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KONSTYTUCJA — SYSTEM — HEGEMONIA.
»(ANTY)POLITYCZNA” FUNKCJA
ARGUMENTOW SYSTEMOWYCH

W ORZECZNICTWIE KONSTYTUCYJNYM

Argumentacja systemowa jest niewatpliwie fundamentem uprawomocnienia
orzecznictwa konstytucyjnego. Stuzy zarowno legitymizacji tak zwanych orze-
czen negatywnych, w ktorych sady konstytucyjne stwierdzaja niezgodnos¢ jed-
nych aktéw normatywnych czy tez zawartych w nich przepiséw z aktami (prze-
pisami) wyzszego rzgdu, jak i dostarczaniu uzasadnienia dla bardziej subtelnych
technik orzeczniczych, polegajacych na ,,uzgadnianiu” wyktadni czy praktyki sto-
sowania okreslonych przepiséw nizszego rz¢du z okreslonymi rozumieniami tre-
$ci przepisow wyzszego rzedu. W niniejszym teks$cie autor przyjrzy si¢ krytycznie
tej argumentacji, porzucajac tak zwang wewnetrzng perspektywe, czyli postawe
wyznawcy. Odrzucona zostanie zatem juz na poziomie zatozen podstawowa teza
tradycyjnego pozytywizmu prawnego, w mys$l ktorej system prawa jest trakto-
wany jako kategoria ontologiczna (prawo istnieje jako system)!. Przyjete bedzie
natomiast, ze zatozenie o systemowosci prawa jest reguta wiekszosci dyskursow
prawniczych, ktore identyfikujg si¢, badz sg identyfikowane jako dyskursy pozy-
tywistyczne. Innymi stowy autor zatozy, ze prawnicy uwiklani w praktyke tych
dyskursow traktujg prawo tak, jakby bylo ono systemem, czyli zorganizowanym
uktadem elementow, ttumigc wszelkie doswiadczenia, ktore przeczytyby tresci za-
fozenia. Taki stan rzeczy stanowi lokalng prawnicza wersj¢ mechanizmu funkcjo-
nowania wszelkich teorii afirmatywnych, opisanego onegdaj przez nestora Szko-
ty frankfurckiej M. Horkheimera. Afirmatywno$¢ oznacza podporzadkowanie
wrazen, odczu¢ 1 watpliwosci niekwestionowanym zatozeniom systemu wiedzy.
W procesie formutowania naukowych twierdzen zostajg z nich usuni¢te takie ele-
menty, ktore moga podwazy¢ spojnos¢, a tym samym legitymizacje systemu. Ten
sam mechanizm teoretycznego myslenia zdominowal zardéwno nauki $ciste i przy-

I Z. Pulka, Interpretacja prawnicza jako rodzaj interpretacji filozoficznej, [w:] Z zagadnien
teorii i filozofii prawa. Ponowoczesnos¢, red. M. Blachut, Wroctaw 200, s. 126.
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rodnicze, jak i spoleczne?. Jest on zreszta niewatpliwie przejetym przez scjentyzm
legatem myslenia przednowoczesnego, ktore ujmowato funkcjonowanie $wiata
w kategoriach systemowego wytworu boskiego rozumu i nakazywato kwestio-
nowanie wszystkich obserwacji i konstatacji, ktore przeczytyby dogmatycznym
zatozeniom. Jak pisat T. Zarebski o tym (post)teologicznym mechanizmie:
cztowiek okazywal swa racjonalno$¢ przez wierne trzymanie si¢ formalnych wymogow danego sys-
temu poje¢ i wnioskowanie zgodne z tymi wymogami. Zatozenie o uniwersalnosci zasad ludzkiego
myslenia zapewniato uniwersalno$¢ pojecia racjonalnosci i dostarczato powszechnego, obiektyw-
nego kryterium osadu réznych idei i systemow pojeciowych, takze tych pochodzacych z innych
kultur i epok3.

Dogmatyka prawnicza, czyli podstawowy sposob uprawiania nowoczesne-
g0 prawoznawstwa na podstawie zatozen pozytywizmu, jest bardzo zblizona pod
wzgledem konstrukcyjnym i metodologicznym do dogmatycznej teologii*. Sys-
temowos$¢ prawa to lokalna wersja teologicznego twierdzenia o istnieniu obiek-
tywnego logosu uniwersum, ktéry wyznacza sens wszelkich twierdzen zaréwno
o charakterze opisowym, jak i normatywnym. Logos jest, z zalozenia, niepolitycz-
ny i nieideologiczny, chociaz niewatpliwie funduje oceniajacy stosunek do okre-
slonych faktoéw i zjawisk. Logos ujety w karby wiedzy jest niesprzeczny i zupeiny.
Tym, co mu zagraza najbardziej, jest herezja, czyli odstepstwo od jego prawd
bedace wynikiem btedu badz grzechu. Ten ostatni ma charakter ideologiczny
1 polityczny, jest bowiem $wiadomym i dobrowolnym odejsciem od prawdy
w imi¢ fatszywie pojmowanych zachcianek badz interesow. W ten sposob naj-
wiekszymi wrogami systemowego obrazu $§wiata sg polityczna wola i zwigzana
z nig dowolno$¢. Gwarantowanie systemowosci jest natomiast wykonywaniem
funkcji antyideologicznej i antypolitycznej.

Zmiana optyki z afirmatywnej na krytyczng wiaze si¢ z porzuceniem syste-
mowej wizji wiedzy i jej wytwordw. Wszelka wiedza jest traktowana jako produkt
mniej lub bardziej autonomicznych dyskursow, ktorych zatozenia sg traktowane
rowniez jako produkty okreslonej ideologii, a w dalszej perspektywie okreslonych
proceséw materialnych (zgodnie z duchem wyrafinowanego marskizmu w wersji
Althuserowskiej badz tez Nietzscheanskiej genealogii czy Foucaultowskiej arche-
ologii wiedzy). W niniejszym tekscie autor chcialby zrelatywizowac ten poglad,
przenoszac go na grunt omawianej szczegdtowej problematyki argumentacji sys-
temowej 1 orzecznictwa konstytucyjnego. Potraktuje on zatem zaréwno sgdow-
nictwo konstytucyjne, jak i systemowa argumentacj¢ jako elementy ideologiczne
zarowno, gdy idzie o ich charakter oraz konsekwencje. Oczywiscie, nie bedzie
tu prowadzona szczegdtowa genealogiczna czy archeologiczna narracja w oma-

2 M. Horkheimer, Teoria tradycyjna a teoria krytyczna, [w:] Szkola frankfurcka, red. J. Lozif-
ski, Warszawa 1987, s. 142 n.

