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Luigi Ademollo (1764-1849) — malarz wloski,
autor licznych freskéw, podejmujacy w swojej
tworczosci m.in. tematyke biblijng. Ilustracja
przedstawia fragment fresku (z r. 1816) zdo-
biacego Sale¢ Arki w Palazzo Pitti we Florencji.
(Inny fresk Ademolla o tej samej tematyce,
tytutowany najczesciej Swieta Arka, zdobi Ba-
zylike Zwiastowania we Florencji).

Tematyka dziela nawigzuje do wydarzenia
opisanego m.in. w 1 Ksiedze Kronik (15,28),
kiedy to w uroczystej procesji Dawid i ,caly
Izrael prowadzit Ark¢ Przymierza Jahwe wéréd
radosnych okrzykéw, grania na trabach, cym-
batach, harfach i cytrach” do Jerozolimy.
W Arce ztozone byty dwie kamienne tablice
z przykazaniami.
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Zamiast programu

SZANOWNI PANSTWO

pismem naukowym. Zamierzamy rygorystycznie przestrzegal najwyzszych
standardéw pracy naukowej. W czasopi$mie moga by¢ publikowane opra-
cowania z wszystkich dziedzin prawa, zaréwno w jezyku polskim, jak i angielskim.
Szczegélnie zainteresowani jeste$my publikacjami dotyczacymi waznych i kontro-
wersyjnych spraw zycia publicznego. Nazwa naszego czasopisma nie jest przypad-
kowa. Chcemy by¢ pismem opowiadajacym si¢ za krzewieniem wartosci propani-

O ddajemy do Waszych rak nowe czasopismo. Nasz kwartalnik ma by¢ czaso-

stwowych i prorepublikariskich, takich jak patriotyzm, solidarnos¢, przywiazanie
do tradyqji, religii i rodziny, propagujacym ideaty samoorganizacji i samopomocy
w zyciu spotecznym, szukajacym inspiracji w etosie Solidarnosci, z ktérym tworcy
Kas Stefczyka sg bardzo gl¢boko zwiazani. O naszym profilu ideowym niech za-
$wiadczg zreszta zawarte w tym numerze publikagje.

Lech Morawski
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Lech Morawski

O tozsamosci
konstytucyjnej Polakow*

On the constitutional identity of Poles

After the collapse of communism the Poles began to dispute about the po-
litical 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 dis-
pute clashed two opposite options: the liberal and republican one. It is important
to stress that both liberals and republicans accept the basic principles of liberal and
democratic state that is democracy, the rule of law, the basic human rights and prin-
ciples of market economy. However, they vary considerably 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 prin-
ciple prevail collective rights. Thus, the republicans strongly reject the principle of
state neutrality arguing that Poles and Polish State respecting tolerance and indi-
vidual rights should construct the constitutional identity in strict connection with
national identity and historical traditions of the Poles. In this sense republican op-
tion does not endanger EU principles and its motto “unity in diversity” .

Lech Morawski I. DPojecie tozsamosci konsty-

tucyjnej ma wiele réznych znaczen, ale

prof . dr bhab — jak si¢ wydaje — dwa z tych znaczend

Katedra Teorii Prawa i Paristwa na Wydziale

Prawa i Administracji

Uniwersytetu Mikotaja Kopernika w Toruniu ~ Niu, keére bedziemy nazywaé tozsamos-
cig w sensie empirycznym albo po pro-
stu tozsamoscia konstytucyjna, toz-
samo$¢ konstytucyjna to pewien zesp6l

odgrywaja we wspdlczesnych debatach
rol¢ podstawowa. W pierwszym znacze-

cech empirycznych, a $cislej rzecz bio-
rac przekonan charakteryzujacych zbio-
rowos¢ obywateli poddanych temu same-
mu panowaniu politycznemu. W dru-
gim znaczeniu, ktére mozemy nazwaé
tozsamos$cia konstytucyjna w sensie

Artykul stanowi znacznie skrécong i zmieniong wersj¢ opracowania ,\W poszukiwaniu
utraconej tozsamosci konstytucyjne;j”, ktére powstato w ramach projektu Fundacji Cen-
trum Europejskie Natolin ,,Fenomen pafstwa w wielopoziomowych porzadkach poli-
tyczno-prawnych oraz w integracji europejskiej”. Autor wyraza swoje podzickowania
Centrum Europejskiemu Natolin za zgode na wykorzystanie tej publikacji.
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normatywnym tozsamo$¢ konstytucyjna to przepis prawny okreslajacy te cechy po-
rzadku konstytucyjnego, ktére na gruncie danej konstytucji uwaza si¢ za podstawo-
we czy tez fundamentalne. W dalszych rozwazaniach ten rodzaj tozsamosci konsty-
tucyjnej nazwiemy klauzula tozsamosci konstytucyjnej. Przyktadem tego rodza-
ju klauzuli moze by¢ chocby stynna klauzula wieczysta (Ewigkeitsklausel) zawarta
w konstytucji niemieckiej.

Moj artykut chciatbym poswigci¢ pierwszemu rozumieniu tozsamosci
konstytucyjnej i dopiero w nast¢gpnym opracowaniu zajme si¢ problemem klauzu-
li ochrony tozsamosci konstytucyjnej w naszym porzadku prawnym. Bede starat
si¢ w nim wykaza¢, ze o ile na przestrzeni swoich dziejéw historycznych Polacy za-
chowali swoja tozsamos¢ narodowa, o tyle w zasadzie nigdy nie zdotali wyksztalci¢
w petni dojrzatej tozsamosci konstytucyjnej. Wszystkie préby jej kreowania, czy to
w konstytucji 3 maja, czy péiniej w konstytucji marcowej i kwietniowej wskutek
dramatycznych wydarzed historycznych konczyly si¢ kleska i byly unicestwiane.
Dzieta zniszczenia dopetnity rzady komunistéw, ktére doprowadzity do tego, ze Po-
lacy pogodezili 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 tozsamosci
konstytucyjnej Polakéw. Dzisiaj stoimy wigc przed trudnym problemem: w jaki spo-
s6b ksztaltowaé nasza tozsamos¢ konstytucyjna, bo od tego w koncu bedzie zalezeé
to, na jakich wartosciach bedzie si¢ opierad zycie publiczne w naszym kraju i w jakim
duchu bedg wychowywane przyszte pokolenia Polakéw

II. Pojecie tozsamosci konstytucyjnej (w sensie empirycznym) budzi
wiele sporéw i z tego to powodu musimy najpierw dokona¢ pewnych ustalen ter-
minologicznych. W moim przekonaniu tozsamo$¢ konstytucyjna jest pochodna
rzadéw konstytucyjnych, poniewaz tylko w tych spoleczeristwach, w ktérych rza-
dy opieraja si¢ na konstytucji, moze si¢ pojawi¢ wspélna tozsamo$¢ konstytucyjna
wiadzy i obywateli. Truizmem jest stwierdzenie, ze rzady konstytucyjne sa jednym
z aspektdw rzadéw prawa i tak samo, jak z faktu, ze padstwo ma prawo, nie mozna
wnosi¢, ze w tym panstwie rzadza prawa, tak z faktu, ze pafstwo ma konstytucje,
nie mozna wnosié, ze praktyka w tym paristwie opiera si¢ na rzadach konstytucyj-
nych. Teza, ze rzady konstytucyjne sa jednym z aspektéw rzadéw prawa i ze oba te
pojecia wiaza si¢ z przestrzeganiem w praktyce spotecznej okreslonych wartodci, jest
zreszta dos$¢ oczywista dla wigkszosci konstytucjonalistéw i filozoféw prawa. Poglad
ten znajduje pelne wsparcie w historii. Zaréwno bowiem anglosaska zasada rzadéw
prawa (the rule of law), jak i jej kontynentalny odpowiednik — koncepcja pafstwa
prawa (Rechtsstaat) od poczatku wiaza si¢ Scisle z podstawowymi pryncypiami ustro-
ju liberalno-demokratycznego'. Przekonaniu, ze ide¢ rzadéw konstytucyjnych moz-
na wiaza¢ z pewnymi warto$ciami, a z pewnymi nie, data wyraz w dobitny sposéb
cho¢by francuska Deklaracja Praw Czlowieka i Obywatela z 1789 roku, ktéra w art.
XVI. méwi wprost, ze ,Spoleczefistwo, w ktérym rekojmie praw czlowieka nie sg za-
bezpieczone ani podzial wladzy nie jest ustalony, nie ma Konstytugji”.

Jesli uznamy teze, ze idea rzadéw konstytucyjnych jest pochodna idei rza-
déw prawa, to tym samym przyjaé musimy, ze warunki konstytutywne rzadéw pra-
wa s zarazem warunkami konstytutywnymi rzadéw konstytucyjnych. W moim

1 J. Shapiro, Introduction; J. Hampton, Democracy and the Rule of Law — obie prace [w:] The
Rule of Law, New York 1994.
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przekonaniu system ustrojowy kazdego panistwa prawa, a wigc takze paristwa opar-

tego na idei rzadéw konstytucyjnych, musi spetnia¢ trzy nast¢pujace warunki:

—  na poziomie politycznym — oparte na zasadach wickszosci prawo obywateli do
wyboru ustroju politycznego przy zagwarantowaniu prawnej i faktycznej moz-
liwosci istnienia legalnej i zorganizowanej opozycji oraz pokojowej wymiany
ekip rzadzacych,

—  na poziomie spolecznym — podstawowe prawa i wolnosci obywateli z wolnos-
cig stowa i zrzeszania si¢ oraz podstawowymi instytucjami spoteczeristwa oby-
watelskiego, w tym wolnymi mediami,

—  na poziomie ekonomicznym — wlasno$¢ prywatng oraz wolny rynek jako pod-
stawg systemu ekonomicznego®.

Z tego co wyzej powiedziano idea rzadéw prawa, a tym samym idea rzadéw
konstytucyjnych jest cecha charakterystyczna paristw liberalno-demokratycznych
i jest catkowicie obca panstwom totalitarnym, takim chocéby jak panstwa socjali-
styczne®. Nietrudno jest si¢ zreszta zorientowad, ze konstytucje paristw socjalistycz-
nych, z konstytucja z 1952 roku wlacznie, nie spetniaty zadnego z wyzej wymienio-
nych warunkéw. Idea rzadéw prawa i rzadéw konstytucyjnych jest zreszta obca nie
tylko paristwo totalitarnym, ale takze tym panstwom afrykanskim czy azjatyckim,
w ktdrych prawo nigdy nie odgrywato roli podstawowego regulatora stosunkéw spo-
tecznych. Z tego tez powodu préby implementaciji idei rzadéw prawa i rzadéw kon-
stytucyjnych w padstwach tego kregu kulturowego nadal natrafiaja na szereg trud-
nosci, ale jest to juz problem, ktérym tutaj nie bedziemy sie zajmowac?.

Mozemy teraz przystapi¢ do analizy wzajemnych relacji miedzy idea rza-
déw konstytucyjnych a idea tozsamosci konstytucyjnej. Twierdze, ze dopiero wte-
dy, gdy zycie publiczne opiera si¢ na idei rzadéw konstytucyjnych, moze si¢ w pani-
stwie wyksztalci¢ pewien system norm i wartoéci, ktory wspélnie podziela wladza
i obywatele i ktéry reguluje ich wzajemne zachowania w sferze publicznej, i wlasnie
ten system norm i wartosci bedziemy nazywaé tozsamoscia konstytucyjna. Proces
ksztattowania si¢ tozsamosci konstytucyjnej jest oczywiscie mniej lub bardziej dtu-
gotrwatym procesem historycznym, bo to oczywiscie nie jest tak, ze wprowadze-
nie w paistwie rzadéw konstytucyjnych automatycznie kreuje wspdlng dla wladzy
i obywateli tozsamos$¢ 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¢ upominaé o swo-
je prawa i walczy¢ o przywrécenia rzadéw prawa. Fakt pozostaje jednak faktem, ze

2 L. Morawski, Gldwne problemy wspélezesnej filozofii prawa, Warszawa 2005, s. 321.

Na przyktad L. Shelley, Post-totalitarianism and Soviet Law, [w:] Totalitarian and Post-total-
itarian Law, red. A. Podgérecki, V. Olgiati, Dartmouth 1996, s. 261, S. Courtois, Zbrodnie
komunizmu, tenze, Dlaczego? Obie prace [w: | Czarna ksigga komunizmu, Warszawa 1999,
R.G.Teitel, Transitional Justice, Oxford 2000, s. 97.

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, vol. 111, Bologna 1995,W. Theodore de
Bary, Konfucjanizm i spoteczeristwo obywatelskie, [w:] Europa i spoleczeristwo obywatelskie...,
s. 193, Ch. Taylor, Kiedy méwimy: spoteczeristwo obywatelskie, [w:] Europa i spoteczeristwo
obywatelskie, [w:] ,Europa i spoteczeristwo obywatelskie. Rozmowy w Castel Gandolfo”,

wyd. K. Michalski, 1994, s. 61.
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w dtuzszej perspektywie nie ma tozsamosci konstytucyjnej bez rzadéw konstytucyj-
nych i nie moze by¢ rzadéw konstytucyjnych, tam gdzie wtadzy i spoteczenstwa nie
spaja wspélna tozsamo$¢ konstytucyjna. Wazne dla naszych rozwazan jest stwier-
dzenie, ze tozsamo$¢ konstytucyjna to pewien system wartosci, ktory jest wspSlny
dla wladzy i spoleczenistwa, z czego wynika, ze tam gdzie wladza i obywatele kieruja
si¢ odmiennymi, a tym bardziej konfliktowymi systemami wartosci w zyciu publicz-
nym, tam nie mozna méwic o istnieniu tozsamosci konstytucyjnej rozumianej jako
regulator zachowan wtadzy i spoleczeristwa w zyciu publicznym.

II1. Zastanéwmy si¢ teraz nad anatomia zjawiska, ktére nazywa si¢ tozsa-
moscia konstytucyjna. Jak powiedzielismy, tozsamo$¢ konstytucyjna jako pewien
fakt empiryczny jest czyms, co zyje w ludzkiej swiadomosci i kieruje poczynaniami
wiadzy i obywateli w zyciu publicznym. Zgoda na pewien wspdlny zestaw warto-
$ci i norm, na ktérych bedzie si¢ opierad zycie publiczne, to fundament, na ktérym
wspiera si¢ tozsamo$¢ konstytucyjna kazdego spoteczenistwa’. Tozsamos¢ konsty-
tucyjna jest przeto zrédlem wzajemnych oczekiwari wladzy i spoteczeristwa i tyl-
ko w przypadku, gdy ona istnieje, gdy zyje w ludzkich przekonaniach, spoteczen-
stwo moze uzna¢ wladze, prawo i konstytucje za swoja wlasna wladze, wlasne prawo
i whasna konstytucje®. Jak trafnie zauwaza J. Isensee, w panistwie konstytucyjnym
konstytucja staje si¢ podstawowym medium integracji spoteczeristwa’.

W refleksji nad tozsamoscia konstytucyjna na ogét panuje zgoda co do tego,
ze tozsamos$¢ konstytucyjna sktada si¢ niejako z dwéch elementéw, mianowicie whas-
ciwosci ogélnych (uniwersalnych, rodzajowych) i specyficznych (partykularnych)®.
Wtasnosci uniwersalne to te cechy tozsamosci konstytucyjnej, ktére musi spetniaé
praktyka polityczna w danym paristwie, by$my mogli je zakwalifikowa¢ do rodziny
panistw konstytucyjnych, wlasnosci partykularne to natomiast te cechy systemu po-
litycznego, ktére réznia od siebie poszczegblne panistwa nalezace do rodziny pafstw
konstytucyjnych. Mozna by powiedzie, ze to whasnie dzigki wtasnosciom partyku-
larnym pojecie tozsamosci konstytucyjnej staje si¢ pojeciem zindywidualizowanym
i w efekcie tozsamos¢ konstytucyjna jednego parnistwa wcale nie musi si¢ pokry-
wacé z tozsamoscia innego panistwa. Cechy uniwersalne tozsamosci konstytucyjnej
to w gruncie rzeczy konkretyzacje przedstawionych wyzej warunkéw minimalnych
rzadéw prawa i rzadéw konstytucyjnych. Pogladowym przyktadem typowej listy
uniwersaliéw konstytucyjnych moze by¢ art. 2 TUE, ktéry wymienia nastgpujace
warunki minimalne rzadéw konstytucyjnych: poszanowanie godnosci osoby ludzkiej,
wolnosci, demokracji, réwnosci, paristwa prawnego, jak réwniez poszanowania praw
czlowicka, w tym praw oséb nalezqcych do mniejszosci, a w dalszej czesci tego arty-
kutu dodaje sie, ze sa to wartosci wspdlne Paristwom Cztonkowskim UE. Warto tutaj

5 S. Katz, Konstytucjonalizm w Europie Srodkowo-Wichodniej. Kilka negatywnych lekcji
(htep://www.h-net.org/-eopolska/Konstytucjonalism/Rozl/konstytucjonalizm.htm).

6 Majac wiasnie ten fakt na uwadze, M. Rosenfeld uzywa pojecia ,workable” lub ,viable”
— constitutional identity (por. , The European Treaty — Constitution and Constitutional
Identity”, [w:] The EU Constitution in a Contextual Perspective, J. Monnet, ,Working
Paper” 5/02, New York and Princeton University 2004, s.14 i n.).

7 J. Isensce, Die Staatlichkeir der Verfassung, [w:] ,Verfassungstheorie”, hrsg. O. Depenheuer,
Ch. Grabenwarter, Mohr Siebec 2010, s. 224, 263.

8 G. J. Jacobsohn, Constitutional Identity, ,The Review of Politics” 68/2006, s. 374, W. Sadu-
rski, European Constitutional Identity, EU] Working Paper, Law 2006/33, s. 8.
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dodag, ze sa to wartosci wspélne nie tylko dla krajéw UE, ale dla wszystkich paristw
nalezacych do rodziny pasistw konstytucyjnych i to zaréwno tych, ktére nalezg do
kregu kultury zachodniej, jak na przyktad USA, Australia, czy Kanada, jak i dla wie-
lu paristw spoza tego kregu, ktérym udato zbudowac si¢ paristwo oparte na rzadach
konstytucyjnych, jak Japonia czy Indie’. Linia dzielaca rzady konstytucyjne od rza-
déw nie-konstytucyjnych jest oczywiscie bardzo nieostra i ptynna i z tego tez powo-
du w wielu przypadkach mozemy toczy¢ spory o to, czy dane paristwo wchodzi do
rodziny panstw konstytucyjnych czy tez nie.

Wtasnosci partykularne tozsamosci konstytucyjnej to z kolei te wartosci,
ktére réznia od siebie poszczegdlne panstwa nalezace do rodziny paristw konsty-
tucyjnych. Przywolajmy kilka przyktadéw. Zasada rzadéw konstytucyjnych moze
by¢ realizowana zaréwno w formie rzadéw prezydenckich, co jest cecha tozsamosci
konstytucyjnej Amerykandw, jak i formie rzadéw parlamentarno-gabinetowych, co
jest z kolei cecha konstytucjonalizmu brytyjskiego; zaréwno w systemie paristwa fe-
deralnego, jak w USA czy Niemczech, jak i paristwa unitarnego, jak to ma miejsce
w Polsce i gdyby ktos na przyktad wystapit z postulatem, by nasz kraj sfederalizowac¢
lub znie$¢ federacje w USA, spotkatby si¢ zapewne z zarzutem, ze wysuwa projekty
catkowicie sprzeczne z nowozytna tradycja konstytucyjna obu tych krajéw. Podob-
nie od wiekéw do naszej tradycji konstytucyjnej zaliczamy dwuizbowy parlament,
mimo ze idea parlamentu jednoizbowego nie jest wcale sprzeczna z zasada rzadéw
konstytucyjnych. Przywotajmy jeszcze inny przykiad. Wszystkie paristwa nalezace
do rodziny paristw konstytucyjnych musza bezwzglednie przestrzega¢ wolnosci su-
mienia i wyznania i to jest niewatpliwie warunek uniwersalny rzadéw konstytucyj-
nych, ale wbrew stereotypowym opiniom zasada ta jest realizowana w rézny sposéb
w réznych panstwach i weale nie implikuje jednego modelu relacji miedzy Koscio-
fem i pafistwem. W pewnych wigc paristwach opiera si¢ ona na Scistym rozdziale
obu tych instytugji (Francja), w innych za$ zaktada bogate i zréznicowane formy ich
wspoldziatania (Wiochy, Polska czy Irlandia, ktdrej konstytucja z 1937 roku nawia-
zuje wprost do pryncypiéw spotecznej nauki Kosciota). Scisty rozdzial Kosciota od
paristwa nie jest wigc cechg uniwersalng rzadéw konstytucyjnych, ale cecha specy-
ficzng konstytucjonalizmu francuskiego. Podobnie rzecz si¢ ma z przynaleznoscia do
UE. W Niemczech, jak tego dowodza badania empiryczne, sama przynalezno$¢ do
UE stata si¢ elementem tozsamosci konstytucyjnej wickszosci Niemcéw, ale jak na
to wskazuja wyniki licznych referendéw, trudno bytoby to powiedzie¢ o wszystkich
krajach europejskich'®.

Mozemy zatem powiedzieé, ze to wlasnie wartosci partykularne nadajg toz-
samosci konstytucyjnej rozne oblicza w réznych krajach. Ten fakt miata na uwadze
UE, gdy w Traktacie lizboiskim (art. 4.2 TUE) zobowiazata si¢ do szanowania toz-
samosci narodowej paristw cztonkowskich nierozerwalnie zwigzanej z ich podstawo-
wymi strukturami politycznymi i konstytucyjnymi.

IV. Musimy teraz poswigci¢ kilka stéw wzajemnym zwigzkom mig¢dzy tozsa-
moscia narodowa a konstytucyjna. Mdéwiac o tej kwestii zapewne wszyscy zgodzimy

9 Interesujace wywody na temat konstytucjonalizmu indyjskiego por. G. J. Jacobsohn, op.

cit., s. 367.

10 J. Isensee, Die Staatlichkeit der Verfassung, [w:] ,Verfassungstheorie”, hrsg. O. Depenheuer,
Ch. Grabenwarter, Mohr Siebec 2010, s. 269, J. Pernice, Der Schutz nationaler Identitit in
der Europdischen Union, Archiv der 6ffentlichen Rechts 2011/Band 36, s. 221.
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si¢ z tym, ze ta pierwsza jest pojeciem daleko szerszym niz druga z nich. Tozsa-
mo$¢ narodowa to jezyk, kultura, wspélnota loséw historycznych, zwyczaje wlacznie
z sposobami zycia i odzywiania si¢ oraz wieloma innymi rzeczami, ktdre nie majg
nic wspélnego z instytucjami polityczno-prawnymi. Z drugiej jednak strony w no-
wozytnych paristwach przywiazanie do wielu instytucji prawnych i paristwowych
staje si¢ coraz wazniejszym sktadnikiem tozsamosci narodowej. Amerykanie twier-
dza wprost, ze tym, co faczy ich najbardziej, jest nie etniczno$¢, jezyk, czy religia,
ale whasnie wspélna tozsamos$¢ konstytucyjna, wspdlna wiara w to, ze ich instytucje
dobrze chronia wolno$¢ i ze w zwiazku z tym nalezy je pielegnowad i umacniaé".
W gruncie rzeczy to do do§wiadczeri amerykanskich nawiazuje stynna koncepcja J.
Habermasa odrdznienia narodu w sensie etnicznym (Volksnation) i narodu obywa-
telskiego (Biirgernation) oraz zwiazana z tym ostatnim idea patriotyzmu konstytu-
cyjnego, w ktérym przywiazanie do wspdlnych instytucji i praw obywatelskich, a nie
wigzy krwi mialyby by¢ spoiwem taczacym rézne ludy i narody UE'2.W przekonaniu
niektérych, niezbyt moim zdaniem uzasadnionym, w prawie unijnym pojecia toz-
samosci narodowej i konstytucyjnej sa nawet identyczne®. Jak jednak juz wskazy-
walem, nie wszystkim ludom bylo dane zachowa¢ lub wyksztalci¢ swoja tozsamos¢
konstytucyjna. Polacy, a przynajmniej ich wigkszo$¢, przez lata zaboréw, nazistow-
skiej i komunistycznej okupagji starannie pielegnowali swoja tozsamo$¢ narodowa
i mimo préb komunistycznych wtadcéw przerobienia jej na swoja wtasna modte zdo-
tali ja zachowa¢ w nieomal nienaruszonym stanie. Nie zdotaliémy jednak, podobnie
zreszty jak wiele innych ludéw poddanych komunistycznemu panowaniu, obroni¢,
a wasciwie wyksztalci¢ swojej tozsamosci konstytucyjnej i dzisiaj musimy prébowaé
zbudowac ja na nowo. Nie ma w tym zreszta nic dziwnego, poniewaz tozsamos$¢ na-
rodowa moze by¢ kultywowana w zaciszu ludzkich doméw, podczas gdy tozsamosé
konstytucyjna zachowuje swoja zywotno$¢ tylko wtedy, gdy moze by¢ praktykowa-
na w zyciu publicznym. Z moich wywodéw wynika prosty wniosek, ze tozsamosé
konstytucyjna nie jest immanentnym sktadnikiem tozsamosci narodowe;j i sa naro-
dy, ktére ja utracily, a nawet nigdy jej nie miaty'.

11 P. Arnn, Constitution, Character, and National Identity, ,Heritage Lectures”, No 891 (b.m.
id.), G.]J. Jacobsohn , op. cit., s. 368. Juz E. Burke okreslal tozsamos¢ narodows ,,as cor-
respondence in laws, customs, manners and habits of life” (,The Philosophy of E. Burke,
Selection from his Speeches and Writings”, The Univesity of Michigan 1960, s.102.

12 J. Habermas, Die Einbeziehung des Anderen, Frankfurt am Main 1999, s. 141, tenze, Oby-
watelstwo a tozsamosé narodowa. Rozwazania nad przysztosciq Europy, Warszawa 1993, s. 9,
17.

13 TakL. Besselink, National and Constitutional Identity Before and After Lisbon, ,Utrecht Law
Review”, 2011. s. 41, J.Pernice, Der Schutz nationaler Identitit in der Europdischen Union,
Archiv des éffentlichen Rechts 2011/Band 36. Podobnie zdaje si¢ uwaza¢ nasz TK (por.
wyr. z 24.1.2010, K32/09).

14 Tak pisza na przyktad o Rosji, Bulgarii i Ukrainie: K. von Byone, The Russian Constitutional
Court in a Uneasy Triangle between President, Parliament and Regions, N. Ganew, The Rise of
Constitutional Adjudication in Bulgaria, K. Wolczuk , The Constitutional Court of Ukraine.
The Politics of Survival [w:] ,Constitutional Justice, East and West. Democratic Legitimacy
and Constitutional Courts in Post-Communist Europe in a Comparative Perspective” ,
Kluwer 2002, S. Katz, Konstytucjonalizm w Europie Srodkowo-Wschodniej. Kilka nega-
tywnych lekcji (http://www.hnet.org/-eopolska/Konstytucjonalism/Roz1/konstytucjona-
lizm.htm).
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Moéwiac o wzajemnych relacjach migdzy tozsamoscia narodows i ,konsty-
tucyjng’, warto jest wreszcie odrézni¢ dwa catkowicie odmienne modele konstytu-
¢jonalizmu, ktére nazwiemy konstytucjonalizmem preskryptywnym i konstytu-
cjonalizmem konstruktywistycznym. Istotg konstytucjonalizmu preskryptywne-
go jest zasada ciaglo$ci. Paristwo, ktére wstapito na $ciezke rzadéw konstytucyjnych,
stale doskonali swoje instytucje polityczno-prawne w nawigzaniu do rodzimych tra-
dycji i historycznie uksztatltowanej tozsamosci narodowej swoich obywateli. Mode-
lem konstytucjonalizmu preskryptywnego w oczach E. Burke, twércy tego pojecia®,
byt konstytucjonalizm brytyjski, ale wbrew jego przewidywaniom réwniez Francja
z chwila obalenia Ancien régime rozwijata swoje instytucje polityczno-prawne zgod-
nie z wzorcem konstytucjonalizmu preskryptywnego. Rdzeniem konstytucjonali-
zmu francuskiego, mimo obowiazywania we Francji bardzo wielu konstytugji, od sa-
mego poczatku byta Deklaracja Praw Cztowieka i Obywatela z 1789 i po dzien dzi-
siejszy stanowi ona czg¢$¢ sktadowa obecnie obowiazujacej konstytugji z 1958 roku.
Zgodnie z zasada preskryptywizmu ksztattowat si¢ réwniez konstytucjonalizm ame-
rykariski, ktéry od ponad 200 lat polega na ciagtym doskonaleniu zasad zapisanych
w konstytucji z 1787 roku. Dobrze istote tego konstytucjonalizmu oddaje idea inte-
gralnej teorii prawa R. Dworkina, w ktdrej rozwdj prawa porédwnuje si¢ do pisania
powiesci, do ktérej kazde nastgpne pokolenie dopisuje dalszy ciag, starannie dbajac
o zachowanie ciaggltosci narracji. Konstytucjonalizm preskryptywny przyzwyczajajac
nieraz przez wieki wladze i obywateli do respektowania stalych zasad w zyciu pub-
licznym, sprzyja niewatpliwie najbardziej wyksztatceniu si¢ Zywej tozsamosci kon-
stytucyjnej i czyni ja czedcia $wiadomosci zwyklych obywateli'®.

Przeciwienistwem konstytucjonalizmu preskryptywnego jest konstytucjo-
nalizm konstruktywistyczny, w ktérym ksztattujemy tozsamos$é konstytucyjna we-
dle z géry ustalonego projektu i w oderwaniu od historycznie uksztattowanej tozsa-
modci narodowej obywateli”. Konstytucjonalizm konstruktywistyczny moze mieé
rézne oblicza i polega zwykle albo na tym, ze paistwo poddane obcemu panowa-
niu musi przystosowaé swoj ustréj do obcych dla niego praktyk i instytucji (kon-
struktywizm obcego panowania) albo na tym, ze spofeczeristwo zaczyna budo-
wa( porzadek prawny na zupelnie nowych zasadach, ktére stanowia zerwanie z do-
tychczas obowiazujacym porzadkiem (konstruktywizm nowego porzadku). Jesli
Polska pod zaborami, zwtaszcza po klesce powstania listopadowego i styczniowego,
stanowi przyktad konstruktywizmu obcego panowania, to Rosja sowiecka po Rewo-
lucji Pazdziernikowej to klasyczny przyktad konstruktywizmu nowego porzadku.

15 The Philosophy of E. Burke, Selection from his Speeches and Writings, ,The Univesity of
Michigan” 1960, s. 173— 212. Pojecie prescription w common law to instytucja, wedtug
ktérej sam fakt istnienia przez dtugi okres czasu okreslonego stanu rzeczy lub wykonywania
okreslonej praktyki tworzy prawo do niej (por. s. 210). Znakomitym stadium konstytucjo-

nalizmu preskryptywnego jest praca G. J. Jacobsohna, Constitutional Identity, ,The Review
of Politics” 68/2006 .

16 Nie zajmujemy si¢ tutaj preskryptywizmem nie-konstytucyjnym, w ktérym wspélna toz-
samos$¢ polityczna wladcéw i poddanych polega na tym, e ci ostatni w petni akceptuja
fakt swojego zniewolenia, jak to ma na przyklad miejsce w Korei Pétnocnej i wielu innych
dykrtaturach totalitarnych.

17 Termin racjonalizm konstruktywistyczny pochodzi od F. Hayeka por. New Studies in Philoso-
phy, Politics, Economics and the History of Idea, London 1982, s. 82.
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Konstytucjonalizm obcego panowania i nowego porzadku moga si¢ zreszta ze soba
taczy¢, czego dowodza chocby losy satelickich panistw Europy Wschodniej pod rza-
dami Zwiazku Sowieckiego. Konstytucjonalizm konstruktywistyczny w obu jego
odmianach niewatpliwie nie sprzyja tworzeniu si¢ tozsamosci konstytucyjnej, ktéra
spajataby wladze 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 zasa-
dy konstytucjonalizmem rodzimych tradycji budowanym w oparciu o rodzime
wzorce ustrojowe, o tyle konstytucjonalizm konstruktywistyczny jest zwykle, cho-
ciaz nie zawsze, (§wiadczy o tym przyktad Rosji sowieckiej) konstytucjonalizmem
obcych zapozyczen, w ktérych porzadek konstytucyjny buduje si¢ w oparciu o in-
stytucje polityczno-prawne wyksztalcone w obcych krajach. W wigkszosci doku-
mentéw konstytucyjnych znajdziemy zreszta, w réznych proporcjach, zaréwno ele-
menty konstytucjonalizmu rodzimych 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 Po-
lakéw w ich poczynaniach w zyciu publicznym. W moim przekonaniu istniejg trzy
najwazniejsze powody, dla ktérych Polakom nie udato si¢ wyksztalci¢ wspélnej toz-
samosci konstytucyjnej:

—  skomplikowana logika naszych loséw historycznych, ktéra mozna nazwa¢ logi-
ka krétkich okreséw wolnosci i dtugich okreséw zniewolenia.

—  rozszczepienie spoleczeristwa polskiego na tych, ktérzy godzili si¢ z obcym pa-
nowaniem i tych, ktérzy chcieli si¢ od niego wyzwoli¢,

—  destrukcyjny wplyw rzadéw komunistycznych i klonowanie si¢ etosu komu-
nistycznego w III RP.

Jesli przyjmiemy, zgodnie zreszta z pogladem dominujacym wsréd history-
kéw i konstytucjonalistéw, ze aktem zalozycielskim polskiego konstytucjonalizmu
byta Konstytucja 3 maja'®, to mozna wyrdzni¢ nast¢pujace etapy rozwoju naszego
konstytucjonalizmu:

1. okres Konstytucji 3 maja,
2. okreszaboréw z Konstytucja Ksigstwa Warszawskiego z 1807, a nastgpnie Kré-
lestwa Polskiego z 1815 roku,

18  Mozna oczywiscie polemizowa¢ z tym stanowiskiem i twierdzi¢, ze zalazki polskiego kon-
stytucjonalizmu, a méwiac $cislej konstytucjonalizmu szlacheckiego, do ktérego w gruncie
rzeczy nalezata réwniez Konstytucja 3 maja, sa duzo wczesniejsze i wiaza si¢ z instytucja
praw kardynalnych i fundamentalnych, ktére okreslaty podstawowe prawa i przywileje sta-
nu szlacheckiego i zarazem wyznaczaly granice wladzy krélewskiej por. Z. Szczaska, Usta-
wa Rzqdowa z 1791 roku, [w:] ,Konstytucje Polskie”, T. T, red. M. Kallasa, Warszawa 1990,
s. 20, A. Korobowicz, R. Mojak, W. Skrzydlo, Zarys dziejow konstytucjonalizmu polskiego,
Wyd. UMSC Lublin 1996, s. 9. Nie ulega jednak watpliwosci, ze to wlasnie Konstytucja 3
maja gwarantowala wszystkie podstawowe zasady rzadéw konstytucyjnych z tréjpodziatem
wtadzy, wolnosciami religijnymi, wolnoscia stowa i druku oraz nietykalnoscia osobista i nie-
naruszalnos$cia wlasnosci. Warto tez wzia¢ pod uwagg, ze przy jej opracowaniu uwzglednio-
no wszystkie najwazniejsze dokumenty zachodniego konstytucjonalizmu z amerykariska
Konstytucja z 1787 i francuska Deklaracja Praw Czlowieka i Obywatela oraz podstawowy-
mi zasadami monarchii konstytucyjnej w Anglii na czele — por. Z. Szczaska, op. cit., s. 58,
W. Uruszczak, Konstytucja 3 maja 1791 r. Testament polityczny I RP, ,Przeglad Sejmowy”
2(103)2011.

16 Prawo i Wiez nr 1 (1) jesier 2012



Lech Morawski, O tozsamosci konstytucyjnej Polakéw

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

4. okres PRL, ktérego najwazniejszym momentem konstytucyjnym byto uchwa-
lenie Konstytugji z 1952,

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

Przedstawiona periodyzacja loséw polskiego konstytucjonalizmu to oczy-
widcie obraz bardzo schematyczny i uproszczony. Obraz ten jest uproszczony, po-
niewaz jest oczywiste, ze na przyktad Polska rozbiorowa przechodzita rézne koleje
dziejowe i znajdowata si¢ w zupetnie innym punkcie rozwojowym w okresie obo-
wiazywania Konstytucji Ksigstwa Warszawskiego, ktéra niosta ze sobg podstawowe
idee konstytucjonalizmu o$wieceniowego inspirowane francuska Deklaracja Praw
Cztowiek i Obywatela z 1789 roku®. Podobnie zreszta byto w poczatkowym okresie
Krélestwa Polskiego, ktérego konstytucja, mimo ze oparta o uni¢ personalna z Ro-
sja, byta uwazana za jeden z najbardziej liberalnych dokumentéw w absolutystycznej
nadwezas Europie, a w zupetnie innym punkcie rozwojowym znalazla si¢ Polska po
upadku Powstania Listopadowego, a jeszcze bardziej po upadku Powstania Stycz-
niowego, kiedy to rozpoczyna si¢ proces demontowania pozostatosci polskiej auto-
nomii i ostatecznego integrowania ziem polskich z padstwami zaborczymi (rusyfi-
kacja, germanizacja)®'. Podobnie PRL przechodzita rézne etapy rozwojowe i mimo
wszystko trudno jest, poréwnywacé okres stalinowski czy nawet czas rzadéw Gomut-
ki z okresem lat 80, gdy ,,Solidarnos$¢” zacz¢ta wywiera¢ ogromny wplyw na ksztal-
towanie si¢ $wiadomosci politycznej i prawnej Polakéw. W naszej historii krétkim,
ale najbardziej zywotnym okresem rozwoju rzadéw konstytucyjnych byl niewaepli-
wie okres migdzywojenny, ktérego najwazniejszymi etapami konstytucyjnymi byta
konstytucja marcowa i kwietniowa??. Obydwie te konstytucje akceptowaly wszyst-
kie podstawowe zasady rzadéw konstytucyjnych z tym, ze konstytucja marcowa byta
oparta na modelu rzadéw parlamentarno-gabinetowych, podczas gdy jej nastepczy-
ni, w odpowiedzi na brak stabilnosci politycznej, permanentne kryzysy parlamentar-
ne i upadki kolejnych gabinetéw, opowiedziata si¢ zdecydowanie za modelem silnej
wladzy prezydenckiej, kedremu poczatek data zresztg juz nowela sierpniowa z 1926
roku. Nie chcemy si¢ tutaj zajmowac¢ analiza oskarzen konstytucji kwietniowej o to,
ze wprowadzata rzady ,silnej reki”, rzady autorytarne a nawet rzady faszystowskie
(tak okreslat konstytucje kwietniowa Manifest PKWN), tym bardziej, ze zarzuty te

19 Przedstawiona periodyzacja jest do$¢ powszechnie przyjmowana w literaturze, por. A. Ko-
robowicz, R. Mojak, W. Skrzydto, Zarys dziejéw konstytucjonalizmu polskiego, Wyd. UMSC
Lublin 1996, czy Konstytucje Polskie, T. i II, red. M. Kallasa, Warszawa 1990.

20 Art. 4 tej konstytucji méwil , Znosi si¢ niewole. Wszyscy obywatele sg réwni wobec prawa.
Stan 0séb pozostaje pod opieka trybunatéw” — szerzej M. Kallas, Ustawa Konstytucyjna
Ksigstwa Warszawskiego, [w:] ,Konstytucje Polskie”, T. I, red. M. Kallasa, Warszawa 1990.

21 Szeroko na ten temat A. Korobowicz, R. Mojak, W. Skrzydto, Zarys dziejéw konstyrucjona-
lizmu polskiego, Wyd. UMSC Lublin 1996, ,Konstytucje Polskie”, T. T, red. M. Kallasa,
Warszawa 1990, H. Izdebski, Ustawa Konstytucyjna Krélestwa Polskiego z 1815 roku [w:]
Konstytugje Polskie, T. T, red. M. Kallasa, Warszawa 1990, 5.181 I n.

