debatach na ,przymusie lepszego argumentu”, a nie na
sargumencie przymusu’ (,der zwanglose Zwang des besseren Argumentes”); (b)
opiera¢ si¢ na pelnej wymienialnosci rél dialogowych, co oznacza, ze zaden
z uczestnikéw debaty publicznej nie moze zajmowa¢ pozycji uprzywilejowa-
nej wobec pozostatych oraz (c) opierad si¢ na gotowosci uczestnikéw debaty
do respektowania wszystkich regut etyki mowy, a wigc porozumiewania si¢

23 ]. Tully, Public Philosophy in a New Key, t. 11..., op. cit., s. 3, 109 n.
24 J. R. Weinstein, What does Public... op. cit., s. 34.
25 J. Tully, Public Philosophy in a New Key, t. 11..., op. cit., s. 9.
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w spos6b zrozumiaty, zgodny przekonaniami, w zgodzie z prawda i zasada-
mi stusznosci®*.

Filozofia publiczna i zobowiazania moralne

Reguty etyki mowy majg oczywiscie bardzo ogdlny i abstrakcyjny
charakter, i nie rozstrzygaja kwestii szczegdlnych zobowiazai moralnych
tych, ktérzy pelnia réine role spoteczne (premiera, szefa partii, firmy czy
ksiedza) i wykonuja rézne zawody (sedziego, adwokata, lekarza), gdy wste-
puja w dialog z obywatelami. Takie zobowigzania moralne majg oczywiscie
réwniez naukowcy i filozofowie. Ta ostatnia kwestia chcialbym sie teraz za-
ja¢ blizej.

Zagadnienie etosu naukowca i filozofa, ktéry obowiazuje go w deba-
tach publicznych, a takze wtedy gdy wspélpracuje on z przemystem i wladza,
prowadzi na ich rzecz badania, udziela im opinii, czy wypowiada si¢ na te-
mat ich produktéw i programéw, to centralny problem filozofii procedural-
nej. W poczatkowych fragmentach tej pracy wyrézniliémy akademicka i oby-
watelska odmiang filozofii publicznej. Mysle, ze nie pomylg si¢, gdy powiem,
ze jak do tej pory naukowcy i filozofowie koncentrowali swoja uwage przede
wszystkim na problemach etosu nauki, mniej interesujac si¢ zobowigzaniami
moralnymi naukowcéw w zyciu publicznym.

Podstawowe zasady etosu naukowego sformutowat Robert Merton.
Zdefiniowat on etos nauki jako zbiér norm i wartosci, ktére sq uwazane za
wiazace w spolecznosci naukowcéw. Jego zdaniem etos ten opiera si¢ na czte-
rech nast¢pujacych normach: uniwersalizmu, komunalizmu, bezinteresowno-
§ci oraz zorganizowanego sceptycyzmu?®’. Normy Mertonowskie maja nader
nieokreslong i wieloznaczna forme, nic przeto dziwnego, iz sa przedmiotem
najrozmaitszych interpretacji. W ten problem nie bedziemy tutaj wchodzié.
Dla naszych celéw przyjmiemy nast¢pujaca ich interpretacj¢: norma uniwer-
salizmu: prawdy naukowe i ,,prawdy moralne” winny mie¢ zasi¢g uniwersalny
i nie zaleze¢ od czynnikéw kulturowych, religijnych, czy swiatopogladowych;
norma komunalizmu: rezultaty pracy naukowej powinny stanowi¢ wspdlny

26 ]. Habermas, N. Luhmann, 7heorie der Gesellschaft oder Sozialtechnolo-
gie, Frankfurt am Main 1971, s. 255.
J. Habermas, Communication and the Evolution of Society, Boston 1979,
s. 8, 68. Szeroko na ten temat L. Morawski, Gldwne problemy wspitczes-
nej filozofii prawa, Warszawa 2005, s. 142 i cyt. tam literatura.

27 R. Merton, Nauka i demokratyczny tad spoteczny, [w:] Teoria socjologicz-
na i struktura spoteczna, przet. E. Morawska, J. Wertenstein-Zutawski,
Warszawa 1982, s. 580. Artykul ten zostat opublikowany przez R. Mer-
tona w 1942 pod tytutem 7he Normative Structure of Science. Do tych
czterech imperatywéw nauki dodaje si¢ niekiedy wymég piaty: tworcze-
go i oryginalnego charakteru rezultatéw badawczych.
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dorobek calej ludzkosci i by¢ powszechnie dostgpne; norma bezinteresow-
nosci: naukowiec nie powinien mie¢ zadnego interesu, w takim lub innym
wyniku swoich badan; noma zorganizowanego sceptycyzmu: nauka winna
by¢ tak zorganizowana, by kazdy rezultat pracy naukowej podlegat zinstytu-
cjonalizowanym procedurom ocennym (recenzje, konferencje itd.) oraz mégt
by¢ w nieskrepowany sposéb krytykowany i w razie potrzeby odrzucony®.
Kontynuatorzy Mertona z Johnem Zimanem na czele trafnie wskazuja, ze
w czasach nam wspoétczesnych etos nauki ulega istotnym zmianom. Zdefinio-
wany przez Mertona etos nauki, to w istocie rzeczy etos nauki akademickiej
uprawianej w wolnych i niezaleznych uniwersytetach oraz w podobnych do
nich instytucjach badawczych. Zdaniem Zimana wspétczesna nauka ulega
daleko idacym zmianom i coraz bardziej oddala si¢ od modelu nauki akade-
mickiej. W istocie rzeczy mozemy méwié¢ o uksztattowaniu si¢ nowego eto-
su, ktéry nazwat on etosem nauki post-akademickiej”. Najwazniejsza z tych
zmian polega na rosnacym zwiazku wspélczesnej nauki z przemystem i poli-
tyka. Komercjalizacja i polityzacja, a wigc nauka na ustugach przemystu oraz
wladzy, to najwazniejsze zagrozenia dla tradycyjnych wartosci, na ktérych
opiera si¢ nauka akademicka. Naukowcy, ktérzy pracuja dla wielkich firm,
podobnie jak naukowcy, ktérzy wspéipracuja z politykami, prowadza na ich
rzecz badania, oceniajg ich produkty lub programy i biora od nich pieniadze,
tym samym zaciagaja réznego rodzaju zobowiazania prawne i moralne, kté-
re nie zawsze sg do pogodzenia z normami etosu akademickiego. Wspétpraca
nauki z przemystem i polityka w czasach nam wspétczesnych jest czyms nie-
uchronnym i czgsto prowadzi do konfliktu intereséw, poniewaz naukowiec,
ktéry chee by¢ lojalny wobec podstawowych zasad etosu akademickiego, nie
zawsze moze by¢ lojalny wobec swoich pracodawcéw, czy beda to przedsta-
wiciele biznesu, czy tez wladzy. Nieprzypadkowo wi¢c w naszych czasach
coraz czgsciej spotykamy si¢ z prébami podwazania norm Mertonowskich
z wskazaniem na fakt, ze odnosily si¢ one do zupetnie innej rzeczywistosci.
Zwréémy tylko uwage na norme¢ komunalizmu, wedle ktérej odkrycia na-
ukowe winne by¢ powszechnie dostepne. Dzisiaj ta reguta pozostaje w razace;j
sprzecznosci z podstawowymi regutami prawa patentowego i autorskiego (do-
strzegal to juz Merton), wreszcie z interesami tych, ktérzy inwestuja w nauke
nieraz miliony i nie chcy si¢ bezptatnie dzieli¢ wynikajacymi stad korzyscia-
mi. W jakims sensie twierdzenie, ze ich postgpowanie jest niemoralnie, samo
jest niemoralne.

28 L. Morawski, Science as an Institution and Science as a Research Pro-
gramme — on the Crisis in Legal Theory, [w:] Legal Theory and Philosophy
of Law: Towards Contemporary Challenges, red. A. Bator, Z. Pulka, War-
saw 2013, s. 19-41.

29 J. Ziman, Real Science. What it is, and what it means, Cambridge 2000.
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W tej sytuacji problem zobowiazari moralnych wobec spoleczeristwa,
wladzy i przemystu w ich najrézniejszych konfiguracjach staje si¢ centralnym
problemem filozofii proceduralnej. W tym przypadku chodzi nie o spér mig-
dzy kolegami po fachu, ktéry zwykle nie wychodzi poza mury akademii, ale
o spér w ktérym filozof czy naukowiec staje si¢ niejako bezposrednim uczest-
nikiem debaty publicznej (na przyktad sporu politycznego czy ekonomiczne-
go) i korzystajac z autorytetu nauki stara si¢ propagowaé drogie sobie idea-
ty. Istote tego problemu mozemy ujaé w nast¢pujacy sposdb: czy naukowiec,
ktéry wypowiada si¢ o sprawach publicznych, gdy pracuje w jakiejs firmie lub
ocenia programy polityczne, staje si¢ zwyklym obywatelem i podlega tym sa-
mym regufom przyzwoitoéci publicznej, ktérym podlegaja wszyscy obywate-
le, czy tez nadal pozostaje naukowcem i obowiazuja go podwyzszone standar-
dy moralne, w szczegdlnosci te standardy, ktére obowiazuja w pracy akade-
mickiej? Méwiac jeszcze inaczej, czy naukowiec w dzialalnosci publicznej jest
— podobnie jak se¢dzia, kaptan czy lekarz — ,zawsze na stuzbie” i zawsze musi
przestrzegaé wszystkich regut swojego zawodu, czy tez moze si¢ zachowywaé
jak zwykly obywatel i jest zwolniony przynajmniej z niektérych regut, ktére
wiaza naukowca w jego pracy akademickiej? W innej pracy te dwa konku-
rencyjne modele zobowigzan moralnych naukowcéw w zyciu publicznym na-
zwalem modelem naukowca zawsze na stuzbie i modelem naukowca-zwykte-
go obywatela®. Mozna mie¢ wrazenie, ze w wigkszo$ci przypadkéw panistwa,
a w szczegdlnosci paristwa postkomunistyczne, przyjety model naukowca-
-zwyklego obywatela (wyjatkiem sa Niemcy), ktérego zachowania w sferze
publicznej nie dyskwalifikujg go do wykonywania swojego zawodu, tak jak
nie dyskwalifikujg one inzyniera, rzemie$lnika czy artysty (casus Zygmunta
Baumana jest tego skrajnym przyktadem). Mozna jednak zauwazy¢, ze coraz
silniejsze sa naciski $srodowisk naukowych, by w zyciu publicznym wigzaty
naukowcéw te same zasady, ktére wiaza ich w pracy naukowej. Za idea na-
ukowca ,zawsze na stuzbie” zdaje si¢ w szczegblnosci opowiadaé A European
Code of Conduct for Research Integrity z 2010 roku oraz opierajacy si¢ na nim
polski Kodeks Etyki Pracownika Naukowego z roku 2012. W tym pierwszym
dokumencie stwierdza si¢ wprost, ze zasady etyki naukowej obowiazuja nie
tylko w stosunkach miedzy naukowcami, ale takze w ich relacjach ze $wia-
tem zewnetrznym (ustep 3.3.), a we Wstepie podkresla sig, iz naukowcy win-
ni by¢ $wiadomi swojej szczegélnej odpowiedzialnosci wzgledem spoteczen-
stwa. W polskim dokumencie wskazuje si¢ z kolei, iz ,w kontaktach ze spote-
czefistwem oraz mediami obowiazuja te same standardy uczciwosci i precyzji,
co przy publikowaniu wynikéw prac”.

30 L. Morawski, Paristwo prawa, filozofia publiczna i odpowiedzialnosé mo-
ralna naukowcéw, ,Archiwum Filozofii Prawa i Filozofii Spolecznej”

2014 (w druku).
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Mysle, ze kluczem do rozwigzania problemu zakresu zobowiazan
moralnych naukowcéw w zyciu publicznym jest staranne odréznienie po-
stulatu bezstronnosci (impartiality) i postulatu obiektywizmu (objectivity).
W moim przekonaniu Merton i jego kontynuatorzy oba te postulaty traktuja
zwykle facznie i opatruja wspdlna etykieta disinterestedness. Nie jest to jednak
uzasadnione. Przeprowadzenie linii demarkacyjnej migdzy norma bezstron-
nosci a obiektywizmu nie jest oczywiscie sprawa prosta, poniewaz w wie-
lu punktach te normy zachodza na siebie, a w jezyku potocznym sa zwykle
traktowane tak jak synonimy. Sprébujmy jednak podja¢ si¢ tego zadania. Jak
wiadomo, Max Weber przywiazywat ogromna wage do postulatu bezstron-
nosci naukowcdw, a wige do tego, by nie angazowali si¢ oni w biezace spory
polityczne czy $wiatopogladowe. Z tego tez powodu uwazat, ze naukowcy nie
powinni naleze¢ do partii politycznych. W mysl tego pogladu naukowiec,
ktéry wspiera pewne swiatopoglady, a tym bardziej programy partii politycz-
nych, popetnia ten sam btad, ktéry popetnia s¢dzia, gdy rozstrzygajac spra-
we broni intereséw jednej ze stron. Mozna uwazaé, ze stronniczy naukowiec
podwaza fundament, na ktérym wspiera si¢ nauka, tak samo jak stronniczy
sedzia podwaza fundament, na ktérym wspiera si¢ wymiar sprawiedliwosci.
Zdaniem Webera stronniczy naukowcy to najwicksze zagrozenie dla prestizu
i autorytetu nauki. Powstaje pytanie, czy poglad Webera jest stuszny? Mysle,
ze analogia miedzy rola sedziéw a naukowcéw nie jest dobra i prowadzi do
zwodniczych rezultatéw. S¢dzia powinien by¢ zaréwno bezstronny wzgledem
stron sporu, jak i obiektywny w ocenie przedstawionych mu faktéw. Nauko-
wiec, ktéry chce broni¢ okreslonych wartosci i stojacych za nimi idei i idea-
téw sity rzeczy nie moze by¢ bezstronny w sporze migdzy $wiatopogladami.
Z tego to powodu Weberowska idea nauki wolnej od wartosci (Wertfreihe-
i), jesli t¢ wolnos$¢ potraktowaé jako obowiazek neutralno$ci wobec réznych
przekonani politycznych, moralnych i §wiatopogladowych, jest nie do pogo-
dzenia z samym przestaniem filozofii publicznej. Wbrew purystycznym zale-
ceniom Webera naukowcy w swoich pracach naukowych otwarcie angazuja
si¢ — mysle zreszta, ze angazowali si¢ zawsze — w obrong tych idei i wartosci,
ktére uwazajg za stuszne. Zauwazmy, ze ci ktdérzy bronia ideatéw bezstron-
nosci i neutralnosci $wiatopogladowej paristwa i wzdragaja si¢ przed anga-
zowaniem si¢ naukowcéw w spory polityczne czy $wiatopogladowe, bronia
réwniez okreslonych idealéw zycia publicznego i w tym co robia nie sg bynaj-
mniej neutralni. Mozna przeto sadzi¢, ze naukowcy, przynajmniej w obszarze
nauk spotecznych, nigdy nie uwazali, ze w ich pracy obowiazuje Weberowska
norma nauki wolnej od wartosci (Wertfreibeit), a co wigcej, byli zdania, ze
norma ta jest gleboko sprzeczna z sama ideg szeroko rozumianych nauk hu-
manistycznych.
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M¢j poglad w tej sprawie mozna sformutowa¢ tak: filozof i nauko-
wiec w debatach publicznych nie jest zwiazany postulatem bezstronnosci, ale
jest nadal zwiazany postulatem obiektywizmu. Broniac drogich sobie idei czy
teorii, poszukujac na ich rzecz jak najlepszych argumentéw, winien jednak
zawsze zachowa¢ obiektywizm. Mozna zasadnie uwaza, iz obiektywizm jest
wazniejsza cnota nauki niz jej bezstronnos¢, poniewaz to przede wszystkim
na obiektywizmie opiera si¢ autorytet nauki i nasze przekonanie, iz zastoso-
wania nauki przyniosa korzy$¢ naszemu $rodowisku, zdrowiu, bezpieczeni-
stwo oraz wykorzystaniu energii. Ze spotecznego punktu widzenia znacznie
bowiem grozniejsza jest sytuacja, gdy ufamy naukowcom, ktdrzy chca by¢
bezstronni, ale ktérych teorie i wytwory nie spelniajg pryncypiéw naukowe-
go obiektywizmu, niz sytuacja w ktérej naukowcy sa wprawdzie stronniczy
w podanym tutaj znaczeniu, ale nie naruszaja zasad obiektywizmu metody
naukowej. Mam wrazenie, ze przyjecie postulatu, ze w teorii i praktyce pub-
licznej, przynajmniej w zakresie nauk spofecznych, naukowcéw nie obowia-
zuje wymog bezstronnosci, ale nadal bezwzglednie ich obowiazuje wymdg
obiektywizmu, to najbardziej istotna modyfikacja Mertonowskiego modelu
etosu naukowca.

Sprébujmy wigc nieco blizej scharakteryzowaé postulat obiekty-
wizmu, aby nieco precyzyjniej wyjasni¢, co wolno naukowcom i filozofom
w debatach publicznych, a czego im nie wolno. Mysle, ze wiele $wiatla na ten
problem rzucaja rozliczne kodeksy etyki naukowej i by¢ moze na ich podsta-
wie uda si¢ nam zrekonstruowad elementarne zasady obiektywizmu, ktére
obowiazuja naukowca w zyciu publicznym. Méwiac o postulacie obiektywi-
zmu, musimy stale pamigta o tym, ze postulatom obiektywizmu i bezstron-
noéci nadajemy tutaj czysto techniczne czy tez metodologiczne znaczenie,
ktére odbiega od znaczenia potocznego, w ktérym te dwa pojecia s zwykle
utozsamiane ze soba. Jak si¢ wydaje, obiektywizm naukowca musi polegaé
przede wszystkim na dochowaniu wiernosci nastgpujacym wskazaniom:

a.  Bezwzgledny obowiazek respektowania intersubiektywnej sprawdzal-
nosci wszystkich danych, wynikéw i rezultatéw dziatalnosci naukowej,
czy to beda twierdzenia i teorie, czy tez programy, normy i ich inter-
pretacje®’. Wszystkie rezultaty dziatalnosci poznawczej powinny by¢

31 Mozna si¢ oczywiscie spiera¢ o to, w jakim zakresie postulat intersu-
biektywnej sprawdzalnosci odnosi si¢ do norm i wartosci. Nie chcg tutaj
blizej analizowa¢ tego problemu. Trzeba jednak powiedzied, ze takze
w tym przypadku ma on fundamentalne znaczenie. Wystarczy tylko
powota¢ takie kwestie, jak zagadnienie, czy dana norma prawna obo-
wiazuje, czy jej wykladnia jest poprawna, czy argumentacja, z ktdrej
wywodzi si¢ stuszno$¢ norm nie jest sprzeczna logicznie etc. Nie moze
ulega¢ watpliwosci, ze przy rozstrzyganiu tego rodzaju kwestii, postu-
lat intersubiektywnej sprawdzalnosci w pelni obowiazuje. Zgodzi¢ si¢
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prezentowane w taki sposéb, by mégt je sprawdzi¢ kazdy kompeten-
tny w danej dziedzinie badacz. Przypuszczenia, domniemania, mozli-
we hipotezy i interpretacje nie moga by¢ prezentowane jako powszech-
nie przyjety w spolecznosci naukowcédw rezultat badan. Postulat inter-
subiektywnej sprawdzalnosci to najwazniejszy gwarant obiektywizmu
metody naukowej, poniewaz to dzigki niemu mozemy ustali¢, czy rezul-
taty pracy badawczej zostaly przyjete na podstawie kryteriéw poznaw-
czych, empirycznych, logicznych lub argumentacyjnych, czy tez wytacz-
nie z powodéw ideologicznych, politycznych czy komercyjnych;

b.  bezwzgledny obowiazek ujawniania konfliktu intereséw, a wigc powia-
zan z przemystem, wladza lub osobami, ktérych produkty i programy
si¢ ocenia; ten sam obowiazek ma naukowiec, gdy ocenia konkurencyj-
ne programy i produkty;

c.  obowiazek przedstawienia zakresu swoich kompetencji (wyksztatcenia,
specjalizacji itd.);

d.  zakaz falszowania wynikéw badan — zakaz zmieniania lub pomijania
niewygodnych danych lub ich interpretacji;

e. zakaz fabrykowania wynikéw badan — zakaz wymyslania wynikéw
i przedstawiania ich jako prawdziwych;

. zakaz plagiatowania, a wi¢c przywlaszczania cudzych wynikéw badan
lub osiagni¢¢ i przedstawiania ich jako wlasnych;

g.  zakaz pomijania informacji o negatywnych skutkach produktéw, pro-
graméw, norm i ich alternatywnych interpretacjach.

Naruszenie kazdego z tych postulatéw winno pociaga¢ za soba od-
powiedzialno$¢ zawodowa naukowca, a w wielu przypadkach réwniez odpo-
wiedzialno§¢ prawng. Nie trudno si¢ zorientowaé, ze wigkszos¢ tych postula-
téw odnosi si¢ zaréwno do twierdzen i teorii (dyskurs teoretyczny), jak i norm
i wartoéci (dyskurs praktyczny). Z calym naciskiem jeszcze raz nalezy pod-
kresli¢, ze normy te wiaza, gdy naukowiec wypowiada si¢ o sprawach pub-
licznych nie tylko w pracy akademickiej czy badawczej, ale réwniez wtedy,
gdy wystepuje publicznie. Naukowiec winien wigc podlegaé odpowiedzial-
nosci nie tylko wtedy, gdy tamie elementarne standardy naukowe w pracy
akademickiej i badawczej, ale takze wtedy, gdy jako filozof czy naukowiec
wypowiada si¢ o waznych sprawach zycia publicznego, cho¢by w telewizji
czy prasie, a takze wtedy gdy wspdtpracujac z réznymi instytucjami wypo-
wiada si¢ o ich produktach i programach lub o konkurencyjnych produktach

jednak trzeba z teza, ze zwykle polega on na sprawdzaniu nie empi-
rycznej, ale argumentacyjnej zasadno$ci norm i ocen. Na ten temat na
przyktad R. Alexy, Theorie der juristischen Argumentation, Frankfurt am
Main 1983.
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i programach innych instytucji. W tym wtasnie sensie prawo do bycia stron-
niczym w zyciu publicznym nie zwalnia naukowca z obowiazku bycia obiek-
tywnym. Mam wrazenie, ze postulat odpowiedzialno$ci naukowcéw za swoja
dzialalno$¢ publiczng nadal pozostaje raczej w sterze projektéw i przypadki
ukarania profesora za to, ze tamie elementarne normy swojego zawodu sa na-
dal niezmiernie rzadkie.

Mozemy si¢ wreszcie zastanowié, czy nie powinni by¢ usuwani z pla-
céwek badawczych i pozbawiani tytutéw naukowych ci naukowcy, ktérzy
popetnili czyny odrazajace, uchybiajace godnosci zawodu, takie na przyktad
jak Bauman, I. Andrejew oraz wielu innych, i to nawet wtedy, gdy ich czyny
nie wiaza si¢ bezposrednio z dziatalnoscia badawcza? Czasami, cho¢ rzadko,
niektére instytucje na wlasna r¢ke pozbywayja si¢ takich ludzi. Niech przykta-
dem bedzie casus polskiego astronoma Aleksandra Wolszczana, ktéry wspét-
pracowal z SB i po ujawnieniu tego faktu zostat natychmiast usunigty z In-
stytutu Maxa Planca, co nawiasem méwiac nie przeszkodzito w jego dal-
szym zatrudnianiu w jednym z amerykariskich uniwersytetéw. Dochodzimy
do wniosku, ze reguly odpowiedzialnosci naukowcéw za ich dziatalnos¢ pub-
liczng powinny by¢ jasno okreslone i zaostrzone, jesli chcemy ratowa¢ coraz
bardziej podupadajacy prestiz nauki i naukowcéw. W moim pojeciu takie jest
whasnie gléwne przestanie idei, ze naukowiec jest zawsze na stuzbie.

Na koniec chciatbym poswigci¢ kilka stéw tej odmianie filozo-
fii publicznej, ktéra nazwalismy filozofig akademicka. Uwaga ta odnosi si¢
zreszty do wszystkich nauk spofecznych. Powstaje pytanie, czy naukowiec,
ktéry w swojej pracy badawczej komentuje biezace wydarzenia publiczne, jest
zwiazany wszystkimi normami etosu naukowego, czy tez nie? Prima facie od-
powiedZ na to pytanie mogtaby si¢ wydawa¢d prosta. Jego prace sa publiko-
wane, recenzowane, na ich podstawie moze otrzyma¢ tytul naukowy, wyda-
je si¢ wigc, ze musi przestrzegaé wszystkich regut swojego zawodu. Problem
polega jednak na tym, ze przemiany, o ktérych méwilismy, dotykaja réwniez
etosu naukowego. Komercjalizacja i polityzacja jest zjawiskiem, ktére bezpo-
srednio dotyka uniwersytetéw i podobnych do nich instytucji badawczych.
Mamy wszelkie podstawy, by twierdzi¢, ze radykalnym zmianom ulega etos
nauki akademickiej i tak jak w Zyciu publicznym, tak na uniwersytetach, na-
ukowcy musza by¢ obiektywni, ale nie musza by¢ bezstronni. Problem, o kté-
rym méwimy od dziesigtkéw lat stanowi przedmiot sporu migdzy zwolenni-
kami naturalistycznego a antynaturalistycznego projektu nauki. Ci pierwsi,
wywodzac si¢ z obozu zwolennikéw pozytywizmu filozoficznego i prawni-
czego, zdecydowanie broniag Weberowskiego postulatu nauki wolnej od war-
to$ci (Wertfreiheit). Na terenie prawoznawstwa w znakomity sposéb wyrazit
ten postulat Neil MacCormick i Otto Weinberger: prawo nie jest wolne od
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wartosci, ale mozliwy jest wolny od wartoéci opis prawa®. Antynaturalisci,
od czaséw szkoty baderiskiej z Wilhelmem Diltheyem na czele po liczne pra-
dy postmodernistycznej jurysprudencji, twierdza z kolei, ze zasadnicza réz-
nica miedzy naukami przyrodniczymi a naukami humanistycznymi (Gei-
steswissenschaften) polega wlasnie na tym, ze te drugie w odréznieniu od tych
pierwszych sa naukami warto$ciujacymi. Ich zasadniczym celem jest poszu-
kiwanie normatywnych idealéw tego, co dobre i stuszne. Wydaje si¢, ze naj-
rozsadniejszym rozwiazaniem sporu miedzy naturalistami a antynaturalista-
mi jest stanowisko Rorty’ego, ktéry trafnie zauwaza, ze w praktyce spotecz-
nej potrzebna jest zaréwno wiedza o tym jak skutecznie dziata¢, jak i wiedza
o tym, co stuszne i niestuszne®. Ten wiasnie fakt rozstrzyga o tym, ze przy-
najmniej w odniesieniu do szeroko rozumianych nauk spotecznych i humani-
stycznych wspéfczesna nauka akademicka wprawdzie musi by¢ zawsze obiek-
tywna, ale nie musi by¢ bezstronna®.

32 N. MacCormick, O. Weinberger, An Institutional Theory of Law. New
Approaches to Legal Positivism, Dordrecht 1986, s. 3.

33 R. Rorty, Konsekwencje pragmatyzmu: eseje z lat 1972-1980 , przet. Cz.
Karkowski, Warszawa, 1998, s. 245; por. tez ]. Lyotard, Kondycja po-
nowoczesna: raport o stanie wiedzy, przet. M. Kowalska, J. Migasinski,
Warszawa 1997, s. 19, 31; L. Morawski, Gldwne problemy wspdtczesnej.. .,
op. cit., s. 378.

34 Mozna bowiem zasadnie uwazaé, ze norma bezstronnoéci i zakazu war-
to$ciowania nadal bezwzglednie obowiazuje w naukach przyrodniczych
i Scistych. Szeroko na ten temat L. Morawski, Gldwne problemy wspit-
czesnej.. ., op. cit., s. 301.
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Rzady prawa i rzady
korporacji. Logika

rozwoju pafnstwa prawa

Rule of Law and Rule of Corporations. The
Logic of the Development of the Rule of Law

| consider the logic of the development of the rule of law (Rechtsstaat) and its implica-
tions for the political practice of the contemporary western countries. | believe that we may dis-
tinguish three basic stages of the development of the rule of law. The first one is the stage when
the modern conception of the rule of law was formed and there were two basic interpretations of
the rule of law: formal and substantive (19th and 20th century). The second stage of the moral cri-
sis of the modern concept of the rule of law occurred in the first half of the 20th century. Debates
and controversies between defenders and opponents of legal positivism referring to civil disobe-
dience, validity of unjust laws and legal status of totalitarian and post-totalitarian states where
the main subjects during this stage. The third stage is the time when the idea that the rule of law
should include not only the rule of governments but also the rule of corporations is being institu-
tionalized. The rules of corporations are also important because the rights and freedoms of indi-
viduals are at risk not only from arbitrary and unjust power of governments but also from arbi-
trary and unjust power of corporations. By corporations | mean all institutions of civil society that
perform political and economic functions like companies, banks, political parties, trade unions
and other social organizations. My main thesis claims that in our times all institutions and orga-
nizations of civil society, in particular those carrying out public functions, must respect the same
or similar principles of the rule of law that apply to governments and states.

Lech Morawski artykule chciatbym roz-

wazy¢ problem ewolugji

pafistwa prawa czy tez
rzadéw prawa oraz konsekwencji, ja-
kie wynikaja z tej ewolucji dla prak-
tyki polityczno-prawnej wspélczes-
nych paristw'. W moim pojeciu mo-
zemy wyrdznié trzy podstawowe sta-
dia rozwoju paristwa prawa w spote-
czeristwach zachodnich:

1 Pojeciami  ,paristwo  prawa”
i ,rzady prawa’, jesli nie grozi
to nieporozumieniami, bede
postugiwat si¢ zamiennie.
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—  stadium formowania si¢ nowozytnej koncepcji paristwa prawa,

—  stadium kryzysu moralnego instytucji paristwa prawa,

—  stadium stopniowej instytucjonalizacja idei méwiacej, ze rzady prawa to
nie tylko rzady panstw, ale réwniez rzady korporacji i innych organiza-
dji spoleczeristwa obywatelskiego.

