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Coodbye rzady prawa? Diagnoza i perspektywa?

1. Wprowadzenie

Do napisania niniejszego artykutu skionity mnie dwa podstawowe powody. Pierwszy
dotyczy sytuacji bedacej wynikiem kryzysu konstytucyjnego w Polsce. Przedstawiajac ja,
odnotujmy kilka przykladow z ostatnich lat: naruszanie przez panstwo polskie zasady
praworzadnosci z art. 7 Traktatu o Unii Europejskiej oraz zawieszenie, a nastepnie
wykluczenie Krajowej Rady Sadownictwa z Europejskiej Sieci Rad Sadownictwa.
Jednoczesnie o reformach sadownictwa, proponowanych przez Srodowiska liberalno-
-demokratyczne po wygranych wyborach 15.10.2023 r., ktérych celem jest zasadniczo
powro6t do porzadku prawnego, panujacego przed 2015 r., tak wypowiada si¢ Matgorzata
Manowska, Pierwsza Prezes Sadu Najwyzszego: ,,Jest Zle, jest chaos. JesteSmy u progu
anarchii, moze juz ten prog przekroczylismy?. Jesli do tego dodamy, ze funkcja, ktora
petni sedzia M. Manowska jest podawana w watpliwoS$¢, to uzasadnione staje si¢ pyta-
nie o kondycje¢ rzadow prawa*. Z kolei drugi powdd, powiazany z pierwszym, doty-
czy ,teoretycznej mapy stanowisk”, z ktorej wylania si¢ teza o nasilaniu si¢ procesu,
ktérego celem jest podwazanie rzagdow prawa przez Srodowiska nieliberalne w wielu
panstwach, nie tylko mtodych demokracji. Dobrze j3 dokumentuje Fabio de Sa e Silva,
z ktorego publikacji: Good Bye, Liberal-Legal Democracy! zaczerpnatem pomysi na tytut
artykutu®.

Postawiony w tytule artykufu znak zapytania jest wyrazem przyjecia tezy, zgodnie
z ktdra mozna mowic nie tyle o koficu, co o kryzysie rzadow prawa. Przedstawiajac ja,
w pierwszej kolejnosci przyjrze sie dualizmowi prawnemu, a nastepnie w jego Swietle
zaprezentuj¢ legalny autorytaryzm oraz abusive judicial review. Realizujgc tak posta-
wione zadanie, postaram si¢ wykazaé, ze dualizm prawny dostarcza ram pojeciowych dla
badania kryzysu rzadow prawa. W podtytule jest rowniez zlozona obietnica w postaci

! Numer ORCID: 0000-0002-3436-4043. Adres e-mail: przemystaw.kaczmarek@uwr.edu.pl

2 Artykut powstal w ramach realizacji projektu badawczego Narodowego Centrum Nauki o nr 2020/37/B/HS5/00297,
pt. Wolnos¢ ekspresji sgdziego jako wykonawcy roli zawodowej.

* Rozmowa Malgorzaty Manowskiej z Robertem Mazurkiem w radiu RMF FM z 15.02.2024 r., https://www.youtube.
com/watch?v=T75rLKFZjxs&t=1317s, dostgp: 15.02.2024 r.

+  https://visegradinsight.eu/faq-is-poland-facing-a-dual-legal-system-expert-panel/, dostgp: 11.03.2024 r.

5 F de Sa e Silva, Good Bye, Liberal-Legal Democracy!, ,,Law& Social Inquiry” 2023/57, s. 292— 313. Zob. takze
T.M. Keck, Erosion, Backsliding, or Abuse: Three Metaphors for Democratic Decline, ,Law & Social Inquiry” 2023/48,
s. 314-339; S. Levitsky, D. Ziblatt, How Democracies Die, Nowy Jork 2018, s. 9.
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ukazania mozliwej drogi wychodzenia z zakretu, na jakim aktualnie znalazly sie rzady
prawa. Zaprezentowanie tej drogi, zapewne jednej z wielu, wyznacza drugi z celow
artykutu.

2. Rzady prawa jako ideat polityczny

Oprocz dwoch wymienionych juz przestanek, ktore nakionily mnie do zaj¢cia si¢ tema-
tem rzadow prawa jest jeszcze trzeci powOd. Jak zauwaza Brian Z. Tamanaha, idea rza-
dow prawa jest najczeSciej powtarzanym ideatem politycznym, a jednoczes$nie pojeciem
nieuchwytnym, trudnym do ustalenia®. Ta dwoisto$¢ w zderzeniu z diagnozg o kryzysie
rzadow prawa powoduje zainteresowanie tym zagadnieniem. Zdaniem B.Z. Tamanahy
rzady prawa mozna zdefiniowac jako idee, ktéra zaklada, ze urzednicy panistwowi i oby-
watele sa zwigzani prawem i je przestrzegaja’. Ta krotka definicja regulujaca ma co naj-
mniej trzy implikacje: a) wladze panstwowa ogranicza prawo, b) kluczowa warto$cia
jest legalno$¢ formalna, ¢) wybdr tej idei oznacza rzady prawa a nie rzady czltowieka.

Pierwsza z wymienionych implikacji stanowi, ze prawo ogranicza wiadz¢ suwerena.
Sens tego ograniczenia ilustruje pojecie prawa, ktére, obok prawa pozytywnego, zawiera
rowniez inny komponent, ktdry historycznie byl rdznie definiowany. Obecnie jest on
czesto taczony z wartoSciami, ktére David Landau i Rosalind Dixon nazywaja ,,mini-
malnym rdzeniem demokracji” (democratic minimum core)®. Autorzy zaliczaja do niego
trzy zestawy wartosci, odnoszace si¢ do: a) uczciwych i regularnych wyboréw, w ktorych
strona przegrywajaca uznaje t¢ decyzjg, b) praw i wolnosci cztowieka, np. wolnosci
wypowiedzi, ¢) trojpodziatu wiadzy’. Ze wzgledu na wymienione wartosci, nawet jesli
przedstawiciele wtadzy ustawodawczej chcg zmieni¢ prawo pozytywne, to sa w tym
zakresie ograniczeni wia$nie przez minimalny rdzefi demokracji. Te pozatekstowe ele-
menty poj¢cia prawa maja ,,trzymac suwerena w ryzach prawa”'’.

