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Streszczenie

Nowoczesno$¢, rozumiana jako permanentny kryzys legitymizacji i autorytetu,
jest stalym wyzwaniem dla konstytucjonalizmu. Artykutl rekonstruuje niebezpie-
czenstwo, jakie niesie ze soba zastepowanie politycznosci przez imperatywy
moralne. We wspoélczesnych spoleczenistwach spory polityczne przeradzaja sie
w tzw. wojny kulturowe, a linie podzialu wyznaczaja dwie zwalczajace si¢ moral-
nodci: liberalna i konserwatywna. Na wybranych przykladach z sagdownictwa
konstytucyjnego proponuje na nowo przemysle¢ definicje politycznosci w kon-
stytucjonalizmie, by uporac sie z trapiacym go kryzysem legitymizacji i autorytetu.
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Constitutionalism
in a Post-Conventional Society

Abstract

Modernity understood as a permanent crisis of legitimacy and authority is a con-
stant challenge for constitutionalism. The article reconstructs the danger of sub-
stituting political nature with moral imperatives. In modern societies, political
disputes turn into so-called culture wars, and the dividing lines are marked by
two moralities fighting each other: a liberal morality and a conservative morality.
Using selected examples from the constitutional judiciary, I put forward a proposal
of rethinking the definition of political nature in constitutionalism to deal with the
crisis of legitimacy and authority that plagues it.
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R ozwazajac problem funkcjonowania legitymizacji w demokratycznych sys-
temach politycznych, Saymour Martin Lipset podkresla, Ze , Stabilno$¢ danej
demokracji zalezy nie tylko od rozwoju gospodarczego, ale takze od skutecznosci
ilegitymizacji systemu politycznego. Skutecznoscig nazywamy faktyczne dokona-
nia, to, w jaki sposob system spelnia podstawowe funkcje rzadzenia w opinii wiek-
szej czesci ludnosci oraz takich silnych grup, jak na przyktad wielki kapitat lub sity
polityczne. Legitymizacja obejmuje zdolnos¢ systemu do wytworzenia i podtrzyma-
nia przekonania, ze istniejace instytucje polityczne sg dla spoleczefistwa najlepsze.
Stopien legitymacji posiadanej przez systemy polityczne zalezy w duzej mierze
od sposobu, w jaki rozwigzano sprawy kluczowe, ktére przez wiele lat dzielity spo-
leczenstwo”®. Tym samym Lipset zwraca uwage na kryzys legitymizacji, ktory
pojawia sie¢ w okresach przechodzenia do nowej struktury spolecznej, gdy status
funkcjonujacych instytucji nie potrafi sprosta¢ politycznym oczekiwaniom giéwnych
grup spolecznych.

Celem artykutu jest przesledzenie natury kryzysu legitymizacji na przykladzie
polskiego sadownictwa konstytucyjnego. Badajac trzy decyzje polskiego Trybunalu
Konstytucyjnego, chce pokaza¢, ze obecny kryzys nie jest niczym nowym i nie nalezy
go wigzac¢ wylacznie ze zmianami w sagdownictwie zapoczatkowanymi przez
rzadzaca wiekszosé — Prawo i Sprawiedliwo$¢ po wygranych wyborach w 2015 r.
W szerszym - filozoficznym i politycznym — kontekscie kryzys legitymizacji jest
zwigzany z nieodwracalnymi zmianami, ktére zapoczatkowata epoka nowoczes-
nosci (I) oraz powstaniem spoleczenstwa postkonwencjonalnego (II), a tym samym
koniecznoscig zmiany struktury autorytetu prawa (III). Tym trzem aspektom beda
poswiecone kolejne czedci artykutu.

Nowoczesnos¢ i kryzys autorytetu

Niemiecki filozof Herbert Schnadelbach wyréznia cztery rézne plaszczyzny uzycia
predykatu nowoczesnos¢ (nowoczesny): chronologiczna, historyczng, strukturalna,
wartosciujaca?. W zaleznosci od tego, ktére znaczenia stowa nowoczesno$¢ mamy
na mysli, zmienia nam sie obszar prowadzonych sporéw. Chce jednoczesnie pod-

3 S.M. Lipset, Homo politicus. Spoleczne podstawy polityki, Warszawa 1995, s. 81.
4 Por. H. Schnadelbach, Prdba rehabilitacji animal rationale, Warszawa 2001, s. 328—-334.
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kresli¢, ze uzywajac stowa nowoczesnos¢ rzeczownikowo, mam w intencji zawsze
uzycie tego slowa jako predykatu. Méwigc inaczej, nie wigze znaczenia stowa
zjaka$ obiektywna rzeczywistosScig czy tez subiektywnym odczuciem. Nowoczes-
nos¢ oznacza dla mnie zesp6t cech, ktére pozwalajg okresli¢ pewien stan rzeczy
mianem ,nowoczesny”. Ponizsze rozr6znienie, tak jak kazda typologia, wprowadza
duze uproszczenia. Czesto bowiem kto$ uzywa predykatu nowoczesny w kilku,
a by¢ moze nawet we wszystkich znaczeniach jednocze$nie. Sadze jednak, Ze poniz-
sze rozroznienie ma sens, gdyz rzuca $wiatlo na wieloplaszczyznowos¢ sporu o moderne.

