s e e e i e e e e

JERZY ZAJADRO

Niepostuszenstwo sedziowskie

1. Pojecie niepostuszenstwa sedziowskiego (judicial disobedien-
ce) prima facie moze sie wydawaé oksymoronem. Jeéli bowiem w ob-
rebie prawoznawstwa i powiazanej z nim filozofii polityki méwi sig
o oporze przeciwko wladzy, to raczej prawie wylacznie w kontekScie
instytucji niepostuszefistwa obywatelskiego (civil disobedience). 7 po-
zoru wydaje sie to logiczne — o jakim nieposiuszenstwie moze by¢ bo-
wiem mowa, skoro sedziowie sami sgq wladza i to wladza zobowiazana
do postuszenistwa prawu, a Scidlej - do wiernoéci wobec prawa (fideli-
ty to law), ktére niemal w catosci, przynajmniej w systemie kontynen-
talnym, powstaje bez ich udzialu. Takie ujecie wynika konsekwentnie
z utrwalonego paradygmatu relacji miedzy tworzeniem i stosowaniem
prawa, nawet jesli pewne korekty tego modelu moga powstawaé w pro-
cesie wykiadni. Mimo tego pozornie absurdalnego charakteru poje-
cie niepostuszenstwa sedziowskiego pojawia sie¢ w literaturze prawni-
czej', zwlaszcza anglosaskiej, w kontekécie dylematéw sedziowskiego

sumienia. Nawet wiecej, jest ono przedmiotem intensywnej.debaty. we-

wspotezesnej doktrynie funkcjonujacej na styku filozofii polityki, filo-
zofii prawa i prawa konstytucyjnego?. Wigkszos¢ autoréw jest zgodna
co do tego, 2e problem niepostuszefistwa sedziowskiego ma charakter
absolutnie ekstraordynaryjny3, ale to nie oznacza, iz nalezy go baga-

! W jurysprudencji amerykanskiej pojecie to upowszechnilo sig za sprawg artykulu
H. Laurence Ross, J.P. Foley, Judicial Disobedience of the Mandate to Imprison Drunk
Drivers, Law and Society Review 1987, vol. 21, nr 2, s. 315-324.

.2 Por. np. J. Goldsworthy, Parliamentary Sovereignty. Contemporary Debates, Cam-
bridge 2010; T.R.S. Allen, The Sovereigniy of Law. Freedom, Constitution, and Commaon
La_w, Oxford 2013. Co ciekawe, obaj ci autorzy polemizuja ze sobg nie tyle co do zasadno-
&ci istnienia fenomenu judicial disobedience, co raczej w odniesieniu do jego istoty i za-
kresu zastosowania. Nie dziwnego, skoro jeden pisze o suwerennoici parlamentu, drugi
natomiast o suwerennoéci prawa.

3 Takie v_vqskie rozumienie niepostuszenstwa sedziowskiego przyjeto tez w niniejszym
opracowaniu. Czasami moZna bowiem spotkaé w literaturze opracowania taczace judi-
cm{ disobedience w og6le z niezaleing praktyky orzeczniczg i niezawistoscia sedziowska,
a wiec z aktywizmem sedziowslim ~ zob. np. 8.B. Burbank, The Courtroom as Classroom:
Independence, Imagination and Ideology in the Work of Jack Weinstein, Columbia Law
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telizowaé; wrgcz przeciwnie — im bardziej jest skomplikowany, tym na
wielsza uwage zastuguje. Dla potrzeb tego opracowania przyjmuje, ze
omawiane zagadnienie ma dwa rézniace sie od siebie aspekty. Pierw-
szy z nich, juz dawno temu zidentyfikowany, dotyczy wymiaru indywi-
dualnego i pojawia sig¢ na podstawie konkretnego rozstrzyganego przez
sedziego przypadku (lub niekiedy konkretnej grupy spraw o podobnym
charakterze). Drugi natomiast, wprawdzie mniej znany, ale znacznie
powazniejszy, ma charakter instytucjonalny i dotyczy sedziéw uosabia-
jacych calq trzecig wiadze. Poza zakresem rozwazaf pozostawiam nato-
miast sytuacje pewnego rutynowego sedziowskiego oporu wobec plano-
wanych lub urzeczywistnionych biezacych zmian w ustawodawstwie?,

W literaturze filozoficznoprawnej koncentrowano sig przede
wszystkim na pierwszym aspekcie. Amerykanska specjalistka w dzie-
dzinie prawa poréwnawczego i miedzynarodowego prawa prywatnego
L. Weinberg trafnie stwierdzila, Ze predzej czy poZniej zawsze istnieje
mozliwodé powstania razacego konfliktu miedzy prawem a moralnoécia,
ergo — stosowania prawa skrajnie niemoralnego (lub szerzej — skrajnie
niesprawiedliwego). Jej zdaniem dla jurysprudencji ten problem jest
tym samym, czym jest teodycea dla religiis. O ile teodycea w zasadzie
nie zakiada nieposiuszefstwa wobec boskiej decyzji, jesdli wydaje sie
pam ona niesprawiedliwa, o tyle w sferze prawa jest to znacznie bar-
dziej skomplikowane. W literaturze prawniczej najezesciej przywoluje
sie w tym kontekscie wlaénie instytucje cywilnego niepostuszefistwa ja-
ko symbolu protestu jednostld wobec koniecznoéci przestrzegania prawa
prowadzacego do razaco niestusznych rezultatéw. Cywilne nieposiuszen-
stwo dotyczy kazdego obywatela jako adresata norm prawnych, nato- -
miast w niniejszym tekécie skoncentrowano sig na jeszcze bardziej zlozo-
nym dylemacie sedziego stojacego w obliczu mozliwoéci -(koniecznosci?)
stosowania oporu wobec prawa razaco niesprawiedliwego. Wprawdzie
7 filozoficznoprawnego punktu widzenia ten ostatni problem jest w grun-
cie rzeczy, zwlaszcza w obrebie pozytywizmu prawniczego, nierozwiazy-
walny, jedhak we wspéiczesnej literaturze ciagle jest przedmiotem zain-
teresowania ze strony etykéw, filozoféw czy prawnikéws,

Review 1997, vol. 97, nr 7, 5. 1971-2009; 5.B. Burbank, The Architeciure of Judicial Inde-
pendence, Southern California Law Review 1999, vol. 72, 5. 315-371.

1 Typowym przykladem moie byé przeprowadzona ostatnio reforma postepowania
karnego; szerzej na temat tego typu oporu por. np. M. Tokson, Judicial Resistance and
Legal Change, The University of Chicago Law Review 2015, vol. 82, nr 2, 5. 901-973.

51,. Weinberg, Of Theory and Theodicy: The Problem of Immoral Law, [w:] Law and
Justice in a Mudtistate World: Essays in Honor of Arthur T. Von Mehren, red. J.A.R. Nafzi-
ger, S.C. Symeonides, Ardsley (N.Y)) 2002, s. 473-502. :

6 7 nowszej literatury por. np. J. Brand-Ballard, Limits of Legality. The Ethics of Law-
less Judging, Oxford-New York 2010; D.E. Edlin, Judges and Unjust Laws. Common Law
and the Foundations of Judicial Review, Ann Arbor 2008; W. Bradley Wendel, Lawyers
and Fidelity to Law, Princeton-Oxford 2010.
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Jest jednak drugi, instytucjonalny aspekt problemu, ktéremu po-
$wieca sie wprawdzie znacznie mniej uwagi, ale to nie oznacza, ze nie
dostrzega sie go wcale. W najnowszej literaturze warto wskazaé np. cie-
kawe opracowanie H.P. Gravera, w ktérym autor analizuje problem za-
chowan sedziowskich/sadowych w sytuacji, gdy to ustawodawca narusza
reguly pafstwa prawa, zwlaszcza gdy wystepuje przeciwko pewnemu
porzadkowi warto$ci wyrazonemu w konstytucji, w tym takze przeciwko
zasadzie trojpodziaiu wladzy’. Mamy tutaj do czynienia nie z konfliktami
w wymiarze indywidualnym w odniesieniu do sedziego rozpatrujacego
konkretng sprawe lub pewien typ spraw, lecz z pewnym dylematem sto-
jacym przed sgdziami potraktowanymi jako zbiorowoéé ucieleéniajaca
trzecia wiadze, atakowana przez dwie pozostated, Nie jest to konflikt pai-
stwa prawa z demokracjg in genere, lecz raczej konflikt panstwa prawa
z najgorszymi stronami Zle pojgtej demokracji in specie. Wprawdzie w li-
teraturze prawa konstytucyjnego, zwlaszcza w literaturze anglosaskiej,
wskazuje sie, ze taka sytuacja jest mozliwa do wyobrazenia®, to jednak
w warunkach polskich do niedawna wydawala sie ona catkowicie niere-
alna. Tymeczasem zawirowania (czytaj: kryzys konstytucyjny) wokdl wy-
boru sedziéw Trybunalu Konstytucyjnego i decyzji Prezydenta RP o ula-
skawieniu w sprawie M. Kaminskiego pokazujg dobitnie, ze problem nie
jest tylko mrzonka nadajacg sig na przedmiot filozoficznoprawnych spe-
kulacji akademickich. Ponizej omawiam go na pewnym historycznym

przykladzie, ktéry do pewnego stopnia 1aczy oba aspekty, indywidualny -

oraz instytucjonalny, i ktéry moze by¢, wbrew wszelkim pozorom, bardzo
pouczajacy z punktu widzenia pozycji trzeciej wiadzy w Polsce.

2. Je§li potraktowaé to zagadnienie paradygmatycznie, a nie wy-
facznie historycznie, to okazuje sig, %e fundamentalne problemy moral-
no-prawne nie sa wylacznie udzialem sedziego funkcjonujacego w eks-
tremalnych warunkach zbrodniczego rezimu o charakterze totalitarnym

7 H.P. Graver, Judges Against Justice, On Judges When the Rule of Law is Under Al-

tack, Heidelberg-New York-Dordrecht-London2015. ™ ) )

3 W tym sensie pewne prawo do oporu przystuguje w okreslonej sytuacjl kazdej
z trzech wiadz — T, Campbell, Separation of Powers in Practice, Stanford 2004, s. IX: ,,The
arrogation of power by a branch in a manner crossing over those divisions exposes the
comparative disadvantages of the arrogating branch and calls for vigorous resistan-
ce by the branch upon which the encroachment has occurred [podkr. J.Z.1". W tym tez
sensie, jak pisal Thomas Jefferson w lifcie do Abigeil Adams z 22.02.1787 ., trzeba by¢
w cigglej gotowosci do oporu przeciwke wladzom, zwiaszcza jesli ktéras z nich uzurpuje
sobie zbyt duzo praw — cytujg za: C. Mbllers, The Three Branches. A Comparative Model
of Separation of Powers, Oxford 2013, s. 27.

