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Jak odbudowaé panstwo
prawa w Polsce?

O Prawie, o Nas Samych,
o Europie i o Obietnicy
~Nawykdéw Serca”

Tomasz Tadeusz Koncewicz*

Dla niektérych ludzi przychodzi taka godzina,

kiedy muszg powiedzie¢ wielkie Tak

albo wielkie Nie

Od razu widad, kto z nich w sobie ma gotowe Tak
Wypowiedziawszy je, coraz wyzej sie wspina

Wezrasta i w ludzkiej czci, i w zaufaniu do samego siebie
Ten, kto powiedziat Nie - nie zaluje

Gdyby zapytali go, czy chce odwolal je, nie odwola

Ale wlasnie to Nie - to stuszne Nie — na cale zycie go grzebie

K. Kawafis, Che fece ... il gran rifiuto
(thumaczenie Zbigniewa Kubiaka)

Przed kolejnymi wyborami parlamentarnymi odzy-
wajg sie coraz czesciej gtosy i pytania co dalej. Jak
przywrdcié w Polsce panstwo prawa i czy jest to jesz-
cze w 0gole mozliwe? Za tymi dramatycznie brzmig-
cymi pytaniami kryje sie wielkie i trudne wyzwanie,
a efekt koncowy jest wypadkowa wielu czynnikéw
spotecznych, kulturowych, ekonomicznych i poli-
tycznych. Jako prawnik mysle jednak o prawnym
aspekcie tej dyskusji. Aby miata ona sens i brata pod
uwage punkt, w ktérym dzisiaj sie znajdujemy, kie-
runek marszu musi zosta¢ dobrze nakres$lony, nacisk
na panstwo prawa prawidfowo roztozony i wyzwania
w sposobb czytelny nazwane. Oczywiscie, ze od silnej
i pryncypialnie wiernej Konstytucji opozycji politycz-
nej wiele tutaj bedzie zaleze¢, poniewaz w kazdym
dojrzatym systemie demokratycznym to opozycja
polityczna stanowi jeden z kluczowych demokra-
tycznych ograniczen wtadzy wiekszosciowej. Jezeli
jednak nowe liberalne i spotecznie odpowiedzialne
otwarcie (,poczatek”) majg by¢ rzeczywiste i powaz-
ne, sama wiara w moralny kregostup opozycji, jej
sprawnos$é organizacyjng, wizje i odwage jej przy-
wodztwa (majac na uwadze anemicznosé i miatkosé
polskiej opozycji wszystkie wymienione elementy
sg przyszte i niepewne niestety), nie mogg absolut-
nie wystarczaé. Pesymizm ten jest oparty na latach
2015-2023, a nie jednostkowym marszu 4.6.2023 r.
Ten ostatni nic nie zmieni, jesli chwilowa mobilizacja

nie zostanie przekuta w dtugofalowy i mniej spekta-
kularny wysitek obywatelskiej pracy organicznej, kt6-
ra nam Polakom, zawsze doskonatym w pierwszym
porywie, nigdy nie wychodzit.

Co jest wiec nam potrzebne, aby panstwie prawa
dacé w Polsce jeszcze raz szanse i wierzy¢, ze to moze
by¢ istotnie nowy poczatek, bez jednak popetniania
btedéw przesztosci?

PROLOG: Zapomnij o todziach, skup sig na
podrozy

W Polsce A.D. 2023 represje wobec sedziow' i proku-
rator6w” s na porzadku dziennym. Legalistyczna represja
jest podszyta manipulacja i bezwzgledng instrumentalizacjg
przez ludzi pozbawionych jakichkolwiek zasad i moralnosci’.
Takie postawy sa dzisiaj nagradzane®. To mocne stowa, ale
w 2023 r. destrukcja wymiaru sprawiedliwoséci w Polsce nie
pozostawia jakichkolwiek ztudzen. To, co stato si¢ z Trybu-
nalem Konstytucyjnym, sagdami powszechnymi, Krajowa
Radg Sadownictwa i Sadem Najwyzszym (lista jest daleka
niestety od wyczerpujacej ...) to jednak nie sa przypadkowe
zdarzenia®. Wprost przeciwnie taczy je wspolny mianownik

* Autor jest profesorem prawa, kierownikiem Katedry Prawa Europej-
skiego i Komparatystyki Prawniczej na Uniwersytecie Gdanskim; 2022-
2023 Visiting Fellow/Professor, European University Institute; Cztonkiem
Editorial Board Oxford Encyclopedia of EU Law i Zespolu Ekspertow
ds. kontroli konstytucyjnoéci prawa przy Marszatku Senatu RP, adwoka-
tem. Zasiada w Radzie Fondation Jean Monnet pour UEurope w Lozannie.

' Zob. J. Koscierzyriski (red.), Raport: Wymiar sprawiedliwoéci pod
presja. Lata 2015-2019, dostepny na https://www.iustitia.pl/images/pli-
ki/raport2020/Raport_PL_2020.pdf oraz streszczenie J. Koscierzyriski,
Streszczenie raportu ,Wymiar sprawiedliwosci pod presja — represje jako
metoda walki o przejecie kontroli nad wladza sadownicza i Prokuratura
w Polsce. Lata 2015-2019”, Kwartalnik Stowarzyszenia Sedziéw Polskich
TUSTITIA2/2020, s. 102 na https://www.kwartalnikiustitia.pl/wp-content/
uploads/2020/10/2-40-2020-SIR1.pdf

% M. Jatoszewski, Scigaja prokuratora, ktéry nie chcial stawia¢ zarzutéw
za Smolensk. Izba Dyscyplinarna uchylita mu immunitet, na https://oko.
press/beda-scigac-prokuratora-ktory-nie-chcial-stawiac-zarzutow-za-
-smolensk.

* Tylko przykladowo: Afera hejtera, czyli co robig sedziowie w minister-
stwie. Kto poza Piebiakiem przeszed! na ciemng strong mocy? na https://
prawo.gazetaprawna.pl/artykuly/1426994,hejt-na-sedziow-lukasz-piebiak-
-zbigniew-ziobro.html i Piebiak poleca ,utluc kasciaka”. Rzecznik Radzik
zamawia donos na https://wiadomosci.onet.pl/kraj/piebiak-poleca-utluc-
-kasciaka-a-sedzia-wszczyna-awanture-w-czeskiej-knajpie-w-obronie/
cvd01xd.

* Tylko np.: Afera Lukasza Piebiaka. Ministerstwo aprobowato hejt na
sedziow na https://wiadomosci.onet.pl/afera-lukasza-piebiaka-minister-
stwo-aprobowalo-hejt-na-sedziow i Sedzia kojarzony z aferg hejterska ma
awansowa¢ o dwa stopnie w gore na https://www.rp.pl/sady-i-trybunaly/
art37751701-sedzia-kojarzony-z-afera-hejterska-ma-awansowac-o-dwa-
-stopnie-w-gore.

® Watki poruszane ponizej nawigzuja do i opierajg si¢ na T.T. Koncewicz,
The Existential Jurisprudence of the Court of Justice Moving Beyond the
Boats, Embracing the Journey, https://reconnect-europe.eu/blog/existen-
tial-jurisprudence-koncewicz/; On the Rule of Law Turn on Kirchberg -
What and How has the Court of Justice Been Telling Us About the EU
Constitutional Essentials? Part I, https://verfassungsblog.de/on-the-rule-
-of-law-turn-on-kirchberg-part-i/ i On the Rule of Law Turn on Kirchberg
- How the Court of Justice is Spelling out the Constitution’s Unwritten
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w postaci konsekwentnego przejmowania panstwa w wszyst-
kich jego wymiarach i ostateczny cel: wtadza dzialajaca poza
wszelka kontrolg® . Specyfika polskiej transformacji ustrojo-
wej oraz bledy popelnione w jej trakcie (ktérych skale odkry-
wamy dopiero teraz, o czym nizej) sprzyjaly przejmowaniu
panstwa prawa i instytucji przy niklym sprzeciwie opinii
publicznej’.

Chce jasno podkresli¢, ze piszac w maju 2023 r. na gru-
zach polskiego panstwa prawa® mdj glos nie moze by¢ (jak
bylo to niestety odbierane czesto przed 2015 r.) traktowany
jako prosty glos krytyki’. Dzisiaj to dramatyczny apel o goto-
wos¢ do zmiany, przewartosciowania i do krytycznej i niefa-
twej samorefleksji w momencie, gdy stawka jest przetrwanie
polskiego wymiaru sprawiedliwosci i panstwa prawa. Ten
tekst to przede wszystkim zgloszona w dobrej wierze rada
Lamicus curiae”, osoby wierzacej w ,kulture ograniczenia”
jako niezbedny element demokracji liberalnej i w walor sado-
wego rozstrzygania sporéw, ktory powinien dawac kazdemu
zaréwno szanse przedstawienia swoich racji, jak i nadzieje
rzeczywistego wystuchania nie tylko przez niezaleznego i bez-
stronnego sedziego, ale takze takiego, ktdry jest otwartym,
mys$lacym konstruktywnie i krytycznie arbitrem rozstrzyga-
jacym prawdziwe problemy. To glos osoby, ktéra rozumie, ze
panstwa prawa nie buduje si¢ tylko od gory, ale takze poprzez
tworzenie nawykow serca i praktykowanie rule of law no co
dzien (tytulowe ,,0 nas samych” i ,nawyki serca”) tak, aby
Konstytucja stafa si¢ ,,moja konstytucjq’, sedzia ,,dobrym se-
dzig”, prawo ,,prawem z ludzka twarza’, a panstwo wyrastato
ze wspolnoty opartej na otwartosci, tolerancji i akceptacji dla
réznorodnosci, zakorzenionej mocno w europejskiej wspol-

nocie wartosci (tytulowa ,,Europa”). Tutaj nie ma prostej re-
cepty na powodzenie. Co wigcej, piszac ten tekst nie moge by¢
nawet pewien, czy po 8 latach niewyobrazalnego bezprawia
i faktycznej zmiany profilu konstytucyjnego panstwa pol-
skiego z demokracji liberalnej w demokracje statystyczna
funkcjonujacg na peryferiach Europy, pozytywna odpowiedz
na pytanie postawione w tytule jest jeszcze w ogole mozliwa.
Dzisiaj zyjemy w czasie proby i niepokojacych oraz pozo-
stajacych bez stanowczych odpowiedzi pytan: czy sedziowie
powszechni orzekajacy na pierwszej linii bedg mieli wystar-
czajaco duzo odwagi, aby konsekwentnie i na dluzsza mete
mowi¢ ,nie” wladzy i orzeka¢ wbrew jej oczekiwaniom?'
Czy aby jednak w 2023 r. nie ptacimy ceny za brak dyskusji
o etosie sadzenia i zaniechania w zakresie budowania przez
sady spolecznej legitymizacji dla swojej wladzy? Przed 2015 .
sedziowie mogli mnie stucha¢ lub nie, i po prostu wréci¢ do
.. »sprawiedliwosci z tasmy’, jak to jeden z sedziéw nazwal na
jednym z moich wykladéw poswieconych interpretacji prawa
w XXI w. Dzisiaj tego komfortu juz nie mamy, poniewaz inna
jest stawka i pilno$¢ materii. Stawka jest dramatycznie wigk-
sza niz 8 lata temu, bo od zmiany w sercach i glowach sedziow
zalezy przetrwanie niezawistego sadownictwa w Polsce. Pil-
nos¢ z kolei jest zdefiniowana przez koniecznos¢ dziatania
»tuiteraz” przez samych sedziow w duchu sprawiedliwszego
orzekania. Nie ma juz czasu na czekanie czy liczenie, ze burza
jako$ minie i wroci status quo. Nie wrdci! Taka jest logika cza-
séw rewolucyjnych, w ktérych zyjemy. Bez podjecia wyzwa-
nia przez sady i samych sedziow w obrebie swojej przestrzeni,
PIS zniszczy sady do cna i zbuduje nowe na swoja modte przy
aprobacie, a co najmniej pasywnosci, ludzi.

Understanding(s) Part II, https://verfassungsblog.de/on-the-rule-of-law-turn-on-kirchberg-part-ii/. The existential jurisprudence of the Court of Justice
of the European Union. An essay on the judicial incrementalism in defence of European First Principles, w: K. Szczepanowska-Koztowska (red.), Profesor
Marek Safjan znany i nieznany. Ksiega jubileuszowa z okazji siedemdziesigtych urodzin, Warsaw 2019; Understanding the politics of resentment: of the prin-
ciples, institutions, counter-strategies, normative change and the habits of heart, ,,Indiana Journal of Global Legal Studies” Nr 26/2019, p. 501; The politics
of resentment and first principles in the European Court of Justice, w: F. Bignami (red.), EU in Populist Times. Crises and Prospects, Cambridge University
Press 2020; The Democratic backsliding in the European Union and the challenge of constitutional design, w: X. Contiades, A. Fotiadou (red.), Routledge
Handbook of Comparative Constitutional Change, Routledge 2020 oraz Filozofia unijnego wymiaru sprawiedliwosci. O ewolucji podstaw unijnego porzad-
ku prawnego, Warszawa 2020, w szczegdlnosci rozdziaty 11 V.

¢ Szeroko o procesie przejmowania paristwa w Polsce i jego logice pisze w Unijny etos sadzenia. O fundamentach, meta polityce i POLEXIT, w: A. Bodnar,
A. Ploszka, (red.), Wokol kryzysu praworzadnosci, demokracji i praw cztowieka. Ksiega jubileuszowa Profesora Mirostawa Wyrzykowskiego, Warszawa
2020, s. 872-901, w szczegdlnosci s. 872 i n. oraz Filozofia unijnego wymiaru sprawiedliwosci, Warszawa 2021. Prolog nawiazuje do tych opracowan. Z per-
spektywy komparatystycznej D. Landau, Abusive constitutionalism, ,University of California Davis Law Review” Nr 47/2013, 5. 189; O. Varol, Stealth authori-
tarianism, ,Jowa Law Review” Nr 100/2015, s. 1673; M. Tushnet, Authoritarian constitutionalism, ,,Cornell Law Review” Nr 100(2)/2015, s. 391; C.R. Sun-
stein (red.), Can It Happen Here. Authoritarianism in America, New York 2018; A. Hug, T. Ginsburg, How to Lose a Constitutional Democracy, ,UCLA Law
Review” Nr 65/2017; T. Ginsburg, A. Huq, How we lost constitutional democracy, w: C.R. Sunstein (red.), Can It Happen Here. Authoritarianism in America,
New York 2018, s. 135-156; T. Daly, Enough Complacency: Fighting Democratic Decay in 2017, I-CONnect, http://www.iconnectblog.com/2017/01/enough-
-complacency-fighting-democratic-decay-in-2017-i-connect-column/; B. Bugaric, A crisis of constitutional democracy in post-communist Europe: ,,Lands
in-between” democracy and authoritarianism, ,,International Journal of Constitutional Law” Nr 13/2015, s. 219; B. Bugaric, Populist at the gates (maszynopis
w posiadaniu autora) i rozdzial B. Bugarica, w: F. Bignami, EU in Populist Times. Crises and Prospects, Cambridge 2020; takze I.T. Berend, What is Central
and Eastern Europe?, ,,European Journal of Social Theory” Nr 8(4)2005, s. 401.

7 O tym E. Egtowska, Pafistwo prawa na peryferiach Europy, ,,Respublica” 22.7.2017 r., https://publica.pl/teksty/letowska-panstwo-prawa-na-peryferiach-
-europy-61676.html (dostep: 25.1.2020 r.). O polskiej demokracji jako demokracji peryferyjnej (,,democracy on the periphery”) i zaniechaniach transformacji
ustrojowej po 1989 r. zob. tez T.T. Koncewicz, The Polish Counter-Revolution Two and a Half Years Later: Where Are We Today?, Verfassunsgblog, https://
verfassungsblog.de/the-polish-counter-revolution-two-and-a-half-years-later-where-are-we-today/ oraz When legal fundamentalism meets political justi-
ce. The case of Poland, (2022)55 Israel Law Review 302.

# T.T. Koncewicz, On the rubble of the rule of law, Eurozine, https://www.eurozine.com/on-the-rubble-of-the-rule-of-law/

® Przyktadowo Prawo i niesprawiedliwo$¢, Gazeta Wyborcza, 11.9.2012 r.; Sadzie, sadz, Polityka 2012, Nr 50; Sedziéw polskich trzeba uczy¢, In Gremio
2013, Nr 3; Nie(ludzki) polski sad, In Gremio 2013, Nr 4.

1% O tym tez rozmowa A. Lukaszewicz z A. Strzemboszem i T.T. Koncewiczem, Historia pokazata, ze warto by¢ uczciwym, ,Rzeczpospolita” z 22.01.2020 r.
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Wiem, ze to bardzo trudna dyskusja i beda w niej pada¢
trudne pytania, ale nie mozna jej ani tych pytan odktada¢
chocby o jeden dzien dtuzej. Uczciwa dyskusja musi wyjsé
poza perspektywe instytucjonalng''. Ponizsza analiza stawia
sobie ambicje otwarcia nowego rozdzialu w studiach nad
tym, co si¢ wydarzylo i trwa w Polsce w latach 2015-2023
i trwa nadal: zamiast rwania szat i rozpamig¢tywania w duchu
,»co by bylo, gdyby”, stara si¢ raczej zada¢ trudniejsze pytanie
o to, dlaczego i, przede wszystkim, jak i co dalej?'*. Dlatego,
gdy juz nastang lepsze czasy dla rzadéw prawa, konieczne
bedzie przeprowadzenie rzeczywistej i trudnej, bo krytycznej,
rozmowy o etosie sadzenia polskiego sedziego, w nadziei, ze
sami sedziowie rozumieja dzisiaj, ze taka rozmowa (mocno
spozniona) nie moze juz by¢ odwlekana i ze nie kazda krytyka
musi by¢ automatycznie wekslowana jako niedopuszczalny
atak. Prof. Tomasz Kaczmarek pisal wnikliwie: ,,O kondycji
wymiaru sprawiedliwo$ci decyduje nie tylko dobre prawo,
ale rownie dobry sedzia. Wymaganie od sedziego, aby byt on
czlowiekiem gruntownie wyksztalconym, oczytanym, o ot-
wartym sposobie my$lenia, emocjonalnie zréwnowazonym
i refleksyjnym w postrzeganiu ludzi i przezywaniu $wiata,
stale towarzyszy zyczeniom okreélajacym etos sedziego™’.
W 2023 r. tylko takie szersze spojrzenie, zamiast zaklinanie
starego status quo, ma sens, je$li mamy miec jeszcze kiedykol-
wiek szanse oddychac rule of law w Polsce. Ta stawka musi by¢
jasno zrozumiata dla wszystkich od samego poczatku. Ponizej
jednak dyskusja o etosie sadzenia jest wprost zwigzana z zu-
petnie dotad zaniedbanym wymiarem socjologicznym zako-
rzenienia wladzy sadowej, a szerzej instytucji i panistwa prawa
jako meta zasady polskiego porzadku prawnego, w nawykach
serca i postawach obywateli. Prawdziwa walka o pafistwo pra-
wa rozegra si¢ wlasnie na poziomie tych nawykow i postaw.

W Polsce wszystko zaczelo si¢ wiec od demontazu nieza-
leznego Trybunatu Konstytucyjnego. Jesli chcesz rzadzi¢ bez
ograniczen, musisz przejac¢ instytucje, ktora jest powotana
do kontroli wtadzy i ma chroni¢ obywatela przed ta wladza.
Proces destrukcji zawsze zaczyna si¢ od sadu, ktory kontro-
luje konstytucyjnos$¢ prawa, poniewaz ten sad jako kontroler
wiadzy jest podstawowym przeciwnikiem autokratéw. Znisz-
czenie z kolei tego sadu wplywa na funkcjonowanie catego
systemu prawnego. Potem przychodzi czas na prokurature,
sady powszechne, media ... . Dlaczego przejecie arbitra
ma tak kluczowe znaczenie? Trzeba tu przyja¢ perspektywe
diugofalowa. To, co nadal nie jest do korica doceniane, to fakt,
ze dla legalistycznych autokratéw sad konstytucyjny nie jest
zwyklg przeszkoda, ktérg po prostu trzeba usung¢. Plan jest
znacznie bardziej wyrafinowany. Rola sagdu konstytucyjnego
jako jednego z filaréw liberalnego porzadku demokratyczne-
go przeksztalca sie z instytucji stanowigcej przeciwwage dla
wigkszo$ciowego ustawodawcy w bezkrytycznego sprzymie-
rzenca wigkszosci i bezwstydnego pomocnika rzadu. Prze-
jecie tego sadu jest wiec perta w koronie autokratycznych

lideréw. Proces rozpoczety w grudniu 2015 r. zapoczatkowat
zmiane w tozsamosci panstwa: od panstwa prawa do panstwa
bezprawia. Dzisiaj Polska jest panstwem, w ktorym: i) kon-
trola sadowa jest wykorzystywana jako miecz wymierzony
w przeciwnikéw politycznych i szerzej w tych wszystkich,
ktorzy my$la inaczej niz obecna wiekszo$¢ parlamentarna;
ii) kontrola konstytucyjna jest zinstrumentalizowana w stuz-
bie programu politycznego; iii) sady majg ogranicza¢ si¢ do
podstemplowywania niekonstytucyjnych inicjatyw rzadu.

Co (i czy w ogole jeszcze co$)? Mozemy wigc zrobi¢ na
tych zgliszczach, jeszcze czasami rozéwietlanych godnymi
uznania aktami sedziowskiego oporu i sprzeciwu, czy jak
ostatnio obywatelskim wzmozeniem?

I. Niedokonczona konsolidacja demokratyczna

Mam wrazenie, ze zadajacy pytanie i poszukujacy nan
odpowiedzi, nie dostrzegaja jednego elementu, kluczowe-
go dla powodzenia procesu przywracania panstwa prawa
i zaufania do niego wérdd obywateli. Jego brak jest jednym
z powoddéw sukcesu wyborczego PIS. Dyskusja jest niebez-
piecznie jednostronna, poniewaz dominuje w niej myslenie
instytucjonalne. Wysitek ma stusznie koncentrowa¢ si¢ na
wskrzeszeniu Trybunatu Konstytucyjnego, odbudowaniu nie-
zawistego sadownictwa powszechnego, czy odpolitycznieniu
prokuratury. Nie ulega watpliwos$ci, Ze konieczny nowy tad
instytucjonalny ma fundamentalne znaczenie, tym razem
jednak perspektywa czysto instytucjonalna juz nie wystarczy.
Podejmujac trud poszukiwania odpowiedzi na postawione
wyzej pytanie, musimy nauczy¢ si¢ wyciaga¢ wnioski z ble-
dow przesztoéci. Przywracanie pafistwa prawa nie moze by¢
ograniczone do (niewatpliwie wazne) dyskusji o instytucjach,
procedurach i mechanizmach. Tym razem wielki wysitek
musi by¢ skierowany na budowanie spotecznego rozumienia
tychze.

Po 1989 r. mottem przewodnim zmian bylo stopniowe od-
cinanie si¢ od przesztoéci komunistycznej: wzmocnienie sagdu
konstytucyjnego, wyeksponowanie panstwa prawa jako meta
zasady calego ustroju, uwypuklenie znaczenia niezawisltego
sadownictwa efc. Osiggniecia w tym zakresie sa niewatpliwe

"' J. Czaja, M. Matczak, T. Zalasiniski, W. Jasitiski, £. Bojarski (red.), Jak
przywrodci¢ panstwo prawa? (Fundacja Batorego, 2020), https://www.bato-
ry.org.pl/publikacja/jak-przywrocic-panstwo-prawa/.

12 Zob. tez opracowania Rechtsstaatlichkeit. Das Ende der liberalen De-
mokratie in Polen?/Praworzgdnoé¢. Koniec liberalnej demokracji w Pol-
sce?, w: DIALOG Nr 131/2020 (https://www.dialogmagazin.eu/ausgaben-
details/nr-131-2020.html) i Kryzys Panstwa Prawa, w: Czas Kultury 4/2020
(http://czaskultury.pl/magazyn/czas-kultury-42020-207/) oraz analiza ni-
zej.

* Przedmowa, w: T. Kaczmarek (red.), System Prawa Karnego. Nauka
o karze. Sagdowy wymiar kary, Warszawa 2015, s. V1.

* Szeroko o tym pisze In Jerusalem my Heart wanted to Scream out:
»I am Polin, too”, https://verfassungsblog.de/in-jerusalem-my-heart-wan-
ted-to-scream-out-i-am-polin-too/ oraz Z Izraela przywioztem kilka lekcji
dla naszej zagubionej i bezradnej opozycji, Gazeta Wyborcza 18.4.2023 r.,
https://wyborcza.pl/magazyn/7,124059,29666328,tomasz-koncewicz-z-
-izraela-przywiozlem-kilka-lekcji-dla-naszej.html.
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i nastrajaja dumg. Czlonkostwo w Unii Europejskiej w 2004 r.
byto w pewnym sensie kulminacja tego wielkiego wysitku
instytucjonalnego. Problemem jednak, o czym bole$nie prze-
konali$my si¢ po 2015 r., jest to, ze polskie panstwo prawa
byto budowane ,,od géry”, bez zwracania uwagi na to, w jaki
sposob powstajacy nowy fad ustrojowo-instytucjonalny prze-
kfada sie na zycie obywateli i jak jest przez nich rozumiany.
Polska konsolidacja demokratyczna nastepowata w sferze
deklaracji, tekstu i rozwigzan instytucjonalnych. Nie byto
prawdziwej dyskusji, po co obywatelom sady? Jak sady maja
sadzi¢, a urzednicy zalatwiac sprawy, aby budowac swoja spo-
feczna legitymizacje? Na czym polega uznanie Konstytucji za
najwyzsze prawo RP? etc. Odpowiedzig na problem(y) miato
by¢ tworzenie nowych instytucji i uchwalanie nowych regu-
lacji prawnych. Odpowiedzialni za zmiany w Polsce nie do
konica doceniali znaczenie procesu, ktéry musi towarzyszy¢
tworzeniu coraz to nowych instytucji. Lekcewazyli, ze wy-
konywanie przez instytucje swojego mandatu i kompetencji
ma budowa¢ legitymizacje spolecznej nie tylko dla instytucji,
ale w réwnym stopniu dla prawa, ktdre te instytucje stosuja.

