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Wprowadzenie

W sporze o Trybunat Konstytucyjny, a takze

W szerszym sporze o przemiany polityczne

w Polsce od 2015 roku, przeciwnicy nowe;j
wiadzy stosuja czesto uproszczony schemat
interpretacji (uproszczone ,ramowanie”),
zgodnie z ktérym wyjasnienia aktualnego
procesu politycznego nalezy szuka¢ w prob-
lematycznych cechach osobowosci Jarostawa
Kaczynskiego, a takze w jego osobistym,
charyzmatycznym i zniewalajacym autoryte-
cie, umozliwiajagcym mu sprawowanie jedno-
osobowej wladzy w partii PiS oraz w panstwie.
Warto wskaza¢ na dwa gtéwne szkodliwe
aspekty tego schematu interpretacji. Po pierw-
sze wydaje sie oczywiste, ze psychologizujace
ramowanie tzw.,dobrej zmiany” pozwala na
to, by obecna opozycja nadal nie rozliczata

sie z wtasnych zaniedban i bledéw w okresie,
gdy sprawowata wiadze. Po drugie, i to ten
aspekt bedzie przedmiotem moich uwag,
psychologizacja,dobrej zmiany” moze sprzyjac
mylacej bagatelizacji,dobrej zmiany” poprzez
sprowadzenie jej znaczenia do politycznej
groteski. Natomiast powaga sytuacji odstania

sie wtedy, gdy przyjrzymy sie gtebszym za-
sobom interpretacyjnym aktualnych sporéw
politycznych w Polsce, w tym — na poczesnym
miejscu - fundamentalnego sporu o Trybunat
Konstytucyjny. Przyjrzenie sie temu sporowi
wymaga odniesienia podstawowych stanowisk
w tym sporze do ich intelektualnego zaple-

cza w postaci koncepcji prawa u Stanistawa
Ehrlicha, Carla Schmitta i Hansa Kelsena. W tle
tak zarysowanej, wstepnej i skrétowej analizy
pojawia sie pytanie o putapki zwigzane z socjo-
logistycznym pojmowaniem prawa.

»~Mysleé Ehrlichem”

Spor o Trybunat Konstytucyjny toczy sie na
wielu poziomach, wsréd ktérych wyrédznic
mozna bytoby polityczne batalie w parlamen-
cie, ostre dyskusje w srodowisku prawniczym
czy debaty medialne. We wszystkich tych
przypadkach przedmiotem sporu zazwyczaj
sg konkretne rozwigzania ustawowe. Mniej lub
bardziej uswiadamianym zapleczem owych
star¢ s za kazdym razem teoretycznoprawne
podstawy stanowisk w sporze, a zatem ogdlne
zatozenia dotyczace normatywnie stusznego
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i normatywnie nagannego porzadku prawno-
-politycznego. Dodatkowg warstwa blokujaca
mozliwos¢ osiggniecia porozumienia w sporze
jest fakt, iz strony sporu postuguja sie niekiedy
catkowicie odmiennymi interpretacjami teore-
tycznoprawnych podstaw stanowiska cudzego
i wiasnego.

Rézne sa w szczegdlnosci spojrzenia na
przestanki, na ktérych ma opierac sie stano-
wisko Jarostawa Kaczynskiego oraz Prawa
i Sprawiedliwosci w sprawie Trybunatu
Konstytucyjnego. Rzecz jasna problemu
w ogodle nie ma dla zwolennikéw tezy o,0szo-
tomstwie” politycznym Kaczynskiego i PiS-

U, poniewaz uwazaja oni, iz zrédta ,dobrej
zmiany” maja charakter psychiatryczny lub

co najmniej psychologiczny. Dla pozostatych
przeciwnikéw ,dobrej zmiany”, ale takze dla jej
zwolennikoéw, pytanie o jej teoretycznoprawne
podstawy jest wprawdzie zasadne, lecz prowa-
dzi do zréznicowanych odpowiedzi.