Chronologiczne uzycie predykatu nowoczesny wyznaczone jest przez podkres-
lanie odmiennosci czaséw, w ktérych przyszlo nam zy¢. Termin nowoczesno$¢, w tym
ujeciu, oznacza wiec to, co jednoznacznie odcina sie od przesziosci, podkreslajac
stale to, co nowe, co jeszcze nie okryte. Terazniejszos¢ ujeta jest jako moment stalego
dialektycznego znoszenia zastanych, zuzytych juz obrazéw Swiata. W tym sensie
mozemy moéwic o trwaniu w nowoczesno$ci. Trwaniu w czasach, w ktérych ,w mo-
dzie” jest pozostawanie w ciggtym ruchu, w ciagglym napieciu pomiedzy tym, co
jest, a tym, co przed nami. Owo otwarcie moderny, samo$wiadomos$¢ zwrdcenia
sie ku przysztosci podkresla przede wszystkim chronologiczne uzycie predykatu
nowoczesnosc.

W kontekscie historycznym méwimy o nowoczesnosci, gdy odnosimy sie¢ do
epoki. Wsréd autoréw odnoszacych sie do nowoczesnosci nie ma zgodnosci co do
tego, kiedy owa epoka sie zaczeta. Adorno i Horkheimer poczatek moderny widza
w Baconowskim programie zapanowania nauki nad przyroda, inni za date graniczna
uwazaja Wielka Rewolucje Francuska oraz Oswiecenie, czasy wielkich industria-
lizacji, schylek klasycyzmu, romantyzmu, czy tez poczatek modernizmu estetycz-
nego 1950 roku. Z punktu widzenia historycznego ujecia moderny wazne wydaje
sie jednak to, ze jak wskazuje H. Schnadelbach, moderna rozumiana jako epoka
ma swoj poczatek i koniec — musi istnie¢ historia jg poprzedzajaca oraz historia
po niej. Nowoczesno$¢ w historycznym znaczeniu zawsze bedzie opisywana jako
ruch rzadzacy sie wlasna dynamika.

W bardzo silnym zwiazku z ujeciem chronologicznym pozostaje ujecie wartos-
ciujgce. Nowe czasy — bycie nowoczesnym — staje sie zasada normatywna. Silnie
zwigzany z ideg postepu modernizm odcina sie od dyktatu tradycji. Nowoczesnos¢
jest koncepcja normatywna gdzie to, co nowe, okreslane jest jako racjonalne. Ujecie
wartosciujace jest afirmatywnym wyrazem ujecia chronologicznego.

Strukturalne ujecie nowoczesnos$ci ma zwigzek z jej teoretyczna charakterystyka.
W tym sensie mozemy méwié o teoriach nowoczesnosci wskazujacych na ogélne
powtarzajace sie wiasciwosci. Nowoczesnosé¢ jest w tym przypadku pojeciem abstrak-
cyjnym, Weberowskim typem idealnym, tworzonym przez nauki humanistyczne.
Mozemy powiedzie, Zze strukturalne uzycie predykatu nowoczesno$¢ jest wynikiem
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naukowej obiektywizacji. Teoretyczne opracowanie nowoczesnosci moze wskazy-
wacé zaréwno na falszywos¢ potocznych wyobrazen, ukryte zalozenia, pozornos¢
powierzchni, co wzmacniac¢ nasze potoczne wyobrazenia. Tym, co wazne w struk-
turalnym ujeciu nowoczesnosci, jest brak w wyjasnianiu struktury narracyjne;j.
Nowoczesnos¢ jest czyms, co nie odnosi sie juz tylko do pewnych obszaréw wiedzy
czy kultury, moze wydarzy¢ sie wszedzie, o ile zajda konieczne przestanki. Nowo-
czesnos¢ nie moze by¢ wiec redukowana do okreslonego czasu historycznego — ujecie
historyczne. Celem analizy strukturalnie opisanej nowoczesnosci jest uchwycenie
zobiektywizowanych, powtarzalnych form jej przejawiania si¢. Nie znaczy to by-
najmniej, ze nowoczesno$¢ nie ma zwiazku z historycznymi wydarzeniami. Wprost
przeciwnie, ksztalt nowoczesnosci podyktowany jest w gléwnej mierze procesami
rewolucyjnymi, a wspolczesnie globalizacja. Momenty dziejowe, takie jak rewolu-
cja francuska oraz rewolucja przemystowa w Anglii, jak kazde momenty radykalnych
przemian, $wiadcza o ,starzeniu sie” jadra tradycji, ktéra do tej pory z powodzeniem
odgrywata funkcje koordynujaca i uzasadniajaca trwanie instytucji spotecznych.

~Nowoczesno$¢ pojawia sie za kazdym razem, gdy terazniejszo$¢ jest trakto-
wana jak drzwi otwarte na przyszlos¢”. Cytat ten doskonale ilustruje stosunek
nowoczesnosci do przeszlosci, autorytetu oraz zwigzanym z nim problemem legi-
tymizacji odziedziczonych porzadkéw. Kazdy nowoczesny podmiot powinien ro-
zumiec swoje czasy niezaleznie od tego, co zostalo mu przekazane przez autorytety
z przeszlodci. Odpowiedzialnos$¢ za dokonane wybory i dzialania spoczywa wy-
lacznie na nim®. Tym samym nowoczesnosé jest strukturg, w ktérej uswiadamiamy
sobie, ze ponosimy odpowiedzialno$¢ za ksztalt porzadku, w ktérym przyszio
i przyjdzie nam zy¢. Majac $wiadomo$c¢ swojego oderwania od przeszioscii zwro-
cenia ku przyszlosci, w kierunku tego, co jest wyczekiwane, nowoczesno$¢ musi
sama dla siebie sta¢ sie Zrédtem normatywnych odniesierr”. Mozna nawet zary-
zykowac stwierdzenie, Ze relacja rozum-autorytet jest stalym odniesieniem czaséw,
w ktérym zyjemy. Szczegdlnie uzyteczna w tym kontekscie jest dyskusja, ktérg
zapoczatkowatl Jiirgen Habermas, dla ktérego nowoczesno$¢ pojawia sie za kazdym
razem, gdy teraZniejszosc jest traktowana jak drzwi otwarte na przysztos¢. W pis-
mach niemieckiego filozofa relacja rozumu i autorytetu zostaje zwigzana z proble-
mem racjonalnego uzasadniania naszych dziatan i twierdzen, a wzrost racjonal-
nosci w wymiarze spolecznym polega na przejeciu przez dzialanie komunikacyjne

