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Apolitycznos¢ w prawoznawstwie. Kryzys idei
a zjawisko populizmu'

1. Zarys problemu

Ostatnie wydarzenia nie tylko w Polsce czy na Wegrzech, lecz nawet w odgrywajacych
role globalnego hegemona Stanach Zjednoczonych rzadzonych przez administracje¢ pre-
zydenta Donalda Trumpa, wzbudzily zainteresowanie tzw. opinii publicznej problemem
styku prawa i szeroko pojetej polityki, szczegdlnie w tych przestrzeniach i wymiarach,
ktore nie byly przedmiotem analiz dokonywanych w ramach dyskurséw medialnych
gféwnego nurtu. Dotychczas problem upolitycznienia prawa (oczywiScie poza procesem
prawotworczym, w ktorego logike jest wpisana walka polityczna), podejmowany byt ra-
czej w ramach dyskurséw niszowych, z reguly sprofesjonalizowanych i specjalistycznych.
Dotyczy to takze problematyki upolitycznienia prawoznawstwa, czyli nauk prawnych.
OczywiScie z perspektywy krytycznej teorii prawa, czy szerzej krytycznych studiow nad
prawem (wlaczajac w to refleksj¢ postsrukturalistyczng i neopragmatyczna) kwestia
politycznoSci w prawoznawstwie, a nawet politycznosci prawoznawstwa jest oczywista,
lecz nawet w ramach sprofesjonalizowanych dyskursow zawodowych badaczy prawa
ta perspektywa, najdelikatniej rzecz ujmujac, nie byta zbyt rozpowszechniona.

W Polsce i w bytych panstwach tzw. demokracji ludowej, na co wskazywatem w kil-
ku wczesniejszych artykutach, dominowato zjawisko, ktore nazwatem ,,afirmatywng
amnezja”?. Chodzi o to, ze oficjalny marksizm stanowiacy onegdaj teoretyczne zaple-
cze dla gtéwnego nurtu badan nad prawem zaktadat, ze tzw. burzuazyjne, zachodnie
prawoznawstwo tkwi w nie§wiadomos$ci oczywistego upolitycznienia, w przeciwiefistwie
do nauki marksistowskiej, ktora jest swoich uwiktan §wiadoma i uwaza to za swoja
niezaprzeczalng przewage epistemologiczng. Reprezentatywny dla takiego podejscia
jest poglad dwdch uznanych konstytucjonalistow z okresu realnego socjalizmu, ktorzy
wprost pisali:

' Artykut stanowi probg pewnej rekapitulacji badan podjgtych przez autora w ramach projektu badawczego Narodowe-
go Centrum Nauki nr 2016/21/B/HS5/00164 pt. Idea apolitycznosci prawoznawstwa wobec krytyki nowoczesnej filozofii
wiedzy.

*  Por. A. Sulikowski, Afirmatywna amnezja i konserwatywni crits. Kilka uwag o kondycji krytycznej mysli prawniczej w Eu-
ropie Srodkowej i Wschodniej, ,,Archiwum Filozofii Prawa i Filozofii Spofecznej” 2014/1, s. 77 i n. — oraz powolana
tam literatura.
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nauka prawa panstwowego Polski Ludowej jest nauka nieukrywajaca swego klasowego cha-
rakteru; to znaczy, iz otwarcie przyznaje, ze stuzy interesom okreslonej klasy spotecznej (...)
Nauka burzuazyjna (...) byta i jest rowniez nauka klasowa — stuzaca interesom okre$lonych
klas posiadajacych. Roznica polega tylko na tym, iz nauka burzuazyjna ukrywa swoj charakter
pod pozorami ,,apolitycznosci”, ,,obiektywnosci”, ,,ponadklasowosci™.

Po upadku realnego socjalizmu poglady tego typu zostaly ,,zapomniane”, a rodzime
prawoznawstwo stato si¢ ,,cz¢$cig prawoznawstwa zachodniego” dos$¢ bezrefleksyjnie
podchodzacego do swojej apolitycznosci. Populistyczna* praktyka polityczna zmienifa
ten stan rzeczy. Klasyk populistycznej strategii w warunkach nowoczesnych — wtoski mar-
ksista Antonio Gramsci, jak powszechnie wiadomo uznal, ze sukces polityczny kazdej
rewolucji musi polegaé na delegitymizacji dominacji dotychczasowego establishmentu
ijego wytworéw. W odrdznieniu od tradycyjnego marksizmu A. Gramsci uznawat moz-
liwos¢ dokonania zmiany politycznej poprzez oddzialywanie wylacznie na nadbudowe’.
Kluczem do zmian bylo jego zdaniem zniechecenie i rozbicie zaufania mas ludowych
do podtrzymujacych status quo intelektualistow i ich produktow. Jak pisat A. Gramsci:

z biegiem historii powstaja kategorie wyspecjalizowane w pelnieniu funkcji intelektualnych,
tworza si¢ w powigzaniu ze wszystkimi grupami spotecznymi, ale zwtaszcza w powigzaniu
z grupami najwazniejszymi. Najszerszym i najbardziej ztozonym przemianom podlegaja w po-
wigzaniu z panujacg grupa spoleczna. Jedna z najbardziej charakterystycznych cech kazdej
rozrastajacej si¢ i dazacej do hegemonii grupy spoteczne;j jest jej walka o asymilacje¢ i podbdj
»ideologiczny” tradycyjnych intelektualistow; asymilacja i podboj sa tym szybsze im bardziej
skuteczne, im szybciej dana grupa ksztaltuje rownolegle wtasne organiczne elementy inte-
lektualne (...) [Ich celem jest:] urabianie ,,spontanicznej” aprobaty ze strony szerokich mas
ludnosci dla kierunku nadanego zyciu spofecznemu przez podstawowa grupe rzadzaca, apro-
baty, ktorej Zrodlem jest autorytet grupy rzadzacej, zaufanie, jakim si¢ ja darzy, stanowisko
i funkcja spetniana przez nig w $wiecie produkgji®.

W tym stanie rzeczy niezbgdne dla dokonania zmiany jest odczarowanie intelek-
tualnego mainstreamu poprzez ukazanie z jednej strony mechanizmow jego wplywu
na ludowe emocje i przekonania, z drugiej za$ strony — swoistej politycznej genealogii
intelektualistow jako twdrcow owych przekonan. Lancuch argumentacyjny jest tu dos¢
prosty: to, co dotychczas uchodzito za apolityczne jest produktem mocno uwikianych
w relacje wtadzy profesjonalistow — to oni wspoitworza uktad sil, ancien régime, ktory
trzeba obali¢ na rzecz sprawiedliwszego porzadku.

