Tomasz Herbich: Fikcja szczelnie zamknietego
systemu

Nie mozna opierac istnienia panstwa na fikcyjnych podstawach.
Zamkniety system legalnosci, uzasadniajgcy sam siebie i nieczerpigcy
znikad poza sobg wlasnej prawomocnosci, przez swoje zamkniecie w
rzeczywistosci nie staje sie mniej polityczny. To samo dotyczy jego
instytucjonalnego korelatu, czyli wytlgczonego ze znaczgcych interakgcji
z otoczeniem sgdownictwa — pisze Tomasz Herbich w ,, Teologii
Politycznej Co Tydziern””: Powr6t politycznosci.

Spor o reforme sgdownictwa, ktéry przetoczyt sie w zesztym miesigcu
przez polska polityke, ma dwa zasadnicze, przedmiotowo wazne
wymiary. Pierwszy z nich dotyczy realnego zerwania ciggtosci z
wczesniejszym, niedemokratycznym ustrojem, drugi zas — otwarcia
wtadzy sgdowniczej, czyli jej odkorporacyjnienia. Te dwa wymiary sg
Scisle ze sobg powigzane, warunkiem zachowania ciggtosci sgdownictwa
z poprzedzajgcym ustrojem byto bowiem jego konsekwentne
zamkniecie i ukorporacyjnienie, w praktyce wylgczajgce je z procesu
demokratycznych przemian i tworzgce dla niego inne, odrebne reguty
funkcjonowania. Oznacza to, ze przedmiotem sporu byla rzecz o
zasadniczym znaczeniu dla wspdlnoty politycznej — sposéb organizacji
wymiaru sprawiedliwo$ci i jego nowe ukonstytuowanie. Dlatego z
pewnoscig prawdziwe sg opinie tych, ktorzy moéwili, ze reformy
wprowadzajg zmiany, ktore powinny dokonac sie 27 lat temu, gdy
zmieniat sie w Polsce ustroj. Kazdy, kto rozumie znaczenie
podstawowych terminow politycznych, zdaje sobie sprawe, Ze kierunek
tego nowego ukonstytuowania zaproponowany w trzech ustawach
nalezy okresli¢ jako demokratyczny i ze w Zzaden sposdb nie wystepujg
one przeciwko zasadzie rzgdéw prawa.

Niezwykle burzliwy spér, ktory towarzyszyt przyjmowaniu przez
parlament trzech ustaw majgcych zreformowac¢ sgdownictwo, stanowi
Swiadectwo glebokiego zametu pojeciowego, w ktérym jest pograzona
debata publiczna. Uporzgdkowanie pewnych fundamentalnych



zagadnien, przywrocenie okre§lonym pojeciom z zakresu teorii polityki
i filozofii prawa ich wiasciwych znaczen to obecnie jedna z kluczowych
spraw. Tylko wtedy bedziemy mogli wtasciwie opisa¢ charakter
biezgcego sporu, a takze zdac sobie sprawe z niektérych przyczyn jego
gwaltownosci.

Punktem wyj$cia do przywrdcenia tadu pojeciowego moze by¢
zastosowana przez Carla Schmitta we wprowadzeniu do Legalnosci i
prawomocnosciklasyfikacja form panistwowosci, zwlaszcza za$ zawarta
w tej ksigzce charakterystyka parlamentarnego panstwa
prawodawczego, ktérym jest wspotczesna Polska — bedgca zgodnie z
art. 2 Konstytucji RP ,,demokratycznym panstwem prawnym”. Nie
chodzi oczywiscie o wykazanie, ze propozycje zgtoszone przez
rzadzgcych majg schmittianski charakter (tak bowiem po prostu nie
jest), tylko o prdobe odczytania ostatnich wydarzen z zastosowaniem
wprowadzonych przez Schmitta rozréznien i poje¢. Konfrontacja z
klasycznym tekstem Schmitta o parlamentarnym panstwie
prawodawczym moze pomdc w zdaniu sobie sprawy z natury sporu,
ktéry przetoczyt sie w minionym miesigcu przez polska polityke.