3 T. Zarebski, Od paradygmatu do kosmopolis, Wroctaw 2005, s. 81.

4 Por. L. Nowak, Metodologiczne kryterium demarkacji i problem statusu teologii, ,,Nauka”
2004, nr 3, s. 126.
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wianych kwestiach. Niewielka objetos¢ opracowania i skomplikowany charakter
problematyki wykluczaja sensowno$¢ takich prob. Uwaga zostanie raczej sku-
piona na sformutowaniu pewnej autorskiej diagnozy, opartej na wczesniejszych
badaniach i ujgciach teoretycznych zarowno wiasnych autora, jak i obecnych
w filozoficznoprawnej literaturze krytycznej. Interesujace w toku rozwazan beda
najniebezpieczniejsze skutki (nad)uzywania argumentacji systemowej przez sady
konstytucyjne oraz ideologiczny charakter systemowej logiki, jaka w praktyce po-
stuguja sie sady. Innymi stowy, zostanie podjeta proba ukazania, ze traktowanie
przez sady konstytucyjne acquis constitutionnels jako ,,niepolitycznego prawa”
przy jednoczesnym, wpisanym niejako w systemowa logike dazeniu do ,,promie-
niowania” tego prawa na ,,prawo polityczne” moze wywiera¢ destrukcyjny wptyw
na ustrojowe status quo.

Autor wyjdzie od twierdzenia, ze sgdownictwo konstytucyjne jest inkorpo-
racjg oswieceniowej burzuazyjnej ideologii opartej na pewnym racjonalistyczno/
liberalnym kompleksie zatozen o prawie. Kompleks ten mozna, upraszczajac,
przedstawi¢ w kilku punktach:

1. Prawo powinno by¢ narzedziem urzeczywistniania wymogow rozumu.

2. W ustalaniu wymogow rozumu uprzywilejowani poznawczo sa fachowcy
wyksztalceni w duchu scjentyzmu.

3. Prawng emanacja rozumu jest zespot podstawowych uprawnien opartych
na mieszczanskich warto$ciach: osobistej, formalnej wolnosci, prywatnej wlasno-
$ci z pewng doza solidaryzmu (braterstwa).

4. Demokracja jako rzady wigkszosci stanowi potencjalne zagrozenie dla ro-
zumu, gdyz przedktada polityczne nami¢tnosci nad wymogi racjonalnosci, zagra-
za takze potencjalnie funkcjonowaniu podstawowych uprawnien.

5. Parlamentaryzm, mimo ze jest oparty na konstrukcji mandatu wolnego,
nie stanowi wystarczajacego gwaranta rozumu i praw. Potrzeba zatem kontroli
prawa ze strony organow merytokratycznych, praktycznie niezaleznych od aktu
wyborczego.

6. Konstytucja rozumiana jako forma pisana jest tylko proteza rozumu. Jej
tekst nie stanowi realnego wzorca kontroli prawa; musi podlega¢ zar6wno rozum-
nej ewolucji, jak 1 czasem ustapi¢ przed zewngtrznymi wobec niej wymogami
rozumu.

To ten wiasnie kompleks legl u podstaw ksztattowania si¢ systemu demokra-
cji liberalnej czy tez demokracji konstytucyjnej. Ustanowit takze podwaliny wy-
ksztatcenia si¢ sposobu myslenia o zadaniach i roli sgdownictwa konstytucyjnego,
ktorg we wezesniejszych pracach okre$lono jako model Sieyésowski’®, gdyz to
wiasnie Emmanuel Joseph Sieyés pierwszy wyrazit go na gruncie teoretycznym,

5 Por. A. Sulikowski, Tworzenie prawa przez sqdy konstytucyjne i jego demokratycznosé,
,,Panstwo i Prawo” 2005, nr 8; idem, Wspotczesny paradygmat sqgdownictwa konstytucyjnego wobec
ponowoczesnosci, Wroctaw 2008.
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zadajac juz w 1791 roku utworzenia jury konstytucyjnego, ktore bytoby organem
kontrolujacym posunigcia legislatywy nie tyle z konstytucja pisana, ile z pewna
ideologiczng wizja racjonalnej wtadzy. Jak stwierdzaja francuscy historycy kon-
stytucjonalizmu, M. Morabito i J. Bourmaud, jury konstytucyjne miato by¢ mery-
tokratycznym organem petnigcym funkcje ,,sadu kasacyjnego w porzadku konsty-
tucyjnym, warsztatu w celu doskonalenia konstytucji, jurysdykcji sprawiedliwos$ci
naturalnej™. Wprawdzie pomysty Sieyésa nie doczekaly sie pelnej realizacji —
pewna namiastkg ich urzeczywistnienia byta instytucja senatu w czasach Napo-
leona I, a potem Napoleona III, watki oraz idee, ktore wyrazit francuski teoretyk
stanu trzeciego, na trwate trafilty jednak do politycznych dyskurséw. Oczywiscie,
nie ma watpliwosci, ze bezposredni fundament teoretyczny dla stworzenia w Eu-
ropie scentralizowanego sadownictwa konstytucyjnego stanowita teoria austriac-
kiego normatywisty H. Kelsena, ktora przewidywatla zupehie inng role dla sadu
konstytucyjnego — gwaranta systemowos$ci prawa rozumianego jako niesprzecz-
ny i zorganizowany uktad norm’. Nieprawdziwe bytoby jednak twierdzenie, ze
ekspansja sadowej kontroli konstytucyjnosci prawa na kontynencie europejskim
wigzala si¢ z polityczng karierg normatywizmu. Pomysty wprowadzenia sagdow
konstytucyjnych do systemow ustrojowych panstw przebity si¢ (z wyjatkiem Cze-
chostowacji i Austrii, gdzie w latach 20. XX wieku zorganizowano kontrole kon-
stytucyjnosci prawa opartg na fundamentach Kelsenowskich; instytucje te zostaty
zreszta zlikwidowane w wyniku dziatan nazistow) dopiero po Il wojnie Swiatowej
w reakcji na kryzysy demokracji przedstawicielskiej, ktore doprowadzity do za-
chodnioeuropejskich autorytaryzmoéw i totalitaryzmow. Nie jest dzietem przypad-
ku, ze pierwsze powojenne sady konstytucyjne powstalty w Niemczech i we Wio-
szech®. Tworzgc konstrukcje sagdow, kierowano si¢ wprawdzie teoriami Kelsena,
gdyz zapewniaty one sadom konstytucyjnym przekonujaca ,,niepolityczng” legi-

