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Sad jak inkarnacja Ludu. Dekonstrukcja idei
ludowego konstytucjonalizmu

1. Wprowadzenie

Przedmiotem niniejszego artykutu jest analiza idei ludowego konstytucjonalizmu sformu-
fowanej w amerykanskiej filozofii prawa. Miata ona stanowi¢ odpowiedZ na postulat legi-
tymizacji konstytucjonalizmu poprzez zapewnienie spoleczefistwu bezpoSredniego udzia-
tu w jego tworzeniu i stosowaniu. Przeformulowanie tej idei, dokonane w szczegdlnosci
przez Bruce’a Ackermana, czyli uznanie za wyraz ludowego prawodawstwa orzecznictwa
amerykanskiego Sadu Najwyzszego, stanowi wyraz zmiany rozumienia czy wrecz dekon-
strukcji podstawowych idei filozofii prawa i filozofii polityki, takich jak ,reprezentacja”
i ,demokracja”. Nastepstwem jest oderwanie pojecia ,,Judu” od zwigzku z okreslong
empiryczng zbiorowoscia. Proces ten jawi si¢ jako aspekt zjawiska ideowego wykracza-
jacego poza kontekst amerykanski, to jest legitymizacji (wedlug kryterium realizacji ha-
sta ochrony praw cztowieka) organéw o charakterze elitarnym — przykladem koncepcje
Pierre’a Rosanvallona czy Dominique’a Rousseau. Rodzi si¢ obawa, iz radykalna zmiana
znaczenia stow spowoduje irracjonalizacje dyskursu spolecznego, a oparcie legitymacji
sadu konstytucyjnego na prawach cztowieka moze wytaczy¢ mozliwos¢ jego krytyki.

2. Kryzys legitymizacji panstwa liberalno-demokratycznego jako kryzys
legitymizacji prawa

Kryzys legitymizacji panistwa liberalno-demokratycznego diagnozuje si¢ co najmniej
od lat 70. XX w. Jako jego przejaw wskazuje si¢ odmowe identyfikacji spoleczenstwa
zideologiami, ktore stuzyty do usprawiedliwienia wtadzy panstwa nowoczesnego. Skoro
zatem prawo wcigz jeszcze jest postrzegane jako przede wszystkim wytwOr panstwa
(chociaz coraz powszechnej przyjmuje si¢, ze pafistwo nie ma juz monopolu na jego
wytwarzanie), kryzys ten dotyka rowniez prawa, a szczeg6lnie prawodawstwa'. Prawo
ponadto, na skutek inflacji czy wrecz ,,potopu” produktéw prawnych?, przestaje by¢

! A. Kozak, Kryzys podstawnosci prawa, w: O. Bogucki, S. Czepita (red.), System prawny a porzqdek prawny, Szczecin

2008, s. 29-57.
P. Chmielnicki, Podejmowanie decyzji w warunkach prawnego i prawniczego potopu informacyjnego, ,,Roczniki
Administracji i Prawa. Teoria i praktyka” 2012/1, s. 17-24.
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uznawane za sposdb regulowania konfliktow czy choéby przewidywania zachowan
rzadzacych.

Moze to powodowac poczucie zagrozenia po stronie adresatow norm prawnych. Jest
to aspekt szerszego zjawiska. W drugiej potowie XX w. upowszechnito si¢ kwestionowa-
nie najwazniejszego mitu nowoczesnosci — racjonalnego urzadzenia Swiata spotecznego
i podporzadkowania Srodowiska naturalnego. Nie spetnila si¢ nadzieja pelnego opano-
wania rzeczywistosci, uczynienia jej przewidywalna, a zarazem zaspokojenia wszelkich
indywidualnych pragnien. Wiara ta zderzyla si¢ ze Swiadomoscia, ze proba naukowego
zorganizowania Srodowiska spotecznego i naturalnego nie jest mozliwa do zrealizowania,
poniewaz porzadek zawsze rodzi chaos (np. rozwoj przemystu prowadzi do niszczenia
przyrody). Zarazem po raz kolejny skonstatowano sprzeczno$¢ mi¢dzy spontanicznoScia
jednostkowa a funkcjonowaniem jednostki w spoleczenstwie coraz bardziej, w sensie
Weberowskim, zracjonalizowanym. Jako problem spoleczny postrzega si¢ ekspansje
systemow — jak to okre§la Anthony Giddens — abstrakeyjnych (czyli Srodkéw symbolicz-
nych, takich jak pienigdze) i eksperckich (systemdéw wiedzy specjalistycznej opartych
na procedurach). Sg to sfery niepoddajace si¢ ocenie etycznej — a przynajmniej oceng
te wykluczaja idee konstytuujace te systemy — i niemozliwe do pelnej kontroli przez
jednostke®. Nastapifa ostateczna dewaluacja umiejetnosci, ktore kazdy posiadal w za-
kresie czynnoSci zycia codziennego®*. Powraca wigc postawione juz przez Maxa Webera
pytanie o wplyw ekspansji racjonalnoSci instrumentalnej na realizacje modeli spotecz-
nych, odwotujacych sie¢ do idei racjonalnosci jako emancypacji jednostki. Jak uwaza
Jirgen Habermas, $wiat zycia, czyli sfera wiedzy uwazanej przez jednostke za oczywista,
w tym rOwniez jej przekonania moralne, obecnie jest interpretowany jako pozostajacy
w sprzeczno$ci ze Swiatem systemow. Ujawnia si¢ zagadnienie relacji jednostki do sfery,
nad ktdéra nie ma ona kontroli. Wspdtczesnos¢ jest interpretowana jako zycie w ,,spo-
teczenstwie ryzyka”, w ktorym jednostka chce zmienia¢ siebie, dostosowywaé do tych
zmian strukture spoteczng, a zarazem stoi w obliczu wciagz nowych oczekiwan z jej stro-
ny: wyboru stylu zycia w sferze prywatnej i ciagtej ,,elastycznosci” w przestrzeni ekono-
micznej. Uzasadnia to postulat, by struktura spoteczna umozliwiala zmiany tozsamosci
jednostki i sama podlegata zmianom w wyniku jej dziatan — oraz by jednostka mogta
dziata¢ w takim przekonaniu, to jest by jednostka mogta dziata¢ w przekonaniu o swej
sprawczoSci. Z tego punktu widzenia powinno nastgpi¢ pogodzenie spontanicznoSci
jednostki z rzeczywistoScia spoteczna, pojeta jako sfera a-podmiotowa.

Pojawia si¢ wiec pytanie o mozliwo$¢ legitymizacji prawa zardwno z punktu widzenia
indywiduum, kierujacego si¢ ,,imperatywem” autokreacji, jak i partykularnych grup spo-
tecznych powstalych w wyniku realizacji przez jednostki tegoz imperatywu (tzw. nowe
ruchy spoteczne: grupy majace reprezentowaé mniejszosci seksualne, na nowo odkry-
te tozsamosci etniczne, us§wiadomione zwigzki z przyroda itp.?). Proba odpowiedzi
na to pytanie jest sformutowana przez Philippe’a Noneta i Philipa Selznicka koncepcja
prawa responsywnego, rozumianego jako idealny typ prawa wspoiczesnego (nie tylko
w sensie ,,opisowym”, ale i postulatywnym). Wedlug tych autoréw prawo przestaje by¢

3 A. Giddens, Nowoczesnosc i tozsamosé, Warszawa 2001, s. 161-171.

4 A. Giddens, Nowoczesnosé..., s. 189-192.

> J. Habermas, Teoria dziatania komunikacyjnego, t. I, Warszawa 2002, s. 211-266, 546-596. Por. A. Szahaj, Teoria
krytyczna szkoly frankfurckiej, Warszawa 2008, s. 126-135.