Nawet najlepiej skonstruowane instytucje muszg upasé,
gdy atakowi z strony sit nieliberalnych towarzyszy brak spo-
fecznego zrozumienia, dlaczego instytucje istnieja, co i jak
robig oraz jakie majg znaczenie w Zyciu codziennym oby-
wateli. Prawo i instytucje pozbawione spotecznego zaufania
i akceptacji sg jak zamki budowane na piasku. Dramatyczne
konsekwencje takiego odgdrnego procesu widzimy i odczu-
wamy dzisiaj, gdy panstwo prawa zostato bez wiekszych prob-
leméw rozmontowane w ciaggu 4 lat w imi¢ nieograniczonej
woli wigkszosci. Glos obywatelski w obronie instytucji byt
i jest ledwo slyszalny, ale czy moglo by¢ inaczej i czy mieli-
$my podstawy oczekiwac wiecej, skoro Polak nigdy nie miat
okazji nauczy¢ sie regul demokracji i przyja¢ obowigzkow
wobec wspdlnoty? Wezesniejsze 50 lat komunizmu nie sprzy-
jato budowaniu partycypacji i zaufania do panstwa i pra-
wa, o krétkim 20-leciu miedzywojennym nie wspominajac.
123 lata rozbioréw z kolei uczyto nie szacunku, ale raczej
gloryfikowalo opér i niepostuszenstwo wobec prawa (obce-
go) i panstwa (nieswojego). Z kolei po 1989 r., poza krétkim
wzmozeniem obywatelskim w pierwszej potowie 1989 r., glos
obywateli ograniczal si¢ do symbolicznego oddania glosu
w czasie wybordw, a kolejne cykle polityczne byty zdomino-
wane przez walke polityczng ,na gorze” i technokratyczne
podejscie do odgoérnej konsolidacji demokratycznej wedlug
logiki —potrzebujemy wiecej instytucji” i nowych przepiséw
prawa. W tym samym czasie Polacy rzucili si¢ w wir walki
0 swoje w wymiarze urzadzania wlasnego zycia i dostatku
materialnego, tylko sporadycznie spogladajac w kierunku
»rozpolitykowanej Warszawy”. Zasad gospodarki rynkowej
uczyli$my si¢ znacznie szybciej niz regut Zycia w demokra-
cji. Gdy wiec PIS przeprowadzil ,,sprawne” i metodyczne
przejecie panstwa, instytucje padaly przy milczacej aprobacie

opinii publicznej. Konsolidacja demokratyczna byla opar-
ta na stabych podstawach obywatelskich. Opinia publiczna
dosy¢ fatwo uwierzyla w czarno-biate przestanie, ze TK byt
faktycznie sagdem elit, Ze sady zawsze byly przeciwko tobie etc.
Cnoty demokracji liberalnej w postaci tolerancji, poszanowa-
nia odmiennosci i pluralizmu, nigdy nie staly si¢ elementem
codziennego zycia i praktyki Polakéw. Wrota dla ,,dobrej
zmiany” i powrotu polskich resentymentéw i demondw, tylko
chwilowo wyciszonych w czasie marszu do Europy po 1989 .,
zostaly uchylone na oéciez ...

Tymczasem, o czym bole$nie przekonujemy sie od 2015 r.,
nawet najlepiej skonstruowane instytucje musza upasé, gdy
atakowi ze strony sif nieliberalnych towarzyszy brak spotecz-
nego zrozumienia, dlaczego instytucje istnieja, co i jak robig
oraz jakie maja znaczenie w zyciu codziennym obywateli. Brak
tzw. nieformalnych regul'®, ktére sq podpora kazdego dobrze
urzadzonego panstwa, byt i jest bolaczka polskiej demokracji.
Prawo i instytucje pozbawione spolecznego zaufania i akcep-
tacji sg jak zamki budowane na piasku, a demokracja pozostaje
ustrojem nieskonsolidowanym. Dramatyczne konsekwencje
takiego odgoérnego procesu widzimy i odczuwamy dzisiaj,
gdy panstwo prawa zostalo bez wigkszych probleméw roz-
montowane w ciagu pieciu lat w imie nieograniczonej woli
mniejszo$ciowego suwerena. Glos obywatelski w obronie
instytucji byt i jest ledwo styszalny. Czy moglo by¢ jednak
inaczej i czy mieliémy podstawy oczekiwac wiecej, w sytuacji,
gdy Polak nigdy nie mial okazji nauczy¢ sie regut demokracji
i przyja¢ obowiazkow wobec wspdlnoty? Wezesniejsze 50 lat
komunizmu nie sprzyjalo budowaniu partycypacji i zaufania
do panstwa i prawa, o krétkim 20-leciu miedzywojennym nie
wspominajac. 123 lata rozbioréw z kolei uczylo nie szacunku,
ale raczej gloryfikowalo opdr i niepostuszenstwo wobec pra-
wa (obcego) i panistwa (nieswojego). Z kolei po 1989 r., poza
krotkim wzmozeniem obywatelskim w pierwszej polowie
1989 r., gtos obywateli ograniczat si¢ do symbolicznego od-
dania gtosu w czasie wyboréw, a kolejne cykle polityczne byty
zdominowane przez walke polityczng ,na gorze” i techno-
kratyczne podejécie do konsolidacji demokratycznej wedtug
logiki ,,potrzebujemy wiecej instytucji” i nowych przepiséw
prawa. W tym samym czasie Polacy rzucili si¢ w wir walki
0 swoje w wymiarze urzadzania wlasnego zycia i dostatku
materialnego, tylko sporadycznie spogladajac w kierunku
»rozpolitykowanej Warszawy”. Zasad gospodarki rynkowej
uczyli$émy sie znacznie szybciej niz regut Zycia w demokracji ...

Gdy wiec PiS przeprowadzit ,,sprawne” i metodyczne
przejecie panstwa, instytucje padaly przy milczacej aprobacie
opinii publicznej. Konsolidacja demokratyczna byta oparta
na stabych podstawach obywatelskich. Opinia publiczna do-
sy¢ fatwo uwierzyla w czarno-biate przestanie, ze Trybunat

' O tym z szerszej perspektywy komparatystycznej S. Levitsky,
D. Ziblatt, How Democracies Die, New York 2017), ktérzy pisza o wadze
sinformal rules” jako podporze kazdej stabilnej demokracji.
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Konstytucyjny byt faktycznie sadem elit, sady zawsze byty
przeciwko tobie itd.' . Cnoty demokracji liberalnych w posta-
ci tolerancji, poszanowania odmiennosci i pluralizmu nigdy
nie staly sie elementem codziennego zycia Polaka. Wrota dla
»dobrej zmiany” i powrotu polskich resentymentéw i demo-
néw, tylko chwilowo wyciszonych w czasie marszu do Europy
po 1989 r., zostaly uchylone na osciez ...

Obojetnos¢, by nie powiedzie¢ obywatelska abdykacja
byly do niedawna norma. Dzisiaj jednak coraz wigksza czes¢
spoteczenstwa wydaje si¢ w koncu rozumie¢ powage sytuacji
izycia w panstwie, w ktérym stan naruszania Konstytucji ma
charakter permanentny'’ , wladza funkcjonuje poza wszelka
kontrolg, a o kwestiach dla obywateli najistotniejszych moze
wyrokowa¢ pseudo sad konstytucyjny orzekajacy wiekszoscia
glosow osob powolanych niezgodnie z Konstytucja. W kon-
sekwencji staliSmy sie obywatelami panstwa pozbawionego
wszelkich bezpiecznikéw. Zroédtem prawa stajg sie konfe-
rencje prasowe premiera i ministréw, a prawa i wolnosci
obywatelskie sg ograniczane poza wszelka kontrola w dro-
dze dowolnie wydawanych i jeszcze dowolniej zmienianych
rozporzadzen.

Il. Polityka resentymentu jako doktryna
konstytucyjna

Kiedy$ rozréznienie byto proste: demokraci byli za de-
mokracja i liberalizmem, a przeciwnicy demokracji — rzady
autorytarne — byli przeciwko demokracji i liberalizmowi.

Dzisiaj rzady autokratyczne - a takie mamy w Polsce - sa
za demokracjg, ale przeciwko liberalizmowi. Ob6z wladzy
definiuje demokracje w sposob najprostszy, by nie rzec pry-
mitywny jako rzady wigkszo$ciowego ustawodawcy, ktory
nie jest zwigzany niczym poza aktualng wola suwerena. Kon-
stytucjonalizm prawidlowo rozumiany - konstytucjonalizm
liberalny — wigze zaréwno suwerena, jak i wybranych przez
suwerena. To jest ograniczenie nalozone na obydwie grupy,
ktore szanuja i akceptuja, ze jakakolwiek zmiana zastanego
stanu i tadu spolecznego musi nastapi¢ w obrebie systemu
konstytucyjnego.

Ostatnie 8 lat w Polsce pozwalajg sformutowa¢é dziesigé
podstawowych regul, ktérymi kieruje si¢ obecna wtadza. Te
reguly kreéla wizje panstwa i prawa, ktore sg obce demokracji
liberalnej'® i ktére skladaja si¢ na anty-konstytucje. Ta anty-
-konstytucja powinna fokusowa¢ nasze obywatelskie NIE.
Antykonstytucyjny dekalog sklada si¢ na wyrafinowany pro-
jekt, ktory jednak z konstytucja ma niewiele wspolnego. Racje
ma Scheppele, gdy pisze: ,w momencie gdy mandat wyborczy
i prawo sa wykorzystywane w stuzbie nieliberalnego progra-
mu, mamy do czynienia z legalistycznym autorytaryzmem”".
Anty-konstytucja jest ukoronowaniem takiego autorytarnego
przewrotu ubranego w szaty prawa®. To ostatnie podlega
bezlitosnej deformacji i instrumentalizacji w imi¢ antykon-
stytucyjnej i niczym niekontrolowanej woli wigkszosci. Tylko
analiza holistyczna pozwala dostrzec, ze za dominujacymi
newsami i nieszczesnej prawniczej fiksacji przede wszystkim

¢ W istocie rozmontowanie polskiego sadu konstytucyjnego dostarcza ksiazkowego przyktadu jak krok po kroku przejmowa¢ niezalezng instytucje i pro-
ces ten przystroi¢ w szaty legalistyczne. Metodyczne zniszczenie sadu konstytucyjnego to jedna z tych lekeji na przysztosé, ktérej nie mozna zapomnied,
lekgji, ktorej wagi prawnicy nie docenili w grudniu 2015 r., i pdzniej. Pierwsze oznaki budzenia si¢ z stanu hibernacji i wygodnego podejécia wyznaczonego
przez ,business as usual” nastapil dopiero wtedy, gdy sad konstytucyjny przestal faktycznie istnie¢. Mobilizacja byla tylez gwaltowna i masowa, co bolesnie
krétkotrwata. Pytanie powstaje, czy marsz 4.6.2023 r. nalezy po raz kolejny do takiego zrywu chwili? O tym pisalem No more ,,Business as Usual” Looking
Beyond the Constitutional Oppression, https://verfassungsblog.de/no-more-business-as-usual/ z odestaniami do dalszej literatury. O demontazu TK wni-
kliwie L. Garlicki, Disabling the Constitutional Court in Poland? w: A. Szmyt, B. Banaszak (red.), Transformations of law systems in Central, Eastern and
Southeastern Europe in 1989-2015. Liber Amicorum in Honorem Prof. dr Dres. H.C. Rainer Arnold (Gdansk 2016); s. 63-69; M. Wyrzykowski, Bypassing
the Constitution or changing the constitutional order outside the constitution w: A. Szmyt, B. Banaszak (red.), Transformations of law systems in Central,
Eastern and Southeastern Europe in 1989 - 2015. Liber Amicorum in Honorem Prof. dr Dres. H.C. Rainer Arnold, s. 159-179; W. Sadurski, What is Going
on in Poland is an attack against Democracy, na https://verfassungsblog.de/what-is-going-on-in-poland-is-an-attack-against-democracy/; T.T. Koncewicz, Polish
Constitutional Drama: Of Courts, Democracy, Constitutional Shenanigans and Constitutional Self-Defense, ,,]-CONnect”, www.iconnectblog.com/2015/12/
polish-constitutional-drama-of-courts-democracy-constitutional-shenanigans-and-constitutional-self-defense/; T.T. Koncewicz, Farewell to the Polish Con-
stitutional Court, Verfassungsblog, http://verfassungsblog.de/farewell-to-the-polish-constitutional-court/; T.T. Koncewicz, Statutory tinkering: on the Senate’s
changes to the Law on the Polish Constitutional Tribunal, Verfassungsblog, http://verfassungsblog.de/statutory-tinkering-senate-polish-constitutional-tribu-
nal/; O skutkach marginalizacji polskiego sadu konstytucyjnego: T.T. Koncewicz, ‘Existential Judicial Review” in Retrospect and ‘Subversive Jurisprudence’ in
Prospect. The Polish Constitutional Court Then, Now and... Tomorrow, https://verfassungsblog.de/existential-judicial-review-in-retrospect-subversive-ju-
risprudence-in-prospect-the-polish-constitutional-court-then-now-and-tomorrow/; T.T. Koncewicz, From constitutional to political justice: The Tragic Tra-
jectories of the Polish Constitutional Court, nahttps://verfassungsblog.de/from-constitutional-to-political-justice-the-tragic-trajectories-of-the-polish-con-
stitutional-court/; T.T. Koncewicz, A. Podolska, Constitutional Developments. Poland, w: R. Albert, D. Landau, P. Faraguna, S. Drugda (red.), The I.CONnect,
Clough Center 2018 Global Review of Constitutional Law (Clough Center for the Study of Constitutional Democracy, Boston 2019).

7O tym tylez wnikliwe co niezwykle smutne analizy Profesora M. Wyrzykowskiego, naruszaja Konstytucje. Nie dziwmy sie, gdy beda naruszaé na-
sze prawa i wolnosci, https://oko.press/prof-wyrzykowski-naruszaja-konstytucje-beda-naruszac-nasze-prawa-i-wolnosci/; Trwa wojna przeciw konsty-
tucji, https://kulturaliberalna.pl/2021/03/02/trwa-wojna-przeciw-konstytucji/. W 2021 r. Konstytucja lezy podarta na strzepy, https://kulturaliberalna.
pl/2021/03/09/w-2021-konstytucja-lezy-podarta-na-strzepy/; to nie kryzys, to wojna, na https://magazynpismo.pl/idee/rozmowa/miroslaw-wyrzykowski-
-to-nie-kryzys-to-wojna/?seo=pw.

' TT. Koncewicz, Ten Anti-Constitutional Commandments, https://verfassungsblog.de/10-anti-constitutional-commandments/. W jezyku polskim:
T.T. Koncewicz, ]. Zajadlo, Po co PiS-owi konstytucja? Po nic. Woli panstwo bez prawdziwej Konstytucji, https://oko.press/koncewicz-zajadlo-po-co-pis-
-owi-konstytucja-po-nic-woli-panstwo-bez-prawdziwej-konstytucji/ Ostatnio szeroko takze From POLEXIT to E(U)EXIT? Poland, European Union and
beyond. The essay in constitutional pessimism, in A. Kozfowski (eds.), Rzady prawa jako warto$¢ uniwersalna: ksiega jubileuszowa Profesora Krzysztofa Woj-
towicza (Rule of law as a universal value. Liber Amicorum Professor Krzysztof Wojtowicz), Wroclaw 2022, Uniwersytet Wroctawski), http://repozytorium.
uni.wroc.pl/Content/135859/PDF/03_08_T_T_Koncewicz_From_POLEXIT_to_E(U)EXIT_Poland_European_Union_and_beyond.pdf.

' K.L. Scheppele, Autocratic Legalism, University of Chicago Law Review, Nr 45/2018, s. 545.

2% K.L. Scheppele, The social lives of constitutions w: P. Blokker, Ch. Thornhill (red.), Sociological Constitutionalism, Cambridge-New York 2017.
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na tym ,,co tu i teraz” bez zdolnosci kierowania wzroku za
nastepny zakret, ksztaltuje si¢ nowa doktryna: polityka re-
sentymentu z wlasnymi tropami, watkami i ,,bohaterami”'.

Po pierwsze, drastycznie zmienia si¢ rola i rozumienie
dokumentu konstytucyjnego: jego istota nie jest juz ochro-
na obywateli, lecz odzwierciedlenie i obrona unikatowosci
panstwa i narodu. Ten ostatni rozumiany jest w kategoriach
stricte etnicznych. Konstytucja nie jest juz dokumentem naj-
wyzszej rangi, wyrazajacym pewne uniwersalne zasady. Ra-
czej staje sie politycznym dokumentem wyrazajacym reguty
dziatania wigkszo$ci parlamentarnej ,tu i teraz”.

Po drugie, rzady wiekszo$ci s uznane za §wieto$¢ i osta-
teczne zrédto legitymizacji prawa. Wigkszos¢ atakuje bezli-
to$nie konstytucjonalizm oparty na podstawowym zalozeniu,
ze zaréwno wola rzadzacych, jak i wola narodu podlegaja
konstytucyjnym ograniczeniom i muszg si¢ w tych ramach
mieéci¢. Wola narodu wyrazona przez wigkszo$¢ parlamen-
tarng staje si¢ niczym nieograniczona.

Po trzecie, prawo jest rozumiane jako wyraz politycz-
nego dzialania danej wigkszosci i podlega wszechobecnej
instrumentalizacji — nie stanowi juz elementu cywilizujace-
go polityke, raczej ma by¢ polityce podporzadkowane i tak
interpretowane, aby tym celom politycznym $lepo stuzy¢.

Po czwarte, zmienia si¢ charakter konfliktu politycznego.
Oponent polityczny nie jest juz rywalem, ktérego w procesie
demokratycznego dyskursu staramy si¢ przekonac lub po-
kona¢, nie kwestionujac jednak w zadnym momencie jego
legitymacji do rzadzenia i patriotyzmu. Obecnie polityczny
przeciwnik staje si¢ wrogiem, ktdrego trzeba zniszczy¢ i ktory
nie ma tytulu do reprezentowania ludzi. W imieniu naro-
du moze przemawia¢ tylko ten, kto wywodzi si¢ z jedynej
stusznej opcji politycznej, poniewaz tylko on ma wytaczno$é
reprezentacji.

Po piate, system ,,checks and balances” i podzial wladzy
nie maja racji bytu, skoro to wola narodu, czesto rzekoma lub
domniemana, jest decydujaca.

Po szoste, jednym z paradygmatdw calego powojennego
europejskiego konstytucjonalizmu, potwierdzonym w 1989,
byto ograniczenie wtadzy poprzez utworzenie silnego i nieza-
leznego sadu konstytucyjnego. Ten paradygmat w Polsce po
2015 r. legt w gruzach. Sad konstytucyjny stat si¢ instytucja
fasadowa, ktora dzisiaj jest wiernym sojusznikiem i przedtu-
zeniem wladzy wykonawczej. Polski ,,trybunal konstytucyj-
ny” (cydzystéw i pisownia malg litera nie jest przypadko-
wa) jest parodia i wynaturzeniem idei konstytucjonalizmu.
Z poziomu dumnego kontrolera wladzy zostal sprowadzony
do poziomu instytucji serwilistycznej, ktéra — w duchu spra-
wiedliwoéci politycznej — tworzy efektywne spektakle konsty-
tucyjne, ktére nie maja precedensu w historii wspétczesnego
konstytucjonalizmu.

Po siédme, zasada panstwa prawa nie jest juz zasada na-
czelny, ktoéra trzyma wladze w ryzach i cywilizuje proces

ustawodawczy. Raczej jest przeszkoda w pelnej ekspresji
wiekszosciowej woli suwerena.

Po 6sme, migdzynarodowe (ponadnarodowe) instytucje
s3 wySmiewane i ponizane jako obce, wrogie, elitarne, ktore
nie rozumiejg potrzeb narodu i ludzi.

Po dziewiate, kolektywne rozumienie wspdlnoty korzysta
zbezwzglednego pierwszenstwa przed prawami i interesami
jednostek. Te ostatnie majg walor tylko jako czes¢ wspélnoty,
nie jako jednostki wyposazone w przyrodzona i niezbywalna
godnos¢.

Po dziesigte w koncu, prawa cztowieka w rozumieniu
liberalnym, definiujagce mdj status godnosciowy, staja sie
przywilejami przyznanymi z woli faskawie nam panujacych.
Interesy wspdlnoty sa wazniejsze od indywidualnych praw
podmiotowych, ktore dla wtadzy staja si¢ niezrozumiatymi
»pretensjami” jednostek. Te ostatnie muszg si¢ wtopi¢ we
wspolnote i akceptowac jej pierwszenstwo.

To jednak nie wszystko.

Aby bowiem konstytucja zasluzyla na miano KON-
STYTUC]I w XXI w., musi by¢ ona wierna podstawowym
zasadom europejskiego porzadku konstytucyjnego, ktore
nieprzerwanie po 1945 r. wyznaczaja standard europejskiej
kultury i praktyki konstytucyjnej (o wymiarze europejskim
Polskiej tragedii 2015 — 2023 (i dalej?) zob. takze cz¢s¢ VI po-
nizej). Europejska tradycja liberalna zaklada prymat prawa
nad polityka. Pomny tragicznych do$wiadczen z przeszlosci,
gdy wola wiekszosci stawala sie tepym narzedziem opre-
sji 1 prowadzita do niewyobrazalnego bezprawia i zbrodni
popelnianych w imie prawa, europejski konstytucjonalizm
po 1945 r. odnalazt swoje powolanie i kierunek w wyeks-
ponowaniu prawa jako tej sity, dzigki ktérej Europa zosta-
fa odbudowana*. W 1989 r. podobnie wierzyliémy w moc

! Na temat politics of resentment jako uformowanej doktryny konsty-
tucyjnej zob. T.T. Koncewicz, Understanding the politics of resentment:
of the principles, institutions..., s. 1; T.T. Koncewicz, European Union and
Democratic Backsliding, Constitutional design and change, w: X. Con-
tiades, A. Fotiadou (red.), Routledge Handbook of Constitutional Chan-
ge (Routledge 2020); T.T. Koncewicz, The politics of resentment and first
principles, s. 457 i n. O tym tez P. Blokker, Populist Constitutionalism,
http://verfassungsblog.de/populist-constitutionalism/. W jezyku polskim
takze J. Zajadlo, T.T. Koncewicz, Po co PiS-owi konstytucja? Po nic. Woli
panstwo bez prawdziwej Konstytucji, https://oko.press/koncewicz-zajadlo-
-po-co-pis-owi-konstytucja-po-nic-woli-panstwo-bez-prawdziwej-konty-
tucji.

*? O tym zob. moje bardziej szczeg6towe analizy Pogarda dla sadéw to
POLEXIT, ,,Gazeta Wyborcza’, http://wyborcza.pl/magazyn/7,124059,2513
4071,pogarda-dla-sadow-to-polexit.html, POLEXIT? Quo Vadis Polonia?
Dialog 131/2020; POLEXIT. Mit i rzeczywistos¢, Czas Kultury 4/2020; PO-
LEXIT. Quo vadis POLONIA, https://verfassungsblog.de/polexit-quo-va-
dis-polonia/ oraz ostatnio trzycze$ciowe opracowanie Capturing the state
and ,,polexiting” the Union — An essay in constitutional pessimism (czg$¢
I): Meet the new (un)constitutional doctrine, https://reconnect-europe.eu/
blog/polexitl/; Capturing the state and ,,polexiting” the Union - An essay
in constitutional pessimism (czg$¢ II): Still paddling together?, https://
reconnect-europe.eu/blog/polexit2/; Capturing the state and ,,polexiting”
the Union - An essay in constitutional pessimism (czes$¢ III) From POLE-
XIT to E(U)EXIT: a rhetorical figure or (already) creeping reality?, https://
reconnect-europe.eu/blog/polexit3/.
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sprawczg prawa i niezaleznych instytucji, ktére mialy by¢
jasnym zerwaniem z okresem fasadowych instytucji i kon-
stytucji papierowe;.

Panstwa europejskie kiedy$ rozstrzygaly spory na polu
bitwy i w drodze krwawych konfliktéw. Od samego poczatku
sifa i ambicja kiedys Wspdlnot®, a dzisiaj ich spadkobierczy-
ni — Unii, mialo by¢ jednak oparcie si¢ na prawie i instytu-
cjach, ktére wigza wszystkich. Dlatego po 1945 r. standardy
europejskiej kultury i praktyki konstytucyjnej ksztaltowata
tradycja liberalna, ktéra zaklada prymat prawa nad polity-
ka. Pomne tragicznych doswiadczen z przesztosci, gdy wola
wigkszosci stawala si¢ tepym narzedziem opresji i prowadzi-
ta do niewyobrazalnego bezprawia i zbrodni popetnianych
w imie ,wiekszo$ciowego prawa’, panstwa europejskie byty
gotowe zrezygnowac z czesci swojej suwerennosci na rzecz
niezaleznej wspdlnoty i silnych instytucji ponadnarodo-
wych®.

