Rzeszdéw, 23 marca 2017 r.

dr hab. Artur Luszczynski, prof. nadzw.
Katedra Historii Prawa i Doktryn Polityczno-Prawnych
Wydziat Prawa i Administracji

Uniwersytetu Rzeszowskiego

Recenzja rozprawy doktorskiej

magistra Marcina Kusaja pt.: ,Druga poprawka do Konstytucji Stanéw Zjednoczonych
Ameryki Pétnocnej w doktrynie i orzecznictwie sgdow federalnych”, napisanej pod
kierunkiem dr hab. Lukasza Machaja, prof. nadzw.

W wykonaniu uchwaty Wydziatu Prawa, Administracji i Ekonomii Uniwersytetu
Wroctawskiego z dnia 20 lutego 2017 r. powotujgcej mnie do objecia funkgji
recenzenta w przewodzie doktorskim mgra Marcina Kusaja, przedktadam niniejszg
recenzje z pozytywna konkluzja i wnioskiem o podjecie dalszych czynnosci

w przewodzie doktorskim.

1. Ocena wyboru tematu i koncepcji pracy

Wybér tematu rozprawy doktorskiej nalezy uznaé za trafny. W polskiej
literaturze przedmiotu trudno wskaza¢ monografie poswiecong bezposrednio
poruszanej problematyce, oceniana rozprawa wypetnia zatem istniejaca istotng
luke. Mozna oczywiscie zada¢ prowokacyjne pytanie o sens badania instytugji
prawnej, ktéra tak dla Polaka jak i mieszkancéw zdecydowanej wiekszoéci panstw
Europy, jawi sie jako zupetnie egzotyczna. Lektura recenzowanego tekstu
rozwiewa tego typu watpliwosci. Poza, oczywista dla mnie odpowiedzig, ze

badacz powinien kierowa¢ sie ciekawoscia poznawczg, ta za$§ stanowi
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wystarczajgce usprawiedliwienie dla jego poczynan, zyskujemy potwierdzenie, ze
poznanie innej kultury prawnej pomaga nam lepiej zrozumie¢ wtasng. Nie chodzi
tutaj jedynie o tzw. ,prawo posiadania broni”, ale caty katalog idei polityczno-
prawnych czy zasad konstytucyjnych. Zgadzam sie bowiem z Autorem
recenzowanej pracy, ze posiadanie broni nie ma jedynie wymiaru ,technicznego”,
administracyjno-prawnego, ale w optyce amerykanskiej funkcjonuje obok takich
kategorii jak: republikanizm, obywatelsko$¢, patriotyzm, wolno$é.

Wiasciwym zabiegiem jest zawezenie rozwazan do orzecznictwa sgdéw
federalnych, gdyz pozostawienie otwartego pola badawczego poprzez
sformutowanie: ,w sgdownictwie amerykanskim” lub ,(...) w doktrynie i praktyce
orzeczniczej” niepotrzebnie wymagatoby przesledzenia linii orzeczniczej sgdow
stanowych. Mozna oczywiScie pokusi¢ sie o wskazanie waznych wyrokéw sadéw
nizszej instancji (waga w tym przypadku moze polega¢ np. na czasowym
wyprzedzeniu orzecznictwa sgdéw federalnych lub uzytej argumentacii) jednakze
z perspektywy czasu wszystkie owe orzeczenia zostaty niejako ,skonsumowane”
przez orzecznictwo sgdow federalnych. Rzetelno$¢ wymaga réwniez by dodaé, ze
Autor w momentach gdy uznaje to za celowe, po wybrane orzeczenia sgdéw
stanowych siega.

Jako wiasciwy uznaje zabieg skoncentrowania rozwazan na dwéch
zasadniczych rodzajach Zrodet. Jednakze w przypadku checi publikowania (do
czego w konkluzji zachgcam) fakultatywnie poddatbym jednak pod rozwage
Autora uwzglednienie wybranych fragmentéw dyskursu publicznego. Owa debata
ma rézne oblicza i obok typowo populistycznych znalezé mozna réwniez ciekawe
poznawczo. Wymienmy chociazby debaty prezydenckie, czy ,potyczki”
naukowcow ( Zob. G. H. Reynolds, B. P. Denning, How to Stop Worrying and
Learn to Love the Second Amendment: A Reply to Professor Magarian (May 18,
2013). Texas Law Review, Vol. 91, p. 89, 2013).