O tym zjawisku zob. C. Offe, Nowe ruchy spoleczne. Przekraczanie granic polityki instytucjonalnej, w: J. Szczupaczynski (red.),
Wiladza i spoleczeristwo, Warszawa 1995, s. 226-233.
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wytworem okres§lonego podmiotu (panstwa), wyrazonym w normach uznawanych za jas-
ne i niepodlegajace dyskusji. Nastepuje zwickszenie partycypacji prawnej, obejmujacej
rOwniez tworzenie i interpretacje prawa. Do prawa responsywnego, dopuszczajacego
obywatelskie niepostuszenstwo, przenika duch obywatelskoSci. Stosowanie prawa za-
czyna by¢ postrzegane jako arena proceséw politycznych — forsowania juz nie tylko
indywidualnych roszczen, ale i zadaf grup spotecznych. W tak pojetym procesie legisla-
cyjnym uczestniczg organizacje pozarzadowe — podmioty postrzegane dotad jako poza-
prawne. Ma miec¢ to wplyw na zwigkszenie skutecznoS$ci prawa: generowaé rozumienie
prawa jako instytucji ,,postbiurokratycznej”, juz nie tyle chronigcej w nieracjonalnym
otoczeniu swg integralno$¢ — racjonalnos$¢ w sensie Weberowskim — lecz zaktadajacej
racjonalnos¢ otoczenia i z tego wzgledu otwarta na jego wplywy’.

3. ldee elitarystyczne jako odpowiedz na kryzys legitymizacji prawa

Wydawatoby si¢ wiec, ze nalezy oczekiwaé ugruntowywania si¢ jakiej$ deliberatywnej
idei prawa — prawa tworzonego w realnej spotecznej dyskusji, opartej na postulatach
podobnych do tych, do ktorych odwotuje si¢ deliberatywna idea polityki. Idea delibe-
racji obcigzona jest jednak dwuznacznoS$cia. Deliberatywna idea polityki moze ozna-
cza¢ albo (rzeczywista) praktyke spoleczna, albo realizacj¢ warunkéw wolnej dyskusji.
Warunki te majg stanowi¢ kryterium oceny instytucji niezaleznie od tego, czy potencjalni
aktorzy dyskusji rzeczywiscie z nich skorzystaja®. Najdobitniejszym tego wyrazem jest
idea wolnego dyskursu, gtoszona przez J. Habermasa, ktory z jednej strony zastrzega,
ze dyskurs nie oznacza idei w sensie platoniskim, lecz warunki zalozone w samym pro-
cesie komunikacji, a z drugiej strony podkresla, ze warunki te majg stuzy¢ do oceny
rzeczywistych procesdw politycznych, w tym dyskusji spotecznych’. Podobnie jest z ideg
responsywnosci prawa. We wspotczesnej liberalno-demokratycznej filozofii prawa wiek-
sze znaczenie ma uznanie responsywnosci za kryterium oceny instytucji — zarowno spo-
sobu ich dziatania, jak i skutkdw tejze dziatalnoSci — niz jej postrzeganie jako postulatu
wplywu adresatéw norm prawnych na ich powstawanie. Z tego punktu widzenia prawo
mozna uzna¢ za responsywne, jesli istnieje organ, ktory bedzie dostrzegat wyrazane
przez obywateli postulaty, a nastepnie dbat o ich realizacje. Rola obywateli bedzie wigc
zglaszanie, w jezyku praw czlowieka, partykularnych roszczen, a w drugiej kolejnosci
ocena dzialania organu. Nie musi natomiast naleze¢ do nich kontrola nad organem,
jak rowniez nie jest konieczne, by mieli oni bezpoSredni wptyw na jego skfad osobowy.
Podstawowe idee polityczno-prawne, takie jak reprezentacja, demokracja i lud jako
prawodawca, zmieniajg swoje znaczenie.

Wychodzac z takich zalozen, autorzy, na ktdrych powotuje si¢ nizej formutujg po-
stulat oddzielenia problematyki wyrazania woli przez lud od pytania o kryterium de-
mokracji. Podkreslaja, ze nalezy rozstaé si¢ nie tylko z fikcjg woli powszechnej czy tez
postulatem bezposredniego wptywu ludu na rzadzacych, lecz réwniez z uznawaniem
za kryterium demokracji istnienia legislatywy, wytonionej w powszechnych wyborach
i majacej kompetencje ustawodawcze we wszystkich dziedzinach. Nie uzasadnia-
ja tej tezy koniecznoSciag ograniczenia demokracji przez ,,dodanie” do niej elementu

7 P.Nonet, P. Selznick, Law and Society in Transition, New Brunswick-Londyn 2008, s. 73-113.

8 1. Shapiro, Stan teorii demokracji, Warszawa 2006, s. 3—46.

A. Barut, Procedura prawna jako czynnik budowy kapitalu spolecznego — prawo i wi¢z spoleczna w koncepcji J. Haber-
masa, w: M. Klimowicz, W. Bokajto (red.), Kapital spoleczny, Warszawa 2010, s. 93-94.
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liberalnego — tj. wytaczenia pewnych kwestii, w szczegOlnoSci przestrzegania praw czto-
wieka, spod decyzji politycznych — lecz potrzebg przeformutowania pojecia reprezenta-
cji ludu. Demokracja traci swoje dotychczasowe konotacje. Jak ujmuje to D. Rousseau:
konieczne jest odejscie od ,,esencjalistycznego” rozumienia demokracji, czyli uznawania
za jej paradygmat ,,demokracji wyborczej”, na rzecz postrzegania jej raczej jako ,,hory-
zontu” dzialania politycznego'’. Otwiera si¢ w ten sposob droga dla legitymizacji pra-
wotworstwa sagdowego réwniez na poziomie ustrojowym!'. Sady, w szczegolnosci sady
konstytucyjne, staja si¢ organami politycznymi, najwazniejszymi dla konstytuowania si¢
wspolnoty odwotujacej si¢ do idei praw czlowieka'?. Sad w oczach wspolczesnej jed-
nostki moze si¢ wydawac wtasnie tym organem, ktdry realizuje ponowoczesnie pojeta
etyke, przeciwstawiona polityce opartej na dazeniu do wspdlnych celéw oraz wzgledach
utylitarnych. Wobec fragmentaryzacji obrazu Swiata, prawo — w szczeg0lnosci o randze
konstytucyjnej — jawi si¢ jako metaregula czy punkt odniesienia, do ktdrego przy uzy-
ciu Srodkéw procesowych odwotujg si¢ jednostki o sprzecznych pogladach i interesach.
Sadownictwo wydaje si¢ ostatnig instancjg, mogacg chroni¢ obywateli zaréwno przed
dziataniami organdw wiadzy politycznej, jak i agresja, ktorag obywatele kieruja do siebie
nawzajem. W perspektywie dialogicznej idei rozumu s¢dzia ma wychodzi¢ od wielo-
$ci norm, interesOw i uprawnien, kierujac si¢ w strone nigdy niedookreslonej ,,pustej”
idei sprawiedliwo$ci (ujmujac ten proces w terminologii Frangoisa Lyotarda: différend
staje si¢ w ten sposob litige)"*. Zadaniem sadow ma by¢ tez zapobieganie ,,skrzywieniu
wigkszoSciowemu” wspodlczesnej demokracji — sagdy w tym aspekcie wydajg si¢ by¢ na-
dzieja wykluczonych'*. Samo$wiadomos¢ polityczng nowych ruchéw spotecznych w co-
raz wigkszym stopniu tworza procesy przed sadami, w tym przede wszystkim sadami
konstytucyjnymi®s.