5 G.Borradori, Filozofia w czasach terroru. Rozmowy z Jurgenem Habermasem i Jacques'em Derridg, War-
szawa 2008, s. 107.

6 Por. H. Schnadelbach, op. cit., s. 241.

7 AM. Kaniowski, Jiirgen Habermas wobec sporéw filozoficznych wokdt epoki nowoczesnosci, ,Colloquia
Communia” 1986, 4-5(27-28), s. 41.
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koordynaciji dziatah, ktérych uzasadnienie do tej pory opieralo sie na bezkrytycznie
przyjmowanym autorytecie tradycji. Zdaniem Habermasa, w najwyzszej postkon-
wencjonalnej fazie spolecznego rozwoju nastepuje ostateczne uwolnienie si¢ od
autorytetu. Nietrudno dostrzec, Ze autorytet jest w teorii krytycznej Habermasa
rozumiany w kategoriach wladzy oraz przedstawiany jako pionowa struktura
hierarchicznych zaleznosci, ktéra blokuje autonomie jednostki. Sktonilo to Hansa-
-Georga Gadamera do filozoficznej interwencji. Debata miedzy dwoma filozofami®
dotyczyta gtéwnie kwestii konieczno$ci zaniku autorytetu. Zdaniem Gadamera
autorytet nie musi polegac¢ wylacznie na kontroli i utracie autonomii, ale jest oparty
na relacji uznania. Innymi stowy, w naukach humanistycznych nie sposéb jest zre-
zygnowac z autorytetu tradycji i nie ma on nic wspélnego ze Slepym postuszen-
stwem. Przeciwnie, w zwiazku z tym, ze autorytet tworzy relacja uznania, jest on
wynikiem dzialania samego rozumu. Niezwykle owocnym jest trzeci glos w tej
dyskusiji. Paul Ricoeur, ktéry wyraZnie sprzeciwit sie redukcyjnemu rozumieniu
autorytetu do hierarchicznych zaleznosci i obok struktury pionowej wyraZnie po-
stulowal istnienie struktury poziomej. ,Pozostaje jednak faktem, ze wertykalna
relacja autorytetu, nawet jesli rozpatrywana w granicach dyskursywnej lub pisem-
nej wladzy, stanowi ciernn w ciele takiego przedsiewziecia jak moje wlasne, celowo
ograniczone do wzajemnych form obopdlnego uznania”. Zdaniem francuskiego
filozofa autorytet nie znika, gdy w trybie uznania go jednostka jest w stanie z nim
dyskutowag, dzigki czemu moze umiescic autorytet w procesie samoidentyfikacji.
Ambiwalencja autorytetu Scisle wiaze sie z jego podwojna strukturg. W dziataniu
autorytet to z jednej strony wladza jednych nad drugimi (struktura pionowa),
a z drugiej poszanowanie dla wzajemnej autonomii (struktura pozioma).

W projekcie nowoczesno$ci autorytet tradycji powinien zosta¢ zastgpiony
autorytetem rozumu. Zdaniem brytyjskiego socjologa Franka Furediego silne
naciski kulturowe spowodowaly jednak przeksztalcenie twierdzen naukowych
w niezbywalne prawdy!?. Powstale kultury eksperckie nie dostrzegaja, ze termin
,nauka” jest kategoria silnie upolityczniona i moralng. Wysuwane zadania, by
podporzadkowac sie ich autorytetowi, raczej kojarza sie z uznaniem papieskiej nie-
omylnosci. Paradoksalnie rozszerzenie autorytetu eksperckiego na pole prawne
i polityczne doprowadza do podwojnej delegitymizacji: pierwsza faza zwigzana
jest z odpolitycznieniem obywateli w wyniku przerzucenia czeéci podejmowanych
decyzji na zespoly eksperckie; w drugiej fazie monopol systeméw eksperckich
doprowadzil do podwazenia ich wlasnego autorytetu, gdyz systemy eksperckie nie

8 Por. A. How, The Habermas—Gadamer debate and the nature of the social: back to Bedrock, Aldershot 1995.
9 P.Ricouer, The Course of Recognition, Cambridge MA-London 2005, s. 212.
10 F. Furedi, On Tolerance: A Defence of Moral Independence, London 2011, s. 186-188.
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sa w stanie wyksztalci¢ dostatecznych podstaw normatywnych do powstrzymania
ekspansji roszczen politycznych oraz przekonania spoleczenstwa, ze istniejace
instytucje polityczne sa dla spoleczenstwa najlepsze. Innymi stowy, otoczenie
spoleczne zaczelo postrzegaé systemy eksperckie w kategoriach autorytetu piono-
wego, zwigzanego z narzuceniem nowej hierarchii epistemologicznej i moralnej,
natomiast systemy eksperckie czesto nie widza potrzeby w artykulacji treSci w struk-
turze horyzontalnej — uznaniu dialogu i perswazj.

