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Wstep

Utopijne dazenie do zbudowania doskonatego jezyka byto
obecne nie tylko w kulturze europejskiej, tak samo jak
opowies¢ o babilonskim pomieszaniu jgzykow nie jest
znana jedynie w Biblii, lecz temat ten przenika historig
wszystkich kultur (Prechtl 2007, 9).

Interpretacja tekstu na gruncie nauk humanistycznych i spotecznych jest za-
gadnieniem interdyscyplinarnym, gdyz faczy w sobie elementy filozofii jgzyka,
logiki, a takze teorii i filozofii prawa. Stad tez dla prawnika, a zwtaszcza teore-
tyka prawa, staje si¢ niezwykle interesujacym, wrecz fascynujacym problemem
badawczym (Zirk-Sadowski, Wojciechowski, Bekrycht 2014). Dokonujac za$
analizy problematyki poprawnej interpretacji prawa w réznych kulturach praw-
nych, odkrywa sig, ze najciekawsza — ze wzgledu na skalg problemu i bezposred-
ni wplyw na badania nad poprawng interpretacja tekstu — jest w tym zakresie kul-
tura prawa amerykanskiej jurysprudencji. Zagadnienia te mieszcza si¢ w trzech
ptaszczyznach badawczych: ideologicznej, teoretycznej i filozoficznej. Ponadto,
problematyka poprawnej interpretacji Konstytucji Stanow Zjednoczonych zyska-
ta dzi$ rangg sporu o role s¢dziego w Sadzie Najwyzszym, ktérym interesuje si¢
nie tylko amerykanska, lecz takze europejska opinia publiczna, o czym $wiad-
czy medialny wymiar niedawnego orzeczenia Sadu Najwyzszego, legalizujacego
malzenstwa tej samej pici.

Co wigcej, tak wazki problem nie doczekat si¢ kompleksowego opracowania
na gruncie polskiej nauki prawa. W kilku artykutach znalez¢ mozna odniesienie
do nazw metod interpretacji, takich jak tekstualizm, oryginalizm czy intencjo-
nalizm, za§ wsrod monografii dwie sa posrednio zwiazane z podjeta tematyka.
Pierwsza z nich jest praca Lukasza Machaja Wypowiedzi symboliczne w orzeczni-
ctwie Sqdu Najwyzszego USA (Machaj 2011), w ktorej autor prezentuje stanowi-
sko Sadu Najwyzszego w sprawie rozumienia tzw. wypowiedzi symbolicznych,
ktére dotycza 1. poprawki do Konstytucji. Gtéwnym celem publikacji jest zrekon-
struowanie na podstawie badanych rozstrzygnig¢ Sadu Najwyzszego paradygma-
tycznego modelu postgpowania w sprawach zwigzanych z ekspresja symboliczna.
Autor wprowadza czytelnika w atmosferg intelektualna sporu o poprawna in-
terpretacje Konstytucji Stanow Zjednoczonych. Zachowuje jednak daleko idacy



sceptycyzm wzgledem teoretyczno-prawnej uzyteczno$ci takich pojec, jak akty-
wizm sedziowski czy sedziowska powsciagliwo$¢ (Machaj 2011, 4). Druga mo-
nografia jest ksiazka Marcina Matczaka Summa iniuria. O bledzie formalizmu
w stosowaniu prawa, w ktorej krytykuje on formalistyczne podej$cie do prawa
w polskim sadownictwie administracyjnym i wprowadza do polskiego dyskursu
definicje niektorych metod interpretacyjnych, wystepujacych na gruncie amery-
kanskiego sporu o interpretacjg.

Wobec tego, majac na uwadze potrzebe zaprezentowania gtdéwnych zagad-
nien amerykanskiego dyskursu, skupiajacych si¢ wokot sporu o poprawna in-
terpretacje Konstytucji Stanéw Zjednoczonych, napisalam niniejsza ksiazke.
Sktada si¢ ona z czterech rozdziatow. Pierwszy, zatytulowany Narodziny sporu
o poprawnq interpretacje Konstytucji Stanow Zjednoczonych, ma charakter hi-
storyczny i, jak wskazano, dotyczy wymiaru ideologicznego. Kolejne rozdzia-
ty, Tekstualizm, Oryginalizm 1 Aktywizm sqdowy, stanowia analize pozostalych
dwdch plaszczyzn sporu: teoretycznej i filozoficzne;.

Rozdziat pierwszy ma odtworzy¢ historyczna atmosferg powstawania Konsty-
tucji Standow Zjednoczonych Ameryki i nakresli¢ doniosta role federalistow. Wsrod
uczestnikow procesu ratyfikacyjnego pojawit si¢ bowiem problem dotyczacy reali-
zacji idei podziatu wladz nowo powstatego panstwa (Ostrom 1994, 19). Po burzli-
wych dyskusjach udalo si¢ uzyska¢ kompromis, obejmujacy wtadze¢ ustawodawcza
i wykonawcza, jednak w odniesieniu do wladzy sadowniczej, a w szczegdlnosci
roli Sadu Najwyzszego, nie udato si¢ osiagnaé takiego porozumienia. Przyczynito
si¢ to bezposrednio do obecnego podziatu stanowisk sedzidow Sadu Najwyzsze-
go w sprawie interpretacji Konstytucji. Na skutek istnienia luki ustawodawczej,
w praktyce uksztattowata si¢ instytucja judicial review, ktora oznaczata, ze Sadowi
Najwyzszemu przyshuguje uprawnienie kontroli konstytucyjnosci aktoéw prawnych.
Poniewaz okreslenie jej roli i znaczenia w duzym stopniu determinuje analizowany
spor, dlatego wydawato si¢ konieczne poswigcenie jej szczegdlnej uwagi. Stad tez
w kolejnej czgsci rozdzialu prezentowane sa pierwsze historyczne rozstrzygnigcia
Sadu Najwyzszego, ktore torowaly droge do powszechnej akceptacji judcial re-
view. W czgsci koncowej pojawia si¢ watek amerykanskiej jurysprudencji, ktory,
jak pozostate, jest wazny dla ksztaltowania si¢ koncepcji interpretacji Konstytucji
Stanéw Zjednoczonych. Nastepne trzy rozdziaty, traktujace kolejno o tekstuali-
zmie, oryginalizmie i aktywizmie sadowym, ukazuja ich rzeczywiste znaczenie,
dotad nieprezentowane w polskich opracowaniach.

W kolejnych rozdziatach stawiane sa zasadnicze dla pracy tezy. W rozdziale
drugim, tekstualizm zostaje uznany za doktryne stuzaca do ograniczenia wladzy
sedziowskiej. W rozdziale trzecim traktuje si¢ oryginalizm jako czysta teorig in-
terpretacji. W rozdziale ostatnim przedstawia si¢ aktywizm sadowy jako ideolo-
gic sadowego stosowania prawa (Wroblewski 1988, 330-340).

Odnoszac si¢ bardziej szczegdlowo do wymienionych rozdziatow, wspomnie¢
nalezy, ze rozdziat drugi pracy, broniac gldwnej tezy, ma jednoczesnie wykazac, ze



tekstualizm zrodzit si¢ z pochodzacej od sedziego Oliviera Wendla Holmesa kon-
cepcji powszechnego znaczenia (plain meaning), ktérej fundamentalnym zatoze-
niem jest ograniczanie wladzy sedziego (judicial restraint). Realizujac to zadanie,
trzeba wyjasni¢ gtowne zatozenia tekstualizmu. To za$ nie bytoby mozliwe bez do-
konania licznych ustalen pojgciowych, po czgsci rozmywajacych niejednoznaczna
siatkg pojeciowa amerykanskiej jurysprudencji. Trudno nie zauwazy¢, ze niespo-
tykany w takiej skali na gruncie nauk europejskich chaos pojeciowy w pewnym
stopniu przeniost si¢ na grunt polskiej nauki o prawie, gdyz w kilku polskich opra-
cowaniach mozna spotkaé popetniany poczatkowo i w literaturze amerykanskiej
btad utozsamiania intencjonalizmu z tekstualizmem, a nawet tekstualizmu z orygi-
nalizmem. W celu uporzadkowania tego zamgtu pojgciowego rozdziat ten, a takze
dwa kolejne, zawieraja podstawowe ustalenia terminologiczne. W dalszej czgsci
rozdziatu drugiego zaprezentowano krytyke tekstualizmu z punktu widzenia zwo-
lennikow intencjonalizmu. Lektura tej czesci pracy dostarczy wiedzy o tym, ze
intencjonalizm — okreslany przez oponentdw jako ,,intelektualne bankructwo” —nie
powinien by¢ uznawany za metodg interpretacji, z pewnoscia jednak mozna go
uznac za swego rodzaju filozofi¢ interpretacji.

Rozdziat trzeci pracy broni tezy, ze oryginalizm to jedyny sposob interpre-
tacji Konstytucji, ktory zastuguje na miano teorii interpretacji Konstytucji Sta-
néw Zjednoczonych. By udowodni¢ powyzsza teze, przedstawiono w rozdziale
dwie glowne koncepcje oryginalizmu: pierwsza autorstwa Antonina G. Scalii
oraz druga, ktorej tworca jest Lawrence B. Solum. To wlasnie w tych dwoch
stanowiskach zawarte sg programowe zatozenia oryginalizmu, pozwalajace po-
stawi¢ powyzsza tezg. W dalszej czgsci rozdziat zawiera analize wewngtrznych
rozbiezno$ci pomigdzy poszczegdlnymi rodzajami oryginalizmu i zwiazany-
mi z nimi koncepcjami, takimi jak: powszechne znaczenie (plain meaning),
oryginalne znaczenie (original meaning), oryginalne zrozumienie (original un-
derstending) oraz oryginalna intencja (original intention). Ten fragment pracy
stuzy wykazaniu, ze jedyna i wlasciwa odmiang oryginalizmu jest ta, ktora
stosuje si¢ do interpretacji Konstytucji w zgodzie z koncepcja oryginalnego
znaczenia, nie za$, jak si¢ powszechnie przyjmuje — powszechnego znaczenia
lub oryginalnej intencji.

W dalszej czgsci podjeto problematyke zwiazkow oryginalizmu z doktry-
na stare decisis. Punktem wyj$cia jest tu proba wyjasnienia relacji migdzy za-
lozeniami tej doktryny a oryginalizmem. Wigkszos¢ amerykanskich badaczy
przyjmuje bowiem, ze oryginali§ci pozostaja wierni doktrynie stare decisis. Jak
wykazano, poglad taki jest mylny, a co wigcej — zupetnie sprzeczny ze stanem
rzeczywistym. Oryginalisci, krytykujac t¢ doktryng i jej zwolennikdw, ktorych
nazywaja ,,doktrynalistami”, atakuja nieoryginalistow, stawiajac im zarzut mani-
pulacji tradycja orzecznicza na rzecz propagowania aktywizmu sadowego. Wy-
znawcy doktryny stare decisis wierza w orzecznictwo Sadu Najwyzszego, a nie
w fundamentalne zasady wyrazone w Konstytucji, co — jak twierdza oryginalisci



10

— stanowi zagrozenie dla konserwatywnej wizji interpretacji, zachowujacej status
quo panstwa i1 porzadku prawnego.

Rozdzial koncza rozwazania o zwiazkach tresciowych oryginalizmu z for-
malizmem. Krytycy oryginalizmu uwazaja, ze formalizm jest jego najgorsza od-
miana, gdyz zakazuje sgdziemu racjonalnej interpretacji, wigzac go sztywnymi,
sylogistycznymi procesami myslenia. W celu wyjasnienia tej relacji prezento-
wane sa stanowiska oponentow oryginalizmu oraz kwestia pozycji formalizmu
w amerykanskiej jurysprudencji, ktora de facto nie miesci si¢ w ramach dyskusji
o metodach interpretacji, ale nalezy do czesci traktujacej o ksztalcie prawa.

Czwarty rozdziat pracy zostat poswigcony aktywizmowi sadowemu, kon-
cepcji interpretacji Konstytucji Stanéw Zjednoczonych, krytykujacej wszystkie
pozostate, zwane pasywnymi. Prezentowane sa w nim (przewaznie nieudane na
gruncie amerykanskiej jurysprudencji) proby definicyjne czotowych aktywi-
stow 1 podstawy ich pogladow. Rozdziat ten zawiera ponadto teze, ze aktywizm
(za pomoca réznych metodologicznych zabiegdw) stara si¢ uprzywilejowac se-
dziéw i da¢ koncepcyjna zgode na swobodniejsza interpretacje, kreujac ich na
agitatorow aktualnych potrzeb spoteczenstwa. W dalszej czgsci wywodu znajdu-
je si¢ analiza doktryny living constitution, ktéra w polskiej literaturze mylnie jest
utozsamiana z aktywizmem sadowym.

Omowienie zagadnienia coraz czesciej dyskutowanego w amerykanskiej ju-
rysprudencji, odnoszacego si¢ do relacji aktywizmu sadowego z doktryna judicial
review 1 koncepcja wladzy sadowniczej, konczy rozdziat czwarty. W czgsci tej
zawarta jest teza, ze ewolucja roli Sadu Najwyzszego w Stanach Zjednoczonych
wptywa bezposrednio na zmiang kierunku myslenia catego spoteczenstwa ame-
rykanskiego o roli trzeciej wladzy, nazywanej dzis$ judicial supremacy. Transfor-
macja ta wywodzi si¢ bezposrednio ze zmian dotykajacych judicial review.

Biorac pod uwagg cele pracy, w miar¢ mozliwos$ci prezentowane sa w niej
najbardziej znaczace i powszechnie akceptowane poglady teoretykow i prakty-
kow amerykanskiej jurysprudencji. Wobec ogromu materialu nalezalo jednak
dokona¢ pewnej selekeji, kierujac si¢ skalg waznosci poszczegdlnych monografii.
Nieporuszenie w pracy kwestii wystepowania prezentowanych metod w sadow-
nictwie stanowym i federalnym jest zabiegiem celowym, gdyz zagadnienie to
powinno stanowi¢ odrgbne opracowanie.

Wyja$nienia wymaga rowniez kwestia przyjetych w pracy tlumaczen.
W wigkszosci przypadkow wprowadzone zostaty polskie przektady nazw, kto-
rym towarzysza podane w nawiasach nazwy oryginalne. W oryginalne pozosta-
wione sa jedynie terminy, ktore ze wzgledu na brak odpowiednikow lub z uwagi
na swoja nieprzektadalno$¢ nie daty si¢ przettumaczy¢ tak, by zachowa¢ prawid-
lowy sens (np. judicial review, judicial supremacy czy living constitution, ktore
w polskiej wersji jezykowej zmieniaja znaczenia).

k %k %k
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Rozdzial 1

Narodziny sporu o poprawng interpretacje
Konstytucji Stanow Zjednoczonych

1.1. Powstawanie Konstytucji Stanow Zjednoczonych

Debaty zmierzajace do ratyfikacji Konstytucji Stanéw Zjednoczonych, po-
mimo determinacji kolonistow, nie przebiegaty bezkonfliktowo. Spory migdzy
Ojcami Zalozycielami dotykaty kilku spraw, gtéwna o$ sporu stanowit jednak
podzial wladz przysztego panstwa. W debacie ratyfikacyjnej dwa ugrupowania
zapisaly si¢ wyraznie na kartach historii Stanow Zjednoczonych — Federalisci
i Antyfederalidci. Federalisci, reprezentowani gtéwnie przez Alexandra Hamilto-
na, Johna Adamsa, Johna Jay’a i Jamesa Madisona, byli zwolennikami silnej wta-
dzy federalnej (Osiatynski 1997, 7). Konieczno$¢ wzmocnienia wtadzy centralnej
W poréwnaniu z pozycja, jaka przyznawaty jej artykuty konfederacji, uzasadniali
konieczno$cia prowadzenia skutecznej polityki migdzynarodowej i kontrola nad
stanami, ktdre nie zawsze byty sktonne do wzajemnej wspoipracy. Ponadto, ma-
jac na uwadze interesy bogatych kupcow i wielkich wiascicieli ziemskich, argu-
mentowali, ze silna wladza centralna bedzie sprzyjac rozwojowi ekonomicznemu
kraju. Druga frakcja, Antyfederalisci, reprezentowani w osobach m.in. Patricka
Henry’ego, Samuela Adamsa i George’a Masona, bronili przede wszystkim in-
teresow lokalnych politykow oraz drobnych rzemies§lnikow i farmeréw. Byli
przeciwnikami federalizmu, statej armii i wladzy centralnej. Mogtaby ona, ich
zdaniem, zagrozi¢ wolnosci i niezalezno$ci stanow, stajac si¢ instrumentem no-
wej tyranii. Wedlug nich, zwycigstwo w wojnie o niepodlegto$§¢ wyraznie po-
kazato zalety rzadoéw lokalnych. Odejscie od tej sprawdzonej formy w kierunku
scentralizowanego panstwa byto krokiem ku rzadom despotycznym, z ktéorymi
walczyli przez lata. Konstytucja w ksztalcie proponowanym przez Federalistow,
wprowadzajac nowa, nieznana wczesniej forme rzadow, mogla zaprzepascic
republikanskie i demokratyczne zdobycze kolonistow i skutkowaé powstaniem
systemu monarchiczno-arystokratycznego. Zagrazatoby to nie tylko wiadzy,
lecz takze wolno$ci standw i1 wolnosci ich obywateli'. Ze starcia z federalistami

! To wlasnie dzigki postawie antyfederalistow do Konstytucji wlaczono dziesig¢ pierwszych
poprawek, stanowiacych gwarancj¢ ochrony wolnosci jednostki przed wtadza publiczna.
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antyfederali$ci wyszli pokonani, a decydujacy wptyw na ksztatt ustroju nowego
panstwa mieli ich przeciwnicy.

