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Stowa kluczowe: Europejski Trybunat Praw Cztowieka, wptyw orzecznictwa ETPCz na prawniczy
dyskurs w Polsce, polski kryzys praworzadnosci

Wykorzystanie orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka wyprzedza w Pol-
sce obowigzywanie samej Konwencji. Orzecznictwo to byto bowiem swiadomie lansowane
jako wzorzec dla organéw panstwa jeszcze w okresie poprzedzajagcym formalng akcesje.
Taka strategie obrat w latach 90. polski rzecznik praw obywatelskich, a takze pojawiata sie
ona w orzecznictwie Sqdu Najwyzszego i Naczelnego Sagdu Administracyjnego, pdzniej takze
w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego za sprawg sedziéw widzacych w tym doniosty
czynnik transformacyjny, wychowawczy i legitymizacyjny. Zbadanie takiej transformacyjne;j
strategii utrudnia traktowanie tych orzeczen w cyfrowych bazach danych jako zdezaktuali-
zowanych: dotyczag bowiem zazwyczaj juz nieobowigzujacych przepiséw tranzycyjnych. Arty-
kut przedstawia: mechanizm przenoszenia standardu EKPC do orzecznictwa wewnetrznego
(triada: aksjologia—umiejetnos¢-wola), a takze ograniczenia i przeszkéd w jego realizacji; role
standardoéw EKPC w korygowaniu formalistycznej koncepcji utozsamiania prawa z tekstem,
i to wyktadanym redukcyjnie (nieche¢ do wyktadni dynamicznej, systemowej i funkcjonalnej);
akcentowang przez ETPC koniecznos¢ uzyskiwania przez prawo szerszej spotecznej legitymi-
zacji. W XXI wieku kryzys praworzadnosci w Polsce doprowadzit do zakwestionowania przez
Trybunat Konstytucyjny obowigzku wykonywania wyrokéw ETPC. Artykut konczy przyktadowe
wskazanie wyrokow ETPC, ktére wywarty wptyw na dyskurs prawniczy w Polsce.

I. Szklanka do potowy pusta?

1. Ocena znaczenia ETPC i jego orzecznictwa w Polsce,
z perspektywy rocznicy 30-lecia jej obowigzywania', czasem
sktania do wnioskéw pesymistycznych: ,,organicznie EKPCz,
a za nig orzecznictwo ETPCz, nie przyjeto sie jako czes§é
naszego porzadku prawnego i kultury prawnej. Na uniwer-
sytetach i na aplikacjach wyktadana jest szczatkowo i pobocz-
nie (np. na radcowskiej marne 6h wyktadu), a powinna by¢
wyktadana wraz z ke, kpc, kk, kpk, krio itd. Po wej$ciu w zycie
Konwencji pozostata daleko poza zainteresowaniami praktykéw
prawa, skupiajac jej fanoéw jedynie w katedrach uniwersyteckich,
co ma swoje konsekwencje w sagdach. Ze $wiecg szukac sadu,
ktéry sam powolywalby sie na standardy strasburskie, albo

1 Ogoélnopolska Konferencja: 30 lat czlonkostwa Polski w Europejskiej
Konwencji Praw Czlowieka. Wplyw konwencji na Polske i wplyw Polski
na Konwencje, £6dz 2.06.2023 r.

podjat jakakolwiek dyskusje z petnomocnikiem/czka strony pro-
cesu, ktorzy je podnosza. Ba! Taki mecenas/ka traktowani sg jako
ci, ktorzy stracili wszelkie merytoryczne argumenty i z braku
laku powotuja konwencje!”. Krytyka cytowanej tu autorki fejs-
bukowego wpisu? dotyczy profesjonalnego szkolenia sedziéw
i praktyki orzecznictwa, ale takze — uogélnionej — ,kultury
prawnej”. I wlasnie ta ostatnia kwestia skfania do szerszego
komentarza, zwlaszcza gdy osig rozwazan uczyni si¢ nie ,,co”,
tylko ,jak” ETPC (Konwengja® i acquis Trybunatu Praw Czlo-
wieka) wplyneto i wplywa na sytuacje w Polsce.

2. Historycznie rzecz biorac, odwolywanie si¢ do Europej-
skiego Trybunalu Praw Czlowieka, a $ciSlej —jego orzecznictwa,

2 A. Bzdyn, wpis na FB 24.05.2023 r. (dyskusja pod postem M. Krzyzanow-
skiej-Mierzewskiej o 30 rocznicy wejscia Konwencji w zycie).

3 Konwencja o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci
(Dz.U. 2 1993 r. Nr 61, poz. 284 ze zm.) — dalej Konwengja.
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wyprzedza obowiazywanie w Polsce* samej Konwencji.
To acquis bylo bowiem §wiadomie lansowane w réznych
prawniczych dyskursach, i to nie tylko akademickich jako
wzorzec dla organéw panstwa jeszcze w okresie poprzedza-
jacym formalng akcesje¢. 1 byt to istotny, pozytywny wkiad,
ktérego z perspektywy mizerii obecnego nieposzanowania
praworzadno$ci w Polsce nie dostrzegamy, a ktéry — wedle
mego przekonania — stanowit jeden z zalgzkéw rozwoju spote-
czefistwa obywatelskiego w Polsce. Taka wlasnie strategie obrat
Rzecznik Praw Obywatelskich od poczatkéw istnienia urzedu,
widzac w tym doniosly czynnik transformacyjny, wychowawczy
i legitymizacyjny°.

»okoro rzecznik w Polsce jest zobowigzany do podejmowania
spraw z uwagi na uchybienie zasadom «sprawiedliwosci» i skoro
nie przeciwstawiamy pojecia sprawiedliwo$ci pojeciu prawa
pozytywnego, a uznajemy te pierwsza jako korekture drugiego,
w ramach dopuszczalnych (szeroko zreszta rozumianych) zasad
wyktadni, przeto odkodowaniu pojecia «sprawiedliwo$é» stuzy¢
powinien przede wszystkim system wartoSci konstytucyjnych
i zawartych w aktach prawa miedzynarodowego. Akty regulu-
jace «prawa czlowieka» zajmujg tu pozycje szczegdlng z uwagi
na ich przedmiot i cele (wypracowanie uniwersalnych standar-
déw rzetelnego traktowania jednostki). Nie moze zatem dziwié,
ze wlaénie urzad ombudsmanski w Polsce moze odegraé sporg
role (stara si¢ to czynié) w promocji praw czlowieka. Dotyczy
to trzech gléwnych aktéw: Miedzynarodowych Paktéw Praw
Czlowieka (Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych oraz Pakt
Praw Gospodarczych, Spofecznych i Kulturalnych), a takze
Europejskiej Konwencji o Ochronie Praw i Podstawowych
Wolnosci Cztowieka”. [...] ,,Odwolanie si¢ do tych wzorcéw
postepowania dotyczy takze jeszcze nieobowiazujacej Kon-
wencji Europejskiej z 1950 r., do przystgpienia ktérej Polska
aspiruje. Na tle Konwencgji istnieje bogate orzecznictwo Trybu-
natu Europejskiego, ktére ombudsman stara si¢ wykorzystywac,
umieszczajac w wystapieniu wzmianki o standardach euro-
pejskich. Ma to przyzwyczaié adresatéw wystapienr do mysli
o istnieniu tych wzorcow i przetamaé ich rutyne wyrazajacg sie
w postawie akceptujacej istniejacy rzeczywisto$é, uksztattowang
przez biezaca praktyke i przepisy niskiej rangi”®.