22 Ogdlnie na ten temat A. Korobowicz, R. Mojak, W. Skrzydto, Zarys dziejéw konstytucjona-
ligmu polskiego, Wyd. UMSC Lublin 1996, s. 69 i n., S. Krukowski, Konstytucja RP z 1921
roku, [w:] ,Konstytucje Polskie”, T. II, red. M. Kallasa, Warszawa 1990.
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byty najczeéciej podnoszone przez komunistycznych ideologdw, ktérzy licytowali sie
w stuzalczej apologii konstytucji z 1952 roku. Jesli zdamy sobie sprawe, w jakiej sy-
tuacji znalazta si¢ Polska w latach 30., w Europie ogarnigtej kryzysami gospodarczy-
mi, zagrozeniem ze strony hitlerowskich Niemiec i stalinowskiej Rosji*, jesli uswia-
domimy sobie, jak zachowali si¢ komunisci po tym, jak Rosja sowiecka napadta na
ledwo odrodzona Polske i co zrobili komunisci z Polska po drugiej wojnie $wiato-
wej, to Pitsudskiego i sanacj¢ mozna oskarza¢ co najwyzej o to, ze nie postgpowali
do$¢ radykalnie, by zapobiec komunistycznej katastrofie. Konstytucja kwietniowa
jest ponad wszelka watpliwo$¢ konstytucjg rzadéw konstytucyjnych, poniewaz ak-
ceptowata ona wszystkie podstawowe instytucje rzadéw konstytucyjnych z szerokim
katalogiem praw obywatelskich, ktére przejeta z konstytucji marcowej i instytucje te
w ogromnej wickszo$ci przypadkéw byty podstawa prakeyki politycznej dwezesnego
paristwa polskiego. Jesli wigc nawet uznamy, ze w czasie rzadéw J. Pitsudskiego i sa-
nacji spotykali$my si¢ ze zjawiskami, ktére moga by¢ rozmaicie oceniane z punktu
widzenia zasad konstytucyjnych, to nikt rozsadny nie moze zaprzeczy¢, ze rzady te
miescity si¢ w paradygmacie rzadéw konstytucyjnych. Kto$, kto w to watpi, niech
poréwna sobie, jak wygladaty obrady parlamentarne, wybory, wolnos$¢ stowa czy
druku, nie méwiac juz o wolnosciach gospodarczych w czasach Sanacji, a jak w cza-
sach PRL. Préby legitymizowania konstytugji stalinowskiej i ustroju komunistycz-
nego przyktadem konstytucji kwietniowej i rzadéw Sanacji sa po prostu $mieszne.
Kres idei rzadéw konstytucyjnego przynosi wigc dopiero II wojna $wiatowa i po-
wstanie PRL.

Jesli wigc — mimo powyzszych uproszezeni — zgodzimy si¢ z przedstawio-
na wyzej periodyzacja, to staje si¢ oczywiste, ze nasze losy historyczne podpadaja
pod logike krétkich okreséw wolnosci i dlugich okreséw obcego panowania
Wystarczy tylko zdad sobie sprawe z tego, ze Konstytucja 3 maja egzystowata raczej
w sferze pamieci historycznej niz w praktyce politycznej, a zabory trwaty przez po-
nad pétrora wieku, ze okres migdzywojenny trwat zaledwie 20 lat, podczas gdy pa-
nowanie komunistéw prawie 45 lat, by uzmystowi¢ sobie zasadno$¢ sformutowanej
wyzej tezy. Logika krétkich okreséw wolnosci i dtugich okreséw niewoli niewatpli-
wie nie sprzyjata, a w niektérych okresach wrecz niweczyta mozliwosci budowania
rzadéw konstytucyjnych i tworzenia na ich podstawie wspdlnej dla wtadz i spote-
czeristwa tozsamosci konstytucyjne;.

Drugi powdd, dla ktérego Polakom nie udato si¢ uksztattowaé wspélnej
tozsamosci konstytucyjnej, stanowi poniekad konsekwencje opisanej wyzej logi-
ki naszych loséw historycznych. Mozemy bowiem przyjaé, ze w zasadzie w kazdej
wspolnocie politycznej, ktéra przez dtugi okres jest poddana obcemu panowaniu
w nieuchronny sposéb dochodzi do rozszczepienia spoteczefistwa na tych, ked-
rych zachowali pamig¢ swojego paristwa jako podmiotu suwerennego i chcieli o ta-
kie paristwo walczy¢ oraz tych, ktérzy porzucili marzenia o niepodlegtosci i widzie-
li swéj los w ramach strukeur politycznych, ktére wytworzyto obce panowanie?’.
W dramatyczny sposdb ujat to J. Rymkiewicz w swoim stynnym wywiadzie. ,,Pol-
sko$¢ to nasze szczgsécie”, gdy pisal o dwéch narodach Polakéw, ktére mentalnie juz

23 Trafnie podnosi to m.in. J. Czajkowski, por. Senat w Konstytucji z 23 kwietnia 1935 roku,
»Przeglad Sejmowy” 2(67)2005, 5.65. W tym numerze Przegladu Sejmowego znajduje si¢
szereg innych studiéw poswieconych Konstytucji kwietniowej.

24 Ludy kaukaskie czy baltyckie to inne przyktady sformutowanej wyzej tezy.
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od kilkuset lat oddzielity si¢ od siebie, mianowicie o narodzie patriotéw i narodzie
kolaborantéw?. Podzial, o kedrym méwi J. Rymkiewicz bez trudu mozna dostrzec
w podziale na tych, ktérzy wspierali Konstytucje 3 maja, a potem Insurekcje Kos-
ciuszkowska i tych, ktdrzy zatwierdzili na Sejmie nasze rozbiory i opowiedzieli si¢
za Targowica; na tych, ktérzy dazyli do niepodlegtosci i wzniecili powstanie listo-
padowe i styczniowe oraz tych, ktdrzy przez lata zaborédw wspétpracowali z zaborca.
Nawet w okresie II RP, gdy Polska odzyskata niepodlegtos¢, naréd kolaborantéw nie
wymart do korica. Przypomnijmy sobie tylko KPRP i KPP oraz ich zwolennikéw,
ktérzy dazyli do likwidacji pafistwa polskiego i przytaczenia go do Rosji sowieckiej
czynnie wspierajac jej najazd na Polske w latach 1919-1920. Ten podziat odrodzit
si¢ wreszcie w dramatyczny sposéb w czasach PRL i trwa po dzien dzisiejszy, dzie-
lac Polakéw na tych, kedrzy wiernie wspdtpracowali z komunistyczng wladza i tych,
kt6rzy czynnie lub biernie zwiazali si¢ z opozycja, widzac szanse Polakéw w budowie
suwerennego i opartego na poszanowaniu praw czlowieka pafstwa®.

Najbardziej jednak destrukcyjny dla idei rzadéw konstytucyjnych, a tym
samym dla ksztattowania si¢ tozsamosci konstytucyjnej Polakéw byt niewatpliwie
okres rzadéw komunistycznych?. Konstytucja PRL i inne ustawy komunistycz-
nego panistwa uchylily nicomal wszystkie zasady rzadéw konstytucyjnych, a tych,
ktérych wtadza komunistyczna zwykle z pragmatycznych powodéw zdecydowala si¢
nie uchyla¢, zostaty unicestwione w praktyce politycznej. Zniesiono nie tylko pod-
stawy polityczne rzadéw konstytucyjnych, likwidujac opozycje i wolne wybory oraz
uniewazniajgc nieomal wszystkie prawa i wolnosci obywatelskie z wolnoscig stowa
izrzeszania si¢ oraz instytucjami spoleczeristwa obywatelskiego na czele, podwazono
wreszcie podstawy ekonomiczne rzadéw konstytucyjnych, likwidujac wolny rynek
i swobodg dziatalno$ci gospodarczej. Mysle, ze nie byto drugiego w historii wspét-
czesnej ustroju, wliczajac w to ustrdj pafistw faszystowskich, ktéry by okazywat tyle
pogardy dla prawa i to przede wszystkim on wykorzenit ide¢ rzadéw konstytucyj-
nych i rzadéw prawa ze $wiadomosci Polakéw?®. Nie cheg si¢ tutaj rozwodzi¢ nad
losami politycznymi PRL, poniewaz sa one powszechnie znane. Zajmijmy si¢ tyl-
ko tymi elementami rzadéw komunistycznych, kedre nadal wywierajg destrukceyjny

25 ]. Rymkiewicz, Polskosé to nasze szczgscie, ,Uwazam Rze” z 4.07 2011 nr 22/2011.

26 Podziat ten z cala pewnoscia nie oddaje ztozonosci ludzkich postaw, ktére bardzo czgsto nie
daja si¢ w tak prosty sposéb opisa¢, ale moim zadaniem nie jest ani oskarzanie, ani thuma-
czenie kogokolwicek, a jedynie opisanie pewnej logiki loséw historycznych.

27  Porazajacy obraz rzadéw komunistycznych przedstawia w szczegdlnosci A. Podgérecki,
Polish Society, Westpoint, Connecticut, London 1994, tenze, Polish Communist and Post-
-Communist Nomenklaturas, [w:] ,Totalitarian and Posttotlitarian Law”, ed. A. Podgérecki,
V. Olgiati, Dartmouth 1996. Na ten temat takze A. Czarnota, Constitutionalism, National-
ism and the Law. Reflections on Law and Collective Identities in Central European Transfor-
mation, Teoria prawa, filozofia prawa, wspétczesne prawo i prawoznawstwo , Torun 1998,
M. Los, A. Zybertowicz, Is Resolution a Solution? State Crimes in Communist and Post-com-
munist Poland (1980—1995) [w:] ,,The Rule of Law after Communism”, red. A. Czarnota,
M. Krygier, Dartmouth 1998, M. Lo$, In the Shadow of Totalitarian Law. Law-Making
in Post-Communist Poland, [w:] ,Totalitarian and Posttotlitarian Law”, ed. A. Podgérecki,
V. Olgiati, Dartmouth 1996.

28  Najbardziej radykalnym potgpieniem rzadéw komunistycznych w polskim prawodawstwie
byta niewatpliwie uchwata Senatu z 16. 04. 1998 roku, w ktérej uznano PRL za paristwo
totalitarne, a jego konstytucje za nielegalna.
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wplyw na ksztaltowanie si¢ rzadéw konstytucyjnych, a wraz z nimi tozsamosci kon-
stytucyjnej Polakéw. Jak sadze, na uwage zastuguja tutaj przede wszystkim trzy na-
stepujace czynniki. Po pierwsze, rzady komunistyczne wykopaty przepas¢ miedzy
paristwem i obywatelami i po dzieri dzisiejszy w §wiadomosci wielu Polakéw wiadza
i spofeczenistwo naleza do innych i wrogich sobie $wiatéw. W konsekwencji pafistwo
nie ufa obywatelom, a obywatele nie ufaja pafistwu i nie sa sktonni do wspéidziata-
nia dla dobra publicznego. Po drugie, rzady komunistyczne w dramatyczny sposéb
poglebity podziat na tych, ktérzy byli ,,za” i tych, kt6rzy byli ,,przeciw” i podziat ten
nadal gleboko tkwi w ludzkich sercach i utrudnia wypracowanie wspdlnych stan-
dardéw zycia publicznego. Po trzecie, polityka, ktéra ,wspaniatomyslnie” wybaczata
wszystkim i wszystko, doprowadzita do sklonowania komunistycznego etosu, ktéry
stat si¢ podstawa funkcjonowania IIT RP. W ten sposéb mentalnos¢ elit PRL, kt6-
re praktycznie w nienaruszonym stanie zachowaty swoje pozycje w nowym ustroju,
staje si¢ mentalnoscig elit w III RP i te ostatnie powielajg w swoich zachowaniach
wzorce zachowania, ktére odziedziczyly po tych pierwszych. Dramatyczne jest przy
tym to, ze zjawisko to dotyczy wszystkich pozioméw zycia obywatelskiego, poczy-
najac od zwyktych zaktadéw pracy i organizacji spotecznych, poprzez uniwersytety,
instytucje wymiaru sprawiedliwosci i samorzady, a na samych wierzchotkach wladzy
paristwowej koriczac. Nie powinni$my lekcewazy¢ tego zjawiska, bo prowadzi ono
do tego, ze ksztattujaca si¢ tozsamo$¢ konstytucyjna mlodych Polakéw staje si¢ od
samego poczatku tozsamoscia znieksztalcona, a mtodzi Polacy, ktérzy biora udziat
w zyciu publicznym, szybko przejmuja, jak to ujat A. Podgérecki, mentalno$¢ swo-
ich komunistycznych wujkéw.

VI. Ponowne wskrzeszenie rzadéw konstytucyjnych nastapito w Polsce
wraz z wprowadzeniem w 1989 roku tzw. noweli grudniowej do konstytugji stali-
nowskiej. Nowela ta wprowadzita klauzulg paristwa prawa, zasady pluralizmu poli-
tycznego, swobodg dziatalno$ci gospodarczej i zarazem zniosta przepisy o kierowni-
czej roli partii oraz przyjazni ze Zwiazkiem Sowieckim. Punktem kluczowym no-
wej ery w dziejach polskiego konstytucjonalizmu stato si¢ uchwalenie konstytugji
z 1997 roku. Nie nalezy jednak ulega¢ naiwnemu ztudzeniu, ze samo wprowadze-
nie zasad i instytugji charakterystycznych dla rzadéw konstytucyjnych automatycz-
nie 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 panstwem posttotalitarnym majac na uwadze to,
ze za fasada nowych demokratycznych instytucji przetrwaty komunistyczne wzorce
zachowania oparte na korupdji, faworytyzmie, nepotyzmie i porazajacej stuzalczosci
tych, kedrzy biora udziat w zyciu publicznym®. W efekcie, chociaz w Polsce mamy
praktycznie juz wszystkie instytucje charakterystyczne dla paristwa konstytucyjne-
go, nadal jednak nie mamy etosu obywatelskiego, na ktérym mogloby si¢ opieraé
zycie publiczne.

Nie powinni$my jednak popada¢ w pesymizm. Polacy powoli si¢ przyzwy-
czajaja do tego, ze wolno$¢ stowa i zrzeszania sig, niezawisto§¢ sadéw i wybieral-
no$¢ najwazniejszych organdéw w panistwie jest czyms$ normalnym i wspdlnym dla
nas wszystkich, czyms, czego powinni§my wszyscy broni¢ niezaleznie od dzielacych
nas réznic politycznych i §wiatopogladowych. Miejmy nadziejg, ze Polacy zaczna si¢

29 A.Podgérecki, Polish Society, Westpoint, Connecticut, London 1994, 5.109.
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réwniez przyzwyczaja¢ do tego, ze korupcja, ktamstwo i stuzalczos¢ nie jest czyms
normalnym w zyciu publicznym i coraz wigcej z nas nie bedzie cheiato powrotu do
takiej ,normalnodci”. Mysle, ze wszyscy powinni$my podja¢ trud, by zasady te sta-
ty si¢ niewzruszalna podstawa naszego zycia publicznego. Proces ten dokonuje si¢
na naszych oczach i dzisiaj mozemy powiedzie¢, ze Polacy w zasadzie osiagneli juz
zgode, co do uznania podstawowych zasad ustroju konstytucyjnego i obecnie nie to-
cza juz sporéw o to, czy Polska ma by¢ panistwem konstytucyjnym, ale spieraja si¢
o to, na jakim modelu paristwa konstytucyjnego powinni$my oprze¢ zycie publiczne
w naszym kraju. Gdyby nawiaza¢ do uzywanej w tej pracy terminologii, to mozna
powiedzied, ze spdr toczy si¢ obecnie juz nie o cechy uniwersalne rzadéw konstytu-
cyjnych, ale o ich cechy swoiste dla naszego panstwa. Nie jest to jednak spér fatwy
i wystarczy sobie tylko przypomnie¢, ze Konstytucja z 1997 roku zostata uchwalona
przy stosunkowo niewielkiej frekwencji wyborczej (43%) i bardzo nieznaczna wigk-
szo$cia gloséw (za przyjeciem tej konstytucji glosowalo zaledwie 52,70% , a przeciw
az 45,90% Polakéw , co oznacza, ze tylko 6,4 mln Polakéw uznato konstytucje za
swoja, a 5,6 mln ja odrzucito), by zda¢ sobie sprawe, ze proces ksztattowania 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 zatozen aksjologicz-
nych. Mysle jednak, ze podstawowym sporem Polakéw jest spér o liberalna i re-
publikariska wizj¢ naszego paristwa, gdyz w gruncie rzeczy to rozstrzygniecie tego
sporu przesadza o tym, w jaki sposéb bedziemy rozstrzyga¢ caly szereg naszych spo-
réw w sprawach bardziej szczegétowych dotyczacych chocby lustracji, udziatu Kos-
ciota i religii w zyciu publicznym, naszego miejsca w UE, aborcji czy eutanazji. Ma-
jac na uwadze fake, ze zaréwno liberalizm, jak i republikanizm wystepuje w wielu hi-
storycznych i lokalnych odmianach®, naszkicujemy tutaj tylko pewien model ustro-
ju liberalnego i republikariskiego, ktéry zdaje si¢ pasowa¢ do rzeczywistosci polskiej.

W mysl liberalnej koncepcji panstwa, jest ono instytucja, ktéra ma stac
na strazy praw i wolnosci swoich obywateli oraz gwarantowa¢ porzadek spotecz-
ny. Pafistwo winno pozostawia¢ obywatelom wolng przestrzed spoleczng i zasad-
niczo nie ingerowa¢ w to, w jaki sposéb oni ja zagospodaruja. Panistwo liberalne
jest programowo neutralne w sprawach religijnych, etycznych i $wiatopogladowych
i nie wspiera otwarcie zadnego $wiatopogladu i zadnej religii, nawet gdyby byt to
$wiatopoglad i religia ogromnej wickszosci jego obywateli. Jak powiedzielismy, li-
beralizm podobnie jak kazda inna ideologia ma swoje historyczne i narodowe od-
miany®'. W przypadku polskim zwolennicy paristwa liberalnego sa zwykle zwolen-
nikami parlamentarno-gabinetowej formy rzadu, wspieraja prowadzenie przez rzad
umiarkowanej polityki spotecznej (polski liberalizm jest przeto bardziej odmiang
liberal welfare state niz radykalnej wersji neoliberalizmu, co jest zreszta typowe dla
catej Europy), a w sprawach $wiatopogladowych przewazaja wérdd nich zwolenni-
cy rozdziatu Ko$ciota od panstwa i umiarkowanego udziatu tego ostatniego w spra-
wach publicznych. Ich stosunek do lustracji i dekomunizagji jest raczej sceptycz-
ny, chociaz spotkamy wsréd nich zaréwno jej zwolennikéw, jak i zdecydowanych

30 J. Gray, Po liberalizmieWarszawa 2001, s. 371 i n., L. Morawski, Gldwne problemy wspdt-
czesnej filozofii prawa, Warszawa 2005, s. 167 i cyt. tam literatura.

31 Szeroko na ten temat, J. Gray, op. cit., s. 371.
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przeciwnikéw. W sprawach integracji europejskiej wérdd liberatéw zdecydowanie
przewazaja euroentuzjasci. Jesli chodzi o sprawy historyczne, to liberatom znacznie
blizsza jest tradycja konstytucji marcowej niz konstytucji kwietniowej. Ze wzgledu
na stabo$¢ rodzimych tradycji liberalnych konstytucjonalizm liberalny jest w Polsce
wyraznie konstytucjonalizmem obcych zapozyczen, co w praktyce oznacza, ze zwo-
lennicy rzadéw liberalnych chetnie i czgsto korzystaja ze sprawdzonych w zachod-
nich demokracjach instytucji i rozwiazan ustrojowych®. W Polsce opcje liberalng
reprezentuje przede wszystkim PO, chociaz liberalizm ma réwniez wielu zwolenni-
kéw wirdd ludzi wspierajacych lewice, zwlaszcza ludzi miodego pokolenia. Wydaje
si¢ réwniez, ze to przede wszystkim w duchu liberal welfare state zostata sformutowa-
na konstytucja z 1997 roku.

Republikariska wizja pafistwa to wizja paristwa jako wspdlnoty obywate-
li powiazanych wigzami solidarnosci, ktérzy uznaja, ze realizacja praw i intereséw
jednostki powinna by¢ podporzadkowana dobru wspdélnemu wszystkich obywateli.
Republikariska wizja paristwa zaktada, ze obywatel jest nie tylko podmiotem praw,
ale réwniez podmiotem obowiazkéw, a przywiazanie obywateli do swojego pani-
stwa winno si¢ manifestowaé rowniez w rzetelnym wykonywaniu obowiazkéw. Re-
publikanie chca budowaé ustréj paristwa na fundamencie moralnym i przywiazujg
ogromna wage do propagowania w zyciu publicznym typowych cnét republikari-
skich, takich jak patriotyzm, solidarno$¢, poswiccenie dla dobra wspélnego. Repub-
likanie uznaja, ze panistwo winno chroni¢ tozsamos$¢ narodowa swoich obywateli
i deklaruja przywiazanie do rodzimych tradycji. W zyciu spofecznym wspieraja tra-
dycyjna rodzing, widzac w niej podstawowe oparcie dla krzewienia wartoéci moral-
nych i wychowywania mlodych pokoled w duchu republikariskim. Republikanie
twierdza, ze pafistwo nie powinno by¢ neutralne w sprawach $wiatopogladowych,
etycznych czy religijnych, lecz powinno otwarcie broni¢ tych wartosci, od ktérych
zalezy tozsamos¢ i integralno$¢ danej wspélnoty. Zdaniem republikanéw rzady pra-
wa zobowiazuja wprawdzie kazde paristwo konstytucyjne do respektowania plura-
lizmu i tolerancji, ale z zasad rzadu konstytucyjnego wcale nie wynika, ze pafistwo
nie moze broni¢ tych wartosci, za ktérymi opowiada si¢ wickszo$¢ obywateli i ktore
stanowig o ich tozsamosci narodowej. W naszym kraju republikanie wspieraja ra-
czej silng wladze wykonawczg niz silny parlament, opowiadajg si¢ za konstytucjona-
lizacja praw socjalnych i aktywna polityka spoleczna padstwa, zwlaszcza w obronie
najstabszych warstw spoteczeristwa. Bronia prawa Kosciota do aktywnego udziatu
w sprawach publicznych i spofecznych, widzac w Kosciele najwazniejszego sprzymie-
rzerica w dziele wspierania dobra wspélnego, umacniania tozsamosci narodowej oraz
krzewienia tych warto$ci moralnych, na ktérych powinno si¢ opieraé zycie spotecz-
ne. 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 sta-
nowia 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

32 W. Sadurski, Prawo przed sqdem, Warszawa 2008, s. 78, A. Mlynarska-Sobaczewska, Au-
torytet parstwa. Legitymizacyjne znaczenie prawa w parstwie transformacji ustrojowej, Torun
2010, s. 158.
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europejskiej. W kazdym jednak przypadku republikanie uwazaja, ze integracja eu-
ropejska nie moze prowadzi¢ do utraty suwerennosci przez panstwo polskie lub za-
grazaé tozsamosci narodowej jego obywateli. Suwerenno$¢ panistwa jest dla polskich
republikanéw dobrem najwyzszym. Polskim republikanom niewatpliwie blizsza jest
idea konstytucjonalizmu rodzimych tradycji niz konstytucjonalizmu obcych zapo-
zyczen, ale sa oni gotowi do korzystania réwniez z obcych rozwiazan ustrojowych,
jesli te nie zagrazaja suwerennosci paristwa i tozsamosci narodowej jego obywateli.
Gdybys$my si¢ zwrécili do naszych tradycji konstytucyjnych, to mysle, ze republika-
nom blizsza jest ta wizja porzadku konstytucyjnego, ktéra zostata zaprojektowana
w konstytucji kwietniowej niz ta, na ktérej opiera si¢ konstytucja marcowa. Jak sa-
dze, w Polsce do ducha republikanizmu nawiazuje przede wszystkim program PiS
i innych partii prawicowych.

Whbrew potocznym przekonaniom republikanska wizja paristwa i konstytu-
gji jako instrumentu obrony dobra wspdlnego jest znacznie starsza i ma mocniejsze
oparcie w polskiej tradycji konstytucyjnej niz liberalna wizja paristwa i konstytucji
jako instrumentu ochrony praw jednostkowych. Wynika to nie tylko z tego faktu,
ze tradycja republikariska jest w ogdle tradycja starsza, bo jej poczatki siegaja juz cza-
s6w starozytnych i mysli Arystotelesa, podczas gdy tradycja liberalna rozpoczyna si¢
whasciwie dopiero w XVIII wieku, ale przede wszystkim z historycznej genezy nasze-
go konstytucjonalizmu, ktéry opierat si¢ przede wszystkim na zasadach republikari-
skich. Do tradycji republikariskiej nawiazywata juz Konstytucja 3 maja®, z tradycji
republikariskiej wywodzi si¢ zreszta sama nazwa naszego paristwa jako rzeczy wspol-
nej wszystkich obywateli, bronili tej tradycji dziatacze niepodleglosciowi w czasach
zabordw, na niej opierata si¢ konstytucja kwietniowa, ktéra w art.1 odwotywata si¢
do samych fundamentéw doktryny republikanizmu®. Nie odrzucita jej catkowicie
réwniez konstytucja marcowa i konstytucja z roku 1997. Przypomnijmy tyko, ze roz-
dzial V konstytucji marcowej rozpoczynat si¢ nie od praw, ale od obowiazkéw oby-
watela wobec swojej Ojczyzny. Wprawdzie w rozdziale II konstytucji z 1997 roku
jest doktadnie odwrotnie, ale nawet ta konstytucja w art.1 cytuje $wigta formule re-
publikanizmu, ze padstwo ,jest dobrem wspélnym wszystkich obywateli”, a wsréd
obowiazkéw obywateli na pierwszym miejscu wymienia ,wiernos¢ RP oraz troske
o dobro wspélne” (art.82)%. Zakorzenienie polskiego konstytucjonalizmu w doktry-
nie republikanizmu nie trudno jest zreszta zrozumie¢. Obywatele pafistwa, ktérego
byt suwerenny byt stale zagrozony, dobrze rozumieli, zZe obrona paristwa jest rzecza

33 Przypomnijmy tylko nastgpujace stowa z preambuty Konstytucji 3 maja: Uznajac, iz los nas
wszystkich od ugruntowania i wydoskonalenia konstytucji narodowej jedynie zawist /.../,
dla dobra powszechnego, dla ugruntowania wolnosci, dla ocalenia Ojczyzny naszej i jej
granic, z najwicksza statoécia ducha niniejsza konstytucje uchwalamy.

34 Arc. 1

(1) Panistwo Polskie jest wspSlnym dobrem wszystkich obywateli.

(2) Wskrzeszone walka i ofiara najlepszych swoich synéw ma by¢ przekazywane w spadku dziejo-
wym z pokolenia w pokolenie.

(3) Kazde pokolenie obowiazane jest wysitkiem wlasnym wzméc site i powagg Paristwa.

(4) Za spelnienie tego obowiazku odpowiada przed potomnoscia swoim honorem i swoim imie-
niem.

35  Podobnie odwotujaca si¢ do katolickich korzeni konstytucja Irlandii z 1937 roku — por. A.
Mtynarska-Sobaczewska, Autorytet paristwa. Legitymizacyjne znaczenie prawa w paristwie
transformacji ustrojowej, Torun 2010, 5.203.
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wazniejsza niz interesy jednostkowe i ze bez suwerennego paristwa prawa i wolnosci
Polakéw beda zagrozone..

VII. Trudno jest dzisiaj powiedzie¢, jak si¢ zakoniczy polska wojna o ludzkie
umysty i idealy. Jeszcze raz chciatbym podkresli¢, ze najwazniejsze w tej wojnie jest
dla nas to, ze obydwie strony zaakceptowaly fundamentalne pryncypia rzadéw kon-
stytucyjnych z podstawowymi prawami i wolnosciami obywatelskimi, wolnymi wy-
borami i wlasno$cia prywatna na czele i to na ich gruncie Polacy tocza wojng o war-
todci i ideaty, na ktérych winno opiera¢ si¢ nasze zycie publiczne. Piszacy te stowa
nie ukrywa, ze blizsza jest mu wizja republikariska rzadéw konstytucyjnych i wydaje
mu si¢ tez, ze jest ona zdecydowanie blizsza wigkszosci Polakéw. Kryzys liberalizmu
jest zreszta widoczny nie tylko w Polsce. Liberalizm nie spetnit pokfadanych w nim
nadziei i nawet liberatowie dostrzegaja, ze ich doktryna wymaga republikanskiej ko-
rekey®®. W gruncie rzeczy republikarskim duchem ozywione s tez reformy UE za-
warte w Traktacie lizbofiskim, ktéry gwarantuje wszystkim paristwom i narodom
UE prawo do kultywowania wlasnej tozsamosci narodowej i konstytucyjnej. Libe-
ralna koncepgja indywidualnych praw cztowicka zamiast broni¢ sprawiedliwosci,
wolnosci ludzi stabych i wydziedziczonych stata si¢ dzisiaj instrumentem uzasadnia-
nia zadan klasy biznesmendw i coraz bardziej absurdalnych roszczen ekstremistéw
politycznych. W naszym kraju stata si¢ ona takze sprawnym narz¢dziem ochrony
komunistycznych oprawcéw i w gruncie rzeczy podwaza ona stanowiace fundament
kazdej demokracji prawo wigkszosci do samostanowienia o podstawowych sprawach
zycia spolecznego i politycznego w swoim wiasnym kraju”. W duchu republikan-
skim zostata napisana nowa konstytucja Wegier z dnia 25 kwietnia 2011 r*%. Do ide-
aléw republikanizmu, wspélnotowego i opartego na ideatach solidarnosci spotecz-
nej charakteru panstwa wegierskiego, jego szacunku wobec tradycji, religii i rodziny
nawiazuje si¢ w wielu punktach tej konstytugji, a w szczegélnosci w stanowiacym jej
cz¢$¢ Narodowym Wyznaniu Wiary®® oraz w jej Fundamentach. Nic przeto dziw-
nego, ze chociaz konstytucja ta uznaje wszystkie pryncypia ustroju demokratyczne-
go oraz wszystkie prawa i wolno$ci obywatelskie, to od samego poczatku stata si¢

36 J. Rawls, Prawo ludéw, Warszawa 2001, s. 19, tenze, Liberalizm polityczny, Warszawa 2001,
s. 284, J. Raz, Multiculturalism, ,Ratio Iuris” 1998/11, s. 194, 200. O wspétczesnej inter-
pretacji republikanizmu por. w szczegélnosci M. Sandel, Democracy’s Discontent, Harvard—
Cambridge-London 1996, M. Sandel, Die Gerechtigkeit und das Gute, [w:] ,Biirgergesell-
schaft, Recht und Demokratie”, hrsg. B. Van den Brink, W. Van Reijen, Suhrkamp Verlag,
Frankfurt am Main 1995.

37  Nie mozemy tutaj szerzej rozwija¢ tego watku — na ten temat por. L. Morawski, Dwie wi-
gje Unii Europejskiej a problem tozsamosci narodowej, ,Forum Prawnicze” 2011/4-5 (6-7),
o prawie do samostanowienia tenze Suwerenno$¢ i prawo miedzynarodowe — od prawa
panstw do prawa ludéw, Forum Prawnicze 20111/1 (3).

38  Podkreslaja to z naciskiem Lérdnt Csink and Johanna Frohlich, 7he new Hungarian Basic
Law — Preliminaries and Consequences, FP 2012 (w druku).

39  ,Uznajemy, ze wolno$¢ jednostki moze si¢ realizowa¢ jedynie we wspétdziataniu z innymi.
Uznajemy, ze najwazniejsze ramy naszej koegzystencji stanowia rodzina i naréd, a podsta-
wowe wartosci naszego wspétbytowania to wierno$¢, wiara i mitos¢”, ,Nie uznajemy komu-
nistycznej konstytucji z 1949 roku, poniewaz stanowita ona podstawe panowania tyranii,
dlatego ogtaszamy jej niewaznos¢”.
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obiektem histerycznych atakéw ze strony liberalnych i lewicowych ideologéw, ktérzy
nie moga znie$¢, ze obok komunistéw, feministek i homoseksualistéw prawa maja
takze zwykli Wegrzy, ktérych ogromna wigkszo$¢ nie chee zy¢ w kraju, w ktérym
o tym co stuszne i moralne mieliby decydowa¢ ci pierwsi.

W sporach o polska tozsamos¢ konstytucyjng musimy mie¢ jednak petng
$wiadomo$¢, ze spory te beda trwaty nieustannie i zawsze bedg istnieé zaréwno spra-
wy, w ktdrych Polakom uda si¢ doj$¢ do porozumienia, jak réwniez sprawy, w ktd-
rych beda oni nadal gteboko podzieleni lub w ktérych podziela si¢ na nowo. Musimy
si¢ tez liczy¢ z tym, ze nie we wszystkich sprawach wszyscy Polacy dojda do porozu-
mienia, bytoby to zreszta zgubne dla zywotnosci naszej demokracji, i obrzeza naszej
tozsamosci konstytucyjnej pozostana, jak w kazdym demokratycznym paristwie, na
zawsze nieostre i pogmatwane.
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Adam Czarnota

Dylematy sprawiedliwosci
okresu przejsciowego.
Proba socjologiczno-
-prawnej analizy

Dilemmas of transitional justice.
An attempt of socio-legal interpretation

The paper is an exercise in the normative socio-legal approach to the issue
of transitional justice.

In the paper the problems and dilemmas connected with transitional jus-
tice are discussed. One of the main issues not yet successfully addressed in transi-
tional justice is the problem of sources of new normativity.

Growing field of transitional justice is located between politics and law. The
choices made in the period of transition are not politically free and they influence
the operation of legal institutions.

In the paper two different approaches to relationship between law and
politics (from the point of view of new normativity) are discussed namely liberal and
conservative ideologies. Also limitation of legalistic model of approach to transi-
tional justice is highlighted.

The issue of moral legitimacy of transitional justice is also discussed. The
first often promoted argument about forgetting the past is dismissed and the moral
claims of the victims are presented as crucial justification for adoption of some poli-
cies to deal with the past.

In the conclusion the specific role of legal institutions and law, in the tran-
sitional justice is understood as a constitutive process for new normative structure
of society, is presented.

,— Nie mozemy zawsze ro-
Adam Czarnota ., . y
bi¢ tego, co si¢ nam podoba — zacza-

tem pouczajaco. ~-Wszystkim rzadzi pra-

doktor nauk prawnych,

profesor na Wydziale Prawa Uniwersytetu
Nowej Potudniowej Walii w Sydney

i Uniwersytetu w Biatymstoku

wo (...). Wiem, czujesz si¢ skrzywdzony
(-..). Wiem réwniez, co myslisz; wydaje
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nie. Wszyscy tak myslimy. — Kiedy to
moéwitem, istotnie wierzytem, ze kazdy
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mezczyzna, kobieta czy dziecko, a kto wie, moze nawet stary zabiedzony ko w kie-
racie obracajacy koto mtynskie rozumie, co jest stuszne: wszystko co zZywe, przynosi
ze soba na $wiat instynktowne poczucie sprawiedliwosci. — Zyjemy jednak w swiecie,
ktérym rzadzi prawo — méwitem do nieszczgsnego przestgpey. — W $wiecie niedo-
skonalym, kt6ry oddalit si¢ od praw natury. Nic na to nie mozemy poradzi¢. Czto-
wiek jest istota utomng. Jedyne, co mozemy zrobi¢, kazdy z nas, to szanowa¢ nor-
my prawne i przestrzega¢ ich, nie dopuszczaé do tego, by zatracit si¢ w nas instynkt

sprawiedliwosci”™.

Wprowadzenie

Spoteczenstwo okresu przejsciowego, a wige spoleczeristwo w okresie trans-
formacji to takie, kedre przeksztalca samo siebie. Stary, opresyjny, totalitarny czy
tez autorytarny rezim polityczny, niczym gorset krepujacy i $ciskajacy tkanke spo-
teczna zostaje zdjety i nowy rezim, zazwyczaj z nadzieja nazywany liberalno-demo-
kratycznym, wtasnie si¢ ksztattuje. W literaturze tranzytologicznej gtéwnie poswie-
conej tylko i wylacznie sprawie budowania nowych instytugji utrwalajacych ustréj
liberalno-demokratyczny nazywa si¢ ten okres ,,okresem przejscia” (transition)*. Ta-
kie okreslenie zaktada jednak pewna teleologic i wydaje mi si¢ bfedne. Jednym z naj-
wickszych wyzwan stojacych przed spoteczeristwami okresu transformacji jest wy-
kreowanie nowej normatywnosci: jak uruchomi¢ mechanizmy uwalniajace albo
tworzace zrédta normatywnosci respektujacej godnosé czlowieka, prawa czlowie-
ka i gwarantujacej rzady prawa? Pytanie to nie jest tatwe i rézni badacze, jezeli juz
je sobie postawia, wskazuja na rézne Zrédla nowej normatywnosci. Spoteczeristwo
okresu transformacji charakteryzuje si¢ nadzieja, duzym kapitalem spofecznym, jego
uwaga skierowana jest ku lepszej przysztosci, a wigc ku budowie nowego, lepszego
tadu spotecznego, politycznego oraz moralnego. Gtéwny wysitek ukierunkowany
jest na przyszio$¢, na budowe nowego systemu, co stanowi podstawe kapitatu spo-
tecznego. Jednakze w sytuacji zmiany, pomimo nadziei oraz wiary w przysztos$¢, po-
mimo olbrzymich poktadéw kapitatu spofecznego nie cata odpowiedzialnos¢ jest
odpowiedzialnoscia za przysztosé.

W okresie zmiany wiele 0séb albo nawet catych grup spotecznych zyje ob-
ciazonych, jezeli nie przygniecionych, traumatycznym balastem doswiadczen z prze-
sztosci. Tak wiec w tym okresie zmiany i wiary w przysztos¢ mamy do czynienia
z pewng odpowiedzialno$cia moralng za przesztos¢. Przestgpstwa zostaly popetnione
w imieniu poprzedniego rezimu przez jego funkcjonariuszy. Czesto ludzie, ktérzy je
popetnili, nadal s u wladzy lub tez zajmuja eksponowane stanowiska polityczne czy
uprzywilejowana pozycj¢ ekonomiczna w spoteczefistwie. Nawet zwyczajni funkcjo-
nariusze, wykonawcy poleceri kryminogennych reziméw politycznych, w nowych
warunkach maja si¢ dobrze i za wszelkq ceng usituja dostosowaé si¢ do nowych oko-
licznosci politycznych oraz spotecznych. Z drugiej strony réwniez wiele ofiar ich
dzialalnosci usituje si¢ odnalez¢ si¢ w nowym systemie spoteczno-politycznym. To

1 J. M. Coetzee, Czekajgc na barbarzyicéw, Znak, Krakéw 2003, s. 215-216.

2 Zobacz oméwienie i lokalizacj¢ problemu w: Chandra Lekha Siriam, Transitional justice
comes of ages; Enduring lessons and challenges, ,Berkeley Journal of International Law”, vol
23:2, 5.101-118. Omowienie historii, jak i struktury problemu zawarte jest w: Jon Elster,
Closing the books. Transitional Justice in Historical Perspective, Cambridge University Press,
Cambridge 2004. Jego ksiazka pozwala zrozumie¢ glebie tego problemu.
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ci ludzie nosza blizny, cz¢sto niezagojone rany psychiczne i moralne utrudniajace od-
nalezienie swego miejsca w nowym systemie. Wzia¢ pod uwagg nalezy takze rodziny
ofiar. Moralne cele i priorytety ofiar oraz ich rodzin nie zawsze sa tozsame z priory-
tetami elit politycznych. Czgsto moga by¢ w konflikcie. Cz¢$¢ priorytetéw i celéw
ofiar poprzedniego rezimu ukierunkowana jest na przysztos¢, chociazby po to, aby
nada¢ sens poniesionym cierpieniom. Znaczna cze$¢ jednak wiaze si¢ z pociagnie-
ciem do odpowiedzialnosci oséb, ktdre sq winne deprywacji, upokorzen i cierpieni
zwiazanych z przestgpstwami popetnionymi w imieniu poprzedniego rezimu. Dla
wigkszosci tych, ktérzy cierpieli, sama $wiadomos¢, ze osoby odpowiedzialne za ich
bl nie tylko sg wolne i zyja, ale ze ich zycie jest lepsze niz ich ofiar, dodaje dodat-
kowego wymiaru ich cierpieniom. Sama zmiana systemu politycznego nie rozwiaze
problemu braku zaufania, resentymentu czy wrecz nienawisci do funkcjonariuszy
poprzedniego rezimu. Spoteczenistwo okresu transformagji chcac zbudowad lepsza
przyszto$¢, musi zmierzy¢ si¢ z tymi zaszfo§ciami i wyjs¢ poza generowane przez nie
podziaty. Nowe elity polityczne musza zastanowié si¢, w jaki sposéb uwolni¢ ofiary
i przestgpcdw od balastu przesztosci i pozwoli¢ im odnalez¢é swoje miejsce w nowym
spoteczenistwie.