Drugim koniecznym elementem rzadow prawa jest legalno$¢ formalna. Zaktada
ona, ze funkcjonariusze wiadzy panstwowej dziataja na podstawie regut prawnych,
ktore spelniaja okreSlone warunki. Liste tych wlasciwoSci chyba najpetniej przedstawil
Lon Luvois Fuller, charakteryzujac wewnetrzng moralnos$¢ prawa. Brian Z. Tamanaha,
opowiadajac si¢ za legalnoScig formalna jako podstawowym elementem rzadOw prawa,
dostrzega réwniez jej pewne staboscil. Jedna z nich jest niedostateczna inkluzyjnosé
na kontekst spoteczno-polityczny, ktéra powoduje, ze odwolywanie si¢ do legalizmu
moze wzmacniaé rzady autorytarne w postaci ich legitymizacji. Zrodiem tego stanu jest
preferowanie przez legalizm schematu dziatania wedtug wzorca — ,,wszystko albo nic”,
co powoduje niedocenianie sytuacji granicznych'?. Z tego tez powodu B.Z. Tamanaha
stwierdza: ,,legalno$¢ formalna nie sprawdza si¢ w skomplikowanych sytuacjach, kiedy

¢ B.Z.Tamanaha, The History and Elements of the Rule of Law, ,.Singapore Journal of Legal Studies” 2012/12, s. 232.
Zob. takze T. Pietrzykowski, Ujarzmianie Lewiatana. Szkic o idei rzqdow prawa, Katowice 2014, s. 7.

7 B.Z. Tamanaha, The History...,s. 233.

8 Por. B.Z. Tamanaha, The History..., s. 234-236; B.Z. Tamanaha, A Concise Guide to the Rule of Law. St. John’s Legal

Studies Research Paper No. 07-0082, s. 18-20. https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1012051, dostep:

1.03.2024 1.

Podobnie twierdza Aziz Huq i Tom Ginsburg. Zob. A. Huq, T. Ginsburg, How to Lose a Constitutional Democracy,

,U.C.L.A. Law Review” 2018/65, s. 86-87.

10" B.Z. Tamanaha, The History..., s. 239.

1" B.Z. Tamanaha, The History..., s. 241.

12 B.Z. Tamanaha, The History..., s. 242.
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trzeba wydaé konkretne osady”"’. Nie oznacza to jednak podwazenia wartosci, jakie
wyraza akceptacja legalnoSci formalnej. Z jednej wiec strony, legalizm zwigksza przewi-
dywalnos¢ i stato$¢ prawa, z drugiej natomiast strony, pozwala legitymizowac — w pew-
nych sytuacjach — rzady autorytarne. W tym kontekscie mozna przywotaé przyktad
z najtragiczniejszego okresu XX w., odnotowany przez Aharona Baraka. Autor ten
przywotuje historie Zydow, ktorzy w trakcie IT Wojny Swiatowej przebywali w niemiec-
kich wiezieniach na skutek wyrokéw sadowych, ktore zapadly jeszcze przed dojSciem
nazistow do wiadzy'. Niemiecki aparat panstwowy, powolujac si¢ na rzady prawa,
a doktadniej na legalno$¢ w aspekcie formalnym, nie pozwalat na przeniesienie ich
do obozéw $mierci zanim nie odbedg kary wigzienia.

Trzecim elementem rzaddw prawa jest prymat prawa a nie osob, ktore obstuguja
ten system normatywny. Jak podkresla B.Z. Tamanaha, odpowiedzig na tez¢ o otwar-
tej tekstowoSci prawa i zwigzanej z nig koniecznoSci interpretacji jest uznanie praw-
nikow, zwlaszcza sedzidw, za straznikow prawal>. W wizji tej sedziom przypisuje si¢
rozne przymioty, sposrod ktdrych kluczowa jest bezstronnos$¢ wobec presji politycznej,
doktryn swiatopogladowych i stron sporu'®. Realizacja tak rozumianej bezstronnosci
jest trudno osiagalna. To jeden z powoddw napigcia miedzy wiadza s¢dziowska a wiadza
polityczna, zogniskowang w o§rodkach wtadzy wykonawczej. Ingerencja partii politycz-
nych w sagdownictwo to nie jedyne niebezpieczenstwo. Innym jest supremacja wtadzy
sedziowskiej wobec pozostatych osrodkow wiadzy!’. Niebezpieczenistwo to tym bardziej
jest godne uwagi, poniewaz dyskrecjonalno$¢ prawniczg mozna zaliczy¢ do ukrytych
funkcji rzgdéw prawa'®,

Z ustalen B.Z. Tamanahy wytania si¢ my$l, ze idea rzaddéw prawa jest petna napiec.
Posrod nich szczegdlnie niebezpieczne jest postugiwanie si¢ konstrukcja rzaddéw prawa,
a doktadniej pewnymi jej elementami, w taki sposdb, ktory legitymizuje autorytaryzm
w réznych formach?. Obok aspektu uniwersalnego — przedstawiajacego schemat nad-
uzycia rzadow prawa w majestacie prawa, wazny jest takze aspekt lokalny — dotyczacy
konkretnego spoleczenstwa, kultury prawnej, ktorego jednak w tym opracowaniu zasad-
niczo nie bedzie, poza kilkoma odniesieniami na zasadzie ilustracji omawianego prob-
lemu®. Ekspozycja aspektu uniwersalnego wpisuje si¢ w prezentacje technik rzadzenia
podwazajacych rzady prawa, tj. rzadOw za pomocg prawa, a nie rzadow prawa.

13 B.Z. Tamanaha, The History..., s. 242.

4 A. Barak, Rola sedziego w spoleczeristwie demokratycznym (zapis wykladu wygloszonego w Trybunale Konstytucyjnym
25.02.2003 1), https://knfpifs.files.wordpress.com/2011/10/barak_a-rola-sc499dziego-w-spoc582_demokrat.pdf, do-
step: 26.04.2023 r., s. 13-14.

15 B.Z. Tamanaha, The History..., s. 244.

16 'W. Ciszewski, Bezstronnosc i neutralnosc swiatopogladowa sedziego, ,,Krytyka Prawa: Niezalezne Studia nad Prawem”
2021/3, s. 13-29.

17 R. Hirschl, The Judicialization of Politics, w: R.E. Goodin (red.), The Oxford Handbook of Political Science, Oksford
2011, s. 253-274.

18 B.Z. Tamanaha, Functions of Rule of Law, w: J. Meierhenrich, M. Loughlin (red.), The Rule of Law, Cambridge 2021,
s. 221-236.

19 B.Z. Tamanaha, A Concise Guide..., s. 19-20. Zob. takze B.Z. Tamanaha, Always Imperfectly Achieved Rule of Law:
Comments on Jeremy Waldron, ,,Global Constitutionalism” 2021/10, s. 106-117.