Uzasadnia to wniosek, ze preferencje wigkszoSci spoteczefistwa nie sa rzeczywista
wolg ludu. Ronald Dworkin prezentuje ,,konstytucyjng” koncepcje demokracji, prze-
ciwstawiajac si¢ jej rozumieniu opartym na ,,przestance wigkszoSciowej”. Jak wprost
wskazuje, celem tak pojetej demokracji nie jest spetnienie woli wigkszosci, lecz ,,mo-
ralna interpretacja” konstytucji (moral reading of the Constitition), czyli jej tworcza wy-
kfadnia, zapewniajaca ,,rowny szacunek i troske”'S. Wedtug Charlesa L. Eisgrubera §wia-
domosci moralnej ludu nie mozna sprowadzaé po prostu do pogladow wystepujacych
w spoleczenstwie. Poglady moralne, o ile majg by¢ brane pod uwage w orzecznictwie,
winny by¢ oparte na racjonalnych przekonaniach osigganych w drodze publicznej dys-
kusji’”. Podobnie wediug Willa J. Waluchowa: rola s¢dziéw nie jest wyrazanie ,,nieau-
tentycznych zyczen wigkszosci” (inauthentic wishes of the majority), lecz sankcjonowanie

10 D. Rousseau, Constitutionnalisme et démocratie, http://www.laviedesidees.fr/IMG/pdf/20080919_drousseau.pdf, dostep:

19.09.2008 r., s. 17-18.

Tj. aktywizmu s¢dziowskiego. O tym pojeciu: L. Morawski, Czy sqdy mogq angazowac si¢ politycznie?, ,,Panstwo

i Prawo” 2006/3, s. 6-23.

12 A. Sulikowski, Wspdlczesny paradygmat sqdownictwa konstytucyjnego wobec kryzysu nowoczesnosci, Wroctaw 2008,
s. 58-59.

3 A. Sulikowski, Wspdlczesny..., s. 78, 81.

4 L. Morawski, Czy sqdy..., s. 16.

P. Herngren, Podstawy obywatelskiego niepostuszeristwa, Krakow 1997, s. 111-114; A. Barut, Skarga konstytucyjna jako

sposob realizacji programow nowych ruchdw spolecznych. Przestanki filozoficzne i inspiracje ideowe, w: N. Szczgch (red.),

Ksiega jubileuszowa z okazji 5-lecia Wydzialu Prawa Wyzszej Szkoly Menadzerskiej w Legnicy, t. 11, Legnica 2010,

s.267-284.

1o R. Dworkin, Freedom’s law. The moral reading of the american Constitution, Cambridge 1996, s. 18, 23.

7 Ch.L. Eisgruber, Constitutional Self Government, Nowy Jork 2001, s. 55.
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prawdziwych, tj. racjonalnie uzasadnionych w $wietle techniki rownowagi refleksyjnej,
zobowigzan moralnych's,

W ten sposob kryterium demokracji przestaje by¢ identyfikowane z warunkami,
w ktoérych ogot spoteczenstwa moze mie¢ wplyw na rzadzenie, a zaczyna si¢ go po-
szukiwa¢ w sferze przekonania jednostek o spelnianiu przez instytucje standardow
praw czlowieka'®. W perspektywie pytania o kryterium demokracji uwaga przesuwa si¢
z kwestii wyrazenia woli na kwesti¢ legitymizacji®*. Wedlug P. Rosanvallona tradycyjna
idea demokracji opiera si¢ na fikcji utozsamienia zasady legitymizacji z technikg po-
dejmowania decyzji, a przez to utozsamienia ,,woli powszechnej” z ,,wolg wyborcow”?.
Jak uwaza, obecnie pojawily si¢ trzy nowe sposoby legitymizacji. Pierwszym z nich
jest legitymizacja ze wzgledu na ,,bezstronno$¢”, ktéra ma umozliwia¢ oderwanie woli
powszechnej od interesow partykularnych. Organami w ten sposob legitymowanymi
sa przede wszystkim banki centralne, z czym ma si¢ wigzac rola pieniadza jako wyrazu
i czynnika zaufania spotecznego. Drugi sposob, legitymizacja ze wzgledu na ,,bliskos¢”,
przejawia si¢ w poSwigcaniu uwagi partykularnym problemom. Legitymowane w ten
sposob nie sa jednak, zdaniem P. Rosnavallona, niezalezne od administracji stowarzy-
szenia dziatajace w przestrzeni spoleczefistwa obywatelskiego, lecz prasa oraz rozmaite
,komisje publiczne” — organy eksperckie oraz organy samorzadu zawodowego, czyli in-
stytucje quasi-administracyjne. Trzecim sposobem jest wreszcie legitymizacja ze wzgledu
na refleksyjnosé, o ktorej decyduje umiejetnoS¢ oddania, jak to okresla P. Rosanvallon,
r6znorodnosci sposobow ekspresji woli powszechnej; w ten sposob legitymacje uzyskuja
sady?%. Wszystkie powyzsze sposoby legitymizacji oznaczaja rozstanie si¢ nie tylko z ideg
homogenicznego ludu, ale nawet z ideg ludu jako zbioru grup zabiegajacych o partyku-
larne interesy. Lud jest jednak na gruncie takiej argumentacji figura retoryczna, za ktora
stoja prawa cztowieka.

Pytanie o kryterium demokracji jawi si¢ wigc jako pytanie o kryterium postuszen-
stwa wobec wtadzy. Implikacje powyzszych zatozen w petni wyraza Frank Michelman.
Stwierdza wprost, ze pytanie, ktory organ powinien okresla¢ tres¢ fundamentalnych
praw podmiotowych — formutowane najcze¢Sciej w postaci dylematu, czy winien to czynic¢
organ wyloniony w drodze procedury wigkszoSciowej — nalezy przeformutowac na pyta-
nie: kiedy obywatele winni sa wtadzy postuszefistwo. Odpowiadajac na nie, F. Michelman
wychodzi od kwestii moralnego prawa i obowigzku uznania okres§lonego ustroju za kon-
stytucyjnie legitymowany w sytuacji nieredukowalnego pluralizmu co do rozumienia
zasad konstytucyjnych. Nie jest konieczne, zdaniem F. Michelmana, by obywatele mieli
na nie wspolny poglad. Wystarczy, by zasadnie, w sensie etycznym, mogli przestrze-
gaé prawa pozytywnego. F. Michelman wyraZnie wskazuje, ze kryterium postuszenstwa
prawu jest jego stuszno$¢, ktorej nie mozna myli¢ z kwestia wplywu adresatow norm
na proces ustawodawczy?. Nalezy wiec sformulowac warunki, w ktdrych rozstrzygnigcia
danego organu co do treéci praw podmiotowych mozna postrzega¢ jako powszechnie

18 W.J. Waluchow, A Common Law Theory of Judicial Review: The Living Tree, Cambridge 2007, s. 237.

A. Barut, Prawa czlowicka, sqd konstytucyjny, podmiotowos¢ polityczna w demokracji, ,,Przeglad Historyczno-Polito-
logiczny” 2010/2, s. 7-29.

Roéwniez np. dla Andrzeja Waskiewicza problem reprezentacji to problem legitymizacji wladzy, wyrazajacy si¢ w (nie-
rozstrzygalnym) pytaniu: przed kim reprezentowany jest lud, uznawany zarazem za podmiot i przedmiot rzadzenia.
Zob. A. Waskiewicz, Paradoksy idei reprezentacji politycznej, Warszawa 2012, s. 274-280.

2 P. Rosanvallon, La Légitimité démocratique. Impartialité, réflexivité, proximité, Paryz 2008, s. 10-12.

P. Rosanvallon, La Légitimité..., passim.

% F. Michelman, Brennan and democracy, ,,California Law Review” 1998/86, s. 424-425.
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wigzace*. Zdaniem zwolennikdw prawodawstwa sadowego do warunkéw tych nalezy
zaliczy¢ rozpoznawanie spraw na zasadach bezstronnoSci i jawnosci procedury, a takze
mozliwo$¢ kwestionowania dokonanych rozstrzygnie¢ w powszechnej dyskus;ji®. Ani lud
jako cato$¢, ani zaden z jego odlamo6w nie dysponuje jednak narzedziem, by wymusié
na sadzie okreSlony sposob rozumienia konstytucji, czyli aby wprowadzi¢ prawodawstwo
sprzeczne ze stanowiskiem organu ,,refleksyjnosci”?. Wyrazem tej tendencji jest zmiana
znaczenia idei ludowego konstytucjonalizmu, sformutowanej na gruncie amerykanskiej
filozofii prawa.