Po 1945 r. europejski konstytucjonalizm odnalazt swoje
powotanie w wyeksponowaniu prawa jako sity, dzigki ktorej
Europa zostanie odbudowana w wymiarze zaréwno ducho-
wym, jak i materialnym. Gdy w 1989 r. upadat mur berlinski,
wierzyliémy w moc sprawczg prawa i niezaleznych instytucji,
ktore miaty by¢ jasnym zerwaniem z okresem fasadowych
konstytucji i fasadowej sprawiedliwosci politycznej. Europej-
ski konstytucjonalizm zostat zakorzeniony w symbolicznym
»higdy wiecej” i dzisiaj sktada si¢ z kilku fundamentalnych
zasad. Po pierwsze, Konstytucja musi by¢ akceptowana jako
najwyzsze prawo bez wzgledu na to, kto zdobywa chwilowa
wigkszos§¢ parlamentarng. Po drugie, obowiazkiem panstwa
jest przestrzeganie praw i wolnosci konstytucyjnych obywa-
teli, ktére wyznaczajg granice dziatania kazdej wladzy. Po
trzecie, wladza na poziomie krajowym zostaje poddana kon-
troli z zewnatrz w postaci silnego i niezaleznego mechanizmu
sadowej kontroli sprawowanej przez Trybunat Sprawiedliwo-
$ci w Luksemburgu i Europejski Trybunat Praw Czlowieka
w Strasburgu®.

Mimo tej wiary, lata 2015-2023 bolesnie dowiodly, ze
w procesie polskiej transformacji ustrojowej czego$ waznego
zabraklo.

lll. Zacznijmy od poczatku: Co straciliSmy
w 2015-2023 i co tracimy dzisiaj?

W Europie do$wiadczonej jak nigdzie przez totalitary-
zmy, zrozumiano lepiej niz gdziekolwiek, Ze demokracja musi
by¢ czyms$ znacznie wiecej niz aktem oddania glosu przy
urnie. Jednym z mitéw zalozycielskich powojennej Europy
bylo ,nigdy wiecej” i w tym celu demokracja miata by¢ rozu-
miana jako nakaz respektowania fundamentalnych wartosci
i zasad systemowych przez rzadzaca wigkszo$¢ jak prawa
czlowieka, niezalezno$¢ saddw, czy prawa mniejszosci. To
wobec wlasnie tych elementéw, sad konstytucyjny miaty do
spelnienia funkcje gwarancyjng. Panstwo i parlament za-

wlaszczone przez chwilowg wigkszo$¢ parlamentarng od-
chodza, ale idea ,,pafistwa prawa” i sad konstytucyjny zostaja.
Podstawowym atrybutem sadu konstytucyjnego w spole-
czenstwie pluralistycznym jest refleksyjno$¢ rozumiana jako
odzwierciedlanie i branie pod uwage réznorodnych postaw,
interesow i stanowisk oraz umiejetne (co nie znaczy wolne
od btedow!) roztrzasanie za i przeciw kazdego z nich. W de-
mokracji liberalnej sady konstytucyjne nie sa powotywane,
aby by¢ sojusznikami jakiejkolwiek wtadzy. Gdyby tak miato
by¢, oznaczaloby to zaprzeczenie sensu ich istnienia, czyli
kontrolera i cenzora tej wiadzy. Oczywiscie, ze kazda wla-
dza chcialaby w sadzie widzie¢ instytucje jedynie aprobu-
jaca jej pomysty, ale wtedy oznaczatoby to, ze taki staby sad
konstytucyjny nie spetnia swoich funkcji i w ogéle nie bytby
potrzebny. Sad konstytucyjny, ktéry uchyla niekonstytucyjne
przepisy prawa, jest sgdem mocnym mocg demokracji, praw
konstytucyjnych, na strazy ktérych stoi. Prawdziwa demo-
kracja konstytucyjna, to taka, w ktérej mniejszos¢ korzysta
z ochrony prawnej w formie pisanej konstytucji, ktorej wiek-
szo$¢ nie moze zmieni¢ ani ostabia¢. W normalnym panstwie
sad konstytucyjny mieliby$my wlasnie po to, aby nam o tym
wszystkim przypominac.

Autorytarne rezimy nie zawsze likwiduja sady*. Coraz
cze$ciej ,,nowi autokraci” wykorzystuja prawo i instytucje
do nieliberalnych celéw. Rozumieja wiele korzysci plynacych
z utrzymania sagdéw i zapewnienia, ze sa one kontrolowa-
ne, a nie zniszczone. Dla wladzy sad jest zawsze zrédtem
legitymizacji, ktére mozna wykorzystaé i przekonywacé swiat
zewnetrzny, ze wszystko jest w porzadku, skoro sady ... dzia-
tajg. Swiat zewnetrzny widzi faktycznie istniejace instytucje,
my na miejscu natomiast wiemy wiecej: ze to tylko fasada,
a w rzeczywistosci serce sadu przejetego przez rzadzacych
zostato wyrwane, a jego tozsamos¢ niezaleznego arbitra zmie-
niona na zawsze. W 1961 r. amerykanski politolog i uciekinier
z nazistowskich Niemiec, Otto Kirchheimer stworzyl termin

na mysli trzy pierwsze wspdlnoty powotane w 1951 r. (EWWIS) i w 1957 r.
(EWG i EUROATOM), ktdre wraz z rozwojem proceséw integracyjnych
zostaly zastapione przez Uni¢ Europejska. Odwolujac si¢ do orzecznictwa
Trybunatu sprzed 1992 r. i Traktatu z Maastricht o Unii Europejskiej, ter-
minem podstawowym sg wiec ,Wspdlnoty”, ew. ,Wspolnota”. Dopiero po
1992 r. terminem takim staje si¢ ,,Unia”. Z kolei uzycie terminu ,wspdlnota”
pisanego z malej litery ma podkresla¢ i odnosi si¢ do idei wspdlnoty poli-
tycznej jako podstawowego celu integracji europejskie;.

** O tym T.T. Koncewicz, Understanding the politics of resentment: of
the principles, institutions, s. 501; T.T. Koncewicz, The politics of resent-
ment and first principles.

** O tym szeroko pisalem Understanding the Transnational Legal Order
- Part 1: Of Pressures and Ambitions, https://reconnect-europe.eu/blog/
understanding-the-transnational-legal-order-part-1-of-pressures-and-
-ambitions/; Understanding the Transnational Legal Order — Part 2: What
kind of a transnational consensus?, https://reconnect-europe.eu/blog/
understanding-the-transnational-legal-order-part-2/ i Understanding
the Transnational Legal Order — Part 3: The TLO in Europe: a lost cause?,
https://reconnect-europe.eu/blog/understanding-the-transnational-legal-
-order-part-3/.

*¢ O tym szeroko W. Sadurski, Poland’s Constitutional Breakdown
(Oxford University Press, 2019).




PRAWO USTROJOWE

[USTITIA 1-2/2023

»sprawiedliwo$¢ polityczna™. Za jego pomoca probowal wy-
jasnia¢, jak wladza polityczna rozszerza swojg sfere wplywow
poprzez uczynienie z sagdéw swoich poplecznikéw. Sad ma
realizowac cele polityczne, ktdre stawia przed nim $wiat poli-
tyki. Taka ,,polityczna sprawiedliwo$¢” ma zapewni¢ pewnosé
rezultatu, ktory jest zgodny z jej oczekiwaniami i w ten sposob
tworzy¢ ,efektywne obrazy polityczne”, ktérymi wtadza moze
sie pochwali¢ i manipulowaé opinig publiczng. Sala sgdowa
staje si¢ wygodnym forum, na ktérym przeciwnik polityczny
zostanie skompromitowany i pokonany, a zatriumfuje jedna
stuszna wizja rzeczywisto$ci.

Podporzadkowany, a nie zlikwidowany, sad dziata jako
wierny stuga sprawiedliwosci politycznej. Dzigki kontro-
lowanej sali sadowej niektdrzy aktorzy polityczni beda
przedstawiani w roli czarnych charakteréw i napietnowani
(»sprawiedliwo$¢ zostala im wymierzona”), a inni promowa-
ni jako polityczni bohaterowie (,,ich cnota zostata w koncu
nagrodzona”). Sprawiedliwos$¢ polityczna musi by¢ szybka
i pozostawia¢ w opinii publicznej niezatarte, czarne lub biale
wspomnienia. To olbrzymia zmiana w stosunku do tego, do
czego my Polacy aspirowali$my dazylismy w 1989 r. Gdy
znika kontroler wiadzy, demokracja zaczyna rozpadac¢ sig¢
kawalek po kawalku. Zanim si¢ zorientujesz, obudzisz si¢
w panstwie zupelnie pozbawionym kontroli i bezpiecznikéw.
Tak rozumiana sprawiedliwos¢ polityczna jest domeng popu-
listycznego konstytucjonalizmu i dobrze wpisuje sie w dekla-
rowany cel przejmowania niezaleznych instytucji i uczynienia
zen ,,naszych instytucji”

»Sad Przylebskiej” jest doskonalym uciele$nieniem spra-
wiedliwosci politycznej w panstwie PIS*. Tworzy efektywne
obrazy polityczne na potrzeby nie tylko doraznej polityki
w kraju, ale takze uprawomocnia konstytucyjne bezprawie,
gdy chodzi o prawo europejskie?. Sprawiedliwo$¢ politycz-
na dziata, poniewaz ten sad nie wypelnia juz swojej funkeji
kontrolnej wobec wiekszo$ciowego ustawodawcy i rzadu,
a zamiast tego wydaje rozstrzygniecia oczekiwane. Przylebska
manipulujac chociazby sktadami sedziowskimi i stawiajac na
pewniakoéw, czy przekladajac terminy rozpraw juz wyzna-
czonych, minimalizuje element niepewnosci i przegranej,
ktére zawsze powinny charakteryzowaé niezawisty system
sadowniczy. Jesli czego$ nie mozna zalatwi¢ na Wiejskiej, ten
sam cel zrealizujemy na Szucha i jeszcze lepiej, bo tym razem
przy splendorze prawa, Konstytucji i rzekomo apolitycznych
sedziow. Rzad dzieki takiemu sadowi konstytucyjnemu na
niby tworzy polityczny spektakl i zarzadza efektywnymi obra-
zami z sali sagdowej. W ,,sadzie Przylebskiej” spektakl jest
z gory ukartowany i przewidywalny. Kazdy ma gra¢ swoja
role, aby stworzy¢ wrazenie, ze sad dziata (skoro kazdy moze
go zobaczy¢ ,na zywo”), zachowane s3 pozory poprawnosci
i legalnosci, gdy nowi sedziowie sg ,wybierani” etc. Wladza
nie tylko jednak obserwuje, jak orzeka ten ,niby sad”, ale
jest gotowa do ingerencji, przy wykorzystaniu stworzonych

przez siebie w tym celu proceduralnych instrumentdw, ile-
kro¢ odchylenia od ,,sprawiedliwosci politycznej” beda zbyt
kosztowne dla rzadzacych, a wynik sprawy niepewny. Lata
2016-2023 dobitnie ukazujg, ze sad Przylebskiej doskona-
le spisuje sie w tej nowej roli poplecznika rzadu i wiekszo-
$ci. Bledem byloby jednak proste uznanie, ze funkcjonujac
w ten sposob ,,sad Przylebskiej” jest tylko instytucja fasadows.
Wprost przeciwnie stat si¢ kluczowym gwarantem panstwa
PIS ijego trwania. Ten sad jest dzisiaj gléwnym architektem
»efektywnych obrazéw politycznych”. To zastrzezenie jest
wazne, poniewaz obala szeroko rozpowszechniony poglad,
ze populistyczni autokraci z PIS sg ex definitione przeciw
instytucjom panstwa. Wrecz przeciwnie. Oni potrzebujg in-
stytucji, ale takich, ktore sg podporzadkowane, skompromi-
towane i gotowe do zapewnienia w sposob regularny i bez
niespodzianek sprawiedliwoéci politycznej. Wyrok aborcyjny
stanowi ksigzkowe potwierdzenie, ze na al. Szucha mamy
pojetnego i wiernego ucznia®.

Tempo naszego codziennego zycia jest bezlitosne, a cykl
kolejnych newséw wydaje nigdy si¢ nie konczy¢. JestesSmy
bombardowani oburzajacymi nagléwkami (sady powszechne
zniszczone i poddane wladzy, postepowania dyscyplinarne
wobec sedzidw rozstrzygane pod ostong nocy, niekonstytu-
cyjna Izba Dyscyplinarna SN podwaza orzeczenia unijnego
sadu, te liste mozna ciagna¢ w nieskonczonosé¢). Jednoczesnie
w mediach czytamy i styszymy: ,, Trybunal Konstytucyjny
orzek!’, czy ,wedtug Prezes Julii Przylebskiej” itd. W pewnym
jednak momencie to wszystko zaczyna stawac si¢ nowg ofi-
cjalng rzeczywistoscia i narracja. To co w normalnych czasach
uznawano by za razgce naruszenia praworzadnosci staje sie
normg, a zmeczone i zagonione dniem codziennym spo-
feczenstwo przestaje zwraca¢ uwage. Gdy media, kierujace
sie albo plemiennym zewem wiernosci, albo niewybaczalng
niedbatoscig redakeyjng i lenistwem, nadal méwig o Przy-
tebskiej jako ,,Pani Prezes”, o osobach wybranych niezgodnie
z konstytucja ,,sedziowie TK”, a o niewaznych orzeczeniach
»sadu Przylebskiej” mowia ,wyroki TK”, w ten sposob naste-

7 Political Justice: The Use of Legal Procedure for Political Ends (Prin-
ceton University Press, 1961).

% O tym szeroko pisze When legal fundamentalism meets political justi-
ce. The case of Poland;, (2022) 55 Israel Law Review 302.

2% P Bard, N. Chronowski, Z. Fleck, Use, Misuse, and Abuse of Consti-
tutional Identity in Europe, CEU Democracy Institute Working Paper
2023/06,  https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=436708;
L. Pech, D. Kelemen, Why autocrats love constitutional identity and con-
stitutional pluralism: Lessons from Hungary and Poland, RECONNECT
Working Paper 2/2018, https://reconnect-europe.eu/wp-content/uplo-
ads/2018/10/RECONNECT-WorkingPaper2-Kelemen-Pech-LP-KO.pdf,
O bezwstydnym naduzywaniu przez ,,sad Przylebskiej” autorytetu innych
prawomocnych sadéw konstytucyjnych celem petryfikowania bezpra-
wia w kraju zob. T.T. Koncewicz, Eine Verfassungstragodie, die sich vor
aller Augen abspielt, 11.8.2011, DIE ZEIT, https://www.zeit.de/politik/
ausland/2021-08/tomasz-tadeusz-koncewicz-verfassungsrechtler-polen-
-eu-rechtsstaatprinzip?utm_referrer=https%3A%2F%2Fwww.google.
com%2F

*® Political justice, op. cit.
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puje zakorzenienie w $wiadomosci publicznej niekonstytu-
cyjnosci i bezprawia. Te ostatnie w sposob niezauwazalny
staja si¢ cze$cig naszego codziennego zycia. W konicu nikt juz
nie pamieta, jak to wszystko sie stalo, kto jest sedzig wybra-
nym zgodnie z Konstytucja, a kto nie, co jest nie tak z Izbg
Dyscyplinarng Sadu Najwyzszego itp. W wyniku tej maska-
rady bezczelna niekonstytucyjnos¢ i bezprawnos¢ zamachu
stanu, ktory dokonat sie w Polska w latach 2015-2023 staje si¢
codziennoscia, sa wrecz oblaskiwane i zaczynaja uchodzic¢ za
normalne, poniewaz ... zycie musi si¢ toczy¢ dalej. Bezprawie
staje sie nasza oswojona codziennoscia ...*".

Ostatnia uwaga pozwala sformutowa¢ istotne spostrze-
zenie, ktére wyznacza tlo dla dalszej analizy i wraca wielo-
krotnie ponizej. Chodzi o wage budowania konstytucyjnej
narracji i ttumaczenie ludziom na kazdym kroku co jest
konstytucyjne, kto jest prawdziwym sedzig konstytucyjnym,
dlaczego pseudo ,,sad Przylebskiej” nie ma racji bytu w de-
mokracji. Sfowa, za pomoca ktérych opisujemy rzeczywi-
sto$¢ majg znaczenie. Przestanie musi by¢ proste i w kontrze
do sprawiedliwo$ci politycznej. to nie sg wyroki, sedziowie
ani Prezes. Dopoki przy ul. Szucha 12a w Warszawie be-
dzie istniala instytucja odpowiedzialna za niekonstytucyjna
opresje, praworzadno$¢ w Polsce nie ma szans. Wybor tutaj
jest jasny: albo zachowamy pamie¢ o normalnych czasach
konstytucyjnych i bedziemy rozmawia¢ z obywatelami
w duchu tych czaséw, albo pozwolimy, aby nielegalna nar-
racja i inteligentne pozory konstytucyjnosci (,,Pani Prezes
Przytebska”) zagtuszaly konstytucyjng wiernos¢ i poczucie
przyzwoito$ci. Przegramy, jedli zaakceptujemy te pozory
konstytucyjnosci jako nowa norme spoleczng i zgodzimy
sie zy¢ w zaklamanej i pozbawionej moralnych podstaw rze-
czywistosci. Nigdy nie mozemy zapominad, ze Polska demo-
kracja jest demokracja liberalnag, a nie tylko wigkszosciowa,
a istnienie silnego i niezaleznego od jakiejkolwiek wladzy,
sadu konstytucyjnego pozostaje zawsze sprawa fundamen-
talng. Za takim sagdem dajemy dzisiaj swoj glos, gdy broni-
my kobiet i demaskujemy niegodziwos¢ i bezprawno$¢ tego
pseudo sadu. Musimy pamietac i walczy¢ o prawdziwy TK,
dzisiaj i, przede wszystkim, jutro. Ta pamie¢ ma do odegrania
kluczowa role w diugofalowym i fundamentalnym wyzwaniu
w przyszlosci — odbudowaniu panstwa prawa w Polsce. Liczy
sie kazdy zaangazowany glos, kazdy akt odwagi i nazywania
opresji po imieniu.

To wazny fundament dla dalszej analizy.

IV. Lekcje z upadku panstwa prawa w Polsce

Le droit, en dernier analyse, controle la démocratie et non I'inverse

P. Pescatore, La legitimité du juge en régime démocratique®

Co jest wigc nam potrzebne, aby panstwie prawa da¢
w Polsce jeszcze raz szanse i wierzy¢, ze to moze by¢ istotnie
nowy poczatek, bez jednak popelniania bledéw przesztosci?
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Na dobry poczatek
Lekcja I. (Krytycznie) o sobie samym

Przede wszystkim zacznijmy od tego, ze problemem pol-
skiej demokracji po 1989 r. byla pasywnos¢ elit intelektual-
nych, w tym samych prawnikéw. Ta pasywno$c jest zreszta
refleksem problemu szerszego tj. braku zaangazowania oby-
watelskiego w ogdle i myslenia w kategoriach wspolnoty, za
ktora ja jako Obywatel tez musze ponosi¢ odpowiedzialno$¢.
W Polsce, o prawie w charakterze ekspertéw moéwili (z maly-
mi wyjatkami) niestety wszyscy, tylko nie prawnicy. Mamy so-
cjologdw, ekonomistow, politologdw, ktdérzy nagle odkrywaja
w sobie ukrytego prawnika i z swada wypowiadaja sie w me-
diach na temat biezacych kontrowersji zwigzanych z prawem,
sadami etc. Tymczasem to prawnik (szczegolna rola w tym
zakresie prawnikow-naukowcoéw) powinien wspdtksztalto-
wad rzeczywisto$¢ dzieki swojej wiedzy, zdolnosci krytycz-
nego myslenia i umiejetnosci opisywania $wiata. Niestety, to
jak naukowiec widzi siebie w Polsce odbiega zasadniczo od
tego, jak postrzega siebie w Europie Zachodniej i czego od
niego oczekuje opinia publiczna. Tam naukowiec jest uprzy-
wilejowanym uczestnikiem debaty publicznej i wspdttwo-
rzy ja. U nas w kraju, czesto nie potrafi wytlumaczy¢, w jaki
sposdb jego wiedza moze by¢ uzyteczna dla spoleczenstwa,
jakie jest jej praktyczne zastosowanie, boi si¢ konfrontacji
z szerszym audytorium, przemawia do juz przekonanych,
zamiast konfrontowaé swoje poglady, by¢ gotowym do ich
zmiany i zabiera¢ gtos w sprawach waznych i nurtujacych
opini¢ publiczng. Nawet jezeli styszy lub czyta w mediach
piramidalne bzdury (Zelazne ,,po wejsciu do UE, Niemcy nas
wykupig”; w SN zasiadaja komunistyczni sedziowie efc.) nie
reaguje, wychodzac z zalozenia (blednego!), ze przeciez to jest
tak niedorzeczne, ze i tak nikt w to nie uwierzy (o tym etosie
i zaangazowaniu zob. takze cze$¢ 7 ponizej). Na tym polega
wlasnie btad, bo to co jest niedorzeczne dla niego z przyczyn
oczywistych, jest wyznacznikiem mys$lenia i wiedzy o §wiecie
dla innych, ktérzy wierza w splaszczong biato-czarng wizje
rzeczywisto$ci, w teorie spiskowe, czy w antagonizujace wy-
jas$nianie wlasnych niepowodzen (,,nie idzie mi przez owych
innych”). To wszystko oznacza, ze tym bardziej trzeba umiec
podja¢ probe wyjasnienia (co jest czyms$ innym niz dazenie
do przekonania za wszelka cene!), ze mozliwa jest alterna-
tywna wizja rzeczywistosci i jej postrzegania.

' Odsytam do T.T. Koncewicz, No more business as usual, https://verfas-
sungsblog.de/no-more-business-as-usual/; De la justice constitutionnelle a
la justice politique, (2020)79 Revue des droits et libertes fondamentaux,
http://www.revuedlf.com/droit-fondamentaux/dossier/de-la-justice-con-
stitutionnelle-a-la-justice-politique-quest-ce-que-les-polonais-ont-perdu-
-en-2015-et-quont-ils-obtenu-en-retour/) oraz Trybunalowi Konstytu-
cyjnemu z okazji urodzin zycze, zeby przestat by¢ potakiwaczem wladzy,
Gazeta Wyborcza 8.3.2023 r., https://wyborcza.pl/alehistoria/7,121681,29
535527, trybunalowi-konstytucyjnemu-z-okazji-urodzin-zycze-zeby-prze-
stal.html.

** W tlumaczeniu: ,w ostatecznoéci to prawo kontroluje demokracje,
a nie na odwrét”; 90/2000 Commentaire 2000/2 (Numéro 90), s. 339-349.
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Lekcja Il. Za diagnoza

W Polsce po 1989 r. zbyt czesto jedyna recepta na
problem(y) byla ... zmiana obowigzujacego prawa i two-
rzenie nowych regulacji (tylko tytulem przyktadu w trzecim
roku kadencji Sejmu kadencji 2015-2019 uchwalonych zo-
stalo 268 ustaw!). Przepisu(éw) jednak nie tylko przybywa
w zastraszajacym tempie, ale ich jakos¢ jest czesto na zenuja-
co niskim poziomie legislacyjnym. Niechlubnym symbolem
degrengolady Parlamentu jest nocne przepychanie za wszelka
cene i przy wykluczeniu jakiejkolwiek debaty parlamentarnej
ustaw, ktore punktowo realizuja postulaty polityczne partii
rzadzacej, zamiast tworzy¢ spojna regulacje prawng. Tym-
czasem naszym problemem nigdy nie byl brak przepisow,
ale deficyt madrej interpretacji tego, co juz jest (wracam do
tego ponizej). Nawigzujac do Monteskiusza, musimy przestaé
pytac jakie sa prawa, ale raczej jacy sg ci, kto te prawa stosuja.
My tymczasem caly czas robimy znak réwnosci pomiedzy
prawem, a przepisem prawa. Ta tekstocentryczno$¢ miesza
sie z hipokryzjg, skoro przepis jest fasadowy: obowiazuje, ale
nikt go nie stosuje. Postepujac w ten sposéb nie dostrzegamy
zasadniczej roznicy pomiedzy przepisem prawa a ideg prawa.
Przepis to prawo pisane (lex), podczas gdy sprawiedliwo$¢
(ius) to sfera prawa rozumianego jako kombinacja ideatow
stusznosci, racjonalnosci i efektywnosci. W Polsce caly czas
mamy za duzo lex! ,,Prawo z ludzkg twarzg” to jednak nie tyl-
ko suche przepisy, ale takze, a moze przede wszystkim, dobra
praktyka, ktéra decyduje o ostatecznym ksztalcie prawa i jego
odbiorze przez obywateli. Mozna w tym miejscu powtorzy¢
bolesnie prorocze stowa Lozitiskiego, ktory tak pisat w swoim
,Prawem i lewem. Obyczaje na Rusi Czerwonej w pierwszej
potowie XVII wieku™ ,to nie brak prawa zgubil obyczaje,
ale brak wtadzy, nie brak sankcyj karnych, ale brak ich wy-
konania. Wiemy, ze prawa byly dorywcze, niedostateczne,
niestanowcze, niejasne i pelne niekonsekwencyj, ale to byto
mniejsze zle, stokro¢ gorszym byto to, ze byto bezsilne, ze
istniejac, a nie dzialajac, juz samym tym martwym swoim
istnieniem robily niekiedy wigcej szkody, niz gdyby ich wcale

>

nie bylo ...”*. Polska nigdy nie miata problemu polegajacego
na braku prawa, ale jej problemem bylo nieumiejetne i opor-
tunistyczne stosowanie prawa juz istniejacego. Ta prawda
jest nadal daleka od dotarcia do wszystkich, ktorzy o niej

wiedzie¢ powinni.

