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Populistyczny konstytucjonalizm
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Streszczenie

Tekst probuje broni¢ teze, ze obecnie jesteSmy w momencie wykluwania sie no-
wych rozwigzan konstytucyjnych. Ruchy populistyczne na $wiecie, a w szczego6l-
nosci w Europie Srodkowo-Wschodniej dokonuja, efektywnego przeprojektowania
liberalno-demokratycznego konstytucjonalizmu. Istnieje latwo zauwazalne po-
wigzanie miedzy populizmem, konstytucjonalizmem a demokracja, a proces prze-
projektowywania konstytucjonalizmu w Europie Srodkowo-Wschodniej posiada
demokratyczny potencjal. By¢ moze jest to swoistego rodzaju konieczna korekta
ustroju zaimplantowanego w tej czesci $wiata po 1989 roku.
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Populist Constitutionalism
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Abstract

This text aims to prove the thesis that we are currently witnessing a birth of new
constitutional solutions. The populist movements across the world, and especially
in Central and Eastern Europe, are effectively redesigning liberal-democratic
constitutionalism. There is a clear correlation between populism, constitutionalism,
and democracy, and so the process of redesign of the Central and Eastern European
constitutionalism has an underlying democratic potential. Perhaps it is a sort of neces-
sary adjustment of the system implanted in this part of the world after 1989.
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Wstep - kilka stow o populizmie i jego cechach

Od dltuzszego czasu dwa pojecia dominuja w globalnym dyskursie s to: populizm
i konstytucjonalizm. Pojecia te wystepuja w opozycji do siebie. Wszystkie ruchy
antysystemowe przedstawiane sa przez dominujacy establishment polityczny
iintelektualny jako ruchy populistyczne, a konstytucjonalizm, jako warto$¢ sama
w sobie, ktéra nalezy chronic i broni¢. Problem w tym, Ze przez konstytucjonalizm
obroncy rozumiejg tylko i wylacznie jeden typ konstytucjonalizmu, a mianowicie
konstytucjonalizm liberalno-demokratyczny. Po przegladzie stanowisk trudno
oprzec sie wnioskowi, ze liberalowie majq problem z populizmem a konstytucjo-
nali$ci maja problem z populistyczng krytyka i reformami konstytucyjnymi.

Generalnie krytyka ze strony liberalnej jest bardzo ptytka i sprowadza sie do
setykietowania” (labelling), a nie do glebszej analizy przyczyn, proceséw i skutkéw.
Jest to szczegolnie widoczne w dyskursie politycznym w Polsce, gdzie rzadko znalez¢é
mozna bardziej rozwinigte argumenty wychodzace poza prymitywne antypopuli-
styczne (tzw. antypisizm od anty-PiS) reakcje. Nie lepiej jest w dyskursie dotyczacym
zmian w prawie i konstytucji. Jezyk jest bardziej wyszukany, ale poznawczo wypo-
wiedzi prominentnych krytykéw obecnej wladzy ograniczaja sie do argumentéw
jurysprudencji z przelomu XIX i XX w. Ten temat pozostawiam do osobnego tekstu.

W niniejszym tekscie prébuje broni¢ tezy, ze obecnie jestesmy w momencie wy-
kluwania sie nowych rozwigzan konstytucyjnych. Ruchy populistyczne na $wiecie,
aw szczegdlnoéci w Europie Srodkowo-Wschodniej, dokonuja efektywnego prze-
projektowania liberalno-demokratycznego konstytucjonalizmu. Co wigcej, istnieje
latwo zauwazalne powigzanie miedzy populizmem, konstytucjonalizmem a demo-
kracja, a proces przeprojektowywania konstytucjonalizmu w Europie Srodkowo-
-Wschodniej posiada demokratyczny potencjal. By¢ moze jest to swoistego rodzaju
konieczna korekta ustroju zaimplantowanego w tej czesci $wiata po 1989 r.

Moje argumentacja oparta jest na zalozeniu, ze istnieje pluralizm réznych kon-
stytucjonalizméw, a konstytucjonalizm liberalno-demokratyczny jest tylko jedna
z wielu mozliwosci konstytucjonalizmu. Twierdzenie, ze konstytucjonalizm libe-
ralno-demokratyczny jest jedyna wersja konstytucjonalizmu?, jest przyznawaniem
zbyt wielkiego kapitatu symbolicznego jednej tylko z opcji.

3 M. Avbelj, High time for popular constitutionalism!, ,Verfassungsblog on Matters Constitutional”,
9.11.2016, https://verfassungsblog.de/high-time-for-popular-constitutionalism/
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Wedlug Raportu Institute for Global Change* od roku 2000 do 2017 liczba
partii populistycznych w Europie wzrosla prawie dwukrotnie z 33 do 63. Liczba
panstw w udzialem partii populistycznych w rzadzie wzrosta z 7 w roku 2000 do
14 w roku 2017. W Europie Srodkowo-Wschodniej ten wzrost jest szczegdlnie
widoczny; populistyczne partie uczestnicza we wladzy w 7 krajach: w Polsce, Cze-
chach, Stowacji, Bulgarii, Bosni, Serbii i na Wegrzech.

