Krzysztof Kozminski: Porzadek prawny III
Rzeczypospolitej — zamkniety system
legalnosci?

Brak spojnej mysli tworcéw i sit politycznych stojgcych za
wprowadzeniem konstytucji spowodowal, Ze ideg przewodnig stata sie
specyficznie rozumiana tolerancja - przeczytaj tekst z ,, Teologii
Politycznej Co Tydziern””: Suweren i konstytucja. Wokot idei Carla
Schmitta.

Kryzys

Carl Schmitt nalezy do myslicieli budzgcych skrajne emocje, trudno
zachowac obojetnos$¢ wzgledem prowadzonych przez niego rozwazan i
formutowanych wnioskéw. O takich jak on moéwi sie nieraz, ze sg
myslicielami ,,twardymi” — niekoniecznie tatwi w odbiorze, niepokorni,
poruszajg odbiorcéw dosadnymi tezami i konfrontacyjng retoryka. Poza
tym niepoprawni — nie w znaczeniu ,,poprawnosci”, w jaki nowa lewica
rozumie political correctness, ale wyrdzniajgcy sie na tle otaczajgcej
rzeczywisto$ci: dominujgcych poglagdow, pospolitej wrazliwosci,
standardowych postaw i przyjmowanych powszechnie stereotypow.
Racje mial Isaiah Berlin, gdy podkreslat, ze ,,dtugi i dotkliwy kryzys
demokracji liberalnej i wojny toczone przeciw niej, rzeczywiste i
intelektualne, wypowiadane przez sity tak lewicowe i prawicowe, w
sposob naturalny wskrzesity zainteresowanie ,,twardymi” (tough-
minded) mysSlicielami politycznymi — Machiavellim, Spinozg, Hume’em,
Heglem i de Maistre’em, a przede wszystkim Marksem”[1]. Cho¢
angielski mysliciel nie wymienia Schmitta (nie wspomina takze o takich
klasykach jak Platon, Hobbes czy Rousseau, ktérzy bez watpienia
mogliby zostac zaliczeni do tego grona), trafnie uchwycit panujgcg
tendencje: im wieksze problemy dotykajg panujgcy system polityczno-
prawny — tym wiekszg popularnos$cig cieszg sie autorzy zbuntowani i
przekorni, ktérych propozycje nie sg zaimpregnowane na
rozpowszechnione wyobrazenia, aktualnie gloszone madrosci i
powtarzane na okragto salonowe slogany. Zobrazowac ten stan moze
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retoryczne pytanie: kto trafniej zdiagnozuje przyczyny choroby i
zaplanuje skuteczng kuracje — dotkniety chorobg pacjent czy obcy
wzgledem niego, nawet niekoniecznie zyczliwy, lekarz? Czy dobrym
pomystem jest, by projektowaniem terapii na trapigce demokratyczno-
liberalne spoteczenstwa kryzysy dostarczali wytgcznie demoliberalni
autorzy? Czy nie okaze sie wéwczas, ze — w konfrontacji z Marksem,
Schmittem, czy nawet MacIntyre’em i Hoppem — Habermas, Rawls,
Gray, Rorty, Giddens majg tak naprawde niewiele do zaproponowania?
To jedna z przyczyn mody na Schmitta. Medal ten ma tez i drugg
strone. Tezy ,twardych”, nieliberalnych myslicieli dziatajg jak
lekarstwo, ktore — dawkowane ostroznie, w niewielkich iloSciach —
przywraca zdrowie, lecz (istnieje tez taka ewentualnos$¢) przyjete w
nadmiernej ilosci moze tez doprowadzi¢ do pogorszenia stanu zdrowia,
a nawet $mierci pacjenta. Pozostaje ponadto margines btedu
lekarskiego — nieprzewidzianych negatywnych skutkow, ktére wystgpig
na skutek reakcji substancji chemicznych z organizmem chorego,
zgodnie z formutkg drukowang na opakowaniach preparatéow
medycznych: ,lek moze powodowaé dziatania niepozgdane”.

Analiza aktualnych kryzyséw demokratyczno-liberalnego porzadku
przy zaangazowaniu nieliberalnych myslicieli, to zabawa, ktéra w
sposob nieunikniony musi wigzac sie z ryzykiem. W przypadku
Schmitta jest to nie tylko niebezpieczenstwo ,,przedawkowania”,
ktérego konsekwencjg stanie sie antyliberalny obted i wpadniecie w
putapke politycznosci, ale takze wysokie prawdopodobienstwo
trywializacji jego twierdzen — sptaszczenie ich do kontekstu biezgcych
walk partyjnych, czy cytatu wykorzystanego w telewizyjnej debacie.
Ostatnie lata dostarczajg tu licznych przyktadow: a to probuje sie
wykorzystaé rozwazania Schmitta dla opisu dziatan decydentow
Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej, wprowadzajgcych w dniu 13 grudnia
1981 r. stan wojenny[2], a to w procesie ratyfikacji Traktatu
Lizbonskiego[3], dla innych ,traktowany bywa jako ideolog przemocy
politycznej, ktorg w latach 2005-2007 rzekomo praktykowali
»siepacze” z PiS, przekonani o koniecznosci walki z
postkomunistycznymi i oligarchicznymi uktadami”[4]. Nie rozwodzac
sie juz nad zenujgcymi probami ukazania Schmitta jako ,ideologa IV
RP”[5], ,,0jca duchowego antyliberalnych partii w rodzaju Prawa i
Sprawiedliwo$ci”[6] i probami ukazania III Rzeczypospolitej jako nowej
Republiki Weimarskiej[7] (wydaje sie, biorgc pod uwage jeszcze dalej
idgce skojarzenia, np. auctoritas Prezydenta Dudy[8], Ze wyobrazZnia
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tego Srodowiska jest wrecz nieograniczona) — sg one, mniej wiecej, tyle
warte, co poszukiwanie analogii miedzy Traktatem Wersalskim a
porozumieniem przy ,,okrggtym stole”. Tadeusz Mazowiecki staje sie
wowczas Waltherem Rathenauem, Andrzej Szczypiorski petni role
Tomasza Manna, Kaczynski pasuje do roli przywddcy Niemieckiej Partii
Robotniczej, powazniejszym problemem jest natomiast brak polskich
odpowiednikéw ,,rewolucji konserwatywnej” typu Junger, Heidegger czy
Schmitt[9]. Poza pokusg wpisania Schmitta w terazniejszos$¢ i lokalng
specyfike, istnieje takze niebezpieczenstwo sptycenia jego rozwazan do
pojedynczych, czesto przypadkowych, wyrwanych z kontekstu tez,
ktére odpowiadajg interpretatorowi do podparcia argumentem z
autorytetu wlasnych przemyslen, nieraz dalece odmiennych od
zamierzen pomystodawcy[10]. A jest z czego wybieraé. Politycznos¢,
decyzja, suweren, wrég, wojna, stan wyjgtkowy, jednos¢ polityczna,
teologia polityczna, konstytucja, dyktatura...