To wtasnie populistyczna polityka, a nie subtelne analizy krytycznych teoretykdw
od Maxa Horkheimera i Theodora W. Adorno po wspOtczesnych prawniczych crits, czyni
problem politycznoSci prawoznawstwa realnie waznym i determinuje kryzys idei apoli-
tycznosci. Jan-Werner Miiller, autor stynnej monografii populizmu, wskazuje na poczat-
ku rozdziatu po$wigconego ,,mowie” populizmu, ze centralnym watkiem jest dla owej
»mowy” podkreSlenie asymetrii relacji establishmentu z ludem i zadanie zmiany tego stanu

* S. Gebethner, K. Gosciniak, w: J. Zakrzewska (red.), Prawo paristwowe PRL, L.0dz-Warszawa 1964, s. 14.

Populizm na potrzeby niniejszego opracowania rozumiem przede wszystkim jako strategi¢ polityczng oparta na sym-

bolicznym przeciwstawieniu wyobrazonej figury ,,ludu” figurze establishmentu jako wroga. Dodatkowo, populizm

zakfada utozsamienie wiadzy populistycznego lidera badz ruchu politycznego z wiadza mitycznego ludu. Takie ro-

zumienie jest w moim przekonaniu na tyle ogélne, by nie generowac sprzecznosci znaczeniowych z terminologia

stosowang przez myslicieli powolywanych w pracy.

A. Gramsci, Pisma wybrane, t. 1, Warszawa 1961, s. 110.

®  A. Gramsci, Intelektualisci i organizowanie kultury, http://marksizm.edu.pl/wydawnictwa/klasyka-mysli-marksistow-
skiej/antonio-gramsci/intelektualisci-i-organizowanie-kultury, dostep 19.10.2018 r.
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rzeczy w imi¢ demokratycznej moralnosci’. Populistyczny marsz przez instytucje, zdaniem
J.-W. Miillera, przebiega pod hastami odrzucenia granic demokratycznej kontroli przez
ukazanie deficytu legitymizacyjnego sfer instytucjonalnych pozostajacych pod kontrolg rze-
komo apolitycznych grup profesjonalnych®. Zdaniem Chantal Mouffe, myslicielki niezwykle
waznej dla teorii populizmu, jego wyrdznikiem jest dazenie do ukazania i upowszechnienia
wiedzy o ,,nierozpoznawanej przemocy skrytej za odwotaniami do «racjonalnosci» i (...)
mySli liberalnej, ktdra nieuniknione granice i wykluczenia maskuje za pomocg pozordéw
«neutralnosci»”®. W ramach populistycznej polityki tworzenie tozsamosci odbywa si¢ po-
przez wykorzystanie/stworzenie (tych sprzezonych proceséw nie da si¢ od siebie rozdzieli¢)
roznicy, czyli antagonistycznej odmiennoSci i przekucia jej w aksjologiczny konflikt na linii
dominujacy/zdominowani'. Innymi stowy, chodzi o to, by zbudowac¢ tozsamos¢ ,,Judu wy-
wiaszczonego z demokratycznego decydowania” giéwnie poprzez pokazanie (i socjotech-
niczne wytworzenie zarazem) odmiennosci ,,Judowego podejscia” do tego, co wytworzyt
establishment i do tego, co serwowat jako apolityczne i neutralne.

Eksplozje populizmu traktuje tu jako fakt spoteczny, zbyt przekonujaco opisywany,
by w niego watpi¢. Co wigcej, ta eksplozja stanowi swego rodzaju niechciany ,,efekt”
krytycznych teorii o przewaznie lewicowym charakterze, nastawionych na emancypacj¢
i poszerzenie sfery ludzkiej wolnoSci. Wypada si¢ zgodzi¢ z J.-W. Miillerem, ze wol-
noSciowo-pluralistyczna wymowa populistycznych postulatéw prowadzi najczesciej
do wzmocnienia praktyk wykluczajacych i represyjnych. Mozna bez ryzyka zbytnich
kontrowersji postawic tezg, ze ewentualny triumf wspolczesnego populizmu stanowi naj-
wicksze od migdzywojnia'! zagrozenie dla idei apolitycznoSci prawoznawstwa. Jednakze,
by rzucié nieco Swiatla na specyficzna relacje populistycznych zatozen i prawniczej ideo-
logii, niezbedne sg pewne uwagi genealogiczne.

2. Genealogia i ewolucja idei apolitycznosci prawoznawstwa

Idea apolitycznosci prawoznawstwa (rozumianego jako ogét profesjonalnych, nauko-
wych dyskurséw o prawie) ma w moim przekonaniu tylez charakter liberalny, ile post-
-teologiczny. Wywodzi si¢ ona ewidentnie z poddanego sekularyzacji przekonania ja-
koby prawo byto sktadnikiem logosu, czyli boskiego schematu budowy Swiata i jego
Porzadku. Oswiecenie przejelo po wezesniejszych, zdominowanych przez religianctwo
epistemach zatozenie, ze madros$¢ zasadza si¢ w mysleniu systemowym, w swego rodzaju
wierno$ci dotychczasowemu logocentrycznemu dorobkowi kultury zachodniej, choé bez
centralnej figury Boga jako zrédia sensu Swiata. Z zewnatrz, powszechne niemal u pro-
gu moderny przekonanie, ze zachodni rozum-logos dostarcza niezawodnych kryteriéw
osadu réznych idei i systemdw pojeciowych, takze tych pochodzacych z innych kultur
i epok, ma oczywiscie religijny charakter'?. Jak w swej Dialektyce Oswiecenia przeko-
nujaco, cho¢ w nieprosty sposob, dowodzili nestorzy teorii krytycznej M. Horkheimer
i TW. Adorno, sprzeczno$é sposobu myslenia uksztattowanego w Wieku Swiatet polega

7 J.-W. Miiller, What is Populism?, Filadelfia 2016, s. 2-3.
8 J.-W. Miiller, What is...,s. 72.
¢ C. Mouffe, Demokracja, wladza i ,to co polityczne”, w: C. Mouffe, Paradoks demokracji, Wroctaw 2005, s. 42.

10 C. Mouffe, The Return of the Political, Londyn—Nowy Jork 1993, s. 141.

I Migdzywojenne autorytaryzmy takie jak: wloski faszyzm, niemiecki nazizm, hiszpanski frankizm, doktryna i praktyka
Estado novo Salazara, a w niektorych aspektach takze inne systemy doktrynalno-polityczne odpowiadaja przyjgtemu
tu rozumieniu populizmu.

12 Por. T. Zargbski, Od paradygmatu do kosmopolis, Wroctaw 2005, s. 81.
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gtownie na tym, ze wiara w mozliwo$¢ poznania przez nauke wszelkich bytow towarzyszy
ttumionemu przekonaniu co bardziej refleksyjnych myslicieli, iz to, czego nauka dostar-
cza, nie jest wiedza o bycie, lecz parareligijnym przekonaniem®.