9 I. Allan, The Activist Judge — Vanity of Vanities, [w:] Judicial Activisrn, An Interdisci-
plinary Approach to the American and European Experiences, red. L.P. Coutinho, M. La
Torre, S.D. Smith, Springer, Heidelberg-New York-Dordrecht-London 20153, s. 85 i n.:
,Itis a possibility that requires a theory of when judicial disobedience and lying are
warranted in a generally well-functioning democracy [podkr. - J.2.]".
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czy autorytarnym, lecz mogg powstaé takze w warunkach reziméw de-
mokratycznych, a nawet w systemach spelniajacych prima facie wszel-
kie wymogi demokratycznego pafstwa prawnego. Wigcej, w odniesie-
niu do tych ostatnich ocena ewentualnych zachowah sedziéw stojacych
w obliczu stosowania prawa razaco niesprawiedliwego (wymiar indy-
widualny) i/lub opierajacych sie niekonstytucyjnej ingerencji ze strony
wladzy ustawodawczej i wykonawczej (wymiar instytucjonalny) wydaje
sie bardziej racjonalna, poniewaZz nie jest obcigzona odium ewentualnej
martyrologii. Przezywajaca w ostatnich latach nieoczekiwany renesans
tzw. formula Radbruchal? jest tego najlepszym przykiadem. Oczeki-
wanie od sedziéw w nazistowskich Niemczech aktéw niepostuszefistwa
wobec prawa skrajnie niemoralnego musiatoby byé bowiem jednocze-
snym zadaniem gotowoéci do martyrologii i po§wigcenia wiasnego Zycia
w obronie uniwersalnego etosu. Radbruch, jak wiadomo, usprawiedli-
wial do pewnego stopnia niemieckich sgdziow i wing za ten stan rze-
czy obcigzal pozytywizm prawniczy. Nie rozwijajac szerzej tego watkuy,
skonkludujmy jedynie, ze teza o przywiazaniu nazistowskich sedzidéw do
pozytywizmu prawniczego jest wprawdzie moralnie atrakcyjna, ale zu-
pelnie nieprawdziwa z historycznego punktu widzenia. Wprawdzie zda-
rzaly sie rzadkie przypadki sedziowskiego oporul?, ale to nie pozytywizm
prawniczy byt gléwna przyczyng ich incydentalnego charakteru.

W zwiazku z tym w dziejach prawa mozna znalezé inny, bardziej
adekwatny przykiad konfliktu miedzy sedziowskim sumieniem a jego
ustawowym obowiazkiem posiuszenstwa wobec obowigzujgcego prawa
- chodzi o orzecznictwo sadéw amerykanskich w sprawach niewolnictwa
w okresie péiwiecza poprzedzajacego wybuch wojny secesyjnej*?. Para-
doksalnie amerykafiskie niewolnictwo funkcjonowato w sposob anachro-
niczny wbrew niektérym warunkom wystgpujacym w jego otoczeniu,
zaréwno miedzynarodowym, jak i wewnetrznym. Wiasciwie jego rozwo-
jowi sprzyjaly wylacznie interesy ekonomiczne stanéw poludniowych
wsparte niekiedy przekonaniami rasistowskimi elit politycznych, nato-
miast wszystkie inne czynniki ideologiczne, religijne, etyczne, gospodar-
cze czy polityczne podwazaly racjonalnodé jego istnienia. W otoczeniu
zewnetrznym na poziomie prawa miedzynarodowego na poczatku XIX w.
panowala raczej powszechna tendencja zwalczania i wprowadzania za-

10 Szerzej zob. J. Zajadlo, Formuia Radbrucha. Filozofia prawa na granicy pozyiywi-
zmu prawniczego i prawa natury, Gdansk 2001.

11 przykiady podaje 1. Miiller, Furchtbare Juristen, Miinchen 1989, s. 197-202.

12 W literaturze niekiedy zestawia sie mimo wszystko te dwa przyldady, tj. z jednej
strony formule Radbrucha i stynny spor Harta z Fullerem, z drugiej za$ - konflikt sumie-
nia i prawnego obowigzku sedziéw amerykasiskich orzekajgcych w sprawach niewolnic-
twa - tak np. J. Feinberg, Natural Law. The Dilemmas of Judges Who Must I nterpret Im-
moral Laws, [w:] J. Feinberg, Problems at the Roois of Law. Essays in Legal and Political
Theory, Oxford-New York 2003, s. 3-36; J.C. Oleson, The Antigone Dilemma; When the
Paths of Law and Morality Diverge, Cardozo Law Review 2007, vol. 29, nr 2, 5, 669-702.
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kazu handlu niewolnikami i zdaniem niektérych wspétczesnych autoréw
to wiasdnie stanowilo do pewnego stopnia rzeczywisty poczatek rozwoju
miedzynarodowej ochrony prawa czlowieka!3d. Jesdli za§ chodzi o otocze-
nie wewnetrzne, to przeciez problem niewolnictwa stanowit w ostatniej
instancji gtéwna przyczyng wojny secesyjnej, ktérej 150. rocznicg zakori-
czenia niedawno obchodzili§my's.

W przeciwienstwie do sedziéw w nazistowskich Niemczech przed-
stawicielom amerykanskiego wymiaru sprawiedliwosci, zwiaszcza w sta-
nach péinocnych, w gruncie rzeczy nic nie grozito za ewentualny opor
wobec ustawodawstwa chroniacego instytucje niewolnictwa. Wrecz prze-
ciwnie, w takich miastach jak np. Boston sedziowie orzekajacy w spra-
wach zbiegtych niewolnikéw w celu ich wydania wtascicielom ze standw
potudniowych spotykali sie z protestami abolicjonistycznie nastawionej
opinii publicznej. Czasami byt to tylko bardzo silny nacisk ze strony tiu-
mu obywateli, ktéremu sedzia wbrew swoim osobistym abolicjonistycz-
nym przekonaniom mimo wszystko nie ulegt. Typowym przykladem
moze by¢ sprawa zbieglego ze stanu Georgia piewolnika Thomasa Sim-
sa z 1851 r. Nawet tak znany i radykalny przeciwnik niewolnictwa jak
sedzia L. Shaw, prezes Sadu Najwyzszego stanu Massachusetts, czul
sie zobowiazany do przestrzegania postanowien tzw. TFugitive Slave Act
7 1850 r. (radykalnie zmieniajagcego wczedniejsze regulacje z 1793 r.)
i podtrzymal orzeczenie sedziego E.G. Loringa nakazujace wydanie Sim-
sa jego wlascicielowi. Wykonaniu wyroku towarzyszyly tak gwaltowne
protesty ttumu oburzonych obywateli, ze niewolnik musiat byé odprowa-
dzony pod eskorta marynarki wojennej na okret majacy go odwieié do

Georgii. Sprawa miata zreszta swdj dalszy bardzo ciekawy ciagg — Sims’

zostal pézniej sprzedany do stanu Mississippi, a nastepnie w 1863 r.
w trakcie wojny secesyjnej ponownie zbiegl i powrdcil do Bostonu.. Wig-
cej, kiedy w 1877 r. Ch. Devens, szeryf federalny, ktéry dokonal aresz-
towania Simsa w 1851 r., zostal Prokuratorem Generalnym, byiy zbie-
gly niewolnik zostal zatrudniony w Departamencie Sprawiedliwo§cil®.
Czasami jednak dla sedziego konsekwencje orzeczenia nakazujacego
wydanie zbiegtego niewolnika wbrew zadaniom opinii publicznej byly

13 gzeroko na ten temat J.S. Martinez, The Slave Trade and the Origins of Internatio-
nal Human Rights Law, Oxford-New York 2012; na temat oceny amerykanskiego niewol-
nictwa z punktu widzenia 6wezesnego prawa miedzynarodowego zob. takze E. Dal Lago,
American Slavery, Atlantic Slavery, and Beyond: The U.S. ., Peculiar Institution” in Inter-
national Perspective, Boulden 2011.

14 por. numer tematyczny OAH Magazine of History, Civil Wat at 150: Origins, 2011,
vol. 25, nr 2 — zwlaszcza tekst P. Finkelmana, Slavery, the Constitution, and the Origins of
the Civil War, s. 14-18.

15 gueroko na ten temat L.W. Levy, Sim’s Case: The Fugitive Slave Law in Boston in
1851, The Journal of Negro History 1950, vol. 35, nr 1, s. 39-74; por. takze S.W. Campbell,
The Slave Catchers. Enforcement of the Fugitive Slave Law 1850-1860, Chapel Hill 1970,
8. 117 in.
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gznacznie dalej idgce. Za sztandarowy przykiad moze stuzyé sprawa An-
thony'ego Burnsa z 1854 r. Talkze w tym przypadku orzeczeniu, ponownie
sedziego E.G. Loringa, nakazujagcemu wydanie zbieglego niewolnika do
Wirginii, towarzyszyly na ulicach Bostonu protesty kilkudziesigciu ty-
siecy obywateli i ponownie trzeba bylo skorzystaé z pomocy marynarki
wojennej. Po roku Burns powrécit do Bostonu, poniewaz zostal wykupio-
ny za 1300 USD, za$ sedzia Loring w 1857 r. zostal zwolniony ze stuzby
przez Gubernatora N.P. Banksa, aczkolwiek juz w nastgpnym roku Pre-
zydent James Buchanan mianowal go na inne stanowisko sedziowskie!®,
Pokazuje to, ze problem niewolnictwa w przededniu wybuchu wojny se-
cesyjnej wywolywatl powazne konflikty nie tylko miedzy stanami Péinocy
i Poludnia, lecz takze w strukturach wladzy federalnej. Najlepszym przy-
kiadem wydaja sie dwie inne stynne sprawy - Priggs przeciwko Penn-
sylvanii z 1842 r. oraz Dred Scott przeciwko Stewart z 1857 r. Zwlaszcza
wyrok w sprawie Dred Scotta, wediug niektérych najgorsze!’ i najbar-
dziej bulwersujace orzeczenie w historii Sadu Najwyzszego USA!S, nie
tylko radykalnie podzielil sedziéw, ale w powszechnej opinii uchodzi
wrecz za katalizator nieuchronnego konfliktu zbrojnego w ramach Unii.
Wyroki w sprawie Priggsa, Simsa, Burnsa czy Dred Scotta stano-
wity jednak tylko stopniows eskalacje pewnego procesu, ktéry rozpoczal

. sie znacznie wczeéniej i miat swoje korzenie w latach 70. i 80. XVIII w,,

w okresie wajny o niepodlegio$é oraz w trakeie uchwalania konstytucji
USA. Problem niewolnictwa nie tylko podzielil Ojcéw Zaiozycieli'® i re-
prezentantéw poszczegélnych stanéw, byl takie przyczyng brzemien-
nej w skutki sprzecznosci miedzy idealami Deklaracji Niepodleglosci

“ 2 1776 r. a niektérymi proniewolniczymi postanowieniami konstytucji

z 1787 r.20 Przypomnijmy, Ze jedne z pierwszych stéw Deklaracji Niepod-

.. leglo$ci brzmialy: ,,Uwazamy za oczywiste nastgpujace prawdy: 2e wszy-.

scy ludzie stworzeni zostali réwnymi, ze Stwérca obdarzy! ich pewnymi

16 7 bardzo bogatej literatury por. zwlaszcza S.W. Campbell, The Slave Catcher...,
s.124 in.; AJ. von Frank, The Trial of Anthony Burns. Freedom and Slavery in Emerson's
Boston, Cambridge (Mass.) ~ London 1999; E.M. Maltz, Fugitive Slave on Trial. The An-
thony Burns Case and Abolitionist Outrage, Lawrence 2010.

