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SUMIENIE SEDZIEGO

I. AKTUALNOSC PROBLEMU

W zbitce pojeciowej ,sumienie sedziego” dosy¢ tatwo zdefiniowaé sedzie-
go w znaczeniu osoby sprawujacej urzad sedziowski. Z pozoru specjalnych
trudno$ci nie powinno nastreczaé¢ réwniez sumienie — zgodnie ze stownikiem
jezyka polskiego to ,wlaéciwos¢é psychiczna, zdolno§¢ pozwalajaca odpowied-
nio ocenia¢ wlasne postepowanie jako zgodne lub niezgodne z przyjetymi
normami etycznymi, $wiadomo$¢ odpowiedzialno$Sci moralnej za swoje czy-
ny, postepowanie”!. Polaczenie tych dwoéch poje¢ w jedno powoduje jednak, ze
problem sie komplikuje — po pierwsze, nie bardzo wiemy, jaka role w procesie
stosowania 1 wykladni prawa moze/powinno w ogdle odgrywaé¢ sumienie oso-
by sprawujacej urzad sedziego; po drugie, czy tak pojete sumienie sedziow-
skie wykazuje jakie$ cechy specyficzne w poréwnaniu z sumieniem jednostki
w ogoéle. Tym bardziej ze w potoczne) §wiadomosci zrodtem tego wewnetrznego
glosu czlowieka ma by¢ najczeSciej albo jakas religia, albo jaki$ inny system
przekonan moralnych niekoniecznie zwigzany z wiara w istnienie istoty nad-
przyrodzonej.

Przypomina sie w tym kontekscie stynne zdanie Gustava Radbrucha:

Gardzimy kaptanem, ktéry glosi kazanie whrew swoim przekonaniom, ale szanujemy sedziego,
ktéry w swojej wiernosci ustawie nie daje sie zwie$¢ swojemu odmiennemu poczuciu prawaZ.

Widaé wyraznie, ze niemiecki filozof prawa nie proponuje jakiego$ kategorycz-
nego 1 caltkowitego wylaczenia sedziowskiego sumienia w konfrontacji z wier-
no$cig prawu, ostrzega nas tylko przed prymatem moralnego subiektywizmu
1 arbitralizmu nad obiektywnym sensem prawa. Nadal nie mamy jednak odpo-
wiedzi na pytania ani o dopuszczalno$é, ani o ewentualng role tego wewnetrz-
nego glosu w orzekaniu w ramach wymiaru sprawiedliwo$ci. To, ze jaka$ jest/
moze/powinna by¢, to fakt potwierdzony normatywnie — wystarczy spojrzeé¢ na
tre$¢ roty Slubowania sedziowskiego sformutowana w przepisie art. 66 Prawa
o0 ustroju sadéw powszechnych:

Przy powolaniu sedzia sktada §lubowanie wobec Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej we-
dhug nastepujacej roty: ,Slubuje uroczyscie jako sedzia sadu powszechnego stuzyé wiernie
Rzeczypospolitej Polskiej, staé na strazy prawa, obowiazki sedziego wypelniaé sumiennie,
sprawiedliwo$§¢é wymierzaé zgodnie z przepisami prawa, bezstronnie wedlug mego sumienia,

1 S. Dubisz (red.), Uniwersalny stownik jezyka polskiego, t.: P-S, WN PWN, Warszawa 2008,
s. 1450.
2 G. Radbruch, Filozofia prawa, ttum. E. Nowak, WN PWN, Warszawa 2009, s. 93.
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dochowa¢ tajemnicy prawnie chronionej, a w postepowaniu kierowac¢ sie zasadami godnosci
i uczciwoséci”; skladajacy §lubowanie moze dodaé na koncu zwrot: ,Tak mi dopomé6z Bog™.

Analogiczne §lubowanie na podstawie przepisow odsytajacych sktadaja tez se-
dziowie sadéw administracyjnych, Naczelnego Sadu Administracyjnego i Sadu
Najwyzszego. Zwraca jednak uwage fakt, ze do sumienia odwotywata sie row-
niez rota $lubowania sedziéw Trybunatu Konstytucyjnego, ale w najnowszej re-
gulacji usunieto ten element:

Slubuje uroczys$cie przy wykonywaniu powierzonych mi obowiazkéw sedziego Trybunatu
Konstytucyjnego shuzyé wiernie Narodowi, sta¢ na strazy Konstytucji, a powierzone mi
obowiazki wypelniaé bezstronnie i z najwyzsza staranno$cia. Slubowanie moze by¢ zlozone
z dodaniem zdania ,,Tak mi dopoméz Bog™.

Nie sadze, by to pominiecie byto jakim$ éwiadomym zabiegiem legislacyj-
nym zmierzajacym do tego, ze oto sedziowie Trybunalu Konstytucyjnego w od-
réznieniu od wszystkich innych sedziéw nie moga odwolywacé sie do kategorii
wlasnego sumienia. Powiazanie omawianego pojecia z zasada bezstronnosci
w przepisie art. 66 p.u.s.p., podobnie jak w przepisie art. 21 ust. 1 poprzednie]
ustawy o Trybunale Konstytucyjnym, nie oznacza bowiem niczego innego, jak
tylko to, ze bezstronno$¢ powinna dotyczy¢ nie tylko stron postepowania, lecz
takze samej sprawy. Tym samym okreslony zwiazek sedziego ze sprawa skut-
kujacy jakimkolwiek podejrzeniem o brak obiektywizmu moze by¢ po prostu
przeslanka jego wylaczenia na wniosek (iudex suspectus).