Wspolczesny bardzo gleboki kryzys liberalnego konstytucjonalizmu nie jest
przypadkiem. Jak wskazatl Frank Furedi, dwa procesy od dluzszego czasu powo-
dowaly erozje legitymizacyjna liberalnej demokraciji. Te procesy to: demobilizacja
polityczna obywateli polaczona z rzagdami technokratycznym?®. Rozczarowanie
systemem liberalnej demokracji w znacznym stopniu jest efektem dziatalnos$ci oder-
wanych elit liberalnych, na co wskazuje w stosunku do calej Europy Jan Zielonka®.
To wlasénie system liberalnej demokracji wprowadzit rzady proceduralnie tylko
legitymizowanych oligarchéw. To w tym systemie stosowano antydemokratyczne
praktyki rzadéw merytorycznych ekspertéw i ,neutralnych” sedziéw. To w syste-
mie liberalno-demokratycznym czesto okazywano pogarde dla zwyklych obywa-
teli, by przypomnie¢ ,mohery” czy ,stoiki” albo ,plebs”, ktéry nie ma prawa rzadzic,
bo jest wlasnie plebsem.

W tym systemie przedkiadano ,polityke uznania”, przez co rozumiem polityke
antydyskryminacyjna matych mniejszosci (np. LBGT), kosztem wykluczenia
duzych grup spotecznych poprzez likwidacje ,polityki dystrybucji”, np. wyklu-
czenie komunikacyjne 1/3 ludnosci kraju’, wykluczenie edukacyjne i technologiczne
mieszkancoéw matych miejscowosci®. To system liberalno-demokratyczny promo-
wal zachowania egoistyczne, a nie dobro wspdlne. Media systemu liberalno-demo-
kratycznego czesto przywoluja fobie antymigrancka, natomiast same nie przejmo-
waly si¢ losem grup wykluczanych we wiasnym krakju, a epatowaty egzotycznym
LAnnym”.

4 Zob. M. Eiermann, Y. Mounk, L. Gultchin, European Populism: Trends, Threats and Future Prospects,
Report by the Institute for Global Change, 29.12.2017, https://institute.global/insight/renewing-cen-
tre/european-populism-thrends-threats-and-future-prospects

5 F.Furedi, Populism and the European Culture Wars: The Conflict of values Between Hungary and the EU,
Routledge 2017.

6 ]. Zielonka, Counter-Revolution. Liberal Europe in Retreat, Oxford 2018; zob. tez R. Eatwell, M. Goodwin,
National Populism: The Revolt against Liberal Democracy, Penguin Books 2018.

7 Zob. Raport Klubu Jagielloniskiego na temat transportu publicznego z kwietnia 2018 r. https://
klubjagiellonski.pl/2018/04/17/publiczny-transport-zbiorowy-w-polsce-studium-upadku/

8 Wykluczenie cyfrowe w Polsce, opracowanie Biura Analiz Senatu RP z 2015 r. https:/www.senat.
gov.pl/gfx/senat/pl/senatopracowania/133/plik/ot-637_internet.pdf i dane dotyczace wykluczenia
edukacyjnego z 2016 r., zob. ]. Wiodarczyk, N. Ganko, Wykluczenie edukacyjne, http:/fdds.pl/wp-
-content/uploads/2016/05/Wlodarczyk ] Ganko N_2011_Wykluczenie_edukacyjne.pdf
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W Polsce zdecydowanie wyrézniajacym sie pozytywnie glosem jest pochodzaca
zbardzo ciekawego srodowiska ,Kultury Liberalnej” ksiazka Tomasza Sawczuka
Nowy liberalizm, w ktérej wskazuje on, Ze polscy liberalowie nie zrozumieli czterech
kluczowych zmian w spoleczenstwie polskim, ktore zostaty dostrzezone i wykorzy-
stanie politycznie przez ocenie rzadzaca partie. Te zmiany to wedtug T. Sawczuka:

0 odejscie od euforii 1989 r. i przejscie do realnej analizy niesprawiedliwosci
systemowych; zwigzany z tym jest postulat wigkszej roli panistwa,

0 zwigzany z powyzszym, bo dotyczacy polityki dystrybuciji, jest powrét do
antagonistycznej polityki i odejécie od post-polityki,

0 w ekonomii jest to odejécie od neoliberalnego doktrynerstwa i przejscie do
pragmatyzmu ekonomicznego zwigzane z czerpaniem z wielu nurtéw
ekonomii politycznej i poszukiwaniem rozwigzan dla probleméw wspolczes-
nej gospodarki oraz bronienie ekonomicznego interesu zaré6wno w ramach
Unii Europejskiej, jak i poza nia,

0 wyczerpanie sie postkomunistycznego dyskursu doganiania Zachodu
i eliminacja zwigzanych z tym komplekséw®.

W Europie Srodkowo-Wschodniej dwa kraje, a wiec Wegry i Polska, zaliczane
sa do krajow rzadzonych przez populistéw. Jest wiele definicji populizmu, ale
ruchy populistyczne sa trudnymi do zakwalifikowania fenomenami spotecznymi.
Generalnie charakteryzuje je antyelityzm i antypluralizm. Jako trzecia charakte-
rystyke dodaje sie specyficzne podejicie w dyskursie moralnym — jak twierdzi
badacz wspdlczesnego populizmu Jan-Werner Miiller — przedstawiciele populistow
uwazaja sie za moralna reprezentacje spoteczenstwal'’.

