Jakub Majmurek: Problematyczna nauka
konstytucji

Obie strony sporu o Trybunat Konstytucyjny w Polsce by¢ moze
nieSwiadomie ,,méwig Schmittem”. Podstawowe pytanie w
konstytucyjnym sporze brzmi dzis bowiem ,,kto jest straznikiem
konstytucji”? - przeczytaj tekst z ,, Teologii Politycznej Co Tydzien”:
Suweren i konstytucja. Wokot idei Carla Schmitta.

Nauka o konstytucji Carla Schmitta wychodzi w 1928 roku, rok przed
dziesigtg rocznicg przyjecia wielokrotnie krytykowanej przez autora
konstytucji weimarskiej, ktorej nie dane byto przetrwac nastepnej
dekady. W Polsce za dyskusje o Nauce o konstytucji zabieramy sie w
roku 2016, rok przed dwudziestg rocznicg przyjecia w referendum
konstytucji z 1997 roku. W naszej recepcji istotna jest jednak nie ta
jubileuszowa analogia, a fakt, iz od jesieni 2015 roku znajdujemy sie w
sercu najwiekszego po roku 1989 kryzysu konstytucyjnego, w ramach
ktérego coraz czes$ciej i coraz bardziej otwarcie artykutowane sg gtosy
koniecznosci rewizji konstytucji z 1997 roku i nowego konstytucyjnego
otwarcia.

Jest wiec naturalne, ze pierwszy sposob lektury mysli konstytucyjnej
Schmitta, jaki wigcza sie nam dzis domyslnie w Polsce, to lektura
zapytujgca o to, w jaki sposdb Nauka o konstytucji autora Teologii
politycznej moze nam pomoc zrozumie¢ obecny i kryzys i wskazac¢ drogi
wyjscia z niego. Czy tez — inaczej formutujgc to zapytanie - czy to
wtasnie mniej lub bardziej u§wiadomione przez réznych aktoréw sporu
»~mySlenie Schmittem”, jest Zrédtem naszych problemow?

Na to pytanie odpowiedz jest niejednoznaczna. Z jednej strony pewne
pojecia mysli konstytucyjnej Schmitta dostarczajg ciekawych narzedzi
lepiej pozwalajgcych zrozumie¢ stawki i stanowiska toczgcego sie
wiasnie konfliktu. Z drugiej strony, uwiktana jest ona w pewne dzis
szczegblnie toksyczne i anachroniczne pojecia politycznosci i panstwa,
nieprzystajgce do sieciowej natury wiadzy i panstwa w warunkach



pdznej nowoczesnosci. Schmitt jest nam wiec potrzebny jako
dostarczyciel uzytecznych narzedzi analitycznych, a jednoczes$nie
pozostaje gteboko zwodniczy jako mysliciel, zdolny przedstawic
pozytywne rozwigzania.

Specyfika Schmitta

Co stanowi specyfike mysli konstytucyjnej Schmitta, odrézniajgcej go
od innych teoretykow konstytucji? Wskazatbym tu cztery punkty.

(i) Decyzjonistyczne rozumienie konstytucji, postrzegajgce jg nie tyle,
jako zbiér prawnych norm, co akt politycznej woli. W ujeciu Schmitta za
kazdym prawno-formalnym porzgdkiem stoi poprzedzajgca go
historycznie i logicznie polityczna decyzja, pochodzgca spoza z prawa.
W tym sensie kazda konstytucja jest manifestacjq woli jakiego$ aktora,
zdolnego do podjecia decyzji politycznej. Politycznej, tzn. zdolnej
tworzy¢ wspélnote o najwyzszym stopniu skupienia, zdefiniowanej
przez mozliwos¢ okre$lania wroga w innych egzystencjalnie od niej
roznych, podobnie skupionych wspolnotach.

(ii) Postrzeganie konstytucji nie jako zbioru norm i procedur, majgcych
negocjowac zakresy uprawnien wtadzy wobec spoteczenistwa
obywatelskiego, czy relacje miedzy roznymi rodzajami wtadzy, ale jako
aktu ustanowienia jednorodnej wtadzy, aktu ugruntowania politycznej
jednosci, majgcej chronic polityczng wspdlnote przed entropig
pluralizacji, powodowanej przez uniwersalne dyskursy, prawa
czlowieka, roszczenia ekonomiczne itd.