Przeszto$¢ odgrywa niestychanie istotna role w postkomunistycznej teraz-
niejszo$ci okresu transformacji. Wszelkie préby maskowania przeszlosci stanowia
ostrzezenie. Przyktadami procesu, ktéry nie jest moralnie neutralny, lecz powoduje
spustoszenie normatywne, sa manipulacje przeszloscia opisane przez Istvana Reva
w jego doskonalej ksigzce zatytutowanej ,,Sprawiedliwos¢ retroakeyjna. Prehistoria
postkomunizmu” (Retroactive Justice. Prebistory of post-communism). Przedstawia rolg
przeszlodci i jej cigzar. Pisze: ,przedmiotem moich studiéw jest przerabianie: prze-
rabianie zmartych, przeksztalcanie me¢czennika w nieznanego zotnierza i na powrét
w meczennika, kryminalisty w niewinnego, banalizacja $wiata, rekonstrukcja cmen-
tarzy, przedstawianie nieznanych postaci jako historyczne monstra, zwyczajnych
miejsc odbudowanych jako miejsca kazni. Moja ksiazka nie jest poswigcona $ledze-
niu czaséw przesztych czy tez prezentacji wydarzen z przeszlodci, ale po§wigcona jest
fantomom. Zajmuje si¢ cialami i obiektami, ktdre sa obecne i widoczne a nawet na-
macalne, reinkarnowane. Zamiast pojecia substytucji zajmuje si¢ badaniem recznej
manipulagji: powrotu do stanu poprzedniego przez przerabianie™. Ksiazka Reva do-
tyczy Wegier, lecz jego obserwacje dotyczace sposobéw, w jakie przeszto$¢ zaangazo-
wana jest w tworzenie i przewazanie postkomunistycznej terazniejszoéci odnosi sig
do cafego regionu postkomunistycznego.

Problem cig¢zaru, jakim jest przesztos¢, dobrze ujat Jiirgen Habermas, ktéry
stwierdzit, ze ,dominacja przesztosci, ktéra powraca i wisi jak nocna zmora nad te-
razniejszo$cia, moze zosta¢ zdruzgotana jedynie przez analityczna site formy pamie-
ci, patrzaca spokojnie na to, co si¢ stalo, bez ujmowania przesztosci w kategoriach
moralnie neutralnych™.

3 Istvan Rev, Retroactive Justice. A Prehistory of Post-Communism, Stanford University Press,
Stanford 2006, s. 7-8.

4 Jiirgen Habermas, Frankfurter Allgemeine Zeitung, 22. 11. 1985 r.
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Powyzej przedstawione dylematy okreslane s3 facznie mianem sprawiedli-
wofsci okresu przejSciowego (transitional jutice)’. Czasami okre$la si¢ je mianem ,,roz-
liczeni z przesztoscia” (dealing with the past). Pojecia te nie s ostre, a czgsto maja te
same desygnaty. Przedmiotem zainteresowania sa tutaj strategie oraz praktyka praw-
na, a takze prawne problemy stojace przed paristwami i spoteczedstwami w okresie
transformacji. Problemy prawne okresu przejéciowego wynikaja z fakeu, ze prawo
ma funkcjonowac jako stabilna struktura transformacji oraz jednoczesnie jako $ro-
dek do osiagniecia tejze struktury®. Niektérzy, a moze nawet spora czes¢ teoretykdw
prawa potepia i odrzuca ustawodawstwo retrospektywne, odwotujac si¢ do argu-
mentu z pewnosci i stabilnosci prawa. Z punkeu widzenia ,sprawiedliwosci okresu
przejsciowego” takie podejécie jest naiwne i mylace, poniewaz wigkszo$¢ zbrodni po-
przedniego rezimu zostata popetniona wiasnie pod przykrywka prawa.

W przypadku transformacji postkomunistycznej problem rozliczen z prze-
szfoscia jest niezwykle zywy i obejmuje wiele obszaréw zycia spotecznego oraz nie-
stusznie sprowadzany jest gléwnie do problemu tak zwanych ,teczek”.

Prawne strategie rozliczen z komunistyczna przesztoscia stanowia powaz-
ny problem dla spofeczenistw zaangazowanych w prébe uwolnienia si¢ z zelaznego
uscisku instytucji komunistycznych. Z takimi strategiami nie mamy do czynienia
w Federacji Rosyjskiej, Kazachstanie, Kirgizstanie, Azerbejdzanie, a nawet w Gruzji.
Dlaczego tak si¢ dzieje? To powazne pytanie, na ktére trudno udzieli¢ odpowiedzi
w kilku zdaniach. Niemniej mozna wskaza¢ na spoteczne przestanki takiego stanu
rzeczy. Sa to mianowicie: dtugi okres funkcjonowania komunizmu, gteboka penetra-
cja spoleczefistwa przez instytucje i praktyki komunistyczne. Nalezy wskazad takze
na sposoby myslenia charakterystyczne dla mentalno$ci komunistycznej, gleboko
zakorzenione w tychze spoleczeristwach. Inna grupe przestanek stanowia skompli-
kowane problemy narodowosciowe. W republikach $rodkowoazjatyckich szczegdlng
role w strukturze organizacji pafistwa oraz w procesie sprawowania wladzy politycz-
nej odgrywaja lojalnosci i powiazania plemienne. Rosja, jak prawie zawsze, odgrywa
szczegblng role. Poza krétkim okresem bezposrednio po 1992 roku, kiedy to prob-
lem rozliczer z komunistyczng przesztoscia byt przynajmniej obecny w oficjalnym
dyskursie, po przejeciu wladzy przez Wiadimira Putina nastapit okres ,,normaliza-
ji”, w kedrym problem ten zostat catkowicie usuniety z przestrzeni publicznej. Ko-
munistyczna przeszio$é podlegata za to pozytywnej rewaluacji. W wymiarze sym-
bolicznym putinowska Rosja podkresla ciagtos¢ pomiedzy nia a Zwiazkiem Radzie-
ckim. Symboliczna kontynuacja nie jest az tak gleboka jak na Biatorusi rezimu Lu-
kaszenki, ale jest wyraznie obecna. Nie §wiadczy to o powrocie do komunizmu jako
systemu spoteczno-politycznego, ale jest odzwierciedleniem starej rosyjskiej tradycji
autorytaryzmu panstwowego, ktéry tylko czasami przyjmowat pewne instytucjo-
nalne rozwiazania z Zachodu przy jednoczesnym jednak zachowaniu odmiennosci
systemu politycznego i spotecznego Rosji. Marc Raeff okreslit te ambicje z czaséw
modernizacji Rosji jako ,dobrze zorganizowane panistwo policyjne” (well-organised

5 Zobacz np. Kieran McEvoy, Beyond Legalism: Towards a Thicker Understanding of
Transitional Justice, ,Journal of Law and Society”, vol. 34, No 4, grudzien 2007 s. 411-440.

6 Zobacz Ruti Teitel, Transitional Justice, Oxford University Press, New York 2000.
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police state)’. Obecna polityka wpisuje si¢ znakomicie w t¢ tradycje. W tym kontek-
$cie bardzo interesujaco przedstawia si¢ sytuacja Ukrainy. Prawdziwa rewolucja an-
tykomunistyczng na Ukrainie byta Pomaraficzowa Rewolucja z korica 2005 roku.
Po moralnym przebudzeniu spoteczefstwa, odzwierciedlonym wtasnie przez Poma-
raficzowg Rewolucje, problem rozliczen z przeszloscia, a wlasciwie problem koniecz-
nosci rozliczent z komunistyczna przesztoscia zaczat funkcjonowaé w §wiadomosci
i dyskursie publicznym. Mozna by sformulowa¢ hipoteze, ze efektywna transforma-
cja postkomunistyczna czy zmiana systemu komunistycznego w co$ przypominaja-
cego system liberalno-demokratyczny zalezy co najmniej od mozliwosci publicznej
dyskusji i oceny komunistycznej przesztosci. W przypadku Ukrainy nie jest wcigz
jasne, czy co$ takiego bedzie miato miejsce®, cho¢ w prasie mozna zauwazy¢ coraz
wigcej artykutéw o tragicznych zasztosciach na Ukrainie w okresie budowy komu-
nizmu. Wspomniany na wstepie tego artykutu problem Zrédet nowej normatywno-
$ci potrzebnej do budowania rzadéw prawa i kultury przestrzegania praw czfowieka
wymaga otwartej publicznej debaty o zbrodniach przesziosci.

Problem rozliczen z przesztodcia nie ogranicza si¢ tylko do problemu rozli-
czenl z pozostatosciami systemu komunistycznego, niemniej w tych ostatnich przy-
ktadach wida¢ skomplikowana zalezno$¢ miedzy politykq a problemem zado$éuczy-
nienia za zbrodnie z przeszlosci. Sprawiedliwo$¢ transformacyjna (¢ransitional ju-
stice), odmienna od sprawiedliwosci okresu przej$ciowego (transitional justice), to
réwniez problem konstytutywny dla kazdego spoteczenistwa okresu transformagji,
w tym takze dla nowego postkomunistycznego systemu spotecznego, politycznego
i prawnego. Rozliczenia z przeszloscia jako problem konstytutywny to kwestia two-
rzenia spolecznych podstaw dla nowego porzadku spoteczno-politycznego, a tak-
ze problem regenerowania zniszczonej tkanki moralnej spoteczeristwa. Wszystko to
czyni problem rozliczed z przesztoscig — albo tez niemozno$¢ zaistnienia rozliczed —
problemem spoteczno-polityczno-prawnym par excellence. Problem sprawiedliwosci
transformacyjnej w krajach postkomunistycznych, ktére podjety pewne kroki w kie-
runku rozliczen z przesztoscia moze by¢ podzielony na dwa szczegétowe problemy:
—  problem relacji mi¢dzy nowym a starym systemem (problem ciagtosci praw-

nej),

—  problem dekomunizacji (Srodkéw prawnych stuzacych usunigciu pozostatosci
komunizmu z paristwa i spoleczeristwa). Ten problem z kolei moze by¢ podzie-
lony na trzy nastgpujace problemy szczegétowe:

—  problem sprawiedliwosci retrybutywnej w stosunku do przestgpstw popetnio-
nych przez funkcjonariuszy poprzedniego rezimu;

—  problem rehabilitacji i rekompensat dla ofiar rezimu komunistycznego;

—  problem restytucji mienia przejetego przez wladze komunistyczne.

W niniejszym tekscie cheg skoncentrowaé si¢ na problemach stosowania
sprawiedliwosci w spoteczefistwach okresu przej$ciowego w sposéb ogdlny, a wicc
nie ograniczajac si¢ tylko do spoteczerstw postkomunistycznych ani nie biorac
wylacznie ich za przyktad. Chee wige wzia¢ pod uwage nie wszystkie rozliczenia
z przeszloscia, ale skupi¢ si¢ na tych, ktére dotycza zmian politycznych i czasami

7 Mark Raeff, Well Organised Police-State. Social and Institutional Change Trough Law in
Germanies and Russia, 1600-1800, Yale University Press, New Haven 1983.

8 Mykola Riabczuk, Dwie Ukrainy, Kolegium Europy Wschodniej, Wroctaw 2006, s. 136—
149.
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spolecznych, a nie na przyklad przeprosin i zado$éuczynienia za zbrodnie popetnio-
ne w okresie kolonializmu (Australia) czy za zbrodnie wojenne (Niemcy, Japonia).

Najprostszym rozwigzaniem probleméw z przesztosciag w okresie transfor-
macji byloby zidentyfikowanie 0séb odpowiedzialnych za zbrodnie, postawienie ich
przed sadem i po procesie skazanie na odpowiednia kar¢. Z wielu bardzo istotnych
powodéw nowe elity polityczne nie podazaja droga aplikacji sprawiedliwosci retry-
butywnej albo tez stosuja ja w bardzo selektywny sposéb. Bardzo czesto nowe rezimy
nie sa w stanie zastosowa¢ sprawiedliwosci retrybutywnej z tego powodu, ze przed-
stawiciele dawnego rezimu zajmuja odpowiednio wysokie i kluczowe stanowiska,
w szczegdlnosci w aparacie przymusu, a wiele przestgpstw popetnianych byto przez
policje albo tez przedstawicieli sit zbrojnych, ktérzy zagwarantowali sobie amnesti¢
jako warunek zgody na transformacje, jak i warunek uczestnictwa w niej. Kazda
préba doprowadzenia podejrzanych o zbrodnie poprzedniego rezimu przed oblicze
sprawiedliwosci grozi¢ moze odnowieniem konfliktu zbrojnego i zaprzepaszczeniem
szans na pokojowa przyszto$é. Ciekawe byloby przeanalizowanie przypadku Repub-
liki Potudniowej Afryki, gdzie ustepujacy przedstawiciele apartheidu zagwaranto-
wali sobie tzw. sunser clauses, czyli niemozliwo$¢ usuniecia z posad przez odpowied-
nio dlugi czas. Wart rozpatrzenia jest tez przypadek Kambodzy po obaleniu rezi-
mu Czerwonych Khmeréw, gdzie rzadzacy premier sam byt uprzednio czerwonym
Khmerem uwiktanym w zbrodniczg dziatalno$¢ rezimu i to on przez cale lata blo-
kowat jakakolwiek mozliwo$¢ pociagnigcia zbrodniarzy do odpowiedzialnosci. Do-
piero niedawno ulegt presji wspdlnoty miedzynarodowej i w ten sposéb doszto do
powstania trybunatu o mieszanym skfadzie, sktadajacego si¢ z sedziéw nominowa-
nych przez ONZ, jak i s¢dziéw z Kambodzy. Mozna tez wskaza¢ na przyktad presji
wywieranej przez Miedzynarodowy Trybunat Karny, dziatajacy od niedawna w Ha-
dze na podstawie Statutu Rzymskiego oraz pomoc okazywana przez tenze Trybunat
w pociagnigciu do odpowiedzialnosci sprawcéw zbrodni w Sierra Leone (na przyktad
w postawieniu przed sadem bytego prezydenta Liberii Charlesa Tylora).

Czesto nowe rezimy nie sa zainteresowane pociagni¢ciem do odpowiedzial-
nosci przedstawicieli starego rezimu z tego powodu, ze nie maja zaplecza kadrowego
w administracji czy w sferze biznesu, wymagajacych odpowiedniego rodzaju wiedzy,
niezbednego do zapewnienia postgpu ekonomicznego. Nawet jesli nowe elity posia-
daja wzglednie duzy margines swobody, to koszty administracyjne, $ledcze i sadowe
bytyby tak wielkie, ze jedyne, co sa w stanie zrobi¢, to selektywnie pociagna¢ do od-
powiedzialnosci przedstawicieli starego rezimu.

Niemniej procedury prawne, procesy sadowe i sprawiedliwe ukaranie
sprawcow zawsze stanowia ideal. A skoro tak jest, to co zrobi¢, jezeli nie mozna
zastosowa¢ regut sprawiedliwosci? Obserwujac, nawet powierzchownie, préby roz-
wigzania problemu podejmowane w roznych cz¢sciach $wiata nietrudno zauwazyd,
ze alternatywne rozwiazania rowniez maja charakter formalno-prawny’. Tak zwane
quasi-sadowe instytugje, jak na przyklad komisje prawdy', oparte sa na prawniczym

9 Zobacz na przyklad: Traditional Justice and Reconciliation after Violent Conflict. Learning
from African Experiences, ed. Luc Huyse i Mark Salter, International IDEA, Stockholm
2008.

10 Zobacz P. B. Hayner, Unspeakable Truths: Confronting State Terror and Atrocity, Routledge,
New York — London 2001.

nr 1 (1) jesieri 2012 Prawo i Wiez 31



ARTYKULY

zalozeniu, ze prawo i sprawiedliwos¢ ida reka w reke, ze sq ze soba nieroztacznie po-
wiazane'l,

Prawne strategie rozliczen z przeszloscia: krétki przeglad

Prawo jako system norm i instytucji jest mechanizmem systematycznego
zapamigtywania i zapominania. W ciagu dwdch tysiecy lat zachodniej tradycji praw-
nej zostal stworzony imponujacy arsenat technik zapamigtywania i zapominania.
Wystarczy wspomnie¢ instytucje przedawnienia, nulla peana sine legem, nulla cri-
men sine legem, zasady rzadéw prawa czy w przypadku common law koncepcje natu-
ral justice.

Prawo posiada pewna szczeg6lng cechg pomimo tego, ze oparte jest na fik-
cyjnych zatozeniach. Ta cecha jest autorytet prawa. Gdyby nie ona, trudno by byto
stwierdzi¢, jaka zachodzi réznica pomiedzy spoteczng doniostoscig prawa oparte-
go na fikcyjnych zalozeniach a na przyktad krasnoludkiem, skoro ten ostatni ma
réwniez fikcyjny charakter. Proces zapominania i zapamietywania w ramach syste-
mu prawnego dokonuje si¢ dzigki autorytetowi prawa. To charakter prawa decyduje
0 jego szczegdlnym miejscu w przypadku rozliczen z przesztoscia.

Po zmianie systemu politycznego z powodu wojny czy negocjacji nowe eli-
ty polityczne zawsze stajg przed problemem: Co zrobié z przeszloscia? Jak rozliczyé
pewne czyny dokonane w przesztosci? Problem ten nie jest az tak dramatyczny w sy-
tuacji, gdy upadek rezimu nastapit w wyniku rewolucji albo kleski wojennej spowo-
dowanej przez sity zewnetrzne. W tych przypadkach nastepuje zawsze potepienie
przesztosci i weielenie w zycie ,,sprawiedliwosci zwycigzcéw”'2. Z reguly nastepuje
odwotanie si¢ do prawa karnego jako gtéwnego sposobu rozliczen z przesztoscia. To
poprzez jego uzycie nast¢puje podkreslenie kryminalnego charakteru poprzednie-
go rezimu. Takze procesy pokazowe petnia funkcje wychowawczo-edukacyjne dla
wspolnoty politycznej nowego typu.

Z bardziej ztozonym problemem mamy do czynienia w sytuacji, gdy zmiana
rezimu nastapita w wyniku negocjacji. Z jednej strony stare elity polityczne zostaja
uznane przez nowe elity za partneréw w negocjacjach. Ustepujace elity zaintereso-
wane s3 z kolei prawnymi gwarancjami bezkarnosci zapewnionymi dzigki systemowi
powszechnej amnestii. Z drugiej za$ strony mamy do czynienia z oddolnymi naci-
skami, by zapewni¢ sprawiedliwosci czy nawet rewanz.

We wszystkich krajach stosowane strategie rozliczen z przesziodcia sa pota-
czeniem sprawiedliwosci retrybutywnej (procesy karne, lustracja czy/i dekomuniza-
cja) z elementami sprawiedliwosci restaurujacej (rehabilitacja ofiar, rekompensaty,
reprywatyzacja majatku). Takie mieszane strategie prawnych rozliczen z przesztos-
cia odpowiadajg na okreslone zapotrzebowanie spoteczne. Posiadaja jednak pewne
swoje ograniczenie, w szczegdlnosci jezeli chodzi o edukacje i publiczna dyskusje
na temat mechanizmu dziatania reziméw takich jak komunizm czy rezim aparthei-
du w Potudniowej Afryce. Kazdy, kto wie jak dziataja rezimy totalitarne, doskonale
zdaje sobie sprawe z uwikfania kazdego obywatela w tryby dziatania rezimu i w kon-
sekwengji podtrzymywania go przy zyciu. W przejsciu do nowego rezimu konieczne

11 Zobacz moje oméwienie problemu w: Radykalne zto a prawo. Jak zmierzyé si¢ z trudng
przeszlosciq. Przewodnik po literaturze, ,Ius et Lex”, Nr 9 1/2003, s. 351-363.

12 Zobacz G. ]. Bass, Stay the Hand of Vengeance: The Politics of War Crimes Trials, Princeton
University Press, Princeton 2000.
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jest wypracowanie takiej strategii prawnej dla rozliczeni z przesztoscia, ktéra bytaby
skoncentrowana nie na rewanzu i stygmatyzacji, ale na publicznej dyskusji i méwie-
niu prawdy o systemie dziatania rezimu oraz na pojednaniu spoleczefistwa z samym
soba i wypracowaniu nowej tozsamosci zapewnionej przez rzetelne i publiczne ujaw-
nienie prawdy.

Nie ulega najmniejszej watpliwosci, ze osoby, ktére popetnity przestgpstwa
i zbrodnie w imieniu poprzedniego rezimu, powinny zosta¢ postawione przed sadem
i ukarane. Jednakze prawo generalnie, a prawo karne w szczegélnosci, nie jest do-
brym instrumentem publicznego méwienia prawdy. Do pewnego stopnia zastosowa-
nie prawa karnego jest niezb¢dne do budowania podstaw pojednania rozumianego
jako budowa nowego typu wspdlnoty politycznej opartej na aktywnosci obywateli.
Amerykanski socjolog prawa Mark Osiel analizujac przykfad argentyriski, prébowat
dowies¢, ze procesy pokazowe (nie w sensie stalinowskim, ale publiczne procesy lege
artis) sa w stanie zaimplementowaé nowg normatywnos$¢ pod postacia liberalnych
warto$ci, w szczegdlnosci szacunku dla praw cztowieka, w spoteczenistwie po upadku
dykrtatury®. Odwotywat si¢ do argentyriskiego filozofa prawa Carlosa Nino' — do-
radcy Alfonsina, pierwszego demokratycznie wybranego prezydenta po upadku jun-
ty wojskowej — ktéry opierajac si¢ na teorii spotecznej Emila Durkheima, usitowat
dowie$¢, ze prawo karne w pewnych okoliczno$ciach moze wprowadzaé do swiado-
mofdci spolecznej pewne podstawowe wartosci i w ten sposéb umacnia¢ mechanicz-
na i organiczng solidarnos¢. Nawet Osiel twierdzit jednak, ze prawo karne posiada
ograniczone mozliwosci. Poza tym w tego typu procesach politycznych zawsze ist-
nieje niebezpieczeristwo naduzycia prawa. Z prac Carlosa Nino, jak i Marka Osiela
wynika ograniczona, ale istotna rola, jaka prawo i to prawo karne petni w rozlicze-
niach z trudna przeszloscia. W szczegdlnosci wskazuja oni na role strategii prawno-
-karnej w budowaniu podstaw normatywnosci spoleczeristwa okresu transformacgji.

To, ze prawo powinno odgrywad istotna rol¢ w realizacji sprawiedliwosci
w okresie transformacji, nie powinno przestania¢ nam faktu, ze samo prawo posia-
da daleko idace ograniczenie wpisane w same normy prawne, w instytucje prawne
i ze podstawowym narzedziem do realizacji sprawiedliwosci w okresie przejsciowym
jest polityka. Przede wszystkim bowiem mamy do czynienia tutaj z problemem par
excellance politycznym.

Sama mygl, ze prawo powinno by¢ podporzadkowane polityce, budzi wat-
pliwosci. W koricu idea rzadéw, niezaleznie jak si¢ ja pojmuje, zaktada podporzad-
kowanie polityki prawu w taki sposob, ze wladza sprawowana jest w granicach prawa
i poprzez prawo. Taka idea relacji migdzy prawem a polityka lezy u podstaw porzad-
ku liberalno-demokratycznego wspétczesnych panstw. Wydaje si¢ jednak, ze sprawa
nie jest az tak prosta i ze prosta relacja podporzadkowania polityce prawa by¢ moze
opiera si¢ na schematycznym podejsciu do prawa, jak i do polityki.

Polityka a prawo
Od pewnego czasu w rozwinietych krajach liberalno-demokratycznych de-
cyzje sadowe w tzw. — uzywajac okreslenia Ronalda Dworkina — hard cases (trudnych

13 Mark Osiel, Law and Collective Memories, ,Transaction Publishers”, New Brunswick (USA)
and London (UK), 1997.

14 Carlos S. Nino, Radical Evil on Trial, Yale University Press, 1996.
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sprawach) staty si¢ gléwnym mechanizmem wprowadzania zmian spofecznych i po-
litycznych. Dworkin twierdzil, ze sedziowie ,usituja odnalez¢ spéjny system zasad
dotyczacych praw i obowiazkéw, najlepsza konstruktywna interpretacje struktury
politycznej oraz doktryny prawnej wspélnoty politycznej”. Takze od pewnego cza-
su wybitni teoretycy prawa wskazuja na zagrozenia zwiazane z ,rzadami sedziéw”.
Jako przyktad takiego zagrozenia poda¢ mozna stynna decyzj¢ australijskiego Sadu
Najwyzszego w tzw. sprawie Mabo, w ktérej uznano istnienie tradycyjnego tytutu
whasnosci do ziemi. Byta to decyzja, ktéra otworzyta mozliwo$¢ choéby cze¢sciowego
oddania sprawiedliwosci przez restytucje czesei tytuléw whasnosci do ziemi plemio-
nom Aborygenéw. Ta decyzja najwyzszego sadu federalnego otworzyta mozliwosé
rozpoczecia ,rozliczen z kolonialng przeszloscig”, ktdre by¢ moze doprowadzg do ja-
kiej$ formy pojednania mi¢dzy Aborygenami a reszta mieszkaricéw Australii. Kro-
kiem ku temu byly formalne przeprosiny wystosowane przez nowo wybranego pre-
miera rzadu federalnego Kevina Rudda na forum Parlamentu Federalnego.

Z moralnego punktu widzenia mozna oceni¢ decyzj¢ Sadu Najwyzszego
jako stuszna. Niemniej jednak, pomijajac kwestie moralnej oceny tejze decyzji, za-
stanawia fake, ze coraz wigcej istotnych politycznie kwestii i probleméw rozstrzyga-
nych jest przez instytucje sadowe. Za przyktad takiego podejscia niech postuza stowa
sedziego Sadu Najwyzszego Federacji Australijskiej, Murraya Gleesona, ktéry na 32
Australijskiej Konwencji Prawnikéw powiedzial: ,Stosowanie i przestrzeganie pra-
wa, wlaczajac w to prawo podstawowe, a wigc réwniez konstytucje, oznacza czasami,
ze wola demokratycznie wybranego parlamentu zostanie przezwyci¢zona, a decyzje
wladzy wykonawczej posiadajace poparcie wigkszosci w parlamencie i wigkszosci
obywateli zostana ograniczone badZ wstrzymane. Jest to konieczna konsekwencja
rzadéw prawa w demokracji”'®. Czy nie oznacza to anihilacji sfery politycznej? Ma-
tej wagi sfery polityki? Czy nie zyjemy juz w epoce le guvernment des judges? Czy nie
jest to przyktad dominacji prawa nad spoleczefistwem?

Wspomniane przez Maxa Webera skutki dominacji prawa nad polityka
oznaczaja: utratg legitymizacji (moralnej) przez prawo oraz stymulowanie konflik-
togennej roli prawa. Innymi stowy, gdy prawo odgrywa w zyciu spoteczno-politycz-
nym rol¢ dominujaca, to obywatele zamiast argumentowa¢ w obronie swoich war-
tosci i prébowac osiagna¢ kompromis, udaja si¢ do sadu. Tego rodzaju zjawisko pro-
wadzi w krétkim okresie do wzrostu anomii spotecznej, a to jest szczegélnie niebez-
pieczne w czasie transformacji, gdy ryzyko wzrostu anomii jest wysokie.

Zobaczmy, jak kwestia relacji migdzy prawem a politykaq ujmowana jest
w dwéch dominujacych filozofiach politycznych, wyznaczajacych normatywne
ramy dla prakeyki polityczne;.

W podejsciu konserwatywnym rola prawa jest raczej ograniczona, a za
gtéwny cele sadéw uznaje si¢ administrowanie sprawiedliwoscia rozumiana przede
wszystkim jako sprawiedliwos¢ retrybutywna, zwiazang z prawem karnym. Prawo
ma dziala¢ tak, aby zapewnié tad i porzadek spoteczny oraz polityczny. Sedziowie nie
powinni wychodzi¢ poza literalng wykladnie prawa.

Wedtug liberatléw prawo nie sprowadza si¢ do litery prawa — przypisuja mu
wigksza role. Podkreslaja, jak na przyktad wspomniany wezesniej Ronald Dworkin,

15 Ronad Dworkin, Law’s Empire, London 1986, s. 255.
16 The Sydney Morning Herald z 15. 10. 2001.
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ze sedziowie odgrywaja szczegdlna role i ze w prawie jest miejsce na kreatywna dzia-
talnos¢ sadéw i sedzidéw. Dostrzegaja oni, ze prawo petni funkcje edukacyjne, co sta-
nowi podstawe solidarnosci spotecznej, jak nauczat stary, ale zacny Emil Durkheim.
Prawo w koncepcjach liberalnych petni w zyciu spotecznym i politycznym funkcje
wlaczajace a nie wykluczajace czy ograniczajace. Wszelkie ograniczenia prawne mu-
sza podlega¢ uzasadnieniu i to uzasadnieniu o charakterze uniwersalnym. W zyciu
spolecznym i politycznym prawo petni funkcje komunikacyjne, edukacyjne i sym-
boliczno-ekspresyjne. Jednak nawet przy tak szerokim ujeciu funkgji i roli prawa na-
lezy podkresli¢, ze prawo posiada swoje ograniczenia i nie nadaje si¢ do spetniania
funkeji przynaleznych $wiatu polityki, chociaz we wspétczesnym $wiecie taka role
mu si¢ przypisuje.

W mysleniu opartym na zalozeniu dominacji prawa nad polityka mozna
zauwazy¢ dwa aspekty okreslajace ten sposéb rozumowania. Pierwsze to zalozenie,
ze sfera normatywna, a w szczegélnosci normatywnos$¢ o charakterze publicznym,
jest zasadniczo wewnetrzng sprawa prawa. Zgodnie z takim rozumowaniem polity-
ka pojmowana jest jako poszukiwanie najlepszego kompromisu migdzy rywalizuja-
cymi interesami. Tak wiec wartosci leza poza §wiatem polityki, w naszym wypadku
lokuja si¢ w sferze prawa, skoro polityka to brudna sfera gry intereséw. Takie pode;j-
$cie do polityki zaktada zubozone pojecie moralnosci publicznej. Juz Judith Shklar
pokazata, jak zubozona jest koncepcja moralnosci zredukowana do modelu legali-
stycznego’.

Drugi aspekt myslenia o dominacji prawa nad polityka dotyczy kwestii
ograniczenia mozliwosci epistemologicznych prawa. Prawo jako praktyka spotecz-
na oparta jest na wygenerowanej przez prawo formie wiedzy. W codziennej, ruty-
nowej dzialalnosci instytucji prawnych skoncentrowana jest ona na indywidualnym
przypisywaniu odpowiedzialnodci za czyny. Jak opowiedziat mi kiedy$ pewien hi-
storyk wystepujacy jako ekspert przed sadem anglosaskim rozpatrujacym przestgp-
stwo z okresu II wojny $wiatowej popetnione na terytorium obecnej Ukrainy: ,,s¢-
dzia chciat tylko odpowiedzi «tak» lub «nie» w sytuacji, gdy historyk uzywat innego
jezyka «moze», «prawdopodobnie»”.

Nie oznacza to, ze wiedza prawna jest zta wiedza. Oznacza to raczej, ze
nie jest ona jedyna wiedza potrzebna do zrozumienia skomplikowanych probleméw
wspolczesnego $wiata spotecznego'®. Niklas Luhman twierdzit, ze system prawa jest
kognitywnie otwarty a operacyjnie zamknigty. To owa operacyjno$¢ systemu prawa
wplywa na ograniczenie modelu legalistycznego w rozwiazywaniu probleméw par
excellence politycznych.

Problemy modelu legalistycznego

Kazdy socjolog prawa powie, ze prawo jest dobrym instrumentem w okre-
sie stabilizagji, kiedy jego stosowanie opiera si¢ na rutynowych dziataniach. Prze-
ciez w zasadzie prawo to pewnego rodzaju rutynowa praktyka spofeczna. Tylko nie-
wielka ilo$¢ spraw tworza tak zwane hard cases. Stanowia one tylko czubek a nie

17 Judith N. Shklar, Legalism: Law, Morals and Political Trials, Cambridge 1986. Podaje ona
nastepujaca definicjg legalizmu: jest to the ethical attitude that holds moral conduct to be
a matter of rule following, and moral relationships consists of duties and rights determined by
rules, s. 1.

18 Zobacz Scott Veitch, Moral Conflict and Legal Reasoning, Hart Publishing, Oxford 1999.
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wierzchotek géry lodowej, za$ ponizej poziomu wody znajduja si¢ miliardy relagji
prawnych rutynowo powtarzanych dzieri po dniu. Relagji, ktére zwykle nie wyma-
gaja nawet prawnikéw ani sadéw.

Transformacja czy okres zmiany spotecznej i politycznej nie sg okresem ru-
tynowego stosowania pewnych praktyk spofecznych. W okresie poprzedniego rezi-
mu z reguly ustanawiano zle, niesprawiedliwe prawa. Prawa te zostaly wprowadzone
w zycie. Oprawcy czesto dokonywali zabdjstw, tortur w imieniu tegoz wlasnie pra-
wa. Instytucje prawne byly uwiklane w naduzycia i tamanie praw czlowieka w po-
przednim rezimie.

W nowej sytuacji, a wigc po zmianie rezimu politycznego, to wlasnie sady
sa instytucjami, ktére zajmuja si¢ wymierzaniem sprawiedliwosci. Na jakiej jed-
nak podstawie, skoro zazwyczaj w poprzednim okresie byly one skompromitowane
udziatem w brutalnych prakeykach? Bardzo czgsto sedziowie, zdajac sobie sprawe
z brutalnego charakteru prawa, stosowali je z cala surowoscia, gloszac, ze sa jedy-
nie ,ustami prawa’, ze sg przez prawo zmuszani do jego rygorystycznego stosowa-
nia. Generalnie wydaje si¢, ze mozna wskaza¢ dwie racje, dla ktérych przyjmuje si¢
wyzszo$¢ sadowego stosowania prawa. Po pierwsze, sady sa opieckunami prawa, ktére
istniato zawsze, nawet za poprzedniego rezimu, ale bylo pomijane czy lekcewazone
przez jego funkcjonariuszy. Tak wiec prawa, ktére sg retrospekeyjnie wprowadzane
w zycie po zmianie politycznej, s prawami pozytywnymi, ktére powinny obowiazy-
wac, ale z roznych przyczyn nie obowiazywaty. Po drugie, czesto twierdzi sig, ze sady
sa opiekunami praw czfowieka. Sady powinny za poprzedniego rezimu petnic te role.

Powyzsze rozumowanie oparte jest na zatozeniu, ze zadaniem sadéw jest
administracja sprawiedliwo$cia na podstawie prawa, ktére powinno obowigzywaé
i niby obowiazywalo, ale nie zostato wprowadzone w zycie z powodéw politycznych.
Zaklada si¢ takze, ze istnieje porzadek moralny, ktéry zostat w przesztosci pogwal-
cony i teraz jest wprowadzany w zycie. Normatywno$¢ istniata, lecz byta zdeformo-
wana przez poprzedni rezim. Nalezy jednak postawi¢ pytanie, dlaczego to whasnie
sady maja zadanie odgrywa¢ jakas specjalna rol¢ we wprowadzaniu moralnosci, jako
glosy moralnosci spoteczenistwa?

Paradoks w tym rozumowaniu polega na tym, ze przeciez prawo okresu
transformacji ma za zadanie wprowadzi¢ praktyki sprawiedliwosci do spoteczen-
stwa, w ktdrym prawo to zostato naruszone. Nalezy zapyta¢, jak mozna odwotywaé
si¢ do prawa, ktére w poprzednim rezimie pono¢ istniato, ale bylo przezen narusza-
ne. Jak ma ono wprowadzi¢ co$ nowego? Jaka jest ontologiczna podstawa tego pra-
wa? Gdzie sa zrédta normatywnosci, do ktérych odwotujemy si¢ przy budowie no-
wego porzadku?

Prawo okresu transformacji musi wykaza¢ si¢ niezwykla kreatywnoscig
w uzasadnieniu, dlaczego pewne kategorie 0séb, czasami nawet wigkszo$¢ popula-
Gji, nie zostanie postawiona przed trybunatem sprawiedliwosci. Pojawia si¢ pytanie,
czy w takim przypadku mamy wcigz do czynienia z realizacja prawa i sprawiedli-
wosci, czy tez raczej sprawiedliwo$¢ i prawo podporzadkowane zostajg interesom
polityki? W ramach istniejacych teorii prawa chyba tylko ekonomiczne teorie pra-
wa twierdzityby, ze niekoniecznie mamy do czynienia z ulegloscia wobec polityki,
lecz z uwzglednieniem spofeczno-ekonomicznych kosztéw wymiaru sprawiedliwo-
$ci. Inne szkoty zapewne twierdzityby, ze prawo nie powinno zosta¢ podporzadko-
wane polityce, bo przeciez nowozytne prawo jest autonomiczne i za wszelka ceng
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nalezy ten stan rzeczy utrzymad. Wszystko to brzmi catkiem stusznie, ale pozostaje
pytanie, jak osiagna¢ autonomie¢ prawa, skoro nie istniata ona w poprzednim rezi-
mie, a w okresie transformacji mamy do czynienia z dominacja polityki nad prawem.

W okresie transformacji, kiedy ograniczone zostaja kategorie 0séb pociaga-
nych do odpowiedzialnosci, nalezy szczegélnie starannie okresla¢ te kategorie, ktére
postawione zostang przed trybunalem sprawiedliwosci. Jednak nawet wtedy czesé
z nich uniknie skazania. Tak wi¢c wiele z tych os6b, ktére domagaly si¢ sprawiedli-
wofsci, nigdy si¢ jej nie doczekaja. Z drugiej strony, wiele os6b uwiktanych w dziata-
nia poprzedniego rezimu, ktére jednak zostawity za soba swoja przesztosé i zaanga-
zowaly si¢ w budowanie nowego porzadku, na skutek dziatani aparatu sprawiedliwo-
$ci okresu przejéciowego odsunigtych zostanie na pozycje wrogie nowemu porzad-
kowi. Wiele takich dylematéw i paradokséw stoi przed osobami, kedrych zadaniem
bedzie stosowanie prawa w okresie przej$ciowym.

Jezeli prawo jest obronica sprawiedliwosci, wtedy kazde ograniczenie w sto-
sowaniu prawa postrzegane jest jako zwycigstwo doraznych celéw politycznych nad
sprawiedliwoscia. Jezeli jednak ograniczenia stosowania sprawiedliwosci w okresie
przejsciowym przedstawiane sa jako szersza koncepcja sprawiedliwosci, wtedy prawo
traci swoj specjalny zwiazek ze sprawiedliwoscia.

By¢ moze wigc nalezatoby catkowicie zaprzestaé stosowania prawa w okre-
sie zmiany rezimu i zadekretowaé powszechna amnezjg?

Dlaczego nie powszechna amnezja?

Skoro nie mozna w okresie przej$ciowym zastosowaé takiej samej sprawied-
liwosci dla wszystkich oprawcéw poprzedniego rezimu, to dlaczego nie przyjaé za-
sady, ze puszcza si¢ w zapomnienie wszelkie zto popetnione w okresie poprzedniego
rezimu i w jego imieniu? Nie chodzi tu nawet o powszechna amnestig, ale o cos wig-
cej: o catkowite zapomnienie. W historii mozna znalez¢ przyktady takiego podejscia.
Tak wiec np. w art. 14 Karty z 1814 roku ustanawiajacej okres Restauracji we Fran-
gji czytamy: ,Wszelkie badania opinii i gloséw z okresu sprzed Restauracji sa $cisle
zakazane. Sadom jak i obywatelom nakazuje si¢ zapomnie¢™. Wezesniej juz wielo-
krotnie usitowano prawnie nakaza¢ zapomnienie, ale bez wielkich sukceséw. W de-
bacie na ten temat wielokrotnie wskazywano na Hiszpani¢ jako przykfad przejscia
od dyktatury do demokracji przy jednoczesnym spuszczeniu jezeli nie rawlsowskiej
zastony niewiedzy, to przynajmniej zastony milczenia czy tez amnezji na ci¢zka prze-
szto$¢ z okresu wojny domowej i zbrodni zaréwno sit frankistowskich, jak i republi-
kanskich. Tak si¢ ztozyto, Ze pokolenie pdzniej rzad socjalistyczny premiera Jose Luis
Zapatero potepit zbrodnicze ekscesy, a skomplikowane problemy przesztosci odzy-
ty w debacie publicznej. Za przyktad niech stuzy popularno$¢ literatury grzebiacej
w przesziosci i budzone przez nig emocje: hiszpariska powies¢ Javier Cercasa, a na-
stepnie film nakrecony na jej podstawie ,Soldados de Salamina” czy powies¢ kata-
lofiskiego pisarza Lluisa-Antona Baulenasa ,Za worek kosci”.