% Takie odniesienie, uwzgledniajace przypadek wegierski i polski, omawia Grazyna Skapska — zob. G. Skapska, Znie-
wazajqcy konstytucjonalizm i konstytucjonalizm zniewazony. Refleksja socjologiczna na temat kryzysu liberalno-demo-
kratycznego konstytucjonalizmu w Europie pokomunistycznej, ,,Filozofia Publiczna i Edukacja Demokratyczna” 2018/1,
s. 278. Z kolei Bojan Bugari¢ zwraca uwag¢ na réznice mig¢dzy sytuacja na Wegrzech i w Stowenii — zob. B. Bugaric,
Kryzys demokracji konstytucyjnej w postkomunistycznej Europie. ,, Ziemia niczyja” migdzy demokracjg a autorytaryzmem,
w: A. Czarnota, M. Pazdziora, M. Stambulski (red.), Nowy konstytucjonalizm. Politycznosc, tozsamosc, sfera publiczna,
Warszawa 2021, zwlaszcza s. 132-148.
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3. Dualizm prawny

Jedna z takich technik jest dualizm prawny, w ujgciu zaproponowanym przez Kathryn
Hendley?'. Dualizm prawny opiera si¢ na koncepcji panstwa dualnego Ernsta Fraenkela
w czasach nazistowskich Niemiec, ktory odnotowuje: ,,(...) znalaztem klucz do zrozu-
mienia narodowosocjalistycznego systemu rzagdoéw w dwoistosci lub rownoczesnym ist-
nieniu «panstwa normatywnego» (Normenstaat), ktore generalnie szanuje swoje wlasne
prawa i «panstwa prerogatywnego» (Mafinahmenstaat), ktore tamie te same prawa”?>.

Ernst Fraenkel, przedstawiajac funkcjonowanie pafistwa niemieckiego w czasach
nazistowskiego rezimu, zaproponowal wyroznienie pafistwa ,,normatywnego” i pafistwa
»prerogatywnego”. W pierwszym przypadku dziatanie funkcjonariuszy pafnstwowych
opieralo si¢ na pewnych elementach rzadow prawa, odwotujacych si¢ w duzym stopniu
do dorobku weimarskiego porzadku prawnego®. Z kolei w drugim z uje¢é — czyli w pan-
stwie prerogatywnym — kluczowym czynnikiem byta wola partii politycznej, racjonalizo-
wana interesem suwerena. Warto zaznaczy¢, ze doktryna podwdjnego panstwa stanowifa
socjologiczny opis dziatania prawa w nazistowskich Niemczech w latach 1933-1938,
ktorej interesujacy nas autor doSwiadczyt, z jednej strony jako praktykujacy prawnik,
z drugiej za§ strony jako osoba bedaca Zydem?®.

Wedtug E. Fraenkela pafistwo dualne mozna przedstawia¢ jako przeciwienstwo
rzadow prawa, dlatego ze linia podzialu migedzy sprawami zycia codziennego a spra-
wami politycznymi, ktére nalezg do pafnstwa prerogatywnego, jest niedookreslona
i moze by¢ przesuni¢ta przez osrodki wiadzy politycznej, jesli zajdzie taka koniecz-
no$¢®. Jednoczesnie, zdaniem Jana Ch. Suntrupa, nie oznacza to, ze nie mozna wskazac
sytuacji, w ktdrej panstwo normatywne przeciwstawia si¢ prerogatywnemu, zwlaszcza
na przyktadzie dzialalnosci sedziow?.

Serdar Tekin przedstawia trzy aspekty panstwa dualnego: a) prymat panstwa preroga-
tywnego, b) panstwo normatywne funkcjonuje wtedy, gdy pafstwo prerogatywne milczy,
¢) dualizm obu tych porzadkoéw nie przektada si¢ na odrgbne sfery zycia publicznego, ale
ma zastosowanie w tych samych praktykach, instytucjach?. Przywotany autor, charakteryzu-
jac zwlaszcza ostatnig z wymienionych wtasciwosci, polegajaca na istnieniu dwoch modalno-
Sci dziatania panstwa, zauwaza: ,,Ten sam sad moze orzeka¢ w zwyklych sporach majatko-
wych zgodnie z obowigzujacym ustawodawstwem, orzekajac jednoczeSnie na korzy$¢ arbi-
tralnego zajecia majatku w przypadku grup bedacych celem panistwa prerogatywnego™.

2t K. Hendley, Legal Dualism as a Framework for Analyzing the Role of Law under Authoritarianism, ,,Annual Review of

Law and Social Science” 2022/18, s. 211-226.

W jezyku angielskim fragment ten brzmi nast¢pujaco: ,,I believed to have found a key to understanding the National

Socialist system of rule in the duality or concurrent existence of a “normative state” (Normenstaat) that generally respects

its own laws, and a “prerogative state” (Mainahmenstaat) that violates the very same laws” — E. Fraenkel, Preface

to the 1974 German Edition, trans. J. Meierhenrich, w: E. Fraenkel, The Dual State: A Contribution to the Theory of

Dictatorship, Oksford 2017, s. XV.

3 H.P. Graver, Why Adolf Hitler Spared the Judges: Judicial Opposition Against the Nazi State, ,,German Law Journal”
2018/4, s. 874.

2 J. Meierhenrich, The Remnants of the Rechtsstaat: An Ethnography of Nazi Law, Oksford 2018, s. 19-21.

3 M. Maciejewski, Wodz, nardd, rasa. Ideologiczne przeslanki nazistowskich koncepcji prawa, ,Studia nad Autorytary-
zmem i Totalitaryzmem” 2017/1, s. 20.

% J.Ch. Suntrup, Between Prerogative Power and Legality — Reading Ernst Fraenkel’s The Dual State as an Analytical Tool
for Present Authoritarian Rule, ,Jurisprudence. An International Journal of Legal and Political Thought” 2020/3,
s. 340, 343, 345, 351-352.

27 S. Tekin, The Dual State in Turkey, ,European Journal of Turkish Studies” 2022/34, s. 4-5.

S. Tekin, The Dual State...,s. 5.
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Odnoszac wymienione aspekty pafstwa dualnego do uwagi J.Ch. Suntrupa, jestem
zdania, ze stanowig one pewne typy relacji, ktore na poziomie faktycznoSci moga rdz-
ni¢ si¢ ze wzgledu na posta¢ autorytaryzmu. Mozliwa jest zatem sytuacja, w ktorej mamy
do czynienia z prymatem panstwa prerogatywnego, ale rowniez mozliwa jest sytuacja,
w ktérej te porzadki konkurujg ze soba, odwotujac si¢ do odmiennej racjonalnosci i legal-
noSci. Jest to mozliwe zwlaszcza dzisiaj, gdy z powodow ekonomicznych i gospodarczych
rzady autorytarne nie tak fatwo moga sobie pozwoli¢ na jawne odrzucenie prawa miedzy-
narodowego czy europejskiego, a co z kolei stanowi przestanke do budowania systemow
rzadzenia, ktdre w mniejszym czy wigkszym stopniu odpowiadajg idei panstwa dualnego®.
Zauwazalny renesans teorii pafistwa dualnego tylko to potwierdza®. Jedng z autorek, ktora
tworczo rozwija t¢ koncepcje do badan rzadéw autorytarnych jest wspominana K. Hendley.
Zachowujac gtéwna ide¢ teorii E. Fraenkela, autorka przedstawia dwa typy dualizmu praw-
nego w panstwach postkomunistycznych, odwolujac si¢ zwlaszcza do sowieckiej Rosji®!.
Pierwszy z nich dotyczy pewnego typu myslenia o prawie. Z kolei drugi typ przedstawia
dualizm prawny jako technike rzadzenia w opozycji do rzadéw prawa™.

