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Abstrakt: W tekscie zajmuje¢ si¢ analiza zjawiska populizmu w dziedzinie stosowania prawa.
Przede wszystkim rekonstruuj¢ pojecie populizmu na podstawie dorobku nauk politologicznych
i prawnych. Nastepnie, przy wykorzystaniu dorobku wspoétczesnej polskiej teorii i filozofii prawa,
rekonstruuj¢ mozliwe przestrzenie argumentacji populistycznej w stosowaniu prawa. Na przykta-
dach orzeczen Trybunatu Konstytucyjnego wskazuje na konkretne strategie argumentacyjne, opar-
te na schematach populistycznych, po to by na konicu wskaza¢ na narzedzia, umozliwiajace heury-
styke i polemike z taka argumentacja.

Judicial populism in the application of the law and the right
to an impatrtial court

Abstract: In my paper I analyze the phenomenon of populism present in the field of law appli-
cation. First, I reconstruct the concept of populism on the basis of the achievements of political
science and law. Then, using the achievements of modern Polish theory and philosophy of law,
I reconstruct the possible spaces for populist argumentation in the sphere of law application. Using
the examples of decisions made by the Constitutional Tribunal, I point to specific argumentative
strategies based on populist schemes, in order to finally point to tools enabling heuristics and
polemics with such argumentation.

* Opiekun naukowy (Scientific Tutor) — dr Michat Pazdziora
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Wstep

W niniejszym tekScie rozwaza¢ bede wpltyw zjawiska populizmu na sferg
stosowania prawa. Jest to zjawisko znane takze w innych naukach spotecznych.
Mimo odmiennych definicji tam wystepujacych w tekscie postaram si¢ zsyntety-
zowac to pojecie na potrzeby omawianego zagadnienia i zestawic je z dotychcza-
sowym dorobkiem nauk prawnych, zwlaszcza prawa karnego. Nastepnie opisze
wplyw tego zjawiska, konkretnie na sfere stosowania prawa w postaci rekonstruk-
cji populistycznych strategii argumentacyjnych, przy wykorzystaniu przyktadow,
w szczegolnosci orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego. Ostatecznie przed-
stawie metody dekonstrukcji tej argumentacji i polemiki z populistami w sferze
stosowania prawa.

I. Populizm w naukach prawnych i politologicznych

W naukach prawnych pojecie populizmu nie ma znacznego zaplecza teore-
tycznego. Dotychczas wystepowato ono gtéwnie w publikacjach z zakresu prawa
karnego, w odmianie ,,populizmu penalnego™. Autorzy tych publikacji, poza po-
ruszaniem problemow zwigzanych bezposrednio z prawem karnym, wskazywali
takze na ogdlng problematyke zdefiniowania populizmu, odwotujac si¢ zarowno
do stownikow, jak i prac z zakresu socjologii i politologii. Mimo tych trudnosci
w literaturze budowano definicj¢ populizmu penalnego w publikacjach o charakte-
rze dogmatyczno-prawnym. Odwotywano si¢ w tym zakresie do literatury anglo-
saskiej, w ktorej pojawito si¢ pojecie ,,populistycznej punitywnos$ci”, rozumiangj
jako ,,zespot spolecznych przekonan charakteryzujacy si¢ punitywnym nastawie-
niem do przestepczosci i mniejszym niz kiedy$s wspotczuciem dla jej sprawcow,
w odniesieniu do ktorego politycy czuja si¢ zobligowani da¢ odpowiedz™2. W. Za-
lewski, odwotujac si¢ do przedstawionego opisu, ostatecznie skonstruowat defini-
cj¢ populizmu penalnego jako ,,zespotu spotecznych przekonan, a takze dziatan
politycznych i legislacyjnych podejmowanych z programowym ograniczaniem roli
ekspertow, wspotksztaltowanego przez media, charakteryzujacego si¢ surowym
nastawieniem dla przestepczos$ci i brakiem wspolczucia dla jej sprawcow’. De-
finicja Zalewskiego jest o tyle istotna, ze nie traktuje populizmu wytacznie jako
zjawiska spolecznego, ale takze wskazuje, ze jest on formg strategii politycznej.
Autor ten zwrocit takze uwage na geneze postaw populistycznych. Wskazat on,

! Por. Populizm penalny i jego przejawy w Polsce, red. Z. Sienkiewicz, R. Kokot, Wroctaw
2009; Penalny populizm. Perspektywa polityczna i spoteczna, red. J. Czapska, M. Szafranska,
D. Wojcik, Krakow 2016.

2 A. Bottoms, The philosophy and politics of Punishment and Sentencing [w:] In The Politics
of Sentencing Reforms, red. Ch. Clarkson, R. Morgan, Oxford 1995, s. 23 n.

3 'W. Zalewski, Populizm penalny — préba zdefiniowania zjawiska, [w:] Populizm penalny
ijego przejawy..., s. 32.
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ze jedna z glownych osi krytyki przyjetego w USA i1 Skandynawii systemu ,,do-
broczynnego karania” przyjetego w drugiej potowie XX wieku byto to, ze nie
zostat on uzgodniony ze spoteczenstwem. Dostrzega on w swojej pracy, w $lad
za 1. Loaderem, ze ostrzem tej krytyki bylo wykorzystanie spotecznych emo-
cji wobec przestepstwa i kary oraz zarzut, ze gleboko antydemokratycznym jest
utrzymywanie przestepstwa z dala od zycia publicznego, pod bezpieczna kontrola
ekspertow*. Wskazuje on, ze polityke penalng panstwa ustalano odgornie, z inicja-
tywy panstwowej, co rowniez w perspektywie mialo przyczyni¢ si¢ do powstania
i umocnienia postaw populistycznych w stosunku do przyjetej filozofii karania’.

Mozna zwréci¢ uwage na to, ze wskazany mechanizm socjologiczny jest toz-
samy z tym, jaki byl rekonstruowany takze w filozofii politycznej, miedzy innymi
przez Ch. Mouffe, ktéra wskazywata, ze:

Teoretycy, ktorzy pragna uwolni¢ polityke od namigtnosci i sprowadzaja polityke demokra-
tyczng do rozumu, umiarkowania i konsensusu, ukazuja swoje niezrozumienie dynamiki politycz-
nos$ci. Ignoruja to, ze polityka demokratyczna potrzebuje realnego punktu oparcia w ludzkich

pragnieniach i fantazjach, i ze zamiast przeciwstawia¢ interesy uczuciom, a rozum namigtnos-
ciom, powinna oferowaé formy identyfikacji sprzyjajace praktyce demokratyczne;jo.

Gdy brakuje takiej konfiguracji, namietno$ci nie moga znalez¢ demokratycznego ujscia, a ago-
niczna dynamika pluralizmu ulega sttumieniu. Pojawia si¢ niebezpieczenstwo zastgpienia demo-
kratycznej konfrontacji przez zderzenie esencjonalistycznych form identyfikacji czy tez nienego-
cjowalnych wartosci moralnych’.

Na dalsze polityczne aspekty populizmu penalnego wskazywat takze T. Kacz-
marek, piszac, ze ,,politycy programowo deklarujac, ze ich populistyczne tezy
nie sg gloszone »na rzecz spoteczenstwa, ale »ze spoteczenstwem« i w pelni
odpowiadajg spotecznym oczekiwaniom — akurat w tych przypadkach dziataja
doktadnie przeciwko przewazajacej opinii spotecznej”. Kaczmarek wskazywat
w tym zakresie liczne badania empiryczne, §wiadczace o tym, ze cho¢ Polacy
zapytani o polityke karng domagaja si¢ zaostrzenia kar, to juz zapytani o indywi-
dualne, konkretne przypadki przestepcow w przewazajacej wiekszosci wskazujg
na kary mieszczace si¢ w dotychczasowym katalogu i zagrozeniu okreslonym
w juz istniejgcych przepisach®. Autor ten, za J. Czapskg i S. Waltosiem, wska-
zywal takze, ze w debatach publicznych o przestepczosci i karaniu wazniejsze
od naukowych analiz przestepczosci staja sie ,,fakty, o ktorych wszyscy wiemy”.
Taka ,,publiczna wiedza” ma pierwszenstwo przed statystyka przestepczosci i jej

4 Ibidem, s. 18.

5 Ibidem, s. 19.

% Ch. Mouffe, Politycznosé. Przewodnik krytyki politycznej, Warszawa 2008, s. 43—44.

