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Cass R. Sunstein - konstytucjonalista
spolecznie zaangazowany

Streszczenie

Artykul przedstawia dorobek Cassa R. Sunsteina, uznanego i szeroko cytowanego
badacza prawa. Autor prezentuje w nim watki i idee wyrazone w kilkunastu
ksigzkach C.R. Sunsteina wydanych w latach 1993-2017. Uwypuklone zostatly
kwestie o wymiarze konstytucyjnym. Starajac sie ukaza¢ dorobek Sunsteina w szer-
szym kontekscie, autor przedstawia zwrot, jaki dokonat si¢ w podejéciu Sunsteina
do probleméw i wyzwan politycznych — od podejscia czysto prawniczego do
bardziej zr6znicowanego i wielowymiarowego. Omawia wiec poglady Sunsteina
na takie tematy jak stronniczo$¢ konstytucji, niezupelne uzgodnienia, sedziowski
minimalizm, wplyw ideologii na orzecznictwo, koszt praw i polaryzacja grupowa.
Dziela tego wspolczesnego Publiusza pokazuja, ze praktyczne uprawianie prawa
konstytucyjnego to znacznie wigcej niz studia z zakresu jezykoznawstwa czy tez
kompilowanie orzeczen sadu konstytucyjnego. Rozlegly dorobek Cassa R. Sun-
steina dostarcza obszernego materialu do tworzenia nowych rozwigzan konsty-
tucyjnych osadzonych w realnych problemach spotecznych.

Stowa kluczowe: Cass R. Sunstein, niezupelne uzgodnienia, polaryzacja
grupowa, prawo konstytucyjne
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Cass R. Sunstein - a Socially Committed
Constitutional Thinker

Abstrakt

This paper reviews the work of Cass R. Sunstein who is a renowned and widely
quoted legal scholar and a very prolific writer on a wide range of subjects. I outline
herein some themes and ideas expressed in over a dozen C.R. Sunstein’s books
that were published between 1993 and 2017. As the title suggests, an emphasis is
placed on issues of constitutional relevance. Aiming to place Sunstein’s body of
work within a larger context I trace a considerable shift in his approach to political
problems and challenges from a purely legal to a more nuanced and multi-dimen-
sional one. Accordingly I present Sunstein’s views on such issues as the partiality
of constitutions, incompletely theorized agreements, judicial minimalism, the ideo-
logical component of judging, the cost of rights, and group polarization. The works
of this contemporary Publius show that pursuing constitutional law in a practical
way is much more than study in linguistics or compiling a constitutional court’s
decisions. Cass R. Sunstein’s extensive oeuvre provides a rich material for devising
new constitutional solutions to real social problems.

Keywords: Cass R. Sunstein, incompletely theorized agreements, group
polarization, constitutional law
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C o Iaczy malzenstwa udzielane przez klub pletwonurkéw, intensywna pola-
ryzacje grupowa w Internecie zagrazajaca demokracji, realizacje spuscizny
Franklina Delano Roosevelta, nizsze prawdopodobiefistwo wygrania procesu
przez zwiazek zawodowy w Chicago, ruch antyszczepionkowy, opodatkowanie
jako warunek konieczny wolnosci oraz unikanie w dzialalnosci prawniczej uzgod-
nien, gdy nie sg konieczne? Takie wyliczenie rozmaitych watkéw jest naduzywa-
nym sposobem przyciagania uwagi czytelnikéw, ale w tym wypadku wydaje sie
uzasadnionym wprowadzeniem, poniewaz watki te faczy postac o bardzo szerokich
zainteresowaniach, polihistor zachecajacy do postrzegania zagadnien ustrojowych
w ramach rozleglego ogladu i z oryginalnych punktéw widzenia. Urodzony w 1954 r.
Cass Robert Sunstein po ukonczeniu studiéw na wydziale prawa na Uniwersyte-
cie Harvarda, asystenturze w sadach i pracy w Departamencie Sprawiedliwosci,
na blisko 30 lat zwigzal sie z University of Chicago, gdzie badal m.in. zagadnienia
konstytucyjne w panstwach Europy Wschodniej. W tym czasie wykladat tez goscin-
nie na innych prestizowych uczelniach. Nastepnie zwigzal si¢ z Uniwersytetem
Harvarda, a takze przez kilka lat pracowal w administracji prezydenta Obamy.
Przede wszystkim jednak bohater mojego tekstu jest w Scislej czoléwce autoréw
najczesciej cytowanych prac prawniczych w Stanach Zjednoczonych, a przy tym
jest autorem niezwykle plodnym. Moim celem jest przyblizenie czytelnikom pol-
skim autora, ktérego kilka dziet wydano juz w Polsce, ale jest to zaledwie utamek
bardzo obszernego korpusu. Tylko w pierwszej dekadzie obecnego wieku C.R. Sun-
stein publikowal srednio dwie ksigzki rocznie. W ramach prezentowanego tu
skréotowego omoéwienia wykorzystuje kilkanascie wybranych pozycji, pozwalaja-
cych cho¢ troche zorientowac si¢ nie tylko w podejmowanych przez tego oryginal-
nego autora tematach, ale takze przesledzi¢ ewolucje pogladéw Cassa R. Sunsteina
na prawo, panstwo i spoleczenistwo.

Najstarsza z omawianych ksiazek, Stronnicza Konstytucja®, w najwiekszym
stopniu mieSci sie obrebie prawa konstytucyjnego, nie jest skierowana do maso-
wego czytelnika, ale raczej do sfer akademickich i profesjonalnych prawnikéw. Oparta
jest jednak na bardzo ciekawej koncepcji, a ponadto retrospektywnie mozna

2 C.R.Sunstein, The Partial Constitution, Cambridge 1993. W ramach przedstawianego tu syntetyzu-
jacego omoéwienia ograniczam sie do podawania samych tytuléw, bez numeréw stron. W tekscie
wlasciwym odnosze sie chronologicznie do pierwszych wydah wykorzystywanych pozycji, lecz
w kilku przypadkach korzystalem z wydan pézniejszych.
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dostrzec w niej zapowiedzZ czesci z zagadnien, ktérym poswiecone beda dalsze
prace jej autora. Punktem wyjscia jest ocena, ze Konstytucja USA [dalej: Konsty-
tucja], w sensie jej obowigzujacej interpretacji, utozsamianej przede wszystkim
z orzeczeniami Sadu Najwyzszego, jest stronnicza, tzn. za neutralne status quo
uznano tendencyjna interpretacje pierwotnie neutralnego tekstu. Odstepstwa od
tak rozumianego status quo traktowane sa jako naruszenia neutralnosci, ale poniewaz
nie jest to faktyczna neutralnos¢, takie rozumowanie prowadzi do niesprawiedli-
wosci. Gesty wywod obraca sie wokot dwoéch giéwnych zagadnien: wypaczonego
rozumienia neutralno$ci w sferze materii konstytucyjnej oraz w sferze interpre-
tacji konstytucyjnej. W tej ostatniej krytyce poddany jest poglad, stanowiacy
w chwili wydania ksigzki istotny element my$lenia amerykanskich konserwatystow
o Konstytucji, ze wlaéciwym i neutralnym sposobem interpretowania tego aktu
jest ustalenie pogladéw os6b, ktore ratyfikowaly Konstytucje, a wiec oryginalizm.
Ten watek bedzie powracal w wielu pézniejszych publikacjach. W sferze interpre-
tacji materialnej C.R. Sunstein opowiada si¢ za odrzuceniem pogladu, ze istniejacy
stan rzeczy w zakresie uprawnien i rozdziatu dobr jest naturalny. Wszystkie upraw-
nienia s3 wytworem prawa, za$ ideologia laissez-faire przywolywana jest przez
tych, ktérzy najskuteczniej korzystaja z interwencji panstwa, a ktérzy pozostawieni
naprawde sami sobie — jak to wyrazono jeszcze w 1885 r. — straciliby zdolnos$¢ do
gromadzenia bogactw. Taka perspektywa lokuje autora Stronniczej Konstytucji
oczywiscie na lewo od konserwatystéw, a czesto przywolywanym punktem od-
niesienia jest konceptualny przelom, ktéry dokonat si¢ w okresie Nowego Ladu.
Warto tu bowiem doda¢, ze rewolucyjne zmiany w amerykanskim prawie kon-
stytucyjnym pod presja nacisku spolecznego, ktérego wyrazicielem stat sie pre-
zydent Franklin Delano Roosevelt w latach 30. XX wieku, wyznaczaly w kolejnych
dekadach standardowe postrzeganie Konstytucji, ktére jednak od lat 80. zaczelo
by¢ coraz silniej podwazane, m.in. w ramach tzw. rewolucji Reagana. Formulowane
wiec w omawianej ksigzce tezy krytyczne, wykorzystujace New Deal jako punkt
odniesienia, takie jak ocena, ze prawo dotyczace dyskryminacji rasowej rozwijane
przez Sad Najwyzszy opiera sie na zalozeniach sprzed New Deal, miaty dla amery-
kanskich czytelnikéw znaczny ciezar gatunkowy. W sferze pozytywnej rozwiniete
zostaly w Stronniczej Konstytucji argumenty — wyrazane juz wczesniej przez libe-
ralnych amerykanskich konstytucjonalistow, a w ksigzce tej wigzane wprost
zideamilezacymiu podstaw Konstytucji w okresie jej tworzenia — na rzecz takiego
rozumienia Konstytucji, ktére zapewnialoby udane dzialanie demokracji delibe-
ratywnej, co w szczegdlnosci obejmowac ma energiczna aktywnosc sadow w sfe-
rze uprawnien kluczowych dla procesu demokratycznego (np. prawo do glosowa-
nia) oraz ochrony intereséw grup niedostatecznie w tym procesie reprezentowanych
(np. homoseksualistow i innych grup mniejszoéciowych). Rozwazania te s3 mocno
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osadzone w dyskursie amerykanskim, ale pragne zwréci¢ uwage na wylaniajace
sie ze Stronniczej Konstytucji refleksje, ktére moga mie¢ uniwersalny wymiar. Przede
wszystkim C.R. Sunstein eksploruje z zaangazowaniem polityczny wymiar aktu
konstytucyjnego. Na pierwszym planie znajduje sie u niego problem organizacji
wspdlnoty politycznej oraz relacji jej cztonkéw, a nie tekstualne egzegezy poszcze-
golnych klauzul Konstytucji czy syntetyzowanie linii orzeczniczych sadu konsty-
tucyjnego’®. W sferze metody interpretacji Konstytucji zdecydowanie odrzucane
sa pretensje, jakoby jedna z metod, jaka jest oryginalizm, stanowila metode pier-
wotng i niewymagajaca uzasadnienia. C.R. Sunstein przekonuje, ze zaden tekst
nie nabiera znaczenia bez okreslonych zasad kierujacych interpretatorami, a tych
zasad nie ma w samym tekscie. W szczegdlnosci nie da sie interpretowac Konsty-
tucji bez uzycia zasad zewnetrznych wobec Konstytucji i bez podejmowania
kluczowych rozstrzygnie¢ moralnych. Za najbardziej wartosciowa refleksje autora
uwazam za$ idee, na ktérej oparto cala ksiazke: w debacie politycznej oraz prze-
nikajacej sie z nig debacie konstytucyjnej istnieja sklonno$¢éi pokusa do przedsta-
wiania przez dominujaca strong stanu istniejacego jako stanu neutralnego wyni-
kajacego z Konstytucji, wobec ktérego odstepstwa Sciggaja na siebie odium
i wymagaja szczeg6lnego uzasadnienia.

