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Kim ma by¢ wychowanek
akademii prawniczej?

O perspektywach budowania edukacji prawniczej
wokot konstytucji

Streszczenie

Prezentowany artykulu powstal na tle obserwacji biezacych polskich sporéw
polityczno-prawnych wokdét Konstytucji. Poszukujac przyczyn réznic w pojawia-
jacej sie argumentacji, zwrdciliSmy uwage na zagadnienie edukacji konstytucyjno-
prawnej. Postawione zadanie przedstawiliSmy w dwoéch etapach. W pierwszym
omoéwiliSmy wyrézniane w teorii spotecznej modele edukacji. Punktem wyijscia
uczyniliémy model strukturalno-funkcjonalny oraz jego krytyke z perspektywy
teorii konfliktowych, interpretatywnych i krytycznych. Nastepnie zaprezentowana
zostala ewolucja instytucji prawno-administracyjnych w swietle konfliktu miedzy
oczekiwaniem ich otwarto$ci na wymiar etyczny i polityczny a roszczeniem integ-
ralnosci i spojnosci. W tym celu skorzystaliSmy z propozycji Philippe Noneta
i Philipa Selznicka. W drugim etapie przyblizyliémy trzy koncepcje konstytucji i kon-
stytucjonalizmu. Za modelowe przyklady postuzyly nam poglady Hansa Kelsena,
Carla Schmitta oraz amerykanska doktryna judicial review. Propozycje te, jak staralis-
my si¢ wykazaé, mozna przedstawic jako punkty oparcia dla trzech wizji edukacji
konstytucyjnoprawnej. W artykule nie poprzestaliSmy tylko na prezentacji modeli
edukacji i rekonstrukcji wizji edukacji konstytucyjnej. Usitowalismy rowniez,
majac na uwadze do§wiadczenia polskiej debaty wokot Konstytuciji, wykazaé, ze
doktryna judicial review otwiera obiecujaca przestrzen dla rewaluacji nauki i prak-
tyki (a wiec i dydaktyki) konstytucyjnoprawnej.

Stowa kluczowe: prawo, polityka, instytucja prawna, edukacja, konstytucja,
konstytucjonalizm
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What is a law academy’s alumnus to be like?

On the prospects of developing a legal education
around the constitution

Abstract

This article has arisen from the observations of the current Polish political and
legal disputes over the Constitution. In pursuing the reasons for the different lines
of argument presented, we have brought to attention the issue of education in con-
stitutional law. We have presented the task set over two stages. In the first stage we
discussed the educational models as expounded in the social theory. As a starting
point, we adopted the structural-functional model and its criticism along the lines
of the conflict-theory, interpretative and critical theories. Subsequently, the evolu-
tion was presented of administrative-law institutions in the light of the conflict
between the expected openness to the ethical and political dimensions and the
integrity and coherence claims. To this end, we followed the proposals of Philippe
Nonet and Philip Selznick. In the second stage, we reviewed three conceptions of
the constitution and constitutionalism. The views of Hans Kelsen, Carl Schmitt as
well as the American judicial review doctrine served as model examples. These
proposals, as we have tried to demonstrate, can be presented as the cornerstones
of the three visions of constitutional-law education. In this article, we did not satisfy
ourselves in presenting the educational models and reconstructing the vision of
constitutional education. We have also attempted to demonstrate, bearing in mind
the experiences of the Polish debate over the Constitution, that the judicial review
doctrine opens up a promising sphere for a revaluation of both the theory and
practice (and hence, the didactics) of constitutional law.

Keywords: law, politics, legal institution, education, constitution,
constitutionalism
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Wprowadzenie

Edukacje przedstawia sie czesto jako proces ksztalcenia, ktérego celem jest przy-
gotowanie czlowieka do wykonywania okreslonej roli spotecznej. Florian Znaniecki
przybliza dwa pola badawcze tak rozumianej edukacji®. Pierwsze z nich dotyczy
spolecznych uwarunkowan, majacych wplyw na proces wychowawczy, z kolei
drugie pole badawcze dotyczy uwarunkowania instytucjonalnego. W ich obrebie
wazne jest pytanie o sposéb modelowania wizerunku wychowanka instytucji.
W tym zakresie rozpo$cierajq si¢ dwa dylematy teoretyczne zwiazane z budowa-
niem instytucji*. Pierwszy z nich dotyczy relacji miedzy sprawstwem jednostki
a strukturg spoleczna. Czy dzialanie, jakie wykonujemy, jest determinowane przez
czynniki instytucjonalno-spoteczne, czy tez jest wyrazem sprawstwa podmioto-
wego? Z kolei drugi dylemat dotyczy napiecia miedzy konsensem a konfliktem
spolecznym. Jedni autorzy podkreslajq porzadek i harmonie spoleczng, w ktérej
podejmowane jest dzialanie. W tym ujeciu konsens spoteczny jest cecha instytu-
cji spotecznych. Inni z kolei zwracaja uwage na sytuacje konfliktu w praktykach
spolecznych. Nawet jesli nie dochodzi w nich do otwartych konfrontacji, to i tak
mamy do czynienia z glebokimi konfliktami intereséw.

W jaki spos6b rozstrzyga sie wskazane dwa dylematy w budowaniu wizerunku
wychowanka instytucji, to pytanie, na ktére odpowiedZ wyznacza zakres poniz-
szych rozwazan. Realizujac przedstawione zadanie, najpierw uwzglednimy aspekt
spoleczny. W tym celu odwolamy sie do ustaleir Waltera Feinberga i Jonasa F. Soltisa,
przedstawiajac trzy ujecia edukacji: strukturalno-funkcjonalistyczne, konfliktowe
i interpretatywne®. Nastepnie — w ramach aspektu instytucjonalnego — zaprezen-
tujemy ustalenia Philippe’a Noneta i Philipa Selznicka dotyczace rozwoju insty-
tucji prawnych. Przywolani badacze wyrézniaja trzy modele ksztaltowania instytucji
prawnych: represyjny, autonomiczny i responsywny.

Tak uporzadkowany material badawczy — przedstawiony w pierwszej czesci
artykulu — postuzy nam nastepnie jako podstawa dla préby scharakteryzowania

3 F. Znaniecki, Socjologia wychowania, t. 1, Warszawa 2001, s. 21.
4 A.Giddens, PW. Sutton (wspoétpraca), Socjologia, wydanie nowe, Warszawa 2012, s. 85-90.

5 W.Feinberg, ].F. Soltis, Szkota i spoleczeristwo, Warszawa 2000. Taka strukture przyjmuje réwniez
Roland Meighan (z udzialem Lena Bartona i Stephena Walkera), Socjologia edukacji, Torun 1993,
cz. IV; P. Mikiewicz, Socjologia edukacji. Teorie, koncepcje, pojecia, Warszawa 2016.
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12 ANDRZEJ BATOR, PRZEMYSt AW KACZMAREK

uwarunkowan edukacji prawno-konstytucyjnej, a zarazem, poprzez ukazanie
potencjalnych alternatyw, odpowiedzi na odpowiedzi na pytanie, o mozliwe
kierunki jej ewolucji. Pomyst aplikowania przywotanych wyzej koncepcji socjolo-
gicznych do materii prawa konstytucyjnego i dydaktyki w tym obszarze powstat
na tle obserwacji biezacych polskich sporéw polityczno-prawnych. Bezsporna
donioslo$¢, a zarazem wrecz rudymentarna rozbiezno$¢ argumentacji przywoly-
wanej przez strony tego sporu, rodzi pytanie o jego teoretyczne i filozoficzne
uwarunkowania. Bo to przeciez uksztaltowana w nauce i doktrynie prawa konsty-
tucyjnego wiedza o ustawie zasadniczej rzutuje na to, jaka wizje, jaka koncepcje
(filozofie) konstytucji i konstytucjonalizmu zaoferuja profesorowie swoim studen-
tom, a ci drudzy z kolei aplikowac i upowszechnia¢ beda w swoim przysziym
zyciu zawodowym. Wyklad akademicki odbierany jest przez studentéw poprzez
akceptacje, autorytet instytucji (uniwersytetu), ktérego wykladowcy stanowia
zasadniczy komponent. Dlatego tak istotne jest to, czy student otrzyma jakis prosty,
zdogmatyzowany porzadek wiedzy o danej dziedzinie, czy tez zostanie wprowa-
dzony w pewien dyskurs, ukazujacy zloZzony, bywa ze kontrowersyjny u samych
podstaw, charakter prezentowanej problematyki. Ta druga $ciezka wydaje sie by¢
obecnie jedyna sensowna w przypadku nauczania prawa konstytucyjnego. Stwa-
rza nie tylko szanse na zrozumienie i zdiagnozowanie przyczyn rozejscia sie
obecnych polskich narracji o konstytucji, a takze na ukazanie kierunkéw ewen-
tualnych zmian dla dotychczasowego standardu uprawiania nauki i nauczania
prawa konstytucyjnego. Kwestie te beda przedmiotem rozwazan w drugiej czesci
niniejszego artykutu.

Modele dydaktyki a ewolucja instytucji prawnych

Socjologie edukacji

W teorii spolecznej dos¢ powszechnie przyjmuje sie rozréznienie na trzy ujecia
edukacji, zaproponowane przez W. Feinberga i J.F. Soltisa®. Przedstawiaja oni
edukacje w ujeciu: strukturalno-funkcjonalistycznym, konfliktowym, interpreta-
tywnym’. Omawiajac je, punktem wyjscia uczynimy przedstawienie modelu
strukturalno-funkcjonalistycznego. Nastepnie spojrzymy na ten model z perspek-
tywy konfliktowej oraz interpretatywne;j.

6 W. Feinberg, J.F. Soltis, op. cit., s. 14 i n.
7 Wymienione podejécia sa wewnetrznie zréznicowane. Tytulem przykladu w podejsciu interpre-
tatywnym mozna wyrdznic ujecie interakcyjne, fenomenologiczne, etnometodologiczne.
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Strukturalny funkcjonalizm zaklada, Ze dzialanie w $wiecie instytucji oparte
jest na intersubiektywnie rozumianym konsensusie. Z tego powodu strukture
instytucjonalng charakteryzuje wewnetrzna sp6jno$¢ elementéw. Stanowisko to jest
konsekwencja przyjecia zalozen o ontologicznym holizmie oraz metodologicznym
antyredukcjonizmie. Na ich podstawie rekomenduje sie postaé spoleczenstwa
jako organizmu zlozonego z wielu zwigzanych ze soba elementéw, a instytucji
przypisuje si¢ status faktu spotecznego. Oznacza to przyjecie stanowiska, Ze struk-
tury wyznaczajq dzialanie jednostki i ksztaltuja sposéb postrzegania rzeczywis-
toSci. W tym sensie struktura spoleczna ma wplyw na osobowos¢ czlowieka.

Systemowe ujecie rzeczywistosci spolecznej dopelniane jest pojeciem funkgji,
ktérym strukturali$ci postuguja sie na oznaczenie wpltywu jednego elementu
systemu na drugi. Sugeruje to, ze poszczegdlnych czesci systemu nie powinno roz-
patrywac sie niezaleznie od siebie®. Rozumienie ich zaklada postrzeganie czesci
jako fragmentu czego$ wiekszego. Za pomoca obu wymienionych kategorii poje-
ciowych dzialanie w instytucji przedstawia si¢ jako spdjne, ukierunkowane na
realizacj¢ okreslonych celéw. Takie zaloZenie oznacza danie pierwszenstwa temu,
co niezmienne, stale, przed tym, co przemijajace, jednostkowe. W ten sposéb buduje
sie obraz rzeczywistosci spolecznej, ktéry wyznacza sposéb myslenia i rozwigzy-
wania konkretnych probleméw. Celem edukacji w perspektywie strukturalno-
-funkcjonalistycznej jest utrzymywanie rownowagi miedzy poszczegdlnymi prak-
tykami spotecznymi i racjonalizowanie tak rozumianego tadu spotecznego. W tym
celu edukacji przypisuje sie trzy funkcje: socjalizacyjna, alokacyjna i selekcyjna’.