Prezes konserwatywnego Klubu
Jagiellonskiego, Krzysztof Mazur, upowszech-
nit w styczniu 2016 roku skadinad nienowg
teze o wptywie, jaki na Jarostawa Kaczynskiego
miaty wywrze¢ poglady teoretycznoprawne
jego uniwersyteckiego nauczyciela i promoto-
ra, profesora Stanistawa Ehrlicha (Mazur, 2016).
W tego typu rozumowaniu (bo nie tylko Mazur
je prezentuje) przewija sie przekonanie, iz
Kaczynski uznaje prymat polityki nad prawem,
a idee te miat wzia¢ wtasnie od Ehrlicha. W dys-
kredytujacej wersji tego pogladu (np. w ko-
mentarzach na tamach ,Gazety Wyborczej”)
przekonanie Kaczynskiego o prymacie polityki
nad prawem zyskuje konotacje ztowieszcza,
gdyz ma sie wigzac¢ z decyzjonizmem, doktry-
na prawno-polityczna, w mysl ktdrej autorytet
suwerennego przywodcy rozstrzyga spory
i ksztattuje porzadek polityczny. Wskazanie na
decyzjonizm ma bezpowrotnie dezawuowac
jego zwolennikow, jako ze poglad decyzjoni-
styczny gtosit i uzasadniat Carl Schmitt, gtéwny
prawnik Ill Rzeszy.

Nic zatem dziwnego, iz z teza, jakoby
Kaczynski miat, mysle¢ Ehrlichem” nie godza
sie uczniowie Ehrlicha, wskazujac na dystans
dzielgcy koncepcje Ehrlicha od decyzjoni-
zmu Carla Schmitta, a takze na przywigzanie
Ehrlicha do zasady politycznego pluralizmu’.

Chciatbym krétko rozpatrze¢ dwa gtéwne
punkty odniesienia przywotywane w sporze
o teoretycznoprawne podstawy przeksztatcen
dokonywanych w Trybunale Konstytucyjnym,
jak réwniez szerszego pakietu radykalnych
przeksztatcen porzadku polityczno-panstwo-
wego, okreslanych fgcznych mianem ,dobre;j
zmiany”. Chodzi, po pierwsze, o wspomniany
juz decyzjonizm, a po drugie o prymat polityki
nad prawem. By¢ moze pozwoli to na lepsze
zrozumienie tego, o co w,dobrej zmianie”
chodzi.

Decyzjonizm

W nieomal obiegowej i zarazem, jak sie zdaje,
uproszczonej interpretacji uznaje sie Carla
Schmitta za decyzjoniste, bioragc za argumen-
tacyjng podbudowe jego najbardziej znane
teksty z lat 20. XX wieku - o politycznosci jako
réznicy miedzy ,przyjacielem”i,wrogiem” czy
o bezproduktywnym rozdyskutowaniu liberal-
nego parlamentaryzmu, a nastepnie wskazujac
na gtoszong wéwczas przez Schmitta apologie
rozstrzygania sporéw politycznych za pomoca
niewymagajacej uzasadnienia decyzji suwere-
na (por. Schmitt, 2000).

Zbyt mato uwagi, jak sadze, poswieca sie
przy tym mniej znanemu, nieco pozniejszemu
tekstowi Schmitta z roku 1934 pt. O trzech
rodzajach myslenia w nauce o prawie (Schmitt,
2006/1934). W tekscie tym Schmitt dobitnie
dystansuje sie od decyzjonizmu, wpisujac ten
poglad w nowozytna historie mysli prawnej

1 Mam tu na mysli wypowiedzi prof. Krzysztofa
Pateckiego (UJ) i dra Wiestawa Staskiewicza (UW) na
zebraniu warszawskiego oddziatu PTS pt. Co inspiruje
Jarostawa Kaczyriskiego? O teorii prawa Stanistawa
Ehrlicha (01.04.2016).

i przypisujac go m.in. Hobbesowi. Drugim
pogladem teoretycznoprawnym, ktéry Schmitt
odrzuca, jest legalistyczny normatywizm,
reprezentowany przez wielkiego adwersarza
Schmitta, Hansa Kelsena (por. Kelsen, 1936,
2006; Diner, Stolleis, 1999). Kelsen byt zwo-
lennikiem prawniczego pozytywizmu i auto-
rem koncepdji,czystej nauki prawa”. Inaczej
mowigc, uznawat, ze obowiagzujacym pra-
wem staje sie zbidr norm ustanowiony przez
wyposazonego w odpowiednie kompetencje
prawodawce, natomiast analiza aktéw praw-
nych wymaga uwzglednienia uksztattowanego
w nowoczesnym, demokratycznym panstwie
usamodzielnienia sie prawa od innych rodza-
jow norm oraz usamodzielnienia sie aparatu
pojeciowego nauk prawnych (Zirk-Sadowski,
2000, ss. 174-182). Odnoszac to stanowisko
do dzisiejszej sytuacji w Polsce, mozna bytoby
powiedzie¢, ze z ducha , kelsenowska” bytaby
obrona zapiséw konstytucyjnych, niezawisto-
$ci sagdoéw (w tym Trybunatu Konstytucyjnego)
oraz autonomii profesjonalnego jezyka aktow
prawnych?.

