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Orzectnictwo sadow ameryanskich
W sprawach niewolnictwa —
pomiedzy formalizmem a subwersjq

Jerty Lajadto

American courts adjudication concerning slavery —
between formalism and subversion

Nbstract: Article discusses a dilemma of judge facing a possibility (or
necessity) of applying judicial disobedience. From the philosophical
as well as theoretical point of view, the most intriguing would be an
instance of judicial disobedience when applied to a state of democ-
racy and the rule of law. In order to (re-)construct such an instance,
the article traces the reader back to the middle of the 19" Century,
when the moral conscience of (at least) some of American judges
drove them to searching for the sound justification of judicial diso-
bedience when faced with problem of slavery.

Heywords: conflict between law and the moral conscience of judges, judi-
cial disobedience

Amerykanska specjalistka w zakresie prawa porownawcze-
go 1 miedzynarodowego prawa prywatnego Louise Weinberg
bardzo trafnie stwierdzila, ze predzej czy pdzniej zawsze
pojawia sie mozliwo$é powstania razacego konfliktu pomie-
dzy prawem a moralno$cia, ergo — niebezpieczenstwo stoso-
wania prawa skrajnie niemoralnego (lub szerzej — skrajnie
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niesprawiedliwego). Jej zdaniem dla jurysprudencji problem
ten jest tym samym, czym teodycea dla religii'. O ile jednak
teodycea w zasadzie nie zaklada niepostuszenstwa wobec
boskiej decyzji, jesli wydaje sie nam ona niesprawiedliwa,
o tyle w sferze prawa rzecz jest znacznie bardziej skompli-
kowana. W literaturze prawniczej najczesciej przywoluje sie
w tym kontekécie instytucje cywilnego niepostuszenstwa jako
symbolu protestu jednostki wobec koniecznoS$ci przestrzega-
nia prawa prowadzacego do razaco niestusznych rezultatow.
Cywilne niepostuszenstwo (civil disobedience) dotyczy kaz-
dego obywatela jako adresata norm prawnych, natomiast
w niniejszym tekscie skoncentrowano sie raczej na jeszcze
bardziej ztozonym dylemacie sedziego stojacego w obliczu
mozliwosci (konieczno$ci?) stosowania oporu wobec prawa
razaco niesprawiedliwego (judicial disobedience).
Wprawdzie z filozoficzno-prawnego punktu widzenia ten
ostatni problem jest w gruncie rzeczy, zwlaszcza w obrebie
pozytywizmu prawniczego, nierozwiazywalny, to we wspot-
czesnej literaturze ciggle jest przedmiotem zainteresowa-
nia ze strony etykow, filozoféw 1 prawnikéw?. Dowodem tego
jest chociazby najnowsze opracowanie Hansa Pettera Grave-
ra, w ktérym analizuje sie problem zachowan sedziowskich
w sytuacji, gdy to ustawodawca narusza reguty panstwa pra-
wa, a zwlaszcza gdy wystepuje przeciwko pewnemu porzad-
kow1 warto$ci wyrazonemu w konstytucji®. Mozemy mieé
tutaj do czynienia zaréwno z konfliktami sumienia w wymia-
rze indywidualnym w odniesieniu do sedziego rozpatrujace-
go konkretna, sprawe lub pewien typ spraw, jak 1 z pewnym

' Louise Weinberg, “Of Theory and Theodicy: The Problem
of Immoral Law”, in: James A. R. Nafziger, Symeon C. Symeoni-
des (ed.), Law and Justice in a Multistate World: Essays in Honor
of Arthur T. Von Mehren, Transnational Publishers, Ardsley, New
York 2002, ss. 473-502.

! 7 nowszej literatury por. np. Jeffrey Brand-Ballard, Limits
of Legality. The Ethics of Lawless Judging, Oxford University Press,
Oxford-New York 2010; Douglas E. Edlin, Judges and Unjust Laws.
Common Law and the Foundations of Judicial Review, The University
of Michigan Press, Ann Arbor 2008; W. Bradley Wendel, Lawyers and
Fidelity to Law, Princeton University Press, Princeton-Oxford 2010.

' Hans Petter Gravert, Judges Against Justice. On Judges. When
the Rule of Law is Under Attack, Springer, Heidelberg-New York-
-Dordrecht-London 2015.

1l



ni

Jerty lajadto |

dylematem stojacym przed sedziami potraktowanymi jako
zbiorowo$¢ uciele$niajaca trzecia wiadze.

Jesli rozpatrywac rzecz paradygmatycznie, a nie wylacz-
nie historycznie, okazuje sie, ze fundamentalne problemy
moralno-prawne nie sa jedynie udziatem sedziego funkcjo-
nujacego w ekstremalnych warunkach zbrodniczego rezi-
mu o charakterze totalitarnym czy autorytarnym, lecz moga
powstac takze w warunkach reziméw demokratycznych,
a nawet w systemach spelniajacych prima facie wszelkie
wymogi demokratycznego panstwa prawnego. Co wiecej,
w odniesieniu do tych ostatnich ocena ewentualnych zacho-
wan sedziéw stojacych w obliczu stosowania prawa razaco
niesprawiedliwego wydaje sie bardziej racjonalna, ponie-
waz nie jest obcigzona odium ewentualnej martyrologii.
Przezywajaca w ostatnich latach nieoczekiwany renesans
tzw. formuta Radbrucha* jest tego najlepszym przyklta-
dem. Oczekiwanie od sedziéw w nazistowskich Niemczech
aktow niepostuszenstwa wobec prawa skrajnie niemoralne-
go musialoby by¢ bowiem jednoczesnym zadaniem gotowosci
do martyrologii 1 po§wiecenia wlasnego zycia w obronie uni-
wersalnego etosu. Radbruch, jak wiadomo, usprawiedliwiat
do pewnego stopnia niemieckich sedziéw 1 wing za ten stan
rzeczy obciazal pozytywizm prawniczy. Nie rozwijajac sze-
rzej tego watku, skonkludujmy jedynie, ze teza o przywia-
zaniu nazistowskich sedziéw do pozytywizmu prawniczego
jest wprawdzie moralnie atrakcyjna, ale zupelnie niepraw-
dziwa z historycznego punktu widzenia. Wprawdzie zdarzaty
sie rzadkie przypadki sedziowskiego oporu?®, ale jednoczeénie
trzeba uznad, ze to nie pozytywizm prawniczy byt gtéwna
przyczyna ich incydentalnego charakteru.

W dziejach prawa mozna znalez¢ inny, bardziej adekwatny
przyktad konfliktu pomiedzy ustawowym obowigzkiem postu-
szenstwa sedziego wobec obowigzujacego prawa a jego sumie-
niem — chodzi o orzecznictwo sadéw amerykanskich w spra-
wach niewolnictwa w okresie pétwiecza poprzedzajacego

* Szerzej na ten temat zob. Jerzy Zajadlo, Formuta Radbrucha.
Filozofia prawa na granicy pozytywizmu prawniczego i prawa natury,
Wydawnictwo Arche, Gdansk 2001.

! Przyktady podaje Ingo Miiller, Furchtbare Juristen, Knaur Verlag,
Miinchen 1989, ss. 197-202.
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wybuch wojny secesyjnej®. Paradoksalnie amerykanskie nie-
wolnictwo funkcjonowato w sposéb anachroniczny wbhrew
niektérym warunkom wystepujacym w jego otoczeniu,
zaréwno miedzynarodowym, jak 1 wewnetrznym. Wtasci-
wie jego rozwojowl sprzyjaly wyltacznie interesy ekonomicz-
ne stanow potudniowych wsparte niekiedy przekonaniami
rasistowskimi tamtejszych elit politycznych, wszystkie inne
czynniki ideologiczne, religijne, etyczne, gospodarcze czy
polityczne podwazaly racjonalnosé jego istnienia. W otocze-
niu zewnetrznym na poziomie prawa miedzynarodowego na
poczatku XIX wieku panowala raczej powszechna tenden-
cja zwalczania 1 wprowadzania zakazu handlu niewolnika-
mi i1 zdaniem niektérych wspoétczesnych autoréw to wtadnie
stanowilo do pewnego stopnia rzeczywisty poczatek roz-
woju miedzynarodowej ochrony prawa czlowieka’. Z kolei
w odniesieniu do otoczenia wewnetrznego trzeba podkre-
§li¢, ze to przeciez problem niewolnictwa byt w ostateczne;j
Iinstancji podstawowa, przyczyna wojny secesyjnej, ktorej
150 rocznice wlaénie obchodzimy®.