3. Tego rodzaju dydaktyzm we wprowadzaniu wiedzy
o Konwengji i praktyce jej stosowania do dyskursu prawnego
dostrzec mozna bylo w latach 90., takze w orzecznictwie wyso-
kich instancji sgdowych. Dzialo sie to zazwyczaj za sprawa
sedziéw (SN i NSA), uwazajacych, ze naturalne, organiczne
»promieniowanie”” sagdow najwyzszych na orzecznictwo innych

4 L. Garlicki, Obowigzywanie Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka
w porzgdku prawnym Rzeczypospolitej Polskiej, ,Biuletyn Biura Informacji
Rady Europy” 2003/3, s. 18-28.

5 Promocja praw czlowieka w dzialalnosci polskiego ombudsmana, ,Biuletyn
RPO. Materialy” 1992/13, s. 8. Por. podobnie E. L¢towska, Nieporozu-
mienie co do ,,spolecznej roli” Rzecznika Praw Obywatelskich [w:] Prawo
w zmieniajgcym sig spoleczeristwie. Ksigga jubileuszowa Profesor Marii
Boruckiej Arctowej, red. G. Skapska i in., Krakéw 1992, 's. 301-314.

6 ,Biuletyn RPO. Materialy” 1991/9, s. 31 A takze Promocja praw czlowieka
w dzialalnosci polskiego ombudsmana, ,Biuletyn RPO. Materialy” 1992/13,
s. 7 in.y A. Klich, Human Rights in Poland: the Role of the Constitutional
Tribunal and the Commissioner for Citizens’ Rights, ,,Saint Louis-Warsaw.
Transatlantic Law Journal” 1996, s. 31-66.

7 Por. np. postanowienie SN z 9.09.1993 r., IIIl ARN 45/93, OSNC 1994/5,
poz. 112; wyrok SN z 18.11.1993 r., IIl ARN 49/93, LEX nr 9595;
uchwata SN (7) z 11.02.1993 r., Il AZP 28/92, OSNCP 1993/7-8,

sadéw powinno by¢ wykorzystane do transformacji mentalnosci
orzekajacych (aksjologia dyskursu sadowego). W orzecznic-
twie SN Konwencja (dzialajaca ex proprio vigore) stosunkowo
szybko po swej ratyfikacji przez Polskg zostala wskazana jako
wigzacy wzorzec orzekania. Przykladowo w postanowieniu
2 15.06.1993 r., IPRN 54/93: ,,Normy prawa miedzynarodo-
wego moga i powinny by¢ stosowane w wewnetrznym obrocie
prawnym i nie wymagaja zadnych dodatkowych czynnosci
transformujacych. Dotyczy to jednak takich norm [...], w kt6-
rych [...] mozliwo$¢ takiego stosowania wynika z ich tresci
lub innych przestanek towarzyszacych zawarciu™®. W innym
orzeczeniu SN powotlat sie bezposrednio na art. 8 Konwengji,
a takze konieczno$¢ dokonania oceny, czy wydane przepisy
zakazujace (spozywania alkoholu w miejscach publicznych)
nie stanowig nadmiernej ingerencji (zasada proporcjonalnosci,
nieznana wczesniej w polskim konstytucjonalizmie i orzecz-
nictwie) z punktu widzenia art. 8 ust. 2 Konwencji zawiera-
jac przepisy ,,0 tresci ekscesywnej, arbitralnej, nieracjonalnej,
niekonieczne w demokratycznym spoleczefistwie, naruszajace
podstawowe prawa i wolno$ci obywatelskie lub prawa cztowie-
ka™. W dalszych orzeczeniach SN stwierdzil, ze ,,od momentu
wstapienia Polski do Rady Europy orzecznictwo Europejskiego
Trybunalu Praw Czlowieka w Strasburgu moze i powinno
by¢ uwzgledniane przy interpretacji prawa polskiego”!’. Byta
to strategia wykorzystujaca dyskurs prawny, prowadzony
na linii Rzecznik Praw Obywatelskich — adresaci jego dzialan
oraz SN/NSA - sady nizsze (kontrola instancyjna i srodkami
nadzwyczajnymi), wymagajaca szczegélnego rodzaju aktywi-
zmu, stosownej aksjologii oraz umiejetnosci interpretacyjnych
i perswazyjnych. Méwimy tu przeciez nie o czym innym, jak
o czynnikach i mechanizmach ksztaltowania kultury prawne;j.

Inna jednak sprawa, czy to orzecznictwo mialo walor
wystarczajacej powszechnosci i to zarbwno w samym Sadzie
Najwyzszym, jak i w sagdach powszechnych czy w sagdach admi-
nistracyjnych. Taka teza wymagataby bowiem dokladniejszej
analizy calo$ci orzecznictwa w jego dynamicznym rozwoju.
Jest natomiast niewatpliwe, ze pojawienie sie w orzecznictwie
sadowym inspiracyjnych odwolan do Konwencji i orzecznictwa
ETPC wiaze si¢ z doptywem do korpusu sedziowskiego (w SN
i NSA), poczawszy od lat 90., oséb ze $rodowisk akademic-
kich, rozumiejacych i chcacych propagowaé inspiracyjng role
Konwengji.

4. To, ze promieniowanie EKPC na polska kultur¢ prawng
poprzedzito formalne wprowadzenie Konwencji do polskiego
systemu prawnego, nie jest niczym wyjatkowym. Bywa, ze akty
formalnie nieobowigzujace (jeszcze albo juz) wplywaja na inter-
pretacje (poszczegblnych instytucji czy pojeé, uzycie wlasciwych
im konstrukcji dogmatycznych) prawa obowiazujacego/stoso-
wanego. To wlasnie spotkalo w Polsce jeszcze nieobowigzujaca
Konwencje, ktérej orzecznictwo (acquis) stato si¢ wehikutem
aksjologii wzbogacajacej polski dyskurs prawniczy (kulture
prawnag). Zresztg ani istnienie ,,zombies interpretacyjnych”

poz. 117; wyrok SN z 24.06.1993 r., I ARN 33/93, LEX nr 10913; wyrok
SN z 18.11.1993 r., IIl ARN 56/93, LEX nr 9591; postanowienie SN
226.06.1992 r., I ARN 30/92, LEX nr 1425000; wyrok SN 8.04.1994 r.,
III ARN 18/94, LEX nr 9376.
8 LEX nr 10859.
9 Wyrok SN z 8.04.1994 r., IIl ARN 18/94.
10 Postanowienie SNz 11.01.1995 r., IIl ARN 75/94, OSNAP 1995/9, poz. 106.
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z przesziosci (zywych w $wiadomosci sedziow i ksztattujgcych
aksjologie interpretacyjng nowych aktdw, ktore z tej przyczyny
majg trudno$ci w ,,przyjeciu sie” w orzecznictwie), ani mecha-
nizm (i przyczyny jego pojawiania si¢) promieniowania nowosci
interpretacyjnych dynamizujacych orzecznictwo nie s3 u nas
dostatecznie dostrzegane jako problem badawczy prawoznaw-
stwa. Zbadanie orzeczniczych (a wiec dokonywanych ratione
imperii) przejawdw takiej transformacyjnej strategii ze strony
SN, NSA, TK zastugiwatoby na ilosciowq i jako$ciows analize.
Sprawe utrudnia jednak traktowanie tych orzeczef w cyfrowych
bazach danych jako zdezaktualizowanych: dotyczg bowiem
zazwyczaj juz nieobowigzujacych przepiséw tranzycyjnych.

4.1. Dyskurs prawny jest przede wszystkim sporem o ,,inter-
pretacje znaczenie ksztattujaca”, jest walkg o realne znaczenie
prawa i fragmentem walki o wladze. Argumentacja imperio
rationis 1 argumentacja ratione imperii nie zawsze pokry-
wajg sie ze sobg. Bywajg nieprawidfowe wyroki niezgodne
z zasadami wiedzy prawoznawczej i bywajg znakomite pro-
pozycje interpretacyjne teoretykow lub adwokatdw, ale bez
realne;j sity przebicia. Zdobycie natomiast ostatniego, wigzacego
stowa w sporze o interpretacje prowadzi do nadania przepisowi/
przepisom prawa znaczenia zgodnego z t3 ostatnig, zwycieskg
interpretacja. I to nawet wtedy, gdy interpretator nieSwiado-
mie myli sie lub $wiadomie manipuluje. Zwyciestwo w dysku-
sji interpretacyjnej czyni zwyci¢zcg panem znaczenia tekstu,
decydujacego o standardzie jego stosowania — czy to poprzez
uksztaltowanie sytuacji konkretnym wyrokiem, czy tez poprzez
wplyw na mainstream orzeczniczy.

