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Korzystajac z faktu, ze niniejszy tekst ma szanse¢ ukaza¢ si¢ w tomie ,,pozjaz-
dowym”, postanowitem nada¢ mu forme nieco odmienng od tej, w ktorg wtlaczam
teksty przeznaczone do bardzo oficjalnego ,,obiegu” naukowego. Zjazdy katedr bo-
wiem s3 zdecydowanie wyjatkowymi imprezami naukowymi, nastawionymi przede
wszystkim na integracje srodowiska; specyficzne sa tez lokalne reguty dyskursu czy
raczej wymogi stylu zjazdowego, ktore skorelowane sg z celami tego rodzaju wyda-
rzen — uwagi i twierdzenia formutowane w ramach zjazdow maja zwykle charakter
bardziej ogblny, mniej specjalistyczny, dotycza czgsto stanu danej dyscypliny, wy-
zwan, ktére przed nig stoja w zwiazku z nowymi tendencjami i zmianami spotecz-
nego otoczenia. Jednoczesnie, co zwykle nie prowadzi do sprzecznosci, zjazdowe
wypowiedzi majg zwykle mocno autorski charakter, sa nastawione na wartosciujacy
dialog, majg charakter bardziej ekspresyjny niz codzienna naukowa tworczos¢, dosé
mocno uwiktana w pozytywistyczne postulaty niezaangazowanego opisu.

Whpisujac si¢ w zjazdowe obyczaje a jednoczesnie mocno nawigzujac do te-
matyki tegorocznego spotkania polskich teoretykow i filozofow prawa, ktére kon-
centrowato si¢ wokot kwestii politycznosci prawoznawstwa, chciatbym podjaé
w niniejszym teks$cie zagadnienia zwigzane z sytuacja, w ktorej znalazt si¢ ostat-
nimi czasy konstytucjonalizm. Oczywiscie termin ten jest bardzo wieloznaczny.
Analitycznie zorientowani badacze podkreslaja, ze bywa uzywany w nowoczesnej
praktyce oraz refleksji naukowej w co najmniej trzech znaczeniach! — jako doktry-
na (mysl, idea) zwigzania wtadzy konstytucjg czy szerzej — jaka$ forma czesciowo

U Leksykon prawa konstytucyjnego wyrdznia az sze$¢ znaczen, akcentujac te, ktore sg szczegol-
nie wazne dla poszukiwan dogmatycznoprawnych: konstytucjonalizm jako zasada ustrojowa postulu-
jaca oparcie funkcjonowania panstwa na pisanej konstytucji, jako pewna idea, koncepcja, czy wrecz
wiara ,tre§ciowo zblizona do powyzszej zasady, ale nieb¢daca typowa zasada ustrojowq”, jako cato-
ksztalt norm prawnoustrojowych zawartych w tekscie konstytucji, jako fakt posiadania konstytucji,
jako nauka o konstytucji badz jako konstytucyjnos¢. Konstytucjonalizm, [hasto w:] Leksykon prawa
konstytucyjnego. 100 podstawowych pojec, red. A. Szmyt, Warszawa 2010, s. 197—-198.
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przynajmniej niezaleznych od wladzy normatywow, jako uksztattowana spotecznie
forma tego zwiazania badz tez jako dyskurs (od o$wiecenia mocno unaukowiony)
funkcjonujacy wokot zagadnien wladzy i jej obowiazkow. Jak zauwaza teoretyk
hiszpanski M. Atienza, ,,konstytucjonalizm moze oznacza¢ zjawisko oraz sposob,
w jaki owo zjawisko jest konceptualizowane, a takze proces zmiany, ktora ma miej-
sce w prawie lub jego materializacje w mysli prawniczej™?.

We wspotczesnej refleksji konstytucyjnej, zdominowanej zwtaszcza w Eu-
ropie przez dogmatyczna nauke prawa konstytucyjnego, dominuje przekonanie,
iz najwazniejszym aspektem konstytucjonalizmu jest pewna praktyka ustrojowa.
Pojecie konstytucjonalizmu, jak zauwaza rodzimy konstytucjonalista,

shuzy do scharakteryzowania systemu politycznego panstwa, w ktorym dyskrecjonalna wladza
panstwowa jest ograniczona przez pewien zbiér norm prawnych o zasadniczym znaczeniu dla egzy-
stencji jednostki, oraz ze 6w zbidr norm przyjetych i stosowanych w obrocie prawnym stanowi zro-
dlo zobowigzan do zapewnienia gwarancji wolnosci i praw ludzkich. Konstytucjonalizm jest stanem
w zakresie stosunkow wewnatrzpanstwowych powstaltym w wyniku unormowania tych stosunkoéw

przez konstytucje¢ (ustawe zasadnicza) lub ekwiwalentne unormowania majace moc podobng do
konstytucji’.

O ile praktyka wydaje si¢ najwazniejsza, o tyle podkresla si¢ rowniez ideolo-
giczny wymiar konstytucjonalizmu, rozciggajac to miano na filozofi¢ fundujaca
praktyke*. W ramach niniejszego tekstu bede preferowal rozumienie konstytu-
cjonalizmu jako dyskursu, czyli zorganizowanej i opartej na pewnych regutach
(a takze mitach i zalozeniach) praktyce mowienia i pisania o panstwie, wladzy czy
prawie; w dodatku praktyce, ktéra mocno ksztaltuje swoj wlasny przedmiot. Jak
zauwaza w swojej monografii dyskursu D. Howarth, ,.dyskursy konstytuuja swiat
spoleczny i polityczny [...] stuza do [...] ksztalttowania podzielanych wyobra-
zen i sensow zgodnie z okreslonymi celami™. Przez lata staralem si¢ zajmowaé
krytycznymi badaniami dyskursow prawnych, ze szczegdlnym uwzglednieniem
dyskursu konstytucyjnego. Filozoficznoprawne zastosowania teorii dyskursu, czy
nieco w stylu S. Kazmierczyka — dyskursu o dyskursie, mocno odbiegaja od jej
tradycyjnych zastosowan.