W przeciwienstwie do sedziéw w nazistowskich Niem-
czech, przedstawicielom amerykanskiego wymiaru sprawie-
dliwoéci, zwlaszcza w stanach pétnocnych, w gruncie rzeczy
nic nie grozilo za ewentualny opdér wobec ustawodawstwa

6 W literaturze niekiedy zestawia sie mimo wszystko te dwa
przyktady, tj. z jednej strony formute Radbrucha i stynny spér Har-
ta z Fullerem, z drugiej za$ konflikt sumienia i prawnego obowiazku
sedziow amerykanskich orzekajacych w sprawach niewolnictwa —
tak np. Joel Feinberg, “Natural Law. The Dilemmas of Judges Who
Must Interpret Immoral Laws”, in: Joel Feinberg, Problems at the
Roots of Law. Essays in Legal and Political Theory, Oxford Univer-
sity Press, Oxford-New York 2003, ss. 3-36 oraz J. C. Oleson, “The
Antigone Dilemma: When the Paths of Law and Morality Diverge”,
Cardozo Law Review, Vol. 29, No. 2, 2007 (ss. 669-702).

I Szeroko na ten temat Jenny S. Martinez, The Slave Trade and
the Origins of International Human Rights Law, Oxford University
Press, Oxford-New York 2012; na temat oceny amerykanskiego nie-
wolnictwa z punktu widzenia 6wczesnego prawa miedzynarodowego
zob. takze Enrico Dal Lago, American Slavery, Atlantic Slavery, and
Beyond: The U.S. “Peculiar Institution” in International Perspective,
Paradigm Publishers, Boulden 2011.

¥ Por. numer tematyczny OAH Magazine of History, zatytutowa-
ny Civil War at 150: Origins, 2011, Vol. 25, No. 2 — zwlaszcza tekst
Paula Finkelmana, “Slavery, the Constitution, and the Origins of the
Civil War”, OAH Magazine of History, Vol. 25, No. 2, 2011 (ss. 14-18).
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chroniacego instytucje niewolnictwa. Wrecz przeciwnie,
w takich miastach jak np. Boston sedziowie orzekajacy
w sprawach zbieglych niewolnikéw w celu ich wydania wia-
$cicielom ze stanéw potudniowych spotykali sie z protesta-
mi abolicjonistycznie nastawionej opinii publicznej. Czasami
byt to tylko bardzo silny nacisk ze strony tlumu obywateli,
ktéremu sedzia, whrew swoim osobistym abolicjonistycznym
przekonaniom, mimo wszystko nie ulegl. Typowym przykla-
dem moze by¢ sprawa zbieglego ze stanu Georgia niewolnika
Thomasa Simsa z 1851 roku. Nawet tak znany i radykalny
przeciwnik niewolnictwa jak sedzia Lemuel Shaw, prezes
Sadu Najwyzszego stanu Massachusetts, czul sie zobowia-
zany do przestrzegania postanowien tzw. Fugitive Slave Act
z 1850 roku (radykalnie zmieniajacego wczesniejsze regula-
cje z 1793 roku) 1 podtrzymal orzeczenie sedziego Edwarda
G. Loringa nakazujace wydanie Simsa jego wlascicielowi.
Wykonaniu wyroku towarzyszyly tak gwattowne protesty ttu-
mu oburzonych obywateli, ze niewolnik musiat by¢ odprowa-
dzony pod eskorta marynarki wojennej na okret majacy go
odwiezé¢ do Georgil. Sprawa miala zreszta swodj dalszy bar-
dzo ciekawy ciag — Simsa sprzedano pézniej do stanu Missi-
sipi, skad nastepnie w 1863 roku w trakcie wojny secesyjne;j
ponownie zbiegt, by powrdcié do Bostonu. Co wiecej — kie-
dy w 1877 roku Charles Devens, szeryf federalny, ktory
w 1851 roku dokonal aresztowania Simsa, zostal prokurato-
rem generalnym, Sims zostal zatrudniony w Departamencie
Sprawiedliwo$ci’. Czasami jednak konsekwencje orzeczenia
nakazujacego wydanie zbieglego niewolnika wbrew zada-
niom opinii publicznej byly dla sedziego znacznie dalej idace.
Tutaj za sztandarowy przyklad moze stuzyc¢ sprawa Antho-
ny’ego Burnsa z 1854 roku. Takze w tym przypadku orzecze-
niu sedziego Edwarda G. Loringa, nakazujacemu wydanie
zbieglego niewolnika do Wirginii, towarzyszyly na ulicach
Bostonu protesty kilkudziesieciu tysiecy obywateli i trzeba
byto skorzystaé z pomocy marynarki wojennej. Po roku Burns
powrécil do Bostonu, poniewaz zostal wykupiony za cene

? Szeroko na ten temat Leonard W. Levy, “Sim’s Case: The Fugi-
tive Slave Law in Boston in 1851”, The Journal of Negro History,
Vol. 35, No. 1, 1950 (ss. 39-74); por. takze Stanley W. Campbell, The
Slave Catchers. Enforcement of the Fugitive Slave Law 1850-1860,
University of North Carolina Press, Chapel Hill 1970, s. 117 i n.
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1300 USD. Sprawa miata jednak dla sedziego Loringa dalszy
ciag — w 1857 roku zostal zwolniony ze stuzby przez guber-
natora Nathaniela P. Banksa (gwoli $cistosci dodajmy, ze rok
pdzniej prezydent James Buchanan mianowal go na inne
stanowisko sedziowskie)!’. Kazus Burnsa pokazuje, ze pro-
blem niewolnictwa w przededniu wybuchu wojny secesyjne;j
wywolywal powazne konflikty nie tylko pomiedzy stanami
Péinocy 1 Potudnia, lecz takze w strukturach wladzy federal-
nej. Najlepszym tego przykladem wydaja sie dwie inne styn-
ne sprawy — Priggs v. Pennsylvania z 1842 roku oraz Dred
Scott v. Stewart z 1857 roku. Zwltaszcza wyrok, jaki zapadt
w tej ostatniej (wedlug niektérych najgorsze!! 1 najbardzie)
bulwersujace orzeczenie w historii Sadu Najwyzszego USA?),
nie tylko radykalnie podzielit sedziow, ale w powszechnej
opinii uchodzi wrecz za katalizator nieuchronnego konflik-
tu zbrojnego w ramach Unii.

Wyroki w sprawie Priggsa, Simsa, Burnsa czy Dred Scot-
ta, kazdy na swéj sposéb, stanowity jednak tylko stopnio-
wa,eskalacje pewnego procesu, ktory rozpoczal sie znacznie
wczesniej 1 miat swoje korzenie w latach 70. 1 80. XVIII wie-
ku, w okresie wojny o niepodlegloéé oraz w trakcie uchwa-
lania Konstytucji USA. Problem niewolnictwa nie tylko
podzielit tzw. ojcéw zalozycieli'® 1 reprezentantdéw poszcze-
gblnych stanéw, ale byt takze przyczyna brzemiennej w skut-
ki sprzecznos$ci pomiedzy idealami Deklaracji Niepodleglosci
z 1776 roku 1 niektérymi proniewolniczymi postanowieniami

" 7 bardzo bogatej literatury por. zwl. Stanley W., Campbell,
The Slave Catchers..., op. cit., s. 124 1 n.; Albert J. von Frank, The
Trial of Anthony Burns. Freedom and Slavery in Emerson’s Boston,
Harvard University Press, Cambridge (Mass.) — London 1999, oraz
Earl M. Maltz, Fugitive Slave on Trial. The Anthony Burns Case and
Abolitionist Outrage, University Press of Kansas, Lawrence 2010.

I Bernard Schwartz, A Book of Legal Lists. The Best and Worst
in American Law, Oxford University Press, New York-Oxford 1997,
s. 69 1. n.

U Wyrok w sprawie Dred Scott v. Stewart do dzisiaj budzi ogromne
emocje wsrod amerykanskich prawnikéw — z nowszych opracowan por.
np. David Thomas Konig, Paul Finkelman, Christopher Alan Bracey
(eds.), The Dred Scott Case: Historical and Contemporary Perspecti-
ves on Race and Law, Ohio University Press, Athens 2010.