Lekcja Ill. Prawo i paristwo to nie tylko opresja

Jezeli panstwo polskie gdzies zawiodlo po 1989 r. to
w sferze niezrozumienia, ze kluczowym aspektem panstwa
prawa jest takze ,,prawo z ludzka twarzg”. Po 1989 r. mielismy
i mamy do czynienia z dwoma fundamentalnymi procesami
dotykajacymi sposobu patrzenia na, i rozumienia, prawa.
Dyskusji o prawie w XXI w., zwlaszcza w naszej czeéci Euro-
py; nie sposdb sensownie prowadzi¢, jezeli nie dostrzezemy
tej zaleznosci. Z jednej strony bowiem, obywatel zaczat do-

strzega¢ w prawie tarcze, dzieki ktorej moze broni¢ sie przed
dominujacym i wladczym panstwem. O ile jednak obywatel
w prawie dostrzegl instrument obrony, praktyka prawa (sady
i urzedy) pozostaly w tyle za ta cywilizacyjng zmiang i nie
zrozumialy koniecznosci odpowiedniego dopasowania, tak
W wymiarze warsztatu interpretacyjnego, jak i swiadomosci.
Prawo z perspektywy panstwa polskiego bylo i jest caly czas
niestety zdominowane przez perspektywe miecza, dzieki kto-
remu od obywatela trzeba wyegzekwowac jego zobowiazania
wobec Panstwa. W tej konfiguracji panstwo jest gotowe na
wszelka staranno$¢, czasami bezwzglednos¢ w dochodzeniu
»swojego’. Podczas gdy oczekiwanie ludzi na ,,prawo z ludzka
twarzg’, ktére chroni jest bardzo duze, praktyk stosowania
i interpretacji prawa pozostaly w tyle. Sad i urzad caly czas
mentalnie pozostaja po stronie ,,prawa miecza’, gdzie rzadzi
formalizm i legalizm. ,,Prawo-tarcza” zamiast korygowaé
i uelastycznia¢ system prawny przez wprowadzenie elemen-
tow sprawiedliwos$ci, godnosci, czasami nawet zdrowego
rozsadku, jest caly czas postrzegane jako aberracja i spotyka
sie z niezrozumieniem w sgdach i urzedach.

Oczekiwania ludzi wobec prawa jednak wzrastaty, a Po-
lacy chcieliby, aby sad chronit ich efektywnie (aspekt pra-
wa w dzialaniu), a nie jedynie iluzorycznie (prawo konczy
sie na ,,przepisie w ksiegach”). Nic tak nie alienuje ludzi jak
przekonanie, ze prawo jest fasadowe, gdy tekst co$ daje, ale
zapdzniona praktyka i interpretacja nie nadazaja za teks-
tem i prawo rozczarowuje ludzi, ktérzy w sadzie z roznych
wzgledow nie dostaja tego, czego stusznie oczekujg 1 intui-
cyjnie rozumieja jako sprawiedliwos¢. I tu pojawia sie zgrzyt,
poniewaz sedzia czy urzednik przyzwyczajony do ,starego”
jest niepomiernie zdziwiony, ze oto nagle ma przed sobg oby-
watela, ktdry $mie twierdzi¢, Ze panstwo jest wobec niego
do czego$ zobowiazane, a nie na odwrét. Gdy obywatel chce
jako podmiot uprawniony walczy¢ z pafistwem, sad nie jest
gotow go broni¢ z réwna gotowoscia z jaka egzekwuje wobec
obywatela prawo jako miecz. To sie musi zmieni¢. Bez takiego
przewarto$ciowania cala dyskusja o panstwie prawa zostanie
znéw sprowadzona do ... kolejnej reformy instytucjonalnej.

Wiem, ze jest to trudne, bo wymaga uderzenia si¢ w pier-
si, ale jest konieczne.

Lekcja IV. ,,W sedziéw wierzymy?”
»As I sit at trial I stand on trial”

A. Barak, The Nature of Judicial Discretion and its Significance
for the Administration of Justice 3

Poszukujac odpowiedzi na pytanie ,jak odbudowaé
panstwo prawa” bedziemy musieli, intensywniej niz dotad,
polaczy¢ ja z konieczna dyskusja o samym etosie sadzenia,

** Iskry, Warszawa 2005 w opracowaniu J. Tazbira.
** 0. Wiklund (red.), Judicial Discretion in European Perspective, Stoc-
kholm 2003, s. 14.
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tak aby ludzie w konicu w prawie dostrzegli sojusznika, a nie
tylko mroczng i niezrozumiala sife. To sami sedziowie musza
zrozumied, ze gdy akceptuja z pokora krytyke, sa gotowi do
zmian w sposobie myslenia o swoim powolaniu i wladzy. Po
1989 r. nigdy nie mielismy rzetelnej dyskusji o tym, po co
ludziom sad i o tym jak sami sedziowie postrzegaja i rozu-
miejg swoje powolanie w spoleczenstwie. Jezeli wigc chcemy
w przysztosci rzetelnie odbudowaé panstwo prawa, dysku-
sja musi by¢ tym razem budowana wokét tego jak zapewnic¢
zaufanie obywatela do panstwa i prawa ,,od dofu”, w sadzie,
w urzedzie. W 2023 r. wiemy juz, ze zaufania tego nie zbuduje
deklaracja ,,Polska jest demokratycznym panstwem prawa”
Konieczne jest umiejetne przekladanie na sprawy i proble-
my zwyktych ludzi. To na sadach cigzy szczegolna odpowie-
dzialnos¢. Tylko wtedy konstytucja ma szanse stac si¢ nasza
KONS-TY-TUC-JA.

Bezwzgledny atak z strony PIS wymusil, Ze sami sedziowie
zaczeli dostrzegac w konicu wage spotecznej funkcji swojego
zawodu, koniecznos¢ komunikowania w sposéb zrozumiaty
swoich orzeczen, ttumaczenia prawa ludziom, ktérzy w sa-
dzie widzg ostatnia deske ratunku, uczynienia z Konstytu-
cji codziennego elementu ich orzekania. Na poczatek wiec
przywracania panstwa prawa, III RP bedzie potrzebowala
prawdziwej, rzetelnej i czgsto trudnej dla samych sedzidw,
dyskusji o etosie sadzenia w demokratycznym panstwie
prawnym. Trzeba w konicu jasno powiedzie¢ i egzekwowaé
wobec sedzidw, ze dobre sadzenie to rozstrzyganie konfliktow
i wazenie, a nie tylko stosowanie suchego przepisu. Prawo
nigdy nie bedzie dostarcza¢ zero-jedynkowych, prostych
rozwigzan. Obywatel nie idzie do sadu, zeby ustysze¢, ze cos
jest niejasne w przepisie i prosze poczekaé, musimy zapytaé
kogo$ madrzejszego, tylko po to, aby w tym sadzie dosta¢
ochrone. Sedzia, ktory chce zrobi¢ co$ wiecej ponad rutyne
interpretacyjng, ktory dostrzega, ze niewolnicze zaslepienie
przez tekst moze prowadzi¢ do wydania wyroku niespra-
wiedliwego, zastuguje na uznanie, ale i wsparcie. Takie tez
orzekanie jest podstawowa funkcja niezaleznych i pewnych
siebie (w dobrym znaczeniu stowa) sedziéw. Gdy o tym pisze,
zdaje sobie sprawe, ze to nie jest latwe, poniewaz w kazdej
grupie jest naturalne dazenie do uniformizacji, robienia tak
jak wszyscy, aby sie nie wychyli¢. Ten kto idzie pod prad jest
od razu wskazywany palcem, a presja srodowiska jest cza-
sami nie do udzwigniecia. W naszej dyskusji o sadach zbyt
duzo uwagi od lat przywigzywali$my do budowania obrazu
sadu jako formalistycznej maszynki do liczenia, ktéra zacina
sie gdy wprowadzimy zte dane. Dramat polskiego wymiaru
sprawiedliwoéci, ale, co nalezy mocno podkresli¢, panstwa
prawa jednocze$nie, polegal na tym, ze sady nie rozumiaty, ze
obywatel swoje wyobrazenie o prawie buduje wtasnie w opar-
ciu o kontakt z sgdem, na sali sadowej. Jezeli bedzie wigcej
rozstrzygnie¢, ktore kldca si¢ z elementarnym poczuciem
sprawiedliwosci, to nikt za sagdy nie bedzie umieral. Dlaczego

mam walczy¢ za kogos, kto nie potrafi mnie obroni¢? Ten
spoleczny resentyment rdst latami, az w koncu zostal wyzwo-
lony z dramatycznymi dla panstwa prawa konsekwencjami.

Rozumiem, ze jest to trudna prawda, ale w 2023 r. nic
innego nam nie pozostaje, jak spojrzenie jej w oczy. Tylko
wtedy rule of law w Polsce moze mie¢ jakakolwiek szanse.
Idzmy dale;j.

Lekcja V. Etos sgdzenia, czyli co?

There was a time when it was thought almost indecent to suggest
that Judges make law - they only declare it. Those with a taste for
fairy tales deem to have thought that in some Alladin’s cave, there
is hidden the Common Law in all its splendor and that on a judge’s
appointment there descends on him the knowledge of the magic
words Open Sesame. Bad decisions are given when the judge has
muddled the password and the wrong door opens. But we do not
believe in fairy tales any more.

Lord Reid, The Judge as Law-maker, Legal Studies, 12/1972

Po 1989 r. polska dyskusja o sgdzeniu zawsze byla zdo-
minowana przez perspektywe negatywna eksponujaca to
»czego sedzia nie moze zrobi¢”. Zamiast zwalnia¢ sady z od-
powiedzialno$ci przez wskazanie, czego nie wolno im robi¢,
nowoczesne myslenie o interpretacji powinno eksponowac
bardziej wymagajaca perspektywe pozytywna, a wiec co
sady musza robi¢, aby zastugiwa¢ na miano ,,sadéw prawa”
Takie pozytywne sadzenie jest nastawione na konstruktyw-
ne (z rézng intensywnoscig, a wiec i takze wstrzemiezliwe)
rekonstruowanie prawa, czyli proces, ktory dzisiaj w coraz
bardziej skomplikowanym i zglobalizowanym $wiecie nie ma
jasnych i jednoznacznych granic, ktory nie da sie zmierzy¢
i do konca zracjonalizowa¢, ktory coraz czesciej wymaga
od sedziego wychodzenia poza granice swojego systemu
prawnego i patrzenia w kierunku sadéw i prawa innych niz
polskie. Obrona za wszelka cene i taksowanie kazdej krytyki
pod adresem sadow jako ataku na ich niezawisto$¢ i nieza-
lezno$¢ wyrzadza ogromne szkody przede wszystkim samym
sedziom. Utrwala ich obraz jako nieodpowiedzialnej za nic
grupy zawodowej, ktora widzi bledy wszedzie tylko nie u sie-
bie i nie umie pchna¢ dyskusji o sobie na nowe tory. Polski
wymiar sprawiedliwosci stoi nie tylko przed wyzwaniem re-
formy instytucjonalnej i ustrojowej, ale przede wszystkim
przed koniecznoscia zmiany jezyka, ktérym sedziowie mowia
myslac o prawie i o swojej funkeji sadzenia.

Dla dobrego sedziego przepis (takze jasny) zawsze po-
winien by¢ tylko poczatkiem, nigdy koncem, drogi. To
przewarto$ciowanie jest wielkim wyzwaniem dla sedziow-
skiego charakteru i temperamentu. Nie da sie go niestety
zadekretowa¢ kolejnymi przepisami, ale musi ono nastgpi¢
w glowach i sercach sedziéw. To o potrzebie takiej zmiany
musimy dzisiaj mowic i jej oczekiwaé. W przeciwnym razie
w coraz nowoczesniejszych infrastrukturalnie i blyszczacych
od nowosci sadach, bedzie gra¢ sedziowska druzyna, ktora
wbrew panujacym trendom i warsztatowi nowoczesnego se-
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dziego, ,umie poda¢ piltke” tylko do tytu, boi sie¢ przetamac
stare przyzwyczajenia, zaskoczy¢ i wzbogaci¢ swoj warsztat
o nowe techniki®.

W ramach lekgji 5 konieczne sg z kolei dwa zabiegi, o kto-
rych teraz stow kilka.

Odrzuémy mit przepisu

Sedziowie czgsto bronig sie, ze stosuja tylko przepisy i nie
mozna im z tego powodu czyni¢ zarzutu Zdaniem sedzidw,
jedynym winowajca jest ustawodawca, ktoéry w sposéb nie-
racjonalny buduje regulacj¢ prawna, pewnych kwestii nie
przewiduje, czy nie dookresla etc. Wobec utfomnosci polskie-
go ustawodawcy (wystarczy przez moment postuchac obrad
Sejmu, zwlaszcza dwdch ostatnich kadencji ...) i procesu
legislacyjnego (pisanie ustaw na kolanie, aby zaja¢ sie indy-
widualnymi problemami konkretnych osdb) ten argument
nie moze zwalnia¢ sedziego z wszelkiej odpowiedzialno$ci
za rozstrzygniecie sprawy. Wielkim wyzwaniem jest wiec
zrozumienie koniecznoéci dziatania nie tylko formalnie le-
galnego, ale takze niuansujacego interwencje w sfere auto-
nomii jednostki. W naszej kulturze prawnej nie doceniamy
zmian innych niz poza tekstem. Wystarczy zaobserwowac
jak prowadzona jest debata publiczna, gdy tylko pojawia si¢
jakikolwiek problem. Odpowiedz jest automatyczna — trzeba
zmieni¢ prawo (rozumiane jako suma przepiséw) i wprowa-
dzi¢ nowa regulacje, ktora ma rzekomo dziata¢ jako magiczna
rézdzka i samym pojawieniem si¢ rozwigzac te problemy. Ani
jednak prawo tak nie dziala, ani parlament nie jest w stanie
przewidzie¢ z gory wszystkich okolicznosci, w jakich prze-
pisy sa i beda stosowane. Takie myslenie jest jednak przede
wszystkim szkodliwe, poniewaz tworzy bedne przekonanie,
ze wszystko mozna rozstrzygna¢ zmieniajac przepisy i trze-
ba tylko poczekaé na parlament. Zupelnie nie dostrzega sie
mozliwo$ci poszukiwania odpowiedzi w tym czym sedzia
dysponuje i czym moze umiejetnie wypelni¢ przestrzen, ktora
jest tylko rzekomo pusta. W wielu przypadkach zlem jest
niekoniecznie zte prawo, ale wlasnie oportunistyczna i mi-
nimalistyczna praktyka jego stosowania i interpretacji. Nowe
roztozenie akcentéw ,,od przepisu do praktyki” oznaczatoby,
ze mogliby$my mie¢ mniej kazuistycznego, niedoskonatego
ispdznionego prawa, a wiecej dobrej i rozumnej interpretacji
sadowej tego co juz jest. Bardzo czesto systemowe spojrze-
nie na prawo zawiera odpowiedz i rozwigzanie probleméow
bez koniecznoséci dodawania nowego przepisu. Trzeba tylko
umie¢ taczy¢ elementy rozsiane w réznych miejscach, wa-
zy¢ je i dokonywac racjonalnego oraz cato$ciowego wyboru.
Tymczasem w polskim sadzie nie tylko brak, ale juz sama nie-
jasno$¢ przepisu prawa, stanowia wygodna okoliczno$¢ zwal-
niajaca sedziego z obowiazku orzekania, skoro jest ,,dobry”
argument, ze parlament zawiddl, bo czego$ nie przewidziat
lub nie dookreslil. W ten sposéb sedziowie tylko pozoruja
wymierzanie sprawiedliwo$ci, a w rzeczywisto$ci maskuja

swojg bezradno$¢ i banalizujg swoj zawod. Nie oznacza to
oczywiscie, ze sedziowie majg zastepowac parlament. Tak
moze mysle¢ tylko ten kto rzeczywistos¢ postrzega w sposob
ekstremalny wedtug logiki ,,albo przepis albo nic”. Sedzia ma
by¢ tak ksztalcony i tak potem rozumie¢ swoje powolanie,
aby spelnia¢ role krytycznego rozméwcy dla prawodawcy;,
umiejetnie wypelnia¢ luki, nadawac sens przepisom, wycia-
gac z nich elementy humanistyczne i racjonalnosciowe, bra¢
pod uwage system i kontekst, w jakich przepis (czgsto niedo-
skonale) funkcjonuje i ktorego jest tylko jednym z elementow.
Sad ma ludziom dawa¢ nadwyzke ponad przepis, bo tylko
w ten sposob moze uzasadni¢ swoje trwanie i roszczenie do
olbrzymiej wladzy, jaka ma nad nami. Slysze od razu glosy
sprzeciwu sedzidw, ze bylby to pierwszy krok do dowolnosci.
Jest akurat na odwrdét. To bytby wiasnie krok w kierunku in-
dywidualnej sprawiedliwosci, refleksyjnosci i wazenia. To nie
jest kwestia znajomosci z gory znanej formuly, ktéra pasuje
do kazdej sprawy. Dobrze rozumiany etos sadzenia wymaga,
aby kazdy sedzia byt gotow poszukiwaé swojej formuly i nie
odwracat si¢ od problemu tylko dlatego, ze istniejg watpli-
wosci. Sedzia wlasnie w watpliwosciach interpretacyjnych
powinien odnajdywac¢ swoje powolanie i udowadnia¢ nam
wszystkim, Ze jest sedzig wlasnie po to, aby watpliwosci roz-
strzyga¢. Jednoczesnie podkreslmy sama w sobie wierno$é
przepisowi nie jest oczywiscie niczym ztym. Chodzi o to, jak
sedzia polski rozumie owq jasno$¢ i co jest gotéw zrobi¢, gdy
owa jasno$¢ okazuje sie ,,ztem” Jest oczywiste, Ze sady nie
moga zawsze interpretowaé przepisdw w sposob ,,tworczy”,
bo to sprowadzitoby proces interpretacji do absurdu. W prze-
wazajacej liczbie spraw istotnie bedziemy mieli do czynienia
z tZw. ,,sprawami prostymi’, w ktorych wystarczy wykladnia
jezykowa. To co natomiast wywoluje sprzeciw, to fatwos¢,
z jaka sady polskie wierza w ekstrema: albo interpretacja musi
sie zakonczy¢ w momencie uznania, ze przepis jest jasny albo
ze interpretacja nie jest mozliwa w braku interwencji ustawo-
dawcy. Z taka filozofig prawa wymiar sprawiedliwoéci nie ma
sensu, poniewaz kazdy z nas mogltby dokonywacd interpretacji
jasnych przepisow i nie potrzebowatby w tym celu sadow!
Jesli ma by¢ lepiej, sedzia polski musi zrozumie¢, ze ist-
nieje zasadnicza roéznica pomiedzy przepisem prawa a ideg
prawa. Przepis to prawo pisane (lex), podczas gdy spra-
wiedliwo$¢ (ius) to sfera prawa rozumianego jako kom-
binacja idealow stusznosci, racjonalnosci i efektywnosci.
Rygor jezykowy przepisu musi by¢ wlasnie tagodzony przez
subtelne odwotywanie si¢ do kryteriéw pozatekstowych. Se-
dzia musi by¢ gotowy do wyjscia z zakletego ,,$wiata lex” i od-
krywania sfery poza przepisem. Tylko wtedy jego orzeczenie
ma szanse¢ wywaza¢ kolidujace interesy stron i zastuzy¢ na
miano sprawiedliwego. Polski sad jest niestety w przytla-

** Analogia z pitka nozna nieprzypadkowa zwazywszy, jak od lat ana-
chronizm gry polskiej reprezentacji pilkarskiej bolesnie kontrastuje z no-
wymi i pigknymi stadionami.
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czajacej wiekszosci ,,sadem przepisu prawa’, a nie ,sadem
prawa”. W jego warsztacie dominuje podejscie formalistycz-
ne. przygotowanie sprawy przestania wszystko zamiast by¢
tylko jednym z elementéw warsztatu, stajac si¢ w rzeczy-
wistosci glownym elementem strategii sadowego dziatania.
Troska o niewzruszalno$¢ jest gtéwnym motywem dziatania
(jak orzeka¢, aby nie uchylili), a dopiero na drugim planie
rozstrzygniecie problemu, ktére w danych okolicznosciach
niewiele musi mie¢ wspélnego z troska o utrzymanie sie orze-
czenia w I instancji. Rzekoma wstrzemiezliwos¢ sedziowska
ukrywa w istocie bezradno$¢ metodologiczng i brak jakie-
gokolwiek pomystu interpretacyjnego. Sad potwierdza w ten
sposéb, ze nie ma nic do zaproponowania poza argument
z tekstu. Jego wiedza niczym si¢ nie r6zni od nas, ktdrzy pa-
trza w kodeks i probuja go zrozumie¢. Dla sagdu wszystko jed-
nak jest w porzadku, bo jego dziataniem i my$leniem rzadzi
rutyna. Dlatego nietatwy, bo wymagajacy sprzeciwu wobec
wygodnego status quo, zabieg numer 2 to:

Pigtnujmy sprawiedliwo$¢ rutynowa

Prawdziwy sedzia nigdy nie jest urzednikiem, ale oso-
ba, ktéra ma by¢ madrzejsza od przecigtnego Kowalskiego
i rozwigzywaé problemy, a nie méwic stronie: ,faktycznie
mamy problem, ale ja nie moge go rozwigzac, bo ... . Sedzia
polski jest uczony, jak robi¢ na nie i jak ,wspaniale”, z pompa,
z calym rygoryzmem prawa ttumaczy¢, dlaczego nie moze
sie sprawa zajaé, a wiec wypelnic tredcig, to co nastepuje po
stowie ,,bo” W tym nasi sedziowie sg mistrzami. Sedziowie
nie czujg presji, Ze powinni ,,uczciwie” orzekaé, bo przyj-
dzie im si¢ ttumaczy¢ z jakosci swojego orzecznictwa przed
innymi kolegami, skoro ocena jest formalnoscig i nikomu
krzywdy nie zrobi (najwyzej sedzia zostanie skierowany na
kilka szkolen). Pozadana stabilizacja zawodu nie powinna
jednak mie¢ nic wspdlnego z blogim przeswiadczeniem,
ze zostatem sedzig dozywotnim i tak juz musi by¢. Takie
prze$wiadczenie to pierwszy krok w kierunku arbitralnosci
i utraty kontaktu z rzeczywisto$cig. Nikt nie jest skazany na
bycie sedzia, ale wprost przeciwnie powinni by¢ nimi tylko
najlepsi. Ktos kto uwaza, ze te stowa sg atakiem na niezalez-
nosé¢ sagdownictwa, dowodzi, ze nie rozumie na czym polega
dzisiaj istota wymiaru sprawiedliwosci, ktory wielkg wladze
sedziow musi taczy¢ z elementem kontroli i odpowiedzial-
nosci. Sedzia nie moze stusznej krytyki rozumie¢ w sposéb
automatyczny jako atak na swdj status. W funkcjonujacym
panstwie prawa nie sposob trwaé przy micie niezaleznosci
rozumianym jako brak jakiejkolwiek kontroli. Tak rozumia-
na staje si¢ wlasna karykatura i uderza wprost w spofeczny
odbidr sagdownictwa i jego legitymizacje. Wiem o czym pisze,
poniewaz na poczatku swojej drogi zawodowej przeszedtem
lekcje sadowego uczenia do zawodu. Trudno mi sobie na-
wet wyobrazi¢ siebie dzisiaj, gdybym w swojej przygodzie
z prawem nie zrezygnowat po dwoch tygodniach z aplikacji
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etatowej w sadzie. Co z ciekawoscia, krytycznym podejéciem
do rzeczywisto$ci, odwaga przetamywania stereotypdw, kon-
struktywnym podejsciem do prawa, a wiec cechami, ktore
kazdy sedzia powinien mie¢ i je w swojej linii orzeczniczej
rozwijac? Sadzi¢ innych to takze uczy¢ sie o sobie, jak swietnie
pisal jeden z zachodnich sedziéw. Tymczasem w polskim
systemie akurat te elementy sa wymyslem. Polski wymiar
sprawiedliwoéci byt doskonala maching réwnajaca wszyst-
kich sedziéw do jednej linii. Dostrzezenie czego$ poza mi-
tycznym kodeksem réwnato sie z niebezpieczng aberracji,
zaktocalo swiety spokoj, liczylo si¢ in minus, a jednostkowy
sedzia wychodzacy przed szereg szybko i bezlitosnie byl spro-
wadzany na ziemie. To wiecej niz tylko intuicja i obserwacja,
ale takze wynik rozméw z samymi sedziami, ktérzy w czasie
szkolen przed 2015 r. zgadzali si¢ z moja wizja swojego za-
wodu, podkreslali, ze chcieliby inaczej, czasami nawet tekst
przetama¢, zaproponowaé co$ nowego, ale wiedzieli, ze nie
ma to zadnego sensu, bo i tak sad odwolawczy to uchyli.
Kazdy argument nierutynowy, wprowadzenie interpretacji
z Konstytucji czy prawa europejskiego byl postrzegany z po-
dejrzliwo$cia, zamiast pobudza¢ dynamike sporu i poszerzaé
go o nowe elementy, paralizowal i usztywnial sedziego. Jesli
moje argumenty przetamuja rutyne, sa od razu dyskwalifiko-
wane, bo nie wpisuja si¢ w ,wyuczony” i codzienny sposob
procedowania sedziego. Nie jest przypadkowe, ze trzeba byto
zniszczenia wymiaru sprawiedliwosci, aby sedziowie nagle
naprawde zainteresowali si¢ prawem europejskim i poste-
powaniem prejudycjalnym...*.