7 Ibidem, s. 45.

8 T. Kaczmarek, Racjonalny ustawodawca wobec opinii spolecznej a populizm penalny, [w]
Populizm penalny i jego przejawy..., s. 41-50.
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naukowymi opracowaniami’. Taki mechanizm argumentacyjny populistow za-
uwaza takze A. Prowotorow-Prykal!?, ktora odwoluje sie do koncepcji populizmu
P. Taggarta, opartej na pojeciu ,,rdzenna kraina”. Koncepcja ta polega na tworze-
niu wyobrazenia rdzennej krainy zamieszkiwanej przez rekonstruowany przez po-
pulistow lud!!. Ta analiza pozostaje z kolei zgodna z tezami formutowanymi przez
Jana-Wernera Mullera odnos$nie do tego, ze cecha charakterystyczng populistow
jest nieempiryczne moralne rekonstruowanie ,,ludu”, ktory oni reprezentuja!?. Lud
taki powstaje jako esencjonalistyczne wyobrazenie, wytworzone na podstawie
stereotypowych lub pozadanych cech danego kraju; dlatego tez politycy populisci
beda czgsto mowié o ,,prawdziwych” obywatelach danego kraju.

Ta rekonstrukcja tworzy nam w miar¢ spojny obraz postrzegania populizmu
przez prawnikow. Wskazuje sie na jego antyeksperckos¢, opieranie si¢ na zre-
konstruowanej moralnie woli wigkszosci, odwotywanie si¢ raczej do emocji niz
racjonalizmu. Obraz ten dodatkowo pozostaje zgodny z przywotywanymi teza-
mi socjologdéw i politologéw. Populizm w tym znaczeniu jest postrzegany przez
prawnikéw jako czynnik zewnetrzny, wplywajacy na ustawodawstwo, pozosta-
jacy w konflikcie z racjonalnoscia ustawodawcy, ktora z kolei ma pochodzi¢ od
badan i analiz prowadzonych przez srodowiska eksperckie. Czynnik ten nie jest
racjonalny; opiera si¢ na emocjach i namigtnosciach ludzkich. Tak rozumiany po-
pulizm dotyczy jednak wylacznie sfery tworzenia prawa, w ktorej ustawodawca
staje si¢ podatny na populistyczng argumentacje.

Na gruncie nauk prawnych zasadniczo nie rozwaza si¢ natomiast, czy postawy
populistyczne moga przejawiaé si¢ takze w dziedzinie stosowania prawa. Wydaje
sig, ze sfera ta jest poza podejrzeniem, gtownie ze wzgledu na to, ze pozostaje do-
mena silnej wladzy srodowisk eksperckich — sedzidw, prokuratordéw, urzednikow
czy profesjonalnych petnomocnikéw. Pozornie populizm, jako antyelitarystyczny,
nie powinien znajdowac tam oparcia. Z drugiej strony, jezeli przypomnimy sobie,
ze jest to nie tylko zjawisko spoleczne, ale takze strategia polityczna, argument
ten bardzo traci na sile. Za poszukiwaniem populizmu réwniez w tej sferze prze-
mawia¢ zdajg sie tezy formutowane zaréwno przez JW. Mullera'?, jak i T. Kacz-
marka'4. Sprowadzaja sie one do tego, ze populizm u wladzy ma zdolnos¢ do
reprodukcji w tym sensie, ze potrafi wptywaé na opini¢ publiczng i bedzie dazyt
do uksztattowania faktycznego ludu lub narodu na wzor tego wyobrazonego przez
populistow. Dotyczy to takze polityki penalnej, ktdra uksztattowana i promowa-

% Ibidem, s. 39.

10 Por. A. Prowotorow-Pryka, Penalny populizm jako zespél spolecznych przekonan, [wi]
Penalny populizm...

' P. Taggart, Populizm, lud, rdzenna kraina, [w:] Populizm, red. O. Wysocka, Warszawa 2010,
s. 80.

12 JW. Muller, Co to jest populizm?, Warszawa 2017, s. 47-56.

13 Ibidem, s. 78.

14 T. Kaczmarek, op. cit., s. 49-50.
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na przez ustawodawce wptywac bedzie na postawy i poglady opinii publiczne;j.
W zwiazku z tym zjawisko to w perspektywie bedzie miato takze wptyw na
prawnikow jako czg$¢ spoteczenstwa i wskazanej opinii publicznej. To oznacza,
ze z czasem postawy populistyczne beda mogty zaczac przejawiac sig takze w sfe-
rze sadowego stosowania prawa.

Il. Potencjat populistyczny w stosowaniu prawa

Jezeli rozumiemy populizm, poza zespotem przekonan, takze jako okreslona
strategie budowania kapitatu politycznego, bedziemy musieli zauwazy¢, ze jest on
okreslong formg strategii argumentacyjnej. W demokratycznym spoleczenstwie
kazda strategia dziatan politycznych, dla swojego uzasadnienia, opiera¢ si¢ musi
na chociazby rudymentarnej strategii argumentacyjnej. Populi$ci rekonstruuja
moralnie ,,prawdziwy naréd” lub ,,prawdziwy lud”, bedacy dla nich zréodtem wy-
lacznej i niepodwazalnej legitymizacji wtadzy. Kazdy, kto krytykuje legitymiza-
cje populistow, zostanie okreslony jako ich wrog. Wszelkie badania empiryczne
(w tym na przyklad referenda) majg zatem przede wszystkim walor perswazyjny,
znacznie rzadziej poznawczy — majg utwierdzac ich legitymizacje, a nie ustala¢
faktyczng ,,wol¢” ludu'>, poniewaz ta zostata wczes$niej juz przez populistow usta-
lona. W zwigzku z tym wydaje sie, ze retoryka populistyczna si¢ bedzie opierac
na rozumowaniu ,,zdroworozsadkowym?”, czestym mieszaniu sfery powinnos$ci
(wyobrazonego ,,ludu”) ze sfera faktow (faktyczna strukturg spoteczng) oraz cze-
stym odwotywaniem do poj¢¢ definiowalnych jedynie w uwiklaniu, nalezacych
do stownika finalnego populistow. To oznacza, ze wylacznymi dysponentami tego
pojecia staja si¢ sami populiSci — kazdy, kto si¢ z nimi nie zgadza, bgdzie albo
wrogiem, albo co najwyzej ,,pozytecznym ghupcem”, poniewaz wystepuje prze-
ciw prawdziwemu ludowi, dziatajac na rzecz skorumpowanych elit. Nalezy zatem
rozwazy¢, czy mimo reprodukcji postaw populistycznych i mozliwego wykorzy-
stania takich schematow argumentacyjnych przez sady, mozemy je w ogdle nazy-
wac ,,populistycznymi” w dotychczasowym rozumieniu, albowiem jest to pojgcie
$cisle powigzane z rzekomg ,,reprezentacja” ludu. Sady, jako organy z zatozenia
niezawiste, nikogo nie reprezentuja i nie wywodzg swojego mandatu z wyborow
powszechnych. Z drugiej strony, czestym zarzutem formutowanym w Polsce jest,
ze sady stuza wlasnym interesom (,,interesom kasty”’) badz interesom elit, a nie
spoteczenstwu jako catosci. Politycy, ktorzy zdaniem Mullera!® wpisujg si¢ w nurt
populistycznej polityki, otwarcie mowig o przywracaniu sagdow narodowi. Zasta-
néwmy si¢ zatem, w jaki sposéb takie sady, opierajace swoje orzeczenia na stra-
tegiach populistycznych, bedg lub powinny orzeka¢. Jak wynika z przytoczonych
wczesniej publikacji dotyczacych populizmu penalnego, na pewno elementem

15 JW. Muller, op. cit., s. 53-54.
16 Ibidem, s. 12.
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takiego orzekania bedzie zaostrzenie kar w prawie karnym. To, z jednej strony,
dokonato si¢ na etapie tworzenia prawa, w drodze nowelizacji kodeksu karne-
go!’. Z drugiej strony wyobrazi¢ sobie mozemy takze postawy sedziow, ktorzy
w ramach swobody pozostawionej im przez ustawodawce beda wymierza¢ kary
surowsze w ramach wykonywania swojej wladzy dyskrecjonalnej i reinterpretacji
zasad wymiaru kary. Tym, co bedzie dla nas istotne z perspektywy niniejszej
pracy, jest jednak sposob uzasadniania takich wyrokow, nie tylko karnych.

