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Wprowadzenie

Stanowigcym przedmiot glosy orzeczeniem® Sad Apelacyjny dla 4. Okregu
utrzymal w mocy postanowienie federalnego Sadu Okrgegowego (tzw. nakaz
wstepny — preliminary injunction)’ wstrzymujace na terenie catych Standw
Zjednoczonych wejscie w zycie art. 2(c) rozporzadzenia nr 13780 prezydenta
USA Donalda Trumpa z 6 marca 2017 r.> Uznat, ze wskazany przepis, czasowo
ograniczajacy obywatelom sze$ciu panstw zamieszkiwanych gtownie przez lud-
no$¢ muzutmanska mozliwo$¢ uzyskania wizy wjazdowej do USA, jest prawdo-
podobnie® niekonstytucyjny jako naruszajacy konstytucyjna zasade , nieustana-

LW przypisach glosowane orzeczenie oznaczam jako: I.R.A.P. v Trump. Po zlozeniu artykutu
do druku Sad Najwyzszy USA 26 czerwca 2017 r. zgodzil si¢ rozpoznaé sprawe oraz czgsciowo
wstrzymatl wykonanie nakazu wstepnego do czasu jego ostatecznej merytorycznej oceny, plano-
wanej na jesien 2017 r. W migdzyczasie prezydent Trump 24 wrzesnia 2017 r. wydat nowe rozpo-
rzadzenie regulujace polityke migracyjna panstwa, ktdre zastapilo rozporzadzenie z marca 2017 r.
W konsekwencji Sad Najwyzszy 10 pazdziernika umorzy!t postgpowanie jako bezprzedmiotowe
(moot) i uniewaznit (vacate) zaskarzony wyrok. Zob. I.R.A.P. v Trump, 582 U.S._ (2017).

2 International Refugee Assistance Project v. Trump, No. 17-361, 2017 WL 1018235 (D. Md.
Mar. 16, 2017).

% Exec. Order No. 13780, “Protecting the Nation from Foreign Terrorist Entry Into the United
States”, 82 Fed. Reg. 13209 (Mar. 6, 2017).

* Sady, wstrzymujac wejécie w zycie czy zawieszajac moc obowiazujaca przepiséw praw-
nych badz decyzji prawnych w procedurze temporary restraining order lub preliminary injunction,
nie przesadzaja niekonstytucyjnosci czy nielegalnosci kontrolowanych aktéw. Wystarczy upraw-
dopodobnienie ich niekonstytucyjnosci (nielegalnosci). Rzadko jednak zdarza si¢, aby wlasciwe
orzeczenie ad meritum zmieniato poprzednig ocen¢ konstytucyjnosci kontrolowanego aktu. Dla
wigkszej czytelnosci glosy bede stanowisko przywotywanych sadéw o prawdopodobnej niekonsty-
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wiania religii” wyrazong w pierwszej poprawce do ustawy zasadniczej (Esta-
blishment Clause)’. W ocenie sadu odwolawczego rozporzadzenie nie miato na celu
ochrony bezpieczenstwa narodowego, ale byto motywowane religijng niechgcig do
muzulmanéw. Wyrok zapadt stosunkiem gltoséw 10 do 3. Orzeczenie wraz z zda-
niami polemicznymi (concurrence) i odrebnymi (dissent) liczy ponad 200 stron®.

27 stycznia 2017 r. prezydent USA Donald Trump — zaledwie tydzien po ob-
jeciu urzedu — wydat rozporzadzenie nr 13769’ (Executive Order) zawieszajace
na okres 90 dni wjazd do USA obywateli siedmiu panstw zamieszkiwanych
w wigkszosci przez wyznawcow islamu (Irak, Iran, Libia, Somalia, Sudan, Syria,
Jemen)®. Celem aktu byta ochrona Amerykanoéw przed atakami terrorystycznymi
ze strony cudzoziemcdw z wymienionych krajow. Ponadto przewidywal on m.in.
ograniczenie liczby przyjmowanych uchodzcow w roku 2017, zakaz przyjmo-
wania uchodzcéw z Syrii oraz preferencyjne traktowanie wnioskow wizowych
ze strony osob doswiadczajacych religijnego przesladowania i stanowigcych
religijng mniejszo§¢ w swojej ojczyznie. Federalny Sad Okregowy dla Zachod-
niego Dystryktu Waszyngtonu postanowieniem z 3 lutego 2017 r. czasowo
wstrzymat wejécie niektorych postanowien aktu w zycie na calym terytorium
USA®. Prezydent wni6st apelacje od postanowienia i jednocze$nie wniosek
o0 odroczenie jego mocy wiazacej (stay) do czasu rozpoznania §rodka odwotaw-
czego. Sad Apelacyjny dla 9. Okrggu orzeczeniem z 9 lutego 2017 r. wniosku nie
uwzglednit, przyjmujac, ze Sad Okregowy prawidtowo przyjat prawdopodobien-
stwo sukcesu procesowego powodow (in concreto stan Waszyngton i stan Min-
nesota). Rozporzadzenie uznano za pogwalcajace prawa umocowane w konsty-
tucyjnej zasadzie rzetelnego procesu (Due Process Clause) i ewentualnie tez

naruszajace Establishment Clause™.

tucyjnosci rozporzadzenia prezydenta Trumpa przedstawiatl w kategoriach ,,niekonstytucyjnosci”,
a nie ,,wskazan za niekonstytucyjnoscia”.

® Establishment Clause zasadniczo stanowi odpowiednik art. 25 Konstytucji RP, czyli wyra-
za zasade rozdzialu Kosciota od panstwa i religijnej neutralnosci panstwa.

® Tekst orzeczenia dostgpny na stronie internetowej sadu: http://coop.cad.uscourts.
gov/171351.P.pdf

" Akt ten nazywam ,rozporzadzeniem”, a nie ,zarzadzeniem”, gdyz na gruncie polskiego
systemu zrodet prawa stanowitby on akt normatywny powszechnie obowiazujacy.

8 Executive Order 13769, ,,Protecting the Nation From Foreign Terrorist Entry Into the Unit-
ed States” 82 Fed. Reg. 8977 (Jan. 27, 2017).

o Washington v. Trump, No. C17-0141JLR, 2017 WL 462040 (W.D. Wash. Feb. 3, 2017).

10 \Washington v. Trump, 847 F.3d 1151 (9th Cir. 9 February 2017). Sad Apelacyjny 17 marca
odmowil ponownego rozpoznania w pelnym sktadzie wniosku o zawieszenie postanowienia Sadu
Okregowego.
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Dwa inne federalne sady okrggowe rowniez rozpoznawaty wnioski o wstep-
ny nakaz zawieszajacy wejscie rozporzadzenia w zycie. 3 lutego 2017 r. Sad
Okregowy dla Massachusetts odmowit wstepnego nakazu, nie uznajac aktu pre-
zydenta za sprzeczny z zasadg rownego traktowania (Equal Protection Clause),
zasada rzetelnego procesu i Establishment Clause™. Z kolei Sad Okregowy dla
Wschodniego Dystryktu Wirginii 13 lutego 2017 r. przyznat wstepny nakaz —
uznajac rozporzadzenie za niezgodne z Establishment Clause — ale objat nim
tylko obszar stanu Wirginia®.

Prezydent Trump, nie czekajac na petna i finalng sadowa ocene konstytucyj-
nosci rozporzadzenia, 6 marca 2017 r. wydat drugie rozporzadzenie (Executive
Order 13780), ktorym uchylit i zastgpit to z 27 stycznia. Nowe rozporzadzenie
wprowadzato dla obywateli tych samych co poprzednio 6 panstw (wytaczono
Irak) zakaz wjazdu do USA przez okres 90 dni. Zakaz uzasadniano wzgledami
bezpieczenstwa panstwowego. Czas 90 dni mial postuzy¢ wladzy wykonawczej
na modyfikacje dotychczasowych procedur kontroli i weryfikacji oséb staraja-
cych sie o wize wjazdowa na teren Standw Zjednoczonych pod katem sprawdze-
nia, czy osoby te nie stanowig zagrozenia terrorystycznego. Prezydent w oparciu
o raport Sekretarza Bezpieczenstwa Wewngtrznego przygotowany po konsulta-
cjach z Sekretarzem Stanu i Dyrektorem Wywiadu Narodowego mial podjaé
dalsze dziatania w zakresie polityki imigracyjne;j.