To tyle, jesli chodzi o trzy najwazniejsze cechy ideologii ruchéw populistycznych.
Nalezy jednak wyré6zni¢ populizm aspirujacy do wladzy, a wiec ruch usitujacy
mobilizowac politycznie spoleczenstwo oraz populizm efektywny, a wiec populizm
uwladzy. W tym ostatnim przypadku przypisuje sie populistom u wladzy korupcje
obywateli poprzez odpowiednie polityki spoleczne budujace zaleznos¢ ekono-
miczng obywateli od wladzy.

Krytycy liberalni wskazujg takze jako ceche charakterystyczng populizmu
u wladzy postawe ksenofobiczna, przejawiajaca sie w opozycji do otwartej imi-

9 T. Sawczuk, Nowy liberalizm. Jak zrozumiec i wykorzystac kryzys III RP, Warszawa 2018.

10 Jan-Werner Miiller napisat “The claim to exclusive moral representation of the real or authentic
people is at the core of populism” J.-W. Miiller, Populism and Constitutionalism, [w:] C. Rovira Kalt-
wasser, P. Taggart, P. Ochoa, P. Espejo, P. Ostiguy (red.), The Oxford Handbook of Populism, Oxford
2017, s. 593. Zob. tez C. Mudde, C. Rovira Kaltwasser, Populism: A Very Short Introduction, Oxford
2017, 5. 17-18. Zob. tez C. Rovira Kaltwasser, Populism and the Question of How to Respond to It, [w:]
C. Rovira Kaltwasser, P. Taggart, P. Ochoa, P. Espejo, P. Ostiguy (red.), op. cit., s. 409-492.
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gracji, retoryke i postawe antyglobalistyczna, podkreslajaca suwerennosc¢ ekono-
miczng panstwa. Nastepna cecha jest Swiadome usuwanie starych elit w sferze
kontrolowanej przez panstwo i popieranie wymiany elit czy tez budowanie nowych
elit w sferze gospodarki. Niezwykle wazna cecha jest sfera mediéw, poprzez ktére
propaguje sie swoista rewolucje kulturowa w opozycji do poprawnosci politycznej.

Cecha ma by¢ takze swoista ,niecierpliwos¢ instytucjonalna” polegajaca na
odrzuceniu formalizmu i eliminowaniu ograniczen konstytucyjnej demokraciji.
W Polsce wyrazalo sie to ze zmianami zwigzanymi z odrzuceniem imposybilizmu
prawnego, a wiec takiego podejscia, w ktérym przez procedury blokowano i prze-
wlekano podjecie decyzji czy rozwiazanie konkretnego problemu!!.

Populizm i konstytucjonalizm

Jedna z istotnych cech wspoélczesnego populizmu jest charakterystyczne podejscie
do prawa. O ile populizmy z lat 50. i 60. cechowatl swoisty nihilizm prawny, to
neopopulizm XXI w. w wiekszosci przypadkéw traktuje prawo powaznie zaréwno
jako zrédlo legitymizacji wiadzy, jak i jako instytucje koordynujaca zycie spoleczne.
Dostrzegaja tez komunikacyjna role prawa. Jako przyklad mozna podac¢ realizacje
polityk historycznych wlasnie przez legislacje i instytucje prawne, np. instytuty
pamieci narodowych.

Co jest interesujace, to zarzuty skierowane przez krytykéw gltownie orientacji
liberalnej w stosunku do ruchéw neopopulistycznych w kontekscie konstytucjo-
nalizmu.

Najstarsze chyba, najbardziej popularne okreslenie ukute przez Fareeda Zaka-
ria to ,demokracja illiberalna”!? — a wiec nie tyle antyliberalna, co nie realizujaca
zalozen liberalnych, a wiec niemajgca w centrum jednostki, a wspolnote oraz

11 Pojecie czesto uzywane przez czolowych lideré6w Prawa i Sprawiedliwosci. Byty prezes Trybunatu
Konstytucyjnego Marek Safjan komentowal, Ze imposybilizm prawny jest wpisany w istote sagdu
konstytucyjnego. ,Traktuje to w kategoriach pozytywnych, a nie negatywnych. Na tym polega
réznica pomiedzy moja ocena, a ocena tych, ktérzy twierdza, ze jest inaczej. Jestem przekonany,
ze funkcja sadu konstytucyjnego jest pomyslana wlasnie dlatego, zeby tworzy¢ przeszkody dla
tych, ktérzy maja wiekszo$¢ w parlamencie i chcieliby uczyni¢ wszystko, nie biorac pod uwage
ograniczen, ktére w panstwie demokratycznym, respektujagcym podstawowe prawa, musza
szanowac i dostrzega¢ w tym bariere swojej dziatalnosci”, B. Machalica, Leninizm XXI wieku, czyli
prawo wedtug PiS, https:/www.tygodnikprzeglad.pl/prawo-wedlug-pis/. Jest to klasyczne po-
dejécie liberalno-konstytucyjne. Wydaje mi sig, ze pojecie ,imposybilizmu prawnego” odnosi si¢
do eksceséw formalizmu, a nie do check and balances. Krytycznie o pojeciu z punktu widzenia
teorii prawa J. Zajadto, Pojecie ,imposybilizm prawny” a politycznos¢ prawa i prawoznawstwa, ,Pahstwo
i Prawo” 2017, 72(3), s. 17-30.

