Wstep
Zalozenia

Przedmiotem niniejszej pracy sg idee legitymizujace wspolczesny ustrdj libe-
ralno-demokratyczny, mogace stanowic¢ zagrozenie dla bezpieczenstwa prawnego,
a takze ideowe proby odpowiedzi na te niebezpieczenstwa. Pod pojeciem ustroju
rozumiem zaréwno strukture instytucjonalno-prawnag, jak i to, co Charles Taylor
nazywa imaginarium spotecznym, czyli praktyke, na ktora skladajg si¢ dzialania
spoleczne (tj. dzialania, ktorych podmioty orientuja si¢ na ich interpretacje przez
innych') oraz idee nadajace im sens. W ten sposob, poprzez wspolne rozumienie
podejmowanych dzialan, aktorzy identyfikujg siebie jako odrebng wspolnote, czyli
spotecznos¢ polityczng. Zdaniem Taylora nowozytnym imaginarium jest imma-
nentyzacja celéw zycia jednostkowego i egzystencji wspdlnotowej*. Dokladne roz-
wazenie, jakie idee odgrywaja role idealnego aspektu imaginarium wspdtczesnych
spoleczenstw, identyfikujacych si¢ jako liberalno-demokratyczne, przekraczaloby
ramy niniejszej pracy. Niewatpliwie jednak na imaginarium to sklada si¢ idea libe-
ralizmu, czyli ochrony praw podstawowych i postepu osiaganego dzigki racjonal-
nemu urzadzeniu spoleczenstwa, oraz idea demokracji, czyli suwerennosci narodu
i rownosci politycznej. Idee te wydaja sie tworzy¢ to imaginarium w perspektywie
»dlugiego trwania” Zarazem wspolczesnie idea demokracji faczy sie z akceptacija
dla wladzy organdéw elitarnych, czgsto pojawia sie tez nieufno$¢ wobec wynikow
wyboréw powszechnych uzasadniana hastem rzadéw prawa. Immanentyzacja
celéw indywidualnych i zbiorowych przechodzi z kolei w swoiste ,,zafiksowanie
si¢” na biologicznym aspekcie zycia, uzasadniajace imperatyw nieustannej walki
z ryzykiem. Rozwigzaniem instytucjonalnym, dominujacym we wspodlczesnej de-
mokracji liberalnej, jest polaczenie rzadow elit (podmiotéw miedzynarodowych
i ponadnarodowych, bankéw centralnych, sadéw konstytucyjnych) z mechani-
zmami demokracji reprezentacyjnej. Sporne jest to, czy mechanizmy te nabieraja
charakteru coraz bardziej fasadowego, spor dotyczy réwniez sposobu rozumienia
wskazanych idei liberalno-demokratycznych.

Idee, bedace przedmiotem pracy, tworzg ideologie, wyjasniam to pojecie ponizej.
Ideologie, o ktdrych traktuje niniejsza praca, to zaréwno zespoly idei, ktérych auto-

' M. Weber, Gospodarka i spoleczetistwo, przel. D. Lachowska, Wydawnictwo Naukowe PWN, War-
szawa 2002, s. 17.

2 Ch. Taylor, Nowoczesne imaginaria spoleczne, przel. A. Puchejda, K. Szymaniak, Znak, Krakow
2010, s. 45-46.
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rzy wprost stawiaja sobie za cel uzasadnienie wspotczesnej postaci liberalnej demo-
kracji, jak i te, ktére stuzy¢ maja temu celowi posrednio (takie jak koncepcje walki
z powszechnym ryzykiem). Przedmiotem rozwazan uczynitem ideologie, ktore bez-
posrednio lub posrednio legitymizujg zjawiska zagrazajace bezpieczenstwu prawne-
mu, a takze ideologie, ktdre stawiajg sobie za cel wskazanie srodkéw jego umocnienia
lub przywrécenia. Niemal wszystkie (poza koncepcja Edmunda Burke’a, stanowigca
niewatpliwie przyklad liberalizmu konserwatywnego, a takze, lecz przede wszystkim
ze wzgledéw na kontekst biograficzno-historyczny, typologiczng koncepcja Carla
Schmitta), nalezy uzna¢ za uzasadniajace, ewentualnie za niesprzeczne z najbardziej
fundamentalnymi ideami, na ktérych opiera si¢ ustroj liberalno-demokratyczny, to
jest ideg wolnosci, racjonalnego podmiotu, suwerennoéci narodu i réwnoéci poli-
tycznej, odrzucajg one natomiast, w réznym stopniu, idee, ktére tworza obecng po-
sta¢ ideologiczng i instytucjonalng liberalnej demokracji.

