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Łukasz D. Bartosik 
Michał Urbańczyk

Zamiast wprowadzenia. 
O znaczeniu telewizyjnych 

debat w amerykańskich 
wyborach prezydenckich

29 września 2020 roku odbyła się pierwsza debata prezydencka, w której 
starli się ze sobą urzędujący prezydent Donald Trump oraz kandydat Partii 
Demokratycznej, były wiceprezydent, Joe Biden. Jak wielki wpływ mają Stany 
Zjednoczone na cały świat wskazuje to, że spotkanie dwóch amerykańskich 
polityków było uważnie obserwowane nie tylko w samym Stanach Zjedno-
czonych (wedle szacunkowych wyliczeń Nielsena debatę na różnych kanałach 
telewizyjnych obejrzało aż 73,1 mln Amerykanów1), ale na całym świecie2. 
Było to wydarzenie na skalę globalną, które przez następne dni nie schodziło 
z pierwszych stron gazet, było szeroko komentowane w mediach społeczno-
ściowych, a największe telewizje na całym świecie poświęciły mu ogrom uwagi.

Nie może zatem dziwić, że tematyka amerykańska jest przedmiotem 
uważnych studiów nie tylko dziennikarskich i publicystycznych, ale i nauko-
wych. Niniejsza monografia, będąca już drugim tomem w tej serii, jest efek-
tem dalszych prac i spotkań naukowców, którzy prawo i politykę amerykańską 

1   Media Advisory: First Presidential Debate Of 2020 Draws 73.1 Million Viewers, [online] 
https://www.nielsen.com/us/en/press-releases/2020/media-advisory-first-presidential-de 
bate-of-2020/ [05.10.2020]; Jak jednak wskazuje się w amerykańskiej prasie, wynik – choć  
w liczbach bezwzględnych imponujący – jest dopiero trzeci pod względem oglądalności w hi-
storii debat telewizyjnych. 84 mln widzów przed telewizorami zgromadziła pierwsza debata 
Clinton−Trump w 2016 roku, zaś drugą była debata Ragan‒Carter z 1980 roku, którą oglądało  
80,6 mln widzów; T. Johnson, Presidential Debate Viewership Falls From 2016 To 73.1 Million; 
Fox News Tops Ratings, [online] https://deadline.com/2020/09/donald-trump-presidential 

-debate-fox-news-123 4589031/ [05.10.2020]. 
2   Wiele stacji telewizyjnych transmitowało ją na żywo, na wielu portalach można znaleźć jej 
zapis video (m.in. polski portal TVP Info), na kanale YouTube 20 najpopularniejszych pełnych 
nagrań tej debaty zgromadziło w ciągu niecałego tygodnia ponad 60 mln wyświetleń. 
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obrali za swój temat badawczy. Warto wspomnieć, że tom I, który ukazał się 
w 2018 roku, doczekał się recenzji w prestiżowych czasopismach naukowych3, 
podobnie jak inne publikacje będące efektem pracy naukowej poznańskich 
badaczy prawa amerykańskiego oraz ich aktywności organizacyjnej4.

Wydaje się, że nie ma sensu przekonywać o wartości badań nad ame-
rykańskim prawem oraz myślą polityczną, prawną i ekonomiczną. Badania 
amerykanistyczne mają długą tradycję w polskiej nauce prawa5, a w literaturze 
przedmiotu odnaleźć można dziesiątki argumentów przemawiających za wy-
jątkową wartością rozważań na ten temat tak dla polskiej, jak i europejskiej 
nauki prawa. Wpływ na inne sfery, jak choćby politykę, jest jeszcze większy,  

3   A. Grudzińska, Amerykańska myśl polityczna, ekonomiczna i prawna − zagadnienia wybrane, 
Tom I, red. M. Urbańczyk, Ł. Bartosik, M. Tomczak, Poznań−Łódź 2018, ss. 382 (recenzja), 
„Czasopismo Prawno-Historyczne” 2019, 71(1), s. 392-399, [online] https://pressto.amu.edu.
pl/index.php/cph/article/view/19773/19845 [05.10.2020]. 
4   J. Pietrasiewicz, Konstytucja USA. Ze studiów nad amerykańskim systemem politycznym  
(The United States Constitution. From the Studies of the American Political System), red. Michał 
Urbańczyk, Łukasz Bartosik, Marcin Tomczak, Poznań-Łódź 2018, pp. 289 (recenzja), „Studia 
Iuridica Lublinensia” 2018, 27(4), s. 165-170, [online] https://journals.umcs.pl/sil/article/
view/7991/pdf [05.10.2020]; P. Fiktus, In Search of the Euro-Atlantic Doctrine of Freedom  
of Speech, (W poszukiwaniu euro-atlantyckiej doktryny wolności słowa), pod red. Michała Urbań-
czyka, Łukasza D. Bartosika, Natalii Zagórskiej, Wydawnictwo Naukowe ArchaeGraph, Poznań− 
Łódź 2019 (recenzja), „Studia Prawa Publicznego” 2019, 26(2), s. 175-178.
5   Nie sposób w tym miejscu wymienić wszystkie dzieła, które poruszają zagadnienia prawa 
amerykańskiego i badaczy zajmujących się tematyką amerykanistyczną. Jedynie tytułem przy-
kładowego wyliczenia warto wskazać na prężnie działające środowiska prawników – amery-
kanistów na Uniwersytecie Warszawskim i Uniwersytecie Jagiellońskim. Wśród monografii 
amerykanistycznych, także jedynie przykładem, warto wymienić tak istotne dla polskiej nauki 
dzieła i autorów jak: R. Tokarczyk, Prawo amerykańskie (wielokrotnie wznawiane, ostatnie 
XI wydanie pochodzi z roku 2011); W. Szyszkowski, Sąd Najwyższy Stanów Zjednoczonych. 
Studium prawa konstytucyjnego, Warszawa 1969; L. Garlicki, Sąd Najwyższy Stanów Zjedno-
czonych Ameryki: konstytucja − polityka − prawa obywatelskie, Wrocław 1982; G. Górski, Sąd 
Najwyższy Stanów Zjednoczonych: od powstania do Wojny Secesyjnej, Toruń 2002; G. Górski, 
Sąd Najwyższy Stanów Zjednoczonych do 1930 roku, Lublin 2006; R.M. Małajny, Amerykański 
prezydencjalizm, Warszawa 2012, A. Ludwikowska, R.R. Ludwikowski, Wybory prezydenckie 
w USA na tle porównawczym, Warszawa 2009; I. Kraśnicka, A. Ludwikowska, Wprowadze-
nie do systemu prawa amerykańskiego, Toruń 2012; A. Ludwikowska, R.R. Ludwikowski, Sądy  
w Stanach Zjednoczonych: struktura i jurysdykcja, Toruń 2008; P. Laidler, Sąd Najwyższy Sta-
nów Zjednoczonych Ameryki: od prawa do polityki, Kraków 2011; G. Maroń, Integralność reli-
gijna sędziego oraz argumentacja religijna w amerykańskim procesie orzeczniczym, Rzeszów 2018; 
Ł. Machaj, Wypowiedzi symboliczne w orzecznictwie Sądu Najwyższego USA, Wrocław 2011. 
Poznański ośrodek badań amerykanistycznych, przy aktywnym wsparciu stowarzyszenia Cen-
ter For American Studies (CFAS, https://cfaspoland.org), w ostatnich latach także opublikował 
kilka monografii i pozycji zbiorowych: M. Urbańczyk, Idea godności człowieka w orzecznic-
twie Sądu Najwyższego Stanów Zjednoczonych Ameryki, Poznań 2019; American & European 
Intellectual Property Law: Theoretical Reflections & Contemporary Challenges, Ł.D. Bartosik,  
S. Curyło, M. Urbańczyk [red.], Poznań−Łódź 2020 (https://www.archaegraph.pl/lib/
l231bv/IP_ebook-kav7camm.pdf); In Search of the Euro-Atlantic Doctrine of Freedom  
of Speech, M. Urbańczyk, Ł.D. Bartosik, N. Zagórska [red.], Poznań−Łódź 2019 (https://
www.archaegraph.pl/lib/ l231bv/Wolnosc-Slowa_Tresc_ebook-jtrfr7vi.pdf); Stany Zjedno-
czone Ameryki a polityka zagraniczna i prawo międzynarodowe The United States of America: 
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o czym świadczy wspomniane na początku ogromne zainteresowanie pierwszą 
prezydencką debatą Trump−Biden. Bezpośrednie starcie kandydatów w for-
mie debaty prezydenckiej, które jest integralną częścią amerykańskich wybo-
rów prezydenckich, jest dziś ogólnoświatowym wydarzeniem, które jest śledzo-
ne w najdalszych zakątkach naszego globu. Już choćby z tego powodu warto 
bliżej przyjrzeć się temu wyjątkowemu elementowi wyścigu o Biały Dom.

W pierwszej kolejności trzeba uświadomić sobie, dlaczego takie spotkania 
na żywo przed kamerami pełnią tak ważną rolę. Przede wszystkim jest to szan-
sa na skonfrontowanie przeciwników politycznych. Wyborca dzięki temu ma 
szansę zobaczyć, jak kandydaci wypadają na żywo w sytuacji dalekiej od kom-
fortowych warunków wyborczych spotkań ze swoimi poplecznikami. Polityk 
musi się zmierzyć nie tylko ze swoim przeciwnikiem, ale i dziennikarzem lub 
nawet całą grupą dziennikarzy, którzy zadając mu pytania, próbują wykazać 
nieścisłości w jego poglądach lub obnażyć jego kłamstwa. Wyborca ma dzię-
ki temu unikalną szansę zobaczenia przyszłego prezydenta w trudnej sytuacji  
i wyrobić sobie zdanie, który z kandydatów lepiej będzie sprawować funkcję 
głowy państwa. Oczywiście są także minusy debat, jak choćby to, że często 
ważniejsze jest przygotowanie pozamerytoryczne, np. wygląd czy bon moty 
(dziś nazywane soundbite’ami). 

Rola debat prezydenckich wzrosła niepomiernie wraz z rozwojem tele-
wizji i innych środków masowego przekazu. Pierwsza telewizyjna debata pre-
zydencka, jaka odbyła się w USA do dziś jest przedmiotem analiz nie tylko 
politycznych, ale i naukowych. I choć politolodzy, specjaliści od marketingu 
politycznego, a nawet historycy spierają się co do detali swoich ocen, to żaden 
z nich nie podważa roli, jaką ta debata odegrała w pokonaniu przez młode-
go senatora z Massachusetts Johna F. Kennedy’ego ówczesnego wiceprezy-
denta – Richarda Nixona. Działania, które przyniosły sukces Kennedy’emu  
 

Foreign Policy and International Law, M. Urbańczyk, Ł.D. Bartosik, A. Ratajczak [red.],  
Poznań−Łódź 2018 (https://l231bv.webwavecms.com/lib/l231bv/Polityka-zagraniczna-i-pra 
wo-miedzynarodowe_ebook-jtrfplau.pdf);  Konstytucja USA. Ze studiów nad amerykańskim syste-
mem politycznym/The United, States Constitution. From the Studies of the American Political System,  
M. Urbańczyk, Ł. Bartosik, M. Tomczak, Poznań−Łódź 2018 (https://l231bv.webwavecms.
com/lib/l231bv/Konstytucja_Ebook_calosc-jtrh5kv8.pdf); Amerykańska myśl polityczna, ekono-
miczna i prawna (Tom I)/ American Legal, Political & Economic Thought – Selected Problems (Vo-
lume I), M. Urbańczyk, Ł. Bartosik, M. Tomczak [red.], Poznań−Łódź 2018, (https://l231bv.
webwave cms.com/lib/l231bv/Amerykanska-mysl-polityczna-Ebook2-jtrf0645.pdf).
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są dziś elementarzem dla polityków i ich doradców6. Podobnie zresztą jak 
błędy popełnione przez Nixona7. Także późniejsze amerykańskie debaty te-
lewizyjne są do dziś uważnie analizowane, a historia zna szereg przykładów 
stwierdzeń, które pogrążyły polityków. W tym miejscu można przypomnieć 
choćby słynne stwierdzenie Gerarda Forda o braku sowieckiej dominacji nad 
Europą Wschodnią w 1976 roku. Z drugiej strony do historii przeszły zda-
nia, które wypowiadającym je politykom przyniosły sympatię ich oponentów. 
Doskonałym tego przykładem jest słynne Reaganowskie stwierdzenie, cyt.:  

„Nie zrobię z wieku tematu tej kampanii. Nie zamierzam wykorzystywać dla 
celów politycznych młodości i braku doświadczenia mojego przeciwnika” 
(gwoli przypomnienia jego przeciwnik Walter Mondale miał w tamtym mo-
mencie 56 lat, a Reagan zbliżał się do siedemdziesiątki).

Z tego też powodu warto choć pokrótce przybliżyć europejskiemu 
Czytelnikowi historię i podstawowe reguły dotyczące prezydenckich debat8.  
Od razu trzeba zaznaczyć, że debaty kandydatów dwóch największych partii 
są najpopularniejsze, ale nie są to jedyne debaty, jakie odbywają się w trak-
cie wyborów (tak samo jak dwaj kandydaci nie są jedynymi kandydatami  
w tych wyborach). W tym roku miała już miejsce debata prezydencka, w której 
uczestniczyli kandydaci niezależni lub reprezentujący inne partie polityczne 

 
6   Jednym z ważniejszych elementów mających wpływ na tą debatę była… temperatura  
w studiu telewizyjnym. Dla Kennedy’ego, ze względu na jego stan zdrowia, optymalna była 
wysoka temperatura, z kolei Nixon wolał, aby w studiu było jak najchłodniej. Zwycięstwo 
w tej zakulisowej „potyczce” odniósł sztab Kennedy’ego, czego efektem były fatalne obrazki 
pocącego się Nixona, nerwowo wycierającego chusteczką twarz. Z podobną sytuacją mieliśmy 
do czynienia we Francji w trakcie wyborów prezydenckich w 2007 roku, w których starli się ze 
sobą Ségolène Royal, kandydatka Partii Socjalistycznej, i reprezentujący Unię na rzecz Ruchu 
Ludowego Nicolas Sarkozy. Jak barwnie opisuje to jeden z najlepszych polskich specjalistów 
od marketingu politycznego Eryk Mistewicz, cyt.: „Przez kilka godzin trwał gigantyczny spór. 
Royal chciała, żeby było ciepło, bo ona lepiej wtedy funkcjonuje, ręce nie będą zimne. Nato-
miast Sarkozy chciał debaty wręcz na lodowcu. Stanęło, w wyniku negocjacji, na 23,6 stopnia”, 
[w:] M. Karnowski, E. Mistewicz, Anatomia władzy, Warszawa 2010, s. 27. 
7   W literaturze przedmiotu podkreśla się, że Nixon, będący wiceprezydentem, był znany i po-
wszechnie rozpoznawalny. Nie musiał więc zgadzać się na żadne debaty z młodym i ówcześnie 
nieznanym szerokiej publiczności politykiem, jakim był Kennedy. Zgoda na spotkanie wyni-
kła jednak ze zwykłego zlekceważenia przeciwnika. Drugim błędem była zgoda aż na cztery 
debaty zamiast jednej, co początkowo proponował sztab wiceprezydenta. Kolejnymi błędami 
były m.in. przyjazd do Chicago w dniu debaty, co oznaczało brak odpoczynku i zmęczenie 
podróżą, brak dbałości o wygląd (Nixon nie ogolił się rano, przez co wyglądał niedbale i miał 
źle dobrany garnitur, co uwypukliły kamery), brak make-up’u (który był już wtedy standar-
dem) czy wielokrotne przyznawanie racji Kennedy’emu, co widzowie odebrali negatywnie.  
8   Zupełnie odrębnym tematem jest nadzór nad samą kampanią wyborczą. Tu istotną rolę od-
grywa Federalna Komisja Wyborcza (Federal Election Commission; FEC), której zadaniem jest 
egzekwowanie prawa o finansowaniu kampanii w wyborach federalnych w Stanach Zjednoczo-
nych Ameryki, więcej: Mission and history, [online] https://www.fec.gov/about/ mission-and 

-history/ [05.10.2020]. 
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niż Republikanie i Demokraci. Spotkanie, zorganizowane przez Fundację na 
rzecz Wolnych i Równych Wyborów (Free & Equal Elections Foundation9; 
F&EEF), odbyło się 4 marca 2020 roku w Chicago. Drugie spotkanie orga-
nizowane przez F&EEF powinno odbyć się 8 października 2020 roku w De-
nver (mają w niej wziąć udział kandydaci zarejestrowani w co najmniej ośmiu 
stanach). 

Co równie istotne, zanim dojdzie do debat między kandydatami poszcze-
gólnych partii, w każdej z nich przeprowadzane są prawybory, w ramach któ-
rych politycy ubiegający się o nominację także odbywają szereg spotkań i dys-
kutując między sobą, zaciekle walczą o to, aby móc wystartować w wyborach 
z poparciem swojej partii. 

Wspomniana wyżej F&EEF nie jest jedyną instytucją dbającą o właściwy 
przebieg kampanii wyborczej. W tym kontekście trzeba wspomnieć o działal-
ności Komisji ds. Debat Prezydenckich (Commission on Presidential Debates; 
CPD). Jest to organizacja non-profit założona w 1987 roku pod wspólnym 
patronatem obu największych amerykańskich partii. Głównym celem CPD 
jest finansowanie i prowadzenie prezydenckich debat wyborczych oraz –  
jak podkreśla sama CPD – „podejmowanie działań badawczych i edukacyj-
nych związanych z tymi debatami”10.

Jak bardzo sformalizowane i szczegółowe są reguły rządzące prezydencki-
mi debatami niech świadczy fakt, że CPD już 11 października 2019 roku (po-
nad rok przed datą wyborów) określiła liczbę debat, ich daty i miejsca, gdzie 
się odbędą. Wskazano, że trzy z nich stoczą sami kandydaci, a czwarta będzie 

9   Free & Equal Elections Foundation (Fundacja na rzecz Wolnych i Równych Wyborów) jest 
organizacją pozarządową, której celem jest zwiększenie wpływu obywateli na procesy wyborcze 
poprzez edukację i inne formy aktywności obywatelskiej. Została założona w 2008 roku przez 
Christinę Tobin, amerykańską działaczkę na rzecz reformy systemu wyborczego i praw kobiet. 
Fundacja prowadzi ogólnonarodowe, stanowe i lokalne działania na rzecz transformacji systemu 
wyborczego w Stanach Zjednoczonych Ameryki; więcej: Our Story, [online] https://freeandequ 
al.org/story/ [05.10.2020].
10   Jednym z podstawowych celów CPD jest edukacja obywatelska w temacie wyborów. Dla 
realizacji tego celu CPD angażuje się w szereg aktywności daleko wykraczających poza przygo-
towanie i finansowanie debat prezydenckich w Stanach Zjednoczonych Ameryki, m.in. przy-
gotowując materiały edukacyjne i prowadząc badania w celu poprawy poziomu debat. Swymi 
działaniami sięga poza granice USA, udzielając wsparcia innym demokracjom. W ostatnich 
latach pracownicy CPD współpracowali m.in. z grupami z Bośni, Burundi, Kolumbii, Wybrze-
ża Kości Słoniowej, Ghany, Haiti, Jamajki, Libanu, Nigru, Nigerii, Peru, Rumunii, Trynidadu  
i Tobago, Ugandy i Ukrainy; więcej: Our Mission, [online] https://www.debates.org/about- 
cpd/ [05.10.2020]. 
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debatą kandydatów na wiceprezydentów11. Tego samego dnia na jej stronie 
internetowej pojawiły się szczegółowe zasady regulujące debaty kandydatów 
niebędących przedstawicielami dwóch największych amerykańskich partii. 
Oprócz spełnienia konstytucyjnych warunków udziału w wyborach (jak wiek 
i obywatelstwo), kandydaci bezpartyjni lub reprezentujący inne partie muszą 
spełnić tzw. warunek ballot access12 oraz osiągnąć określone wskaźniki popar-
cia w sondażach wyborczych13. 

Powyższe rozważania są z pewnością dowodem na to, że amerykańskie 
doświadczenia – mimo odmiennego systemu prawnego, politycznego i par-
tyjnego – mogą być bardzo przydatne dla pozostałych demokracji. Chociażby  
w tym jednym wąskim kontekście prezydenckich debat wyborczych reguły 
ustalone za oceanem mogą mieć bezpośrednie zastosowanie. Wystarczy bo-
wiem przypomnieć problemy, jakie wystąpiły w Polsce w czasie ostatnich wy-
borów prezydenckich: zamiast debaty po pierwszej turze widzowie mogli oglą-
dać dwa równolegle trwające spotkania kandydatów w różnych miejscach14. 
W tym kontekście jasne staje się, jak wiele polski (i europejski) Czytelnik 
niniejszej monografii może wynieść z doświadczeń najstarszej nowożytnej de-
mokracji liberalnej. 

***

Drugi tom z serii Amerykańska myśl polityczna, ekonomiczna i prawna, 
podobnie jak tom pierwszy, dotyczy wybranych zagadnień z zakresu amery-
kańskiej myśli politycznej, ekonomicznej i prawnej, prezentując ich różnorod-
ne relacje z doktrynami polityczno-prawnymi Starego Kontynentu. 

Ideą przewodnią tego tomu była charakterystyka wybranych zagadnień 
w ściśle ustalonym układzie tematycznym i metodologicznym. Zamierzeniem 

11   Commission on Presidential Debates Announces Sites and Dates for 2020 General Election 
Debates and 2020 Nonpartisan Candidate Selection Criteria, [online] https://www.debates.org/ 
2019/10/11/commission-on-presidential-debates-announces-sites-and-dates-for-2020-gener 
al-election-debates-and-2020-nonpartisan-candidate-selection-criteria/ [05.10.2020]. 
12   To kryterium wymaga, aby kandydat kwalifikował się do tego, aby jego nazwisko znalazło 
się na wystarczającej liczbie kart do głosowania w wyborach w poszczególnych stanach, aby 
mieć przynajmniej matematyczną szansę na uzyskanie większości w Kolegium Wyborczym  
w wyborach powszechnych w 2020 roku; Tamże.
13   To kryterium wymaga, aby kandydat posiadał poparcie co najmniej 15% elektoratu, okre-
ślone przez pięć ogólnokrajowych agencji badań opinii publicznej wybranych przez CPD; 
Tamże.
14   A. Kublik, Debaty prezydenckie będą dwie. Duda bez Trzaskowskiego, Trzaskowski bez Dudy, 
[online] https://wyborcza.pl/7,75398,26099720,trzaskowski-nie-idzie-na-debate-tvp-ale-orga 
nizuje-wielka-konferencje.html [05.10.2020].
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Autorów było przedstawienie określonych zagadnień począwszy od najważniej-
szych idei filozoficznych i wskazanie ich wpływu na polityczne, prawne i ekono-
miczne aspekty systemu amerykańskiego. Po drugie, poprzez charakterystykę 
wybranych doktryn politycznych i ogólnych zasad ustrojowych, przybliżenie 
współczesnej myśli amerykańskiej. Po trzecie, przedstawienie wybranych praw 
obywatelskich oraz wątpliwości i kontrowersji z nimi związanych. Wreszcie na 
koniec, Autorzy zdecydowali się na przedstawienie Czytelnikom analiz porów-
nawczych wybranych instytucji prawno-politycznych. W ten sposób Czytelni-
cy prowadzeni są niejako od najważniejszych, ale i najbardziej ogólnych treści, 
poprzez bardziej konkretne zespoły poglądów, jakimi są doktryny polityczne, 
prawne i ekonomiczne, a skończywszy na konkretnych rozwiązaniach praw-
nych, politycznych i ekonomicznych. Dzięki takiemu zabiegowi widoczna jest 
zarówno rola wielkich idei, jak i ich wpływ na bardzo konkretne instytucje  
i zjawiska, czemu towarzyszą oceny i analizy funkcjonowania przepisów prawa 
i instytucji politycznych. 

Dla realizacji wspomnianej idei przewodniej Redaktorzy i Autorzy po-
stawili przed sobą trzy cele, które przyświecały ich pracy. Po pierwsze, tom 
II miał mieć charakter przekrojowy i komparatystyczny. Po drugie, starano 
się przedstawić praktyczne aspekty prezentowanych kwestii, zwłaszcza w kwe-
stiach uznawanych za teoretyczne lub doktrynalne. Redaktorzy i Autorzy mają 
nadzieję, że znaczącym walorem merytorycznym monografii będzie właśnie 
uzupełnienie wiedzy stricte teoretycznej o istotne aspekty praktyczne. W książ-
ce nie ograniczono się do wyjaśnienia istoty prezentowanych zjawisk wyłącz-
nie z perspektywy teoretycznej. Publikacja rzuca światło na rzeczywisty kształt  
i praktyczne funkcjonowanie określonych instytucji w państwach należących 
do odmiennych systemów prawnych, pozwalając Czytelnikom zrozumieć wy-
stępujące między nimi złożone relacje – zarówno podobieństwa, jak i różnice. 
Wreszcie po trzecie, Autorom przyświecała zasada aktualności poruszanych 
tematów. Publikacja porusza liczne kwestie, odgrywające kluczowe znaczenie  
w realiach współczesnego świata, których analiza wymaga interdyscyplinar-
nego spojrzenia, uwzględniającego racje o charakterze moralnym, etycznym, 
społecznym, politycznym, prawnym czy też ekonomicznym. W poszczegól-
nych rozdziałach Autorzy poruszają problemy, które albo mają charakter 
ponadczasowy (jak stosowanie kary śmierci), albo są szeroko dyskutowane  
w kontekście najnowszych trendów w prawie, polityce i gospodarce (postępo-
wania grupowe, doktryna forum non conveniens czy procedura impeachmentu 
głowy państwa).
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Tak skonkretyzowane cele wpłynęły na wybór szczegółowych zagadnień 
i układ treści. Część I zatytułowana jest „Idee w amerykańskiej tradycji poli-
tyczno-prawnej” i zawiera rozważania na temat swobody wyznania, wolności  
i godności jako przewodnich idei amerykańskich. Część II, pt.: „Doktryny po-
lityczno-prawne w tradycji amerykańskiej”, przedstawia amerykański model 
władzy wykonawczej, doktrynę realizmu prawniczego oraz rozwój doktryny 
Law and Economics. Część III, zatytułowana „Wybrane problemy amerykań-
skiego systemu praw obywatelskich”, przedstawia takie elementy amerykań-
skiego systemu ochrony praw człowieka jak wolność słowa, prawo do posia-
dania broni, prawo do właściwego procesu sądowego czy zakaz dyskryminacji 
kobiet. Książkę kończy część IV, pt. „Analizy porównawcze wybranych in-
stytucji prawa”, zawierająca komparatystyczne analizy określonych instytucji  
w systemie prawnym Stanów Zjednoczonych, Unii Europejskiej i Polski.

Redaktorzy i Autorzy mają nadzieję, że analiza wybranych zjawisk, za-
warta w dwudziestu jeden rozdziałach książki, będzie oceniona jako intere-
sująca, wszechstronna, co treść publikacji uczyni przydatnym materiałem na-
ukowym dla wszystkich – tak teoretyków, jak i praktyków – zainteresowanych 
amerykańską myślą polityczną, ekonomiczną i prawną.
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Model i funkcjonowanie  
władzy wykonawczej  

u początków państwa amerykańskiego

Geneza uchwalenia Konstytucji USA

Uchwalone 15 listopada 1777 roku Artykuły Konfederacji regulowa-
ły wstępne zasady działania i funkcjonowania młodej demokracji, jaką były 
Stany Zjednoczone Ameryki. Dokument wraz z jego wszystkimi założeniami, 
wszedł w życie 4 lata później – 1 marca 1781 roku. Treść oraz rozwiązania 
proponowane przez 13 byłych kolonii brytyjskich (zawartych w tymże trakta-
cie), nie wyczerpywały w pełni potrzeb ustrojowych formującego się, nowego 
podmiotu. Istotną przyczyną określającą tymczasowość postanowień Artyku-
łów Konfederacji, była wciąż tocząca się wojna o niepodległość USA oraz wy-
stępujące raz po raz spory międzystanowe. Paweł Zaremba wprost stwierdza,  
że Konfederacja była tylko luźnym tworem, związkiem państw bez konkretnych 
rysów administracyjnych1. Widocznym był również brak konkretnych orga-
nów nadzorujących prawidłową realizację artykułów. Ponadto kwestię sporną 
budziły tereny zachodnie, a konkretnie ich przynależność. Izabela Rusinowa 
stwierdza jednak w swojej książce, że podpisanie Artykułów Konfederacji było 
i tak dużym sukcesem niezależnych od siebie prowincji, gdyż po raz pierwszy 
 

1   P. Zaremba, Historia Stanów Zjednoczonych, Warszawa 1992, s. 55.
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w krótkiej historii Stanów Zjednoczonych udało się wypracować konsensus, 
stanowiący fundament późniejszej Konstytucji2.

Po zakończeniu działań wojennych w 1783 roku i podpisaniu porozu-
mień pokojowych w Paryżu Wielka Brytania oficjalnie uznała niepodległość 
Stanów Zjednoczonych i tym samym wyrzekła się uzależnienia Ameryki Pół-
nocnej od Królestwa Wielkiej Brytanii. Młode państwo mogło w tym mo-
mencie wzmocnić swoją suwerenność, rozpoczynając prace nad nowym ła-
dem konstytucyjnym. Od maja do września 1787 roku trwała Konwencja 
Konstytucyjna w Filadelfii, której głównym założeniem i celem była rewizja 
funkcjonującego ładu prawnego, określonego przez Artykuły Konfederacji3.

Grupa 55 posłów, reprezentujących niepodległe stany, obradowała  
w gmachu, w którym jeszcze 10 lat wcześniej, ogłoszona została słynna Dekla-
racja Niepodległości. Ważnym elementem prac emisariuszy było stworzenie 
rozwiązań chroniących młode państwo przed zagrożeniami wewnętrznymi 
oraz zewnętrznymi. Jednym z nich było przyjęcie wspólnej koncepcji sil-
nej władzy centralnej, spajającej różnorodne gospodarczo i społecznie stany.  
Jedynym stanem, który nie wysłał swojego przedstawicielstwa było Rhode  
Island. Jak w swojej pracy wskazuje Paweł Zaremba, nie byli oni zainteresowa-
ni jakąkolwiek formą cementowania związku stanów i bronili swojej stanowej 
suwerenności4.

Przewodniczącym obrad wybrany został George Washington. Roz-
mowy toczyły się „za zamkniętymi drzwiami”, a ich charakter był tajny.  
W obradach udziału nie brał natomiast Thomas Jefferson, który w tamtym 
czasie posłował w Europie. Najliczniejszą delegację wystawił stan Wirgi-
nia – przedstawicielami byli m.in.: przewodniczący Konwencji Washington, 
Edmund Randolph, James Madison, George Mason. Grupa ta przybyła na 
obrady z gotowym projektem Konstytucji USA, którego treść stała się punk-
tem wyjściowym dla negocjacji międzystanowych w Filadelfii5.

Rozmowy poświęcone nowemu kształtowi władzy centralnej były bardzo 
trudne. Małe stany sprzeciwiały się pomysłowi, aby do izby niższej Kongresu 
wybory odbywały się na zasadzie proporcjonalnej do liczby ludności. Obawia-
ły się, że w ten sposób duże prowincje będą dysponowały większym zapleczem 
i mocą władczą podczas ustanawiania prawodawstwa. Główną osią podziału, 

2   I. Rusinowa, Geneza Stanów Zjednoczonych Ameryki Północnej, Warszawa 1994, s. 289.
3   P. Zaremba, op. cit., s. 55.
4   Tamże.
5   M.J. Rozbicki, Narodziny Narodu. Historia Stanów Zjednoczonych do 1861 roku, Warszawa 
1991, s. 258.
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która zrodziła się w trakcie obrad, było wyodrębnienie się dwóch grup – tzw. 
federalistów oraz antyfederalistów. W skład tej pierwszej grupy wchodzili 
m.in.: George Washington, Alexander Hamilton (przedstawiciel stanu Nowy 
Jork, prawnik) oraz James Madison. Postulowali oni, aby stworzyć silny 
ośrodek władzy centralnej, który będzie gwarantem i stabilizatorem sytuacji 
społeczno-gospodarczej w państwie. Z kolei antyfederaliści, do których naj-
ważniejszych przedstawicieli należeli m.in. Patrick Henry czy George Clinton 
(późniejszy kandydat na prezydenta), obawiali się, że taki projekt Konstytucji 
spowoduje podziały społeczne oraz stworzy zagrożenie dla interesów uboższej 
części społeczeństwa6.

Główną jednak istotą problemu, z punktu widzenia tej pracy, była 
koncepcja związana z określeniem władzy wykonawczej. W trakcie obrad  
w Filadelfii pojawiły się dwie propozycje. Pierwsza z nich przyznawała upraw-
nienia wykonawcze trzyosobowemu komitetowi reprezentującemu większą 
część kraju. Drugim pomysłem było stworzenie urzędu prezydenta, repre-
zentowanego przez jednego człowieka, wybieranego w wyborach bezpośred-
nich oraz mogącego ubiegać się o reelekcję w sposób nieograniczony. Cieka-
wostką było to, że Kongres nie mógł ingerować w kompetencje prezydenckie, 
natomiast samemu prezydentowi przysługiwało zastosowanie prawa weta  
w stosunku do decyzji podejmowanych przez Kongres. Ostatecznie uczest-
nicy Konwencji zdecydowali się na przyznanie uprawnień oraz obowiązków 
władzy wykonawczej prezydentowi7. Sam Washington w liście adresowanym 
do swoich popleczników z Wirginii stwierdzał, że wypracowany konsensus 
konstytucyjny był najlepszy, na jaki było stać strony uczestniczące w Konwen-
cji. Jak w swojej pracy stwierdza T.J. Flexner, dla przyszłego prezydenta USA 
najważniejsze było zachowanie jedności międzystanowej, aniżeli ryzykowanie 
łatwego porozumienia, zagrożonego potencjalnym wetem choćby jednego  
z 13 stanów8.

Punktem wyjścia do dyskusji nad modelem władzy wykonawczej  
w USA była wciąż świeża pamięć walki o niepodległość kolonii oraz rozwijany 
i kształtowany szkielet amerykańskiej państwowości. Rozbijanie władzy cen-
tralnej na drobne elementy było sprawą niezwykle ryzykowną dla raczkującej 
demokracji i stwarzało zarówno zewnętrzne, jak i wewnętrzne zagrożenie dla 
spójności i niezależności kraju. Stąd, w opinii autora, pojawiały się w tam-
tym okresie liczne głosy stanowiące o wypracowaniu jednoosobowego silnego 

6   Tamże, s. 259.
7   J.T. Flexner, Washington, Warszawa 1990, s. 226-227.
8   Tamże, s. 224.
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urzędu, reprezentującego ogół ludności postkolonialnej na kontynencie ame-
rykańskim. Uwagę należy zwrócić również na fakt, że twórcy Konstytucji nie 
mogli czerpać z wzorców europejskich, gdzie dominowały monarchie. Ustrój 
kraju miał być czymś zupełnie nowym, niezwiązanym ze starym, europejskim 
porządkiem. Głównym źródłem dla określenia atrybutów władzy wykonaw-
czej w Konstytucji była więc konieczność zabezpieczenia interesów wszystkich 
stanów, zjednoczonych pod przywództwem jednego człowieka. Powierze-
nie tak silnych atrybutów władzy (wymienionych w kolejnym podrozdziale)  
nie mogło budzić wątpliwości, zwłaszcza że kraj potrzebował jednomyślno-
ści w wielu aspektach swojego funkcjonowania. Koncepcja z trzyosobowym 
komitetem stwarzała zagrożenie braku takiej jednomyślności już na etapie 
samej egzekutywy władzy, nie mówiąc już o niemożności pogodzenia intere-
sów poszczególnych stanów. Można tutaj śmiało mówić o pewnym kompro-
misie określonych grup społecznych, którego efektem był zróżnicowany tryb 
wyboru prezydenta – wybieranego przecież przez elektorów będących przed-
stawicielami poszczególnych stanów. Jak w swojej pracy wskazuje Wojciech 
Sokolewicz, był to kompromis przemysłowej Północy, postulującej za silnym 
ośrodkiem władzy federalnej, oraz rolniczego Południa, żywiącego duże oba-
wy związane z proponowanymi prerogatywami prezydenckimi9.

Władza wykonawcza w Konstytucji  
Stanów Zjednoczonych Ameryki

Konstytucja Stanów Zjednoczonych została uchwalona w 1787 roku, 
natomiast jej ratyfikacja nastąpiła dwa lata później. Odstępstwem w tym wy-
padku był wspomniany już wcześniej stan Rhode Island, który wprowadził 
ustawę zasadniczą w 1790 roku10.

Instytucji prezydenta USA, a właściwie władzy wykonawczej, został  
w całości poświęcony artykuł II Konstytucji Stanów Zjednoczonych Ameryki. 
Zgodnie z teorią Monteskiusza autorzy dokumentu przyjęli oddzielenie od 
siebie trzech rodzajów władzy. W myśl tego prezydent wybierany był przez 
elektorów wybieranych w wyborach bezpośrednich w okręgach albo w trakcie 
zgromadzenia stanowego na okres 4 lat11.

9   W. Sokolewicz, Geneza i przemiany Konstytucji Stanów Zjednoczonych Ameryki a koncepcje 
egzekutywy i prezydentury, [w:] Konstytucja USA 1787-1987. Historia i współczesność, J. Wró-
blewski [red.], Warszawa 1987, s. 150.
10   J. Wróblewski, Wprowadzenie. Konstytucja amerykańska: stałość a zmiana prawa, [w:] Kon-
stytucja USA 1787-1987 …, s. 5.
11   I. Rusinowa, Zmiany konstytucyjne 1787 roku, [w:] Konstytucja USA 1787-1987 …, s. 41.
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Prezydentem Stanów Zjednoczonych Ameryki mógł zostać obywatel 
amerykański, który ukończył 35 rok życia i zamieszkiwał na terenie kraju 
od przynajmniej 14 lat. Wybór następował w wyniku głosowania elektorów, 
reprezentujących poszczególne stany. Liczba elektorów uzależniona była od 
ogólnej liczby przedstawicieli danego stanu w Kongresie USA. Istotnym ele-
mentem w tym kontekście było stwierdzenie, że elektorem nie mógł zostać ten 
członek izby niższej lub Senatu, który urząd swój sprawował honorowo lub 
odpłatnie. W myśl Konstytucji z 1789 roku każdy z elektorów oddawał dwa 
głosy na kartkach na zgłoszonych kandydatów, z tym zastrzeżeniem, że jedna 
z wybranych przez niego osób nie zamieszkiwała tego samego stanu co elektor. 
Po oddaniu głosów tworzona była lista z wynikami, która następnie przekazy-
wana była na ręce Senatu12.

Przewodniczący Senatu USA dokonywać miał wówczas otwarcia wszyst-
kich poświadczonych list w obecności Senatu i Izby Reprezentantów, po czym 
następowało liczenie głosów. Kandydat, który uzyskał najwięcej głosów, stawał 
się prezydentem Stanów Zjednoczonych Ameryki (jeżeli uzyskał bezwzględną 
większość głosów elektorów). W przypadku gdy nie udało się spełnić wskaza-
nych wyżej warunków żadnemu z kandydatów, wówczas Izba Reprezentantów 
niezwłocznie dokonywała w drodze głosowania za pomocą kartek wyboru jed-
nego z nich na prezydenta. Jeżeli i ten sposób zawiódł, wówczas izba niższa  
w podobny sposób wybierać miała prezydenta spośród pierwszych 5 osób  
z listy. Głosowanie przeprowadzane było wówczas poprzez głosowanie stanami 
i każdy z regionów miał 1 głos13.

Quorum jakie było wymagane przy trzecim kolejnym sposobie wyboru 
prezydenta, wynosić miało 2/3 stanów, z których każdy reprezentowany był 
przez jednego członka, a wybrany mógł być tylko ten, za którym wypowie-
działa się większość stanów. W każdym z powyższych przypadków ta osoba, 
która po dokonaniu wyboru prezydenta uzyskała drugą co do wielkości liczbę 
głosów elektorskich, wybierana była na urząd wiceprezydenta. Jeżeli jednak 
dwóch kandydatów otrzymało taką samą liczbę głosów, wówczas wyboru wi-
ceprezydenta dokonywał Senat za pomocą głosowania na kartkach. Kadencja 
wiceprezydenta wynosiła 4 lata i trwała tyle samo czasu co kadencja wybranego 
na urząd prezydenta.

Jak w swojej pracy zaznacza Tomasz Langer, do 1828 roku elektorzy nie 
pochodzili z wyborów powszechnych, a wskazywani byli przez tzw. legislatury 

12   Konstytucja Stanów Zjednoczonych Ameryki, [online] http://libr.sejm.gov.pl/tek01/txt/konst/
usa.html [19.11.2018].
13   Tamże.
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stanowe. Autor w tym miejscu postawił hipotezę, stwierdzając, że prezydent 
nie jest reprezentantem ludu w stopniu tożsamym z przedstawicielami Kon-
gresu – Izby Reprezentantów oraz Senatu. Decydujący głos bowiem w wy-
borze głowy państwa należał do elektorów i to oni kończyli proces wyboru 
kandydata na urząd prezydencki14.

Konstytucja przyznawała prezydentowi prawo wyboru członków Sądu 
Najwyższego. Jego wskazania nabierały mocy prawnej w momencie kiedy zgo-
dę na przedstawioną kandydaturę wyraził Senat USA. Swoją służbę sędziowie 
sprawować mieli dożywotnio. Ponadto, w paragrafie 2 i 3 Konstytucja okre-
ślała szeroki wachlarz kompetencji i prerogatyw.

W myśl tego, z chwilą wyboru na urząd, prezydent staje się głównodo-
wodzącym armii i floty Stanów Zjednoczonych, jak również milicji poszcze-
gólnych stanów – tylko w przypadku kiedy formacja ta zostałaby powoła-
na do służby czynnej Stanów Zjednoczonych Ameryki. Ważną prerogatywą  
z punktu widzenia prawa jest możliwość stosowania prawa łaski w stosunku do 
osób, które dopuściły się przestępstwa na szkodę kraju, z wyłączeniem spraw 
wszczętych wskutek postawienia w stan oskarżenia przez Izbę Reprezentantów.

W przypadku otrzymania zgody 2/3 większości Senatu i za jego radą, 
prezydent mógł w imieniu kraju zawierać traktaty. Dodatkowo wyznaczał,  
a za zgodą i radą Senatu mianował ambasadorów, innych pełnomocnych 
przedstawicieli i konsulów, sędziów Sądu Najwyższego (o czym już wcześniej 
wspomniano) oraz wszystkich innych funkcjonariuszy Stanów Zjednoczo-
nych na urzędy utworzone ustawą, chyba że Konstytucja przewidywała inny 
tryb obsadzania ich. Kongres mógł jednak według swego uznania powierzyć 
w drodze ustawy prawo mianowania niższych funkcjonariuszy samemu prezy-
dentowi, sądom albo kierownikom resortów.

Konstytucja przyznawała również prezydentowi prawo obsadzania 
wszystkich stanowisk opuszczonych w okresie pomiędzy sesjami Senatu, po-
wierzając te stanowiska innym osobom na czas do zakończenia najbliższej sesji. 
Początkowo dokument ten nie określał w żaden sposób liczby kadencji osób 
piastujących urząd prezydenta. Jedna osoba mogła wielokrotnie pełnić ten 
przywilej. Dopiero późniejsze wydarzenia sprawiły, że z czasem ograniczono 
to prawo do maksymalnie dwóch kadencji.

Ponadto Konstytucja nakładała na prezydenta obowiązek powinno-
ści „od czasu do czasu” kierowania orędzia do Kongresu o stanie państwa, 

14   T. Langer, Ewolucja legitymacji władzy w USA 1776-1865, [w:] Konstytucja USA 1787-
1987 …, s. 102.
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przedstawiając do rozważenia środki, które uważał on za istotne. W razie nad-
zwyczajnych okoliczności Konstytucja dawała mu przywilej zwoływania obu 
izb lub jednej z nich, a w przypadku gdy izby nie mogłyby uzgodnić czasu 
odroczenia obrad, sam miał prawo je odroczyć na czas, jaki uzna za stosowny. 
Prezydent miał obowiązek przyjmowania ambasadorów i innych przedstawi-
cieli podmiotów zagranicznych. Ponadto w myśl Konstytucji, prezydent stoi na 
straży ścisłego wykonywania ustaw. Do jego prerogatyw należało także wysta-
wianie aktów nominacyjnych wszystkim urzędników Stanów Zjednoczonych.

Przytoczone powyżej fakty, związane z najważniejszymi prerogatywami 
prezydenckimi oraz sposobem wyboru prezydenta USA (nieuwzględniające 
późniejszych poprawek) wskazują, że autorzy Konstytucji, tworząc jej II ar-
tykuł i formułując definicję i znaczenie władzy wykonawczej, skupiali się na 
ustanowieniu silnego ośrodka władzy centralnej przy jednoczesnym jej podzia-
le na trzy odrębne organy. Władza ustawodawcza, wykonawcza i sądownicza, 
choć instytucjonalnie od siebie odseparowane, to jednak były połączone wza-
jemnymi relacjami i implikacjami. Jednym z przykładów tego stanu rzeczy 
jest chociażby wymienione wcześniej prawo weta, przysługujące prezydentowi  
w kontekście prerogatywy Kongresu USA. 

Jednoosobowe przedstawicielstwo władzy wykonawczej, jakim był pre-
zydent USA, uznawane było przez niektórych badaczy problemu jako próba 
stworzenia swoistej i nieco poprawionej formy monarchii brytyjskiej15. Prawo 
sukcesji rzecz jasna zostało zastąpione prawem wyboru. W tamtym okresie 
czasu ustrój brytyjski uważany był bowiem za jeden z najlepszych – jego ame-
rykański kuzyn miał łączyć w sobie równowagę pomiędzy interesami elit oraz 
reszty społeczeństwa, dając mu realny wpływ na politykę kraju.

Inną sprawą jest przyznanie prezydentowi dowództwa nad całymi siłami 
zbrojnymi kraju. Ustanowienie atrybutów siły w kompetencji jednego czło-
wieka, pozwala domniemywać, że autorzy Konstytucji ewentualne zagrożenie 
upatrywali w sporach wewnętrznych. Jedna armia złożona z rekrutów wywo-
dzących się przecież ze wszystkich stanów, dawała nadzieje, że w ten sposób 
uda się uniknąć ewentualnych antagonizmów w pierwszych lata funkcjono-
wania modelu.

Inną przyczyną przekazania prezydentowi tak dużego zakresu władzy, 
była w mojej opinii chęć zabezpieczenia panującego ówcześnie systemu spo-
łeczno-gospodarczego, opartego m.in. na niewolnictwie, jak również stworze-
nia gotowego do samodzielnego funkcjonowania organizmu państwowego. 

15   W. Sokolewicz, op. cit., s. 159.
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Trzeba zwrócić uwagę, że w obradach nad kształtem Konstytucji, uczestniczy-
li praktycznie sami przedstawiciele elit – ludzi majętnych, dla których konklu-
zje debaty konstytucyjnej oznaczały nie tylko rację stanu, ale również ochro-
nę partykularnych interesów jej uczestników. Interesy te mogły co prawda 
być interpretowane jako tożsame z interesem kraju. Oba pojęcia nie musia-
ły się wykluczać. Dyskusja nad modelem władzy wykonawczej, jak również 
pozostałymi artykułami Konstytucji, była w końcu ustrojowym poligonem 
doświadczalnym. Pierwsze lata, zarówno prezydentury, jak i samego funkcjo-
nowania państwa, miały dać pierwsze wyniki tego eksperymentu.

Wybory prezydenckie 1788-1789  
oraz wybór George'a Washingtona na urząd prezydenta.  
Pierwsze praktyczne zastosowanie władzy wykonawczej

Pierwsze wybory prezydenckie w Stanach Zjednoczonych Ameryki od-
bywały się w latach 1788-1789. Wybory powszechne, w których wzięło udział 
przeszło 38 000 obywateli amerykańskich, trwały od 8 grudnia 1788 roku 
do 10 stycznia 1789 roku, czyli niewiele ponad miesiąc. 4 lutego 1789 roku 
odbyło się natomiast głosowanie elektorskie, którego zasady działania zostały 
opisane we wcześniejszym podrozdziale pracy. Biorąc pod uwagę fakt, że były 
to pierwsze wybory w pełni niepodległego państwa oraz jedna z pierwszych 
tego typu instytucji na świecie, nie dziwi fakt, że kampania prezydencka była 
o wiele uboższa aniżeli kampanie, które obserwujemy we współczesnym świe-
cie. Naród w kraju wyniszczonym wojną o niepodległość potrzebował silnego 
przywódcy, który potrafiłby zjednoczyć ogół społeczeństwa rozbitego według 
różnych linii podziału – społecznych, ekonomicznych, światopoglądowych.

Wśród kandydatów na urząd prezydenta znaleźli się przedstawiciele za-
równo obozu federalnego jak i antyfederaliści. Wśród pierwszej wymienio-
nej grupy znaleźli się następujący kandydaci: John Adams, John Jay, Robert  
H. Harrison, John Rutledge, John Hancock, Samuel Huntington, John Mil-
ton, James Armstrong, Benjamin Lincoln. Poglądy antyfederalistyczne przed-
stawiali natomiast Edward Telfair oraz George Clinton. 

Jedynym kandydatem, który nie przynależał do żadnej z grup był Geo-
rge Washington. Przyczyną tego stanu rzeczy był fakt, że przyszły prezydent 
Stanów Zjednoczonych piastował funkcję przewodniczącego Konwencji  
w Filadelfii. Uniemożliwiało mu to aktywny udział w oficjalnych dyskusjach 
kształtujących tworzoną Konstytucję oraz artykulację swoich poglądów.
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Naturalnym wyborem młodego społeczeństwa wydawał się przewod-
niczący obrad filadelfijskich z 1787 roku – George Washington, uznawany  
w tamtym czasie za ojca narodu amerykańskiego, lidera oraz sprawcę zjed-
noczenia zróżnicowanych środowisk w konsensusie konstytucyjnym.  
I choć początkowo sam zainteresowany nie wyrażał dużej aprobaty pomysłu na 
kandydowanie, to interwencja jego przyjaciół oraz politycznych popleczników, 
Alexandra Hamiltona i Jamesa Madisona, spowodowała, że zgodził się stanąć 
w wyścigu o urząd prezydencki16. Politycy ci wskazali przyszłemu prezydento-
wi USA, dostrzegając jego olbrzymi talent w zwalczaniu podziałów, że jest on 
swoistą gwarancją na utrzymanie spuścizny wojny o niepodległość, która wciąż 
nie mogła być pewna jutra.

4 lutego 1789 roku Kolegium Elektorów wybrało jednomyślnie George'a 
Washingtona na urząd pierwszego prezydenta Stanów Zjednoczonych Amery-
ki. Elektorat amerykański zdecydował, że to właśnie przewodniczący Konwen-
cji Konstytucyjnej powinien zostać przywódcą narodu i poprowadzić go przez 
pierwsze lata istnienia. Jednakże już na samym początku pojawiły się pierw-
sze trudności związane z wyborem. Opóźniało się bowiem uprawomocnienie 

„woli narodu”. Jak wskazano w podrozdziale poświęconym artykułowi II Kon-
stytucji USA, aby ostatecznie zakończyć drogę legislacyjną wyboru prezydenta, 
głosy musiały zostać przeliczone przez Kongres – Izbę Reprezentantów oraz 
Senat. Pomimo wielkiej wagi politycznej minionych wydarzeń, przez kilka 
tygodni nie udało się zebrać quorum niezbędnego dla zatwierdzenia wyboru 
elektorów. Ponadto ta opieszałość kongresmanów kosztowała budżet państwa 
kilkaset tysięcy funtów z kieszeni podatników17.

14 kwietnia 1789 roku George Washington otrzymał ostateczne po-
twierdzenie wyboru jego osoby na urząd prezydenta Stanów Zjednoczonych 
Ameryki. W tym miejscu warto przytoczyć kilka istotnych faktów z tamte-
go okres. Otóż nowo wybrany przywódca narodu amerykańskiego wyruszył  
w podróż do Nowego Jorku (ówczesnej stolicy USA) celem oficjalnego ob-
jęcia powierzonej mu misji rządzenia. George Washington obawiał się tego,  
w jaki sposób zostanie przyjęty przez społeczeństwo. Kilka lat wstecz obie-
cywał, że nie będzie więcej starał się o żaden urząd związany z władzą.  
Jednak reakcja społeczeństwa, z którą spotkał się w trakcie swojej słynnej po-
dróży z Mount Vernom do Nowego Jorku, całkowicie oddaliła jego obawy.

16   J. Cummins, Gra o Biały Dom. Haki, ciosy i nieczyste zagrania amerykańskich kampanii wy-
borczych, Warszawa 2016, s. 16.
17   J.T. Flexner, op. cit., s. 232-233.



30

ANDRZEJ GWARDA

Tabela nr 1 przedstawiająca ostateczne wyniki wyborów prezydenckich z 1789 roku 
dla trzech kandydatów z największą liczbą głosów elektorskich.

Stan George Washington John Adams John Jay
New Jersey 6 1 5
Delaware 3 0 3
Wirginia 10 5 1
Connecticut 7 5 0
Georgia 5 0 0
Maryland 6 0 0
Massachusetts 10 10 0
New Hampshire 5 5 0
Pensylwania 10 8 0
Karolina Południowa 7 0 0

Głosów elektorskich 
ogółem 69 34 9

Joseph Cummins zauważa jednak pierwsze cechy raczkującego marketin-
gu politycznego obserwowanego w trakcie trwania głosowania. Jedną z nich 
miało być zdanie wypowiedziane przez przytoczonego wcześniej Hamiltona, 
który miał zaapelować do elektorów, aby „zmarnowali” swój drugi głos na 
któregoś z kandydatów z innej listy, tak aby jeden z twórców Deklaracji Nie-
podległości i główny kontrkandydat Washingtona – John Adams – nie wygrał 
walki o prezydenturę18.

Po zaprzysiężeniu na urząd prezydenta, George Washington oficjalnie 
rozpoczął wykonywanie swojej nowej roli. Kongres w pierwszych tygodniach 
kadencji uchwalił ustawę powołującą do życia dwa sekretariaty: stanu (spra-
wy zagraniczne) oraz wojny. Obydwa ciała zostały w pełni podporządkowane 
jurysdykcji prezydenta. Kongres nie wykorzystał więc szansy na próbę podpo-
rządkowania sobie dwóch ważnych organów gabinetu19. Niejasna początkowo 
pozostawała natomiast kwestia trzeciego sekretariatu, a mianowicie sekretarza 
skarbu. O ile w pierwszych dwóch przypadkach sekretarze stanu i wojny od-
powiadali jedynie przed prezydentem, o tyle w przypadku osoby odpowie-
dzialnej za budżet − wątpliwości pozostawały aktualne jeszcze przez wiele lat.

18   J. Cummins, op. cit., s. 16.
19   P. Zaremba, op. cit., s. 66.
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Realizacja władzy wykonawczej, z uwagi na jej brak doświadczenia  
w kontekście praktyki władzy, pozostawała czasami źle interpretowana przez 
głównych aktorów życia politycznego. Paweł Zaremba w swojej pracy przy-
tacza ciekawostkę, wskazującą jak Washington niewłaściwie zrozumiał zapisy 
dotyczące zawierania traktatów. Otóż podczas przygotowania jednego z takich 
dokumentów (w tym wypadku chodziło o zawarcie umowy z Indiami), prezy-
dent przybył do Senatu w obecności swojego sekretarza do spraw wojny Hen-
rego Knoxa, chcąc ów projekt zaprezentować. Nieporozumienie zostało bar-
dzo szybko zażegnane kompromisem prezydenta oraz Senatu, aby projekt ów 
przedstawić na posiedzeniu komisji senackiej. Początkowo jednak wywołało to 
obawę narzucenia woli prezydenta Senatowi – instytucji wszak niezależnej od 
władzy wykonawczej.

George Washington przyjął zupełnie nieodpowiadającą dzisiejszemu 
działaniu władzy wykonawczej politykę formowania rządu. Swój gabinet skon-
struował w taki sposób, że w jego skład wchodzili ludzie o znamiennie róż-
nych światopoglądach. Paweł Zaremba wskazuje tutaj na takie antagonizmy 
polityczne jak choćby Hamilton–Jefferson czy chociażby Edmund Randolph– 
Henry Knox. Niekiedy nawet sam autorytet Washingtona nie działał, aby po-
godzić zwaśnione osoby20.

Ten fakt można interpretować w różny sposób. Washington, podobnie 
jak w okresie swojej proniepodległościowej działalności poprzedzającej prezy-
denturę, starał się dopuszczać jak najwięcej głosów do debaty nad określonym 
problemem. Domniemywać można, że podobną zasadę starał się zastosować 
również w kontekście praktyki politycznej. Dzisiejsze tendencje pozwalają 
stwierdzić, że do gabinetów, rządu itp. dopuszcza się raczej osoby o zbliżonym 
profilu poglądów politycznych, rzadko czyniąc odstępstwa od tej normy. 

W ten czas prezydent nie miał jednak możliwości korzystania z badań oraz 
obserwacji, bo najzwyczajniej w świecie, takowych nie było. Sam niejako prze-
cierał szlaki i starał się wypracowywać jak najlepsze rozwiązania instytucjonal-
ne. Stąd prawdopodobnie decyzja od urozmaiceniu swojego gabinetu ludźmi  
z odmiennymi poglądami. Inną kwestią jest to, że sam prezydent nie mógł 
się znać na wszystkich aspektach życia politycznego. Krasomówstwo i dar 
jednoczenia nie oznaczał równocześnie skuteczności w tzw. rzemiośle po-
litycznym. Fachowcy, jakimi bez wątpienia można było nazwać Hamil-
tona oraz Jeffersona, mogli zapewnić właściwe funkcjonowanie resortów,  
 

20   Tamże, s. 67.



32

ANDRZEJ GWARDA

za które przyszło im odpowiadać. Wzajemna niechęć miała być tonowana 
(podobnie jak w przypadku obrad filadelfijskich) autorytetem Washingtona.

Kolejnym istotnym problemem, z jakim przyszło zmierzyć się młodej de-
mokracji, a ściślej władzy wykonawczej, było ustabilizowanie systemu finan-
sowego kraju. Za sprawą Alexandra Hamiltona, w trakcie pierwszej kadencji 
Washingtona powołano do życia Bank Stanów Zjednoczonych, którego głów-
nym fundamentem był kapitał zagraniczny. Do jego głównych zadań należała 
przede wszystkim emisja pieniądza, jak również administrowanie wpływami 
podatkowymi. Rosnący dług zagraniczny spłacany był wraz z naliczonymi od-
setkami. Hamilton chciał w ten sposób uzależnić stany od rządu federalnego, 
tworząc jedną wspólną walutę oraz wprowadzając podatek od produkcji alko-
holu i cła na towary sprowadzane do kraju21.

Jak pokazuje praktyka polityczna sekretarza Hamiltona, mamy w tym 
wypadku do czynienia z zabiegami mającymi za cel zespolenie stanów nie 
tylko w kontekście ustrojowym, ale również gospodarczym. Podatki miały 
dotyczyć bowiem wszystkich stanów, a obsługiwane były przez bank centralny 
(federalny). Uzależniało to poszczególne prowincje od stolicy również w tym 
kontekście, że dług zaciągnięty jeszcze w okresie Kongresu Kontynentalnego 
miał być przejęty przez rząd a nie przez poszczególne stany (w zależności od 
wysokości zobowiązań względem wierzycieli).

Zdecydowanym przeciwnikiem utworzenia banku federalnego był 
Jefferson, który negował konieczność jego powoływania z uwagi na brak 
wzmianki w Konstytucji. I w tym momencie ponownie dał o sobie znać ta-
lent Hamiltona, który w owej dyskusji wprowadził pojęcie tzw. prawa doro-
zumianego, na podstawie którego nie można ograniczać się tylko do sztyw-
nych zapisów Konstytucji. Należy przy tym odpowiednio rozwijać zapisy  
i zasady funkcjonowania różnych aspektów państwa w kontekście wystąpienia 
konkretnego problemu. Jak interpretował ten fakt Hamilton, skoro nastała 
potrzeba zniwelowania długu publicznego, to należy przedsięwziąć odpowied-
nie ku temu narzędzia. A takim narzędziem miał być właśnie centralny or-
gan bankowy. W tym miejscu warto wspomnieć, że po sprzeciwie Jeffersona, 
bliski zastosowania prawa weta Washington zdecydował się jednak wdrożyć 
procedurę powstania takiej organizacji finansowej.

Ostatnim elementem działania władzy wykonawczej, który poruszo-
ny zostanie na łamach niniejszej pracy, będzie kwestia budowy przemysłu –  
 

21   M.J. Rozbicki, op. cit., s. 262.
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stworzona i nadzorowana zresztą przez samego Hamiltona. Jednym z ważniej-
szych zabiegów politycznych zastosowanych przez tego wybitnego działacza, 
było wprowadzenie ceł na towary przewożone z Europy. Tym samym udało się 
dzięki temu odciążyć podatkowo społeczeństwo amerykańskie. Ciężkie podat-
ki były zresztą jedną z przyczyny wojny o niepodległość z Anglią. Koncepcja 
Hamiltona odbiła się jednak na działalności farmerskiej USA, gdyż dodatkowe 
podatki wprowadzono również na whiskey pędzoną przez społeczność rolniczą 
kraju. Stało się to zresztą w przyszłości zarzewiem buntu, stłumionego przez 
armię federalną22.

Podsumowując zarówno niniejszy podrozdział, jak i całą pracę, należy 
zwrócić uwagę na jeden ważny aspekt. Otóż praktyka polityczna związana  
z działalnością i realizacją władzy wykonawczej w USA w pierwszych latach 
po uchwaleniu Konstytucji USA, pozostawała głównie w gestii gabinetu pod-
ległego prezydentowi. Wielcy politycy, jakimi niewątpliwie byli Hamilton 
czy Jefferson (których późniejsze spory staną się przyczynkiem do utworzenia 
osi podziału obserwowanej w USA po dzień dzisiejszy), realizowali politykę 
podległych im sekretariatom zgodnie z własną wolą i koncepcją, ciesząc się 
przy tym dużym zaufaniem ze strony prezydenta – Hamilton, jako sekretarz 
skarbu23. Nie ujmując rzecz jasna niczego George'owi Washingtonowi, nie 
można oprzeć się wrażeniu, że jego wielki talent przywódczy nie szedł w parze 
z tzw. rzemiosłem politycznym. Stwierdzić należy, że rola Washingtona jako 
prezydenta USA miała charakter głównie wizerunkowy i dawała nadzieję Ame-
rykanom na stworzenie silnego i niezależnego państwa. 

Sam prezydent był zwolennikiem jedności narodowej, czego zresztą wy-
raz dał w swoim testamencie, gdzie ostrzegał między innymi przed groźbą se-
cesji i próbami osłabienia rządu federalnego. Trudno jest oczywiście oceniać 
samego Washingtona z perspektywy naszych czasów. Był on bowiem pierw-
szym prezydentem Stanów Zjednoczonych, które od początku swojego istnie-
nia zakładały realizację ideału sprawowania władzy przez naród. Przekazanie 
części inicjatywy władzy wykonawczej swoim bezpośrednim podwładnym mo-
gło stanowić implikację braku doświadczenia politycznego (stricte formalnego  
i zinstytucjonalizowanego).

22   Tamże, s. 263.
23   P. Mardarowicz, Amerykański Supreme Court, [w:] Między prawem a polityką, Warszawa 
2019, s. 522.
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Model and Functioning of the Executive Power 
 of the United States of America in the Context  

of 1787 and the First Presidency  
of George Washington

 
In the first subsection, the author cites the most important histori-

cal events associated with the enactment of the US Constitution, while 
considering the most important factors that influenced how the executi-
ve power was shaped. The second chapter lists the most important powers  
and presidential prerogatives established in the Constitution of the United 
States of America from 1787. In this subsection, the author reassess the com-
petences given to the president in the context of the socio-political situation in 
the country. The last subchapter describes some aspects of American policy re-
lated to the US executive branch. The author tries to assess the actions of Geo-
rge Washington’s cabinet, pointing to examples related to the federal system,  
finances and industrial development. Finally, the author sums up his work trying  
to assess the functioning of the executive power in the context of Washing-
ton’s presidency.

Keywords: US executive power, US Constitution, George Washington, Ale-
xander Hamilton, Thomas Jefferson





37

J. Patrick Higgins 

University of Łódź

The Evolution of the Doctrine  
of Legal Review in the First  

15 Years of the American System  
as Both Expansion and Rejection  

of British Constitutional Practice

Introduction

When scholars refer to the “genius” of the American Founding Fathers, 
the Constitution, the federal system, and the separation of powers are the most 
obvious candidates. Perhaps equally prominent, though perhaps less clear and 
less emphasized, is the more obscure doctrine of judicial review, because while 
the federal system and division of powers are more obvious in day-to-day life.  
The origins of judicial review are murky, and its history is something that 
has often been a point of controversy in American constitutional scholarship  
as well as political and legal history. However, there is something of a con-
sensus that it emerged as a subtype of the British commitment to the suprem-
acy of the law itself that was transformed into the superiority of natural law 
and natural rights in the context of the American colonies and the Ameri-
can Revolution.1 What is unique about the doctrine of judicial review is that  
it is a combination of theory as well as judicial practice and convention,  

1   Charles G. Haines, “History of Judicial Review,” in Congress or the Supreme Court: Which 
Shall Rule America, E.R. Nichols ed., New York, 1953, p. 61. 
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in that while it is not clearly stated in the Constitution itself as it has since come  
to be understood, it is strongly implied.2 It served as an explicit rejection 
of the prevailing theory of parliamentary supremacy, both in terms of the 
political reality where the colonies could not have judicial sovereignty over 
their own affairs but had to obey the parliament in London, as well as at the 
more general, theoretical level. Furthermore, while this is a matter of some 
debate, the idea of judicial review as currently understood did not originate  
in the Constitution nor even in the United States, but arguably a full 150 
years earlier by British judge and constitutional theorist, Sir Edward Coke 
(1552-1634). Furthermore, judicial review was practiced throughout the col-
onies leading up to the American Revolution, and while some commentators‒ 
especially critics‒have contended that judicial review was Chief John Mar-
shall’s invention in Marbury v. Madison to legitimate his political vendetta 
against the Jefferson administration, it is now clear that Marshall’s reasoning 
was based on actual judicial practice of his time.3

This essay briefly examines the doctrine of American judicial review, 
looking at how it emerged, what problem it was trying to solve, and then was 
enacted through 3 seminal constitutional events: the Supreme Court cases 
Chisholm v. Georgia (1793), Hollingsworth v. Virginia (1798), and Marbury  
v. Madison (1803), and the passage of the Eleventh Amendment (1795). 
Among these, Chisholm and Marbury will be specifically juxtaposed, as they 
serve as kind of counterpoints to each other, with the former laying the 
foundation for the courts’ deference to the legislative body, whereas the lat-
ter asserts the court’s power against the legislature vis-à-vis judicial review.  
As Swindler notes: 

If the Chisholm case did not involve the same clearcut issue  
of the extent of court power which was present in Marbury, it was  
in many ways the essential counterpart of the latter case, establishing 
the power of the courts to state a constitutional proposition on a sub-
ject on which the Constitution itself might be silent.4

2   Edward M. Burns, “Madison’s Theory of Judicial Review,” Kentucky Law Journal 1936, 
25(4), pp. 412-23.  
3   Shawn Gunnarson, “Using History to Reshape the Discussion of Judicial Review,” Brigham 
Young University Law Review 1994, 1, pp. 151-86; Gerald Leonard, “Iredell Reclaimed: Fare-
well to Snowiss’ History of Judicial Review,” Chicago-Lent Law Review 2005, 81(3), pp. 867-
82; Charles G. Haines, “History of Judicial Review.”   
4   William F. Swindler, "Reviewing Judicial Review: A Note in Constitutional History,” Saint 
Louis University Law Journal 1960, 6(2), p. 128.  
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The Genealogy of Judicial Review:  
from Magna Carta to the 1789 Constitution 

The supremacy of the law, or the rule of law, came about after centuries 
of struggle within England between the nobles and the king, with the Magna 
Carta being its most famous product. This same struggle established or rein-
forced a variety of institutions over time, such as habeus corpus, the right to  
a jury, innocence until proven guilty, parliamentary supremacy, and the rule 
of law as higher than any person or institution.5 The meaning and significance 
of the Magna Carta have varied throughout history, and the current view is 
cautious and cynical toward it as a founding constitution of liberty, instead 
asserting that it was a limited, particular document authored by nobles who 
were more interested in securing privileges from a weakened king than creat-
ing a regime protecting individual liberty,6 Bentham criticized this latter view, 
claiming that it was only a Whig invention.7 However, the American and 
British interpretation of the document in the seventeenth and eighteenth cen-
turies was much more positive and romantic, naturally continuing the ancient 
constitution.8 

This view was advocated by Sir Edward Coke (1552-1634) and Wil-
liam Blackstone (1723-1780) who were both the leading British legal 
historians and theorists of their generations, and they were also cham-
pions of parliament against the power of the king. Though Sir Edward 
Coke was before the Whig movement and Blackstone was a member of 
the Tory party, both men had a profound influence on not only the in-
crease in the authority of parliament against the king, but also helped lay 

5   William Blackstone, Commentaries on the Laws of England in Four Books, George Sharswood 
ed., Philadelphia, 1893, passim. 
6   Robert Blackburn, “Foreword: Magna Carta: Our Common Heritage of Freedom,” in Mag-
na Carta: A Central European Perspective of Our Common Heritage of Freedom, Zbigniew Rau, 
Pprzemysław Żurawski vel Grajewski, Marek Tracz-Tryniecki ed., London and New York, 
2016, pp. xlii-xliii; Theodore F. Plucknett, A Concise History of the Common Law, Indianapolis, 
2010; Ralph V. Turner, Magna Carta: Through the Ages, Harlow, 2003; Robert C. Palmer, “The 
Origins of Property in England,” Law and History Review 1985, 3(1), pp. 1-50; William P. 
McKechnie, Magna Carta: A Commentary on the Great Charter of King John, Glasgow, 1914. 
7   Morton J. Horowitz, “Why is Anglo-American Jurisprudence Unhistorical?,” Morton J. 
Horowitz, “Why is Anglo-American Jurisprudence Unhistorical?,” Oxford Journal of Legal 
Studies 1997, 17(4), p. 555.   1997, 17(4), p. 555.  
8   Edward Coke, “Selected Writings of Edward Coke,” Online Library of Liberty, 2010, pp. 838-
39, Frederic Pollock, Frederic W. Maitland, The History of English Law before the Time of Ed-
ward I, Indianapolis, 2010; Ralph V. Turner, Magna Carta; William Blackstone, Commentaries.
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foundations for the American Revolution.9 Whereas Blackstone saw no 
real limitation on the power of parliament itself,10 Coke clearly associated 
the unwritten constitution of the United Kingdom with a combination  
of common law and natural law,11 and that this was superior to any act  
of parliament. This was clearly elucidated in perhaps his most famous and 
controversial case, Dr. Bonham v. College of Physicians (Bonham’s Case) in 
1610, his ruling an ancestor to American judicial review:12

And it appeareth in our Books, that in many Cases, the Common Law 
doth controll Acts of Parliament, and somtimes shall adjudge them  
to be void: for when an Act of Parliament is against Common right 
and reason, or repugnant, or impossible to be performed, the Com-
mon Law will controll it, and adjudge such Act to be void […]  
and because it shall be against right and reason, the Common Law 
shall adjudge the said Act of Parliament as to that point void.13

However, Coke’s idea was not universally accepted. Another product 
of the struggle between the king and the nobles was the doctrine of parlia-
mentary supremacy, which was itself the product of the Glorious Revolution,  
the last real attempt of a British monarch to seize absolute power for himself. 
Rather, the victory of parliament, but the victory of parliament led to the 
notion of parliamentary supremacy, in that everything that parliament said 

9   Ralph V. Turner, Magna Carta; Donald Burke, “James Madison’s Dystopian Vision: The 
Failure of Equilibrium,” The American Journal of Legal History 1999, 43(3), p. 268; Bernadette 
Meyler, “Towards a Common Law Originalism,” Stanford Law Review 2006, 59, pp. 551-600; 
Saul Cornell, “The Original Meaning of Original Understanding: A Neo-blackstonian Cri-
tique,” Maryland Law Review 2007, 67, pp. 151-55; Mark J. Sundahl, “The Living Constitu-
tion of Ancient Athens: A Comparative Perspective on the Originalism Debate,” John Marshall 
Law Review 2009, 42, p. 467f; John P. Figura, “Against the Creation Myth of Textualism: 
Theories of Constitutional Interpretation in the Nineteenth Century,” Mississippi Law Journal 
2010, 80, pp. 589, 597; Howard L. Lubert, “Sovereignty and Liberty in William Blackstone’s 
‘Commentaries on the Laws of England’,” The Review of Politics 2010, 72(2), pp. 273-74; Na-
than P. Chapman, Michael W. McConell, “Due Process as Separation of Powers,” The Yale 
Law Journal 2012, 121(6), p. 1684.   
10   “I know it is generally laid down more largely, that acts of parliament contrary to reason 
are void. But if the parliament will positively enact a thing to be done which is unreasonable,  
I know of no power that can control it: and the examples usually alleged in support of this sense 
of the rule none of them prove, that where the object of a statute is unreasonable the judges are 
at liberty to reject it; for that were to set the judicial power above that of the legislative, which 
would be subversive of all government;” William Blackstone, Commentaries, p. 66.   
11   Harold J. Berman, “The Origins of Historical Jurisprudence: Coke, Selden, Hale,” The Yale 
Law Journal 1994, 107(7), pp. 1681-82; Ellen H. Pearson, Remaking Custom: Law and Identity 
in the Early American Republic, Charlottesville, 2011, p. 40; Nathan P. Chapman, Michael W. 
McConell, “Due Process,” pp. 1703-06. .
12   David Deneer, “Judicial Review in Modern Constitutional Systems,” The American Politi-
cal Science Review 1952, 46(4), pp. 1080-81.
13   Edward Coke, “Selected Writings,” pp. 838-39. 
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was law was law, and that there was no authority or constraint on this power. 
Blackstone clearly advocated for this position, arguing that: 

It must be owned that Mr Locke, and other theoretical writers, have 
held, that “there remains still inherent in the people a supreme pow-
er to remove or alter the legislative, when they find the legislative act 
contrary to the trust reposed in them: for when such trust is abused,  
it is thereby forfeited, and devolves to those who gave it.” But however 
just this conclusion may be in theory, we cannot adopt it, nor argue 
from it, under any dispensation of government at present actually ex-
isting. For this devolution of power, to the people at large, includes 
in it a dissolution of the whole form of government established by 
that people, reduces all the members to their original state of equality,  
and by annihilating the sovereign power repeals all positive laws what-
soever before enacted. No human laws will therefore suppose a case, which 
at once must destroy all law, and compel men to build afresh upon a new 
foundation; nor will they make provision for so desperate an event, as must 
render all legal provisions ineffectual. So long therefore as the English 
constitution lasts, we may venture to affirm, that the power of parlia-
ment is absolute and without control” (emphasis added).14

However, some contended that this was at odds with the British concept 
of the ancient or natural constitution of liberty, and that, essentially, parliament 
could exercise tyranny just as the kings could. In the American colonies through-
out the seventeenth and eighteenth centuries this doctrine of natural rights  
as higher than any law by man came to prominence and the colonies were 
quite especially fond of Locke and his theory of the right of the people to rebel 
if they believed that the sovereign had violated their natural rights. Thus, while  
the political reality in England was the victory of parliament over the king, 
the American colonies, which had been settled by stock companies that had 
made charters with the Crown, saw the defeat of the crown as a transfer  
of sovereignty to colonial legislatures, rather than to Westminster in a fully Lock-
ean spirit.15 Thus, the American colonies believed in parliamentary sovereignty,  
in that the parliament was the superior branch of government but that it was 
subject to the higher natural law, as Coke did, whereas the British had come 
to endorse the idea of parliamentary supremacy, or that there was no limit  
to parliament’s power, as in Blackstone’s thought. 

14   William Blackstone, Commentaries, p. 108.
15   Two Treatises, pp. 85-7, 116-18, 121, 139, 238; Merrill D. Peterson, “Adams and Jefferson: 
A Revolutionary Dialogue,” The Wilson Quarterly 1976, 1(1), pp. 115-16.
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The federal system as well as the tripartite separation of powers can thus 
be interpreted as a combination of both Lockean natural rights and Mon-
tesquieu’s ideas,16 that were particularly forged in light of disputes between 
parliamentary sovereignty and parliamentary supremacy. With the addition 
of the complete failure of the original Articles of Confederation, the Ameri-
cans invented a system of not only separation of powers, but also of checks  
and balances.17 While the American system thus shares many similarities to 
natural law and classical republicanism, which undoubtedly inspired it, it does 
not share the ideal of an assumed consensus around the common good, such  
as produced by the near-uniform ruling elite of Plato’s vision. Rather, the ex-
perience of the American Revolution and the failed Articles instilled the need 
for an active form of separation of powers, the idea of checks and balances 
where each division of the government was actively intervening in the op-
eration of the other two. This mechanism forced compromise and consensus, 
rather than assumed it. Judicial review was fundamentally important to this 
system, as it gave the judiciary teeth, and like the electoral college choosing 
the president rather than direct popular vote and the Senate versus the House 
of Representatives, created an aristocratic element in mixed government 
that would specifically restrain the excesses of majoritarian populism. Thus,  
the periodic critics of the doctrine of judicial review as being fundamental-
ly undemocratic miss the point: the American system is a democracy built  
to specifically balance both majoritarian and minority rule, and contains non-
elected, aristocratic elements by design.18

Yet, theory is one thing, practice another, and the implementation  
of judicial review was itself a struggle that took up most of the first decade  
and a half of the United States, and was only resolved after three major su-
preme court cases and the Eleventh Amendment. 

16   Robert P. George, “Natural Law, the Constitution, and the Theory and Practice of Judicial 
Review,” Fordham Law Review 2000-2001, 69(6), p. 2277.  
17   M.J.C. Vile, Constitutionalism and the Separation of Powers, Indianapolis, 1998, pp. 19-20, 
94.  
18   David S. Law, “A Theory of Judicial Power and Judicial Review,” Georgetown Law Review 
2009, 97(3), pp.723-802; William R. Bishin, “Judicial Review in Democratic Theory,” South-
ern California Law Review 1978, 50(6), pp. 1099-138. 
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Constitutional Crises in the First Decade:  
Chisholm v. Georgia,19 the Eleventh Amendment, 
Hollingsworth v. Virginia and Marbury v. Madison20

Measuring the importance of a Supreme Court ruling is always chal-
lenging. Do we look at how often it is cited in future Supreme Court cases?  
Do we look at how often it is cited by other Courts? How often it is studied  
at top law schools? Whether it has any impact beyond the United States? What 
if it is not often cited, but this is because its ideas have become so deeply 
ingrained in constitutional culture? In recent years American constitutional 
scholars refer to such a phenomenon as “super-precedent” or super stare decisis, 
which combines political, social, and national consciousness21 with constitu-
tional law. For example, even though early Supreme Court decisions upheld 
slavery, after the Civil War and the century of civil rights legislation, the de-
cision Brown v. Board of Education of Topeka22 has achieved such a superior 
status, as rejecting it implies agreeing with slavery or racist policies, which are 
completely unacceptable in contemporary American society.

Marbury is another clear example of super-precedent.23 Not only  
is it one of the top five most-cited cases in the American appellate court 
system, and one of the top five most-cited Supreme Court cases that the 

19   2 U.P. 419 (1793). 
20   5 U.P. 137 (1803).
21   “The point is that super precedent is the culmination of a series of constitutional decisions 
both on and off the Supreme Court. A single factor is not enough, at least in my judgment,  
to establish something as a super precedent. But, the absence of a single factor may be enough to 
deprive a decision of the status of being a super precedent. Becoming a super precedent requires 
the convergence of a number of factors, including consistent support from national political 
leaders as well as the Court for a particular constitutional judgment;” Michael J. Gerhardt, 

“Super Precedent,” Minnesota Law Review 2006, 90(5), p. 1224l; Also see Michael Sinclair, 
“Precedent, Super-Precedent,” George Mason Law Review 2007, 14(2), pp. 363-412.   

22   347 US 383 (1954). 
23   Another arguable example is Roe v. Wade, 410 U.P. 113, 93 P. Ct. 705, 35 L.Ed. 2d 147 
(1973), where, even if judges have sought to limit the decision, have more or less left it intact. 
For a more detailed history of Roe as super-precedent, see the decision of Circuit Judge Michael 
Luttig in Richmond Med. Ctr. For Women v. Gilmore, 219 F. 3d 376 (2000), which traces its 
development through Planned Parenthood v. Casey, 505 U.P. 833, 120 L.Ed. 2d 674, 112 P. 
Ct. 2791 (1992) and Stenberg v. Carhart, 530 U.P. 914, 2000 U.P. LEXIS 4484, 120 P. Ct. 
2597, 147 L. d. 2d 743. 2000 WL 825889; For an opinion that significantly disagrees with this 
view of Marbury as super-precedent; see Davison M. Douglas, “The Rhetorical Uses of Mar
bury V. Madison: The Emergence of a Great Case,” Wake Forest Law Review 2003, 38(2), pp. 
375-414;  who contends that from 1803 to the mid-1880s, Marbury was referenced for more 
procedural questions, rather for judicial review. Instead, the judicial review was revived by those 
who supported the Supreme Court ruling that attempts by Congress to make a national income 
tax were unconstitutional. In this sense, Marbury was not important for being the decision 
that established judicial review, but those who were advocates of judicial review reinterpreted  
it as such, in order to justify their legal doctrine.  
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Supreme Court continues to cite,24 it is also so deeply ingrained as legal doc-
trine that it would be impossible to overturn it. In other words, the doctrine  
of judicial review is so deep that any argument to remove judicial review, 
would have to use judicial review to do so.25 As one scholar has put it,  
it is so deeply tied with our American constitutional system, that to remove 
it would require a consensus so strong that an entirely new idea of “Amer-
ica” would be required.26 Some have argued that it should be considered  
as the most important Supreme Court case, as the Foundation of all American 
constitutional law.27

Unlike Marbury, Chisholm is relatively never studied, and never appears 
on any list of the most important Supreme Court Cases. Although it has 
not reached the same level of importance in American constitutional mythol-
ogy as Marbury there is an argument that Chisholm has nonetheless played 
a strong role in the shaping of American jurisprudence. It was the first real 
constitutional crisis28 and arguably the first to establish the judicial supremacy 
of the Supreme Court.29 Chisholm was the executor of the estate of a man 
from South Carolina who had sold the state of Georgia goods during the 
Revolutionary War, but during the war Georgia had no money and could  
not pay him. The estate was now suing the state of Georgia to receive  
its money, but Georgia claimed that it was sovereign and immune to suits 
that it did not consent to. Georgia’s position was generally in line with  
the prevailing federalist spirit of the time, which greatly respected states’ 
rights. Both James Madison and John Marshall asserted at the time that there 

24   For example, Cross and Spriggs estimate that it has been cited over 17,000 times, according 
to Westlaw database, the fourth highest of any Supreme Court case. Further, it is also the 
fourth most cited Supreme Court Case by the Supreme Court itself; See Frank B. Cross, James 
F. Spriggs, II, “The Most Important (and Best) Supreme Court Opinions and Justices,” Emory 
Law Journal 2010, 60(2), pp. 407-502.  
25   “A case may be cited for many reasons, including the intellectual honesty of acknowledging 
a foundational presupposition. Marbury v. Madison for example, has been a foundational icon 
for two hundred years, unchallenged and unchallengeable. (Indeed, challenging it would be 
seen as a reductio ad absurdum on one's argument;” Michael Sinclair, “Precedent, Super Prec-
edent,” p. 402; Bernard Schwartz, A Book of Legal Lists: The Best and Worst in American Law, 
New York and Oxford, 1997, p. 49.
26   “The change in socio-legal culture necessary for Marbury no longer to suit our needs would 
be so great that we would no longer recognize it as the United States;” Michael Sinclair, “Prec-
edent, Super-Precedent,” p. 400.   
27   Bernard Schwartz, A Book of Legal Lists: The Best and Worst in American Law, New York 
and Oxford, 1997, p. 49. 
28  John V. Orth, “Truth about Justice Iredell’s Dissent in Chisolm v. Georgia,” North Carolina 
Law Review 1994, 73(1), p. 256; Jeremy Telman, “Originalism and Second-Order Ispe Dixit 
Reasoning in Chisholm v. Georgia,” Cleveland State Law Review 2019, 67(4), pp. 559-98. 
29   Hugh E. Willis, “The Doctrine of the Supremacy of the Supreme Court,” Indiana Law 
Journal 1930-1931, 6(4), pp. 230-31. 
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was nothing in the Constitution that allowed the states themselves to be sued.  
The state of Georgia was so secure of its position that it did not even bother  
to send representatives to defend itself before the Supreme Court,30 
and to everyone’s great surprise, the Supreme Court sided with Chisholm.31

The fundamental constitutional question is the vagueness of Article III  
of the Constitution, which states: 

The judicial Power shall extend […] to Controversies to which  
the United States shall be a Party; –to Controversies between two  
or more States; –between a State and Citizens of another State– 
Between Citizens of different States […]. 

What does the “extension” of the judicial power mean, exactly? How  
are the interests of individuals and states to be weighted when in court? The 
Tenth Amendment states:

The powers not delegated to the United States by the Constitution, nor 
prohibited by it to the States, are reserved to the States respectively,  
or to the people

However, it is not clear what powers are retained by the states versus 
those retained by the people, nor what to do should the people and the states 
conflict with each other.

 Chief Justice Jay’s decision highlights this tension and how it arose from  
the political situation in the Americans and the British Empire. He explains 
that the land of the United States was held by the King of Great Britain, who 
held all the political sovereignty. After the Revolution the American people 
tried to forge a new polity, manifested in the Declaration of Independence, 
where the people gained the right to rule, in tandem with the states.

The Revolution, or rather the Declaration of Independence, found  
the people already united for general purposes, and at the same time provid-
ing for their more domestic concerns by State conventions, and other tempo-
rary arrangements. From the crown of Great Britain, the sovereignty of their 
country passed to the people of it; and it was then not an uncommon opin-
ion, that the unappropriated lands, which belonged to that crown, passed not  
to the people of the Colony or States within whose limits they were situated, 

30   Chisholm v. Georgia, 2 U.P. 419 (1793), s 470. 
31   For a fuller history of the case, see Lucas A. Powe Jr., The Supreme Court and the American 
Elite, 1789-2008, Cambridge and London, 2009, pp. 26-28.   
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but to the whole people; on whatever principles this opinion rested, it did not 
give way to the other, and thirteen sovereignties were considered as emerged 
from the principles of the Revolution, combined with local convenience  
and considerations; the people nevertheless continued to consider themselves, 
in a national point of view, as one people  It is remarkable  that in establish-
ing it, the people exercised their own right, and their own proper sovereignty,  
and conscious of the plenitude of it, they declared with becoming dignity  
[…] We "the people of the United States, do ordain and establish this "Con-
stitution." Here we see the people acting as sovereigns of the whole coun-
try; and in the language of sovereignty, establishing a Constitution by which  
it was their will, that the State Governments should be bound, and to which 
the State Constitutions should be made to conform. Every State Constitution 
is a compact made by and between the citizens of a State to govern themselves 
in a certain manner; and the Constitution of the United States is likewise  
a compact made by the people of the United States to govern themselves  
as to general objects, in a certain manner […] at the Revolution,  
the sovereignty devolved on the people; and they are truly the sovereigns  
of the country.32

Thus, Jay’s opinion is very much in line with standard Lockean nat-
ural law jurisprudence that was common throughout the thirteen colonies  
at the time. For Jay, federalism was a cumulative process, arising from natural 
law: the powers of the King had devolved to the people, who organized them-
selves into states. The states were thus collectives of sovereignty granted by the 
people: if people can sue each other, and states are collectives of the people, 
then a North Carolina person can sue the state of Georgia, because suing 
the state of Georgia is the same as suing a collective of the people of Geor-
gia. However, this is problematic and largely incompatible with the theory  
of federalism, which treats the people, the states, and the federal govern-
ment as separate levels of sovereignty, rather than as a compound form  
of sovereignty. 

This tension was acknowledged by Supreme Court Justice William 
Cushing,33 who filed a seriatim opinion concurring with Jay’s decision, rea-
soning that it may be necessary for states to give up some of their rights 
for the good of the whole, especially in the case of a conflict between states 

32   2 U.P. 419 (1793), p. 470-72. 
33   “But still it may be insisted, that this will reduce States to mere corporations, and take 
away all sovereignty. As to corporations, all States whatever are corporations or bodies politic. 
The only question is, what are their powers? As to individual States and the United States, 
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and that it is necessary for “some fundamental uniform principles of public 
justice.”34 However, he also recognized that this issue could possibly be re-
solved by amendment process. 

If the Constitution is found inconvenient in practice in this or any 
other particular, it is well that a regular mode is pointed out for amen-
dment. But, while it remains, all offices Legislative, Executive, and  
Judicial, both of the States and of the Union, are bound by oath to 
support it.35

This turned out to be prophetic, as this was exactly what happened over 
the next few years. The Chisholm decision was a political disaster, as it under-
mined both the Federalists trying to defend the whole balance of multilevel 
sovereignty as well as the Jeffersonians who were advocating for more power 
toward the states. As such, it was completely rejected in the colonies. The state 
House in Georgia passed a bill that any federal agent who came to the state  
in order to enforce the decision would be hanged immediately,36 band the states, 
led by Virginia, immediately began a plan to counterattack. Virginia Governor 
Henry Lee wrote to the Virginia state legislature to coordinate with Virginia 
state senators to encourage Congress to pass new legislation in order to deal 
with the case, and he was very concerned with the upcoming case that would 
become Hollingsworth v. Virginia (1798). However, the Virginia assembly 
went even further, and proposed that Virginia senators should work to produce  
a new amendment that would specifically nullify the Chisholm decision.37

This eventually became the Eleventh Amendment, which can only be 
interpreted as a direct refutation. 

[…] The Judicial power of the United States shall not be construed  
to extend to any suit in law or equity, commenced or prosecuted against 
one of the United States by Citizens of another State, or by Citizens  
or Subjects of any Foreign State […]

the Constitution marks the boundary of powers. Whatever power is deposited with the Union 
by the people for their own necessary security, is so far a curtailing of the power and prerogatives 
of States. This is, as it were, a self-evident proposition; at least it cannot be contested,” ibid.,  
p. 468.
34   Loc. cit. 
35   Loc. cit. 
36   Charles S. Hyneman, “Judicial Interpretation of the Eleventh Amendment,” Indiana Law 
Journal 1927, 2(5), p. 374.   
37   Maeva Marcus ed., “Eleventh Amendment” in The Documentary History of the Supreme 
Court of the United States, 1789-1800, New York, 1995, p. 599.  
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It passed extraordinary quickly: Chisholm was decided on February 18th, 
1793, the Eleventh Amendment was passed in Congress on March 4, 1794 
while the states ratified it on February 7, 1795, less than two years later. Due  
to this, it is one of the rare Supreme Court cases wherein the dissenting opin-
ion, written by Justice James Iredell, has become the constitutional main-
stream.38 He gave a scholarly commentary on English legal practice and histo-
ry, particularly as relating to writs, but he traces a theory of sovereignty from  
the Revolution through the Ninth and Tenth Amendments.

The only principles of law, then, that can be regarded, are those common 
to all the States. I know of none such, which can affect this case, but those 
that are derived from what is properly termed “the common law”, a law 
which I presume is the ground-work of the laws in every State in the Union,  
and which I consider, so far as it is applicable to the peculiar circumstan-
ces of the country, and where no special act of Legislation controuls it,  
to be in force in each State, as it existed in England, (unaltered by any statute)  
at the time of the first settlement of the country. The statutes of England 
that are in force in America differ perhaps in all the States; and, therefore,  
it is probable the common law in each, is in some respects different.  
But it is certain that in regard to any common law principle which 
can influence the question before us no alteration has been made by 
any statute, which could occasion the least material difference, or have 
any partial effect. No other part of the common law of England, it 
appears to me, can have any reference to this subject, but that part 
of it which prescribes remedies against the crown. Every State in 
the Union in every instance where its sovereignty has not been de-
legated to the United States, I consider to be as compleatly sovere-
ign, as the United States are in respect to the powers surrendered.  
The United States are sovereign as to all the powers of Government 
actually surrendered: Each State in the Union is sovereign as to all the 
powers reserved.39  

Throughout his dissent, he is clearly contextualizing the constitution-
al text within the common law as understood by the colonies at the time. 
Following reasoning that would certainly appeal to contemporary “original 
law” American originalist legal scholars,40 he contends that if a law does not 

38   Jeremy Orth, “Justice Iredell’s Dissent,” p. 256.   
39   2 U.P. 419 (1793), p. 435.   
40   Adam Griffin, “First Amendment Originalism: The Original Law and a Theory of Legal 
Change as Applied to the Freedom of Speech and of the Press,” First Amendment Law Review 
2018, pp. 94, 98-101; Stephen E. Sachs, “Originalism as a Theory of Legal Change,” Harvard 
Journal of Law and Public Policy 2015, 38(3), pp. 817-88; William Baude, “Is Originalism Our 
Law?,” Columbia Law Review 2015, 115(8), pp. 2349-408; Stephen E. Sachs, “Constitutional 
Backdrops,” George Washington Law Review 2012, 80(6), pp. 1813-88. 



49

THE EVOLUTION OF THE DOCTRINE OF LEGAL REVIEW ... 

provide any novel solution to a legal problem, then we must continue with 
already existing laws, as well as legal practice and theory. The American legal 
system is a continuation of British common law and thus whenever no new 
law is provided, it must be assumed that the old laws are the default.41 For 
him, this default was found in Blackstone’s Commentaries, wherein the sover-
eignty lies with the king, who cannot be compelled to honor a contract, even 
if him refusing to do so is in clear violation of natural law.42 Again, similar  
to many originalists, Iredell offered one of the first distinguishments of constitu-
tional law from statutory law and supports a principle of judicial review, where  
the Court has more than a simple procedural role. However, he gives a stronger 
role in creating the law to the Legislature, which the Supreme Court must ul-
timately defer to. Ultimately, he decided that as the legislature had not strictly 
ruled that a state could be sued in court, the whole case must be rejected. 