4.2. Konwencja adresatem orzeczefi ETPC czyni jednostke
(i to nie tylko obywatela!), przyznajac jej kompetencje zaskar-
zenia arbitralno$ci ktorejkolwiek z wtadz panstwa, pod ktorego
piecza i kontrolg jednostka sie znajduje. Takze wobec jednostki
dzialajg orzeczenia restytucyjne i indemnizacyjne ETPC. Wyrok
dziata wiec w swej bezposredniej warstwie — inter partes. Jed-
noczesnie jednak - to juz erga omnes — wyrok informuje sytu-
acyjnie, jakie zachowania wladzy stanowig naruszenia praw
cztowieka: o mozliwych kolizjach i sposobie ich usuwania;
o granicach i proporcjonalno$ci ochrony; o typowych bledach
funkcjonowania administracji i sadéw. Swiadomos¢ istnienia tej
funkgji lezy u genezy wyrokéw pilotazowych ETPC'; jej istnie-
nie dostrzegat niekiedy polski TK. ,,Kontrola dokonywana przez
ETPCz sama przez sie nie odnosi sie do oceny wewnetrznego
porzadku prawnego pafistwa, ktore dopuscito sie naruszenia,
lecz do faktu naruszenia praw czlowieka wobec konkretnej
osoby. Nie jest wiec kontrolg dotyczaca oceny przepisow czy
norm skladajacych sie na ten porzadek. Obejmuje natomiast
badanie faktu naruszenia praw i wolnosci cztowieka, a wiec praw
podmiotowych. Z dokonanej w ten sposdb kontroli moze jed-
nak wynikaé, ze wewnetrzny porzadek prawny zawiera normy,
ktorych stosowanie doprowadzito do naruszenia praw cztowieka
in concreto w wypadku ocenianym przez ETPCz, a takze (cho¢
ta kwestia pozostaje poza ramami orzeczenia ETPCz), ktorych
zastosowanie pro futuro moze prowadzi¢ do takich naruszef”2,

11 M. Mackowiak, Instytucja wyroku pilotazowego w praktyce orzeczniczej
Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka, ,Folia luridica Universitatis
Wratislaviensis” 2016/2, s. 117-126.

12 Wyrok TK z 18.10.2004 r., P 8/04, LEX nr 127306.

Jednoczes$nie tekst Konwencji, nakladajgc na pafistwo obo-
wigzek honorowania wyrokéw ETPC, zawiera mechanizm
sprzyjajacy doprowadzeniu do powszechniejszej swiadomosci
sadow, politykdw, mediéw, obywateli standardu zawartego
w tym, co orzeczono zasadniczo inter partes®.

4.3. Pozostaje jednak problem ,przeniesienia” standardu
EKPC do orzecznictwa wewngtrznego. To musi zapewnid
mechanizm sadowego orzekania i ksztaltowania kultury praw-
nej poprzez orzecznictwo. Zawiera si¢ on w triadzie: odczu-
wad—umieé—chcieé". U zrédel powstawania i artykutowania
watpliwosci interpretacyjnej sedziego lezy bowiem aksjologia:
niezgoda na orzekanie wedle dotychczasowego standardu inter-
pretacyjnego, ktory jawi si¢ jako niesprawiedliwy. Nastepnie
know-how (sprawno$¢ profesjonalno-dogmatyczna wyraza-
jaca sie w umiejetnosci skonstruowania sensownej koncepcji
interpretacyjnej) i wreszcie wytrwalo$¢ w przekonywaniu kole-
g6w, wyzszych instancji do uzyskiwania szerszej legitymizacji
dla orzeczenia wedle nowej propozycji wyktadni.

4.4. Skuteczne jej wylansowanie poprzez dyskurs wymaga

— aby osiggnac cel — pokonania przeszkdod:

* Sad bowiem musi najpierw po prostu zauwazy¢ problem
wymagajacy podjecia wyktadni lub jej zmiany czy oceny
decydujacej o subsumpcji. Inaczej niz w wypadku inter-
pretatora-teoretyka, dla sagdu problem wykfadni nie jest
kwestig niejasnos$ci czy braku precyzji tekstu (normy),
ale kwestig aksjologiczng. Konieczna jest tu wrazliwo$é
umozliwiajgca zorientowanie sie, ze istnieje ,,deficyt inter-
pretacyjny”. Sedzia musi dostrzec (mie¢ do tego okazje),
ze dotychczas stosowana interpretacja wymaga zmiany jako
Hhiesprawiedliwa”. Wystepuje tu analogia do justiciable
problem w ujeciu J. Winczorka®.

* Na dalszych etapach ,,postepowania interpretacyjnego”
sedzia musi mie¢ wole zmiany rutyny, a to wymaga
pokonania oporu Srodowiskowego. Ten opdr Srodo-
wiskowy, decydujacy o charakterystycznej bezwladno-
Sci systemu sgdowego, jest niedoceniany jako zjawisko
typowe i niebedace wylgcznie zjawiskiem zwigzanym
z konkretnym systemem prawym czy ideologig; oczywis-
cie 6w system czy ideologia moga mu bardziej lub mniej
sprzyjac.

*  Sedzia musi na kolejnym etapie umieé skonstruowaé nowa
propozycje interpretacyjna, dajacg sie bronié. Niewysoka
sprawno$¢ metodologiczna wyniesiona ze studiéw oraz
nienowoczesno$¢ historycznie i tradycyjnie zastanych
uprzedzen interpretacyjnych utrudni mu to zadanie.

*  Sedzia musi mie¢ ambicje i umiejetno$¢ przekonania sktadu
do nowej propozyciji.

13 P. Grzegorczyk, Skutki wyrokéw Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka
w krajowym porzgdku prawnym, ,Przeglad Sadowy” 2006/6, s. 12-17.
Podobnie A. Paprocka, Wplyw orzecznictwa ETPCz na rozumienie konsty-
tucyjnych praw i wolnosci Polsce — kilka uwag na marginesie orzecznictwa
Trybunatu Konstytucyjnego [w:] XV lat obowigzywania Konstytucjiz 1997 r.
Ksigga jubileuszowa dedykowana Zdzistawowi Jaroszowi, red. M. Zubik,
Warszawa 2012, s. 76-89.

14 Szerzej w tej kwestii przedstawiam ten mechanizm w: E. Letowska, Kilka
uwag o praktyce wykladni, ,Kwartalnik Prawa Prywatnego” 2002/1,
s. 27-64.

15 J. Winczorek, Dostep do prawa. Ujecie socjologiczne, Warszawa 2020,
s. 126 in.
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*  Konkretne rozstrzygniecie, nawet ryzykowne czy dziwaczne
z punktu widzenia zastanej linii orzecznictwa, jesli nie
ma ambicji wplywu na zmiane tej linii (gdy nowatorstwo
ogranicza si¢ do rozstrzygniecia i casu), zazwyczaj jest
niepublikowane. To, czy bedzie szerzej udostepniane, czy
komentowane, jest kwestig przypadku i szcze$cia. Dlatego
takze wiele rozstrzygniec lansujgcych w swoim czasie aksjo-
logie Konwencji czy powolujacych sie (sensownie, a czasem
tylko ornamentacyjnie czy ahistorycznie'®) na orzecznictwo
ETPC po prostu ginie w niepamieci dyskursu powszech-
nego. Takze nieobecnos¢ orzeczen z poczatkéw transforma-
¢ji w elektronicznych bazach danych gruntuje przekonanie
o ich nieistnieniu w historii.

