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JERZY ZAJADtO

James Bradley Thayer i problem
»hiekonstytucyjnosci ponad wszelka watpliwos¢’

)

Bezposrednim pretekstem do napisania artykutu byta wydana niedawno
ksiazka poswiecona postaci amerykanskiego konstytucjonalisty Jamesa
Bradleya Thayera i jego wptywowi na osobowosci i koncepcje takich wybit-
nych, dzisiaj juz wrecz legendarnych uczonych i sedziéw, jak Oliver Wen-
dell Holmes, Louis Brandeis, Learned Hand, John Henry Wigmore, Roscoe
Pound czy Felix Frankfurter'. W poszczegolnych rozdziatach ksiazki réznie
okreslono zwiazek Thayera z tymi postaciami, tworzacymi pewna szczeg6l-
na formacje intelektualng amerykariskiej jurysprudencji zaréwno w okresie
poprzedzajacym tzw. progresywizm, jak i w trakcie samego progresywizmu
jako ruchu spolecznego i wyrazu szczegélnej filozofii politycznej. Holmes
zostal uznany za ,protegowanego” Thayera; Brandeis, Hand, Wigmore
i Pound to jego ,,studenci”; natomiast Frankfurterowi przyznano, nie tylko
ze wzgledu na chronologie, miano jego ,dziedzica”. Niniejsze opracowa-
nie nie jest jednak klasycznym artykutem recenzyjnym, lecz raczej préba
prezentacji pewnego szerszego problemu okreslanego czasami mianem
konstytucyjnego clear error (oczywistego bledu) ustawodawcy lub unconsti-
tutionality beyond a reasonable doubt (niekonstytucyjnosci ponad wszelka

—

' A. Porwancher, J. Mazeitis, T. Jipp, A. Coffey, The Prophet...

2 Takie ujecie potwierdza tylko wezesniejsze ustalenia literatury przedmiotu - zob. np. W. Men-
delson, The Influence..., s. 71-87; szerzej na temat tej formacji intelektualnej in genere B. Snyder,
The House...

PRZECLAD KONSTYTUCYINY, 1/2023



STUDIA | ARTYKULY

Jerzy Zajadto

watpliwos$¢) aktu prawnego legislatywy lub decyzji egzekutywy. Tym, co
laczy przynajmniej niektére z tych prawniczo uksztaltowanych przez Thay-
era postaci — od Holmesa, przez Brandeisa i Handa, az po Frankfurtera - jest
fakt, ze wszyscy byli wybitnymi sedziami i wyznawali charakterystyczna
filozofie sedziowska (judicial philosophy), wyznaczajaca wladzy sadowniczej
okreslone miejsce w systemie demokratycznym. W tym ujeciu jest to wla-
dza wprawdzie niezalezna i samodzielna, ale jednoczesnie skoncentrowana
wylacznie na stosowaniu i interpretacji tego, co swym prawodawczym fiat
ustalif ustawodawca i czym w swojej polityce powinna kierowa¢ sie egzeku-
tywa. Tylko tak pojeta rola judiciary pozwala na zachowanie demokratycznej
legitymacji systemu i nie prowokuje jego kontestacji.

Rzecz nie ma charakteru wylacznie historycznego i powinna zainteresowaé
takze polskich teoretykéw prawa oraz konstytucjonalistow — wszak w obliczu
obecnego kryzysu konstytucyjnego i zawirowan wokét Trybunatu Konstytu-
cyjnego problem ,oczywistej niekonstytucyjnosci” jest szeroko dyskutowany
w bardzo aktualnej literaturze przedmiotu i pojawia sie takze w biezacym
orzecznictwie®. Polska dyskusja ma wprawdzie inna geneze i inny charakter
niz debata rozpoczeta ponad sto lat temu w amerykanskiej jurysprudencji
przez Thayera, ale istota problemu pozostaje w gruncie rzeczy nawet jesli nie
identyczna, to przynajmniej w jakiej$ mierze bardzo podobna. W pewnym
uproszczeniu w obu przypadkach problem sprowadza sie bowiem do pytania,
czy, pod jakimi warunkami i z jakim ewentualnym skutkiem sedzia w procesie
stosowania prawa moze zastanawia¢ sie nad konstytucyjnoscia aktu praw-
nego, na podstawie ktérego orzeka, czy tez powinien kierowac sie wylacznie
domniemaniem jego konstytucyjnosci, dopéki nie zostanie ona w odpowied-
niej procedurze podwazona. O ile jednak w Polsce, z uwagi na powierzenie
kompetencji kontroli konstytucyjnosci prawa Trybunatowi Konstytucyjnemu,
dyskusja skoncentrowata sie przede wszystkim na zagadnieniu bezposred-
niego stosowania ustawy zasadniczej przez sady (art. 8 ust. 2 w zw. z art. 178
ust. 1 Konstytucji RP), o tyle w Stanach Zjednoczonych debata poszia w kie-
runku znacznie szerszego problemu judicial restraint, w ktérym zagadnienie
kontroli konstytucyjnosci (judicial review) stanowi tylko jeden z jego elementéw.