Pierwsza z wyréznionych funkcji zaklada zadanie wychowawcze. Realizujac
je, przyjmuje sie, ze celem edukacji jest przygotowanie obywatela do wykonywa-
nia okreslonej roli spolecznej. Przygotowanie to odbywa sie na poziomie aksjolo-
gicznym oraz wiedzy przedmiotowej. Z jednej strony, celem edukacji jest przyjecie
przez wychowankéw instytucji okreslonych wartosci jako wlasnych. Z drugiej
za$ strony, socjalizacja ta polega na wypracowaniu narzedzi, ktére nalezy stosowac
w praktyce instytucjonalnej. Uznanie wartosci za intersubiektywne oraz wiedzy
przedmiotowej za obiektywnie dana, przyczynia sie do stabilizacyjnej funkcji prak-
tyki spolecznej. Na dalszym etapie edukacji nastepuje proces specjalizaciji, ktory
przygotowaé ma wychowanka instytucji do wykonywania konkretnego zawodu
w ramach wcze$niej obranej roli spolecznej. Mechanizm ten dobrze ilustruje edu-
kacja prawnicza, w ktérej studia maja przygotowywac do wykonywania zawodéw
prawniczych i urzedniczych, a aplikacje korporacyjne i panstwowe do sprawo-
wania danej profesji, np. adwokata, sedziego. Pokonywanie kolejnych etapéw

8 DP.Baert, F. Carreira da Silva, Teorie spoleczne w XX wieku i dzisiaj, Krakéw 2013, rozdz. 1.
9 Przedstawiamy za Piotrem Mikiewiczem, zob. Socjologia edukacji..., s. 861 n.
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14 ANDRZEJ BATOR, PRZEMYStAW KACZMAREK

socjalizacji zaklada coraz silniejsze wkraczanie w normatywny $wiat znaczen
i wartosci, ktére sa reprodukowane przez kulture zawodowa. Takie metodyczne
dzialanie zaklada, ze doswiadczenie, jakie nabywamy w procesie socjalizaciji, staje
sie podstawowym nie tylko dla sposobu naszego postepowania, ale i naszej toz-
samosci. Mozna powiedzie¢, ze funkcja socjalizacyjna oparta jest na zalozeniu, ze
to instytucja modeluje obraz wychowanka i wedtug tego wzorca odbywa sie proces
edukacji na poszczegdlnych jej etapach'. Jak ujmuje to Piotr Mikiewicz: ,Szkota
jest tu widziana jako omnipotentna. Ma narzedzia, personel i program, na pod-
stawie ktérego urabia jednostki (...)"!1.

Druga z funkcji edukacji w modelu strukturalno-funkcjonalistycznym jest
alokacja. Zwraca ona uwage na pozycje jednostki w strukturze instytucjonalnej,
a dokladniej na proces uzyskiwania kwalifikacji do wykonywania odkreslonej pro-
fesji. W celu lepszego zobrazowania funkcji alokacyjnej zwré¢my uwage na poje-
cie ruchliwos$ci w ujeciu pionowym i poziomym. W pierwszym z wyrédznionych
uje¢ ruchliwos¢ zaklada mozliwo$¢ przechodzenia jednostki miedzy pozycjami
w ramach hierarchicznie ujetej struktury. Z kolei ruchliwoé¢ pozioma zaklada, ze
mozliwe jest przejscie miedzy ré6znymi grupami spolecznymi bez zmiany pozycji
spolecznej, np. w wyniku migracji. Strukturalny funkcjonalizm w wiekszym
stopniu koncentruje uwage na ruchliwosci pionowej. Jej narzedziem jest edukacja.
Przedstawianie edukacji jako nieustawicznego procesu jest racjonalizowane osiaga-
niem kolejnych pozycji w strukturze spolecznej. Edukacje czyni si¢ odpowiedzialng
za dostarczanie instytucji os6b najlepiej predysponowanych do wykonywania
przewidzianej roli.

Wskazany wyzej aspekt edukacji odstania jej funkcje selekcyjna. Jest ona
trzecia z kolei, ktéra przypisuje sie systemowi nauczania w modelu strukturalno-
-funkcjonalistycznym. Funkcja ta opiera sie na zalozeniu, ze celem edukaciji jest
ocena kandydatéw do wykonywanego zawodu. Z tego tez powodu proces ksztal-
cenia i spos6b adaptacji wiedzy podlega ocenie przez instytucje. Przedmiotem tej
oceny sa dotychczasowe osiggniecia kandydata oraz jego predyspozycje do wy-
konywania zawodu!2.

Wymienione trzy funkcje ksztalcenia oparte s na logice spoleczenstwa nowo-
czesnego'®. Zaklada ona standaryzacje i uniformizacje rozwiazan jako projektowany

10 Ibidem, s. 89.
11 Tbidem, s. 90.
12 Ibidem, s. 107.

13 Taka charakterystyke przedstawia Piotr Mikiewicz, zob. Oblicza socjologii edukacji — w strong syn-
tetycznego modelu analiz, ,Edukacja” 2017, 3, s. 12.
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efekt systemu edukacyjnego. Taki obraz nauczania jest poddawany krytyce z per-
spektywy konfliktowej. W. Feinberg i ].F. Soltis, przedstawiajac to ujecie, zauwazaja:

Funkcjonaliéci Zywig przekonanie, ze zmiany spoleczne i oSwiatowe nape-
dza postepowe w istocie dazenie do rozwoju technicznego i spolecznej
integracji. Dla teorii konfliktowej taka silag napedowa jest niekonczaca sie
walka pomiedzy rozmaitymi grupami, toczona o wiadze i pozycje, a szkol-
nictwo jest w tej walce znaczacym orezem'!.

Wedlug ujecia konfliktowego spoleczenstwo nie jest widziane harmonijnie,
ainstytucje nie sa fundowane na konsensusie, ale sa areng walki miedzy réznymi
grupami interesu. Walka ta toczona jest o wladze, a edukacje wspiera osrodek
polityczny, ktory ja sprawuje. Uzasadniajac to stanowisko, zwraca sie¢ uwage na
nastepujace bolaczki procesu edukacji rekomendowane przez model strukturalno-
-funkcjonalistyczny'®.

Pierwszym zarzutem jest zarzut legitymizowania porzadku politycznego.
Wiladza wymaga uprawomocnienia i dlatego uzywa edukacji jako narzedzia do
ksztaltowania $wiadomosci czy tez — méwiac w jezyku teorii konfliktowych — fal-
szywej §wiadomosci. Piotr Mikiewicz, odwolujac si¢ do dorobku Karola Marksa
i jego kontynuatoréw, tak ja charakteryzuje:

Falszywa §wiadomos¢ jest efektem pracy elit, ktére produkuja ideologie
inarzucaja je klasom podporzadkowanym, w ten sposéb gwarantujac sobie
uprzywilejowana pozycje i niwelujac potencjat spotecznego buntu'.

Edukacja, tak jak ja przedstawiaja funkcjonalisci, jest dla autoréw krytycznych
straznikiem podzialu wladzy i wynikajacych z niej przywilejow. Z twierdzeniem
tym zwigzany jest drugi zarzut, a mianowicie, ze edukacja jest narzedziem repro-
dukgji istniejacych stosunkéw spolecznych. Jej celem w procesie socjalizaciji jest
odtwarzanie hierarchii spolecznej. Przedstawiajac ten mechanizm, mozna odwo-
ta¢ sie do rozréznienia na funkcje jawne i ukryte. W warstwie deklarowanej celem
szkoly jest przekazywanie okreslonej wiedzy. Zdobycie jej ma zapewni¢ wycho-
wankom instytucji prawidlowe wykonywanie roli spolecznej. W warstwie ukrytej
z kolei podkresla sie, ze tre$¢ tej wiedzy nie jest neutralna. Ma ona przygotowac
kandydata do pelnienia z géry przewidzianej roli. Zadaniem edukacji jest zatem:

14 W. Feinberg, ].F. Soltis, Szkota i spoteczeristwo..., s. 44.
15 P. Mikiewicz, Socjologia edukacji..., s. 146 i n.
16 Ibidem, s. 147.
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»dostarczanie ludziom przekonywujacych uzasadnien, zeby postepowac tak, jakby
bez tego nie byli moze sklonni postepowac i podtrzymywali w ten sposéb obecny
system stosunkow produkcji i wladzy””.

Jednym z autoréw, ktéry poddaje krytyce strukturalno-funkcjonalistyczny
model edukagji, jest Pierre Bourdieu'®. Francuski socjolog zwraca uwage na pojecie
pola jako ustalonej gry konwencji. W polu edukacji deklarowanga funkcja ksztal-
cenia jest przygotowanie czlowieka do odgrywania z gory przewidzianej roli
spolecznej, a z kolei funkcja ukryta jest dazenie do zatracenia sie jednostki w zasta-
nych regulach postepowania. Ukrytym celem systemu nauczania staje si¢ margi-
nalizacja podmiotowosci czlowieka w roli i uznanie zastanych konwencji jako
czego$ obiektywnego, niepodlegajacego problematyzacji. Natomiast pod pojeciem
dyspozycji do wykonywania roli spolecznej ukrywa sie pojecie habitusu, tj. spo-
tecznie uksztaltowanej natury czlowieka. Zgodnie z ta metaforyka dzialanie
jednostki jest determinowane przez strukturalne nakazy roli. Podmiotowo$¢ gubi
sie w strukturze spotecznej. Jezyk, jako podstawowe narzedzie komunikacji, bu-
duje okredlony obraz rzeczywistosci. Staje si¢ on na skutek procesu ksztalcenia
obiektywna rzeczywistoscia, ktora przyjmujemy, wykonujac role. Z pokonywaniem
kolejnych stadiéw socjalizacji aczy sie dostep do réznych postaci kapitatu, np.
ekonomicznego, kulturowego. Nabywanie ich powoduje wzrost znaczenia zasta-
nych regul gry jako tych, ktére pozwalaja utrzymac posiadany kapitat, a w kon-
sekwencji obowiazujacy porzadek spoteczno-ekonomiczny.

Model strukturalno-funkcjonalistyczny dominuje réwniez w polskim procesie
ksztalcenia®. Jest podawany w watpliwos¢ nie tylko z pozycji teorii konfliktowych,
ale takze interpretatywnych?!. Tutaj z kolei Zrédlem krytyki jest perspektywa
makrospoleczna, przedstawiajaca edukacje jako narzedzie utrzymywania réwno-
wagi spolecznej. W zamian kierunek interpretatywny proponuje perspektywe
mikrosocjologiczng. Na jej podstawie objasnianie rzeczywisto$ci spotecznej do-
konuje si¢ za pomocg pojecia interakcji miedzy cztonkami grupy spolecznej oraz
jednostka a struktura instytucjonalng. Takie rozstrzygniecie pozwala na przypi-
sywanie dzialaniu charakteru zaréwno podmiotowego, jak i reprodukcyjnego.

17- W. Feinberg, ].F. Soltis, op. cit., s. 55; por. tez D. Kennedy, Legal Education and the Reproduction of
Hierarchy, ,Journal of Legal Education” 1982, 32(4).

18 P.Bourdieu, J.D. Passeron, Reprodukcja. Elementy teorii systemu nauczania, Warszawa 2006.

19 E. Neyman, Wywiad z profesorem Pierre’em Bourdieu, [w:] P. Bourdieu, ].D. Passeron, op. cit., s. 346;
P. Mikiewicz, Oblicza socjologii edukacji..., s. 13.

20 Z.Kwiecinski, Dynamika funkcjonowania szkoty. Studium empiryczne z socjologii, Torun 1995; J. Zapala,
Korporacje prawnicze jako agenda socjalizacji. Rozwazania na przykladzie samorzqdu notarialnego, [w:] H. Iz-
debski, P. Skuczyniski (red.), Etyka prawnicza. Stanowiska i perspektywy 2, Warszawa 2011.

2L P. Mikiewicz, Socjologia edukacji..., cze$¢ IV.
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Oznacza to nie tylko przeformulowanie modelu poznania rzeczywistoéci spolecz-
nej (poprzez przezwycigzenie opozycji podmiot—-przedmiot poznania i powigza-
nie mysli z dzialaniem), ale i podkreSlenie roli jednostki w jej wspottworzeniu.
Na poziomie ontologicznym przetamuje to twierdzenie, zgodnie z ktérym jednostka
i struktura spoleczna to dwa osobne byty. Dylemat ,jednostka czy struktura”
zostaje zniesiony poprzez przyjecie perspektywy dualistycznej. Zaklada ona, ze
oba wymienione aspekty dopelniaja si¢ i dlatego nie sposéb jest badac rzeczywis-
tosci (spolecznej, instytucjonalnej), redukujac ja do jednego z nich.