Pierwszy z wyrd6znionych typow dualizmu prawnego ma silne zakorzenienie
w wyksztalconej historycznie mentalnoSci, ktora charakteryzuje pojmowanie prawa
jako systemu represyjnego i opresyjnego, ale jednocze$nie plastycznego, ktdéry wymaga
odpowiedniego obchodzenia si¢ z nim. W tej perspektywie cztowiek zaradny to taki,
ktory potrafi unikaé prawa w zyciu codziennym albo korzysta z niego w sposdb wybior-
czy. Taka postawa wobec prawa wpisuje si¢ w kulture nieufnoSci, ktéra w krajach post-
komunistycznych ma silne uzasadnienie historyczne w postaci zawodnosci prawa albo
jego represyjnego charakteru. Podobng mysl, bez nawigzania do dualizmu jako postawy
wobec prawa, wyrazit Ryszard Sarkowicz przedstawiajac kulture bezkarnosci jako ,,roz-
powszechnienie si¢ zardwno w spoleczenstwie, jak i poSrod organéw, instytucji i funk-
cjonariuszy panstwowych postaw biernosci, milczacej akceptacji lub wrecz przyzwalania
na nagminnie pojawiajace si¢ w réznych dziedzinach zycia spofecznego przypadki naru-
szania prawa”®. Pozyskujac te ustalenia, odnotujmy, ze przyczyn dualizmu prawnego
jako postawy spotecznej mozna poszukiwac:

1) wdziedzictwie historycznym i do§wiadczeniu spoleczenstw postkomunistycznych:

»jak nie prawem, to lewem™?,

2) w niedostatecznej responsywnosci prawa, tj. sytuacji, gdy prawo nie odpowiada

na aktualne potrzeby czy oczekiwania obywateli,

3) wbraku reakcji spotecznej i prawnej na przyktady naruszania prawa czgsto w maje-

stacie prawa. Bierno§¢ ta tworzy przestrzefi do wspominanej kultury bezkarnosci.

Wymienione sytuacje powoduja, Ze miejsce prawa zajmuja inne czynniki, np. polityka par-
tyjna, ktora, zachowujac sprawczos$¢ decyzyjna, obiecuje wypetnia¢ spoteczne oczekiwania.

» J. Ch. Suntrup, Between prerogative power..., s. 353.

J. Meierhenrich, The Remnants of the Rechtsstaat..., zwtaszcza rozdz. 9; J. Zajadlo, Podwdjne paristwo, https://kon-
stytucyjny.pl/jerzy-zajadlo-podwojne-panstwo/, dostgp 24.06.2024 r.

Podobne zalozenie przyjmuje Serdar Tekin — zob. S. Tekin, The Dual State..., passim.

K. Hendley, Varieties of Legal Dualism: Making Sense of the Role of Law in Contemporary Russia, ,,Wisconsin Inter-
national Law Journal” 2012/2, s. 238 i n.

R. Sarkowicz, Kultura bezkarnosci, w: F. Longschamps de Bérier, R. Sarkowicz, M. Szpunar (red.), Consul est iuris et
patriae defensor. Ksigga pamigtkowa dedykowana doktorowi Andrzejowi Kremerowi, Warszawa 2012, s. 343.

J. Kurczewski, Prawem i lewem. Kultura prawna spoleczeristwa polskiego po komunizmie, ,,Studia Socjologiczne” 2007/2,
s. 33-60.
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Drugi typ dualizmu opiera si¢ na tezie, ze prawo jest Srodkiem do realizacji okreslo-
nego celu. W ujeciu tym prawo w czasach autorytaryzmu moze funkcjonowaé w dwoch
systemach, z ktorych jeden ma uzasadnienie normatywne, a drugi — partyjne. Sita tego
podziatu polega na tym, ze prawo w wielu sferach zycia codziennego obywateli moze
funkcjonowaé zgodnie z podstawa normatywna, zrédtami prawa. Jednocze$nie moze
by¢ pozbawione tego przymiotu w sprawach, ktére wtadza ustawodawcza lub wyko-
nawcza uzna za kluczowe w realizowaniu programu politycznego. WyjaSniajac pozycje
prawa w dualizmie prawnym, K. Hendley zauwaza, ze ,,prawo moze mie¢ znaczenie,
ale nie zawsze ma znaczenie”®. Dualizm prawny pozwala uchwyci¢ praktyki rzadze-
nia, w ktorych z jednej strony podejmowane decyzje sa racjonalizowane podstawag nor-
matywng. Z drugiej za$ strony, takie podejScie nie przeszkadza, w razie koniecznosci,
tamaniu prawa takze tego ustawowego. W tym sensie prawo wcigz moze mie€ znaczenie,
ale jego stosowanie przez aparat wladzy politycznej bywa nieprzewidywalne, zwtaszcza
w sytuacji prymatu prawa prerogatywnego.

Zdaniem K. Hendley, oba wyr6znione typy dualizmu prawnego dopetniajg si¢ w kra-
jach, ktore nie tak dawno przechodzily transformacje ustrojowa®. Czas tej transformacji
zwigzany z wymogami akcesyjnymi, cztonkostwem w organizacjach europejskich i mig-
dzynarodowych nie stanowit dla wielu pafstw Europy Srodkowej kofica historii dua-
lizmu prawnego, a jedynie jej nowy etap. Zwraca na to uwage Bojan Bugaric, ktérego
zdaniem stowefiski system prawny charakteryzuje si¢ obecnie ,,jednoczesnym funkcjo-
nowaniem europejskich zasad formalnych obok nieformalnych praktyk, przy czym te
ostatnie czesto podwazajg i zastepuja standardy wynikajace z zasady rzadéw prawa”?’.

4. Legalny autorytaryzm oraz Abusive Judicial Review?®

Nowym etapem dualizmu prawnego sa praktyki rzaddéw autorytarnych, ktdre podwa-
zaja ide¢ rzadow prawa za pomocg samego prawa®. Przyktadem takiej praktyki jest
legalny autorytaryzm, ktory charakteryzuje: a) centralizacja i kontrola wtadzy publiczne;j
w r¢kach wiadzy wykonawczej, b) dokonywanie kluczowych zmian spoteczno-ustrojo-
wych za pomocg aktéw prawnych, co powodowa¢ ma legalno$¢ przeobrazen w systemie
konstytucyjnym®.