Majgc Swiadomos¢ tych oraz wielu innych niebezpieczenstw, a takze
ogromnego dorobku niemieckiego autora (w tym takze nie zawsze
konsekwentnych opinii), niniejszy tekst stanowi zaledwie prébe
spojrzenia na biezgce wydarzenia prawno-polityczne z uwzglednieniem
kilku wybranych uwag, uznanych arbitralnie za szczegolnie inspirujgce i
mniej opisane przez lokalnych interpretatoréw decyzjonizmu. Aktualne
wydarzenia (relacjonowane emocjonalnie w mediach jako , kryzys
konstytucyjny”, ,demolka prawa” lub ,zamach na konstytucje”)
stanowig — jak chyba kazdy powazny kryzys polityczny w historii[11] -
doskonate zZrédto inspiracji dla komentatoréw, a takze prawdziwy
»test” dla obowigzujgcych od dwudziestu lat rozwigzan ustrojowych III
Rzeczypospolitej, na czele z Konstytucjg z dnia 2 kwietnia 1997 r. Cho¢
obie strony konfliktu prébujg narzuci¢ dogodng dla siebie narracje
(méwigc w duzym uproszczeniu: perspektywa ,,gwattu na panstwie
prawa dokonywana przez rzgdzgcych” zderza sie z wizjg ,mandatu
demokratycznego, ktory usprawiedliwia posuniecia decydentow”),
obserwowane tarcia wykraczajg dalece poza rywalizacje dwoch obozow
partyjnych. Poza powierzchownym podziatem na ,,obroricow
Trybunalu” i ,wyznawcow prezesa”, czy zwolennikéw ,,Polski
liberalnej” i ,solidarnej”, obserwowany aktualnie konflikt zacheca do
dotkniecia delikatnych dla koncepcji panstwa prawnego problemow
(takich jak relacja legalnosci do prawomocnosci czy legitymizacja
wladzy sedziéw), a takze postawienia zasadniczych pytan ustrojowych.
Pytan, ktore — wbrew Zarliwym obroricom obowigzujgcej konstytucji i
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jej tresSciowego ,,przegadania”, co czyni jg jedng z najobszerniejszych
ustaw zasadniczych w Europie — nie zostaly wcale rozstrzygniete na
etapie jej redakcji. Biezgce wydarzenia stanowig zarazem doskonatg
okazje do poczynienia kilku uwag w przedmiocie dominujgcego
(zaréwno w akademickiej nauce prawa, jak dyskursie publicystycznym)
wyobrazenia prawa. Przedstawione ponizej rozwazania, formutowane
bez aspiracji do wyczerpujgcego omdéwienia zagadnienia oraz
opowiadania sie po ktorejkolwiek ze stron sporu politycznego, majg
charakter zaledwie skromnych, wprowadzajgcych uwag, ktore by¢ moze
kiedys doczekajg sie bardziej wnikliwego rozwiniecia. Celem niniejszej
wypowiedzi nie jest referowanie teoretycznoprawnego stanowiska
Carla Schmitta lub tez rekonstruowanie jego krytyki pozytywizmu
prawniczego. Problemom tym poswiecona jest bogata literatura. Uwagi
niemieckiego prawnika stanowi¢ bedg zaledwie punkt wyjscia do
dokonania szeregu spostrzezen na temat krajowego porzadku
prawnego|12], w tym zwlaszcza aksjologii ustrojowej wyrazonej w
Konstytucji z dnia 2 kwietnia 1997 r. Co wiecej (inaczej niz wiekszos¢
komentarzy poswieconych twérczos$ci autora Politischen Theologie)
koncentrujg sie mniej na problemach z zakresu filozofii politycznej, a
na kwestiach teoretycznoprawnych.

Nauka o konstytucji

Od czego rozpoczg¢? Skoro punktem wyjscia uczyniono ,,zamkniety
system legalno$ci” — kategorie wprowadzong przez Carla Schmitta —
warto przez moment i bez wdawania sie w szczegdétowe rozwazania
zrekonstruowac jego stanowisko teoretycznoprawne. Jest to tym
bardziej konieczne z uwagi na fakt, iz na kartach swoich ksigzek
Schmitt postuguje sie pojeciami niespotykanymi dotgd w doktrynie
prawa publicznego, a stowa dobrze znane (majgce ustalong tres¢, nie
wymagajgce definiowania z uwagi na intuicyjne znaczenie) celowo
reinterpretuje: stosuje je na swéj wiasny sposob, nie dba o
ugruntowane, stownikowe znaczenie, korzysta z nich niezaleznie od
intuicyjnego, przyjmowanego powszechnie sensu. Nadajgc im inng,
nowg tres¢ — okazuje w ten sposéb lekcewazenie dominujgcej
dotychczas teorii prawa, ktérej przedstawiciele przyzwyczajeni sg do
tlumaczenia pojec ustrojowych w duchu liberalnego
konstytucjonalizmu. Idealnym przyktadem jest tu wtasnie sama
konstytucja, ktorej nie definiuje w jednoznaczny sposéb, prezentujgc
raczej rozne ujecia, a zwlaszcza sygnalizujgc swoéj dystans do
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rozpowszechnionego w doktrynie prawa konstytucyjnego wyobrazenia
konstytucji jako szczeg6lnej ustawy lub normy. Zaryzykowa¢ mozna
teze, ze o ile konstytucja (ktérej poswiecit przeciez szereg prac) w
zadnej z nich nie doczekata sie jednej, jedynie stusznej, zamknietej i
gotowej do cytowania definicji — nie budzi natomiast watpliwosci
okolicznosé, ze kazda z tych wypowiedzi byta okazjg (z ktorej
konsekwentnie Schmitt korzystal) do zanegowania, panujgcego w
nauce prawa ustrojowego do dnia dzisiejszego, obrazu konstytucji jako
usystematyzowanego zbioru przepiséw zebranych w akcie
normatywnym o szczegbdlnej mocy prawne;j.

Moéwigc bardziej obrazowo: trudno powiedzie¢ czym konstytucja jest,
lecz z calg pewnoscig nie chodzi tu o deklaracje ustrojodawcy typu:

»Swiadczenia pafistwowe na rzecz stowarzyszen religijnych, opierajace
sie na ustawie, umowie lub szczegbélnym tytule prawnym, beda
zastgpione przez ustawodawstwo krajowe. Zasady w tym przedmiocie
ustanawia Rzesza” (art. 138 Konstytucji Weimarskiej) albo
»,Urzednikowi nalezy zapewni¢ wglad do jego akt personalnych” (art.
129 Konstytucji Weimarskiej), ani tez podobne przepisy o nieistotnym
politycznie znaczeniu[13].

Co wiecej, Schmitta nie przekonujg filozoficzne abstrakcje w stylu
Hansa Kelsena albo liberalne fantazje upatrujgce w konstytucji
symbolicznego aktu potwierdzajgcego fakt zawarcia umowy spoteczne;j.
W rozwazaniach nad istotg konstytucji powtarzajg sie natomiast
odniesienia do ,,duszy panistwa”, ,,jednosci i porzadku”, ,,egzystencji i
woli paiistwa”. Ujmujgc rzecz w zasadniczym skrécie: konstytucja nie
ma tu charakteru spisanego dokumentu prawnego ogtoszonego w
stosownym publikatorze o takiej, czy innej tre$ci; konstytucjg jest po
prostu zdolnoscig decyzyjng panstwa[14].