Skoncentrowanie uwagi na ideologiach liberalno-demokratycznych nie ozna-
cza przyjecia zalozenia, ze liberalna demokracja, w tym jej obecna forma, stanowi
uniwersalne zagrozenie dla bezpieczenstwa prawnego, wynika natomiast z prze-
konania, ze nie jest ona ani koniecznym, ani wystarczajacym warunkiem trwania
prawa jako instytucji. We wspolczesnym dyskursie, tak naukowym, jak i politycz-
nym rozpowszechniona jest tendencja do uznawania wspolfczesnej postaci liberal-
nej demokracji za ustréj najlepszy z mozliwych, a takze do postrzegania jej jako ,,z
definicji” kompatybilnej z prawem jako instytucja, oraz z zasada praworzadnosci.
Prowadzi to, moim zdaniem, do daleko idacych symplifikacji. Podkresli¢ przy tym
nalezy, ze okre$lenie jakiej$ koncepcji jako ideologii oznacza przypisanie jej okre-
$lonej funkcji, nie za$ ocene wedlug kryteriéw poznawczych lub aksjologicznych.
Niektore koncepcje i niektorzy autorzy wystepuja wiec w podwojnej roli — w jed-
nym miejscu jako interlokutorzy, od ktérych oczekuje si¢ wytlumaczenia sie ze
zmiany utrwalonego znaczenia idei i pojg¢, a w innym jako przewodnicy po nich.

Przyjmuje, ze prawo jest instytucja, czyli praktyka spoleczng, na ktéra skladaja
sie reguty konstytutywne — odrézniajace ja od innych praktyk, oraz reguty regula-
tywne’. Regula, ktérg mozna uznac za regule konstytutywna prawa, jest reguta na-
kazujgca tworzy¢ normy prawne w taki sposdb, by jednostka mogta podja¢ decyzje
co do ich przestrzegania w sposéb wolny i, cho¢by w sensie instrumentalnym, ra-
cjonalny*. O jej realizacji decyduje, jak przyjmuj¢ za Lonem Fullerem, spelnienia
zasady ogdlnosci norm prawnych, ich promulgacji, jasnosci, niesprzecznosci, nie-

* Stosuje terminologie Johna Searla (J.R. Searle, Czynnosci mowy, przel. B. Chwedenczuk, Instytut
Wydawniczy PAX, Warszawa 1987, s. 47).

* Mozna jg réwniez uzna¢ np. za presupozycje tekstu prawnego (O pojeciu presupozycji zob. R. Sar-
kowicz, Poziomowa interpretacja tekstu prawnego, ,Pafistwo i Prawo” 1995, nr 9, s. 67; o podmiocie
jako presupozycji tekstu prawnego zob. T. Chauvin, Homo juridicus - cztowiek jako podmiot prawa
publicznego, Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa 2014, s. 18).
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dzialania wstecz, stabilnosci, mozliwoéci dostosowania si¢ do nich’. Reguly tej nie
spelniaja praktyki spoteczne polegajace na ocenie zachowan na podstawie norm
niespelniajacych wyzej wskazanych warunkéw formalnych, lub niepolegajace na
kierowaniu nimi za pomocg norm abstrakcyjnych i generalnych. Prawo jako prak-
tyka spofeczna moze realizowac¢ te regule w réznym stopniu, nazywanie prawem
praktyki, ktora nie realizuje jej w ogole, bytoby jednak postugiwaniem sig¢ jezykiem
w zlej wierze i prowadziloby do bledu performatywnego. Ujmujac prawo w ten
sposob, wychodze od oczywistego, jak sadze, rozumienia tego stowa.