5. Orzecznictwo ETPC: kulturowy potencjal transforma-
cyjny i misyjno$¢ jego wykorzystania.

5.1. Dostrzezenie (na przelomie lat 80. i 90.) potencjatu
transformacyjnego w acquis ETPC nalezy zapewne wigzad
z preferencjami sedziéw wysokich sadowych instancji; prze-
waznie profesoréw — fandw, uznajacych koniecznosé moder-
nizacji prawa i jego zblizenia do standardéw europejskich
i dlatego doceniajacych:

a) znaczenie praw czlowieka jako wyznacznika tego,
co dopuszczalne nie tylko dlatego, ze formalnie legalne
(mieszczace sie w granicach kompetencji nakreslonej
przez tekst ustawowy), lecz zarazem rzetelne, godziwe,
sprawiedliwe;

b) role standardéw orzeczniczych jako skladnika prawa
korygujacego tradycyjna w Polsce formalistyczng kon-
cepcje utozsamiania prawa z tekstem, i to wyktadanym
redukcyjnie (nieche¢ do wykltadni dynamicznej, systemo-
wej 1 funkcjonalnej). Trybunal wymaga szerszego spojrze-
nia na prawo, gdzie o niezgodnosci z prawem decyduje
nieosiagniecie wymaganego (konkretnego i efektyw-
nego) standardu'’ i gdzie prawo nie jest redukowane
do samego istnienia abstrakcyjnych i potencjalnych
tekstow'®;

¢) zjawisko ,potencjalizacji prawa”, tradycyjnie wiaza-
nego z prewencyjnym jego dzialaniem. Jest to mozliwos¢
(potrzeba, koniecznos¢) oddzialywania na kulture prawna
(mySlenie o prawie) w skali szerszej niz pojedyncze rozstrzy-
gniecie, nawet odwolujace si¢ do standardu zaczerpnigtego

16 Trafnie przed tym przestrzega A. Paprocka, Glosa do uchwaly SN z dnia
30.X1.2010, III CZP 16/10, ,,Pahstwo i Prawo” 2011/7-8, s. 153.

17 Por. klasyczng sprawe z 9.10.1979 r., Airey przeciwko Irlandii, seria A,

nr 32, pkt 24; a takze wyrok (Wielka Izba) z 12.02.2004 r., 47287/99,
Perez przeciwko Frangji, HUDOC, pkt 80.
Nowsze przywolania tej zasady wyroki ETPC: z 1.06.2010 r., 22978/05,
Gifgen przeciwko Niemcom (wersja sprostowanaz 3.06.2010 r.), CE:ECHR:
2010:0601JUD002297805, pkt 123; oraz z 26.04.2016 r., 10511/10,
Murray przeciwko Niderlandom, CE:ECHR:2016:0426JUD001051110,
pkt 104; z 5.04.2018 r., 40160/12, Zubac przeciwko Chorwacji, CE
CEDH: 2018:0405JUD004016012, pkt 77.

18 Podobnie zreszta w wypadku Karty praw podstawowych Unii Europejskiej
(wersja skonsolidowana Dz.Urz. UE C 202 z 2016 r., s. 389) — dalej Karta
— rzecznik generalny P Mengozzi w opinii z 7.02.2017 r., C-638/16 PPU,
X, X przeciw Etat belge, EU:C:2017:93, pkt 158: , Parafrazujac Europejski
Trybunal Praw Cztowieka, karta ma na celu ochrone praw nie teoretycznych
lub iluzorycznych, ale rzeczywistych i konkretnych”.

z acquis ETPCY. Umozliwia to, poza rozwiazaniem in
concreto, uzyskanie szerszej spolecznej legitymizacji prawa
(zastosowanej interpretacji czy oceny).

5.2. W Polsce czesto przy aksjologicznej ocenie prawa czy
charakterystyce ochrony prawnej popetnia si¢ charaktery-
styczny btad (lub dokonuje $wiadomej erystycznej manipula-
gji), ograniczajac si¢ do tego, jak sprawe ujmuja — potencjalne
i abstrakcyjne — przepisy, i tego, co — potencjalnie — ,,da si¢”
z nich wydedukowa¢ przy pomocy mozliwej, ale tylko ewen-
tualnej wykladni. To za$, ze stala, powtarzalna, statystycznie
przewazajaca praktyka nie idzie drogg takiej interpretacji, nie
budzi nawet refleksji o istnieniu jakiej$ nieprawidtowosci.
Tymczasem ta akurat kwestia jest kluczowa (w moim przekona-
niu) dla wniosku o kulturowym deficycie rodzimego dyskursu
o znaczeniu Konwencji i orzecznictwa ETPC. W konsekwencji
bowiem polski dyskurs o prawie jest w charakterystyczny spo-
sOb przektamany. Zarzut naruszenia prawa czy niedostatecznej
ochrony przyznawanej przez prawo — odpiera si¢ argumentem,
ze ,prawo” (tu zredukowane do abstrakcyjnego tekstu) — jest
w porzadku. Natomiast z punktu widzenia Konwencji i praktyki
ETPC (podobnie zresztg jak na tle Karty praw podstawowych
Unii Europejskiej czy prawa UE) samo nieosiggniecie wyma-
ganego standardu jest juz dostateczng wskazéwka istnienia
niezgodnoéci z prawem (legalizm sensu largo). Ogromna zastugg
Konwencji (i jej acquis) bylo zwrdcenie uwagi na to formali-
styczne ograniczenie my$lenia o prawie w Polsce. Tu zauwazmy,
ze taka zonglerka argumentacyjna (relacjg legalizm-standard
i kwestiami proporcjonalnosci naruszenia prawa) jest ciagle
obecna w obecnym sporze o praworzadno$¢ miedzy Polskg
i ,resztg Europy”, w tym z organami UE?!. Zastuga wprowa-
dzenia do dyskursu prawniczego (polskiej kultury prawnej)
tej problematyki przypada jednak niewatpliwie ETPC i jego
orzecznictwu.

5.3. Nie mozna wiec wprawdzie twierdzi¢ jakoby przetom lat
80.190. przyni6st radykalng i — co wazniejsze — trwalg zmiane
w orzecznictwie sgdowym. Natomiast nie mozna byloby si¢
zgodzi¢ z tezg o braku wptywu EKPC i ETPC na polska kul-
ture prawna. Swiadomos¢ standardéw trwale weszta bowiem
od lat 90. do dyskursu prawnego, a ten, traktowany misyjnie,
wplywal na praktyke, przynajmniej na wierzchotkach hierarchii
orzeczniczej. Liberalnie zorientowana akademia dzialajaca

19 Obszerniej, z przyktadami E. Letowska, Dwadziescia lat pégniej [w:] Ksigga
jubileuszowa Rzecznika Praw Obywatelskich, t. 4, red. M. Zubik, Warszawa
2008, s. 19-34.

20 Przyktadowo J. Gowin (b. minister sprawiedliwo$ci) w wywiadzie
do ,,Gazety Wyborczej” z 13.05.2022 r., gdzie zwracano mu uwage
na zagrozenia dla pozycji sadéw i niezawistosci sedziowskiej, wynikajace
z efektu mrozacego ustawy kagaficowej: ,Moim zdaniem niezaleznos¢
sadow jest tak mocno umocowana w polskiej Konstytugji i w dokumentach
miedzynarodowych, ktére Polska sygnowala, ze nie da sie tej niezaleznoéci
podwazy¢”. Podobny mechanizm jest nagminnie uzywany przez polski rzad
jako argument obronny wobec krytyki polskich reform wymiaru sprawie-
dliwosci ptynacej z kregéw UE.