Potrzebe lepszej kontroli obywateli wymienionych panstw starajacych sie
owjazd do USA uzasadniono w akcie sytuacja panujaca w ich ojczyznach.
,,Kazde z tych panstw jest sponsorem terroryzmu, w znacznym stopniu jest infil-
trowane przez organizacje terrorystyczne albo na czesci jego obszaréw tocza si¢
konflikty. Kazda z tych okoliczno$ci ogranicza gotowo$¢ lub zdolnos$¢ obcych
wladz do przekazywania albo weryfikowania waznych informacji odnosnie do
0sob chcacych udac sie do Stanow Zjednoczonych. Ponadto znaczaca obecnosé
w kazdym z tych panstw organizacji terrorystycznych, ich cztonkéw i innych
0sOb podatnych na [oddziatywanie] tych organizacji zwigksza ryzyko, ze warun-
ki te beda wykorzystywane do umozliwienia aktywistom czy sympatykom tych
organizacji podrézy do Stanéw Zjednoczonych™?. Za pafistwa sponsorujace
terroryzm uznano Iran, Sudan i Syrie. W przypadku Syrii i Iranu wskazano tez,
ze tamtejsze wladze nie wspolpracuja z USA w zwalczaniu terroryzmu. Jemen,
Libie i Syri¢ przedstawiono jako panstwa, na ktorych terytoriach tocza si¢ kon-
flikty zbrojne. Ponadto zwrocono uwagg, iz wladze Libii, Somalii i Syrii sg w
praktyce niezdolne do skutecznego przeciwdziatania terroryzmowi. W §wietle
tych okolicznosci uznano, ze zachodzi ryzyko, iz przy aktualnych procedurach

1 | ouhghalam v. Trump, No. 17-10154-NMG, 2017 WL 479779 (D. Mass. Feb. 3, 2017).
12 Aziz v. Trump, No. 1:17-cv-116 (LMB/TCB), 2017 WL 580855 (E.D. Va. Feb. 13, 2017).
B LRA.P. v Trump.
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wizowych prawo wjazdu do USA moga uzyskac¢ osoby zamierzajgce przeprowa-
dzi¢ zamachy terrorystyczne lub w inny sposob naruszy¢ bezpieczenstwo naro-
dowe Stanow Zjednoczonych.

Nowe rozporzadzenie nie przewidywato catkowitego zakazu przyjmowania
uchodzcoéw z Syrii ani tez nie uprzywilejowywato cztonkow religijnych mniej-
szosci. W ogole nie odnosito si¢ ono expressis verbis do kwestii religijnych.

Podstawe prawng wydania rozporzadzenia stanowit 8 U.S.C. §§ 1182(f) oraz
8 U.S.C. § 1185(a)(1). Zgodnie z pierwszym z przepisow ,,[g]dy Prezydent uzna,
ze wjazd jakichkolwiek cudzoziemcéw lub klasy cudzoziemcow do Standéw
Zjednoczonych bylby szkodliwy dla intereséw Stanéw Zjednoczonych, moze
zawiesi¢ — na okres jaki uzna za konieczny — wjazd wszystkich cudzoziemcow
czy jakiejkolwiek klasy cudzoziemcow jako imigrantdw czy nieimigrantow, lub
natozy¢ ograniczenia wjazdu cudzoziemcow, jakie uzna za wlasciwe”.

I

Pozew przeciwko rozporzadzeniu prezydenta z 6 marca wniosto do Federal-
nego Sadu Okregowego dla Dystryktu Maryland sze$¢ osob fizycznych (obywa-
tele Stanow Zjednoczonych lub uprawnieni do statego pobytu na terytorium
Stanéw Zjednoczonych) posiadajacy przebywajacych w wymienionych pan-
stwach cztonkow rodziny starajacych si¢ o wjazd do USA oraz trzy organizacje
(dwie zapewniajace pomoc prawng i opieke uchodzcom, a jedna skupiajgca
uczonych i studentéw orientalistyki).

Sad Okregowy 16 marca 2017 r. wydat wstepny nakaz wstrzymujacy wej-
$cie aktu w zycie na terenie calych Standéw Zjednoczonych®. W ocenie sadu
rozporzadzenie, jakkolwiek ,,pozornie religijnie neutralne”, byto jednak skiero-
wane przeciwko muzutmanom z powodu ich religii, a w zwigzku z tym narusza-
lo Establishment Clause. U podstaw takiej interpretacji kontrolowanego aktu
stanety w gltownej mierze wypowiedzi Trumpa z okresu kampanii wyborczej.
Sad wskazal tez, ze mniejsza jest szansa powodow na zakwestionowanie legal-
nosci rozporzadzenia jako niezgodnego z § 1152(a)(1)(A), zakazujacego dys-

¥ International Refugee Assistance Project v. Trump, No. 17-361, 2017 WL 1018235 (D.
Md. Mar. 16, 2017). Dzien wczesniej federalny Sad Okregowy dla Dystryktu Hawajow wydat
temporary restraining order wstrzymujacy wejscie rozporzadzenia w zycie na calym terytorium
USA. Hawaii v. Trump, No 1:17-cv-00050-DKW-KSC (D. Haw., Mar. 15, 2017). Nastepnie sad
okrggowy 29 marca zmienit temporary restraining order na preliminary injunction. Z kolei Sad
Okregowy dla Wschodniego Dystryktu Wirginii orzeczeniem z 24 marca 2017 r. oddalit wniosek o
wydanie wstepnego nakazu wobec rozporzadzenia prezydenta. Sarsour v. Trump, 2017 Westlaw
1113305 (E.D.Va. Mar. 24, 2017).
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kryminacji ze wzgledu na narodowo$¢ przy przyznawaniu wiz imigracyjnych.
Orzeczenie Sadu Okregowego utrzymal w mocy Sad Apelacyjny dla 4. Okregu.
Wyrok sagdu odwotawczego z 25 maja 2017 r. stanowi przedmiot niniejszej glosy.

Sad Apelacyjny ograniczyl przedmiot rozpoznania wylacznie do zgodnosci
rozporzadzenia z konstytucyjng zasada nieustanawiania religii, wytaczajac
poza zakres rozwazan zgodno$¢ aktu z przepisami ustawowymi. W pierwszej
kolejnosci rozstrzygnat dwie kwestie proceduralne, potwierdzajac legitymacje
procesowa powodow (standing) w mysl art. 3 Konstytucji' oraz uznajac, ze
przedmiot sprawy podlega kontroli sadowej, nie stanowiac przyktadu tzw. con-
sular non-reviewability.

Nastepnie w zasadniczej czg¢sci swoich rozwazan poddat ocenie spetnienie
czterech przestanek warunkujacych mozliwos¢ wydania wstgpnego nakazu sa-
dowego. Zgodnie z orzecznictwem Sadu Najwyzszego do wydania preliminary
injunction jako ,drastycznego i ekstraordynaryjnego $rodka”'® konieczne jest,
aby powdd wykazat prawdopodobienstwo korzystnego dla siebie rozstrzygniecia
sprawy co do meritum, poniesienia nicodwracalnej szkody w przypadku braku
nakazu, ze rachunek konkurencyjnych racji (,,stusznosci”’) obu stron przechyla
sie na jego korzys¢ oraz iz nakaz jest w interesie publicznym'’. Zwykle, tak jak i
w przedmiotowej sprawie, glownym przedmiotem sporu jest spetnienie przez
powodow pierwszego z wymogow.

