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Demoliberalizm, populizm, autorytaryzm.
Kryzys hegemonii i poszukiwanie (nowego)
prawniczego logosu

Abstrakt: W ostatnich latach w wielu panstwach szeroko pojetego Zachodu pojawia si¢ kry-
zys demoliberalnej hegemonii. Rozwazania w niniejszym artykule koncentruja si¢ przede wszyst-
kim na prawoznawczym wymiarze kryzysu demokracji liberalnej. Kluczowymi zagadnieniami sg
genealogia, historia i proces rozktadu wiary w apolitycznos¢ regut dyskursywnych prawoznawstwa.
Zalozenie o obiektywnosci tych regul, o ich wyjatkowym statusie jest uznawane za wazny przed-
miot ataku ze strony tych wspotczesnych kontestatorow ancien régime’u, ktorzy skupiaja si¢ na
problematyce prawnej. Taka sytuacja pozwala na poréwnanie obecnego zmierzchu demoliberalnej
hegemonii do pierwszego znaczacego kryzysu liberalnych konstrukcji teoretycznych i praktycz-
nych, ktérego symboliczng egzemplifikacja jest spor migdzy Hansem Kelsenem a Carlem Schmit-
tem w kregu niemieckiej kultury prawnej. W naszym wspolczesnym dyskursie kwestionujagcym
zalozenia demoliberalnej formacji hegemonicznej watki podejmowane przez Schmitta stanowia
wazny element teoretyczny. Bezsprzecznie kelsenowski sposob myslenia jest mocny w dyskursie
obroncow status quo. Oczywiscie zmiany historyczne w obrgbie episteme nie pozostaly bez wpty-
wu na sposoby uzycia starych argumentdéw. Innymi stowy sa to ,,inny Schmitt” i ,,inny Kelsen”.
Oba nazwiska nie stuza w niniejszej pracy jako wstep do zobiektywizowanych egzegez pogladow
myslicieli, stanowig jedynie symbole — czy raczej metafory — pewnych stanowisk w sporze, ktory
mozna postrzega¢ diachronicznie.

Koncowa czgs¢ artykutu po§wigcona zostata probie sformutowania pewnych uwag programo-
wych 1 do$¢ ogolnych postulatow takiego zreformowania regut prawoznawczego dyskursu w kon-
tekscie polskim, ktore pozwoli wzmocni¢ szanse¢ na przekonujaca legitymizacj¢ jego wytworow.
Artykut pisany jest z perspektywy krytycznej teorii prawa, co wigze si¢ z unikaniem prawniczej
metafizyki oraz fundacjonalizmu. Autor zaklada, ze uzyskanie hegemonii przez dany zestaw dys-
kursywnych regut jest wypadkowa wielu przygodnych czynnikow. Innymi stowy jednostki i grupy
(wspolnoty epistemiczne) sg w stanie zaakceptowac i zinternalizowac rézng wiedzg i rozne zestawy
regut jej produkcji. Niemniej jednak w tekscie przyjeto dos¢ ostrozne zatozenie, ze najskuteczniej-
szym kluczem do przeksztatcen dyskursu jest poznanie tego, co zostato uznane za wady dotych-
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czasowych jego regul, czyli tego, co zostalo zaatakowane. Przyszle scenariusze nie sg mozliwe
do przewidzenia, aczkolwiek autor szkicuje trzy kierunki potencjalnych przeksztatcen dyskursow
prawoznawczych, ktore sa najbardziej prawdopodobne.

Stowa kluczowe: demoliberalizm, populizm, autorytaryzm, hegemonia, prawoznawstwo, teo-

ria krytyczna.

DEMOLIBERALISM, POPULISM, AUTHORITARIANISM:
THE CRISIS OF HEGEMONY AND THE SEARCH FOR A (NEW) LEGAL LOGOS

Abstract

In recent years, a crisis of demoliberal hegemony has emerged in many countries of the broad-
ly understood West. The considerations in this article focus primarily on the juridical dimension of
the crisis of liberal democracy. The key issue is genealogy, history, and the process of decomposing
faith in the apolitical nature of the discursive rules of jurisprudence. The assumption of the objec-
tivity of these rules and their exceptional status is considered an important object of attack by those
contemporary opponents of the ancien regime who focus on legal issues. Such a situation allows us
to compare the present decline of demoliberal hegemony to the first significant crisis of liberal theor-
etical and practical constructions, symbolically exemplified by the dispute between Hans Kelsen and
Carl Schmitt in the sphere of German legal culture. In our contemporary discourse questioning the
assumptions of the demoliberal hegemonic formation, the themes undertaken by Schmitt constitute
an important theoretical element. Undoubtedly, Kelsen’s way of thinking is strongly present in the
discourse of defenders of the status quo. Of course, historical changes within the episteme had an
impact on the use of old arguments. In other words, they are “different Schmitt” and “different
Kelsen”. In this work, both names do not serve as an introduction to the objectivized exegesis of
thinkers’ views. They are only symbols, or rather metaphors, of certain positions in a dispute that
can be seen diachronically.

The final part of the article is devoted to an attempt to formulate certain program comments
and fairly general postulates of such a reform of the rules of jurisprudence in the Polish context,
which will allow to strengthen the chance for a convincing legitimization of its products. The article
is written from the perspective of a critical theory of law, which is associated with avoiding legal
metaphysics and foundationalism. The author assumes that gaining hegemony by a given set of
discursive rules is the product of many contingent factors. In other words, individuals and groups
(epistemic communities) are able to accept and internalize different knowledge and different sets of
rules for their production. Nevertheless, a rather cautious assumption was made in the text that the
most effective key to transforming the discourse is learning what has been recognized as flaws in
its existing rules, i.e., what has been attacked. Future scenarios are not predictable, nevertheless the
author outlines three directions of potential transformations of jurisprudence discourses, which are
the most probable.

Keywords: demoliberalism, populism, authoritarianism, hegemony, jurisprudence, critical
theory.
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Uwagi wstepne

Jak pisal w swoich stynnych Zapiskach z wiezienia wtoski marksista Antonio
Gramsci, ,,la crisi consiste appunto nel fatto che il vecchio muore e il nuovo non
puo nascere: in questo interregno si verificano i fenomeni morbosi piu svariati
[kryzys polega doktadnie na tym, Ze to, co stare, umiera, gdy nowe jeszcze si¢
nie narodzito; w takim interregnum pojawia si¢ szeroki wachlarz patologicznych
symptoméw]”!. Bez ryzyka znacznych kontrowersji mozna stwierdzi¢, ze wspot-
czesna sytuacja w wielu panstwach Zachodu zastuguje na miano kryzysowe;.
Wydaje sig¢, ze ekspansja zespotu regut i praktyk zycia politycznego okreslanego
jako demokracja liberalna, ktory za sprawg Fukuyamy i jego znanego eseju’ wie-
lu uznalo za koniec historii, zostata powaznie zahamowana. Jak odwaznie stwier-
dzit Victor Orban w przemowieniu z 26 lipca 2014 roku w Tusnadfiird6 (Baile
Tusnad, Rumunia), ,,prawdopodobnie spoteczenstwa oparte na zasadzie demo-
liberalnego sposobu organizowania panstwa nie beda w stanie utrzymac¢ swojej
swiatowej konkurencyjnosci w kolejnych latach, a bardziej prawdopodobne, ze
przegraja, chyba ze beda w stanie znaczaco sie zreformowaé™>.