Schmitt proponuje wyjscie poza wspomnia-
ne dwa poglady i gtosi pochwate stanowiska
trzeciego, ktére okresla mianem ,myslenia
w kategoriach konkretnego porzadku”
Zgodnie z tym stanowiskiem prawo i jego in-
stytucje nalezy rozpatrywac jako rezultat kon-
kretnych proceséw spotecznych i politycznych,

2 Warto doda¢, ze pozytywizm prawny w wersji
kelsenowskiej rychto wpadt w nieprzewidziang przez
siebie putapke. Zasadnego argumentu przeciw
stanowisku Kelsena dostarcza bowiem sytuacja, gdy
akty prawne stanowione sa legalnie, lecz zawieraja
postanowienia godzace w podstawowe prawa i wol-
nosci obywatelskie, jak to miato miejsce m.in. w lll
Rzeszy, ktéra wprawdzie powstata w wyniku wolnych
wyboréw, ale w ktérej stanowiono prawa ewidentnie
nieludzkie (por. Zirk-Sadowski, 2000, s. 148; Zajadto,
2016, s. 16). Dalszy rozwéj pozytywizmu prawnego
pozwala na wyréznienie pozytywizmu ,pierwotnego”
(kelsenowskiego) oraz, unikajacego jego bteddéw, po-
zytywizmu ,wyrafinowanego” (Zirk-Sadowski, 2000,
ss. 174-196).

a takze jako prébe regulacji konkretnej sytuacji
spotecznej i politycznej. Chciatoby sie powie-
dzie¢: Schmitt zaleca socjologiczne, jesli nie
socjologistyczne pojmowanie prawa i jego
instytucji, dyskwalifikujac Kelsenowska idee
autonomii prawa i jego instytucji wobec sfery
polityki. Gdyby nie — w istocie ztowieszcze -
uwagi o roli przywdédztwa politycznego mozna
bytoby méwi¢ np. o daleko idacych podo-
bienstwach miedzy Schmittem i perspektywa
Pierre'a Bourdieu (o konsekwencjach socjolo-
gistycznej koncepcji Bourdieu dla pojmowania
prawa i jego instytucji patrz: Debska, 2015).

Nie sposéb takze nie zauwazy¢ pewnych
(rzecz jasna ograniczonych) analogii miedzy
ideg,myslenia w kategoriach konkretnego
porzadku” u Schmitta z jednej strony i tezami
Ehrlicha oraz stanowiskiem Kaczynskiego
z drugiej strony (zapewne nie chodzi tu
o inspiracje, lecz o pewne punkty zbiezne).
Wspdlnym watkiem jest tu, jak sie zdaje, ,0d-
brazowienie” wizerunku prawa i organéw jego
stosowania jako rzeczywistosci uksztattowane;j
spotecznie i politycznie, a takze redukcjoni-
styczna konkluzja wynikajaca z tak poczynio-
nej diagnozy. Otéz, skoro geneza i stosowanie
prawa to zjawiska do gruntu spoteczne i poli-
tyczne, to w stanowieniu prawa i funkcjono-
waniu organéw prawa nie nalezy respektowac
kantowskiej idei odrézniania tego, ,jak jest” od
tego, ,jak by¢ powinno’, a co za tym idzie, nie
nalezy kierowac sie normatywnymi i wyidea-
lizowanymi wyobrazeniami o autonomicznej
pozycji prawa w nowoczesnym panstwie, lecz
dziata¢ zgodnie ze skrajnie ,pragmatycznymi”
zasadami walki politycznej oraz regutami gry
interesow.