Sad odwotawczy wskazal, ze precedensem stanowigcym sadowy wzorzec
kontrolny w odniesieniu do dziatan wladzy wykonawczej w sprawach polityki
imigracyjnej jest, nieuwzgledniony przez Sad Okregowy, wyrok Sadu Najwyz-
szego w sprawie Kleindienst v. Mandel"®. Sad Najwyzszy uznat wowczas, iz
nieprzyznanie belgijskiemu marksiscie Ernestowi Mandelowi wizy umozliwiaja-
cej mu wjazd do USA celem wygloszenia kilku wyktadéw nie naruszato umo-
cowanego w pierwszej poprawce do Konstytucji prawa do informacji grupy
amerykanskich profesorow bedacych powodami w sprawie. W orzeczeniu tym
wyraznie podkreslono, ze kompetencja legislatywy i egzekutywy jest okreslanie

15 7a Sadem Okregowym przyjal, ze co najmniej troje z 0s6b wnoszacych pozew ma legity-
macj¢ procesowa czynng do kwestionowania konstytucyjnosci rozporzadzenia na gruncie Esta-
blishment Clause. Sedzia Steven Agge w zdaniu odrgbnym przedstawit argumenty przemawiajace
jego zdaniem przeciwko uznaniu legitymacji procesowej po stronie powodow. I.R.A.P. v Trump
(Agge, J., dissent).

18 Monsanto Co. v. Geertson Seed Farms, 561 U.S. 139, 165 (2010).

7 Winter v. Nat. Res. Defense Council, Inc., 555 U.S. 7, 20 (2008).

18 408 U.S. 753 (1972). Zwraca uwagg, ze taki sam razacy blad popeit Sad Apelacyjny dla
9. Okregu w sprawie Washington v. Trump, uznajac, iz precedens Mandel dotyczy wylacznie
indywidualnych decyzji wizowych, a nie aktéw normatywnych egzekutywy w sprawach imigracji.
Wykladnia taka jawnie ktoci si¢ zardbwno z orzecznictwem Sady Najwyzszego, jak i z dotychcza-
sowym — sprzed prezydentury Trumpa — orzecznictwem federalnych sadow apelacyjnych, w tym
Sadu Apelacyjnego dla 9. Okregu.
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polityki imigracyjnej panstwa. Wladza wykonawcza, reglamentujac prawo wjaz-
du do USA wobec cudzoziemcow, w granicach delegacji udzielonej przez Kon-
gres, nie narusza Konstytucji, jesli tylko dziatala ,,na podstawie prima facie legi-
tymowanego i w dobrej wierze argumentu” (facially legitimate and bona fide
reason). W takim przypadku sgdom nie wolno ,,spoglada¢ poza realizacje¢ tej
uznaniowej decyzji ani kontrolowa¢ jej poprzez wywazanie jej uzasadnienia
z interesami [powodow] z Pierwszej Poprawki*’.

Sad Najwyzszy, a za nim pozostate sady, wielokrotnie konsekwentnie sto-
sowaty standard ,prima facie uzasadnionego i w dobrzej wierze argumentu”
w sprawach odmowy przyznania wizy cudzoziemcom czy szerzej konstytucyj-
nosci postanowien prawa imigracyjnegozo. W dotychczasowym case law cyto-
wane sformutowanie interpretowano w ten sposob, ze wykazanie, iz kwestiono-
wane dzialanie wladzy (akt normatywny, indywidualna decyzja) jest ,prima
facie legitymowane” — czyli expressis verbis uzasadnione waznymi racjami —
konczyto sadowe rozumowanie i skutkowalo wydaniem orzeczenia na korzys¢
wladzy (pozwanych). Jakkolwiek w orzecznictwie co prawda wskazywano, ze
legislatywa i egzekutywa nie maja dowolnosci w kwestii prawa imigracyjnegOZl,
to jednak w praktyce przywotanie powszechnie uznawanych racji za tym pra-
wem (np. wzgledy bezpieczenstwa) przesadzato o jego konstytucyjnosci.

Sad odwotawczy odszedt jednak od utrwalonej wyktadni precedensu Man-
del. Positkujac si¢ wybiorczo 1 wyrwanymi z kontekstu cytatami z orzeczenia
Sadu Najwyzszego w sprawie Kerry v. Din przyjat, ze jesli powod zademonstruje
rzekoma zlg wiare pozwanej wladzy w sposodb wystarczajaco szczegdtowy, to
sad moze w swych rozwazaniach wyj$¢ poza samo kontestowane dzialanie wia-
dzy, oceniajac jeszcze raz i bardziej wnikliwie jego ,,prima facie legitymowane”
racje. Innymi slowy, podanie w watpliwos¢ dobrej wiary pozwanej wiladzy
uprawnia sad do analizowania celu kontestowanego aktu normatywnego (ewen-
tualnie indywidualnej decyzji) nie tylko w oparciu o jego brzmienie. Sad ma
wowczas mozliwos¢ ,,wyjscia poza” (looking behind) tekst aktu i siegniecie np.

19 Mandel, 408 U.S. 770.

2 Kerry v. Din, 576 U.S. __, 135 S. Ct. 2128, 2131 (2015). Sad uznal, Ze nie naruszono praw
powodki — amerykanskiej obywatelki — umocowanych w Due Process Clause poprzez odmoéwienie
jej afganskiemu me¢zowi wizy bez odpowiedniego wyjasnienia tej decyzji. Wedtug Sadu Najwyz-
szego wladza nie musiata ujawni¢ faktow stojacych u podstaw decyzji. Zob. tez Fiallo v. Bell, 430
U.S. 787 (1977). Sad nie zakwestionowatl przepisow ustawowych przyznajacych inny status na
gruncie prawa imigracyjnego dziecku pozamatzenskiemu w zaleznos$ci od tego, czy obywatelem
lub osobg z prawem statego pobytu byt ojciec, czy matka dziecka. Pomimo dwéch watpliwych
kryteriéw — plci i statusu zwigzku, w ktorym dziecko przyszio na $wiat — sad uznat, iz to nie do
judykatury nalezy weryfikowanie polityki imigracyjnej panstwa, ale do Kongresu. Nie podzielit
stanowiska powoda, ze preferowanie biologicznych matek nieslubnych dzieci narusza prawa
z zasady rzetelnego procesu.

2! 7advydas v. Davis, 533 U.S. 678, 695 (2001); I.N.S. v. Chadha, 462 U.S. 919, 941 (1983).
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do jego historii legislacyjnej i implementacji, kontekstu historycznego, sekwen-
cji dzialan prowadzacych do jego przyjecia. Sad Apelacyjny co prawda stwier-
dzit, ze zwykle powodom bedzie trudno w sposdb wiarygodny i szczegdlowy
wykazac¢ ztg wiare pozwanego, ale in concreto uznal, iz ma to miejsce.

W jego ocenie powodowie wiarygodnie i szczegdtowo wykazali, ze wladza
w zlej wierze postuzyla sie deklarowanym — i na pierwszy rzut oka legitymowa-
nym — celem rozporzadzenia w postaci ,,ochrony Narodu przed dziatalnoscia
terrorystyczng cudzoziemcoéw wpuszczonych do Stanéw Zjednoczonych”. Skoro
wedhlug sadu racjonalnie uprawdopodobniono, Zze u podstaw wydania rozporza-
dzenia nie staly wzgledy bezpieczenstwa panstwa, lecz byto ono motywowane
religijnie, to jego konstytucyjno$¢ zalezy od zgodnosci z Establishment Clause.

Do oceny rozporzadzenia pod katem niesprzecznosci z zasadg nieustanawia-
nia religii zastosowano tzw. trzyelementowy test Lemona. Celem zaliczenia testu
wladza musi wykazacé, ze jej kontestowane dzialanie ma $wiecki cel, jego glow-
nym skutkiem nie jest ani sprzyjanie, ani przeszkadzanie religii oraz nie prowa-
dzi ono do nadmiernego powiazania wladzy z religia®’. Swiecki cel musi byé
przy tym ,,prawdziwy, a nie udawany, i ,,nie jedynie drugorzgedny wobec celu
religijnego”zg.