Na gruncie prawoznawstwa powyzsza sprzeczno$¢ ujawnila si¢ juz w programach ko-
dyfikacyjnych epoki OSwiecenia. Wsrdd myslicieli epoki dominowal poglad o koniecznoSci
obiektywizacji prawa. Nie chodzito o proste opisanie praktyki prawniczej. Stosowane
w praktyce prawo, bedace melanzem norm zwyczajowych, rozkazow wtadcow, rzymskich
tradycji i utrwalonych sedziowskich nawykow, postrzegane byto przez o§wieceniowych kry-
tykOw za sprzeczne z wymogami naturalnego rozumu, wiec postulowano jego przeksztalce-
nie w ,,instrument poprawy obyczajow” w duchu uniwersalnych normatywow i wartoSci'®.
W tym procesie ujawnil si¢ sygnalizowany paradoks. Z jednej strony nauka prawa miafa si¢
opiera¢ na badaniu i opisywaniu obiektywnego, rozumnego porzadku kojarzonego z po-
jeciem prawa naturalnego odziedziczonym w znacznej mierze, co oczywiste, po czasach
minionych. Z drugiej strony, wysitki kodyfikacyjne udowodnity, ze porzadku nie mozna
oprze¢ na obiektywnym ,,bycie” prawa naturalnego, gdyz ten w toku badan okazuje si¢
co najwyzej heterogenicznym zespolem przekonan, uwiktanych mocno w miejsce i czas,
w ktorych powstaty. W konsekwencji zastane ,,prawo naturalne” jako narzedzie potencjal-
nych zmian okazalo si¢ by¢ niebezpiecznie konserwatywne. Jak pisata Katarzyna Sojka-
-Zielinska, prawo natury ,,z oreza postepu zmieniato si¢ w instrument otwierajacy furtke
powrotu dawnym praktykom”%. Dlatego ,,postawiono” na prawo pozytywne — prawo two-
rzone $wiadomie przez cztowieka, ktory, méwigc po kantowsku, doszedt do petnoletniosci.
Nie oznaczalo to jednak jakiego§ anty-teologicznego przewrotu. Kult prawa pozytywnego
takze zostal oparty na religijnym podejsSciu do pisma. Jak zauwazyl Leszek Nowak:

poza teologia jest, zdaje si¢, jedna tylko dziedzina my$lenia, w ktorej stosuje si¢ samookres-
lenie ,,dogmatyka”, i to nie bez pewnej — uzasadnionej — dumy. Jest to dogmatyka prawa,
a wigc prawoznawstwo rozmaitych dziedzin prawa: cywilnego, karnego, administracyjnego,
konstytucyjnego — by ograniczy¢ si¢ do podstawowych!S.

Zdecydowanie teologiczng genealogi¢ i charakter maja filozoficzne fundamenty po-
zytywizmu: od tetycznej koncepcji obowigzywania norm, przez reguly egzegezy tekstu az
po szczegllng wizje racjonalnego prawodawcy, ktory, jak pisat wazny zaréwno dla teolo-
gii, jak i dla teorii prawa Ernst H. Kantorowicz, ma dwa ,,ciata”: jedno zywe i konkretne,
drugie zas wieczne i idealne'’. Hans Kelsen, ktorego myslenie o prawie zdominowato
kontynentalne prawoznawstwo rozwini¢tej nowoczesnosci, pisal:

Roéwniez panstwo jest w istocie pojmowane jako osoba i jako takie jest jedynie uosobieniem
pewnego porzadku: porzadku prawnego. Pojecie porzadku prawnego stuzy pojmowaniu wie-
losci stosunkdw prawnych migdzy jednostkami jako jednoSci. Abstrakcyjna jedno$¢ porzadku
prawnego unaocznia si¢ w wyobrazeniu osoby, ktdrej wola oznacza rdwniez tre$c tego porzad-
ku 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 osobg
prawa, tzn. uosobieniem prawa'®.

3 T. Adorno, M. Horkheimer, Dialektyka Oswiecenia, Warszawa 1994, s. 39.

4 W. Wolodkiewicz, Prawoznawstwo w pogladach i ujeciu encyklopedystow, Warszawa 1990, s. 31-33.

> K. Sojka-Zieliniska, Wyktadnia w programach kodyfikacyjnych epoki Oswiecenia, w: P. Winczorek (red.), Teoria i prak-
tyka wykladni prawa, Warszawa 2005, s. 85.

16 1. Nowak, Metodologiczne kryterium demarkacji i problem statusu teologii, ,Nauka” 2004/3, s. 126.

17 E.H. Kantorowicz, The King’s Two Bodies: A Study in Mediaeval Political Theology, Princeton 1998, passim.

8 H. Kelsen, Bdg i paristwo, ,,Archiwum Historii Filozofii i Mysli Spolecznej” 2014/59, s. 361.
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Jak na tym tle przestawia si¢ problem apolitycznos$ci? Bez watpienia ma on réwniez
teologiczny charakter — apolityczno$¢ jest elementem wiernoSci prawu, dazeniem do urze-
czywistnienia triumfu logosu. Apolitycznos$¢ przejawia si¢ w interpretacyjnej biernosci
i postuszefistwie. Z tradycji katolickiej wywodzi si¢ przekonanie o zbawczym dzialaniu
instancyjnosci — podmiot usytuowany wyzej w prawno-teologicznej hierarchii ma szersze
kompetencje, gdyz hierarchia zapewnia porzadek i chroni przed herezja. Z kolei tradycja
reformacyjna, a w pewnym zakresie takze kontrreformacyjna, postuluje wierno$¢ literze,
doktadnie w tym samym celu — rozmycie wiary doprowadzi do rozbicia porzadku, a chaos
jest wynalazkiem szataniskim. Polityka jest domeng woli. Jest zatem mozliwa tam, gdzie
mozliwa jest wola. W teologii katolickiej pojecie wolnej woli jest jednym z bardziej prze-
wrotnych. Wola jest czlowiekowi dana, ale z jednoczesnym zastrzezeniem, ze tylko prze-
strzeganie regut boskiego planu pozwala zachowac wolno$¢ woli, gdyz uleganie zachcian-
kom prowadzi w istocie do zniewolenia i pozornoSci woli. Jak pisat klasyk mysli katolickiej
Augustyn z Hippony: ,,nasza wolno$¢ to ulegto$¢ wobec najwyzszej prawdy wyptywajacej
zrozumu i madro$ci”?. Jak z tego wynika, wolna wola jest z zewnetrznego punktu widze-
nia wolg ograniczona. Wolg nieograniczong dysponuje jedynie Bog-prawodawca. Innymi
stowy, swobodna i legitymowana realizacja woli jest dopuszczalna na etapie tworzenia
regul. Nie jest natomiast wskazana na etapie ich stosowania czy przestrzegania, gdyz tam
»prawdziwa wolnos$¢ zapewnia uleglo$¢”. W konsekwencji na gruncie post-teologicznego
pozytywizmu wolicjonalna polityka mozliwa jest jedynie tam, gdzie dochodzi do tworze-
nia prawa jako pisma. A i tam wolno$¢ woli jest ograniczona wyzszg racja i sensem. Stad
dwoista natura konstytucji (jako zarazem ustawy i cz¢sci porzadku pozytywnego, jak i jako
rozumu, ktory wykracza poza porzadek prawny, i ma zasadniczo nieograniczong tres¢),
o ktorej pisalem szeroko w innej pracy®. Na etapie interpretacji prawa, polityka jako
dziatanie zgodne z wola, podlega ograniczeniom, moze by¢ podyktowane jedynie koniecz-
noscig badz tez jest zastrzezone dla tych, ktorych ciata, jezeli zastosowacé Foucaultowska
metafore, sag odpowiednio wytresowane przez system instytucjonalny, co minimalizuje
zagrozenie chaosem. Jak zauwaza Jerzy Leszczynski w pracy pod znamiennym tytutem
Pozytywizacja prawa w dyskursie dogmatycznym, paradoks pozytywizmu tkwi w fakcie,
ze zaktada on aprioryczno$¢ prawa, jednoczesnie tworzac te ,,aprioryczno$¢” w dyskursie
dzieki kultowi regut i akceptacji pewnej dozy woli, cho¢ w mocno ograniczonym zakre-
sie?!. Pozytywizm prawniczy zaakceptowal ide¢ apolitycznosci jako wiernosci regutom
oraz samemu tekstowi, wpisujac si¢ w szersze tendencje nowoczesnej naukowosci, ktdra
wyksztalcila post-teologiczny etos wiernego ,,czytania” rzeczywistoSci w oparciu o wlas-
ciwg metode. OczywiScie temu kaptanskiemu przekonaniu towarzyszyla wciaz w jakiejs
formie mys$l ,,heretycka” oparta na prze§wiadczeniu, ze status quo jest odlegte od teolo-
gicznego idealu. Realny wptyw tej my§li na mainstream byt jednak ograniczony.