2. Ocena struktury pracy

Maszynopis ocenianej pracy liczy 483 stron, z czego tekst merytoryczny konczy

si¢ na stronie 439. Rozprawa sktada si¢ z 4 rozdziatdw, poprzedzonych wstepem i
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prezentacjg not biograficznych sedziéw Federalnego Sgdu Najwyzszego, ktérych

orzecznictwo odcisneto najwieksze pietno na wyktadni Drugiej poprawki.

Kryterium wyodrebniania poszczegélinych czesci pracy jest nieostre, czego
Autor jest swiadomy, co wiece] jest to zabieg celowy. Dodam w tym migjscu, ze
podzielam poglad wyrazony we Wstepie, ze ,puryzm metodologiczny” polegajacy na
konsekwentnym  stosowaniu wylacznie jednego schematu (podmiotowego,
przedmiotowego, chronologicznego) owocowatby spietrzeniem utomnoéci whasciwych
dla poszczegolnych sposobow uporzgdkowania prezentowanej problematyki. Wybor
kryterium mieszanego, przedmiotowo-chronologicznego jest zasadny. Podkresle
réwniez istnienie okolicznosci, ktérych Autor nie wskazuje expressis verbis, ale
ktore w mojej ocenie potwierdzajg stuszno$¢ dokonanego wyboru. W trwajacych
kilkaset lat amerykanskich dyskusjach i ksztattujacej sie linii orzeczniczej dotyczacej
wyktadni Drugiej poprawki niezwykle istotne jest Scieranie sie 2 przeciwstawnych
koncepcji, lub teorii wyktadni prawnej: ,zywej konstytucji” i ,oryginalistycznej”. Przy
zastosowaniu jedynie kryterium chronologicznego przez co najmniej kilkadziesiat lat
mieliby$my do czynienia z dominacjg podejécia tekstualistycznego, co jest naturalne,
gdyz to uptyw czasu i zwigzane z nim zmiany rzeczywistosci uzasadniaja wyktadnie

dynamiczng'.

Dwa pierwsze rozdzialy — Ius resistendi i prawo posiadania broni na
przestrzeni dziejow oraz Geneza i miejsce Drugiej poprawki w amerykanskim
porzadku prawnym, petnig funkcje wprowadzajgca. Autor stusznie zaznacza, ze
zabieg taki ,stanowi niezbedng baze historyczng, ideowg i doktrynalnag, dla
zagadnien prezentowanych w rozdziatach trzecim i czwartym” (s. 13).

Rozdziat pierwszy - lus resistendi i prawo posiadania broni na przestrzeni
dziejow — jest analizg dwéch praw wskazanych w tytule. Wyodrebnienie w oparciu
o kryterium przedmiotowe z uwzglednieniem chronologii i geografii nalezy uzna¢ za
wiasciwe. Mozna wyraza¢ watpliwo$é: czy sieganie do starozytnosci i $redniowiecza
nie jest nadmiernym przesuwaniem cezury czasowej, ale nie jest to btedne. Autor
logicznie uzasadnia swéj wybér. Podobna uwaga dotyczyé moze wyboru krajow na

terenie ktérych okreslone idee narodzity sie i ewoluowaty, by nastepnie trafi¢ na grunt

: Uzyte stwierdzenie , kilkadziesiat lat” jest uproszczeniem, gdyz mozna wskazywaé rézne daty graniczne.
Przykfadowo, wydanie ksigzki Howarda McBaina, The Living Constitution, miato miejsce w roku 1927. Z kolei
nurt wykfadni okreélanej w Europie jako wyktadnia celowosciowa funkcjonuje réwniez w orzeczeniach z XIX w.
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amerykanski. Autor w tym wzgledzie zdaje sie na autorytet znawcoéw tematu i
polemika bytaby tu niecelowa.

Rozdziat drugi - Geneza i miejsce Drugiej poprawki w amerykariskim porzadku
prawnym — dotyczy juz problemoéw $cisle powiazanych z tematem gtéwnym. Obok
wtasciwie naszkicowanego rysu historycznego, pojawiajg sie watki historyczno-
prawne i dogmatyczne. Podziat jest tutaj klarowny, rozmieszczenie akcentéow

wiasciwe.