¢ D. Morabito, D. Bourmaud, Historia konstytucyjna i polityczna Francji, Biatystok 1996,
s. 154.

7 H. Kelsen, La garantie juridictionnelle de la constitution: la justice constitutionelle, ,,Revue
du Droit Public” 1928, s. 198 n.

8 Jak zauwaza, M. Hailbronner w odniesieniu do trybunalu niemieckiego: ,,If we want to
understand the German Constitutional Court and how it came to exercise its current authority, we are
often confronted with the argument that the German Court derives its power from the reaction to the
German Nazi past. Following the Nazi era, the argument runs, parliament could no longer be trusted
to protect rights and so it was inevitable that a strong court would arise to play this role. This idea
is rarely elaborated on in detail, but its traces can be found in passing remarks at many international
conferences and sometimes in the academic literature, for example on the first page of Kommers’s
and Miller’s book on German constitutional jurisprudence, and in the writings of Jed Rubenfeld,
Bruce Ackerman, as well as Kim Scheppele who argues that the German Court’s strength stems from
its ability “to participate in shaping the collective memory about the previous regime(s) of horror” —
M. Hailbronner, Rethinking the rise of the German Constitutional Court: from antinazism to value
formalism, ,International Journal of Constitutional Law” 12, 2014, s. 628.
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tymizacje®, funkcje nowych organéw postrzegano jednak diametralnie odmien-
nie, niz projektowat ja austriacki normatywista. Sady miaty nie tyle zapewniac
koherencj¢ systemu prawa, cho¢ oficjalnie taka byta ich gtowna i podstawowa
rola, ile raczej gwarantowaé trwato$¢ systemu liberalno-demokratycznego i za-
pobiegac radykalizmom politycznym (stad wprowadzenie mechanizméw kontroli
partii politycznych), a jednoczesnie zgodnie ze stopniowo przejeta zza oceanu
doktryng living constitutionalism, rozwijac 1 aktualizowac liberalne fundamenty
ustroju. Bedac $wiadomym roznic w konstrukeji i praktyce dzialania trybunatow
w poszczegolnych panstwach, mozna dzisiaj przekonujaco twierdzi¢, ze w Eu-
ropie uksztattowatl si¢ paradygmat sadownictwa konstytucyjnego, ktory mozna
uzna¢ za specyficzng emanacje¢ zarowno tradycji Kelsenowskiej, jak 1 Sieyesow-
skiej oraz elementow doswiadczen amerykanskich, wypracowanych w ramach
Judicial review. Bez watpienia tradycja Kelsenowska wyznacza na ogot zasady
konstrukcji sadu i dominuje w warstwie retorycznej, czyli determinuje struktury
mowienia o sadach konstytucyjnych oraz sposoby legitymizacji ich dziatalnosci
i orzecznictwa. Sieyésowskie jest natomiast postrzeganie przez sady i ich dyskur-
sywne otoczenie realnej roli i zasad czynnos$ci kontrolnych. Praktyke wyznacza
takze wiele importowanych rozwigzan amerykanskich!?. Jak wynika z licznych
badan poréwnawczych, trybunaty uznaja si¢ i sa uznawane przez demoliberalny
mainstream jako elitarne i apolityczne organy kontrolujace szeroko rozumiang
prawidlowo$¢ dziatan legislatywy, a w pewnych aspektach takze egzekutywy.
Oficjalnym wzorcem dla tej kontroli jest wprawdzie konstytucja, traktowana jed-
nak nie jako ograniczony tresciowo akt normatywny, lecz raczej jako wyznacznik
idealnego ustroju oraz idealnego prawa (vide orzecznictwo naszego TK w kwestii
klauzuli panstwa prawnego), w dodatku wyznacznik dynamiczny i reaktywny,
mocno zmienny w czasie. Niewatpliwie gtownonurtowe dyskursy konstytucyjne
zaakceptowatly teze o niezbednosci nomokratycznego i liberalno-racjonalistycz-
nego nadzoru nad prawotworstwem. Zaakceptowaly na ogoél takze twierdzenie
o niezb¢dnosci, a tym samym legitymacji aktywistycznych technik orzeczniczych
sadow konstytucyjnych, takich jak: odraczanie wejscia w zycie orzeczen o nie-
konstytucyjnosci, ,,odkrywanie” w konstytucjach norm pozatekstowych w postaci
regut, zasad i wartosci (czesto takie ,,odkryte” normy maja po prostu dostarczy¢
systemowego kamuflazu dla zamaskowania komunikatu o tym, ze dana ustawa
jest w opinii sedziéw nieracjonalna, lub jej wprowadzenie bytoby niecelowe) czy
tez tak zwana ,,wyktadnia ustaw w zgodzie z konstytucja” przybierajaca czesto
posta¢ wyktadni konstytucji w zgodzie z pewng wizja sedziowskiej racjonalnosci.
Na ogot legitymizacja sadow konstytucyjnych nie jest podwazana. Jak zauwaza
W. Sadurski:

9 M. Granat, Legitymacja sqdu konstytucyjnego na gruncie czystej teorii prawa Hansa
Kelsena, ,,Przeglad Sejmowy” 33, 1999, nr 4, s. 10.