W pierwszych latach oderwania si¢ od krony brytyjskiej kolonie byty tyl-
ko luznym zwiazkiem stanow rzadzacych si¢ jedynie artykutami konfederacji.
Federali$ci wobec tego uznali, Ze tyle co zdobyta wolno$¢ jest mocno zagrozo-
na i dlatego nalezy ja jak najlepiej zabezpieczy¢. Jednym ze sposobow ochro-
ny wolnosci miato by¢ uswiadamianie spoteczenstwu stabych punktéw owego
,luznego” podejscia do organizacji nowego panstwa. Jeszcze przed uchwaleniem
dokumentu trzech federalistow: Alexander Hamilton?, John Madison i John Jay,
nie chcac pozostawaé jedynie $wiadkami zaciektych debat, zdecydowalo si¢ na
upublicznienie swoich stanowisk w formie esejow, opublikowanych na famach
,»The Independent Journal” i ,,New York Packet”, wydawanych od pazdzierni-
ka 1787 do sierpnia 1788 r.> George Washington uwazat federalistow za ,,0s0by
wpajajace spoteczenstwu prawdziwe i trwale wartosci obywatelskie”. W liscie
do Hamiltona pisat: ,,gdy zmienia si¢ warunki i przeming ulotne zjawiska, jakie
towarzyszyly temu Kryzysowi, ta Praca zastuzy na Uwage potomnosci; przed-
stawiono w niej, bowiem bezstronnie i madrze zasady wolnosci i kwestie systemu
wladz, ktore tak dtugo interesowa¢ beda ludzi na catym $wiecie, jak dtugo beda
si¢ oni taczy¢ w Spoteczenstwo Obywatelskie” (Fitzpatrick 1939, 66).

Celem glownym ,,Federalisty” stata si¢ agitacja na rzecz ratyfikacji Kon-
stytucji przez wszystkie stany (Rossister 1961, VII). Argumentem wspierajacym
miaty by¢ opublikowane wskazoéwki do przysztej interpretacji Konstytucji. Jak
ocenia Page Smith, ,,Eseje byly niemal rownie wazne jak sama Konstytucja. We
wszystkich swych argumentach dotyczacych znaczenia czy interpretacji tego nie-
kiedy niejasnego dokumentu sedziowie i prawnicy powolywali si¢ na te eseje,
jako na miarodajne zrédto” (Smith 1980, 105). Eseje zawieraja opis wyzwalania
si¢ kolonii spod wladzy brytyjskiej, poczawszy od roku 1620 i paktu Mayflower
(Drake, Nelson 1999, 12), poprzez Deklaracje niepodlegtosci i na Konstytucji
konczac.

2 Oficjalnym celem publikacji esejow Hamiltona byta polemika z artykutami gubernatora
Nowego Jorku, ktory byt przeciwny ratyfikowaniu Konstytucji. Celem Hamiltona byto wywarcie
wplywu na wyniki glosowania i uzyskanie ratyfikacji (Szyszkowski 1980, 128).

> Lacznie ukazato si¢ 85 artykutow. Uwaza sig, ze okoto 50 artykutow jest autorstwa Ha-
miltona, 5 Jaya i Madisona. Dodatkowe spory co do autorstwa pism spowodowat list pozosta-
wiony przez Hamiltona w kancelarii adwokackiej jego przyjaciela na krotko przed tragiczna
$miercia, poniesiona w pojedynku z Aaronem Burrem. Hamilton sprecyzowal w nim, ze au-
torstwo 5 esejow nalezy przypisac¢ Jayowi, 14 Madisonowi, 3 sa napisane wspolnie napisane
z Madisonem, za$§ 63 stanowia jego teksty. W roku 1818 Madison publicznie oglosit, ze dane
Hamiltona nie sa $ciste, poniewaz jego autorstwo widoczne jest w kolejnych dwunastu esejach.
Fredric Mosteller i David Wallace za pomoca metod statycznych i komputeréw zbadali czg-
stotliwo$¢ uzywanych stow oraz wzorow stylow jednego i drugiego oraz orzekli, ze autorem
spornych esejow jest Madison. Taka ekspertyza zostata potwierdzona w 1944 r. przez Douglasa
Adaira (Szyszkowski 1980, 127 i n.).
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Przeforsowanie pogladow na temat ksztattu przyszlego panstwa i Konsty-
tucji nie bylo jednak proste, m.in. dlatego, ze srodowisko federalistow nie stano-
wito ideologicznego monolitu. Hamilton popierat ustroj o charakterze arystokra-
tyczno-monarchicznym, a rzady finansowe najchetniej powierzylby oligarchiit.
W opozycji do tego stanowiska Jefferson opowiadat si¢ za dominacja legislatywy
1 glosit, ze wladze stanowe powinny mie¢ bezwzgledna supremacj¢ nad federal-
nymi. Pozycje centrowa prezentowat Madison, ktory opowiadat si¢ za autentycz-
na rownowaga legislatywy, egzekutywy i judykatury (Parrington 1970, 245-246).
Jego zdaniem tylko ustroj $cisle republikanski moze odda¢ ducha ludu Ameryki
(Czerska 1999, 123). Wskazujac najwazniejsze cechy ustroju republikanskiego,
Madison podkreslat w ,,Federali§cie”, ze ,,nie sposob jest poda¢ prawidlowej de-
finicji republiki w odniesieniu do pojgcia stosowanego dotychczas przez pisarzy
politycznych” (Redford et al. 1965, 156). Holandia — argumentowat — w ktdrej
ani czastka najwyzszej wladzy nie pochodzi od ludu, ,,prawie powszechnie jest
uznawana za republike. Ten sam tytul przydawano Wenecji, gdzie wladz¢ nad
ludno$cia sprawuje w sposob najbardziej absolutny mata grupa dziedzicznej
arystokracji. Polske, ktorej ustrdj jest mieszaning najgorszych form arystokra-
¢ji 1 monarchii, takze uczczono tym samym okresleniem. Ustroj Anglii, gdzie
istnieje tylko jeden czton republikanski, powiazany z dziedziczna arystokracja
i monarchia, réwnie niestusznie jest czgsto umieszczany na licie republik. Przy-
ktadowo wymienione panstwa, ktore w sensie ustrojowym ani nie sa podobne do
siebie nawzajem, ani do autentycznej republiki, $wiadcza o skrajnej niescistosci,
z jaka tego terminu uzywano w rozprawach politycznych” (Czerska 1999, 124).
Zatem mozna poprawnie zdefiniowac ustrdj republikanski jedynie poprzez od-
wolanie si¢ do kryterium réznych zasad, na podstawie ktorych sa ustanawiane
rozne ustroje. Stad tez, za federalistami, przez pojgcie republiki rozumie¢ nalezy
ustroj, w ktorym cata wladza pochodzi bezposrednio lub posrednio od przewaza-
jacej wigkszosci ludu. Sprawuja ja osoby piastujace swe urzedy przez okreslone
kadencje albo przez okres dobrego sprawowania si¢ (Teles 2008, 135). Wiadza
taka musi wywodzi¢ si¢ z woli przewazajacej wigkszosci spoteczenstwa, a nie
z woli niewielkiej jego czgsci lub z woli klasy uprzywilejowanej, jak powszechnie

4 Jefferson byl wspotautorem projektu Konstytucji. Zaproponowat, by ,,Ilekro¢ dwie — bez
wzgledu na to, ktore — z trzech wladz uzgodnia, kazda wigkszoscia dwoch trzecich wszystkich
swoich glosow, Ze konieczne jest zwotanie konwencji w celu zmiany lub naprawienia konstytucji,
to konwencja musi by¢ w tym celu zwotana”. Byt tez tworca doktryny, ktora stanowita podstaweg
praktycznego i humanitarnego programu rozwoju narodowego. Po latach jego nazwisko kojarzono
w szczegolnosci z pojeciem demokracji, opartej na Deklaracji niepodlegtosci, wykorzystujac jej
idealy do walki o prawa wyborcze, atak na sankcjonujaca niewolnictwo Konstytucjg i do innych
rownie ideowych krucjat. Jefferson spopularyzowal gtéwnie teorie fizjokratéw i podpart je syste-
mami filozoficznymi Rousseau, Godwina, Paine’a oraz Condorceta, tworzac tym samym swoista
filozofi¢ wolnos$ci. Podstawowa teza tego ruchu wolnos$ci byto stwierdzenie Paine’a, ze ,,Ziemia
wraz z prawem jej uzytkowania nalezy do zyjacych” (Parrington 1970, 51).
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uwazaja zwolennicy tego ustroju, w przeciwnym ,razie garstka tyranskiej ary-
stokracji gnegbiaca lud za posrednictwem swych reprezentantdéw mogtaby preten-
dowa¢ do miana republikanéw i zada¢ dla swego ustroju zaszczytnego miana
republiki” (Czerska 1999, 124).

W opinii federalistow, Stany Zjednoczone moga si¢ sta¢ republika dopiero
po spetnieniu przez spoteczenstwo amerykanskie nastgpujacego warunku: ,,wy-
starczy, zeby ludzie sprawujacy wtadze byli bezposrednio czy posrednio powo-
tywani przez lud i piastowali urzedy w sposob tu okreslony; w przeciwnym razie
kazdy ustrdj Standw Zjednoczonych, jak i kazdy inny ustrdj ludowy, ktory jest,
lub moze by¢, dobrze zorganizowany lub dobrze funkcjonujacy, utracitby swoj
republikanski charakter” (Czerska 1999, 124). Kluczem do stworzenia i zachowa-
nia takiego ustroju mialo by¢ zastosowanie Mnteskiuszowskiego podziatu wladz.
Idea przewodnia miala by¢ nastgpujaca idea: ,,nie moze by¢ wolnosci tam, gdzie
wiadza ustawodawcza i wykonawcza spoczywaja w rekach tej samej osoby czy
zespotu osob lub jezeli wtadza sadownicza nie jest oddzielona od wladzy ustawo-
dawczej i wykonawczej” (Czerska 1999, 132).

Hamilton twierdzil, Zze najwazniejsze zasady, ktére powinny znalez¢ si¢
w Konstytucji, sa zawarte w pogladach Jeffersona, przedstawionych w Uwagach
o stanie Wirginia, na mocy ktorych uznaé nalezy, ze wszystkie rodzaje wladzy
— ustawodawcza, wykonawcza i sadownicza — naleza do ciata ustawodawczego.
Ich koncentracja w jednym reku pokrywa sig z definicja despotyzmu. ,,Niech nas
nie uspakaja to — pisze — ze wykonawcow tej wladzy jest wielu, a nie jeden. Stu
siedemdziesigciu trzech despotow moze na pewno tak samo ciemigzy¢, jak jeden.
Niechaj ci, ktorzy w to watpia zwrdca oczy na Republike Wenecka. Rowniez
mato odniesiemy pozytku z tego, ze wladze te zostaty wybrane przez nas samych.
Despotyzm elekcyjny nie jest forma ustroju, o jaka walczyliSmy; pragneliSmy,
bowiem ustroju nie tylko opartego na zasadach wolnosci, ale takiego, w ktorym
kompetencje wladz zostana tak wyrazone i migdzy nierozdzielone, ze zadna
z nich nie begdzie mogla przekroczy¢ zakreslonych prawem granic z powodu sku-
tecznej kontroli i ograniczania przez inne. Dlatego Konwencja, ktora uchwalita
ustroj wladz, oparta go wtasnie na tej zasadzie, ze wladze: ustawodawcza, wyko-
nawcza i sadownicza maja by¢ oddzielone i wyodrebnione, tak, aby nikt nie mogt
dziata¢ w tym samym czasie w organach wigcej niz jednej z nich. Nie okreslono
jednak zadnej bariery miedzy tymi wtadzami” (Czerska 1999, 141-142).

W eseju 46. zawarte sa dodatkowe argumenty wspierajace powyzsze tezy.
Jedna z nich stanowi, ze ,,federalne i stanowe wtadze sa w istocie jedynie rozny-
mi organami i zarzadami powierniczymi narodu, majacymi rézne uprawnienia
iutworzonymi dla roznych celow” (Rossister 1961, 232). W przemowieniu wygto-
szonym na Konwencji dnia 18 czerwca Hamilton podnosit za$, ze tym, co ma za-
bezpiecza¢ wolnos¢ jest ,,Rozdziat trzech funkcji (wtadzy)” (Matajny 2001, 242).

Gdy idzie o sprawg trzeciej wladzy, najwazniejszej dla prezentowanego
w pracy sporu, Hamilton miat rownie duzo do powiedzenia, a gtdéwne poglady
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nakreslit w 78. eseju ,,Federalisty”, w ktoérym pisat: ,,Sadownictwo nie ma wply-
wu ani na miecz, ani na finanse, ani na sil¢, ani na bogactwa spoteczenstwa i nie
moze podejmowac zadnych wiazacych decyzji. Mozna $miato stwierdzi¢ — kon-
tynuuje — ze nie ma ono ani sity, ani woli, a jedynie wyrokuje; i ostatecznie musi
korzysta¢ z pomocy wladzy wykonawczej, chocby w celu skutecznosci swoich
wyrokow” (Czerska 1999, 181). Z takiego ujecia sadownictwa wynika, jak pi-
sze Hamilton, Ze jest ono bez porownania najstabszym organem ze wszystkich
trzech wladz, ze nigdy nie moze skutecznie zaatakowac zadnej z dwoch pozosta-
tych; ze samo ,,musi wszelkimi sposobami broni¢ si¢ przed ich atakami” (Czerska
1999, 181). Dla Hamiltona catkowita niezalezno$¢ sadow jest najbardziej istot-
nym elementem Konstytucji, rozumianym jako instrument obrony powszechnej
sprawiedliwos$ci 1 powszechnego bezpieczenstwa. Wobec tego najwazniejszymi
kwestiami zwigzanymi z niezalezna wtadza sadownicza sa: ,,sposoby jej tworze-
nia, a w tym tryb powolywania sedziow, okres petnienia urzedu, oraz podziat
wiladzy sadowniczej migdzy rozne sady i ich powigzania” (Czerska 1999, 180).
Kluczowa zasada sadownictwa powinna dotyczy¢ sedziow, a w szczegdlnosci
takich warunkow, by sedziowie piastowali urzgdy przez okres nienagannego pet-
nienia obowiazkow. Jego zdaniem, wymodg nienagannego petnienia obowiazkow,
koniecznego do sprawowania urz¢du sedziowskiego, jest na pewno jednym z naj-
bardziej cennych ze wspdiczesnych udoskonalen praktyki sprawowania wtadzy.
W monarchii jest to doskonata bariera przeciw despotyzmowi ksigcia; w repub-
lice jest niemniej doskonata bariera przeciwko uzurpacjom ciala przedstawiciel-
skiego” (Czerska 1999, 180).

Gdyby delegaci byli jednomyslni, proces ratyfikacji przebiegatby szybko,
jednak sami federalisci mieli rozne poglady, glownie co do roli trzeciej wladzy.
Madison w liscie do Jeffersona z dnia 24 pazdziernika 1787 r. pisat, odmiennie
od Hamiltona, zZe ,.to legislatury stanowe bardziej przyczynity si¢ do niepokoju,
ktory zrodzil konwencj¢ oraz przygotowaly opini¢ publiczng do generalnej re-
formy, niz sama nieprzystawalnos¢ Konfederacji do jej najistotniejszych celow
1to, co zwigzane bylto z naszym narodowym charakterem i naszymi interesami”
(Boyd 1955, 276).

W takiej to wlasnie atmosferze, zazartych dysput, przebiegat proces uchwa-
lania Konstytucji. Jej ratyfikacja dlatego nie zostata dokonana przy pierwszym
spotkaniu delegatow stanowych, ale przebiegala etapami. W pierwszym etapie
Konstytucje ratyfikowat stan Delaware, nastepnie Pensylwania, a 18 grudnia stan
New Jersey. 2 stycznia 1788 r. ratyfikacji dokonata Georgia, 9 stycznia Connec-
ticut, a Massachusetts 6 lutego. 28 kwietnia dotaczyt Maryland, 23 maja Potu-
dniowa Karolina i wreszcie 21 czerwca New Hampshire. Wedlug wczesniejszych
zatozen, ratyfikacja w dziewigciu stanach miala nada¢ Konstytucji rangg aktu
powszechnie obowiazujacego. W czasie, gdy cztery stany nie podjely jeszcze
decyzji ratyfikacyjnej, pomocne okazaty si¢ pisma Hamiltona, ktéry zwalcza-
ny przez antyfederalistdw w osobach jak Patricka Henry’ego, George’a Masona
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i Henry’ego Lee, ostatecznie zwyciezyl, gdy w czerwcu zatwierdzono Konstytu-
cje (Boyd 1955, 41).