Oznaczatoby to, ze nie tylko zwolennicy,
ale takze przeciwnicy Jarostawa Kaczynskiego
w tym samym stopniu, cho¢ z kraricowo réz-
nymi odczuciami, ulegaja ztudzeniu, zgod-
nie z ktérym Kaczynski podejmuje decyzje
polityczne na mocy swego nadzwyczajnego,
indywidualnego autorytetu. Temu objasnieniu
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kluczowej roli Jarostawa Kaczynskiego w pol-
skiej polityce mozna przeciwstawi¢ przypusz-
czenie, iz rola ta nie jest efektem jakosciowej
réznicy, jaka dzieli wyjatkowa, obdarzona cha-
ryzma jednostke od jej otoczenia, lecz raczej
konsekwencja znacznej, jednak jak najbardziej
ilosciowej przewagi Kaczynskiego nad sprzy-
jajacym i niesprzyjajacym otoczeniem pod
wzgledem umiejetnosci rozgrywania sytuacji
politycznych, a zatem w dziedzinie bedacej

w réznym stopniu udziatem zawodowych poli-
tykow w ogolnosci. Procz tych czy innych uwa-
runkowan indywidualnych trzeba wspomnie¢
o daleko wazniejszych uwarunkowaniach
spotecznych i kulturowych, ktére sprawiaja, iz
Kaczynski moze by¢ traktowany jako swoisty
ekran waznych (pozytywnych i negatywnych)
afektow zbiorowych. To jest juz jednak temat
zastugujacy na osobne potraktowanie.

Prymat polityki nad prawem

Warto zauwazyc¢ fakt nie zawsze dostrzega-
ny. Otéz niektoére prace Stanistawa Ehrlicha,

a mam tu na mysli ksigzki wptywowe w $rodo-
wisku prawniczym, jak Grupy nacisku w spo-
tecznej strukturze kapitalizmu (1962), Wtadza

i interesy: studium struktury politycznej kapita-
lizmu (1967) czy Oblicza pluralizmdw (1980)
nie naleza do obszaru teorii prawa, gdyz sa to
wiasciwie analizy z zakresu socjologii prawa

i socjologii zycia publicznego. Na marginesie
wypada dodag, ze nikta recepcja tych prac
przez polskich socjologéw jest niewspdtmier-
na do ich wysokiej wartosci.

Godna podkreslenia jest okoliczno$¢ pod-
stawowa: Ehrlich méwi w tych pracach o tym,
Jjak jest”, a nie o tym, jak by¢ powinno”. Innymi
stowy: méwi o spotecznych, gospodarczych
i politycznych uwarunkowaniach instytucji
prawa oraz organow jego stosowania, a takze
o uwarunkowaniach i dominujacych me-
chanizmach zycia publicznego. Jest w moim
przekonaniu btedem odbieranie tych prac jako
nie tylko analizy rzeczywistosci, lecz takze jako

(jakoby wynikajacego z tej analizy) zestawu
dyrektyw, jak postepowac sie powinno. Wydaje
sie, ze ten wiasnie intelektualny bfad stat sie
udziatem Jarostawa Kaczynskiego i innych wy-
chowankéw Stanistawa Ehrlicha. Czym innym
jednakze bytoby sieganie do, czesciowo juz
historycznych, analiz Ehrlicha lub do podobnie
ukierunkowanych, lecz bardziej wspétczesnych
badan po to, by lepiej zrozumie¢ przyziemne
mechanizmy zawiadujace stanowieniem i sto-
sowaniem prawa, a nastepnie by na tej podsta-
wie zabiegac o zwiekszenie zakresu autonomii
systemu prawa jako fundamentu liberalnej
demokracji. Mozna bytoby sobie wyobrazi¢,

ze w ten wiasnie sposdb skorzystajg z prac
Ehrlicha wspotczesne think tanki, opozycyjne
wobec Prawa i Sprawiedliwosci.