Parlamentarne panstwo prawodawcze

We wprowadzeniu do Legalnosci i prawomocnosci Schmitt wyrdznit
cztery typy panstw: prawodawcze, jurysdykcyjne, rzgdowe i
administracyjne. Trzy ostatnie, ktore niemiecki filozof odr6znia od
panstwa prawodawczego, zostajg przez niego nastepujgco
zdefiniowane: ,W panstwach jurysdykcyjnych zamiast normujgcego
prawodawcy ostatnie stowo ma rozstrzygajgcy spor prawny sedzia. (...)
Typowym wyrazem panstwa jurysdykcyjnego jest orzeczenie w
konkretnej sprawie, w ktérym stuszne prawo, sprawiedliwos¢ i rozum
objawiajg sie bezposrednio, niezapoSredniczane przez zadne okre$lone
z gory ogbélne unormowania, i ktory przeto nie wyczerpuje sie w
normatywizmie samej tylko legalnosci. (...) Na przeciwleglym biegunie
panstwa prawodawczego znajduje sie panstwo rzadowe, ktére
charakterystyczny wyraz znajduje w wysokiej osobistej woli i
autorytarnym rozkazie rzadzgcej glowy panstwa. Mozna sobie jednak
wyobrazi¢ jeszcze inny rodzaj panstwa, w ktdrym rozkaz ani wola nie
pojawiajg sie autorytarnie i personalnie, ale zarazem nie chcg stanowi¢
samych tylko zastosowan wyzszych unormowan, lecz tylko



merytoryczne zarzgdzenia: panstwo administracyjne, w ktorym ani nie
rzgdzg ludzie, ani normy nie obowigzujg jako co$ wyzszego, lecz
zgodnie ze stynng formulg «rzeczy rzgdzg sie same»”[1].

W kontekscie przywotanych powyzej ogélnych okreslen trzech innych
form panstwowos$ci mozemy wiasciwie zrozumie¢ nastepujgcg definicje
panstwa prawodawczego: ,,Przez panstwo prawodawcze rozumie sie tu
okreslony rodzaj wspdlnoty politycznej, ktorej specyfika polega na
upatrywaniu najwyzszego i kluczowego wyrazu wspdlnotowej woli w
unormowaniach, ktére majg by¢ prawem, dlatego muszg mieé
okreslone cechy, co pozwala podporzgdkowac im wszystkie inne
funkcje, sprawy i dziedziny”[2]. Powyzsza definicja nie pozostawia
watpliwosci, Ze parlamentarne panstwo prawodawcze to forma rzgdow
wta$ciwa dla demokracji liberalnej, kt6rg mozemy utozsamic rowniez z
pojawiajgcym sie w naszej Konstytucji ,demokratycznym panstwem
prawnym”. Na marginesie warto zresztg zauwazy¢, ze Schmitt ma
dobre powody, aby ze wzgledu na precyzje konstruowanego przez siebie
ujecia nie postugiwac sie pojeciem ,,panstwa prawa” — stwierdza on
mianowicie, ze kazdy z czterech wyrdznionych typéw panstw moze
uchodzié¢ za panstwo prawa, ten termin bowiem ,,moze oznaczac nie
mniej réznych rzeczy niz samo stowo «prawo» i nie mniej niz
organizacje opisywane stowem «panstwo»”[3]. Swoje rozwazania na
ten temat niemiecki filozof konczy zresztg niezwykle
charakterystyczng i wartg przywotania uwagg: ,,Mozna sobie
wyobrazi¢, ze propagandzisci i adwokaci wszelkiej masci chetnie
skorzystajg z tego terminu, by zdyskredytowac przeciwnika jako wroga
panstwa prawa. (...) Teorii paistwa i konstytucji chodzi o to, by za
pomocg podziatu na panstwo prawodawcze, jurysdykcyjne, rzgdowe i
administracyjne wydoby¢ pewne wyrdzniki, dzieki ktorym lepiej i
wyrazniej rozpoznawalna stanie sie konkretna specyfika systemu
legalnosci i jego dzisiejsze potozenie”[4].