To zawsze mnie przerazalo i zasmucalo i to wlasnie musi
sie teraz i jutro zmienic, jezeli panstwo prawa i obrona Kon-
stytucji w Polsce majg mie¢ jakiekolwiek szanse. Na pewno
nie po to mamy sad i to musi wybrzmie¢ mocno jak nigdy
dotad. W przeciwnym razie kolejne inkarnacje Kaczyriskich,
Ziobréw etc. beda bezlito$nie wykorzystywaé ten nagroma-
dzony przez lata resentyment spofeczny.

Lekcja VI. Spychologia

Aby odbudowa panstwa prawa sie powiodla, koniecz-
na jest takze kultura i etos pracy. Problemy i rzeczywistos¢
nalezy nie tylko ttumaczy¢, ale takze rozwigzywac, zamiast
uprawia¢ ,,spychologie” wedtug logiki, ze ktos inny powinien
sie sprawg zaja¢. Potrzebne jest my$lenie pozytywne, co ,ja’
jako urzednik, sedzia efc. musze i moge zrobié, aby nie za-
wie$¢ oczekiwan tych, ktérzy przychodzg do mnie ze swoi-
mi problemami i wiarg, ze zostana one rozwiazane, zamiast
otrzymania formulki ,,ze sprawy nie mozna zatatwié, bo ..”
Odsytanie z urzedu do urzedu nie moze by¢, tak jak jest dzi-
siaj, podstawowa technikg zatatwiania spraw. Takie pozorne

3¢ Zob. moj gorzko-optymistyczny wywiad z A. Kublik, Jak trwoga, to
do Luksemburga. Jak sedziowie ratujg nas przed wtadza, Gazeta Wyborcza,
18.10.2018 r., http://wyborcza.pl/magazyn/7,124059,24067276,jak-trwo-
ga-to-do-luksemburga-jak-sedziowie-ratuja-nas-przed.html.
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administrowanie tylko wzmaga frustracje ludzi i utwierdza
ich w przekonaniu, ze w Polsce nic nie uda si¢ dobrze za-
tatwi¢, ze system faktycznie zawodzi, jest niefunkcjonalny,
a w konsekwencji trzeba go ,,reformowac”. A to tylko woda
na mlyn populistéw i legalistycznych autokratow.

V. Zbuduj mape drogowa , przywracanie panstwa
prawa” w Polsce

Nie bgdz obojetny. Widmo paristwa autorytarnego stoi u drzwi
twojego domu. Nie zapuka do drzwi. Wejdzie bez zaproszenia.
I zostanie na dtugo

M. Wyrzykowski®

Gdy juz odrobisz lekcje ...

Jakakolwiek konstelacja polityczna zechce w przyszlosci
podja¢ wyzwanie przywrdcenia panstwa prawa w Polsce,
musi zarzuci¢ marzenie o ,instytucjonalnej rézdzce” i fal-
szywej narracji ,a teraz naprawiamy od gory”. Nasza mapa
drogowa na poczatek moze by¢ za to wyznaczona przez
4 skromne podpowiedzi.

Po pierwsze, czas najwyzszy przesta¢ zaklinaé rzeczy-
wisto$¢ i odejs¢ od uproszczonego, by nie powiedzie¢ pry-
mitywnego, rozumienia terminu ,,prawo’, ktére utozsamia
tekst prawny z prawem. Musimy zrozumie(, ze integralnym
elementem prawa jest pojecie ,standardu” czyli polaczenia
tekstu i praktyki. W konsekwencji oderwania tekstu od prak-
tyki i utozsamiania tekstu z prawem, polskie prawo ma czesto
charakter fasadowy, jest sprowadzone do pigknie zapisanej
kartki, ktora nijak ma si¢ do rzeczywistosci.

Po drugie, stowami kluczami prawa w XXI w. jest sy-
tuacyjnos¢ i szaro$¢, ktora odchodzi od rozwigzan zero-je-
dynkowych na rzecz proporcjonalnoéci i wazenia réznych
kolidujacych intereséw. Gdy instytucje stosujace prawo, zza
akt zaczynaja dostrzega¢ czlowieka z krwi i kosci, stosowaé
Konstytucje jako tarcze dla obywateli wobec panstwa, tym
samym buduja w oczach opinii publicznej swoja wlasna legi-
tymizacje i uzasadniaja swoja uzyteczno$¢. Sad, ktéry chroni,
zyskuje najpotezniejszego sojusznika: obywatela.

Po trzecie, w Polsce jestesmy $wietni w zarzadzaniu prob-
lemami, odsylania, zwracania z powodéw proceduralnych efc.
Zamiast sprobowac¢ wydaé rozstrzygniecie, ktére zakonczy
problem, mamy do czynienia z rytualnym i pozornym tan-
cem nad przepisem, ktory ma tworzy¢ wrazenie zewnetrznej
(formalnej) poprawnosci, a ktory w rzeczywistosci alienuje
ludzi i zniecheca wobec wlasnego Panstwa.

Po czwarte, mnozaca si¢ na kazdym kroku manipulacja
prawem. Manipulacja prawem wymaga od prawnikéw po-
waznie my$lacych o prawie i panistwie zabrania glosu, pro-
stowania, tlumaczenia, a nie wygodnego milczenia, bo ludzie
i tak nie wierza w takie bzdury. Ot6z blad: ludzie wierzg i wra-
cajag do domodw z taka uproszczong, czgsto antagonizujaca
wizja rzeczywisto$ci. Tym samym staja si¢ fatwym tupem dla
populistycznych partii w typie PIS.

0d ,prawa na niby” do ,prawa z ludzka twarzg"?

Wszystko to nabiera ogromnego znaczenia w dzisiejszych
czasach, poniewaz obywatel potrzebuje, aby o prawie mowic
do niego w sposdb zrozumialy*. Obywatel, ktory prawa nie
rozumie, staje si¢ tatwym celem Kaczyriskich i jemu podob-
nych demagogow, ktdrzy zarzadzaja strachem i wykorzystujac
resentyment i niewiedze, rzekomo reformuja panstwo.

Tymczasem ani urzednik, ani prawnik, nie potrafia ko-
munikowa¢ prawa w sposob jasny. Ich prawnicza nowomowa
alienuje czlowieka, powoduje, ze prawo jawi sie jak jakas
ciemna i niepodlegajaca racjonalnej kontroli sita, ktérej trze-
ba sie ba¢, prawo jest arbitralnie komunikowane, zamiast by¢
wyjasniane. A to nic bardziej mylnego! Dobre prawo to takie,
ktore jest zrozumiale, ktére tworzy w jego adresatach uczucie,
ze warto sie do niego stosowad, ktore tworzy nawyk i kulture
postuszenstwa, ktéra nie ma nic wspdlnego z sankcja grozaca
za naruszenie prawa. Bez tego nigdy nie bedziemy panstwem
prawa bez wzgledu na to, jak pompatyczne deklaracje odnaj-
dujemy w tekstach prawnych i jakie nowe instytucje politycy
opozycji maluja przed nami. Paiistwo prawa musi dziatac i to
dziata¢ w sposéb widoczny dla zwyklych ludzi, a nie tworzy¢
wrazenie, ze i tak nie warto, bo uklad, procedury, czas etc.
Z czasem nikt juz nie pamieta o co chodzilo w sprawie, media
przestaja sie interesowac, bo wczorajszy news nie jest juz wart
dzisiaj uwagi. W ludziach natomiast pozostaje przekonanie,
ze winni i tak nigdy nie zaplaca i wszyscy czekamy na ko-
lejng afere, dwa dni zainteresowania medialnego i powolne
toczenie si¢ machiny panstwowej rozwiazujacej problem, az
do uczynienia zen jeszcze jednej sprawy, ktdra jak zwykle
pozostala na etapie ,,rozwojowej”. Na koncu tej gry prawem
»naniby” zaufanie do panstwa i jego prawa jest na poziomie
zerowym. A wtedy manipulowanie i instrumentalizowanie
prawem przez kolejne szarlatanskie wigkszo$ci parlamen-
tarne przebiega przy obojetnoéci ludzi.

Brzmi znajomo?

Kiedy w sedziow uwierzymy?

To pytanie kluczowe, ale i najtrudnijesze, jesli przywra-
canie panstwa prawa ma by¢ czyms$ wigcej niz kolejnym ry-
tualnym tancem instytucjonalnym.

Powyzej postawilem pytanie, czy mozemy w sedzidow
wierzy¢. Pytanie postawione w tej czesci zawiera obietnice
warunkowej pozytywnej odpowiedzi*’. Aby tak si¢ jednak

*7 Ten cytat pochodzi z polskiego manuskryptu wystapienia prof. M. Wy-
rzykowskiego, ktory znajduje si¢ w posiadaniu autora. Tekst angielski zostat
opublikowany na VERFASSUNSGBLOG 26.2.2020 The Ghost of an Au-
thoritarian State Stands at the Door of Your Home, https://verfassungsblog.
de/the-ghost-of-an-authoritarian-state-stands-at-the-door-of-your-home/.

3 Zob. T.T. Koncewicz, Prawo z ludzka twarzg Warszawa 2015.

> O tym pisze Polish Judiciary and the Constitutional Fidelity. ,In Judges
We Trust’? w: J. Giezek, D. Gruszecka, T. Kalisz (red.), Nowa Kodyfikacja
Prawa Karnego. Ksigga Jubileuszowa Profesora Tomasza Kaczmarka, Wroc-
taw, 2017, https://www.repozytorium.uni.wroc.pl/publication/129025/edi-
tion/118399/polish-judiciary-and-the-constitutional-fidelity-in-judges-
-we-trust-koncewicz-tomasz-tadeusz.
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stalo, musimy stawi¢ czota wyzwaniu zrozumienia i zaakcep-
towania, ze dzisiaj nie mamy tylko prawa do sadu, ale prawo
do dobrego sadu®.

Dobry sedzia musi by¢ gotowy na swojej ,trasie orzecz-
niczej” do wypelnienia przestrzeni prawnej racjonalnie
zrekonstruowanymi regutami i odrzuca¢ obezwladniajaca
wiare w racjonalno$¢ ustawodawcy*'. Sedzia musi zachowaé
dystans do siebie i zrozumie¢, ze inna osoba czy instytucja
moze wiedzie¢ wiecej i warto si¢ czasami zapyta¢. Dobry
sedzia traktuje swdj zawdd jak misje i sposob zycia. Oso-
ba, ktdéra uznaje, ze zjadla wszystkie rozumy, natychmiast
powinna zrezygnowa¢. Nasz dobry sedzia to taki, ktory jest
$wiadom swojej roli, robi pelny uzytek ze srodkéw, ktdre ma
do dyspozycji. Jest kreatywny. Dostrzega granice systemu
prawnego i jest ich $wiadom, a w konsekwencji umie wyczué,
gdzie lezg ograniczenia jego sedziowskiego mandatu, ktérych
nie wolno przekroczy¢. Zachowuje otwarty umyst, jesli cho-
dzi o interpretowany tekst prawny. Tekst jest dla niego waz-
nym elementem warsztatu, lecz nigdy nie jest celem samym
w sobie, a zawsze elementem szerszego kontekstu i systemu.
Dobry sedzia doceniajac walor tekstu postrzega go jako punkt
wyjécia, a nie jako punkt docelowy. Dobry sedzia jest spojny.
Spéjnos¢ mozna oszacowac tylko w oparciu o calo$ciowa
analize pracy sedziego, a nie na podstawie jednego blednego
orzeczenia. Dobry sedzia nie popada w skrajnosci i nie widzi
$wiata w kolorach czarno-bialych. Przeciwnie, jest w stanie
wywazy¢ skrajnosci i dokonaé wyboru, ktdry najlepiej pasuje
i odzwierciedla wartosci spoteczne. Dobry sedzia rozumie, ze
nie staje si¢ dobrym sedzig automatycznie, tylko dlatego, ze
korzysta z niezawistosci i niezaleznosci. ,,Dobry sad” jest sta-
tusem, na ktory sedzia musi pracowac kazdego dnia, udowad-
niajac, ze $wiadom jest swoich obowigzkéw wobec jednostki.
Dzisiejsze prawo ma liczne odcienie szarosci, a obowigzkiem
dobrego sadu jest orzekanie nie tylko formalnie legalnie, ale
takze miarkowac intensywnos¢ stosowania rygorow prawa,
dostrzega¢ wielo$¢ sytuacji faktycznych w jakich prawo jest
stosowane.

Dobry sedzia powinien nieustannie zadawa¢ sobie jed-
no fundamentalne pytanie ,,A co z prawem”? rozumiejac,
ze kazda interpretacja prawa ma zmierza¢ do zapewnienia
minimum racjonalnosci i jest obowigzkiem sadu bez ogla-
dania si¢ na ustawodawce. Wlasnie to sady sa nam winne
i z tego powinny by¢ rozliczane, a nie tylko z ilosci orzeczen
uchylonych/utrzymanych w mocy. Nasi sedziowie w ogole
nie umiejg uzasadnia¢ wyrokéw tak, aby wyttumaczy¢ sie
faktycznie przed stronami i opinig publiczng w sposéb zro-
zumialy z motywow rozstrzygniecia i upewnic nas, ze istotnie
zastuguje na swoje przymioty bezstronnosci i niezaleznosci.
W orzecznictwie zupelnie nie funkcjonuje konstytucja i kon-
wencja, ktdére na stole sedziowskim powinny leze¢ zawsze
obok kodeksu. Kodeks mamy odczytywaé w $wietle Kon-
stytucji i konwencji, a nie na odwrét. Gdyby sady cze$ciej

chciaty odwotywac sie do Konstytucji i/lub konwencji, wiele
spraw mozna byloby rozstrzygna¢ zupelnie inaczej, bardziej
réznorodnie i ,,subtelniej”, s koro tresci kodeksu podlegalby
umiejetnemu uzupelnieniu i wzbogacaniu. W polskim sadzie
nie miesci sie to jednak w wizji ,rutynowej sprawiedliwos$ci”
Odwotanie poza kodeks jest traktowane z pobtazliwoscia,
czasami nerwowoscig, ze kto$ zakl6ca blogi spokdj i porzadek
rzeczy. Potem jednak zalamujemy rece, gdy czytamy staty-
styki strasburskie i dowiadujemy si¢ o kolejnych wyrokach
wydawanych przeciwko Polsce, gdy tymczasem wigkszos¢
tych spraw do Strasburga nigdy nie powinna trafi¢, gdyby
na poziomie krajowym byl sad, ktéry chciatby ludzi chroni,
czyni¢ sprawiedliwos¢, a nie tylko wymierzac jg z automatu.
Nie moze by¢ jednak inaczej, skoro sad polski jest zamkniety
w wiezy z kosci stoniowej, boi si¢ nowosci, nie wzbogaca swo-
jego warsztatu, nie zderza kodeksu z innymi zrédlami prawa,
nie prébuje nawet interpretowac ustawy w $wietle Konstytu-
cji, a co dopiero konwencji! Gdyby tak robil wydobywatby
z prawa ukrytg tre$¢, miarkowal rygoryzm prawa — miecza,
niuansowat przekaz, stowem jawil si¢ jako sprawiedliwy arbi-
ter, ktory dostrzega wiele pozioméw, na ktérych moze dzisiaj
poszukiwac swojego prawa, ktore musi stosowaé na co dzien,
zamiast czeka¢ na brakujaca regulacje.

Panstwo prawa jest spolecznie zakorzenione, gdy sami
sedziowie rozumieja i doceniajg spoteczny wymiar swojego
zawodu, 0 czym wspominatem juz wyzej. Czesto Kowalski
o prawie bedzie wiedzial, tyle, co i jak dowie sie w sadzie.
Dlatego tak wazne jest zrozumienie, ze sad buduje legity-
mizacje spoleczng swoim orzecznictwem®. W dzisiejszych
czasach spoteczenstwo (okres 2015-2023 w Polsce ma w tym
kontekscie szczegdlne znaczenie) nadal przywiazuje duza
wage do tego, aby sad byl absolutnie niezawisty, bezstronny
i niezalezny. W XXI w. nie wystarcza to jednak dla stworze-
nia przekonania, ze sprawiedliwos¢ jest faktycznie czyniona.

% O tym pisze Polish Judiciary and the Constitutional Fidelity. ,In Judges
We Trust’? w: J. Giezek, D. Gruszecka, T. Kalisz (red.), Nowa Kodyfikacja
Prawa Karnego. Ksiega Jubileuszowa Profesora Tomasza Kaczmarka, Wroc-
taw, 2017, https://www.repozytorium.uni.wroc.pl/publication/129025/edi-
tion/118399/polish-judiciary-and-the-constitutional-fidelity-in-judges-
-we-trust-koncewicz-tomasz-tadeusz.

*1 W tej czeéci nawiazuje do i tacze, wypowiedzi i tezy przedstawiane
konsekwentnie od lat m.in., w: Prawo i niesprawiedliwo$¢, Gazeta Wybor-
cza 11.9.2012; Sadzie, sadz, Polityka 2012, Nr 50; Sedziéw polskich trze-
ba uczy¢, In Gremio 2013, Nr 3; Nie(ludzki) polski sad, In Gremio 2013,
Nr 4, T.T. Koncewicz, Jak interpretowaé prawo w XXI wieku? Perspekty-
wa europejska i polska, w: Wymiar sprawiedliwoéci w dobie oczekiwan
spotecznych, cz. 1: Prawo, P. Banasik (red.), Warszawa 2015 czy w ksiazce
Prawo z ludzka twarza, Warszawa 2015. W jezyku angielskim In Judges
We Trust? A long overdue Paradigm Shift within the Polish Judiciary (Part
I) na https://verfassungsblog.de/in-judges-we-trust-a-long-overdue-para-
digm-shift-within-the-polish-judiciary-part-i/. In Judges We Trust? A long
overdue Paradigm Shift within the Polish Judiciary (Part II) https://verfas-
sungsblog.de/in-judges-we-trust-a-long-overdue-paradigm-shift-within-
-the-polish-judiciary-part-ii/.

*2 O tym takze E. Letowska, Niezaleznoé¢ sedziowska a trudnosci zy-
skiwania spolecznego zaufania, [USTITIA Nr 2-3(48)/2022, https://www.
kwartalnikiustitia.pl/niezaleznosc-sedziowska-a-trudnosci-zyskiwania-
-spolecznego-zaufanial,11980.
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Coraz wigcej zalezy bowiem od samych sedziéw. Obowigz-
kiem sedziego sprawiedliwego nie jest tylko proste sadze-
nie, ale takie, ktdre jest ,,dobre”, w ktérym sedzia jest winny
wierno$¢ nie tylko przepisowi, ale i prawu. Ma to szczegdlne
znaczenie w $wietle postepujacej degrengolady parlamentu
iprocesu politycznego, ktére zostajg zdominowane interesem
partykularnym, alienujgc opinie publiczng i wzmacniajac
przekonanie, Ze pozytywna zmiana na lepsze przez prawo
stanowione jest malo realna. W tych warunkach sady nie
moga po prostu, jak kiedys, zastania¢ sie racjonalnos$cia pra-
wodawcy i biernie oczekiwaé na wynik procesu politycznego.
Ludzie coraz czeéciej oczekuja, ze minimum racjonalnosci
i spojnosci regulacji prawnej zostanie zapewniona w drodze
interpretacji, a orzeczenie sadowe bedzie czyms wiecej niz
suchym wydrukiem komputerowym powtarzajacym, to czego
(nie)zapisano w przepisie.

Wskazywatem juz wyzej, ze linia obrony sedziego pol-
skiego sprowadza sie do przerzucenia winy za zle prawo na
ustawodawce, ktdry pewnych kwestii nie przewidzial, nie do-
okreslit etc. Tej linii obrony nie mozna lekcewazy¢ zupelnie,
ale nie moze ona zwalnia¢ sedziego zupelnie z odpowiedzial-
nosci za rozstrzygnigcie. Taka obrona zastanego status quo
zawsze bowiem podkreslata niespelniong obietnice panstwa
prawa skoro sedziowie polscy czuli sie komfortowo w §wiecie
znajacym tylko dwa ekstrema, ktére wyznaczajg ich pole ma-
newru: proste stosowanie przepiséw na jednym biegunie albo
interwencja ustawodawcza na drugim. Uprzedzam od razu
tradycyjny zarzut srodowiska sedziowskiego jakoby moje
rozumienie funkcji sagdu rzekomo lekcewazy interpretacje
jezykowa. Wprost przeciwnie, takze dla ,,mojego dobrego
sedziego” jest ona punktem wyjscia. Jest oczywiste, ze sady
nie moga zawsze interpretowaé przepiséw w sposob ,,twor-
czy’, bo to sprowadzitoby proces interpretacji do absurdu.
W przewazajacej liczbie spraw bedziemy mieli do czynienia
z tzw. ,,sprawami lfatwymi”, w ktorych wystarczy prosty zabieg
wyktadni jezykowej. To co natomiast wywoluje moj sprzeciw,
to tatwo$¢, z jaka sedzia polski uznaje, ze interpretacja musi
sie zakonczy¢ w momencie uznania, ze przepis jest rzekomo
jasny albo nie moze si¢ w ogole rozpoczaé, bo przepis jest
niejasny. Juz sam termin ,jasno$¢” jest wieloznaczny. Kiedy
przepis jest jasny na tyle, ze mozemy poprzesta¢ na wyktadni
jezykowej, a kiedy jest jasny w sposdb uzasadniajacy wyjsécie
poza wykfadnie oparta wylacznie na brzmieniu? Nie moz-
na tego ustali¢ z gory i w sposob generalny wedlug naiwnej
reguly, Zze to co jasne nie wymaga interpretacji. Podobnie
niejasnos¢ przepisu nie moze by¢ dla sedziego sygnatem do
konstatacji niemoznosci orzekania i wygodnym usprawiedli-
wieniem bezradnosci, bo to banalizuje wymiar sprawiedliwo-
$ci. Sady mamy wlasnie po to, aby wylozy¢ i interpretowad, to
co jest niejasne i nieprecyzyjne. Takie ujecie nie musi wcale
oznacza¢ dowolnosci i arbitralnosci. Pomiedzy ekstremami
istnieje bowiem szara strefa, ktorg wlasnie dobrzy sedziowie

powinni zagospodarowa¢ umiejetnie rekonstruowanymi
regulami i umiesci¢ przepis prawny w szerszym kontekscie
normatywnym. To w tym sensie do sadu idziemy po ,,nad-
wyzke ponad przepis” i to ona uzasadnia naszg wiare w sady
iich potezng wladze. Sedzia polski musi zosta¢ nauczony, jak
umiejetnie korzystac ze swojej dyskrecjonalnosci i wyczuwac,
gdzie lezy granica, ktérej nie powinien przekraczac.

W sady uwierzymy, gdy ,,dobre sagdzenie” zostanie wyra-
zone przez gotowos¢ wazenia roéznych argumentow i reflek-
syjnego odczytywania suchych przepiséw, zza ktorych sad za-
wsze dostrzega czlowieka z krwi i kosci. Interpretacyjny $wiat,
w ktorym zyje polski sedzia jest niestety nieskomplikowany.
W wigkszoéci przypadkéw samo juz powotywanie si¢ na argu-
menty niewynikajace wprost z przepisu spotyka si¢ z nierozu-
mieniem sadu (,,przeciez przepis milczy”) i oportunistycznym
argumentem, ze sad stosuje tylko to co jest zapisane wprost
i nic wiecej. Zgloszenie samej watpliwosci interpretacyjnej
usztywnia i paralizuje sedziego, ktdry taksuje je z marszu jako
probe niedopuszczalnej interpretacji contra legem. W kon-
sekwencji mamy ,,sprawiedliwo$¢ z tasmy”, w ktdrej sad jest
mistrzem w sztuce technokratycznej interpretacji, noszacej
pozory poprawnosci, a w rzeczywisto$ci kompromitujacej
sie bezkrytyczng akceptacja sylogizmu prawniczego gwaran-
tujacego spokdj, ze sad wyzszej instancji takiego orzeczenia
nie uchyli. Nasz sedzia $lepo wierzy w niezawodno$¢ rozumo-
wania a contrario, z lubocig i autorytatywnie piszac ,,skoro
tekst nie mowi o czyms wprost, to znaczy Ze nie masz prawa,
czego$ ci nie wolno etc”. A jezeli juz nawet tekst co$ reguluje,
to dla sagdu oznacza to ze wszystkie inne przypadki sa nieure-
gulowane. Nie ma tutaj miejsca na jakakolwiek sytuacyjnos¢
orzekania, subtelnos¢ i cho¢by rozwazanie, czy aby nie warto
skorzysta¢ z rozumowania a simili, odwotywac si¢ do systemu
prawa, czy przepis(y) potraktowac jako jedynie egzemplifika-
cje, a nie wyczerpujace uregulowanie danej materii. Tu wlasnie
tkwi wielki potencjal zmiany na lepsze.