Okreslenie ,,legalny autorytaryzm” zaproponowat Javier Corrales w celu zdefiniowa-
nia techniki rzgdzenia, ktora polega na tym, ze dazenia antydemokratyczne realizowane
sa za pomocg prawa. W tym zakresie J. Corrales wymienia trzy mechanizmy, ktore
charakteryzuje: uzywanie, naduzywanie i niestosowanie rzadéw prawa*!.

¥ K. Hendley, Legal Dualism..., s. 214.

% K. Hendley, Varieties of Legal Dualism..., s. 239.

37 B. Bugari¢, Kryzys..., s. 139.

Niektore z ustalef przedstawionych w tym punkcie wykorzystalem w artykule pt. Autocratic Legalism in the Perspec-
tive of the Role of Judges in Societies of New Democracies, ,,Studia nad Autorytaryzmem i Totalitaryzmem” 2023/3,
s. 31-37.

¥ J. Meierhenrich, The Remnants of the Rechtsstaat: An Ethnography of Nazi Law, rozdz. IX. Zob. takze Visegrad
Insight, FAQ — Is Poland Facing a Dual Legal System? Expert Panel, https://visegradinsight.eu/faq-is-poland-facing-a-
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K.L. Scheppele, Autocratic Legalism, ,,The University of Chicago Law Review” 2018/2, s. 545; J. Corrales, The
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Pierwsza z technik wyrdznia, najcz¢sciej po wygranych wyborach parlamentarnych,
zmiana ustawodawstwa, ktora zapewnia¢ ma sprawowanie rzadoéw przez zwycigski
obdz polityczny w roznych obszarach zycia spofecznego. Ma to swoje przetozenie nie
tylko na proces ustawodawczy, ale takze sprawowanie wtadzy wykonawczej, rOwniez
na poziomie samorzadowym. Zdaniem J. Corralesa, opisywany mechanizm charaktery-
zuje: po pierwsze —wzmacnianie wladzy wykonawczej, ktore jest uzasadniane interesem
publicznym albo dobrem obywateli; po drugie — dokonywanie zmian na drodze ustaw,
co koresponduje z podkresSlaniem elementu legalistycznego. Takie podejScie zapewni¢
ma z jednej strony legitymizacje spoleczng, z drugiej za$ legitymizacje normatywng*.
O skuteczno$¢ pierwszej z nich majg zadbac¢ media, a drugiej — lojalni prawnicy. Z tego
tez powodu kluczowe staje si¢ opanowanie obu tych praktyk.

Drugi z mechanizméw, to naduzycie prawa, ktore J. Corrales charakteryzuje naste-
pujaco: ,;meaning the inconsistent and biased implementation of laws and regulations™®.
Zdaniem autora taki mechanizm sprawowania rzadow, na przykladzie Wenezueli, byt
wykorzystywany w celu przejecia medidow publicznych. Na oznaczenie zmian, pole-
gajacych na przejmowaniu udzialu w rynku mediéw, przywolany autor postuguje sie
okreSleniem , hegemonii komunikacyjnej”. Jak jednak wykazuja D. Dixon i R. Landau,
technika naduzywania prawa jest stosowana rOwniez w sagdownictwie.

Trzeci, ostatni mechanizm polega na tamaniu prawa. Jest to technika sprawowania
rzadow, ktora wytamuje sie¢ w pewien sposdb z legalnego autorytaryzmu ze wzgledu
na jawne famanie obowigzujacych norm, co podwaza aspekt legalno$ci. Zdaniem
J. Corralesa mechanizm ten dotyczy przewaznie procesu wyborczego, kampanii wybor-
czej. Z polskiej praktyki konstytucyjnej takim przyktadem jest niepublikowanie wyroku
Trybunalu Konstytucyjnego z 9.03.2016 r.

Do ustalen Javiera Corralesa o legalnym autorytaryzmie odwoluje si¢ Kim
L. Scheppele. Jej artykul Autocratic Legalism, opublikowany w 2018 r., a takze wyglo-
szone przez nig rok pdzniej na konferencji Law and Society Association przemdwienie
poswigcone temu zagadnieniu, sprawily, ze pojecie legalnego autorytaryzmu na trwale
zago$cito w dyskursie prawniczym, a takze w debacie publicznej*. Zdaniem badaczki,
wymienione wyzej trzy techniki sprawowania rzadéw taczy mechanizm przejmowania
praktyk spotecznych. Polega on na tym, ze charyzmatyczni przywddcy polityczni, wybrani
w demokratycznych wyborach, wykorzystuja mandat wyborczy do demontazu systemu
konstytucyjnego. Demontaz ten dokonuje si¢ w dwdch krokach: najpierw przejmowania
instytucji publicznych, a nastegpnie ich kontrolowania®.

Pierwsza z wymienionych faz charakteryzuje przejmowanie przez ob6z rzadzacy
instytucji publicznych, zwlaszcza mediow publicznych i sadownictwa. Dokonywaniu
tego zabiegu towarzyszy skoordynowana krytyka obu tych Srodowisk. W tym celu wy-
korzystuje si¢ narzedzia antagonistyczne z podzialem na elity i zwyklych ludzi. Elity
przedstawia si¢ jako bronigce liberalnego systemu konstytucyjnego, a rzadzacych jako
przedstawicieli narodu, opowiadajacych si¢ za systemem demokratycznym®*.

Napiecie miedzy komponentem demokratycznym a liberalnym jest wykorzysty-
wane do przejmowania instytucji w celu wzmocnienia wtadzy, zogniskowanej zwtaszcza

4 J. Corrales, The Authoritarian..., s. 40.

4 J. Corrales, The Authoritarian..., s. 40.

4 Zwraca na to uwagg Fabio de Sa e Silva — zob. F. De Sa e Silva, Good Bye..., s. 303.
4 K.L. Scheppele, Autocratic..., s. 562.