Muller wprost nazywa populizm szczegdlnym rodzajem moralizujacej wyob-
razni politycznej. Niewatpliwie prawnicy, poza postugiwaniem si¢ rozmaitymi
strategiami argumentacyjnymi, postuguja si¢ takze wyobraznig. Wiele miejsca
wyobrazni jako jednemu z czterech kluczowych elementow myslenia prawniczego
(oprécez intuicji, jezyka i racjonalno$ci) poswigcit Bartosz Brozek w swoim Umy-
Sle prawniczym. Wyobraznia, w rozumieniu tego autora, umozliwia prawnikom
prowadzenie symulacji mentalnych. Wskazuje on na dwie, w mojej ocenie pod-
stawowe z perspektywy niniejszego tekstu, funkcje tych symulacji: heurystycz-
na i hermeneutyczng. Wydaje si¢, ze w zakresie realizacji tych dwoch funkcji
prawniczych symulacji myslowych rozumowania te sg szczegoélnie podatne na
ich populistyczne wypaczenie, poniewaz opieraja si¢ wlasnie na symulacjach my-
slowych, korzystajacych z prawniczej wyobrazni i czgsto wymagaja odniesienia
si¢ do systeméw zewnetrznych wobec prawa. Na rolg takich symulacji zwracano
uwage w literaturze juz wczesniej, wskazujac migdzy innymi na aksjologiczne
uwiklanie postgpowania dowodowego w pracach L. Leszczynskiego'®.

Funkcja heurystyczna w pracach B. Brozka sprowadza si¢ zasadniczo do inter-
pretacji stanu faktycznego i lepszego zrozumienia istoty sprawy, poprzez utozsa-
mienie si¢ przez sad ze stronami sporu, ich sytuacja i motywacjami, a takze wy-
obrazanie sobie analogicznych sytuacji, dla ktorych istniejg juz rozstrzygniecia'®.
W ramach wskazania przyktadu dla takiej operacji myslowej autor ten w swojej
pracy odwotuje si¢ do sprawy Van Gend en Loos*°. Operacje mySlowe, takie jak
analogia lub eksperyment myslowy, dla swojego skutecznego wykorzystania, wy-
magaja ich zakorzenienia w ludzkiej wyobrazni. W przeciwnym wypadku stang
si¢ ,teoretycznymi potworkami”, opartymi na zasadniczo nieskonczonej liczbie

17 Dokonato si¢ to migdzy innymi za pomocg ustawy z dnia 23 marca 2017 roku o zmianie
ustawy — Kodeks karny, ustawy o postepowaniu w sprawach nieletnich oraz ustawy — Kodeks
postgpowania karnego.

18 1. Leszezynski, Zagadnienia teorii stosowania prawa. Doktryna i tezy orzecznictwa, Kra-
kow 2001, s. 69-70.

19 B. Brozek, Umyst prawniczy, Krakow 2018, s. 102 n.

20 Ibidem, s.103-104. Sprawa dotyczyta naliczenia podwyzszonej optaty celnej od importu
produktu, ze wzgledu na jego inna, zmieniong w ostatnim czasie, klasyfikacj¢ prawna, pomimo
traktatowych gwarancji powstrzymania si¢ przez panstwa cztonkowskie od wprowadzania nowych
i podwyzszania dotychczasowych cel. Sprawa byla rozpoznawana przez Europejski Trybunat
Sprawiedliwos$ci (obecnie Trybunat Sprawiedliwos$ci Unii Europejskie;j).
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zmiennych, poniewaz prawnik stosujacy te rozumowania nie bgdzie miat zad-
nych narzedzi do intuicyjnego wychwycenia osi lub istoty sporu, nie mowigc juz
o zdolnosci do ich odtworzenia?!. Warto$ciowym przyktadem tego rodzaju rozu-
mowania jest argumentacja przedstawiona w uzasadnieniu wyroku Trybunatu
Konstytucyjnego z dnia 7 lipca 2015 roku, K 47/12, w ktorym Trybunat, orzekajac
wprost, podkreslat, Zze zgodno$¢ z Konstytucja danej regulacji wymaga wywa-
zenia interesOw poszczegolnych grup spotecznych, ktorych dotyka regulacja®?.

W orzeczeniu Trybunat nie tylko ustalil pozycje obu stron sporu, ale takze, co
istotniejsze, rozwazyt fizyczne i ekonomiczne mozliwosci podmiotéw objetych
kwestionowana regulacjg do realizacji obowigzkdéw, wynikajacych z aktow prawa
unijnego. Przeniesienie populistycznej argumentacji na ten grunt bedzie oznacza-
lo, ze sedzia bedzie usitowal zrekonstruowac ,,spoteczne poczucie sprawiedliwo-
$ci”, na ktorego podstawie bedzie orzekat, ewentualnie bedzie usitowat odtworzy¢
cechy charakterystyczne ,,narodu”, budujac wzorce osobowe, wykorzystywane
w prawie, takie jak nalezyta starannosc¢, niedbalstwo i lekkomys$lnos¢, dobra
lub zta wiara. W tym kontekScie mozemy wyobrazi¢ sobie interpretacje, ktora
stwierdza na przyktad, ze zasada sprawiedliwosci spotecznej wymaga przyznania
a priori pierwszenstwa dobru wspolnemu przed indywidualnym interesem osob
niepetnosprawnych. Takie rozumowanie nositoby cechy populizmu, albowiem
wyklucza osoby niepelnosprawne z ogdlnego rozumienia wspolnoty spotecznej
i politycznej, rekonstruujac te¢ wspolnote moralnie, a takze w sposob arbitralny
regulowaloby hierarchi¢ wartosci chronionych prawnie, ze wzglgdu na przyjeta
wizj¢ spoteczenstwa.

Funkcja hermenteutyczna dotyczy z kolei interpretacji (rozumienia) abstrakcyj-
nego tekstu prawnego w celu zastosowania go do konkretnego stanu faktycznego.
Brozek zwraca tu uwagg na takie narzgdzia myslowe, jak egzemplifikacja, parafraza
i osadzenie przepisu w szerszym kontekscie, ktore sa wykorzystywane przez praw-
nikow do okreslenia, czy dana norma obejmuje ustalone zachowanie cztowieka?>.
Mozemy sobie wyobrazi¢, ze na etapie wykladni prawa taki s¢dzia moze ktasé
znaczny nacisk na wykladnie systemowa z mocnym nawigzaniem do rekonstruo-
wanej przez siebie aksjologii, lub funkcjonalng poprzez rekonstrukcje celow danego
przepisu w perspektywie realizacji woli suwerena. Doskonatym zobrazowaniem
takiego sposobu myslenia jest tres¢ art. 4 ust. 1 Konstytucji PRL, w ktérym wprost
wskazano, ze ,,prawa Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej sa wyrazem interesow
1 woli ludu pracujacego”, gdyby rozumiec¢ go jako regute egzegezy tekstu prawnego.
Przepis ten byt populistyczny w tym sensie, ze nakazywat posrednio interpretacije
wszystkich przepisow prawa przez pryzmat ,,woli ludu”, albowiem to, co jest z nim

2V hidem, s. 111-112.

22 https://ipo.trybunal.gov.pl/ipo/view/sprawa.xhtml?&pokaz=dokumenty&sygnatura=K %20
47/12 (dostep: 25.03.2020).