10 A, Scalia, Mullahs of the West. Judges as moral arbiters, Mutlowie Zachodu: sedziowie jako
arbitrzy moralni, wyd. ang. 1 pol., Warszawa 2009, s. 26 n.
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Klasyczny argument uzasadniajacy prawowito$¢ kontroli konstytucyjnej wigze si¢ z funda-
mentem samego konstytucjonalizmu: kontrol¢ t¢ uznaje si¢ za rozmyslnie wytworzone narzedzie
antywigkszosciowe, tzn. oparty na konstytucji sposob ograniczenia rzadéw wigkszosci sprawowa-
nych przez parlament lub — w niektorych przypadkach — za pomoca mechanizméw demokracji
bezposredniej. Z takiej perspektywy zewnetrzna i pozawigkszo$ciowa instytucja jest gwarancja
tego, ze postepowanie obieralnej wladzy miesci si¢ w ramach konstytucyjnych ograniczen. Jezeli
chodzi o prawa konstytucyjne, argumentacja opiera si¢ na potrzebie przestrzegania praw trakto-
wanej jako wymog demokratyczny sam w sobie, nie mniej istotny niz konieczno$¢ wprowadzenia
w zycie preferencji wigkszosci. Pogodzenie polityki wigkszo$ciowej z poszanowaniem uprawnien
osigga si¢ poprzez rownowazenie wladzy parlamentarnej kompetencja sadow konstytucyjnych do
uniewazniania aktow prawnych!!,

Taka narracja legitymizujgca i wyznaczajaca sens funkcjonowania sgdow
konstytucyjnych wydaje si¢ zapewniac trwatos¢ status quo. Trybunaty realizuja
swoja funkcje stabilizatora systemu liberalno-demokratycznego, prima facie, dosé¢
efektywnie i sg przedmiotem licznych przeszczepow prawnych, ktore zwykle oce-
nia si¢ jako udane. Dotyczy to zarowno transplantacji na grunt panstw tradycyjne-
g0 Zachodu, ktoére przyjmowaly po odrzuceniu autorytaryzmu model demokracji
liberalnej (Hiszpania, Portugalia!?), jak i na grunt bytych demoludow (w kilku
panstwach ,,bloku wschodniego” sadowa kontrola konstytucyjnosci zostata wpro-
wadzona przed transformacja ustrojowa, lecz osiagnigcie przez nig ,,dojrzatej for-
my” kojarzone jest dopiero z okresem porewolucyjnym!3). Stabilizacyjne dziata-
nia sagdu konstytucyjnego sa na ogot niezauwazane. Stuza temu wtasnie argumenty
systemowe. Konstytucja w rekach sedziéw stanowi dos¢ plastyczny konglomerat
»regul, zasad i wartosci”, ktory dostarcza pretekstow do promieniowania, czyli
ksztattowania ,,nizszych pigter systemu prawa” zgodnie z wizjami wzorca kon-
troli dynamicznie i reaktywnie ustalanymi przez sedziow. Na gruncie oficjalnej
retoryki kazde rozstrzygnigcie jest uzasadniane argumentacja dedukcyjna, dla
ktorej punkt wyjscia stanowig powotane i odpowiednio zinterpretowane przepisy
konstytucji. Prawniczy kamuflaz na ogdt skutecznie maskuje nieprawnicze mo-
tywy rozstrzygnigcia (relatywnie rzadko powolywane w uzasadnieniach — albo
dla uprawomocnienia szczegdlnie kontrowersyjnych operacji interpretacyjnych,
ktorych dedukcyjnie uzasadni¢ nie sposob, albo dla uzasadnienia wyboru okre-
slonej opcji dedukcji, sposrod mozliwych linii rozumowania). Dzigki temu moty-
wy pragmatyczne stajg si¢ niewidoczne i w sensie Schmittowskim niepolityczne,
gdyz nie sa w stanie wygenerowac konfliktu. Ich politycznos$¢ ujawnia si¢ dopiero
w sytuacjach, gdy silty polityczne, ktore w wyniku wyboréw zdominowaty orga-

1T W. Sadurski, Prawo przed sqdem. Studium sqdownictwa konstytucyjnego w postkomuni-
stycznych panstwach Europy srodkowej i wschodniej, Warszawa 2008, s. 57.

12 W Portugalii wprowadzono do$¢ specyficzny system oparty na cze$ciowej dekoncenracji
kontroli konstytucyjnosci. Por. J.M. Cardoso da Costa, Protection des droits fondamentaux et garan-
tie de la séparation des pouvoirs dans la justice constitutionnelle portuguese, [w:] Melanges Patrice
Gélard, Paris 1999, s. 266 n.

