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Argument z fetyszyzmu prawnego
w dyskursie konstytucyjnym

Streszczenie

Przedmiotem analizy podjetej w tekscie jest argument, jaki czesto bywa (i byt
w przeszlosci) podnoszony w krytycznym dyskursie nad konstytucjonalizmem
— zarzut tzw. fetyszyzmu konstytucyjnego. Argument ten ma ukazywac dlaczego
dyskurs konstytucyjny utracit swoj potencjal wyjasniajacy i kreujacy w stosunku
do zachodzacych proceséw spotecznych. Powodem jest fakt zbytniego skupiania
sie prawnikow wylacznie na tredci oraz interpretacji przepiséw konstytucji, bez
odwolania sie do szerszego kontekstu spotecznego, co skutkuje ograniczeniem
dyskursu konstytucyjnego tylko do kwestii prawnych i jednoczesnym pominieciem
lub bagatelizowaniem wszystkich innych aspektéw konstytucjonalizmu. Ten
stosunek prawnikéw do tredci konstytucji (czy szerzej — do przepiséw prawa) okres-
lany jest czasami wrecz jako batwochwalczy, stad tez odwolanie sie do pojecia fety-
szyzmu w znaczeniu religijnym. Celem tekstu jest analiza struktury tego argumentu,
ale takze préba okreslenia skutkéw, jakie moze nieé¢ dla konstytucjonalizmu.
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The Argument from Legal Fetishism
in Constitutional Discourse

Abstract

The subject of the analysis presented in the text is an argument that tends to (and
used to) be raised in the critical discourse on constitutionalism — the allegation of
the so-called constitutional fetishism. The argument is to show why the constitu-
tional discourse has lost its potential to explain and create social processes. The
reason is that lawyers focus too much only on the content and interpretation of
the provisions of the constitution, without considering a broader social context,
which makes the constitutional discourse limited solely to legal issues with a simul-
taneous omission or underestimation of all other aspects of constitutionalism. This
attitude of lawyers to the content of the constitution (or —in broader terms — to the
provisions of law) is sometimes referred to even as idolatrous, hence the reference
to the notion of fetishism in the religious sense. The aim of the text is to analyse
the structure of this argument and to attempt to determine the impact it can have
on constitutionalism.

Keywords: legal fetishism, constitutionalism, constitutional discourse,
mismatch between law and reality, constitutional crisis
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274 JACEK SROKOSZ

Wprowadzenie

Zarzut fetyszyzmu, jaki dosy¢ czesto pojawia sie w dyskursie prawnym (w tym
takze i konstytucyjnym) na pierwszy rzut oka ma gléwnie charakter stygmatyzu-
jacy uczestniczacego w nim przeciwnika. Ma on bowiem jednoznacznie negatywne
konotacje, skutkujac przypisaniem — osobie uznanej za fetyszyste prawnego czy
konstytucyjnego — religijnego, balwochwalczego i absolutnie bezrefleksyjnego
stosunku do tresci prawa. Z tego powodu moze by¢ on postrzegany jako jedna
z kolejnych inwektyw jakimi czasami obrzucaja si¢ przeciwnicy w debatach prawni-
czych, w chwili gdy temperatura dyskusji tej zdecydowanie wzrasta. Trudno bowiem
byloby zalez¢ prawnika, czy nawet szerzej uczestnika debaty konstytucyjnej, na-
zywajacego sie, lub chocby zgadzajacego sie na okreslenie siebie jako konstytucyj-
nego fetyszysty. Niemniej w przekonaniu autora, pomimo emocjonalnie-pietnu-
jacego charakteru tego argumentu, nie sposéb uznac¢ go tylko za nic nie wnoszaca
inwektywe, lecz moze stanowi¢ on — wprawdzie mocno przejaskrawione — stano-
wisko wobec przyjetej postawy wobec prawa. Co wiecej, okreslenie ,fetyszyzmu
prawnego/konstytucyjnego” pojawia sie jako pojecie wyjasniajace pewnych postaw
przyjmowanych przez prawnikéw wobec ustawy zasadniczej. Celem artykutu jest
analiza struktury oraz czesci sktadowych argumentu z fetyszyzmu prawnego, a takze
okreslenie skutkow, jakie moze przynies¢ on dla konstytucjonalizmu — poczawszy
od potencjalu do zmiany dotychczasowych paradygmatéw, az do zupelnego ich
odrzucenia. Nalezy zaznaczy¢, ze postawa wobec prawa okreélana jako fetyszy-
styczna nie ogranicza sie bynajmniej do prawa konstytucyjnego, lecz moze odno-
si¢ sie do prawa jako calo$ci, niemniej ze wzgledu na ograniczenie tekstu, poza
ogblnymi uwagami definicyjnymi, pojecie to zostanie odniesione tylko do dyskursu
konstytucyjnego.

Pojecie fetyszyzmu w naukach spotecznych

Charakterystyke pojecie fetyszyzmu prawnego nalezy poprzedzi¢ wczesniejszym
odwolaniem do znaczenia tego pojecia w naukach spolecznych. Pojecie to wywodzi
sie z religioznawstwa, gdzie zostalo wprowadzone przez francuskiego badacza reli-
gii oraz etnografa z okresu o§wiecenia Charlesa de Brossessa w publikacji O kulcie
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fetyszow wydanej w 1760 r.2. Okreslenie ,fetysz”, ktore stanowilo podstawe sfor-
mulowania pojecia fetyszyzmu, jest jednak zdecydowanie starsze i postugiwano
sie nim juz w XVI/XVII w. — tak portugalscy kupcy i podréznicy okreélali talizmany
lub do przedmiotéw kultu ludéw afrykanskich®. Zgodnie z okre$leniem de Bros-
sessa fetyszyzm oznaczal: ,wszelka religie, ktérej przedmiotem jest kult zwierzat
badz nieozywionych bytéw ziemskich” lub ,kult przedmiotéw ziemskich i mate-
rialnych zwanych fetyszami™. Zatem z samej definicji fetyszyzmu wynika kilka
cech, jakie charakteryzuja relacje osoby z przedmiotem kultu. Po pierwsze relacja ta
jest oparta na religijnym kontekscie, a wyobrazenie o fetyszu jest oparte na wierze
bez odniesienia do wiedzy. Po drugie fetyszowi przypisuje si¢ magiczne znaczenie
ucielesnione w konkretnym przedmiocie ozywionej badZ nieozywionej przyrody.
Wreszcie po trzecie fetysz, jako przedmiot kultu religijnego, stawiany jest przez
wyznawce na piedestale, ktéry uznaje za konieczne pelne podporzadkowanie swo-
jego zycia przedmiotowi.