(iii) Rozréznienie miedzy konstytucjg (Verfassung) i prawem
konstytucyjnym (Verfassungsgesetz). To drugie to zbior zapisanych w
konstytucji wprost norm i procedur, ktory nie jest jednak tozsamy z
konstytucjg. Istotg konstytucji w mysli Schmitta nie jest bowiem
pozytywna norma prawna, ale decyzja tworzgca jednos¢ wspélnoty. Dla
zachowania wspdélnoty, jako jednorodnego ciata politycznego,
konieczne bywa czasami ztamanie konstytucyjnej normy. Innymi
stowy, obrona konstytucji wymaga czasami ztamania prawa
konstytucyjnego.



(iv) Problem relacji konstytucji i normalnos$ci. Stawka mysli
konstytucyjnej Schmitta pozostaje pytanie o to, czy konstytucja
ustanawia normalnos$¢, stan, w ktorym nie jest do pomyslenie stan
wyjatkowy; czy tez wrecz przeciwnie: zawiera w sobie zawsze
potencjalng mozliwo$¢ wlasnego zawieszania, uspiony stan wyjgtkowy.
Jak przedstawia te alternatywe Ulrich K. Preuss: ,,czy konstytucja
konczy rewolucje, czy wrecz przeciwnie, jest instytucjonalizacja,
wiecznym trwaniem rewolucji”?

Stan wyjatkowy i straznik konstytucji

Na to ostatnie pytanie, za Preussem, sktanial bym sie ku drugiej
odpowiedzi. Tak jak w catej mysli politycznej autora Nomosu ziemi,
takze w jego mysli konstytucyjnej dostrzec mozna fascynacje
»ekstatycznymi figurami politykami” — rewolucjg, wojng, stanem
wyjgtkowym. Konstytucja ( Verfassung) nigdy nie moze by¢ po prostu
normalnoscig, kazda normalnos¢ — ze wzgledu na nature opartego na
konflikcie, faktycznie pluralistycznego swiata — pozostajg bowiem
narazona na zerwanie. Ochrona przed tym zerwaniem (grozgcym takze
rozpadem jednosci politycznej wspdlnoty) wymaga wpisang w
normalno$¢ mozliwos$¢ jej zawieszenia i zaprzeczenia: mozliwo$ci
stanu wyjgtkowego.

Decyzja o ogloszeniu stanu wyjgtkowy jest w mysli Schmitta istotg
politycznej decyzji. Nie tylko oddziela ona sytuacje zwyczajng (i
obowigzywanie wtasciwych jej norm prawnych) od nadzwyczajnej,
definiuje i zakresla granice tej pierwszej, ale takze umozliwia temu, kto
wladny jest stan wyjgtkowy wprowadzi¢, arbitralne, pozaprawne
wskazanie politycznego (a wiec zdolnego gromadzi¢ najwiekszy
mozliwy egzystencjalny antagonizm) wroga. Ten drugi akt za kazdym
razem na nowo konstytuuje polityczng (i poprzedzajacg jg faktyczng)
jedno$¢ wspdlnoty.

Figurg pod wieloma analogiczna do figury stanu wyjgtkowego jest w
konstytucyjnej mysli Schmitta figura ,,straznika konstytucji”. Stoi ona
na przecieciu konstytucji (Verfassung) i prawa konstytucyjnego
(Verfassungsgesetz), jest wktadna decydowad, kiedy to drugie moze i



musi zostac arbitralnie zawieszone, by chroni¢ ,,wtasciwg” konstytucje.
Schmitt w swoich rozwazaniach o figurze straznika konstytucji odnosi
sie rzecz jasna gtéwnie do artykutu 48 konstytucji weimarskiej, dajgcej
prezydentowi republiki prawo do wprowadzenia stanu wyjgtkowego i
zawieszenia wolnosci obywatelskich bez zgody Reichstagu. Figura
»straznika konstytucji”, rozumiana w mniej od Schmitta , ekstatyczny”,
bardziej pozytywistyczny i zwigzany z dyskursem praw cztowieka
sposOb, obecna jest w prawie konstytucyjnym powojennych demokracji
zachodnioeuropejskich. W tej roli obsadzany jest jednak raczej sad
konstytucyjny, niz prezydent, czy inny pochodzgcy z wyboru polityk.
Zwlaszcza w systemie konstytucyjnym Niemiec Zachodnich w roli sgdu
konstytucyjnego, majgcego szczegllnie silnie sta¢ na strazy
okreslonych jako niepodlegajgce zmianie norm konstytucyjnych
Republiki Federalnej, daje sie dostrzec ciekawg transpozycje
schmittowskiej figury , straznika konstytucji”.