4. Dekonstrukcja idei ludowego konstytucjonalizmu jako wyraz elitarystycznej
odpowiedzi na kryzys legitymizacji prawa

4.1. Ludowy konstytucjonalizm jako udziat wiekszosci spofeczenstwa w tworzeniu
prawa

Na gruncie amerykanskiego systemu common law, ktérego elementem jest sadowe
tworzenie prawa w drodze precedensOw, problem aktywizmu sagdowego ujawnia si¢
w szczegOlnosci w sporach o sposob wyktadni konstytucji. Koncepcje amerykanskich
apologetoéw Sadu Najwyzszego, identyfikujacych wole ludu z jego orzeczeniami, nawig-
zuja do tradycji amerykanskiego realizmu prawnego. W amerykanskie;j filozofii pra-
wa utrwalone jest jego rozumienie jako procesu decyzyjnego. Na gruncie tej tradycji
wystepuje sktonnos$¢ do identyfikowania prawa nie z tekstem, lecz z okreSlonymi zja-
wiskami spolecznymi, w szczegdlnosci z zachowaniem s¢dziow (amerykanski realizm
prawny)?’. Z tego wzgledu utrwalilo si¢ uznanie (chociaz nie powszechne) aktywizmu
sedziowskiego za legitymowany, rowniez na poziomie konstytucyjnym. Akceptacja ak-
tywizmu Sadu Najwyzszego jest charakterystyczna dla amerykanskiej kultury prawnej
co najmniej od poczatku XIX w., kiedy to w 1803 r. w sprawie Marbury przeciwko
Madison® sad ten przypisal sobie prawo do kontroli zgodnosci z konstytucja dziatan in-
nych organ6w wiladzy, czyli role sadu konstytucyjnego. Tymczasem w systemach common
law uznaje sig, ze precedens nie moze derogowac ustawy, ustawa moze za$ derogowac
precedens®. Od lat 50. XX w. uznanie zdobywa idea, iz Sad Najwyzszy nie jest zwiazany
ani brzmieniem zapiséw konstytucji, ani intencjami jej historycznych autoréw. W ten
sposOb wychodzi on zaréwno poza typowa dla systemu common law funkcje prawo-
dawcza, jak i role organu kontrolujacego zgodnos$¢ ustawodawstwa zwyktego z konsty-
tucja (judicial review), stajac si¢ tym samym cialem suwerennym, dokonujacym aktow
legislacji na poziomie konstytucyjnym. Przykfadem jest w delegalizujaca zakaz aborcji
sprawa Roe przeciwko Wade (1973 r.)*, w ktorej Sad Najwyzszy wprost sformutowat
normy o charakterze abstrakcyjnym i generalnym (tzw. zasadg¢ trymestralng). O ile az

2 F. Michelman, Human Rights and the Limits of Constitutional Theory, ”Ratio Juris” 2000/1, s. 72-73.

S F. Michelman, Brennan..., s. 420-424; F. Michelman, Human Rights..., s. 73; Ch.L. Eisgruber, Constitutional..., s.
55-56.

A. Barut, Suwerennos¢ sqdu jako kryterium ludowladztwa. Apologia aktywizmu s¢dziowskiego w amerykariskiej mysli
polityczno-prawnej w kontekscie pytania o podmiot demokracji, ,,Studia Polityczne” 2014/33, s. 123-150.

2 W. Lang, J. Wroblewski, Wspdlczesna filozofia i teoria prawa w USA, Warszawa 1986, s. 171.

2 http://caselaw.findlaw.com/us-supreme-court/5/137.html, dostgp: 9.09.2017 r.

2 L. Morawski, Glowne nurty wspdlczesnej filozofii prawa, Warszawa 1999, s. 215.

3 http://www.law.cornell.edu/supct/html/historics/USSC_CR_0410_0113_ZS.html, dostep: 9.09.2017 1.
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do lat 50. XX w. akceptacja politycznej roli sadow byla przede wszystkim domeng ame-
rykanskich ,,konserwatystow”: np. republikanéw zwalczajacych New Deal, to od lat 60.
na skutek przetomowych orzeczen sagdu Earla Warrena, realizujacych zadania ,,ruchu
praw obywatelskich”, wickszo$¢ lewicy dostrzega w sadach sojusznika i jest pozytywnie,
a wrecz entuzjastycznie nastawiona do judicial review?'. Idea ta ma jednak w szere-
gach amerykanskiej lewicy rowniez przeciwnikow, ktorzy sformutowali ideg ,,ludowego
konstytucjonalizmu”#.

Niewatpliwie nie jest to idea dookre$lona® (podobnie jak by¢ moze wszystkie idee
filozoficzno-polityczne). Nie znaczy to jednak, ze nie odsyla do pewnego utrwalone-
go znaczenia. Charakteryzujac jg, Larry Kramer stwierdza, ze ,,w systemie ludowego
konstytucjonalizmu rola ludu nie ogranicza si¢ do okazjonalnych aktéw prawodawstwa
konstytucyjnego, lecz polega na aktywnej i ciaglej wiadzy (control) nad interpretacja
iwprowadzaniem w zycie regulacji konstytucyjnych”*. Zdaniem Keitha Werhana ,,istota
ludowego konstytucjonalizmu jest jasna. Wymaga ona, aby «My, Lud», albo przynaj-
mniej wybrani przez lud reprezentanci odgrywali kluczowg rol¢ w rozstrzyganiu prob-
lemoéw konstytucyjnych”®. Hasto ludowego konstytucjonalizmu konotuje bezposredni
udzial lewicowo-liberalnych ruchéw spotecznych w legislacji i w tym sensie powszech-
ne prawo do interpretacji konstytucji wymierzone jest przeciwko suwerennej wtadzy
Sadu Najwyzszego. Ci, ktOrzy postuguja si¢ tym hastem, postuluja catkowite odejscie
od kontrolowania przez niego rozstrzygnie¢ innych organéw badz znaczace ostabienie
jego pozycji*. Nalezy tu wskazac w szczeg6lnosci koncepcje takich autoréw jak Jeremy
Waldron i Mark Tushnet. Zdaniem J. Waldrona nawet jesli uznac, ze amerykanski Sad
Najwyzszy prawidiowo wykonuje funkcje obroncy praw cztowieka, to ze wzgledu na sza-
cunek dla obywateli nalezy im, a w kazdym razie instytucji przed nimi odpowiedzialnej,

3t M. Tushnet, Democracy Versus Judicial Review, ,.Dissent” 2005/2, s. 59-60; M. Tushnet, Popular Constitutionalism As

Political Law, ,,Chicago-Kent Law Review” 2006/3, s. 991-1006; L. Kramer, Popular Constitutionalism, Circa 2004,

,California Law Review” 2004/92, s. 962-967; L. Kramer, The People Themselves. Popular Constitutionalism and

Judicial Review, Nowy Jork 2004.

Analizowani w niniejszym punkcie autorzy nie zawsze uzywaja stow popular constitutionalism, wszyscy jednak

koncentrujg si¢ na kwestii tworzenia prawa przez lud; stad zresztg tytul pracy Bruce’a Ackermana We The People

(t. I: Foundations, Cambridge 1993).