W 1996 r. ukazalo sie pierwsze wydanie ksigzki Rozumowanie prawne a konflikt
polityczny*, ktérej juz sam tytul, a za nim przedmowa autorska, zapowiadaty che¢
wyjscia poza Scisle prawniczy dyskurs na korzys¢ przedstawienia zlozonych i nie-
rzadko hermetycznych metod interpretacji prawa, dokonywanych zwlaszcza przez
sedziéw, w sposob stuzebny wobec potrzeb spolecznych. Chodzi o wyjasnienie
zwyklym obywatelom zagadki, w jaki sposéb mozliwe jest funkcjonowanie prawa
w heterogenicznym spoleczenstwie, sktadajacym sie z ludzi diametralnie niezga-
dzajacych sie ze soba co do podstawowych kwestii. Kluczowym konceptem wyko-
rzystanym w tej pracy i w wielu p6Zniejszych ksigzkach sa tzw. incompletely theorized
agreements, co mozna probowac przelozy¢ jako niezupelnie rozwiniete czy tez
uzasadnione uzgodnienia. W tej ksigzce idea tych, jak dalej bede w skrdcie pisat,
niezupelnych uzgodnien, znajduje szerokie rozwiniecie. C.R. Sunstein przekonuje,
ze to dzieki nim mozliwe jest nie tylko prawo, ale i samo Zycie. Chodzi o zwigzek
ogolnych, abstrakcyjnych zasad z rozstrzygnieciami w konkretnych sprawach,
zwlaszcza podejmowanymi przez sedziéw. Uzyskanie konsensu, uzgodnienia

3 Watek nieredukowalnosci konstytucjonalizmu do tekstu konstytucyjnego analizujg wspdlczesnie
M. Stambulski i A. Czarnota, wskazujacy na potrzebe znalezienia balansu miedzy konstytucjona-
lizmem prawniczym a politycznym, zob. M. Stambulski, A. Czarnota, Janusowe oblicze konstytu-
cjonalizmu, ,Krytyka Prawa” 2019, nr 1(11), s. 3in.

4 C.R.Sunstein, Legal Reasoning and Political Conflict, New York 1998.
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moze dotyczyc¢ obu pozioméw, czyli obejmuje takze sytuacje, w ktérej niezupeinosé
dotyczy zgody co do zasady ogoélnej, ale brak zgody co do konkretnych jej zasto-
sowan. Pada tu m.in. teza, Zze tworzenie konstytucji jest czesto mozliwe tylko dzieki
takim niezupelnym uzgodnieniom, a za przyklad stuza tu wspomniane przelotnie
przepisy konstytucyjne z Europy Wschodniej. Wéréd adresatéw podziekowan
autora znajduje sie zreszta prof. Wiktor Osiatynski.

Najbardziej jednak interesuje C.R. Sunsteina jako oredownika takiego podejscia
koncept, w ktérym, jak pisze, konstruktywne uzycie ciszy dotyczy akceptowania
przez réznych ludzi (spoteczenstwo w ogoélnosci, a sedziowski sktad orzekajacy
w szczegolnosci) okreslonego rozstrzygniecia konkretnego problemu, bez potrzeby
uzgadniania rozbieznych zasad ogélnych, motywujacych réznie myslace osoby,
podejmujace rozstrzygniecie w konkretnej sprawie. Prostym przykladem jest zgoda
co do wprowadzenia ograniczenia predkosci ruchu drogowego do 100 km na godzine
i karania przekraczajacych taka predkos¢ kierowcow, bez potrzeby rozwijania
wsp0lnej teorii polityki karnej. Autor wywodzi nastepnie, Ze to wlasnie niezupetne
uzgodnienia odgrywaja kluczowg role w redukowaniu politycznych kosztéw
dlugotrwalych sporéw, a przy tym pozwalaja na ewolucje moralna i sa najlepszym
podejsciem dla ludzi dysponujacych ograniczonym czasem i mozliwo$ciami.
Przyjecie takiej skromnej, unikajacej teoretyzowania, a przy tym szybkiej strategii
rozstrzygania sporéw prawnych, to wedle sugestii autora takze cecha dobrze funk-
cjonujacego systemu prawnego. Z uwagi na wielki wptyw mysli Ronalda Dworkina
na polskie prawoznawstwo wsréd bogactwa argumentacji C.R. Sunsteina warto
osobno przytoczy¢ ocene, ze ambitna koncepcja Dworkina, w ktérej Herkules,
nieskoniczenie cierpliwy i zaradny, dokonuje najlepszych rozstrzygnie¢, nie ma
nic wspdlnego z tym, jak faktycznie postepuja prawdziwi sedziowie, ktérzy takiego
Herkulesa postrzegaliby jak dziwaka, niezdolnego do udzialu w prawdziwych
rozwazaniach sedziowskich. Podejscie Herkulesa wymagatoby ponadludzkiej
koncepcji prawa.

W ramach szczeg6lowych rozwazan C.R. Sunstein po§wieca wiele miejsca
interpretacji prawniczej, stanowiacej dominujacy element myslenia prawniczego.
Powraca tu m.in. krytyka oryginalizmu. C.R. Sunstein zauwaza, ze interpretacja
prawnicza bylaby prosta, gdyby mogta polega¢ na okreslonych regulach, ale czesto
takich regul nie ma, a gdyby nawet zostaly one wyrazone przez legislatury czy sady,
to i tak brakowaloby regut do interpretowania takich wyrazonych regul. Zadne
podejscie do interpretacji nie uzasadnia sie samo przez sig, zawsze wymagany jest
wyboér poszczegolnej strategii interpretacyjnej, a taki wybér wymaga uzasadnia-
nia, wbrew temu, co formulowane jest w oryginalizmie. Zreszta amerykariski Sad
Najwyzszy przez ponad dwiescie lat nie dokonatl ostatecznego wyboru wsréd
mozliwych strategii interpretacyjnych, co wiele méwiace, a by¢ moze tez zdumie-
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wajace. Autor Rozumowania prawnego... przekonuje bowiem, ze tak wlasnie postepuja
sedziowie: osiagaja niezupelne uzgodnienia co do wynikéw, rézniac sie co do
metody interpretacji.

Watki dotyczace wilasciwego funkcjonowania sedziow zostaly rozwiniete
w ksigzce z 1999 r. pt. Jedna sprawa na raz. Sedziowski minimalizm w Sqdzie Najwyz-
szym®. C.R. Sunstein kresli w niej minimalistyczny program dzialania sadéw. Sad
minimalistyczny rozstrzyga konkretng sprawe, ale mozliwie wasko i ptytko,
unikajac podejmowania decyzji w sprawie rozlicznych kwestii pobocznych, bo §wia-
domy jest wystepowania uzasadnionych réznic zdan w heterogenicznym spote-
czefistwie. Minimalistyczny sad, sSwiadomy wiasnych ograniczen oraz mozliwych
nieoczekiwanych konsekwencji rozstrzygnie¢, unika formutowania jasnych regut
i rozstrzygnie¢ ostatecznych. Szanuje precedensy orzecznicze i unika narzucania
swych pogladéw spoleczenstwu. Tak postawa pozwala na zmniejszanie ci¢zaru
decyzji sedziowskich oraz zmniejszanie prawdopodobiefistwa wystapienia bledow
sedziowskich. Jest to wiec pean na cze$¢ konstruktywnego uzywania ciszy na sali
sedziowskiej. Taki minimalizm, powtarza znajome juz watki C.R. Sunstein, sprzyja
demokracji deliberatywnej (to demokratycznie odpowiedzialne podmioty maja
podejmowac ambitne rozstrzygniecia, nie sedziowie), oraz pozwala na osigganie
niezupelnych uzgodnien. Minimali$ci wydajg orzeczenia waskie, ograniczajace
sie zasadniczo tylko do rozpatrywanej sprawy, a zarazem plytkie, nieopierajace sie
na abstrakcyjnych teoriach. Ekstremalny, jak to wprost okreéla autor, przypadek
przeciwnego podejscia szerokiego i glebokiego to ponownie wyidealizowany sedzia
Herkules w eksperymencie mys$lowym Dworkina. Poniewaz jednym z gléwnych
motywoéw omawianego dorobku C.R. Sunsteina jest osiaganie wszelkimi dostep-
nymi metodami porozumien wérdéd spierajacych si¢ odmiennych ludzi, podkreélana
jest tu m.in. rola wykorzystania analogii, nieodlacznego sktadnika rozumowania
prawnego, redukujacego potrzebe formulowania teorii i pozwalajacego sedziom
na latwiejsza wspolprace poprzez odwolywanie sie do istniejacych punktéw od-
niesienia. Gdyby prébowa¢ sprowadzi¢ te ksigzke do jednego motta, mogloby
miec ono posta¢ nastepujacych stéw autora: minimalistyczny sad stara sie realizo-
wac wielki cel wolnego, pluralistycznego spoleczenistwa, to znaczy gdy dokonywa-
nie uzgodnien jest konieczne, czyni¢ je mozliwymi, a gdy dokonywanie uzgodnieni
niemozliwe, czynic je niekoniecznymi®.