Sad Apelacyjny przyjal, ze prezydent Trump, wydajac rozporzadzenie, kie-
rowat si¢ w pierwszej kolejnosci niechecig wobec grupy religijnej, jaka stanowia
muzutmanie. W ten sposob prezydent chciat zdaniem sadu wypeknié obietnice
wyborczg o zakazaniu wpuszczania wyznawcoéw islamu do USA, ukrywajac
awersj¢ wobec nich pod zakazem adresowanym do panstw muzutmanskich. De-
klarowany cel aktu w postaci wzgledow bezpieczenstwa narodowego uznano za
zmyslony dla potrzeb wymogoéw prawnych i w ramach strategii procesowej
w obliczu przewidywanych mozliwych proceséw sadowych. Wnioski takie sad
opart glownie na wypowiedziach Trumpa i jego wspolpracownikéw, z ktorych
wigkszo$¢ padta w okresie kampanii wyborczej i przed zaprzysi¢zeniem. Uzna-
jac te wypowiedzi za prawnie relewantne do oceny pdzniejszych dziatan Trumpa
jako prezydenta USA, sad jednocze$nie zbagatelizowal negatywne konsekwen-
cje takiego stanowiska dla wolno$ci stowa. W moralizatorskim tonie ogtosil, ze
w ,,zakresie, w jakim nasze rozumowanie zniech¢ca do kampanijnych obietnic
potepiania i wykluczania calych religijnych grup, to uwazamy, ze jest to mile
widziane ograniczenie™?.

Za pozornoscia, wzglednie drugorzednoscia, $wieckiego celu rozporza-
dzenia przemawia zdaniem sadu odwotawczego takze kilka innych okoliczno-

22 | emon v. Kurtzman, 403 U.S. 602, 612-13 (1971).
2 McCreary Cty., Ky. v. Am. Civil Liberties Union of Ky., 545 U.S. 844, 864 (2005).
2 |.R.A.P. v Trump (p. 68).
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$ci. Sad wskazal w tej kwestii na podobienstwa pomigdzy rozporzadzeniami
z 27 stycznia 1 6 marca 2017 r. Podniost, ze pierwsze rozporzadzenie wydano
bez opinii Agencji ds. Bezpieczenstwa. Przywotat okolicznosé, iz prezydent
Trump polecit Sekretarzowi ds. Bezpieczenstwa Wewnetrznego, aby zbieral dane
0 honorowych zabojstwach (honor killings) popelnianych w USA przez cudzo-
ziemcow. Nadmienit, ze raport Departamentu Bezpieczenstwa Wewnetrznego
ujawniony po 6 marca wskazuje na to, iz rozporzadzenie bedzie nieskuteczne,
gdyz wiekszo$¢ urodzonych za granica ekstremistow radykalizuje si¢ kilkanascie
lat po przyjezdzie do USA. Zatem nowa procedura weryfikacji osob starajacych
si¢ 0 wize nie zmniejszy istotnie zagrozenia terrorystycznego. Odwotat si¢ do
opinii bylych funkcjonariuszy bezpieczenstwa narodowego, zdaniem ktorych
rozporzadzenie nie stuzy bezpieczenstwu narodowemu, skoro zaden Amerykanin
nie zostal na terytorium USA zamordowany przez obywatela ktoregos$ z szesciu
panstw objetych aktem w ostatnich 40 latach. Wytknal, ze w samym teks$cie roz-
porzadzenia podano przyktady tylko dwoch Irakijczykéw — czyli panstwa nieob-
jetego drugim rozporzadzeniem — i Somalijczyka, ktorzy dopuscili sie aktow
terroru w USA.

W s$wietle powyzszego sad skonkludowal, ze ,,[r]ozporzadzenie na poziomie
swego tekstu operuje ogdlnymi stowami o narodowym bezpieczenstwie, ale
wziete kontekstualnie ocieka religijng nietolerancja, niechecig i dyskrymina-
cja”®. Zachodza zatem w ocenie sadu podstawy do uznania aktu prezydenta za
sprzeczny z Establishment Clause.

Latwiej Sadowi Apelacyjnemu przyszto ustali¢ speinienie trzech pozosta-
tych warunkéw wydania wstepnego nakazu. Bazujac na case law, przyjat, ze
wykazanie prawdopodobienstwa naruszenia rozporzadzeniem praw z pierwszej
poprawki do Konstytucji przesadza o ryzyku poniesienia przez powodéw nieod-
wracalnej szkody na skutek wejscia w zycie aktu. W koncu sad odwotawczy
uznal, iz wywazenie konkurencyjnych intereséw, tj. ochrona konstytucyjnych
praw powoddéw oraz ochrona interesu publicznego w postaci bezpieczenstwa
panstwa, przemawia na korzy$¢ tych pierwszych. Konkluzje taka sad powtornie
oparl na zakwestionowaniu zwigzku pomiedzy rozporzadzeniem a bezpieczen-
stwem narodowym. W jego ocenie bezpieczenstwo narodowe ,,wydaje si¢ by¢
post hoc drugorzgdnym uzasadnieniem dziatania wladzy wykonawczej zakorze-
nionego w religijnej niecheci i obliczonym na odgrodzeniu muzutmanow od tego
panstwa. Pozostajemy nieprzekonani o tym, ze art. 2 (c) ma wigcej wspolnego
z narodowym bezpieczenstwem niz wykonanie obietnicy prezydenta odnos$nie
do zakazania muzutmanom wjazdu do USA”?. Wrecz przeciwnie, zdaniem sadu

% | RAP. v Trump (p. 12). Podobnie w zdaniu polemicznym sedzia James Wynn rozporza-
dzenie okreslit ,,jawng krzywdzaca dyskryminacjg przeciwko muzutmanom” (p. 94).
% |bidem (p. 75).
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to wiasnie utrzymanie w mocy wstgpnego nakazu stuzy interesowi publicznemu,
jakim jest ochrona konstytucyjnych praw. W alarmujacym tonie sad stwierdzit,
ze W sytuacji, gdy ,,wladza zajmuje stron¢ w kwestiach religijnych, to nieu-
chronnym tego rezultatem jest nienawis¢, brak szacunku, a nawet pogarda wobec
tych po zlej stronie barykady. Niewlasciwie zaangazowanie si¢ wladzy w religi¢
prowadzi do zniszczenia wladzy i degradacji religii, zacheca do przesladowania
mniejszosci religijnych i niewierzacych, sprzyja wrogos$ci i podziatlom w naszym
pluralistycznym spoleczenstwie. Ryzyko tych szkdd jest szczeg6lnie wyrazne w tej
sprawie, gdzie najwyzszy wybieralny urzednik w panstwie wydat rozporzadzenie
nasgczone niechecia i skierowane przeciwko pojedynczej grupie religijne"’27.
Finalnie Sad Apelacyjny potwierdzil zasadnos$¢ objecia zakresem nakazu ca-
tego terytorium USA. Zauwazyl, ze powodowie pochodza z réznych stanow,
prawo imigracyjne ze swej natury ma charakter uniwersalny i powinno obowia-
zywac lub nie obowigzywac jednakowo na catym obszarze Stanéw Zjednoczo-
nych, a zawgzenie nakazu tylko do powoddw nie zapobiegnie szkodom z tytutu
obowigzywania rozporzadzenia sprzecznego z Establishment Clause. Sad odwo-
fawczy skorygowal natomiast wstepny nakaz w ten sposob, ze z zakresu jego
mocy wiazacej wylaczyl osobiscie prezydenta, czym uczynit zado$¢ klarownemu
stanowisku w tej materii wyrazonemu w orzecznictwie Sadu Najwyzszego.

111

Orzeczenie Sadu Apelacyjnego oraz towarzyszace mu rozumowanie nalezy
oceni¢ krytycznie. Reglamentuje ono kompetencje wtadzy wykonawczej w za-
kresie polityki imigracyjnej w sposob dotychczas nieznany amerykanskiej prak-
tyce orzeczniczej, a co wazniejsze, niemajacy umocowania w wigzacych prece-
densach Sadu Najwyzszego.

Na przestrzeni ostatnich 65 lat Sad Najwyzszy konsekwentnie reprezentowat
postawe ,,uszanowania” (deference) wytacznej kompetencji legislatywy i — dzia-
tajacej w ramach ustawodawstwa Kongresu — wladzy wykonawczej w zakresie
polityki zagranicznej, w tym imigracyjnej. Oznaczalo to, ze administracji rzado-
wej przystugiwat bardzo szeroki zakres swobody i uznaniowo$ci w sprawach
imigracyjnych. Polityke imigracyjng traktowano za ,,podstawowy atrybut suwe-
rennoéci”?®, | powierzona wylacznie politycznym gateziom wiadzy, szeroko wy-
jeta spod sadowej kontroli i ingerencji”zg, zarazem stanowigcg ,,nicodtaczng

7 bidem (p. 76).