Wedtug de Brossessa fetyszyzm byl najprostsza, pierwotna forma religii, opar-
tej na kulcie namacalnego przedmiotu, z ktérej dopiero w toku ewolucji i rozwoju
zycia spolecznego, wyewoluowaly formy religijne odwotujace sie do abstrakcyjnie
okreslanego absolutu. Z tego powodu okreslenie fetyszyzm zyskalo pejoratywne
znaczenie — oznaczalo bowiem slepe podporzadkowanie sie przedmiotowi mate-
rialnemu, w ktérym dla fetyszysty skrywatl sie jego absolut. Okreslenie to szybko
znalazlo zastosowanie w naukach spotecznych, lecz jego uzycie nie ograniczyto
sie tylko i wylacznie do badania spolecznosci afrykanskich, lecz ogdlnie do teorii
faz rozwoju ludzkosci, jak chociazby w pracach historiozoficznych Augusta Comte
czy z zakresu religioznawstwa.

Pojecie to szybo zostalo zapozyczone takze przez filozoféw — pojawia sie w roz-
wazaniach zawartych w traktatach filozoficznych Hegla czy Feuerbacha. Wspom-
niani autorzy uzywali go jednak w odniesieniu do badan lub refleksji nad spo-
leczefistwami Zachodu, z tg réznicg, ze wyparciu ulegt konkretny przedmiot
materialny jako fetysz — zostal zastapiony przez przedmiot abstrakcyjny i niena-
macalny. Taki wlasnie charakter mial np. ,fetyszyzm towarowy” opisywany przez
Marksa jako immanentna cecha kapitalizmu polegajaca na zastapieniu relacji
miedzyludzkich relacjami opartymi na wymianie towarowej oraz traktowaniu
produkcji oraz gromadzenia débr jako nadrzednej wartosci, ktérej powinno sie

2 Zob. Ch. de Brossess, O kulcie fetyszéw, Warszawa 1992.

3 Francuskie stowo fétiche wywodzi sie z portugalskiego okreslenia fetico, oznaczajacego amulet
lub czary, a to zkolei pochodzi z jezyka tacifiskiego faciticus i facere — odpowiednio ,sztuczny” i ,two-
rzy¢”. M. Skrzypek, Rozwdj teorii fetyszu of De Brossa do Freuda, [w:] Ch. de Brossess, op. cit., s. VL.

4 Ibidem,s. 4.

Tom 11, nr 1/2019 DOI: 10.7206/kp.2080-1084.286



276 JACEK SROKOSZ

podporzadkowac wszystkie inne>. W tym ujeciu przedmiotem uwielbienia — fety-
szem — stawaly pieniadze czy szerzej dobra materialne.

Wreszcie pod koniec XIX w. pojecie fetyszyzmu pojawilo sie i zostalo chetnie
przyjete we francuskiej psychiatrii — a jeden jej przedstawicieli — Alfred Binet od-
niost ten termin do zaburzen seksualnych. Takie znaczenie zostalo rozpropagowane
na poczatku XX w. przez Zygmunta Freuda i pozostalo dominujace do dnia dzisiej-
szego — wspblczesnie raczej rzadko uzywa sie go w naukach spolecznych w innym
znaczeniu. Czasami tylko pojawia sie w dyskursie publicznym i jako pojecie ma
zdecydowanie negatywne znaczenie, podkreélajac bezrefleksyjne przywigzanie
do jakiego$ przedmiotu materialnego badz tez idei, stylu zycia itd.

Zaréwno jednak w sytuacji gdy okreslenie to uzywane jest tylko w znaczeniu
opisu pewnego zjawiska w sposéb naukowy, jak i w odniesieniu do uzycia w for-
mie bardziej publicystycznej mozna wyréznié pare cech charakterystycznych dla
stosunku okreslanego jako fetyszystyczny. Opiera sie on: 1) na relacji do przedmiotu
(zaréwno w postaci materialnej — rzeczy — jak i niematerialnej — przyktadowo wy-
obrazenia, idei, stylu zycia), 2) na bezkrytycznym, wrecz naboznym stosunku do
niego. Relacja fetyszysty do przedmiotu adoracji ma charakter podobny do religij-
nego — nie jest dopuszczalne jakiekolwiek odejscie czy zwatpienie w przedmiot uwiel-
bienia. Wynika z tego takze bezwzgledna koniecznos$¢ podporzadkowania sie
fetyszowi oraz wynikajacych z niego powinnosci czy okreSlonych zasad postepo-
wania. Zatem okreslenie kogos fetyszystg oznacza osobe, ktéra $wiadomie lub nie
zamyka swoje horyzonty postrzegania elementéw osaczajacej rzeczywistosci przez
pryzmat wyznawanego fetyszu —jakiego$ przedmiotu materialnego czy tez pewnej
idei. Niemniej w dyskursie spotyka sie gléwnie krytyke postawy wobec fetyszu,
niz samej osoby przyjmujacej taka postawe —bardziej w niej chodzi o napietnowa-
nie negatywnie pojmowanego zjawiska, niz osoby temu zjawisku ulegajacej.

Fetyszyzm jako postawa wobec prawa

Zarzut fetyszystycznego stosunku do prawa wielokrotnie byl i jest podnoszony
w debacie publicznej, lecz takze czestokro¢ byl uzywany przez prawnikéw wobec
siebie nawzajem, zwlaszcza w dyskusjach dotyczacych pojmowania i istoty prawa.
Oczywiscie genezy takiej dyskusji mozna poszukiwa¢ w momencie uzyskiwania
przewagi przez prawo pozytywne nad koncepcja prawa natury, natomiast niewat-

5 D Stallybrass, Marx’s Coat, [w:] P. Spyer (red.), Border Fetishism. Material Subjects in Unstable Spaces,
New York-London 1998, s. 183-207; zob. tez D. Kennedy, The role of law in economic thought: An essays
on the fetishism of commodity, ,The American University Law Review” 1985, 34, s. 939-1001.
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pliwie pelnego rozkwitu oskarzen o fetyszyzowanie prawa doczekala si¢ przede
wszystkim koncepcja pozytywizmu prawniczego. Istota krytyki skierowanej wo-
bec fetyszyzmu prawnego byt zarzut traktowania prawa nie jako pewnego srodka
do osiggania celéw wyznaczanych przez dane spoteczefistwo, lecz jako najwyzszej
wartosci i celu samego w sobie. Prawo stawalo sie zatem absolutem i ostateczng
wartoscig, a nie instrumentem ochrony intereséw spolecznych czy narzedziem
zmian i modelowania rzeczywisto$ci spotecznej®. Nadrzednym celem stawalo sie
wykonywanie polecenr formulowanych w przepisach prawnych, nawet jesli staty
one w zupelnej sprzecznosci ze zdrowym rozsadkiem, logika, wlasnym interesem
czy tez zasadami sprawiedliwosci. Prawnych fetyszystéw charakteryzuje zatem
skupienie sie na formalnym, rytualnym — a wiec bezrefleksyjnym — wykonywaniu
przepiséw prawa, przy zupelnym pominieciu kwestii faktycznej skutecznosci prze-
jetych rozwiazah prawnych prawa’.