Wydaje sie, ze temat jest wazny, poniewaz ostatnio w przestrzeni publicz-
nej pojawily sie np. dwa diametralnie rézne glosy odwotujace sie do pojecia
sumienia sedziego. Przecietny obywatel gubi sie w domystach, co to wlasciwie
oznacza, co kryje sie pod tym z pozoru enigmatycznym 1 niejasnym sformu-
lowaniem. A kry¢ sie moze rzeczywiscie bardzo duzo — dwie rézne koncepcje
panstwa 1 prawa, a w rezultacie dwie rézne wizje naszych praw i wolnosci
obywatelskich. Oto bowiem prasa doniosta (,Rzeczpospolita” z 13 kwietnia
2016 r.), ze w trakcie przestuchania w komisji sejmowej kandydata na nowego
sedziego TK prof. Zbigniewa Jedrzejewskiego doszto do nastepujacej wymiany
zdan:

W reakcji na kilkanascie pytan Kamili Gasiuk-Pihowicz [Nowoczesna] dotyczacych stanowi-

ska kandydata do sporu zwiazanego z Trybunalem profesor powiedziat: ,,Gdybym odpowie-

dziat, pani oglositaby, ze jestem PiS-owskim kandydatem i bede orzekal tak czy inaczej; po co
pani chce wykazaé, ze jestem niedobrym PiS-owcem?”.

I dodat, ze bedzie orzekaé zgodnie z sumieniem, wazac racje za 1 przeciw.
MieliSmy wiec do czynienia z przekazem negatywnym — prof. Jedrzejewski
zamiast powiedziec, ze bedzie sie kierowal postanowieniami konstytucji inter-
pretowanymi zgodnie z powszechnie przyjetymi wskazaniami nauki prawa,
w gruncie rzeczy unika jasnej odpowiedzi i1 kieruje nas do blizej nieokreslo-
nych zakamarkow swojego sumienia. Nie wiemy bowiem, co sie ostatecznie

3 Ustawa z 27 lipca 2001 r. — Prawo o ustroju sqdéw powszechnych, t.jedn.: Dz. U. 2016,
poz. 2062 (dalej jako: p.u.s.p).

4 Art. 4 ust. 1 ustawy z 30 listopada 2016 r. o statusie sedziéw Trybunalu Konstytucyjnego,
Dz. U. 2016, poz. 2073.
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kryje w tych zakamarkach — czy jest to rzetelna wiedza prawnicza 1 wiernosé
postanowieniom konstytucji czy tez moze zakamuflowane jednoznaczne po-
glady polityczne 1 kontestacja obowiazujacego porzadku polityczno-prawnego?

Na przeciwleglym biegunie znalazlo sie stanowisko pierwszego prezesa
Sadu Najwyzszego prof. Malgorzaty Gersdorf — ona réwniez apeluje do se-
dziowskich sumien, ale w zupelnie odmienny sposéb. W liScie skierowanym
do uczestnikéw dorocznego Zgromadzenia Ogélnego Sedziow TK 20 kwietnia
2016 r. czytamy bowiem:

Moje wystapienie zakoncze apelem. Chciatabym prosié¢ wszystkich polskich sedziéw, aby mie-
li odwage. Dzisiaj nie sa oni jedynie ,,ustami ustawy”, lecz — powiem to bez cienia patosu
1 przesady — depozytariuszami wartosci polskiej demokracji, a przy tym piastunami wtadzy
publicznej. Tylko od nich zalezy, czy polscy obywatele docenia wage podzialu wtadz oraz obo-
wigzywania 1 przestrzegania prawa. Sedziowie musza cierpliwie tlumaczy¢ zawilosci prawa
1 przez coraz lepsze uzasadnianie orzeczen przyblizaé¢ konstytucje obywatelom. Niech zatem
sady wystepuja z pytaniami prawnymi, kiedy widza zte prawo, i niech nie stosuja tego prawa,
jesli otrzymaja wyrok sadu konstytucyjnego stwierdzajacy jego niezgodnoéé¢ z konstytucja,
choéby wyrok ten nie zostal promulgowany w Dzienniku Ustaw! Warto przypomnieé¢ mysli
Swietego Tomasza z Akwinu, ktéry przyznat, iz moga by¢ takie prawa, ktére ,,nie obowiazuja
W sumieniu”, a sa w istocie bezprawiem. Nie moze bowiem by¢ nic wazniejszego niz obecno$é
po wlasciwej stronie: po stronie wlasnego, prawego sumienia.

W zaleznoéci od przyjetych zalozen filozoficznoprawnych (np. pozytywi-
stycznych, niepozytywistycznych, prawnonaturalnych) mozna sie z tym apelem
zgadzaé badz nie. Nie ulega jednak watpliwoéci, ze w odrdéznieniu od stano-
wiska prof. Jedrzejewskiego nie jest to ucieczka od problemu w mroczna, sfere
sedziowskiego subiektywizmu moralno-politycznego. Wrecz przeciwnie, mamy
do czynienia z jednoznaczng deklaracja w formie przekazu pozytywnego kiero-
wanego zaréwno do indywidualnych sedziéw, jak i do trzeciej wtadzy jako ca-
loéci. W rezultacie nie musimy sie gubi¢ w domystach, na czym polega konflikt
sedziowskiego sumienia w wymiarze indywidualnym i instytucjonalnym.

O ile jednak politycy pozwalaja sobie na dosyé¢ dowolne zonglowanie
tymi pojeciami, prawnikom wyposazonym w pewne podstawowe instru-
mentarium metodologiczne wypracowane w nauce prawa nie wolno, jak
sie wydaje, tego robi¢. W sumieniu sedziego chodzi bowiem w mniejszym
stopniu o wiernoé¢ wtasnym indywidualnym pogladom, daleko bardziej cho-
dzi o wierno$¢ wartosciom lezacym u podstaw demokratycznego panstwa
prawa. Jest ono kategorig szczegdlna i nabiera istotnego znaczenia dopiero
wowczas, gdy te wartoéci sa zagrozone. W przeciwnym wypadku staje sie
tylko pustym sloganem.