Zdaniem Ervina Chemerinsky’ego pojecie ludowego konstytucjonalizmu jest niejasne (E. Chemerinsky, In Defence

of Judicial Review: A Reply to Professor Kramer, ,,California Law Review” 2004/4, s. 1014 i n.).

3 L. Kramer, Popular Constitutionalism..., s. 959.

3 K. Werhan, Popular Constitutionalism, Ancient and Modern, ,,UC Davis Law Review” 2012-2013/1, s. 67-68.

% E. Chemerinsky wyrdznia cztery sposoby rozumienia ludowego konstytucjonalizmu: 1) jako eliminacj¢ judicial re-
view decyzji organdw niepochodzacych z powszechnych wybordw; 2) jako eliminacjg judicial review decyzji organéw
wybieralnych oraz obywatelskich inicjatyw ustawodawczych i konstytucyjnych; 3) jako mozliwos¢ uchylania rozstrzyg-
nig¢ sadéw dokonujacych judicial review przez inne organy; 4) wreszcie jako poddanie sadéw dokonujacych judicial
review wplywowi innych organéw np. w zakresie sposobu ich finansowania. Zob. E. Chemerinsky, In Defence...,
s. 1015-1017. K. Werhan wyrdznia ideg ,,silnego” ludowego konstytucjonalizmu, na gruncie ktdérej postuluje si¢
takie rozwigzania, jak catkowite odejscie od kontrolowania przez sad dziatalnosci innych organéw wediug kryterium
zgodnosci z konstytucja (Mark Tushnet) lub tez przeksztalcenie Sadu Najwyzszego w organ zlozony z przedstawicieli
ludu (Robert Parker). Z kolei ,,tagodne” odmiany idei ludowego konstytucjonalizmu przewiduja jego rozumienie
jako swoistego procesu ustawodawczego, inicjowanego przez nowe ruchy spofeczne (na gruncie USA — ruchy obro-
ny ,,praw obywatelskich”), a ostatecznie ,,kontrasygnowanego” przez orzeczenia Sadu Najwyzszego (Jack Balkin,
Reva Siegel, zob. nizej) — lub tez postulat, by Sad Najwyzszy, zachowujac swoja pozycje¢ instytucjonalng, dokonywat
interpretacji konstytucji w zgodzie z przyjetymi w spoleczenstwie pogladami. Tak: Barry Friedman, za: K. Werhan,
Popular Constitutionalism..., s. 6870 i wskazana tam literatura; L. Kramer, Popular Constitutionalism..., s. 985-1001.
Nie zmienia to faktu szerokiego poparcia dla prawotwdrczosci sadowej wsrod amerykanskiej lewicy. E. Chemerinsky
w konkluzji swych wywodow okresla ludowy konstytucjonalizm, gloszacy hasto powszechnego prawodawstwa jako
teori¢ akademicka majaca staby zwiazek z rzeczywistoscia. Znaczenie judicial review ujawnia¢ maja poglady i praktyka
dzialaczy ,,rzeczywiScie” walczacych o prawa czlowieka. Zob. E. Chemerinsky, In Defence..., s. 1024-1025.
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dac prawo do decydowania o najwazniejszych sprawach wspdlnoty*’. Podobny stosunek
do kwestii reprezentacji ludu przez Sad Najwyzszy ma M. Tushnet, ktory ubolewa nad
przywigzaniem amerykanskiej lewicy do judicial review. Jego zdaniem utrwala to obraz
»liberata” niewierzacego w lud i w to, ze moze on przekonac spoteczenistwo do swych
programow?®. Lud oznacza wigc dla wyzej przywolanych autoréw nie nazwe rozwiazania
instytucjonalnego, lecz zbiorowo$¢ istniejaca hic et nunc. Argumenty te ujawniajg prob-
lem, ktory pojawia si¢ ze szczeg6lng ostroscia, gdy broni si¢ aktywizmu sedziowskiego
z punktu widzenia lewicowo-liberalnego. Apologia prawodawstwa sagdowego moze bo-
wiem ujawniaé nie tylko jako elitaryzm, ale i odrzucenie optymizmu antropologiczne-
go. Wskazani wyzej autorzy zadaja bowiem pytania o empirycznie sprawdzalny wplyw
jednostek na organy wtadzy i nie potrafia rozsta¢ si¢ z ideq ludu jako podmiotu wladzy
identyfikowanego z rzeczywiScie istniejaca zbiorowoScia. Unika si¢ tej trudnoSci jedy-
nie wtedy, gdy dokonuje si¢ desubstancjalizacji podmiotu demokracji. Dekonstrukcji
ulega réwniez sama idea ludowego konstytucjonalizmu. Poszczeg6lnymi stadiami tego
procesu sa: 1) odrzucenie pierwotnego jej rozumienia jako zaprzeczenia tworzenia
prawa przez organ niepochodzacy z powszechnych wybor6w i interpretacja roli ame-
rykanskiego Sadu Najwyzszego jako kodyfikatora postulatow spotecznych; 2) uznanie,
ze Sad Najwyzszy w autonomiczny sposOb wyznacza ich rozumienie; wreszcie za$
3) konstatacja, ze tworza si¢ one dopiero wraz z wydaniem rozstrzygni¢cia przez Sad

Najwyzszy.

4.2. Ludowy konstytucjonalizm jako artykutowanie przez Sad Najwyzszy programéw
nowych ruchéw spotecznych

Autorzy z kregu ludowego konstytucjonalizmu, tacy jak Reva Siegel i Robert Post, in-
terpretujac amerykanska praktyke prawna, starajg si¢ wykazac, ze Sad Najwyzszy nie
przypisuje sobie funkcji suwerena. Wskazuja, ze w okresie przelomowych orzeczen
w sprawie desegregacji rasowej sad ten nie tylko szanowal legislatywe, ale i wstuchi-
wal si¢ w glos ruchéw spolecznych (w odréznieniu od konserwatywnego sadu Williama
H. Rehnquista). Krytykuja wiec poglad, ze decydujacy glos we wprowadzeniu reform
prawnych maja sedziowie, ktOrzy ustanawiaja je, gdy konstatuja zaistnienie zmiany
w kulturze i Swiadomosci spotecznej. Ich zdaniem transformacje prawne sg wspottwo-
rzone przez nieprawnikow, w szczegblnosci (lewicowo-liberalne) ruchy spoteczne, ktére
to ruchy, odwolujac si¢ do konstytucji, odnajduja wtasciwe, zgodne z jej duchem, zna-
czenie tekstu. Zmiany te wyrazaja wprawdzie orzeczenia sadowe, ale sady nie decyduja
suwerennie o tym, co jest prawem®. W tej perspektywie gtéwnym aktorem ludowego
konstytucjonalizmu powinien by¢ ruch spoteczny, a ruchy kontestatorskie w rzeczywis-
tosci stabilizujg sfere instytucjonalng. Jak uwaza R. Siegel, wiara w mozliwo$¢ oddzialy-
wania obywateli na wtadze (poza oficjalnymi kanatami) zarazem mobilizuje nowe ruchy
spoleczne, jak i dyscyplinuje instytucje. Swiadomos$é koniecznosci przekonania innych
w celu zmiany konstytucyjnej umacnia¢ ma jedno$¢ heterogenicznego spoleczefistwa.
Zdaniem R. Siegel znaczenie konstytucji ksztaltuje si¢ wlasnie poprzez ciagta aktywnosc¢

37 J. Waldron, The core of the case against judicial review, ,,The Yale Law Journal” 2006/6, https://cddrl.fsi.stanford.
eduy/sites/default/files/waldron_core_of_the_case_against_judicial_review.pdf, doste¢p: 25.03.2010 r., s. 1375-1376,
1394-1395, 1398-1400.

3% M. Tushnet, Democracy..., s. 60.