Kwestia ta wymaga krétkiego objas-
nienia poprzez wskazanie na analogiczne
nieporozumienia:

- Ervinga Goffmana wielokrotnie oskarzano
o promowanie manipulacji i udawania na tej
podstawie, ze te zjawiska byly przedmiotem
jego analiz, skadingd m.in. w celu dostarczenia
technik obrony przed manipulacjg i niespra-
wiedliwym osgdem ze strony innych oséb;

- Karla Mannheima oskarzano o relaty-
wizm z tego wzgledu, ze analizowat relacje
miedzy wiedz3 a jej spotecznym uwarunkowa-
niem, skadinad po to, by te uwarunkowania
rozpoznac i (na tyle, na ile jest to mozliwe)
ograniczy¢;

- z faktu, ze realnie praktykowane formy
nauki czesto sg swiatopoglagdowo stronnicze
wcale nie wynika, ze nauka musi by¢ stronni-
Cza i ze powinna zawsze zaangazowac sie swia-
domie w sprawy zdefiniowane jako stuszne;

- dokonana przez Pierre’a Bourdieu (2001)
demistyfikacja mechanizmdw spotecznej
organizacji zycia artystycznego oraz przemo-
cy symbolicznej w obszarze przekazywania
hierarchii wartosci kulturowych (Bourdieu,
1990) nie musi oznaczac (jak to ma miejsce
u samego Bourdieu) odrzucenia idei autonomii

sztuki jako rzekomego narzedzia panowania
w kulturze; spoteczna geneza sztuki i jej spo-
teczne funkcjonowanie to oczywistos¢, ktéra
nie uprawnia do socjologistycznej redukgji
fenomenu sztuki.

Argument w sporze o TK: geneza
i obowigzywanie

Krazymy tu wokét jednego z wazniejszych
rozréznien rozpatrywanych w socjologii
wiedzy Mannheima. Krytykujac dominujaca
W jego czasach, idealistyczng teorie poznania
Mannheim polemizowat z pogladem, zgodnie
z ktérym geneza idei jest zawsze nieistotna
dla jej obowigzywania (Mannheim, 2008,

ss. 331-333). Dzisiaj mozna bytoby dodac¢, ze
na przeciwstawnym biegunie wobec episte-
mologicznego idealizmu znajduje sie Bourdieu
ze swoim redukcjonistycznym socjologizmem,
tak uwodzicielskim w kregach mtodej polskiej
socjologii. Dla Bourdieu i jego zwolennikéw
spoteczna geneza idei pozostaje jej nieusu-
walnym cieniem, skutecznie ograniczajagcym
jej wiarygodnos¢. Inaczej mowiac, z socjolo-
gistycznego punktu widzenia miataby obo-
wigzywac antyidealistyczna dewiza: geneza
idei jest zawsze istotna dla jej obowigzywania.
By¢ moze to z tym stanowiskiem, jako wspot-
czesng doksa, warto dzisiaj polemizowac.
Natomiast miejsce Mannheima znajduje sie
miedzy biegunami idealizmu i antyidealizmu:
geneza moze, ale nie musi by¢ istotna dla
obowigzywania idei, rodowdd idei (nawet
bardzo podejrzany) nie musi decydowac o jej
wiarygodnosci.

Warto w tych kategoriach spojrzeé na
rodowdd i wiarygodnos¢ polskiego Trybunatu
Konstytucyjnego. Jak wiadomo, Trybunat
Konstytucyjny powstat w Polsce w okreslo-
nej sytuacji politycznej. Nie jest przypad-
kiem, ze organ ten utworzono w roku 1982,

a jego orzecznictwo datuje sie od roku 1986.
W opresyjnych warunkach lat 80. Trybunat

Konstytucyjny niewatpliwie stanowit podjeta
odgérnie prébe legitymizacji schytkowego
systemu PRL. Jest tez oczywiste, ze Trybunat
Konstytucyjny, jak kazda instytucja spoteczna,
nadal podlega przer6znym mechanizmom

i uwarunkowaniom spotecznym i politycz-
nym. Wbrew redukcjonistycznej optyce
dyktowanej przez m.in. przez socjologizm
Pierre'a Bourdieu, jak rowniez przez tzw.
zdrowy rozsadek, ,przyziemne” okolicznosci
powstania i funkcjonowania Trybunatu nie
wyczerpujg jednak jego sensu.

Dwa dodatkowe argumenty
w sporze o TK

Na koniec rozwazmy dwa dalsze argumenty,
ktdre nie sa powszechnie stosowane, a mogty-
by, jak sadze, uzasadnia¢ autonomie Trybunatu
Konstytucyjnego, a szerzej - bronic¢ perspek-
tywy Kelsena, ktory byt, co warto tu dodag, nie
tylko ekspertem w dziedzinie prawa konsty-
tucyjnego i propagatorem idei Trybunatu
Konstytucyjnego, ale takze sedzig austriackie-
go Trybunatu Konstytucyjnego.