II. CZTERY ZRODLA SEDZIOWSKIEGO SUMIENIA

Omawiany w tym opracowaniu problem nazwalem w innym miejscu nie-
postuszenstwem sedzidw, ale wydaje sie, ze przy odpowiednim zdefiniowaniu
kategoria sedziowskiego sumienia jest chyba bardziej adekwatna®. Na po-

5 J. Zajadto, Niepostuszeristwo sedziéw, ,Panstwo i Prawo” 71, 2016, z. 1, s. 18-39.
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trzeby tego opracowania przyjmuje wiec nieco szersze jej rozumienie 1 tylko
w jednym aspekcie lacze z problemem Swiatopogladu — bez wzgledu na to, czy
zrédlem jest religia, czy inny system etyczny. Zwiazki frazeologiczne, w ja-
kie wchodzi pojecie sumienia® — np. sumienie mi nie pozwala, sumienie mnie
gryzie, miec czyste sumienie, miec¢ co$ na sumieniu, zrobi¢ rachunek sumienia
— pozwala sadzi¢, ze mamy do czynienia z jakim$ wewnetrznym glosem, ktory
w okreslonej sytuacji co$ nam podpowiada, a niekiedy wrecz o czyms alarmuje.
W przypadku sedziego zrédlo tego glosu moze byé bardzo rézne — nie tylko, czy
moze nawet nie przede wszystkim, Swiatopoglad, lecz takze wiedza prawnicza
1 niekiedy zawodowa rutyna, elementarne poczucie stusznosci i sprawiedliwo-
§ci, czy wreszcie swoista instytucjonalna tozsamo$é 1 identyfikacja z trzecia
wladza, odrebng od wladzy ustawodawczej 1 wykonawczej. Z punktu widzenia
specyfiki zawodu sedziego ten wewnetrzny glos, jak twierdzi cytowany wyzej
Gustav Radbruch, moze by¢ na co dzien zawodniczy 1 zabdjczy dla ideil prawa
oraz sedziowskiego etosu, ale nie mozemy wykluczy¢ istnienia sytuacji ekstre-
malnych 1 szczegblnych, w ktérych sedzia nie powinien go zaghluszac.

Po pierwsze, méwiac o sumieniu sedziego, juz prima facie narzuca sie
nam analogia z klauzula sumienia lekarza, szeroko dyskutowana w dyskursie
bioetycznym 1 z tym tez jest najczesciej kojarzone sumienie sedziego. Wpraw-
dzie klauzula sumienia lekarskiego w odréznieniu od sedziéw ma swoje bez-
posrednie uregulowanie w prawie pozytywnym’, ale w sensie mechanizmu
dzialania mozna tutaj dostrzec pewne podobienstwa. Gdyby przyznac¢ usta-
wowo sedziom prawo do powolywania sie na klauzule sumienia, to w prakty-
ce oznaczaloby, ze moga z powodow Swiatopogladowych odmawiaé rozpatry-
wania konkretnej sprawy ad casum lub konkretnej grupy spraw in genere.
Typowym przyktadem sa dylematy moralne sedziego rodzinnego w sprawach
rozwodowych czy w sprawach udzielania zgody na dokonanie zabiegu usunie-
cia ciazy. Problem jest oczywiscie bardzo kontrowersyjny, ale w literaturze
pojawily sie juz pierwsze analizy okre§lajace warunki ewentualnej ustawowej
regulacji 1 praktycznej dopuszczalno$ci zastosowania klauzuli sumienia przez
sedziego®. Sa to m.in. doniosto$é celu wytaczenia $wiatopogladowego, podat-
no$¢ na regulacje, powszechno$é wystepowania, status normatywny, problem
réwnouprawnienia zawodowego, skutki w sferze praktycznego funkcjonowa-
nia sadéw itd.

5 Por. Wielki stownik frazeologiczny PWN z przystowiami, oprac. A. Klosinska, E. Sobol,
A. Stankiewicz, WN PWN, Warszawa 2010, s. 522 i n.

7 Art. 39 ustawy z 5 grudnia 1996 r. o zawodach lekarza i lekarza dentysty (t.jedn.: Dz. U.
2017, poz. 125): ,Lekarz moze powstrzymac sie od wykonania éwiadczen zdrowotnych niezgod-
nych z jego sumieniem, z zastrzezeniem art. 30, z tym ze ma obowiazek wskazac realne mozli-
wosci uzyskania tego $wiadczenia u innego lekarza lub w podmiocie leczniczym oraz uzasadnié
1 odnotowaé ten fakt w dokumentacji medycznej. Lekarz wykonujacy swéj zawdd na podstawie
stosunku pracy lub w ramach stuzby ma ponadto obowiazek uprzedniego powiadomienia na pis-
mie przetozonego” (por. jednak takze wyrok TK z 7 pazdziernika 2015 r., K 12/14).