2 Ibidem, s. 116 n.
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sprzeczne, nie moze by¢ prawem. Jednoczes$nie oczywiste jest, ze wola ludu w tam-
tym okresie byta przez PZPR redefiniowana w zaleznosci od potrzeb, a nie odtwa-
rzana w realizacji procedur demokratycznych. Drugim przyktadem takiej strategii
argumentacyjnej jest stynne juz stwierdzenie, ze ,,za czynienie dobra nie wsadza-
my”, stanowigce fragment rozmowy wiceministra sprawiedliwosci z osoba, kto-
ra miala zajmowac si¢ poszukiwaniem i tworzeniem informacji dyskredytujacych
okredlonych sedziow?*. Stwierdzenie to mozna odczytaé jako swoisty kontratyp
pozaustawowy, zgodnie z ktérym dziatanie w interesie populistycznie zrekonstru-
owanego ,,narodu” lub ,,ludu” moze modyfikowa¢ odpowiedzialno$¢ karng danego
podmiotu. Oczywiscie, istnieje wiele konkurencyjnych koncepcji wyktadni, z kto-
rych zadna nie ma pozycji usankcjonowanej w jakikolwiek sposéb. Z perspektywy
realizmu prawniczego mozna wrecz stwierdzi¢, ze dyrektywy wyktadni nie maja
znaczenia, albowiem orzekajacy moze ich w ogdle nie stosowac, przy dochodzeniu
do sentencji, uzasadniajac swoja decyzje wylacznie a posteriori. Ze wzgledu jednak
na to, ze dyrektywy wyktadni sa, chocby fasadowa, czgscig naszej kultury prawni-
czej, bede sie do nich odnosit w dalszych rozwazaniach.

W mojej ocenie, przyktadem takiego populistycznego rozumowania przy in-
terpretacji przepisow, jest wyrok Trybunatlu Konstytucyjnego z dnia 26 czerwca
2019 roku, ktory zapadt pod sygnatura akt: K 16/17, w tak zwanej sprawie druka-
rza. Przedmiotem kontroli byt art. 138 k.w., penalizujacy nieuzasadniong odmo-
we sprzedazy towaru lub §wiadczenia ustug lub nieuzasadnione zawyzenie ceny.
W niniejszym teks$cie poming ewentualne watpliwosci dotyczace prawidtowosci
obsady i funkcjonowania Trybunatu w ostatnich latach, skupiajac si¢ wytacznie na
uzasadnieniu orzeczenia. Moim zadaniem jest rekonstrukcja argumentacji lezacej
u podstaw wydawanych aktow stosowania prawa; w zwiazku z czym taka analiza
miescitaby si¢ poza zakresem przedmiotowym niniejszej pracy i nie wydaje si¢
czytelnikowi potrzebna do analizy omawianego zjawiska. W uzasadnieniu wyro-
ku Trybunat przedstawil nast¢pujacg argumentacje:

Zdaniem Trybunatu, trudno uzna¢, by penalizacja odmowy $wiadczenia ustugi bez uzasadnio-
nej przyczyny zaspokajata spoteczne poczucie sprawiedliwosci. Rozwigzanie to nie spetnia tez
celu ogdlnoprewencyjnego. Ma to zwiazek przede wszystkim z niska §wiadomoscia spoleczna co
do charakteru kwestionowanej regulacji, jaki si¢ jej obecnie przypisuje. Jak wynika ze stanowiska
Rzecznika Praw Obywatelskich, za naruszenie art. 138 k.w. sankcje sa niewysokie, a w praktyce
na sprawcow tego typu wykroczen naktada si¢ niewielkie grzywny albo odst¢puje od wymierzenia
kary (zob. s. 12—13 stanowiska RPO i podane tam przyktady z orzecznictwa).

[.]

Analizujac adekwatno$¢ art. 138 k.w. do celéw, ktore sa mu obecnie przypisane, Trybunat Kon-
stytucyjny stwierdzit, ze sankcja wynikajaca z art. 138 k.w. i praktyka jej stosowania nie potwier-
dzaja tezy, ze rozwigzanie to oddziatuje na sprawce wykroczenia w taki sposob, ze nie popetni on

24 Por. miedzy innymi https:/wiadomosci.onet.pl/tylko-w-onecie/sledztwo-onetu-farma-trol-
li-w-ministerstwie-sprawiedliwosci-czyli-za-czynienie-dobra/j6hwp7f (dostep: 29.02.2020).
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w przysztosci danego czynu. Karanie za nieuzasadniong odmowg $§wiadczenia ustugi, o ktorej
mowa w art. 138 k.w., nie jest tez srodkiem, ktory skutecznie chroni konsumentéw. Kwestionowana
norma nie kompensuje w dostateczny sposob naruszenia zwigzanego z dyskryminacja. By naprawic¢
uszczerbek w dobrach osobistych osoby, ktora doznata dyskryminacji, konieczne jest bowiem uru-
chomienie innych srodkéw prawnych (zwlaszcza dotyczacych odszkodowania i zado$éuczynienia).

[.]

Zdaniem Trybunatu, art. 138 k.w. nie jest przydatny ani do ochrony intereséw ekonomicznych
konsumentow, ani do ochrony niematerialnych intereséw konsumentoéw, ani wreszcie do ochrony
przed dziataniami antydyskryminacyjnymi. Jesli jednym z podstawowych interesow konsumenta
jest to, by ustuga, o ktorg si¢ zwraca byta zrealizowana, a z art. 138 k.w. nie wynika obowiazek
okreslonego dziatania dla zobowigzanego do $wiadczenia, to ukaranie za odmowg $wiadczenia
ustug umyslnie bez uzasadnionej przyczyny nie ochroni interesoéw konsumenta.

Art. 138 k.w. nie realizuje tez celu antydyskryminacyjnego. Analiza praktyki stosowania skar-
zonej normy potwierdza, ze w sprawach dotyczacych art. 138 albo wymierzane kary sa niskie, albo
sad odstepuje od ich wymierzenia. Trudno zatem uznaé, ze skarzona norma ma walor prewencyj-
ny czy wychowawczy. Nie realizuje ona takze funkcji represyjnej?>.

Analizujac powyzsze fragmenty, nalezy zwrdci¢ uwage na zalozenia i enty-
mematy lezace u podstaw orzeczenia Trybunatu. Sam Trybunat w uzasadnieniu
wskazal, ze ,,najpierw zajal si¢ zarzutem najdalej idacym, a wigc adekwatnoscia
rozwigzania, ktore polegato na penalizacji odmowy $wiadczenia ustugi bez uza-
sadnionej przyczyny przez osobe zajmujaca si¢ zawodowo $wiadczeniem ustug,
do zaktadanych celéw legislacyjnych”?®. Autorzy uzasadnienia zwracaja uwage
na to, ze zaskarzany przepis nie gwarantuje nabywcy prawa do skutecznej re-
alizacji zawartej umowy lub wymuszenia na dostawcy jej zawarcia, a jedynie
penalizuje tego rodzaju zachowanie. Dodatkowo Trybunat uznaje, ze rozwigzanie
nie zaspokaja ani spolecznego poczucia sprawiedliwos$ci, ani celu ogélnoprewen-
cyjnego. Uzasadnieniem tego jest niska swiadomos$¢ spoteczna co do charakteru
regulacji, jak rowniez charakter sankcji naktadanych na sprawcdéw. Ostatecznie
w uzasadnieniu wskazano, ze art. 138 k.w. nie tylko nie realizuje swojego celu,
ale takze wydaje si¢ zbedny ze wzgledu na inne regulacje antydyskryminacyjne
oraz zakres regulacji art. 24 k.c. W tym kontekscie wyrok zostat stusznie skry-
tykowany przez sedziego Leona Kieresa, ktory w zdaniu odrgbnym wskazat?’,
ze Trybunat dokonal przeniesienia problemu dyskryminacji ze sfery prywatnej
do sfery publicznej, poprzez uznanie, ze dyskryminacja jest jedynie problemem
istniejgcym pomiedzy jednostkami w ptaszczyznie horyzontalnej, a nie powinna
by¢ traktowana jako problem panstwowy, adresowany takze z perspektywy wer-
tykalnej. Zaznaczyt on takze, ze Trybunat nie dokonat wlasciwie zadnej analizy

23 https://ipo.trybunal.gov.pl/ipo/view/sprawa.xhtm1?&pokaz=dokumenty&sygnatura=K%20
16/17 (dostep: 26.03.2020).