21 Por. polskie pytanie prejudycjalne do TSUE (wyrok TS z 11.06.2020 r.,
C-634/18, Postepowanie karne przeciwko JI, EU:C:2020:455), gdzie
problem powstal na tle niejednolitosci standardu orzeczniczego przy kry-
minalizacji posiadania narkotyk6w; https://prawo.gazetaprawna.pl/artyku-
ly/1400952,kary-za-posiadanie-narkotykow.html?fbclid=IwAROEIIEMQ
VX1rbtxOHN-VIZbOLr6OAWSSoWd6b1YpIZAJQBjz 1 INTyUw (dostep:
30.10.2023 r.).
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zyskala wowczas mozliwos¢ dzialania ratione imperii poprzez
personalny wplyw na dzialanie organéw orzeczniczych.

5.4. Promieniowanie dyskursu od poziomu akademickiego
do orzeczniczego i normatywnego nie miafo jednak charakteru
trwalego. Za sprawg rewolucji technicznej w mediach (cyfry-
zacja, rozwdj mediéw spolecznosciowych) ewoluowal bowiem
na przefomie XX i XXI w. sam spos6b uprawiania dyskursu
(przenikania pogladéw), a sam dyskurs o prawie coraz cze-
Sciej bywa ksztattowany, ale nie wylacznie przez komunikaty
prawnikéw, oparte o wiedzg prawnicza, lecz jest on zaréwno
dyskursem prawniczym, jak i medialnym (gdzie pojawia sie
zjawisko infotaiment) oraz politycznym. Znaczenie tych dwoch
ostatnich czynnikéw doznato w XXI w. wyraznego wzmoze-
nia, ze szkodg dla czynnikéw prawoznawczych par excellence.
Ma to zwiazek z populistycznymi tendencjami instrumentaliza-
¢ji prawa oraz z charakterystycznymi przemianami dyskurséw
spotecznych, kreujacych rzeczywisto$¢ (tu: prawng) na prze-
tomie XX i XXI w.

Il. Szklanka robi sie bardziej pusta

1. Juz w latach 90., na samym poczatku transformacji,
wplyw orzecznictwa ETPC na polskie prawo bywal konte-
stowany z pozycji ideowych: ,,Nieuchronny jest konflikt z fat-
szywa religia [...] prawa czlowieka sg religia konkurencyjng
wobec chrzescijanistwa, a nawet S§wiadomie (poprzez swoich
wyznawcow) przeciwng chrzescijafistwu. Majac na uwadze
fakt, ze w postaci Praw Cztowieka mamy do czynienia z prébg
destrukeji cywilizacji chrzescijanskiej i jej instytucji, Zjednocze-
nie Chrzescijansko-Narodowe sprzeciwito si¢ w sejmie auto-
matycznemu uznaniu przez Polske strasburskiego Trybunatu
Praw Cztowieka prawa do orzekania o prawomocnosci polskich
ustaw i wyrokéw polskich sadéw”?. Glosy te jednak nie two-
rzyly wowczas mainstreamu politycznego.

2. W XXI w. nalezy odnotowaé dwa zjawiska ogdlniej-
szej natury: zmierzch atrakcyjnosci praw czlowieka i kryzys
dyskursu jako $rodka komunikacji spolecznej, powodujace
wyplukiwanie z dyskursu prawnego praw czlowieka w og6l-
nosci oraz acquis ETPC w szczegdlnosci.

2.1. W okresie przedtransformacyjnym idea praw cztowieka
w XX w. na Zachodzie korzystata ze wsparcia (politycznego
i finansowego), co ulatwialo promieniowanie na Europe
Centralng. Po zalamaniu si¢ obozu socjalistycznego idea dla
Zachodu - politycznie — zmniejszyta atrakcyjno$é polityczna,
poniewaz zwracala uwagg na jego wlasne wstydliwe praktyki.
Jednak rezygnacja z eksponowania praw czlowieka pozosta-
wiata Zachdd z jego wlasnym, utrwalonym systemem demo-
kratycznym, ksztaltujacym praktyke funkcjonowania panstwa
i mentalno$¢ prawnik6w. Natomiast ,,wyjscie praw czlowieka
z mody” dla Europy Centralnej pozostawilo ja wpraw-
dzie ze zmienionymi, lecz nieokrzeplymi nowymi tekstami

22 M. Jurek, Prawa czlowieka czy... troska o nardd i ludzi, ,Sprawa Polska”
1992/12, s. 1. Por. tez glosy postéw P. Walerycha, S. Niesiotowskiego
w czasie plenarnego posiedzenia Sejmu, na ktérym przedstawiono ostat-
nie sprawozdanie rzecznika pierwszej kadencji, styczefi 1991 r. Inne
podobnie krytyczne glosy (P. Walerych, H. Goryszewski, S. Niesiotowski)
- por. E. Letowska, Dwadziescia..., s. 19-34.

prawa, bez utrwalonego w praktyce i mentalnosci prawnikéw
standardami praw cztowieka ,,na co dzieh”.

2.2. Kryzys dyskursu jako $rodka komunikacji spolecznej
i korupcja dyskursu prawnego. Wspotczesnie dyskurs spoteczny
staje sie zrodlem dezinformacji i manipulacji jednostka, a nowe
srodki techniczne (wptyw komputeryzacji, Al, propaganda
i ,techniki wmawiania”) maja fatalny wptyw na demokracje
jako taka, utrudniajgc $wiadome, oparte na racjonalnym osg-
dzie rzeczywisto$ci uczestnictwo w sprawach publicznych?.
Ma to wplyw na dyskurs prawny. W Polsce kryzys praworzadno-
§ci po roku 2015 zaznaczyt sie korupcjg konstytucyjnych zasad
rzadzenia i atrofig ich funkcji gwarancyjnych. Miejsce za-
sad ksztaltowanych przez rule of law zajmuje manipulacyjne
wobec rzadzonych ruling by cheating?*. Mechanizm rzadzenia
przez prawo dla dobra wspdlnego zostaje wypierany przez
mechanizm rzadéw woli politycznej (sita) dzialajacej pod
etykietag prawa. Narzedziem jest tu interpretacja okreslana
jako ,wyktadnia wroga konstytucji” lub tez juz interpretacja
wybidrczo przyjazna wobec przyjaciét i/lub wybidrezo nieprzy-
jazna wobec nieprzyjaciél. To powoduje narastanie w obrocie
artefaktow prawa (Etikettenschwindel), ulatwiajacych kamu-
flaz naduzy¢ dokonywanych wobec rule of law pod ostong
tych etykiet. Prawo naciggane, wydrazane, omijane i famane
w celach kamuflazowych chetnie ukrywa sie w cieniu nieprze-
strzeganego Prawa pisanego od duzej litery?. Takze prawa
cztowieka jako tarcza chronigca jednostke doznajg manipulacji,
wykorzystywane jak miecz w rekach politycznych manipulato-
réw?e. Dotyczy to zwlaszcza wolnosci informacji, prywatnosci
i prawa do sadu. Instrumenty ochronne, stosowane manipu-
latorsko, same stajg sie instrumentami opresji, z jakg miaty
walczy¢. Zmienia to perspektywe dzialania i oceny Konwencji
ijej orzecznictwa.

2.3. ,Rynek interpretacji”, z zasady konkurencyjny, dopusz-
cza na rownych prawach dyletantow, ekspertow i politycznych
manipulatoréw. Zabierajacy glos na réwnych prawach uczest-
nictwa lansuja wlasng interpretacje jako wylaczng i wigzaca
wiedze o treSci prawa (co niekoniecznie musi by¢ prawdg).
Liczac przy tym, ze akurat lansowana koncepcja zwyciezy
i uksztattuje praktyke oraz oficjalny dyskurs o znaczeniu prawa,
widza w ,,wojnie na interpretacje” warto$ciowy instrument
walki politycznej. W konsekwencji manipulacja (polityczna czy

23 1. Jakubowska-Branicka, Obrazy rzeczywistosci, ,Societas/Communitas”
2010/2, s. 37 (numer tematyczny: Jezyk propagandy a kreacje rzeczywis-
tosci). Zjawisko dostrzegalne jest na poziomie publicystycznym — por. przy-
ktadowo P. Sadura, S. Sierakowski w rozmowie z A. Kublik, ,,Gazeta Wybor-
cza” 15-16.07.2023 r., s. 9.