Jak zauwaza Gerald Stourzh, Konstytucja Stanéw Zjednoczonych to ,,wielka
innowacja i osiagnigcie osiemnastowiecznego amerykanskiego konstytucjonali-
zmu” (Matajny 2001, 324). O wybitnosci Konstytucji byli przekonani nawet an-
tyfederalisci i to wlasnie dlatego przystali na propozycje federalistow dotyczace
podziatu wiadz. Stad tez federali$ci nie mieli ktopotu z przeforsowaniem zasady
podzialu wladz zgodnie z koncepcja Monteskiusza. Przyjeto zatem w artyku-
le I § 1, ze ,,Wszelka niniejszym przyznana wladza ustawodawcza przyshuguje
Kongresowi Stanéw Zjednoczonych, ktory sktada si¢ z Senatu i Izby Reprezen-
tantow”, za§ wladzg wykonawcza powierza si¢ Prezydentowi. ,,Wladze sadowa
Stanoéw Zjednoczonych sprawuje jeden Sad Najwyzszy oraz takie sady nizsze,
jakie z biegiem czasu Kongres ustanowi i utworzy” — czytamy w artykule III
(Sarnecki 2008, 84).

Podsumowujac, Konstytucja Stanéw Zjednoczonych nie jest jedynie aktem
okreslajacym podstawowe prawa i wolnosci ludu. Jest ona konsekwencja do-
$wiadczen sttumionego narodu, ktory zaciekle i niezwykta determinacja walczyt
0 wolnos$¢. Nie tylko zawiera w sobie zbior przepisow prawnych, lecz takze wyra-
za filozoficzna postawe obrony wolnosci, ktora czerpie z tradycji republikanskich.
Zrédlem oraz inspiracja dla tworcow Konstytucji byty poglady Monteskiusza,
Locke’a, Hume’a i francuskich teoretykéw republikanskich, ktorzy przeciwsta-
wiali si¢ arbitralnej wladzy, popierajac tym samym suwerenno$¢ ludu (Czerska
1999, 45). Najwigkszy wplyw ideologiczny na twoércow Konstytucji wywarta
bezsprzecznie filozofia zdrowego rozsadku. Jej idea przewodnia brzmiata: ,,Do-
swiadczenie musi by¢ naszym jedynym przewodnikiem; rozum moze nas za-
wies¢” (Czerska 1999, 46).

Czerpiac z doswiadczenia wiedzg o naturze ludzkiej, fatwo ulegajacej poku-
sie skorumpowania wtadzy, Ojcowie Zatozyciele przyjgli fundamentalna zasade,
ze wladza pochodzi od ludu, ale ,,pouczymy ten lud, Ze nie jest zdolny rzadzi¢ si¢
sam” (Hofstadter 1955, 7).

Konkludujac, trafnie stwierdza Stanistaw Filipowicz, ze ,,Konstytucja ame-
rykanska jest urzeczywistnieniem zamystu, ktory z wolnosci i réwnosci (rozu-
mianej formalnie, jako rownorzedno$¢ statusu) czyni aprioryczne warunki ustro-
ju obdarzonego autentyczna zdolnoscia trwania” (Filipowicz, Cud...).

1.2. Judicial review

Glowne osie obecnego sporu o poprawng interpretacje Konstytucji stanowia
kontynuacj¢ konfliktow Ojcow Zatozycieli, ktoérzy w czasie tworzenia nowego
panstwa i nadawania kompetencji poszczegolnym witadzom, dwom pierwszym:
legislatywie 1 egzekutywie poswigcili w Konstytucji wiele uwagi, ostatniej za$
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— sadowniczej — znacznie mniej. Problemy poruszajace kwesti¢ uprawnien przy-
znanych w Konstytucji Sadowi Najwyzszemu (Sarnecki 2008, 74) do dzi$ stano-
wig glowny temat debat o poprawne;j interpretacji Konstytucji (Langer 1988, 9).

Przed rozpoczgciem analizy wspotczesnego sporu o interpretacje Konsty-
tucji na gruncie jej artykutu III warto wspomnie¢ o historii amerykanskiego sa-
downictwa. Co ciekawe, istniato ono zanim podjgto prace nad Konstytucja nowe-
go panstwa®, W literaturze spotyka si¢ poglad, ze sadownictwo kolonijne istniato
i dobrze funkcjonowato juz dwa stulecia przed uchwaleniem Konstytucji (Gorski
2006, 21). Poczatkowo sady w amerykanskich koloniach oparte byty na wzorcach
zaczerpnigtych z rozwiazan funkcjonujacych w metropolii, z uwzglgdnieniem
amerykanskiej specyfiki. Wynikato to z faktu, ze Anglia mogta pochwali¢ sig
zdumiewajaca, skomplikowana kolekcja sadow, ktore byty bardzo wyspecjalizo-
wane, a jednoczesnie rywalizowaty migdzy soba o wiasciwo$é. Sir Edward Cook
poswigcit czwarta cze$¢ Institutes of the Lawes of England opisaniu tych sadow
(Friedman 2005, 7). Wyliczyt ich okoto stu, poczynajac od najwyzszych sadow
krolewskich z jurysdykcja generalna, a konczac na lokalnych ciatach sadowni-
czych, ktore zajmowaty si¢ sprawami kopaln cyny i ich pracownikow w Kornwa-
lii i w Devon (Friedman 2005, 7).

Recepcja wzorcow brytyjskich rozciagneta si¢ rowniez na samo prawo. Tyl-
ko pozornie moze si¢ to wydawac¢ nie do konca zrozumiate, przede wszystkim
z politycznego punktu widzenia. Niezrozumiaty jest ten stan rzeczy wobec da-
zenia amerykanskich kolonii do zrzucenia niezno$nego jarzma korony brytyj-
skiej. Na taki obrot spraw miato wplyw wiele czynnikow. Gtéwnym powodem
przyjecia brytyjskiego systemu prawnego przez kolonie byt ksztatt angielskiego
common law, ktére najwigkszy nacisk ktadto na ochrong zasad dotyczacych wol-
nos$ci osobistych oraz wtasnos$ci prywatnej (Langer 1988, 211). Zatozenia te oka-
zaty sig bardzo atrakcyjne dla Amerykanow, walczacych przeciez w obronie swej
wolnosci 1 wlasnosci z nieuzasadniona, ich zdaniem, ingerencja Anglikow. Kolo-
nie zdecydowaly sig na czgsciowe przyjgcie struktury sadownictwa brytyjskiego
rowniez dlatego, ze w okresie panowania brytyjskiego, w kolonialnym wymiarze
sprawiedliwosci, a szczegolnie w sadach przysiggtych (jury), zasiadali sami ko-
lonisci. Wobec precedensowego charakteru common law mozna stwierdzié, ze
kolonisci zasiadajacy w brytyjskich sadach mieli bezposredni wptyw na ksztat-
towanie si¢ prawa (Langer 1988, 212). Dlatego podczas Pierwszego Kongresu
Kontynentalnego uchwalono w Deklaracji, ze instytucj¢ jury nalezy zaliczy¢ do
podstawowych mechanizmoéw ochronnych praw i wolno$ci obywateli. Podkresla-
no ponadto, ze poszczegolne kolonie sa uprawnione do stosowania angielskiego
common law 1 przede wszystkim maja wielki i nieoceniony przywilej sadzenia
obywateli przez réwnych im stanem ludzi z sasiedztwa (Simon 1980, 5).

5 Szerzej o genezie i znaczeniu wladzy sadowej w systemie amerykanskim por. (McCloskey
2010, 1-15).
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Elementem uzupekiajacym system sadownictwa amerykanskiego byta dok-
tryna federalizmu, ujawniajaca si¢ szczeg6lnie na poziomie stanowym®. Sadom
federalnym przyznano bowiem uprawnienie do rozpatrywania spraw, zwigzanych
z prawem Unii’. Ich kompetencje mialy jednak wynikaé bezposrednio z uchwa-
lonej ustawy zasadniczej i ogélnych zasad federalizmu (Langer 1988, 229). For-
malna podstawe sadownictwa federalnego ustanowity trzy akty. Jako pierwszy
wymienia si¢ Konstytucje, cho¢ nie méwi ona na ten temat zbyt wiele, za drugi
nalezy uznaé¢ United States Bill of Rights z 1789 r., trzeci za$ to Judiciary Act
z 1789 r. (Haines 1944, 119-122). To wlasnie na jego podstawie powotano trzy-
nascie sadow okregowych (district courts) oraz trzy okrggowe sady apelacyjne
(circuit courts). Sady okrggowe miaty si¢ znajdowa¢ w kazdym z trzynastu sta-
now, za$ sady apelacyjne miaty skupia¢ wigksze grupy stanéw, podzielone na
trzy duze okregi. I tak, stany potnocne (Nowa Anglia wraz ze stanem Nowy
Jork) tworzyty jeden okreg, stany srodkowe (Delaware, New Jersey, Wirginia,
Pensylwania i Maryland) drugi, trzeci za$ stany potudniowe (Karolina Pétnocna
i Potudniowa oraz Georgia) (Gorski 2006, 46). Na najnizszym szczeblu, w kaz-
dym sadzie okr¢gowym miat by¢ jeden federalny sgdzia okr¢gowy, zas w sadach
apelacyjnych mieli zasiada¢ trzej sedziowie, ale dwoch z nich pochodzi¢ miato
z Sadu Najwyzszego (Gorski 2006, 45—46).

Jak wynika z powyzszego, pierwsze akty regulujace system sadownictwa
nie byly zbyt obszerne i nie wyznaczaly w sposob jednoznaczny kompetencji
sadow. Najwigkszy problem stanowita jednak podnoszona wczesniej kwestia roli
Sadu Najwyzszego i tego, czy sad ten ma by¢ sadem apelacyjnym, opiniujacym
czy kontrolnym. Konstytucja bowiem w sposéb enigmatyczny i nieprecyzyjny
w artykule III § 1 stanowi, ze ,,Wladze sadowa w Stanach Zjednoczonych spra-
wowac bedzie Sad Najwyzszy oraz sady nizsze, ktore Kongres bedzie z biegiem
czasu tworzy¢ i ustanawia¢. S¢dziowie Sadu Najwyzszego i sadow nizszych in-
stancji beda nieusuwalni i w okreslonych terminach bgda otrzymywac za swoja

¢ Poczatkowo posiedzeniom sadowym przewodniczyt gubernator kolonii, z czasem sady te
przybraty postaé¢ tzw. General Court, ktory zajmowal sig najcigzszymi sprawami, w szczegolnosci
karnymi (Casto 2006, 33-34).

7 W sadach stanowych gtoéwny problem dotyczy kwestii wyboru prawa kilku stanow, w sy-
tuacji, gdy mozna stosowac je jednoczesnie. W przypadku zbiegu praw sad moze dokona¢ wyboru
prawa jednego ze standw na podstawie okreslonych pigciu zasad: 1. center of gravity approach —
wowczas stosuje si¢ prawo stanu, w ktorym nastapito zdarzenie prawne; 2. governmental interests
approach — nakazuje stosowanie prawa, ktore najskuteczniej zabezpiecza interesy poszkodowa-
nego; 3. lex fori — wedtug niej wybiera si¢ prawo stanu, w ktérym ztozono roszczenie do sadu;
4. better law approaches — spotykana raczej w dogmatyce, zaleca wybor prawa bardziej formal-
nego; 5. ostatnia z zasad, wypracowana przez American Law Institute — sugeruje wielostopniowa
oceng wlasciwosci sadu, oparta na okreslonych wyznacznikach, ktéorymi sa: konieczno$¢ zacho-
wania wzajemnej wspotpracy migdzy stanami; ochrona wlasnych intereséw; uwzglednienie zasa-
dy better approaches; dbatos¢ o zachowanie spojnosci systemu prawnego i jednolito$ci orzeczenia
(Langer 1988, 231).
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stuzbe wynagrodzenie, ktore w okresie sprawowania przez nich urzedu nie uleg-
nie zmniejszeniu”. Stato si¢ jasne, ze w poczatkowej fazie tworzenia systemu wy-
miaru sprawiedliwosci niepodlegtych kolonii nalezalo zaja¢ si¢ przede wszyst-
kim zasadami dotyczacymi funkcjonowania Sadu Najwyzszego®. Byto to istotne
z dwoch powodow. Po pierwsze, Konstytucja w sposob jasny precyzowata zada-
nia i rolg Kongresu oraz Prezydenta, za$ o funkcji Sadu Najwyzszego mowita je-
dynie w artykule I11. Po drugie, juz w pierwszych latach funkcjonowania nowego
panstwa pojawialy si¢ kwestie sporne na tle interpretacji przepisoéw Konstytucji.
Powszechnie oczekiwano, ze spory te bedzie rozstrzygat Sad Najwyzszy, pet-
niacy funkcje najwyzszego arbitra. Kongres probowat narzuci¢ mu rol¢ organu
opiniujacego nowo uchwalane ustawy. Jednak pierwszy sktad Sadu Najwyzszego,
na czele z przewodniczacym Johnem Jay’em, nie przejawiat woli ugruntowania
takiej wlasnie pozycji. Poczatkowe rozstrzygnigcia odegraty zatem historyczna
rolg, gtéwnie w okresleniu zakresu wladzy Kongresu i standw oraz zakresu ju-
rysdykcji sadownictwa federalnego (Goérski 2006, 66). Pierwsze rozstrzygnigcie
dotyczyto sprawy Georgia v. Blaisford, ktora zostala zakonczona wydaniem je-
dynie opinii w sierpniu 1792 roku, ztozonej wraz ze zdaniem odrgbnym s¢dziego
Johnsona’. Pierwszym historycznym orzeczeniem Sadu Najwyzszego byt wyrok
wydany w sprawie Chisholm v. Georgia (Solimine 2003, 9). Wyrok z 18 lutego
1793 1. dotyczyt w szczegodlnosci wyjasnienia, w jakich okolicznosciach mozliwe
bylo pozywanie stanéw przed Sad Najwyzszy (Gorski 2006, 66). Wystepujacym
z roszczeniem w tej sprawie byl kupiec Chisholm, obywatel stanu Potudniowa
Karolina. Reprezentanci stanu Georgia podnosili poczatkowo kwestig braku ju-
rysdykeji Sadu Najwyzszego do rozpatrzenia tej sprawy. Sad jednak, w opinii
wydanej przez czterech sedziow, uznat mozliwos¢ pozywania stanow (Aitken,
Aitken 2007, 26). Najwazniejsza w tej sprawie byta opinia s¢dziego Wilsona, kto-
ry stwierdzil, ze nieuczciwy stan, jezeli naruszyl umowe, nie moze bronic¢ sig,
zaslaniajac si¢ swoja suwerennoscia i na tej podstawie uznawac, ze nie moze by¢
pozywany (Gorski 2006, 67). Sedzia Wilson stanal na stanowisku, ze stan jest
swoistym bytem, ztozonym z wolnych o0séb, zjednoczonych dla wspolnych ko-
rzysci (Gorski 2006, 67). Uwaza sig, ze ta opinia data poczatek koncepcji narodu
Stanéw Zjednoczonych, ktory nalezy traktowaé w sposéb jednolity, bez podziatu

§ Poniewaz zakres zadan i kompetencji Sadu Najwyzszego nie zostat tak jasno sprecyzo-
wany w Konstytucji jak w odniesieniu do dwdch pozostatych wiadz, ksztattowat si¢ w drodze
ustawodawczej, zwyczaju i pierwszych orzeczen. Jednym z najistotniejszych aktow w tej materii
byt akt sadowniczy, na mocy ktérego uchwalono, ze w Sadzie Najwyzszym bedzie zasiadac szes$-
ciu sedzidw. W 1864 r. bylo juz w sktadzie dziesigciu sedziow. Co ciekawe, w roku 1866 Kongres
zredukowat liczbg sgdziow do siedmiu. Liczba dziewigciu s¢dziow przyjgta zostata w roku 1869
(Ludwikowska i Ludwikowski 2008, 29).

 Sprawa ta nie zakonczyta si¢ wydaniem orzeczenia, tylko opinii, ktéra data poczatek za-
sadzie rownoleglego prezentowania odmiennych stanowisk sedziow — mogli je ztozy¢ w kazdej
sprawie w formie zdania odrgbnego (Gorski 2006, 66).
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na ligi suwerennych narodéw (Goérski 2006, 67). Zdanie odrgbne w tej sprawie
ztozyt rowniez s¢dzia James Iredell, ktory podniost, ze tradycja angielska za-
braniata pozywac przed sad krola i tym samym analogicznie obywatel nie moze
pozywac stanu. Orzeczenie to wywotato ogdlnopanstwowa dyskusje, a w konse-
kwencji doprowadzito do uchwalenia 11. poprawki do Konstytucji, ktora zabra-
niata wystgpowania z powodztwem przeciwko stanom. Chociaz kontrowersyjne
orzeczenie zostalo obalone w drodze zmiany Konstytucji, argumenty sedziego
Wilsona zostaly powszechnie uznane (Gorski 2006, 67).