Wielu wspétczesnych liberatéw skoncentrowanych na institutional design
czy institution building reprezentuje poglad, ze nalezy zapomnie¢ o przesztosci. Libe-
ralizm jest w pewnym stopniu ideologia antypolityczna, nieszczegdlnie przywiazana
do tozsamosci, czy moze raczej powinienem powiedzie¢ do silnej tozsamosci grup

19 Cytowane przez Cathy Caruth, The Claims of the Dead: History, Haunted Property, and the
Law ,Critical Inquire”, Vol.28 (2002), s. 423.
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spotecznych. Réwniez z kregdéw dysydenckich w krajach postkomunistycznej Euro-
py Srodkowo-Wschodniej padaty propozycje, aby zniszczy¢ wszystkie zasoby archi-
walne i usungé w ten sposéb cigzar przesztosci i skoncentrowad si¢ na budowaniu
przysztosci. Takie podejscie — zaréwno sugerowane przez przedstawicieli post-rawl-
sowskiego liberalizmu, jak i niektérych dysydentéw z czaséw komunizmu — oparte
jest w gruncie rzeczy na tych samych zasadach, méwiacych ze w spoteczeristwie op-
artym na niezgodzie, w ktérym mamy do czynienia z pluralizmem wartosci, tematy
kontrowersyjne powinny by¢ raczej usuwane ze sfery publicznej dyskus;ji.

Niemniej nie mozna od razu catkowicie zignorowa¢ $wiadomej polityki za-
pomnienia. W kodcu $wiadomos¢ oraz tozsamo$é zbiorowa oparte sq na pamieci
zbiorowej, a ta z kolei jest sztuka pamictania, ale tez i zapominania. Rezimy okresu
transformacji sa natomiast zainteresowane likwidacja podzialéw i budowaniem no-
wego spoleczeristwa oraz jego instytucji. Czgsto przywotywana ideologia ,,pojed-
nania” (reconciliation) ma na celu zasypywanie spotecznych podziatéw, eliminacje
barier wykluczenia, nie za$ petryfikacje starych podziatéw z przeszlosci czy tez bu-
dowanie nowych i wykluczanie pewnej kategorii obywateli z udziatu w kreowaniu
nowego fadu spoteczno-politycznego. Nie ulega watpliwosci, ze taka polityka moze
by¢ pociagajaca, bo przeciez kazdy, kto chce sprawiedliwosci dla przesztosci, wpa-
da w konflikt z wypelnianiem obowiazkéw moralnych w stosunku do przysztosci.

Wiele 0s6b twierdzi, ze tylko terazniejszo$¢ i przysztos¢ sig licza i ze konflik-
ty z przeszlosci podobnie jak wydarzenia z przesztosci pamigtane s tylko o tyle, o ile
istnieja przez pryzmat terazniejszych konfliktéw. Avishai Margalit w swojej ksiazce
o etyce pamigci® wskazal na przysztg wspélnote moralna, dla kedrej nalezy zacho-
waé w pamieci pewne wydarzenia z przesztosci. Tak wigc moze nie wszystkie wy-
darzenia z przeszlosci pamietane sa tylko dzigki terazniejszym konfliktom, ale czgsé
z nich, w zaleznosci od wagi moralnej, posiada szczegélny charakter. Charakter nie-
pozwalajacy o nich zapomnie¢. Jezeli tak, to pewne dziatania pamigtamy takze dla
przysztosci, dla przyszlej wspélnoty moralnej. Ta pamigé stanowi normatywng pod-
stawe przyszlego spoleczeristwa.

Dlatego tez pomimo swojej atrakcyjnosci polityka zapomnienia, catkowitej
amnezji nie jest dobrym rozwiazaniem, bo jedyne uzasadnienie dla nowego rezimu
stanowi pamigé o przeszlych wydarzeniach. Tak wigc przesztos¢ jest konstytutywna
dla budowanego nowego tadu spoteczno-politycznego. Pewne rozwiazania, strate-
gie, polityki i instytucje rozliczajace przesztos¢ sa konieczne z punktu widzenia bu-
dowania przyszlosci.

Inna podstawe dla argumentu, ze rozliczenie z przesztoscia jest konieczne,
stanowia uzasadnione moralnie zadania ofiar poprzedniego rezimu. Prawo z regu-
ty broni praw ofiar. Pytanie, jakie mozna postawié, to czy zawsze roszczenia ofiar,
a wigc tych, ktérzy byli torturowani oraz rodzin tych, ktérzy zagingli bez wiesci czy
zostali zamordowani, zawsze powinny by¢ dochodzone na drodze sprawiedliwosci
retrybutywnej i czy nie ma innej mozliwosci zado$¢uczynienia roszczeniom ofiar
z jednoczesnym ukierunkowaniem na przysztos¢. Podstawa jakiejkolwiek sprawied-
liwosci, nawet najbardziej kulawej, jak i bliskiej ideatu w stosunku do przesztosci,
jest pamig¢ o niej. Pamig¢ odgrywa niezwykle istotna role w sprawiedliwosci trans-
formatywnej, a wigc w budowaniu podstaw nowej normatywnosci.

20 Avishai Margalit, The Ethics of Memory, Harvard University Press 2004.
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Uprawnienia ofiar

W ramach dyscyplin nauk prawnych albo zwiazanych z prawem wiktymo-
logia zajmuje si¢ ofiarami przestgpstw. Zadziwiajace jest, jak mato uwagi poswigca
sie ofiarom w ramach filozofii i teorii prawa. We wspéltczesnym podejsciu do karania
za zbrodnie nadal dominuje podejscie postdurkheimowskie, wedtug ktérego spote-
czefistwo wymierza sprawiedliwo$¢ przestgpcom, poniewaz jest gleboko poruszone
charakterem przestepstwa?'. Dyskusje nad uprawnieniami ofiar do karania przestep-
c6éw raczej nie funkcjonuja we wspétczesnych teoriach kary. Z reguty utozsamia si¢
je z odwetem, z prawem tallionu. Ludzkos$¢ w postepie moralnym odeszta od tej nie-
cywilizowanej zasady karania.

W potocznym mysleniu méwienie o prawie odwetu kojarzy si¢ z pragnie-
niem zadania b6lu oprawcom. Jest jednak i druga strona medalu. Uprawnienia ofiar
do karania wcale nie musza ogranicza¢ si¢ do zadawania bélu. Ofiary poniosty cier-
pienia fizyczne i psychiczne. Czesto kwestia karania nie sprowadzata sie do zadawa-
nia cierpienia fizycznego, ale wiazata si¢ z ,zaleczeniem” ran (bealing process), z przy-
wréceniem godnosci moralnej ofiarom, rekonstrukeja ofiary jako podmiotu moral-
nego oraz nosiciela uprawnien pogwatconych w trakcie uprzedmiotowienia, jakim
bylo zredukowanie do roli ofiary*?. Sady wymierzajac kare przestepcom w imieniu
spoleczeristwa, powinny tez afirmowad moralne prawa i osobowos¢ ofiar. W spote-
czeristwach cywilizowanych, a wigc opartych na stosunkach spotecznych pozbawio-
nych przemocy ochrona moralnych praw ofiar, jak i afirmacja ich osobowos$ci moral-
nej powinna by¢ dokonywana przez cale spoleczenstwo. Sita i podmiotowos¢ ofia-
ry zostaje przywrédcona dzigki decyzjom wymiaru sprawiedliwosci nie jako atrybut
jednostki, ale jako atrybut tejze jednostki bedacej cztonkiem wspdlnoty politycznej.
W tym znaczeniu powinny$my uznaé prawo ofiar do wymierzenia sprawiedliwosci.

Niewatpliwie pewnych ran nie da si¢ zagoi¢ przez decyzje wymiaru spra-
wiedliwosci. Hegel twierdzil, ze zadaniem prawa jest naprawienie tego, co uniwersal-
ne w zbrodni, a wigc naruszenie czyich$ uprawnieni czy straty materialne, za$ prawo
ze swojej natury nie jest w stanie oddac tego, co szczegdlne, partykularne w konkret-
nej zbrodni czy przestgpstwie. Konsekwencja tego jest fakt, ze przestepca po odbyciu
kary przywracany jest na fono wspdlnoty politycznej. Sady sa wiec w stanie oddaé
ofiarom tylko to, do czego majg uprawnienia, a nie to, czego ofiary chca.

Rola i zadania prawa

Kazdy wyrok sadowy jest nie tylko kara, jak ma to miejsce w przypadku
prawa karnego, ale jest takze swoistego rodzaju wypowiedzia publiczna, w ktorej
zawarte jest spoleczne potepienie czynu popetnionego przez sprawce. Jezeli tak jest,
to postawienie przed sadem lideréw poprzedniego rezimu i skazanie ich za popel-
nione przestgpstwa nie sprowadza si¢ tylko do ukarania indywidudw, ale stanowi
réwniez niestychanie silny przekaz skierowany do catego spoleczenistwa, ze poprzez
skazanie potepia si¢ czyny popelnione przez te osoby, ale réwniez potepia si¢ popel-
nione uprzednio czyny jako takie. Poza tym jest to réwniez silny sygnal, ze osoby,
ktére w poprzednim rezimie uwazaty si¢ za stojace ponad prawem, teraz zostaja mu

21  Zobacz doskonaty ksiazke Davida Garlanda, Punishment and Modern Society. A Study in
Social Theory, University of Chicago Press, Chicago 1993.

22 Na to wskazuja kryminolodzy w ramach restitutive justice. Zobacz np. John Braithwaite,
Restorative Justice and Responsive regulations, Oxford University Press, Oxford 2002.
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podporzadkowane i skazane w calym jego majestacie. Z punktu widzenia ofiar ska-
zanie stanowi przestanie, w ktérym wyraza sie to, ze ofiary, ktére uprzednio byly nie-
jako poza prawem, teraz znajduja si¢ pod jego ochrong i ze wiasciwie ich uprawnie-
nia zawsze powinny by¢ chronione przez prawo. Wydaje sig, ze niezb¢dna przestanka
budowy prestizu prawa, jak i podstawa rzadéw prawa jest to, aby prawo zmierzyto si¢
z bezprawna przesztoscia poprzedniego rezimu.

Jedna z bardzo istotnych funkcji prawa jest funkcja ekspresyjna. Zadaniem
prawa jest wystanie sygnatu spoteczeristwu i wspétuczestniczenie w budowaniu jego
normatywnosci. Prawo aktywnie uczestniczy w budowaniu kultury obywatelskie;j.
Wigkszos¢ spoteczenistwa to osoby nicheroiczne, a raczej obywatele oportunistycz-
ni, poddajacy si¢ dyktatowi kolejnych reziméw. Podstawa demokracji i wolnosci jest
kultura obywatelska oparta na §wiadomosci bycia podmiotem prawnym, obywate-
lem jako posiadaczem uprawnien i to obywatelem potrafiacym i chcacym bronié¢
przed instytucjami swoich uprawnien. Taka kulture publiczng oparta na swiadome;j
obywatelskosci tworzy si¢ poprzez §wiadome stawienie czota rezimowi przesztosci,
poprzez ukaranie sprawcow i to sprawcéw kluczowych w systemie sprawowania wia-
dzy, a nie tylko kozléw ofiarnych. Gesine Schwan opisata tzw. syndrom ,zagluszania
winy” (guilt silencing): ,Oprawcy i pasywni widzowie (bystanders), ktérzy sthumili
swoja wing, zostali zmuszeni do zasklepienia swojego zycia emocjonalnego, zaprze-
czenia czgsci swojej przeszlosci oraz obecnej rzeczywistosci. Ich uznanie wartosci sa-
mych siebie oraz pewno$¢ siebie zostaly powaznie zniszczone. Ich osobiste kontak-
ty z innymi ludZmi staly si¢ chlodne i bezosobowe, poniewaz musieli zdusi¢ swoja
spontaniczno$¢”®. Autorka wskazuje na fatalne skutki funkcjonowania syndromu
szaghuszania winy dla demokracji oraz kultury obywatelskie;j”.

Nie bedzie chyba przesada stwierdzenie, ze funkeja prawa w rozliczeniach
z przesztoscia jest funkcja konstytutywna dla budowy nowego uktadu normatywne-
go w okresie transformacji. Sam fakt, ze przedstawiciele poprzedniego rezimu, oso-
by personifikujace bezprawie postawione zostaja przed sadem, stanowi silny sygnat,
moéwiacy o tym, jak glebokie zaszty w prawie zmiany w stosunku do poprzedniego
rezimu. Proces karny za§ w przypadku tego typu zbrodni stanowi¢ moze nie tyle na-
miastke co kwintesencj¢ debaty publicznej nad charakterem poprzedniego rezimu.
Sprzyja¢ moze tez ustaleniu prawdy o poprzednim rezimie. Debata na sali sadowej
posiada swoje ograniczenia proceduralne, zwiazane z rola stron, jak i prawem dowo-
dowym, niemniej to wlasnie sala sadowa moze zagwarantowad powagg, rzeczowosé
i utrzymanie emocji wystepujacych przy tego typu sytuacjach w pewnych karbach
cywilizowanych manier. Proces sadowy pokazuje réwniez, ze réznice stanowisk nie-
koniecznie musza by¢ rozstrzygane przez argumenty sity, a wigc morderstwa, po-
rwania czy tortury, a w miar¢ cywilizowana debata jest mozliwa. O ile fakt uka-
rania sprawcéw méwi o sile paristwa, to fake, ze poprzedzone to zostaje procesem
z poszanowaniem praworzadno$ci, méwi o autorytecie nowego prawa, jak i nadaje
procesowi karania sit¢ autorytetu prawa. Prawne procedury w sprawach zwigzanych
z poprzednim rezimem stuza budowaniu nowej tozsamosci spoteczeristwa. To sady
poprzez ukaranie sprawcéw przyczyniaja si¢ do budowy nowej pamigci zbiorowej,
wskazujac, jakie narracje historyczne posiadaja autorytet prawa. Pamigtajmy tez, ze
kazdy system prawny oparty jest na nadajacej mu sens narracji historycznej, bardzo

23 Gensine Schwan w artykule 7he ‘Healing’ Value of Truth-telling: Chances and Social
Conditions in Secularized World, ,Social Research”, vol. xvii, s. 23.
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czgsto mitycznej. Narracja historyczna systemu prawnego jest podstawa normatyw-
noéci i stuzy budowaniu wspomnianej wyzej kultury obywatelskosci oraz prestizowi
i godnosci prawa, a takze rzadom prawa.

Sady maja swoja role do odegrania, nie powinno si¢ jednak jej przeceniac.
Zadania edukacyjne sadéw sa ograniczone przez procedury. Prestiz prawa, a wigc
i wptyw na opini¢ publiczna zalezy od Scistego przestrzegania standardéw procedury
sadowej. Europejska tradycja prawa oparta jest na indywidualnej alokacji winy i od-
powiedzialnosci. Nietrudno sobie wyobrazi¢, ze w przypadku przywédcédw poprzed-
niego rezimu pojawia si¢ oni przed sadem jako osoby indywidualne, odpowiedzialne
za swoje dzialania, jak i jako przedstawiciele rezimu — symbole popetnionych zbrod-
ni. To, co przystoi literaturze czy sztuce, nie przystoi sadowi. Aby przestanie sadu
posiadato autorytet moralny i sprzyjato budowaniu nowej normatywnosci i kultu-
ry obywatelskosci, sady musza w procedurze stosowa¢ §cigle litere, jak i ducha pra-
wa i sprawiedliwos$ci. Nie mozna podporzadkowa¢ — jakby nazwat to Leon Fuller
— ,wewnetrznej moralnosci prawa” doraznym celom politycznym. Funkcja ochron-
na, przestanie, Ze prawo broni uprawnier, oparta jest na stosowaniu prawa lege artis.

Zaangazowanie prawa karnego w problemy rozliczen z przesztoscia wiaze
si¢ z problemem pewnego rodzaju ograniczen prawa bedacych konsekwencja fakeu,
ze prawo karne opiera si¢ na szczegélnej wiedzy dotyczacej indywidualnej alokacji
odpowiedzialnosci. Sad ustala zakres odpowiedzialnosci osoby za popetnione prze-
stepstwa. Postepowanie opiera si¢ na zalozeniu, ze oskarzony potrafit odrézni¢ dobro
od zta, a wigc ze byt wolny w swych wyborach moralnych. Procedury sgdowe wypra-
cowane przez ponad 2 tysiace lat tradycji prawnej Zachodu majg swoje uzasadnienie
i zdaja egzamin w normalnego typu przypadkach. W sytuacji probleméw odpowie-
dzialnosci za zbrodnie poprzedniego rezimu popetnionych w imieniu panstwa tego
typu procedury ukazuja swoje ograniczenia. Z punktu widzenia ofiar istotne pytanie
dotyczy nie kwestii, dlaczego oficer tajnej policji nie postgpowat zgodnie z nakazami
moralnosci, ale tego, jak wyttumaczy¢ to, ze w pewnym kontekscie polityczno-spo-
tecznym tak wiele w zasadzie normalnych oséb postgpowato w sposéb niemoralny.
Prawo z catym arsenalem procedur i technik indywidualnego ustalania winy oraz
odpowiedzialnosci nie jest w stanie zbudowa¢ swoistego rodzaju zwierciadta moral-
nego, w ktérym mogliby przyjrzed si¢ sobie przecigtni obywatele, ktérzy nigdy nie
zostang postawieni przed sadem ani uznani winnymi — obywatele, ktdrzy poprzez
poparcie aktywne lub pasywne, przez dziatanie lub zaniechanie, przez codzienne ko-
rzystanie z przywilejow ofiarowanych przez rezim byli moralnie uwiktani w udziela-
nie mu poparcia niezbednego takze i do jego zbrodniczego dziatania. Innymi stowy,
przy catym szacunku dla prawa i jego instytucji, powinni$my zdawa¢ sobie sprawe
z jego ograniczonej mocy w zakresie przemiany moralnej spoteczefistwa w okresie
transformacji.

Transformacja, pamied zbiorowa i transitional justice

Podstawowym zadaniem stojacym przed spoleczefistwami w procesie trans-
formacji jest budowanie instytucji i norm dla lepszej przysztosci. Budowanie przy-
szfoéci nie jest oparte na zasadzie tabula rasa, lecz buduje si¢ ja na do$wiadczeniach
i poktadach przesztosci, z ktérych czg$é to negatywne do$wiadczenia oraz zasady
odziedziczone z okresu poprzedniego rezimu. Balast przesztosci zawsze wyznacza
granice mozliwosci wyboréw normatywnych, a nawet instytucjonalnych. Czescia
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rozwiazania problemu jest konieczno$¢ zmierzenia si¢ z trudna przeszloscia. Wyzwa-
niem stojacym przed spoteczeristwem okresu transformacji jest skonstruowanie pa-
migci zbiorowej, ktéra oddaje sprawiedliwos$¢ zasztosciom z przesztosci, ale ktéra nie
wyklucza takze tych, ktdrzy w uprzednim rezimie byli opresorami. Spoleczeristwa
okresu transformacji znajduja si¢ w duzo trudniejszej sytuacji niz narody, ktére moga
odwota¢ si¢ w swojej pamieci zbiorowej do fundacyjnego mitu walki o wolno$¢ czy
mitu antykolonialnego, a to z tego powodu, ze nowe spofeczeristwo musi budowaé
swoja tozsamo$¢ nie w okresie transformacji, ale odwota¢ si¢ do okresu poprzedniego
jako okresu fundacyjnego: okresu podziatéw, walki, przemocy. Nowe spoteczeristwo
przedstawia si¢ jako istniejace juz w poprzednim okresie, za starego rezimu, stad
ten nacisk na ,pojednanie” (reconciliation). Podejscie to zaklada istnienie wspélnoty,
ktéra teraz ma zosta¢ jedynie zjednoczona. Podejscie to ma charakter teleologiczny,
lecz zdaje sig, ze nie ma od niego ucieczki.

Wydaje si¢, ze pamig¢ zbiorowa potrzebna do budowy nowego spoteczen-
stwa musi odda¢ sprawiedliwo$¢ ofiarom poprzedniego rezimu, a jednoczeénie nie
moze wyklucza¢ grup spotecznych zwiazanych z poprzednim rezimem. Musi by¢
pamiccia pozwalajaca na budowanie wspélnoty obywatelskiej wokét pewnych war-
toéci. Instytucje prawne budowane na tradycji prawa karnego i sprawiedliwosci re-
trybutywnej tylko czg¢$ciowo sg w stanie sprosta¢ temu zadaniu. Pamig¢é zbiorowa
zbudowana musi zosta¢ na uznaniu z jednej strony odpowiedzialnosci indywidual-
nej, a z drugiej na budowaniu spotecznego zrozumienia skomplikowanych mechani-
zméw funkcjonowania systemu spotecznego i poszczegélnych grup a nawet jedno-
stek w okresie poprzedniego rezimu.

Procesy znanych przywédcéw uprzedniego rezimu, odpowiedzialnych za
jego zbrodnie, wptynaé¢ moga na zmiang krajobrazu moralnego. Pokaza catlemu spo-
teczeristwu, ze zbrodnie zostaly ukarane, a to z kolei zapewne utrwali si¢ w pamieci
zbiorowej spofeczeristwa. Pamig¢ zbiorowa spetnia istotna role nie tylko jako zrédto
tozsamosci narodowej, ale réwniez jako rezerwuar odpowiedzialnosci moralnej. Pa-
mieg¢ zbiorowa to pewne pojmowanie narodu przez siebie samego w oparciu o narra-
cje pamicci zbiorowej dostarczajacej tozsamosci. Ta tozsamos¢ przektada si¢ na zbiér
norm, ktére dostarczaja drogowskazu moralnego dla danego narodu. Dlatego proce-
sy karne sa tak istotne. Nie mozna jednak calego problemu sprowadzi¢ do sprawied-
liwosci retrybutywnej. Jak pisalem powyzej, pamie¢ zbiorowa nie moze wykluczaé
catych i wielkich grup zwiazanych z poprzednim rezimem. Pamig¢ zbiorowa jest za-
wsze kontestowana przez wydarzenia biezacej polityki, jak i na poziomie epistemicz-
nym przez historiografi¢. Pamig¢ zbiorowa moze i powinna wlaczy¢ zrozumienie
dla probleméw funkcjonowania w poprzednim rezimie. Nie wiemy, jak to zrobi¢,
ale wiemy, ze miejsca pamieci opisywane przez Pierra Nora odgrywaja istotna role
w tym procesie. Rozwijajace si¢ ostatnio w niektérych krajach instytuty pamieci na-
rodowej moga odegra¢ wazna rol¢ w ukazywaniu prawdy o skomplikowanym cha-
rakterze zycia za uprzednich reziméw.
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The Culture of Fear and Urban
Space:

Thoughts on the Social Sensation
of Insecurity in Brazil

Kultura strachu a przestrzen miejska: rozwazania nt.
spotecznego poczucia braku bezpieczenstwa w Brazylii

Od poczqtkdéw cywilizacji grupy spoteczne chronity swoich cztonkdw.
W czasach postmodernistycznych jednakze staty sie one Zzrédtem niepewnosci, bra-
ku poczucia bezpieczeristwa, wreszcie — strachu. Autorzy artykutu pochodzenie
tych odczu¢ a takze préb ich kontroli spotecznej umiejscawiajq w obszarach miej-
skich. Charakteryzujq oni réwniez poczucie strachu oraz jego wzajemne zwiqzki
z prawnymi i karnymi dziataniami paristwa, a takze zachowaniami przestepczymi.

Renata Almeida da Costa Introduction

rban living and a feeling of
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Universitario Ritter dos Reis (UniRitter), groups, established since the
Brazylia dawn of civilization as mechanisms for

protection against adversity, in post
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ty. Fear. It is about the urban ground,
Germano Schwartz ) i
a space that is more private than pub-
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In this sense, and first of all, facing the characteristics of this fear, as well
as its presence in contemporary urban society, demands one question, first off: can
one affirm fear’s existence or inexistence? In other words, has there ever been a time
in history when civilization has been absolutely disconnected from the sensation of
fear? Might it be the propelling force towards a society’s evolution or involution?
Would not said marks become registered, for example, in regulatory documents?

The following argument has been defended: that governmental agencies
employ Criminal Law as a formal social control mechanism and instrument for re-
ducing complexity, which, for its part, uses fear as a form of neutralizing its own
presence in society. This is the central thesis of punishment’s traditional functions,
especially general prevention.

In other words, the State employs fear of punishment, seeking to inhibit the
fear of crime. This is where the paradox and problem arise. As we know, a paradox
always has a counterpoint that makes solving the problem impossible. In the case of
fear, no adequate definition exists to describe its opposite. To begin with, the best
definition of its meaning appears to be given by its absence'. On the other hand, it
is possible to understand fear as a feeling of dread produced by one’s own awareness
of finitude. Its non-acceptance implies indisposition, discomfort that leads to impa-
tience and disorients cohabitation.

Thus, how does one factually demonstrate fear or its absence in collectiv-
ity? One possible analysis might be that the larger the volume of criminal legislation,
the larger a society’s feeling of dread. However less the degree of fear, the less the
degree of criminalization of behavior. This would prove that fear is not a control-
lable concrete fact that can be avoided by government intervention. As a feeling, it
is subject to countless variables that, for their part, influence it and define it accord-
ing to the social environment in which it is inserted. Or, as Bauman puts it, “’Fear’
is the name we give our ‘uncertainty’s Our ,ignorance’ of the threat and what should
be done — of what can and cannot be done — to make it stop or confront it, if halting it
is out of our reach’.

As you can see, fear constitutes a feeling that is invariably inseparable from
a sensation: that of danger. It develops as a response to it. Starting from individual
experiences, said personal impressions become characteristics of (and common to)
several social groups. Subjective experimentation transmutes into collective, and the
symbolic effects culminate in characterization of a social group’s way of life.

1. Fear and (urban) Jocus of sociological-criminal experimentation

The phenomenon of fear, or better said, its feeling, is not stagnant or limit-
ed to a specific nationality or group of citizens. Much to the contrary. As something
that can be seen in different cultures, it is observed from a common factor: the time
in which it develops. Nevertheless, locations both distant and very different from
each other like Guatemala, Mexico, the United States and Brazil have been the loci

1 In English, the word fear’s antonym is fearless. In a lexical translation, in Portuguese fearless
represents the absence of fear. And even in English, the antonym of fear continues to be
identified by adjectives. In the Oxford dictionary, published by Oxford University Press, 4th
edition, 2007, synonym for fearless include: “brave”, “courageous”, “audacious”, “intrepid”,
“heroic” and “unfraid”, among others.

2 Bauman, Zygmunt. Medo Liquido. Rio de Janeiro: Zahar, 2008, p. 8.
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of experimentation for many researchers. If, on the one hand, a sociological-criminal
perspective that begins with observation of the urban environment and its relation-
ship with the practice of crimes is nothing new (even outdated), on the other hand
it is in the urban territory® that the main consequences of the fears (if not the fears
themselves) come to the surface.

The assimilation of the sensation of fear on the part of managers of public?
and private urban spaces has taken place by way of very specific actions. The first seek
to identify the so-called “at-risk groups” (employing the well known “Zero Toler-
ance” ideology) and operate the criminalization of a portion of the population previ-
ously identified as undesirable or dangerous, at the same time as they legitimize sur-
veillance of said population in increasingly intense and oppressive ways. As a result,
spatial segregation policies are intensified, exteriorized by the formation of ghettoes
and the appearance of so-called secure areas, in other words, spaces supplied with
protective measures that intend to isolate them from their surroundings’.

On the other hand, managers of private spaces (here, defined as contractors,
builders, building managers and administrators) become specialists in the very poli-
cies of spatial segregation originating from the processes of criminalization and prac-
tices of surveillance operated by government managers. In this sense, they approach
urban space planning from the point of view of another portion of the population
understood as being desirable and trustworthy. In other words: potential consum-
ers of private products and services. Thus, it is not implausible to say that real estate
speculation benefits and is potentialized by the fragmentation (and stigmatization)
of public spaces.

Considering that defining fear (in the context of scientific sociological,
criminological or legal research) is no simple task, nor is it irrefutable, as referred to
at the beginning of the chapter, the search for a possible concept demands the “trans-
lation” of subjective impressions regarding a determined factual situation. Said im-
pressions are, for their part, derived from a personal elaboration of that specific real-
ity. This is what makes it necessary and opportune to look at the phenomenon from
the point of view of those observing crime and urbanism themselves, in the realm of
the context of insecurity, indetermination.

3 According to Fraile, it appears clear thar a long tradition has existed of thinking dedicated
to investigating the relationship between spatial-territorial organization and the possibilities
of intervention regarding the will of individuals or the management of public order and, in
part, the effectiveness of the territorial activities based on that, until a certain point, passed by
unnoticed or masked themselves under other discourses. Fraile, Pedro. Introducién. El paisaje
urbano y el conflicto. In: Fraile, Pedro. Quim, Bonastra. Rodriguez, Gabriela. Arella,
Celeste (Editores). Paisaje ciudadano, delito y percepcion de la inseguridad: investigacion
interdisciplinaria del medio urbano. Madrid: Dykinson, 20006, p. 21.

4 The discourse of fear and insecurity, frequently proclaimed by public administrators, is
used to hide other more complex realities. In Peixoto’s opinion: Poverty and exclusion,
which society continually produces, are oftentime absent in the rhetoric that alludes to this
mediatic problem. Peixoto, Paulo. Anatomia y percepcién de la falta de seguridad urbana
en trés ciudades de dimensién media. In: Fraile, Pedro. Quim, Bonastra. Rodriguez,
Gabriela. Arella, Celeste (Editores). Paisaje ciudadano, delito y percepcion de la inseguridad:
investigacion interdisciplinaria del medio urbano. Madrid: Dykinson, 2006, p. 117.

5 Fraile, Pedro. Op. cit., p. 23.

nr 1 (1) jesieri 2012 Prawo i Wiez 45



ARTYKULY

With this intention, let us examine the results of several published studies
that associate the phenomenon of “citizen insecurity” with crimes and urban space®.

2. Specific loci

The observation of the social space towards delimitation of fear and its re-
lationships with the establishment of social control mechanisms appears to find its
justification in Green’. After all, for her, in Guatemala, more than being merely a
subjective personal experience, fear constitutes an element that is intrinsic to social
memory. And more than an acute reaction of subjects, it is a chronic collective condi-
tion. From her point-of-view, fear destabilizes social relations by bringing suspicion
into families, at the same time as it insinuates itself among neighbors and friends.
As a result, it divides communities through distrust and suspicion, not only of for-
eigners, but of people in general. In her words:

Fear thrives on ambiguities. Denunciations, gossip, innuendos,
and rumors of death lists create a climate of suspicion. No one can
be sure who is who. The spectacle of torture and death and of mas-
sacres and disappearances in the recent past have become more
deeply inscribed in individual bodies and the collective imagina-
tion through a constant sense of threat. In the altiplano fear has
become a way of life. Fear, the arbiter of power-invisible, indeter-
minate, and silent®.

In an ethnography in which violence is part of the daily lives of the people
being studied, fear (or its feeling) adds another level of difficult to writing research
results. That is potentialized when another manifestation of fear is mentioned: the
sensation of terror.

Said truth led Green to include her own experiences in her bibliographic
production, instead of separating them from the narrative as an observer. According
to her, remaining indifferent is impossible’. In addition, from her point of view, shar-
ing experiences makes understanding possible. This perception led her to conclude:

6 The construction of the items that make up this approach was not done through a
methodological selection specific to this thesis. Much to the contrary. The bibliographic
survey used for this chapter made it possible to discover the texts and authors referred
to herein. The studies were brought to the thesis because they have the same subject in
common: facing the sensation of fear in urban space, the impact that it has on the
establishment of criminal policies. In all of the locations examined (located both in first and
third world countries), there is a closure of public spaces and the commercial exploitation of
those identified as “safer”.

7 Green, Linda. Fear as a Way of Life. In: Cultural Anthropology, Vol. 9, No. 2. American
Anthropological Association (May, 1994), pp. 227-256. In this article, the author examines
the invisible violence generated by fear and intimidation through the daily experiences
of the Xe'caj people. As she does this, she tries to capture the feeling of insecurity that
permeates the individual lives of the women, who are distressed by the need to survive,
physically and emotionally, and who suffer on account of memories of grotesque suffering,
through experiences with the militarized State.

8 Green, Linda. Op. cit., p. 227.

9 In spite of the daily practice, which she herself recognizes.
According to her analysis, the main problem for social scientists working in Guatemala
is that, to survive, they first have to train themselves not to react, and later, to not feel
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Fear is elusive as a concept; yet you know it when it has you in its
grips. Fear, like pain, is overwhelmingly present to the person ex-
periencing it, but it may be barely perceptible to anyone else and
almost defies objectification. Subjectively, the mundane experience
of chronic fear wears down one’s sensibility to it. The routinization
of fear undermines one’s confidence in interpreting the world. My
own experiences of fear and those of the women I know are much
like what Taussig aptly describes as a state of ‘stringing out the ner-
vous system one way toward hysteria, the other way numbing and
apparent acceptance’.'’

From this experience, it can be deduced that the “routinization” of terror"
is what feeds it. This situation allows people to live in a “chronic state” of fear, which
comes to appear normal. Meanwhile, terror permeates the social fabric'.

The reality experienced by Linda Green, when she cohabitated with a small
Xe'caj community in Guatemala, led her to these perceptions. According to her, they
live under constant surveillance. There is a military camp (outpost) located on the
hills overlooking the city, a point from which all blocks and streets can be observed.
And there are spies (orejas), military commissioners and civil patrols that control
their neighbors’ activities and communicate them to the Army.

In this context, even the observer herself needed to interact with the local
authorities. She pointed out the impact of the civil patrols that subordinate the lo-
cal government itself, as being the reason for the need to obtain permission from the
Army to enter this /ocus of experimentation, since without it, the civil patrols that
take care of entrances to the city would not have allowed her access. This fact is very
symbolic. In her words:

One of the ways terror becomes diffused is through subtle messag-
es. Much as Carol Cohn describes in her unsettling 1987 account
of the use of language by nuclear scientists to sanitize their involve-
ment in nuclear weaponry, in Guatemala language and symbols
are utilized to normalize a continual army presence®.

For its part, the symbolism is complex. The justification for maintaining
military presence in the village was to provide protection from subversion and “com-
munists”. The argumentative emblems used were simplistic and dualistic: “black and
white,” “good and evil” and “friend and enemy”. As a consequence, these stigmas
were assimilated and internalized by local inhabitants, arriving at the following con-
clusion:

In El Salvador, Martin-Baro analyzed the subjective internaliza-
tion of war and militarization among a group of 203 children in
an effort to understand to what extent they have assimilated the

the violence. They forget the context in which the people live, including themselves. Self-
censorship becomes second nature — Bentham’s panoptic internalization.

10 Green, Fear as a Way of Life, 1994, p.

11 For Green, terror from said perspective is identified as the fear people from that community
live with. They are translated into rumors of being on the list of those who might be killed.

12 Green, Op.cit., fl. 231.
13 Green, Fear as a Way of Life, 1994, fl. 232.
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efficacy of violence in solving personal and social problems (1989).
While generalizations cannot be drawn from such a limited study,
what Martin-Baro found to be significant was that the majority of
the children interviewed stated that the best way to end the war
and attain peace was to eliminate the enemy (whether understood
as the Salvadoran army or the FMLN [Farabundo Manti National
Liberation Front]) through violent means. This tendency to inter-
nalize violence is what Martin-Baro has referred to as the “militari-
zation of the mind” (1990). The presence of soldiers and ex-soldiers
in communities is illustrative of lived contradictions in the altipla-
no and provides another example of how the routinization of ter-
ror functions. The foot soldiers of the army are almost exclusively
young rural Mayas, many still boys of 14 and 15 years, rounded up
on army “sweeps” through rural towns™.

This study provides evidence that the sensation of insecurity and fear origi-
nates from the actions promoted by government agents. The actions of violence that
give rise to fear come from the military force exercised by the State itself against its
citizens. One might add that this is common in States where civil liberties are re-
duced and formal social control is taken to extremes.

Nevertheless, the genesis of the “culture of fear” lived in Guatemala has
much deeper roots. It can be found in the dread of the Spanish invasions. As such,
the duration of the feeling is long: five centuries. This perception is present in the
work of Green, who as she studied violence in Guatamala in the Nineteen-eighties,
observed that many people referred to the matter by using the invasion as a meta-
phor. From this perception, it can be deduced that in that country, fear is a motor
for the fear that is perpetuated to this day. Termed differently:

The elite, dominant classes are driven by racist fears of ,indios*
and in more recent decades by the ‘red menace’ of communists to
perform the most brutish acts to protect the status quo. There are
upper-class ladinos in Guatemala City who deny that the massa-
cres in rural areas ever really happened. In one interview, a ladi-
na journalist noted that one of the reasons why repression did not
cause too big a commotion among Guatemalans in the capital was
because it was mainly Indians that were affected. All the suffering
that took place was not really suffering because it happened to In-
dians. The Guatemalan upper class believes that Indians cannot re-
ally feel, that an Indian woman will not truly suffer if her husband
or children are killed because she is not ‘the same as us™.

The dichotomy or state of being out of step with the “nature” of other hu-
man beings, (and often times “dehumanized”, considered to be lacking in quali-
ties, as mentioned by Jock Young and Jayne Mooney'®) feeds the distancing between

14 Green, Linda. Op. cit., p. 233.
15 Green, Linda. Op. cit., p. 236.

16 Young, Jock. Mooney, Jayne. El Terror tras el terror: después del 9/11. In: Bohm, Maria
Laura. Gutiérrez, Mariano H. (comps.). Politicas de seguridad: peligros e desafios para la
criminologia del nuevo siglo. Buenos Aires: Del Puerto, 2007, p. 295.
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people belonging to different social classes. And, as seen, the origin of this situation
would dwell in “racist fear,” currently under the guise of “indifference”.

In the same sense, there is the Terance Miethe approach' to fear associated
with crimes (here, those practiced by civilians), observed in North American society.
For him, crime and the dread of becoming a victim have become big problems in
that nation. As a consequence, citizens react to crime through the practice of differ-
ent actions, including mistrust of others, avoiding specific places, adopting protec-
tive measures, changing daily activities and taking part in collective actions.

This characteristic is so striking in North American society that Miethe
goes as far as to state that the fear of victimization represents the biggest contempo-
rary social problem. According to his research (conducted in the Nineteen-nineties,
before the “attack on the Twin Towers,” the event that came to be known as “Sep-
tember 11, 2001”) approximately 1/4 of North American homes were affected by
crime. That might bring one to the conclusion that nearly half the population would
be touched by violent crime during their lives.

After the “September 11""” event, the sensation of insecurity intensified in
the Northern Hemisphere. Nevertheless, the context is not exclusively determined
by the “terrorist” attack attributed to Osama Bin Laden. Much to the contrary.
Growing levels of social inequality, associated with labor insecurity, the weakening
of communities and conjugal instability, give rise to a society replete with relative
privation and a feeling of social injustice. This phenomenon is not produced in isola-
tion. Along with that, there is ontological insecurity and the identity crisis. Illustrat-
ing this focus, Young and Mooney state that:

In the United States, said process can be seen in the extension of re-
ligious fundamentalism, excessive patriotism and flag-waving (see
WELCH, 2000), punitive criminal policies and the construction
of a Gulag-size prison population (see WACQUANT, 2000), and
the support of foreign wars that seek to punish enemies and export
United States values'®.