Nie jest to wiec wylacznie historyczny problem réwniez w amerykanskim
konstytucjonalizmie, poniewaz koncepcja Thayera jest ciagle przedmiotem

3 Zob. np. J. Podkowik, Glosa do wyroku WSA w Poznaniu z 8.03.2017 r., I SA/Po 1034/16...,
s. 132-140; M. Florczak-Wator, Domniemanie..., s. 97-125; A. Grabowski, Konstytucja RP...,
s. 31-53 (w tym opracowaniu znajdujemy odestanie wprost do J.B. Thayera, s. 50 przypis 96);
zob. takze np. postanowienie SN z 9 pazdziernika 2020 r., III CZP 95/19.
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krytycznych i aprobatywnych ocen, burzliwych teoretycznych sporéw oraz
whnikliwych orzeczniczych analiz - z jednej strony w kontekscie teorii wy-
ktadni konstytucyjnej (zwlaszcza w nurcie oryginalizmu), a z drugiej przede
wszystkim w odniesieniu do ciagle aktualnych pytan o aktywizm (judicial
activism) i pasywizm (judicial restraint) sedziowski*. Na marginesie nasu-
wa sie ciekawa refleksja pojeciowa — w literaturze amerykanskiej aktywi-
zmowi sedziowskiemu przeciwstawia sie nie sedziowski pasywizm (judi-
cial passivism), ktory bytby w tej sytuacji bardziej dostowny, lecz wlasnie
wywazone pojecie judicial restraint, a wiec sedziowskiej powsciagliwosci
(umiaru, ograniczenia). Tak jak aktywizm sedziowski nie oznacza bowiem
catkowitej dowolnosci interpretacyjnej sedziego, tak réwniez sedziowski
pasywizm nie jest synonimem jego absolutne] bezrefleksyjnej biernosci
i mechanicznego automatyzmu w procesie stosowania prawa. W tym sen-
sie nalezy tez odréznia¢ sedziowska powsciagliwosé (judicial restraint) od
sedziowskiego minimalizmu (judicial minimalism), ktéry w odniesieniu do
judicial review w ogéle nabiera bardzo specyficznego znaczenia i niekiedy
moze paradoksalnie przybra¢ postaé¢ sedziowskiego aktywizmu a rebours®.

Dorobek naukowy Jamesa Bradleya Thayera jest wprawdzie bardzo boga-
ty®, ale w przypadku omawianego tutaj problemu chodzi tak naprawde tylko
o jeden obszerny i niezwykle brzemienny w skutki artykul The Origin and
Scope of the American Doctrine of Constitutional Law, opublikowany w 1893 r.
w ,Harvard Law Review”". Jest co$ fascynujacego w tej jednostkowej pub-
likacji, skoro jest ona podobno po dzis$ dzien najczesciej cytowana pozycja
w amerykanskiej literaturze konstytucyjnej (prawniczej i politologicznej),
a niektoérzy uznaja ja wrecz za poczatek wspélezesnej amerykanskiej na-
uki prawa konstytucyjnego®. Sedzia Felix Frankfurter twierdzil, ze artykut
Thayera jest ,$wietnym przewodnikiem dla sedziéw, i stad, takze swietnym

|
4

Z najnowszej literatury zob. np. S.G. Calabresi, Originalism..., s. 1419-1454; M.J. Franck, James
Bradley Thayer..., s. 393-417; H. Spitzer, ,,Unconstitutional Beyond a Reasonable Doubt”..., s. 1-22;
H. Spitzer, Reasoning..., s. 1429-1461.

5 R.A. Posner, The Rise..., s. 521.

Jego najbardziej znane dzieto z zakresu prawa konstytucyjnego to przede wszystkim Cases on
Constitutional Law; niezaleznie od tego Thayer sporo uwagi poswiecit réwniez dowodom w pro-
cesie sadowym (A Preliminary...), a jego koncepcje w tym zakresie rozwinat pézniej tworczo
jego uczen J.H. Wigmore (A Treatise...).

Zob. s. 129-156; niezaleznie od publikacji na tych tamach rzecz ukazata si¢ w tym samym roku
w formie broszury o tym samym tytule.

»Modern constitutional law began in the United States with the publication, in 1893, of James
Bradley Thayer’s The Origin and Scope of the American Doctrine of Constitutional Law” (S.G. Ca-
labresi, Originalism..., s. 1420).
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przewodnikiem dla nie-sedziéw w zakresie zrozumienia, jakie jest miejsce
sadownictwa w jego relacji do kwestii konstytucyjnych™.