26 Ihidem.

27 Por. zdanie odrebne sedziego L. Kieresa, https:/ipo.trybunal.gov.pl/ipo/view/sprawa.xhtml
2&pokaz=dokumenty&sygnatura=K%2016/17#zdanieodrebne 18339 1 (dostep: 26.03.2020).
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stosowania kwestionowanego przepisu, pomijajac catkowicie konkretne sprawy,
przy ktorych znajdowal zastosowanie, a ktore pozwalaty zrekonstruowac, jakim
grupom spotecznym faktycznie stuzy ta regulacja.

Przede wszystkim podzielam zarzut sedziego Kieresa o wytaczeniu proble-
mu dyskryminacji ze sfery publicznej, wbrew tresci art. 32 ust. 2 Konstytucji,
ktory zabrania wszelkiej dyskryminacji w zyciu politycznym, spotecznym i go-
spodarczym. Tym samym Trybunal, positkujac si¢ przy okazji odniesieniami do
»Spolecznego poczucia sprawiedliwo$ci”, tworzy wlasng wizj¢ spoteczenstwa,
w ktorej dyskryminacja nie jest problemem, ktoéry nalezy poruszaé¢ publicznie.
Zwracajac uwage na tres¢ art. 24 k.c., faktycznie spycha on to zagadnienie do sfery
regulacji cywilnoprawnych pomigdzy jednostkami. To jednoczes$nie oznacza, ze
ze wzgledu na przyjete populistyczne zatozenia w zasadzie dochodzi do ,,odpo-
litycznienia” problemu dyskryminacji, ktory w ten sposob zostaje wykluczony
z toczacej sie gry demokratycznej. Konsekwencja takiego zatozenia jest takze
konkluzja Trybunatu o zbednosci art. 138 k.w., poniewaz jezeli dyskryminacja nie
jest problemem spolecznym ani publicznym, to panstwo nie ma interesu w jego
sciganiu. Jednoczesnie Trybunat zwraca uwage, ze jezeli na podstawie tej regula-
cji zapadaja wytacznie niewielkie kary grzywny lub wregcz odstepuje si¢ od wy-
mierzenia kary, to nie jest on warty zachowania. Takie rozumowanie z kolei kwa-
lifikowa¢ mozna jako opisany na poczatku niniejszego tekstu populizm penalny,
przejawiajacy si¢ w dazeniu do zwigkszenia surowosci reakcji karnej. Ostatecznie
nalezy zwroci¢ uwagg na odwrocenie argumentu ze spotecznej swiadomoscei od-
nosnie regulacji z art. 138 k.w. Celem ustawodawcy 1 organdw wiladzy publicznej
jest zwykle zwiekszanie Swiadomos$ci odno$nie do obowigzujacych regulacji i ich
wagi. W przedmiotowej sprawie orzekajacy uznali, ze jezeli $wiadomos$¢ obo-
wigzywania przedmiotowego przepisu jest nikta, to nie jest on wart utrzymania
w porzadku prawnym, albowiem i tak nie bedzie przestrzegany. Tym samym
Trybunat niejako wpisat si¢ w twierdzenia Tomasza Kaczmarka, ktore wskazatem
wcezesniej — populisci w swoich deklaracjach nie glosza tez na ,,rzecz spoleczen-
stwa”, lecz ,,ze spoleczenstwem”. W ten sposob Trybunatl, zamiast wskaza¢ na
potrzebg upowszechnienia wiedzy na temat przyczyn i sposobu obowigzywania
art. 138 k.w., odwraca t¢ sytuacje — skoro okreslony przepis nie jest uznawany
lub przestrzegany przez spoleczenstwo, to nie powinien by¢ utrzymywany przez
ustawodawce. Ostatecznie w sentencji uznano art. 138 k.w., w zaskarzanej czesci,
za niezgodny z art. 2 Konstytucji, ze wzgledu na to, ze nie spetnia on ogdlnego
wymogu proporcjonalnosci. Przywotane uzasadnienie orzeczenia moze zostac
uznane za populistyczne, albowiem Trybunal swoje wnioski budowal, opierajac
si¢ na niewyrazonych wprost przekonaniach odnosnie do tego, jakie problemy
sa spotecznie istotne i jakie sg zagadnieniami publicznymi, lezacymi w sferze
zainteresowan panstwa, a jakie sg problemami wylacznie pomigdzy jednostkami.
Trybunal zbudowat takze okreslong wizj¢ spoteczenstwa, ktére nie uznaje okre-
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slonych przepisow prawa i nie bedzie ich tamac¢ tylko w sytuacji zagrozenia su-
rowszymi karami. W kontrascie do tego uzasadnienia mozna przywotac nie tylko
zdanie odrebne sedziego Kieresa, ale takze zdanie odrebne Wojciecha Sycha?®.
W swoim tek$cie wskazuje on, ze wolno$¢ sumienia moze by¢ uzasadniong przy-
czyna odmowy $wiadczenia ustug, podkreslajac jednoczesnie, ze dyskryminacja
wciaz jest problemem publicznym i spolecznym. Innymi stowy ten orzekajacy nie
usituje rekonstruowac na nowo wizji spoteczenstwa, zwracajac jednak uwage na
jego roznorodnos$¢ i sktaniajac sie jednoczesnie ku ochronie interesow okreslonych
grup spotecznych. Tym samym wchodzi on czg$ciowo w dyskurs ,,politycznosci”
Ch. Moulffe, proponujac wyrok interpretacyjny, odrzucajacy okreslone rozumienie
jako sprzeczne z prawem krajowym i migdzynarodowym, bez odwotywania si¢ do
woli ustawodawcy lub spotecznej swiadomosci obowigzywania normy.

lll. Jak populistycznie stosowac prawo?

Wydaje si¢ zatem, ze istnieje — niestety — przestrzen do wykorzystania stra-
tegii populistycznych takze na etapie sgdowego stosowania prawa. Jest to zagad-
nienie o tyle istotne, ze w sytuacji $cistej kontroli dyscyplinarnej nad sedziami
lub kontroli nad obsada sadow wladza populistyczna moze usitowa¢ wymuszaé
na nich stosowanie tych strategii argumentacyjnych. Wczesniej wskazywatem,
ze szczegdlnie podatnym na populistyczna argumentacje jest stosowanie heu-
rystycznych i hermeneutycznych symulacji mentalnych jako opierajacych si¢ na
prawniczej wyobrazni. Pozostaje nam zatem, przy wykorzystaniu wczesniej przy-
wotanych przyktadow, wskazac, jakie czeéci procesu stosowania prawa pozostaja
podatne na argumenty populistyczne. Mozemy przyjaé, ze zasadniczo cate stoso-
wanie prawa opiera si¢ na heurezie i hermeneutyce, albowiem sg one narzedziami
poznania obu sfer dziatania prawnikow — sfery faktycznos$ci i obowigzywania.
Z tego wzgledu zagadnienie to zacheca do analizy pod katem podmiotowym,
anizeli przedmiotowym. Argumentacja prawnicza opiera si¢ jednak raczej na
uzasadnianiu i analizie okre§lonych twierdzen, a takze na tak przedstawionej po-
lemice z nimi; o wiele rzadziej interesuje nas to, kto je wypowiada, o ile spetnia
podstawowe kryteria instytucjonalne, na przyktad jest sedzig lub obronca. Z tego
wzgledu, analizujgc populizm w stosowaniu prawa, powinni$my raczej skupi¢ sie
na analizie, demaskowaniu i odpieraniu argumentacji populistycznej, anizeli ,,ety-
kietowaniu” poszczeg6lnych aktorow procesu jako ,,populistow”. Z perspektywy
formalnej zasada bezstronnosci sadu nie bedzie naruszona, ale materialnie rzecz
biorac, populizm wyklucza, takze w stosowaniu prawa, okreslone grupy spotecz-
ne, niepasujace do obrazu rekonstruowanego spoteczenstwa, czym materialnie
narusza zasade bezstronnosci.