O ile pierwotne podejécie jezykoznawcze, czyli lingwistyczna analiza dys-
kursu, koncentruje si¢ na badaniach nad tekstem pisanym oraz opisem struktural-
nym dyskursu (jest to podejscie formalistyczne, w ktorym dyskurs bada sie jako

2 M. Atienza, Konstytucjonalizm, globalizacja i prawo, artykut publikowany w serwisie RPO,
http://www.rpo.gov.pl/pliki/12421353110.pdf (dostep: 1.03.2017).

3 'W. Wolpiuk, Instytucja konstytucjonalizmu a prawo konstytucyjne, [w:] Instytucje prawa
konstytucyjnego w dobie integracji europejskiej. Ksigga jubileuszowa dedykowana prof. Marii Kruk-
-Jarosz, red. J. Wawrzyniak, M. Laskowska, Warszawa 2009, s. 146.

4 UK. Preuss, Demokracja i konstytucjonalizm, ,Res Publica Nova” 1996, nr 3, s. 63 n;
A. Pullo, Idea konstytucjonalizmu w systemie zasad prawa konstytucyjnego, ,,Przeglad Sejmowy”
1996, nr 5, s. 19-21; K. Complak, Zasada konstytucjonalizmu w prawie porownawczym i przysztej
konstytucji RP, ,,Acta Universitatis Vratislaviensis. Prawo” 1997, t. CCLVIIL, s. 41.

> D. Howarth, Dyskurs, przet. A. Gasior-Niemiec, Warszawa 2008, s. 15.
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strukture jezykowa i zasadniczo nie uwzglednia si¢ procesualnych oraz kontek-
stualnych elementow zachowan jezykowych), o tyle na gruncie filozofii prawa do-
minuja odmienne podejscia, okreslane niekiedy jako podejscie socjologiczne oraz
krytyczne. Przywiazuja one zasadnicza wage do kontekstu, w jakim dyskurs sie
rozgrywa oraz akcentuja jego procesualnos¢. Roznica miedzy socjologig a krytyka
dyskursu dotyczy gléwnie ich celu (cho¢ wspotczesnie rdznica ta znaczy coraz
mniej) — socjologowie daza do eksplanacji, krytycy za$ do oceny dyskursow,
ukazania fundujacych je sprzecznosci, diagnozowania niekorzystnych oddziaty-
wan danego dyskursu i niebezpieczenstw zwigzanych z jego funkcjonowaniem®.
Krétko mowiac — krytycy zajmuja si¢ ttem, czyli przyczyna oraz spoleczng ceng
dyskursu — jego skutkami. Jak zauwaza B. Jablonska, krytyk

nie tylko opisuje 1 wyjasnia interesujace go zjawiska, lecz takze przyjmuje postawe aktywnego
rzecznika i obroncy tych, ktérzy podlegaja dziataniom ukrytej, czgsto nieuswiadomionej wladzy
przybierajacej form¢ przemocy o charakterze symbolicznym. Inaczej moéwiac, badacz przyjmuje

okreslone stanowisko 1 prezentuje swoj punkt widzenia, ktory nie jest wolny od warto§ciowania, co
nie jest bynajmniej stabg strong tak rozumianej analizy”.

Krytyk zaktada bowiem, ze podstawowa cecha ,,dyskursu jest tworzenie kon-
sensu, akceptacji i legitymizacji dominacji”®. Podejs$cie krytyka wpisuje sie w to,
co L. Kotakowski okreslit mianem filozofii blazenskiej. Jej celem jest swoista
antyteologia — o$mieszanie i delegitymizacja mitow, zalozen, regul i praktyk dys-
kursywnych w duchu heretyckiego i zaangazowanego relatywizmu®. To wiasnie
filozofi¢ krytyczng, czasem utozsamiang z podej$ciami postmodernistycznymi,
staratem si¢ uprawiaé, bioragc na warsztat przede wszystkim dyskurs konstytucyj-
ny. Dzi$ jednak coraz mocniej dociera do mnie §wiadomo$¢ ,,ubocznych” skutkow
popularyzacji krytycznej relatywizacji. Uzytg w tytule niniejszego tekstu metafore
,»zemsty postmodernizmu” zaczerpnatem z tytutu zamieszczonego w ,,Krytyce Po-
litycznej” tekstu autorstwa Jakuba Dymka. Najlepiej zdefiniowaé owa ,,zemste”,
postugujac si¢ cytatem:

W ciagu ostatnich dekad teoriom krytycznym i akademii udato si¢ zdekonstruowac wiele pojeé
i sensow. Skutecznie poddano krytyce instytucje nowoczesnego panstwa, pokazujac ze stuza zawsze
interesowi jakiej$ grupy osob i sa naturalnym produktem swoich czasoéw i ograniczen. Poddano
krytyce rézne rodzaje wiedzy i systemy, ktore chciaty do statusu obiektywnej wiedzy aspirowac
[...] Oczywiscie, intelektualnie byt to wysitek chlubny, poznawczo bardzo owocny [...]. Problem
w tym, ze nikt nie przypuszczal, co si¢ z niego wyrodzi, gdy po wnioski wszystkich Foucaultow,
Butler i Wacquantow siggna faceci, ktorzy maja odwrotny do wigkszos$ci autorek i autorow wektor
pogladéw, a przy wiladzy aplikuja je z subtelnoscig kowalskiego mtota. [...] Jesli rzeczywistosé
jest tworzona przez wiedze, a wiedza przez wladze, to ergo cala rzeczywisto$¢ jest tworzona przez

6 B. Jablonska, Krytyczna analiza dyskursu: refleksje teoretyczno-metodologiczne, ,,Przeglad
Socjologii Jakosciowe;j” 2, 2006, nr 1, s. 57.