Zanim przystapimy do bardziej szczegétowej analizy formuty unconstitu-
tionality beyond a reasonable doubt (i/lub ewentualnie takze clear error) i jej
zwiazku z koncepcja pasywizmu sedziowskiego zaré6wno w wymiarze insty-
tucjonalnym (judicial restraint), jak i indywidualnym (judicial self-restraint)™,
sprébujmy przynajmniej naszkicowac biografie Jamesa Bradleya Thayera'.
Urodzit sie 15 stycznia 1831 r., zmarl 14 lutego 1902 r. Jego rodzina nie byta
wprawdzie zbyt zamozna, ale dzieki ojcu — Abijahowi Thayerowi, zwiaza-
nemu z Whig Party znanemu wydawcy prasowemu — James Bradley juz od
najmlodszych lat mial okazje obcowania z postepowymi demokratycznymi
intelektualistami, ze stynnym abolicjonista Williamem Lloydem Garrisonem
wlacznie. Te kontakty z wybitnymi intelektualistami epoki Thayer utrzymy-
wal tez w p6zniejszym okresie — wiosna 1871 r. odbyl podréz po Kalifornii
w towarzystwie stynnego amerykanskiego transcendentalisty Ralpha Waldo
Emersona, ktéra p6zZniej opisat w specjalnie wydanych wspomnieniach'. Po
ukonczeniu Harvard College, a nastepnie Harvard Law School (odpowiednio
w 1854 i 1856 r.) Thayer podjal praktyke adwokacka w Bostonie. Ciekawa
informacje z okresu studiéw podaje Andrew Porwancher' - okazuje sie
bowiem, ze idea okreslonej koncepcji judicial restraint dojrzewata w glowie
Thayera duzo wczes$niej, niz powstal jego stynny artykut z 1893 r. W 1856 r.
jako 25-letni student wzial zwyciesko udzial w konkursie na najlepszy esej
i postawit w nim dosy¢ odwazna teze, ze ,sedziowie moga podwazaé kon-
stytucyjno$é ustaw tylko wowezas, gdy ustawodawca bezczelnie przekracza
swoje konstytucyjne granice”, poniewaz ,,sadownictwo nie moze zastepowac
swoim uznaniem decyzji ustawodawcy”. W 1874 r. Thayer zostal wyktadow-
ca Harvard Law School i juz kilkanascie lat p6Zniej wspdlnie z Christophe-
rem C. Langdellem, Johnem Chipmanem Grayem, Jamesem Barrem Ame-
sem i kilkoma innymi osobami wspéttworzyl tzw. zloty wiek nauki prawa na

| |
% Cytuje za S.B. Gabin, Judicidl..., s. 962.

19 Te dwa wymiary, instytucjonalny i indywidualny, wprawdzie nie pokrywaja sie catkowicie,
poniewaz dotycza roznych obszaréw (tj. réznych aspektow tréjpodziatu wladzy, niezawistosci
sedziowskiej i granic dyskrecjonalnej wladzy sedziego), ale jednoczesnie sa ze soba bardzo $ci-
$le powiazane — na potrzeby tego opracowania traktujemy je jednak w pewnym uproszczeniu
synonimicznie.

Wigcej szezegotowych informacji mozna znalezé w cytowanej na wstepie pracy A. Porwancher,
J. Mazeitis, T. Jipp, A. Coffey, The Prophet...; zob. takze J. Hook, A Brief Life..., s. 1-8.

12 J.B. Thayer, Western...

5 A. Porwancher, The Strange Birth...
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tej uczelni. Byl wspanialym, uwielbianym przez studentéw dydaktykiem
i gléwnie to bylo podstawa jego ogromnego wplywu na wspomnianych wyzej
p6zniejszych sedziéw i uczonych. Niektérzy z nich przyznawali w swoich
wspomnieniach, ze to wlasnie Thayer uksztaltowat i zdeterminowat ich sto-
sunek do problemu judicial restraint v. judicial review, miedzy innymi, ale nie
tylko, dzieki argumentacji zawartej w stynnym artykule z 1893 r.