Nie moze zatem dziwi¢, ze celem pierwszych oskarzen o fetyszyzm prawny
padali przede wszystkim przedstawiciele XIX-wiecznej ortodoksyjnej wersji pozy-
tywizmu prawnego, natomiast oskarzycielami byli gléwnie przedstawiciele szeroko
rozumianego realizmu prawnego. Francis Gény, piszac o przedstawicielach szkoty
egzegezy, okreslal ich jako ,znajdujacych sie w quasireligijnym transie praktykéw
fetyszyzmu prawnego”®. Jeszcze ostrzej taka postawe atakowali amerykanscy rea-
lisci — Jerome Frank, odnoszac sie do amerykanskiej klasycznej jurysprudencji
(nazywanej takze formalizmem)’, pisat o fetyszyzmie regut prawnych, jaki miat
cechowac jej przedstawicieli'’. Pojawialy sie w stosunku do niej takze inne zarzuty,
takie jak ,mechaniczna jurysprudencja”!!, ,prawnicza teologia”'?, ,transcendentalny
nonsens”, ,prawnicza magia i zonglerka stowna” oraz ,teologiczna doktryna poje¢”’s.
Jak widag¢, krytyka ta skupiala si¢ gléwnie na metodzie poznawania oraz sposobie
interpretacji prawa, uznajac podobiefistwo metod formalistow do tych zaczerpnie-

6 J.L. Comaroff, ]. Comaroff, Reflection on Anthropology of Law, Governance and Sovergenity, [w:] F. Von
Benda-Beckmann, K. Von Benda-Beckmann, J. Eckert (red.), Rules of Law and Laws of Ruling. On
the Governance of Law, Farnham 2009, s. 33. Zob. tez Ch. Tomlins, J. Comaroff, “Law As..."”: Theory
and Practice in Legal History, ,UC Irvine Law Review” 2011, 1, 3.

7 J.Lemaitre, Legal Fetishism at Home and Abroad, ,Unbound” 2007, 3, s. 8.
8 F. Gény, Méthode d’interprétation et sources en droit privé positif: A Critical Essay, St. Paul 1954.

9 Szerzejna temat nazewnictwa tego nurtu mysli prawnej w amerykanskiej historii prawa zob. J. Sro-
kosz, Geneza Case Method i jej wplyw na ksztalt amerykatiskiej filozofii prawa, ,Krytyka Prawa”, 2018,
10(2), s. 298.

10 1, Frank, Law and the Modern Mind, New York 1930, s. 81, 283.
1 R. Pound, Mechanical Jurisprudence, ,Columbia Law Review” 1908, 8, s. 605.
12 O.W. Holmes, Book Review, ,American Law Review” 1880, 14, s. 234.

13 E.S. Cohen, Transcendental Nonsense and the Functional Approach ,Columbia Law Review” 1935, 35,
s. 821.
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tych wprost z praktyk religijnych i opartych na analizie $wietych tekstéw, bez
odniesienia do jego rzeczywistego funkcjonowania.

Zinnego punku widzenia atakowata fetyszyzm prawny marksistowska szkota
prawa —za fetyszyzm jej przedstawiciele uznawali traktowanie prawa jako obiek-
tywnej wartosci samej w sobie, bez odniesienia do klasowego oraz ideologicznego
charakteru prawa't. Postrzeganie prawa jako obiektywnej wartosci zaciemniato
i zaslanialo bowiem obraz rzeczywistych struktur wladzy i dlatego, by mozna byto
ujawni¢ prawdziwa nature prawa, nalezalo zwalczacé fetyszystyczne podejscie do
prawa, stuzylo ono bowiem do utrzymania burzuazyjnego status quo.

Takze w pézniejszych czasach pojawiaja sie oskarzenia wobec pozytywizmu
o zbytnie uleganie magii samej litery prawa kosztem jego skutkéw spolecznych badz
chociazby odniesier do systemu wartosci i ocen aksjologicznych danych spotecznosci.
Oczywiscie nadmierne skupienie si¢ na ortodoksyjnie pozytywistycznym stosunku
do prawa spowodowane moze by¢ nie tylko sama istotg pozytywizmu prawniczego,
lecz moze by¢ tez pewna reakcja po traumie. Wedtug Evgena Tacheva postawa fety-
szystyczna wobec prawa w bytych panistwach realnego socjalizmu po 1989 r. miata
zastapi¢iby¢ naturalna reakcja na prawny nihilizm okresu wezesniejszego'. W ujeciu
autora istota fetyszyzmu sprowadza si¢ do myslenia o prawie jako najlepszej recep-
cie na rozwigzanie kazdego problemu spotecznego, lecz skutkuje to nie umiejetnym
stosowaniem przepisOw, lecz raczej tworzeniem ich ad hoc w celu uregulowania
problematycznej kwestii. Takie myslenie ma w sobie pewien element myslenia zycze-
niowego — sam fakt uregulowania ma by¢ wystarczajagcym remedium na pojawiajace
sie problemy spoleczne. Zdaniem Janusza Kochanowskiego taki rodzaj prawniczego
,myslenia magicznego” w zaden sposéb nie rozwigzywal probleméw spolecznych,
ajedynie przyczynial sie do potegowania zjawiska jurydyzacji zycia spotecznego'.
Zresztg ten ostatni proces, rozumiany jako obejmowanie przez prawo kolejnych
obszaréw zycia spolecznego, takze moze by¢ postrzegany w pewien sposéb jako
naturalna konsekwencja myslenia fetyszystycznego o prawie, gdyz traktuje je jako
jedyny wlasciwy sposéb normowania zachowania oraz postrzegania uczestnikow
zycia spolecznego!”.

14 E. Pashukanis, The General Theory of Law and Marxism, New Brunswick-London 2002, s. 87 i n.

15 E. Tanchev, Historical and Psychological Sources Shaping Constitutionalism and Constitution Performance
in Post Socialist Countries, [w:] S. Frankowski, P. Stephan (red.), Legal Reform in Post-Communist
Europe: The View from Within, Dordrecht-Boston-London 1995, s. 158-159.

16 J. Kochanowski, Jurydyzacja zycia, ,Palestra” 2002, 7-8, s. 95.

17" Wedlug Larsa Blichnera i Andreasa Molandera wyrézni¢ mozna az pie¢ mozliwych znaczen
terminu jurydyzacja, ktéra moze by¢ rozumiana jako: 1. proces formalizowania i instytucjonaliza-
qji regul wzajemnego zachowania wystepujacych we wspélczesnych spolteczenstwach, 2. obej-
mowanie przez regulacje prawna coraz szerszego obszaru zycia spolecznego, 3. rozszerzanie sie
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Jak zostalo przedstawione powyzej, nie ma jasnego i precyzyjnego sposobu
definiowania fetyszyzmu prawnego. Zjawisko to moze by¢ postrzegane rozmaicie,
a wiec jako traktowanie prawa jako pewnego absolutu, uznawanie prawa za obiek-
tywnie wigzacy i nie uwiklany w polityke czy ideologie system nakazoéw i zakazéw
czy tezjako rodzaj idealizacji prawa jako narzedzia do rozwigzywania probleméw
spolecznych. Wszystkie te ujecia tacza jednak cechy wspdlne — traktowanie prawa
jako warto$ci samej w sobie oraz ,magiczne myslenie” —a wigc przekonanie o prawie
jako pewnym rodzaju nienaruszalnej wartosci, ktéra powinna by¢ bezwzglednie
chroniona i realizowana'®. Mozna zatem powiedzie¢, ze przedmiotem krytyki wyra-
zanej poprzez odwolanie do fetyszyzmu prawniczego jest przede wszystkim postawa
0s6b idealizujacych i absolutyzujacych prawo, nadajacych mu cechy ostatecznej
wartosci kosztem innych elementéw rzeczywistosci spotecznej. Zarzut ten jest
glownie kierowany w stosunku do prawnikéw, gdyz to oni sie najczesciej wlasnie
w ten spos6b odnosza do prawa — cho¢ oczywiscie nie jest to regula.