5 C.R. Sunstein, One Case at a Time. Judicial Minimalism on the Supreme Court, Cambridge 2001.

6 Oméwienie tej proby odpowiedzi na tzw. stability question na tle innych préb radzenia sobie
z polityczna niezgoda w liberalizmie polityczng zawarto w: W. Ciszewski, A. Dyrda, Remedium
wobec diagnozy, czyli jak liberalizm polityczny odpowiada na fakt niezgody, ,Diametros” 2013, nr 37,
s. 13 in., http://www.diametros.iphils.uj.edu.pl/index.php/diametros/article/download/526/665
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Tu dochodzimy do istotnego, jak sadze, momentu, ktéry przypuszczalnie wply-
nal na pézniejsza aktywnos¢ C.R. Sunsteina. W Jednej sprawie na raz... uznatl on
mianowicie, ze to wiasnie wychwalany przez niego minimalizm najlepiej opisywat
faktyczng dziatalno$¢ Sadu Najwyzszego w latach 1990, co rozwinal w analizie
szeregu orzeczen. Trzeba tu bowiem wspomnie¢ o szczeg6lnym kontekscie, w ra-
mach ktérego formulowal swe tezy C.R. Sunstein. Aktywno$¢ orzecznicza Sadu
kierowanego przez Prezesa Earla Warrena w latach 1953-1969 i przeksztalcajacego
znacznie amerykanskie prawo konstytucyjne po mysli liberaléw, spowodowala,
ze to Srodowisko polityczne i sprzyjajacy mu intelektualiSci w $wiecie akademickim
poczeli stawi¢ w publikacjach cnoty sadownictwa konstytucyjnego i odpowiednio
przyuczac rzesze studentow. Modelowym przykladem byl przywolywany tu
Ronald Dworkin. Srodowiska konserwatywne rychto podjety rekawice i podjety
starania na rzecz odwrdcenia tych niekorzystnych w ich ocenie zjawisk, rozgrywa-
jacych sie na szerszym tle wojny kulturowej. Konserwatysci bezblednie zidenty-
fikowali istote problemu, ktéra stanowil dobér odpowiednich kadr w Sadzie
Najwyzszym i nizszych sagdach federalnych, co wywolalo serie swiadomych po-
wolan dokonywanych przez prezydenta Nixona, a zwlaszcza przez prezydenta
Reaganaijego nastepce, George’a H.W. Busha. Zmiany orzecznicze postepowatly,
cho¢ stopniowo, w miare jak odchodzili z Sadu ,starzy” liberalowie z epoki Sagdu
Warrena, a dawne linie orzecznicze zaczely by¢ modyfikowane czy odwracane,
w istocie w reakcji na wyniki kolejnych wyboréw prezydenckich i sukcesy w nich
kandydatéw Partii Republikanskiej. To wywotato konfuzje wéréd wielu liberalnych
zwolennikéw sadownictwa konstytucyjnego, starajacych sie nadal utrzymac wiare
w idealy, ktérych nauczano ich na studiach. Powolny dryf Sadu Najwyzszego od
lat 70. w strone konserwatyzmu, mitygowany zaréwno powsciagliwoscig czesci
nowych nominatéw do Sadu (Demokraci w Senacie udaremnili powolanie kilku
wyrazistych ideologicznie kandydatéw), jak i szerszymi zmianami spolecznymi
(m.in. eksponowanie pogladéw rasistowskich w latach 80. wykluczato juz z poli-
tyki gléownego nurtu), wywolal w latach 80. i 90. serie publikacji badaczy Sadu,
w ktorych na rézne sposoby prébowano ttumaczy¢ ten niejasny obraz’. C.R. Sunstein
w ksigzce Jedna sprawa na raz... wyraznie staral si¢ polaczy¢ element deskrypcji
z argumentacja na rzecz utrzymania minimalistycznego kursu Sadu, co retrospek-
tywnie mozna uzna¢ za prébe zaklinania rzeczywistosci, a przynajmniej za probe
subtelnego doktrynalnego oddzialywania na nia. Przenikliwo$¢ C.R. Sunsteina
powodowala jednoczesnie, ze juz w latach 90. daleki byt od wyrazania optymizmu
wobec Sadu, w omawianej ksigzce 1999 r. napisal m.in., ze wprowadzona przez

7 Zob.T.M.Keck, The Most Activist Supreme Court in History. The Road to Modern Judicial Conservatism,
Chicago 2004, s. 254-256.
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Sad po erze Warrena identyfikacja Konstytucji z orzeczeniami Sadu Zle przystuzyta
sie tradycyjnemu amerykanskiemu zaangazowaniu na rzecz demokracji delibe-
ratywnej. Ostatecznie, jak wielu podobnych badaczy, czekalo go jednak glebokie
rozczarowanie, ktéremu dat wyraz juz kilka lat péZnie;j.

Zdarzeniem, ktdre otrzezwiajaco wplynelo na badaczy ustroju amerykanskiego,
bylo rozstrzygniecie przez Sad Najwyzszy wyboréw prezydenckich w 2000 roku.
Wéréd zalewu publikacji komentujacych orzeczenie Bush v. Gore znalazla sie row-
niez zbiorowa praca pod redakcja Cassa R. Sunsteina i Richarda A. Epsteina pod
tytutem Glosowanie. Bush, Gore oraz Sgd Najwyzszy®. C.R. Sunstein wyrazit w niej
m.in. oceng, ze komentowane orzeczenie, najbardziej kontrowersyjne w minionych
kilku dekadach, w ktérym najbardziej konserwatywni Sedziowie glosowali na
korzy$¢ kandydata Busha, a najmniej konserwatywni na korzys¢ kandydata Gore’a,
jest klopotliwe dla wierzacych w rozdzial prawa od polityki. W zamieszczonym
w tomie tekscie pod wymownym tytultem Porzgdek bez prawa autor ten nadal utrzy-
mywal, ze pod przywédztwem Prezesa Rehnquista Sad utrzymywat zasadniczo
minimalistyczny kurs (zasadnie przypisywat to prostej potrzebie pozyskiwania
wiekszosci glosow w Sadzie), a nawet dopatrywatl sie elementéw minimalizmu
w rozstrzygnieciu Bush v. Gore. Wspomniat jednak tez o serii ,skrajnie agresywnych”
orzeczen, a samo uzasadnienie rozstrzygniecia Bush v. Gore uznat za zawstydzajaco
stabe, cho¢ jego zaleta bylo szybkie zakonczenie powyborczego chaosu. W ramach
kontrowersji wyborczej Sad powinien unikaé cienia pozoru, ze sedziowie prze-
mawiaja w imieniu czegokolwiek innego poza prawem, a tego wymogu orzecze-
nie Bush v. Gore nie spelnito, zdaniem C.R. Sunsteina. W zakonczeniu swego tekstu
wyrazil on jednak nadzieje, Ze poniewaz orzeczenie to zwiekszy zaniepokojenie
spoleczne nieuzasadnionymi i agresywnymi interwencjami Sadu, to moze zwiek-
szy¢ ostroznosc¢ Sadu.

W 2005 r. C.R. Sunstein opublikowat ksigzke, ktorej sam tytul byt juz dostatecz-
nie dobitnie przekonywal o ptonnosci tych nadziei: Radykatowie w togach. Dlaczego
skrajnie prawicowe sqdy sq szkodliwe dla Ameryki®. Autor zauwazal w niej m.in., ze
trudno juz utrzymywag¢, iz w Stanach Zjednoczonych obowiazuje jedna Konsty-
tucja, skoro polityczne spory prowadza do tego, ze wybdr nowego prezydenta,
oznaczajacy potencjalne nowe powolania do Sadu, moze wywotywacé radykalne
zmiany tredci Konstytucji. Opisywal tez ideologicznie zrekonstruowane przez
Partie Republikaniska sadownictwo federalne, czego efektem stalo sie to, ze Kon-
stytucja zaczela wygladac jak w latach 20., a wiec sprzed rewolucji Nowego Ladu,
co zreszta bylo zgodne z pojawiajacymi sie wérdd konserwatystow zarzutami, ze