Na poczatek sprébujmy scharakteryzowaé gléwne elementy koncepcji
zaproponowanej przez Thayera, a nastepnie ustali¢, jakie jest jej miejsce
we wspolezesnych dyskusjach o judicial restraint, zaréwno w zakresie ro-
zumienia tego pojecia, jak i réznych mutacji jego uzasadnienia. Na wstepie
przyjmijmy pewne zalozenie metodologiczne: to, co Thayer pisze o osta-
tecznej granicy domniemania konstytucyjnosci ustawy (beyond reasonable
doubt), nie pozostaje bez zwiazku z przywolana wczesniej jego pozostala
tworczoscia, a zwlaszcza pracami na temat prawa dowodowego i zawarty-
mi tam rozwazaniami teoretycznymi na temat domnieman prawniczych
w ogole. To bardzo charakterystyczne — réwniez we wspomnianej weze$niej
wspolczesnej polskiej literaturze dotyczacej kwestii ,,oczywistej niekonsty-
tucyjnosci” pojawia sie watek teorii domnieman i nie ma zgody co do cha-
rakteru domniemania konstytucyjnosci ustawy: jedni uznaja je za typowe
domniemanie prawnicze (np. A. Grabowski), inni jedynie za domniemanie
interpretacyjne (np. L. Morawski, P. Radziewicz)". U Thayera sprawa wy-
daje sie bardziej, mozna powiedzieé, prostolinijna i zdroworozsadkowa. On
po prostu prébuje w ramach prawa konstytucyjnego zastosowac ten sam
mechanizm, ktéry jest udzialem sedziego w procesie sadowym, np. w proce-
sie karnym w zakresie stosowania domniemania niewinnosci: oskarzonego
uznajemy za niewinnego tak dtugo, jak dlugo bezspornie nie udowodnimy
mu winy, a wszelkie niedajace sie usunaé¢ watpliwosci interpretujemy na
jego korzysé. Podobnie jest z przyjeta przez legislatywe ustawa: domniemy-
wamy jej konstytucyjnosci tak dtugo, jak dlugo nie dojdziemy do wniosku,
ze jej niekonstytucyjnosé jest oczywista (clear) i nie budzi naszych zadnych
uzasadnionych watpliwosci (no reasonable doubt), a jesli nawet budzi, to
rozstrzygamy je in favorem zgodno$ci ustawy z konstytucja.

Swoj artykul Thayer rozpoczyna od nastepujacego pytania: ,Jak powsta-
la nasza amerykanska doktryna przyznajaca wladzy sadowniczej prawo

—

W wydanych niedawno dwéch tomach opisujacych historie Harvard Law School sporo miejsca
poswigcono wlasnie postaci Jamesa Bradleya Thayera — D.R. Coquillette, B.A. Kimball, On the
Battlefield... oraz D.R. Coquillette, B.A. Kimball, The Intellectudl..., passim.

15 M. Florczak-Wator, Domniemanie..., s. 97 przypis 2 i cytowana tam literatura.
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uznania aktu ustawodawczego za niekonstytucyjny i traktowania go jako
nieobowiazujacego i jaki jest jej rzeczywisty zakres?”'®. Zadaje to pytanie,
poniewaz jest zaskoczony pewna praktyka orzecznicza i doktrynalna, kté-
ra, jego zdaniem, nie miala oparcia ani w konstytucji z 1787 r., ani (poza
pewnymi wyjatkami) w konstytucjach stanowych'. Skad sie wiec wzieta
ta praktyka? Zdaniem Thayera byla zasadna w okresie kolonialnym, ale
powinna utraci¢ swoja legitymacje po przyjeciu Deklaracji Niepodleglosci
z 1776 1.8 Poczatkowa cze$¢ artykulu poswiecona jest rozwazaniom histo-
rycznym odwolujacym sie do okresu kolonialnego przed powstaniem Stanéw
Zjednoczonych - potwierdza to teze, ze problem judicial review v. judicial
restraint ma swoje glebokie korzenie w tradycji common law*. Wiecej, rw-
niez formuta beyond reasonable doubt nie jest wbrew pozorom oryginalnym
pomystem Thayera, lecz pojawia sie we wezes$niejszym orzecznictwie sadow
stanowych?’, a Hugh Spitzer wskazuje opinie kilku sedziéw z réznych lat
uzywajacych dostownie tej samej formutly lub fraz do niej bardzo zblizo-
nych: Williama Tilghmana (1811 i 1825), Bushroda Washingtona (1827) czy
Lemuela Shawa (1834)?'. Thayer sam zreszta to przyznaje, cytujac in extenso
opinie sedziego Tilghmana z 1811 r. (kt6ra celowo podaje tutaj w oryginal-
nym brzmieniu): ,,For weighty reasons, it has been assumed as a principle in

—

o J.B. Thayer, The Origin..., s. 129 (numeracja stron wg oryginalnego tekstu w ,Harvard Law
Review”, a nie wg rownolegle wydanej broszury).

17 So far as the grounds for this remarkable power are found in the mere fact of a constitution
being in writing, or in judges being sworn to support it, they are quite inadequate. Neither the
written form nor the oath of the judges necessarily involves the right of reversing, displacing,
or disregarding any action of the legislature or the executive which these departments are con-
stitutionally authorized to take, or the determination of those departments that they are so
authorized” (J.B. Thayer, The Origin..., s. 130).