Rozdziat trzeci — Druga poprawka w doktrynie oraz orzecznictwie sgdéw
federalnych (1789-2008) — dotyka juz meritum. Jego wewnetrzny podziat nie budzi
wigkszych watpliwosci. Mozna bytoby rozwazag, czy tre$ci zawarte w podrozdziatach
HLL, NLLI nie powinny znalezé sie w rozdziale poprzedzajacym, jednakze
zastosowany sposob narracji sensownie taczy je z praktyczng wyktadniag Drugiej
poprawki, zatem nie nalezy z tego powodu czynié¢ Autorowi zarzutu. Problematyczne
jest w mojej ocenie sformutowanie tytutu rozdziatu, jest ono bowiem niemalze
tozsame z tytutem catej pracy. Przed dylematem tego rodzaju stawat zapewne kazdy,
kto probowat napisa¢ monografie naukowa. Teoretycznie dzielimy prace na czesci:
wstepu, rozwiniecia i zakonczenia i z reguty owo merytoryczne rozwiniecie jest
pewnym jadrem, kwintesencja, ktéra z kolei jest sygnalizowana przez tytut pracy.
Jednakze powielenie gtéwnego tytutu sugeruje czytelnikowi, niezaleznie od stanu
faktycznego, ze cata reszta jest zbedna. W tym konkretnym przypadku traktuje to
jako przeoczenie, gdyz cata struktura pracy jest jak najbardziej wtasciwa.

Rozdziat czwarty — Punkt zwrotny w wyktadni Drugiej poprawki — sprawy
District of Columbia v. Heller i McDonald v. Chicago — zamyka cato$¢, poprzez

doktadng analize dwoch fundamentalnych spraw i kofczacych je orzeczen.

3. Ocena strony formalnej pracy

Recenzowana praca jest napisana poprawng polszczyzng. Sposob narracji
charakteryzuje sie klarownoscig i precyzja, co jest szczegdlnie istotne dla tekstow
bazujacych na jezyku prawnym i jezyku prawniczym. Podkresli¢ rowniez nalezy, ze
udato sig¢ Autorowi unikna¢ putapki tzw. kalki jezykowej”’, w sytuacjach kiedy
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przenosi na grunt jezyka polskiego terminy lub frazy z jezyka angielskiego.
Pojedyncze przypadki ktére mozna by uzna¢ za uchybienia stylistyczne sg w istocie
proba jak najwierniejszego przektadu. Dodam, ze zadanie to jest o tyle utrudnione, ze
nastepuje spigtrzenie zagrozen: jezyk sztuczny i archaizacja.

Dzigki korekcie tekst nie zawiera wielu bteddw literowych, chociaz takowe mozna
wychwyci¢ (np. przypis 885, przyp. 87, str. 117), drobne potkniecia stylistyczne nie
przeszkadzajg w recepcji tekstu. Zdarzajg sig btedy o charakterze ,technicznym”, np.
rozpoczecie zdania matg literg (s. 312).

Niewatpliwg stabos$cig w ocenie strony formalnej pracy sg odestania. Zaczynajac
od pewnej niedogodnosci jakg jest ciggta numeracja, ktéra sprawia, ze mniej wiecej
od potowy pracy mamy do czynienia z czterocyfrowymi liczbami. Nie jest to bfad ale
warto rozwazy¢ korekte. Zwrécitem réwniez uwage na biad polegajacy na
niestawianiu kropki po przypisach zawierajgcych nawiasy (np. ss. 9, 173, 205 372,
373 iin.). Zdanie w odestaniu nie przestaje by¢ zdaniem, nawet jesli stosujemy w nim
nawias. Usterka ta wystepuje sporadycznie w przypadku ,zwyktego” przypisu (np.
przyp. 903). Za bfedne uwazam réwniez wstawianie przypisu w srodku zdania (ss.
143, 292, 352 i in.). Na koniec uwaga byé moze najwazniejsza: w polskiej tradycji
naukowej, popartej odpowiednig norma branzowg stosujemy zapis rozpoczynajacy
si¢ od imienia a nastepnie nazwiska autora przywotywanej pracy. W recenzowanym
maszynopisie mamy do czynienia z zapisem zmieniajgcym te kolejnosé. Jestem
krytyczny wobec takiej praktyki, chociaz domyslam sie jej zrédet. Dla porzadku
dodam, ze zaproponowany przez siebie sposob zapisu stosuje Autor konsekwentnie,
co w jakim$ stopniu jest usprawiedliwieniem (zauwazonym wyjgtkiem jest przyp.
440). Polska norma opisu bibliograficznego postuluje réwniez o podawanie miejsca i
roku wydania, co Autor traktuje dosyé swobodnie (np. ss. 171, 172, 196, 252, 323 i
in.). Nie do korca zrozumiata jest tez decyzja aby w przypadku prac wydawanych
w Stanach  Zjednoczonych, Wielkiej Brytanii, czy Francji dokonywaé
niekonsekwentnego spolszczenia nazw miejsca wydania. Obok siebie mamy m.in.
Nowy York i New Haven, Waszyngton i East Lansing, Londyn i Oxford, Filadelfia |
Phoenix.
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4. Ocena merytoryczna pracy