28 https://ipo.trybunal.gov.pl/ipo/view/sprawa.xhtmI?&pokaz=dokumenty&sygnatura=K %20
16/17#zdanieodrebne 18339 1 (dostep: 26.03.2020).
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Dotychczas doktryna widziata szczegoélne niebezpieczenstwo arbitralnosci
orzekajacych w koncepcji ideologii swobodnej decyzji stosowania prawa?’. Ta
obawa pozostaje cze¢sciowo aktualna takze w perspektywie pojawiania si¢ populi-
stycznych argumentacji na etapie stosowania prawa. Pole dyskrecjonalnej wladzy
sedziowskiej wcigz moze zosta¢ wykorzystane do ich uzycia. Wydaje si¢ jednak,
ze populizm w tym zakresie sigga dalej, niejako w poprzek systemu prawa, albo-
wiem w pewnych sytuacjach umozliwia obchodzenie nawet konkretnych przepi-
sOw w sposob analogiczny ustawie zasadniczej PRL. Z podobng sytuacja mieli-
$my do czynienia podczas lektury wyroku TK w sprawie drukarza — Trybunat,
zamiast rozszerza¢ rozumienie art. 138 k.w. w sposob umozliwiajacy orzekajagcym
sadom jego szerokie stosowanie i ideologicznie zakotwiczong wyktadnie, doko-
nat zabiegu odwrotnego. W orzeczeniu zasadniczo nie skupiono si¢ na analizie
klauzul generalnych ani odsytajacych (na przyktad ,,uzasadnionej przyczyny”),
ktore dajg orzekajagcym mozliwie szerokg swobode orzekania®?, a Trybunatowi
wydanie orzeczenia interpretacyjnego, tak jak oczekiwat W. Sych. Ze wzgledu na
gtdwne zatozenia populistow, przywotywane na poczatku niniejszego tekstu, beda
oni postrzegac siebie lub swojg opcje polityczng jako wytacznych reprezentantow
»ludu” lub ,,narodu™, w zwiazku z czym, zdaje sig, ze beda dazyli do utworzenia
linii orzeczniczej, wykorzystujacej co prawda przyznany im luz decyzyjny, jed-
nakze w celu tworzenia jedynej poprawnej interpretacji tekstu prawnego, zgodnej
ze zrekonstruowang przez nich moralnie wizjg suwerena. Czesciowo zaleze¢ to
bedzie oczywiscie od sytuacji politycznej w kraju i pozycji orzekajacego przy
wykorzystaniu strategii populistycznych w stosunku do faktycznego ustawodaw-
cy. Przypomnie¢ nalezy, ze populizm, jak stusznie wskazywat Muller, jest moc-
no zwiazany z reprezentacja rekonstruowanego moralnie suwerena. To oznacza
silne wykorzystanie wyktadni celowosciowej jako odwotujacej si¢ do zamierzen
i celow ustawodawcy. Jednocze$nie, ze wzgledu na abstrakcyjno$¢ postaci racjo-
nalnego ustawodawcy we wspotczesnej doktrynie prawniczej, mamy do czynienia
z pustym tronem, ktérego nie moze zapeini¢ zaden realny prawodawca. Tron ten
niewatpliwie bedzie obsadzony suwerenem w rozumieniu populistycznym, ktory
jest tak nieuchwytny i abstrakcyjny, ze mozna go umiesci¢ w tej roli.

Druga metoda bedzie wykladnia systemowa w ujeciu aksjologicznym, ktora
dotychczas zajmowata miejsce drugorzedne wobec wykladni a rubrica’'. Caly
system prawa, jako pochodzacy od wyobrazonego populistycznie suwerena, ce-
chowa¢ si¢ bedzie spojnym systemem wartosci, odtworzonym niezaleznie od
faktycznych przekonan spotecznych, wedle ktorego interpretowane beda akty
prawne. Aksjologia ta bedzie rekonstruowana ponownie przy wykorzystaniu

29 Zob. W. Gromski, Ideologia swobodnej decyzji stosowania prawa, [w:] Wprowadzenie do
nauk prawnych. Leksykon tematyczny, red. A. Bator, Warszawa 2008, s. 275.

30 L. Leszczynski, Stosowanie generalnych klauzul odsylajgcych, Krakow 2001, s. 129.

31 Por. L. Leszezynski, Zagadnienia teorii stosowania prawa..., s. 129 n.
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wytworzonych przez populistow zasad, zwyczajow i ,,fundamentow cywiliza-
cji”. Przy wykorzystaniu tych dwoch metod wyktadni populisci w dalszym cia-
gu moga dazy¢ do zawezania mozliwej wyktadni aktow prawnych i odbierania
orzekajacym luzu decyzyjnego w stosowaniu prawa. Nalezy tu zwroci¢ uwage na
dziatanie TK w sprawie drukarza, ktory zamiast analizowa¢ klauzule generalne
objete art. 31 ust. 3 Konstytucji, uznat, ze zaskarzana regulacja jest niezgodna
juz z art. 2 Konstytucji jako catkowicie sprzeczna z ogolng idea proporcjonalno-
$ci, wynikajaca z zasady demokratycznego panstwa prawnego. Innymi stowy tak
bardzo zawe¢zono rozumienie aksjologii 1 zasad ogdlnych ustawy zasadniczej, ze
kwestionowany akt prawny mogt zosta¢ uchylony jeszcze bez przeprowadzania
formalnego testu proporcjonalnosci, jako sprzeczny z samg istotg zasad wywo-
dzonych z art. 2 Konstytucji.

IV. Polemika z populistami

Trudno polemizowac z twierdzeniem, ze kazdy sedzia wychodzi z jakichs zato-
zen odnos$nie do funkcjonowania i struktury spoleczenstwa, nierzadko musi nawet
te zatozenia wykorzystywac, stosujac klauzule generalne (zasady stusznosci, za-
sady zwykle przyjete w stosunkach danego rodzaju itp.). Dlaczego zatem skupiac
si¢ na populizmie jako jednym z takich zespotéw przekonan? Jednym z kluczo-
wych zarzutéw formutowanych przez populistow jest twierdzenie, ze w rzeczywi-
stosci kazdy realizuje czyjes interesy lub urzeczywistnia swoje poglady — nie ma
neutralnej postawy, a kazdy, kto twierdzi, Ze ja prezentuje, jest oszustem.

Argumentem za walka z populistycznym orzecznictwem, w rozumieniu po-
jecia tworzonego w literaturze przedmiotu, jest, ze dziatalno$¢ ta bardzo mocno
zawgza postrzeganie i rozumienie spoteczenstwa z perspektywy prawa. To ozna-
cza, ze coraz mniej postaw i dziatan spolecznych bedzie zrozumiatych lub uzna-
wanych przez prawnikéw za dopuszczalne. Pamigtajac, ze nasze spoleczenstwo
i w konsekwencji prawo zaczyna przypominac bazar idei, na ktorym wszystkie sg
dostepne i bardziej lub mniej rownoprawne??, mozna jednak polemizowa¢ z popu-
listycznymi uzasadnieniami, nawet gdy spetniajg one formalne kryteria uznania
ich za prawidtowe. Bedzie to szczegdlnie istotne w przypadku utworzenia si¢
w przysztosci catych linii orzeczniczych, legitymizujacych populistyczng argu-
mentacje. Wydaje si¢, ze dziedzing szczegdlnie podatng na takie dzialanie jest sfe-
ra praw cztowieka, w ktorej ze wzgledu na ogolnos¢ aktow prawnych i deklaracji
programowych istnieje mozliwos$¢ znacznego zawezenia rozumienia tych praw, na
przyktad prawa do wolnosci wypowiedzi, prawa do organizowania pokojowych
zgromadzen (problem zgromadzen cyklicznych, realnie blokujacych pozostale)
lub nawet prawa do zycia.