Spoleczenstwo postkonwencjonalne

Zdaniem Gertrude Himmelfarb (One Nation, Two Cultures) obecne konflikty spolecz-
ne sg cisle zwigzane z kryzysem legitymizacji i autorytetu. Badajac spoleczenistwo
amerykanskie, zauwazyla, ze w wyniku rewolucji lat 60. minionego wieku miedzy
obywatelami Stanéw Zjednoczonych pojawila sie¢ nowa linia podziatu, ktéra nie
przebiega zgodnie z tradycyjnym podzialem na bogatych i biednych, wyksztatco-
nych i niewyksztalconych, ale niejako w poprzek ,klas, jak réwniez w poprzek
religii, ras, plci, grup etnicznych i politycznych”. O wspoélczesnych sporach ideo-
wych decyduja raczej wartosci moralne i kulturowe, a nie stricte ekonomiczne!l.
Tradycyjne w liberalnym spoleczenstwie spory miedzy bogatymi i biednymi,
wyksztalconymi i niewyksztalconymi, zostaly zastapione sporami kulturowymi,
ktére pod pewnymi wzgledami determinuja jeszcze wigksze podzialy niz pola-
ryzacja klasowa, ktoérg Karl Marx uznat za kluczowy fakt zycia pod kapitalizmem.
,Polaryzacja jest najbardziej widoczna w tak goraco dyskutowanych kwestiach jak
aborcja, malzenstwa homoseksualistéw, kupony szkolne i modlitwy w szkotach
publicznych. Ma jednak wieksze konsekwencje, wplywajac na przekonania, posta-
wy, wartoéci i praktyki w wielu dziedzinach, od moralnosci prywatnej do polityki
publicznej, od kultury popularnej do kultury wysokiej, od przestepczosci do edu-
kaciji, opieki spotecznej i rodziny”!2. W kazdej kampanii politycznej oraz procesie
tworzenia prawa podzialy te przeksztalcaja sie w postulaty polityczne takiej czy
innej partii. Zwrot w definiowaniu sprawiedliwosci w kategoriach moralnych
zostal réwniez opisany przez Linde Skitka w artykule Exploring the ,Lost and Found”
of Justice Theory and Research'®. Prowadzac badania z psychologii spolecznej nad
zmieniajaca si¢ koncepcja sprawiedliwosci, dowiodla, Ze spoleczne wyobrazenie

11 E. Ciszewska, Konflikt w amerykarskiej duszy, ,Znak” 2008, 636.
12 G. Himmelfarb, One Nation, Two Cultures, New York 1999, s. 197.

13 L.J. Skitka, Exploring the “lost and found” of justice theory and research, ,Social Justice Research” 2009,
22,s.98-116.
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sprawiedliwo$ci znaczaco zmienilo sie na przestrzeni ostatnich lat. Poczawszy od
lat 70. minionego wieku pojecie sprawiedliwosci definiowano wokét trzech ré6znych
kategorii, ktorym przypisata nastepujaca typologie. Homo oeconomicus, czyli spra-
wiedliwo$¢ oparta na kategorii interesu. Wtasciwe dla lat 70. rozumienie pojecia
sprawiedliwos$ci ogniskowalo sie wokot zasady zapewnienia rownowagi miedzy
ponoszonymi przez jednostki kosztami, a rezultatami ich aktywnosci. Homo Socialis
wyznacza zasade sprawiedliwoéci skupiong na potrzebie zrozumienia mechaniz-
moéw wykluczenia ekonomicznego oraz spolecznego i sposobach odpowiedzi na
niesprawiedliwo$¢ ekonomiczna. Natomiast ostatni typ sprawiedliwosci charakte-
ryzujacy obecne czasy uosabia Homo Moralis, w ktérym zasada sprawiedliwosci
jest definiowana w imie wlasnego interesu moralnego. To, co ja lub moja grupa po-
strzega jako moralne, to, co uwazam, ze powinno by¢, jest rozumiane jako sprawie-
dliwe. Wspélczesne nam postrzeganie sprawiedliwosci Skitka streszcza nastepujaco
,Oceny preferencji sa definiowane jako sprawy o subiektywnym smaku. Ludzie
moga réznic sie tym, czy preferuja na przyklad jabltka, czy pomarancze. Sprawy
preferencji sa postrzegane jako autonomiczne, subiektywne i do$¢ specyficzne dla
odbiorcéw. Natomiast konwencje sg spolecznie lub kulturowo podzielanymi pogla-
dami na temat tego, w jaki sposéb sprawy sa normalnie zatatwiane w danej gru-
pie. Konwencje sa czesto formalnie sankcjonowane przez wladze, przepisy i prawo.
Chociaz kazdy w obrebie grupy ma rozumie¢ i stosowac sie do spraw konwencji,
osoby spoza grupy nie musza. Natomiast sprawy imperatywu moralnego, przeciw-
nie, uogolniaja i maja zastosowanie niezaleznie od granic grupy. Co wiecej, klu-
czowym rozréznieniem pomiedzy konwencjami normatywnymi a imperatywami
moralnymi jest ich wzgledny stopien niezaleznosci autorytetu. Ludzie moga
ignorowac autorytety, zasady i prawa, jesli uwazaja, Ze sa one sprzeczne z osobis-
tymi normami moralnymi”. Teze te potwierdzajg réwniez wyniki badan polskiej
badaczki Anny Macko, ktdra, badajac poglady oraz postawy czlonkéw mlodziezéwek
partyjnych: PO, PiSiSLD, doszta do wniosku, ze linie sporu politycznego w Polsce
sg obecnie definiowane gléwnie przez réznice w postawach moralnych?®. Tendencja
wspolczesnych czaséw jest kolonizowanie dialogu politycznego przez imperatywy
moralne. Zdaniem wroctawskiego filozofa Leszka Koczanowicza dialog polityczny
w Polsce przybral posta¢ wojny kulturowej, ktéra jest ,walka miedzy obroficami
kanonu a zwolennikami r6znicy”!°. Poglady moralne definiuja konflikty w kon-