Zmiany polityczne, co oczywiste, dotykaja takze prawa i prawoznawstwa.
Dotychczasowe reguty profesjonalnych dyskursow prawniczych tracg swoj status
— sg skutecznie delegitymizowane, a ich zdolnos¢ do kreowania praktyki zna-
czaco spada. W niniejszym teks$cie chciatbym si¢ skupi¢ wtasnie na prawoznaw-
czym wymiarze kryzysu, zarowno w konteks$cie polskim, jak i w bardziej ogol-
nym wymiarze. Osig rozwazan chcialbym uczyni¢ problem apolitycznosci regut
dyskursywnych prawoznawstwa i zwigzang z nim kwestie podstawnosci prawa®.
Zatozenie o obiektywnosci tych regut, o ich wyjatkowym statusie, jest w moim
przekonaniu waznym przedmiotem ataku ze strony tych wspolczesnych konte-
statorow ancien régime’u (szczegdlnie w takich panstwach jak Polska), ktorzy
skupiajg si¢ na problematyce prawnej. Takie stwierdzenie pozwala na poroéwna-
nie obecnego kryzysu do pierwszego znaczacego kryzysu liberalnych konstruk-
cji teoretycznych i praktycznych, ktorego symboliczng egzemplifikacja jest spor
miedzy Hansem Kelsenem a Carlem Schmittem w kregu kultury niemieckie;j.

W moim przekonaniu w naszym wspotczesnym dyskursie kwestionujg-
cym zalozenia demoliberalnej formacji hegemonicznej watki podejmowane
przez Schmitta stanowiag wazny element teoretyczny. Skadinad Kelsen jest mocno

U A. Gramsci, Quaderni del carcere, t. 1, notatniki 1-5, Torino 1977, s. 311.

2 F. Fukuyama, The end of history, ,,The National Interest” 1989, nr 16, s. 3-18.

3 https://www.kormany.hu/en/the-prime-minister/the-prime-minister-s-speeches/prime-minis-
ter-viktor-orban-s-speech-at-the-25th-balvanyos-summer-free-university-and-student-camp (dostep:
16.02.2021).

4 Podstawnosci w rozumieniu zaproponowanym przez A. Kozaka jako kompleks teoretycznej
wiarygodnosci i faktycznej spolecznej chwytliwosci — idem, Kryzys podstawnosci prawa, [w:]
System prawny a porzgdek prawny, red. O. Bogucki, S. Czepita, Szczecin 2008, s. 56.
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obecny w dyskursie obroncow status quo. Oczywiscie zmiany historyczne w ob-
rebie episteme nie pozostaty bez wpltywu na sposoby uzycia starych argumentow.
Innymi stowy sg to ,,inny Schmitt” i ,,inny Kelsen”. Oba nazwiska nie stuzg mi
tutaj w roli wstepu do jakich$ zobiektywizowanych egzegez pogladow myslicieli.
To jedynie symbole — czy raczej metafory — pewnych stanowisk w sporze, kto-
ry mozna postrzega¢ diachronicznie. Mowigc jasniej, nazwisko Kelsena stuzy za
symbol przekonania o mozliwosci, ewentualnie koniecznosci nomokracji, czyli
,1zadow” regul prawnych oderwanych od politycznego kontekstu. Z kolei nazwi-
sko Schmitta symbolizuje stanowisko realistyczne, kwestionujgce sens mowienia
o nomokracji, ktéra moze by¢ co najwyzej uzyteczng maskg realnej wtadzy tego,
co polityczne.

We wstepnej czesci tekstu skupie si¢ na interpretacyjnej genealogii samego
sporu, podkreslajac w niej watki postteologiczne. Potem kolejno omdwig pierw-
szy kryzys zatozen prawoznawstwa, wykorzystujac jako symbol powotany spor
dwoch klasykow niemieckojezycznej filozofii prawa oraz problematyke demoli-
beralnej hegemonii i zaktadanej w ramach dyskursow hegemonicznych roli pra-
woznawstwa. W czesci koncowej podejme probe sformutowania pewnych uwag
programowych i do$¢ ogdlnych postulatéw takiego zreformowania regut prawo-
znawczego dyskursu w kontekscie polskim, by wzmocnié¢ szanse¢ na przekonujaca
legitymacje jego wytwordw. Jako teoretyk krytyczny stronigcy od prawniczej me-
tafizyki i odzegnujacy si¢ od fundacjonalizmu zdaj¢ sobie sprawe, ze uzyskanie
hegemonii przez dany zestaw dyskursywnych regut jest wypadkowa wielu przy-
godnych czynnikow. Innymi stlowy jednostki i grupy (wspolnoty epistemiczne)
sa w stanie zaakceptowac i zinternalizowa¢ r6zng wiedz¢ i rézne zestawy regut
jej produkcji, co nieustannie musi dziwi¢ historiozofow 1 zwolennikow klasycz-
nych uje¢ prawdy. Niemniej jednak przyjmuje¢ dos¢ ostrozne zatozenie, ze najsku-
teczniejszym kluczem do przeksztatcen dyskursu jest poznanie tego, co zostato
uznane za wady dotychczasowych jego regut, czyli tego, co zostato zaatakowane.
Jezeli zatem za neopragmatystami z Rortym na czele uznamy, ze warto zachowaé
jakies elementy status quo, bo po prostu si¢ sprawdzity albo chociaz dlatego, ze
wiele wskazuje na to, ze ich odrzucenie i obalenie bedzie mocno niebezpieczne,
to nalezy przede wszystkim skupi¢ si¢ na tym, co si¢ nie sprawdzilo i co budzi
najwigkszy opor.

Postteologiczny charakter zatozen prawoznawstwa

Idea apolitycznego poznania prawa jako pewnej obiektywnej rzeczywistosci
ma zdecydowanie postteologiczny charakter. Nie chodzi tu tylko o to, Ze o$wie-
cenie odziedziczylo po wczesniejszych epistemach koncept logosu jako pewne-
go porzadku, ktérego poznanie zarowno naukowe, jak i teologiczne sg w grun-
cie rzeczy oparte na analogicznych schematach, lecz o specyficzne powigzanie
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obiektywnego poznania prawa ze sferg teologicznych wizji wolnosci. W teologii
katolickiej pojecie wolnej woli jest jednym z bardziej przewrotnych. Wola jest
cztowiekowi dana, ale z jednoczesnym zastrzezeniem, ze tylko przestrzeganie
regut boskiego planu pozwala zachowa¢ wolno$¢ woli, gdyz uleganie zachcian-
kom prowadzi w istocie do zniewolenia i pozorno$ci woli. Jak pisat klasyk mysli
katolickiej Augustyn z Hippony, ,,nasza wolno$¢ to ulegtos¢ wobec najwyzszej
prawdy wyplywajacej z rozumu i madroéci”®. Ogélnie rzecz ujmujac, wadliwa
i skazona grzechem od swego poczatku ludzka istota, aby uzyskaé¢ wolno$¢, musi
kierowa¢ si¢ boskim prawem. Wolno$¢ to biernos¢ cztowieka, a nawet forma
ponizenia w obliczu doskonatosci boskich planow. Ko$cidt instytucjonalny dos¢
wczesnie stanat na stanowisku wolnosci jako uleglosci — przy okazji sporu Au-
gustyna z Pelagiuszem na przelomie antyku i $Sredniowiecza. Pelagiusz nawiazy-
wat do odziedziczonych po Grekach wizji cztowieka jako ,,wolnego w btadze-
niu”. Synody w Kartaginie (w 418 roku) i w Orange (w 529 roku) jednoznacznie
poparly doktryne Augustyna. Jak pisat G. Greshake, ,,jesli w pelagianskim czto-
wieku jeszcze raz jasnieje mocna i nieztomna religijno$¢ antyczna, to cztowiek
augustynski postrzega siebie jako czysta receptywnos¢ i radykalne powierzenie
si¢ Bogu™®.