1.7 B. Schwartz, A Book of Legal Lists. The Best and Worst in American Law, Oxford
University Press, New York-Oxford 1997, 5. 69 in.

‘”3 Wyrok w sprawie Dred Scott przeciwko Stewart do dzisiaj budzi ogromne emocje
wiréd amerykanskich prawnikéw — z nowszych opracowai por. np. The Dred Scott Case:
Historical and Contemporary Prespectives on Race and Law, red. D.T. Konig, P. Finkel-
man, Ch.A. Bracey, Athens 2010. .

19 §zercko na ten temat P. Finkelman, Slavery and the Founders. Race and Liberty in
the Age of Jefferson, Armonk (N.Y.)-London 2001.

_20 7 niezwykle obszernej literatury na ten temat por. D. Waldstreicher, Slavery's Con-
stitution. From Revolution to Ratification, New York 2008; G.W. Van Cleve, A Slavehol-
ders’ Union. Slavery, Politics, and the Constitution in the Early Arerican Republic, Chi-
cago-London 2010.
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* pienaruszalnymi prawami; ze do praw tych nalezy Zycie, wolnoé¢ i swo-

boda ubiegania sie o szczescie”. Tymezasem w konstytucji z 1787 r. uni-
kanc wprawdzie eufemistycznie stowa ,niewolnictwo”, ale jednoczesnie
rawario wiele postanowieﬁ odnoszacych sie bezpodrednio lub posred-
nio do tej instytucji?!, m.in.: ,,Mandaty w Izbie Reprezentantdw i podat-
ki bezposrednie bedg dzielone miedzy poszczegdlne stany, Ktore znajda
sig w Unii stosownie do odpowiednich liczb otrzymanych przez doda-
iae do ogdlnej liczby 0s6b wolnych - liczge razem z esobami zobowigza-
nymi do przymusowej stuzby przez okreslong liczbg lat, ale wylaczajac
niespoddtkowanych Indian - trzech piatych wszystkich innych osob”
(art 1, sékcja 2, ust. 3 — tzw. Three-Fifth Clause); ,,Do roku tysigc osiem-
set-0smego Kongres nie bedzie mégl zakaza¢ migracji lub przywozu
ey fereych przybycie uznaje za wiasciwe ktérykolwiek ze standw te-
raz istnidizéych” (art. I, sekcja 9, ust. 1 — tzw. Slave Trade Clause); ,,Oso-
ba, zgoditie z prawem jednego stanu zwiazana Kontraktem $wiadczenia
giuzby iiik pracy, nie bedzie z tych obowigzkdéw zwalniana na podstawie
LETAW. Y wapiséw stanu, do ktérego zbiegnie, lecz zostanie wydana na
dunte siveny, ktorej miala §wiadczyé stuzbe lub prace” (art. IV, sekcja
Lo v Fugitive Slave Clause).

gLT to rzeczywiscie prima facie pogodzié z idealem wolnosci
. ..~ = r Deklaracji Niepodlegtosci, skoro ,,0soby zobowiazane do
... - acy” (czytaj: niewolnicy) dla potrzeb parytetu wyborczego
L .:e za trzy pigte wolnych obywateli, w razie ucieczki mialy
. »e miedzy stanami, a zewnetrzny handel nimi byl dozwolo-
'ndmeéma lat do 1808 r. (natomiast handel wewnetrzny byl
sioiniwie az do uchwalenia XIII poprawki znoszacej n1ew01n1c—
twosw 1888 ). Dodajmy jednak, ze przebieg Konwencji Konstytucyjnej??
dowedil Ze bez tych postanow1en konstytucja najprawdopodobniej nie
zostalaby ratyfikowana, ergo — nie powstalyby Stany Zjednoczone w ich
pierwotnyrmn ksztalcie. To jednak powodowalo, Ze powstaly zwiazek po-
lityczny byt od samego poczatku wiasnie z uwagi na problem niewolnic-

AP

twa, jak to sig podkre§la w literaturze?, ,Unia niedoskonala” (imper-

fect Union} Wprawdzie: Q],COWIG Zatozyciele traktowali to-w kategoriach
przejéciowego kompromisu i niektérzy z nich uwazali, Ze niewolnictwo
z czasiem zaniknie samo, jednak historia nie potwierdzila ich prognoz
i nadziei. Wrecz przeciwnie, problem niewolnictwa narastal, a nie malat
- w pkresic wojny o niepodleglodé w koloniach na terenie Ameryki Pot-
necoej byto 600-700 tysigcy niewolnikéw, zag w dniu wybuchu wojny se-
cesvine® - 4 5 miliona, a wiec prawie 8-krotnie wigcej. Nawet jesli uznag,

:hyan, Slavery and the Founders..., 5. 6~10.

;¥ .t vile, The Constitutional Convention of 1787. A Comprehenswe Encyclope-
~ric's Founding, t. I-11, Santa Barbara-Denver-London 2005,

1 omittlan, Imperfect Union. Slavery, Federalism, and Comity, Chapel Hill 1981.
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7e historia amerykafskiego konstytucjonalizmu byla rzeczywiscie, jak
piszg obrazowo M.I. Urofsky i P. Finkelman?*, stopniowym ,marszem
wolnoéci”, to chociazby z uwagi na problem niewolnictwa i bgdacy je-
go péiniejsza konsekwencja segregacje rasowa nie byl to z pewnoscig
marsz usiany rézami. ;.

3. W 1772 r. sedzia L. Mansfield orzekaiqcy?:w sporze R. przeciw-
ko Knowles, ex parte Somerset (dalej: Somerset .-p'i"zeciwko Stewart, po-
niewaz pod takg nazwa funkcjonuje ona we wspéiczesnej literaturze
przedmiotu) uzyl formuly ,niech sie stanie sprawiedliwod¢, chociazby
sie niebo mialo zawalié” (fiat iustitia, ruat coelum)®. W potocznym je-
zyku bardziej popularna jest inna wersja tej sentencji — fiat iustitia, pe-
reat mundus (,niech sie stanie sprawiedliwoéé, chociazby mial zginaé
éwiat”). Ta ostatnia paremia najczesciej jest pejoratywnym symbolem
skrajnie: formalistycznego legalizmu, ale moze tez wystgpowal w kontek-
stach aprobatywnych26. W tym ostatnim. wypadku mogliaby ona oznaczad
poszukiwanie sprawiedliwodci wbrew wszelkim przeciwnosciom losu
i niezaleznie od ewentualnych konsekwencji. Wéwczas paremie fiat iusti-
tia, pereat mundus mozna by przetlumaczyé w nastepujacy sposéb: ,,mu-
si nastgpié sprawiedliwosé i przezwyciezyé pyche wielkich tego Swia-
ta”?’, W takim aprobatywnym sensie postuzyl sie réwniez swojg formuia
sedzia L. Mansfield w cytowanym orzeczeniu. Przywoluje je, poniewaz
ma ono ogromne znaczenie dla ostatecznej aceny orzecznictwa sadow

24 MLI Urofsky, P. Finkelman, A March of Liberty. A Constltunonal History of the Uni-
ted States, t. I-1I, New York-Oxford 2011.

25 Literatura dotyczaca sprawy Somerset przeciwko Stewart jest tak ogromna, ze
trudno jg tutaj nawet pokrétce przytoczyé. Orzeczenie L. Mansfielda i jegd wplyw na
preblem niewolnictwa w USA ciagle jest jednak przedmioctem spordéw i analiz - z now-
szych pozyciji por. np. A.A.W. Blumrosen, R.G. Blumrosen, Slave Nation. How Slavery
United the Colenies and Sparked the American Revolution, Naperville 2005; J.B. Dyer,
After the Revolution: Somerset and the Antislavery Tradition in Anglo-American Con-
stitutional Development, The Journal of Politics 2009, vol. 71, nr 4, s. 1422-1434;
J. Oldham, Engllsh Common Law in the Age of Mansfield, Chapel Hill-London 2004,
5. 305- 323 ‘R."Paley, After Somerset: Mansfield, ‘slaverfiand the law in England,
1772-1830, [w:] N. Landau; Law, Crime and English Sotiety, 1660-1830, Cambridge
2004; s. 165-184; D. Rabin, ‘In a Country of Libery’: Slavery, Villeinage and the Ma-
king of Wh1teness in the Somerset Case (1772), History Workshop Journal 2011, nr 72,
. 5-29; G.W. Van Cleve, A Slaveholders’ Unions..., 31-40, 50-56, 169-172, 255—257‘
D.A. Webb, The Somerset Effect: Parsing Lord Mansﬁeld's Words on Slavery in Ninete-
enth Century America, Law, and History Review 2014, vol. 32, nr 3, s. 455-490; 8.M. Wi-
se, Though the Heavens May Fall. The Landmark Trial That Led to the End of Human
Slavery, Cambridge (Mass.) 2005. Por. takZe numery tematyczne Texas Wesleyan Law
Review 2007, vol. 13, nr 2: Symposium Edition. Too Pure an Air: Law and the Quest for
Freedom, Justice, and Equality, s. 285-817 oraz Law and Hlstory Review 2006 vol 24,
nr 3: Forum = Somerset's Case Revisited, s. 601-671. ~

% Por. Lacifiska terminologia prawnicza, red. J. Zajadto, -Warszawa 2013,s.3%in.