Wedtug P. Mikiewicza, przenoszac te rozstrzygniecia na grunt edukacji: ,od-
krywamy szkole nie jako mechanizm selekgji i alokacji jednostek w systemie spo-
tecznym, ale jako zbiorowo$¢ ludzi, ktérzy wchodza ze soba w interakcje i wspol-
nie definiujg rzeczywisto$¢ szkolng”??. Widzimy zatem szkote jako strukture rol
spolecznych, ktérych wykonawcy wchodza we wzajemne interakcje. Rame dla do-
konywanych dzialah wyznacza struktura wykonywanych rol, ktéra pozostawia
miejsce dla indywidualnosci dzialajacych aktoréw spolecznych i sytuacyjnosci
rozpatrywanej sprawy. O ile zatem model strukturalno-funkcjonalistyczny zwraca
uwage na funkcje edukacji w systemie spolecznym, o tyle kierunek interpreta-
tywny koncentruje si¢ na dzialaniu aktoréw procesu edukacyjnego. Badanie tego
procesu moze by¢ ukierunkowane na odslanianie tego, co na skutek rutynowego
dzialania czy tez mys$lenia instytucjonalnego w poszczegolnych sferach aktywnosci
jest zasloniete. Mozna jednak przyjac inng perspektywe, ktorej celem jest opis stan-
dardéw dzialania w praktyce spolecznej. Przyjmujac pierwsza z wymienionych
perspektyw, korzysta sie z pojecia instytucji totalnej Ervinga Goffmana, wskazu-
jac na element wladzy w procesie dydaktycznym nauczyciela nad uczniami oraz
stopien regulowania Zycia jednostki w zyciu codziennym przez $wiat instytucj.
W szkole, podobnie jak w Goffmanowskiej instytucji totalnej, mozna zaobserwowac
podzial na dwie grupy: kontrolowanych i kontrolujacych. Warto w tym kontekscie
wyr6znic¢ za F. Znanieckim dwa modele szkoty: zamkniety i otwarty?®. Zamkniety
model szkoly fundowany jest na roszczeniu, ktérego celem jest oddzialywanie na
wszystkie sfery aktywnosci ucznia. Z kolei otwarty model szkoly zaklada, ze
doswiadczenie edukacyjne jest tylko jednym z czynnikéw, ktére ma ksztattowaé
tozsamo$¢ czlowieka, wystepujacego w roli nauczyciela czy tez ucznia.

Na kanwie badan prowadzonych w obszarze ujecia konfliktowego oraz przede
wszystkim interpretatywnego coraz silniejsza pozycje zdobywa prad intelektualny

22 Ibidem, s. 203.
23 F. Znaniecki, op. cit., s. 102-114.
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okreslany mianem nowej socjologii edukacji albo edukacji krytycznej?*. Nurt ten
przedstawia szkote w dwodch aspektach?.

Po pierwsze, nawiazujac do ujecia konfliktowego, rozpatruje system edukacji
jako narzedzie selekcji 0sob, legitymizowania okreslonej aktywnosci polityczno-
-kulturowej. Jak odnotowuje Peter McLaren, polityka kulturalna, ktérg rekomen-
duje system nauczania: ,zawsze sprzyja okreslonym relacjom wladzy, praktykom
spolecznym i formom wiedzy, reprodukujagcym konkretne wizje przesziosci, teraz-
niejszosci i przysztosci”?.

Po drugie, zwraca uwage na szkotle jako instytucje, ktérej celem jest budowa-
nie tozsamo$ci uczniéw i nauczycieli. W badaniu tym nie tyle akcentuje sie kwe-
stie interakcji, sytuacji dzialania, ile samo$wiadomo$¢ podmiotu dzialajacego. Stad
tez kluczowym pojeciem staje sie refleksyjnosc. W jej perspektywie pojecie interakcji
przedstawia sie nie tyle w kontekscie zachowania autonomii czlowieka w procesie
ksztalcenia, ale raczej Swiadomosci uwiklania i koniecznosci ekspozycji waznych
aksjologicznie momentéw, ktére to uwiklanie czynig niebezpieczne tak dla jed-
nostki, jak funkcjonowania systemu edukacyjnego. Obok pojecia refleksyjnosci
waznym pojeciem staje sie odpowiedzialno$¢”. W jej Swietle przedstawiany jest
status nauczyciela oraz ucznia. Obie wymienione figury ,nauczyciela” i ,ucznia”
przedstawia sie w perspektywie odpowiedzialnosci retrospektywnej oraz pro-
spektywnej. Nauczyciel odpowiedzialny jest za realizacje tresci programowych
(aspekt retrospektywny), ale jednoczesnie odpowiada za sposéb ich przedstawia-
nia, a takze rozwoj akademii (aspekt prospektywny). W edukacji krytycznej uczen
nie jest biernym odbiorca wiedzy przedmiotowej, ale powinien aktywnie uczest-
niczy¢ w procesie ksztalcenia. Stad tez coraz wazniejsze staje sie nie to, czego
uczymy, ale jak uczymy. Wyrazem tej zmiany jest zainteresowanie nowymi me-
todami ksztalcenia, np. case study, pervasive method.

Warto w tym miejscu rowniez odnotowac, ze ujecie krytyczne zaklada, iz%:

1) edukacja jest dzialalnoscig zaangazowana politycznie i moze stac¢ sie narze-

dziem indoktrynacji okreslonych ideologii,

2) edukacja jest dzialalnoscig zaangazowana etycznie, rekomendujac okreslone

warto$ci, moze marginalizowac inne,

3) edukacja moze by¢ uwiklana w odtwarzanie relacji spotecznych i ich legi-

tymizowanie.

24 P.Mikiewicz, Socjologia edukacji..., s. 2421 n.

25 P.McLaren, Zycie po szkolach. Wprowadzenie do pedagogiki krytycznej, Wroctaw 2015, s. 225.
26 Ibidem, s. 226.

27 P. Mikiewicz, Socjologia edukacji..., s. 244.

28 Ibidem, s. 245.
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Edukacja krytyczna podwaza stuszno$¢ strukturalno-funkcjonalistycznego
modelu edukacji w dwéch aspektach. Po pierwsze, za ujeciem interpretatywnym,
rekomenduje perspektywe mikrosocjologiczna, ktéra koncentruje uwage na sieci
relacji, w jakich uczestniczmy w procesie ksztalcenia. Po drugie, za ujeciem kon-
fliktowym, odstania ideologiczny wymiar edukacji. W tym zakresie zwraca uwage
na etyczny i polityczny wymiar edukacji. Wymiar etyczny pozwala dostrzec sy-
tuacyjnos¢ i indywidualnos¢ relacji, w jakich uczestniczymy w procesie dydak-
tycznym. Ponadto zwraca uwage na refleksyjnos¢, odpowiedzialno$¢, podmioto-
wos¢ glownych aktoréw procesu ksztalcenia, tj. nauczyciela i ucznia. Majac to na
uwadze, edukacja krytyczna podaje w watpliwos¢ strukturalno-funkcjonalistyczny
model ksztalcenia. Zrédlem tej watpliwosci jest krytyka:

1) wizerunku wychowanka instytucji, ktérego dzialanie sprowadza sie do

dostosowania si¢ do strukturalnych nakazéw roli,

2) czynienia doSwiadczenia instytucjonalnego podstawowym nie tylko w pro-
cesie edukacji, ale i dla regulacji i oceny pozostatych sfer aktywnosci
zarOéwno nauczyciela, jak i ucznia,

3) zaslaniania wymiaru ideologicznego, a w konsekwencji braku przedsta-
wiania tredci przekazywanej wiedzy jako zaangazowanej w rekomendo-
wanie okreslonej wizji praktyki spotecznej, a takze wychowanka instytucji.

Z kolei w wymiarze politycznym edukacja krytyczna stawia sobie za cel prze-
mienienie antagonizmu w agonizm, tj. uznanie opozycyjnosci interesoéw za co$
nieuchronnego. Z tego tez powodu poddaje krytyce stuzebna funkcje systemu
ksztalcenia wobec porzadku spoteczno-ekonomiczno-politycznego®.

Trzy modele instytucji prawnych

Stanowisko, ktére przyjmujemy za F. Znanieckim, zaklada, ze o procesie ksztal-
cenia, modelowania wizerunku wychowanka instytucji mozna méwic w aspekcie
spolecznym oraz instytucjonalnym. O ile przedstawione wyzej obrazy edukacji
odslaniajg aspekt spoleczny, o tyle teraz przejdziemy do ustalen w ramach drugiego
zwymienionych aspektéw. W tym celu korzystamy z propozycji P. Noneta i P. Selz-
nicka przedstawiajgcej rozwoj instytucji prawno-administracyjnych w swietle
trzech modeli: represyjnego, autonomicznego i responsywnego. Kryterium ich
wyrdznienia jest interesujace nas napiecie miedzy otwartoscig instytucji na aspekt

2 M. Zemlo, Nowa socjologia edukacji, Bialystok 1996, s. 10.
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etyczny i polityczny a zachowaniem integralno$ci rozumianej jako sp6jno$¢ prak-
tyki instytucjonalnej*®. Napiecie to ujawnia dwa dylematy:
1) naile instytucje prawne maja by¢ odrebne, autonomiczne wobec innych
subswiatéw instytucjonalnych?
2) naile wykonawrca roli zawodowej ma mie¢ wplyw na sposéb dzialania, a na
ile jego postepowanie jest determinowane przez zewnetrzne czynniki?

W pierwszym przypadku pytamy o relacje prawa wobec innych subswiatéw
instytucjonalnych, takich jak polityka, etyka. Z kolei w drugim, kluczowe jest py-
tanie o miejsce jurysty w prawniczym sub$wiecie. W naszym przekonaniu pytania
te sa bliskie dylematom zwigzanym z modelowaniem obrazu wychowanka insty-
tucji w procesie ksztalcenia.

W modelu represyjnym zaklada sie, ze prawo jest wyrazem woli suwerena poli-
tycznego’. Prawo jest instrumentalnie podporzadkowane realizacji polityki rzadza-
cych. Celem prawa jest zatem legalizacja porzadku politycznego. Prawa i wolnosci
obywatelskie podlegaja ochronie, o ile sa zgodne z interesem osrodka politycznego
sprawujacego wladze. Takie ujecie instytucji prawnych przewiduje dla prawnika
role bezwolnego narzedzia, podporzadkowanego rozstrzygnieciom wladzy usta-
wodawczej. Represyjny model charakteryzuje adaptacja instytucji prawnych do
politycznego Srodowiska. Instytucje prawne nie zachowuja niezaleznosci wobec
innych praktyk spolecznych, a osrodek wladzy politycznej sprawuje peing kontrole
nad prawem.

Z kolei model autonomiczny mozna przedstawi¢ w nastepujacy sposob: po
pierwsze, prawo ma zachowac separacje wobec $wiata polityki, zgodnie z tréjpo-
dzialem wladzy. Konsekwencja tego bedzie unikanie kwestii politycznosci w imie
zasady neutralnosci. Po drugie, odpowiedzialno$¢ wykonawcy roli sprowadza sie
do dzialania zgodnego z zastanymi regulami postepowania, ktére wyznaczaja
prawidlowy sposéb zachowania sie. Po trzecie, podstawowym celem prawa po-
zostaje sprawiedliwo$¢ formalna32.

Model autonomiczny budowany jest w odpowiedzi na model represyjny. Broni
on odrebnosci prawniczego sub$wiata od innych praktyk spotecznych?®. Krok ten

30 P.Nonet, P. Selznick, Law and Society in Transition. Toward Responsive Law, New York-Hagerstown—
—San Francisco-London 1978, s. 74-76. W tym fragmencie artykulu korzystamy z ustalen przedsta-
wionych przez P. Kaczmarka w pracy: Tozsanos¢ prawnika jako wykonawcy roli zawodowej, Warszawa
2014, s. 48-53.

31 P.Nonet, P. Selznick, op. cit., s. 14-15. Zob. takze E. Kustra, Rozwojowy model tworzenia prawa, ,Acta
Universitatis Nicolai Copernici. Nauki Humanistyczno-Spoteczne” 1996, z. 307.