24 A. Saj6, Ruling by cheating. Governance in Illiberal Democracy, London
2021.

25 Szerzej E. Letowska, O prawie i jego interpretacyjnych artefaktach [w:]
Socjologiczna Agora. Wyklady mistrzowskie, red. K. Gadowska, Krakéw
2022, s. 57-80.

26 W ksigzce S. Guriewa i D. Treismana, Spin Dyktatorzy. Nowe oblicze tyranii
w XXI wieku, Krakéw 2023, opisano techniki szykanowania mediéw opozy-
cyjnych i w og6lnosci dziennikarzy oraz ludzi niemitych wiadzy, za pomoca
wielosci oskarzefi, postepowan wyjasniajacych, badania poczytalnosci,
SLAPPSw i innych instrumentéw pojedynczo i co do zasady legalnych,
uzywanych jednakowoz z uwagi na cel (w danym wypadku) ekscesywnie
i dreczaco. Prawnicy, ktdrzy sa wykonawcami tego rodzaju technik, i sady,
ktore s3 tu kontrolerami, muszg sobie zdawaé sprawe, ze sam fakt legalnosci
instrumentu nie przesadza rzetelnosci jego uzycia. Ogromne znaczenie
ma uzasadnienie zastosowania $rodka.
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ekonomiczna) wypiera aksjologie praw cztowieka ksztaltowang
przez dyskurs akademicki i orzecznictwo ETPC jako czyn-
nik decydujacy o wyborze interpretacji i oceny mainstreamu
aprobowanego oficjalnie wewnatrz pafistwa. Dyskurs prawny
doznaje atomizadji, staje sie chaotyczny, hipokryzyjny, niespdjny.
Zrywa sie wieZ miedzy akademig i praktyka; prawa cztowieka
(i w ogodlnosci ideologia liberalna) przestajg by¢ atrakcyjnym
i bezpiecznym dla praktyki zrédlem inspiracji aksjologiczne;j.

3. Kryzys praworzadnosci, jakiego od kilku lat doswiad-
czamy, przyniosl zasadniczy ,rozdiwiek normatywny”
w zwigzku z obowigzywaniem EKPC i praktycznym stosun-
kiem do standardéw orzeczniczych ETPC.

3.1. Wiadza polityczna wykorzystuje prawo jako poreczne
narzedzie ekspresji wlasnego interesu, wyszukiwania ,,drog
na skroty” w podejmowanych inicjatywach (ekspansja kom-
petencyjna, uznaniowo$¢ decyzji, unikanie konsultacji, brak
przejrzystosci motywacji, odwrét od niezaleznych arbitréw,
ograniczanie rozliczalnosci i odpowiedzialnosci, wykorzystanie
nomenklatury, efektéw mrozacych i klientelizmu jako narzedzi
zarzadzania kadrami). Ciezar wladzy jako takiej przesuwa sie
wtedy ku dzialajacej arbitralnie egzekutywie, z uszczerbkiem
dla judykatywy (poddawanej wasalizacji*’) i dla legislatywy,
ktora egzekutywa stara si¢ (czasem bardzo skutecznie) mani-
pulowaé. Ekspansja egzekutywy wobec wladzy trzeciej (judy-
katywa) tworzy gtéwny trzon kryzysu, ktorego stawkg jest to,
ktory osrodek bedzie miat decydujacy glos w nadawaniu prawu
znaczenia poprzez interpretacje. Instrumentarium kolonizacji ju-
dykatywy obejmuje sobg: ksztatltowanie rezimu prawnego judy-
katywy w drodze ustawodawczej i interpretacyjnej (reforma
instytucjonalna KRS, ograniczanie kompetencji orzeczniczych
sadéw do kontroli wtadzy, jak tez w relacji sady — prokuratura,
administracja sgdowa — minister sprawiedliwosci, postepowania
kwalifikacyjne, awansowe, dyscyplinarne i inne); wymiana kadr
(akcyjna wymiana prezesdéw sadow w latach 2015-2016, kry-
teria awansowe realizowane przez KRS); wplywanie na zacho-
wania sedziow (dziatania o charakterze szykan, efekty mrozace
jako efekt postepowan wyjasniajgcych, dyscyplinarnych, prze-
suniecia personalne, korzystanie z procesowych i pozaproce-
sowych §rodkow nacisku?®). Instrumentarium to wykorzystuje
prawne instytucje majgce ochronny charakter jako narzedzie
w stuzbie arbitralnosci politycznej o pozorach legalizmu.

3.2. Polski Trybunal Konstytucyjny zakwestionowal wprost
podlegtos¢ prawnomiedzynarodowemu obowigzkowi honorowa-
nia wyrokow ETPC. Przyznal sobie kompetencje oceny, czy taki
wyrok jest zgodny? z polskg Konstytucja (a $cislej z jej sytuacyjng

27 Egzemplifikacja przejaw6w, metod i srodkéw wasalizacji judykatywy
- por. E. Letowska, Niezaleinos¢ sedziowska a trudnosci zyskiwania spo-
lecznego zaufania, ,Kwartalnik Tustitia” 2022/2-3, s. 109-116.

28 Por. seria artykutéw (z dalszymi linkami odsytajagcymi) M. Jatoszyfiskiego
OKOPress, https://oko.press/dwa-ciosy-w-reforme-ziobry-na-kanwie-
sprawy-sedziego-zurka-jest-wazny-wyrok-tsue (dostep: 7.02.2023 r.); fak-
tografia: raport 2000 dni bezprawia, https://wolnesady.org/files/2000dnibez-
prawia_internet.pdf#S.embed _link-K.C-B.1-L.1.zw (dostep: 30.10.2023 r.).

29 Wyroki TK: z24.11.2021 r., K 6/21, LEX nr 3259464; oraz z 10.03.2022 r.,
K 7/21, LEX nr 3318324. Podobny los zreszta spotkal orzeczenia TK:
2 14.07.2021 1., P 7/20, LEX nr 3228383 (kompetencje TSUE co do $rod-
kow zabezpieczajacych); z 7.10.2021 r., K 3/21, LEX nr 3231776 (zasada
pierwszenstwo prawa UE).

interpretacjg (w zakresie prawa do sadu)*®. Takze w praktyce
sagdowej zaznaczyla sie niesubordynacja, tym razem wobec posta-
nowien zabezpieczajacych ETPC?!. Trafnie zostalo to zakwa-
lifikowane jako ,gorszacy eksces orzeczniczy”? i wzbudzito
uzasadniong reakcje w prawniczym piSmiennictwie’? w zwigzku
z nierzetelno$cig wykonywania przez Polske Konwengji.

3.3. Nie przeszkodzito to jednak politykom w podtrzymy-
waniu tezy o braku obowigzku wykonywania orzeczefi ETPC
i wybidrczosci decyzji w kwestii podporzagdkowywania sie ich
treSci. Charakterystyczna byla reakcja wiceministra sprawie-
dliwosci, S. Kalety, na wyrok ETPC w sprawie 1. Tuleya prze-
ciwko Polsce**: ,Mediom piszacym o przyznaniu sedziemu Tulei
36 tysiecy euro «zado$éuczynienia» za to, ze powotano ID SN
przypominam, ze rzad nie moze mu wyplaci¢ wskazanej kwoty
z uwagi na brzmienie wyroku TK (K 7/21), ktory stwierdza,
ze ETPCz nie jest uprawniony do oceny legalnosci powolafi
sedziowskich w Polsce. Zatem wydane dzisiaj orzeczenie nie
ma zadnej mocy wigzacej wobec Polski”®. Charakterystyczne,
ze kwestionowanie mocy wigzacej dla Polski orzeczenia ETPC
dokonano z powotaniem na pozornie legalistyczny wyrok TK,
przyznajacy wladzom krajowym arbitralng decyzje o tym, czy
i ktory wyrok ETPC uznajg za godny wykonania.