Nie ma tu miejsca na szczegdlowe rekonstrukcje historycznych przemian
w obrebie teologicznych dociekan, ktore zwlaszcza po reformacji ulegly dos¢ da-
leko idacej heterogenizacji. Poprzestang zatem na akceptacji do$¢ ogolnej tezy,
ze mainstream teologiczny zaakceptowal twierdzenie o powigzaniu wolnosci
z bierno$cig wobec prawa. Co wigcej, jak zauwaza A. Szahaj, ten teologiczny
sposob myslenia przeniknat zdecydowanie do nowoczesnego scjentyzmu. Mimo
ze fundamentem scjentyzmu byto emancypacyjne podejscie do wolnosci — da-
zenie do panowania nad naturg przez uwolnienie si¢ od zabobonéw — niemniej
jednak na gruncie formalnym emancypacja zlata si¢ w jeden kompleks z poszu-
kiwaniem prawdy, a waznym sktadnikiem tego ostatniego byto wierne trzymanie
si¢ regut poznania jako ucieczka od potencjalnego zniewolenia przez niepraw-
de’. W scjentyzmie pojawia si¢ zatem ten sam chrzescijanski schemat ,,prawda
was wyzwoli”, przy czym prawda moze by¢ jedynie efektem ,,trwania w nauce”.
Stynny teoretyk liberalizmu I. Berlin widzi w tym schemacie odprysk teorema-
tow jeszcze starszych niz chrzescijanstwo i buduje intertekstualny pomost migdzy
stynng teza wyrazong przez klasyka scjentyzmu A. Comte’a w stowach, ,,jesli nie
dopuszczamy swobodnego myslenia w chemii czy biologii, to dlaczego mieliby-
smy je dopuszcza¢ w moralnosci czy polityce” a greckim, racjonalistycznym naka-
zem: ,, Tylko prawda wyzwala, a jedynym sposobem, dzigki ktoremu mogg poznaé

5> Sw. Augustyn, O wolnej woli, przet. W. Eborowicz, [w:] idem, Dialogi filozoficzne, t. 3,
Warszawa 1953, s. 148.

6 G. Greshake, Wprowadzenie do nauki o lasce, przet. S. Jopek, Krakow 2005, s. 46.

7 A. Szahaj, Postmodernizm a scjentyzm, [w:] idem, Zniewalajgca moc kultury, Toruh 2004,
s. 16-17.
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prawde, jest dzi$ Slepe czynienie tego, co ty, ktory znasz prawde, mi nakazesz albo
do czego mnie zmusisz, bedac pewny, ze tylko w ten sposob dojde do twojej czystej
wizji i bede tak jak ty wolny”®. Wolno$é w ten sposob zyskuje ponadjednostkowy
charakter, staje si¢ wolno$cig uniwersalng.

Prawda zarowno w teologii, jak i w scjentyzmie jest niepolityczna w po-
dwdjnym sensie. Po pierwsze, dlatego ze nie podlega z definicji politycznemu
decydowaniu, nie zalezy bowiem od niczyjej woli — jest prawdziwa per se. Po
drugie, dlatego ze ma si¢ nijak do partykularnych intereséw, nie jest ideologiczna
— jest neutralna, jej poznanie i kierowanie si¢ nig jest korzystne dla wszystkich;
jezeli jakims$ jednostkom lub grupom wydaje sig, ze tak nie jest, oznacza to tylko,
ze tkwiag one w swoistym grzechu, ktory jest jednoczesnie bledem i ztem. W ten
sposob tak zwany Swiatopoglad naukowy zyskuje szczegolny status wobec Swia-
topogladéw konkurencyjnych. Status ten oparty jest na warto$ciujacej opozycji
logos (wolnos¢)—mythos (grzech-niewola).

W nowoczesnym scjentystycznym prawoznawstwie naszkicowane podejscie
do roli prawdy zyskato szybko status waznego elementu maintsreamu. Prawo-
znawstwo (rozumiane jako zesp6t oficjalnych dyskurséw o prawie), zwlaszcza
w ramach tak zwanej kontynentalnej kultury prawnej relatywnie predko przeszto
proces pozytywizacji. Jak zauwaza Zbigniew Pulka, ,,w ramach pozytywistycz-
nego paradygmatu prawoznawstwa system prawa jest traktowany jako kategoria
ontologiczna (prawo istnieje jako system). [...] [W konsekwencji] wyktadnia pra-
wa jako czynno$¢ poznawcza i deskryptywna powinna polegac na opisie rzeczy-
wistego znaczenia normy uznanej za obowiazujaca”®. W ten sposob, jak przeko-
nujaco dowodzi J. Leszczynski, pozytywizm wyznaczyt ,,projekt dogmatyki jako
nauki dokonujacej $cistej egzegezy tekstu prawnego zgodnie z duchem scjenty-
zmu”!0. Méwiac inaczej, prawnikom towarzyszy zatozenie, ze dokonuja oni re-
konstrukcji prawa obowigzujacego a priori. Jedynie prawidlowa rekonstrukcja,
oparta na bezwolnej i zasadniczo pasywnej postawie, zapewnia wolno$¢ od ide-
ologii i politycznosci. Ta ostatnia jest bowiem domeng woli i cechg wolicjonalnej
dziatalnosci politycznej na etapie tworzenia regut. Prawoznawstwo, a zwlaszcza
dogmatyka prawnicza fundujgca poznanie, musi by¢ oparte na metodologicznej
czystosci zapewniajgcej poznanie logosu.

Status takich twierdzen jest skadinad dos¢ specyficzny. Przecza one bowiem
dos¢ istotnie potocznemu doswiadczeniu prawnikow, w zwigzku z czym pojawia
si¢ my$l dysydencka nie tylko w dyskursie potocznym czy publicystyce, lecz tak-
ze w oficjalnym dyskursie naukowym (na przyktad ruch wolnego prawa, niekto-
re nurty realizmu prawniczego, prawniczy marksizm). Nie zmienia to faktu, ze

8 1. Berlin, Dwie koncepcje wolnosci, [w:] idem, Dwie koncepcje wolnosci i inne eseje, wyb.
i oprac. J. Jedlicki, Warszawa 1991, s. 218.

9 7. Pulka, Interpretacja prawnicza jako rodzaj interpretacji filozoficznej, [w:] Z zagadnien
teorii i filozofii prawa. Ponowoczesnos¢, red. M. Blachut, Wroctaw 2007, s. 126—127.

10" J. Leszczynski, Pozytywizacja prawa w dyskursie dogmatycznym, Krakow 2010, s. 97.
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mainstream dyskursu prawniczego, samoidentyfikacja dogmatyki i w duzej mie-
rze reguly praktycznych ,,gier jezykowych” prawnikow pozostaja wierne mitowi
apolitycznego poznania.