Kto jest straznikiem

Takze dzisiejszy spor konstytucyjny w Polsce daje sie czytac przy
pomocy schmittowskich kategorii. O ile okres miedzy przyjeciem
konstytucji w 1997 roku, a jesienig 2015 mozna uznac za okres
obowigzywania konstytucyjnej normalnosci — rozumianej jak wtadza
pozytywnych norm konstytucyjnych i procedur - to okres po jesieni
2015 zawiesza te normalnos¢ i kieruje konstytucyjny spér na bardzo
»schmittowskie” tory.

Obie strony sporu o Trybunal Konstytucyjny w Polsce by¢ moze
nieSwiadomie ,,méwig Schmittem”. Podstawowe pytanie w
konstytucyjnym sporze brzmi dzi$ bowiem , kto jest straznikiem
konstytucji”? Jedna strona wskazuje na sgd konstytucyjny, druga na
wole wiekszo$ci narodu, wcielong w parlamentarng wiekszos¢, cow
obecnych politycznych realiach oznacza kierujgcego nig lidera,
Jarostawa Kaczynskiego. Ten ,,straznika konstytucji” wyraznie
postrzegatby w parlamentarnej wiekszosci wyrazajgcej wole suwerena,
sgdowi konstytucyjnemu przypisujgc jedynie pomocniczg role przy
interpretowaniu spornych kwestii prawa konstytucyjnego. Pierwsze
stanowisko przyjmuje przy tym znacznie bardziej pozytywistyczne,
drugie za$ znacznie bardziej decyzjonistyczne rozumienie konstytucji —
cho¢ (przynajmniej na razie) oba pozostajg w ramach pewnego



charakterystycznego dla wspétczesnego porzadku konstytucyjnego
krajow europejskich pozytywistycznego, zwigzanego z dyskursem praw
cztowieka konsensusu.

Norma i sila

Jak pokazywat m. in. Krzysztof Mazur, kluczowa dla zrozumienia
doktryny prawnej lidera rzgdzgcego obozu, jest mysl marksistowskiego
teoretyka prawa Stanistawa Ehrlicha. Za Ehrlichem, filozofie prawa
rzgdzgcego obozu charakteryzujg trzy reguty: ,, prymat czynnika
politycznego nad prawnym, prymat praktyki stosowania prawa nad
ujeciem teoretycznym oraz prymat ujecia realistycznego nad
idealistycznym (kluczowa rola grup interesu w ksztattowaniu porzadku
prawnego)”.

Te trzy reguty prowadzg do myslenia o konstytucji w duzej mierze
pokrywajgcego sie z decyzjonistycznym ujeciem Schmitta. W
perspektywie Schmitta poddanego korekcie Ehrlicha konstytucja bytaby
nie tyle zbiorem norm dostarczajgcych ram dla funkcjonowania i
pluralistycznego spoteczenstwa, co wyrazem realnie istniejgcych
spotecznych intereséw, uktadéw dominacji: wyrazem przewagi
silniejszych aktorow nad stabszymi. Przez co pierwiastek
demokratyczny, sprzeciwiajgcy sie w imie woli wiekszo$ci zastanym
stosunkom wtadzy, wielokrotnie wchodzi¢ musi w napiecie z
konstytucjg. Przy czym stawkg mysli Schmitta — w przeciwienstwie do
polityki dzisiejszej strony rzgdowej — byto zachowanie wywiedzionego
ze starego rezimu (wilhelminskich Niemiec) stosunkéw wtadzy i
wiasnosci i ochronienie go przez demokratycznymi i rewindykacyjnymi
zgdaniami generowanymi przez nowe, masowe ruchy spoteczne i partie
polityczne.

Korekta legalizmu, dostrzegajgca napiecia miedzy prawem, jako
wyrazajgcg pewng ogolng racjonalnosé normg, a prawem jako
zabezpieczeniem arbitralnych relacji panowania, wyrazem pewnego
uktadu sil, jest bez watpienia potrzebna. Z drugiej strony tatwo
prowadzi do niekontrolowanego rozkrecania sie spirali woluntaryzmu



politycznego spirali i nihilizmu prawniczego. Jego zagrozenie jest
cigglym widmem mysli konstytucyjnej Schmitta, ktérego nigdy nie
udaje sie mu w satysfakcjonujgcy sposob przezwyciezy¢.