4 K.L. Scheppele, Autocratic..., s. 557.
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w oSrodkach wtadzy wykonawczej. Przejecie to racjonalizowane jest z formalnego punktu
widzenia jako zgodne z prawem stanowionym. Legalny autorytaryzm jest zatem technikq
rzadzenia, ktora polega na zmianie systemu konstytucyjnego w sposob, ktory z formalnego
punktu widzenia moze by¢ uzasadniany jako legalny. Kim L. Scheppele dla opisu tego me-
chanizmu uzywa okre§lenia ,,Frankenstate”". Postuguje si¢ nim na oznaczenie tworzenia
pozoréw rzaddw prawa poprzez zachowanie niektOorych aspektow funkcjonowania instytucji
publicznych w dotychczasowej formie albo ich modyfikacji, w taki jednak sposob, ktory,
na poziomie deklaracji lub w aspekcie formalnym, zakfada spojnos¢ z porzadkiem liberalno-
-demokratycznym. Wspomniana pozornoS¢ staje si¢ widoczna w wyniku potaczenia elemen-
tow. Przyjecie takiej perspektywy pozwala lepiej dostrzec zmiany w instytucjach publicznych,
zwlaszcza w sagdownictwie i mediach publicznych. Poréwnanie legalnego autorytaryzmu
do Frankensteina ilustrowa¢ ma fakt, ze poszczegllne dziatania wiadzy moga przechodzié
test legalnosci. Jesli jednak potaczymy poszczegdlne elementy, to wytaniajacy si¢ obraz insty-
tucji bedzie budzi¢ watpliwosci prawne, a czasem nawet przerazenie czgsci obywateli, jak
postac z powiesci Mary Shelley, ktora zostata stworzona z roznych elementow.

Nancy Bermeo, charakteryzujac sposéb, w jaki legalny autorytaryzm podwaza
tad konstytucyjny, uzywa okreslenia ,,$mier¢ tysiaca cigc¢”*. Z kolei Regitze Helene
Rohlfing i Marlene Wind legalny autorytaryzm przyréwnuja do rekina, ktory zbliza-
jac sie do ofiary, pozostaje jak najdiuzej pod powierzchnig wody, aby nie zosta¢ zauwa-
zonym. Kiedy dostrzegamy wylaniajaca si¢ spod czelusci wody ptetwe, bywa, ze jest juz
za pOzno na akcje¢ ratunkowa®. Wymienione metafory podkreslajg, ze legalny autory-
taryzm polega na tym, ze pojedyncze akty moga okazaé si¢ niezauwazalne dla opinii
publicznej. Przejawem tego zjawiska bywa trudnos¢ z podaniem przez obywateli przy-
ktadéw ztamania prawa czy naruszenia konstytucji, co dostrzegaliSmy réwniez w polskiej
debacie publicznej, a co jest wykorzystywane przez Srodowiska wspierajace demokra-
cje nieliberalng do bagatelizowania problemu. Zrodlem tej trudnosci jest przedsta-
wiona technika dziatania, ktora charakteryzuje podkreslanie czynnika legalistycznego,
majacego legitymizowac zmiany w porzadku spoleczno-politycznym, w réznych moz-
liwych konfiguracjach®®. Wspdlne dla nich jest podejscie, ktore tak charakteryzuje
K.L. Scheppele: ,,nowi legalistyczni autokraci przyjmuja jezyk konstytucyjny i demo-
kratyczny, pomijajac przywiazanie do liberalnych wartoS$ci, ktore nadawaty znaczenie
tym stowom™!. Zwracaja na to uwage takze Steven Levitsky i Daniel Ziblatt, zdaniem
ktorych obecnie rzady prawa sa podwazane: ,,z rak nie generaléw, ale wybranych przy-
wodcow — prezydentdw lub premierdw, ktdrzy wywracaja do géry nogami sam proces,
ktory doprowadzit ich do wiadzy”2. To pierwszy etap rzadow legalnego autorytaryzmu.

47 K.L. Scheppele przedstawia ten mechanizm w sposob nastgujacy: ,, When perfectly legal and reasonable constitutional
components are stitched together to create a monster like this, I call it a Frankenstate. Victor Frankenstein’s monster
—nameless in Mary Shelley’s novel — was assembled from various component parts of once recognizably reasonable
bodies. However, he went on to look and act a monster. The Frankenstate, too, is composed from various perfectly
reasonable pieces, and its monstrous quality comes from the horrible way that those pieces interact when stitched
together” — K.L. Scheppele, The Rule of Law and the Frankenstate: Why Governance Checklists Do Not Work, ,,An
International Journal of Policy, Administration, and Institutions” 2013/4, s. 560. Zob. takze K.L. Scheppele, Not Your
Father’s Authoritarianism: The Creation of the “Frankenstate”, ,,European Politics & Society” 2013/4, s. 5.
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Jego celem jest przejecie instytucji publicznych za pomocg instrumentow prawnych, przy
jednoczesnej krytyce funkcjonowania tych instytucji, co podwazy¢ ma spoleczny ich auto-
rytet i wiarygodno$¢. Opanowanie instytucji publicznych moze zosta¢ przeprowadzone
za pomocg réznych instrumentdéw>. Osiagnigcie tego stanu prowadzi do drugiej fazy,
w ktorej media, prawnicy maja legitymizowac polityke osrodka decyzyjnego w panstwie™.
Zdaniem D. Landau i R. Dixon aktywno$¢ ta, w przypadku sedziow rozumiana jako abusive
judicial review moze mie¢ dwa oblicza, tj. forme stabg i mocna®. Forma staba zaktada,
ze sady legitymizujg autorytarne dzialania wtadzy ustawodawczej lub wykonawczej. Z kolei
forma mocna podkresla aktywny udzial s¢dziow w demontazu demokracji liberalne;.

Stabg forme naduzycia kontroli sadowej cechuje aktywnos¢ sedziowska, ktdra polega
na legitymizacji autorytarnych rzadéw w sferze dziatalnosci prawodawczej albo wtadzy
wykonawczej, np. ustawa wkraczajaca w zasadnicza tre§¢ godnoSci cztowieka. Z kolei
mocne naduzycie polega na tym, ze dziatalno$¢ sedziowska przyczynia si¢ do destabili-
zacji porzadku demokratycznego, np. tworzy mozliwo$¢ uchwalenia ustawy, ktéra pod
pozorem uporzadkowania dziatalnoSci organu konstytucyjnego podwaza w rzeczywis-
tosci jego zdolnos$¢ do efektywnego dzialania. W tym kontekScie mozna rozpatrywaé
wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 20.06.2017 r., w ktorym ustawe regulujacg dzia-
talno$¢ Krajowej Rady Sadownictwa uznano za niekonstytucyjna, co pozwolito partii
rzadzacej na dokonanie pozadanych przez nig zmian*.

David Landau i Rosalind Dixon, przedstawiajac obie formy naduzycia kontroli
sadowej, zwracaja uwage na dwie kwestie. Po pierwsze, orzeczenie sagdowe jest aktem
naduzycia, jeSli ma negatywny wplyw na wartosci, ktére tworza demokratyczny rdzen
minimum?®. Po drugie, przedstawiona posta¢ naduzycia jest dzialaniem celowym,
intencjonalnym®. Odwotlanie si¢ do pojgcia intencji, a posrednio ztej i dobrej wiary,
ma pomoc odrozniaé dziatania sedziow, ktorych celem jest podwazanie podstawowych
zasad, ktére wyznaczajg ,,demokratyczny rdzef minimum”, od aktow, ktore nie majg
takiego zamiaru®. Przyktadem drugiej z wymienionych postaw jest wybor przez sedziow
powsciagliwej postawy wobec budzacych watpliwos¢ dziatan wiadzy politycznej, w celu
zachowania niezaleznoS$ci sadu i mozliwoS$ci oporu w sytuacji nasilenia si¢ strategii przej-
mowania instytucji publicznych.