7 Ibidem, s. 58.

8 Ibidem, s. 61.

9 L. Kotakowski, Kaptan i blazen. Rozwazania o teologicznym dziedzictwie wspétczesnego
mySlenia, [w:] idem, Nasza wesola apokalipsa. Wybor najwazniejszych esejow, Krakow 2010, s. 62.
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wladze. Wracamy do nagiej polityki [...]. Oczywiscie, jak kazda farsa, i dzisiejsza zemsta post-mo-
dernizmu [...] czyni z oryginatu karykature. Feminizm nie walczyt z dyskryminacja kobiet po to,
by na zasadzie analogii ,,ruchy obrony mezczyzn” bronity prawa do seksistowskich napasci wer-
balnych jako ,,wolnosci stowa spetanej polityczng poprawnoscia”. Tworcy nowoczesnej laickosci

gowie wiedzy nie po to poddawali krytyce metode¢ naukowa, by poset Liroy zwalczat szczepionki,
a Maciej Giertych ewolucj¢. Teoretycy mediow i badaczki dyskursu nie po uwypuklili problem
obecnych w mediach uprzedzen i skrzywienia ideowego, by prostowali je ludzie, ktorzy nie wierza
w globalne ocieplenie. [...] Wczorajsi konserwatysci dzi$ dekonstruuja tak, ze Judith Butler w tan-
demie z Jacquesem Derridg ptong ze wstydu. [...] Straszna to zemsta'?.

,Zemsta postmodernizmu”, co oczywiste, musi szczegdlnie bole¢ tych, kto-
rzy utozsamiajg si¢ z teorig krytyczng. Nie chciatbym jednak skupia¢ si¢ na ana-
lizie wlasnego (ewentualnego, jak na razie) kryzysu tworczego, lecz na kwestiach
duzo wazniejszych — na skutkach owej zemsty dla dyskursu konstytucyjnego.
»Zemsta” jest jednym z aspektow zjawiska okreslanego mianem powrotu rewolu-
cyjnego konserwatyzmu, eksplozji prawicowego populizmu czy szerzej — kryzy-
su liberalnej demokracji; aspektem, co nalezy podkresli¢, niezwykle waznym dla
prawoznawstwa i praktyki stosowania prawa. Jak wskazywalem w innym tekscie,
antyliberalna prawica zrobita w praktyce dobry uzytek z metod krytycznych po-
myslanych przeciez jako skrzynka z narzedziami dla dziatalno$ci emancypacyjne;
i lewicujacej!!. Konserwatywni krytycy skutecznie podwazyli te elementy pra-
woznawczego mainstreamu, ktore wydawaty si¢ utrwalone i odporne na zmiany,
dzigki regutom profesjonalnych dyskursow, w tym dyskursu konstytucyjnego.

Niewatpliwie w ostatnich dekadach (zwlaszcza w okresie, ktory w swoim
btednym mniemaniu F. Fukuyama okreslit mianem konca historii) doszto do zasad-
niczej petryfikacji regut dyskursu konstytucyjnego. Jak pisatem w wielu wczesniej-
szych pracach, powotujgc na poparcie tej tezy wiele argumentow!2, konstytucjona-
lisci skupili si¢ na podkreslaniu jedynie stusznego charakteru demokracji liberalnej
i legitymizacji prawa tworzonego przez sagdowe organy eksperckie na podstawie
specyficznych dedukcji. Prawo konstytucyjne jest przedstawiane jako obiektywny
i zasadniczo wolny od politycznych uwiktan efekt dziatalno$ci eksperckiego kom-
pleksu doktrynalno-sadowego; tak pojmowane prawo w oczywisty sposob krgpuje
sity polityczne, ktore wedtug communis opinio konstytucjonalistow powinny go-
dzi¢ si¢ z ograniczeniem swojej roli niejako na podobienstwo rozsadnej jednostki,
ktora godzi si¢ na opdr ze strony sit przyrody. Element demokratyczny ogranicza

10°), Dymek, Zemsta postmodernizmu, http://krytykapolityczna.pl/kraj/dymek-zemsta-post-
modernizmu/ (dostep: 29.12.2016).

11 A, Sulikowski, Afirmatywna amnezja i konserwatywni crits. Kilka uwag o kondycji krytycz-
nej mysli prawniczej w Europie Srodkowej i Wschodniej, ,,Archiwum IVR” 2014, nr 1 (8).

12 Por. A. Sulikowski, Konstytucjonalizm a nowoczesnosé. Dyskurs konstytucyjny wobec try-
umfi i kryzysu moderny, Wroctaw 2012; idem, Trybunat Konstytucyjny a politycznosc. O konsekwen-
cjach upadku pewnego mitu, ,,Panstwo i Prawo” 2016, nr 4; idem, Konstytucja, system, hegemonia:
., (anty)polityczna” funkcja argumentow systemowych w orzecznictwie konstytucyjnym, ,,Przeglad
Prawa i Administracji” 2016, nr 104 i powotana tam literatura.
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sie tutaj do legitymizacji status quo, ewentualnie do aktu wyborczego, ktéry moze,
ale nie musi doprowadzi¢ do zmiany pewnych elementéw w materii prawa (w do-
datku tylko tych, ktore nie zostaly uznane przez prawnikow za niezmienialne).
Szczegblng role w podtrzymywaniu dyskursywnych regut odgrywaja sady kon-
stytucyjne. Ich zadaniem jest neutralizacja i sakralizacja pewnej relatywnie spoj-
nej politycznej wizji porzadku prawnego, ktéra jest wizja mainstreamowych elit
(w swoistym sprzgzeniu — plynie od wyobrazen niektorych przedstawicieli elit
i wptywa, czyli jest internalizowana, przez grupy identyfikujgce sie jako elity)!3.
Mowiac innymi stowy, funkcja sadu konstytucyjnego jest prowadzenie niepoli-
tycznej polityki, podejmowanie decyzji o charakterze nadzorczym i zarzadczym
zgodnie z pewna wizja rozumu i racjonalnosci, ktorej socjologicznym zapleczem sg
elity. Opisujac to w kategoriach Habermasowskich, mozna powiedziec¢, ze TK do-
starcza pewnego surogatu translacji zatozen i regul realnego konsensusu w obrgbie
elit (jest to oczywiscie konsens mocno hegemoniczny, daleki od idealu powszech-
nego porozumienia) do postaci, w ktorej te reguly sa zrozumiate dla administracji
sterowanej przez wladze i ekonomii sterowanej przez pienigdz'4.