Sedziowie polscy boja si¢ by¢ ,,tworczy”, bo to ich zdaniem
zakldca linie podzialu pomiedzy ustawodawca a soba. W ten
sposob jednak argument ze wstrzemiezliwosci sedziowskiej
stanowi dla sedziéw wygodna maske, pod ktora kryje si¢
w rzeczywistoéci ubdstwo interpretacyjne sadu. Tymczasem
dobrze rozumiana kreatywnosc¢ jest tylko jednym z elemen-
tow postawy konstruktywnej do prawa, ale jej nie wyczerpuje.
Pomiedzy przerazajacym sedzidow ,bywaniem twérczym’,
a zupelnie im obcym ,,byciem konstruktywnym?” istnieje zas
fundamentalna réznica. ,,Konstruktywna” nie musi ozna-
czaé tylko ,,twoércza”. Tworcza interpretacja sugeruje dzia-
talno$¢ jednokierunkows (sedzia rozszerza zakres przepisu,
powieksza swoje kompetencje efc.), podczas gdy interpretacja
konstruktywna moze oznacza¢ zaréwno interpretacje roz-
szerzajaca, jak i zawezajaca. Interpretacja konstruktywna nie
eksponuje rezultatu, ale raczej proces, ktdry go poprzedza.
Zaklada, ze sedzia jest gotéw spojrzeé na dostepny mate-
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riat normatywny w sposéb calosciowy i zdroworozsadkowy,
z perspektywy systemu, kontekstu i celu regulacji prawne;j.

Konstruktywnym sedzia moze by¢ zaréwno sedzia wstrze-
miezliwie interpretujacy przepis, jak i ten, ktéry rozszerza
zakres jego stosowania (,,tworczy”). Sama ,,kreatywno$¢” nie
tworzy wiec z sedziego dobrego. O ile sedziowie moga, ale nie
zawsze muszg by¢ tworczy, to zawsze ich obowigzkiem jest
zajecie postawy konstruktywnej wobec prawa i wedtug tego
powinni$my ich ocenia¢. Dominujace w polskim dyskursie
prawnym proby wykazywania za wszelka ceng, ze w pewnych
dziedzinach sady musza dokonywac¢ interpretacji w sposob
ostrozny (,,nie moga by¢ tworcze”) zubaza dyskusje o roli
sadow, bo z gory chce przesadza¢, jak maja interpretowac
prawo, jezeli tylko przepis nalezy do okreslonej kategorii.
Jakze bytoby pigknie, gdyby prawo dalo si¢ tak zaszeregowa¢!
Poza sporem jest np. ze przepisy prawa karnego dotyczace
odpowiedzialnosci karnej musza by¢ interpretowane w spo-
sOb ostrozny, ale czy sam charakter karny sprawy musi od
razu przesadza¢ o niedopuszczalno$ci podejscia konstruk-
tywnego? Oczywiscie, Ze nie, skoro takze w prawie karnym
tzw. trudne przypadki pojawiajg sie nie rzadziej niz w innych
dziedzinach prawa i to one wymagaja otwartego i krytycz-
nego umystu sedziego. Myslenie zyczeniowe i etykietowanie
spraw (,,tu mozesz by¢ twdrczy, a tu juz nie”) powoduje, ze
gdy sprawa cho¢ troche odbiega od standardu, sedzia jest
bezbronny, bo nagle nie umie zareagowac i jedyne co ma
do zaproponowania to powtdrzenie interpretacji jezykowej,
ktéra w przypadku cho¢ troche niestandardowym nie moze
przynie$¢ rozwigzania. W efekcie zamiast podja¢ probe na-
dania przepisowi sensu, sad pisze zaporowe i hermetyczne
uzasadnienia, ktérych nikt nie jest w stanie zrozumie¢.

O tym wszystkim my prawnicy* musimy w dobrej wierze
i bez zacietrzewienia rozmawia¢, aby panstwu prawa i Kon-
stytucji nada¢ namacalny sens w zyciu obywateli. Bez tego
spolecznego wymiaru i obywatelskiego zakorzenienia, pan-
stwo prawa w Polsce nie ma szans. Dramatyczna konstatacja,
ale adekwatna do naszej sytuacji w 2023 .

0 instytucjonalnej bezbronno$ci

Bolesne lekcje z upadku niezaleznego sadownictwa w Pol-
sce pokazaly jak bezbronne sg instytucje, ktdre nie cieszg sie
spolecznym poparciem i zrozumieniem™.

Spoteczna legitymizacja sadéw musi by¢ analizowana jako
polaczenie wlasciwosci, procesu i percepcji. Tutaj znaczenie
moich lekeji dla Izraela wykraczato poza Polske i Izrael. Per-
spektywa ,wlasciwosci” wyjasnia nam relacje miedzy sadami
aich bezposrednim otoczeniem. Istotne jest przekonanie, ze
instytucje posiadajg atrybuty (np. stuzy dobru wspdlnemu, sa
rozsadne, sprawiedliwe itp.), ktore uzasadniajg nasze uznanie
ich autorytetu i thumacza naszg ciggla i ponawiang gotowo$¢é
do ich respektowania. Uznanie instytucji za prawomocne nie
wynika po prostu z ich formalnosci (,,bo jest”), ale przede

wszystkim ze spolecznego zaufania i wiary w te instytucje.
Kiedy autorytet instytucji staje si¢ spotecznie akceptowany,
instytucje i ich wladza staja si¢ w oczach spotecznych prawo-
mocne. Spofeczna legitymizacja jako ,,proces” z kolei spro-
wadza sie do nietatwego procesu ,stawania” si¢ spotecznej
legitymizacji. Nie jest ona dana, lecz zmienna: zaufanie wobec
instytucji w glowach czlonkéw wspolnoty, ktérej instytucje
stuza, jest generowana w czasie i jest wynikowg historii, kon-
tekstu i kultury. Legitymacja spoleczna sadow jest budowana
w wyniku powtarzalnej dtugotrwalej praktyki i dzialania,
ktore budujg postawy i nawyki. To wymierzanie sprawiedli-
wosci wedlugg Akceptowalnego spolecznie standardu tworzy
w glowach obywateli poczucie, ze sady zastuguja na spo-
teczne uznanie i obrone. W koncu legitymacja spoteczna
jako ,percepcja’ dotyka spolecznego zakorzenienia wtadzy
sadowniczej i jej zakotwiczenia w sercach obywateli. Sady
musza dazy¢ do budowania poczucia wspdlnej sprawy i celu
wykraczajacego poza wlasny interes. Im bardziej instytucje
bronig praktyki rzagdéw prawa i thumacza j3 obywatelom, tym
trudniej bedzie je przechwyci¢ i tym bardziej legitymacja
spoleczna bedzie funkcjonowad jak tarcza przeciwko tym,
ktorzy chea zawlaszezy¢ instytucje i niszczy¢ konstytucje.
Gdy uda si¢ polaczy¢ te trzy elementy, na koniec moze-
my doj$¢ do wiernoséci konstytucyjnej, a wiec sytuacji, gdy
abstrakcyjne idee i zasady konstytucyjne sa przeksztatca-
ne w praktyke i zywe do$wiadczenie. Spoleczne osadzenie
funkcji sadoéw oznacza, ze konstytucja staje sie ,,konstytucja
obywateli”, ze sad staje si¢ ,moim sadem” i wreszcie, ze se-
dzia staje sie ,dobrym sedzig” chronigcym obywatela przed
panstwem i tworzagcym w obywatelu przekonanie, ze nieza-
leznych sadéw nie mozna skaza¢ na zapomnienie, a prawa
gwarantowane w Konstytucji muszg co$ znaczy¢ w praktyce®.

** Warto w tym miejscu podkresli¢, jak wazna jest dyskusja o roli praw-
nika w czasach, gdy prawo podlega nieustajacej manipulacji, instrumen-
talizacji i zaklamywaniu. O tym T.T. Koncewicz, Being a Lawyer in Times
of,,Constitutional Pandemics” On Sheltered Memories and Fidelities: Per-
sonal and Constitutional at https://verfassungsblog.de/being-a-lawyer-in-
-times-of-constitutional-pandemics/.

44 Pisze o tym In Jerusalem my Heart wanted to Scream out: ,,] am Po-
lin, too” ..., https://verfassungsblog.de/in-jerusalem-my-heart-wanted-
-to-scream-out-i-am-polin-too/ oraz Z Izraela przywioztem kilka lekcji
dla naszej zagubionej i bezradnej opozycji, Gazeta Wyborcza 18.4.2023 .,
https://wyborcza.pl/magazyn/7,124059,29666328,tomasz-koncewicz-z-
-izraela-przywiozlem-kilka-lekgji-dla-naszej.html.

** Argumenty o niezbednej kontroli konstytucyjnosci prawa sprawowa-
nej przez sady powszechne w sytuacji zniszczenia Trybunatu Konstytucyj-
nego wpisuja si¢ w sposob myslenia, ktéry za wszelka podkresla ochrone
integralno$¢ dokumentu konstytucyjnego. Sady majq w tym zakresie szcze-
gblne zobowigzanie wobec obywateli i ich Konstytucji. Obrona Konstytu-
cji w sadach powszechnych bylaby z kolei istotnym elementem w procesie
budowania przez sady legitymizacji spolecznej, tak eksponowanej powy-
zej. O koniecznosci ,emergency judicial review” sprawowanej przez sady
powszechne zob. min. moje analizy: ,Emergency Constitutional Review”:
thinking the unthinkable? A Letter from America, https://verfassungsblog.
de/emergency-constitutional-review-thinking-the-unthinkable-a-letter-
-from-america/ i The Court is dead, long live the courts? On judicial review
in Poland in 2017 and ,judicial space” beyond, https://verfassungsblog.
de/the-court-is-dead-long-live-the-courts-on-judicial-review-in-poland-
-in-2017-and-judicial-space-beyond/.
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Sady bez poparcia spolecznego sa bezbronne. Dlaczego tylko
wladza sagdownicza zakorzeniona spotecznie jest brana na po-
waznie przez przebieglych autokratéw: co ostatni rozumieja,
ze zanim zaatakujg wymiar sprawiedliwo$ci beda musieli
zmierzy¢ si¢ z obywatelami gotowymi walczy¢ o ,,swoje sady”
Dotyczy to kazdej instytucji.

To moze by¢ nie tylko najwazniejsza lekcja, ktorej nigdy
nie odrobilismy w Polsce, ale w tym miejscu przede wszyst-
kim, wyzwanie na przyszlo$¢. W sytuacji bezprawia jako co-
dziennosci, bez takiego stawiania sprawy, przyszlos¢ i rule of
law w Polsce bedg brzmie¢ jak ponury zart.

Tyle o prawie i instytucjach z perspektywy krajowej. Czas
spojrzec szerzej.

VI. Polskie panstwo prawa: a co z Europa?

Europejski wymiar prowadzonych tutaj rozwazan jest
istotny, poniewaz umiejscawia nasza dyskusje w kontekscie
warto$ci i wspolnoty, ktére dobrowolnie zobowiazalismy sie
przestrzegaé. Wydaje sie, ze w Polsce zapominamy, w jaki
sposob nasz wewnetrzny spor o podstawowe warto$ci, nie-
docenianie kontekstu i nieznajomo$¢ funkcjonowania me-
chanizméw demokratycznego panstwa prawnego — jak to
wszystko przekltada si¢ na Europe. Niewiele os6b pamieta,
ze w traktacie paryskim z 1951 r. Wspdlnota byta oparta na
jednym fundamentalnym zatozeniu: faczymy sie, poniewaz
zaktadamy, Ze s3 okreslone wspolne i minimalne warto$ci,
esencjonalia konstytucyjne, ktére, mimo réznic, powoduja,
ze chcemy by¢ razem. Te wspdlne wartosci to nie byt tekst,
ale standard, wynikajacy z kultury prawnej budowanej przez
pokolenia.

Teraz Polska (a wcze$niej Wegry) proponuje nowe rozu-
mienie decyzji o integracji: my, Europejczycy, roznimy sie co
do rozumienia ,,constitutional essentials”, poniewaz ,,rule of
law”, w Polsce znacza co$ innego niz gdzie indziej i nie ma
w tym zakresie na zgode¢ na poziomie wspdlnego rozumie-
nia np. elementéw niezawislosci sedziowskiej. Zestawienie
warto$ci ustabilizowanych na poziomie panstw czltonkow-
skich Unii Europejskiej z naszym tekstualnym rozumieniem
wspdlnoty i wartosci, ktore t¢ wspdlnote tworzg, prowadzi do
nieuchronnego zderzenia. Dlaczego po 2015 r. Unia Euro-
pejska dzialala nieco anemicznie w sprawie Polski? Moim
zdaniem, Unia Europejska byla zaskoczona naszym kryzy-
sem konstytucyjnym i sporem wokdt warto$ci. Unia zostala
powolana na podstawie zaloZenia, Ze jest celebracja demo-
kracji liberalnej i Ze nie znajdzie si¢ wewnatrz wspoélnoty
panstwo, ktore zakwestionuje te podstawe i wspolny system
wartosci. Po angielsku nazywa si¢ to ,,constitutional design in
error’*. W jaki sposdb zalozenia tadu konstytucyjnego nie
sprawdzaja si¢ w rzeczywisto$ci? Na czym polega btad zaloze-
nia konstytucyjnego Unii Europejskiej? Wspolnota nie umie
chroni¢ przed niebezpieczenstwami, poniewaz nikt w 1951 r.
nie przewidywat, ze na poziomie krajowym poddawane beda

w watpliwo$¢ liberalne podstawy powojennego tadu europej-
skiego. Dzisiaj Wegry i Polska stawiajg to niebezpieczenstwo
na porzadku dziennym®.

Jak zatem przemysle¢ zatozenie o wspdlnych wartosciach
w sytuacji, gdy sg panstwa, ktdre, po pierwsze, nie rozumieja
wspoélnych wartoséci na poziomie kontekstu, a po drugie, pro-
ponuja wlasng wizje funkcjonowania we wspélnocie?

Przystgpienie do Unii Europejskiej w 2004 r. to byt wy-
tacznie tylko jeden moment w czasie. Ale Akcesja do Unii
stawiala szersze pytanie: jak funkcjonowaé we wspolnocie
i integracji, ktora jest procesem? Jak operacjonalizowa¢
nasze uczestnictwo poprzez budowanie standardéw? Tutaj
ponosimy spektakularne kleski, w pewnym sensie nastepuje
przetamanie podstawowego paradygmatu z 1989 r. - ze nie
bedziemy zawraca¢ z drogi liberalizacji i przemian demo-
kratycznych. W 2015 r. ten paradygmat zostal podwazony,
poniewaz przechodzenie z jednego etapu do drugiego zostato
zawrdcone. Wracamy do punktu wyjscia i probujemy na nowo
zdefiniowa¢ nasze wartosci. Najwieksze wyzwanie brzmi: jak

¢ Szeroko pisatem o tym w The supranational rule of law as first principle
of the european public space - on the journey in ever closer union among the
peoples of europe in flux (ponadnarodowa rule of law jako metazasada euro-
pejskiej przestrzeni publicznej — esej o ewoluujacej podrozy w kierunku jak
najécislejszej unii pomiedzy narodami europy), Palestra Nr 5/2020.

*7 L. Pech, S. Platon, The beginning of the end for Poland’s so-called —ju-
dicial reforms”? Some thoughts on the ECJ ruling in Commission v Poland
(Independence of the Supreme Court case), https://reconnect-europe.eu/
blog/pech-platon-poland-ecj-rule-of-law-reform/; L. Pech, S. Platon, Rule
of Law Backsliding in the EU: The Court of Justice to the Rescue? Some
Thoughts on the ECJ Ruling in Associagdo Sindical dos Juizes Portugue-
ses, http://eulawanalysis.blogspot.fr/2018/03/rule-of-law-backsliding-in-
-eu-court-of.html; A. Rosas, The European Court of Justice: Do all roads
lead to Luxembourg?, ,,CEPS Policy Insights” 2019/3; Editorial. Winter is
coming. The Polish Woodworm games, ,,European Papers” 2017/2, s. 797;
P. Wennerds, Saving a forest and the rule of law: Commission v. Poland.
Case C-441/17 R, Commission v. Poland, Order of the Court (Grand
Chamber) of 20 November 2017, ,Common Market Law Review” 2019/56,
s. 541; T.T. Koncewicz, The Existential Jurisprudence of the Court of Justice
Moving Beyond the Boats, Embracing the Journey at https://reconnect-
-europe.eu/blog/existential-jurisprudence-koncewicz/; T.T. Koncewicz, On
the Rule of Law Turn on Kirchberg - What and How has the Court of
Justice Been Telling Us About the EU Constitutional Essentials? Part
I, https://verfassungsblog.de/on-the-rule-of-law-turn-on-kirchberg-part-
-i/; T.T. Koncewicz, On the Rule of Law Turn on Kirchberg — How the Co-
urt of Justice is Spelling out the Constitution’s Unwritten Understanding(s)
Part II, https://verfassungsblog.de/on-the-rule-of-law-turn-on-kirchberg-
-part-ii/; M. Bonelli, M. Claes, Judicial serendipity: how Portuguese judges
came to the rescue of the Polish judiciary, ,,European Constitutional Law
Review” 2018/14, s. 622; L. Pech, S. Platon, Judicial independence under
threat: the Court of Justice to the rescue in the ASJP case, ,Common Mar-
ket Law Review” 2018/55, s. 1827; T.T. Koncewicz, The Bialowieza case.
A Tragedy in Six Acts, https://verfassungsblog.de/the-bialowieza-case-
-a-tragedy-in-six-acts/; D. Sarmiento, Provisional (And Extraordinary)
Measures in the Name of the Rule of Law, http://verfassungsblog.de/provi-
sional-and-extraordinary-measures-in-the-name-of-the-rule-of-law/.
Editorial. Winter is coming. The Polish Woodworm games, ,,European
Papers” 2017/2, 5. 797; L. Coutron, La Cour de justice au secours de la forét
de Bialowieska, ,Revue Trimestrielle de droit européen” 2018/4-6, s. 321;
T. Martin, Le large pouvoir dappréciation du juge des référés au service
de lefficacité du droit de I'Union européenne, ,,Cahiers de droit européen”
2018/54, s. 495; P. Wennerds, Saving a forest and the rule of law: Com-
mission v. Poland. Case C-441/17 R, Commission v. Poland, Order of the
Court (Grand Chamber) of 20 November 2017, EU:C:2017:877, ,,Common
Market Law Review” 2019/56, s. 541.
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zbudowa¢ kontekst konstytucyjny wokét wspolnych wartosci,
wiedzac, ze duza czeg$¢ spoleczenstwa nie rozumie, jakie po-
stanowienia zawiera Konstytucja? Ale zbudowanie kontekstu
konstytucyjnego to znacznie wiecej i znacznie trudniejsze
zadanie niz dodawanie nowych instytucji i tworzenie proce-
dur. Nie mozemy sie skupi¢ tylko na tym, bo popelnimy ten
sam blad, ktéry popelnilismy w 1989 r., co$ co powtarzam
w tej analizie na kazdym kroku.

Wazne jest, abySmy w naszym dzisiejszym dyskursie
w Polsce, zrozumieli, co Unia Europejska robi wobec Polski.
My, jako odpowiedzialni za ksztaltowanie dyskursu, musimy
tlumaczy¢ ludziom, ze jezeli Komisja Europejska wszczyna
postepowanie przeciwko Polsce, to nie oznacza narzucania
woli, tylko przypominanie o zobowiazaniach dobrowol-
nie zaciagnietych w momencie akcesji. Jezeli istnieje jeden
paradygmat integracji europejskiej z 1951 r., to on brzmi
nastepujaco: panstwa lacza sie, poniewaz istnieje miedzy nimi
zgoda, ze wladza polityczna na poziomie krajowym musi by¢
wiadzg ograniczona, nie tylko poprzez zasady konstytucyjne
wewnatrz, ale poprzez powolanie instytucji i standardéw,
ktore beda egzekwowane z zewnatrz. W 1951 r. na poziomie
deklaracji to wystarczyto. Od 2018 r. Trybunat Sprawiedli-
wosci ttumaczy w praktyce, co to oznacza. Na przyktad po
raz pierwszy w 60-letniej historii integracji europejskiej Try-
bunatl powiedzial, ze elementem zasady praworzadno$ci jest
niezawisto$¢ sedziowska, a dla efektywnej kontroli sadowej
zagwarantowanie niezawistosci sgdéw ma znaczenie egzy-
stencjalne®. Tego nie byto w 1951 r.,, czyli Unia Europejska
tez uczy si¢ niejako w biegu.

Amerykanski konstytucjonalista Bruce Ackerman jest au-
torem wplywowej teorii momentu konstytucyjnego. W swojej
ostatniej ksiazce Revolutionary Constitutions: Charismatic
Leadership and the Rule of Law sformulowal teze, ze gdyby
polska Konstytucja zostata przyjeta w 1991 r., to bylaby praw-
dziwie rewolucyjna Konstytucja i cieszaca si¢ szeroka aproba-
ta opinii publicznej. W takiej sytuacji Jarostaw Kaczy#iski nie
bylby rewolucjonistg niszczacym, przewracajacym porzadek
prawny, ale jednym z ojcéw-zatozycieli Trzeciej Rzeczypospo-
litej. Fundamentalnie nie zgadzam si¢ z taka tezg. Kiedy mysle
o tym, co jest prawdziwie rewolucyjna Konstytucja, ktéra
odzwierciedla ducha ,,Solidarnosci’, to jest nig Konstytucja
z 1997 r. Chodzi nie tylko o tre$¢, otwarto$é, poszanowanie
praw cztowieka i mniejszoéci. Pamietajmy, kto nad nig pra-
cowal: ojcem tego dokumentu byt Tadeusz Mazowiecki, ktory
odzwierciedla najlepsze tradycje polskiego konstytucjona-
lizmu i myg¢lenia o panstwie w duchu kompromisu i troski
o dobro wspdlne. I dlatego to jest moja Konstytucja, za ktora
warto odda¢ glos i warto jej broni¢. Nie dajmy sobie narzuci¢
narracji, Ze inna Konstytucja byfaby lepsza. Jednak musimy
sie nauczy¢ ttumaczy¢ te Konstytucje na jezyk codziennosci
i pokaza¢ ludziom, jak Konstytucja, i — szerzej — prawo ich
chroni. Wtedy kazdy rzad autorytarny w przysztosci zastano-

wi si¢ dwa razy. Nie wystarczy zbudowa¢ mocne instytucje,
ale trzeba zbudowac co$, co A. de Tocqueville nazywal ,,na-
wykami serca’®. A tego nie zrobi Zadna z géry zadekretowa-
na reforma, poniewaz nawyki serca wymagaja czasu i pracy
organicznej roztozonej czesto na generacje. Nawyki serca,
szacunek dla prawa i przywigzanie obywatelskie do instytucj,
stanowia niezbedne uzupelnienie demokracji liberalnej. Jezeli
wladza autorytarna si¢ czego$ boi, to wlasnie spoteczenstwa
obywatelskiego, ktdre rozumie wage swojego glosu i party-
cypacji oraz pielegnuje swoje nawyki serca.

Trwajace od 8 lat w Polsce przejmowanie panstwa nie
zatrzymuje si¢ tylko na instytucjach. Ma charakter wszech-
ogarniajacy, poniewaz u jego podstaw lezy systemowy i pryn-
cypialny sprzeciw wobec wszystkiego, co nawet luzno zwia-
zane jest z liberalng narracjg konstytucyjna po 1989 r. Nowe
i przejete panstwo chce si¢ odrozni¢ od ,starego’, ktéoremu
dodatkowo odbiera przymioty panstwa (tak graniczacy z pa-
ranojg polityczng argument, ze Polska po 1989 r. nie byta pan-
stwem tylko jakims$ fantazmatem skrojonym przy zgnilym
Okragtym Stole). Tylko panstwo przejete bedzie prawdziwe.
Przejecie dotyczy catego dyskursu publicznego — nie tylko
w wymiarze terazniejszosci, ale i przesztosci (buduje si¢ nowa
pamiec i wizje historii oraz tego, skad przychodzimy), i przy-
szto$ci (tworzy si¢ nowych bohateréw i punkty odniesienia,
ktorych jedynym wyrdznikiem jest to, ze ta nowa przysztos¢
ma sie w sposéb jasny odréznia¢ od tej wizji). Kazdy, kto
miat jakikolwiek zwigzek ze starym ustrojem, musi odej$¢,
a w nowo przejetych instytucjach zasiagda nowi, ktérzy daja
poczatek nowej elicie panstwa przejetego. Oni zawdzieczaja
awans przejeciu i od niego zalezg, dlatego beda bezwzglednie
walczy¢ o utrzymanie nowego stanu rzeczy.