14 Ibidem, s. 103.
15 A. Macko, Umyst moralny. Jak powstajg oceny moralne?, Warszawa 2018.

16 L. Koczanowicz, Post-postkomunizm a kulturowe wojny, [w:] R. Nycz (red.), Kultura po przejsciach,
o0soby z przeszloscig. Polski dyskurs postzaleznosciowy — konteksty i perspektywy badawcze, Krakéw 2011,
s. 15.
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tekécie prywatnoéci, religii, a nawet polityki publicznej czy ksztaltu publicznych
instytucji. Dodatkowo, stale postepujaca jurydyzacja naszego zycia sprawia, ze
dzielgce spoleczenstwo ideologiczne konflikty przeksztalcaja si¢ w spory prawne.
Zaobserwowana ze zdumieniem przez Alexisa de Tocqueville’a sklonno$¢ amery-
kanskiego spoleczenistwa do rozstrzygania wszelkich konfliktéw na forum praw-
nym staje sie rowniez naszym udzialem.

Wielu badaczy podkresla, ze proces polityczno-prawnej transformacji w Europie
Srodkowo-Wschodniej zwigzany jest z zastapieniem tradycyjnych podziatéw
spolecznych narzuconych przez ustréj socjalistyczny —lud pracujacy i burzuazja,
lub zwolennicy autorytarnego rezimu a prowolnosciowi opozycjonisci — podzia-
lem charakterystycznym dla zachodnich demokracji: zwolennikéw opgji liberalnej,
w opozycji do zwolennikéw opcji konserwatywnej. Pierwszych cechowaé ma mo-
ralno$¢ nowoczesna, drugich — moralnoé¢ tradycyjna. Rozwigzanie panujacych kon-
fliktéw jest niemozliwe bez zrozumienia ich moralnego podloza oraz kondycji
czaséw, w ktorych zyjemy. Recepta musi uwzglednia¢ pytanie: jak zachowac¢ moz-
liwos¢ koordynacji dzialan politycznych, wiedzac jednoczeénie, Ze nie dysponujemy
zadna zewnetrzna i bezstronng konwencja porzadkujaca, ktéra bedzie niezalezna
od toczonych wojen kulturowych.

Tradycyjnie termin ,postkonwencjonalny” jest taczony z projektem dzialania
komunikacyjnego Habermasa. Spoleczenstwo postkonwencjonalne w ujeciu
niemieckiego filozofa jest postulatem normatywnym, z ktérego wyprowadzane sg
gléwne zalozenia publicznego rozumu: bezstronnos¢, inkluzyjnos¢ sfery publicznej
oraz racjonalno$é¢ argumentéw. Odmienne rozumienie terminu ,postkonwencjo-
nalny” przedstawia Leszek Koczanowicz. W jego ujeciu spoleczefistwo postkon-
wencjonalne nie jest postulatem normatywnym, ale kategorig, ktéra opisuje nature
polityczna wspoélczesnych spoteczenistw. Powracajac do poprzedzajacych rozwa-
zan odnoénie permanentnego kryzysu nowoczesnosci, kondycje spoleczenstwa
postkonwencjonalnego okreslaja dwie sprzeczne tendencje: z jednej strony ko-
nieczno$¢ wspoéldzialania, z drugiej strony coraz mocniejsze tendencje i procesy
$wiatopogladowego zréznicowania. ,Demokratyczne spoleczenstwo, uruchamiajac
potencjal emancypacyjny, czerpa¢ musi jednoczesnie z zasobéw wspdlnoty, aby
nie sta¢ sie jedynie zespolem jednostek polaczonych zewnetrzna wiezia przepisow
prawa i instytucji spotecznych”?”.

Inaczej méwiac, we wspdlczesnych, nowoczesnych spoleczefistwach nie mamy
mozliwosci ustanowienia zewnetrznej i bezstronnej zasady porzadkujacej. Z uwagi
na nieusuwalno$¢ réznicy systemu wartosci, sam proces ustalania zasady porzad-
kujacej jest w centrum walki politycznej. Skoro nie mozemy juz uzasadnief naszych

17 Idem, Wspdlnota i emancypacje. Spor o spoleczeristwo postkonwencjonalne, Wroctaw 2005, s. 206-207.
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dziatah opieraé na spotecznym lub kulturowym a priori, koniecznoé¢ koordynacji
dzialan wymusza postawe dialogiczna. Z jednej strony jednostka nie moze bez-
krytycznie podchodzi¢ do rezerwuaru wzorcow przekazywanych przez tradycje,
z drugiej strony zmuszona jest stale konfrontowa¢ wilasne propozycje z innymi.
W spoleczenstwach postkonwencjonalnych wszystkie rozwigzania sa tylko zwy-
ktym modus vivendi, a nie bezstronnym i bezczasowym konsensusem. Oczywiscie
rozwigzania pojawiajacych si¢ probleméw same mogg stac sie problemami do roz-
wigzania w przysztosci.