3. Pierwsza fala kryzysu

Pierwszy moment w historycznej przestrzeni, w ktorym herezja trafia pod strze-
chy, to zmierzch prawno-politycznej belle epoque, ktorego intelektualnym symbolem
jest stynny spor H. Kelsena, zdecydowanego zwolennika post-teologicznego ujecia

19 Sw. Augustyn, O wolnej woli, w: Sw. Augustyn, Dialogi filozoficzne, t. 3, Warszawa 1953, s. 148.

2 A. Sulikowski, Konstytucjonalizm a nowoczesnos¢. Dyskurs konstytucyjny wobec tryumfu i kryzysu moderny,
Wroctaw 2012, rozdziat 2.

2t J. Leszezynski, Pozytywizacja prawa w dyskursie dogmatycznym, Krakow 2010, s. 97.
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apolityczno$ci prawa z Carlem Schmittem. Ten ostatni, co nalezy podkres§li¢, wcale nie
nawigzywal do tradycji relatywistycznej, lecz wystepowat z pozycji wprawdzie kontros-
wieceniowej, lecz nie antyteologicznej. C. Schmitt dostrzegl, ze wzgledny sukces, jaki
odniosta koncepcja H. Kelsena osnuta wokdt idei boskiej suwerennoSci prawa, zostat
osiagnigty pomimo do$¢ istotnego niedopowiedzenia, czy raczej paradoksu w konstruk-
cji teorii. Kult prawa opiera si¢ na przeSwiadczeniu, ze ma ono okreslong tres¢, przy-
najmniej w odniesieniu do podstawowych zalozefi — co do tego, kto rzadzi w panstwie,
jakie sg imponderabilia wiadzy pafnstwowej i jej podstawowe zalozenia aksjologiczne.
Podczas gdy z realnej perspektywy polityka partyjna i stosowana w niej argumentacja
dowodzi, ze poszczegllni uczestnicy gry o wtadze rozumieja ,,dogmaty prawniczej re-
ligii” po swojemu?®. Innymi sfowy, wszyscy zdaja si¢ godzi¢ na boskie panowanie, lecz
postrzegaja boga w tak odmienny sposob, ze wspolna wiara jest w istocie fikcja. Jak za-
uwazajg Michat Pazdziora i Michat Stambulski, nawiazujac do koncepcji Lacanowskich,
prawo stato si¢ pustym znaczacym, ,.kazdy dyskurs polityczny mogt rozumie¢ pod danym
pojeciem co$ innego i jednocze$nie twierdzic, ze jest to jedyne stuszne, neutralne poli-
tycznie rozumienie”?. Dla C. Schmitta taka konstatacja wymagala dokonania swoistego
resetu w podejsciu do prawa. Utrzymywanie fikcji niepolitycznego prawa, ktdrego tres¢
rozmywana jest w walce partyjnej, jest tylez bezsensowne z teoretycznego punktu wi-
dzenia, ile groZzne z punktu widzenia panstwowej pragmatyki. Polityka dla C. Schmitta
opiera si¢ na opozycji przyjaciel-wrog. Polityka jest walkg z wrogiem, a skoro prawo jest
w tej walce wykorzystywane, oznacza to bez watpienia zaangazowanie prawa w polityke.
Rzecz w tym, ze zastana polityczno$¢ prawa jest po pierwsze ukrywana, po drugie za$
— uwiklana w partyjne interesy, ktorych gry oslabiaja pafstwo i sztucznie dzielg spo-
teczenstwo. Wedtug dominujacej interpretacji Schmittowskich teorii, stan panowania
polityki nad prawem jest niejako stanem naturalnym. Rzady prawa sa fikcja. Tre$¢ pra-
wa powinna zatem by¢ jawnie polityczna, podobnie jak jego stosowanie, wyktadnia itp.
C. Schmitt postuluje przejecie wtadzy przez realnego suwerena, ktdry jest w stanie nadaé
polityczny sens prawu poprzez jego podporzadkowanie w warunkach ,,stanu wyjatkowe-
go” i okreSlenie wroga, a w konsekwencji jest zdolny zbudowac jednolite spoteczefistwo
przyjaciol, gotowe do walki z realnym wrogiem takze za pomocg prawa. W ten sposOb
prawo stanie si¢ realne, zyska polityczng tres¢, a przestanie by¢ pustym pozornie apoli-
tycznym totemem. Inng interpretacje C. Schmitta proponuje Jerzy Zajadto:

Schmittowi nie chodzi o permanentny stan wyjatkowy, lecz o moment poczatkowy, o punkt
startu, o rozstrzygnigcie, ktore kreuje nowy porzadek polityczno-prawny od punktu zero,
z ,,niczego”. To symboliczne ,,nic” oznacza tylko kompletng pierwotno$¢ poczatkowej le-
gitymacji, nie oznacza natomiast jej calkowitej arbitralnosci (...). Po ,,wyjatkowym stanie”
pierwotnej decyzji, pierwotnego rozstrzygnigcia przychodzi jednak ,,normalno$¢”, ktdra jest
naturalnym Srodowiskiem prawa jako gtéwnego sktadnika konkretnego porzadku i polityki
pojetej w kategoriach dziatania na rzecz dobra wsp6lnego®.