28 Shaughnessy v. U.S. ex rel. Mezei, 345 U.S. 206, 210 (1953). Podobnie Mandel, 408 U.S. 765.

2 Harisiades v. Shaughnessy, 342 U.S. 580, 589 (1952). Podobnie Mathews v. Diaz, 426 U.S.
67, 81 (1976).
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cze$é wladzy wykonawczej suwerena™®. Jak podkreslal Sad Najwyzszy: ,.Nic
w strukturze naszej wladzy czy w tekscie naszej Konstytucji nie upowaznia nas
do sadowej kontroli za pomocg standardow, ktére wymagatyby od nas zrownania
naszego politycznego osadu z tym bedacym udzialem Kongresu™®. O ile sady do
pewnego stopnia uznawaty pewne prawa cudzoziemcoéw przebywajacych juz,
chocby nielegalnie, na terytorium USA, o tyle cudzoziemcy znajdujacy si¢ poza
granicami USA nie mogli liczy¢ na przychylnos¢ judykatury32.

Doktryna sedziowskiego szacunku (judicial deference) dotyczyta zwlaszcza
tych przypadkoéw, gdy egzekutywa u podstaw swoich decyzji (zarowno tworze-
nia, jak i stosowania prawa) wskazywala wzgledy bezpieczenstwa panstwa. Dla
Sadu Najwyzszego ,,jest oczywiste i bezdyskusyjne, ze zaden interes wtadzy nie
jest bardziej nieodparty niz bezpieczenstwo Narodu™®, Szczeg6lnie po zama-
chach 11 wrzesnia 2001 r. Sad Najwyzszy przypominat doniosto$¢ ,.interesu wta-
dzy w zapobiezeniu wjazdu [do USA] niepozadanych 0s6b”*, a . interes wiladzy
w zwalczaniu terroryzmu’ okreslal mianem ,,pilnego celu najwyzszej rangi™®®.

Zakwestionowanie przez Sad Apelacyjny bezpieczenstwa narodowego jako
celu stojacego u podstaw rozporzadzenia prezydenta jest rezultatem wybiodrczej
i jednostronne;j interpretacji faktow.

Dziatania prawne ograniczajace mozliwo$¢ wjazdu do USA obywateli Iraku,
Syrii, Libii, Jemenu i Somalii podejmowata w latach 2015-2016 administracja
prezydenta Baracka Obamy, swoja polityke imigracyjna uzasadniajgc réwniez
wzgledami bezpieczenstwa panstwa®. Na zagrozenia terrorystyczne zwigzane
z wymienionymi panstwami wskazal Departament Stanu, Departament Bezpie-
czenstwa Wewngtrznego i inne stuzby odpowiedzialne za bezpieczenstwo takze
przed 20 stycznia 2017 r., czyli datg zaprzysi¢zenia Trumpa. Sad odwolawczy
podkreslajac, ze rozporzadzenie z 27 stycznia wydano bez opinii Agencji ds.
Bezpieczenstwa — co nie bylo prawnym wymogiem — zdaje si¢ zapomnial, iz
ocenia rozporzadzenie z 6 marca, ktérego wydanie poprzedzono juz takim zaopi-
niowaniem. Sad dat tez wiare¢ ocenom odnosnie do narodowego bezpieczenstwa

% U.S. ex rel. Knauff v. Shaughnessy, 338 U.S. 537, 542-43 (1950).

® Harisiades, 342 U.S. 590.

2 Leng May Ma v. Barber, 357 U.S. 185, 187 (1958); Landon v. Plasencia, 459 U.S. 21, 32
(1982).

% Haig v. Agee, 453 U.S. 280, 307 (1981).

% U.S. v. Flores-Montano, 541 U.S. 149, 152 (2004).

% Holder v. Humanitarian Law Project, 561 U.S. 1, 28 (2010).

% Zob. U.S. Department of State, Country Reports on Terrorism 2015, https://www.state.
gov/documents/organization/258249.pdf; Department of Homeland Security, United States Begins
Implementation of Changes to the Visa Waiver Program, https://pre-view.dhs.gov/news/
2016/01/21/united-states-begins-implementation-changes-visa-waiver-program; DHS  Announces
Further Travel Restrictions for the Visa Waiver Program, https://preview.dhs.gov/news/
2016/02/18/dhs-announces-further-travel-restrictions-visa-waiver-program.
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autorstwa funkcjonariuszy administracji poprzedniego prezydenta, sposrod ktorych
wielu otwarcie sprzeciwia si¢ prezydentowi Trumpowi. Zignorowal natomiast, a co
najmniej sceptycznie odnidst si¢ do oceny bezpieczenstwa narodowego przedsta-
wionej przez urzedujacych Prokuratora Generalnego i Sekretarza Bezpieczenstwa
Wewnetrznego. Sad bez dostgpu do informacji stuzb wywiadowczych skrytykowat
prezydenta za to, Ze ten nie wskazal w rozporzadzeniu przykltadow osob pochodza-
cych z wymienionych panstw, ktore zaangazowaly si¢ w dziatalno$¢ terrorystyczng
w USA. Uznal, iz prezydent nie wykazal, aby rozporzadzenie byto niezbedne do
zachowania bezpieczenstwa narodowego. Tyle tylko, Zze prezydent nie miat obo-
wigzku wyjasniania, dlaczego rozporzadzenie stanowi konieczng reakcje na istnieja-
ce niebezpieczenstwa. Sad Najwyzszy stoi na stanowisku, iz prezydent nie jest zo-
bligowany do ujawnienia powoddw ,,uznania obywateli konkretnego panstwa za
szczegolne zagrozenie”, a nawet gdyby glowa panstwa powody te ujawnita, to ,,sad
jest zle wyposazony do ustalenia ich prawdziwosci i calkowicie niezdolny do oceny

ich adekwatnosci”™’. W sprawach wizowych ,,nie jest rola sadu badanie i weryfiko-

wanie uzasadnien decyzji prawodawczej®.

Zadnym faktom dotyczacym bezpieczenstwa wprost podanym w rozporza-
dzeniu nie zaprzeczono. Powodowie podczas procesu przyznali, ze gdyby inny
kandydat wygrat prezydenckie wybory w 2016 r. i wydat takie samo rozporza-
dzenie to, nie kwestionowaliby go. Pelnomocnik powodow stwierdzil nawet, iz
jego zdaniem takie rozporzadzenie bytoby wowczas konstytucyjne (!).

Sad odwotawczy niedostatecznie zwrdcit uwage na to, ze zakres zastosowa-
nia weryfikowanego rozporzadzenia byt istotnie wezszy od tego z 27 stycznia
2017 r. Nie odnosit si¢ on do obywateli wymienionych panstw, ktorzy w dniu
wyznaczonego wejscia aktu zycie (16 marca 2017 r.) juz przebywali na teryto-
rium USA lub mieli wazng wizg. Nie obejmowal tez 0osob z prawem statego poby-
tu na terytorium USA lub dysponujacych innymi niz wiza waznymi dokumentami
uprawniajacymi do wjazdu do Stanow Zjednoczonych, posiadajacych podwdjne
obywatelstwo i podrézujacych na paszporcie innego niz wymienione panstwo
czy legitymujacych si¢ wiza dyplomatyczna. Rozporzadzenie nie dotyczyto tez
cudzoziemcow ktéorym przyznano azyl, uchodzcéw, ktérych juz przyjeto do
USA, oraz osob objetych ochrong w mys$l Konwencji w sprawie zakazu stoso-
wania tortur. Ponadto rozporzadzenie upowazniato urzednikéw konsularnych
oraz Komisarza do Spraw Cet i Ochrony Granic do przyznania wizy czy prawa
wjazdu w indywidualnych przypadkach. Zasadniczo zatem rozporzadzenie doty-
czylto jedynie tych obywateli wymienionych panstw, ktdrzy nie posiadali wizy,
lecz liczyli na jej uzyskanie w okresie 90 dni obowiazywania aktu.