77 M. Kurylowicz, Stownik termindw, zwrotdw i sentencji prawniczych tacinskich oraz
pochodzenia taciniskiege, Krakéw 2002, s. 106.
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amerykafiskich w sprawach niewolnictwa. Stan faktyczny tego niezwy-
ktego kazusu przedstawial sie nastgpujaco.

James Somerset byt niewolnikiem przywiezionym z Afryki do
Ameryki w 1749 r., nastepnie zostal sprzedany w Wirginii brytyjskiemu
urzednikowi celnemu Charlesowi Stewartowi. W 1769 r. Stewart powro-
cit do Londynu, a tam po dwéch latach jego niewolnik zbiegl. Somerset
zostal jednak wkritce pochwycony przez wynajetych przez Stewarta lu-
dzi i odtransportowany na statek ,,Ann and Mary” cumujacy na Tamizie,
nastepnie miat byé wywieziony na Jamajke i tam sprzedany. W tym cza-
sie w Anglii rozwijal sie juz bardzo silny ruch abolicjonistyczny, z wply-
wowym i opiniotwérczym G. Sharpem na czele. Uwiezienie niewolnika
spotkalo sie z natychmiastowa reakcja ze strony abolicjonistéw, ktorzy
przy pomocy wynajetych adwokatéw zlozyli wniosek o jego uwolnienie
w ramach procedury habeas corpus. Sedzia L. Mahsfield nalkazal zwol-
nienie Somerseta do czasu ostatecznego rozstrzygniecia sprawy i rozpo-
czely sie kilkumiesieczne przygotowania do rozprawy. Formalnie stro-
ng w procedurze habeas corpus byl kapitan statku ,,Ann and Mary”
J. Knowles, poniewaz to tam uwieziono niewolnika. W trakcie przygoto-
wan do procesu adwokaci stron przedstawiali réznego rodzaju argumen-
ty podczas posiedzen incydentalnych, natomiast L. Mansfield nakianial

strony do ugody, zwiaszcza probowatl przekonaé Stewarta do dobrowol-

nego wyzwolenia Somerseta. Zdawal sobie bowiem sprawe z konse-
kwencji, takze ekonomicznych, ewentualnego wyroku podwazajgcego
legalnoéé uwiezienia Somerseta, poniewaZz precedensowy charakter ta-
kliego orzeczenia mogiby spowodowaé lawing pozwéw przeciwko kilku-
nastu tysigcom wlascicieli niewolnikéw na terenie Anglii. Kiedy proby
skionienia Stewarta do ugody zawiodly, mialy pasé¢ wspomniane stowa:

fiat iustitia, ruat coelum. W dniu 22.06.1772 r. L. Mansfield podjat osta- -

tecznie decyzje in favorem Somerseta i niebo sie wprawdzie nie zawa-
litb, ale rozpoczela sie legenda sprawy, ktéra jakoby miaia by¢ korcem
niewolnictwa w Anglii. W rzeczywistodci prawny sens wyroku w spra-
wie Sorherset przeciwko Stewart by? nieco inny. Po pierwsze, orzeczenie
w sprawie Somerseta nie bylo koficem niewolnictwa w Anglii, poniewaz
zakdz handlu niewolnikami zostal wprowadzony dopiero w 1807 r., na-
tomiast calkowity zakaz niewolnictwa w koloniach dopiero w 1833 r. Po
drugie, w momencie orzekania w Anglii nie bylo juz tego typu niewol-
nictwa, jakim by? status prawny Somerseta na podstawie prawa Wirginii
(tzw. chaitel slavery), funkcjonowaly natomiast instytucje podobne do
niewolnictwa (tzw. near slavery) i rézne formy paifiszczyzny (tzw. ville-
inage). Po trzecie, z tredci uzasadnienia wyroku nie wynika, ze Somer-
set przestal byé niewolnikiem w rozumieniu prawa Wirginii, ale tylko
to, ze nie mégt byé przymusowo pozbawiony wolnoéci na terenie Anglii,
poniewaz brakowalo ku temu podstawy prawnej. W tym aspekcie poja-
wia sie w wyroku Mansfielda zdanie, ktére bylo pdZniej podstawa jego

26 PANSTWO i PRAWO 1/2016

legendy. Ot6z wedlug L. Mansfielda niewolnictwo samo w sobie jest tak
odrazajace, ze nie znajduje oparcia ani w prawie natury, ani w common
Jaw, w rezultacie moze byé¢ sankcjonowane wyigcznie przez prawo po-
zytywne. PoniewaZz w Anglii nie istnieje takie prawo pozytywne, a z kolei
prawo pozytywne Wirginii obowigzuje tylko na jej terytorium, Somerset
powinien zosta¢ zwolniony. Zwroéémy uwagg, ze L. Mansfield nie odwoly-
wat sie w jakis szczegdlny sposéb do argumentéw moralnych, uzasadnie-
nie jego decyzji pozostaje od poczatku do kofica w ramach argumentacji
prawniczej par excellence. Podobnie bylo z orzeczeniami sadéw amery-
kafnskich w sprawach niewolnictwa.

Orzeczenie w sprawie Somerset przeciwko Stewart zapadio
wprawdzie jeszcze w okresie kolonialnym przed wybuchem wojny o nie-
podlegloéé, jednak we wspéiczesnej literaturze przedmiotu powszech-
nie jest uznawane za bardzo wazny moment w historii amerykafiskiego
konstytucjonalizmu?8., Wydaje sie to stuszne, poniewaz miato ono duzy
wplyw nie tylko na debate w Konwencji Konstytucyjnej, lecz takze na
péiniejsze orzecznictwo sgdowe, nawet jesli towarzyszyia temu pewna
nadinterpretacja stéw L. Mansfielda. Pewien problem z ostateczng oce-
ng znaczenia tego orzeczenia polega jednak na tym, ze tak naprawde nie
wiemy, gdzie konczy sie jego rzeczywisty wplyw, a gdzie zaczyna towa-

.. TZySZaca mu i ugruntowana przez dziesiatki lat legenda??. Lord Mans- _

field wyglosit bowiem uzasadnienie swojej przelomowe;j decyzji ustnie
i w zwiazku z tym znamy je tylko z przekazow posrednich. W literaturze
podkre§la si¢ w zwiazku z tym, Ze istnieje co najmniej pieé jego wersji,
dosyé istotnie rézniacych sie w szczegdlach®®. Nie ulega jednak watpli-
" wosci, ze w swoich péZniejszych orzeczeniach sgdziowie amerykafscy
powolujdcy sig na spraweg Somerset przeciwko Stewart przytaczali naj-

two musi mieé¢ oparcie pozytywno-prawne, poniewaz samo w sobie jest
sprzeczne nie tylko z prawem natury, lecz takie z tradycyjnym commion
law. Jak pisze KX.M. Parker, ,fundamentalne ustalenia Lorda Mansfielda
co do relacji pomiedzy prawem natury, common law i prawem pozytyw-
nym w istotny sposéb uksztaltowaly péiniejsza amerykaiiska debatg na
temat prawnych zrédel niewolnictwa”3l. Trzeba jednak podkreslié, ze
stowa L. Mansfielda przekazywane z pokolenia na pokolenie w réznych

28 Por. np. kalendarium amerykanskiege konstytucjonalizmu zawarte w opracowaniu
M.K. Curtis, J.W. Parker, D.M. Douglas, P. Finkelman, W.G. Ross, Constitutional Law in
Context, Durham 2010-2011, t. I, s. XXXVIit II, s. XXXIV.

2y, Nadelhaft, The Somersett Case and Slavery: Myth, Reality, and Repercussions,
The Journal of Negro History 1966, t. 51, nr 3, 5. 193-208.

30 Analizuje je szczegblowo J. Oldham, New Light on Mansfield and Slavery, Journal
of British Studies 1988, vol. 27, nr 1, s. 45-68.

31 K.M. Parker, Common Law, History, and Democracy in America 1790-1900, New
York 2011, s. 176.
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legendarnych wersjach byly w gruncie rzeczy dalekie od prawniczej pre-
cyzji i rodzily szereg kontrowersji. Co bowiem oznaczato w tym kontek-
§cie nap. prawo pozytywne — wylacznie pisany akt ustawodawczy, czy tez
moze takze prawo zwyczajowe? Co mialo oznaczaé sformutowanie, ze
niewolnictwo musi mieé pozytywno-prawne podstawy - czy to, ze musia-
to by¢é w sposib pozytywno-prawny proklamowane, czy tez takze to, zZe
prawo pozytywne moglo sankcjonowad stan rzeczy istniejgcy w formie
tzw. kodekséw niewolniczych (Slave Codes)?3? Jesli niewolnictwo jest
sprzeczne z prawem natury, to jak moze by¢ sankcjonowane przez prawo
pozytywne? Podniesiony przez Mansfielda problem byt (i jest) wpraw-
dzie fascynujgcy i fundamentalny z filozoficznoprawnego punktu widze-
nia, jednak amerykaiscy sedziowie orzekajacy w konkretnych sprawach
musieli sie trzymadé prawnych, w tym takze konstytucyjnych, realiéw
i twardo stgpac po ziemi, nawet jesli niekiedy prébowali dokonywac bar-
dzo twércze] wykltadni obowiazujacego prawa. Jesli kierowali sie wiec
niekiedy maksyma fiat iustitia, ruat coelum, to raczej w jej aprobatyw-
nym niz pejoratywnym sensie i w sposéb bardzo wywazony. Specyficzne
i ograniczone znaczenie wyroku w sprawie Somerset przeciwko Stewart
potwierdzito niektore poéiniejsze orzecznictwo. Typowym przykladem
moze byé sprawa Slave Grace Case z 1827 r. Grace, uznawana za 0sobeg
wolng w Anglii, stala sig decyzja Sgdu Admiralicji ponownie niewolnica,
kiedy dobrowolnie powrdécila na Antigue, wyspe polozong na Karaibach,
nalezaca do Wysp Nawietrznych3d3,

4. W literaturze filozoficznoprawnej®® podkreéla sie, Zze majac na
uwadze sedziowskie dylematy moralne, sprawy niewolnikéw przed sada-
mi amerykanskimi mozna podzieli¢ na dwie podstawowe grupy: tzw. sla-

ves in transit cases dotyczgce dobrowolnego wwiezienia niewolnika na _.

terytorium stanu wolnego oraz tzw. fugitive slaves cases dotyczace sy-
tuacji niewolnika schwytanego na terytorium stanu wolnego w celu je-
go zwrotu wlascicielowi ze stanu niewolniczego. Sprawa Somerset prze-
ciwko Stewart, mimo wszystkich réznic, w-pewnym sensie lgczyla oba
te elementy - chodzilo przeciez o zbieglego niewolnika, ktéry zostat do-
browolnie przywieziony na terytorium Anglii. Podstawowa réznica mig-

32 .M. Parker, Common Law..., s. 177; szeroko na ten temat M. Wiecek, The Sources of
Antislavery Constitutionalism in America, 1760-1848, Ithaca 1977; M. Wiecek, Somerset:
Lord Mansfield's and the legitimacy in the Anglo-American World, The University of Chi-
cago Law Review 1974, vol. 42, nr 1, s. 86-146.