8 S. Mazurkiewicz, Klauzula sumienia sedziego? — analiza z zakresu filozofii politycz-
nej, filozofii prawa oraz prawa pozytywnego https://www.academia.edu/30463046/Klauzula_
sumienia_s%C4%99dziego_—_analiza_z_zakresu_filozofii_polityczne;j_filozofii_prawa_oraz_pra-
wa_pozytywnego [dostep: 18.03.2017].
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Po drugie, w literaturze anglosaskiej identyfikuje sie zjawisko okresla-
ne hastowo jako ,sedziowski opdr wobec zmian legislacyjnych” (judicial re-
sistance and legal change)®. Chodzi o sytuacje, w ktorych projektowane lub
wprowadzone zmiany legislacyjne wywoluja wsrod poszczegdlnych sedziow
1/lub czesci/catosci ich $érodowiska pewna nieche¢ motywowana albo krytyczna
ocena racjonalnos$ci tych propozycji, albo pewnymi przyzwyczajeniami i scep-
tycyzmem wobec wszelkich nowinek. Taka postawa niekoniecznie musi by¢
manifestowana na zewnatrz w skali indywidualnej badZ zbiorowej, czesto
przybiera wlasnie posta¢ pewnego wewnetrznego glosu sprzeciwu, ktory na
potrzeby tego opracowania takze nazwalem sumieniem. Jego zrédlem nie jest
jednak jak w przypadku klauzuli sumienia system indywidualnych przekonan
religijnych lub etycznych, lecz raczej szeroko pojety profesjonalizm — zaréwno
w sensie pozytywnym (wiedza 1 do$wiadczenie), jak 1 negatywnym (konserwa-
tyzm 1 rutyna). Nie analizuje w tym miejscu blizej] mechanizmu 1 skutkéw tak
pojetego sedziowskiego oporu — w praktyce przektada sie on prawdopodobnie
na sposob stosowania i interpretacje kontestowanych zmian legislacyjnych.
W warunkach polskich typowym przyktadem moze by¢ dyskusja, jaka toczy-
la sie w Srodowisku prawniczym w sprawie zmiany modelu procesu karnego
w kierunku kontradyktoryjnosci. Wprawdzie problem jest juz o tyle nieaktu-
alny, ze wkrotce zawrocono przeprowadzona reforme, ale sugestywnosé tego
przyktadu pozostaje 1 dostarcza ciekawego materiatu badawczego. Blizsze
1 bardziej szczegétowe studia empiryczne dowiodly, ze ten wewnetrzny glos
oporu byl bardzo rézny w réznych grupach wiekowych 1 wérdéd réznych za-
wodéw prawniczych. Co ciekawe, akurat wéréd sedziéw nie byl az tak silny
1jednoznaczny, jak sadzono na podstawie wiedzy prima facie'®. Zdecydowana
wiekszoé¢ sedziow od modelu kontradyktoryjnego nie odstraszat ani racjonal-
ny profesjonalizm, ani konserwatywna rutyna. Nie zmienia to jednak faktu, ze
ciagle pozostaje nam ta mniejszo$¢ 1 jej) wewnetrzny glos oporu jako przyktad
tej odmiany sedziowskiego sumienia sensu largissimo.

Po trzecie, z problemem sedziowskiego sumienia mozemy mie¢ takze
do czynienia w sytuacji pewnych konfliktéw aksjologicznych, jednakze innych
niz te, ktore opisaliSmy wyzej jako analogiczne do klauzuli sumienia leka-
rza. Ich zrédlem nie jest bowiem $wiatopoglad religijny czy etyczny sensu
stricto, lecz raczej to, co w literaturze filozoficznoprawnej okreéla sie mia-
nem tzw. trudnych przypadkéw (hard cases). Nie wchodzac blizej w analize
réznych koncepcji trudnych przypadkéow, w tym swojej wlasnej!!, skonkluduj-
my w pewnych uproszczeniu, ze chodzi o sytuacje, gdy zastosowanie okreslo-
nego przepisu zmusza sedziego do rozstrzygniecia, z ktérym on sam sie nie
zgadza z punktu widzenia wyznawanych standardéw stusznosci. Sedzia nie
mowi tutaj, ze z powodow Swiatopogladowych nie moze konkretnej sprawy

9 M. Tokson, Judicial resistance and legal change, ,,The University of Chicago Law Review”
82, 2015, s. 901-973.

10 M. Andrzejewska, M. Andrzejewski, Reforma procedury karnej 2013-2015 w wypowie-
dziach $rodowiska prawniczego (analiza statystyczna), ,Panstwo i Prawo” 71, 2016, z. 11, s. 79-91.

1 Szerzej na ten temat J. Zajadto, Po co prawnikom filozofia prawa?, Wolters Kluwer, War-
szawa 2008.
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czy grupy spraw bezstronnie i obiektywnie osadzié. Pyta sie raczej, co1jak ma
zrobié, wykorzystujac swoja prawnicza wiedze 1 swoje zyciowe doswiadczenie,
by jednoczeénie nie popas¢ w konflikt ze swoimi intuicjami moralnymi. W cy-
towanym wyzej tekScie na temat fenomenu niepostuszenstwa sedziowskiego
analizuje ten problem na przykladzie orzecznictwa sadéw amerykanskich
w sprawach niewolnictwa w pierwszej polowie XIX w. Z pozoru rzecz wydaje
sie mie¢ znaczenie wylacznie historyczne, ale przy blizszym ogladzie moze by¢
podstawa rozwazan paradygmatycznych 1 tak tez traktuje sie ten przykiad
we wspoélczesne) Swiatowej literaturze filozoficznoprawnej. Przyjmuje sie, ze
w takich sytuacjach zderzenie sumienia sedziego 1 jego obowigzek postuszen-
stwa ustawie moze prowadzi¢ do jednego z czterech nastepujacych rozwigzan:
1) ucieczki w formalizm i stosowania ustawy niezaleznie od jej moralnego badz
amoralnego charakteru lub skutkéw zastosowania; 2) odrzucenia ustawy nie-
moralnej i1 orzekania contra legem na podstawie nakazu sumienia; 3) rezygna-
cji ze stanowiska; 4) ucieczki w aktywizm sedziowski (oznaczajacy dynamicz-
na 1 tworcza, ale zgodna prawem wyktadnie) lub w subwersje (oznaczajaca
nagiecie ustawy do wymogow wlasnego sumienia ze $wiadomoscia, ze jest to
dzialanie contra legem, aczkolwiek ukryte 1 zawoalowane okre§long argumen-
tacja zmierzajaca czesto do ukrycia rzeczywistych motywow)!%. Rozwiazania
drugie 1 trzecie niczego w gruncie rzeczy nie zmieniaja, poniewaz w przypadku
jawnej wykladni contra legem narazamy sie na uchylenie wyroku przez sad
wyzsze] instancji, natomiast w przypadku rezygnacji — na przekazanie spra-
wy mniej wrazliwemu sedziemu. Pozostaje wiec wybdér miedzy rozwiazaniem
pierwszym i czwartym, ale trzeba podkresli¢, ze jest to wybér fundamentalny.
W pierwszym przypadku bowiem sedzia ucisza swoje sumienie 1 ucieka od
problemu, chowa sie za autorytetem formalnej litery prawa 1 tak naprawde
nie wiemy, co rzeczywiscie sadzi. W rozwiazaniu czwartym przeciwnie: stucha
wewnetrznego gltosu 1 wykorzystuje caly swdj profesjonalizm, cala swoja praw-
nicza wiedze 1 do§wiadczenie, by — na ile jest to mozliwe — podazy¢ za nim bez
naruszania istoty prawa.