Sad zignorowal argument pozwanych, ze rozporzadzenie dotyczy zaledwie
utamka panstw muzulmanskich, a w podanych szesciu panstwach muzutman-

% Reno v. American-Arab Anti-Discrimination Comm., 525 U.S. 471, 491 (1999).
% Fiallo, 430 U.S. 799.
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skich obejmuje takze wyznawcow innych niz islam religii oraz ateistow i agno-
stykow. Uznal to tlumaczenie administracji prezydenta za bezprzedmiotowe
w ocenie celu rozporzadzenia. Stwierdzil, iz w przeciwnym wypadku ,,ztapaliby-
$my si¢ w petli analitycznej, gdzie rozporzadzenie zawsze pozytywnie przesztoby
kontrolg [konstytucyjnosci]”’. Rozumowanie to budzi powazne obiekcje. Racjonal-
na argumentacja pozwanych — zgodnie z ktorg fakt, ze rozporzadzenie odnosi si¢
do kilku i w cale nie najwiekszych pod wzglgdem populacji muzutmanskiej pan-
stw — podwazajaca rzekomo religijne motywy wydania zaskarzonego aktu, zostata
odrzucona przez sad, gdyz jej uwzglednienie najprawdopodobniej doprowadzitoby
do korzystnego dla pozwanych orzeczenia. Retoryka ta moze robi¢ wrazenie, iz
sad, przystepujac do rozpoznania sprawy, juz a priori przyjat za preferowane roz-
strzygnigcie przeciwne, ktore nastepnie de facto zapadto.

Dokonana przez sad odwolawczy wyktadnia precedensu Mandel nie przeko-
nuje. W dotychczasowej praktyce orzeczniczej ,,prima facie neutralne rozporza-
dzenia pozytywnie przechodzity sadowa weryfikacje”*. Tymczasem Sad Apela-
cyjny w oparciu o wybidrczo cytowany fragment orzeczenia w sprawie Kerry v.
Din* przyjat, ze precedens Mandel formutuje wymog ,,dobrej wiary” a nie ,,pri-
ma facie dobrej wiary” w odniesieniu do dziatan wiadzy w zakresie polityki
imigracyjnej. Gdyby rzeczywiscie interpretacja sadu odwotawczego byta prawi-
dlowa, to we wszystkich trzech analogicznych sprawach rozpoznawanych przez
Sad Najwyzszy (Mandel, Fiallo 1 Din) powinny zapa$¢ inne orzeczenia, niz te
wydane. Powodowie w wymienionych sprawach réwniez bowiem podnosili zig
wiare pozwanego, przywotujac szczegétowo okolicznosci stanu faktycznego za
tym przemawiajgce. W sprawie Mande! zastrzezenia co do dobrej wiary pozwa-
nych byly tego typu, ze sedzia Marshall w zdaniu odregbnym do wyroku przywo-
fane przez Prokuratora Generalnego racje za odmowa przyznania wizy Ernestowi
Mandelowi nazwat ,.fikcja” (,,lipa”, ,.$ciema”, ang. sham)**. W dotychczasowym
orzecznictwie Sadu Najwyzszego zaktadano, iz brak dobrej wiary po stronie
wiadzy musi by¢ juz na pierwszy rzut oka (facially), a nie wywodzony z czego$
innego niz kontrolowane zachowanie wtadzy. Trzy wskazane precedensy Sadu
Najwyzszego zakazywaly poszukiwania przez sady dowodow zlej wiary poza
samym tekstem decyzji wizowej konsula czy urzednika konsularnego lub tek-
stem aktu normatywnego®.

¥ | R.A.P. v Trump (Niemeyer, J., dissent, p. 165).

0 Wedtug Sadu Najwyzszego wladza spelnita wymog ,,prima facie legitymowanego i w do-
brej wierze argumentu za swoim dziataniem, gdy poinformowata, ze jej (powodki) maz nie otrzy-
mat zgody na wjazd do kraju na podstawie § 1182(a)(3)(B). Wymagajac od wladzy czego$ wicce;j,
Sad Apelacyjny popetnit btad”. Din, 135 S. Ct. 214041 (Kennedy, J., concurring in judgment).

41 Mandel, 408 U.S. 778 (Marshall, J., dissenting).

2 70b. tez Mueller v. Allen, 463 U.S. 388, 394-95 (1983). Sad wskazal na ,,nieche¢ do przy-
pisywania niekonstytuycjnych motywow stanom, zwlaszcza wowczas, gdy wiarygodny $wiecki cel
za stanowym programem moze by¢ wyprowadzony wprost z ustawy”.
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Umocowania w orzecznictwie Sadu Najwyzszego, jak i tez innych sagdow
nie znajduje rowniez stanowisko sadu odwolawczego, zgodnie z ktorym wypo-
wiedzi udzielone przez dang osobe¢ podczas kampanii wyborczej mogg postuzy¢
do oceny konstytucyjnosci poézniejszego aktu prawnego wydanego przez t¢ sama
osobe juz jako organu wiladzy publicznej. ,,Naiwne byloby niedostrzeganie tego,
ze obietnice z okresu kampanii wyborczej sa — zgodnie z dtuga demokratyczna
tradycja — najmniej wigzaca forma ludzkich zobowiazan™®.

Niebezpiecznym precedensem jest kwestionowanie tre§ciowo jednoznacz-
nego i tekstowo religijnie neutralnego rozporzadzenia prezydenta na podstawie
tego, co powiedziatl jako kandydat do urzedu prezydenckiego. Podejscie takie
przyznaje sadom mozliwo$¢ uznaniowego stwierdzenia niekonstytucyjno$ci
wielu aktow normatywnych czy indywidualnych decyzji wladzy, z ktorymi sig
nie zgadzaja. Zachodzi obawa, ze sady beda dobieraly te wypowiedzi z kampa-
nii, ktore sg im potrzebne dla pozadanego przez siebie rozstrzygnigcia partyku-
larnej sprawy. Realna staje sie tez grozba rowni pochylej. Nic nie staloby wow-
czas na przeszkodzie, aby sady siegaly do jeszcze wcze$niejszych wypowiedzi
0so0b, ktore nastepnie objety urzad publiczny, np. z okresu dziatalnosci zawo-
dowej czy aktywno$ci uczelnianej (regressus ad infinitum). Do zakwestiono-
wania konkretnego dziatania funkcjonariusza publicznego wystarczy im, ze
znajda jedna jego wypowiedz z czasow, gdy wystepowatl jako osoba prywatna,
przeczaca oficjalnym racjom stojacym u podstaw tego dziatania. Formalne
racje zostang wtedy nazwane pretekstem. Prawnicy zaczna drobiazgowo prze-
glada¢ fakty z zycia osob petniacych funkcje publiczne ,,w poszukiwaniu do-
wodu — fobii czy —izmu, gdzie prefiks zalezy od tego, co jest przedmiotem kon-
stytucyjnej kontroli danego dnia”**.

Ocena wplywu tych wczesniejszych wypowiedzi i zachowan na pozniejsze
dziatania funkcjonariusza jest ,,sedziowska psychoanaliza glebi serc”, przed kto-
ra przestrzega Sad Najwyzszy®™. Oceniajac legalnos¢ dziatan wiadzy wykonaw-
czej, sady nie moga uciekac si¢ do ,,komentarzy czynionych przez funkcjonariu-
szy dla mediow”*.

Rozumowanie Sadu Apelacyjnego doprowadziloby do decyzyjnego ubez-
wlasnowolnienia prezydenta Trumpa w zakresie polityki imigracyjnej czy sze-
rzej polityki zagranicznej w odniesieniu do panstw muzutmanskich. Sedzia Alex
Kozinski z Sadu Apelacyjnego dla 9. Okrggu w zdaniu odrgbnym do orzeczenia
Washington v Trump tratnie i przenikliwie zauwazyl, ze ,[n]awet je§li dawne

*3 Republican Party of Minn. v. White, 536 U.S. 765, 780 (2002).

* Washington v. Trump, No. 17-35105 (9th Cir. March 17, 2017) (Kozinski, J., dissenting
from the denial of reconsideration en banc).

* McCreary, 545 U.S. 862.