32 P. Nonet, P. Selznick, op. cit., s. 83.
33 Ibidem, s. 76.
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uzasadniany jest argumentem z tezy o autonomii prawa. Teze te pozyskuje sig,
odnoszac kwestie autonomii prawa wobec moralnosci oraz polityki®*. Atutem obu
wyréznionych ujec¢ autonomii prawa jest mozliwos$¢ przedstawiania praktyki insty-
tucjonalnej jako struktury w pewien sposéb niezaleznej:
1) od dzialan politycznych, ktére ujmuja prawo jako mechanizm inzynierii
spolecznej, za pomoca ktérego mozna tworzy¢ rzeczywisto$¢ spoteczna,
2) od moralnoéci spolecznej czy tez charakteru czlowieka dziatajacego w insty-
tucji, co stuzy m.in. odparciu zarzutu o brak obiektywnosci prawa i subiek-
tywizacji jako czynnika majacego wptyw na podjeta decyzje®.

Relacje miedzy modelem represyjnym a autonomicznym P. Nonet i P. Selznick
tak wyjasniaja:

Charakterystyczna cechg prawa represyjnego jest pasywna, oportunistyczna
adaptacja instytucji prawnych do spolecznego i politycznego srodowiska.
Prawo autonomiczne jest reakcja przeciw bezkrytycznej otwartosci. Jego
dominujgcym celem jest zachowanie instytucjonalnej integralnosci. W tym
celu prawo impregnuje sie, zaweza zakres swojej odpowiedzialnosci i przyj-
muje $lepy formalizm za cene integralnosci®.

O ile zatem model autonomiczny stanowi odpowiedz na ,bolaczki” modelu
represyjnego, o tyle model responsywny odpowiada na pewne niedostatki modelu
autonomicznego¥. Postuzenie sie okresleniem ,responsywny” autorzy ttumacza
w nastepujacy sposéb: ,okreslamy jako responsywny, a nie otwarty czy zdolny do
adaptacji, by zaznaczyc¢ jego zdolno$¢ do odpowiedzialnej i tym samym krytycz-
nej i wybiorczej adaptacji”3®. Wskazana definicja budowana jest w opozycji do
ujecia autonomicznego, dla ktérego instytucje prawne maja zachowac niezaleznos¢
wobec innych praktyk spotecznych.

Model responsywny mozna przedstawic¢ za pomoca nastepujacych cech. Po
pierwsze, instytucje prawne powinny by¢ otwarte na fakty i zmiany spoleczne.
Z tego tez powodu podkresla sie refleksyjnoé¢ prawniczych instytucji, ktérych

34 W. Gromski, Autonomia i instrumentalny charakter prawa, Wroctaw 2000, s. 22-29.

3% P. Selznick, The Moral Commonwealth: Social Theory and the Promise of Community, Berkeley—Los
Angeles—-London 1992, s. 464.

3 P.Nonet, P. Selznick, op. cit., s. 76-77.
37 Ibidem, s. 78.
38 Ibidem, s. 77.
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celem jest odpowiadanie na zmiany spoteczno-prawne®. Po drugie, wskazane
otwarcie powoduje, ze dzialalno$¢ prawnika staje sie zaangazowana etycznie
i politycznie*. Teze te mozna odczytac jako wyraz uznania, ze instytucje prawne
rezygnujac z zasady neutralnosci maja stac sie bardziej dynamicznym instrumen-
tem spolecznej zmiany. Z tego tez powodu dzialalnoé¢ prawnika wyznacza pojecie
aktywizmu, poznawczych kompetencji. Inaczej jednak anizeli w modelu repre-
syjnym, praktyka prawnicza pozostaje tutaj w mozliwym konflikcie wobec prak-
tyki politycznej. Po trzecie, celem dzialalnosci prawniczej staje sie nie tylko reali-
zacja sprawiedliwosci formalnej, ale i materialnej. Responsywny model zaklada,
ze praktyka instytucjonalna ma odpowiadac¢ na zmiany spoleczne i prébowac
zapewni¢ sprawiedliwo$¢ w znaczeniu formalnym i materialnym®..

Responsywny model prawa charakteryzuje réwniez zwiekszenie sily autorytetu
celu, w rozumowaniach prawniczych, kosztem autorytetu regut*?. O ile preferencja
regul zaklada logocentryczny obraz rzeczywistosci spotecznej, ktéra prawo regu-
luje, o tyle zwrot w strone celowosci wydaje sie efektem uznania, Zze praktyka spo-
leczna nie jest homogeniczna. Zalozenie o sytuacji konfliktu i koniecznosci sytuacyj-
nego wazenia wartosci zaklada mozliwos¢ poddania krytyce obowiazkéw prawnych.
Przejawem tego jest odchodzenie w modelu responsywnym od bezwzglednego
postuszenstwa wobec prawa na rzecz moralnej odpowiedzialnosci za prawo.
Zapobiec ma to ucieczce w formalizm, chowaniu sie za regula i na jej podstawie
racjonalizacji podejmowanej decyzji*®. Z tego tez powodu w modelu responsyw-
nym wszelkie postacie rozmywania sie wladzy przez przerzucanie jej na grupe oséb
albo bezosobowe struktury ocenia si¢ w sposéb negatywny jako mozliwe Zrédio
niebezpiecznej tyranii czy tez niesprawiedliwo$ci*.

W Swietle przedstawionych ustalefi mozemy powiedzie¢, ze model respon-
sywny pozostaje w opozycji do modelu autonomicznego*®. Z kolei model autono-
miczny, jak przedstawialiSmy wyzej, stanowi odpowiedZ na sprowadzenie prawa
do roli instrumentu w rekach wladzy politycznej. Odejscie od modelu represyjnego
w strone modelu autonomicznego mialo zapewni¢ wzgledna niezaleznos$¢ prawa
wobec praktyki politycznej. Wyrazem zakladanego rozdzialu jest postulat sepa-

39 Ibidem, s. 73.

40 Ibidem, s. 74.

41 Tbidem, s. 74.

42 Tbidem, s. 77.

43 Ibidem, s.781in.
44 Tbidem, s. 110.

45 P.Selznick, The Jurisprudence of Communitarian Liberalism, [w:] P. van Seters (red.), Communitarianism
in Law and Society, Oxford 2006, s. 23-25.
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racji prawa od polityki. Doprowadzil on jednak do marginalizacji sfery politycz-
noéci w dziatalnosci prawniczej w imie rzadéw prawa, majacych na celu ograni-
czenie samowoli osrodkéw politycznych oraz zapewnienie bezpieczenstwa
prawnego obywatelom. Ceng za to bylo popadniecie w formalizm, peine postu-
szenistwo prawnika wobec regul. Z kolei model responsywny dazy do ,odforma-
lizowania” prawa. Przejawem tego jest méwienie o ,0sobie w roli”, co ma podkres-
la¢, ze, przyjmujac role, stajac sie jej wykonawca, nie gubi sie jednocze$nie wymiaru
podmiotowego. W ogladzie tym konieczne jest budowanie instytucji otwartych,
w ktoérych uczestniczenie sprowadza sie do dialektycznego Iaczenia wymiaru
instytucjonalnego z indywidualnym osgdem nad sposobem dzialania.

Czy zaprezentowane trzy modele budowania instytucji prawnych mozna
odnies¢ do przedstawionych wyzej uje¢ edukacji? Hipoteze o korespondencji uwia-
rygodnia mozliwos¢ spojrzenia na omawiane projekty w §wietle dwoch dylematow
dotyczacych budowania instytucji. Przypomnijmy, pierwszy z nich dotyczy pozy-
cji jednostki w strukturze instytucjonalnej, a dokladniej napiecia miedzy spraw-
stwem podmiotowym a strukturalnym. Z kolei drugi dylemat dotyczy napiecia
miedzy konsensem a konfliktem w przedstawianiu obrazu praktyki spolecznej.

Autonomiczny model budowania instytucji zaklada separacje prawa wobec
innych sub§wiatéw instytucjonalnych. Przyjmuje w tym zakresie logocentryczny
obraz rzeczywistosci spolecznej, w ktorej poszczegolne praktyki spoleczne maja
charakter autonomiczny. Z kolei dzialanie prawnika wyznaczane jest w znacznym
stopniu przez zewngetrzne wzgledem niego czynniki spoleczno-instytucjonalne.
Taki sposéb rozstrzygania interesujacych nas dylematéw teoretycznych korespon-
duje z wizja edukacji, ktérg rekomenduje model strukturalno-funkcjonalistyczny.
Argument z profesjonalizacji, spolecznego podzialu pracy jest obecny w obu
dyskursach. Podobnej korespondencji mozna poszukiwa¢ w relacjach miedzy
responsywnym modelem prawa a interpretatywnym ujeciem edukacji. Model
responsywny przedstawia prawnika jako osobe odpowiadajaca za podejmowane
decyzje. Niemniej jednak jego dzialalno$¢ podejmowana jest w granicach wyzna-
czanych przez $wiat instytucji. Wskazany dualizm jest bliski rozstrzygnieciom
proponowanym przez interpretatywny model edukacji. Zrédet wskazanej kore-
spondencji mozna upatrywac w opozycyjnosci, odpowiednio, modelu responsyw-
nego i autonomicznego oraz interpretatywnej i strukturalno-funkcjonalistycznej
wizji edukacji. Takiego bezposredniego przelozenia nie ma miedzy modelem
represyjnym a ujeciem konfliktowym. Nie oznacza to jednak, ze poszukiwanie
miejsc wspdlnych dla nich nie jest mozliwe. Konfliktowe ujecie edukacji czy tez
nawiazujace do niego podejscie krytyczne mozna przedstawiaé jako problematy-
zacje rozstrzygniec¢ rekomendowanych przez represyjny model prawa. Ekspozycja
pojecia refleksyjnosci, odpowiedzialnosci w procesie ksztalcenia wyraznie prze-
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ciwstawia si¢ wizji wychowanka instytucji, jaka mozemy zrekonstruowac z modelu
represyjnego.

Zaprezentowane trzy modele: represyjny, autonomiczny i responsywny mozna
przedstawia¢ w Swietle pytania o sposéb budowania instytucji prawno-admini-
stracyjnych, co staraliSmy sie wyzej wykazaé. Wymienione modele sg jednak
przede wszystkim rozpatrywane jako ilustrujace rozwdj prawa. W modelu repre-
syjnym zaklada si¢ idealizacyjne podporzadkowanie prawa — praktyce politycznej
w panstwie. Takie ujecie koresponduje z koncepcjami pafistwa i porzadku praw-
nego Carla Schmitta**. Model autonomiczny, budowany na zalozeniu o separacji
prawa wobec $wiata polityki przypisuje prawu funkcje stabilizacyjna za cene
zachowania neutralnosci. Jego odpowiednikiem bytaby koncepcje panistwa prawa
nawiazujace do pozytywizmu prawniczego?’. Z kolei w idealizacji modelu respon-
sywnego, jak odnotowuje Ewa Kustra, ,zmianie ulega koncepcja podmiotu i przed-
miotu oddzialywan prawa™8. Zmiana ta, polegajaca na podkresleniu pojecia inter-
akcji w procesie oddziatywan miedzy podmiotem a struktura, kieruje nas w strong
pragmatyczno-hermeneutycznej koncepcji prawa.

Nurty konstytucjonalizmu i ich dydaktyczne konsekwencje

Problem dydaktyki prawa konstytucyjnego

Poglad, ze konstytucja jest podstawa porzadku prawnego — albo przynajmniej zaj-
muje w tym porzadku miejsce szczegdlne — uzna¢ mozna za powszechny, a nawet
oczywisty. Same konstytucje, przynajmniej tzw. konstytucje pisane, zazwyczaj to
deklaruja (jak chociazby ma to miejsce w art. 8 ust. 1 Konstytucji polskiej). Kiedy
jednak spojrzymy na dydaktyke akademicka realizowang na polskich wydziatach
prawa, to sprawa nie wydaje si¢ juz tak oczywista. W programach studiéw praw-
niczych wiedza o konstytucji, wpleciona w rozbudowany program kilkudziesieciu
wykladanych przedmiotéw, gubi swdj szczegélny charakter, czynigc prawo kon-
stytucyjne jednym z wielu etapéw na dlugiej drodze do uzyskania statusu dyplomo-
wanego prawnika. Funkcja tego przedmiotu w programach nauczania bywa dos¢
niejasna. Czy mamy tu do czynienia z przedmiotem ogélnym, tylko wprowadza-

46 E.Kustra, op. cit., s. 8.

47 Ibidem, s. 9; J. Srokosz, Komunitariariska wizja prawa responsywnego a koncepcja patistwa prawa, [w:]
M. Andruszkiewicz, A. Breczko, S. Oliwniak (red.), Filozoficzne i teoretyczne zagadnienia demokra-
tycznego paristwa prawa, Biatystok 2015, s. 144.