Gdyby$my sprébowali w sumaryczny sposéb scharakteryzowaé wy-
mienione wyzej stadia, to powiedzie¢ mozna, ze do stworzenia podstaw no-
wozytnej koncepcji paristwa prawa dochodzi w osiemnastym i dziewigtna-
stym wieku. Wtedy to formuje si¢ kontynentalna idea paristwa prawa i an-
glosaska koncepcja rzadéw prawa oraz pojawiaja si¢ wiodace po dzien dzisiej-
szy w teorii i praktyce panistw zachodnich idee formalnej i materialnej pra-
worzadnosci. Czasy po pierwszej i drugiej wojnie Swiatowej to okres kryzysu
moralnego nowozytnej koncepcji paristwa prawa, ktéra nie sprostata kon-
frontacji z wielkimi rezimami totalitarnymi komunizmu i faszyzmu, a w cza-
sach nam wspélczesnych z trudem radzi sobie z wyzwaniami, ktére przynio-
sty ze soba zglobalizowane spoteczeristwa drugiej potowy dwudziestego wie-
ku, by wymieni¢ tutaj tylko problem dyskryminacji rasowej i religijnej, pra-
cy przymusowej czy ochrony srodowiska. Stadium trzecie to okres tworzenia
si¢ w kulturze polityczno-prawnej spoteczenistw zachodnich przekonania, ze
zagrozenia dla praw i wolnosci obywatelskich ptyna nie tylko z arbitralnych
i niesprawiedliwych rzadéw panstw, ale rowniez rzadéw korporacji. Poczat-
ki tego okresu datuje si¢ zwykle na lata dziewigédziesiate] ubieglego stulecia,
kiedy to zdecydowanie przybrat na sile dynamiczny rozwéj narodowego i po-
nadnarodowego korporacjonizmu.

W moim opracowaniu nie chcg jednak szeroko rozwazaé historii
pafistwa prawa, poniewaz napisano na ten temat bardzo wiele i nie ma wigk-
szego sensu powtarzanie do§¢ powszechnie znanych prawd. Zajmg si¢ przeto
przede wszystkim tymi elementami koncepcji panistwa prawa, ktére wywar-
ty najwickszy wplyw na dynamike rozwoju tej instytucji w spoleczeristwach
zachodnich.

Zanim przejde do szczegbtowej analizy etapéw ewolugji paristwa pra-
wa, chciatbym kilka stéw poswigci¢ osobliwej logice ewolucji tej instytucji
w spoleczefistwach zachodnich. Osobliwos¢ tej logiki polega na tym, ze nie
jest to logika nastgpstwa zdarzeni rozumianego $cisle chronologicznie. Wej-
$cie pafistwa prawa w kolejne stadium rozwojowe nie oznacza zatem konca
stadium weze$niejszego, ale raczej stworzenie nowej koncepdji, ktéra istnie-
je obok koncepcji dotychczasowej i w pewnych aspektach jest z nia zgodna,
a w innych niezgodna. W efekcie, we wspélczesnych spoteczeristwach ko-
egzystuja ze soba rézne wizje paristwa prawa, a ogladana z lotu ptaka kon-
cepcja rzadéw prawa w paristwach zachodnich ma charakter wyraznie plu-
ralistyczny i synkretyczny, nawiazujac do roznych i, jak pokaze dalej, nie
zawsze zgodnych ze soba tradycji. Logika rozwoju paristwa prawa nie ma
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charakteru chronologicznego réwniez w tym sensie, ze elementy koncepdji
péiniejszych mozemy zwykle spotkacé w stadiach weze$niejszych, czesto jesz-
cze w epoce przednowozytnej. Mozemy na przyktad zasadnie uwaza¢, ze pro-
toplasta instytucji obywatelskiego niepostuszeristwa byto §redniowieczne pra-
Wwo oporu, a hawet uwazad, ze instytucja ta ma swoje 7rédia w starozytnosci,
o czym $wiadczy choéby opisany przez Sofoklesa konflikt Kreona i Antygo-
ny. Nie powinni§my mie¢ réwniez watpliwosci, ze korporacjonizm jest zjawi-
skiem znacznie wcze$niejszym niz lata dziewigédziesiate dwudziestego wie-
ku, bo wielkie organizacje narodowe i ponadnarodowe zacze¢ly powstawac juz
w dziewi¢tnastym wieku, a nawet duzo weze$niej (Hanza czy wielkie kompa-
nie kolonialne), a sredniowieczne cechy i gildie moga by¢ zasadnie uwazane
za pierwowzdr wspotczesnych korporacji zawodowych i gospodarczych.

Druga istotna cecha logiki rozwoju panstwa prawa polega na tym,
ze na kazdym etapie swojego rozwoju polega ona na konkurencji niezgod-
nych projektéw i idei. Jesli wigc na etapie formowania si¢ koncepcji paristwa
prawa polega ona na spieraniu si¢ zwolennikéw formalnej i materialnej idei
paristwa prawa, a na etapie jej kryzysu moralnego sprowadza si¢ do konflik-
tu migdzy zwolennikami a przeciwnikami pozytywizmu prawniczego, to na
trzecim etapie oznacza spér migdzy tymi, ktérzy chcieliby ograniczy¢ ideg
rzadéw prawa do rzadéw panstw a tymi, ktdrzy uwazaja, iz winna si¢ ona
odnosi¢ réwniez do rzadéw korporacji. Idea pafistwa prawa ma wigc w spo-
teczenstwach zachodnich — jak to ujmuje Michel Foucault — charakter agoni-
styczny i polega na $cieraniu si¢ antagonistycznych wizji porzadku prawnego.
Mozemy teraz przystapi¢ do bardziej szczegdtowej analizy naszych trzech sta-
didéw rozwoju parnistwa prawa.

Stadium I. Tworzenie si¢ nowozytnej koncepcji pafistwa prawa
Nowozytna koncepcja pafistwa prawa zaréwno w jej wersji kon-
tynentalnej (Rechtsstaat) jak i anglosaskiej (the rule of law) wyksztalcita sig
w osiemnastym i dziewigtnastym wieku. Po dzien dzisiejszy jest to koncepcja
najbardziej wptywowa w $wiecie zachodnim. Zrédet jej popularnosci upa-
trywad nalezy przede wszystkim w fakcie, ze powstata ona w czasach two-
rzenia si¢ nowoczesnych paristw narodowych, ktérych systemy gospodarcze
i polityczne byly oparte na tych samych zasadach i instytucjach, co syste-
my nam wspétczesne. Gospodarka wolnorynkowa, konstytucjonalizacja po-
rzadku polityczno-prawnego, rozwinigty system praw i wolnosci obywatel-
skich, niezawistos¢ sedziowska czy podziat wladzy, to te cechy rzadéw pra-
wa, ktére towarzysza spoleczeristwom zachodnim nieprzerwanie od czaséw
powstania koncepcji paristwa prawa az po dzien dzisiejszy. To na ich gruncie
powstata koncepcja formalnej i materialnej praworzadnosci, ktéra podobnie
jak idea demokratycznego i liberalnego panstwa stata si¢ wiodaca koncepcja
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w $wiecie zachodnim?. Mozemy wigc powiedzieé, ze ciagtos¢ instytugji poli-
tyczno-prawnych w demokratycznych spoleczeristwach zachodnich znajduje
swoje odbicie w ciaglosci nowozytnej idei pafistwa prawa, a wraz z nia w cia-
glosci idei formalnej i materialnej praworzadnosci. Na koncepcji formalnej
i materialnej praworzadnosci opiera si¢ polska jurysprudencja i orzecznictwo
sadéw z TK na czele. Znanym zwolennikiem i obrorica koncepcji praworzad-
nosci formalnej i materialnej w naszym kraju byt Jézef Nowacki i to w opar-
ciu o jego poglady scharakteryzujemy istot¢ podziatu na praworzadnos¢ for-
malng i materialng. Koncepcja praworzadnoséci formalnej zdaniem Nowa-
ckiego opiera si¢ na zalozeniu, ze panstwo praworzadne winno si¢ opiera¢
na pewnym zestawie wartosci formalnych, takich na przyktad jak ogélnos¢
prawa, niesprzeczno$¢ prawa, obowiazek jego publikacji czy zakaz retroakcji
oraz na zobowiazaniu wszystkich organéw paristwa do ich $cistego przestrze-
gania. Paristwo praworzadne materialnie winno natomiast, obok wymienio-
nych wyzej wartosci formalnych, dodatkowo spetnia¢ okreslone warunki ma-
terialne, a wigc respektowad podstawowe prawa i wolnoéci obywatelskie oraz
pozostawaé w zgodzie z podstawowymi normami moralnymi, ktére czynia
prawo w oczach obywateli prawem sprawiedliwym czy stusznym®. Mozna
przeto powiedzieé, ze o ile zwolennicy praworzadnosci formalnej wyraznie
odrézniaja problem rzadéw prawa od problemu sprawiedliwosci czy stusz-
nosci prawa, o tyle zwolennicy praworzadno$ci materialnej uwazaja, iz au-
tentyczne pafistwo prawa nie moze si¢ opiera¢ na prawach niestusznych lub
gwalcacych elementarne prawa i wolnosci obywatelskie. Pojecie formalne;j
praworzadnosci w skrajny sposéb ujmuje Joseph Raz, jeden z jej najbardziej
prominentnych zwolennikéw, gdy stwierdza, ze paristwem prawa moze by¢
takze pafistwo, w ktérym istnieje niewolnictwo, jesli tylko w padstwie tym
normy prawne sg $cidle przestrzegane®. Rzady prawa i sprawiedliwos¢ pra-
wa to bowiem rézne rzeczy. Dla zwolennikéw idei materialnej rzadéw prawa
taka mozliwos$¢ jest zdecydowanie wykluczona. Rzady prawa to zawsze rzady
prawa sprawiedliwego i respektujacego prawa obywatelskie.

2 Nazwa ta byla uzywana gléwnie na gruncie nauki niemieckiej,
ale spotykamy ja takie na gruncie nauki anglosaskiej. Por. P. P.
Craig, Formal and Substantive Conceptions of the Rule of Law: An
Analytical Framework: An Analytical Framework, ,Public Law” 1997,
s. 486. Mysle, ze Ronald Dworkin trafnie nazywa praworzadnos¢
formalna the rule book conception, a praworzadnos$¢ materialna the rights

conception (R. Dworkin, A Matter of Principle, Oxford 1985, s. 11-12).
3 J. Nowacki, Rzqdy prawa, Katowice 1995, s. 33.
4 ]. Raz, The Authority of Law, Oxford 1979, s. 210.
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Wobec koncepcji praworzadnosci formalnej i materialnej mozna wy-
sunad szereg zarzutéw’. Po pierwsze, mozemy mie¢ powazne watpliwosci, czy
jest w ogéle do pomyslenia taka koncepcja rzadéw prawa, ktéra nie odwo-
tywalaby si¢ do jakis wartosci materialnych. Postuzmy si¢ przyktadem. Gdy
na przyktad ktos broni réwnouprawnienia plci, to w oczywisty sposob broni
pewnych warto$ci materialnych, ale gdy kto$ odrzuca t¢ ide¢ i opowiada si¢ za
tradycyjnym podzialem rél w rodzinie na role zeriskie i meskie, to takze opo-
wiada si¢ za pewnymi, tyle ze innymi warto§ciami materialnymi, mianowi-
cie broni tradycyjnego czy tez konserwatywnego modelu rodziny. Podobnie
rzecz si¢ ma z dyskryminacjq rasowa, bo przeciez zaréwno jej zwolennicy jak
i przeciwnicy byli $wigcie przekonani, ze bronia porzadku spotecznego zgod-
nego z istotnymi cechami natury ludzkiej. Zertium non datur. Moja teza, ze
pojecia paristwa prawa nie da si¢ odseparowa¢ od wartosci materialnych sta-
nie si¢ jeszcze bardziej oczywista, gdy przyjrzymy si¢ mocno podkreslanemu
przez nasz TK i polskie sady twierdzeniu, iz zasada paristwa prawa to pewien
kompleks zasad bardziej szczegbtowych, takich na przyktad jak réwnosé¢ wo-
bec prawa, zasada ochrony praw stusznie nabytych, zasada ochrony zaufania
obywateli do paristwa, prawo do sadu i uczciwego procesu, domniemanie
niewinno$ci, prawo do obrony czy zasady rzetelnej legislacji a nawet prawo do
zycia i prawo do prywatnosci, poniewaz musi by¢ oczywiste, ze wiele z tych
zasad to zasady materialne, a nie formalne®. Jak sadze, to samo miat na mysli
Ronald Dworkin, gdy argumentowat, ze rzady prawa to cos$ wigcej niz rzady
tekstéw prawnych’. Nawiasem méwiac, sama préba oddzielenia wartosci for-
malnych i materialnych wydaje si¢ przedsigwzigciem karkotomnym.

Drugi zarzut wobec dychotomii praworzadnos¢ formalna i material-
na sprowadza do twierdzenia, ze formalna interpretacja rzadéw prawa jest
sprzeczna z tradycja i historia polityczno-prawna Zachodu, gdzie walka o rza-
dy prawa byla zawsze walka o prawo sprawiedliwe i respektujace podstawo-
we prawa oraz wolno$ci obywatelskie. W tym kontekscie krytycy wskazu-
ja, ze koncepcja formalna w gruncie rzeczy legitymizowata rzady totalitarne,
a w szczegblnosci rzady komunistyczne i hitlerowskie. Nowacki broni jednak
konstruktu praworzadnosci formalnej i podnosi, ze rzady hitlerowskie gwal-
city réwniez wymogi formalne, choéby obowiazek publikacji kazdego prawa.
Obrona ta nie wydaje si¢ przekonywujaca, poniewaz jest oczywiste, ze gdyby

5 L. Morawski, Filozofia prawa, Torun 2014, s. 299 i cyt. tam literatura.

6  P. Winczorek, Komentarz do Konstytucji RP z 20.04.1997, Warszawa
2008, s. 20; M. Wiacek, Zasada demokratycznego paristwa prawnego,
[w:] Konstytucja Il RP w tezach orzeczniczych TK i wybranych sqdéw, red.
M. Zubik, Warszawa 2011. Nic wigc dziwnego, ze nasz TK jednoznacznie
opowiada si¢ za materialnym rozumieniem praworzadnosci (por. na

przyktad wyr. TK 3.06. 1997, OTK ZU 1998/4, poz.49).
7 R. Dworkin, Taking Rights Seriously, Cambridge 1980, s. 338.
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nawet oprawcy hitlerowscy publikowali swoje wynaturzone nakazy i zaka-
zy (w obozach koncentracyjnych czynili to zreszta bardzo drobiazgowo), to
ich prawo nie statoby si¢ bynajmniej bardziej ludzkie. Innego rodzaju prébe
legitymizacji konstruktu praworzadnosci formalnej podejmuje Tomasz Pie-
trzykowski, gdy wskazuje, ze chociaz praworzadno$¢ formalna nie chroni nas
przed prawami niesprawiedliwymi, to jednak broni nas przed arbitralizmem
wladzy paristwowej, a wigc przed takim stanem rzeczy, w ktérym wiadca jest
ponad prawem®. Zdaniem Pietrzykowskiego sam fakt, ze wladza jest zwiaza-
na z géry ustalonymi regutami, nawet gdyby to byly zle reguly, zabezpiecza
nas przed arbitralizmem wtadzy, umozliwia racjonalne planowanie, a tym
samym gwarantuje przynajmniej minimum naszej wolnoéci. Zauwazmy, ze
taka tradycja pojmowania rzadéw prawa jest po dzien dzisiejszy zywa w kra-
jach, ktére doswiadczyty rzadéw absolutnych. Argumentacja Pietrzykowskie-
go jest jednak réwniez nieprzekonywujaca. W szczegdlnosci nie do korca
prawdziwe jest twierdzenie, ze praworzadnos$¢ formalna, chroniac nas przed
arbitralnym wykonywaniem wtadzy paristwowej, staje si¢ tym samym gwa-
rantem przynajmniej minimalnego zakresu ludzkich wolnosci’. Wystarczy
tylko przyjrze¢ si¢ stynnemu odréznieniu Friedricha A. von Hayeka dwéch
typéw porzadkéw spotecznych, w ktérych ludzie moga samodzielnie realizo-
waé swoje plany zyciowe (porzadki liberalne i demokratyczne) i porzadkéw
kierowanych, w ktérych obywatel jest sprowadzony do wykonawcy poleceni
wladzy panistwowej, jak to miato miejsce w rezimach komunistycznych'’, by
zda¢ sobie sprawe z tego, ze to inne wilasno$ci naszego ustroju, a nie prawo-
rzadno$¢ formalna, sa gwarantem naszej wolnosci. Prawo niearbitralne moze
bowiem réwniez catkowicie ubezwlasnowolniaé cztowieka i wykluczaé jego
wolno$é. Méwiac jeszcze inaczej, to przede wszystkim fakt, ze prawo dopusz-
cza istnienie sfer aktywnosci ludzkiej niekontrolowanych przez paristwo i po-
zwala obywatelom dokonywa¢ wtasnych wyboréw, a nie fakt, ze steruje ono
ludzkimi zachowaniami przy pomocy niearbitralnych regul, jest warunkiem
ludzkiej wolnos$ci. Podobnie sztywny regulamin urzedniczy, w ktérym nie
ma miejsca na zadng aktywnos¢ urzednika, nie jest arbitralny, ale wyklucza
jakakolwiek jego swobode w podejmowaniu decyzji.

Pozostawmy te dwa problemy na boku i zajmijmy si¢ tymi wada-
mi nowozytnej koncepcji paristwa prawa, ktére sg istotne z punktu widze-
nia ewolucji panistwa prawa. W moim przekonaniu, nowozytnej idei paristwa
prawa i zwigzanej z nig dychotomii praworzadno$¢ formalna i materialna na-
lezy postawi¢ przede wszystkim nastgpujacy zarzut: z tak interpretowane;j

8  T. Pietrzykowski, Ujarzmienie Lewiatana. Szkice o idei rzqdéw prawa,
Katowice 2014, s. 32.

9  Ibidem, s. 107, 131.

10 Na przyktad: F. A. von Hayek, Law, Legislation, and Liberty, t. 1,
Chicago 1973, s. 17 i n.
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zasady paristwa prawa nie wynikaja zadne prawa czy tez roszczenia obywa-
teli i w praktyce polityczno-prawnej funkcjonuje ona wytacznie jako uroczy-
sta deklaracja czy tez proklamacja podobna do zapiséw zawartych w pream-
bufach wspétczesnych konstytucji, a nie instrument ochrony praw i wolnosci
obywatelskich'. W nowozytnej koncepcji praworzadnosci prawa i wolnosci
sa bowiem chronione na podstawie szczegétowych przepiséw konstytucji, po-
wiedzmy przepiséw o skardze konstytucyjnej, kontroli sadowej decyzji admi-
nistracyjnych czy odpowiedzialnosci paristwa za szkody wyrzadzone przez
jego funkcjonariuszy, a nie na podstawie klauzuli parfistwa prawa. Mozna
uwazad, iz gdyby$my nawet skreslili z naszej konstytugji art.2, to przy trady-
cyjnej interpretacji tego artykutu zakres ochrony prawnej polskich obywateli
bynajmniej nie uleglby zmniejszeniu, bo to nie z art.2, ale ze szczegétowych
przepiséw konstytugji i ustaw wywodza oni swoje prawa i roszczenia. Na tym
polega zasadnicza réznica migdzy zasada panistwa prawa a cho¢by takimi za-
sadami jak Jex retro non agit, nakaz publikacji aktéw normatywnych, zasada
wolno$ci uméw czy domniemania niewinnosci, ktére implikuja oczywiste
i powszechnie uznane prawa oraz roszczenia obywateli. Dobitnym potwier-
dzeniem mojej tezy moze by¢ orzecznictwo polskich sadéw, a w szczegélnosci
orzecznictwo TK. TK w rozlicznych swoich orzeczeniach podkresla, ze za-
warta w art.2 naszej Konstytucji klauzula pafstwa prawnego nie implikuje
bezposrednio zadnych praw podmiotowych i w zwiazku z tym nie moze sta-
nowi¢ samodzielnej podstawy rozstrzygnigcia sprawy przez sad oraz nie moze
by¢ samodzielng podstawa praw i roszczen obywateli. Podstawe taka moga
stanowi¢ wylacznie szczegdtowe przepisy konstytucji lub ustaw i tylko w po-
wiazaniu z nimi moze by¢ powotywany art.2. Konstytucji'?. Te sama zasadg
potwierdza SN w swoim wyroku z 14.04.2014 (II UK 439/13, Lex 1458716):
»Przepis art.2 Konstytugcji RP /.../ nie moze stanowi¢ samodzielnej podstawy
rozstrzygniccia sprawy przez sad, a jego naruszenie samodzielnej podstawy
skargi kasacyjnej, bez konkretyzacji zarzutu jego obrazy, polegajacej na po-
wiazaniu go z innymi przepisami prawa’.

Tylko w nielicznych swoich orzeczeniach nasze sady dystansuja si¢ od
pogladu, ze klauzula paristwa prawa nie moze by¢ autonomicznym i samoist-
nym Zrédtem naszych prawa i wolnosci, ale o tym napiszemy w nastgpnym
punkcie.

11 K. Complak, Normy I rozdziatu Konstytucji RP, Wroctaw 2007, s. 33.

12 Por. m.in. wyr. TK z 10.07.2000, OTK ZU 2000/5 poz.144, wyr. TK
z 6.02.2002, OTK ZU 2002/1A, poz.2, wyr. TK z 29.04.2003/4A,
poz.33. W wigkszosci przypadkéw opieram si¢ na szczegétowym

przegladzie orzecznictwa zawartym w pracy Konstytucja III RP w tezach
orzeczeri TK i wybranych sqdéw, red. M. Zubik, Warszawa 2011.
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Stadium II. Kryzys moralny nowozytnej koncepgji paristwa prawa
Epoka kryzysu nowozytnej koncepcji paristwa prawa to czasy po
pierwszej i drugiej wojnie Swiatowej, gdy okazalo sig, ze instytucje politycz-
no-prawne panistw zachodnich nie byly w stanie zapobiec barbarzydstwom
obu tych wojen i okazywaly si¢ bezsilne w starciu z rezimami totalitarnymi
nazizmu i komunizmu. Na poziomie doktrynalnym kryzys nowozytnej kon-
cepcji prawa to kryzys doktryny pozytywizmu prawniczego i okres tworzenia
si¢ calego szeregu niepozytywistycznych koncepcji prawa. To wtedy zaczyna
si¢ ksztattowaé przekonanie, ze zasady paristwa prawa nie mozna sprowadzi¢
do uroczystej deklaracji ustrojowej i nalezy uczynié z niej autonomiczny i sa-
moistny instrument ochrony praw i wolno$ci obywatelskich, gdyz gwarancje
konstytucyjne i ustawowe moga si¢ okaza¢ niewystarczajacym instrumentem
ochrony ludzkich praw. To z tego przekonania wywodza si¢ takie instytu-
cje i zasady, jak formuta Gustava Radbrucha, idea Ronalda Dworkina, mé-
wiaca, iz konstytutywnym elementem porzadku prawnego sa podstawowe
zasady moralnosci politycznej, konstrukt ,,niewidzialnej konstytucji” przyje-
ty przez trybunaly konstytucyjne na Wegrzech i w Czechach czy instytucja
obywatelskiego niepostuszeristwa'?. Zauwazmy, iz zadna z tych instytucji nie
ma ani konstytucyjnego, ani ustawowego umocowania w tym sensie, ze do
zadnej z nich nie nawiazuja explicite przepisy konstytucji i ustaw, a mimo to
traktuje si¢ je jako integralny element zasady paristwa prawa i rzadéw prawa.
Sady niemieckie, gdy odwolywaly si¢ do formuly Radbrucha, dawaty wyraz
przekonaniu, ze bez tej formuly zbrodniarze hitlerowscy musieliby w wielu
przypadkach zosta¢ uwolnieni, poniewaz dziatali w zgodzie z przepisami pra-
wa, ale takie rozstrzygnigcie trudno byloby pogodzi¢ z ideq panstwa prawa.
Podobnie argumentowatly trybunaty konstytucyjne na Wegrzech i w Cze-
chostowacji, gdy krétko po upadku dyktatury komunistycznej podnosily, ze
jesli idee pafstwa prawa maja by¢ w nowych demokracjach respektowane,
to nalezy przyjaé, ze w ich krajach obowiazuja wszystkie charakterystyczne
dla panstwa prawa zasady ustroju liberalno-demokratycznego, mimo iz nie
byly one zapisane w obowiazujacym wéwczas ustawodawstwie komunistycz-
nym. Podobnie uwazat Dworkin, gdy, odwotujac si¢ do pochodzacej z korica
dziewigtnastego wieku decyzji sadu nowojorskiego w sprawie Riggs v. Palmer,
podnosil, ze idea rzadéw prawa wymaga uznania, ze elementem porzadku
prawnego w USA s3 elementarne zasady moralnosci politycznej akceptowa-
ne w spoleczefistwie amerykanskim i to nawet wtedy, gdy nie sa bezposred-
nio wyrazone w teksécie konstytugji i innych ustaw. Ta sama idea lezy u pod-
staw instytucji obywatelskiego niepostuszeristwa, poniewaz wywodzi si¢ ona
z przekonania, ze obrona rzadéw prawa daje obywatelom prawo do sprzeci-
wu wobec ustaw i praktyk, ktore uwazaja za sprzeczne ze swoim sumieniem

13 Szeroko na ten temat L. Morawski, Filozofia prawa, Torusi 2014, s. 302
i cyt. tam literatura.
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i elementarnymi zasadami sprawiedliwosci. Niektérzy uwazaja, ze takie same
prawo maja w okreslonych sytuacjach urzednicy panstwowi (urzgdowe od-
stepstwo od regut prawnych czy whistlblowing)'. W kaidym z tych przepad-
kéw okreslone prawa obywateli, kompetencje sadéw i urzednikéw panstwo-
wych wywodzi si¢ nie ze szczegélowych przepiséw ustaw, ale bezposrednio
z zasady panstwa i rzadéw prawa. Zasada pafistwa prawa staje si¢ wigc samo-
istnym i autonomicznym instrumentem ochrony praw i wolnosci obywatel-
skich. Mozna oczywiscie uwazaé, ze w naszych czasach, z powodu spoteczne;j
nieskutecznosci indywidualnych aktéw sprzeciwu wobec niestusznych praw,
znaczenie takich instytugji jak obywatelskie niepostuszeristwo maleje i jest
zastgpowane przez rézne formy zorganizowanego spotecznego oporu (akcje
obywatelskie, protesty publiczne), w ktérych stusznie widzi si¢ pozaustawo-
we formy demokracji partycypujacej. Fakty te dowodza, ze obywatele nadal
widza w klauzuli pastwa prawa autonomiczne zrédto ochrony swoich praw
i wolnosci oraz poszukuja najskuteczniejszych instrumentéw jej realizacji.
Jak jednak méwilismy, takze w okresie kryzysu moralnego panstwa
prawa idea rzadéw prawa ma nadal charakter agonistyczny i polega na $ciera-
niu si¢ zwolennikéw niepozytywistycznego podejscia do prawa z obroficami
pozytywistycznego paradygmatu. Warto przy tym zauwazy¢, ze obdéz niepo-
zytywistow sklada si¢ juz nie tylko, jak w wiekach ubiegtych, ze zwolennikéw
prawa natury, ale takze z wielu filozoféw i teoretykdw, ktdrzy odrzucajg prawa
natury a mimo to nie godza si¢ z skrajnie pozytywistycznym pojmowaniem
zasady rzadéw prawa (Ronald Dworkin, Robert Alexy a nawet Neil MacCor-
mick). Reakcja na kryzys moralny instytucji paristwa prawa i na oskarze-
nia pozytywizmu, ze w istocie rzeczy legitymowat on naduzycia i okrucien-
stwa reziméw totalitarnych, bylo powstanie pozytywizmu migkkiego, ktdre-
go przedstawiciele dystansuja si¢ od wczesniejszej wersji pozytywizmu, nazy-
wajac ja pozytywizmem twardym®. Swiadectwem tych przemian moze by¢
deklaracja Harta — twércy koncepcji pozytywizmu migkkiego, ktéry w Post-
scriptum do drugiego wydania 7he Concepr of Law (1994 rok) powiedzial, iz
btedem jego teorii byto nieuwzglednienie Dworkinowskiej koncepcji zasad
prawnych czy twierdzenie MacCormicka i Otta Weinbergera, iz pozytywizm
nie wyklucza i nie powinien wykluczaé¢ prawa do moralnego sprzeciwu wo-
bec niesprawiedliwych ustaw'®. Wprawdzie prawo do moralnego sprzeciwu

14 M. Kadish, S. Kadish, Discretion to Disobey. A Study of Lawful Departures
from Legal Rules, Stanford 1973; T. Barankiewicz, W poszukiwaniu
modelu standardéw etycznych administracji publicznej w Polsce, Lublin
2013, s. 290.

15 L. Morawski, Hard Positivism, Soft Positivism and Dead Positivism, ,lus
et Lex” 1, 2004.

16 N. MacCormick, O. Weinberger, An Institutional Theory of Law,
Dordrecht 1986, s. 121.
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to niezbyt wiele i trudno byloby kogokolwiek tego prawa pozbawi¢, ale w ten
sposdb pozytywizm przynajmniej zegna si¢ z przekonaniem, ze dobry obywa-
tel powinien zawsze przestrzega prawa.