If therefore, this Court is to be (as I consider it) the organ  
of the Constitution and the law, not of the Constitution only in re-
spect to the manner of its proceeding, we must receive our directions 
from the Legislature in this particular, and have no right to constitute 
ourselves an officina brevium, or take any other short method of doing 
what the Constitution has chosen (and, in my opinion, with the most 
perfect propriety) should be done in another manner […]

I have now, I think, established the following particulars. 1st. That 
the Constitution, so far as it respects the judicial authority, can only  
be carried into effect by acts of the Legislature appointing Courts,  
and prescribing their methods of proceeding. 2nd. That Congress 
has provided no new law in regard to this case, but expressly referred  
us to the old. 3rd. That there are no principles of the old law, to which, 

41   “If therefore, no new remedy be provided (as plainly is the case), and consequently we 
have no other rule to govern us but the principles of the pre-existent laws, which must remain  
in force till superseded by others, then it is incumbent upon us to enquire, whether previous  
to the adoption of the Constitution (which period, or the period of passing the law, in respect 
to the object of this enquiry, is perfectly equal) an action of the nature like this before the Court 
could have been maintained against one of the States in the Union upon the principles of the 
common law, which I have shewn to be alone applicable;” 2 U.P. 419 (1793), p. 437.
42   “Blackstone, in the first volume of his commentaries (p. 203), speaking of demands in 
point of property, upon the King, states the general remedy thus:−"If any person has, in point  
of property, a just demand upon the King, he must petition him in his Court of Chancery, 
where his Chancellor will administer right, as a matter of grace, though not upon compulsion. 
(For which he cites Finch L. 255.) "And this is exactly consonant to what is laid down by 
the writers on natural law.−A subject, say Puffendorf, so long as he continues a subject, hath  
no way to oblige his Prince to give him his due when he refuses it; though no wife Prince 
will ever refuse to stand to a lawful contract. And if the Prince gives the subject leave to enter  
an action against him upon such contract, in his own Courts, the action itself proceeds rather 
upon natural equity, than upon the municipal law. For the end of such action is not to compel 
the Prince to observe the contract, but to persuade him;” Ibid., p. 442.
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we must have recourse, that in any manner authorise the present 
suit, either by precedent or by analogy. The consequence of which,  
in my opinion, clearly is, that the suit in question cannot be main-
tained, nor, of course, the motion made upon it be complied with.43

Chisholm and the Eleventh Amendment have been noted for their impor-
tant “historic” quality, in that they captured a deep anxiety of the states against  
the potential expansion of federal power over them that had lingered since  
the Constitutional convention.44 The concurring opinion of Justice James 
Wilson elegantly ties together the American criticism of Blackstone in favor 
of judicial review as proposed by Coke in Bonham:

England, according to Sir William Blackstone, no suit can be 
brought against the King, even in civil matters. So, in that King-
dom, is the law, at this time, received. But it was not always so. Un-
der the Saxon Government, a very different doctrine was held to be 
orthodox. Under that Government, as we are informed by the Mir-
ror of Justice, a book said, by Sir Edward Coke, to have been writ-
ten, in part, at least, before the conquest; under that Government  
it was ordained, that the King's Court should be open to all Plain-
tiffs, by which, without delay, they should have remedial writs, as well 
against the King or against the Queen, as against any other of the 
people.  The law continued to be the same for some centuries after 
the conquest. Until the time of Edward I the King might have been 
sued as a common person […] In despotic Governments, the Govern-
ment has usurped, in a similar manner, both upon the state and the 
people […]Another instance, equally strong, but still more astonish-
ing, is drawn from the British Government, as described by Sir Wil-
liam Blackstone and his followers. As described by him and them, the 
British is a despotic Government. It is a Government without a peo-
ple. In that Government, as so described, the sovereignty is possessed  
by the Parliament: In the Parliament, therefore, the supreme and ab-
solute authority is vested: In the Parliament resides that incontrolable 
and despotic power, which, in all Governments, must reside some-
where […] The Parliament form the great body politic of England! 
What, then, or where, are the PEOPLE? Nothing! Nowhere! They are 
not so much as even the "baseless fabric of a vision!" From legal con-
templation they totally disappear! Am I not warranted in saying, that,  
 
 

43   Ibid., pp. 434, 449. 
44   George W. Pugh, “Historical Approach to the Doctrine of Sovereign Immunity,” Louisi-
ana Law Review 1953, 13(3), p. 484; John V. Orth, “History and the Eleventh Amendment,” 
Notre Dame Law Review 2000, 75(3), pp. 1147-60; Jeremy Telman, “Ipse Dixit Reasoning,” 
p. 586. 
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if this is a just description; a Government, so and justly so described,  
is a despotic Government?45

By the time the court case Hollingsworth v. Virginia made its way  
to the Supreme Court in 1798, it was clear that the position of Iredell had 
become the mainstream. Though the suit was brought on the precedent  
of Chisholm v. Georgia, with the private citizen Levi Hollingsworth of Pennsyl-
vania suing the state of Virginia, the justices ruled that the Eleventh Amend-
ment had effectively overturned their previous ruling, ruling Per curiam that  

“the amendment being constitutionally adopted, there could not be exercised 
any jurisdiction, in any case, past or future, in which a state was sued by the 
citizens of another state, or by citizens, or subjects, of any foreign state.”46 This 
is not surprising, given that the justices themselves had acknowledged that  
if Congress wrote an amendment to change the Constitution, that they would 
have to abide by it. 

The principle of judicial review was applied by several justices  
in Chisholm, Hollingsworth, and was hinted at in both the Constitution  
and the Federalist Papers, and it is acknowledged by the scholarly commu-
nity to have been practiced before Marbury, though to what extent is still 
hotly debated. One scholarly camp stresses how British common law was the 
dominant force throughout the colonies and thus contends judicial review 
was at a minimum however, virtually all American lawyers were trained in the 
United States in the form of apprenticeships, rather than attending law school, 
whether in the colonies or in England. As such, the Britishness of American 
common law should not be overstated. Thus, this divergence of British com-
mon law and American common law allowed for the usage of judicial review 
to be much more expansive than previously thought.47 Still, the actual theory 
of judicial review was most clearly articulated in Marbury v. Madison, though 
that has also been contested.48

As with many other landmark Supreme Court decisions, Marbury 
blurred the lines between the political and the constitutional, and many have 
argued that the explicit political bias of the case is why we should dismiss  

45   2 U.P. 419 (1793), pp. 460-62.
46   3 U.P. 378 (1798) (3 Dall. 378, 1 L.Ed, 644). 
47   William M. Treanor, “Judicial Review before Marbury,” Standard Law Review 2005, 58(2), 
pp. 455-562.  
48   Davison M. Douglas contends that from 1803 to the mid-1880s, Marbury was referenced 
for more procedural questions, rather for judicial review. Instead, the judicial review was revived 
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it as a significant case for precedent, such as Levinson  and Ackerman.49 This 
bias is certainly pertinent to the case. John Marshall was the secretary of state 
for President John Adams and both were Federalists, however, when they 
were defeated in the 1800 election, before Jefferson could take office the Fed-
eralist Congress and Adams filled multiple judicial posts throughout the na-
tion with Federalist loyalists, the so-called Midnight Judges, so that the party 
would retain its influence. During this time, John Marshall was appointed the 
new Chief Justice of the Supreme Court, while retaining his position of Sec-
retary of state, which was to end when Jefferson’s administration took power  
in 1801. Another was the appointment of William Marbury to a justice  
of the peace for Washington D.C., but even though the papers for his ap-
pointment had been signed by Adams and John Marshall, they had not been 
delivered before Jefferson took office. Jefferson ordered his new Secretary  
of State, James Madison, to not give the appointment papers to Marbury, 
who then asked the Supreme Court to offer a writ of mandamus under  
the 1789 Judiciary Act,50 which would compel Madison to give the commis-
sion to him. The constitutional question was clear: Jefferson’s right to order 
Madison to refuse to send the appointment document, vs Marbury’s right 
to receive the appointment, and whether the Supreme Court could com-
pel Jefferson to send the appointment, if Marbury’s right to it was upheld.  
The Supreme Court agreed to the case, angering Jefferson, who argued that 
his decision to not give the papers was within the power of the executive 
branch, and under the separation of powers, the Supreme Court did not have 
the right to intervene.

The Supreme Court decided that the Constitution gave it the right  
to review federal laws, ultimately deciding that it was possible for Congress  
to pass laws or for the executive to make actions that were unconstitutional, 
and that the Supreme Court had the right to decide. 

If an act of the legislature, repugnant to the constitution, is void, does 
it, notwithstanding its invalidity, bind the courts, and oblige them  

by those who supported the Supreme Court ruling that attempts by Congress to make a nation-
al income tax were unconstitutional. In this sense, Marbury was not important for being the 
 decision that established judicial review, but those who were advocates of judicial review rein-
terpreted it as such, in order to justify their legal doctrine.
49   Stanford Levinson, “Why I Do Not Teach Marbury (Except to Eastern Europeans) and 
Why You Shouldn’t Either,” Wake Forest Law Review 2003, 38(2), pp. 553-78; Bruce Acker-
man, The Failure of the Founding Fathers: Jefferson, Marshall, and the Rise of Presidential Democ-
racy, Cambridge, 2007.  
50   1 Stat 73, Section 13 (1789) [online], https://uslaw.link/citation/stat/1/73 [21.03.2020].   
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to give it effect? Or, in other words, though it be not law, does  
it constitute a rule as operative as if it was a law? This would be to 
overthrow in fact what was established in theory; and would seem,  
at first view, an absurdity too gross to be insisted on. It shall, however, 
receive a more attentive consideration.

It is emphatically the province and duty of the judicial department to 
say what the law is. Those who apply the rule to particular cases, must 
of necessity expound and interpret that rule. If two laws conflict with 
each other, the courts must decide on the operation of each.

So if a law be in opposition to the constitution; if both the law and the 
constitution apply to a particular case, so that the court must either de-
cide that case conformably to the law, disregarding the constitution; or 
conformably to the constitution, disregarding the law; the court must 
determine which of these conflicting rules governs the case. This is of 
the very essence of judicial duty.

If then the courts are to regard the constitution; and the constitution 
is superior to any ordinary act of the legislature; the constitution, and 
not such ordinary act, must govern the case to which they both apply 
(emphasis added).51

This was effectively a confirmation of the long tradition that began with 
Coke's ruling in Bonham in that there was a clear differentiation between  
the constitutional and the legal. If there is in fact such a distinction, then 
there must be a body whose job to determine the difference between the two, 
according to the highest law of the Constitution, which is the duty of the judi-
ciary branch. Thus, not only do the courts have the power to determine when 
a law is invalid, they also have the power to reject its commands. However, 
there is the possibility for different legal interpretations or for multiple laws 
to conflict, and this implies that there must be a supreme body that is able  
to review all of the law in order to make a final decision, i.e. if we accept judi-
cial review we must also accept a highest judicial review in the Supreme Court. 

However, the power to discern when to act also implies that the Court 
must know when to not act, and here the Supreme Court distinguishes  
political acts from legal acts. There is indeed a category of acts such as admin-
istration or commands given by superiors within administration, where there  
is much room for discretion. 

51   5 U.P. 137 (1803), p. 177.
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The intimate political relation, subsisting between the president  
of the United States and the heads of departments, necessarily ren-
ders any legal investigation of the acts of one of those high officers 
peculiarly irksome, as well as delicate; and excites some hesitation 
with respect to the propriety of entering into such investigation. Im-
pressions are often received without much reflection or examination,  
and it is not wonderful that in such a case as this, the assertion,  
by an individual, of his legal claims in a court of justice; to which claims  
it is the duty of that court to attend; should at first view be considered 
by some, as an attempt to intrude into the cabinet, and to intermeddle 
with the prerogatives of the executive.

It is scarcely necessary for the court to disclaim all pretensions to such  
a jurisdiction. An extravagance, so absurd and excessive, could not 
have been entertained for a moment. The province of the court is, 
solely, to decide on the rights of individuals, not to enquire how the 
executive, or executive officers, perform duties in which they have  
a discretion. Questions, in their nature political, or which are, by the 
constitution and laws, submitted to the executive, can never be made 
in this court.52 

As such, it is clear that Marshall had at least considered Jefferson’s de-
fense for his actions. However, in this situation, because Congress had ap-
proved Marbury’s commission and Adams had signed the paperwork, Jef-
ferson did not have the power to order Madison to deny it, because this was 
a constitutional appointment involving multiple branches of government, 
rather than an administrative decision internal to the executive branch. Jef-
ferson and Madison had argued that the appointment was only valid upon  
it being delivered, but the Court disagreed, noting that the appointment was 
valid at the moment that Congress had approved it. 

Should the commission, instead of being evidence of an appoint-
ment, even be considered as constituting the appointment itself; 
still it would be made when the last act to be done by the President 
was performed, or, at furthest, when the commission was complete.
The last act to be done by the President, is the signature of the com-
mission. He has then acted on the advice and consent of the senate  
to his own nomination. The time for deliberation has then passed.  
He has decided. His judgment, on the advice and consent of the sen-
ate concurring with his nomination, has been made, and the officer  
is appointed. This appointment is evidenced by an open, unequivo-
cal act; and being the last act required from the person making it, 

52   5 U.P. 137 (1803), pp. 169-70.
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necessarily excludes the idea of its being, so far as respects the appointment,  
an inchoate and incomplete transaction.

Some point of time must be taken when the power of the execu-
tive over an officer, not removable at his will, must cease. That point  
of time must be when the constitutional power of appointment  
has been exercised. And this power has been exercised when the last act, 
required from the person possessing the power, has been performed. 
This last act is the signature of the commission […].53

For Marshall, the ability of the courts to determine legal acts, po-
litical acts, and constitutional acts is based in his more general reading of 
the separation between legislative and executive powers in the Constitu-
tion. The Constitution outlines that Congress shall determine the structure  
of the Court system, the appellate and regional Courts and their relationship 
to the Supreme Court, which the Judiciary Act of 1789 filled in with more 
detail. However, the Constitution notes that there are cases when the Su-
preme Court is granted “original jurisdiction,” which is separate from simply 
hearing appeals. Marbury had argued that the Judiciary Act had given the 
power of writ of mandamus to the Supreme Court. Marshall’s decision was 
surprising: while he agreed with Marbury’s interpretation of the Judiciary Act 
and believed that Jefferson was wrong to deny Marbury his position, he ar-
gued that the Judiciary Act itself was wrong to grant the Supreme Court this 
power in the first place, because it confused original and appellate jurisdiction.  
In other words, there is a specific and defined role that the judiciary plays in 
our Constitutional system. Even if this is unclear in the text of the Constitu-
tion, it must be read as their intention, otherwise the Constitution would 
simply only discuss appellate Courts, rather than establish a Supreme Court.

If it had been intended to leave it in the discretion of the legislature  
to apportion the judicial power between the supreme and inferior courts 
according to the will of that body, it would certainly have been use-
less to have proceeded further than to have defined the judicial power,  
and the tribunals in which it should be vested. The subsequent part  
of the section is mere surplusage, is entirely without meaning,  
if such is to be the construction. If congress remains at liberty to give 
this court appellate jurisdiction, where the constitution has declared 
their jurisdiction shall be original; and original jurisdiction where  
 
 

53   5 U.P. 137 (1803), pp. 157-58.
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the constitution has declared it shall be appellate; the distribution of 
jurisdiction, made in the constitution, is form without substance.54

“The authority, therefore, given to the supreme court, by the act estab-
lishing the judicial courts of the United States, to issue writs of manda-
mus to public officers, appears not to be warranted by the constitution.”55

Marshall further emphasized that there is a hierarchy of laws, with  
the Constitution being higher than any subsequent legal acts. Whenever  
a law was to be interpreted, it must be interpreted in light of the Constitution 
first, and whenever any proposal was made to clarify the Constitution first, 
this must also be done by first conferring with its text. In other words, even  
if the legislature created new laws, they had to first pass a constitutional test by 
the Courts, and that this includes changes to the Constitution itself. He notes 
that this is a necessary feature of all written Constitutions, that they prevent 
the legislature from changing the laws however it pleases whenever it pleases. 
If this were not so, then the Constitution would the same as any other law, 
and there would be no point in having a Constitution, especially not one that 
was written. The result of the case was that even though Marbury was right 
in protesting being denied his position, because the instrument he used— 
the writ of mandamus—was itself an unconstitutional expansion of the Su-
preme Court’s power, the case had to be dismissed.

The question, whether an act, repugnant to the constitution, can be-
come the law of the land, is a question deeply interesting to the United 
States; but, happily, not of an intricacy proportioned to its interest.  
It seems only necessary to recognize certain principles, supposed  
to have been long and well established, to decide it. […]

The constitution is either a superior, paramount law, unchangeable  
by ordinary means, or it is on a level with ordinary legislative acts,  
and like other acts, is alterable when the legislature shall please to alter 
it.

If the former part of the alternative be true, then a legislative act con-
trary to the constitution is not law: if the latter part be true, then 
written constitutions are absurd attempts, on the part of the people,  
to limit a power, in its own nature illimitable.

Certainly all those who have framed written constitutions contemplate 
them as forming the fundamental and paramount law of the nation,  
 

54   Ibid., p. 174.
55   Ibid., p. 177.
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and consequently the theory of every such government must be, that 
an act of the legislature, repugnant to the constitution, is void […].56

It is also not entirely unworthy of observation, that in declaring what 
shall be the supreme law of the land, the constitution itself is first men-
tioned; and not the laws of the United States generally, but those only 
which shall be made in pursuance of the constitution, have that rank.

Thus, the particular phraseology of the constitution of the United 
States confirms and strengthens the principle, supposed to be essential 
to all written constitutions, that a law repugnant to the constitution  
is void; and that courts, as well as other departments, are bound by that 
instrument.

The rule must be discharged.57

Refusing Marbury the right to compel Madison to give him his posi-
tion was not deferring to the rights of the executive or to the legislative 
branch. The Supreme Court alone had the power to interpret the Constitu-
tion but had chosen to limit its own powers of its own accord. In other words,  
by choosing to limit the scope of its powers, the Court strengthened its posi-
tion, asserting that it alone could decide what it could or could not do, accord-
ing to the law. This clever result was that Jefferson had to swallow a poisoned 
pill: his claim that the Supreme Court did not have the power to intervene as 
well as Marbury’s request for a writ of mandamus were both rejected, but he 
could not contest the decision because he was technically the victor. However, 
the decision strengthens and clarified the power of the Supreme Court, and 
set up the mechanism for further restraints on his power—as well as any other 
future president. Marshall would use judicial review—or the threat of it—over 
the next two decades to restrain the antifederalist political program.

The case is remarkable in that John Marshall was not only a member  
of the opposite party who was appointed largely to contest Jefferson’s party, 
but that he also had been the one who had signed the papers to appoint Mar-
bury to his position! Many commentators have contended that the case should 
have never even been brought to the Supreme Court, and once it had, Mar-
shall should have recused himself because he was not a neutral party. Further-
more, the argumentation of the case itself does not begin with the question  
of legal jurisdiction, i.e. there was no debate as to why the Supreme Court 
even had the power to decide in the case at all. Thus, some observers have 

56   Ibid., pp. 176-77.
57   Ibid., p. 180.
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commented that Marshall was searching for a “test case” in order to create judicial  
review58 that could serve as a foundation for other attempts to limit Jefferson’s 
agenda, which he did. 

However, even if there are some dubious motivations behind the case, 
there are some constitutional merits as well. Marshall’s opinion is a clear re-
jection of not only British parliamentary sovereignty but also of an unwritten 
constitution. If there was no clear written constitution, then there was no 
difference between constitutional law from any other kind of law, and the 
legislature could do whatever it pleased. Furthermore, though the executive 
branch did indeed have the ability to act in a way that was above legal scru-
tiny, it was not always clear that the executive branch could decide this for 
itself. The Supreme Court’s rejection of Congress expanding its powers was 
in a sense a demonstration that it alone could not only define its own powers, 
but it was also the final decider of the powers of the other branches, because 
it alone had the final authority to read the Constitution. 

Conclusion

Judicial review is a complex and ever-evolving phenomenon in American 
political and constitutional life, juxtaposed against the attempts of the Con-
gress to expand its own power by writing around judgments by the courts 
as well as against the also-shifting nature of executive power. Chisholm, Hol-
lingsworth, and Marbury all outline a general rejection of Blackstone an par-
liamentary supremacy in favor of judicial review, but also within an evolving 
consciousness of the separation of powers. That the Supreme Court acknowl-
edges limits to its own powers in all of these decisions also suggests that 
fears about judicial supremacy are overstated: the back-and-forth of judicial 
review overturning laws, only to be overwritten by Congressional amend-
ment, has been quite rare, and the Supreme Court has preferred referee be-
tween the Executive and the Legislative, between states, or its appellate court 
function. Historically speaking, the doctrine is quite deeply rooted in the 
history of the United States, having emerged from the greater British tradi-
tion, the American system rebelling as much institutionally and theoretically  
as possible, post the American Revolution. As such, it still provides a rich 
source of both change and renewal.

58   Edward G. White, “The Constitutional Journey of Marbury v. Madison,” Virginia Law 
Review 2003, 89(6), p. 1481.
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The Evolution of the Doctrine of Legal Review 
in the First 15 Years of the American System  

as Both Expansion and Rejection  
of British Constitutional Practice

The doctrine of judicial review is one of the pillars of the American con-
stitutional system, though one that is not as well-understood as the federal 
system, the written Constitution, or the separation of powers. This is likely 
due to judicial review’s murky origins and generally passive role, only emer-
ging when it is necessary to resolve some friction within the system. Despite 
this, it was not an American invention, but rather evolved within the ove-
rall Anglo-American system over hundreds of years, to reach its apex during  
the context of the American Revolution, and the consolidation of the new na-
tion. The article roughly traces this history, beginning with the jurisprudence 
of Sir Edward Coke, passes through the landmark case of Chisholm v. Georgia,  
the passage of the Eleventh Amendment, and the Supreme Court case Hollin-
gsworth v. Virginia before ending with the most important decision in Ameri-
can constitutional history—Marbury v. Madison.

Keywords: Parliamentary Sovereignty, Judicial Review, Chisholm v. Georgia, 
Eleventh Amendment, Hollingsworth v. Virginia, Marbury v. Madison
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The Second Article of Impeachment 
Against Trump as a Constitutional 

Question: Parliamentary Sovereignty 
or the Separation of Powers?

“Really, the one silver lining that came out of this [impeachment 
process] was it underscored again for us the genius of the Founding  
Fathers giving us three branches of government—not just three branches  
of government but three branches of government that had distinct lanes 
in which they operated and, most importantly, indicating that they 
were separate but equal. They wanted not a parliamentary system like 
they had looked at from Britain with a head of state that was a Prime 
Minister who could be removed and changed, as happens all around 
the world today. They gave us a unique system with three branches  
of government”–Senator Jim Rich, Republican Senator, Idaho, after 
the acquittal of Trump in the Senate.”1 

Introduction

The impeachment of the President of the United State is certainly the 
most decisive political event of its generation. Though intended as a consti-
tutional  mechanism of last resort for Congress to check the powers of the 
head of the executive branch scholars and commentators have noted that 

1   Jim Rich, “Statement for the Record—Impeachment Trial of Donald John Trump,” Con-
gressional Record—Senate, 2020, 166(24), p. S891.   
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it is in reality a nearly entirely political process, with no House of Represen-
tatives bringing charges of impeachment against a President from their own 
party, and no senator ever voting against a President of their own party until 
Senator Romney of Utah voted against Trump.2 Furthermore, they are ex-
ceptionally rare, and though three presidents have been charged with counts  
of impeachment in the House, there has never been a conviction in the Senate.3  
This is certainly by design of the Founding Fathers: though the House only 
requires a majority vote to charge, the Senate requires a 2/3 majority to 
convict. This forces the removal of a President to be very close to consen-
sus, which stabilizes the political system as impeachment effectively amounts 
to overturning the results of a national popular election. As such, impeach-
ment has nearly exclusively been used against judges or other non-elected 
officials, whom the voters have no option to directly remove by popular vote.4 
Thus, politically speaking, the impeachment of President Trump is quite ordi-
nary. Rather, what is unique is the nature of the charges brought against him, 
particularly the second article of impeachment, “obstruction of Congress,”5 
which is a completely novel charge in American political history, sparking  
a new debate about checks and balances. Therefore, it is inevitably a moment  
of deep constitutional reflection, revealing tensions within the American, po-
litical, legal, and social systems.

When the Ukraine scandal of 2019 came to light and the Democrat-
controlled House of Representatives began investigating Trump, he ordered 
that none of his advisors would cooperate with the Democrats’ efforts. When 
it was clear that the Democrats were transitioning their investigation into 
an impeachment inquiry, Trump and his administration’s refusal to cooper-
ate only grew, and so did the fighting in the courts as well as in Congress.  
The main Republican defense was that Trump was permitted to determine  
the level of his subordinates’ cooperation according to the separation  
of powers and that since the executive and legislative branches were co-
equal, the constitutional impasse had to be resolved by the judicial branch 
as the tiebreaker impasse had to be determined by the judicial branch  

2   Philip Bump, “No senator ever voted to remove a president of his party from office. Until 
Mitt Romney,” The Washington Post 2020, 05 Feb.   
3   The only three presidents to be impeached were Andrew Johnson (1868), Bill Clinton 
(1998), and Donald Trump (2020). Ironically, the one president who likely would have been 
convicted in the Senate and who is most associated with impeachment is Richard Nixon, who 
resigned before he was even accused in the House. 
4   Keith A. Whittington, “A Formidable Weapon of Faction? The Law and Politics of Im-
peachment,” Wake Forest Law Review (Forthcoming). 
5   Congressional Record—Daily Digest, 18-12-2019, D1400-1401.
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as the tiebreaker. Eventually, the Democrats decided that going through  
the courts would take too long, and charged Trump with impeachment, where  
the second article accused his obstruction of Congress as a violation of the 
separation of powers and that Trump was trying to take “the sole power  
of the House” to conduct impeachments for himself .6 When the House Dem-
ocrats voted to impeach Trump on entirely partisan lines and then brought  
it to the Senate, they demanded as part of the trial that the Senate conduct  
the judicial inquiries and called for Trump’s advisors to act as witnesses, steps 
the House had foregone. Ultimately, the Republicans in the Senate argued 
that there was not merely the external checks and balances of the legislative 
branch against the executive branch, but also an internal division within  
the Congress itself, where both the House and the Senate had different roles. 
The Senators’ rejected Democrats’ requests and then acquitted Trump of im-
peachment a few weeks later. 

Though they did not express it in these terms, Congress’ internal disagree-
ment highlights a long-standing debate in Anglo-American constitutional 
history: the question of limits to parliamentary authority versus the system  
of checks and balances. As Senator Rich’s quote represents, the Americans 
explicitly rejected the model of British parliamentarianism with its attendant 
fusion of the executive and the legislative in the personage of the Prime min-
ister. Although the centuries-old tension between Parliament and the Crown 
ended with Parliament’s victory and subsequent doctrine of parliamentary su-
premacy in the Glorious Revolution, the debate about whether Parliament’s 
power could be limited raged throughout the eighteenth century. Though the 
majority opinion was that Parliament’s power was supreme and could not be 
limited, some argued for parliamentary sovereignty, in which parliament was 
the most powerful branch, but that it was constrained by the Constitution 
as the highest power in the country. This idea of parliamentary sovereignty 
would eventually mature into the foundation for American judicial review, 
where courts, the duty of which is to interpret the law, can check both Con-
gress and the Executive.7 

Thus, we see that the House’s claim that they had an absolute right to 
investigate Trump is somewhere between parliamentary supremacy and parlia-
mentary sovereignty, in that while they based their claim on the Constitution, 
it was a rejection of judicial review as well as centuries of precedent where 

6   Constitution of the United States of America, Article 1, Section 2, no 5.
7   This was the achievement of what is probably the most important, foundational case in Amer-
ican constitutional law, Marbury v. Madison, 5 U.S. 137 (1803).
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Congress has asked the Courts to assist in their investigations of the execu-
tive, such as Marbury v. Madison and United States v. Nixon.8 The Republican 
Senators' defense of Trump is a claim for the separation of powers and par-
liamentary sovereignty, that is both internal and external checks and balances. 
Trump’s defense, however, presented a separation of powers argument while 
invoking the modern concept of unified executive theory in where there is no 
internal division within the executive and that, in regard to the executive branch,  
the powers of the presidency are unlimited. 

As the Supreme Court was not brought in to intervene, the principle  
of judicial review was not exercised, so the case ultimately remains a great con-
stitutional “what if?” This paper intends to elucidate this “what if” by fram-
ing the Second Article of Impeachment in this greater tension of American 
constitutional law, which began in British debates in the seventeenth century. 
The article proceeds as follows: first, a summary of the British debate in the 
seventeenthand eighteenth centuries; second, a discussion of the American re-
ception of these ideas and how the Constitution is a compromise among these 
various doctrine, and lastly, using these doctrines to contextualize Trump’s 
impeachment.

Parliamentary Supremacy vs. Parliamentary Sovereignty

The consensus among historians is that the doctrine of parliamentary 
supremacy matured into its modern form as a result of the Glorious Revolu-
tion and the overthrow of James II,9 but it had deeper roots in the United 
Kingdom’s complex political and social history. The land that the Romans 
called Britain has seemingly always been the battlefield between two oppos-
ing sociopolitical currents, the effort of the latest generation of rulers or in-
vaders to consolidate institutions, and the idea of an “ancient constitution”  
of freedom.10 Perhaps the most well-known and obvious of these “consti-
tutions” was the Magna Carta as one of the first real instances where the 

8   United States v. Nixon, 418 U.S. 683 (1974).
9   Ralph Fuchs, “Concepts and Policies in Anglo-Administrative Law Theory,” The Yale Law 
Journal 1938, 47(4), pp. 542-43; Harold J. Berman, “Religious Foundations of Law in the 
West: An Historical Perspective,” Journal of Law and Religion 1983, 1(1), p. 27; John P. Reid, 
Constitutional History of the American Revolution, Madison, 1995; Alexander Hamilton, “The 
Federalist, 26,” in The Federalist Papers, Alexander Hamilton, James Madison, John Jay, Ox-
ford, 2008; Jack P. Greene, The Constitutional Origins of the American Revolution, Cambridge, 
2011, Eric Nelson, The Royalist Revolution: Monarchy and the American Founding, Cambridge 
and London, 2014.   
10   S.F.C. Milsom, Historical Foundations of the Common Law, London, 1969; William 
Blackstone, George Sharswood ed., Commentaries on the Laws of England in Four Books. 
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ambitions of an executive power were checked, not by another king, but from 
within his own country by an assembled body. This so-called classical defense  
of the Magna Carta as a reification of the “ancient Constitution” of liberty was 
propounded by both Sir Edward Coke11 and Sir William Blackstone,12 argu-
ably the leading historians and theorists of common law in the seventeenth 
and eighteenth centuries.

Another major British intellectual source on the political and legal sys-
tem in the 13 colonies was the writings of John Locke, especially his com-
bination of natural rights and social contractarianism, as well as his theory  
of religious toleration.13 Locke believed that property and liberty were natural 
rights higher than laws and that all sovereignty is derived from the consent  
of the people,14 and that both king15 and parliament must ultimately obey  
it. He outlined a theory of the natural right to revolution, in that if the king  
or the government violated the higher, natural law, that the power would 
return to the people in a natural right to revolution.16 Finally, Locke clearly 
authored an opinion that should be considered as parliamentary sovereignty: 

This legislative is not only the supreme power of the commonwealth, 
but sacred and unalterable in the hands where the community have 
once placed it; nor can any edict of any body else, in what form soever 
conceived, or by what power soever backed, have the force and obliga-
tion of a law, which has not its sanction from that legislative which  
the public has chosen and appointed: for without this the law could not 
have that which is absolutely necessary to its being a law, the consent 
of the society.17

Locke’s theory has been interpreted by some as a justification for the 
Glorious Revolution,18 but historians Peter Laslett and Richard Ashcraft have 

In Two Volumes. Philadelphia, 1893; Edward Coke, The Selected Writings and Speeches of Sir 
Edward Coke, Indianapolis, 2003. 
11   Edward Coke, The Selected Writings and Speeches.  
12   William Blackstone, Commentaries on the Laws of England. 
13   John Locke, Two Treatises of Government and A Letter Concerning Toleration, New Haven, 
2003.
14   Ibid., pp. 109-10. 
15   “The king binds himself by a double oath to the observation of the fundamental laws  
of his kingdom; tacitly, as by being a king, and so bound to protect as well the people,  
as the laws of his kingdom; and expressly, by his oath at his coronation; so as every just king, 
in a settled kingdom, is bound to observe that action made to his people by his laws;” Quoting 
King John I, speech before Parliament in 1609; Ibid., p. 189. 
16   Ibid., pp. 157-58, 190-91. 
17   John Locke, Two Treatises, p. 158.  
18   Norton E. Long, “Bureaucracy and Constitutionalism,” The American Political Science Re-
view 1952, 46(3), pp. 808-9.   
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conclusively proven that it was written before the event, more as a response 
to contemporary problems with the monarchy and to oppose Robert Filmer’s 
theories of absolutism.19 Indeed, it is unclear whether Locke distinguished  
the modern conception of the “government” from the parliament from  
the king at all,20 and thus would have considered the balance of powers  
in a completely different light. Instead, the Glorious Revolution should be 
understood as the natural continuation of the process began with the emer-
gence of the common law and the Magna Carta where the nobles continu-
ously struggled to check the powers of the king.21 Parliament and the king 
both claimed to be the supreme power of the nation, and quite simply, parlia-
ment was victorious. 

The more romantic, historical view was shared by Blackstone, who, as the 
leading legal theorist of the eighteenth century in the English-speaking world 
and was both highly regarded and highly cited in the Americas. In his Com-
mentaries Blackstone cites Coke’s opinion of the Magna Carta that “the law  
is in England the supreme arbiter of every man’s life, liberty, and property,”  
and later compares Coke, Montesquieu, and Locke, contemplating that: that 

“the constitution of England will in time lose its liberty, will perish [...] when-
ever the legislative power shall become more corrupt than the executive,” but 

“So long as the English constitution lasts, we may venture to affirm, that the 
power of parliament is absolute and without control.”22 It thus appears that 
Blackstone may consider some form of parliamentary sovereignty to an an-
cient constitution that is affirmed by the people, but the dilemma is that 
governments established by natural laws devolved from the people are unable  
to recognize when they violate those laws.23 Furthermore, if a court could 

19   Ian Shapiro, “Introduction: Reading Locke Today,” in Two Treatises, pp. x-xi.  
20   Walter H. Hamilton, “Property. According to Locke,” The Yale Law Journal 1932, 41(96), 
pp. 864-80; S.C. Dash, “Is there a demise of sovereignty today?,” The Indian Journal of Political 
Science 1964, 25(3/4), pp. 7-8; John Locke, Two Essays, pp. 141, 174-75.   
21   Herbert L. Osgood, “England and the Colonies,” Political Science Quarterly 1887, 2(3), 
pp. 440-69; Richard W. van Alstyne, “History and the Imagination,” Pacific Historical Re-
view, 33(1), pp. 7-8; Ian R. Christie, “British Politics and the American Revolution,” Albion:  
A Quarterly Journal Concerned with British Studies 1977, 9(3), pp. 205-26; Mark G. Spencer, 
David Hume and Eighteenth-Century America, Rochester, 2005; Gary W. Cox, “Was the Glo-
rious Revolution a Constitutional Watershed?,” The Journal of Economic History 2012, 72(3), 
pp. 567-600.    
22   William Blackstone, Commentaries, pp. 95, 107-8.   
23   “It must be owned that Mr Locke, and other theoretical writers, have held, that “there 
remains still inherent in the people a supreme power to remove or alter the legislative, when 
they find the legislative act contrary to the trust reposed in them: for when such trust is abused,  
it is thereby forfeited, and devolves to those who gave it.” But however just this conclusion 
may be in theory, we cannot adopt it, nor argue from it, under any dispensation of government  
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decide that an act of parliament violated natural or common law, no court 
had higher authority to correct parliament, as it had ultimate sovereignty  
in it invested by the people. Thus, while he may have agreed with much  
of Coke and Locke in theory, the political reality of parliament’s victory  
in the Glorious Revolution as well as the lack of any practical court to overrule 
parliament led to an ultimate rejection of parliamentary sovereignty in favor 
of parliamentary supremacy. 

The American Reception:  
From Failed Articles of Confederation to Constitution of 1789

Whereas the social contract was considered an important political the-
ory in Europe, it was the social and political reality of the thirteen colonies.  
In 1606 King James I founded two joint-stock companies, the Virginia Com-
pany and the Plymouth Company, for the specific purpose of colonizing  
the East coast of North America, and by 1702 more than half of the thirteen 
colonies had been chartered or rechartered as royal colonies ruled by governors 
acting on behalf of the king. Over the 150 years of British life in the colonies, 
they increasingly saw themselves as unique from England, and detested any at-
tempts by the king or parliament to tighten their rule over them. Locke’s first 
treatise offers justifications for the Europeans taking the land from the native 
Americans in order to build the colonies and saw it as evidence for the contract 
arising from the free state of nature.24

As in England, the American colonists also connected Locke’s idea  
of the people's right to resist an evil king with the victory of the Parliament  
in the Glorious Revolution, however, they believed that rights of the king 
had devolved to the local government of the colonies, rather than the Par-
liament in London. The colonies had made social contracts with the king, 

at present actually existing. For this devolution of power, to the people at large, includes  
in it a dissolution of the whole form of government established by that people, reduces all 
the members to their original state of equality, and by annihilating the sovereign power re-
peals all positive laws whatsoever before enacted. No human laws will therefore suppose a case, 
which at once must destroy all law, and compel men to build afresh upon a new foundation; nor 
will they make provision for so desperate an event, as must render all legal provisions ineffectual.  
So long therefore as the English constitution lasts, we may venture to affirm, that the power  
of parliament is absolute and without control” (emphasis added); William Blackstone, Com-
mentaries, p. 108. 
24   John Locke, Two Treatises, pp. 85-7, 116-18, 121, 139, 238; In the Lockean spirit, both 
Thomas Jefferson and John Adams argued that America had not been conquered, but was a land 
that had been discovered, where natural rights had to be respected; See Merrill D. Peterson, 

“Adams and Jefferson: A Revolutionary Dialogue,” The Wilson Quarterly 1976, 1(1), pp. 115-16.  
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not parliament, and it was the king who had violated their rights, which 
had now returned to them. Therefore, they did not owe their allegiance 
to parliament, especially as they did not have any representation in it,  
and there was some genuine confusion as to whether Parliament or the king 
was the real sovereign.25 The ideas of Coke, Locke, and Blackstone remained 
popular in the colonies, arguably more so than in Britain, and the ironic situ-
ation became the colonists defending the British ancient constitution against 
the British parliament,26 though at the beginning of the eighteenth century 
many still believed that there were higher laws that still bound parliament.27  
In this sense, the American Revolution was really not revolutionary at all, but was  
a very natural continuation of their rights. In the eyes of the Americans,  
it was the British who had changed their minds. Accordingly, in the 1770s 
American leaders asked for elected, political representation in the London 
parliament, especially the right to self-taxation, and if they had received this, 
it was very likely they would not have rebelled at all.28 Thus, it was the UK’s 
commitment to parliamentary supremacy, rather than parliamentary sover-
eignty, which made the American Revolution inevitable. 

Ironically, the position of the colonies in the British legal system sig-
nificantly paved the way to judicial review: at the time, there was no higher 
legal authority in the New World, but grievances had to be addressed before  
the Judicial Committee of the Privy, which is composed of members of par-
liament who assist the king’s administration. This  was also caught in the 
spirit of parliamentary supremacy after the Glorious Revolution and re-
fused to grant its powers to any judicial body in the colonies, so that they 

25   Massachusetts, one of the first colonies, strongly claimed that its local assembly was equal to 
the sovereignty of parliament in London, according to C.D. Allin, “Proposals for the Neutral
ity,” pp.416-17 and “February Meeting. John Winthrop and John Adams; Letters of Three 
Presidents; Pilgrim Letters at Leyden,” Proceedings of the Massachusetts Historical Society 1929-
1930, 60, pp. 90-134; For a more general discussion see: Herbert L. Osgood, “England and 
the Colonies,” p. 443; Walter J. Shepard, “The Theory of the Nature of the Suffrage,” Pro-
ceedings of the American Political Science Association 1912, 9, pp. 116-17; C.F. Mullet, The 
American Revolution; idem, English Imperial Thinking; William R. Smith, “The Necessity of 
Circumstance”, p. 32; Alpheus T. Mason, “America’s Political Heritage: Revolution and Free 
Government—A Bicentennial Tribute,” Political Science Quarterly 1974, 91(2), pp. 196-97.  
26   Robert M. Pallito, In the Shadow of the Great Charter: Common Law Constitutionalism and 
the Magna Carta, Lawrence and Kansas, 2015.
27   Thomas C. Grey, “Origins of the Unwritten Constitution: Fundamental Law in American 
Revolutionary Thought,” Stanford Law Review 1978, 30(5), p. 857.   
28   C.F. Mullet, “The American Revolution—Some Suggestions,” Social Science 1930, 50(3), 
p. 348; William R. Smith, “The Necessity of the Circumstance: John Marshall’s Historical 
Method,” The Historian 1963, p. 25.   
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could not resolve their disputes among themselves.29 Thus, the Americans 
were familiar with the concept that there was a higher judicial body that was 
able to review when American governments had erred, and the practice of 
parliamentary supremacy thus directly contracted the theory as presented 
by Blackstone’s Commentaries: if the American parliaments were selected  
by the people according to the precepts of natural law, then the Privy, an ex-
tension of British parliament, which was also selected by the people according 
to the precepts of natural law, could not judge it. But the political reality of the 
empire triumphed over any coherent constitutional theory. 

American political institutions did not undergo any revolutionary chang-
es, but rather the British unwritten constitution was planted there in the six-
teenth century where they flourished, while they were eventually abandoned in 
the UK. However, even during the mid-eighteenth century, not all of Black-
stone’s contemporaries had fully accepted the supremacy of parliament against 
the traditional view of British constitutionalism, and the colonies also experi-
mented with various forms of parliamentary rule.30 Altogether, this convinced  
the Americans that while Blackstone’s work had made substantial gains  
in codifying and clarifying common law, it clearly erred in substance in terms 
of judicial bodies’ ability to review law. Blackstone’s political opposition  
to the colonies and support of parliamentary supremacy somewhat decreased 
his reputation, especially after the Revolution.31 

After they gained their independence, the American colonies joined into 
a very loosely organized nation that was governed by the Articles of Confed-
eration, that had a very weakly designed central government. The logic was 
that, because the colonies had governed themselves without much help from 
Great Britain, then no strong central power was needed. The injustices of the 
various legal acts and taxes that had been imposed on the colonies by parlia-
ment taught them that parliament could itself by tyrannical, not only the king,  
an idea that was absurd to the British.32

29   David Deneer, “Judicial Review in Modern Constitutional Systems,” The American Political 
Science Review 1952, 46(4), pp. 1080-81.   
30   Samuel P. Huntington, “Political Modernization: America vs. Europe,” World Politics 1966, 
18(3), pp. 387-88; Samuel P. Huntington, Political Order in Changing Societies, New Haven, 
1996, p. 96; Herbert A. Johnson, “The Rule of Law in the Realm and the Province of New York: 
Prelude to the American Revolution,” History 2006, 91(1), pp. 4-5.  
31   Albert W. Alschuler, “Rediscovering Blackstone,” University of Pennsylvania Law Review 
1996, 145(1), pp. 9-10.    
32   “The Glorious Revolution had established parliamentary supremacy over a tyrannical ex-
ecutive. That Parliament itself, the guardian of the peoples' rights and the protector of the 
empire, might be thought tyrannical was a patent absurdity which needed no serious refutation;” 
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However, after a series of crises in the 1780s, it became clear that 
stronger government was indeed required. The solution was that the 1787 
Constitution synthesized the need adopt to the real political and social situ-
ation in the Americas, the fear of both the executive and the legislative, so-
cial contractarianism, as well as the natural rights of the ancient constitution.  
This paved the way to a Montesquiean-inspired separation of powers that 
added the judiciary to form a tripartite division of government, all of which 
was under the higher law of a Constitution that recognized natural rights.	

The earliest debates concerning the acceptance the Constitution  
was whether or not to have the rights fully enumerated as in modern, positive-
law constitutions, or negatively according to natural law, reason, and tradi-
tion. A balance was struck, with the first eight amendments adding specific, 
positive rights, while the ninth and tenth amendments clearly preserved the 
importance of natural law, the so-called “enumeration of powers” and “re-
served powers” amendments:

Ninth Amendment: The enumeration in the Constitution, of certain 
rights, shall not be construed to deny or disparage others retained  
by the people. 

Tenth Amendment: The powers not delegated to the United States  
by the Constitution, nor prohibited by it to the States, are reserved  
to the States respectively, or to the people. 

The American Constitution is quite brief, and is less than twenty pages 
long, having nearly doubled in size with extra amendments since it was writ-
ten. Article I, which defines the powers of the Congress, is by far the lon-
gest section, about 4 pages, whereas the Second article, the powers of the 
President, is less than 1.5 pages, and Article III, defining the Supreme Court,  
is less than a page. At first glance it appears that perhaps the Founding Fathers 
wanted to give more clearly defined and expansive powers to Congress as the 
dominant branch, whose power must be checked externally by the other two 
bodies as well as internally by diving itself into two chambers: the House and 
the Senate. This certainly appears to be Madison’s argument in Federalist 
no. 51.33 However, Federalist 41 and 42—also written by Madison—hints 

Charles R. Ritcheson, “The Preparation of the Stamp Act,” The William and Mary Quarterly 
1953, 10(4), p. 555. 
33   “But it is not possible to give to each department an equal power of self-defense. In republi-
can government, the legislative authority necessarily predominates. The remedy for this incon-
veniency is to divide the legislature into different branches; and to render them, by different 
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at co-equal and separate powers.34 The American Revolution and subsequent 
government were an experiment in constitutional practice that had no direct 
ancestors to draw upon, so much of it was the invention of debates, com-
promises, and wisdom by the Founding Fathers. Thus, Article I is the most 
expansive since parliamentary government was what they were the most famil-
iar with, rather than because it had any special importance. However, there  
are other arguments to be made that favors Congress as a kind of “final” con-
stitutional power, in that the President can veto any bill, but that Congress can 
overcome that veto by a 2/3 majority. However, a President does not have the 
power to veto a Constitutional Amendment,35 though it must also be ratified 
by the states after it has passed Congress. This indeed suggests that perhaps 
some mix of Congress, the people, and the states are the final reserve of politi-
cal power. Similarly, Article III expressly gives Congress the ability to make 
regulations to organize the court system and the appeals process, which shapes 
the judicial power, save when a state itself is part of a legal case. 

In all Cases affecting Ambassadors, other public Ministers and Con-
suls, and those in which a State shall be Party, the supreme Court 
shall have original Jurisdiction. In all the other Cases before men-
tioned, the supreme Court shall have appellate Jurisdiction, both  
as to Law and Fact, with such Exceptions, and under such Regulations  
as the Congress shall make. 

Though the impeachment of Trump is in theory the legislative branch 
checking the executive branch, Trump’s defense argued that the separation 
of powers should decide, with the third branch breaking the tie, though the 
Democrats in the House rejected it, along with the principle of judicial review.  

The Balance of Constitutional Forces  
in the Impeachment of President Donald Trump

The events precipitating the constitutional crisis concerned Do-
nald Trump’s phone conversation with President Zelensky of Ukraine  
in the summer of 2019, where Trump allegedly tried to pressure the govern-
ment of Ukraine to assist his investigation of the Biden family for corruption. 
While Joe Biden, Trump’s main rival for the 2020 presidential election, was 

34   James Madison, The Federalist Papers, pp. 200-14. 
35   This was confirmed by another very early Supreme Court decision, Hollingsworth v. Virginia 
3 U.S. (Dall.) 378 (1798). 
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Vice President to President Barack Obama, his son Hunter Biden used his 
father’s influence to gain a position on the board of Burisma Holdings, one  
of the largest petrol companies in Ukraine, despite him having no experience 
with natural resources or corporate management. It was alleged that Trump 
ordered the freezing of $391 million in military aid, in order to force Ukraine 
to cooperate, though Trump has contended it was part of anti-corruption  
efforts.36 Though it was a damaging political scandal, when the Democratic-
controlled House of Representatives began investigating into Trump’s con-
duct, he employed the long-accepted practice of “executive privilege,” or 
where the President's advisers cannot be forced to give information to other 
branches of government because this interferes with his ability to conduct the 
duties of his office under the separation of powers. According to this under-
standing, Trump ordered that none of his aides or members of his administra-
tion cooperate with the Democrats’ investigation.

The Democrats did bring several lawsuits against President Trump’s ad-
visers to compel testimony, such as Don McGahn, but these have been held up 
in long court battles concerning the separation of powers and executive privi-
lege but have not yet been decided.37 Under several months of investigation 
the Democrats in the House believed that they had a strong enough case that 
they did not need the testimony of Trump officials, and that the Court pro-
cess would needlessly prolong the impeachment trial process. On September 
24th, House Speaker Nancy Pelosi announced committees to begin a formal 
impeachment inquiry and by December 18th, the House of Representatives 
had drafted two articles of impeachment, “abuse of power” and “obstruc-
tion of Congress.” The first was the claim that Trump had abused the power  
of his office as president by trying to force President Zelensky to help his 
investigation of the Biden family, whereas the second was that Trump’s re-
fusal to allow his subordinates to testify was essentially giving the powers  
of impeachment to himself, which was in violation of the separation of pow-
ers in the Constitution. 

36  Maggie Haberman, Nicholas Fandos, Michael Crowley, Kenneth P. Vogel, “Trump Said to 
Have Frozen Aid to Ukraine Before Call With Its Leader,” The Washington Post 2019, 23 Sep-
tember; Maggie Haberman, Michael D. Shear, Katie Benner, “Trump Asks Ukraine’s Leader 
to ‘Do Us a Favor’ and Also Urges Inquiry of Biden,” The New York Times 2019, 06 October; 
Devlin Barrett, Matt Zapotsky, Carol D. Leonnig, John Dawsey, “Trump offered Ukrainian 
president Justice Dept. help for Biden investigation, memo shows,” The Washington Post 2019, 
25 September.
37   Committee on the Judiciary, United States House of Representatives v. Donald F. McGahn II 
(Civ. No. 19-cv-2379); U.S. House Judiciary Committee vs. Donald F. McGahn. 
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The second Article of impeachment reads: 

Donald J. Trump has directed the unprecedented, categori-
cal, and indiscriminate defiance of subpoenas issued by the House  
of Representatives pursuant to its ‘‘sole Power of Impeachment’’. […] 

“President Trump thus interposed the powers of the Presidency against 
the lawful subpoenas of the House of Representatives, and assumed  
to himself functions and judgments necessary to the exercise  
of the ‘‘sole Power of Impeachment’’ vested by the Constitution  
in the House of Representatives […] Through these actions, President 
Trump sought to arrogate to himself the right to determine the propri-
ety, scope, and nature of an impeachment inquiry into his own con-
duct, as well as the unilateral prerogative to deny any and all informa-
tion to the House of Representatives in the exercise of its ‘‘sole Power 
of Impeachment.38

In his opening statement before the trial in the Senate, lead House im-
peachment manager Adam Schiff explains the Democrats’ reasoning very 
clearly.

To ensure that no such threat can take root and subvert our fledgling de-
mocracy, the Framers divided power among three coequal branches of 
government—the executive, the legislative, and the judicial branches— 
so that ambition may be made to counter ambition. They provided for 
Presidential elections every 4 years, and the Framers required that the 
President swear an oath to faithfully execute the law and to preserve, 
protect, and defend the Constitution of the United States.

Even with these guardrails in place, the Framers understood an indi-
vidual could come to power who defied that solemn oath, who pur-
sued his own interests rather than those of the country he led. For 
that reason, the Framers adopted a tool used by the British Parliament  
to restrain its officials: the power of impeachment. Rather than a mech-
anism to overturn an election, impeachment would be a remedy of 
last resort, and, unlike in England, the Framers applied this ultimate 
check to the highest office in the land, to the President of the United 
States. Impeachment removal of a duly elected President was not in-
tended for policy disputes or poor administration of the State. Instead,  
the Framers had in mind the most serious of offenses: those against  
the public itself […]

“What we confront here, in the second Article of Impeachment,  
is therefore an impeachable offense aimed at destroying the impeach-
ment power itself. When a President abuses the power of his office  

38   Daily Digest—House of Representatives, “Impeachment Passed,” Congressional Record  
2019, 165(205). 
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to so completely defy House investigators, and does so without law-
ful cause or excuse, he attacks the Constitution itself. He confirms  
that he sees himself as above the law. His actions destabilize the separa-
tion of powers, which defines our democracy and preserves our free-
dom, and establish an exceedingly dangerous precedent.” (S456).39 

Both articles were approved on December 18th, with nearly all Demo-
crats voting in favor, and all Republicans voting against. This was the fast-
est impeachment process in modern history, lasting less than three months, 
whereas the impeachment of President Bill Clinton had lasted over a year, 
and Republicans accused it of being completely politically motivated.  
On January 15th, 2020, the impeachment then moved on to the Senate, 
which would vote to remove the President or not. There was a great debate 
over the rules for the trial, but the Republicans united to prevent any changes 
or amendments by the Democrats. One of the main issues was the calling  
of witnesses, including compelling those who the President had denied under 
executive privilege. The Democrats contended that this was necessary in ac-
cordance with Article II, whereas the Republicans had argued that the Demo-
cratic House had rushed the impeachment process by not fighting through 
the Courts to force Trump’s advisers to testify. 

Republican Senate leader Mitch McConnell laid out two claims  
as to why the impeachment process and the calling of witnesses should both 
be defeated. First, Article II was essentially the claim that the President’s pow-
ers to conduct foreign affairs and the advice of his counsel was subordinate  
to the investigative powers of Congress. Secondly, that the Constitution 
gives clear separation of powers within the Congress itself, in that the House  
of Representatives and the Senate have a different role. If the Senate accept-
ed the House’s demands for additional witnesses in the trial that the House 
did not include during its own investigation, then the Senate would actually 
be doing the investigative work for the House, blurring its role as a neutral 
judge with the House’s role as prosecutor.  

These midtrial questions could potentially take us even deeper into 
even more complex constitutional waters. For example, many Sena-
tors, including me, have serious concerns about blurring—blurring—
the traditional role between the House and the Senate within the im-
peachment process. The Constitution divides the power to impeach  
 

39   Adam Schiff, “Opening Statement,” Congressional Record—Senate 2020, 166(13), pp. S444, 
S456.  
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from the power to try. The first belongs solely to the House, and with 
the power to impeach comes the responsibility to investigate.

The Senate agreeing to pick up and carry on the House’s inadequate 
investigation would set a new precedent that could incentivize fre-
quent and hasty impeachments from future House majorities. It could 
dramatically change the separation of powers between the House  
and the Senate if the Senate agrees we will conduct both the investiga-
tion and the trial of an impeachment […]

What is more, some of the proposed new witnesses include executive 
branch officials whose communications with the President and with 
other executive branch officials lie at the very core of the President’s 
constitutional privilege. Pursuing those witnesses could indefinitely de-
lay the Senate trial and draw our body into a protracted and complex 
legal fight over Presidential privilege. Such litigation could potentially 
have permanent repercussions for the separation of powers and the in-
stitution of the Presidency that Senators would need to consider very, 
very carefully.40

McConnell and his Republican allies won procedural votes rejecting 
Democrats’ amendments to the impeachment trial as well as the calling for 
further witnesses, though some moderate Republicans broke ranks in the 
effort to call for more witnesses. On February 5th, 2020, the Senate acquit-
ted Trump on both articles of impeachment, failing to reach the necessary 
2/3 majority. Except for Romney voting to acquit Trump on the article  
of the abuse of his power, no member broke party ranks, and the votes were 52-
48 not guilty on article I and 53-47 not guilty on article II, respectively. Leav-
ing aside the thornier political question of whether Trump should or should  
or not have been impeached, how can we assess the process from a consti-
tutional perspective? Furthermore, what does this constitutional analysis re-
veal about deeper, persistent tensions within the American legal and political 
system?

The Constitution outlines that use of presidential power for personal 
gain is grounding for impeachment, which is the basis of the first article, but 
the question of constitutional crimes is left ambiguous. It states: “The Presi-
dent, Vice President and all civil Officers of the United States, shall be re-
moved from Office on Impeachment for, and Conviction of, Treason, Bribery,  
or other high Crimes and Misdemeanors.”41 The difficulty is with the term 

40   Mitch McConnell, “Impeachment,” Congressional Record 2020, 166(12), p. 288.  
41   United States Constitution, 1789, Article II, Section 4.
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“high Crimes,” which is never expressly defined in the Constitution itself,  
and has been a subject of long-debate within the constitutional law commu-
nity. This has led to an abundance of literature on the topic, much of from  
the perspective of originalism, which uses a historical approach to legal inter-
pretation to reconstruct original meaning of when laws were written. Ironi-
cally, even though originalism is generally associated with conservativism,  
at least in terms of jurisprudence, if not in political doctrine,42 it has been one  
of the most consistent sources in favor of impeachment, such that even 
prominent, liberal constitutional scholar Cass Sunstein has used original-
ist arguments to understand and support impeachment, though he rejects  
it in almost every other area of law.43 Part of this is its opposition to another 
contemporary constitutional theory, the unitary executive theory,44 which 
broadly claims that because the President of the United States is the sole 
member of the executive branch who is elected and thus held accountable  
to the people, he is given complete power of the executive branch and his per-
son, and by extension his aides, are essentially equivalent to another branch, 
such as Congress. There is textual evidence to support this claim in the Con-
stitution, “The executive Power shall be vested in a President of the United 
States of America.”45 The difficulty is that it is vague as to how much power 
the President he should have, whether he holds it in his person or his office, 
or whether he should share it. 

The second article of impeachment is textually based on Article I  
of the Constitution, which states that “The House of Representatives 
shall chuse their Speaker and other Officers; and shall have the sole Power  
of Impeachment,” and that “The Senate shall have the sole Power to try all 
Impeachments.”46 Thus, there may be some merit to the claim that Trump’s 
interfering with the oversight of Congress into his conduct is a violation  

42   Originalist Supreme Court Justice Neil Gorsuch recently stated: “Of course, some sug-
gest that originalism leads to bad results because the results inevitably happen to be political-
ly conservative results. Rubbish. Originalism is a theory focused on process, not on substance.  
It is not “Conservative” with a big C focused on politics. It is conservative in the small c sense 
that it seeks to conserve the meaning of the Constitution as it was written. The fact is, a good 
originalist judge will not hesitate to preserve, protect, and defend the Constitution’s original 
meaning, regardless of contemporary political consequences;” Neil Gorsuch, “Why Original-
ism Is the Best Approach to the Constitution,” Time Magazine 2019, 6 July. 
43   Cass R. Sunstein, “Originalism,” Notre Dame Law Review 2018, 93(4), p. 1680.  
44   Ryan J. Barilleaux, Christopher S. Kelley ed., The Unitary Executive Theory and the Modern 
Presidency, College Station, 2010; Steven. Calebresi, Christopher Yoo, The Unitary Executive’ 
Presidential Power from Washington to Bush, New Haven, 2008.   
45   Constitution of the United States of America, 1789, Article II, Section I. 
46   The Constitution of the United States of America, 1789, Article I, Section 2 and Section 3. 
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of the separation of powers externally, as well as McConnell’s claim that  
the Democrat in the House trying to dictate the impeachment trial  
in the Senate is a violation of separation of powers internally within  
the legislative branch. Thus, McConnel’s critique is entirely consistent with 
the traditional American approach to parliamentarism under the separation 
of powers, as expressed by Madison in Federalist 51, in that even though  
the Congress may be ultimately the supreme branch of government,  
this is internally balanced by its division into two chambers.47 

The decision by the Democratic party to not involve the judiciary  
to compel testimony of Trump’s advisors is odd, and certainly against prec-
edent. Trump’s defense of using executive privilege for ordering his subor-
dinates not to follow a Congressionally approved procedure is remarkably 
similar to Jefferson’s claims about Madison, as well as Nixon’s claim of broad 
executive powers, which were completely rejected by the Supreme Court.48  
In other words, it would seem that the Democrats were entering territory 
where they were favored, or at least on an even playing field. One possible 
explanation is the one given by the House, namely that their case was strong 
enough and that further evidence was not needed. But this is inconsistent with 
the House and Democratic Senators demanding for further witnesses. If the 
case was strong enough, what is the need for witnesses? This was one of the 
Republicans’ rebuttals.

Another concern could be that the Democrats were worried about 
political bias of the Supreme Court, given that five of the current justices 
(Chief Justice John Roberts, Clarence Thomas, Samuel Alito, Neil Gorsuch,  
and Brett Kavanagh) were appointed by Republican Presidents. However, 
many of these justices also claim to adhere to an originalist interpretation 
of the Constitution, which is a form of jurisprudential conservativism that 
does not necessarily equate to political conservativism. For example, several 
originalist, conservative, and Republican legal scholars, employing arguments 
similar to the conservative justices of the Supreme Court, have argued that  
the originalist approach supports witnesses.49 Though neither a conserva-
tive nor an originalist the judgement by Obama appointee Court District 
Judge Ketanji Brown Jackson ruling that President Trump advisor Don 

47   In Federalist 51, Hamilton wrote: “[i]n republican government, the legislative authority 
necessarily predominates;” Alexander Hamilton, The Federalist Papers, p. 257.
48   United States v. Nixon, 418 U.S. 683 (1974). 
49   Josh Gerstein, “Trump’s subpoena-defying claims legally flawed, ex-GOP lawmakers argue,” 
POLITICO 2019, 16 December. 
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McGahn does not have the constitutional right to refuse to cooperate with  
the House of Representatives’ investigation cites Federalist 51 and other sourc-
es in the originalist cannon.50 Thus, even from an objective sense it seems 
premature that the Democrats should have avoided prolonged litigation  
in the Courts, because it is likely that this would have resulted in their favor.

A final possible explanation for the manner in which the impeachment 
was conducted was that the Democrats were interested in making a moral 
and political case against Donald Trump, which they then presented in con-
stitutional clothing. The relative haste in which the impeachment process was 
conducted and lack of thoroughness working up through the courts, lends 
credence to the theory of political motivations. There were calls by some 
Democrats and liberal activists to impeach Trump after the election and 
before he took office,51 throughout his entire presidency since its beginning 
by a strong minority of Democrats,52 and that Speaker Nancy Pelosi held  
a joyful celebration at the impeachment signing ceremony and handing  
out commemorative pens on gold-colored platters to Democratic members 
of Congress, all the  while simultaneously declaring the solemnness of the oc-
casion and the importance of constitutional duty.53 There seems to be much 
to validate the critique that Democrats were as concerned with the media 
attention of passing impeachment before Christmas and wanted to impeach  
Trump to wound him before the 2020 election, rather than let the courts play 
out the case naturally.54 

Objectively speaking, there are inconsistencies in the arguments for  
and against impeachment. The Democrats appear to have clear moral and po-
litical grounds for impeaching Trump, but then put forward a constitutional 
argument, whereas the Republicans made a constitutional defense while also 
supporting an interpretation of executive power that is not altogether clear  

50   Committee on the Judiciary, United States House of Representatives v. Donald F. McGahn II 
(Civ. No. 19-cv-2379), pp. 5, 61-62, 110, 114. 
51   Emily J. Fox, “Democrats Are Paving the Way to Impeach Donald Trump,” Vanity Fair 
2016, 5 December.   
52   Norman Solomon, “The Long Road to Impeach Trump Just Got Shorter,” Huffington Post 
2017, 10 February.; Deniqua, “Congressman Jerrold Nadler Takes First Steps Toward Im-
peachment of Donald Trump,” The Source 2017, 10 February.; Brooke Singman, “Reps. Green 
and Sherman announce plan to file articles of impeachment,” Fox News 2017, 7 June; Rachael 
Revesz, “Donald Trump impeachment effort already underway,” The Independent 2017, 20 
January, Matea Gold, “The campaign to impeach President Trump has begun,” The Washing-
ton Post 2017, 20 January.
53   Avi Selk, Maura Judkis, “The rare and bizarre ritual of marching the impeachment articles 
from the House to the Senate,” The Washington Post 2020, 16 January.   
54   Jonathan Turley, “Democratic impeachment case collapses under weight of time,” The Hill 
2020, 04 January. 
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in the constitution. As constitutional scholar Jonathan Turley notes,  
the House adopted grounds for impeachment that were too broad, where-
as Trump’s legal team also offered a defense that was too thin. Turley, who 
supported the impeachment of Clinton and opposed the impeachment  
of Trump, did acknowledge that Trump could also be impeached without 
committing a crime.55 Trump’s defense has never centered on the morality  
of his actions in dealing with Ukraine, but more with procedural grounds  
and separation of powers. For example, Trump defense lawyer Alan Der-
showitz argued that in cases where there is mixed motivation on part  
of a politician’s behavior, for example that Trump could pressure the Ukrai-
nian President because he thought it was in the national interest of the Unit-
ed States as well as his own personal interest, is not subject to impeachment. 
Since all politicians are motivated by self-interest and toward reelection, they 
are always blurring their personal interests and what they perceive the national 
interest to be; thus, there must be a very high level of evidence and very strict 
standards for impeachment, which the House case did not meet.56

It is worth briefly comparing the arguments made by the Democrats  
in favor of impeachment, and those made by the Republicans against im-
peachment, side-by-side.

Democrats

But the question that we have to ask, as a Congress, Republicans  
and Democrats, is: Are we willing to stand up for the constitutional 
authority of the House as a representative branch of government?  
That is the constitutional question. This resolution goes to the heart 
of our responsibility. We must pass it in order for us to be a coequal 
branch of government. — Representative Peter Welch, Vermont.57

55   Idem, “Where the Trump defense goes too far,” The Washington Post 2020, 21 January.  
56   For the Senate to remove a duly elected president on vague non-constitutional grounds 
such as abuse of power or obstruction of Congress would create a dangerous precedent […] that 
a long list of presidents that were accused of abuse power were not impeached demonstrates how 
selectively this term has and can be used in the context of impeachment […] The idea of abuse 
of power and obstruction of Congress are so far from what the framers had in mind that they so 
clearly violate the Constitution and would place Congress above the law;” Alan M. Dershowitz, 
Alan Dershowitz Defense Argument Transcript: Trump Impeachment Trial, January 27 [online], 
https://www.rev.com/blog/transcripts/alan-dershowitz-defense-argument-transcript-trump- 
impeachment-trial-january-27 [25.03.2020]. 
57  Peter Welch, “An Impeachment Inquiry is Necessary,” Congressional Record 2019, 165(155), 
p. H7912.  
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Republicans

So the legislative branch has powers. When we exercise those pow-
ers in regard to the executive branch, the executive branch also has  
an equal opportunity to have a discussion, first of all, to see if we can 
come to an agreement. — Representative Steven Scalise, Louisiana.”58

The second article of impeachment concerns President Trump’s ob-
struction of Congress. Our constitutional system was designed to pro-
mote checks and balances among the different branches of govern-
ment, with a particular focus on ensuring that the judiciary and the 
legislature could check the President. We did not free ourselves from  
a King to tum the President into a monarch. — Representative Greg-
ory Meeks, New York.59

When the Framers entrusted the House with the sole power of im-
peachment, they obviously meant to equip the House with the neces-
sary tools to discover abuses of power by the President. Without that 
authority, the Impeachment Clause would fail as an effective safeguard 
against tyranny. A system in which the President cannot be charged 
with a crime, as the Department of Justice believes, and in which 
he can nullify the impeachment power through blanket obstruction,  
as President Trump has done here, is a system in which the Presi-
dent is above the law. The Senate should convict President Trump for 
his categorical obstruction of the House’s impeachment inquiry and 
ensure that this President, and any future President, cannot commit 
impeachable offenses and then avoid accountability by covering them 
up. — Trial Memorandum of the United States House of Representa-
tives in the Trial of President Donald J. Trump.60

The second Article of Impeachment seeks to remove President Trump 
for failure to produce certain requested witnesses and documents, but 
as the majority knows, every President in history has asserted executive 
privilege.

The House has a legal avenue to challenge the President: the courts. 
But the majority has skipped this step, showing that this is about 
impeachment as fast as possible, however possible.”– Representative 
Bradley Byrne, Alabama.61

58   Steven Scalise, “Legislative Program,” Congressional Record 2019, 165(199), p. H10225.  
59   Gregory Meeks, “Impeaching Donald John Trump, President of the United States, for 
High Crimes and Misdemeanors,” Congressional Record 2019, 165(205), p. H12174. 
60   “Trial Memorandum of the United States House of Representatives in the Trial of Presi-
dent Donald J. Trump,” Congressional Record—Senate 2020,166(12), p. 297.
61   Bradley Byrne, “Providing for Consideration of H. Res. 755, Impeaching Donald John 
Trump, President of the United States, For High Crimes and Misdemeanors,” Congressional 
Record 2019, 165(205), p. H12121.  
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House Democrats’ insistence that the Constitution assigns the House 
the ‘‘sole Power of Impeachment’’ 357 does nothing to advance their 
argument. That provision simply makes clear that the power of im-
peachment is assigned to the House and not anywhere else. It does 
not make the power of impeachment a paramount authority that 
sweeps away the constitutionally based privileges of other branches.  
358 The fundamental Madisonian principle that each branch must 
place checks on the others—that ‘‘[a]mbition must be made to coun-
teract ambition’’—continues to apply even when the House invokes 
the power of impeachment. 359 The mere fact that impeachment pro-
vides an ultimate check on the Executive does not mean the Fram-
ers made it a blank check for the House to expand its power without 
limit.”– Trial Memorandum of President Donald J. Trump.62

What are we to make of these competing claims? If anything, it is the 
persistence of these deep tensions. Both Democrats and Republicans quot-
ed from the Constitution and the words of the Founding Fathers, par-
ticularly The Federalist Papers. Depending on how one reads the Consti-
tution, both arguments for a strong role of Congress and a strong role for  
the executive could be viable. The strategy that the House Democrats em-
ployed of not waiting for the courts to intervene is unfortunate,   because the 
interaction between the doctrines of the unitary executive, judicial review, and 
the House’s claims of parliamentary sovereignty is unknown, at least until 
the next constitutional crisis that emerges. Though the Supreme Court has 
been reluctant to examine executive privilege in recent years as the power  
of the President has continued to expand in the modern era, the historic prec-
edent would clearly favor the Democrats’ claims for more witnesses. 

However, the existence of more witnesses and more evidence against 
Trump is a different matter than impeaching him. The 2/3 threshold in the 
Senate necessary to impeach a president is extraordinarily high and was de-
signed by the Founding Fathers to be difficult and rare. If the Democrats 
had followed the full procedure through the courts and more witnesses were 
compelled to testify against Trump, the Republicans would not have had 
as strong of a defense on constitutional grounds, and would have to sole-
ly battle on the political or moral terrain, where they would be at a disad-
vantage. Due to the persistently 90% or higher approval ratings of Donald 
Trump by Republican voters, it would have been very unlikely that enough  
 

62   “Trial Memorandum of President Donald J. Trump,” Congressional Record—Senate 2020, 
166(12), p. 324.   
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Republican Senators would vote against him to remove him, but it would 
have severely and obviously weakened them politically. 

Whether a protracted battle in the courts and in public opinion would 
have ultimately helped or hurt the reelection chances of Donald Trump  
is difficult to estimate. On the one hand, if he were impeached too early, this 
would have given him enough time for both him and potentially vulnerable 
Republican Senators and Representatives to recover and mount a successful 
reelection in the fall of 2020, depending on how long the Democrats take to 
choose their candidate for this fall.  On the other hand, a series of lengthy 
court battles may also have distracted the American electorate throughout the 
Democratic primary process and created a sense of “political fatigue” right 
close to the election, that would have favored Trump as the incumbent. Finally,  
a stronger impeachment case with more Republican Senators or members of 
Congress breaking rank to vote against Trump later in 2020 would almost 
signal the end of his presidency. Ironically, the Republicans’ last, political 
defense may have won the day: that impeachment should not happen so close 
to an election year, “let the people decide.”
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The Second Article of Impeachment Against Trump 
as a Constitutional Question:  

Parliamentary Sovereignty  
or the Separation of Powers?

The impeachment of President Donald Trump is certainly one of the 
most divisive and significant events in recent American politics. While every 
impeachment is a divisive event, they play a unique and formative role in the 
American constitutional system. Though Trump’s overall impeachment was 
not politically groundbreaking, the Second Article of Impeachment, Obstruc-
tion of Congress occasioned deep commentary on the American Constitution 
system, with the US House of Representatives de facto invoking the principle 
of Parliamentary Sovereignty and Trump using the principle of the Separa-
tion of Powers as his defense. The article examines this deep tension, which 
has existed in the Anglo-American system long before the United States won 
its independence as a country, and puts the House of Representatives and 
Trump’s defenders’ arguments in this greater context.

Keywords: Impeachment, Donald Trump, Parliamentary Sovereignty, Sepa-
ration of Powers, Parliamentary Supremacy
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The Utility of Religion: 
Tocqueville’s Cure for 

Restiveness and the Materialism 
of the Democratic Man

Introduction

Religion presents itself as the first-tier foundation of a free society in the 
social and political philosophy of Alexis de Tocqueville (1805-1859). In one 
of the most famous passages of Democracy in America, the Frenchman states 
that religious practice “which, among Americans, never mixes directly in the 
government of the society,” must be “considered as the first of their political 
institutions; for if it does not give them the taste for freedom, it singularly 
facilitates their use of it.”1

In this essay, I will argue, contra commentators such as Harvey Mansfield, 
Joshua Mitchell, and Michael Novak,2 that a strictly rational and utilitarian 
reading of the Tocquevillian notion of religion—devoid of theological and 
metaphysical justifications—is tenable in ascribing its moral and sociopolitical 

1   Alexis de Tocqueville, Democracy in America, H.C. Mansfield, D. Winthrop [ed.], Chicago, 
2000, p. 280 (emphasis mine).
2   See, for example, Harvey Mansfield, “Tocqueville on Religion and Liberty,” American Polit-
ical Thought 2016, Spring, pp. 250-76; Joshua Mitchell, The Fragility of Freedom: Tocqueville 
on Religion, Democracy, and the American Future, Chicago and London, 1995; Michael Novak, 

“The First Institution of Democracy. Tocqueville on Religion: What Faith Adds to Reason,” 
European View 2006, pp. 87-101; Also see Jean Yarbrough, “Tocqueville on the Needs of the 
Soul,” Perspectives on Political Science 2018, 47(3), pp. 123-41.
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role as the bulwark of liberty in egalitarian societies of the democratic era.3 
Adhering to Tocqueville’s idea that, as a safeguard of mores, religion poses  
a cure for both (1) restiveness and (2) the materialism of the “age of de-
mocracy,” I will show that the Frenchman’s advocacy of religion laid out in 
Democracy in America can be interpreted through a purely sociopsychological, 
rather than metaphysical, lens. 

The Cure for the Restiveness  
of the Democratic Soul

Tocqueville rests his analysis of the human psyche on an Augustinian 
observation that men are self-doubting creatures, forever torn apart by second 
thoughts and conflicting needs and desires.4 Human nature, in other words, 
is essentially bipolar. It is split between man’s inherent despising towards his 
own existence on the one hand, and his pride and desire to live life to the full-
est possible extent on the other. This restive, bipolar condition stems from the 
fact that, sooner or later, every man realizes his biological existence is not eter-
nal. However wealthy one might be in this world, fragile human life might 
end at any given moment due to a multitude of reasons beyond his control.5 
In one of his most dramatic and personal passages, Tocqueville writes:

The short space of sixty years will never confine the whole imagination 
of man; the incomplete joys of this world will never suffice to his heart. 
Alone among all the beings, man shows a natural disgust for existence 
and an immense desire to exist: he scorns life and fears nothingness.6

3   I am obliged to note that in analyzing religion, I am, like Tocqueville, referring predom-
inantly to Judaism and Christianity. I will not pursue a universalist reading of Tocqueville’s 
ideas on religion, though such reading is of course tenable.
4   See Saint Augustine, Confessions (trans. F.J. Sheed), Indianapolis, 2006; Matthew Drever, 
Image, Identity, and the Forming of the Augustinian Soul, New York, 2013.
5   Tocqueville himself was a prime example of such a restless, bipolar human condition. Some 
biographers note that this could be attributed to his childhood and family into which he was 
born. In 1794, Hervé and Louise de Tocqueville, Alexis’ parents, were awaiting capital punish-
ment in a prison cell and were almost guillotined during the infamous Reign of Terror which 
succeeded the French Revolution. Luckily, they have been freed and thus escaped the forth-
coming execution due to the overthrowing of Maximillien de Robespierre. This period spent in 
prison turned hair of Tocqueville’s father, Hervé—who was then in his twenties—snow-white, 
and drove his mother, Louise, into anxiety, general melancholy, and ill health. All of these 
traits were later inherited by their youngest son as features of his own body and character, and 
accompanied him until his death in 1859; Joseph Epstein, Alexis de Tocqueville: Democracy’s 
Guide, New York, 2006, pp. 10-11; For perhaps the most detailed biography of Tocqueville; 
see André Jardin, Tocqueville: A Biography, New York, 1990.
6   Alexis de Tocqueville, op. cit., pp. 283-84.
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The fear of death mirrored by the longing for immortality is thus man’s 
most natural instinct. Rooted deeply in the human psyche, it does not need 
religion to biologically contextualize it. The church merely adorns this instinct 
with imagery and institutionalizes its social practice.

Tocqueville’s idea of existential restiveness echoes the writings of Blaise 
Pascal.7 According to Pascal’s famous wager, if God exists, following the reli-
gious path will guarantee eternal life. But if God exists and a man completely 
abandons religion, he loses the prospect of a blissful eternity. If a man chooses 
to live in the spirit of faith, but God does not exist, he loses only the time spent 
in this world. Only if a man chooses not to live by abiding religious precepts 
and God indeed does not exist, he arguably made a good bet (yet still does not 
gain anything).8

Nonetheless, Tocqueville’s view of religious experience remains directed 
earthwards. Aware that the wager does not free men from shadows of doubt 
and the never-ending pursuit of existential self-affirmation, the Frenchman 
does not ponder the question of the actual existence of God and making  
a factually correct choice under the wager’s conditions. On the contrary,  
he attributes to faith solely a soothing capacity, critical to the stability of men’s 
psyches here and now. Even “if [religion] does not save men in the other 
world,” writes Tocqueville, “it is at least very useful to their happiness and their 
greatness in this one.”9 Indeed, the social significance of institutionalized faith 
lies in its utility for elevating restive psyches of men with the promise of eternal 
life. Religion thus serves as  an opium for man, but, unlike for Marx, one that  
is timelessly indispensable for man’s existential happiness.10

Akin to religion in democratic regimes is the institution of the family.  
It constitutes the first source of support to its members in turbulent times. The 
harsh realities of socioeconomic life, however, often thwart the family’s sup-
portive role. God, on the other hand, unconditionally provides relief for the 
troubled psyche, in return demanding only unquestionable faith and commit-
ment to his mandates. In Tocqueville’s psychological terms, religion appears  
 

7   See Michael L. McLendon, “Tocqueville, Jansenism, and the Psychology of Freedom,” Amer-
ican Journal of Political Science 2006, 50(3), pp. 664-75; Also see the introduction to the Mans-
field/Winthrop translation of Democracy in America cited in this article.
8   See Stanford Encyclopedia of Philosophy, “Pascal’s Wager,” [online] https://plato.stanford.edu/
entries/pascal-wager/ [23.08.2019].
9  Alexis de Tocqueville, op. cit., p. 418 (emphasis added).
10   Cf. Andrew M. McKinnon, “Opium as Dialectics of Religion: Metaphor, Expression and 
Protest,” Critical Sociology 2005, 31(1/2), pp. 15-38.
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as a deeply emotional safe haven, impenetrable by the flux of everyday life, to 
which only the worshiper has access.

The corollaries of individuals’ unwavering faith are more far-reaching, 
and, transcending the life of a single individual, affect the entire democrat-
ic society, preserving liberty. How is that possible? First of all, writes Toc-
queville, ordinary “men cannot do without dogmatic beliefs.”11 His expla-
nation is simple: there must exist one source of all truth and morality for  
a people within each nation.

There is almost no human action, however particular one supposes it, 
that does not arise from a very general idea that men conceived of God, 
of his relations with the human race, of the nature of their souls, and of 
their duties toward those like them. One cannot keep these ideas from 
being the common source from which all the rest flow.12

Men thus need a set of fixed ideas to conduct themselves morally  
in everyday lives and to establish a just political system. Here, I concede to 
both Mansfield’s and Novak’s claims that fixing those ideas by the effort  
of individual reason is an impossible task.13 I also defer to the generally ac-
cepted view on Tocqueville’s mistrust of the Enlightenment’s unabashed 
admiration of Reason, best exemplified in his belief that only extraordinary 
minds—the greatest philosophers of our times—are able to reach the truths 
contained in fundamental philosophical ideas.14 Admittedly, “such studies 
are much above the average capacity of men”—“and even if most men should 
be capable in engaging in them, it is evident that they would not have the 
leisure for it.”15 Following Tocqueville, Novak asserts that “for most people, 
accepting the authority of Moses is a lot more reliable than university courses  
in ethics.”16 He still acknowledges, however, that the most fundamental ethi-
cal ideas are confirmed and “tested in long experience.”17

11   Alexis de Tocqueville, op. cit., p. 417; Also see George W. Pierson, Tocqueville in America, 
Baltimore and London, 1996, pp. 152-53.
12   Alexis de Tocqueville, op. cit., p. 417; Also see George W. Pierson, op. cit., pp. 155-56.
13   Harvey Mansfield, op. cit.; Michael Novak, op. cit.; Alexis de Tocqueville, op. cit., p. 417; 
Cheryl Welch, De Tocqueville, New York, 2001, p. 98.
14   It warrants mention, however, that in Tocqueville’s opinion even extraordinary minds “are 
almost always surrounded by uncertainties” and “have been able to discover only a few contra-
dictory notions, in the midst of which the human mind has constantly floated for thousands 
of years without being able to seize the truth firmly or even to find new errors.” Alexis de 
Tocqueville, op. cit., p. 417.
15   Ibid.
16   Michael Novak, op. cit., p. 98.
17   Idem, pp. 95-6 (emphasis added).
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After disregarding the dubious nature of the revelation described by Mat-
thew in the Sermon on the Mount, the Judeo-Christian Decalogue could be 
read as a utilitarian rulebook for human conduct. Given the emphasis on the 
sociopsychological role assigned to religion by Tocqueville, its metaphysical 
justification seems to retain a merely hortatory value—it suffices that there 
exists a rational social consensus as to the standing of the religiously originated 
precepts such as those prohibiting murder or theft. Moral codes of every civi-
lized society, including the American one since its conception, contain such 
norms.

The idea of one God can be therefore treated as a binder for all moral 
rules stemming from the Bible: once the people start disagreeing about God 
as the paramount source of truth and self-doubt takes over their minds, they 
start questioning the corollary moral norms deduced from that source.18 “Such  
a state,” Tocqueville admonishes, “cannot fail to enervate souls” since “it 
slackens the springs of the will and prepares citizens for servitude.”19 In the 
absence of their voluntary subjugation to the Divine authority, people become 
not only susceptible to “allow[ing] their freedom to be taken” from them, “but 
often give it over” themselves to tyrants and despots who clothe their agendas 
in various, self-proclaimed truths that appeal to the common man with the 
force of religion.20 By furnishing clear and lasting answers to the fundamental 
questions of mankind and curtailing “the free ascent of the human mind in 
all directions,” religion “imposes a salutary yoke on the intellect,” and thus 
curbs the restive individual reason which is often eager to follow the promises 
of false prophets. Leaving theology aside and speaking in utilitarian terms, 
Tocqueville states that “in recognizing an authority” of God “there is most to 
gain and least to lose.”21

The Cure for Democratic Materialism

Tocqueville expands his psychological argument in favor of religion, as-
serting that it counterbalances the proclivity towards both ontological and 
economic materialism inherent in the masses of the democratic era. Religion 
reminds weak and alienated men of the existence of the soul, keeping them 
from plunging into the morally treacherous pursuit of material goods and 

18   See Alexis de Tocqueville, op. cit., p. 418.
19   Idem, pp. 96-7.
20   Idem, p. 418.
21   Ibid. Also see George W. Pierson, op. cit., p. 649.
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pleasures. Is Tocqueville a naive idealist who believes materialism can be 
completely eradicated through faith? Does he conceive of religion as a magic 
formula which elevates the minds of men solely to higher purposes? Not so.

Tocqueville is aware that egoism is inseparable from the workings of 
the human psyche. After all, self-preservation is innate to all living organ-
isms. The Frenchman, therefore, does not advocate altruistic disownment or 
renouncement of men’s attempts to improve material conditions of life. In 
fact, in this desire he recognizes the driving force behind all societal progress.

Religion plays a different role: it mitigates how wealth is accomplished, 
not whether men want to ever attain it. In other words, the purpose of reli-
gion is not to turn “men away from love of wealth” but to guide them how 

“to enrich themselves only by honest means.”22 From a practical perspective, 
every religion has to take the love of well-being into account, otherwise it is 
doomed to fail.

One may believe that a religion that undertook to destroy this mother 
passion would in the end be destroyed by it; if it wanted to tear men 
entirely from contemplation of the goods of this world to deliver them 
solely to the thought of those of the other world, one can foresee that 
their souls would finally escape from its hands to go plunge themselves, 
far away from it, only in material and present enjoyments.23

Thus, Tocqueville is a realist in matters of faith. He admits that reli-
gion has no means to defeat humane egoism. But it can nonetheless “purify, 
regulate, and restrain the too ardent and too exclusive taste for well-being 
that men in times of equality feel.”24 Every religion “place[s] man’s desires 
above and beyond earthly goods,” “naturally raise[s] his soul toward regions 
much superior to those of the senses,” and imposes “duties toward the human 
species.”25 Resting upon a set of basic, prima facie indisputable principles, 
unshaken faith provides laymen with a critical moral compass to mitigate 
the pursuit of money under capitalism in the democratic era. Transgression 
against those basic principles constitutes transgression against centuries of hu-
man experience.

By combating materialism, religion also keeps the individual from sur-
rendering to a despotic government.

22   Alexis de Tocqueville, op. cit., p. 422.
23   Ibid.
24   Ibid.
25   Idem, p. 419.
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When authority in the matter of religion no longer exists, nor in the 
matter of politics, men are soon frightened at the aspect of this limitless 
independence. […] As everything is moving in the world of intellect, 
they want at least that all be firm and stable in the material order; and 
as they are no longer able to recapture their former beliefs, they give 
themselves a master.26

The master does not necessarily have to be a dictator but, in today’s terms, 
it might as well be the tyrannical majority. Because the promise of wealth 
and betterment of material living conditions usually comes from some higher, 
humane authority, philosophical materialism, according to the French thinker, 
should be always restrained by an authority from outside of this world. Mans-
field and Mitchell accurately observe that the metaphysical content of revealed 
religion imbues men with a sense of belonging, pride, and specialness.27 These 
features put men above animals, yet subordinate them to God. Mansfield is 
also right in maintaining that in the face of materialism and absence of the 
Divine, some men don the role of gods themselves.

But, in his attack against central planners and social constructivists, Man-
sfield incorrectly deduces that Enlightenment materialism always “deprives 
citizens of their belief in the possibility of self-government” and justifies “the 
rational control of citizens by experts with knowledge.”28 Contrary to Mans-
field’s slippery slope, black-or-white contention, the rational mind can lead 
people to espouse the same tenets as those which can be found among Chris-
tian ethical precepts. Tocqueville himself is a prime example of a man whose 
faith in God, after encountering the writings of the French materialists at an 
early age, remained doubtful until his death, but nevertheless believed that the 
sociopsychological influence of religion on mores outweighs any of its poten-
tial drawbacks and produces the greatest amount of happiness for the greatest 
number of people.

Conclusion

Contrary to many conservative political philosophers, Tocqueville’s nor-
mative notion of religion as a bulwark of liberty in democratic societies does 

26   Alexis Tocqueville, op. cit., p. 418. Also see George W. Pierson, op. cit., p. 753.
27   See Joshua Mitchell, “It Is Not Good For Man to be Alone”, [in] Friendships & Poli-
tics: Essays in Political Thought, John von Heyking, Richard Avramenko [ed.], Notre Dame  
and Indiana, 2008, pp. 268-84; Harvey C. Mansfield, “Providence and Democracy,” Krakows-
kie Studia Międzynarodowe 2011, 8(2), pp. 205-14.
28   Idem, p. 211 (emphasis added).
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not require metaphysical substantiation. Rather, it demands social consensus 
as to the binding force of its basic moral precepts, such as those contained  
in the Judeo-Christian Decalogue. The sociopsychological role of religion 
rises to the fore of Tocqueville’s argument in its favor and is reflected in his 
views that (1) faith based on the promise of a blissful afterlife – regardless of 
the actual existence of God—alleviates man’s Augustinian bipolar nature and 
existential restiveness, and (2) subordinating men to a higher, Divine author-
ity mitigates their philosophical and economic materialism and inculcates in 
them a sense of duty towards other men through shifting the locus of moral-
ity from the pursuit of wealth into the pursuit of virtues, such as temperance, 
kindness, humility, and charity.
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The Utility of Religion:  
Tocqueville’s Cure for Restiveness  

and the Materialism of the Democratic Man

The paper is an analysis of Alexis de Tocqueville’s views on religion  
and the role it plays in democratic societies. While the author concedes 
to the well-established reading of Tocqueville, name that which perceives  
it as a cure for both restiveness and the materialism of the “age of democracy,” 
it takes a critical approach to the conservative interpretations of Tocqueville’s 
views on religion of political philosophers such as Harvey Mansfield, Michael 
Novak or Joshua Mitchell. The author concludes that religion, as portrayed 
in Tocqueville’s works, may (and should) be interpreted through a purely 
sociopsychological and utilitiarian (rather than a deeply metaphysical) lens.

Keywords: Tocqueville, religion, materialism, political philosophy, democracy
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Uniwersytet im. Adama Mickiewicza w Poznaniu

Amerykański realizm prawniczy, 
czyli law in action  

zamiast law in books

W tle niezwykle doniosłego sporu w filozofii prawa między koncepcjami 
prawnonaturalnymi i pozytywistycznymi, rozgrywa się niekiedy zapomniany 
spór o realność prawa. Najczęściej określa się go mianem sporu konceptu-
alizmu prawniczego, rozumianego jako refleksja nad prawem kładąca nacisk 
na konstrukcje i poglądy dotyczące prawa, nie skupiając się przy tym na jego 
stosowaniu, z realizmem prawniczym, badającym działanie prawa w praktyce 
(w drodze doświadczenia), skupiając się na socjologicznych i psychologicznych 
aspektach prawa1. Przyczyną takiego realistycznego spojrzenia na prawo było 
przeświadczenie o niedostatecznym oddaniu przez inne koncepcje kwestii  
nomen omen realności czy rzeczywistości prawa jako reakcji na określone sytu-
acje (np. w sądzie)2. Wiązało się to z chęcią zrozumienia działania prawa i jego 
skuteczności (efektywności), niekoniecznie zaś jego powstawania czy zmiany.

Niniejsza praca stanowi przegląd podstawowych założeń amerykańskiego 
realizmu prawniczego z uwzględnieniem uwarunkowań historycznych mają-
cych wpływ na powstanie tego nurtu. Autor dokonuje tego poprzez zapre-
zentowanie sylwetek wybranych przedstawicieli amerykańskiego realizmu ta-
kich jak Oliver Holmes, Karl Llewellyn, John Gray oraz Jerome Frank. Na 
końcu zaś dokonuje oceny wpływu tego nurtu na rozwój całej amerykańskiej 
jurysprudencji.

1   M. Zirk-Sadowski, Wstęp do filozofii prawa, Warszawa 2011, s. 187-188.
2   J. Oniszczuk, Filozofia i teoria prawa, Warszawa 2012, s. 423.
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Jak już wskazano, realistyczne podejście do prawa interesuje się prawem 
w działaniu i jego skutecznością. Należy zauważyć, iż realistyczne ujęcia pra-
wa nie określiły jednolitego rozumienia prawa, co może wynikać z faktu jego 

„istnienia” i „działania” w różnych rzeczywistościach społecznych. Stąd przy 
kwalifikowaniu danej koncepcji do realistycznego nurtu uznaje się przede 
wszystkim takie jej podejście do prawa, by nie traktowała go jako zbioru norm, 
a jako pewne zjawiska prawne związane z regulacjami prawnymi3. Realizm 
prawniczy to zatem nurt w prawoznawstwie traktujący prawo nie w sposób 
samoistny, ale jako element realnego świata, który należy badać tak, jak inne 
fakty społeczne czy psychiczne, zaś wskazując i opisując te fakty, realiści po-
strzegają normy prawne. Przy czym, jak zauważa Jerzy Oniszczuk, normy te 
nie są ich głównym przedmiotem badań, bowiem nie rozstrzygają o rzeczywi-
stym bycie prawa, ergo nie są rzeczywistym prawem, bowiem jest nim określo-
ny fakt polegający na przeżyciach jednostki bądź na jej postępowaniu4 czy też 
zbiór decyzji faktycznie podejmowanych przez stosujących prawo. W takim 
wypadku, do koncepcji realistycznych można zaliczyć europejskie koncepcje, 
a więc realizm skandynawski5 czy teorię Leona Petrażyckiego6 oraz przede 
wszystkim amerykański realizm prawniczy7.

Ostatni z wymienionych jest przedmiotem niniejszej pracy i stano-
wi ciekawy przykład postawy realistycznej w jurysprudencji. Początków 
amerykańskiego realizmu prawniczego poszukuje się na przełomie XIX  
i XX w. w Stanach Zjednoczonych. Za prekursora tej koncepcji uznaje się  
O.W. Holmesa, który założenia amerykańskiego realizmu przedstawił w pra-
cy The Path of the Law8. Innymi znanymi przedstawicielami nurtu, których 
wskazano w niniejszej pracy, byli K. Llewellyn, J. Gray oraz J. Frank. Prąd 
ten był niejako wyrazem atmosfery swego czasu, przede wszystkim zaś lat 
dwudziestych i trzydziestych XX w., jako odpowiedź na panujący wówczas  

3   Tamże, s. 424.
4   Tamże, s. 424.
5   Zob. A. Ross, On law and justice, Berkeley and Los Angeles 1959.
6   Zob. L. Petrażycki, Wstęp do nauki prawa i moralności, Warszawa 1959; tenże, Teoria prawa 
i państwa w związku z teorią moralności, T. 1-2, Warszawa 1959 i 1960.
7   Pisząc o amerykańskim realizmie prawniczym odnoszę się do nurtu amerykańskiej myśli 
prawniczej, którego szczyt popularności określa się na I połowę XX w. (przede wszystkim lata 
30. i 40.); Za głównych jego przedstawicieli należy uznać: O.W. Holmesa Jr., J. Ch. Graya,  
K. Llewellyna, J. Franka, których dotyczy niniejsza praca, a także J. Hutchesona, F. Cohena,  
H. Oliphanta, W.W. Cooka, L. Greena, U. Moore’a, H. Yntema czy M. Radina.
8   O.W. Holmes, The Path of the Law, „Harvard Law Review” 1897, 10, s. 457-478, [online] 
http://moglen.law.columbia.edu/LCS/palaw.pdf [20.11.2018].
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w Stanach Zjednoczonych formalizm w austinowskiej wersji9. Przedstawiciele 
tego nurtu głosili swoje poglądy pod hasłem revolt against conceptualism czy 
też revolt against formalism, ostro podkreślając znaczenie law in action (prawa  
w działaniu) w stosunku do law in books (prawa w księgach). Zatem jak wska-
zuje Adam Dyrda zasadniczymi cechami amerykańskiego realizmu (który nie 
stanowił zwartego nurtu) będzie:  1) badanie „prawa w działaniu”, czyli przyję-
cie perspektywy praktyki prawa oraz  2) uznanie, że prawo nie stanowi zbioru 
reguł, lecz zbiór faktów, które można zaobserwować w działaniach urzędników, 
sędziów i innych funkcjonariuszy systemu prawa10.

By dokładniej zrozumieć przyczyny pojawienia się amerykańskiego re-
alizmu prawniczego należy zdać sobie sprawę z tego, jak wyglądało tworzenie  
i stosowanie prawa w Stanach Zjednoczonych na przełomie XIX i XX w. 
(szczególnie na gruncie prawa prywatnego). Mianowicie przy podziale kompe-
tencji między rząd federalny i rządy stanowe (mając na względzie ograniczenia 
dla tego pierwszego) rozwój prawa prywatnego został powierzony poszczegól-
nym stanom. Ich ciała ustawodawcze nie działały jednak zbyt aktywnie w tym 
zakresie, co postawiło sądy w dość trudnej sytuacji. Bierność ustawodawcza  
w okresie burzliwych przemian i rozwoju kraju doprowadziła do tego, że sądy 
zostały zmuszone do stworzenia ogromnych działów prawnych takich jak pra-
wo własności (law of property) czy prawo zobowiązań (law of contracts). Nie 
trudno się domyślić, iż nastąpiła swego rodzaju inflacja precedensów – liczba 
orzeczeń stała się tak duża i tak różna, że ciężko było nad tym zapanować. Było 
to o tyle problematyczne, że doktryna precedensu może dobrze funkcjonować 
tylko w dojrzałych, już rozwiniętych systemach prawnych, z których da się 
wydobyć pewne ustalone zasady, instytucje czy konstrukcje prawne. Nie da 
się tego osiągnąć w systemach in statu nascendi, w szczególności, gdy są one 
tworzone bez żadnej refleksji czy dalekowzrocznego planu. Co więcej system 
precedensowy może stanowić podporę dla sądów i wydawanych przez nie de-
cyzji tylko w przypadku, gdy nie są one zbyt liczne i dalece rozbieżne11. Stwo-
rzyło to podatny grunt dla tendencji formalistycznych, bowiem przy istnieniu 
licznych i rozbieżnych rozstrzygnięć oraz przy braku jasnych ogólnych zasad 

9   K. Opałek, J. Wróblewski, Współczesna teoria i socjologia prawa w Stanach Zjednoczonych, 
Warszawa 1963, s. 152.
10   A. Dyrda, Realizm prawniczy i pozytywizm prawniczy, „AVANT”, 2018, IX(1), s. 47-48, 
przypis nr 2; Por. J. Paul, The Legal Realism of Jerome N. Frank. A Study of Fact-Skepticism and 
the Judical Process, Hague 1959, s. 24.
11   A. Ross, Prawo skandynawskie a prawo państw kontynentu i common law. Kilka ogólnych 
refleksji, „Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Jagielońskiego. Prace Prawnicze” 1960, 2(7), s. 17  
i n. , za: K. Opałek, J. Wróblewski, Współczesna teoria i socjologia prawa w Stanach Zjednoczo-
nych, Warszawa 1963, s. 162 i n.
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prawnych zrezygnowano z elastycznego wykorzystywania precedensu na rzecz 
poszukiwania dawnych rozstrzygnięć tożsamych dla aktualnie rozpatrywanej 
sprawy i mechanicznego ich stosowania, niejako je reprodukując12. Doprowa-
dziło to do pojawienia się potrzeby ustawowego uregulowania poszczególnych 
działów prawa prywatnego, czego ukoronowaniem było dokonane w latach 
1920-1940 przez American Law Institute restatements13 w niemal wszystkich 
podstawowych dziedzinach prawa prywatnego, jak np. prawo kontraktowe 
(contracts), delikty (torts) czy prawo własności (property)14. Istotna z tej per-
spektywy jest jednak praktyka sądów, bowiem zaczęły one traktować owe re-
statements jak ustawy, zaś ustawy jak kodeksy. Miało to zasadnicze znaczenie, 
gdyż w myśl amerykańskiego systemu ustawa była rozumiana jako akt obo-
wiązujący w ściśle określonym zakresie – gdy rozpatrywana sprawa mieściła się 
w materii ustawy, ale nie była uregulowana w niej wyraźnie, to zastosowanie 
miały zasady common law. Z kolei kodeks regulował w sposób kompleksowy 
daną dziedzinę, co wykluczało możliwość stosowania dawniejszego common 
law – w sytuacji nieuregulowanej wyraźnie przez kodeks, rozstrzygnięcia za-
padały w oparciu o zasady kodeksu, nie zaś w oparciu o common law15. Zatem 
zamiast zgodnej z tradycją common law twórczej postawy sądów, zaczęły one 
wykazywać postawę bierną i odtwórczą, co stało się podłożem formalizmu. 