Fetyszyzm konstytucyjny

Pomimo, Ze pojecie fetyszyzmu w odniesieniu do prawa pierwotnie dotyczylo bar-
dziej postrzegania jego istoty czy tez metod interpretacji, niemniej w XX i XXI w.
najczesciej odnosi sie je do problematyki konstytucji i konstytucjonalizmu jako
tych elementéw, ktére przesadzaja o ksztalcie wspolczesnego Zycia spotecznego
—w szczegolnosci w systemie demokraciji liberalnej. Dzieje sie tak ze wzgledu na
szczegblna doniostosé konstytucji i konstytucjonalizmu we wspélczesnej debacie
publicznej — wraz z upadkiem tradycyjnych legitymizacji do sprawowania wiadzy,
takich jak tradycja czy tez charyzma, to legalno$¢ staje sie decydujacym kryterium
uzasadniajagcym rzadzenie. W tych okoliczno$ciach to prawo — a wiec przede wszyst-
kim konstytucja — wyznacza i powierza sprawowanie wiadzy, jednoczesnie wprowa-
dzajac dla niej ograniczenia. Wyrasta ona na podstawe i gwarancje funkcjonowania
panstwa, zwlaszcza jesli jest to pafistwo prawa. Zdaniem Artura Lawniczaka kon-
stytucje zastapily dotychczasowy porzadek spoleczny, przesuwajac ciezar z pewnej
tradycji, wspdlnych warto$ci w kierunku regut prawnych®. To prawo uciele$nione

zakresu spraw rozstrzyganych na podstawie przepisow prawa, 4. zwiekszenie sie zakresu wladzy
profesjonalistéw prawniczych — w szczeg6lnosci sedziéw — oraz 5. proces rozszerzania sie sposobu
myslenia o jednostce i wzajemnych relacjach miedzyludzkich w kategoriach prawnych. L.Ch.
Blichner, A. Molander, Mapping Juridification, ,European Law Journal” 2008, 14.

18 ]. Lemaitre nazywa to ,magicznym legalizmem”. ]. Lemaitre, Legal Fetishism: Law, Violence, And
Social Movements In Colombia, ,Revista Juridica U.P.R.” 2008, 77, s. 331-332.

19 Zob. szerzej A. Lawniczak, Geneza konstytucji, Wroctaw 2015.
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w konstytucji stalo sie dla wspélczesnych pafistw umowa spoteczna, na podstawie
ktorej mozliwe jest funkcjonowanie zycia spolecznego. Z jednej strony podnosi
to range prawa oraz prawnikéw w strukturach spotecznych, lecz z drugiej strony
naraza ich na zarzuty: nadmiernego rozszerzania zakresu swojej wladzy, zawtasz-
czania zbyt wielkiego obszaru w debacie publicznej i sprowadzanie jej istoty wy-
lacznie do prawa oraz wtasnie na zarzut fetyszyzmu konstytucyjnego®.

Analizujac problematyke narracji o fetyszyzmie konstytucyjnym, odwotam si¢
do trzech ujeé tego zjawiska: podejmowanej przez prawnikéw proby ograniczenia
dyskursu publicznego do ram konstytucjonalizmu; konstytucji i konstytucjonalizmu
jako ochrony przed populizmem oraz konstytucji i konstytucjonalizmu jako bariery
i hamulca w rozwoju panstwa i spoleczefistwa. Wydaje sie, ze przedstawiona proble-
matyka, chociaz z pewnoscia catkowicie nie wyczerpuje calosciowego kontekstu
uzycia argumentu z fetyszyzmu w dyskursie konstytucyjnym, niemniej pokazuje
istote i kontekst jego uzywania.

Stosunkowo najtagodniejszym zarzutem wobec prawnikéw jest oskarzenie
o fetyszyzm w pierwszym znaczeniu, a wiec splycanie oraz zawezanie debaty publicz-
nej wylacznie do prawa. Zarzuty wysuwane wobec konstytucjonalizmu przedsta-
wi¢ mozna na przykladzie debaty o integracji europejskiej oraz kwestii przyjecia
konstytucji europejskiej, co jak wiadomo bylo przedmiotem procedowania w pierw-
szej dekadzie nowego milenium i zakonczyto sie fiaskiem?'. W dyskusji, ktéra sie
wowczas wywigzala, pojawily sie zarzuty dotyczace wystepowania fetyszyzmu
konstytucyjnego bedacego sie jedna z przeszkod dla uksztattowania i funkcjono-
wania wspolnoty europejskie;j.

Wedtlug Neila Walkera jedna najczesciej podnoszonych krytyk w stosunku do
konstytucjonalizmu dotyczy jego fetyszyzowania przez uczestnikéw debaty publicz-
nej. Zdaniem autora jednym z zarzutéw wobec tak rozumianego konstytucjonalizmu
jest zbytnie skoncentrowanie si¢ na mechanizmach wyjasniania rzeczywistosci,
jakie oferuje prawo, kosztem marginalizowania lub catkowitego pomijania innych
mechanizméw mogacych formowac zaréwno ksztatt publicznego dyskursu, jak i wi-
zje catej wspdlnoty?2. Istota fetyszyzmu konstytucyjnego jest nadmierne skupienie

20 Poklosiem tych twierdzen sa postulaty ograniczenia wladzy prawniczej. Zob. M. Tushnet, Taking
the Constitution Away from the Courts, Princeton 1999; L. Kramer, The People Themselves: Popular
Constitutionalism and Judicial Review, Oxford 2004.

21 Szerzej na temat debaty nad europejskim konstytucjonalizmem zob. M. Brand, Affirming and
Refining European Constitutionalism: Towards the Establishment of the First Constitution for the European
Union, ,EUI Working Paper LAW” 2004, 2; M. Kielhorn, The Constitution for Europe: The Point of No
Return?, Aberdeen 2004; M.A. Graber, The Law Professor as Populist, ,University of Richmond Law
Review” 2000, 34(2).