¥ Szeroko na ten temat Paul Finkelman, Slavery and the Foun-
ders. Race and Liberty in the Age of Jefferson, M. E. Sharpe, Armonk
(N.Y.) — London 2001.
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Konstytucji z 1787 roku'*. Przypomnijmy bowiem, ze jedne
z pierwszych stow Deklaracji Niepodlegtosci brzmialy: Uwa-
zamy za oczywiste nastepujqce prawdy: ze wszyscy ludzie
stworzeni zostali réwnymi, ze Stworca obdarzyt ich pewnymi
nienaruszalnymi prawami, ze do praw tych nalezy zycie, wol-
noéé i swoboda ubiegania sie o szczescie. Tymczasem w Kon-
stytucji z 1787 roku unikano wprawdzie eufemistycznie stowa
,hiewolnictwo”, ale jednocze$nie zawarto szereg postanowien
odnoszacych sie bezposrednio lub posrednio do tej instytucji'®,
w tym miedzy innymi nastepujace: Mandaty w Izbie Reprezen-
tantow i podatki bezposrednie bedq dzielone miedzy poszczegdl-
ne stany, ktore znajdq sie w Unii stosownie do odpowiednich
liczb otrzymanych przez dodanie do ogélnej liczby 0séb wol-
nych — liczqc razem z osobami zobowiqzanymi do przymusowej
stuzby przez okreslong liczbe lat, ale wylqczajac nieopodatkowa-
nych Indian — trzech pigtych wszystkich innych oséb (art. I, sek-
cja 2, ust. 3 — tzw. Three-Fifth Clause); Do roku tysiqc osiemset
osmego Kongres nie bedzie mogt zakazaé migracji lub przywozu
0s0b, ktorych przybycie uznaje za wtasciwe ktorykolwiek ze sta-
now teraz istniejqcych (art. I, sekcja 9, ust. 1 —tzw. Slave Trade
Clause); oraz Osoba, zgodnie z prawem jednego stanu zwiqza-
na kontraktem swiadczenia stuzby lub pracy, nie bedzie z tych
obowiqzkow zwalniana na podstawie ustaw i przepisow sta-
nu, do ktorego zbiegnie, lecz zostanie wydana na Zqdanie stro-
ny, ktorej miata swiadczyé stuzbe lub prace (art. IV, sekcja 2,
ust. 3 — tzw. Fugitive Slave Clause).

Trudno to rzeczywiScie prima facie pogodzié z ideatem wol-
noéci wyrazonym w Deklaracji Niepodleglosci, skoro ,,osoby
zobowigzane do stuzby lub pracy” (czytaj: niewolnicy) dla
potrzeb parytetu wyborczego byly uznawane za trzy piate
wolnych obywateli, w przypadku ucieczki mialy by¢ wydawa-
ne pomiedzy stanami, a zewnetrzny handel nimi byt dozwo-
lony przez okres dwudziestu lat do 1808 roku (natomiast
handel wewnetrzny byl legalny wlasciwie az do uchwalenia

# 7 niezwykle obszernej literatury na ten temat por. David Wald-
streicher, Slavery’s Constitution. From Revolution to Ratification, Hill
and Wang, New York 2009 oraz Gorge William Van Cleve, A Slave-
holders’ Union. Slavery, Politics, and the Constitution in the Early
American Republic, The University of Chicago Press, Chicago-Lon-
don 2010.

¥ Paul Finkelman, Slavery and the Founders, op. cit., ss. 6-10.
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XIII poprawki znoszacej niewolnictwo w 1865 roku). Gwoli
Scistosci dodajmy jednak, ze przebieg Konwencji Konstytucyj-
nejt® dowodzi, 1z bez tych postanowien Konstytucja najpraw-
dopodobniej nie zostalaby ratyfikowana, ergo — nie powstatyby
Stany Zjednoczone w ich pierwotnym ksztatcie, powodowa-
ly one jednak, ze powstaly zwiazek polityczny byl od same-
go poczatku, wlasnie z uwagi na problem niewolnictwa, jak
podkresla sie w literaturze!”, ,Unig niedoskonala” (imper-
fect Union). Wprawdzie tzw. ojcowie zalozyciele traktowali
to w kategoriach przej$ciowego kompromisu i niektérzy z nich
uwazali, ze niewolnictwo z czasem samo zaniknie, ale histo-
ria nie potwierdzila ich prognoz i nadziei. Wrecz przeciwnie,
problem narastatl a nie malal — w okresie wojny o niepod-
leglo$é liczba niewolnikow w koloniach na terenie Amery-
ki Pétnocnej wahala sie w granicach 600-700 tysiecy, w dniu
wybuchu wojny secesyjnej wzrosta do 4,5 miliona, a wiec pra-
wie 10-krotnie. Nawet jesli uznad, ze historia amerykanskie-
go konstytucjonalizmu byla rzeczywiscie, jak piszq obrazowo
Melvin I. Urofsky 1 Paul Finkelman'®, stopniowym ,marszem
wolnosci”, z uwagi na problem niewolnictwa 1 bedaca jego pdz-
niejsza konsekwencja segregacje rasowa nie byt to z pewno-
$cig marsz uslany rézami.

W 1772 roku sedzia Lord Mansfield orzekajacy w sporze
R. v. Knowles, ex parte Somerset (dalej cytowane jako Somer-
set v. Stewart, poniewaz pod taka nazwa funkcjonuje ona we
wspolczesnej literaturze przedmiotu) uzyl formuty ,niech sie
stanie sprawiedliwo§é, chociazby sie niebo mialo zawalié”
(fiat tustitia, ruat coelum)*®. W potocznym jezyku bardziej

¥ Por. John R. Vile, The Constitutional Convention of 1787. A Com-
prehensive Encyclopedia of America’s Founding, Vol. I-1I, ABC CLIO,
Santa Barbara-Denver-London 2005.

I Paul Finkelman, Imperfect Union. Slavery, Federalism and
Comity, University of North Carolina Press, Chapel Hill 1981.

® Melvin I. Urofsky, Paul Finkelman, A March of Liberty. A Con-
stitutional History of the United States, Vol. I-1I, Oxford University
Press, New York-Oxford 2011.

¥ Literatura, ktéra obrosta sprawa Somerset v. Stewart jest tak
ogromna, ze trudno ja tutaj nawet pokrétce przytoczyé. Orzeczenie
Lorda Mansfielda i jego wptyw na problem niewolnictwa w USA cia-
gle jest jednak przedmiotem sporéw i analiz — z nowszych pozycji por.
np. Alfred W. Blumrosen, Ruth G. Blumrosen, Slave Nation. How
Slavery United the Colonies and Sparked the American Revolution,

1l
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popularna jest inna wersja tej sentencji — fiat iustitia, pere-
at mundus (,niech sie stanie sprawiedliwo$é, chociazby mial
zginacé Swiat”). Ta ostatnia paremia najczeéciej jest pejora-
tywnym symbolem skrajnie formalistycznego legalizmu, ale
bywa, ze wystepuje takze w kontekstach aprobatywnych?®.
W tym ostatnim wypadku moglaby ona oznaczaé¢ poszukiwa-
nie sprawiedliwo$ci wbhrew wszelkim przeciwnos$ciom losu
1 niezaleznie od ewentualnych konsekwencji. Wowczas pare-
mie fiat iustitia, pereat mundus mozna by przettumaczy¢
w nastepujacy sposéb: ,musi nastapi¢ sprawiedliwo$é 1 prze-
zwycliezy¢ pyche wielkich tego $wiata”?'. W takim aprobatyw-
nym sensie postuzyl sie rowniez w cytowanym orzeczeniu
wspomnianag formula sedzia Lord Mansfield. Przywotuje je
w tym miejscu, poniewaz ma ono ogromne znaczenie dla osta-
tecznej oceny orzecznictwa sadéw amerykanskich w spra-
wach niewolnictwa. Stan faktyczny tego niezwyklego kazusu
przedstawiatl sie nastepujaco.

Sourcebooks Inc., Naperville 2005; Justin Buckley Dyer, “After the
Revolution: Somerset and the Antislavery Tradition in Anglo-Ame-
rican Constitutional Development”, The Journal of Politics, Vol. 71,
No. 4, 2009 (ss. 1422-1434); James Oldham, English Common Law
in the Age of Mansfield, University of North Carolina Press, Chapel
Hill-London 2004, ss. 305-323; Ruth Paley, “After Somerset: Mansfield,
slavery and the law in England, 1772-1830”, in: Norma Landau, Law,
Crime and English Society, 1660-1830, Cambridge University Press,
Cambridge 2004, ss. 165-184; Dana Rabin, “In a Country of Liber-
ty’: Slavery, Villeinage and the Making of Whiteness in the Somer-
set Case (1772)”, History Workshop Journal, No 72, 2011 (ss. 5-29);
George William Van Cleve, A Slaveholders’ Union, op. cit., ss. 31-40,
50-56, 169-172, 255-257; Derek A. Webb, “The Somerset Effect: Par-
sing Lord Mansfield’s Words on Slavery in Nineteenth Century Ame-
rica”, Law and History Review, Vol. 32, Issue 3, 2014 (ss. 455-490);
Steven M. Wise, Though the Heavens May Fall. The Landmark Trial
That Led to the End of Human Slavery, Da Capo Press, Cambridge
(Mass.) 2005.
Por. takze numery tematyczne Texas Wesleyan Law Review, 2007,
Vol. 13, Issue 2: Symposium Edition. Too Pure an Air: Law and the
Quest for Freedom, Justice, and Equality, ss. 285-817 oraz Law and
History Review, 2006, Vol. 24, Issue 3: Forum — Somerset’s Case Revi-
sited, ss. 601-671.