Na powyżej opisanym gruncie zrodził się zatem amerykański realizm 
prawniczy, którego przedstawiciele wykazywali krytyczne spojrzenie dla za-
istniałej sytuacji, ustosunkowując się polemicznie do zastosowanych reme-
diów. Podkreślali oni przede wszystkim kontrast między praktyką oraz dość 
konserwatywną, w zestawieniu z aktualnym biegiem wypadków, doktryną. 
Ogólne zasady i pojęcia, które dobrze funkcjonowały w okresie, gdy prawo 
prywatne było niezbyt skomplikowane, nie znajdywały już zastosowania  
w momencie burzliwego rozwoju. Na tej podstawie realiści przestali trakto-
wać te ogólne zasady i pojęcia jako prawo, przerzucając punkt ciężkości na po-
szczególne decyzje sędziowskie, które w ich przekonaniu bardziej zasługiwały 
na przymiot prawa z tego względu, że stanowią pewien nieprzerwany proces 
odpowiadający społecznym przemianom (society in flux). Zdaniem Kazimie-
rza Opałka i Jerzego Wróblewskiego to, że sędziowie nadal uzasadniali swoje 
decyzje ogólnymi regułami i pojęciami wynika z tego, że albo byli sofistami, 

12   G. Gilmore, Legal Realism: it’s Cause and Cure, „The Yale Law Journal” 1961, 70(7), s. 1037.
13   Swego rodzaju zbiór traktatów w amerykańskim orzecznictwie na tematy prawne. Mają one 
na celu informowanie sędziów i prawników o ogólnych zasadach common law.
14   K. Opałek, J. Wróblewski, Współczesna..., op. cit., s. 164.
15   Tamże, s. 165.
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albo nie zdawali sobie sprawy z wagi i charakteru swojej działalności, wobec 
czego należało głosić, iż nowotworzone za pomocą decyzji sędziowskich prawo 
nie ma nic wspólnego z dotychczasowymi zasadami, gdyż te nie uwzględniają 
zjawisk i stosunków społecznych, które nie istniały w momencie ich powsta-
nia16. Zatem z racji tego, że doktryna nie spełnia już swoich zadań teoretycz-
nych ani praktycznych, należy stworzyć nową, odpowiadającą rzeczywisto-
ści siatkę pojęciową. Przede wszystkim z uwagi na to, iż obywatele oczekują 
przewidywalności decyzji podejmowanych przez stosujących prawo (przede 
wszystkim wyroków), czego dawne pojęcia stosowane w nowej rzeczywisto-
ści nie zapewniają. Stąd badanie prawa nie powinno opierać się na tym, co 
w księgach (law in books), a na analizowaniu mechanizmów podejmowania 
decyzji sędziowskich oraz wpływających na nie czynników, ergo na podejściu 
nie jak dotychczas formalnym, który blokuje twórczość sądów, a praktycznym, 
z uwzględnieniem socjologicznych uwarunkowań – prawa w działaniu (law 
in action). Zatem – jak już wskazano – w ogólności do cech realizmu można 
zaliczyć przyjęcie perspektywy praktyki prawa oraz podkreślania, iż prawo nie 
jest zbiorem reguł a faktów, które można zaobserwować u funkcjonariuszy 
systemu prawnego (urzędników, sędziów i innych)17. Jak wskazuje Brian Leiter 
realiści akceptowali zatem pewną deskryptywną teorię orzekania, w ramach 
której sędzia reaguje na fakty czy też okoliczności sprawy, nie do końca zaś 
na ustanowione reguły i „racje prawne”. One były powoływane zwykle w celu 
uzasadnienia już podjętej decyzji na podstawie faktów18.

Powyżej opisane poglądy amerykańskich realistów prawniczych nie po-
wstały od razu, co pokazują różnice w poglądach poszczególnych jego przed-
stawicieli. Tak jak powyżej opisany kryzys był pewnym procesem, tak samo 
rozwój poglądów realistów. Podwaliny pod ich koncepcje położył Olivier  
W. Holmes, który jest uznawany za ojca (prekursora) amerykańskiego reali-
zmu prawniczego19. Już w 1897 r. wypowiedział słowa stanowiące podstawową 
tezę późniejszych realistów: 

16   Tamże, s. 166.
17   J. Paul, The Legal ..., op. cit., s. 24.
18   B. Leiter, Positivism, Formalism, Realism, „Columbia Law Review” 1999, 4, s. 1148, [online] 
https://chicagounbound.uchicago.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=5995&context=journal 

_articles [28.11.2018]; por. A. Dyrda, Realizm…, op. cit., s. 48, przypis nr 2 in fine.
19   J. Oniszczuk, Filozofia..., op. cit., s. 429.
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Weźmy kwestię podstawową, z czego składa się prawo? Niektó-
rzy jeszcze twierdzą, że jest ono czymś różnym od decyzji sądów  
w Massachusetts lub w Anglii, że jest ono systemem wyrozumowanym 
lub wyprodukowanym z etyki czy przyjętych aksjomatów etc., który 
może być zgodny lub niezgodny z decyzjami. Jeśli jednak weźmiemy 
pod uwagę poglądy naszego bliźniego, złego człowieka, to spostrzeże-
my, że nie dba on wcale o aksjomaty i dedukcje, lecz chce wiedzieć, jak 
faktycznie postąpią sądy Massachusetts lub Anglii. Jestem podobnego 
zdania. Przepowiednie tego, jak postąpią faktycznie sądy, a nie coś bar-
dziej wyszukanego, są tym, co rozumiem przez prawo20.

Ujęcie to pozwala oddzielić niejako prawo od moralności, gdyż istotnym 
jest nie jego uzasadnienie teoretyczne bądź aksjologiczne, ale efektywność:  
to, czy za jego naruszenie wymierzana jest sankcja (i czy można ją przewidzieć).  
Na wyroki sądowe zdaniem Holmesa wpływają więc nie tylko normy prawne, 
ale także inne czynniki, jak mentalność sędziego czy historia narodu. Holmes 
twierdził, iż prawo nie ma apriorycznie określonej natury. Teoretyk prawa po-
winien więc poszukiwać nie „bezużytecznej kwintesencji wszystkich systemów 
prawnych”, ale skupić się na rzetelnym przedstawieniu budowy konkretne-
go systemu21, a przede wszystkim jego przewidywalności. Krytycznie odnosił 
się do wszelakich form spekulacji w praktyce prawa, gdyż nie przynoszą one 
praktycznych skutków: chodzi tu o krytykę tradycyjnych, dogmatycznych 
czy apriorycznych sposobów myślenia o prawie opartych na twierdzeniach 
metafizycznych22.

Kolejnym z przedstawicieli  amerykańskiego realizmu prawniczego jest 
John Ch. Gray, który w swojej pracy The Nature and Sources of the Law23 do-
konał odróżnienia prawa od jego źródeł. Za prawo uważał on decyzje sądowe 
określające prawa i obowiązki stron, zaś za źródła prawa to, co prowadzi sąd 
do konkretnego rozstrzygnięcia, a więc obowiązujące normy, ale też czyn-
niki psychologiczne i społeczne, takie jak moralność, zwyczaje czy poglądy 
polityczne. Nie odchodzi on więc całkiem od austinowskiej koncepcji praw,  
a niejako ją osłabia, degradując „rozkaz suwerena” do roli źródeł prawa24.

Jak wspomniano, pierwsze wystąpienia O. W. Holmesa są oddzielone od 
okresu największej działalności realistów o kilkadziesiąt lat. W tym czasie za 
dodatkowy impuls do rozwoju badań nad prawem jako faktem społecznym 

20   O.W. Holmes, The Path…
21   Tamże, s. 475.
22   Dyrda A., Realizm prawniczy i pozytywizm prawniczy, „AVANT” 2018, IX(1), s. 54.
23   Gray J. Ch., The Nature and Sources of the Law, New York 1909.
24   Tamże.
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należy uznać działania R. Pounda25 i jego idealizmu społecznego czy też ogól-
nie przybierającego miano kierunku jurysprudencji socjologicznej26. Podejście 
Pounda, który także był niewątpliwie pod wpływem ukazanych wcześniej 
przemian, było jednak zgoła odmienne od Holmesa i późniejszych realistów, 
przez co oba kierunki swego czasu pozostawały ze sobą w dość ostrym sporze27. 
Jurysprudencja socjologiczna szła w kierunku bardziej abstrakcyjnym i filo-
zoficznym, nie zgadzając się przy tym na ograniczenie się do ustalenia faktów 
bez wypowiedzi wartościujących, tj. postulatów, jakie prawo być powinno: jej 
przedstawiciele chcieli wypracować pewne wytyczne, cele i ideały społeczne28, 
od czego realiści się odcinali, głosząc, że nauka prawa powinna zajmować się 
tym co jest, a nie tym, co być powinno.

Spór ten nie dotyczył wszystkich przedstawicieli obu nurtów, gdyż  
w wielu punktach ich poglądy się pokrywały. Ponadto sami realiści podkreślali 
odrębność poszczególnych swoich przedstawicieli, co na kanwie tego dyskursu 
wskazywał K.N. Llewellyn w swoim komentarzu odnośnie charakteru amery-
kańskiego realizmu prawniczego. W swoich pracach zdaje się wskazywać, że 
nie istnieje żadna szkoła realistów29. Przedstawiciele tego nurtu nie rezygnują 
z indywidualnych poszukiwań: nowi adepci dostają jedynie narzędzia i bodźce 
do działania, nie zaś mistrzów i narzucone koncepcje. Starsi natomiast różnią 
się swoimi punktami widzenia, a łączy ich tylko negacja, sceptycyzm i cieka-
wość30. Amerykański realizm prawniczy nie był więc klasycznym systemem 
twierdzeń, które kolejni przedstawiciele komentowali, rozwijali i modyfiko-
wali, stanowił raczej pewien „prąd, tendencję, składnik atmosfery pewnego 
okresu, składnik poznawczy i emocjonalny”31.

Pozostając przy sylwetce K. N. Llewellyna, to podstawowe tezy reali-
zmu, swego rodzaju credo, przedstawił on swojej pracy The Bramble Bush  
z 1930 r.32 Wskazał on, że prawo jest wytworem sądów i podlega nieustannym 
zmianom. Nie jest ono celem samym w sobie, a jedynie środkiem do osiągnięcia 
pewnych społecznych celów i przez to powinno być badane z punktu widzenia 

25   R. Pound, The Scope and Purpose of Sociological Jurisprudence, „Harvard Law Review” 1912, 
25.
26   Por. K. Opałek, J. Wróblewski, Współczesna..., op. cit., s. 104-151.
27   Tamże, s. 104 i n.
28   J. Kowalski, Funkcjonalizm w prawie amerykańskim, Warszawa 1960, s. 28 i n.
29  Zob. G. Gilmore, The Ages of American Law, Yale 1974, s. 78 i literatura podana w przypisie 
nr 24.
30  K. Llewellyn, Some Realism about Realism – Responding to Dean Pound, „Harvard Law Re-
view” 1931, 44, s. 1233 i n.
31  K. Opałek, J. Wróblewski, Współczesna..., op. cit., s. 156.
32  K. Llewellyn, The Bramble Bush: On Our Law and Its Study, New York 1930.
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skuteczności w realizacji tych celów. Ponadto ciągłym zmianom (i to szyb-
szym niż prawo) ulega społeczeństwo, przez co nieuniknione jest nieustanne 
badanie, w jakim stopniu prawo odpowiada danej społeczności. Wobec tego 
realiści przyjmują, iż podstawą badania istniejącego prawa nie może być roz-
ważanie na podstawie tego, jakie prawo być powinno, gdyż postulaty wobec 
prawa można sensownie formułować dopiero po szczegółowym ustaleniu ist-
niejącego jego stanu. Co więcej, przepisy oraz pojęcia prawne nie są wyrazem 
faktycznej praktyki prawnej i za problem podstawowy należy uznać naukowe 
przewidywania postępowania sądu w konkretnej sprawie33. Realiści w takiej 
postaci przeciwstawiali zatem tradycyjne pojęcie przepisów (rules for doing)  
z pojęciem praktyki (rules of doing). Przepisy prawne nie są więc czynnikiem 
w sposób decydujący warunkującym treść orzeczenia, zaś stanowią często pod-
stawę jego uzasadnienia na zasadzie wtórnej racjonalizacji. Postulowali oni 
zatem zastąpienie dotychczasowych ogólnych pojęć i prostych reguł praw-
nych terminami konkretnymi, gdyż normy generalne i abstrakcyjne nie są  
w stanie ująć w należyty sposób złożoności spraw sądowych, co uniemożliwia 
prawidłowe przewidywanie decyzji34. K. Llewellyn nadto ujmuje prawo jako 
instytucję społeczną spełniającą pewne funkcje: ma m.in. zapobiegać konflik-
tom w grupie, rozstrzygać spory, być narzędziem zmian społecznych, tworzyć 
hierarchię grupy oraz tworzyć pewne ramy proceduralne dla osiągania innych 
celów35.

Kolejnym ważnym przedstawicielem nurtu był J. Frank, u którego przy-
toczone powyżej tezy są rozwinięte z całą jaskrawością. Skupił się on na kryty-
ce reguł i norm w decyzyjnych procesach stosowania prawa z tego względu, że 
jego zdaniem nie są one w stanie sformułować trafnej prognozy rozstrzygnię-
cia. Frank nadto dokonał rozróżnienia w obrębie realistów tzw. rule sceptics  
i fact sceptics36. Pierwsza z tych grup, do których Frank zaliczał Llewellyna, to 
realiści podważający znaczenie ogólnych norm, zasad i pojęć prawa z uwagi na 
ich niedostosowanie do rzeczywistości: przez  skomplikowany charakter oraz 
dynamikę przemian społecznych oraz różne czynniki wpływające na decyzję 
sędziów, nie umożliwiają one przewidywania tych decyzji. Frank natomiast 
zaliczał siebie do drugiej grupy. Jego zdaniem, aby poznać prawo nie należy 
koncentrować się na regułach, tylko na faktach, a więc wszystkich czynnikach 
zewnętrznych warunkujących decyzję sędziego czy urzędnika. Nie odrzucał 

33  Tamże, s. 3 i n. oraz 115 i n.
34   K. Llewellyn, Some..., op. cit., s. 1235 i n.
35   K. Llewellyn, The Normative, the Legal and the Law-jobs, „Yale Law Journal” 1940, 49.
36   J. Frank, Cardozo and the Upper-Court Myth, „Law and Contemporary Problems” 1948, 13.
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on jednak całkowicie norm, które zaliczał do jednego z elementów podejmo-
wania rozstrzygnięcia: odrzucał więc pogląd o tożsamości prawa i reguł praw-
nych, zaś same normy określał jako czynnik wtórnej racjonalizacji orzeczeń. 
Ostatecznie więc sprowadzał prawo do indywidualnych, nieco intuicyjnych 
rozstrzygnięć, które zależne były od różnych czynników wewnętrznych i ze-
wnętrznych oddziałujących na sędziego37. 

Wobec powyższego można stwierdzić, iż realiści przeciwstawiali się dwóm 
nurtom tradycyjnej jurysprudencji. Mianowicie formalizmowi, który ograni-
czał się do badania „prawa w księgach” (law in books) oraz spekulacji na temat 
prawa natury i absolutnych wartości w prawie38. Ich zdaniem law in books 
nie jest rzeczywistym prawem, nie odzwierciedla praktyki prawnej, dlatego, 
zgodnie z poglądem realistów, nauka o prawie winna mieć charakter nie dog-
matyczno-normatywny a opisowy, bardziej pragmatyczny, oparty na praktyce, 
działaniu – law in action39. Zatem w przekonaniu realistów amerykańskich, 
nauka prawa powinna przedstawiać faktyczną praktykę prawną: wnioskować 
z dotychczasowego zachowania instytucji (sądów) o ich postępowaniu w przy-
szłości w podobnych sprawach. Postulowali więc wnikliwą analizę wszelkich 
czynników wpływających na decyzję sądów, gdyż uznawali za niedostateczne 
ograniczenie się jedynie do ogólnych przepisów prawa jako automatycznie wa-
runkujących treść orzeczenia. Przede wszystkim z uwagi na ich niedoskonałość 
i nieodpowiadanie potrzebom w tym sensie, że nie są wystarczająco szczegóło-
we i precyzyjne: sprawy na pozór bardzo do siebie podobne w rzeczywistości są 
bardzo różne. Wobec tego wymagane jest stworzenie nowej siatki pojęciowej 
w ramach jurysprudencji, gdyż dotychczasowa jest niewystarczająca, bowiem 
nie uwzględnia pozornie nieistotnych, a praktycznie niezwykle doniosłych róż-
nic między konkretnymi przypadkami z tej samej dziedziny rozstrzyganymi 
przez sądy40. 

Przewidywanie przyszłych decyzji sędziowskich nie było jednak jedynym 
celem realistów. Za cel postawili sobie także badanie, w jakim stopniu prawo 
odpowiada współczesności, a dokładniej − aktualnie funkcjonującym instytu-
cjom społecznym, które tak jak prawo ulegają ciągłym przemianom. Różnica 
polega na tym, iż prawo przez to, iż ma pełnić funkcję stałości i pewności 
nie jest w stanie nadążyć za ciągłymi zmianami – z opóźnieniem podąża za 

37   J. Oniszczuk, Filozofia..., op. cit., s. 436.
38   K. Opałek, J. Wróblewski, Współczesna..., op. cit., s. 159.
39  K. Llewellyn, Some..., op. cit., s. 1235 i n.
40  K. Opałek, J. Wróblewski, Współczesna..., op. cit., s. 160.
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rozwojem społecznym41. Zatem przez swoje badania realiści chcą też oddzia-
ływać na proces tworzenia prawa: decyzje sędziowskie.

Wobec powyższego widać, iż realiści w sposób zupełnie odmienny od 
„klasycznej” jurysprudencji podchodzili do kwestii pytań, czym jest prawo  
i kto je tworzy. Ich zdaniem to nie przepisy tworzone przez ustawodawcę bądź 
pewne ogólne reguły wypracowane na tle orzeczniczym przez wspólny wysiłek 
praktyki i nauki prawa są prawem, a tworzone przez każdorazową decyzję 
sądu konkretne akty decyzji sędziowskich. Różnica podejścia jest ogromna 
przy przeciwstawieniu poglądów realistów z praktyką i doktryną kontynental-
ną, a na gruncie common law była także bardzo widoczna.

W okresie formalizmu w ramach systemu common law ogólne normy 
wyprowadzane na podstawie orzecznictwa były mechanicznie stosowane,  
co wskazuje na pewną sprzeczność między prawem jako produktem dzia-
łalności sądów a prawem sylogistycznie stosowanym. Polega ona na tym, że  
w przypadku mechanicznego stosowania prawa, nie  mogły one de facto prawa 
stworzyć (i odwrotnie). Formalizm na gruncie common law zamykał prawo 
na zmiany i na przystosowanie się do aktualnie funkcjonujących instytucji 
społecznych. To pokazuje specyfikę amerykańskiego realizmu prawniczego, 
którego przedstawiciele wychwycili paradoksy XIX-wiecznego systemu prawa 
w Stanach Zjednoczonych i niejako odmitologizowali prawo i proces jego 
tworzenia, zbliżając je do rzeczywistości. Realizm zwalczał więc szablony po-
przez swoją dociekliwość i sceptycyzm, badając prawo w oderwaniu i na prze-
kór wszelkim poglądom42. 

Amerykański realizm prawniczy z czasem nieco zelżał w swojej radykal-
ności. Realiści zrezygnowali z ataków na logikę i systematyczność prawa oraz 
rzekomą jego pewność, zaczynając skłaniać się ku idealizmowi prawnemu  
w poszukiwaniu sprawiedliwości (in the quest for justice), zaś z drugiej strony 
formaliści zaczęli skłaniać się ku empiryzmowi i badaniu prawa w powiązaniu 
z naukami społecznymi (social sciences). Dziś więc ujmowanie prawa w kon-
tekście społecznym nikogo nie dziwi, co w dużej mierze jest zasługą realistów. 

Wobec powyższego realizm jawi się jako nurt uprawiający filozofię pra-
wa43 w antyformalistycznym duchu. Realiści starali się radykalnie zerwać  
z metafizyką w rozważaniach prawnych, dzięki czemu chcieli się uwolnić od 
ograniczeń nałożonych przez „tradycyjne” doktryny prawnicze: realizm nie 

41  Dziś także za rozwojem technologicznym (przyp. aut.).
42   Choć niekiedy mogło to prowadzić do nihilizmu (przyp. aut.).
43   Choć często realistyczne podejście do prawa nie jest uznawane za koncepcje filozoficzną, 
zob. A Dyrda, Realizm..., op. cit., s. 47 i n.
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poszukuje natury prawa. Realiści pozostawali sceptykami kwestionującymi 
przyjmowanie apriorycznych prawd będących podstawą dla technicznych kon-
strukcji dyskursu prawnego44. Stawiali sobie zupełnie inne cele niż „klasyczne 
teorie prawa”: nie zakładali oni żadnych teorii ogólnych, gdyż do prowadzenia 
ich rozważań byłoby to niecelowe, a to ze względu na przyjętą przez nich me-
todologię pragmatyczną. Realizm prawniczy zatem wymyka się klasycznym 
podziałom, ale można go traktować jako możliwie deskryptywną teorię działań 
instytucjonalnych (orzeczniczych), nieopierającą się na głębszych założeniach 
dotyczących natury prawa. 

Realizm stanowił pewien element procesu rozwoju w naukach społecz-
nych i filozofii określany mianem „rewolty przeciwko formalizmowi” (revolt 
against formalism)45, przyczyniając się do rozwoju amerykańskiej juryspruden-
cji (jurisprudence). Powyżej opisany kryzys amerykański w dziedzinie prawa 
prywatnego oraz doktryny common law został opanowany: doszło do stabi-
lizacji odpowiednich instytucji prawnych, nie bez pomocy różnych ustaw  
i restatements. Odpowiednio zmodyfikowana doktryna common law zaczęła 
znów prawidłowo funkcjonować, do czego w dużej mierze przyczynili się re-
aliści46. Oceniając ich działalność, można ich określić mianem nowatorskich 
tradycjonalistów. Realiści bowiem obstawali przy common law w momencie 
jego największego kryzysu, chcąc przeważnie jego unowocześnienia, uprecy-
zyjnienia i oparcia na zdobyczach nauk społecznych. 

Badania nad prawem w działaniu zdobyły trwałe umocowanie i niejako 
wszyscy amerykańscy myśliciele stali się „realistyczni” na swój sposób47. Oczy-
wiście realizm uległ znacznej ewolucji, gdyż niektóre radykalne tezy przedsta-
wicieli tego nurtu nie wytrzymały próby, spotykając się z krytyką ze strony 
praktyki, która nie mogła przecież całkowicie zrezygnować z ładu prawnego na 
rzecz swoistego nihilizmu. Decyzje sędziowskie nie mogą zatem mieć charak-
teru li tylko „racjonalistycznego”, szczególnie ze względu na rolę ustawodaw-
stwa. Wobec tego podejście realistów stało się bardziej umiarkowane, zaś ich 
ogólne podejście stało się niejako elementem wszystkich teorii z tego względu, 
iż badało prawo jako zjawisko społeczne, podkreślając jego związek z życiem 
społecznym. Zwracało uwagę na to, co sędziowie faktycznie robią, a więc na 
proces wykładni i stosowania prawa, przez co przez wielu było postrzegane 

44   Tamże, s. 53.
45  D. Lloyd, Introduction to Jurisprudence, New York 1959, s. 203.
46  G. Gilmore, Legal Realism..., op. cit.., s. 1048.
47  K. Opałek, J. Wróblewski, Współczesna..., op. cit., s. 152.
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jako swego rodzaju koncepcja walidacyjna48. Zerwanie z szablonami forma-
lizmu prawnego i sygnał do integracji prawa z innymi naukami społecznymi 
stanowi niewątpliwy wkład realistów w rozwój rozważań o prawie. 
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American Legal Realism - 
 law in action Instead of law in books

American legal realism is a trend in jurisprudence created in the first 
half of the twentieth century. Legal realism was an element of the devel-
opment process in social sciences and philosophy, known as the revolt 
against formalism. This process took place at the turn of the nineteenth  
and twentieth centuries and was associated with rapid changes in technology 
and economics, and consequently also in social relations. These transforma-
tions have created a demand for empirical attitudes focusing on practical solv-
ing of social problems.

American legal realism distinguished the legal dogmatism that solves the 
legal problem on the basis of legal texts (law in books) from law in action, 
which describe, how the law functions in social reality, especially in the work 
of courts. Thus, realism examines law as a social phenomenon which is subject 
to constant change.

In the article the author demonstrates the basic assumptions of American 
legal realism, taking into consideration the historical background affecting 
the creation of this trend. At the same time, the author presents the profiles  
of the most well-known representatives of american legal realism, such  
as O. Holmes, K. Llewellyn, J. Gray and G. Frank. At the end the author 
evaluates the impact of this trend on the development of all American 
jurisprudence.

Keywords: American legal realism, law in action, law in books
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ROZWÓJ Law and Economics  
W MYŚLI AMERYKAŃSKICH 

INSTYTUCJONALISTÓW

Związki prawa i ekonomii od dawna są przedmiotem rozważań nauko-
wych, niemniej dopiero w drugiej połowie XX w. dyskusja na ten temat prze-
obraziła się w ruch naukowy, który w literaturze światowej pojawił się pod 
nazwą Law and Economics, a w literaturze polskiej występuje najczęściej jako 
ekonomiczna analiza prawa1. Niektórzy polscy autorzy tłumaczą Law and Eco-
nomics jako „ekonomiczna teoria prawa” bądź też jako „prawo i ekonomia”, 
jednak czynią to zamiennie z „ekonomiczna analiza prawa”2. Ekonomiczna 
analiza prawa to przedmiot interdyscyplinarny, który wymaga znajomości 
zarówno prawa, jak i ekonomii. Najogólniej można powiedzieć, że przedsta-
wiciele tego nurtu zajmują się badaniem prawa za pomocą instrumentów eko-
nomicznych. Prawo nie jest celem samym w sobie i nie funkcjonuje w próżni,  
a w określonym systemie ekonomicznym i społecznym. 

Celem niniejszego artykułu jest scharakteryzowanie Law and Economics, 
ze szczególnym uwzględnieniem instytucjonalizmu w amerykańskiej myśli 
naukowej. Najpierw omówiono genezę Law and Economics i poglądy najważ-
niejszych przedstawicieli tego nurtu. Następnie scharakteryzowano główne 
założenia ekonomicznej analizy prawa i porównano współczesne szkoły tego 
ruchu. W dalszej kolejności zaprezentowano instytucjonalizm w wydaniu 

1   R. Cooter, T. Ulen, Ekonomiczna analiza prawa, Warszawa 2009, s. XVI; R. Cooter, T. Ulen, 
Law and Economics, Indianapolis and New York 2008.
2   Zob. J. Stelmach, B. Brożek, Metody prawnicze, Kraków 2006; J. Boehlke, Charakterystyka 
nurtu prawo i ekonomia we współczesnej myśli ekonomicznej, [w:] Ład instytucjonalny w gospodarce, 
t. 1, B. Polszakiewicz, J. Boehlke [red.], Toruń 2005, s. 43-56.
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amerykańskim, z uwzględnieniem myśli czołowych przedstawicieli tradycyj-
nego instytucjonalizmu. Zwieńczeniem pracy jest przedstawienie perspektywy 
rozwoju Law and Economics na świecie i krótka charakterystyka tego nurtu  
w Polsce.

Elementy ekonomicznego myślenia w prawoznawstwie znajdujemy 
już w pismach starożytnych myślicieli, w szczególności w rzymskim prawie 
rzeczowym i obligacyjnym3. Dotyczą one spraw związanych z filozoficznym  
i politycznym pojmowaniem procesów, jak i uwarunkowań gospodarczych 
ekonomicznego rezultatu powszechnie obowiązującego prawa. Analiza eko-
nomiczno-społecznych skutków działania prawa ma dać odpowiedź na py-
tanie, w jaki sposób prawo może być ekonomicznie efektywne, a także czy 
można zapewnić większą przewidywalność i spójność jego zastosowania, 
uwzględniając przy tym koszty powstawania instytucji i tworzenia prawa oraz 
potrzeby i korzyści obywateli4. Wśród filozofów, którzy jako pierwsi badali 
zależności między prawem a ekonomią należy wymienić: Platona i jego ucznia 
Arystotelesa, a następnie Niccolo Machiavellego, Thomasa Hobbesa, Chri-
stiana Wolffa, Cesarego Beccarię oraz przedstawicieli szkockiego oświecenia – 
Davida Hume’a i Adama Smitha5. Szczególnie doniosły wpływ na współcze-
sną ekonomiczną analizę prawa miała myśl Jeremy’ego Benthama, zwłaszcza 
w kontekście późniejszych badań nad ekonomiczną analizą prawa karnego6. 
Należy przy tym podkreślić, że dorobek myślicieli sprzed XIX w. nie tworzy 
spójnego systemu analizy prawa w ujęciu ekonomicznym. 

Pierwsze próby systematycznych studiów nad prawem z perspektywy 
ekonomicznej datuje się dopiero na XIX w. Miały one swoje korzenie głów-
nie w Europie i podejmowane były przede wszystkim przez ekonomistów7. 
Przedstawiciele tzw. pierwszej fali Law and Economics twierdzili, że prawa są 
zależne od warunków ekonomicznych i społecznych. Ruch ten został opisany 
w książce Henry’ego Pearsona: Origins of Law and Economics. The Economists’ 

3   Szerzej na ten temat: W. Litewski, Podstawowe wartości prawa rzymskiego, Kraków 2001,  
s. 22.
4   D. Skoczylas, Ekonomiczna analiza prawa konstytucyjnego a funkcjonowanie organów władzy 
państwowej, „Zeszyt Studencki Kół Naukowych Wydziału Prawa i Administracji UAM” 2017, 
7(7), s. 197.
5   E. Mackaay, History of Law and Economics, [w:] Encyclopedia of Law and Economics. Volume 
I. The History and Methodology of Law and Economics,  B. Bouckaert, G. De Geest [red.], Chel-
tenham 2000, s. 65-70.
6   J. Stelmach, B. Brożek, W. Załuski, Dziesięć wykładów o ekonomii prawa, Warszawa 2007, 
s. 139.
7   R. Cooter, T. Ulen, Ekonomiczna …, s. XVIII.
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New Science of Law Movement: 1830-1930 8. Ponadto w kręgu zainteresowań 
naukowych znalazły się zagadnienia związane z prawem własności w ujęciu 
historycznym i funkcjonalnym9. W latach 30. XX w. rozpoczęła się tzw. druga 
fala Law and Economics, będąc niejako odpowiedzią na prace Ronalda Co-
ase’a10. Coase podjął się pierwszej nowoczesnej próby systematycznego wyko-
rzystania ekonomicznej analizy prawa do tych obszarów prawa, które bezpo-
średnio nie dotykały kwestii ekonomicznych. Jednym z jego twierdzeń było 
to, że w świecie dodatnich kosztów transakcyjnych prawo jest jednym z tych 
czynników, które wpływają na wydajność gospodarki11.

Początki Law and Economics datuje się na wczesne lata 60. XX w. Istotne 
dla całego nurtu znaczenie miało ukazanie się w 1973 r. książki, nazywanej 
przez część autorów „biblią ekonomicznej analizy prawa”. Mowa tu o Econo-
mic Analysis of Law Richarda Posnera12. Posner nazywa Law and Economics 
ruchem naukowym, z czym zgodziła się większość doktryny. Z kolei według 
Charlesa Rowleya ekonomiczna analiza prawa jest programem badawczym 
otwartym jedynie dla naukowców posiadających kompetencje zarówno z dzie-
dziny nauk ekonomicznych, jak i prawnych. Stanowi ona raczej subdziedzinę 
ekonomii aniżeli nauk prawnych i nie posiada na tyle dużego potencjału, by 
stać się odrębną dyscypliną13. Od lat 60. XX w. Law and Economics przenika 
niemalże do wszystkich dyscyplin prawa. Ruch ten znajduje zastosowanie do 
analizy ustaw, problematyki praworządności, zagadnień związanych z teorią 
i procedurą karną, administracyjną i egzekucyjną. Nie sposób też pominąć 
zastosowania ekonomicznej analizy prawa w prawie konstytucyjnym, określa 
bowiem reguły odzwierciedlające zasady stanowienia i stosowania prawa przez 
instytucje prawne, wykorzystując przy tym metody i narzędzia ekonomiczne14.

Law and Economics nie jest kierunkiem jednorodnym, a składają się na 
niego liczne szkoły i odłamy. Ponadto przedstawiciele poszczególnych szkół 

8   H. Pearson, Origins of Law and Economics: The Economists’ New Science of Law, 1830-1930, 
Cambridge 1997.
9   Szerzej na ten temat: J. Boehlke, Charakterystyka …, s. 48.
10   Ronald Coase jest Laureatem Nagrody Banku Szwecji im. Alfreda Nobla w dziedzinie eko-
nomii z 1991 roku, za odkrycie i wyjaśnienie wpływu kosztów transakcyjnych i praw własności 
na strukturę instytucjonalną i funkcjonowanie gospodarki, [online] https://www.nobelprize.
org/prizes/economics/1991/summary/ [08.10.2018].
11   R. Coase, Law and Economics at Chicago, „The Journal of Law and Economics” 1993, 36(1), 
s. 239-254.
12   R.A. Posner, Economic Analysis of Law, Boston 1973; W kontekście omawianej problematy-
ki na uwagę zasługuje również: The Economics of Justice, Cambridge 1981.
13   Ch. Rowley, An Intellectual History of Law and Economics: 1739-2003, [w:] The Origins  
of Law and Economics. Essays by the Founding Fathers, F. Parisi, Ch. Rowley [red.], Elgar 2005, 
s. 29. 
14   Szerzej na ten temat: D. Skoczylas, Ekonomiczna …, s. 210.
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często prezentują odmienne stanowiska na poszczególne sprawy. Do najważ-
niejszych współczesnych szkół ekonomicznej analizy prawa należą: szkoła 
chicagowska, szkoła New Haven, szkoła Virginii oraz tzw. instytucjonalne 
Law and Economics. Należy przy tym zaznaczyć, że pojęcie „szkoły” odno-
si się do wspólnoty uczonych akceptujących pewne generalne tezy i metody 
badawcze15. 

Podstawowym założeniem szkoły chicagowskiej16 jest model współpracy, 
w którym w przypadku braku ograniczeń prawnych od racjonalnych aktorów 
oczekuje się poszukiwania, odkrywania i korzystania ze wszystkich dostęp-
nych możliwości wzajemnie korzystnej wymiany, rozumianej jako skłonność 
do zapłaty, przy założeniu istnienia pewnego pierwotnego podziału praw wła-
sności17. Zasady i skutki prawa można oceniać z punktu widzenia ich efek-
tywności ekonomicznej. Przedstawiciele tej szkoły sceptycznie podchodzą do 
możliwości postulowania określonych zmian w prawie, a interwencje rządowe 
w procesy rynkowe uznają za niepożądane. Pomimo krytyki oponentów tra-
dycyjna szkoła chicagowska nadal znajduje wielu zwolenników, a jej autorzy 
wciąż publikują. 

Za inny odłam ekonomicznej analizy prawa należy uznać szkołę New 
Haven18. Szkoła ta nawiązuje do dorobku Guido Calabresiego19. Calabresi 
twierdził, że celem każdego systemu prawnego w zakresie wypadków jest ob-
niżenie trzech rodzajów kosztów: kosztów bezpośrednich, kosztów odnoszą-
cych się do niedostatecznego wynagradzania strat osobom poszkodowanym 
oraz kosztów administrowania systemem20. Calabresi krytycznie odnosił się 
do obowiązującego w Stanach Zjednoczonych prawa wypadków i postulował 
wprowadzenie zmian normatywnych. W literaturze wskazuje się, że szkoła 
New Haven wykorzystuje ekonomiczną analizę prawa do ekonomicznego 
uzasadniania interwencji publicznej. 

Z kolei podstawowymi założeniami szkoły Virginii było oparcie się na 
teorii wyboru publicznego21, a także na przekonaniu, że politycy są racjonalni 

15   R. Cooter, T. Ulen, Ekonomiczna …, s. XX.
16   Alternatywna nazwa: szkoła pozytywna. Głównymi przedstawicielami szkoły chicagowskiej 
byli: R. Coase, G. Becker i R. Posner.
17   Ch. Rowley, An Intellectual …, s. 12.
18   Nazywana jest ona również „szkołą progresywną” (Progressive School). Głównym ośrodkiem 
szkoły jest Uniwersytet Yale.
19   Zob. G. Calabresi, Some Thoughts on Risk Distributions and the Law of Torts, „The Yale Law 
Journal” 1961, 60(4).
20   G. Calabresi, The Costs of Accidents: A Legal and Economic Analysis, New Haven and London 
1970.
21   Zob. J. Wilkin [red.], Teoria wyboru publicznego. Wstęp do ekonomicznej analizy polityki  
i funkcjonowania sfery publicznej, Warszawa 2005.
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i kierują się własnym interesem22. Przedstawiciele podejścia funkcjonalnego 
Law and Economics uważali, że uchwalone rozwiązania prawne stanowią sumę 
interesów indywidualnych podmiotów biorących udział w procesie legislacyj-
nym. Ponadto sceptycznie odnosili się do zastosowania kryterium efektywno-
ści dla prawa. 

Instytucjonalne Law and Economics jest zbiorczą nazwą ruchów będących 
kontynuacją instytucjonalizmu, o którego istocie i znaczeniu będzie mowa 
dalej, w tym neoinstytucjonalizmu i ekonomii instytucjonalnej23. Głównymi 
przedstawicielami tego ruchu byli Edwin Ayres, Oliver Williamson i Douglass 
North. W kręgu ich zainteresowań była analiza instytucji, w ramach których 
funkcjonuje gospodarka, w tym roli państwa i prawa w gospodarce. Instytucje 
są przy tym rozumiane jako stworzone przez człowieka ograniczenia, które 
kształtują interakcje między ludźmi, zapewniając określoną strukturę bodźców 
w wymianie politycznej, społecznej i ekonomicznej24. Przedstawiciele insty-
tucjonalnego Law and Economics podkreślali własność jako fundamentalną 
instytucję gospodarki. Zwracali również uwagę na współzależności pomiędzy 
władzą i gospodarką, natomiast krytycznie odnosili się do głównych szkół eko-
nomicznej analizy prawa25. Oznacza to, że prawo i jego struktury oraz zacho-
wania w gospodarce rynkowej i sytuacje gospodarcze są wzajemnie od siebie 
zależne. Instytucjonalne podejście w ramach Law and Economics zajmuje się 
zarówno wpływem ekonomii na prawo, jak i wpływem prawa i zmian dotyczą-
cych rozwiązań prawnych na działalność i sytuację gospodarczą26.

Ekonomiczna analiza prawa znajduje swoich zwolenników nie tylko 
wśród filozofów prawa i teoretyków na całym świecie, ale także wśród prawni-
ków, którzy nierzadko odwołują się do założeń tego nurtu podczas posiedzeń 
sądowych27. Prawnicy wykorzystują ekonomiczną analizę prawa do badania 
konkretnego przypadku. Wskazuje się, że częściej jest ona stosowana w syste-
mie common law aniżeli w systemach kontynentalnych. Według Roberta Co-
otera i Thomasa Ulena, Law and Economics ma na celu przewidywanie efektów 
wpływu ustanowionych sankcji prawnych na zachowania ludzi. W doktrynie 
polskiej w podobnym brzmieniu wypowiada się Leszek Balcerowicz i dodaje, 

22   Przedstawiciele tej szkoły zakładali, że rząd działa bezstronnie dla dobra ogółu, a interwe-
niuje tam, gdzie siły rynkowe i inne mechanizmy społeczne prowadzą do wyników z punktu 
widzenia ogółu niekorzystnych (tzw. public interest view of politics).
23   Należy przy tym wskazać, że przynależność neoinstytucjonalizmu i ekonomii instytucjonal-
nej do nurtu ekonomicznej analizy prawa jest dyskusyjna w doktrynie.
24   D. North, Institutions, „The Journal of Economic Perspectives” 1991, 5(1).
25   P. Buława, K. Szmit, Ekonomiczna analiza prawa, Warszawa 2012, s. 96.
26   R. Cooter, T. Ulen, Ekonomiczna …, s. XXVI.
27   Zob. N. Duxbury, Patterns of American Jurisprudence, Oxford 1997.
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że ekonomiczna analiza prawa dotyczy analizy rozwoju i ekonomicznych skut-
ków różnych rozwiązań prawnych28. Wymierzone sankcje prawne powinny 
być traktowane tak jak ceny, ponieważ podobnie jak ceny posiadają zdolność 
wywoływania określonych reakcji29. Heico Kerkmeester definiuje Law and 
Economics za pomocą teorii racjonalnego wyboru, a więc odnosząc się do sto-
sowanej metody badawczej30. W swoich książkach nawiązuje do poglądów 
Gary’ego Beckera, który uważał, że w zakresie ekonomicznej analizy prawa 
stosuje się, obok teorii racjonalnego wyboru, pojęcia maksymalizacji funk-
cji celu różnych podmiotów gospodarczych i równowagi31. W tym miejscu 
warto przytoczyć koncepcję Law and Economics zaproponowaną przez Ejana 
Mackaaya, która w sposób kompleksowy oddaje istotę nurtu: „zastosowanie 
ekonomii i metod ekonometrycznych do badania form, struktur, procesów 
oraz skutków prawa i prawnych instytucji”32.

Z omawianą problematyką łączy się koncepcja homo oeconomicus. Czło-
wiek jako istota ekonomicznie racjonalna ma na celu wyłącznie własny do-
brobyt. Dąży do tego, aby nawet w przypadku ograniczonego dostępu do 
pewnych dóbr osiągnąć maksymalny rezultat ekonomiczny. Można więc 
wywnioskować, że prawo powinno być ekonomicznie efektywne o tyle,  
o ile zapewnia się wysoką wydajność produkcji i alokacji dóbr33.

Jak już wspomniano, w XIX w. podjęto próby systematycznej analizy za-
leżności pomiędzy procesami ekonomicznymi i prawnymi. Instytucjonalizm, 
obok niemieckiej szkoły historycznej, realizmu prawniczego i socjologicznej 
jurysprudencji, zapoczątkował tę analizę i uważany jest za prekursora Law 
and Economics. Instytucjonalizm to nurt współczesnej myśli ekonomicznej, 
który wykształcił się w Stanach Zjednoczonych pod koniec XIX w. i jest moc-
no związany z amerykańskim systemem społeczno-gospodarczym, stanowiąc 
poniekąd kontynuację tamtejszej odmiany kierunku historycznego. Pojęcie 
instytucji, uniwersalizm, kolektywny kapitalizm, sprzeczność pomiędzy po-
siadaniem a zarządzaniem, pojęcie społeczeństwa obfitości – to wszystko 

28   L. Balcerowicz, Systemy gospodarcze. Elementy analizy porównawczej, Warszawa 1993, s. 8.
29   J. Pomaskow, Ekonomiczna analiza prawa – alternatywa dla głównego nurtu ekonomii,  

„Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Szczecińskiego. Współczesne Problemy Ekonomiczne: Globa-
lizacja. Liberalizacja. Etyka” 2015, 7(11), s. 210. 
30   H. Kerkmeester, Methodology: General, [w:] Encyclopedia of Law and Economics. Volume I. 
The History and Methodology of Law and Economics,  B. Bouckaert, G. De Geest [red.], Chel-
tenham 2000, s. 383-401.
31   G. Becker, Ekonomiczna teoria zachowań ludzkich, Warszawa 1990, s. 69, 266-267.
32   E. Mackaay, History …, s. 65.
33   J. Stelmach, Spór o ekonomiczną analizę prawa, [w:] Analiza ekonomiczna w zastosowaniach 
prawniczych, J. Stelmach, M. Soniewicka [red.], Warszawa 2007.
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odzwierciedla przemiany w gospodarce kapitalistycznej XX w., stanowiąc waż-
ny krok w rozwoju myśli ekonomicznej.

Ekonomia instytucjonalna dążyła do stworzenia nowego paradygmatu 
współczesnej ekonomii. Próba ta nie odniosła jednak sukcesu. Powodem było 
m.in. to, że instytucjonaliści nie zaproponowali spójnej teorii. Za właściwe-
go twórcę tego kierunku uważa się Thorsteina Veblena. Spośród jego dzieł 
największy rozgłos zdobyło Theory of the Leisure Class34. Odwołując się do 
poglądów ekonomisty, „(…) na każdą społeczność można spojrzeć jako na 
mechanizm gospodarczy czy ekonomiczny, składający się z tego, co nazywa-
my instytucjami ekonomicznymi. Te instytucje to utarte zwyczajowo sposoby 
regulowania procesów życiowych społeczeństwa w odniesieniu do środowiska 
materialnego, w którym społeczeństwo żyje”35. Veblen podniósł interesujący 
argument, że zaspokajanie potrzeb ludzkich nie wynika z racjonalnego wyboru, 
ale jest uwarunkowane przez takie czy inne, już istniejące społeczne instytu-
cje i urządzenia. A właśnie badanie tych istniejących, racjonalnych, czy nawet 
zupełnie nieracjonalnych urządzeń i instytucji, funkcjonujących w systemie 
gospodarczym, stanowi najważniejsze zadanie poznawcze ekonomii.

Nazwa nurtu pochodzi od istniejących i funkcjonujących w społeczeń-
stwie urządzeń – instytucji rozumianych jako występujące w danym czasie  
i w danym kraju zespoły zwyczajów i nawyków myślenia. Instytucje oznaczają 
też funkcjonujące sposoby działania, usankcjonowane zarówno przez prawo 
obowiązujące, jak i przez długotrwałą praktykę, zwyczaje, normy moralne36. 
Według filozofii Veblena, człowiek kieruje się czterema głównymi instynktami:

−	 opiekuńczą skłonnością wobec rodziny,
−	 instynktem tzw. dobrej roboty, 
−	 czystą ciekawością poznania,
−	 zachłannością.

Instynkty te określają postawy i działania człowieka społecznego. Niektó-
re postawy stają się z czasem zwyczajem, a niektóre sposoby myślenia tworzą 
ogólne wzorce dla wspólnoty i prowadzą swój samodzielny żywot, aż ulegną 
ewolucyjnym zmianom lub zanikną37. 

34   T. Veblen, Theory of the Leisure Class, New York 1899; Książka zawiera wykład socjologii 
Veblena, jak również istotne elementy całej veblenowskiej koncepcji ekonomii.
35   T. Veblen, Teoria klasy próżniaczej, Warszawa 1971, s. 173.
36   G. Spychalski, Główne kierunki współczesnej myśli ekonomicznej, Łódź 2006, s. 219-220.
37   K. Sobiech, B. Woźniak, Ekonomia instytucjonalna, [w:] Współczesne teorie ekonomiczne,  
M. Ratajczak [red.], Poznań 2005, s. 136-137.
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Pewne podobieństwo w poglądach wykazuje John Rogers Commons, 
który zdobył uznanie jako badacz społeczno-prawnych uwarunkowań funk-
cjonowania gospodarki. Spośród jego prac wyróżnić należy Institutional Eco-
nomics: Its Place in Political Economy38. Commons badał funkcjonowanie 
systemu ekonomicznego z punktu widzenia jego podstaw prawnych. Istotą do-
ciekań nauki ekonomicznej jest proces działania kolektywnego, skierowanego 
na kontrolę działań indywidualnych. Ponadto działania kolektywne korygują 
sprzeczne zazwyczaj działania indywidualne. Pomocne w tych działaniach ko-
lektywnych okazują się być normy prawne, gdy sądy są istotnym ogniwem  
w międzyludzkich stosunkach gospodarczych. Commons wprowadził do opi-
su procesu wymiany pojęcie transakcji, którą opisywał jako: „(…) miejsce spo-
tkań ekonomii, fizyki, psychologii, etyki, prawa i polityki. Pojedyncza trans-
akcja jest jednostką skupiającą w sobie wszystkie te czynniki, gdyż jest ona  
z woli pewnej liczby ludzi aktem wyboru między wariantami, dzieleniem zaso-
bów naturalnych i ludzkich na podstawie oczekiwanej użyteczności, sympatii, 
obowiązku lub ich przeciwieństw. Te wybory i działania pojedynczych osób 
są regulowane przez funkcjonariuszy państwa lub organizacje gospodarcze  
i związki zawodowe, które interpretują i egzekwują prawa, obowiązki i swo-
body obywateli, decydując o tym, czy dane zachowanie jednostki pasuje lub 
nie pasuje do zbiorowego zachowania narodów, polityków, biznesmenów, ro-
dziny i innych ruchów zbiorowych, w świecie ograniczonych zasobów i sił”39. 
Organizm gospodarczy przedstawiał jako zbiór instytucji i transakcji, stano-
wiących odbicie działań kolektywnych, przy czym funkcjonowanie systemu 
odbywa się w oparciu o prawnie i zwyczajowo obowiązujące „reguły gry” 40.

Przedstawicielem tej generacji instytucjonalistów był również Wesley 
Mitchell – empiryk i statystyk, wybitny znawca historii pieniądza i cyklu 
ekonomicznego. Koncentrował się na gromadzeniu danych statystycznych  
w przekonaniu, że z czasem mogą stać się podstawą wyjaśniających rzeczy-
wistość hipotez. Zasadnicze znaczenie przypisał statystyce, jako metodzie  
i narzędziu pozwalającym dokonywać analizy opisowej ludzkich zachowań. 
Mitchell był założycielem Krajowego Biura Badań Ekonomicznych (National 
Bureau of Economic Research). 

38   J.R. Commons, Institutional Economics: Its Place in Political Economy, New York 1934; 
Commons brał także czynny udział w tworzeniu ustawodawstwa socjalnego i wywarł wpływ 
na stanowienie prawa w wielu dziedzinach, takich jak: regulacja usług komunalnych, wynagro-
dzenie pracowników, minimalna płaca kobiet, bezpieczeństwo pracy, praca dzieci, zasiłki dla 
bezrobotnych.
39   K. Sobiech, B. Woźniak, Ekonomia …, s. 142.
40   G. Spychalski, Główne …, s. 224-225.
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W piśmiennictwie trafnie przyjmuje się, że wspólną cechą instytucjona-
listów była potrzeba zintegrowania ekonomii z innymi naukami społecznymi 
oraz wiara w korzyści z podejścia interdyscyplinarnego i holistycznego w nauce.

Podobnie jak w naukach ekonomicznych, próby zmiany istniejącego 
paradygmatu podejmowane były w Stanach Zjednoczonych także w pra-
wie. Związane to jest z powstaniem na początku XX w. dwóch nowych kie-
runków: realizmu prawniczego i socjologicznej jurysprudencji41. Głównymi 
przedstawicielami realizmu prawniczego byli Oliver Holmes i Karl Llewellyn.  
W swoich pracach zajmowali się analizą orzecznictwa, a ich celem było od-
krycie rzeczywistego mechanizmu kształtowania prawa. Opowiadali się za 
prowadzeniem badań empirycznych w zakresie tworzonego prawa, w celu 
zwiększenia jego spójności i przewidywalności42. Z realizmem prawniczym 
koresponduje jurysprudencja socjologiczna, która łączy się z nazwiskiem Ro-
scoe Pounda – amerykańskiego badacza prawa i reformatora amerykańskiej 
edukacji prawniczej. Pound za pomocą badań empirycznych próbował ustalić 
skutki społeczne istnienia prawa, a tym co różniło go od realistów były jego 
poglądy na temat społecznych funkcji prawa, które starał się zidentyfikować  
i uporządkować hierarchicznie. 

Znaczenie dla rozwoju Law and Economics w Polsce miało utworzenie  
w 2005 r. Polskiego Stowarzyszenia Ekonomicznej Analizy Prawa (Law  
& Economics). Jednym z zadań Stowarzyszenia, wyznaczonych już na sa-
mym początku jego działalności, było napisanie i opublikowanie pierwszego  
w Polsce uznanego podręcznika z zakresu ekonomicznej analizy prawa. PSEAP 
zrzesza przedstawicieli nauki zainteresowanych tematyką Law and Economics, 
a także zajmuje się promocją tego ruchu w Polsce za sprawą organizowania 
licznych konferencji i seminariów. Wśród zrealizowanych dotychczas przedsię-
wzięć są coroczne międzynarodowe konferencje naukowe Polish Law & Econo-
mics Conference oraz wykłady gościnne i wizyty w celu nawiązania współpracy 
naukowej w Polsce wybitnych przedstawicieli Law and Economics43.

Konkludując, Law and Economics jest ruchem naukowym o charakterze 
interdyscyplinarnym, który integruje w sobie nauki społeczne, w szczególności: 
prawo, ekonomię, socjologię, politologię, antropologię i psychologię. Zależno-
ści pomiędzy prawem a ekonomią od dawna stanowią przedmiot zainteresowa-
nia nauki. Dopiero jednak w XIX w. podjęto próbę systematycznej analizy tych 
zależności. Ruchy, które rozpoczęły tę analizę nazywane są prekursorami Law 

41   Zob. W. Lang, J. Wróblewski, Współczesna filozofia i teoria prawa w USA, Warszawa 1986.
42   H. Olszewski, M. Zmierczak, Historia doktryn politycznych i prawnych, Poznań 1994, s. 412.
43   Więcej na temat PSEAP, [online] http://www.pseap.org [18.10.2018].
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and Economics, a jednym z nich jest instytucjonalizm. Do czołowych przedsta-
wicieli tego nurtu należą: T. Veblen, J. Commons i W. Mitchell. Perspektywa 
ekonomiczna jest pomocna nie tylko dla podmiotów tworzących, ale również 
stosujących prawo. Rozszerza ona spektrum badawcze i spojrzenie na obowią-
zujące przepisy. W ramach Law and Economics możemy wyróżnić trzy główne 
szkoły, tj. chicagowską, New Haven i Virginii, oraz tzw. instytucjonalne Law 
and Economics. Instytucjonalizm amerykański, a wcześniej szkoła historyczna, 
był pierwszą poważną próbą wprowadzenia problematyki instytucjonalnej do 
ekonomii. Ekonomiczna analiza prawa wywarła znacznie większy wpływ na 
doktrynę teorii i filozofii prawa w Stanach Zjednoczonych niż w Europie44. 
Należy jednak zauważyć, że w ostatnich latach coraz chętniej umieszcza się 
Law and Economics w programach nauczania na wydziałach prawa i ekonomii 
nie tylko uczelni amerykańskich, ale i europejskich. Chociaż coraz częściej 
sięga się do analizy ekonomicznej w celu badania prawa, to status naukowy 
Law and Economics wciąż jest przedmiotem sporów w doktrynie i nie nadaje 
się do jednoznacznego rozstrzygnięcia.
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The Development  
of Law and Economics in the Works  

of the American Institutional Economists

Reflections on relationships occurring between the law and the economy 
have long been the subject of many discussions, which are a manifestation  
of the economy entering into other sciences. However, it was the transfor-
mation of their scientific movement in the second half of the twentieth cen-
tury that made it possible to analyse the impact of law and legal institutions  
on the implementation of important social goals. In Poland it is known  
as economic analysis of law for the traditional economic mainstream. To put it 
briefly, economic concepts are used to explain the effects of law, to assess which 
legal rules are economically efficient, and to predict which legal rules will be 
promulgated. The aim of this article is to point out connections existing be-
tween the economy and the law as well as to explain the meaning of a scientific 
movement Law and Economics. The author concentrates on issues connected 
with the origin and history, important schoolars, including the Nobel Prize-
winning economist Ronald Coase, and the influence of economics on law.  
In the last decades, an impressive literature has developed, showing the strength 
of both positive and normative economic analysis in various areas of law.  
Of course, economics has made a substantial contribution to our understand-
ing of the law, but the law has also contributed to our understanding of eco-
nomics. Although the origins of Law and Economics are decidedly American, 
this has not prevented its spread throughout the continent.

Keywords: Law and Economics, history of economic thought, theory  
and philosophy of law, institutional economics
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Istota i interpretacje idei 
wolności w amerykańskiej 
myśli polityczno-prawnej

Wprowadzenie

,,Wolność” w dzisiejszych czasach jest jednym z najczęściej używanych 
pojęć w debacie dotyczącej kształtu prawa. Słowo to wielokrotnie wykorzysty-
wane w wypowiedziach polityków, prawników czy socjologów na stałe wrosło 
w dyskusję o tym, jak powinno działać państwo i społeczeństwo. Stosujemy to 
pojęcie tak często, wręcz mimowolnie, iż nie zawsze dostrzegamy, jakie zna-
czenie tak naprawdę powinno ono przyjąć, a z całą pewnością warto bardziej 
zgłębić ten temat. Słowo ,,wolność” wyraża bowiem jedną z najważniejszych, 
jeśli nie najważniejszą, z wartości towarzyszących każdej ludzkiej cywilizacji. 
Wydaje się być ona nadrzędnym celem każdego państwa, narodu, ludu. To 
właśnie do niej odwoływały się praktycznie wszelkie ideologie. Znajdujemy jej 
ślady w prawie wszystkich hasłach politycznych i społecznych. Idea wolności 
obecna była w umysłach ludzi przez całą historię, od czasów starożytnych aż 
po dzień dzisiejszy. Zrozumiałym jest zatem to, że chyba żadne inne pojęcie 
nie odcisnęło takiego piętna na prawie tworzonym przez człowieka jak właśnie 
,,wolność”. Ma to swój wyraz w stosowaniu tego słowa we wszelkich rodzajach 
aktów prawnych z konstytucjami włącznie. Także w stosowaniu tegoż prawa 
organy państwowe czy sądy odwołują się do tej wartości nader często.

Szczególny wymiar słowo to uzyskało w prawie Stanów Zjednoczonych. 
Chyba w żadnym innym państwie pojęcie wolności nie uzyskało tak wyso-
kiej pozycji w hierarchii wszystkich wartości i chyba żadne inne państwo na 
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świecie nie jest tak powszechnie kojarzone z ideą wolności jak USA. Wyni-
ka to przede wszystkim z dziejów Stanów Zjednoczonych, w trakcie których 
Amerykanie najpierw wielkim kosztem musieli sobie tę wolność wywalczyć,  
a później przez ponad dwieście lat, aż do dnia dzisiejszego uważali się za obroń-
ców wolności w każdym jej aspekcie. To wolność jest tak naprawdę słowem, 
które łączy wszystkich Amerykanów. Jest również słowem, które zdaje się być 
centralnym punktem całego amerykańskiego prawodawstwa i orzecznictwa.

Należy jednak na wstępie wszelkich rozważań zauważyć, iż wyraz ten 
wcale nie musi w każdym kontekście czy w każdej interpretacji przyjmować 
takiego samego znaczenia. Intuicyjnie każdy z nas rozumie to pojęcie i ma 
pewne wyobrażenie co do jego treści, co nie oznacza jednakowoż, że zawsze są 
to odczucia identyczne. Tak jak już zostało to wspomniane powyżej, pojęcie 
to wydaje się być tak powszechnym i naturalnym dla każdego człowieka, że 
próby jego wyjaśnienia podejmowane są stosunkowo rzadko w porównaniu 
do skali jego użycia. Jeżeli jednak przyjrzymy się bliżej próbom zdefiniowa-
nia tego terminu, to możemy zauważyć jedną szczególną tendencję. Wszyscy 
autorzy zajmujący się pojęciem wolności dążyli do wypracowania jednego 
spójnego, uniwersalnego opisu. Cel taki jednak, ze względu na wielość po-
glądów wpływających na idee wolności, był niemożliwy do zrealizowania  
i poszczególne koncepcje różniły się od siebie, czasem nawet znacząco. Należy 
zatem za podstawowe założenie niniejszego opracowania przyjąć fakt, iż rozu-
mienie pojęcia wolność w poszczególnych doktrynach polityczno-prawnych 
jest niejednolite.

Poza tym pragnę również zauważyć, iż słowo to od czasów najdawniej-
szych podlega ciągłej ewolucji i elastycznej zmianie poglądów na jego temat. 
O ile pewne podstawowe założenia wolności wydają się być niezmienne i po-
wszechne, to jeśli zagłębimy się w analizę niektórych elementów składających 
się na wyraz ,,wolność”, to zauważymy, że w danym okresie historycznym 
były one zupełnie inaczej rozpatrywane. Można rzec nawet więcej – czasami 
zdarza się, iż ten sam autor w ciągu swojego życia zmieniał treść swoich za-
patrywań na kwestię wolności i inne zagadnienia jej dotyczące. Należy zatem  
w naszych rozważaniach nie tylko uwzględniać różnorodność teorii dotyczą-
cych idei wolności, ale także ich zmienność w czasie.

Głównym celem niniejszego opracowania jest zestawienie definicji wolno-
ści ukształtowanych w różnych doktrynach polityczno-prawnych i porówna-
nie ich z rozumieniem tego pojęcia w obecnym prawie Stanów Zjednoczonych. 
Rozpatrzone zostanie przede wszystkim to, jak pojmowanie tego słowa w po-
szczególnych nurtach polityczno-prawnych wpłynęło na interpretację pojęcia 
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,,wolność” w procesach tworzenia i stosowania prawa w USA. Rozważona zo-
stanie również tendencja odwrotna, czyli to, jak przykład Stanów Zjednoczo-
nych wpływał na myśl poszczególnych uczonych reprezentujących podstawo-
we ideologie. Zajmiemy się zatem kwestią przenikania się koncepcji wolności 
pochodzących z dwóch źródeł: teorii prawa z jednej strony i powszechnego 
rozumienia tego pojęcia w legislacji i orzecznictwie amerykańskim z drugiej. 
Należy tutaj nadmienić, iż niemożliwym, a przez to bezcelowym byłoby roz-
patrywanie w tym miejscu poglądów wszystkich doktryn polityczno-prawnych, 
dlatego analiza skupi się jedynie na kilku podstawowych nurtach poprzez 
przedstawienie poglądów ich twórców i najważniejszych przedstawicieli.

Republikanizm

Pierwszą doktryną, którą należałoby rozważyć jest republikanizm. Nurt 
ten wywarł jeden z największych wpływów na rozumienie koncepcji wolności 
w USA. Republikanizm jest jedną z najstarszych doktryn obecnych w polity-
ce i prawie. Główną ideą republikanizmu jest przedkładanie dobra publicz-
nego (łac. res publica – rzecz wspólna) nad interes jednostki1. W niniejszym 
opracowaniu rozpatrywać go należy przede wszystkim w kontekście przemy-
śleń Thomasa Jeffersona. Był on jednym z najwybitniejszych przedstawicie-
li republikanizmu, a jednocześnie także jednym z Ojców założycieli Stanów 
Zjednoczonych i współtwórców amerykańskiej Deklaracji Niepodległości2. 
Poglądy Jeffersona na temat wolności można podzielić na dwie grupy. Pierw-
sza ujmuje wolność w rozumieniu państwowym, jako wolność pewnej zbio-
rowości, gwarantowana przez władze danego kraju. Druga grupa poglądów 
przedstawia wolność jako uprawnienia jednostki wobec reszty społeczności.  
W pierwszym ujęciu Jefferson pojmował wolność przede wszystkim jako nie-
podleganie obcej władzy, szczególnie sądowniczej3. Za prawdziwie wolne pań-
stwo uważał tylko takie, które sprawuje wymiar sprawiedliwości wobec swoich 
obywateli bez żadnej ingerencji zewnętrznej. Za niedopuszczalną uważa sytuację,  
w której o uwięzieniu lub innej karze decyduje zewnętrzny organ. Oczywiście 
pogląd ten ma swoje źródło w doświadczeniach Jeffersona. Kolonie brytyjskie 
na terenie Ameryki Północnej podlegały prawu i sądownictwu królewskiemu, 
co hamowało początkowo wszelkie tendencje wolnościowe. Według uwag 

1   Por. H. Izdebski, Doktryny polityczno-prawne. Fundamenty współczesnych państw, Warszawa 
2015, s. 45 i n.
2   Por. L. Pastusiak, Prezydenci Stanów Zjednoczonych Ameryki Północnej, Warszawa 1999,  
s. 75 i n.
3   Por. T. Jefferson, Uwagi o państwie Wirginia, Kraków 2014, s. 158 i n.
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Jeffersona początkiem niezależności jest własne sądownictwo. Jeśli jego za-
braknie, nikt nie podejmie wolnych decyzji w obawie przed konsekwencjami. 
Dla niego clou wolności w państwie stanowiło podleganie własnemu prawu  
i własnym sądom, a nie tym, które zostały narzucone. W dalszej kolejności na-
leży zauważyć, iż Jefferson nie pojmował wolności jako stanu danej jednostki 
w określonym momencie historycznym, lecz jako status rozciągnięty w czasie. 
Według niego zdobycie wolności jest bezsensowne bez jej dalszego utrzymania4. 
Samo uzyskanie wolności, jeśli nie zostanie poparte ustanowieniem odpowied-
nich jej zabezpieczeń prowadzić może do jeszcze większej tyranii. Wolność bez 
pewnych ustalonych gwarancji jej ochrony jest jedynie iluzoryczna i nie ma nic 
wspólnego z prawdziwą wolnością. Takich przykładów zabezpieczeń wolności 
Jefferson wymienił kilka. Przede wszystkim należy tu wspomnieć o trójpodzia-
le władzy5. Według Jeffersona kluczowym jest, aby nikt w państwie nie uzyskał 
jakiejkolwiek przewagi nad resztą, bo to oznacza początek despotyzmu i utraty 
wolności. Za główny cel uznał więc wzajemne hamowanie się władzy i takie 
jej rozdrobnienie między poszczególne organy, aby nikt nie zgromadził w swo-
im ręku nadmiernej ilości prerogatyw. Inną ochronę wolności miała stanowić 
odpowiednia reprezentacja w poszczególnych władzach wszystkich grup spo-
łecznych. Jefferson uważał, że wykluczenie z kręgów władzy lub ograniczenia 
nakładane na niektóre kategorie obywateli spowodować może ich późniejsze 
zniewolenie. Posługiwał się tu przykładem zbyt małej reprezentacji niektórych 
grup płatników podatków6.

Za największego wroga wolności Tomasz Jefferson uważał pieniądz  
i korupcję. Twierdził, iż dla korzyści materialnych ludzie są w stanie wyzbyć 
się nawet własnej wolności7. Przywoływał tu poglądy Juliusza Cezara, według 
którego dzięki ludowi organy władzy mogą zdobyć pieniądze, za które później 
kupią przychylność tego ludu8.

Drugą sferą wolności, o której pisał Jefferson, jest wolność jednostko-
wa, indywidualna. Wolność taka w jego mniemaniu powinna wyrażać się  
w zapewnieniu każdemu obywatelowi jego podstawowych praw. Postulo-
wał to m.in. w sporządzonym przez siebie projekcie konstytucji Wirginii9.  
W rozważanym kontekście ważne są również poglądy Jeffersona na niewolnic-
two. Co ciekawe, wbrew powszechnym opiniom jego czasów opowiadał się za 

4   Por. tamże, s. 171 i n.
5   Por. tamże, s. 161.
6   T. Jefferson, Uwagi o państwie Wirginia, Kraków 2014, s. 159.
7   Tamże, s. 161 i n.
8   Tamże, s. 162.
9   Tamże, s. 258 i n.
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całkowitym zniesieniem niewolnictwa10. Nie oznacza to jednak, iż całkowicie  
i w pełnym zakresie odrzucał segregację rasową. Wykazywał on w swoich dzie-
łach, że poszczególne rasy różnią się od siebie i stąd wynika wniosek, iż powin-
ny żyć ze sobą w separacji. Postulował, aby wyznaczyć tereny, które miałyby 
zamieszkiwać poszczególne rasy i tworzyć na nich samodzielne społeczności11.

Analizując poglądy Jeffersona, należy dojść do wniosku, iż mają one nie-
mały wpływ na dzisiejszą myśl amerykańską. Jego sugestie dotyczące ochrony 
wolności znalazły bowiem swój wyraz zarówno w Konstytucji, jak i wielu in-
nych aktach prawnych. Pod względem myślenia o wolności wyprzedzał on 
wręcz swoje czasy, myśląc o zniesieniu niewolnictwa, co wkrótce potem zosta-
ło uznane za podstawę ideału wolności i jest nim do dzisiaj.

Konserwatyzm

Drugą doktryną, którą pragnę opisać jest konserwatyzm reprezentowany 
przez Edmunda Burke’a. Konserwatyzm w piśmiennictwie polityczno-prawni-
czym postrzega się jako nurt filozofii politycznej występujący przeciwko postę-
pującemu procesowi nagłych i znacznych przemian cywilizacji zachodniej oraz 
opierający zasady działania społeczeństwa na tradycyjnych, zakorzenionych 
głęboko w kulturze wartościach12. Burke definiując wolność, użył zestawienia 
między dwoma jej rozumieniami. Pierwsze z nich propagowane było przez 
działaczy rewolucji francuskiej13. Drugie (za którego zwolennika uważał się 
Burke) było biegunowo różne od pierwszego i stanowiło jego wyraźną krytykę. 
To drugie rozumienie Burke uważał za lepsze, nazywając je nawet ,,uszlachco-
nym”14. Według niego wolność wyprowadzić można jedynie z tradycji, z którą 
jest ona bezpośrednio związana15. Wolność w tej koncepcji wynika bezpośred-
nio z historii (Burke akcentuje tu takie wydarzenia, jak na przykład podpisanie 
aktu Magna Carta Libertatum z 1215 r.)16. Na tej podstawie wysuwa on wnio-
sek, że wolność jest darem poprzednich pokoleń, ale również niejako zobowią-
zaniem wobec następnych17. Postulował zatem, aby wolność podlegała ochro-
nie na zasadzie zachowania i naprawy. Polegać to miało przede wszystkim na 
obronie wartości przekazanych przez tradycję i zmienianie ich tylko w sposób 

10   Tamże, s. 186 i n.
11   Por. tamże, s. 186 oraz s. 195.
12   Por. A. Wielomski, Konserwatyzm – główne idee, nurty i postacie, Warszawa 2007, s. 17 i n.
13   Por. E. Burke, Rozważania o rewolucji we Francji, Warszawa 2008, s. 82 i n.
14   Tamże, s. 109.
15   Tamże, m.in. s. 110 i n.
16   Tamże, s. 106.
17   Por. tamże, m.in. s. 172.
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powolny, przemyślany18. Skłaniał się on więc bardziej do stopniowej ewolucji 
pojęcia wolności niż do rewolucyjnej i całkowitej zmiany jej dotychczasowego 
znaczenia19. Stąd też wniosek, iż wszelkie poglądy dotyczące wolności, co do 
zasady powinny być stałe w czasie i podlegać jedynie drobnym, oczywistym 
korektom, które w żaden sposób nie mogłyby zaskoczyć odbiorców.

Takiemu rozumieniu wolności przeciwstawiał to, które propagowane 
było we Francji doby rewolucji. Uważał, że tamta wolność nie ma w swojej 
istocie nic wspólnego z prawdziwą wolnością. Rozważał ją jako jedynie propa-
gandowy chwyt nowych dygnitarzy pozwalający im zdobyć przychylność ludu, 
a w konsekwencji także legitymizację własnej władzy20. Jest to zatem wolność 
fasadowa, iluzoryczna. Wolność taka, zrywająca z dotychczasową tradycją  
i zasadami, prowadzi do anarchii. Burke poddaje zatem w wątpliwość sens 
takiej wolności, która nie prowadzi do szczęścia i porządku, lecz do bałaganu  
i zniszczenia. Uważa, że ludzie dążą do wolności po to, aby byli szczęśliwi i jeśli 
wolność ta prowadzi do negatywnych skutków, to w zasadzie nie różni się wie-
le od zniewolenia21. Poza tym Burke gani francuski model ochrony tejże wol-
ności. Zauważa, że opiera się on na strachu przed dotkliwymi karami22. Takie 
zabezpieczenie jest często nieskuteczne, a także szkodliwe społecznie, ponieważ 
doprowadza ludzi do mylnego wyobrażenia państwa jako bezdusznego i złego 
kata surowo karającego za najdrobniejsze przewinienia. Przeciwstawia temu 
sytuację swojego rozumienia wolności, gdzie ludzie chronią ją z wewnętrznego 
przekonania, a nie strachu przed wiszącym nad nimi ostrzem topora23.

Opierając się na tym porównaniu, Burke doszedł do definicji wolności, 
według której jest ona zdolnością do robienia tego, co się chce24. Dodaje tu 
jednak, że nie może być to bezrefleksyjne działanie według własnych chęci czy 
pożądań. Ślepe podążanie za własnymi skłonnościami bez dokonania oceny 
skutków nie jest w rozumieniu Burke’a wolnością. Stwierdza on, iż wolności 
można używać tylko zgodnie z rozumem, a nie wbrew niemu25. W innym 
wypadku wolność stanie się niezgodna z jej naturą26, a zatem doprowadzi do 
rezultatów odwrotnych do zamierzeń. Dojść należy zatem tu do wniosku,  
 

18   Tamże, m.in. s. 108.
19   Tamże, s. 114 i n.
20   Por. tamże, s. 184 i n.
21   Por. tamże, m.in. s. 212.
22   Tamże, s. 154.
23   Por. E. Burke, Rozważania o rewolucji we Francji, Warszawa 2008, s. 154 i n.
24   Tamże, s. 82 i n.
25   Tamże, m.in. s. 243 i n.
26   Tamże, s. 113.
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iż wolność powinna znaleźć swoje oparcie w surowej moralności, pozwalającej 
ocenić prawdziwe efekty wszelkich czynów27.

 Za gwarancję wolności Burke uważa własność28. Wolność według nie-
go powinna się opierać na pewnym stanie posiadania. Pozbawianie własności 
obywateli jest początkiem ścieżki do despotyzmu. Osoba posiadająca określo-
ne mienie już z samej definicji jest w określonym stopniu niezależna, bo nie 
musi szukać cudzego wsparcia w zamierzonych czynach. Jeżeli rozważymy od-
wrotną sytuację, to stwierdzimy, że osoby nieposiadające najłatwiej jest znie-
wolić. Poza tym grupy osób nieposiadających określonego mienia łatwiej jest 
skłonić do przewrotu. Tak właśnie stało się w okresie rewolucji francuskiej, 
gdzie grupy społeczne pozbawione własności zbuntowały sie przeciwko ary-
stokracji i duchowieństwu będącymi posiadaczami ziemskimi. Zaowocowało 
to odbieraniem majątków, co ostatecznie doprowadziło do anarchii i wielu 
nadużyć. Przed taką sytuacją przestrzega Burke29. Według niego tam, gdzie 
zasady własności są nieprzestrzegane, wkrótce będą naruszane zasady wolności.

Zastanawiając się nad myślą Burke’a należy zauważyć, jak wiele jej ele-
mentów wykorzystywanych jest we współczesnym prawie amerykańskim. 
Szczególną ochronę własności przed ingerencją władz postulowaną przez 
Burkę’a wprowadza między innymi czwarta poprawka do konstytucji Stanów 
Zjednoczonych30. Daje to wyraz podobnemu do Burke’a podejściu opierają-
cemu się na powiązaniu wolności z własnością. Zresztą już sam wstęp do Kon-
stytucji ukazuje, że założenia jej autorów w wielu kwestiach zbieżne są z poglą-
dami Burke’a31. Jest tam bowiem dosłownie wyrażony pogląd, według którego 
celem konstytucji jest ochrona wolności kolejnych pokoleń. Ewolucyjne my-
ślenie o wolności, która jest przekazywana kolejnym generacjom i bierze swój 
początek w historii danego państwa, nie jest zatem obce amerykańskiej myśli 
prawnej. Widoczne jest to szczególnie w wielu sprawach, w których prawnicy 
(w tym sędziowie) stosunkowo często odwołują się do amerykańskiej tradycji 
jako źródła rozumienia wolności32. Również pogląd, według którego kwestie 
dotyczące wolności powinny podlegać stabilizacji jest szeroko akceptowany  
w amerykańskiej judykaturze. Przykłady nagłych i daleko idących zmian  

27   Tamże, s. 112 i n.
28   Tamże, s. 126 i n.
29   Tamże, s. 127 i n.
30   Por. Konstytucja Stanów Zjednoczonych Ameryki Północnej, [online] http://libr.sejm.gov.pl/
tek01/txt/konst/usa.html [09.11.2020].
31   Por. tamże.
32   Sąd Najwyższy na tradycję wolności w USA powołał się m. in. w sprawie Olmstead v. US, 
277 U.S. 438 (1928).
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w całym prawie Stanów Zjednoczonych, a w szczególności w materii wolności, 
są bardzo rzadkie. Można zaobserwować stosunkowo małą zmienność w czasie 
podstawowych zasad, co do wolności prasy, wyznania etc.

Liberalizm

Kolejną doktryną, którą pragnę omówić jest liberalizm. Liberalizm  
(z łac. liber – wolny) uważa się za doktrynę polityczno-ekonomiczną, w któ-
rej prawa człowieka oraz jego wolność należy chronić w stopniu maksymal-
nym, czego skutkiem jest zredukowanie do minimum interwencjonizmu pań-
stwa33. Miał on wielu wybitnych przedstawicieli, ale w pierwszej kolejności 
pragnę się tu skupić na poglądach Alexisa de Tocqueville’a. Wybór ten nie 
powinien dziwić, albowiem Tocqueville był jednym z najlepszych znawców 
ustroju amerykańskiego swoich czasów. Tocqueville zastanawiając się nad 
pojęciem wolności, użył podobnego zabiegu, co Burke. Porównał bowiem 
wolność w rozumieniu amerykańskim do wolności, którą znał ze swojej ojczy-
zny – Francji, przy czym porównanie to pogłębił o rozważenie kilku różnych 
ustrojów francuskich. W pierwszej kolejności wspominał on o wizji wolno-
ści we Francji przedrewolucyjnej. Zauważył, iż wolność była wtedy jedynie 
pustym hasłem, którego używał król i arystokracja, aby omamić społeczeń-
stwo francuskie34. Szafowali oni pojęciem wolności tak, aby osiągać własne 
cele polityczne. Z prawdziwą wolnością nie miało to nic wspólnego, co udo-
wadniała realna sytuacja chłopów i mieszczan w tym czasie. Podobne zarzu-
ty Tocqueville kierował pod adresem Kościoła katolickiego, który posługiwał 
się głoszeniem wolności, aby uzyskać poparcie wiernych dla swoich działań35.  
W rzeczywistości nastąpił zatem rozdźwięk między poczynaniami Kościoła  
w tej sprawie a głoszoną przez niego nauką. Tocqueville zarzuca wręcz sprze-
niewierzenie się hierarchii kościelnej swoim podstawowym ideałom36. Tak 
samo krytykuje koncepcję wolności stworzoną na potrzeby rewolucji fran-
cuskiej. Wyraża pogląd podobny do Burke’a, według którego wolność rewo-
lucyjna nie ma nic wspólnego z idealnym obrazem wolności. Wskazuje, że 
pomimo iż rewolucja faktycznie wolność przywróciła, to okupiła to wielkimi 
stratami37. Jako przeciwstawną sytuację ukazuje stan wolności obserwowany  
w Stanach Zjednoczonych. Tocqueville uznaje większość rozwiązań 

33   Por. S. Kowalczyk, Liberalizm i jego filozofia, Katowice 1995, s. 9 i n.
34   A. Tocqueville, O demokracji w Ameryce, Warszawa 2005, s. 7 i n.
35   Por. tamże, s. 8 i n.
36   Por. A. Tocqueville, O demokracji w Ameryce ..., s. 14 i n.
37   Tamże, m.in. s. 13.
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ustrojowych chroniących tam wolność za poprawne i godne naśladowania38. 
Za główny dowód takiej pochwały amerykańskiej wolności uważa fakt, iż do 
jej realizacji nie była potrzebna Amerykanom rewolucja i setki ofiar, lecz osią-
gnęli to drogą rzetelnych i prawidłowych zmian39.

Dokonując przeglądu poglądów Tocqueville’a, należy zauważyć, iż za 
podstawę wolności uważał on równość40. Przy czym przez równość rozumie on 
przede wszystkim równość możliwości – czyli taką, w której każda osoba ma 
równy dostęp do szans na spełnienie wyznaczonych sobie celów. Brak takiej 
równości prowadzić może do wyodrębnienia się wyżej i niżej postawionych 
grup w społeczeństwie. Kwestią czasu jest tylko, kiedy te wyższe grupy przejmą 
władzę i staną się despotami niszczącymi wolność. Podobnie do poprzednio 
przedstawionych myślicieli Tocqueville uważa, iż kluczową sprawą jest usta-
nowienie odpowiednich zabezpieczeń wolności. Za takie uznaje przede wszyst-
kim dwie tendencje obecne w ustroju Stanów Zjednoczonych. Po pierwsze 
władza wykonawcza została oddana pod kontrolę władzy sądowniczej (nawet 
najwyżsi dygnitarze zagrożeni są odpowiedzialnością w ramach procedury im-
peachmentu)41, co skutecznie hamuje zapędy rządzących do przejęcia roli de-
spoty. Z drugiej jednak strony także władza sądownicza jest wstrzymywana 
przez pozostałe dwie władze, tak aby z roli ochroniarza przed despotyzmem 
sama nie stała się despotą42. Drugim zabezpieczeniem, o którym wspominał 
Tocqueville, jest zjawisko równolegle ze sobą występujących centralizacji rzą-
dowej i decentralizacji administracyjnej43. Polega to na tym, iż prowadzenie 
spraw dotyczących wszystkich stanów i całego narodu (na przykład kwestie 
wojny czy polityki zagranicznej) jest silnie scentralizowane. Z kolei bieżące  
i powszednie problemy poszczególnych obywateli rozwiązywane są w drodze 
decentralizacji. Powyżej przedstawione zjawisko powoduje, iż obywatele mają 
duży wpływ na zakres podejmowanych decyzji bezpośrednio ich dotyczących, 
co chroni ich przed nadmiernym uzależnieniem od władz państwowych.

Za najważniejszą część wolności w USA Tocqueville uważa wolność pra-
sy44. Siła prasy amerykańskiej objawia się przede wszystkim w braku cenzu-
ry oraz w jej różnorodności – prawie każda grupa społeczna zawodowa czy 

38   Tamże, m.in. s. 15 i n.
39   Tamże, s. 15.
40   Tamże, s. 7 oraz s. 51.
41   Tamże, s. 97 i n.
42   Por. tamże, s. 90 i n.
43   Tamże, s. 234 i n.
44   Por. A. Tocqueville, O demokracji w Ameryce ..., s. 162 i n.
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religijna ma tam własne czasopismo45. Prowadzi to do pluralizmu poglądów 
wyrażanych przez media, a przez to zapobiega ograniczeniu wolności jakiego-
kolwiek gremium. Jednocześnie ze względu na taką rozmaitość tytułów pra-
sowych żaden z nich nie jest w stanie uzyskać przewagi nad innymi, tak aby 
mógł się stać narzędziem propagandowym umożliwiającym zniewolenie ludzi. 
Sprawia to, iż prasa w USA jako całość jest bardzo silna, ale pojedyncze gaze-
ty nie mają wystarczającej siły przebicia, aby w jakikolwiek sposób zagrozić 
wolności46.

Drugim przedstawicielem liberalizmu, o którym warto wspomnieć jest 
Isaiah Berlin. Był on twórcą bardzo ciekawej koncepcji wolności. Podzielił on 
bowiem pojęcie wolności na dwie sfery: wolność pozytywną i wolność nega-
tywną. Wolność negatywna47, nazywana niekiedy ,,wolnością od” polega na 
ograniczeniu ingerencji władzy oraz innych ludzi w nasze życie. Według tego 
rozumienia wolność jest zatem stanem, w którym nie są na człowieka nałożone 
żadne ograniczenia zewnętrzne. Drugi typ wolności – wolność pozytywna48, 
zwana także ,,wolnością do” polega z kolei na nadaniu jednostce pewnych 
uprawnień do wykonywania określonych czynności zgodnie z wolą i przeświad-
czeniami tej jednostki. Mówiąc innymi słowy, wolność ta gwarantuje każde-
mu człowiekowi możliwość podjęcia konkretnych działań w celu zmieniania 
rzeczywistości podług własnej myśli. Sam Berlin jednak poza tym podziałem 
nie podaje jednej ogólnej definicji wolności, według niego bowiem przedmiot 
wolności jest sui generis nieuchwytny. Na potrzeby swoich prac przyjmuje, że 
wolność jest brakiem przeszkód w wyborach i działaniach49. Zwraca w tym 
miejscu uwagę przede wszystkim na fakt, że wolność w zależności od kultury, 
religii, tradycji etc. może być różnie postrzegana, zatem tworzenie jednej uni-
wersalnej definicji tego pojęcia jest bezsensowne. Opiera sie tu on na poglądzie 
Christiana Heinego, według którego koncepcje filozofów tworzone w oderwa-
niu od rzeczywistości prowadzić mogą jedynie do upadku cywilizacji50.

Przechodząc do analizy wpływu myśli liberalnej na amerykańskie rozu-
mienie wolności, możemy dojść do kilku wniosków. Po pierwsze, musimy za-
uważyć, iż podział dokonany przez Isaiaha Berlina ma kluczowe znaczenie dla 
amerykańskiej sceny politycznej. Podzielona ona jest właściwie pomiędzy dwa 
ugrupowania: Demokratów i Republikanów. Jedną z głównych osi dyferencji 

45   Por. tamże, s. 165 i n.
46   Tamże, s. 164 i n.
47   I. Berlin, Cztery eseje o wolności, Warszawa 1994, s. 182 i n.
48   Tamże, s. 192 i n.
49   I. Berlin, Cztery eseje o wolności, Poznań 2000, s. 35 i n.
50   I. Berlin, Cztery eseje o wolności, Warszawa 1994, s. 179.
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pomiędzy nimi są właśnie poglądy na wolność w ujęciu zbliżonym do Berli-
na. Partia Republikańska opowiada się bowiem za zmniejszeniem ingerencji 
państwa w życie obywateli (wolność negatywna), zaś Partia Demokratyczna 
w swoim programie za jedną z podstaw własnej działalności uważa ochronę 
wolności jako pewnej wiązki praw przysługujących człowiekowi (wolność po-
zytywna). To, które z tych ugrupowań znajduje się aktualnie przy władzy, ma 
niebagatelny wpływ na tworzone prawo, a zatem także na ochronę wolności 
w USA.

Jeżeli chodzi natomiast o poglądy Tocqueville’a, trudno analizować je  
w kontekście wpływu na rozumienie wolności w USA, bowiem to właśnie tym 
krajem zajmował się on w swojej pracy badawczej. Można jednak zauważyć 
tendencję odwrotną, polegającą na silnym wpływie koncepcji amerykańskich 
na pojmowanie wolności w innych państwach. Właśnie przy tym autorze jest 
to szczególnie widoczne. Tocqueville ochronę wolności w USA stawia za wzór, 
za którym poszły później inne kraje. Elementy trójpodziału władzy wraz ze 
wzajemnym hamowaniem się władz stosowane są powszechnie w większości 
obecnych państw demokratycznych. Co prawda nie jest to całkowicie amery-
kański pomysł, ale to tam został on skutecznie zastosowany po raz pierwszy. 
Amerykańskie przepisy chroniące wolność słowa, prasy, wyznawania religii etc. 
zostały przekalkowane do znaczącej liczby obecnie obowiązujących konsty-
tucji. Przykładów, w których wolność w amerykańskim znaczeniu prawnym 
odcisnęła swoje piętno na innych systemach prawnych można by mnożyć wie-
le. ,,Ojcem” zaś tego pomysłu, aby przenosić poszczególne amerykańskie kon-
strukcje prawne na grunt prawa kontynentalnego jest właśnie Tocqueville. To 
on jako pierwszy w pełni docenił skuteczność tych mechanizmów i postawił je 
za wzorzec innym nacjom.

Libertarianizm

Ostatnią doktryną, którą pragnę poruszyć w moim opracowaniu jest  
libertarianizm. Nie jest on być może jednym z najważniejszych nurtów po-
lityczno-prawnych (w przeciwieństwie do przedstawionych poprzednio, któ-
rych doniosłość jest niepodważalna), ale wydaje się być wartym wspomnienia 
z jednego powodu. Jest ona bowiem koncepcją typowo amerykańską i prak-
tycznie wszystkie jej podstawowe założenia mają swoje źródło w amerykańskiej 
kulturze prawnej. W związku z tym obrazuje ona bardzo dobrze niektóre ele-
menty amerykańskiego wyobrażenia o wolności. Umieszczenie jej na końcu 
tegoż opracowania jest nieprzypadkowe. Po pierwsze jest ona chronologicznie 
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ostatnią spośród tu przedstawionych, a po drugie korzysta z przemyśleń wszyst-
kich przywołanych tutaj doktryn polityczno-prawnych. Stanowi więc niejako 
efekt końcowy przenikania się poszczególnych koncepcji wolności.

Człowiekiem, który położył podwaliny pod współczesny libertarianizm 
był Albert Jay Nock51. Później jego poglądy rozwinięte zostały przez kolejnych 
filozofów, w szczególności przez Roberta Nozicka52.

Według libertarianizmu najważniejszą wartością jest wolność osobista53. 
Każda osoba jest niejako posiadaczem własnego życia54. Ingerencja państwa 
 w sprawy prywatne jednostki jest maksymalnie ograniczona (poglądy te 
przypominają liberalne, w szczególności przedstawiane przez Isaiaha Berlina). 
Ochronę wolności, podobnie jak Burke, libertarianie ustalają na fundamencie 
własności. Własność jest dla nich wręcz nieodłącznym elementem wolności55. 
Uważają ponadto, iż wszelkie zasady rządzące społeczeństwem powinny być 
ukształtowane na wzór zasad rządzących wolnym rynkiem56.

Wszystkie powyższe założenia wskazują, iż libertarianizm postuluje kon-
cepcję wolności zbliżoną do skrajności. Według libertarian dopiero ograni-
czenie państwa do minimum (a nawet wręcz demontaż niektórych jego insty-
tucji57) oraz oddanie do dyspozycji jednostki narzędzi pozwalających na jak 
największą swobodę w podejmowanych działaniach, doprowadzi do prawdzi-
wej wolności w społeczeństwie. Jest to zatem propozycja takiej skali wolno-
ści, która nie była nawet rozważana we wcześniejszych doktrynach politycz-
no-prawnych. Można zatem wiele poglądów libertarian, szczególnie tych na 
wolność nazwać radykalnymi. Mimo to spotykają się one często z pozytywnym 
odzewem ludności Stanów Zjednoczonych. Dzieje się tak prawdopodobnie 
ze względu na wspomniany już wielokrotnie w tym opracowaniu autorytet, 
jakim cieszy się wolność w społeczeństwie amerykańskim. Libertarianizm 
zaś właściwie wszystkie swoje poglądy gromadzi wokół tego jednego pojęcia. 
Kończąc opis libertarianizmu, należy zatem dojść do wniosku, iż definiuje on 
wolność w możliwie najszerszy i najdalej idący sposób spośród wszystkich pre-
zentowanych doktryn.

51   Por. J. Bartyzel, Geneza i próba systematyki głównych nurtów libertarianizmu, [w:] Liberta-
rianizm – teoria, praktyka, interpretacje, W. Bulira i W. Gogłoza [red.], Lublin 2010, s. 27 i n.
52   D. Boaz, Libertarianizm, tł. D. Juruś, Poznań 2005, s. 80 i n.
53   Por. tamże, m.in. s. 28 i n.
54   Por. tamże, s. 88.
55   Por. tamże, s. 90 i n.
56   Tamże, s. 192 i n.
57   Tamże, s. 32 i n.
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Podsumowanie

Podsumowując wszelkie dotychczasowe rozważania zawarte w niniej-
szym opracowaniu, można dojść do kilku interesujących wniosków. Po pierw-
sze należy uznać, iż obecne rozumienie pojęcia ,,wolność” w prawie Stanów 
Zjednoczonych ma charakter złożony. Wynika to przede wszystkim z faktu, 
iż za źródła sposobu pojmowania tego terminu można uznać przynajmniej 
kilka doktryn polityczno-prawnych. Udział poszczególnych nurtów może być 
przy tym jednak różny. Jedne z nich bowiem wpłynęły na definicję wolno-
ści bardziej, inne mniej. Wydaje się bowiem, iż liberalizm czy w mniejszym 
stopniu republikanizm odcisnęły znaczące piętno na amerykańskim pojęciu 
wolności, zaś na przykład konserwatyzm takiej doniosłej roli tu nie odegrał. 
Niepodważalne jest jednak to, iż nowoczesne amerykańskie pojmowanie wol-
ności łączy w sobie wiele elementów mających różnorodne korzenie politycz-
no-prawne. Doprowadziło to do specyficznego efektu. Mamy tutaj bowiem 
do czynienia z sytuacją, w której omawiane pojęcie wolności stworzone zo-
stało na kanwie różnych koncepcji, czasami nawet przeciwstawnych wobec 
siebie. Możliwe stało się to dzięki jednej zauważalnej w tym opracowaniu ten-
dencji. Mianowicie mimo różnic w poglądach na wolność czy w sposobie jej 
definiowania poszczególni przedstawieni tutaj autorzy w pewnych kwestiach 
wypowiadają się zbieżnie. Te punkty łączenia się różnych nurtów i ideologii 
wydają się być podstawą rozumienia wolności w każdych warunkach i w każ-
dym kontekście. Przede wszystkim takim punktem stycznym różnych doktryn 
jest wyrażana potrzeba ciągłej ochrony wolności. Praktycznie wszyscy auto-
rzy zauważają konieczność ustalenia pewnych zabezpieczeń umożliwiających 
prewencję przed despotyzmem. Co więcej, poszczególne konkretne pomysły 
ukształtowania gwarancji wolności są do siebie często podobne. Odwołują się 
one zwykle do podziału władzy bądź silnej kontroli społeczeństwa nad rządem.  
W Stanach Zjednoczonych wyraża się to przede wszystkim przez hamowanie się 
poszczególnych władz w ramach trójpodziału oraz decentralizacji niektórych 
zadań państwa. Drugim wspólnym mianownikiem większości myślicieli jest 
tendencja do rozpatrywania wolności tylko w kontekście innych wartości. 
Nie można bowiem pojąć istoty wolności w oderwaniu od innych atrybutów 
społeczeństwa. Za takie wartości, które nierozerwalnie wiążą się z wolnością, 
należy uznać na przykład równość czy własność. Ich ochrona traktowana jest 
w prawie amerykańskim na równi z ochroną wolności. Wreszcie ostatnią, 
choć chyba najważniejszą konkluzją obecną u wszystkich przedstawionych 
tu autorów jest ostrzeżenie przed fałszywym pojmowaniem wolności.  
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Sam bowiem stan braku wolności nie jest tak niebezpieczny jak sytuacja,  
w której łączy się on z nieświadomością społeczeństwa. Albowiem wszystkie 
ideologie, nawet te totalitarne czy despotyczne w swoich hasłach posługują 
się terminem wolności nader chętnie. Często pod egidą wolności (oczywiście 
tej źle rozumianej) są tak naprawdę wprowadzane jej ograniczenia. Dlatego 
też tak ważnym jest, aby w społeczeństwie kształtowane było prawidłowe 
poczucie wolności. Takie utrwalanie odpowiednich wzorców wolności  
w państwie jest jednym z podstawowych zadań stojących przed prawem. Żeby 
jednak prawo mogło je zrealizować, to musi najpierw definiować wolność  
w sposób jak najbardziej przejrzysty i jak najbardziej wnikliwy. Stąd rodzi się 
potrzeba nieustannej i dokładnej analizy znaczenia pojęcia wolności.
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The Essence and Interpretations  
of the Idea of ​​Freedom in American Political  

and Legal Thought

This article concentrates on the meaning of the term 'liberty'  
in American law. The main purpose of this work is to indicate, which elements 
constitute definition of liberty used in legal system of United States.