5. Instrumentalizacja rzadéw prawa

Przedstawione strategie rzadzenia opierajg si¢ na instrumentalizacji rzadow prawa jako
ideatu politycznego, w roéznych konfiguracjach®. Laczy je odwolywanie si¢ do pewnych
elementOw rzadow prawa w sposOb wybidrczy, intencjonalny, ktoéry podwaza prawo,
na ktore powotuje si¢ wykonawca czynnoSci. Stosowanie tego mechanizmu powoduje,
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Ze za pomocg prawa legitymizuje si¢ rzady autorytarne. Tak rozumiang instrumentali-
zacje rzadoéw prawa mozna nazwaé mianem politycznej®'.

Zwiazek miedzy rzadami prawa a instrumentalizacjg jest historycznie jednym z tych,
ktory ksztattuje kulture prawna®. Z jednej bowiem strony, rzady prawa sg ideatem poli-
tycznym, ktory ma pelnic¢ rozmaite funkcje spoteczne, np. zapewniaé bezpieczefistwo
osobiste i zbiorowe, ogranicza¢ wtadz¢ urzednikow panstwowych, czy sprzyjac¢ rozwo-
jowi gospodarczemu. Z drugiej za$ strony, instrumentalizm wyraza pewien sposob mys-
lenia, w ktorym prawo jest Srodkiem do celu, narzedziem realizacji okreslonej polityki
spotecznej, ekonomicznej czy jurydycznej. Potaczenie obu tych idei, ktdre nastgpito
na przefomie XIX i XX w. bytlo powodem przedstawiania rzadéw prawa jako instru-
mentu stuzacego dobru spotecznemu®. Obecnie jednak, jak zauwaza B.Z. Tamanaha,
dostrzec mozna stopniowe odchodzenie od rozpatrywania rzadow prawa w katego-
riach dobra spotecznego. RozejSciu temu towarzyszy traktowanie prawa w kategoriach
narzedzia w sporach politycznych i prawnych®. Doprowadza to do rozmaitych napigé
mi¢dzy rzadami prawa a instrumentalizacja. Jednym z aspektdw tego procesu jest legi-
tymizacja rzadoéw autorytarnych za pomocg prawa, a doktadniej przy wykorzystaniu
konstrukcji legalnos$ci formalnej®. Przyczyna tego stanu jest wspomniana na wste-
pie niedostateczna inkluzyjno$¢ legalnosci formalnej. Jak podkresla B.Z. Tamanaha,
,ograniczeniem rzagdow prawa rozumianych w kategoriach legalnoSci formalnej jest to,
ze sg one zgodne z rezimem praw o tresci niesprawiedliwej lub ztej”%. Wykorzystujac
to, dokonuje si¢ aktow instrumentalizacji, w ktorych dochodzi do naduzycia prawa
w znaczeniu podmiotowym albo jego obejScia — w aspekcie przedmiotowym. Z tego
powodu diagnoze o kryzysie rzaddéw prawa rozumiem jako wyzwanie, ktorego celem
jest przemySlenie zwigzku miedzy rzadami prawa a instrumentalizacja. Zwraca
na to uwage Martin Krygier, przedstawiajac dwa ujecia rzadOw prawa: anatomiczne
i teleologiczne®’.

Ujecie anatomiczne, dominujace w dyskursie prawniczym, polega na przedsta-
wieniu formalnych cech rzadéw prawa w postaci listy wiasciwosci, ktore muszg spet-
nia¢ instytucje prawne, w szczegOlnoSci organy administracji publicznej. Jak wyka-
zaly przedstawione wyzej praktyki rzadzenia, takie podejsScie do rzaddéw prawa moze
zosta uzyte w sposob instrumentalny, antycelowy®. Z tego rowniez powodu podejsciu
anatomicznemu sprzeciwia si¢ M. Krygier, proponujac w zamian ujecie teleologiczne

" Przyjmujg to okreslenie za Stawomirg Wronkowska, ktora polityczng instrumentalizacj¢ prawa nazywa takze naganna.
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(teleologiczno-socjologiczne)®. Zwraca ono uwage na telos rzadéw prawa, ktory
na poziomie uniwersalnym koncentruje si¢ na ujarzmianiu arbitralnego sprawowania
wladzy™. Zdaniem M. Krygiera sprawowanie arbitralnej wtadzy charakteryzuje’:
1) niekontrolowanie, ktére polega na tym, ze dany osrodek decyzyjny nie podlega
regularnej kontroli innych oS§rodkéw wiadzy,
2) nieobliczalno$¢, polegajaca na utracie przez obywateli poczucia bezpieczefistwa
w wymiarze indywidualnym oraz zbiorowym,
3) brak szacunku wobec obywateli, polegajacy na tym, ze wiadza nie tylko nie wstu-
chuje si¢ w oczekiwania spoleczne, ale takze nie traktuje obywateli podmiotowo.

Martin Krygier, majac na uwadze wymienione niebezpieczenstwa, proponuje doce-
nienie mySlenia o rzadach prawa, ktére uwzglednia aspekt aksjologiczny i empiryczny?.
W podejSciu tym wazny jest z jednej strony aspekt uniwersalny — koncentrujacy si¢
na warto$ciach jakie chroni¢ majg rzady prawa, z drugiej za$ strony aspekt lokalny
—bioracy pod uwage kondycje i sytuacje spoteczenstwa, do ktorego odnosi si¢ omawiany
koncept.

6. Uwagi koficowe

Z przedstawionych ustalefi wylania si¢ kilka wnioskow odnoszacych si¢ do zadeklaro-
wanych na wstepie zadan w postaci przedstawienia praktyk rzadzenia podwazajacych
rzady prawa i na tej podstawie zaprezentowania propozycji wychodzenia z tego kryzysu.

Po pierwsze, naruszen rzadéw prawa mozna dokonywac za pomoca prawa. Dzialanie

to charakteryzuje instrumentalne uzycie konstrukcji rzadoéw prawa w celu legitymizacji
praktyki, ktora przeczy interesujacej nas idei. Nie stanowi to jednak podstawy do glo-
szenia tezy o koncu rzadow prawa, co raczej o ich kryzysie. Legalny autorytaryzm, nad-
uzycia kontroli sadowej, nie kwestionujg prawa jako praktyki spolecznej, ale ilustruja
sytuacje, w ktorych prawo wykorzystuje sie do osiggniecia celow niezgodnych z instytu-
cjami, ktére sg w tym dzialaniu przywolywane.