¥ Por. Jerzy Zajadlo (red.), Eaciriska terminologia prawnicza, 2.
wyd., Wolters Kluwer, Warszawa 2013, s. 391 n.

I Marek Kurytowicz, Stownik termindéw, zwrotéw i sentencji praw-
niczych taciniskich oraz pochodzenia tacinskiego, Kantor Wydawniczy
Zakamycze, Krakow 2002, s. 106.
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James Somerset byl niewolnikiem przywiezionym z Afry-
ki do Ameryki w 1749 roku, a nastepnie sprzedanym w Wirgi-
nii brytyjskiemu urzednikowi celnemu Charlesowi Stewartowi.
W 1769 roku Stewart powrécil z niewolnikiem do Londynu, skad
ten po dwdch latach zbiegt, aby wkrétce potem zostaé pochwyco-
nym przez ludzi Stewarta 1 odtransportowanym na statek Ann
and Mary cumujacy na Tamizie. Stewart zamierzal wywiezé
Somerseta na Jamajke 1 tam go sprzedaé. Na szczescie dla nie-
wolnika w 6wezesnej Anglii funkcjonowat juz bardzo silny ruch
abolicjonistyczny z wplywowym 1 opiniotwérczym Granvillem
Sharpem na czele. Uwiezienie Somerseta spotkalo sie z natych-
miastowa, reakc)a, ze strony abolicjonistéw, ktdrzy przy pomo-
cy wynajetych adwokatéw ztozyli wniosek o jego uwolnienie
w ramach procedury habeas corpus. Sedzia Lord Mansfield
nakazal zwolnienie Somerseta do czasu ostatecznego rozstrzy-
gniecia sprawy; rozpoczely sie kilkumiesieczne przygotowania
do rozprawy. Formalnie strona w procedurze habeas corpus byt
kapitan statku Ann and Mary John Knowles, poniewaz to tam
uwieziono niewolnika. W trakcie przygotowan do procesu adwo-
kaci stron przedstawiali podczas posiedzen incydentalnych réz-
nego rodzaju argumenty, natomiast Lord Mansfield naktaniat
strony do ugody, probujac zwlaszcza przekonaé¢ Stewarta do
dobrowolnego wyzwolenia Somerseta. Zdawat sobie bowiem
sprawe z konsekwencji, takze ekonomicznych, ewentualnego
wyroku podwazajacego legalno§é uwiezienia Somerseta, ponie-
waz precedensowy charakter takiego orzeczenia mégltby spowo-
dowaé lawine pozwéw przeciwko kilkunastu tysigcom wtascicieli
niewolnikéw na terenie Anglii. Kiedy préby sklonienia Stewarta
do ugody zawiodty, mialy pas¢ wspomniane stowa: , Fiat iusti-
tia, ruat coleum”. 22 czerwca 1772 roku Lord Mansfield podjat
ostatecznie decyzje in favorem Somerseta; niebo sie wprawdzie
nie zawalilo, ale narodzilta sie legenda dotyczaca sprawy, ktéra
jakoby miata by¢ koncem niewolnictwa w Anglii. W rzeczywi-
stoSci prawny sens wyroku w sprawie Somerset v. Stewart byt
nieco inny. Po pierwsze dlatego, ze orzeczenie w sprawie Somer-
seta nie byto koncem niewolnictwa w Anglii, gdyz zakaz handlu
niewolnikami zostal wprowadzony dopiero w 1807 roku, a cal-
kowity zakaz niewolnictwa w koloniach dopiero w 1833 roku.
Po drugie, w momencie orzekania w Anglii nie byto juz tego
typu niewolnictwa, jaki reprezentowal status prawny Somerse-
ta w wietle prawa Wirginii (tzw. chattel slavery), funkcjonowaty
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natomiast instytucje podobne do niewolnictwa (tzw. near slavery)
1 r6zne formy panszczyzny (tzw. villeinage). Po trzecie, z tresci
uzasadnienia wyroku w sprawie Somerset v. Stewart nie wyni-
ka, ze Somerset przestal by¢ niewolnikiem w rozumieniu prawa
Wirginii, ale tylko to, ze nie mogt by¢ przymusowo pozbawiony
wolnoéci na terenie Anglii, poniewaz brakowato ku temu podsta-
wy prawnej. W tym aspekcie pojawia sie w wyroku Mansfielda
zdanie, ktére stalo sie pdzniej podstawa, wspomnianej legen-
dy. Ot6z zdaniem sedziego niewolnictwo samo w sobie jest tak
odrazajace, ze nie znajduje oparcia ani w prawie natury, ani
w common law, w rezultacie moze by¢ sankcjonowane wylacz-
nie przez prawo pozytywne. Poniewaz w Anglii ono nie istnieje,
a z kolei prawo pozytywne Wirginii obowiazuje tylko na jej tery-
torium, Somerset powinien zosta¢ zwolniony. Zwroémy uwage,
ze Lord Mansfield nie odwolywat sie w jaki$ szczegdlny sposéb
do argumentow moralnych, uzasadnienie jego decyzji pozosta-
je od poczatku do konca w ramach argumentacji prawniczej par
excellence. Podobnie byto z cytowanym juz wyzej orzecznictwem
sadéw amerykanskich w sprawach niewolnictwa.

Orzeczenie w sprawie Somerset v. Stewart zapadlo wpraw-
dzie jeszcze w okresie kolonialnym przed wybuchem wojny
o niepodlegloéé, ale we wspoélczesnej literaturze przedmio-
tu dosyé¢ powszechnie jest uznawane za ogromnie wazny
moment w historii amerykanskiego konstytucjonalizmu?2,
I chyba stusznie, poniewaz miato ono bardzo istotny wplyw
nie tylko na debate w Konwencji Konstytucyjnej, lecz takze
na pézniejsze orzecznictwo sadowe, nawet jesli towarzyszyta
temu pewna nadinterpretacja slow Lorda Mansfielda. Pewien
problem z ostateczna ocena znaczenia tego orzeczenia polega
jednak na tym, ze tak naprawde nie wiemy, gdzie konczy sie
jego rzeczywisty wplyw, a zaczyna towarzyszaca mu i ugrun-
towana przez dziesiatki lat legenda?®. Lord Mansfield wyglo-
sit bowiem uzasadnienie swojej przetomowej decyzji ustnie

¥ Por. np. kalendarium amerykanskiego konstytucjonalizmu
zawarte w opracowaniu Michael Kent Curtis, J. Wilson Parker, Davi-
son M. Douglas, Paul Finkelman, William G. Ross, Constitutional
Law in Context, Carolina Academic Press, Durham 2010-2011, Vol. I,
s. XXXVIit. II, s. XXXIV.

B Jerome Nadelhaft, “The Somerset Case and Slavery: Myth,
Reality, and Repercussions”, The Journal of Negro History, Vol. 51,
Issue 3, 1966 (ss. 193-208).
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1w zwiazku z tym znamy je tylko z przekazéw posrednich.
W literaturze podkresla sie, ze istnieje co najmniej pieé jego
wersji, dosy¢ istotnie rézniacych sie w szczegdtach?t. Nie ule-
ga jednak watpliwosci, ze w swoich pdzniejszych orzeczeniach
sedziowie amerykanscy, powolujac sie na sprawe Somerset
v. Stewart, przytaczali najcze$ciej ten fragment, w ktérym
Mansfield podkreslal, iz niewolnictwo musi mieé oparcie
pozytywno-prawne, poniewaz samo w sobie jest sprzeczne
nie tylko z prawem natury, lecz takze z tradycyjnym com-
mon law. Jak pisze Kunal M. Parker — ,fundamentalne
ustalenia Lorda Mansfielda co do relacji pomiedzy prawem
natury, common law 1 prawem pozytywnym w istotny spo-
s6b uksztaltowaly pdzniejsza amerykanska debate na temat
prawnych zrédel niewolnictwa”?. Trzeba jednak podkreslic,
ze przekazywane z pokolenia na pokolenia w réznych legen-
darnych wersjach stowa Lorda Mansfielda byly w gruncie
rzeczy dalekie od prawniczej precyzji i rodzily szereg kon-
trowersji. Co bowiem oznaczato w tym kontekscie np. pra-
wo pozytywne — wylacznie pisany akt ustawodawczy czy tez
moze takze prawo zwyczajowe? Co mialto oznaczaé¢ sformu-
lowanie, ze niewolnictwo musi mieé¢ pozytywno-prawne pod-
stawy — czy to, ze musialo by¢é w sposéb pozytywno-prawny
proklamowane, czy tez takze to, ze prawo pozytywne mogto
sankcjonowac stan rzeczy istniejacy w formie tzw. kodek-
sow niewolniczych (Slave Codes)?s? Jesli niewolnictwo jest
sprzeczne z prawem natury, to jak moze by¢ sankcjonowane
przez prawo pozytywne? Podniesiony przez Lorda Mansfielda
problem byt (i jest) wprawdzie fascynujacy 1 fundamentalny
z filozoficzno-prawnego punktu widzenia, ale amerykanscy
sedziowie orzekajacy w konkretnych sprawach musieli sie
jednak trzymaé prawnych, w tym takze konstytucyjnych,

¥ Aanalizuje je szczegélowo James Oldham, “New Light on Mans-
field and Slavery”, Journal of British Studies, 1988, Vol. 27, Issue 1,
1988 (ss. 45-68).