The analysis of this problem is based on comparing a few conceptions of 
liberty taken from different legal-political doctrines (above all from liberalism, 
conservatism and republicanism) and also showing how these doctrines in- 
fluence the interpretation of the word liberty in American judicature and  
legal doctrine. Attention primarily focuses on reviewing concepts made by 
famous authors such as Thomas Jefferson, Edmund Burke or Alexis de Toc-
queville. It will be considered also opposite trend relied on impact American 
idea of liberty on different legal and political doctrines. Ergo, the basis of this 
article is describing the interpermeating of two different meanings of liberty: 
on the one hand that which is typical in American society or law and on the 
other that which exists/ is extant in legal theory and philosophy.

Keywords: liberty, liberalism, conservatism, republicanism, libertarianism
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Amerykańska wolność słowa 
vs. europejskie podejście do 

zwalczania mowy nienawiści 
w kontekście Decyzji Ramowej 

Rady nr 2008/913/WSiSW1

Jednym z tematów, który w ostatnim czasie zyskał w polskiej nauce prawa 
na popularności jest pytanie o wybór właściwej reakcji prawnej na pewne zja-
wisko społeczne określane jako mowa nienawiści, w szczególności występujące 
w sieci internetowej2. W sposób najbardziej ogólny za mowę nienawiści uznaje 
się przy tym wszelkiego rodzaju wypowiedzi (ustne, pisemne, symboliczne) 
lżące, oskarżające, wyszydzające i poniżające grupy i jednostki z powodów po 
części przynajmniej od nich niezależnych, takich jak przynależność rasowa, et-
niczna czy przynależność do pewnej „naturalnej” grupy społecznej3. W ten 
sposób ujmowana mowa nienawiści nie jest zachowaniem nowym, które nie 
występowałoby dotychczas. To, co uczyniło ją jednak ostatnio pewnym pro-
blematycznym faktem społecznym, to rozwój możliwości komunikacyjnych 
oraz form niemal nieograniczonego rozpowszechniania wszelkiego rodzaju 

1   Decyzja Ramowa Rady 2008/913 WSiSW z dnia 28 listopada 2008 r. w sprawie zwalczania 
pewnych form i przejawów rasizmu i ksenofobii za pomocą środków prawnokarnych, Dz. Urz. 
UE L 328 z dnia 6.12.2008 r., s. 55.
2   Na temat mowy nienawiści jako określonego zjawiska społecznego i jako określonego zacho-
wania; por. S. Matlak, Status ontologiczny mowy nienawiści, „Naukowy Przegląd Dziennikarski” 
2017, 6(4), s. 102-106. Por. też M. Siwicki, Karalność mowy nienawiści w Internecie. Aspekty 
prawnoporównawcze, „Palestra” 2007, 56(5-6), s. 61-62.
3   Mowa Nienawiści. Raport 2001, oprac. i wprow. S. Kowalski, M. Tulli, [online] http://or.icm.
edu.pl/monitoring3.htm [02.04.2020]. Por. też E. Rogalska, M. Urbańczyk, Złożoność zjawi-
ska mowy nienawiści w pozaprawnym aspekcie definicyjnym, „Acta Universitatits Wratislavien-
sis. Przegląd Prawa i Administracji” 2017, 36(2), s. 117-135 wraz z podaną tam literaturą; 
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wypowiedzi, w tym także tych obraźliwych. Przywilej komunikowania swo-
ich opinii i poglądów wobec szerokiego grona respondentów zarezerwowa-
ny niegdyś dla osób mających dostęp do tradycyjnych środków masowego 
przekazu, takich jak radio, telewizja czy prasa, dawno przestał być przywi-
lejem. I choć szerzenie wypowiedzi wyszydzających czy dyskryminujących 
towarzyszyło ludzkości prawdopodobnie od zawsze, zmieniła się skala tego 
zjawiska, przyciągając uwagę nie tylko ustawodawców krajowych lecz także 
prawodawcy europejskiego. Stosunek państw europejskich do przeciwdzia-
łania mowie nienawiści jest przy tym całkowicie odmienny od podejścia pre-
zentowanego w orzecznictwie sądów Stanów Zjednoczonych i w tamtejszej 
doktrynie, opierającej się na pierwszej poprawce do Konstytucji USA, i to 
nie tylko w zakresie wyboru właściwych metod przeciwdziałania temu zjawi-
sku, lecz przede wszystkim odnośnie do samej celowości ograniczania wol-
ności słowa, także wówczas gdy owo słowo przybiera charakter napastliwy  
i dyskryminujący. Podając kilka przykładów – w orzeczeniu w sprawie Bran-
denburg v. Ohio z 1969 r. Sąd Najwyższy Stanów Zjednoczonych uznał, że 
ustawa generalnie zakazująca propagowania popełniania przestępstw, aktów 
sabotażu, wykorzystania przemocy czy bezprawnych metod terrorystycznych 
w celu przeprowadzenia gospodarczej lub politycznej reformy jest sprzeczna  
z konstytucyjną gwarancją wolności słowa, o ile nie penalizuje wywołania bądź 
podżegania do bezzwłocznego podjęcia nielegalnych działań oraz jeżeli nie jest 
prawdopodobne, że takowe nielegalne działanie bezzwłocznie nastąpi4. Sąd 
Najwyższy stanu Illinois z kolei w styczniu 1978 r. uchylił decyzję zakazującą 
przeprowadzenia w zamieszkałym w 60% przez Żydów miasteczku Skokie 
przemarszu nazistowskiego, który miał odbyć się pod znakiem swastyki, ze 
stosownymi transparentami i w mundurach nazistowskich, wskazując, że 
publiczne prezentowanie swastyki oraz noszenie charakterystycznego ubioru 
jako symboliczny wyraz akceptacji określonej filozofii politycznej, pozostaje 

A. Śledzińska-Simon, Decyzja ramowa w sprawie zwalczania pewnych form i przejawów rasizmu 
i ksenofobii jako trudny kompromis wobec mowy nienawiści w Unii Europejskiej, [w:] Mowa nie-
nawiści a wolność słowa. Aspekty prawne i społeczne, R. Wieruszewski, M. Wyrzykowski, A. Bod-
nar, A. Gliszczyńska-Grabias [red.], Warszawa 2010, s. 94; M. Woiński, Prawnokarne aspekty 
zwalczania mowy nienawiści, Warszawa 2014, pkt 1.3; M. Siwicki, op. cit, s. 62; A.A. Gillespie, 
Hate and harm: the law on hate speech, [w:] Research handbook on EU internet law, A. Savin,  
J. Trzaskowski [red.], Cheltenham 2014, s. 490-491.
4   Tym samym Sąd ten za sprzeczne z I poprawką uznał skazanie przywódcy jednego z odłamów 
Ku-Klux-Klanu, który wygłosił szereg obraźliwych uwag o Murzynach i Żydach, nawoływał do 
odesłania ich do Afryki oraz Izraela oraz wzywał przedstawicieli białej rasy do pomszczenia 
doznawanych prześladowań; Brandenburg v. Ohio, 395 U.S. Reports 444 (1969); Ł. Machaj, 
Wypowiedzi symboliczne w orzecznictwie Sądu Najwyższego USA, Wrocław 2011, s. 150.
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chronione przez gwarancje wolności słowa5. W przeciwieństwie do takiego 
podejścia ETPCz nie traktuje mowy nienawiści w ogóle jako przejawu ko-
rzystania z wolności słowa, która mogłaby ewentualnie podlegać koniecznym  
i proporcjonalnym ograniczeniom. W decyzji z 16 listopada 2004 r. w sprawie 
Norwood v. Wielka Brytania, Trybunał uznał, że zachowanie polegające na wy-
wieszeniu z okna plakatu, na którym przedstawione były palące się wieże WTC 
i napis „Islam precz z Wielkiej Brytanii – W obronie Brytyjczyków!”, stanowi 
nadużycie prawa w rozumieniu art. 17 Konwencji i nie jest zachowaniem, któ-
re korzysta z ochrony przewidzianej dla wolności słowa w art. 10 Konwencji6. 
Podobnie Trybunał ocenił karykaturę francuskiego satyryka Denisa Leroy’a, 
który po zamachach 11 września stworzył rysunek przedstawiający walące się 
wieże World Trade Center z podpisem „Wszyscy o tym marzyliśmy… Hamas 
to zrobił”7.

Podążając za europejską koncepcją aktywnego przeciwdziałania ekspresji 
rasistowskiej i dyskryminacyjnej poprzez prawo stanowione, wobec możliwo-
ści transgranicznego rozgłaszania określonych niepożądanych wypowiedzi, za 
niezbędne w ramach Unii Europejskiej uznano wprowadzenie powszechnie 
obowiązujących regulacji karnych, które na jej całym obszarze miałyby zapew-
nić należną jednolitą ochronę oraz odpowiednie, jednolite warunki ścigania. 
Na fali harmonizacji prawa karnego w państwach członkowskich Unii, uzna-
jąc poprzednio podjęte w tym celu środki za niewystarczające, na mocy Decy-
zji Ramowej Rady 2008/913 WSiSW z dnia 28 listopada 2008 r. zobowiąza-
no państwa członkowskie do zwalczania pewnych form i przejawów rasizmu  
i ksenofobii za pomocą środków prawnokarnych8. Zamierzeniem prawo-
dawcy unijnego było przy tym przeciwdziałanie zachowaniom rasistowskim  
i ksenofobicznym poprzez zapewnienie „aby te same czyny były we wszystkich 
państwach członkowskich uznawane za przestępstwa oraz by osobom fizycz-
nym i prawnym, które się ich dopuściły lub są za nie odpowiedzialne, groziły 

5   Ł. Machaj, op. cit., s. 151.
6   Skarga nr 23131/03, decyzja Trybunału z dnia 16 listopada 2004 r., [online] https://hudoc.
echr.coe.int.
7   Skarga nr 36109/03, wyrok Trybunału z dnia 2 października 2008 r., [online] https://hudoc.
echr.coe.int.
8   Na temat procesu kształtowania się tych regulacji por. np. Europejskie prawo karne, A. Grze-
lak, M. Królikowski, A. Sakowicz [red.], Warszawa 2012, s. 302-304; A.A. Gillespie, op. cit., 
s. 495-496; J.I. Turner, The expressive dimension of EU Criminal law, „The American Journal 
of Comparative Law” 2012, 60, s. 564-567; Por. też E. Zielińska, Europeizacja i harmonizacja 
prawa karnego w ramach Unii Europejskiej, [w:] System Prawa Karnego, t. 2, T. Bojarski [red.], 
Warszawa 2011, s. 378-379, 410-411.
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skuteczne, proporcjonalne i odstraszające sankcje”9. Charakter mowy niena-
wiści jako pewnego elementu, rodzaju międzyludzkiej komunikacji, któremu 
decyzja ramowa miałaby wprost przeciwdziałać, narzuca jednak istotne wąt-
pliwości co do możliwości zrealizowania przez nią owych oficjalnych założeń.

Na mocy omawianej decyzji ramowej państwa członkowskie zobowią-
zały się po pierwsze, do zapewnienia karalności czynów opisanych w art. 1 
decyzji oraz po drugie, do wprowadzenia, w przypadku wszystkich innych 
czynów karalnych, pobudek rasistowskich i ksenofobicznych, jako okoliczno-
ści obciążającej, uwzględnianej przy wymiarze kary. Potwierdzono więc przy 
tym podstawowe rozróżnienie między mową nienawiści a innymi czynami 
popełnianymi z nienawiści10. Art. 1 decyzji ramowej dotyczy bowiem takich 
zachowań jak: nawoływanie, nawoływanie przez publiczne rozpowszechnia-
nie lub rozprowadzanie tekstów, publiczne aprobowanie, negowanie i po-
mniejszanie11. Dotyczy więc pewnego rodzaju wypowiedzi, „mowy”, którą 
można zakwalifikować jako pewną szczególną kategorię ludzkiej aktywności, 
odrębną od czynności, które można określić jako zachowania naturalne czy 
psychofizyczne12. Specyfika wypowiedzi, jako zachowania o innej naturze niż 
zachowanie psychofizyczne, w istotny sposób wpływa na możliwość skutecz-
nego przeciwdziałania środkami karnymi zjawisku mowy nienawiści oraz osią-
gnięcia w tym zakresie harmonizacji, nie tylko zapisów prawa stanowionego, 
lecz przede wszystkim wynikającego z tych przepisów zakresu kryminalizacji  
i zapewnienia, aby te same czyny we wszystkich państwach członkowskich 
były uznawane za przestępstwa opisane w art. 1 decyzji ramowej13.

Przeciwko penalizacji mowy nienawiści, jako remedium na jej rozpo-
wszechnianie, podnosi się szereg argumentów, przedstawianych przede 
wszystkim przez zwolenników wspomnianego amerykańskiego podejścia do 

9   Pkt 5 preambuły decyzji ramowej Rady 2008/913 WSiSW; Na temat oficjalnych motywów 
prawodawczych; por. też J.I. Turner, op. cit., s. 568-570.
10   Por. A.A. Gillespie, op. cit., s. 497-498; Na temat takiego rozróżnienia zob. np. M. Woiński, 
op. cit., pkt 1.3.
11   Należy przy tym zauważyć, że art. 1 nie tyle nakazuje penalizację czynności rozpowszechnia 
i rozprowadzania danych materiałów (jak twierdzi np. A.A. Gillespie, op. cit., s. 499), które 
można by traktować jako czynności psychofizyczne, lecz zakazuje nawoływania przez rozpo-
wszechnianie lub rozprowadzanie.
12   Te drugie, popełniane z pobudek dyskryminacyjnych, rasistowskich czy też ksenofobicz-
nych, kwalifikować możemy jako czyny popełniane z nienawiści nie jednak jako mowę niena-
wiści. Na temat wyróżnienia wypowiedzi; por. A. Demenko, Jak rozpoznać wypowiedź, gdy się 
ją widzi?, „Studia Prawnicze i Administracyjne” 2017, 8(4), s. 21-27.
13   Istotę harmonizacji prawa karnego materialnego upatrywać należy w ujednoliceniu za-
kresu kryminalizacji prawa karnego obowiązującego w poszczególnych państwach członkow-
skich – por. Z. Barwina, Zasada wzajemnego uznawania w sprawach karnych, Warszawa 2012,  
pkt 7.4.1.4.1.
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wolności wypowiedzi jako wolności, która korzysta z wyjątkowych przywile-
jów i choć może nie jest absolutna, to – co do zasady – nie powinna podlegać 
żadnym ograniczeniom (nawet jeżeli przyjmuje charakter znieważający czy 
nienawistny). Zauważa się przy tym, że karalność wypowiedzi jako takiej może 
wywołać efekt mrożący i jak wskazuje Nadine Strossen jest kontraproduktywna  
w tym sensie, że nie zmienia niepożądanego podejścia do określonych wartości 
i nieporządnych postaw w społeczeństwie14. Nie doprowadzi do wykorzenienia 
głęboko utrwalanych zwyczajów, przekonań ideologicznych i nienawistnych 
odczuć15. Zmusza natomiast do „zejścia do podziemia”, przez co utrudnia 
ich ujawnianie oraz modyfikację, stwarza zagrożenie kreowania męczenników 
wolności wypowiedzi, nieegzekwowana w sposób konsekwentny i jednolity – 
podważa wiarygodność prawa i jest działaniem jedynie pozornie rozwiązują-
cym problem rzeczywistej dyskryminacji16. Robert Post podnosi przy tym, iż 
państwo, które zakazuje wyrażania określonych idei staje się w stosunku do 
osób owe idee podzielających, państwem niedemokratycznym i heteronomicz-
nym17. Uzyskanie akceptacji i legitymizacji dla prawa wiążącego w społeczeń-
stwie wielokulturowym, możliwe jest tylko poprzez zezwolenie każdemu na 
wyrażenie swojego sprzeciwu wobec tego prawa, i to w dowolnej formie, która 
w sposób nierozerwalny determinuje też treść wypowiedzi18.

Racje przytaczane przez przeciwników ustawowych, państwowych zaka-
zów wymierzonych w mowę nienawiści, wesprzeć należy jeszcze dwoma dość 
istotnymi argumentami związanymi ze szczególnym rodzajem kontraproduk-
tywności penalizowania słowa jako takiego oraz z ograniczoną możliwością 
jednolitego stosowania prawa na tym obszarze, wynikającymi z samego cha-
rakteru penalizowanego zachowania oraz struktury czynu zabronionego.

„Produktywne” prawo karne to takie, które skutecznie chroni określo-
ne, wybrane przez ustawodawcę, dobra prawne19. Taką skuteczną ochronę 

14   Interview with Nadine Strossen, [w:] The Content and Context of Hate Speech. Rethinking Reg-
ulation and Responses, M. Herz, P. Molnar [red.], Cambridge 2012, s. 382-383.
15  A. Harel, Hate Speech and Comprehensive Forms of Life, [w:] The Content …, s. 306-307.
16   Interview with Nadine Strossen …, s. 382- 383, 386.
17   R. Post, Racist Speech, Democracy, and the First Amendment, „William & Mary Law Review” 
1991, 2, s. 290; też podobnie R. Dworkin, Reply to Jeremy Waldron, [w:] The Content …, s. 342.
18   R. Post, Legitimacy & hate speech, „Constitutional Commentary” 2017, 32, s. 653-656.
19   Niestety odnośnie przedmiotu ochrony preambuła decyzji ramowej jest mało informatyw-
na – wskazuje jedynie, że rasizm i ksenofobia stanowią bezpośrednie pogwałcenie wolności  
i demokracji, poszanowania praw człowieka i podstawowych wolności oraz państwa prawnego  
i stanowią zagrożenie dla grupy osób będących celem takich zachowań. Tego rodzaju zagroże-
nia stwarza jednak także cały szereg innych zachowań, niekoniecznie o charakterze opisanym  
w art. 1 decyzji ramowej. Można przy tym zakładać, że motywy penalizowania określonych 
form wypowiedzi są w różnych państwach członkowskich różne i w mniejszym lub większym
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zapewnić może niewątpliwie bezpośrednie wyeliminowanie zachowań wymie-
rzonych w dane dobro20. Co do zasady, zagrożenie sankcją powinno działać 
prewencyjnie, w tym sensie, że powinno potencjalnych sprawców powstrzy-
mywać od realizowania niepożądanych czynności. Takie było też założenie 
ustawodawcy unijnego, który w preambule do omawianej decyzji ramowej 
wprost wskazał, że jej celem jest zapewnienie, by określone przestępstwa 
podlegały odstraszającym sankcjom karnym. W przypadku wprowadzenia 
karalności wypowiedzi sytuacja jest jednak przy tym dość szczególna. Zakaz 
wyrażania się w określony sposób może, owszem, wywołać wspomniany efekt 
mrożący i w pewnym zakresie wręcz powinien – „zamrożenie” pewnych wy-
powiedzi jest wszak jego celem21. Może jednak także wywołać efekt wręcz 
przeciwny – samo już bowiem udzielenie informacji o obowiązywaniu zakazu 
wypowiadania określonych treści jest pewnego rodzaju wypowiedzią i to czę-
sto wypowiedzią, która właśnie ową niepożądaną treść, zwroty, którym można 
przypisać niepożądane znaczenia, reprodukuje22. O ile przy rozpowszechnia-
niu w społeczeństwie wiedzy o tym, że np. zabranie cudzej rzeczy ruchomej  
w celu jej przywłaszczenia jest czynem zabronionym i w żadnym wypadku 
nie dochodzi do realizacji nawet części znamion tego czynu, o tyle uświado-
mienie potencjalnym sprawcom tego, jakie wypowiedzi są zakazane, często 
odbywa się właśnie przez ich wypowiedzenie. Tym samym wykonywana jest 
czynność, która realizuje stronę przedmiotową zakazu karnego i rozpowszech-
nia niepożądane treści. Przy tym należy zauważyć, iż z reguły wprowadza-
jąc zakaz wymierzony w określone akty mowy, ustawodawca posługuje się 
zwrotami nieostrymi i znamionami ocennymi, choćby takimi jak znieważanie  
(a nie tylko niechęć), propagowanie (a nie tylko informowanie) czy niena-
wiść (a nie tylko brak sympatii). Potrzeba wyjaśniania i precyzowania zaka-
zu jest zatem z nim niemal immanentnie związana. Owszem, owo rozpo-
wszechnienie informujące o tym, że wykorzystane danego zwrotu może być 

stopniu wiążą się z zagwarantowaniem różnym grupom społecznym pokojowego współistnienia 
oraz z zapewnieniem w społeczeństwach wielokulturowych porządku publicznego, zapewnie-
niem pozytywnej dyskryminacji grup mniejszościowych, przeciwdziałaniem rozpowszechnia-
nia się określonych przekonań i poglądów czy też ochroną godności poszczególnych jednostek.
20   Należy przy tym doprecyzować, że osiągniecie takiego rezultatu nie jest oczywiście w pełni 
możliwe, niepożądanych zachowań nie da się całkowicie zlikwidować, można jedynie zmierzać 
do ich ograniczenia.
21   Na marginesie można przy tym przytoczyć opinię, według której gwarancje procesowe 
zapewniają ograniczenie mowy nienawiści, brak owych gwarancji prowadzi natomiast do 
ograniczenia mowy jako takiej; A. Jacobson, B. Schlink, Hate Speech and Self-Restraint, [w:]  
The Content …, s. 235.
22   Por. A. Demenko, Kontraproduktywność zakazu karnego, [w:] Istota, faktyczność i legitymiza-
cja prawa karnego, J. Piskorski [red.] Warszawa 2019, s. 87-98.
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uznane np. za rasistowskie, nie jest celowe, w tym sensie, że nie jest realizowane  
z zamiarem dyskryminacyjnym. Nie zmienia to jednak tego, że dana treść jest 
wprowadzana „do obiegu” i jest reprodukowana, czemu ustawodawca chciał 
właśnie zapobiec. Brak zamiaru – owszem – umniejsza naganność zachowania, 
którą moglibyśmy zarzucić sprawcy, niekoniecznie jednak umniejsza wywoła-
ną szkodę. Z perspektywy ofiary mowy nienawiści istotne jest bowiem nie tylko 
to, czy określone poniżające czy dyskryminujące treści wyrażane się właśnie po 
to, aby poniżyć czy dyskryminować, lecz także to, że są one w ogóle wypowia-
dane, utrwalając przy tym funkcjonujące stereotypy i określone przekonania. 
W tym zakresie zakaz staje się więc kontraproduktywny. Owa kontraproduk-
tywność nie polega przy tym, tak jak w przypadku „tradycyjnych” restrykcji 
karnych, na zwiększeniu tzw. szarej strefy, lecz właśnie na działaniach jawnych, 
legalnych i dozwolonych, które może nawet podejmowane są w „dobrej wie-
rze”, mimo to prowadzą do sytuacji, której prawodawca chciał właśnie zapo-
biec. Stąd też sama idea penalizacji jakiegokolwiek rodzaju wypowiedzi, mowy 
nienawiści w szczególności23, powinna być traktowana z dużą ostrożnością  
i rozwagą. Jej skuteczność, rozumiana jako eliminacja określonych zachowań, 
może być przy zwalczaniu działań ekspresyjnych dość ograniczona.

Duże wątpliwości pojawiają się także odnośnie do harmonizacyjnych ce-
lów omawianej decyzji ramowej. Zrealizowanie zakładanej przez ustawodawcę 
europejskiego unifikacji, ujednolicenie zakresu kryminalizacji i zapewnienie, 
aby te same czyny były we wszystkich państwach członkowskich uznawane za 
przestępstwa, jest oczywiście w przypadku wszystkich typów czynów znacznie 
utrudnione, choćby z uwagi na występujące rozbieżności odnośnie do ogól-
nych zasad ponoszenia odpowiedzialności karnej i przesłanek, jakie spełnić 
musi dane zachowanie ludzkie, aby mogło zostać zakwalifikowane jako takie, 
które podlega sankcji karnej. W odniesieniu do wypowiedzi pojawiają się przy 
tym dodatkowe przeszkody. Niewątpliwie bowiem podstawową i uniwersalną 
przesłanką sankcjonowania danego zachowania jest jego niebezpieczeństwo 
dla określonych dobór prawnych i sprzeczność z przyjmowanymi w danej 
społeczności zasadami postępowania z tymi dobrami. Oczywiście zachowa-
nie, które jest w danej społeczności dozwolone, nie może być jednocześnie 
społecznie potępiane i w konsekwencji karalne. Dlatego też na gruncie prawa 

23   Należy bowiem pamięć, że mowa nienawiści często wiąże się nie tylko z dyskryminacją ofiary, 
lecz wynika także z problemów dotykających samego sprawcy. Stanowiąc wyraz jego przeko-
nań i poglądów, coraz częściej traktowana jest także jako swoistego rodzaju wniosek (wołanie)  
o udzielenie ochrony (zabezpieczenia) tzw. securitising request; por. R. Floyd, Parallels with the 
hate speech debate: the pros and cons of criminalising harmful securitising requests, „Review of In-
ternational Studies” 2018, 1, s. 43-63.
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polskiego (podobnie jak i niemieckiego) wprost wskazuje się, że podstawą od-
powiedzialności jest pewien czyn człowieka, który musi być przy tym czynem 
nieostrożnym24. Poszczególne elementy struktury przestępstwa są co prawda 
w nauce prawa ujmowane różnorodnie, nie budzi jednak wątpliwości stwier-
dzenie, że zachowanie, które odpowiada obowiązującym regułom ostrożności 
i które nie jest ryzykowne lub nie przekracza dozwolonego ryzyka, nie może 
być zachowaniem przekraczającym normę sankcjonowaną25. Dotyczy to przy 
tym zarówno czynów kwalifikowanych według dychotomicznego podziału 
jako przestępstwa materialne, jak i formalne26. Określenie reguł ostrożności 
wiąże się z wyodrębnieniem tych zachowań, które są dla danego dobra nie-
bezpieczne, a więc tych, które mogą stworzyć określone zagrożenie czy wręcz 
naruszenie tego dobra. Ustalenie konsekwencji danego zachowania i w związ-
ku z tym reguł, jakie należy w danym przypadku stosować, bazuje przy tym 
w odniesieniu do zachowań psychofizycznych w znacznej mierze na naszej 
wiedzy o świecie, o człowieku i o prawach natury. Znajomość podstawowych 
właściwości ciała ludzkiego i zasad fizyki, pozwala stwierdzić, że np. gdy ktoś 
uderzy inną osobę pięścią w twarz, to spowoduje u niej przynajmniej otarcie, 
jeżeli nie wręcz rozerwanie naskórka owej twarzy. Chroniąc zatem nietykal-
ność cielesną, co do zasady zadanie ciosu w twarz innej osoby uznajemy za za-
chowanie nieostrożne i wykraczające poza dozwolone ryzyko. Reguły ostroż-
ności opierające się na pewnego rodzaju wiedzy powszechnie podzielanej  
i akceptowanej mają przy tym także charakter uniwersalny i stosunkowo nie-
zależny od zjawisk kulturowych czy społecznych. W przypadku wypowiedzi 
sytuacja kształtuje się natomiast nieco odmiennie. O tym, jakie konsekwencje 
wywoła wyartykułowanie określonych dźwięków czy wykonanie określonych 
gestów, decydują wyłącznie konwencje wiążące w danym momencie i społecz-
ności. Reguły ostrożności dla tego rodzaju szczególnego zachowania uzależ-
nione są więc od czynników lokalnych, kontekstowych i w pełni umownych. 
Odwołując się do dość trywialnego przykładu, w przeciwieństwie do uderzenia  
w twarz, wyartykułowanie [ˈkurva] może oznaczać, że przed daną osobą znajduje 
się zakręt, że dana osoba trudni się określonym métier, lub że wypowiadającego 

24   Np. W. Wróbel, A. Zoll, Polskie prawo karne. Część ogólna, Kraków 2013, s. 174; Ł. Pohl, 
Prawo karne. Wykład części ogólnej, Warszawa 2012, s. 143-144; M. Byczyk, Normy ostrożności 
w prawie karnym, Poznań 2016, s. 26; M. Królikowski, [w:] Kodeks karny. Część ogólna. Tom I, 
M. Królikowski, R. Zawłocki [red.], Warszawa 2010, s. 148-150.
25   Ł. Pohl, op. cit., s. 144.
26   Te drugie także mają bowiem za zadanie ochronę określonych dóbr przez pewnymi za-
grożeniami czy naruszeniami, które nie muszą być jednak w przeciwieństwie do przestępstw 
skutkowych w procesie ustalania odpowiedzialności w sposób szczególny przypisane sprawcy.
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się coś zdenerwowało lub przeciwnie – zachwyciło. Konsekwencji takiej ar-
tykulacji samej w sobie może być niemal nieskończenie wiele, trudno zatem  
o ustalenie pewnych uniwersalnych reguł, kiedy byłaby ona ostrożna, a kiedy 
nie. Zakwalifikowanie określonego gestu czy określonych dźwięków jako za-
chowania ryzykownego uzależnione jest od lokalnych interpretacji już choćby 
na etapie podstawowym, języka jakim się posługujemy. Samo zachowanie na-
turalne, psychofizyczne, które stanowi niejako substrat wypowiedzi, nie jest 
przy tym istotne i nie jest też zachowaniem niebezpiecznym. Niebezpieczne  
i naruszające określone dobra mogą być tylko znaczenia, jakie danemu zacho-
waniu się w danym momencie przypisuje. Ustawodawca europejski zamierza-
jąc poddać represji karnej „te same czyny” opisane w art. 1 ust. 1, zapewne 
nie miał na myśli tych samych zachowań psychofizycznych, zachowań natu-
ralnych, które w różnych językach i kulturach oznaczają różne rzeczy. Mógł 
mieć na myśli jedynie takie same czyny rozumiane jako takie same wypowiedzi, 
którym przypisuje się w danym języku na poziomie semantycznym określone 
znaczenia. Jednak także wypowiedzenie semantycznie tych samych znaczeń 
nie w każdym kręgu kulturowym i kontekście będzie stanowiło np. nawoły-
wanie do przemocy czy nienawiści. W tych kontekstach, w których akceptuje 
się bardziej swobodny język i posługiwanie się wulgaryzmami czy epitetami 
przyjmowane jest za rzecz normalną, pewne wypowiedzi nie będą traktowane 
jako ryzykowne i nieostrożne, pomimo tego że innym kontekście kulturowym 
za takowe by uchodziły27. Ostrożność wynika w tym przypadku wyłącznie  
z podzielanych w danej społeczność konwencji. W przeciwieństwie do ostroż-
ności bazującej na pewnej powszechnej wiedzy nie ma ona charakteru uniwer-
salnego. Dlatego też nałożenie na państwa członkowskie obowiązku penalizacji 
tych samych czynów, tych samych wypowiedzi, jako przestępstw, skazane jest 
na niepowodzenie. Od przyjmowanej w danym społeczeństwie kultury sze-
roko pojętego języka, w szczególności kształtowanej przez poziom debaty pu-
blicznej, zależeć będzie to, czy dana wypowiedź zostanie uznana za nieostrożną  
i przekraczającą normę sankcjonowaną. W przypadku decyzji ramowych, które 
wprowadzają obowiązek penalizacji określonych zachowań psychofizycznych, 

27   Jeżeli przy tym zarówno sprawca jak i ofiara podzielają interpretacje tej samej społeczności 
kulturowej, problem mowy nienawiści nie powstaje – nikt nie traktuje bowiem danej ekspresji 
jako dyskryminującej czy napastliwej. Często jednak, w szczególności w komunikacji interne-
towej uczestnicy komunikacji wytwarzającej daną wypowiedź nie należą do tych samych krę-
gów kulturowo-interpretacyjnych, zasady ostrożności poprzez nich przyjmowane są odmienne 
i prowadzą do odmiennych ocen odnośnie do charakteru danej wypowiedzi. Na temat tego, 
czyje interpretacje należałoby wówczas uznać za miarodajne; por. A. Demenko, Wypowiedź 
jako czynność sprawcza – na przykładzie znieważenia przedmiotu czci religijnej, „Ruch Prawniczy, 
Ekonomiczny i Socjologiczny” 2016, 78(4), s. 144-146.
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osiągnięcie zamierzonego poziomu harmonizacji jest więc bardziej prawdopo-
dobne niż w przypadku instrumentu regulującego określonego rodzaju wy-
powiedzi, tzn. de facto znaczenia jakie owym zachowaniom psychofizycznym 
nadajemy.

Zasadnicze wątpliwości budzi więc to, czy analizowana decyzja ramowa 
jest tym instrumentem, który skutecznie, efektywnie prowadziłby do ogra-
niczenia określonych nieporządnych zachowań jakimi są wypowiedzi o cha-
rakterze poniżającym czy dyskryminującym, gwarantując jednocześnie pewną 
spójność stosowania prawa w różnych państwach członkowskich28. Jej manka-
menty dostrzegał sam ustawodawca europejski, wskazując w pkt 6 preambuły, 
iż walka z rasizmem i ksenofobią nie może ograniczyć się do spraw karnych, 
a z uwagi na tradycje kulturowe i prawne pełna harmonizacja przepisów nie 
jest możliwa. Czy zatem instrument ten uznać należy za bezużyteczny? Nie – 
należy jednak spojrzeć na niego z nieco innej perspektywy, uwzględniając inne 
sposoby oddziaływania prawa karnego niż tylko jako środka prewencji nega-
tywnej, który przez odstraszenie bezpośrednio zmierza do wyeliminowania 
danych zachowań. Należy potraktować go przede wszystkim jako instrument, 
który przez swoje obowiązywanie kształtować ma określone pożądane posta-
wy społeczne29. Jako swoiste potwierdzenie, wyrażone ustami europejskiego 
prawodawcy, aprobaty społeczeństwa dla pewnych wartości i dezaprobaty dla 
określonych zachowań i zapatrywań. Słusznie w literaturze zauważa się, że 
omawiana decyzja ramowa jest przede wszystkim pewną deklaracją, która peł-
ni funkcję ekspresyjną, wyrażającą i definiującą polityczną tożsamość Unii30. 
Jak wskazał Parlament Europejski, za pośrednictwem tego dokumentu Unia 
Europejska wyrazić ma „silne polityczne przesłanie na rzecz poszanowania 
praw podstawowych”31.

Należy przy tym zauważyć, że tego rodzaju przesłanie nie tylko pośrednio 
kształtuje zachowania komunikacyjne i promuje pożądane postawy społeczne, 

28   Por. też wątpliwości wyrażone przez A.A. Gillespie, op. cit., s. 507; J.I. Turner, op. cit.,  
s. 570-574.
29   Na temat tzw. funkcji motywacyjnej por. A. Marek, Pojęcie prawa karnego, jego funkcje  
i podział (Wstęp do Systemu Prawa Karnego), [w:] System Prawa Karnego, t. 1, A. Marek [red.], 
Warszawa 2010, s. 14-15.
30   J.I. Turner, op. cit., s. 527. Podobnie odnośnie do francuskich regulacji penalizujących 
negację Holokaustu, J. Suk zauważa, że mają one charakter bardziej ekspresyjny niż charak-
ter środka, który minimalizowałby dostępność mowy nienawiści czy negacjonizmu w debacie 
publicznej; J. Suk, Denying Experience Holocaust Denial and the Free-Speech Theory of the State, 
[w:] The Content …, s. 148-149.
31   Sprawozdanie z 14 listopada 2007 r. w sprawie wniosku dotyczącego decyzji ramowej Rady 
w sprawie zwalczania na mocy przepisów prawa karnego pewnych form i przejawów rasizmu  
i ksenofobii (11522/2007 – C6-0246/2007 – 2001/0270(CNS)) A6-0444/2007.
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lecz co istotne potwierdza także to, że zarówno w ocenie Unii Europejskiej, jak 
i poszczególnych państw członkowskich mowa nienawiści nie jest problemem 
rozgrywającym się jedynie między obywatelami, poszczególnymi jednostka-
mi, winnymi go w tym przypadku rozstrzygnąć między sobą, za pomocą do-
stępnych im instrumentów prawnych. Potwierdza, że jest to pewien problem,  
w którego rozwiązanie zaangażować powinny się także władze państwowe.  
W konsekwencji fakt penalizowania określonych wypowiedzi i zajęcia przez 
państwa w sporze o ich dopuszczalność określonego stanowiska, jest także pew-
nym wsparciem dla tzw. kontrowania, „counterspeech”. Według przeciwników 
ograniczania mowy nienawiści, to przede wszystkim kontrowanie jest właściwą 
metodą dla zwalczania dyskryminującej ekspresji32. Przy tym zauważa się nie-
kiedy także, że owo kontrowanie powinno być „wspierane”, tzn. że nie można 
oczekiwać od ofiary, że sama będzie mogła o swoje interesy zadbać, reagując 
na mowę nienawiści „ciętą ripostą”. Istotną rolę odgrywać powinny przy tym 
także inne instytucje wspomagające zaatakowaną grupę i reprezentujące w de-
batach publicznych jej interesy33. Niewątpliwie swoista deklaracja ustawodaw-
cy europejskiego, potępiająca i stygmatyzująca określone wypowiedzi, stanowi 
przy tym istotny głos kontrujący, wspierający „prywatą” counterspeech. Takie 

„interwencyjne” podejście jest z jednej strony całkowicie odmienne od postulo-
wanego w doktrynie amerykańskiej, w której podkreśla się właśnie wagę neu-
tralności państwa w tego rodzaju kwestiach. Jak wskazuje Ronald Dworkin, 
rząd nie może przyjmować żadnych etnicznych przekonań i żadnych opinii  
o prawdziwej podstawie ludzkiej godności, co oznacza, że żaden z obywateli 
nie może być zmuszony do przyjmowania jakichkolwiek oficjalnych etnicz-
nych przekonań i powstrzymywany od ich wyrażania34. Z drugiej jednak strony, 
wspierając counterspeech przyczynia się do przeciwdziałania mowie nienawiści  
właśnie w niejako „amerykański” sposób – nie przez bezpośredni ustawowy 
zakaz, lecz przez pośrednie oddziaływanie.

Podsumowując, skuteczność omawianej decyzji ramowej w kontekście 
eliminowania z przestrzeni społecznej mowy o treści rasistowskiej czy kse-
nofobicznej, nawołującej do dyskryminacji, jest dość wątpliwa. Jako pewna 
deklaracja prawodawcy, opowiedzenie się przez niego po stronie określonych 
wartości, spełnia ona natomiast inne, opisane powyżej funkcje, które niestety 

32   Interview with Nadine …, s. 385, 387.
33   Por. K. Gelber, Reconceptualizing Counterspeech in Hate Speech Policy (with a Focus on Aus-
tralia) [w:] The Content …, s. 208, 210-214.
34   R. Dworkin, op. cit., s. 342; Por. też S. Holmes, Waldron, Machiavelli and Hate Speech, [w:] 
The Content …, s. 349-350.
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mają jednak w znacznej mierze charakter oddziaływania symbolicznego. Re-
alizowanie przez prawo karne roli symbolicznej nie jest co prawda w doktry-
nie co do zasady kwestionowane35. Jednak słusznie zauważył niegdyś Lech 
Gardocki, że kryminalizacja symboliczna powinna być dopuszczalna jedynie 
w sytuacjach wyjątkowych i nie powinna służyć jedynie pozornemu rozwią-
zywaniu określonego problemu społecznego36. Mowę nienawiści traktować 
należy przy tym jako pewien złożony problem społeczny, do którego rozwią-
zania prawo karne i omawiany instrument prawny przyczynić może się jedy-
nie w bardzo niewielkim zakresie. Nie oznacza to jednak, aby uzasadnione 
było całkowite odejście od penalizacji aktów rasistowskiej czy dyskryminacyj-
nej wypowiedzi i przyjęcie modelu wolnościowego. Tym bardziej, iż bliższe 
spojrzenie na funkcjonowanie owego modelu w Stanach Zjednoczonych po-
kazuje, że wbrew pozorom, niezależnie od teorii, w praktyce nie jest on tak 
liberalny jakby się wydawało i niektóre argumenty podnoszone za pełną wol-
nością słowa w zderzeniu z rzeczywistością, mogą jawić się wręcz jako wyraz 
swoistej hipokryzji. O ile bowiem faktycznie jakiekolwiek próby ograniczania 
wolności słowa ze strony państwa postrzegane są jako zamach na I poprawkę  
i podważenie legitymizacji państwa demokratycznego, o tyle wszelkiego rodza-
ju „prywatne” zakazy, regulujące niekiedy dość znaczne obszary życia społecz-
nego, są jak najbardziej tolerowane czy wręcz pożądane. Niekwestionowane 
są ograniczenia wprowadzane przez zinstytucjonalizowanych pracodawców, 
organizacje nadawców radiowych i telewizyjnych czy uczelnie wyższe37. Za-
sady postępowania regulujące to, co może być wyrażone w miejscu pracy, na 
kampusie czy programie telewizyjnym, w znaczący sposób faktycznie wpły-
wają na zakres dopuszczalnej mowy nienawiści – powodują, że faktycznie sło-
wo „nigger” jest w branży rozrywkowej słowem zakazanym38, że w niektórych 
szkołach wyższych obowiązuje nakaz samodenuncjacji za nieodpowiedzialną 
ekspresję39, a pracodawcy zabezpieczając się przed ewentualnymi roszczenia-
mi z tytułu dyskryminacji w miejscu pracy, wprowadzają własne, całkowicie 
uznaniowe zakazy40.

35   W. Wróbel, A. Zoll, op. cit., s. 42; L. Gardocki, Zagadnienia teorii kryminalizacji, Warszawa 
1990, s. 62.
36   L. Gardocki, op. cit., s. 183. Dość chwytliwym jest w tym kontekście stwierdzenie N. Stros-
sen, iż oddziaływanie symboliczne powinno być realizowane także jedynie poprzez symboliczne 
środki, Interview with Nadine, op. cit., s. 392.
37   A. Jacobson, B. Schlink, op. cit., s. 218-219.
38   Tamże, s. 230.
39   Tamże, s. 235-236.
40   Tamże, s. 224-226.
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Konkludując – o ile w Europie ustawowy zakaz szerzenia mowy nienawi-
ści pod groźbą kary pełni w znacznej mierze funkcję symboliczną, wyrażając 
stosunek władzy państwowej do pewnych wartości, o tyle w Stanach Zjed-
noczonych to właśnie brak owego zakazu jest przede wszystkim symbolem, 
potwierdzającym wstrzemięźliwość państwa w bezpośrednim angażowaniu się 
w pewien konflikt, który rozgrywa się między jego obywatelami.
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The American Freedom of Speech  
vs. the European Approach to Combating  

Hate Speech in Light of the Council Framework 
Decision 2008/913/WSiSW1

The purpose of the paper is a critical analysis of the Council Framework 
Decision 2008/913 JHA of 28 November 2008 on combating certain forms 
and expressions of racism and xenophobia by means of criminal law in rela-
tion to the feasibility of achieving its aims, in particular in the field of pre-
venting the dissemination of statements that can be considered as hate speech 
and in regard to achieving the desired harmonization. Doubts on the effec-
tiveness of the provisions of the Framework Decision are being confronted 
with arguments which are presented against the criminalization of any forms 
of human expression, including those that can be classified as hate speech,  
in the American doctrine of freedom of speech. The objections raised mostly 
by the supporters of the American approach to freedom of expression, con-
sidered as an almost absolute freedom, are supplemented with an argument 
referring to the specific counterproductivity of criminal prohibition direc-
ted at a particular type of behaviour, which is speech. It is also noted that 
the conventionality of expression, which only becomes dangerous through 
the meanings given to it in a given context, makes the harmonization of the 
application of law within the EU extremely difficult or impossible. The analy-
sis leads to the conclusion that the framework decision predominantly carries 
out expressive functions, it is an expression of the values promoted by the 
European legislator and the manifestation of a so-called symbolic criminal 
law. In this context, a pragmathic verification of the "European" approach 
to combating hate speech as an effective method of eliminating undesirable 
forms of expression in a multicultural society representing various internali-
zed values, is postulated.

Keywords: criminal law, hate speech, freedom of speech, EU law, effective-
ness of law, harmonisation of law
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Wstęp i ramy pojęciowe

Ustrój państwa demokratycznego opiera się na istnieniu i funkcjonowa-
niu różnych partii politycznych1. Partia polityczna to organizacja polityczna, 
która jest dobrowolna i uczestniczy w procesie wyborczym2. Polega on na 
bezpośredniej selekcji kandydatów do ciał ustawodawczych państw demo-
kratycznych, która to oddziałuje także na selekcję kandydatów do sprawowa-
nia władzy wykonawczej3. Z kolei polityczny aspekt partii politycznej polega 
na dążeniu do zdobycia lub utrzymania władzy państwowej4. Encyclopedia 
Britannica definiuje partię polityczną jako zorganizowaną grupę utworzoną  
w celu zdobycia i wykonywania władzy w ramach danego systemu polityczne-
go5. Partie polityczne można więc określić jako organizacje, które pozwalają 
ludziom na wpływ na życie polityczne kraju w pewien zorganizowany sposób. 

1   W. Sokół, Demokracja, [w:] Encyklopedia politologii, tom 2. Ustroje państwowe, M. Żmigrodz-
ki [red.], Kraków 2000, s. 82.
2   R. Herbut, Partia polityczna, [w:] Encyklopedia politologii, tom 3. Partie i systemy partyjne,  
A. Antoszewski, R. Herbut [red.], Kraków 1999, s. 154-155.
3   Tamże.
4   Tamże.
5   Political parties and Interest Groups, [w:] The New Encyclopedia Britannica, vol. 25, Chicago–
Auckland–London 1995, s. 979.
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Nie można jednak zgodzić się, aby pojęcie partii politycznej ograniczyć tylko 
do tej, która działa w ramach demokratycznego systemu, gdyż partia poli-
tyczna może istnieć i sprawować władzę w systemie niedemokratycznym lub 
wbrew regułom systemu demokratycznego, w którym funkcjonuje. 

W Stanach Zjednoczonych partie polityczne uznaje się za fundament 
demokracji i jej spoiwo, przy czym podkreśla się zarówno aspekt bezpośred-
niego wpływu na ciała ustawodawcze oraz pośredniego na wykonawcze, jak 
i zewnętrzność partii politycznych wobec wyborców6. Owa zewnętrzność 
przejawia się w tym, że partie polityczne zakładane są przez jednostki cha-
ryzmatyczne w celu osiągnięcia pewnych celów o charakterze publicznym7. 
Tym samym amerykańskie rozumienie partii politycznej bardziej akcentuje 
„wodzowski” charakter partii z tego względu, że partię zakłada i nią zarządza 
człowiek z pewnymi ideałami i charyzmą, zdolną przyciągnąć ludzi. Polskie 
rozumienie partii mocniej akcentuje to, że partia polityczna jest zbliżona bar-
dziej do społeczeństwa8. Akcentuje się związek partii politycznej z realizacją 
woli społeczeństwa9, a więc jest to rozumienie bardziej egalitarystyczne (partia 
polityczna wolą społeczeństwa) niż rozumienie amerykańskie, które zakłada 
elitaryzm (partia polityczna dla jednostek charyzmatycznych).

Systemy partyjne w Polsce i w Stanach Zjednoczonych

Amerykański system partyjny jest klasycznym przykładem systemu dwu-
partyjnego, w którym istnieje wiele partii, ale tylko dwie z nich są zdolne 
do zdobycia i utrzymania władzy10. Amerykański system partyjny jest cha-
rakterystyczny z tego względu, że brak jest dyscypliny partyjnej i formalnej 
przynależności11. Z tego powodu często po wyborach zawiązują się sojusze 
między Partią Demokratyczną i Republikańską, jeśli chodzi o konkretne spra-
wy lub interesy12. Tym samym największą szansę wygrać wybory i skutecznie 
sprawować władzę ma ten, który zawrze najsilniejsze sojusze wyborcze, oparte 
na interesach13. Większościowy system wyborczy zakłada, że wyborca głosuje 

6   J.H. Aldrich, Why parties? A second look, Chicago and London 2011, s. 3-5.
7   Tamże, s. 5-6.
8   R. Herbut, tamże, s. 155.
9   J. Sułkowski, [w:] Konstytucja RP. Tom I. Komentarz do art. 1–86, M. Safjan, L. Bosek [red.], 
Warszawa 2016, komentarz do art. 11, teza I.3.
10   A. Antoszewski, System partyjny Stanów Zjednoczonych, [w:] Encyklopedia politologii ..., 
s. 287; J.H. Aldrich, Why parties? …, s. 56.
11   I. Rusinowa, Z dziejów amerykańskich partii politycznych, Warszawa 1994, s. 5-6.
12   Political parties and Interest groups …, s. 984.
13   I. Rusinowa, Z dziejów …, s. 308.
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nie na partię, lecz na osobę14. Niemniej jednak w Stanach Zjednoczonych gło-
suje się przede wszystkim na jedną z dwóch partii: Partię Demokratyczną lub 
Republikańską; inne partie są zasadniczo wyłączone z procesu wyborczego15. 
Polski system partyjny jest systemem wielopartyjnym16. Przepis art. 96 ust. 2 
Konstytucji RP17 przewiduje, że wybory do Sejmu są proporcjonalne. Ozna-
cza to, że system nie jest oparty na władzy jednej z dwóch partii, a sukces 
wyborczy nie zależy od tego, czy jest to jedna z dwóch największych partii  
w Polsce. Mandaty w Sejmie są zasadniczo dystrybuowane zgodnie z popar-
ciem politycznym udzielonym każdej z partii. Tym samym szanse wygrania 
partii spoza ścisłej czołówki są dość wysokie.

Faszystowskie partie polityczne

Faszyzm to doktryna, która powstała w latach dwudziestych XX wieku we 
Włoszech na skutek rozczarowania wygraną w Wielkiej Wojnie (1914-1918)18. 
Stworzył ją Benito Mussolini, przywódca ruchu Fascio di combattimento  
(od. wł. fasces, 'rózgi liktorskie', ale także 'związek'; polska nazwa ruchu: Związ-
ki Kombatantów), który skupiał kombatantów Wielkiej Wojny19. Była dość 
popularna w latach trzydziestych i czterdziestych XX wieku – do systemów 
określanych mianem faszystowskich zalicza się reżimy faszystowskich Włoch, 
narodowosocjalistycznych Niemiec, frankistowskiej Hiszpanii, salazarowskiej 
Portugalii, hlinkowskiej Słowacji, austrofaszystowskiej Austrii, ustaszowskiej 
Chorwacji, Węgier (strzałokrzyżowcy) oraz Rumunii (Żelazna Gwardia)20.  
W innych krajach istniały ruchy o charakterze faszystowskim – tak było cho-
ciażby we Francji, Finlandii, Estonii i Ameryce Łacińskiej21. Po drugiej woj-
nie światowej faszyzm stracił na znaczeniu, jednakże nie wycofał się z życia 
politycznego22. W 1967 roku Organizacja Narodów Zjednoczonych wydała 

14   B. Michalak, A. Sokala, Leksykon prawa wyborczego i systemów wyborczych, Warszawa 2010, 
s. 163.
15   M.J. Streb, Rethinking American Electoral Democracy, New York 2011, s. 74-75.
16   J. Sułkowski, [w:] Konstytucja RP..., teza III.2.
17   Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. uchwalona przez Zgroma-
dzenie Narodowe w dniu 2 kwietnia 1997 r., przyjęta przez Naród w referendum konstytucyj-
nym w dniu 25 maja 1997 r., podpisana przez Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej w dniu 16 
lipca 1997 r., Dz. U. 1997, Nr 78, poz. 483 z późn. zm.; dalej jako „Konstytucja RP”.
18   J.M. Majchrowski, Faszyzm, [w:] Słownik historii doktryn politycznych, M. Jaskólski [red.], 
Warszawa 1999, s. 159.
19   Tamże; W. Kozub-Ciembroniewicz, Doktryna i system władzy Włoch faszystowskich na tle 
porównawczym, Kraków 2016, s. 15.
20   Hasło faszyzm, [w:] Encyklopedia politologii, Warszawa 2008, s. 54.
21   Tamże.	
22   Tamże, s. 56.
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rezolucję wzywającą państwa do walki z ruchami faszystowskimi23. Działal-
ność ruchów o charakterze faszystowskim można dziś zauważyć w Niemczech, 
krajach anglosaskich oraz krajach Ameryki Łacińskiej24.

Doktryna faszystowska zakłada dyktatorski (wodzowski) styl rządzenia, 
monopartyjność państwa, skrajny nacjonalizm, rasizm, militaryzm i impe-
rializm25. Odnosi się ze sceptycyzmem do konserwatyzmu społecznego, bar-
dziej polega na demagogach i ruchach społecznych, preferuje ludzi nowych 
oraz dąży ku totalitaryzmowi26. Tym samym faszystowska partia polityczna 
to taka partia, która prezentuje w swoich działaniach lub programie co naj-
mniej większość wymienionych elementów i dąży do sprawowania władzy bez 
udziału innych czynników społecznych lub politycznych.

W latach 30. XX wieku w Stanach Zjednoczonych naliczono ponad 
siedemset partii o charakterze faszystowskim27. W Stanach Zjednoczonych 
bardziej popularne były i są partie odwołujące się do faszyzmu niemieckie-
go (narodowego socjalizmu) niż do faszyzmu włoskiego28. Partią faszystowską 
z największymi sukcesami była Amerykańska Partia Nazistowska (American 
Nazi Party), która została założona w 1958 roku przez George’a L. Rockwel-
la29. Do owych sukcesów należy zaliczyć zgłoszenie kandydata  (George’a  
L. Rockwella) na urząd prezydenta w 1964 roku oraz wejście jednego członka 
tej partii w 2000 roku do Kongresu stanu Illinois30. Można także wskazać, że 
istniały silne powiązania amerykańskiego świata biznesu i polityki z rodzącą 
się dyktaturą narodowosocjalistyczną w Niemczech, a jako ciekawostkę należy 
podać fakt, iż ustawa Gun Control Act z 1968 roku, ograniczająca dostęp do 
broni, była wiernym tłumaczeniem hitlerowskiej ustawy ograniczającej do-
stęp do broni31. Niemniej jednak faszyzm był i jest ruchem marginalnym na 
amerykańskiej scenie politycznej, co też potwierdza fakt istnienia tylko jedne-
go zwycięstwa wyborczego32.

Jeśli chodzi o Polskę, to w latach międzywojennych pojawiły się par-
tie o charakterze faszystowskim, których cechą odróżniającą je od faszyzmu 

23   Tamże, s. 55.
24   Tamże, s. 56.
25   R. Tokarczyk, Dociekanie istoty faszyzmu północnoamerykańskiego, „Studia nad Faszyzmem  
i Zbrodniami Hitlerowskimi” 2007, 29, s. 123; J.M. Majchrowski, Faszyzm …, s. 160-162;  
W. Kozub-Ciembroniewicz, Doktryna i system władzy Włoch faszystowskich …, s. 71.
26   Tamże.
27   R. Tokarczyk, Dociekanie istoty faszyzmu …, s. 127-128.
28   Tamże.
29   Tamże, s. 129.
30   Tamże.
31   Tamże, s. 123.
32   Tamże, s. 124-125.
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niemieckiego czy włoskiego było katolickie i antyniemieckie nastawienie33. 
Początkowo istniała jedna partia – Obóz Narodowo-Radykalny – który  
w 1935 roku rozpadł się na dwie partie: Obóz Narodowo-Radykalny – ABC  
i Ruch Narodowo-Radykalny34. Nie odgrywały jednakże ważnej roli politycznej, 
były to bowiem ruchy o charakterze marginalnym35. Także dzisiaj organizacje  
o charakterze faszystowskim, w ramach których najsilniejszą opcją polityczną 
są neonaziści, znajdują się na marginesie życia społecznego i politycznego36. 
Nie odnotowano dotąd żadnego sukcesu wyborczego osoby, której światopo-
gląd można by określić mianem faszystowskiego.

Obostrzenia prawne w Stanach Zjednoczonych

Prawo amerykańskie, jeśli chodzi o zakładanie i funkcjonowanie partii 
politycznych, jest bardzo liberalne. W Konstytucji USA brak jest przepisów 
dotyczących partii politycznych. I poprawka Konstytucji USA gwarantuje 
wolność słowa oraz zrzeszania się, przez co dozwolone jest tworzenie i istnienie 
partii o charakterze niedemokratycznym37. Ewentualne ograniczenia swobody 
działania partii politycznych muszą być zgodne z zakresem swobody gwaran-
towanym przez I poprawkę38. Swoboda działania partii jest szersza w przypad-
ku działalności o charakterze prywatnym niż o charakterze publicznym, gdzie 
obowiązują je pewne obostrzenia39. Prawo federalne nie wymaga rejestracji 
partii politycznych, chyba że partie te dokonują transakcji związanych z bu-
dżetem na kampanię w wyborach ogólnokrajowych (federalnych) ponad pe-
wien limit40, wynoszący od tysiąca do pięciu tysięcy dolarów amerykańskich41. 
Ograniczenia prowadzenia działalności przez partie polityczne wchodzą  
w grę, gdy członkowie partii politycznych wykorzystują przemoc lub dokonują 
przestępstwa42.

33   Oa. Grott, Partie faszystowskie i narodowosocjalistyczne w Polsce, Kraków 2005, s. 407-408.
34   Tamże, s. 2.
35   Tamże, s. 3.
36   Tamże, s. 407-408; M. Marszał, Faszyzm i jego oblicza, [w:] Varia doctrinalia, Ł. Machaj 
[red.], Wrocław 2012, s. 33.
37   R. Tokarczyk, Dociekanie istoty faszyzmu …, s. 127; E. Bircher, Election Law Manual, Chap-
ter 3. State Regulations that Affect Political Parties, Williamsburg 2008, s. 2-3.
38   E. Bircher, Election Law Manual …, s. 3-4.
39   R.C. Wigton, American political parties under the First Amendment, „Journal of Law and 
Policy” 1999, 7, s. 411, 414-415; E. Bircher, Election Law Manual …, s. 3-4.
40   Registering as a political party, [online] https://www.fec.gov/help-candidates-and-committe-
es/registering-political-party/ [17.10.2018].
41   Registering as a political party committee, [online] https://www.fec.gov/help-candidates-and 

-committees/registering-political-party/registering-political-party-committee/ [17.10.2018].
42   R. Tokarczyk, Dociekanie istoty faszyzmu …, s. 128.
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Prawo, które ograniczałoby możliwość tworzenia lub funkcjonowania 
partii faszystowskich, mogłoby być uznane za niezgodne z I poprawką z tego 
powodu, że dyskryminuje partie faszystowskie. Stało się tak z ustawą o kontro-
li komunistów (ang. Communist Control Act) z 1954 roku, która zakazywała 
działalności Komunistycznej Partii Stanów Zjednoczonych43. Istniały jednak 
przypadki przeciwne, jak choćby przypadek ustawy o kontroli działalności 
wywrotowej (ang. the Subversive Activities Control Act) z 1950 roku, na której 
mocy ustanowiono nowy urząd – Urząd Kontroli Działalności Wywrotowej 
(ang. Subversive Activities Control Board) – który mógł uznać każdą podejrza-
ną o sprzyjanie komunizmowi organizację za zagrażającą interesom Stanów 
Zjednoczonych44. Pociągało to za sobą ograniczenie praw politycznych (np. 
zakaz wydawania paszportów) i osobistych (np. zakaz pracy w sektorze zbro-
jeniowym) członków danej organizacji45. Ustawa została zakwestionowana 
przez Komunistyczną Partię Stanów Zjednoczonych, ale Sąd Najwyższy uznał 
ją za konstytucyjną46 i ostatecznie została uchylona w 1973 roku47.

Należy wspomnieć o tym, że poszczególne stany mają dość szerokie kom-
petencje w zakresie stanowienia prawa wyborczego48. Dotyczy to także elekcji 
prezydenta Stanów Zjednoczonych49. Mogą wprowadzać ograniczenia doty-
czące działalności partii politycznych, jeśli tylko ciężary nałożone na obywa-
teli nie będą przekraczały miary interesu stanowego, czyli nie będą naruszały 
integralności procesu wyborczego50. Ciężary te muszą być racjonalne i nie-
dyskryminacyjne51 i nie mogą doprowadzić do niemożliwości ustanowienia 
lub funkcjonowania partii politycznej52. W orzecznictwie Sądu Najwyższego 
Stanów Zjednoczonych podkreśla się, że nie można zawężać kręgu ubiegają-
cych się o urząd w oparciu o kryterium rasowe53. Pozytywnoprawne regulacje 
w większości wprowadzają utrudnienia tworzenia i funkcjonowania małych 

43   Pub. L. No. 83-637, 68 Stat. 775 (1954); P. Franz, Unconstitutional and Outlawed Political 
Parties: A German-American Comparison, „Boston College International and Comparative Law 
Review” 1982, 5(1), s. 20.
44   50 U.S.C. §§ 781-858 (1976); P. Franz, Unconstitutional and Outlawed …, s. 74-75.
45   P. Franz, Unconstitutional and Outlawed …, s. 75-76.
46   Communist Party of the United States v. Subversive Activities Control Board, 367 U.S.  
I (1961).
47   P. Franz, Unconstitutional and Outlawed …, s. 76-77.
48   E. Bircher, Election Law Manual …, s. 3-1.
49   M.J. Streab, Rethinking …, s. 73-74.
50   I. Rusinowa, Z dziejów …, s. 292; State regulation of major and minor political parties, [on-
line] https://www.cga.ct.gov/2013/rpt/2013-R-0229.htm [17.10.2018].
51   E. Bircher, Election Law Manual …, s. 3-3.
52   Williams v. Rhodes, 393 U.S. 23, 25 (1968).
53   Smith v. Allwright, 321 U.S. 649 (1944); Terry v. Adams, 345 U.S. 461 (1953).
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partii politycznych, zazwyczaj posiadających mniej niż 5% poparcia54, np. wa-
runek posiadania poparcia u wyborców poprzez instytucję zbierania podpi-
sów lub obowiązku przeprowadzania spotkań publicznych oraz konwencji55.  
W większości stanów w wypadku, gdy ma się zamiar startować w wyborach 
jako niezależny kandydat, należy uzyskać określoną liczbę podpisów56. W sta-
nach Kolorado i Luizjana kandydat nie musi zbierać podpisów; wystarczy, że 
uiści opłatę (500$)57. Są także inne obostrzenia, jednakże nie dotyczą one ide-
ologii lub działań58.

W Stanach Zjednoczonych wyraźnie preferowany jest większościowy sys-
tem wyborczy, zakładający istnienie jednomandatowych okręgów wyborczych, 
przez co „zwycięzca bierze wszystko”59. Tym samym partie faszystowskie nie 
mogą zwyciężyć w wyborach; są to bowiem partie o charakterze peryferyjnym60. 
Wiąże się to też z tym, że partie faszystowskie ex definitione są dogmatyczne, 
a sukces wyborczy w Stanach Zjednoczonych należy do tego, który zawrze 
najsilniejsze sojusze interesów, a nie dogmatów czy ideologii61. Warto dodać, 
że poparcie wyborcze dla partii innych niż Partii Republikańskiej i Partii De-
mokratycznej jest na tyle niskie, że nawet w przypadku mniej restrykcyjnych 
regulacji wyborczych partie faszystowskie nie zdobyłyby mandatów62. Partie 
faszystowskie nie są także wymieniane w wykazie partii przez Izabellę  Rusi-
nową, która zajęła się amerykańskim system partyjnym, co oznacza, że należą 
one do marginesu życia politycznego63. Z drugiej strony, stany nie dyskrymi-
nują partii politycznych ze względu na ideologię, dlatego też partie takie mogą 
funkcjonować, tylko w większości przypadków nie będą w stanie brać udziału 
w procesie wyborczym64. Do wyjątków należy zaliczyć wspomniane już sukce-
sy American Nazi Party.

54   I. Rusinowa, Z dziejów …, s. 296; R.C. Wigton, American political parties …, s. 439-440.
55   E. Bircher, Election Law Manual …, 3-5.
56   M.J. Streb, Rethinking ….
57   Tamże, s. 74.
58   Tamże.
59   M.J. Streb, Rethinking …, s. 75.
60   Tamże, s. 74-75; T. Kosiński, Faszyzm po amerykańsku, czyli Srebrne Koszule Williama  
Dudleya Pelleya, [online] https://histmag.org/Faszyzm-po-amerykansku-czyli-Srebrne-Koszule-

-Williama-Dudleya-Pelleya-7032 [22.10.2018].
61   I. Rusinowa, Z dziejów …, s. 308.
62   M.J. Streb, Rethinking …, s. 74-75.
63   I. Rusinowa, Z dziejów …, s. 257-259.
64   R.C. Wigton, American political parties …, s. 423-424.
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Obostrzenia prawne w Polsce

Polska Konstytucja przywiązuje bardzo dużą wagę do istnienia i funk-
cjonowania partii politycznych, co jest widoczne choćby po umiejscowieniu 
przepisów dotyczących tej kwestii – umiejscowione są w pierwszym rozdziale 
Konstytucji RP (argumentum a rubrica). Prawo polskie, w przeciwieństwie do 
amerykańskiego, zawiera przepisy o randze konstytucyjnej dotyczące partii 
politycznych. Wolność tworzenia i funkcjonowania partii politycznych jest 
zagwarantowana w art. 11 ust. 1 polskiej Konstytucji. Jednocześnie jednak 
wprowadza się pewne obostrzenia, które zawierają się w zasadach: dobrowol-
ności, równości obywateli polskich, demokratycznego wpływania na kształto-
wanie polityki państwa. Zasada demokratycznego wpływu na kształtowanie 
polityki państwa wymaga od partii politycznej, aby przestrzegała woli suwe-
rena, nie naruszała neutralności światopoglądowej władz publicznych i nie 
naruszała godności jednostek oraz realizacji jej praw i wolności65. Została ona 
powtórzona w art. 1 ust. 1 ustawy z dnia 27 czerwca 1997 r. o partiach poli-
tycznych66. Tym samym partie faszystowskie nie będą mogły być zakładane 
ze względu na ich dyktatorski i totalitarny charakter, gdyż takie partie nie 
przestrzegają woli suwerena oraz dążą do sprawowania totalnej kontroli nad 
społeczeństwem, a więc do naruszania godności ludzkiej. Ustęp drugi wpro-
wadza zasadę jawności finansowania partii politycznych.

Interesującej nas kwestii dotyczy natomiast art. 13 Konstytucji. Przewi-
duje on zakaz istnienia „(…) partii politycznych i innych organizacji odwo-
łujących się w swoich programach do totalitarnych metod i praktyk działania 
nazizmu, faszyzmu (…), a także tych, których program lub działalność zakła-
da lub dopuszcza nienawiść rasową i narodowościową, stosowanie przemocy 
w celu zdobycia władzy lub wpływu na politykę państwa (…)”. W przeci-
wieństwie do prawa amerykańskiego, istnieje wyraźny zakaz istnienia partii 
o określonej ideologii (doktrynie), przy czym wyraźnie wskazano tu faszyzm 
jako doktrynę, do której totalitarnych praktyk i metod działania w programie 
partii politycznej odwoływać się nie  wolno67. Zakaz ten nie odnosi się do 
działalności partii politycznej. Co ciekawe, Konstytucja nie definiuje czym są 
owe praktyki. Większość doktryny i orzecznictwa przyjmuje jednak, że prak-
tyki te obejmują „(…) szowinizm, (…) stosowanie terroru policyjnego wobec 
przeciwników politycznych, istnienie jednej partii o charakterze wodzowskim, 

65   J. Sułkowski, [w:] Konstytucja RP..., komentarz do art. 11, teza III.4.
66   Dz. U. z 1997 r., Nr 98, poz. 604, z późn. zm.; dalej jako „ustawa o partiach politycznych”.
67   J. Sułkowski,[w:] Konstytucja RP..., teza IV.5 i IV.6.
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likwidacja wolności i praw obywatelskich”68. Partia faszystowska jako taka 
dąży do ustroju dyktatorskiego (wodzowskiego) opartego na monowładzy par-
tyjnej, a więc wypełnia dyspozycję zakazu art. 13 Konstytucji. Można tym 
samym powiedzieć, że partie faszystowskie nie mają prawa istnieć w polskim 
obrocie prawnym.

W art. 13 Konstytucji wyraźnie wskazano, że nienawiść rasowa i narodo-
wościowa są niedozwolonymi postawami, jeśli chodzi o program lub działal-
ność partii politycznych69. Zakazane jest także stosowanie przemocy zarówno 
przed, jak i po zdobyciu władzy70. Przedmiotowy zakres zakazu obejmuje cele 
i działalność partii politycznych. Cele rozumiane są tu jako stany, do których 
osiągnięcia partia dąży, które są określone w ważnym dla partii dokumencie 
(programie, deklaracji ideowej itp.)71. Działalność obejmuje zarówno aspekt 
proceduralny (sposób realizacji celów), jak i aspekt materialny (konkretne 
działania), przy czym oceny działalności partii dokonuje się poprzez ocenę 
osób fizycznych, które identyfikują się z danym ugrupowaniem politycznym72. 

Jak już wskazano, partie faszystowskie są rasistowskie, a więc zakładają, 
że jedna rasa ludzi jest a priori lepsza niż inne. Nienawiść w rozumieniu art. 
13 Konstytucji rozumie się jako wszystkie „(…) wrogie, niechętne, poniżające 
lub agresywne zachowania (…)” skierowane wobec członków określonej rasy 
lub narodowości73. Tym samym w ogromnej części przypadków partie faszy-
stowskie nie będą mogły funkcjonować w polskim obrocie prawnym dlatego, 
że poczucie wyższości danej rasy zakłada co najmniej niechęć wobec innych 
ras. Inna cecha – skrajny nacjonalizm – z kolei narusza zakaz nienawiści na tle 
narodowościowym, gdyż nacjonalizm zakłada z kolei, że dany naród jest lepszy 
od innych, a inne są w pewien sposób upośledzone. 

Konkludując, partie faszystowskie nie mogą być zakładane i funkcjono-
wać w Polsce ze względu na wyraźną dyspozycję art. 11 ust. 1 oraz art. 13 
Konstytucji. Jest to sytuacja inna niż w Stanach Zjednoczonych, gdzie par-
tie faszystowskie mają prawo istnieć ze względu na wolność słowa wyrażoną  
w I poprawce do Konstytucji Stanów Zjednoczonych, a nawet odnotowały 
sukces wyborczy. W wypadku, gdy pomimo tego zakazu zostanie złożony do 

68   B. Banaszak, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, Warszawa 2012, komentarz do 
art. 13, teza 3; Postanowienie Sądu Najwyższego – Izba Karna z dnia 1 września 2011 r., sygn. 
V KK 98/11, pub. Legalis.
69   J. Sułkowski, [w:] Konstytucja RP..., teza IV.7.
70   Tamże, teza IV.8.
71   Tamże, teza IV.3.
72   Tamże, teza IV.4.
73   Tamże, teza IV.7.
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Sądu Okręgowego w Warszawie wniosek o wpis na listę partii politycznych 
zgodnie z art. 11 ust. 1 ustawy o partiach politycznych, to sąd na podstawie 
art. 14 ust. 1 tejże ustawy zawiesi postępowanie i skieruje wniosek do Trybu-
nału Konstytucyjnego o orzeczenie o zgodności celów lub działalności partii 
politycznej z Konstytucją. Sąd nie może samodzielnie rozstrzygnąć tej kwestii, 
bowiem zgodnie z art. 188 pkt 4 Konstytucji RP tylko Trybunał Konstytu-
cyjny jest władny rozstrzygnąć niniejszą kwestię. Po orzeczeniu niezgodności 
przez niniejszy Trybunał, Sąd Okręgowy w Warszawie na podstawie art. 14 
ust. 3 ustawy o partiach politycznych w drodze niezaskarżalnego postanowie-
nia (ust. 4) odmawia wpisu do rejestru partii politycznych, przez co zrzeszenie 
o charakterze faszystowskim nie może korzystać z praw przynależnym partii 
politycznej (art. 1 ust. 2 ustawy o partiach politycznych). Identyczna proce-
dura obowiązuje, gdy partia polityczna zmieni swój charakter na faszystow-
ski (art. 21 ust. 1-3 ustawy o partiach politycznych). Jeżeli natomiast partia 
faszystowska już istnieje, to wtedy podmiot legitymowany na podstawie art. 
191 ust. 1 Konstytucji RP może zwrócić się do Trybunału Konstytucyjnego 
o orzeczenie w sprawie wspomnianej niezgodności, gdyż tylko on jest kompe-
tentny do wydania takiego orzeczenia (art. 188 pkt 4 Konstytucji RP i art. 44 
ustawy o partiach politycznych). W razie wydania wspomnianego orzeczenia 
przez Trybunał, Sąd Okręgowy w Warszawie na podstawie art. 44 ustawy  
o partiach politycznych niezwłocznie wydaje postanowienie wykreślające par-
tię polityczną z rejestru, tym samym powodując jej likwidację (art. 45 pkt 2 
ustawy o partiach politycznych). Polska, w przeciwieństwie więc do Stanów 
Zjednoczonych, posiada system, oparty na obowiązku rejestracji partii po-
litycznej, który pozwala wyeliminować partie zagrażające demokratycznemu 
ustrojowi politycznemu, jakimi są faszystowskie partie polityczne. System ten 
działa zarówno na etapie zakładania, jak i funkcjonowania partii politycznych. 
Wady tego systemu to zawężony krąg osób mogących kwestionować zgodność 
celów lub działania partii politycznych z Konstytucją RP (art. 191 Konstytu-
cji RP) oraz brak obowiązku złożenia wniosku do Trybunału Konstytucyjne-
go o wydanie orzeczenia z art. 188 pkt 4 Konstytucji RP. Faszystowska partia 
polityczna będzie w takim razie na zasadzie wyjątku mogła istnieć, jeżeli nikt 
nie złoży wniosku, mimo iż taka partia narusza zakaz z art. 13 Konstytucji 
RP. Należy jednak wspomnieć o możliwości poniesienia odpowiedzialności 
karnej za propagowanie faszyzmu przez osoby identyfikujące się z daną partią  
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o charakterze faszystowskim (art. 256 § 1 i 2 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 
roku – Kodeks karny74).

Zakończenie

Partie polityczne odgrywają bardzo ważną rolę w społecznościach demo-
kratycznych Polski i Stanów Zjednoczonych. Zarówno w Stanach Zjednoczo-
nych, jak i w Polsce partie polityczne stanowią spoiwo demokracji, przez co 
odpowiedź na pytanie dotyczące możliwości funkcjonowania partii o charak-
terze faszystowskim jest wyjątkowo ważna. W obu krajach partie polityczne 
pozwalają na wybór przedstawicieli ludu do legislatywy, która ma wpływ na 
wybór egzekutywy. Istnieje jednak wiele różnic między systemem partyjnym 
Polski a systemem partyjnym Stanów Zjednoczonych. Polska preferuje system 
proporcjonalny, w którym istnieje wiele partii i wszystkie są w stanie wygrać 
wybory. Stany Zjednoczone obstają przy systemie większościowym, który do-
prowadził do powstania systemu dwupartyjnego, w którym tylko Demokraci 
lub Republikanie mogą zwyciężyć i sprawować władzę. Inne partie są margina-
lizowane i nie posiadają poparcia.

Amerykański system partyjny nie zawiera wielu ograniczeń działalno-
ści partii politycznych, można więc go określić mianem bardzo liberalnego.  
W Stanach Zjednoczonych mogą działać partie polityczne o charakterze nie-
demokratycznym, a przede wszystkim partie faszystowskie, co jest też potwier-
dzone przez praktykę (zwycięstwo kandydata American Nazi Party w wyborach 
do Kongresu stanu Illinois w 2000 roku75). Brak jest konieczności rejestracji 
partii politycznej, aby legalnie działać. Jedyne ograniczenia, jeśli chodzi o do-
puszczalność istnienia partii politycznych o określonym światopoglądzie, które 
wdrożono w Stanach Zjednoczonych, dotyczyły partii komunistycznej i były 
efemeryczne, a w przypadku ustawy o kontroli komunistów z 1954 roku na-
wet skutecznie kwestionowane przed Sądem Najwyższym76. Obecnie brak jest 
takich ograniczeń77. Jedynym problemem partii faszystowskich, które istnieją  
i funkcjonują w Stanach Zjednoczonych (jak choćby American Nazi Party), 
jest to, że nie mogą liczyć na szerokie poparcie, a tym samym na większy sukces 
wyborczy. Wynika to z tego, że są to organizacje oparte na doktrynie faszystow-
skiej, która nie jest popularna w Stanach Zjednoczonych. Sukces wyborczy  

74   Dz. U. z 1997 r., Nr 88, poz. 553, z późn. zm.
75   R. Tokarczyk, Dociekanie istoty faszyzmu …, s. 129.
76   P. Franz, Unconstitutional and Outlawed ....
77   M.J. Streb, Rethinking …, s. 75.
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w Stanach Zjednoczonych przynależy najbardziej ugodowemu ugrupowaniu. 
Można więc wysnuć wniosek, że pomimo legalności działalności takich partii 
politycznych nie należy się obawiać o faszyzację życia polityczno-społecznego 
w Stanach Zjednoczonych.

Polski system partyjny zawiera wiele ograniczeń działalności partii po-
litycznych, jak choćby konieczność wywierania wpływu metodami demo-
kratycznymi na politykę państwa (art. 11 ust. 1 Konstytucji RP), zakaz na-
wiązywania w celach i działaniach partii politycznej do totalitarnych praktyk  
i działań faszyzmu oraz zakaz nienawiści rasowej lub narodowościowej  
(art. 13 Konstytucji RP). Doktryna partii faszystowskiej narusza te zasady  
i zakazy. Aby partia polityczna mogła legalnie działać, musi być zarejestrowa-
na, a więc sąd musi zbadać, czy jej cele i działania są zgodne z Konstytucją RP; 
o samej zgodności celów i działań orzeka Trybunał Konstytucyjny (art. 188 
pkt 4 Konstytucji RP). Jeśli chodzi o działającą partię polityczną, to pojawiają 
się problemy związane z wąskim kręgiem osób legitymowanych do złożenia 
wniosku do Trybunału Konstytucyjnego oraz z fakultatywnym charakte-
rem takiego działania. Tylko w tym wypadku możliwe jest funkcjonowanie  
(ale już nie założenie) partii politycznej o charakterze faszystowskim w Pol-
sce. System polski należy uznać za dobry z tego względu, że nie dopuszcza 
partii faszystowskiej do życia politycznego, które mogłaby zanegować. Poza 
tym, możliwa jest reakcja państwa na samo głoszenie poglądów faszystowskim  
w życiu społecznym (art. 256 § 1-3 Kodeksu karnego). Tym samym wyklucza 
się partie faszystowskie ex ante z procesu wyborczego. Można więc powiedzieć, 
że Polska jest jeszcze mniej zagrożona przez faszyzm niż Stany Zjednoczone. 
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Legality of Fascist Parties’ Functioning  
in the United States and Poland 

This article compares the issue of the legality of fascist parties’ functioning 
in the United States and Poland. The article analyzes the law of the United 
States and Poland, which is the basis for drawing some conc-lusions related to 
the comparison of those two legal systems. The article also briefly presents the 
notion of fascism and political party. It allows the author to consider differen-
ces between the aforementioned legal and party systems. The article emphasi-
zes that the fascist political parties may legally function in the United States 
whereas in Poland fascist political parties are prohibited by law. Relationships 
between the state and the fascist political party scene are presented from the 
perspective of the constitutional and the non-constitutional law. The strength 
and position of the fascist political parties is described from the perspective of 
party systems in Poland and the United States. Some examples of such parties 
are mentioned in the article, which allows the reader to learn learn about cur-
rent American fascist political parties and the historic Polish ones.

Keywords: fascism, fascist political party, political party, party system
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Piotr Czeczot 
 

Uniwersytet w Białymstoku

Druga poprawka w praktyce – 
federalne regulacje dotyczące 
prawa do posiadania i noszenia 

broni w USA 
Część 1

Zagadnienia wstępne

W jaki sposób jest uregulowane prawo do broni w Ameryce? Otóż  
w znacznej części stanów można z łatwością i legalnie, bez konieczności reje-
stracji, zakupić pistolet, rewolwer czy karabin. W 2014 roku w całych Stanach 
Zjednoczonych funkcjonowało 54 026 licencjonowanych handlarzy bronią – 
co ciekawe liczba ta była znacznie wyższa w latach dziewięćdziesiątych, bowiem 
sięgała prawie 250 tysięcy sklepów w całym kraju1. Z drugiej strony, słyszy się 
często o znacznych, coraz częstszych ograniczeniach w dostępie do broni. Są 
miejsca, gdzie broni posiadać nie wolno, a także kategorie osób, którym prawo 
takie nie przysługuje. Są to jednak nieliczne, bardzo ogólne przykłady, nie od-
dające w najmniejszym stopniu zawiłości tematu. Żeby móc w pełni odpowie-
dzieć na pytanie postawione na wstępie, należy uświadomić sobie, jak szeroki  
i wielopoziomowy jest katalog regulacji odnoszących się do prawa posiadania  
i noszenia broni w Stanach Zjednoczonych.

Z jednej strony mamy wyjątkowy przepis, jakim jest II poprawka (Second 
Amendment) do Konstytucji Amerykańskiej uchwalona jako część Karty Praw 
Stanów Zjednoczonych (United States Bill of Rights) w 1789 roku, można by 

1   G. Korte, Buying a gun legally in the U.S. isn't difficult, [online] https://www.usatoday.com/
story/news/nation/2015/06/20/how-to-legally-buy-a-gun-in-the-united-states/29034879/ 
[24.08.2020]. 
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rzec – przepis jedyny w swoim rodzaju2. Budzi on od lat wiele kontrower-
sji, norma w nim zawarta przyznaje bowiem obywatelom USA indywidualne 
prawo do posiadania i noszenia broni palnej. Obowiązujący od końca XVIII 
wieku, jednozdaniowy przepis zawarty w amerykańskiej Karcie Praw, do 
dziś stanowi swoistą zagadkę znaczeniową, choć w ostatnich latach znacznie 
rozjaśnioną przez liczne decyzje Sądu Najwyższego Stanów Zjednoczonych3. 
Zwięzłość przepisu4 nie stała na przeszkodzie, aby doprowadzić do niekończą-
cej się, a bardzo ożywionej, dyskusji na temat zakresu i istoty prawa w nim 
opisanego5.

Z drugiej strony mamy wspomniane już ograniczenia – prawo federalne, 
obowiązujące na mocy aktów Kongresu Stanów Zjednoczonych na teryto-
rium całego państwa. Ustaw federalnych wpływających na kształt prawa do 
broni nie było w amerykańskim systemie prawnym przez pierwsze sto pięć-
dziesiąt lat istnienia państwa. Dopiero lata trzydzieste XX wieku przyniosły 
przełom w tej kwestii i do końca stulecia Amerykanie mogli być świadkami 
coraz większego ograniczania swobód w dostępie do broni palnej. Choć zda-
rzały się ustawy Kongresu, które ułatwiały życie posiadaczom broni, to jednak 
mimo wszystko, tendencja, począwszy od pierwszej ustawy federalnej z po-
czątku lat trzydziestych XX wieku, była oczywista – każdy kolejny akt Kon-
gresu, który dotyczył prawa do broni wydzierał Amerykanom jakąś cząstkę tak 
umiłowanej przez nich wolności.

Ostatnią płaszczyzną jest ustawodawstwo stanowe i lokalne – to przepisy 
będące najbliżej obywatela, mające bezpośredni i ostateczny wpływ na kształt 
systemu dostępu do broni w miejscu zamieszkania danej osoby.

Autor niniejszego opracowania, po zbadaniu w swojej dotychczasowej 
pracy naukowej kwestii związanych z pierwszą płaszczyzną, a więc stricte kon-
stytucyjnym prawem do broni, co uczynił opierając się na licznych amery-
kańskich publikacjach oraz dokonując analizy najważniejszych orzeczeń Sądu 
Najwyższego Stanów Zjednoczonych dotyczących II poprawki, postanowił 
zbadać ustawodawstwo federalne, które w sposób znaczący i nieodwracalny 

2   Konstytucja Amerykańska jest jedną z trzech na świecie, które normują prawo do posiadania 
broni przez obywateli. Oprócz Stanów Zjednoczonych takie przepisy w konstytucjach mają 
jedynie Gwatemala i Meksyk. Co istotne, tylko Konstytucja Amerykańska w przedmiotowym 
przepisie nie zawiera ograniczeń, co do warunków użytkowania broni.
3   Z ostatnich orzeczeń nie sposób nie wymienić spraw District of Columbia v. Heller 554 U.S. 
570 (2008), McDonald v. City of Chicago 561 U.S. 742 (2010) oraz Caetano v. Massachusetts 
577 U.S. ___ (2016).
4   II poprawka, to jedno zdanie składające się z zaledwie dwudziestu siedmiu słów.
5   Dyskusję tę opisuje: G.H. Reynolds, A Critical Guide To The Second Amendment, „Tennesee 
Law Review” 1995, 62, s. 461-511.
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wpłynęło na rzeczywistość, w której obracają się amerykańscy posiadacze broni 
palnej.

Zasadnicza część niniejszego opracowania obejmować będzie 
przedstawienie założeń i scharakteryzowanie poszczególnych aktów prawa fede- 
ralnego, tj. stanowionego przez Kongres USA i obowiązującego na terytorium 
wszystkich 50 stanów i Dystryktu Kolumbii. Analiza tych ustaw dotyczyć bę-
dzie zarówno historycznych uwarunkowań towarzyszących ich uchwaleniu – 
najstarsza z nich ma już bowiem ponad 80 lat – jak też próby przybliżenia roli 
w systemie regulacji dostępu do broni współcześnie.

Jak już wcześniej wspomniano, to właśnie tego typu ustawodawstwo obok 
aktów stanowych i lokalnych w sposób bezpośredni i najbardziej widoczny  
z perspektywy ustroju USA wpływa na kształt uprawnień płynących z II po-
prawki. Analiza tych przepisów umożliwi zatem w bliższym stopniu odkrycie 
praktycznego wymiaru prawa do posiadania i noszenia broni, jakie zgodnie  
z treścią Karty Praw przysługuje Amerykanom. Celem niniejszego opracowa-
nia jest głębsze zbadanie prawa do broni w Stanach Zjednoczonych i zbudo-
wanie podstaw do rozpoczęcia debaty naukowej na ten temat w Polsce, a także 
utworzenie punktu wyjścia do dalszych badań nad jeszcze bardziej szczegółową 
i niesamowicie różnorodną płaszczyzną, jaką jest wspomniane prawo poszcze-
gólnych stanów, czyli to, które w sposób bezpośredni i ostateczny wpływa na 
realizację prawa opisanego w wyjątkowym przepisie Konstytucji Amerykań-
skiej – II poprawce.

Ustawy federalne

National Firearms Act (1934)6

Pierwszym z omawianych aktów prawnych jest National Firearms Act. 
Ustawa ta została uchwalona przez Kongres USA w 1934 roku, a więc wkrót-
ce po zniesieniu prohibicji w 1933 roku. Był to pierwszy akt prawa federal-
nego, który ograniczał dostęp społeczeństwa do broni. Jego wprowadzenie 
miało być odpowiedzią na nieustające wojny gangów, rosnącą przestępczość, 
a za bezpośrednią przyczynę czy może bardziej pretekst do jego uchwalenia 
 
 

6   Tekst ustawy za: Pub.L. 73-474, [online] https://uslaw.link/citation/us-law/public/73/474 
[24.08.2020] oraz 26 USC § 5845, [online] https://www.law.cornell.edu/uscode/text/26/5845 
[24.08.2020].
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uznaje się chęć reakcji na nieudaną próbę zamachu na prezydenta Roosevelta 
w 1933 roku7.

Restrykcje wprowadzone przez National Firearms Act polegały na opo-
datkowaniu produkcji, sprzedaży i przekazywania karabinów oraz strzelb ze 
skróconą lufą, broni maszynowej a także tłumików. Ponadto obowiązkiem 
rejestracji objęte zostały jednostki broni przenoszone skrycie, a te niezareje-
strowane objęto zakazem przenoszenia międzystanowego. Spodziewano się, że 
nowe prawo oprócz znacznego utrudnienia dostępu do broni szczególnie nie-
bezpiecznej, przyniesie zauważalny wpływ do budżetu – każda sztuka broni 
przeznaczona do przenoszenia w sposób skryty została obarczona podatkiem 
w wysokości 200 dolarów. Sprzedawcy takiej broni oraz jej producenci obar-
czeni zostali rocznym podatkiem odpowiednio w wysokości 300 i 500 dola-
rów8. Tak się jednak nie stało, gdyż sumy określone przez ustawę nierzadko 
przekraczały kilkakrotnie wartość samej broni, co spowodowało zaprzestanie 
jej nabywania. Ustawa osiągnęła zatem swój cel, zapoczątkowując tym samym 
proces wprowadzania coraz bardziej restrykcyjnej polityki dostępu do broni 
przez władze federalne. Siłą tego aktu było ukrycie zakazu obrotu „bronią 
gangsterską” pod przykrywką ustawy podatkowej9.

National Firearms Act jest najstarszą ustawą federalną wpływającą na za-
kres praw określonych w II poprawce. Jest ponadto prawem obowiązującym 
do dnia dzisiejszego i w dalszym ciągu stanowi jedną z podstawowych regu-
lacji ograniczających dostęp do broni w USA. W roku 1968 ustawa została 
znowelizowana na kanwie sprawy Haynes v. United States10 i dołączona jako 
tytuł II (Title II) do ustawy z tegoż samego roku, omówionej w dalszej czę-
ści niniejszego opracowania o nazwie Gun Control Act. To właśnie od tego 
oznaczenia wywodzi się obecne w powszechnym obiegu określenie broni 
drugiej kategorii (Title II firearms). National Firearms Act wylicza bowiem 

7   R.J. Spitzer, Gun Control: Constitutional Mandate or Myth?, [w:] Moral Controversies  
in American Politics, R. Tatalovich, B.W. Daynes, T.J. Lowi [red.], New York 2015, s. 175. 
8   Wymienione stałe stawki podatkowe w zasadzie nie uległy zmianom do dnia dzisiejszego, 
nawet mimo spadku wartości dolara. Właściwie jedynie w przypadku kategorii AOW (Any 
Other Weapon), stawka została obniżona z dwustu do pięciu dolarów.
9   B.L. Frye, The Peculiar Story Of United States V. Miller, „N.Y.U. Journal of Law & Liberty” 
2008, 3(48), s. 60-6.
10   Haynes v. United States, 390 U.S. 85 (1968); W niniejszej sprawie Sąd Najwyższy zajął się 
kwestią obowiązku nałożonego ustawą NFA, polegającego na konieczności rejestracji broni 
przed amerykańskimi urzędami skarbowymi. Przy rejestracji skarbowej broni objętej restryk-
cjami ustawy (np. strzelby ze skróconą lufą), organy podatkowe mogły przekazać informację  
o posiadaniu przez obywatela jednostki broni, za co mógł być ścigany przez władze poszczegól-
nych stanów. Ostatecznie Sąd przyznał rację obywatelowi i wskazał, że podporządkowanie się 
obowiązkowi rejestracji przedmiotowej jednostki broni przed organami podatkowymi narusza 
jego wolność od samooskarżenia (privilege against self-incrimination) opisaną w V poprawce.
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szereg rodzajów broni uznanych za szczególnie niebezpieczne, a w konsenwen-
cji w myśl przepisów ustawy obarczonych wspomnianymi podatkami, a także 
szczególną procedurą ich pozyskania i rejestracji. Są to:

−	 karabiny maszynowe (machineguns) – rozumiane jako każda broń, 
która umożliwia strzelanie, jest zaprojektowana do strzelania lub może być  
w łatwy sposób przystosowana do strzelania ogniem automatycznym, więcej 
niż jednym strzałem bez manualnego przeładowania oraz za pojedynczym uru-
chomieniem spustu11,

−	 obrzyny, strzelby z krótką lufą (sawed-off shotguns, short-barreled shot-
guns) – rozumiane jako strzelby z lufą o długości nieprzekraczającej 18 cali lub 
o całkowitej długości broni nieprzekraczającej 26 cali12,

−	 obrzyny, karabiny z krótką lufą (short-barreled rifle) – rozumiane jako 
broń o gwintowanej lufie, zaprojektowana do strzelania z ramienia, jednym 
strzałem za pojedynczym uruchomieniem spustu o długości lufy nieprzekra-
czającej 18 cali lub o całkowitej długości broni nieprzekraczającej 26 cali13,

−	 urządzenia destrukcyjne (destructive devices) – rozumiane jako każdy 
materiał wybuchowy, zapalający lub zawierający trujący gaz, bomba, granat, 
rakieta wyposażone w materiał pędny o wadze powyżej 4 uncji, a także rakieta 
zawierająca materiał wybuchowy lub zapalający o wadze powyżej ¼ uncji oraz 
miny i podobne urządzenia; dodatkowo jako urządzenia destrukcyjne rozumie 
się także jakąkolwiek broń zdolną do miotania lub którą z łatwością można 
przystosować do miotania pocisków za pomocą ładunku wybuchowego lub 
innego napędu – o lufie lub lufach o średnicy większej niż ½ cala, z wyłą-
czeniem strzelb do celów sportowych; także jakakolwiek kombinacja części 
wytworzonych w celu uzyskania przedmiotów opisanych powyżej wypełnia 
definicję urządzenia niebezpiecznego14,

−	 tłumiki (silencers) – rozumiane jako urządzenie do wyciszenia, tłumie-
nia lub zmiejszania huku generowanego przez przenośną broń, w tym jakakol-
wiek część zaprojektowana i wytworzona w celu skonstruowania tłumika do 
broni palnej15,

−	 jakiekolwiek inne jednostki broni (any other weapons) – rozumiane 
jako jakakolwiek broń lub urządzenie możliwe do skrytego noszenia, zdolne do 
wystrzału za pomocą ładunku wybuchowego, inne niż pistolet z gwintowaną 

11   26 USC § 5845 (b).
12   26 USC § 5845 (a).
13   26 USC § 5845(a).
14   26 USC § 5845(f).
15   18 USC § 921(a)(24).
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lufą; ta ostatnia, enigmatycznie nazwana kategoria, obejmuje zasadniczo 
wszystkie rodzaje tzw. broni niekonwencjonalnej i improwizowanej, jak np. 
strzelający portfel, pistolet w długopisie czy karabin w lasce16.

Co istotne, wszystkie kategorie broni opisanej powyżej mogą znaleźć się 
w legalnym posiadaniu obywatela USA17. Posiadanie to jednak, a szczegól-
nie kwestia nabycia takiej jednostki broni czy też jej zbycie lub przewożenie 
między stanami obwarowane jest licznymi ograniczeniami. Aby wejść w po-
siadanie broni II kategorii oprócz uiszczenia wspomnianej na wstępie akcyzy 
należy ją zarejestrować w Biurze do spraw Alkoholu, Tytoniu, Broni Palnej 
oraz Materiałów Wybuchowych (Bureau of Alcohol, Tobacco, Firearms and 
Explosives, ATF) po wcześniejszym uzyskaniu zgody Biura, a także przejściu 
bardzo szczegółowych badań, obejmujących m.in. pobranie odcisków palców 
potencjalnego posiadacza.

Niepodporządkowanie się regulacjom National Firearms Act zarówno  
w zakresie obowiązku rejestracji broni II kategorii, jak też wymogów przewi-
dzianych dla wytwórców i dystrybutorów takich narzędzi skutkować może 
federalnymi sankcjami karnymi. Te z kolei obejmują zarówno kary pozbawie-
nia wolności – nawet do 10 lat w więzieniu federalnym, przepadku mienia,  
a także możliwość zupełnego pozbawienia prawa do posiadania broni. Ustawa 
przewiduje ponadto sankcje finansowe za unikanie opodatkowania opiewają-
ce na sumy sięgające nawet do 100.000 dolarów w przypadku osób fizycznych, 
a także do 500.000 dolarów w przypadku osób prawnych.