8 How came we then to adopt this remarkable practice? Mainly as a natural result of our politi-
cal experience before, the War of Independence, — as being colonists, governed under written
charters of government proceeding from the English Crown. The terms and limitations of the-
se charters, so many written constitutions, were enforced by various means, - by forfeiture
of the charters, by Act of Parliament, by the direct annulling of legislation by the Crown, by
judicial proceedings and an ultimate appeal to the Privy Council. Our practice was a natural
result of this; but it was by no means a necessary one [...]. The Revolution came, and what hap-
pened thien? Simply this: we cut the cord that tied us to Great Britain, and there was no longer
an external sovereign. Our conception now was that «the people» took his place; that is to say,
our own home population in the several States were now their own sovereign” (J.B. Thayer,
The Origin..., s. 130 i n.).

1 Zwraca na to uwage np. L.D. Kramer, Judicial..., s. 621-634 (przy okazji jest to precyzujaca
polemika z cytowanym wezesniej artykutem R.A. Posnera, The Rise...).

2 Szerzej na ten temat C.R. Green, Clarity..., s. 169-202.

*' H. Spitzer, Reasoning..., s. 1436.



James Bradley Thayer i problem ,niekonstytucyjnosci ponad wszelkg watpliwos¢”

constitutional construction by the Supreme Court of the United States, by this
court, and every other court of reputation in the United States, that an Act of the
legislature is not to be declared void unless the violation of the constitution is
so manifest as to leave no room for reasonable doubt [podkr. moje — J.Z.]"%2.
Jedna rzecza sa jednak historyczne przyklady orzecznicze, a zupelnie
inna koncepcja samego Thayera, ktéry w warunkach swojego miejsca i czasu
ostatecznie opowiada sie radykalnie za judicial restraint, a formute beyond
reasonable doubt traktuje w kategoriach ekstremalnego wyjatku od zasady.
Z przywolanym orzecznictwem bylo nieco inaczej i stanowilo ono muta-
tis mutandis bardziej przejaw sedziowskiego aktywizmu niz sedziowskiej
powsciagliwosci. Przypomnijmy bowiem, ze dzieki wydaniu orzeczenia
w stynnej sprawie Marbury v. Madison w 1803 r. amerykanski Sad Najwyzszy
wywalczyl sobie (a wedtug niektérych — uzurpowat) prawo do judicial review.
P6zniej proces ten rozlat sie takze na inne sady federalne i stanowe, chociaz
z drugiej strony na poziomie kolonii/stanéw byl tam przeciez w jakiej$ mie-
rze obecny jeszcze przed uchwaleniem amerykanskiej konstytucji z 1787 r.
Artykut Thayera zawsze budzit zainteresowanie wspétczesnych amery-
kanskich konstytucjonalistéw, ale stalo sie to szczegélnie widoczne w ostat-
nich latach, czego znakomitym potwierdzeniem zdaje sie najnowsza ksiazka
stanowiaca pretekst do niniejszych rozwazan. Wezesniej mielismy do czy-
nienia z co najmniej dwoma duzymi wydarzeniami naukowymi po$wieco-
nymi omawianemu zagadnieniu. W 1993 r. w stulecie publikacji Thayera na
Northwestern University odbyla sie konferencja pod hastem ,,0ne Hundred
Years of Judicial Review: The Thayer Centennial Symposium”. Materiaty
z niej opublikowano na famach ,Northwestern University Law Review” (1993,
t. 88, nr 1) — to ponad czterysta stron wypelnionych kilkudziesiecioma ana-
lizami znanych wspéiczesnych konstytucjonalistéw, m.in. Marka Tushneta,
Stephena B. Pressera, G. Edwarda White’a, Michaela J. Perry’ego, Robina
Westa, Stevena G. Calabresiego czy Sanforda Levinsona. Prawie dwadziescia
lat p6zniej w ramach cyklicznych sympozjéw konstytucyjnych organizowa-
nych przez The Brennan Centre for Justice ponownie mamy do czynienia
z konferencja, w ktérej centrum zainteresowania znalazl sie ostatecznie
Thayer i jego stynny artykut — punktem wyjscia byl referat Richarda A. Po-
snera na temat judicial restraint, a komentarze napisali m.in. Larry D. Kra-
mer i Lee Epstein (materialy z konferencji zostaly opublikowane na tamach
,California Law Review” 2012, t. 100, nr 3).