Rzadko zdarza sie, o ile w ogole takie zjawisko ma miejsce, aby recenzent tekstu
naukowego w peni podzielat stanowisko Autora. Jednakze owa niezgoda nie
deprecjonuje samego tekstu. Z catg moca w tym miejscu pragne podkreslié, ze
niniejszg prace oceniam wysoko. W czasie uwaznej lektury (w przypadku kilku czesci
byta to lektura wielokrotna) nie zauwazytem razacych btedow merytorycznych, zas
potencjalne fragmenty mogace budzié dyskusje wynikajg bardziej ze skrétowosci
wypowiedzi niz niewiedzy Autora.

Jako badacz wychodze z zatozenia, ze tresé merytoryczna jest warunkowana
przez zastosowang metode. Nie oznacza to istnienia determinizmu sprawiajgcego, iz
wtasciwa metoda musi zaowocowaé dobrg trescig, ale najczeéciej jest tak, ze zia
metoda implikuje zig tre$¢. Uwaga powyzsza wydata mi sie istotna z kilku powodow
z ktorych jeden omoéwie doktadniej, jako majacy znaczenie dla recenzowanej pracy.
Tradycyjnie nauka prawa dzieli sie na gatezie, ktore wyksztalcity wrasciwe sobie
sposoby badan. Jednocze$nie coraz czesSciej w praktyce naukowej mamy do
czynienia z badaniami interdyscyplinarnymi.? Zjawisko to samo w sobie nalezy
oceni¢ pozytywnie, jednakze woéwczas nalezy posiada¢ duzg $wiadomosé
metodologiczng, potaczong z konsekwencjg w realizacji zatozonych celéw. Te cechy
odnajduje w pracy Pana magistra Marcina Kusaja. Wiasciwie taczy on watki teorii
prawa, konstytucjonalizmu, historii prawa, historii idei, by wymieni¢ tylko te
najwazniejsze. Stosuje ,bezpieczng” metode historyczno-opisowa, gdyz z punktu
widzenia tematu niepotrzebne jest stawianie i dowodzenie hipotez wyjasniajgcych.
Moze to oczywiscie budzi¢ u czytelnika pewien niedosyt, ale kiedy czytamy stosowne
fragmenty analizujgc warsztat badawczy Autora, nalezy odczytywaé to jako zalete.
Podobnie jest kiedy obserwujemy zastosowanie metody formalno-dogmatyczne;j.

Uwagi natury polemicznej rozpoczne od rozdziatu |. Jak juz sygnalizowatem jego
wyodrebnienie jest jak najbardziej wiasciwe gdyz istnieje niewatpliwy zwiazek
pomiedzy Drugg poprawkag a prawem oporu (chociaz Druga poprawka w literalnym
brzmieniu do prawa oporu sie nie odnosi). Zalecatbym jednakze ostroznosé

w formutowaniu sadéw generalizujacych w odniesieniu do panstw wspotczesnych.