¥ L. Kramer, Popular Constitutionalism..., s. 980-985.
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obywateli odwotujacych si¢ do niej oraz poprzez reakcje instytucji na te zadania, nie za$
poprzez kilka ,,heroicznych” aktéw prawodawczych (konstytucja, poprawki po wojnie
secesyjnej itd.). Instytucjonalizacja dziatania ruchu nie stoi jednak w sprzecznosci z dy-
namika jego ideologii: odwolanie si¢ przez nowy ruch spoteczny do istniejacego prawa
stanowi raczej odwolanie si¢ do okreSlonej praktyki instytucjonalnej anizeli do jakich$§
stalych wartosci, jakie mozna z prawa tego wyinterpretowac*.

Idea ,,wspOtpracy” amerykafiskiego Sadu Najwyzszego z ruchami spotecznymi
ulega modyfikacji na gruncie rozumienia Sadu Najwyzszego jako podmiotu, ktéry
kontrasygnuje, ale zarazem kontroluje ewolucj¢ §wiadomosci spotecznej. W takiej
koncepcji orzecznictwo nie jest po prostu prawnym wyrazem tych zmian, lecz sposo-
bem wprowadzenia ich do systemu politycznego wedtug autonomicznych kryteriow,
ktorymi postuguje si¢ sad. William Eskridge twierdzi, ze kontrola sagdowa moze za-
pobiec ostrym konfliktom wynikajacym z pluralizmu amerykanskiego spoteczenstwa*!.
Skfania ona grupy partykularne, w tym nowe ruchy spoteczne, do partycypacji w zy-
ciu publicznym. Strzegac réwnych regul uczestnictwa, nie tylko uniemozliwia popar-
cie panistwa dla okreSlonych grup chcacych marginalizowac inne grupy®, ale réwniez
usuwa z systemu prawnego przestarzale prawa generujace ekskluzje niektdrych odta-
mow spoteczenstwa. Pomagajac grupom dotad dyskryminowanym wej$¢ do systemu
politycznego, obniza poziom wzajemnej wrogosci. Sady powinny jednak wypetnia¢ swa
funkcje ostroznie, tak aby unika¢ bezpoSredniego udziatu w wielkich sporach pub-
licznych®. Trzymajac si¢ procedur prawnych, promuja wigc i promowac winny zmia-
ny stopniowe. W sytuacji, gdy dana kwestia jest kontrowersyjna, najlepszym rozwia-
zaniem nie jest wprowadzanie poprzez orzeczenie sagdowe sztywnych norm na wzor
norm ustawowych (negatywnym przykladem ma by¢ sprawa Roe przeciwko Wade),
lecz wydanie orzeczenia rozpoczynajacego dyskusje, a przez to proces zmian. Przy ju-
dicial review wtaSciwg taktyka nie jest zadeklarowanie jednej zasady, majacej miec za-
stosowanie w calym kraju, lecz ocenianie po kolei poszczeg6lnych regulacji stanowych,
raczej wedtug kryteriow prawnych niz politycznych. W ten sposob sad zmienia otocze-
nie spoteczne, zarazem zachowujac swoja legitymacj¢ organu prawnego, a nie czysto
politycznego*.

Z powyzsze]j argumentacji wynika, ze sedziowie winni zwraca¢ uwage bardziej na stan
kultury masowej niz na wole¢ historycznego ustawodawcy, zasady wykladni jezykowej
czy wartoS$ci uznawane dotad przez spoteczenstwo za oczywiste. Tym niemniej, wymog
brania pod uwage stanu spotecznej §wiadomosci ogranicza ich rol¢ prawodawcza. Dalej
siega koncepcja ,,ludowego konstytucjonalizmu” przedstawiona przez B. Ackermana,
na gruncie ktorej Sad Najwyzszy staje si¢ swego rodzaju wcielonym ludem.

4 R. Siegel, Constitutional Culture, Social Movement Conflict and Constitutional Change: The Case of the de facto ERA,
,,California Law Review” 2006/5, s. 1342-1343, 1348. Zastrzezenia do koncepcji R. Siegel zglosita z pozycji femini-
stycznych m.in. Robin West. Stwierdzila, ze skoncentrowanie si¢ na interpretacji (cho¢by progresywistycznie pojetej)
amerykanskiej tradycji konstytucyjnej moze kierowaé uwagg ruchu ku przesziosci oraz zapoznawac uniwersalistyczny
aspekt feminizmu. Zob. R. West, Constitutional Culture or Ordinary Politics: A Reply to Reva Siegel, “California Law
Review” 2006/5, s. 1478-1479.

#W. Eskridge, Pluralism and Distrust: How Courts Can Support Democracy by Lowering the Stakes of Politics, "The Yale
Law Journal” 2005/6, s. 1293.

4 Koncepcja Johna Harta Ely’ego w: J.H. Ely, Democracy and Distrust. A Theory of Judicial Review, Cambridge-Londyn
1980.

4 'W. Eskridge, Pluralism...,s. 1311-1313.

4 W. Eskridge, Pluralism..., s. 1283, 1318; W. Eskridge, Foreword: The Marriage Cases — Reversing the Burden of Inertia
in a Pluralist Constitutional Democracy, ,,California Law Review” 2009/6, s. 1808-1811.
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4.3. Ludowy konstytucjonalizm jako prawotworstwo ustrojowe Sadu Najwyzszego

Bruce Ackerman, odnoszac si¢ do twierdzen o ,,kontrasygnacie” zmian w §wiadomosci
spolecznej przez Sad Najwyzszy, wskazuje, ze organ ten reaguje na zadania ludu,
ale im nie ulega. Polemizuje wigc z R. Siegel w sprawie interpretacji orzeczen Sadu
Najwyzszego wydanych po podjetej przez feministki nieudanej probie wpisania do kon-
stytucji Equal Rights Amendment (ERA), ktdra to poprawka zostata przyjeta przez obie
izby Kongresu w 1972 r., lecz nie uzyskata wymaganej liczby ratyfikacji przez legislatu-
ry stanowe. Orzeczenia te, realizujac zadania feministek, stanowily swoistg ,,de facto
ERA”. Zdaniem B. Ackermana przyjecie takiej linii orzeczniczej przez Sad Najwyzszy
nie wynikalo z bezpoSredniego wptywu kampanii feministek na s¢dziow, lecz z przemian
w kulturze prawnej. Bezpodstawne jest wiec zalozenie o ,,bezposrednim ustawodawstwie
nowych ruchéw spotecznych”, ,, kontrasygnowanym” tylko przez sad. Zdaniem badacza
wazniejsze od kampanii feministek w sprawie przyjecia ERA byly przemiany w profe-
sjonalnej kulturze prawniczej, szczeg6lnie sedziowskiej, ktora ma charakter wzglednie
autonomiczny wobec kultury politycznej (Swiadomosci politykéw), obywatelskiej (po-
gladoéw co do wiasciwych sposobow dzialania w sferze publicznej) oraz masowej. Nie
znaczy to, jego zdaniem, ze ruch na rzecz ERA nie miat znaczenia. Wywotal zmiany
kulturowe: nalezato odej$¢ od argumentu, ze tradycyjna rola kobiety jest powszechnie
akceptowana®. Dzigki temu dato si¢ objac postulaty feministek dziataniem XIV po-
prawki do konstytucji USA (zasada rownej ochrony prawnej), stosujac tradycyjne rozu-
mowanie prawnicze, ze ,,podobne nalezy traktowa¢ podobnie”. Tym niemniej chociaz
uSwiadomione prawnie nowe ruchy spoleczne sg wiarygodnym interlokutorem sadow,
to jednak nie decydujg o ich linii orzeczniczej. Wychodzac z tych zatozen, B. Ackerman
uznaje, ze skoro w $wietle nieudanej proby wprowadzenia ERA w drodze realizacji
zasady wiekszoSciowej oraz sukcesu ERA ,,de facto”, skompromitowata si¢ procedura
zmiany konstytucji przewidziana w art. V (wymog ratyfikacji przez ¥ stanéw), nalezy
postawic pytanie o znaczenie tych regulacji w amerykanskim porzadku prawnym — skoro
zmieniaé ,,zyjaca konstytucj¢” moze z powodzeniem Sad Najwyzszy*S.