,,Zemsta postmodernizmu” jest niewatpliwie reakcja krytyczng na ten stan
rzeczy. Oczywiscie wykorzystanie przez populistow metod krytycznych jest zwig-
zane z tym, ze zostaty one niejako zaakceptowane przez mainstream, dopuszczone
do glosu, a przy tym ich relatywistyczne zadto wykazato swoja skutecznos¢ w de-
ligitymizacji dogmatow.

Gdy idzie o teorie wyjasniajace mechanizm samej populistycznej reakcji,
przekonujace wydaja mi si¢ dwie argumentacyjne linie eksplanacyjne. Pierwsza
jest mocniej zwigzana z politologia i filozofig polityczna, z koncepcjami Ch. Mo-
uffe i E. Laclau. Wyjasnienia tej pary autorow ciesza si¢ ostatnio duza popularno-
$cig, rowniez ze wzgledu na to, ze w pracach wydanych ponad trzydziesci lat temu
dos¢ precyzyjnie przepowiadali oni gleboki kryzys demokracji liberalnej, eks-
pansje populizmu oraz emocjonalnej polityki. Wedtug Mouffe i Laclau zjawiska

13 Jak pisze socjolozka krytyczna H. Debska o polskim TK: ,,Podwojng prawde Trybunatu
wspieraja i podtrzymuja przede wszystkim struktury jezykowe. Oznacza to, ze spoteczne budowanie
wiary, a wigc legitymizacji jest wpisane w obiektywno$¢ jezyka, w tym przypadku w kody binarne
dzielace $wiat na sacrum/profanum i wywodzace si¢ z tego podziatu pary opozycji migdzy prawem
(1 Trybunatem jako najdoskonalszym epifenomenem prawa) a polityka. Im bardziej apolitycznie
prezentowany jest TK, tym tatwiej przekaza¢ mu w swoich orzeczeniach, czy wypowiedziach za-
siadajacych w nim s¢dzidw konkretna, partykularng tres¢, ktora dzigki zabiegom symbolicznym uni-
wersalizuje si¢. Efektywnos¢ symboliczna (a zatem wladza symboliczna) Trybunatu jest tak wielka,
gdyz jest on widziany jako reprezentant racjonalnej wiedzy, wartosci uniwersalnych, obiektywnych,
stuzacych dobru powszechnemu. W rzeczywistoSci narzuca w tresci swoich orzeczen [...] szereg
ideologicznych wizji. Poniewaz sa one narzucane z »miejsca neutralnego«, ze sfery swiegtosci (nie
zanieczyszczonej politycznie) jawig si¢ jako neutralne i obiektywne, przez co wtadza symboliczna
prawa pozostaje nierozpoznana rowniez wobec samych agensow pola prawnego”, por. H. D¢bska,
Wiadza. Symbol. Prawo. Spoteczne tworzenie Trybunatu Konstytucyjnego, Warszawa 2015, s. 301.

14" J. Habermas, Faktycznosé i obowigzywanie. Teoria dyskursu wobec zagadnien prawa i de-
mokratycznego panstwa prawnego, Warszawa 2005, s. 97.
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te sa konsekwencja sprzecznosci miedzy komponentem liberalnym a demokra-
tycznym w dominujgcym paradygmacie rzadzenia!®. Owa sprzeczno$¢ polega na
tym, ze element liberalny i demokratyczny maja zupetnie inng logike, inne funda-
menty intelektualne, a ich mariaz jest efektem zbiegu okolicznos$ci; efektem przy
tym do$¢ nietrwatym. Komponent liberalny — racjonalistyczna i elitarystyczna
zarazem wizja wolnosci i praw — ma tendencje do dominacji nad elementem
demokratycznym. Element liberalny postrzega jako ideat racjonalistyczny kon-
sens, majacy swe zrodlo w wiedzy eksperckiej, a jednoczesnie nakierowanej na
emancypacj¢ i szanowanie indywidualnych uprawnien. Innymi stowy, zaktada,
ze istnieje taki zestaw pogladow i rozwigzan ustrojowych, ktory jest do przyjecia
przez ogo6t racjonalnych i prawidlowo zsocjalizowanych jednostek. Jako realny
ersatz idealnego konsensu, liberalizm w praktyce lansuje dorobek sadow wyso-
kich instancji oraz sprzezonych z nim dyskurséw eksperckich. Ten realny, lecz
zastepczy ,.konsens” podlega petryfikacji i neutralizacji (zapomniane zostaja jego
przygodne dzieje, uwiktania ideologiczne, a przede wszystkim fakt, ze gdyby nie
przypadek, tre$¢ konsensu bylaby zupetie inna). Logika liberalizmu sprawia, ze
»konsens” jest stawiany w pozycji nieprzekraczalnego porzadku usankcjonowa-
nego rozumem i obiektywnymi prawami/wolno$ciami jednostek i grup. Jednakze,
co nieuniknione, w ten sposob element liberalny ttumi element demokratyczny.
Sprzyja temu jurydyzacja — ujecie w ramy prawne, zwlaszcza na poziomie produ-
kowanego w znacznej mierze przez sady i doktryng prawa konstytucyjnego. W ten
sposob komponent liberalny ma tendencje do systematyzowania catego porzadku
ustrojowego i staje si¢ kluczem rozumienia ustaw, a nawet konstytucji. Nie do
konca jest przy tym istotna tre$¢ tekstu konstytucyjnego. Tekst w sytuacjach koli-
zyjnych, czyli gdy nie da si¢ go interpretacyjnie ,,nagig¢”, musi ustgpic¢ przed wy-
obrazonym, liberalnym i racjonalnym konsensem. Nastgpuje dejurydyzacja tekstu
konstytucji przy jednoczesnej konstytucjonalizacji liberalnego konsensu. Co wig-
cej, rozrastajacy si¢ zestaw liberalnych norm thumi swobode polityczna, separuje
si¢ od spotecznych nastrojow, a w konsekwencji nagina niczym sprezyneg element
demokratyczny. Predzej czy pdzniej pojawiajg sig¢ sity polityczne, ktére odmawia-
ja zajecia wyznaczonej im przez liberalne prawo pozycji i odwotujac si¢ do popu-
larnych emocji, formutuja obietnice wigkszej demokratyzacji kosztem liberalnego
prawa, ktére trudno poddaje si¢ ludowtadczej legitymizacji. ,,Konsens” zostaje
podwazony gtownie przy pomocy metod krytycznych, opartych na niewygodnych
pytaniach o tozsamos$¢, uwiklania ideologiczne. Sprzyja temu emancypacyjny
uniwersalizm krytyki, ktora moze stac sie ,,skrzynka z narzgdziami” zaréwno dla
lewicowej emancypacji, jak i konserwatywnego rewolucjonizmu. Krytyka ujaw-
nia stabos$¢ i iluzoryczno$¢ ,,mariazu” liberalizmu i demokracji, co zdaniem Mo-
uffe i Laclau musi go ostatecznie rozerwac.