12 F. Zakaria, The Future of Freedom: Illiberal Democracy at Home and Abroad, New York-London, 2007.
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odrzucajaca ,$wiety charakter” praw czlowieka oraz podzial wladzy. Larry Diamond
uzyt okreslenia ,hybrydowy regime”*?, co nie odchodzi daleko od demokracji illi-
beralnej. Badaczka z Princeton University i radykalny krytyk Wegier Orbana Kim
Lane Scheppele uzyla okreslenia ,konstytucyjny zamach stanu”, co juz jest wy-
raznie okres$leniem pejoratywnym!4. Bardziej neutralny w opisie jest stowenski
badacz Bojan Bugaric, ktéry uzyl okreslenia ,semi-autorytarne rezimy”. Modelem
odniesienia jest liberalno-konstytucyjna demokracja, ale rezimy sg autorytarne
w wersji miekkiej, a nie twardej'®. Podobnie Kim Lane Scheppele w , Autocratic
Legalism”®.

Inne okreslenia: Aziz Hug uzyl okreslenia ,konstytucyjna retrogresja”’, J.M.
Balkin w stosunku do Ameryki Trumpa pisat o , konstytucyjnym gniciu”'8, a David
Landau uktut popularne okreslenie ,obrazliwy konstytucjonalizm”%.

Nietrudno zauwazy¢, ze pozytywnym modelem odniesienia jest tylko i wylacz-
nie konstytucjonalizm liberalno-demokratyczny. Malo tego, odnosi sie¢ wrazenie,
ze wymienieni wybitni badacze-konstytucjonali$ci majg jeden uniwersalny model
pasujacy dla wszystkich. Znaczna czeé¢ tych krytykéw zajmuje sie w swojej dzialal-
nosci badawczej comparative constitutionalism. Ten konstytucjonalizm poréwnawczy
ma charakter globalny, gdzie poréwnuje sie ustroje konstytucyjne tak odlegtych
od siebie spoteczenistw, jak np. Wenezueli i Wegier czy Filipin i Polski. Nie jest to
podejscie z zakresu nauk spolecznych, a raczej podejscie oparte na pewnym wzorcu
normatywnym dajacym odpowiedni punkt odniesienia. Juz czas, aby, jak postu-
luje Theunis Roux w swojej ostatniej ksigzce, badania poréwnawcze nad konsty-
tucjonalizmem uzyskaly wiekszy rygor metodologiczny i wprowadzily metody
charakterystyczne dla nauk spolecznych pozwalajace uwzglednic to, co uniwersalne
i partykularne®.

13 L. Diamond, Thinking about Hybrid Regimes, ,Journal of Democracy” 2002, 13(2), s. 21-35.

14 K.L. Scheppele, Constitutional Coups and Judicial Review: How Transnational Institutions Can Strengthen
Peak Courts at Times of Crisis (with Special Reference to Hungary), ,Transnational Law & Contemporary
Problems” 2014, 23, 5. 51-117 oraz eadem Constitutional Coups in EU Law, [w:] M. Adams, A. Meuwese,
E.H. Ballin (red.), Constitutionalism and the Rule of Law: Bridging Idealism and Realism, Cambridge 2017.

15 B. Bugaric, T. Ginsburg, The Assault on Postcommunist Courts, ,Journal of Democracy” 2016, 27(3),
s. 69-82; zob. tez B. Bugaric, Central Europe’s Descent into Autocracy: A Constitutional Analysis of
Authoritarian Populism, Oxford 2019.

16 K.L. Scheppele, Autocratic Legalism, ,The University of Chicago Law Review” 2018, 85, s. 545-583.
17 A.Hugq, T. Ginsburg, How to Lose a Constitutional Democracy, ,UCLA Law Rev” 2018, 65, s. 118.

18 J.M. Balkin, Constitutional Rot, [w:] C. Sunstein (red.), Can It Happen Here? Authoritarianism in America,
New York 2018, s. 26-27.

19 D. Landau, Abusive Constitutionalism, ,UC Davis Law Review” 2013, 47, s. 189-260.
20 T. Roux, The Politico-Legal Dynamics of Judicial Review: A Comparative Analysis, Cambridge 2018.
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Konstytucjonalizm obrazliwy - studium przypadku

Wszystkie wyzej wymienione okreslenia nie przyblizaja nas do istoty konstytu-
cjonalizmu populistycznego, nie wskazujg na cechy charakterystyczne, a stanowia
przyklad etykietowania. W naukach spolecznych przyjete jest, ze uzywa sie pew-
nych kategorii, ktére posiadaja moc analityczng. Uzywane sa metafory — ale celem
ich jest pewnego rodzaju otwarcie poznawcze, otworzenie nowych mozliwosci
heurystycznych. W tym porzadku wymienione okreslenia nie stuza temu celowi
— 53 po prostu okresleniami bez zadnego potencjatu analitycznego.