Poczatkowe orzeczenia Sadu Najwyzszego (oprocz ksztattujacych ustroj sa-
downictwa amerykanskiego) miaty jeszcze inny cel. Analizujac ich tres¢ nalezy
stwierdzi¢, ze zawarta w nich zostala chg¢ wprowadzenia i cz¢§ciowego uksztal-
towania instytucji judicial review'®. Powszechna opinia, ze idea ta pojawita sig ex
nihilo za sprawa wyroku sedziego Marshalla wydanego w 1803 r. nie uwzglednia
tego, ze korzenie judicial review siggaja jeszcze okresu przedrewolucyjnego, czy-
li znacznie dawniej niz orzeczenie w sprawie Marbury v. Madison. W okresie
panowania brytyjskiego obowiazywata zasada, ze kolonisci niezgadzajacy si¢
z brzmieniem regulacji prawnych legislatury mogli wnosi¢ swego rodzaju ape-
lacje do specjalnego komitetu w ramach Tajnej Rady (Privy Council) (Gorski
2006, 66). Za pomoca tej procedury z 8500 praw uchwalonych przez legislatury
kolonialne az 450 zostato uniewaznionych (Gorski 2006, 68). Historycy prawa
amerykanskiego wtasnie t¢ procedurg uznali za poczatki judicial review. Co waz-
ne, rowniez sady stanowe korzystaty z judicial review w stosunku do legisla-
tyw stanowych (Schwartz 1977, 95-100). Zatem orzeczenie w sprawie Marbury
v. Madison byto zwienczeniem dtugiego procesu, majacego na celu uzasadnienie
tej niewyrazonej w Konstytucji kompetencji, a najwazniejsze akcenty w tym pro-
cesie stanowily wczes$niejsze orzeczenia. Jako pierwszy nalezy wymieni¢ wyrok
w sprawie Hylton v. United States. Sprawa ta zostala rozstrzygnigta wyrokiem
z dnia 8 marca 1796 r. Dotyczyta spornej kwestii, czyli wprowadzenia dwa lata
wczesniej przez Kongres jednolitego dla wszystkich stanéw podatku od powo-
zow. Jeden z wiascicieli 125 powozoéw (Hylton) uchylat si¢ od zaptaty naleznego
za nie podatku. Wtadze federalne wezwaly go do spetnienia natozonych ustawa
cigzarow podatkowych. Hylton kwestionowal jednak konstytucyjnos¢ ustawy,
powotujac si¢ na zapisy artykutu I Konstytucji. W przepisie tym doszukiwat sig
uzasadnienia swojego stanowiska twierdzac, ze wedlug tego artykutu podatki
bezposrednie winny by¢ rozdzielane pomigdzy poszczegdlne stany, a podatki
pogtowne badZz bezposrednie nie moga by¢ nakladane inaczej niz w proporcji
do liczby ludnosci oszacowanej w przeprowadzonym spisie. Sad Najwyzszy
jednomyslnie przyjat stanowisko, ze negowany przez Hyltona podatek nie byt

19 Interpretacja Konstytucji jest w rzeczywisto$ci rOwnoznaczna z procesem statego prze-
ksztalcania znaczenia jej postanowien oraz stalego wydobywania z nich tresci adekwatnych do
zmieniajacych si¢ warunkow historycznych i potrzeb politycznych (Garlicki 1982, 96).
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bezposredni i wobec tego nie musial by¢ podzielony rownomiernie pomigdzy
stany (Story 1833, 424—442). W tej sprawie pojawila si¢ jednak jeszcze druga
sporna kwestia, ktora byt problem wskazania, jakie podatki maja charakter bez-
posredni, a jakie pos$redni. Ostatecznie Sad Najwyzszy przyjat, ze bezposrednie
sa tylko podatki pogtéwne oraz podatek od ziemi''. W tym samym czasie toczyla
sig sprawa Ware v. Hylton, z 1796 1., w ktorej Sad Najwyzszy zajal si¢ kwestia re-
lacji praw, wynikajacych z zawieranych przez rzad federalny traktatow migdzy-
narodowych z prawami uchwalanymi w poszczegolnych stanach (rozstrzygnigcie
zapadto 7 marca). W omawianej sprawie Ware wystapil jako powdd z ramienia
podmiotu angielskiego i zazadat od Hyltona zwrotu naleznosci, wynikajacych
z istniejacych zobowiazan. Dtuznik nie zaptacil dlugu, dziatajac w mysl posta-
nowien prawa stanowego Wirginii (Commonwealth of Virginia) z 1780 r., ktore
dawato takim sptaconym §wiadczeniom obrong przed pozwaniem ze strony wro-
gow. Natomiast zgodnie z podpisanym w 1783 r. w Paryzu traktatem pokojowym
z Anglia, wierzyciele winni otrzymac¢ wszystkie naleznosci, ktorych zaptata zo-
stala op6zniona w efekcie sytuacji wojennej (Dallas 1905, 198). Sad Najwyzszy
zadecydowat odmiennie od Sadu Okrggowego i uniewaznit ustawe Wirginii, kto-
ra stata si¢ podstawa pierwotnego rozstrzygnigcia'?. Sedziowie roznie zapatrywa-
li si¢ na kwesti¢ uprawnienia stanu Wirginia, ale ostatecznie uznano, ze kompe-
tencje wladz federalnych skutkowaty automatycznym wylaczeniem kompetencji
wiladz stanowych (Gorski 2006, 71). Konsekwencja tego orzeczenia bylo przy-
jecie zasady dotyczacej decydowania o konstytucyjnosci praw stanowych. Jak
stwierdzit sedzia Chase, ,,Prawa ktoregokolwiek ze stanow sprzeczne z traktatem
winny by¢ lekcewazone [...]. Obowiazkiem s¢dzidow stanowych jest uniewaznia-
nie konstytucji badz ustaw stanowych sprzecznych z traktatami. Sedziowie za$
federalni posiadaja takie same zobowiazania” (Gorski 2006, 71).

Kolejne wazne orzeczenie zapadto w lutym 1798 r. w sprawie Hollongsworth
v. Virginia, w ktorej Sad Najwyzszy orzekl, ze wszystkie sprawy, ktore nie

I Co cickawe, s¢dzia Paterson odwotat si¢ w tej sprawie do tworczosci Adama Smitha,
chcac wykazaé, ze podatek na powozy jest podatkiem posrednim. Wykazywano tez, ze w istocie
podatek taki nie moglby zosta¢ rozsadnie podzielony pomigdzy stany, proporcjonalnie do liczby
ich ludnosci, nie wystgpowat bowiem zaden zwiazek pomigdzy liczba powozow a liczba miesz-
kancow (Currie 1990, 117).

12 Stanowisko odrgbne miat w tej sprawie wspomniany sedzia Iredell, ktory stwierdzit, ze
nie jest w gruncie rzeczy istotne, czy przejecie dtugu przez Wirginig naruszato prawo narodow.
Jesli tak byto, moglo to, co najwyzej, stac sig¢ przedmiotem sankcji migdzynarodowych, natomiast
sad Wirginii, rozstrzygajacy sprawg, byt zwiazany prawem tego stanu. Chase podnosit tez, ze
skoro od 1777 r. Wirginia byla reprezentowana w Kongresie, ktory odpowiadal za traktat, to tym
samym tracita prawo do wprowadzania regulacji stanowych, mocg ktorych mozliwe byto odmien-
ne unormowanie problemu konfiskaty angielskich dtugéw. Problem polegat jednak na tym, jak
uzasadnia¢ wladze Kongresu (jeszcze Kontynentalnego) w stosunku do stanéw przed przyjeciem
artykutow konfederacji. Wywodzil on zatem, ze owa ,,autoryzacja” polegata na uznaniu Kongresu
przez lud, ktéry byt w nim reprezentowany (Miller 1994, 42—-43).
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zostaly rozstrzygnigte przed wejsciem w zycie 11. poprawki musza by¢ roz-
patrywane w mysl starych regulacji, na podstawie regutly, ze prawo nie dziata
wstecz (Durchslag 2002, 36). Nastgpne orzeczenie wydane w sprawie Calder
v. Bull (1798) rowniez dotyczylo kwestii dziatania prawa wstecz (ex post fac-
to law). W wyroku z 8 sierpnia Sad Najwyzszy stwierdzit, ze w postgpowaniu
wladz stanowych (chodzi tu o stan Connecticut, ktory miat przeprowadzi¢ nowe
postgpowanie w sprawie zanegowanego testamentu) nie doszukat si¢ naruszenia
klauzuli konstytucyjnej (art. I rozdz. 10), zakazujacej ustanawiania prawa dziata-
jacego wstecz. Gléwna opinig wydal tu sedzia Chase, ktory — wspierajac si¢ zda-
niem Blackstone’a oraz Ojcow Zatozycieli — stwierdzil, ze klauzula ex post facto
law odnosita si¢ do praw, ktore okreslatyby i sankcjonowaty wstecz przestgpstwa
kryminalne oraz wprowadzalyby okreslone kary i zmieniatyby zasady odpowie-
dzialnos$ci lub podstawy skazania (Troy 1998, 50). Zasada ta jednak, w jego opi-
nii, nie odnosita si¢ do prawa cywilnego. Konkludujac, w tej sprawie uznano, ze
zasada niedziatania prawa wstecz odnosi si¢ tylko do regulacji karnych (Gorski
2006, 73). O wiele istotniejsze byto jednak wskazanie przez Sad Najwyzszy, a do-
ktadnie przez sg¢dziego Jamesa Iredella, ,,ze uprawnienie s¢dzidow do uniewaz-
niania praw naruszajacych przepisy konstytucyjne odnosi si¢ nie tylko do ustaw
stanowych, lecz takze federalnych” (Gorski 2006, 73).

Réwniez sprawa Pennhallow v. Doane’s Administrators miata wplyw na
tre$¢ orzeczenia zapadlego w sprawie Marbury v. Madison. Sad w tym przy-
padku musiat ustosunkowac si¢ do kwestii relacji migdzy konstytucjami stano-
wymi a wtadza Kongresu. Doktadnie kwestia sporna dotyczyta postanowienia
Kongresu Kontynentalnego z roku 1775, wzywajacego kolonie do ustanowienia
specjalnych sadow, ktore mialy decydowac o zajmowaniu statkdw wykorzysty-
wanych do walki z Anglikami. W roku 1780 Kongres ustanowit jednak specjalny
sad apelacyjny, ktory podwazyt orzeczenie stanowe. Sedziowie Sadu Najwyz-
szego musieli zdecydowac, czy Kongres dziatal w granicach swoich kompeten-
cji. Ostatecznie przyjgto, ze na mocy artykutow konfederacji Kongres ma prawo
tworzenia sadow powotywanych do definitywnego rozstrzygania sprawy (Currie
1990, 49-50). Sprawa ta utrwalita w ten sposob prawo Sadu Najwyzszego do wy-
konywania nadzoru nad orzecznictwem sadow stanowych. Ponadto, jak podkre-
slili sedziowie Paterson i Blair, orzeczenie to dalo kolejne teoretyczne podwaliny
Jjudicial review (Currie 1990, 51).

Nastegpne wazne wydarzenie, ktore bez watpienia miato wptyw na ksztatt
roli Sadu Najwyzszego to wystapienie w czerwcu 1793 r. sekretarza stanu Tho-
masa Jeffersona. Wowczas to Jefferson w imieniu prezydenta zwrocit si¢ do se-
dziéw z prosba o radg i opini¢ w kwestiach prawnych zwiazanych z nastgpstwa-
mi stosunku Stanoéw Zjednoczonych do konfliktu francusko-brytyjskiego (Casto
2006, 107-108). Sedziowie odmowili wydania opinii w tej sprawie stwierdzajac,
ze z zasady podziatu wladzy jasno wynika, iz nie powinni oni wkracza¢ nawet
w takiej formie w zakres dziatania egzekutywy, a prezydent powinien szukac
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opinii doradczych w ramach struktur wtadzy wykonawczej. W istocie sedziowie
obawiali sig, ze wyrazanie przez nich takiej opinii mogloby ich wiaza¢ w przy-
sztosci (o ile w konsekwencji zajetego stanowiska wyniklyby spory sadowe), tego
za$ chcieli uniknaé. Przewidujac taki bieg wydarzen, sedzia Marshall oznajmit,
ze sady nie powinny angazowac si¢ w spory polityczne, nawet, jesli beda mialy
miejsce w sali sadowej (Matajny 2008, 203). Sprawa, ktora potwierdzita takie sta-
nowisko byt spor Luther v. Borden z roku 1849. W tej sprawie s¢dziowie uznali,
ze Sad Najwyzszy nie ma kompetencji do interpretowania zasady republikan-
skiej formy panstwa, wigc przyjeto polityke wzbraniania si¢ przed wszelkimi
decyzjami, ktére mogly mie¢ zwiazek z kwestiami politycznymi. Warto w tym
miejscu wspomniec¢, ze dopiero w roku 1962, na mocy orzeczenia Baker v. Carr,
sad ustosunkowat si¢ do tej kwestii (Zelizer 2004, 549—-550). Na mocy tego orze-
czenia przyjeto, ze sprawy polityczne nie moga by¢ poddane judykaturze tylko
w szesciu przypadkach: gdy wyrazny przepis Konstytucji przekazuje dang kwe-
sti¢ do wytacznej wtasciwosci ,,wtadz politycznych”; wystepuje brak nadajacych
si¢ do wypracowania przez sady kryteriow rozstrzygnigcia danego sporu; sadowe
rozstrzygnigcie sprawy musi zosta¢ poprzedzone decyzjami natury polityczne;j;
sadowe rozstrzygniecie sprawy naruszatoby konstytucyjna samodzielno$¢ pozo-
stalych wladz; istnieje szczegdlna potrzeba podtrzymania podjetych juz decy-
zji politycznych; wystepuje niebezpieczenstwo podejmowania sprzecznych roz-
strzygnig¢ przez pozostate wltadze (Matajny 2003, 208).

Wszystkie wymienione sprawy (z wyjatkiem wyroku w sprawie Baker
v. Carr) daty podstawe do orzeczenia w sprawie Marbury v. Madison, wyda-
nego w 1803 r., fundamentalnego z punktu widzenia instytucji judicial review.
W nauce przyjmuje si¢, ze orzeczenie to wprowadzito zasad¢ uznania prawa
Sadu Najwyzszego do nadzorowania zgodnosci uchwalanych ustaw federalnych
i stanowych z Konstytucja (Corwin 1914, 3). Historyczna decyzja wydana przez
owczesnego prezesa Johna Marshalla nadata tej instytucji legalny charakter. Mar-
shall oparl swoje uzasadnienie na trzech zatozeniach. Po pierwsze stwierdzit, ze
Konstytucja jest precyzyjnym, niezmiennym i najwyzszym prawem, ktorego za-
sadniczym celem jest ograniczenie wladzy panstwowej (Langer 1988, 265). Po
drugie, jedynymi osrodkami uprawnionymi do orzekania, co jest prawem i jakie
ono jest, sa sady. Stad tez wynika trzecia podstawa, zgodnie z ktora kazdy kon-
flikt migdzy normami réznych szczebli a Konstytucja musi by¢ rozpatrywany
przez sad (Langer 1988, 267). Orzekanie za$ o zgodnosci prawa stanowionego
z Konstytucja Unii oraz konstytucjami jest jednym z wazniejszych ustrojowych
uprawnien sadéw powszechnych USA (Langer 1988, 264). Zdaniem Langera, do-
piero od tego momentu mozna mowic o ,,orzecznictwie konstytucyjnym” (Sta-
szewski 2006, 1027).

Rozstrzygniecie w sprawie Marbury v. Madison 1jego ustrojowe konsekwencje
odbity si¢ echem w catym $rodowisku prawniczym (McGowan 2000, 755), a judicial
review (jako uprawnienie kontroli konstytucyjnosci legislatywy i egzekutywy)
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stata si¢ jednym z najwazniejszych zadan Sadu Najwyzszego w kontek$cie za-
chowania stabilno$ci Konstytucji (Putto 1997, 31). Jak napisali Mason i Beaney
w American Constitutional Law, bez watpienia Ojcowie Zalozyciele stworzyli
Konstytucje, traktujac ja jako ,,najwyzsze prawo na ziemi” (,,the supreme law of
the land”), ale kwesti¢ kontroli aktu pozostawili otwarta. W konwencji filadel-
fijskiej z roku 1787 sugerowano, ze kazda Izba Kongresu moze prosi¢ o opinig
sedziow w kwestiach watpliwych, dotyczacych stusznosci prawa narodowego.
Madison, podzielajac te¢ opinig, stwierdzit, ze sedziowie moga uniewazni¢ lub
uchyli¢ prawo sprzeczne z Konstytucja, przyznajac Sadowi Najwyzszemu prawo
weta w odniesieniu do legislatury Kongresu (Mason, Beaney 2007, 13). Takze
Hamilton w 78. eseju ,,Federalisty” napisat, ze ,,obowiazkiem Sadu jest wypo-
wiadac si¢ na temat wszystkich aktow prawnych sprzecznych z mysla przewod-
nig wyrazona w Konstytucji”®. Judicial review wyrasta wigc z ducha Konsty-
tucji 1 oznacza, zdaniem Marshalla, wladzg interpretowania prawa i wydawania
decyzji (Mason, Beaney 2007, 15). Przytoczone przez Marshalla argumenty nie
byty jednak bezsporne. Sedzia Gibson skrytykowat takie podejscie do interpreta-
cji Konstytucji twierdzac, ze weto legislacyjne przyznane Sadowi Najwyzszemu
stanowi uprawnienie naruszajace rownowage wladz, co moze si¢ zakonczy¢ jego
przewaga nad pozostatymi wtadzami.