—
2 J.B. Thayer, The Origin..., s. 140.
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Biorac to wszystko pod uwage, trzeba przyznac, ze jak na jeden artykut
sprzed ponad stu laty takie wspotczesne zainteresowanie jest rzeczywiscie
fenomenem sui generis. Moim zdaniem da sie to racjonalnie wytlumaczy¢.
Po pierwsze, Thayer zapoczatkowal tak jednoznaczne i radykalne posta-
wienie problemu judicial restraint w zwiazku z judicial review. Po drugie,
w ramach tego stanowiska wyznaczy! obu pojeciom wprawdzie daleko idace
granice, ale jednoczesnie formuta beyond reasonable doubt otworzylt pewna
furtke, ktora w praktyce mogta mieé¢ daleko idace konsekwencje, ale ktéora
jednoczesnie - z uwagi na jej niedookreslonosé - trzeba bylo jakos obu-
dowa¢ bardziej wysublimowanymi teoriami konstytucyjnymi. W trakcie
wspomnianej konferencji z 1993 r. Mark Tushnet juz w tytule swojego refe-
ratu zadal w zwiazku z tym fundamentalne pytanie: co bylo celem (target)
Thayera — ktéry z czlonéw alternatywy ,kontrola konstytucyjnosci (judicial
review) czy demokracja (democracy)?”*. To oczywiscie prawda, ze Thayer
ze swoim ujeciem judicial restraint opowiada sie zdecydowanie po stronie
demokracji i szacunku/uznania (deference) sadéw i sedziéw wobec decyzji
legislacyjnych Kongresu i orzeczen Sadu Najwyzszego*, ale jednoczesnie
jego formula beyond reasonable doubt pozostawia tez troche miejsca dla ju-
dicial review, nawet jesli rodzi problemy na poziomie jej praktycznego zasto-
sowania®. Nie zmienia to oczywiscie faktu, ze cala teoria judicial restraint
czasami wykazuje pewne wewnetrzne niespGjnosci i wspomniane deference
nie musi jednoczesnie oznaczac restraint, i odwrotnie®.

W trakcie drugiej ze wspomnianych konferencji Richard Posner zwrécit
z kolei uwage na pewien paradoks: im bardziej obudowuje sie koncepcje
Thayera teoriami konstytucyjnymi (np. Borka, Scalii, Breyera czy Dworki-
na), tym bardziej ona sama traci na swoim teoretycznym znaczeniu i daje
sie sprowadzi¢ w ostatniej instancji do pewnej pragmatycznej i zdroworoz-
sadkowej postawy sedziego. Zdanie tego autora wydaje sie o tyle miaro-
dajne, ze sam Posner jest nie tylko czolowym wspélczesnym teoretykiem
i filozofem prawa, lecz takze korzysta ze swojego dlugoletniego doswiad-
czenia federalnego sedziego apelacyjnego. Sta¢ go wiec na sformutowanie
podstawowych zalozen pragmatyzmu prawniczego oraz na konkluzje, ze

—
% M. Tushnet, Thayer’s Target..., s. 9-41.
2 E.H. Caminker, Thayerian..., s. 73-122.
% M.in. z powodu tych praktycznych probleméw niektorzy wspétezesni autorzy, wskazujac na
jej ciagla popularnosé w orzecznictwie sadowym, zdecydowanie proponuja jej odrzucenie - tak
np. H. Spitzer, ,,Unconstitutional Beyond a Reasonable Doubt”..., passim.

Szerzej na ten temat C.L. Eisgruber, The Next Justice..., s. 31-50.

2" R.A. Posner, The Rise..., s. 538-546.
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Thayer i jego nastepcy (np. Holmes, Brandeis czy Bickel) nie stworzyli roz-
budowanych teorii konstytucyjnych i byli przede wszystkim pragmatykami?.
Z zachowaniem wszystkich proporcji rozumowanie Thayera przypominato
bowiem raczej to, co we wspolczesnej literaturze teoretyczno- i filozoficzno-
prawnej okresla sie mianem psychologii potocznej w mysleniu prawniczym,
poniewaz formuta unless unconstitutionality is beyond reasonable doubt ape-
lowala raczej do sedziowskiej zdroworozsadkowej intuicji i nie wymagata
rozbudowanej teorii konstytucyjnej*. W praktyce rodzito to oczywiscie
pewne niebezpieczenstwa interpretacyjnych naduzy¢, ale Holmes, Brandeis,
Hand czy Frankfurter po pewnych modyfikacjach zaakceptowali je z dobro-
dziejstwem inwentarza w imie filozofii sadzenia w duchu judicial restraint.

Mozna mie¢ mniej lub bardziej krytyczny stosunek zaréwno do koncep-
cji sedziowskiego aktywizmu, jak i sedziowskiego pasywizmu, ale wydaje
sie, ze mimo swoich niewatpliwych ograniczen pewien uniwersalny walor
propozycji Thayera w zakresie judicial review polegal m.in. na tym, ze byta
ona niezalezna od konserwatywnych badz liberalnych proweniencji sedziego,
co w warunkach amerykanskich miato i ma znaczenie fundamentalne. Ty-
powym przykladem moze by¢ postaé sedziego Learneda Handa, ktéry sam
o sobie podobno méwil, ze jest najbardziej konserwatywny wsrad liberatow
i najbardziej liberalny wsréd konserwatystéw.