8  C.R. Sunstein, R.A. Epstein, The Vote. Bush, Gore, and the Supreme Court, Chicago 2001.
9 C.R.Sunstein, Radicals in Robes. Why Extreme Right-Wing Courts Are Wrong for America, New York 2005.
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w latach 30. Konstytucje porzucono pod presja Roosevelta. Praca Radykatowie
w togach po raz kolejny potwierdzala wartos¢ refleksji C.R. Sunsteina, poniewaz
autor ten nie ograniczyl sie do prostej krytyki, lecz wykorzystal obserwowane
spory ideologiczne i prawnicze do przedstawienia typologii czterech podejs¢ do
prawa konstytucyjnego, ktéra wykraczala poza spoér liberaléw z konserwatystami,
ale takze demistyfikowala uproszczone postrzeganie prawa konstytucyjnego, skry-
wajace jego polityczny fadunek. C.R. Sunstein nawigzal do wypowiedzi dwéch
gléwnych kandydatéw w kampanii prezydenckiej w 2004 roku. Obaj kandydaci
(G.W. Bushi]. Kerry) byli zgodni, ze do Sadu nominowac beda osoby $cisle inter-
pretujace prawo. Na to C.R. Sunstein stwierdza, Ze byla to jego zdaniem najbardziej
niemadra chwila w kampanii, bo teza, Ze sedziowie powinni interpretowac prawo,
jest zaréwno trafna, jak i groteskowo nieprzydatna, w pewien sposéb jest oszustwem,
skoro wszyscy wiedza, ze Bush i Kerry wybieraliby zupelnie innych sedziéw.
Poglebiajac te kwestie w ramach proponowanej typologii, autor w pierwszej kate-
gorii wyréznia perfekcjonistéw, ktérzy chca uczynié¢ Konstytucje mozliwie naj-
lepszym aktem, wedlug ich rozumienia, co odpowiada zwlaszcza amerykanskim
liberalom. W ramach takiej postawy, gdy perfekcjonistyczni liberalowie sq zwo-
lennikami okres$lonego uprawnienia, czesto chca, aby Sad Najwyzszy orzekl, ze
stanowi ono cze$¢ Konstytucji. Druga kategoria to zwolennicy majorytaryzmu,
pragnacy zredukowac role Sadu na rzecz procesu demokratycznego, w ktérym
decyzje podejmuja wiekszosci. Trzecia kategoria to minimali$ci, postepujacy we-
dlug ostroznego programu zakreslonego uprzednio w pracy Jedna sprawa na raz...
Ostatnig kategorie nazwano fundamentalistami. Fundamentali$ci konstytucyjni,
nieodlegli zdaniem autora od fundamentalistéw religijnych, podejmuja wysitki
na rzecz przywrocenia doslownego znaczenia swietego tekstu. Jak nietrudno sie
domyséli¢, chodzi tu o zwolennikéw oryginalizmu, ktérych podejécie C.R. Sunstein
okresla jako aroganckie, bledne i zgubne. Po takiej kategoryzacji zasadnicza czes¢
Radykatow w togach... poSwiecona zostala przedstawieniu kilku zasadniczych ob-
szaréw prawa konstytucyjnych, w ramach ktérych wystepuja wielkie réznice
miedzy przedstawicielami trzech kategorii (zwolennicy majorytaryzmu, nieobecni
w Sadzie, pojawiaja sie tylko z rzadka). Chodzi m.in. o kwestie prawa do prywat-
nosci, problemy rasowe czy zagadnienia bezpieczenistwa panstwowego. W ramach
rozlicznych interesujacych refleksji zwréce m.in. uwage na stwierdzenie w watku
dotyczacym malzenistw (w tym malzenistw homoseksualnych i poligamii), ze
minimali$ci sg zwolennikami sytuacji, gdy pewne konstytucyjne uprawnienia sg
systemowo egzekwowane przez sady ponizej oczekiwan, w sposob niecatkowity
(underenforced), poniewaz sady maja staba legitymacje demokratyczng, ograniczong
mozliwos¢ ustalania faktéw i nie nadaja sie do roli przewodnikéw w reformach
spotecznych. Co najwyzej powinny dziata¢ katalizujaco, uchylajac najbardziej
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nieuzasadnione przepisy, ale pozostawiajac pole do manewréw w ramach procesu
demokratycznego.

Uzupelnieniem tej krytycznej refleksji na temat praktyki funkcjonowania
sadow amerykanskich stala sie niepozorna ksiazka wydana rok p6zniej, w 2006 .,
beda efektem badan czteroosobowego zespotu z udzialem C.R. Sunsteina na temat
konkretnych zachowan sedziéw w federalnych sadach apelacyjnych. W przypadku
ksigzki Czy sgdziowie sq upolitycznieni? Empiryczna analiza sgdownictwa federalnego®
potwierdza sie powiedzenie o mylacych pozorach, poniewaz praca ta liczy niecate
180 stron, tekst wlasciwy koniczy sie na stronie 150, a zawiera ona bardzo bogaty
tadunek tresciowy, ktérego wymowa jest tak silna, ze wspétautorzy podejmuja
kilkakrotnie niezbyt przekonujacy wysilek zmniejszenia ostrosci wlasnych, szcze-
goélowo udokumentowanych ustalerr. Badania autoréw objety ponad 6400 rozstrzy-
gniec trzyosobowych skladéw orzekajacych i odpowiednio ponad 19 200 gloséw
poszczegdlnych sedziéw, wydanych gléwnie w latach 1955-2004. Kluczowym
elementem metodologii byto poddanie analizie orzeczen federalnych sadow ape-
lacyjnych, znajdujacych sie¢ pomiedzy rozstrzygajacym wybrane, nieliczne, kon-
trowersyjne zagadnienia Saqdem Najwyzszym, a federalnymi sagdami dystrykto-
wymi, prowadzacymi w pierwszej instancji postepowania dowodowe, czesto
w rutynowych sprawach. Co szczegodlnie istotne, jak pisza autorzy, w federalnych
sadach apelacyjnych prowadzony jest nadzwyczajny i dlugofalowy eksperyment
naturalny. Wiekszo$¢ rozstrzygnie¢ dokonywana jest w nich w ramach trzyosobo-
wych sktadéw dobieranych losowo sposréd sedziéw danego sadu, ktérzy w zasa-
dzie jednoznacznie moga by¢ zaklasyfikowani jako nominaci Partii Republikanskiej
albo Partii Demokratycznej, tzn. wybierani sa przez prezydenta z jednej z dwdch
gléwnych partii, a nastepnie zatwierdzani w Senacie. W trzyosobowych losowych
skladach moze wiec zasiada¢ trzech nominatéw republikaniskich (RRR) albo demo-
kratycznych (DDD) lub przewage moga mie¢ nominaci z jednej opcji (DDR lub
RRD). Przebadanie tysiecy rozstrzygnie¢ z licznych obszaréw prawa (m.in. akcja
afirmatywna, dyskryminacja plciowa i rasowa, ochrona $rodowiska, odpowie-
dzialno$¢ prawa korporacji) potwierdzilo trzy hipotezy badaczy. Po pierwsze
sedziowie glosuja w ramach dokonywanych rozstrzygnie¢ w sposéb ideologicznie
przewidywalny, tzn. w kontrowersyjnych ideologicznie sprawach osoby powotane
przez prezydentéw z Partii Republikanskiej sa zwolennikami zupelnie innych
rozstrzygnie¢ niz osoby powolane przez prezydentéw z Partii Demokratyczne;j.
Po drugie wystepuje tlumienie ideologiczne, tzn. réznice ideologiczne zmniejsza
obecnos¢ w skladzie nominata z przeciwnego obozu. Po trzecie wystepuje wzmoc-

10 C.R. Sunstein, D. Schkade, L.M. Ellman, A. Sawicki, Are Judges Political? An Empirical Analysis of
the Federal Judiciary, Washington 2006.
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nienie ideologiczne, tzn. w jednolitych ideologicznie skladach (DDD lub RRR)
wzrasta skfonno$¢ poszczegolnych sedziow do rozstrzygania w sposéb zgodny
z przypisywang im stereotypowo ideologia (nominat republikanski gtosuje bardziej
konserwatywnie, gdy orzeka bez nominatéw demokratycznych i vice versa).
Autorzy opatruja te ustalenia szeregiem zastrzezen i metodycznie przedstawiajg
zlozonos¢ calego zjawiska. Gdy prawo jest jasne, r6znice maleja. Sedziowie s takze
profesjonalistami, wiekszo$¢ nominatéw nie jest radykatami, wiec podlegaja dys-
cyplinujacemu wplywowi precedensow i kultury prawnej. W kilku obszarach prawa,
takich jak odwotania w sprawach karnych czy zakres uprawnient Kongresu w ramach
klauzuli handlowej, nie wida¢ réznic ideologicznych miedzy sedziami. Pomimo
tych zastrzezen i krzepiacych zapewnien, ze Stany Zjednoczone moga korzystac¢
z wybitnego i uczciwego sadownictwa federalnego, niezachwianie oddanemu
prawu, autorzy stwierdzaja jednoznacznie wystepowanie wpltywu czynnika par-
tyjnego w osobie selekcjonujacego sedziéw prezydenta na orzeczenia, a takze
wplywu kompozycji skladu orzekajacego, zwlaszcza w postaci radykalizacji po-
staw, gdy orzekaja trzy osoby o zbieznej ideologii. Dla przykladu, jesli chodzito
o ocene legalnosci programu akgcji afirmatywnej, sktad zlozony wylacznie z nomi-
natéw republikanskich stwierdzat ich legalnos¢ w 34% przypadkoéw, a sktad nomi-
natéw demokratycznych w 81%. W sprawach z zakresu ochrony srodowiska sktady
orzekajace zlozone wylacznie z nominatéw republikanskich orzekaja na korzys¢
powodoéw kwestionujacych dziatania agencji federalnych z powodéw Srodowi-
skowych w 20% przypadkow, a sktady nominatéw demokratycznych w 71%. W spra-
wach zwigzkéw zawodowych sklady ,republikafiskie” orzekaja w stereotypowo
liberalny sposéb w 23% przypadkéw, a sktady ,demokratyczne” w 75%. W sprawach
o molestowanie seksualne skiady ,republikanskie” orzekajg na korzy$¢ powoda
w 35% przypadkoéw, a ,demokratyczne” w 72%. Pochodna tego zjawiska jest to, ze
istnieja federalne okregi sedziowskie bardziej liberalne (zwlaszcza Dziewiaty Okreg
z siedzibg w San Francisco) oraz bardziej konserwatywne (m.in. Si6dmy Okreg
z siedziba w Chicago). Wéréd konkluzji grona autoréw z udzialem C.R. Sunsteina
pada wiec nieunikniona w $wietle ich ustalen teza, ze catkowicie niesciste jest
twierdzenie, Ze sedziowie po prostu ,stosuja prawo”. Czesto nie ma wystarczaja-
cego prawa, ktére mozna by stosowa¢; sedziowie musza korzysta¢ z wladzy dys-
krecjonalnej, a czynigc to, niezwykle rzadko rozczarowujg prezydentéw, ktorzy
ich powotali. W takim razie autorzy zalecajg rozwazanie wprowadzenia wymogu
ksztaltowania sktadéw orzekajacych z udzialem nominatéw obu gléwnych partii
(bipartisan), a wiec DDR lub RRD, na wzér ustawowych gwarancji dotyczacych
obsady agencji federalnych. Takie mieszane politycznie sklady sedziowskie wy-
wolalyby zapewne oburzenie, bo zbyt mocno godza w przekonanie, ze prawo za-
chowuje priorytet w funkcjonowaniu sedziéw, ale — przekonuje zesp6t autoréw
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- przedstawione badania empiryczne jasno wskazuja, Ze sedziowie sg decydentami
politycznymi, wiec wskazane jest wprowadzenie rozsadnej réznorodnosci poli-
tycznej sktadow orzekajacych.