Pierwszy kryzys. Kelsen 1 Schmitt

Pierwszy powazny kryzys tego stanu rzeczy (w rozumieniu gramscianskim)
symbolizuje powolany na wstepie stynny spor Kelsena i Schmitta. Pierwszy
z wymienionych teoretykow stat si¢ rzecznikiem idei boskiego logosu prawa. Jak
pisat:

pojecie porzadku prawnego stuzy pojmowaniu wielosci stosunkow prawnych miedzy jednost-
kami jako jednosci. Abstrakcyjna jedno$¢ porzadku prawnego unaocznia si¢ w wyobrazeniu
osoby, ktorej wola oznacza rowniez tre$¢ tego porzadku prawnego, tak jak wola Boga wyraza

si¢ w porzadku §wiata — bez wzgledu na to, czy jest to porzadek moralny czy przyczynowy.

Jesli prawo jest wolg panstwa, to panstwo jest osoba prawa, tzn. uosobieniem prawa'!.

Ten krotki cytat mozna uznaé za wyrazenie schematu apolitycznego pozna-
nia prawa — wolicjonalne dzialanie polityczne jest mozliwe jedynie na etapie
tworzenia generalnych regul porzadku prawnego. Z punktu widzenia jednostek
reguty te winny by¢ postrzegane jako apolityczne, zarbwno w sensie moralnym,
jak i przyczynowym. Wyobrazenie osoby, ktora stoi za prawem, wbrew pozorom
nie stuzy tutaj podmiotowemu ukierunkowaniu poznania (nie chodzi tu o jaki$
skonkretyzowany intencjonalizm, odnajdywanie konkretnej woli wraz z jej wada-
mi i zaletami), lecz podkresleniu jednego rozumu — logosu, ktory za wszystkim
stoi. Rozum ten jest w znacznej mierze odpodmiotowiony. Ten filozoficzno-teolo-
giczny pomyst opisat w swoich przekonujacych badaniach nad teologig politycz-
ng $redniowiecza E. Kantorowicz, zauwazajac, iz w dyskursie teologiczno-praw-
nym fundamentem jest zatozenie, ze zarowno wiadca, jak 1 boski prawodawca
maja niejako dwa ,,ciata”: jedno zywe i konkretne, drugie za$ wieczne i idealne!?,
Punktem odniesienia jurystow jest ciato drugie (idealne). Chocby jurysta znat
wladce osobiscie jako cztowieka ghlupiego i nierozsadnego, to w analizach jego
woli musi odwotywa¢ si¢ do ,,drugiego ciata”, do fenomenu rozumnej powinno-
sci i doskonatej dobroci. Co za tym idzie monarchia ma kréla nawet w okresach
bezkrélewia, albowiem ,,drugie cialo” jest nieSmiertelne — tre$¢ i aksjologia
porzadku nie ulegajg zasadniczej zmianie, nawet jezeli konkretne ,,my z Bozej
taski” umiera — jak kazdy, z zatozenia niedoskonaty, cztowiek.

11 H. Kelsen, Bog i panstwo, ,,Archiwum Historii Filozofii i Mysli Spotecznej” 59, 2014,
s. 361.

12 E H. Kantorowicz, The Kings Two Bodies: A Study in Mediaeval Political Theology, Prin-
ceton 1998, passim.
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Wracajac do Kelsena, jak stusznie wskazuje B. Brozek, musimy zauwazyc¢,
ze podstawowa funkcja normatywizmu jest natozenie niezaleznych od jednostko-
wych przekonan standardow, na ktérych gruncie istnieje racja do nakazywania,
zakazywania lub upowazniania'>. Na plaszczyznie filozofii H. Kelsena pojecie po-
litycznego suwerena jako osobowego (konkretnego) konstruktu istniejacego ,,przed
prawem” zostaje konceptualnie wyeliminowane. Prawo warunkuje istnienie pan-
stwa, bez ktérego konceptualnie podmiot wtadzy suwerennej traci wszelki sens'4.
W ten sposob ustalenia wiedzy prawniczej sg apolityczne, a prawo ,,rzadzi”
w oderwaniu od jakiejkolwiek osoby. Schmitt jednoznacznie krytykuje taki spo-
sob myslenia zar6wno na poziomie epistemologicznym, jak i aksjologicznym —
abstrakcyjny porzadek jest fikcja, z perspektywy realnej polityki rzekome rzady
prawa sg zawsze rzadami konkretnych sit. Porzadek prawny nie jest zatem nigdy
neutralny, podobnie zresztg jak ,,$wiatopoglad” prawniczy. Co wiecej, dogmat
o abstrakcyjnym charakterze porzadku i jego zrodta prowadzi do niebezpiecznej
wielosci wyobrazen o tresci prawal>.

Jak zauwazajg M. Pazdziora i M. Stambulski, nawigzujac do koncepcji laca-
nowskich, prawo stalo si¢ pustym znaczacym, ,.kazdy dyskurs polityczny mogt
rozumie¢ pod danym pojeciem co$ innego i jednocze$nie twierdzic€, ze jest to je-
dyne stuszne, neutralne politycznie rozumienie”!6. W ujeciu Schmitta poczatkiem
porzadku prawnego jest i by¢ musi decyzja polityczna (wpisana w fundamentalng
dla polityki dychotomie¢ przyjaciel-wrog). Musi ona istnie¢ przed prawem i defi-
niowa¢ prawo. Zrédlem porzadku prawnego jest stan wyjatkowy, tak jak zrodtem
religii jest cud, bezposredni gest konkretnego, osobowego Boga, ktory jest pier-
wotny wobec wszelkiego logosu!”. W ten sposob wszystkie decyzje w odniesie-
niu do prawa staja si¢ polityczne. Reguly prawniczego poznania (tak jak reguty
biblijnej dogmatyki w odniesieniu do woli boskiej) moga sprzyjaé realizacji in-
teresOw wiladzy politycznej, moga tez okazac si¢ z nig sprzeczne — wrogie, stan
wyjatkowy jest bowiem logicznie pierwotny wobec nich. Zarowno Kelsen, jak
i Schmitt ewidentnie symbolizujg myslenie postteologiczne. O ile jednak pierw-
szy (skadinad agnostyk, gdy idzie o indywidualne podejscie do religii) akceptu-
je nowoczesne, teistyczne pogodzenie boskosci z logosem, o tyle drugi (przez
wigkszos¢ zycia identyfikujacy sie jako zarliwy katolik) widzi w polityce odbicie
boskosci zywej, ktora tkwi nie tyle przed logosem, ile ponad nim.

13 B. Brozek, A. Brozek, I. Stelmach, Fenomen normatywnosci, Krakow 2013, s. 21.

14 K. Kaleta, K. Kozminski, Charakter wladzy suwerennej w koncepcjach tadu konstytucyj-
nego Hansa Kelsena i Carla Schmitta, ,,Filozofia Publiczna i Edukacja Demokratyczna” 2, 2013,
nr2,s. 160.

15 C. Schmitt, Teologia polityczna i inne pisma, przet. M. Cichocki, Warszawa 2012, s. 45 n.

16 M. Pazdziora, M. Stambulski, Co moze da¢ nauce prawa politycznosé. Przyczynek do przy-
sztych badan, ,,Archiwum Filozofii Prawa i Filozofii Spotecznej” 2014, nr 1, s. 56.