Juz przywotana definicja nie pozostawia watpliwosci, ze dzisiejsza
Polska jest panstwem prawodawczym (trudno bowiem watpic, Ze wola
polityczna wyraza sie w niej przede wszystkim w procesie ustanawiania
ogolnych i trwatych unormowan) oraz Ze zadna z liczgcych sie sit
politycznych nie zamierza zmienia¢ tego stanu rzeczy. Gtéwny ciezar
rzgdzenia w Polsce koncentruje sie na tworzeniu pewnego porzgdku
normatywnego, czego trzy ustawy reformujgce polskie sgdownictwo sg
zresztg najlepszym przyktadem. Nie ulega tez watpliwosci, Ze niewiele
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ktory przetoczyt sie przez tego stanu rzeczy.
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zerwania ciggtosci z przedstawicieli
wczesniejszym, érodowiska
niedemokratycznym ustrojem sedziowskiego i
oraz odkorporacyjnienia prawniczego, ktorych
wiladzy sgdowniczej niektore pomysty
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ostatnim czasie

wyraznie zmierzaty
w kierunku ograniczenia panistwa prawodawczego i wprowadzenia
elementéw panstwa jurysdykcyjnego. Najlepszym przyktadem tych
pomystow jest powracajgca od konca ubiegltego roku idea rozproszonej
kontroli konstytucyjnosci, ktéra — gdyby zostata zrealizowana w
praktyce w sposOb systemowy — ciezar okreslania prawa de facto (cho¢
nie de iure)przeniostaby z parlamentu na sgdy, majgce (przynajmniej
potencjalnie) ostatni gtos w kwestii samego stosowania przepiséw
ustaw uchwalanych przez wiadze ustawodawczg, co z kolei
podwazytoby nadrzedng pozycje demokratycznie wybranego
parlamentu w procesie ustanawiania prawa.

Zamkniety system legalnosci i jego konsekwencje

Oprécz przywotanej definicji panstwa prawodawczego we
wprowadzeniu do Legalnosci i prawomocnosci Schmitt podat takze
wstepng charakterystyke tej formy rzgdéw, w ktérej w bardzo
przenikliwy sposob zwrocit uwage na podstawowg trudnos¢ z nig
zwigzanag. Istota tej trudnosci polega na tym, ze idea rzgdow bez
rzgdzgcego prowadzi do zastgpienia prawomocnosci legalnoscia: ,,Nie
mozna jednak nie dostrzegac, ze parlamentarne panstwo prawodawcze
ze swoim ideatem i systemem szczelnie zamknietej legalno$ci
wszelkiego panstwowego procedowania rozwineto na wskros$ swoisty
system samouzasadnienia. Legalnos¢ ma tu wtasnie ten sens oraz
zadanie uznania za zbedne i zanegowania prawomocnosci (monarchy i
plebiscytowej woli narodu), a takze kazdego — samoistnego lub
odwotujgcego sie do czegos wyzszego — autorytetu i