Obie ostatnie ksigzki wydane w polowie ubieglej dekady, Radykatowie w togach
i Czy sedziowie sq upolitycznieni? sklonny bytbym wigzaé z dostrzegalnym zwrotem,
jaki dokonat sie w twoérczosci Cassa R. Sunsteina w tamtym okresie. Ksigzki po-
$wiecone tradycyjnym zagadnieniom prawniczym, w tym konstytucyjnym, usta-
pity pozycjom, w ktérych autor Radykatéw w togach przeniost zainteresowanie na
nowatorsko podejmowane zagadnienia spoteczne. Ryzykujac nadinterpretacje,
sktonny bylbym wyrazi¢ tu ocene, Ze przyczyny doszukiwac si¢ mozna w rozcza-
rowaniu C.R. Sunsteina wiara w demokratyczne walory sadéw, ktére stato sie
udzialem calej generacji amerykanskich konstytucjonalistow. Dostrzezmy bowiem,
ze postulat postrzegania sadéw podobnie do wzglednie niezaleznych agencji fede-
ralnych oznacza, ze sady federalne maja zajmowac sie rozstrzyganiem sporéw
prawnych i prowadzeniem polityki w obrebie wymiaru sprawiedliwo$ci, podob-
nie jak Federalna Komisja Wyborcza zajmuje sie prowadzeniem polityki panstwa
w sferze wyborczej, agencja NASA w sferze eksploracji kosmosu, a CIA w sferze
dziatalno$ci wywiadowczej. To wszystko sfery wazne, ale majace raczej wymiar
biurokratyczny, eksperckii przyziemny, a nie nieomal nadprzyrodzony, zwigzany
z ksztaltowaniem rzeczywisto$ci wedlug nakazéw hermetycznego i uwznioslonego
~prawa’”, do ktérego sedziowie maja uprzywilejowany czy wrecz wyltaczny dostep.
Takie rozumienie stanu sedziowskiego kultywowane bylo za$ w anglo-amerykan-
skiej kulturze ustrojowej od wielu wiekéw. Jedli badania empiryczne jasno wyka-
Zuja, ze roszczenie zwigzkowcdw ma szanse powodzenia w trzech czwartych
przypadkéw, kiedy podlug ,prawa” sprawe rozstrzygaja nominaci demokratyczni,
a szansa ta spada ponizej jednej czwartej, kiedy podlug tego samego ,prawa”
sprawe rozstrzygaja nominaci republikanscy, to wyjasnianie funkcjonowania
ustroju panstwa i potencjalne wplywanie na sprawy panstwowe wymaga czego$
wiecej od przekonywania odbiorcéw do wlasnej egzegezy tekstu konstytucyjnego.
Taka wlasnie spolecznie zaangazowana droge obrat Cass R. Sunstein. W kolejnych
ksigzkach analizy prawne lgczyt z postulatami politycznymi, z werwa zajat sie
spolecznym podlozem prawa, a wreszcie sam zyskal mozliwo$¢ wcielania wlasnych
przekonan w zycie, jednak nie na sali sadowej, jak to zwykle czynig w Stanach
Zjednoczonych prominentni prawnicy wyniesieni do stanu sedziowskiego (a przy
okazji finansowo zdegradowani), lecz w administracji prezydenckiej. W ramach
swej tworczosci naukowo-publicystycznej mozna powiedzie¢, ze Cass R. Sunstein
wykorzystal i rozwinat tradycje pamfletu polityczno-prawnego, funkcjonujaca
z powodzeniem u zarania amerykanskiej republiki.
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Wséréd omawianych tu ksiazek pierwszym przykladem takiego otwarcie za-
angazowanego podejscia byla napisana wspdlnie ze Stephenem Holmesem praca
21999 r. Koszt praw. Dlaczego wolnos¢ zalezy od podatkéw!. Jest to jedna z nielicznych
pozycji C.R. Sunsteina wydana w Polsce (przez Wydawnictwo Sejmowe w 2003 r.,
w przekladzie Jerzego S. Kuglera). Omawiam tu zasadniczo pozycje niedostepne
w polskim przekladzie, ale Koszt praw wymaga krotkiego przypomnienia, ponie-
waz jest istotng wypowiedzia w dorobku C.R. Sunsteina, ilustrujaca ewolucje jego
postawy, na ktéra gléwnie chcialbym zwrdéci¢ uwage czytelnikéw. Dodatkowym
powodem jest to, ze ksigzka ta przeszta w Polsce bez wigkszego echa i nie zostala
w zasadzie dostrzezona w debacie publicznej ani tez, jak oceniam, nie przyciggneta
zbytnio uwagi w srodowisku polskich konstytucjonalistow. Moge przypuszczag,
ze przyczynil sie do tego klimat polityczny i intelektualny panujacy wéwczas
w Polsce, kiedy to w ramach mirazy o ,tanim panstwie” reprezentowana w parla-
mencie klasa polityczna zgodnie przedstawiala podatki jako zlo samo w sobie.
Ksigzka Koszt praw jest takze nietatwa do zaklasyfikowania; dotyczy zaréwno
zagadnien prawnych, jak i ekonomicznych, co by¢ moze raczej odstreczato osoby
zainteresowane tylko jednym z tych obszaréw. W Katalogu Zbioréw Bibliotek
Uniwersytetu Jagiellonskiego pozycja ta przypisana jest do dwéch tematéw: ,Fi-
nanse publiczne — Stany Zjednoczone” oraz ,Prawa czlowieka — koszty — Stany
Zjednoczone”, w tym drugim obszarze stanowiac jedyna przypisana pozycje, co
potwierdza problem z jej klasyfikacja. Obie tak wskazane dziedziny odzwiercie-
dlaja w pewnym zakresie tres¢ tej ksigzki, ale przede wszystkim jest to sugestywny
traktat na temat podstaw rozumienia praw czlowieka, ktéry powinien by¢ przed-
miotem lektury wszystkich 0séb zainteresowanych kwestiami ustrojowymi. Wiaze
sie to z trzecim potencjalnym powodem zmniejszonego zainteresowania wspomi-
nana pozycja, jaka jest, moim zdaniem, pokutujacy w polskiej doktrynie konsty-
tucyjnej niefortunny poglad, Ze amerykanskie problemy i zagadnienia ustrojowe
sa tak odlegle od polskich doswiadczen, iz w niklym stopniu stanowi¢ moga Zrédlo
inspiracji do refleksji nad sprawami lokalnymi. Paradoksalnie autorzy na poczatku
Kosztu praw wskazuja, ze zainteresowali si¢ tg tematyka w ramach dyskusji pro-
wadzonych w Centrum Konstytucjonalizmu Europy Wschodniej przy University
of Chicago, analizujac niedostateczng ochrone podstawowych wolno$ci w ban-
krutujacych panstwach tego obszaru. Wsréd adresatow podzigkowan ponownie
zresztg wskazany jest prof. Wiktor Osiatynski.

Cho¢ przyklad Polski nie zostal bezposrednio wykorzystany, adekwatnosc tej
pracy do polskich dyskusji ustrojowych i wspélczesnego kryzysu demokraciji jest
oczywista. Przypomne tylko, Zze podstawowa teza ksiazki jest nastepujaca. Sen-

11 S. Holmes, C.R. Sunstein, The Cost of Rights. Why Liberty Depends on Taxes, New York 1999.
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sowna dyskusja na temat praw czlowieka to przede wszystkim spér na temat
polityki budZetowej pafistwa, a wiec takze ksztaltu systemu podatkowego. Upraw-
nienia gwarantowane prawem mogg istnie¢ tylko wtedy, gdy wywoluja koszty
budzetowe, bowiem ich egzekwowanie wymaga funkcjonujacych i optacanych
sadow, policji, sit zbrojnych, stuzb ratunkowych itp. Wszystkie prawa maja cha-
rakter pozytywny, a rozr6znienie, rodem z ksigzeczki dla dzieci, miedzy wolnoscia-
mi i uprawnieniami jest falszywe niezaleznie od tego, jak bardzo jest zakorzenione.
Gdyby prawa polegaly wylacznie na ochronie przed ingerencja wladzy, najwyz-
sza cnotg bylby paraliz wladz. Tymczasem wszystkie prawa kosztuja, poniewaz
opieraja sie na optaconym z podatkéw systemie monitorowania ich przestrzegania
i egzekwowania. Wolno$¢ stowa czy zgromadzen wymaga m.in. otwartych ulic
i parkéw. Podobnie teoria wolnych rynkéw milczaco zaklada istnienie aktywnego
systemu prawa karnego, za pomoca ktérego wiadze publiczne chronia przed
uzywaniem sily i grozb. Istnienie rynkéw, bankéw itp. wymaga stosowania przez
panstwo podatkow, a nastepnie inteligentnego wykorzystywania uzyskanych tak
Srodkéw. Ponownie w tej argumentacji twardo stapajacych po ziemi autorow
pojawia sie Ronald Dworkin, ktérego idea sedziowskiego wazenia ignoruje oko-
licznos¢, ze egzekwowania praw polega na zapewnieniu finansowania jednostek
odpowiedzialnych za takie egzekwowanie. Poniewaz $srodki budZetowe sa zawsze
ograniczone, prawa niezmiennie wymagaja dokonywania kompromiséw finan-
sowych, ktore rozstrzygane sa politycznie jako decyzje o dystrybucji zasobéw. Takie
ujecie zakorzenione jest w sporach z okresu Nowego Ladu i stanowi polemike z kry-
tykami korzystajacego z regulacji pafistwa dobrobytu.

Dziedzictwo Nowego Ladu podjete zostalo przez C.R. Sunsteina w 2004 r.
w ksiazce Druga Deklaracja Praw. Niedokoriczona rewolucja Roosevelta i dlaczego potrzebu-
jemy jej bardziej niz kiedykolwiek!'?. Gtéwnym jej tematem jest przemowienie prezy-
denta Roosevelta z 1944 r., w ktérym zaproponowal wprowadzenie do konstytucji
karty praw spotecznych i ekonomicznych. Zdaniem C.R. Sunsteina to wystgpienie
bylo najwieksza mowa w dwudziestym wieku. Co interesujace, w $lad za F.D.
Rooseveltem Cass R. Sunstein uwaza, ze druga deklaracja praw nie powinna sta¢
sie czescig Konstytucji pisanej, poniewaz utrudnione byloby jej egzekwowanie
przez sady, lecz powinna ona stanowi¢ konstytutywne zobowiazanie na podobieni-
stwo Deklaracji Niepodlegtosci.