17" C. Schmitt, op. cit., s. 33-34.
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W specyficznych warunkach mi¢dzywojennych Niemiec kryzys wywotany
przekonujacym atakiem Schmitta doprowadzit do dominacji nazistowskiej kon-
cepcji prawa. Zaktadata ona prymat polityki wobec prawa w kazdym aspekcie
— polityczna miata by¢ zaréwno praktyka prawnicza, oparta na osobistym za-
angazowaniu prawnikow wszelkich profesji w krzewienie swiatopogladu naro-
dowosocjalistycznego, jak i nauka prawa. Roland Freisler, pézniejszy paradyg-
matyczny sedzia nazistowski, a zarazem wpltywowy karnista, w napisanej wraz
z p6zniejszym ministrem sprawiedliwosci 111 Rzeszy Franzem Guertnerem pracy
poswigconej fundamentom nowej nauki prawa karnego stwierdzal miedzy inny-
mi: ,,wlaczenie niemieckiej ideologii prawnej w niezbedno$¢ niemieckiego zycia
zostanie dokonane. Prawo karne musi odrzuci¢ ide¢ neutralnego ponadnarodo-
wego 1 wiecznego prawa i przyjaé zasade: »Prawo jest tym, co przynosi korzy-
$ci Niemcom«”!®, Pytanie o to, czy totalitaryzm byt konieczng konsekwencja
akceptacji schmittowskiej krytyki, czy tylko jej przygodnym nastepstwem, jest
pytaniem filozoficznym. Jezeli wierzy¢ Gramsciemu, nazizm mogt by¢ patolo-
gicznym symptomem w procesie nadejscia ,,tego, co ma si¢ narodzi¢”. Faktem
jest, ze proces narodzin zostat przerwany przez militarne zwycigstwo aliantow
w I wojnie $wiatowej.

Prawoznawstwo wobec demoliberalnej hegemonii

Konsekwencjg II wojny swiatowej byt (oczywiscie w duzym uproszczeniu)
dwubiegunowy podziat §wiata na cze¢$¢ pozostajaca w strefie hegemonii politycz-
nej 1 kulturowej USA oraz czg$¢ podporzadkowana wptywom politycznym 1 ide-
ologicznym ZSRR. W ,,czg$ci zachodniej” amerykanizacja spowodowata eks-
pansje ideologii demoliberalnej, ktéra uksztattowata dyskursy prawnicze. Nie ma
tutaj miejsca na szczegdlowa rekonstrukcje genealogii tej ideologii. Poprzestane
zatem na twierdzeniu, ze pod wptywem pragmatyzmu (nadbudowanego nad no-
woczesnym kapitalizmem) i burzuazyjnego racjonalizmu importowana ze Stanow
Zjednoczonych ideologia recypowata specyficzng wersje prawoznawczej teologii
apolitycznos$ci. Jej podstawa jest akceptacja pewnych zasad rozumu mieszczan-
skiego, okreslonych wersji kapitalizmu i opartych na nich wizjach relacji mig-
dzy jednostkami. W wymiarze prawniczym podstawowymi zestawami poje¢, do
ktorych odwotuje si¢ demoliberalne prawoznawstwo, sg prawa jednostki (w li-
beralnym, zasadniczo indywidualistycznym ujgciu), tréjpodzial wladz (z pewna
oczywista przewaga wladzy sadowniczej, zdolnej kontrolowaé dziatalnos$¢ pra-
wotworczg w zakresie jej racjonalnosci i zgodnosci z zestawem praw 1 wolnos$ci
niepodlegajgcych z zatozenia decydowaniu politycznemu, ograniczenie zdolno$ci

18 F. Guertner, R. Freisler, Das neue Strafrecht. Grundsdtzliche Gedanken zum Geleit, Berlin
1936, s. 40.
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decyzyjnej wigkszosci politycznej przez uprawnienia grup mniejszosciowych i opo-
zycyjnych, wiara w mozliwo$¢ wypracowania kompromisowych rozwigzan praw-
nych mozliwych do zaakceptowania przez wszystkich racjonalnych uczestnikow
zycia publicznego!®.

Demoliberalny dyskurs prawniczy recypowal rozumiang po kelsenowsku praw-
niczg teologie w specyficznej formie. Prawnicza prawda nie jest juz tylko — ani
nawet przede wszystkim — prawdg prawa tworzonego w warunkach ,,boskiej wol-
nos$ci” przez prawodawce. W warunkach multicentryzmu prawodawczego, w kto-
rym szczegdlng role odgrywaja uprzywilejowani poznawczo eksperci (w praktyce
najczesciej sady wysokich instancji zdolne do kontrolowania prawodawcy), prawda
prawa tworzona jest w formie acquis constitutionnel — zestawu regul progresyw-
nie dostosowywanych do potrzeb. Zrodto tych regut tkwi jednak w logosie i wyma-
ga specyficznej postawy wyznawcy. Wolnos¢ interpretatora, wolnos¢ dogmatyka,
a nawet wolno$¢ sgdziego konstytucyjnego jest wecigz mocno ,,augustynska” — jest
wolno$cig zwigzang misja, celem, $wiadomoscig zasad burzuazyjnej racjonalnosci
1 w tym sensie jest z wewngtrznego punktu widzenia apolityczna, jest wprawdzie
w niezbednym zakresie tworcza, ale nie jest uymowana jako wtadcza (wolicjonalna)
czy politycznie uwiktana. Mozna si¢ doszukiwa¢ w takim podejséciu intertekstual-
nych nawigzan do zywej zwlaszcza w liberalnej tradycji francuskiej koncepcji po-
uvoir neutre, wyrazonej dwa wieki temu przez B. Constanta. W tym rodzaju wladzy
kontrola i faktyczna przewaga nad wtadzami jednoznacznie politycznymi (legisla-
tywa i egzekutywa) bylaby rownowazona poczuciem misji wynikajacym z rozumu,
dos$wiadczenia i niezaleznoéci od aktu wyboru®’.

Pomimo szczegdlowych rdznic podstawowe zalozenia ideologiczne demoli-
beralnej dogmatyki, jak dowodzit A. Peczenik, mozna uznac za analogiczne w ra-
mach catego kontynentalnego Zachodu, do ktérego stopniowo dotgczaly kolejne
pafstwa wraz z ustaniem w nich rzagdéw totalitarnych i autorytarnych?!. Dogma-
tyka byta zasadniczo apologetyczna wobec zatozen systemu prawnego i orzeczen
sadow wysokich instancji, ktore mialy ostatnie stowo w kwestiach ustrojowych,
rozwijajac katalog regut i zasad, ktore nie mogty by¢ naruszane przez legislatywe
i egzekutywe w toku ich dziatalnosci. Co ciekawe, na status i reguty dyskursu
dogmatycznego nie wplynely zasadniczo nawet zmiany w epistemologii 1 jezy-
koznawstwie, od ktérych dogmatyka scjentystyczna zdaje si¢ bardzo zalezna.

19 Por. F. Fukuyama, op. cit., s. 4 n.; F. Zakaria, The rise of illiberal democracy, ,,Foreign
Affairs” 76, 1997, nr 6, s. 22 n.