Zastanéwmy si¢ teraz nad losami paristwa prawa w naszym kraju.
Nie moze ulega¢ watpliwosci, ze polska doktryna i sady w przewazajacej swo-
jej czegsci nadal bronia pozytywistycznego podejscia do panistwa prawa i zwia-
zanej z nim dychotomii praworzadno$¢ formalna i materialna. Z tego co mi
wiadomo, zaden polski sad nigdy nie legitymizowal instytucji obywatelskie-
go niepostuszeristwa, a tym bardziej urzedowego odstepstwa od regut praw-
nych. W zadnym tez orzeczeniu w procesach przeciwko zbrodniarzom ko-
munistycznym nie odwotat si¢ do formuly Radbrucha lub jej odpowiedni-
kéw. Podobnie zreszta byto w wigkszosci pafistw europejskich. Nawet jednak,
uwigzione w pozytywistycznym paradygmacie, polskie sady sa swiadome, ze
skrupulatne trzymanie si¢ przepiséw prawa moze prowadzi¢ do rezultatéw,
ktére sa nie do zaakceptowania z punktu widzenia parstwa prawa. Dobit-
nym tego przykfadem moze by¢ opisana szczegélowo przez Pietrzykowskie-
go sprawa Alojza, w ktérej sad apelacyjny w Katowicach wbrew literalnemu
brzmieniu ustawy, odwotujac si¢ (réwniez) do argumentéw prawno-natural-
nych, pozbawil Zong¢ — zabdjczyni¢ swojego meza — prawa do spadku (wyr.
sadu apelacyjnego w Katowicach z 21.11.20006, III AKa 1547/07)". Mysle, ze
orzeczenie sadu w Katowicach, podobnie jak wyrok TK z 22.06.1999 (OTK
ZU 1999/5, poz.100), w ktérym stwierdza si¢, ze przepis mozna uzna¢ za nie-
zgodny z Konstytucja ,wtedy gdy naruszenie zasad sprawiedliwosci nie budzi
watpliwo$ci” wywodzi si¢ z tego samego ducha, co opisane przez Dworkina
orzeczenie w sprawie Riggs v Palmer. W tym tez duchu utrzymane sg wcale
liczne orzeczenia naszych sadéw, w ktdrych to orzeczeniach nasze sady odste-
puja od literalnego brzmienia ustaw, w sytuacji gdy prowadzitoby ono do roz-
strzygnig¢ razaco niesprawiedliwych'®. Zdarza si¢ nawet, iz nasze sady przyj-
muja, ze klauzula panistwa prawnego z art.2 Konstytucji moze by¢ w pewnych
sytuacjach samoistnym i autonomicznym zrédfem naszych praw i wolnosci.
Niech przyktadem takiego rozstrzygnigcia bedzie wyrok TK 12.12.2001
(PTK ZU 2001/8, poz.258): ,Art. 2 Konstytucji /.../ prima facie nie zawie-
ra bezposrednich gwarancji dla okreslonych praw i wolnosci /.../ Nie ozna-
cza to jednak, ze nalezy a limine wykluczy¢ mozliwos¢ rekonstrukeji takiego
prawa lub wolnosci”. Dalej powotuje si¢ Trybunat na uksztattowane orzecz-
nictwo, ktére z art.2 wywodzi m. in. takie prawa podmiotowe obywateli jak
prawo do ochrony intereséw w toku ochrony praw nabytych czy ochrony
przed arbitralnym kreowaniem prawa ze skutkiem wstecznym'. W orzecze-
niach tego rodzaju mozna widzie¢ nie§miata prébe zerwania z tradycja inter-

17 T. Pietrzykowski, Ujarzmianie Lewiatana..., op. cit., s. 211.
18 L. Morawski, Zasady wyktadni prawa, Torun 2010, s. 83 i n.
19 Por. tez wyr. TK z 25.05.2003, OTK ZU 2003/5A, poz.41.
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pretowania nowozytnej koncepcji panistwa prawa jako uroczystej deklaragji,
a w najlepszym razie tylko pomocniczy instrument ochrony praw i wolnosci
obywatelskich oraz prébe¢ uczynienia z klauzuli paristwa prawnego samoist-
nego instrumentu ochrony praw i wolno$ci obywatelskich. Pisze tutaj tylko
o ,nie$mialej probie”, poniewaz w swoich uzasadnieniach polskie sady nie
odwotuja si¢ do idei, ze klauzula panistwa prawa winna by¢ interpretowana
jako autonomiczne i niezalezne od przepiséw szczegétowych Zrédlo naszych
praw podmiotowych, ale raczej daja wyraz przekonaniu, ze klauzula paristwa
prawnego, podobnie jak i szereg innych zasad, z racji swojej abstrakcyjnosci
i blankietowosci nie nadaje si¢ do tego, by wyprowadza¢ z niej konkretne pra-
wa podmiotowe obywateli. Argumentacja ta jest wyraznie sprzeczna z sposo-
bem interpretowania zasady rzadéw prawa przez Dworkina, Alexego i innych
niepozytywistéw. Nasze sady nie ida zatem zbyt daleko w prébach modyfiko-
wania pozytywistycznego paradygmatu i musimy by¢ $wiadomi, ze nielicz-
ne préby uczynienia z zasady pafistwa prawa autonomicznego zrédta naszych
praw i wolnosci sa tylko czastkowe i to nie one dominuja w praktyce naszych
sadéw, ktére w ogromnej swojej wickszosci opowiadaja si¢ za pogladem, ze
klauzula panstwa prawa nie moze by¢ samoistnym zrédlem naszych praw
i wolnosci. Procesy zbrodniarzy komunistycznych byly tego najbardziej dra-
matycznym wyrazem. Wszystkie te fakty nie zmieniaja w moim przekonaniu
generalnej tezy, ze po drugiej wojnie $wiatowej kryzys moralny nowozytnej
koncepcji prawa byt zywo odczuwany nie tylko w USA, ale i w krajach euro-
pejskich i, jak si¢ staralem pokaza¢, byt on do pewnego stopnia odczuwany
réwniez w naszym kraju.

Stadium III. Od rzadéw panstw do rzadéw korporacji

Twierdzenie, ze korporacje moga zagraza¢ rzadom prawa i prawom
podmiotowym obywateli, jest oczywiscie znane nie od dzisiaj. Zgodnie
z przedstawiona tutaj logika ewolugji paristwa prawa, twierdzenie, ze trzecie
stadium ewolucji tej instytugji rozpoczyna si¢ dopiero II potowie ubieglego
wieku, oznacza jedynie, ze w tym okresie zaczyna si¢ szczegdlnie dynamiczny
rozw6j korporacji w skali migdzynarodowej i wewngtrznej parnstw. Szacuje
si¢, ze w latach 1969-1994 liczba korporacji ponadnarodowych wzrosta dzie-
wieciokrotnie?.

Kluczem do naszych rozwazan niech beda stowa, ktére prawdopo-
dobnie wypowiedziat Noam Chomsky, iz w naszych czasach tyrani¢ pan-
stwa coraz cz¢éciej zastgpuje tyrania korporacji, Ze te ostatnie moga wytwa-
rzaé réwnie opresyjne i upokarzajace czlowieka formy panowania co totali-
tarne paristwo. Trzeba sobie oczywidcie jasno powiedzie¢, ze obok rzadéw

20 M. Peter-Wirski, Firmy silniejsze niz parstwa, ,Stosunki Miedzynarodo-
we” 2010, <URL=http://www.stosunki.pl/?q=content/firmy-silniejsze-
ni%C5%BC-pa%C5%84stwa> [dostep: 20.04.2015].
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korporacji w III fazie ewolugji paristwa prawa mamy do czynienia z wieloma
innymi waznymi zjawiskami, ktére wptywaja na rozwdj tej instytugji. Jed-
nym z nich jest post¢pujacy kryzys demokracji parlamentarnej, w ktérej glos
ludu jest coraz cz¢sciej zastgpowany glosem zawodowych politykéw, gospo-
darczego establishmentu i akademickich ekspertéw, jeszcze innym — ksztal-
towanie si¢ regut sprawiedliwosci transformacyjnej jako reakcja na rzady to-
talitarne®. Najbardziej charakterystycznym zjawiskiem III fazy rozwoju rza-
déw prawa jest jednak wzrost udziatu korporacji w sprawowaniu wtadzy pub-
licznej lub wywieraniu na nig wplywéw i na tym problemie skupimy swoja
uwagg.

Nasze rozwazania musimy rozpoczaé od préby okreslenia, czym jest
korporacjonizm? Nie bedziemy tutaj wchodzi¢ w skomplikowane problemy
terminologiczne ani tez analizowa¢ réznych odmian korporacjonizmu. Dla
naszych potrzeb przyjmiemy, ze korporacjami sg wszystkie nie-paristwowe
instytucje i organizacje spofeczenistwa obywatelskiego, ktére w taki lub inny
spos6b partycypuja w wykonywaniu zadani publicznych lub sprawowaniu
funkgji publicznych. Niech przyktadem tego typu dziatan bedzie wydawanie
statutéw, regulaminéw skierowanych do cztonkéw korporacji a nieraz pod-
miotéw zewngtrznych, nakladanie na nich obowiazkéw, ktére moga ogra-
nicza¢ zakres ich wolno$ci, sprawowanie nad nimi sgdownictwa, wymierza-
nie réznego rodzaju sankgji, pobieranie podatkéw, czy wydawanie koncesji
na wykonywanie okreslonych funkgji lub zawodéw. Do korporagji zaliczymy
jednak réwniez te instytucje i organizacje, ktére wprawdzie bezposrednio nie
wykonuja zadari publicznych lub nie sprawujg funkgji publicznych, ale kt6-
re faktycznie wywieraja znaczny wplyw na wtadze publiczne. Wiele korpora-
¢ji gospodarczych, organizacji spolecznych stowarzyszen obywateli i ruchéw
obywatelskich miesci si¢ w tej kategorii. Majac takie fakty na uwadze, TK
w licznych swoich orzeczeniach trafnie wskazuje, ze we wspétczesnym $wie-
cie sfery wladztwa publicznego (imperium) i stery wladztwa prywatnego (do-
minium) coraz bardziej si¢ przenikaja**. Pojecie korporacji w przyjetym tutaj
znaczeniu daleko odbiega od uzycia potocznego i obejmuje twory tak rézne
od korporagji prawa cywilnego czy korporacji gospodarczych jak na przyktad
partie polityczne, banki, zwiazki zawodowe czy spétdzielnie mieszkaniowe®.
Jak zaznaczylismy, wspdlna cecha korporacji jest fakt, ze obejmuja one wy-

21 L. Morawski, Filozofia prawa..., op. cit., s. 136, 307.
22 Por. np. wyr. TK z 25.11.2003, OTK ZU 2003/9A, poz.96.
23 Wyr. SN z 5.04.2002 (OSNP 2002/12, poz.281) wymienia m. in

nastepujace typy korporacji: korporacje osobowe — tworzone na zasadzie
dobrowolnosci, korporacje prawa prywatnego jak stowarzyszenia,
zwiazki zawodowe, partie polityczne i organizacje spofeczne, korporacje
majatkowe — spétki prawa handlowego, fundacje i korporacje publiczne
— samorzady zawodowe.
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tacznie instytucje i organizacje pozaparistwowe, chociaz, jak w przypadku
rzadowych organizacji migdzynarodowych (IGOs), moga one powstawal
w drodze umowy migdzy paiistwami (UE, RE, NATO). Do korporacji za-
liczy¢ mozemy zaréwno instytucje i organizacje o celach gospodarczych i fi-
nansowych jak i o celach politycznych, spotecznych czy kulturalnych. Korpo-
racjonizm to nie tylko pewna forma instytucjonalizacji wspétczesnych spote-
czefistw, ale réwniez pewien rodzaj doktryny spoleczno-politycznej, w ktérej
podkresla si¢ znaczenie w zyciu spolecznym réznego rodzaju wspélnot oby-
watelskich, ktére maja jednoczy¢ i organizowad wysitki ludzkie dla realizacji
réznego rodzaju celéw i zadan. Tak rozumiany korporacjonizm moze mie¢
rézne oblicza ideologiczne. Mozemy wigc wyrdzni¢ korporacjonizm katolicki
inspirowany spoteczng nauka Kosciota, korporacjonizm paristwowy, korpo-
racjonizm zwiazkowy (polska ,Solidarno$¢”) a z innej perspektywy korpo-
racjonizm demokratyczny i autorytarny (Benito Mussolini, gen. Francisco
Franco czy Juan Perén). Doktrynalnymi wersjami korporacjonizmu nie be-
dziemy si¢ w tym opracowaniu zajmowac¢**.

Idea, iz rzady korporacji moga stanowi¢ zagrozenie dla praw oby-
watelskich, odnosi si¢ zaréwno do stosunkéw miedzynarodowych jak i sto-
sunkéw wewngtrznych. Nasza analize rozpoczniemy od tej pierwszej kwestii,
gdyz to wlasnie liczne afery zwiazane z dziataniem wielkich korporacji mig-
dzynarodowych, a w szczegélnosci globalne katastrofy ekologiczne, przykta-
dy rabunkowej eksploatacji srodowiska i przypadki wykorzystywania przez
korporacje pracy przymusowej, zwrdcily uwage na fake, ze zagrozeniem dla
praw obywatelskich mogga by¢ nie tylko rzady paristw, ale réwniez rzady kor-
poragji. Trzeba jednak mocno podkresli¢, ze idea migdzynarodowych rzadéw
prawa dopiero zaczyna si¢ ksztattowad i z tego tez powodu w prawie migdzy-
narodowym odwotania do rzadéw prawa sa nieporéwnanie rzadsze niz w pra-
wie wewnetrznym?®. Z drugiej jednak strony nalezy wskazaé, ze wpltywo-
we koncepcje prawa ludéw (Law of Peoples) Rawlsa i prawa obywateli $wiata
(Weltbiirgerrecht) Habermasa sa bez watpienia inspirowane kantowska idea
wprowadzenia rzadéw prawa do stosunkéw miedzynarodowych?®.

24 A. Rzepinski: Katolicki korporacjonizm wobec kapitalizmu i socjalizmu,
<URL=http://www.nacjonalista.pl/2014/10/21/arkadiusz-rzepinski-
katolicki-korporacjonizm/>, [dostgp: 20.04.2015]; Ks. Antoni Szyman-
ski, Korporacjonizm <URL=http://www.dystrybucjonizm.pl/ks-antoni-
szymanski-korporacjonizm/> [dostep: 20.04.2015]. Tekst ks. Szyman-
skiego pochodzi z 1938 roku.

25 Por. jednak N.S. Marsh, 7he Rule of Law as a Supra-National Concept,
[w:] Oxford Essays on Jurisprudence, red. A. G. Guest, Oxford 1961.

26 1. Kant, O porzekadle: To moze by¢ stuszne w teorii, ale nic nie jest warte
w praktyce. Do Wiecznego Pokoju, przet. M. Zelazny, Torun 1995;
J. Rawls, Prawo [ludéw, przel. M. Koztowski, Warszawa 2001;
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Korporacjonizm mig¢dzynarodowy nie jest oczywiscie zjawiskiem no-
wym?”. Przypomnijmy tylko, iz powstata w 1600 roku British (English) East
India Company miata nie tylko szerokie uprawnienia gospodarcze, ale réw-
niez caly szereg rozleglych uprawnien politycznych i prawnych, ktére czynity
jej wladzg poréwnywalna do wladzy suwerennych panstw. Kompania mia-
ta monopol na handel z Indiami, wtasna walute, naktadata podatki, miata
wlasng armig, prowadzita wojny, zawierala uktady i sojusze. Podobne kompa-
nie tworzyly inne potegi kolonialne, jak Holandia, Dania czy Francja. Tak-
ze one czgsto dysponowaly uprawnieniami publiczno-prawnymi daleko wy-
kraczajacymi poza sfer¢ gospodarcza. W gruncie rzeczy w tych czasach rzady
wielkich kompanii handlowych niewiele réznily si¢ od rzadéw suwerennych
paristw. Wprawdzie wspélczesne miedzynarodowe korporacje gospodarcze
nie posiadaja tak daleko idacych uprawnien i zwykle dziataja innymi metoda-
mi niz suwerenne panstwa, ale ich potega ekonomiczna, (dochody najwick-
szych z nich doréwnuja dochodom $redniej wielkosci pafistw) czyni z nich
potezna site polityczna. To samo odnosi si¢ do wielkich organizacji migdzy-
narodowych, blokéw militarnych czy globalnych bankéw. Wzrost znaczenia
migdzynarodowych korporacji to oczywisty efekt naciskéw globalizacyjnych
w drugiej polowie dwudziestego wieku. Globalizacja gospodarki, polityki
i kultury prowadzi do tworzenia si¢ rozbudowanej sieci organizadji i instytu-
cji gospodarczych, finansowych i politycznych zajmujacych si¢ obstuga glo-
balnej gospodarki, rynkéw finansowych, globalnej polityki i kultury. W tej
skomplikowanej sieci organizacji znajduja si¢ twory o funkcjach stricte poli-
tycznych i administracyjnych (ONZ, UE), militarnych (NATO), jak i twory
o funkcjach przede wszystkim gospodarczych i finansowych (MFW, Bank
Swiatowy, WTO). Ogét tych organizadji i instytucji tworzy system globalne-
go zarzadzania stosunkami migdzynarodowymi, ktéry zwyklo si¢ nazywacd
global governance. W ten sposéb obok zarzadzania przez rzady (governance
with government) pojawia si¢ zarzadzanie bez rzadéw (governance without go-
vernment), czego spektakularnym przyktadem sa wlasnie rzady korporacji®.

Rzady korporacji moga wywieraé zarébwno pozytywny, jak i nega-
tywny wplyw na rozwdj demokracji i przestrzeganie praw i wolnosci obywa-
telskich, a tym samym na rozwéj migdzynarodowych rzadéw prawa. Zwolen-
nicy migdzynarodowego korporacjonizmu nie bez racji podkreslaja, ze wiel-
kie korporacje tworza cz¢sto w krajach ubogich i zacofanych nowe standardy

J. Habermas, Die Einbeziehung des Anderen, Frankfurt Am Main
1999, s. 192; idem, 7he Kantian Project of the Constitutionalization of
International Law. Does It Still Have a Chance?, [w:] Law and Justice in
a Global Society, Granada 2005.

27 Terminami korporacje mig¢dzynarodowe i ponadnarodowe bede sig
tutaj postugiwal zamiennie.

28  J. Tully, Public Philosophy in a New Key, t. 11, Cambridge 2008, s. 98.
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ochrony praw czlowieka i ochrony $rodowiska, ograniczaja ubdstwo i bez-
robocie, sprzyjaja rozwojowi nauki, techniki i infrastruktury gospodarcze;.
Podnosza oni réwniez, ze przynaleznos¢ do wielu organizacji migdzynarodo-
wych jest zwigzana z koniecznoscia spelniania okreslonych standardéw w za-
kresie przestrzegania praw cztowieka i zasad demokracji (UE, BS, MEFW, czy
NATO). Usprawiedliwiaja miedzynarodowy korporacjonizmu, wskazujac,
ze stosowanie zachodnich standardéw praw czlowieka w przypadku krajéw
ubogich jest nieporozumieniem, bo, na przyktad, alternatywa dla powszech-
nie pot¢pianego zatrudniania dzieci w Indiach i wielu innych krajach jest cz¢-
sto prostytucja i uliczne gangi®. Pamietajac o zaletach mi¢dzynarodowego
korporacjonizmu i ich zastugach dla cywilizacyjnego rozwoju wielu paristw,
chcialbym w tym opracowaniu zajaé przede wszystkim negatywnymi przy-
ktadami wptywu rzadéw korporacji na przestrzeganie praw i wolnosci oby-
watelskich®. Nie ulega bowiem watpliwosci, iz moga one stanowi¢, i w wielu
wypadkach stanowia, powazne zagrozenie dla ksztaltujacej si¢ idei miedzy-
narodowych rzadéw prawa. Powotajmy kilka przyktadéw. Donosi si¢ 0 zmu-
szaniu do niewolniczej pracy ludnosci tubylezej i dzieci w krajach Ameryki
Potudniowej, Azji i Afryki, o dewastowaniu $rodowiska i tworzeniu przez
korporacje paramilitarnych sit przeznaczonych do pacyfikowania ludnosci,
ktéra przeciwstawia si¢ tego rodzaju praktykom. Wskazuje si¢, ze korpora-
cje migdzynarodowe korumpuja i szantazuja rzady, ktére czesto sa zmuszane
do tolerowania praktyk tego rodzaju pod grozba wycofania inwestycji i ka-
pitaléw i z tego tez powodu niekiedy wspétpracuja z korporacjami. W wie-
lu wypadkach z oskarzeniami tego rodzaju spotykaja si¢ korporacje global-
ne jak Chevron, Mobile czy Shell. Spoteczno$¢ migdzynarodowa podejmuje
liczne préby zapobiegania tego rodzaju zjawiskom i tworzenia mechanizméw
odpowiedzialnosci korporacji. Maciej Zenkiewicz wyréznia dwie formy od-
powiedzialnosci korporacji migdzynarodowych za naruszenie praw i wolno-
$ci os6b fizycznych, organizacji i paristw w stosunkach mig¢dzynarodowych:
odpowiedzialno$¢ posrednia i bezposrednia®. W tym pierwszym przypadku

29 G. M. Quinlivan, Migdzynarodowe korporacje — fakty i mity,
<URL=http://www.kapitalizm.republika.pl/korporacje.html>, [dostep:

20.04.2015].

30 Z. Kabasakal Arat, 70 twoje prawo czlowicku, <URL=http://
magazynkontakt.pl/arat-to-twoje-prawo-czlowieku.html>, [dostep:
20.04.2015].

31 M. Zenkiewicz, Problem odpowiedzialnosci korporacji wielonarodowych
w prawie migdzgy-narodowym za naruszenia praw czlowieka, ,La Revista
Critica de Historia de las Relaciones Laborales y de la Politica Social”
nr 1-2, 2010/2011, s. 57-81 — tekst opublikowany w internecie w jezyku
polskim pod adresem: <URL=http://www.eumed.net/rev/historia/01/
mz.htm>, [20.04.2015].
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za wszelkie przypadki naruszania podstawowych praw czlowieka przez kor-
poracj¢ ponosi odpowiedzialno$¢ paristwo, gdy ma wynikajacy z konwen-
¢ji migdzynarodowych obowiazek zapobiegania tego rodzaju praktykom na
swoim terytorium. W prawie migdzynarodowym coraz cz¢séciej spotykamy
si¢ rowniez z bezpos$rednim pociaganiem do odpowiedzialnosci korporacij.
Przypomnijmy, ze juz w procesie norymberskim sadzono wielu szeféw nie-
mieckich koncernéw, ktére korzystaty z pracy niewolniczej. Podobnie rezo-
lucja Zgromadzenia Ogélnego ONZ przewidywata odpowiedzialno$¢ korpo-
racji za niepodporzadkowanie si¢ sankcjom nafozonym w czasach aparthei-
du na Republike Potudniowej Afryki®*. Wiele konwencji mi¢dzynarodowych
przewiduje bezposrednia odpowiedzialno$¢ korporacji za naruszania podsta-
wowych praw czlowieka i mozna przypuszczal, ze w epoce ksztaltowania
si¢ prawa ludéw, ktére chroni nie tylko interesy paristw, ale takze i przede
wszystkim prawa obywateli, ten typ odpowiedzialnosci korporacji bedzie sta-
le zyskiwat na znaczeniu.

Przejdzmy teraz do kwestii wpltywu rzadéw korporacji na rzady pra-
wa w stosunkach wewngtrznych. Jesli idea mi¢dzynarodowych rzadéw pra-
wa zaczyna si¢ dopiero ksztaltowaé, to prawo wewnetrzne w krajach demo-
kratycznych rozwinglo niezmiernie bogaty i zréznicowany system ochrony
rzadéw prawa przed rzadami korporacji. Idea, ze organizacje spofeczeristwa
obywatelskiego powinny partycypowaé¢ w sprawowaniu wladzy publicznej,
jest dzisiaj w krajach zachodnich powszechnie uznana i stanowi — jak si¢ wy-
razit Tully — wyraz demokratyzowania si¢ demokracji zachodnich®. Nie jest
wigc przypadkiem, ze art.7 naszej Konstytucji méwi nie o organach pani-
stwowych, ale o organach wtadzy publicznej, ktére to pojecie obejmuje, obok
organdéw paristwa, wszystkie organizacje spoteczenistwa obywatelskiego ob-
ciazone funkcjami i zadaniami publicznymi?. Swiadectwem wagi jaka przy-
pisuje nasza Konstytucja organizacjom spoteczenistwa obywatelskiego w re-
alizacji zasad panstwa prawa moga by¢ te przepisy naszej Konstytucji, kto-
re przyznaja organizacjom spoleczeristwa obywatelskiego prawo do skfada-
nia skarg konstytucyjnych, niektérym z nich réwniez wnioskéw o kontro-
le konstytucyjnosci aktéw normatywnych oraz prawo do skfadania petycji,
skarg i wnioskéw, a takze zobowiazuja je do odpowiadania na skargi, petycje
i wnioski obywateli oraz ich organizacji®.

32 Szeroko na ten temat M. Zenkiewicz, Problem odpowiedzialnosci...,
op. cit. i podawane tam przyktady.

33 . Tully, Public Philosophy in..., op. cit., s. 302.
34 P. Winczorek, Komentarz do Konstytucji. .., op. cit. s. 28 i n.

35 Por art.63, 79, 191 Konstytucji, a takze wyr. TK z 10.07.2000, OTK
ZU 2000/5, poz.144, wyr. TK z 7.05.2001, OTK ZU 2001/4, poz.82,
post. TK z 24.11.2007, OTK ZU 2010/9A, poz.115.
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Gdyby$my prébowali znaleZ¢ w mechanizmach ochrony przed rza-
dami korporacji jaka$ mysl przewodnia, to powiedziatbym, ze w demokra-
cjach zachodnich sa nia dwie podstawowe idee: (1) organizacje i instytucje
spoleczeristwa obywatelskiego, ktére bezposrednio wykonujg funkgje i zada-
nia publiczne winny respektowa¢ te same lub podobne zasady i reguly zwia-
zane z zasada paristwa prawa, co organy panstwowe; (2) wszystkie bez wy-
jatku organizacje i instytucje dziatajace na terytorium panstwa, a wigc takze
te, ktére prima facie nie wykonuja zadnych funkcji publicznych, winny re-
spektowaé podstawowe prawa i wolnosci obywatelskie oraz zasady sprawied-
liwosci*®. Mogliby$my przeto powiedzie¢, ze fundamentalnym zalozeniem
rzadéw prawa w demokracjach zachodnich jest zatozenie, ze nie tylko rzady
paristw, ale rowniez rzady spoteczeristwa obywatelskiego i poszczegdlnych
jego instytucji maja by¢ rzadami demokratycznymi i respektujacymi pryn-
cypia rzadéw prawa. Jak to ujmuje Philip Pettit: przestaniem rzadéw prawa
jest stworzenie nie tylko ,przyzwoitego i uczciwego panstwa (decent state)”,
ale réwniez ,,przyzwoitego i uczciwego spoleczeristwa obywatelskiego (decent
civil society)””’. TK komentujac art.58 Konstytucji, ktéry méwi o wolnosci
zrzeszania sig, trafnie wskazuje, ze artykut ten ,zapewnia takze pewien stan-
dard organizacji wewngtrznej zrzeszenia, ktére nie moga zmieniac si¢ w insty-
tucje krepujace wolnos¢ jednostki” i ustawodawca winien tego rodzaju prak-
tykom zapobiegad®®, zas zgodnie z art.32 Konstytucji wszystkie organizacje
spoleczeristwa obywatelskiego sa réwne i wszystkie obowiazuje zakaz dyskry-
minacji kogokolwiek i z jakiejkolwiek przyczyny. Zakaz ten odnosi si¢ zaréw-
no do ustroju i organizacji wewngtrznej tych organizadji, jak i do ich stosun-
kéw zewnetrznych.

Jak powiedzielismy, mechanizmy ochrony w prawie wewnetrznym
przed rzadami korporacji sa niezmiernie zréznicowane i trudno w tej sprawie
o jakiekolwiek szersze uogélnienia. Przyjrzyjmy si¢ tylko najwazniejszym or-
ganizacjom spoleczefistwa obywatelskiego i warunkom nakfadanym na nie
w zwiazku z realizacja zasady rzadéw prawa. Jesli chodzi o samorzady tery-
torialne, to jest oczywiste i nie wymaga szerszego uzasadnienia twierdzenie,
ze wszystkie zasady demokratycznego pafstwa prawa musza spetniaé samo-
rzady terytorialne, bo z mocy Konstytugji (art.16) uczestnicza one w spra-
wowaniu wladzy publicznej zaréwno wykonujac wlasne zadania publiczne
na rzecz spolecznosci lokalnej jak i zadania zlecone przez administracj¢ rza-
dowa. Z tego tez powodu w $wiadomosci potocznej samorzady terytorialne
sq czgsto utozsamiane z organami paristwowymi. Partie polityczne to kolej-
na organizacja, ktéra wywiera szczegdlny wptyw na ksztattowanie si¢ zasad
paristwa prawa we wspdlczesnych panistwach, bo to gtéwnie z jej szeregdéw

36 J. Tully, Public Philosophy in..., op. cit., t. I, s. 115.
37  P. Pettit, A Theory of Freedom and Government, Oxford 1997, s. 7.
38  Wyr. TK z5.07.2009, OTK ZU 2009/7A, poz.110.
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rekrutujg si¢ osoby, ktére zajmujg czotowe pozycje w aparacie pafistwowym.
Art.11 naszej Konstytucji méwi wprost, ze partie polityczne tworzy si¢ w celu
wplywania metodami demokratycznymi na ksztattowanie polityki paristwa.
Polska Konstytucja zakazuje jednoczesnie tworzenia i istnienia partii poli-
tycznych o charakterze totalitarnym (art.13). TK trafnie przy tym zauwa-
za, ze jedli partie polityczne maja oddziatywaé metodami demokratycznymi
na stosunki spoteczne, to nie tylko ich zewnetrzna dziatalno$¢, ale réwniez
ich wewngtrzne struktury organizacyjne musza odpowiada¢ zasadom demo-
kracji, a w szczeg6lnosci musza by¢ one zgodne z ,standardami demokra-
tycznego paristwa prawnego i wlasciwego dla niego systemu wartosci™®. Jak
podkresla w cytowanym orzeczeniu TK, musza one w szczegdlnosci spel-
nia¢ nast¢pujace warunki: umozliwia¢ wptyw szeregowych czlonkéw partii
(a) na ksztatt istotnych elementéw jej programu i polityki, (b) wybér najwyz-
szych organéw partyjnych oraz (c) na sposéb dzialania przedstawicieli partii
w organach wtadzy publicznej. Organizacja wewngtrzna partii musi by¢ przy
tym (d) zgodna z zasada réwnosci i () zasada dobrowolnosci®’. TK trafnie
przy tym zauwaza, ze ,w pluralistycznym spoteczeristwie demokratycznym
musi by¢ réwniez przestrzeri dla istnienia i dziatalnoéci partii radykalnych,
kontestujacych w debacie publicznej aktualny system polityczny”. Wszakze
i w tym przypadku ,konstytucyjnymi granicami tolerancji dla dziatalnosci
partii radykalnych sa trzy nast¢pujace warunki: niestosowanie przemocy, ak-
ceptacja wolnych wyboréw i poszanowanie podstawowych praw i wolnosci
czlowieka™!. Interesujace jest, ze TK, a wraz z nim NSA, wskazujg na poli-
tyzacj¢ zwiazkéw zawodowych w naszym (i, nalezy doda¢, nie tylko naszym)
kraju i podnosza, iz w zwiazku z tym zwiazki zawodowe winny spetniaé¢ m.
in. nastgpujace warunki, ktére sa konieczne w demokratycznym paristwie
prawa: (a) dobrowolnosci, (b) autonomii i (c) wybieralnosci podstawowych
organéw*?. Nie powinno réwniez ulega¢ watpliwosci, ze podobnie warun-
ki winny réwniez spetnia¢ takie organizacje spoteczenistwa obywatelskiego,
jak samorzady zawodowe, samorzady gospodarcze, organizacje pracodaw-
c6éw, spéldzielnie, wspdlnoty mieszkaniowe i inne stowarzyszenia obywate-
li i organizacje spoleczeristwa obywatelskiego. W wielu przypadkach mozna
mie¢ oczywiscie watpliwosci, czy organizacja i program niektérych organiza-
¢ji spoteczenstwa obywatelskiego spetnia standardy paristwa prawa. Najwick-
sze zastrzezenia budzi z tego punktu widzenia art.17 Konstytugji, ktéry czyni
przynalezno$¢ do samorzadéw zawodéw zaufania publicznego przymusowa,
co jest ewidentnie sprzeczne z zasada dobrowolnosci zrzeszania si¢ obywateli

39 Wyr. TK z 8.03.2000, OTK ZU 2000/2, poz.58.
40 Uchwata TK 24.04.1996/2, poz.14.
41  Post. TK z 24.11.2007, OTK ZU 2010/9A, poz.115.