zwierzchnictwa”[5]. Schmitt nie pozostawia zresztg watpliwosci, Ze jest
to zasadnicza zmiana w dziejach samego pojecia legalnosci, ktéra ,byta
pierwotnie istotnym elementem zachodniego racjonalizmu i formg
przejawu prawomocnosci, a nie jej absolutnym przeciwieristwem”[6].
Mozna zatem uznad, ze charakter panstwa prawodawczego jest w
znacznej mierze wtas$nie konsekwencjg wyparcia prawomocnosci przez
legalnos¢. Taki wniosek zdaje sie jednoznacznie potwierdzac ogélna
charakterystyka tej formy panstwowosci, ktdorg mozna znalezé w
nastepujgcych stowach: ,,Paristwo prawodawcze jest bytem
panstwowym rzgdzonym przez nieosobowe i dlatego ogoine, z gory
okreslone i dlatego zamierzone jako trwate unormowania mierzalnej i
okres$lalnej tresci. (...) «Rzgdzg przepisy», a nie ludzie, wtadze czy
zwierzchnosci. Jeszcze dokladniej: przepisy nie rzadzg, obowigzujg
tylko jako normy. Rzgdzenia ani nagiej wtadzy w ogdle juz nie ma. (...)
Ostateczny, zasadniczy sens fundamentalnej «zasady zgodnosci z
prawem» calego zycia panstwowego polega na tym, ze w ogdle nie ma
juz rzgdzenia ani rozkazywania, gdyz tylko wdraza sie bezosobowo
obowigzujgce normy. Uzasadnienie takiego bytu panstwowego tkwiw
powszechnej legalnosciwszelkiego panistwowego sprawowania wtadzy.
Zamkniety system legalno$ci uzasadnia wymogi postuszenstwai to, ze
uchyla sie wszelkie prawo do oporu. Specyficzng formg przejawiania sie
prawa jest tu przepis prawny, a specyficznym uzasadnieniem
panstwowej przemocy — legalno$¢”[7].

Schmitt walczyl, oczywiscie, z normatywistyczng fikcjg wtasciwg dla
pozytywizmu prawnego, a bezposrednim ttem i kontekstem jego
polemiki byta Konstytucja Republiki Weimarskiej. Nasza sytuacja zatem
zasadniczo rézni sie od tej, w ktorej pisat Schmitt. Wydaje sie jednak, ze
rozpoznana przez niego tendencja legalistycznej doktryny do tworzenia
szczelnie zamknietego systemu samouzasadnienia przetrwata. Jest tak
dlatego, ze to spostrzezenie niemieckiego filozofa ma ogodlne,
teoretyczne znaczenie, nieograniczone do danego czasu i miejsca.
Réwnoczesnie jednak w dos¢ paradoksalny sposob ta tendencja (a
Scislej — jej praktyczna realizacja) zostata wyprowadzona poza
parlament (przy zachowaniu zasadniczej struktury panstwa
prawodawczego). Aby zrozumie¢ przyczyny tego wyprowadzenia,
nalezy zwréci¢ uwage na podstawowe zatozenie krytykowanej przez
Schmitta koncepcji — na zaufanie do prawodawcy: ,,Ta ufno$¢ pozostaje
przestankg kazdej konstytucji, ktéra organizuje panstwo prawa w
formie panstwa prawodawczego. W przeciwnym razie to ostatnie
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byloby dos¢ skomplikowanym absolutyzmem, wymég bezgranicznego
postuszenstwa bylby jawnym gwattem, a uczciwa rezygnacja z prawa do
oporu stanowitaby przejaw nieodpowiedzialnej gltupoty. (...) Cata
godnos$¢ i wysoko$¢ prawa zalezy wylgcznie i wprost, mianowicie z
bezposrednio pozytywnoprawnym znaczeniem i dziataniem, od tej
ufnosci w sprawiedliwos¢ i rozum samego prawodawcy i wszystkich
instancji uczestniczgcych w procesie prawodawczym. (...) Ten system
legalnosci nie jest wcale bezzalozeniowy. BezzatoZeniowe
utozsamienie prawa z wynikiem jakiej$ formalnej procedury bytoby
tylko bezzatozeniowym, a wiec slepym podporzadkowaniem czystej,
tzn. oderwanej od jakiegokolwiek odniesienia do prawa i
sprawiedliwo$ci decyzji czynnikéw zajetych procesem prawodawczym,
bezzalozeniowg rezygnacjg z wszelkiego oporu”[8]. Wiasnie to
zalozenie sprawito, ze — jak pisat Schmitt w swoim poZniejszym
postowiu — ,,panujgcy wowczas pozytywizm opierat sie na wierze we
wszechmoc prawodawcy i na przekonywajgcym wniosku, ze jesli
prawodawca jest wszechmocny, to potega zmieniajgcego prawo
legislatora musi by¢ tym bardziej wszechmocna”[9].