Nie sposob jednak zaprzeczy¢, ze C. Schmitt w artykule zatytutowanym Fiihrer jest
obroricq prawa® jednoznacznie identyfikowal si¢ z nazistowska wizja spoteczenstwa,

2 C. Schmitt, Teologia polityczna i inne pisma, Warszawa 2012, s. 45 i n.

M. Pazdziora, M. Stambulski, Co moze dac nauce prawa politycznos¢. Przyczynek do przyszlych badani, ,,Archiwum
Filozofii Prawa i Filozofii Spotecznej” 2014/1, s. 56.

J. Zajadlo, Prawoznawstwo — politycznos¢ nauki czy nauka politycznosci?, ,,Przeglad Prawa i Administracji” 2017/110,
s. 45.

»  Wersja polska: C. Schmitt, Fiihrer jest obroricq prawa, ,,Kronos” 2010/2, s. 63-70.
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w ktorym wiernos$¢ wodzowi w kazdym aspekcie (w tym w aspekcie podejscia do prawa
i jego interpretacji) stanowita kluczowy element budowy wspdlnoty polityczne;.

Opisywany wyzej sposob my$lenia ewidentnie pasuje do przytaczanych wczesniej
koncepcji populizmu autorstwa J.-W. Miillera — zastana ,,amorficzna” politycznos¢ pra-
wa, maskowana narracja o jego rzekomych rzadach musi ustapi¢ miejsca prawdziwemu
,ucieleSnieniu”. Teoria i praktyka nazistowskiego prawoznawstwa — a takze, co ciekawe,
prawoznawstwa radzieckiego, w ktorym mocno zakorzenione w tradycyjnym marksizmie
koncepcje Jewgienija Paszukanisa zostaly zastgpione przez mniej lub bardziej Swiadomie
bazujace na C. Schmitcie wizje Andrzeja Wyszynskiego® — pozwalajg sformutowac teze,
ze w systemie totalitarnym swoistg ,,apolityczno$¢” prawoznawstwa, rozumiang jako
nieprzezwyci¢zalna realno$¢ prawa, skrajne ograniczenie doktrynalnej dyskrecjonalnos-
ci, spojnos¢ aksjologiczng i zdolno$¢ do wypetniania luk zgodnie z logika i gramatyka
systemu, osiaggano przez skrajne upolitycznienie, rozumiane jako systemowa lojalnos¢
wobec centralnego oSrodka wtadzy politycznej i realizowanej przezen strategii. Podobne
tendencje, cho¢ oczywiscie w r6znym nasileniu, miaty miejsce w wielu rezimach, ktore
przy zastosowaniu koncepcji J.-W. Miillera mozna uzna¢ za populistyczno-autorytarne.
Jak zauwazyt onegdaj Artur Kozak, totalitaryzmy i autorytaryzmy stanowily ,,spazma-
tyczne proby odzyskania pewnosci i prawomocnoSci wediug regut gry okreSlonych przed
Oswieceniem”. Posta¢ sedziego Rolanda Freislera, skrajnie lojalnego wobec narodo-
wosocjalistycznej ideologii przewodniczacego Trybunatu Ludowego (a szczeg6lnie za-
chowanie R. Freislera w ramach tzw. proceséw polipcowych, czyli postepowan wobec
sprawcOw nieudanej proby przejecia wtadzy nad panstwem po zamachu na Hitlera
w Wilczym Szaficu) moze stanowi¢ reprezentatywny obraz totalitarnego, czy szerzej
— autorytarnego mySlenia o prawie i prawoznawstwie. Jakiekolwiek ,,autonomiczne”
instytucje prawnicze takie jak prawo do obrony czy instancyjno$¢ byty traktowane jako
relikty dawnej politycznosci wrogie wobec jawnie politycznych potrzeb aktualnej wtadzy;
od doktryny oczekiwano stanowczej reakcji, deklaracji wierno$ci wodzowi, wbrew nawy-
kom i tradycjom prawniczego mySlenia. Innymi stowy —wobec teoretycznej i praktycznej
niemozliwoSci uzyskania niepolitycznoSci prawoznawstwa wlasciwym rozwigzaniem jest
jego jawne i pelne upolitycznienie.

W napisanej wraz z Franzem Guertnerem, karnistg i ministrem sprawiedliwosci 111
Rzeszy, ksigzce z 1936 r. pod znamiennym tytutem Das neue Strafrecht. Grundsdtzliche
Gedanken zum Geleit (Nowe prawo karne, Przemyslenia nad kierunkami [zmian]),
R. Freisler pisal: ,,Nasze przyszie prawo karne, ktore jest ludowym prawem karnym,
bedzie musiato opierac si¢ na ideologii narodowo-socjalistycznej, poniewaz lud i ruch
narodowo-socjalistyczny to jedno$¢”?’. Celami prawa karnego zdaniem nazistowskiego
karnisty sa:

po pierwsze zabezpieczenie i umocnienie jednosci krwi narodu niemieckiego i jego sily zy-
ciowej, jej istoty i jej przejawow; po drugie wypelnienie zadania odptaty, wynikajacego nie-
uchronnie z niemieckiej koncepcji zycia i z moralnej potrzeby samooczyszczenia ludu, a takze
z uznania faktu, ze wiernos$¢ ludowi stanowi honor, a honor stanowi samo sedno ludzkiej
osobowosci; po trzecie, wzmocnienie gotowosci obywateli do wspoipracy w odbudowie ludu,

2% Mowa tu o: kluczowej roli centralnego osrodka sterowania, wiernosci centrum wiadzy w kazdym aspekcie, walce
z wrogiem zewngtrznym i wewngtrznym jako podstawowym zadaniu pafistwa radzieckiego, pafistwie permanentnej
rewolucji jako odpowiednika panistwa stanu wyjatkowego. Zob. A. Litynski, Prawo Rosji i ZSRR 1917-1991, czyli
historia wszechzwiqzkowego komunistycznego prawa (bolszewikow). Krotki kurs, Warszawa 2010, s. 9 i n.

7 F Guertner, R. Freisler, Das neue Strafrecht. Grundsdtzliche Gedanken zum Geleit, Berlin 1936, s. 36.
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dajac kazdemu cztonkowi ludu pewnos$¢, ze panstwo walczy ze sprawiedliwoScig i twardoScia
na samym czele narodu, dla ochrony catego narodu i spelnienia moralnego zadania odwetu.
W ten sposob — pisali autorzy — wlaczenie niemieckiej ideologii prawnej w niezbednos¢ nie-
mieckiego zycia zostanie dokonane. Prawo karne musi odrzuci¢ ide¢ neutralnego ponadnaro-
dowego i wiecznego prawa i przyjac zasade: ,,Prawo jest tym, co przynosi korzysci Niemcom™.