42 Wyr. TK 1.07.2008, OTK ZU 2008/6A, poz.100, wyr. NSA
2 16.01.2006, ONSA 2006/2, poz.39.
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i w zadnym przypadku nie da si¢ usprawiedliwi¢ koniecznoscia sprawowania
pieczy nad tymi zawodami. Wprawdzie dzigki naciskom spotecznym korpo-
racje sa znacznie bardziej otwarte niz byty — powiedzmy 10 lat temu — ale ko-
nieczno$¢ zrzeszania si¢ wszystkich przedstawicieli wykonujacych zawéd za-
ufania publicznego w jednej korporacji uraga najbardziej elementarnym stan-
dardom paristwa prawa®.

Moéwiac, ze organy paristwowe i instytucje spoteczenistwa obywatel-
skiego winny spetnia¢ okreslone zasady panistwa prawa, musimy mie¢ na uwa-
dze wyjatki od tej zasady spowodowane szczegdlnymi zadaniami niektérych
organéw panstwowych i instytucji spoteczenstwa obywatelskiego. Przywotaj-
my z jednej strony przyktad policji, wojska czy stuzb bezpieczenistwa, a z dru-
giej strony, Kosciotéw i zwiazkéw wyznaniowych. Nawet jednak w tym przy-
padku nie moga one naruszad tych praw cztowieka dla ktérych bezposrednim
uzasadnieniem jest godnos¢ czlowieka. W pewnych sytuacjach to wiasnie
ze wzgledu na zasady paristwa prawa naklada si¢ na te organizacje wymogi
szczegblne. Niech tego przyktadem bedzie art.26 Konstytugji, ktéry méwi, ze
Sily Zbrojne w naszym kraju musza by¢ neutralne politycznie oraz podlegaé
cywilnej i demokratycznej kontroli. Podobnie, czlonkowie Krajowej Rady
Radiofonii i Telewizji nie moga naleze¢ m. in. do partii politycznych i zwiaz-
kéw zawodowych — art.214 ust.2 ustawy z 29.12.1992 o radiofonii i telewizji.

Problem rzadéw korporacji i ich wptywu na rzady prawa wymaga
oczywiscie znacznie glebszych studiéw od tych, ktére poczyniono w niniej-
szym opracowaniu. Wydaje si¢ jednak, ze kwestia ta to wspdlczesnie naj-
wazniejszy i zwykle ignorowany przez konstytucjonalistéw problem zwiazany
z whasciwym funkcjonowaniem instytucji paristwa prawa.

43 L. Morawski, Demokracja a przywileje korporacyjne, ,Patistwo i Prawo”
6, 2007.
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Opinia Komisji Weneckiej
w sprawie ustawy nowelizujacej

z 22 grudnia 2015 roku
— analiza krytyczna

opublikowanie opinii Komi-

sji Weneckiej (no. 833/2015)
jest skandalem. Opinia nie spetnia
elementarnych standardéw metodo-
logicznych i merytorycznych, kté-
rych wymaga si¢ od opinii tego ro-
dzaju. W moim artykule odniosg si¢
do najwazniejszych tez zawartych
w tej opinii. Niniejsze opracowanie
zostalo napisane w bardzo krétkim
czasie. Nie sposéb wiec wykluczy¢,
ze znajduja si¢ w nim niescistosci, za
co nalezy Czytelnikéw z géry prze-

Lech Morawski : z daniem piszacego te stowa

prosic.

I. Ocena metodologiczna opinii
Komisji Weneckiej (no. 833/2015)
w sprawie ustawy z dnia 22 grud-
nia 2015 nowelizujacej ustawe
o TK z dnia 25 czerwca 2015 roku

Zgodnie z art.2 Statutu Ko-
misji Weneckiej z 2002 roku opinia
Komisji Weneckiej powinna mieé
charakter opinii prawnej sporzadzo-
nej przez niezaleznych i bezstron-
nych ekspertéw. W mysl tego Sta-
tutu i objasnieri samej Komisji jej
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opinie sa niewiazace i w zwiazku z tym musza mie¢ charakter niedyrektywal-
ny i nie narzucaé pafstwu zadnych rozwiazan (impose the solutions)'.

Opinia Komisji Weneckiej (dalej KW) ma zatem charakter nie tyl-
ko opinii prawnej, ale réwniez ekspertyzy naukowej, a tym samym powinna
spetnia¢ wszystkie standardy opinii badawczej, o ktorych méwi 7he European
Code of Conduct for Research Integrity z 2010 roku (dalej Kodeks), a w szcze-
gblnosci warunki: uczciwodci, wiarygodnosci, obiektywizmu, bezstronno-
§ci i niezaleznosci (pkt 2.2.3. Kodeksu). Z ubolewaniem stwierdzi¢ nalezy,
ze opinia nie spetnia zadnego tych wymagan, co dyskwalifikuje ja jako opi-
ni¢ ekspercka. Nie przedstawia ona w sposéb uczciwy i wiarygodny argu-
mentéw obu stron konfliktu, lecz jednostronnie i selektywnie faworyzuje te
dane, ktére wspieraja przeciwnikéw ustawy z dnia 22 grudnia 2015 r. usta-
we o Trybunale Konstytucyjnym z dnia 25.06.2015 r. (dalej: ustawa noweli-
zujaca z dn. 22 grudnia 2015 r.) i pomija dane oraz argumenty jej zwolenni-
kéws; zatem opinia nie jest obiektywna, poniewaz nie odwotuje si¢ do spraw-
dzonych faktéw lub badari empirycznych, lecz opiera si¢ na subiektywnych
ocenach i prze$wiadczeniach przeciwnikéw obecnego rzadu; opinia nie jest
wreszcie bezstronna i niezalezna, gdyz wspiera interesy tych partii politycz-
nych i grup nacisku, ktére sa zainteresowane zahamowaniem programu re-
form proponowanych przez rzad i utrzymaniu obecnego status quo.

Zwrbci¢ nalezy uwage na fakt, ze przewodniczacy Komisji Gian-
ni Buquicchio oraz jej sekretarz Schnutz Rudolf Diirr opublikowali w 2013
roku wspélnie z sedziami TK w stanie spoczynku Markiem Safjanem i Le-
chem Garlickim — ksiazke New Millenium Constitutionalism: Paradigms of
Reality and Challenges. S¢dzia M. Safjan nalezy do najbardziej aktywnych
przeciwnikéw ustawy z 22 grudnia 2015 i publicznie potgpia obecne préby
zreformowania Trybunatu Konstytucyjnego. W tym stanie rzeczy uznaé na-
lezy, iz obecno$¢ G. Buquicchio oraz S. R. Diirra w skfadzie delegacji Komi-
sji, ktéra wizytowata Polske i sporzadzata opini¢ wyklucza jej obiektywizm
i bezstronnos¢.

Nie nalezy ulega¢ ztudzeniu, ze Komisja Wenecka wskazujac na pew-
ne bledy popetnione przez Sejm poprzedniej kadendji jest obiektywna, gdyz
na te same bledy wskazywat wezesniej sam TK i zasadniczo opinia KW nie
zawiera zadnych innych ocen krytycznych. Opinia Komisji Weneckiej nie
jest wigc ekspertyza, lecz ideologicznym wsparciem dla stanowiska Prezesa
Trybunatu Konstytucyjnego.

Dalsze wywody chcialbym opatrzy¢ zastrzezeniem, ze w moich roz-
wazaniach odnosz¢ si¢ do opinii Komisji Weneckiej, a nie do stanowiska TK
wyrazonego w wyroku z dn. 9 marca 2016 roku, ktéry ze wzgledu na jego
wadliwo$¢ (por. pkt. 3 niniejszego artykutu) bede dalej nazywat ,wyrokiem?”,

1 Por. <URL=http://www.venice.coe.int/ WebForms/pages/?p=01
_activities&lang=EN>, [dostep: 08.04.16].
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i innych orzeczeniach. Mi¢dzy opinig Komisji Weneckiej a stanowiskiem TK
wystepuja liczne réznice, ale analizg orzecznictwa TK nie zajmuj¢ si¢ w tym
opracowaniu i bedg si¢ odwolywat do niego tylko w kontekscie analizy opinii
KW. ,Wyrok” TK z dn. 9 marca 2016 roku zostal opublikowany wczesniej
niz opinia KW, co mogloby sugerowa¢ ich niezalezno$¢. Zwréci¢ jednak na-
lezy uwagge na fakt, ze projekt opinii KW zostal opublikowany przez Gazetg
Wyborcza przed wydaniem przez Trybunal ,wyroku” z 9 marca i mégt by¢
w zwigzku z tym dostepny dla s¢dziéw TK. Komisja KW nie widzi w tym
fakcie nic niewlasciwego. Biorac to wszystko pod uwage z ubolewaniem
stwierdzi¢ nalezy, ze opinia KW ma wszelkie cechy opinii kolezenskiej, a nie
obiektywnej i bezstronnej ekspertyzy badawczej. Istnieja réwniez podejrze-
nia (w tej sprawie toczy si¢ postgpowanie karne i postgpowanie wyjasniajace
w TK), ze projekt ,wyroku” TK z dnia 9 marca még}t znalez¢ si¢ w rekach
postéw lub innych o0séb postronnych.

II. Zakres Opinii Komisji Weneckiej

Opinia KW wykracza zdecydowanie poza przewidziany uzgodnie-
niami zakres. Jej przedmiotem miata by¢ ocena ustawy nowelizujacej z dnia
22 grudnia 2015 r., gdy tymczasem w wielu punktach Komisja dokonuje oce-
ny okreslonych dziatan Sejmu, rzadu i Prezydenta oraz wypowiada si¢ w kwe-
stii dopuszczalnosci lub niedopuszczalnosci wyboru okreslonych oséb na sta-
nowisko sedziego TK (pkt.124), przez co narusza ona przytoczone w pkt
I niniejszego artykutu zasady opinii KW. Mozna nawet powiedzieé, ze jej
gléwnym celem jest wplynigcie na Prezydenta, Sejm i rzad, by uznali wy-
bér na stanowisko sedziego TK trzech kandydatéw zaproponowanych w paz-
dzierniku 2015 r. przez koalicj¢ Platformy Obywatelskiej i Polskiego Stronni-
ctwa Ludowego. Wskazaé w tym miejscu nalezy, iz zgodnie z art. 188 pkt 3
Konstytucji TK moze kontrolowa¢ tylko zgodnos¢ z Konstytucja i ustawami
aktéw zawierajacych przepisy prawne, a nie moze kontrolowa¢ aktéw indy-
widulnych o powolaniu okreslonej osoby na okreslone stanowisko. Trybu-
nat zgodzit si¢ z tym pogladem w swoim postanowieniu z 7 stycznia 2016 r.
(U 8/15) i stanowisko to powinna uszanowaé takze Komisja Wenecka. Zdzi-
wienie budzi wigc fakt, ze poswigca ona tyle uwagi whasnie sktadowi osobo-
wemu Trybunatu.

Mozna réwniez zarzuci¢ opinii Komisji Weneckiej, iz daje liczne
wskazéwki lub wrecz poucza polskie wladze, w jaki sposéb stanowié¢ prawo
i jakiej tresci winno by¢ ono w naszym kraju i w ten sposéb nie tylko naru-
sza swoj wlasny statut, ktéry méwi o niedyrektywalnym charakterze opinii,
ale tez bezposrednio wkracza w suwerenne kompetencje paristwa polskiego.
W wielu przypadkach uwagi Komisji maja charakter protekcjonalny. W pkt
140 poucza si¢ polskie wladze, ze to nie jest dobry moment do dyskusji nad
reforma Konstytucji (it is obviously not a good moment [...] to discuss reform
of the Constitution), w pkt 43 i 142 wyraza si¢ z kolei zal, iz rzad nie zgodzit
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si¢ na publikacj¢ wyroku (Regrettably, the Government announced that it
would not publish the judgment of the Constitutional Tribunal), a w pkt 141
Komisja sugeruje naszemu panstwu alternatywne, w stosunku do przyjetych
w polskim prawie, rozwiazania legislacyjne. Z zazenowaniem czyta si¢ po-
uczenia, ze uchylenie art. 16 ustawy z dn. 25 czerwca 2015 r., ktéry stanowi
powtdrzenie art. 195 ust.l Konstytucji ,,daje oczywiscie w obecnej sytuadji
zty znak w ztym czasie” (pkt 95).

ITI. Niestosowanie przez TK obowiazujacej ustawy z dnia 22 grudnia
2015 r. o zmianie ustawy o Trybunale Konstytucyjnym

Obecny Sejm i rzad kategorycznie sprzeciwiaja si¢ prébom ignoro-
wania ostatniej nowelizacji ustawy o Trybunale Konstytucyjnym, ktéra zo-
stata uchwalona dnia 22 grudnia 2015 r. i weszta w zycie 28 grudnia. Usta-
wa ta, zgodnie orzecznictwem samego Trybunatu, jest objeta domniema-
niem konstytucyjnosci i do czasu obalenia tego domniemania prawomoc-
nym wyrokiem Trybunatu Konstytucyjnego winna by¢ bezwzglednie stoso-
wana. Domniemanie konstytucyjnoéci ustaw jest fundamentem na ktérym
wspiera si¢ orzecznictwo Trybunatu i od chwili jego powstania az do tej pory
nie byto ono kwestionowane ani w orzecznictwie samego TK i innych pol-
skich sadéw ani tez w doktrynie. Wiazacy charakter domniemania konstytu-
cyjnosci zakwestionowal Trybunat dopiero w swoich ostatnich decyzjach i to
whasnie na uzytek aktualnego sporu z Sejmem i rzadem. Trybunat w dniu
9 marca w sprawie 47/15 wydal ,wyrok” w skladzie orzekajacym sprzecz-
nym z obj¢ta domniemaniem konstytucyjnosci ustawa z dnia 22 grudnia
2015 r. Ustawa nowelizujaca z dn. 22 grudnia wymagata bowiem, by Try-
bunat w rozstrzyganej sprawie obradowat w skfadzie przynajmniej trzyna-
sto- a nie dwunastoosobowym. W opinii Sejmu, rzadu i Prezydenta Rzeczy-
pospolitej Polskiej wydanie decyzji przez Trybunat w skfadzie sprzecznym
z objeta domniemaniem konstytucyjnosci ustawa jest razacym naruszaniem
prawa i z mocy art. 379 pkt 4 k.p.c., ktéry w tym przypadku znajduje zastoso-
wanie?, prowadzi do niewaznosci postgpowania. Zgodnie bowiem z art.379.
pkt.4 niewazno$¢ postgpowania zachodzi ,jezeli sktad sadu orzekajacego byt
sprzeczny z przepisami prawa’.

Komisja Wenecka zaaprobowata jednak stanowisko Trybunatu. Zda-
niem KW jesli jest to konieczne dla zapewnienia funkcjonowania TK i moz-
liwosci kontrolowania przez niego wszystkich aktéw normatywnych, to Try-
bunat ma prawo pomina¢ kazdy przepis prawny, ktéry uniemozliwiatby re-
alizacje tych celéw. Moze on w szczegdlnosci bezposrednio zastosowaé prze-
pisy Konstytucji do czego uprawnia Trybunat nie tylko art. 195 (1) Konsty-
tucji, ale réwniez ,sama natura spraw konstytucyjnych” (pkt 39-41 opinii).

2 W mysl art. 74 ustawy o Trybunale Konstytucyjnym w sprawach nie-
uregulowanych przez t¢ ustawe stosuje si¢ przepisy k.p.c.
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Trybunat ma réwniez prawo pomija¢ te przepisy ustawowe, ktére uniemoz-
liwiaja, a nawet tylko utrudniaja jego funkcjonowanie. Trybunatowi wolno
jest réwniez rozstrzygaé w skladzie sprzecznym z prawem, jesli tylko jest to
konieczne, aby zapewni¢ swoje sprawne funkcjonowanie.

Komisja uzasadnia swéj punkt widzenia powotujac si¢ na swoje whas-
ne opinie w sprawie Rumunii i Albanii. W opinii dla Rumunii z 2006 r. (pkt
37 opinii) KW wyraza poglad, iz w kazdym przypadku musi by¢ zagwaran-
towane, iz sad konstytucyjny jako gwarant Konstytucji zachowuje zdolnos¢
do dziatania i fakt wykluczenia s¢dziego nie moze wytaczaé zdolnosci Trybu-
natu do podejmowania decyzji. W opinii dla Albanii z 2009 r. (pkt 38) Ko-
misja z kolei uznata, ze takze brak odpowiedniego quorum nie moze by¢ prze-
szkoda do orzekania przez sad konstytucyjny. W obu opiniach KW podnosi
przy tym, iz w kazdej sytuacji Trybunat musi by¢ zdolny do podejmowania
decyzji, by zaden akt nie byt wylaczony spod jego kontroli. Z tego to powodu
fake, iz w sprawie K 47/15 Trybunat obradowat w skladzie dwunastu, a nie
trzynastu os6b, jak tego wymaga ustawa nowelizacyjna z dn. 22 grudnia 2015
r., nie moze stanowi¢ przeszkody do wydania decyzji i prowadzi¢ do niewaz-
nosci postgpowania.

Stanowisko Komisji Weneckiej jest czyms$ niespotykanym w histo-
rii zachodniego konstytucjonalizmu. Wprawdzie zachodni konstytucjona-
lizm zna instytucje, ktére w szczegélnych sytuacjach zezwalaja obywatelom
na niepostuszeristwo wobec postanowieni prawa (obywatelskie niepostuszen-
stwo), zna nawet instytucj¢ urzedowego odstgpstwa od regut prawa, ktéra
pozwala organowi paristwa w pewnych okolicznosciach na odstgpstwo od re-
gut prawnych, ale zadna z tych instytugji nie odnosi si¢ do takich sytuacji jak
obecny konflikt miedzy Trybunalem a wladza ustawodawczg i wykonawcza®.
Przypomnijmy wigc, ze juz John Locke, piszac o prerogatywach wtadzy pan-
stwowej, podnosit, ze wladza moze dziata¢ poza przepisami prawa tylko wte-
dy, gdy czyni to dla dobra ludu i za jego zgoda*. Powszechna zgoda spoteczna
albo zgoda znacznej wigkszosci obywateli jest wigc warunkiem sine qua non,
ktéry mégtby upowazni¢ organ paristwa do odstepstwa od regut prawa. Gdy-
by wi¢c nawet przyjaé, ze w polskim porzadku prawnym jest dopuszczalna
instytucja urzgdowego niepostuszenistwa, co — jak sadze¢ — spotkatoby si¢ ze
stanowczym sprzeciwem zdecydowanej wigkszosci sadéw i doktryny prawni-
czej, to w opisywanej sytuacji nie moze by¢ mowy o zbiorowym konsensusie
spoleczeristwa, a co najwyzej o opinii pewnej tylko, stanowiacej mniejszos¢,

3 Otejinstytugji por. M. Kadish, S. Kadish, Discretion to Disobey. A Study
of Lawful Departures from Legal Rules, Stanford 1973, por. tez: L. Mo-
rawski, Glowne problemy wspdtczesnej filozofii prawa, Warszawa 2005,
s. 338 i n.

4 J. Locke, Dwa traktaty o rzqdzie, przet. Z. Rau, Warszawa 1992, s. 279

in.

nr 2 (20) lato 2017 Prawo i Wiez 109



ARTYKULY

czesci spoleczeristwa. Warunki do odstepstwa przez TK od obowiazujacych
regul prawa nie zostaly zatem spetnione. Przywotywanie przez przedstawi-
ciela Sadu Najwyzszego na rozprawie w dniu 8 i 9 marca 2016 r. autorytetu
Gustava Radbrucha jest skrajnym naduzyciem, bo z cata pewnoscia ani Try-
bunatu, ani Sadu Najwyzszego nie dziataja w interesie obywateli zagrozonych
ludobéjczymi praktykami wladzy padstwowe;.

Nie moze przy tym ulegaé watpliwosci, ze stanowisko Komisji opiera
si¢ na tendencyjnie wybranych przestankach oraz, ze jest ono razaco sprzecz-
ne z polskim prawem. Nalezy przede wszystkim zauwazy¢, ze w niniejszej
sprawie Trybunat mégl obradowaé we wiasciwym skfadzie, gdyz w dniu
3 grudnia liczyt pigtnastu wybranych przez Sejm i zaprzysi¢zonych przez Pre-
zydenta s¢dziéw, a brak quorum wynikat z faktu, iz Prezes TK nie dopuscit
trzech sedziéw do orzekania. Polskie prawo nie zna jednak takiej instytucji,
jak odmowa dopuszczenia sedziego do orzekania na podstawie decyzji wy-
danej przez Prezesa Trybunatu i w tym sensie decyzja Prezesa TK w razacy
sposob narusza art. 7 Konstytugji, w mysl ktérego ,,organy wladzy publicz-
nej dziataja na podstawie i w granicach prawa”. Sedzia Trybunatu Konstytu-
cyjnego moze by¢ pozbawiony prawa do orzekania tylko w $cisle okreslonych
przez Konstytucje i ustawy okoliczno$ciach, na przyktad wskutek skazania go
wyrokiem Trybunatu Stanu, skazania za niektére przestgpstwa prawomoc-
nym wyrokiem sadu karnego, czy w nastgpstwie orzeczenia sadu dyscyplinar-
nego, ale w zadnym razie nie jest takim powodem decyzja Prezesa Trybunatu.

Trybunat prébuje uzasadni¢ odmowe stosowania niektérych po-
stanowieni ustawy nowelizacyjnej z dn. 22 grudnia 2015 r. réwniez naste-
pujacym argumentem: ,Nie mozna zaakceptowaé sytuacji, w ktérej przed-
miot sporu prawnego przed Trybunalem jest zarazem ustrojowa i procedu-
ralng podstawa rozstrzygniecia tego sporu. Ewentualne orzeczenie Trybuna-
tu o niekonstytucyjnosci zaskarzonych przepiséw prowadzitoby wéwczas do
podwazenia samego procesu orzekania (i w konsekwencji jego rezultatu — wy-
roku) jako przeprowadzonego na niekonstytucyjnej podstawie” (pkt 1.3. uza-
sadnienia ,wyroku” TK z 12 marca 2016 r., K 45/17). Trybunat nazywa dalej
taka sytuacje, w ktérej TK rozstrzyga na podstawie zaskarzonych przepiséw,
paradoksem.

Zauwazy¢ nalezy, iz stanowisko TK wyrazone w ,wyroku” z 12 mar-
ca 2016 r. jest sprzeczne z licznymi orzeczeniami Trybunatu, ktéry — wbrew
temu co twierdzi — wielokrotnie rozstrzygal na podstawie przepiséw usta-
wy o TK, ktére byly w tym samym postgpowaniu kwestionowane jako nie-
konstytucyjne i nie widzial w tym zadnego paradoksu. W orzeczeniu z dn.
16 kwietnia 2014 r. (P 37/13), rozpoznajac pytanie prawne, czy sad, ktdry je
zadaje, moze by¢ zwigzany warunkami formalnymi wskazanymi w art. 32.
ust. 1 pkt 4 ustawy o Trybunale Konstytucyjnym z 1997 r., ktére zdaniem
sadu wykraczaja poza tre$¢ art. 193 Konstytucji, uznat wlasnie na podstawie
art. 32. ust. 1 pkt 4, iz pytanie prawne nie spelnia wymogéw formalnych

110 Prawo i Wiez nr 2 (20) lato 2017



Lech Morawski, Opinia Komisji Weneckiej w sprawie ustawy nowelizujacej z ...

przewidzianych w tym artykule i w zwiazku z tym postgpowanie umorzyt.
Identyczng decyzj¢ podjalt TK w postanowieniu z dn. 21 wrzesnia 2015 r.
(P 114/15). Z kolei w postanowieniu z dn. 29 lipca 2014 r. (Ts 316/13) Trybu-
nal, rozpoznajac zarzut, iz wstgpna kontrola skarg konstytucyjnych nie moze
si¢ dokonywa¢ w skfadzie jednoosobowym, jak to przewiduje art. 36. ust. 3
ustawy o Trybunale Konstytucyjnym z 1997 r, gdyz art. 190. ust. 5 Konsty-
tucji wymaga, by orzeczenia Trybunatu zapadaly wigkszoscia gloséw, a za-
tem kolegialnie, postanowit w sktadzie jednoosobowym, a wigc na podstawie
kwestionowanego przepisu, odméwi¢ nadania skardze dalszego biegu. O ja-
kim wigc paradoksie méwimy?

Poglad Trybunatu, ze art. 195 ust. lc Konstytucji daje Trybunato-
wi nieograniczone prawo do bezposredniego stosowania Konstytucji jest nie-
stuszny jeszcze z innego powodu. W swoim dotychczasowym orzecznictwie
Trybunat wielokrotnie podkreslal, ze bezposrednie stosowanie Konstytugji
jest mozliwe tylko wtedy, gdy ,przepis Konstytucji charakteryzuje si¢ dosta-
tecznym stopniem konkretnosci i precyzji” (por. wyrok TK z dn. 28 listopada
2001 r., K 36/01), gdy tymczasem majace fundamentalne znaczenie dla usta-
wy nowelizujacej z dn. 22 grudnia 2015 r. przepisy art. 1 pkt 3, art. 9 i art.
10, ktére méwia o koniecznosci rozstrzygania przez Trybunat i Zgromadze-
nie Ogélne w skladzie 13 s¢dziéw wickszoscia 2/3 gloséw oraz art. 10. ust.
1, ktéry nakazuje rozstrzyganie spraw w porzadku chronologicznym, a tak-
ze art. 1. pkt. 12 i art. 2., zostaly uchylone na podstawie klauzul general-
nych: zasady panistwa prawnego i tréjpodziatu wladz oraz (sic!) preambuly do
Konstytucji i to — jak pokazemy dalej — na podstawie fatszywej przestanki, ze
uniemozliwiajg Trybunalowi rzetelne i sprawne dziatanie.

IV. Moc obowiazujaca orzeczefi TK a akty normatywne Sejmu

Komisja Wenecka przyktada w swojej opinii ogromna wagg do tre-
$ci art. 190 ust. 1 Konstytucji, w my$l ktérego ,,Orzeczenia Trybunatu Kon-
stytucyjnego maja moc powszechnie obowiazujaca i sg ostateczne”. Zdaniem
Komisji artykut ten w jednoznaczny sposéb przesadza o tym, ze wszystkie
wyroki TK musza by¢ respektowane. Twierdzenie KW jest jednak oparte na
btednej interpretacji art. 190 ust. 1 i powszechnie przyjetej prakeyki konsty-
tucyjnej w naszym kraju.

Méwiac o powszechnej mocy obowiazujacej i ostatecznoséci orzeczen
Trybunatu trzeba bowiem mie¢ na uwadze trzy nastgpujace fakty, ktérych
Komisja Wenecka nie uwzglednita: (1) Wyktadnia art. 190 ust. 1 nie moze
oznacza¢ bezwzglednego respektowania wszystkich decyzji, a w szczegélno-
$ci decyzji, ktére sa absolutnie i bezwzglednie niewazne. (2) Wykladnia tego
artykutu musi mie¢ na uwadze fakt, ze w polskiej praktyce konstytucyjnej
sam Trybunat uznal zasade, ze bedzie respektowat orzecznictwo i praktyke
wykladni przyjeta przez inne sady i organy oraz bedzie orzekat o niekonsty-
tucyjnosci przepiséw w znaczeniu tych przepisdw przyjetym przez te sady
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i organy. (3) Interpretacja art. 190 ust. 1 Konstytucji musi, co najwazniejsze,
uwzgledniaé szczegblna pozycje ustrojowa Sejmu w polskim systemie kontro-
li konstytucyjnosci ustaw.

Zajmijmy si¢ teraz analiza wyzej wymienionych punktéw.

Ad. (1). Zauwazy¢ nalezy, ze zgodnie z powszechnie przyjmowanym
w polskiej praktyce konstytucyjnej stanowiskiem moc powszechnie obowia-
zujaca i ostateczno$¢ orzeczen TK nie dotyczy orzeczen ewidentnie wadli-
wych. Gdyby bowiem tak nie bylo, to nie tylko decyzje Prezesa TK wydane
bez jakiejkolwiek podstawy prawnej, ale réwniez decyzje urzednikéw Try-
bunatu wydane bezpodstawnie w imieniu Trybunatu, czy nawet oséb pod-
szywajacych si¢ pod sedziéw Trybunatu, musiatyby si¢ cieszy¢ statusem nie-
wzruszalnosci i ostatecznosci. Stanowisko takie jest nie do przyjecia i nie do
przyjecia jest jego aprobata przez Komisj¢ Wenecka, poniewaz oznacza ono
zgode na tolerowanie w post¢gpowaniu przed Trybunatem wszystkich wad
i nieprawidtowosci.