Charles S. Hyneman okresla judicial rewiev jako ,,mechanizm kontrolowanej
interpretacji”, ktory nie wynika expresis verbis z Konstytucji, lecz z imaginacji
sedziego Marshalla (Hyneman 1963, 104—114). ,,Jest ona jedynie — podkresla —
wynikiem subiektywnej interpretacji s¢dziego, ktory w swojej opinii zastosowat
analogi¢ do praktyki kolonialnej i stanowej, w odniesieniu do tworzenia i inter-
pretacji common law przez sady, ktéra przeniost na relacje pomiedzy Konstytu-
cja, a aktami Kongresu” (Langer 1988, 265). Zdaniem Hynemana, Konstytucja,
wyrazajac zasade check and balance, wyraznie przyznaje Prezydentowi wladze
ograniczania Kongresu i sadownictwa, ale i tym samym wyraznie przyznaje
Kongresowi wladze¢ hamowania Prezydenta i sadownictwa (Barnett 2004, 6).
,,Nigdzie jednak wprost nie przyznaje, ani Sadowi Najwyzszemu, ani zadnemu
innemu sadowi, wltadzy do ograniczenia dziatan Prezydenta czy Kongresu. Po-
dobne stanowisko zajat Leonard Levy, ktory stwierdzil, ze nie ma zadnych do-
wodow na to, iz Konstytucja przyznaje tak silng wtadze sadownictwu” (Barnett
2004, 6). Rowniez w opinii jednego z najstynniejszych amerykanskich historykow

13 Alexander Hamilton urodzit si¢ 11 stycznia 1755 r. w Indiach Zachodnich na wyspie Ne-
vis. Byl jednym z Ojcéw Zatozycieli Standow Zjednoczonych. Gdy w 1783 r. zostal delegatem
Kongresu, przyczynit si¢ do zwotania 2 maja 1787 r. Konwencji Konstytucyjnej w Filadelfii, ktorej
zorganizowanie zaproponowat na konferencji handlowej w Annapolis w 1786 r. w celu poprawy
artykulow konfederacji i utworzenia nowej Konstytucji, opierajacej si¢ na silnej wladzy central-
nej. Swoje poglady polityczne wyrazit w liscie do konserwatywnego prawnika, delegata Kongresu
Kontynentalnego Jamesa Duane’a. Wyliczal wady dwczesnego systemu politycznego Ameryki
i stwierdzal, ze najwigksza z nich jest niedostatek wtadzy Kongresu (Nowak 2008).
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Charlesa Bearda czytamy, ze ,,bezposrednia intencja Ojcow Zatozycieli dotycza-
ca kontroli Konstytucji nie zostata wyrazona wprost i dlatego nalezy odnies¢ si¢
do filozofii zdrowego rozsadku i ducha Konstytucji”.

Krytycy instytucji judicial review podkreslaja, ze jezyk Konwencji zostat ce-
lowo ujednolicony przez Ojcow Zatozycieli, tak, by nie dochodzito do zr6znico-
wan jego rozumienia nawet na tle stanow. Protokoty z Konwencji specjalnie byty
pisane takim jezykiem, jakim postugiwali si¢ wowczas Amerykanie. Nie mozna
zatem z tak precyzyjnie dobieranych stow, w idei Ojcéw Zatozycieli jednoznacz-
nych, wyciaga¢ wnioskow, ktore stanowia element rozszerzajacej interpretacji
dajacej podstawg do rozszerzenia uprawnien sadu (Barnett 2004, 8).

W literaturze wskazuje si¢ w obrgbie tego zagadnienia kilka orzeczen
(w szczegblnosci dwa), ktore pomimo zawitego stanu faktycznego nie przekra-
czaja kompetencji Sadu. Sa nimi: orzeczenie w sprawie Dred Scott, w ktorym
stwierdzono, ze uniewaznienie aktow nie nalezy do kompetencji sadow, ponie-
waz sad, wetujac wigkszo$¢ legislacji politycznej, ubiega przyszite wysitki Kon-
gresu w dazeniu do pogodzenia polityki z potrzebami spoteczenstwa (Mason,
Beaney 2007, 15). W kolejnej sprawie — Trop v. Dulles — s¢edziowie w wigkszosci
orzekli (za wyjatkiem dwoch: Warrena i Frankfurtera), ze o wiele wazniejszym
niz judicial review uprawnieniem Sadu Najwyzszego powinno by¢ dokonywanie
kontroli decyzji sadow federalnych (Mason and Beaney 2007, 16).

W pdzniejszych latach uksztattowata sig linia orzecznicza, ktora, formutujac
kompetencje¢ sadu do kontroli Konstytucji, stawia warunek uznania aktu wtadzy
parlamentu i prezydenta za nieskuteczny tylko w przypadku dostatecznego uza-
sadnienia sprzecznosci tego aktu z Konstytucja. Taka kontrola, zdaniem Sadu
Najwyzszego, ma jednak charakter incydentalny, a ewentualne orzeczenie o nie-
konstytucyjnosci aktu prawnego wywotuje jedynie skutki inter partes. Jednak
z uwagi na specyfike common law, orzeczenia Sadu Najwyzszego ostatecznie
decyduja o praktycznej egzystencji zakwestionowanego aktu normatywnego,
cho¢, zdaniem s¢dziego Frankfurtera, ktory zastynal juz ze zdan odrgbnych, sady
prawie zupetnie nie opieraja swoich rozstrzygnie¢ na common law (Frankfurter
1947, 527).

Podsumowujac, ksztaltujacy si¢ model kontroli konstytucyjnosci prawa roz-
poczal si¢ w atmosferze sporéow i do dnia dzisiejszego taka atmosfera mu to-
warzyszy. Niedoprecyzowanie roli trzeciej wtadzy przez Ojcoéw Zatozycieli spo-
wodowalo na gruncie stosowania Konstytucji wiele komplikacji. Oprocz sporu
o funkcjonowanie i rolg sadow, od poczatku ich tworzenia zrodzilo si¢ pytanie,
czy wszystkie sporne kwestie prawne powinien rozstrzyga¢ Sad Najwyzszy? Kon-
stytucja bowiem, bardzo ogdlnie, jak juz wspomniano, stanowi w klauzuli pierw-
szej, drugiej sekcji: ,,Wtadza sadowa rozciaga si¢ na wszystkie kwestie prawne,
ktore moga si¢ wyloni¢ w zwiazku z trescia Konstytucji, praw obowiazujacych
w Stanach Zjednoczonych oraz traktatow zawartych przez Stany Zjednoczone
i tych, ktore beda zawarte przez nie w przysztosci; wtadza sadowa rozciagac
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si¢ bedzie na wszystkie sprawy dotyczace ambasadorow, innych ministrow pel-
nomocnych i konsulow; na wszystkie sprawy admiralicji i prawa morskiego; na
spory, w ktérych Stany Zjednoczone bgda strona; na spory pomig¢dzy dwoma
lub wigcej stanami, pomigdzy ktorymkolwiek ze stanéw i obywatelami innego
stanu oraz pomig¢dzy obywatelami ré6znych Stanéw; na spory pomig¢dzy obywa-
telami tego samego stanu dochodzacymi swoich spraw do ziemi nadanej przez
rozne stany, oraz pomigdzy stanami lub ich obywatelami a panstwami obcymi,
ich obywatelami Iub poddanymi. Klauzula ta okresla ogolna wtasciwos¢ Sadu,
ktéra odnosi si¢ do rozstrzygania konkretnych sporow ze wzgledu na przedmiot,
miejsce lub osoby, ktore sa zaangazowane w spory. Oznacza to, ze Sad Najwyz-
szy, w przeciwienstwie do sadow nizszej instancji, posiada jurysdykcje na terenie
catego kraju” (Laidler 2007, 92). Ta tzw. zwykta jurysdykcja zawiera podziat na
jurysdykcje rzeczowa i osobowa. Do tej pierwszej zalicza si¢ spory wynikajace
z Konstytucji i pozostatych norm prawa federalnego, umow migdzynarodowych
ratyfikowanych przez Stany Zjednoczone oraz prawa morskiego, w ktorych stro-
na jest panstwo amerykanskie, a ponadto te, w ktorych strona sa dwa lub wigcej
stany. Do jurysdykcji osobowej zalicza si¢ sprawy dotyczace ambasadorow, mi-
nistrow petnomocnych i konsulow; admiralicjg, obywateli réznych stanow lub
obywateli tego samego stanu w zwiazku z nadaniami ziem, dokonanymi przez
rozne stany (Laidler 2007, 92).

W literaturze wystepuje rowniez pojecie wlasciwosci pierwotnej (original ju-
risdiction). Odnosi si¢ ona do waskiej kategorii spraw, w ktorych Sad Najwyzszy
orzeka jako sad pierwszej, a zarazem ostatniej instancji. Dotyczy to jednak tylko
tych spraw, w ktorych strona sa przedstawiciele dyplomatyczni lub stan (Laidler
2007, 93). Obecnie sedziowie w wyjatkowych okoliczno$ciach moga sami zde-
cydowac, ktore sprawy zastuguja na uwage najwyzszej instancji sadowniczej™.
Taka decyzja sadowa (writ of certiorari) stanowi dokument, ktéry w praktyce
jest wydawany tylko w sytuacji istotnego sporu konstytucyjnego lub przypadku
konfliktu migdzy sadami nizszych instancji (Laidler 2007, 93). Innym rodzajem
jurysdykceji Sadu Najwyzszego jest wlasciwos¢ apelacyjna, ktora odnosi si¢ do
spraw wynikajacych, najogolniej rzecz ujmujac, z prawa federalnego. Oznacza to,
ze Sad Najwyzszy (jako organ stanowiacy c¢zgs¢ systemu federalnego) rozpatruje
odwotania od orzeczen sadow federalnych oraz stanowych (Ludwikowska, Lu-
dwikowski 2008, 28). Do roku 1891 jedyna droga do ztozenia sprawy przed Sad
Najwyzszy byla instytucja zwana writ of error, ktora zakazywata sadowi odrzu-
cenia sprawy. Po roku 1891, na mocy Evarts Act sad uzyskat prawo do odrzucania

0d sprawy Marbury v. Madison utarto sig, ze do zakresu tych spraw zalicza sig: spory
migdzy stanami; sprawy przeciwko ambasadorom obecnych panstw w Stanach Zjednoczonych
oraz innym przedstawicielom dyplomatycznym, cztonkom ich rodzin i stuzbie; sprawy wniesio-
ne przez przedstawicieli dyplomatycznych, spory migdzy federacja a stanem i sprawy wniesione
przez stan przeciwko obywatelowi innego stanu lub obcego panstwa.
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spraw, ale tylko w nielicznych przypadkach: po pierwsze, w sprawach, w ktorych
podstawa wytoczenia powddztwa w sadach federalnych bylo diversity (strony
sporu nie pochodzity z jednego stanu)'®, po drugie za§ — w sprawach z zakresu
praw podatkowych, patentowych oraz admiralicji (Ludwikowska, Ludwikowski
2008, 35).

Wobec tylu spornych kwestii zwiazanych z rola Sadu Najwyzszego nie po-
winien dziwi¢ fakt, ze do dzi$ spor o granice wladzy sedziowskiej stanowi jedna
z fundamentalnych kwestii podnoszonych w amerykanskiej jurysprudencji. Do
tych kwestii zalicza si¢ takze odpowiedz na pytanie, do kogo ma naleze¢ wtadza
wylaniania sedzioéw, tak, by podziat trzech wtadz nie zostat przesunigty w zad-
na strong. Uczestnicy Konwencji doszli do wniosku, Ze najbezpieczniejszym
rozwigzaniem, dajacym pewnos$¢ podziatu wladz bedzie przyznanie tej wia-
dzy prezydentowi, kontrolowanemu przez Senat (Ludwikowska, Ludwikowski
2008, 35). Nalezy zaznaczy¢, ze sedziowie na réznych poziomach sadownictwa
powotywani sa w r6zny sposob. Na najnizszym szczeblu sadownictwa federalne-
go prezydent zleca prokuratorowi generalnemu (Attorney General) przedstawie-
nie kandydatow, ktorych opiniuje Komitet ds. Sadownictwa Federalnego Amery-
kanskiego Stowarzyszenia Prawnego (ABA Standing Committee on the Federal
Judiciary)'®. W procesie powotywania sedziow do Sadu Najwyzszego to oni stu-
73 rada prezydentowi, natomiast Komisja Sadownicza przestuchuje kandydatow
(Freund 1968, 3). Sedziowie federalni co do zasady powotywani sa na tak dtugo,
jak dtugo beda nalezycie wykonywali swoj urzad. Jedynym srodkiem, jaki zostat
przewidziany w Konstytucji, na podstawie ktéorego mozna usunaé s¢dziego jest
impeachment, ustanowiony w artykule I Konstytucji, sekcja 2. Na jego mocy sg-
dzia moze zosta¢ postawiony w stan oskarzenia przez Izbg Reprezentantow. Rola
trybunatu orzekajacego nalezy do Senatu, brak jednak wskazania, ktore czyny
powinny podlegaé postawieniu w stan oskarzenia. Konstytucja bowiem, i w tym
przypadku ogolnikowo, wskazuje przypadki, takie jak: zdrada, przekupstwo oraz
inne cigzkie zbrodnie i wykroczenia'’.

5°W tej kwestii przyjmuje sig, ze urzad sedziego, zwlaszcza w Sadzie Najwyzszym, jest
pozycja polityczna. Po pierwsze dlatego, ze s¢dziowie powotywani sa przez prezydenta, ktory
dokonuje subiektywnie wyboru kandydata. Po drugie dlatego, ze sadownictwo uwazane jest za
rownorzedna wladzg wobec dwoch pozostatych (Ludwikowska, Ludwikowski 2008, 34).

1 Niepisana zasada tzw. ,,grzecznosci senatorskiej” (senatorial courtesy), istniejaca od cza-
so6w Waszyngtona, wpltywata na wybory prezydenta, ktoremu zdecydowanie tylko senatorowie
wskazywali kandydatow do objgcia stanowisk (Ludwikowska, Ludwikowski 2008, 36).

17" 0d momentu uchwalenia Konstytucji procedura impeachmentu zostata wszczeta 16 razy,
z tego w 7 przypadkach zakonczyta si¢ skazaniem. W 1803 Senat zdecydowal w drodze impe-
achmentu usuna¢ sedziego Johna Pickeringa za pijanstwo i naduzywanie stanowiska. W 1862
usunigto sgdziego West Humphreys za wzniecanie rewolty, podburzanie stanu Tennessee do se-
cesji, organizowanie rebelii i konspiracj¢ przeciwko Stanom Zjednoczonym. W 1912 za przyjecie
korzysci majatkowej i wykorzystywanie stanowiska dla celow prywatnych usunigto sedziego Ro-
berta Archibalda. Kolejnym sgdzia byl Halsted Ritter usunigty w 1936 za niewtasciwe zachowanie,
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Niedoprecyzowanie artykutu Konstytucji dotyczacego roli Sadu Najwyzsze-
go przyczynilto si¢ do zréznicowania stanowisk co do roli sedziego w procesie
interpretacji Konstytucji, a takze ksztattu amerykanskiej jurysprudencji i kierun-
ku, w ktorym powinny zmierza¢ badania nauki o prawie.

Analiza korelacji koncepcji prawa wyrazanych przez elitarnych prawnikow
amerykanskiej jurysprudencji z aktualnym sporem o interpretacj¢ Konstytucji
zostata przeprowadzona w dalszej cz¢sci (Putto 1997, 21).

1.3. Amerykanska jurysprudencja

Amerykanska teoria prawa, cho¢ nie jest ideologicznym monolitem, gdyz
sktadaja si¢ na nia rozne filozofie i teorie, uprawiane rowniez przez prawnikow
praktykow, rozsiane w licznych artykutach i monografiach, to stanowi ogdlng
nauke o prawie, zwana potocznie jurysprudencja (jurisprudence) (Opatek, Wrob-
lewski 1963, 7). Mimo to jej przemozny wptyw na ksztattowanie si¢ pogladow
na interpretacje Konstytucji (Lang, Wroblewski 1986, 5) zarysowat si¢ na tyle
mocno w pogladach uczestnikow sporu, ze warto problematyce tej poswigcic
nieco uwagi. Amerykanska jurysprudencja to termin, o ktérego definicjg prozno
pyta¢ nawet najstynniejszych myslicieli uczestniczacych w dyskursie. Richard
A. Posner twierdzi, ze termin ten oznacza ,,fundamentalna, powszechna i teo-
retyczna plaszczyzng analizujaca spoteczny fenomen zwany prawem” (Lang,
Wroblewski 1986, 5). Olivier Wendell Holmes zawsze uwazat, ze pojgcie ju-
rysprudencji jest bardzo nieostre i ,,w rzeczywistosci okreslenie nauki prawa
mianem jurysprudencji nic nie znaczy” (Duxbury 1997, 1). Jerzy Wroblewski,
przystepujac do badan nad prawem w Stanach Zjednoczonych, wielokrotnie pod-
kreslat, ze ,,Przedstawienie koncepcji teoretyczno-prawnych Stanow Zjednoczo-
nych utrudnia niejasna terminologia, na ktdra uskarzaja si¢ zgodnie amerykanscy
profesorowie prawa. Trudnosci zaczynaja si¢ poczawszy od nazwy dyscypliny”%.
Owa niedookreslonos¢ przedmiotu badan i niebywale bogactwo stanowisk, zwy-
kle rozproszonych w olbrzymiej liczbie czasopism prawniczych o ré6znej wartosci
(Opatek, Wroblewski 1963, 11) sprawiaja, Zze nie ma jednolitych zrodet w postaci
podrecznikow, monografii czy nawet artykulow, ktore mogtyby wskazywac te-
ori¢ prawa mozliwa do zaakceptowania przez wszystkich, a przynajmniej przez
przewazajaca wigkszos¢ amerykanskich prawnikow.

prowadzace do utraty zaufana publicznego. Rok 1986 byl niefortunny dla sedziego Harry’ego
Claiborne’a, ktory zostal usunigty za uchylanie si¢ od zobowiazan podatkowych, a trzy lata p6z-
niej stanowisko stracit sedzia Alcee Hastings za przyjgcie tapowki. Sedzia Walter Nixon zostat
usunigty za krzywoprzysigstwo (Ludwikowska, Ludwikowski 2008, 39).