22 N. Walker, The Idea of Constitutional Pluralism, ,Modern Law Review” 2002, 65, s. 317-359.
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sie na konstytucji, czy szerzej konstytucjonalizmie, jako narzedziach majacych na
celu ksztaltowanie oraz wyjasnianie istoty zachodzacych zjawisk spolecznych, gdy
tymczasem sa inne, by¢ moze nawet lepsze, instrumenty do osiaggniecia tych celow.

Szerzej ten problem omawiatl Ian Ward, ktéry przyczyny zjawiska okreslanego
fetyszyzmem konstytucyjnym (sam nie uzywat tego pojecia) widzial w ograniczo-
nej wyobrazni oraz braku spolecznego wyczucia elit europejskich, wéréd ktérych
na piedestale oczywiscie umieszczal prawnik6w?. Elity te — zgodnie z twierdzenia-
mi Warda — nastawily sie tylko na budowanie wspélnoty za pomoca instrumentéw
prawnych. Marsz ku wspdélnocie europejskiej widzieli oni w procesie przechodzenia
od traktatu do traktatu, od dyrektywy do dyrektywy, wierzac ze sa w stanie taka
wspolnote stworzy¢ wylacznie, a co najmniej gléwnie, za pomoca prawnych regu-
lacji**. W rzeczywistosci jednak wiekszos$¢ obywateli panistw Unii Europejskiej nie
jest zainteresowana dyskursem prawniczym — rozmija si¢ on z rzeczywistymi
oczekiwaniami spoleczenistw. Dzieje sie tak dlatego, ze skupiajac si¢ wylacznie na
stosowaniu instrumentéw prawnych, zapomina sie o wielu innych réznych aspek-
tach i prowadzonych dyskursach — narracja prawna, w szczegolnosci konstytucyjna,
jest tylko jedna z wielu.

Prawnicy nie potrafia, a jednoczesnie nie chcg otworzy¢ sie na inne dyskursy.
Po pierwsze dlatego, ze w gruncie rzeczy nie potrafig juz rozumowac¢ w innych
kategoriach niz konstytucyjne, co jest ich pewnego rodzaju wyuczona ,niepetno-
sprawnos$cia zawodowa” (occupational disability)®. Po drugie za$ prawnicy nie chca
sie otwiera¢ na inne dyskursy, poniewaz ulegaja pokusie zwiekszenia zakresu
swojej wladzy i spolecznego znaczenia, co realizujg za pomoca dominacji w glow-
nym dyskursie europejskim, sprowadzajac jego istote do dyskusji nad prawem?.
Polaczenie tych dwdéch elementéw powoduje narastanie fetyszystycznego stosunku
do konstytucjonalizmu jako narzedzia do zbudowania trwatlej i silnej Nowej Europy
—jest to jednak tylko zludzenie, gdyz konstytucjonalizm, nawet gdyby chcial, nie
jest w stanie spelnic takiej roli. Prawnicy moga nada¢ procesom integracji pewien
zarys instytucjonalny, czy tez forme prawng, natomiast nie sa w stanie stworzy¢

23 1. Ward, Beyond Constitutionalism: The Search for a European Political Imagination, ,European Law
Journal” 2001, 7(1).

24 Ward, ibidem, podaje przyklad myslenia prawnikéw, ich przekonanie ze tak naprawde to oni
zbudowali wspélng Europe za pomocg instrumentéw prawnych i to oni sg odpowiedzialni za jej
obecny ksztalt, odwotujac sie do tekstu: E. Denza, Two Legal Orders: Divergent or Convergent?,
sInternational and Comparative Law Quarterly” 1999, s. 257-284.

25 N. Walker, op. cit.
26 1. Ward, op. cit., s. 28.
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dla niej fundamentéw — pelnia jedynie role wtérng wobec tych proceséw, a nie
role kreujaca, jak chcieliby siebie widzie¢?’.

Podstawa i warunkiem powodzenia integracji jest dla Warda stworzenie pew-
nego rodzaju wspdlnej, politycznej wizji taczacej Europejczykéw. Dopiero na niej
mozna budowac instrumenty prawne. Wizja ta powinna wyrastac ze wsp6lnego,
kulturowego dziedzictwa europejskiego, z zasad humanizmu i filozofii, a nie ,mys-
lenia zyczeniowego” i ,niejasnych fraz” zawartych w traktatach?s. Zatem zbudo-
wanie tej wizji wymaga wyijscia poza konstytucjonalizm i skupienia sie na szerszym
dyskursie uwzgledniajacym kontekst spoteczny i filozoficzny oraz bioragcym pod
uwage zlozono$¢ , stosunkéw spotecznych, idei, ideologii, norm, poje¢, instytucji,
ludzi, technik i tradycji”?. Pozostanie przy dotychczasowym samozadowoleniu
prawnikow z produkcji kolejnych dokumentéw prawnych w zaden sposéb nie
pomoze w stworzeniu tej wspolnej europejskiej politycznej imaginacji. Konsek-
wencja dalszego forsowania wytacznie prawnych narzedzi jako budujacych wspo6l-
note bedzie oczywiscie postepujaca fetyszyzacja prawa, skutkujgca narastajgcym
rozdzwigkiem pomiedzy prawem i rzeczywistoScig spoteczna.

Z powyzsza wizja fetyszystycznego postrzegania konstytucjonalizmu korespon-
duja argumenty Emiliosa Christodoulidisa, ktéry krytycznie odnosil sie do préby
wypierania elementéw polityki z dyskursu publicznego i zastepowania ich przez
prawo. Sfera publiczna funkcjonowania panstwa to teren $cierania sie réznych sys-
teméw w rozumieniu lumannowskim — przede wszystkim prawa z polityka. Daje
sie jednak zauwazy¢ narastajaca tendencje do stopniowego zwiekszania sie domi-
nacji prawa w tym obszarze, wypierajacego i przejmujacego role polityki — nie jest
to tendencja wlasciwa. Prawo nie moze przejmowac sfer zastrzezonych dla polityki,
poniewaz nie bedzie skutecznie realizowac jej funkcji*’. Dzieje sie tak dlatego, ze
prawo operuje przejrzystym podzialem i jasnymi kategoriami legalnosci lub niele-
galnodci, gdy tymczasem Swiat polityki jest o wiele bardziej ztozony. Gdy wprowadzi
sie kategorie prawne w miejsce zastrzezone dla polityki, spowoduje to redukcje
zlozonosci zagadnien politycznych, nadmierne uproszczenie i splaszczenie tych
probleméw. Ponadto, co wazniejsze, takie préby prawnego uregulowania i usys-
tematyzowania kwestii politycznych beda nieskuteczne, gdyz walka polityczna,
zgodnie ze swoja logika, bedzie i tak sie toczy¢, wymykajac sie stworzonym dla niej
ramom prawnym — bedzie wiec odbywac sie réwnolegle wobec prawa, nie mieszczac
sie jednocze$nie w jego granicach. Skutkiem tego bedzie sztucznos$¢ kategorii

27 Ibidem, s. 39.

28 Ibidem, s. 25.

2 W. Twining, Globalisation and Legal Theory, Cambridge 2000, s. 3-8, 47—49.
30 E. Christodoulidis, Law and Reflexive Politics, Dordrecht 1998, s. 19-20.
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prawnych, ktére w najmniejszym stopniu nie beda laczy¢ sie z rzeczywistoscia
spoleczna.