W tym kontekscie nalezy zwréci¢ uwage na jeszcze inny problem.
Zagadnienie skutkéw, jakie wywotuje wadliwo$¢ orzeczenia jest przedmio-
tem licznych kontrowersji i fakt ten dostrzegal juz Hans Kelsen wskazujac,
iz trudno jest przeprowadzi¢ granice migdzy réznymi stopniami i skutkami
wadliwosci orzeczent sadowych’. Za najbardziej przekonywujacy uznaé nale-
zy poglad, ze wadliwos$¢ orzeczenia w zaleznosci od rodzaju i stopnia natgze-
nia danej wady moze prowadzi¢ do réznych skutkéw, a zatem niekoniecznie
do dyskwalifikacji wadliwego aktu®. Jednym z najcigzszych zarzutéw kiero-
wanych pod adresem ustawy nowelizujacej z dn. 22 grudnia 2015 r. ma by¢
taki, iz zostata ona opublikowana z pomini¢ciem ,odpowiedniego okresu
vacatio legis”. W zwiazku z tym nalezy podnies¢, ze przestrzeganie regut
procedury jest wprawdzie wazne, ale procedura jest jedynie instrumentem re-
alizacji prawa materialnego. W kazdym przeto przypadku zada¢ trzeba sobie
pytanie, czy jej naruszenie moglo mie¢ wplyw na rezultat postgpowania nad
uchwaleniem ustawy z dn. 22 grudnia 2015 r. Jesli bowiem takiego wptywu
nie miato, to naruszenie procedury nie moze skutkowaé uznaniem aktu za
niekonstytucyjny.

W niniejszej sytuacji odpowiedz na to pytanie jest oczywista. Tres¢
ustawy z dn. 22 grudnia 2015 r. byta powszechnie znana, takze sedziom Try-
bunatu; byla ona przedmiotem rozlicznych debat, publikacji i komentarzy.
Trudno jest wigc sensownie twierdzi¢, ze jej wejécie w zycie w dniu 28 grud-
nia 2015 r. bylo zaskoczeniem i wymagato odpowiednio dlugiego okresu
vacatio legis, by Trybunal mégt si¢ przygotowaé do jej stosowania. Jesli zas
chodzi o uwagg, ze wprowadzenia przez ustawodawce¢ w drugim czytaniu

5 H. Kelsen, Istota i rozwdj sqdownictwa konstytucyjnego, przet. B. Banasz-
kiewicz, Warszawa 2009, s. 32.

6 K. Wojtyczek, Sgdownictwo konstytucyjne. .., op. cit., s. 232.
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licznych poprawek autorskich, to zauwazy¢ nalezy, iz podniesienie tego za-
rzutu stanowifo klasyczny przyktad obstrukcji parlamentarnej, poniewaz
jego jedynym celem byto zahamowanie lub maksymalne przedtuzenie prac
legislacyjnych, by TK zdazyt uzna¢ ustaw¢ z dn. 22 grudnia za sprzeczna
z Konstytucja. W tym stanie rzeczy podjete przez Sejm $rodki, by zapobiec
obstrukgji parlamentarnej nalezy uzna¢ za uzasadnione. Dochodzimy przeto
do wniosku, ze uchybienia proceduralne nie miaty zadnego wptywu na rezul-
tat postgpowania legislacyjnego, a zachowanie opozycji stuzyto wylacznie ha-
mowaniu i przedtuzaniu tego post¢gpowania. Nalezy wigc przyjaé, ze wejscie
w zycie ustawy nowelizacyjnej w dniu 28 grudnia 2015 r. wypetnia wszystkie
znamiona art. 4 ust. 2 ustawy z dn. 20 lipca 2000 r. o oglaszaniu aktéw nor-
matywnych i niektérych innych aktéw prawnych. Zgodnie z tym przepisem
akt normatywny moze wejs¢ w zycie z dniem ogloszenia, ,jezeli wazny in-
teres panstwa wymaga natychmiastowego wejScia w zycie aktu norma-
tywnego’, gdyz zasady demokratycznego paristwa prawnego nie moga uspra-
wiedliwia¢ zadnych form obstrukeji parlamentarne;j.

Ad. (2). Zwrbci¢ nalezy uwagg na fakt, ze broniony przez Trybunat
Konstytucyjny i Komisje Wenecka poglad, ze art. 190(1) Konstytucji statuuje
prawo Trybunatu do niczym nieograniczonej wyktadni wszystkich przepiséw
prawa, nie jest powszechnie akceptowany w polskim orzecznictwie i doktry-
nie i w zwiazku z tym nie moze by¢ uznawany za obowiazujacy i niekwestio-
nowany w polskim prawie standard konstytucyjny. Przeciwnie, w polskiej
praktyce konstytucyjnej, wlasnie pod znaczacym wpltywem orzecznictwa
TK, ale takze innych sadéw i organdéw, utrwalila si¢ zasada i praktyka, iz
Trybunat respektuje wyktadni¢ innych sadéw oraz organéw stosujacych pra-
wo i orzeka o zgodnosci lub niezgodnosci przepiséw z Konstytucja wlasnie
w znaczeniu przyjetym przez te sady i organy’. Z tego powodu we wszystkich
dotychczas obowiazujacych ustawach o Trybunale Konstytucyjnym znajduja
si¢ przepisy, ktére upowazniaja TK do zwracania si¢ do sadéw o wykladnieg
stosowanych przez nie przepiséw oraz do organdéw panstwa o udzielenie in-
formacji niezb¢dnych do wyjasnienia sprawy (por. art. 52 i 53 ustaw o Try-
bunale Konstytucyjnym z dn. 25 czerwca i 22 grudnia 2015 r. oraz §33 Re-
gulaminu Trybunatu Konstytucyjnego z dn. 15 wrze$nia 2015 r.). Zdaniem
Lecha Gardockiego Trybunat nie ma zadnych uprawnien, by kwestionowa¢
wykladni¢ innych sadéw, gdyz to naruszatoby ich niezawistos$¢®. Istote tej za-
sady w nastgpujacy sposéb charakteryzuje sam TK: ,jezeli jednolita i kon-
sekwentna praktyka w sposéb bezwarunkowy ustalita wyktadni¢ danego
przepisu, a jednocze$nie przyjeta interpretacja nie jest kwestionowana przez

7 A. Maczyniski, O tzw. wyrokach interpretacyjnych TK, [w:] Teoria i wy-
kladnia prawa, red. P. Winczorek, Warszawa 2005, s. 155.

8 L. Gardocki, Problem tzw. wyrokéw interpretacyjnych TK, [w:] Teoria
i wykladnia. .., op. cit., s. 155.
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przedstawicieli doktryny, to przedmiotem kontroli konstytucyjnej jest norma
dekodowana z danego przepisu zgodnie z ustalong praktyka” (postanowienie
TK z dn. 4 grudnia 2000 r., SK 10/99). W wyroku z dn. 11 grudnia 2001 r.
(SK 16/00) Trybunat z kolei przyjal, ze nie jest uprawniony do kwestionowa-
nia wykladni przyjetej przez Sad Najwyzszy i Naczelny Sad Administracyj-
ny i moze co najwyzej orzec, ze przepis w rozumieniu przyjetym przez SN
i NSA jest sprzeczny z Konstytucja. W znanym postanowieniu SN z dn. 6
maja 2003 r. (I CO 7/03) Sad Najwyzszy uznal, ze nie jest zwiazany wyro-
kami interpretacyjnymi TK®. Poglad, ze TK jest w takim lub innym zakre-
sie zwiazany orzecznictwem innych sadéw bywa oczywiscie kwestionowa-
ny', ale w zadnym przypadku nie mozemy przyjaé, iz w naszym kraju jest
powszechnie przyjetym standardem, ze art. 190 ust. 1 Konstytucji statuuje
prawo Trybunatu do niczym nieograniczonej wyktadni przepiséw obowia-
zujacego prawa i wszystkie organy w kazdej sytuacji winny ten standard re-
spektowad.

Ad. (3). Najpowazniejszym jednak zarzutem jaki mozna postawi¢
Trybunatowi i Komisji Weneckiej, jest ten, iz instytucje te ignoruja szczegdl-
na pozycj¢ Sejmu w polskim systemie kontroli konstytucyjnosci aktéw nor-
matywnych. Zgodnie z art. 4 ust. 1 i art. 2 Konstytucji wladza zwierzchnia
w Rzeczypospolitej Polskiej nalezy do Narodu i sprawuje on ja przez swoich
przedstawicieli lub bezposrednio. Na mocy art. 104 ust. 1 to postowie, ktérzy
tworza Sejm, a nie sedziowie Trybunatu, sa przedstawicielami Narodu. Dla-
tego, ze Sejm jest przedstawicielem wiadzy zwierzchniej, wszystkim aktom
normatywnym Sejmu, a wiec zaréwno ustawom, jak i uchwatom, przy-
stuguje pozycja szczegélna w systemie kontroli konstytucyjnosci aktéw
normatywnych. Taka samg zasad¢ wyraza w odniesieniu do Regulaminu
Sejmowego art. 112 Konstytugji, w ktérym wskazuje si¢, iz parlament ma pel-
na autonomi¢ okreslenia w Regulaminie Sejmowym ,organizacji wewngtrz-
nej i porzadku prac Sejmu (...) jak tez sposobu wykonywania konstytucyj-
nych i ustawowych obowiazkéw (innych — LM) organéw panstwowych wo-
bec Sejmu” (zasada autonomii Sejmu). Stanowisko takie wspiera art. 12 pkt. 3
Regulaminu Sejmu z dn. 30 lipca 1992 r., ktéry upowaznia Prezydium Sejmu
do dokonywania wykfadni regulaminu Sejmu i wykfadnia ta w my$l zasady
autonomii Sejmu (art. 112 Konstytucji) winna by¢ przez TK respektowana''.

9  Wszystkie orzeczenia cytowane za A. Maczyniski, O tzw. wyrokach...,
op. cit.

10  Por. A. Jozefowicz, Orzeczenia interpretacyjne TK, ,Paristwo i Prawo”
1, 1999; J. Trzcinski, Orzeczenia interpretacyjne TK, ,Patistwo i Prawo”
1, 2002, M. Safjan, Interpretacja a kontrola konstytucyjnosci, ,Rzeczpo-
spolita” z dn. 29 grudnia 2003.

11 Art. 12 Regulaminu Sejmu nawigzuje do instytucji rekursu ustawo-
wego, ktory upowazniat sady do zwracania si¢ do parlamentu lub jego
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Dochodzimy przeto do wniosku, ze jest konstytucyjnym obowiazkiem Try-
bunatu interpretowanie ustaw, uchwat i regulaminu Sejmu w zgodzie z wola
Sejmu.

Gdyby zatem Trybunal w swoich orzeczeniach ignorowat wole Sej-
mu, to jego wyktadni¢ uznaé nalezy za arbitralne i niewiazace dla Sejmu wy-
konywanie wladzy sadowniczej. W sytuacji, gdy Trybunat nie respektuje woli
Sejmu, co do tego jak nalezy interpretowaé jego akty normatywne, to naru-
sza prawo i Sejm oraz podporzadkowane mu organy moga odméwié imple-
mentagcji orzeczens Trybunatu. Polski system ustrojowy nie zaktada bowiem
ustrojowej dominacji TK nad wtadza ustawodawcza, a dominacja taka jest
wylacznie efektem arbitralnego orzecznictwa samego Trybunatu (por. szcze-
gbélowo na ten temat pkt. 9 tego artykutu). Sugestie Komisji Weneckiej, ze
TK moze narzuci¢ Sejmowi swoj sposéb rozumienia aktéw normatywnych
Sejmu opiera si¢ na nieznajomosci i blednej interpretacji art. 190 ust. 1 Kon-
stytucji oraz polskiej praktyki ustrojowe;.

Nie znaczy to oczywiscie, ze akty normatywne Sejmu sa wylaczone
spod kontroli Trybunatu, ale kontrola ta musi mie¢ na uwadze zwierzchnia
pozycje Sejmu wobec innych organéw oraz respektowad przyjeta przez Sejm
praktyke stosowania i wykladni swoich aktéw i w Zaden sposéb nie uchyla
tego obowiazku fakt, ze obecnie Sejm nie moze odrzuci¢ wigkszoscia 2/3 gto-
séw orzeczenia Trybunatu. W przeciwnym bowiem razie znowu powraca-
my do twierdzenia, ze w orzecznictwie TK obowiazuje zasada anything goes.
Trzeba przy tym mie¢ na uwadze fakt, ze objecie wladzy przez nowy Sejm
i rzad oraz zwigzana z tym zmiana dotychczasowej polityki paristwa w natu-
ralny sposéb stwarzajq silne domniemanie, ze Sejm i rzad maja prawo przy-
stosowac interpretacj¢ wszystkich aktéw normatywnych do nowej polityki,
jesli tylko czynia to w zgodzie z jednoznacznymi postanowieniami Konstytu-
qji i powszechnie przyjetymi zasadami wyktadni przepiséw prawnych, gdyz
inaczej organy te nie mogtyby przeprowadzi¢ jakichkolwiek reform ustrojo-
wych.

Reasumujac ten punkt rozwazan mozemy wigc powiedzieé, ze moc
powszechnie obowiazujaca orzeczen TK nie jest moca bezwarunkowa, ale
odnosi si¢ wylacznie do orzeczen, ktére spetniaja wymienione wyzej trzy wa-
runki.

Na koniec jeszcze raz przypomnie¢ nalezy (pkt. I tego artykutu),
iz zgodnie z art. 188 pkt 3 Konstytucji Trybunat moze kontrolowaé tyl-
ko zgodnos$¢ z Konstytucja i ustawami aktéw zawierajacych przepisy praw-
ne, a nie aktéw indywidulnych o powotaniu okreslonej osoby na okreslone

organéw o wykfadnie aktu normatywnego parlamentu. W czasach
Oswiecenia instytucja ta byta obecna m. in. w ustawodawstwie Prus,
Austrii i Francji — por. K. Séjka-Zielitiska, Wykladnia w programach
kodyfikacyjnych epoki Oswiecenia, [w:] Teoria i wykladnia..., op. cit..
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stanowisko, a zatem nie moze on réwniez kontrolowa¢ indywidualnych ak-
téw nominacyjnych Sejmu. Zasad¢ ta uznat sam TK w swoim postanowie-
niu z dn. 11 stycznia 2016 r. (U 8/15) i Komisja Wenecka nie powinna tego
faktu ignorowac.

V. Zarzut Komisji Weneckiej, ze ustawa z dn. 22 grudnia 2015 r. wpro-
wadzajac regule chronologiczna, podwyiszone quorum i wickszo$é
kwalifikowana 2/3 prowadzi do paralizu Trybunatu Konstytucyjnego

A. Regula chronologiczna

W pkt. 65 swojej opinii Komisja Wenecka formutuje teze, ze roz-
strzyganie spraw w porzadku chronologicznym nie jest zgodne z europejskimi
standardami, o ktérych méwi art. 6 (1) Europejskiej Konwencji Praw Czto-
wieka oraz art. 47 Traktatu o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej'”. Komisja
wspiera swoje stanowisko kilkoma argumentami. Przyznaje ona wprawdzie,
ze rozstrzyganie spraw w porzadku chronologicznym zwigksza prawo obywa-
teli do sprawiedliwego i rzetelnego procesu (pkt 54), ale zarazem dodaje, ze
sprawy dotyczace praw cztowieka winny mie¢ pierwszeistwo przed innymi,
za$ sprawy pilne, tam gdzie istnieje niebezpieczeristwo zablokowania systemu
politycznego, jak to — zdaniem KW — ma obecnie miejsce w Polsce, TK wi-
nien rozstrzyga¢ szybko (pkt 62 i 63).

Rozumowanie Komisji nie wytrzymuje krytyki. Szybkos¢ postepo-
wania nie jest nadrzedng wartoscia w polskim porzadku konstytucyjnym
i nie powinna by¢ taka warto$cia w zadnym innym porzadku konstytucyj-
nym; co wigcej, pozostaje ona czg¢sto w razacym i nierozwigzywalnym kon-
flikcie z prawem do sprawiedliwego i rzetelnego postgpowania na ktérego
strazy stoi art. 45 ust. 1 Konstytucji. Majac ten fakt na uwadze, ustawodaw-
ca wprowadzil w ustawie z dn. 22 grudnia 2015 r. przepisy przedtuzajace po-
stgpowanie w taki sposéb, by kazdemu obywatelowi zostato zagwarantowa-
ne przede wszystkim prawo do rzetelnego i sprawiedliwego postgpowania,
ktére ma pierwszeristwo przed prawem do szybkiego post¢gpowania. Trudno
jest wigc méwié, ze polski porzadek prawny narusza prawo do sprawiedliwe-
go i uczciwego postgpowania, ktérego tylko jednym z elementéw jest prze-
widziany w wyzej wymienionych konwencjach standard rozsadnej dtugosci
postgpowania. Wskazaé wreszcie nalezy, ze wlasnie w sprawach skarg i pytan
prawnych dotyczacych naruszenia wolnosci, praw i obowiazkéw obywateli
(rozdz. II Konstytugji) art. 87 pkt 2a ustawy z dn. 22 grudnia 2015 r. prze-
widuje mozliwo$¢ skrécenia czasu oczekiwania na rozprawe az o potowe, co
czyni zado$¢ wymogowi rozsadnej dtugosci postgpowania.

Majac na uwadze prawo obywateli do uczciwego i sprawiedliwego po-
stgpowania ustawa nowelizacyjna z dn. 22 grudnia 2015 r. uchylifa réwniez

12 Art. 6.1 Kazdy ma prawo do sprawiedliwego i publicznego rozpatrzenia
jego sprawy w rozsadnym terminie przez niezawisly i bezstronny sad.

116 Prawo i Wiez nr 2 (20) lato 2017



Lech Morawski, Opinia Komisji Weneckiej w sprawie ustawy nowelizujacej z ...

art. 45 ust. 2 ustawy z dn. 25 czerwca 2015 r., ktéry pozwalat Prezesowi TK
dyskrecjonalnie, na podstawie klauzuli ,w szczegélnie uzasadnionych przy-
padkach”, wyznaczy¢ sedziego sprawozdawce z pominigciem alfabetycznej li-
sty sedziéw. Jest oczywiste, ze przepisy tego rodzaju, ze wzgledu na znaczenie
sedziéw sprawozdawcéw w przygotowaniu orzeczenia Trybunatu, stwarzaja
szerokie pole do manipulacji i wyznaczania ,odpowiednich” s¢dziéw. Twier-
dzenie to odnosi si¢ zaréwno do sytuacji obecnej, jak i do przysztego funkcjo-
nowania Trybunatu. Krzysztof Wojtyczek, zauwazajac szerokie uprawnienia
dyskrecjonalne Prezesa TK, proponuje w zwiazku z tym ustalenie algorytmu
wyznaczania sktadéw orzekajacych i sedziéw sprawozdawcéw'. Ta whasnie
droga podaza ustawa nowelizacyjna z dn. 22 grudnia 2015 r. W kontekscie
prawa do uczciwego postgpowania sadowego trudno jest wigc zrozumied, dla-
czego uchylenie tego przepisu ma by¢ sprzeczne z Konstytucja.

Z tego samego powodu niezrozumialy jest réwniez zarzut, ze do pa-
ralizu Trybunatu doprowadzi rozstrzyganie spraw na rozprawie, a nie na po-
siedzeniu niejawnym, gdy tego zazada wnioskodawca (art. 81 ust. la ustawy
z dn. 22 grudnia 2015 r.). Twierdzenie, ze TK jest sadem prawa, a nie sadem
faktéw w zaden sposdb nie uzasadnia twierdzenia, ze sprawy przed nim win-
ny by¢ rozstrzygane przede wszystkim na posiedzeniu niejawnym, a nie na
rozprawie. Spory o prawo, powiedzmy spory o poprawna wykladnie przepi-
su, jego wlasciwy zakres czy tez logiczne konsekwencje, podobnie jak spory
o fakty, maja ze swojej istoty argumentacyjny charakter i polegaja na prze-
konywaniu sadu o trafnosci swoich racji. Przekonywanie winno mie¢ miej-
sce w obecnosci tego, kogo ma si¢ przekonaé. Z tej racji jawno$¢ postgpowa-
nia sadowego jest uwazana za jedna z najbardziej fundamentalnych gwaran-
¢ji procesowych i nie moga jej uniewazni¢ zadne dywagacje o tym, czy fakt
ten utrudnia, czy tez utatwia postgpowanie sadowe. Fundamentalne znacze-
nie jawnosci postgpowania potwierdzaja wszystkie najwazniejsze dokumenty
prawa polskiego, europejskiego i mi¢dzynarodowego, na ktére powoluje si¢
KW (art. 6 Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolno-
$ci z 1950 r., art. 14 Miedzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Poli-
tycznych z 1966 r.). Zgodnie z art. 45 ust. 1 polskiej Konstytugji ,,kazdy ma
prawo do sprawiedliwego i jawnego rozpatrzenia sprawy”, a wylaczenie jaw-
nosci rozprawy jest mozliwe tylko w $cisle okreslonych przypadkach i zaden
z nich nie odnosi si¢ do szybkosci postepowania (por. ust. 2). Wprawdzie
posiedzenie niejawne nie stanowi rozprawy w formalnoprawnym znaczeniu
tego terminu, ale jest posiedzeniem na ktérym rozstrzyga si¢ bardzo czesto
o prawach i obowiazkach obywateli i innych podmiotéw prawa. W tym sen-
sie wprowadzenie przez ustawe z dn. 22 grudnia 2015 r. zasady, ze na wnio-
sek uczestnika post¢gpowania Trybunat rozpoznaje sprawe na rozprawie jest

13 K. Wojtyczek, Sgdownictwo konstytucyjne. .., op. cit., s. 110.
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w pelni zgodne ze standardami obowiazujacymi w prawie migdzynarodo-
wym, europejskim i polskim.

B. Podwyiszone quorum i wigkszoé¢ kwalifikowana

Komisja Wenecka podnosi, iz ustawodawca wprowadzajac w ustawie
z dn. 22 grudnia 2015 r. regule, ze Trybunat w petnym skladzie musi liczy¢
przynajmniej trzynastu, a nie jak dotychczas dziewieciu sedziéw i podejmo-
waé decyzje wigkszoscig kwalifikowana 2/3 gloséw, ktéra jest zdecydowa-
nie wyzsza niz wigkszosci i guorum przyjete w innych krajach europejskich,
zmierza do paralizu Trybunatu. Komisja wskazuje réwniez, ze rozwiazanie
to jest nieckoherentne oraz niezgodne z dotychczasows interpretacja art. 190
ust. 5 Konstytucji i art. 99 ustawy o Trybunale Konstytucyjnym w polskiej
praktyce konstytucyjnej. Zarzuty te sa niestuszne z wielu ré6znych powodéw.

Nasza analizg¢ rozpoczniemy od problemu wyktadni art. 190 ust. 5
Konstytucji i art. 99. ustawy o Trybunale Konstytucyjnym oraz twierdzenia,
ze przepisy te zakladaja podejmowanie decyzji przez TK zwykla wigkszoscia
gloséw. Wykladnia tych przepiséw przez Komisj¢ Wenecka jest nietrafna.
Zauwazy¢ nalezy, ze w ogromnej wickszosci przypadkéw Konstytucja wy-
raznie okresla o jaki rodzaj wigkszosci chodzi, a wigc czy chodzi o wigkszos¢
bezwzgledna, kwalifikowana, czy zwykla (por. na przyktad art. 98 ust. 3, art.
113, art. 122 ust. 5, art. 125 ust.2) lub charakteryzuje wymagana wigkszos¢
opisowo (,otrzymal wigcej niz polowe waznie oddanych gloséw”, ,otrzymat
wigcej gloséw”, ,wickszoécig ustawowej liczby gloséw” — por. art. 127 ust. 4
i6, art. 158 ust. 1 Konstytucji). Symptomatyczny w tym kontekécie moze by¢
art. 120 Konstytucji, ktéry méwi wyraznie, ze ,,Sejm uchwala ustawy zwy-
kla wickszoscia gloséw”. Skoro zatem nieomal w kazdym przypadku Konsty-
tucja wyraznie wskazuje o jaki rodzaj wigkszosci chodzi, a w przypadku art.
190 ust. 5 Konstytucji i art. 99 ust. 1 ustawy o Trybunale Konstytucyjnym
tego nie czyni, to przyja¢ nalezy, ze Konstytucja pozostawia do decyzji usta-
wodawcy zwyklego wskazanie, jaka wigkszo$¢ nalezy uzna¢ za uzasadniona.
Obecny Sejm jest zdania, ze o uchyleniu ustawy winno decydowa¢ ugrun-
towane znaczng wickszoscia gltoséw przekonanie sktadu orzekajacego. Nie
moze bowiem by¢ tak, ze o losach ustawy bedzie decydowat czasem glos tyl-
ko jednego sedziego. Jak stad wida¢é, twierdzenie Trybunatu, ze w przypadku
art. 190 ust. 5 Konstytucji chodzi o wigkszo$¢ zwykta, nie znajduje potwier-
dzenia ani w technikach redagowania przepiséw konstytucyjnych, ani w po-
waznych argumentach merytorycznych. W kazdym razie tutaj, podobnie jak
w innych analizowanych sytuacjach, dochodzimy co najwyzej do wniosku, ze
Trybunat i wigkszo$¢ sejmowa inaczej interpretuja przepisy Konstytucji niz
TK, a to jest zupelnie czyms innym niz zarzut, ze Sejm wbrew oczywistemu
brzmieniu art. 190 ust. 5 narusza Konstytucje.

Komisja stara si¢ uzasadni¢ swéj punkt widzenia w sprawie wykfad-
ni art. 190 ust. 5 Konstytucji powolujac si¢ réwniez na ustalong praktyke
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oraz ,na przewazajaca, a nawet jednomyslna, opini¢ polskich konstytucjona-
listéw”, wedtug ktdrej wspomniane przepisy méwig o zwyklej, a nie kwalifi-
kowanej wigkszosci (pkt. 81). Zdaniem Komisji Weneckiej ,,Ustalona prak-
tyka konstytucyjna nie moze by¢ zmieniona przez zwyklego ustawodawce,
lecz tylko przez nowelizacj¢ Konstytucji”. Twierdzenie Komisji jest arbitral-
ne, poniewaz jest oczywiste, ze moga by¢ dobre i zle praktyki konstytucyj-
ne i te drugie ustawodawca ma nie tylko prawo, ale wrecz obowiazek zmie-
ni¢. Twierdzenie za$, ze ustalona praktyka stosowania Konstytucji moze by¢
zmieniona tylko przez nowelizacj¢ Konstytucji, a nie zwykta, ustawe jest nie-
zrozumiale i gdyby je potraktowa¢ na serio to znaczyloby, ze jeste$my niewol-
nikami nawet najgtupszych praktyk, jedli tylko takie utrwalily si¢ w dziata-
niach wladz. Komisji Weneckiej przypomnie¢ nalezy zasade, ktéra sformu-
towat jeden z najwickszych prawnikéw amerykanskich Karl Llewellyn w 7he
Brumble Bush (1951) piszac: ,,The rule follows where its reason leads, where
the reason stops, there stops the rule”.

Rozwigzaniom przyjetym w ustawie z dn. 22 grudnia 2015 r. Komi-
sja zarzuca wreszcie brak koherencji. W pkt. 83 Komisja wskazuje, ze ten
sam akt normatywny, jesli zostal zaskarzony w trybie kontroli abstrakcyj-
nej, wymaga obecnosci co najmniej trzynastu sedzidéw i wigkszosci 2/3, nato-
miast zaskarzony w trybie kontroli indywidualnej (skarga konstytucyjna lub
pytanie prawne) moze by¢ obalony przez siedmiu sedziéw zwykla wigkszos-
cig gloséw, co oznacza, ze do jego obalenia wystarczaja zaledwie cztery glosy.
Zdaniem Komisji przyjecie w obu przypadkach zwyklej wigkszosci rozwiaza-
toby ten problem. Na tak sformutowane dictum réwnie dobrze mozna odpo-
wiedzie¢, iz przyjecie w obu sytuacjach wigkszosci 2/3 réwniez rozwigzatoby
ten problem. Znowu wigc okazuje si¢, ze jedynym remedium na uzdrowienie
polskiego systemu kontroli konstytucyjnosci ustaw jest wedtug KW przyjecie
stanowiska Trybunatu i opozycji, a nie stanowiska Sejmu i rzadu.

Zarzut Komisji Weneckiej jest jednak chybiony réwniez z innych
wzgledéw. Wskazaé bowiem nalezy, ze gdy sad konstytucyjny orzeka w réz-
nych sktadach osobowych i sktady te ustala si¢ stosownie do wagi i stop-
nia zlozonosci spraw, to niezaleznie od tego czy przyjmiemy rozwiazania
z ustawy z dn. 25 czerwca (sktady dziewigcio-, pigcio- i trzyosobowe), czy tez
rozwiazania z ustawy z dn. 22 grudnia 2015 r. (sklady trzynasto-, siedmio-
i trzyosobowe), to w kazdym przypadku moze dojs¢ do sytuacji, ze ten sam
akt moze by¢ uchylony rézna wigkszosci gloséw. Nawiazujac do przyktadu
podanego przez KW, ze ten sam akt nie moze by¢ obalony rézna wigkszoscia
gloséw, dochodzimy bowiem do wniosku, ze réwniez na gruncie ustawy z dn.
25 czerwca 2015 r. do obalenia tego samego aktu normatywnego wystarcza
w postgpowaniu skargowym sktad pigcio- lub trzyosobowy i odpowiednio
wigkszos§¢ trzech lub dwéch sedziéw, natomiast w przypadku kontroli pre-
wencyjnej tego aktu (art. 44 ust. 1 pkt 1) konieczne jest guorum dziewie-
ciu sedzidw i wigkszo$¢ pigciu sedziéw. Argumentacja Komisji Weneckiej jest
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wigc pokretna, pozbawiona jakiegokolwick sensu i dazy wylacznie do tego,
by za pomoca odpowiednio dobranych przyktadéw wesprzeé ustawe z dn.
25 czerwca i zdyskredytowa¢ ustawe z dn. 22 grudnia 2015 r.