15 E. Laclau, Ch. Mouffe, Hegemony and Socialist Strategy: Towards a Radical Democratc
Politics, London 1985, passim.
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Druga linia argumentacyjna, o bardziej socjologicznym charakterze i nieco
mniej eschatologicznej konkluzji, zostata sformulowana przez Artura Kozaka.
W jego opinii alienacja spoteczna prawa jest wpisana w logike zmian spotecz-
nego podziatu pracy, a reakcja populistyczna jest wynikiem pewnego btedu —
popularyzacji wsérdd cztonkéw umasowionego (w sensie gassetowskim) spote-
czenstwa przekonania, ze wywlaszczenie ,,ludu” z kontroli nad prawem mogto
si¢ nie dokona¢ i jako takie jest odwracalne. Te btedne przekonania sg wyko-
rzystywane przez politykow do budowy poparcia politycznego. Czesciowo win-
ny jest takze nieco przedawniony i przeideologizowany stownik wspotczesnej
polityki demokratycznej i wspolczesnego dyskursu konstytucyjnego. Politycy
i konstytucjonali$ci wcigz postuguja sie pojeciami i koncepcjami suwerennosci
oraz ludowtadztwa, ktére oparte sa na fikcji reprezentacji i wyrazania woli po-
litycznej, cho¢ nauka wykazata utopijnos$¢ tych koncepcji, a realne demokracje
ewoluowaly w kierunku skomplikowanych i sprofesjonalizowanych systemow
wzajemnie powigzanych kompetencyjnie instytucji. A. Kozak pisat:

Tradycyjne koncepcje demokracji i przedstawicielstwa sprawity, ze politycy chetnie czuja si¢
wylacznymi depozytariuszami wtadzy. W koncu tylko oni poddaja si¢ testowi wyborczemu. Osrod-
ki wtadzy opartej na legitymacji merytokratycznej, jak sady czy stuzba cywilna, wydaja si¢ im by¢
jaka$ swoista ,,anty-wtadza”, ,,nie-wladza” istniejaca wylacznie jako antyteza ich prawdziwej, bo
demokratycznej wladzy. To anachroniczny i bledny poglad. Wiadze publiczna stanowia wszystkie te
struktury razem i we wzajemnych powigzaniach. Kazda z tych struktur ma do spelnienia wtasciwe
sobie funkcje. Cata machina jest tylko tak silna, jak silne jest jej najstabsze ogniwo. Kto wigc probu-
je umocni¢ wylacznie jaki$ fragment wiadzy publicznej, np. wltadz¢ wykonawcza, zwlaszcza kosz-
tem innych wladz, np. sadowniczej czy ustawodawczej, wcale nie umacnia wladzy i demokracji,
lecz wrecez przeciwnie — ostabia je. Wszyscy znajdujemy si¢ w warunkach kryzysu tadu instytucjo-
nalnego. Zagraza nam to samo nieszczescie. W takich okolicznosciach mozliwe sg dwie strategie:
kooperacja zagrozonych albo dziatanie w mysl zasady ,,ratuj si¢, kto moze”. Niestety, wydaje si¢, ze
wspotczesna polityka wybrata ta (sic!) druga mozliwos¢. Wspotczesna demokracja wybrata droge
schlebiania cztowiekowi masowemu i przystosowania si¢ do jego ,,migotliwej osobowosci”. To nie-
uchronnie pcha ja w stron¢ populizmu. Odnosi si¢ wrazenie, ze wielu politykdw postanowito wraz
z masami podwaza¢ tad instytucjonalny wspotczesnego spoteczenstwa, w przekonaniu, iz w ten
sposob uda im si¢ przynajmniej ocali¢ to, co uwazaja za jego najwazniejszy element — demokra-
tyczng polityke. Ale zachowuja si¢ oni jak rozbitek, ktory w panice probuje ratowac wilasne zycie,
uzywajac jako oparcia i wpychajac pod wode swego towarzysza. Glgbia pod nimi jest wystarczajaco
duza, by pochtona¢ ich wszystkich!®.