Federal Firearms Act (1938)18

Następnym aktem federalnym w chronologicznej kolejności jest ustawa 
Federal Firearms Act uchwalona przez Kongres USA w 1938 roku. Jest ona 
dziś co prawda jedynie aktem historycznym, choć niektóre zawarte w nim 
oryginalnie przepisy przetrwały do dnia dzisiejszego i znalazły się w uchwalo-
nym w 1968 roku Gun Control Act. Federal Firearms Act był w czasie uchwa-
lenia pierwszą ustawą, która wprowadzała dla wytwórców, importerów oraz 
przedsiębiorców obracających bronią palną wymóg posiadania federalnej 
licencji na broń palną (FFL – Federal Firearms License), a także obowiązek 

16   26 USC § 5845(e).
17   Z wyjątkiem urządzeń destrukcyjnych oraz karabinów maszynowych, które podlegają do-
datkowym ograniczeniom, np. zawartych w Firearm Owners' Protection Act.
18   Tekst ustawy za Pub.L. 75-785, [online] https://uslaw.link/citation/us-law/public/75/785 
[24.08.2020]. 
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ewidencjonowania klientów czy też zakaz sprzedaży broni pewnym katego-
riom osób19. Zakazy przewidziane w ustawie dotyczyły także przewozu broni 
między stanami przez osoby oskarżone o popełnienie przestępstwa związanego 
z przemocą20.

Akt ten nieodwracalnie wpłynął na kształt amerykańskiego systemu dostę-
pu do broni palnej, przede wszystkim wprowadzając instytucję licencji FFL – 
do 1968 regulowanej przepisami Federal Firearms Act, a od jego uchylenia 
do dnia dzisiejszego przez przepisy Gun Control Act. Wprowadzenie wymogu 
posiadania licencji przez szeroko pojętych przedsiębiorców obracających bro-
nią palną ograniczyło handel i transport broni między stanami w znacznym 
stopniu.

Omnibus Crime Control and Safe Street Act (1968)21

Na fali społecznego poruszenia po zabójstwie Prezydenta Johna F. Ken-
nedy’ego, a także tzw. wojny z przestępczością – sztandarowym hasłem prezy-
dentury kolejnego z prezydentów amerykańskich, Lyndona B. Johnsona, Kon-
gres USA uchwalił w 1968 roku Omnibus Crime Control and Safe Streets Act, 
który to zawarł w sobie szereg daleko idących uprawnień dla władz federalnych.  
W niniejszym opracowaniu postanowiono skupić się przede wszystkim na 
kwestii dostępu do broni palnej, jednak nie sposób nie wspomnieć o potwier-
dzeniu uprawnień administracji państwowej do monitorowania, pozyskiwania 
bez ich wiedzy i podsłuchiwania obywateli USA w celach związanych z utrzy-
maniem bezpieczeństwa państwa. Z perspektywy służb amerykańskich było to 
o tyle istotne, że rok wcześniej Sąd Najwyższy na kanwie spraw Berger v. New 
York22 oraz Katz v. United States23 ograniczył możliwości prowadzenia takich 
nasłuchów przez organy państwowe, wskazując, że naruszają one obywatelskie 
prawa opisane w czwartej poprawce24.

19   Ustawa przewiduje zakaz sprzedaży np. osobom skazanym prawomocnym wyrokiem kar-
nym za przestępstwa związane z przemocą. Zakaz przedmiotowy przewiduje z kolei niemożność 
obrotu bronią kradzioną, a także pozbawioną numerów seryjnych.
20   A.M. Ascione, The federal firearms act, „St. John's Law Review” 1939, 13(2).
21   Tekst ustawy za: Pub.L. 90-351, [online] https://www.gpo.gov/fdsys/pkg/STATUTE-82/
pdf/STATUTE-82-Pg197.pdf [24.08.2020].
22   Berger v. New York , 388 U.S. 41 (1967).
23   Katz v. United States, 389 U.S. 347 (1967).
24   Sąd Najwyższy rozszerzył swoimi decyzjami zakres obowiązywania IV poprawki. Do tej pory 
jej oficjalne rozumienie zakładało ochronę obywateli niemal wyłącznie przed nielegalnym prze-
szukaniem i zajęciem mienia przez aparat państwowy. Sąd Najwyższy wskazał, że IV poprawka 
chroni również przed naruszeniem prywatności obywateli.
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Jeśli chodzi o kwestię dostępu do broni palnej, Omnibus Crime Control 
and Safe Streets Act w § 922 zatytułowanym „akty niedozwolone” (unlawful 
acts) wprowadza szereg ograniczeń w przewozie międzystanowym oraz im-
porcie broni innej niż strzelby czy karabiny, a więc przede wszystkim zaka-
zy dotyczyły obrotu bronią krótką25. Wprowadziło to poważne ograniczenia  
w zakresie obrotu pistoletami między obywatelami różnych stanów. Niemoż-
liwym stało się np. jej zbycie przez osobę fizyczną nieposiadającą stosownej  
licencji na obrót bronią palną osobie zamieszkującej inny stan. Takich trans-
akcji bronią krótką mogli dokonywać odtąd jedynie licencjonowani importe-
rzy, wytwórcy i przedsiębiorcy zajmujący się obrotem bronią palną. Znamien-
nym zakazem jest również ograniczenie dostępu do broni krótkiej osobom 
poniżej dwudziestego pierwszego roku życia26. Zakaz skierowany do obraca-
jących bronią przewidywał, że niezgodnym z prawem jest czyn polegający na 
sprzedaży broni innej niż strzebla czy karabin osobie, która albo nie ukończyła 
dwudziestu jeden lat, albo istnieje podejrzenie, że nie ukończyła tego wieku27. 
Wiek minimalny w przypadku zakupu broni długiej wynosił 18 lat.

Gun Control Act (1968)28

Wspomniany już kilkukrotnie Akt z 1968 roku składa się z zasadniczo 
dwóch części. Tytułem pierwszym (Title I) jest jego właściwa treść, uchwa-
lona przez Kongres i podpisana przez prezydenta Johnsona 22 października 
1968 roku. Tytuł II (Title II) zawiera znowelizowaną ustawę National Fire-
arms Act. Oba akty prawne w tym kształcie są prawem obowiązującym do 
dnia dzisiejszego, a treść tytułu I zawiera kolejne, liczne i nieistniejące do tej 
pory restrykcje w obrocie, szczególnie rozszerza zakazy obrotu międzystano-
wego bronią palną. Restrykcje te określić można skrótowo jako praktycznie 
zupełny zakaz obrotu międzystanowego bronią palną, wyłączając z tego zaka-
zu jedynie licencjonowanych importerów, licencjonowanych przedsiębiorców 
oraz licencjonowanych wytwórców broni palnej. Co ważne, w odróżnieniu 
od poprzedniego z omawianych aktów, Gun Control Act odnosi się w swoich 
zakazach nie tylko do broni krótkiej, ale jakiejkolwiek broni lub amunicji 
(firearms or ammunition). To także w tym akcie pojawił się przepis mówiący  
o wieku minimalnym – zakazano sprzedaży lub dostarczania broni lub 

25   Pub.L. 90–351, §922.
26   Pub.L. 90–351, §922 (b)(1).
27   Pub.L. 90–351, §922 (b).
28   Tekst ustawy za: Pub.L. 90-618, [online], https://www.gpo.gov/fdsys/pkg/STATUTE-82/
pdf/STATUTE-82-Pg1213-2.pdf [24.08.2020].
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amunicji osobie, która nie ukończyła osiemnastu lat, lub istnieje podejrzenie, 
że nie ukończyła tego wieku29.

Ustawa wprowadziła ponadto kolejne ograniczenia podmiotowe, m.in. 
zakaz sprzedaży broni palnej osobom: oskarżonym, skazanym przed sądem 
za przestępstwo karane pozbawieniem wolności powyżej 1 roku, uciekającym 
przed wymiarem sprawiedliwości (fugitive from justice), osobom nielegalnie ko-
rzystającym z marihuany lub innego środka odurzającego, osobom uznanym 
sądownie za niepoczytalne lub skierowanym do placówki psychiatrycznej30.

Na mocy Gun Control Act ostatecznie położono kres tzw. zakupom pocz-
towym. Zakaz tego procederu zapowiadany był już od czasów zabójstwa pre-
zydenta Kennedy’ego, kiedy to zabójca, Lee Harvey Oswald po przejrzeniu 
ogłoszeń w jednym z artykułów w czasopiśmie American Rifleman, zamówił 
pocztą używany karabin za kwotę 20 dolarów – z niej siedem miesięcy póź-
niej strzelano do Kennedy’ego. Na fali tego wydarzenia stosunkowo łatwo 
było zwiększyć poparcie dla polityki ograniczenia dostępu do broni i ostatecz-
nie stało się to właśnie w 1968 roku. Odtąd handel bronią należał już tylko  
i wyłącznie do licencjonowanych przedsiębiorców31, co zakończyło powszech-
ne do tego czasu handlowanie używaną bronią za pośrednictwem poczty. Nie 
oznaczało to bynajmniej całkowitego zakazu przesyłania broni, np. za pomocą 
firm wysyłkowych typu FedEx czy UPS. Ustawa przewidywała wyjątkowo taką 
możliwość w sytuacji, gdy legalnie posiadana broń miała być wysłana do licen-
cjonowanego rusznikarza lub producenta, w celu modernizacji lub dokonania 
napraw32.

W publikacjach dotyczących regulacji prawa o broni wskazywano po-
nadto na nieprzewidziane skutki pewnych fragmentów komentowanej usta-
wy. Poprzez zakaz importu małej, niedrogiej i niskiej jakościowo broni krót-
kiej, przy jednoczesnym braku zakazu jej rodzimej produkcji, ustawa stała się  
inspiracją do powstania nowej gałęzi wytwórstwa amerykańskiej broni – broni 
taniej, zwanej śmieciową, czy wręcz samobójczą (saturday night special, junk 
guns, suicide special)33. Do tej pory broń tego typu produkowana była głów-
nie w Europie i innych rejonach świata, a następnie zalewała amerykański ry-
nek. W sytuacji obniżonej podaży broni śmieciowej na amerykańskim rynku  
 

29   Pub.L. 90-618, §922 (b)(1).
30   Pub.L. 90-618, §922 (d)(1-3).
31   Pub.L. 90-618, §922 (a)(1).
32   Pub.L. 90-618, §922 (a)(2)(A).
33   A. Rostron, Incrementalism, Comprehensive Rationality, and the Future of Gun Control, 

„Maryland Law Review” 2008, 67(3).
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spowodowanej zakazem jej importu, wytwórstwem zajęły się masowo amery-
kańskie przedsiębiorstwa.

Ostatecznie Gun Control Act stanowiła kolejny, nazywany przez niektó-
rych aktem przełomowym czy też kamieniem milowym w ustawodawstwie 
federalnym dotyczącym broni palnej34, akt prawa, który w sposób znaczący  
i trwały wpłynął na kształt systemu dostępu do broni palnej w Stanach Zjed-
noczonych. Co ciekawe, wiele z postulatów w nim zawartych znajdowało po-
parcie również wśród takich organizacji jak NRA (National Rifle Assocciation), 
znanej skądinąd z lobbowania na rzecz szerszego dostępu do broni. Mowa tu 
szczególnie o zakazach podmiotowych dotyczących skazańców czy oskarżo-
nych i choć jak podaje Don B. Kates, NRA oficjalnie nie popierało uchwa-
lenia, Gun Control Act, to cały amerykański przemysł zbrojeniowy wspierał 
pracę nad ustawą – przede wszystkim ze względów ekonomicznych35.

Opis pozostałych siedmiu aktów Kongresu USA dotyczących prawa do posia-
dania i noszenia broni oraz podsumowanie w drugiej części artykułu.
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Second Amendment in Practice– 
 Federal Laws Concerning Right to Keep 

 and Bear Arms in the USA

The point of the paper is to perform deep analysis of gun law in the 
USA and to build a foothold for starting a debate concerning USA gun law  
in Poland. What’s more, the author hopes to start a series of studies concer-
ning more and more detailed analysis of diversified grouds which consist of 
state law gun regulations. Those laws are constantly affecting American citi-
zens and are the closest-to-citizen rules which turn the right to keep and bear 
arms, as stated in the Second Amendment into practice.

The main part of the paper will consist of analysis of several fede-
ral gun law acts, which were enacted by the United States Congress and 
are binding law in all 50 states and District of Columbia. Analysis will  
be performed both historically and legally, by decoding most important areas 
of relevant acts. 

Analysis will be performed on following acts:
1.	 National Firearms Act (1934) 
2.	 Federal Firearms Act (1938) 
3.	 Omnibus Crime Control And Safe Streets Act (1968) 
4.	 Gun Control Act (1968) 
5.	 Firearm Owners Protection Act (1986) 
6.	 Undetectable Firearms Act (1988) 
7.	 Gun-Free School Zones Act (1990) 
8.	 Brady Handgun Violence Prevention Act (1993) 
9.	 Federal Assault Weapons Ban (1994-2004) 
10.	Law Enforcement Officers Safety Act (2004) 
11.	Protection Of Lawful Commerce In Arms Act (2005)
Finally, to sum up there will be proposals on how to continue studies on 

gun law in the USA.

Keywords: Second Amendment, federal law, gun law, American Constitution
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Druga poprawka w praktyce – 
federalne regulacje dotyczące 
prawa do posiadania i noszenia 

broni w USA 
Część 2

Wstęp1

Po omówieniu pierwszych czterech aktów Kongresu, które stworzyły 
podstawy ogólnokrajowego systemu kontroli dostępu do broni palnej w USA, 
a więc m.in. funkcjonujący do dziś katalog nazw rodzajów broni, instytucję 
federalnej licencji FFL czy też szereg restrykcji dotyczących międzystanowego 
przewozu broni, należy pochylić się nad młodszymi aktami prawa federalne-
go. Każdy kolejny, wprowadzając coraz to nowsze restrykcje i normy praw-
ne, wpływał bezpośrednio na kształt systemu dostępu do broni palnej w USA  
i tego jak system ten funkcjonuje dzisiaj.

1   Pierwsza część artykułu zawiera obszerniejsze wprowadzenie do tematu oraz opis czterech 
wcześniejszych chronologicznie aktów Kongresu USA dotyczących prawa do posiadania i no-
szenia broni.
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Ustawy federalne – ciąg dalszy

Firearm Owners Protection Act (1986)2

Kolejny z omawianych aktów federalnych, podpisany przez prezydenta 
Ronalda Reagana 19 maja 1986 roku, przyniósł dalsze restrykcje w zakresie 
posiadania i przenoszenia broni palnej – czynił to, modyfikując dotychcza-
sowe regulacje, a także wprowadzając zupełnie nowe rozwiązania. Z drugiej 
strony, i co było nowością w aktach tej rangi dotyczących dostępu do broni, 
Kongres częściowo wyszedł naprzeciw oczekiwaniom znacznej części oby-
wateli i zliberalizował szereg przepisów, w szczególności dotyczących kwestii 
przewozu broni palnej.

Spośród modyfikacji dotychczasowego prawa warto wymienić po-
nowne i mające na celu rozjaśnienie pojawiających się przez dwa poprzed-
nie dziesięciolecia wątpliwości uregulowanie katalogu osób wykluczonych  
z kręgu legalnych posiadaczy broni. Ograniczenia podmiotowe przewidywały 
zakaz sprzedaży broni osobom: skazanym sądownie za przestępstwo karane 
pozbawieniem wolności powyżej roku3, uciekającym przed wymiarem spra-
wiedliwości, nielegalnie korzystającym lub uzależnionym od substancji kon-
trolowanych (controlled substances)4, sądownie uznanym za niepoczytalne lub 
mimowolnie skierowanym do placówki psychiatrycznej, niebędącym obywa-
telami Stanów Zjednoczonych (alien) przebywającym na ich terenie nielegal-
nie lub na podstawie wizy nieimigracyjnej5, zwolnionym ze służby wojskowej 
ze względów dyscyplinarnych przez sąd wojskowy (dishonorable discharge), 
zrzekającym się obywatelstwa amerykańskiego i w końcu oskarżonym o po-
pełnienie przestępstwa karanego pozbawieniem wolności powyżej dwóch lat6. 

2   Tekst ustawy za: Pub.L. 99-308, [online] https://www.gpo.gov/fdsys/pkg/STATUTE-100/
pdf/STATUTE-100-Pg449.pdf [24.08.2020] oraz 18 U.S. Code § 926, [online] https://www.
law.cornell.edu/uscode/text/18/926A [24.08.2020].
3   Jednak w odróżnieniu od Gun Control Act wykluczono te przestępstwa, które dotyczyły 
naruszeń prawa gospodarczego. Istniała również możliwość odzyskania utraconych praw oby-
watelskich, co pozostawione zostało uznaniu stanu, w którym pierwotnie odebrano prawo do 
posiadania broni.
4   Pojęcie znacznie szersze od „marihuany lub innego środka odurzającego”, które zostało za-
stosowane w ustawie z 1968 roku. Substancje kontrolowane obejmowały zgodnie z ustawą 
Controlled Substances Act również inne narkotyki, ale także leki wydawane na receptę i inne 
środki opisane w pięciu kategoriach (schedules) ustawy egzekwowanej przez rządową agencję ds. 
leków i narkotyków (Drug Enforcement Administration).
5   Z wyjątkiem sytuacji, gdy posiadacz wizy nieimigracyjnej jest posiadaczem ważnej licencji 
łowieckiej wydanej przez rząd stanowy lub/i otrzymał zezwolenie od prokuratora generalnego. 
6   Osoba taka może być w dalszym ciągu posiadaczem legalnie nabytej broni przed momentem 
oskarżenia, jednak do wyjaśnienia i uniewinnienia nie może nabyć kolejnych jednostek broni – 
po uniewinnieniu przywraca się jej taką możliwość.
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Do rozszerzonego już katalogu w 1996 roku w drodze tzw. poprawki Lauten-
berga (Lautenberg Amendment), dodano jeszcze zakaz sprzedaży broni osobom 
z sądowym zakazem zbliżania się do partnera lub dziecka, a także osobom 
skazanym za przestępstwo związane z przemocą domową (misdemeanor crime 
of domestic violence)7.

Jeśli chodzi o ułatwienia realizowania prawa do posiadania broni, warto 
wskazać na fragment ustawy, który umożliwił legalnym posiadaczom broni 
palnej przewozić swoją broń z każdego miejsca, w którym może legalnie po-
siadać ową broń, do każdego innego miejsca, w którym również broń może  
w sposób legalny posiadać. Przepis ten umożliwia zatem przewóz własnej le-
galnie posiadanej broni przez granice stanów, jednak tylko pod warunkiem, że 
broń jest rozładowana oraz ani amunicja, ani przewożona jednostka broni nie 
jest w sposób łatwy i bezpośredni dostępna, a także jest przewożona w części 
innej niż część pasażera, a jeżeli by jej nie było, to w zabezpieczonym pojemni-
ku innym niż schowek samochodowy8.

Całkiem nowym prawem wprowadzonym aktem z 1986 roku był nato-
miast zakaz sprzedaży nowej broni maszynowej, a więc strzelającej ogniem cią-
głym. Przymiotnik „nowa” odnosił się zaś do momentu produkcji, bowiem za-
kazem objęto wszystkie jednostki wyprodukowane po wejściu w życie ustawy. 
Obrót tego typu bronią nie został całkowicie zakazany, bowiem organy władzy 
państwowej, takie jak policja stanowa czy agencje rządowe, a także wojsko 
zostały wyłączone spod zakazu. Broń będąca w legalnym posiadaniu obywateli 
przed wejściem w życie ustawy, tj. 19 maja 1986 roku mogła w ich posiadaniu 
pozostać. Co nie powinno dziwić, jednym ze skutków takiego rozwiązania 
okazał się nagły spadek podaży broni automatycznej, która praktycznie z dnia 
na dzień stała się bronią kolekcjonerską, a co za tym szło doprowadziło to do 
znacznego, często kilkukrotnego wzrostu cen takich jednostek broni.

Undetectable Firearms Act (1988)9

Dwa lata po uchwaleniu Firearm Owners Protection Act, a konkretnie  
10 listopada 1988 roku weszła w życie kolejna ustawa federalna dotycząca 
broni niewykrywalnej (Undetectable Firearms Act). Celem legislatywy było za-
pobieżenie obrotowi bronią uznawaną wówczas za szczególnie niebezpieczną, 
która to poprzez niską zawartość metalu miała być trudna do wykrycia przez 

7   Pub.L. 99-308, sec. 101 (B).
8   18 U.S. Code § 926A.
9   Tekst ustawy za: Pub.L., 100-649, [online] https://www.gpo.gov/fdsys/pkg/STATUTE-102/
pdf/STATUTE-102-Pg3816.pdf [24.08.2020].
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detektory metalu, np. na lotniskach czy przy przeszukaniach osób podejrza-
nych. Obawy przed bronią tego rodzaju zaczęły narastać, wraz z popularyzacją 
broni krótkiej, wykonanej w większości z tworzyw sztucznych – jak np. au-
striackiej produkcji Glock 17, którego cały korpus wykonany jest z polimeru, 
niewykrywalnego dla czujników metalu. Co warto zaznaczyć, konkretnie ten 
model broni, co prawda w znacznej części zbudowany z polimeru (rękojeść 
połączona z korpusem, spust, zasadnicza część magazynka) musiał zawierać 
fragmenty metalowe ze względów konstrukcyjnych – w latach osiemdziesią-
tych nie istniały bowiem konstrukcje, które mogłyby skutecznie miotać poci-
ski, a jednocześnie być pozbawione metalowej lufy, zamka czy skomplikowa-
nego mechanizmu spustowego i sprężyn powrotnych.

Ustawa z 1988 roku wprowadziła zakaz produkcji, posiadania i obrotu 
bronią palną niewykrywalną. Akt czyni to w dość osobliwy sposób, wpro-
wadzając w pierwszej kolejności pojęcie wzorca bezpieczeństwa (security 
exemplar), który wedle przepisów ustawy jest przedmiotem wytworzonym na 
polecenie organu państwowego w ciągu 12 miesięcy od wejścia w życie Un-
detectable Firearms Act, zawierającym 3.7 uncji stali nierdzewnej w kształcie 
przypominającym broń krótką (handgun), który to przedmiot może być wy-
korzystany do testowania i kalibracji detektorów metali. W następnej kolejno-
ści ustawodawca wprowadził normę zakazującą każdemu produkcji, sprzedaży, 
importu, transportu, dostawy, posiadania, obrotu bądź otrzymywania broni 
palnej, która po pozbawieniu uchwytów (grips), kolb (stocks) oraz magazyn-
ków (magazines) nie jest wykrywalna przez detektor metalu w formie bramki 
(walk-through metal detector) w stopniu co najmniej takim jak wzorzec bez-
pieczeństwa lub gdy podczas prześwietlenia promieniowaniem X na maszynie 
kontrolującej, nie ujawnia wyraźnego obrysu kontrolowanego przedmiotu. 

 Efekty wprowadzenia Undetectable Firearms Act nie były dotkliwe dla 
obywateli, gdyż broń typu Glock 17, wokół której narosło w latach osiem-
dziesiątych wiele mitów10, oraz znaczna część dostępnej broni krótkiej na ryn-
ku posiadała znacznie większą łączną masę części metalowych, wszystkie były 
więc z łatwością wykrywalne przez bramki detekcyjne.

10   Model Glock 17 jest bronią cenioną za swą niezawodność i solidną jakość wykonania od 
czasu jej premiery na przełomie lat siedemdziesiątych i osiemdziesiątych, wykorzystywaną 
współcześnie przez wielu sportowców, kolekcjonerów i entuzjastów broni palnej, ale również 
przez liczne formacje mundurowe i służby specjalne na całym świecie. Co ciekawe waga części 
metalowych pistoletu Glock 17 przekracza znacząco wymogów wskazany przez wzorzec bez-
pieczeństwa, bowiem sama lufa z zamkiem waży ok. 480 gramów (dane pochodzą z badania 
przeprowadzonego przez autora na prywatnej jednostce broni), czyli ponad 4 razy więcej niż 
minimalny wymóg ustawowy. Broń ta nie była nigdy projektowana w celu ominięcia zabezpie-
czeń w postaci wykrywaczy metalu.
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Współcześnie problem jest o wiele bardziej złożony, chociażby ze wzglę-
du na łatwy i powszechny dostęp do drukarek 3D, które użyte w odpowied-
ni sposób mogą pozwolić na wytworzenie sprawnej broni palnej wykonanej 
praktycznie w całości z ceramiki bądź tworzywa sztucznego. Między innymi 
właśnie ze względu na rozwój technologiczny Undetectable Firearms Act, który 
pierwotnie został uchwalony na czas 10 lat, został w 1998 roku przedłużony 
na kolejne 5, w 2003 roku na kolejne 10, a w roku 2013, za prezydentury Bar-
racka Obamy, wydłużono jego obowiązywanie aż do roku 2023.

Gun-Free School Zones Act (1990)11

W 1990 roku wprowadzono kolejne ograniczenia, tym razem innego 
rodzaju. Były to restrykcje typu terytorialnego, a nie przedmiotowego czy 
podmiotowego jak w poprzednich przypadkach. Gun Free School Zones Act 
zakazuje każdemu posiadania broni palnej pochodzącej z obrotu międzystano-
wego12 w miejscu, które jest danej osobie znane jako strefa szkolna (school zone) 
lub ma ona uzasadniony powód, by za taką strefę ją uznać13. Ponadto odtąd 
obowiązywał również zakaz strzelania z broni palnej, a także choćby podjęcia 
próby wystrzelenia w takiej strefie14.

Ustawodawca wskazał ponadto, co należy rozumieć pod pojęciem strefy 
szkolnej. Jest to wnętrze lub teren publicznej (public), parafialnej (parochial) 
lub prywatnej (private) szkoły lub też obszar w odległości 1000 stóp od terenu 
tychże szkół15. Z praktyki orzeczniczej i pism wydawanych m.in. przez agen-
cję ATF wynika, że zakaz rozciąga się także na chodniki i ulice przylegające 
do placówek szkolnych16. Łatwo zatem dostrzec, jak nietrudno o naruszenie 
przepisów ustawy – można to zrobić choćby przechodząc z bronią nieopo-
dal placówki oświatowej. Aby złagodzić ten aspekt, ustawodawca przewidział 

11   Tekst ustawy za: Pub.L. 101-647, [online] http://www.gpo.gov/fdsys/pkg/STATUTE-104/
pdf/STATUTE-104-Pg4789.pdf [24.08.2020]; 18 U.S.C. § 921-922, [online] https://www.
law.cornell.edu/uscode/text/18/922 [24.08.2020].
12   Fragment przepisu odnoszący się do obrotu międzystanowego to efekt nowelizacji ustawy, 
która została wymuszona decyzją Sądu Najwyższego w sprawie United States v. Lopez (514 U.S. 
549), w której to za niekonstytucyjny uznano zakaz posiadania broni w placówkach oświato-
wych, jako sprzeczny z klauzulą handlową (commerce clause). Kongres wskutek tej decyzji zmu-
szony był znowelizować Gun Free School Zones Act i dodać do definicji broni, której nie można 
posiadać aspekt handlowy, dzięki czemu przepis mógł być uznany za zgodny z konstytucją.
13   18 U.S.C. § 922(q)(2)(A).
14   18 U.S.C. § 922(q)(3)(A).
15   18 U.S.C. § 921(a)(25).
16   Odpowiedź Agencji ATF na pismo Tima Gillespie na zapytanie dotyczące interpretacji 
Gun Free School Zones Act, [online] http://www.handgunlaw.us/documents/BATFLetterON 
GFSZ2013.pdf [24.08.2020].



200

PIOTR CZECZOT

szereg wyjątków polegających na wyłączeniu stosowania opisanych powyżej 
zakazów w przypadku: osób przebywających na prywatnej posesji niebędącej 
terenem szkoły, osób, które uzyskały szczególne zezwolenie na mocy prawa 
stanowego, a także w przypadku broni niezaładowanej i przenoszonej w za-
mkniętym pojemniku. Wyjątki dotyczą również osób wykorzystujących broń 
palną w programach zatwierdzonych przez szkołę, osób związanych kontrak-
tem ze szkołą, funkcjonariuszy mundurowych na służbie i ostatecznie osobom 
przemieszczającym się z bronią palną na tereny łowieckie, za zgodą władz 
placówki oświatowej i o ile broń jest rozładowana17. Naruszenie opisanych 
zakazów grozić może karą grzywny nie przekraczającą pięciu tysięcy dolarów, 
a nawet kara pozbawienia wolności do lat pięciu – lub obiema karami łącznie. 

Jedną z najbardziej kontrowersyjnych kwestii związanych z dostępem 
do broni, a dotykających bezpośrednio problemu, którym zajmuje się Gun 
Free School Zones Act w Stanach Zjednoczonych, jest kwestia zdarzających 
się nieregularnie, ale stosunkowo często, masowych strzelanin (mass shootin-
gs). Wielu zwolenników szerokiego dostępu do broni upatruje przyczyn tego 
zjawiska właśnie w procederze tworzenia miejsc wolnych od broni (gun-free 
zones). Pogląd ten wydaje się o tyle sensowny, że w tak bardzo przesyconej 
bronią palną społeczności, jaką są Amerykanie18, tworzenie stref, w których 
uzbrojeni przestępcy mogą czuć się bezkarni i bezkonkurencyjni, stanowi swe-
go rodzaju zachętę do wyboru takiego właśnie miejsca na urządzenie masakry. 
Liczne przykłady19 zdają się potwierdzać tę tezę, a także związek przyczynowo 
skutkowy między miejscami największych strzelanin z najbardziej tragicz-
nym bilansem ofiar, a reżimem dotyczącym dostępu do legalnej broni – tam, 
gdzie praworządni obywatele nie mogą mieć broni, tam pojawiają się chętni 
do wykorzystania tej sytuacji przestępcy. Są to w znacznej mierze zbrodnie 
popełniane przez pojedyncze osoby w publikacjach naukowych określane 

17   18 U.S.C. § 922(q).
18   W Stanach Zjednoczonych na 100 obywateli przypada ok. 120,5 jednostki broni palnej. 
Ponadto, w 2017 roku w USA, w rękach cywili znajdowało się 393.300.000 sztuk broni legal-
nej i nielegalnej łącznie; A. Karp, Estimating Global CivilianHELD Firearms Numbers, [online] 
http://www.smallarmssurvey.org/fileadmin/docs/T-Briefing-Papers/SAS-BP-Civilian-Fire-
arms-Numbers.pdf [24.08.2020].
19   Tytułem przykładu wymienić można kilka z ostatnich masowych strzelanin w szkołach, po-
czynając od incydencie w Parkland na Florydzie z 14 lutego 2018 roku (17 ofiar śmiertelnych). 
Wcześniejsze strzelaniny odbyły się w: Roseburg w stanie Oregon 1 października 2015 roku 
(10 ofiar śmiertelnych), Santa Monica w stanie Kalifornia 7 czerwca 2013 roku (6 ofiar śmier-
telnych), szkole Sandy Hook w Newtown w stanie Connecticut 14 grudnia 2012 roku (28 
ofiar śmiertelnych), Blacksburg w stanie Virginia 16 kwietnia 2007 roku (33 ofiary śmiertelne).
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mianem aktywnego strzelca (active shooter)20. Polegają one na wtargnięciu 
przestępcy z bronią palną na teren, w którym nie można legalnie, pod groźbą 
poważnych sankcji karnych, posiadać broni palnej i dokonaniu przez taką oso-
bę mordu na bezbronnych ofiarach, często stłoczonych w małych pomieszcze-
niach, np. szkolnych klasach, wąskich korytarzach czy bibliotekach.

Brady Handgun Violence Prevention Act (1993)21

Ustawa z 1993 roku rozpoczęła nowy etap w dostępie do broni w Stanach 
Zjednoczonych. Stało się to za sprawą systemu kontroli potencjalnych posia-
daczy broni palnej, który oparcie znalazł w jej przepisach. System o nazwie 
National Instant Criminal Background Check System (NICS) wprowadzony 
przepisami niniejszej ustawy, a uruchomiony przez Federalne Biuro Śledcze 
(Federal Bureau of Investigation) w roku 1998 zakładał obowiązkowe przepro-
wadzenie swego rodzaju testu, kontroli (background check) osoby zaintereso-
wanej zakupem broni palnej.

Test ten obowiązuje współcześnie w tej formie, że po wypełnieniu for-
mularza o numerze 4473 (form 4473), za którego treść odpowiedzialna jest 
agencja ATF, a który to zawiera ankietę sprawdzającą, czy potencjalny kupiec 
broni nie podlega zakazom podmiotowym opisanym w punkcie 2.5 niniej-
szego opracowania22, licencjonowany przedsiębiorca obracający bronią palną 
kontaktuje się drogą telefoniczną lub poprzez komputer z bazą NICS i doko-
nuje konfrontacji danych z ankiety ze stanem w federalnej bazie danych. Cała 
procedura dzisiaj trwa standardowo kilka minut, ale w razie gdyby z jakichś 
przyczyn rozpoczęta, nie zakończyła się – po uływie 3 dni uznaje się, że została 
zakończona pomyślnie i można przystąpić do transakcji. Co ciekawe, a istot-
ne z perspektywy prywatności osób nabywających broń palną, system NICS 
działa w zasadzie tylko w jedną stronę – informacja, którą pozyskuje przedsię-
biorca sprawdzający potencjalnego kupca, trafia do niego, ale dane o zakupio-
nej jednostce broni, jej wartości czy amunicji zakupionej w trakcie transakcji  
 
 

20   Zamiast wielu: J.R. Lott Jr., The FBI's Misrepresentation of the Change in Mass Public Shoot-
ings, [online] https://ssrn.com/abstract=2524731 [24.08.2020].
21   Tekst ustawy za: Pub.L. 103-159, [online] https://www.gpo.gov/fdsys/pkg/STATUTE-107/
pdf/STATUTE-107-Pg1536.pdf [24.08.2020].
22   Oficjalny druk Agencji ATF, Firearms Transaction Record, Form 4473, [online] https://www.
atf.gov/firearms/docs/4473-part-1-firearms-transaction-record-over-counter-atf-form-53009/
download [24.08.2020].
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nie są archiwizowane, a nadto, muszą być zniszczone przez organy federalne  
w przeciągu dnia od zakończenia procedury background check23.

System NICS, mimo tego, że na kanwie sprawy Printz v. United Sta-
tes24 rozpoznanej przez Sąd Najwyższy w 1997 roku Brady Handgun Vio-
lence Prevention Act został uznany za niekonstytucyjny poprzez narusze-
nie X poprawki, zyskał poparcie większości stanów i został wprowadzony  
w życie, pozostając aktualnym do dnia dzisiejszego. W całej swojej historii,  
w której procedury background check dokonano blisko 300 milionów razy25, 
system doprowadził do odmowy sprzedaży broni w ponad 1,5 miliona przy-
padków26, a więc około pół procenta, czy inaczej 1 na 600 przypadków. Jak 
wykazały badania przeprowadzone w 2000 roku, system ten nie wpłynął jed-
nak na ograniczenie np. liczby zabójstw dokonanych za pomocą broni palnej,  
co było bez wątpienia jednym z celów jego wprowadzenia. Zgodnie z wyni-
kami przedstawionymi we wspomnianych badaniach nie ma dowodów na 
to, aby Akt Brady’ego wpłynął w jakikolwiek sposób na obniżenie liczby za-
bójstw, co potwierdzono na przykładzie ponad 30 stanów27.

Nie są to jedyne wątpliwości, jakie budzi komentowana ustawa. Po tak 
szerokim ograniczeniu wolności i praw opisanych w drugiej poprawce i wpro-
wadzeniu systemu kontroli zakrojonego na tak wielką skalę, wielu spodziewa-
ło się m.in. poprawy bezpieczeństwa w Stanach Zjednoczonych. Tragiczne 
przykłady, gdy system zawiódł pokazywały natomiast niejednokrotnie, że pro-
cedura background check nie jest pozbawiona luk. Najlepszym na to przykła-
dem są przypadki takie jak: zabójstwo 6-letniej dziewczynki Makayli Sitton 

23   Informacje zaczerpnięte z oficjalnej strony internetowej Federalnego Biura Śledczego; [on-
line] https://www.fbi.gov/services/cjis/nics/about-nics [24.08.2020].
24   Printz v. United States, 521 U.S. 898 (1997).
25   Tabela przygotowana przez Federalne Biuro Śledcze obrazująca ilość wykonanych procedur 
background check od listopada 1998 roku do końca października 2018 roku, [online] https://
www.fbi.gov/file-repository/nics_firearm_checks_-_month_year.pdf/view [24.08.2020].
26   Spis przygotowany przez Federalne Biuro Śledcze obrazujący powody, dla których  
w ramach procedury background check odmówiono potencjalnemu kupcowi zakupu broni, dane  
z okresu od końca listopada 1998 roku do końca października 2018 roku, [online] https://
www.fbi.gov/file-repository/federal_denials.pdf/view (dostęp: 24.08.2020).
27   J. Ludwig, P.J. Cook, Homicide and Suicide Rates Associated With Implementation of the 
Brady Handgun Violence Prevention Act, „JAMA” 2000, 284(5), s. 585-591, [online] https://
jamanetwork.com/journals/jama/fullarticle/192946 [24.08.2020].
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wraz trzema innymi osobami28, masakra w kościele w Sutherland Springs29 
czy strzelanina w Virginia Polytechnic Institute and State University30,31. Każ-
dy z takich przypadków stanowi ważny i mocny argument za tezą, że system 
nie działa jak należy, mimo znacznego kosztu, jaki płacą Amerykanie poprzez 
ograniczanie ich swobodnego dostępu do broni palnej.

Federal Assault Weapons Ban (1994-2004)32

Federal Assault Weapons Ban jest jednym z młodszych, a jednocześnie już 
historycznym aktem prawnym, który przez 10 lat swojego funkcjonowania  
w sposób znaczący wpłynął na amerykański rynek zbrojeniowy oraz możliwo-
ści legalnego posiadania wielu egzemplarzy broni palnej. Akt został wprowa-
dzony jako część innej ustawy, tj. Violent Crime Control and Law Enforcement 
Act, i jego zasadniczym efektem było zakazanie obrotu tzw. bronią szturmową 
(assault weapon). Samo pojęcie broni szturmowej zostało spopularyzowane 
najprawdopodobniej przez producentów broni palnej, którzy szukali chwytli-
wego sloganu, który miałby przyciągnąć klientów do zakupu ich produktów33. 
Pojawiające się jednak z różnych stron teorie, jakoby to przeciwnicy szerokiego 
dostępu do broni mieli również wpływ na popularyzację terminu nie są do 
końca niewiarygodne – zabieg mający na celu napiętnowanie broni poprzez jej 
językowe powiązanie z niewątpliwie pejoratywnie brzmiącym celem – sztur-
mem, jest korzystny z perspektywy zwolenników ścisłej kontroli dostępu do 
broni, gdyż dyskredytuje w oczach społeczeństwa inne – legalne i pokojowe 
cele, do których broń jest wykorzystywana.

28   Zabójstwa dokonał Paul Michael Merhige, skierowany wcześniej przez aparat państwowy do 
placówki psychiatrycznej – nie powinien był przejść testu background check, jednak ze względu 
na brak przepływu informacji między instytucjami rejestrującymi dane o obywatelach zdołał 
legalnie zakupić broń.
29   Zabójca Devin Patrick Kelley, zwolniony dyscyplinarnie z wojska na mocy wyroku sądu 
wojskowego, jako cywil legalnie kupił półautomatyczny karabin, przechodząc pomyślnie back-
ground check, a 5 listopada 2017 roku zamordował łącznie 26 osób.
30   Sądownie uznany za niepoczytalnego Seung-Hui Cho, z legalnie zakupionej broni,  
16 kwietnia 2007 roku dokonał masakry w szkole wyższej budynku Politechniki i Uniwersytetu 
Stanowego Wirginii w miejscowości Blacksburg (n.b. była to jedna z tzw. gun-free zones, gdzie 
w momencie zamachu, jedyną uzbrojoną osobą był Cho). Zginęły wówczas 32 osoby oraz sam 
napastnik.
31   Why federal database is failing to bar certain people from gun purchases, [online] https://
www.cbsnews.com/news/nics-failure-national-instant-criminal-background-check-system/ 
[24.08.2020].
32   Tekst ustawy za: H.R. 3355, [online] https://www.gpo.gov/fdsys/pkg/BILLS-103hr3355enr/
pdf/BILLS-103hr3355enr.pdf [24.08.2020].
33   P. Peterson, Gun Digest Buyer's Guide to Assault Weapons, Gun Digest Books, USA 2008, 
s. 11.
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Nie zagłębiając się jednak w zawiłe debaty dotyczące tego, jak winien 
wyglądać system dostępu do broni palnej ani która strona ma rację, należałoby 
w tym miejscu przytoczyć ustawową definicję terminu assault weapon, której 
produkcja na rynek cywilny, jak również produkcja amunicji do tego rodzaju 
broni, a także samo jej posiadanie i zbywanie zostało całkowicie zakazane. 
Pojęcie broni szturmowej wedle przepisów Federal Assault Weapons Ban odno-
siło się zarówno do konkretnych modeli wymienionych z nazwy34, jak też do 
trzech ogólnych kategorii broni: samopowtarzalnych karabinów, samopowta-
rzalnych pistoletów oraz samopowtarzalnych strzelb – jeżeli miały odłączane 
magazynki, a także co najmniej dwie charakterystyczne dla broni szturmowej 
cechy takie jak: chwyt pistoletowy w karabinie, montaż do bagnetu, wyrzut-
nię granatów, tłumik płomienia, składana lub teleskopowa kolba.

Zaznaczyć należy, że choć ustawa dotyczyła tylko broni wyproduko-
wanej lub sprzedanej po wejściu w życie ustawy, to na cały czas jej obowią-
zywania wyłączyła z obrotu znaczną część modeli broni palnej używanych 
przez Amerykanów do przeróżnych aktywności, zarówno sportowych jak 
i łowieckich, ale także czysto rozrywkowych. Podobnie jak w przypadku 
poprzednio opisywanych ustaw – jednym z efektów zakazu był znaczący 
wzrost cen broni dostępnej na rynku przed wejściem w życie ustawy, a także 
masowe zwiększenie produkcji broni wszelkiego rodzaju tuż przed wejściem 
w życie zakazu35.

Skuteczność ustawy w zwalczaniu niepożądanych zjawisk związanych ze 
szkodliwym użyciem broni palnej również w tym przypadku była niejedno-
krotnie poddawana w wątpliwość. Według przeprowadzonych w 2004 roku 
badań, dalsze przedłużenie obowiązywania aktu – na przykład jak miało to 
miejsce w przypadku Undetectable Firearms Act – przyniosłoby znikomy sku-
tek w postaci ograniczenia przemocy z wykorzystaniem broni palnej, lub sku-
tek ten byłby niezamierzony, ze względu na fakt, iż broń określana jako sztur-
mowa, a więc głównie karabiny samopowtarzalne, rzadko wykorzystywana 

34   Wymienione z nazwy zostały m.in.: broń produkcji izraelskiej – karabinek Galil oraz  
pistolet maszynowy UZI, amerykański karabin Colt AR-15, belgijskie FN/FAL, austriacki 
Steyr AUG, szereg kopii rosyjskiego karabinka AK czy karabinek włoskiej produkcji Beretta 
AR-70.
35   C.S. Koper, J.A. Roth, The Impact of the 1994 Federal Assault Weapons Ban on Gun Mar-
kets: An Assessment of Short-Term Primary and Secondary Market Effects, „Journal of Quan-
titative Criminology” 2002, 18, s. 239 [online], https://doi.org/10.1023/A:1016055919939 
[24.08.2020].
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jest w przestępstwach z użyciem broni36. Ostatecznie ustawy nie przedłużono, 
a uchwalona pierwotnie na okres dziesięciu lat straciła moc z dniem 13 wrze-
śnia 2004 roku.

Law Enforcement Officers Safety Act (2004)37

Akt z 2004 roku, w odróżnieniu od większości pozostałych omówionych 
w niniejszym opracowaniu, rozszerza zakres dostępu do broni – odnosi się jed-
nak do bardzo wąskiej grupy obywateli, jakimi są wykwalifikowani oficerowie 
policji oraz oficerowie na emeryturze. Dla tej grupy Kongres przewidział wy-
jątkowe uprawnienie, jakim jest prawo noszenia broni skrycie38 – niezależnie 
od ustawodawstwa stanowego, z drobnymi tylko wyjątkami.

Ustawa była nowelizowana dwukrotnie i w 2010 roku do katalogu ofi-
cerów, którym przysługuje wspomniane wyżej uprawnienie, dodano funk-
cjonariuszy Amtrak Police Department, a więc policji do spraw ochrony kolei 
oraz funkcjonariuszy Federal Reserve Police – służby zajmującej się ochroną 
Systemu Rezerwy Federalnej, czyli banku centralnego Stanów Zjednoczonych. 
Druga nowelizacja, z roku 2013, rozwiała wątpliwości dotyczące kolejnych 
dwóch grup funkcjonariuszy, bowiem odtąd pewnym stało się, iż członkowie 
żandarmerii wojskowej i zwykłych jednostek policji również podlegać będą 
szczególnemu uprawnieniu do skrytego noszenia broni. Wyłączonymi z ko-
rzystania z tegoż uprawnienia byli funkcjonariusze uzależnieni od alkoholu 
lub innych środków odurzających, zdiagnozowani jako niekwalifikujący się do 
służby z powodów psychicznych, którzy nie odsłużyli 10 lat w służbach mun-
durowych, a także ci funkcjonariusze, którzy mocą szczególnych przepisów 
rangi federalnej są pozbawieni prawa do posiadania broni palnej.

36   C.S. Koper, An Updated Assessment of the Federal Assault Weapons Ban: Impacts on Gun Mar-
kets and Gun Violence, 1994-2003, Report to the National Institute of Justice, United States 
Department of Justice, June 2004, [online] https://www.ncjrs.gov/pdffiles1/nij/grants/204431.
pdf [24.08.2020].
37   Tekst za: Pub. L. 108-277, [online] https://www.gpo.gov/fdsys/pkg/PLAW-108publ277/
pdf/PLAW-108publ277.pdf [24.08.2020].
38   Pozwolenie na broń noszoną skrycie (concealed carry permit) jest jednym z najtrudniej do-
stępnych zezwoleń w Stanach Zjednoczonych. Niektóre stany mimo istniejących regulacji prze-
widujących wydawanie takich pozwoleń, wydają je albo bardzo rzadko, albo w ogóle, czego 
przykładem mogą być stany takie jak: Nowy Jork, Kalifornia, Massachusetts.
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Protection of Lawful Commerce in Arms Act (2005)39

Ostatni z omawianych aktów prawnych ma charakter typowo procesowy, 
niezwiązany bezpośrednio z samym dostępem do broni. Otóż na przestrzeni 
lat, w efekcie licznych strzelanin i błędów zarówno systemów NICS oraz omy-
łek samych przedsiębiorców obracających bronią palną, dochodziło nierzadko 
do procesów, w których to rodziny lub pełnomocnicy ofiar domagali się od-
szkodowań od osób, od których przestępcy legalnie zakupili broń, wykorzy-
staną później np. do zabójstwa. Ustawa z 2005 roku miała wyjść naprzeciw 
oczekiwaniom przedsiębiorców obracających bronią, a także wytwórcom bro-
ni i ograniczyć ich odpowiedzialność za niezgodne z prawem wykorzystanie 
ich towarów czy też produktów. Od 2005 roku zatem, zarówno przedsiębior-
cy zajmujący się handlem bronią, jak i wytwórcy broni palnej korzystają ze 
specjalnej ochrony przed odpowiedzialnością z tytułu niezgodnego z prawem 
użycia broni od nich pochodzącej.

Co ważne, nie jest to jednak ochrona absolutna i pozwanie do sądu np. 
właściciela sklepu z bronią dalej jest możliwe. Znaczącym utrudnieniem pro-
cesowym jest natomiast konieczność udowodnienia przed sądem szeregu fak-
tów takich jak np. niewywiązanie się z umowy, dostarczenie wybrakowanych 
lub uszkodzonych towarów czy też niedbalstwo przy powierzeniu broni oso-
bie, wobec której powinni byli powziąć podejrzenia, że ta daną broń wykorzy-
sta do popełnienia przestępstwa.

Zakończenie

O dostępie do broni w Stanach Zjednoczonych trudno jest mówić zwięź-
le, ze względu na ogrom regulacji, które dotykają tego zagadnienia, a także 
na społeczny odbiór tej problematyki. We współczesnej literaturze dotyczącej 
II poprawki, jak też pozostałych sfer tematycznych związanych z prawem do 
broni panuje nieustająca burza światopoglądowa i ścierają się ze sobą bar-
dzo poważne siły, które niejednokrotnie na swoje kampanie społeczne czy 
też prawne mające na celu przeforsowanie jakichś rozwiązań przed Sądem 
Najwyższym poprzez „hodowanie” spraw sądowych, a następnie doprowa-
dzanie ich aż przed najwyższą instancję, wydają sumy opiewające na miliony 
dolarów. Aby odpowiedzieć na proste pytanie – jak uregulowane jest pra-
wo do posiadania broni w Stanach Zjednoczonych – nie wystarczy dokonać 

39   Tekst ustawy za: Pub.L. 109-92, [online] https://www.gpo.gov/fdsys/pkg/STATUTE-119/
pdf/STATUTE-119-Pg2095.pdf [24.08.2020].
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analizy II poprawki. Niewystarczającą okaże się również sama analiza, nawet 
bardzo dokładna, prawa federalnego, którą w niniejszym opracowaniu posta-
nowiono przybliżyć. Kluczem do zrozumienia amerykańskiego systemu do-
stępu do broni, jest stopniowe dekodowanie norm prawnych, począwszy od 
Konstytucji, kontynuując analizą aktów Kongresu, a następnie zagłębiając się  
w sferę najszerszą, bo najbardziej obfitą i szalenie różnorodną, jaką są regulacje 
poszczególnych stanów. Co prawda, prawo stanowe nie może być sprzeczne 
ani z Konstytucją, ani z aktami Kongresu, jednak te pozostawiają aż nadto 
pola do popisu rządom poszczególnych stanów, co odzwierciedlają liczne ame-
rykańskie opracowania naukowe na ten temat. Mając za punkt wyjścia choć  
w pewnym stopniu usystematyzowaną wiedzę o konstytucyjnym i federalnym 
prawie do broni, można mieć nadzieję, że z czasem pojawią się polskie opraco-
wania dotyczące tego tematu, a traktujące o najbardziej praktycznych aspek-
tach prawa opisanego w II poprawce, tj. kwestii, jak funkcjonuje dostęp do 
broni najbliżej obywatela – w obrębie danego stanu czy nawet konkretnego 
hrabstwa, czy miasta.

Podsumowując dotychczasowe rozważania na temat jedenastu aktów 
prawa federalnego, należy wskazać, iż dopiero po ich przeanalizowaniu, choć 
pobieżnym, ukazuje się nam bardziej praktyczny aspekt prawa do posiadania 
broni w Stanach Zjednoczonych. Sama II poprawka, która przyznaje indywi-
dualne prawo do posiadania i noszenia broni każdemu obywatelowi jest oczy-
wiście prawem rangi konstytucyjnej, ustrojowej, a więc nadrzędnym wobec 
regulacji omówionych w niniejszym opracowaniu. Dziwić zatem może nie-
których skala ograniczeń, jakie wprowadzone zostały przez Kongres Stanów 
Zjednoczonych w ciągu ostatniego stulecia. Dopuszczalne są jednak w szcze-
gólności działania aparatu państwowego polegające na wprowadzaniu ograni-
czeń, zarówno tych podmiotowych, jak i przedmiotowych czy terytorialnych. 
Pamiętać więc należy, że zgodnie z orzecznictwem Sądu Najwyższego, a więc 
instytucji mającej mandat do badania Amerykańskiej Konstytucji, jej treści  
i znaczenia, prawo do posiadania i noszenia broni choć faktycznie jest prawem 
indywidualnym, nie jest uprawnieniem absolutnym40.

40   District of Columbia v. Heller, 554 U.S. 570 (2008).
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Second Amendment in practice – 
Federal Laws Concerning Right to Keep  

and Bear Arms in the USA

The point of the paper is to perform deep analysis of gun law in the USA 
and to build a foothold for starting a debate concerning USA gun law in 
Poland. What’s more, the author hopes to start a series of studies concerning 
more and more detailed analysis of diversified grounds consisting of state 
law gun regulation. These laws are the closest to the American citizens and 
constantly affect them, translating the right to keep and bear arms provided by 
the Second Amendment into actual practice.

The main part of the paper will consist of analyzing several federal gun 
law acts, which were enacted by the United States Congress and are binding 
law in all 50 states and District of Columbia. Analysis will be performed both 
historically and legally, by decoding the most important areas of relevant acts. 

Analysis will be performed on following acts:
1.	 National Firearms Act (1934)
2.	 Federal Firearms Act (1938)
3.	 Omnibus Crime Control And Safe Streets Act (1968)
4.	 Gun Control Act (1968)
5.	 Firearm Owners Protection Act (1986)
6.	 Undetectable Firearms Act (1988)
7.	 Gun-Free School Zones Act (1990)
8.	 Brady Handgun Violence Prevention Act (1993)
9.	 Federal Assault Weapons Ban (1994-2004)
10.	Law Enforcement Officers Safety Act (2004)
11.	Protection Of Lawful Commerce In Arms Act (2005)
Finally, to sum up there will be proposals on how to continue studies on 

gun law in the USA.

Keywords: Second Amendment, federal law, gun law, American Constitution
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Prawo do posiadania  
i noszenia broni  

na gruncie Konstytucji USA  
a prawo do bezpieczeństwa osobistego 

Wprowadzenie

Prawo do posiadania i noszenia broni (prawo do broni) zostało uchwalo-
ne w ramach II poprawki do Konstytucji USA w 1791 roku jako część Karty 
Praw Stanów Zjednoczonych (Bill of Rights)1, która obejmowała pierwsze dzie-
sięć poprawek do amerykańskiej Konstytucji. Karta Praw miała na celu zagwa-
rantowanie podstawowych praw i wolności obywatelskich, takich jak prawo 
do własności prywatnej, wolność sumienia i wyznania czy prawo do pokojo-
wych zgromadzeń2. Jako podstawowe prawo jednostki uznano także prawo 
do broni. Za autora poprawek uznaje się amerykańskiego prezydenta Jamesa 
Madisona, jednego z ojców Konstytucji USA. Karta Praw była wzorowana na 
angielskiej Deklaracji Praw (Declaration of Rights) z 1689 roku, jednak prawo 
do broni nie było w niej przewidziane. Idea uznania prawa do broni za pod-
stawowe prawo jednostki była bowiem amerykańskim pomysłem. W trakcie 
prac nad Kartą Praw James Madison skrytykował system prawny europejskich 
królestw. Stwierdził, że boją się one „zaufać ludziom z bronią”. Madison wy-
jaśnił potrzebę umieszczenia zapisu o prawie do broni możliwością obrony 

1    The Library of Congress presents „America’s Story from America’s Library", The New Nation 
(1790-2828), [online] http://www.americaslibrary.gov/jb/nation/jb_nation_bofright_1.html 
[28.10.2018].
2   Bill of Rights, History, 2009, [online] https://www.history.com/topics/united-states-constitu 
tion/bill-of-rights [28.10.2018].
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jednostki przed rządem amerykańskim, jeśli zaszłaby taka potrzeba. Jego 
zdaniem ludzie nie będą się obawiać rządu amerykańskiego, tak jak obawiali 
się brytyjskiej monarchii, ponieważ będą mieli konstytucyjną gwarancję pra-
wa do broni. W razie zagrożenia ze strony rządu będą zatem mieli przewagę  
w postaci możliwości użycia broni3. Aby zrozumieć skąd wzięło się takie rozu-
mowanie należy przyjrzeć się historii USA. W trakcie formowania się granic 
państwa dochodziło do licznych konfliktów, podczas których poszczególne 
jednostki musiały walczyć o swoje bezpieczeństwo i swoją własność, ponieważ 
państwo nie było w stanie im tego zapewnić. Także podczas wojny z Brytyj-
czykami ludzie musieli walczyć z wrogiem za pomocą swojej prywatnej broni, 
gdyż państwo im jej nie zapewniało. Ze względu na to, prawo do broni jest 
utrwalone w amerykańskiej myśli jako gwarancja zapewnienia sobie bezpie-
czeństwa4. Widać zatem, że Amerykanie nie uważają rządu za głównego gwa-
ranta bezpieczeństwa, wręcz przeciwnie – uważają, że sami najlepiej sobie to 
bezpieczeństwo zapewnią. W USA prawo do bezpieczeństwa osobistego (dalej 
także: bezpieczeństwa jednostki) rozumie się zatem jako indywidualne prawo 
do obrony, także przed władzą państwową. W europejskiej świadomości za 
prawo do bezpieczeństwa osobistego uznaje się przede wszystkim obowiązek 
państwa do zapewnienia bezpieczeństwa swoim obywatelom, stąd inne są re-
gulacje dotyczące prawa do broni. W Europie bowiem nie ma konstytucyjnej 
gwarancji prawa do broni, najczęściej aby móc posiadać i używać broń, ko-
nieczne jest uzyskanie państwowego zezwolenia. Także państwa o podobnej 
kulturze prawnej co USA, jak Kanada czy Australia, nie posiadają konstytu-
cyjnej gwarancji prawa do broni. Również prawo międzynarodowe rozumie 
prawo do bezpieczeństwa osobistego raczej jako prawo, którego realizację 
obywatel może wymagać od państwa, a nie które ma zapewnić sobie sam. Pra-
wo do bezpieczeństwa osobistego na gruncie art. 9 ust. 1 Międzynarodowego 
Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych określone jest przede wszystkim 
jako prawo, którego realizacji wymaga się od państwa, podkreślając takie gwa-
rancje jak zakaz samowolnego aresztowania lub zatrzymania czy obowiązek 
pozbawienia wolności jedynie na podstawie ustawy5. Pakt ten został ratyfiko-
wany przez USA w 1992 roku. W Konstytucji USA zawarta jest bezpośrednia 
gwarancja prawa obywatela do broni, co może powodować zagrożenie dla 

3   B. Garrett, The History of Gun Rights in America, [online] https://www.thoughtco.com/
history-of-the-second-amendment-721379 [28.11.2018].
4   Prawo do posiadania broni w USA, [online] https://legalna-bron.pl/pozwolenie-na-bron/pra 
wo-posiadania-broni-usa/ [28.10.2018].
5   Międzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich (Osobistych) i Politycznych 1966.
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bezpieczeństwa osobistego obywateli amerykańskich, przez to, że prawo do 
broni jednej osoby może stanowić zagrożenie dla drugiej osoby. Aby sprawdzić 
czy tak jest, należy przyjrzeć się danym mającym związek z prawem do broni  
i kwestią bezpieczeństwa osobistego oraz odnieść je do stanu prawnego.

Prawo do posiadania i noszenia broni na gruncie Konstytucji USA

Mówiąc o prawie do broni w USA, zwykle myśli się o jednolitej regu-
lacji na poziomie federalnym. W rzeczywistości jednak każdy ze stanów ma 
swoje własne regulacje dotyczące broni, które mogą różnić się pomiędzy sobą. 
Niemniej jednak większość stanów ma w swoich konstytucjach gwarancję 
prawa do broni6. Na gruncie Konstytucji USA prawo do broni jest różnie 
interpretowane. Należy podkreślić, że II poprawka była pisana w XIX wieku, 
w trakcie trwania działań wojennych. W związku z tym jej brzmienie można 
rozumieć w kontekście wojennym, mianowicie jako prawo do tworzenia oby-
watelskich ugrupowań milicyjnych w celu obrony przed wrogiem. Co więcej, 
w czasie gdy tworzono II poprawkę, słowo arms oznaczało muszkiet, a więc 
broń, którą trzeba naładować po każdym strzale. Była to zatem broń, której 
zasięgu nie można porównywać z dostępną dzisiaj bronią automatyczną, która 
raz naładowana pozwala na niemal natychmiastowe zabicie kilku osób. Wpro-
wadzając II poprawkę, jej twórcy nie mogli przewidzieć zatem skutków jakie 
wywoła. Wydaje się więc oczywistym, że prawo do broni uchwalone ponad 
dwieście lat temu nie odpowiada dzisiejszemu postępowi technologicznemu. 
Broń automatyczna nie jest dziś bowiem wykorzystywana do tworzenia milicji 
obywatelskich, mających na celu obronę cywilów przed wrogiem, a przede 
wszystkim do obrony przed przestępcami albo do popełniania przestępstw. 
Takie zastosowanie broni zaczęło przynosić wyjątkowo dotkliwe skutki,  
w postaci chociażby zabójstw politycznych prezydenta USA Johna Fitzgeral-
da Kennedy'ego czy działacza na rzecz równouprawnienia Afroamerykanów 
Martina Luthera Kinga. Na przestrzeni lat, pomimo coraz większych nega-
tywnych konsekwencji jakie niosło ze sobą powszechne prawo do broni, treść 
II poprawki pozostała bez zmian. Spowodowane to było w znacznej mierze 
działaniami wpływowych osób bądź organizacji opowiadających się za utrzy-
maniem prawa do broni, rozumianego jako prawo do posiadania i używania 
broni na własny użytek, a nie w celu wspólnej obrony przed zagrożeniem po-
przez formowanie milicji obywatelskich. W 1991 roku przewodniczący Sądu 

6   E. Volokh, State Constitutional Right to Keep and Bear Arms Provisions, [online] http://www2.
law.ucla.edu/volokh/beararms/statecon.htm [29.10.2018].
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Najwyższego Warren Burger stwierdził, że obecna interpretacja II popraw-
ki jest jednym z największych oszustw, z jakimi miał w życiu do czynienia,  
a tym kto go dokonuje jest „grupa specjalnych interesów”. Jedną z organiza-
cji wywierających największy nacisk w kierunku interpretowania II poprawki  
w dzisiejszym jej rozumieniu jest Narodowe Stowarzyszenie Strzeleckie 
Ameryki (National Rifle Association of America; NRA)7. Jest to organizacja 
polityczna istniejąca od 1871 roku, jednak rzeczywisty wpływ na politykę 
zaczęła wywierać dopiero pod koniec XX wieku8. Według danych NRA,  
w maju 2018 roku ich organizacja liczyła prawie pięć milionów członków9. 
Na chwilę obecną, NRA uważane jest za jedne z trzech najbardziej wpływo-
wych ugrupowań w USA10. W maju 2016 roku NRA poparło kandydaturę 
Donalda Trumpa w wyborach na prezydenta USA11. Wywołało to zdziwienie 
opinii publicznej, ponieważ NRA zazwyczaj popiera kandydata Partii Repu-
blikańskiej, a w tym przypadku poparło Trumpa, jeszcze przed jego oficjal-
nym zatwierdzeniem jako kandydata Partii Republikańskiej. Stało się tak ze 
względu na zdecydowane opowiedzenie się przez kandydatkę Partii Demo-
kratycznej Hillary Clinton za większą kontrolą dostępu do broni przez pań-
stwo12. Co więcej, NRA w 2016 roku wydało na kampanię Trumpa ponad 
trzydzieści milionów dolarów amerykańskich, co stanowi trzykrotność sumy 
wydanej na poprzednią kampanię prezydencką i największą sumę wydaną 
na kampanię prezydencką spośród wszystkich niezależnych organizacji jakie 
wsparły tamtą kampanię13. Jako że Donald Trump wygrał wybory prezydenc-
kie w 2016 roku, wydaje się więcej niż prawdopodobne, że wpływ NRA bę-
dzie tylko rósł, szczególnie że obecny prezydent USA jest także członkiem 
NRA, podobnie jak ośmiu innych byłych prezydentów USA14. Do NRA 

7   P. Tarczyński, „From my cold, dead hands" czyli co naprawdę mówi 2. Poprawka, [on- 
line] http://poppolityka.blogspot.com/2012/12/from-my-cold-dead-hands-czyli-co.html [29. 
10.2018].
8   B. Weiss, S. Gould, 5 charts that show how powerful the NRA is, [online] http://uk.busines-
sinsider.com/nra-power-lobbying-statistics-gun-control-2017-10?r=US&IR=T [29.10.2018].
9   [online] https://membership.nra.org/FAQ [29.10.2018].
10   B. Weiss, S. Gould, op. cit.
11   B. Reinhart, Donald Trump Wins NRA Endorsement, [online] https://www.wsj.com/artic 
les/donald-trump-expected-to-win-nra-endorsement-1463769758 [29.10.2018].
12   Trump wins NRA endorsement, blasts Clinton on gun stance at forum, [online] https://www.
foxnews.com/politics/trump-wins-nra-endorsement-blasts-clinton-on-gun-stance-at-forum 
[29.10.2018].
13   M. Spies, A. Balcerzak, The NRA Placed Big Bets on the 2016 Election, and Won Almost All 
of Them, [online] https://www.opensecrets.org/news/2016/11/the-nra-placed-big-bets-on-the 

-2016-election-and-won-almost-all-of-them/ [29.10.2018].
14   S. Gould, A. Smith, The 9 US presidents who have been NRA members, [online] http://
uk.businessinsider.com/which-presidents-nra-members-trump-bush-2017-10?r=US&IR=T 
[29.10.2018].
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należy także obecnie wielu amerykańskich kongresmenów15. Nie wydaje się 
więc, aby w najbliższym czasie miało dojść do zwiększenia kontroli państwa  
w zakresie dostępu obywateli do broni. 

Niemniej jednak prawo do broni w obecnym brzmieniu może być różnie 
rozumiane. Na pierwszy rzut oka wydaje się, że II poprawka mówi o tym, iż 
prawo do broni, ma zapewnić prawidłowe funkcjonowanie służb, których za-
daniem jest dbanie o bezpieczeństwo państwa. Zwolennicy ograniczenia prawa 
do broni oczywiście opowiadają się za tą interpretacją. Trzeba mieć jednak na 
uwadze, że Karta Praw miała na celu ochronę praw i wolności jednostki przed 

„tyranią większości”, dlatego takie rozumienie II poprawki wydaje się być  
z nią sprzeczne. Wydaje się, bowiem bardziej prawdopodobnym, że ustanawia-
jąc prawo do broni twórcy chcieli chronić prawa jednostki, a nie państwa, tak 
jak ma to miejsce w przypadku pozostałych praw zawartych w Karcie. Zwolen-
nicy takiej interpretacji uważają zatem, że prawo do broni jest podstawowym 
konstytucyjnym prawem jednostki, tak jak pozostałe powszechnie uznawane 
prawa (na przykład wolność słowa czy wolność sumienia i wyznania)16. 

Decydujące znaczenie ma jednak interpretacja przyjęta przez Sąd Naj-
wyższy USA, gdyż jest ona wiążąca na gruncie prawa amerykańskiego. W 2008 
roku Sąd wydał przełomowy wyrok w sprawie interpretacji prawa do broni. 
Był to wyrok w sprawie District of Columbia v. Heller. W wyroku tym Sąd 
orzekł, że II poprawka do Konstytucji USA chroni prawo jednostki do po-
siadania i noszenia broni. Sąd opowiedział się zatem za drugą z interpreta-
cji, stwierdzając, że prawo do broni nie ma na celu zagwarantowania dostępu 
do broni dla milicji, lecz służy do obrony własnej, swoich bliskich czy swo-
jego mienia w przypadku zagrożenia. W przedmiotowej sprawie Sąd uznał, 
że prawo obowiązujące w Dystrykcie Kolumbii, które zakazywało używania 
broni palnej i nakazywało, aby posiadana broń była przechowywana w sta-
nie uniemożliwiającym oddanie z niej strzału jest niezgodne z konstytucyjną 
gwarancją prawa do broni. Niemniej jednak Sąd stwierdził również, że prawo  
do broni nie jest nieograniczone, a państwo może regulować kwestie związane  
z prawem do broni17. 

Jak pokazują statystyki Amerykanie chętnie korzystają z przysługujące-
go im konstytucyjnego prawa do broni. Graduate Institute of International 

15   B. Weiss, S. Gould, These are the members of Congress with the most NRA donations, [on-
line]http://uk.businessinsider.com/nra-political-contributions-congressional-candidates-house- 
senate-2018-2?r=US&IR=T [29.10.2018].
16   A.L. Córdova, Understanding the right to keep and bear arms, [online] https://thehill.com/
opinion/civil-rights/376329-understanding-the-right-to-keep-and-bear-arms [29.10.2018].
17   District of Columbia v. Heller, No. 07–290, (U.S. Supreme Court) 26.06.2008.
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and Development Studies w Genewie w latach 2006-2017 prowadził bada-
nie, zgodnie z którym na mieszkańca USA przypada największa liczba broni 
palnej w porównaniu z pozostałymi państwami. Co więcej, w tym okresie 
Amerykanie, którzy już posiadali broń nabyli około stu dwudziestu dwóch 
milionów nowych sztuk broni palnej. Stanowiło to ponad połowę wszyst-
kich broni palnych na świecie należących do cywilów. Z raportu wynika też,  
że na stu cywilów w USA przypada sto dwadzieścia jeden sztuk broni palnej. 
Jeden z autorów raportu – Aaron Karp, powiedział na konferencji prasowej, 
że „Zwykli Amerykanie kupują przeciętnie czternaście milionów nowych lub 
importowanych sztuk broni palnej każdego roku”18. Z innych statystyk wyni-
ka, że w 2017 roku czterdzieści dwa procent gospodarstw domowych w USA 
posiadało minimum jedną sztukę broni palnej19. Widać zatem, że broń palna 
jest wśród mieszkańców USA rozpowszechniona na znaczną skalę. 

Prawo do bezpieczeństwa osobistego

Aby wyjaśnić czym jest prawo do bezpieczeństwa osobistego należy 
zdefiniować pojęcie bezpieczeństwa w kontekście wartości jaka przysługuje 
człowiekowi. W tym rozumieniu pojęcia człowiek jest podmiotem ochrony  
i to jemu ma być zapewnione poczucie bezpieczeństwa. Nie chodzi zatem 
o bezpieczeństwo narodowe, gdzie uwaga jest skoncentrowana na obronie 
państwa, a człowiek jest jedynie częścią większej zbiorowości. Bezpieczeń-
stwo osobiste, najogólniej ujmując, oznacza obowiązek obrony człowieka 
przed wszelkiego rodzaju przemocą fizyczną20. Jest więc ono częścią bezpie-
czeństwa wewnętrznego, którego zapewnienie należy do zadań państwa21, jed-
nocześnie będąc przedmiotem regulacji prawa międzynarodowego publicz-
nego w kontekście międzynarodowej ochrony praw człowieka. Pierwszym 
aktem prawa międzynarodowego, który posiadał regulację dotyczącą prawa 
do bezpieczeństwa osobistego, była Powszechna Deklaracja Praw Człowieka  
z 1948 roku. Zgodnie z artykułem trzecim Deklaracji każdy człowiek ma 

18   C. Schaeffer, US citizens own 40% of all guns in world - more than next 25 top-ranked  
countries combined, study suggests, [online] https://www.independent.co.uk/news/world/ame 
ricas/gun-ownership-country-us-legal-firearm-citizens-statistics-a8406941.html [30.10.2018].
19   Percentage of households in the United States owning one or more firearms from 1972 to 2017, [onli-
ne] https://www.statista.com/statistics/249740/percentage-of-households-in-the-united-states- 
owning-a-firearm/ [30.10.2018].
20   D. Trachsler, Human Security: Genesis, Debates, Trends, [online] http://www.css.ethz.ch/
content/dam/ethz/special-interest/gess/cis/center-for-securities-studies/pdfs/CSS-Analysis-

-90-EN.pdf [30.10.2018].
21   P. Majer, W poszukiwaniu uniwersalnej definicji bezpieczeństwa wewnętrznego, „Przegląd 
Bezpieczeństwa Wewnętrznego” 2012, 4(7), s. 16.
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prawo do bezpieczeństwa swej osoby22. Kolejnym aktem regulującym tę kwe-
stię był wspomniany już we wprowadzeniu Międzynarodowy Pakt Praw Oby-
watelskich i Politycznych, który o prawie do bezpieczeństwa osobistego mówi 
w artykule dziewiątym. Powszechna Deklaracja Praw Człowieka, zdaniem 
doktryny, jest prawem zwyczajowym i jako takie wiąże USA23. Również Mię-
dzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych jest dla USA wiążący, 
jako że został przez to państwo ratyfikowany w 1992 roku24. Bezpieczeństwo 
osobiste to stan, w którym człowiek ma możliwość pełnego rozwoju osobo-
wego. Jest to możliwe, gdy jednostka ma zaspokojone podstawowe potrzeby. 
Profesor Fen Osler Hampson jako jedną z koncepcji definicji bezpieczeństwa 
jednostki wyróżnia koncepcję określającą bezpieczeństwo jednostki jako po-
jęcie szeroko rozumiane. Zgodnie z nią mówiąc o bezpieczeństwie jednost-
ki, trzeba uwzględnić „różne zagrożenia realne i potencjalne dla przetrwania 
i zdrowia jednostek”. Również w raporcie Komisji Bezpieczeństwa Jednostki 
Narodów Zjednoczonych z 2003 roku znajduje się objaśnienie pojęcia bez-
pieczeństwa jednostki. Komisja stwierdziła, że aby mówić o bezpieczeństwie 
jednostki należy stworzyć odpowiedni system polityczny, społeczny i kultu-
rowy, który umożliwi ludziom rozwój i odpowiednie warunki życia25. Jest to 
niewątpliwie zadanie państwa. 

Na gruncie Konstytucji USA kwestie związane z prawem do bezpieczeń-
stwa osobistego pojawiają się w IV poprawce, która tak jak II poprawka stano-
wi część Karty Praw. Zgodnie z IV poprawką: „Prawa ludu do nietykalności 
osobistej, mieszkania, dokumentów i mienia nie wolno naruszać przez bezza-
sadne rewizje i zatrzymanie [...]”. Konstytucja USA nie mówi więc o bezpie-
czeństwie osobistym rozumianym tak szeroko, jak w prawie międzynarodo-
wym. Prawo do nietykalności osobistej w przypadku nieuzasadnionej rewizji 
lub zatrzymania jest wąskim pojęciem. Wydaje się, że taka treść tej regulacji 
może być spowodowana czasem, w jakim została uchwalona Konstytucja USA 
w pierwotnym brzmieniu oraz Karta Praw. Zaskakujące wydaje się jednak, że 
w późniejszym czasie USA nie przyjęło poprawki do Konstytucji, która jasno 
mówiłaby o prawie do bezpieczeństwa osobistego tak, jak czyni to chociażby 

22   Powszechna Deklaracja Praw Człowieka 1948 r., art. 3.
23   70. rocznica Powszechnej Deklaracji Praw Człowieka, [online] http://www.unic.un.org.pl/
prawa-czlowieka/70.-rocznica-powszechnej-deklaracji-praw-czlowieka [30.10.2018].
24   International Covenant on Civil and Political Rights, [online] https://treaties.un.org/Pages/
ViewDetails.aspx?src=TREATY&mtdsg_no=IV-4&chapter=4&clang=_en [30.10.2018].
25   W. Krztoń, Pojęcia i istota bezpieczeństwa jednostki, „Zeszyty Naukowe Wyższej Szkoły  
Informatyki, Zarządzania i Administracji w Warszawie” 2017, 12(15), s. 42-54.
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Konstytucja Kanady w artykule siódmym26, czy Karta Praw Podstawowych 
Unii Europejskiej w artykule szóstym27. 

	 Opisując kwestię bezpieczeństwa osobistego w USA, należy przyjrzeć 
się także danym statystycznym dotyczącym tego zagadnienia. W 2017 roku 
amerykańska firma Gallup, zajmująca się przeprowadzaniem badań i ankiet, 
dokonała oceny stu czterdziestu dwóch państw i regionów na świecie pod 
kątem tego jak ludzie oceniają poziom bezpieczeństwa. USA zajęło trzydzie-
ste piąte miejsce za takimi państwami jak Singapur, państwa skandynawskie, 
Luksemburg, Austria, Holandia czy – co bardziej zaskakujące – Egipt, który 
zajął miejsce szesnaste28. Inne badania przeprowadzone w 2017 roku przez 
firmę Statista zajmującą się gromadzeniem danych wskazują, że w 2017 roku 
w USA popełniono ponad siedemnaście milionów siedemset tysięcy prze-
stępstw29. Dane te wskazują na ogromną liczbę popełnianych przestępstw  
w porównaniu do innych państw na świecie. Potwierdzają to badania prze-
prowadzone przez Institute of Economics & Peace, w których rankingu na 
najbardziej spokojny kraj świata USA zajmują dopiero sto dwudzieste pierw-
sze miejsce30. Należy się zastanowić, co może być przyczyną takiej sytuacji, 
zważając na to, że USA są powszechnie uważane za jedno z najlepiej rozwinię-
tych i najnowocześniejszych państw świata. Co więcej, uznaje się je za jedno 
z najbardziej stabilnych i demokratycznych państw. Zaskoczeniem jest więc, 
że dane statystyczne pokazują niższy poziom bezpieczeństwa niż mogłoby się 
wydawać. Możliwe, że ma na to wpływ powszechny dostęp do broni, czemu 
przyjrzymy się w dalszej części artykułu. 

Relacje pomiędzy prawem do broni  
a prawem do bezpieczeństwa osobistego

Prawo do broni niewątpliwie ma wpływ na bezpieczeństwo osobiste 
mieszkańców USA. Wpływ ten może być jednak różnoraki. Zwolennicy pra-
wa do broni twierdzą zapewne, że powszechny dostęp do broni jedynie zwięk-
sza poziom bezpieczeństwa osobistego poprzez umożliwienie obrony przed 

26   Konstytucja Kanady 1982, art. 7.
27   Karta Praw Podstawowych Unii Europejskiej 2000, art 6.
28   M. Winsor, Egyptians feel safer than Americans: Gallup poll, [online] https://abcnews.go.com 
/International/egyptians-feel-safer-americans-gallup-poll/story?id=55861078 [31.10.2018]; 
Badanie wykluczyło pięć egipskich gubernatorów granicznych, które obejmują niespokojny 
półwysep Synaj oraz ogromne pustynie położone na zachód i na wschód od Nilu.
29   Violent crime in the U.S. - statistics & facts, [online] https://www.statista.com/topics/1750/
violent-crime-in-the-us/ [31.10.2018].
30   Global Peace Index 2018, [online] http://economicsandpeace.org/reports/ [31.10.2018].
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niebezpieczeństwem. Z drugiej strony przeciwnicy powiedzą, że powszechny 
dostęp do broni powoduje wzrost przestępczości z jej użyciem, a taka przestęp-
czość jest wyjątkowo niebezpieczna ze względu na szeroki zasięg rażenia broni. 
Aby rozważyć, który punkt widzenia bardziej odpowiada rzeczywistości, należy 
się przyjrzeć temu, jakie jest zastosowanie broni przez cywilów w USA. Zapew-
ne większość osób posiadających broń zgodnie z prawem trzyma ją w domu 
w celu potencjalnej obrony przed zagrożeniem, na przykład w razie włama-
nia. Niemniej jednak broń jest też nierzadko używana w celach przestępczych. 
Badanie przeprowadzone przez UNODC i Small Arms Survey wykazało,  
że w 2012 roku w USA dokonano średnio dwadzieścia dziewięć koma siedem 
zabójstw z użyciem broni palnej w przeliczeniu na milion mieszkańców. Jest to 
wyjątkowo wysoka liczba, jeśli spojrzymy na dane z takich państwa jak Kanada, 
Australia czy państwa europejskie, jak Niemcy czy Szwajcaria. W państwach 
tych liczba zabójstw z użyciem broni palnej wynosi od jednego koma cztery 
do siedmiu koma siedem31. Warto zaznaczyć, że w wymienionych państwach 
dostęp do broni nie jest tak powszechny jak w USA. Wyjątkowo niepoko-
jącym zjawiskiem w tym kontekście są masowe strzelaniny (mass shootings).  
Nie ma jednej ustalonej definicji pojęcia „masowa strzelanina”. Niegdyś po-
przez masową strzelaninę rozumiano strzelaninę, w której zginęło minimum 
czworo ludzi. Według innej definicji o masowej strzelaninie mówimy, gdy 
minimum cztery osoby zostały ranne w jej wyniku. Inna definicja plasuje ma-
sową strzelaninę gdzieś pomiędzy pierwszą i drugą definicją32. Według porta-
lu Gun Violence Archive, tylko w październiku tego roku w USA doszło do 
dwudziestu ośmiu masowych strzelanin (przyjmując definicję, według której 
do masowej strzelaniny dochodzi, gdy w wyniku strzelaniny minimum czte-
ry osoby zostają ranne lub zabite), w których zginęło trzydzieści sześć osób33.  
Do największej masowej strzelaniny w historii USA doszło w 2017 roku  
w Las Vegas. W jej wyniku śmierć poniosło pięćdziesiąt osiem osób. Co więcej, 
w 2017 roku doszło do dwustu siedemdziesięciu trzech masowych strzelanin, 
w wyniku których śmierć poniosło prawie dwanaście tysięcy Amerykanów34. 
Dane są zatem zatrważające.  

31   G. Lopez, America’s unique gun violence problem, explained in 17 maps and charts, [online]
https://www.vox.com/policy-and-politics/2017/10/2/16399418/us-gun-violence-statistics-

-maps-charts [30.10.2018].
32   C. Nichols, How is a ‘mass shooting’ defined?, [online] https://www.politifact.com/california/
article/2017/oct/04/mass-shooting-what-does-it-mean/ [31.10.2018].
33   Mass shootings in 2018, [online] https://www.gunviolencearchive.org/reports/mass-shooting 
[31.10.2018].
34   C. Nichols, op. cit. 
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Oprócz zamierzonych przestępstw z użyciem broni palnej trzeba też 
wziąć pod uwagę poważne wypadki, do których doszło poprzez jej użycie. 
Przez poważne wypadki mamy na myśli wypadki śmiertelne bądź takie,  
w wyniku których ludzie zostali poważnie ranni. I tak przykładowo w 2012 
roku doszło do tragicznego wypadku w miejscowości Salem w stanie India-
na. Trzyletni chłopiec znalazł w domu naładowaną broń i przez przypadek 
postrzelił śmiertelnie swojego ojca35. Inna wstrząsająca historia wydarzyła się  
w 2013 roku w miejscowości Colorado Springs w stanie Colorado. Ojczym 
postrzelił śmiertelnie swoją czternastoletnią pasierbicę, która wchodziła do 
domu przez okno w piwnicy, ponieważ wziął ją za włamywacza36. W USA 
doszło do jeszcze wielu innych podobnych sytuacji. Można by powiedzieć, że 
do takich sytuacji może dojść także w państwach, w których dostęp do broni 
jest bardziej ograniczony. Nie bez znaczenia jest jednak fakt, że powszechna 
dostępność broni znacznie zwiększa ryzyko takich wypadków. W obliczu kon-
stytucyjnej gwarancji prawa do broni obawy co do bezpieczeństwa osobistego 
mogą budzić także regulacje dotyczące prawa do samoobrony. W niektórych 
stanach bowiem osoba, do której domu dokonano włamania, ma prawo zabić 
osobę włamującą się37. Oczywiście regulacje dotyczące prawa do samoobrony 
różnią się w zależności od stanu, jednak fakt, że przy powszechnym dostępie 
do broni są stany, w których istnieje prawo bezwzględnego zabicia intruza 
wydaje się być co najmniej nieprzemyślane. 

Jednakże nie można patrzeć na relacje pomiędzy prawem do broni  
a bezpieczeństwem osobistym tylko z perspektywy negatywnej. Powszechny 
dostęp do broni niejednokrotnie umożliwił bowiem obronę konieczną w ob-
liczu przemocy fizycznej. Przykładem może być historia mężczyzny ze stanu 
Tennessee, który postrzelił partnera swojej matki, po tym jak ten groził jej 
śmiercią, goniąc ją z młotkiem w ręce, czym go powstrzymał. Innym przy-
kładem jest historia kobiety z miejscowości Detroit w stanie Michigan, która  
 
 
 

35   S. Jackson, Police: 3-year-old accidentally shoots, kills father, [online] http://www.wave3.com/
story/19025894/police-3-year-old-shot-father/ [31.10.2018].
36   S. Farberov, M. Zennie, Exclusive - Two military families destroyed before Christmas: Father 
and Army Ranger sent heartwarming Christmas message to daughter, 14, just hours before mi-
litary officer stepfather shot her dead by mistake, [online] https://www.dailymail.co.uk/news/
article-2529102/Death-Kiana-ONeil-shot-stepfather-destroys-two-military-families.html 
[31.10.2018].
37   May I Shoot an Intruder?, [online] https://criminal.findlaw.com/criminal-charges/may- 
i-shoot-an-intruder.html [31.10.2018].
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za pomocą swojej broni powstrzymała ludzi, którzy zaatakowali na ulicy męż-
czyznę i zaczęli go bić38. Oczywiście takich przykładów jest dużo więcej. 

Jak widać konstytucyjna gwarancja prawa do broni ma bez wątpienia 
duży wpływ na kwestię bezpieczeństwa osobistego. W niektórych sytuacjach 
działa ona pozytywnie na kwestię ochrony prawa do bezpieczeństwa osobiste-
go, a w innych negatywnie. Należy jednak wziąć pod uwagę ogromną skalę 
negatywnych aspektów. W żadnym innym państwie należącym do tak zwanej 
kultury zachodniej skutki używania broni nie są tak olbrzymie, przy czym żad-
ne z tych państw nie posiada konstytucyjnej gwarancji prawa do broni.

Konkluzje

Podsumowując, prawo do posiadania i noszenia broni na gruncie Kon-
stytucji USA bez wątpienia oddziałuje na prawo do bezpieczeństwa osobistego. 
Charakter tego oddziaływania różni się w zależności od konkretnej sytuacji. 
Zależnie od tego, czy jest się przeciwnikiem czy zwolennikiem prawa do broni 
istniejącego w obecnym kształcie, niektóre ze skutków praktycznie nieograni-
czonego dostępu do broni wysuwają się na pierwszą pozycję. Z perspektywy 
europejskiej taka konstytucyjna gwarancja wydaje się być czymś niezrozumia-
łym. Trzeba jednak pamiętać, że taka treść II poprawki była uwarunkowana 
historycznymi doświadczeniami Amerykanów. Fakt, że do dzisiaj zachowała 
ona swoją pierwotną treść, jest zapewne spowodowany zakorzenieniem wśród 
wielu Amerykanów myśli, że prawo do broni jest ich nienaruszalnym prawem 
jednostki. Obecnie takie podejście jest także prezentowane przez amerykań-
skiego prezydenta Donalda Trumpa. W licznych przemówieniach zapewniał 
on, że prawo do broni zostanie zachowane w obecnym kształcie39. Niemniej 
jednak obecnie obowiązujące prawo do broni znacznie zagraża prawu do 
bezpieczeństwa osobistego. Pokazują to statystyki dotyczące liczby zabójstw  
z użyciem broni palnej w USA oraz dotyczące liczby masowych strzelanin.  
Gdy dochodzi do masowych strzelanin, społeczeństwo amerykańskie ma 
bardziej krytyczny stosunek względem posiadania i używania broni, jed-
nak nie trwa to długo40. Pomimo kontrowersji jakie budzi powszechny  
 

38   M. Chilson, Guns Saving Lives: 12 Stories Cited By Second Amendment Advocates, [online] 
https://www.newsmax.com/fastfeatures/gun-save-lives-stories/2017/10/13/id/603652/ [31.10. 
218].
39   Trump vows to protect the right to bear arms in the US, [online] https://www.rte.ie/news/
us/2018/0504/960425-trump-national-rifle-association/ [31.10.2018].
40   P. Tarczyński, op. cit.
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dostęp do broni w USA na gruncie prawa do bezpieczeństwa osobistego, raczej  
nie należy się spodziewać zmian w tym zakresie w najbliższym czasie. 
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The Right to Keep and Bear Arms  
under the US Constitution  

and the Right to Security of Person

The aim of the article is to discuss the right to keep and bear arms under 
the US Constitution, the right to security of person and the relationship be-
tween them. The right to keep and bear arms, abbreviated as the right to bear 
arms, is now one of the basic civil rights under the US Constitution of 1789. 
This law makes the USA one of the countries with the greatest freedom of ac-
cess to weapons, as there is no need for a special state permit for keeping and 
bearing arms, as is the case in most European countries. The constitutional 
guarantee of universal access to arms, however, has its consequences when  
it comes to the issue of the right to security of person in relation to US citi-
zens. The rate of gun crime in the USA is much higher than in the European 
Uninion, Canada or Australia. This is particularly evident in the case of mass 
shootings that occur regularly in the USA, and which do not occur on a com-
parable scale in the above-mentioned countries. To determine the relation-
ship between the constitutional right to bear arms in the USA and the right  
to security of person one should analyse the data related to the right to bear 
arms and the issue of security of person and refer them to the legal situation. 

Keywords: bearing arms, right to security of person, the US Constitution,  
the Second Amendment to the US Constitution
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O karze śmierci i idei 
godności na tle orzecznictwa 

Sądu Najwyższego Stanów 
Zjednoczonych

Wstęp

Kara śmierci (z ang. death penalty lub capital punishment) towarzyszyła 
ludzkości od początków funkcjonowania pierwszych społeczeństw jako śro-
dek odwetu danej wspólnoty na sprawcy. Mimo że wraz z rozwojem systemu 
ochrony praw człowieka w XX wieku znaczna część społeczności międzynaro-
dowej zdecydowała się zrezygnować ze stosowania kary śmierci, to wciąż jest 
ona wykonywana w wielu państwach1, w tym też w kolebce współczesnych 
liberalnych demokracji – Stanach Zjednoczonych Ameryki2. Nie wolno bo-
wiem zapomnieć, że europejscy osadnicy, którzy przybijali do brzegów No-
wego Świata przynieśli ze sobą praktykę stosowania kary śmierci ze Starego 
Kontynentu.

Pierwszy odnotowany przypadek wykonania tego rodzaju kary w kolo-
niach miał miejsce w 1608 roku w Jamestown. Cztery lata później sir Thomas 
Dale, gubernator Wirginii wydał zbiór praw, który przewidywał karę śmierci 
za nawet takie (zdawałoby się) drobne przewinienia jak kradzież winogron czy 

1   Zgodnie z ustaleniami organizacji Amnesty International w 2019 roku wykonano 657 egze-
kucji w 20 krajach; Death penalty in 2019: Facts and figures, [online] https://www.amnesty.org/
en/latest/news/2020/04/death-penalty-in-2019-facts-and-figures/ [30.07.2020].
2   Dalej także jako „USA”.
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handel z Indianami3. Inne kolonie poszły w ślady Wirginii. W 1665 roku  
w Nowym Jorku wprowadzono prawo, które zezwalało na pozbawienie życia 
osoby, która poddawała wątpliwości istnienie Boga lub też uderzyła swoich 
rodziców4. Można więc dojść do wniosku, że kara śmierci była zakorzeniona 
w kulturze prawnej USA nawet przed ich formalnym powstaniem. Należy 
bowiem zauważyć, że po uzyskaniu niepodległości i uchwaleniu Konstytucji 
Stanów Zjednoczonych Ameryki w kraju tym utrzymano karę śmierci w sys-
temie prawnym a współcześnie jest ona nadal legalna na terenie aż 28 amery-
kańskich stanów5.

Warto dodać, że dzieje kary śmierci są znacznie starsze niż sam spór o nią, 
który rozpoczął się dopiero w XVIII wieku. Cesare Beccaria w swoim dziele 
O przestępstwach i karach otwarcie poruszył kwestię zasadności wymierzania 
kary śmierci, pytając „czy w kraju mającym rząd dobrze zorganizowany kara 
śmierci jest karą rzeczywiście pożyteczną i sprawiedliwą”6. Analizując problem 
zasadności utrzymania kary śmierci w konkretnym systemie prawnym, należy 
mieć jednak na uwadze, że dotyczy on właściwie nie samego aktu pozbawienia 
życia jednostki, na które państwo zezwala, ale zabijania jako sankcji – odpo-
wiedzi prawodawcy na wyrządzoną społeczeństwu krzywdę7.

Przeciwnicy kary śmierci podnoszą, że jej stosowanie narusza fundamen-
talną zasadę poszanowania godności człowieka (z ang. respect for human digni-
ty). Tym samym koncepcja godności stała się jednym z najważniejszych ele-
mentów w dyskusji o konieczności zniesienia tej sankcji. Wspomniana debata 
ma również od lat miejsce na gruncie prawa amerykańskiego.

Abolicjoniści podnoszą, że VIII poprawka do Konstytucji USA8 stanowi 
o niekonstytucyjności kary śmierci. Niemniej jednak w amerykańskim Są-
dzie Najwyższym nigdy nie wypracowano jednolitej definicji zasady godności, 
chociaż pojęcie to pojawiło się w ponad 900 różnych opiniach dotyczących 
rozbieżności w interpretacji poprawek do Konstytucji9. Co więcej, analiza 

3   Lawes Divine, Morall and Martiall, [online] http://www.virtualjamestown.org/exist/co 
coon/jamestown/laws/J1056 [30.07.2020].
4   The Duke of York's Laws, [online] https://www.nycourts.gov/history/legal-history-new-york/
documents/charters-duke-transcript.pdf [30.07.2020].
5   States and Capital Punishment, [online] https://www.ncsl.org/research/civil-and-crimi-
nal-justice/death-penalty.aspx [30.07.2020].
6   C. Beccaria, O przestępstwach i karach, Warszawa 1959, s. 142.
7   J. Kleinfeld, Two Cultures of Punishment, „Stanford Law Review” 2016, 68(5), s. 985.
8   Na potrzeby niniejszego opracowania warto przywołać treść tej poprawki, która weszła  
w życie w dniu 15 grudnia 1795 r.: „nie wolno żądać nadmiernych kaucji ani wymierzać nad-
miernych grzywien albo stosować kar okrutnych lub wymyślnych”.
9   L.M. Henry, The Jurisprudence of Dignity, „University of Pennsylvania Law Review” 2011, 
160, s. 178-180.
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orzecznictwa dotyczącego kary śmierci pokazuje, że odmiennie niż w Europie 
pojęcie godności nie jest przywoływane w kontekście zakazania wymierzania 
kary śmierci, ale w celu uzasadnienia jej zgodności z konstytucją10. Oczywiście 
wśród samych sędziów (z ang. justices) amerykańskiego Sądu Najwyższego pa-
nują rozbieżne opinie na temat relacji godności a kary śmierci, jako że każdy 
z nich posługuje się odmiennym systemem wartości. Nie powinno więc dzi-
wić, że niektórzy przedstawiciele piśmiennictwa określają orzecznictwo Sądu  
w przedmiocie VIII poprawki mianem „bałaganu”11.

Trzeba zauważyć, że powyższe zagadnienie jest niezwykle ważne dla sys-
temu prawnego Stanów Zjednoczonych Ameryki, ponieważ normatywna siła 
orzecznictwa Sądu Najwyższego dotyczącego kary śmierci zależy częściowo od 
tego, czy sędziowie z danego składu orzekającego przekonująco uzasadnili spo-
soby, według których odwoływali się do koncepcji godności.

Niniejsze opracowanie ma na celu przedstawienie interpretacji pojęcia 
godności na tle orzecznictwa amerykańskiego Sądu Najwyższego dotyczące-
go kary śmierci. Omówione zostaną zarówno sposoby wykorzystania tej kon-
cepcji przez sędziów w celu utrzymania zgodności kary śmierci z Konstytucją 
USA, jak i rozumienie godności przez tych sędziów, którzy opowiadają się za 
zniesieniem tego rodzaju kary.

Ogólne uwagi o idei godności

Na początku niniejszych rozważań wydaje się zasadne poczynienie kilku 
wstępnych uwag na temat samej koncepcji godności. Pomoże to w zrozumie-
niu tego, w jakim zakresie amerykańskie rozumienie godności odbiega od tego 
przyjmowanego przez resztę wspólnoty międzynarodowej. Godność istoty 
ludzkiej jest jednym z pojęć o charakterze interdyscyplinarnym, tym samym 
trudno jest dojść do konsensusu co do jej dokładnego znaczenia. Angielskie 
słowo dignity oznaczające 'godność' wywodzi się z łacińskiego wyrazu digni-
tas, którego w czasach starożytnego Rzymu używano do określenia szacunku 
związanego z wyższym statusem społecznym danej osoby. Takie rozumienie 
godności przyjął m.in. Thomas Hobbes, który uważał ją za „publiczna ̨ war-
tość człowieka, która jest wartością, jaką mu przypisuje państwo i społeczność, 

10   B. Malkani, Dignity and the Death Penalty in the US Supreme Court, „Hastings Constitution-
al Law Quaterly” 2016, 44(2), s. 1.
11   T. Stacy, Cleaning Up the Eighth Amendment Mess, „William & Mary Bill of Rights Journal” 
2005, 14(2), s. 475.
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jest tą wartością̨, którą ludzie nazywają̨ dostojeństwem”12. Współcześnie god-
ność nie jest jednak sprowadzana wyłącznie do reputacji jednostki, ale przede 
wszystkim rozumie się ją jako przyrodzoną wartość życia. Jakiekolwiek dzi-
siejsze rozważania w przedmiocie koncepcji godności w kontekście praw czło-
wieka mają swoje źródła w filozofii Immanuela Kanta. Jednakże nie stanowią 
one w żadnym wypadku całkowitej recepcji tez sformułowanych przez Kanta, 
lecz stanowią nawiązanie do ich głównego założenia, według którego każdą 
osobę należy traktować jako cel sam w sobie, a nie jako środek do celu13. Tym 
samym nie powinien dziwić fakt, że Kant rozumiał godność jako wartość bę-
dącą przeciwieństwem ceny. Przypisanie czemuś wartości oznacza ocenę danej 
rzeczy, idei w zależności od ludzkich pragnień. Godność w przeciwieństwie 
do czegoś określanego za pomocą wartości materialnych nie może być za-
stąpiona i nie podlega wartościowaniu w zależności od czyichś zachcianek14. 