Wiele uwagi poswigca Komisja Wenecka udowodnieniu tezy, iz przy-
jete w ustawie z dn. 22 grudnia 2015 r. guorum i wigkszo$¢ kwalifikowana
sa zdecydowanie wyzsze niz reguly przyjete w innych krajach europejskich
i zmierzaja do sparalizowania Trybunatu. Komisja Wenecka podnosi, ze
w wickszosci krajéw europejskich przyjmuje si¢ guorum 2/3 lub rzadziej 3/4 ,
jak to ma miejsce m.in. w Niemczech (pkt. 69-71). Ustawa z dn. 22 grudnia
2015 r. ustalajac guorum dla petnego sktadu TK oraz Zgromadzenia Ogdl-
nego Se¢dziéw Trybunatu na poziomie trzynastu sedziéw przy ogdlnej liczbie
pi¢tnastu znacznie wykracza poza przyjete w krajach europejskich normy.
Podobnie, zdaniem Komisji, wprowadzenie wigkszosci kwalifikowanej 2/3
gloséw zamiast dotychczas obowiazujacej wigkszosci zwyklej w istocie rzeczy
zmierza do sparalizowania Trybunatu (pkt.73 i 74).

Odpowiadajac na ten zarzut wskazaé przede wszystkim trzeba, ze
wigkszo$¢ spraw rozpoznawanych przez TK dotyczy skarg konstytucyj-
nych, co KW wprawdzie zauwaza (pkt. 68), ale dyskretnie pomija w swoich
dalszych wywodach. W 2014 r. z 500 spraw, ktére rozstrzygnat Trybunat bli-
sko 3/4 spraw, a wigc okoto 375 spraw dotyczylo wlasnie skarg konstytucyj-
nych'. W zwigzku z tym zauwazy¢ nalezy, ze skargi konstytucyjne, podobnie
jak pytania prawne sa rozstrzygane nie w sktadzie trzynastoosobowym, lecz
w sktadzie siedmio- lub trzyosobowym (art. 44 ust.1 pkt. 2 i 3 ustawy z dn.
22 grudnia 2015 r.), trudno jest wigc méwi¢ o niebezpieczenstwie paralizu
Trybunatu. Po raz kolejny wida¢, w jaki sposéb Komisja Wenecka manipulu-
je danymi, by udowodni¢ z géry przyjeta teze, przez co jej opinia nie spetnia
najbardziej elementarnych standardéw metodologicznych.

W praktyce znaczace, ale w moim przekonaniu konieczne, utrudnie-
nia w podejmowaniu decyzji przez Trybunat wiaza si¢ tylko z przypadkami
kontroli abstrakcyjnej, gdy wnioski sa rozpoznawane w petnym sktadzie Try-
bunatu, a wigc w obecnosci trzynastu sedziéw wickszoscia 2/3 gloséw. Pod-
wyzszenie quorum w tej sytuacji jest jednak zgodne z broniong przez zwo-
lennikéw ustawy z dn. 22 grudnia 2015 r. doktryna wstrzemigzliwosci s¢-
dziowskiej, ktéra zaleca szczegdlng ostroznos¢ i rozwage w podejmowaniu
decyzji w tego rodzaju sprawach. Obecny Sejm nie zgadza si¢ z taka organi-
zacja postgpowania przed Trybunatem, by skfad pieciu sedziéw TK — jak to
ma miejsce na gruncie ustawy z 25 czerwca 2015 r. — mégt w sposéb osta-
teczny, nieraz wigkszoscig tylko jedno glosu, decydowaé o waznosci ustaw,
nad ktérych uchwaleniem pracowaty zespoty najwyzszej klasy specjalistéw

14, Informacja o istotnych problemach wynikajacych z dziatalnosci
i orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego w 2014 rok” przekazana
przez Prezesa TK.
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i ktérych uchwalenia w wielu wypadkach domagaja si¢ miliony obywateli.
To samo odnosi si¢ do uméw migdzynarodowych. Nie kwestionujac nawet
potrzeby istnienia sadownictwa konstytucyjnego uznaé nalezy, ze zbyt tatwe
procedury uchylania najwyzszych aktéw normatywnych w paristwie uderzaja
w same podstawy demokracji i sa nie do pogodzenia z wizja podziatu wladzy,
za ktéra opowiada si¢ obdz rzadowy, widzac w Sejmie przedstawiciela wiadzy
zwierzchniej w kraju.

Komisja Wenecka, idac za glosem Trybunatu, przyjmuje jako nie-
zbity pewnik, ze przyjecie reguly chronologicznej, podwyzszonego quorum
i kwalifikowanej wigkszosci doprowadzi do paralizu Trybunatu. Do argu-
mentu tego odwotuja si¢ bardzo czgsto przeciwnicy ustawy z dn. 22 grud-
nia 2015 r., tworzac w spofeczenistwie przekonanie, ze w naszym kraju do-
konuje si¢ zamach na sadownictwo konstytucyjne. Problem polega jednak
na tym, ze twierdzenie to jest oparte wylacznie na subiektywnych prze-
$wiadczeniach opozycji oraz Trybunatu i nie wynika z zadnych obiek-
tywnych badaf. Z tego wlasnie powodu postgpowanie Komisji Weneckiej
narusza standard obiektywizmu, o ktérym méwi pke 2.2.3. The European
Code of Conduct for Research Integrity z 2010 r. Prezes Trybunatu nie zlecit
Zespotowi Orzecznictwa i Studiéw Biura Trybunatu przeprowadzenia w try-
bie § 10 Statutu Biura TK z dn. 15 wrzesnia 2015 r. jakichkolwiek badan lub
analiz, ktére by potwierdzaly jego hipotezg. Doda¢ do tego trzeba, ze wigk-
szoscig 2/3 podejmuje decyzje w najwazniejszych sprawach réwniez niemie-
cki TK i wiele innych sadéw konstytucyjnych na $wiecie, co przyznaje KW,
i w niczym nie utrudnia to ich funkcjonowania .

Dochodzimy przeto do generalnego wniosku, ze ze wzgledu na fake,
iz ogromna wigkszo$¢ spraw dotyczy skarg konstytucyjnych, a te sa rozstrzy-
gane w nie w skladzie trzynasto-, lecz siedmio- lub trzyosobowym, nie moze
by¢ mowy o jakimkolwiek paralizu Trybunatu. Jak natomiast beda wyglada-
ty procesy decyzyjne w sytuacji, gdy TK bedzie rozstrzygal w petnym skta-
dzie okaze si¢ dopiero w praktyce. W tej sytuacji wszelkie hipotezy uzna¢ na-
lezy za co najmniej przedwczesne.

Rozwazania Komisji Weneckiej o regule chronologicznej, guorum
i wigkszosci prowadza do smutnego wniosku. Zdaniem KW jest mi¢dzyna-
rodowym i europejskim standardem, ze Trybunal Konstytucyjny moze
rozstrzygaé na podstawie przepiséw, ktére sam sobie wybral, w kolejno-
§ci jaka uwaza za stosowna, w skladzie jakim chce, przy quorum jakim
chce i wiekszoscia jaka sobie ustalil. Mam powazne watpliwosci, czy sa to
rzeczywidcie standardy paristwa prawa.

VI. Akt $lubowania sedziego Trybunalu Konstytucyjnego przed Prezy-
dentem

Komisja Wenecka podziela réwniez punkt widzenia Trybunatu, ze
do nominacji sgdziego TK dochodzi juz z chwilag wyboru okreslonej osoby
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na to stanowisko przez Sejm (pkt 109). W przekonaniu Komisji akt przysie-
gi nominata Sejmu przed Prezydentem RP jest aktem ceremonialnym, a nie
koniecznym warunkiem nominacji s¢dziego (pkt 108). Komisja wspiera ten
punkt widzenia wskazujac, ze o ile na przyktad przysiega postéw czy czton-
kéw rzadu jest uregulowana w Konstytucji (odpowiednio art. 104 ust. 2 i art.
151), o tyle przysiega oséb wybranych przez Sejm na stanowisko sedziego TK
jest uregulowana jedynie w ustawie o Trybunale Konstytucyjnym (art. 21).
Identyczny poglad wyrazit wezesniej TK w swoim wyroku z dn. 9 grudnia
2015 r. (K 35/15)".

Opinia Komisji Weneckiej pozostaje jednak w sprzecznosci z dotych-
czasowq praktyka i pogladami doktryny, ktére zgodnie przyjmuja, ze dopie-
ro po zlozeniu przysiegi przed Prezydentem osoba wybrana przez Sejm moze
obja¢ urzad s¢dziego Trybunatu. Wystarczy tylko powiedzie¢, iz w polskiej
praktyce konstytucyjnej nie zdarzyl si¢ jeszcze przypadek, by stanowi-
sko sedziego piastowala osoba niezaprzysiezona przez Prezydenta (!),
a zdarzaly si¢ przypadki, gdy Prezydent odwlekal odebranie aktu przysiegi
poniewaz mial uzasadnione watpliwosci co do tego, czy wybér byt zgodny
z prawem'®.

Whioskowanie z tego, ze akt przysiggi nie jest unormowany w Kon-
stytucji, ale w ustawie o tym, ze Prezydent ma obowiazek zaprzysi¢zenia no-
minata Sejmu, nie posiada wickszej mocy uzasadniajacej réwniez z innego
powodu. Zwréémy uwage na fake, ze przyjecie bardzo waznej zasady, iz TK
obraduje nie w jednym, ale w réznych skfadach orzekajacych wynika tak-
ze tylko z ustawy, a nie z Konstytucji. Legitymacje¢ do takiego postgpowania
daje bezposrednio art. 197 Konstytucji, czyniac ustawg i Regulamin Try-
bunatu Konstytucyjnego integralnym elementem organizacji i postgpowania
przed TK.

Z literalnego brzmienia art. 21 ustawy o Trybunale Konstytucyjnym
nie mozna wnosi¢ ani tego, ze Prezydent ma obowiazek odebrania slubowa-
nia, ani tez tego, ze takiego obowiazku on nie ma. W artykule tym stwierdza
si¢ jedynie, ze ,osoba wybrana na stanowisko s¢dziego sktada wobec Prezy-
denta RP $lubowanie”. Istnienie lub nieistnienie wspomnianego obowiazku
musi by¢ wigc ustalone w oparciu o wyktadni¢ Konstytugji oraz innych obo-
wiazujacych w naszym kraju przepiséw. Zauwazy¢ w zwiazku z tym nalezy,
ze w przypadku, gdy przepisy naktadaja na kogokolwiek jakiekolwiek obo-
wiazki, a tym bardziej gdy naktadaja je na glowe pardstwa, to powinny to

15 Problem prawidlowosci tego orzeczenia pomijam w tym opracowaniu.

16 Z innych powodéw réwniez B. Banaszak uznaje, iz akt wyboru przez
Sejm nie jest aktem finalnym i musi by¢ potwierdzony ztozeniem przy-
siggi przed Prezydentem — por. B. Banaszak, Legal opinion: On the analy-
sis of the changes to the Act on Constitutional Tribunal in Poland, Publica-
tions of Constitutional Court of the Republic of Moldova 2016.
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explicite stwierdzaé, gdyz obowiazkéw w panstwie prawa nie wolno do-
mniemywad. Tak si¢ na przyktad rzecz ma w przypadku art. 122 ust. 3,
w ktérym wprost stwierdza sig, iz ,,Prezydent nie moze odméwi¢ podpisa-
nia ustawy, ktérag Trybunat Konstytucyjny uznat za zgodna z Konstytucja’.
Takiej regulagji, ktéra by méwita, iz Prezydent nie moze odméwié przyjecia
przysiegi od nominata Sejmu w ustawie o Trybunale Konstytucyjnym jed-
nak nie ma.

Zasadniczym argumentem na rzecz stanowiska, ze akt przysi¢gi nie
moze by¢ traktowany jako akt czysto ceremonialny jest przede wszystkim art.
126 ust. 2 Konstytucji, ktéry zobowiazuje Prezydenta do ,,czuwania nad prze-
strzeganiem Konstytugcji”. Trudno bowiem oczekiwaé, by ,straznik Konsty-
tucji” odebrat akt §lubowania wtedy, kiedy ma uzasadnione przekonanie, ze
wybér osoby na stanowisko s¢dziego nastapit w sposéb sprzeczny z prawem.
Co wigcej, stwierdzi¢ nalezy, ze w sytuacji, gdy Prezydent przyjmuje akt $lu-
bowania mimo wiedzy, iz wybér s¢dziego zostat dokonany w sposéb sprzecz-
ny z Konstytucja, to w istocie rzeczy popetnia delikt konstytucyjny i moze
by¢ pociagnicty do odpowiedzialnosci przed Trybunatem Stanu (art. 145 ust.
1 Konstytucji). Twierdzenie zatem, ze Prezydent w kazdej sytuacji ma obo-
wiazek zaprzysiac kandydata na urzad s¢dziego TK, naraza Prezydenta na od-
powiedzialno$¢ konstytucyjna.

Moéwiac o zrédlach sporu o wyktadnig art. 21 ustawy o Trybunale
Konstytucyjny, zauwazy¢ nalezy, ze wspomniany przepis zostat zredagowany
wyjatkowo nieprecyzyjnie i dopuszcza on najrozmaitsze interpretacje. W roz-
wazanym przypadku spér miedzy Trybunalem a Prezydentem jest wigc row-
niez sporem o rézne interpretacje naszej Konstytucji, a to jest zupelnie co$ in-
nego niz twierdzenie TK i opozycji, iz Prezydent narusza jasne i niebudzace
niczyich watpliwosci przepisy prawa.

W zwiazku z problemem przysicgi przed Prezydentem RP Komisja
Wenecka w pkt. 101 w przypisie 25 szeroko komentuje stynny wyrok Sadu
Najwyzszego Standéw Zjednoczonych w sprawie Marbury v. Madison z 1803 r.
Pomifimy tutaj fakt, ze w USA s¢dziéw SN mianuje prezydent za zgoda Sena-
tu, natomiast w Polsce Sejm przy wspétudziale Prezydenta, gdyz caty wywod
Komisji ma przekona¢ opini¢ publiczna, ze wyroki amerykanskiego Sadu
Najwyzszego sa zawsze respektowane i polski Sejm oraz Prezydent powin-
ni podazy¢ tym $ladem. Szkoda, ze Komisja zapomniata doda¢, ze przez na-
stepne kilkadziesiat lat instytucja kontroli konstytucyjnosci (judicial review)
w Ameryce byta praktycznie niestosowana. Szkoda, ze Komisja zapomnia-
ta réwniez o tym, ze praktyka amerykanska obfituje w liczne przyklady, gdy
prezydenci i Kongres nie respektuja orzeczen Sadu, gdy uznaja je za sprzecz-
ne z prawem. Niech komentarzem do tej sprawy bedzie stynna wypowiedz
prezydenta Andrew Jacksona skierowana do s¢dziego SN Johna Marshalla
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»Skoro John Marshall wydat taki wyrok, to niech go teraz wykona™". Komi-
sja z uporem prébuje wméwic polskiej opinii publicznej, ze w calym cywili-
zowanym $wiecie wszystkie wyroki sadéw konstytucyjnych sa i powinny by¢
wykonywane, co jest oczywista nieprawda. Po raz kolejny dowodzi to tylko
stronniczo$ci i braku obiektywizmu Komisji Weneckie;j.

VII. Zasada pluralizmu i kooperacji jako podstawa funkcjonowania
Trybunalu Konstytucyjnego

Jeden z zasadniczych zarzutéw obecnego Sejmu, rzadu i Prezydenta
wobec opozydji jest taki, ze opozycja wybierajac bezprawnie 27 pazdzierni-
ka 2015 r. pigciu postéw nominowanych przez PO, PSL i SLD chciata sobie
catkowicie podporzadkowa¢ Trybunat i uczyni¢ z niego narzedzie swojej po-
lityki. Gdyby bowiem plan ten si¢ powiddt, to TK sktadalby si¢ z czternastu
nominatéw PO, PSL i SD oraz tylko jednego s¢dziego, ktérego kandydature
wysunat PiS jeszcze w okresie prezydentury Lecha Kaczyriskiego. W tym sta-
nie rzeczy mogloby si¢ wydawad oczywiste, ze zapewnienie pluralistycznego
sktadu TK jest zrozumialym celem dziatani obecnej wladzy. Zwr6¢my uwage
na fake, ze nawet gdyby pieciu sedziéw zaproponowanych przez PiS zostatoby
dopuszczonych do orzekania (dopuszczono tylko dwéch), to Trybunat i tak
sktadalby si¢ tylko z szesciu sedziéw zaproponowanych przez PiS i dziewigciu
sedziéw zaproponowanych przez PO, PSL i SLD, a wi¢c opozycja nadal po-
siadataby w Trybunale miazdzaca przewagg liczbowa.

Komisja Wenecka prébuje dowies¢, wbrew oczywistym faktom, iz
w tej sytuacji zasada pluralizmu nie zostata ztamana i wzywa obecne wtadze
oraz wszystkie sity polityczne do wspdlnego rozwiazania konfliktu zwigzane-
go z Trybunatem. Zdaniem KW koniecznym warunkiem do tego celu jest za-
przysi¢zenie trzech nominatéw PO i PSL z pazdziernika 2015 r., ktérzy, zda-
niem TK, zostali mianowani prawidlowo (TK i Komisja przyznaja, ze wy-
bér dwéch byt nieprawidtowy) oraz opublikowanie ,wyroku” z dn. 9 marca
2016 r.

Argumentacja Komisji w tej sprawie jest nieprzekonywujaca. Doko-
namy jej analizy w dwéch krokach. W pierwszym rozwazymy twierdzenie
KW, ze funkcjonowanie Trybunatu w obecnych warunkach jest zgodne z za-
sada pluralizmu, w drugim kroku zajmiemy si¢ odpowiedzia na pytanie, czy
warunki rozwigzania kryzysu wokét TK czynig rzeczywiscie zado$¢ zasadzie
kooperagji?

Zdaniem Komisji Weneckiej nie mozna méwi¢, iz obecny sktad TK
narusza zasade¢ pluralizmu. W przekonaniu Komisji Sejm i Prezydent nie-
whasciwie pojmuja funkcje Trybunatu widzac w sedziach reprezentantéw

17 ,John Marshall has made his decision, now let him enforce it” — por.
G. Rosenberg, The Hollow Hope. Can Courts Bring about Social Change,
Chicago 1991, s. 15, 24.

124 Prawo i Wiez nr 2 (20) lato 2017



Lech Morawski, Opinia Komisji Weneckiej w sprawie ustawy nowelizujacej z ...

partii politycznych, ktére wysunely ich kandydatury. W opinii Komisji, Try-
bunat nie jest I1I izbg parlamentu, a s¢dziowie reprezentantami intereséw no-
minujacych ich partii politycznych (pkt. 118). Sedziowie TK powinni sta¢ na
strazy Konstytucji, a nie na strazy intereséw partyjnych. Zdaniem KW na s¢-
dziach z chwila objecia urzedu ciazy obowiazek, ktéry Komisja nazywa obo-
wiazkiem niewdzigcznosci (duty of ingratitude). Obowiazek ten zobowiazuje
kazdego s¢dziego do zdystansowania si¢ od intereséw partyjnych i orzekania
w imieniu Konstytugji, nawet gdyby mialo to by¢ sprzeczne z interesami par-
tii, ktéra wysuneta jego kandydature (pkt. 119).

Argumentacja Komisji Weneckiej budzi zdumienie. Komisja w $wia-
domy sposéb przemilcza caly szereg faktéw dotyczacych funkcjonowania
wspolczesnego sadownictwa konstytucyjnego i w ten sposéb wprowadza opi-
ni¢ publiczng w btad. Zjawisko polityzacji sadéw konstytucyjnych, nie tylko
ich zreszta, jest jednym z najwszechstronniej zbadanych i opisanych w lite-
raturze zjawisk. Na ten temat istnieje przeogromna literatura'®. Jestesmy co-
raz bardziej $wiadomi faktu, ze nieodpowiednia organizacja i procedura po-
stgpowania przed sadem konstytucyjnym moze uczyni¢ z sedziéw TK zol-
nierzy partyjnych (party-soldiers)”. Zagrozenie to jest bardzo realne i nie da
si¢ mu zapobiec za pomoca apeli do sumieni sedziowskich. Z tego powodu
wspolczesne préby zreformowania sadownictwa konstytucyjnego sa skiero-
wane na to, by za pomoca réznych rozwiazan instytucjonalnych i procedural-
nych ograniczy¢ wptyw polityki i politykéw na funkcjonowanie i orzeczni-
ctwo sadéw konstytucyjnych. Twierdzenie, ze niepewnos¢ faktéw i niepew-
no$¢ regut wynikajaca z niedookreslonosci poje¢ jezyka prawnego moze by¢
wykorzystywana przez sady do réznych celéw, takze politycznych, jest zreszta
banalem przynajmniej od czaséw amerykanskiego realizmu. Wiara w pew-
no$¢ regul prawnych podtrzymywana za pomocy takich fikeji jak ,,obowia-
zek bycia niewdzigcznym”, to symptom cigzkiej choroby, na ktéra zdaja si¢
cierpie¢ wszyscy cztonkowie KW, ktérzy wizytowali Polske. Jerome Frank
nazwal t¢ chorob¢ prawniczym somnambulizmem?®. Spacerowanie we $nie

18  Por. na przyktad prac¢ zbiorowa Constitutional Justice. East and West.
Democratic Legitimacy and Constitutional Courts in Post-Communist
Europe in a Comparative Perspective, Kluwer 2002; W. Sadurski, Prawo
przed sqdem, Warszawa 2008, szcz. s. 12, 402, 407, L. Morawski, Czy
sqdy mogq si¢ angazowad politycznie, ,Paristwo i Prawo” 3, 2000, s. 6-23
i cytowana w tych opracowaniach obszerna bibliografia.

19  B. Pokol, 7he Juristocratic Form of Government and its Structural Is-
sues, Pdzmdny Law Working Papers, 9 2016, <URL=http://www.plwp.
jak.ppke.hu>, [dostep: 08.04.16] oraz B. Pokol, Jurystokratyczna forma
rzqdow i jej aspekty strukturalne, w niniejszym tomie ,Prawa i Wiezi”.

20 Niech przyktadem bedg tylko prace J. Franka; por. J. Frank, Law and
the Modern Mind, New York 1963, s. 171, a takze s. X, 10, 30, 62;
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i wmawianie innym, ze poruszamy si¢ w rzeczywistym $wiecie nie jest jed-
nak dobra recepta na bolaczki, ktére trapia polski Trybunat Konstytucyjny.

Komisja Wenecka nie musi oczywiscie podziela¢ takiego stanowiska,
ale ma obowiazek, skoro jej opinia ma charakter ekspercki, bezstronnie po-
informowa¢ opini¢ publiczng o problemie polityzacji sadéw i koniecznosci
zapobiegania temu zjawisku. Komisja jednak celowo i §wiadomie przemilcza
ten fakt i przedstawia swoje stanowisko jako powszechnie akceptowany i je-
dyny dopuszczalny punkt widzenia, a tym ktérzy go nie podzielaja zarzuca
tamanie prawa. Zasady pluralizmu nie da si¢ jednak obroni¢ za pomoca dzi-
wacznych konstrukeji w rodzaju obowiazku bycia niewdzigcznym. Mozna
jej broni¢ tylko zapewniajac taka strukture instytucjonalng i proceduralng
Trybunatu, ze beda mialy w nim odpowiednia reprezentacj¢ wszystkie sity
polityczne i wlasnie to winno by¢ przedmiotem naszych zabiegéw reforma-
torskich. Majac te fakty na uwadze Prezydent odméwit zaprzysigzenia pigciu
postéw wybranych w pazdzierniku przez Sejm poprzedniej kadencji, zasad-
nie uznajac, ze dopuszczenie ich do orzekania oznaczalby kres politycznego
pluralizmu w naszym kraju.

Przejdzmy teraz do zasady kooperacji, ktéra zdaniem KW ma do-
poméc w rozwiazaniu kryzysu konstytucyjnego w Polsce. Komisja Wene-
cka wzywa do opartej na dialogu kooperacji Sejmu, Prezydenta, Trybuna-
tu oraz wszystkich sil politycznych w rozwiazaniu kryzysu konstytucyjne-
go i politycznego w naszym kraju (pkt. 133). Zdaniem Komisji warunkiem
wstepnym tego dialogu jest pefen respekt dla wszystkich orzeczen Trybuna-
tu, a w szczegdlnosci zaprzysigzenie przez Prezydenta trzech oséb zapropono-
wanych w pazdzierniku 2015 r. przez Sejm poprzedniej kadencji oraz opub-
likowanie ,wyroku” TK z dn. 9 marca 2016 r. (pkt. 143). W opinii Komisji
Sejm ma wprawdzie wladz¢ ustawodawcza, ale Konstytucje i ustawy musi in-
terpretowa¢ zgodnie z wola Trybunatu, bo tylko on ma prawo do autoryta-
tywnej interpretacji tych aktéw (pkt 123 i 124).

Apel KW musi budzi¢ zdumienie, bo oznacza on ni mniej, ni wigcej,
ze konflikt miedzy Sejmem a TK ma by¢ rozwigzany na warunkach ustalo-
nych przez Trybunal. Wiele lat zajmowatem si¢ opartymi na dialogu formami
rozstrzygania konfliktow, ale po raz pierwszy stysze, ze warunkiem rozwiaza-
nia konfliktu jest prowadzenie dialogu na warunkach ustalonych przez jed-
na ze stron i podporzadkowanie si¢ tym warunkom przez druga. Oparta na
dialogu kooperacja stron konfliktu musi zaktada¢ petng wymienialno$¢ rél
dialogowych i réwno$¢ stron konfliktu, a nie narzucanie warunkéw dialogu

idem, Courts on Trial, New York 1971; idem, O niedookreslonosci regut
prawnych; por. tez inni realisci: B. Cardozo, The Nature of the Judicial
Process, New Haven-London 1962, s. 162, czy R. Pound, An Introduc-
tion to the Philosophy of Law, New Haven 1961, s. 57.
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przez jedna strong drugiej*'. Dodajmy do tego, iz Komisja wzywa Prezyden-
ta i Sejm do powstrzymywania si¢ od publicznej krytyki sedziéw Trybunatu
(pkt. 131), ale jakos zapomina doda¢, ze jesli juz, to podobny obowiazek spo-
czywa takze na s¢dziach Trybunatu, gdy tymczasem Prezes TK jest perma-
nentnym uczestnikiem publicznych debat i wywiadéw w §rodkach masowego
przekazu i jednym z najbardziej aktywnych krytykéw ustawy z dn. 22 grud-
nia 2015 r. Wydaje si¢ wigc, ze propozycje KW nie utatwia, ale raczej utrud-
nia rozwiazanie kryzysu konstytucyjnego i politycznego w naszym kraju.

VIII. Inne zarzuty Komisji Weneckiej

Zanim przejdziemy do ostatniego punktu tego artykutu, chciatbym
w krétki sposéb rozwazy¢ niektére inne zarzuty Komisji Weneckiej wobec
wiadz naszego pafistwa. Rozmiary mojego opracowania nie pozwalaja na roz-
wazenie wszystkich kwestii podniesionych w raporcie KW, ograniczymy si¢
przeto do tych, ktére wydaja si¢ najwazniejsze. Wsrdéd nich na pierwszy plan
wysuwaja si¢ dwie nastgpujace kwestie: udziat sedziéw Trybunatu w pracach
legislacyjnych nad ustawa z 25 czerwca 2015 r. i problem postgpowania dy-
scyplinarnego.

A. Udzial s¢dziéw TK w pracach legislacyjnych nad ustawa o Trybunale
Konstytucyjnym z dn. 25 czerwca 2015 r.

Zdaniem obecnych wladz bezposredni udziat niektérych sedziéw
Trybunatu w pracach legislacyjnych nad ustawa z 25 czerwca 2015 r. byl nie-
dopuszczalny i sedziowie ci powinni zosta¢ wyltaczeni z orzekania w sprawie
konstytucyjnosci tej ustawy. Komisja nie podziela tego pogladu. Jej zdaniem
udziat sedziéw w procesach legislacyjnych, takze dotyczacych ustaw o sadach
konstytucyjnych, jest nie tylko dopuszczalny (vide praktyka w Niemczech
i Austrii), ale i zalecany, pod warunkiem wszakze, ze s¢dziowie wystepuja
w pracach legislacyjnych w charakterze ekspertéw, ktérzy dostarczajg komi-
sji legislacyjnej profesjonalnej wiedzy o regulowanych zjawiskach (pkt. 46-48
opinii). Juz na samym poczatku chcialoby si¢ zapyta¢, jak oddzieli¢ jedno od
drugiego.

Opinia Komisji w tej kwestii nasuwa jednak powazniejsze zastrze-
zenia. Powszechnie si¢ przyjmuje, i jest to jedna z podstawowych regul gwa-
rantujacych bezstronnos¢ postgpowania sadowego, ze nikt nie powinien by¢

21 L. Morawski, Proces sqdowy a instytucje alternatywne, ,Panistwo i Pra-
wo” 1, 1993, s. 12-24; idem, Filozofia prawa, Torun 2014, s. 271 i n.
Obszernie na ten temat w rozlicznych pracach J. Habermasa — por.
w szczeg6lnodci ]. Habermas, Wahrheitstheorien, [w:] Wirklichkeit und
Reflexion, Festschrift fiir W. Schulz zum 60 Geburtstag, Pfullingen 1973;
idem, Communication and the Evolution of Society, Boston 1979, s. 28,
42, 63.
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sedzia w swojej wlasnej sprawie (nemo iudex in causa sua). Wprawdzie po-
stgpowanie legislacyjne nie jest postgpowaniem sadowym, jednak udziat s¢-
dziéw Trybunatu w opracowywaniu ustawy, ktéra dotyczy ich bezposrednio,
w nieuchronny sposéb rodzi podejrzenie, ze w pewnych sprawach moga oni
broni¢ intereséw swoich, a nie interesu publicznego. S¢dziowie mieli tego pel-
na $wiadomos¢ i z tego powodu trzech s¢dziéw, ktdrzy brali udziat w pracach
legislacyjnych nad ustawa z dn. 25 czerwca 2015 r. wylaczylo si¢ na swéj wias-
ny wniosek ze sprawy, w ktérej badano konstytucyjnos¢ tej ustawy.