B Kunal M. Parker, Common Law, History, and Democracy in Ame-
rica 1790-1900, Cambridge University Press, New York 2011, s. 176.

¥ Tbidem, s. 177; szeroko na ten temat pisze William M. Wie-
cek, The Sources of Antislavery Constitutionalism in America, 1760-
1848, Cornell University Press, Ithaca 1977 oraz William M. Wiecek,
“Somerset: Lord Mansfield’s and the legitimacy in the Anglo-Ameri-
can World”, The University of Chicago Law Review, Vol. 42, Issue 1,
1974 (ss. 86-146).
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realiéw 1 twardo stapaé po ziemi, nawet jesli niekiedy pro-
bowali dokonywaé bardzo twoérczej wyktadni obowiazujace-
go prawa. Jezeli kierowali sie wiec niekiedy maksyma fiat
wustitia, ruat coelum, to raczej w jej aprobatywnym niz pejo-
ratywnym sensie 1 w sposéb bardzo wywazony. Specyficzne
1 ograniczone znaczenie wyroku w sprawie Somerset v. Ste-
wart potwierdzito pézniejsze orzecznictwo. Typowym przy-
ktadem moze byé Slave Grace Case z 1827 roku. Kobieta
1imieniem Grace, uznawana za osobe wolna w Anglii, sta-
la sie decyzja Sadu Admiralicji ponownie niewolnica, kiedy
dobrowolnie powrécila na Antigue, wyspe polozona w archi-
pelagu Wysp Nawietrznych?’.

W literaturze filozoficzno-prawnej?® podkresla sie, ze
w zakresie omawianego tutaj problemu sedziowskich dyle-
matéw moralnych sprawy niewolnikéow przed sadami ame-
rykanskimi mozna podzieli¢ na dwie podstawowe grupy:
po pierwsze, tzw. slaves in transit cases, dotyczace sytuacji
dobrowolnego wwiezienia niewolnika na terytorium sta-
nu wolnego; po drugie, tzw. fugitive slaves cases, dotyczace
sytuacji niewolnika schwytanego na terytorium stanu wol-
nego w celu jego zwrotu wlascicielowi ze stanu niewolnicze-
go. Sprawa Somerset v. Stewart mimo wszystko w pewnym
sensie taczyta oba te elementy — chodzilo przeciez o zbie-
glego niewolnika, ktory zostat dobrowolnie przywieziony
na terytorium Anglii. Podstawowa r6znica pomiedzy slaves
in transit cases® a fugitive slaves cases® polegala na zupel-
nie innej podstawie prawnej 1 w rezultacie takze innej filozo-
fii ich rozstrzygania. W przypadku niewolnikow w tranzycie
istotny byl problem stosowania regut grzecznosci (comity)

I Szerzej na temat tego kazusu zob. Stephen Waddams, “The Case
of Grace James (1827)”, Texas Wesleyan Law Review, Vol. 13, No. 2,
2007 (ss. 783-793).

B Anthony J. Sebok, “Legal Positivism and American Slave Law:
The Case of Chief Justice Shaw”, in: David Dyzenhaus (ed.), Recra-
fting the Rule of Law: The Limits of Legal Order, Hart Publishing,
Oxford-Portland (Oregon) 1999, s. 114.

¥ Ten typ spraw opisuje szeroko Paul Finkelman, Imperfect
Union..., op. cit., passim.

¥ Ten typ spraw opisuja szeroko Stanley W. Campbell, The Slave
Catchers..., op. cit., passim oraz Steven Lubet, Fugitive Justice. Runa-
ways, Rescuers, and Slavery on Trial, The Belknap Press of Harvard
University Press, Cambridge (Mass.) — London 2010, passim.
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w stosunkach pomiedzy poszczegdlnymi stanami i wzajemne
uznawanie na tej podstawie odrebnych regulacji prawnych.
Jezeli chodzi o zbiegtych niewolnikéw, rzecz byta bardziej
skomplikowana 1 dotyczyla istoty amerykanskiego federa-
lizmu, a zwlaszcza podzialu kompetencji pomiedzy stana-
mi i Unia. Powstalo bowiem pytanie, ktéra wladza, stanowa
czy federalna, jest odpowiedzialna za wykonywanie postano-
wien Fugitive Slaves Acts z 1793 1 1850 roku wydanych na
podstawie art. IV, sekcja 2, ust. 3 Konstytucji (tzw. Fugitive
Slave Clause). Zaréwno niewiazacy charakter wspomnianych
regul grzeczno$ci, jak 1 niejasny podzial kompetencji stano-
wych 1 federalnych otwieraty przed sedziami ze standéw pét-
nocnych pewne mozliwos$ci rozstrzygania sporéw in favorem
niewolnikéw. Liczba orzeczen w obu typach spraw jest jed-
nak tak ogromna i tak réznorodna, ze trudno je tutaj szcze-
gbélowo omawiacé, chociazby z uwagli na ograniczone ramy
edytorskie tego opracowania. Tytutem przykladu skupmy
sie wiec tylko na kilku wyrokach jednego sedziego, rozstrzy-
gnieciach wspomnianego juz wyzej sedziego Lemuela Sha-
wa, poniewaz wydaja sie one najbardziej reprezentatywne
z punktu widzenia omawianego tutaj problemu konfliktu
sedziowskiego sumienia.

Sprawa Commonwealth v. Aves z 1936 roku dotyczyta
loséw szescioletniej dziewczynki o imieniu Med, niewolnicy
przywiezionej dobrowolnie do Bostonu przez jej wlascicielke
Mary Slater. Osoba, pozwana, przez Srodowisko abolicjoni-
stéw byt Tomas Aves, ojciec Mary Slater, poniewaz to w jego
domu przebywata mloda niewolnica. Sedzia Lemuel Shaw,
powolujac sie w duzej mierze na wyrok w sprawie Somer-
set v. Stewart (sic!), zastosowal ciekawa konstrukcje praw-
na — otz przyznajac wolnosé dziewczynce, stwierdzil, ze nie
moze na podstawie regul grzecznosci uznaé przepiséw pra-
wa wlasnos$ci stanu Luizjana, poniewaz jest ono sprzeczne
z prawem karnym 1 prawem deliktowym stanu Massachu-
setts®!. Nie ulega watpliwoSci, ze to orzeczenie, oparte na
dosy¢ precyzyjnie przeprowadzonym wywodzie prawnym, ma
jednak do pewnego stopnia swoje zrédlo w glteboko antynie-
wolniczych przekonaniach sedziego Shawa. Czotowy aboli-
cjonista tego okresu, William Lloyd Garrison, okreélit je jako

I Anthony J. Sebok, Legal Positivism..., op. cit., s. 117 i n.
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,madra, stuszna i szlachetna decyzje wybitnego sedziego”.
Pé6zniejsze orzecznictwo sedziego Shawa w sprawach Com-
monwealth v. Porterfield oraz. Commonwealth v. Fitzgerald
z 1844 roku potwierdza linie rozumowania przyjeta w spra-
wie Commonwealth v. Aves. Co wiecej — ta linia orzecznicza
wplyneta takze na wyroki sadéw, a nawet na ustawodaw-
stwo w innych wolnych stanach?®. Nieco inaczej uksztat-
towaly sie natomiast decyzje sedziego Shawa w sprawach
zbieglych niewolnikéw — tutaj mozliwosci jego proabolicjo-
nistycznego dzialania byty jednak znacznie bardziej ograni-
czone. Wprawdzie w sprawie z 1836 roku udalo mu sie przy
pomocy zrecznego triku proceduralnego doprowadzié¢ do fak-
tycznego uwolnienia dwéch niewolnic, Elizy Small 1 Polly
Ann Bates, zatrzymanych w Bostonie na statku Chickasaw,
ale juz w 1842 roku w sprawie George’a Latimera, trzyma-
jac sie litery prawa, odmowil zwolnienia z aresztu zatrzy-
manego zbiegtego ze stanu Wirginia®*.