18 Stwierdzili$my to w licznych rozmowach i dyskusjach z przedstawicielami jurisprudence
w Stanach Zjednoczonych” (Opatek, Wroblewski 1963, 267).
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Nie powinno dziwi¢ to, ze pierwsze zagadnienia badawcze amerykanska ju-
rysprudencja odniosta (w obliczu tak nieskonkretyzowanych teoretycznych pod-
staw porzadku prawnego) do aktualnych potrzeb spoteczenstwa, wynikajacych
ze stosowania prawa. Jednym z nich bylo pytanie, w jaki sposob nalezy interpre-
towac Konstytucjg 1 czy w zgodzie z nig sady moga tworzy¢ prawo? Jak si¢ zda-
je, pierwszy udzielil odpowiedzi jeden z czotowych myslicieli amerykanskich,
zaliczany do twoércow amerykanskiej jurysprudencji, Roscoe Pound. Zdaniem
Pounda, amerykanska filozofia czerpata inspiracje z klasykow greckich, a idea
przewodnia dla Amerykanow miato by¢ prawo naturalne. Jak dalej przyznaje, nie
odnosito si¢ ono do wolnosci jednostki, a dotyczyto rzadu i polityki. Takie ,,poli-
tyczne prawo naturalne” widoczne byto takze w prawie brytyjskim, ktérego do-
robek zostat czgsciowo przejety. Dlatego, probujac nadac¢ jurysprudencji ksztatt
jakiejkolwiek teorii prawa, Pound i pozostali uczeni zaczgli bada¢ wlasciwosci
amerykanskiego common law. Roscoe Pound, dokonujac jego analizy, wyrdznit
trzy konieczne etapy, ktore musza wystapi¢, by mozna stwierdzi¢, ze w danym
przypadku mamy do czynienia z systemem prawnym common law. Jako pierw-
szy wyr6znit ustalenie, czy w ogole istnieje wlasciwe prawo dla danego przy-
padku i czy moze ono by¢ zastosowane wprost w danej sytuacji. Jezeli takiego
prawa nie da si¢ ustali¢, to sad ma obowiazek ustanowienia precedensu, odnoszac
si¢ do istniejacych zasad. Kolejny etap obliguje sad do dokonania szczegotowej
interpretacji, oceny zasadno$ci zastosowania istniejacego precedensu, dokonania
nowego rozstrzygnigcia i przedstawienia jego uzasadnienia. Po trzecie, sad powi-
nien dokona¢ subsumcji stanu faktycznego z ustalona norma i wyda¢ odpowied-
nie orzeczenie, ktore albo bedzie kontynuacja linii orzeczniczej na zasadach stare
decisis, albo ustanowi nowy precedens (Pound 1922, 48).

George S. Blair wyr6znit szes¢ takich etapoéw. Zalicza do nich, jako pierw-
szy, identyfikacje stanu faktycznego. Drugi etap polega na ustaleniu, czy okre-
slony stan odpowiada regulacjom normatywnym, zawartym w prawie stanowio-
nym. Jesli odpowiedz jest twierdzaca, sad przechodzi do etapu trzeciego i wydaje
orzeczenie. Gdy odpowiedz jest negatywna, sad przechodzi do czwartego etapu
1 odszukuje konkretny precedens dla danej sprawy. Jezeli taki precedens wystg-
puje, to sprawa konczy si¢ wydaniem orzeczenia, co stanowi etap piaty. Gdy pre-
cedensu nie da si¢ odszukac lub nie ma go, sad jest zobligowany do ustanowienia
nowego precedensu (etap szosty) (Blair 1967, 379-380).

Warto nadmieni¢, ze brak jednolitych definicji w koncepcjach amerykanskie-
go prawa dotknat rowniez okreslenia systemu prawnego — common law. History-
cy doszli do wniosku, ze o amerykanskim common law mozna powiedzie¢ tylko
tyle, ze zostato stworzone w nieréwnych czgsciach z mgliscie i nieprecyzyjnie
zapamigtanych fragmentow common law i1 prawa biblijnego. Zdaniem Tomasza
Langera, okreslenie common law amerykanskiej jurysprudencji obejmuje dwa
znaczenia. Wezsze oznacza prawo tworzone przez sady, w odréznieniu od prawa
stanowionego przez odpowiednie organy legislacyjne, powotywane w wyborach
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bezposrednich. W znaczeniu szerokim common law odnosi si¢ do odrdéznienia ca-
lego anglo-amerykanskiego systemu prawnego od systemu kontynentalnego, wy-
laczajacego instytucj¢ tworzenia prawa przez sady (Langer 1988, 215). Za ceche
charakterystyczna uznaje koegzystowanie common law z normami pochodza-
cymi z prawa stanowionego. Stad tez common law ma dwa zrodta: pierwsze — to
orzeczenia sadow, zapadajace w sprawach nieuregulowanych prawem stanowio-
nym, drugie — orzeczenia bedace interpretacja prawa stanowionego, dokonywana
w konkretnej sprawie (Langer 1988, 215). Pierwszy rodzaj pochodzi z tradyc;ji
brytyjskiej'®. Orzeczenia tworzace prawo od poczatku okreslano mianem pre-
cedensow. Stanowity one zrab prawa amerykanskiego. Ich wazno$¢ podkreslata
dodatkowo zasada stare decisis, ksztattujaca si¢ od potowy XIX w., ktora ozna-
czala, ze podstawowe zasady wypracowane przez sady w poprzednich orzecze-
niach maja moc wiazaca w rozpatrywaniu takich samych Iub podobnych spraw.
Zwiazanie zasada stare decisis mialo wzmocni¢ zwyczajowe prawo pochodzace
z orzeczen sadowych. Zasadg te oparto na postulowanym let the decision stand
(nienaruszalnos$ci orzeczen precedensowych) (Langer 1988, 216), nie zostala jed-
nak przyjeta w sposob jednomyslny, a dzisiejszy spor o rolg Sadu Najwyzszego
w pewnej mierze odnosi si¢ wlasnie do koncepcji stare decisis.

Co wigcej, wobec zamieszania zwigzanego z brakiem jednolitej teorii i filo-
zofii prawa, nie moze dziwi¢ fakt, ze juz w wieku XVIII powstat spoér dotyczacy
roli samych orzeczen wydawanych przez sady. W odniesieniu do Konstytucji,
zdaniem Pounda, uksztaltowata si¢ praktyka tworzenia prawa konstytucyjnego
na podstawie podejmowanego orzeczenia Sadu Najwyzszego i sedziowskiej in-
terpretacji Konstytucji (Pound 1922, 14). Cho¢ istnieje duza grupa prawnikow,
ktorzy neguja istnienie prawa konstytucyjnego i twierdza, ze nie moze by¢ pra-
wem sama interpretacja, bowiem ta moze jedynie dawaé podstawy do stworzenia
prawa, ale prawem nie jest (Pound 1922, 15), to istnieja liczne prace odnoszace
si¢ do interpretacji Konstytucji jako do nauki stanowiacej element prawa konsty-
tucyjnego (Quarishi-Landes 2007, 68).

Rozwiazanie miata przynies¢ kolejna koncepcja Pounda, nazwana jurys-
prudencja socjologiczna (sociological jurisprudence), ktora oznaczata tyle, co
zorganizowany i krytycznie skontrolowany zespo6t wiedzy dotyczacej instytucji
prawnych, regut prawnych i porzadku prawnego, tj. prawnego uporzadkowania
spoteczenstwa (Pound 1959, 7-16). Jego podstawowa metoda badawcza polegata
na badaniu struktury przedmiotu i przepiséw systemu prawnego (w toku anali-
zy formutowanie zasad, teorii, poje¢, ktore logicznie ten system zaktada) oraz
na usystematyzowaniu autorytatywnych materialdéw wyznaczajacych logicznie
dziatalno$¢ sadowa i administracyjna (Pound 1959, 71). Druga z metod opierata

1 Brytyjskie sady krolewskie od potowy XII w. narzucaly obowigzywanie tworzonego
przez siebie prawa na obszarze calego panstwa, wypierajac dziatanie prawa lokalnego (Langer
1988, 215).
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si¢ na badaniu zrodta historycznego i rozwoju systemu prawnego oraz jego in-
stytucji, doktryn i przepisow, analizowaniu prawa w przeszto$ci w celu odkrycia
zasad prawa wspotczesnego, a takze porzadkowaniu autorytatywnych materia-
Iow dotyczacych dziatalno$ci sadowej i administracyjnej na podstawie danych
historycznych (Pound 1959, 71). Trzecia metoda przyjgta przez Pounda polegata
na badaniu ,,filozoficznych podstaw instytucji i doktryn systemu prawnego i jego
idealnego elementu” (Pound 1959, 71), za§ czwarta — metoda socjologiczna, ktd-
ra polegata na funkcjonalnym badaniu systemu prawa jako przedmiotu socjolo-
gicznego, stanowiacego narzedzie kontroli spotecznej (social control) i analizie
instytucji, doktryn i przepisow ze wzgledu na cele, jakim maja stuzy¢ (Pound
1959, 71).

Dzigki socjologicznej jurysprudencji mozliwe stalo si¢ spojrzenie na prawo
z roznych perspektyw i pragmatyczne do niego podejscie. Z czasem, gdy okazato
si¢, ze z uzasadnien sadowych mozna zdekodowac ,,swoiste wizje” prawa, wy-
znawane przez poszczegdlnych sedziow, prawo zaczgto postrzegac jako proces
decyzyjny, w ktoérym sedzia odgrywa gtéwna rolg. Wowczas skupiono sig gtow-
nie na analizie pogladow wyrazonych w poszczegolnych decyzjach sedziow Sadu
Najwyzszego, nadajac im rangg teorii prawa. Za podstawy takiego decyzyjnego
ujecia prawa uznano trzy kryteria jego rozumienia: instytucjonalne, kulturowo-
-prawne i doktrynalne (Opatek, Wréblewski 1963, 171). Przyjecie tych koncepcji
w konsekwencji oznaczalo wyeliminowanie ocen moralnych z procesow sado-
wego tworzenia prawa (Lang, Wroblewski 1986, 64), stad tez teorie te miaty by¢
czyste i zawiera¢ w sobie stricte cele i wskazowki dla prawidtowego stosowania
oraz rozumienia prawa (Hook 1964, 264). Na gruncie takiego rozumienia prawa
analityczna jurysprudencja uznala, ze najwazniejsza cz¢scia prawa byly uzasad-
nienia decyzji sadowych (Lang, Wroblewski 1986, 63). Nawet Hart uwazat, ze
jurysprudencja w Stanach Zjednoczonych jest wrecz nacechowana koncentracja
nad procesem sadowym, ktora przybiera niemal formg obsesji (Hart 1977, 969).
Koncepcja ta nabrata szczegdlnego znaczenia wraz ze wzrostem prawotworczej
roli sadow amerykanskich.

Inny, mniej znany poglad na amerykanska jurysprudencje zaprezentowat
Karl Llewellyn, ktory stworzyt tzw. eklektyczna koncepcje¢ prawa. Jego zdaniem,
prawo jest zbudowane z wielu elementow. Stad desygnatem pojgcia prawa sa nie
tylko procesy zachodzace w $wiecie fizycznym (np. czynnosci funkcjonariuszy
panstwowych), lecz takze czynnos$ci (moze zjawiska) o cechach prawnych (Ko-
walski 1959, 29). ,,Prawo zatem — podkreslal — to zespot elementéw wywolujacych
zgodne postepowanie cztonkéw danej grupy spotecznej”®. Owa ,,rozluzniong”

20 Ujmujac prawo w wersji funkcjonalnej, Pound stwierdza, ze rzeczywisto$¢ tworza zacho-
wania ludzi, ale nie wszystkie, odrzuca tym samym koncepcje Ehrilicha, ktory wlaczat do tego
pojecia rdwniez zwyczaje spoteczenstwa. U Pounda sa to tylko te zachowania, ktére panstwo
wspiera swym autorytetem (Kowalski 1959, 31).
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koncepcje prawa przyjmowat w swoich pracach réwniez Roscoe Pound, przed-
stawiajac zarys teorii funkcjonalizmu prawnego. Jednak u Karla Llewellyna wa-
runkiem uznania prawa za skuteczne byto jego bezposrednie stosowanie, u Poun-
da za$ — koniecznos¢ konfrontowania prawa pozytywnego z tym, jak faktycznie
zachowuja si¢ jego podmioty, czyli jak wyglada prawo w dziataniu (Kowalski
1959, 30). ,,Tylko dzigki faktycznemu poznaniu prawa w dziataniu — twierdzit
Pound — mamy mozliwo$¢ zrozumienia prawa pisanego”?.

Koniec XX w. przynidst zmiany w amerykanskiej jurysprudencji, ktora
otrzymata miano postrealistycznej, z rzadka nazywanej ,,nowym realizmem
prawniczym” (the new legal realism). Kierunek ten powstat na fundamentach sta-
rego realizmu jako reakcja na ozywiona dyskusj¢ na temat roli i politycznego cha-
rakteru decyzji sedziowskich. Pojgcie nowego prawniczego realizmu pierwszy
raz pojawito si¢ w pracy (Cross 1997, 251). ,,Nowy realizm prawniczy” skupit si¢
przede wszystkim na uchwyceniu pewnego modelu ,,zachowania sedziego” (stan-
dard model of judicial behavior), uwypuklajac w ten sposéb réznice w owych
»zachowaniach”?2. Stosujac to okreslenie zaczerpnigte z nauk psychologicznych,
starano si¢ ponadto zaklasyfikowaé sedzidw do grupy pasywistow lub aktywi-
stow. Ideologii tej przyswiecat takze inny cel, mianowicie udowodnienie tezy, ze
spory dotyczace wspotczesnych problemow spotecznych maja swe zrodto w po-
stawach s¢dziow, wyrazonych w poszczegolnych decyzjach s¢dziowskich (Lang,
Wroblewski 1986, 33).

Obecnie uwaza sig jednak, ze w Stanach Zjednoczonych mamy juz do czy-
nienia z ,,nowa jurysprudencjq”’, reprezentowana w szczegolnosci przez Ronalda
Dworkina, Roberta Summersa oraz Johna Rawlsa. W rozumieniu Summersa,
,»howa jurysprudencja oznacza analizg istniejacego aparatu pojgciowego, two-
rzenie nowego aparatu pojeciowego i wlasciwej terminologii, racjonalne uzasad-
nienie istniejacych i proponowanych instytucji i praktyk, analiz¢ konsekwencji
spolecznych, jakie powoduje akceptacja okreslonych celow spotecznych” (Sum-
mers 1966, 863). Jej zatozenia, w przeciwienstwie do wspomnianych koncepcji,
maja egzekwowac stawiane cele zgodne ze spolecznymi oczekiwania. Innymi
stowy, koncepcja ta oznacza, ze ,,uzytecznos¢ prawa i jego skutecznos$¢ pozosta-
jaca w $cistym zwiazku ze struktura systemu prawa mozliwa jest do uzyskania

2l Zdaniem Pounda, prawo jest narzedziem inzynierii spotecznej i powinno zaspokajaé
maksimum potrzeb przy minimalnych stratach. Fakt uwzglednienia w praktyce prawnej celow
spotecznych nazywa ,,penetrowaniem prawa przez element idealny”. Pojecie za$ social control
w szerokim znaczeniu rozumiane jest jako wszelka forma oddziatywania spoteczenstwa na jed-
nostke, za§ w waskim — jako $wiadome kierowanie ludzkim postgpowaniem w celu zaspokojenia
indywidualnych potrzeb i spotecznych intereséw (Kowalski 1959, 31).

22 Kierunek ten wyrost czesciowo z pogladow Karla Llewellyna, ktory za punkt wyjscia
swojej analizy przyjat behawioryzm; w przeciwienstwie do zatozen starego realizmu, jego wnio-
ski dotyczyty gtownie politycznego i behawioralnego charakteru sgdziego i byty wsparte ekono-
miczna analiza prawa.
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tylko za pomoca uprawiania nowej jurysprudenciji” (Summers 1966, 66). Zrodtem
takiego ujgcia prawa byt widoczny w latach siedemdziesiatych upadek moralnych
zasad prawa, ktéry zrodzit nowe teorie, w tym instytucjonalna, ktorej najwaz-
niejszym celem bylo zadowolenie obywatela. Ten nurt w amerykanskiej juryspru-
dencji rozwijat si¢ glownie dzigki pracom Lona Luvois Fullera. W konsekwencji,
wobec przyjetych zatozen prawa, amerykanska jurysprudencja catkowicie prze-
stawila si¢ na pragmatyczny instrumentalizm, oznaczajacy, ze podstawowe pra-
wo jest tworzone podczas procesu decyzyjnego sedziow (Summers 1966, 171).