Po drugie, dla opisu omawianych praktyk autorytarnych nadajg si¢ ramy teoretyczne

dualizmu prawnego w dwoch wariantach. Przedstawiajq one dualizm prawny jako:

1) dzialanie instrumentalne gléwnych aktoréw zycia publicznego. Dziatanie to moze
by¢ wynikiem aktywnoSci oSrodkdéw wladzy wykonawczej i ustawodawcze] oraz
sagdowniczej. Pierwsze z tych uje¢ lepiej ilustruje mechanizm legalnego autory-
taryzmu, a drugi — naduzycie kontroli sadowej;

2) postawe spoleczna, w ktdrej brakuje kulturowego imperatywu pozwalajacego
obywatelom identyfikowac¢ si¢ z prawem, traktowac je jako system, za ktory si¢
wspodtodpowiada w Zyciu spotecznym.

Po trzecie, dualizm prawny pozwala wyjasni¢ mechanizm rzadéw autorytarnych,
aw konsekwencji zrozumie¢ ich spofeczng legitymizacje. Niedostateczne uwzglednianie

% M. Krygier, Why the Rule of Law Matters, ,Jurisprudence An International Journal of Legal and Political Thought”
2018/1, s. 148-152. Tak samo twierdzi Gianluigi Palombella — zob. G. Palombella The Abuse of the Rule of Law, ,,Hague
Journal on the Rule of Law” 2020/12, s. 390.

0 M. Krygier, The Rule..., s. 54; M. Krygier, llliberalism and the Rule of Law, w: A. Sajo, R. Uitz, S. Holmes (red.),
Routledge Handbook of Illiberalism, Nowy Jork 2021, s. 535.

' M. Krygier, Illiberalism..., s. 535-536.

2 M. Krygier, Why..., s. 154-158.
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spolecznego wymiaru prawa, roli spofeczefistwa obywatelskiego w panstwach, zwtasz-
cza mtodych demokracji, niewatpliwie ufatwito oSrodkom politycznym kwestionowanie
liberalnej wizji rzaddéw prawa, przedstawianej przez jej oponentdw jako rzady prawni-
koéw czy elit spoteczno-gospodarczych. Zwraca na to uwage K.L. Scheppele, uznajac
prawo za zbyt wazne, zeby pozostawi¢ je grupie prawnikow czy politykow. Odpowiedzig
na zarzut alienacji prawa w réznych konfiguracjach (konstytucjonalizm polityczny ver-
sus konstytucjonalizm prawny) jest idea inkluzyjnosci, ktdrag mozna wyrazi¢ w réznych
jezykach teoretycznych. Jednego z nich dostarcza wspomniany M. Krygier, proponujac
teleologiczne ujgcie rzaddw prawa, ktore silnie docenia aspekt aksjologiczny i socjolo-
giczny. Innego jeszcze jgzyka dostarcza Marek Zirk-Sadowski w projekcie uczestniczenia
prawnikow w kulturze, ktory mozna rozwijaé, obok wymiaru instytucjonalnego, takze
o aspekt spoteczny. W kontekscie instytucjonalnym uczestniczenie w kulturze zaktada,
ze prawo postrzegane jako zjawisko kulturowe, wymaga zaangazowania prawnikow
w taki sposdb, ktory nie wytacza z udziatu innych oSrodkow wiadzy. Uczestniczeniu
prawnikow w kulturze mozna nadac takze wymiar spoteczny. W tym ujeciu inkluzyjnosé
oznacza m.in. odej$cie od kultury milczenia na rzecz udzialu s¢dziow w toczacych sie
sporach publicznych z obszaru wymiaru sprawiedliwosci”. W tej perspektywie postrze-
gamy:
1) sedzidw jako obywateli, a jednoczes$nie wydobywamy czynnik spoleczny, rehabi-
litujac obywatelska edukacje, na ktorej opieraja si¢ relacje sedzia — obywatele
— opinia publiczna,
2) sedziowska wolnos¢ stowa w kategoriach prawa obywateli do posiadania infor-
macji, ktore sprzyja bardziej Swiadomemu uczestniczeniu jednostki w zyciu pub-
licznym.

Doswiadczenie kryzysu rzadoéw prawa, obecne roOwniez w polskim porzadku spo-
feczno-politycznym, moze stanowié ,,moment moralny”’, w ktorym zmienia si¢ po-
dejécie do prawa, roli sedziéw w spoleczenstwie, a takze zadan prawoznawstwa. Czy
i jak ten moment wykorzystamy, czas pokaze.

Goodbye Rule of Law? Diagnosis and Prospects

In the article, I try to show that legal dualism provides a conceptual grid for the analysis of the
crisis of the rule of law. In demonstrating this, I first introduce the concept of legal dualism
and then present autocratic legalism and abusive judicial review in its light. Two variants of
the conceptual framework of legal dualism are suitable for describing and explaining these
forms of governance. Legal dualism is framed as: a) an instrumental action of the “main
actors” in public life, and b) a social attitude that lacks a cultural imperative that allows citizens
to identify with the law.

Two main conclusions can be drawn from the article’s findings. First, autocratic legalism and
abusive judicial review are based on the instrumentalization of the rule of law as a political

7 Zob. P. Kaczmarek, P. Skuczynski, Freedom of Expression and Communication Competence of the Judge: an Intro-
duction, ,Krytyka Prawa. Niezalezne Studia nad Prawem” 2022/4, s. 7-9; P. Skuczynski, M. Kryszkiewicz, Nie bedzie
powrotu do kultury milczenia sedziow, ,Dziennik Gazeta Prawna” z 8.11.2022 r. (wywiad z Pawlem Skuczyfiskim).

7 OkreSleniem tym postuguje si¢ Grazyna Skapska na oznaczenie sytuacji, w ktorej moze doj$¢ do zmiany istotnych
warto$ci w funkcjonowaniu prawa w spoleczenstwie — zob. G. Skapska, Prawo w spoleczeristwie w obliczu kryzysu,
,Studia Socjologiczne” 2007/2, s. 14.
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ideal. Second, legal dualism as a public attitude indicates that insufficient consideration of the
social dimension of law has made it easier for political centres to challenge the liberal vision of
the rule of law, presented by its opponents as the rule of lawyers, the social elite. A response
to the charge of alienating the law in different configurations (political constitutionalism versus
legal constitutionalism) is the idea of inclusivity, which can be expressed in different theoretical
languages.

The context for the conclusions of the article is the constitutional crisis, which is also present
in the Polish legal order The empirical documentation does not determine the research
methodology in the this article, but I instead pursue in it an approach that can be classified as
rooted in the social theory of law (B.Z. Tamanaha).

Keywords: rule of law, legal dualism, autocratic legalism, the role of judges
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