Sceptycyzm Stanistawa Ehrlicha i jego
p6znych zwolennikédw wobec idei autonomii
Trybunatu Konstytucyjnego miat swoje zrédta
nie tylko w ,trzezwym?", pozbawionym idea-
listycznych wyobrazen spojrzeniu na system
prawny w ogdle, lecz takze w wynikajacej
z wlasnego doswiadczenia zyciowego rezerwie
wobec instrumentalnego stosowania rzeko-
mego konstytucjonalizmu w stalinowskim
Zwigzku Radzieckim oraz w PRL. Jednakze
obtuda realnego socjalizmu, polegajaca
na przykrywaniu politycznej presji pustym
pieknostowiem o demokracji i konstytucji,
nie oznacza przeciez jeszcze, ze normatywnie
stuszne idee ulegaja woéwczas deprawacji.
Warto bowiem odrézniac retoryczna in-
strumentalizacje polityczna idei od prawo-
mocnosci idei, ktére wprawdzie podlegaja
instrumentalizacji, lecz nadal obowiazuja. Od
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kompromitujacego uzycia idei daleko jeszcze
do kompromitacji idei.

Wreszcie, odrzucajac zasade autonomii pra-
wa i organéw jego stosowania, postepujemy
tak, jak gdybysmy np. sprowadzali znaczenie
arcydziet sztuki, a takze status specjalistycz-
nej wiedzy o sztuce (np. wiedzy muzykolo-
gicznej) do poziomu spotecznej organizacji
zycia artystycznego. Opisywany przez Niklasa
Luhmanna (1997) proces dyferencjacji (wy-
réznicowywania sie) systemow spotecznych
(takich jak gospodarka, polityka, religia, system
prawny, sztuka, nauka, zycie prywatne, itp.)

w toku rozwoju spotecznego jest, jak sie zdaje,
w coraz mniejszym stopniu faktem. Granice
miedzy systemami (np. miedzy nauka i poli-
tyczng publicystyka; sztuka i praca socjalna;
itp.) s ustawicznie zacierane. W zgodnej opinii
socjologow, wyrdznicowywanie sie i rosnaca
autonomia poszczegdlnych systeméw stano-
wity jeden z gtéwnych wyréznikéw moder-
nizacji $wiata zachodniego i przez dtuzszy
czas byty takze powszechnie uznawane jako
wartos¢, zwilaszcza w poréwnaniu z wczes-
niejszymi, bardziej zunifikowanymi formutami
zycia spotecznego. Sporne sg kwestie zakre-
su i przyczyn wspoétczesnego zacierania sie
réznic miedzy systemami, cho¢ wydaje sie

ze w obydwu sprawach istotna role odgry-

wa stosunek do kultury ponowoczesnej. By¢
moze mamy tu do czynienia nie tyle z kwestig
empirycznie rozstrzygalng, ile z podstawowym
wyborem aksjologicznym: czy jesteSmy za tym,
by — w imie réznorodnosci zycia spotecznego

i wielorodnosci ludzkich doswiadczen, a tak-
ze wbrew dominujgcym obecnie trendom
kulturowym - systemy spoteczne kultywowaty
swoja wzgledna odrebnos¢, czy tez akceptu-
jemy i wspieramy to, ze kultura wspétczesna
dobitnie promuje i forsuje ustawiczne prze-
kraczanie granic miedzy systemami spotecz-
nymi. Jesli przyjmiemy, Zze postawa krytyczna
polega zawsze na dystansie lub nawet oporze
wobec aktualnie dominujacych i uznawanych

za bezdyskusyjne wzoréw, to pielegnowanie
réznic miedzy systemami (w sensie Luhmanna)
okaze sie coraz bardziej istotng wartoscia.

W odniesieniu do Trybunatu Konstytucyjnego
oznacza to potrzebe kultywowania jego auto-
nomii wobec sfery polityki. Oznacza to takze, iz
gesty pogardy wobec rzekomo anachroniczne-
go kelsenizmu sg zbyt pochopne. @
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