13 Por. W. Sadurski, op. cit., s. 8.
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ny przedstawicielskie, kreuja rozwigzania legislacyjne zagrazajace wizji porzad-
ku politycznego i racjonalno$ci prawa, ktora jest petryfikowana w orzecznictwie
konstytucyjnym, i sg gotowe tych rozwigzan broni¢ z wykorzystaniem narzegdzi
politycznych. Dotychczas takie sytuacje wystepowaty jednak na tyle rzadko, ze
mozna je uznac za akceptowalne wyjatki. Zwykle sady konstytucyjne dzieki ar-
gumentacji systemowej skutecznie maskujg pozaprawne motywy rozstrzygniec.
Oznacza to, ze w okresach ,,spokoju” politycznos$¢ sadownictwa konstytucyjnego
jest potencjalna, cze$ciowo zakryta, lecz realna. Dostrzegali to rzecznicy i teo-
retycy ideologii radykalnych i rewolucyjnych. Przyktadowo wedtug oficjalnego
stanowiska marksistowskiej nauki radzieckiej sady konstytucyjne postrzegane
w sposob abstrakcyjny, niezaleznie od sktadu osobowego czy tresci orzecznictwa,
stanowig wyraz uwsteczniania si¢ spoleczenstw kapitalistycznych, gdyz petryfi-
kujg status quo w formy nieprzekraczalne dla organdéw przedstawicielskich!4. Jak
pisat w koncu lat 40. XX wieku nasz rodzimy marksistowski konstytucjonalista
S. Rozmaryn, sagdowa kontrola konstytucyjno$ci prawa ,,jest instytucja reakcyjna,
anie postepowa i wlasnie dlatego nie ma dla niej miejsca w panstwie socjalistycz-
nym ani w panstwie ludowym, ktore spokojnie ufajg sprawiedliwosci ludu i jego
woli'>”. Podobny poglad, reprezentatywny dla teorii i praktyki nazistowskiej wy-
razit w 1935 roku J. von Ribbentrop, piszac, ze rewolucji nie mozna powstrzy-
mywac przed sadem, powolujac si¢ na przepisy prawa; przeciwnie — to sad musi
ustgpi¢ przed rewolucja!®. Potencjalna polityczno$¢ sgdu konstytucyjnego zalezy
nie tyle od niego samego, od jego sktadu czy tresci linii orzeczniczych. Zalezy ra-
czej od radykalizmu postulatow sit politycznych, ktore sa w stanie przeprowadzaé
zmiany. Jesli sad konstytucyjny nie bedzie instytucjg fasadowsa, to bez wzgledu
na przekonania i habitusy sedziéw konfrontacja z radykalnymi sitami politycz-
nymi jest nieunikniona. Potencjalna politycznos$¢ sadu konstytucyjnego staje sie
chwilowo, badz bardziej trwale, polityczno$cig rzeczywista, kiedy sgedziowie za-
blokuja jakie$ rozwigzanie istotne z punktu widzenia dazen jakiej$ liczacej si¢ sity
politycznej, ktora jest w stanie zainteresowac tym opini¢ publiczng. Politycznos¢
zostaje wtedy ujawniona, a systemowe argumenty z (nie)konstytucyjnosci w orze-
czeniach objawiaja si¢ jako swoisty pretekst do powstrzymywania niekorzystnych
(w oczach sedzidow) zmian spolecznych badz do utrzymania w mocy rozwigzan
kontrowersyjnych, cho¢ zdaniem sedziow koniecznych dla utrzymania home-
ostazy, porzadku, wlasciwej §ciezki rozwoju czy po prostu racjonalnego ,,status
quo”. Politycznos¢, ktéra w warunkach ,,panowania logosu” czyli ogblnej zgo-
dy najbardziej wptywowych sit moze by¢ skutecznie maskowana argumentacja
z oczywistosci czy zdrowego rozsadku, uwidacznia si¢, w sytuacji, gdy ,,logos”

14 Por. M.A. Nudel, Konstitucyonnyj kontrol w kapitalisticzeskich gosudarstwach, Moskwa
1968, s. 14-16.

15°S. Rozmaryn, Kontrola konstytucyjnosci ustaw, ,,Panstwo i Prawo” 1948, nr 12, s. 36.

16° A E. Steinweis, R.D. Rachlin, The Law in Nazi Germany: Ideology, Opportunism, and the
Perversion of Justice, New Y ork-Oxford 2013, s. 108.
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jest kontestowany. W Polsce sytuacja taka miata miejsce juz co najmniej kilku-
krotnie: przyktadowo kiedy TK w wyroku K26/96 z 28 maja 1997 roku ,,budo-
wal” tak zwany kompromis aborcyjny, powstrzymujac nowelizacj¢ ustawy z dnia
7 stycznia 1993 roku o planowaniu rodziny, ochronie ptodu ludzkiego i warunkach
dopuszczalnosci przerywania ciazy (Dz.U. z 1993 Nr 17, poz. 78 z p6zniejszymi
zmianami), potem w przypadku tak zwanych orzeczen lustracyjnych. Wspomnia-
ne orzeczenia i dyskusje wokot nich zdecydowanie wyjaskrawity politycznosé
i ideologiczne uwiktania sedziowskiej argumentacji, ktéra, w warunkach stabil-
nosci, w setkach orzeczen, ktorymi nie interesuje si¢ publicystyka i tak zwana
opinia publiczna, uchodzi za rezultat neutralnych dedukcji i zobiektywizowanych
operacji intelektualnych zwigzanych z wyktadnig istniejacego apriorycznie prawa,
badz tez za rezultat promieniowania konstytucji!”. Dopdki stan czysto$ci sgdow
konstytucyjnych i ich acquis podtrzymywany przez argumentacj¢ systemowa jest
utrzymywany w ramach wzglednie stabilnego konsensu sit politycznych i mediow
przy wsparciu apologetycznych dyskursow naukowych, dopoty realizowany jest
teologiczno-liberalny postulat budowy prawa bez polityki, a moéwigc precyzyjnie;j,
bez politycznosci. Polityka rozumiana jako zinstytucjonalizowana walka o wtadze
i tres¢ prawa jest oczywiscie obecna w parlamentach i rzadach, ale jej owoce pod-
legaja ,,teologicznej” kontroli i cenzurze ze strony sedziowskich ,,rad medrcow”.
Oczywiscie, stowo ,,cenzura” ma negatywng konotacj¢. Mozna je jednak zastapic¢
innymi, lepiej kojarzacymi si¢ wyrazeniami, jak proponowat J. Habermas, formu-
hujac swoja stynna teze, ze sady konstytucyjne dokonujg translacji zatozen i regut
pewnego potencjalnego (projektowanego) racjonalnego konsensusu spolecznego
do postaci, w ktorej te reguty sa zrozumiate dla administracji sterowanej przez
wladze i ekonomii sterowanej przez pienigdz!®. Tak realizuje si¢ w panstwach,
w ktorych funkcjonuja aktywne sady konstytucyjne, demokracja liberalna, ktora
do niedawna, zdaniem wielu rzecznikoéw ,,burzuazyjno-scjentystycznego logosu”
uchodzita za ostatnie ogniwo ewolucji ustrojowej, heglowski ,,tryumf ducha”, ko-
niec historii!®.