% Hamdan v. Rumsfeld, 548 U.S. 557, 623-24 n.52 (2006).
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wypowiedzi polityka bylyby calkowicie jasne i spdjne, to wykorzystywanie ich
do stwierdzenia konkretnego naruszenia Konstytucji doprowadzi do absurdalne-
go rezultatu, mianowicie, iz dziatania polityczne wybranego funkcjonariusza
beda na zawsze zakltadnikiem nierozwaznych deklaracji kandydata. Jesli sad
uzna, ze kampanijne kosciotrupy zabraniajg funkcjonariuszowi realizowania
innym razem Konstytucyjnych, politycznych dziatan, to co moze on uczyni¢, aby
naprawi¢ ten blagd? Ma stangé i wyrzec si¢ wszystkiego («tylko zartowatemy)
i sprobowaé ponownie. A moze potrzebujemy rowniez, aby sad stal na strazy
szczerosci tej mea culpa — przebijajac si¢ do «glebi serca» funkcjonariusza pu-
blicznego, aby odgadnaé, czy rzeczywiscie zmienil swoje zdanie?”?.

Glosowane orzeczenie ostabia wolnos$¢ stowa, thumigc swobode mowy poli-
tycznej w okresie kampanii wyborczej. Tymczasem przedmiotowa wolno$¢
znajduje ,,pelne i najbardziej pilne zastosowanie w kampanii do politycznych
urzedow.

Niespotykane dotychczas w amerykanskim orzecznictwie bylo stosowanie
zasady nieustanawiania religii do kwestii polityki zagranicznej i imigracyjne;j.
Przywotane przez Sad Apelacyjny orzeczenia Sadu Najwyzszego, w ktorych
stwierdzono niekonstytucyjno$¢ dziatan wtadzy ze wzgledu na ich religijny cel
dotyczyly innych kategorii spraw. Sad Najwyzszy siegal przy tym w swych roz-
wazaniach do zewnetrznych — wobec kontrolowanego dzialania wladzy — zrédet
nie w poszukiwaniu religijnego celu, ale dla jego potwierdzenia, podejrzewanego
na podstawie bezposrednio samego kontestowanego dziatania, jak: prezentacja
Dekalogu w budynku sadow®®, odmawianie modlitwy przez uczniéow szkoly pu-
blicznej z udziatem trenera przed meczem szkolnej druzyny™, wymog nauczania
w szkole ewolucjonizmu razem z teoria kreacjonizmu®, rozpoczynanie kazdego
dnia nauki w szkotach publicznych od minuty medytacji lub modlitwy®2.

Jezeli mozna szuka¢ prawnie relewantnej analogii pomiedzy sprawa, w kon-
tekscie ktorej zapadto glosowane orzeczenie, a sprawami rozpoznawanymi przez
Sad Najwyzszy z zastosowaniem Establishment Clause — 1 przywotanymi przez
sad odwotawczy — to jest nig sprawa Board of Education of Kiryas Joel Village
School District v. Grumet®. Sad Najwyzszy stwierdzil wowczas niekonstytucyj-
no$¢ prawa stanowego, ktore wyodrebnilo okreg szkolny obejmujacy obszar
religijnej enklawy zamieszkiwanej przez ortodoksyjnych zydoéw. Uznal, ze pra-
wodawca, okreslajac granice okregu szkolnego, kierowat si¢ celami i kryteriami

*T Washington v. Trump, No. 17-35105 (9th Cir. March 17, 2017) (Kozinski, J., dissenting).
8 McCutcheon v. Fed. Election Comm’n, 134 S. Ct. 1434, 1441 (2014).

9 McCreary County v. ACLU of Kentucky, 545 U.S. 844 (2005).

% santa Fe Independent School Dist. v. Doe, 530 U.S. 290 (2000).

5! Edwards v. Aguillard, 482 U.S. 578 (1987).

52 \Wallace v. Jaffree, 472 U.S. 38 (1985).

%8512 U.S. 687 (1994).
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religijnymi. Co jednak istotne, sedzia Kennedy na gruncie tej sprawy wskazat, iz
religijnie determinowane ksztattowanie terytorium okregu szkolnego bylo ,,wy-
razne” (explicit)®*. Tymczasem rozporzadzenie prezydenta Trumpa prima facie
jest religijnie neutralne.

Jakkolwiek zasadnie Sad Apelacyjny twierdzi, ze $wiecki cel ma by¢ pierw-
szorzedny, to zarazem myli si¢, sugerujac, iz religijna motywacja nie moze od-
grywac jakiejkolwiek roli w dziatalnosci wladzy publicznej. Cel $wiecki nie
musi by¢ ,,wylaczny”™. Prawnie relewantny jest cel aktu normatywnego, ,,a nie
mozliwe religijne motywy” tych, ktorzy ten akt wydali czy uchwalili®®. Zarzuca-
nie przez sad odwotawczy, ze prezydent, wydajac drugie rozporzadzenie, kiero-
wal sie pragmatyka procesowa, nie przemawia przeciwko niemu. Zmiana polity-
ki ,,w celu unikniecia pozwu jest akceptowanym celem”’.

Zastosowanie Establishment Clause do spraw polityki zagranicznej mogtoby
istotnie wplyna¢ na dwustronne kontakty USA z réznymi panstwami wyznanio-
wymi na §wiecie, reglamentujac dotychczasowg szeroka swobode prezydenta
w tej materii®.

Sad Apelacyjny catkowicie przemilczal wprowadzony przez Prokuratora
Generalnego we wrze$niu 2002 r. — po zamachach terrorystycznych z 11 wrze-
$nia roku poprzedniego — program narodowego bezpieczenstwa (National Secu-
rity Entry-Exit Registration System — NSEERS®), pomiedzy ktérym a rozpatry-
wang sprawa zachodzg istotne podobienstwa. Program wymagat, aby mezczyzni
cudzoziemcy powyzej 16. roku zycia niebgdacy imigrantami pochodzacy z 25
konkretnych panstw stawili si¢ do rejestracji i oddania odciskow palcow. Wsrod
25 wspomnianych panstw az 24 bylo panstwami muzulmanskimi. List¢ panstw
zamieszkiwanych przez gtéwnie wyznawcdw islamu uzupetniata Korea Potnoc-
na. Cudzoziemcy wniesli liczne pozwy do sadow federalnych, twierdzac, ze
NSEERS jest niekonstytucyjny, dyskryminujac ich ze wzgledu na ich religie,
etniczno$¢, gender i rase. Podnosili tez, iz program byt motywowany niechecia
wobec muzulmanéw. Sad Apelacyjny dla 2. Okregu, siegajac do precedensow
Fiallo i Mandel, oddalit powo6dztwa. Nie podzielil zarzutu, ze u podstaw pro-
gramu stala antymuzulmanska nieche¢. Wskazat, iz NSEERS nie odnosi si¢ do
muzulmandéw z niewymienionych panstw, zarazem obejmuje tez niemuzutma-
néw z danych panstw. Zgodnie z prawda zauwazyt, ze ,.,gldwne zagrozenie ata-

> Grumet, 512 U.S. 729.

%5 | ynch v. Donnelly, 465 U.S. 668, 680-81 & n.6 (1984); Bowen v. Kendrick, 487 U.S. 589,
602 (1988).

% Bd. of Educ. v. Mergens, 496 U.S. 226, 249 (1990).

" ACLU of Ky. v. Rowan County, 513 F. Supp. 2d 889, 904 (E.D.Ky. 2007).

%8 American Insurance Association v. Garamendi, 539 U.S. 396, 414 (2003).

% Program zostat zakoriczony 23 grudnia 2016 r. przez prezydenta Obame w ostatnich dniach
jego urzedowania.
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kami terrorystycznymi pochodzi od radykalnych grup islamistycznych®. Ataki
z 11 wrzesnia zostaly ulatwione poprzez naruszenie przepisOw imigracyjnych
przez cudzoziemcow gtownie z krajow muzutmanskich”®. Sad odmowil tez
oceny NSEERS pod katem jego ,,skutecznosci i madrosci”, gdyz ,,nie ma sposo-
bu ustalenia, czy program wzmacniajacy monitorowanie cudzoziemcOw prze-
rwat albo zmniejszyt ataki”®.