. Pisze o zjawisku, ktore okreslitbym interdyscyplinarnoscig wewnetrzng — w ramach dyscyplin prawniczych.
Mamy réwniez do czynienia z interdyscyplinarnoécia wtasciwg - zewnetrzng — taczaca rézne dyscypliny
naukowe np. prawo i ekonomie, administracje i zarzadzanie.
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Proces przenoszenia czy to pojedynczej idei, czy tez catej kultury prawnej wydaje sie
by¢ zjawiskiem bardziej ztozonym, niz kresli to Autor. Pamietajmy, ze mdwimy
o dwoch aspektach — czasowym i geograficznym. Caty proces, przykfady ilustrujace,
wreszcie omawiani mysliciele nie budza mojego sprzeciwu, zaczyna sie on z chwilg
kiedy zestawiamy ius resistendi z panstwem demokratycznym. Magister M. Kusaj
koriczy wywdd dotyczacy prawa oporu w nowozytnosci na osobach Hugo Grocjusza
i Johna Locke'a (s. 82), by nastepnie podjaé ten temat w odniesieniu do Drugiej
poprawki (s. 200 i nast.). Mozna zada¢ pytanie komu Lud — Suweren w warunkach
demokratycznych ma stawia¢ op6r? Dlaczego nie uczyni tego w warunkach wolnych
wyboréw? Mam w tym miejscu $wiadomosé, ze bardziej adekwatnym adresatem
moich pytan byliby: Thomas Jefferson, John Adams, James Madison czy Alexander
Hamilton. Dodam tez, ze w recenzowanej pracy te watpliwosci sg rzetelnie opisane,
jednakze bez zdecydowanego odautorskiego komentarza. Ow brak jasno
wyrazonego stanowiska mozna odczytywaé pozytywnie — jako wyraz neutralnosci

badacza.

W rozdziale Ill, podczas omawiania probleméw wyktadni konstytucji, zasadnym
bytoby podjecie proby przeniesienia stosowanej siatki pojeciowej na grunt europejski
— polski. Nie chodzi mi tutaj oczywiscie o sztuczne spolszczanie tekstu, ale
pordwnanie istoty tkwiacej w dwoch tradycjach, ktéra to istota niekoniecznie jest
rozna. Kiedy $ledzimy wywdd relacjonujacy spor intencjonalistéw ze zwolennikami
tekstualizmu, to jesteSmy w stanie odnalezé sie w nim znajgc ogdlne zasady
wykfadni jezykowej (gramatycznej). Niczego nie zmienia tu obserwowany w tradyc;ji
amerykariskiej wewnetrzny podziat wyktadni bazujgcych na tekécie aktu prawnego,
polegajgcy na skalowaniu wplywéw pozatekstowych, gdzie interpretacjonizm (strict
constructionism) oznacza wytacznie analize tekstu, zas w ramach tego samego nurtu
odnajdziemy jego formy tagodniejsze — dopuszczajace wplywy pozatekstowe. Pod
stynng frazg przypisywana sedziemu A. Scalii: ,Obowigzuje prawo, nie zamiar
prawodawcy” podpisatby sie zapewne kazdy sedzia w Polsce. Co wiecej, lektura
tresci rozdz. Il i 1V, gdzie $ledzimy kolejne orzeczenia, punkty zwrotne,
uzasadnienia, sktania nas do refleksji: Nihil novi sub sole. Przywotam w tym miejscu
fragment przedwojennej uchwaty Sadu Najwyzszego, w ktérej wskazywano na
pierwszenstwo wyktadni gramatycznej i subsydiarnogé pozostatych metod: ,w mys$l
przyjetych przez nauke prawa zasad stosowaé nalezy najpierw wyktadnie
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gramatyczng, a gdy ta nie wystarcza wyktadnie logiczng, dogmatyczng,
a ewentualnie takze historyczng™. Przywotany cytat, chociaz dotyczy zupetnie innych
kwestii, w zupetnie innym kraju, moze byé streszczeniem amerykanskich debat nad
Drugg poprawka. Kiedy patrzymy na uzasadnienie sztandarowego wyroku w sprawie
District of Columbia versus Heller, to wiekszo$¢ sktadu orzekajgcego postuguje sie

nastgpujgcym schematem: jezyk, struktura, historia.