W artykule Zniewazajgcy konstytucjonalizm i konstytucjonalizm zniewazony. Refleksja
socjologiczna na temat kryzysu liberalno-demokratycznego konstytucjonalizmu w Europie
pokomunistycznej socjolog prawa Grazyna Skapska uzywa okreslenia Davida Lan-
dau‘a ,abusive constitutionalism”. Przyjrzyjmy sie wiec bliZej, jakie treéci autorka
wklada w to okreSlenie.

~,Celem tego artykulu jest préba odpowiedzi na pytanie o czynniki uzasadnia-
jace lekcewazenie konstytucjonalizmu w nowych demokracjach” (s. 278) napisata
autorka?!. G. Skapska rekonstruuje pojecia Landau’a w sposéb tworczy i dokonuje
na lamach tekstu podzialu na dwa typy konstytucjonalizmu z punktu widzenia
sposobu przeprowadzenia zmian konstytucyjnych. Oryginalnie u Landau’a istnieje
tylko ,zniewazajacy konstytucjonalizm”. W typologii G. Skapskiej — pierwszy to
zniewazajacy konstytucjonalizm — kiedy to wprowadzenie zmian w konstytucji
w kierunku ograniczenia demokracji (i pewnie swob6d obywatelskich) posiada
legitymizacje demokratyczna. Innymi stowy, to sytuacja, kiedy partia polityczna
zdobyla wymagana wiekszo$¢ konstytucyjna i dokonata zmian konstytucji. Znie-
wazenie to zmiany w negatywnym kierunku w stosunku do konstytucjonalizmu
liberalno-demokratycznego.

Mocna strong tekstu G. Skapskiej jest wskazanie na spoleczne korzenie zmiany.
Autorka wskazuje, ze zmiany w zniewazajacym konstytucjonalizmie wioda w kie-
runku odejécia od klasycznego kanonu konstytucjonalizmu liberalnego, a wiec
odejscia od tréjpodziatu wladz, pozbawienia sadownictwa konstytucyjnego nie-
zaleznosci oraz podporzadkowania wiadzy sadowniczej wiladzy wykonawczej.
W efekcie wzajemna kontrola i rtownowazenie sie wladz sa naruszone. Co wiecej,
korupcja polityczna, kupowanie elektoratu przez odpowiednie polityki spoteczne
prowadzi do marginalizacji opozycji. W efekcie, jak napisala, ,konstytucjonalizm
zniewazajacy jest zatem wyrazem swoistej hipokryzji konstytucyjnej, polegajacej

21 G. Skapska, Zniewazajgcy konstytucjonalizm i konstytucjonalizm zniewazony. Refleksja socjologiczna na
temat kryzysu liberalno-demokratycznego konstytucjonalizmu w Europie pokomunistycznej, ,Filozofia
Publiczna i Edukacja Demokratyczna” 2018, 7(1), s. 276-301.
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na tym, ze zmiany ustrojowe dokonywane sa zgodnie z demokratycznie uchwalona
(lub zmieniong) konstytucja, skutkiem tych zmian jest natomiast ostabienie demo-
kracji”?2. Konstytucjonalizm zniewazajacy, co wyraznie widoczne jest zaréwno
w tek$cie Davida Landaua, jak i Grazyny Skapskiej, opiera si¢ na modelu konstytu-
cjonalizmu liberalno-demokratycznego i caly proces jest zniewazajacy wiasnie ten
model. Podobne okreélenia jak ,constitutional backsliding” oddaja ten sam proces.

G. Skapska wprowadza nastepnie okreélenie, niewystepujace w tekscie D. Lan-
dau’a ,konstytucjonalizm zniewazony” — ,wyrazajacy konstytucyjny nihilizm, zupelne
lekcewazenie obowiazujacej konstytucji lub w najlepszym razie wybidrcze i pod-
porzadkowane doraznym celom politycznym powolywanie si¢ na niag. Konstytu-
cjonalizm zniewazony polega na tym, ze fundamentalne zmiany ustrojowe do-
konywane sa za pomoca zwyklych ustaw, przez parlamentarng wiekszo$¢, ktéra
nie jest jednak wiekszoscia konstytucyjna, a jedynie arytmetyczng”?.

Réznica migdzy dwoma rodzajami zniewazajgcego konstytucjonalizmu i kon-
stytucjonalizmu zniewaZonego dotyczy wigc bardzo waznej sprawy ich legitymi-
zacjii procedur.

Wydaje mi sie intersujace, ze autorka traktuje konstytucje tylko jako tekst
prawny stabilnie intepretowany. Calo$¢ przedstawionej argumentacji opiera sie
na pewnych zalozeniach dotyczacych roli sgdownictwa konstytucyjnego i praw-
nikéw w interpretacji konstytucji. W obrazie przedstawionym przez G. Skapska
prawnicy sa nie tylko opiekunami, ale jakby wlascicielami konstytucji. Sfera publicz-
na nie ma wigekszego wplywu na konstytucje, jest biernym odbiorca konstytucji
w formie i tredci ustanowionej przez prawnikoéw.