Jednocześnie należy podkreślić, że metafizyczny charakter godności człowie-
ka nie umniejsza jej znaczenia w świetle prawa, ponieważ większość wartości 
chronionych przez prawo ma właśnie tego rodzaju abstrakcyjny charakter15.

Należy dodać, że międzynarodowy system ochrony praw człowieka opar-
ty jest na koncepcji godności, co jest konsekwencją doświadczeń II wojny 
światowej. W preambule Karty Narodów Zjednoczonych wyrażono koniecz-
ność przywrócenia wiary w „podstawowe prawa człowieka, w godność i war-
tość jego osoby […]”16. Ponadto w preambule do Powszechnej Deklaracji 
Praw Człowieka podkreślono, że „uznanie przyrodzonej godności oraz rów-
nych praw wszystkich członków wspólnoty ludzkiej jest podstawą wolności, 
sprawiedliwości i pokoju świata”17. Oddziaływanie Karty oraz Deklaracji spo-
wodowało, że w prawie międzynarodowym utożsamia się obecnie problem 
godności ludzkiej z zagadnieniem praw człowieka. Pojęcie „godności” stało 
się swoistym „sejsmografem” pokazującym, czy w demokratycznym państwie 

12   T. Hobbes, Lewiatan czyli materia, forma i władza państwa kościelnego i świeckiego, Warsza-
wa 2005, s. 167-168.
13   „Die Menschheit selbst ist eine Würde; denn der Mensch kann von keinem Menschen 
(weder von Anderen noch sogar von sich selbst) bloß als Mittel, sondern muß jederzeit zugleich 
als Zweck gebraucht werden, und darin besteht eben seine Würde (die Persönlichkeit), dadu-
rch er sich über alle andere Weltwesen, die nicht Menschen sind und doch gebraucht werden 
können, mithin über alle Sachen erhebt”, I. Kant, Die Metaphysik der Sitten, 1870, s. 318.
14   A. Gewirth, Dignity as the Basis of Rights, [w:] The Constitution of Rights: Human Dignity  
and American Values, M.J. Meyer, W.A. Parent [red.], Ithaca and London, 1992, s. 10-13.
15   J. Zajadło, K. Zeidler, Leksykon współczesnej teorii i filozofii prawa, Warszawa 2017, s. 97.
16   Karta Narodów Zjednoczonych, [online] http://www.unic.un.org.pl/dokumenty/karta_
onz.php, [30.07.2020].
17   Powszechna Deklaracja Praw Człowieka, [online] http://www.unesco.pl/fileadmin/user_
upload/pdf Powszechna_Deklaracja_Praw_Czlowieka.pdf [30.07.2020].
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prawnym konstytutywne znaczenie mają te prawa, na które zgodzić się mogą 
wolni i równi obywatele18.

Interpretacja założeń Kanta w kontekście przywołanej treści powyższych 
dokumentów skłania do wniosku, że współcześnie kluczowe dla rozumienia 
koncepcji godności stały się dwa elementy. Po pierwsze godność jest uważana 
za powszechną – oznacza to, że przysługuje ona bezwzględnie każdemu, ponie-
waż sam fakt istnienia danej jednostki nadaje jej godność. Po drugie godność 
jest postrzegana jako trwała i ciągłą – jej wartość nie zmienia się więc w ciągu 
trwania życia konkretnej osoby. Dokonawszy powyższych uwag, warto zadać 
pytanie, jak możliwe jest to, że kara śmierci może wydawać się kiedykolwiek 
nie naruszać ludzką godność.

Godność w orzecznictwie amerykańskiego Sądu Najwyższego 
dotyczącym kary śmierci

Pojęcie godności jest nieobecne w amerykańskiej Konstytucji, co stanowi 
znaczącą różnicę do rozwiązań europejskich. Z tego powodu niektórzy praw-
nicy stoją na stanowisku, że amerykański Sąd Najwyższy nie może w ogóle roz-
ważać godności podczas wykładni Konstytucji19. W piśmiennictwie pojawiają 
się również głosy, że ochrona godności osoby jest raczej obca amerykańskiej 
tradycji20. Niemniej jednak amerykański Sąd Najwyższy bardzo często sięga do 
tego pojęcia szczególnie w sprawach związanych z karą śmierci. 

Doniosłość koncepcji godności podkreślono w sprawie Trop v. Dulles21, 
gdy sędzia Warren stwierdził, że „podstawową zasadą będącą podstawą VIII 
poprawki jest nic innego jak godność człowieka. Podczas gdy dany stan jest 
władny karać, poprawka ma za zadanie zapewnić, że władza ta będzie spra-
wowana w granicach cywilizowanych standardów”22. Ponadto, sędzia ten wy-
jaśnił, że VIII poprawka musi czerpać swoje znaczenie ze zmieniających się 
standardów przyzwoitości (z ang. evolving standards of decency), które cechują 
postęp dojrzewającego społeczeństwa23. Niemniej jednak trzeba pamiętać, że 
od zapadnięcia powyższego wyroku wciąż jeszcze nie wypracowano jednolite-
go sposobu interpretowania godności, a sędziowie dalej starają się opracować 

18   J. Habermas, The concept of human dignity and the realistic utopia of human rights, „Methaphi-
losphy” 2010, 41(4), s. 469.
19   Obergefell v. Hodges, 576 U.S. (2015) (slip op. Thomas J. dissenting at 16). 
20   J.Q. Whitman, The Two Western Cultures of Privacy: Dignity Versus Liberty, „The Yale Law 
Journal” 2004, 113(1), s. 1221.
21   Trop v. Dulles, 356 U.S. 86 (1958),
22   Trop v. Dulles,…100 (1958) (plurality opinion).
23   Trop v. Dulles,… 100-101 (1958) (plurality opinion).
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założenia dla ustalenia, jaki rodzaj kary jest sprzeczny ze wspomnianymi zmie-
niającymi się standardami przyzwoitości.

Warto zauważyć, że ten brak spójności może wynikać również z faktu, że 
Sąd Najwyższy ma rozbieżne podejście, co do interpretacji zakazu stosowania 
kar okrutnych lub wymyślnych24. Sędziowie, którzy przyjmują teorię orygina-
lizmu jako metodę interpretacji konstytucji próbują odtworzyć sposób rozu-
mienia tego zagadnienia przez twórców Konstytucji, podczas gdy sędziowie 
uważający, że Konstytucja powinna być rozumiana zgodnie ze współczesnymi 
standardami skupiają się na tym, co dzisiejsze społeczeństwo uważa za zgodne 
z poszanowaniem godności.

Po dokonaniu powyższych obserwacji, oczywiste wydaje się stwierdzenie, 
że taki stan rzeczy doprowadza do rozbieżności w przedmiocie rozumienia 
związku kary śmierci i godności przez amerykański Sąd Najwyższy. Dalsze 
rozważania będą polegały więc na omówieniu sposobów rozumienia godności 
przez poszczególnych sędziów amerykańskiego Sądu Najwyższego w sprawach 
związanych z karą śmiercią. Najpierw przedstawione zostanie stanowisko re-
tencjonistów, czyli tych sędziów, którzy odwoływali się do koncepcji godności 
w celu utrzymania kary śmierci, a następnie analizie zostaną poddane poglądy 
abolicjonistów w tej kwestii.

Godność jako narzędzie do utrzymania zgodności kary śmierci  
z Konstytucją

Można wyróżnić zasadniczo 3 sposoby, którymi posługuje się Sąd Naj-
wyższy w celu usprawiedliwienia kary śmierci: 

1.	 Niektórzy sędziowie stwierdzili, że poszanowanie godności ofiary  
i zmieniające się standardy przyzwoitości wymagają zastosowania kary śmierci 
wobec sprawcy albo przynajmniej uzasadnia podtrzymanie przez dany stan 
tego rodzaju kary. 

2.	 Niektórzy sędziowie powołują się na zasadę poszanowania godności, 
integralności systemu prawnego w celu orzekania na korzyść tych stanów, któ-
re stosują karę śmierci.

3.	 Niektórzy sędziowie próbują zawęzić zakres stosowania kary śmierci 
w ten sposób, że powinna być ona nakładana wyłącznie na najgorszych z naj-
gorszych sprawców (the worst of the worst offenders), jeżeli ich godność zostanie 
 

24   B. Malkani, Dignity and the Death Penalty …
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zachowana podczas całego procesu stosowania kary śmierci (zarówno podczas 
jej orzekania, jak i w chwili egzekucji).

Godność ofiary oraz zmieniające się standardy przyzwoitości jako prze-
słanki zastosowania kary śmierci

W latach 70. ubiegłego stulecia Sąd Najwyższy orzekał w dwóch kluczo-
wych sprawach związanych z karą śmierci – Furman v. Georgia25 oraz Gregg  
v. Georgia26. Sąd Najwyższy wydając wyrok w pierwszej tych spraw, połączył  
z nią sprawy Jackson v. Georgia i Branch v. Texas, które dotyczyły wymierzenia 
kary śmierci za gwałt. Większość sędziów opowiedziała się wprawdzie przeciw-
ko karze śmierci w tej konkretnej sprawie (decyzją głosów 5 : 4). W kontekście 
niniejszych rozważań szczególne znaczenie ma zdanie odrębne sędziego Po-
wella w tej sprawie, który podkreślił, że przestępstwo gwałtu jest najbardziej 
potwornym z naruszeń prywatności i godności ofiary i dlatego kara śmierci 
za gwałt jest jak najbardziej konstytucyjna27. Tym samym można dojść do 
wniosku, że uznawał on karę śmierci za proporcjonalną sankcję w związku  
z naruszeniem godności ofiary. Sami członkowie rodzin ofiar osób skazanych 
na karę śmierci nie mają jednak jednolitego stanowiska w sprawie kary śmier-
ci28, a wielu z nich sprzeciwia się karze śmierci, co osłabia siłę argumentu sę-
dziego Powella. Warto również w tym miejscu zauważyć, że także ofiary osób 
skazanych na karę śmierci mogły mieć za życia różny stosunek do kary śmierci. 
Powstaje więc pytanie, czy państwo uśmiercając (przykładowo) mordercę oso-
by, która była przeciwnikiem kary śmierci, nie narusza tym samym godności 
zmarłego oraz prawa jego rodziny do pamięci o nim. Jest to ciekawy problem, 
który wykracza poza ramy niniejszego opracowania. Dlatego nie będzie on 
dalej analizowany.

Przedmiotem orzeczenia w sprawie Gregg v. Georgia było skazanie na karę 
śmierci Troy’a Gregga oskarżonego o dokonanie rozboju i zabójstwa. Orze-
kając w tej sprawie, niektórzy sędziowie doszli do wniosku, że godność ofiary 
usprawiedliwia, jeśli nie wymaga kary śmierci. Jednym z nich był sędzia Ste-
wart, który stanął na stanowisku, że decyzja o karze śmierci może być odpo-
wiednią sankcją w sprawach ekstremalnych jako wyraz przekonania wspólnoty, 
że dane zbrodnie są same w sobie tak straszną obrazą dla ludzkości, że jedyną 

25   Furman v. Georgia, 408 U.S. 238. (1972).
26   Gregg v. Georgia, 428 U.S.153. (1976).
27   Furman v. Georgia, 408 U.S. at 458 (Powell J. dissenting).
28   Victims' Families, [online] https://deathpenaltyinfo.org/facts-and-research/new-voices/victi 
ms-families [30.07.2020].
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adekwatną odpowiedzią może być kara śmierci29. Trzeba zaznaczyć, że po-
dobne zdanie wyraził on w sprawie Furman v. Georgia, stwierdzając, że kara 
śmierci służy wspieraniu stabilności społeczeństwa rządzonego przez prawo 
poprzez skanalizowanie ludzkiej skłonności do odwetu, ponieważ zorgani-
zowana wspólnota rzadziej dopuszcza się samosądu30. Jednocześnie ten sam 
sędzia uznał, że wymierzenie kary śmierci w sprawie Furman v. Georgia było 
sprzeczne z VIII poprawką.

Warto dodać, że w sprawie Gregg v. Georgia sędzia Stewart sformułował, 
obowiązujący przez lata, sposób interpretacji VIII poprawki, który kładzie na-
cisk na opinię publiczną a nie rozważania prawne. Stwierdził on mianowicie, 
że zmieniające się standardy przyzwoitości są najlepiej ustalane w powiązaniu 
z obiektywnymi znakami, które odzwierciedlają społeczny stosunek do danej 
sankcji31. Jednocześnie podkreślił on, że takim pierwszorzędnym obiektyw-
nym znakiem współczesnych standardów w tym przedmiocie są ustawodaw-
stwo danego stanu oraz decyzje ławy przysięgłych, jako że one odzwierciedlają 
moralne wartości ludzi i są tym samym wiarygodną oznaką współcześnie wy-
znawanych wartości32. W podobnym tonie wypowiedział się sędzia Blackmun 
we wspomnianej już sprawie Furman v. Georgia, gdy podkreślił, że zniesienie 
kary śmierci jest zadaniem ustawodawcy jako reprezentanta Narodu, a nie 
Sądu Najwyższego33.

Niemniej jednak sędzia Stewart zauważył, że kara musi pozostawać  
w zgodzie z godnością człowieka, a społeczne postrzeganie zasad przyzwoitości 
nie jest decydujące. Co więcej, Sąd Najwyższy wskazał, że będzie stosował 
własne kryteria w przedmiocie tego, czy dana kara jest nieproporcjonalna, czy 
też nie. Tym samym sądowo określane koncepcje godności człowieka miały 
działać jako rodzaj kontroli woli społeczeństwa.

Należy jednak pamiętać, że prawo do życia ma charakter prawa podmio-
towego a nie prawa moralnego. Prawa człowieka są bowiem prawnej natury, 
a tym, co nadaje im pozór praw moralnych, nie jest ich treść, ale sens obo-
wiązywania, który wykracza poza porządek prawny poszczególnych państw34.

Analizując powyższy sposób pogodzenia kary śmierci z zasadą godności, 
można dojść do wniosku, że dla części zwolenników utrzymania kary śmier-
ci osoba skazanego staje się drugoplanowa. Część sędziów amerykańskiego 

29   Gregg v. Georgia, 428 U.S. 184. 
30   Furman v. Georgia, 408 U.S. 308 (Stewart, J. concurring).
31   Gregg v. Georgia, 428 U.S.173.
32   Tamże, s.181. 
33   Furman v. Georgia, 408 U.S. 413 (Blackmun, J., dissenting).
34   J. Habermas, Uwzględniając Innego. Studia do teorii politycznej, Warszawa 2009, s. 191.
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Sądu Najwyższego uważa, że skazani popełniając zbrodnie, zrezygnowali z czę-
ści swojego człowieczeństwa. Tym samym można przyjąć, że sankcja ta pełni  
w opinii niektórych sędziów funkcję środka służącego przywróceniu społe-
czeństwu stanu sprzed popełnienia danej zbrodni oraz zabezpieczenia popula-
cji przed samosądami. Zgodnie z taką interpretacją wymierzanie kary śmierci  
w niektórych przypadkach ma na celu ochronę interesu ogółu. Niemniej jed-
nak podstawowe prawa jednostki, a do takich zalicza się prawo do życia, powin-
ny być ograniczane jedynie wyłącznie w celu ochrony innych podstawowych 
praw, a nie wartości politycznych. Prawa osobiste jednostki powinny być bo-
wiem ważniejsze niż argumenty odwołujące się do politycznych wartości uty-
litarnych35. Należy również podkreślić, że odwoływanie się przez amerykański 
Sąd Najwyższy do zmieniających standardów przyzwoitości (czyli wartości po-
litycznych) w celu ograniczania prawa do życia skazanego stanowi zagrożenie 
dla siły systemu ochrony praw człowieka w USA. Jeżeli bowiem znaczenie 
podstawowych praw będzie ważone przy każdym nowym stanie faktycznym  
w zależności od potrzeb prawodawcy, to zostaje wprowadzony zamęt (ang. 
confusion), który grozi zniszczeniem koncepcji praw jednostki36.

Zachowanie godności instytucji  
jako przesłanka utrzymania kary śmierci

Przyjmuje się, że jednym z zadań sędziów jest ochrona instytucji wy-
miaru sprawiedliwości, co podkreślił sędzia Taft w wyroku w sprawie Cooke  
v. United States37. Jednakże, czy imperatyw ten ma zawsze charakter nadrzęd-
ny? Co jeśli dochodzi do kolizji interesów w postaci ochrony godności jednost-
ki skazanej na karę śmierci a zapewnieniu ochrony reputacji systemu wymiaru 
sprawiedliwości?

Drugi sposób postrzegania godności jako środka służącego utrzymaniu 
kary śmierci można znaleźć w opiniach sędziego Powella w sprawie McCleskey 
v. Kemp z 1987 i sędziego Robertsa w sprawie Baze v. Rees z 2008 roku. Pierw-
szy z nich zaakceptował wprawdzie ważność dowodów natury statystycznej 
odnośnie korelacji stosowania kary śmierci a uprzedzeń na tle rasowym, ale 
jednocześnie odmówił zastosowania ich w celu obalenia kary śmieci z obawy, 
że taka decyzja wyrządziłaby szkodę systemowi sprawiedliwości jako całości. 
Trzeba zauważyć bowiem, że VIII poprawka nie dotyczy tylko kary śmierci, ale 

35   R. Dworkin, Taking Rights Seriously, Londyn 2013, s. 376-377.
36   Tamże, s. 199-200.
37   Cooke v. United States, 267 U.S. at 517, 539.
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również innych kar. Tym samym, jeśli twierdzenia powoda, że uprzedzenia 
na tle rasowym wpłynęły na wymierzenie mu kary śmierci zostałyby przyjęte, 
to Sąd Najwyższy niedługo musiałby się zmierzyć z roszczeniami dotyczącymi 
innych typów kar38. Obawy co do zachowania pozorów „godności instytucji” 
okazały się ważniejsze niż godność McCleskey’ego, który najprawdopodob-
niej został skazany na śmierć z powodu koloru skóry, a nie ze względu na 
popełniony czyn39. Trafny wydaje się więc wniosek, że retencjoniści stawia-
jąc „godność” instytucji ponad godnością człowieka, redukują skazanego na 
śmierć do zaledwie trybika w systemie, którego sprawne funkcjonowanie jako 
całości należy chronić w pierwszej kolejności.

Poszanowanie godności skazanego  
jako legitymizacja kary śmierci

Orzecznictwo Sądu Najwyższego dostarczyło natomiast jeszcze trzeci 
sposób interpretacji godności w kontekście uzasadnienia kary śmierci. W tym 
samym dniu kiedy Sąd Najwyższy orzekał w sprawie Gregg v. Georgia, wydał 
on też wyrok w sprawie Woodson v. North Carolina40, w którym stwierdzono, 
że ze względu na ludzką godność należy wymagać każdorazowego uwzględ-
nienia indywidualnego charakteru poszczególnego sprawcy i okoliczności jego 
zbrodni jako konstytucyjnie niezbędnego elementu procesu wymierzania nie-
odwracalnej kary śmierci41. Ponadto podkreślono, że prawo stanu Północna 
Karolina traktuje wszystkich skazanych na karę śmierci nie jak osobne jed-
nostki, ale jako członków bezimiennej grupy, która ma być poddana ślepo 
wymierzonej karze śmierci42.

Jak jednak godność jednostki może być zachowana podczas samego wy-
mierzania kary śmierci?

Zdaniem części składu orzekającego Sądu Najwyższego kara śmierci nie 
narusza godności skazanego, jeżeli godność samej procedury zostaje zapew-
niona. W sprawie Campbell v. Wood 43, sędzia Blackmun wyraził słynne zdanie 
odrębne, że „częściowa lub całkowita dekapitacja osoby z krwią, która tryska 
w sposób niekontrolowany, w oczywisty sposób narusza ludzką godność”44. 

38   McCleskey v. Kemp, 481 U.S. at 315. 
39   B. Malkani, op.cit. s. 22.
40   Woodson v. North Carolina, 428 U.S. at 280, 281.
41   Tamże.
42   Tamże.
43   Campbell v. Wood, 511 U.S. 1119 (1994).
44   Campbell v. Wood, 511 U.S.1119, 1122, Blackmun, J., dissenting from denial of certiorari, 
(1994).
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Jednakże trzeba zauważyć, że sędzia ten nie uznał samej kary śmierci za na-
ruszającą godność danej osoby, ale niehumanitarny sposób jej wykonywania.  
W tym kontekście warto przywołać stanowisko sędziego Robertsa, który  
w sprawie Baze v. Ree kładł nacisk na potrzebę poszanowania godności 
procedury. Szczególnie ważny z punktu niniejszych rozważań jest fakt, że nie 
odniósł się on w ogóle do godności osoby poddanej egzekucji. Wydaje się 
więc, że jego zdaniem procedura wykonania kary śmierci, która ma pozory 
zachowania godności zastępuje potrzebę poszanowanie godności skazanego45.

Na podstawie powyższych wyroków można dojść do wniosku, że kara 
śmierci stanowi jedynie wtedy pogwałcenie godności człowieka, gdy jest 
on poddany egzekucji bez uprzedniego potraktowania go jako „wyjątkowej 
jednostki” albo procedura wykonania wyroku odbywa się w sposób niehu-
manitarny. Nienaruszone zostaje bowiem wrażenie, że zarówno władze, jak  
i sąd poszanowały godność osoby poddanej egzekucji w ten sposób legitymi-
zując karę śmierci46. Zasłaniając samą istotę kary śmierci otoczką „godności”,  
sędziowie właściwie pozbawiają członków społeczeństwa okazji do refleksji 
nad tym, czy obecność kary śmierci w amerykańskim systemie odzwierciedla 
ich własny sposób rozumienia „godności”.

Stanowisko abolicjonistów w Sądzie Najwyższym  
w przedmiocie kary śmierci

Poprzednia część tego opracowania skupiała się na sposobach pogodzenia 
kary śmierci z koncepcją godności w celu utrzymania zgodności tej sankcji  
z Konstytucją Stanów Zjednoczonych. Po zapoznaniu się z argumentacją na-
wet tylko części sędziów w tej sprawie, można dojść do wniosku, że osoba 
skazanego na karę śmierci staje się środkiem do osiągnięcia pewnego celu – na 
przykład przywrócenia godności ofiary, co jest sprzeczne z kantowskim rozu-
mieniem godności. Na tym etapie rozważań przedstawione zostanie natomiast 
to, jak ugrupowanie abolicjonistów w amerykańskim Sądzie Najwyższym ro-
zumie pojęcie godności.

We wspomnianej już wcześniej sprawie Furman v. Georgia pięciu sędziów 
amerykańskiego Sądu Najwyższego (większość) przyjęła, że wymierzanie kary 
śmierci jest okrutne i wymyślne w rozumieniu VIII poprawki. Szczególne 
znaczenie dla abolicjonistów ma stwierdzenie sędziego Brennana, że celowe 
pozbawienie życia przez państwo uwłacza ludzkiej godności, ponieważ w ten 

45   B. Malkani, op. cit., s. 22.
46   Tamże, s. 21.
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sposób traktuje się ludzi jako przedmioty, którymi można się bawić i ewen-
tualnie je porzucić47. Tym samym podkreślił on znaczenie ludzkiej godności 
oraz tego, że nawet najgorsi przestępcy nie mogą być jej pozbawieni. Dla 
sędziego Brennana „więzień pozostaje członkiem wspólnoty ludzi” i nie traci 
prawa do posiadania praw. Sędzia ten podobnie jak Hannah Arendt sugeruje 
więc, że prawa człowieka to „prawa członków”, czyli tych, którzy są uważani 
za członków wspólnoty politycznej48. Wydaje się jednak, że w przeciwieństwie 
do niemieckiej filozof traktuje on prawa człowieka (a konkretnie prawo do 
życia, poszanowania godności) jako prawa tych, którzy już należą do jakiejś 
wspólnoty politycznej, a nie jako prawo do przynależności do niej. Warto też 
zauważyć, że takie komunitarne rozumienie godności jest bardzo odmienne 
od sposobu, w jaki zwolennicy utrzymania kary śmierci w systemie uzasadnia-
ją swoje stanowisko.

Następnym ważnym głosem opowiadającym się przeciwko karze śmierci, 
jako naruszeniu godności, była opinia sędziego Kennedy w sprawie Kennedy 
v. Louisiana49, w której podkreślił, że zmieniające się standardy przyzwoito-
ści muszą wyrażać szacunek dla godności danej osoby, a karanie przestępców 
musi być zgodne z tą zasadą50. W sprawie Roper v. Simmons51 zauważył on 
również, że poprzez ochronę nawet tych, którzy zostali skazani za popełnienie 
potwornych zbrodni, VIII poprawka wzmacnia obowiązek rządu do respekto-
wania godności wszystkich ludzi52. Koncepcja ludzkiej godności powinna być 
więc dla ustawodawcy drogowskazem, którym ma się on kierować, decydując 
o ludzkim życiu.

Należy zauważyć, że sędzia Kennedy odniósł się również do godności  
w sprawie Hall v. Florida53, dotyczącej zakazu stosowania kary śmierci wobec 
ludzi z niesprawnością intelektualną (z ang. intellectual disability). Kennedy 
napisał wtedy, że „ochrona godności przez VIII poprawkę odzwierciedla to, 
jakim Narodem byliśmy dotychczas, jakim Narodem jesteśmy i to jakim Na-
rodem pragniemy się stać. Nieustającym celem narodu musi być przekazywa-
nie Konstytucji w taki sposób, że jej pryncypia i gwarancje zachowają swoje 
znaczenie i moc”54. Tym samym zdaniem Kennedy’ego Konstytucja USA nie 

47   Furman v. Georgia, 408 U.S.238, 272-273, 291.
48   L.F. Aza, Hannah Arendt: The Right to Have Rights, [online] https://criticallegalthinking.
com/2019/07/12/hannah-arendt-right-to-have-rights/ [30.07.2020].
49   Kennedy v. Louisiana, 554 U.S. 407 (2008).
50   Tamże, 554 U.S.407, 447.
51   Roper v. Simmons, 543 U.S. 551 (2005).
52   Tamże, 543 U.S.560.
53   Hall v. Florida, 572 U.S.701. (2014).
54   Tamże. 
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tylko wymaga, aby władze publiczne chroniły godność, ale też wymaga, aby 
państwo to stało się liderem pod względem ochrony godności. Jednakże, aby 
tak się stało Stany Zjednoczone muszą zbliżyć swoje rozumienie godności do 
tego, jakie dominuje we wspólnocie międzynarodowej. W sprawie tej szczegól-
nie podkreślono, że ochrona godności przez VIII poprawkę jest niekompletna, 
bo zakres godności ciągle się powiększa. „Celem i zarazem obowiązkiem na-
szego Narodu jest aspirować do ochrony i nauczania godności, w przeciwnym 
razie konstytucyjna ochrona godności straci swoją siły, a nasz Naród straci 
swoje miejsce pośród cywilizowanych narodów świata”55. Można więc dojść 
do wniosku, że sędzia Kennedy uznał dążenie do ochrony godności za impe-
ratyw, jaki powinien towarzyszyć Amerykanom i który wyklucza stosowanie 
kary śmierci wobec osób niepełnosprawnych intelektualnie.

Wydaje się, że sędziowie Brennan oraz Kennedy mają tendencję do sku-
piania się na ludzkiej godności oskarżonego, a ochronę godności widzieli jako 
obowiązek państwa oraz wspólnoty obywateli. Z tego powodu pogląd, że do 
pojęcia „godności” częściej odwołują się zwolennicy utrzymania kary śmierci 
w systemie prawnym USA56 wydaje się zbyt daleko idący.

Wnioski 

Kara śmierci, jako prawnie dopuszczalna możliwość pozbawienia życia 
jednostki na podstawie decyzji sądu, jest aktualnym problem współczesnego 
amerykańskiego społeczeństwa. Chociaż obecnie wydaje się, że Sąd Najwyż-
szy Stanów Zjednoczonych stoi na stanowisku, że kara śmierci nie narusza 
zawartego w VIII poprawce zakazu okrutnych i wymyślnych kar, to Sąd 
pozostawił jednak otwartą możliwość zniesienia kary śmierci. Niemniej jednak 
brak jednolitej linii orzeczniczej amerykańskiego Sądu Najwyższego oraz duża 
liczba zdań odrębnych poszczególnych sędziów sprawiają, że siła normatywna 
jego wyroków maleje. De lege ferenda można postulować, aby Sąd Najwyższy 
dokonał wykładni treści VIII poprawki, a w szczególności zakresu przedmio-
towego pojęć takich jak „okrucieństwo” oraz „wymyślność”.

Amerykańska praktyka sądowa nie wspiera ogólnej zasady osobistej god-
ności, jaką można znaleźć w Europie57. Niemniej jednak zagadnienie godno-
ści i kary śmierci niewątpliwie będzie jeszcze nieraz przedmiotem rozważań 
Sądu Najwyższego, którego aktualny skład orzekający jest zdominowany przez 

55   Tamże.
56   B. Malkani, op.cit., s. 23.
57   Tamże.
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sędziów mających konserwatywne poglądy. Istnieje więc ryzyko, że pojęcie 
ludzkiej godności nadal będzie traktowane marginalnie lub wręcz instrumen-
talnie w sprawach dotyczących kary śmierci. Należy zauważyć, że jako jedno 
ze światowych supermocarstw, Stany Zjednoczone powinny dawać przykład 
międzynarodowej wspólnocie, okazując poszanowanie dla wszystkich praw 
człowieka, a zwłaszcza prawa do życia dla wszystkich ludzi, niezależnie od ich 
postępowania. Obecność kary śmierci w amerykańskim systemie prawnym  
i niejednolitość opinii w samym Sądzie Najwyższym osłabia bowiem wiary-
godność tego państwa jako obrońcy „wolności i praw człowieka”.
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O KARZE ŚMIERCI I IDEI GODNOŚCI ...

About Capital Punishment  
and the Concept of Dignity  

in the US Supreme Court Case Law

The death penalty belongs to one of the most controversial issues in the 
American legal system Its opponents emphasize that it contravenes the rule of 
respecting the dignity of every human being that has been underlined in the 
Eighth Amendment to the US Constitution.

The US Supreme Court has repeatedly invoked the notion of dignity  
in its case law pertaining to capital punishment but in order to uphold its 
constitutionality. Worth mentioning is the fact that such use of the concept 
strongly differs from the way the international community applies it so as to 
propagate the abolition of such a penalty. Furthermore, the Court has never 
expressed a uniform definition of dignity, which only exacerbates the contro-
versies around this/the issue.

One must notice that the above-mentioned problem requires par-ticular 
attention since the normative strength of the US Supreme Court case law in 
terms of capital punishment partly depends on whether it has presented con-
vincing reasons for the way it has invoked the concept of dignity.

Thus the following paper aims to explain why and in which way the 
Court refers to dignity in order to justify the continuity of death penalty  
in the United States.

Keywords: capital punishment, dignity, US Supreme Court
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Uniwersytet Łódzki

Prawo do właściwego procesu 
sądowego w amerykańskim 

postępowaniu karnym

Wstęp

Prawo do właściwego procesu sądowego (procedural due process of law)1 
stanowi „fundamentalną gwarancję konstytucyjną, która zapewnia, że proce-
dury przed amerykańskimi sądami będą sprawiedliwe, a każdy będzie miał pra-
wo być wysłuchany przed sądem w sprawach naruszenia jego życia, wolności 
i własności”2.

Niniejsze gwarancje przysługują obywatelom Stanów Zjednoczonych 
Ameryki zarówno w postępowaniu karnym, jak i w postępowaniu cywilnym3. 
Ze względu na szeroki zakres i złożoność omawianej problematyki, publikacja 
dotyczy zagadnień związanych z prawem do właściwego procesu sądowego, 
zawartych w postępowaniu karnym.

Prawo do właściwego procesu sądowego jest gwarantowane przez 
klauzulę właściwości prawa (Due Process Clause), która wynika z V4  

1   A contario wyróżniamy także substantive due process of law, która nakłada na instytucje pu-
bliczne obowiązek tworzenia „rozsądnych” norm prawnych i dotyczy praw materialnego, a nie 
procesowego, więc z uwagi na zakres tematyczny niniejszego opracowania nie zostanie poddana 
analizie.
2   P. Laidler, Konstytucja Stanów Zjednoczonych Ameryki. Przewodnik, Kraków 2007, s. 123.
3   N. Kuckes, Civil Due Process, Criminal Due Process, „Yale Law & Policy Review”, 2006, s. 34.
4   „Nikt nie może, bez postawienia w stan oskarżenia przez wielką ławę przysięgłych, być pocią-
gnięty do odpowiedzialności za zbrodnię główną lub inne hańbiące przestępstwo, za wyjątkiem 
członków wojsk lądowych, marynarki wojennej lub milicji będących w służbie czynnej podczas 
wojny lub zagrożenia publicznego; nie może nikt za to samo przestępstwo być dwukrotnie 
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i XIV poprawki5 do Konstytucji Stanów Zjednoczonych Ameryki6. Odpo-
wiedź na pytanie, jaki ma być właściwy proces sądowy, znajdziemy w treści VI 
poprawki do Konstytucji7, która stanowi rozwinięcie gwarancji wynikających 
z V poprawki.

W niniejszej publikacji zostały omówione poszczególne prawa, które 
gwarantują właściwy proces sądowy, a są zawarte w VI poprawce do Konsty-
tucji. Zgodnie z treścią tej poprawki, właściwy proces sądowy powinien być: 
szybki, jawny, odbywać się z udziałem ławy przysięgłych, gwarantować wła-
ściwą formę przedstawienia dowodów i przesłuchania świadków, odbywać się 
z udziałem obrońcy, a oskarżony powinien być poinformowany o oskarżeniu.

Celem niniejszego artykułu jest dokonanie kompleksowej analizy praw, 
przysługujących oskarżonemu w amerykańskim postępowaniu karnym,  
a gwarantujących właściwy proces sądowy, a także wskazanie, która spośród 
gwarancji, zapewnianych przez VI poprawkę jest najważniejsza.

Prawo do szybkiego procesu sądowego  
(right to a speedy trial)

W Polsce szybkość procesu sądowego określana jest jako rozstrzyganie 
spraw sądowych bez zbędnej zwłoki. W Stanach Zjednoczonych Amery-
ki prawo do szybkiego procesu sądowego jest gwarantowane przez klauzulę 
szybkiej rozprawy (Speedy Trial Clause). Klauzula chroni oskarżonego przed 
 

sądzony i zagrożony kara śmierci lub okaleczeniem; nikt nie może być zmuszony w żadnej spra-
wie karnej do świadczenia przeciwko sobie samemu, ani tez być pozbawionym życia, wolności 
lub mienia bez właściwej procedury sądowej; żadna też prywatna własność nie może być prze-
jęta na użytek publiczny bez sprawiedliwego odszkodowania”; zob: O Ameryce: Konstytucja Sta-
nów Zjednoczonych z objaśnieniami, [online] https://photos.state.gov/libraries/adana/30145/
publications-other-lang/The_US_Constitution_Polish.pdf [20.09.2018].
5   Zgodnie z § 1: „Wszystkie osoby urodzone lub naturalizowane w Stanach Zjednoczonych  
i podlegające ich jurysdykcji są obywatelami Stanów Zjednoczonych i stanu, w którym zamiesz-
kują. Żaden stan nie może ogłosić ani narzucić jakiegokolwiek prawa, które będzie ograniczać 
przywileje i nietykalność osobista obywateli Stanów Zjednoczonych; żaden stan nie może po-
zbawić nikogo życia, wolności ani własności bez właściwej procedury prawnej; ani odmówić 
komukolwiek na terenie swojej jurysdykcji jednakowej ochrony prawnej”; zob: O Ameryce …
6   Należy uczynić terminologiczną uwagę, że V poprawka do Konstytucji dotyczy praw władzy 
federalnej, a XIV poprawka praw władzy stanowej w zakresie klauzuli właściwości prawa.
7   „We wszystkich sprawach karnych oskarżonemu przysługuje prawo do szybkiej i jawnej 
rozprawy przed bezstronną ławą przysięgłych w tym stanie i okręgu, w którym przestępstwo 
zostało popełnione; przy czym okręg musi być uprzednio ustawowo określony, a oskarżony ma 
prawo być poinformowanym o charakterze i przyczynie oskarżenia; ma prawo do konfrontacji 
ze świadkami zeznającymi przeciwko niemu; w razie potrzeby, ma tez prawo do obowiązko-
wego doprowadzenia świadków na swoja korzyść oraz do adwokata dla swojej obrony”; zob: 
O Ameryce …
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przeciąganiem w czasie momentu od wniesienia do sądu aktu oskarżenia do 
czasu rozpoczęcia pierwszej rozprawy8.

Speedy Trial Clause została uchwalona, aby zminimalizować okres ocze-
kiwania oskarżonego na postępowanie karne, a także aby miał on odpowiedni 
czas na przygotowanie się do obrony. Przedłużanie okresu postępowania jest 
bardzo niekorzystne z powodu możliwości zatarcia śladów i dowodów prze-
stępstwa czy też problemów z późniejszym dotarciem do świadków9.

W 1974 roku została uchwalona przez Kongres Stanów Zjednoczonych 
Ameryki Speedy Trial Act. W niniejszej ustawie zostały uregulowane limity 
czasu, zgodnie z którymi muszą się zakończyć poszczególne etapy federalnego 
postępowania karnego. Akt oskarżenia musi zostać wniesiony w ciągu 30 dni 
od aresztowania lub doręczenia wezwania na przesłuchanie w postępowaniu 
przygotowawczym. Pierwsza rozprawa musi się odbyć w ciągu 70 dni od dnia 
wniesienia aktu oskarżenia10. Prawo do szybkiego procesu może być również 
rozwijane w ustawodawstwie stanowym. Istnieje możliwość przedłużenia 
wskazanych terminów, np. gdy oskarżony chce przygotować się do obrony, 
może wnosić o przesunięcie rozprawy.

W sprawie Barker v. Wingo Sąd Najwyższy Stanów Zjednoczonych 
Ameryki ustanowił czteroczęściowy test, który przeprowadza się dla ustalenia, 
czy opóźnienie między zainicjowaniem postępowania a pierwszą rozprawą 
narusza konstytucyjnie gwarantowane oskarżonemu prawa. W skład tego testu 
wchodzi ustalenie przez sąd następujących czynników: długość opóźnienia, 
przyczyna opóźnienia, skarga oskarżonego na opóźnienie oraz stopień uszczerb-
ku wyrządzonego oskarżonemu, a wynikającego z opóźnienia11.

Oskarżeni, którzy celowo opóźniają postępowanie, tracą swoje prawa do 
szybkiego procesu sądowego, wynikające z VI poprawki. Należy również pod-
nieść, że dopuszczalne jest przekroczenie przez organy ścigania wskazanych 
terminów, gdy konieczne jest przygotowanie się do skomplikowanej i trudnej 
rozprawy12.

8   R.M. Regoli, J.D. Hewitt, Exploring Criminal Justice: The Essentials, USA 2010, s. 205.
9   S.N. Herman, The Right to a Speedy and Public Trial: A Reference Guide to the United State 
Constitution, Westport–Connecticut–London 2006, s. 166-169.
10   R.M. Regoli, J.D. Hewitt, Exploring Criminal Justice…, s. 205.
11   Barker v. Wingo, 407 U.S. 514 (1972).
12   Sixth Amendmen, [online] https://legal-dictionary.thefreedictionary.com/Public+trial 
[20.09.2018].
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Prawo do jawnego procesu sądowego 
(right to a public trial, open trial)

Jawność procesu sądowego to kolejna zasada, którą Amerykanie przejęli 
z prawa anglosaskiego. Ojcowie Założyciele uważali, że dzięki dostępności 
procesu dla osób postronnych przyczyni się to do przezwyciężenia arbitralno-
ści władzy czy korupcji urzędników, obecnych w procesie inkwizycyjnym13.

Zgodnie z zasadą jawnego procesu sądowego proces jest otwarty dla 
publiczności. Jest to jawność zewnętrzna postępowania karnego. Oprócz 
niej istnieje jeszcze jawność wewnętrzna, odnosząca się do udziału stron  
w postępowaniu. Oskarżony i jego obrońca, a także prokurator, mają prawo 
do bycia informowanym o przebiegu postępowania, uczestniczenia w jego 
czynnościach, jak też do uzyskiwania dostępu do akt sprawy14. Oskarżony 
ma prawo do udziału w rozprawie, podczas której zostaną odczytane zarzuty. 
Przeciwieństwem zasady jawnego procesu sądowego jest zasada tajnego proce-
su sądowego (secret trial). Jawność obejmuje nie tylko postępowanie sądowe, 
ale także postępowanie przygotowawcze.

Jawność postępowania karnego sprzyja ustalaniu faktów przez wymiar 
sprawiedliwości poprzez zachęcanie obywateli do dostarczania istotnych infor-
macji dotyczących sprawy, zarówno na korzyść, jak i niekorzyść oskarżonego15.

Prawo do jawnego procesu sądowego jest ściśle przestrzegane, jednakże 
nie jest absolutne. Utajnienie rozprawy może nastąpić z powodów znajdują-
cych się po stronie oskarżonego. Postępowanie karne może być prowadzone 
przy zamkniętej sali rozpraw z uwagi na ryzyko zagrożenia dla konkretnej 
osoby czy ogółu społeczeństwa. Sąd może podjąć taką decyzję na czas prze-
słuchania jednego świadka, a resztę postępowania prowadzić w formie jawnej. 
Taką przyczyną utajnienia części rozprawy może być np. sytuacja, kiedy ofiara 
jest osobą niepełnoletnią i będzie zeznawać jako świadek w sprawie, gdy oskar-
żonemu zarzucono popełnienie przestępstwa zgwałcenia16.

Pomimo silnej konstytucyjnej podstawy jawności postępowania, należy 
podnieść, że rozprawa prowadzona jest przy drzwiach zamkniętych, gdy do-
tyczy oskarżonych będących żołnierzami czy osobami nieletnimi. W innych 
sprawach oskarżony może zrzec się swojego prawa do publicznego procesu 
sądowego, wtedy rozprawa zostanie utajniona.

13   Tamże.
14   T. Grzegorczyk, Kodeks postępowania karnego. Tom I. Artykuły 1-467, LEX, 2014.
15   Sixth Amendment …
16   Tamże.
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Z zasadą publicznego procesu sądowego nierozerwalnie związane jest pra-
wo opinii publicznej i mediów do obecności na sali rozpraw, gwarantowane 
przez I poprawkę do Konstytucji17. Jednakże prawo to również nie jest abso-
lutne i ma znaczenie drugorzędne w stosunku do praw stron uczestniczących 
w postępowaniu karnym.

Publiczne procesy sądowe umożliwiają opinii publicznej sprawdzenie, 
czy system wymiaru sprawiedliwości działa prawidłowo, a oskarżeni traktowa-
ni są w godny sposób18. Obecność osób postronnych na sali rozpraw sprzyja 
również przeciwdziałaniu krzywoprzysięstwa po stronie świadków. Z dużym 
prawdopodobieństwem przyjąć można, że świadkowie nie będą usiłowali skła-
dać fałszywych zeznań, gdy na sali rozpraw oprócz sędziego i stron znajdą się 
przedstawiciele społeczeństwa, którzy znają prawdę.

Sędziowie, mając prawo do utajnienia rozprawy, mogą jednak skorzy-
stać z niego dopiero w ostateczności, w pierwszej kolejności biorąc pod uwagę 
alternatywy dla zamknięcia drzwi. Spośród możliwości sędzia ma do wyboru 
wyłączenie mediów lub utajnienie części rozprawy podczas zeznawania kon-
kretnego świadka. Podejmując taką decyzję, sędzia ryzykuje, że bezpodstawne 
utajnienie rozprawy może być podstawą apelacji z powodu naruszenia prawa 
oskarżonego do publicznej rozprawy, wynikającego z VI poprawki do Konsty-
tucji, jak w sprawie Waller v. Georgia19.

Dla jasności tej kwestii warto podkreślić, że w sprawie Waller v. Georgia20 
Sąd Najwyższy ustanowił czterostopniowy test, zgodnie z którym sprawdza się, 
czy utajnienie rozprawy nastąpiło zgodnie z prawem21. Aby utajnienie było 
możliwe strona ubiegająca się o nie musi wystąpić z uprzedzeniem o prze-
prowadzenie rozprawy przy zamkniętych drzwiach, utajnienie nie może być 
szersze niż jest to konieczne dla ochrony interesów strony, sąd orzekający musi 
ustalić alternatywy dla utajnienia rozprawy, a także musi rozważyć, czy podsta-
wy zamknięcia rzeczywiście istnieją22.

Choć są to przesłanki, należy wskazać, że wśród przyczyn uznawanych 
przez Sąd Najwyższy jako wystarczające do utajnienia rozprawy zgodnie  
z prawem są sprawy, w których interes publiczny lub prywatny mogą być 

17   Criminal Trial Publicity, [online] https://www.nolo.com/legal-encyclopedia/criminal-tri 
al-publicity.html [26.09.2018].
18   C.H. Lubben, First Amendment-Constitutional Right of Access to Criminal Trials, „The Journal 
of Criminal Law and Criminology, Northwestern University School of Law” 1980, s. 547-557.
19   S.E. Smith, The Right to a Public Trial and Closing the Courtroom to Disruptive Spectators, 

„Washington University Law Review”, 2015, s. 235-246.
20   [online] https://supreme.justia.com/cases/federal/us/467/39/ [11.10.2018].
21   S.N. Herman, The Right to a Speedy and Public Trial…, s. 166-169.
22   Tamże.
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zagrożone – np. ochrona świadka przed krzywdą, upokorzeniem czy ochrona 
państwowej tajemnicy handlowej.

Prawo do procesu z udziałem bezstronnej ławy przysięgłych  
(right to trial by impartial jury)

Zadaniem ławy przysięgłych jest orzeknie o winie lub niewinności oskar-
żonego. Dzięki liczbie przysięgłych zasiadających w procesowej ławie przy-
sięgłych23, w Stanach Zjednoczonych Ameryki mamy do czynienia z dużo 
większym udziałem społeczeństwa w postępowaniu karnym niż w Polsce.

Bez wątpienia interesującym zagadnieniem zdaje się być proces wyboru 
ławy przysięgłych tzw. Voir Dire. Rozpoczyna się on od wysłania przez sąd 
wezwania do udziału w ławie. Przysięgli losowani są spośród posiadaczy prawa 
jazdy lub z list zarejestrowanych wyborców (w zależności od danego stanu), 
a bycie przysięgłym stanowi obowiązek obywatelski24. Próba uniknięcia go 
może być uznana za obrazę sądu, a osoba jej dokonująca ukarana stosowna 
karą (grzywny lub więzienia). Następnie potencjalni przysięgli stawiają się na 
wezwanie, podczas którego sąd, oskarżyciel i obrońca lub sam oskarżony, gdy 
nie korzysta z prawa do posiadania adwokata, zadają pytania, które mają na 
celu wykluczenie z ławy przysięgłych osób, których uprzedzenia uniemożli-
wiają zachowanie bezstronności w stosunku do sprawy.

Wybierając przysięgłych, strony mogą odrzucić kandydatów na podsta-
wie dwóch procedur. Pierwsza, tzw. challenge for cause, polega na wyłączeniu 
przysięgłego ze wskazaniem przyczyny. Druga, tzw. peremptory challenges po-
lega na wykluczeniu kandydata bez wskazania podstawy. O ile w przypadku 
pierwszej procedury liczba kandydatów odrzucanych w ten sposób nie jest 
ograniczona, o tyle w przypadku drugiej mamy ograniczenie, które jest za-
leżne od stanu i rodzaju sprawy25. Po dokonaniu wyboru przysięgłych przez 
strony sędzia dokonuje ich zatwierdzenia.

Przysięgłym może zostać osoba, która jest obywatelem Stanów Zjed-
noczonych, ukończyła 18 lat, nie była nigdy karana prawomocnym wyro-
kiem sądu, zamieszkuje przez co najmniej rok na terenie dystryktu sądowego,  

23   Należy odróżnić procesową ławę przysięgłych (trail jury), której zadaniem jest orzekanie 
o winie lub niewinności oskarżonego podczas postępowania karnego, która liczy od 6 do 12 
członków, i wielką ławę przysięgłych (grand jury), która przed wszczęciem postępowania karne-
go decyduje, czy istnieją dostateczne podstawy do jego wszczęcia i liczy od 16 do 23 członków.
24   Ława przysięgłych, [online] http://www.edukacjaprawnicza.pl/lawa-przysieglych/ [01.10. 
2018].
25   Tamże.
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w którym zostaje wybrana do ławy przysięgłych, zna biegle język angielski oraz 
nie wykonuje zawodów lub nie pełni funkcji, które utrudniałyby jej zachowa-
nie bezstronności w sprawie, np. żołnierz, prawnik czy policjant26.

Podczas postępowania przysięgły musi cały czas zachować bezstronność 
w stosunku do sprawy. Nie może rozmawiać z kimkolwiek na temat rozprawy, 
nie może czytać gazet, oglądać programów telewizyjnych dotyczących postę-
powania, w którym uczestniczy. Przysięgłych obowiązuje zakaz porozumiewa-
nia się między sobą podczas rozprawy. W przypadku zagrożenia bezstronności 
przez sędziów przysięgłych mogą oni zostać odizolowani. Izolacja polega na 
tym, że na czas procesu przebywają oni w hotelu i są dowożeni na rozprawy27. 

Oskarżony może zrezygnować z prawa do procesu z udziałem bezstron-
nej ławy przysięgłych, wtedy rozprawa będzie odbywać się przed sędzią, który 
oprócz orzekania o karze, będzie orzekał także o winie28. Warunkiem rezygna-
cji przez oskarżonego ze wspomnianego prawa jest łączne spełnienie trzech 
przesłanek: oskarżony zrzeknie się prawa do procesu z udziałem ławy przysię-
głych na piśmie, rząd wyrazi na to zgodę, a sąd dokona zatwierdzenia29.

Prawo do informacji o oskarżeniu 
(right to be informed of accusation) 

Niemożliwym byłoby uregulowanie prawa do właściwego procesu sądo-
wego bez zapewnienia oskarżonemu uprawnienia do bycia poinformowanym 
o postawionych zarzutach. Ma on bowiem prawo do uzyskania informacji  
o charakterze i przyczynie oskarżenia. Niniejsza gwarancja jest bardzo ważna 
z uwagi na umożliwienie oskarżonemu przygotowania się do obrony, prowa-
dzonej podczas procesu.

Prawo do przedstawienia dowodów i wezwania świadków 
(right to present evidence, including right to call witnesses)

Każda ze stron procesu karnego ma prawo do przedstawienia dowodów na 
dowiedzenie swojej racji. Naczelną zasadą amerykańskiego procesu sądowego 

26   P. Laidler, Konstytucja Stanów Zjednoczonych Ameryki. Przewodnik, Kraków 2007, s. 129.
27   Ława przysięgłych, [online] http://www.edukacjaprawnicza.pl/lawa-przysieglych/ [01.10. 
2018].
28   W Stanach Zjednoczonych Ameryki w postępowaniu karnym z udziałem ławy przysięgłych 
ława orzeka o winie lub niewinności oskarżonego, co było już wcześniej zaznaczone w niniej-
szym artykule. O karze orzeka sąd, dbając, żeby była ona zgodna z obowiązującym prawem.
29   Rule 23. Jury or Nonjury Trial; zob. Federal Rules of Criminal Procedure, [online] https://www.
federalrulesofcriminalprocedure.org/title-vi-trial/rule-23-jury-or-nonjury-trial/ [15.10.2018].
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jest zasada kontradyktoryjności, która sprawia, że proces karny staje się wal-
ką pomiędzy oskarżycielem a obrońcą. Ogranicza to znacznie rolę sędziego, 
który staje się biernym słuchaczem, czuwającym nad prawidłowym przebie-
giem postępowania karnego. To strony wzywają świadków, przesłuchują ich 
i kwestionują przeprowadzenie dowodów przez drugą stronę. W przypadku 
ostatniej ze wskazanych sytuacji, sędzia decyduje, czy dowód można przyjąć, 
czy należy go odrzucić30.

Jednym z najpowszechniejszych środków dowodowych wykorzysty-
wanych w procesie karnym są zeznania świadka. Prawo amerykańskie31 do-
puszcza przesłuchanie świadka przez każdą ze stron. Możemy zatem mówić 
kolejno o przesłuchaniu bezpośrednim (direct examination) – przez stronę po-
wołującą świadka, jak i przesłuchaniu krzyżowym (cross-examination) – przez 
drugą stronę32.

Jako ciekawostkę można wskazać, że w prawie amerykańskim, inaczej 
niż w polskim, nie mówi się o wyjaśnieniach oskarżonego jako o środku do-
wodowym, lecz o zeznaniach. W Stanach Zjednoczonych Ameryki zarówno 
oskarżony, świadek, jak i biegły składają zeznania, a nie jak w polskim syste-
mie prawnym, gdzie powiedzielibyśmy odpowiednio: wyjaśnienia, zeznania  
i opinię33.

VI poprawka do Konstytucji gwarantuje oskarżonemu zarówno prawo 
do konfrontacji ze świadkami oskarżenia (confrontation of adverse witnesses), 
jak i prawo do przymusowego sprowadzenia świadków obrony (compulsory 
process for favorable witnesses)34.

Prawo do konfrontacji oskarżonego ze świadkami oskarżenia umożliwia 
uczestniczenie w przesłuchaniu świadków strony przeciwnej podczas rozpra-
wy. Oskarżony może podważyć zeznania świadków wezwanych przez proku-
ratora. Prawo przysługujące oskarżonemu wynika nie tylko z VI poprawki 
do Konstytucji, ale jest także przejawem prawa do krzyżowego przesłuchania 
świadków35. Zatem nie tylko oskarżony lub jego obrońca mogą przesłuchać 

30   K. Kremens, Przesłuchanie świadka w prawie amerykańskim, „Prokuratura i Prawo” 2006, 
6, s. 93-117.
31   Należy zaznaczyć, że zwrot „prawo amerykańskie” to jedynie skrót myślowy. Na prawo 
amerykańskie składają się 52 systemy prawne – system federalny, systemy 50 stanów i system 
Dystryktu Kolumbia.
32   K. Kremens, Przesłuchanie świadka…, s. 93-117.
33   Tamże.
34   C. Nowak, Rzetelny proces sądowy w świetle orzecznictwa Sądu Najwyższego USA, [w:] Rze-
telny proces karny: w orzecznictwie sądów polskich i międzynarodowych, P. Wiliński [red.], War-
szawa 2009, s. 85-86.
35   Prawo do krzyżowego przesłuchania świadków wynika z Federalnych Reguł Dowodowych 
(Federal Rules of Evidence).
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świadka oskarżenia. Prokurator również może przesłuchać świadka powoła-
nego przez obronę. Takie postępowanie ma na celu zbadanie wiarygodności 
świadków, sprawdzenie ich pamięci, uniknięcie chęci zniekształcenia prawdy. 
Podczas konfrontacji i krzyżowego przesłuchania świadków pieczę nad postę-
powaniem sprawuje sąd, który czuwa, aby strony nie zadawały pytań nieistot-
nych w celu przedłużenia postępowania, czy w celu nękania świadka.

Dopuszcza się odstępstwa od konfrontacji oskarżonego ze świadkami 
oskarżenia w odniesieniu do ofiar przestępstw seksualnych. W takim przypad-
ku podważenie zeznań przez oskarżonego mogłoby doprowadzić do prześlado-
wania świadka lub wywołać negatywne emocje. Należy dodać, że w procesach, 
w których zarzuca się oskarżonemu popełnienie przestępstwa przeciwko wol-
ności seksualnej, złożenie zeznań w charakterze świadka przed oskarżycielem  
i obrońcą przez ofiarę czynu zabronionego stanowi samo w sobie traumatyczne 
przeżycie. Nie sposób więc myśleć, co czułaby ofiara przestępstwa seksualne-
go, stając przed oskarżonym twarzą w twarz podczas procesu. Sąd Najwyższy 
Stanów Zjednoczonych Ameryki uznał, że „konfrontacja może być pominięta, 
jeśli wymaga tego ważny interes społeczny”36.

Prawo do przymusowego sprowadzenia świadków obrony obejmuje pra-
wo oskarżonego do otrzymania ze strony państwa pomocy, gdy świadek, który 
może dowieść niewinności oskarżonego nie chce się stawić w sądzie w celu zło-
żenia zeznań. Prawo to nie jest jednak absolutne, co znajduje odzwierciedlenie 
w sprawie Taylor v. Illinois37. We wspomnianym przypadku sąd przeciwsta-
wił się przymusowemu sprowadzeniu świadków, mających zeznać na korzyść 
oskarżonego z uwagi na prekluzję dowodową (nie zostali oni powołani we 
wcześniejszym etapie postępowania)38. Sąd Najwyższy Stanów Zjednoczonych 
Ameryki orzekł, że obowiązkowa klauzula dotycząca procesu, gwarantowana 
przez VI poprawkę nie została naruszona przez wykluczenie zeznań świadka, 
jako sankcja za naruszenie zasad przeprowadzania dowodów39. Wydając  
niniejsze orzeczenie, Sąd Najwyższy odniósł się również do stanowiska samego 
oskarżonego, który argumentował, że nie powinien być karany za błędy swoje-
go obrońcy, ponieważ wykluczenie zeznań świadka na korzyść oskarżonego nie 
było sankcją wymierzoną wobec prawnika, lecz wobec samego oskarżonego.  
W tym wypadku Sąd Najwyższy wskazał, że adwokat ma prawo do 

36   C. Nowak, Rzetelny proces sądowy w świetle…, s. 85-86.
37   J. Stocker, Sixth Amendment--Preclusion of Defense Witnesses and the Sixth Amendment's Com-
pulsory Process Clause Right to Present a Defense, „Journal of Criminal Law and Criminology, 
Northwestern University School of Law” 1988, s. 835-865.
38   C. Nowak, Rzetelny proces sądowy w świetle…, s. 85-86.
39   J. Stocker, Sixth Amendment--Preclusion of Defense Witnesses…, s. 835.
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wypowiadania się w imieniu swojego klienta podczas procesu, a oskarżony 
musi zaakceptować decyzje swojego obrońcy, z wyjątkiem sytuacji, gdy czyn-
ności podjęte przez adwokata są nieefektywne40.

Prawo do bycia reprezentowanym przez adwokata 
(right to have an attorney)

Historycznie rzecz ujmując, prawo do adwokata występujące w obecnym 
kształcie w Stanach Zjednoczonych Ameryki nie wyglądało tak od zawsze. 
Początkowo prawo to „było ograniczone do uprawnienia oskarżonego do po-
wołania obrońcy według swego wyboru i na własny koszt”41. Z czasem jednak 
ustępstwa czynione przez Sąd Najwyższy Stanów Zjednoczonych Ameryki na 
przełomie lat 30., 40. i 50. XX wieku doprowadziły do ugruntowania prawa 
do obrony w takim kształcie, jaki dziś jest nam znany. Największy wpływ na 
owe zmiany miały orzeczenia w sprawach: Gideon v. Wainwright, Escobedo  
v. Illinois i Miranda v. Arizona42.

W orzeczeniu w sprawie Gideon v. Wainwright Sąd Najwyższy orzekł 
jednogłośnie, że zgodnie z VI poprawką do Konstytucji, Stany Zjednoczo-
ne Ameryki są zobowiązane do zapewnienia obrońcy oskarżonemu, który nie 
może pozwolić sobie na obrońcę z wyboru43. Tym samym w 1963 roku prawo 
do obrony zostało uznane za mające charakter fundamentalny i jednolity – za-
równo przed sądami stanowymi, jak i federalnymi44.

W orzeczeniu w sprawie Escobedo v. Illinois Sąd Najwyższy rozszerzył 
prawo do korzystania z pomocy obrońcy na okres przed rozpoczęciem postę-
powania karnego. Oskarżony mógł zatem porozumiewać się z adwokatem np. 
podczas policyjnych przesłuchań45.

Obecnie oskarżony ma prawo do otrzymania pomocy ze strony obrońcy, 
ale według własnego uznania może bronić się osobiście. W przypadku nie-
zamożności oskarżonego może on ubiegać się o uzyskanie obrońcy z urzędu. 
Gdy oskarżony posiada pewne środki do życia, ale nie są one wystarczające do 
opłacenia adwokata z wyboru, może być zobowiązany do zwrotu części opłat 
poniesionych przez państwo na opłacenie pomocy prawnej.

40   Tamże, s. 843.
41   C. Nowak, Rzetelny proces sądowy w świetle…, s. 87.
42   Należy podnieść, że prawo do adwokata jest także jednym spośród praw Mirandy, które 
funkcjonariusze organów ścigania mają obowiązek odczytać osobie podejrzanej podczas aresz-
towania, a przed pierwszym przesłuchaniem; zob. Miranda v. Arizona, 384 U.S. 436 (1966).
43   Gideon v. Wainwright, 372 U.S. 335 (1963).
44   C. Nowak, Rzetelny proces sądowy w świetle…, s. 87.
45   Escobedo v. Illinois, 378 U.S. 478 (1964).
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Należy podkreślić, że choć obowiązki obrońcy różnią się w zależności od 
rodzaju postawionych zarzutów i charakteru sprawy, adwokaci mają również 
jednolicie ukształtowane powinności w stosunku do każdego oskarżonego46. 
Wśród nich znajdują się m.in.: doradzanie oskarżonemu i wyjaśnianie mu, cze-
go może się spodziewać na poszczególnych etapach postępowania; stanie na 
straży, aby konstytucyjnie gwarantowane oskarżonemu prawa nie były naru-
szane przez funkcjonariuszy organów ścigania; negocjowanie z oskarżycielem 
umowy w imieniu swojego klienta; czynne uczestnictwo podczas rozprawy – 
przesłuchiwanie świadków, zgłaszanie sprzeciwu, gdy zachodzi taka potrzeba47.

Pomoc udzielana przez obrońcę ma być efektywna. Reprezentacja nie 
musi być doskonała, wystarczy żeby była skuteczna i kompetentna, aby umoż-
liwić oskarżonemu rzetelny proces sądowy48. Wśród błędów popełnionych 
przez adwokatów, można wskazać np. błędy w strategii prowadzenia sprawy 
czy złą pracę obrońcy. Nie zawsze jednak takie uchybienia po stronie przed-
stawiciela procesowego doprowadzą do uchylenia niekorzystnego dla oskar-
żonego orzeczenia. Skutek taki powstanie w przypadku, gdy niekompetencja 
obrońcy wpłynęła na wynik sprawy.

Podsumowanie

Przedstawione prawa definiują pojęcie „właściwego procesu sądowego”. 
Konstytucyjny rodowód ukazanych gwarancji sprawia, że obywatele Stanów 
Zjednoczonych Ameryki mają poczucie bezpieczeństwa i stabilizacji.

Po dokonaniu kompleksowej analizy praw gwarantujących oskarżonemu 
właściwy proces sądowy, nie sposób wskazać jedno spośród omówionych praw, 
które byłoby kluczowe dla oskarżonego w procesie karnym. Każda z gwarancji 
zapewnia poczucie ochrony praw, zaś wszystkie gwarancje razem stanowią nie-
rozerwalną całość, tworzącą, wspominany już wielokrotnie, właściwy proces 
sądowy.

Pomimo iż prawo amerykańskie nie jest jednolitym systemem prawnym, 
bowiem składa się z 52 systemów prawnych49, gwarancje wynikające z VI po-
prawki do Konstytucji zapewniają jednolite standardy postępowania karnego 
w całym, bardzo różnorodnym państwie, jakim są Stany Zjednoczone Amery-
ki. Dzięki temu niniejsze gwarancje niosą nie tylko poczucie bezpieczeństwa 

46   The Right to Counsel, [online] https://criminal.findlaw.com/criminal-rights/the-right-to-
counsel.html [05.10.2018].
47   Tamże.
48   Tamże.
49   Zob. przypis nr 31 niniejszego artykułu.
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wśród obywateli, ale także zapewniają przejrzystość prawa procesu karnego  
w Stanach Zjednoczonych, co – biorąc pod uwagę złożoność amerykańskiego 
systemu prawnego – jest bardzo ważne.
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Procedural Due Process  
in American Criminal Law

Procedural due process is a guarantee that the citizens of the United Sta-
tes of America are receive in court proceedings. This guarantee originates in 
the Constitution and citizens are to it in both criminal and in civil procedure. 
The scope of this articles does not allow discussing the right to procedural due 
process in criminal and in civil procedure, which is why the author focused on 
presenting the rights only in criminal procedure. The purpose of this article is 
to thoroughly present the rights that constitute procedural due process of law. 

The right to a speedy and public trial, the right to trial by impartial jury, 
the right to be informed of accusation, the right to present evidence, including 
the right to call witnesses and the right to have an attorney, are all guaranteed 
by the Sixth Amendment of the United States of America Constitution and 
ensure procedural due process of law. Due to these guarantees the citizens  
of the United States of America have a sense of protection of their rights.

Keywords: the Sixth Amendment of the U.S. Constitution, Due process  
of law, American criminal procedure, Supreme Court of the U.S.
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Dyskryminacja kobiet 
w zatrudnieniu w latach 
sześćdziesiątych XX wieku 
w Stanach Zjednoczonych 

Ameryki – realia a prawo

W latach sześćdziesiątych XX wieku w Stanach Zjednoczonych wybór 
amerykańskich kobiet był niemal pod każdym względem ograniczony – od 
życia rodzinnego po dostępność wybranej pracy. Od kobiet oczekiwano, że 
pójdą jedyną, słuszną (sic!) drogą. Wyjdą za mąż, mając dwadzieścia parę lat, 
szybko założą rodzinę i zajmą się prowadzeniem domu. W czasie drugiej wojny 
światowej kobiety zaczęły wykonywać bardzo często męskie zajęcia i stały się 
głowami rodziny. Mężczyźni brali udział w wojnie i brakowało rąk do pra-
cy. Stany Zjednoczone nie były państwem, które bardzo ucierpiało w wyniku 
walk w czasie drugiej wojnie światowej i dlatego lata pięćdziesiąte przyniosły 
rozwój ekonomiczny kraju i rodzinny spokój, a dla wielu kobiet marazm. „Sta-
ny rozbudowały swój przemysł, zlikwidowały bezrobocie, i umocniły swą po-
zycję najbogatszego i najsilniejszego państwa świata”1. O ile feminizm pierw-
szej fali skupił się głównie na uzyskaniu przez kobiety praw wyborczych, które 
otrzymały w Stanach Zjednoczonych w roku 19202, to amerykański feminizm 
drugiej fali „starał się rozwinąć odrębną kobiecą kulturę i podkreślał szykany 
doświadczane przez kobiety z powodu płci”3.

1   A. Czubiński, Europa XX wieku, Zarys historii politycznej, Poznań, 2002, s. 245.
2   Konstytucja Stanów Zjednoczonych Ameryki, Kraków 1990, s. 39; XIX poprawka do Kon-
stytucji stanowi: „Stany Zjednoczone ani którykolwiek ze stanów nie może obywateli Stanów 
Zjednoczonych pozbawiać praw wyborczych ani ograniczać ich ze względu na płeć”.
3   J. Hannam, Feminizm, Poznań 2010, s. 152.
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Pozorny spokój wśród amerykańskich rodzin został zmącony przez Betty 
Friedan. W roku 1963 wydała książkę pt. Mistyka kobiecości, która zmieni-
ła postrzeganie świata przez wiele kobiet4. Głównym celem było wskazanie  
i uświadomienie kobietom ich własnego problemu, który to autorka nazywa 

„problemem, który nie ma nazwy”5. Przyczyn jego powstania autorka upa-
trywała w czymś co nazywała „mistyką kobiecości”. Oznaczała ona sposób 
wychowywania i edukowania, wpajania zasad dziewczętom, których jedynym 
marzeniem i spełnieniem ambicji było wyjście za mąż i założenie rodziny. Au-
torka postrzegała lata pięćdziesiąte jako czas stagnacji dla amerykańskich ko-
biet. Po czasie wojny stworzono ideał życia rodzinnego, w którym kobieta zaj-
mowała się domem, wychowywała dzieci, a mężczyzna pracował. Promowano 
zasady, których powinna przestrzegać kobieta w organizacji życia domowego 
ogniska. Wszystkie miały na celu zapewnienie spokoju i zadowolenie mężów. 
W Housekeeping monthly, 13 maja 1955 roku, został opublikowany przewod-
nik dla pań6. Według niego najistotniejsze w życiu każdej kobiety powinno 
być dbanie o męża i dom. Obowiązki każdej pani domu obejmowały sprzą-
tanie, rozpalenie ognia w kominku w zimniejsze dni, przygotowanie obiadu 
dla męża i przywitanie go po pracy (należało jednak na kwadrans położyć się  
i odpocząć, żeby lepiej wyglądać). Zgodnie z promowanym zachowaniem 
żona miała przywitać męża z uśmiechem, wysłuchać go, nie mówić o swoich 
sprawach, bo sprawy męża były bardziej istotne. Powinna ponadto zapewnić 
wygodę mężowi, poprawić poduszki, zdjąć buty, nie krytykować, gdy mąż 
spóźni się z pracy lub nie wróci na noc. Zadaniem żony/pani domu była 
satysfakcja z zadowolenia męża. Lata 50. XX wieku zyskały miano „dekady 
pań domu”7.

Tak wyglądało życie setek tysięcy czy nawet milionów kobiet na przed-
mieściach w Stanach Zjednoczonych. Niezadowolenie kobiet z ich życia, 
uważanego często za sielankowe i idealne, możemy zobaczyć filmach takich 
jak Godziny, Daleko od nieba. B. Friedan zwróciła uwagę na to rozgorycze-
nie wśród kobiet. Sama była matką trójki dzieci i mieszkała na przedmie-
ściach. Książka, której była autorką, powstawała 6 lat, były to wyniki ankiet 

4   Głównie dotyczyło to białych, zamożnych kobiet mieszkających na śródmieściu  
w amerykańskich miastach. Zarzucano bowiem B. Friedan, że skupiła się jedynie na ich 
potrzebach, nie zwracając uwagi na kobiety z niższych sfer czy Afroamerykanki, których oprócz 
dyskryminacji ze względu na płeć głównym problemem była dyskryminacja ze względu na 
kolor skóry.
5   B. Friedan, The feminine mystique, Londyn 2001, s. 44.
6   The good wife’s guide, Housekeeping mounthly, [online] https://motifmagazine.files.wordpress.
com/2011/01/femns_goodwife19551.jpg [10.12.2018].
7   J. Hannam, Feminizm …, s. 144.
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przeprowadzonych z uczennicami Smith College8. Na to rozczarowanie wła-
snym życiem nałożyła się niespotykana do tej pory liczba rozwodów, która 
pozostawiła wiele kobiet samym sobie, które bardzo często nie miały wykształ-
cenia, pieniędzy ani pracy. Jak pisze Natalia Krzyżanowska „ograniczona ilość 
miejsc dla kobiet na rynku pracy najczęściej zdobywana była przez niezamęż-
ne, młodsze, lepiej wykształcone kobiety z pokolenia ich córek”9. Wydanie 
książki B. Friedan zbiegło się w czasie z opublikowaniem Raportu Prezydenc-
kiej Komisji dotyczącego Statusu Kobiet10. Komisję tę powołał w roku 1961  
J.F. Kennedy. Miała ona na celu analizę statusu kobiet i wskazanie przyczyn 
ich dyskryminacji oraz implementację wniosków i rozwiązań Komisji.

Z raportu Komisji wyłania się obraz kobiet, które w zakresie zatrudnienia 
były uważane za osoby drugiej kategorii. Raport analizował sytuację kobiet  
w paru wymiarach, ale ze względu na temat artykułu przedstawię analizę  
i wnioski, które dotyczą edukacji, zatrudnienia i zarobków Amerykanek.

Edukacja kobiet w Stanach Zjednoczonych, w związku z propago-
wanym między innymi w środkach masowego przekazu „sposobem” życia, 
była zaniedbana. W roku 1960 mniej niż 4 miliony dorosłych kobiet ukoń-
czyło tylko 5 lat nauki. Ponad 11 milionów nie ukończyło szkoły średniej.  
Z prawie 450 tysięcy studiujących kobiet w roku 1962 tylko ponad 40 pro-
cent uzyskało dyplom. Za jedną z przyczyn takich wyników Komisja uznała 
geograficzne ograniczenia, tzn. brak szkół wyższych w obrębie miejsca zamiesz-
kania kobiet11. System edukacji dorosłych wymagał zmian i reorganizacji, tak 
aby umożliwił bezproblemowy dostęp do szkół wszystkich poziomów. Brak 
dziennej opieki nad dziećmi stanowił kolejny problem w dostępie kobiet 
do edukacji, ale również do pracy. Autorzy raportu z 1963 roku stwierdzili, 
że „Amerykańskie kobiety pracują podwójnie: w domu bez płacy oraz poza 
nim za minimalną stawkę”12. Te słowa dużo mówią o sytuacji pracowniczej 
amerykańskich kobiet. Raport pokazał różnice w wykonywanych zawodach  
w zależności od płci. Ponad 7 milionów kobiet wykonywało prace urzędnicze, 

8   Ankieta obejmowała 38 pytań, na postawie których autorka napisała swoją książkę. Pytania 
dotyczyły m.in. wieku, zawodu męża, wykształcenia kobiet, satysfakcji z życia, aktywności kobiet 
w życiu publicznym; Patrz szerzej: Betty Friedan’s 1957 Questionnaire at Smith College, [online] 
https://www.bradley.edu/sites/bettyfriedantribute/documents/Smith_College_Questionnaire. 
pdf [12.12.2018].
9   N. Krzyżanowska, Kobiety w (polskiej) sferze publicznej, Toruń 2012, s. 88. 
10   American Women, Report of the President’s Commision on the Status of Women, 1963, [online] 
https://babel.hathitrust.org/cgi/pt?id=mdp.39015042014178;view=1up;seq=3, [20.12.2018]. 
Przewodniczącą Komisji została Eleonor Roosevelt (1884-1962), która umarła przed publikacją 
wyników raportu.
11   Tamże, s. 12. 
12   Tamże, s. 27.
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ponad 9 milionów pracowało w obsłudze (kelnerki, obsługa szpitalna), a tak-
że jako nauczycielki, bibliotekarki czy pielęgniarki13. W roku 1961 zarobki 
kobiet wynosiły około 60% zarobków mężczyzn. Znaczący dla nierównego 
traktowania kobiet w zatrudnieniu był fakt, że z ponad 1900 firm przeanalizo-
wanych przez twórców raportu jedna na trzy miała wprowadzony podwójny 
system wynagradzania w zależności od płci. Wiązało się to ze zmniejszeniem 
zarobków kobiet w porównaniu z pensjami mężczyzn, którzy pracowali na 
takich samych stanowiskach14.

Od wielu dekad obowiązywała w Stanach Zjednoczonych ustawa doty-
cząca minimalnego wynagrodzenia za pracę (dalej: FLSA), nie obejmowała 
jednak swoim zakresem większości prywatnych przedsiębiorców i prac, któ-
re głównie wykonywały kobiety15. Wyłączono z jej regulacji zawody, które  
w większości wykonywały kobiety, np. w hotelach, restauracjach, pralniach. 
W raporcie stwierdzono, że „21 stanów nie ma prawa zapewniającego mi-
nimalne wynagrodzenie”16. W wielu stanach ustanowiono limity godzinowe 
pracy kobiet, ale nie we wszystkich. Ustalenie wysokich limitów w oczywisty 
sposób miało na celu ograniczenie wypłacania przez pracodawców wynagro-
dzenia za nadgodziny, a nie ochronę zdrowia czy dbanie o rodziny kobiet. 
Twórcy raportu stwierdzili, że należy dążyć do pracy 8-godzinnej oraz 40-go-
dzinnej w ciągu tygodnia, a za nadgodziny powinna należeć się odpowiednia 
zapłata17. Zmiany w FALSA stopniowo wprowadzano poprawkami uchwalo-
nymi w roku 1961, 1965 oraz 1966. Pierwsza z nich dotyczyła zwiększenia za-
sięgu obowiązywania aktu na enterprise coverage, co oznaczało obowiązywanie 
jej przepisów również w firmach prywatnych, w których roczny dochód prze-
kroczył 500 tysięcy USD i pracowników szpitali, firm świadczących opiekę 
medyczną lub pielęgniarską dla mieszkańców, szkół i przedszkoli oraz agencji 
rządowych18. Kolejna zakazała uzależniania wielkości zarobków od płci pra-
cownika19. Wprowadzono nakaz tej samej płacy za tą samą pracę. Akt doty-
czył zarówno pracodawców rządowych, rządowych agencji, a także prywat-
nych przedsiębiorców. W roku 1966 Kongres poszerzył zasięg obowiązywania 
przepisów poprzez obniżenie rocznego dochodu firm, które miały stosować 
przepisy ustawy, do 250 tysięcy USD, a także objął zakresem szkoły publiczne, 

13   Tamże, s. 28.
14   Tamże.
15   The Fair Labour Standards Act z 1938.
16   American Women, Report of…, s. 36.
17   Tamże, s. 37.
18   https://www.dol.gov/whd/regs/compliance/whdfs14.htm [19.01.2019].
19   Equal Pay Act został podpisany przez prezydenta J.F. Kennedy'ego 10 lipca 1963 roku.
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domy opieki, pralnie i przemysł budowlany. W wyniku tych zmian miliony 
pracowników niezatrudnionych w instytucjach i firmach federalnych otrzy-
mało płacę minimalną. Było to: 2 miliony pracowników szpitali prywatnych, 
domów opieki i innych instytucji zajmujących się pomocą, ponad milion pra-
cowników szkół podstawowych, ponadpodstawowych i wyższych, 300 tysięcy 
pracowników hoteli i moteli, pół miliona pracowników restauracji, 500 tysięcy 
pracowników pralni i suszarni, a także duża grupa robotników rolnych i prze-
twórców rolnych20.

Ponadto obowiązujące rozporządzenie wykonawcze podpisane przez Pre-
zydenta J.F. Kennedy’ego 6 marca 1961 roku wprowadziło zakaz dyskrymina-
cji ze względu na rasę, wyznanie, kolor skóry lub narodowość21. Jednak zakres 
oddziaływania tego aktu był niewielki, szacowano, że tylko około 20% kobiet 
skorzystało z jego przepisów. Wynikało to z zakresu jego działania, dotyczył 
on bowiem zatrudnienia w rządowych instytucjach, u wykonawców i podwy-
konawców współpracujących z rządowymi agencjami i nie obejmował innych 
prywatnych pracodawców. Jak wynika z badań przeprowadzonych w 1970 
roku tylko 4% pracodawców wprowadziło zmiany w zatrudnieniu dotyczące 
zakazu dyskryminacji i tylko około 20% wprowadziło w życie zapisy dotyczące 
równych szans w zatrudnieniu i podjęło określone w akcie działania22.

Twórcy raportu odnosili się z rezerwą do wprowadzenia nowej regulacji, 
która zapewniłaby zakaz dyskryminacji ze względu na płeć. Wyszli oni z zało-
żenia, że XIV i V poprawka do Konstytucji Stanów Zjednoczonych gwarantu-
je to prawo23. Rekomendacje Komisji ograniczyły się do wskazówki, zgodnie  
z którą sprawy dotyczące nierówności na tle płci powinny stać się szerzej 
rozpatrywane przez sądy, co ugruntowałoby stanowisko doktryny24. Była to 
jedna z metod rozwiązania problemu dyskryminacji kobiet w prawie pracy.  
 

20   S. Kocin, Basic Provisions of 1966 FLSA Amendments, „Monthly Labour Review” 1967, 3, 
s. 3-4.
21   Executive Order 10925, Establishing The President's Committee On Equal Employment Oppor-
tunity, [online] https://www.eeoc.gov/eeoc/history/35th/thelaw/eo-10925.html [21.12.2017].
22   E. Kelly, F. Dobin, How affirmative actions became diversity management, „American Behav-
ioral Scientists” 1998, 7, s. 964.
23   Konstytucja Stanów Zjednoczonych…, s. 35; XIV poprawka do Konstytucji § 1 stanowi: „Każ-
dy kto urodził się lub naturalizował w Stanach Zjednoczonych i podlega ich zwierzchnictwu, 
jest obywatelem Stanów Zjednoczonych i tego stanu, w którym zamieszkuje. Żaden stan nie 
może wydać ani stosować ustawy, które by ograniczały prawa i wolności obywateli Stanów 
Zjednoczonych. Nie może też żaden stan pozbawić kogoś życia, wolności lub mienia bez pra-
widłowego wymiaru sprawiedliwości ani odmówić komukolwiek na swoim obszarze równej 
ochrony prawa”.
24   American Women, Report of…, s. 45.
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Komisja uznała za niepotrzebne uchwalenie poprawki do Konstytucji zapew-
niającej równe prawa bez względu na płeć (equal rights amendment).

Jednak patrząc na wyroki Sądu Najwyższego, w których podstawą roz-
strzygnięcia była XIV poprawka do Konstytucji, gwarantująca – jak twierdziła 
Komisja – „równe prawa”, nie można mówić o braku dyskryminacji kobiet. 
W sprawie Goesaert v. Cleary Sąd orzekł, że prawo w Michigan, które zabrania 
kobiecie pracy jako barmanka i uzyskania licencji na wykonywanie tego zawo-
du, chyba że jest ona „żoną lub córką mężczyzny – właściciela” koncesjonowa-
nego zakładu alkoholowego, nie narusza klauzuli równej ochrony z czternastej 
poprawki do Konstytucji25. Kolejna sprawa Hoyt v. Floryda dotyczyła skargi 
kobiety, która zabiła męża i została skazana w sądzie stanu Floryda za mor-
derstwo drugiego stopnia26. Podnosiła w odwołaniu, że jej proces przed ławą 
przysięgłych, w której skład wchodzili sami mężczyźni, naruszył jej prawa wy-
nikające z XIV poprawki do Konstytucji. Statut Florydy stanowił bowiem, że 
żadna kobieta nie może zostać wybrana do ławy przysięgłych, chyba że zgłosi 
się na ochotnika do odpowiedniego urzędu. Takie ograniczenie nie dotyczy-
ło mężczyzn. Te orzeczenia miały istotny wpływ na prawa kobiet. W latach 
sześćdziesiątych można było zauważyć (na szczęście dla kobiet – A.G.) nowy 
impuls czy trend w orzeczeniach Sądu Najwyższego, który zaczął bronić praw 
kobiet w oparciu o XIV poprawkę i podnosił, że prawa kobiet stanowią część 
praw człowieka.

Raport stał się impulsem do zmian w prawie. Przyjęto Civil Rights 
Act (CRA), który został podpisany przez prezydenta Lyndona B. Johnsona  
w lipcu 1964 r. Najważniejszy dla kobiet, ale także dla Afroamerykanów, 
był Tytuł VII tej ustawy, zakazujący dyskryminowania w pracy ze względu 
na „rasę, kolor skóry, religię lub pochodzenie etniczne”. Przepis ten został 
w ostatniej chwili uzupełniony o zakaz dyskryminacji ze względu na płeć. 
Kongresmen Howard W. Smith nie chciał dopuścić do uchwalenia tego 
aktu i zaproponował dodać słowo „i płci”27. Ten sposób przedstawiania hi-
storii poprawki jest krytykowany i uważany za błędny czy nieprawdziwy28. 
Zdaniem wielu amerykańskich badaczy 8 lutego 1964 roku kongresmen  
H.W. Smith zgłosił poprawkę do ustawy, dodającą „płeć” jako jedną  

25   Goesaert v. Cleary, 335 U.S. 464 (1948).
26   Hoyt v. Florida, 368 U.S. 57 (1961).
27   K. Ślęczka, Feminizm. Ideologie i koncepcje społeczne współczesnego feminizmu, Wrocław 
1999, s. 97.
28   R.C. Bird, More than cogressional joke: a fresh look at the legislaitve history of sex discrimina-
tion of the 1964 Civil Rights Act, „William & Mary Journal of Women and the Law” 1997, 3, 
s. 137 i n.
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z przesłanek zakazujących dyskryminacji, po wcześniejszych prośbach akty-
wistek. W toku dyskusji kongresmen Martha Griffith podniosła, że niewpro-
wadzenie tej poprawki spowoduje, że „białe kobiety będą na końcu kolejki do 
zatrudnienia”29. Izba Reprezentantów głosami 290 : 110 przegłosowała akt 
zawierający zakaz dyskryminacji ze względu na płeć. Później Senat zatwierdził 
również tę ustawę.

Tytuł VII dał podstawę do walki o równouprawnienie pracownicze kobiet. 
Ustawa w sekcji 703 (a) stanowiła, że „nielegalna i bezprawna była: odmowa 
zatrudnienia lub zwolnienie dowolnej osoby, ograniczanie, segregowanie lub 
klasyfikowanie pracowników lub kandydatów do pracy lub inny sposób dys-
kryminowania jakiejkolwiek osoby w związku z jej wynagrodzeniem, warun-
kami lub przywilejami związanymi z zatrudnieniem, ze względu na rasę, kolor 
skóry, religię, płeć lub pochodzenie narodowe”30. Kolejne sekcje dotyczyły za-
kazu dyskryminacji pracowników i kandydatów w oparciu o wskazane wyżej 
podstawy przez agencje zatrudnienia oraz organizacje pracownicze.

Jednak ustawa zawierała również wyjątki, które pozwalały na stosowanie 
wyżej wymienionych kryteriów w stosunku do kandydatów na pracowników  
i pracowników przez pracodawców, agencje i organizacje pracownicze31. Klu-
czowe dla tych zasad było bona fide zastosowania opartej na „rasie, kolorze skóry, 
religii, płci lub pochodzeniu narodowym” kwalifikacji, która była niezbędna 
do normalnego funkcjonowania konkretnej firmy lub przedsiębiorstwa, agen-
cji czy organizacji32. Wyjątek, o którym mowa wyżej zgodnie z rekomendacją 
twórców ustawy powinien być stosowany przez wskazane podmioty w spo-
sób zawężający. Polityka federalna dotycząca zakazu dyskryminacji w oparciu  
o płeć została określona przez Komisję ds. równego zatrudnienia (dalej: EEOC) 
ustanowioną w 1964 roku. Uznano, że prawo powinno wskazywać stanowi-
ska opiekuńcze, w których obowiązki mogą być właściwie wykonywane tylko 
przez osobę tej samej płci co osoby podlegające opiece33.

Ważnym elementem, który miał wpłynąć na eliminację dyskryminacji 
kobiet, były przepisy mówiące o ogłoszeniach o pracę. Dotychczas ogłosze-
nia były najczęściej posegregowane na trzy grupy, tj. dla mężczyzn, dla ko-
biet oraz dla Afroamerykanów. Już w momencie aplikacji o pracę potencjalna 
pracownica była eliminowana z dostępu do prac lepiej płatnych, ponieważ 

29   Tamże, s. 156.
30   Title VII of the Civil Rights Act of 1964.
31   Tamże, Sekcja 703 (e).
32   Tamże.
33   P. Murray, M.O. Eastwood, Jane Crow and law: sex and discrimination and Title VII,  
[w:] Radical feminism, A. Koedt, E. Levine, A. Rapone [red.], 1965, s. 172.
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w ogłoszeniu jako podstawowy wymóg było wskazanie płci męskiej. Ustawa 
zakazała takiego rodzaju ogłoszeń, w których wyłącza się ze względu na „płeć, 
kolor skóry czy pochodzenie” aplikujących o pracę.

EEOC powołana tym aktem miała bardzo duże znaczenie, ponieważ to 
właśnie do niej należało badanie skarg dotyczących dyskryminacji34. Komisja 
po zgłoszeniu do niej informacji dotyczącej dyskryminacyjnych praktyk mia-
ła obowiązek w ciągu 10 dni zawiadomić o zarzutach pracodawcę, agencję 
zatrudnienia czy organizacje związkową i przeprowadzić dochodzenie. Biorąc 
pod uwagę wszelkie okoliczności i gdy uzna skargę za uzasadnioną, Komisja 
miała obowiązek podjąć próbę załatwienia sprawy w drodze negocjacji, któ-
rych treść nie mogła być przez jej członków ujawniona35. Jeśli negocjacje nie 
przyniosły rezultatu, wówczas pozostawała droga sądowa. Jednak nie można 
było wnieść prywatnego pozwu na podstawie ustawy, jeśli nie minęły terminy 
wskazane w ustawie i „Komisji nie udało się dojść do porozumienia” z ła-
miącym zakaz dyskryminacji36. Wiele spraw wniesionych do sądu przepadało  
w związku z niezachowaniem wymaganych ustawowych terminów, które były 
różnie interpretowane przez orzekające sądy37. Termin na wniesienie pozwu 
był za krótki i wynosił 90 dni38. Z raportu Komisji, po pierwszym roku jej 
funkcjonowania, widać było, że 1/3 skarg złożonych w EEOC dotyczyła dys-
kryminacji ze względu na płeć39.

Problemy na tle dyskryminacji kobiet ze względu na płeć dotyczyły głów-
nie dwóch płaszczyzn – po pierwsze, ustalonych w stanowych prawach lub 
wewnętrznych przepisach firm ciężarów, które mogą podnosić w pracy ko-
biety, po drugie, wskazania dozwolonego dziennego i tygodniowego czasu 
pracy kobiet. Trzeba podkreślić, że ustalone limity były niekiedy absurdalne, 
jak również niedorzeczne były tłumaczenia pozwanych firm. Zasłaniano się 

34   Title VII of the Civil Rights Act of 1964, Sekcja 2000 (e) 4; Kolejna sekcja (e) 5 określiła 
procedury składania skarg.
35   Tamże, Sekcja 2000 (e) 5.
36   Tamże, Sekcja (e) 5 (b).
37   Sex Discrimination in Employment: An Attempt to Interpret Title VII of the Civil Rights Act 
of 1964, „Duke Law Journal” 1968, 4, s. 671-723; Przykładowe orzeczenia sądów oddalające 
pozwy: Stebbins v. Nationwide Mutual Ins. C., 382 f2d 267, (4th Circus 1967), Mikel v. South 
Carolina State Employment Service, 377 f2d 267 (4th, Circus 1967). Dent v. St. Louis-San 
Francisco Ry. (United States District Court for the Northern District of Alabama 1967). W tej 
sprawie Sąd stwierdził, że wymagana jest rzeczywista próba porozumienia pomiędzy stronami  
i uzasadnił, że 60-dniowy termin na zawarcie porozumienia przed Komisją EEOC jest termi-
nem raczej instrukcyjnym a nie ustawowym.
38   D.L. Brake, J.L. Grossman, The Failure of Title VII as a Rights-Claiming System, „North 
Carolina Law Review” 2008, 86, s. 867.
39   L. Kanowitz, Sex-Based Discrimination in American Law III; Tile VII of the 1964 Civil Rights 
Act and the Equal Pay Act of 1963, „Hastings Law Journal” 1968, 20, s. 305.
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argumentami, które oparto na „dobru” (sic!) kobiet, bazującymi na stereoty-
pach, polegającymi na uznaniu, że kobiety nie mogą wykonywać niektórych 
zawodów, bo „im nie wypada” lub są za słabe do wykonywania danej pracy. 
Jednym z podnoszonych argumentów było również to, że kobieta będąca mat-
ką, musi mieć czas na zajęcie się domem i dziećmi, nie zważając na sytuację 
prywatną np. samotnej matki, która musi utrzymać swoje dzieci i z tego po-
wodu musi pracować więcej.

Bardzo ważny wyrok zapadł w roku 1969. Sąd federalny orzekł na nie-
korzyść firmy Southern Bell, która wprowadziła limity dopuszczalnych cięża-
rów podnoszonych w pracy przez kobiety. Powódka, będąca długoletnią pra-
cownicą, chcąc zmienić stanowisko, złożyła wniosek o zatrudnienie jej jako 
zwrotniczego. Firma odmówiła jej tego awansu podnosząc, że wprowadzone 
zasady w firmie wyraźnie wskazują na podział na prace, które wykonywać mogą 
mężczyźni lub kobiety. Podstawą był ustalony w firmie limit ciężaru, który 
może podnieść kobieta. Był on określony na 30 funtów, co stanowi ciężar 
ponad 13 kg. Sąd stwierdził, że firma nie przedstawiła żadnych dowodów 
dotyczących możliwości podnoszenia przez kobiety określonych ciężarów. 
Założenie podziału wynikało ze „stereotypowej charakterystyki”, że niewie-
le lub żadna kobieta nie może bezpiecznie podnieść 30 funtów, podczas gdy 
wszyscy mężczyźni są traktowani tak, jakby mogli. Sąd stwierdził, że można 
założyć, że mężczyźni są silniejsi niż kobiety, ale technika czy sposób podno-
szenia był tak samo ważny jak siła. Technika, jak zaznaczył sąd, nie jest w ogóle 
zależna od płci. Sąd zreasumował, że używanie stereotypów klasowych unie-
możliwia dostęp do stanowisk pożądanych przez bardzo wiele kobiet, które 
doskonale nadają się do wykonywania prac, o które się ubiegają40.

Mimo prób ograniczania dyskryminacji kobiet ze względu na płeć, na-
dal w wielu miejscach w całych Stanach dyskryminacja była na porządku 
dziennym. W Nowym Jorku tylko mężczyźni wykonujący zawód nauczycie-
la, którzy zostali wybrani do ławy przysięgłych, otrzymywali wynagrodzenie.  
W Syracuse w stanie Nowy Jork tylko mężczyźni, również nauczyciele, dosta-
wali wynagrodzenie za prowadzenie dodatkowych zajęć sportowych w szkole. 
Takich przykładów – mimo zmian w prawie – było wiele i dyskryminacja 
 
 

40   Mrs. Lorena W. Weeks v. Southern Bell Telephone & Telegraph Company, 408 F.2d 228 (5th 
Cir. 1969), US Court of Appeals for the Fifth Circuit – 408 F.2d 228 (5th Cir. 1969), March 
4, 1969, Rehearing Denied March 28, 1969. Wyrok wydał sąd federalny, który rozpatrywał 
apelacje od orzeczeń sądów stanowych wydanych w Luizjanie, Missisipi i Teksasie.
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nadal miała miejsce. Jak pisze R. Tong „sądy były niechętne do popierania 
i uznania, że Tytuł VII (ustawy – A.G.) był „poprawką zrównującą płcie”41.

Jedynie dwa stany jeszcze przed wprowadzeniem Civil Right Act uchwa-
liły przepisy zakazujące dyskryminacji ze względu na płeć w zatrudnieniu. Te 
stany to Wisconsin (w roku 1961) i Hawaje (w roku 1964)42. Obowiązujące 
w Wisconsin prawo dopuszczało „wyłącznie zatrudnienie osoby określonej 
płci, jeśli naturalne warunki pracy zapewniają ważny powód w zatrudnieniu 
tylko mężczyzny lub tylko kobiety”43. Hawaje przyjęły rozwiązanie polegające 
na „dokonaniu oceny, czy dana praca nie może być wykonywana ze względu 
na płeć pracownika”44. Za tego rodzaju pracę uznano pracę w przymierzalni 
damskiej w sklepie, którą mogą wykonywać tylko kobiety45.