Schmitt bezradny w sieci

Najwiekszy problem z aplikowaniem mysli Schmitta, jako inspiracji dla
polityki dzi$ tkwi jednakze nie tylko tam. Mysl konstytucyjna Schmitta
zawiera dwa bardzo problematyczne punkty, o ktorych na koniec- takze
w polskim kontekscie — nie spos6b tu nie wspomniec.

(i) Decyzjonistyczne rozumienie konstytucji Schmitta zaktada pewng
przedpolityczng, substancjalng jednos$¢ wspdélnoty, ktorej jednosé
polityczng ma ustali¢ konstytucja. W mysli Schmitta, dla fortunnego
uksztattowania politycznej wspélnoty, konieczna jest uprzednia
rzeczywista homogenicznos$¢: jesli nawet nie etniczna, to np.
kulturowa. Wskazanie i wykluczenie ze wspdélnoty wroga jest przy tym
w peini uzasadnionym $rodkiem konstytuowania takiej jednosci.

(ii) Mysl konstytucyjna Schmitta za punkt wyjscia przyjmuje
terytorialne panstwo, powstate w zachodniej Europie po pokoju
westfalskim. Konstytucja w tym ujeciu jest ustanowieniem politycznej
jednosci, tadu i umiejscowienia.

Jakie problemy stwarzajg te dwa zalozenie? Zacznijmy od (i). Nikt nie
zaprzeczy, iz polityczna jedno$é w spotecznosci o zbyt duzym stopniu
heterogenicznosci nie jest mozliwa. Nie da sie budowac politycznej
jednosci w spoteczenstwie o zbyt silnych podziatach jezykowych,
edukacyjnych, czy ekonomicznych. Za zatozeniem o pewnym stopniu
faktycznej homogenicznosci, jako koniecznym warunku demokracji,
postepujg takze praktyki powojennych europejskich panstw
opiekunczych dgzgcych do wyréwnywania majgtkowych réznic
powstatych w ramach wolnej, ekonomicznej konkurencji. Jednoczes$nie,
podstawowym wyzwaniem wspotczesnych demokracji jest dzis
rozwigzanie problemu pluralizmu i heterogicznos$ci. Z duzym
prawdopodobienstwem, z przyczyn demograficznych Europa —
podobnie jak Stany Zjednoczone, Kanada, czy Australia — bedzie



musiata stac sie postemigranckim spoteczenstwem. Konstytucyjna
mysl Schmitta nie pomaga w tym wyzwaniu. Zwiaszcza w Polsce —
gdzie w warunkach faktycznej etnicznej i daleko posunietej kulturowej
homogenicznos$ci — mamy do czynienia z antyemigranckg panikg i
narastaniem nastrojéw i zachowan ksenofobicznych, tego typu
myslenie moze by¢ dzi$ szczegdlnie toksyczne.

Ale najpowazniejszy problem stwarza (ii). Terytorialne panistwo
narodowe, dysponujgce faktyczng suwerennoscig nie istnieje dzi$
realnie w Europie. Unia Europejska — mimo swojego kryzysu — jest
instytucjg opartg na dzielonej suwerennosci. Zakres suwerennej
»decyzji konstytucyjnej” wyznaczajg unijne traktaty, zapisane w nich
normy i zobowigzania. Logika funkcjonowania wspétczesnego panistwa,
nie ogranicza sie do logiki relacji przyjaciel/wrég nawigzywanych z
innymi podobnymi wspélnotami politycznymi (innymi panstwami),
rOwnie wazne sg miedzynarodowe biurokracje, podmioty prawa
prywatnego (organizacje gospodarcze), czy takie twory jak agencje
ratingowe. Suwerennos¢, ktorg Schmitt rozumiat jako cos Scisle
sterytorializowanego i skupionego w jednym os$rodku (suwerenie
zdolnym zawiesi¢ normalng sytuacje) ulega deterytorializacji i
rozplenieniu. Stwarza to prawne i konstytucyjne wyzwania, do ktérych
osadzona w westfalskich kategoriach konstytucyjna mysl Schmitta
przystaje bardzo nieadekwatnie.
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