Opisany wyzej problem niewolnictwa 1 towarzyszace
mu orzeczenia sagdowe sg oczywiscie do pewnego stopnia
zamknietym w czasie 1 przestrzeni dramatycznym epizo-
dem i z tego punktu widzenia maja znaczenie wylacznie
historyczne. Z drugiej jednakze strony potraktowane para-
dygmatycznie, dostarczaja fascynujacego materiatu do
filozoficzno-prawnych analiz podniesionego na wstepie zagad-
nienia ewentualnego sedziowskiego niepostuszenstwa (judi-
cial disobedience) 1 w tym aspekcie przystuguje im pewien
walor uniwersalny. W takim ujeciu prezentuje sie je we
wspolczesne) jurysprudencji, dokonujac typologii réznych
mozliwych zachowan sedziego, stojacego w obliczu zastosowa-
nia ustawy razaco sprzecznej z jego przekonaniami moralny-
mi*. Te dwie perspektywy, historyczna i uniwersalna, trudno
oczywiscie do konca od siebie oddzielaé, poniewaz sie wza-
jemnie przecinaja. Gdy posluzymy sie przykladem amery-
kanskich sedziéw orzekajacych w sprawach niewolnictwa,
zawsze bedziemy musieli zmierzy¢ sie z pytaniem, dlaczego

1 Cyt. za ibidem, s. 119.

3 Ibidem, s. 120.

¥ Tbidem, s. 121 i n.

¥ Por. np. Paul Butler, “When Judges Lie (and When They Should)”,
Minnesota Law Review, Vol. 91, No 1785, 2007 (ss. 1785-1828).
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w okreslonych historycznych okoliczno$ciach, w ramach obo-
wigzujacego prawa 1 na bazie konkretnego stanu faktycznego,
sedziowie zachowywali sie ten, a nie w inny spos6b. Widzie-
lidmy to juz na przykladzie orzecznictwa sedziego Lemu-
ela Shawa — z jednej strony w sprawie Avesa, z drugiej za$
w sprawie Simsa. Te dwa orzeczenia zapadly bowiem réznym
czasie (1836 rok 1 1851 rok), na gruncie réznego prawa (com-
mon law 1 Fugitive Slave Act z 1850 roku) 1 w odniesieniu
do réznych stanéw faktycznych (niewolnik w tranzycie 1 nie-
wolnik zbiegly). Z drugiej strony perspektywa historyczna
1 uniwersalna w istotny sposéb réznig sie od siebie poniewaz
dotycza odmiennych pytan 1 wynikajacych z nich odmiennych
odpowiedzi. W perspektywie historycznej sa to pytania o to,
co sedzia w konkretnej sprawie zrobil i z jakich hipotetycz-
nych przyczyn postapil w taki, a nie w inny sposéb. Z kolei
w perspektywie uniwersalnej na plan pierwszy wysuwaja
sie problemy zwigzane z przyporzadkowaniem konkretne;j
decyzji do jednego z elementéw przyjetego modelu 1 w rezul-
tacie z rekonstrukcja jej filozoficzno-prawnych postaw przy
jednoczesnym uwzglednieniu kontekstu historycznego. Nie
mozna sie zatem ograniczac¢ jedynie do rozliczania czynéw
sedziego 1 ich motywac)i, trzeba tez, a moze przede wszyst-
kim, zapytaé, co wydajacy wyrok mogt zrobié, przyjmujac
okreslone zalozenia filozoficzno-prawne. Pod tym wzgledem
za przetlomowa uznaje sie w amerykanskiej juryspruden-
cji prace Roberta M. Covera Justice Accused z 1975 roku?,
Do tego momentu badania na prawnymi aspektami niewol-
nictwa byly gltéwnie przedmiotem zainteresowania ze strony
historykow, natomiast ksigzka Covera skierowala dyskusje
na nowe tory teoretyczno- i filozoficzno-prawne. Wspdlcze-
$nie jesteSmy juz nawet o krok dalej, poniewaz niewolnictwo
budzi zainteresowanie nie tylko z punktu widzenia omawia-
nego tutaj problemu judicial disobedience, lecz jest takze
przedmiotem zainteresowania przedstawicieli najnowszych
kierunkow filozoficzno-prawnych, takich jak np. literacka
szkota prawa (Law and Literature) czy ekonomiczna ana-
liza prawa (Law and Economy). Trudno sie zreszta temu
dziwi¢ — problem niewolnictwa byl bowiem z jednej strony

¥ Robert M. Cover, Justice Accused. Antislavery and the Judicial
Process, Yale University Press, New Haven-London 1975.
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motywem szeregu dziel literackich (np. w twoérczosci Har-
riet Beecher Stowe czy Hermana Melville’a), z drugiej zas,
poza aspektami moralnymi, mial bardzo konkretny wymiar
ekonomiczny. Te dwa aspekty z perspektywy filozoficzno-
-prawnej analizuje np. Mark Tushnet na przyktadzie innego
znanego orzeczenia State v. Mann z 1830 roku®’. Nie wcho-
dzac w szczegdly stanu faktycznego tej interesujacej sprawy,
skonkludujmy jedynie, ze w tym wypadku chodzilo o pro-
blem odpowiedzialno$ci karnej za pozbawienie zycia niewol-
nicy, ktora prébowata uciec przed wymierzana chtosta. John
Mann, skazany za ten czyn przez sad pierwszej instancji na
kare grzywny w wysoko$ci pieciu dolaréw, zostal nastepnie
uwolniony od odpowiedzialno$ci przez Sad Najwyzszy Pot-
nocnej Karoliny. W uzasadnieniu tego ostatniego orzeczenia
sedzia Thomas Ruffin podkreslit, ze wprawdzie jego sympa-
tia jako czlowieka lezy po stronie zamordowanej niewolni-
cy imieniem Lydia, ale jako prawnik musi uznaé absolutny
charakter wladzy pana nad niewolnikiem. W sensie moral-
nym sprawa ta bylta na tyle glo$na 1 interesujaca, ze Harriet
Beecher Stowe, autorka stynnej Chaty wuja Toma, uczyni-
la z niej kanwe swojej mniej w Polsce znanej noweli Dred:
A Tale of the Great Dismal Swamp.

Ciekawe jest to, ze od aspektu literackiego swoja ksiaz-
ke rozpoczyna réwniez wspomniany wyzej Robert M. Cover.
Punktem wyjécia jest bowiem dla autora przywolanie postaci
kapitana Vere’a z noweli Billy Budd Hermanna Melville’a®
jako klasycznego przyktadu funkcjonariusza panstwa poswie-
cajacego swoje materialne poczucie sprawiedliwo$ci na rzecz
formalnego postuszenstwa obowiazujacemu prawu pozytyw-
nemu. Istnieje bardzo ciekawy zwigzek pomiedzy postacig
Hermana Melville’a a omawianym tutaj orzecznictwem sadéw
amerykanskich w sprawach niewolnictwa. Otz w powszech-
nej opinii najbardziej spektakularnym przyktadem sedziego
rozdartego pomiedzy wlasnym antyniewolniczym sumie-
niem a obowiazujacym prawem pozytywnym byl z pewnoécia

¥ Mark V. Tushnet, Slave Law in the America South. State v. Mann
in History and Literature, Kansas University Press, Lawrence 2003.
% Robert M. Cover, Justice Accused..., op. cit., ss. 1-6 — ciekawe
jest to, ze Cover zestawia przypadek kapitana Vere'a z innym klasycz-

nym literackim przyktadem, sporem Antygony z Kreonem z tragedii
Sofoklesa.
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przywolywany juz wyzej wielokrotnie prezes Sadu Najwyzsze-
go stanu Massachusetts, Lemuel Shaw. W zwigzku z tym war-
to w tym miejscu przypomnieé, ze Lemuel Shaw byl te$ciem
Hermanna Melville’a 1 dla historykow literatury nie ulega
watpliwosci, ze to wladnie on byl metaforycznym pierwowzo-
rem postaci kapitana Vere’a z noweli Billy Budd. Na podsta-
wie analizy orzecznictwa sadéw amerykanskich w sprawach
niewolnictwa Cover dochodzi do wniosku, ze zderzenie sumie-
nia sedziego 1 jego obowiazek postuszenstwa ustawie (Moral-
-Formal-Dilemma)? moze prowadzi¢ do jednego z czterech
nastepujacych rozwigzan’: 1) ucieczka w formalizm 1 stoso-
wanie ustawy niezaleznie od jej moralnego badz amoralne-
go charakteru; 2) odrzucenie ustawy niemoralnej i orzekanie
contra legem na podstawie nakazu sumienia; 3) rezygnacja
ze stanowiska; 4) ucieczka w subwersje oznaczajaca nagiecie
ustawy do wymogéw wlasnego sumienia ze $wiadomoscia,
ze jest to dzialanie contra legem, aczkolwiek ukryte 1 zawo-
alowane okreslong argumentacja*! lub orzekanie wprawdzie
secundum legem badz praeter legem, ale z jednoczesnym
ukrywaniem rzeczywistych motywow lezacych u podstaw
przyjetego rozstrzygniecia. We wspoélczesnej amerykanskiej
jurysprudencji istnienie tego fenomenu w obszarze orzecz-
nictwa dotyczacego niewolnictwa jest powszechnie zaakcep-
towane, przy czym do jego opisu 1 oceny uzywa sie bardzo
réznych okres$len: od ,,dylematu moralnosci 1 formalizmu”

¥ Tbidem, s. 197 i n.