Mimo uzyskania przez kobiety wielu praw, nie były one zadowolone 
z ograniczonej możliwości ich egzekwowania. Na wprowadzenie dalszych 
zmian trzeba było wielu lat, ponieważ przytłaczającą większość sędziów na 
wszystkich szczeblach sądownictwa stanowili mężczyźni. Jak pisze R. Tong 

„uczucie zdrady przez system doprowadziła do tego, że kobieca radość zwróciła 
się ku złości, gniewowi, do którego feministyczni działacze użyli mobilizacji 
kobiet, walcząc o swoje prawa obywatelskie z tą samą pasją, o którą walczyli 
czarni”46. W wyniku tych zdarzeń powstała National Organization for Women 
(dalej: NOW). W roku 1966 B. Friedan i inne przywódczynie feministyczne 
powołały do życia tę organizację47. Jej główne cele określiła w akcie założyciel-
skim B. Friedan, w którym napisała „My, mężczyźni i kobiety, którzy niniej-
szym stanowimy Narodową Organizację Kobiet, wierzymy, że nadszedł czas 
na nowy ruch w kierunku prawdziwej równości wszystkich kobiet w Ameryce 
i na rzecz w pełni równego partnerstwa płci, w ramach ogólnoświatowej re-
wolucji praw człowieka, która ma teraz miejsce w naszych granicach i poza 
nimi”48. Założeniem autorki aktu było to, że cele NOW mają być osiągane 
we współudziale mężczyzn, nie we wrogości. Był to wyra liberalnej tradycji  
 

41   R. Tong, Feminst Thought, 2009, s. 25.
42   P. Murray, M.O. Eastwood, Jane Crow and law: sex and discrimination and Title VII, 

„George Washington Law Review” 1964-1965, 34, s. 246.
43   Tamże; Autorzy stwierdzają, że na postawie raportu w ciągu dwóch lat obowiązywania tego 
prawa tylko 7 ze 141 skarg było opartych na dyskryminacji ze względu na płeć.
44   Tamże.
45   Tamże.
46   R. Tong, Feminist …, s. 25.
47   J. Hannam, Feminizm …, s.149.
48   [online] https://now.org/about/history/statement-of-purpose/ [30.01.2019].
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ruchów feministycznych49. Główne cele, jakie postawiła sobie do realizacji 
organizacja, to:

−	 pełne uczestnictwo kobiet w działaniach mających miejsce w społeczeń-
stwie amerykańskim w życiu społecznym, politycznym, a także gospodarczym,

−	 aktywne działanie na rzecz równouprawnienia kobiet i mężczyzn, nie 
tylko w drodze dyskursu,

−	 podejmowanie działań mających przeciwdziałać wykluczeniu ko-
biet, ponieważ „rodzenie dzieci i wychowywanie, które nadal stanowią naj-
ważniejszą część życia większości kobiet – wciąż jest wykorzystywana do 
usprawiedliwiania eliminacji kobiet z równego udziału w życiu zawodowym  
i gospodarczym”50,

−	 pokazanie sprzeciwu wobec zastanej rzeczywistości przez członków 
organizacji poprzez protesty i zmianę „fałszywego obrazu kobiety” pokazywa-
nego w mediach,

−	 mobilizacja sił politycznych w celu realizacji postulatów równościowych.
NOT podjęło wiele aktywnych działań na rzecz kobiet, które sukcesyw-

nie kładły kamienie milowe na ścieżce ograniczającej dyskryminację kobiet ze 
względu na płeć.

W roku 1967 feministki z NOW doprowadziły do wysłuchania przed 
EEOC w sprawie dotyczącej dyskryminacji w ogłoszeniach w prasie, które po-
jawiały się pod tytułem „Pomoc potrzebna”51. Członkowie organizacji demon-
strowali przeciw segregacji ze względu na płeć w ogłoszeniach przed biurami 
terenowymi Komisji w całym kraju. W tym samym roku, w grudniu, cztery 
gazety należące do NYC zakazały takiego podziału w dziale ogłoszeń o pracę52. 
Rok później Komisja zakazała ogłoszeń o pracę, jako „pomoc potrzebna”, któ-
rych treść dyskryminowała ze względu na płeć53. W 1968 członkowie NOW 
zbojkotowali produkty Colgate-Palmolive. Przyczyną trwających ponad 5 dni 
demonstracji przed siedzibą firmy była dyskryminacja kobiet w dostępie do 
lepiej płatnych stanowisk, w których limit ciężaru, który mogła podnieść ko-
bieta wynosił 35 funtów czyli ponad 15 kg54.

49   J. Hannam, Feminizm …, s. 148; także: R. Tong, Feminist…, s. 25.
50   [online] https://now.org/about/history/statement-of-purpose/ [30.01.2019].
51   Konkretne przykłady ogłoszeń można znaleźć w artykule autorstwa W.A. Daruty Jr., P.L. 
Mason, Evidence on Discrimination: Codes of Color, Codes of Gender, „Journal of Economic 
Perspectives” 1998, 12, s. 66-67.
52  [online] https://now.org/about/history/highlights/ [30.01.2019]; Gazety należące do NYC 
to m.in. „New York Times”.
53   R.M. Levinson, Sex discrimination and employment practices: an experimnet with unconven-
tional job inquiries, „Social Problems” 1975, 22, s. 534.
w  [online] https://now.org/about/history/highlights/ [30.01.2019].
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Mimo wielu starań – nie tylko ze strony NOW, ale także wielu kobiet 
nienależących do żadnych organizacji feministycznych – zmiany w prawie 
wprowadzone w latach sześćdziesiątych w Stanach Zjednoczonych nie były 
egzekwowane w wielu stanach. Jednym z głównych powodów był zakres 
możliwości realnego wpływania na różnych pracodawców przez EEOC, która 
do 1972 roku mogła tylko negocjować, nakłaniać firmy do wprowadzania 
niedyskryminacyjnych przepisów. Mimo ograniczeń CRA dokonało zmian  
w postrzeganiu dyskryminacji kobiet i ich dostępu do pracy. Miały na to 
wpływ również inne czynniki – jak zwiększająca się długość życia, mniejsze 
rodziny – co powodowało że kobieta nie spędzała większości życia jako matka, 
ale miała inne ważne role do odegrania, np. pracownika i głowy rodziny. 
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Discrimination Against Women’s Employment  
in 1960s United States of America – 

 Reality and Law 

The aim of the article is to show the changes that have taken place  
in the law, and in the thinking and life of many women in the United States 
in the 1960s. Women just did not want to take care of the house. What do 
we mean by a „decade of housewives” exactly? Women were predominantly 
housewives for centuries in the West. The 1964 Civil Rights Act prohibited 
discrimination in employment on grounds of sex. Although the Act did not 
provide sufficiently effective tools, women fought for their rights to better-

-paid jobs and better employment opportunities. The American feminist  
B. Friedan and her organization, the National Organization for Women,  
founded in 1967 also had an important impact on the changes in women lives 
in the 1960s. 

Keywords: discrimination, women, employment, Civil Right Act, sex 
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Postępowanie grupowe  
w prawie polskim i amerykańskim

Wstęp

Problematyka zbiorowego dochodzenia roszczeń została uregulowana  
w wielu porządkach prawnych, dostosowując się do bieżących problemów  
i rozwoju postępowania cywilnego zarówno w Europie, jak i poza nią.  
W niniejszej pracy skupię się na przedstawieniu zagadnienia w odniesieniu do 
Polski oraz Stanów Zjednoczonych, których regulacja postępowania grupowe-
go jest jedną z najstarszych i najobszerniejszych w międzynarodowych stanach 
prawnych.

Postępowanie grupowe w prawie polskim

Postępowanie grupowe w prawie polskim jest stosunkowo nową instytu-
cją, która została uregulowana w ustawie z dnia 17 grudnia 2009 r. o docho-
dzeniu roszczeń w postępowaniu grupowym1 (dalej: PostGrupRoszczeniaU). 
Akt ten, wprowadza model ochrony interesów wielu podmiotów w jednym 
postępowaniu sądowym. Art. 1 ust. 1 PostGrupRoszczeniaU wskazuje, że po-
stępowanie grupowe może być prowadzone w sprawach, w których docho-
dzone są roszczenia jednego rodzaju, oparte na tej samej lub takiej samej pod-
stawie faktycznej, dotyczące co najmniej 10 osób (ustawodawca ustalił taką 

1   Ustawa z dnia 17 grudnia 2009 r. o dochodzeniu roszczeń w postępowaniu grupowym,  
Dz. U. z 2010 r., Nr 7, poz. 44.
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liczbę osób, aby spełnić cele postępowania grupowego, ponieważ mniejsza jest  
w pełni dopuszczalna w ramach zwykłych postępowań cywilnych). Między 
osobami występującymi po stronie powodowej nie występuje jednak żadne 
współuczestnictwo procesowe ani kumulacja podmiotowa, ponieważ po-
wództwo jest wytaczane przez reprezentanta grupy, którym może być oso-
ba będąca członkiem grupy lub powiatowy (miejski) rzecznik konsumentów  
w granicach przysługujących uprawnień. Ustawodawca z premedytacją wy-
łączył z tego kręgu organizacje społeczne, uznając, że nie posiadają one do-
statecznego doświadczenia ani środków umożliwiających prowadzenie spraw 
tego typu2, oraz prokuratora. Sytuacja ta nie powoduje jednak pozbawienia 
Prokuratora Generalnego możliwości wystąpienia w postępowaniu ze skargą 
kasacyjną i ze skargą o stwierdzenie niezgodności z prawem prawomocnego 
orzeczenia3. Reprezentant prowadzi postępowanie na rzecz wszystkich człon-
ków grupy, lecz w imieniu własnym, co oznacza, że jest on jedynym podmio-
tem w procesie posiadającym legitymację procesową czynną. Subrogacja ta 
skutkuje pozbawieniem pozostałych członków grupy uczestnictwa w postę-
powaniu jako strona procesowa, co nie zmienia faktu, że można przypisać  
im jednak status strony w znaczeniu materialnoprawnym. Pozbawienie człon-
ków grupy uczestnictwa w procesie powoduje, że nie występują oni faktycznie 
w charakterze strony w trakcie postępowania, tj. nie są im doręczane pisma 
procesowe ani jakiekolwiek zawiadomienia, lecz w przypadku konieczności 
ich przesłuchania, zgodnie z art. 20 PostGrupRoszczeniaU są traktowani jak 
strony, a nie jak świadkowie. 

Rola reprezentanta zostaje znacznie ograniczona poprzez przymus ad-
wokacko-radcowski, który jest niezależny od wysokości roszczenia czy też od 
rodzaju sprawy. Reprezentant jest głównie odpowiedzialny za kontakt z wy-
kwalifikowanym pełnomocnikiem, a zmiana reprezentanta – którą dokonuje 
się na wniosek więcej niż połowy członków grupy – nie powoduje wygaśnięcia 
pełnomocnictwa4. W przypadku wniesienia pozwu bez zachowania wymogu 
zastępstwa adwokata lub radcy prawnego, podlega on zwrotowi bez jakiego-
kolwiek wzywania do usunięcia braków. Wyjątek stanowi sytuacja, w której 
sam reprezentant jest adwokatem lub radcą prawnym, ponieważ przypisana 
do niego zdolność postulacyjna nie jest w żaden sposób ograniczona. 

2   M. Sieradzka, Dochodzenie roszczeń w postępowaniu grupowym – komentarz, Warszawa 2015, 
s. 40.
3   P. Grzegorczyk, Ustawa o dochodzeniu roszczeń w postępowaniu grupowym – ogólna charakte-
rystyka, Warszawa 2011, s. 66.
4   A. Tomanek, Pełnomocnik powoda w postępowaniu grupowym, „Monitor Prawniczy” 2010, 
18(12), s. 666-670.
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Przedmiotem roszczenia jest naruszony interes grupowy jednego rodza-
ju5. Ustawa nie definiuje jednorodzajowości roszczeń, których można do-
chodzić w postępowaniu grupowym, dlatego należy za owe uznać roszczenia 
wynikające z jednego rodzaju stosunków prawnych, które mogą dotyczyć  
np. spraw związanych z ochroną konsumentów, odpowiedzialności za szko-
dę wyrządzoną przez produkt niebezpieczny czy z tytułu czynów niedozwo-
lonych, z wyłączeniem roszczeń o ochronę dóbr osobistych6. W przypadku 
dochodzenia roszczenia pieniężnego, postępowanie grupowe dopuszczalne 
jest tylko w przypadku ujednolicenia wysokości roszczenia każdego członka, 
podczas którego należy uwzględnić wszystkie wspólne okoliczności sprawy. 
Wysokość roszczenia pieniężnego można ujednolicić w podgrupach, które 
muszą liczyć co najmniej dwie osoby, których roszczenia nie mogą z powo-
du zróżnicowania zostać ujednolicone w ramach grupy7. Dodatkowo żądanie 
musi być oparte na tej samej lub takiej samej podstawie faktycznej, co oznacza,  
że w każdym przypadku musi zaistnieć zespół faktów i okoliczności faktycz-
nych, które są wspólne dla określonych roszczeń i występują w tych samych 
perspektywach czasowych lub też musi być taki sam, lecz w różnych perspek-
tywach czasowych i uzasadniać funkcjonowanie określonych stosunków praw-
nych8. Ta sama lub taka sama podstawa faktyczna nie musi wcale oznaczać 
dokładnie tego samego momentu zaistnienia roszczeń, które stanowią podsta-
wę żądania, co szczególnie uwidacznia się zwłaszcza w przypadku dochodzenia 
roszczeń konsumenckich. 

Wytoczenie powództwa w postępowaniu grupowym wywołuje takie same 
skutki prawne – zarówno procesowe, jak i materialnoprawne, co wytoczenie 
powództwa w postępowaniu zwykłym. Wniesiony pozew musi czynić zadość 
wymaganiom określonym w art. 187 kpc, lecz dodatkowo musi także zawie-
rać wniosek o rozpoznanie sprawy w postępowaniu grupowym oraz dołączyć 
oświadczenie o przystąpieniu do grupy wszystkich członków grupy i wyrażeniu 
zgody na konkretnego reprezentanta. Reprezentant grupy dołącza także umo-
wę z pełnomocnikiem, która w ramach zasady swobody umów jest sformuło-
wana dowolnie i określa m.in. sposób wynagrodzenia9.

5   M. Rejdak, [w:] Ustawa o dochodzeniu roszczeń w postępowaniu grupowym. Komentarz,  
P. Pietkiewicz, M. Rejdak [red.], Warszawa 2011. 
6   M. Rejdak, Jednorodzajowe roszczenia w postępowaniu grupowym, „Przegląd Prawa Handlo-
wego” 2010, 20(8), s. 22-26.
7   M. Sieradzka, Postępowanie grupowe – kolejny krok w kierunku wzmocnienia ochrony interesów 
wielu podmiotów w jednym postępowaniu, „Przegląd Prawa Handlowego” 2010, 20(4), s. 11-18.
8   I. Gil, [w:] Postępowanie cywilne, E. Marszałkowska-Krześ [red.], Warszawa 2013, s. 426.
9   I. Gabrysiak, Postępowanie grupowe w polskim prawie, Warszawa 2014, s. 8.
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W postępowaniu grupowym przewidziana jest możliwość cofnięcia po-
zwu, zrzeczenia się lub ograniczenia roszczenia. Do podjęcia działań potrzebna 
jest zgoda więcej niż połowy członków grupy i zgoda sądu, który może uznać 
podjęte działania za sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami albo też  
za zmierzające w jakikolwiek sposób do obejścia prawa bądź rażąco naruszają-
ce interes członków grupy. Dodatkowo sąd ma kompetencje do skierowania 
sprawy do mediacji w celu zawarcia ugody. 

Postępowanie grupowe kończy się wyrokiem, który ma skutek wobec 
wszystkich członków grupy, co oznacza, że korzysta on z rozszerzonej prawo-
mocności wyroku wobec wszystkich członków grupy, a w sentencji wyroku 
sąd musi wymienić wszystkich członków grupy lub podgrup w sposób umoż-
liwiający ich identyfikację. W sytuacji zasądzenia świadczenia pieniężnego, 
obowiązkiem sądu jest ustalić kwotę przypadającą każdemu członkowi grupy 
lub podgrupy. Legitymację do wniesienia środka zaskarżenia w postępowaniu 
grupowym posiada jedynie reprezentant grupy, przez co pozbawieni są jej po-
zostali członkowie, których mimo wszystko wyrok dotyczy. Zgodnie z ustawą, 
tytułem egzekucyjnym uprawniającym do prowadzenia egzekucji świadczenia 
pieniężnego przypadającego członkowi grupy lub podgrupy jest wyciąg z wy-
roku wskazujący wysokość świadczenia, które jest mu należne.

Sądem właściwym dla postępowania grupowego jest sąd okręgowy, który 
rozpoznaje sprawę – niezależnie od rodzaju i charakteru sprawy – w składzie 
trzech sędziów zawodowych. Przed rozpoznaniem sprawy, rozstrzyga się na 
rozprawie o dopuszczalności postępowania grupowego. Pozew odrzuca się  
w postaci postanowienia, na które służy zażalenie w sytuacji, gdy sprawa nie 
podlega rozpoznaniu w postępowaniu grupowym. W przypadku, gdy posta-
nowienie o rozpoznaniu sprawy w postępowaniu grupowym uprawomocni 
się, sąd zarządza ogłoszenie o wszczęciu postępowania grupowego, które na-
leży zamieścić w poczytnej prasie, mającej ogólnopolski zasięg. W sprawach 
mniejszego kalibru lub sytuacjach szczególnych dopuszcza się zamieszczenie 
ogłoszeń w lokalnej prasie lub nawet rezygnację z publikacji ogłoszenia, pod 
warunkiem że okoliczności sprawy pozwalają uznać, że wszyscy uprawnieni 
złożyli oświadczenie o przystąpieniu do grupy. Ogłoszenie ma na celu po-
informowanie potencjalnych uprawnionych podmiotów o możliwości przy-
stąpienia do grupy, poprzez złożenie reprezentantowi grupy w odpowiednim 
terminie – nie krótszym niż jeden i nie dłuższym niż trzy miesiące od dnia 
ogłoszenia – pisemnego oświadczenia o przystąpieniu do grupy. Przystępujący 
członek grupy wyraża dorozumianą zgodę na wszystkie podjęte do tego czasu 
decyzje grupowe, m.in. wybór reprezentanta. Po wyznaczonych terminach, 
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prowadzący postępowanie sąd wydaje na posiedzeniu niejawnym postanowie-
nie o składzie grupy, które ma wpływ na ukształtowanie praw jej wszystkich 
uczestników. W sytuacji, gdy postanowienie jest już wydane, uznaje się za 
bezskuteczne opuszczenie grupy przez któregokolwiek z jego członków.

Pozwany – najpóźniej przy pierwszej czynności procesowej – może żądać, 
aby sąd zobowiązał powoda do złożenia stosownej kaucji tytułem zabezpiecze-
nia kosztów postępowania. Nie można żądać powyższego, jeżeli uznana przez 
pozwanego część roszczenia jest wystarczająca na zabezpieczenie kosztów.

Niezaprzeczalnie należy uznać postępowanie grupowe za przykład sądo-
wego postępowania cywilnego10, problem stanowi natomiast ustalenie jego 
faktycznego charakteru, ponieważ można je uznać za pozakodeksowe postę-
powanie odrębne, do którego w nieuregulowanym zakresie stosuje się przepisy 
kpc, natomiast z drugiej strony − za sądowe postępowanie cywilne sui generis.  
W doktrynie przeważa jednak pierwszy pogląd.

Postępowanie grupowe w prawie amerykańskim

Zupełnie odmienną regulację postępowania grupowego odnajdziemy  
w Stanach Zjednoczonych, gdzie też powództwo klasowe (class action) ma swo-
je korzenie, przez co stanowi doskonały punkt odniesienia dla innych państw, 
szczególnie w systemach common law. Amerykańska regulacja przedstawiana 
jest czasem w doktrynie jako środek służący odebraniu pozwanemu bezpod-
stawnie uzyskanego przez niego wzbogacenia (unlawful, illicit profit11) oraz od-
straszaniu od bezprawnego działania w przyszłości. Class action – która definio-
wana jest jako sprawa lub proces sądowy (lawsuit), w którym pojedyncza osoba 
lub mała grupa osób reprezentuje interesy większej grupy12 – opiera się na 
modelu opt-out, zgodnie z którym powództwo obejmuje całą klasę podmiotów 
uprawnionych do danego roszczenia, chyba że któryś z uprawnionych pod-
miotów skutecznie złoży oświadczenie o wystąpieniu z klasy13. System amery-
kański przewiduje, że jeden z członków grupy mającej wspólny interes, przyj-
muje rolę reprezentanta, wszczynając i występując w procesie, przez co należy 
rozumieć, że jeden podmiot wytacza powództwo na rzecz innych i uzyskuje 
orzeczenie, które wiąże całą klasę. Aby uniknąć sytuacji stanu rzeczy osądzonej, 

10   I. Gil, [w:] Postępowanie cywilne …, s. 422.
11   J.A. Jolowicz, On Civil Procedure, Cambridge 2000, s. 89.
12   R. Kulski, Powództwo grupowe w świetle amerykańskiego federalnego prawa procesowego,  
[w:] Ewolucja polskiego postępowania cywilnego wobec przemian politycznych, społecznych i gospo-
darczych, H. Dolecki, K. Flaga-Gruszyńska [red.], Warszawa 2008, s. 189.
13   M. Niedużak, Postępowanie grupowe – prawo i ekonomia, Warszawa 2014, s. 65.
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podmiot, który został zaklasyfikowany do klasy musi zastosować model opt-
-out i złożyć oświadczenie o odstąpieniu od grupy. W praktyce spotykamy 
się – inaczej niż w regulacji polskiej – z możliwością wielości podmiotów po 
stronie pozwanej, lecz sytuacja taka zdarza się bardzo rzadko.

Reprezentanta grupy obciąża ciężar dowodu spełnienia wszystkich prze-
słanek dopuszczalności postępowania14. Amerykańska regulacja przewiduje 
cztery zasadnicze przesłanki dopuszczalności powództwa class action, którymi 
są: liczebność klasy (numerosity), podobieństwo zagadnień faktycznych lub 
prawnych (commonality), typowość roszczeń reprezentanta klasy (typicality) 
oraz adekwatna reprezentacja klasy (adequate representation). Jako dodatkową 
przesłankę wskazuje się możliwość zdefiniowania grupy. Za odpowiednią licz-
bę spełniającą wymogi uważa się taką, która powoduje połączenie indywidual-
nych postępowań do wspólnego rozpoznania za niepraktyczne. Ze względu na 
to złożone kryterium oceny, nie ma żadnej granicznej liczby członków klasy,  
a w zależności od sprawy znacznie się ona różni. W praktyce amerykańskich 
sądów, za wystarczającą uważa się liczbę podmiotów od 10 do 100015. Prze-
słanka możliwości zdefiniowania klasy jest powiązana z wymogiem liczebności, 
ponieważ oprócz istnienia klasy ludzi o podobnych roszczeniach, reprezentant 
musi udowodnić zdefiniowanie jej przy użyciu konkretnych, obiektywnych 
kryteriów, tak aby chociaż potencjalnie można było zidentyfikować poszcze-
gólnych członków. Dodatkowo klasa musi obejmować wszystkie osoby, któ-
rym przysługuje potencjalne roszczenie i nie może dotyczyć podmiotów, które 
nie mogą udowodnić swojego interesu w pozytywnym rozstrzygnięciu spra-
wy. Zdefiniowanie klasy nie może być zależne od przyszłego rozstrzygnięcia 
sprawy przez sąd16. Aby spełnić wymóg podobieństw zagadnień faktycznych 
lub prawnych, wystarczy istnienie co najmniej jednego takiego zagadnienia 
wspólnego dla wszystkich członków klasy. Typowość roszczenia reprezentan-
ta polega na tym, że oprócz bycia członkiem klasy, jego roszczenia muszą być 
adekwatne do innych roszczeń, które są objęte klasą, ponieważ przesłanka 
ta ma na celu zapewnienie gwarancji działalności reprezentanta w interesie 
całej klasy, co biorąc pod uwagę, że klasa sama owego nie wybiera i nie bie-
rze osobistego udziału w postępowaniu ma bardzo duże znaczenie praktyczne, 

14   T. Jaworski, P. Radzimierski, Ustawa o dochodzeniu roszczeń w postępowaniu grupowym. 
Komentarz, Warszawa 2010, s. 331.
15   D. Kasprzycki, I. Mika, Class action a ochrona interesów konsumentów, „Przegląd Prawa 
Handlowego” 2000, 10(12), s. 12-20.
16   P. Pogonowski, Postępowanie grupowe. Podstawowe założenia teoretyczne na tle istniejących 
unormowań proceduralnych, [w:] Ewolucja polskiego postępowania cywilnego wobec przemian po-
litycznych, społecznych i gospodarczych, Warszawa 2008, s. 49.
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uniemożliwiające nadużyć z jego strony. Uważana często za najważniejszą 
przesłankę certyfikacji klasy – adekwatna reprezentacja, musi sprawiedliwie  
i adekwatnie (fairly and adequately) chronić interesy grupy, dlatego też została 
obarczona dodatkowymi wymaganiami, którymi są: brak jakichkolwiek anta-
gonizmów pomiędzy reprezentantem a klasą (dlatego musi istnieć silny interes 
reprezentanta związany z pozytywnym dla klasy rozwiązaniem postępowania), 
brak jakichkolwiek antagonizmów wewnątrz klasy oraz odpowiednie kwalifi-
kacje, dobra wiara, zdolność do sprawnego prowadzenia sprawy przed sądem, 
doświadczenie zawodowe w zakresie pracy przy postępowaniach grupowych 
(complex litigation) pełnomocnika procesowego działającego w postępowaniu 
zbadane przez sąd17, m.in. na podstawie jakości złożonych w sądzie dokumen-
tów. Przedstawiciel nie musi posiadać żadnego formalnego upoważnienia od 
któregokolwiek z członków klasy (tym bardziej nie musi posiadać upoważnie-
nia od wszystkich członków klasy) do działania w ich imieniu i na ich rzecz, 
lecz i jego motywacja może być przedmiotem rozważania przez sąd.

Sąd ma obowiązek przeprowadzić szczegółową i rygorystyczną anali-
zę kwestii dopuszczalności postępowania, lecz na tym etapie nie jest jesz-
cze dozwolone merytoryczne badanie zasadności podniesionych roszczeń18.  
W momencie uznania przez sąd dopuszczalności postępowania usunięte zosta-
ją wszelkie niepewności w zakresie tego, czy członkom przysługuje dane rosz-
czenie względem pozwanego, a ponadto jaki ma ono zakres, jaki jest rozmiar 
klasy oraz czego mogą domagać się członkowie19, a następnie zostaje wydane 
postanowienie o certyfikacji.

Po uprawomocnieniu postanowienia o certyfikacji postępowanie class ac-
tion biegnie dalej jako jeden z trzech typów procedury, tj.: jako postępowanie 
związane z ryzykiem zapadnięcia różnych rozstrzygnięć, czyli ryzykiem zaist-
nienia „niespójnych standardów” (incompatible standards) czy też z ryzykiem 
pojawienia się „zagrożenia dla interesów” (impending of interests) innych osób, 
którym przysługują podobne roszczenia, jako postępowanie, z którym wią-
że się potrzeba wydania „nakazu lub zakazu sądowego” (injunctive) lub też 
jako najbardziej popularne, ze względu na możliwość otrzymania odszkodo-
wania, dlatego często nazywane procedurą „odszkodowawczą” (damages class 
 

17   K. Reszczyk, Zastosowanie powództw zbiorowych na przykładzie ustawodawstwa Stanów Zjed-
noczonych Ameryki i wybranych ustawodawstw europejskich. Cz. I, „Radca Prawny” 2009, 22(4),  
s. 25-33.
18   A. Jaworski, Dopuszczalność postępowania grupowego. Uwagi porównawcze, „Przegląd Sądowy” 
2009, 18(11/12), s. 50-70.
19   M. Niedużak, Postępowanie grupowe – prawo i ekonomia, Warszawa 2014, s. 67.
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action), postępowanie wiążące się z przewagą wśród roszczeń objętych klasą 
„wspólnych kwestii” prawnych lub faktycznych (common questions).

Pierwszy typ – incompatible standards oraz impending of interests class ac-
tion – jest odpowiedni dla roszczeń, w których istnieje ryzyko, że podczas do-
chodzenia ich na drodze indywidualnej, w licznych postępowaniach, mogłoby 
zachodzić zagrożenie dla wymiaru sprawiedliwości i osób, którym dane rosz-
czenia przysługują, ponieważ poszczególne żądania mogą nie zostać potrak-
towane jednakowo. Sytuację taką określa się jako zastosowanie „niespójnych 
standardów” mogących prowadzić do różnych rozstrzygnięć w identycznych 
sprawach.

Drugi typ procedury – injunctive class actions – stosuje się w sprawach,  
w których sąd wydaje w stosunku do pozwanego nakaz lub zakaz odpowied-
niego zachowania, a sytuacja dotyczy w takim samym stopniu wszystkich 
członków klasy. Regulacja ta oznacza, że ochrony sądowej udziela się albo 
jednocześnie wszystkim członkom klasy albo nikomu. Procedura ta najczę-
ściej jest stosowana przez sądy federalne w sprawach przeciwtrustowych, doty-
czących papierów wartościowych, dyskryminacji na tle rasowym lub płci oraz 
ochrony konsumentów, pracowników czy też środowiska naturalnego. 

Najczęściej stosowany typ postępowania – common question class action – 
znajduje zastosowanie w sprawach, w których powtarzają się wspólne oko-
liczności prawne lub faktyczne, a kwestie wspólne dominują nad tymi indy-
widualnymi. Stosuje się ją w sytuacji, gdy procedura class action może okazać 
się lepsza (superior) od innych dopuszczalnych metod rozwiązywania sporów. 
Procedura ta zawdzięcza swoją popularność szczególnie możliwości docho-
dzenia roszczeń odszkodowawczych. Common question class action wymaga, 
aby jeszcze przed certyfikacją poinformować w drodze sądowego zawiadomie-
nia (notice) wszystkich potencjalnych uczestników o tym, że przysługujące 
im żądanie będzie przedmiotem postępowania sądowego, co w sytuacji gdy 
będą chcieli dochodzić roszczenia w ramach indywidualnej ochrony prawnej, 
daje im także możliwość wystąpienia z klasy. Koszty zawiadomienia obciążają 
reprezentanta grupy powodowej, dlatego należy wcześniej ustalić, czy jest on  
w stanie własnymi środkami pokryć koszty procesowe, które często są niemoż-
liwe do opłacenia przez zwykłą osobę fizyczną, przez co równocześnie nie jest 
możliwym prowadzenie sprawy na podstawie powództwa grupowego.

Po wydaniu postanowienia o certyfikacji klasy – tj. potwierdzeniu, że 
postępowanie może zostać wytoczone na podstawie powództwa grupowe-
go – postępowanie co do zasady toczy się w oparciu o zasady przewidziane 
przez amerykańską procedurę cywilną. Zdarza się, że sąd podejmuje decyzję 
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o dwuetapowym postępowaniu (bifurcated trial)20, gdzie w pierwszym etapie 
zajmuje się jedynie ustaleniem odpowiedzialności pozwanego i w sytuacji, gdy 
potwierdzi jego istnienie rozpoczyna etap drugi, w którym ustalany jest zakres 
odpowiedzialności i przydział odszkodowania dla uprawnionych w klasie. 

W class action przewidziana jest instytucja ugody pomiędzy stronami do-
tycząca roszczeń spornych, która dla swej skuteczności wymaga zatwierdzenia 
przez sąd. Aby mogło dojść do ugodowego rozwiązania sporu, wszyscy człon-
kowie klasy muszą zostać poinformowani o dotyczącej ich propozycji ugody. 
Ugodę dotyczącą każdego z uczestników zatwierdza sąd po odbyciu rozprawy 
i ustaleniu, że jest ona sprawiedliwa, rozsądna i adekwatna (fair, reasonable, 
adequate)21. 

Orzeczenie, które kończy postępowanie wiąże wszystkich członków kla-
sy. W sytuacji przyznania stronie powodowej przez sąd odszkodowania, musi 
on dodatkowo zadecydować o sposobie podziału zasądzonej kwoty pomiędzy 
uprawnionych.

Ocena regulacji polskiej

Regulacja polska funkcjonuje jako postępowanie pozakodeksowe i nie 
stanowi zupełnej regulacji postępowania grupowego, lecz należy uznać, że 
wystarczająco reguluje zagadnienia powództw grupowych, które w systemie 
polskim są stosunkowo nowe i dopiero buduje określoną praktykę jej stosowa-
nia i wykładni. W doktrynie spotykamy się z krytyką nieumieszczenia ustawy  
w obowiązującej procedurze sądowej, ponieważ prowadzi to do zaburzenia sys-
temu prawnego22, a ustawa i tak jest wkomponowana w system prawa proce-
sowego i w przypadku wszelkich, nieuregulowanych spraw i tak następuje ode-
słanie do procedury cywilnej. Zgodnie z założeniem ustawodawcy stosowanie 
PostGrupRoszczeniaU ma na celu zwiększenie efektywności ochrony sądowej 
oraz usprawnić postępowania sądowe, szczególnie te mające duże znaczenie 
społeczne. Dodatkowo postępowanie grupowe ułatwia dostęp do sądu i przy-
spiesza postępowanie, jednocześnie obniżając jego koszty. Za niepotrzebne 
uznaję jednak obligatoryjne orzekanie w składzie trzech sędziów zawodowych 

20   P. Pogonowski, Ochrona roszczeń rozproszonych w Anglii i USA. Dwa modele regulacji postę-
powań grupowych, „Przegląd Sądowy” 2009, 18(6), s. 102-119.
21   K. Reszczyk, Zastosowanie powództw zbiorowych na przykładzie ustawodawstwa Stanów Zjed-
noczonych Ameryki i wybranych ustawodawstw europejskich. Cz. II, „Radca Prawny” 2009, 22(5), 
s. 24-31.
22   M. Sieradzka, Dochodzenie roszczeń w postępowaniu grupowym – komentarz, Warszawa 2015, 
s. 31.



286

ALEKSANDRA POLAK

w sprawach, w których występuje nieskomplikowany stan faktyczny lub mała 
wartość przedmiotu sporu, ponieważ skład taki powinien być zarezerwowany 
dla spraw szczególnie zawiłych oraz precedensowych.

Ocena regulacji amerykańskiej

Powstałą w latach sześćdziesiątych XX wieku regulację amerykańską 
należy uznać za regulację zupełną, będącą pierwowzorem wielu europejskich 
ustawodawstw dotyczących powództw grupowych, lecz i ona nie ustrzegła się 
błędów. Rola reprezentanta klasy może powodować liczne nadużycia z jego 
strony, ponieważ może on działać bez zgody – a często nawet i bez wiedzy – 
pozostałych członków grupy, a mimo to skutki wyroku rozciągają się na 
wszystkich członków grupy, także tych nienazwanych, a zdarza się również, że 
często nawet niezidentyfikowanych. 

Za kontrowersyjną w regulacji amerykańskiej należy uznać także sytuację, 
w której odszkodowanie należy się każdej stronie powodowej, bez konieczno-
ści precyzyjnego wykazania wysokości poniesionej szkody przez wszystkich 
członków klasy, ponieważ dopuszczalne są dowody odwołujące się do klasy 
jako całości, a nie jako sumy indywidualnych interesów. 
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Group Proceedings  
in Polish and American Law

This article describes the basic institutions of group proceedings un-
der Polish and American law with particular emphasis on a capacity to sue 
or be sued, a subject of a claim, a role and rights of the representative of 
the group, and relations between entities in such proceedings. Additionally,  
the necessary conditions required to bring the group action, the consequenc-
es of such an action and shortly stages in group proceedings, are presented.  
The juxtaposition of Polish and American regulations distinctly reveal differ-
ences and similarities between them. During the analysis of both laws, the 
mistakes made by legislators become apparent.

Keywords: group proceedings, class action, comparative studies, comparative
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The Contract Formation  
and Its Validity.  

Problematyka zawarcia umowy  
oraz analiza warunków jej ważności  

w prawie amerykańskim  
i w reżimie obrotu międzynarodowego 

ze Stanami Zjednoczonymi Ameryki

Wprowadzenie oraz źródła prawa umów

W prawie amerykańskim kontraktem nazywa się wiążące przyrzeczenie, 
które jest prawnie wymagalne. Nieodłącznymi elementami tej struktury są: 
oferta przyrzeczenia danego zachowania się (the offer), przyjęcie tego przyrze-
czenia (the acceptance) oraz świadczenie będące istotą umowy (the considera-
tion). Te trzy składniki umowy wykształciły się w drodze stosowania common 
law i są wspólne (choć nie jednakowe) dla wszystkich krajów, w których za-
implementowano ten system prawny. Oczywiście specyfika federacyjna Sta-
nów Zjednoczonych Ameryki doprowadziła do modyfikacji niektórych zasad 
zawierania umów wynikającej z istnienia własnej legislacji w poszczególnych 
stanach. Najbardziej odległą od wpływów common law wciąż pozostaje Lu-
izjana, gdzie obowiązuje dostosowany do współczesnych potrzeb Code Napo-
leon wraz z jego kompleksową regulacją prawa zobowiązań. Nadto, stanowe  
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organy sądowe są w Stanach Zjednoczonych od siebie niezależne, jak również 
ich orzecznictwo, a wykładnia prawa kontraktów może się bardzo różnić1.

Niemniej jednak współczesny obrót wymagał dokonania pewnej unifor-
mizacji definicji legalnych oraz usystematyzowania instytucji kluczowych dla 
prawa umów. Świadomość tych potrzeb doprowadziła do powstania Uniform 
Commercial Code’u (UCC). W roku 1942 połączone think-tanki National 
Conference of Commissioners on Uniform State Laws oraz  American Law Insti-
tute rozpoczęły prace nad stworzeniem wspólnej dla wszystkich stanów regula-
cji prawa umów. Dziesięć lat później ukończono pierwszą wersję UCC, która 
została zaimplementowana przez większość stanów, z pewnymi wyjątkami, 
takimi jak wymieniona wcześniej Luizjana2. Niektóre artykuły proponowa-
nego kodeksu nie zostały jednak wykorzystane, nie spotkawszy się z aprobatą 
przedstawicieli doktryny w danych stanach. Wciąż jednak UCC pozostaje 
podstawowym źródłem prawa umów w USA.

Należy przy tym pamiętać, że zasięg podmiotowy oraz przedmiotowy 
UCC jest ograniczony. Stosuje się go bowiem wyłącznie do podmiotów speł-
niających definicję kupca (merchant) i stosunków handlowych między nimi. 
Ponadto, UCC obejmuje tylko umowy dotyczące sprzedaży dóbr, towarów 
(goods), a nie świadczenia usług3.

Kolejnym powszechnie akceptowanym źródłem prawa umów w Stanach 
Zjednoczonych jest zbiór zasad wypracowanych przez doktrynę nazywany  
The Restatement of Contracts (Restatement). Obecnie używa się The Second 
Restatement of Contracts z 1981 roku stworzony przez American Law Institute. 
Opisane tam zasady prawne oparte są na zapadłych wyrokach. Nie jest za-
tem ich celem proponowanie nowych teorii czy rozwiązań, ale raczej analiza 
słusznych zdaniem doktryny rozstrzygnięć. Kompilacja ta nie jest w żadnym 
wypadku wiążącym źródłem prawa, lecz cieszy się dużym autorytetem. Sę-
dziowie amerykańscy bardzo często wykorzystują prezentowane tam poglądy, 
uzasadniając swoje rozstrzygnięcia w sprawach z zakresu prawa umów 

4.
Omawiane dotychczas źródła orzecznictwa czy też praw regulujących ob-

rót towarami dotyczyły rynku wewnętrznego USA. Z punktu widzenia kra-
ju europejskiego (wyłączając Wielką Brytanię niebędącą stroną tej umowy), 
bardziej istotne znaczenie ma Konwencja Narodów Zjednoczonych o umowach 

1   R. Tokarczyk, Prawo amerykańskie, Warszawa 2011, s. 97.
2   Tamże, s. 97.
3   P. Tepper The Law of Contracts and the Uniform Commercial Code, Boston 2014, s. 11.
4   E.G. Tracey, R. Korobkin, Selections from the Restatement (Second) and Uniform Commercial 
Code for First Year Contracts, New York 2016, s. 1-2.
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międzynarodowej sprzedaży towarów, (CISG) której sygnatariuszem są Stany 
Zjednoczone. Zdaniem autora omówienie amerykańskiego prawa kontraktów 
byłoby wykładem niepełnym, jeśli nie porównałoby się go do kluczowej regu-
lacji dla obrotu międzynarodowego USA.

W wypadku zatem sprzedaży dóbr na rynku międzynarodowym, umo-
wy mogą być oparte na prawie jednej ze stron kontraktu, lecz jeśli obydwa 
państwa, skąd pochodzą strony umowy, są sygnatariuszami CISG, to wów-
czas jej zapisy będą miały zastosowanie. Można również stosować powołane 
tam przesłanki odpowiedzialności odszkodowawczej czy udzielone gwarancje.  
W przypadku obfitej wymiany handlowej między krajami Unii Europejskiej  
a Stanami Zjednoczonymi, akt ten może stanowić skuteczny sposób do-
chodzenia roszczeń od nieuczciwego kontrahenta5. Oczywiście, zgodnie  
z art. 6 CISG, strony mogą wyłączyć zastosowanie części lub całości konwencji 
wobec siebie w przypadku zawartej między nimi umowy.

Z uwagi na pewność obrotu, obok prawa krajowego, na którym oparty 
jest stosunek zobowiązaniowy, jest jednak pożądane wskazywać także ten akt 
prawny. Od roku 1980, czyli od daty jego uchwalenia, także na polskim rynku 
wydawniczym istnieje wiele opracowań CISG, wymieniając chociażby Komen-
tarz do Konwencji pod redakcją M. Pazdana6. Warto jednakże pamiętać, że 
nie wszystkie rodzaje dóbr mogą być przedmiotem sprzedaży zgodnie z CISG. 
Art. 2 CISG expressis verbis wyłącza spod jej jurysdykcji towary zakupione do 
użytku osobistego, rodzinnego lub do użytku w gospodarstwie domowym.

Oferta, kontroferta i jej przyjęcie – 
nawiązanie więzi prawnej między stronami umowy

W prawie common law, tak samo jak w prawie kontynentalnym, moż-
na intuicyjnie wyróżnić dwa podstawowe składniki stosunku zobowiązanio-
wego (tematyce świadczenia, czyli consideration zostanie poświęcony kolejny 
rozdział). Zarówno offer, jak i acceptance wciąż mogą wzbudzać kontrowersje 
w amerykańskim prawie kontraktów z kilku przyczyn. Przede wszystkim wy-
magają szczegółowej analizy pytania: jakie rodzaje ofert można określić jako 
możliwe do przyjęcia przez drugą stronę oraz w którym momencie zostaje 
ona zaakceptowana? Należy też rozważyć problem odmowy przyjęcia oferty  

5   B. Zeller CISG and the Unification of International Trade Law, New York 2007; II punkt 
wstępu (Introduction).
6   M. Pazdan [red.], Konwencja wiedeńska o umowach międzynarodowej sprzedaży towarów. Ko-
mentarz, Kraków 2001.
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i w jakich warunkach może stać się ona kontrofertą (counteroffer) dla poprzed-
niego oferenta.

Odpowiedzi na powyższe zagadnienia musiał udzielić Najwyższy Sąd 
w Maine w kluczowym rozstrzygnięciu sprawy Owen v. Tunison7. Obecnie 
wyrok ten ma pomnikowy charakter dla większości doktryny amerykańskiej, 
kształtując aktualną linię orzeczniczą wielu stanowych sądów amerykańskich.

Najważniejsze znaczenie miało w tejże sprawie zagadnienie, czy po-
zwany odpowiadając na ofertę powoda, miał zamiar zawarcia z nim umowy. 
Zdaniem sądu jego odpowiedź miała charakter wyłącznie listu intencyjnego, 
mając na celu jedynie otwarcie negocjacji, a nie jak argumentował powód – 
kontroferty, którą chciał przyjąć. Doprowadziło to do powstania zasady, że 
akceptacja oferty lub kontroferta nie może zawierać zwrotów miękkich takich 
jak „sprzedałbym lecz za wyższą cenę” lub „może sprzedałbym przedmiot za 
proponowaną cenę”. Przyjęcie oferty może nastąpić jedynie wówczas gdy jest 
wyrażone wprost i manifestuje w wyraźny sposób chęć zawarcia kontraktu. 
W przypadku kontroferty musi ona zawierać jasne określenie ceny8. W prze-
ciwnym wypadku do zawarcia umowy nie dochodzi, bowiem strony nie są  
w stanie osiągnąć tzw. meeting of minds czyli wspólnej woli oraz tych samych 
intencji przy zawarciu umowy9.

Nie oznacza to jednak, że przyjęcie oferty musi zawierać doprecyzowa-
nie wszystkich warunków stosunku zobowiązaniowego. Zgodnie z art. 2-204  
pkt 3 UCC nawet jeśli niektóre elementy umowy strony pozostawią jako nie-
dookreślone czy wyrażą chęć ich rozwinięcia w drodze stosowania umowy, 
kontrakt uważa się za zawarty pod warunkiem posiadania wspólnej inten-
cji takiego rozwiązania oraz zapewnienia odpowiedniego sposobu odszko-
dowania w razie powstania sporu na tym tle. Znajduje to odzwierciedlenie  
w orzecznictwie, np. w sprawie Texaco, Inc. v. Pennzoil Co.10

Jednakże na gruncie art. 2-207 pkt 2 UCC wprowadzono szereg ograni-
czeń dodatkowych odnośnie warunków akceptacji oferty. W stosunkach mię-
dzy przedsiębiorcami każda zmiana wyrażona w akceptacji staje się integralną 
częścią kontraktu, chyba że zostaje spełniona jedna z opisanych niżej prze-
słanek. Pierwsza z nich zakazuje stosowania w praktyce radykalnych typów 
umów adhezyjnych. Oferta nie może bowiem ograniczać oblata wyłącznie do 

7   Owen v. Tunison, Supreme Judicial Court of Maine, 1932. 131 Me. 42, 158 A. 926.
8   Tamże.
9   R. Tokarczyk, Prawo amerykańskie …, s. 102;
10   E. Farnsworth i in., UUniversity Casebook Series – Contract Cases and Materials, New York 
2013, s. 138.
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proponowanych zapisów umowy w sposób bezpośredni (expressly). Jest to za-
chowanie niedozwolone i można bronić tezy, że oferta w tym wypadku upada 
z powodu obciążenia jej taką wadą. Oczywiście oblat na taką wadliwą ofertę 
może skonstruować w odpowiedzi własną ofertę, stając się oferentem. Druga 
przesłanka dotyczy już niewątpliwie akceptacji. Zmiany zapisów materialnych 
oferty zawarte w jej akceptacji, powodują powstanie kontroferty i nie mogą stać 
się częścią kontraktu. Oznacza to konieczność dalszych negocjacji warunków 
umowy przez strony oraz zakaz zmian kluczowych elementów porozumienia, 
takich jak np. ilość towarów, ich jakość, rodzaj, cena lub pożądane zachowanie 
(manner of performance). Ostatnia przesłanka dotyczy natomiast niewyrażenia 
zgody na niektóre zapisy umowne przez oblata. Ma on bowiem prawo do wy-
słania oferentowi obiekcji, co do warunków umowy już po powiadomieniu go 
o ich otrzymaniu, w dowolnej formie. Wówczas kontrakt nie może zaistnieć,  
a obiekcje oraz nowe propozycje oblata stają się elementami kontroferty11.

Pomimo to, na gruncie UCC cena nie musi być ściśle określona, aby 
kontrakt mógł zaistnieć. Na gruncie art. 2-305 UCC strony, jeśli mają taką 
wolę mogą sfinalizować kontrakt sprzedaży nawet jeśli cena nie została określona. 
Wprowadza to zatem zasadę otwartości ceny. Strony umowy muszą jednak 
działać w dobrej wierze, a także osiągnąć w tym zakresie wspominany wyżej 
stan meeting of minds. Zadaniem sądu będzie wobec powyższego nie tylko in-
terpretacja zapisów umowy zgodnie z wolą stron, lecz również badanie ich 
intencji w przedmiocie tego kluczowego elementu umowy12.

Przechodząc na grunt CISG, perspektywa postrzegania umowy nie zmie-
nia się radykalnie w stosunku do regulacji UCC. Zgodnie bowiem z art. 8  
pkt 1 CISG, należy interpretować oświadczenia stron zgodnie z ich intencja-
mi. Podstawową różnicą jest jednak związanie zwyczajami ustalonymi między 
sobą oraz praktyką prawa międzynarodowego. Bardzo dużym ułatwieniem 
jest natomiast definicja oferty. Określa się ją w art. 14 CISG jako precyzyjną  
i wskazującą na zamiar oferenta związania się umową. Prowadzi to do stwier-
dzenia, że zasięg spraw, które strony mogą pozostawić otwarte w umowie jest 
w CISG węższy niż w reżimie UCC. Nadto, musi być wyraźnie wskazany ad-
resat oferty. W przeciwnym razie CISG nie nazywa już tego ofertą, lecz jedynie 
niewiążącym zaproszeniem do zawarcia umowy. Natomiast, zgodnie z art. 18 
CISG ofertę można przyjąć poprzez złożenie właściwego oświadczenia oferen-
towi lub poprzez postępowanie (conduct) wyrażające zgodę na warunki oferty. 

11   A. Marvin Chirelstein Concepts and Case Analysis in the Law of Contracts, New York 1990, 
s. 58.
12   Tamże, s. 40.
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Należy jednak podkreślić, że w brzmieniu art. 19 CISG akceptacja zawierają-
ca zasadnicze zmiany wobec oferty stanowi kontrofertę. Katalog zasadniczych 
zmian jest wyliczeniem otwartym, lecz przykładowo wymienia expressis verbis 
cenę, płatność, ilość i jakość towarów, miejsce i czas dostawy oraz zmianę 
warunków odpowiedzialności odszkodowawczej stron. Co więcej, w oparciu 
o wspomniany już art. 18 pkt 3 CISG, jeśli istnieje zwyczaj lub praktyka  
w obrocie, to zgodę na zawarcie kontraktu można wyrazić poprzez dokonanie 
czynności faktycznej, takiej jak wysłanie towarów czy zapłata ceny.

Podobnie jak w CISG, w prawie wewnętrznym USA wyrażenie przyję-
cia oferty może nastąpić także w drodze stosownego zachowania. W świetle 
art. 2-206 pkt 2b UCC oraz następnego pkt 3 UCC acceptance może zostać 
wysłane oferentowi nie tylko poprzez potwierdzenie zawarcia umowy (con-
firmation), lecz również jako wysłanie towaru (shipment of goods). Niemniej 
jednak ta forma przyjęcia oferty musi być zawsze potwierdzona powiadomie-
niem oferenta o wysłaniu danych dóbr. W przeciwnym razie, jeśli ten nie 
otrzyma zamówionych towarów ani powiadomienia o wysyłce w rozsądnym 
czasie, może uznać, że jego oferta nie została przyjęta przez oblata13. Ten du-
alizm (wysłanie lub potwierdzenie) jest również uznawany przez Restatement 
w sekcji 32 i 62. Poprzez jedno z tych zachowań oblat staje się zatem związany 
warunkami kontraktu z oferentem.

W sprawie White v. Corlies14 podkreślono znaczenie zewnętrznej manife-
stacji przyjęcia oferty poprzez zachowanie. Powód kupił wymagane materiały, 
aby dokonać prac remontowych na rzecz pozwanego. Nie powiadomił go 
jednak o swoich przygotowaniach, a ten w międzyczasie powiadomił powoda 
o odwołaniu oferty. Przyjęcie oferty pozostające w sferze wewnętrznej czło-
wieka nie pozwala przesądzić o woli do zawarcia umowy. Zdaniem sądu brak 
zewnętrznej manifestacji chęci wykonania kontraktu nie mogło być poczy-
tywane za przyjęcie oferty. W uzasadnieniu wyroku posłużono się dwoma 
istotnymi z punktu widzenia tych rozważań klauzulami generalnymi. Za po-
mocą pierwszej z nich, czyli zwyczajnego biegu zdarzeń (usual course of events), 
sąd wskazał, że przygotowania do spełnienia świadczenia oferty muszą być 
potwierdzone odpowiednim powiadomieniem, gdyż w przeciwnym wypadku 
zabraknie elementu uzewnętrznienia woli zawarcia umowy. Drugą natomiast 
oznaczył jako ilość czasu potrzebną na wysłanie takiego powiadomienia opi-
sując go jako rozsądny (reasonable time). Wobec powyższego należy wyraźnie 

13   Tamże, s 41.
14   White v. Corlies, Court of Appeals of New York, 1871.46 N.Y. 467.
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podkreślić zasadę prawa amerykańskiego wyrażającą się w zewnętrznym mani-
festowaniu woli zawarcia umowy, w sposób oczywisty.

Podsumowując tematykę chwili zawarcia umowy, można stwierdzić,  
że na gruncie UCC umowa zostaje zawarta w momencie wysłania akcepta-
cji. Może to nastąpić w dowolnej formie, chyba że w ofercie zastrzeżono spo-
sób odpowiedzi na ofertę. Inaczej jest w reżimie CISG, gdzie nie wysłanie, 
lecz odebranie akceptacji stanowi moment związania się kontraktem (art. 18  
pkt 2 CISG).

Warto również podkreślić, iż zawarcie umowy w prawie amerykańskim 
może nastąpić w formie ustnej i pisemnej. Oczywiście, zgodnie z zasadą com-
mon law, w przypadku stałych kontaktów handlowych między stronami, oblat 
może od razu przystąpić do wykonania umowy, nie udzielając oferentowi żad-
nej odpowiedzi. Jednak niektóre typy umów wymagają formy pisemnej pod 
rygorem nieważności. Są one wymienione w ustawie o oszustwach (Statute  
of Frauds), zawartej również w art. 2-201 UCC. Dotyczą one czterech rodza-
jów aktywności:

1.	 sprzedaż ziemi;
2.	 umów poręczających za spłatę długów osób trzecich;
3.	 umów niemożliwych do wykonania w ciągu jednego roku;
4.	 sprzedaży towarów o wartości powyżej 500 dolarów15.

Revocation – odwołanie oferty i jej przyjęcia

Zgodnie z zasadą common law oferent (offeror) może odwołać swoją ofertę 
(power of revocation) w dowolnym momencie poprzedzającym jej akceptację 
przez oblata (offeree). Po wysłaniu oferty strona wysyłająca jest w nieco gorszej 
sytuacji faktycznej niż otrzymujący ofertę, który ma czas na zapoznanie się  
z sytuacją rynkową oraz weryfikację opłacalności umowy.

Dobrze obrazuje tę problematykę sprawa Dickinson v. Dodds16. W środę 
powód otrzymał ofertę sprzedaży nieruchomości z terminem jej przyjęcia do 
piątku. Jednak już w czwartek nieruchomość została sprzedana przez pozwa-
nego innemu inwestorowi. Pomimo to powód usiłował doręczyć akceptację 
pozwanemu w piątek, kiedy ten wyjeżdżał z miasta, lecz bez żadnych skut-
ków. Pozwał go zatem o wypowiedzenie poprzedniej umowy oraz zawarcie 
z nim nowej na bazie jego akceptacji. W ocenie sądu pozwany miał jednak 

15   R. Tokarczyk, Prawo amerykańskie…, s. 99.
16   Dickinson v. Dodds, (1876) 2 Ch D 463.
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możliwość cofnięcia oferty do chwili zaakceptowania jej przez powoda. Nawet 
przyrzeczenie, aby trzymać ofertę otwartą nie ma mocy wiążącej, jeśli nie wy-
nika to z intencji stron; jest to nudum pactum. Prawdą jest, że pozwany nigdy 
expressis verbis nie poinformował powoda o cofnięciu oferty. Niemniej jednak, 
mając na uwadze pośpiech przy opuszczaniu miasta, sąd był w stanie uznać 
dorozumianą wolę pozwanego, aby jak najszybciej sprzedać nieruchomość, 
niż raczej trzymać ofertę otwartą w oczekiwaniu na akceptację określonego 
podmiotu. Co więcej, podniesiono, iż wobec tego nie istnieje zgodnie z com-
mon law żadna zasada, która pozwoliłaby zanegować tytuł prawny nabywcy 
do spornej nieruchomości17. 

W doktrynie obowiązują dwie konstrukcje prawne w oparciu o tę spra-
wę. Zgodnie z pierwszą, termin przyjęcia oferty nakazywał trzymać ją jako 
wiążąco otwartą do konkretnej daty. Sąd dokonał jednak wykładni na rzecz 
drugiej z nich, wskazującej na cel oferenta, którym nie było związanie się tym 
terminem, lecz jedynie wskazanie, że oferta wygaśnie w określonym momen-
cie. Pierwsze rozwiązanie poparto natomiast w art. 2-205 UCC. Zapewniono 
tam, że dla pozostawienia oferty otwartej nie trzeba badać intencji oferenta, 
pod warunkiem uwidocznienia takiego warunku na piśmie, a termin pozosta-
wienia oferty otwartej nie powinien przekraczać trzech miesięcy. 

Warto również dokonać analizy orzeczenia w sprawie Drennan v. Star 
Paving Co.18 dotyczącej możliwości odwołania oferty w przypadku przetar-
gów w umowach o roboty budowlane. Powód był generalnym wykonawcą 
zbierającym podwykonawców, takich jak właśnie pozwany, dla zewnętrznego 
podmiotu (inwestora) celem przedstawienia mu zbiorczej oferty i wygrania  
w przetargu. Po wygraniu przetargu przez powoda, pozwany jednak cofnął 
swoją ofertę, stanowiącą już część umowy powoda z inwestorem. W powyż-
szej sprawie Najwyższy Sąd stanu Kalifornia podniósł, iż generalny wykonaw-
ca powinien mieć zawsze możliwość zaakceptowania oferty podwykonawcy, 
po przedstawieniu mu umowy w modelu przetargowym przez inwestora.  
Co więcej, Drennan dokonał już w oparciu o powyższą ofertę czynności praw-
nych w swoim imieniu, zgłaszając się jako generalny wykonawca. Opierał 
się zatem na zaufaniu względem pozwanego (zasada reliance). Jak podkreślił 
sąd, ryzyko po stronie powoda byłoby w tym wypadku zbyt duże, jeśli nie 
domniemywać by otwartości oferty pozwanego, choć do chwili ogłoszenia 
wyników przetargu19. Wobec powyższego umożliwienie cofnięcia oferty przez 

17   A. Marvin Chirelstein, Concepts and Case Analysis …, s. 45-46.
18   Drennan v. Star Paving Company, 51 Cal. 2d 409.
19   Dickinson v. Dodds …
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pozwanego stanowiłoby duże zagrożenie dla pewności obrotu w USA przy za-
wieraniu umów w modelu przetargowym. Oczywiście jednak, przed złożeniem 
oferty na przetarg, podwykonawca może cofnąć własną ofertę wobec general-
nego wykonawcy. 

Co jest dość ciekawe w odmienny sposób sąd wypowiedział się w sprawie 
James Baird Co. v. Gimbel Bros20. Tutaj również doszło do odwołania ofer-
ty przez podwykonawcę, wobec generalnego wykonawcy składającego ofertę 
przetargową. Zdaniem sądu, podwykonawca ma prawo cofnąć ofertę nawet 
po zawarciu umowy głównej21. Wynika to bowiem nie z zasady zaufania, jak 
wywiedziono to w sprawie Drennan v. Star Paving Co., lecz raczej z natury 
stosunku prawnego: oferent oczekuje od oblata zwrotnego przyrzeczenia zwią-
zania kontraktem po wygraniu przez niego przetargu, a nie związania siebie 
niepewną ofertą w procesie przetargowym. Niemniej jednak, ta interpretacja 
nie spotkała się z aprobatą amerykańskiej doktryny i nie stworzyła precedensu.

Na gruncie art. 16 CISG przyjęto identyczną zasadę, jak w common law 
odnośnie cofnięcia oferty. Może ona być cofnięta jeśli jej odwołanie dotarło do 
adresata przed wysłaniem przez niego oświadczenia o przyjęciu oferty. Istnieją 
jednak od tej zasady wyjątki, takie jak określenie, że jest ona nieodwołalna czy 
wskazanie wyraźnie terminu do jej przyjęcia. Widać tu jednak różnicę w sto-
sunku do UCC, gdzie termin pozostawienia umowy otwartej nie może prze-
kroczyć 3 miesięcy. 

Consideration – teoria świadczenia  
w prawie amerykańskim oraz jego substytuty

Świadczenie w teorii zawierania kontraktów w prawie amerykańskim zaj-
muje szczególne miejsce, stanowiąc istotę i jądro umowy. Bez wystąpienia con-
sideration nie można mówić, aby kontrahenci zawarli wiążące porozumienie 
między sobą. Jest również generalną zasadą common law, aby consideration było 
adekwatne (adequacy of consideration)22. R. Tokarczyk tłumaczy świadczenie 
jako część stosunku zobowiązaniowego wskazującą, że umowa została zawarta 
z intencją wiążących zobowiązań bez zamiaru absorbowania wymiaru sprawie-
dliwości dla jej realizacji 

23. Jednocześnie wyprowadza wynikający z powyż-
szej definicji wniosek, dający możliwość rozróżnienia wiążących przyrzeczeń 

20   Baird Co. v. Gimbel Bros. Inc., 64 F.2d 344 (2d Cir. 1933).
21   A. Marvin Chirelstein, Concepts and Case Analysis …, s. 50.
22   R. Miller, J. Gaylord, Cengage Advantage Books: Business Law Today: The Essentials, Mason 
2009, s. 223.
23   R. Tokarczyk, Prawo amerykańskie …, s. 101.
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(enforceable promises) od mniej poważnych zobowiązań naturalnych (unenfor-
ceable promises). Są one inne od ich rozumienia w reżimie kontynentalnych 
reżimów prawnych. W prawie amerykańskim oznaczają, iż jedna ze stron 
umowy nie otrzymuje z jej stosowania korzyści w jakiejkolwiek postaci.

Istnieje również typ umów bez odwzajemnienia świadczenia. W Stanach 
Zjednoczonych zapewnia się sądową egzekucję niektórych tego typu zobowią-
zań w oparciu o wypracowane orzeczenia precedensowe oraz niektóre zasady 
common law. Przede wszystkim należy tu wymienić zasady słuszności (equity)  
i ograniczenia o charakterze promisyjnym (promissory estoppel). Pierwsza z nich 
wywodzi się jeszcze ze staroangielskiego common law i dotyczy nadzwyczaj-
nych rozstrzygnięć sądów kanclerskich, powstałych jeszcze w średniowieczu. 
Mogły one na zasadzie słuszności nakazać stronie określone zachowanie (spe-
cified performance), polegające najczęściej na wywiązaniu się z umowy. Warto 
przypomnieć, że common law nie dopuszcza generalnie takich rozstrzygnięć,  
a jedynie wypłatę w danych wypadkach odszkodowania. Do tej pory mówi 
się o wyjątkowym charakterze wyroków opartych tylko na zasadzie słuszności  
w sądownictwie amerykańskim. Dlatego też equity stanowi raczej podstawowy 
element oraz źródło drugiej zasady, czyli promissory estoppel. Na jej mocy sąd 
może narzucić skuteczność obietnicy, która zwyczajnie nie prowadzi do zawar-
cia kontraktu z uwagi na brak consideration. Obietnica musi jednak prowadzić 
do określonego zachowania się przez przyjmującego obietnicę oraz oparcia go 
na zaufaniu (reliance) wobec obiecującego, a także bezpośrednio prowadzić do 
skutku w postaci uszczerbku. Wobec tego zapewnia ona stronie umowy środ-
ki egzekucyjne w oparciu o słuszność oraz realność wystąpienia szkody24. Jak 
widać, dochodzenie roszczeń wynikających z tego typu umów jest zadaniem 
trudniejszym, niż w tych z odwzajemnionym świadczeniem. Dlatego też dla 
stron umowy jest bardzo ważne określenie formy consideration występującego 
między nimi. Niemniej jednak, to podstawowe rozróżnienie do tej pory budzi 
wiele dyskusji i wciąż stanowi przedmiot rozważań amerykańskich sądów.

Warto pod tym kątem przyjrzeć się również generalnej zasadzie sformu-
łowanej w art. 17 Restatement. W świetle pkt 1 (…) zawarcie umowy wymaga 
wystąpienia zobowiązania się stron, wobec którego wyrażają wzajemną zgodę na 
wzajemność oraz świadczenie. Pkt 2 natomiast zezwala na brak wystąpienia 
świadczenia u jednej ze stron wymienionych w art. 82-94 Restatement, czyli: 
obietnicy spłaty długów, wykonania danej czynności bez postawienia warun-
ku dla drugiej strony, obietnicy świadczenia na rzecz drugiej strony, obietnicy 

24   E. Farnsworth i in., University Casebook Series …, s. 94-96.



299

THE CONTRACT FORMATION AND ITS VALIDITY ...

otwarcia oferty przez rozsądny czas, obietnicy wskazującej na działanie lub 
zaniechanie działania wobec drugiej strony. To wyliczenie dotyczy przypad-
ków nadzwyczajnych, gdyż Restatement wskazuje, że są to specjalne reguły 
i w obrocie stanem pożądanym jest występowanie consideration po obu stro-
nach umowy (contract requires a <bargain> and a <consideration> except where 
<special rules> apply). Jest to również katalog zamknięty, lecz z drugiej strony 
poprzez zawarcie w nim klauzul generalnych można dopasować go do wielu 
stanów faktycznych. 

Najsłynniejszym amerykańskim procesem dotyczącym stwierdzenia za-
warcia kontraktu pod kątem consideration jest z pewnością Hamer v. Sidway25. 
W tejże sprawie wuj obiecał siostrzeńcowi 5000$, jeśli ten zaniecha palenia, 
picia alkoholu i uprawiania hazardu do 21 roku życia. Siostrzeniec rzeczy-
wiście powstrzymywał się od tych czynności i po upływie określonego cza-
su poprosił wuja o zapłatę umówionej sumy. Wówczas obydwaj postanowili 
zatrzymać jeszcze te pieniądze na lokacie, do czasu aż siostrzeniec będzie 
w stanie ich rozsądnie użyć lub zainwestować. W międzyczasie wuj zmarł i żona 
siostrzeńca (powódka), na którą ten przelał wierzytelność, zażądała jej spłaty 
od osoby zarządzającej masą spadkową (pozwany)26. W pierwszej instancji sąd 
odrzucił roszczenia powódki, traktując je jako zamach (assault) dokonywany 
na spadek przez nieusatysfakcjonowanych krewnych spadkodawcy i jednocze-
śnie stwierdził brak powodów, dla których wuj miałby być zobowiązany do 
zapłaty umówionej sumy. Zdaniem sądu miała to być niewiążąca obietnica ro-
dzinna i wuj nie miałby żadnej korzyści z ofiarowania tej sumy krewnemu. Jed-
nakże sąd drugiej instancji zmienił orzeczenie na korzyść powoda. Uzasadnił 
to wystąpieniem consideration po obu stronach stosunku zobowiązaniowego. 
Podniósł bowiem, iż wuj w rzeczywistości zażądał od siostrzeńca zaniechania 
określonych czynności w danym czasie, co ten wykonał. Zrezygnowanie zatem 
z przysługującego prawa podmiotowego do danych zachowań jest wystarcza-
jącą przesłanką do powstania consideration. Odnosząc się natomiast do wuja 
jako strony umowy, sąd ocenił jego intencje przy zawieraniu kontraktu. Jeśli 
ten uznał, iż powstrzymanie siostrzeńca od zachowań takich jak picie alko-
holu czy palenie do 21 roku życia jest warte 5000$, to zgodnie z zasadą ade-
kwatności świadczenia należy mu pozwolić na złożenie młodszemu krewnemu 
takiej oferty. Ponadto wuj chciał, aby jego siostrzeniec wierzył, że pieniądze  
 

25   Hamer v. Sidway, 124 N.Y. 538, 27 N.E. 256.
26   A. Marvin Chirelstein, Concepts and Case Analysis …, s. 16-17.
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po spełnieniu wymagań staną się jego, zatem na mocy zasady dobrej wiary 
stron (good will) zobowiązanie jest wiążące27.

Drugie precedensowe orzeczenie dla teorii consideration zapadło w sporze 
Ricketts v. Scothorn28. W przedmiotowej sprawie dziadek przyrzekł wnuczce 
2000$ zdeponowanych na lokacie, jeśli ta zaprzestanie dotychczasowej pracy 
w sklepie. Jednocześnie stwierdził, że oprocentowanie z tej lokaty zapewni jej 
byt po zakończeniu zatrudnienia. Rzeczywiście, wnuczka skończyła pracować 
w sklepie, ale musiała do niego wrócić po roku, ponieważ dziadek nie był 
w stanie dalej płacić jej oprocentowania z lokaty. Później, po jego śmierci, 
wnuczka zażądała od zarządcy masy spadkowej spłaty zadłużenia wraz z zale-
głymi odsetkami. Sąd Najwyższy stanu Nebraska zasądził w tej sprawie wyma-
ganą sumę, pomimo braku consideration wspierającej przyrzeczenie dziadka. 
Istotnie, ten nie uzyskał żadnej korzyści z faktu, że jego wnuczka przestanie 
pracować w sklepie29. Niemniej jednak sąd uzasadnił swoje rozstrzygnięcie  
w tym wypadku twierdzeniem, że jeśli obdarowana, opierając się na zaufaniu 
oraz dobrej wierze darującego, dokonuje nieodwracalnego kroku powodują-
cego zmianę w jej majątku (costly and irreversible step), to darujący powinien 
wywiązać się ze swojej części świadczenia na gruncie promissory estoppel. Za-
równo słuszność, jak i zaufanie (reliance) zapewnia w tego typu sprawach sub-
stytut dla consideration i powódka otrzymuje możliwość zaspokojenia się ze 
spadku darującego30.

Warto porównać to rozstrzygnięcie do sprawy Kirksey v. Kirksey31, gdzie 
pozwany obiecał pozwanej możliwość zamieszkania u niego jej wraz z dzieć-
mi. Pozwana przyjęła obietnicę i przeniosła się do niego, lecz po 2 latach 
została wyrzucona z domu. Tutaj sąd zadecydował inaczej niż w Ricketts  
v. Scothorn, orzekając, że obietnica miała charakter bezinteresowny i nie moż-
na tu mówić o jakimkolwiek substytucie dla consideration. W związku z tym 
powódka nie mogła otrzymać ani odszkodowania, ani żadnego specific perfor-
mance od pozwanego, pomimo bardzo wyraźnego elementu oparcia umowy 
na zaufaniu w tej sprawie32.

Promissory estoppel wskazuje na powstanie i ważność umów w jeszcze 
jednym ich typie, czyli w tzw. przyrzeczeniach charytatywnych (charitable  
 

27   J. Marco Jimenez, Contract Law: A Case and Problem Based Approach, New York 2017, s. 99.
28   Ricketts v. Scothorn, Supreme Court of Nebraska, 1898. 57 Neb. 51, 77 N.W. 365.
29   E. Farnsworth i in., University Casebook Series …, s. 92-93.
30   Ricketts v. Scothorn, Supreme Court of Nebraska …
31   Kirksey v. Kirksey, Ala. Sup. 8 Ala. 131.
32   A. Marvin Chirelstein, Concepts and Case Analysis …, s. 18.
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subscriptions). Kluczowe okazało się tu orzeczenie w sprawie Feinberg v. Pfeiffer 
Co.33 Powódka była przez wiele lat pracownicą pozwanego i ten obiecał jej 200$ 
miesięcznej renty, gdy ta postanowi przejść na emeryturę. Po otrzymaniu tej 
obietnicy powódka pracowała u powoda jeszcze 2 lata, po czym zrezygnowała 
z pracy. Po 4 latach jednak pozwany zaprzestał płacić jej rentę. W ocenie sądu, 
takie działanie pozwanego było bezprawne34. Decyzja o wcześniejszej emerytu-
rze podjęta została w oparciu o obietnicę pozwanego utrzymywania jej dzięki 
rencie. Pomimo zatem braku consideration dla tego przyrzeczenia, jest ono wią-
żące dla pozwanego. Zdaniem Pfeiffer Co. wysługa lat nie stanowi podstawy 
dla traktowania jego oświadczenia inaczej jak niewiążący prezent. Mimo tej 
argumentacji, sąd zadecydował w oparciu o przepis art. 90 Restatement, który 
stanowi, że obietnica, po której ją składający powinien oczekiwać działania lub 
wyrzeczenia się ze strony osoby przyjmującej, a która wywołuje takie działanie lub 
zaniechanie, jest wiążąca, jeżeli niesprawiedliwości można uniknąć tylko przez 
egzekwowanie tej obietnicy. Rzeczywiście, jak podkreślano wyżej, powódka 
zdecydowała się opuścić lukratywną posadę dzięki takiej obietnicy pozwanego.  
W ten sposób również on otrzymał pośrednią korzyść – mogąc zatrudnić kogoś 
pełnego sił. W związku z tym, zgodnie z zasadą promissory estoppel, Pfeiffer Co. 
musiał dalej płacić rentę35.

Mistake i impossibility – 
podstawowe przyczyny nieważności umów

Omawiając tematykę ważności kontraktu w prawie amerykańskim, nie 
można pominąć dwóch kluczowych przesłanek jego nieważności. Oczywiście, 
najczęściej do złamania czy zerwania kontraktu (breach of contract) dochodzi 
poprzez niewykonanie lub niewłaściwe wykonanie zobowiązań umownych 
przez stronę. Niemniej jednak czasami zdarza się, że w wyniku błędu czy nie-
możliwości wykonania umowy, kontrakt uznaje się za nieważny. Z reguły taka 
sytuacja powstaje w wyniku działań nieprzewidzianych i zewnętrznych dla 
stron. Powstaje wówczas podstawowe zagadnienie, czy można którejś ze stron 
przypisać odpowiedzialność odszkodowawczą, jeśli żadna z nich nie ponosi 
winy za powstałe zdarzenie. 

33   Feinberg v. Pfeiffer Co., 322 S.W. 2d 163 (Mo. Ct. App. 1959).
34   E. Farnsworth i in., University Casebook Series …, s. 97-98.
35   Tamże, s. 99.
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Orzeczeniem odpowiadającym na przynajmniej niektóre z tych zagad-
nień okazała się sprawa  Sherwood v. Walker36. W przedmiotowym stanie 
faktycznym, na tle którego powstał spór, strony popełniły wspólny błąd, za-
wierając umowę sprzedaży krowy po cenie wołowiny, podczas gdy okazała 
się być ona wraz z cielakiem. Naturalnie krowa z cielakiem miała większą 
wartość niż sama sprzedana po cenie mięsa. Dlatego też, gdy pozwany zro-
zumiał pomyłkę, przed wydaniem zwierzęcia, odmówił dowiezienia kro-
wy powodowi. W sądzie drugiej instancji stwierdzono przede wszystkim,  
iż zgodnie z prawem kontrakt nie może być wprowadzony w życie, jeśli w ca-
łej materii (whole substance) oraz naturze przedmiotu (very nature) jest on inny 
od tego, na jaki umawiały się strony. Nadto, błąd musi być wspólny, a strata  
w majątku co najmniej jednej ze stron znaczna. W powyższej sprawie zadecy-
dowano, że błąd był tylko po jednej ze stron, ponieważ powód sądził, iż krowa 
może mieć cielaka, lecz nie był tego pewny37. Dlatego też Sherwood otrzymał  
przedmiot zakupu.

Wyrok ten miał bardzo istotne znaczenie dla rozumienia pojęcia błędu 
w doktrynie amerykańskiej. Przede wszystkim sformułowano przesłanki jego 
wystąpienia. Odseparowano w tym wypadku również błąd (mistake) od myl-
nego osądu (misjudgment), co pozwoliło odróżnić typy umów, które wciąż 
mogą pozostać w mocy od tych, które zostały dotknięte nieważnością38. Nieco 
inaczej uregulowano to w CISG, gdzie art. 27 dotyczy przekazywania sobie 
przez strony informacji na temat wspólnego porozumienia. Jeśli bowiem in-
formacja została udzielona np. w przedmiocie obiektu sprzedaży, to błąd jaki 
przy tej czynności mógł wystąpić wciąż pozwala stronie powoływać się na 
dane, które jej dostarczono. Oznacza to, że nawet w wypadku wystąpienia 
błędu po obu stronach umowy (np. u przekazującego informacje w procesie 
negocjacji i otrzymującemu je), zawarte między nimi porozumienie wciąż po-
zostanie w mocy.

Drugie zagadnienie dotyczy niemożliwości wykonania kontraktu. Naj-
bardziej znaną sprawą dla tematyki impossibility okazała się Taylor v. Cald-
wella

39. Powód w tej sprawie wynajął od pozwanego halę koncertową na świe-
żym powietrzu na kilka dni, aby urządzić w niej wydarzenia rozrywkowe. Do 
tego jednak nie doszło, ponieważ przedmiotowa sala spaliła się doszczętnie 
przed planowanymi rozrywkami. Co więcej, powód wydał już sporą sumę 

36   Sherwood v. Walker, 66 Mich. 568, 33 N.W. 919.
37   Tamże.
38   E. Farnsworth i in., University Casebook Series …, s. 122-126.
39   Taylor v. Caldwell, [1863] EWHC QB J1.
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pieniędzy na promocję organizowanych przez siebie wydarzeń. Pozwał zatem 
Caldwella o niedotrzymanie umowy w sprawie niedostarczenia gotowej hali. 
Sąd oczywiście uwolnił pozwanego od dochodzonego roszczenia, bowiem 
podstawowym warunkiem wykonania umowy jest istnienie jej przedmiotu, 
czyli wynajmowanego obiektu. Wobec tego istnienie sali koncertowej staje się 
warunkiem wymaganym przez prawo do zaistnienia umowy (by law implied)40. 
Ten precedens, pochodzący jeszcze z XIX wieku, wprowadził do prawa ame-
rykańskiego wyraźną zasadę braku odpowiedzialności strony za niemożli-
wość wykonania świadczenia z przyczyn niezależnych od działań człowieka  
(Act of God). Niemniej jednak strony mogą się wciąż umówić w jaki sposób 
rozwiązywać tego typu trudności w kontrakcie, czyli zanim w ogóle wdadzą 
się w spór.

Quasi-kontrakty

Jak słusznie zauważył Roman Tokarczyk, w prawie amerykańskim wy-
różniamy umowy wyraźne (express contracts) i umowy dorozumiane (implied 
contracts). Właściwym przykładem tych drugich jest np. wejście do taksówki 
czy oddanie ubrań do pralni. Może też dojść do sytuacji, gdy jedna osoba 
wykonuje świadczenie na rzecz drugiej, podczas gdy ta nie jest w stanie na 
nie odpowiedzieć, wobec czego niemożliwy jest do osiągnięcia stan meeting  
of minds. W ten właśnie sposób działają quasi-kontrakty41. 

Przede wszystkim dotyczą one sytuacji wzbogacenia się jednej strony 
kosztem drugiej. W prawie amerykańskim nazywa się taką sytuację unjustly 
enrichment. Wówczas to prawo, a nie wola stron, zobowiązuje tę z nich, która 
osiągnęła korzyść do naprawienia powstałej szkody pomimo braku umowy.

Oddaje to dobrze sprawa Cotnam v. Wisdom42. Wisdom był lekarzem, 
który pomógł człowiekowi o nazwisku Harrison, gdy ten wypadł z tramwa-
ju. Pomimo udzielonej pomocy i zaangażowanych środków Harrison zmarł. 
Wobec tego Wisdom wystąpił do następcy prawnego zmarłego – Cotnama,  
o wynagrodzenie za włożony w ratowanie Harrisona trud. Cotnam nie zgo-
dził się i doszło między nimi do procesu. Cotnam przegrał w pierwszej in-
stancji i wniósł przeciw Wisdomowi apelację. Podnosił, że zgodnie z common 
law zrobienie komuś przysługi, zwłaszcza w sytuacji, gdy druga osoba nie jest  
w stanie zareagować, nie może powodować powstania umowy między 

40   E. Farnsworth i in., University Casebook Series … , s. 128-130.
41   R. Tokarczyk, Prawo amerykańskie …, s. 98-99.
42   Cotnam v. Wisdom, Supreme Court of Arkansas, 1907. 83 Ark. 601, 104 S.W. 164.
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pomagającym a otrzymującym daną pomoc43. Niemniej jednak, w ocenie sądu, 
doktor udzielający pomocy w sytuacji wypadku i zagrożenia życia, powinien  
liczyć na wynagrodzenie za swoje profesjonalne usługi. Ponadto sąd stwierdził,  
że w tego typu sprawach stosuje się fikcję prawną istnienia przyrzeczenia wy-
równania kosztów ze strony ratowanej osoby, mimo że w rzeczywistości nie 
jest ona w stanie wyrazić swojego zdania44. Dotyczy to także osób niebędących  
w stanie kierować swoim postępowaniem i jednocześnie wymagających w da-
nych sytuacjach pomocy ze strony innych, jak orzekł sąd w podobnej sprawie 
Sceva v. True45. 

Wątpliwości przy powstaniu dorozumianej umowy z zapłatą za wykona-
ne zabiegi doskonale pokazuje Komentarz B. do Restatement (Third) of Resti-
tution and Unjust Enrichment art. 20. Otóż należy odróżnić heroizm w podej-
mowanych działaniach od profesjonalnych czynności, wykonanych zgodnie 
ze znaną sztuką (medyczną czy np. ochroniarską). W zamian za udzieloną 
komuś pomoc nie należy się zapłata. Jest to bowiem czyn wynikający z em-
patii. Jednak, jeśli idzie za tym wiedza oraz specjalne umiejętności czy zaan-
gażowane w profesjonalny sposób środki, to za to – i tylko za to – należy się 
wynagrodzenie46.

Podsumowanie i wnioski

Tworzenie umów i problematyka ich ważności w prawie amerykańskim 
jest zagadnieniem bardzo praktycznym. Pozwala to na przyjrzenie się istocie 
prawa kontraktów w kontekście coraz intensywniejszego obrotu. Ogromna 
liczba orzeczeń oraz opracowań doktrynalnych świadczy o nieustannej po-
trzebie weryfikacji poglądów dotyczących tak przecież szybko zmieniającej się 
gałęzi prawa jak zobowiązania kontraktowe. W tym artykule podjęto pró-
bę opisania podstawowych elementów umowy i analizy przesłanek jej waż-
ności w oparciu o najważniejsze źródła prawa amerykańskiego. Nie sposób 
jednak przedstawić ich w tak krótkim opracowaniu, gdyż wciąż wymagają 
one dalszych badań ze strony naukowców europejskich. Jednocześnie zesta-
wienie kluczowych instytucji dla prawa umów z Konwencją Narodów Zjed-
noczonych o umowach międzynarodowej sprzedaży towarów (CISG) stanowi 
punkt odniesienia i porównania nie tylko z powodu możliwości wskazania 

43   E. Farnsworth i in., University Casebook Series …, s. 114.
44   Cotnam v. Wisdom, Supreme Court of Arkansas … 
45   Sceva v. True, 53 N. H. 627.
46   E. Farnsworth i in., University Casebook Series …, s. 116.
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różnic systemowych, ale też z uwagi na zastosowanie praktyczne. Otóż wy-
miana handlowa, zwłaszcza państw europejskich ze Stanami Zjednoczonymi, 
wciąż wzrasta i zaprezentowanie stanowiska amerykańskiej myśli prywatno-

-prawnej na tym tle powinno stawać się coraz częstszym przedmiotem badań 
doktryny kontynentalnej.
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Contract Formation and its Validity.  
The Problematic of Forming a Contract  
and Analysis of its Validity Under US Law  

and in the International Trade Law Principles 
With the United States of America

The main aim of this article was to present basic patterns of contract 
creation and their validity under US contract law. A contract is in its es-
sence a legally enforceable promise that contains: the offer, the acceptance 
of the promise, and the consideration underlying the promise. Those cru-
cial elements are present in all private contracts and are strongly anchored 
in various types of legal bases present in the United States of America.  
It is indispensable to analyze them aall in light of rich juridical case law, 
which created contractual principles not abandoned and valid to this day.  
Furthermore the case law is now attached in the US to the Uniform Com-
mercial Code provisions – the main source of contract law nowadays. Thanks 
to its usage in almost all of states, the circulation of goods in the US became 
easier and clearer. The Restatements opinions and rules will also be presented  
as well in order to create full view of the subject. The third source – Conven-
tion on Contracts for the International Sale of Goods (CISG) will be discussed  
for comparison purposes. From continental law point of view the differences 
between both Anglo-American and codification systems in contractual law have 
also practical sense. Therefore a parallel interpretation UCC and CISG rules  
is an issue of a great importance.

Keywords: contract law, UCC, contract formation, contract validity, common 
law in contracts, trade
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Uwagi wprowadzające

Możliwość zastosowania doktryny forum non conveniens w europejskim 
postępowaniu cywilnym była szeroko dyskutowana w doktrynie. Zgodnie 
z utrwalonym już poglądem Europejskiego Trybunału Sprawiedliwości wyra-
żonym w orzeczeniu w sprawie A. Owusu v. N. B. Jackson i in., zgodnie z kon-
wencją brukselską sąd państwa konwencyjnego nie może wskazać, że nie po-
siada jurysdykcji do rozpoznania sprawy, tylko z tego powodu, że sąd jakiegoś 
państwa trzeciego jest bardziej odpowiedni do rozpoznania sporu. Wspomnia-
ne orzeczenie dotyczy co prawda konwencji brukselskiej to jednak w związku  
z faktem, iż w toku uchwalania Rozporządzenia 1215/2012 nie doszło do istot-
nej modyfikacji art. 2 konwencji (obecnie art. 4 Rozporządzenia), to pogląd 
wyrażony w odniesieniu do konwencji będzie znajdował zastosowanie również 
przy interpretacji Rozporządzenia 1215/2012. Motywy przytoczonej decyzji 
zostaną omówione szerzej poniżej.

Rozważenia wymagają również konsekwencje stosowania instytucji forum 
non conveniens w innych krajach, zwłaszcza w Stanach Zjednoczonych Amery-
ki, w przypadku gdy sprawa jest powiązana z prawem europejskim. Możliwa 
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jest sytuacja, w której zgodnie z Rozporządzeniem 1215/2012 jurysdykcję 
do rozpoznania sprawy będą miały sądy amerykańskie, czy to ze względu na 
istnienie jurysdykcji ogólnej tychże sądów, czy też jurysdykcji szczególnej wy-
znaczonej za pomocą chociażby łącznika miejsca wykonania umowy czy zda-
rzenia prawnego będącego źródłem deliktu. W przypadku odrzucenia przez 
sądy amerykańskie pozwu z powołaniem się na forum non conveniens mogłoby 
dojść do negatywnego konfliktu jurysdykcyjnego, gdyż ani sądy europejskie, 
ani sądy amerykańskie nie byłyby właściwe międzynarodowo do rozpoznania 
sprawy. Rozstrzygnięcie wskazanego problemu będzie możliwe dopiero po 
szerszym omówieniu doktryny forum non conveniens w prawie amerykańskim 
oraz warunków jej zastosowania. Jednocześnie jednym z najistotniejszych pro-
blemów, które będą wymagały rozstrzygnięcia, jest kwestia według jakiego 
prawa należy dokonywać oceny istnienia alternatywnego forum rozstrzygnię-
cia sprawy. 

Doktryna forum non conveniens  
w prawie amerykańskim

Pojęcie doktryny forum non conveniens jest używane w Stanach Zjed-
noczonych Ameryki na określenie dwóch zasadniczych instytucji prawnych. 
Pierwszej dotyczącej możliwości odrzucenia sprawy przez sądy jednego ze sta-
nów, z tego względu, że sądy innego stanu będą właściwsze do rozpoznania 
sprawy1. Doktryna forum non conveniens w tym ujęciu dotyczy zatem kwestii 
wewnętrznej, określanej w prawie europejskim jako właściwość miejscowa, 
czyli tego, który spośród sądów funkcjonujących w Stanach Zjednoczonych 
Ameryki będzie mógł rozpoznać sprawę2. Drugie ujęcie instytucji forum non 

1   Do zagadnienia właściwości sądów a nie jurysdykcji odnosi się art. 1404a U.S. Code, zgod-
nie z którym: „For the convenience of parties and witnesses, in the interest of justice, a district 
court may transfer any civil action to any other district or division where it might have been 
brought. Because the result of a section 1404(a) transfer is not dismissal, but rather transfer, 
courts have required a lower threshold of inconvenience than originally required for forum non 
conveniens”, cyt. za wyrok w sprawie Norwood v. Kirkpatrick, 349 U.S. 29, 32 (1955). Dopiero 
w wyroku Piper Aircraft Co. v. Reyno, 454 U.S. 235 (1981) Sąd Najwyższy dopuścił stosowanie 
art. 1404a wbrew jego literalnemu brzmieniu także do spraw, w którym właściwym forum jest 
forum innego państwa. 
2   Wyrok w sprawie Gulf Oil Corp. v. Gilbert dotyczył właśnie sytuacji odrzucenia pozwu wnie-
sionego przez rezydenta Virgini przeciwko podmiotowi z Pensylwanii przed sądem w Nowym 
Jorku. W istocie zagadnieniem rozpatrywanym w tym wyroku, było wskazanie sądu z któregoś 
z powyższych Stanów jako właściwego, a w zasadzie najbardziej właściwego, do rozpoznania 
sprawy. Gulf Oil Corp. v. Gilbert, 330 U.S. 501 (1947); C. Weber Civil Procedure: Forum Non 
Conveniens − Convenience or Conniving? Paulownia Plantations De PanamaCorp. v. Rajaman-
nan, „William Mitchell Law Review” 2011, 38(1), s. 434.
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conveniens związane jest z kwestią jurysdykcji i ma zastosowanie w sprawach  
z elementem obcym3. Według tego rozumienia, instytucja ta pozwala na od-
rzucenie pozwu z tego względu, że sądy innego państwa są bardziej  kompe-
tentne (właściwsze) do rozpoznania sprawy4. Jednocześnie w swojej obudowie 
teoretycznej doktryna zawiera wskazówki dotyczące określania sądu właści-
wego międzynarodowo do rozpoznania sprawy5. Jest także wyrazem elastycz-
ności w podejściu do jurysdykcji, która jest kształtowana z uwzględnieniem 
dyskrecjonalności sędziowskiej6. Ze względu na istotę niniejszego opracowania,  
to właśnie drugie z przedstawionych ujęć zostanie szerzej omówione. 

Jakie są przyczyny powoływania się przez sądy amerykańskie na doktry-
nę forum non conveniens? Wiele stron procesowych chciałoby toczyć sprawy  
w Stanach Zjednoczonych, a to ze względu na fakt istnienia w tym kraju za-
równo pewnych ułatwień proceduralnych dla powodów, jak i zasad wynikają-
cych z prawa materialnego, a wpływających chociażby na wysokość odszkodo-
wania7. Kolejnym z czynników, które motywują chęć wytoczenia powództwa 
w Stanach Zjednoczonych jest możliwość umówienia się z pełnomocnikiem 
na wynagrodzenie zależne od wyniku sprawy (tzw. contingent fee)8. Z tego 
powodu konieczne było wprowadzenie instytucji, która będzie przeciwdziałać 
tym tendencjom. 

Instytucja forum non conveniens została wprowadzona do doktryny ame-
rykańskiej przez Paxtona Blaira w 1929 r. Zgodnie z przedstawionym przez 
niego poglądem sąd ma możliwość odrzucenia powództwa, pomimo istnienia 
podstawy dla jurysdykcji krajowej sądów amerykańskich, w sytuacji, gdy roz-
poznanie sprawy przez sądy amerykańskie będzie łączyło się ze znacznymi nie-
dogodnościami. Tym samym, takie odrzucenie będzie dobre zarówno dla stron,  

3   G.B. Born, P.B. Rutledge, International civil litigation in United States courts, New York 
2007, s. 347 i n.  
4   W.W. Heiser, Forum non conveniens and choice of law: the impact of applying foreign law  
in transnational tort actions, „Wayne Law Review” 2005, 51, s. 1161-1168.
5   A.R. Stein, Forum non conveniens and the redundancy of court-access doctrine, „University  
of Pennsylvania Law Review” 1984-1985, 133, s. 781-786; D.W. Robertson The federal doctri-
ne of forum non conveniens: an object lesson in uncontrolled discretion, „International Law Journal” 
1994, 29, s. 353. 
6   K.R. Dieterich, Forum Non Conveniens and the Warsaw Convention: Leaving the Turbulence 
Behind?, „Hofstra Law Review” 2005, 33(4), s. 1516.
7   M. Koebele, Corporate Responsibility under the Alien Tort Statute: Enforcement of International 
Law through US Torts Law, Boston 2009, s. 325; J.W. Joyce Forum Non Conveniens in Louisia-
na, „Louisiana Law Review” 1999, 60, s. 294. 
8   Ch. Speer, The Continued Use of Forum Non Conveniens: Is It Justified, „Journal of Air Law 
and Commerce” 1993, 58(845), s. 849. 
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jak i wymiaru sprawiedliwości9. Co istotne Blair wskazywał również, że 
omawiana instytucja będzie miała zastosowanie zwłaszcza w sytuacji, w któ-
rej powód dokonuje wyboru określonej jurysdykcji tylko w tym celu, żeby 
spowodować pewne niedogodności dla pozwanego10. Zakładano również, że 
zastosowanie doktryny forum non conveniens powinno być możliwe, gdy za-
równo powód, jak i pozwany zamieszkują w jednym kraju, a powództwo zo-
stało wytoczone w innej jurysdykcji11. Przypadek ten uznaje się za oczywistą 
egzemplifikację zjawiska forum shopping. 

Wskazany pogląd ulegał na przestrzeni lat pewnym modyfikacjom, gdyż  
w wyroku Piper Aircraft Co. v. Reyno Sąd Najwyższy stwierdził, że oceny wy-
boru jurysdykcji amerykańskiej przez powoda należy dokonywać z uwzględ-
nieniem faktu, czy powodem jest Amerykanin. We wskazanym wyroku 
jednoznacznie stwierdzono, że jeżeli wyboru forum amerykańskiego doko-
nał nie-Amerykanin, to należy przykładać do tego wyboru mniejszą wagę12. 
Wskazane rozróżnienie sąd motywował tym, że jeżeli powód wybiera forum 
kraju swojego zamieszkania, to wtedy to forum jest conveniens, natomiast do-
mniemanie, że forum jest conveniens nie występuje w przypadku powodów 
zagranicznych13.

Przytoczony powyżej pogląd Blaira nie spowodował bezpośredniej moż-
liwości powoływania się przez sądy na forum non conveniens. Ze względu na 
istotę systemu prawnego państw common law prawotwórczy charakter mia-
ło dopiero precedensowe orzeczenie sądu. Takim orzeczeniem stał się wyrok 
Sądu Najwyższego w sprawie Gulf Oil Corp. v. Gilbert14. Wyrok ten statuuje 
podstawowe zasady w zakresie dopuszczalności zastosowania forum non conve-
niens. Pomimo faktu iż przytoczone orzeczenie odnosiło się co prawda jedynie 
do możliwości zastosowania omawianej doktryny w odniesieniu do właściwo-
ści sądów różnych stanów, to przytoczone w nim zasady są na tyle uniwersalne, 
że będą miały zastosowanie także do postępowań z elementem obcym.

Zgodnie z powyższym orzeczeniem można wyróżnić dwa czynniki, 
które należy uwzględnić przy stosowaniu doktryny forum non conveniens. 
Pierwszy z nich to element prywatnoprawny, dotyczący: względnej łatwość 

9   P. Blair, The Doctrine of Forum Non Conveniens in Anglo-American Law, „Columbia Law 
Review” 1929, 29(1).
10   Tamże. 
11   Federal Courts -- Jurisdiction -- Extension of the Doctrine of Forum Non Conveniens,  

„University of Miami Law Review” 1950, 4(391), s. 392
12   Piper Aircraft Co. v. Reyno, 454 U.S. 235 1981.
13   Tamże; Tezy te znalazły swój wyraz również w wyroku Koster v. (American) Lumbermens 
Mutual Casualty Co., 330 U.S. 518 (1947).
14   Gulf Oil Corp. v. Gilbert, 330 U.S. 501 (1947).
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dostępu do źródeł dowodowych, dostępności obowiązkowego procesu dla 
niechętnych świadków, kosztu uzyskania obecności świadków, możliwości 
przeprowadzenia oględzin nieruchomości oraz wszystkich innych praktycz-
nych problemów, które sprawiają, że prowadzenie sprawy jest łatwe, szybkie  
i niedrogie15. Uwzględnienia w tym kontekście wymaga również kwestia moż-
liwości wykonania wyroku na terytorium Stanów Zjednoczonych, gdyby ten 
został wydany zgodnie z prawem obcym16.

Drugi z elementów, który wymaga uwzględnienia w toku stosowania 
doktryny to element publiczno−prawny, dotyczący niedopuszczalność groma-
dzenia spraw sądowych w nadmiernie obciążonych sądach, nałożenie obowiąz-
ku uczestnictwa w ławie przysięgłych dla osób ze społeczności niemających 
związku z postępowaniem sądowym, nieuwzględnienie lokalnego interesu 
związanego z miejscowymi kontrowersjami i niepotrzebny konflikt pomiędzy 
jurysdykcją i prawem właściwym17. 

W omawianej sprawie sąd wskazał na obowiązek ważenia interesu pu-
blicznego i prywatnego18. Sąd podkreślił także, iż nie została ukształtowana 
lista kryteriów statuujących doktrynę forum non conveniens, stwierdzając jed-
noznacznie, iż poza przesłanką alternatywnej jurysdykcji brak jest takich kryte-
riów19. Co więcej, kryteria te nie są w żaden sposób skodyfikowane20. 