20 B. Constant byt zwolennikiem powierzenia pouvoir neutre w monarchiach krolowi, na-
tomiast w republikach — niewybieralnym organom kolektywnym, ztozonym z do$wiadczonych
i bogatych obywateli petnigcych swoja funkcje dozywotnio. Por. P. Rolland, Comment préserver les
institutions politiques. La théorie du pouvoir neutre chez B. Constant, ,,Revue frangaise d’histoire
des idées politiques” 27, 2008, nr 1, s. 45-46.

2L A. Peczenik, Scientia Iuris. Legal Doctrine as Knowledge of Law and as a Source of Law,
Dordrecht 2005, s. 2 n.
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Dopiero kryzys demokracji liberalnej okazat si¢ niebezpieczny dla statusu dys-
kursu dogmatycznego.

Drugi kryzys

Z reguly relatywistyczne teorie nauki (teoria paradygmatow, teoria dyskur-
sOW) uznaja, ze zmierzch hegemonii pewnego uktadu zatozen fundujacych po-
znanie naukowe nastepuje z reguly niejako od zewnatrz. Pojawia si¢ coraz wigcej
fenomendw, ktore z jednej strony nie pozwalaja si¢ ignorowac czy zamie$¢ pod
dywan, a z drugiej strony nie dadza si¢ pogodzi¢ z kompleksem epistemologicz-
nym, ktory dotychczas uchodzit za wlasciwy. Co ciekawe, przekonujace rekon-
strukcje przyczyn kryzysu pojawiajg si¢ zwykle dopiero po samym kryzysie.
Z teorig kryzysu demokracji liberalnej jest nieco inaczej. Dos¢ przekonujace uza-
sadnienie przyczyn obecnych klopotéw pojawito si¢ ponad trzydziesci lat temu
w pracy pary filozofow polityki Ch. Mouffe i E. Laclaua. Postawili oni tezg, iz
sprzecznosci migdzy komponentem liberalnym a demokratycznym w strukturze
hegemonicznej musza doprowadzi¢ do jej zapasci??. Potgczenie tych komponen-
tow byto mozliwe jedynie w sprzyjajacych warunkach, gdy autorytet liberalnego
rozumu byt odpowiednio wysoki, a jednoczesnie tradycyjne teorematy demo-
kratyczne ukazaty swoje slabe strony (radykalny demokratyzm zostal uznany
na gruncie retorycznym za przyczyn¢ powstania totalitaryzmow). Dzigki relacji
komponentéw pojawila si¢ wprawdzie dos¢ trwata homeostaza, ale wraz z trwa-
niem demokracji liberalnej element liberalny osiaggal coraz wigksza przewage nad
elementem demokratycznym. Innymi stowy zarowno pod wzgledem ilosciowym,
jak 1 jakosciowym zwigkszata si¢ w politycznym decydowaniu rola czynnikow
eksperckich, zasadniczo niezaleznych od wyborcow.

Liberalizm opiera si¢ na racjonalistycznym przekonaniu o mozliwosci zna-
lezienia mitycznego konsensu, czyli takiego zestawu rozwiazan, ktore bylyby
mozliwe do przyjecia dla wszystkich, czyli w pewnym sensie neutralne, nieide-
ologiczne. Taki zestaw rozwigzan jest ustalany i petryfikowany w postaci kom-
pleksu decyzji sadow konstytucyjnych i innych organéow eksperckich, nieprzekra-
czalnych regut dyskursow profesjonalnych, programéw edukacyjnych itp. W tym
duchu w praktyce demoliberalizmu liberalne acquis constitutionnels zaczgly
coraz bardziej ograniczac przestrzen decydowania politycznego organow wybie-
ralnych, tradycyjnie kojarzonych z demokracja. Doprowadzito to do powstania
nieusuwalnego napigcia. Sity polityczne, stale pozbawiane mozliwosci politycz-
nego ksztaltowania tresci prawa, stanely przed dylematem, czy dalej ustgpowac
pola ekspertom, ograniczy¢ si¢ do administrowania i (post)polityki ,,cieptej wody

22 E. Laclau, Ch. Mouffe, Hegemony and Socialist Strategy: Towards a Radical Democratic
Politics, London 1985, passim.
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w kranie”, czy tez skorzysta¢ z tego, ze system jest legitymizowany opowiescia
demokratyczna, i przeciwstawi¢ si¢ komponentowi liberalnemu, siggajac po in-
strumenty populistyczne. Jezeli w danym systemie konkretnym przewaza pierw-
sza taktyka, to konflikt polityczny zostaje pozornie zazegnany i system zachowuje
zdolno$¢ do normalnego funkcjonowania. Jednakze politycznos$¢, rozumiana jako
pierwotna wobec instytucjonalnej polityki sita antagonizujaca, nie jest mozliwa
do ujarzmienia. Przewaga komponentu liberalnego (tworzonego i akceptowanego
zwykle przez elity) wzmacnia poczucie rozczarowania oraz braku sprawczosci
i reprezentacji w szerokich masach spotecznych. Ta sytuacja sprzyja populizmo-
wi, czyli strategii politycznej opartej na stworzeniu schmittowskiej opozycji
przyjaciel-wrog, politycznego ,,my” w opozycji do elit popierajacych ,,niepoli-
tyczne” eksperckie zarzadzanie. Oczywiscie moment, w ktorym nastapi kryzys,
jest zasadniczo nieprzewidywalny, przy czym skutecznym katalizatorem zmian
moze by¢ kryzys ekonomiczny, ktory uwypukla konflikty klasowe.

Niewatpliwie wzrost tendencji populistycznych i coraz odwazniejsze we-
zwania do budowy demokracji nieliberalnej sg ostatnimi czasy zjawiskami ewi-
dentnymi w wielu panstwach Zachodu. Co ciekawe, towarzyszy im wzmocnie-
nie sporo6w na gruncie prawoznawstwa, ktorych osig jest problem analogiczny
do tego fundujacego kontrowersje migdzy Kelsenem a Schmittem. Zwolennicy
demoliberalnego status quo staja na pozycjach zblizonych do kelsenowskich —
oto acquis constitutionnel, bedacy wynikiem eksperckich ustalen, jest nieidelo-
gicznym konglomeratem prawniczych prawd, a metodologia zastosowana przy
jego tworzeniu czerpie swoja legitymacje z autorytetu nauki. Wytworzone w ten
sposob rozumne prawo powinno dominowaé nad wickszosciowa wola politycz-
nych zwyciezcow, zapewnia bowiem maksymalizacje intersubiektywnej wolno-
sci. Po drugiej stronie pojawia si¢ argumentacja w znacznej mierze podobna do
Schmittowskiej: nie ma nieideologicznych i niepolitycznych elementéw poznania
prawniczego. Suweren (prawniczy bog) jest politycznym, partykularnym (cho¢
oczywiscie wyobrazonym) konkretem, a nie racjonalistyczng abstrakcjg. Dawna
liberalna prawda przynosi wolno$¢ pozorna, a de facto zniewala wigkszo$¢ zmu-
szong do politycznej biernosci. Populistyczny lider (ewentualnie ruch) zapewnia
uciele$nienie suwerena, dzieje si¢ polityczny cud, ktory uniewaznia prawnicze
prawdy ancien régime’u — wierno$¢ tym prawdom jawi si¢ jako jawnie poli-
tyczna, grzeszna i niewolaca. Maksymalizacj¢ wolno$ci zapewnia wiernos¢ woli
»Zywego” suwerena — ,,boga” politycznego, osobowego, ktory realnie dziata
w $wiecie, a nie tylko pchnat go w ruch, ustalajgc abstrakcyjne reguty gry.