Lancuch argumentacyjny jest tu prosty: mrzonki o neutralnym podejsciu do prawa
musza zosta¢ odrzucone, prawo musi zostac zideologizowane, gdyz tego wymaga obiek-
tywna potrzeba ruchu narodowo-socjalistycznego, a w konsekwencji — potrzeba ludu
niemieckiego (bo ruch i lud sg tozsame). Nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z prezentowana
w przemysleniach R. Freislera logika wywodu utrzymywanie fikcji prawa neutralnego
ideologicznie i, jak mozna dedukowad, apolitycznego prawoznawstwa, prowadziloby
do niezgodnoS$ci prawa z zywotnymi i obiektywnymi potrzebami moralnymi niemie-
ckiego ludu. Taki stan rzeczy jest nie tylko nieuzasadniony pragmatycznie, lecz przede
wszystkim aksjologicznie. Wyrazajac te mysl w post-teologicznej narracji, mozna stwier-
dzi¢, ze polityczno$¢ prawa jest nieunikniona, ale nie oznacza to odejscia od ,,wolnoSci
jako ulegtodci”. Polityka jest bowiem w tym konteks$cie niewolicjonalna. Nie oznacza
swobody dziatania, lecz daleko idgce zwigzanie celami i zasadami. Jakkolwiek paradok-
salnie by to nie zabrzmiato, politycznos¢ jest w kontekscie prawa narodowo-socjalistycz-
nego w istocie niepolityczna, gdyz nie mozna odrzucic jej ideologicznych podstaw — ona
sama nie moze by¢ przedmiotem politycznej zmiany.

Jak juz bylo powyzej, w totalitaryzmie radzieckim, zwlaszcza stalinowskim, po od-
rzuceniu przez niego tzw. nihilizmu prawnego® mozna si¢ dopatrzy¢ wielu analogii
wobec narodowo-socjalistycznego my§lenia o prawie. Tam tez petne podporzadkowa-
nie procesu stosowania prawa, a takze prawoznawstwa ideologii byto uznawane za ko-
nieczne z uwagi na — z jednej strony — status samej ideologii jako niekwestionowanej
prawdy, z drugiej strony ze wzgledu na zagrozenie bytu pafstwa i narodu radzieckiego.
Upolitycznienie prawa jest zatem determinowane konieczno$cig i nie oznacza bynaj-
mniej (przynajmniej w teorii) wprowadzenia don elementu dowolnoSci, czyli odejScia
od post-teologicznej ,,wolnoSci jako ulegtosci”, lecz przywrdcenie mu statusu prawa
prawdziwego — realnego i ufundowanego na prawdzie, pozbawionego sztucznego for-
malizmu prawa okres§lonego przez pewna wizje racjonalnoSci. Nie bez przyczyny teorie
prawa stalinowskiego nazywano normatywizmem socjalistycznym?.

4. Hegemonia demoliberalna i wspétczesny kryzys

Dzieje upadku reziméw totalitarnych i autorytarnych w Europie byly r6zne. Koniec
rezimu nazistowskiego nastat wskutek przegranej wojny $wiatowej i narzucenia ksztattu
panstwa przez zwycigskie mocarstwa, rezim radziecki ewoluowat ku upadkowi, jak si¢

2 F. Guertner, R. Freisler, Das neue..., s. 40.

¥ Reprezentatywne dla tzw. nihilizmu prawnego uznaje si¢ poglady Mieczystawa Jurijewicza Koziowskiego, ktory pisat:
,, W tej epoce prawo to nie kodeks, niepisany zbior ustaw; bez jakichkolwiek ustaw, bez szczegdlnych zasad — uzbrojony
lud walczy ze swoimi klasowymi przeciwnikami. (...) Komunistyczny byt nie zna prawa, takie pojecia jak przestgpstwo,
kara przestang istnie¢”. Cyt. za: A. Lityfiski, Prawo bolszewikow. Rewolucja i ewolucja, ,Zeszyty Prawnicze UKSW”
2011/4,s. 16.

30 A. Bosiacki, Miedzy nihilizmem prawnym a socjalistycznym normatywizmem. Z rozwazari nad koncepcjg prawa paristwa
stalinowskiego, w: M. Mikotajczyk, J. Ciagwa, P. Fiedorczyk, A. Stawarska-Rippel, T. Adamczyk, A. Drogon, W. Orga-
nisciak, K. Kuzmicz (red.), O prawie i jego dziejach ksiggi dwie. Studia ofiarowane profesorowi Adamowi Lityriskiemu
w czterdziestopigciolecie pracy naukowej i siedemdziesigciolecie urodzin, t. 2, Bialystok—Katowice 2010, s. 118; O. Taiwo,
Legal Naturalism: A Marxist Theory of Law, Nowy Jork—Londyn 1996, s. 80.
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wydaje, gtownie przez poglebiajaca si¢ niewydolno$¢ gospodarki, iberyjskie autoryta-
ryzmy ulegly do$¢ gwattownemu rozktadowi po Smierci dyktatorow. W pafistwach wy-
zwolonych spod niemieckiej dominacji, ktore znalazly si¢ w obrgbie zimnowojennego
Zachodu, nastgpita stopniowa rekonstrukcja prawa i prawoznawstwa w duchu demo-
liberalizmu i jednego z jego podstawowych zalozefi, jakim jest teza o apolitycznoSci
eksperckiego namystu opartego na racjonalnych kryteriow.

Pod wptywem amerykanskiej hegemonii stworzono system prawny oparty wprawdzie
ogoOlnie na zalozeniach kontynentalnego pozytywizmu, ale z silng pozycja prawniczych
organéw eksperckich — sagdoéw wysokich instancji, a w szczegdlnosci sadow konstytucyj-
nych. Sady wysokich instancji mogly dokonywaé daleko idace korekty prawa pozytyw-
nego w duchu liberalnym, ignorujac czgsto przepisy ustawowe, a nawet konstytucyjne
w procesie budowy specyficznego ,,niepolitycznego” rozumu prawa w formie tzw. acquis
constitutionnel’'. Rola prawoznawstwa (a przede wszystkim jego najwazniejszych z punk-
tu widzenia pragmatyki systemu dyskursow, ktorymi sg niewatpliwie dogmatyki prawni-
cze) w zakresie realizacji pozytywistycznej, post-teologicznej idei apolitycznosci polega-
ta na takim dokonywaniu ustalen walidacyjnych, interpretacyjnych i systematyzacyjnych,
ktore bylyby afirmatywne badZ przynajmniej niekrytyczne wobec liberalnych strategii
orzeczniczych prawniczych organéw eksperckich.

OczywiScie praktyka funkcjonowania dyskursow dogmatycznych byta r6znorodna,
ale, jak dowodzit Aleksander Peczenik, ich zalozenia ideologiczne mozna uzna¢ za toz-
same w ramach catego kontynentalnego Zachodu, do ktorego dotgczaly stopniowo
kolejne panstwa wraz z ustaniem w nich rzadow totalitarnych i autorytarnych®. Co cie-
kawe, owe zatozenia okazaly si¢ do§¢ odporne takze na wplyw konstatacji w obszarze
jezykoznawstwa i filozofii ogdlnej, ktore to ustalenia mocno zagrazaty fundamentom
teoretycznym dogmatyk prawniczych. Jak zauwazyl A. Kozak fundamentom dogmatyk
zagrozito:

zatamanie si¢ fenomenologicznej koncepcji jezyka, zakladajacej przynajmniej mozliwoS$¢ Scis-
tej odpowiednio$ci pomigdzy jezykiem i mySleniem. Alternatywe dla niej stworzyty koncep-
cje hermeneutyczna i strukturalistyczna. Obie opieraja si¢ na zalozeniu o nieadekwatnosci
myslenia i jezyka, (...) Jedna i druga poszukuja tez kategorii alternatywnych dla tradycyjnie
pojmowanego j¢zyka, siggajac przede wszystkim ku rozmowie i dyskursowi oraz wiklaja si¢
w kryzys referencjalnosci®.