Nie tylko konstytucja, ale tez prawo jest kontestowanym fenomenem spolecz-
nym. W spoleczenstwie, w ktérym konflikt jest endemiczny, istnieja r6zne inter-
pretacje prawa i konstytucji. Wiekszos¢ z tych interpretacji pozostaje ze soba
w konflikcie. To, czego broni G. Skapska, to konstytucjonalizm prawny i abstrahuje
ona od konstytucjonalizmu politycznego. Autorka ma racje, ze to, co obserwujemy
obecnie, to podwazanie dominujacej pozycji konstytucjonalizmu prawnego. Wi-
doczne jest to nie tyle przez nihilizm konstytucyjny, bo jednak nikt konstytucji
nie uchylil, prawa obywatelskie obowiazuja, ale poprzez podwazenie interpretacji
konstytucji dokonywanej przez prawnikéw i w efekcie podwazenie dominujacej
pozycji trybunaléw konstytucyjnych, tych straznikéw konstytucjonalizmu praw-
nego. Nietrudno wskaza¢, ze konstytucjonalizm prawny posiadal, jesli nie anty-
-demokratyczny charakter, to w znacznym stopniu nakladal tame na dziatanie sit
politycznych. Jakie$ ograniczenie jest potrzebne, ale sytuacja, z ktérg mieliémy do

22 Tbidem, s. 285.
23 Ibidem, s. 287.
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czynienia, to byly ekscesy konstytucjonalizmu prawnego, ktéry mial zdecydowanie
anty-demokratyczne ostrze.

Nie przekonuje mnie argument, Ze jezeli kto$ jest ekspertem od prawa karnego
i sedzia Trybunalu Konstytucyjnego, to moze autorytatywnie wypowiadac sie
w kwestii warto$ci wspdlnoty politycznej. Zredukowanie roli sadownictwa kon-
stytucyjnego opartego na modelu kelsenowskim mozna uznac za demokratyczne
osiggniecie tego, co G. Skapska nazywa zniewazajacym konstytucjonalizmem.

Nie do konca przekonuje mnie argument o nihilizmie konstytucyjnym. Gdyby
rzeczywiscie dominowat nihilizm konstytucyjny, to — podobnie jak za rzagdéw
bolszewikéw — nikt by sobie nie zadawat trudu, aby proceduralnie przeprowadzi¢
zmiany ustawowe. Nie byloby respektowania decyzji Europejskiego Trybunalu
Sprawiedliwosci. Zgodzi¢ si¢ mozna, ze w tym, co G. Skapska nazywa ,zniewa-
zajacym konstytucjonalizmem”, dochodzito do interpretacji niekonwencjonalnych,
bliskich naginaniu prawa czy, uzywajac innego terminu, do sytuacji ,falandyzacji”
prawa znanej z okresu prezydentury Lecha Walesy.

Nie do kofica przemawia tez argument o podporzagdkowaniu sagdownictwa
wladzy wykonawczej. Reformy sadownictwa byly konieczne i szkoda, ze nie prze-
prowadzono glebokich zmian strukturalnych, a jedynie raczej zmiany polegajace
na podporzadkowaniu personalnym.

Wiladza sadownicza po 1989 r. za bardzo sie wyemancypowala i postawila na
obrone przywilejow korporacyjnych. Konstytucjonalizm prawny uzasadnia sam
siebie apolitycznoscig sedziéw. Innymi slowy, decyzje podejmowane sa jakoby
bezstronnie i merytorycznie, a przeciez za kazdym rozstrzygnieciem stojqa jakie$
interesy.

Z konstytucjonalizmem prawnym, ktérego w sumie broni autorka, wiaze si¢
gloryfikacja podejscia do ,legalnych rewolucji” w Polsce i na Wegrzech w 1989 r.
Przekazanie wladzy miato forme prawna. Nie pamieta si¢ jednak, ze ten prawny
charakter zmiany politycznej miat charakter elitarny. To wtedy prawnicy uzyskali
swoja dominujaca pozycje w systemie politycznym, a oparty byl na demobilizacji
spolecznej i zbyt szybkim zapisie w konstytucji o ,panistwie prawa”, ktére pelnilo
role tarczy ochronnej bytych elit komunistycznych, braku rozliczen z przeszloscia,
brakiem oczyszczenia sadownictwa ze skompromitowanych sedziéw oraz trans-
misja tego, co chorwacki prawnik nazywa ,socjalistyczna tradycja prawng”, przez
co rozumie zestaw pewnych praktyk unikania odpowiedzialnosci przeniesionych
z poprzedniego systemu?.

2 A. Uzelac, Survival of the Third Legal Tradition, ,Supreme Court Law Review” 2010, 49, s. 377-396.
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Spoteczne przyczyny krytycznego podejscia do konstytuciji

G. Skapska zastanawia sie nad spolecznymi przyczynami krytycznego podejécia
do konstytucji. Nazywa to ,lekcewazeniem wartosci i zasad wspierajacych kon-
stytucjonalizm liberalno-demokratyczny, zniewazaniem konstytucji, ograniczaniem
praw podstawowych iidgcym za tym chaosem prawnym i potencjalnym brakiem
bezpieczefistwa prawnego”.

Pierwsza odpowiedz jest banalna i wskazuje na wigksze zainteresowanie bez-
pieczefistwem socjalnym niz dbaniem o wartosci konstytucyjne.