Jezeli jednak odrzuci¢ teologiczne ze swej natury przekonanie o historiozo-
ficznym skazaniu demokracji liberalnej na sukces i zmieni¢ optyke na krytycz-
ng, zastany stan rzeczy jawi si¢ jako do$¢ przygodny i niestabilny, a na pewno
nie ostateczny. C. Lefort, francuski marksista, zwrocit uwage na state napigcie
miedzy emancypacyjnym elementem demokracji liberalnej oraz jej potencjatem
totalitarnym — teologiczna i egzystencjalna tesknota za ostatecznym zajeciem

17 Promieniowanie jest zwykle definiowane jako oddziatlywanie konstytucji na rozne ga-
fezie prawa w panstwie w celu zapewnienia ich zgodnos$ci ze standardem konstytycyjnym, por.
J. Limbach, Promieniowanie Konstytucji na prawo prywatne, ,Kwartalnik Prawa Prywatnego”
1999, nr 3, s. 404—414; M. Safjan, Wyzwania dla panstwa prawa, Warszawa 2007, s. 77.

18 J. Habermas, Faktycznosé i obowigzywanie. Teoria dyskursu wobec zagadnier prawa i de-
mokratycznego panstwa prawnego, Warszawa 2005, s. 97.

19 F. Fukuyama, Koniec historii, Krakow 2009, s. 74 n.
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»pustego miejsca”, wokot ktérego toczy si¢ gra, nie jest obca zadnemu z uczest-
nikoéw politycznej gry?® — sady konstytucyjne za sprawa wpisang niejako w ich
logike sktonnosci do petryfikowania i ,,0statecznego” jurydyzowania swoich wizji
ustrojowych sag w tym konteks$cie szczegdlnie niebezpieczne. Ze wzgledu na wy-
soki prestiz i, jak pisat w odniesieniu do wszystkich prawnikow stynny francuski
socjolog krytyczny P. Bourdieu, wysoka sktonno$¢ do samooszukiwania sig, do
zbiorowej hipokryzji (wiary w czysto$¢ prawa, bez wzgledu na ktujace w oczy
dowody zaprzeczajace temu przekonaniu), sady dziataja w warunkach sprzyja-
jacych probom zajecia ,,pustego miejsca” na dhuzej?!. Proby te bywajg skutecz-
ne, o czym $wiadczy sakralizacja sagdow konstytucyjnych w wielu tak zwanych
emerging democracies Europy Srodkowej i Wschodniej. Orzecznictwo konsty-
tucyjne do$¢ mocno i zdecydowanie petryfikowalo ograniczenia ,,niebezpiecznej
politycznos$ci”, zyskujac efektywny parasol ze strony wigkszosci gtownonurto-
wych sit politycznych oraz dyskurséw naukowych, dbajacych o niepodwazalnosé
systemowych uzasadnien i pielggnujacych spoteczne przekonanie, ze nie ma dla
,Lhiepolitycznego” prawa kreowanego przez rady medrcow zadnej rozsadnej alter-
natywy. Dla Lefortowskiej demokracji taki stan rzeczy stanowi ewidentne zagro-
zenie. Demokracja w ujeciu tego autora jest bowiem z zewngtrznej perspektywy
antysystemowa, chaotyczna i przeciwna wszelkim petryfikacjom. Jej konceptual-
ne wyksztalcenie wigze si¢ wlasnie z niezgoda na dominacj¢ jakiej$ metanarracji
czy szeroko pojetej teologii, cho¢ oczywiscie postrzegana z wewngtrz demokracja
funkcjonuje dzigki dazeniom do zapehienia raz na zawsze ,,pustego miejsca’??.

Na skomplikowang kwesti¢ roli jurydyzacji i systemowej petryfikacji prze-
strzeni publicznej i jej konsekwencje zwrocili uwage takze Ch. Mouffe i E. Laclau,
formutujac w latach 80. ubiegtego wieku prognoze rychtego kryzysu demokracji
liberalnej i powrotu populizmu oraz emocjonalnej polityki w konsekwencji ujaw-
nienia si¢ nieusuwalnej sprzecznosci migdzy komponentem liberalnym a demo-
kratycznym w dominujgcym paradygmacie rzadzenia?3. Sprzeczno$¢ demokracji
liberalnej polega na tym, ze element liberalny i demokratyczny maja zupehnie
inng logike, inne fundamenty intelektualne, a ich mariaz jest do$¢ przygodny.
Komponent liberalny nakazuje bowiem dazenie do budowy ,,prawa bez polityki”,
czyli pewnego konsensu — korpusu regut, ktory, podlegajac petryfikacji i neu-
tralizacji, wypieralby prawo oparte na woli, emocjach i opozycjach przyjaciel/
wrog. Z kolei komponent demokratyczny jest umocowany na emocjonalnej po-
litycznosci, roszczeniu do urzadzenia po swojemu Lefortowskiego pustego miej-

20 C. Lefort, P. Rosanvallon, »A [’épreuve du politique«, dialogue entre Claude Lefort et
Pierre Rosanvallon, ,,Esprit” 2011, nr 12, s. 20 n.

21 P. Bourdieu, Les juristes, gardiens de I’hypocrisie collective, [w:] Normes juridiques et
régulation sociale, red. F. Chazelet, J. Commaille, Paris 1991, s. 95 n.

22 C. Lefort, L 'invention démocratique. Les limites de la domination totalitaire, Paris 1981, s. 81.

23 E. Laclau, Ch. Mouffe, Hegemony and Socialist Strategy: Towards a Radical Democratic
Politics, London 1985, passim.
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sca wladzy, czemu zagraza ekspansja komponentu liberalnego. W zdecydowanej
wigkszosci panstw uznawanych za demoliberalne podstawowym rzecznikiem
komponentu liberalnego sa wtasnie sady konstytucyjne determinowane przez teo-
logiczno-systemowy imperatyw jurydyzacji polityki.