48 E. Kustra, op. cit., s. 9.
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jacym w program specjalistycznego przygotowania studenta na dalszych semes-
trach studiéw (obok Wstepu do prawoznawstwa, Logiki prawniczej czy przedmiotow
historycznych), czy tez z dyscyplina, posiadajaca ,wlasny tekst”, a zatem taka, ktora
pozwala uprawiac i dydaktycznie upowszechnia¢ metodyke pracy zblizong do do-
gmatyki prawa. Na pierwsza alternatywe (propedeutyka wiedzy o prawie) w pol-
skich uwarunkowaniach trudno byloby sie zgodzi¢ zaréwno teoretykom prawa,
jakisamym konstytucjonalistom. Konstytucja i doktryna prawa konstytucyjnego
nie dostarczajq chociazby aspirujacego do uniwersalnosci zasobu poje¢ oraz zbu-
dowanych na ich podstawie regul dyskursu prawniczego poréwnywalnego do
wiedzy analitycznej udostepnianej przez Logike czy Wstep. Przeciwnie, sytuuje to
raczej wiedze z prawa konstytucyjnego w roli jednego z wielu — obok standardo-
wych dogmatyk prawa — obszaréw argumentacyjnej aplikacji tego rodzaju ogélnych
przedmiotéw nauczania. Dla badacza uprawiajacego analityczng teorie prawa
i referujacego jej dorobek przy okazji wyktadu ze Wstepu do prawoznawstwa pojecia
konstytucyjne zasadniczo, przynajmniej od strony swojej konstrukgcji, nie r6znig
sie od takich samych poje¢ pojawiajacych sie¢ w innych dyscyplinach prawniczych.

Jako rozsadna moze by¢ zatem traktowana tylko druga alternatywa: nauka
inauczanie prawa konstytucyjnego, to wiedza i dydaktyka limitowana przedmio-
towo tekstem konstytucji oraz pewnga grupa okolokonstytucyjnych ustaw, aktow
prawa miedzynarodowego, europejskiego etc. W tej perspektywie prawo konsty-
tucyjne to po prostu galaZ prawa i nadbudowana nad nig, wyspecjalizowana nau-
kowo i dydaktycznie dyscyplina prawnicza. Nauka prawa konstytucyjnego — w tej
perspektywie — staje sie nauka szczegélowa prawoznawstwa, albo wrecz dogma-
tyka uksztaltowang na pewnym zbiorze tekstow, z konstytucja na czele. Stanowi-
ska takiego zasadniczo nie zmieniaja obecne w doktrynie prawa konstytucyjnego
rozwazania o autonomii poje¢ konstytucyjnych, o szczegélnej roli zasad konsty-
tucyjnych czy o specyfice wyktadni tekstu konstytucji*. Tego rodzaju ,lokalne
teorie” obecne sg przeciez — zapewne w mniejszym stopniu anizeli ma to miejsce
w odniesieniu do konstytucji — réwniez w innych szczegétowych naukach prawa,
nieaspirujacych do jakiejs szczegdlnej wyjatkowosci (np. w doktrynie prawa admi-
nistracyjnego czy publicznego prawa gospodarczego®’). Ten kierunek budowania

49 Zob. np. S. Wronkowska, O niektdrych osobliwosciach konstytucji i jej interpretacji, [w:] M. Smolak
(red.), Wykiadnia konstytucji. Aktualne problemy i tendencje, Warszawa 2016, s. 15 i n.; J. Trzcinski,
Znaczenie autonomicznej wykladni konstytucji na przykladzie orzecznictwa sqddw administracyjnych, [w]
ibidem, s. 551 n.; T. Stawecki, Koncepcja autonomicznej wyktadni poje¢ konstytucyjnych: od praktyki do
teorii, [w:] T. Stawecki, . Winczorek (red.), Wyktadnia konstytucji. Inspiracje, teorie, argumenty, War-
szawa 2014.

50 W. Jakimowicz, Wyktadnia w prawie administracyjnym, Zakamycze 2006, s. 182in.; E. Kosieradzka,
Odrgbnosci procesu interpretacyjnego publicznego prawa gospodarczego (ze szczegolnym uwzglednieniem
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dorobku nauki prawa konstytucyjnego, cho¢, jak mozna sadzi¢, najbardziej chyba
popularny w $rodowisku prawniczym, nie oddaje wyjatkowej roli konstytuciji
normatywnie artykulowanej w samej ustawie zasadniczej. Moze tylko potwierdza¢
teze o (wzglednej) autonomii konstytucji, a nie o jej wyjatkowosci.

Jest jeszcze mozliwa trzecia droga. Dostrzegamy ja w wiedzy ogdlnej, przede
wszystkim tej z obszaru filozofii polityki i filozofii prawa. Jej Slady pojawiaja sie
réwniez w dydaktyce prawniczej. Przy okazji zajec¢ fakultatywnych, seminariow
czy wykladéw z prawniczo zorientowanej filozofii student prawa dowiaduje sie
réwniez czego$ o zréznicowaniu samych koncepcji konstytucji, o rozbieznych
nurtach konstytucjonalizmu, o sporach toczonych wokét wykladni konstytucji.
Tego rodzaju, otwarte na refleksje filozoficzna ujecie problematyki prawno-kon-
stytucyjnej — co zrozumiale — znajduje staby wyraz w zawodowych umiejetnosciach
absolwentéw polskich wydzialéw prawa, a tym samym w niewielkim stopniu
obecne jest w rodzimej debacie publicznej. A niewatpliwie bardzo by sie adwer-
sarzom tego sporu przydal. W tej sekwencji naszego artykutu chcemy rozwazy¢
wlasnie te trzecig droge i pokazac¢, ze konstytucje i — nielimitowana galeziowymi
dystynkcjami - wiedze o konstytucji mozna ,potraktowaé powaznie”, tj. w sposéb
korespondujacy z przekonaniem, ze konstytucja naprawde jest ,najwyzszym
prawem Rzeczpospolitej Polskiej”.

Przywolane w tej czeSci artykutu trzy koncepcje (filozofie) konstytuciji — oczy-
wiscie, ze wzgledu na rozmiary i potrzeby niniejszego tekstu, przywotane tylko
fragmentarycznie — prowadzg nas wniosku, ze nie kazdy spos6b teoretyzowania
czy filozofowania o konstytucji stwarza réwnie atrakcyjng podstawe dla budowania
dydaktyki akademickie. Jedne z nich (H. Kelsen) powoduja swoiste ,rozmycie” sie
wiedzy i dydaktyki z prawa konstytucyjnego w szerokim spectrum probleméw
nauki prawa, inne (C. Schmitt) eliminuja, badz spychaja na margines, potrzebe
prawniczego znawstwa materii konstytucyjnej, a jeszcze inne (doktryna judicial
review) zdaja sie¢ wladnie otwiera¢ — przynajmniej patrzac na problem z polskiej
perspektywy —bardzo obiecujaca przestrzen dla rewaluacji naukii praktyki (a wiec
i dydaktyki) konstytucyjnoprawnej.

W poprzednich fragmentach niniejszego tekstu przywolane zostaty trzy ,socjo-
logie dydaktyki” (ujecie strukturalno-funkcjonalne, konfliktowe i interpretatywne),
ktore nastepnie powigzane zostaly z ,trzema modelami instytucji prawnych”
autorstwa F. Noneta i F. Selznicka. Sadzimy, Ze koincydencje te daja si¢ kontynuo-
wac (aplikowac) na grunt obecnych w literaturze teoretyczno- i filozoficzno-praw-
nej, koncepcji pojmowania prawnej funkcji konstytucji (tzw. modeli kontroli

fazy walidacyjnej), [w:] L. Leszczyniski (red.), Wyktadnia prawa. Odrebnosci w wybranych galeziach prawa,
Lublin 2006, s. 331 n.
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konstytucyjnosci®), a istotnych réwniez z punktu widzenia tego, jak postrzegana
jest (moze by¢) w prawniczej dydaktyce akademickiej wiedza o konstytucjii doro-
bek wspélczesnego konstytucjonalizmu. Kontynuujac triadyczny schemat argumen-
tacji sadzimy, Ze ujecie strukturalno-funkcjonalne dydaktyki, wraz z autonomicz-
nym wariantem instytucji prawnych, daje si¢ odnies¢ do Kelsenowskiego modelem
kontroli konstytucyjnosci prawa; wariant konfliktowy dydaktyki oraz koncept
prawa represywnego daje sie laczy¢ z ideq porzadku konstytucyjnego zblizona
do stanowiska C. Schmitta, wreszcie krytyczny (bazujacy na ujeciu interpreta-
tywnym) wariant edukacji oraz responsywne ujecie instytucji prawnych moze
stuzy¢ za socjologiczne ugruntowanie dla tzw. rozproszonej kontroli konstytucyj-
nosci prawa, modelowo realizowane w amerykanskim judicial review.

Wiedza o konstytucji. Hans Kelsen

Zacznijmy od wariantu Kelsenowskiego, poniewaz, po pierwsze, to on wlasnie
najczesciej identyfikowany jest z kontynentalna (w tym rowniez polska) praktyka
prawno-konstytucyjna®, a po drugie — jak wiemy juz z poprzednich rozwazan
o dydaktyce ujmowanej na sposéb strukturalno-funkcjonalny oraz o autonomi-
zacji instytucji — to przede wszystkim na krytyce tych wtasnie stanowisk budowane
sa podejscia konkurencyjne. W doktrynie prawa konstytucyjnego podobna role
zdaja sie spelniac poglady H. Kelsena dotyczace miejsca i roli ustawy zasadniczej
w porzadku prawnym.

Stanowisko H. Kelsena — jeéli ograniczmy sie do jego dorobku z najbardziej
reprezentatywnego okresu* — wydaje sie by¢ klarowne: prawo jest systemem
opartym na hierarchicznej strukturze, jest zbiorem odpowiednio uporzadkowanych
przez nauke prawa® norm posiadajacych wspdlng podstawe obowigzywania. Sys-
tem prawa, to oparta na upowaznieniu (delegacji), konstrukcyjnie u swego szczytu
spieta konceptem tzw. normy podstawowej, logiczna jedno$¢ norm. Jednosci tej

51 Zob. M. Korycka-Zirk, Filozoficznoprawny wymiar kontroli konstytucyjnosci, Torun 2017. Na tej tez
pracy opieramy wykorzystana w niniejszym artykule triadyczne systematyke kontroli konsty-
tucyjnosci prawa.

52 Zob. A. Kustra, Kelsenowski model kontroli konstytucyjnosci prawa a integracja europejska. Studium
wplywu, Torun 2015. Autorka we wstepie do pracy przedstawia ,mape” panstw europejskich zdo-
minowanych przez model Kelsenowski, a takze przypadki porzadkéw prawnych zorientowanych
na ujecia konkurencyjne.

53 Zob. np. A. Sulikowski, Wspdlczesny paradygmat sqdownictwa konstytucyjnego wobec kryzysu nowo-
czesnosci, Wroctaw 2008, s. 40 i n.

54 M. Zalewska, Problem zarachowania w normatywizmie Hansa Kelsena, ,Jurysprudencja” 2014, 1, s. 46.
55 J. Wroblewski, Krytyka normatywistycznej teorii prawa i paristwa Hansa Kelsena, Warszawa 1955, s. 32.
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w wymiarze praktycznym, a w imie logicznego postulatu zupelnoscii niesprzecz-
nosci systemu, stuzy¢ ma konstytucyjna kontrola prawa aktéow prawnych nizej
usytuowanych w hierarchii systemu. Wyspecjalizowany sad konstytucyjny staje
sie w ten sposob ,straznikiem konstytucji”’, a zarazem ,straznik systemu”. ,Kon-
stytucja spaja system prawny i jednoczesnie go kreuje, [jednak] nie treSciowo, lecz
strukturalnie”®®. Podobnie rzecz sie ma z rolg przypisywang sedziemu konstytu-
cyjnemu. To norma kompetencyjna nadaje mu ,autorytet” — tytul do podejmowania
dziatan kontrolnych. Szczegdlna rola sedziego konstytucyjnego nie jest wigc legi-
tymizowana jego powiazaniem z suwerenem, lecz normatywnym nastepstwem
przyznanej przez konstytucje szczegélnej kompetencji prawnej. Specjalizacja
sedziowska ma zatem podwojny wymiar: (a) przedmiotowy — sad konstytucyjny
jest ,sadem prawa” zapewniajacym sp6jnosc i zupelnosc systemu, a nie zarzadca
umocowanym do kierowania si¢ jakimikolwiek racjami pozaprawnymi (moralnymi,
gospodarczymi czy politycznymi) oraz (b) podmiotowy — sad konstytucyjny jest
sadem eksperckim, w ktérego sktadach zasiada¢ powinni profesjonalni sedziowie,
biegli w mechanizmach stosowania i wykladni prawa. Mechanizmy te maja by¢
jednolite dla catego systemu, a wiec takie same dla wykladni konstytucji i zwy-
ktych ustaw®”.