Zarazem przyjmuje, Ze instytucje prawa tworzy pewien ideal prawa jako praktyki
upodmiotowienia®, przekraczajacy jego rozumienie jako zespotu regut mozliwych
do $wiadomego przestrzegania. Sktadajg sie na niego reguty, ktére mozna uznac za
reguly regulatywne prawa’. Nie ma potrzeby wskazywac ich wszystkich i ustalac,
w jakim stopniu prawo wspolczesne je realizuje. Z punktu widzenia rozwazanych
w pracy zagrozen dla bezpieczenstwa prawnego istotna jest pewnos¢ jednostki co do
jej sytuacji prawnej, obecnie wyrazana w jezyku poszanowania praw podstawowych
oraz zgodnos$¢ miedzy deklaracjami wladzy co do postugiwania sie prawem a rze-
czywistymi dzialaniami, w czym wyraza sie lojalno$¢ ustanawiajacego i stosujacego
normy prawne wobec ich adresata. Wskazane wyzej reguly pokrywaja si¢ wiec w za-
sadzie z zasadami wewnetrznej moralnosci prawa wskazanymi przez Lona Fullera,
rozpatrywane s one jednak nie tyle z perspektywy tresci norm prawnych i mozliwo-
$ci ich stosowania, ile skutkéw, jakie ich nieprzestrzeganie ma dla adresata komuni-
katu prawnego, a takze dla prawa jako instytucji. Z tej perspektywy istotna jest wiec
jeszcze jedna regula instytucjonalna: nakaz podejmowania decyzji legislacyjnych
i orzeczniczych na podstawie madroéci praktycznej, a nie wylacznie rozumowania
teoretycznego lub instrumentalnego. Jej uzasadnieniem jest oddzielenie dziedziny
konieczno$ci od obszaru racjonalnej i wolnej ludzkiej decyzji. Ta druga sfera rza-
dzona jest rodzajem racjonalnosci, ktérg Arystoteles okreslit jako fronesis. Jest to ro-
zumno$¢, ktora odnosi sie do dzialania, a zatem jej przedmiot jest z istoty zmienny.
Pozwala ona wiasciwie wyznaczyc¢ jego cel, to jest dobro jednostki lub spotecznosci
we wszystkich aspektach, a takze umozliwia ocene réwniez $rodkéw prowadzacych
do jego osiaggniecia. Zarazem, dzigki holistycznemu i nieinstrumentalnemu podej-
$ciu do adresatow dzialania, utrwala wiezi szacunku i zaufania pomiedzy cztonkami
wspdlnoty politycznej. Na gruncie filozofii prawa idea ta wyraza si¢ w idei propor-
cjonalnosci oraz wywazania praw i wartosci, a takze zakazie naruszania istoty prawa

> L. Fuller, The Morality of Law, Yale University Press, New Haven — London 1969, s. 33-91.

¢ Ide¢ podmiotu stanowigca podstawowa presupozycje prawa (bytu $wiadomego, postugujacego si¢
rozumem praktycznym) nalezy odrézni¢ od idei podmiotu, ktérg mozna odtworzy¢ na podstawie
analizy poszczegélnych instytucji prawnych (por. T. Chauvin, Homo juridicus..., s. 38-39).