To nie stalo si¢ w grudniu 2015 r., gdy do Trybunatu Kon-
stytucyjnego zostali powotani ,,falszywi sedziowie” (to sfor-
mulowanie lepiej oddaje istote ich powolania niz nieco am-

*% O tym orzecznictwie takze M. Bonelli, M. Claes, Judicial serendipity:
how Portuguese judges came to the rescue of the Polish judiciary, ECLR
2018/14, s. 622; L. Pech, S. Platon, Judicial independence under threat: the
Court of Justice to the rescue in the ASJP case, CMLR 2018/55, s. 1827;
A. Rosas, The European Court of Justice: Do all roads lead to Luxembourg?,
~CEPS Policy Insights” 2019/3; T.T. Koncewicz, The existential jurispruden-
ce of the Court of Justice of the European Union. An essay on the judicial
incrementalism in defence of European First Principles, w: K. Szczepa-
nowska-Koztowska (red.), Profesor Marek Safjan znany i nieznany. Ksiega
jubileuszowa z okazji siedemdziesiatych urodzin, , Warszawa 2019, z dal-
szymi odestaniami do literatury i orzecznictwa oraz ,,The Existential Juris-
prudence” of the Court of Justice Moving Beyond the Boats, Embracing
the Journey, https://reconnect-europe.eu/blog/existential-jurisprudence-
-koncewicz/. Inne moje publikacje na ten temat: On the Rule of Law Turn
on Kirchberg, Part I: What and How has the Court of Justice Been Telling
Us About the EU Constitutional Essentials?, Verfassungsblog, https://ver-
fassungsblog.de/on-the-rule-of-law-turn-on-kirchberg-part-i/; T.T. Kon-
cewicz, On the Rule of Law Turn on Kirchberg, Part II: How the Court
of Justice is Spelling out the Constitution’s Unwritten Understanding(s),
Verfassungsblog, https://verfassungsblog.de/on-the-rule-of-law-turn-on-
-kirchberg-part-ii/

* O Demokracji w Ameryce, z wstepem Jana Baszkiewicza, Warszawa
1976.



[USTITIA 1-2/2023

PRAWO USTROJOWE

biwalentne i niefortunne okreslenie ,,sedziowie dublerzy”),
ale trwa az do dzi§. Wprowadzenie , falszywych sedziéw”
byto wylacznie jednym z elementéw w zaplanowanym z gory
i mistrzowsko w swojej demonicznosci zrealizowanym planie
destrukcji sadu konstytucyjnego. W efekcie dzisiaj nie ma
powrotu do stanu sprzed wyboréw 2015 r. Co$, co kiedys byto
dumnym sadem konstytucyjnym, dzisiaj jest potakiwaczem
i instytucjg ornamentowa. Polski Trybunal Konstytucyjny
bedziemy musieli, jezeli w ogdle, odbudowa¢ od podstaw, gdy
nastang ku temu lepsze czasy. Takie sa dlugofalowe konse-
kwencje przejecia, ktore nie zostalo zatrzymane, gdy jeszcze
mozna bylo cho¢ prébowac. Dzisiaj rzadzaca formacja moze
(lub nie) przegra¢ nastepne wybory, ale swoim nastepcom
zostawi panstwo przejete i demokracje na peryferiach Euro-
py™. Na wydarzenia jednostkowe mozemy i powinnismy sie
oburza¢, ale to calo$¢ i rezultat koncowy (,,panistwo przeje-
te”) nas zaboli, gdy zostaniemy z takim przejetym panstwem
skonfrontowani.

Juz sprawa wycinki Puszczy Bialowieskiej byta krokiem
w strone polexitu, czyli jednostronnego podwazania pod-
stawowych zasad systemu prawnego Unii*'. Kontynuowanie
wycinki wbrew autorytetowi T'S-u, prowadzona bezwzglednie
czystka w SN czy ostatnio podwazanie postgpowania preju-
dycjalnego to juz jest, niestety, polexit. Ale polexit to znacznie
wiecej niz odrzucenie autorytetu prawa europejskiego i bez-
wzgledny atak na sady.

Ataki na TS, kwestionowanie procedury prejudycjalnej,
lekcewazace wypowiedzi pod adresem cztonkow TS, nie tylko
ostatecznie wypychaja Polske z Unii, ale czynig z obywate-
la polskiego na powr6t stuge panstwa i obywatela europej-
skiego drugiej kategorii: pozbawionego ochrony, ktérg daje
prawo, sad i procedura prejudycjalna. Panistwo PiS pragnie
mie¢ ,obywateli sterowanych’, ktérzy beda przekonani,
ze decyzje panstwa sa zawsze dla nich dobre. Tymczasem
prawdziwa, a nie politycznie instrumentalizowana i niezro-
zumiala, idea i duch prawa europejskiego polegaja na tym, ze
jest ono zrodiem praw podmiotowych dla obywateli, ktorzy
rzucaja wyzwanie panstwu, ktore chce za nich decydowad,
gdzie i jak zy¢. Dzieki orzecznictwu ETS i postepowaniau
prejudycjalnemu Unia Europejska i jej prawo emancypuja
obywatela, ktory jest prawdziwym beneficjentem procesow
integracyjnych. Dzigki prawu europejskiemu taki obywatel
zyje ,na granicy systemow” i nigdy nie nalezy juz wylacznie
do terytorium wyznaczonego granicami ,,swojego” panstwa.
Dokonuje wlasnych wyboréw, gdzie chce pracowaé, kupié
samochod etc. I rozstrzyga o swoim modelu zycia w obrebie
wspoélnoty. Prawo europejskie przetrwalo 60 lat wtasnie dla-
tego, ze bylo i jest stosowane w indywidualnych sprawach
obywateli w lokalnych sadach panstw cztonkowskich. Duch
integracji, tak czgsto instrumentalizowany i niezrozumia-
ty w Polsce, polega na wyzwoleniu obywatela spod gorsetu
wszechpoteznego panstwa, w cieniu ktérego obywatel dotad

zyt i na bezwglednym przestrzeganiu wydanych wyrokdow.
Duch prawa europejskiego oznacza efektywna ochrone oby-
wateli przed ich panstwem, otwiera przed nimi nowe sfery
aktywnosci, daje nieznane wczeéniej wybory, gdzie i jak chca
zy¢, pracowac, gdzie cheg kupi¢ samochdéd itd. Tymczasem
panstwo PIS za wszelka cene dazy¢ do wttoczenia obywatela
W ramy panstwowe.

Podczas gdy Europa powojenna promuje konstytucyj-
na kulture wstrzemiezliwosci i ograniczenia, ,,panstwo PIS”
chce w sposéb nieograniczony ingerowaé w prawa i Zycie
obywateli. Podczas gdy prawo UE otwiera przed nami nowe
mozliwosci, ,,panstwo PIS” chce was wttoczy¢ za wszelka cene
w ramy panstwowe. Dla PiS-u dobry obywatel to obywatel
sterowany, przekonany, ze decyzje panstwa sa zawsze dla
niego dobre, i potulnie je akceptujacy. To powrdt do $wiata,
w ktorym Kowalski ma $wieci¢ $wiatlem odbitym panstwa.
Nie moze wiec dziwi¢, ze prawo europejskie i stojacy na strazy
emancypacji obywateli Trybunat Sprawiedliwosci sg $mier-
telnymi wrogami PIS.

Wydarzenia ostatnich miesiecy razem z zapowiedziami
dziatan odwetowych wobec ETS-u w ramach otwartego juz
konfliktu ministra sprawiedliwosci z Trybunalem w pelni
uzasadniajg postawienie dramatycznego pytania w tytule:
,»Quo vadis, POLONIA? Co z twoja gotowoscig do respekto-
wania dobrowolnie zaciagnietych zobowigzan, szanowania
wyrokow i procedur?”

Na naszych oczach rozgrywa si¢ politycznie ukartowany
spektakl, w ktorym kazdy gra swoja role na pisowskiej planszy
gry zatytutowanej ,,Jak manipulowa¢ prawem i instytucjami”
i ,Jak niszczy¢ prawo i instytucje, gdy stawiaja opor”. Dzie-
je si¢ to przy akompaniamencie suwerennosciowej retoryki
wojennej, a solistami sg przedstawiciele rzadu przescigajacy
sie w ignorancji, sgdowym warcholstwie i Izawych scenach
martyrologicznych w nadziei, ze ich elektorat to dostrzeze
i doceni. To spektakl, w ktérym pseudo-sad konstytucyjny
wypowiada si¢ na temat zgodnos$ci postegpowania prejudy-
cjalnego z polska konstytucja, a parlament co chwila ponawia
legislacyjne proby przejecia resztki niezawistego wymiaru
sprawiedliwosci i zniweczenia sensu zadawania przez polskie
sady pytant ETS-owi. Ten spektakl z tragikomedii staje si¢ dra-
matem panstwa prawa i europejskiej demokracji liberalnej,
gdy wiceminister sprawiedliwosci walczy z niepokornymi
sedziami za pomocg internetowo-medialnej kampanii.

Gdy jednak prawo i instytucje zaczynaja stuzy¢ bez-
wzglednej polityce, zamiast ja cywilizowa¢ i krepowad,
zniszczony zostaje jeden z fundamentéw powojennego fadu
europejskiego: wiara, ze kazda wladza polityczna musi by¢
wiadzg ograniczong i kontrolowang przez instytucje od niej
niezalezne, przede wszystkim sady. Miejmy wiec $wiado-
mo$¢ stawki, o jaka toczy sie ta bezkompromisowa politycz-

0 E. Letowska, Panistwo...., op. cit.,
1 Zob. odeslania w przypisach 49-50 i 54.
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na rozgrywka. To nasze trwanie w europejskiej wspdlnocie
prawa, ktorej reguty i zasady z wlasnej woli zaakceptowali$my
w 2004 r. i ktore byly marzeniem i aspiracja catych generacji
Polakéw po 1945 r. Albo ... definitywny polexit™.

Czytam Kawafisa o potedze sprzeciwu i odwadze zabra-
nia glosu w czasach proby Teraz juz wiem, w imieniu czego
trzeba wykrzycze¢ moje wlasne obywatelskie TAK: w obronie
integracji, prawa europejskiego, sadu i logiki sali sagdowej,
a w konsekwencji i pokojowej Europy.

VII. Mapa drogowa i ,Sciezka Konstytucji”
History doesn’t repeat itself but it often rhymes
M. Twain®

Ostatnie 8 lat bylo prawdziwym szokiem dla wszystkich,
ktorzy w duchu samozadowolenia, uwierzyli, ze polska demo-
kracja jest demokracja skonsolidowang, a Polacy petnopraw-
nymi obywatelami. Jezeli populistyczno-autorytarne rzady
boja sie czego$, to wlasnie ,,obywatelskiego NIE”, ktorego
kontrolowanie jest znacznie trudniejsze od zniszczenia bez-
bronnej instytucji. Jezeli chcemy da¢ panstwu prawa w Pol-
sce szanse, musimy dominujace my$lenie instytucjonalne
uzupelni¢ przez zmudny proces budowania przywigzania
do panstwa i prawa wsrod obywateli. Ksztaltowanie serc jest
najwiekszym wyzwaniem kazdego systemu demokratycznego
i tak musi by¢ traktowane w Polsce, jezeli (od)budowanie
panstwa prawa ma nastapi¢ tym razem na solidnych, bo oby-
watelskich, podstawach. Problem jednak w tym, ze budowa-
nie nawykow serca jest o niebo trudniejsze niz tworzenie ko-
lejnych instytucji. Wymaga cierpliwosci i trwa nieskoniczenie
dluzej niz nocna sesja parlamentu, czy powotanie kolejnej
anonimowej i ... ,perfekcyjnej” instytucji. Jezeli mamy wiec
moéwic o poczatku czego$ dobrego, zacznijmy ,,na dole”, od
siebie, tu i teraz ...

Hiszpanski politolog Juan Linz w swojej ksigzce The Bre-
akdown of Democratic Regimes: Crisis, Breakdown and Ree-
quilibration. An Introduction poswigconej analizie proceséw
towarzyszacych rozktadowi systeméw demokratycznych, po-
stawil teze, ze demokracja jest systemem skonsolidowanym
tylko wtedy, gdy mozna o niej powiedzie¢ ze staje si¢ ,,the only
game in town™*. Do tego musza by¢ spelnione warunki na
trzech poziomach: na poziomie behawioralnym - gdy kazdy
aktor polityczny akceptuje legitymizacje systemu, w ramach
ktérego funkcjonuje; na poziomie postaw — gdy obywatele
utozsamiajg sie z zastanym porzadkiem konstytucyjnym; na
poziomie konstytucyjnym - gdy wszyscy aktorzy sceny poli-
tycznej akceptuja, Ze kazda zmiana zastanego stanu prawnego
musi nastapi¢ w ramach procedur i obowiazujacego porzadku
konstytucyjnego.

Perspektywa panstwa prawa to nie tylko dzisiaj. To takze
wczoraj i jutro. To konieczno$¢ wzbudzenia w sobie wierno-
$ci ilojalnosci w obronie dokumentu konstytucyjnego i jego

wartosci. Z tych powodéw element glosu i ,,sfokusowanie”
obywatelskiej uwagi nabierajq dzisiaj egzystencjalnego zna-
czenia. Wiernoé¢ konstytucyjna ma w tym wzgledzie szcze-
go6lng symboliczna role. Na zakoniczenie wigc kilka stow i o
tym aspekcie naszego planu przywrdcenie panstwa prawa.
Dochodze w konicu do tej czeéci analizy, ktérg zapowiadatem
na poczatku, a ktérg moge nazwaé obywatelska. Uzupelnia
ona w sposob konieczny perspektywe instytucjonalng. Pola-
czenie obywatelskosci z instytucjami jest fundamentem mapy
drogowej i jej najwazniejszym drogowskazem.

Wiernos¢ Konstytuciji”

Wierno$¢ konstytucyjna to znacznie wiecej niz tylko
przywiazanie do tekstu Konstytucji. To lojalno$¢ wobec
podstawowych zasad i warto$ci, na ktorych opiera sie do-
kument konstytucyjny. To wierno$¢ zasadom i wartosciom,
ktére maja charakter ponad-generacyjny, w tym sensie, ze
tlumaczg skad my, Nar6d Polski, przychodzimy, gdzie je-
stesmy i dokad zmierzamy. Madra preambula do polskiej
Konstytucji z 1997 r. podkresla znaczenie ponadtysiacletniej
polskiej historii, a w jej ramach - réznorodnoéci i szacunku
dla wszystkich. Dobra konstytucja ma by¢ wtasnie doku-
mentem, w ktérym spotykaja si¢ przesztos¢ (skad przycho-
dzimy?), terazniejszo$¢ (kim jestesmy dzisiaj?) i przysztosé
(dokad zmierzamy?).

Kazdy z tych trzech elementéw oddziatuje na pozostate:
terazniejszosci nie mozemy zrozumie¢, jezeli zapomnimy
o przeszlosci, przysztosci nie odkryjemy, jezeli zle odnaj-
dziemy siebie dzisiaj. Kazdy z tych elementéw musi by¢ tak-
ze analizowany w sposéb catosciowy, tj. z uwzglednieniem
rzeczy dobrych i ztych. Wiernos¢ konstytucyjna powstaje na
skrzyzowaniu praktyki, tekstu, interpretacji i kultury. Kon-
stytucyjny dokument zawsze zmierza do odzwierciedlenia
narodu w sposéb jak najwierniejszy, ale w $wiadomosci, ze
nigdy nie uda si¢ to w sposéb perfekcyjny. To ostatnie zastrze-

*2 I Krastev, Un Polexit pourrait se produire, non par stratégie, mais par
accident, 5.11.2021 r., Le Monde, https://www.lemonde.fr/international/ar-
ticle/2021/11/05/ivan-krastev-un-polexit-pourrait-se-produire-non-par-
-strategie-mais-par-accident_6101092_3210.html; D. Sarmiento, Poland is
a problem for the EU precisely because it will not leave, 16.10.2021 r., The
Economist na https://www.economist.com/europe/2021/10/14/poland-is-
-a-problem-for-the-eu-precisely-because-it-will-not-leave. Szeroko pisze
tez o tym tutaj: From POLEXIT to E(U)EXIT? Poland, European Union
and beyond. The essay in constitutional pessimism, w: A. Kozfowski (red.),
Rzady prawa jako warto$¢ uniwersalna: ksiega jubileuszowa Profesora
Krzysztofa Wojtowicza, (Rule of law as a universal value. Liber Amico-
rum Professor Krzysztof Wojtowicz); Wroctaw, 2022, http://repozytorium.
uni.wroc.pl/Content/135859/PDF/03_08_T_T_Koncewicz_From_PO-
LEXIT_to_E(U)EXIT_Poland_European_Union_and_beyond.pdf i PO-
LEXIT. Quo vadis POLONIA? at https://verfassungsblog.de/polexit-quo-
-vadis-polonia/; W jezyku polskim: POLEXIT? Quo Vadis Polonia? Dialog
131/2020.

** Przywoluje za J. Sommer, Funny, but I've Heard This Market Song
Before, (New York Times, Section: Money and Business/Financial Desk,
19.6.2001 r.).

** Johns Hopkins University Press, 1978.
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zenie wynika z faktu, Ze ,,my naréd” podlega statym zmianom
i ewolucji rownolegle z dokumentem konstytucyjnym. Wier-
nos¢ Konstytucji jest zawsze definiowana przez zakotwicze-
nie w przesztosci, rozwijanie i wzrastanie w terazniejszo$ci
i przechodzenie w przysztos$¢. Takie rozdarcie miedzy patrze-
niem w przeszlo$¢ i w przysztoéc jest cechg charakterystyczna
dobrych konstytucji, ktore opieraja sie na tekécie, kontekscie
i tradycji. Takie miedzypokoleniowe paktowanie miedzy tym,
co bylo, co jest i co bedzie, jest wyzwaniem dla kazdej gene-
racji, ktéra musi wycigga¢ na $wiatto dzienne konsekwencje
zobowigzan wyrazonych w dokumencie konstytucyjnym.

Wiernos¢ nie ma jednak nic wspdlnego z bezkrytyczna
recepcja historii, w ktdrej ,,my nar6d” jawimy sie wylacznie
jako zwyciezcy, recepcji i wizji, ktorg jestesmy karmieni przez
ostatnie lata. Prawidtowo rozumiana wiernos¢ oznacza uzna-
nie, ze nasza tradycja to takze porazki i ciemne strony. Przy-
znanie si¢ do porazki nie oznacza jednak, ze powinnismy si¢
obawiac jej dzisiaj. Porazka jest elementem wiernosci, gdyz
nie ma konstytucji idealnych. Nie ma - poniewaz kazda kon-
stytucja jest wypadkowa niedoskonalych przesztosci i teraz-
niejszosci oraz wyidealizowanej przysztodci. O ile przesztos¢
jest kluczem do przyszlosci, o tyle jej znaczenie siega znacznie
glebiej. Konstytucje, ktére majg przetrwaé, muszg by¢ rozu-
miane jako dokumenty zaadresowane do ludzi rézniacych sie
diametralnie. Siegamy do przeszlosci nie dlatego, ze zawiera
ona wszystkie rozwigzania naszych obecnych probleméw,
lecz dlatego, Ze jest rezerwuarem naszych wspoélnych zmagan
i zobowigzan. Jako taka - przeszlo$¢ zawiera nieocenione
zrodlo informacji o nas samych, w czasie, gdy spieramy si¢
o0 najwazniejsze kwestie, ktérych i tak nie bedziemy w stanie
rozstrzygnad raz na zawsze.

0 wiernosci konstytucyjnej w czasach ...
obywatelskiej obojetnosci i samotnosci

W panstwie przejetym na poziomie instytucji egzysten-
cjalnego znaczenia nabiera zapewnienie, ze sami obywatele
identyfikuja si¢ z ,panstwem starym’, ktére zostato przejete,
ze nadal wierza w system demokratyczny wychodzacy poza
urne, ze chcg by¢ obywatelami i podmiotami, a nie tylko
pasywnymi $wiadkami dobrej zmiany. Aktywno$¢ i czujnosé
obywatelska to podstawowy warunek uznania systemu demo-
kratycznego za skonsolidowany®. Gdy kto§ méwi mi: ,,A te-
raz zrobie¢ ci¢ demokratg” albo ,Wymieniam instytucje, bo
one nie pracowaly dla ciebie”, od razu odzywaja sie we mnie
sygnaly alarmowe. Demokratg nie da si¢ kogos zrobi¢, trzeba
sie nim czu¢, widzie¢ siebie jako cz¢§¢ wspdlnoty, by¢ zaanga-
zowanym w jej sprawy, krytycznie patrze¢ na to, co proponuja
rzadzacy. To nie jest jednak kwestia zadekretowania czy per-
spektywy nakazu/zakazu, tak hotubionego w naszej kulturze
prawnej. To wyzwanie spoteczefistwa obywatelskiego i jego
sit zywotnych, ktore albo bedzie w stanie da¢ odpor, albo nie,

dowodzac, ze takowym nigdy sie nie stalismy. To pierwsze jest
aktywne, reaguje, wspdlnote postrzega poza swoimi czterema
$cianami, nie chce tylko $wieci¢ §wiattem odbitym wtadzy,
ale odpowiada¢ jej swoim wlasnym glosem i broni¢ swojej
sfery. Spoleczenstwo decyzyjne to jednostki rozbite, skupione
na sobie i my$lace o swoich czterech $cianach, nigdy dalej.

Znaczenie dzialalnosci edukacyjnej prawnikéw ma w tym
kontekscie znaczenie decydujace®. Na przejmowanie pan-
stwa to oni musza odpowiada¢ zdecydowanie NIE, ale nie
tylko na konferencjach dla wtajemniczonych i najczesciej
juz przekonanych, lecz przede wszystkim w dyskursie skie-
rowanym do trzech grup: (i) do nieprzekonanych; (ii) do
tych, ktorzy nie wiedza, nie rozumieja, bo nikt im nigdy nie
tlumaczy! i nie interesowat sie nimi, w koncu (iii) do tych,
ktorzy w ogole nie s3 zainteresowani. Ta ostatnia grupa jest
najtrudniejsza. Musimy uwierzy¢, ze wszystkie te grupy po-
trzebuja, aby do nich méwié o prawie i panstwie w sposob
zrozumialy, thumaczy¢. Musimy to robi¢ bezinteresownie,
nie zniechecad si¢. Tego nie robiliSmy przez ostatnie 25 lat,
wzmagajac przekonanie, ze dbamy tylko o siebie. To w tym
sensie wyzwanie jest olbrzymie: budowanie panstwa prawa
nie tylko na poziomie instytucji, lecz takze w sercach oby-
wateli, budowanie kultury ,,dobrej roboty”, uwrazliwienie
na niegodziwo$¢, wzmocnienie potrzeby partycypacji i ak-
tywnosci trwa znacznie diuzej i jest znacznie trudniejsze niz
budowanie panstwa prawa od gory, poprzez nowe instytucje,
procedury, kodeksy, teksty. Bez solidnego podglebia wszyst-
ko budowane na gérze przypomina zamek z piasku. Przez
ostatnie 8 lat zobaczyli$émy, ze nasze polskie panstwo prawa
budowane od goéry przypominalo faktycznie mato stabilng
budowle, ktdra przy najmniejszym wstrzasie moze si¢ zawa-
li¢*”. Po 2015 r. okazalo sie, ze na dole, poza sporadycznymi
protestami nie byto niestety wiele ... *.

0d przejetego panstwa do ...
zniewolonego umystu

W XXI w. legalistyczni autokraci przejma kontrole nad
niezaleznymi instytucjami metodami catkowicie zgodnymi

% Niestety wartosci liberalne i demokratyczne nigdy nie byly ugrunto-
wane w polskim spoteczenstwie. O tym szczery do bélu, ale prawdziwy,
tekst S. Hanleya, J. Dawsona, Poland Was Never as It looked, Foreign Po-
licy, 3.1.2017 r., https://foreignpolicy.com/2017/01/03/poland-was-never-
-as-democratic-as-it-looked-law-and-justice-hungary-orban/.

¢ Szerzej o roli intelektualistow w ogdle zob. klasyczny tekst
N. Chomskyego, The Responsibility of Intellectuals, New York Review of
Books 23.2.1967 r., https://www.nybooks.com/articles/1967/02/23/a-spe-
cial-supplement-the-responsibility-of-intelle/.

*7 O tym takze tez L. Cianetti, ]. Dawson, S. Hanley, Rethinking ,.de-
mocratic backsliding” in Central and Eastern Europe - looking beyond
Hungary and Poland, ,,East European Politics” 2018/34(3), s. 243-256.

8 Zob. $wietng profetyczna i gorzka niestety dla Nas analize S. Hanley,
J. Dawson, Poland Was Never as It looked, Foreign Policy, 3.1.2017 r.,
https://foreignpolicy.com/2017/01/03/poland-was-never-as-democratic-
-as-it-looked-law-and-justice-hungary-orban/ oraz moje wtasne doswiad-
czenie z pobytu w Izraelu w przypisie 14.
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z prawem - z jego liter, ale nie duchem. Nie mamy jak kiedys
(i na szczedcie) czolgow. Nie jestesmy swiadkami masowego
tamania praw czlowieka, morderstw politycznych czy maso-
wego osadzania ludzi w wiezieniach. Raczej pod przykrywka
formalnie poprawnych przepiséw prawnych elementy libe-
ralne systemu prawnego sg patroszone od $rodka.