33 Szerzej na temat tego kazusu zob. 8. Waddams, The Case of Grace James (1827), Te-
xas Wesleyan Law Review 2007 vol. 13, nr 2, s. 783-793.

3% A.J. Sebok, Legal Positivism and American Slave Law: The Case of Chief Justice
Shaw, [w:] Recrafting the Rule of Law: The Limits of Legal Order, red. D. Dyzenhaus,
Oxford-Portland (Oregon) 1999, s. 114.
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dzy slaves in transit cases® i fugitive slaves cases6 polegata na zupelnie
innej podstawie prawnej i w rezultacie takze innej filozofii ich rozstrzy-
gania. W odniesieniu do niewolnikéw w tranzycie chodzilo o problem
stosowania regul grzecznosci (comity) w stosunkach miedzy poszczegol-
nymi stanami i wzajemne uznawanie na tej podstawie odrebnych regula-
cji prawnych. W przypadku zbieglych niewolnikéw sprawa byla bardziej
skomplikowana i dotyczyla istoty amerykanskiego federalizmu, a zwiasz-
cza podziatu kompetencji miedzy stanami a Unig. Powstalo bowiem py-
tanie, ktdra wladza, stanowa czy federalna, jest odpowiedzialna za wyko-
nywanie postanowien Fugitive Slaves Acts z 1793 i 1850 r. wydanych na
podstawie art. IV, sekcja 2, ust. 3 konstytucji (tzw. Fugitive Slave Clause).
Zaréwno niewiazacy charakter wspomnianych regul grzecznosci, jak
i niejasny podzial kompetencji stanowych i federalnych otwieraty przed
sedziami ze stanéw p6inocnych pewne mozliwosci rozstrzygania sporow
in favorem niewolnikéw. Liczba orzeczein w obu typach spraw jest jednak
tak ogromna i tak réznorodna, ze trudno je tutaj szczegdélowo omawiaé,
chociazby z uwagi na ograniczone ramy edytorskie tego opracowania.
Tytulem przykitadu, skupmy sie tylko na kilku wyrokach jednego se-
dziego — rozstrzygnieciach sedziego L. Shawa, poniewaz wydaja sie one
najbardziej reprezentatywne z punktu widzenia problemu konfliktu se-
dziowskiego sumienia. i E
W sprawie Commonwealth przeciwko Aves z 1836 r. chodzifo o lo-
sy szescioletniej dziewczynki, Med, niewolnicy przywiezionej dobro-
wolnie do Bostonu przez jej wilaScicielke Mary Slater. Osobg pozwang
przez $rodowisko abolicjonistow byl Tomas Aves, ojciec Mary Slater,

poniewaz to w jego domu przebywala mioda niewolnica. Sedzia L. Shaw, -

powolujgc sie w duzym stopniu na wyrok w sprawie Somerset przeciw-

ko Stewart (sic!), zastosowal ciekawg konstrukcje prawng —_otdéz przy-

znajac wolnosé dziewczynce, stwierdzil, ze nie moze na podstawie regul
grzecznodci uznaé przepiséw prawa wilasnoéci stanu Louisiana, ponie-
waz jest ono sprzeczne z prawem Karnym i prawem deliktowym stanu
Massachusetts®”, Nie ulega watpliwosci, Ze to orzeczenie, oparte na do-
sy¢ precyzyjnie przeprowadzonym wywodzie prawnym, ma jednak do
pewnego stopnia swoje Zrédio w antyniewolniczych przekonaniach se-
dziego Shawa. Czolowy abolicjonista tego okresu, W.L. Garrison, okreslit
je jako ,,madra, stuszng i szlachetng decyzje wybitnego sedziego™3®. P6z-
niejsze orzecznictwo sedziego Shawa w sprawach Commonwealth prze-
ciwko Porterfield oraz Commonwealth przeciwko Fitzgerald z 1844 r.

35 Ten typ spraw opisuje szeroko P. Finkelman, Imperfect Union..., passin.

36 Zob. S.W. Campbell, The Slave Catchers..., passim; S. Lubet, Fugitive Justice. Runa-
ways, Rescuers, and Slavery on Trial, Cambridge (Mass.) — London 2010, passin.

37 AJ. Sebok, Legal Positivism..., s. 117 in.
38 Cyt. za: A.J. Sebok, Legal Positivism..., s. 119,
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potwierdza linie rozumowania przyjeta w sprawie Commonweaith prze-
ciwko Aves. Wiecej nawet ~ ta linia orzecznicza wplynela takze na wyro-
ki sadéw, a nawet na ustawodawstwo w innych wolnych stanach®. Nieco
inaczej uksztaltowaly si¢ natomiast decyzje sgdziego Shawa w sprawach
zbieglych niewolnikéw - tutaj mozliwoéci jego proabolicjonistyczne-
go dziatania byly jednak znacznie bardziej ograniczone. Wprawdzie
w sprawie z 1836 r. udato mu sie za pomoca zrgcznego triku procedu-
ralnego doprowadzi¢ do faktycznego uwolnienia dwéch niewolnic, Elizy
Small i Polly Ann Bates, zatrzymanych w Bostonie na statku ,,Chicka-
saw”, ale juz w 1842 r. w sprawie George’a Latimera, trzymajac sie lite-
ry prawa, odméwil zwolnienia z aresztu zatrzymanego zbieglego ze sta-
nu Wirginia0.

5. Problem niewolnictwa i towarzyszace mu orzeczenia sadowe
sa oczywidcie do pewnego stopnia zamknietym w czasie i przestrzeni
dramatycznym epizodem i z tego punktu widzenia majg znaczenie wy-
tgcznie historyezne. 7 drugiej jednalze strony, potraktowane paradyg-
matycznie, dostarczajg fascynujacego materialu do filozoficznopraw-
nych analiz zagadnienia ewentualnego sedziowskiego nieposltuszefstwa
(judicial disobedience), zatem przystuguje im pewien walor uniwersal-
_.ny. W takim ujeciu prezentuje sie je we wspdlczesnej jurysprudenciji,
dokonujge typologii réznych mozliwych zachowan sedziego stojacego
w obliczu zastosowania ustawy razaco sprzecznej z jego przekonaniami
moralnymi®. Te dwie perspektywy, historyczng i uniwersalng, trudno

oczywiscie do konca od siebie oddzielaé, poniewaz wzajemnie sig one

przecinaja. Przykiad amerykanskich sedziéw orzekajacych w sprawach
niewolnictwa zawsze bowiem implikuje pytanie, dlaczego w okreslo-

- nych -historycznych okolicznosciach, w ramach -obowigzujacego prawa .

i na bazie konkretnego stanu faktycznego'sedziowie zachowywali sie
w taki, a nie w inny sposob. Widzieliémy to juz na przykladzie orzecz-
nictwa sedziego L. Shawa - z jednej strony w sprawie Avesa, z drugiej
zag ~ w sprawie Simsa. Te dwa orzeczenia zapadly bowiem w réznym
czasie (w 1836 i 1851 1), na gruncie réznego prawa {(common law i Fugi-
tive Slave Act z 1850 r.) i w odniesieniu do réznych stanéw faktycznych
(niewolnik w tranzycie i niewolnik zbiegly). Z drugiej strony perspekty-
wy historyczna i uniwersalna w istotny sposéb réznig sig od siebie, po-
niewaz dotyczg odmiennych pytan i wynikajacych z nich odmiennych
odpowiedzi. W perspektywie historycznej sa to pytania o to, co sedzia
w konkretnej sprawie zrobil i z jakich hipotetycznych przyczyn posta-

3% A J. Sebok, Legal Positivism..., 5. 120.
40 A J, Sebok, Legal Positivism..., s. 121 in.

41 Por. np. P. Butler, When Judges Lie (and When They Should), Minnesota Law Review
2007, vol. 91, 5. 1785-1828,
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pil w taki, a nie w inny sposéb. Z kolei w perspektywie uniwersalnej
sa to problemy zwigzane z przyporzadkowaniem konkretnej decyzji do
jednego z elementéw przyjetego modelu i w rezultacie z rekonstrukcja
jej filozoficznoprawnych podstaw, ale z jednoczesnym uwzglednieniem
kontekstu historycznego. Nie jest to wiec tylko odpowiedZ na pytanie, co
i dlaczego sedzia faktycznie zrobil, ale takze, a moze przede wszystkim,
na pytanie, co mégl zrobié¢, przyjmujac okreslone zalozenia filozoficz-
noprawne. Pod tym wzgledem za przefomowa uznaje si¢ w amerykan-
skiej jurysprudencji prace R.M. Covera ,Justice Accused” z 1975 r.*2
Do tego czasu badania nad prawnymi aspektami niewolnictwa byly
przede wszystkim przedmiotem zainteresowania ze strony historykéw,
natomiast ksiazka Covera skierowala dyskusje na nowe tory teoretycz-
no- i filozoficznoprawne. Wspéiczednie jestedmy juz nawet o krok dalej,
poniewaz problem niewolnictwa budzi zainteresowanie nie tylko z punk-
tu widzenia judicial disobedience, lecz jest takie przedmiotem zaintere-
sowania przedstawicieli najnowszych kierunkéw filozoficznoprawnych,
takich jak np. literacka szkola prawa (Law and Literature) czy ekono-
miczna analiza prawa (Law and Economy). Trudno sig zreszta temu dzi-
wié — problem niewolnictwa byt bowiem z jednej strony motywem wielu
dziel literackich (np. w twérczosci Harriet Beecher Stowe czy Hermana

___Melville’a), z_drugiej za$§ ~ poza aspektami moralnymi miat bardzo kon-_ __
kretny wymiar ekonomiczny. Te dwa aspekty z perspektywy filozoficz-

noprawnej analizuje np. M. Tushnet na przykladzie orzeczenia w spra-
wie State przeciwko Mann z 1830 r.*3 Nie wchodzac w szczegbly stanu
faktyczriego tej interesujacej sprawy, skonkludujmy jedynie, Zze w tym

“wypadku chodzilo o problem odpowiedzialnoéti karnej za pozbawienie™

zycia niewolnicy, ktéra prébowata uciec przed chlosta. John Mann, ska-

...zany za ten czyn przez sad pierwszej instancji na kare grzywny w wyso-. .

koéci pieciu dolaréw, zostal nastepnie uwolniony od odpowiedzialnosci
przez Sad Najwyzszy Pélnocnej Karoliny. W uzasadnieniu tego ostat-
niego orzeczenia sedzia T. Ruffin podkreslil, Ze wprawdzie jego sympa-
tia jako czlowieka lezy byé moze po stronie zamordowanej niewolnicy
imieniem Lydia, ale jako prawnik musi uznaé absolutny charakter wia-
dzy pana nad niewolnikiem. W sensie moralnym sprawa ta byla na tyle
glosna i interesujaca, ze Harriet Beecher Stowe, autorka slynnej ,,Chaty
wuja Toma”, uczynila z niej kanwe swojej mniej w Polsce znanej noweli
.Dred: A Tale of the Great Dismal Swamp”.