32 A. Kozak, Granice prawniczej wladzy dyskrecjonalnej, Wroctaw 2002, s. 133.
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Kluczem lub kryterium takiej kontroli wydaje si¢ analiza, czy orzekajacy nie
rekonstruuje moralnie, chociazby w charakterze entymematu, pojecia ,,narod”,
,»spoteczenstwo” lub ,,lud” w sposob wykluczajacy z niego okreslone grupy spo-
leczne, w tym te reprezentowane przez strony danego sporu. Takie dziatanie na-
rusza zasade bezstronnosci sadu, cho¢ raczej jedynie w sensie materialnym, a nie
formalnym. W zwiazku z tym w miejscu, w ktorym dogmatyka traci swoja przy-
datnos$¢, powinnismy siegna¢ do innych narzedzi. Takimi — w mojej ocenie —
moga by¢ dwie niezalezne od siebie koncepcje orzekania i odczytywania orzeczen
sadowych. Pierwsza z nich jest stosowanie prawa jako urzeczywistnianie $wiata
tekstu prawnego, zaproponowane przez M. Matczaka. Jak sam autor przyznaje,
gléwna tezg jego pracy jest stwierdzenie, ze
rozumienie tekstu [prawnego — F.R.] nie moze przebiegac inaczej niz przez wytworzenie w §wia-

domosci interpretatora reprezentacji umystowej, ktora jest obrazem rzeczywistosci podobnej do
do$wiadczonej juz wezesniej przez interpretatora rzeczywistoéci $wiata realnego’®.

Podej$cie Matczaka jest czesciowo zblizone do koncepcji symulacji mental-
nych Brozka, do ktérej odwotywatem si¢ wezesniej. Jednoczesnie zdejmuje ono
W znacznej mierze z procesu stosowania prawa ci¢zar jego normatywnosci na
rzecz sfery faktow, poprzez porownywanie §wiata rzeczywistego i mozliwego,
ktory wynika z tekstu prawnego. Mimo ze autor stara si¢ zdjac¢ ciezar normatyw-
nosci z tak opisanego procesu stosowania prawa, pozostawia w swojej koncepcji
pewne elementy, ktore raczej sg charakterystyczne dla wyidealizowanego, zupet-
nego systemu prawa anizeli $wiata rzeczywistego. Wskazuje on na przyktad na
zatozenie o racjonalnosci i niesprzeczno$ci swiata dekodowanego z tresci aktow
prawnych?>. Innym istotnym zatoZeniem tej koncepcji jest teza o tym, ze zrodtem
obowigzku realizacji $wiata postulowanego jest intencja suwerena, ktéra ma jed-
nak charakter lokucyjny, a nie ilokucyjny — dotyczy bowiem ogolnego postuchu
wobec tekstu prawnego anizeli jego konkretnego semantycznego znaczenia.
Matczak dostrzega takze rolg prawnikow w odtwarzaniu tego $wiata mozliwe-
go, wskazujac na konieczno$¢ uzupetniania tekstu prawnego o dalsze informa-
cje o tym $wiecie’’, a funkcje filtra petni umyst prawniczy. Autor ten dostrzega
zagrozenie zarzutow o subiektywizm i elityzm pozycji prawnikow, ale zbywa to
ryzyko jako niewielkie, powotujac si¢ na wspolne wyksztalcenie prawnikow we
wspolnocie komunikacyjnej oraz racjonalno$¢ i podziat pracy w spoteczenstwies.
Mimo tych probleméw koncepcja M. Matczaka staje si¢ dla nas istotnym narzg-

3 Zob. M. Matczak, Imperium tekstu. Prawo jako postulowanie i urzeczywistniania $wiata
mozliwego, Warszawa 2019, s. 315 n.

34 Ibidem, s. 201.

35 Ibidem, s. 170, 222-224.

36 Ibidem, s. 172.

37 Ibidem, s. 167-169.

38 Ibidem, s. 378-387.
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dziem diagnostycznym odnosnie do argumentacji populistycznej. Teoria ta, jezeli
zostanie potraktowana przez nas wytacznie jako deskryptywna, dobrze wspolgra
z populistycznym postrzeganiem $wiata. Populisci, orzekajac, beda powolywaé
si¢ na wyidealizowany lud i poprzez realizacj¢ jego woli i interesow beda dazy¢ do
realizacji $wiata mozliwego, poprzez ,,odzyskiwanie rzeczywistosci” (co obrazuja
hasta, takie jak ,,make America great again”). W zwiazku z tym ujecie Matcza-
ka pozwala na demaskowanie argumentacji populistycznej przez przedstawienie
$wiata rzeczywistego oraz postulowanego i wskazanie, na jakich przestankach,
a takze w jaki sposob te §wiaty sa budowane. Podobng metode zastosowal sedzia
L. Kieres w swoim zdaniu odrgbnym do wyroku zapadtego w sprawie drukarza.
Odwotujac si¢ do tresci uzasadnienia, wskazal, ze rzeczywistos¢ postulowana
przez wigkszo$¢ sktadu orzeczniczego jest skupiona na przedsigbiorcach z jednej
strony i konsumentach z drugiej. Tymczasem elementem rzeczywistosci zasta-
nej sa takze osoby niepetnosprawne, homoseksualisci oraz rodzice — trzeba ich
wszystkich takze uwzgledni¢ w wizji §wiata postulowanego.

W swojej koncepcji M. Matczak zdaje si¢ takze kreowac $wiat postulowany
jako utopijny, a przynajmniej pozadany spotecznie, co oznacza, ze w tym uj¢ciu
prawnicy zasadniczo pomagaja realizowa¢ ustawodawcy ten zamiar. Nalezy jed-
nak rozwazy¢, czy koncepcja ta bedzie uzyteczna, jezeli sedziowie lub orzekajacy
beda musieli stang¢ w kontrze do populistycznego ustawodawcy. Nie pisz¢ tu
oczywiscie o sytuacji catkowitego niepostuszenstwa wobec prawa, lecz takiej,
w ktorej pojawiajaca si¢ legislacja bedzie stata w konflikcie z ratyfikowanymi
umowami mi¢dzynarodowymi lub Konstytucja jako aktami wyzszego rzedu.
Matczak pozostawia nas tu z dwiema sugestiami: wzmianka o minimum moral-
nym Fullera3® oraz rozwazaniami odnosénie do roli hartowskiej reguty uznania
w praktyce prawniczej*’. Te elementy — w mojej opinii — wydaja si¢ jednak nie-
wystarczajace, albowiem, jak wskazywatem, obecna reguta uznania, opierajaca
si¢ na regule pochodzenia aktu prawnego, nie pozwala na walke z argumentacja
populistyczng w orzecznictwie. Z tego wzgledu koncepcja M. Matczaka wymaga
uzupetnienia o drugie ujecie, tym bardziej pochodzace zdecydowanie bardziej
ze sfery filozofii anizeli jurysprudencji. Ujgcie to prezentowatem juz w jednym
ze swoich wezesniejszych tekstow*!, w ktorym nawiazatem do jednego z esejow
R. Rorty’ego, mowigcym, ze:

Dewey-Romantyk bytby wprost zachwycony, ze sady czasami zwracajg politykom i wyborcom
[chciatoby si¢ dodac ,,i innym sedziom” — F.R.] uwage na istnienie ludzi, ktérym wiecznie wma-

wia si¢, ze muszg czekac na osiggniecie konsensusu — konsensusu wypracowywanego we wspol-
nocie politycznej, z ktorej faktycznie sg wykluczeni. [...] W przeciwienstwie do Dworkina Dewey

39 Zob. ibidem, s. 206-207.

40 Zob. ibidem, s. 351 n.

41" Zob. F. Rakoczy, Autonomia prawa a problem jego politycznosci, [w:] Polityka/politycznosé.
Granice dyskursu, red. B. Krzysztan et al., Wroctaw 2016, s. 223-224.
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nie probowatby formutowac¢ ogélnej teorii prawa, uzasadniajacej praktyke skokéw w konstytucyj-
ne nieznane. Moim zdaniem Dewey uznatby niespodziewane dostrzeganie istniejacych juz wezes-
niej, cho¢ niewidocznych praw konstytucyjnych, za osobliwy sposob, w jaki nasze sady daja wyraz
prze$wiadczeniu o potrzebie wzburzenia politycznych wod*2.