Ukoronowaniem przejmowania panstwa jest, uczynie-
nie, z nas, cytujac Czestawa Mitosza, ,,zniewolone umysty”:
potulne, bierne i gluche na wszelkie niegodziwosci i przyj-
mujace bezprawie jako ,business as usual’>. My w Polsce
przechodzimy teraz od przejecia pafistwa, ktdre juz nastapito,
do zniewolenia umystow i totalnej obojetnosci na otaczajaca
nas bezczelno$¢ wladzy, zaklamanie i pogarde wobec tych,
ktorzy nie akceptuja Polski w wydaniu PIS. To wielka trage-
dia, bo szkody w tkance spolecznej moga by¢ nieodwracalne.
Nigdy nie rozumielismy, Ze walka nie dotyczyla tylko Sadu
Najwyzszego, ale obrony pewnego sposobu Zycia we wza-
jemnie szanujacej si¢ wspdlnocie obywateli aspirujacych do
zycia w przyzwoitym i otwartym panstwie. Wracam tutaj
do niepokojacej niepewnosci, czy w tej sytuacji bezprawia,
cynizmu, oszustwa, ktdre przeniknely wszystkie sfery zycia,
w Polsce da si¢ jeszcze przywrdci¢ panstwo prawa.

Ta niepewno$¢ jest ostatecznym potwierdzeniem drama-
tycznej sytuacji, w ktdrej Polska sie znajduje. Czy naprawde
(my obywatele i politycy opozycji) to rozumiemy?

Czytajqc Kawafisa w Polsce A.D. 2023.
Epilog ...

Nie bgdz obojetny. Widmo paristwa autorytarnego stoi u drzwi
twojego domu. Nie zapuka do drzwi. Wejdzie bez zaproszenia.
I zostanie na dtugo

Mirostaw Wyrzykowski®

Czytam wiec jeszcze raz przejmujacy wiersz Kawafisa
i zastanawiam sie, czemu dzisiaj powinni$my sie sprzeciwiaé
i za czym opowiadac?

O ile dla panistwa PIS niezalezna instytucja to wrdg, o tyle
dla obywateli instytucja to sprzymierzeniec, ktéry moze po-
moc pokonac bestie. Dlatego nie mozemy ba¢ si¢ stangé po
stronie instytucji, kazdy we wlasnym skromnym zakresie,
bo razem wytworzymy energie i presje, ktéra moze insty-
tucje uratowaé. Powiedzmy glosno NIE wobec niszczenia
instytucji, nie przechodzmy obojetnie, wykazmy minimalne
zaangazowanie, wybierzmy instytucje, ktdrej chcemy bronic.
Powiedzmy: ,,To jest Nasze Panstwo i to s Nasze Instytucje”
Gdy wyslemy taka wiadomos¢ do rzadzacych, nikt nie bedzie
w stanie cho¢by prébowac robi¢ nam dobrej zmiany od goéry
i przekonywa, ze dopiero teraz instytucja po przejeciu bedzie
nam stuzy¢... Kazde takie zapewnienie jest koncem wolno-
$ci, bo poddaje nas arbitralnej wladzy. Nic juz nie zalezy od
nas, ale wlasnie od misternie fundowanej odgérnie dobrej
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zmiany. Obowiazek i odwaga méwienia NIE - gdy reszta
moéwi przymilnie TAK, trzyma z silniejszym, gra cynicznie
pod siebie, bo tak wygodnie i dobrze akurat dzisiaj — jest
dowodem stabosci panstwa obywatelskiego.

Konstytucja jest najwyzszym prawem Rzeczypospolitej
Polskiej. Gdy nie bronimy instytucji, musimy si¢ liczy¢ z tym,
Ze w pewnym momencie zostaniemy sami i bedzie to samot-
nos¢, ktora stanie sie kresem naszej wolnosci i czlowieczen-
stwa. Moment, w ktérym wypowiemy te stowa i skonstatu-
jemy, ze jesteSmy sami, bedzie oznaczal, iz przejecie pafistwa
faktycznie si¢ powiodto. Obywatel jest pozostawiony sam
sobie, staje twarza w twarz z przejetym panstwem i uwolniong
spod wszelkich ograniczen wladza. Przejete panistwo triumfu-
je, bo nie ma juz oporu. Wiekszos$¢ rowna si¢ paiistwo, a o to
od poczatku chodzilo i to napedzato przejmowanie instytucji.

Zadanie prawnikoéw jest dzisiaj bardzo trudne, bo na-
sze wyzwanie sprowadza sie do odzyskania wiarygodnosci
w oczach obywateli i thumaczenia, ze dzisiaj bronimy zasad
konstytucyjnych, a nie swojej pozycji. Jak jednak broni¢ pan-
stwa prawa, jakim jezykiem moéwic do ludzi i jak dociera¢ do
nich w czasach, gdy prawnicy sa konfrontowani z wszech-
obecnym przekonaniem spolecznym i zarzutem, Ze nasze
dziatania sg podyktowane korporacyjnym poczuciem zagro-
zenia wlasnych intereséw i po prostu obawa, Ze mozemy cos
straci¢. Fakt, ze to niezwykle trudne, nie zwalnia nas jednak
z odpowiedzialnosci za podjecie proby. Stawka niepodjecia
dzialania jest jednak olbrzymia. Jest nig przetrwanie naszej
liberalnej Konstytucji. W takich chwilach nie ma mowy o ja-
kichkolwiek kompromisach i ustepowania pola. Nie mozemy
sie cofna¢ cho¢ na krok, gdy w gre wchodzi egzekwowanie
i przypominanie o esencjonaliach konstytucyjnych. I to wlas-
nie nalezy wykrzycze¢ z cala mocg dzisiaj, petni jednak dra-
matycznej $wiadomosci, ze dotarcie do obywateli po wielu
latach zaniechan jest i bedzie o niebo trudniejsze niz tworze-
nie kolejnych rzekomo doskonatych instytucji. W tym sensie
czas wielkiego wyzwania wzbudzania obywatelskiej wiernosci
konstytucyjnej w czasach samotnosci i budowanej przez lata
obojetnosci obywatelskiej juz spoglada nam w twarz ... Albo
sprobujemy mu sprosta, kazdy w swoim skromnym zakresie
iz wlasnym oddolnym TAK lub NIE albo nasz rytualny polski
taniec bedziemy dalej odprawia¢ z zwieszona glows i juz na
gruzach panstwa prawa.

% The Captive Mind (New York: Alfred A. Knopf, 1953 z przedmo-
wa B. Russella). O przejéciu od captured state do captive mind pisalem,
w: From Captured State to Captive Mind The authoritarian train’s last stop,
https://verfassungsblog.de/from-captured-state-to-captive-mind/.

% Z wystapienia wygloszonego podczas 48 Konferencji Prezeséw Euro-
pejskich Adwokatur i Stowarzyszen Prawniczych w Wiedniu. Wersja pol-
ska dostepna na https://monitorkonstytucyjny.eu/archiwa/12718 https://
oko.press/prof-wyrzykowski-nie-badz-obojetny-widmo-panstwa-autory-
tarnego-stoi-u-drzwi-twojego-domu Wersja angielska na https://verfas-
sungsblog.de/the-ghost-of-an-authoritarian-state-stands-at-the-door-of-
-your-home/
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Dobrze wigc, ze ostatnie 8 lat to takze nauka (nawet jesli
czesto po fakcie) o tym, co sktada si¢ na panstwo prawa. Opi-
nia publiczna zdaje si¢ juz rozumie¢ (czasami mam wrazenie
lepiej od samych prawnikow...)", ze jesli chodzi o np. Sad
Przylebskiej, nie ma juz miejsca na jakikolwiek kompromis:
uzurpator udajacy sad musi odejs¢, a w jego miejsce przyjsé
prawdziwy sad konstytucyjny. W tym celu jednak caty czas
potrzebujemy wigcej aktywnos$ci obywatelskiej w obronie
podstaw porzadku konstytucyjnego i instytucji, ktore stoja na
ich strazy. Po 2015 r. nasza zbiorowa niepamiec i obojetnos¢,
akceptowanie niekonstytucyjnego stanu rzeczy, obdarzanie
zaufaniem tych, ktérzy dopuscili sie wielokrotnego naru-
szenia Konstytucji czy oportunistyczne odwracanie wzroku,
byly najwigkszym triumfem obecnej wiadzy. Ta ostatnia chce
w nas widzie¢ egoistyczne jednostki, niezainteresowane ni-
czym poza swoimi czterema §cianami. Pasywizm i przyzwo-
lenie na niegodziwo$¢ maja jednak swoja cene: otwieraja pole
dla autorytarnych szarlatanéw. Wlasnie dzisiaj dostajemy
jednak szanse, aby bronigc praw obywatelskich, instytucji
i przyzwoitosci w zyciu publicznym, dowie$¢, Ze zrozumie-
lismy, ze demokracja jest zawsze mocna glosem obywateli, ze
najlepsza bronig wobec pisowskiej arogancji i autorytaryzmu
jest obywatelska gotowo$¢ do zabrania glosu i sprzeciw wobec
ktamstwa i manipulacji prawem.

Czy Nowy Prolog? Od ,prawa na niby"
do ,panstwo prawa”. Zacznijmy od serc.
Wszyscy

Na koniec kilka uwag osobistych i spinajacych argumenty
przedstawione powyzej.

Przed 2015 r., ilekro¢ prowadzitem zajecia dla sedzidw,
ilekro¢ spotykalem sie z mlodziezg, bilem sie w piersi. Tak,
my prawnicy mogliémy zrobi¢ wiecej. W 2023 r. stoi przed
nami wyzwanie nie do dziatania indywidualnego jako praw-
nikéw, tylko do czegos, co w doktrynie zachodniej nazywa sie
»legal complex”®. Potrzeba zbudowania koalicji prawnikéw
liberalnych w obronie wartosci liberalnych. Dlaczego ma
to znaczenie? Podkreslatem juz powyzej, ze dzisiejsi auto-
kraci, tacy jak Jarostaw Kaczytiski, nie dochodza do wtadzy
z czotgami na ulicy. Oni wykorzystuja ... wlasnych ustuz-
nych absolwentéw prawa® (celowo podkreslam absolwentow
prawa, a nie prawnikow: absolwentem jestes, bo tak mowi
twoj dyplom, prawnikiem stajesz si¢ i na to miano zastugu-
jesz, tylko gdy trzymasz okreslone standardy i przestrzegasz
zasad) i wlasne ustawy, tworzac legalistyczng przykrywke
dla niekonstytucyjnej zmiany systemu. I tutaj wlasnie przed
prawnikami pojawia sie wielkie wyzwanie, zeby bezprawie,
manipulacje prawem, niegodziwo$¢, zarchiwizowad, zloka-
lizowa¢, ttumaczy¢ i proponowa¢ remedium.

Na koniec pozostaje wigc zawsze niepokojace pytanie,
ktore stawiam sam sobie: co wiec ja moge zrobi¢ tu i teraz?

Z pewnoscia nie tylko pisac, ale i pojecha¢, gdy zapraszaja do
malych miast i miasteczek, gdzie trzeba méwi¢, ttumaczy¢
i stuchac¢®. Jezeli dostaje maila z Kutna: ,,Panie Profesorze,
przeczytaliémy wywiad z panem, niech pan przyjedzie i po-
rozmawia z naszg mlodziezg szkolng’, to sie pakuje sie i jade
do Kutna. Nie mam Zadnych oczekiwan wobec tych, ktorzy
mnie zaprosili. Wprost przeciwnie, jestem im wdzieczny, ze
po 30 latach prawniczego pasywizmu elit kto§ chce mnie
w ogole jeszcze stuchaé. Nie przechodzi¢ obojetnie, gdy sty-
sze, ze w ITII RP tylko kradli, ze wszyscy sedziowie sa skorum-
powani, ze UE narzuca nam obce standardy etc. Trzeba zabra¢
glos i zmudnie thumaczy¢, ze rzeczywisto$¢ nie jest taka czar-
no - biala, poniewaz ... To wszystko co nastepuje po stowie
»poniewaz” bedzie moim/naszym prawniczym wkladem w,
i dopisaniem do, zmudnego odbudowywania panstwa prawa
na lepszych i mocniejszych, bo tym razem obywatelskich,
podstawach. Konieczne jest zrozumienie i przekonywanie, ze
prawdziwa ,,dobra zmiana” zawsze zaczyna si¢ wokdl mnie
i we mnie, na poziomie rodziny, znajomych, sasiadow, mojej
wspolnoty, osiedla, gminy. Jezeli mam odwage sprzeciwié
sie podlosci, ztu i niesprawiedliwo$ci wokot siebie, to taki
glos bedzie styszalny wyzej, wtedy, gdy trzeba powiedzie¢
TAK w obronie naszych instytucji, prawa, dorobku ostatnich
30 lat. Takie obywatelskie TAK byloby znakiem, ze jestesmy
czyms$ wiecej, niz tylko zlepkiem egoistycznie nastawionych
jednostek, ktore dbaja tylko o siebie i swoje najblizsze oto-
czenie, ktére dobre i rzetelne panstwo postrzegaja jako cos,
o0 co warto sie stara¢, walczy¢ i czego warto bronié. Bez tego
bedziemy zawsze podatni na ,,dobre zmiany” od géry, fundo-
wane przez tych wylacznie prawomyslnych Polakow.
Gdybym sam poprzestal na akceptacji, ze jest zle i nie
bedzie lepiej, bo co ja sam moge poprawi¢, dawatbym jasno
do zrozumienia, ze jestem juz czlowiekiem ztamanym oby-
watelsko, ktéry odwraca si¢ plecami do spraw publicznych,
ktéry nie chce si¢ angazowad, ktory sie wycofuje. Bez goto-

1 Zob. J. Zajadlo, T.T. Koncewicz, Niektérzy mowia: nic nie robi¢ z Try-
bunatem Konstytucyjnym, poczekaé, az sam padnie. Z wirusem tez by$Smy
czekali?, Gazeta Wyborcza 27.1.2023 r., https://wyborcza.pl/magazyn/7,1
24059,29387384,niektorzy-mowia-nic-nie-robic-z-trybunalem-konstytu-
cyjnym.html#commentsAnchor.

* Zob. prekursorskie prace T.C. Halliday, L. Karpik, M. Feeley, Fighting
for Political Freedom Comparative Studies of the Legal Complex and Poli-
tical Liberalism (Hart Publishing, 2007) oraz L. Karpik, T.C. Halliday, The
Legal Complex, Annual Review of Law and Social Science, vol. 7, s. 217-
236, 2011.

* Tak niezwykle celnie M. Wyrzykowski w cytowanym juz Nie badz obo-
jetny. Widmo panstwa autorytarnego stoi u drzwi Twojego domu, https://
oko.press/prof-wyrzykowski-nie-badz-obojetny-widmo-panstwa-auto-
rytarnego-stoi-u-drzwi-twojego-domu O tym podziale méwilem takze
w czasie wykladu Understanding the Legitimacy of the Judicial Power in
Times of Constitutional Reckoning, w czasie konferencji Accountability
and Freedom of Expression of Magistrates and Attorneys in Europe zorga-
nizowanej 17-18.6. 2022 r. przez European University Institute w Florencji.
Tekst wyktadu, https://www.youtube.com/watch?v=1Vu-0lLImZk.

® T.T. Koncewicz, Being a Lawyer in Times of ,Constitutional Pande-
mics”. On Sheltered Memories and Fidelities: Personal and Constitutional,
https://verfassungsblog.de/being-a-lawyer-in-times-of-constitutional-
-pandemics/
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wosci zaangazowania si¢ i partycypacji w zyciu publicznym
jeste$my tylko jednostkami, a nie wspélnots, a gdy doda-
my do tego jeszcze zniszczenie instytucji i braki w zakre-
sie kultury prawnej stajemy si¢ bezbronni. Przejmowanie
panstwa natomiast postepuje z milczacym przyzwoleniem
ludzi, ktérzy nic nie rozumieja, o nic nie dbaja, nie s3 nawet
zainteresowani stuchaniem. Wszystko to pisze w glebokiej
$wiadomoséci i z pokorg, rozumiejac, Ze dobra zmiana od dotu
jest niezwykle trudna do przeprowadzenia w Polsce, gdzie
dominuje pasywno$¢ obywatelska, brak kultury konstytucyj-
nej i rytualne tance wobec procedur i przepiséw prawa. To
wszystko nie sprzyja budowaniu obywatelskosci niestety ...

W Polsce A.D. 2023 nie mozna jednak poprzestaé na
takiej prostej paternalistycznej konstatacji. Trzeba walczy¢
o to, aby poczucie obywatelskosci rozbudzi¢, budowa¢, potem
pielegnowac i czyni¢ z niego fundament prawdziwie dobrej
zmiany. Protesty wobec orzeczenia aborcyjnego, czy akty
solidarnosci z represjonowanymi sedziami i prokuratorami,
a ostatnio marsz 4.6.2023 r., to nie tylko dowdd naszej pa-
migci obywatelskiej, ale przede wszystkim wyzwanie. Pamieci
o tym co sie stato z polskim TK i panstwem prawa. Wyzwanie,
bo dzisiaj na gruzach panstwa prawa jeden spektakularny
marsz to juz za malo. Nasz op6r musi trwac i by¢ styszalny
dzien w dzien, aby przynies¢ efekt nie tylko wobec ,,opresji
z Szucha’, ale szerzej, odegra¢ kluczowa role w dlugofalo-
wym i fundamentalnym wyzwaniu: odbudowaniu panstwa
prawa w Polsce. Tego panstwa nie bedzie bez niezaleznego
sadu konstytucyjnego, niezaleznych instytucji, wolnych me-
diéw i poszanowania praw mniejszo$ci. Jesli ma by¢ lepiej,
musimy zrozumie¢, ze zawsze kazdy z nas moze zrobi¢ co$
dobrego wokot siebie i dostrzec jak wiele jest 0s6b myslacych
podobnie. Aby by¢ trwala, kazda dobra zmiana musi zaczaé
sie w ludzkich sercach. Moze po latach cichego godzenia sie
z, 1 ,urzadzania si¢” w, niekonstytucyjnej rzeczywisto$ci, je-
ste$my obecnie §wiadkami narodzin obywatelskich nawykow
serca®? Znak zapytania nieprzypadkowy.

Zyjemy dzisiaj w czasach préby dla kazdego z nas i testu
dla naszej demokracji liberalnej (tego co z niej jeszcze zo-
stalo). Ostatnie lata byly prawdziwym szokiem dla wszyst-
kich, ktérzy w duchy samozadowolenia, uwierzyli, ze polska
demokracja jest demokracja skonsolidowana, a Polacy pet-
noprawnymi obywatelami. Jezeli populistyczno-autorytarne
rzady boja si¢ czegos, to wlasnie ,,obywatelskiego NIE”, kto-
rego kontrolowanie jest znacznie trudniejsze od zniszczenia
bezbronnej instytucji. Jezeli powaznie my$limy o nowym
poczatku, musimy dominujace mysélenie instytucjonalne
uzupelni¢ przez zmudny proces budowania przywiazania
i wiernos$ci do panstwa i prawa wérdd obywateli. Ksztatto-
wanie serc jest najwiekszym wyzwaniem kazdego systemu
demokratycznego i tak musi by¢ traktowane w Polsce, jezeli
(od)budowanie panstwa prawa ma nastapi¢ tym razem na
solidnych, bo obywatelskich, podstawach.

Jezeli chcemy powaznie mysle¢ i rozmawia¢ o odbudo-
waniu panstwo prawa w Polsce, musimy sprobowac nauczy¢
sie ttumaczy¢ tekst prawa na kontekst. W jaki sposéb lu-
dziom wytlumaczy¢, ze Konstytucja jest takze po to, aby ich
chroni¢, a nie jest dokumentem konczacym sie na suchych
zapisach. Nazywam to ,,$ciezka Konstytucji’, co polega na
przejsciu od tekstu do kontekstu i na stworzeniu sytuacji, gdy
rule of law jest doswiadczana i przezywana przez obywateli
jako ,lived experience”. Zaniechania ostatnich kilku lat cigza
i beda ciazy¢. Jakie sg jednak zalety dyskusji o dzisiejszym
kryzysie po 8 latach antysystemowych zmian i ,,reform”? Po
1989 r. nie rozmawiali$émy tak czesto jak obecnie o tym, co to
znaczy by¢ sedzig w demokratycznym panstwie prawa. Nie
prowadzili§my dyskusji, co to znaczy sadzi¢ sprawiedliwie.
Metodyczne niszczenie panstwa prawa wymusito taka spoz-
niong i niefatwa dyskusje. Cytowany wyzej Aharon Barak,
byly Prezes Izraelskiego Sadu Najwyzszego, méwil: ,,pod-
legam osadzeniu, ilekro¢ wktadam tancuch sedziowski na
szyje”%. Gdy to styszalem z jego ust, momentalnie myslalem
o naszym dumnie brzmigcym staropolskim ,,Iustitias vestras
iudicabo”. Gdy to przekazywatem sedziom przed 2015 r., to
sedziowie krytykowali. ,,O, enfant terrible burzy status quo”,
wymadrza si¢ efc. A jaim moéwitem w dobej wierze i zpelnym
przekonaniem: ,,Ogarnijcie si¢, bo wasza legitymizacja plynie
z tego, jak jestescie odbierani na sali sadowej, a nie jestescie
odbierani najlepiej ... Chce wam pomdc”. Do dzisiaj wspo-
minam te wyklady z uczuciem osobistego zalu, przykrosci,
ale i niespelnionej szansy.

To wszystko tlumaczy, dlaczego niniejszy tekst traktuje
jako jeden z najwazniejszych, ktére ostatnio napisatem. Prze-
sadzajg o tym nie tylko elementy osobiste. Powyzsze refleksje
skladajg si¢ takze na mdj wlasny rozrachunek z Polska nie
tylko ostatnich 8 lat, ale takze z Polskg po 1989 r., i czasem
wielkich zmian i obietnic, znaczacych osiggnie¢, ale i zawie-
dzionych nadziei i nieprzepracowanych lekeji.

Ten rozrachunek wzmacnia moje przekonanie, ze dzi-
siaj musimy za wszelka cene starac sie iSc do przodu, a nie
odwraca¢ smetnie glowy w tyl. Zamiast sentymentalnego
rozpamietywania, musimy rozmawiac o problemach rzetel-
nie, w dobrej wierze i otwarcie, nazywajac je po imieniu.
Czasy bezpiecznej ,wiezy z kosci stoniowej” skonczyly sie
bezpowrotnie i na pewno nie wrdcg ,,po PIS” (jesli takie ,,po
PIS” w ogodle nastanie...). Jesli ktokolwiek czytajac ten tekst,
chce powrotu ,,status quo” sprzed 2015 r., to juz przygotowuje
grunt pod zwycigstwa kolejnej hordy legalistycznych autokra-
tow i populistycznych szarlatanéw. Nie popelniajmy btedéw
z przeszlosci. Raczej przyjmijmy do wiadomosci, ze nie byto
najlepiej, jaka$ w tym jest i moja wina, i pytajmy o to co

> O tym moje ,,A Good Constitution” and the Habits of Heart, https://
verfassungsblog.de/a-good-constitution-and-the-habits-of-heart/.
°¢ Judge in a Democracy, Princeton University Press, 2006, s. 315.
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trzeba teraz zrobi¢, aby razem ruszy¢ do przodu, madrzejsi,
przezorniejsi, skromniejsi ...

Problem jednak w tym, ze budowanie obywatelskich
nawykow serca u, i w, Nas samych jest znacznie trudniejsze
niz tworzenie kolejnych nawet najdoskonalszych insty-
tucji. Wymaga cierpliwosci i trwa nieskonczenie dtuzej niz

nocna sesja parlamentu, czy powolanie kolejnej anonimowej
i... rzekomo perfekcyjnej instytucji, komisji efc. jako reme-
dium na cate zto. W 2023 r. powinni$my juz rozumie¢, ze tak
nigdy nie odbudujemy panstwa prawa.

Jezeli mamy wiec méwic o poczatku czego$ dobrego, za-
cznijmy ,na dole”, kazdy od siebie, tu i teraz ...

SUMMARY

»How to restore («recapture») the rule of law in Poland?
About the Law, About Ourselves and Europe, and the Promise of «the Habits of Heart»”

This analysis offers a road map for the challenge of recapture of the rule of law in Poland. Contrary to the mainstream
narrative, it goes beyond the often-simplistic proposals that focus entirely on the institutional aspect of the challenge. Instead,
it argues that even the strongest institutions must fall if they are not supported by the citizenry and the civic engagement. Its
focus is on learning from the past mistakes of building the rule of law top-down. It charts a novel trajectory for the rule of law
in Poland, one that is anchored and embedded in the practice of the rule of law and lived experience. The sociological aspect of
bottom-up rule of law and anchoring the institutions in the public imagination must be front and centre for the rule of law in
Poland to have another chance. In this vein the courts must strive at building a feeling of common cause and purpose beyond
self-interest. The more the institutions live the practices of the rule of law and translate them for the citizenry, the more dif-
ficult the capture and the more the social anchoring of these institutions will act as a shield against would - be autocrats bent
on the constitutional capture. At the end you might arrive at a constitutional fidelity where constitutional ideas and principles
will be indeed turned into practice and lived experience. Embedding the social function of courts takes us on the trajectory
from their (elites) constitution to my (citizens’ constitution), from a court to my court and finally from a judge to good judge.
With the judicial power socially embedded in the elusive habits of heart, the capture knows that before taking on the courts,
it will have to face off with the citizens ready to fight for their courts. Therefore, trying to take on the challenge of answer-
ing the question of how to recapture the rule of law, this analysis offers a set of guidelines and benchmarks, all underpinned
by one overarching theme: if you really want to rebuild the rule of law in Poland, start thinking out of the institutional and
erroneous box. Instead embrace the difficult task of making the rule of law a lived experience and as such consolidating the

liberal democracy from the ground up.

Key words: Rule of law, judicial independence, social legitimacy, judicial ethos, social anchoring of the judiciary, Constitution,
path of the Constitution, supranational legality, habits of heart
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