To pierwsza putapka czyhajgca na niewprawionego czytelnika Nauki o
konstytucji. Zapoznanie sie z pierwszymi stronami ksigzki Schmitta
prowadzi¢ moze do zwatpienia: czy jest sens kontynuowac lekture
pracy, ktorej autor postuguje sie jezykiem autonomicznym wzgledem
biezgcego dyskursu prawniczego? W publikacji tej — inaczej niz w
typowym ,dziele” wychodzgcym spod pidra wspotczesnego
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konstytucjonalisty — ignoruje sie linie orzeczniczg organéw judykatywy,
brak jest cytatow z orzecznictwa sgdu konstytucyjnego albo ztotych
mysli miedzynarodowych instytucji ustanowionych w celu czuwania
nad przestrzeganiem praworzgdnosci i ochrony praw cztowieka. Co
gorsza, prezentuje sie za to liczne przyktady historyczne, az roi sie od
abstrakcyjnych rozwazan filozoficznoprawnych, a autor zdaje sie nie
kry¢ swych §wiatopoglagdowych sympatii! Przedmiotem rozwazan
Schmitta nad prawem konstytucyjnym nie jest kazuistyka —
konstruowanie enumeratywnych katalogéw przestanek, przy ktorych
spetnieniu organ X uzyska okreslong kompetencje Y, ktérg realizowaé
bedzie w $cisle opisanej procedurze Z, na podstawie i w zgodzie z
przepisami P1, P2 i P3...

Schmitt, zamiast prezentacji instrukcji obstugi parlamentu albo recepty
na skuteczng skarge kasacyjng — daje wyktad na temat istoty instytucji
ustrojowych, ich historycznej ewolucji oraz aksjologii konkretnych
zasad konstytucyjnych. Zamiast nazwisk Winczorka, Zolla czy
Rzeplinskiego, pojawia sie Bodin, de Maistre i Kelsen. Ukazuje przy tym
intelektualne Zrédta rozwigzan ustrojowych popularnych w krajach
»europejskiej kultury prawnej”, demaskujgc zarazem ich liberalne
korzenie oraz potencjalne stabos$ci. Tytutem przyktadu: metne
deklaracje ustrojodawcy (przedstawiane na ogoét jako efekt
L,konwergencji”, ,pluralizmu” i ,konstruktywnego dialogu w duchu
tolerancji i wzajemnego poszanowania”) — sg przez Schmitta
demistyfikowane jako zaledwie ,,dylatoryjne sformutowania
kompromisowe” (ornamentyka, pozorny kompromis, de facto
przedtuzajacy spér i odktadajgcy decyzje na pdzniej), a konstytucja
(rozumiana jako Swiadome okreslenie szczegdlnego catosciowego
ksztaltu, na ktory jednos$é polityczna sie decyduje[15]) odrézniana od
przepiséw ustawy lub ustaw konstytucyjnych. Nie inaczej jest z zasada
legalizmu.

Legalizm i legalnos¢

Mimo niecheci do powszechnie przyjmowanych twierdzen,
nieszablonowych definicji i kontrowersyjnych wnioskéw, Schmitt jest
»dzieckiem swojej epoki”, a jego rozwazania doskonale wpisujg sie w
intelektualny klimat 1 potowy XX w. Skutkiem tego, punktem wyjscia
dla zrekonstruowania teoretycznoprawnego stanowiska tworcy
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decyzjonizmu powinno by¢ rozeznanie dwoch kluczowych, szeroko w
owym czasie omawianych, probleméw: legalno$ci panowania oraz
nie(anty?)pozytywistycznych nurtow w prawoznawstwie. Przynajmniej
pobiezne zarysowanie obu zagadnien jest kluczowe do sformutowania
dalszych wnioskéw.

Pierwszej inspiracji Schmittowi dostarczyl najprawdopodobniej
bezposredni nauczyciel Max Weber, ktory wielokrotnie charakteryzowat
nowoczesny typ panowania, typowy dla wspétczesnego panstwa, czyli
typ panowania legalnego. Cechuje go: formalizm, bezosobowos$¢ i
niearbitralno$¢ (nieistotne sg cechy osobowe urzednika: jego pte¢,
poglady, wiek i stan zdrowia; wykonuje Scisle okreslone zadania
urzednicze bez wzgledu na prywatne preferencje, sympatie, uczucia i
emocje), fachowos$¢, zwigzanie obowigzujgcymi przepisami prawa.
Niektore fragmenty z prac Webera pokrywajg sie z charakterystykag
wspoélczesnego paristwa prawnego, ktorg prezentuje w swoich pracach
(np. Lewiatan w teorii panstwa Tomasza Hobbesa czy Legalnosc i
prawomocnosc) Schmitt:

»Najczystszym typem takiego panowania jest wtadza biurokratyczna.
Ideg podstawowg tego typu wiadzy jest przeswiadczenie, ze mozna
tworzy¢ swobodnie dowolne prawa i zmienia¢ je za pomocg formalnie
poprawnego ustawodawstwa. Zespét zarzadzajgcy jest bgdz wybierany,
badZ mianowany; on sam i wszystkie jego sktadniki stanowig organa
zarzgdzania... Postuszenstwo obowigzuje nie wobec osoby na mocy jej
swoistego prawa, lecz wobec ustanowionej zasady, ktora okresla komu i
w jakim stopniu jest ono nalezne. Rowniez rozkazujacy jest postuszny
zasadzie, gdy wydaje rozkaz stucha »prawax, »przepiséws, formalnej i
abstrakcyjnej normy... urzedowanie jest pracg zawodowg wykonywang
na mocy rzeczowego (bezosobowego) obowigzku stuzbowego. Ideatem
jest... nieuleganie wptywom zadnych wzgledéw osobistych czy stanow
uczuciowych, wykluczenie zachowan arbitralnych i nieoczekiwanych...
postepowanie catkowicie formalistyczne w oparciu o racjonalne zasady”
- relacjonuje 6w typ idealny Weber[16].

Stowa te wspotczesnie w ogdle nie dziwig, moglyby sie znalezé w
dowolnym podreczniku prawa administracyjnego. Wyrazajq jeden z
aspektéw zasady legalizmu. Wiecej nawet — opisywany przez Webera
model stawiany jest dzi$ za pozgdany wzor prawidtowo
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funkcjonujgcego panstwa praworzgdnego, posiadajgc niewagtpliwie
liczne zalety (m.in. przewidywalnos¢, bezstronno$¢, bezpieczenstwo
prawne). W czym wiec tkwi problem?

To, co uchodzi wspotcze$nie za standard panstwa praworzgdnego,
emanacje panstwa prawnego, bedgc dla Webera jednym z kilku
analizowanych naukowo mozliwych typow panowania — jest dla
Schmitta zapowiedzig konica polityki, sprowadzenia paristwa do
mechanizmu, a prawa do napedzajgcego go uktadu technologicznego.
Krytycznie rozwija spostrzezenia Webera, przekraczajgc typowo
prawnicze pytania o istnienie podstawy prawnej do wydania wyroku,
decyzji administracyjnej albo zakres kompetencji wtasciwego organu
wiadzy publicznej. Jego refleksja wybiega daleko poza proste prawnicze
skojarzenia: w zasadzie legalizmu widzi zasadniczg ceche
wspotczesnego panstwa liberalnego, nie(anty)politycznego:

»,Rzgdzg przepisy, a nie ludzie, wladze czy zwierzchnosci... Rzagdzenia
ani nagiej wtadzy w ogdle juz nie ma... Uzasadnienie takiego bytu
panstwowego tkwi w powszechnej legalno$ci wszelkiego paristwowego
sprawowania wladzy. Zamkniety system legalnos$ci uzasadnia wymogi
postuszenstwa i to, ze uchyla sie wszelkie prawo do oporu. Specyficzng
formg przejawiania sie prawa jest tu przepis prawny, a specyficznym
uzasadnieniem panstwowej przemocy — legalno$¢”[17].