3.4. Mamy zatem sytuacje, gdy z jednej strony istnieje nor-
matywna prawnomiedzynarodowa i konstytucyjna powinnos¢
wykonywania wyrokéw ETPC przez polskie wiadze i jedno-
czesng polityczng i praktyczng relatywizacje tego obowigzku.

Zaburza to krajowy dyskurs prawniczy dotyczacy Konwengji
i acquis na jej tle. Tracac sp6jnosé, doznaje on fragmentaryza-
¢ji z wieloscig oddzielnych osrodkéw decyzyjnych. Nie dosé,
ze ,wladza” nie zapewnia wykonania konkretnego wyroku
ETPC, nie do$é, ze kwestionuje sam obowiazek ich wykony-
wania, to jeszcze ubezskutecznia mechanizm oddzialywania

30 Podobng konstrukcje zastosowal w 2017 r. rosyjski TK jeszcze w czasie,
gdy ten kraj wigzata EKPC wobec niekorzystanego dla Rosji wyroku ETPC
2 31.07.2014 r., 14902/04, dotyczacym Yukosu.

31 Zob. https://www.rp.pl/sady-i-trybunaly/art37964981-rpo-pisze-do-
sedziego-schaba-i-msz-ws-niewykonania-zabezpieczen-etpc (dostep:
30.10.2023 r.); https://oko.press/43-sedziow-apelacyjnych-dymisja-schaba-
i-radzika (dostep: 30.10.2023 r.).

32 Zob. https://konstytucyjny.pl/26-sedziow-tk-w-stanie-spoczynku-wyrok-z-
10-03-2022-r-jest-gorszacym-ekscesem-orzeczniczym-zblizajacym-nas-do-
rosji/ (dostep: 30.10.2023 r.).

33 M. Mierzewska, Proceduralna reakcja Europejskiego Trybunatu Praw Czlo-
wieka na kryzys praworzgdnosci w Polsce, ,,Europejski Przeglad Sadowy”
2023/2,s. 16-18; Position of the Legal Expert Panel of the Batory Foundation
— Letter to the Committee of Ministers of the Council of Europe on the exe-
cution of ECHR judgments on the rule of law in Poland, https://www.batory.
org.pl/wp-content/uploads/2023/05/ZEP_ETPCz.pdf (dostep: 30.10.2023 r.).

34 Wyrok ETPC z 6.07.2023 r., 21181/19 i 51751/20, Tuleya przeciw Pol-
sce, HUDOC, jest posumowaniem ciggu orzeczniczego wcze$niejszych
rozstrzygniec przeciwko Polsce. Blizej E. Letowska, Po pierwszej lekturze
wyroku Tuleya przeciw Polsce, ,,Europejski Przeglad Sadowy” 2023/10,
s. 4-11.

35 Whpis na Twitterze. Wsp6tbrzmi on z reakcja Ministra Sprawiedliwosci/
Prokuratora Generalnego na inny wyrok — tym razem TSUE takze w spra-
wie dotyczacej tego samego sedziego (tym razem w kwestii bezprawnosci
uchylenia mu immunitetu przez ID SN: ,Wyrok TSUE nie byt pisany przez
sedziow, tylko przez politykéw, bo stanowi on jawne pogwalcenie europej-
skich traktatéw — powiedzial minister sprawiedliwoéci Zbigniew Ziobro.
Ocenil, ze orzeczefi TSUE nie mozna uwazaé za wiarygodne, bo gléwny
sad europejski jest skorumpowany” — wypowiedz z 5.06.2023 r., https://
www.gazetaprawna.pl/wiadomosci/kraj/artykuly/8728916,ziobro-wyrok-
tsue-pisany-nie-przez-sedziow-politykow.html (dostep: 30.10.2023 r.).
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aksjologii Konwencji. Tym sposobem maleje promieniowanie
samej Konwencji i jej acquis na praktyke spoleczna. Konwencja
i orzecznictwo ETPC mniej wazg jako zrddla aksjologicznej
inspiracji decyzji krajowej administracji i saqdow. Ich orzecznic-
two ksztaltuje sie¢ w spos6b nieprzewidywalny, przypadkowy
i zalezny od aktualnej polityki wewnetrznej. Postepujgca dezin-
tegracja krajowego systemu prawa relatywizuje praktyczng efek-
tywno$¢ obowigzywania Konwengji i postuszenistwa wyrokom
ETPC. Z drugiej strony autorytet Konwengji i jej acquis ro$nie
w sporze o racje, jakie tocza miedzy sobg zdezintegrowane
o$rodki krajowego dyskursu prawnego.

lll. ,,Kamienie milowe"” dyskursu

1. Ktoére z orzeczen ETPC tworzg ,,kamienie milowe” jego
acquis i jak powinien wygladad ich ranking, wyznaczajacy wpltyw
na sytuacje krajowa, mozna ocenia¢ i szeregowac z punktu widze-
nia wielu kryteriéw, wyznacznikéw periodyzacji, adresatow,
preferencji autoréw czy przedmiotu wyrokow?. Dla dyskursu
krajowego pierwszorzedne znaczenie majg ,,polskie” sprawy?’
rozpatrywane przez Europejski Trybunal Praw Czlowieka. Jest
to bowiem — w wyrokach — krzywe zwierciadto niedostatkéw
rodzimego systemu prawnego, jego btedow, niewydolnosci, defi-
cytow i utraconych szans (aksjologicznych i interpretacyjnych),
ktore to braki moglyby by¢ zidentyfikowane i poddane sana-
¢ji, gdyby orzeczenia ETPC nie byly politycznie i praktycznie
dezawuowane i byly traktowane na serio w dyskursie o prawie
przez rzadzacych i orzekajacych. Z punktu widzenia wptywu
na dyskurs prawniczy miano ,,kamieni milowych” powinno sie
moim zdaniem odnosi¢ nie tyle do pojedynczych judykatéw
na tle konkretnych praw i wolnosci konwencyjnych, ile ich linii,
wplywajacych na myslenie i méwienie o prawie.

2. Takim ,.kamieniem milowym” (juz wspomnianym wcze-
$niej, pkt 1.5.2) jest orzecznictwo ETPC widzace uchybienie
tylko w naruszeniu tekstowego ujecia przepisu Konwengji
i dopatrujace sie naruszenia EKPC takze w zlekcewazeniu
standardéw i nieproporcjonalnosci ingerencji wiadzy w prawa
i wolno$ci jednostki. W dyskursie rozumianym jako mechanizm
umozliwiajacy efektywng implementacje EKPC przetamuje
to oportunistyczny formalizm rodzimego systemu prawnego.

3. Obecnie robi wrazenie swymi rozmiarami lista 397 pol-
skich spraw zawistych*® w ETPC, dotyczacych prawa do sadu.
Tu mozna widzie¢ kolejny ,,.kamien milowy”. Liczebnos¢ jest
poklosiem kryzysu praworzadnosci; systemowe naruszenie prawa
do sadu ingerencjami wladzy politycznej (legislatywa i egzeku-
tywa) w niezalezno§¢ sadow i niezawistosé sedziow sg wszak kon-
sekwencja reform wymiaru sprawiedliwosci z lat 2017-2018.