W 2001 r. Cass R. Sunstein opublikowatl ksiazke Projektowanie demokracji. Jakg role
petnig konstytucje'3. Motywowany gtebokimi przemianami ustrojowymi w poprze-

12 C.R. Sunstein, The Second Bill of Rights. FDR’s Unfinished Revolution And Why We Need It More Than
Ever, New York 2004.

13 C.R. Sunstein, Designing Democracy. What Constitutions Do, Cambridge 2001.
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dzajacych latach, zwigzanymi zwlaszcza ze zmianami w Europie Wschodniej oraz
upadkiem apartheidu w RPA, zacheca w niej autor do nowego, demokratycznego
rozumienia roli konstytucji, wspierajacego demokracje deliberatywna, w opozycji
do myslenia opartego na tradycjach narodowych, réwnosci, a nawet sprawiedli-
wosci, a zwlaszcza w opozycji do utozsamiania demokracji z rzadami wiekszosci,
co nazywa karykatura aspiracji demokratycznych. Pada zreszta uwaga, Ze teoria
konstytucyjna pozostaje zadziwiajaco prymitywna w zakresie uzasadnienia co
do dokonywanego w konstytucjach utrwalania ustalen organizacyjnych i praw.

C.R. Sunstein na poczatkowych stronach przywotuje ustalenie Amartyi Sena,
ze w historii $wiata nie doszlo do kleski gtodu w panstwie, w ktérym odbywatyby
sie demokratyczne wybory i funkcjonowalaby wolna prasa. Demokracja ma za-
pewniac¢ dobrobyt spoleczny, rozwija C.R. Sunstein, a udana konstytucja ma
gwarantowaé demokratyczne wybory i funkcjonowanie wolnej prasy. Omoéwienie
pozadanych sposobéw myslenia o konstytucji prowadzone jest w dalszych partiach
ksigzki w oryginalnych i nieoczywistych kierunkach, przy wykorzystaniu kon-
cepcji wykorzystywanych szerzej w innych pracach C.R. Sunsteina. Jednym z gtéw-
nych watkéw jest rozwigzywanie przez konstytucje problemu niezgody, tak aby
przeksztalcic ja czeSciowo w sile kreatywna, a takze by minimalizowaé potrzebe
dokonywania uzgodnien, gdy sa one niemozliwe. Powraca tu jak wida¢ kwestia
niezupelnych uzgodnien, przedstawianych jako wazny fenomen w prawie kon-
stytucyjnym. Autor stara sie wykazac ich wyzszo$¢ wobec rozwigzywania problemu
niezgody za pomoca odwolywania sie do tradycji. Zauwaza m.in., Ze przy blizszym
wejrzeniu nie jest latwo ustali¢, czemu sprzeciwiaja sie tradycjonalisci, a gdy uda
sie rozpozna¢ potencjalne cele ich krytyki (np. realistéw metafizycznych wierza-
cych w ponadludzkie Zrédlo praw konstytucyjnych czy zwolennikéw uniwersa-
lizmu konstytucyjnego) okazuje sie, ze tradycjonalisci oferuja niewiele wiecej niz
podkreslanie warto$ci rozwagi. Trzy zasadnicze stabosci tradycjonalizmu to zmie-
niajace si¢ okolicznoci, trudnosci z opisaniem tradycji poza najwyzszym poziomem
ogo6lnosci, a przede wszystkim wystepowanie zlych tradycji, np. tradycje dyskry-
minacji plciowej czy rasowej, co wymaga osobnej analizy kwestionowanych na
podstawie konstytucji tradycyjnych praktyk, podczas gdy tradycjonalizm konsty-
tucyjny zbyt szybko taka analize ukréca.

Za najciekawszy watek wystepujacy w Projektowaniu konstytucji uwazam omowie-
nie problemu polaryzacji grupowej, w ktérym najmocniej ujawniaja sie szerokie
zainteresowania i przemyélenia C.R. Sunsteina, nieograniczone do tekstéw praw-
nych i orzeczen jako standardowych materialéw konstytucjonalistéw. Chodzi tu
o zjawisko dobrze rozpoznane od kilku dekad w psychologii spolecznej, ktérego
ustrojowe implikacje przekonujaco przedstawione sa w omawianej ksiazce. W ciatach
zbiorowych podejmujacych decyzje czy po prostu w obrebie grup ludzi dyskusja
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prowadzi czesto do radykalizacji uczestnikéw. Grupowe podejmowanie decyzji
nie sklania bynajmniej do kompromiséw, ale do podejmowania bardziej ryzykow-
nych decyzji. Osoby przystepujace do dyskusji z umiarkowanymi poglagdami na
okreslony temat podlegaja dzialania mechanizmu poréwnania spotecznego (pra-
gna by¢ korzystnie postrzegane przez pozostalych czlonkéw grup i dostosowuja
swoje stanowisko do grupy) oraz mechanizmu perswazyjnej argumentacji (ulegaja
argumentacji w ramach grupy wyrazanej w ograniczonym zakresie, zgodnie ze
wstepnym nastawieniem czlonkéw grupy). Efektem jest nie usrednienie przeko-
nan, ale ich wzmocnienie, np. grupa umiarkowanie krytycznych wobec USA Fran-
cuzéw staje sie po dyskusji bardziej krytyczna wobec tego pafistwa, w grupie oséb
wykazujacych poczatkowo inklinacje do rasizmu nastawienie to sie poteguje,
w ramach wspdlnoty religijnej wzmacniaja sie przekonania religijne jej czlonkéw
po prostu z tego powodu, ze podobnie myslacy ludzie rozmawiajg ze sobg. Zja-
wisko polaryzacji grupowej, ktérego wyrazem, a jednoczesnie potwierdzeniem,
bylo wspomniane wzmocnienie ideologiczne w sedziowskich sktadach orzekaja-
cych DDD oraz RRR, nie ma jednoznacznie negatywnego charakteru, zastrzega
C.R. Sunstein, poniewaz wykorzystywane bywa choc¢by przez reformatoréow
spolecznych, ale moze wywolywac zte skutki w heterogenicznym spoleczenstwie
demokratycznym. Podatne na taka polaryzacje sa grupy odizolowane pod jakims$
wzgledem, co moze prowadzi¢ do zachowan ekstremistycznych. Polaryzacja
grupowa dziata we wszelakich konfliktach etnicznych i miedzynarodowych.
Polaryzacja grupowa wystepuje w instytucjach publicznych, takich jak tawy
przysiegtych, sklady orzekajace w sadach, legislatury. Osobno pragne zwréci¢
uwage na to, ze Cass R. Sunstein w tym watku przestrzegal przed Internetem
stwarzajacym znakomite warunki dla polaryzacji grupowej, w ramach ktérych
do ludzi dociera¢ moga coraz bardziej wzmocnione wersje ich poczatkowych
przekonan, wypierajace mozliwos¢ zetkniecia sie z odmiennymi pogladami.
W 2013 r. Wojciech Orlifiski przedstawil polskim czytelnikom zagrozenia dla
funkcjonowania spoleczenstw ptynace z Internetu'; obecnie zjawisko interneto-
wej banki filtrujacej (filter bubble) jest juz nieZle znane, ale przypomneg, ze odwotuje
sie do ksiazki C.R. Sunsteina wydanej w 2001 r., dekade przed ukuciem terminu
,banika filtrujaca”, a takze na wiele lat przed eksplozja popularnosci portali spo-
teczno$ciowych i fatszywych informacji infekujacych internetowych odbiorcow.

Wéréd rozlicznych innych watkéw podnoszonych w Projektowaniu demokracji
wspomnie¢ warto o wylozeniu przez C.R. Sunsteina zasady antykastowosci, czyli
szczegblnego rozumienia réwnosci i wolnosci, zakazujacego praktyk spotecznych
i prawnych, ktére oparte bylyby na przekladaniu wyraznych, lecz moralnie nie-

14 W. Orliniski, Internet. Czas sig bac, Warszawa 2013.
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istotnych r6znic, w systemowe Zrédlo uposledzenia spotecznego, bez szczegélnego
spolecznego powodu. Autor uwaza, ze egzekwowaniem tej zasady ma przede wszyst-
kim zajmowac¢ sie wladza ustawodawcza i wykonawcza, dbajac o to, by Zadnej grupy
nie czyni¢ obywatelami drugiej kategorii. Watki te rozwiniete zostaja w rozdziale
poswieconym dyskryminacji homoseksualistow. Poniewaz ksigzka zostala wydana
jeszcze przed znacznymi przewarto$ciowaniami spolecznymi i prawnymi w Sta-
nach Zjednoczonych dotyczacymi statusu homoseksualistéw, autor postuzyt sie
w niej wymownym przykladem, w swym ojczystym kraju juz nieaktualnym. Za-
lecit mianowicie, aby znosi¢ dyskryminacje prawng homoseksualistow rownie
rozwaznie, jak Lincoln dazyt do zniesienia niewolnictwa.