Istotg panowania legalnego jest zwierzchno$¢ bezosobowych,
abstrakcyjnych (w sensie niezaleznych tresSciowo od zmieniajgcych sie
okolicznosci: ekonomicznych, politycznych, spotecznych) norm
prawnych[18].

,Panstwo prawodawcze jest bytem panstwowym rzgdzonym przez
nieosobowe i dlatego ogdlne, z géry okreslone i dlatego zamierzone
jako trwale unormowania mierzalnej i okreslalnej tresci. Przepisy iich
zastosowanie, prawodawcy i wladze wykonawcze sg tu rozdzielone...
Jeszcze doktadniej: przepisy nie rzagdzg, obowigzujg tylko jako normy.
Kto rzadzi i wtada, dziata »na gruncie prawa« lub »w imieniu prawa«. Nie
czyni nic procz kompetentnego wdrazania obowigzujgcej normy. Prawo
stanowi instancja prawodawcza, ktora jednak nie rzgdzi, a tego prawa
sama nie wdraza ani nie stosuje, lecz wtasnie ustanawia tylko
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obowigzujgce unormowania, w ktérych umieniu potem
podporzadkowane prawu wtadze wykonawcze mogg sprawowac wtadze
panstwowsq... nie majg rzadzic ludzie ani persony, lecz obowigzywac
normy”[19].

Przyjmujgc optyke zwolennikéw panstwa prawnego, kazdy inny system
rezim polityczny (tj. taki, ktérego wtadze kierujg sie innymi motywami
niz bezosobowe normy prawne) traktowany jest jako
nieprzewidywalny, niebezpieczny, mogacy w sposob arbitralny
wkroczy¢ w sfere praw i wolnosci jednostek, a przez to takze...
irracjonalny.

,Dopoki jednak zywa jest wiara w racjonalno$c¢ i idealnos¢ jego
normatywizmu... dopdty jawi sie ono wiasnie dlatego jako co$
wyzszego i bardziej idealnego... Panstwu prawodawczemu
reprezentacyjne panstwo rzgdowe z jego gloirei honneurwydaje sie
nagim panstwem wtadzy i niemoralnosci, panstwo administracyjne —
dyktaturg bez norm ni ducha, Sredniowieczne panstwo jurysdykcyjne —
antyprogresywnym narzedziem feudalnych i stanowych
przywilejow”[20].

W ten sposéb zatracony zostaje zupelnie ,,czynnik ludzki”, a takze — na
skutek obowigzywania statych, bezosobowych norm, ktore wyparty
decydentéw z krwi i kosci — wyeliminowano zjawisko
nieprzewidywalno$ci, wszelkiej arbitralnosci i loterii w procesie
panowania. Jednak wbrew liberalnym wyobrazeniom o bezpieczenstwie
prawnym uzyskanym na skutek eliminacji arbitralnosci, legalizm ukazat
takze swa drugg twarz — niezdolno$¢ reakcji na sytuacje wyjgtkows,
stabos$¢ w obliczu wielkich historycznych wyzwan narzucanych przez
zmienng i dynamiczng rzeczywistosc.

Osoba decydenta

Podsumowujgc powyzsze: typ panowania legalnego prowadzi do
zastgpienia panujgcych bezosobowymi urzednikami — formalistami,
administratorami, technokratami, biurokratami. Analogiczne zjawisko
dostrzega Schmitt na gruncie nauki prawa, w tym w zwlaszcza
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dominujgcej (i silnie zwigzanej z liberalng koncepcjq Rechtsstaat —
panstwa prawnego, a wiec i zasadg legalizmu) pozytywistycznej
koncepcji stosowania prawa. Nie miejsce tu na pogtebione analizy
teoretycznoprawne, ale stworzony przez Schmitta decyzjonizm bazuje
na odrzuceniu mitu czystych, sterylnych norm, niezaleznych od osoby
(sedziego lub urzednika), ktére je aplikuje.

I tu, po raz kolejny, Schmitt okazuje sie ,,myslicielem swoich czaséw”.
Jego gtowne prace przypadajg na okres, w ktérym ,,z wolna zaczeto
kwestionowac role sedziego jako bezwiednego automatu, stosujgcego
przepisy w zgota mechaniczny sposéb. Takze przez praworzgdnos¢
zaczeto rozumiec co innego niz tylko poprawne pod wzgledem
»technicznym« stosowanie prawa”[21]. Decyzjonistyczne ujecie prawa
wpisuje sie w XX-wieczny ,,bunt” skierowany przeciw pozytywizmowi
prawniczemu, w ktory wpisujg sie tak rézne nurty, jak np. realizm
prawniczy (zwtaszcza w wydaniu amerykanskim i skandynawskim),
socjologiczna jurysprudencja, hermeneutyka prawnicza, retoryczno-
topiczne ujecie prawa, rozne (marksistowskie i postmarksistowskie)
krytyczne nurty badan nad prawem, hermeneutyka prawnicza,
koncepcje postmodernistyczne, kolejna juz fala iusnaturalizmu. Teza ta
na pierwszy rzut oka moze wydac sie naciggana, lecz w miare
poglebiania analizy mozliwe jest jej solidne uzasadnienie.

Niby mimochodem, Schmitt stwierdza na przyktad, ze w modelu
panstwa prawnego zdarza sie, ze ,,sedzia bezposrednio wypowiada
prawo i wdraza je nawet wbrew normujgcemu prawodawcy i jego
przepisom prawnym”[22]. Koncepcja Schmitta akcentuje osobe
decydenta (rozumianego tu nie tylko jako dyktator, suweren — , ktos kto
decyduje o stanie wyjgtkowym?, ale takze jako konkretny urzednik,
sedzia, polityk rzgdzgcej partii), przenosi ciezar refleksji na
jednostkowe (indywidualne i konkretne) rozstrzygniecie zamiast
abstrakcyjng i generalng norme prawng. W konsekwencji, mniej
interesujg go oderwane od rzeczywistosci, spekulatywne i hipotetyczne
rozwazania na temat ksztattu norm prawnych ,,w prézni” (wynik
wyktadni oderwany od konkretnego stanu faktycznego), ale
uwzgledniajgce realny kontekst (sytuacje ekonomiczng, polityczng,
spoteczng na dzien interpretacji przepisu) rozstrzygniecia. Innymi
stowy, Schmitt skupia sie raczej na procesie aplikacji norm, stosowania
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prawa, zamiast przywigzywaé¢ nadmierng wage do procesu
prawodawczego i literalnego brzmienia ogtoszonych w publikatorze
przepisow.