Przyjmujac artykut Thayera za punkt wyjscia do dyskus;ji o judicial re-
straint w zwiazku z judicial review, warto zwrdci¢ uwage na ciekawa typo-
logie uzasadnier proponowana przez Zachary’ego B. Shemtoba®. Zdaniem
tego autora mozna wyrézni¢ siedem podstawowych stanowisk w formie
testéw ,niekonstytucyjnosci ponad wszelka watpliwo$é”:

1. test zdrowego rozsadku (James Bradley Thayer);

2. test standardu ,rozsadnego czlowieka” (Oliver Wendell Holmes);

3. test oryginalistyczny (Learned Hand);

4. test empiryczny (Louis Brandeis);

—

2 But can judges decide a case without a theory of how to decide it correctly? They can - in fact
they must, because when faced with a case that is indeterminate from the standpoint of con-
ventional legal reasoning they cannot throw up their hands and say, «I can’t decide this case
because I don’t know what the right answer to the question presented by it is.» They have to
decide it, using whatever tools are at hand. Judges who don’t insist that a legalistic algorithm
will decide every case are what I call «pragmatists,» not in some pretentious philosophical
sense but in the sense of an approach to decision making that emphasizes consequences over
doctrine. Stated otherwise, pragmatists fit doctrine around consequences. Thayer, Holmes,
Brandeis, and Bickel were pragmatists” (R.A. Posner, The Rise..., s. 539).

2 J. Stelmach, L. Kurek, Psychologia..., passim.

% 7.B. Shemtob, Following Thayer..., s. 61-84.
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5. test oparty na precedensach (Felix Frankfurter);

6. test ,zasad podstawowych” (Alexander Bickel);

7. test tekstualistyczny (J. Harvie Wilkinson i Adrian Vermeule).

Mechanizm dzialania koncepcji Thayera najlepiej jednak przesledzi¢ na
przykladzie, jak w praktyce zastosowali ja ci sedziowie, na ktérych wywart
on najwiekszy wplyw — nie chodzi przy tym o ich teorie konstytucyjne (kt6-
re w mniejszym lub wiekszym stopniu tez tworzyli), lecz wlasnie o decyzje
orzecznicze w konkretnych sprawach. M6j wyboér padt na Learneda Handa
i jego orzecznictwo w sprawie wolnosci stowa, a wiec pierwszej poprawki
do amerykanskiej konstytucji, poniewaz pewien udzial miat tutaj tez drugi
z bohateréw cytowanej na wstepie nowej ksiazki o Thayerze - Oliver Wen-
dell Holmes. Sprawa jest dosy¢ dobrze znana i szeroko opisana w literaturze
prawa konstytucyjnego® i nawet jesli Hand nie odwoltywal sie wprost do
Thayera, to w jego decyzjach wida¢ jednak wyraznie ducha jego mistrza®
(czy wrecz ducha ,thayeryzmu” — takiego neologizmu uzywa sie dosy¢ po-
wszechnie we wspdlczesnej literaturze amerykanskiej*). W 1917 r. jeszcze
jako sedzia dystryktowy (sedzia apelacyjnym zostat dopiero w 1924 r.) Hand
rozpatrywal w pierwszej instancji na podstawie Espionage Act sprawe Mas-
ses Publishing Co. v. Patten. Mial ogromne watpliwosci, czy w tej sprawie
dopuszczona przez ustawe ingerencja w wolnos$é stowa miesci sie w wa-
runkach wyznaczonych pierwsza poprawka do konstytucji, ale nie byly
to watpliwosci upowazniajace do siegniecia po formule beyond reasonable
doubt. Ostatecznie uznal, ze ingerencja wladzy w prawo do wolnosci sto-
wa Masses Publishing Co. byla sprzeczna z Espionage Act i uchylit zakaz
rozpowszechniania publikacji tego wydawnictwa. Jego zdaniem intencja
ustawodawcy bylo bowiem przeciwdziatanie nie jakiejkolwiek propagan-
dzie antywojennej, lecz tylko takiej, ktéra jest jednoczesnie podzeganiem
do zfamania porzadku prawnego — sformulowal tym samym pewien uni-
wersalny standard ocenny (incitement test). Poszed! wiec nie w kierunku
judicial review, lecz zastosowal judicial restraint i ograniczyl sie wylacznie
do odpowiedniej interpretacji ustawy (statutory interpretation) bez koniecz-
nosci podwazania jej konstytucyjnosci z powodu ,niedajacych sie usunaé
watpliwosci” (beyond reasonable doubt). To zrozumiale - jesli w koncepcji
Thayera kwestionowanie konstytucyjnosci ustawy stanowi ultima ratio, to

—
3 Literatura na ten temat jest tak ogromna, ze $wiadomie zrezygnowalem nawet z jej przyktado-
wego przytoczenia.

3 A. Porwancher, J. Mazeitis, T. Jipp, A. Coffey, The Prophet..., s. 121 i n.

3 Zob. np. ostatnio C.R. Sunstein, Thayerism.
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nie mozna sie do niego odwolywaé, jesli sedzia jest w stanie osiagnac za-
mierzony skutek, wykorzystujac zwykle instrumentarium interpretacyjne.
Wprawdzie orzeczenie Handa zostalo uchylone przez sad apelacyjny, ale
jego uniwersalny standard przetrwal prébe czasu i zostal ostatecznie po-
twierdzony przez Sad Najwyzszy w 1969 r. w sprawie Brandenburg v. Ohio.