Nietrudno sie domysli¢, ze konfrontacja z praktykg polityczng z wielu
powodow musiata zadac¢ potezny cios temu zatozeniu. Wiara w
racjonalnos$¢ i w sprawiedliwo$¢ prawodawcy — a wiec ustanawiajgcego
prawo parlamentu — jest wspotczesnie trudna do utrzymania.
Zamkniety system legalno$ci wymagat jednak przeniesienia nadziei
wigzanych z racjonalnym prawodawcg na inny, nowy podmiot. Mozna
zaryzykowac opinie, ze wlasnie stad pochodzg obiegowe wyobrazenia
na temat wladzy sgdowniczej. Skoro rozréznienie egzekutywy i
legislatywy, o ktorym pisat Schmitt, juz nie wystarczato, judykatywa
miata dokona¢ niemozliwego — uosobi¢ bezosobowe rzady ogélnych
unormowan, ustanawianych nie przez nig, lecz przez parlament, ale
wlasnie za sprawg jej decyzji bezwarunkowo i bezosobowo dziatajgcych.

W ten sposdb zastgpili§my jednak jedng grozna fikcje — inng. Zrédtem
obu tych fikcji jest przekonanie, ze wylgczenie tego, co Schmitt okreslat
jako politycznos¢ (ktéra — nigdy nie do$¢ powtarzania — jest czyms$
innym niz to, co zwykle nazywamy politykg, czyli niz polityka
partyjna[10]), jest mozliwe i pozgdane. Tak jednak nie jest — samo
prawo jest bowiem zakorzenione w Zrédtowej politycznosci.
Tymczasem powstal nowy ,zamkniety system legalnosci”, ktérego
instytucjonalnym korelatem jest wtasnie to, co mozna okresla¢ jako
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»Kkorporacjonizm” - catkowite wylgczenie trzeciej wladzy z takich
interakcji z otoczeniem, ktére bytyby znaczgce dla jej konstrukcji. To z
kolei potgczyto sie w Polsce po 1989 roku z checig — mniejsza z tym,
czym motywowang (i czy mozna uwierzy¢ w dobre intencje czesci
podzielajgcych jg politykéw) — zakonserwowania sgdownictwa czasow
PRL-u. Sgdownictwa — dodajmy - o szczegbélnym profilu, bo
bezposrednio wywodzgcego sie z Polski lat osiemdziesigtych. W ten
sposdb jedna fikcja potgczylta sie z drugg — przekonanie, ze konstrukcja
panstwa moze by¢ catkowicie oparta na bezosobowym obowigzywaniu
ogolnych unormowan, uzasadniato poglad, Ze mozliwe jest budowanie
sprawiedliwego panstwa bez rzeczywistego zerwania z
niesprawiedliwym ustrojem. A takze — ,apolitycznego” wymiaru
sprawiedliwo$ci bez zerwania z dziedzictwem systemu, ktory wszystko
upolityczniat.

Zakonczenie

Te fikcje sg jednak z wielu powodéw grozne. Na wiele lat zahamowaty
ona odbudowe sprawiedliwego, podmiotowego i praworzgdnego
panstwa. Warto tez zwrdéci¢ uwage na przywotane stowa, w ktorych
Schmitt pisal o rezygnacji z prawa do oporu. Mozna by do nich dodac,
ze legalizm doprowadzony do skrajnosci sprawia, ze kazdy z nas
znajduje sie wewnatrz pewnego systemu, ktérego warunkow
funkcjonowania ani konkretnych rozstrzygnie¢ nie moze poddac
glebokiej rewizji, nie moze bowiem odnie$¢ go do niczego, co jest poza
tym systemem czystej legalnosci. To dlatego doswiadczamy wrecz
egzystencjalnego zagrozenia, gdy styszymy o przyktadach btednych
wyrokow — wiemy bowiem, ze majg one charakter bezwzgledny, czyli ze
poza nimi na ziemi nie ma juz niczego, a na niebie jest tylko Bog.