Po czwarte, orzecznictwo sadow amerykanskich w sprawach niewolnic-
twa uwidocznito jednak nie tylko konflikty sedziowskich sumien na poziomie
indywidualnym, lecz takze na poziomie instytucjonalnym. Caly problem spro-
wadzal sie bowiem do pewnego kontekstu aksjologicznego, w ktorym przyszlo
amerykanskim sedziom funkcjonowac: 1) aksjologicznego rozdzwieku pomie-
dzy ideami Deklaracji Niepodleglo$ci z 1776 r.1 konkretnymi postanowie-
niami Konstytucji z 1787 r.; 2) bezposredniej manipulacji tekstem prawnym
przez eufemistyczne unikanie slowa slavery w tekécie ustawy zasadniczej;
3) rozdwojenia jazni takich ojcéw zalozycieli, jak np. Thomas Jefferson, roz-
dartego jako wtasciciel niewolnikéw pomiedzy humanistycznym ideatem i eko-
nomicznym interesem; 4) diametralnie réznego ustawodawstwa w stanach

12 Zdaniem P. Butlera (When judges lie (and when they should), ,Minnesota Law Review”
91(6), 2007, s. 1791 1 n.) subwersja (subversion) tym rbézni sie od orzekania kreatywnego (creative
Jjudging), ze temu ostatniemu nie towarzyszy $wiadomo$¢ postepowania contra legem; wrecz prze-
ciwnie, w przypadku orzekania kreatywnego sedzia dziatla w przekonaniu zgodnos$ci z prawem,
nawet jesli jego interpretacja nie ma oparcia we wcze$niejszym orzecznictwie.
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poinocnych 1 potudniowych, mimo ze wszystko ma by¢ spiete klamra jednolite]
aksjologii na poziomie prawa federalnego; 5) dylematéw moralnego rozdar-
cia pomiedzy prawniczym formalizmem 1 humanistycznym abolicjonizmem;
6) mozliwosci zastosowania twoérczej wyktadni/subwersji w odniesieniu do pra-
wa regulujacego problem wydawania zbieglych niewolnikéw. U wielu sedziow
budzilo sie w tym kontekscie sumienie indywidualne, natomiast trudno twier-
dzié, ze spowodowato to rowniez glos sprzeciwu na poziomie instytucjonalnym
w odniesieniu do trzeciej wladzy jako calosci. Wrecz przeciwnie, z réznych
przyczyn politycznych, spotecznych i ekonomicznych stan sedziowski jako ca-
lo$é uczestniczyl raczej w petryfikacji instytucji niewolnictwa, poniewaz sank-
cjonowala ja rowniez konstytucja.

ITI. POLSKI KRYZYS KONSTYTUCYJNY

We wspdlczesnej filozofii prawa np. Ronald Dworkin podkreéla, ze przy
odpowiedniej moralnej interpretacji konstytucji poszczegdlni sedziowie (su-
mienie indywidualne) 1 trzecia wladza jako cato$é¢ (sumienie instytucjonalne)
mogli zakwestionowaé konstytucyjno$é proniewolniczego ustawodawstwa,
zwlaszcza ustaw o zbieglych niewolnikach z 1793 1 1850 r.'> Moim zdaniem,
caly ten problem wykazuje zaskakujaca aktualno$¢ z punktu widzenia dysku-
sj1, jaka obecnie toczy sie w Polsce wokot roli sedzidow 1 sadéw, takze w kon-
teks$cie mozliwosci bezposredniego stosowania konstytuc)i 1 tzw. rozproszonej
kontroli konstytucyjnosci prawa. Z pozoru wydawac by sie mogto, ze te histo-
ryczne przyklady problemu sedziowskiego sumienia w wymiarze indywidual-
nym 1, wedlug interpretacji Dworkina, takze instytucjonalnym, zaczerpniete
z innej epoki 1 z zupelnie innej kultury prawnej nie maja kompletnie nic wspdl-
nego z polskim kryzysem konstytucyjnym. Sa to jednak tylko pozory — po-
traktowane paradygmatycznie moga dostarczy¢ interesujacych argumentow
w dyskusji wywolanej biezacymi wydarzeniami. Tym bardziej ze moje uwagi
sa formutowane z pozycji filozofa prawa, a nie z pozycji dogmatyka prawa kon-
stytucyjnego czy politologa — analizujac rzecz more philosophico, moge sobie
wiec pozwoli¢ na znacznie wiecej, niz umozliwiataby mi to argumentacja more
wuridico, czy nawet more politico. Sprobujmy to rozwazy¢ na ekstremalnym
przykladzie, gdy problem sedziowskiego sumienia taczy sie jednocze$nie ze
skomplikowanym problemem sedziowskiego niepostuszenstwa. W sensie me-
chanizmu mamy do czynienia z sytuacja podobna do opisanego problemu ame-
rykanskiego niewolnictwa — dysonansem pomiedzy konstytucyjna aksjologia
oraz prawnymi i pozaprawnymi dzialaniami wtadzy ustawodawczej 1 wyko-
nawczej, a takze pytaniem, jak w takich warunkach ma sie zachowac trzecia
wladza. Nieprzypadkowo, jak sadze, kiedy méwi sie o moralnym wymiarze

13 R. Dworkin, The law of slavecatchers, ,Times Literary Supplement” December 5, 1975,
s. 1437 — byla to jednoczeénie recenzja przelomowej pracy R. M. Covera, Justice Accused. Anti-
slavery and the Judicial Process, YUP, New Haven-London 1975.
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sedziowskiej decyzji, mowi sie jednoczeSnie o ,sumieniu konstytucyjnym”
(constitutional conscience)'.