Zamiarem Kelsena bylo stworzenie takiej teorii prawa, ktéra czyni zado$¢
warunkom uznania jej za naukowa, czyli przede wszystkim zdolna do spelniania
wymogu ogo6lnosci i jednoznacznosci®®. Najlepiej do tego nadawata sie tradycyjna
logika, fundujgca uniwersalng i neutralng aksjologicznie wiedz¢ prawnicza.
Oznaczalo to preferencje dla analitycznej teorii prawa w jej przede wszystkim
strukturalnym (syntaktycznym) wariancie, a pierwszym jej obiektem badawczym,
uznawanym za hiezbedny dla zrozumienia calej konstrukcji systemu prawa, byto
pojecie normy prawnej*’. Poszukiwanie tzw. idealnej formy (schematu) normy
prawnej najlepiej chyba oddaje sens znanego stwierdzenia Kelsena, ze ,nauka o isto-
cie prawa jest nauka o normie prawnej”. Takie podejicie do roli i zadan nauki
mocno ugruntowuje autonomie prawoznawstwa wobec zewnetrznego (spolecznego
i naukowego) otoczenia®. Nauczanie akademickie wedtug ,czystej nauki o prawie”
nie jest nauczaniem prawa pozytywnego (stanowionego), bo to ma zmienna treé¢,

% M. Korycka-Zirk, op. cit., s. 441 46.

57 Zob. A. Sulikowski, op. cit., s. 41.

58 M. Zalewska, Problem zarachowania..., s. 40.
5 J. Wréblewski, op. cit., s. 129.

60 ,Mowienie o nauce prawa jako autonomicznej wobec innych nauk (...) bylo nadrzednym celem
Kelsena” — M. Zalewska, Czy pragmatyka jest u Kelsena mozliwa?, ,Filozofia Publiczna i Edukacja
Demokratyczna” 2013, 2(2), s. 180.

DOI: 10.7206/kp.2080-1084.188 Tom 10, nr 2/2018



KIM MA BYC WYCHOWANEK AKADEMII PRAWNICZEJ? 29

ad hoc uzalezniong od aktualnego prawodawcy uwiklanego w biezaca polityke.
Jest natomiast nauczaniem uniwersalnych poje¢, poznawaniem teoretyczno-poznaw-
czych pojeciowych narzedzi®, ktére pozwalaja nabyte m.in. w drodze edukacji,
aprioryczne kategorie prawnicze odnosi¢ do empirycznego materialu prawnego,
czyli do poszczeg6lnych tekstow®?. Kelsenowska teoria prawa jest zatem ostatecznie
teorig prawa pozytywnego® — prawa wymuszajacego ze wzgledow praktycznych
przedmiotowa, galeziowq specjalizacje. Jednak jest to specjalizacja dyktowana
potrzebami organizacyjnego ogarniecia ztozonej rzeczywistosci prawnej (wielosci
tekstow prawa pozytywnego). Natomiast stuzace poznawaniu prawa pozytywnego
»pojecia prawne sa [juz] tworzone tylko przez jurysprudencje, ktéra ze wzgledu
na swoéj formalny charakter moze by¢ nazwana geometrig zjawiska prawnego”®*.

Konstytucja, cho¢ zajmuje szczeg6lne miejsce w hierarchii systemu prawa, nie
jest tu wyjatkiem. Méwienie w odniesieniu do niej o autonomii pojeciowej lub in-
terpretacyjnej lamatoby bowiem formalno-logiczny, uniwersalny charakter praw-
niczych konstrukcji pojeciowych czystej teorii prawa. Konstytucja (,konstytucja
w znaczeniu prawno-logicznym”®) jest rowniez tylko uzasadnieniem i gwarantem
logicznej spojnosci systemu. A jezeli tak, to rowniez ,sad konstytucyjny funkcjo-
nuje [tylko] »na swoim odcinku, nie zarzadza globalnie, cho¢ jest niezbedny dla
funkcjonowania calosci systemu (...). Kontrola konstytucyjnoéci prawa jest bowiem
~przedsiewzieciem technicznym” w systemie norm, zapewniajacym tworzenie
prawa w odpowiednim stopniu spdjnego”e°.

W Kelsenowskim obrazie nauki prawa mamy zatem do czynienia z konieczng,
cho¢ tylko techniczno-praktyczna specjalizacja na poziomie poszczegdlnych dog-
matyk prawa — w tym réwniez dogmatyki prawa konstytucyjnego —i uniwersalna,
pojeciows jurysprudencja teoretycznej nauki o prawie. Odpowiednio do tego,
w wymiarze prawniczej dydaktyki akademickiej, pojawi sie nam potrzeba pozna-
wania uniwersalnych form poznawania prawniczego, a wiec dydaktyki promuja-
cej przede wszystkim nauczanie prawniczych zastosowan logiki (Logika prawnicza)
oraz upowszechnianie pojeciowego dorobku jurysprudencji analitycznej (Wstgp

6l Kategoria ,poje¢-narzedzi” prawniczego poznania postugiwat sie F. Longchamps — zob. idem,
O uzywaniu pojec w naukach prawnych, Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Wroclawskiego, Prawo VII,
Wroctaw 1960.

62 A. Peretiatkowicz, Teoria prawa i paristwa H. Kelsena, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjolo-
giczny” 1937, 17(4), s. 454.

63 Por. H. Kelsen, Reine Rechtslehre, 1934, przedruk: Titbingen 2008, s. 38.

64 Idem, Haupteprobleme der Staatsrechtslehre: entwickelt aus der Lehre vom Rechtssatze, Aalen 1984, s. 91.
% A. Peretiatkowicz, op. cit., s. 463.

6 A. Sulikowski, op. cit., s. 42-43.
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do prawoznawstwa). Poszczegélne dogmatyki prawnicze beda, stosownie do wla-
snych potrzeb, na swoich przedmiotowych domenach badawczych, ten ogélny
dorobek aplikowac i rozwija¢, jednak w taki sposob, ktéry nie burzy logicznej
struktury calosci (systemu prawa, spéjnosci form poznania prawniczego). Dydak-
tyka dogmatycznoprawna bedzie tu swoistym testowaniem na wybranych frag-
mentach prawa pozytywnego owych uniwersalnych form — pod czujnym okiem
teorii prawa. Kolejnym krokiem w procesie przyblizania nauki do rzeczywistosci
prawnej (,pozytywizacji” teorii) beda aplikacje prawnicze, az po ostateczna kon-
frontacje na sali sgdowej. Nauka jest zatem, podobnie jak pojeciowy obraz systemu
prawa, pewna hierarchiczng strukturg, ktéra narzuca jednostce okreslone miejsce
irole w jej obrebie. W ramach tak skonstruowanej strategii uprawiania nauki prawa
i ksztalcenia akademickiego nie da sie budowac edukacji konstytucyjnej odpo-
wiadajacej szczegdlnej pozycji konstytucji w porzadku prawnym. Relacje wiadzy
i wiedzy majg co prawda podobnie hierarchiczny charakter, ale to ta druga narzuca
porzadek mys§lenia prawniczego.

Z perspektywy Kelsena warto$cia kierujgca naukg i nauczaniem prawa bedzie
dazenie do pewnosci rozstrzygnie¢ prawnych, dajacych jednostce poczucie bez-
pieczenstwa w konfrontacji z panstwem i innymi uczestnikami obrotu prawnego
(ujeta formalnie zasada pafistwa prawa, sprawiedliwos¢ formalna, zamkniety system
prawa, sylogistyczny model decyzji sadowej), kosztem responsywnej, dyskursyw-
nej otwarto$ci na spoleczne wyzwania, w tym réwniez na tzw. trudne przypadki
orzecznicze. Sprzyjac to bedzie ksztaltowaniu sylwetki apolitycznego prawnika-
-eksperta, wyposazonego badz to w analityczna wiedze ogélna i zdolnego do
pieczy nad ,caloscig”, badz to specjalisty umiejacego te ogdlna wiedze aplikowac
do poszczegoélnych dziedzin prawa. Optymalne sktady osobowe sadu konstytu-
cyjnego powinny stanowi¢ zatem swoisty, kooperujacy mikst, sktadajacy sie
z teoretykéw, znawcow ,istoty prawa”, uzytecznych w sprawach prawnie bardziej
zlozonych, i biegtych w znajomosci tekstu konstytucji i innych aktéw prawnych
reprezentatywnych przedstawicieli szczegdlowych dyscyplin prawoznawstwa,
uzytecznych w sytuacjach prawnie mniej skomplikowanych.

Koncepcji prawa i prawoznawstwa H. Kelsena uprawnia, naszym zdaniem
zasadniczy wniosek, ze to — uzywajac terminologii strukturalistyczno-funkcjo-
nalnej — struktura prawniczej wiedzy narzuca sposob edukacji, a w nastepstwie
tego, rowniez ksztaltuje réwniez p6ézniejsze spoteczne role prawnika (piecza nad
prawem jako systemem) oraz dostepne sposoby uzasadniania podejmowanych
rozstrzygniec (argumentacje odwolujace sie do logiki). Buduje to ekspercki i apoli-
tyczny punkt wyjscia. Jednak te nabyte w procesie edukacji neutralne formy praw-
niczego — naukowego — poznawania konfrontowac sie beda w praktyce prawniczej,
a w szczegolnosci w orzecznictwie sagdéw konstytucyjnych, z nieuchronna poli-
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tycznoscia®”. Polityczno$¢ prawa pojawia ujawni sie zatem wtdrnie jako problem
przejscia od form prawa do jego tresci prawa, a wiec przede wszystkim w procesie
prawotworczym oraz w zwigzku z kontrola konstytucyjnosci prawa. Orzeczenia
specjalnego sadu konstytucyjnego beda przeciez (negatywnie) wplywac na tekstowe
zasoby prawa pozytywnego. Prawnik w ,strukturze wladzy”, zasiadajacy w skla-
dach parlamentu, rzadu, a takze piastujacy funkcje zewnetrznej kontroli prawa
bedzie zatem juz musial by¢ innym prawnikiem niz ten, ktéry zasiada na uniwer-
syteckiej katedrze lub ktdry zostal uksztaltowany pod wptywem uniwersytetu.

Perspektywa Carla Schmitta

H. Kelsena poglady na konstytucje notoryjnie przeciwstawiane sa stanowisku
C. Schmitta. Relacje miedzy wladza (wladzg polityczna) i nauka prawa ulegaja tu
zasadniczemu odwrdceniu. Laczy ich jednak radykalizm wyznawanych pogladéw.
H. Kelsen mawial, Ze ,panistwo jest systemem norm”. C. Schmitt natomiast twier-
dzil, ze ,panistwo jest konstytucja”, ze panistwo istnieje jako co$, co juz jest, tak czy
inaczej, ukonstytuowane. To catkowicie odwrdcone pojmowanie ontologicznego
wymiaru konstytucji. C. Schmittowi nie o konstytucje w sensie prawnym w tym
stwierdzeniu chodzi — pojmowanga jako zbiér regut limitujacych funkcjonowanie
wspolnoty panistwowej —ale o sama te wspdlnote, realnie tu i teraz istniejaca. Pan-
stwo jest okres§lonym stanem faktycznym, stanem jednosci i porzadku, a jego
(panistwa) konstytucja jest konkretnym zyciem i indywidualna egzystencja. Mowa
tu o tzw. konstytucji absolutnej. To nie pafistwo jest wyposazone w konstytucje, zgod-
nie z ktoéra ksztaltowana jest wola panstwowa. ,Pafistwo bowiem samo w sobie
jest juz konstytucja, to znaczy jest majacym bytowy, ontologiczny charakter, sta-
nem, stanem jednosci i porzadku (...)"%8. ,Dla C. Schmitta nauka o konstytucji jest
poznaniem glebszym i powazniejszym, a zarazem problemowo trudniejszym. Jest
to nauka (...) w jej bardzo szerokim materialnym i ideowym kontekscie, nie ogra-
nicza sie¢ do badania samych prawniczych tekstéw (...), jest badaniem niejako tla,
zaplecza ustawy zasadniczej, badaniem tego, na czym konstytucja sie opiera, czego
jest odzwierciedleniem (...), $wieci $wiattem odbitym (...)"°. Mamy oto konstytucje

67 Polityczny charakteru kontroli konstytucyjnosci prawa zauwaza réwniez H. Kelsen — zob. idem,
Istota i rozwdj sqdownictwa konstytucyjnego, Warszawa 2009, s. 39. Kelsen pisal mianowicie o ,funk-
cjonalnej” trudnosci ,w oddzielaniu od siebie sadownictwa i ustawodawstwa”. Podstawg takiego
oddzielenia mialo by¢ rozréznienie na normy generalne (domena ustawodawstwa) i indywidualne
(sadownictwo). Jednak w przypadku sadow konstytucyjnych kryterium to ulega zalamaniu.