Zdaniem Christodoulidisa nie jest mozliwe postrzeganie funkcjonowania
jednego z systemow spotecznych z punktu widzenia regul innego systemu — a to
wlasdnie prébuje robi¢ konstytucjonalizm, starajac sie obja¢ swoimi regulacjami
i uporzadkowac sfere polityczng zgodnie z wiasnymi wewnetrznymi regutami>!.
Wiara prawnikéw w to, Ze jest to mozliwe, wynika z fetyszystycznego traktowa-
nia regul systemu, w ktérym sami funkcjonuja. Rozwiazaniem w tej sytuacji bytoby
zatem uwolnienie dyskursu politycznego od z géry narzuconych prawnych ram,
prowadzenie szerokiej polityki deliberacyjnej, w ktérej Scierac sie beda rézne
wizje kierunkéw dzialan politycznych. Rola prawnikéw bedzie nadawanie insty-
tucyjnego ksztaltu tym wizjom — prawo musi zosta¢ zdegradowane z roli kreatora
do roli wykonawcy tych wizji.

Drugim ujeciem fetyszyzmu konstytucyjnego jest problematyka konstytucjo-
nalizmu postrzeganego jako mur obronny przed zagrozeniem ze strony populi-
zmu?2. Istote tego problemu przedstawit Richard Parker krytykujacy amerykanski
model demokracji liberalnej — w szczegolnosci konstytucjonalizm — widzac w nim
probe prawnego zabezpieczenia status quo przed zmianami niesionymi przez po-
lityke. Jedna z najwazniejszych cech tego systemu — w opinii Parkera — byt ,chro-
niczny fetyszyzm w stosunku do Konstytucji, konstytucjonalizmu i Sadu Najwyz-
szego”®®. Fetyszyzm ten wywodzit sie z obawy amerykanskich elit przed ruchami
populistycznymi, pojawiajacymi sie¢ w réznym czasie i z réznymi zadaniami, ale
niezmiennie domagajacymi sie zmian w dotychczasowym ksztalcie Zycia spotecz-
nego i politycznego.

Obawy przed tymi zmianami pchaly elity w kierunku fetyszystycznego trak-
towania konstytucjonalizmu jako gwaranta niezmiennosci status quo, a zdaniem
Parkera objawialo sie to dwojako. Po pierwsze przyjete zostalo przekonanie o istnie-
niu ,wlasciwego” znaczenia konstytucji, a droga do jego poznania wiedzie poprzez
dokonanie ,prawidlowego” rozumowania — wskazanego w dotychczasowej praktyce
konstytucyjnej. Skutkiem balwochwalczej wiary w konstytucjonalizm bylo przy-
pisywanie szczegélnej rangi prawu w stosunku do polityki, jako zdecydowanie
wyzszemu porzadkowi — pewnego rodzaju §wietosci. Relacja elit do prawa miala

31 Ibidem.

32 Szerzej na temat istoty zjawiska populizmu zob. . W. Miiller, Co to jest populizm?, Warszawa 2017;
P. Taggart, Populism, Philadelphia 2000; P. Blokker, Populist Constitutionalism, [w:] C. de la Torre
(red.), Routledge Handbook of Global Populism, London 2018.

33 R.D. Parker, ,Here, the People Rule”: A Constitutional Populist Manifesto, ,Valparaiso University Law
Review” 1993, 27(3), s. 564.
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si¢ opierac nie na racjonalizmie i argumentach merytorycznych lecz po prostu na
wierze w istnienie dogmatu wyzszo$ci prawa nad polityka, nawet jesli fakty zda-
walyby sie temu przeczy¢34. W tym ujeciu prawo i szerzej konstytucjonalizm jest
idealizowany i postrzegany jako system czystych i czytelnych regutl gry oraz
przeciwstawiany ,brudnej” polityce jako zjawisku absolutnie negatywnemu.

Drugim elementem fetyszyzmu konstytucyjnego byla narracja elit — w szcze-
golnosci prawnikow jako ekspertéw w tym zakresie — uzasadniajaca konieczno$é
ochrony systemu przed zmianami, w ktérych konstytucja przedstawiana byta jako
najwyzsza warto$¢ spoleczna. Czestokro¢ w debatach nad koniecznoscig zmian
prawnych pojawialy si¢ emocjonalne argumenty o koniecznosci ,pozostawienia
konstytucji naszym dzieciom jako naszego dziedzictwa”, a kazda jej zmiana skut-
kowa¢ miata bezpowrotnym zniszczeniem tego legatu®®. W przywotywanych
narracjach konstytucja i szerzej konstytucjonalizm przedstawiany jest jako nie-
zwykle cenna, a jednoczesnie bardzo krucha wartos¢, ktéra w tatwy sposéb moze
zosta¢ zniszczona przez polityke, o ile sie na to pozwoli*®. Relacje wytworzone po-
miedzy wladzami w dotychczasowej praktyce sg na tyle delikatne, ze kazdy powaz-
niejszy kryzys jest w stanie je zniszczy¢ — gwarancjq trwania z trudem osiagnietej
réwnowagi ustrojowej jest zatem akceptacja ograniczen polityki wprowadzanych
przez konstytucjonalizm.

W ujeciu Parkera (ktory chyba najpelniej przedstawil przekonania w tym za-
kresie), ale i takze innych teoretykéw zwigzanych z ruchami okreslanymi jako
populistyczne fetyszyzm konstytucyjny amerykanskich elit ma tak naprawde jeden
cel — utrzymanie status quo. Elity poprzez jasne i ostateczne ustalenie zasad funk-
cjonowania spoleczenstwa i wzajemnych relacji wladz panistwa oraz poprzez
przyjecie jedynej mozliwej interpretacji konstytucji faktycznie maja na celu ,ogra-
niczy¢izwiazaé naturalna energie obywateli”, ktéra dotychczas zawsze znajdowala
ujscie w nowych ruchach politycznych¥. Ruchy te nazywane sa populistycznymi,
ktore to stowo ma zdecydowanie negatywne konotacje, i jako takie sg postrzegane
jako zagrozenie dla sprawnego funkcjonowania calego mechanizmu panstwowego.

Wreszcie w trzecim ujeciu fetyszyzm konstytucyjny przedstawiany jest jako
postawa, ktéra ma na celu zahamowanie nieuniknionych zmian spotecznych czy
politycznych, koniecznych z punktu widzenia racji stanu czy tez potrzeb spolecz-
nych, lecz stojacych w sprzecznosci z przepisami prawa. Taki punkt widzenia

3¢ Ibidem.

% A. Clymer, Starring Role In Budget Act: Fear of Voters, ,New York Times” 5.06.1992, za: R. Parker,
op. cit., s. 565.