R. Rorty zdaje si¢ zdejmowac z ramion ustawodawcy cze$¢ odpowiedzialno-
$ci za wizje przyszltego §wiata i ksztatt wspotczesnej rzeczywistosci na rzecz
sedziow, ktorych zadaniem jest nie tylko pilnowanie procedury przechodzenia
od drugiego do pierwszego, ale takze wspotksztattowanie przysziego swiata,
przez adaptacje¢ zastanych przepisow prawa do zmieniajacej si¢ rzeczywistosci
spolecznej. W ujeciu, ktore proponuje, prawnicy, w tym sgdziowie, sa nie tylko
wykonawcami woli suwerena, tak jak chcieliby tego populisci. Zamiast realizo-
waé zamiar wyobrazonego, racjonalnego ustawodawcy, ich zadaniem wydaje si¢
,robienie dobrej miny do ztej gry”, a wiec stosowanie prawa w najlepszy mozli-
wy sposob, z zastrzezeniem jednak granic tej praktyki. Jedng z tych granic jest
tre$¢ aktu prawnego, druga natomiast — ksztalt spoleczenstwa, ktory, tak jak
prawo, jest zawsze zastany dla kazdego sedziego. S¢dzia nie staje si¢ w tym uje-
ciu reprezentantem spoteczenstwa, tak jak oczekiwaliby tego populisci. Jest on
raczej straznikiem ram dyskursu prawnego, pilnujagcym w szczegdlnosci dostepu
do prawa i jego rzeczywistej powszechno$ci. Oczywiscie wymiar sprawiedliwosci
nie dysponuje narzedziami socjologicznymi, pozwalajacymi na doktadne badanie
spoteczenstwa i w zasadzie nie powinien si¢ tym zajmowac. Nalezy pamictac, ze
jest on tylko jednym z elementow uktadanki, jaka jest demokracja — w zwigz-
ku z czym moze w tym zakresie korzysta¢ z narzedzi wykorzystywanych przez
egzekutywe i legislatywe (na przyktad sprawozdania z konsultacji spotecznych
projektu danej ustawy), a takze z informacji dostarczanych przez samo spote-
czenstwo (na przyktad protesty, manifestacje). Jako przyklad takiego orzeczenia
mozna wskazac¢ fragment uzasadnienia zdania odrgbnego sedziego O.W. Holmesa
w sprawie Lochner vs. New York™®:

This case is decided upon an economic theory which a large part of the country does not enter-
tain. If it were a question whether I agreed with that theory, I should desire to study it further and
long before making up my mind. But I do not conceive that to be my duty, because I strongly be-
lieve that my agreement or disagreement has nothing to do with the right of a majority to embody
their opinions in law.

[.]

42 R. Rorty, Banalnosé pragmatyzmu i poezja sprawiedliwosci, [w:] idem, Filozofia a nadzieja
na lepsze spoteczenstwo, przet. J. Grygiené, S. Tokariew, Torun 2013, s. 153—154.

4 Orzeczenie dotyczyto sprawy z powédztwa Lochnera przeciwko stanowi Nowy Jork, w kt6-
rej powdd domagat si¢ uznania stanowej regulacji, limitujacej tydzien pracy do szes¢dziesieciu
godzin przez sze$¢ dni w tygodniu, za niezgodna z Konstytucjag USA. Jako wzorzec kontrolny
wskazano zapisy Konstytucji USA, dotyczace swobody umoéw. W sprawie zapadlo orzeczenie,
uwzgledniajace powodztwo, od ktorego zdanie odrgbne ztozyt sedzia Holmes.
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Some of these laws embody convictions or prejudices which judges are likely to share. Some
may not. But a constitution is not intended to embody a particular economic theory, whether of
paternalism and the organic relation of the citizen to the State or of laissez faire. It is made for
people of fundamentally differing views, and the accident of our finding certain opinions natural
and familiar or novel and even shocking ought not to conclude our judgment upon the question
whether statutes embodying them conflict with the Constitution of the United States. General

propositions do not decide concrete cases. The decision will depend on a judgment or intuition

more subtle than any articulate major premise®?.

Po raz kolejny jednak nalezy zaznaczy¢, ze w tym ujeciu zadaniem sedziego
nie jest odtwarzanie woli suwerena lub ustawodawcy, lecz jedynie stanie na strazy
stosowania prawa w taki sposob, ktory bedzie gwarantowat rowny i powszechny
dostep do niego. W zwiazku z tym analiza i krytyka orzeczen wykorzystujacych
argumentacj¢ populistyczng nie tylko powinna polega¢ na odtworzeniu postulo-
wanego $wiata mozliwego, ale takze na ustaleniu wizji spoleczenstwa, jaka lezy
u podstaw takiego orzeczenia i sprawdzeniu, czy miesci si¢ ona w ramach rze-
czywistosci spotecznej. Wydaje sie, ze takie podejscie, przyjete przez prawnikow,
w tym sedziéw, pozwala nie tylko na rozpoznanie orzeczen majacych u swoich
podstaw zalozenia populistyczne, ale takze na skuteczng z nimi polemike. Pole-
mika ta moglaby przybrac posta¢ zarzutow apelacyjnych lub kasacyjnych, odno-
szacych sie do blednej wyktadni prawa materialnego, potaczonych z rekonstrukcja
uzasadnienia i btednych przestanek, lezacych u podstaw takiej interpretacji prawa.
Ta polemika pozostaje jednak wylacznie elementem dyskursu prawniczego, kto-
ry z kolei jest jedynie wycinkiem naszej rzeczywistosci politycznej. W zwigzku
z tym radzenie sobie ze zjawiskiem populizmu wymaga dziatan takze na pozo-
stalych ptaszczyznach tej rzeczywistosci.

Podsumowanie

Podsumowujac powyzsze, stwierdzi¢ nalezy, ze populizm jest takze strate-
gig argumentacyjng, mozliwa do wykorzystania i wykorzystywana w procesie
stosowania prawa. Jako taki jest trudny do wychwycenia wylacznie na gruncie
kryteriow formalnych, albowiem wtasciwie ich nie narusza; mimo to material-
nie jest naruszeniem zasady bezstronnos$ci sagdu, poniewaz orzekajacy wyklucza
okreslone grupy spoteczne ze swojej wizji ,,narodu” lub ,,rdzennej krainy”. Pojecia
te najczesciej wystepuja jako entymematy i aby do nich dotrze¢, konieczna jest
rekonstrukcja argumentacji uzasadnienia orzeczenia. W tekscie wskazatem jedy-
nie kilka przyktadow takiego rozumowania, mozliwosci w tym zakresie wydaja
si¢ ograniczone jedynie wyobraznig orzekajacego. Niezaleznie od tego orzecze-
nia te maja ceche wspdlng, w postaci arbitralnie skonstruowanego pojecia ,,lud”
lub ,,suweren”, ktore zwykle jest elementem stownika finalnego orzekajacego.
W zwigzku z tym konieczne jest przeprowadzenie symulacji mentalnej obrazujg-

44 https://supreme justia.com/cases/federal/us/198/45/ (dostep: 15.04.2020).
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cej desygnat tego pojecia i sprawdzenie w ten sposob, czy faktycznie uwzglednia
on obecng strukture spoteczng. Dla tego celu przedstawilem istniejace w tym za-
kresie mozliwosci, jakie dajg zmodyfikowane przeze mnie koncepcje M. Matczaka
i R. Rorty’ego, umozliwiajace diagnozg i walke z tym problemem.
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