Perspektywy wyjscia z kryzysu
W nowych, kryzysowych warunkach profesjonalne dyskursy prawnicze tra-

cg oparcie w dotychczasowych regutach, ktore stajg si¢ coraz mnie wiarygodne.
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Oczywiscie nie sposob przewidzie¢, w ktora strong pdjda zmiany, zar6wno na
lokalnym gruncie polskim, jak i w szerszym wymiarze. Mozna jednak wskazaé¢
kilka pomystéw normatywnych opartych na postulatach teoretycznych juz obec-
nych w dyskursie.

Po pierwsze, mozliwa jest konsekwentna realizacja pomystu Schmitta, czyli
demokratyczny autorytaryzm. Mimo ze wspotczesni populisci zwykle odzegnuja
si¢ od autorytaryzmu, ktory w wyniku ,,uczenia si¢” spoteczenstw zachodnich zo-
stat bardzo skompromitowany na Zachodzie, to jednak droga ku autorytaryzmowi
wydaje sie prawdopodobna. Oto populistyczna wiadza, oczywiscie w imi¢ maksy-
malizacji wolnosci i upodmiotowienia mas wykluczonych przez liberalne zarza-
dzanie, wprowadza obowigzek ,,aktywnej wiernoséci” politycznie ewokowanym
zasadom ustrojowym zaréwno na poziomie stosowania prawa, jak i w dyskursie
dogmatycznym. Odejscie od linii politycznej w imig¢ jakich§ spetryfikowanych
regut prawoznawstwa stanie si¢ deliktem dyscyplinarnym albo innego rodzaju
czynem niezgodnym z prawem. W takim scenariuszu mniej lub bardziej oficjalne
utozsamienie si¢ prawnikow z ruchem populistycznym jest nie tylko tolerowane,
ale i wspierane, czemu moze sprzyja¢ wprowadzenie wybieralno$ci sedziéw badz
daleko idace wzmocnienie roli czynnika politycznego w ich wyborze. Zmiana
kadrowa i uzaleznienie kariery od lojalno$ci moze zapewni¢ dyspozycyjnosc
praktyki prawniczej. Dyskurs dogmatyczny moze wypracowaé nowe skuteczne
sposoby argumentacji legitymizujacej mechanizmy ,,lojalnego prawoznawstwa”
albo tez dostosowac juz wypracowane rozwigzania do nowych potrzeb (na przy-
ktad domniemanie konstytucyjno$ci przy zapewnieniu sobie przez ruch populi-
styczny catkowitej lojalnosci sadu konstytucyjnego moze sta¢ si¢ skutecznym
mechanizmem ochrony realizacji programu populistycznego przed zaktéceniami
spowodowanymi powotywaniem si¢ na argument niekonstytucyjnosci). Prawdo-
podobienstwo realizacji takiego scenariusza wydaje si¢ najwigksze w postkomu-
nistycznych panstwach Europy Srodkowej i Wschodniej, w ktorych radykalne
zmiany spoteczne ostatnich dekad nie sprzyjaly spotecznej instytucjonalizacji
rozwigzan nomokratycznych?3.

Po drugie, mozliwe jest kultywowanie sposobu podejscia do prawa, ktory
wybitny francuski socjolog krytyczny P. Bourdieu nazywat zbiorowa hipokryzja
prawnicza?*. W skrocie chodzi o to, ze pomimo przekonujacych argumentow kwe-
stionujacych neutralno$¢ dotychczasowych konstrukeji demoliberalnego dyskur-
su prawniczego opartego na scjentyzmie nalezy stara¢ si¢ utrzymac jego domina-
cje w imig specyficznej ekologii kulturowej (utrzymania $wiata instytucjonalnego
w formie zdatnej do zycia). Innymi stowy witadza prawnikoéw nad prawem po-
winna zosta¢ zachowana, mimo ze nie ma ona uzasadnienia, ktore wpisywatoby

23 p. Blokker, New Democracies in Crisis?: A Comparative Constitutional Study of the Czech
Republic, Hungary, Poland, Romania and Slovakia, London-New York 2013, rozdz. 7.

24 P. Bourdieu, Les juristes, gardiens de I’hypocrisie collective, [w:] Normes juridiques et
régulation sociale, red. F. Chazel, J. Commaille, Paris 1991, s. 95-99.
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si¢ w mit demokratyczny, natomiast jej uzasadnienie merytokratyczne ma wiele
stabych punktoéw. Zwolennikiem takiego podejscia byt wybitny wroctawski filo-
zof prawa A. Kozak. W uzasadnieniu nawigzywal on do R. Rorty’ego i neoprag-
matyzmu oraz do teorii instytucjonalizacji.

Instytucjonalnie generowana semantyka jest integralnym elementem prawa pojmowanego
jako cos$ rzeczywiscie obecnego w codziennym zyciu cztonkéw wspolnoty spotecznej. Ta teza
ma jednak konsekwencje polityczne. Jezeli bowiem prawem jest wylacznie co$ spolecznie
obecnego — co$, co w spotecznej rzeczywistosci dotyka naszych wspotobywateli — to nalezy
przyznaé, ze tzw. legislatywa, wladza ustawodawcza, nie dysponuje wtadza tworzenia prawa
(w tym szczeg6lnym znaczeniu). Tworzy ona co najwyzej ustawy, ktére nastepnie stajg si¢
prawem w nastgpstwie uruchomienia szeregu kulturowych konwencji posredniczacych po-
miedzy aktem ustanowienia ustawy oraz aktem rozstrzygnigcia konkretnego kazusu. Prawo
nabiera rzeczywistego spotecznego bytu w drodze pomi¢dzy Parlamentem a Sadem, prowa-
dzacej przez Uniwersytet®>.

Wspomniane trzy fundamentalne dla prawa instytucje maja wladze nad pra-
wem, jednak wladza kazdej z nich ma inny charakter. Inaczej mowiac, bledem
teoretycznym (i praktycznym) jest sprowadzanie na przyktad wladzy s¢dziego
czy wiladzy dogmatyka do witadzy politycznej. Spoleczny podziat pracy nadat
bowiem réznym instytucjom rézng logike i cho¢ z zewnatrz zawsze mozna je
zinterpretowac jako ideologiczne, to w ramach instytucji reguty tak ograniczaja
sprawczo$¢ uczestnika, ze jego wolnos¢ jako korelat mozliwosci dzialania po-
litycznego jest mocno ograniczona. Z tego punktu widzenia wladza ekspercka
prawnika nie jest polityczna, lecz jest poréwnywalna z innymi wtadzami eksperc-
kimi. O ile wtadza na przyktad lekarza czy antropologa jest w sposob oczywisty
wladza i moze generowaé przemoc, cierpienie itp., o tyle akceptacja tego ryzyka
jest mniej niebezpieczna niz proby podporzadkowania tej wtadzy tradycyjnie poj-
mowanej polityce. Systemy totalitarne probowaty to wtasnie zrobi¢ — dokonac
LHludowej” legitymizacji wiedzy eksperckiej za sprawa poddania jej politycznej
kontroli. Skutkiem tego byta eksplozja przemocy na niewyobrazalng wczes$niej
skalg.