Dobitng — cho¢ tez niezwykle groteskowg — ilustracjq tej niemozliwosci
odwotlania sie do niczego zewnetrznego wobec zamknietego systemu
legalnosci sg stowa posta Protasiewicza, ktory podczas posiedzenia
sejmowej Komisji Sprawiedliwosci i Praw Cztowieka skrytykowat
poglad, ze Sad Najwyzszy ma kierowac sie zasadg sprawiedliwosci
spotecznej. Niezwykle to groteskowe, gdy polityk zapewniajgcy o tym,
ze broni Konstytucji, nie doczytat jej drugiego artykutu. Ale zarazem
jest to bardzo symptomatyczne, sprawiedliwo$¢ spoteczna jest bowiem
czyms$, co odgrywa zasadniczg role w polskim porzadku prawnym, ale



zarazem transcenduje zamKkniety system legalno$ci, nie daje sie
bowiem wytozy¢ w jego kategoriach. W pojeciu sprawiedliwo$ci bowiem
forma bez reszty ustepuje tresci. Ktos, kto broni wizji wtasciwej dla
zamknietego systemu legalnosci lub jej najwazniejszego ustrojowego
wykwitu — bezwzglednego wytgczenia sgdownictwa z procesu przemian
demokratycznych po komunizmie — musi by¢ zdania, ze sprawiedliwos$¢
spoteczna prowadzi do rozszczelnienia systemu.

Nie mozna jednak opiera¢ istnienia panstwa na fikcyjnych podstawach.
Zamkniety system legalnosci, uzasadniajgcy sam siebie i nieczerpigcy
znikgd poza sobg wlasnej prawomocnosci, przez swoje zamkniecie w
rzeczywistosci nie staje sie mniej polityczny. To samo dotyczy jego
instytucjonalnego korelatu, czyli wytlgczonego ze znaczgcych interakgcji
z otoczeniem sgdownictwa. To wszystko moze bowiem stuzy¢ na
przyktad przeniesieniu sgdownictwa z panistwa niedemokratycznego do
demokratycznego, czyli dziataniu jawnie politycznemu, majgcemu az
do dnia dzisiejszego okre$lone konsekwencje. Odrzucenie
normatywistycznej fikcji, ktéra rodzi konkretne konsekwencje
praktyczne, w Zzadnym razie nie oznacza jednak zerwania z
demokratycznym panstwem prawnym (a wrecz wzmacnia jego
funkcjonowanie). Mieli§my zatem do czynienia z prébg dokonania
pewnej fundamentalnej korekty, ktérej nature staratem sie powyzej
wyjasnic, ale ktorej przestanki wykraczajg poza ten tekst — przemawia
za nig bowiem funkcjonowanie polskiego wymiaru sprawiedliwosci
przez ostatnich 27 lat. O to funkcjonowanie mozna sie tez spieraé. O
nie jednak nikt spiera¢ sie nie chce, prawie kazdy bowiem z uczestnikéw
debaty publicznej ostatnio stat sie zwolennikiem jakiejs (blizej
nieokre$lonej) reformy sgdownictwa. Mimo to radzitbym, aby krytycy
trzech ustaw reformujgcych sgdownictwo zostawili w spokoju tak
wielkie pojecia, jak demokracja, panistwo prawa czy niezawisto$¢
sedziowska, i nie przedstawiali ich jako zagrozonych. Nie prowadzi to
do niczego poza demonizowaniem oponenta, te stowa sg bowiem
uzywane przez nich poza swoim prawdziwym - i prawomocnym —
znaczeniem.
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