Jeden z tworcéw amerykanskiej Deklaracji Niepodlegloséci, Thomas Jeffer-
son, pisat 22 lutego 1787 r. w liécie do Abigail Adams, ze trzeba by¢ w ciagtej
gotowosci do oporu przeciwko wladzom, zwlaszcza jeshh ktéras§ z nich uzur-
puje sobie zbyt duzo praw'®. Powstaje pytanie, czy mial na mys$li wyltacznie
opor ludu czy tez takze opdr jednej z wiadz, jesli jest ona przedmiotem ataku
ze strony dwodch pozostatych. We wspédtczesnej literaturze przedmiotu podkre-
§la sie, ze ta ostatnia sytuacja jest wprawdzie rzadka, ale nie mozna jej catl-
kowicie wykluczy¢'®, takze w warunkach normalnie funkcjonujacego systemu
demokratycznego!”. Nie jest to bowiem konflikt panstwa prawa z demokracja
in genere, lecz raczej konflikt panstwa prawa z najgorszymi stronami zle poje-
tej demokracji in specie.

Po pierwsze, istnieje oczywiscie bardzo istotna réznica pomiedzy oby-
watelskim 1 sedziowskim niepostuszenstwem. W tym pierwszym przypadku
mamy bowiem do czynienia ze $wiadomym zlamaniem prawa w szeroko po-
jetym interesie publicznym z jednoczesna gotowoscia do poniesienia odpowie-
dzialnoéci z tego tytutu. W tym drugim natomiast sedzia musi poszukiwaé
wyjécia z sytuacji na gruncie obowiazujacego prawa — albo w drodze odpo-
wiedniej interpretacji prawa w poszukiwaniu slusznego rozstrzygniecia (wy-
miar indywidualny), albo w drodze bezposredniego odwotania sie do konstytu-
¢ji w obronie konstytucyjnej aksjologii obejmujacej takze zasade tréjpodziatu
wladzy (wymiar instytucjonalny). Tkwi w tym oczywiscie pewien paradoks —
o ile bowiem niepostuszenstwo obywatelskie jest z natury rzeczy postawa ale-
galistyczna, o tyle niepostuszenstwo sedziowskie wrecz przeciwnie — wlaénie
postawa legalistyczna.

Po drugie, oile w przypadku obywatelskiego niepostuszenstwa sytuacyj-
ne spektrum jego mozliwego zastosowania jest w gruncie rzeczy nieograniczo-
ne, o tyle do nieposltuszenstwa sedziowskiego mozna sie odwolywaé w niezwy-
kle rzadkich, szczegdlnych, ekstremalnych przypadkach. Stad, w odniesieniu
zwlaszcza do wymiaru instytucjonalnego, niektérzy prawnicy sklonni sg chet-
niej uzywacé pojecia oporu sedziowskiego (judicial resistance) niz niepostuszen-
stwa sedziowskiego (judicial disobedience). Tak czy inaczej jednak, kryzys
konstytucyjny polegajacy na niekonstytucyjnej ingerencji wladzy ustawodaw-
czej 1 wykonawcze] w niezawisloéé sadownictwa z naruszeniem zasady troj-

“ Tak np. H. J. Powell, Constitutional Conscience: The Moral Dimension of Judicial Decision,
The University of Chicago Press, Chicago-London 2008.

% Cytuje za: C. Mollers, The Three Branches: A Comparative Model of Separation of Powers,
OUP, Oxford 2013, s. 27.

16 Por. np. T. Campbell, Separation of Powers in Practice, Stanford University Press, 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 resistance
by the branch upon which the encroachment has occurred [wyréz. — J.Z.]".

17 J. Allan, The activist judge — vanity of vanities, w: L. P. Coutinho, M. La Torre, S. D. Smith
(eds.), Judicial Activism: An Interdisciplinary Approach to the American and European Experi-
ences, Springer, Heidelberg-New York-Dordrecht-London 2015, s. 85 1 n.: It is a possibility that
requires a theory of when judicial disobedience and lying are warranted in a generally
well-functioning democracy [wyrdz. —dJ.Z.]".



Sumienie sedziego 39

podziatu wladzy po osiagnieciu pewnego poziomu intensywnosci jest wlasnie
taka szczegéblna i ekstremalng sytuacja. Niektorzy uczeni sktonni sq w zwigz-
ku z tym postulowac¢ w takich okolicznosciach nie tylko prawo, lecz wrecz obo-
wiazek oporu. Dotyczy to w szczegdlnosci sytuacji, kiedy niepostuszenstwo se-
dziowskie zbiega sie z jednoczesnym niepostuszenstwem obywatelskim.

Po trzecie, sady amerykanskie orzekajace w omowionych wyzej spra-
wach, chcac skorzystac z niepostuszenstwa sedziowskiego w wymiarze indywi-
dualnym i/lub instytucjonalnym, byly skazane wytacznie na okreslona inter-
pretacje przepiséw, poniewaz sama konstytucja, chociaz dosy¢ sofizmatycznie,
sankcjonowata niewolnictwo. Sytuacja, z ktéra mamy obecnie do czynienia
w Polsce, jest pod tym wzgledem radykalnie odmienna. To nie ustrojodawca
ograniczyl niezawisto$é sedziowska, probuje w nia ingerowaé w sposob nie-
konstytucyjny ustawodawca 1 wladza wykonawcza. Nie ma wiec potrzeby, by
poszukiwacé oparcia dla sedziowskiego nieposluszenstwa w wymiarze insty-
tucjonalnym w drodze skomplikowanych figur interpretacyjnych, wystarczy
odwolac¢ sie do konstytucji, jej szczegbélnego nadrzednego charakteru norma-
tywnego 1 jej bezposredniego stosowania.