Przyktad 1. Aborcja

1 marca 1989 r. postowie Polskiego Zwiazku Katolicko-Spolecznego zlozyli projekt
ustawy o prawnej ochronie dziecka poczetego, ktéry byt wynikiem konsultacji wy-
tacznie z Episkopatem Polski. Skala protestéw uruchomita akcje zbierania podpi-
sOw za zorganizowaniem ogodlnokrajowego referendum. Mimo zebrania prawie
1,7 milionéw podpiséw, wladze panistwowe referendum nigdy nie zorganizowaty.
7 stycznia 1993 uchwalono ustawe o planowaniu rodziny, ochronie ptodu ludzkiego
i warunkach dopuszczalnosci przerywania cigzy, ktéra wprowadzila przepis o praw-
nej ochronie zycia ludzkiego od momentu poczecia, a w miejsce poje¢ ,plodu”
oraz ,przerwanie ciazy” wprowadzila pojecie ,dziecka poczetego”. 30 sierpnia
1996 1. sejm, w ktérym wigkszo$¢ miata koalicja SLD-PSL wprowadzit nowelizacje
do ustawy o planowaniu rodziny, wprowadzajac dodatkowgq przestanke przerwania
cigzy, tzw. z powoddw spolecznych. Natomiast juz w grudniu tego samego roku
grupa senatoréw zlozyla wniosek do Trybunatu Konstytucyjnego o zbadanie zgod-
nosci ustawy z 1996 r. z obowigzujaca wéwczas tzw. Mala Konstytucja, a Trybunat
Konstytucyjny uznal przepis art. 4a. 1. 4) dopuszczajacy aborcje, gdy kobieta cie-
zarna znajduje si¢ w ciezkich warunkach zyciowych lub trudnej sytuacji osobistej,
za niekonstytucyjny's.

Przyktad 2. Wolnos$¢ sumienia

30 kwietnia 1990 r. Minister Zdrowia i Opieki Spotecznej wydatl rozporzadzenie
do ustawy o przerywaniu ciazy z 1956 r., w ktérym znalazly sie przepisy o klauzuli
sumienia dla lekarza, ktéry mégt odmoéwi¢ dokonania aborcji. Natomiast w grud-
niu 1996 r. uchwalono nowa ustawe o zawodzie lekarza, ktéra w artykule 39 na stale
wprowadzila klauzule sumienia do polskiego porzadku prawnego. Wprowadzenie
klauzuli sumienia dla zawodu lekarza wywotalo trwajaca do dzi$ dyskusje o tym,

18 Orzeczenie Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 28 maja 1997 r., K. 26/96.
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czyje sumienie w przypadku legalnej aborcji ma mieé¢ pierwszenstwo — lekarza,
czy pacjentki. Naczelna Rada Lekarska zaskarzyla przepisy o klauzuli sumienia
w zakresie obowigzku wskazania innego lekarza lub placéwki kobiecie, ktorej
lekarz prowadzacy odmawia wykonania zabiegu aborcji, powolujac sie na klauzule
sumienia. Orzeczeniem z 7 pazdziernika 2015 r. Trybunal Konstytucyjny uznat
ten przepis za niekonstytucyjny®.

Przyktad 3. Zgromadzenia cykliczne

13 grudnia 2016 r. weszla w Zycie nowelizacja ustawy Prawo o zgromadzeniach, ktéra
wprowadzila nieznang dotad kategorie w Polskim porzadku prawnym — zgroma-
dzenie cykliczne, Art. 26a. 1. Jezeli zgromadzenia sa organizowane przez tego
samego organizatora w tym samym miejscu lub na tej samej trasie co najmniej
4 razy w roku wedlug opracowanego terminarza lub co najmniej raz w roku w dniach
$wiat panstwowych i narodowych, a tego rodzaju wydarzenia odbywaly sie w ciggu
ostatnich 3 lat, chociazby nie w formie zgromadzen i miaty na celu w szczegd6lnosci
uczczenie doniostych i istotnych dla historii Rzeczypospolitej Polskiej wydarzen,
organizator moze zwroécié sie z wnioskiem do wojewody o wyrazenie zgody na cyk-
liczne organizowanie tych zgromadzen. Zwolennicy opozycji widzieli w tym ruch
zamach na wolnosci obywatelskie i ograniczenia prawa do wyrazania swoich
pogladow. Strona rzagdowa przedstawiala to jako uporzadkowanie prawa oraz zwigk-
szenie gwarancji bezpieczenistwa obywateli i porzadku publicznego. Na Wniosek
Prezydenta RP Trybunal Konstytucyjny zbadal nowelizacje miedzy innymi w za-
kresie Art. 26a. 1. i orzekl o jej zgodnosci z konstytucja?’.

Relacjonujac powyzsze sprawy staralem przestawic je jak najbardziej obiektyw-
nie, uzywajac jezyka do przesady opisowego. Nie trudno jednak odgadna¢ jak
silne spoleczne emocje im towarzyszyly. Za kazdym razem spor polityczny przy-
bierat posta¢ wojny kulturowej miedzy zwolennikami tzw. moralnosci nowoczesnej
a zwolennikami moralnosci konserwatywnej. Ciezko méwié o dialogicznej posta-
wie w polityce, w momencie gdy polityka definiowana jest ona przez moralnos¢.
Jak juz bylo wspomniane, logika sporu politycznego zdefiniowana przez impera-
tywy nigdy nie prowadzi do kompromisu. Ostateczna konfrontacja przybiera
wtedy postac batalii prawnej o uniwersalng hierarchie wartosci.