Z czasem probowano jednak zastapi¢ moralnos¢ Fullera koncepcja moral-
no$ci prawa pochodzaca od Herberta L. A. Harta, ktora — jak pisat — ,,jest nie-
zalezna od materialnych celow prawa, podobnie jak zasady stolarstwa sa nie-
zalezne od tego, czy stolarz wykonuje 16zka szpitalne czy kota tortur” (Lang,
Wréblewski 1986, 139). Co wigcej, chcac podnies¢ naukowy prestiz amerykan-
skiej jurysprudencji odnoszono si¢ rowniez do prac Ludwiga Wittgensteina, jed-
nak neopozytywistyczna wizja prawa odrzucita koncepcje zawarte w Traktacie
logiczno-filozoficznym.

Biorac powyzsze pod uwagg, trzeba przyznac, ze na nietypowy ksztalt ame-
rykanskiej jurysprudencji miata wptyw spuscizna wielu wybitnych myslicieli
oraz filozofia zdrowego rozsadku. Fakt, Zze amerykanska nauka o prawie nie wy-
pelnia znamion teorii prawa, rozumianej jako zespot potaczonych ze soba regut
tworzacych system nie oznacza, ze jej program miat negatywny wptyw na relacje
programu amerykanskiej jurysprudencji do faktycznego sadowego stosowania
prawa. Wrgcz przeciwnie, praktyka sadzenia i orzekania data nowatorskie roz-
wiazania, ktérych wynikiem sa takie metody interpretacji Konstytucji, jak: teks-
tualizm, intencjonalizm, oryginalizm, living constituion oraz aktywizm sadowy.

Analiza pojeciowa wymienionych metod zostanie zaprezentowana w kolej-
nych czesciach ksiazki.






Rozdzial 2

Tekstualizm (textualism)

2.1. Wprowadzenie

Od czasu pierwszych debat dotyczacych roli Sadu Najwyzszego w Stanach
Zjednoczonych spor o poprawna interpretacj¢ Konstytucji Stanéw Zjednoczo-
nych ewoluowat. Wbrew powszechnym opiniom, wraz z rozwojem dyskursu
okazato sig, ze na wymiar poprawnej interpretacji prawa maja wptyw dylematy
ustrojowe nie tylko Ojcoéw Zalozycieli, lecz takze sedziow orzekajacych o da-
nym stanie faktycznym. S¢dziowie bowiem (wobec braku jasno sprecyzowanych
w Konstytucji granic wtadzy sadowniczej), wydajac poszczeg6lne decyzje, po-
czawszy od pierwszego sktadu Sadu Najwyzszego, przez lata torowali sobie dro-
ge ku swobodzie pogladéw wyrazanych bezposrednio w wydawanych przez nich
orzeczeniach. Kierujac si¢ przy tym tzw. wlasna filozofig interpretacji, ksztat-
towali w pewnym sensie naukg o interpretacji prawa. Bronigc swych pogladow
uzasadniali, Zze wybrana przez nich filozofia prowadzi do wydania okreslonej
decyzji sadowej. Proces, ktory doprowadzit ich do konkretnego sposobu inter-
pretacji wskazywany byt w uzasadnieniu orzeczenia jako pewnego rodzaju me-
toda, sposob interpretacji Konstytucji Stanow Zjednoczonych. Proces ten mogt
si¢ rozwija¢ mimo istnienia fundamentalnej zasady, ze wyrok w danej sprawie
jest podejmowany kolektywnie, w drodze gtosowania, bowiem uzasadnienie de-
cyzji mogl sporzadzi¢ sgdzia, ktorego argumenty byty najbardziej przekonujace
dla pozostatych lub zglaszajacy zdanie odrebne, w ktorym najcze¢sciej prezentu-
je sie i objasnia wiasng filozofie interpretacji'. Co wigcej, wraz z rozwojem roli
Sadu Najwyzszego i brakiem sprzeciwow ze strony pozostalych §rodowisk praw-
niczych sedziowie nabrali przekonania o prawie do wilasnej wizji interpretacji
Konstytucji i jej trafnosci.

W ten sposob zrodzily sig pierwsze konceptualizacje interpretacji Konsty-
tucji Standow Zjednoczonych, a do gtownych zalicza si¢: tekstualizm (textualism),
intencjonalizm (intentionalism), oryginalizm (originalism), aktywizm sadowy

! Sedziowie prezentuja rowniez swoje filozofie interpretacji podczas przestuchan senackich,
ktore maja miejsce w procesie ich powotania, co, zdaniem niektorych badaczy, wptywa na wybor
danego kandydata (Ludwikowska, Ludwikowski 2008, 34).
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(judicial activism) oraz ,,zyjacy konstytucjonalizm” (living constitution). Tekstu-
alizm jest najstarsza metoda interpretacji, a pojecie to po raz pierwszy pojawito
si¢ w 1863 r. w Oxford English Dictionary (Pattison 1889, 854), w zwiazku z wy-
jasnieniem terminu sola scriptura. Termin ten zostal uzyty kolejny raz dopiero
sto lat pdzniej przez sgedziego Roberta Jacksona, w pejoratywnym znaczeniu. S¢-
dzia stwierdzit, Zze niektore wtadze powinny mie¢ szerszy niz dotychczas zakres
dziatan i wigksza ich elastyczno$¢, by nie stwarzaé tak sztywnych ograniczen
jak doktryna tekstualizmu. P6zniejsze uzycia tego pojecia stopniowo tracity kry-
tyczne znaczenie (Abraham 1979, 32), przez tekstualizm rozumiano ograniczona
stownikowym znaczeniem interpretacje Konstytucji.

Jednym z pierwszych sgdziow, ktory zadeklarowal stosowanie tekstualizmu
byt Oliver W. Holmes (Holmes 1897, Stelmach, Brozek 2004, 18). Ten prekursor
amerykanskiego realizmu prawnego swoja postawa utorowat droge tekstualnej
interpretacji Konstytucji, w ktorej reguta powszechnego znaczenia (plain me-
aning rule) oraz tekstualne czytanie tekstu stanowity wyznaczniki poprawnej in-
terpretacji. Za Holmesem podazali kolejni sgdziowie, jak cho¢by Hugo LaFayette
Black, ktory w pracy A Constitutional Faith przedstawit poglad, zgodnie z kto-
rym ,,zapisy Konstytucji nalezy rozumie¢ — w braku ich dwuznacznosci — tak jak
byty one powszechnie rozumiane. Zatem — twierdzi Black — zwrot konstytucyjny
«Kongres nie moze stanowi¢ prawa» oznacza po prostu, ze Kongres nie moze
tworzy¢ prawa” (Black 1968, 45; Epstein 1995-1996, 167). Nie mozna, zdaniem
sedziego, w interpretacji doszukiwac si¢ drugiego dna, gdy powszechne rozumie-
nie jest oczywiste.

Ze stanowiskiem Holmesa i Blacka zgadzali si¢ sedziowie orzekajacy
w pierwszych latach istnienia Sadu Najwyzszego, stad tez trafne wydaje si¢ po-
stawienie tezy, ze tekstualizm byt stosowany od najwczesniejszych rozstrzygnigé
Sadu Najwyzszego, jesli rozumie¢ go jako proces interpretacji, podczas ktorego
sedzia ustala znaczenie ustawy w zgodzie z reguta powszechnego znaczenia, za$
jego efekt traktuje jako wzor do zastosowania w dalszej praktyce?.

Do stosowania tekstualizmu przyznaja si¢ takze wspotczesni sedziowie
Sadu Najwyzszego, glownie Antonin G. Scalia® i Clarence Thomas. Jak wynika

2 Zanim pojawily si¢ omawiane sposoby interpretacji Konstytucji sedziowie korzystali
z technik interpretacyjnych polegajacych na si¢ganiu do tak zwanego zwyklego jezyka czy tez
zwyklego znaczenia (plain language, plain meaning) tekstu prawnego. Reguta ta, autorstwa Oli-
viera W. Holmesa, w wigkszo$ci przypadkéw byta na tyle jasna, ze owocowala zadowalajacymi
rezultatami. Z czasem jednak interpretacja stata si¢ czyms$ wigcej niz tylko metoda — technika
orzekania przez sgdziego na podstawie tekstow prawnych.

3 Zdaniem Janusza Kochanowskiego, sedzia Antonin G. Scalia zmienit nie tylko podejscie
do wyktadni prawa, ale i obraz stanowiska s¢dziego Sadu Najwyzszego, bowiem te zwykle zaj-
mowane sa przez osoby cechujace si¢ surowoscia i powaga, zas sedzia Scalia jest osoba dowcipna
i dzigki tej cesze zjednuje sobie uwage zwyktych obywateli. ,,Dos¢ podkresli¢ — pisat — dwadzies-
cioro szescioro wnuczat, wspaniale poczucie humoru, czasem bywa ono najgrozniejsza bronig
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z opinii publicznej, to wlasnie w orzecznictwie tych sedziow najczgsciej odnalez¢
mozna metode tekstualna.

Co wazne, mimo istnienia licznych prac teoretycznych o tekstualizmie
(Eskridge 1990, 621; por. Nelson 2005, 347), a takze o jego praktycznych zasto-
sowaniach, koncepcja ta nie doczekata si¢ jednolitej, powszechnie akceptowalne;
definicji. W literaturze tekstualizm jest zwykle prezentowany jako sposob inter-
pretacji Konstytucji, zgodnie z ktorym jej stowa sa traktowane jako napisany
tekst, oparty na ich polaczeniu wedtug prostych stownikowych zasad. W opinii
oponentow takie dekodowanie tekstu nie oddaje jednak jego prawdziwego zna-
czenia (Sunstein 1989, 415-424).

Zwolennicy tekstualizmu, probujac znalez¢ kontrargumenty wobec stawia-
nych zarzutow, zastosowali badania komparatystyczne, ktore miaty wskazywaé
réznice migdzy metoda tekstualna a pozostatymi metodami interpretacji, udo-
wadniajac tym samym zasadno$¢, racjonalnos$¢ 1 wyzszos¢ tekstualizmu nad po-
zostatymi (Treanor 2009, 2). W mysl tej zasady, najprzydatniejszym narzedziem
badawczym dla okreslenia gtéwnych cech tekstualizmu wydaje si¢ poréwnanie
tej metody z intencjonalizmem (Jaff 2009, 316; zob. Tomza 2014, 125-135). Wy-
brane zestawienie nie byto oczywiscie przypadkowe, w literaturze bowiem dos¢
czesto intencjonalizm i tekstualizm sa ze soba mylone. Odrebna tozsamos$é uzy-
skaty dopiero w wyniku badan Aharona Baraka, ktory pierwszy, stosujac bada-
nia komparatystyczne, wskazal esencjonalno$¢ intencjonalizmu, oddzielajac go
od tekstualizmu. W jego opinii, przez interpretacjg intencjonalistyczng rozumie¢
nalezy tylko taka interpretacje, ktora bada subiektywna intencje autora. Gdy za$
w interpretacji dominuje kwestia poszukiwania znaczenia powszechnego — w ro-
zumieniu znaczenia poje¢ zawartych w tekscie, w czasie, gdy zostat napisany —
bez watpienia mamy do czynienia z tekstualizmem (Barak 2005, 260). To krotkie
i rzeczowe okreslenie dwoch koncepcji interpretacji Konstytucji stato si¢ nieoce-
nione dla przysztych badaczy nauki interpretacji. Stato sig¢ oczywiste, ze zamie-
szania pojgciowe, wystepujace w literaturze, sa mozliwe do usunigcia tylko za
pomoca ,,wydestylowania” glownych zalozen poszczegdlnych metod, w drodze
ich porownywania. W ten sposob ustalono, ze gtdwnym celem interpretacji inten-
cjonalistycznej jest odnalezienie intencji Ojcow Zatozycieli, podczas gdy celem
interpretacji tekstualnej jest odkrycie znaczenia stow zawartych w Konstytucji
w oparciu o doktryng powszechnego znaczenia.

Z prac Baraka dowiadujemy si¢ rowniez, ze tekstualizm uznaje za btad od-
wotywanie si¢ do historii legislacyjnej Konstytucji w procesie interpretacji i cat-
kowicie taka droge odrzuca. Tekstualista skupia si¢ jedynie na stowach zawartych
w Konstytucji, dazac do ustalenia powszechnego znaczenia. Intencjonalizm zas,
nakierowany na pozyskanie intencji ustawodawcy (Easterbrook 1994, 68), nie

— oraz odwagg w obronie fundamentalnych prawd i wartosci nawet wbrew opiniom i pogladom
wigkszosci” (Scalia 2009, 23).
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tylko dopuszcza czerpanie wiedzy o znaczeniu intepretowanego pojgcia z histo-
rii legislacyjnej aktu, lecz takze przyzwala nadawaé intencjonalne znaczenie na
podstawie znaczen zawartych w historii legislacyjnej aktu (Calabresi, Prakash
1994, 541).

Podsumowujac nalezy stwierdzi¢, ze pierwsze prace o interpretacji tekstual-
nej nie byty koherentne. Tekstualizm oznaczal jedynie technike interpretacyjna
poje¢ konstytucyjnych. W ten sposob przyjeto powszechnie, ze przez tekstualizm
rozumie¢ nalezy interpretacje, ktorej gtowna droga jest poszukiwanie zwyktego
znaczenia stow Konstytucji. Tekstualizm nakazywat bowiem, po analizie stowni-
kowej i gramatycznej, nawet jesli znaczenie pozostaje niejasne, przypisanie znacze-
nia potocznego, uzywanego w czasie powstawania Konstytucji, tak, by pozostato
w zgodzie ze znaczeniem uzytym w traktatach. Co wigcej, jesli po tym zabiegu
pojecie pozostawato nadal dwuznaczne, nalezato rozwazy¢ wlasne, prywatne od-
czucia zwiazane ze znaczeniem tekstu i dazy¢ do nadania mu takiego znaczenia,
ktore bedzie zgodne z jego brzmieniem w okresie uchwalania traktatu. Jesli tekst
w dalszym ciagu byt niezrozumiaty, wobec niemozliwosci wyeliminowania dwu-
znaczno$ci danego pojgcia czy wyrazenia pozostawato tylko jedno rozwiazanie.
Nalezalo wowczas rozwazy¢ obserwowana praktyke stosowania danego wyraze-
nia, co mogloby rzuci¢ $wiatto na dany fragment tekstu (Treanor 2009, 3). Historia
za$ danego wyrazenia (jako niegodne zaufania zrédto pozyskiwania powszech-
nego znaczenia tekstu, jak twierdza tekstualisci), mogta zosta¢ uzyta tylko w tak
zwanych ,.krytycznych sytuacjach”, w ktorych odkrycie powszechnego znaczenia
niezrozumialego stowa czy zwrotu nie byto mozliwe (Treanor 2009, 3). Z powodu
braku prac wyjasniajacych, kiedy sedzia moze odwotac si¢ do intencji ustawodaw-
cy, intencjonalizm nadal byt traktowany jako cz¢$¢ tekstualizmu. Intencjonalizm
za$, jak wskazat Barak, skupial si¢ w swych gléwnych zatozeniach na poszukiwa-
niu oryginalnej intencji (original intention) ustawodawcy, catkowicie odrzucajac
regule powszechnego znaczenia.

Jednak z czasem, gdy zawily stan faktyczny spraw rozpatrywanych przez
sedziow Sadu Najwyzszego zmuszat ich do dokonywania interpretacji poje¢ nie-
jasnych i dwuznacznych, okazywato si¢, ze powszechne rozumienie tekstuali-
zmu nie wyjasnia, jak odkrywac¢ znaczenie poje¢ skomplikowanych. Dylematy
sedziow, wyrazane zwykle w uzasadnieniach orzeczen, przyczynity si¢ do po-
wstawania kolejnych prac o tekstualizmie, ktore miaty wyjasniac proces interpre-
tacyjny poje¢ dwuznacznych i niewyraznych, o czym dale;.

2.2. Rodzaje tekstualizmu

Prezentowane w amerykanskiej jurysprudencji definicje tekstualizmu, ze
wzgledu na brak precyzji i jednolitosci znaczeniowej, wywotywaly konfuzjg¢ za-
rowno wsrdd jego zwolennikow, jak 1 przeciwnikow. Co gorsza, nowo powstate
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prace stopniowo ujawnialy, ze metoda tekstualna sama w sobie jest niejedno-
rodna. Co wigcej, prace te odstaniaty grozne tendencje do podziatdow wewnatrz
tekstualizmu. W efekcie nawet oponenci wskazywali nowe jego rodzaje. Owa
gmatwanina pojeciowa zrodzita kilkanascie rodzajow tekstualizmu, z ktorych
najwazniejsze dla amerykanskiej jurysprudencji nalezy zaprezentowac*.

Pierwszy jest, bez watpienia, podzial na stary (old textualism) i nowy teks-
tualizm (new textualism) (Brest 1980, 204). Jego zrédtem byta opisana wczesniej
réznica stanowisk sedziow Sadu Najwyzszego Standow Zjednoczonych w odnie-
sieniu do koncepcji powszechnego znaczenia (plain meaning). Z chwila naro-
dzin tej koncepcji wigkszos¢ sedziow, jak wspomniano, uznawata, ze podazanie
za jej idea jest jedyna poprawna droga interpretacji Konstytucji, stworzyli tym
samym nurt starego tekstualizmu. Pozostata cze$¢ sgdziow, ktorzy nie zgadzali
si¢ z koncepcja Holmesa, zapoczatkowala rozwdj nowego tekstualizmu. Podziat
ten poczatkowo miat charakter czysto praktyczny, bez wymiaru teoretycznego,
dopiero z czasem podj¢to proby usystematyzowania tych dwdoch odmian tekstua-
lizmu. Jako pierwszy podjat si¢ tego zadania William N. Eskridge (1991, 621 in.).
Okazato sig, ze podanie $cistej definicji obu tekstualizméw bedzie zadaniem zbyt
trudnym, uznano wigce, ze lepszym rozwiazaniem bgdzie wskazanie cech r6znia-
cych stary tekstualizm od nowego. Przyjeto zatem, ze wszystko to, czym nie jest
nowy tekstualizm jest starym tekstualizmem. W $lad za takim rozumowaniem
skupiono uwagg na tworzeniu definicji nowego tekstualizmu.