% Tak Cover pisat juz w 1968 roku w recenzji ksiazki Richarda
Hildretha (Richard Hildreth (ed.), Atrocious Judges: Lives of Judges
Infamous as Tools of Tyrants and Instruments of Oppression. Compi-
led from the Judicial Biographies of John Lord Campbell, Lord Chief
Justice of England, with an Appendix Containing the Case of Passmo-
re Williamson, Miller, Orton & Mulligan, New York-Auburn 1856):
Robert M. Cover, “Atrocious Judges: Lives of Judges Infamous as
Tools of Tyrants and Instruments of Oppression”, Columbia Law
Review, Vol. 68, No 5, 1968 (ss. 1003-1008).

# Zdaniem Paula Butlera (“When Judges Lie (and When They
Should)”, op. cit., s.1791 1 n.) subwersja (subversion) tym rézni sie od
orzekania kreatywnego (creative judging), ze temu ostatniemu nie
towarzyszy $wiadomo$é postepowania contra legem; wrecz przeciw-
nie, w przypadku orzekania kreatywnego sedzia dziatla w przekona-
niu zgodno$ci z prawem, nawet jesli jego interpretacja nie ma oparcia
we wczesniejszym orzecznictwie.
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(Moral-Formal-Dilemma — Robet M. Cover) *%, przez ,bez-
stronnoé¢ 1 formalizm” (Fainess and Formalism — A. E. Keir
Nash)*® oraz ,humanizm 1 interes” (Humanity and Interest —
Mark Tushnet)*, az po ,,serce kontra rozum” (Heart versus
Head — Peter Karsten)*.

Drugie 1 trzecie rozwigzanie niczego w gruncie rzeczy nie
zmieniaja, poniewaz w przypadku jawnej wyktadni contra
legem narazamy sie na uchylenie wyroku przez sad wyz-
szej instancji, natomiast w przypadku rezygnacji na prze-
kazanie sprawy mniej wrazliwemu sedziemu. Pozostaje wiec
wybor miedzy rozwigzaniem pierwszym 1 czwartym. Cover
zarzuca amerykanskim sedziom orzekajacym w sprawach
niewolnictwa, ze najczesciej wybierali niestety rozwiaza-
nie pierwsze — uciekali w formalizm, nawet jeéli bylo to nie-
zgodne z ich sumieniem?. Je§li diagnoza Covera jest trafna,
powstaje oczywiScie pytanie o przyczyny takiej, a nie innej
postawy sedziéw. We wspodlczesnej jurysprudencji amerykan-
skiej nie ma jednoznacznoé$ci w zakresie odpowiedzi. Ronald
Dworkin w recenzji pracy Covera*’ napisal, ze ucieczka w for-
malizm nie byla jedynym wyjéciem dla sedziéw orzekajacych
w sprawach niewolnictwa, zwlaszcza jesli chodzi o fugitive
slaves cases — mogli bowiem, przy odpowiedniej interpretacji,
zakwestionowaé konstytucyjnosé Fugitive Slave Acts z 1793
1 1850 roku. Z kolei zdaniem Williama E. Nelsona*® przyczy-
na wydania takiego a nie innego orzecznictwa w omawianych

% Robert M. Cover, Justice Accused..., op. cit., s. 197 in.

% A. E. Keir Nash, “Fairness and Formalism in the Trial of Blacks
in the State Supreme Courts of the Old South”, Virginia Law Review,
Vol. 56, No 1, 1970 (ss. 64-100).

# Mark V. Tushnet, The American Law of Slavery, 1810-1860:
Considerations of Humanity and Interest, Princeton University Press,
Princeton 1981.

% Peter Karsten, Heart versus Head: Judge-Made Law in Ninete-
enth-Century America, The University of North Carolina Press, Cha-
pel Hill-London 1997.

% Przypomina to po czesci cytowane wyzej Radbruchowskie oskar-
zenie pod adresem pozytywizmu prawniczego.

% Ronald Dworkin, “The Law of Slave Catchers”, Times Literary
Supplement, 5 grudnia 1975, s. 1437.

# William M. Nelson, “The Impact of the Antislavery Movement
upon Styles of Judicial Reasoning in Nineteenth Century America”,
Harvard Law Review, Vol. 87, No. 3, 1974 (ss. 513-566).
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sprawach nie byl sedziowski formalizm, lecz wrecz przeciw-
nie — sedziowski pragmatyzm 1 instrumentalizm. W motywa-
¢ji sedziéw tak naprawde nie chodzilo o to, czy w konkretne;j
sprawie decyzja byla zgodna z moralnoécia, czy nie, lecz o to,
w jaki sposéb przy pomocy orzecznictwa uratowac i zacho-
wac jedno$¢ Unii. Wreszcie Anthony J. Sebok*® pisze, ze nie
zgadza sie zaréwno z formalistyczna interpretacja, Covera,
jak 1 z instrumentalna interpretacja Nelsona. Zdaniem tego
autora u podstaw réznych orzeczen sedziego Lemuela Shawa
lezata ,,subtelna forma prawniczego pozytywizmu”, pozwa-
lajaca na réznicowanie decyzji w zaleznosci od stanu fak-
tycznego 1 obowigzujacych podstaw prawnych. Wydaje sie,
ze dyskusja na ten temat jest kwestia otwarta w obu wspo-
mnianych wyzej aspektach — historycznym 1 uniwersalnym.

W nowszej literaturze przedmiotu Jeffrey M. Schmitt®°
powraca do wspomnianej wyzej tezy Dworkina 1 podnosi,
ze 1stota problemu orzecznictwa w sprawach niewolnictwa
nie polegata na konflikcie pomiedzy sumieniem indywidu-
alnego sedziego a jego wiernoécia prawu. Biorac tacznie pod
uwage tresé 1 ducha Deklaracji Niepodlegtosci z 1776 roku
oraz Konstytucji z 1787 roku, nalezato mimo wszystko powré-
ci¢ do ich prawnonaturalnych®! podstaw, ergo — poddaé w ogé-
le w watpliwoéé legalno$é instytucji niewolnictwa. Abraham
Lincoln, méwiac o relacji pomiedzy Deklaracja Niepodleglosci
1 Konstytucja, miat podobno przywolywaé nastepujace z zda-
nie z biblijnej Ksiegi Przystow (rozdzial 25, 11): Zlote jabtka
na sprzetach ze srebra — to stowo mowione w czasie wtasci-
wym. W tej metaforze zlote jabtka to idea wolnoéci uciele$nio-
na w Deklaracji Niepodleglo$ci, postanowienia Konstytucji
sa tylko jej srebrna oprawa. Taka interpretacja tej relacji
powoduje, ze staje sie sprawiedliwo$é (fiat tustitia), a niebo
mimo wszystko sie nie zawala (non ruat coelum).

# Anthony J. Sebok, “Legal Positivism...”, op. cit., s. 114; szerzej
na temat tradycji pozytywistycznych w jurysprudencji amerykanskiej
pisze Anthony J. Sebok, Legal Positivism in American Jurispruden-
ce, Cambridge University Press, Cambridge 1998 (w tym na temat
znaczenia orzeczen Lemueal Shawa, s. 481 n.).

¥ Jeffrey M. Schmitt, “The Antislavery Judge Reconsidered”, Law
and History Review, Vol. 29, No. 3, 2011 (ss. 797-834).