Nawet jesli uwzgledni¢ wypowiedzi Trumpa z okresu kampanii wyborczej
i przed zaprzysiezeniem, to wynika z nich, ze zamierzeniem pozniejszego prezy-
denta bylo zwickszenie wzgledow bezpieczenstwa, a nie dyskryminowanie mu-
zutmandw z powodu per se ich religii. Fakt, iz sze$¢ panstw objetych rozporza-
dzeniem zamieszkuje gldwnie ludnos¢ muzulmanska nie jest dowodem, ze akt
prezydenta byl motywowany religijnie. Jak zauwazono w jednym z amicus brief
przedlozonym w sprawie, konsekwentnie stosowane rozumowanie sagdu musia-
loby doprowadzi¢ do uznania, iz przywileje bedace udziatem weteranow tez sa
watpliwe konstytucyjne, rzekomo faworyzujac mezczyzn, skoro 85% weterandw
jest ptci meskiej (argumentum ad absurdum)®®.

Krytyczna ocena glosowanego orzeczenia bynajmniej nie jest rOwnoznaczna
z pozytywna merytoryczng oceng samego rozporzadzenia prezydenta Trumpa®.
Na gruncie omawianej sprawy prawnie relewantne nie byto jednak to, czy rozpo-
rzadzenie stanowito jedyny ani nawet najlepszy sposob ochrony bezpieczenstwa
narodowegoes. Prezydent, podejmujac dziatania w zakresie bezpieczenstwa na-
rodowego, nie musi stosowac¢ $rodkéw najmniej restrykcyjnych66. »Madrosé
politycznych wyboroéw” dokonywanych przez prezydenta nie powinna by¢
przedmiotem rozwazan sadu®’, ale poddawana ocenie obywateli w akcie wybor-

80 Wedtug niektérych szacunkéw od zamachéw 11 wrzesnia 2001 r. ponad 150 Amerykanow
zostalo zamordowanych w 52 aktach islamskiego terroru lub motywowanych islamem zabdjstw
honorowych w USA, https://www.thereligionofpeace.com/attacks/american-attacks.aspx. Zob. tez:
https://www.facebook.com/notes/anna-tomerlin/islamic-jihadist-muslim-terrorist-attacks-on-
us-1801-2017/ 135450889824819/.

81 Rajah v Mukasey, 544 F.3d 427, 439 (2d Cir. 2008). Podobnie: Kandamar v. Gonzales, 464
F.3d 65 (1st Cir. 2006); Ali v. Gonzales, 440 F.3d 678 (5th Cir. 2006); Ahmed v. Gonzales, 447
F.3d 433 (5th Cir. 2006); Zafar v. U.S. Att'y Gen., 461 F.3d 1357 (11th Cir. 2006); Shaybob v. Att'y
Gen., 189 Fed. Appx. 127, 129-30 (3d Cir. 2006); Hadayat v. Gonzales, 458 F.3d 659 (7th Cir.
2006); Malik v. Gonzales, 213 Fed.Appx. 173 (4th Cir. 2007); Adenwala v. Holder, 341 F. App’x
307 (9th Cir. 2009).

82 Mukasey, 544 F.3d 439.

8 https://www.cad.uscourts.gov/docs/pdfs/17-1351/17-1351-amicusbrief-aclj.pdf?sfvrsn=4.

8 Zob. A. Corinthios, How Many Terrorist Attacks in the U.S. Have Been Carried Out by
Immigrants from the 7 Banned Muslim Countries?, http://people.com/politics/donald-trump-
refugee-muslim-ban-terrorist-attack-us-statistics/.

% |.R.A.P. v Trump (Shedd, J., dissent, p. 187).

% padilla v. Hanft, 423 F.3d 386, 395 (4th Cir. 2005).

%7 Sale v. Haitian Ctrs. Council, Inc., 509 U.S. 155, 165 (1993).
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czym. Niebezpodstawne jest wyrazone przez s¢dziego Dennisa Shedda w zdaniu
odrgbnym do wyroku przekonanie, ze sad opart rozstrzygnigcie na ,,swojej wia-
snej ocenie madrosci rozporzadzenia”, a nie jego konstytucyjnosci®®. Rownie
niebezpodstawny jest powazniejszy zarzut sformulowany — podobnie w zdaniu
odrgbnym — przez sedziego Paula Niemeyera, iz sad kierowat si¢ checig uzyska-
nia ,,politycznie pozadanego rezultatu”®®. Znamienny i wymowny pozostaje fakt,
ze w gronie 10 sedziéw glosujacych za orzeczeniem 6 bylo nominowanych przez
prezydenta Obamg, 4 przez prezydenta Clintona, z kolei 3 se¢dzidéw, ktorzy ztozy-
li zdanie odrebne, pochodzito z nominacji prezydenta Busha. Nie po raz pierw-
szy 1 zapewne nie ostatni sad z pozycji straznika Konstytucji wszedt w role re-
cenzenta i cenzora dziatalnosci polityczne;.
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Streszczenie

Omawiany wyrok odnosi si¢ do konstytucyjnosci rozporzadzenia prezydenta Donalda Trum-
pa nr 13780 czgsciowo i czasowo ograniczajacego obywatelom szes$ciu krajow, w wickszoSci

% | R.A.P. v Trump (Shedd, J., dissent, p. 181).
8 |.R.A.P. v Trump (Niemeyer, J., dissent, p. 165).
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muzulmanskich, mozliwo$¢ wjazdu do USA. Federalny Sad Apelacyjny dla 4. Okregu orzekl, ze
rozporzadzenie, jakkolwiek uzasadniane wzgledami bezpieczenstwa narodowego, narusza pierw-
sza poprawke do ustawy zasadniczej, gdyz skutkuje religijng nietolerancjg i dyskryminacja mu-
zulmanow. Stanowisko sadu jest nieprzekonujace. Po pierwsze, sad niewltasciwie zinterpretowat
orzecznictwo Sadu Najwyzszego Standw Zjednoczonych w sprawach polityki imigracyjnej. Po
drugie, w sposob nieuprawniony wzigt pod uwage wypowiedzi Donalda Trumpa z okresu kampa-
nii wyborczej, aby na ich podstawie stwierdzi¢, ze literalnie jednoznaczne i religijnie neutralne
rozporzadzenie bylo motywowane niechgcig do wyznawcow islamu. Po trzecie, sad btgdnie zasto-
sowal w danej sprawie precedensy dotyczace konstytucyjnej zasady nieustanawiania religii (Esta-
blishment Clause). Zdaniem autora federalny Sad Apelacyjny zamiast dziata¢ jako straznik Kon-
stytucji postawit si¢ na stanowisku recenzenta i cenzora dziatalnosci polityczne;j.

Stowa kluczowe: prawo imigracyjne, terroryzm, islamofobia, orzecznictwo, Donald Trump, USA

GLOSS TO THE JUDGMENT OF THE FEDERAL COURT OF APPEALS FOR
THE FOURTH CIRCUIT OF 25 MAY 2017 IN THE CASE INTERNATIONAL
REFUGEE ASSISTANCE PROJECT V. TRUMP

Summary

The reviewed judgment refers to constitutionality of President Donald Trump’s Executive
Order No. 13780, “Protecting the Nation from Foreign Terrorist Entry Into the United States”. The
given legal act places temporary limits on travel to the U.S. from six predominantly Muslim coun-
tries, while the screening and vetting procedures would be reviewed. Federal Court of Appeals for
the Fourth Circuit ruled that Executive Order, although “in text speaks with vague words of na-
tional security”, actually “in context drips with religious intolerance, animus, and discrimination”,
thus violates the Establishment Clause of the First Amendment. The Court’s opinion is unconvinc-
ing. Firstly, the Court wrongly applied U.S. Supreme Court case law on immigrant policy. Second-
ly, the Court unduly considered statements made by Donald Trump during the presidential cam-
paign to conclude that an unambiguous and religiously neutral Order was motivated by anti-islam
animus. Thirdly, the Court misapplied the Establishment Clause jurisprudence to the given case. In
the Author’s view, federal Court of Appeal instead of acting as a guardian of the Constitution, put
itself in the position of a reviewer and censor of political activity.

Keywords: immigration law, terrorism, islamophobia, case law, Donald Trump, USA
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