19 Orzeczenie Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 7 pazdziernika 2015 r., K 12/14.
20 Orzeczenie Trybunalu Konstytucyjnego z dnia 16 marca 2017 r., Kp 1/17.
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Politycznos$¢, moralnos¢, autorytet prawa

W przypadku wojen kulturowych prawo jest w bardzo niekorzystnej sytuacji — nie-
zaleznie bowiem od skomplikowanej materii konstytucyjnej z punktu widzenia
zaangazowanych stron spoér jest bardzo prosty — kazda ze stron jest przekonana,
ze ma racje. Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej sklada si¢ z 243 artykulow, czyli
jest bardzo obszerng regulacja. Jednak kiedy méwimy o konkretnych prawach
podmiotowych, o okreslonych gwarancjach, okazuje sie, ze dookresla je zwykla
ustawa. Konstytucja w ok. 150 przypadkach odsyta do ustaw zwyktych. Dodatkowo
w rodzimym systemie prawnym Trybunal Konstytucyjny ma prawo do przepro-
wadzania abstrakcyjnej kontroli sgdowej oraz dominujacym modelem kontroli
konstytucyjnej jest kontrola ex-post. Wszystko to sprawia, ze stwierdzajac zgodnos¢
albo niezgodnos¢ aktéw nizszych hierarchicznie z konstytucjg, sgdownictwo
konstytucyjne jest czynnym aktorem politycznym. Jak mawia amerykanski poli-
tolog Andrew Heywood, ,nie ma polityki tam, gdzie panuje spontaniczna zgoda
inaturalna harmonia”. Trudno natomiast o spontaniczng zgode i harmoni¢ w przy-
padku konfliktéw o dopuszczalno$¢ aborcji, miejsce i znaczenie swobody sumienia
lub kwestie swobody gloszenia pogladéw. Przeciwdzialajac arbitralnosci innych
wladz, sagdownictwo samo nie moze narazi¢ sie na zarzut, ze dziata arbitralnie, co
zwlaszcza w sytuacji ostatecznosci orzeczen nie daje zadnej mozliwosci kontroli
i zapobiezenia blednosci oceny. Stad uzasadniania orzeczen oraz zdania odrebne
nadaja sie¢ doskonale do badania i rewidowania obecnych w sadownictwie kon-
stytucyjnym polityk konfliktu.

Jednym z narzedzi, ktéry postuzyly do badania uzasadnien, jest Sledzenie tzw.
wypowiedzi hybrydowych. Metafora zostala zaczerpnieta z pracy Rafata Wiodar-
czyka, gdzie stuzyla wyjasnieniu dziatania ukrytego programu w edukacji. Wto-
darczyk, badajac elementy ideologiczne w edukacji zauwazyl, ze dziatanie ideologii
»(...) przypomina sytuacje, w ktdrej nasze wypowiedzi w jezyku obcym sporadycznie
zaklocane sa, niepostrzezenie dla nas, strukturami gramatyki naszego rodzimego
jezyka, to znaczy tworza rodzaj hybrydy. Zaburza to zamierzony sens przekazu,
znieksztalca go czy wypacza. Hybrydyczne wypowiedzi wskazuja na pewna wy-
uczong forme porzadkowania tredci, ktéra wywoluje efekty stojace w sprzecznosci
z zamierzeniami”?!. W badanym kontekscie oznacza to szczeg6lne zwrdcenie uwagi
na fragmenty uzasadnien, w ktérych deklarowana ,obiektywnos¢ i neutralnos¢”
badania hierarchii warto$ci w konflikcie praw konstytucyjnie chronionych jest
znieksztalcana przez hierarchizacje wartosci a priori. W szczegblnoéci interesujace

21 R.Wlodarczyk, Ideologia, teoria, edukacja. Mysl Ericha Fromma jako inspiracja dla pedagogiki wspdlczesnej,
Krakéw 2016, s. 275.
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wydaja sie momenty, w ktérych Trybunal Konstytucyjny usilnie prébuje uzasad-
nia¢ przyjeta hierarchie wartosci obiektywistyczna, racjonalistyczng, i moralng
epistemologia. W ustroju demokratycznym osiggniecie stalej hierarchii lub réw-
nowagi wartosci jest fikcja. Fikcja ta staje si¢ tym bardziej widoczna, gdy staramy
sie zapewni¢ harmonie wartosci bez uwzglednienia konfliktu praw konstytucyj-
nych, ktdére s przedmiotem sprawy. Podobnie jak Sanne Taekema uwazam, ze
»(-..) mozna jedynie a priori wyr6ézni¢ niewspdélmierno$¢ wartosci z koniecznosci
dokonania uzasadnionego wyboru miedzy warto$ciami w konkretnej sytuacji”?*.

Zwroécenie uwagi na wskazane elementy uzasadnienn pozwala wyprowadzi¢
wniosek, ze konstytucjonalizm w Polsce nadal jest zakladnikiem formalizmu
prawniczego. Formalizm nie oznacza tu tylko $lepej wiary w metody prawniczej
analizy. Wspdélnym punktem réznych wersji formalizmu jest akceptacja tezy, ze
orzekanie ma na celu znalezienie z géry okreslonej odpowiedzi na pytanie prawne
za pomoca prawniczych metod, kanonéw oraz form argumentacji. Jesli proces
orzekania jest rozumiany w ten sposéb, wowczas gléwnym zagrozeniem dla po-
wodzenia tego procesu jest niezdeterminowanie tekstu prawnego. W przypadku
badanych spraw zarzut niedookreslonosci zwrotéw ustawowych jest gléwnym
narzedziem polityki konfliktu kreowanej przez Trybunat Konstytucyjny. Uwazne
czytanie fragmentéw uzasadnieni, w ktérych pojawia sie zarzut niedookreslonosci
prawa, pozwala postawic teze, ze sa to fragmenty najbardziej apodyktyczne i arbi-
tralne. Ukryte dziedzictwo formalizmu widoczne jest szczegdlnie w przypadku
dokonywania abstrakcyjnej hierarchizacji wartosci konstytucyjnych.