7 Nie przesadzam, czy regul wskazanych tu jako regulatywne nie mozna uja¢ réwniez jako kon-
stytutywnych regul prawa (o potencjalnej tozsamoéci tych regul zob. J. Searle, Constitutive Rules,
»Argumenta” 2018, nr 4(1), s. 52).
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podstawowego (elementach zasady panstwa prawnego wyprowadzanych, na gruncie
polskiego porzadku prawnego, z art. 2 oraz art. 31 ust. 3 Konstytucji). Kierowanie si¢
fronesis jako regulg instytucjonalng prawa zaklada istnienie wspdlnoty politycznej,
do ktorej nalezy dziatajacy podmiot, zapewniajac mu z jednej strony bezpieczenstwo
prawne, a z drugiej artykulujac cele i zasady, na ktérych moze opiera¢ si¢ rozumo-
wanie praktyczne.

Wychodze z zalozenia, Ze wspdlczesnie, na skutek destrukcji wyzej wskazanych
regul instytucjonalnych, zmniejsza si¢ poziom bezpieczenstwa prawnego, czyli bez-
pieczenstwa zapewnianego przez istnienie prawa jako instytucji o cechach wyzej
wskazanych. Uszczegotowiam to pojecie ponizej. W niniejszej pracy przyjmuje zalo-
zenie normatywne, ze bezpieczenistwo prawne polega przede wszystkim na ochronie
praw podstawowych przed nieuzasadniong ingerencja, réwniez ze strony aktorow
politycznych, ktorzy twierdza, ze wystepuja w imie ich ochrony. Takie podejscie
spotka sie, by¢ moze, z zarzutem pomijania czynnikéw ucisku, tkwigcych w sferach
niepolitycznych: ekonomicznej, obyczajowej czy religijnej. Odpowiedzie¢ na ten za-
rzut nalezy w sposob nastepujacy: zarysowane w ksigzce rozumienie bezpieczenstwa
prawnego nie ma nic wspoélnego z bezkrytyczng pochwalg tradycji, wrecz przeciwnie
— opiera si¢ na zalozeniu, ze wla$nie zapewnienie tradycyjnie pojetych praw podsta-
wowych umozliwia zajecie postawy krytycznej rowniez wobec rzadko dostrzeganych
przejawow niesprawiedliwosci. Jednak réwnie wazne jest zatozenie, ze idee takie jak
rzady prawa tracg swdj sens, o ile uznac je przede wszystkim za element dziatania
politycznego, podporzadkowany jego celowi. Ograniczanie poprzez przepisy praw-
ne np. wolnosci stowa, przedstawiane jako jej ugruntowanie, mozna pochwala¢ na
gruncie takiej czy innej doktryny politycznej, lecz nie na gruncie wiernosci prawu
jako instytucji, ktorej regulg jest zgodnos¢ dziatan wladzy z deklaracjami.

Na ksztalt niniejszej pracy wplynat czas, w ktérym zostata napisana, wspétdecy-
dujacy o interpretacji niektérych zagadnien. Wlasnie jednak kontekst historyczny
pozwolil doceni¢ ich znaczenie, a przez to utatwit udzielenie odpowiedzi na pytania
filozoficzno-prawne, istotne w perspektywie ,,dlugiego trwania” prawa. Na jej tres¢
mial tez wplyw fakt wykonywania przeze mnie od wielu lat zawodu adwokata. Per-
spektywa, ktorg przynosi praktyka prawna, pozwala na oglad probleméw filozoficz-
no-prawnych z punktu widzenia odbiorcéw komunikatéw wiladzy. Jest to perspekty-
wa partykularna, lecz szczegolnie cenna.

Piszac prace, wychodzilem z zalozenia, ze istniejg pewne wartosci wspoélne, jedng
z nich jest prawo jako instytucja. Zatozenie to moze wydawac si¢ naiwne, biorac pod
uwage, ile wysitku wktada si¢ w dowodzenie, ze takie wartoéci nie istniejg. Tym nie-
mniej, nawet jesli sa one fikcja, to jedna z tych, ktore czynig zycie w spoteczenstwie
mniej niezno$nym.