I Na koniecznoéé takiej interpretacji zwraca tez uwage Justin Buc-
kley Dyer, Natural Law and the Antislavery Constitutional Tradition,
Cambridge University Press, New York-Cambridge 2012.
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Problem orzecznictwa sadéw w sprawach niewolnic-
twa w Stanach Zjednoczonych jest Swietng egzemplifikacja,
wszystkich aspektéw fenomenu okreslanego we wspotcze-
snej literaturze mianem neutralizacji aksjologicznej prawa®?,
Mamy tutaj wlasciwie wszystko, co charakterystyczne dla
tego zjawiska: po pierwsze, aksjologiczny rozdzwiek pomie-
dzy ideami Deklaracji Niepodlegltosci z 1776 roku 1 konkret-
nymi postanowieniami Konstytucji z 1787 roku; po drugie,
bezpos$rednia manipulacje tekstem prawnym przez eufemi-
styczne unikanie stowa slavery w tekécie ustawy zasadni-
czej; po trzecie, rozdwojenie jazni takich Ojcéow Zatozycieli,
jak np. Thomas Jefferson, rozdarty jako witasciciel niewol-
nikow pomiedzy humanistycznym ideatem i ekonomicznym
interesem; po czwarte, diametralnie rézne ustawodawstwo
w stanach pélnocnych i poludniowych, mimo ze wszystko
ma byé spiete klamra jednolitej aksjologii na poziomie pra-
wa federalnego; po piate, dylematy moralne sedziéw rozdar-
tych pomiedzy prawniczym formalizmem a humanistycznym
abolicjonizmem; po szdste, opisany wyzej proces subwersji
w zakresie wyktadni prawa regulujacego problem zbieglych
niewolnikow. Ten ostatni problem dotyczy sedziowskiego
sumienia w obu opisanych wyzej znaczeniach — indywidu-
alnym 1 zbiorowym.

Co wiec decyduje w ostatecznej instancji o tym, ze sedzio-
wie w obliczu konfliktu sumienia zachowuja sie tak réznie
w sensie indywidualnym i zbiorowym? Legendarny ame-
rykanski sedzia Oliver W. Holmes napisal w 1881 roku na
jednej z pierwszych stron swojego dzieta The Common Law
nastepujace zdanie: ,,Zycie prawa nie jest logika: ono jest
do$wiadczeniem”?3, Ta opinia po dzi§ dzien jest przedmio-
tem bardzo réznych interpretacji. Dla potrzeb tego opraco-
wania przyjmuje, ze Holmes sie pomylil — zycie prawa jest
jednym 1 drugim: i logika, 1 do$éwiadczeniem. Nie zmienia
to jednak faktu, ze jesli podstawowy akcent potozymy na
doswiadczeniu (socjologia prawa), a nie na jezyku (anali-
tyczna filozofia prawa), to niezwykle przydatna w zrozumie-
niu fenomenu obowiazywania prawa 1 wykorzystywania go

¥ Krzysztof Palecki (red.), Neutralization of Values in Law, Wol-
ters Kluwer, Warszawa 2013.

% Oliver Wendell Holmes, The Common Law, Little, Brown, and
Company, Boston 1881, s. 1.
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przez zawodowych prawnikéw moze sie okazacé tzw. socjolo-
gia refleksyjna Pierre’a Bourdieu®. Holmesowskie doswiad-
czenie nalezy bowiem rozumie¢ bardzo szeroko 1 w tym
sensle jest ono synonimem praktyki jako podstawowe) kate-
gorii socjologii refleksyjnej. Nawet wiecej, caly dorobek inte-
lektualny Pierre’a Bourdieu jest w gruncie rzeczy proba
zbudowania teorii praktyki w réznych obszarach zycia spo-
lecznego — ekonomii, kultury, polityki, religii etc.5?.
Gdyby$my sprobowali przylozyé¢ do oceny oméwionego
wyzej orzecznictwa sadow amerykanskich w sprawach nie-
wolnictwa metodologie francuskiego socjologa z jej charak-
terystycznymi kategoriami ,pola”, , kapitatu”, ,habituséow”
1,,przemocy symboliczne)”, to moglibysémy dojéé¢ do ciekawych
wnioskow. Powyzej skupitem sie przede wszystkim na wyro-
kach jednego sedziego, rozstrzygnieciach znanego ze swych
antyniewolniczych pogladéw Lemuela Shawa, poniewaz
wydaja sie one najbardziej reprezentatywne z punktu widze-
nia omawianego tutaj problemu konfliktu sedziowskiego
sumienia. Wprawdzie sedziowie o przekonaniach abolicjo-
nistycznych zdarzali sie, chociaz rzadko, takze na Polu-
dniu, ale dzialali w zupelnie innych warunkach — innymi
stowy, mowiac jezykiem Bourdieu, na odmiennym ,,polu”.
I odwrotnie, nie brakuje w historii amerykanskiego sadow-
nictwa przyktadow sedziéw z Potnocy, ktérzy nie kryli swo-
jej akceptacji dla niewolnictwa. Z punktu widzenia socjologii
refleksyjnej obie te linie podzialu maja znaczenie — zaréwno
PéInoc-Potudnie (inne ,,pole”), jak 1 abolicjonizm-antyaboli-
cjonizm (inny ,kapital” i inne ,habitusy”). Oczywiscie, dyle-
maty sedziowskiego sumienia dotyczyly przede wszystkim
sedzi6w o pogladach antyniewolniczych. Nie mozemy jed-
nak wykluczyé, ze mogly sie one pojawié a rebours takze
u sedzidow o przekonaniach proniewolniczych, zwlaszcza na
PéInocy. Wreszcie mozemy mieé¢ do czynienia takze z inna
jeszcze sytuacja — zréznicowaniem orzecznictwa z powodu

¥ Pierre Bourdieu, Loic J. D. Wacquant, Zaproszenie do socjolo-
gii refleksyjnej, thum. Anna Sawisz, Oficyna Naukowa, Warszawa
2001.

¥ Pierre Bourdieu, Zmyst praktyczny, thum. Maciej Falski, Wydaw-
nictwo Uniwersytetu Jagiellonskiego, Krakéw 2008 oraz Pierre Bour-
dieu, Rozum praktyczny. O teorii dziatania, ttum. Joanna Stryjczyk,
Wydawnictwo Uniwersytetu Jagiellonskiego, Krakéw 2009.
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odmiennych ,kapitatéw” 1 ,habituséw” w ramach pozornie
jednorodnej grupy proniewolniczych sedziéw z Poludnia.
We wspdlczesnej literaturze zestawia sie ze soba tytulem
przykladu sylwetki dwéch sedziéw z Sadu Najwyzszego Pot-
nocnej Karoliny — Thomasa Ruffina 1 Williama Galstona®®.
Pierwszy z nich byl bardzo restrykcyjny w swoim orzecznic-
twie 1 uznawal catkowita 1 niczym nieograniczona wladze
wlasciciela nad niewolnikiem z mozliwo$cia pozbawienia
go w pewnych okoliczno$ciach zycia wlacznie — za przyklad
stuzy przede wszystkim wyrok w cytowanej juz wyzej spra-
wie State v. Mann z 1829 roku. Drugi z kolei byl znacznie
bardziej liberalny 1 przyznawal niewolnikom przynajmnie;)
czeéciowa, podmiotowosé moralna, prawna, 1 spoleczna, z pra-
wem do obrony koniecznej przed zbyt brutalnym witasci-
cielem wlacznie — tutaj przykladem moze by¢ orzeczenie
w sprawie State v. Will z 1834 roku. Powstaje oczywiscie
pytanie, co motywowato réznice w postawach dwaéch sedzidow
dziatajacych w tym samych czasie w ramach tego samego
sadu (a wiec, méwiac jezykiem Bourdieu, poruszajacych sie
po tym samym ,,polu”) 1 zajmujacych co do zasady to samo
stanowisko w sprawie dopuszczalnosci niewolnictwa (obaj
byli wladcicielami dosy¢ pokaznej grupy ok. 100-200 niewol-
nikow)? Wspdtezeéni amerykanscy autorzy analizujacy ten
problem wskazuja na kilka czynnikow bedacych elementa-
mi szeroko pojetego , kapitalu” 1 wptywajacych na odmienne
,habitusy” — pochodzenie spoteczne, wychowanie, wyzna-
wana religia, system moralny, przebieg kariery politycznej,
filozofia sedziowania etc. Przytozenie do problemu dylema-
tow sedziowskiego sumienia metodologii Bourdieu nie jest
oczywiscie panaceum na wszelkie metodologiczne 1 aksjolo-
giczne bolaczki prawoznawstwa, ale pozwala, by¢ moze, na
przynajmniej czeSciowo pelniejsze zrozumienie genezy 1 isto-
ty pewnych fenomenow.

¥ Timothy C. Meyer, “Slavery Jurisprudence on the Supreme
Court of North Carolina, 1828-1858: William Galston and Thomas
Ruffin”, Campbell Law Review, Vol. 33, No 2, 2011 (ss. 313-339); por.
takze szerzej na temat postaw sedziéow z Potudnia Timothy S. Heub-
ner, The Southern Judicial Tradition. State Judges and Sectional
Distinctiveness, 1790-1890, The University of Georgia Press, Athens-
-London 1999.
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