Podobnie jak amerykanski realizm prawny, ktérego przedstawicieli
taczy przede wszystkim kpiarski stosunek do ,,papierowego prawa” (law
in the books: tekstu konstytucji, kodekséw i komentarzy), przy
jednoczesnym eksponowaniu ,,prawa w dziataniu” (law in action) —
decyzjonizm dystansuje sie od interpretacji prawniczych prowadzonych
nad przepisem w bibliotece, tj. bez uwzglednienia konkretnego
kontekstu, realiow, okolicznos$ci. Schmitt zbliza sie do przedstawicieli
realizmu prawniczego, ktérzy (jak np. Jerome Frank) niezachwiang
wiare w moc prawa ttumaczg ,kompleksem ojca”[23].

Moéwigc obrazowo: w decyzjonizmie, realizmie i wielu innych nurtach
XX-wiecznej teorii prawa, akcent przesuwa sie z osoby legislatora-
prawodawcy na osobe wprowadzajgcg w zycie norme. To ona nadaje jej
ostateczng tre$¢, to wola decydenta (nie zas wola prawodawcy) odgrywa
kluczowg role.

»,Carl Schmitt przypominat, Ze sankcja nie jest wprowadzana w czyn
automatycznie, jak to niekiedy uyyjmowano w pozytywistycznej teorii
prawa (tzw. Rechtsautomat). Konkretny podmiot, np. sagd, musi podja¢
decyzje, ze w takiej oto sytuacji norma prawna zostata naruszona i
panstwo poprzez swoje organy musi czynnie interweniowaé. Oznacza
to, ze prawo sktada sie z zapisanej bezosobowej normy (o charakterze
abstrakcyjnym i generalnym, a nie konkretnego podmiotu) oraz z
osobowej decyzji kogo$, kto uznaje, ze zabroniony czyn zostat
popelniony, a w konsekwencji nakazuje aresztowanie czy inne ukaranie
tego, kto narusza prawo. Zdaniem niemieckiego prawnika, powszechnie
przyjete rozumienie prawa wytgcznie jako normy zapisanej na papierze
falsyfikuje porzgdek prawny, sprowadza bowiem prawo wytgcznie do
graficznego zapisu. Gdyby zabrakto osobowej decyzji o zastosowaniu
sankcji, to porzgdek ustawowy faktycznie zostatby zredukowany do
porzadku o randze uchwal, za ktérymi nie podazajg praktyczne
dzialania... Schmittowi wtasnie o to chodzito, gdy twierdzit, Ze prawo
sklada sie z elementu normatywnego oraz osobowego elementu
wolitywnego. Przewage ma ten ostatni”[24].
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Zdarzato sie przeciez nieraz w przesztosci, Ze rzady i wola tyrana
(czynnik wolitywny) znosity prawo (czynnik normatywny), lecz
faktycznych rzgdéw norm (tj. stosowania prawa bez woli stosujgcego go
sedziow i urzednikéw) nie widziat nikt. O prawdziwosci tej tezy
przesadza chyba prosta prawnicza intuicja: nie dzieto prawodawcy
(legislacyjny ksztalt przepisu) czyni prawo skutecznym (zapewnia
osiggniecie celéw prawodawcy i realizuje warto$ci uznawane w danej
kulturze prawnej), lecz kompetencja stosujgcego. Innymi stowy:
sprawny sedzia jest w stanie uczyni¢ dobry uzytek z niedoskonatego
przepisu, gdy rzetelnych sedziow brak — najlepiej skonstruowana
regulacja na niewiele sie zdaje.

W konsekwencji: brzmienie przepiséw aktéw normatywnych i
obowigzujgce na ich podstawie normy stanowig jedynie wycinek
rzeczywisto$ci prawnej — koncentracja na nich wigze sie z ryzykiem
zignorowania catej gamy zjawisk modelujgcych ostateczny ksztatt
normy prawnej i tresci konkretnego rozstrzygniecia wtadczego. Poza
,hormatywnoscig”, istnieje jeszcze ,,faktycznos¢”:

»,Ksztalt prawa zalezy od sytuacji, na ktérg ono wpltywa i ktérg normuje,
nie odwrotnie. W dgzeniu tym uwidacznia sie zamiar, aby zywe, nie za$
martwe prawo okreslato stosunki pomiedzy ludZmi”[25].

Nie chodzi tu tylko o argumentacyjng sprawnos$¢ prawnika w technikach
perswazji, ktéry gotow jest stosowac erystyczne sztuczki oraz
emocjonalne chwyty dla wykazania racji swojego klienta w procesie,
niezaleznie od stanu faktycznego i prawnego — ale generalng specyfike
prawniczych rozumowan, ktore — jak uczy np. Chaim Perelman (autor
Nowej Retoryki, w Polsce nazywanej ,,retoryczno-topicznym” ujeciem
prawa, teoretyk prawa z zupetnie innej bajki niz Schmitt) - majgw
sobie wiecej z rozumowania dialektycznego niz analitycznego[26].

Zaobserwowac mozna pewnie analogie pomiedzy zjawiskiem legalizmu
na gruncie egzekutywy i pozytywistycznym wyobrazeniem stosowania
prawa na polu orzecznictwa sgdowego. Oba te zalozenia bazujg na
uproszczeniach: na plan pierwszy wysuwajg normy, redukujgc proces
ich wprowadzania w zycie do automatycznych, bezosobowych,
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niezaleznych od czynnikdéw zewnetrznych (pozanormatywnych)
procedur. Skupiajgc sie na czynniku normatywnym, ignorujg zupeinie
czynnik wolicjonalny (ktéry tymczasem faktycznie ,wspéigra” z
czynnikiem normatywnym, oba sktadajg sie na prawo)[27] i personalny.
Przyjmujgc owg perspektywe, problematyczne staje sie wyjasnienie
wielu praktycznych probleméw politycznych i prawniczych, np.
zjawiska tzw. trudnych przypadkéw (hard-cases), a zatem sytuacji, w
ktérych orzekajgcy sedzia nie dysponuje jednoznaczng regutg prawng
(lub tez, ze wzgledu na specyfike sprawy i jej szczegdlne okoliczno$ci
faktyczne, zastosowanie takiej reguty prowadzitoby do rozstrzygniecia
godzgcego w zdrowy rozsgdek, poczucie sprawiedliwos$ci, stusznosci
itp.)[28]. Trudno zrozumie¢ tez inny fenomen od ,,zawsze
towarzyszgcy” procesowi orzeczniczemu, mianowicie zmieniajgcag sie
linie sgdow, niekonsekwencje w stosowaniu prawa, a nawet
odstepowanie od wyrazonych wcze$niej poglagdow prawnych tych
samych sktadéw sedziowskich (a zjawiska takie znane sg takze z
praktyki organéw wladzy sgdowniczej najwyzszej instancji: Sgdu
Najwyzszego, Naczelnego Sgdu Administracyjnego, Trybunatu
Konstytucyjnego).