Kolejna z uwag o charakterze merytorycznym dotyczy kategoryzowania postaci
sedzidw Federalnego Sadu Najwyzszego jako: konserwatywnych lub liberalnych
(s. 21-25, 225, 438-439 i in.). Nie jestem przekonany co do stusznosci takiego
dziatania, gdyz ma ono chyba wiecej wspélnego z amerykariska publicystyka anizeli
nauka. Rozumiem mechanizm i racje stojace za takg praktyka, ale piszac tekst dla
polskiego czytelnika uzna¢ nalezy, ze przynosi to wiecej szkédd niz pozytku.
Zacznijmy od tego, ze w naszych realiach terminy: konserwatyzm i liberalizm bedg
odczytywane nieco inaczej niz w Stanach Zjednoczonych. Nie bede nad tym watkiem
sie rozwodzit, gdyz jest on raczej oczywisty. Kolejny argument wigze sie z faktem, ze
nominacja przez prezydenta pochodzacego z okreslonej partii jest w pewien sposdb
rodzajem stygmatu, ale nie mozna jej odczytywaé w sposéb jednoznacznie
wplywajgcy na linie orzeczniczg. Nawet potwierdzenie wyznawania okreslonych
przekonan przez wyrokujacego sedziego nie gwarantuje nam, Zze nasze
przewidywania co do kolejnego wyroku sie potwierdza. Przywotajmy w tym miejscu
postat sedziego Samuela Alito, uznawanego za ucielesnienie konserwatyzmu,
ktorego wiele wyrokéw odczytaé mozemy jako sprzecznych z nadang mu etykietka
(zob. w kwestii wolnoéci stowa: Saxe v. State College Area School District; lub
w kwestii ochrony praw mniejszosci religijinych: Fraternal Order of Police v, City of
Newark) Wreszcie, doswiadczenie podpowiada, ze sedzia ma prawo do zmiany
pogladéw. Za przyktad moze stuzyé osoba sedziego Johna Paula Stevensa,
nominowanego przez republikanina Geralda Forda i poczgtkowo faktycznie
klasyfikowanego jako konserwatysta, w pdzniejszym okresie zaliczanego do tzw.
skrzydta liberalnego.

Podzielam poglady M. Kusaja przewijajace sie w catym tekécie o zakorzenieniu

Drugiej poprawki w tradycji anglosaskiej. Jednocze$nie prawds jest réowniez, ze

* Uchwata S3du Najwyiszego Izba Karna z dnia 8 paZdziernika 1938 r. | K 2607/37, Lex nr 356365,
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kultura prawna systeméw common law akcentuje ciagtosé dziejowg prawa
| zwigzanych z nim instytucji. Jednakze Stany Zjednoczone sg w charakterystyczny
sposob ,nietypowe” gdyz zaréwno Deklaracja Niepodlegtosci jak i stan wojny
z metropolig stanowity nowe otwarcie, musiaty chociazby w sposéb symboliczny
wprzecigé¢ pepowing”. Dlatego mamy do czynienia z budowaniem nowej kultury przy
uzyciu starych tradycji. Analiza tego balansu pomiedzy ciggtoécig i radykalng zmiana

to zadanie na inng prace, ale warte podjecia.

5. Whioski

Wyrazane powyzej uwagi w niczym nie umniejszajg wysokie] oceny pracy.
Podkreslic nalezy, ze nowatorstwo tresci i sposdb realizacji zadania badawczego
w sposob jednoznaczny wskazujg na potencjalng mozliwo$é publikagii rozprawy, do

czego, po stosownych pracach edytorskich, Autora zachecam.

Przedstawiona rozprawa doktorska stanowi oryginalne rozwiazanie problemu
naukowego, wykazujgc wiedze teoretyczng Doktoranta oraz umiejetnosé pracy
naukowej. Dlatego tez, zasadna jest konkluzja, ze oceniana rozprawa spefnia
wymagania okreslone w art. 13 ust. 1 ustawy z dnia 14 marca 2003 r. O stopniach
naukowych i tytule naukowym oraz o stopniach i tytule w zakresie sztuki (Dz. U. nr
65, poz. 595 ze zm.). W zwiazku z powyzszym wnosze o dopuszczenie Pana mgr.

Marcina Kusaja do dalszych etapéw przewodu doktorskiego.

/L*L iwfzw{ ot Ny

dr hab. Artur £uszczynski, prof. UR
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