Po czwarte, analiza problemu niepostuszenstwa sedziowskiego dostar-
cza paradoksalnie argumentow takze w dyskusji nad materialnymi i procedu-
ralnymi aspektami kreacji sktadu Trybunatu Konstytucyjnego, a w szerszym
aspekcie — w ogdle nad kwalifikacjami moralnymi, zawodowymi 1 organizacyj-
nymi sedziéw. W ostatnich latach mozna obserwowaé narodziny nowego kierun-
ku filozoficznoprawnego zwanego jurysprudencjg cnét (virtue jurisprudence)'s.
Jego tworcy odwotuja sie bardzo chetnie do pewnego artykutu opublikowanego
w 1958 r. przez Elizabeth Anscombe!®. Stynna brytyjska filozofka dokonata
tam krytycznej oceny stanu filozofii moralnej uwiktanej w spoér pomiedzy ety-
ka deontyczna a etyka konsekwencjalistyczna 1 wskazata na trzecia mozliwa
droge — arystotelesowska etyke cnét. Podobna drogg ida tworcy wspomniane-
go nowego kierunku filozoficznoprawnego — alternatywa dla sporu pomiedzy
formalizmem a realizmem prawniczym jest wlasnie jurysprudencja cnét. Ten
spor ma szczegblne zastosowanie do wyboréw cztonkéw Trybunatu Konstytu-
cyjnego. Specyfika sedziego konstytucyjnego polega bowiem m.in. na tym, ze
ogniskuje on w sobie wszystkie trzy postawy naraz. Jest formalista, poniewaz
musi sie trzymac tekstu konstytucji. Skazany jest na konsekwencjalizm, po-
niewaz musi bra¢ pod uwage skutki swoich wyrokéw. Ale co najwazniejsze
— powinien mie¢ pewne szczegdlne cnoty, ktére pozwola mu udzwignaé ciezar
odpowiedzialno$ci zwigzany z jego funkcja. Dlatego sklonny jestem twierdzié,
ze procedura wyboréw sedziéw konstytucyjnych (jak?) ma charakter wtoérny
1 drugorzedny wobec kryteriow doboru 1 selekcji kandydatow (kto?). Mowiac
jezykiem Pierre’a Bourdieu, sedziowie konstytucyjni poruszaja sie na szero-
kim polu wyznaczonym ustawa zasadnicza 1 nie jest bez znaczenia, jakim dys-
ponuja kapitalem oraz jakie maja habitusy. Analiza biografii 1 orzecznictwa

18 Z bardzo bogatej juz literatury por. szerzej na temat jego zalozen np. L. B. Solum, Virtue
Jjurisprudence: towards an areatic theory of law, w: L. Huppes-Cluysenaer, N. M. M. S. Coelho
(eds.), Aristotle and the Philosophy of Law: Theory, Practice and Justice, Springer, Dordrecht
2013, s. 1-31.

¥ G. E. M. Anscombe, Modern moral philosophy, ,Philosophy” 33(124), 1958, s. 1-19.
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niektérych sedziow amerykanskich orzekajacych w sprawach niewolnictwa
w pelni potwierdza te ocene. To nie tryb nominacji sedziéw w ogdle 1 tryb wy-
boru sedziéw konstytucyjnych w szczegdlnosci, lecz wspomniane wyzej cnoty
1 pozycja ustrojowa trzeciej wiadzy jako cato$ci decyduja o tym, czy sedzia
jest w stanie dostrzec problem niepostuszenstwa sedziowskiego (lub szerzej
— sedziowskiego sumienia sensu largissimo) 1 co ma z nim zrobi¢ w wymiarze
indywidualnym 1 instytucjonalnym.

W analizach teoretyczno- 1 filozoficznoprawnych problematyka sedziow-
skiego sumienia zajmuje stosunkowo duzo miejsca, chociaz nie zawsze jest
artykulowana explicite. Dotyczy to w szczegblnoSci teorii rozumowan praw-
niczych. W koncepcjach takich autoréw, jak np. Neil MacCormick, Deryck
Beyleveld 1 Roger Brownsword, Ronald Dworkin czy Richard Posner, trud-
no wprawdzie poszukiwaé wprost pojecia judicial conscience, ale jest ono tam
mimo wszystko zawarte implicite. W literaturze taczy sie to jednak wyraznie
z trzema wspomnianymi wyzej podstawowymi teoriami etycznymi — etyka de-
ontologiczna, etyka konsekwencjalistyczna 1 etyka cnét. Wprawdzie te ostat-
nig identyfikuje sie przede wszystkim z empatia/mitosScia, ale istota pozostaje
taka sama jak w propozycjach wspoélczesne) jurysprudencji cn6t?.

Czasami problem sedziowskiego sumienia wpleciony jest w bardziej gene-
ralne rozwazania towarzyszace pytaniu: czy 1 w jakim stopniu kwestie moralne
moga w ogodle by¢ przedmiotem sedziowskiej deliberacji 1 czy tych kwestii nie
powinien rozstrzygaé wytacznie ustawodawca? Nie ma jednoznacznej odpowie-
dzi na to pytanie, poniewaz po czeéci zalezy ona od przyjetego modelu relacji
pomiedzy tworzeniem 1 stosowaniem prawa, ergo — relacji pomiedzy wiladza
ustawodawcza a wladza sadownicza. Nic wiec dziwnego, ze problem pochtania
przede wszystkim tych filozofow prawa, ktérzy wykraczaja poza swoja dziedzine
w kierunku prawa konstytucyjnego, filozofii polityki i filozofii moralnej?'. Mamy
bowiem do czynienia z materia niezwykle skomplikowana 1 wszelkie skrajnosci
sq niebezpieczne: z jednej strony groza nadmierna symplifikacja 1 ignorancja mo-
ralna, z drugiej za§ — nadmiernym moralnym arbitralizmem i subiektywizmem.