Ciekawe jest to, ze od aspektu literackiego swojg ksigzke rozpo-
czyna réwniez Robert M. Cover. Autor przywoluje postaé kapitana Ve-

42 R M. Cover, Justice Accused. Antislavery and the Judicial Process, New Haven-
~London 1975.

43 M.V. Tushnet, Slave Law in the America South. State v. Mann in History and Litera-
ture, Lawrence 2003.
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re z noweli ,,Billy Budd” Hermana Melville'a*® jako klasyczny przyklad
funkcjonariusza panstwa po§wiecajacego swoje materialne poczucie
sprawiedliwoéci na rzecz formalnego posluszensiwa obowigzujgcemu
prawu pozytywnemu. Istnieje bardzo ciekawy zwigzek miedzy postacia
Hermana Melville’a a omawianym tutaj orzecznictwem sadéw amery-
kafiskich w sprawach niewolnictwa. Ot6Zz w powszechnej opinii najbar-
dziej spektakularnym przykladem sedziego rozdartego migdzy wiasnym
antyniewolniczym sumieniem i obowigzujgcym prawem pozytywnym
byl z pewnoécia prezes Sadu Najwyiszego stanu Massachusetts, Lemuel
Shaw. W zwiazku z tym warto przypomnieé, ze L. Shaw byl teéciem Her-
mana Melville’a i dla historykéw literatury nie ulega watpliwoSci, ze
to wilasnie on byl metaforycznym pierwowzorem postaci kapitana Vere
7 noweli ,,Billy Budd”. Na podstawie analizy orzecznictwa sadow ame-
rykanskich w sprawach niewolnictwa Cover dochodzi do wniosku, ze
zderzenie sumienia sedziego z jego obowiazkiem posiuszefstwa ustawie
(Moral-Formal-Dilemma) moze prowadzi¢ do jednego z czterech na-
stepujacych rozwigzan®: 1) ucieczka w formalizm i stosowanie ustawy
niezaleznie od jej moralnego badZz amoralnego charakteru; 2) odrzucenie
ustawy niemoralnej i orzekanie contra legem na podstawie nakazu su-
mienia; 3) rezygnacja, ze stanowiska; 4) ucieczka w subwersje oznacza-
. jaca nagiecie ustawy do wlasnego sumienia ze Swiadomodcia, Ze jest to
dzialanie contra legem, aczkolwiek ukryte i zawoalowane okreslong ar-
gumentacja?’, lub orzekanie wprawdzie secundum legem badZ praeter
legem, ale z jednoczesnym ukrywaniem rzeczywistych motywoéw lezg-
cych u podstaw przyjetego rozstrzygnigcia. We wspélczesnej amerykan-
skiej jurysprudencji istnienie tego fenomenu w obszarze orzecznictwa
dotyczacego niewolnictwa jest powszechnie zaakceptowane, przy czym
do jego opisu i oceny uzywa sie bardzo réznych okreSlen: »dylemat mo-
ralnogci i formalizmu” (Moral-Formal-Dilermmma — R.M. Cover) 48 bez-
stronnoéé i formalizm” (Fairnes and Formalism — A E. Keir Nash)#’, , hu-

4 R M. Cover, Justice Accused..., 5. 1-6; ciekawe jest to, Ze Cover zestawia przypadek
kapitana Vere z innym klasycznym literackim przykladem, sporem Antygony z Kreonem
z dramatu Sofcklesa.

45 R M. Cover, Justice Accused..., 5. 197 i n.

46 Tak Cover jui w 1968 r. w recenzji ksigzki R. Hildretha, Atrocious Judges: Lives of
Judges Infamous as Tools of Tyrants and Instruments of Oppression, New York 1856, Co-
lumbia Law Review 1968, vol. 68, nr 5, s. 1003-1008.

47 7daniem P. Butlera (When Judges Lie..., .1791 i n.) subwersja (subversion) tym rdz-
ni sie od orzekania kreatywnego (creative judging), Ze temu ostatniemu nie towarzyszy
$wiadomoéé postepowania contra legem; Wrecz przeciwnie, w przypadku orzekania kre-
atywnego sedzia dziata w przekonaniu zgodnoéci z prawem, nawet jesli jego interpretacja
nie ma oparcia we wczeéniejszym orzecznictwie.

48 R.M. Cover, Justice Accused..., s. 1971 n.

4% A E. Keir Nash, Fairness and Formalism in the Trial of Blacks in the State Supreme
Courts of the Old South, Virginia Law Review 1970, vol. 56, or 1, s. 64-100.
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manizm i interes” (Hurmanity and Interest — M. Tushnet), | serce kontra
rozum” (Heart versus Head ~ P. Karsten)s!,

Rozwigzania 2 1 3 niczego w gruncie rzeczy nie zmieniaja, ponie-
waz W razie jawnej wykladni contra legem narazamy sig na uchylenie
wyroku przez sad wyZszej instancji, natomiast w przypadku rezygnacji
- na przekazanie sprawy mniej wrazliwemu sedziemu. Pozostaje wigc
wybor miedzy rozwigzaniem 1 i 4. Cover zarzuca amerykainiskim sedziom
orzekajacym w sprawach niewolnictwa, ze najczeéciej wybierali niestety
rozwigzanie 1 - uciekali w formalizm, nawet je$li byto to niezgodne z ich
sumieniem>?, Jeli ta diagnoza Covera jest trafna, to powstaje oczywiscie
pytanie o przyczyny takiej, a nie innej postawy sedzidéw. We wspéiczesnej
jurysprudencji amerykanskiej nie ma jednak jednoznacznej odpowie-
dzi na to pytanie. Ronald Dworkin w recenzji pracy Covera®® napisal, ze
ucieczka w formalizm nie byla jedynym wyjSciem dla sedziéw orzekajg-
cych w sprawach niewolnictwa, zwlaszcza je$li chodzi o fugitive slaves
cases — mogli bowiem, przy odpowiedniej interpretacji, zakwestionowac
konstytucyjnosé Fugitive Slave Acts z 1793 1 1850 r. Natomiast zdaniem
W.E. Nelsona® przyczyng takiego a nie innego orzecznictwa w omawia-
nych sprawach nie byl sedziowski formalizm, lecz wrecz przeciwnie
- sedziowski pragmatyzm i instrumentalizm. W sedziowskich motywa-

. _cjach tak naprawde nie chodzilo o to, czy w konkretnej sprawie decy-

zja byla zgodna czy niezgodna z moralno$cia, lecz o to, w jaki sposob
przy pomocy orzecznictwa uratowaé i zachowaé jednoéé¢ Unii. Wreszcie
A.J. Sebok® pisze, ze nie zgadza sie zaréwno z formalistyczng interpre-
tacjg Covera, jak i z instrumentalng interpretacja Nelsona. Jego zdaniem
u podstaw réznych orzeczei sedziego L. Shawa lezata ,subtelna forma
prawniczego pozytywizmu”, pozwalajgca na réznicowanie decyzji w za-

.. ..leznosci od stanu faktycznego i obowigzujacych podstaw prawnych. Wy-.

daje sie, ze dyskusja na ten temat jest kwestia otwartg w obu wspomnia-
nych aspektach - historycznym i uniwersalnym.

50 M. Tushnet, The American Law of Slavery, 1810-1860: Considerations of Humanity
and Interest, Princeton 1981.

51 P. Karsten, Heart versus Head: Judge-Made Law in Ninieteenth-Century America,
Chapel Hill-London 1997.

52 Przypomina to po czeéci cytowane wyzej Radbruchowskie oskarienie pozytywizmu
prawniczego.

15; R. Dworkin, The Law of Slavecatchers, Times Literary Supplement z 5.12.1975 1.,
5. 1437.

51 WE. Nelson, The Impact of the Antislavery Movement upon Styles of Judicial
Reasoning in Nineteenth Century America, Harvard Law Review 1974, vol. 87, nr 3,
5. 513-566.

.55 A.J. Sebok, Legal Positivism..., s. 114; szerzej na temat tradycji pozytywistycznych
w jurysprudencji amerykanskiej A.J. Sebok, Legal Positivism in American Jurispruden-
ce, Cambridge 1998 (w tym na temat znaczenia orzeczefn Lemueal Shawa, 5. 48 in.).
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W nowszej literaturze przedmiotu J.M. Schmitt® powraca do tezy
Dworkina i podnosi, Ze istota problemu orzecznictwa w sprawach nie-
wolnictwa nie polegala na konflikcie miedzy sumieniem indywidualne-
go sedzjego a jego wiernoscia prawu. Biorac pod uwage tres¢ i ducha
Deklaracji Niepodlegtodci z 1776 r. oraz Konstytucji z 1787 r., nalezalo
mimo wszystko powrécié do ich prawnonaturalnych’’ podstaw, ergo — po-
dd¢ w ogdle w watpliwoéé legalnosé instytucji niewolnictwa. Abraham
Lincoln, méwiac o relacji miedzy Deklaracja Niepodleglosci i Konsty-
tucja, miat podobno przywolywaé nastgpujgce zdanie z biblijnej Ksiegi
Przystéw (rozdz. 25, 11): ,,Zlote jablka na sprzetach ze srebra - to sfo-
wo mbwione w czasie wiadciwym”. W tej metaforze zlote jablka stanowi
idea wolnodei ucielesniona w Deklaracji Niepodlegtosci, postanowienia
Konstytucji sa tylko jej srebrng oprawa. Taka interpretacja tej relacji po-
woduje, ze staje sie sprawiedliwoéé (fiat iustitia), a niebo mimo wszystko
sie nie zawala (non ruat coelum,).