Program zachowania status quo w prawoznawstwie, przy $§wiadomosci stabo-
sci teoretycznych podstaw wiary w nieidelogiczno$¢ regut dyskurséw profesjonal-
nych, wymaga jednak, co moze zabrzmie¢ paradoksalnie, legitymizacji polityczne;.
Mowigc inaczej, trend schmittowski jest mocny i oparty na chwytliwym uzasad-
nieniu. Wobec relatywnie niskiej oceny spotecznej prawnikéw trudno bedzie le-
gitymizowac¢ utrzymanie prawniczej wladzy. A. Kozak proponowatl uzasadnienie
by¢ moze przekonujgce na gruncie teoretycznym, lecz pozbawione chwytliwosci
politycznej w klimacie populizmu. Jak pisat:

Dla wielu ludzi autonomizacja prawa, utozsamiana z powstaniem ,,panstwa sedziow”, jest
po prostu kolejnym etapem procesu oligarchizacji demokratycznej polityki, owocujacym tzw.
deficytem demokracji. Jest to jednak falszywe wyjasnienie. Tak naprawde zbiorowy podmiot

25 A. Kozak, Postponowoczesna filozofia prawa, [w:] Z zagadnier teorii..., s. 71.
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suwerenno$ci (Lud/Narod) zostal wywlaszczony z wptywu na wladze publiczng przez sama
demokratyczna polityke parlamentarng. Wraz z pojawieniem si¢ konstrukcji mandatu wolnego
oraz catej sieci cial posredniczacych zniknat de facto problem relacji ,,mocodawca—przedsta-
wiciel”, a polityka przeksztalcita si¢ w quasi-rynek producentow i konsumentéw ustug poli-
tycznych. Autonomizacja prawa nie moze wi¢c kontynuowacé jakiego$ aktu wywtaszczenia,
bo ten juz byt dokonany i skonczony, gdy proces autonomizacji prawa si¢ rozpoczynat. Au-
tonomiczne (autopoietyczne) prawo natomiast — moéwiac jezykiem rewolucji — wywlaszcza
wywlaszczycieli?®.

W obecnym klimacie politycznym taka teza wydaje si¢ bardzo trudna, jezeli
nie niemozliwa do upowszechnienia.

Trzecie mozliwe rozwigzanie teoretyczne jest zwigzane z koncepcja agonizmu
demokratycznego propagowana wspotczesnie glownie przez Ch. Mouffe. Najogol-
niej rzecz ujmujac, chodzi tu o mocno relatywistyczng i oryginalng reinterpretacje
Schmitta, oparta na jeszcze bardziej realistycznej interpretacji polityki. Nazwisko
Schmitta stato si¢ symbolem krytyki stanowiska o sensownosci uprawiania po-
lityki jako poszukiwaniu racjonalnego porzadku. Schmitt poszedt jeszcze dalej
niz Marks, ktéry jednak wpisywal konflikt migdzy ludzmi w rozumna, uniwer-
salng i odwieczng strukture walki klas?’. W ujeciu Schmitta polityka jest sfera
konfliktu, ktéorego w zaden uniwersalny ,,rozum” nie da si¢ wpisa¢. Konflikt
jest nieusuwalny i niesprowadzalny do kategorii racjonalistycznych. O ile jed-
nak w koncepcjach Schmitta, mimo odzegnywania si¢ autora od powszechnego,
niepolitycznego rozumu, jest sporo elementow metafizycznych, ktoére ewident-
nie funduja spor polityczny (takich jak nardd, panstwo, ich ,,dobro” i ,racje”
itp.; przy czym te czynniki sa w pewnym sensie pierwotne wobec ,,przyjaciol”
i,,wrogow”), o tyle agonizm Ch. Mouffe jest pozbawiony takich fundacyjnych
elementow. Wszelkie tozsamosci na podstawie schematu ,,my” i ,,oni” moga by¢
przygodnie, mniej lub bardziej instrumentalnie badz spontanicznie tworzone.
Demokracja agonistyczna zaktada, ze polityka jest walka miedzy przeciwnikami
i walka ta moze i powinna dotyczy¢ wszelkich sfer, ktore moga zosta¢ uznane
w praktyce za polityczne, nie moze jednak dotyczy¢ samej demokratycznej ramy
organizacji stosunkéw spotecznych?®. Agonizm zaktada, ze propozycja zachowa-
nia mitu o neutralnosci prawniczej wtadzy eksperckiej jest nie tylko niemozliwa,
ale niegodna realizacji. Stad pseudoneutralne acquis constutionnels i tancuchy
rozumowan, ktore za nimi stoja, moga i powinny by¢ politycznie atakowane.
Prawoznawstwo moze i powinno by¢ areng politycznych sporow, a rywalizacja
0 pozycje w instytucjach naukowych i sadowych jest czes$cig agonistycznej de-
mokracji. W tym konteks$cie symboliczna i dyscyplinarna wladza obecna w pra-
woznawstwie jest wpisywalna w logike walki politycznej. Innymi stowy reguty

26 Ibidem, s. 76.

27 K. Marks, Przyczynek do krytyki ekonomii politycznej, [w:] K. Marks, F. Engels, Dziela,
t. 13, Warszawa 1966, s. 9.

28 Ch. Mouffe, Introduction: Schmitt’s challenge, [w:] The Challenge of Carl Schmitt, red.
Ch. Mouffe, London-New York 1999, s. 4.
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wyktadni, wnioskowan prawniczych, wszelkiego rodzaju elementy wiedzy praw-
niczej mogg by¢ wykorzystywane w walce politycznej, maja one bowiem swoj
polityczny potencjat. W tym konteks$cie metafizyczna obrona demoliberalnego
status quo (pigtnowanie ,,politycznego zamachu na apolityczne instytucje”, ,,fat-
szowania wiedzy prawniczej”’) sg formg normalnej walki politycznej, nier6zniacej
si¢ jakosciowo od ,,ataku populistow”. R6znica migdzy tradycyjnie schmittowska
droga do autorytaryzmu a agonizmem polega na tym, ze ten ostatni wymaga de-
mokratycznej mentalnos$ci, pilnowania fundamentalnych ram demokracji, w tym
najwazniejszego normatywu — prawa do jedynie chwilowego (kadencyjnego)
wypehniania ,,pustych znaczacych”, czyli podstawowych elementow polityczne-
go stownika w danym momencie. W tym celu niezbedne jest ustanowienie sieci
praktyk i instytucji czy kanatow polityki, stuzacych wyrazaniu gtosow sprzeciwu.
Hegemoniczny w dhuzszej perspektywie moze by¢ tylko brak hegemonii®®.

Wskazane propozycje scenariuszy moga by¢ jedynie glosami w dyskus;ji.
W powotanej na wstegpie gramscianskiej wizji kryzysu jego podstawowa cecha
jest to, ze ,,nowe nie moze si¢ jeszcze narodzi¢”, choé stare umiera. Smier¢ sta-
rego takze nie jest jeszcze przesadzona. Dlatego tez snucie rozwazan na temat
tego, co nadejdzie po $Smierci starego, moze wydawac si¢ przedwczesne. Tak czy
inaczej warto dyskutowac.
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