36 P. Berman, The Vanities of Patriotism, ,The New Republic” 1.07.1991, za: R. Parker, op. cit., s. 565.
37 R.Parker, op. cit., s. 564.
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reprezentowal w swoim pi$§miennictwie Wtadystaw Maliniak, wedlug ktérego
najtrwalszy czy tez najstabilniejszy system konstytucyjny predzej czy pdzniej
musi si¢ zmierzy¢ z kryzysem w funkcjonowaniu wynikajagcym z nieuchronnych
zmian spotecznych i politycznych, a ktére muszg znalez¢ swoje odbicie w prawie.
Oczywiscie idealnie byloby, gdyby zmiany te byly harmonijnie wprowadzane do
porzadku prawnego, lecz czestokro¢ dzieje sie odwrotnie — podejmowane sa préby
ich blokowania czy tez ograniczania. Koronnym argumentem majacym wspieraé
takie postawy jest odwolanie do sprzecznosci z obowiazujacym prawem, w szcze-
gblnosci z konstytucja, co ma by¢ ostatecznym argumentem rozstrzygajacym na
rzecz odrzucenia zmian. OczywiScie najczesciej to prawnicy podejmujg sie roli
blokujacych zmiany, gdyz zdaniem Maliniaka bardzo czesto sa fetyszystami kon-
stytucyjnymi traktujacymi tekst ustawy zasadniczej jak s$wietos¢, od ktérej nie mozna
w zadnym wypadku odstapié. Tymczasem w konstytucjonalizmie, jako prawnej
formie organizacji Zycia spolecznego, nalezy wystrzegac si¢ nadmiernego uogdlnia-
nia i tworzenia $wietych hasel®®. Zawsze w takim wypadku nalezy bra¢ pod uwage
uwarunkowania lokalne i potrzebe harmonii ustawy zasadniczej z realiami zycia
spolecznego, a nie wyimaginowany i abstrakcyjny porzadek konstytucyjny, rozu-
miany jako pewna forma, ale bez konkretnej tresci.

Zycie spoleczne toczy sie bowiem poza konstytucja, ktéra chociaz chciataby je
uregulowag, to nie ma faktycznej mozliwosci by ten zamiar zrealizowac — rozwia-
zania przewidziane przez konstytucje s zawsze wtérne wobec proceséw spolecz-
nych i musza sie do nich dostosowywa¢. OczywiScie moga wystepowac rézne
postawy wobec konstytucji — od bezwarunkowej adoracji az po catkowite i cyniczne
odrzucanie wszystkich regul — a wiec od fetyszyzmu do nihilizmu konstytucyjnego.
Maliniak dystansowatl sie od obu postaw, wskazujac, Ze zgodnie z zasadg umiar-
kowania Beniamina Constanta nalezy odrzucac kazde skrajnosci — gdyz pierwsza
z wymienionych postaw nie docenia wszystkiego tego, co dzieje sie poza konsty-
tucja, natomiast druga to przecenia. Prawnicy maja tendencje do niedoceniania
zjawisk niemieszczacych sie w dotychczasowym porzadku konstytucyjnym, cze-
stokroc ulegaja fetyszystycznemu racjonalizmowi polegajacemu na utozsamianiu
swojego wewnetrznego punktu widzenia z potrzebami spotecznymi. Fetyszyzm
takiego myslenia objawia sie w prostym mechanizmie automatycznego przyjmowa-
nia za racjonalne tego, co wynika z powszechnie akceptowanego przez prawnikéw
konstytucjonalizmu.

W sytuacji konfliktu konstytucji z aktualnymi realiami spolecznymi prawnicy
automatycznie przyjmuja nadrzednos¢ regut dyskursu konstytucyjnego, gdy
tymczasem to realia Zycia spolecznego powinny otrzymac priorytet — ich depre-

38 W. Maliniak, Fetyszyzm prawniczy w doktrynach konstytucyjnych, ,Droga” 1935, 3, s. 200.
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cjonowanie stanowi prosty przyklad fetyszyzmu®’. W takiej sytuacji dochodzi do
rozmijania sie przepisdw prawnych z rzeczywistoscia spoleczna, a w konsekwenciji
do spadku znaczenia prawa, lecz nigdy nie skutkuje to zniknigciem, lecz raczej
nasilaniem klopotliwych dla prawnikéw zjawisk zycia spotecznego. Gdy zycie
spoleczne biegnie innym torem niz wyznaczaja mu przepisy konstytucji —a wiec
nastepuje rozdzwiek pomiedzy faktycznoscia a wyobrazeniami prawnikéw — to
staja si¢ oni fetyszystami kurczowo trzymajacymi sie¢ swoich wyobrazen, a nie
tego co sie dzieje naprawde. Jako przyklad koniecznosci przezwyciezenia konsty-
tucyjnego fetyszyzmu w imie koniecznosci dostosowania do wymogéw Zycia spo-
lecznego Maliniak podawatl sytuacje ustanowienia wbrew przepisom konstytucji
powszechnego prawa wyborczego dla kobiet w Belgii w 1919, czy tez polityke
New Dealu Roosevelta. Sytuacje te stanowily jawne pogwalcenie 6wczesnie obo-
wiazujacych przepiséw, natomiast byty odbiciem realnych proceséw spotecznych*’.

Konkluzje

Z przedstawionej powyzej analizy wynika, ze argument z fetyszyzmu konstytu-
cyjnego odnoszony jest do sytuacji, gdy nastepuje napiecie pomiedzy litera prawa
z zjawiskami zycia spolecznego. Konstytucjonalizm stawia sobie za cel uporzad-
kowanie tych zjawisk oraz prébuje stworzy¢ prawne ramy ich przebiegu, gdy
tymczasem okazuje sie, ze nie do kofica jest to mozliwe. Przekonanie, ze prawo jest
najlepszym instrumentem do okreslania ksztaltu zjawisk zycia politycznego, jest
wlasnie traktowane jako fetyszystyczne — krytycy tego podejécia podkreslaja ko-
nieczno$¢ dopuszczania do glosu innych dyskurséw i ograniczenia glosu prawni-
kéw w tym zakresie.

Dominacja dyskursu prawniczego w debacie publicznej zdaniem Warda byta
skutkiem zwycigstwa o§wiecenia i wyeliminowania religii jako centralnej i ostatecz-
nej kategorii rozstrzygajacej co do funkcjonowania spoleczefistwa — puste miejsce

3 Wymogi racji stanu moga uzasadnic jawne pogwalcenie przepiséw ustrojowych — taka sytuacja
miata miejsce zdaniem Maliniaka w 1926 r. w Polsce w trakcie przewrotu majowego. Jako jeden
znielicznych prawnikéw podjat sie on karkolomnego zadania uzasadnienia prawnego zasadnosci
przewrotu politycznego J6zefa Pilsudskiego, ktéry tlumaczyt stanem wyzszej koniecznosci - za-
grozenie istnienia panstwa polskiego bylo wartosciag wyzsza niz przestrzeganie porzadku wypra-
cowanego na gruncie Konstytucji marcowej. Zob. W. Maliniak, Jozef Pilsudski jako polityk romantyczny.
»Droga” 1935, 7-8, s. 585-602; 9, s. 728-751; 12, s. 1068-1080; idem, Zywotnos¢ i aktualnos¢ roman-
tyzmu politycznego, ,Droga” 1936, 1, s. 72-88; 2-3, s. 193-212; 4, s. 318-330; A. Danek, Wstep, [w]
W. Maliniak, Przeciw fetyszyzmowi konstytucyjnemu. Wybdr pism, Krakéw 2012.