For these reasons, crime is frequently the main subject of mass media and
political campaigns. Despite this, perceptions regarding insecurity and the dimen-
sions of fear are non-linear. They do not obey pre-determined or predictable patterns.
Psychological and behavioral reactions are variable and can result in personal identi-
ty changes, as well as reorganization of some people’s lives, while others can become
less trusting, go to great lengths to avoid crimes and even change their lifestyle".

17 Miethe, Terance D.. Reactions to Crime and Violence. In: Annals of the American Academy of
Political and Social Science, Vol. 539, (May, 1995), p. 14-27. In this text, the authors review
the psychological and behavioral reactions of subjects regarding crimes, summarizing
current trends associated with the phenomenon and problematizing the consequences of
fear of crime for urban life.

18  Young, Jock. Mooney, Jayne. El Terror tras el terror: después del 9/11. In: Bohm, Maria
Laura. Gutiérrez, Mariano H. (comps.). Politicas de seguridad: peligros e desafios para la
criminologfa del nuevo siglo. Buenos Aires: Del Puerto, 2007, p. 295.

19  These same effects are present in Spanish communities, showing signs that fear the
perception of insecurity are globalized, current phenomena. In this regard, we can see that:
The sensation of insecurity among citizens is as important as the level of criminality because, in
effect, people modify their behavior or habits according ro their perception of the risk of being

a passive subject to crime. Arnau, Meritxell. Planes, Santi. Tapies, Rubén. La delincuencia
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Wiltz?® also shares this point-of-view. He emphasizes that crime has been
identified as the United States” biggest social problem for decades. As a response to
this, the members of the middle and upper classes have begun abandoning the city as
a place of residence, in such a way that the population inhabiting urban centers has
now come to be composed primarily of poor black residents. In the author’s opinion,
this would be one of the factors justifying victimization of blacks. Economically at
a disadvantage, not easily able to change their address, they end up becoming crime
victims. Nevertheless, among them, there is another minority, considered even hard-
er hit: the elderly?'.

What is interesting is the association of fear with an abandonment of cit-
ies as living choice. After all, in a criminological context, the studies regarding the
relationship between urbanism and criminality are well known??. More specifically,

en la ciudad de Lleida. In: Fraile, Pedro. Quim, Bonastra. Rodriguez, Gabriela. Arella,
Celeste (Editores). Paisaje ciudadano, delito y percepcion de la insequridad: investigacion
interdisciplinaria del medio urbano. Madrid: Dykinson, 2006, p. 72.

20  Wilez, C. J., Fear of Crime, Criminal Victimization and Elderly Blacks. In: Phylon (1960),
Vol. 43, No. 4. (4th Octr., 1982), p. 283-294. In this study, the author seeks to build a
portrait of a typical black elderly woman in the United States. To this end, the author
compares elderly black women and non-victims with specific characteristics, with the aim
to demonstrate the probability of the victimization process.

21 Theelderly, women, ethnic and racial minorities and their relationship with fear are frequent
subjects in criminological studies.

22 In Criminology, the so-called Chicago School delimited a format for observing the

incidence of crimes in determined urban zones. In Brazil, Davi Tangerino approached the
subject in a recent doctoral thesis defended at the University of Sdo Paulo. For him, the
choice of the Chicago School was justified by: a) since the city was the central object of
study; b) due to the comprehension of crime as the product of an absence of social ties;
) due to the preventionist possibility offered by the School. And, as well, according to
the author’s description of their own work, entitled “O Crime e a Cidade” (Crime and the
City), “Urban criminality is the central subject of Brazilians’ daily agenda. 7he news is full
of headlines that refer to the fear of living in Brazil’s big cities. The work intends to search for the
roots of this phenomenon and locate the social processes that give rise to criminality in the heart
of the city’s own management.
Going against the grain of usual Criminal Law, in other words, that of prevention by way of the
so-called formal social control (exercised by the agencies that make up the government punitive
system), which has as its central element the threat of punishment, the work explores the practices
of informal social control, that is, the kind exercised by social groups towards their members
(family, school, community etc.). This choice has an impact at the time of interventionist
proposals: to the exact extent that one defends that urban criminality is directly related to the
city’s processes of growth and formation, it becomes important for prevention to be thought of on
this level: recovery of urban space and strategies to reinforce community ties are the key of what is
proposed as intervention. The central theoretical reference for the initial reflections is the Chicago
School (criminological), always contrasting and validating assertions with the Brazilian reality,
above all in the city of Sdo Paulo, chosen as the analytical parameter.” (Tangerino, Davi de
Paiva Costa. Crime e Cidade: Violéncia Urbana e a Escola de Chicago. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2007.)

50 Prawo i Wiez nr 1 (1) jesier 2012



Renata Almeida da Costa, Germano Schwartz, The Culture of Fear and Urban Space: ...

cities became the object of “criminological studies”, given credence by the Chicago
School during the first half of the XX century?.

Under the pretext of greater efficiency in the articulation of preventive poli-
cies and social intervention, empirical studies are still being conducted to search to
identify urban spaces where crimes occur, thereby creating cartographic representa-
tions*.

The fast moving process of modernization that Mexico underwent during
the second half of the Twentieth century has been described by Guerrien® as the
cause of the fragmentation of urban space, as well as growing perceptions of insecu-
rity in that country and also: the flows of immigration considered “intranational”
are described as being responsible for population explosions in some areas. In this
sense, the isolation of the middle and upper classes is considered to be a consequence
of the arrival in the urban space of a population lacking in financial resources and
characterized by social practices understood as being different.

Therefore, for Guerrien, the perception of insecurity is “nothing more than
a deferred result of the socio-cultural heterogenization of contemporary metropolis-
es. It can be seen as an effect of the crisis of destabilization generated by the brutal
‘urban transitions™%.

Mexico’s urban population density (which consists of nearly the entire pop-
ulation) and the close proximity between groups on entirely opposite sides of the so-
cial scale are possible factors to be cited, in that country, as being responsible for gen-
erating denser feelings of insecurity.

23 “Chicago School” is, obviously, associated with the studies developed at the University
of Chicago in the United States, where, in 1892, that country’s first large Sociology
Department was created. In the Nineteen-thirties, the department had already become
America’s largest and most thriving center for ethnographic-sociological studies. At that
time, Chicago was the second largest city in the United States and researchers like Walter
Reckless, Frederick Thrascher, Everett Hughes, Robert Park, Edwin Sutherland, Clifford
Shaw, Henry McKay, Louis Wirth and Gerald Suttles studied immigrants, minority
communities, organized crime and the so-called “homeless”, as well as the “appearance”
of the city. Despite the fact that the sociological studies of the Chicago School cannot be
defined as “uniform” or “particularly systematized”, the nomenclature “Chicago School”
gained visibility as a result of the ethnographic analysis of the city and crime. At the core of
the research regarding urban development was the “zonal hypothesis”, which consisted in
the idea that the city was surrounded by a series of concentric circles, each one consisting
of a zone of social and cultural life. (Newburn, Tim. Criminology. Devon, UK: Willan
Publishing, 2007, p. 188-190.)

24 The results of said study can be verified in: Arnau, Meritxell. Planes, Santi. Tapies, Rubén.
La delincuencia en la ciudad de Lleida. In: Fraile, Pedro. Quim, Bonastra. Rodriguez,
Gabriela. Arella, Celeste (Editores). Paisaje ciudadano, deliro y percepcion de la inseguridad:
investigacion interdisciplinaria del medio urbano. Madrid: Dykinson, 2006, (117-143), p.71.

25  Guerrien, Marc. Arquitectura de la inseguridad, percepcién del crimen y fragmentacién
del espacio urbano en la zona metropolitana del valle de México. In: Fraile, Pedro. Quim,
Bonastra. Rodriguez, Gabriela. Arella, Celeste (Editores). Paisaje ciudadano, delito y
percepcion de la inseguridad: investigacion interdisciplinaria del medio urbano. Madrid:
Dykinson, 2006, p. 112.

26 Guerrien, Marc. Op. cit., p. 112.
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In this context, the fragmentation of urban space is presented as the most
significant factor in producing the sensation of insecurity. Exemplifying that which
he called “architecture of insecurity,” Guerrien situated his approach in the construc-
tion, during the Nineteen-eighties, of gated residential communities and “protected”
urban forms destined to the consumption of the middle and upper classes. The lack
of connection and fragmentation produced by this real estate planning did not con-
tribute to reducing sensations of social insecurity. Much to the contrary. The search
for safety via urban “refuges”, characterized by private protection circuits and net-
works, feeds the social tension that according to the author, allows for the mainte-
nance of high levels of delinquency. In Guerrien’s words:

In Mexico, you can separate “the protected city” in two large sub-
groups, considering that each is dispersed from the other, forming
an archipelago in the metropolitan urban ocean. The first consists
of closed residential spaces protected by private guard services and
essentially inhabited by members of the upper classes. The second
is composed of a series of private urban spaces (schools, sports and
recreation clubs, health services etc.), which are also closed and es-
sentially frequented by the same population?.

In this scenario, neighborhoods called “security zones” stand apart from
the rest. Such spaces, traditionally public, have been closed by the inhabitants them-
selves through the use of walls, networks, fences and other devices. These are moni-
tored by private security companies.

Said reality is not, in contemporaneity, observed only by academics. In
2007, the film “La Zona” was released worldwide?. Set in a gated condominium
complex, the film* portrays the social abysm separating the rich and poor in the
midst of tumultuous Mexico City.

The advertising poster for the filmographic®® work shows an image of a
fence that separates the condominium’s interior (security zone) from the outside, the
shantytown (crime zone). Certain elements in the image are interesting. One notes
that the security camera is pointed towards the security zone itself, or from anoth-

27 Guerrien, Arquitectura de la inseguridad, 2006, p. 94.

28  Credits: a) Title in Brazil: Zona do Crime; b) Original title: La Zona; ¢) Country of origin:
Mexico; d) Genre: Drama; e) Age classification: 16; f) Length: 97 minutes; g) Release Year:
2007; h) Official Website: http://www.lazona-lefilm.com; i) Studio/Distrib.: Dreamland; j)
Director: Rodrigo Pl4.

29  The joining of Art & Law is one of the newest areas of legal research. The opportunity to
seck the essence of Law in works of Art like films is especially conceived by Warat in what
he called cinesophy, a branch of philoesthetics at the service of rescuing what is sacred in
Law (Law as an essential art towards the development of life). in this sense, see warat, luis
alberto. el cine y el horror del olvido. buscalegis, américa do norte, 0 1 03 2009. in the
same way, Warat, Luis Alberto; Rocha, Leonel Severo. o direito e sua linguagem. porto
alegre: safe, 1984. this last one, for its part, in collaboration with Germano Schwartz,
organizes the Série Direito & Arte (Law and Art Series), by Livraria do Advogado Editora
publishing house. As an example of the possibility of a cinesophic analysis in Law, consult
Garcia-Amado, Juan Antonio. A Lista de Schindler. Sobre Abismos que o Direito Dificilmente
Alcanga. Porto Alegre : Livraria do Advogado, 2009.

30  Annex A — Poster for film “A zona do crime”.
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er perspective, towards the spectator (the one observing the image). Paradox reigns
absolute. The image successfully reproduces the dichotomies open/closed, safety/
criminality and certainty/risk. Above the fence delimiting the border, a light and
free, but immobile winged being hovers. Or, from another perspective, the afore-
mentioned being balances out the camera’s mechanical nature. While the technolo-
gy directs its gaze towards the “security zone” the biological being turns towards the
“crime zone” where there is freedom.

With that, the film’s director, Rodrigo Pl4, intended to address “modern
paranoia”, saying that although private security might seem to be a solution, it is
nevertheless a partial and not a definitive solution. The presence of armed person-
nel creates other dangers?. In an interview given to a Brazilian online media source,
the filmmaker answered the question “Is Lz Zona based on a real story?” as follows:

It’s fiction, but we strove to develop it based on elements that really
exist, such as paranoia, the weakening of Justice institutions, social
polarization and fear. From this invented world, we tried to open
up space for thinking, which is the best we can do as filmmakers:
for the film to encourage some debate on these subjects, for it to
show a point of view™.

As can be seen, fear is, in this way, a constant in social relations. It has been
observed by several segments that take it upon themselves to describe the facts, either
empirically or fictitiously.

3. A Brazilian situation

An analogy to Mexican reality can be made regarding the recent real estate
developments being advertised and sold in Brazil as well. Even though neither this
item, nor this chapter intend to discuss the sensation of insecurity in Brazil, the asso-
ciation of the Mexican context (and its import) to this region is inevitable.

A situation analogous to foreign observations is also increasingly revealing
itself in our own country. See the example of the implantation of a “planned neigh-
borhood” in the city of Porto Alegre, Rio Grande do Sul, Brazil. The contractor pro-
poses living in housing in a single space planned by private initiative, with choices
for leisure and services offered in a single complex. The venture’s sales appeal lies in
the concentration of these attractions in a single terrain, all with the guarantee of se-
curity provided by private companies.

Announced as Brazil’s largest real estate venture, the project “creates” a new
neighborhood within the city of Porto Alegre. The complex has “private parks on ev-
ery block.” According to the general release for the neighborhood, the security system
will be unique. With this objective, the announcement boasts the participation of a
specialized company with international experience. According to the document pro-
moting the undertaking, this is understood as the planning of a “specific system™

The project will include characteristics of the location and the
unique features of Rio Grande do Sul’s capital city. World recog-
nized advanced processes, techniques and technology will be used.

31 hetp://www.comunidadesegura.org/pt-br/node/39210, accessed on August 10, 2009, at 11
pm. The transcription of this interview is Annex 2 of this work.

32 Idem.
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Human and organizational factors and social insertions will
be considered towards transforming the neighborhood into
one of Porto Alegre's safest regions (my bold).

By reading the document, one arrives at the conclusion that the company
will use surveillance technology (what other kind of technology is recognized world-
wide to such an extent that consumers need no explanation?). The dualism arises
from another promise: “convenience and leisure for 2//”. Pools, sports areas, gardens,
game rooms and much more, are promised to be within reach of the venture’s con-
sumers.

Their proposal is profitable. According to the contractor’s advertisement,
they had already sold 85% of the units, even before media announcements. The
model, as advertised, seems to be successful with consumers. The venture’s inspi-
ration comes from the United States and European markets. In times of real estate
globalization, from what can be seen, fear has been the motivator for projects and a
creator of wealth®.

With this in mind, one can see that the Brazilian architectural project does
nothing more than what Guerrien called “The privatization and protection of the ur-
ban territory of the middle and upper classes™*. According to him:

Residential closure is merely one aspect of a more general aspect
of the separation of the middle and upper classes from the lower
classes within the metropolitan area. In parallel with the develop-
ment of gated communities, private infrastructure has multiplied
(schools and universities, sports and recreation clubs, health ser-
vices etc.). The architecture of these private spaces is characterized,
like those of the residential zones, through closure and isolation
from the urban spaces that surround them: the multiplication of
barriers and closures (...)%.

As can be seen through the architectonic sketch of the local plan, apparent-
ly the commercial spaces are open to all. But as advertised by the planner, these lo-
cations will be strictly controlled and frequented by a selected group. Thus, the “for
all” in the advertisement applies to a restricted portion of the population. After all,
both in Mexico and in Brazil, the prices practiced for complexes of this nature are
not accessible to the majority of the population, reinforcing the selective character of
the consumer audience.

Beyond the commercialization of safety, the commercialization of increas-
ingly privatized urban spaces leads to distancing from the city’s own characteristics.

33 According to the venture’s release (Annex 4), investments of approximately BRL 500
million are planned, creating nearly two thousand jobs. 7he time of execution for the entire
neighborhood is 10 years. The (...) is the contractor with the most experience in implantation
of planned neighborhoods in Brazil. Central Parque has come to consolidate a 10-year solo
operation in the state, where the company has launched work on 5,200 housing units, having
already delivered 2,200 units and is building another 3,000. Porto Alegre is headquarters to the
Southern Region, centralizing operations in RS, SC and PR. The market in the capiral city of Rio
Grande do Sul is the region’s largest and today is responsible for 20% of the company’s business.

34 Guerrien, Arquitectura de la inseguridad, 2006, p. 101.
35  Idem.
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Said in another fashion, it results in a “disconnection from public space and the rest
of the population that, paradoxically, appears to increase the perception of danger.’®”

Mass media channels play an important role in this. After all, they contrib-
ute to the formation of a so-called “atrisk group”, by spreading images of specific
locations and emphasizing others. Similarly, they can and often do stigmatize certain
urban areas, placing labels like dangerous, pleasant, elegant or picturesque, thus condi-
tioning the relationship a specific area has with a portion of the citizenry.”” Along this
route, perceptions and uses of territory are guided, and at the same time social con-
trol strategies based on the use of space are reinforced.

Drifting towards urban segregation and its stigmas the reproduction of a
sensation of insecurity and fear perpetuates itself in a vicious cycle: fear of crimi-
nality leads to fragmentation of public spaces and the “flight” of a neighborhood’s
residents to gated communities. This situation gives rise to a disconnection of the
middle and upper classes from the lower classes. For its part, the disconnection cre-
ates mutual misunderstanding; the misunderstandings produce social tension; and
tension promotes feelings of fear of delinquency. And everything at once creating an
apparently never-ending cycle.

On the contrary of what one might think, the process of urbanization or
formation of cities, culminated by modernity (the fall of feudalism and consolida-
tion of the burgs) did not evolve in the cities of Latin America, the United States and
some European countries to maintain public spaces. The current architectural mod-
els are consolidating into “more of the same,” very similar to medieval cities: walls,
private security, internal leisure spaces (all as a result of expected invasions), have ac-
quired, in contemporaneity, the mere trappings of development. That is, technology.
How can we avoid seeing the traditional in these new developments?

As can be seen, the process of uniformization and the establishment of se-
curity (at least a feeling of security) encounters an obstacle in the social segregation
caused by urban defenses. As emphasized by Guerrien, 7he danger lies in seeing social
[frontiers intensify within the city, multiplication of urban tensions and the reinforcement
of discourses asking for repressive policies’. In contrast, there remains another, non-
confronted reality: the choice of government policies that might contain or dissuade
fragmentation and/or privatization of urban spaces.

Final Considerations

The identification of insecurity as one product characteristic of contem-
poraneity and the model of traditional urban socialization demands an associative
gaze. In other words, one of reciprocity. No dissociation exists between social inse-
curity and the urban environment. No dissociation exists between the phenomenon
and temporality.

Though it has not traditionally been considered part of Law studies, the
analysis of fear and “citizen” risk favors understanding of the whys and wherefores

36 Guerrien, Arquitectura de la inseguridad, 2006, p. 111.

37  Fraile, Pedro. Quim, Bonastra. Rodriguez, Gabriela. Arella, Celeste (Editores). Paisaje
ciudadano, delito y percepcion de la inseguridad: investigacion interdisciplinaria del medio
urbano. Madrid: Dykinson, 2006, p. 24.

38  Guerrien, Op. cit., p. 113.
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of norms or at least the motivation behind punitive legislative actions. Where it can
be seen that the sensation of insecurity translates into a characteristic that is indis-
sociable from contemporary urban models, especially those of large Brazilian cities,
the invocation of more Law continues to be the contumacious tool towards establish-
ment and maintenance of security expectations.

Nevertheless, laws of a punitive nature adopted to provide security are
transformed into symbolic mechanisms. Such mechanisms reinforce the practice of
power and strength, generating stigmas and social segregation, which for their part
compose the same face of the urban paradox: in common spaces, dissent and seg-
mentation are produced; geographic, economic and social differences are inflamed.

In short, it is more than obvious: in urban spaces, inequality is produced.
In a society that tends to deny inequality, spatial seclusion (urban and architectur-
al, for example) produces fear. Sensations of insecurity arise from the fear. Insecu-
rity inspires formal claims for its opposite. And Laws are produced based on these
claims. And criminal sentences. And punishment. And selectivity. And stigma. And
fear. And insecurity. And Law. And criminal sentences. And punishment. And se-
lectivity...And...
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Swiadczenie pielegnacyjne

— potrzeba zmian

Artur Kokoszkiewicz

prawnik, etatowy cztonek Samorzqdowego
Kolegium Odwolawczego w Tarnowie

Stowo wstepne

rtykut dotyczy instytucji $wiad-
Aczenia pielegnacyjnego, prze-

widzianego na gruncie ustawy
o $wiadczeniach rodzinnych'. Przedsta-
wiam w nim w gléwnej mierze propozy-
cje de lege ferenda. Uwazam, ze potrzeba
zmian jest w tej kwestii wyjatkowo pil-
na. Struktura artykutu sktada si¢ z czte-
rech czeéei: niniejszego stowa wstgpne-
go, wprowadzenia, w ktérym zawar-
tem krétki rys historyczny omawianego
$wiadczenia oraz nakredlifem problemy
zwigzane z jego stosowaniem. Nast¢pnie
przedstawilem propozycje zmian i ich
uzasadnienie, a cato$¢ koriczy podsumo-
wanie. Napisatem ten artykut z nadzie-
ja, ze moje przemyslenia okaza si¢ cho-
ciaz w czg¢éci pomocne w polityce legis-
lacyjnej paristwa, dotyczacej wrazliwego
i zarazem waznego obszaru, jakim jest
szeroko rozumiana pomoc spoleczna.

1 Ustawa z dnia 28 listopada 2003 r.
o $wiadczeniach rodzinnych, tj. w Dz.
U. z 2006 r., Nr 139, poz. 992, ze zm.,
dalej ,usr’.
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Wprowadzenie

Instytucja $wiadczenia pielegnacyjnego zostata faktycznie wprowadzona do
polskiego systemu $wiadczen rodzinnych w dniu 1 maja 2004 r.? Jej pierwotnym za-
tozeniem, ktére zachowato swoje znaczenie do dnia dzisiejszego, byto zapewnienie
osobom, ktére dla sprawowania opieki nad niepetnosprawna osoba bliska rezygnuja
z zatrudnienia badz takiego zatrudnienia nie podejmuja, swoistej rekompensaty fi-
nansowej. Zatem $wiadczenie pielegnacyjne w swojej istocie nie jest nagroda za spra-
wowanie opieki nad bliska osoba niepetnosprawna, lecz jest instytucja pomocy ze
strony paristwa w sytuacjach, w ktérych choroba, a w konsekwencji niepetnospraw-
no$¢ osoby bliskiej, wymuszaja rezygnacje albo niepodejmowanie zatrudnienia®.

Swiadczenie pielegnacyjne bylo przedmiotem wielu dziataii nowelizacyj-
nych — na chwile obecna, w siedmioletnim okresie jego funkcjonowania — dziesie-
ciu®. Doprowadzito to do sytuacji, w ktdrej przepisy prawa dotyczace materii $wiad-
czenia pielegnacyjnego sa niespdjne same ze soba, jak i z orzecznictwem Trybunatu
Konstytucyjnego oraz sadéw administracyjnych. Co wigcej, nieprecyzyjne przepisy
budza bardzo wiele kontrowersji w organach administracji pierwszej instancji, ktére
zajmujg si¢ w pierwszej kolejnosci sprawami o ustalenie prawa do takich swiadczen.
Konsekwentnie, cz¢$¢ spraw z pierwszej instancji, wskutek wniesionych odwotan
przechodzi do rozpoznania przez Samorzadowe Kolegia Odwotawcze oraz w przy-
padku skarg na decyzje Kolegiéw — przez Wojewddzkie Sady Administracyjne oraz
Naczelny Sad Administracyjny. W nastgpstwie prowadzi to do znacznego obciaze-
nia powyzszych instytucji sprawami, ktére w przypadku precyzyjnych regulacji nie
powinny zawisna¢ przed nimi.

Swiadczenie pielegnacyjne stalo sie, poczawszy od okoto potowy 2010 .,
obiektem znacznej czesci wnioskédw oséb fizycznych o udzielenie pomocy ze stro-
ny organéw administracji. Wynika to po cze¢sci z faktu nagtosnienia wyrokéw Try-
bunatu Konstytucyjnego’, jak i stosunkowo wysokiej, jak na $wiadczenia rodzinne,
kwoty comiesigcznego wsparcia (520 zt), skorelowanego z oplacanymi z budzetu
panistwa sktadkami na ubezpieczenie spoteczne i zdrowotne. Duze zainteresowa-
nie tym $wiadczeniem oraz nieprecyzyjne przepisy doprowadzity w konsekwencji
do sytuacji, w ktérych wiele spraw o ustalenie prawa zostalo rozpoznanych przez
organy I instancji zgodnie z literalnym brzmieniem przepiséw prawa, co z kolei bu-
dzito sprzeciw tak wnioskodawcéw, jak i samorzadowych kolegiéw odwotawczych
oraz sadéw administracyjnych. W rezultacie po dzi$ dzien prowadzonych jest tysiace
postepowani administracyjnych w sprawach, w ktérych mogtoby by¢ to zbyteczne.

Ostatnia nowelizacja ustawy o $wiadczeniach rodzinnych® wprowadzaja-
ca pewne zmiany w odniesieniu do $wiadczenia pielegnacyjnego, poczawszy od 15

2 Zob. Dz. U. 22003 r. Nr 228, poz. 2255.

Por. Wojciech Maciejko, Aneta, Korcz-Maciejko Swiadczenia rodzinne. Komentarz, C.H.
Beck, Warszawa 2008, s. 292-296.

4 Byly to nowelizacje z: 1 maja 2004 r., 1 wrze$nia 2005 r., 6 lipca 2007 r., dwukrotna z 31
lipca 2008 r., 2 stycznia 2009 r., 1 lipca 2009 r., 1 listopada 2009 r., 1 stycznia 2010 r. i 14
pazdziernika 2011 r.

5 Wyroki Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 18 lipca 2008 r., sygn. ake P 27/07 i z dnia 22
lipca 2008 r., sygn. ake P 41/07.

6 Nowelizacja dokonana ustawg z dnia 19 sierpnia 2011 r., Dz. U. z 2011 r., Nr 205, poz.
1212.
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wrze$nia 2011 ., jest z cala pewnoscia niewystarczajaca, a idac dalej, w pewnej cze-
$ci sprzeczna z ugruntowanym juz orzecznictwem tak Trybunatu Konstytucyjnego,
jak i sgdowoadministracyjnym.

Ten stan rzeczy mozna z cala pewnoscia zmieni¢, wprowadzajac jednolite
i precyzyjne brzmienie art. 17, ktére zaproponuje w dalszej cz¢sci niniejszego arty-
kutu. U podstaw takiego przekonania lezy z jednej strony to, ze rola pafstwa jest
wsparcie osob, ktére znalazty si¢ w szczegélnie cigzkiej sytuacji Zyciowej i wskutek
choroby najblizszych zmuszone sa do rezygnacji albo niepodejmowania zatrudnie-
nia, z drugiej strony za$ to, Ze materia prawna regulujaca tego typu sytuacje winna
by¢ maksymalnie precyzyjna, wskazujaca na konkretne rozstrzygniecia, do poczy-
nienia ktérych zobowiazane beda tak organy administracji, jak i sady administracyj-
ne, bez koniecznosci dokonywania indywidualnych interpretacji przepiséw.

Proponowane propozycje regulacji instytucji $wiadczenia pielegnacyjnego
wynikaja z praktyki organéw administracji tak pierwszej, jak i drugiej instancji,
ugruntowanego orzecznictwa oraz doktryny oraz ukierunkowane sa na opisane wy-
zej cele.

Nie bez znaczenia sa takze, w moim przekonaniu, koszty, jakie ponosi
rokrocznie budzet pafstwa na finansowanie $wiadczenia pielggnacyjnego. Wydat-
ki bezposrednio zwiazane z wyplatami tego $wiadczenia ksztattowaly si¢ w spo-
s6b nastepujacy’: w 2009 r. — 0,35 miliarda ztotych, w 2010 r. — 0,67 miliarda zto-
tych, w 2011 r. — 1,27 miliarda ztotych. Wedtug prognoz wydatki na $wiadczenie
w 2012 r. siggna kwoty 1,72 miliarda ztotych. Niepoliczalne sa wydatki ponoszone
posrednio, przyktadowo na prowadzenie postgpowan wyjasniajacych przez organy
obydwu instancji, druk formularzy czy koszty korespondencji — z cata jednak pew-
noscia sa to kwoty niebagatelne.

Propozycje zmian z uzasadnieniem

Pierwsza zmiana dotyczy art. 17 ust. 1 pkt 2 usr, i polega na tym, ze w miej-
sce: ,innym osobom, na ktérych, zgodnie z przepisami ustawy z dnia 25 lutego
1964 r. — Kodeks rodzinny i opickuniczy (Dz. U. Nr 9, poz. 59, z pézn. zm.), ciazy
obowiazek alimentacyjny, z wyjatkiem 0séb o znacznym stopniu niepelnosprawno-
$ci”, proponuje si¢: ,innym osobom, na ktérych, zgodnie z przepisami ustawy z dnia
25 lutego 1964 r. — Kodeks rodzinny i opiekuriczy (Dz. U. Nr 9, poz. 59, z pézn.
zm.), cigzy obowiazek alimentacyjny, z wyjatkiem oséb legitymujacych si¢ znacz-
nym stopniem niepelnosprawnoséci”. Zmiana prowadzi do ujednolicenia termino-
logii stosowanej dotychczas dosy¢ dowolnie. Kluczowe jest tu pojecie osoby legi-
tymujacej si¢ znacznym stopniem niepelnosprawnosci. Legitymacja wskazuje tutaj
na obiektywny charakter niepetnosprawnosci, potwierdzony orzeczeniem lekarskim
(stowniczek ustawowy znajduje si¢ w art. 3 usr), nie za$ np. subiektywnym przeko-
naniem strony o znacznej niepetnosprawnosci.

Druga ze zmian zwiazana jest z art. 17 ust. la usr i — w miejsce: ,,osobie in-
nej niz spokrewniona w pierwszym stopniu, na ktorej ciazy obowiazek alimentacyj-
ny, przystuguje $wiadczenie pielegnacyjne, w przypadku, gdy nie ma osoby spokrew-
nionej w pierwszym stopniu albo gdy osoba ta nie jest w stanie sprawowa¢ opieki,

7 Michalina Topolewska, Fikcyjni opiekunowie bez pomocy gminy, ,Dziennik Gazeta Prawna”
2011 r., nr 21.
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o ktérej mowa w ust. 1.” proponuje si¢: ,,osobie innej niz spokrewniona w pierwszym
stopniu, na ktérej ciazy obowiazek alimentacyjny, przystuguje $wiadczenie pieleg-
nacyjne, w przypadku gdy nie ma osoby spokrewnionej w pierwszym stopniu, albo
gdy ta osoba legitymuje si¢ orzeczeniem o znacznym stopniu niepetnosprawnosci’.
Praktyka organéw administracji oraz sadéw administracyjnych prowadzi do jed-
nej konkluzji — bardzo duza swoboda wykreowana przez ustawodawce w poprzed-
nim brzmieniu przepisu, a przejawiajaca si¢ w sformutowaniu: ,gdy osoba ta nie jest
w stanie sprawowac opieki”, prowadzi do zbednego przedtuzania czasu postgpowa-
nia, jak i mnozenia jego kosztéw. W przekonaniu wielu wnioskodawcédw zwracaja-
cych si¢ o ustalenie prawa do $wiadczenia pielegnacyjnego, przyczyn niemoznosci
sprawowania opieki nad osoba bliska jest nieskoniczenie wiele: poczawszy od pode;j-
mowania pracy, zfego samopoczucia, stanu zdrowia, zamieszkiwania w innej miej-
scowosci czy na innej ulicy. Celem proponowanej zmiany jest wykluczenie tej do-
wolnosci i przesadzenie o tym, ze na gruncie usr, w odniesieniu do instytucji $wiad-
czenia pielegnacyjnego, jedyna przyczyna niemoznosci sprawowania opieki przez
osobg zobowiazang do sprawowania takiej opieki — jest legitymowanie si¢ przez nia
orzeczeniem o znacznym stopniu niepelnosprawnosci, nie za$ subicktywne przeko-
nania o niemoznosci sprawowania takiej opieki. W tym miejscu nalezy wskaza¢ na
nastgpujace przepisy ustawy z dnia 25 lutego 1964 r. Kodeks rodzinny i opiekun-
czy: art. 128 i 129. Zgodnie z nimi obowiazek dostarczania §rodkéw utrzymania,
a w miare potrzeby takze srodkéw wychowania (obowiazek alimentacyjny), obcigza
krewnych w linii prostej oraz rodzeristwo. Obowigzek alimentacyjny obcigza zstep-
nych przed wstepnymi, a wstepnych przed rodzeristwem; jezeli jest kilku zstepnych
lub wstepnych — obciaza blizszych stopniem przed dalszymi. Konsekwentnie nalezy
zatem przyjaé, ze nie mozna zwolnic si¢ z obowiazku alimentacyjnego wobec swoje-
go niepetnosprawnego bliskiego, poprzez cytowane wyzej przyczyny, co jednoczes-
nie prowadzitoby do nieuzasadnionego przerzucenia na barki Skarbu Panstwa cig-
zaru dostarczania tych $srodkéw w posredniej formie $wiadczenia pielegnacyjnego.
Podsumowujac, zasadne jest, aby przyjmowaé wytaczenie z kregu 0séb zobowiaza-
nych do alimentacji wzgledem osoby wymagajacej opieki, a co za tym idzie, dopusz-
czenie do ustalenia prawa do $wiadczenia pielegnacyjnego oséb spokrewnionych
w dalszym stopniu, tylko i wylacznie w sytuacjach, gdy nie ma osoby spokrewnio-
nej w pierwszym stopniu albo gdy ta osoba legitymuje si¢ orzeczeniem o znacznym
stopniu niepetnosprawnosci. Taka regulacja przyczyni si¢ do sprawniejszego rozpo-
znawania spraw administracyjnych, ukréci takze mozliwos¢ swobodnej interpretacji
pojecia ,niemoznosci sprawowania opieki”.

Trzecia ze zmian zwigzana jest z art. 17 ust. 3 usr. Brzmienie: ,$wiadczenie
pielegnacyjne przystuguje w wysokosci 420,00 zt miesigcznie” mogtoby zostaé bo-
wiem zastapione przez: ,Swiadczenie pielegnacyjne przystuguje w wysokosci 520,00
zt miesi¢cznie”. Zmiana ma charakeer dostosowujacy przepis do jego rzeczywistego
znaczenia; poczawszy do 1 listopada 2009 r. wysoko$¢ $wiadczenia pielegnacyjnego
zostafa ustalona na poziomie 520 zt miesi¢cznie, nie ma wiec jakiejkolwiek uzasad-
nionej przyczyny, aby funkcjonowat przepis w nieaktualnym juz brzmieniu.

Kolejna ze zmian zwiazana jest z art. 17 ust. 4 udr i polega na nast¢pujacej
zmianie: w miejsce ,$wiadczenie pielegnacyjne przystugujace za niepelne miesiace
kalendarzowe wyptaca si¢ w wysokosci 1/30 $wiadczenia pielegnacyjnego za kazdy
dzieri. Nalezna kwote $wiadczenia zaokragla si¢ do 10 groszy w gére” — proponuje
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sig: ,$wiadczenie pielegnacyjne przystugujace za niepetne miesiace kalendarzowe
wyplaca si¢ w wysokosci 1/30 $wiadczenia pielegnacyjnego za kazdy dzien, za$ na-
lezna kwote $wiadczenia zaokragla si¢ do 10 groszy w gére, z zastrzezeniem art. 24
i24a”.

Przepis w pierwotnie obowiazujacym brzmieniu budzi w praktyce orzecz-
niczej wiele kontrowersji odnosnie daty poczatkowej, od ktérej ustalane byto prawo
do $wiadczenia pielegnacyjnego. Wedtug jednej koncepcji ust. 4 stanowit swoisty
lex specialis, w stosunku do ogdlnej zasady wyrazonej w przepisach art. 24 i 24a, co
w konsekwencji prowadzito do przekonania, ze prawo do §wiadczenia pielegnacyj-
nego ustala si¢ od dnia zfozenia wniosku o ustalenie tego prawa. W dalszej kolejno-
$ci, ustalajac to prawo, nalezato kwote $wiadczenia pielegnacyjnego przystugujaca za
niepetne miesiace kalendarzowe ustali¢ w wysokosci 1/30 $wiadczenia pielegnacyj-
nego za kazdy dzien, czyli 17,33 zt za kazdy dzieni miesiaca, poczawszy od dnia ztoze-
nia wniosku. Druga z koncepcji, majaca umocowanie w przepisach?, do ktérych od-
syfa obecne zastrzezenie, wskazuje na ogdlna zasade, ze prawo do $wiadczenia pieleg-
nacyjnego ma swoja dat¢ poczatkowa w pierwszym dniu miesiaca, w ktérym wpty-
nat wniosek o ustalenie tego prawa. Proponowana nowelizacja jednoznacznie wskaze
na zasadno$¢ drugiej koncepcji, zamykajac spory w tej kwestii oraz upraszczajac po-
stgpowania administracyjne w tego typu sprawach, poprzez jasne i precyzyjne wska-
zania, od kiedy nalezy ustali¢ prawo do wnioskowanego $wiadczenia.

Piata zmiana dotyczy art. 17 ust. 5 pkt la usr, i polega na tym, ze w miej-
sce: ,osoba sprawujaca opieke ma ustalone prawo do §wiadczenia pielegnacyjnego na
inng osob¢ w rodzinie lub poza rodzina”, proponuje si¢: ,w rodzinie osoby wymaga-
jacej opieki zostato ustalone prawo do $wiadczenia pielegnacyjnego”. W literaturze
przedmiotu’ oraz orzecznictwie silnie rysuje si¢ teza, ze dla rodziny (w rozumieniu
art. 3 pkt 16 usr'?), nalezne mogto by¢ maksymalnie jedno prawo do $wiadczenia
pielegnacyjnego. Obecne brzmienie przepisu jednakze nie wprowadza tej tezy do
systemu prawa, konstruujac zupetnie inna zasade: ,jednego $wiadczenia pielegna-
cyjnego na jedna osobg sprawujaca opieke”. W konsekwencji prowadzi to do zaak-
ceptowania i objecia wsparciem finansowym sytuacji, w ktérych w rodzinie moze

8 Por. z art. 24 ust. 2 uér w brzmieniu: ,,prawo do $wiadczen rodzinnych ustala si¢, poczaw-
szy od miesigca, w ktérym wptynal wniosek z prawidlowo wypetnionymi dokumentami,
do konca okresu zasitkowego, ktéry notabene w zakresie, w jakim stanowi, ze w wypadku
wniosku o przyznanie zasitku pielegnacyjnego osobie niepetnosprawnej w wieku powyzej
16 lat, legitymujacej si¢ orzeczeniem o znacznym stopniu niepetnosprawnosci uzyskanym
w wyniku rozpoznania przez wojewddzki zespét do spraw orzekania o niepetnosprawnosci
jej odwotania od orzeczenia powiatowego zespotu do spraw orzekania o niepetnosprawno-
$ci, prawo do $wiadczeni rodzinnych ustala si¢, poczawszy od miesiaca, w keérym wptynat
wniosek, jest niezgodny z art. 2 w zwiazku z art. 69 Konstytucji Rzeczypospolitej Pol-
skiej (zob. wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 23 pazdziernika 2007 r., sygn. aket P
28/07).

9 Przyktadowo: Swiadczenia rodzinne. Komentarz, op. cit., s. 303.

10 Rodzina oznacza odpowiednio nastgpujacych cztonkéw rodziny: mationkéw, rodzicéw
dzieci, opiekuna faktycznego dziecka oraz pozostajace na utrzymaniu dzieci w wieku do
ukoriczenia 25 roku zycia, a takze dziecko, ktére ukonczylo 25. rok zycia legitymujace si¢
orzeczeniem o znacznym stopniu niepetnosprawnosci, jezeli w zwiazku z ta niepetnospraw-
noscia rodzinie przystuguje $wiadczenie pielggnacyjne; do cztonkéw rodziny nie zalicza sig
dziecka pozostajacego pod opieka opiekuna prawnego, dziecka pozostajacego w zwiazku
matzenskim, a takze petnoletniego dziecka posiadajacego wlasne dziecko.
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zostaé ustalone wigcej niz jedno prawo do $wiadczenia pielegnacyjnego. Przyktado-
wo, w stosunkowo czgsto wystepujacej sytuacji, gdy dwdjka starszych wiekiem mat-
zonkdw, legitymujacych si¢ znacznym stopniem niepetnosprawnosci, posiada kilko-
ro dzieci, dwdjka z nich moze skutecznie ubiega¢ si¢ o ustalenie prawa do $wiadcze-
nia na jednego z rodzicéw. Jednoczesnie pozostali nadal sa hipotetycznie uprawnie-
ni do ustalenia takiego prawa, np. na swoje dzieci lub rodzeristwo. Uznajac zatem,
ze pomoc paristwa powinna w tym zakresie by¢ incydentalna, pomagajac przezwy-
cigzy¢ trudne sytuacje, w ktérych znalazta si¢ rodzina, jednoczesnie mobilizujac do
znalezienia sytuacji, w ktérych mozliwe byloby samodzielne wypracowanie mozli-
wosci finansowania rodziny, proponuje si¢ wprowadzenie zasady: ,jedno §wiadcze-
nie pielggnacyjne na rodzing”, ktéra sformutowana zostata w brzmieniu nowelizo-
wanego przepisu.