Druga wskazana przyczyna jest bardziej interesujaca — G. Skapska wskazuje
odmienne koncepcje ,narodu jako wspdlnoty politycznie zorganizowanej anizeli
ta, ktéra wyraza konstytucjonalizm demokratyczno-liberalny, w zwigzku z odmien-
na od liberalno-demokratycznej kultura polityczng, na co nakladaja sie emocje
strachu przed wyzwaniami wspoélczesnego Swiata: globalizacja, falami emigracji,
wzrastajacym znaczeniem wielkich korporacji, tworzacym sie nowym podzialem
wplywow w skali globalnej”?®.

Opisane przez G. Skapska zjawisko odejscia od konstytucjonalizmu liberalno-
-demokratycznego ma charakter globalny, a nie tylko regionalny. O ile przekony-
wajaco brzmi argument o odmiennej wizji wspélnoty politycznej, to zupelnie nie
przekonuje argument z psychologii ,ucieczki od wolnosci”. Analizujac tekst, mam
wrazenie, ze autorka przedstawia nam kolejng wersje tak popularnej ongis kon-
cepcji homo sovieticus, tego wytworu komunizmu niedajacego sobie rady w nowym
systemie ekonomicznym i politycznym. Tworu niedojrzalego i zwracajacego sie
w kierunku panstwa po opieke i zabezpieczenie spoteczne. Brzmi to nawet dobrze,
tyle, ze homo sovieticus nigdy nie istnial. Maciej Gdula w swoich badaniach w mi-
tycznym Miastku nad nowym autorytaryzmem wskazuje dokladnie na inne spo-
leczne zrédlo poparcia dla tego, co on nazywa ,autorytaryzmem”?, a co w tekscie
G. Skapskiej jest wlasnie zagubionymi i przestraszonymi masami poddanymi
manipulacji sit anty-konstytucyjnych.

Mysle, ze to nie jest przyczyna krytycznego podejscia do konstytucjonalizmu
liberalno-demokratycznego w Europie Srodkowo-Wschodniej. Przyczyny spoleczne
i polityczne wskazalem w poczatkach tekstu. Tutaj chcialbym wskaza¢ kilka przy-
czyn bardziej partykularnych.

25 Skapska G., Zniewazajgcy konstytucjonalizm i konstytucjonalizm zniewazony. Refleksja socjologiczna na
temat kryzysu liberalno-demokratycznego konstytucjonalizmu w Europie pokomunistycznej, ,Filozofia
Publiczna i Edukacja Demokratyczna” 2018, 7(1), s. 299.

26 Jbidem.

27 M. Gdula, Nowy autorytaryzm, Warszawa 2018.
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Po pierwsze konstytucjonalizm liberalno-demokratyczny byt oktrojowany
przez waskie elity, a nie byl wprowadzony przy masowym udziale obywateli. Anna
Mlynarska-Sobaczewska wykazata w swoim artykule, Ze w Polsce nie bylo ,mo-
mentu konstytucyjnego” spelniajacego kryteria Bruce’a Ackermanna®. W tym
samym tonie odnosnie nowych konstytucji w postkomunistycznej Europie Srod-
kowo-Wschodniej pisal Andras Sajo?. Mozna do tego doda¢, ze Konstytucja
z 1997 r. nie cieszyla i nie cieszy si¢ az tak wielkim uznaniem i nie posiada duzej
legitymizacji, skoro uzyskala tak mate wsparcie w referendum. Przypomnijmy, ze
frekwencja wynosila 42,86% uprawnionych do glosowania. Za przyjeciem Kon-
stytucji glosowalo 53,45% a przeciwko 46,55%. Jezeli dodamy do tego odrzucenie
projektow spotecznych przez Komisje Konstytucyjna®’, to mamy taki efekt, ze kon-
stytucjonalizm prawny w Polsce byt ekspresja wizji wspdlnoty politycznej pewnej
ograniczonej czesci spoleczefistwa i nie cieszyl sie poparciem wiekszosci obywateli.

Druga z przyczyn to polityczna dojrzalos¢ spoteczenistwa. W 1989 r. niewiele
0sob posiadato praktyczng wiedze na temat dziatania mechanizméw funkcjono-
wania demokracji i konstytucjonalizmu oraz rzagdéw prawa, co otworzylo droge do
bezmyslnego kopiowania z Zachodu®. Niechlubna role w tym procesie odgrywali
profesorowie prawa, w spos6b doktrynerski kopiujac znane im z ksiazek rozwia-
zania. Obecnie mamy zupelnie inne pokolenie §wiadome swoich praw i tozsamosci.
Pokolenie, ktore jest co najmniej krytyczne w stosunku do beztrosko imitowanych
transplantéw konstytucyjnych z mitycznego Zachodu. Obecne pokolenie obywateli
jest zainteresowane wiasna historycznie bogata tozsamoscig konstytucyjng32.

28 A. Mlynarska-Sobaczewska, Constitutional moment theory in Polish reality — the consent, identity, and
change of constitution, referat przedstawiony w Lizbonie na RCSL Annual Conference, 21.09.2018.