40 W. Maliniak, Fetyszyzm prawniczy..., s. 207-209.
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probowano wypelni¢ prawem?*!. Umieszczenie prawa w centralnym miejscu dys-
kursu publicznego oraz powierzenie mu mozliwosci formowania ostatecznych roz-
strzygnie¢ bylo Zrodlem podejicia fetyszystycznego — prawo zajelo bowiem miejsce
Boga, totez zaczeto przypisywac mu jego cechy. Niemniej okazalo sie, Ze prawo
nie zawsze jest w stanie wykonywaé powierzona mu role — bowiem najlepiej stuzy
ono do zachowywania pozadanych stanéw rzeczy, lecz nie zawsze jest w stanie
wypracowaé pewng wizje rozwoju. Stad tez postulaty oséb krytykujacych fetyszyzm
konstytucyjny, by role prawa i prawnikéw sprowadzi¢ wylgcznie do wykonawcow
wizji wypracowanych jednak juz w zupelnie innych dyskursach. Prawo niepojmo-
wane jako warto$¢ sama w sobie, lecz co najwyzej jako pewien instrument realiza-
cji spolecznych oczekiwan, nie moze zatem stawaé w kontrze do zjawisk i trendéw
spolecznych.

W sytuacji pojawienia si¢ kryzysu wynikajacego z niedopasowania tresci prawa
do oczekiwan i pradow spolecznych nalezy pierwszenstwo daé zyciu spolecznemu,
nawet kosztem pewnosci i porzadku, jaki zapewnia prawo. Zreszta taki formalny
porzadek niezgodny z aktualnymi trendami i warto$ciami spolecznymi staje sie
sztuczny i abstrakcyjny, a bronigcy go prawnicy zaczynaja by¢ postrzegani jak wyz-
nawcy czczacy i zazarcie bronigcy nieistniejacego bozka —ich up6r w jego obronie
jest uznawany za nieracjonalny i niezrozumialy. Postawa prawnikéw jest zatem
podobna postawy religijnej — tak jak wyznawca odrzuca mozliwoé¢ istnienia innych
bogdéw poza swoimi, tak prawnicy automatycznie wylaczaja mozliwosc¢ stosowania
innych rozwiazan i instrumentéw ksztaltowania zycia spolecznego. Przy okazji
prawnicy bronia swojej pozycji w strukturach wiladzy, jaka daje im nadrzednos¢
prawa w dyskursie publicznym — nie chcac dopusci¢ do zmian staja zatem po stro-
nie status quo i wynikajacych z niego stosunkéw wiadzy. Tymczasem przeciwnicy
fetyszyzmu konstytucyjnego chca zwykle, by nastepowaly zmiany wynikajace
z ;,uwolnienia naturalnej energii obywateli”, nawet jesli bedq oznaczaty odrzucenie
dotychczasowego ksztattu konstytucjonalizmu®2.

Jak wida¢ z powyzszych rozwazan, argument z fetyszyzmu prawnego ma na
celu obnazenie i napietnowanie postawy nadmiernego przywigzania do sztywnych
regul prawnych oraz wiare, ze wylacznie za pomoca metod wypracowanych przez
konstytucjonalizm bedzie mozna zbudowac¢ i utrzymaé¢ w harmonii wspdlnote
polityczna. Podnoszacy ten argument zwykle nie proponuja jakich$ precyzyjnie
okreslonych rozwigzan w miejsce dotychczasowych praktyk — zwykle sprowadzaja
sie one do ogodlnych postulatéw uwolnienia zycia spotecznego od krepujacego je
gorsetu przepiséw prawnych, czy tez postulatéw szerokiej deliberacji w ustalaniu

4 1. Ward, op. cit., s. 25.
42 R.Parker, op. cit,, s. 564.
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wizji wspoélnoty i dopuszczenie do glosu o wiele szerszej grupy niz dotychczas.
Niewatpliwie jednak mocno wyrazony jest postulat zrzucenia prawa i prawnikéw
z piedestalu, zabrania im decydujacego i ostatecznego glosu w kwestiach konsty-
tucyjnych oraz zmiane ich spotecznej roli z kreatoréw porzadku spotecznego
w wykonawcow wizji wypracowywanych gdzie indziej. Zatem nie ma tutaj catko-
witego odrzucenia konstytucjonalizmu, lecz sprowadzenie go do roli wtérnej wobec
proceséw i oczekiwan spolecznych — to w praktyce spolecznej maja sie utrzeé
pewne praktyki, ktére dopiero potem zostana przez prawnikéw przeksztalcone
w konkretne przepisy i instytucje. Co wazne, te instytucje i przepisy w kazdej chwili
beda mogly zosta¢ zmienione, o ile przestang odpowiada¢ aktualnym oczekiwaniom
spolecznym. Nie dziwi zatem, Ze argument ten chetnie uzywany jest przez przed-
stawicieli ruchéw zwanych populistycznymi — z grubsza odzwierciedla on bowiem
podnoszone przez nich hasta antyestablishmentowe.

Argument z fetyszyzmu — wedlug uzywajacych go oséb — pokazuje dlaczego
dyskurs konstytucyjny utracit swoj potencjal wyjasniajacy i kreujacy w stosunku
do zachodzacych proceséw spolecznych. Powodem jest fakt zbytniego skupiania
sie prawnikéw wylacznie nad trescig oraz interpretacja przepiséw konstytucji, bez
odwolania sie do szerszego kontekstu spolecznego, co skutkuje ograniczeniem dys-
kursu konstytucyjnego tylko do elementéw prawnych przy jednoczesnym pominie-
ciu wszystkich innych czynnikéw spolecznych. Zatem podnoszenie tego argumentu
w debacie publicznej jest sygnalem wysylanym do prawnikéw, ze wykonywana
przez nich rola jest negatywnie oceniana spolecznie i powinna ulec zmianie — ma
on sklania¢ do refleksji i zmiany postawy. Chociaz emocjonalny i jednoczeénie ab-
solutnie pietnujacy charakter tego argumentu sytuuje go bardziej w $wiecie polityki,
to moze jednak zosta¢ potraktowany jako pewna hiperbola, ktéra ostroscig sformu-
lowania ma zmuszac¢, a jednoczesnie ulatwiac¢ uswiadomienie sobie przez prawni-
kéw przyczyn krytyki wysuwanej wobec konstytucjonalizmu.
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