W procesie orzekania w konkretnych sprawach sady konstytucyjne probuja za
pomocg argumentow systemowych zamknac dyskusje i wypetnic ,,raz na zawsze”
konkretnag treScig tak zwane puste znaczace. Jak pisat E. Laclau, puste znaczace
to stowa typu ,,wolnos¢”, ,,réwnos¢” czy ,,sprawiedliwos$¢”, ktore teoretycznie
posiadaja szerokie rejestry mozliwych znaczen i ,,poddaja si¢ wtadzy”, czyli daja
sie wypehic trescig jedynie poprzez dziatania hegemoniczne®*. Sady konstytucyj-
ne, przeprowadzajac systemowe dedukcje, staja si¢ straznikami hegemonicznej
wladzy nad treécig pustych znaczacych. Nadanie tym tre$ciom charakteru pra-
wa, w dodatku prawa o najwyzszej randze, zawartego w powszechnie wigzacych
orzeczeniach skutkuje ograniczeniem przestrzeni mozliwej walki politycznej
w procesie prawotworczym. Sity polityczne sg zobowigzane do respektowania
tresci orzeczen i w zakresie, jaki sad objat jurydyzacja, tracg mozliwo$¢ dziatania.
Jezeli przestrzen jurydyzacji jest znaczna, partie przestajg walczy¢ ideologicznie
o hegemonizacj¢ tresci pustych znaczacych, rezygnuja z politycznosci, a w kon-
sekwencji zlewaja si¢ w pewien wzglednie homogeniczny, ekspercko-zawodowy
kompleks, ktorego gtownym celem jest profesjonalna walka o stanowiska dla sie-
bie i kolegow?. Wywotuje to skutki spoteczne w postaci swoistej alienacji partii
politycznych od wyborcow, braku partycypacji, spadku zainteresowania polityka,
w ktorej polityczno$¢ odgrywa coraz mniejsza role. Pisat o tym przekonujaco
P. Mair, wspominajac o wzrastajacej indyferencji wobec zinstytucjonalizowanej
polityki, a takze wobec samego liberalno-demokratycznego systemu2°. Mair cy-
tuje wielu pierwszoplanowych politykéw europejskich, ktorzy w aktach autore-
fleksji konstatujg, ze w zasadzie nie maja pogladéw politycznych w sensie, jaki
nadaja temu wyrazeniu dominujace dyskursy filozofii politycznej, a nawet jezeli
osobiscie takie poglady stawiaja im opdr, to zwykle sg one thumione w praktyce
funkcjonowania masowych, wieloskrzydtowych, wielofrakcyjnych partii poli-
tycznych, skupionych na walce o wtadze. Politycy konstatuja, ze w zjurydyzo-
wanym $wiecie demokracji liberalnej, w ktorym sady konstytucyjne oficjalnie
zakazujg politycznej nienawisci 1 wrogosci, mozna mowié, ze sui generis neutral-
nos$¢ polityczna zostaje osiggnigta, 1 to w srodowisku, w ktorym, jak si¢ wydaje,

24 E. Laclau, Dlaczego puste znaczqce majq znaczenie dla polityki?, [w:] idem, Emancypacje,
Wroctaw 2004, passim.

25 W Polsce ten proces jest od dawna dostrzegany przez socjologow polityki. Por.
M. Grabowska, Formowanie sie partii politycznych i ich elektoratéw. Przypadek Polski, [w:] Slgsk—
Polska — Europa. Zmieniajqce si¢ spoleczenstwo w perspektywie lokalnej i globalnej, red. A. Sutek,
M. Szczepanski, Katowice 1998, s. 174 n.

26 P, Mair, Ruling the Void. The Hollowing-Out Western Democracy, London 2013, s. 20 n.
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nie powinno by¢ dla niej miejsca?’. Mozna powiedzie¢, ze w ten sposob liberalny
o$wieceniowy zachodni logos zdobywa dominacje, potrafi uzasadni¢ sam siebie.
Wydaje sie¢, ze to wlasnie zachwyt nad tym procesem sktonit F. Fukuyame do
sformutowania swojej stynnej optymistycznej tezy, z ktorej, jak si¢ wydaje, si¢
nie wycofal, cho¢, przyznal, ze koniec historii jeszcze nie nastapit, co nie zmienia
faktu, ze nastgpi wraz z tryumfem liberalnej demokracji?®. Jak sie moze wydawac,
w $wiecie liberalnej demokracji konflikt polityczny zostaje (pozornie) zlikwido-
wany, przynajmniej wewnatrz panstwa, gdyz gldwnonurtowe partie polityczne
przestaja wyrazac jakakolwiek politycznos¢. Jesli jednak wierzy¢ generalnym dia-
gnozom Ch. Mouffe i Laclau, tego co demokratyczne, a raczej tego, co nalezy do
politycznosci i roznicy, nie sposob ujarzmié¢ do konca. Polityczno$¢ jako pierwotna
sita antagonizujaca prowadzi okreslone grupy do wykreowania wroga i z czasem
tworzy tozsamosci, niezainteresowane konsensem, ktore formutuja roszczenie do
wazno$ci. Towarzyszy temu zwykle poczucie rozczarowania i braku prawdziwe;
demokracji — zjurydyzowany ,,dorobek konstytucyjny” przestaje si¢ jawi¢ pew-
nym grupom spotecznym jako co$ czystego, nieideologicznego i obiektywnego,
a zaczyna by¢ postrzegany jako zdominowany przez wrogdéw albo w najlepszym
przypadku zbyt dla tych wrogow tolerancyjny. Taki mechanizm jest, zdaniem Mo-
uffe, wentylem bezpieczenstwa demokracji, ktorej liberalna hegemonia zagraza
najbardziej. ,,Rzeczywistym zagrozeniem dla demokracji — pisze belgijska my-
$licielka — jest zaprzeczenie nieusuwalno$ci antagonizmu i dazenie do uniwer-
salnego, racjonalnego konsensu, co istotnie prowadzi¢ moze do nierozpoznawa-
nej przemocy skrytej za odwotaniami do »racjonalnosci« i co czgsto si¢ zdarza
w przypadku mysli liberalnej, ktora nieuniknione granice i wykluczenia masku-
je za pomocg pozoréw neutralno$ci”®. Bez wzgledu na to, czy osiggane za
pomoca argumentacji systemowej hegemoniczne ,,promieniowanie konstytucji”
potraktowaé za Habermasem jako z pewnoscig utomne, ale szczere dazenie do
zapewnienia surogatu komunikacyjnego konsensu, czy tez uzna¢ je w bardziej
krytycznym duchu za forme¢ $wiadomego badz nieswiadomego sedziowskiego
dyktatu, to jesli wierzy¢ Ch. Mouffe, budowanie ,,niepolitycznego prawa” predzej
czy pozniej wywola reakcje w postaci antysystemowego populizmu.