Whioski B. Ackermana nie sg jednak tylko konstatacjg ,,empiryczng” ad casum,
ale wynikaja z przyj¢tego rozumienia demokracji. Formuluje on ide¢ demokracji du-
alistycznej, przeciwstawionej rzekomo partykularnej, brytyjskiej postaci demokracji
monistycznej, opartej na dominacji parlamentu*’. W pierwszym z wymienionych typow
demokracji ustawodawstwo odbywa si¢ na dwdch Sciezkach (stanowi two-tracks system):
zwyklego ustawodawstwa (normal lawmaking) — dziatalnosci legislatywy pochodzacej
z wyboréw powszechnych — oraz wyzszego ustawodawstwa (higher lawmaking), ktore
ma miejsce, gdy postulaty ruchu spotecznego, dziatajacego niezaleznie od legislaty-
wy, zdobywaja szeroki oddzwigk, co w konsekwencji umozliwia dokonanie giebokich
zmian ustrojowych*. Ten drugi ,,proces ustawodawczy” skiada si¢ z czterech stadiow:

4 B. Ackerman, Interpreting the Women’s Movement, ,,California Law Review” 2006/5, s. 1433-1434.

“ B. Ackerman, Interpreting..., s. 1434, 1437.

7 B. Ackerman na poczatku lat 90. XX w. wzywal narody Europy Srodkowej oraz bylego ZSRR do jak najszybszego
uchwalenia konstytucji. Bylyby to akty, w ktorych odnowitaby si¢ wigz spoleczna i ugruntowaly swobody liberalne,
niezaleznie od sporéw frakcyjnych i odradzajacych si¢ nacjonalizméw. Podkreslal, ze konstytuantg w tym wypadku nie
moze by¢ legislatywa. Jego zdaniem aby zapewnic¢ konstytucjom odpowiedni autorytet, a ponadto unikna¢ przetargéow
politycznych, nalezalo zwola¢ specjalne zgromadzenie konstytucyjne (B. Ackerman, Przyszlos¢ rewolucji liberalnej,
Warszawa 1996, s. 65-72).

% B. Ackerman, We the People, t. 1, Foundations, Cambridge 1993, s. 9-10.
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poczatkowo pojawia si¢ ruch spoteczny, nastepnie formutuje on program, na dalszym
etapie staje si¢ przedmiotem spolecznej dyskusji, a ostatecznie zostaje ,,skodyfikowany”
w orzeczeniach sagdowych®. Wiasnie ten proces decyduje, przynajmniej w warunkach
amerykanskich, o istocie demokracji. Amerykanski Sad Najwyzszy ma by¢ jego wyra-
zicielem i straznikiem, chronigcym go przed zagrozeniami ze strony ,,zwyklej” wladzy,
szczegoOlnie legislatywy. Sad ten nie musi i nie moze pozostawi¢ Kongresowi decyzji
politycznej co do przeprowadzenia takiej rewolucji, nie mozna bowiem uznac usta-
wodawstwa Kongresu za wyraz ,,rozwaznej” decyzji ludu, tj. decyzji uwzgledniajace;j
przemySlane osady (considered jugments) zawarte w jego minionych rozstrzygnigciach
ustawodawczych®. Na podstawie wywodow B. Ackermana na temat politycznego zna-
czenia powszechnej deliberacji mogloby si¢ wydawac, ze prezentuje on, podobnie jak
R. Siegel, ide¢ ,.kontrasygnaty” przez Sad Najwyzszy jej wynikoOw w sposob przewidziany
prawem. Decydujaca role spetnia za$ spoteczenistwo, a przynajmniej jego ,,uSwiadomio-
na moralnie” cze$¢, ktora poprzez dyskusje medialng, manifestacje, publiczne debaty
itp. wyraza w ustawodawstwie wyzszym wigzaca opini¢ o koniecznoSci zmiany funda-
mentalnych wartoSci je identyfikujacych. Procesy konstytucyjne moga w ten sposob
»trzymac lustro przed ludem”, tak by ten mdgt rozwazad, jak zmienilo si¢ rozumienie
konstytucji od czaséw uchwalenia jej zapisOw czy wydania poprzednich orzeczen, be-
dacych wyrazem ,higher lawmaking*'. Tym niemniej, jak wynika z historycznych analiz
B. Ackermana, typowymi przypadkami ,,wyzszego ustawodawstwa” sg dla niego sytua-
cje, w ktorych Sad Najwyzszy podejmuje decyzje jako swoisty ,,regent” ludu, wydajac
przetomowe rozstrzygnigcia wtedy, gdy nie toczy si¢ powszechna spoteczna dyskusja nad
dana kwestia. Przykladem jest analiza przelomowych orzeczen z lat 50. XX w. (dele-
galizacja segregacji rasowej), co do ktorych B. Ackerman wskazuje, ze nie byly podjete
w sytuacji masowej spolecznej agitacji, czy tez orzeczenie w sprawie Griswald przeciwko
Connecticut z 1965 r. w przedmiocie legalizacji antykoncepcji, gdy uwaga spoleczenistwa
nie byla skierowana na t¢ kwestie, lecz problem niepokojow rasowych®. Sita propagan-
dowa ruchdw spotecznych nie ma i nie musi posiada¢, zdaniem B. Ackermana, bezpo-
Sredniego przetozenia na orzeczenia Sadu Najwyzszego — np. ruch antywojenny w latach
60. XX w. nie doprowadzit do orzeczen delegalizujacych wojn¢ wietnamska czy tez
zalegalizowania przejawOw obywatelskiego niepostuszenistwa. Z kolei za orzeczeniami
delegalizujagcymi segregacje poczatkowo nie stal potezny ruch spoteczny; wrecz prze-
ciwnie, silniejszy byl ruch jej zwolennikéw>?. B. Ackerman odrzuca wprawdzie poglady
tych rzecznikéw aktywizmu s¢dziowskiego (np. tych, ktdrzy przypisuja orzeczeniom
Sadu Najwyzszego funkcje ,,profetyczna” — role wytyczania drog moralnego rozwoju
spoleczenistwa amerykanskiego™). Utrzymuje, ze orzeczenia wyzej wskazane, a takze
inne istotne orzeczenia w tym okresie, znacznie kodyfikowaly wezedniejszy dorobek
Rekonstrukcji i New Dealu. Nie zaprzecza jednak, ze nie ma powigzania czasowego
mi¢dzy dziataniem i SwiadomoScia rzeczywistego ludu (czy nawet jego progresywnie na-
stawionych odtaméw) a artykulowaniem przez sad dorobku ludowego prawodawstwa®.
Pojawia si¢ obraz Sadu Najwyzszego jako swego rodzaju sprawiedliwego autokraty,

4 B. Ackerman, We..., s. 266-267, 290.

30 B. Ackerman, Rooted Cosmopolitanism, ,,Ethics” 1994/3 s. 523-524, 527.

St B. Ackerman, Rooted. .., s. 528-529.

52 B. Ackerman, We...,s. 133-138.

3 B. Ackerman, Interpreting. .., s. 1426-1428.

3 Przyklad: M.J. Perry, The Constitution, the Courts, and Human Rights, New Haven-Londyn 1982, s. 97 i n.
5 B. Ackerman, We..., s.139-162.
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wstuchujacego sie w gtos ludu i z tego wzgledu zobowigzanego do rzadzenia zgodnie
z prawami swych poddanych. Miedzy decyzjami takiego sadu a dzialaniami spoteczen-
stwa czy jego odtamow nie ma jednak bezpoSredniego zwigzku przyczynowego®®. Sad
wystepuje jako ,,wcielenie” rzadéw ludu i z tego wzgledu posiada prawa suwerena — tak
jak suwerenny jest sam lud.