6. Problem orzecznictwa sadéw w sprawach niewolnictwa w Sta-
nach Zjednoczonych jest §wietng egzemplifikacja wszystkich aspektéw
fenomenu okredlanego we wspoiczesnej literaturze mianem neutrali-
zacji aksjologicznej prawa®. Mamy tutaj wlasciwie wazystko, co jest

_charakterystyczne dla tego zjawiska: aksjologiczny rozdzwigk miedzy. .

ideami Deklaracji Niepodlegfoéci z 1776 r. i konkretnymi postanowienia-
mi Konstytucji z 1787 r.; bezposrednia manipulacje¢ tekstem prawnym
przez eufemistyczne unikanie slowa slavery w tekicie ustawy zasadni-
~czej; rozdwojenie jazni takich Ojcow Zatozycieli, jak np. Thomas Jeffer-
son, rozdarty jako wiasciciel niewolnikéw miedzy humanistycznym ide-
atem a ekonomicznym interesem; diametralnie réine ustawodawstwo
- stanach-péinocnych i potudniowych, mimo Ze wszystko ma byé spiete
klamra jednolitej aksjologii na poziomie prawa federalnego; dylematy
moralne sedziéw rozdartych miedzy prawniczym formalizmem i huma-
nistycznym abolicjonizmem; opisany wyzej proces subwersji w zakresie
wykladni prawa regulujgcego problem zbieglych niewolnikéw. Ten ostat-
ni problem dotyczy sedziowskiego sumienia zar6wno w znaczeniu indy-
widualnym, jak i zbiorowym.

Co wiec decyduje w ostatecznej instancji o tym, ze sgdziowie w ob-
liczu konfliktu sumienia zachowuja sie tak réznie w sensie indywidual-
nym i zbiorowym? Legendarny amerykanski sgdzia O.W. Holmes napi-
sat w 1881 r. na jednej z pierwszych stron swojego dziela »The Common
Law” nastepujace zdanie: ,,Zycie prawa nie jest logika: ono jest dodwiad-

56 J M. Schmitt, The Antislavery Judge Reconsidered, Law and History Review 2011,
vol. 29, nr 3, s. 797-834.

57 Na koniecznoéé takiej interpretacji zwraca tez uwage J.B. Dyer, Natural Law and
the Antislavery Constitutional Tradition, New York-Cambridge 2012.

38 Neutralization of Yalues in Law, red. K. Patecki, Warszawa 2013.
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czeniem”®. Ta opinia po dzi§ dzien jest przedmiotem bardzo réznych
interpretacji. Dla potrzeb tego opracowania przyjmuje, ze Holmes sie
pomylil — zycie prawa jest jednym i drugim: i logika, i dos$wiadczeniem.
Nie zmienia to jednak faktu, Zze je§li podstawowy akcent polozymy na
doswiadczeniu (socjologia prawa), a nie na jezyku (analityczna filozofia
prawa), to niezwykle przydatna w zrozumieniu fenomenu obowigzywa-
nia prawa i wykorzystywania go przez zawodowych prawnikéw moze sig
okazaé tzw. socjologia refleksyjna Pierre’a Bourdieu®). Holmesowskie
doswiadczenie nalezy bowiem rozumieé bardzo szeroko i w tym sensie
jest ono synonimem praktyki jako podstawowej kategorii socjologii re-
fleksyjnej. Nawet wiece], caly dorobek intelektualny Pierre’a Bourdieu
jest w gruncie rzeczy prébg zbudowania teorii praktyki w roznych obsza-
rach zycia spolecznego — ekonomii, kultury, pelityki, religii itd.®*
Gdybysmy sprébowali przylozyé do oceny omdwionego orzecznic-
twa sadéw amerykanskich w sprawach niewolnictwa metodologig fran-
cuskiego socjologa z jej charakterystycznymi kategoriami ,,pola”, ,ka-
pitatu”, ,habituséw” i ,przemocy symbolicznej”, to mozna by dojié do
ciekawych wnioskéw. Powyzej skupilem sie przede wszystkim na wyro-
kach jednego sedziego — rozstrzygnigciach znanego ze swych antynie-
wolniczych pogladéw L. Shawa, poniewaZz wydaja sig one najbardziej

_reprezentatywne z punktu widzenia_problemu konfliktu sedziowskiego

sumienia. Wprawdzie sedziowie o przekonaniach abolicjonistycznych
zdarzali sie, chocia? rzadko, takze na Potudniu, ale dzialali w zupelnie
innych warunkach - innymi stowy, méwiac jezykiem Bourdieu, na od-
miennym ,,polu”. I odwrotnie, nie brakuje w historii amerykanskiego

" ggdownictwa przyktadéw sedziéw z Pélnocy, ktérzy nie kryli swojej ak-

ceptacji dla niewolnictwa. Z punktu widzenia socjologii refleksyjnej obie

. ....te linie podzialu maja znaczenie -~ zardéwno Péinoc-Poludnie (inne_,,po~. ... ...

le™), jak i abolicjonizm-antyabolicjonizm (inny ,Xkapital” i inne ,habitu-
sy”). Oczywiscie, dylematy sedziowskiego sumienia dotyczyly przede
wszystkim sedziéw o pogladach antyniewolniczych. Nie mozemy jednak
wykluczyé, 7e mogly sie one pojawié, tyle Ze @ rebours, takze u sedziow
o przekonaniach proniewolniczych, zwlaszcza na Péinocy. Wreszcie mo-
7emy mieé do czynienia takze z inng jeszcze sytuacja — zréznicowaniem
orzecznictwa z powodu odmiennych ,kapitatéw” i ,habituséw” w ra-
mach pozornie jednorodnej grupy proniewolniczych sedziow z Poludnia.
We wspéliczesnej literaturze zestawia sie ze soba tytulem przyktadu syl-
wetki dwéch sedziéw Sadu Najwyzszego Pélnocnej Karoliny — Thoma-

59 O, W, Holmes, The Common Law, Little-Brown-Boston 1881, s. 1.

60 p. Bourdieu, L.J.D. Wacquant, Zaproszenie do socjologit refleksyjnej, Warszawa
2001.

81 p Bourdieu, Zmyst praktyczny, Krakéw 2008; P. Bourdieu, Rozum praktyczny.
O teorii dzialania, Krakéw 2009,
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sa Ruffina i Williama Gastona‘?. Pierwszy z nich byl bardzo restrykeyj-
ny w swoim orzecznictwie i uznawat catkowita i niczym nieograniczong
wiadze wiasciciela nad niewolnikiem, do mozliwoéci pozbawienia go
w pewnych okoliczno$ciach zycia wlacznie - za przykiad stuzy przede
wszystkim cytowany juz wyzej wyrok w sprawie State przeciwko Mann
» 1830 r. Natomiast Gaston byt znacznie bardziej liberalny i przyznawal
niewolnikom przynajmniej czesciowa podmiotowo$é moralng, prawng
i spoleczng, z prawem do obrony koniecznej przed zbyt brutalnym wia-
Scicielem — przykiadem moze by¢ orzeczenie w sprawie State przeciw-
ko Will z 1834 r. Powstaje oczywiscie pytanie, co spowodowalo tak rozne
postawy dwéch sedziéw dzialajacych w tym samych czasie w ramach te-
go samego sadu (a wige, méwigc jezykiem Bourdieuy, poruszajacych sig
po tym samym ,,polu”) i zajmujacych co do zasady to samo stanowisko
w sprawie dopuszczalno§ci niewolnictwa (obaj byli wiascicielami oko-
o 100-200 niewolnik6w). Wspéiczesni amerykanscy autorzy analizujacy
ten problem wskazujq na kilka czynnikéw bedgcych elementami szeroko
pojetego , kapitalu” i wplywajacych na odmienne ,habitusy” - pochodze-
nie spoteczne, wychowanie, wyznawana religia, system moralny, prze-
bieg kariery politycznej, filozofia sedziowania. Przylozenie do problemu
dylematéw sedziowskiego sumienia metodologii Bourdieu nie jest oczy-

wiécie panaceum na wszelkie metodologiczne i aksjologiczne bolaczki

prawoznawstwa, ale pozwala, byé moze, przynajmniej czgsciowo zrozu-
mieé geneze i istote pewnych fenomenow.

7. Wydawaé by sie moglo, Ze te historyczne przyktady problemu

nieposluszenstwa sedziowskiego w wymiarze indywidualnym’'i, wediug™

interpretacji Dworkina, takze instytucj onalnym zaczerpniete z innej epo-

ki i z zupeinie innej Kultury prawnej nie maja nic wspoélnego z polskim __ w“,;"{{;

kryzysem kounstytucyjoym. Sg to jednak tylko pozory — potraktowane pa-
radygmatycznie moga dostarczy¢ interesujacych argumentéw w dysku-
sji wywolanej biezacymi wydarzeniami, tym bardziej ze moje uwagi sa

formulowane z pozycji filozofa prawa, a nie z pozyeji- degmatyka prawa -

konstytucyjnego czy politologa — analizujac rzecz more philosephico, mo-
ge sobie wiec pozwolié na znacznie wiecej niz umozliwiataby mi to argu-
mentacja move iuridico czy nawet more politico.