Co ciekawe, jako efekt umasowienia (w Gassetowskim sensie) podejscia do
filozofii Kozak przedstawiat takze postmodernizm i mysl krytyczng. Odpowiedzia
na zagrozenia miata by¢ w jego mniemaniu tzw. postponowoczesna koncepcja
prawa!”. Nie ma tutaj miejsca na omawianie tej niewatpliwie ciekawej teorii. Po-
przestane na stwierdzeniu, ze $wiadomy znaczenia filozoficznych przemian i za-

16 A. Kozak, Kryzys podstawnosci prawa, http://snauka.pl/artur-kozak-uniwersytet-wrocaw-
ski-kryzys-podstawnoci-prawa.html?part=2 (dostep: 1.03.2017).

17" A. Kozak, Postponowoczesna koncepcja prawa, [w:] Z zagadnier teorii i filozofii prawa.
Ponowoczesnosé, red. M. Blachut, Wroctaw 2007, s. 68 n.
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sadnosci zwigzanej z nimi krytyki prawoznawstwa, w tym konstytucjonalizmu,
autor postulowat nieco w duchu Rorty’owskim akceptacje skonwencjonalizowa-
nego status quo przy jednoczesnym porzuceniu prob jego demokratycznego uza-
sadnienia. Gdy idzie z kolei o dyskurs prawniczy, w tym dyskurs konstytucyjny,
sugerowat sttumienie zwatpienia i podporzadkowanie si¢ prawniczym imperaty-
wom instytucjonalnym, czyli wzmocnienie prawniczej dyscypliny i regut dyskur-
su. Maciej Pichlak nazywa te postawe w nieco konfesyjnym duchu ,,cierpliwoscia
wobec prawa’:

juryscentryzm jest wigc wiarg, ktora przeszta probe watpliwosci i sceptycyzmu, proponujac odpo-
wiedz na te ostatnie. Juryscentrycznie zorientowanego prawnika nie odroznia to, ze pozostaje slepy
i ghuchy na mozliwe wobec prawa obiekcje, na stabosci wlasnego obiektu wiary i ptynace stad wat-
pliwosci, ale ze oprocz nich dostrzega w porzadku prawnym co$ jeszcze, jaka$ szczegdlng warto$e,
ktora czyni go mimo wszystko wiary-godnym'S.

Sam Kozak uzasadnienie swojej koncepcji budowat jednak nie tyle na wiary-
godnosci prawa, ile raczej na strachu:

Niszczycielska sita antyfundacjonizmu i sceptycyzmu pozostawita po sobie zgliszcza. Co
mozna na nich budowaé? Nie da si¢ juz przywroci¢ do zycia uniwersalnych idei Zta ani Rozumu.
Trzeba odwotac si¢ do tego, co podstawowe i wlasciwe kazdemu zywemu stworzeniu: do instynktu
samozachowawczego. Kazdy chce przetrwaé w statej formie. I to jest punkt wyjscia dla postpono-
woczesnej koncepcji prawa: owszem, wszystko jest konwencja. Ale jezeli chcemy jako spoteczen-
stwo przetrwac w obecnej formie, to niektore z nich musimy uznaé za konieczne i bezdyskusyjne. To
nie jest kwestia Prawdy i Bledu, Dobra i Zta, Wiadzy i Wolnosci. To jest kwestia Zycia i Smierci!®.

Jako najbardziej prawdopodobny skutek ostabienia przez teorie krytyczne
dyskursywnych regut Kozak wskazywat tendencje autorytarne, a nawet totalitar-
ne, ktore okreslat jako ,,spazmatyczne proby odzyskania pewnos$ci i prawomoc-
nosci wedtug regul gry okres$lonych przez Oswiecenie™?’. Oto w znanych nam
z niedawnej historii systemach totalitarnych ,,suweren”, zupetnie realny w sensie
empirycznym, wytwarzal prawo stawiajace rzeczywisty opor, a lojalnos¢ nauczy-
cielsko-sagdowo-urzedniczych kadr zapewniata prawu ,,obiektywnos$¢” wspierang
skutecznymi metodami eliminacji badz reedukacji watpiacych i mys$lacych ina-
czej. Kreatorzy totalitaryzmow mniej lub bardziej $wiadomie zinternalizowa-
li teze, ze skuteczny ersatz nieideologicznosci i apolitycznosci mozna osiagnaé
tylko przez catkowite podporzadkowanie systemu jedynie stusznej ideologii.
W pewnym uproszczeniu, zdaniem A. Kozaka, spoteczenstwa wspotczesne stoja
przed alternatywa: albo szeroka akceptacja spoleczna dla legitymowanej profe-
sjonalnie i niedajacej si¢ wpisa¢ w demokratyczne opowiesci wtadzy prawnikoéw
(co moze si¢ udac tylko wtedy, gdy sami prawnicy sttumig w sobie watpliwosci
i podporzadkuja si¢ dyscyplinujacej wtadzy profesjonalnych dyskursow) z calg

18 M. Pichlak, Artura Kozaka cierpliwo$¢ wobec prawa, ,,Filozofia Publiczna i Edukacja
Demokratyczna” 3, 2014, nr 1, s. 242.

19° A, Kozak, Postponowoczesna..., s. 72.

20 Jbidem, s. 70.
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$wiadomoscia jej mocno konwencjonalnych fundamentéw, albo staczanie sie¢
w kierunku totalitaryzmu badz przynajmniej dyktatury politykow dysponujacych
wiekszoscig w kolegialnych organach prawodawczych.