36 Por. przykladowo A. Paprocka, Wplyw..., s. 76-89; A. Bodnar, Od Dody
do Grzegorza Brauna. 30 lat Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka w Polsce,
https://wiadomosci.onet.pl/tylko-w-onecie/bodnar-od-dody-do-brauna-30-
lat-europejskiej-konwengji-praw-czlowieka/vgkkqw? (dostep: 30.10.2023 r.).

37 Por. ]J. Hetnarowicz-Sikora, Praktyczny wymiar naruszeri konwencyjnych
w procesie zmian polskiego wymiaru sprawiedliwosci — przeglgd spraw
czynnych i zakoriczonych w ETPCz, https://www.kwartalnikiustitia.pl/pra-
ktyczny-wymiar-naruszen-konwencyjnych-w-procesie-zmian-polskiego-
wymiaru-sprawiedliwosci-przeglad-spraw-czynnych-i-zakonczonych-w-
etpcz,11590 (dostep: 30.10.2023 r.).

38 Por. komunikat prasowy ECHR 212(2023)06.07.2023 w sprawie Tuleya
przeciw Polsce.

Podobnie jak w wypadku pytafi prejudycjalnych w TSUE doty-
czacych art. 19 Traktatu o Unii Europejskiej*, polskie sprawy
dotyczace art. 6 Konwencji w ETPC* dajg Polsce niezbyt
zaszczytng pozycje przodownika w wyznaczaniu — poprzez
pietnowanie konkretnych, sytuacyjnych uchybief — standardu
judykacyjnego ETPC w kwestii niezaleznosci sgdownictwa.
Liczebno$¢ zawistych w ETPC skarg przeciw Polsce z zarzu-
tem naruszenia art. 6 Konwencji wymaga jednak komentarza.
Sprawy ,zawiste” to te, gdzie w skardze wskazano wzorzec
art. 6, jeszcze przed wyrokiem i ostateczng weryfikacja trafnosci
zarzutu. Prawo do sagdu bywa za$§ powolywane w skargach nie
tylko w wypadku naruszenia samodzielnego rzetelnej proce-
dury czy ochrony udzielanej przez nalezycie uksztattowany sad/
niezawistego sedziego. Polskie skargi powotujg takze zarzut
naruszenia prawa do sadu jako gwarangji innych praw/wolno-
$ci konwencyjnych. Zarzuty powolujg wtedy nieefektywno$é
proceduralnego zabezpieczenia materialnego prawa/wolno-
$ci konwencyjnej, czy to w ogdlnosci, czy dla pewnej grupy
mniejszosciowej, doznajacej deprywatyzacji w poréwnaniu
z reszta chronionej populagji. Przyktadem moze by¢ powo-
tanie sie na brak ochrony proceduralnej np. w odniesieniu
do praw reprodukcyjnych*!, braki poszanowania rozmaitych
praw osobistych (np. ekshumacje ofiar katastrofy smolefskiej*,
niewlasciwego traktowania aspiracji nielubianych mniejszo-
§ci®). Trybunat w takich sytuacjach podstawe orzeczenia upa-
trywal raczej w art. 8 Konwencji, odmawiajgc zarazem kontroli
w zakresie zarzutu naruszenia art. 6. Liczebno$¢ zawistych
»polskich” skarg z zarzutem naruszenia prawa do sadu moze
wiec stuzy¢ raczej jako ilustracja aspiracji skarzacych sie, prze-
bicia do dyskursu o prawie zaréwno tezy o szerokim (nie tylko
postepowanie $ciSle sadowe, rozpoznawcze), jak i efektywnym
ujeciu chronionego prawa.

4. Kamieniem milowym jest formowanie sie standardu
ochrony wolnosci sedziowskiej dotknietej ingerencjami dyscy-
plinarnymi z powodu postawy orzeczniczej sedziego. Tu skarga
chronigca indywidualng wolno$¢ jednostki wystepujacej
w szczegblnej zawodowej i spotecznej roli potencjalnie stuzy
ochronie wolnosci grupowej i instytucjonalnej*.

5. Kamieniem milowym dla dyskursu prawniczego byto
uczynienie z ochrony praw czlowieka czynnika spoiwa aksjo-
logicznego i — w konsekwencji — przefamanie dogmatycznego
izolacjonizmu prawa prywatnego i prawa publicznego. Mozna
tu wskazaé poszerzenie pojecia chronionych débr osobistych
(zwlaszcza prywatno$ci, o czym juz wspomniano), obje-
cie nimi en masse chronionych przez ETPC praw jednostki

39 Wersja skonsolidowana Dz.Urz. UE C 202 z 2016 1., s. 13.

40 J. Hetnarowicz-Sikora, Europejski Trybunat Praw Czlowieka w Strasburgu
wobec kryzysu praworzgdnosci w Polsce — cz. 1 (,,lustitia” 2022/4) oraz
cz. 2 (,ustitia” 2023/1-2); https://www.kwartalnikiustitia.pl/europejski-
trybunal-praw-czlowieka-w-strasburgu-wobec-kryzysu-praworzadnosci-
w-polsce-cz-2,12232/10 (dostep: 30.10.2023 r.).

41 Wyrok ETPC z 20.03.2007 r., 5410/03, Tysiac przeciwko Polsce, HUDOC.

42 Wyrok ETPC z 20.09.2018 r., 30491/17 i 31083/17, Solska i Rybicka
przeciw Polsce, HUDOC.

43 Wyrok ETPCz2.03.2010 ., 13102/02, Kozak przeciwko Polsce, HUDOC,
w zakresie ochrony zwigzkéw jednopiciowych.

44 Nastgpilo to poprzez seri¢ wyrokéw w sprawach polskich: z 16.06.2022 r.,
39650/18, Zurek przeciwko Polsce, HUDOC; z 6.10.2022 r., 35599/20,
Juszczyszyn przeciwko Polsce, HUDOC; z 6.07.2023 1., 21181/19151751/20,
Tuleya przeciwko Polsce, HUDOC. Blizej E. Letowska, Po pierwszej..., s. 8-9.
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i dostrzezenie w nich zarazem elementu publicznoprawnego®
(tak np. w instytucji ubezwlasnowolnienia)*. W tym zakresie
warte wskazania jest takze od$wiezenie dogmatyki indemni-
zacyjnej (zado$éuczynienie za naruszenie praw cztowieka jako
instytucja autonomiczna, wykraczajgca poza dogmatyczne
i normatywne ujecie szkody majatkowej*’).

Abstract

prof. dr hab. Ewa Letowska
The author is a retired judge of the Polish Constitutional
Tribunal.

Legal Discourse in Poland: the Place and Importance
of the European Court of Human Rights

Keywords: European Court of Human Rights, impact of
ECtHR case law on legal discourse in Poland, Polish rule
of law crisis

The use of the case law of the European Court of Human Rights
predates the validity of the Convention itself in Poland. These
rulings were consciously promoted before formal accession
to the Convention. This was the strategy adopted by the Polish
Ombudsman in the 1990s and it also appeared in the case law of
the Supreme Court, the Supreme Administrative Court, and later
also in the case law of the Constitutional Tribunal through judges
who saw it as a transformative, educational, and legitimizing
factor. Analysing such a transformative strategy it difficult due
to the treatment of this case law in digital databases: since these
judgments usually relate to transitional laws no longer in force,
they are treated as obsolete. The article presents: the mecha-
nism of transferring the ECHR standard to domestic case law
(triad: axiology-skill-will) and also the limitations and obstacles
to its implementation; the role of the standards of the ECHR in
correcting the formalist concept identifying law with the text,
interpreted reductively (aversion to dynamic, systemic, and func-
tional interpretation); the ECtHR’s emphasis on the need for the
law to obtain broader social legitimacy. In the 21st century,
the crisis of the rule of law in Poland led the Constitutional Tri-
bunal to deny the obligation to implement ECtHR judgments.
The article concludes with examples of ECtHR rulings that have
influenced legal discourse in Poland.
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