To prawda, ze prawodawcze fiat demokratycznie wybranego ustawodawcy
ma wieksze szanse na obiektywizm oraz spoteczna akceptacje 1 ze w jakiej$
mierze chroni nas przed subiektywizmem moralnym indywidualnego sedzie-
go. Wieksze szanse nie oznaczaja jednak pewnosci 1 na demokratyczna legity-
macje ustawodawcy nakltada sie jeszcze problem demokratycznosci procedur
parlamentarnych — czy sa one czysto arytmetyczne 1 oparte na prostej wiek-
szo$cl z pominieciem opinil mniejszoscl czy tez partycypacyjne 1 deliberatyw-

20 Szerzej por. A. N. Shytov, Conscience and Love in Making Judicial Decisions, Springer Sci-
ence, Dordrecht 2001, zwl. s. 54-73.

21 Por. materialy specjalnego sympozjum po$wieconego tej problematyce opublikowane na
tamach ,,International Journal of Constitutional Law” 7(1), 2009, z referatem gléwnym Jeremy’ego
Waldrona (Judges as moral reasoners, s. 2-24) oraz koreferatami Wojciecha Sadurskiego (Rights
and moral reasoning: a unstated assumptiom —a comment on Jeremy Waldron’s ,Judges as moral
reasoners”, s. 25-45), Davida Dyzenhausa (Are legislatures good at morality? Or better at it than
the courts?, s. 46-52) i Oliviera Beauda (Reframing a debate among Americans: contextualizing
a mora philosophy of law, s. 53-68), a takze odpowiedzia Jeremy’ego Waldrona (Refinig the ques-
tion about judges’ moral capacity, s. 69-82).



Sumienie sedziego 41

ne z uwzglednieniem opinii wszystkich uczestnikéw procesu prawotwoérczego.
Dotyczy to w szczegdlnosci sytuacji, gdy prawodawcze fiat oznacza jednoczes-
nie okreslony wybér moralny?2.

Ale prawda jest rowniez to, ze z pewnego punktu widzenia prawo jako de-
cyzja ustawodawcy jest tylko pewna iloScig papieru zapisanego sformalizowa-
nym konwencjonalnym tekstem, jego prawdziwe oblicze odstania sie dopiero
w procesie stosowania 1 wykladni. Ontologiczna istota prawa, co zauwazyli
juz na przetomie XIX 1 XX w. neokantysci, jest bowiem nie to, ze ,jest”, lecz
to, ze ,obowiazuje”. Jednoczeénie prawo jest wprawdzie bardzo waznym, ale
nie jedynym regulatorem zycia spolecznego; wrecz przeciwnie — jest raczej za-
topione w innych systemach normatywnych. W procesie tworzenia, stosowa-
nia, wyktadni i przestrzegania prawa czesto dochodzi do konfliktu i zderzenia
— nie tylko prawa z samym soba, lecz takze z moralnoScia, obyczajowoscia,
ekonomia, polityka, religia itd. We wspoélczesnej filozofii prawa nazywamy to
trudnymi przypadkami (hard cases) — po ich nieograniczonej przestrzeni poru-
sza sie wprawdzie takze ustawodawca, ale przede wszystkim jednak sedzia ze
swolm sumieniem instytucjonalnym?3. Znajdujemy sie wiec w tym dyskursie
pomiedzy Scylla i Charybda i najlepszym wyjéciem jest oczywiScie poszuki-
wanie zlotego Srodka w rozumieniu Arystotelesa, a jeszcze lepiej refleksyjnej
réwnowagi w znaczeniu Johna Rawlsa.

Filozofia prawa pomaga z pewnoécia sedziemu w odpowiedzi na pytanie, czy
sumienie moze/powinno odgrywac jakas role w jego orzecznictwie 1 jak odwotaé
sie do niego bez naruszania koniecznej refleksyjnej rownowagi z ustawodaweca.
Trafnie bowiem zauwaza Aharon Barak, wieloletni prezes Sadu Najwyzszego
Izraela, ze dzieki filozofii prawa sedzia ,lepiej zrozumie role prawa w spote-
czenstwie 1 zadania sedziego w ramach prawa”. I dodaje: ,,Nie mozna zbyt wiele
osiagnaé wylacznie z dobra filozofia, bez niej nie mozna osiagnagé nic’?.
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JUDICIAL CONSCIENCE
Summary

The subject of this paper is a philosophical-legal analysis of the concept of ‘judicial con-
science’, recently a popular topic in public discourse. The author proposes a broad understanding
of the term, and distinguishes four different sources of this conscience: (i) a judge’s worldview,
which most often has a religious basis; (i) professionalism; (iii) axiological conflicts internal to
the legal system; and (iv) awareness of belonging to the judiciary as an independent power (the
third estate). The author illustrates his analysis of judicial conscience through the example of US
case-law from the turn of the eighteenth and nineteenth centuries, when courts adjudicated on
cases involving fugitive slaves. According to the author, it is possible, on this basis, to determine
some paradigmatic attitudes available to judges facing axiological conflict. In the conclusion, the
author applies his reflections to the present Polish constitutional crisis.

22 R. Dworkin, Justice for Hedgehogs, The Belknap Press of Harvard University Press, Cam-
bridge (Mass.) — London 2011, s. 5.

28 J. Zajadto, Po co prawnikom..., passim.

2 A. Barak, The Judge in a Democracy, PUP, Princeton-Oxford 2006, s. 116.