Zjawisko eksplozji populizmu mimo rozbieznosci i problemow z jego defi-
niowaniem jest niewatpliwie dostrzegane przez wspolczesnych badaczy?. Zda-
niem wielu populistyczne strategie wigzg si¢ przede wszystkim z odrzuceniem
idei ,,niepolitycznego prawa” i nickwestionowanych dotychczas przez mainstream
normatywow wtlaczania proceséw ksztattowania poparcia spotecznego dla okre-

27 [bidem, passim.

28 F. Fukuyama, Political Order and political Decay. From the Industrial Revolution to the
Globalization of Democracy, New York 2014, rozdziat 36.

29 Ch. Mouffe, Demokracja, wladza i ,,to co polityczne”, [w:] eadem, Paradoks demokracji,
Wroctaw 2005, s. 42.

30 Por. artykuly zawarte w: Populizm, red. O. Wysocka, Warszawa 2010, passim.
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$lonych projektow w liberalno-racjonalistyczne ramy, utozsamiane z porzad-
kiem konstytucyjnym?3!. Populizm zdecydowanie odwotuje si¢ do politycznych
emocji, Schmittowskich konstrukcji my/oni, prostych i radykalnych rozwigzan
oraz uznaje niezbednos$¢ rdznie ujmowanej przemocy32. Radykalizm sit populi-
stycznych stawia je na kursie ewidentnie kolizyjnym wzgledem uksztaltowanych
w poszczegolnych panstwach acquis constitutionnels. Zderzenie populistycznej
politycznosci z acquis generuje, a raczej ujawnia ich politycznos$¢. Oczywiscie,
mozliwe skutki takiej konfrontacji moga by¢ rozne — od likwidacji lub marginali-
zacji sadow konstytucyjnych, przez ich podporzadkowanie populistycznym sitom
politycznym (co w pewnym sensie takze oznacza marginalizacj¢), az do (zapewne
chwilowego, jezeli wierzy¢ Ch. Mouffe i E. Laclau) umocnienia sagdu konstytu-
cyjnego jako liberalno-racjonalistycznego hegemona. Nawet jednak ta ostatnia
opcja nieodwracalnie desakralizuje sad, uniemozliwia, a przynajmniej mocno
utrudnia, przyszta puryfikacje orzecznictwa, czyli jego przedstawienie jako ,,nie-
politycznego prawa™33. Innymi stowy, jezeli powyzsze diagnozy sg prawdziwe,
powro6t do status quo nie wydaje si¢ mozliwy — demokracja liberalna z powodu
wewnetrznych sprzecznosci jest skazana na porazke. Jezeli jednak obecnie opisy-
wana fala populizmu nie zmiecie demokracji liberalnej, lecz doprowadzi jedynie
do jej przeksztalcen, a sady konstytucyjne przetrwaja burze i wcigz beda uwazane
za gwarantow ustroju, wydaje sie, ze zostang zmuszone do ograniczenia ekspan-
sywnej i pozornie niepolitycznej argumentacji systemowej. Dobrym pomystem
wydaje si¢ jej zastgpienie przez argumentacje pragmatyczna, ktora dotychczas jest
stosowana relatywnie rzadko. Jezeli bowiem uzna¢ prawdziwos$¢ tezy o relacji po-
miedzy wzrostem tendencji populistycznych a jurydyzacjg przestrzeni polityczne;j,
to antidotum na kryzys po odczarowaniu orzecznictwa moze by¢ tylko zaakcepto-
wanie przez sedziow roli uczestnikow politycznej gry o uznanie, a nie krzewicieli
obiektywnego liberalnego prawniczego rozumu.

CONSTITUTION — SYSTEM — HEGEMONY.
ON THE “ANTI-POLITICAL” FUNCTION OF SYSTEMIC
ARGUMENTS IN CONSTITUTIONAL JURISPRUDENCE

Summary

The main purpose of this paper is to examine the function of arguments based on so called
systemic interpretation of law in constitutional jurisprudence, using methods and tools offered by the
post-analytical, critical philosophy in the field of legal theory. The author notes that constitutional
courts apply the systemic argumentation to hide real, political motives of their decisions. The author

31 E. Laclau, Rozum populistyczny, Wroctaw 2009, s. 145 n.

32 C. Mudde, W imig¢ chlopéw, robotnikéw i narodu. Populizm w Europie Wschodniej,
[w:] Demokracja w obliczu populizmu, red. Y. Meny, Y. Surel, Warszawa 2007, s. 294.

33 H. Debska, Spoleczne tworzenie Trybunatu Konstytucyjnego, Warszawa 2016, s. 139—140.
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tries to diagnose the potential impact of this phenomenon on the functioning of liberal democracy,
refering to theories developed by C. Lefort, Ch. Mouffe, E. Laclau and J. Habermas. In the Author’s
opinion the constitutional activism, which has been masked by the systemic interpretation, is based
on the liberal utopia of creation of law without “the political”. The rise of populist political forces
in Europe can be considered as reaction to the constitutional activism and the crisis of the “liberal
dream”.
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