Po pierwsze, istnieje oczywiécie bardzo istotna rdznica miedzy oby-
watelskim a sedziowskim niepostuszefistwem. W tym pierwszym przy-
padku mamy bowiem do czynienia ze §wiadomym zlamaniem prawa
w szeroko pojetym interesie publicznym z jednoczesng gotowoscia do

62 T.C. Meyer, Slavery Jurisprudence on the Supreme Court of North Carolina, 1828-
1858: Williarm Gaston and Thomas Ruffin, Campbell Law Review 2011, vol. 33, nr 2,
s. 313-339; por. takie szerzej na temat postaw sedziéw z Poludnia T.S. Heubner, The
Southern Judicial Tradition. State Judges and Sectional Distinctiveness, 1790-1890,
Athens-London 1999.
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poniesienia odpowiedzialnosci z tego tytutu. W drugim natomiast sedzia
musi poszukiwaé wyjécia z sytuacji na gruncie obowigzujacego prawa —
albo w drodze odpowiedniej interpretacji prawa w poszukiwaniu stusz-
nego rozstrzygniecia (wymiar indywidualny), albo w drodze bezposred-
niego odwotania sie do konstytucji w obronie konstytucyjnej aksjologii
obejmujacej takze zasade tréjpodziatu wiladzy (wymiar instytucjonalny).
Tkwi w tym oczywiécie pewien paradoks — o ile bowiem nieposiuszefistwo
obywatelskie jest z natury rzeczy postawg alegalistyczng, o tyle niepostu-
szenstwo sedziowskie wrecz przeciwnie — wiasdnie postawa legalistyczng.
Po drugie, o ile w przypadku obywatelskiego niepostuszenstwa sy-
tuacyjne spektrum jego mozliwego zastosowania jest w gruncie rzeczy
nieograniczone, o tyle do niepostuszefistwa sedziowskiego mozna sig
odwolywaé w niezwykle rzadkich, szczegdlnych, ekstremalnych przy-
padkach. Stad, w odniesieniu zwiaszcza do wymiaru instytucjonalnggo,
niektorzy prawnicy skionni sa chetniej uzywaé pojgcia oporu sedziow-
skiego (judicial resistance) niz niepostuszeistwa sedziowskiego (judicial
disobedience). Tak czy inaczej, kryzys konstytucyjny polegajacy na nie-
konstytucyjnej ingerencji wiadzy ustawodawczej i wykonawczej w nieza-
wistoéé sadownictwa z naruszeniem zasady trdjpodziaiu wiadzy po osig-
gnieciu pewnego poziomu intensywno$ci jest wlasnie taka szczegdlng

__.__iekstremalng sytuacja. Niekt6rzy uczeni skionni sa w zwigzku z tym po-_

stulowaé nie tylko prawo do oporu, lecz wrecz obowigzek oporu. Dotyczy
to w szczegblnodci sytuacji, kiedy niepostuszenstwo sedziowskie zbiega
sie z niepostuszenstwem obywatelskim62.

Po trzecie, sady amerykanskie orzekajace w omodwionych spra-

== wach, chcac skorzystaé z niepostuszefistwa sedziowskiego w wymia-

rze indywidualnym i/lub instytucjonalnym, byly skazane wylacznie na

_. —.okreslong interpretacje przepiséw,. poniewaz sama. konstytucja, chociaz— ..

dosyé sofizmatycznie, sankcjonowata niewolnictwo. Sytuacja, z ktéra
mamy obecnie do czynienia w Polsce, jest pod tym wzgledem radykal-
nie odmienna. To nie ustrojodawca ograniczyt niezawislost sedziowska,
to ustawodawca i wladza wykonawcza probuja w nig ingerowaé w spo-
s6b niekonstytucyiny. Nie ma wiec potrzeby, by poszukiwaé oparcia dla
sedziowskiego niepostuszefistwa w wymiarze instytucjonalnym w dro-
dze skomplikowanych figur interpretacyjnych, wystarczy odwolac sig
do konstytucji, jej szczegdlnego nadrzednego charakteru normatywnego
ijej bezposredniego stosowania.

] 63 Tak np. H.P. Graver, Judges Against Justice..., s. 289 z powolaniem sig¢ na R. Dwor-
kina, a zwlaszcza na nastepujacq opinie E. Blankenburga, The purge of lawyers after the
breakdown of the East German Communist Regime, Law and Social Inquiry 1995, vol. 20, .
nr 1, s, 230: ,,Civil disobedience is not only a right of citizens in defending against infrin-
gements of governments; it becomes a commitment for public officials if government is
lnfr‘mgmg on citizens’ basic rights”. Por. takZe Civil Disobedience ~ The Role of Judges
~ Ninth Circuit Affirms Mandatory Sentence — Unites States v. Hungerford, Harvard Law
Review 2007, vol. 102, s. 1988-1995.
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Po czwarte, analiza problemu niepostuszefistwa sgdziowskiego
dostarcza paradoksalnie argumentéw talkze w dyskusji nad materialny-
mi i proceduralnymi aspektami kreacji skiadu Trybunatu Konstytucyj-
nego, a w szerszym aspekcie — w ogdle nad kwalifikacjami moralnymi,
zawodowymi i organizacyjnymi sedziéw. W ostatnich latach mozna ob-
serwowaé narodziny nowego kierunlku filozoficznoprawnego zwanego
jurysprudencja cnét (virtue jurisprudence)’. Jego twércy odwoluja sig
bardzo chetnie do pewnego artykulu opublikowanego w 1958 r. przez
G.E.M. Anscombe®s. Stynna brytyjska filozofka dokonata tam krytycznej
oceny stanu filozofii moralnej uwikltanej w spér migdzy etyka deontycz-
na oraz etyka konsekwencjalistyczng i wskazala trzecia mozliwg droge
- arystotelesowska etyke cnét. Podobng droga ida twdirey wspomnianego
nowego kierunku filozoficznoprawnego — alternatywa dla sporu migdzy
formalizmem i realizmem prawniczym jest wlasnie jurysprudencja cnét.
Ten spor ma szczegdlne zastosowanie do wyboréw czlonkéw Trybuna-
tu Konstytucyjnego. Specyfika sedziego konstytucyjnego polega bowiem
m.in. na tym, Zze ogniskuje on w sobie wszystkie trzy postawy. Jest forma-
lista, poniewaz musi sie trzymaé tekstu konstytucji. Skazany jest na kon-
sekwencjalizm, poniewaz musi braé pod uwage skutki swoich wyrokéw.
Ale co najwazniejsze — powinien mieé pewne szczegblne cnoty, ktore po-

zwolg mu udiwignaé ciezar odpowiedzialnosci zwigzany z jego funkeja.. ...

Dlatego sklonny jestem twierdzié, ze procedura wyboréw sedziéw kon-
stytucyjnych (jak?) ma charakter wtérny i drugorzedny wobec kryteriow
doboru i selekcji kandydatéw (kto?). Méwiac jezykiem Bourdieu, sedzio-

wie konstytucyjni poruszajg sie na szerokim polu wyznaczonym ustawa

zasadniczg i nie jest bez znaczenia, jakim dysponuja kapitalem oraz jakie
maja habitusy. Analiza biografii i orzecznictwa niektérych sedziéw ame-

- rykanskich orzekajacych w sprawach niewolnictwa w pelni potwierdza... ---

te ocene. To nie tryb nominacji sedziéw w ogéle i tryb wyboru sedziéw
konstytucyjnych w szczegélnosci, lecz wspomniane wyzej cnoty i pozy-
cja ustrojowa trzeciej wiadzy jako caloéci decyduja o tym, czy sedzia
“jest w stanie dostrzec problem nieposiuszensiwa sedziowskiego i co ma
z nim zrobié w wymiarze indywidualnym i instytucjonalnym.

Co wiec stanowi ostateczng podstawe tak pojetego niepostuszeh-
stwa sedziowskiego? Na krétko przed proklamowaniem Delklaracji Nie-
podlegloéci z 4.07.1776 r. Thomas Paine opublikowal swdj siynny pam-
flet polityczny ,,Common Sense” (Zdrowy rozsadel). Zadawal sobie tam
pytanie — jedli nie chcemy Kréla Anglii, to kto ma byé Kréolem Ameryki?
1 odpowiadat: ,(...) w Ameryce prawo jest Krélem. O ile w absolutnych

64 7 hardzo bogatej juz literatury por. szerzej na temat jego zatozen np. L.B. Solum,
Virtue Jurisprudence: Towards an Aretaic Theory of Law, [w:] Aristotle and the Philoso-
phy of Law: Theory, Practice and Justice, ved. L. Huppes-Cluysenaer, N.M.M.S. Coelho,
Springer, 2013, s. 1-31.

65 G.1.M. Anscombe, Modern Moral Philosophy, Philosophy 1958, vol. 33, nr 124, s.1-1 9.
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_ gtitutional) and compare them with civil disobedience.

ustrojach Krdl jest prawem, o tyle w krajach wolnych prawo powinno
byé Krélem. I nie moze by¢ inaczej”. Na gruncie obowigzujacej Konsty-
tueji 2z 1997 r. tym metaforyeznym , Krélem” nie jest wiec ani Sejm i Se-
nat, ani Prezydent i Rada Ministréw, ani Trybunal Konstytucyjny i sady,
jest nim po prostu prawo.

W demokratycznym panstwie tak pojetej ,,funkcji krolewskiej”
prawa nie mozna rozmigkczaé i rozwadniaé blizej nieokreSlonym do-
prem narodu, poniewaz jest to zabieg stosowany przede wszystkim w re-
simach totalitarnych. Zdanie: , Wszystko, co stuzy narodowi, jest pra-
wem, wszystko, co mu szkodzi - jest bezprawiem” wypowiedzial po raz
pierwszy Hans Frank na zjeZdzie grupy niemieckich prawnikéw w Mo-
nachium w 1926 r. Powtérzyt je w 1935 r. w ,,Narodowosocjalistycznym
podreczniku prawa i prawodawstwa'%6.

Judicial disobedience

The main purpose of this paper is the analysis of the notion ,judi-
cial disobedience”, The author describes two aspects (individual and in-

The author present the problem in a paradigmatic manner upon the -

example of case law of American courts relating to slavery in the period
of half of the century preceding the outbreak of the Civil War and, based
on this, he constructs a typology assuming four possible opinions of an
adjudicating judge based on provisions of law, which are contrary to the
judge’s morality. The contemporary American jurisprudence assumes

_that, in this case, a judge may choose between the following:.1).resort for. .

formalism and apply a given act regardless of its moral or immoral cha-
racter; 2) reject an immoral act and adjudicate contra legem through his/
her dictate of conscience; 3) resign from his/her office; 4) resort to sub-
version meaning adjustment to an act to requirements of his/her con-
science, however being aware that he/she acts contra legem, albeit laten-
tly and obliquely, or adjudicate secundum legem or praeter legem, but
with simultaneous concealing of real motives for the resolution assumed.

Stowa kluczowe: niespostuszenstwo, sedziowe, niewolnictwo, kon-
stytucja, filozofia prawa

Keywords: disobedience, judges, slavery, constitution, legal philo-
sophy

8 1. Frank, Nationalsozialistisches Handbuch fiir Recht und Gesetzgebung, Miinchen
1935, 5. 4.
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