Zatozenie o referencjalnosci jest fundamentem legitymizacji dziatalnoSci dog-
matycznej. Funduje bowiem oficjalng relacje odpowiednioSci pomig¢dzy wytworami
prawodawcy a wytworami dogmatyki. Relacja ta, cho¢ rzadko uSwiadamiana sobie
przez dogmatykdw czyni ich wysilki prawomocnymi, a jednocze$nie stanowi koniecz-
ny warunek sensownosci samopostrzegania dogmatycznych operacji intelektualnych
jako apolitycznych. Na ogot zachodnie dogmatyki ignorowaly kryzys fenomenologicz-
nej epistemologii. Tendencje w dogmatykach sg zresztag w pewnym zakresie zbiezne
z mniej lub bardziej Swiadomg strategia przetrwania innych nauk. Jak zauwaza Jiirgen
Habermas, wskutek dezintegracji filozoficznych podstaw idei ,,jednej, koherentne;j

31 Pisalem o tym szerzej w: A. Sulikowski, Konstytucjonalizm..., rozdzial 3, passim.

2 A. Peczenik, Scientia luris. Legal Doctrine as Knowledge of Law and as a Source of Law, Dordrecht 2005, s. 2 i n.

3 A. Kozak, Dylematy prawniczej dyskrecjonalnosci. Migdzy ideologiq polityki a teoriqg prawa, w: W. Staskiewicz,
T. Stawecki (red.), Dyskrecjonalnoscé w prawie. Materialy XVIII Ogolnopolskiego Zjazdu Katedr Teorii i Filozofii Prawa.
Miedzeszyn k. Warszawy 22-24 wrzesnia 2008 r., Warszawa 2010.
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wiedzy” krotkotrwale i koegzystujace syntezy specjalistycznych informacji zajmuja miej-
sce interpretacji ogodlnych. W ten sposéb scjentyzm zachowuje twarz, utrzymuje sie
na przyzwoitym poziomie nie tylko wewngetrzny autorytet nauki, lecz takze ,,potoczna
Swiadomos¢ pozytywistyczna”*. Tak czy inaczej relatywistyczne tendencje w epistemo-
logii* nie zniszczyly samopostrzegania dogmatyk.

Kryzys nadszedt dopiero z kryzysem demoliberalizmu. Sens tego kryzysu probowali
wyjasnia¢ C. Mouffe i Ernesto Laclau. Diagnozy tej pary autoréw wracaja ostatnio
do task, gdyz ewidentnie przewidzieli oni juz w potowie lat 80. ubieglego wieku nadejscie
powaznego ostabienia demokracji liberalnej i powrdt populizmu oraz emocjonalnej po-
lityki, argumentujac, ze sprzeczno$ci miedzy komponentem liberalnym a demokratycz-
nym w dominujacym paradygmacie rzadzenia musza do tego doprowadzi¢*. W opinii
C. Mouffe i E. Laclau podstawowa sprzeczno$¢ demokracji liberalnej polega na tym,
ze element liberalny i demokratyczny maja zupetnie inng logike, inne fundamenty inte-
lektualne. To ze weszly w mariaz, jest efektem przygodnych koincydencji. Trzeba dodac,
ze efektem do$¢ nietrwatym. Element liberalny — pewna, zwykle zwigzana z elitami wizja
wolnosci i praw ma tendencje do dominacji nad elementem demokratycznym. Element
liberalny opiera si¢ bowiem na wierze w mozliwo$¢ i konieczno$¢ oparcia porzadku spo-
tecznego na pewnym wyobrazonym konsensie, ktdrego tres¢ jest mozliwa do przyjecia
dla wszystkich racjonalnych uczestnikow spotecznych interakcji. Prawniczym surogatem
tego konsensu ma by¢ ustalany przez ekspertow kompleks orzeczniczo-doktrynalny,
ktory podlega petryfikacji i neutralizacji w mainstreamowych dyskursach medialnych
i publicystycznych. Ow surogat stawiany jest w pozycji nieprzekraczalnego porzadku
usankcjonowanego rozumem, co ewidentnie ogranicza przestrzen dla demokratycznego
komponentu demoliberalizmu. Komponent liberalny ma tendencje do systematyzowa-
nia porzadku i staje si¢ kluczem dla rozumienia ustaw, a nawet konstytucji. Nie do kofica
jest przy tym istotna tre$¢ tekstu konstytucyjnego. Tekst musi w sytuacjach kolizyjnych,
czyli wtedy, gdy nie da si¢ go interpretacyjnie ,,nagiac”, ustgpi¢ przed wyobrazonym
konsensem. ,,Porzadek liberalny” zyskuje hegemonig, czyli, jak zauwazyt E. Laclau, wy-
petnia w sposob trwaly okreslona treScia tzw. puste znaczace, czyli stowa typu ,,wolnos$c¢”,
,,TOWnos¢” czy ,sprawiedliwos¢”, ktore dopoki funkcjonuje demokracja ,,poddaja si¢
wiadzy”, czyli daja si¢ wypetnia¢ treScig narzucong przez dominujaca sif¢ politycznag
jedynie na okreslony czas (do momentu alternance politique)®’.

Hegemoniczne wypelnienie pustych znaczacych i jurydyzacja ,liberalnego kon-
sensu” sprawiaja, ze wszelkie partie i zinstytucjonalizowane sily polityczne, jeSli chca
by¢ traktowane powaznie, jako organizacje praworzadnych, unikajacych populizmu
politycznych racjonalistow musza respektowac status quo. W konsekwencji stajg si¢
do siebie podobne, profesjonalizuja si¢ i zlewaja ideologicznie w pewien wzglednie
homogeniczny ekspercko-zawodowy kompleks. Pozornie zlikwidowany zostaje realny

3 J. Habermas, Na czym polega dzis kryzys?, w: J. Habermas, Teoria praktyka, Warszawa 1983, s. 471.

3 Jezeli wyciggniemy konsekwencje z konstatacji wspoiczesnego naukoznawstwa, to wniosek moze by¢ dos¢ radykalny.
Mozna go wyrazi¢ stowami wioskiego filozofa: ,,nie ma zadnej nieideologiczne;j strefy rzeczywistoSci, ktorej przystu-
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pojedynczej wlasciwie nie ma sensu”. F. Rossi-Landi, Semiotyka a ideologia, w: A. Nowicki (red.), Wspdlczesna filozofia
wloska, Warszawa 1977, s. 161.