Kluczowa w moim przekonaniu, szésta zmiana zwigzana jest z pozostawa-
niem w zwiazku matzeriskim. Proponowana zmiana dotyczy najbardziej kontrower-
syjnej kwestii prawa do §wiadczenia pielggnacyjnego, a mianowicie mozliwosci usta-
lenia prawa do §wiadczenia pielggnacyjnego w sytuacji, gdy osoba wymagajaca opie-
ki pozostaje w zwiazku matzenskim. Obowiazujaca przed dniem 15 wrzesnia 2011 r.
regulacja prawna w tej materii wskazywata, ze (zgodnie z brzmieniem art. 17 ust. 5
pke 3 lit. a uér) $wiadczenia pielegnacyjne nie przystuguja, jezeli osoba wymagajaca
opieki pozostaje w zwiazku matzeriskim. Takie stanowisko spotkato si¢ z liczna kry-
tyka Trybunatu Konstytucyjnego jak i sadéw administracyjnych'’.

Konkluzja wskazanego orzecznictwa bylo przyjecie, ze matzonek nalezy
do kregu 0séb obcigzonych powinnoscia o cechach obowiazku alimentacyjnego, co
w konsekwendji faczy si¢ z prawem do $wiadczenia pielggnacyjnego. Skoro bowiem
to matzonek w pierwszej kolejnosci obarczony jest obowiazkiem alimentacyjnym
wzgledem swojego matzonka i znajdzie si¢ w sytuacji, w ktérej dla dalszego realizo-
wania takiego obowiazku wzgledem niepetnosprawnego matzonka musi zrezygno-
wac¢ z zatrudnienia albo tez go nie podejmowad, to z cala pewnoscia zasadne bedzie
przyznanie mu wspatcia ze strony pafistwa'’. Niemniej ostatnia nowelizacja ustawy
nie usune¢ta wytykanych sprzecznosci, a idac dalej, jeszcze je poglebita. W obecnie
obowiazujacym stanie prawnym sformufowana bowiem zostata zasada, ze $wiadcze-
nie pielegnacyjne nie przystuguje, jezeli osoba wymagajaca opieki pozostaje w zwiaz-
ku matzenskim, chyba ze wspétmatzonek legitymuje si¢ orzeczeniem o znacznym
stopniu niepetnosprawnosci. Zatem potwierdzona zostala zasada nieprzystugiwa-
nia prawa do $wiadczenia pielegnacyjnego, jezeli osoba niepetnosprawna pozosta-
je w zwiazku matzeniskim, z jednym jednak wylomem — w sytuacji, gdy obydwoje

11 Przejawem takiej krytyki sa w szczegdlnosci cytowane juz uprzednio wyroki Trybunatu
Konstytucyjnego czy tez nastgpujace wyroki sadéw administracyjnych: WSA w Olsztynie
zdnia 11 marca 2009 ., sygn. akt: I SA/O1 60/09, WSA w Lodzi z dnia 6 listopada 2008 r.,
sygn. ake II SA/Ed 814/08, NSA z dnia 7 grudnia 2009 r. sygn. ake: I OSK 723/09, NSA
z dnia 12 stycznia 2010 r. sygn. akt: T OSK 1105/09, WSA w Szczecinie z dnia 17 lutego
2010 r. sygn. akt: IT SA/Sz 947/09, WSA w Poznaniu z dnia 6 listopada 2009 r. sygn. akt: IT
SA/Po 513/09, WSA w Warszawie z dnia 4 marca 2009 r., sygn. ake I SA/Wa 7/09, wszyst-
kie opubl. na stronie internetowej NSA: orzeczenia.nsa.gov.pl.

12 Zob. takze: Artur Kokoszkiewicz, Polemika z artykutem p. Michaliny Topolewskiej — ,Kto
i w jaki sposéb moze si¢ ubiega¢ o $wiadczenie pielegnacyjne” - Dziennik Gazeta Prawna
z 16 maja 2011 r., nr 93, opubl. na: http://www.efp.org.pl/images/stories/polemika_z_arty-
kuem_GP.pdf - odezyt z dnia 14 marca 2012 r.
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matzonkowie pozostaja w znacznym stopniu niepetnosprawnosci. Takie brzmienie
ustawy z cata pewnoscia zostanie zakwestionowane przez samorzadowe kolegia od-
wolawcze, sady administracyjne oraz Trybunat Konstytucyjny. W moim przekona-
niu z cata pewnoscia zachowuja aktualnos¢ krytyczne tezy z orzecznictwa odnosza-
cego si¢ do przepisu prawa sprzed nowelizacji, a wytykajace niezasadno$¢ swoistego
spenalizowania” pozostawania w zwiazku z matzedskim. Proponowana nowelizacja
dostosowuje przepis do ugruntowanego i wypracowanego juz orzecznictwa sado-
wego i administracyjnego, dopuszczajac mozliwo$¢ ustalenia prawa do §wiadczenia
pielegnacyjnego w sytuacjach, gdy osoba legitymujaca si¢ orzeczeniem o znacznym
stopniu niepetnosprawnosci pozostaje w zwiazku matzeriskim.

Konsekwentnie, w odniesieniu do przepisu art. 17 ust. 5 pkt 2 u$r w miej-
sce: ,, a) pozostaje w zwiazku matzeniskim, chyba ze wspétmatzonek legitymuje si¢
orzeczeniem o znacznym stopniu niepetnosprawnosci, b) zostata umieszczona w ro-
dzinie zastgpczej, z wyjatkiem rodziny zastgpczej spokrewnionej z dzieckiem, na
ktérej cigzy obowiazek alimentacyjny, albo w zwiazku z koniecznoscig ksztaltcenia,
rewalidacji lub rehabilitacji, w placédwce zapewniajacej calodobows opicke, w tym
w specjalnym osrodku szkolno-wychowawczym, i korzysta w niej z catlodobowej
opieki przez wigcej niz 5 dni w tygodniu, z wyjatkiem zaktadéw opieki zdrowotnej”,
proponuje si¢ catkowite wykreslenie podpunktu ,a” oraz sformufowanie przepisu
w nastepujacy sposéb: ,,2) osoba wymagajaca opieki zostata umieszczona w rodzinie
zastgpezej, z wyjatkiem rodziny zastgpczej spokrewnionej z dzieckiem, na ktérej cia-
zy obowiazek alimentacyjny, albo w zwiazku z koniecznoscig ksztatcenia, rewalidacji
lub rehabilitacji, w placéwce zapewniajacej calodobowa opieke, w tym w specjalnym
osrodku szkolno-wychowawczym, i korzysta w niej z calodobowej opieki przez wig-
cej niz 5 dni w tygodniu, z wyjatkiem zaktadéw opieki zdrowotne;j”.

Ostatnia z proponowanych zmian, siédma, zwiazana jest z art. 17 ust. 5 pkt
3 uér i polega na tym, ze w miejsce: ,,osoba w rodzinie ma ustalone prawo do wczes-
niejszej emerytury na to dziecko”, proponuje si¢: ,,osoba w rodzinie ma ustalone pra-
wo do wezesniejszej emerytury na osob¢ wymagajaca opieki”. Proponowana zmia-
na prowadzi do ujednolicenia terminologii stosowanej na gruncie nowelizowanego
przepisu. Pierwotnie, w 2004 roku, zamierzeniem ustawodawcy byto ukierunkowa-
nie $wiadczenia pielegnacyjnego jako srodka wsparcia dla rodzicéw niepetnospraw-
nych dzieci, niemniej instytucja ta ulegata wielu ewolucjom, zatem zasadne jest ujed-
nolicenie stosowanej terminologii w proponowany sposéb.

Podsumowanie

Na koniec chciatbym podkresli¢ raz jeszcze, ze jestem przekonany o pilnej
potrzebie zmian w odniesieniu do instytucji §wiadczenia pielegnacyjnego. Jezeli ta-
kowe zmiany przyjelyby proponowana przeze mnie forme, wydaje si¢, ze pozwoli-
tyby one w pierwszej kolejnosci na ograniczenie wysokich wydatkéw budzetowych
przeznaczanych na realizacje tego $wiadczenia, odciazyty organy administracji, jak
i sady administracyjne zobligowane do rozstrzygania w tych sprawach a takze, co jest
by¢ moze zagadnieniem najwazniejszym, pozwolityby obywatelom zrozumie¢, jaka
jest tak naprawdg istota pomocy, ktéra oferuje pafstwo i jakie sa zasady tej pomocy.
Takie za$ zrozumienie jest kluczowe dla budowy nowoczesnego spoteczenistwa pani-
stwa prawa, ktérym, jak si¢ wydaje, wszyscy jeste$my bezposrednio zainteresowani.
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Katedra Teorii i Filozofii Prawa

na Wydziale Prawa, Prawa Kanonicznego
i Administracji Katolickiego

Uniwersytetu Lubelskiego Jana Pawla IT

Komtytucjﬂ, co do znaczenia wyrazu, nic
innego nie jest, tylko postanowienie albo
spétstanowienie wielu okoto jakiegokol-
wiek badz przedmiotu, kidry dla szczegdl-
nego dobra wszystkich uchwalono i ktdrym
sig nawzajem obowigzano.
Hugo Kolataj,
»O konstytucji w ogdlnosci”

lub  Parlamentarny  Prawo
B i Sprawiedliwo$¢  zorganizo-

wal konferencj¢ naukowa na te-
mat ksztaltu nowoczesnej Konstytugji
Rzeczypospolitej Polskiej w kontekscie
cztonkostwa Polski w Unii Europejskiej
oraz obecnej sytuacji spoteczno-poli-
tycznej i ekonomicznej kraju. Obrady
mialy miejsce w Budynku Senatu przy
ul. Wiejskiej 4/6/8 w Warszawie w dniu
31 marca 2012 roku.

Konferencja ta jest wydarze-
niem bezprecedensowym. Po raz pierw-
szy grupa uczonych i politykéw zjed-
noczona wokét idei dobra wspédlnego
i obrony polskiej racji stanu tak jasno
i stanowczo wyrazita swoja opini¢ na
temat zastanej sytuacji oraz sformuto-
wala szereg argumentéw przemawiaja-
cych za koniecznoscia dokonania zmian
w Konstytucji oraz w $wiadomosci
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spoteczeristwa polskiego. Uczestniczacy w Konferencji prelegenci to osoby petnia-
ce wazne role w nauce i polityce, majace znaczny dorobek i wybitne osiagniecia
w dziedzinach swojej aktywnosci. Wymieniajac w kolejnosci wystapien sa to: dr Ja-
rostaw Kaczyniski, prawnik, prezes Prawa i Sprawiedliwosci; prof. Jadwiga Staniszkis
(UW); prof. Lech Morawski (UMK); dr Kazimierz Michat Ujazdowski, poset Prawa
i Sprawiedliwos$ci (UL); prof. Krystyna Pawlowicz, postanka Prawa i Sprawiedliwo-
$ci (UKSW); dr hab. Karol Karski, poset Prawa i Sprawiedliwosci (UW).

Wyrazone na Konferencji poglady sa bardzo wazne i dotycza kwestii tak za-
sadniczych, ze kazdy, kto odwazy si¢ by¢ madry (niezaleznie od sympatii politycz-
nych), bedzie musiat si¢ do nich ustosunkowa¢, zwlaszcza jesli prawo do wolnosci
stowa wezmiemy powaznie. Chodzi oczywiscie o ustosunkowanie si¢ na tym samym
poziomie racjonalno$ci argumentacji, nie za$ proste skwitowanie kilkoma lub nawet
jednym stowem — etykietka typu ,,mohery”. Szczegélnie cenne sa glosy krytyczne,
o ktére wrecez apeluja niektérzy prelegenci, majac $wiadomos$¢ radykalnosci wias-
nych pogladéw.

Moim zdaniem podjecie szeroko zakrojonego, racjonalnego dyskursu wo-
kot probleméw zasygnalizowanych przez prelegentéw ozywi zycie intelektualne spo-
teczenstwa i obudzi go z marazmu oboje¢tnosci na sprawy zycia publicznego. Bedzie
to stanowito wazny krok w kierunku ksztaltowania spoteczeristwa obywatelskiego.

Przystepujac do zreferowania wyrazonych na Konferencji pogladéw' w ko-
lejnosci chronologicznej wystapieni, nalezy rozpoczaé¢ od wprowadzenia wygtoszo-
nego przez J. Kaczyniskiego. W swoim wystapieniu okreslit on cel Konferencji jako
stworzenie intelektualnych przestanek do dziatari zmierzajacych w kierunku zmiany
Konstytucji. Chociaz, jego zdaniem, aktualne szanse na dokonanie tej zmiany przy
obecnym skfadzie obu izb parlamentu nie sktaniaja do takiego przedsigwzigcia, jed-
nak nalezy zasygnalizowa¢ spoteczenistwu potrzebe takiej zmiany i zacheci¢ do od-
waznego podejmowania wyzwar, ktdre niesie rzeczywisto$¢ spoleczno-polityczna.
J. Kaczynski wyréznit dwie ptaszczyzny tych wyzwan.

Pierwsza odnosi si¢ do wszystkich tych czynnikéw, ktore okreslaja nasza sy-
tuacj¢ prawna i polityczna w ramach Unii Europejskiej. Zmiany nastepujace w Unii
ocenit jako negatywne. Zarzucajac bierno$§¢ wobec tych zmian polskiej legislaty-
wie, wskazat na wzory reakcji w niektdrych parstwach cztonkowskich UE. Przede
wszystkim niemiecki Federalny Trybunal Konstytucyjny w wyroku z 30 czerwca
2009 roku dat przyktad, w jaki sposéb mozna przywraca¢ mechanizmy demokra-
tyczne i gwarantowac wplyw parlamentu (tu: niemieckiego) na procedury decyzyjne
UE, a takze zapewnia¢ mozliwo$¢ oceny legalnosci regulacji wspélnotowych z nie-
miecka Ustawa Zasadnicza. Przykfad niemiecki stanowi precedens umozliwiajacy
podejmowanie takze w Polsce proby doprowadzenia do tego, aby zasada najbardziej
generalna i podstawowa dla naszego odrebnego, paristwowego bytu, czyli zwierzch-
ni charakter Konstytucji, byta podtrzymana w ramach tego wszystkiego, co okresla
nasza obecnos¢ w UE. W Polsce wymaga to zmian w przepisach Konstytucji. Jak
podkreslit J. Kaczynski, sprawa jest tak aktualna i palaca, poniewaz odnosi si¢ do
tego, co jest samym fundamentem naszych narodowych intereséw. Trzeba bardzo

1 Zamieszczone w tej czesci artykutu zreferowanie wygloszonych przez poszczegélnych prele-
gentéw pogladéw zostato opracowane na podstawie stenogramu wystapieri, z zachowaniem
szczegolnej dbatosci o przekazanie sensu wypowiedzi, jednakze bez Scistego trzymania si¢
brzmienia wypowiadanych stéw oraz z dokonaniem skrétéw.
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mocno t¢ sprawe stawia¢ nawet wtedy, kiedy wydaje si¢, ze szanse sg niewielkie. Na-
lezy spofeczenistwu da¢ sygnat, ktéry z poczatku moze wydawac sig jeszcze staby, ale
z czasem bedzie coraz mocniejszy i bedzie budowat nowa $wiadomos¢ spoteczna, za
kt6ra — jak zywi nadziej¢ J. Kaczynski — z czasem stanie jakis spoleczny ruch.

Druga plaszczyzna wyzwaii jest, zdaniem ]. Kaczyniskiego, réwnie wazna,
cho¢ odnoszaca si¢ nie do tego, co zdarzyto si¢ w ciagu ostatnich kilku lat, ale do
tego, co zdarzylo si¢ w ciagu tego juz prawie 23-lecia. W tym czasie powstat system,
ktéry J. Staniszkis opisata jako postkomunizm. Zdaniem ]. Kaczyniskiego, ten sy-
stem ewoluuje na rézne sposoby, miat swoje rézne etapy, co do ktérych mozna si¢
spieraé, ale z pewnoscig trwa on nadal i jest systemem antyrozwojowym. Wzrost
PKB nie jest zastuga tego systemu, lecz wynikiem wyjatkowo duzego potencjatu
przedsigbiorczoséci Polakdéw. System ten J. Kaczynski pordwnat do worka kamieni na
plecach kogo$, kto wspina si¢ pod gére. Gdyby udato si¢ ten worek odrzuci¢, wspi-
nacz mégtby z mniejszym wysitkiem i$¢ znacznie szybciej. System ten, jak podkreslit
J. Kaczynski, to jest cos znacznie szerszego niz Konstytucja. Jest to system nie tyl-
ko zycia politycznego, cho¢ zycie polityczne odgrywa w tym systemie bardzo waz-
ng role, ale jest to réwniez system spoteczny i ekonomiczny. Zostat on przez obecng
Konstytucje spetryfikowany w bardzo wysokim stopniu.

Wprawdzie J. Kaczyniski nie wymienit wprost art. 20 Konstytucji RP, ale
z kontekstu jego wypowiedzi mozna sadzi¢, ze majac na mysli system ekonomiczny,
ktéry petryfikuje Konstytucja, chodzi wlasnie o ten artykul ustanawiajacy zasade
spolecznej gospodarki rynkowej. Warto w tym miejscu podkresli¢, ze krytyke tego
modelu systemu ekonomicznego, jako trzeciej drogi pomigdzy gospodarka central-
nie planowana a czysta gospodarka rynkowa liberalizmu, przeprowadzit w odnie-
sieniu do wspétczesnych Niemiec znany szwajcarski filozof i etyk gospodarki i spo-
teczeristwa, Arthur F. Utz (1908-2001)%. W konkluzji A. F. Utz stwierdzit, ze ,,aby
zaproponowaé prawdziwy trzeci system, potrzebujemy filozofii, ktéra wychodzi od
odnoszacego si¢ do osoby pojecia dobra wspdlnego. To dokonuje si¢ na obszarze go-
spodarki poprzez definicj¢ spotecznych celéw, pierwszorzedna w stosunku do kon-
kurengji intereséw, do ktérych [to celéw — J. P.] obok petnego zatrudnienia nalezy
réwniez uwzglednienie naturalnych struktur spoleczeristwa, jak np. rodziny, oraz
caly rozwdj w kierunku zachowania form zycia stabilizujacych spoteczeristwo. Réw-
niez spolecznej gospodarce rynkowej brakuje do skonstruowania trzeciej drogi ko-
niecznej filozofii. Jej same w sobie godne uznania spoteczne dodatki sa wciaz jesz-
cze za bardzo zanurzone w koncepdji liberalnej. Jej patos wolnosci, ktéry szczegélnie
manifestuje si¢ w uzasadnianiu wlasnosci i w przejeciu starej wolnosci zrzeszania si¢
partneréw spotecznych, przeszkadza stawianiu na pierwszym miejscu programu spo-
teczno-politycznego przed konkurencja. Nastgpstwem jest to, ze rozne gospodarczo-
-rynkowe roszczenia, jak np. prywatna inicjatywa, nie moga by¢ wystarczajaco wzig-
te pod uwagg, a to powoduje wzrost kosztéw pobocznych wynagrodzen™.

2 Zob. na ten temat: A. Kos¢, J. Potrzeszez, W poszukiwaniu trzeciej drogi Arthura F. Utza na
obszarze gospodarki, [w:] J. Oniszczuk (red.), Normalnos¢ i kryzys — jednosé czy réznorodnosé.
Refleksje filozoficzno-prawne i ekonomiczno-spoleczne w ujecin aksjologicznym, Oficyna Wy-
dawnicza SGH w Warszawie, Warszawa 2010, s. 459—475.

3 A. F. Utz, Die Philosophie des Dritten Weges, [w:] tenze, Ethik des Gemeinwohls. Gesammelte
Aufsitze 1983—1997, red. W. Ockenfels, Verlag Ferdinand Schéningh, Paderborn-Miin-
chen-Wien-Ziirich 1998, s. 427-428.
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Wsréd innych konstrukeji ustrojowych, utrudniajacych rozwdj, J. Kaczyn-
ski wymienit specyficzny ksztatt wltadzy wykonawczej, konstytucyjne gwarancje dla
réznych negatywnych cech systemu antyrozwojowego, tak charakterystycznych,
jak np. korporacjonizacja spofeczeistwa, ktéra petryfikuje art. 17 Konstytucji RP,
przewidujacy mozliwo$¢ tworzenia samorzadéw zawodowych. Ponadto J. Kaczyni-
ski stwierdzil, ze mamy tez do czynienia z bardzo daleko idacymi sprzecznosciami
funkcjonalnymi wewnatrz Konstytucji. Z jednej strony deklaruje ona réznego ro-
dzaju prawa o charakterze spotecznym, a z drugiej strony sam ksztatt Konstytugji,
jesli nie uniemozliwia, to w znacznym stopniu utrudnia realizacj¢ tych praw. Zatem
pewna czg$¢ Konstytugji staje si¢ fikcja. J. Kaczyriski zarzucit tez, ze usytuowanie
Trybunatu Konstytucyjnego uskrajnia te cechy Konstytucji, ktére okreslit jako pe-
tryfikacyjne. Orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego, zdaniem J. Kaczynskiego,
generalnie sprzyja podtrzymywaniu tego, co w naszym zyciu spotecznym powinno
by¢ zmienione, tego, co jest patologiczne.

Moim zdaniem z tak negatywna ocena orzecznictwa polskiego TK nie
mozna si¢ zgodzi¢. Chociaz rzeczywiscie nie jest ono jednolite i catkowicie jednokie-
runkowe, to jednak odegrato i wciaz odgrywa bardzo wazna i pozytywna role w pol-
skim porzadku prawnym. Niejednokrotnie w wypowiedziach TK odzwierciedlato
si¢ personalistyczne nastawienie do jednostki oraz wysoki standard paristwa prawa
ukierunkowany na wartosci ogélnoludzkie. Pafistwo prawa, w rozumieniu TK, po-
winno by¢ lojalne wobec obywateli, aby zastuzy¢ na zaufanie z ich strony. Z punkeu
widzenia filozofii prawa pozytywnie nalezy oceni¢, ze TK z racji swej pozycji w de-
mokratycznym paristwie prawa ma mozliwo$¢ taczenia w swoim orzecznictwie ele-
mentéw pozytywnoprawnych i prawnonaturalnych. Jako ,straznik Konstytucji”, jej
interpretator, ktéremu przystuguje ostatnie stowo, moze odwota¢ si¢ do wartosci po-
nadkonstytucyjnych, wartosci, ktére moze wyprowadzi¢ z prawa naturalnego. War-
to$ci prawnonaturalne TK moze wprowadzi¢ do sformulowanych w prawie pozy-
tywnym (w Konstytucji) przepiséw o charakterze klauzul generalnych i wypetni¢
nimi ich tre§¢. Zatem kierujac si¢ prawem naturalnym, moze zakwestionowa¢ moc
wiazaca prawa pozytywnego (tj. badanych aktéw normatywnych) i usunaé z obro-
tu prawnego przepisy aktu normatywnego niezgodne z prawem naturalnym. Jako
oczywisty przyktad takiego dziatania mozna poda¢ orzeczenie TK o sygnaturze akt
K 26/96. Pozytywnie nalezy oceni¢, ze TK moze by¢ (i bywa) facznikiem pomiedzy
ius i lex. Pozwala to na urzeczywistnienie wartoéci ponadpozytywnych i ich ochro-
n¢ poprzez porzadek pozytywnoprawny. Zabezpiecza to réwniez przed zburzeniem
porzadku prawa stanowionego, ktdry to porzadek jako taki jest wartoscia konieczna
w zyciu spotecznym czlowieka®. Nalezy takze zauwazy¢, ze to dzieki swojej pozycji
ustrojowej niemiecki Federalny Trybunat Konstytucyjny, ktéry wykazuje si¢ jeszcze
wigkszym aktywizmem niz polski TK, byt w stanie podja¢ dziatania, ktére wedtug
J. Kaczyriskiego stanowia wzorzec reakeji na zmieniajaca si¢ w ramach UE sytuacje
polityczna.

4 Szerzej na ten temat zob. J. Potrzeszcz, ldea prawa w orzecznictwie polskiego Trybunatu
Konstytucyjnego, Towarzystwo Naukowe KUL, Lublin 2007, passim; taz, Przydatnos¢ nie-
pozytywistycznej koncepeji prawa w procesie dochodzenia do stusznego prawa przez Trybunat
Konstytucyjny, ,Przeglad Sejmowy” 2009, nr 5, s. 53-70.
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W podsumowaniu swojego wystapienia J. Kaczyriski podkreslit, ze Polska
potrzebuje innej, nowej Konstytucji. W $wiadomosci parlamentarzystéw powinno
zrodzi¢ si¢ przeswiadczenie, ze Konstytucj¢ mozna zmienic.

Nastepnie zabrata glos J. Staniszkis, wypowiadajac si¢ na temat stanu in-
stytugji polskiego paristwa — Anno Domini 2012. Juz na poczatku zaznaczyta jako
socjolog polityki, ze problemy konstytucyjne sa takze problemami pewnej tkanki
spolecznej, nastawieri spotecznych. Jej zdaniem zmiany konstytucyjne po upadku
komunizmu rozpoczely si¢ od upokorzenia, poniewaz poprzez wprowadzenie Ma-
tej Konstytugji jako aneksu do Konstytucji PRL-owskiej legalizowano jak gdyby
PRL. Na tym tle mozna wyjasni¢ uderzajaca oboj¢tno$¢ spoteczeristwa na podejmo-
wane przez Prawo i Sprawiedliwo$¢ dyskusje o jakosci i godnosci paristwa. W wy-
miarze migdzynarodowym odpowiednie proby podejmowat takze Prezydent Lech
Kaczynski. J. Staniszkis podkreslita, ze poprawa jakosci i godnosci paristwa wy-
maga zmian konstytucyjnych. Nalezy przeciwstawic si¢ ,luzactwu” czyli nagmin-
nemu nieegzekwowaniu odpowiedzialnosci i nieefektywnosci dziatania instytucji
panistwowych. To ,luzactwo” widoczne w praktyce obecnych strukeur pasistwa, zda-
niem J. Staniszkis, koresponduje z antyinstytucjonalna kultura autonomicznych mi-
krostrategii indywidualnego przetrwania. Strategii stanowiacych przeciwieristwo za-
réwno kultury kontraktu, jak i nawet przeciwienistwo republikanizmu. Tych stra-
tegii wolnosci nie rozumie si¢ bowiem na sposéb republikariski jako wypadkowej
mechanizméw politycznych praw obywatelskich, zagwarantowanych przez jakos¢
pafistwa, ale jako obszar indywidualnej swobody dziatania, w ktérej nawet wspét-
prace z innymi wymagajaca elementarnego zaufania, a tym bardziej instytucje pani-
stwowe i prawne traktuje si¢ jako niepozadane ograniczenie. Jak podkreslifa dalej
J. Staniszkis, to odkrycie wlasnego indywidualizmu i zdolnosci do dziatania nie do-
cenia ani instytucji, ani jakosci i godnosci pafistwa. Dlatego krytyka, ktéra prowadzi
prezes Kaczynski i Prawo i Sprawiedliwo$¢ czgsto trafia w préznig. Reakcja nastgpu-
je dopiero wtedy, gdy pafistwo wkracza w obszar wolnosci albo gdy cynicznie zrzuca
z siebie ryzyko i odpowiedzialno$¢ na pewne grupy zawodowe, jak np. w sprawach
refundacji recept, czy tez jak w sprawie emerytur przerzuca na spoteczeristwo kosz-
ty braku polityki rozwojowej. Nie wykazuje przy tym potrzeby innowacyjnego bu-
dowania instytucji. Wprawdzie pojawiajg si¢ takie elementy, jak ruch smoleriski czy
ruch solidarnosci z Wiktorem Orbanem, wystepujacy przeciwko podwdjnym stan-
dardom, stosowanym przez UE, jednak — zdaniem J. Staniszkis — brakuje wciaz np.
ruchu oburzenia wokdt sposobu, w jaki Polska weszta w migdzynarodowy podziat
pracy, bez gwarangji reinwestycji w badania, czy cz¢sci zyskéw i bez normalnych wa-
runkéw wspoétpracy, jakie poprzez instytucje gwarantuja sobie inne kraje. Obojet-
nosci wobec paristwa towarzysza, zdaniem J. Staniszkis, dwa wyraZznie zaznaczajace
si¢ syndromy. Pierwszym syndromem jest umitowanie indywidualnej wolnosci, nie-
ograniczonej przez patistwo, prawo, a nawet kultur¢ kontraktu, ktéremu towarzy-
szy sceptycyzm co do sprawczej roli polityki. Skala tego zjawiska jest szokujaca. Jak
pokazuja badania naukowe, prowadzone bardzo systematycznie, ponad potowa oséb
rozczarowanych sposobem rzadzenia nie zaczyna popieraé opozydji, ale wycofuje si¢
z polityki i deklaruje, Ze w ogéle nie wezmie udziatu w kolejnych wyborach.

Moim zdaniem to postgpujace znieche¢cenie spoleczeistwa do politykéw
i polityki zwiazane jest takie z samym sposobem dziatania politykéw w ogélnos-
ci, niezaleznie od tego, z jakiej partii si¢ wywodza. Wydaje si¢, ze u nas w zyciu
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politycznym przewazajacy jest element walki politycznej, ktéra to walka jednak nie
moze by¢ mylona z wlasciwa trescia i sensem polityki. Jako osoba niezaangazowana
w polityke i niezajmujaca si¢ polityka, potrafitam lepiej zrozumie¢ mechanizmy rza-
dzace na scenie politycznej dopiero po zapoznaniu si¢ z pogladami Carla Schmitta’,
kt6ry uwaza, ze u podstaw wszelkich dziatart politycznych lezy przeciwieistwo: my
— oni. Jego zdaniem dzialanie polityczne jest dziataniem wobec innych jako wrogéw,
ktére podejmuje si¢ wspdlnie z tymi, ktérych uwazamy za sojusznikéw. Sama oce-
na sytuacji spofecznej w aspekcie: wrég — przyjaciel jest juz ocena polityczna. Poje-
cie wroga stanowi — wedtug Schmitta — nieredukowalny element tego, co politycz-
ne. Jednak dla mnie taki poglad jest nie do zaakceptowania. Jak stusznie podkresla
Antoni Ko$¢, ,jesli moment napigcia, sprzecznosci i decyzji uznamy za esencjalny
element polityki, bedzie to wéwczas zaprzeczenie sensu polityki, poniewaz takie wy-
znaczenie celu wewnatrz spoteczeristwa musi prowadzi¢ do wojny domowej pomie-
dzy grupami politycznymi, a na zewnatrz, jako ostateczna konsekwencja, do wojny
pomiedzy panistwami. Dlatego tez celem trafnej polityki moze by¢ tylko tagodzenie
powstajacych sprzecznosci, aby w konsekwencji doprowadzi¢ do zachowania poko-
ju. Nie rozdziat wigc i przeciwstawienie, nie niszczenie politycznego przeciwnika,
lecz ugoda w granicach mozliwego i wspélnego znalezienia rozwiazania powinny
by¢ wyznacznikiem trafnej polityki. Polityka bowiem nie moze degenerowad si¢ do
polityki partyjnej w tym sensie, ze grupy polityczne swoje partyjne interesy beda sta-
wia¢ ponad wspélny interes zachowania i utrzymania jednosci Zycia spoleczeristwa.
[...] Polityka wigc, chcac posiada¢ legitymacje spotecznie stusznego dziatania, musi
by¢ zwigzana dobrem wspélnym jako znamieniem okreslajacym ja normatywnie™.
Mysle, ze moze by¢ tak, ze wigkszo$¢ spoteczenstwa, obserwujac zachowania poli-
tykéw, nie dostrzega odpowiedniej dbatosci o dobro wspélne, widzi natomiast tylko
walke polityczna.

Drugim syndromem, ktéry wymienifa J. Staniszkis, jest fakt opowiadania
si¢ ,za” lub ,przeciw” aktualnej wladzy poprzez pryzmat oceny spolecznej sytuacji
w skali mikro — osobistej i rodzinnej, nie za$ przez pryzmat analizy jakosci rzadzenia
i dtugofalowych szans Polski. Jedynie dzigki indywidualnej zaradnosci, przejawia-
jacej si¢ m.in. w emigracji zarobkowej, sytuacja spofeczeristwa jest lepsza niz szanse
dekapitalizowanej i przezywajacej regres technologiczny Polski. Ludzie wychodzac
od sytuacji spofecznej, sa obojetni na wymiar instytucjonalny. Ta obojetno$¢, zda-
niem J. Staniszkis, jest takze pewna strategia obronna: ludzie bronia swojej malej
stabilizacji, bo przyjecie radykalnej interpretacji, cho¢by w kwestii smoleriskiej, kto-
ra wydaje si¢ coraz bardziej sensowna, musiatoby zmusi¢ ludzi do odrzucenia prze-
konania, ze zyjemy w sytuacji normalnej. Cena, jaka kto§ w malej spotecznosci czy
w grupie zawodowej musiatby zaptaci¢ za aktywna zmiang orientacji, konstatacje, ze
nie jest zupetnie normalnie, bytaby wysoka. Z drugiej strony — jak podkresla J. Sta-
niszkis — przekonanie, ze istnieja realne szanse, ze partia opozycyjna bytaby w sta-
nie radykalnie zmieni¢ sytuacje, wiara w to jest dosy¢ ptytka. Nie oczekuje si¢ zbyt
wiele, bo uwierzono, ze zalezno$¢ Polski od mechanizméw zewngtrznych jest bardzo
wysoka. W tej sytuacji to wycofanie, masowa frustracja obecnym stylem rzadzenia,

5 Zob. J. Potrzeszez, Schmitt Carl, [w:] Powszechna Encyklopedia Filozofii, t. 8, Polskie Towa-
rzystwo Tomasza z Akwinu, Lublin 2007, s. 961-963 oraz powotana tam literatura.

6 A. Kos¢, Podstawy filozofii prawa, wyd. 3, ,petit” s.c., Lublin 2005, s. 127-128.
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niska jako$cig paristwa, wydaje si¢ racjonalna, poniewaz pozwala nie podejmowa¢
ryzyka, zachowa¢ ztudzenie, ze to jeszcze nie ten moment, aby co$ zrobié. Jednak to
wycofanie stabilizuje i reprodukuje to samo szatus quo, ktére jest Zrédtem frustracji.

A zatem, jak podkresla J. Staniszkis, z jednej strony obserwujemy taka kul-
ture ,luzactwa” i braku odpowiedzialnosci w paristwie i w polityce, z drugiej za$ po-
zostawia si¢ luz pozwalajacy na te indywidualne strategie przetrwania, a ludzie nie
ufaja instytucjom, nie widza potrzeby agregacji swoich wysitkéw poprzez przeksztal-
cenie paristwa, poprzez innowacyjne pomysly instytucjonalne i prawde. Obserwu-
jemy nastepujaca dwoisto$¢: 1) pelne energii, cho¢ zatomizowane spoteczenstwo,
niedoceniajace instytucji, ale petne inicjatywy i zdolne do przetrwania; 2) paristwo,
ktére dziata ponizej tych standardéw, ktére odpowiadaja jego godnosci. A wlasnie
istotne jest zrozumienie, ze wolnos¢ jest mozliwa poprzez radykalng poprawe insty-
tucji, poprzez radykalna poprawe jakosci panistwa. Jesli chodzi o deregulacje réznie
si¢ — méwi J. Staniszkis — z J. Kaczyniskim, bo wydaje mi si¢, ze reforma deregulacyj-
na oprdcz otwierania zawoddw ma tez inne aspekty. Znosi kontrolg jakosci dziatania
prowadzona przez korporacje i to jest kolejny krok do dopasowywania do byle jakie-
go panstwa byle jakich zawodéw i byle jakiej edukacji. Ludzie zyjacy pod taka presja
nie maja sity ani wiary, Ze warto marzy¢ i jezeli ta sytuacja réwnania w dét i presji na
spoleczeristwo utrwali sig, to rzeczywiscie — argumentuje J. Staniszkis — marne pani-
stwo dopasuje do siebie spoteczeristwo, obnizy jego aspiracje i bedzie potrafito usta-
bilizowa¢ system wladzy przez misterny system uzaleznies, strachu i kontroli. Wtedy
jakakolwiek zmiana rzeczywiscie bedzie bardzo trudna.

Zdaniem ]. Staniszkis teraz jeste$my w takim punkcie zwrotnym, w ktd-
rym zadaniem opozycji politycznej jest pokazanie alternatywy, a jest nia podniesie-
nie jakosci panistwa, jego instytucji, zarysowanie radykalnie prorozwojowej polityki
i przekonanie ludzi, Ze energia przetrwania nie wystarcza, ze trzeba ja zagregowad,
odpowiadajac na wyzwania naszej fazy kapitalizmu. Przyktad dziatan Orbana jest
heroiczny. Jednak Polska jako najwickszy kraj w regionie powinna walczy¢ o to, aby
nie bylo dwéch predkosci w jednej logice, lecz dwie logiki. Nasz region wymaga
innych dziatan. Nalezy takze pokaza¢ ludziom, ze instytucje sa potrzebne i ze jest
mozliwe przejscie od energii przetrwania do republikanizmu i do innowacyjnej po-
lityki rozwojowe;j.

Jako nastepny prelegent zabrat gtos L. Morawski, wygtaszajac wyktad na
temat wspolnotowosci jako wartosci konstytucyjnej. Nie bede w tym miejscu refe-
rowaé przedstawionych przez niego pogladéw, poniewaz zostaty one opublikowane
w niniejszym numerze ,Prawa i Wiezi” w artykule pt. O tozsamosci konstytucyjnej Po-
lakdéw. Pragne natomiast zwréci¢ uwage na fake, ze zaproponowana przez L. Moraw-
skiego republikariska wizja paristwa — paristwa, dla ktdrego naczelna wartoscia jest
dobro wspdlne wszystkich obywateli, wizja zakladajaca, ze spoteczeristwo powinno
stanowi¢ wspdlnote skupiona wokét pewnych taczacych je wartosci, zwanych cnota-
mi republikaiskimi, jak patriotyzm, solidaryzm i empatia, szacunek wobec tradycji,
religii, wspieranie zdolno$ci do samoorganizacji, do skupiania si¢ wokét wspélnych
ideatéw, do poswigcania si¢ dla innych ludzi — jest konkretna propozycja wyjscia
z obecnego impasu i stanowi przeciwwagg dla skutkujacej alienacja jednostki liberal-
nej wizji paristwa oraz wyznacza kierunek, w ktérym powinnismy podaza¢. Repub-
likanska wizja paristwa daje nadzieje, ze jednak mozemy jako spoteczeristwo wspdl-
nie co$ pozytecznego zrobi¢ dla naszego wlasnego dobra i dla rozwoju nastgpnych
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pokolen. To jest bardzo pozytywny przyktad kreatywnego myslenia, przyktad idei,
ktéra moze zacheci¢ do dziatania wielu dotychczas biernych i obojetnych na sprawy
zycia publicznego obywateli. Mysl republikanska jest nie tylko idealna na dzisiejsze
czasy recepta na wyjscie Polski z wieloptaszczyznowego kryzysu, ale takze doskonale
wpisuje si¢ w ogélnoswiatowa tendencje, gdzie republikanizm przezywa swoje praw-
dziwe odrodzenie.