Do jakiego wniosku prowadzg wyzej prowadzone rozwazania?
Argument z nielegalnos$ci (w szerokim tego stowa znaczeniu, w tym
takze: niekonstytucyjnosci, niezgodnos$ci z prawem unijnym,
zobowigzaniami miedzynarodowymi lub ,,europejskg tradycjg
prawng”), to czesto spotykany w biezgcych dyskusjach motyw. ,,Jedynie
dopuszczalny sposdb wyktadni”, ,,jednoznaczne brzmienie przepisu”,
,0CZywista norma”, ,,niewatpliwy obowigzek”, ,zakaz bez wyjatku”,
»restrykcyjna regulacja bez odstepstw”, ,bezsporne w orzecznictwie” —
to czesto spotykane w praktyce prawniczej argumenty, zdarza sie, ze w
konkretnym procesie stosuje je zaréwno pelnomocnik pozwanego i
powoda, oskarzyciela i obroncy. Tego lub tamtego ,,zabrania
konstytucja”, takie lub inne dziatanie ,,stoi w sprzecznosci z aksjologig
ustroju Rzeczypospolitej”, dzialania egzekutywy i legislatywy
wykraczajg poza ,,okre$lony przez ustrojodawce model podziatu
wladzy”, na temat owej propozycji ,wypowiadat sie juz w przesztosSci
Trybunat i, jako niekonstytucyjng, wykluczy}”. Zarzuty te mogg by¢
stuszne lub niestuszne. Formutowane sg one jednak w oparciu o 6w
legalistyczny wzorzec, ktérego wartos¢ poddaje w watpliwos¢ Schmitt.
Wzorcem prowadzonej oceny dziatan decydentéw pozostajg normy
oraz przepisy prawa. Dywagacje, w trakcie ktorych formutowane sg
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uzasadnienie, jakoby ,,prawnicy sg w tej kwestii w petni zgodni”, czy
racje typu: ,dla prawnikéw jest to oczywiste” — traktowane by¢ muszg z
podejrzliwoscig. Wyobrazenie ,,ust ustawy”, do ktérych sprowadzic¢
sedziow chcial Monteskiusz, podkres$lajgcy zarazem, ze wiadza
sgdownicza powinna by¢ ,,niewidzialna” i jest ,,w zasadzie zadna” (sic)),
uchodzg w dzisiejszych czasach za do$¢ naiwne[29].

Niezaleznie od zajmowanego stanowiska w przedmiocie roli sedziego
oraz w zakresie wtadzy (dyskrecjonalnej?), ktérg dysponuje w procesie
orzekania, truizmem (wydaje sie, ze poza wszelkg kontrowersjg)
pozostaje okolicznos$é, iz samoistnym zZrédiem chaosu orzeczniczego
mogg stac sie stabo$ci aktu normatywnego: niejednoznaczno$¢
przepiséw, aksjologiczne rozchwianie prawodawcy, legislacyjne
niekonsekwencje, btedy jezykowe na etapie redakcji tekstu. Warto
rzuci¢ okiem na ich jakos¢.

Konstytucja

Rozwazajgc kwestie legalnosci i nielegalnosci, relacje macht vs. recht
oraz szukajgc granicy wyznaczajgcej domene judykatywy, nie sposob
poming¢ ksztattu obowigzujgcych regulacji konstytucyjnych.
Pozostawiajgc przez moment na boku uwagi Schmitta w przedmiocie
relacji (prawdziwej) konstytucji i przepiséw konstytucyjnych, poczynic¢
trzeba kilka uwag na temat obowigzujgcej aktualnie Konstytucji z dnia 2
kwietnia 1997 r. To na jej brzmienie powotujg sie toczgce spor wtadze,
to w jej rozwigzaniach szukajg wsparcia dla swych posunie¢ decydenci.
Problem polega na tym, ze wskazany wyzej akt normatywny — mimo
treSciowego rozdecia i aksjologicznego przesytu — jest przyktadem
regulacji dalece niedoskonatej, zaré6wno pod wzgledem merytorycznej
tresci, jak i redakcyjnej formy[30]. Relacja jej poszczegolnych przepisow
wzgledem siebie powodowa¢ musi konsternacje interpretatora[31], a
przywotywane przez ustrojodawce zasady i wartos$ci stanowig
wzorcowy wrecz przyktad aksjologicznego rozchwiania prawodawcy —
doskonatg ilustracje postawy prawodawcy, ktory ,,méwi duzo w taki
sposOb, by nic konkretnego nie powiedzie¢”.
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Moéwigc Schmittem: obowigzujgca konstytucja to bogate zZrodto
kompromisowych sformutowan dylatoryjnych, ktérych istotg jest
zastosowanie w tekscie aktu normatywnego formuty, ktéra:

»czyni zados$¢ wszelkim sprzecznym zgdaniom i pozostawia
nierozstrzygniete wlasciwe kwestie sporne pod postacig
wieloznacznego wyrazenia. Formuta ta nadaje zewnetrzng, jezykowg
forme wspélistniejgcym obok siebie tre§ciom, ktére pod wzgledem
merytorycznym nie dajg sie ze sobg pogodzi¢... Jednak osiggnieta zgoda
nie dotyczy istoty problemu, ale jedynie tego, by decyzje odroczy¢ i
pozostawi otwarte najrézniejsze mozliwosci i interpretacje.
Kompromis nie odnosi sie wiec do merytorycznego zatatwienia jakiejs$
kwestii na drodze wzajemnych ustepstw dotykajgcych istoty problemu,
lecz porozumienie zmierza w tym kierunku, by zadowolic¢ sie
dylatoryjnym sformutowaniem, ktére uwzgledni wszystkie
roszczenia”[32].

Innymi stowy, kompromisowe sformutowanie dylatoryjne jest zatem
takim rozwigzaniem problemu, ktére de facto nie zawiera zadnego
rozwigzania, to rozstrzygniecie pozorne, niezrozumiaty fragment
tekstu prawnego zdradzajgcy brak uprzedniego rozstrzygniecia
politycznego. Sformutowanie dylatoryjne jest unikiem prawodawcy,
ktéry objawia sie zametem terminologicznym. Skutkiem takiego
manewru moze by¢ jedynie (na co wskazuje epitet ,,dylatoryjny” —
ttumaczony przez prawnikow jako zawieszajgcy[33], przejsciowy[34]
lub odraczajgcy[35]), odwlekanie sporu na etapie prac redakcyjnych nad
tekstem aktu normatywnego, by powrdcit on, na og6t ze zdwojong sitg,
W procesie orzeczniczym. Zamieszczenie w konstytucji sformutowan
dylatoryjnych powoduje, ze przepisy konstytucyjne stanowig — nawet
po wielu latach od wejscia w zycie — Zrédto kontrowersji wyktadniczych,
podsycajg konflikt zamiast go tagodzic i kanalizowac, a takze
pozostawiajg organom je stosujgcym (sgdy, zwlaszcza organ
sgdownictwa konstytucyjnego) prawdziwe pole do popisu: godzi
przeciwnosci, wyrokuje na podstawie nieprecyzyjnych, ogélnych, nieraz
wewnetrznie sprzecznych przepiséw. Konstytucja, postrzegana w
koncepcjach liberalnych jako symbol zawartej umowy spotecznej,
wyznaczajgca — jako Zrédto prawa o najwyzszej mocy prawnej w
krajowym systemie prawa — ramy legalnos$ci dziatan organéw wiadzy
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publicznej, staje sie w ten sposéb generatorem konfliktu. Zastosowanie
w niej kompromisowych sformutowan dylatoryjnych prowadzi do
paradoksu: zamiast pewnosci i bezpieczenstwa prawnego (ktére
przeciez powinno zapewni¢ obowigzywanie konstytucji), stosowanie
konstytucji jest przedmiotem kontrowersji, a r6zne strony sporu
probujg dowies¢ legalnos$ci swoich dziatan, powotujgc sie na przepisy
tego samego aktu.