Najstabszym ogniwem tej teorii jest jednak, w moim przekonaniu, zbyt mocne
poktadanie wiary w sile prawniczych imperatywow instytucjonalnych czy ina-
czej — w sile regut prawniczych dyskursow profesjonalnych. O ile realne zaufanie
spoteczne do profesjonalnych prawnikow jest w opinii socjologdw prawa wcale
nie tak niskie, jak zdaje si¢ wynika¢ z popkulturowych stereotypow?!, o tyle po-
ziom lojalno$ci wobec imperatywow instytucjonalnych, jak uczy chocby polska
praktyka ostatnich kilkunastu miesiecy, jest oglednie mowiac rézny. Wydaje sie,
ze wplyw na to ma chocby kapitalistyczne (zar6wno w sensie gospodarczym, jak
i politycznym) otoczenie, ktore z elastyczno$ci i umiejetnosci instrumentalizacji
prawa czyni cnote. W moim przekonaniu istnieje ewidentna sprzeczno$¢ pomigdzy
Ljuryscentryzmem” a wymogami, ktére wobec prawnikow formutuje gospodar-
czo-polityczny entourage. Od prawnikéw wymaga si¢ przede wszystkim dyspo-
zycyjnosci wobec biznesowego czy politycznego klienta. Od tego niejednokrotnie
zalezy realna kariera, moze poza specyficznym $wiatem akademii. W tym kon-
tekscie przed ,,zemsta postmodernizmu”, a w zasadzie przed tryumfem politycz-
nosci, trudno znalez¢ droge ucieczki, ktora nie bylaby ta politycznoscia skazona.
Innymi slowy, jedyna sensowna reakcja na prawdopodobng droge ku totalitarne;j
przemocy jest takze przemoc — przejecie oreza przeciwnika, zwarcie szeregow
i ,,nawracanie sitg”. Takie stanowisko zyskuje na popularnosci: trzeba stana¢ do
politycznej walki o ksztatt i reguty dyskursu, eliminowac inaczej myslacych, szer-
mowac Srodowiskowymi sankcjami. Do tego zdaje si¢ wzywac¢ M. Safjan, przez
wielu uznawany za symbol polskiego konstytucyjnego ,,ancien regime’u’:

Nalezy tez wyraznie stwierdzi¢, ze wszyscy prawnicy, ktorzy opowiadaja si¢ za niszczeniem
panstwa prawa, tworza teoretyczne uzasadnienia dla nielegalnych decyzji i procedur, godza si¢ na
uczestnictwo w procesie destrukcji sadownictwa konstytucyjnego, muszg mie¢ $wiadomos¢ tego, ze
historia kiedys ich rozliczy i oceni ich postgpowanie sprawiedliwie. Czasem liczg si¢ symboliczne
gesty i postawy, one takze przeciez ksztaltujg opinie i zachowanie srodowiska oraz stanowig wazny
punkt odniesienia dla tych wszystkich, ktorzy chege da¢ swiadectwo prawdzie, przedktadajg warto-

$ci nad oportunizm. [...] Nikt nie zniszczy spoteczenstwa obywatelskiego, ktore samo czuje swoja
warto$¢ i potrafi zachowa¢ oraz obroni¢ swoja wolno$¢?2.

Odwotujac sie do teoretycznych nazwisk-symboli w poszukiwaniu metafory
adekwatnej do opisu aktualnej sytuacji i propozycji jej zmiany, mozna stwierdzié,
ze jedyna recepta na obrong status quo wydaje si¢ kultywowanie Kelsenowskich
pozordw przy pomocy Schmittowskich metod. Spor Schmitta z Kelsenem sprzed

21 Por. teksty i analizy zawarte w opracowaniach: Sgdy w opinii spoleczenstwa polskiego, red.
M. Borucka-Arctowa, K. Patecki, Krakow 2003; oraz Wartosci a sukces zawodowy prawnikow.
Granice kompromisu?, red. E. Lojko, M. Dziurnikowska-Stefanska, Warszawa 2011.

22 M. Safjan, Wyzwania dla panstwa prawa, http:/liberte.pl/wyzwania-dla-panstwa-prawa/
(dostep: 1.03.2017).
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prawie wieku miat charakter fundamentalny dla regut dyskursu konstytucyjnego
w kontynentalnej Europie. Liberalny Kelsen zdawat si¢ wierzy¢ w to, ze prawo
moze stanowi¢ forme niepolitycznego suwerena. Schmitt w swojej Nauce o kon-
stytucji oraz w innych pracach mocno zwalczal ten poglad, podkreslajac przede
wszystkim fakt, ze pojecia prawne sa mocno uwiktane w zywiol politycznosci,
a przewaga prawa wobec polityki jest czystym pozorem. Nie trzeba czyta¢ mie-
dzy wierszami, by odkry¢ totalitarng tesknote niemieckiego filozofa za homoge-
nicznym ludem zjednoczonym wobec wroga wskazanego i zdefiniowanego przez
suwerena z krwi i ko$ci. Dla takiego Iudu konstytucja pisana jest tylko narzedziem
realizacji polityki. Z kolei polityka to nic innego, jak skuteczna walka z wrogiem?3.
Upraszczajac nieco sprawe, mozna stwierdzi¢, ze M. Safjan i podobnie myslacy
prawnicy proponuja rowniez, jako recepte na Schmittowskie podejscie konserwa-
tywnych krytykow, Schmittowska plemiennos¢ i totalizacj¢. By¢ moze rzeczywi-
$cie jest to jedyne rozwigzanie, cho¢ konstatacja ta ma wymiar bardzo tragiczny
dla kelsenizmu pojmowanego tutaj jako synonim powaznego traktowania regut
prawniczego dyskursu, uznawanych za zdolne do ujarzmienia politycznosci.