2 A.Saj6, Constitution without the constitutional moment: A view from the new member states, ,International
Journal of Constitutional Law” 2005, 3(2-3), s. 252-253.

30 E.Kowalewska, Competing visions of Coinstitutionalism in Post-Socialist Poland, referat przedstawiony
na konferencji New Constitutionalism? New Forms of Democracy and Rule of Law beyond Libera-
lism, International Institute for the Sociology of Law, Ofati, Spain, 12-13.07.2018.

31 Zob. I. Krastev, S. Holmes, Imitation and its discontents, ,Journal of Democracy” 2018, 29(3),
s. 117-128.

32 Z7.Rau, P. Zurawski vel Grajewski, Magna Carta: A Central European Perspective of our Common Heritage
of Freedom, Routledge 2016.
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Kontrkonstytucjonalizm czyli nowy konstytucjonalizm
jako korekta ekscesow konstytucjonalizmu
liberalno-demokratycznego

Obserwujac zmiany konstytucyjne w Polsce, uwazam, ze nie mieszczg si¢ one
w ramach nurtéw populistycznych. Ruch nie likwiduje pluralizmu politycznego,
ani nie wykazuje si¢ antyelityzmem. Mozna mu przypisa¢, ze w retoryce uzywa
wyzszosci moralnej oraz idealizuje wspodlnote etniczna. To jednak nie wyczerpuje
znamion ruchu populistycznego. Instytucje dziataja w pewnym kontekscie i kon-
tekst wyznacza granice ich dzialalnosci. Reformy partii rzadzacej funkcjonuja
w ograniczonym kontekscie i wewnetrznym — duza mobilizacja opozycji politycz-
nej — i miedzynarodowym, a w szczegdlnosci Unii Europejskiej. Efektem jest
stepienie ostrza ruchu i proponowanych reform.

Frank Furedi napisal, Ze ,polityczny §wiatopoglad FIDESZu najlepiej jest opi-
sa¢ jako synteze konserwatywnego nacjonalizmu i chrze$cijanskiej demokracji”
(»political outlook of FIDESZ is best described as a synthesis of conservative natio-
nalism and Christian democracy”)?*. Mysle, Ze to samo odnosi sie w stosunku do
pogladéw politycznych PiS-u w Polsce.

Niewatpliwie od 2015 r. nastapilo odejscie od konstytucjonalizmu prawnego
na rzecz konstytucjonalizmu politycznego. Zmiany wplynety na rozregulowanie
podziatu wladz i widoczny jest wzrost znaczenia wladzy ustawodawczej, ale juz
niekoniecznie wladzy wykonawczej.

Kluczowym punktem tego nowego konstytucjonalizmu jest odrzucenie idei
prawa jako neutralnej instytucjonalnego mechanizmu dla polityki. Zmiany pro-
muja demokracje uczestniczaca w opozycji do demokracji konstytucyjnej. Suwe-
renem w tej koncepcji jest nie konstytucja, a naréd polityczny. Efektem jest nacisk
na polityczng konstytucje i dejurydyzacje Zycia publicznego. Jest za wczednie na
jednoznaczng ocene istniejacego trendu, ale wskazac nalezy na jego demokratyczny,
emancypacyjny potencjal. Po 26 latach narzucania dyskursu liberalno-demokra-
tycznego wahadlo wychylilo sie w druga strone. Krytyke sadéw konstytucyjnych
w Europie Srodkowo-Wschodniej przeprowadzit — obecny krytyk polityki obecnej
wladzy w Polsce w stosunku do Trybunalu Konstytucyjnego i sadéw powszech-
nych — Wojciech Sadurski. W swojej pionierskiej ksiazce wskazywal na zbyt wielka
wladze sadéw konstytucyjnych w systemach politycznych powstatych po upadku
komunizmu?®*. Z punktu widzenia teorii krytycznej empiryczne badania nad

3 F. Furedi, op. cit,, s. 5.

3¢ W. Sadurski, Rights before courts. A Study of Constitutional Courts in Postcommunist States of Central
and Eastern Europe, Dordrecht 2014.
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polskim Trybunalem Konstytucyjnym przeprowadzila Hanna Debska. W swojej
pracy, stosujac teorie Pierre’a Bourdieu, wskazala na sposéb budowania legitymiza-
cji spolecznej przez Trybunal Konstytucyjny oraz na kumulowanie przez Trybunat
iuzywanie wladzy symbolicznej®. Socjologicznie jest interesujace, ze argumenty
tych dwojga bytych krytykéw sa obecnie zapomniane nawet przez nich samych.

Jest to swoistego rodzaju kontra-konstytucjonalizm skierowany przeciwko kon-
stytucjonalizmowi prawnemu. Istota jest walka o zmiang akcentowanych zasad
interpretacji konstytucji.

Chcialbym zakonczy¢ cytatem skierowanym do dwoéch stron kryzysu konsty-
tucyjnego z krétkiego tekstu Hanny Fenichel Pitkin The Idea of a Constitution: ,the
constitution we gave depends upon the constitution we make and do and are. Except
insofar as we do, what we think we have is powerless and will soon disappear.
Except insofar as, in doing, we respect what we are — both our actuality and the
genuine potential within us — our doing will be a disaster”3®.
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