Uwagi Schmitta w przedmiocie dylatoryjnych sformutowan
kompromisowych z dwudziestolecia miedzywojennego w sposéb
zaskakujgcy odnoszg sie do Konstytucji z 1997 r., a takze korespondujg
z deklaracjami formutowanymi na etapie prac redakcyjnych.
Prze$ledzenie przebiegu tych prac prowadzi do wniosku, ze sukces
»~kompromisu konstytucyjnego” polegal na szukaniu jak najwiekszej
sfery spraw wspolnych (niebedgcych spornymi) i ich eksponowaniu,
przy ukryciu, ,,zamieceniu pod dywan”, kwestii kontrowersyjnych,
potencjalnie konfliktowych. Pracom nad aktem towarzyszyto
przekonanie, Ze ,,konstytucje trzeba by byto jak najszybciej uchwalig,
nawet gdyby nie byto ona najlepsza pod wzgledem formalnym czy
jezykowym. Konstytucje bowiem moze wyjasnic orzecznictwo
Trybunatu Konstytucyjnego, a moment konstytucyjny moze przeming¢
bezpowrotnie”[36]. Konieczno$¢ posiadania obowigzujgcej konstytucji,
ktéra uzyska poparcie réznych stron sporu $wiatopoglagdowego — nawet
za cene jej aksjologicznej niespdjnosci — determinowata prace nad
aktem. Przyznawali to po latach sami jej tworcy:

»Przy pewnej dozie ztej woli mozna nawet powiedzie¢, ze jest
aksjologicznie niespdjna. Nie wchodzgc w detale, da sie w niej wyrdznic
watki narodowo-chrzes$cijaniskie, chrzescijarisko-demokratyczne,
liberalne i socjaldemokratyczne. Czy fakt ten utatwia stosowanie
Konstytucji, trudno przesgdzi¢. Mozna za to powiedzie¢, Ze sprzyja jej
akceptacji w r6znych srodowiskach spotecznych”[37].

Kwestia ta jest przedmiotem bogatej krytyki, prezentowanej takze
przez samych sedziow Trybunatu Konstytucyjnego[38]. Poza
rozchwianiem aksjologicznym (ktére moze by¢, biorgc pod uwage ostry
spor swiatopogladowy z okresu pierwszych lat tzw. transformacji,
czesciowo usprawiedliwione), ksztatt przyjetych w niej rozwigzan
ustrojowych stanowi bardziej zlepek znany z réznych projektéw[39],
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niz efekt konsekwentnej wizji ustrojowej. Trudno sie dziwié, ze
konstytucjonaliSci miewajg problem z jednoznacznym
scharakteryzowaniem przyjetego w niej modelu rzgdow([40].

Brak sp6jnej mysli tworcéw i sit politycznych stojgcych za
wprowadzeniem konstytucji spowodowal, zZe ideg przewodnig stata sie
specyficznie rozumiana tolerancja.

»Rozdzielenie konfliktéw i osiggniecie kolejno dwoch odmiennych
kompromiséw — najpierw w Komisji Konstytucyjnej miedzy wizja
socjaldemokratyczng a liberalnag... a wizjg konserwatywng — umozliwito
uchwalenie Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej. Kompromis, ktory to
umozliwil, polegal na tym, by znalez¢ wzglednie szerokie pole
wspdélnych wartosci, co do ktérych jesteSmy zgodni, pozostawiajgc poza
rozstrzygnieciami konstytucyjnymi to, co nas dzieli. Dzieki temu
trudna lekcja konstytucjonalizmu byta jednoczes$nie trudng lekcja
tolerancji”[41].

Czy kompromis, o ktérego wypracowanie tak bardzo starali sie tworcy
konstytucji, zostat faktycznie osiggniety? Czy operacja nauczenia
Polakow tolerancji w procesie prac konstytucyjnych zakonczyta sie
powodzeniem?

Politycznos¢

Mimo préb zagadania, zakamuflowania rzeczywistosci, politycznosé
ujawnita sie, a jej powrot musial okazac sie bolesny dla tych, ktorzy
uwierzyli w trwato$¢ i ostateczny sukces polityki kompromisu.
Przypatrujgc sie toczonym na przestrzeni ostatnich dwudziestu lat
sporom politycznym, zaobserwowaé¢ mozna ciekawe zjawisko: pozorna
negacja politycznosci przy jednoczesnej afirmacji zgody, spokoju,
dialogu i kompromisu — zostaje faktycznie skompromitowana przez
wskazanie tych, ktorzy owg zgode i spokdj burzg; tych, przez ktérych
postawe jakikolwiek konstruktywny dialog i rzekomy kompromis stajg
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sie niemozliwe. Krétkie spojrzenie na stownik polityczny ostatniego
dwudziestolecia dostarcza dos¢ jednoznacznych wnioskéw. Patrzgc z
perspektywy tworcoOw analizowanego sporu politycznego, po stronie
»przyjaciot” mamy: ,IV RP”, ,rewolucje moralng”, ,, zwyktych ludzi”,
suczciwych Polakéw”, ,,polskg racje stanu” czy ,,Polske solidarng”; a po
stronie ,wrogow”: ,IIl RP”, ,postkomune”, ,,ubekistan”, ,,szarg sie¢”,
»ubecje”, ,oszustow i ztodziei”, ,Polske liberalng”, ,,zartoczng
prywatyzacje”, ,lumpenliberatéw”, ,imposybilizm”, itp. Analiza
stownika politycznego IV RP wskazuje na wiekszg liczbe okreslen i
charakterystyk ,wrogéw” anizeli ,,przyjaciot”. ,Wrég” wydaje sie
precyzyjniej scharakteryzowany, lepiej opisany, czesto wrecz
namacalny i tatwo uchwytny (niemalze realny, rzeczywisty, co zbliza
nas do koncepcji Schmitta). Istotne jest wiec zrozumienie nie tego,
czym jest ,,Polska solidarna”, lecz tego, dlaczego ,,Polska liberalna” to
owo Scisle zdefiniowane i niemalze namacalne ,,zt0”. Aby rozumie¢
dziatania, jakie w przysztos$ci podejmowac bedg ,,wiedzacy” czy po
prostu ,,nasi” — w tym przypadku przedstawiciele idei IV RP — trzeba
wiedzie¢, kim jest ,wrog”. ,Przyjaciel” nie musi by¢ precyzyjnie
scharakteryzowany, bowiem stanowi on jedynie ,,pochodng” tego, kogo
przedstawiono jako ,wroga”; ,przyjaciel” to wiec przede wszystkim

S

»hie wrog” ”[42]. Nie znaczy to oczywiscie, ze sytuacja taka stanowi
stan pozgdany, ze zaproszony do zrecenzowania obecnej polskiej
rzeczywistosci politycznej Schmitt wyrazitby sie o niej z aprobatg.

Swiadomo$¢ wystepujacych zjawisk nie oznacza jeszcze ich akceptacji.