Oczywiscie Schmittowska przemoc w obronie kelsenizmu mozna probowac
uja¢ w innych stowach — jako reedukacje, przekonywanie czy, jesli postuzyc¢ sie
narracja A. Kozaka, wspieranie wiernosci prawniczym imperatywom. Nie zmienia
to jednak faktu, ze chodzi tu o to, by, jak rzecz ujal w swoim studium o przemo-
cy R. Cover, ,,dyskursywnie zniszczy¢ konkurencyjne $wiaty normatywne przez
podszytg przemocg interpretacje”?*. I na tym polega ,,zemsta postmodernizmu”,
ktora jest raczej tryumfem politycznos$ci. Zmusza ona do przyznania, ze politycz-
no$¢ i szeroko rozumiana przemoc jest w stanie z tatwoscig wnikna¢ tam, gdzie
prawnicy nie chca jej wpusci¢, a mowiac jeszcze mocniej, ze polityczno$¢ byta
i jest obecna tam, gdzie zwykle nie byta dostrzegana. ,,Zemsta” ukazuje wyraznie,
ze apolitycznos¢ w praktyce oznacza przyjecie postaw dominujacych w obrebie
okreslonej wspolnoty, co z zewnatrz tatwo poddaje si¢ krytyce. Co ciekawe, dla
konstytucjonalizmu, jesli spojrze¢ nan diachronicznie, takie twierdzenia i styl my-
$lenia nie sg egzotyczne. Dyskurs konstytucyjny, jak dowodzitlem w innych pra-
cach, od poczatku swej unaukowionej postaci opierat si¢ niejako na dwoch filarach
— naturalistycznym politologicznym realizmie oraz podejs$ciu normatywistycz-
nym, ktére wraz z ekspansjg sadownictwa konstytucyjnego stato si¢ podejsciem
dominujacym, cho¢ nigdy bezkonkurencyjnym.

Wydaje sig, ze ,,zemsta postmodernizmu” bedzie sprzyjac ostremu zwrotowi
w kierunku podejscia politologicznego. Najwickszym przegranym z pewnos$cia
bedzie kelsenizm (w przyjetym wyzej, metaforycznym rozumieniu), ale konsty-
tucjonalizm moze czerpa¢ z bogatej tradycji. Przykladowo w niemieckiej mysli

23 C. Schmitt, Nauka o konstytucji, Warszawa 2013, przel. M. Kurkowska, R. Marszatek,
passim, zwlaszcza rozdziat X i XI.
24 R.M. Cover, Violence and the world, ,,Yale Law Journal” 1986, nr 8, s. 1603, 1608.
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prawniczej, ktora stanowita przeciez podstawowe i najlepsze chyba srodowisko do
rozwoju zdyscyplinowanych i sformalizowanych dogmatyk, pozytywizm praw-
niczy, cho¢ budowat hegemoniczny mainstream, miat zawsze konkurencje. Jak
pisze M. Stolleis, dogmatyczny pozytywizm prawniczy w wersji ,,konstytucyj-
nej”, rozwinigtej przez C.F. von Gebera i P. Labanda w latach 1855-1875, ustalit
znaczenie naukowos$ci na dhugie lata i stanowit nurt przewodni prawa konsty-
tucyjnego uprawianego naukowo (do tego nurtu autor zalicza takze dominujacy
p6zniej kelsenowski normatywizm). Jednakze w ramach profesjonalnej wspdlnoty
konstytucjonalistow funkcjonowali przez dziesigciolecia socjologisci (L. Gum-
plowicz, G. Ratzenhofer, F. Oppenheimer, A. Menger), zwolennicy mocno ro-
mantycznego podejscia organologicznego (C. Bornhak) zakorzenionego w starym
mys$leniu historystow czy ,,moralisci” w rodzaju E. Kaufmanna oraz decyzjonisci
na czele z C. Schmittem?3. Podobnie sytuacja przedstawiala si¢ we Francji. Obok
podejscia egzegetycznego, ktore reprezentowali juz pierwsi szefowie katedr prawa
konstytucyjnego, utworzonych w latach 30. XIX wieku — H. Guizot i P. Rossi,
a za nimi pdzniejsi prominentni pozytywisci (Eschbach, Pradier-Fodéré, Esmein),
funkcjonowal przeciez nurt socjolologiczno-politologiczny (rozwiniety we wpty-
wowej tworczosci L. Duguita i instytucjonalisty M. Hauriou)?®. Rowniez nasz
rodzimy dyskurs konstytucjny, jak dowodzi w swym raporcie o stanie nauki prawa
konstytucyjnego K. Wojtyczek, ma bogate tradycje realistyczne?”. My$le zatem,
ze dyskurs konstytucyjny ma instrumenty, by probowac zmierzy¢ si¢ z nowymi
zjawiskami, cho¢ wymaga to gtebokich przewarto§ciowan w sposobach myslenia.
Na zakonczenie, chcac uniknaé zajgcia wyraznego stanowiska warto$ciujacego
i jawnie politycznego, poprzestang na konstatacji, ze ,,zemsta postmodernizmu”
dobitnie zaprzeczyla tezie o koncu historii, takze historii konstytucjonalizmu.

CONSTITUTIONALISM AND THE ,,REVENGE
OF POSTMODERNISM”

Summary

The main purpose of this article is to discuss the current situation of constitutional discourse
as a result of ,,Revenge of postmodernism”. This ,,Revenge” shows itself in taking over the methods
of the leftist critique of democratic institutions by the radical right. This ,,Barbarization” of subtle

25 M. Stolleis, Dans le ventre du Leviathan, la science allemande du droit constitutionnel sous
le national-socialisme, ,,Astérion” 2006, nr 4, s. 102—103.

26 F. Luchaire, De la méthode en droit constitutionnel, Paris 1981, s. 275 n.; M. Prélot, J. Boulois,
Institutions politiques et droit constitutionnel, Paris 1990, s. 32 n.

27 K. Wojtyczek, Polska nauka prawa konstytucyjnego na przetomie wiekéw. Referat wygto-
szony na 51. Zjezdzie Katedr Prawa Konstytucyjnego w Warszawie w 2009 r., [w:] 20 lat trans-
Jformacji ustrojowej w Polsce. Materialy 51. Ogolnopolskiego Zjazdu Katedr i Zaktadow Prawa
Konstytucyjnego (Warszawa, 19-21 czerwca 2009 r.), red. M. Zubik, Warszawa 2010, s. 23.
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methods of left-wing criticism leads to far-reaching consequences unforeseen by its founding fathers
— Michel Foucault, Jacques Derrida or Judith Butler. The author, using various theories formulated
by Chantal Mouffe, Ernesto Laclau and Artur Kozak, seeks to explain this phenomenon and to show
its implications for the future evolution of the constitutional discourse.
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