Prawdopodobnie najbardziej znang publikacja Cassa R. Sunsteina w jego dorobku
jest napisana wspdlnie z pézniejszym noblista z dziedziny ekonomii Richardem
H. Thalerem, a wydana w 2008 r. praca poswigcona koncepciji ,szturchnie¢” czy
tez ,zachet” (Nudge; w Polsce opublikowana w 2017 r. przez Wydawnictwo Zysk
iS-ka pod tytulem ,Impuls. Jak podejmowac wlasciwe decyzje dotyczace zdrowia,
dobrobytu i szczescia”, w przekladzie J. Gregorczyk).!> Chodzi w niej o tworzenie
w ramach architektury wyboru zachet wplywajacych na zachowania ludzi w prze-
widywalny sposéb, ale bez nakladania zakazéw ani bez uzycia istotnych bodzcéw
ekonomicznych. Autorzy opisujg i proponuja dziesiatki takich ,szturchnie¢”, np.
specjalne pasy na jezdni przed ostrym zakretem wywolujace iluzje optyczna je-
chania ze znaczna predkoscia i zachecajace w ten sposéb do zwolnienia czy wymog
regulacji pozwalajacych na latwe poréwnywanie cen u dostawcéw telefonii komor-
kowej. Przedstawiaja to jako aspekt ,libertariafiskiego paternalizmu”, czyli apro-
bowanego przez siebie podejmowania przez wladze i instytucje prywatne swia-
domych wysitkéw na rzecz sterowania zachowaniami ludzkimi z zachowaniem
mozliwosci dokonywania przez ludzi wyboru. Wiele opisywanych zachet ma dos¢
prosty charakter, np. oporny pedat gazu, dostownie szturchajacy, zachecajacy
kierowcoéw do delikatniejszego przyspieszania w celu zmniejszenia zuzycia paliwa.
Trudno w zwigzku z tym powaznie potraktowaé wyrazona w ostatnim rozdziale
teze, ze Swiadome ksztaltowanie architektury wyboru z wykorzystaniem ,szturch-
nie¢” stanowi prawdziwg ,trzecig droge” pozwalajaca na przelamanie impasu
w sporach pomigdzy politykami lewicowymi a prawicowymi, zwolennikami regu-
lacji panistwowych iich przeciwnikami. Zaskakujaca jest ocena, Ze fundamentalne
spory polityczne o role podatkéw w panistwie czy pozadany zakres regulacji praw-
nych mozna zredukowaé do omawianych kilka stron wczesniej kwestii wyswie-
tlania podczas wielkich festiwali muzycznych zachet do picia wody w upale czy

15 R.H. Thaler, C.R. Sunstein, Nudge. Improving Decisions About Health, Wealth, and Happiness, London
2009.
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wymogu automatycznych wylacznikéw w lampach stosowanych w solariach. By¢
moze, z uwagi na osobe drugiego wspolautora, takie rozumienie ,trzeciej drogi”
pokazuje mimowolnie potencjal intelektualny wspéiczesnej refleksji ekonomicznej.
Analizujac postawe C.R. Sunsteina, sklonny bylbym réwniez do wyrazenia przy-
puszczenia, ze takie préby ominiecia sporéw politycznych dosé trywialnymi rozwia-
zaniami (np. pracowniczy plan emerytalny ze zobowigzaniem do wiekszych wplat
wraz ze wzrostem zarobkéw) sa reakcja na postepujacy paraliz w amerykanskiej
polityce, uniemozliwiajacy wspdlne podejmowanie podstawowych decyzji, czego
przejawem cykliczne zawieszanie dziatalnosci wladz federalnych!®.

Mocnego podkreslenia wymaga natomiast niezaprzeczalny atut ksigzki Nudge,
zbiezny z podejsciem C.R. Sunsteina. Autorzy unikaja teoretyzowania na wysokim
poziomie abstrakcji i uparcie pisza o faktycznie funkcjonujacym spoleczenistwie,
o ludziach zachowujacych sie nieracjonalnie, leniwie, ulegajacych konformizmowi,
korzystajacych z uproszczonych heurystyk wydawania sadéw, polegajacych czesto
na ewolucyjnie starszym, ,gadzim” systemie przetwarzania informacji, odwotuja-
cym sie do intuicji i automatyzméw. Pada miedzy innymi teza, ze wyborcy pole-
gaja raczej na swoim automatycznym systemie poznawczym, a nie refleksyjnym.
Osobno trzeba zwrdci¢ uwage na propozycje laczaca sie z poruszonym wczeéniej
postulatem czynienia uzgodnieni niekoniecznymi, gdy ich dokonywanie jest nie-
mozliwe. Autorzy mianowicie proponuja prywatyzacje instytucji matzenstw.
Z powodu sprzeciwu instytucji religijnych wobec réwno$ci malzefistw obejmuja-
cej malzenstwa jednoplciowe, a jednoczesdnie z potrzeby ochrony wolnosci religij-
nej autorzy postuluja catkowite usuniecie z przepiséw terminu ,malzenstwo”,
a uznawanie przez wladze jedynie uméw cywilnych Iaczacych dowolne dwie
osoby. W sferze prywatnej sugeruja natomiast prowokacyjnie, ze zwigzki malzen-
skie moglyby by¢ udzielane zaréwno przez koscioly, wylacznie w obrebie ich
czlonkéw, jak i np. przez wspomniane kluby pletwonurkéw.

Zjawisko polaryzacji grupowej zostalo podjete przez C.R. Sunsteina ponownie
w ksigzce z 2009 r. Ulegajgc radykalizacji. Jak podobne umysty jednoczq sie i dzielg".
Autor ttumaczy w niej to odpowiedzialne czesto za ekstremizm polityczny zjawisko,
biorace sie stad, ze ludzie méwia sobie to, co wiedza, a to, co wiedza, jest w okres-
lonym kierunku znieksztalcone, wiec gdy sie wzajemnie stuchaja, wspodlnie zdazaja
w nowym kierunku w sensie zaangazowania, wyboréw politycznych czy prze-
konan religijnych. Sieci spoleczne wystepujace w Internecie oraz w zwyklym

16 Zob. m.in. S. Kubas, Gangi Ameryki — ponadpartyjne mechanizmy tagodzenia kryzyséw politycznych
w Kongresie Standw Zjednoczonych, w: P. Laidler, J. Szymanek (red.), Idee, instytucije i praktyka ustrojowa
Standw Zjednoczonych Ameryki, Krakéw 2014.

17 C.R. Sunstein, Going to Extremes. How Like Minds Unite and Divide, Cambridge 2009.
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zyciu moga dziata¢ jak machiny polaryzujace, poniewaz potwierdzaja, a wigc
wzmacniaja, pierwotne poglady ludzi. Nie mozna zrozumie¢ terrorystéw, jesli
traktuje sie ich jak irracjonalnych; osoby takie zwykle nie sg biedne, Zle wyksztal-
cone. Przeciwnie, dobieraja racjonalne metody do realizacji swych celéw, wyko-
rzystujac polaryzacje. W szerszym sensie polaryzacja grupowa znakomicie wy-
korzystuja, w wolnym ttumaczeniu, ,impresariowie polaryzacji” (polarization
entrepreneurs), zaburzajacy dla wlasnych celéw spokéj spoteczny, tworzac enklawy
podobnie myslacych ulegajacych radykalizacji woko6t wykreowanego poczucia
krzywdy czy oburzenia.

Jak mozna przeciwdziala¢ radykalizacji pogladéw? Autor omawia kolejne
odpowiedzi: oparcie na tradycji (rozwazania o rewolucji Edmunda Burke’a opisuja
te same procesy), konsekwencjalizm Benthama i wreszcie preferowany w Stanach
Zjednoczonych system hamulcéw i réwnowaznikéw. W ramach tej ostatniej od-
powiedzi, opartej na ocenie, ze przeciwdziala¢ radykalizacji podobnie myslacych
nalezy wprowadzeniem gloséw umiarkowanych i opozycyjnych, przypomina
C.R. Sunstein anegdote o Jeffersonie, ktéry przy $niadaniu krytycznie zagadnat
Washingtona o powdd jego zgody na powstanie drugiej izby Kongresu. Washington
odpowiedzial pytaniem, dlaczego Jefferson zgodnie z 6wczesng praktyka nalal
kawe do spodka. Po odpowiedzi, ze oczywiscie po to, by ja schtodzi¢, Washington
odrzekl, ze tak samo ustawodawstwo wlewane bedzie do senatorskiego spodka,
by je schlodzi¢. Wedlug tej interpretacji C.R. Sunsteina amerykanskie rozwigzania
ustrojowe, takie jak bikameralizm, federalizm, system checks and balances zapewnia¢
maja zréznicowanie i game wyltacznikéw w ustrojowym obwodzie, przeciwdzia-
lajac polaryzacji grupowej w elitach wladzy. Jesli spojrze¢ z tej perspektywy,
w Polsce senatorski spodek stuzy raczej podgrzewaniu ustawodawstwa. Cata izba
druga wybierana jest w tym samym czasie wraz z Sejmem, wedlug metody wiek-
szoSciowej, ktéra karykaturalnie wzmacnia dominacje najsilniejszego w Sejmie
ugrupowania.

W Ulegajgc radykalizacji podjeto takze watek ,madrosci ttuméw”, ktéry rozwi-
niety zostal w wydanej takze w 2009 r. ksigzce Konstytucja wielu umystow. Dlaczego
akt zatozycielski nie oznacza tego, co oznaczal wezesniej's. Teza o ,madrosci thuméw”
odnosi sie statystycznej trafnosci pogladéw wyrazanych w ramach grupy ludzi,
w sensie pogladu usrednionego, solidniejszego od pogladu wigkszosci w ramach
grupy. Wyjasénia sie to odwolaniem do twierdzenia Condorceta o statystycznej
zaleznosci osiagniecia poprawnego wyniku proporcjonalnie do liczebnosci grupy
(Condorcet Jury Theorem). W ksiazce o radykalizacji C.R. Sunstein wskazal na ciemna

18 C.R. Sunstein, A Constitution of Many Minds. Why the Founding Document Doesn’t Mean What It Meant
Before, Princeton 2001.
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strong tej zaleznosci, polegajaca na tym, ze jeéli kazdy czlonek grupy jest praw-
dopodobnie w bledzie, to wraz ze wzrostem liczebnosci grupy prawdopodobieii-
stwo grupowej poprawnej odpowiedzi spada do zera. To nie podwaza idei deli-
beraciji, ale dziata ona dobrze, jesli obejmuje zréznicowanych ludzi. Wiasnie z tych
powodow, jak przekonaly sie pafistwa Osi w trakcie II wojny $wiatowej, demokracje
radza sobie lepiej na wojnie od dyktatur, poniewaz nie zaczynaja wojen bez szans
na wygrana, dzieki wolnosci indywidualnej lepszy jest dostep do informacji,
a instytucje dzialaja lepiej, jesli liderzy podlegaja krytyce. W Konstytucji wielu umy-
slow rozwijana jest teza, ze amerykanska Konstytucja jest ,konstytucja wielu
umystow”, to znaczy, ze obecnie, w wyniku praktyk spolecznych i interpretacji,
jest to zupelnie inny dokument niz w okresie tworzenia panstwa.