Warto takze podkresli¢, ze L. Morawski w innym miejscu zaprezentowat
projekt republikanski UE, ktéry przeciwstawit projektowi liberalnemu’. Sposréd
wielu bardzo cennych myséli tam wyrazonych warto podkresli¢ tg, ktéra w szcze-
gblny sposéb wiaze si¢ z dyskutowanymi na Konferencji problemami. Mianowicie
L. Morawski wymienit jako jeden z instrumentéw realizacji idei ,, Zjednoczeni w réz-
norodnosci” ,przyznanie trybunatom konstytucyjnym lub innym organom pan-
stwowym funkgji straznika konstytugji, ktéry moze zakazaé stosowania tych norm
prawa unijnego, ktére naruszaja porzadek konstytucyjny danego parstwa™. Za
oczywista wade Konstytucji RP stusznie uznat brak analogicznego do postanowieri
niemieckiej Konstytugji, zawartych w art. 23 w zwiazku z art. 79 ust. 3 okreslenia,
jak to nazwat niemiecki Federalny Trybunat Konstytucyjny, ,nienaruszalnego jadra
Konstytucji”, czyli pojecia tozsamosci konstytucyjnej’. Jak zaznaczyt L. Morawski,
do tego pojecia odwotuje si¢ takze polski Trybunat Konstytucyjny, ktéry w wyroku
z 11 maja 2005 r. (K 18/04) stwierdzit, Ze w razie nieusuwalnej sprzecznosci migdzy
normg prawa unijnego a nasza Konstytucja pierwszenistwo nalezy przyzna¢ Kon-
stytucji. Podobnie w wyroku z 24 listopada 2010 r. (K 32/09) TK przyjatl, ze Kon-
stytucja ,korzysta na terytorium RP z pierwszeristwa obowiazywania i stosowania”.

7 Zob. L. Morawski, Dwie wizgje Unii Europejskiej a problem tozsamosci narodowej, ,,Forum
Prawnicze” 2011, nr 4-5 (6-7), s. 3—18.

8 Tamze, s. 8.

9 Tamze, s. 16. Przypomnijmy, art. 23 ust. 1 Ustawy Zasadniczej REN glosi: ,Dla urzeczy-
wistnienia zjednoczonej Europy Republika Federalna Niemiec wspétdziata w rozwoju Unii
Europejskiej, ktora zobligowana jest zasadami demokratycznymi, paristwowoprawnymi,
socjalnymi i federacyjnymi i zasada subsydiarnoéci oraz zapewnia poréwnywalna co do
istoty z niniejsza Ustawa Zasadnicza ochrong¢ praw podstawowych. Federacja moze nadto
przekazaé ustawa za zgoda Rady Federalnej prawa zwierzchnie. Do umocowania Unii Eu-
ropejskiej, jak réwniez do zmian jej traktatowych podstaw i poréwnywalnych uregulowan,
w ktérych wyniku niniejsza Ustawa Zasadnicza ulega w swej tresci zmianie lub uzupet-
nieniu albo takie zmiany lub uzupetnienia stana si¢ mozliwe, stosuje si¢ artykut 79 ustep
2137 Wart. 79 ust. 2 czytamy: , Taka ustawa [tj. zmieniajaca Ustawg Zasadnicza — J. P
wymaga zgody dwéch trzecich cztonkéw Parlamentu Federalnego i dwéch trzecich gloséw
Rady Federalnej”. Art. 79 ust. 3 glosi: ,Zmiana Ustawy Zasadniczej, ktéra narusza podziat
Federagji na kraje, zasadnicze wspéldziatanie krajéw w zakresie ustawodawstwa albo zasady
zawarte w artykufach 1 i 20, jest niedopuszczalna”. Idac dalej przytoczmy brzmienie art. 1:
»(1) Godnos¢ cztowieka jest nienaruszalna. Jej poszanowanie i ochrona jest obowiazkiem
calej wladzy paristwowej. (2) Nardd Niemiecki uznaje przeto nienaruszalne i niezbywalne
prawa czowieka za podstawe kazdej ludzkiej spotecznosci, pokoju i sprawiedliwosci na
$wiecie”. Art. 20: (1) Republika Federalna Niemiec jest demokratycznym i socjalnym pani-
stwem federalnym. (2) Wszelka wtadza paristwowa pochodzi od narodu. Naréd sprawuje ja
poprzez wybory, glosowania oraz poprzez specjalne organy ustawodawstwa, wtadzy wyko-
nawczej i wymiaru sprawiedliwosci. (3) Ustawodawstwo jest zwiazane porzadkiem konsty-
tucyjnym, za$ wladza wykonawcza i wymiar sprawiedliwosci ustawg i prawem. (4) Wobec
kazdego, kto usituje obali¢ ten porzadek, wszyscy Niemcy majg prawo do oporu, jedli inne
przeciwdziatanie nie jest mozliwe”.
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Ponadto TK stwierdzil, ze suwerennos¢ RP wyraza si¢ w nieprzekazywalnych kom-
petencjach organéw wtadzy panstwa, ktére stanowia o tozsamosci konstytucyjnej
paristwa. Jak stusznie zauwazyt L. Morawski, ,problem polega jednak na tym, ze
art. 90 ust. 1, ktéry méwi o przekazywaniu kompetencji «w niektérych sprawach» na
rzecz organizacji migdzynarodowych jest w istocie rzeczy pojeciem blankietowym
i na jego podstawie nie sposéb dociec, jakie kompetencje moga, a jakie nie moga by¢
przekazane™®. L. Morawski odnidst si¢ takze krytycznie do narzucanej przez TSUE
(ETS) zasady bezwzglednego prymatu prawa unijnego nad prawem panstw czton-
kowskich'.

Nastepnie wystapit K. M. Ujazdowski, wyglaszajac poglady na temat wa-
runkdéw tworzenia dobrej Konstytucji. W swoim wystapieniu wyartykutowat zaréw-
no zasady tworzenia dobrej Konstytugji, jak i propozycje Prawa i Sprawiedliwosci na
urzeczywistnienie tych zasad w pracach obecnej kadencji Sejmu i Senatu. Wymienit
i scharakteryzowat siedem warunkéw tworzenia dobrej Konstytucji.

Pierwszym warunkiem jest to, ze dobra Konstytucja powstaje jako efekt
mysli padstwowej, jako efekt spdjnej wizji. Jako pozytywny przyktad takiej Kon-
stytucji K. M. Ujazdowski wskazat na Konstytucj¢ 3 Maja, ktéra jego zdaniem byta
aktem wzmocnienia panstwa jako narzedzia wolnosci i narzedzia dobra wspélnego.
Wedtug tego kryterium K. M. Ujazdowski ocenit aktualnie obowiazujaca Konsty-
tucje RP jako akt dorazny, ktéry niesie ze soba wszystkie wady transformacji lat 90.,
a mianowicie: nieufno$¢ wobec parstwa, korporacjonizm, wyprowadzanie instytu-
gji paristwowych poza paristwo (co odnosi si¢ szczegélnie do sadownictwa znajdu-
jacego si¢ w rekach korporacji poza kontrola demokratyczna), nieufnos¢ wobec su-
werena, a nawet kradziez suwerennosci, polegajaca na tym, ze chociaz Konstytucja
powiada, iz naréd wykonuje swa wladze zwierzchnia albo przez przedstawicieli, albo
bezposrednio, to jednak wszystkie przepisy dotyczace referendum i ludowej inicja-
tywy ustawodawczej sg tak skonstruowane, ze obdz rzadzacy moze w kazdej chwili
te przepisy zablokowaé.

Drugim warunkiem tworzenia dobrej Konstytugji jest potrzeba podejscia
paristwowego. Jak przekonywatl K. M. Ujazdowski, cata aparatura nauki prawa kon-
stytucyjnego od poczatku konstytucjonalizmu byta polemiczna wobec wiadzy. No-
wozytne Konstytucje wzigly si¢ z polemiki z monarchia absolutna. Jednakze silne
paristwo nie jest wrogiem wolnosci. Lad jest tej wolnosci podstawa. Dlatego tez, zda-
niem K. M. Ujazdowskiego, musimy mysle¢ o syntezie tadu i wolnosci. Nie mozemy
kontynuowac¢ tej tradycji nieufnosci wobec paristwa, pafistwa jako wroga.

Trzeci warunek odnosi si¢ do wskazywanego juz przez Arystotelesa w Po-
lityce ustroju mieszanego jako najlepszego. Zdaniem K. M. Ujazdowskiego, ustréj
mieszany to jest taki ustréj, ktéry ufa odpowiedzialnej i efektywnej wtadzy, ufa kon-
troli parlamentarnej i ufa suwerenowi, czyli ufa narodowi. My mamy — argumentuje
Ujazdowski — system wtadzy zablokowanej. Kazda z wtadz jest zablokowana, wta-
dza wykonawcza jest dwuglowa i pomyslana tak, zeby niemozliwe bylo efektywne
dziatanie. Kontrola parlamentarna jest iluzoryczna. Prawo i Sprawiedliwo$¢ chce ten
system odblokowa¢ przede wszystkim poprzez nadanie formule prezydencko-parla-
mentarnej najbardziej efektywnego ksztattu. Stad w naszym projekcie Konstytucji

10 L. Morawski, Dwie wizje Unii Europejskiej a problem tozsamosci narodowej, s. 17.

11 Zob. L. Morawski, Zasady wyktadni prawa, wyd. 2, TNOIK, Torus 2010, s. 308.
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— méwi Ujazdowski — jest mozliwo$¢ wydawania dekretéw, rozporzadzeri z moca
ustaw z inicjatywy premiera, za zgoda prezydenta, czyli jest mozliwo$¢ efektywnego
rzadzenia. Bedzie wigcej miejsca na kontrole parlamentarna. Checemy takze poluzo-
wac ten gorset, ktdry dzisiaj krepuje suwerena, ktéry nie pozwala na urzeczywistnia-
nie ludowej inicjatywy ustawodawczej i w gruncie rzeczy tworzy z referendum fikcje.

Jako czwarty warunek K. M. Ujazdowski wymienit potrzebe zidentyfiko-
wania gléwnej wady kultury politycznej, ktora wedtug niego jest ucieczka od odpo-
wiedzialnosci uwidaczniajaca si¢ najdoktadniej w procesie legislacyjnym. Nikt nie
odpowiada — twierdzi Ujazdowski — za projekty rzadowe, ministrowie przychodza
do parlamentu i poprawiaja projekty rzadowe poprzez postéw, najczesciej unikajac
autorstwa tych poprawek. Zdaniem K. M. Ujazdowskiego caty proces legislacyjny
jest skonstruowany w my$l zasady przerzucania odpowiedzialno$ci na innych. Prawo
i Sprawiedliwo$¢ bedzie dazy¢ do zmiany tej sytuacji.

Piatym warunkiem jest to, ze Konstytucja musi by¢ nowoczesna w tym sen-
sie, ze musi reagowa¢ na zmiany, musi np. dawa¢ nam nowoczesne instrumentarium
reagowania na sytuacj¢ w UE. Nie moze by¢ tak — méwi Ujazdowski — ze parlamen-
ty Frangji, Niemiec i Wielkiej Brytanii majg instrumenty kontroli nad polityka eu-
ropejska, a my ich nie mamy. Musimy walczy¢ o to krok po kroku w Komisji Regu-
laminowej, w Komisji do Spraw Unii Europejskie;.

Szésty warunek tworzenia dobrej Konstytucji wymaga, aby Konstytucja
byta spéjna. Natomiast obecnie obowiazujaca Konstytucja RP, zdaniem K. M. Ujaz-
dowskiego, jest pod wieloma wzgledami niespéjna: deklaruje rzeczy nie do wykona-
nia, na przyktad deklaruje bardzo szeroki zakres praw spotecznych i gospodarczych,
ktére nie sg urzeczywistniane. My jako pierwsza partia polityczna — méwi Ujazdow-
ski — zaproponowali$my wprowadzenie do polskiego systemu prawnego ustaw orga-
nicznych, czyli ustaw migdzy Konstytucja a ustawami zwyktymi. Konstytucja w tej
sytuacji powinna by¢ bardziej zwigzta, nieprzegadana. Powinna by¢ tez prewencyjna
kontrola Trybunatu Konstytucyjnego, polegajaca na tym, ze TK powinien przynaj-
mniej w przypadku ustaw organicznych bada¢ przed ich wejsciem w zycie zgodnos¢
z Konstytucja. Ale to wymaga przezwyci¢zenia kultury unikania odpowiedzialno-
$ci. Prébowalismy — méwi Ujazdowski — wprowadzi¢ kontrole prewencyjna zobo-
wiazan migdzynarodowych w zeszlej kadencji i przewazajaca cz¢$¢ elity prawniczej
byta przeciwko temu. Przeciwko temu, zeby TK kontrolowal zobowiazania miedzy-
narodowe przed ratyfikacja. Nasz Trybunat rozstrzyga natomiast po fakeie, to zna-
czy wydaje wiasciwie decyzj¢ dokumentacyjna, bo orzeczenie po ratyfikacji jest czy-
sto historyczne, nie ma zadnej mocy wiazace;j.

Si6dmym warunkiem tworzenia dobrej Konstytucji, wymienionym przez
K. M. Ujazdowskiego, jest jej oszczednos$¢. Konstytucja nie musi liczy¢ ponad
200 artykuléw, ona moze zamkna¢ si¢c w 100 artykutach. Zazwyczaj Konstytucje
oszczedne sa trwale.

Komentujac zaprezentowane przez K. M. Ujazdowskiego warunki tworze-
nia dobrej Konstytucji nalezy tylko zyczy¢ powodzenia w realizacji zaprojektowa-
nych zmian.

Nastepnie glos zabrata K. Pawlowicz, wypowiadajac si¢ na temat Konstytu-
qji po akeesji do Unii Europejskiej. Juz na poczatku zaznaczyta swoj radykalny eu-
rosceptycyzm oraz swoje uwrazliwienie na wszelkie przejawy dziataii na forum UE,
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ktére ograniczaja suwerenno$¢ Polski'?. Zasadnicze pytanie, ktére postawita i na kté-
re starata si¢ znalez¢ odpowiedz, brzmi: Czy nasza Konstytucja po akcesji Polski do
UE nadal obowiazuje w swoich gtéwnych postanowieniach, czy nie?

Zdaniem K. Pawlowicz po akcesji Polski do UE mamy do czynienia z funk-
cjonowaniem niejasnej konkurencji dwéch systeméw prawnych: polskiego systemu
prawnego, na ktérego szczycie stoi Konstytucja RP, ktérej art. 8 ust. 1 glosi: ,,Kon-
stytucja jest najwyzszym prawem Rzeczypospolitej Polskiej”, oraz systemu prawnego
UE, ktéry obowiazuje na terytorium parstwa cztonkowskiego réwnolegle, niezalez-
nie, autonomicznie nawet bez koniecznosci wprowadzania poprzez polskie procedu-
ry, np. poprzez publikacje w Dzienniku Ustaw.

K. Pawltowicz bardzo krytycznie ocenita wyrok polskiego TK z dnia 11
maja 2005 roku (sygn. akt K 18/04), stwierdzajacy zgodno$¢ z Konstytucja RP m.in.
Traktatu o przystapieniu Rzeczypospolitej Polskiej do Unii Europejskiej. W szcze-
gblnosci zarzucita Trybunatowi, ze mimo $wiadomosci stanowiska TSUE (ETYS),
ktéry narzuca paiistwom cztonkowskim zasade pierwszenistwa prawa unijnego nad
prawem krajowym, wydat pozytywny wyrok. Teraz za$ do Polski szerokim strumie-
niem naptywaja nowe regulacje unijne, ktérych nikt nie jest w stanie kontrolowac.
Zdaniem K. Pawlowicz sytuacja obecna jest taka, ze z jednej strony jest Konstytugja,
ktéra realizuje cele narodowe, cele dosrodkowe, z drugiej zas na terytorium Polski
funkcjonuje blok przepiséw unijnych, ktéry ma charakter odsrodkowy, rozbijajacy,
przejmujacy kompetencje pafistwa polskiego.

Chciatabym jednakze zauwazy¢, ze po akeesji Polski do UE system praw-
ny UE staje czgécia prawa polskiego. Wprawdzie na terenie Polski mamy porzadek,
ktéry obejmuje zaréwno system prawa narodowego, jak i cate acquis communautaire,
ale wspotczesny porzadek prawny paristwa demokratycznego ma otwarta strukture.
Wiaze si¢ to z faktem, ze do krajowego porzadku prawnego wchodzi takze prawo
wspdttworzone na poziomie mi¢dzynarodowym. System prawa unijnego jest syste-
mem wilasnym Polski jako cztonka UE, a nie zewngtrznym prawem miedzynarodo-
wym®. Jak podkreslaja J. Helios i W. Jedlecka, prawo UE zrasta si¢ z prawem kra-
jowym, zderzajac si¢ z ciagle dominujaca monocentryczng struktura krajowego po-
rzadku prawnego. Wtaczenie prawa UE do porzadku krajowego nastepuje w wyniku
decyzji podjetej przez pafistwo, ktére osadza je w swoim porzadku'.

12 K. Pawlowicz wielokrotnie radykalnie krytycznie wypowiadala si¢ na temat sytuacji Polski
po akeesji do UE; zob. np. K. Pawlowicz, Czy polska konstytucja jest jeszcze wazna?, \Rzecz-
pospolita”, 25 marca 2008; taz, Wspdlnotowy dorobek prawny a standardy partstwa demokra-
tycznego, ,Forum Prawnicze” 2010, nr 2 (2), s. 3—18. Krytyke pogladéw wyrazonych w tym
ostatnim artykule przeprowadzit R. Ostrihansky, Stanowienie i stosowanie prawa Unii Eu-
ropejskiej — czy rzeczywiscie niezgodne ze standardami paristwa demokratycznego?, ,Forum
Prawnicze” 2010, nr 2 (2), s. 19-33.

13 J. Helios, W. Jedlecka, Interpretacja prawa wobec wyzwan multicentryzmu, [w:] P. Kaczma-
rek (red.), Z zagadnieri teorii i filozofii prawa. Lokalny a uniwersalny charakter interpretacji
prawniczej, Wydawnictwo Uniwersytetu Wroctawskiego, Wroctaw 2009, s. 141.

14 Por. C. Mik, Powierzenie Unii Europejskiej wtadzy przez paristwa cztonkowskie i jego podsta-
wowe konsekwencje prawne, [w:] J. Kranz (red.), Suwerennos¢ i ponadnarodowosé a integracja
europejska, Warszawa 20006, s. 133; zob. takze: tenze, Przekazanie kompetencji przez Rzecz-
pospolitq Polskq na rzecz Unii Europejskiej i jej nastgpstwa prawne (wwagi na tle art. 90 ust. 1
Konstytucji), [w:] C. Mik (red.), Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z 1997 r. a cztonkostwo
w Unii Europejskiej, Torun 1999.
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Za sprzeczne z art. 8 ust. 1 Konstytucji RP oraz jej aksjologia jako parnistwa
suwerennego K. Pawlowicz uznaje art. 91 ust. 3 Konstytugji RP, zgodnie z ktérym:
sJezeli wynika to z ratyfikowanej przez Rzeczpospolita Polska umowy konstytuu-
jacej organizacj¢ mi¢dzynarodowa, prawo przez nia stanowione jest stosowane bez-
posrednio, majac pierwszedstwo w przypadku kolizji z ustawami”, oraz art. 90 ust.
1 Konstytucji RP w brzmieniu: ,,Rzeczpospolita Polska moze na podstawie umowy
migdzynarodowej przekaza¢ organizacji migdzynarodowej lub organowi miedzyna-
rodowemu kompetencje organéw wtadzy paristwowej w niektérych sprawach”. Zda-
niem K. Pawlowicz oznacza to przekazanie suwerennoséci®, na co zyczliwie zgadza
si¢ polski TK. W przyszlej, nowej Konstytucji K. Pawlowicz proponuje tak okresli¢
rol¢ TK, aby pilnowat polskich intereséw, a nie intereséw unijnych.

K. Pawlowicz poddata takze ostrej krytyce koncepcje multicentrycznosci
systemu polskiego prawa, ktéra jej zdaniem polega na tym, ze jako cztonek UE prze-
kazalismy UE i nadal przekazujemy kolejnymi traktatami kompetencje suwerenne
paristwa polskiego. Zatem zgodzilismy si¢, aby w Polsce obowiazywato prawo unij-
ne, czyli mamy teraz spluralizowane centra tworzenia prawa. K. Pawlowicz wyrazi-
ta swéj zdecydowany sprzeciw wobec dzielenia suwerennosci oraz dawania na mocy
art. 91 Konstytucji RP pierwszeristwa prawu unijnemu przed polska ustawa.

Kolejnym punktem krytyki wyrazonej przez K. Pawlowicz bylo pojecie
wspoélnotowego dorobku prawnego. Zdaniem K. Pawlowicz, UE zastapita tym poje-
ciem pojecie prawa, a — jak przekonuje Pawlowicz — pojecie ,wspdlnotowy dorobek
prawny” jest pojeciem sprzecznym z tradycyjnym rozumieniem prawa, to znaczy ta-
kim, ktére odnosi si¢ do systemu norm tworzonych w procedurach demokratycz-
nych i ktére postuguje si¢ jasna terminologia, jasna tradycyjna siatka pojeciowa i de-
finicjami. Pojecie ,wspdlnego dorobku prawnego” stanowi zakwestionowanie tych
wszystkich cech.

Moim zdaniem K. Pawlowicz w sposéb celowy radykalizuje swoja krytyke,
prowokujac oponentéw do polemiki. Ma to bardzo dobry, ozywczy efekt, poniewaz
zmusza do my$lenia i poglebiania refleksji a takze poszukiwania ewentualnych lep-
szych rozwiazan. Jej krytyka dotyczy kwestii, ktére rzeczywiscie sa kontrowersyj-
ne i wymagaja gruntownego namystu. Jednak jesli chodzi o kwesti¢ wspdlnotowe-
go dorobku prawnego, ktéry — zdaniem K. Pawlowicz — nie jest prawem, to nalezy
przypomnieé, ze nieco inna jest rola tekstu prawnego w porzadku prawa unijnego

15 Zdaniemr. Kwietnia, nietrafna jest teza o ograniczonej suwerennosci paristw cztonkowskich
UE: ,Paistwa cztonkowskie przyjely na obecnym etapie integracji jedynie zobowiazanie do
wspdlnego wykonywania funkgji paristwowych w dziedzinach objetych wspétpraca ponad-
narodowa. Zachowaty przy tym petna zdolnos¢ do okreslania form wykonywania funkeji
panstwowych, poniewaz ciagle posiadaja kompetencj¢ okreslania whasnych kompetencji.
Dopdki ja utrzymaja, dopéty pozostana w §wietle prawa migdzynarodowego podmiotami
suwerennymi” — r. Kwieciel, Suwerennosé panstwa. Rekonstrukcja i znaczenie idei w prawie
migdzynarodowym, Zakamycze, Krakéw 2004, s. 145; zob. takze: tenze, Suwerennosé pasi-
stwa w Unii Europejskiej: aspekty prawnomigdzynarodowe, ,Pafistwo i Prawo” 2003, z. 2,
s. 25. Zdaniem B. Banaszaka ,ograniczenie wykonywania suwerennosci, ktérego mozli-
wo$¢ przewidziana jest w art. 90, nie jest réwnoznaczne w zadnym wypadku z ogranicze-
niem suwerennos$ci” — B. Banaszak, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, C. H.
Beck, Warszawa 2009, s. 447.
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i polskiego'®. Przewaga wyktadni funkcjonalnej w UE wynika z fakeu, ze UE nie jest
federacja, lecz swoistym podmiotem w statym procesie integracji. Jak stusznie za-
uwazyl M. Zirk-Sadowski, ,,polscy prawnicy stosunkowo rzadko postuguja si¢ tym
typem wyktadni. Jest ona uznawana za najbardziej podatng na naruszanie zasady le-
galizmu. Wynika to z bardzo waskiego, pozytywistycznego rozumienia prawa w Pol-
sce, ktére zaktada, ze tre$¢ prawa pierwotnie jest wyrazona przez prawodawce i jest
jedynie odczytywana przez prawnikéw w procesie stosowania prawa. W porzadku
wsp6lnotowym takie przekonanie jest niecobecne””. Zdaniem M. Zirk-Sadowskie-
go prawo wspolnotowe jest przede wszystkim faktem interpretacyjnym, pozostaja-
cym w interakcjach ze znaczeniami zawartymi w kulturze i jej poduktadach'®. Try-
bunat Sprawiedliwosci w swoim orzecznictwie przeksztalcit fragmentaryczne ure-
gulowania w zbiér ogélnych zasad prawnych. Podobnie polski TK wyartykutowat
podstawowe zasady prawne, sktadajace si¢ na doktryne panstwa prawa. Prowadzi to
do wniosku, ze dyskurs prawny odbywajacy si¢ w instytucjach sadowych wywiera
znacznie wickszy wptyw na okreslenie podstaw aksjologicznych polskiego porzad-
ku prawnego niz legislatywa®. Jak podkreslit M. Zirk-Sadowski ,na plaszczyinie
normatywnej wyposazenie instytucjonalne prawa polskiego jest wystarczajace do
stwierdzenia, ze jeste$my zdolni do integracji z kultura prawa europejskiego dzieg-
ki podobnemu rozumieniu prawa’?’, chociaz ,w prawie polskim dominuje zasada
wasko rozumianego legalizmu, prowadzaca do postrzegania prawa jako instrukgji
suwerena. W prawie unijnym zasadnicza rol¢ odgrywa aktywne, adaptacyjne rozu-
mienie prawa oparte na odwolywaniu si¢ do zasad. Racjonalny dyskurs toczacy si¢
w ramach instytucji europejskich stuzy «wazeniu» zasad, a nie stosowaniu regut”'.
Zdaniem K. Pawlowicz sam ake akcesji Polski do UE jesli nie obalil, to
znacznie zmarginalizowat polska Konstytucje, ktérej rozdziat 1 okreslajacy ogélne
zasady wiasciwie juz nie obowiazuje. W szczegélnosci — jej zdaniem — naruszona zo-
stala zasada tréjpodziatu wladzy i zasada zwierzchnosci Narodu. Odnoszac si¢ kry-
tycznie do projektu zmiany Konstytugji przedstawionego w ubiegltym roku przez
Prezydenta B. Komorowskiego, K. Pawtowicz ze szczegblng doza sceptycyzmu zwré-
cita uwage na pomyst wpisania rozdziatu dotyczacego cztonkostwa w UE. Stwier-
dzita, ze nie moze by¢ takiego rozdziatu, poniewaz nigdy nie uzywa si¢ w Konsty-
tucji nazw wlasnych, nie okresla si¢ przynaleznosci do Zadnej konkretnej, czasowej
instytucji, ktéra moze przeciez przestaé istnie¢. Jednak nie mozna zgodzi¢ si¢ z ta

16 Por. M. Zirk-Sadowski, Wykladnia i rozumienie prawa w Polsce po akcesji do Unii Euro-
pejskiej, [w:] S. Wronkowska (red.), Polska kultura prawna a proces integracji europejskiej,
Zakamycze, Krakéw 2005, s. 98.

17 Tamze, s. 102.

18 M. Zirk-Sadowski, Prawo a uczestniczenie w kulturze, Wydawnictwo Uniwersytetu £6dz-
kiego, £6dz 1998, s. 117; zob. takze: J. Helios, Pojmowanie wyktadni prawa europejskiego
w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci, Wroctaw 2002; P. Justyriska, Rola Europejskiego
Trybunatu Sprawiedliwosci w procesie interpretacji prawa wspélnotowego i prawa krajowego
paistw cztonkowskich, [w:] L. Morawski (red.), Wyktadnia prawa i inne problemy filozofii
prawa, Wydawnictwo Uniwersytetu Mikotaja Kopernika, Torun 2005, s. 85-110.

19 Por. M. Zirk-Sadowski, Wykfadnia i rozumienie prawa w Polsce po akcesji do Unii Europej-
skiej, s. 104.

20 Tamze, s. 105.
21 Tamze, s. 111.
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opinia, poniewaz rzeczy maja si¢ inaczej. Jako przyktad moze postuzy¢ tres¢ art. 23
niemieckiej Ustawy Zasadniczej, ktérego ustep 1 cytowany byt w przypisie 9.

Natomiast nalezy zgodzi¢ si¢ z opinia K. Pawlowicz, ze zburzona zostata
hierarchia systemu prawa poprzez réwnoleglte obowiazywanie Konstytucji okresla-
jacej pewna hierarchi¢ Zrédet prawa oraz regulacji unijnych. Spory o nadrzednos¢
prawa UE nad konstytucjami panistw cztonkowskich uniemozliwiaja jednoznaczne
uporzadkowanie hierarchii systemu prawa®.

Na zakonczenie swojego wystapienia K. Pawlowicz podkredlita, Ze nowa
Konstytucje nalezy uwolni¢ od przepiséw takich jak art. 90 i 91 Konstytucji RP,
poniewaz nie moze by¢ tak, ze obowiazuje przepis, ktdry zezwala, po pierwsze, na
w gruncie rzeczy nieograniczone przekazywanie kompetencji na rzecz Unii, po dru-
gie, ktéry dopuszcza, zeby w razie konfliktu z polskimi ustawami, z wolg suwerena
polskiego, prawo polskie byto podporzadkowane regulacjom unijnym. Chciatabym
jednak zauwazy¢, ze Niemcy, ktérych przyktad jest tak czgsto przywolywany w kon-
tekscie ochrony zasady nadrzednosci Konstytugji, maja w swojej Ustawie Zasadni-
czej postanowienia dotyczace przekazania praw zwierzchnich®. Niewatpliwie jed-
nak niesprecyzowany przepis art. 90 ust. 1 Konstytucji RP powinien zosta¢ uszcze-
gétowiony* . Zwrdcit na to uwage takze polski TK w wyroku z 24 listopada 2010 r.
(K 32/09), ktérego zdaniem konieczne jest precyzyjne okreslenie dziedzin i wskaza-
nie zakresu kompetencji objetych przekazaniem.

Jako ostatni prelegent przeméwit K. Karski, wygtaszajac wyktad nt. Praw-
nomigdzynarodowy status UE — konsekwencje konstytucyjne. Rozpoczat od sformuto-
wania — jak sam okreslit — truizmu, ze sa panistwa bedace cztonkami UE, ktére ko-
rzystaja na czlonkostwie, wrecz kieruja UE i s paristwa, ktére nie potrafia wyko-
rzystaé tej przynaleznosci. Dla polskiej Konstytucji cztonkostwo w UE jest waznym
wyzwaniem. K. Karski zwrécit uwage na ekspansje elementéw federacyjnych, wy-
pierajacych model konfederacyjny. Spektakularnym przyktadem jest wspélny rynek
i polityka monetarna.

Odwotujac si¢ do pogladéw doktryny, K. Karski przytoczyt poglady
T. G. Grossego, ktéry wskazal dwa alternatywne dla obecnej UE modele ustrojo-
we: 1) kondominium technokratyczne, zbudowane w oparciu o unijng technokracje

22 Por. K. Wojtyczek, Przekazywanie kompetencji paistwa organizacjom miedzynarodowym,
Krakéw 2007, s. 318.

23 Zob. cytowany w przypisie 9, art. 23 ust. 1 Ustawy Zasadniczej RFN oraz art. 24 ust. 1,
w brzmieniu: ,Federacja moze przekaza¢ w drodze ustawy prawa zwierzchnie instytucjom
mi¢dzynarodowym”.

24 Zwracano juz na to wielokrotnie uwage, zob. np. R. Balicki, Praystgpienie Polski do Unii
Europejskiej a funkcjonowanie parlamentu — kilka uwag wstgpnych, [w:] L. Garlicki, A. Szmyt
(red.), Szes¢ lar Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej. Doswiadczenia i inspiracje, Wydawni-
ctwo Sejmowe, Warszawa 2003, s. 11 oraz powotana tam literatura. Wskazuje si¢ na brak
szczegbtowych postanowien dotyczacych materii niepodlegajacych przekazaniu, chociaz
w literaturze wyrazane sa poglady na temat okre§lenia materialnych granic przekazania
kompetengji. Jak wskazuje R. Balicki, zdaniem C. Mika, materialnych granic przekazania
nalezy szuka¢ gltéwnie w rozdziale I i II Konstytucji RP (por. C. Mik, Europejskie prawo
wspdlnotowe. Zagadnienia teorii i praktyki, Warszawa 2000, s. 812), za$ zdaniem S. Biernata
nie mogg zosta¢ naruszone postanowienia art. 1, 2, 3, 5, 20, 30-86 Konstytucji RP (por.
S. Biernat, Constitutional Aspects of Poland’s Future Membership in the European Union,
LArchiv des Volkerrechts” 1998, nr 36/4, s. 406).
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i system prawa europejskiego oraz przez stworzone przez administracje sieci zarza-
dzania politykami europejskimi; 2) federacje demokratyczna, oparta na instytucjach
wytanianych z wyniku wyboréw powszechnych. Natomiast zgodnie z przytoczony-
mi przez K. Karskiego pogladami R. Wattsa mozna wyrézni¢ kilka typéw federa-
cyjnych: Unia scentralizowana i zdecentralizowana, federacja i konfederacja, forma
stowarzyszeniowa panstw, kondominium oraz liga. R. Watts UE zalicza do hybryd,
czyli systemdw taczacych charakterystyki wszystkich typéw.

Zdaniem K. Karskiego do dzi§ pokutuja pseudonaukowe twierdzenia, ze
czfonkostwo w UE jest droga w jedna strong, a integracj¢ mozna tylko zaciesniad,
mimo iz przewidujacy wprost federacyjny model UE przepis pierwotnej wersji Trak-
tatu z Maastricht z 1993 r. zostat usunicty pod wptywem rzadu brytyjskiego. Przy-
ktad Grenlandii podwaza przekonania, jakoby wzajemne powiazania gospodarcze
i polityczne byty tak wielkie, ze nikt ze szkodg dla siebie nie bylby ich w stanie nie
tylko rozerwaé, ale nawet ostabi¢. K. Karski wskazat takze na fake, iz idea federacyj-
na napotyka na liczne przeszkody, czego najlepszym przyktadem jest fiasko procesu
przyjmowania tzw. Konstytucji dla Europy. Istotne jest, ze proces dekonstytucjona-
lizacji objat takze zapis traktatowy potwierdzajacy zasade pierwszeristwa prawa UE
przed prawem krajowym panstw cztonkowskich. Teraz jest to nieposiadajaca mocy
prawnej zataczona do Trakeatu z Lizbony deklaracja, w ktérej przypomina sig, ze
shuzby prawne Sekretariatu Generalnego Rady Unii zauwazaja, iz TSUE formutuje
ja w swoim orzecznictwie.

Warto podkresli¢, ze K. Karski sformutowat postulaty pod adresem pol-
skiego TK, aby postgpowat bardziej odwaznie i podejmowat si¢ badania konstytu-
cyjnosci rozporzadzenn UE, podejmujac takze decyzje derogujace, aby badat nie tyl-
ko prawo wtérne UE, ale takze orzecznictwo TSUE, idac za przyktadem choéby
czeskiego TK.

Wsréd wielu waznych konstatacji wyrazonych przez K. Karskiego nalezy
zwréci¢ uwage na jego opini, ze federalizacja dokonuje si¢ cz¢sto bez zgody lub na-
wet uczestnictwa panstw cztonkowskich UE. Jest to zjawisko nazwane przez jednego
z euroentuzjastéw petzajaca federalizacja. Coraz mniej liczy si¢ wola spoteczenstw.
Aby zmieni¢ t¢ sytuacje, nalezy wspiera¢ obowiazywanie Konstytugji krajowych,
w tym Konstytucji RP, ktéra wspiera rzad i gwarantuje niepodlegtosé. Zdaniem
K. Karskiego, Konstytucja Frangji i Ustawa Zasadnicza Niemiec sa aktami wspie-
rajacymi i tak silna pozycje tych panstw w UE. W Polsce nie udato si¢ wprowa-
dzi¢ w ubiegltym roku nowelizacji Konstytucji wzmacniajacej pozycj¢ Polski w UE
na skutek — jak przekonuje Karski — zablokowania tej mozliwosci przez D. Tuska.
Nie udafo si¢ — zdaniem Karskiego — przeprowadzi¢ takich oczywistych kwestii jak
podkreslenie nadrzednosci polskiej Konstytucji wobec prawa unijnego; okreslenie
zasad stosowania procedury ktadki, czyli zmiany traktatéw bez formalnego wdra-
zania procedury ich nowelizacji; okreslenie granic integracji europejskiej; umozli-
wienie opozycji sktadania skarg do TSUE; wyposazenie TK w prawo kontroli aktéw
prawa UE na takich samych zasadach, jak kontroluje konstytucyjnos¢ aktéw prawa
polskiego.

Na zakonczenie swojego wystapienia K. Karski zwrécit uwage, ze suwe-
renno$¢ jest synonimem niepodlegtosci. Nalezy ja rozwazaé w dwéch aspektach:
1) w aspekcie zewnetrznym suwerenno$¢ jest niezaleznoscig od jakiejkolwiek wiadzy
zewngtrznej i oznacza niemozliwo$¢ podlegania jakiejkolwiek zewnetrznej whadzy,
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o ile ten podmiot, ktéry chce by¢ suwerenny, nie wyraza na to zgody; wtedy, kie-
dy istnieje jeszcze mozliwo$¢ wycofania si¢ z tej zgody, mamy do czynienia jesz-
cze z suwerennoscia; kiedy nie mamy juz takiej mozliwosci, tracimy suwerenno$é;
2) w aspekcie wewngtrznym suwerennos¢ jest to mozliwos$¢ stanowienia prawa do
wewnatrz, mozliwo$¢ stanowienia prawa obowiazujacego na danym terytorium,
wobec danej ludnosci. Moim zdaniem wskazana przez K. Karskiego suwerennos¢
w aspekcie zewngtrznym oznacza posiadanie przez dane paristwo , kompetencji kom-
petengji”, jak to okresla doktryna prawa migdzynarodowego®. Jak stusznie zauwazyt
R. Kwiecieri czgsto podaje si¢ jako przyktad ograniczenia suwerennosci paristwowej,
sytuacje prawna paristw czlonkowskich UE, zapominajac o stanowisku samych za-
interesowanych. Paristwa pozostaja suwerenne, chociaz wigza je zobowiazania wyni-
kajace z cztonkostwa w UE, czego przyktadem jest Dania, ktéra w 1992 r. odméwita
udziatu w kolejnym etapie budowania Unii Gospodarczej i Walutowej i wspélnej po-
lityce obronnej. Zatem dopdki paristwo posiada ,kompetencj¢ kompetencji”, dopdty
posiada status suwerennego podmiotu prawa mi¢dzynarodowego®.

W podsumowaniu wystapiei prowadzacy Konferencje K. M. Ujazdowski
podkreslit m.in., ze Prawo i Sprawiedliwo$¢ uwaza, ze polityke polska z prawdziwe-
go zdarzenia sta¢ na to, by by¢ podmiotem w UE, by nadawac jej kierunek i sens.
I taki byt — méwi Ujazdowski — wielki dorobek paristwowy §.p. Prezydenta Lecha
Kaczynskiego, ktéry spierat si¢ o strategic paristwowa i podejmowat udane préby
aktywnej polityki polskiej, takiej polityki, kedra ksztattuje UE. Wsréd réznych pro-
pozycji koniecznych zmian K. M. Ujazdowski wskazal na potrzeb¢ zbudowania no-
woczesnego instrumentarium prawnego, ktora mogtaby stuzy¢ temu celowi. Ta-
kie instrumentarium udato si¢ wypracowa¢ we Francji, Niemczech i W. Brytanii.
K. M. Ujazdowski zadeklarowat, ze rzad Prawa i Sprawiedliwosci, jesli uda si¢ prze-
ja¢ wladze, zbuduje takie nowoczesne instytucje na poziomie rzadowym i na pozio-
mie parlamentarnym, poniewaz takie instytucje s3 warunkiem kompetentnej polity-
ki, kedra panuje nad rzeczywistoscia i losem wspélnoty.