Zwréémy uwagg tylko na jeden przyktad dowodzacy, iz bezposredni
udziat s¢dziéw moze mie¢ negatywny wplyw na tres¢ ustawodawstwa, mia-
nowicie na art. 33 ust.3 ustawy o Trybunale Konstytucyjnym z dn. 25 czerw-
ca 2015 r., utrzymany niestety w mocy przez ustaw¢ nowelizujaca z dn. 22
grudnia 2015 r. Artykut ten méwi, ze jeli przecigtne wynagrodzenie okresla-
ne na podstawie danych GUS jest w danym roku kalendarzowym nizsze niz
w ubiegltym, to podstawe wynagrodzenia s¢dziego TK ustala si¢ na podstawie
danych z roku ubieglego. Znaczy to, ze wszyscy, a przynajmniej wickszos¢
obywateli w naszym kraju, musi ponosi¢ koszty recesji czy kryzysu gospo-
darczego i zwiazane z tym spadki dochodéw i wynagrodzen, a s¢gdziowie nie.
Jak to si¢ ma do zasad demokracji, ktérych tak broni Komisja Wenecka i jak
to si¢ dzieje, Ze nie zauwaza ona tak oczywistej sprzecznosci ustawy o Try-
bunale Konstytucyjnym z Konstytucja? Jak sadze, wiele postanowieni ustawy
o Trybunale Konstytucyjnym z dn. 25 czerwca 2015 r. jest inspirowanych
raczej tym, by utatwié¢ prace i zycie sedziom Trybunatu niz dbaniem o spra-
wiedliwos¢ i rzetelne rozstrzyganie spraw (por. rozwazania o regule chrono-
logicznej, quorum i wigkszosci) i to jest zasadniczy powdd przeciwko jakim-
kolwiek formom bezposredniego uczestnictwa sgdziéw w pracach nad usta-
wami, zwlaszcza tymi, ktdre dotycza ich intereséw. Nie powinno to jednak
znaczy¢, ze udzial sedziéw w postgpowaniu legislacyjnym jest w ogéle wyklu-
czony. Sejm i rzad maja bowiem prawo do zwrécenia si¢ do TK w celu uzy-
skania informacji niezb¢dnych w pracach legislacyjnych. Temu stuzy instytu-
cja informacdji o istotnych problemach wynikajacych z dziatalnosci i orzeczni-
ctwa TK (art. 6 ustawy o Trybunale Konstytucyjnym i § 2. pkt.1 Regulami-
nu Trybunatu Konstytucyjnego).

Na marginesie nasuwa si¢ uwaga, ze gdyby wszystkie postanowienia
ustawy o Trybunale Konstytucyjnym byly redagowane z taka pieczotowitos-
cia i precyzja, jak postanowienia dotyczace wynagrodzeni i przywilejéw se-
dziowskich (por. na przyklad art. 33 i 34 ustawy o Trybunale Konstytucyj-
nym), to wiele z naszych probleméw dotyczacych TK zniknetoby samoistnie.
Ustawa o Trybunale Konstytucyjnym z dn. 25 czerwca 2015 r. zostala zreda-
gowana po prostu niechlujnie, a jej autorzy nie wykazali si¢ specjalng prze-
nikliwoscig w przewidywaniu mozliwych konfliktéw politycznych i konsty-
tucyjnych. Z tego tez powodu ciagle wikta nas ona w réznego rodzaju spory
interpretacyjne.

128 Prawo i Wiez nr 2 (20) lato 2017



Lech Morawski, Opinia Komisji Weneckiej w sprawie ustawy nowelizujacej z ...

B. Udzial Prezydenta, Ministra Sprawiedliwosci i Sejmu w postepowa-
niu dyscyplinarnym

Udziatl przedstawicieli wladzy ustawodawczej lub wykonawczej
w procedurach dotyczacych odpowiedzialno$ci dyscyplinarnej sedziéw Try-
bunatu budzi szereg kontrowersji ze wzgledu na zasad¢ rozdziatu wladz. Bu-
dzi on réwniez watpliwosci Komisji Weneckiej (pkt. 92-94). Komisja podno-
si, iz nie jest dla niej jasne uzasadnienie dla takiej regulacji (pkt 93). W punk-
cie 94 Komisja wskazuje, iz szczegblne zaniepokojenie z punktu widzenia
niezalezno$ci Trybunatu i zasady separacji wtadz budzi mozliwo$¢ odwotania
sedziego TK przez Sejm. Sprébujmy wigc rozwazy¢ racje merytoryczne, ktére
przemawiaja za udzialem Prezydenta i Ministra Sprawiedliwo$ci w postepo-
waniu dyscyplinarnym dotyczacym s¢dziéw Trybunatu.

Przede wszystkim zauwazy¢ nalezy, ze udzial Prezydenta, Ministra
Sprawiedliwosci i Sejmu w postgpowaniu dyscyplinarnym jest bardzo ograni-
czony i nigdy (!) nie moze mie¢ miejsca wbrew woli Trybunatu lub jego Pre-
zesa (por. tres¢ art. 28a i 31a ustawy nowelizacyjnej z dn. 22 grudnia 2015 r.).
Dotyczy to réwniez Sejmu, ktérego udzial w postgpowaniu dyscyplinarnym
budzi takie obawy KW, gdyz Sejm moze odwota¢ sedziego z urzedu tylko na
whniosek Zgromadzenia Ogélnego S¢dziéw Trybunatu Konstytucyjnego i to
wylacznie ,w szczegdlnie razacych przypadkach” (art. 31a. 1. ustawy z dn. 22
grudnia 2015 r.). Zdaniem KW jednak nawet tak ograniczony udziat Prezy-
denta, Ministra Sprawiedliwosci i Sejmu moze posrednio wplywaé na nieza-
wistos$¢ sedziowska. Powstaje wigc pytanie, jakie to racje merytoryczne prze-
mawiaja za wlaczeniem tych organéw od postgpowania dyscyplinarnego, tym
bardziej, iz dla KW nie jest jasne uzasadnienie dla takiej regulacji. W moim
przekonaniu takie racje istnieja i sa one bardzo powazne.

Najwazniejsza z nich to fakt, ze instytucja post¢gpowania dyscyplinar-
nego oparta na zasadzie ,koledzy sadza kolegéw” nigdzie si¢ nie sprawdzita,
a w praktyce Trybunatu jest de facto martwa. Pamigtamy, ze TK w czasach,
gdy mieli w nim wigkszo$¢ sedziowie reprezentujacy obdz postkomunistycz-
ny, nigdy nie wszczat postgpowania nawet w stosunku do tych se¢dziéw, kto-
rym udowodniono naruszenie przepiséw ustaw lustracyjnych lub wobec kté-
rych istniato znaczne prawdopodobieristwo, iz takie naruszenie miato miej-
sce. Do dzi$ sedziowie ci pozostaja w stanie spoczynku i korzystaja z wszyst-
kich przywilejéw, ktére ten stan przynosi. To jest wlasnie jeden z powoddéw
dla ktérego udziat w postgpowaniu dyscyplinarnym podmiotéw zewngtrz-
nych jest konieczny i to w znacznie szerszym zakresie niz to przewiduje usta-
wa nowelizacyjna z dn. 22 grudnia 2015 r.

Istnieje takze drugi powéd. W warunkach glebokiego podziatu po-
litycznego w TK, na przyktad takiego jaki ma miejsce obecnie, gdzie w Try-
bunale zdecydowanie przewazaja s¢dziowie zaproponowani przez PO i PSL,
a kandydaci PiS sa w zdecydowanej mniejszosci, postgpowanie dyscyplinarne
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moze sta¢ si¢ instrumentem podporzadkowywania sobie tych drugich przez
tych pierwszych i zmuszania ich, by zaakceptowali dotychczasowa linig
orzecznicza Trybunatu. Podobnie brak jest jakiegokolwiek uzasadnienia dla
mozliwosci $cigania przez Trybunat sedziéw za czyny, ktére mialy miejsce
przed objeciem przez nich urzedu (art. 28 ust. 2 ustawy o Trybunale Kon-
stytucyjnym z 25 czerwca 2015 r.), skoro postawa s¢dziego jest badana juz
w toku postgpowania nominacyjnego przez Sejm. Takie w tym przypad-
ku mozemy si¢ obawia¢, ze wigkszo$¢ sedziéw bedzie wykorzystywata swoja
przewagg liczebna do wywierania nacisku na mniejszos¢ pod grozba wszcze-
cia postgpowania dyscyplinarnego za czyny, ktére miaty miejsce przed obje-
ciem stanowiska sedziego Trybunatu.

Po trzecie, Komisja zapomina, ze ustawa Prawo o ustroju sadéw po-
wszechnych z dn. 27 lipca 2001 r. w art. 114 przewiduje regulacj¢ podobna do
regulacji z ustawy z dn. 22 grudnia 2015 r., mianowicie, ze za zgoda rzecznika
dyscyplinarnego postgpowanie dyscyplinarne moze wszcza¢ Minister Spra-
wiedliwosci, co jako$ nie wywotuje niczyjego zaniepokojenia. Jak to zatem
jest, ze to co nie szkodzi s¢dziom sadéw powszechnych, tak bardzo szkodzi
sedziom Trybunatu Konstytucyjnego?

IX. Demokracja i pafistwo prawa w kontekscie sporu o Trybunal Kon-
stytucyjny

W rozwazaniach Komisji Weneckiej stale przewija si¢ zarzut, ze usta-
wa nowelizacyjna z dn. 22 grudnia 2015 r. tamie powszechnie akceptowa-
ne standardy migdzynarodowe i europejskie, ktére powinny spetniaé pan-
stwa nalezace do Rady Europy. Do tych standardéw odwotuje si¢ KW w naj-
rozmaitszych kontekstach i konfiguracjach (por. pkt. 65, 71, 72, 78, 114, 124,
125, 143), by w punkcie 138 dojs¢ do generalnego wniosku, ze ustawa no-
welizacyjna z dn. 22 grudnia 2015 r. pozostaje w konflikcie z trzema podsta-
wowymi zasadami na ktérych opiera si¢ Rada Europy: demokracja, prawami
cztowieka i rzadami prawa, a przez to takze narusza ,europejskie i migdzyna-
rodowe normy i standardy”.

Sprébujmy przeto dokona¢ analizy tych standardéw europejskich
i miedzynarodowych, ktére ma narusza¢ ustawa z dn. 22 grudnia 2015 r.
Zgodnie z art. 1.a Statutu Rady Europy ,Celem Rady Europy jest osiagnie-
cie wigkszej jednosci miedzy jej cztonkami, aby chroni¢ i weiela¢ w zycie ide-
aly i zasady, stanowiace ich wspdlne dziedzictwo, oraz aby utatwi¢ ich po-
step ekonomiczny i spoteczny”. Z kolei art 4 (2) Traktatu o Unii Europejskiej
wskazuje, iz ,, Unia szanuje (...) tozsamos$¢ narodowa (paristw czlonkowskich
— LM), nierozerwalnie zwiazang z ich podstawowymi strukturami politycz-
nymi i konstytucyjnymi”.

Mamy wszelkie podstawy, by sadzi¢, ze Komisja Wenecka w sposéb
btedny interpretuje pojecie ,wspélnego dziedzictwa” panstw-czlonkéw Rady
Europy, a tym samym wadliwie odtwarza wspdlne standardy, ktére winny
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respektowa¢ kraje nalezace do Rady Europy i Unii Europejskiej. Wbrew opi-
nii Komisji wspdlne dziedzictwo konstytucjonalizmu zachodniego, w tym
konstytucjonalizmu europejskiego wywodzi si¢ nie tylko z tradycji liberal-
nych, czy méwiac dokladniej lewicowo-liberalnych, ale takze z tradycji re-
publikariskich, ktére wywarly i nadal wywieraja znaczacy wpltyw na struk-
ture ustrojows i instytucjonalng zaréwno krajéw zachodniej Europy (Wielka
Brytania, Francja czy Wiochy), jak i krajéw Europy Srodkowo-Wschodniej
(Polska, Wegry, Chorwacja), nie méwiac juz o takich krajach jak na przykfad
USA. Z naszego punktu widzenia podkresli¢ nalezy, ze liberalna interpreta-
cja Konstytugji jest niezgodna z polska tradycja i tozsamoscia konstytucyj-
na, ktéra od czaséw narodzin polskiego konstytucjonalizmu, we wszystkich
swoich dokumentach, poczynajac od Konstytucji z 3 maja 1791 az po Kon-
stytucje z 1997 r., kladzie gléwny nacisk na republikasskie, a nie liberal-
ne warto$ci. Podkreslajac role paistwa jako obrorncy dobra wspdlnego oraz
straznika praw i wolnosci obywateli a takze znaczenie takich wartosci w zyciu
spolecznym jak patriotyzm, solidarnos¢, przywiazania do tradycji i religii ka-
tolickiej, jako spoiwa taczacego ogromna wigkszo$¢ obywateli nawiazuje ona
wiasnie do tradycji republikaniskich polskiego konstytucjonalizmu. Zauwaz-
my, ze tradycja republikariska nie jest wroga ani prawom cztowieka ani zasa-
dom panistwa prawa, ale zada ich interpretowania w duchu dobra wspélnego
a nie indywidualnych intereséw i korzysci poszczegélnych obywateli. Przypo-
mnijmy stynne wezwanie Abrahama Lincolna z Gettysburga, by rzady ludu,
byly rzadami dla ludu i sprawowanymi przez lud (government of the people, by
the people, for the people), ktére stalo si¢ dewiza demokratycznego republika-
nizmu na caltym $wiecie??. Wezwanie to do dzi$ inspiruje filozoféw i polity-
kéw w reformowaniu instytucji liberalnych. Do tej wlasnie tradycji nawiazuja
najwicksi filozofowie republikariscy czaséw nam wspéiczesnych poczynajac
od Hannah Arendt, Michaela Sandela, Philipa Pettita, Quentina Skinnera,
ale réwniez najwybitniejsi filozofowie liberalni z Johnem Rawlsem, Neilem
MacCormickiem i Jirgenem Habermasem na czele”. Fakt, ze obecnie w Ra-
dzie Europy i UE wigkszo$¢ maja zwolennicy opcji lewicowej i liberalnej nie
moze oznacza¢ ignorowania innych tradycji lub ich interpretowania w du-
chu lewicowego liberalizmu. W ten bowiem sposéb ,wspdlne dziedzictwo”
panstw cztonkowskich Rady Europy i dewiza UE in varietate concordia, kté-
ra miata oznaczaé polityke szacunku dla tozsamosci narodowych i konsty-
tucyjnych wszystkich czlonkéw tej organizacji, staje si¢ polityka brutalnego

22 Istnieje oczywiscie réwniez republikanizm arystokratyczny, taki na
przyktad jak w czasach republiki rzymskiej.

23 L. Morawski, Filozofta prawa..., op. cit., s. 179 i n.; idem, Dwie wi-
gje UE a problem tozsamosci narodowej, ,Forum Prawnicze” 4-5, 2011,
s. 3-19, idem, O tozsamosci konstytucyjnej Polakéw, ,Prawo i Wigz” 1,
2012, s. 9-25 i cytowana tam literatura.
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asymilacjonizmu — zmuszania narodéw Europy Srodkowo-Wschodniej do
akceptacji tych zasad, na ktérych opiera si¢ Zycie spoleczno-polityczne i eko-
nomiczne w krajach zachodnich?*. Nawiazujac do J. Habermasa moglibysmy
nazwac ten rodzaj ,jednoczenia si¢” prawna, kulturows i ekonomiczna kolo-
nizacja paristw Europy Wschodniej przez panistwa zachodnie®.

Nalezy przy tym stanowczo podkresli¢, ze Komisja Wenecka nie tyl-
ko w btedny, ale i tendencyjny sposéb odtwarza standardy, ktére maja stano-
wi¢ ,wspélne dziedzictwo” krajéw-cztonkéw Rady Europy. KW sugeruje, ze
istnienie Trybunatu Konstytucyjnego wyposazonego w nieograniczone pra-
wo do kontroli ustaw i innych aktéw normatywnych jest miedzynarodowym
i europejskim standardem konstytucyjnym, ktéry wiaze panstwo polskie.
W zwiazku z tym nalezy zauwazy¢ dwie rzeczy. Jesli twierdzenie to ma sig
odnosi¢ do krajéw-cztonkéw Rady Europy, czy panistw cztonkowskich UE,
to twierdzenie to jest w oczywisty sposéb biedne. Czlonkowie KW bardzo
dobrze wiedza, ze instytucja sadu konstytucyjnego nie jest znana w takich
krajach europejskich jak Anglia, Szwajcaria, Finlandia czy Holandia, a art.
120 konstytucji holenderskiej zabrania wprost sadom kwestionowania aktéw
parlamentu i wtracania si¢ w sprawy polityczne, spofeczne i ekonomiczne
(hands-off-policy)*®.

Jesdli za$ chodzi o Polske, to wprawdzie instytucja Trybunatu Kon-
stytucyjnego jest instytucja konstytucyjna, ale instytucja konstytucyjna jest
réwniez Najwyzsza Izba Kontroli, Krajowa Rada Radiofonii i Telewizji, czy
Rada Polityki Pieni¢znej, a przeciez nikt rozsadny nie bedzie traktowal ich
jako wiazacy po wsze czasy standard konstytucyjny. Do tego dodaé nalezy,
ze TK jest instytucja stosunkowo mloda, wprowadzong przez komunistycz-
ne wladze w celu wylegimityzowania tej wtadzy w oczach spoleczenistwa. Ko-
munistyczne pochodzenie tej instytucji, w ktérej przez lata wigkszo$¢ mieli
komunistyczni sedziowie, czasem zwykli kolaboranci lub ich sojusznicy, kta-
dzie si¢ cieniem na funkcjonowaniu tej instytugji az do dzis”.

24  Na ten temat W. Kymlicka, W. Norman, Citizenship in Diverse Societa-
ties, Oxford 2010.

25 J. Habermas, Theorie des kommunikativen Handelns, t. 11, Frankfurt am
Main 1981, s. 522.

26 Por. na przyklad W. Sadurski, Prawo przed sqdem..., op. cit., s. 153,
M. Cerar, Slovenia’s Constitutional Court within the Separation of Pow-
ers, [w:] Constitutional Justice. East and West Democratic Legitimacy and
Constitutional Courts in Post-Communist Europe in a Comparative Per-
spective, red. W. Sadurski, The Hague-London-New York 2002, s. 235;
P.J. Van Kappen, Judicial Policy Making in the Netherland: The Case-
by-Case Method, [w:] Judicial Politics and Policy-Making in Western Eu-
rope, red. M.L. Volcansek, Routledge 1993, s. 90.

27 W. Sadurski, Prawo przed sqdem..., op. cit., s. 12.
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Obroncy Trybunatu bronia si¢ przed tego rodzaju zarzutami wskazu-
jac, ze polski Trybunat, podobnie jak inne trybunaly w naszej cz¢éci Europy,
ale takze wiele trybunatéw w Europie zachodniej (Wtochy, Hiszpania, czy
Portugalia), jest oparty na zalozeniach modelu Kelsenowskiego. Twierdze-
nie takie jest zreszta powszechnie powtarzane w polskiej i zagranicznej litera-
turze. Mam watpliwosci, czy takie jest rzeczywiscie pochodzenie tego mode-
lu. Twierdzg, ze model sadu konstytucyjnego przyjety w Polsce i wielu krajach
zachodniej i wschodniej Europy nie spetnia zalozen semantycznych mode-
lu Kelsena i w istocie rzeczy ma niewiele wspdlnego z tym, o co chodzito Kel-
senowi. Zwolennicy tego twierdzenia zapominaja bowiem, ze Kelsen uzalez-
nial prawomocnos¢ sadownictwa konstytucyjnego od tego, ze przepisy kon-
stytucyjne s3 zredagowane w maksymalnie Scisly i precyzyjny sposéb oraz nie
wypowiadaja si¢ w sprawach polityki paristwa. W przeciwnym bowiem razie,
zdaniem Kelsena, trybunaly stang si¢ instrumentem wladzy sadéw, a nie in-
strumentem kontroli wladzy ustawodawczej*®. Model sadu konstytucyjnego
w ujeciu Kelsena ma wigc racje bytu tylko wtedy, gdy sad ten jest ustawodaw-
ca negatywnym, ktérego rola ogranicza si¢ do sprawdzania zgodnosci ustaw
ze §cidle zredagowanymi przepisami konstytucji, a nie prawodawca pozytyw-
nym, ktéry partycypuje w procesach tworzenia prawa, wykorzystujac do tego
celu ogélnikowe klauzule generalne, zasady i wartosci konstytucyjne®. Po-
wstanie pafistwa opiekuriczego, ktérego modelowym wyrazem stata si¢ kon-
stytucja niemiecka z 1949 r. potozyto jednak kres w Europie idei konstytugji
negatywnej jako zbioru przepiséw, ktére w maksymalnie precyzyjny sposéb
okreslajg granice wladzy panistwowej i rozpoczelo ere konstytugji pozytyw-
nych, ktére w swoich przepisach coraz cz¢sciej odwotuja si¢ do réznego ro-
dzaju bardzo ogdlnych i niedookreslonych norm*. W tych warunkach Kel-
senowski ideat sadu konstytucyjnego jako negatywnego ustawodawcy zostaje
zastapiony modelem sadu konstytucyjnego jako pozytywnego ustawodaw-
cy, ktéry de facto tworzy prawo lub partycypuje w procesach tworzenia pra-
wa. Od czaséw Harta i jego stynnych publikacji o otwartej strukturze jezy-
ka prawnego (open texture of law) wsréd logikéw, metodologéw i lingwistéw
nie kwestionuje si¢ tezy, ze przepisy konstytucyjne sa w mniejszym lub wick-
szym stopniu niedookreslone znaczeniowo i w zakresie ich niedookreslonosci
to sedziowie decyduja o tym, jakie przypisa¢ im znaczenie. Niewielka tylko
pociecha moze by¢ twierdzenie, ze wladza prawodawcza sadéw nie sigga tak

28 H. Kelsen, Istota i rozwdj sqdownictwa..., op. cit., s. 32 i n., 54.
29 Ibidem, s. 45.

30 Z tego to powodu Cass R. Sunstein odréznia wyktadni¢ konstytucyjna,
ktéra jest przede wszystkim wyktadnia niedookreslonych zasad i war-
toéci od wyktadni zwyktych ustaw, w ktérych nadal dominuja w miare
Sciste reguty (Legal Reasoning and Political Conflict, New York-Oxford
1996).
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daleko jak wladza prawodawcza parlamentu czy rzadu, gdyz jest do pewnego
stopnia ograniczona tekstem konstytucji oraz obowiazujacymi dyrektywami
wykladni, ktére zreszta takze w ogromnej wigkszosci przypadkéw sa niedo-
okreslone znaczeniowo®. Préby uczynienia z sadu konstytucyjnego nieomyl-
nej Pytii, préby przypisywania wyrokom TK rangi nieomal religijnego dog-
matu, ktéry sklonit Antonina Scali¢ do nazwania sedziéw muttami Zachodu
(Ius et Lex 2009), jest w $wietle tego, co wspdlczesnie wiemy o jezyku i spo-
sobach redagowania wspétczesnych konstytucji po prostu nieporozumieniem
i nie zmienig tego faktu deklaracje sedziéw konstytucyjnych, ze odczytuja
oni jedynie poprawne znaczenie konstytucji. Tre$¢ uzasadnien sedziowskich
musi by¢ przystosowana do wspétczesnej wiedzy logicznej i metodologiczne;j
o jezyku i powinna przedstawia¢ decyzj¢ sedziowska jako rezultat argumen-
tacyjnie uzasadnionego wyboru, zamiast wmawia¢ opinii publicznej, ze tylko
sedziowie TK posiedli tajemng sztuke odczytywania wlasciwego znaczenia
Konstytucji. Dostrzegaja ten fakt réwniez niektérzy konstytucjonalisci. Tak
na przyktad K. Wojtyczek pisze, ze tekst konstytucji to tylko puste ramy, kté-
re sad konstytucyjny moze wypetnia¢ rézng trescia czy tez partytura, ktérej
mozna nadawac rézne interpretacje. W rezultacie, zdaniem tego autora, Try-
bunat staje si¢ de facto wspétposiadaczem wiladzy ustrojodawczej*.

Z drugiej jednak strony, jestem zdania, ze gdy autor ten sugeruje,
iz odpowiedziag na poglebiajacy si¢ kryzys parlamentaryzmu w latach sie-
demdziesiatych, osiemdziesiatych i dziewi¢édziesiatych ubieglego wieku byt
gwaltowny wzrost znaczenia Trybunatéw Konstytucyjnych, to myli on skut-
ki z przyczynami, gdyz sady konstytucyjne okazaty si¢ nie remedium na kry-
zys parlamentaryzmu, ale waznym elementem, ktéry go poglebit i do niego
si¢ przyczynit”®. Nie sposéb wigc nie zgodzi¢ si¢ z twierdzeniem Wojciecha
Sadurskiego, ktéry skadinad ocenia pozytywnie instytucje sadu konstytucyj-
nego, Ze to nie umacnianie TK, ale umacnianie mechanizméw uczestnictwa
obywateli w zyciu publicznym winno leze¢ u podstaw budowy spofeczefistwa
demokratycznego®. Zadne frazesy nie sa bowiem w stanie logicznie wyttu-
maczy¢ zwyklemu obywatelowi, dlaczego kilku sedziéw w oparciu o niedoo-
kreslone przepisy moze anulowaé ustawe, ktéra ma poparcie milionéw oby-
wateli.

To z tych powodéw se¢dzia sadu konstytucyjnego i profesor uniwer-
sytetu E6tvosa Lérdnda w Budapeszcie Béla Pokol twierdzi, ze na naszych

31 L. Morawski, Zasady wyktadni prawa, Toruri 2010, s. 18, 61; T. Suli-
kowski, Wspétczesny paradygmat sadownictwa konstytucyjnego wobec kry-
zysu nowoczesnosci, Wroctaw 2008, s. 64.

32 K. Wojtyczek: Sgdownictwo konstytucyjne..., op. cit., s. 242, 244, 2606,
276.

33 Ibidem, s. 280.
34 W. Sadurski, Prawo przed sqdem. .., op. cit., s. 407.
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oczach tworzy si¢ nowa forma rzadu, ktéra nazwat on systemem jurystokra-
tycznym, a ktérg ja bede nazywat systemem trybunalskim. W wielu krajach
zaréwno naszej czg$ci Europy (Polska, Wegry i inne kraje postkomunistycz-
ne), jak i w krajach zachodnich (Niemcy, Wiochy, Portugalia, Hiszpania,
Gregja) system trybunalski zast¢puje tradycyjne systemy prezydenckie i par-
lamentarno-gabinetowe oraz ich rézne odmiany. Wyrézniajaca cechy syste-
mu trybunalskiego jest prymat TK nad wtadza ustawodawcza i wykonawcza,
poniewaz TK moze uniewazniaé¢ wszystkie lub nieomal wszystkie akty par-
lamentu i rzadu i w ten sposéb blokowa¢ polityke parlamentu i rzadu oraz
monopol decyzyjny TK w sprawach konstytucyjnych i niepodwazalnos$é¢ jego
decyzji. Pokol dodaje do tego, ze w sytuacji, gdy TK znajdzie si¢ w r¢kach
opozydji, system trybunalski staje si¢ wystarczajacym instrumentem kontroli
przez opozycje polityki parlamentu i rzadu nawet wtedy, gdy parlament i rzad
maja poparcie zdecydowanej wigkszoéci spoteczeristwa. Parlament moze sig
obroni¢ przed dyktatem trybunalskim tylko wtedy, gdy posiada — jak na We-
grzech — wickszos$¢ konieczng do zmiany konstytucji®*>. Gdy przyjrzymy si¢
tym faktom, to staje si¢ zrozumiale dlaczego Viktor Orbdn, ktéry doprowa-
dzit na Wegrzech do zmiany konstytugji (dysponowat wymagana wigkszoscia
konstytucyjna 2/3), wywotat tak wiciekte i niewybredne ataki ze strony lewi-
cy i liberatéw. Nie od rzeczy bedzie wskazaé, ze, podobnie jak w Polsce, re-
formy Orbdna ciesza si¢ zdecydowanym poparciem wigkszosci spoteczeristwa
i natrafiaja na réwnie zaciekty sprzeciw ze strony tych, ktérzy utracili wladze,
wplywy i przywileje.

Spér o ustawe z dn. 22 grudnia 2015 r. jest jednak nie tylko sporem
o dwa rézne sposoby interpretowania naszej Konstytucji, ale réwniez sporem
o dwie rézne wizje sadownictwa konstytucyjnego w naszym kraju. Obec-
ny Sejm i jego zwolennicy jednoznacznie opowiadaja si¢ za doktryna wstrze-
migzliwosci sedziowskiej i zadaja, by Trybunal powstrzymywat si¢ od nad-
miernego aktywizmu i blokowania polityki rzadu na podstawie niejasnych
i niedookreslonych kryteriéw od ktdrych az si¢ roi w polskiej Konstytucij.
Przeciwnicy ustawy z dn. 22 grudnia 2015 r. po utracie wiadzy ustawodaw-
czej i wykonawczej cheg z kolei, w duchu aktywizmu s¢dziowskiego, w mak-
symalnym stopniu rozszerzy¢ wtadz¢ Trybunatu, w ktérym widza obrornice
swoich intereséw. Kazdy cztonek Komisji Weneckiej jednak dobrze o tym
wie, ze spory miedzy zwolennikami aktywizmu a wstrzemiezliwosci sedziow-
skiej maja miejsce na calym $wiecie i Polska nie jest tu wyjatkiem. Przeciw-
nicy ustawy wprowadzaja przy tym w blad opini¢ publiczna, twierdzac, ze
jedynym dopuszczalnym modelem kontroli konstytucyjnosci ustaw jest mo-
del wzorowany na niemieckim sadownictwie konstytucyjnym, a kazda préba

35  Szeroko na ten temat w tym numerze Béla Pokol, Jurystokratyczna forma
rzqddw. .., op. cit.
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jego przeksztalcenia czy reformy jest zamachem na prawa obywateli, instytu-
cje demokratyczne i same podstawy paristwa prawa.

Nalezy przy tym stanowczo podkresli¢, ze spér migdzy Sejmem, rza-
dem i Prezydentem z jednej strony a opozycja z drugiej strony miesci si¢ cal-
kowicie w granicach tego, co mozna nazwa¢ demokratyczng debata, w kté-
rej wszystkie strony konfliktu moga si¢ wypowiada¢ w catkowicie swobodny
sposob i prezentowaé swéj punkt widzenia. W debacie tej kazdy moze zabraé
glos i nikt go nikomu nie odbiera. Debata ta jest powszechnie obecna w pra-
sie, radiu i telewizji, a obywatele swoim przekonaniom daja wyraz w licznych
demonstracjach i protestach odbywajacych si¢ pod ochrong policji. Powsta-
je wigc pytanie, o jakim i czyim zamachu na prawa i wolnosci obywatelskie
méwimy?