W latach 2009-2012 Cass R. Sunstein sprawowal w administracji prezydenta
Obamy bardzo wplywowa funkcje, okreslang potocznie mianem nadzorcy regu-
lacji (regqulatory czar), czyli dyrektora Biura do spraw Informacji i Regulacji (OIRA).
Doswiadczenia z tego okresu wykorzystat w ksigZzce z 2014 r. Wyceniajgc zycie. Uczto-
wieczanie paristwa regulacyjnego®. Lektura tej pracy pozwala na wejrzenie za kulisy
wladz federalnych. Autor opisuje w niej, w jaki sposéb kierowana przez niego
jednostka OIRA funkcjonowala w procesie tworzenia przez rozliczne agencje
rzadowe regulacji, gromadzac rozproszone informacje i rozwazajac skutki regu-
lacji w ramach analizy kosztéw i korzysci. Wiele miejsce poswieca C.R. Sunstein
potrzebie humanizowania tej analizy, uwzgledniania w niej aspektéw niepoliczal-
nych, w tym godnosci. Przywolane sa tez jednak dane wskazujace na to, ze w ciagu
trzech pierwszych lat prezydentury Obamy korzysci netto osiggniete dzieki
znaczacym gospodarczo regulacjom wyniosty 91 miliardéw dolaréw (25 razy wie-
cej niz w takim samym okresie w poprzedzajacej administracji Busha). Najciekaw-
sze wydaly mi sie w tej pracy omdwienia 36 scenariuszy ocen dziatan regulacyjnych
ireakcji OIRA na propozycje poszczegdlnych agencji, np. dotyczace redukcji emisji
rteci, dostosowania budynkéw dla os6b niepetnosprawnych, czy przeciwdziatania
gwaltom w zakladach karnych. W ramach tych osadzonych w realiach przykladéw
pojawia sie kwestia przenosnego wyceniania zycia, a faktycznie wyceny redukcji
ryzyka $miertelnosci. Kwestie te s zajmujaco i szczegélowo wyjasnione, w skrdcie
mozna powiedzie¢, ze stosowany czesto parametr VSL (warto$¢ statystycznego
zycia) wynosi okolo 8-9 milionéw dolaréw. Gdyby zatem okreslona agencja za-
proponowata regulacje kosztujacg 200 milionéw dolaréw, ktéra zapobiec miataby
10 przedwczesnym zgonom, to w praktyce nie uzyskalaby akceptacji. Zaakcepto-
wany zostal natomiast program redukcji ryzyka $mierci zwigzany z uzywaniem
paséw bezpieczenstwa i kaskéw motocyklowych, w ktérym parametr VSL wynosit

19 C.R. Sunstein, Valuing Life. Humanizing the Regulatory State, Chicago 2014.
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9,9 milionéw dolaréw. Sam C.R. Sunstein opowiada sie za potrzeba réznicowania
VSL w stosunku do réznych grup spotecznych i r6znych typow ryzyka (np. wyz-
sza warto$¢ dla ryzyka w transporcie lotniczym niz w transporcie drogowym).
Zaréwno we wczesniejszych omawianych pozycjach, jak i zwlaszcza w tej ksigzce,
widag, ze Cass R. Sunstein traktuje prawo, w tym prawo konstytucyjne, jako dys-
cypline praktyczna, a nie studia z zakresu jezykoznawstwa. Powraca m.in. watek
uproszczonych heurystyk, na podstawie ktérych ludzie wydaja osady. Jak pisze,
przybywa dowoddéw na to, ze ludzie dokonuja automatycznych, zwykle bezreflek-
syjnych ocen moralnych, ktérych czasami nie sa w stanie uzasadnié¢. Na przyktad
narastajacy spoleczny sprzeciw wobec szczepienia dzieci autor ttumaczy heurystyka
zwiazang ze zdrada zaufania. Niektérzy ludzie sa bardziej wrazliwi na ryzyko
wynikajace ze szczepienia (zwigzanego z zaufaniem, podobnie jak samochodowe
poduszki powietrzne) niz na ryzyko ptynace z choréb, a taka heurystyka prowadzi
do btednych ocen moralnych i zwiekszenia ryzyka Smiertelnosci dzieci.
Ceniony badacz amerykanskiej Konstytucji, Akhil Reed Amar, napisal w zakon-
czeniu swej niedawno wydanej ksigzki, ze Swiat czeka na propozycje rozwigzy-
wania probleméw globalnych, na rodzaj konstytucji dla calego $wiata, tak jak
amerykanski dokument z 1787 r. stanowit konstytucje dla Nowego Swiata. Od-
wolujac si¢ do Publiusza, zbiorowego autora esejow ,Federalista”, w ktérych zwolen-
nicy ratyfikacji Konstytucji USA wykladali swoje racje, A.R. Amar napisat: ,Publiu-
szu drugi, gdzie jestes? Swiat czeka na twoje propozycje”?. Sadze, ze bogaty
korpus twoérczosci Cassa R. Sunsteina moze by¢ uznany za glos jednego z takich
»publiuszéw”, zadumanych nad wilasciwa organizacja zycia spolecznego i prawnego,
i moze stanowi¢ glebokie Zrédlo inspiracji dla nowych Publiuszéw w $wiecie
polityki. C.R. Sunstein prezentuje swoje racje w sposob zbiezny z prezentowana
koncepcja ,libertarianskiego paternalizmu”. Wyraznie prébuje wplynac na czy-
telnikéw, ale czyni to w nienachalny, dobroduszny sposéb, zachecajacy do kry-
tycznego odbioru swoich tez. Zreszta w artykule dla czasopisma ,The Guardian”
w 2017 r. poswieconym internetowym mediom C.R. Sunstein przywolal posrednio
klasyczna maksyme Kartezjusza o potrzebie watpienia, piszac w tytule ,Podwa-
zajcie wszystko, co sadzicie — od tego zalezy demokracja”?'. Niezaleznie od innych
kwestii niezwykla jest plodnos¢é bohatera mojego tekstu, wynikajaca ze szcze-
goblnej organizacji pracy. W jednym z wywiad6éw prof. Osiatyniski wspomniat, Zze

20 A.R. Amar, America’s Unwritten Constitution. The Precedents and Principles We Live By, New York
2015, s. 485.

21 C.R. Sunstein, Challenge Everything You Think — Democracy Depends on It, ,The Guardian”, 27 IV
2017, [online] https:/www.theguardian.com/commentisfree/2017/apr/27/challenge-everything-de-
mocracy-representative-government
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C.R. Sunstein potrafil pisa¢ caly czas. Kiedy student wchodzit do jego uczelnianego
gabinetu na konsultacje, przerywal. Po wyjsciu studenta wracat do pisania. Jesli
mamy tu jednak do czynienia z przejawem furor scribendi, to jest to raczej kontro-
lowana pasja pisania, podejmowania préb rozumienia $wiata, w tym ekspery-
mentowania (w kilku ksigzkach pojawiaja sie odniesienia do eksperymentéw
spolecznych przeprowadzanych przez samego C.R. Sunteina), a wreszcie wply-
wania na $wiat. Po kierunku ewolucji pisarskiej bohatera mojego tekstu mozna
byloby odnieé¢ wrazenie, Ze coraz bardziej od zagadnief prawniczych przechodzi
do podstawowych kwestii spolecznych. W 2016 r. dat temu wyraz w uroczej ksigzce
Swiat wedlug Gwiezdnych wojen®?, w ktorej laczy m.in. kwestie bycia dobrym czto-
wiekiem i rodzicem z przykladami z gwiezdnej sagi i rozlicznymi interesujacymi
go watkami, jak np. polaryzacja grupowa czy zagrozenia dla demokracji. To roz-
brajajaco oryginalne dzielo, w ktérym na jednej stronie wystepuje filmowy Luke
Skywalker oraz Edmund Burke stawiacy cnoty tradycji, a watek strzalu oddanego
przez Hana Solo przeplata si¢ z orzeczeniami Sadu Najwyzszego dotyczacymi
broni palnej. Co znaczace, rozwdéj wypadkéw sklonit jednak C.R. Sunsteina do
powrotu do mroczniejszych zagadnien prawniczych i w 2017 r. opublikowatl on
~obywatelski informator” na temat impeachmentu, a w 2018 r. zostal redaktorem
tomu zbiorowego poswigconego potencjalowi autorytaryzmu w USA.
Niezaleznie od odbioru poszczegdlnych tez omawianego autora, lektura jego
prac pokazuje, ze praktyczne uprawianie prawa konstytucyjnego to znacznie
wiegcej niz studia z zakresu jezykoznawstwa, a szczeg6lnie gramatyki historycznej,
czy tez kompilowanie orzeczen sadu konstytucyjnego. Czytajac w Polsce Cassa
R. Sunsteina, moglibysmy powazniej dyskutowac na temat systemu podatkowego,
heterogenicznosci spoleczenistwa, (nie)zaleznosci sadéw od politykéw. Potrafili-
by$my lepiej rozpoznawac impresariéw polaryzacjii pozostawaé wyczuleni na to,
co prezentuje sie jako konstytucyjny stan neutralny. W podsumowaniu obszernego
tomu po$wieconego wspodlczesnemu kryzysowi demokracji konstytucyjnej, wy-
razajacemu sie zwlaszcza w odrzuceniu przez znaczace odlamy spoleczenstw
powojennego paradygmatu konstytucyjnego, M.A. Graber napisal, ze zwolennicy
tego paradygmatu potrzebuja po prostu lepszego produktu??. Cass R. Sunstein od
dekad poddawat ten paradygmat krytyce réwnie przenikliwej, co konstruktywnej.
Prezentowana tu reprezentatywna czes¢ dorobku tego badacza dostarcza obszer-

22 C.R. Sunstein, The World According to Star Wars, New York 2016.

23 M.A. Graber, What's in Crisis? The Postwar Constitutional Paradigm, Transformative Constitutionalism,
and the Fate of Constitutional Democracy, w: Constitutional Democracy in Crisis?, red. M.A. Graber,
S. Levinson, M. Tushnet, New York 2018, s. 668.
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nego materialu do tworzenia nowych rozwigzan konstytucyjnych osadzonych
w realnych problemach spotecznych.
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