»Pekniecie Polski na pét, glebokie podziaty wewnatrz spoteczenstwa
bytly wprawdzie eksponowane i podsycane, ale odzwierciedlajg
rzeczywiste i coraz bardziej widoczne rozbieznosci ideowe,
Swiatopoglagdowe, programowe w szybko przeksztatcajgcym sie
kraju”[43]

Zakonczenie

Do jakich wnioskéw prowadzg wyzej zaprezentowane rozwazania? Po
pierwsze: legalizm i legalnos¢. Pozostawiajgc na boku uwagi estetyczne
i emocjonalne, a takze ocene trafnosci dziatan aktualnie rzgdzacych,
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biezgce wydarzenia polityczne mogtyby zosta¢ skomentowane jako
»,powrot polityki”. Jaka by ona nie byla (i niezaleznie przez politykow
jakiej proweniencji realizowana), jak przekonuje Schmitt, polityka
wydaje sie czym$ obcym w panstwie prawa. Prawniczemu mysleniu,
uksztattowanemu przez XIX-wieczny pozytywizm oraz europejskg mysl
liberalng, pojecia ,woli politycznej”, ,,sity nagich faktéow” ,,decyzji”,
,0S0by stosujgcej prawo” (o ,,suwerenie”, ,wojnie” i ,,stanie
wyjatkowym” nawet nie wspominajgc) wydajg sie anachroniczne,
podejrzane i irracjonalne. Dominujgcy w dyskusjach polityczno-
prawnych klimat sprzyja méwieniu raczej o ,,obowigzywaniu norm”,
bezosobowych ,,organach wtadzy publicznej”, ,,administrowaniu”,
bezemocjonalnych urzednikach i nieuwarunkowanych przez czynniki
pozanormatywne sedziach.

Po drugie, proces orzeczniczy. Wcigz silne jest wyobrazenie
przeciwstawiajgce sedziow-funkcjonariuszy judykatywy (wolnych od
otaczajgcych okolicznosci spoteczno-polityczno-ekonomicznych,
pozbawionych emocji, neutralnych rozjemcéw, kierujgcych sie
wylgcznie ,literg prawa”) od reprezentantéw legislatywy i egzekutywy
(aktywnie zaangazowanych w spory §wiatopoglgdowe, grajacych na
emocjach spotecznych). Ci pierwsi uosabiajg legalizm (czynnik
normatywny) i wyznaczajg standardy legalnosci, ci drudzy symbolizujg
czynnik wolicjonalny — wole polityczng. Pierwszy ma charakter
stabilizujgcy, drugi dynamizujgcy. Judykatywa ma charakter
defensywny — broni praw i wolnosci, pacyfikuje konflikty, podczas gdy
wtadza polityczna kojarzy sie z agresjg. Inicjuje konflikty, rozpycha sie
poza przewidziane konstytucjg ramy, poteguje chaos, stanowi
zagrozenie dla indywidualnych praw i wolnosci. Lektura prac Schmitta
(z czym mogliby zgodzi¢ sie autorzy innych, niepozytywistycznych
kierunkow w prawoznawstwie) prowadzi do wniosku, Ze opis taki jest
przesadnie uproszczony, a sedziowie — na co wskazujg bogate
doswiadczenia historyczne réwniez tzw. ,,panstw dojrzatej demokracji”
(np. orzecznictwo federalnego Sgdu Najwyzszego Stanéw
Zjednoczonych) — wielokrotnie przejmujg role czynnika
dynamizujgcego. Tarcia pomiedzy judykatywa, legislatywg i egzekutywg
stanowig zjawisko typowe, wpisane w logike zasady podziatu wtadzy.

Wiara w moc samych bezosobowych norm prawnych jest tak duza, ze
gdy komentatorzy (w tym wybitni akademicy i do§wiadczeni praktycy
prawa) ciskajg gromy na ,,chaos”, ,dualizm” lub ,wielogtos” prawny



(powstaty rzekomo w wyniku tarcia na linii egzekutywy i judykatywy),
zdajg sie ignorowac obecny juz od wielu lat chaos prawny wywotany
jurydyzacjg zycia spotecznego, zmieniajgcg sie wyktadnig licznych
organdéw wiladzy sgdowniczej oraz permanentnie nowelizowanymi
przepisami. Je$li chaosem prawnym nazwac nieopublikowanie
orzeczenia Trybunatu Konstytucyjnego — w jaki sposéb
scharakteryzowacé zonglerke orzeczniczg uprawiang przez sedziow, w
tym zwtaszcza sedziéw Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwos$ci?

Po trzecie, Konstytucja z dnia 2 kwietnia 1997 r. — przyklad pozornego
kompromisu, ktorego tres¢, na skutek licznych dylatoryjnych
sformutowan i aksjologicznej eklektycznos$ci — posrednio przyczynia sie
do rozgrzewania politycznych sporéw, rozszerzajgc zarazem zakres
dyskrecjonalnej wtadzy organéw jg stosujgcych, w tym zwlaszcza
Trybunatu Konstytucyjnego. Brzmienie aktualnie obowigzujgcych
przepisow konstytucyjnych powoduje sytuacje, w ktérej — pod pozorem
neutralnego, niemal technicznego dekodowania norm konstytucyjnych
— dochodzi w praktyce do wzmocnienia pozycji podmiotu stosujgcego
wzgledem innych organéw ustrojowych, zaburzajgc tym samym podziat
miedzy wtadzami oraz tym, co legalne i polityczne.

Po czwarte w koncu: politycznos$¢. Jesli wierzy¢ Schmittowi, a przyktad
polski zdaje sie potwierdzac¢ owg intuicje, jest ona nie do
przezwyciezenia, zostata naturalnie wpisana w dramat ludzkiego zycia.
Mozna (i nalezy) jg tagodzi¢, pacyfikowac jej konsekwencje. Z tego
punktu widzenia, wszelkie zarzuty o ,,dzieleniu Polski i Polakow” przez
partie polityczne (jedng konkretng partie polityczng) brzmig
moralizatorsko i infantylnie.

Niech za zamkniecie powyzszych rozwazan postuzy wykorzystana juz
na wstepie metafora o lekarstwie. Powiedziane zostato, ze rozwazania
Schmitta, niczym antidotum, pod warunkiem odpowiedniego
dawkowania, mogg pomdc w zwalczeniu choroby. Aktualny kryzys
konstytucyjny nie sprowadza sie do osobistego konfliktu personalnego,
nie jest tez typowym sporem kompetencyjnym, ktory moze by¢
rozstrzygniety w drodze zastosowania jakiej§ cudownej prawnej



procedury. To efekt glebokiego podziatu spotecznego, ktérego nie
usungt kompromis konstytucyjny i inne pozorne kompromisy okresu
transformacji. Tak radykalny podziat symbolizuje polityczno$é w czystej
postaci i wskazuje na stan chorobowy panstwa, ktérego nie
przezwyciezg — sprawdzajgce sie na co dzien, przewidziane dla
rozwigzywania sytuacji typowych — bezosobowe normy i anonimowi
urzednicy. W sytuacji, gdy sama legalnos¢ stala sie przedmiotem
kontrowersji, potrzeba politycznych dziatan w celu wygenerowania
kompromisu. Szczerego i odwaznego kompromisu konkretnych ludzi,
ktérzy zamiast zastaniac sie za parawanem norm prawnych znajdg w
sobie wole jego zawarcia.
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