Na koniec jeszcze jedna uwaga. Nie cheg nikogo przekonywaé do
swoich argumentéw, bo w sporze w ktérym gléwna role graja emocje jest to
niemozliwe. Prorocze stowa Czestawa Znamierowskiego, ze w naszym zyciu
publicznym wielka rol¢ odgrywa uczucie nienawisci, niestety nadal zacho-
wuja swoja aktualno$é®®. Cheg tylko, by nastawiony obiektywnie Czytelnik
zrozumial, Ze w sporze o Trybunat nie jest tak, ze jedna ze stron tego sporu
ma racj¢, a druga we wszystkim si¢ myli, a tak wlasnie napisata swoja opinig
Komisja Wenecka. Opinia ta jest bowiem stronnicza, nierzetelna, nieobiek-
tywna i petna fundamentalnych btedéw, co dyskwalifikuje ja jako ekspertyze
prawng i badawcza.

36 Cz. Znamierowski, Konstytucja styczniowa i Ordynacja wyborcza, War-
szawa 1935, s. 127.
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a sprawy polskie*

Judical Activism and Polish Matters

Polish constitutional discussions are based on two different questions. The

first one concerns the way the Constitution should be read. The second one con-
cerns the vision of the whole constitutional judiciary. The author claims that the
institution of the “judicial review” have changed over the years and the way it looks
in Europe right now undermines the very bases of the democratic societies. Citizens
cannot understand why should few gentlemen change bills passed by Parliament
whereas those bills can be either expected by the people who express their will in
different ways or simply passed by those who were democratically elected.

ne dotycza przede wszystkim

Lech Morawski P olskie ~spory konstytucyj-

dwéch kwestii: (1) sporu o to
jak nalezy interpretowal polska
Konstytucje, w ktérym to sporze
obéz rzadowy i opozycja przedsta-
wiaja dwie rézne koncepcje ustroju
naszego parnstwa, ktére mozna uza-
sadni¢ na gruncie przepiséw naszej
Konstytucji. W tym miejscu tg kwe-
stig nie bedziemy si¢ jednak szerzej
zajmowad; (2) sporu o dwie rézne
wizje sadownictwa konstytucyj-
nego.

Obecny Sejm i jego zwo-
lennicy jednoznacznie opowiadaja
si¢ za doktryng wstrzemigzliwosci

*

Tekst ten stanowi osnowg referatu, ktéry miat zosta¢ wygloszony na kon-
ferencji naukowej organizowanej przez Ministerstwo Sprawiedliwosci
w czerwcu biezacego roku. Konferencja zostata jednak odwotana. Artykut
nawiazuje do mojej publikacji Opinia Komisji Weneckiej w sprawie ustawy
nowelizujgcej z 22 grudnia 2015 roku — analiza krytyczna (,Prawo i Wigz”
nr 15, 2016), zawiera jednak caly szereg nowych argumentéw.
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sedziowskiej (pasywizmu s¢dziowskiego) i zadaja, by TK powstrzymat si¢ od
nadmiernego aktywizmu i blokowania polityki rzadu na podstawie niejas-
nych i niedookreslonych kryteriéw, od ktérych az si¢ roi w polskiej Konstytu-
cji. Przeciwnicy obecnego rzadu chca z kolei umocnienia pozycji TK, w kté-
rym widza gwaranta panstwa prawa i swobdd obywatelskich, no i oczywi-
$cie, a moze przede wszystkim, gwaranta zachowania korzystnego dla nich
status quo.

Gdy kilkadziesiat lat temu powrécitem ze stypendium Humboldta
u prof. Roberta Alexego, napisalem kilka artykuléw o aktywizmie i pasywi-
zmie s¢dziowskim, w ktérych — zapewne pod wptywem Alexego — w entu-
zjastyczny sposéb bronitem aktywistycznej wizji TK, ktéry winien nas bro-
ni¢ przed wszelkimi mozliwymi nieszczg$ciami'. Dzisiaj, pod wplywem ob-
serwacji tego, co dzieje si¢ w naszym kraju, moje poglady ulegly radykalnej
zmianie. Uwazam, ze od czasu, gdy Amerykanie wymyslili judicial review,
Europejczycy znieksztalcili t¢ instytucje w taki sposdb, ze zaczyna ona zagra-
za¢ samym podstawom spoteczenistwa demokratycznego®. Twierdze, ze zad-
ne frazesy nie sa w stanie wyttumaczy¢ zwyklemu obywatelowi, dlaczego to
kilku starszych panéw, w polskim przypadku pigciu lub trzech s¢dziéw, nie-
raz wickszoscia tylko jednego glosu, moze unicestwi¢ ustawe, ktérej uchwa-
lenia domagaja si¢ miliony obywateli, a w kazdym razie zdecydowana wigk-
sz0$¢ wyborcéw.

Nie cheg tutaj prowadzi¢ akademickich sporéw, co to takiego jest ak-
tywizm i pasywizm se¢dziowski, i dla naszych potrzeb przyjme nastgpujaca
konwencj¢ znaczeniowa.

Aktywizm sedziowski

1. Sedzia nie musi si¢ $cisle trzymac litery prawa, moze odwota¢ si¢ bezpo-
$rednio do wzgledéw stusznosci czy sprawiedliwosci, jesli uzna, ze jest
to konieczne dla ochrony swobdd obywatelskich.

2. Ztych samych wzgledéw sedzia moze korygowac istniejace reguly, a na-
wet tworzy¢ reguly catkowicie nowe.

1 Por. m. in. L. Morawski, Stressing — The Controversy Between Judicial
Passivism and Activism, [w:] Stressing Legal Decisions, red. T. Biernat et
al., Cracow 2003; idem, Gldwne problemy filozofii prawa. Prawo w toku
przemian, Warszawa 2003, s. 283; idem, Czy sgdy mogq si¢ angazowaé
politycznie, ,Pafistwo i Prawo” nr 3, 2006; idem, Two Doctrines of Judi-
cial Application of Law, [w:] Politics of Law and Legal Policy: between mo-
dern and post-modern jurisprudence, red. T. Biernat, M. Zirk-Sadowski,
Krakéw-Warszawa 2008; idem, Legal Policy and Courts, [w:] Politics of
Law and Legal Policy. .., op. cit., s. 174-195.

2 L. Morawski, Filozofia prawa, Toruri 2014, s. 226.
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3. Sedzia moze i powinien angazowac si¢ politycznie w obrong naczelnych
wartosci konstytucyjnych. Wigkszo$¢ aktywistéw stanowczo podkre-
$la jednak, ze s¢dzia nie powinien bezposrednio broni¢ intereséw okre-
Slonych partii czy stronnictw politycznych. Odwotujac si¢ do jezyka
Bruce’a Ackermana, sgdziom wolno jest uprawia¢ polityke konstytucyj-
na, ale nie jest wolno uprawia¢ polityki normalnej czy partykularnej’.

Pasywizm sedziowski

1. Sedzia musi Scidle trzymac sig litery prawa.

2. Sedziego obowiazuje zakaz korygowania istniejacych regul, a tym bar-
dziej tworzenia nowych.

3. Sedzia winien trzymac rece z dala od polityki i pozostawi¢ uprawianie
polityki parlamentowi, rzadowi, partiom i stowarzyszeniom obywateli.

W przypadku polskiego TK uzasadnienie tezy, ze jest to sad skrajnie
aktywistyczny, jest jednak podwdjnie skomplikowane, a to z nastgpujacego
wzgledu. W oficjalnej frazeologii i retoryce, polski TK stale i z naciskiem pod-
kresla, ze trzyma sig $cile litery prawa i zawsze stoi na jego strazy. W praktyce
konstytucyjnej sad ten bezustannie tworzy nowe reguly oraz modyfikuje juz
istniejace i to w takim nat¢zeniu, ze mozemy go uznac za jeden z najbardziej
aktywistycznych sadéw na $wiecie. Ze wzgledu na podwéjne oblicze polskie-
go TK, ktdry co innego méwi, a co innego robi — mozemy to nazwacé schizo-
frenig prawnicza — nasza analiz¢ musimy przeprowadzi¢ w dwéch krokach.
Pierwszy krok to zdemaskowanie twierdzenia, ze TK w swoim orzecznictwie
tylko odczytuje tres¢ obowiazujacych przepiséw. Krok drugi zaktada przed-
stawienie dowoddéw skrajnego aktywizmu tego sadu. Podczas lektury przed-
stawionej nizej argumentacji nalezy ponadto mie¢ na uwadze fakt, ze tych
dwoch form dziatalnosci TK nie da sig $cisle oddzieli¢ od siebie, gdyz niejako
towarzysza one sobie i przeplataja si¢ wzajemnie.

I. Klasycznym przyktadem pasywistycznej retoryki naszego TK moze by¢
stynna uchwata TK z dn. 7.03.1995 (W 9/94), w ktérej Trybunat stwierdza,
ze ,w wykladni swej niczego nie ujmuje ani niczego nie dodaje do systemu
obowiazujacych norm, a tylko stwierdza jaka jest tres¢ tych norm”. Twier-
dzenie to jest razaco sprzeczne z praktyka orzecznicza Trybunatu, ktéry od
samych poczatkéw swojego istnienia nagminnie koryguje tres¢ obowiazuja-
cych przepiséw, a czgsto tworzy catkowicie nowe zasady i reguly o funda-
mentalnym znaczeniu dla ustroju catego paristwa. Niech przyktadem bedzie
cho¢by klauzula panstwa prawnego z art.2 Konstytugji, z ktérej to klauzuli

3  B. Ackerman, Constitutional Politics, Constitutional Law, ,Yale Law
Journal” 3, 1989, s. 461; idem, 7he Storrs Lecture: Discovery of the Con-
stitution, ,Yale Law Journal” 93, 1984.
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wyprowadzit caty ogrom zasad z tak niejasnymi i niedookreslonymi zasadami
jak stynne zasady przyzwoitosci legislacyjnej, zasada okreslonosci przepiséw
prawa czy zasadg ochrony praw stusznie nabytych. Nie trzeba wiele, by zda¢
sobie sprawe z tego, ze w oparciu o takie zasady mozna uzasadni¢ nieomal
kazde stanowisko. Jesli dobrze pamigtam, to Lech Garlicki uznal, majac na
uwadze kreatywnos$¢ TK, ze w Polsce mamy dwie konstytugje: konstytucje
z 1997 oraz konstytucje, ktéra stworzyt sam TK*.

Skrajnym przyktadem aktywizmu trybunalskiego w ostatnim czasie
moze by¢ konstrukgja ,,pominiecia legislacyjnego”, do ktérej TK odwotuje si¢
w tegorocznej informacji o problemach wynikajacych z dziatalnosci i orzecz-
nictwa TK oraz w wyroku z dn. 9 marca 2016 (K 47/15). W mysl tej kon-
strukcji TK ma prawo pomina¢ kazda ustawe i kazdy inny akt normatywny,
ktéry w jego przekonaniu utrudnia lub blokuje funkcjonowanie tej instytugji.

Tego rodzaju fakty stawiaja polski TK w szeregu najbardziej aktywi-
stycznych sadéw na $wiecie, ktéry z powodzeniem moze konkurowac z Try-
bunatem Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej i jego stynnymi zasadami pry-
matu oraz bezposredniego stosowania prawa unijnego.

II. Retoryka pasywistyczna TK opiera si¢ na zatozeniu, ze istnieje co$ takiego
jak jedno poprawne czy tez wlasciwe znaczenie kazdej normy prawnej i kazdy
kompetentny prawnik — wtasnie taki, z jakich sktada si¢ TK — moze to zna-
czenie odkry¢. Konstrukeja jednego i poprawnego znaczenia normy pozostaje
jednak, przynajmniej od czaséw Friedricha Waismanna oraz H. L. A. Harta
i ich stynnej konstrukeji open texture of law, w razacej sprzecznosci z tym, co
wiemy o semantyce jezyka prawnego’. Jezyk prawny jest zasadniczo odmiang
jezyka potocznego i, pomijajac przypadki niektérych pojec ilosciowych i em-
pirycznych, pojecia tego jezyka sa otwarte czy tez niedookreslone znaczenio-
wo i w takich sytuacjach to wlasnie sad lub inny uzytkownik jezyka okresla
znaczenie tych pojeé. Twierdzenie wigc, ze istnieje jakis podmiot wyposazo-
ny w cudowna moc odkrywania znaczeni jezyka w kazdej mozliwej sytuacji,
cho¢by to miat by¢ polski TK, jest niezgodne z elementarna wiedza logiczna
i lingwistyczna.

III. TK prébuje uzasadni¢ swoje stanowisko odwolujac si¢ do autorytetu
Hansa Kelsena. TK, odpowiadajac na zarzut komunistycznego rodowodu in-
stytucji TK w naszym kraju, podnosi, ze polski model sadu konstytucyjnego
opiera si¢ na modelu Kelsenowskim. Kelsen twierdzil, ze jesli sad konstytucyj-
ny ma by¢ organem jedynie sprawdzajacym zgodno$¢ aktéw normatywnych

4 Szeroko na ten temat E. Morawska, Klauzula paristwa prawnego w kon-
stytucji RP na tle orzecznictwa TK, Torun 2003, s. 380.

5  F. Waismann, Verifiability, [w:] Logic and Language, red. A. G. N. Flew,
Oxford 1963; H. L. A. Hart, 7he Concept of Law, Oxford 1961, s. 119.
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z konstytucja, a wiec — w jego terminologii — ,ustawodawca negatywnym”,
a nie ,ustawodawca pozytywnym”, ktéry koryguje lub tworzy nowe reguly, to
tekst konstytucji powinien spetnia¢ okreslone wymogi semantyczne. Z tego
powodu Kelsen byt zdania, ze instytucja sadu konstytucyjnego ma sens tyl-
ko wtedy, gdy tekst konstytugji jest w maksymalnym stopniu jednoznaczny
i precyzyjny. Z tego tez wzgledu Kelsen byt zdania, ze w konstytucjach na-
lezy unika¢ klauzul generalnych, odwotywania si¢ do takich poje¢ jak stusz-
no$¢ czy sprawiedliwo$¢, bo wtedy sad nie orzeka o zgodnosci aktu norma-
tywnego z konstytucja, ale o jego zgodnosci z tym, co s¢dzia uwaza za stusz-
ne lub sprawiedliwe®. Polska Konstytucja naszpikowana klauzulami general-
nymi, odwotaniami do mniej lub bardziej nieokreslonych celéw lub wartosci
w oczywisty sposéb nie spelnia zalozen semantycznych modelu Kelsenow-
skiego i w gruncie rzeczy ma niewiele wspdlnego z tym, o czym myslat Kel-
sen, gdy tworzyt ide¢ trybunatu konstytucyjnego.

Na marginesie nasuwa si¢ uwaga, ze polski TK nie jest tutaj zadnym
wyjatkiem. Proces erozji konstytucji negatywnej, ktéra jednoznacznie okresla
granice wladzy paristwowej, a wraz z tym proces erozji idei sadu konstytucyj-
nego jako ,negatywnego ustawodawcy”, rozpoczat si¢ w Europie juz w latach
pigc¢dziesiatych ubieglego wieku wraz z ekspansja ideologii pafistwa opiekuri-
czego. Dobitnym tego wyrazem stata si¢ konstytucja niemiecka z 1949 roku
i zasadniczo zdecydowana wigkszo$¢ konstytucji europejskich, ktére powsta-

ty w drugiej potowie XX wieku.

IV. Nie wytrzymuje krytyki réwniez twierdzenie, ze polski TK jest bezstron-
nym arbitrem w sporach politycznych migdzy rzadem a opozycja, gdyz jest
oczywiste, ze obecnie otwarcie wspiera on opozycje¢ oraz ideaty liberalizmu
politycznego i ekonomicznego, a nie ideaty republikariskie za ktérymi zdaje
si¢ opowiada¢ obéz rzadowy. Uwiklanie polityczne polskiego TK, podobnie
jak innych trybunaléw w naszej cz¢sci Europy, jest zreszta oczywiste od sa-
mego poczatku istnienia tej instytucji. W sporze o lustracj¢ i dekomunizacje
polski trybunatl, podobnie jak wigkszo$¢ trybunatéw w postkomunistycznej
Europie — pewnym wyjatkiem byly tylko sady konstytucyjne na Wegrzech
i w Czechach — jednoznacznie opowiedzial za interesami postkomunistycz-
nego establishmentu. W niektérych przypadkach zaangazowanie polityczne

6  Opieram si¢ tutaj na niewielkiej ksigzeczce Hansa Kelsena, Istota
i rozwdj sgdownictwa konstytucyjnego, przet. B. Banaszkiewicz, War-
szawa 2009 (tytul oryginatu: Wesen und Entwicklung der Staatsge-
richtsbarkeit, Veroftentlichungen der Deutschen Staatsrechtslehrer”
z. 5, Berlin-Leipzig 1929 — publikacja ta stanowi zapis referatu wygto-
szonego przez Hansa Kelsena we Wiedniu w dniach 23-24 kwietnia
1928 roku).
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sedziéw jest tak glebokie, ze bez cienia przesady mozna ich nazwaé zotnierza-
mi partii politycznych (party-soldiers).

Jak stad wida¢, autolegitymizujaca ideologia TK, w mysl ktérej Try-
bunat w bezstronny sposéb odczytuje wlasciwe znaczenie przepiséw Kon-
stytucji i innych aktéw normatywnych, rozpada si¢ w puch w konfrontacji
z faktami. Nie widz¢ réwniez zadnych mozliwosci, by TK mégl uporac si¢
z tradycyjnymi argumentami, ktére od lat wysuwa si¢ przeciw aktywizmowi
sedziowskiemu’. Przypomnijmy te argumenty.

1. TK brak jest demokratycznej legitymacji do tworzenia prawa. W $wiet-
le polskiej Konstytucji wladza prawodawcza nalezy do parlamentu i rzadu,
a nie do sadéw. Sedzia wegierskiego sadu konstytucyjnego, prof. Béla Pokol,
przypomnial nam ostatnio, ze na naszych oczach tworzy si¢ nowa forma rza-
du, ktérg mozemy nazwaé systemem trybunalskim, a ktéra w krajach post-
komunistycznych i niektérych krajach zachodnich (Niemcy, Wtochy, Portu-
galia Hiszpania, Grecja) zaczyna wypiera¢ tradycyjne formy systemy prezy-
denckiego i parlamentarno-gabinetowego. Istotg systemu trybunalskiego jest
monopol decyzyjny TK w sprawach konstytucyjnych, ktéry pozwala mu za-
kwestionowa¢ nieomal kazdy projekt prawodawczy parlamentu oraz rzadu
i w ten sposéb sprawowa¢ nad nimi kontrole. Sedzia Pokol trafnie przy tym
zauwaza, ze gdy TK znajdzie si¢ w r¢kach opozydiji, to staje si¢ skutecznym
instrumentem hamowania i blokowania dowolnych poczynan legislacyjnych
Sejmu i rzadu. Jego zdaniem nie ma innego sposobu poskromienia wtadzy
trybunatu niz radykalna zmiana konstytugji®.

2. TK i sady nie dysponujg odpowiednim zapleczem instytucjonalnym i fi-
nansowym, by méc w kompetentny sposéb tworzy¢ prawo. Sytuacja, gdy par-
lament i rzad s3 zmuszone do tworzenia prawa pod dyktando Trybunatu gro-
zi nieobliczalnymi konsekwencjami, poniewaz okazuje si¢, ze kilku sedziéw
wpartych opiniami bieglych czy ekspertéw moze rozstrzygaé najbardziej
skomplikowane problemy, powiedzmy z zakresu przemystu handlu, ochrony
zdrowia czy ochrony $rodowiska, z ktérymi przez lata zmagaty rozliczne in-
stytucje oraz sztaby naukowcéw, ekspertéw.

3. Najpowazniejszy jednak zarzut przeciwko aktywizmowi sedziowskiemu
moéwi, ze sgdziowie nie ponosza zadnej odpowiedzialnosci — ani politycz-
nej, ani prawnej — za podejmowane decyzje. Skoro kto$ nie ponosi odpowie-
dzialnosci politycznej, to niech trzyma rece z dala od polityki. Taki jest sens
stynnej hands-off-policy, ktéra Holendrzy uzasadniaja konieczno$¢ daleko

7  Por. prace cytowane w przypisie 2.

8 B. Pokol, Jurystokratyczna forma rzqdow i jej strukturalne aspekty, przel.
A. Czarnecka, ,,Prawo i Wiez” nr 15, 2016, s. 95 i n.
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posunietej wstrzemigzliwosci sedziowskiej w sprawach, w ktérych sedziowie
nie ponosza odpowiedzialnosci politycznej i finansowej, zwlaszcza wtedy, gdy
ich rozstrzygniecie wymaga wiedzy eksperckiej’.

Przyjrzyjmy si¢ teraz tym postanowieniom ustawy z dn. 22 grudnia
2015 o Trybunale Konstytucyjnym, ktére budza najwickszy sprzeciw opo-
zycji i sprébujmy wskaza¢ na ich zasadno$¢ z punktu widzenia zatozeri dok-
tryny wstrzemigzliwosci sedziowskiej. Rzad chce podniesé quorum i wpro-
wadzi¢ wigkszos$¢ kwalifikowana (z tego ostatniego postulatu ostatnio zre-
zygnowal) dlatego, iz nie zgadza si¢ z taka wizja sadownictwa konstytucyjne-
go, w ktérej kilku s¢dziéw, nieraz jednym glosem, moze obali¢ ustawe, kto-
rej uchwalenia domaga si¢ nieraz ogromna wigkszos¢ obywateli (blisko 80%
obywateli chcialo wprowadzenia ustaw lustracyjnych i dekomunizacyjnych,
a TK ustawicznie je torpedowal). Rzad jest zdania, ze obalenie ustawy moze
mie¢ miejsce tylko wtedy, gdy opowiada si¢ za nim przygniatajaca wickszos¢
sedzidw, a sprzeczno$¢ z konstytucja nie budzi zadnych watpliwosci. Zbyt ta-
twe procedury obalania ustaw godza bowiem w same podstawy demokracji
i w gruncie rzeczy zast¢puja wladze ludu wladza sadéw. Przypomnijmy wiec,
ze to sam Kelsen zadal, by w waznych sprawach trybunaly podejmowaly de-
cyzje wigkszoscig kwalifikowana, chciat by narady sedziowskie byly jawne,
a mozliwo$¢ kwestionowania ustaw zostata ograniczona trzy- lub pigciolet-
nim terminem zawitym'.

Rzad chce, by sprawy byly co do zasady rozstrzygane w porzadku
chronologicznym, aby tym samym zapobiec jakimkolwiek manipulacjom
sktadami sedziowskimi. Z punktu widzenia elementarnych postulatéw fair
trial rozwigzaniu temu trudno jest cokolwiek zarzucié.

W istocie rzeczy tym wszystkim argumentom TK i opozycja prze-
ciwstawiaja tylko jeden powazny kontrargument, ktéry mozemy nazwaé ar-
gumentem z paralizu Trybunalu, gdyz zdaniem opozycji wprowadzenie
podwyzszonego gquorum, wigkszosci kwalifikowanej i reguty chronologicz-
nej, w nieuchronny sposéb zablokuje lub znacznie utrudni funkcjonowanie
trybunatu. Argument z paralizu Trybunatu opiera si¢ jednak réwniez na wat-
pliwych przestankach.

Po pierwsze, zauwazy¢ nalezy, ze ogromna wigkszo$¢ spraw rozstrzy-
ganych przez Trybunat dotyczy skarg konstytucyjnych (w ubiegtym roku 375
spraw z og6tu 500 spraw, ktérymi zajmowal si¢ TK), a te sa rozstrzygane
w sktadzie 7 lub 3 osobowym. Co wigcej, Prezes TK moze w tych sprawach
skréci¢ czas oczekiwania na rozprawe o potowe. Trudno jest wigc powaznie

9 P.J.van Kappen, Judicial Policy Making in the Netherland: The Case-by-
Case Method, [w] Judicial Politics and Policy-Making in Western Europe,
red. M. L. Volcansek, London-New York 1993, s. 90.

10  H. Kelsen, Istota i rozwdj..., op. cit.

nr 2 (20) lato 2017 Prawo i Wiez 143



ARTYKULY

moéwi¢ o mozliwosci paralizu TK, tym bardziej ze podobne procedury sa spo-
tykane w innych krajach.

Po drugie, twierdzenie, ze wyzsze quorum, wigkszo$¢ kwalifikowana
i reguta chronologiczna prowadza do paralizu Trybunatu, opiera si¢ na su-
biektywnych przeswiadczeniach niektérych sedziéw i nachalnej propagan-
dzie opozycji i nie jest wsparte zadnymi badaniami. Jak dotychczas subiek-
tywne przeswiadczenia nie stanowia dowodu w postepowaniu sagdowym i nie
na nich powinien opierac si¢ sad.

Gdy przyjrzymy si¢ konstrukeji pominigcia legislacyjnego i wywo-
dom TK o quorum, wigkszosci kwalifikowanej i regule chronologicznej, to
dochodzimy do smutnego wniosku, ze TK moze rozstrzyga¢ na podstawie
przepiséw, ktére sam sobie wybral, w kolejnosci jaka uwaza za stosowna,
w sktadzie jakim chce, przy quorum jakim chce i wigkszoscia jaka sobie wy-
bral. Nie wiem, co to ma wspélnego z ideatami pafistwa prawa, ktérych tak

broni TK.
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Agata Czarnecka

Lech Morawski 1949-2017.

Wspomnienie*

Agata Czarnecka

Droga Rodzino,

Panie Ministrze,

Pani Prezes Trybunatu
Konstytucyjnego,

Dostojni Goscie,

»Jakze tak mozna, posrodku rozmo-
wy / Znikna¢ i nawet nie powiedzie¢
»wréce« / I dom od razu mieé wielo-
echowy / Skad Zadnej wiedci, tylko

szum zakldécen?”

Tak pisat Czestaw Milosz po $mier-
ci swojego wieloletniego przyjacie-
la — ksiedza Jézefa Sadzika. Za kaz-
dym razem, gdy odchodzi ktos bli-
ski, wraca do mnie ten fragment nie-
skoniczong ilo§¢ razy.

Pan Profesor Lech Morawski chciat
by¢ poeta. Cz¢$¢ z Pafistwa pewnie
styszato t¢ histori¢ z lat jego mlodo-
$ci, gdy to Pan Profesor postanowit
pisa¢ wiersze. Napisal wiec ich kilka.
Wihozyt do szuflady. Po kilku dniach

wyjal i przeczytal je ponownie.

*

prof. Lecha Morawskiego

Mowa wygloszona podczas uroczystosci pogrzebowych
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Doszedt do wniosku, ze sa zdecydowanie gorsze niz wiersze jego ukochanego
Tuwima i w zwiazku z tym Pan Profesor jednak poeta nie zostanie. To wspo-
mnienie méwi jednak wigcej o Zmarlym niz mogtoby si¢ wydawac.

Ci z Panstwa, ktérzy znali Pana Profesora blizej, wiedza, ze kochat poezje,
uwielbiat sztuke, ze potrafit dostrzec pigkno tam, gdzie byto ono czasem nie-
oczywiste, a czasem skrzetnie ukryte. Odnajdywat je zaréwno w dziko kwit-
nacych kwiatach, frontach — czasem mocno zniszczonych — secesyjnych ka-
mienic, jak i starannie wykonanych ikonach. Bo dla Pana Profesora $wiat byt
po prostu bardzo interesujacy. Nawet gdy czasem toczyt z tym $wiatem spér,
to nigdy nie przestawal by¢ nim zafascynowany. Kiedy Pan Profesor byt kie-
rownikiem naszej katedry i spedzali$my ze soba czas na dyzurach, pytat wy-
chowankéw wlasciwie o wszystko. Jak jest na tej Maderze, na ktérej si¢ byto
na wycieczce? Czy silnik diesla w audi naprawdg rzadko szwankuje? Czy ten
tablet nie ma za matej klawiatury? I tak dalej.

Wracajac do checi bycia poeta — w niej ukryta jest jeszcze jedna prawda
o Panu Profesorze Morawskim. Pan Profesor byt bowiem prymusem. Kilka
lat temu powiedzialam mu, ze tak o nim méwilismy, wowczas zasmiat sie,
ale nie zaprzeczyl. Pan Profesor, gdy zaczynat si¢ czym$ zajmowac, starat si¢
to robi¢ jak najlepiej. Zeby napisaé artykul, czytat opaste tomy ksiazek. Gdy
zostal powotany do Trybunatu Konstytucyjnego, czytat ustawy i godzinami
uczyt si¢ procedur. W nauce, odwrotnie niz w sztuce, Pan Profesor nie afir-
mowal, ale byl zawsze krytyczny. Kazdy z nas — jego wychowankéw — dosta-
wal wraz ze swoim doktoratem zeszyt w kratke, zapisany licznymi uwagami.
Pan Profesor namawiat nas do podwazania, dyskutowania, krytykowania, do
tego by nie przyjmowac tego co cudze, ale szuka¢ zawsze wlasnych drég. Sam
tez taka droga szedl, nawet jedli byla ona trudna, wymagajaca i mogta skazy-
waé go na niezrozumienie.

Panie Profesorze, w imieniu uczniéw Pana Profesora, chciatam sie z Panem
Profesorem pozegnal. Teraz przed Panem Profesorem prawdziwe ,drugie ze-
glowanie” i nowe wyzwania. Tam wysoko na pewno tez sa zdania odr¢bne do
wygloszenia. Tam, Panie Profesorze, jest juz Hart, Rawls czy Dworkin i be-
dzie Pan Profesor mégt do woli dyskutowa¢ o ich pracach. Kiedy$ magistranci
Pana Profesora zastanawiali si¢ nad wyktadnia przepiséw, ktéra bedzie obo-
wiazywac¢ przed Sadem Ostatecznym. Teraz wiemy, ze gdy si¢ wszyscy spot-
kamy, Pan Profesor bedzie juz miat dla nas podrecznik. Panie Profesorze, mi
osobiscie jest niezwykle trudno zaakceptowac fakt, ze méwig te stowa po raz
ostatni i ze nie odpowie Pan Profesor swoim zwykltym ,to na razie”. Dzi¢kuje,
Panie Profesorze. Bedzie nam Pana Profesora juz zawsze dotkliwie brakowa-
lo. Do widzenia, Panie Profesorze.
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