68 C. Schmitt, Nauka o konstytucji, Warszawa 2013, s. 4.

8 P. Kaczorowski, Carl Schmitt, jego nauka o konstytucji i kwestie suwerena-ustrojodawcy, ,Teologia Poli-
tyczna co Tydzien” — https://www.teologiapolityczna.pl/ (dostep: 30.05.2016).
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rzeczywista (absolutna), wyrézniang ze wzgledu na przedmiot (tzw. rzeczywisto$¢
konstytucyjna) oraz konstytucje pozytywna — czyli akt prawny, suwerennej, wiek-
szo$ciowej wladzy decyzyjnie zdolnej do tego, aby nada¢ politycznej wspdlnocie
odpowiednia forme. Konstytucja pozytywna jest tylko ,$wiadoma decyzja, ktéra
jednos¢ polityczna — poprzez sprzyjajace wladze ustawodawcze — podejmuje dla
siebie i ktorg sama sobie daje””".

Akt konstytucyjny jest aktem tego, kto ma wiadze polityczng. Wiadza polityczna
ujawnia swoja rzeczywista site w sytuacjach konfliktéw. To stany wyjatkowe po-
kazuja, kto jest realnym suwerenem w panstwie, kto jest zdolny ochronic rzeczy-
wisty porzadek konstytucyjny przed kryzysami, a takze skutecznie ten porzadek
w sensie pozytywnym wyartykulowaé. Nie beda to oczywiscie apolityczne sady
konstytucyjne czy sady powszechne. Odpowiedziag C. Schmitta bedzie raczej ,usa-
dowienie polityki”’!. Straznikiem konstytucji bedzie na przyktad posiadajaca
polityczny mandat (wybierana bezposrednio) glowa panstwa. Prawo i konstytucja
sa zatem areng walki, ujawniania si¢ opozycji wroég—przyjaciel (opozycji podkresla-
nej rowniez w wielu, wydawaloby sie odlegtych od C. Schmitta, tzw. krytycznych
teoriach demokracji’?). Deklarowana apolityczno$¢ sadow i trybunatéw, ich orien-
tacja na prawa i wolnosci obywatelskie czy odwolywanie sie do zasady tréjpodziatu
wladzy — zdaniem autora Nauki o konstytucji — nie tylko utrudnia skuteczne roz-
wigzywanie konfliktéw politycznych, ale réwniez sprzyja ich ukrywaniu. Oddanie
deklarowanej wladzy tym, ktorzy ja rzeczywiscie posiadajg, i sa w stanie skutecz-
nie realizowa¢, powinno prowadzi¢ powinno do demistyfikacji tych praktyk, do
przywrécenia prawa rzeczywistosci, a tym samym zblizenia konstytucji pozy-
tywnej do konstytucji absolutnej. W jezyku K. Marksa oznaczaloby to likwidacje
~falszywej Swiadomosci” bedacej efektem pracy (nowoczesnych, liberalnych) elit
iich uprzywilejowanej pozycji’®.

Idea badania konstytucji pozytywnej poprzez ujawnianie tego, na czym ,si¢
opiera”, czego jest ,odzwierciedleniem” oraz czy, inaile, adekwatnie wyraza w swoim
tek$cie wole faktycznego suwerena, jest dla nauki prawa, praktyki prawniczej oraz
zastanego programu zawodowej edukacji prawnikéw zasadniczg zmiana. Oznacza
bowiem odebranie konstytucji jej funkcji normatywnej i prowadzi do odseparo-
wania sadéw i trybunaléw od konstytucji jako podstawy orzekania. Nauczanie
prawa konstytucyjnego przestaje tym samym pelni¢ role istotnego fragmentu

70 C. Schmitt, Nauka o konstytucji..., s. 54.
71 Tbidem, s. 210.

72 Zob. np. Ch. Mouffe, Paradoks demokracji, Wroclaw 2005, w szczegélnosci rozdz. 2 (Carl Schmitt
i paradoks liberalnej demokracji) oraz rozdz. 4 (Agonistyczny model demokracji).

73 Zob. wyzej przypis 16.
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zawodowego przygotowania prawnika do zawodu. Pozostaje oczywiscie sam tekst
konstytucji, tym niemniej juz jego doktrynalne techniki egzegezy, spory wokot
wykladni konstytucji, debaty wokét statusu pojec konstytucyjnych, konstytucyj-
nych zasad prawa czy rozwazania o filozofii konstytucji zdaja sie tracic racje bytu.
Choc¢ pozostaje konstytucja jako pisany dokument, to zanika konstytucja jako akt
prawny wraz z wszystkim tym, co ja naukowo i kulturowo obudowuje, a co sklada
sie na dorobek tzw. konstytucjonalizmu. Oznacza to réwniez rozbrat z odrebna,
przynajmniej wzglednie autonomiczng edukacja prawnicza, cho¢ oczywiscie nie
z edukacja w ogole. Edukacja —jak pisaliSmy wcze$niej referujac tzw. konfliktowe
ujecie — staje sie edukacjg legitymizujaca wiadze, a uniwersytet, obok innych in-
stytucji, areng walki o wladze. Dydaktyka ma pelni¢ funkcje jawne (udostepniac
pewna wiedze) i ukryte (dostarczac uzasadnieni i podtrzymywac system produkcji
i wladzy), wpisujac sie w program spolecznie legitymizowanej wladzy. Empiryczna
socjologia, odslaniajaca tzw. polityczno$¢ (konfliktowy charakter wspodlczesnej
demokracji)’, filozofia polityki, historia doktryn politycznych i prawnych (nauka
o ustrojach), teologia (metafizyka), a moze i psychologia spoleczna powinny urastac
do pozycji dziedzin nauki, ktérym po drodze bedzie z nauczaniem prawa konsty-
tucyjnego”. Idea aplikacji prawniczych w obecnym ksztalcie programowym
i organizacyjnym wydaje si¢ réowniez niemozliwa do utrzymania, a wlasciwie
zbedna. I w tym przypadku pomysl budowania edukacji wokét wiedzy konstytu-
cji bylby, oglednie méwiac, raczej trudny do realizacji. Chyba, ze bytaby to kon-
stytucja absolutna, ale wtedy — ze wzgledu holistyczny charakter wiedzy o tak
rozumianej konstytucji’® — watpliwym byloby sens prowadzenia dydaktyki o kon-
stytucji wlasnie na wydziatach prawa.

74 Por. C. Schmitt, Pojecie politycznosci, [w:] idem, Teologia polityczna i inne pisma, Warszawa—Krakow
2000, s. 31in.; L. Koczanowicz, Antagonizm, agonizm i radykalna demokracja. Koncepcja polityki Chantal
Mouffe, [w:] Ch. Mouffe, op. cit.,s. 7in.

75 Starszemu pokoleniu badaczy konstytucji i dawnym studentom przedmiotu ,Polskie prawo
panstwowe” —bo nieprzypadkowo tak ten przedmiot na wielu uczelniach byl nazywany jeszcze
w latach 70. - ten kierunek myslenia przywodzi na myél debate wokdl normatywnego versus
ideologicznego charakteru konstytucji (zob. S. Rozmaryn, Konstytucja jako ustawa zasadnicza Polskiej
Rzeczpospolitej Ludowej, Warszawa 1961). Liczacy sie, a nawet dominujacy nurt éwczesnych znawcéw
Konstytucji PRL (cho¢ juz nie sam Rozmaryn w przywolanej pracy) byt zwolennikiem pogladu,
ze konstytucje mozna traktowa¢, przynajmniej w sporych jej fragmentach, jako ,rejestracje
osiggniec” (,osiagnietego etapu w budowie socjalizmu”), méwilo sie tez o , konstytucji bilansu”
etc. Krytycznie o tego ideologicznie pozycjonowanej konstytucji pisze J. Trzcinski, Konstytucja
PRL a konstytucjonalizm socjalistyczny, [w:] K. Dzialocha (red.), Konstytucja PRL po 30 latach jej obowig-
zywania, Wroclaw 1985, s. 44. Konsekwencja takiego ujecia byt np. réwniez poglad (S. Rozmaryn,
J. Beer), ze ,w razie sprzecznosci ustawy z Konstytucja stosuje sie ustawe, poniewaz Konstytucja
nic przeciwnego nie stwierdza” - zob. J. Trzcifiski, Konstytucja PRL..., s. 45.

76 We wprowadzeniu do ksiazki £. Swiecickiego, Carl Schmitt i Leo Strauss. Krytyka pozytywizmu
prawniczego w niemieckiej mysli politycznej czytamy, ze ,taczy ich holistyczne podejécie do rzeczy-
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Doktryna Judicial Review

Koncepcja tzw. rozproszonej kontroli konstytucyjnosci prawa wydaje sie by¢ wobec
wykluczajacej alternatywy Kelsen—Schmitt rozsagdng odpowiedzia. Amerykanska
judicial review u swoich teoretyczno-filozoficznych podstaw zawiera bowiem — z jed-
nej strony — bliskie Schmittowi zalozenie o substancjalnym uzasadnieniu bytu
konstytucji. Jest bowiem w tradycji amerykanskiej konstytucja wyrazem woli
suwerennego ludu pojmowanego jako wspoélnota polityczna. ,W tradycyjnym kon-
stytucjonalizmie amerykanskim traktuje si¢ konstytucje jako ostateczny wyraz
woli spoleczenstwa politycznego — suwerena (...)”””. Jednak z drugiej strony —i tu
konicza sie juz analogie z C. Schmittem — polityczna wola staje sie zarazem kryte-
rium kontroli wladzy sprawowanej na jej podstawie, co wymaga przyobleczenia
tej woli w odpowiednie formy prawne. Porzadek ujety w postac instytucji praw-
nych, wraz z zasada supremacji konstytucji, ma stuzy¢ kontroli wladzy i ochronie
réownych praw jednostek. Jak pisze M. Korycka-Zirk, ,zasada zgody spotecznej
oznacza supremacje ludu, ale zarazem supremacje prawa”’8. Juz tylko powierz-
chowny zwiazek z pogladami autora Nauki o konstytucji ma obecna w doktrynie
amerykanskiej (a znana takze innym doktrynom, np. francuskiej) koncepcja ist-
nienia dwéch konstytucji: pisanej i niepisanej. Ta druga bowiem uzupelnia¢ ma
pierwsza w oparciu o dorobek konstytucjonalizmu, przy zasadniczym udziale
orzecznictwa powstajacego w zwiazku z powszechna, sagdowa kontrolg konsty-
tucyjnosci (judicial review)”.

Idac ta droga, zblizamy sie w pewien sposéb do pogladéw H. Kelsena na prawna
funkcje konstytucji i role prawnikéw (nauki, doktryny) w jej ksztaltowaniu (pa-
mietajac oczywiscie o tej zasadniczej r6znicy, ze to sgdowa kontrola rozproszona
i jej konceptualizacje ujete w dorobku konstytucjonalizmu zastepowac beda Kel-
senowska wizje scentralizowanej kontroli in abstracto). Oba nurty przywracaja
jednak — w zestawieniu z C. Schmittem — wage argumentacji prawniczej, a tym
samym ukazuja znaczenie nauki prawa, jej przynajmniej wzgledna autonomie
wobec otoczenia spolecznego (w przypadku judicial review), a w konsekwencji przy-
wracaja réwniez wage edukacji prawniczej wspartej na dorobku nauki. Jednak

wistoéci i prymarne zalozenie o politycznej naturze czlowieka, ktére stanowia punkt wyjécia ich
dalszej refleksji. Ta refleksja (...) dotyczy podstaw porzadku politycznego i prawa”.