Najważniejszą przesłanką, od której uzależnione jest stosowanie doktry-
ny jest istnienie alternatywnej jurysdykcji do rozpoznania sprawy (forum co-
nveniens)21. Podstawowym zagadnieniem, które wyłania się na tle stosowania 
wskazanej regulacji jest kwestia tego, według jakich przepisów należy doko-
nywać oceny, czy istnieje alternatywna jurysdykcja do rozpoznania sprawy22.  
W przypadku przyjęcia, że prawo państwa fori, w tym przypadku prawo Sta-
nów Zjednoczonych Ameryki, miałoby przesądzać o istnieniu forum conveniens, 

15   Gulf Oil Corp. v. Gilbert, 330 U.S. 501 (1947); R.A. Brand, S.R. Jablonski, Forum Non 
Conveniens History, Global Practice, And Future Under The Hague Convention On Choice  
Of Court Agreements, New York 2007, s. 52.
16   S. Grossi, The U.S. Supreme Court and the Modern Common Law Approach, Cambridge 2015, 
s. 161.
17   Gulf Oil Corp. v. Gilbert …
18   M.G. Stewart, Forum Non Conveniens: A Doctrine in Search of a Role, „California Law Re-
view” 1986, 74(1259).
19   Gulf Oil Corp. v. Gilbert …
20   S.K. Smith, Forum Non Conveniens and Foreign Policy: Time for Congressional Intervention?, 

„Texas Law Review” 2012, 90, s. 770.
21   C.A. Wright, A.R. Miller, E.H. Cooper, Federal practice and procedure, New York 2007,  
s. 633-634. 
22   A.J. Centone, Forum Non Conveniens and the Need For Availability of an Alternative Forum 
Under CPLR 327: Is the Islamic Republic Case an Anomaly?, „Pace Law Review” 2009, 29(429), 
s. 430. 
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mogłoby dojść do negatywnego konfliktu jurysdykcyjnego. Ze względu na 
fakt, iż normy dotyczące jurysdykcji nie zostały w obrocie światowym zunifi-
kowane możliwa jest sytuacja, w której zgodnie z prawem USA sądy jednego 
z państw europejskich będą miały jurysdykcję, natomiast zgodnie z Rozporzą-
dzeniem 1215/2012 jurysdykcja tego kraju będzie wyłączona. W doktrynie 
zaproponowano rozwiązanie wskazanego problemu poprzez nałożenie na po-
zwanego obowiązku wykazania, że proponowane alternatywne forum jest od-
powiednie i dostępne dla powoda23. Przy czym przesłankę dostępności uważa 
się za spełnioną, jeżeli zgodnie z przepisami kraju, w którym pozew ma być 
wniesiony, przesłanka jurysdykcji zostanie spełniona24. 

W wyroku American Dredging Co. v. Miller wskazano, iż brak jest za-
sadniczych różnic pomiędzy doktryną forum non conveniens, a regułami doty-
czącymi jurysdykcji. U podstaw wskazanej instytucji miałoby leżeć założenie,  
że w konkretnej sprawie można znaleźć lepszy łącznik wyznaczający powią-
zanie sprawy z forum, niż ten który został założony w przepisach25. Założenie 
to jest jednak o tyle błędne, że zastosowanie doktryny nie powoduje auto-
matycznego przeniesienia sprawy do innej jurysdykcji, ale odrzucenie pozwu, 
ze względu na fakt, iż w tej konkretnej sprawie sąd nie ma jurysdykcji do 
jej rozpoznania26. W nowszych orzeczeniach sądy amerykańskie dodatkowo 
wskazują, iż odrzucenie pozwu na podstawie forum non conveniens ma charak-
ter warunkowy, gdyż gdyby okazało się, że rozpoznanie sprawy przez sąd al-
ternatywnego forum nie będzie możliwe, wtedy sąd który orzekł na podstawie 
doktryny, będzie zobowiązany do rozpoznania sprawy27.  

Dodatkowym wymogiem stawianym alternatywnej jurysdykcji jest jej 
adekwatność28. Przez adekwatność należy w tym kontekście rozumieć nie tyl-
ko formalną, ale rzeczywistą możliwość rozpoznania sprawy przez sądy forum 

23   M. Davis, Time to change the federal forum non conveniens analysis, „Tulsa Law Review” 
2002, 77.
24   M. Pakamanis, Interaction between the doctrines of forum non conveniens, judgment enforce-
ment, and the concept of the rule of law in transnational litigation in the United States, „Interna-
tional Comparative Jurisprudence” 2015, 1, s. 108. 
25   American Dredging Co. v. Miller, 510 U.S. 443, 453 (1993).
26   S. Grossi, Forum non conveniens as a jurisdictional doctrine, „University of Pittsburgh Law 
Review” 2013, 75, s. 3; A. Konert wskazuje natomiast, że jeżeli sądy amerykańskie stosują 
doktrynę, dochodzi do oddalenia powództwa. Pogląd ten należy jednak uznać za odosobniony 
i błędny; zob. A. Konert Odpowiedzialność cywilna przewoźnika lotniczego, Warszawa 2010.  
27   El-Fadl v. Central Bank of Jordan, 75 F.3d 668 (D.C. Cir. 1996); L. Cronin, Putting the 

"Convenience" Back in Forum Non Conveniens: Gonzalez v. Advanced Medical Optics, Inc., „Ame-
rican University Law Review” 2011, 61(1), s. 214. 
28   C.A. Whytock, Forum non conveniens and enforcement of foreign judgments, „Columbia Law 
Review” 2011, 111, s. 503. 
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conveniens29. Jeżeli zatem istniałaby jurysdykcja sądów innego kraju, ale roz-
poznanie sprawy przez te sądy byłoby wyłączone, ze względu na istnienie in-
nej negatywnej przesłanki procesowej, wymóg adekwatności nie będzie mógł 
zostać uznany za spełniony30. Przy czym sam fakt, iż  prawo materialne, które 
zostanie zastosowane przez sąd alternatywnego forum, jest mniej korzystne 
dla powoda niż w to, które zastosowałby sąd, do którego wniesiono pozew jest 
w tym przypadku bez znaczenia31. W toku stosowania omawianej instytucji 
widoczny jest rosnący trend nakładania na pozwanego coraz większych obo-
wiązków, w tym zwłaszcza zapewnia, że proces w innym kraju będzie równie 
sprawiedliwy jak w Stanach Zjednoczonych Ameryki32.

Możliwość powoływania się na doktrynę forum non conveniens jest co 
do zasady ograniczona do pozwanego, gdyż to powód z reguły dokonuje 
wyboru sądu, przed którym chce toczyć spór33. Obecnie, za sprawą wyroku 
Piper Aircraft Co. v. Reyno, z instytucji tej korzystają przede wszystkim duże 
międzynarodowe korporacje z siedzibą w Stanach Zjednoczonych, które są 
stroną pozwaną w sprawach dotyczących wielu poszkodowanych z innych kra-
jów34. Instytucja forum non conveniens stanowi dla wskazanych korporacji pe-
wien mur obronny przed zjawiskiem forum shopping. Z drugiej jednak strony  
w doktrynie wskazuje się na pewną absurdalność tego orzeczenia, które wpro-
wadza dyskryminację stron postępowania ze względu na (nie)bycie obywate-
lem Stanów Zjednoczonych Ameryki35. Dlatego też uznano, że zastosowanie 
doktryny w tych przypadkach nie może doprowadzić do zwolnienia wspo-
mnianych korporacji z odpowiedzialności za szkody środowiskowe i szkody 
wyrządzone na osobach36.

29   Lockman Found. v. Evangelical Alliance Mission, 930 F.2d 764 (9th Cir. 1991); Tuazon  
v. R.J. Reynolds Tobacco Co., 433 F.3d 1163 (9th Cir. 2006).
30   W.L. Reynolds, The proper forum for a Suit: Transnational Forum Non Conveniens and Coun-
ter-Suit Injunctions in the Federal Courts, „Texas Law Review ” 1991-1992, s. 1668. 
31   Piper Aircraft Co. v. Reyno, 454 U.S. 235 (1981).
32   J. Bies Conditioning Forum Non Conveniens, „University of Chicago Law Review”, 2000, 
67, s. 490.
33    Ferens v. John Deere Co., 494 U.S. 516 (1990).
34   Stewart v. Dow Chem. Co., 865 F.2d 103 (6th Cir. 1989); Fraizer v. St. Jude Medical, Inc., 
609 F. Supp. 1129 (D. Minn. 1985); Dahl v. United Technologies Corp., 632 F.2d 1027 (3d 
Cir. 1980); W. Anderson, Forum Non Conveniens Check-Mated? – The Emergence of Retaliatory 
Legislation, „Journal of Transnational Law & Policy” 2000-2001, 10(183), s. 183-185.
35   J.A. Van Detta, Justice Required: Using a Preservation-of-Court-Access Approach to Forum Non 
Conveniens in Five. International Product-Injury Case Studies, „Northwestern Journal of Interna-
tional Law & Business” 2003-2004, 24(53), s. 61.
36   J. Duval-Major, One-Way Ticket Home: The Federal Doctrine of Forum Non Conveniens  
and the International Plaintiff, „Cornell Law Review” 1992, 77, s. 651. 
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Najistotniejszym zarzutem stawianym doktrynie forum non conveniens 
jest to, że powoduje ona powstanie stanu niepewności, co do tego jaki sąd 
będzie rozstrzygał sprawę37. Omawiana instytucja jest oparta na dyskrecjonal-
nej władzy sędziego, a zatem nawet w sytuacji, gdy na podstawie konkretnych 
przepisów będzie istniała jurysdykcja określonego sądu, to zawsze będzie on 
mógł uchylić się od rozpoznania sprawy przez zastosowanie doktryny forum 
non conveniens38. W doktrynie podnoszone są również tezy, iż ze względu na 
wprowadzanie pewnego stanu niepewności zastosowanie omawianej doktryny 
może być sprzeczne z Konstytucją Stanów Zjednoczonych39. W tym zwłaszcza 
zakresie, w jakim powodowałoby naruszenie konstytucyjnego prawa dostępu 
do sądu40. Korelatem powyżej tezy jest fakt ograniczania przez sądy amery-
kańskie możliwości powoływania się na omawianą instytucję do absolutnego 
i niezbędnego minimum41. Podnosi się również tezę, że należy odejść od sto-
sowania doktryny forum non conveniens na rzecz jednoznacznych i dających 
za każdym razem ten sam wynik norm jurysdykcyjnych42. Stąd też w prawie 
Stanów Zjednoczonych wprowadzono szereg ustaw chroniących przed odrzu-
ceniem pozwu na podstawie doktryny forum non conveniens, a dotyczących na 
przykład prawa ubezpieczeń43.

Możliwość zastosowania forum non conveniens  
w prawie europejskim

Doktryna forum non conveniens jest, co do zasady, instytucją nieznaną 
prawu państw Europy kontynentalnej. Przez wiele lat funkcjonowała nato-
miast w krajach anglosaskich. Zgodnie z doktryną forum non conveniens, znaną 
w prawie angielskim, sąd krajowy może wyłączyć swoją jurysdykcję ze wzglę-
du na to, że sąd innego państwa, również mający jurysdykcję, jest obiektywnie 

37   A. Reus, Judicial Discretion: A Comparative View of the Doctrine of Forum Non Conveniens 
in the United States, the United Kingdom and Germany, „Loyola of Los Angeles International 
and Comparative Law Review” 1993-1994, 16, s. 455.
38   E.L. Barrett Jr., The Doctrine of Forum Non Conveniens, „California Law Review” 1947, 35, 
s. 386.
39   H. Zhenjie, Forum Non Conveniens: An Unjustified Doctrine, „Netherlands International 
Law Review” 2001, 48(143), s. 153.
40   J.R. Wilson, Coming to America to File Suit: Foreign Plaintiffs and the Forum Non Conve-
niens Barrier in Transnational Litigation, „Ohio State Law Journal” 2004, 65, s. 664. 
41   P.B. Rutledge, With Apologies to Paxton Blair, „New York University Journal of Internatio-
nal Law and Politics” 2013, 45(1063), s. 1071; A.R. Stein, Forum non conveniens …, s. 841. 
42   M. Petsche, A Critique of the Doctrine of Forum Non Conveniens, „Florida Journal of Inter-
national Law” 2012, 24, s. 545.
43   A. Kozakiewicz, Doktryna forum non conveniens, „Kwartalnik Prawa Publicznego” 2002, 
2(2), s. 442. 
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bardziej odpowiedni dla rozpoznania sporu, to znaczy jest tym sądem, przed 
którym spór może być rozstrzygnięty w sposób odpowiedni, biorąc pod uwagę 
interesy wszystkich stron i cele wymiaru sprawiedliwości44. Wskazana insty-
tucja w prawie angielskim była jednak stosowana w odmienny sposób, niż  
w prawie amerykańskim. W przypadku, gdy sąd postanawiał skorzystać z dok-
tryny forum non conveniens zawieszał postępowanie do czasu stwierdzenia, że 
sąd forum conveniens ma jurysdykcję i jest władny do rozstrzygnięcia sprawy45. 
Gdyby okazało się, że sąd ten jednak nie ma jurysdykcji, zawieszone dotych-
czas postępowanie mogło zostać podjęte i toczyć się dalej. 

Do spraw cywilnych i handlowych z elementem obcym na terytorium 
państw Unii Europejskiej ma zastosowanie Rozporządzenie 1215/201246. Sta-
nowi ono kontynuację Rozporządzenia nr 44/2001, a także Konwencji bruk-
selskiej z 27 września 1968 r. o jurysdykcji i wykonywaniu orzeczeń sądowych 
w sprawach cywilnych i handlowych oraz Konwencji z Lugano z 16 września 
1988 r. o jurysdykcji i wykonywaniu orzeczeń sądowych w sprawach cywilnych 
i handlowych, czego skutkiem jest, że ukształtowana na podstawie wskazanych 
aktów prawnych wykładnia w odniesieniu do Rozporządzenia 1215/2012 nie 
uległa zasadniczej zmianie47. Z zakresu zastosowania Rozporządzenia wyłączo-
no jednak sprawy związane z ustaleniem zdolności prawnej lub zdolności do 
czynności prawnych, co ma istotne znaczenie zarówno w kontekście odpo-
wiedzialności określonego podmiotu za zaciągnięte przez niego zobowiązania, 
jak i możliwości zawarcia umowy48 oraz spraw związanych z wykonywaniem 
władzy publicznej (acta iure imperii)49. Rozporządzenie 1215/2012 traktuje 

44   Wyrok House of Lords z 1986 r. w sprawie Spiliada Maritime Corporation v. Cansulex Ltd, 
1987, AC 460, spec., s. 476.
45   J. Mucha Zawisłość sprawy w procesie cywilnym, Warszawa 2014.
46   M. Pazdan, Znaczenie konwencji lugańskiej dla polskiego sądownictwa i notariatu, Kongres 
Notariuszy Rzeczypospolitej Polskiej. Referaty i opracowania, Poznań-Kluczbork 1999, s. 223.
47   J. Gołaczyński, Jurysdykcja, uznawanie orzeczeń sądowych oraz ich wykonywanie w sprawach 
cywilnych i handlowych. Rozporządzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) Nr 1215/2012. 
Komentarz, Warszawa 2015.
48   D. Wolski, Jurysdykcja właściwa dla umów oraz deliktów oraz quasi deliktów w świetle Rozpo-
rządzenia 44/2001 (Bruksela I) – wybrane zagadnienia, „Problemy Współczesnego Prawa Mię-
dzynarodowego Europejskiego i Porównawczego” 2009, IX, s. 99. 
49   Dodanie wyłączenia dotyczącego spraw podatkowych, celnych i administracyjnych było 
konieczne ze względu na fakt, iż Rozporządzenie wiąże także kraje systemu common law,  
w których brak jest wyraźnego podziału na prawo prywatne i publiczne; J. Gołaczyński, Wy-
brane zagadnienia jurysdykcji krajowej według rozporządzenia Rady Unii Europejskiej z dnia  
22 grudnia 2000 r., nr 44/2001 o jurysdykcji oraz o uznawaniu i wykonywaniu orzeczeń w spra-
wach cywilnych i handlowych. [w:] Rozprawy prawnicze. Księga pamiątkowa Profesora Maksymi-
liana Pazdana, W. Popiołek, L. Ogiegło [red.], Katowice 2005, s. 91;  W. Hau, Zum Vertragsge-
richtsstand für Rückforderungsklagen nach Legalzsession, „IPRax” 2006, 5, s. 507-508.



318

JAKUB PŁAZIUK

terytorium państw członkowskich jako jeden obszar jurysdykcyjny50. Przy 
czym jeżeli chodzi o stosowanie przepisów Rozporządzenia 1215/2012, mo-
żemy wyróżnić dwie podstawowe sytuacje. Pierwszą, kiedy dana sprawa jest 
powiązana z prawem dwóch krajów członkowskich Unii Europejskiej oraz 
drugą, kiedy sprawa jest powiązana z prawem kraju członkowskiego oraz  
z prawem kraju trzeciego. 

Zgodnie z art. 4 Rozporządzenia 1215/2012 z zastrzeżeniem przepisów 
Rozporządzenia osoby mające miejsce zamieszkania na terytorium państwa 
członkowskiego mogą być pozywane, niezależnie od ich obywatelstwa, przed 
sądy tego państwa członkowskiego. Wskazany przepis wprowadza ogólną re-
gułę dotycząca ustalania międzynarodowej właściwości sądów w państwach 
Unii Europejskiej51. Kolejne przepisy Rozporządzenia 1215/2012 wyznaczają 
jurysdykcję o charakterze szczególnym oraz wyłącznym52. Ze względu na takie 
ukształtowanie przepisów dotyczących jurysdykcji w państwach Unii Euro-
pejskiej możliwość zastosowania doktryny forum non conveniens stanęła pod 
znakiem zapytania. 

Z całą pewnością zastosowanie doktryny forum non conveniens nie było  
i nie jest możliwe w odniesieniu do spraw z elementem obcym, które są po-
wiązane z prawem dwóch krajów Unii Europejskiej. W takiej sytuacji brak 
jest wątpliwości iż to przepisy Rozporządzenia wyznaczają sądy państwa, które 
ma rozpoznać sprawę. W odniesieniu natomiast do spraw, które są powiąza-
ne z prawem państwa członkowskiego i państwa trzeciego powstała istotna 
wątpliwość, co do możliwości zastosowania instytucji forum non conveniens. 
Wątpliwości te znalazły swój wyraz w zadanym Trybunałowi Sprawiedliwości 
pytaniu prejudycjalnym dotyczącym tego, czy w sytuacji gdy powód wywodzi 
jurysdykcję z treści art. 2 (konwencji brukselskiej, której odpowiednik sta-
nowi art. 4 Rozporządzenia), sąd umawiającego się państwa, opierając się na 
prawie krajowym, może wyłączyć swoją jurysdykcję do rozpoznania pozwu 
 
 
 

50   A. Torbus, Europejski system jurysdykcyjny w sprawach cywilnych i handlowych (Kilka uwag  
o stosowaniu rozporządzenia Rady (WE) Nr 44/2001), Czterdziestolecie kodeksu postępowania 
cywilnego. Zjazd katedr postępowania cywilnego w Zakopanem (7-9.10.2005 r.), Zakopane 
2006, s. 297.
51   J. Gołaczyński, Współpraca sądowa w sprawach cywilnych i handlowych w Unii Europej-
skiej. Warszawa 2007, s. 35; L.W. Valloni, Der Gerichtsstand des Erfüllungsortes nach Lugano  
und Brüsseler-übereinkommen, Zürich 1998, s. 151.
52   J. Gołaczyński, Współpraca sądowa …, s. 35.
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wniesionego przeciwko osobie mającej miejsce zamieszkania w tym państwie 
na rzecz sądów państwa trzeciego53. 

W odpowiedzi na tak zadane pytanie Trybunał stwierdził, iż już w wyro-
kach w sprawie Gasser54 oraz Turner55 podniesiono, że art. 2 konwencji bruk-
selskiej (a tym samym art. 4 Rozporządzenia) ma charakter wiążący i z samego 
jego brzmienia wynika, że od wyrażonej w nim podstawowej zasady można 
odstąpić jedynie w przypadkach przewidzianych wyraźnie w konwencji. Wy-
jątek oparty na teorii forum non conveniens nie został przewidziany przez auto-
rów konwencji. Poszanowanie zasady bezpieczeństwa prawnego, które stano-
wi jeden z celów konwencji brukselskiej, nie byłoby w pełni zagwarantowane, 
gdyby należało zezwolić sądowi mającemu jurysdykcję na podstawie niniejszej 
konwencji na zastosowanie wyjątku opartego na doktrynie forum non conve-
niens56. Zastosowanie teorii forum non conveniens, która pozostawia sądowi, do 
którego sprawa została wniesiona, szeroki zakres swobodnej oceny kwestii, czy 
sąd zagraniczny jest bardziej odpowiedni dla orzekania co do istoty sporu, mo-
głoby mieć wpływ na przewidywalność zasad jurysdykcyjnych ustanowionych 
przez konwencję brukselską, a w szczególności zasady zawartej w art. 2 i w re-
zultacie na zasadę bezpieczeństwa prawnego będącą podstawą tej konwencji57. 
Ponadto dopuszczalność stosowania wyjątku opartego na doktrynie forum non 
conveniens w ramach konwencji brukselskiej spowodowałaby ryzyko narusze-
nia jednolitego stosowania zasad jurysdykcyjnych w niej zawartych, ponieważ 
wyjątek ten jest uznawany jedynie przez ograniczoną liczbę umawiających się 
państw, podczas gdy celem konwencji brukselskiej jest właśnie ustanowienie 
wspólnych zasad i wyłączenie niewspółmiernych zasad krajowych58.

Przytoczone powyżej argumenty przesądziły o tym, iż zastosowanie dok-
tryny forum non conveniens przez sądy państw członkowskich Unii Europejskiej 

53   Wyrok Trybunału Sprawiedliwości Unii Europejskiej w sprawie Andrew Owusu  
v. N. B. Jackson, prowadzący działalność jako „Villa Holidays Bal-Inn Villas” i inni, C-281/02, 
nb. 22. 
54   Wyrok Trybunału Sprawiedliwości z dnia 9 grudnia 2003 r., w sprawie Erich Gasser GmbH 
v. MISAT Srl, C-116/02.
55   Wyrok Trybunału Sprawiedliwości z dnia 27 kwietnia 2004 r., w sprawie Gregory Paul Tur-
ner v. Felix Fareed Ismail Grovit i inni. C-159/02.
56   Andrew Owusu v. N. B. Jackson.
57   M. Plich, Międzynarodowa ochrona dóbr osobistych (wybrane aspekty prawnoporównawcze), 
[w:] Sine Ira et Studio. Księga jubileuszowa dedykowana Sędziemu Jackowi Gudowskiemu, T. Ere-
ciński, P. Grzegorczyk, K. Weitz [red.], Warszawa 2016. 
58   E. Uliasz, M. Minas, Doktryna forum non-conveniens, a konwencja brukselska z 1968 roku  
o jurysdykcji sądowej oraz wykonywaniu orzeczeń w sprawach cywilnych i gospodarczych, „Problemy 
Prawne Handlu Zagranicznego” 1995, 18, s. 175. 
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jest wyłączone59. Dodatkowo podnosi się, że zarówno na etapie opracowy-
wania konwencji, jak i Rozporządzenia państwa, w których dotychczas do-
puszczalne było zastosowanie konwencji nie zgłosiły żadnego zastrzeżenia, 
żeby stosowanie tej instytucji miało pozostać dopuszczalne60. W doktrynie 
zauważono natomiast, że zastosowanie omawianej instytucji byłoby możli-
we tylko w jednym przypadku, a mianowicie jako mechanizm rozwiązywania 
negatywnego konfliktu jurysdykcyjnego. Dotyczy to sytuacji, gdy przepisy  
o jurysdykcji wyłącznej zawarte w Rozporządzeniu 1215/2012 odsyłają do 
rozpoznania sprawy przez Państwo trzecie, a to zgodnie z własnymi przepi-
sami uznaje, iż nie ma jurysdykcji do rozpoznania sprawy61. Forum państwa 
trzeciego byłoby w tym przypadku forum non conveniens. 

Uwagi podsumowujące 

Doktryna forum non conveniens jest instytucja prawną pozwalającą są-
dom Stanów Zjednoczonych Ameryki na odrzucenie wniesionego pozwu, 
jeżeli uznają, iż rozpoznanie sprawy przed tym sądem będzie wiązało się z nie-
dogodnościami zarówno dla pozwanego, jak i dla interesu społecznego. Przed 
zastosowaniem doktryny sąd musi w pierwszej kolejności dokonać ważenia 
czynnika prywatno-prawnego i publiczno-prawnego. W doktrynie oraz w ak-
tach prawnych dopuszczających zastosowanie instytucji forum non conveniens 
nie wypracowano wyczerpującego katalogu kryteriów wymagających każdo-
razowego uwzględnienia przy stosowaniu omawianej instytucji. Poza kryte-
rium istnienia alternatywnej jurysdykcji wszystkie indykatory mają charakter 
pomocniczy. Na pozwanego nałożono obowiązek wykazania, że rozpoznanie 
sprawy przed alternatywnym forum będzie możliwe, a co więcej prawo obo-
wiązujące w alternatywnej jurysdykcji będzie cechowało się adekwatnością. 
Sądy amerykańskie coraz częściej odrzucają pozew na podstawie doktryny  
w sposób warunkowy, wskazując, że w przypadku gdy sądy alternatywnej ju-
rysdykcji nie rozpoznają sprawy, wtedy sprawa powróci do rozpoznania przed 
sądem pierwotnego forum. Tak rozumiany wymóg istnienia alternatywnej 

59   K. Weitz, Skutki zawisłości sprawy przed sądem państwa trzeciego w świetle Rozporządze-
nia Bruksela IA, [w:] Rozprawy z prawa prywatnego. Księga jubileuszowa dedykowana Profeso-
rowi Wojciechowi Popiołkowi, M. Jagielska, M. Pazdan, E. Rott-Pietrzyk, M. Szpunar [red.], 
Warszawa 2017; tenże, Nowe rozwiązania dotyczące ochrony słabszej strony stosunku prawnego  
w Rozporządzeniu Bruksela IA, [w:] Ochrona strony słabszej stosunku prawnego. Księga jubile-
uszowa ofiarowana Profesorowi Adamowi Zielińskiemu, M. Boratyńska [red.], Warszawa 2016. 
60   Sprawozdanie P. Schlossera, Dz. Urz. WE z 5.03.1979, C59. 
61   K. Weitz, Wyłączenie stosowania doktryny forum non conveniens w prawie europejskim, „Eu-
ropejski Przegląd Sądowy” 2005, 2, s. 47. 
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jurysdykcji nie będzie miał zatem prowadził do powstawania negatywnych 
konfliktów jurysdykcyjnych, gdyż sądy nie mogą odrzucić pozwu na podsta-
wie doktryny, w sytuacji gdy sąd państwa trzeciego nie będzie jurysdykcji do 
jej rozpoznania. 

W prawie krajów Unii Europejskiej zastosowanie doktryny forum non 
conveniens jest co do zasady wyłączone. Wynika to z faktu, iż we wszystkich 
krajach członkowskich obowiązują jednolite normy jurysdykcyjne wynikające  
z Rozporządzenia 1215/2012. Zastosowanie doktryny byłoby nie do pogodze-
nia z celem i zasadami wynikającymi z Rozporządzenia. Przyjmuje się tylko 
jeden przypadek, kiedy zastosowanie doktryny forum non conveniens byłoby 
dopuszczalne. Dotyczy to sytuacji, gdy przepisy o jurysdykcji wyłącznej zawar-
te w Rozporządzeniu 1215/2012 odsyłają do rozpoznania sprawy przez pań-
stwo trzecie, a to zgodnie z własnymi przepisami uznaje, iż nie ma jurysdykcji 
do rozpoznania sprawy. W takiej sytuacji za pomocą doktryny można wdrożyć 
pewien mechanizm korygowania jurysdykcji przez uznanie, że jurysdykcja są-
dów jednego państwa jest non conveniens i sprawa powinna zostać rozpoznana 
przez sądy innego kraju. 
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The Doctrine of Forum Non Conveniens 
in the Law of the United States of America 

and the Possibility of Its Application 
in the Member Countries of the European Union

The forum non conveniens doctrine is a legal institution operating under 
US law that allows you to refuse a lawsuit if you find that a particular court  
is not sufficiently related to the case. The requirement for the application  
of the doctrine is the existence of an alternative jurisdiction of the courts of an-
other state, but this jurisdiction must have the feature of adequacy. Adequacy  
is primarily about the fact that the recognition of a case is possible not only  
in a formal sense, but that the sentence that will be issued will be fair and 
will be fit for execution. The use of the forum non conveniens doctrine in the 
European Union member states is, in principle, excluded, due to the fact that 
this institution is incompatible with the application of Regulation 1215/2012.

Keywords: forum non conveniens, jurisdiction, law of the United States  
of America
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Wpływ wyroku Association 
for Molecular Pathology 
v. Myriad Genetics, Inc. na 

patentowanie genów na świecie

Wprowadzenie

Zdaniem historyków i specjalistów w dziedzinie własności intelektualnej 
ochrona patentowa funkcjonuje na świecie już od stuleci. Istnieją dowody na 
to, że niektóre formy praw patentowych zostały uznane w starożytnej Grecji1. 
Jest to dziedzina prawa rozwijająca się od setek lat2 i mimo że początkowo była 
wykorzystywana jako sposób protekcjonizmu, to mimo wszystko przyczyniła 
się do rozwoju ekonomicznego i nauki. Patent, zarówno w systemie europej-
skim jak i amerykańskim, daje właścicielowi prawo do wyłączenia innych osób 
z wytwarzania, używania, sprzedawania i importowania wynalazku przez ogra-
niczony czas. Patent przyznaje prawo, które określane jest jako negatywne3. 
Właściciel patentu w drodze pozwów o naruszenie, może zgłosić się do władz  
i skorzystać ze swoich uprawnień sądowych i policyjnych w celu zablokowa-
nia innym podmiotom wytwarzania, używania lub sprzedaży wynalazku oraz  

1   Ch. Anthon, A Classical Dictionary: Containing An Account of the Principal Proper Names 
Mentioned in Ancient Authors, And Intended To Elucidate All The Important Points Connected 
With The Geography, History, Biography, Mythology, And Fine Arts Of The Greeks And Romans 
Together With An Account Of Coins, Weights, And Measures, With Tabular Values Of The Same, 
Harper & Bros 1841, s. 1273.
2   C.A. Nard, A.P. Morriss, Constitutionalizing Patents: From Venice to Philadelphia, 2006,  
s. 225.
3   J.F. Merz, M.K. Cho, What Are Gene Patents and Why Are People Worried about Them?, 

„Community Genet” 2005, nr 8(4), s. 204.
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w celu uzyskania odszkodowań od tych, którzy naruszają jego prawo. Udzie-
lany jest, bez względu na dziedzinę techniki, na wynalazki, które są: nowe, 
posiadają poziom wynalazczy oraz nadają się do przemysłowego zastosowania. 
Zapewnia wynalazcom czasowy monopol prawny, co z pewnością jest bodź-
cem do powstawania następnych wynalazków, ale jednocześnie niejednokrot-
nie ogranicza ich powstawanie. Pobudza to motywację potencjalnych twór-
ców, która bez tego mogłaby być słaba. Przewidywaliby oni bowiem, iż zyski 
z udanych wynalazków zmniejszają się szybko pod wpływem konkurencji 
i naśladowców. Jednakże co właściwie może zostać opatentowane? Zgodnie  
z doktryną oraz przepisami prawa różnych krajów europejskich, takich jak 
Polska czy Francja, ale również w prawie amerykańskim, można wyróżnić 
zbieżne przesłanki, które muszą zostać spełnione i jedynie na płaszczyźnie „no-
wości” występują pewne różnice4. Pojawiają się na płaszczyźnie prezentowa-
nia wynalazku na wystawach oraz terminu uprzywilejowanej nowości. Istotne 
jest niemniej jednak to, że jeśli mowa o ograniczeniach przedmiotowych, to 
wyłączenia zawarte w Porozumieniu w sprawie Handlowych Aspektów Praw 
Własności Intelektualnej („TRIPS”) są nieliczne, dzięki czemu istnieje wiele 
możliwości, jeśli chodzi o ochronę przeróżnych wynalazków. Szeroki zakres 
przedmiotowy spowodował, iż w ostatnich latach rozpoczęła się poważna dys-
kusja dotycząca patentowania genów. Nabrała ona zdecydowanie większych 
rozmiarów po rozpoznaniu sprawy Association for Molecular Pathology v. My-
riad Genetics przez Sąd Najwyższy Stanów Zjednoczonych. Warto zaznaczyć, 
iż przed rozpoczęciem tej sprawy w USA udało się już opatentować około 
dwa tysiące izolowanych ludzkich genów. Prawo w USA stwierdza bowiem, 
iż „Ktokolwiek wymyśli lub odkryje nowy i użyteczny proces, maszynę, pro-
dukcję lub kompozycję materii lub jakąkolwiek nową i użyteczną jej poprawę, 
może uzyskać patent na to, z zastrzeżeniem warunków i wymagań tego tytu-
łu”5. Jeśli jednak wynalazek, mimo tego że jest zaliczany do którejś z tych ka-
tegorii, zawiera naturalny element, nie może zostać objęty ochroną patentową. 

Podstawowe pojęcia związane z genami

Zanim jednak przejdę do analizy wyżej wspomnianego wyroku, posta-
ram się przybliżyć pewne podstawowe pojęcia niezbędne dla lepszego zrozu-
mienia sprawy. Termin „gen” został wprowadzony przez duńskiego botanika, 

4   M. du Vall, Geneza i rozwój prawa patentowego, Warszawa 2008, s. 11.
5   35 U.S.C. § 101, [online] https://www.govinfo.gov/app/collection/USCODE [24.01.2019].
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fizjologa roślin i genetyka Wilhelma Johannsena w 1909 roku6. Gen jest pod-
stawową jednostką dziedziczenia i fragmentem DNA kodującym określone 
białko, co oznacza, iż zawiera informację dla aparatu komórki o tym, jak RNA 
lub białko ma być zsyntetyzowane. W naszym genomie obecne są dwa rodza-
je sekwencji DNA: kodująca sekwencja DNA i niekodująca sekwencja DNA. 
Tylko 3% sekwencji DNA koduje i są zwane genami, podczas gdy niekodujące 
DNA nie może utworzyć żadnego białka.

W DNA człowieka znajduje się ponad 20 tys. genów, z czego prawie każ-
dy z nich odpowiedzialny jest za wytworzenie innego białka7. Są wśród nich 
białka budujące struktury organizmu, enzymy, które umożliwiają przebieg 
różnych reakcji chemicznych w komórkach, hormony regulujące pracę tkanek 
i narządów oraz odpowiadające za wzrost i rozwój. Wszystkie białka składają 
się z aminokwasów, których ułożenie wyznacza kolejność kodonów. W tym 
miejscu należy wspomnieć, iż 64 kodonów tworzy kod genetyczny, który jest 
regułą porządkowania informacji genetycznej, zawartej w sekwencji nukleoty-
dów kwasu nukleinowego (DNA lub RNA). Istotne jest to, iż kod genetyczny 
jest stały i uniwersalny. To znaczy, że ten sam sposób zapisu informacji wystę-
puje u większości organizmów.

Sprawa Association for Molecular Pathology  
v. Myriad Genetics a patentowanie genów

Myriad Genetics to amerykańska firma zajmująca się diagnostyką mo-
lekularną z siedzibą w Salt Lake City. Ich działalność rozpoczęła się w roku 
1991, jednakże to rok 1994 okazał się przełomowy, kiedy to ogłosili, iż zse-
kwencjonowali gen BRCA1, mutację, która może prowadzić do raka piersi  
i jajnika. Dwa lata później zespół opublikował sekwencję dla innego genu sko-
relowanego z dziedzicznym rakiem sutka i jajnika: BRCA2. Myriad Genetics 
uzyskała szereg patentów na podstawie swojego odkrycia, co doprowadziło do 
wniesienia pozwu w 2009 roku przez grupę obrońców praw człowieka i dzia-
łaczy na rzecz praw pacjentów.

Powodowie, którzy reprezentowali Publiczną Fundację Patentową 
(PUBPAT), Amerykańską Unię Swobód Obywatelskich (ACLU) i Breast Can-
cer Action, zakwestionowali roszczenia w siedmiu patentach Myriad's BRCA, 
poprzez podniesienie aż piętnastu zastrzeżeń patentowych. Kwestionowano 

6   W. Johannsen, Arvelighedslærens elementer [The Elements of Heredity] Copenhagen. Re-
written, enlarged and translated into German as Johannsen W. (1909).
7   What is a gene?, [online] https://ghr.nlm.nih.gov/primer/basics/gene [24.01.2019].
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rozwiązania dotyczące sekwencji genów, jak również te dotyczące sposobu 
analizowania genów celem wykrycia mutacji. Zapewne istotny był również za-
rzut podejścia monopolistycznego, który uniemożliwia dostęp do medycyny  
i informacji wielu pacjentom. 

Myriand Genetics Inc. posiadał większość patentów związanych z ludz-
kimi genami BRCA1 i BRCA2, które obejmowały sekwencje, funkcje tych 
genów, jak również diagnostykę oraz badania nad terapiami z ich wykorzysta-
niem. Ze względu na to, iż geny BRCA1 i BRCA2 występują w DNA wszyst-
kich ludzi, głównym argumentem powodów był fakt, iż są produktem natury 
i jako takie nie podlegają patentowaniu.

Rok później sędzia Robert W. Sweet Sądu Okręgowego Pierwszej In-
stancji Stanów Zjednoczonych dla Południowego Dystryktu Nowego Jorku 
przyznał rację przeciwnikom Myriand Genetics Inc. i orzekł, że patenty są 
nieważne. Sąd w swoim orzeczeniu stwierdził, iż zastrzeżona, wyizolowana 
cząsteczka DNA nie może zostać uznana za „wyraźnie inną” od tych wystę-
pujących naturalnie oraz, iż kody genetyczne, podobnie jak mapy świata są 
dobrem publicznym8. Rozwiązanie to jednak pomimo kontrowersji zostało 
uznane za nieprawidłowe przez Sąd Apelacyjny, który stwierdził, iż wyizolo-
wane DNA jest chemicznie odrębne od naturalnego stanu genu w ciele. Po-
wołano się tym razem na sprawę Sądu Najwyższego Diamond v. Chakrabarty, 
w której użyto testu określającego, czy genetycznie zmodyfikowany organizm 
jest „znacząco różny” od tych, które znaleziono w przyrodzie9. Sąd w ten spo-
sób doszedł do wniosku, że odkąd patenty Myriad opisują sekwencje DNA, 
które nie występują same w przyrodzie, są one objęte patentem10.

Wyrok ten sprawił, iż sprawa ta została skierowana do Sądu Najwyższego. 
Zanim jednak tak się stało, sprawa z udziałem Myriand Genetics Inc. stała się 
niezwykle medialna i wywołała duże zamieszanie wśród firm farmaceutycz-
nych. Sąd Najwyższy początkowo odesłał sprawę do ponownego rozpatrzenia, 
jednak ostatecznie po ośmiu tygodniach od przeprowadzenia postępowania, 
13 czerwca 2013 r. jednomyślną decyzją Sąd Najwyższy unieważnił roszcze-
nia Myriad do izolowanych genów. Sąd orzekł, że naturalnie występujący 
segment DNA, będący po prostu fragmentem DNA, jest produktem natury  
i jako taki nie może być opatentowany. Istotny wpływ na to orzeczenie mia-
ła sprawa Diamond v. Diehr, która ustanowiła ważny precedens w obszarze 

8   Association for Molecular Pathology v. USPTO, 702 F. Supp. 2d 181 (2010).
9   Sidney A. Diamond, Commissioner of Patents and Trademarks, v. Ananda M. Chakrabarty,  
et al., 47 U.S. 303 (1980).
10   Association for Molecular Pathology v. USPTO, 702 F. Supp. 2d 181 (2010).
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zdolności patentowej poprzez orzeczenie: „Prawa natury, zjawiska fizyczne  
i abstrakcyjne idee zostały uznane za nie do opatentowania, a więc nowy mi-
nerał odkryty na ziemi lub nowa roślina znaleziona w środowisku naturalnym 
nie jest patentowalnym przedmiotem [...] odkrycia są przejawami natury, wol-
nymi dla wszystkich ludzi i zarezerwowanymi wyłącznie dla nikogo”11.

Istotnym faktem tej historii jest również to, jakie piętno odcisnął ten wy-
rok na sytuacji nie tylko w Stanach Zjednoczonych, ale całym świecie. Spo-
wodował wznowienie dyskusji dotyczącej ewentualnych zmian, które powinny 
zostać wprowadzone w ustawodawstwie w celu poprawienia sytemu. Warto 
bowiem zauważyć, iż w Unii Europejskiej naturalnie występujące sekwencje 
genetyczne, zarówno ludzkie, jak i inne, pozostały przez dłuższy czas patento-
walne. Jednakże patenty dotyczące BRCA1 i BRCA2 były silnie ograniczane 
przez EPO przez wiele lat, w wyniku czego Myriad Genetics miał tylko garść 
bardzo wąskich patentów w Europie.

Europejski Urząd Patentowy początkowo również uznał, iż geny mogą 
być patentowane12, jednakże stopniowo na przestrzeni lat zmieniał swoje sta-
nowisko, aż ostatecznie w 2004 roku unieważnił patent europejski amerykań-
skiej firmy biotechnologicznej Myriad Genetics na badanie genetyczne raka 
sutka i jajnika. W oświadczeniu EPO wyjaśnił, iż przychylił się wnioskom 
instytutów naukowych, w tym Institut Marie Curie we Francji, przeciwko 
patentowi, ponieważ monopol przedsiębiorstwa uniemożliwił rozwój badań 
i identyfikację nowych testów. EPO stwierdził również, że praca wymieniona 
w patencie nie była wystarczająco nowatorska na mocy europejskiego prawa 
patentowego, aby mogła kwalifikować się do ochrony patentowej13. Ta wy-
powiedź jednocześnie obrazuje, z jak licznymi problemami przy przyznawa-
niu patentów mamy do czynienia. Co istotne, nie udało się całkowicie ich 
rozwiązać, mimo tego iż Unia Europejska po wielu latach dyskusji i debat 
doprowadziła do wydania dyrektywy dotyczącej biotechnologii już w 1998 
roku14. Jej celem było ujednolicenie prawa dotyczącego wynalazków biotech-
nologicznych wśród krajów członkowskich.

11   Diamond, Commissioner of Patents and Trademarks v. Diehr, et al. 450 U.S. 175 (1981).
12   Howard Florey Institute’s Application/Relaxin (OJ EPO 1995, 388) (V 0008/94).
13   EPO revokes US patent on genetic test in Europe, [online] https://cordis.europa.eu/news/
rcn/22056_pl.html [24.01.2019].
14   Dyrektywa 98/44/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 6 lipca 1998 r. w sprawie 
ochrony prawnej wynalazków biotechnologicznych, Dz. Urz. UE. L nr 213.
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Patentowanie genów

Należy zauważyć, iż wyżej wspomniana dyrektywa, porusza również kwe-
stie patentowania sekwencji nukleotydów, wskazując w jednym z artykułów, iż 

„Element wyizolowany z ciała ludzkiego lub w inny sposób wytworzony za po-
mocą procesu technicznego, w tym sekwencji lub częściowej sekwencji genu, 
może stanowić wynalazek podlegający opatentowaniu, nawet jeśli struktura 
tego elementu jest identyczna z strukturą elementu naturalnego”15. Artykuł 
wyraźnie wskazuje, iż jest to dozwolone, niemniej jednak EPO coraz rzadziej 
przyznaje patenty na zgłoszone sekwencje, czego przykładem jest sprawa do-
tycząca patentu BDP1, który został uznany za niepatentowalny ze względu na 
brak przemysłowego zastosowania. Dyrektywa w sprawie biotechnologii wraz 
z EPC16 oraz jej rozporządzeniami wykonawczymi i wytycznymi reguluje,  
w jaki sposób można opatentować wynalazki związane z genami. Oznacza to, 
że po długich latach prób unormowania i ujednolicenia sytuacji biotechno-
logii w systemie europejskim osiągnięto drobny sukces, jednakże nie rozwią-
zano wszystkich problemów. Należy również zaznaczyć, że w żadnym z wyżej 
wskazanych dokumentów nie jest rozważany aspekt „naturalności” wynalazku. 
W Europie postanowiono się skupić na odkryciu i jego technicznym aspekcie. 
Przyjęte bowiem zostało, iż jest to bardziej odpowiednie w kontekście prawa 
patentowego i prawnego rozgraniczenia między tym, co jest zwykłym odkry-
ciem i tym, co jest „wynalazkiem”. Niewątpliwie zupełnie czym innym jest 
próba odpowiedzi na pytanie, czy coś jest naturalne, czy nie, w porównaniu 
do pytania, czy coś jest odkryciem oraz czy ma efekt techniczny17.

Zarówno w systemie amerykańskim jak i europejskim kwestia patento-
wania genów jest niezwykle skomplikowana i wydaje się, że nadal nie znale-
ziono odpowiedzi, czy w ogóle powinna istnieć taka możliwość. Trzeba się 
bowiem zastanowić, czy sekwencje mogą faktycznie zostać potraktowane jako 
wynalazek. Początkowo nie zgadzano się z koncepcją traktowania w ten spo-
sób produktów występujących w naturze, jednakże sytuacja ta uległa zmianie 
w momencie, kiedy doszło do rozgraniczenia pomiędzy odkryciem produktu 
występującego w naturze, a wynalazkiem dotyczącym tego produktu18.

15   Tamże.
16   The Convention on the Grant of European Patents of 5 October 1973, [online] https://
www.epo.org/law-practice/legal-texts/html/epc/1973/e/ma1.html [24.01.2019].
17   J.C. Lai, Myriad Genetics and the BRCA Patents in Europe: The Implications of the U.S. Su-
preme Court Decision, „UC Irvine Law Review” 2015, 5 s. 1047.
18   J. Stanek, Patentowanie Genów Ludzkich, Warszawa 2016, s. 45.
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Zgodnie z poglądem jednego z najwybitniejszych znawców prawa paten-
towego w Polsce, profesora Michała du Vall, istotna zmiana materiału biolo-
gicznego w stosunku do występującego w naturze powoduje, że materiał taki 
staje się „wytworem” w rozumieniu prawa patentowego19. Przy patentowaniu 
wynalazków, zarówno w prawie europejskim jak i amerykańskim, mamy do 
czynienia z trzema elementami: nowością, posiadaniem poziomu wynalazcze-
go oraz faktem nadawania się do przemysłowego stosowania. Jak już wcześniej 
wspomniałam, nowość jest rozumiana na różne sposoby w zależności od części 
świata. W Polsce wymagana jest nowość absolutna, a wynalazek zostaje uznany 
za nowy, jeśli nie jest on częścią stanu techniki20. Zgodnie zaś z konwencją  
o patencie europejskim przyjmuje się, że nie pozbawia nowości fakt ujawnienia, 
jeżeli nastąpił wcześniej niż sześć miesięcy przed dokonaniem europejskiego 
zgłoszenia patentowego i jeżeli spowodowany był bezpośrednio lub pośrednio 
oczywistym nadużyciem w stosunku do zgłaszającego lub jego poprzednika 
prawnego21. Natomiast prawo w USA dopuszcza nieszkodzące nowości jawne 
stosowanie wynalazku, które miało miejsce w ciągu 1 roku przed dokonaniem 
zgłoszenia22. 

Rozważając ten element w odniesieniu do sekwencji nukleotydów, sama 
wiedza o istnieniu danej sekwencji nie przekreśla możliwości stwierdzenia 
nowości, konieczne jest zarówno ujawnienie, jak i wyizolowanie danego ma-
teriału. Następnie badany jest poziom wynalazczy, czyli to czy nie wynika  
w sposób oczywisty dla znawcy ze stanu techniki oraz nie wykracza poza zwykły 
postęp techniczny, tj. specjalista znający stan techniki potrafiłby bez wkładu 
twórczego, w sposób rutynowy dojść do zastrzeżonego rozwiązania, posługując 
się zwykłą logiką rozumowania. W kontekście DNA pojawiają się jednak pro-
blemy. Odcinki DNA mające być przedmiotem patentu są syntetyzowane na 
podstawie białka, którego budowa oraz funkcje są znane, jednakże ze względu 
na trudności w dopasowaniu do nici kilku aminokwasów nici DNA, w prakty-
ce utrwalił się pogląd, że przynależność białka do stanu techniki nie wyklucza 
nieoczywistości23.

19   M. du Vall, Prawo patentowe, Warszawa 2008, s. 369-370.
20   Art. 25 ustawy z dnia 30 czerwca 2000 r. Prawo własności przemysłowej, Dz. U. z 2001 r., 
Nr 49, poz. 508, z późn. zm.
21  Art. 55 Konwencji o udzieleniu patentów europejskich z dnia 5 października 1973 r., [on- 
line] https://www.uprp.pl/uprp/_gAllery/30/47/30478/konwencja_patent_europejski.pdf [24. 
01.2019].
22   35 U.S. Code § 102, [online] https://www.govinfo.gov/app/collection/USCODE [24.01. 
2019].
23   J. Stanek, Patentowanie Genów Ludzkich, Warszawa 2016, s. 57.
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W kontekście badania trzeciej przesłanki, w Polsce i Europie przemysło-
we stosowanie oznacza możliwość wykorzystania w jakiejkolwiek działalności 
przemysłowej, natomiast w USA jest to wymóg użyteczności. W pierwszej 
kolejności należy rozpatrzeć tzw. użyteczność ugruntowaną, czyli możliwość 
stwierdzenia użyteczności przez specjalistę bez dodatkowych analiz. Jeśli ta 
przesłanka nie ma zastosowania, należy rozważyć inne kryteria, bardziej szcze-
gółowe, wyznaczone przez USPTO. W Europie z kolei badanie użyteczności 
jest jednym z największych problemów, dla którego rozwiązania wskazów-
ką może być Preambuła Dyrektywy dotyczącej wynalazków biotechnolo-
gicznych. Stanowi, iż sama sekwencja nukleotydów, bez wskazania funkcji, 
nie zawiera żadnej informacji technicznej, przez co nie może zostać uznana 
za patentowalną. Wszystkie te elementy wskazują, iż niezwykle ciężko jest 
faktycznie przyznać patent na sekwencje nukleotydów, wydaje się bowiem, iż 
ustawodawca nie przewidział takiej możliwości.

W tym miejscu należy również zwrócić uwagę na cDNA, czyli tak na-
prawdę „pochodną” sekwencji występującej w naturze. cDNA jest bowiem 
komplementarnym DNA, czyli DNA uzyskanym poprzez odwrotną tran-
skrypcję na matrycy mRNA. Zgodnie z opinią sędziego Thomasa w oma-
wianym wyroku „cDNA nie stwarza takich samych przeszkód dla zdolności 
patentowej, jak naturalnie występujące, wyizolowane segmenty DNA. Jak już 
wyjaśniono, utworzenie sekwencji cDNA z mRNA daje w wyniku cząsteczkę 
tylko eksonów, która nie występuje naturalnie. Technik laboratoryjny niewąt-
pliwie tworzy coś nowego, gdy powstaje cDNA. cDNA zachowuje naturalnie 
występujące egzony DNA, ale różni się od DNA, z którego pochodzi. W re-
zultacie cDNA nie jest produktem natury”24. cDNA jest ważnym narzędziem 
badawczym. Na przykład edytowana sekwencja cDNA, a nie dłuższa se-
kwencja DNA, jest często wykorzystywana do tworzenia modeli zwierzęcych 
chorób. Co więcej cDNA ma kluczowe znaczenie dla opracowania nowych 
testów diagnostycznych dla zaburzeń genetycznych. Orzeczenie to sprawiło, 
iż nie można mówić o całkowitej porażce Myriad Genetics, ponieważ, mimo 
tego iż same geny BRCA1 oraz BRCA2 nie są opatentowane i inne firmy 
mogą opracować nowe testy genetyczne, to opatentowane cDNA znacznie 
utrudni ten proces.

Drugą ważną kwestią jest strona etyczna. Podnosi się bowiem, iż patento-
wanie ludzkich genów jest instrumentalizacją ludzkiego ciała, ograniczeniem 
rozwoju medycyny i biologii. Opatentowanie prowadzi do uniemożliwienia 

24   Association for Molecular Pathology, et al. v. Myriad Genetics, Inc., et al. 569 U.S. 576 (2013).
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korzystania z tych genów w dalszych badaniach, testach czy eksperymentach. 
Z punktu widzenia etyki pewne dobra powinny być szeroko dostępne.

Problemy natury prawnej i etycznej wokół genomu ludzkiego 

Filozof Ned Hettinger twierdzi, że w patentowaniu genów wyraża się 
brak docenienia historii wielu tysięcy lat rozwoju myśli ludzkiej oraz trzy i pół 
miliona lat ewolucji życia na ziemi25. Tą opinię potwierdza również UNESCO, 
wydając Powszechną Deklarację o Genomie Ludzkim i Prawach Człowieka. 
Art. 1 stanowi bowiem, iż „Genom ludzki jest podstawa ̨ zasadniczej jedno-
ści wszystkich członków rodziny ludzkiej i uznania ich wrodzonej godności  
i różnorodności. W sposób symboliczny stanowi dziedzictwo ludzkości”26.  
Co więcej, etycznie wątpliwe wydawać się może przypisywanie określonym 
podmiotom praw własności (ang. property rights) wobec materii ożywionej,  
w tym szczególnie pochodzącej od człowieka.

Należy jednak zauważyć, iż jest to kontrowersyjny argument. Prawo wła-
sności należy rozumieć jako pozwalające właścicielowi korzystać z rzeczy i roz-
porządzać nią z wyłączeniem innych osób. Patent z kolei, jak już zostało wspo-
mniane powyżej, nie przyznaje właścicielowi prawa, w prawie amerykańskim 
znanego jako prawa pozytywnego, do korzystania z wynalazku, ponieważ jego 
użycie lub zastosowanie może podlegać ograniczeniom prawnym (np. klono-
wanie ludzi) lub wymogom licencyjnym. Zapewnia on jedynie kontrolę, kto  
i w jakim czasie może z niego korzystać, czyli przyznaje tzw. prawo negatyw-
ne27. Niemniej jednak etyczna zasada sprawiedliwości28, przedstawiona po raz 
pierwszy w 1979 roku przez Beauchampa i Childressa w klasyce w dziedzinie 
etyki lekarskiej „The Principles of Biomedical Ethics”, wskazuje, iż nikt, za-
równo osoba prywatna czy też naukowiec, nie powinien dla celów komercyj-
nych opatentować naszych genów, gdyż określenie funkcji genów człowieka 
powinno prowadzić do postępu naukowego. Ocenianie patentowania pod 
względem etycznym jest kontrowersyjne nie tylko ze względu powyższe argu-
menty. Można się zastanowić, kto tak naprawdę miałby decydować o etyczno-
ści przyznania patentu.

25   N. Hettinger, Patenting Life: Biotechnology, Intellectual Property, and Environmental Ethics, 
„Boston College Environmental Affairs Law Review” 1995, 22(2), s. 286.

26   Powszechna Deklaracja (UNESCO) z dnia 11 listopada 1997 r. w sprawie genomu ludz-
kiego i praw człowieka, [online] http://www.unesco.pl/fileadmin/user_upload/pdf/Powszech-
na_Deklaracja_o_Genomie_Ludzkim_i_Prawach_Czlowiek__8230_.pdf [24.01.2019].
27   J.F. Merz, M.K. Cho, What Are Gene Patents and Why Are People Worried about Them?, 

„Community Genet” 2005, 8(4), s. 204.
28   T.L. Beauchamp, J.F. Childress, Principles of biomedical ethics, Oxford 2001, s. 14.
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Nie ma możliwości takiego przygotowania pracowników urzędów pa-
tentowych, aby zawsze podejmowali jednolite decyzje. Co więcej, należy 
stwierdzić, iż takimi sędziami nie może zostać społeczeństwo, ze względu na 
różnorodne poglądy, jak również na tempo, w jakim poglądy oraz stan wiedzy 
ulega zmianie. Mogłoby to bowiem prowadzić do sytuacji, w której pewne 
wynalazki traciłyby swoją szansę na zostanie opatentowanym ze względu na 
opinię, która mogłaby bardzo szybko ulec zmianie.

Kolejną kwestią, nad którą należałoby się pochylić, mówiąc o etyce, jest 
wpływ patentowania genów na rozwój inżynierii genetycznej i biotechnologii. 
Problemy związane z tą dziedziną nauki zostały już w Europie zauważone, 
czego efektem jest Dyrektywa 98/44/WE – ochrona prawna wynalazków bio-
technologicznych. Zgodnie z art. 6 tego aktu, wynalazki, których wykorzysta-
nie handlowe narusza porządek publiczny lub dobre obyczaje, wyłączone są 
ze zdolności patentowej29. Jako innowacje, które przede wszystkim powinny 
zostać pozbawione ochrony ustawodawca, uznał te dotyczące klonowania lu-
dzi, modyfikacji tożsamości genetycznej linii zarodkowej człowieka, wykorzy-
stywania embrionów ludzkich do celów przemysłowych lub handlowych oraz 
sposoby modyfikacji tożsamości genetycznej zwierząt, które mogą powodo-
wać ich cierpienia. Jednakże inżynieria genetyczna jest dziedziną, która stale 
się rozwija, mając wpływ na pojawianie się nowych metod zarówno w lecznic-
twie, dzięki modyfikacji mikroorganizmów, jak również w hodowli ze wzglę-
du na genetyczną modyfikację zwierząt. Należy się zgodzić, iż zwierzę nie jest 
po prostu rzeczą, że „ma prawa”, a wykorzystując je do naszych celów, kie-
rujemy się gatunkowym egoizmem, jak również z poglądem M.J. Reiss oraz  
R. Straughan, iż w kontekście ingerencji w DNA nie powinno mieć znaczenia 

„że człowiek należy do innego gatunku biologicznego niż np. szympansy, psy, 
zwierzęta hodowlane czy myszy laboratoryjne: nie mamy prawa traktować 
innych gatunków wedle własnego widzimisię i wyłącznie jako źródła zaspa-
kajania naszych potrzeb”30. Mimo to modyfikowanie ludzkich organizmów,  
a nie modyfikacje zwierząt, budzi największe kontrowersje. 

Coraz częściej i śmielej naukowcy stosują inżynierię genetyczną w sto-
sunku do człowieka. Jest to związane również z tym, iż pojawiają się coraz to 
nowe pomysły na wykorzystanie technologii sztucznej rekombinacji DNA. 
Niewątpliwie korzystne dla ludzkości jest wykorzystanie tej dziedziny nauki 

29   Dyrektywa 98/44/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 6 lipca 1998 r. w sprawie 
ochrony prawnej wynalazków biotechnologicznych, Dz. Urz. UE. L nr 213, s. 13.
30   A. Paszewski, Sukcesy naukowe biologów a problemy etyczne, „Postępy Mikrobiologii” 2000, 
39(1), s. 9-15 i cytowana tam literatura.
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do stworzenia ludzkiej insuliny, leczenia hemofilii czy też stworzenia ludzkiego 
hormonu wzrostu, który jest niezbędny w leczeniu wad wzrostowych wystę-
pujących u niektórych dzieci. Jednakże czasami mierzymy się również z sytu-
acjami, gdy taka modyfikacja może być stosowana w sposób, którego etyczność 
jest dyskusyjna.

Kilka lat temu szerokim echem odbił się problem natury etycznej związa-
ny z marzeniem brytyjskiej pary, która chciała, aby ich dziecko również było 
osobą niesłyszącą. Aby mieć stuprocentową pewność, iż taki stan rzeczy fak-
tycznie będzie miał miejsce, chcieli, aby lekarze odpowiednio zmodyfikowali 
geny31. Jednakże prawo brytyjskie ani wówczas, ani obecnie nie zezwala na 
tego rodzaju zabiegi. W tym kontekście ciekawostką jest jednak to, że przy 
zabiegach in vitro zarodki, u których wykryto geny głuchoty, zostają automa-
tycznie odrzucone. Niezwykle trudno jest w tej sprawie ocenić, które działa-
nie było etyczne, a które nie, oraz gdzie jest granica, której nie powinniśmy 
przekraczać. Kwestia modyfikowania genów została również poruszona przez 
Trybunał Sprawiedliwości Unii Europejskiej. W sprawie C-34/10 orzeczo-
no, iż zgodnie z art. 6 ust. 2 lit. c dyrektywy 98/44 wyłączona jest zdolność 
patentowa wynalazku, gdy wiedza techniczna będąca przedmiotem wniosku 
patentowego wymaga uprzedniego zniszczenia embrionów ludzkich lub ich 
użycia jako materiału wyjściowego, bez względu na stadium, w którym do 
tego dochodzi, i nawet gdy opis zastrzeżonej wiedzy technicznej nie wspomina  
o wykorzystywaniu embrionów ludzkich32. Brak zdolności patentowej w ta-
kim wypadku może zdecydowanie ograniczyć dalszy rozwój badań na komór-
kach macierzystych, ze względu na brak znacząco dużych zysków, jakie czerpać 
mogą firmy dzięki ochronie patentowej. Modyfikacje zarodków są także te-
matem podnoszonym w kontekście biotechnologii. Niemniej tutaj pojawiają 
się liczne obawy wynikające z tego, iż obecnie zmierza się do „utowarowienia” 
gamet i zarodków. Warto zauważyć, iż korzystają z tego liczne zakłady farma-
ceutyczne, jak również naukowcy, co często skutkuje ich niszczeniem. Jedno-
cześnie w tym samym czasie prywatne osoby, które korzystają z metody in vitro, 
nie mogą niszczyć embrionów, z których nie skorzystali w trakcie zapłodnienia. 
Należy się zgodzić w tej sytuacji z opinią Lori Knowles, która twierdzi, iż „nie-
właściwe jest komercjalizowanie zarodków ze względu na ich naturę i to jest 
złe dla wszystkich. To jest po prostu niekonsekwentne argumentowanie, że 
pary powinny działać altruistycznie, ponieważ komercjalizacja zarodków jest 

31   This couple want a deaf child. Should we try to stop them?, [online] https://www.theguardian.
com/science/2008/mar/09/genetics.medicalresearch [24.01.2019].
32   Wyrok TSUE z dnia 18 października 2011 r., C-34/10, Legalis nr 378546.
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zła, podczas gdy zezwala się korporacjom i naukowcom czerpać zyski z proce-
sów, które prowadzą do zniszczenia tych zarodków”33. Uważa ona również, iż 
nie tylko to działanie jest nieetyczne, ale tak samo powinno zostać ocenione 
patentowanie linii zarodkowych komórek macierzystych. Powyższe wskazuje, 
iż opisywana tematyka budzi kontrowersje, które istnieją obecnie i na pewno 
będą się pogłębiać wraz z dalszym rozwojem wielu dziedzin i nieustannym dą-
żeniu człowieka w odkrywaniu coraz to nowych sposobów dla rozwoju nauki 
czy też medycyny.

Problemy ekonomiczne a patentowanie genów

Obok problemów prawnych i etycznych należy również zauważyć pro-
blemy ekonomiczne. To właśnie ten element był powodem powstania sys-
temu patentowanego i mimo rozwoju nauki, nie powinien zostać pomijany. 
Geny są niezwykle dochodowe, pełnią ogromną rolę w diagnostyce, profi-
laktyce czy też samej terapii. Obecnie mamy do czynienia z rozwojem badań 
genetycznych oraz farmaceutycznych. Biotechnologia jest prężnie rozwijającą 
się dziedziną nauki. Posiadacz patentów może kształtować wysokość opłaty 
licencyjnej zgodnie ze swoim uznaniem, a w sytuacjach, kiedy samodzielnie 
sprzedaje dany produkt, może również kształtować cenę na rynku. Jednak-
że na tej płaszczyźnie oprócz zarzutu podejścia monopolistycznego można 
zauważyć wiele zalet patentowania. Argument ekonomiczny bazuje na paru 
teoriach, np. motywacji, która uzasadnia istnienie zgody na patentowanie 
genów w konieczności wspierania i przyspieszania innowacji. Patent jest bo-
wiem zabezpieczeniem i wynagrodzeniem jednocześnie. Zwolennicy poglądu 
o korzystnym wpływie udzielania patentów na rozwój biotechnologii uważają, 
iż naukowcy częściej angażują się w nowatorskie działania, jeżeli wiedzą, iż 
wyniki ich pracy zostaną ochronione w przyszłości przez system prawny34.

Podsumowanie

Jedną z poważniejszych obaw dotyczących patentów genów ludzkich jest 
to, że utrudnią one prowadzenie badań, opóźniając lub utrudniając odkrywa-
nie i rozwój diagnostyki i terapii. Podnosi się również, iż spowodują one duże 
ograniczenia dla kreatywności i innowacyjności, ponieważ pierwszą rzeczą 

33   Monitoring Stem Cell Research: A Report Of The President’s Council On Bioethics, Washington 
2004, s. 253.
34   G. Kawłatow, Patentowanie Ludzkich Genów, „Diametros” 2012, 32, s. 83.
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która będzie rozpatrywana to ewentualne koszty i ich opłacalność. Profesor 
Eric Maskin, laureat Nagrody Nobla z ekonomii, uważa, iż „postęp zwykle od-
bywa się dzięki dużej liczbie małych kroków, a każdy kolejny krok opiera się na 
poprzednich. Jeśli te kroki można patentować, to posiadacze patentów mogą 
efektywnie blokować, a przynajmniej spowalniać postęp poprzez ustanawianie 
wysokich opłat licencyjnych”35. Jednocześnie patenty są wyraźnie postrzegane 
jako niezbędny bodziec do napływu kapitału i ryzyka w przemyśle biotechno-
logicznym, przy czym rola patentów w motywowaniu badaczy akademickich 
jest mniej jasna. Niektóre wygenerowane dane na temat licencjonowania pa-
tentów biotechnologicznych sugerują, że większość wynalazków genetycznych 
nie jest opatentowanych, ale gdy są, są one licencjonowane na wyłączność36.

Jak pokazują powyższe rozważania, patentowanie genów to niezwykle 
skomplikowany problem, który staje się jeszcze bardziej rozbudowany ze 
względu na różnice występujące w systemie amerykańskim i europejskim. Jed-
nocześnie trudno jest stwierdzić, jakie tak naprawdę są skutki wyroku Sądu 
Najwyższego USA. Jest możliwe, że przemysł biotechnologiczny zacznie po-
strzegać Europę jako bardziej przyjazne środowisko, w którym należy podejmo-
wać badania biotechnologiczne i to tu komercjalizować wynalazki biotechno-
logiczne. Do tej pory ewidentnie w Europie było mniej patentów związanych 
z genami niż w Stanach Zjednoczonych, częściowo dlatego, że wiele wniosków 
po prostu nie przechodziło całej procedury37. Niemniej jednak wyrok ten po 
raz kolejny rozpoczął dyskusję dotyczącą niezwykle ważnych aspektów paten-
towania. Przy zmianach, które zajdą w patentowaniu w USA, to Europa może 
okazać się bardziej przystępna. Jak zostało wskazane powyżej, w Europie już od 
1998 roku funkcjonowała dyrektywa dotycząca biotechnologii, dzięki czemu 
na starym kontynencie funkcjonują znacznie bardziej wyraźne i jasne kryteria 
patentowalności.

W USA liczono, że ten wyrok sprawi, iż również tam sytuacja stanie się 
bardziej jasna, jednakże specjaliści w większości twierdzą, iż jest on rozcza-
rowujący. Głownie ze względu na to nie ustanowił solidnego testu dla okre-
ślenia, co jest „wynalazkiem”, w przeciwieństwie do „produktu naturalnego”. 
Wskazał jedynie, iż izolowane sekwencje genetyczne nie stanowią wynalazków.  

35   E.S. Maskin, Patents on Software: A Nobel Laureate’s View, [online] https://www.nytimes.
com/2012/10/15/opinion/patents-on-software-a-nobel-laureates-view.html?_r=1#h%5B%5D 
[24.01.2019].
36   J.F. Merz, M.K. Cho, What Are Gene Patents and Why Are People Worried about Them?, 

„Community Genet” 2005, 8(4), s. 207.
37   J.C. Lai, Myriad Genetics and the BRCA Patents in Europe: The Implications of the U.S. Su-
preme Court Decision, „UC Irvine Law Review” 2015, 5, s. 1074.
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Z drugiej strony możliwe jest, iż wyrok ten sprawi, że w Europie pojawią się 
głosy za zaostrzeniem prawa patentowego, które nadal w opinii specjalistów 
pozostaje kontrowersyjne. Na pewno należy również rozważyć, czy pierwszym 
krokiem do rozwiązania problemu nie byłoby wprowadzenie patentu ogólno-
światowego. Jego idea pojawia się wśród specjalistów prawa patentowego już 
od kilkunastu lat.

Przyjmując jednolite stanowisko na pewno nie doszłoby do takich roz-
bieżności jak w wypadku genów BRCA1 i BRCA2. Z pewnością doświad-
czenia różnych systemów prawnych mogłyby doprowadzić do stworzenia wa-
runków patentowania, które byłyby bardziej dopracowane. Z drugiej strony 
jednak można się zastanowić, czy nie spowoduje to problemów związanych 
z monopolem, a w konsekwencji, będziemy mieli do czynienia z sytuacją od-
wrotną, niż z tą z którą staramy się aktualnie walczyć. Patent światowy może 
zamiast przyspieszać rozwój spowolnić go, co spowoduje, iż starając się roz-
wiązać jeden problem, powstanie kolejny, możliwe, że jeszcze poważniejszy.
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The Influence of Association  
for Molecular Pathology v. Myriad Genetics, Inc. 

on Global Gene Patenting

The text presents the impact of the Association for Molecular Patho-
logy v. Myriad Genetics judgment on the United States, but also European 
institutions on the patenting of human genes. The subject of the necessary 
conditions for patenting inventions, i.e. novelties, having an inventive step  
and being suitable for industrial application, and how they function in the 
context of genes is discussed. Furthermore it analyzes the current US and Eu-
ropean approach to this topic and the impact of various legal acts on paten-
tability. In addition to the above aspects, the author explores economic and 
ethical problems around the human genome.

Keywords: patent, genes, EPO, Supreme Court, BRCA, human genes
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Utwór choreograficzny  
w rozumieniu amerykańskiego 

prawa autorskiego

Wstęp

Mimo rosnącej popularności tańca jako dziedziny sztuki, wciąż pozosta-
je lekceważony jako przedmiot analizy prawnej. Z jednej strony – być może 
jest to wynikiem niskiej świadomości choreografów i tancerzy, co do przysłu-
gujących im praw, z drugiej – może wynikać z braku przedmiotowej wiedzy 
prawników w dziedzinie choreologii. Warto zauważyć, że problem badania 
tańca jako utworu podlegającego ochronie prawnoautorskiej pojawia się już na 
etapie definiowania pojęcia „choreografia”.

Słowo „choreografia” pochodzi etymologicznie z języka greckiego i ozna-
cza zapis ruchu (gr. choreo – 'ruch', graphien – 'rysować, pisać')1. Idąc dalej, 
należy uznać, że jest to sztuka komponowania utworów tanecznych. Trudno 
jednak skonstruować syntetyczną definicję tańca, która umożliwi kategoryza-
cje czy standaryzacje kryteriów odróżniających taniec od utworów, które nim 
nie są. Wśród utworów choreograficznych znajdziemy składające się ze stałych, 

„skodyfikowanych” elementów (przykładem takiego utworu są spektakle, balet) 
oraz utwory, których sekwencje ze swej istoty są niepowtarzalne, przez co nie 
będą podlegały ochronie prawnoautorskiej (przykładem są utwory powstają-
ce przy wykorzystaniu techniki kontakt-improwizacji). W tym miejscu należy 
zastanowić się nad możliwością udzielenia ochrony utworom powstającym na 

1   Nowa encyklopedia powszechna PWN, Warszawa 1995-1996.
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gruncie tzw. tańca współczesnego, który nierzadko swoim ruchem przypomi-
na czynności życia codziennego lub ogranicza ruch do minimum. Czy utwór 
składający się z sekwencji ruchów przypominających wykonywanie codzien-
nych czynności może być zakwalifikowany jako taniec? Z punktu widzenia 
choreologii może, czego dowodem są liczne utworu postmodernistyczne. Na 
gruncie prawa autorskiego wątek ten pozostaje jednak nierozstrzygnięty i nie 
będzie przeze mnie analizowany z uwagi na niewystarczającą ilość materiału.

Celem niniejszej pracy jest przedstawienie podstawowych wiadomości 
na temat rozwoju i funkcjonowania amerykańskiego systemu ochrony praw 
autorskich do utworów choreograficznych. Analiza koncentruje się na pro-
blemie kwalifikacji utworu choreograficznego jako przedmiotu podlegającego 
ochronie, a następnie przesłankach udzielenia takiej ochrony. W celu lepsze-
go zrozumienia zachodzących na tym polu procesów, przedstawiłam również 
dorobek amerykańskiej jurysprudencji. Wybór zagadnień nie pretenduje do 
próby całościowego przedstawienia prezentowanego zagadnienia, a jedynie 
stanowi przegląd najistotniejszych informacji.

Utwór choreograficzny  
w amerykańskim prawie autorskim

Można przypuszczać, że Stany Zjednoczone jako jeden z największych 
i najbardziej znaczących ośrodków choreograficznych, reprezentuje również 
ugruntowaną i owocną perspektywę prawnoautorskiej ochrony tańca. Jak 
się jednak okazuje, ochrona ta została udzielona utworom choreograficznym 
stosunkowo późno. Jej początków należy upatrywać w wejściu w życie ame-
rykańskiej ustawy o ochronie praw autorskich – Copyright Act, 1 stycznia 
1978 roku2. Warto zaznaczy, że ustawę poprzedzał akt prawny o analogicz-
nym tytule z 1909 roku, który nie obejmował swoim zakresem utworów cho-
reograficznych, prawdopodobnie zaliczając je do utworów dramatycznych lub 
dramatyczno-muzycznych3.

Niedoskonałość kwalifikacji tańca jako utworu dramatycznego lub 
dramatyczno-muzycznego ukazuje proces sądowy z 1892 roku4, w którym 
uczestniczyła słynna tancerka Loie Fuller. Prekursorka amerykańskiego tańca 
współczesnego wystąpiła wówczas przeciwko innej tancerce, Minnie Bemis, 
za nieautoryzowane wykonanie jej nowatorskiego „Serpentynowego tańca”. 

2   Pantomimes and choreographic works, sec. 102 point 1.4 Copyright Act (1976). 
3   Dramatic or dramatico-musical compositions, sec. 5 point (d) Copyright Act (1909).  
4  Fuller v. Bemis, 50 F. 926 (C.C.S.D.N.Y. 1982). .
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Loie Fuller wykonała „Serpentynowy taniec” w Madison Square Theatre  
w Nowym Jorku, dzięki czemu stał się rozpoznawalny, a następnie zareje-
strowała utwór w biurze praw autorskich wraz ze szczegółowym opisem jej 
choreografii. Sąd orzekł, że „taniec sceniczny ilustrowany serią wdzięcznych 
ruchów w połączeniu z atrakcyjnym układem serpentyn, świateł i cieni, ale nie 
opowiadający żadnej historii, nie przedstawiający charakteru i emocji, nie jest 
kompozycją dramatyczną w rozumieniu Copyright Act”5.

Pierwsza ustawa o prawie autorskim w Stanach Zjednoczonych została 
uchwalona w 1790 roku i obejmowała swoim zakresem wyłącznie mapy, książ-
ki i wykresy. Na przestrzeni lat dodawano kolejne obszary sztuki: kompozycje 
muzyczne (1831 r.), fotografie (1865 r.), obrazy, rysunki i rzeźby (1870 r.). 
Choreografia wciąż pozostawała poza obszarem chronionym.

Wadliwa ochrona, która powstała na podstawie ustawy z 1909 roku doty-
czyła przede wszystkim baletów. Według Copyright Office (Urzędu ds. Praw 
Autorskich) balet stanowiący przedmiot ochrony prawnoautorskiej, musiał 
„opowiedzieć historię, rozwinąć postać lub wyrazić temat lub emocje za po-
mocą określonych ruchów tanecznych i działań fizycznych”. Taki stan praw-
ny nie pozwalał na objęcie ochroną m.in. baletów abstrakcyjnych, takich jak 
Balanchine’a „Agon” czy rodzących się, eksperymentalnych gatunków tańca, 
ponieważ nie posiadały one jasno określonej fabuły. Z biegiem czasu stanowi-
sko Copyright Office stopniowo stawało się coraz mniej restrykcyjne. Przełom 
nastąpił w 1952 r., dzięki Hanyi Holm, która przesłała mikrofilmowe kopie 
notacji metodą Labana z jej choreografią do musicalu „Kiss Me Kate”, w celu 
rejestracji tego utworu w kategorii kompozycji dramatycznych6. Metoda Laba-
na7 polega na zapisie poszczególnych sekwencji ruchów za pomocą abstrakcyj-
nych znaków (głównie kropek i kresek). W podobny sposób zapisuje się utwory 
muzyczne, korzystając z systemu nut. Copyright Office po raz pierwszy doko-
nało rejestracji utworu choreograficznego w formie notacji, analizując wyłącz-
nie ruchy, z pominięciem dotychczasowo obowiązującego kryterium fabuły. 
Niedługo później, dokonujący rewizji Copyright Act na zlecenie Podkomisji 
Patentów, adwokat Borge Varmer, poprosił o konsultację Hanyę Holm, która 
w piśmie z 1960 r. wniosła postulat wprowadzenia utworu choreograficznego 
jako osobnej kategorii podlegającej ochronie prawnoautorskiej oraz objęcie 

5   A. Albright, Trace of Light: Absence and Presence in the Work of Loie Fuller, Middletown 2007.
6  J. Nierman, Dance Pioneer Hanya Holm Was First to Register Choreography, [online] https://
www. copyright.gov/history/lore/pdfs/201502%20CLore_February2015.pdf [04.06.2020]. 
7   Rudolf Laban (1879-1958) – tancerz, choreograf i teoretyk tańca. Poprzez swoją pracę pod-
niósł status tańca jako formy sztuki.
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terminem „utwór choreograficzny” m.in. dramatycznych utworów koncer-
towych, utworów satyrycznych, tańca w operze, komedii muzycznej oraz 
rewii8. Rozwiązanie problemu udzielenia ochrony wszystkim utworom cho-
reograficznym w dalszym ciągu było jednak bardzo odległe, bowiem ochrona 
nie dotyczyła utworów komercyjnych – to znaczy, gdyby kopie choreografii 
miały być ogólnie dostępne dla publiczności przez sprzedaż lub dystrybu-
cję. Sytuacja diametralnie zmieniła się w chwili uchwalenia Copyright Act  
w 1976 roku, który wszedł w życie w 1978 roku. Amerykańska ustawa  
o prawie autorskim przewiduje ochronę utworów choreograficznych wprost  
w sekcji 102 (a) (4), natomiast w sekcji 106 (4) oraz (5) wskazuje, w czym 
przede wszystkim ochrona ta powinna się zawierać. Na początku należy zauwa-
żyć, że Copyright Act nie zawiera definicji utworu choreograficznego. Pewną 
pomocą służą tu niewątpliwie wytyczne amerykańskiego Copyright Office  
z 1984 roku, w świetle których przez pojęcie choreografii rozumieć należy 
'kompozycję ruchów i sekwencji tanecznych, przy czym spod ochrony 
wyłączone są figury oraz kroki baletowe same w sobie'9. Figury mogą być 
wykorzystane przez choreografa do stworzenia chronionego utworu choreo-
graficznego. W tym kontekście należy zwrócić uwagę na słynne amerykań-
skie orzeczenie w sprawie Feist Publications, Inc. przeciwko Rural Telepho-
ne Service Company, Inc.10, uznające za utwór zbiór złożony z materiałów 
niechronionych, ułożonych jednak w twórczy sposób. Nie można rejestro-
wać krótkich rutynowych czynności, składających się tylko z kilku ruchów  
lub kroków, zmian liniowych lub przestrzennych, nawet jeśli rutyna jest no-
watorska lub odróżniająca. Jak zauważa Krzysztof Felchner, ochronie nie pod-
legają również tańce towarzyskie, ludowe oraz swingowe. Utwór choreogra-
ficzny musi zatem cechować się oryginalnością, przy czym jego nieodłączną 
częścią składową jest ruch, stąd obecność fabuły czy muzyki nie powinna być 
elementem determinującym przyznanie ochrony11.

Ustawa jasno sprecyzowała przesłanki udzielenia ochrony, do których 
zaliczamy przede wszystkim „oryginalność” oraz „utrwalenie”, inaczej niż  
w ustawodawstwach państw europejskich, w których ochrona uzależniona 
jest wyłącznie od ustalenia utworu. Przez utrwalenie należy rozumieć nie 
tylko utrwalenie w postaci nagrania wizualnego czy za pomocą specjalnych 

8   W. Sorell, Hanya Holm: The Biography of an Artist, Middletown 1969.  
9   Compendium of Copyright Office Practices, Washington D.C. 1984, [online] https://copy-
right.gov/ history/comp/compendium-two.pdf, [04.06.2020].  
10   Feist Publications, Inc. v. Rural Telephone Service Co., Inc., 499 U.S. 340, 111 S. Ct. 1282 
(1991).  
11   K. Felchner, Choreografia i pantomima w świetle prawa autorskiego, Warszawa 2012.
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programów komputerowych, ale również poprzez wspomnianą już notację me-
todą Labana. Słownik baletu i tańca współczesnego zawiera podstawowe ruchy,  
z których każdy może korzystać i które zostały włączone do oryginalnego dzieła 
choreograficznego. Wspólne elementy choreografii obejmują rytmiczne ruchy 
jednego lub więcej ciał tancerzy w zdefiniowanych sekwencjach oraz określo-
nym środowisku przestrzennym, zorganizowaną serię ruchów tanecznych lub 
wzorców w zintegrowanych, spójnych i wyrazistych kompozycjach. Utworem 
choreograficznym nie będzie więc każdy z tych ruchów z osobna, lecz unikalne 
połączenie kroków, które zostanie następnie „utrwalone”. 

Jak wskazuje Nicolas Arcomano w artykule „The Copyright Law  
and Dance”, który ukazał się w styczniu 1981 roku na łamach dziennika 

„New York Times”12, „utrwalenie” oznacza, że utwór choreograficzny ma być 
tak opracowany, aby mógł być „prezentowany, utrwalany lub udostępniany  
w inny sposób, przez okres dłuższy niż przejściowy”13. Okresem przejściowym 
jest tu moment prób poprzedzający powstanie ostatecznej wersji choreogra-
fii. Choreograf tworzy utwory, nie tylko realizując własne wizje, ale przede 
wszystkim poprzez pracę z wykonawcami (tancerzami) podczas prób. Często 
przed powstaniem utworu tworzone są „pre-choreografie”, które podlegają 
ciągłym modyfikacjom. Takie utwory nie będą objęte ochroną w rozumieniu 
Copyright Act. Jako ciekawostkę pozwolę sobie wtrącić, że takie utwory 
stanowiłyby przedmiot ochrony we wszystkich porządkach prawnych Europy 
kontynentalnej.

Amerykańskie prawo autorskie nie uzależnia udzielenia ochrony prawno-
autorskiej od rejestracji utworu w Copyright Office, jednak warto takiej reje-
stracji dokonać. Rejestracja ułatwia egzekwowanie praw przyznanych na mocy 
ustawy oraz wytoczenie powództwa o bezprawne wykonanie lub kopiowanie 
utworu choreograficznego. Copyright Act (1976) przyznaje choreografom 
pięć podstawowych praw: 

1)	 prawo do przedstawiania i zwielokrotniania utworu tanecznego;
2)	 prawo do przygotowania prac pochodnych, takich jak adaptacje lub 

nowe wersje; 
3)	 prawo do rozpowszechniania kopii dla ogółu poprzez sprzedaż lub 

inne przeniesienie własności lub przez wynajem, dzierżawę lub 
pożyczkę; 

12   N. Arcomano, The copyright law and dance, [online] https://www.nytimes.com/1981/01/11/
arts/ the-copyright-law-and-dance.html [04.06.2020].
13   Tłum. własn. „'Fixed' means that the dance work must be so that it can be «perceived, 
reproduced or otherwise communicated for a period of more than transitory duration»”. 



350

LUIZA RÓŻYCKA-WIŚNIEWSKA

4)	 prawo do publicznego wykonania utworu; 
5)	 prawo do wyświetlania kopii tańca za pomocą filmu lub slajdu, lub 

obrazu telewizyjnego. 

Podobnie jak prawo polskie, amerykańskie prawo autorskie dopuszcza 
tzw. „dozwolony użytek”, czyli sytuacje umożliwiające wykorzystanie utworu 
bez naruszenia praw autora. W ramach „dozwolonego użytku” osoba trze-
cia ma możliwość wykorzystania utworu bez konieczności uzyskania licencji  
w celach edukacyjnych, badawczych lub związanych z krytyką.

Podsumowując analizę regulacji dotyczących ochrony utworów choreo-
graficznych, należy wskazać długość obowiązywania ochrony. Zgodnie z aktu-
alnie obowiązującym prawem utwór choreograficzny jest chroniony przez całe 
życie choreografa i 50 lat po jego śmierci. Po upływie tego terminu choreogra-
fia staje się domeną publiczną. Zasada ta obejmuje wszystkie utwory choreo-
graficzne, które zostały utrwalone po raz pierwszy 1 stycznia 1978 roku lub 
po tej dacie. Jeżeli choreografia powstała przed datą 1 stycznia 1978 roku i nie 
została zarejestrowana na podstawie ustawy z 1909 roku w zakresie, w jakim 
było to możliwe, zostanie również uznana za powstałą 1 stycznia 1978 roku. 

Horgan vs. Macmilan

Fundamentalne znaczenie dla wykładni wyżej opisanych przepisów Co-
pyright Act ma orzeczenie Horgan przeciwko Macmillan14, w którym doko-
nano wykładni prawa poprzez odpowiedź na pytanie, czy zdjęcia baletu mogą 
naruszać prawa autorskie do utworu choreograficznego.

Barbara Horgan, wykonawczyni majątku znanego choreografa George’a 
Balanchine’a, 11 października 1985 roku wniosła pozew w imieniu spad-
kobierców, domagając się deklaratywnego zwolnienia oraz stałego zakazu 
publikacji książki „Dziadek do orzechów: opowieść i balet”, która zawiera opisy 
oraz zdjęcia ze spektaklu baletowego pt. „Dziadek do orzechów” autorstwa 
Balanchine’a, wystawianego w Nowojorskim Balecie. Spektakl był adaptacją 
XIX-wiecznej baśni „Dziadek do orzechów” E.T.A. Hoffmanna oraz wcze-
śniejszej choreograficznej wersji Iwanowa do muzyki Piotra Czajkowskiego. 

"Dziadek do orzechów" Balanchine’a był wykonywany przez New York City 
Ballet Company nieprzerywanie w każde święta Bożego Narodzenia przez po-
nad 30 lat. Nie ulega wątpliwości, że utwór ten stał się flagową pozycją reper-
tuaru i odniósł największy w historii baletu komercyjny sukces. W grudniu  

14   Horgan v. MacMillan, Inc., 621 F. Supp. 1169 (S.D.N.Y. 1985).
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1981 roku Balanchine zarejestrował choreografię „Dziadka do orzechów”, 
składając kasetę wideo z próbą baletu w Copyright Office. Od tej pory każdo-
razowo osobiście udzielał licencji, a następnie na mocy testamentu przekazał 
prawo do zarządzania jego utworami fundacji Balanchine Trust, która zostanie 
omówiona w dalszej części pracy.

Zasadniczą część książki stanowiącej podstawę sporu stanowiło sześćdzie-
siąt fotografii oddających sceny baletu, opatrzonych tekstem streszczającym fa-
bułę oraz wywiady z tancerzami uczestniczącymi w projekcie. W koresponden-
cji z wydawnictwem fundacja sprzeciwiła się publikacji zdjęć bez uprzedniego 
uzyskania odpowiedniej licencji, podnosząc zarzut naruszenia praw autorskich. 
Horgan działając w imieniu Balanchine Trust, wniosła o zabezpieczenie rosz-
czenia poprzez zobowiązanie pozwanego do zaniechania publikacji książki, 
która ostatecznie zdążyła się ukazać jeszcze przed końcem procesu15.

Sąd w pierwszej instancji oddalił wniosek. W uzasadnieniu wskazał,  
że książka nie narusza praw autorskich do wskazanego utworu, ponieważ cho-
reografia to sekwencja kroków w balecie, której nie można odtworzyć z fotografii 
znajdujących się w książce. B. Horgan wniosła apelację od wyroku sądu w pierw-
szej instancji, kwestionując zastosowanie testu mającego udowodnić, że wyda-
na książka jest w rzeczywistości „kopią” dzieła chronionego prawem autorskim, 
ponieważ przedstawia istotę „Dziadka do orzechów” Balanchine’a lub alterna-
tywnie, że książka jest „utworem pochodnym”, naruszającym prawa autorskie. 
Horgan kwestionuje również test naruszenia, którego dokonał sąd. Jej zdaniem 
nie powinien dotyczyć tego, czy oryginał utworu może być reprodukowany  
z kopii, ale czy rzekoma kopia jest zasadniczo podobna do oryginału.

W odpowiedzi na apelację, pozwany zaznacza, że zdjęcia w książce nie 
przechwytują przepływu ruchu, co jest esencją tańca, a zatem nie mogą być 
podobne do komponentu utworu baletowego. Opierając się na różnych defi-
nicjach choreografii, zaznacza że główną cechą utworu choreograficznego jest 
ruch. Ponieważ każde zdjęcie w książce uchwyca tylko ułamek sekundy, nawet 
połączony efekt 60 fotografii nie odtwarza samego utworu i nie dostarcza wy-
starczających szczegółów, aby umożliwić odtworzenie choreografii z fotografii.

Sąd drugiej instancji uchylił wyrok sądu pierwszej instancji i przekazał 
mu sprawę do ponownego rozpatrzenia, po czym strony postanowiły zawrzeć 
ugodę. Wyrok sądu drugiej instancji zawiera jednak stosunkowo obszerne 
rozważania na temat problematyki naruszenia prawa autorskiego do utworu  

15  C. Swack, The Balanchine Trust: Dancing through the Steps of Two-Part Licensing, [online] https:// 
digitalcommons.law.villanova.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1192&context=mslj, 
[04.06.2020].
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choreograficznego i jest powszechnie przywoływany w amerykańskim  
piśmiennictwie dotyczącym omawianej problematyki16.

Balanchine Trust

Omawiając ochronę utworów choreograficznych w Stanach Zjednoczo-
nych, nie można pominąć Balanchine Trust, fundacji założonej po śmierci 
jednego z najwybitniejszych choreografów na świecie George’a Balanchine’a. 
Jego twórczość zawierała najbardziej wymagający i misternie wykonane balety, 
w których udział mogli wziąć wyłącznie najlepsi tancerze.

Fundacja została powołana do życia w 1987 roku przez spadkobierców 
wielkiego artysty. Jej główną misją jest utrzymanie baletów w stanie nienaru-
szonym. Balanchine Trust jest odpowiedzialny przede wszystkim za rozpo-
wszechnianie i licencjonowanie twórczości, ochronę integralności oraz praw 
autorskich związanych z baletami. Wszystkie utwory George’a Balanchine'a 
są zarejestrowane w Copyright Office i muszą być licencjonowane na każdy 
dobrowolny użytek. Uzyskanie licencji na wykorzystanie utworu choreogra-
ficznego jest obwarowane szeregiem dodatkowych wymagań. Do najważniej-
szych należy: złożenie specjalnego wniosku, określającego m.in. okres, na jaki 
licencja ma zostać udzielona, informację o miejscu, w którym utwór zosta-
nie wystawiony, proponowanym czasie prób, liczbie występujących tancerzy, 
oraz przesłanie płyty z nagraniem ostatniego publicznego wykonania zespołu.  
Niezwykle ważnym elementem uzyskania licencji jest posiadanie przez wyko-
nawców wysokiego poziomu umiejętności technicznych, zwinności i szybko-
ści. W przypadku niespełnienia wymagań określonych przez regulamin Balan-
chine Trust licencja nie zostanie udzielona, a każde bezprawne wykorzystanie 
utworu choreograficznego na którymkolwiek z pól eksploatacji będzie podsta-
wą do wytoczenia powództwa o naruszenie praw autorskich.

Licencje są przyznawane na ogół na okres dwóch lat, co nie wyklucza 
ich przedłużenia. Opłaty z tytułu tantiem wynoszą od 250 do 500 dolarów za 
duet, większe utwory kosztują od kilku do kilkunastu tysięcy dolarów. Nie-
trudno więc zauważyć, że balety stworzone przez Balanchine’a poza walorami 
artystycznymi są dziełami o wysokiej wartości materialnej.

Myślenie o utworze choreograficznym jako własności intelektualnej  
o wartości pieniężnej jest raczej nową koncepcją. Właściwie niemal każda 

16   S. Kaufman, Balanchine Trust: Step Savers, [online] https://www.washingtonpost.com/
archive/lifestyle/style/1995/04/09/balanchine-trust-step-savers/eb905830-8332-464d-8565-
b58d923794ae/?utm_term=.7795283c7bc6, [04.06.2020].
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inna dziedzina sztuki ustanowiła praktykę licencjonowania praw, co przede 
wszystkim gwarantuje stałe wynagrodzenia dla twórców i artystów. Balanchine 
Trust dotychczas miała niewiele wzorców do naśladowania. Wydaje się jednak, 
że być może jest prekursorem zmian.

Prawa autorskie do dzieł Balanchine'a zgodnie z obowiązującym prawem 
wygasną po 50 latach, w 2030 roku. Po tym okresie balety wybitnego artysty 
znajdą się w domenie publicznej. Na dzień dzisiejszy fundacja nie określiła,  
w jaki sposób zamierza dbać o jakość wykonywanych prac w przyszłości17.

Zakończenie

Taniec jako jeden z najbogatszych i najszybciej rozwijających się przeja-
wów twórczości człowieka zasługuje na ochronę. Przeprowadzona w niniejszej 
pracy analiza utworów choreograficznych jako przedmiotu prawa autorskiego 
pozwala potwierdzić sygnalizowaną już w treści pracy tezę o konieczności uj-
mowania utworów choreograficznych jako autonomicznych w sensie jurydycz-
nym. Utwór choreograficzny w porównaniu do innych kategorii odznacza się 
pewnymi charakterystycznymi elementami, do których należą m.in. ruch, ist-
nienie libretta czy towarzystwo muzyki, co nie pozwala zakwalifikować utwo-
rów choreograficznych do żadnej innej dziedziny.

Przeprowadzony przeze mnie przegląd regulacji powstałych na gruncie 
amerykańskiego prawa oraz orzeczeń wydanych przez tamtejsze sądy pozwala 
dostrzec proces historycznej ewolucji koncepcji budowy i rozumienia przesła-
nek ochrony utworu choreograficznego, jednocześnie ukazując dalsze braki.  
W obliczu ciągłego powstawania nowych gatunków tanecznych należałoby 
przeprowadzić analizę każdego z nich z osobna.

Jako przedmiot analizy wybrałam amerykańskie regulacje prawne, ponie-
waż moim zdaniem system ten jest aktualnie najdoskonalszym i najlepiej funk-
cjonującym, o czym świadczy ilość powstałych na ten temat publikacji oraz 
pojawiające się orzecznictwo, które w Europie nadal jest precedensem. Wie-
rzę, że pogłębienie badań w powyższym zakresie wpłynie nie tylko na ochro-
nę samych utworów, ale przede wszystkim na sytuację ekonomiczną tancerzy  
i choreografów.

17   Licensing the Ballets, [online] http://balanchine.com/licensing-the-ballets/ [12.11.2020].
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 Choreographic Creation as Defined  
in US Copyright Law

The aim of the paper is to present dance as an object of copyright pro-
tection illustrated with an example of the American legal system. The analy-
sis of the jurisprudence and doctrine to date allows us to see the historical 
evolution of the conception and understanding of the prerequisites of the 
choreographic work protection, while showing their shortcomings. Despite 
the growing popularity of dance as an art form, it is still neglected as an object 
of legal protection, which undoubtedly contributes to the poor situation of 
choreographers and the growing number of unresolved disputes. The initial 
assumption for this paper is the analysis of judgements issued by American 
courts, which highlights the broad spectrum of the problem and indicates the 
need to revise the principles of protection of choreographic works in all legal 
orders.

Keywords: copyright, choreographic work, American law, copyright act, 
dance
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