Postuzmy sie fragmentem uzasadnienia do wyroku w sprawie dotyczacej aborcji.
sJak juz wielokrotnie podkreslano, préba zréznicowania wartosci zycia ludzkiego
w oparciu o racjonalne przestanki musi okresli¢ kryterium, z ktérego owo zrézni-
cowanie mialoby wynikaé. Nie wystarczy w tym celu odwolanie sie wylacznie do
okreslonych regulacji ustawowych, réznicujacych w szczegélnosci prawa majatkowe
dziecka przed i po urodzeniu. Niezaleznie od tego, ze w tym przypadku dotyczy to
innej kategorii praw, ustawodawstwo zwykle nie moze rzutowaé w sposéb bez-
posredni na ustalanie zakresu ochrony wyznaczanego przepisami konstytucyjnymi,
choc¢by z tego powodu, iz mylnie moze rozpoznawac hierarchie wartosci ustalong
w konstytucji”?}. W przytoczonym fragmencie uzasadnienia wyroku uderzajace
jest to, ze Trybunatl Konstytucyjny nie dopuszcza do pojawienia si¢ sporu miedzy
prawami konstytucyjnie chronionymi ,Prawo do odpowiedzialnego decydowania
o posiadaniu dzieci sprowadza si¢ wiec w aspekcie negatywnym wylacznie do

22 S.Taekema, What should be transparent in law? A pragmatist strategy to justify legal decisions. IVR2003paper.
doc 30.07.2003, s. 7 (http://ssrn.com/abstract=1542068).

23 Orzeczenie Trybunalu Konstytucyjnego z dnia 28 maja 1997 r., K. 26/96, s. 20.
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prawa odmowy poczecia dziecka. Wéwczas wszakze, gdy dziecko zostalo juz po-
czete, prawo to mozliwe jest do realizacji wylacznie w aspekcie pozytywnym, jako
m.in. prawo urodzenia dziecka i jego wychowania”?%. Wcze$niej mozemy przeczy-
ta¢, ze ,Niedookreslono$¢ zwrotu trudna sytuacja osobista dyskwalifikuje z punktu
widzenia wymogoéw konstytucyjnych art. 4a ust. 1 pkt 4 ustawy z 7 stycznia 1996 1.
w brzmieniu po nowelizacji. Pozwala on bowiem na wyprowadzenie z niego normy
zezwalajacej na pozbawienie zycia bez uwzglednienia innych wartosci konstytucyj-
nych”?. Nalezy przy tym pamieta¢, ze obowiazywata wtedy tzw. Mata Konstytu-
cja, ktéra nic nie méwila o aborcji, a Trybunal w uzasadnieniu opart si¢ gléwnie
na zasadzie demokratycznego panistwa prawa.

Analizowane orzeczenia pokazuja jeszcze inny, bardzo niebezpieczny aspekt
formalizmu, ktéry trapi konstytucjonalizm. Czesto orzeczenia krytykowane sg za
ich polityczno$¢, ale tym, co powinno przykuc nasza uwage, jest podporzadkowanie
w decyzjach sadowych logiki sporu politycznego imperatywom moralnym. Gdy
dwie osoby umawiaja sie co do pewnych zasad postepowania, wéwczas ich wza-
jemne zobowigzanie ma charakter moralny. O polityce mozemy méwic, gdy w gre
wchodzi trzecia osoba. W polityce musimy zdac sobie sprawe, ze konsekwencje
naszej umowy poniesie kto$ inny. Polityczno$¢ wyznacza warunki brzegowe umowy
w demokracji. Zawigzujac umowe, powinni$émy interpretowac jg w taki sposéb,
aby uwzgledniala kogos, kto nie jest obecny przy jej zawieraniu i moze si¢ z nami
nie zgadza¢. Tak rozumiana polityczno$¢ jest w stanie zbudowac dostateczne
podstawy normatywne do legitymizacji instytucji sadownictwa konstytucyjnego.

We wszystkich trzech wymienionych uzasadnieniach dominuje pionowa struk-
tura autorytetu. Na prozno jest szukac elementéw dialogicznych, rzeczywistego
wazenia warto$ci konstytucyjnych, uwzgledniania wyjatkowosci sporu politycz-
nego lub koniecznoéci uwzglednienia tych, ktérzy nie maja na tyle sily spotecznej,
by by¢ réwnowaznym partnerem sporu politycznego. Bez troski o zbudowanie
struktury poziomej wyroki Trybunatu Konstytucyjnego beda podgrzewaé spor
polityczny, zamiast go tagodzi¢. Sqdownictwo konstytucyjne nie uniknie wplatania
w wojny kulturowe. Nie moze by¢ jednak ich zakladnikiem. Jest zbyt cenne dla
demokracji, gdyz obiecuje to, czego polityka spelni¢ nigdy nie moze: zobowiazanie
do wydania decyzji, przymus uzasadnienia oraz role obserwatora. Francuski filo-
zof polityki, Pierre Rosanvallon zauwazyl, Ze w , dzialaniu sagdu tkwi co$ w rodzaju
politycznej pedagogiki”. Niestety, niewiele uczymy sie na btedach.

24 Ibidem, s. 19.
25 Ibidem, s. 18.
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