77 M. Korycka-Zirk, op. cit., s. 51.
78 Ibidem, s. 49.

79 Zob. A.R. Amar, American Constitutionalism — Written, Unwritten and Living, ,Harvard Law Review”
2013, 126, s. 1951 n.
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prawoznawstwo i edukacja prawnicza w kazdym z tych podej$¢ do konstytucji
i konstytucjonalizmu nakierowane beda na odmienne cele i wartosci.

Jezeli w przypadku koncepcji Kelsena zasadnicza wartoscia jest pewnos¢
prawa, wraz z obrazem prawnika eksperta, kosztem responsywnej otwartosci na
spoleczne wyzwania (trudne przypadki orzecznicze), to w judicial review wektory
te beda odwrdcone: zamiast ogladac sie na swoje miejsce w systemie instytucjonal-
nym, prawnik (sedzia) powinien skoncentrowac sie na dziataniu, ktére ma cechy
interakcji w relacji jednostka—struktura. Struktura to wyrazony w tekstach praw-
nych zastany, hierarchiczny i poziomy (gateziowy) porzadek prawny z konstytu-
cja na czele, wraz z odpowiednia obudowa instytucjonalng (nauka, sagdownictwo).
Case prawny to z kolei dla sedziego wyzwanie na rzecz jego sprawiedliwego
ispolecznie akceptowalnego rozstrzygniecia. Jezeli struktura bezposrednio dostepna
(zbudowana na tekstach prawnych) nie daje podstaw dla dobrego rozwigzania
kwestii prawnej, to sedzia powinien siega¢ glebiej, do wiedzy wyksztalconej w orzecz-
nictwie, w nauce prawa, w tym teorii wykladni, a nawet do filozofii prawa (kon-
stytucjonalizm). Podjete w oparciu o takie przestanki rozstrzygniecie bedzie
wzmacniac¢ elementy tej struktury (zasada stare decision). Jesli sedzia ma jednak do
czynienia z tzw. hard case, to zastana struktura moze okazac si¢ niewystarczajaca,
a wtedy zmuszony bedzie ja rozszerzy¢, a nawet zmodyfikowaé pewne elementy
zastanego porzadku wiedzy w zakresie, jaki pozwoli rozstrzygna¢ i uzasadnic
rozwazany przypadek. Pojawia si¢ zatem miejsce na aktywizm sedziowski, uobec-
niajacy sie w precedensach orzeczniczych wypetniajacych braki ustawodawstwa,
na kreatywna interpretacje tekstu czy tworzenie nowych poje¢ doktrynalnych.
Aktywnosc sedzidw jest tu swoistg ,gra” ujeta w ramy relacji miedzy tym, co ogélne
itym, co szczegdlowe®’: miedzy ustawa, tekstem prawnym, zastanym rozumieniem
pojec z jednej strony i konkretnym, historycznym problemem orzeczniczym doma-
gajacym sie osagdu sprawiedliwego i zgodnego z odczuciem spolecznym z drugiej
strony. Mozna tu zatem mowi¢ o responsywnosci prawa wobec spolecznej rze-
czywisto$ci (w tym takze samej konstytucji, rozbudowywanej w drodze poprawek
ksztaltowanych pod znaczacym wplywem sygnatéw ptynacych ze strony orzecz-
nictwa), o responsywnej wykladni konstytucji oraz o pojeciach konstytucyjnych
ksztattowanych pod wptywem czynnikéw pozaprawnych®!. By¢ moze, narazajac
sie zapewne na nieco ryzykowne uproszenie, daloby sie wrecz powiedzie¢, ze spo-

80 Por. L. Garlicki, Sgd Najwyzszy Standw Zjednoczonych Ameryki: konstytucja — polityka — prawa obywa-
telskie, Wroctaw—Warszawa—-Krakéw—-Gdansk 1982, s. 91.

81 Zob. M. Korycka-Zirk, op. cit. Autorka postuguje si¢ zwrotem ,responsywnos¢ poje¢ konstytu-
cyjnych na czynniki pozaprawne” (s. 183) oraz ,metoda wykladni responsywnej w stosunku do
aktualnego suwerena” (s. 293).
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lecznai polityczna historia Stanéw Zjednoczonych to w jakiej przynajmniej mierze
rowniez historia prawa ksztaltowanego z istotnym udzialem orzecznictwa amery-
kanskich sagdow, w tym przede wszystkim Sadu Najwyzszego; sadownictwa apliku-
jacego konstytucje i zwrotnie ksztattujacego dorobek konstytucjonalizmu. Nieprzy-
padkowo nurt tzw. living constitution wyrést na obszarze tej wlasnie kultury prawnej.

Jesli nawet przyjmiemy, ze aktywizm konstytucyjny w doktrynie judicial review
nie jest postawa powszechnie aprobowana®, to doktryna ta pozwala nam na kon-
kluzje bardziej zasadnicza i by¢ moze nawet o wiekszej donioslosci dla perspektyw
budowania dydaktyki akademickiej na bazie konstytucji i mysli konstytucyjne;j.
Warto bowiem zauwazy¢, ze zasadnicze dla wspoélczesnej teorii i filozofii prawa
debaty, to — czy nam sie to podoba czy nie — spory wokoét wyktadni prawa. W przy-
padku amerykanskiego rynku uprawiania ogolnej refleksji o prawie debaty te do-
tyczyly wlasnie wykladni konstytucji. Jezeli w Polsce dorobek teorii wykladni prawa
—skadinad bardzo znaczacy - ksztaltowany byl ze wzgledu na potrzeby wykladni
ustaw zwyklych, a wtérnie dopiero usitowano adaptowac rezultaty tych osiggniec
na obszarze wyktadni konstytucji®?, to kulturowy kontekst judicial review sktadnia
do konkluzji przeciwnej: punktem wyjscia jest teoria (filozofia) wykladni konsty-
tucji®t. To przede wszystkim na gruncie wyktadni konstytucji — poszukiwania
wlasciwej metody jej interpretacji — pojawily sie, i nadal sa szeroko dyskutowane,
zasadnicze dla amerykanskiej doktryny wykladni spory miedzy tekstualistami
i intencjonalistami, miedzy oryginalistami i zwolennikami living constitution.
A wszystko to wyrastalo z filozoficznej i politycznej debaty wokot zasadniczych
—a nielatwych przeciez do pogodzenia — wartosci lezacych u podstaw porzadku
prawnego: suwerennos$¢ wspolnoty versus ochrona praw jednostki, rzady prawa
(wladza sedziéw) versus rzady oparte na wiekszosci parlamentarnej. Spér o metode
wykladni konstytucji stawal sie przez to sporem o granice wladzy w ramach dyna-
micznie (responsywnie, refleksyjnie) ksztaltowanej zasady jej tréjpodziatu. Spor
prawny nie dawat sie odseparowac od sporu politycznego, a dogmatyczna analiza
tekstu konstytucji od jej filozoficznego ugruntowania. To najlepsza chyba lekcja
pogladowa, ktéra wynies¢ mozna dla prawniczej dydaktyki akademickiej, rowniez
w kontekscie polskich sporéw o praworzadnoé¢, o status sadownictwa konstytu-
cyjnego czy o granice wladzy opartej na wiekszosci parlamentarne;j.

82 Zob. A. Tomza, Spér o poprawng interpretacje Konstytucji Standw Zjednoczonych. Od pasywizmu do
aktywizmu sqdowego, ,Jurysprudencja” 2016, 7, passim.

83 Standardowq fraza wyrazajaca te tendencje jest zwrot ,specyfika” wykladni lub interpretacji
konstytucji. Wprowadzajacy tekst do monografii Wyktadnia konstytucji. Aktualne problemy i tendencje
(pod red. M. Smolaka) autorstwa Stawomiry Wronkowskiej nosi tytut O niektdrych osobliwosciach

84 Zob. M. Korycka-Zirk, op. cit., s. 1751 n.
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W perspektywie judicial review edukacja prawnicza bedzie zatem polegala nie
tylko na nabywaniu umiejetnosci rozpoznawania zastanej struktury wiedzy (iden-
tyfikacja Zrédel prawa, znajomoé¢ technik egzegezy i wyktadni tekstu, produkcja
linii orzeczniczych), ale réwniez zmierza¢ powinna do uczenia umiejetnosci jej
ksztaltowania, aktywnego korygowania pod katem wyzwan spotecznych. Prawo
i praktyka prawnicza — wraz z rejestrujaca te domeny nauka i upowszechniajaca
jej osiagniecia dydaktyka — sa spolecznie, wigc i politycznie, zaangazowane juz
w swoim punkcie wyjscia. Prawnicze doSwiadczenie edukacyjne wyniesione z aka-
demii — zgodnie z idea F. Znanieckiego tzw. szkoly otwartej — zdaja sie rowniez
z punktu widzenia judicial review potwierdza¢ przekonanie, ze nabyta w drodze
edukacji wiedza przedmiotowa jest tylko jednym z czynnikéw, ktéry powinien ksztal-
towac kompetencje zawodowe i tozsamos¢ prawnika. Reszta musi by¢ zdobywana
w grupowym i indywidualnym dzialaniu, w konfrontacji z prawnicza i spoleczna
rzeczywistoscia.

Argumenty, ktére prawnik pozyskuje z tekstu konstytucji i dostepnych mu
osiggnie¢ konstytucjonalizmu, powinny dobrze korespondowac z taka wtasnie
aktywna, permanentna i przedmiotowo nielimitowang edukacja. To do tej bowiem
dziedziny prawa i wiedzy prawniczej sedziowie oraz pozostali uczestnicy sporéw
prawnych odwotluja si¢ w bardziej skomplikowanych przypadkach orzeczniczych.
Doktryna tzw. rozproszonego stosowania konstytucji pokazuje, ze potencjalnie
kazdy sklad sadzacy, a wlasciwie rowniez kazdy inny decydent (urzednik, przed-
siebiorca, obywatel), w tym takZze uczestnicy relacji prywatnoprawnych (jednostka—
—jednostka)®>, moga by¢ postawieni w sytuacjach wymuszajacych na nich zainte-
resowanie sie tekstem konstytucja i dorobkiem mysli konstytucyjnej. Pogtebio-
na o dorobek konstytucjonalizmu, w tym filozofii prawa i filozofii spolecznej, wie-
dza o ustawie zasadniczej powinna by¢ zatem oferowana kazdemu absolwentowi
studiéw prawniczych, a na poziomie bardziej elementarnym stac si¢ roéwniez
powinna waznym skladnikiem edukacji powszechnej. Doniostoé¢ wiedzy o tzw.
normatywnym otoczeniu konstytucji*® sktania¢ powinna do otwierania sie dy-
daktyki prawa konstytucyjnego na elementy wiedzy o spoleczenistwie, na reflek-
syjna analize rozstrzygnie¢ sadowych komentowanych przez opinie publiczna,
na towarzyszace im dzialania i postawy prawnikéw, na zasady i wartosci legity-
mizujac prawo i orzecznictwo sadowe etc. Trudno byloby chyba wskaza¢ lepszy

85 Zob. R. Alexy, A Theory of Constitutional Rights, Oxford 2002, s. 352 i n.; mowa tu o koncepcji tzw.
promieniowania konstytucji, o jej tzw. efekcie horyzontalnym. Zob. takze E. Letowska, Promie-
niowanie orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego na poszczegdlne gatezie prawa, [w:] M. Zubik (red.),
Ksiggn XX-lecia orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego, Warszawa 2006, s. 353 i n.

86 Okreslenie Stawomiry Wronkowskiej, op. cit., s. 24.
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przyklad dla tzw. wewnetrznej (wiedza prawnicza, kultura prawna) i zewnetrznej
(wiedza pozaprawna, kultura ogélna) integracji nauk prawnych oraz upowszech-
niajacej jej osiagniecia, otwartej edukacji prawniczej. Zasada prawnej supremacji
konstytucji moze zatem, jak sadzimy, korespondowac z podobna ideg lezaca
u podstaw ksztaltowania prawniczej dydaktyki akademickiej.
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