Gwoli prawdy dodajmy jednak, ze kilkadziesiat lat pézniej, w 1951 r.
w sprawie Dennis v. United States, Hand nieco inaczej ocenit stan zagrozenia
iuznal w tej sprawie zasadnos¢ ingerencji w wolnosé stowa, ale w literaturze
kladzie sie to na karb szczegolnej atmosfery panujacej w Stanach Zjedno-
czonych w okresie zimnej wojny*. To wprawdzie stabe wytlumaczenie, ale
nie bede tutaj rozwijal tego tematu z uwagi na inny przedmiot tego opraco-
wania. Skonkludujmy tylko, ze Hand ostatecznie w najbardziej radykalnej
formie potwierdzit swoje przywiazanie do judicial restraint w duchu Thayera
(chociaz z pewnymi ustepstwami jedynie na rzecz wolnosci stowa) w trzech
wyktadach wygloszonych w 1958 r. i wydanych pod wspélnym tytulem
The Bill of Rights. Wspomniatem jednak wczes$niej, ze orzecznictwo Handa
w sprawach dotyczacych wolnosci stowa mialo pewien zwiazek z Holmesem.
Ot6z trzeba przyznac, ze decyzja Handa w sprawie Masses Publishing Co.
v. Patten byla bardzo odwazna, poniewaz podobne kazusy na tle Espionage
Act inaczej rozstrzygal Sad Najwyzszy — np. w sprawie Schenck v. United
States z 1919 r. Tam przyjeto sformulowany przez Holmesa odmienny stan-
dard oceny, odwolujacy sie do oczywistego i realnego zagrozenia (clear and
present danger test). Ta formuta dominowata péZniej w orzecznictwie przez
wiele lat, chociaz sam Holmes pod wplywem perswazji ze strony Handa
zmienil swoja opinie, zaakceptowal rozwiazanie Handa i juz w sprawie Ab-
rams v. United States z 1919 r. sformutowat jedno ze swoich najstynniejszych
zdan odrebnych®. Trzeba tez dodaé, ze juz wczesniej Holmes przedstawit
swoje zdanie odrebne w duchu Thayera w stynnej sprawie Lochner v. New
York z 1905 r., a Hand réwniez na podstawie podobnych argumentéw kryty-
kowal to orzeczenie Sadu Najwyzszego i przychylat sie do opinii Holmesa™.

Ograniczone ramy tego opracowania nie pozwalaja na bardziej szczegé-
lowa analize ani samego artykutu Thayera, ani przede wszystkim ogrom-
nej dyskusji, jaka po dzi$ dzien wywoluje on w amerykanskim konstytu-
cjonalizmie. Moim celem byla raczej zacheta do lektury oméwionych tu
pozycji, poniewaz moga one sporo wnie$¢ do naszych wilasnych polskich

—
3 A. Porwancher, J. Mazeitis, T. Jipp, A. Coffey, The Prophet..., s. 122.
% Szezegbtowo opisuje to T. Healy, The Great Dissent...

% G. Lakier, The First..., s. 1253 przypis 36, s. 1255, 1300.
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rozwazan na temat ,oczywistej niekonstytucyjnosci”. Moze sie bowiem
okazaé, ze takze rodzime dyskusje, wywolane szczegolnymi okolicznos-
ciami kryzysu konstytucyjnego, degradacja Trybunatu Konstytucyjnego
i atakami na sady, maja w jakiej$ mierze podloze pragmatyczne i zdrowo-
rozsadkowe. Dotyczy to w szczegolnosci sedziéw stajacych czesto w obliczu
dylematu wyznaczonego formula unconstitutionality beyond reasonable doubt.

Abstract

James Bardley Thayer and the Problem of “Unconstitutionality Beyond
Reasonable Doubt”

The main purpose of this paper is the presentation of Harvard Law School scholar
James Bradley Thayer and his famous article The Origin and Scope of the Amer-
ican Doctrine of Constitutional Law, published in “Harvard Law Review” in 1893.
Thayer formulated therein his theory of judicial restraint based on the formula
unconstitutionality beyond reasonable doubt. This theory influenced such eminent
judges and scholars like Oliver Wendell Holmes, Louis Brandeis, Learned Hand
and, last but not least, Felix Frankfurter, and is still broadly discussed in contem-
porary American constitutional jurisprudence. In conclusion the author proposes
to make American experiences in this area useful for the current debate concerning
Polish constitutional crisis.

Keywords: James Bradley Thayer, judicial restraint, judicial review, formula beyond
reasonable doubt, Polish consitutional crisis
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