Nastepnie przeméwit ]. Kaczynski, podkreslajac m.in., ze J. Staniszkis sfor-
mutowata pewna diagnoze obecnego stanu naszego spofeczeristwa. Diagnoza ta jest
wprawdzie smutna, ale z perspektywami. W sugerowang przez J. Staniszkis perspek-
tywe doskonale wpisuje si¢ propozycja przedstawiona przez L. Morawskiego. Jak
podkreslit J. Kaczyriski, republikanizm jest sposobem wyjscia z tej sytuacji, w kt6-
rej obecnie znalezlismy si¢. J. Kaczyniski aprobujaco odniést si¢ takze do wysta-
pieri pozostalych prelegentéw. Podkreslit rowniez, ze odejscie od mikromanii jest
pierwszym warunkiem, kedry trzeba spetni¢, aby podja¢ na poziomie praktycznym
wszystkie zaproponowane przedsi¢wziccia, ktdre majg nas chroni¢ przed patologia
anty-suwerenno$ciowa, tym wszystkim, co ptynie w tej chwili do nas z UE, bez na-
szej zgody i wiedzy. Powinni$my si¢ chroni¢ przed strategiami, ktére sprowadzaja nas
do ,zasobéw”, z ktérych moga dowolnie korzysta¢ bogatsze kraje Europy. Poza rea-
lizacja proponowanych na Konferencji przedsigwzi¢¢ nalezy takze — zdaniem J. Ka-
czytiskiego — dokona¢ subtelnego zanalizowania wspétczesnych mechanizméw eu-
ropejskich, tak zeby gra¢ nimi na korzy$¢ Polski. To jest sprawa zabiegania o powrét

25 Zob. R. Kwiecien,, Suwerennosé paistwa. Rekonstrukcja i znaczenie idei w prawie migdzyna-
rodowym, s. 103.

26 Tamze.
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do funkcjonowania UE na podstawie prawa i na podstawie podstawowych trakta-
téw, w tym takze nie najlepszego — ale nieporéwnywalnie lepszego niz istniejaca
praktyka — Traktatu Lizbonskiego. To jest takze sprawa umiejetnosci wykorzysty-
wania innych instytugji, takze funkcjonujacych formalnie poza struktura UE.

Konferencja Konstytucyjna Prawa i Sprawiedliwosci: ,O nowoczesng Kon-
stytucje Rzeczypospolitej w 15 lat po uchwaleniu Konstytucji RP”, uwyraznita po-
trzebe prowadzenia spolecznego dialogu na tematy zasadnicze dla naszego bytu na-
rodowego, aby nast¢pnie méc realizowaé najlepsze dla Polski rozwiazania. Nale-
zy mie¢ nadzieje, ze taki dialog bedzie kontynuowany i wiacza si¢ do niego takie
w szerszym zakresie konstytucjonalisci, inni parlamentarzysci oraz szerokie kregi
spoleczenistwa. Taki dialog powinien by¢ prowadzony ponad podziatami polityczny-
mi, poniewaz chodzi o Polske jako dobro wspélne wszystkich obywateli.
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Przemystaw Czarnek

Glosa do postanowienia

Sadu Apelacyjnego

w Lublinie

z dnia 8 wrzesnia 2011 r.

(sygn. akt I ACz 708/11)

Przemystaw Czarnek Tezy postanowienia

doktor nauk prawnych,

Katedra Prawa Konstytucyjnego

na Wydziale Prawa, Prawa Kanonicznego
i Administracji Katolickiego Uniwersytetu
Lubelskiego Jana Pawta IT

1.

Zdaniem  Sadu  Apelacyjnego
w Lublinie, pod rzadami ustawy
z dnia 20 czerwca 2002 r. o bez-
posrednim wyborze wéjta, burmi-
strza, prezydenta miasta (j.t. Dz.
U. 22010 r. nr 176 poz. 1191) oraz
ustawy z dnia 16 lipca 1998 r. —
Ordynacja wyborcza do rad gmin,
rad powiatéw i sejmikéw wo-
jew6dztw (j.t. Dz. U. z 2010 r.,
Nr 176, poz. 1190), dopuszczal-
na byla aktualizacja spisu wybor-
céw w okresie pomiedzy pierwsza
a druga tura wyboréw wdjta, bur-
mistrza, prezydenta miasta, i do-
tyczy to rdwniez sytuacji wpisy-
wania oséb na ich wniosek z uwa-
gi na miejsce zamieszkania, bo-
wiem zaden z przepiséw nie wyla-
czal takiej mozliwosci.
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2. Sad Apelacyjny stoi jednak na stanowisku, ze zasada réwnosci wyboréw wy-
klucza z udziatu w ponownym glosowaniu tego wyborce, ktdry w okresie mie-
dzy pierwszym a ponownym glosowaniem w wyborach wéjta, na swéj wnio-
sek zostal wpisany do stalego rejestru wyborcéw danej gminy i na tej podsta-
wie zostal umieszczony w spisie wyborcéw tej gminy, jesli w czasie pierwszego
glosowania w tych samych wyborach byt ujety w rejestrze i spisie wyborcéw
w innej gminie, w ktérej pierwsze glosowanie zakoriczyto si¢ wyborem wéjta’.

Powyzsze tezy zachowujg swa pelng aktualno$¢ réwniez dzi$, poniewaz
przepisy ustawy z dnia 5 stycznia 2011 r. — Kodeks wyborczy (Dz. U. Nr 21, poz.

112 z pézn. zm.) co do zasady powielajg w tym zakresie przepisy wczesniej zawarte

w ww. aktach prawa wyborczego.

I. Sad Apelacyjny w Lublinie orzekat w sprawie o nastepujacym stanie faktycznym.
W wyborach na wéjta gminy S. w 2010 r. udzial wziat m.in. dotychczasowy wéjt
tej gminy Waldemar R. oraz jego kontrkandydatka Jadwiga K. W pierwszym gloso-
waniu w dniu 21 listopada 2010 r. wigksza liczbe gloséw, 1235, tj. 43,21% uzyskata
Jadwiga K.. Waldemar R. osiagnat wynik nieco gorszy — 1160 gloséw, tj. 40,59%.
W wyniku ponownego glosowania, przeprowadzonego w dniu 5 grudnia 2010 r.,
Waldemar R. uzyskat 1476 gloséw, podczas gdy Jadwiga K. otrzymata 36 gloséw
mniej — 1440.

W okresie pomigdzy pierwszym glosowaniem w dniu 21 listopada 2010 r.,
a drugim glosowaniem, do stalego rejestru wyborcéw, na wniosek w trybie art. 12
ust. 2 ustawy z dnia 12 kwietnia 2001 r. — Ordynacja wyborcza do Sejmu Rzeczy-
pospolitej Polskiej i do Senatu Rzeczypospolitej Polskiej (j.t. Dz. U. z 2007 r., Nr
190, poz. 1360) dopisanych zostato 35 0séb*. Wszystkie z dopisanych oséb glosowa-
ty w drugiej turze wyboréw samorzadowych w gminie S. Fakt ten stat si¢ jednym
z podstawowych argumentéw dla Sadu Okregowego w Zamosciu, ktéry w dniu 27
czerwca 2011 1. (sygn. akt I Ns 7/11) orzekt o niewaznosci wyboru wéjta gminy S.
Sad uczynit to w odpowiedzi na protest pelnomocnika wyborczego jednego z komi-
tetéw, ktérego kandydatem na wéjta gminy S. byta Jadwiga K.

Glosowanym postanowieniem Sad Apelacyjny uchylit ww. orzeczenie
i sprawe przekazal Sadowi Okregowemu w Zamosciu do ponownego rozpatrzenia.
Ostatecznie Sad Okregowy w Zamosciu w dniu 27 grudnia 2011 r. oddalit protest
wyborczy, a Sad Apelacyjny, w dniu 19 kwietnia 2012 r., w odpowiedzi na zazalenie
petnomocnika wyborczego komitetu, ktérego kandydatem na woéjta gminy S. byta
Jadwiga K., utrzymat to postanowienie w mocy.

1 Powyisze tezy zostaly zrekonstruowane na podstawie uzasadnienia do postanowienia
Sadu Apelacyjnego w Lublinie z dnia 8 wrzesnia 2011 r. (sygn. ake I ACz 708/11). Druga
z tych tez formutowana byla jednak takze w kilku innych orzeczeniach Sadu Apelacyjnego
w Lublinie: zaréwno przed pigcioma laty w postanowieniu z dnia 20 marca 2007 r. (sygn.
akt TACz 240/07) jak i w niedawnym postanowieniu z dnia 13 lipca 2011 r. (sygn. akt TACz
568/11). Stanowisko to uwzgledniane byto takze w orzecznictwie Sadéw Okregowych —
m.in. postanowienie Sadu Okregowego w Lublinie z dnia 28 lutego 2011 r. (sygn. ake I Ns
324/10).

2 Dzi$ tryb ten w niemal identyczny sposéb reguluje art. 19 § 1 ustawy z dnia 5 stycznia
2011 r. — Kodeks wyborczy.
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Nie negujac samego rozstrzygniecia Sadu Apelacyjnego w Lublinie z dnia
8 wrze$nia 2011 r.? analizie nalezy jednak podda¢ dwie tezy zawarte w uzasadnieniu
do ww. postanowienia, wskazane na wstepie niniejszego opracowania. Stanowisko
Sadu, zawarte w tych tezach, pozwala bowiem na trwanie szkodliwego zjawiska, kté-
re wystepuje w niektdrych, zwlaszcza wiejskich, gminach na terenie kraju. Zjawisko
to polega po pierwsze, na réznego rodzaju niedociagnigciach wyniktych ze zwyktego
niedbalstwa zwiazanego z prowadzeniem i aktualizacja statych rejestréw wyborcéw
wedtug obowiazujacych w tym zakresie przepiséw prawa, a po drugie, na §wiadomej
nierzetelnosci, ukierunkowanej na osiagnigcie zamierzonego rezultatu wyborczego.
Zjawisko to prowadzi w efekcie do patologii wyborczej, polegajacej na $wiadomym
przemieszczaniu si¢ czeéci elektoratu pomiedzy pierwsza i druga tura glosowania po
to tylko, by poprze¢ zaprzyjaznionego kandydata na wojta, ktéry kandyduje w innej
gminie, anizeli gmina miejsca faktycznego zamieszkiwania tegoz elektoratu®.

W koricowej czgsci opracowania dodatkowej analizie zostang poddane same
przestanki stwierdzenia niewaznosci wyboru wéjta, burmistrza, prezydenta miasta,
w kontekscie dopisywania wyborcéw do spisu wyborcéw pomi¢dzy dwiema turami
wyboréw wéjta, burmistrza, prezydenta miasta.

II. Analiza istoty wybordéw wdjta, burmistrza i prezydenta miasta, jak i wykfadnia
jezykowa przepiséw prawa wyborczego w tym zakresie, wskazuje, ze teza zawarta
w glosowanym orzeczeniu Sadu Apelacyjnego w Lublinie jakoby dopuszczalna byta
aktualizacja spisu wyborcéw w okresie pomigdzy pierwszym a ponownym glosowa-
niem w wyborach wojta, burmistrza, prezydenta miasta, i dotyczy to réwniez sytu-
acji wpisywania oséb na ich wniosek z uwagi na miejsce zamieszkania, jest nieza-
sadna’.

Wybory na urzad wéjta, burmistrza, prezydenta miasta, w mysl przepisu
art. 2 ust. 1 ustawy z dnia 20 czerwca 2002 r. o bezposrednim wyborze wojta, bur-
mistrza i prezydenta miasta, odbywaty si¢ wedtug wskazanych w tym przepisie za-
sad wyborczych, a wéréd nich wg zasady réwnosci wyborédw®. Réwnos¢ ta wystepu-
je w dwojakim aspekcie: formalnym i materialnym. Pomijajac w tym miejscu roz-
wazania na temat réwnosci w sensie materialnym, polegajacej na tym, ze sita glosu

3 Sad stusznie przychylit si¢ do argumentéw skarzacych, w tym Komisarza Wyborczego
w Zamosciu i stwierdzil, ze sprawa nie zostata rozpoznana przez Sad Okregowy co do istoty.

4 Zob.]. Kottowska-Rudnik, Omdwienie raportu NIK, ,Gazeta Prawna” z dnia 22-24 kwietnia
2005 r., nr 79, s. 1: kontrola NIK dokonana w 55 gminach na terenie Polski wykazata,
ze w 63,6% zbadanych gmin zostaly stwierdzone nieprawidlowosci w sporzadzonych
statych rejestrach wyborcéw i instrumentalne manipulacje spisami wyborcéw, polegajace
na wpisywaniu do nich krewnych i znajomych kandydatéw; zob. takze M. Sagan, Glosa
do postanowienia Sqdu Apelacyjnego w Lublinie z dnia 20 marca 2007 r. (sygn. akt I ACz
240/07), Przeglad Sejmowy nr 6(83)/2007, s. 192.

5 Chociaz w tym zakresie przepisy prawa wyborczego ulegly obecnie zmianie, bowiem zgodnie
2§ 15 rozporzadzenia Ministra Spraw Wewngtrznych i Administracji z dnia 27 lipca 2011 r.
w sprawie spisu wyborcéw (Dz. U. Nr 158, poz. 942) pomiedzy pierwsza i druga tura
glosowania w wyborach na wéjta, burmistrza, prezydenta miasta spisy wyborcéw podlegaja
standardowej aktualizacji. Przepis ten poddany zostanic jednak krytyce w dalszej czgsci
opracowania.

6 Dzi§ reguluje to przepis art. 471 Kodeksu wyborczego.
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kazdego wyborcy jest taka sama, nalezy wskaza¢, ze réwnos¢ formalna oznacza, iz
kazdemu wyborcy w tych samych wyborach przystuguje taka sama liczba gloséw.

Z kolei zgodnie z art. 3 ust. 1 ww. ustawy prawo wybierania wéjta (burmi-
strza, prezydenta miasta) w danej gminie ma kazdy, kto posiada prawo wybierania
do rady tej gminy — w identyczny sposéb kwestia ta zostata uregulowana w art. 10 §
1 pkt 4 obowiazujacego dzi§ Kodeksu wyborczego. Nalezy w tym miejscu zauwazy,
ze skoro w wyborach samorzadowych zarzadzonych na 21 listopada 2010 r. wyborca
miat prawo wybierania radnych gminy X — bo stale zamieszkiwat na terenie tej gmi-
ny i ujety byt w prowadzonym przez nig rejestrze wyborcédw — to miat réwniez prawo
do wybierania wéjta w tej gminie. Zmiana miejsca zamieszkania pomiedzy pierw-
sza i druga tura wyboréw nie powoduje nabycia prawa do gtosowania w drugiej tu-
rze wyboréw na wéjta gminy nowego miejsca zamieszkania (w analizowanej sprawie
wojta gminy S.), bowiem wyborca ten nie miat prawa wybierania do rady tej gminy
(gminy S.) w tych wyborach — prawo to skonsumowat w wyborach do Rady Gmi-
ny ,starego” miejsca zamieszkania. Argumentacj¢ t¢ utwierdzal przepis art. 33 ust.
2 Ordynacji wyborczej do rad gmin, rad powiatéw i sejmikéw wojewddztw, do kté-
rej powotana na wstepie ustawa odsyfata. Zgodnie z tym przepisem wyborca moze
by¢ wpisany tylko do jednego spisu’. Dodatkowo nalezy zauwazy¢, ze zaréwno wy-
bory do rad gmin, jak i wybory na wéjta (burmistrza, prezydenta) odbywaja si¢ na
podstawie tego samego spisu wyborcéw. Nie jest zatem mozliwe wykreslenie ze spi-
su wyborcéw osoby, ktéra na podstawie tego spisu oddata przeciez skutecznie glos
w wyborach do rady gminy i na wéjta (burmistrza, prezydenta) w I turze, w gminie
»starego” miejsca zamieszkania. Tym samym nie jest takze mozliwe zgodne z art. 33
ust. 2 Ordynacji (i dzisiejszym art. 26 § 2 Kodeksu wyborczego) dopisanie tej oso-
by do innego spisu wyborcéw w tych samych przeciez wyborach samorzadowych.

W dalszej kolejnosci nalezy wskazaé na istote prawa do gtosowania w wy-
borach wojta, burmistrza, prezydenta miasta (czynnego prawa wyborczego). Prawo
to oznacza mozliwo$¢ wptywu wyborcy na wynik wyboréw w konkretnej gminie.
Podkreslenia przy tym wymaga fake, iz czynne prawo wyborcze na gruncie prawa
polskiego jest prawem obywatela, nie za$ jego obowiazkiem. Obywatel, ktéry posia-
da czynne prawo wyborcze, ma zatem mozliwo$¢ dwojakiego zachowania si¢ w dniu
wyboréw: (1) oddania glosu na wybranego przez siebie kandydata, lub (2) nieod-
dania glosu na zadnego z kandydatéw. W obydwu przypadkach wptywa jednak na
wynik wybordéw, przez co nalezy uzna¢, ze jego czynne prawo wyborcze konsumuje
si¢ przez sam fake ujecia go w spisie wyborcéw. W tym kontekscie jego bezposredni
udziat w wyborach, przejawiajacy si¢ w obecnosci w lokalu wyborczym i pobraniu
karty do gtosowania nie ma znaczenia dla konsumpcji prawa do gtosowania — tak czy
inaczej prawo to ulega skonsumowaniu.

II1. Wybory samorzadowe zarzadzane sg przez Prezesa Rady Ministréw na obszarze
catego kraju w tym samym terminie. Podkreslenia wymaga fake, ze sa to jedne wy-
bory samorzadowe, w ktérych mieszkancy okreslonej jednostki samorzadu teryto-
rialnego maja prawo wybierania radnych Rad Gmin, Rad Powiatéw, Sejmikéw Wo-
jew6dztw oraz wéjtdéw, burmistrzéw i prezydentéw miast. Nawigzujac do powolanej
wezesniej zasady réwnosci wybordéw, nalezy raz jeszcze podkresli¢ w tym miejscu, ze

7 Doktadnie taki sam przepis zawarty jest dzi§ w art. 26 § 2 Kodeksu wyborczego.
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jej aspekt formalny oznacza, iz mieszkaricy okreslonej jednostki samorzadu teryto-
rialnego maja prawo wptywu na wynik wyboréw radnych Rady Gminy, na terenie
ktérej zamieszkuja i w konsekwencji takze woéjta tej gminy. Wyborca, uczestniczac
w wyborach, przyczynia si¢ do wyboru konkretnego kandydata na radnego gminy
X, za$ nie uczestniczac w nich, ufatwia wybdr tego kandydata, na ktérego oddata
glos wickszo$¢ wyborcédw. Podobnie w wyborach na wéjta tej samej gminy X przy-
czynia si¢ do wyboru (lub co najmniej zwycigstwa w I turze) konkretnego kandy-
data, na ktérego oddaje swéj glos, za$ nie uczestniczac w wyborach, utatwia wybér
(lub co najmniej zwycigstwo w I turze — czyli w praktyce zajecie jednego z dwéch
pierwszych miejsc) kandydata, na ktérego oddata glos wigkszos¢ wyborcéw — tak
w przypadku, gdy zaden z kandydatéw w I turze nie uzyskat wymaganej bezwzgled-
nej wickszosci gloséw.

W tym kontekscie sytuacja, w ktodrej ta sama osoba pomigdzy pierwsza
a druga tura wyboréw dopisywana jest do spisu wyborcéw w innej gminie, jawi si¢
jako sprzeczna z zasada réwno$ci wyboréw, i to — wbrew stanowisku Sadu Apelacyj-
nego w Lublinie — bez wzgledu na to, czy wybory w gminie pierwotnego miejsca za-
mieszkania tego obywatela zakoriczyty si¢ w I turze glosowania czy tez nie. Oznacza
bowiem wptyw na wynik wyboréw na wéjta w dwéch réznych gminach w tych sa-
mych wyborach samorzadowych. De facto zatem osoba ta ma podwdjna liczbe glo-
séw w stosunku do innych wyborcéw, niezmieniajacych miejsca zamieszkania po-
miedzy pierwsza i druga turg wyboréw, bowiem wywiera wptyw na obsade stanowi-
ska wojta w dwéch réznych gminnych jednostkach samorzadu terytorialnego.

Dodatkowo nalezy raz jeszcze podkresli¢, ze w istocie rzeczy osoba taka
wpisana jest do dwdch réznych spiséw wyborcéw w tych samych wyborach — w gmi-
nie ,starego” miejsca zamieszkania (w wyborach do Rady Gminy i I turze wyboréw
na wojta, burmistrza, prezydenta miasta) i w wyborach na wéjta, burmistrza, prezy-
denta miasta w gminie ,nowego” miejsca zamieszkania w II turze tych samych wy-
boréw, co jest sprzecznie z literalnym brzmieniem powotanego wyzej przepisu art.
33 ust. 2 Ordynagji (dzi$ art. 26 § 2 Kodeksu wyborczego).

IV. W dalszej kolejnosci analizie nalezy podda¢ zagadnienie sporzadzania i aktua-
lizowania spisu wyborcéw. Zgodnie z art. 34 ust. 2 Ordynacji ,samorzadowej” spis
ten sporzadzad nalezalo najpdzniej na 14 dni przed dniem wyboréw. Zauwazy¢ na-
lezy jednak, iz spis ten moze ulega¢ dalszej aktualizacji do dnia jego przekazania ob-
wodowym komisjom wyborczym, czyli do dnia poprzedzajacego dzieri glosowania
— regulowat to przepis §7 i §8 Rozporzadzenia Ministra Spraw Wewnetrznych i Ad-
ministracji z dnia 19 pazdziernika 2006 r. w sprawie spisu wyborcéw do rad gmin,
rad powiatéw i sejmikéw wojewddztw®. Analizujac ten aspeke sprawy nalezy pod-
kresli¢ jednak w tym miejscu, ze przez dzien wyboréw nalezy rozumie¢ datg wybo-
ré6w do rad gmin, powiatéw i sejmikéw wojewddztw, tj. w analizowanej sprawie date
21 listopada 2010 r. W tym kontekscie dzien II tury glosowania na wéjta, burmi-
strza, prezydenta miasta, tj. 4 grudnia 2010 r., byt tylko data ponownego glosowania
w tych samych wyborach zarzadzonych na dzien 21 listopada 2010 r. Stad wszelkie
modyfikacje w spisie wyborcéw, w oparciu o te czy inng podstawe prawng zawarta
w Ordynagji (poza przypadkami pominigcia osoby w spisie wyborcéw, ukoriczenia

8 Dzi$ kwestie te nieco odmiennie reguluje przepis art. 26 i n. Kodeksu wyborczego oraz
rozporzadzenie powotane w przypisie nr 5.
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18 roku zycia itp.), mogty mie¢ miejsce wylacznie do dnia I tury wybordw, tj. w ana-
lizowanej sprawie do dnia wyboréw zarzadzonych na 21 listopada 2010 r.

Tez¢ taka stawia m.in. M Sagan w Glosie do postanowienia Sadu Apela-
cyjnego w Lublinie z dnia 20 marca 2007 r. (sygn. ake I ACz 240/07). I cho¢ stan
prawny w tej materii ulegt zmianie, to jednak w zasadniczej cze¢sci argumentacja au-
tora pozostaje w petni aktualna takze dzié: ,Aktualizacja spisu wyborcéw przed po-
nownym glosowaniem, (...) pozostaje bowiem w kolizji z art. 63 ust. la ordynacji
wyborczej do rad gmin. Ten jedyny przepis ordynacji, odnoszacy si¢ wprawdzie do
ponownych wyboréw, ma jednak analogiczne zastosowanie do ponownego glosowa-
nia, ktére jest najwazniejszym elementem wyboréw. W pierwotnym zakresie przepis
ten stanowi, ze ponowne wybory, po ich uniewaznieniu przez sad, przeprowadzaja
te same komisje, na podstawie tych samych spiséw wyborcéw. Istota tego rozwiaza-
nia polega nie tylko na powtérzeniu uniewaznionych wyboréw, aby doprowadzity
one do wyboru radnych lub radnego w sposéb wolny od tych wad, ktére spowodo-
waly ich niewazno$¢, ale takze na tym, aby powtérzone wybory odbywaly si¢ moz-
liwie w tych samych warunkach, a wigc aby taka sama liczba wyborcéw w danym
okregu wybierata t¢ sama liczbg przedstawicieli. O te same warunki chodzi — mutatis
mutandis —w ponownym glosowaniu w wyborach wdjta, jezeli wyboru nie dokona-
no w pierwszym glosowaniu. (...) Wynik interpretacji systemowej jest zbiezny tak-
ze z wykladnia funkcjonalng. Wszak celem analizowanych przepiséw jest zachowa-
nie standardéw demokratycznych wyboréw samorzadowych, polegajacych m.in. na
tym, aby ponowne glosowanie w wyborach wojta odzwierciedlato preferencje tylko
cztonkéw wspélnoty samorzadowej i eliminowato mozliwos¢ dwukrotnego gloso-
wania przez wyborcg w tych samych wyborach woéjta, na kandydatéw aspirujacych
do tego stanowiska w dwéch gminach. (...) aktualizacja spisu wyborcéw pomiedzy
glosowaniami jest dopuszczalna jednakze w takim zakresie, ktéry uwzglednia inne-
go rodzaju zasztosci (...) warunkujace zachowanie lub nabycie prawa do wybierania
albo jego utrat¢ w tym okresie™.

Tytutem komentarza do powyzszego cytatu mozna dodad, ze cho¢ dzisiej-
sze przepisy dotyczace przeprowadzenia ponownych wyboréw w wyniku wezeéniej-
szego ich uniewaznienia pozwalaja na przeprowadzenie tych wyboréw na podstawie
zaktualizowanego spisu wyborcéw (art. 396 § 2 Kodeksu wyborczego) i podobnie
obowiazujace dzi$ przepisy rozporzadzenia Ministra Spraw Wewngtrznych i Admi-
nistracji w sprawie spisu wyborcéw pozwalaja na petna aktualizacje spisu pomiedzy
dwiema turami wyboréw, to jednak w dalszym ciagu celem zasadniczym przepiséw
prawa wyborczego jest ,,zachowanie standardéw demokratycznych wyboréw samo-
rzadowych, polegajacych m.in. na tym, aby ponowne glosowanie w wyborach wéjta
odzwierciedlato preferencje tylko czlonkéw wspélnoty samorzadowej i eliminowato
mozliwo$¢ dwukrotnego glosowania przez wyborce w tych samych wyborach wojta,
na kandydatéw aspirujacych do tego stanowiska w dwéch gminach™. Tym samym

9 M. Sagan, dz. cyt., s. 197-198.

10 Z tego wiasnie powodu grupa postéw zlozyta do laski marszatkowskiej projeke ustawy
o zmianie ustawy — Kodeks wyborczy, w ktérym proponowane jest wykluczenie mozliwosci
aktualizacji spisu wyborcéw o te osoby, ktére zmienity miejsce zamieszkania pomigdzy
pierwsza i druga turg wyboréw — krétka analiza tego projektu znajduje si¢ w ostatnim
punkcie niniejszego opracowania.
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obecnie obowiazujace w tym zakresie przepisy jawia si¢ jako co najmniej kontrower-
syjne.

Na zasadno$¢ powyzszych argumentéw wskazywal rowniez przepis art. 2
ust. 2 ustawy o bezpos$rednim wyborze wéjta, burmistrza, prezydenta miasta, zgod-
nie z ktérym wszystkie wymienione powyzej przepisy Ordynacji (a takze wydane
na ich podstawie akty wykonawcze) stosowaé nalezato nie wprost, ale odpowied-
nio, a zatem z uwzglednieniem réznic pomigdzy stanem faktycznym objetym nor-
ma odestana, a stanami fakcycznymi, do ktdrych norma odestana na podstawie nor-
my odsytajacej ma znaleZ¢ zastosowanie. W zgodnej opinii zawartej w orzecznictwie
i w doktrynie oznacza to, iz nicktére normy odestane bedg stosowane bez jakichkol-
wick modyfikacji, inne po odpowiednim zmodyfikowaniu, a jeszcze inne w ogéle nie
znajda zastosowania z uwagi na zupetna odmiennos¢ stanu faktycznego, w poréwna-
niu ze stanem, do ktérego odnosi si¢ wprost norma odestana. Z taka wlasnie sytuacja
mamy do czynienia w analizowanej sprawie, tj. w drugiej turze wyboréw wojta, bur-
mistrza, prezydenta miasta. Jest bowiem rzecza oczywista, ze wybory do rad gmin,
powiatéw i sejmikéw wojewddztw sa jednostopniowe i nie wystepuje w nich druga
tura. Przepisy Ordynacji (i wydanych na jej podstawie aktéw wykonawczych), doty-
czace spisu wyborcéw miaty zatem zastosowanie do drugiej tury wyboréw na urzad
wojta (burmistrza, prezydenta), ale tylko w ograniczonym zakresie (do spisu nalezato
dopisa¢ jedynie osoby wymienione §7 ust. 1 pkt 2—4 rozporzadzenia Ministra Spraw
Wewngtrznych i Administracji z dnia 19 paZzdziernika 2006 r. w sprawie spisu wy-
borcéw w wyborach do rad gmin, rad powiatéw i sejmikéw wojewddztw — Dz.U. Nr
191, poz. 1417, za$ nie nalezato dopisywac oséb zmieniajacych w tym czasie — praw-
dziwie lub fikcyjnie — swoje miejsce zamieszkania) bowiem ich zastosowanie wprost,
lub nawet w zmodyfikowanym zakresie, naruszatoby zasad¢ réwnosci wyboréw w jej
formalnym aspekcie, co wykazane zostato we wezesniejszym fragmencie niniejsze-
go opracowania. Raz jeszcze warto powtérzy¢ w tym miejscu, ze wobec powyzszego
jako co najmniej kontrowersyjny nalezy uzna¢ przepis § 15 powotanego wezesniej
i obowiazujacego dzi$ rozporzadzenia Ministra Spraw Wewnetrznych i Administra-
¢ji z dnia 27 lipca 2011 r. w sprawie spisu wyborcéw.

V. Problemem pozostaje takze kwestia mozliwosci stwierdzenia niewaznosci wy-
boréw w sytuacji, gdy gtéwny badz jedyny zarzut protestu dotyczy dopisania no-
wych wyborcédw do spisu wyborcéw pomiedzy dwiema turami glosowania w wybo-
rach woéjta, burmistrza, prezydenta miasta. Zgodnie z przepisami art. 58—61 ustawy
z dnia 16 lipca 1998 r. Ordynacja wyborcza do rad gmin, rad powiatéw i sejmikéw
wojewddztw, Sad Okregowy orzekat o niewaznosci wyboréw wéjta, burmistrza, pre-
zydenta miasta, jezeli spelnione byly tacznie dwie przestanki: po pierwsze, dopusz-
czono si¢ przestgpstwa przeciwko wyborom, okreslonego w rozdziale XXXI Kodek-
su karnego lub naruszenia przepiséw ordynacji wyborczej dotyczacych glosowania,
ustalenia wynikéw glosowania lub wynikéw wyboréw; po drugie za$, jezeli powyz-
sze okolicznosci mialy wptyw na wynik wyboréw (art. 61 ust. 1a).

Pomijajac w tym miejscu rozwazania na temat przestgpstw przeciwko wy-
borom" i naruszeni ordynacji wyborczej, o ktdrych mowa w art. 58 ust. 1 ustawy,

11 Dzi§ zgodnie z przepisem art. 394 § 2 Kodeksu wyborczego Sad Okregowy orzeka
o niewaznosci wyboréw wdjta, jesli jakiekolwiek okolicznosci stanowiace podstawe protestu
(nie tylko przestgpstwo przeciwko wyborom) mialy wptyw na wynik wyboréw.
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podkresli¢ nalezy, ze 6w ,wptyw na wynik wyboréw” (a nie na wynik gtosowania!!)
oznacza taka sytuacje, w ktorej gdyby nie przestepstwo przeciwko wyborom lub na-
ruszenie przepiséw ordynacji (a dzi§ jakiekolwiek okolicznosci stanowiace podsta-
we protestu), na wojta wybrany zostalby inny kandydat anizeli ten, keéry formalnie
otrzymat wickszo$¢ gloséw i objat te funkcje. Tym samym w zaden sposéb nie moz-
na okresli¢ mianem ,wptywu na wynik wyboréw” sytuacji, w ktérej zmianie ule-
glyby tylko proporcje uzyskanych gloséw, ale ostatecznie wybranym na wéjta bytby
i tak ten sam kandydat — taka sytuacja, co nalezy jeszcze raz podkresli¢, to wptyw
na wynik glosowania, ale nie na wynik wyboréw, o ktérym mowa w art. 61 ust. la.

Powyzsze rozwazania nalezy odnie$¢ do wyboréw na wéjta gminy S. W po-
nownym glosowaniu Waldemar R. uzyskat 1476 gloséw, za$ jego kontrkandydat,
Jadwiga K., uzyskata 1440 gloséw. Przewaga Waldemara R. nad jego kontrkandy-
datem wyniosta zatem 36 gloséw. Jesli podzieli¢ poglad wyrazony w postanowie-
niu Sadu Okregowego w Zamosciu z dnia 27 czerwca 2011 r., zgodnie z ktérym
w ponownym glosowaniu przeprowadzonym w dniu 5 grudnia 2010 r. uczestniczy-
to tacznie 36 0s6b nieuprawnionych (35 oséb dopisanych na ich wniosek do rejestru
pomiedzy I i II tura glosowania oraz jeden petnomocnik, ktéry jednoczesnie byt
cztonkiem komisji wyborczej), to i tak nalezy zakwestionowaé rozstrzygniecie pole-
gajace na uniewaznieniu wyboréw. Udziat tych oséb w ponownym glosowaniu nie
miat bowiem wptywu na wynik wyboréw. Nawet gdyby bowiem przyjaé, ze wszyst-
kie te osoby gtosowaly na Waldemara R. (trzeba jednak podkresli¢, ze dowodu na
te okoliczno$¢ nie da si¢ przeprowadzi¢ z uwagi na zasade tajnosci glosowania!! —
o czym w dalszej cz¢éci opracowania) to koricowy wynik glosowania (bez uwzgled-
nienia tych 36 gloséw) oznaczatby remis — zaréwno Waldemar R. jak i Jadwiga K.
otrzymaliby po 1440 gloséw.

W tej sytuacji zastosowanie znalaztby przepis art. 4 ust. 8 ustawy z dnia
20 czerwca 2002 1. o bezposrednim wyborze wéjta, burmistrza i prezydenta mia-
sta. Zgodnie z nim, w przypadku gdy dwéch kandydatéw w ponownym glosowa-
niu otrzyma t¢ samg liczbe gloséw, za wybranego uwaza si¢ tego kandydata, ktéry
w wigkszej liczbie obwoddéw glosowania otrzymat wigcej gloséw niz drugi kandydat.
Wyniki glosowania w ponownych wyborach na wéjta gminy S., przeprowadzonych
w dniu 5 grudnia 2010 r. wskazuja, ze Waldemar R. otrzymat wigksza liczbe gtoséw
w czterech obwodach glosowania, za$ jego kontrkandydat, Jadwiga K., otrzymata
wigksza liczbe gloséw zaledwie w dwéch obwodach glosowania. Tym samym udziat
w ponownym glosowaniu dodatkowo 36 0séb nie miat wptywu na wynik wyboréw,
a jedynie miat wptyw na wynik glosowania. To jednak nie pozwalato na stwierdze-
nie niewaznosci wyboréw w gminie S.

Wazniejszy jednak od btedu Sadu Okregowego w Zamosciu, ktéry wyka-
zany zostal w glosowanym postanowieniu Sadu Apelacyjnego w Lublinie, jest fake,
iz 6w ,wptyw na wynik wyboréw” jest praktycznie nie do udowodnienia, jesli roz-
waza¢ go mamy w oparciu o fakt dopisania nowych wyborcéw do spisu wyborcéw
pomiedzy I i II turg glosowania. Zatézmy, ze w analizowanej sprawie do spisu wy-
borcéw pomiedzy dwiema turami glosowania dopisano by wigcej, anizeli 36 os6éb
i osoby te dopisane zostatyby niezgodnie z prawem. Czy automatycznie mozna by-
toby przyjaé, ze osoby te glosowaty na kandydata, ktéry wygrat wybory? W zadnym
wypadku takie domniemanie nie miatoby podstaw prawnych, a mogtoby to by¢ tyl-
ko domniemanie, bowiem dowodu na to kto na kogo glosowat przeprowadzic si¢ nie
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da z uwagi na zasad¢ tajnosci glosowania — Sad nie ma prawa pytac o to wyborcy,
a wyborca nie ma obowiazku odpowiada¢ na takie pytanie. Tym samym stwierdze-
nie niewazno$ci wyboréw tylko w oparciu o fakt, iz nielegalnie dopisano do spisu
wyborcéw wigcej oséb, anizeli roznica gloséw oddanych na poszczegélnych kandy-
datéw w drugiej turze glosowania, bytoby wéwczas i jest réwniez dzisiaj niemozli-
we. Nie da si¢ bowiem udowodni¢, na kogo te osoby gltosowaly, przez co nie da si¢
réwniez udowodni¢ wptywu owej nielegalnej aktualizacji spisu wyborcéw na wynik
wyboréw. Udziat tych 0sé6b w wyborach miatby tylko wptyw na wynik glosowania,
i to nie wymaga dowodu, ale nie wystarcza to jednak do stwierdzenia niewaznosci
wyboru.

VI. Konkludujac, nalezy stwierdzi¢, ze Sad Apelacyjny w Lublinie w gloso-
wanym orzeczeniu dopatrzyt si¢ co prawda ztamania zasady réwnosci wyboréw, ale
zauwazy! t¢ nieprawidlowos¢ tylko w przypadkach dopisywania do spisu wyborcéw
pomiedzy dwiema turami glosowania w wyborach na wéjta tych oséb, ktére w dniu
pierwszej tury glosowania zamieszkiwali na terenie gminy, w ktérej wybory zakon-
czyly sie elekcja wéjta juz w pierwszej turze. Takie stanowisko Sadu jest zbyt aseku-
racyjne i nie znajduje podstaw w obowiazujacym wéwczas prawie wyborczym, co
zostato wykazane w tresci niniejszego opracowania.

Po drugie, obowiazujace dzi$ przepisy Kodeksu wyborczego nie uwzgled-
niaja nawet tak asekuracyjnego stanowiska Sadu Apelacyjnego w Lublinie, nie roz-
strzygajac, czy mozliwa jest aktualizacja spisu wyborcéw pomigdzy dwiema turami
glosowania poprzez dopisanie do tego spisu 0s6b, ktére w tym czasie zmienity miej-
sce zamieszkania i ztozyty wniosek o dopisanie do rejestru wyborcéw lub tez doko-
naty obowiazku meldunkowego. Rozstrzyga t¢ watpliwos¢ przepis § 15 rozporzadze-
nia Ministra Spraw Wewng¢trznych i Administracji z dnia 27 lipca 2011 r. w sprawie
spisu wyborcéw, pozwalajac na petna aktualizacje spisu wyborcéw pomiedzy dwie
turami glosowania w wyborach na wdéjta, burmistrza, prezydenta miasta. Taka re-
gulacja w ewidentny sposéb narusza jednak zasade réwnosci wyboréw i pozwala na
patologic wyborcza, polegajaca na nierzetelnym sporzadzaniu tych spiséw poprzez
dopisywanie do nich krewnych i znajomych kandydatéw zamieszkujacych de facto
w innych gminach, tylko po to, by wsparty tych kandydatéw w drugiej turze gloso-
wania.

W tym kontekscie na pelna aprobate zastuguje rozwiazanie zaproponowa-
ne przez grupe postéw w projekcie ustawy o zmianie ustawy — Kodeks wyborczy'.
Projekt ten w sposéb jednoznaczny wyklucza mozliwo$¢ aktualizacji spisu wybor-
cé6w pomiedzy dwiema turami glosowania poprzez dopisywanie do tego spisu oséb,
ktére w tym czasie zmieniaja miejsce zamieszkania. Proponuje si¢ bowiem nastepu-
jaca nowelizacje: ,w art. 473 po § 2 dodaje si¢ §$2a w nast¢pujacym brzmieniu: »§2a.
Prawo glosowania w ponownym glosowaniu maja wyborcy ujeci w spisie wyborcow,
na podstawie ktorego przeprowadzono pierwsze glosowanie. Przepis art. 26 § 3 sto-
suje si¢ odpowiednio«”.

Nowelizacja powyzsza, jak wskazuja na to wyniki glosowania w I czytaniu,
ma duze szanse na wejscie w zycie. Tym samym s tez duze szanse na ostateczne wy-
eliminowanie patologii wyborczych, polegajacych na celowej migracji elektoratu po-
miedzy dwiema turami glosowania i na urzeczywistnienie w petni zasady réwnosci
wyboréw w jej formalnym aspekcie.

12 Druk sejmowy nr 318.
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