5. Zakonczenie

Etyczno-polityczna ocena takiego uzycia idei ludu, jakiego dokonuje B. Ackerman
oraz szerzej: uznawania sgdowego prawotwdrstwa konstytucyjnego za wyraz demokra-
cji, w wielu przypadkach — nalezy tu przypomnie¢ lewicowo-liberalnych krytykow idei
aktywizmu sagdowego — bedzie zalezata od oceny skutkow tych zjawisk. JeSli uznaje si¢
ide¢ praw cztowieka za naczelne kryterium legitymizacji wladzy i przyjmuje si¢, ze le-
piej wprowadzajg je w zycie organy elitarne niz organy pochodzace z powszechnych
wybordw, to w takich zabiegach trudno dostrzec cokolwiek niewtasciwego. Inaczej jest
w razie przyjecia filozoficzno-prawnego i filozoficzno-politycznego punktu widzenia.
Gdy za wartoSci uzna si¢ podmiotowos¢ cztonkow wspolnoty politycznej i potencjalnag
przynajmniej racjonalno$¢ prowadzonej przez nich dyskusji (ktorej jednym z warunkow
jest niewatpliwie zblizone przynajmniej rozumienie znaczenia stéw), to uznanie za wy-
raz demokracji rzadéw organu rekrutowanego sposrod Scistej elity — niepochodzacego
z powszechnych wybordw i nieodpowiadajacego przed wyborcami — zdaje si¢ by¢ przeja-
wem, a zarazem czynnikiem najdalej posunietej nieokreslonosci symboliki demokratycz-
nej. Juz nie tylko nie odsyla ona, na skutek radykalnego zerwania z tradycja znaczenia
podstawowych poje¢, do konkretnego znaczenia, ale nawet do regut jezyka, w ktoérym
symbolika ta jest artykutowana. Znaczenie oddane zostaje do dyspozycji podmiotow
wladzy, w kazdym razie tych, ktére dzierza jej symboliczng odmiang.

Kolejne niebezpieczenstwo rysuje sie, gdy podejmowane sg proby odpowiedzi na py-
tanie o granice wladzy ludu ,,wcielonego” w Sad Konstytucyjny. Jesli sad ten jest jego in-
karnacja, to moze rzadzi¢ w sposob nieograniczony. OczywiScie takie niebezpieczefistwo
stoi przed kazdym organem, ktéry w nowozytnosci ma podejmowac decyzje traktowane
jako wyraz woli suwerennego ludu, w szczegdlnosci przed zgromadzeniem ludowym
oraz parlamentem. Tym niemniej usuni¢cie empirycznego odniesienia idei ludu rodzi
dodatkowe niebezpieczenistwa. Prawa czltowieka sa postrzegane jako kryteria oceny
wladzy politycznej, wedtug jakich jednak kryteriow mozna kontrolowac te¢ oceng? Nie
jest to kolejna polityczna wersja paradoksu regressus ad infinitum, niemajaca znacze-
nia praktycznego, skoro uznanie odwotujacego si¢ do praw czlowieka prawodawstwa
sadu konstytucyjnego za wyraz woli ludu usuwa istniejace dotad kryteria tej oceny.
Dotyczy to nie tylko woli wyborcow, ale i sfery symboliki spotecznej konstytuujacej
tozsamoS¢ spoleczenstwa — méwiac jezykiem Carla Schmitta: wartosci, ktorych realiza-
cja uzasadnia wyrdznienie przeciwnika politycznego. OczywiScie mozna probowac taka
symbolike¢ wytworzy¢ od nowa. Moze nastapi¢ ideologiczne ,,uciele$nienie” symboliki
politycznej w organie deklarujacym forsowanie w sferze politycznej zasad etycznych

% Skoro Sad Najwyzszy ma by¢ wcieleniem demokracji, czyli realizacjg zasady rzadow praw cziowieka, B. Ackerman
wskazuje, ze nie ma potrzeby i§¢ tak daleko jak Jennifer Nedelsky, przedstawicielka feministycznej mysli prawno-
-politycznej, ktéra motywowana, jak uwaza B. Ackerman, obawami, ze dyskrecjonalno$¢ Sadu Najwyzszego moze
szkodzi¢ mniejszosciom, zadala, by w organie tym zostal konstytucyjnie zagwarantowany udzial opresjonowanych
mniejszosci. Zob. B. Ackerman, Rooted..., s. 526.
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(praw czlowieka), a przez to roszczacym sobie pretensje do ponownego polaczenia
wtladzy politycznej, prawa i moralnos$ci. Ucieles$nienie to, oderwane od sfery symboliki
politycznej spoleczenstwa, statoby si¢ ideologicznym odruchem. Innymi stowy, moze
ponownie da¢ o sobie zna¢ pragnienie pofgczenia bytu i powinnosci, bedace ,,cieniem”
jego nowoczesnego rozdzielenia. Jesli wigc sad konstytucyjny nie bedzie, w konkretnych
przypadkach, odwotywat sie¢ do idei, ktéra mogtaby stuzy¢ za podstawe jego krytyki,
lecz jedynie do wiasnych (rzekomo obiektywnych) procedur, moze ujawnic si¢ jego
»suwerenno$¢”, tak jak rozumiejg to pojecie Giorgio Agamben i Judith Butler — jako
arbitralnos$¢ odwolujaca si¢ do hasta prawa’’. Zdekonstruowana moze by¢ w ten sposob
zar6éwno idea politycznego decyzjonizmu, jak i prawnej bezstronnosci.

7 A Barut, A-podmiotowosc wladzy — mit i rzeczywistos<, czyli Zaklad Ubezpieczeri Spolecznych jako wladza ,,suwerenna”,
,2/Archiwum Filozofii Prawa i Filozofii Spofecznej” 2015/2, s. 28-33.

Summary

Arkadiusz Barut
Court as the incarnation of the People. Deconstruction of the idea of popular
constitutionalism

The subject of this article is an analysis of the idea of popular constitutionalism formulated in
American philosophy of law. The starting point for the author is to identify the lack of legitimacy
of contemporary government, and consequently its product — the positive law. The solution
to this problem is supposed to be the idea of deliberative politics, based on social discussion
and responsive law, created through the activity of many subjects, reflecting differentiated
identities and ways of seeing the world. Deliberative politics and the responsiveness of law
may, however, mean either a social reality, real discussion on law and politics, or a regulatory
idea which the activities of elite bodies may advance. In American philosophy of law, the idea
that popular constitutionalism was to respond to the postulate of legitimisation of the law
by providing the public, and in particular, representatives of 'new social movements‘ such as
‘the civil rights movement" in the 1960s, direct participation in its creation and application, was
an expression of concern also expressed by the authors of the left in the face of the law-making
judgments of the Warren Court. The reformulation of this idea, made in particular by Bruce
Ackerman, or its identification with American Supreme Court’s jurisprudence, is an expression
of a change in understanding or even deconstruction of fundamental political and legal ideas
such as representation and democracy. The consequence is the detachment of the concept of
the People from a relation to a particular empirical community. This process appears as an
aspect of the ideological phenomenon that goes beyond the American context, i.e. legitimacy,
according to the criterion of realizing the slogan of protection of human rights, of elitist bodies.
The examples are: the conceptions of Pierre Rosanvallon, and Dominique Rousseau.

The author of the article points out the dangers of this movement. The radical shifting of
the meaning of words causes irrationalisation of public discourse, and the legitmisation of the
role of played by constitutional court as a defender of human rights can exclude all possibilities
of the criticism of its lawmaking.

Keywords: philosophy of law, theory of democracy, popular constitutionalism, Bruce Ackerman
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