% E. Laclau, C. Mouffe, Hegemony and Socialist Strategy: Towards a Radical Democratc Politics, Londyn 1985, passim.

37 E. Laclau, Dlaczego puste znaczqce majq znaczenie dla polityki?, w: E. Laclau, Emancypacje, Wroctaw 2004, passim.
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konflikt polityczny. Polityka wraz z indywidualng i grupowa rywalizacja o stanowiska
1 wplywy oczywiscie pozostaje, wyparta natomiast zostaje polityczno$¢ — emocjonalny
i jawnie ideologiczny stosunek do status quo. Jednak, jesli wierzy¢ generalnym diagno-
zom C. Mouffe i E. Laclau, to co demokratyczne, a raczej to, co nalezy do politycznoSci
ir6znicy nie daje si¢ ujarzmic do konca. Polityczno§c¢ jako pierwotna sita antagonizujaca
prowadzi okre$lone grupy do wykreowania wroga i z czasem tworzy tozsamosci, nie-
zainteresowane konsensem, ktore formutuja roszczenie do waznosci (ta teza odroznia
diagnozy C. Mouffe i E. Laclau od diagnoz C. Schmitta — dla tego ostatniego tozsa-
mosci majg charakter aprioryczny wobec konfliktu, a C. Mouffe i E. Laclau twierdza,
ze sa one tworzone przez populistow). Towarzyszy temu zwykle poczucie rozczarowania
i braku prawdziwej demokracji — elitarny konsens przestaje si¢ jawi¢ pewnym grupom
spolecznym jako coS$ czystego, nieideologicznego i obiektywnego, a zaczyna by¢ postrze-
gany jako zdominowany przez wrogéw albo w najlepszym przypadku zbyt dla tych wro-
gbéw tolerancyjny. Taki mechanizm jest, zdaniem C. Mouffe, wentylem bezpieczenstwa
demokracji, ktorej liberalna hegemonia zagraza. Powstanie ruchéw antysystemowych
w tym kontekscie jest zatem zjawiskiem wpisanym w logike sprzecznoSci w fonie de-
moliberalizmu.

Powrdt populizmu, jak juz wspomniatem, realnie zagraza realizacji idei apolitycznoSci
prawoznawstwa. Przenosi bowiem do polityki gldwnego nurtu zalozenie o politycznoSci
zastanego uktadu sif traktowanego dotychczas jako jedynie stuszny. Prawoznawstwo po-
stawione pod pregierzem znajduje si¢ w podobnej sytuacji, jak Kelsenowski normatywizm
pod ostrzalem C. Schmitta. Ewidentnie z zewngtrznego punktu widzenia (a ten zostaje
skutecznie narzucony w dyskursie) trudno jest bronic tezy, ze dogmatyczne status quo byto
czymS§ innym niz afirmacja dotychczasowej hegemonii. Wrazenie apolitycznoSci jawi si¢
wytacznie subiektywnym przekonaniem, a wyznajacy je dogmatyk jest postrzegany albo
jako jednostka zbyt naiwna i zbyt mato refleksyjna, by ogarna¢ rzeczywistosc, albo tez jako
perfidny funkcjonariusz ancien régime, ktory rzekomo apolityczng wiernoscia regutom
postuguje si¢ instrumentalnie, walczac w obronie tego, co byto. Wpisanie prawoznawstwa
w logike przyjaciol i wrogéw wsparte odpowiednig socjotechnika jest w praktyce duzo
grozniejsze dla zalozefi o apolityczno$ci niz wspomniany wyzej kryzys epistemologiczny
(postsrukturalistyczny i neopragmatyczny relatywizm). Zmiany w filozoficznym otoczeniu
mozna, jak dowodzil J. Habermas, do$¢ skutecznie ignorowac, utrzymujac pozytywistycz-
ng $wiadomos¢. Natomiast przemiany polityczne nie daja si¢ ignorowac.

Jesli wierzy¢ powolywanemu juz kilkukrotnie J.-W. Miillerowi, to skuteczng metoda
walki z populizmem moze by¢ wskazywanie jego wad i niekonsekwencji w konkretnych
politycznych projektach, ale ta strategia musi by¢ realizowana za pomocg taktycznych
dziatan skutecznych na poziomie socjotechnicznym i politycznym. Innymi stowy, nalezy
przyjac czes¢ strategii populistow. Skutecznym dziataniem obronnym nie bedzie raczej
kurczowe trzymanie si¢ dawnych pozycji i wskazywanie, ze dawne prawoznawstwo byto
apolityczne. Tezy tej nie sposob obroni¢ na poziomie empirycznym, a co wazniejsze,
na poziomie politycznym. Podobnie jak pierwsza fala Schmittowskiego populizmu roz-
bita mit Kelsenowski, nie dajac mu w istocie zadnych szans na obrong, tak obecna
fala populizmu, w moim przekonaniu, skutecznie zagrozi demoliberalnemu status quo.
Prawoznawstwo zostanie zmuszone do reakcji na ten stan rzeczy. Jaka to bedzie reakcja?

Trzeba przyznaé, ze doSwiadczenia i analogie historyczne nie podsuwajg gotowych
rozwigzan. Populizm dazy do rekonstrukcji apolitycznoSci przez zapewnienie wiernosci
prawnikOw i prawoznawcow wobec wladzy politycznej, ktora jest uwazana za czynnik
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pewniejszy i bardziej legitymowany (aksjologicznie, etycznie i pragmatycznie) do usta-
lania post-teologicznych regul prawniczych dyskurséw niz demoliberalno-eksperckie
abstrakcje. Kres populizmu w jego konkretnej politycznej odstonie moze by¢ wynikiem
roznych procesOw — od zewnetrznej interwencji politycznej przez ostabienie lojalnoSci
elit, po powolne zmigkczanie i transformacj¢. Jednakze kluczem do odbudowy (prze-
ksztalcenia) mitu apolitycznoSci prawoznawstwa powinna by¢ nie tylko analiza teo-
retycznych i politycznych przyczyn jego upadku, lecz takze relacja tego upadku z po-
pulizmem i retoryka demokratyczng. Wydaje si¢, ze bez skutecznej socjotechnicznej
rekonstrukeji akceptacji spotecznej dla regut prawniczego dyskursu (a to nie wydaje si¢
mozliwe bez zmiany samych regut) niewiele da si¢ zrobic.

Apoliticality in Jurisprudence. The Crisis of the Idea
and the Phenomenon of Populism

Abstract The topic of the article is the current crisis of the idea of the apolitical nature
of jurisprudence and the relationship between this crisis and the phenomenon of populism.
In the first part of the study, the author puts forward a thesis on the post-theological and
liberal character of the idea, reconstructing its genealogy. The next part discusses the impact
of first-wave populism (1930s and 1940s) on the status of the title idea, focusing primarily
on authoritarian — Nazi and Stalinist — populisms. In the next part, the author diagnoses the
causes of the current crisis of the title idea after the period of its demo-liberal reappointment.

Keywords: apoliticality, jurisprudence, discourse, populism, crisis, post-theology, liberalism
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