Zdaniem Eskridge’a, nowy tekstualizm jawi si¢ jako metoda interpretacji,
ktora ma na celu ograniczenie swobody sedziego podczas interpretacji, lecz —
w przeciwienstwie do starego tekstualizmu — kategorycznie zakazuje dopuszcze-
nia intencji ustawodawcy do procesu interpretacji. Jak podkresla dalej, zwolenni-
cy nowego tekstualizmu uznaja, ze w razie dwuznacznosci tekstu intencja moze
prowadzi¢ do zmian znaczenia pojecia wystgpujacego w ustawie. Zatem, w du-
chu nowego tekstualizmu, powotywanie si¢ na nia jest catkowicie zakazane’. Po-
wszechnie uznaje si¢, ze nowy tekstualizm to metoda interpretacyjna, ktora rozni
si¢ od innych przede wszystkim tym, ze bardzo §cisle taczy tekst z jego interpre-
tatorem, gdyz ten nie moze w zaden sposob od niego odej$ct. Po pierwsze, od-
rzuca w interpretacji mozliwo$¢ korzystania z historii legislacyjnej aktu, w tym
rowniez kontekstowego poszukiwania znaczen stéw w nim zawartych. Po dru-
gie, eliminuje zatozenia o politycznych wptywach na tworzenie aktu (Schwartz

4 Stephen Durden podkresla, Ze istnieje kilkanascie kanonow tekstualizmu, a ,,owa szeroka
ilo$¢ zalezy przede wszystkim ode tego, kto dokonuje ich skatalogowania i kto je definiuje. Na
przyklad jeden z autoréw wylicza 13 kanonow tekstualizmu, a inny sze$¢” (Durden 2000).

5 Wydaje sie, ze w ostatnich latach wtasnie ten typ tekstualizmu dominowat jako metoda
interpretacji ustaw na poziomie sadow stanowych.

¢ Schwartz zaktada, ze interpretacja zgodna z zatozeniami nowego tekstualizmu jest pierw-
szorzgdnym wytlumaczeniem dla sedziow wowczas, gdy nie sa pewni uzasadnienia swojej decy-
zji (Schwartz 2001, 4).
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2001, 3). Po trzecie, neguje zalozenie ,,starych” tekstualistow twierdzacych, ze
Konstytucja jest aktem spisanym w calosci. Wedtug ,,nowych” wyznawcow teks-
tualizmu, do Konstytucji naleza rowniez jej szkice i artykuly konfederacji.

Zdaniem Aharona Baraka, nowy tekstualizm jest ,,obiektywnym systemem
zatozen, ktory ma sprzyja¢ rozsadnemu zrozumieniu (zinterpretowaniu) tekstu
prawnego, a jego celem jest odszukanie znaczenia tekstu z czasow, kiedy byl two-
rzony” (Barak 2004, 277). Zgodnie z tym zalozeniem, w procesie interpretacii,
jak podnosi Barak, nie jest najwazniejsze odnalezienie intencji ustawodawcy. Se¢-
dzia tekstualista podczas interpretacji nie zadaje zatem pytania, co ustawodawca
chciat powiedzie¢, ale co ustawodawca powiedziat (Barak 2004, 277). Ta sama
procedura stosowana jest podczas interpretacji Konstytucji Stanéw Zjednoczo-
nych. Sedzia tekstualista powinien poszukiwac jasnego znaczenia stow, nie za$
intencji Ojcow Zatozycieli w zgodzie z fundamentalnymi zasadami rozumowa-
nia, ktérymi sa zasady zdrowego rozsadku (Solan 2005, 2030).

Wstepnie przyjeto, ze bezposrednim zrddlem nowego tekstualizmu byt
sprzeciw sedzidéw wobec tezy, ze gldwnym celem interpretacji jest poszukiwanie
intencji ustawodawcy (Barak 2004, 279). Jako uzasadnienie tego pogladu podaje
si¢ nastgpujace argumenty. Po pierwsze, ciato zbiorowe, jakim jest ustawodawca,
nie kieruje si¢ wlasna intencja, a nawet, jesli taka ma, to podlega ona manipulacji,
nie mozna zatem jej ufac. Dlatego tez, przystepujac do interpretacji Konstytu-
cji, nalezy odrzucic istnienie jakiegokolwiek intencjonalizmu (Barak 2004, 279).
Po drugie, najwigksza zaleta takiego sposobu interpretacji jest to, ze sedzia in-
terpretator nie kieruje si¢ intencja ustawodawcy, gdyz ta wptywa na znieksztat-
cenie prawa. Intencja nie daje mozliwosci zbadania zwyktego znaczenia tekstu,
poniewaz przyczynia si¢ do ujecia kontekstowego, przez co stwarza mozliwosci
manipulowania tekstem, a zatem daleka jest od tekstualnych zasad interpretacji
prawa w tradycyjnym ujeciu (Barak 2004, 281). Dzigki tym $cistym zasadom
nowy tekstualizm zabezpiecza granice dyskrecjonalno$ci sgdziow i1 zapewnia
stabilno$¢ oraz trwato$¢ prawa, uniemozliwia tym samym tworzenie prawa przez
sedziéw za pomoca interpretacji. W efekcie prawo staje si¢ formalne, a sedziowie
opieraja si¢ na ustawie, dajac poczucie stabilno$ci, a nie staraja si¢ taczy¢ luk
W prawie ze spotecznymi oczekiwaniami, co mogloby wptywaé na zbyt nieocze-
kiwane rozwiazania (Barak 2004, 283).

Przedstawiona argumentacja zachgca do stosowania nowego tekstualizmu
nawet niektorych jego krytykow, jak choc¢by Baraka, ktory stwierdza, ze ,,metoda
ta moze by¢ podstawa do zbudowania wlasciwego systemu interpretacji. Intencja
ustawodawcy nie jest jasna, historia aktu nie jest dobrze znana, a czasem nawet
sam jezyk ogranicza mozliwo$¢ poprawnej interpretacji” (Barak 2004, 283). Nie
ulega jednak watpliwos$ci, ze poprawna interpretacja powinna wykorzystywac
liczne narzedzia, cho¢ nowy tekstualizm, zupelnie jak stary, odrzuca wiele z nich
(np. kontekstowos¢ pojecia). Zatem, gdyby nowy tekstualizm przyjal szerszy ka-
non warto$ci, stuzacych za zrodto interpretacji, stalby si¢ wlasciwym systemem
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interpretacyjnym. Oprocz kontekstu interpretator powinien bada¢ zasady spo-
teczne 1 wartosci fundamentalne, ktore nie zawsze sa zapisane w ustawach. Jak
twierdzi Barak, w nowej wersji tekstualizm staje si¢ bardziej atrakcyjna droga
interpretacji niz stary, ale nadal nie spetnia warunkéw umozliwiajacych uznanie
go za rzetelna i stuszng drogg interpretacji (Barak 2004, 283).

Inny poglad prezentuje John Breen w artykule Statutory Interpretation and
the Lesson of Llewellyn, ktéry definiuje nowy tekstualizm jako sposob interpre-
tacji Konstytucji, ktory czyni z sedziego wiernego agenta ustawodawcy (faithful
agents of the legislature), gdyz ogranicza swe narzedzia interpretacyjne jedy-
nie do czytanego tekstu (Easterbrook 1984, 60). Nowy tekstualizm zaktada sil-
ne ograniczenie dyskrecjonalnosci sedziowskiej podczas interpretacji, poniewaz
odrzuca mozliwo$¢ czerpania inspiracji z intencji ustawodawcy, nakazujac tym
samym skupienie si¢ jedynie na tekscie (Breen 2000, 279). W zgodzie z jego za-
lozeniami, historia legislacyjna aktu moze by¢ interpretowana na wiele r6znych
sposobow, a zatem nie jest wiarygodnym zrddtem interpretacji, poniewaz pojgcie
intencji ustawodawcy jest czysto abstrakcyjne. Nie istnieje intencja ustawodawcy,
ktora mozna jednoznacznie zidentyfikowac¢, bowiem akt ustawodawczy jest wy-
nikiem wyboru okreslonych stow przez wigkszo$¢, a zatem mozna tylko méwic
o kolektywnym wyborze, nie o intencji ustawodawcy. Oznacza to, ze sady powin-
ny raczej poprawnie odnosic¢ si¢ do stéw zawartych w akcie, a nie skupia¢ si¢ na
poszukiwaniu nieistniejacej intencji. Ponadto zakazuje sedziom tworzenia prawa
przez ograniczanie narzedzi umozliwiajacych odejscie od interpretacji w duchu
powszechnego znaczenia (Breen 2000, 279).

Do przedstawionych zatozen Breen wprowadza innowacj¢ w postaci koncep-
cji analogii migdzy sposobem interpretacji umow i ustaw. Twierdzi, ze Konsty-
tucja i ustawy powinny by¢ intepretowane doktadnie w taki sam sposob, w jaki
intepretowane sa umowy wystgpujace w obrocie prawa. Przyjmujac zatozenie
o istnieniu owej analogii, Breen stara si¢ przeforsowac poglad, Ze interpretacja
ustaw ma przebiega¢ analogicznie jak interpretacja umowy (Barak 2004, 278).
Przekonuje, ze ,,do analizowania uméw wystepujacych w obrocie prawa wystar-
czaja stlowniki, ustawy i komentarze. Pozostate Zzrodta, takie jak zasady ogodlne
prawa czy tez prawa czlowieka nie wiaza interpretatora i nie powinny by¢ stoso-
wane w poszukiwaniu znaczenia tekstu prawnego. Kontekst tekstu ma zakonczy¢
si¢ na zapisanym tekscie” (Barak 2004, 278). W ten sam sposob powinna by¢ do-
konywana interpretacja ustaw, gdyz — konkluduje — ,,tylko taka jest zgodna z za-
sada panstwa prawa i intencja Ojcow Zatozycieli” (Barak 2004, 278). Argument
tekstualistéw, ze Konstytucja jest umowa prawna i nalezy ja w taki sposob trakto-
wacé oraz interpretowac (sedziowie powinni stosowac te same techniki interpreta-
cyjne co prawnicy interpretujacy umowy (Minelli 2007, 1), bowiem tak postrze-
gali Konstytucjg Ojcowie Zalozyciele) jest dla intencjonalistow niedorzeczny. Dla
nich z pewno$cia byta ona umowa miedzy panstwami i w zwiazku z tym Sad Naj-
wyzszy, z historycznych wzgledow, powinien stosowacé interpretacj¢ kontraktowa
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— w opozycji do innych kanonéw interpretacji. Tekstualna filozofia interpretacji
ustawy, jak staraja si¢ przekonywacé jej zwolennicy, wygrywa z innymi teoriami,
poniewaz tylko ona nadaje si¢ do interpretacji umowy migdzynarodowej, jaka
w pewnym sensie byla takze Konstytucja. Po pierwsze, analizujac traktaty, uzna-
jac je za zrodta prawa federalnego, rozpatrujemy stlowa w nich zawarte, a nie
intencje. Po drugie, historia legislacyjna danego aktu jest niewiarygodnie pode;j-
rzana, Konstytucja natomiast wymaga jednomyslnej zgody.

Glowny zarzut wobec nowego tekstualizmu dotyczy sytuacji, gdy interpre-
tacja odnosi si¢ do tekstu niejasnego lub dwuznacznego. Zdaniem oponentow, do
poprawnej interpretacji nie wystarczaja wowczas pomoce w rodzaju stownikow.
W sytuacjach niejasnos$ci tekstowej nalezy sigga¢ do intuicji jgzykowej, a nastgp-
nie do kontekstu. Zdaniem za$ zwolennikow nowego tekstualizmu, wspomniane
dziatanie ma na celu zapobiezenie przekroczeniu granic dyskrecjonalnosci se-
dziego i1 zagrozen wynikajacych z doktryny judicial review, ktoéra zacheca do in-
terpretacji kreujacej nowe prawo, czego nie chcieli Ojcowie Zatozyciele. Ponadto
kontekstowe interpretowanie Konstytucji zaktéca prawidtowy proces interpreta-
cji, ktorego celem jest zrekonstruowanie prawa uchwalonego przez Ojcow Zato-
zycieli (Minelli 2007, 284). Oznacza to, ze gtbwnym celem interpretacji jest od-
szukanie rozsadnego znaczenia prawa, przywrdcenie jego rozumienia z czasow,
gdy bylo tworzone.

Argumenty krytyczne, postawione nowemu tekstualizmowi, postuzyly do
stworzenia jego kolejnej odmiany. Andrei Marmor w pracy The Immorality of
Textualism podkreslit, ze — zgodnie z ogdlnymi zasadami interpretacji — poszu-
kiwanie poprawnego znaczenia danego pojecia nie powinno si¢ ograniczaé¢ do
ustalenia jedynie zwyktego, literalnego znaczenia (the plain literal meaning), dla-
tego tekstualizm nie sprawdza si¢ w wigkszo$ci przypadkow (Marmor 2005, 3).
Co gorsza, w niektorych krggach doktryna tekstualizmu taczona jest z pogladami
neokonserwatystow’ i cho¢ zabieg taczenia metod interpretacji z okreslonymi po-
gladami politycznymi nie powinien dziwic, to jednak w przypadku tekstualizmu
polaczenie to dyskredytuje go w oczach oponentow. Taka korelacja nasuwa bo-
wiem wniosek o wyzszos$ci sedziego nad tekstem i mozliwosci tworzenia przez
niego prawa (Marmor 2005, 3). Sedzia jednak powinien pozostaé, w opinii Mar-
mora, z dala od doktrynalnego zaangazowania, gdyz fundamentalne zalozenie
tekstualizmu stanowi, ze interpretator nie moze tworzy¢ prawa. Marmor zarzuca
zatem s¢dziom tekstualistom polityczny charakter decyzji. Przekonuje, ze nowy
tekstualizm stat si¢ narzedziem w r¢kach sedzidéw usitujacych przeforsowac swo-
je poglady polityczne za pomoca interpretacji prawa, co czyni go w konsekwencji
ztudnym i niemoralnym (Strauss 2008, 19).

7 Marmor odnosi si¢ tu do pojecia nowych konserwatystow w sposob bardzo ogélny. Jego
intencja jest wskazanie jedynie wspolczesnych politycznych tendencji, wystgpujacych w Sadzie
Najwyzszym (Marmor 2005, 3).
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Opozycyjne stanowisko wobec takiego tekstualizmu przyczynilo si¢ do
wskazania kolejnych odmian tej metody (Strauss 2008, 1). Maromor wyréznia
tekstualizm negatywny (negative textualism), ktory w swych gtownych zatoze-
niach zakazuje odwotywania si¢ do intencji ustawodawcy oraz historii legislacyj-
nej aktu prawnego w poszukiwaniu poprawnej interpretacji (Strauss 2008, 1) oraz
tekstualizm pozytywny (positive textualism), ktory rowniez zaktada odrzucenie
jako zrédta interpretacji intencji ustawodawcy oraz historii legislacyjnej aktu
prawnego, przyjmuje jednak, ze interpretacja powinna polega¢ na poszukiwaniu
oryginalnego znaczenia jezyka (ordinary meaning of language)®. Warto dodac,
ze powielane w literaturze koncepcje Marmora przyczynity si¢ do utozsamia-
nia oryginalizmu z tekstualizmem. Semantyczne rozroznienie tych dwoch metod
znalazlo si¢ dopiero w pracach Aharona Baraka.

W literaturze funkcjonuje rowniez odmiana z rzadka utozsamiana ze sta-
rym tekstualizmem, gdyz broni Scistej interpretacji. Jest to kontekstualizm
(contextualism), zwany czasem S$cistym konstruktywizmem (stricte constru-
ctionism) (Schwartz 2001, 2). Odréznienie tekstualizmu w powszechnym zna-
czeniu od S$cistego konstruktywizmu nie jest proste’. Mozna tego dokonac,
wskazujac roznice migdzy nimi, a te wystepuja w dwoch aspektach. Pierwszy
dotyczy techniki badania tekstu, czgs¢ analizy Scistego konstruktywizmu, od-
nosi si¢ bowiem tylko do pojedynczych stow, podczas gdy tekstualizm bada
znaczenie pojeé, uzytych w catym tekscie. Ponadto $cisty konstruktywizm po-
szukuje znaczenia pojedynczych stow, by nastepnie z nich budowac znaczenie
catych wyrazen, stosujac si¢ do zasad gramatycznych i tekstowych kanonow
interpretacji tekstualizmu. Tekstualizm za$ nie tylko analizuje znaczenia stow,
lecz takze bada zwroty, paragrafy, zdania, stanowiace niepodzielne czesci teks-
tu (Scalia 1997, 23). Drugi aspekt dotyczy koncepcji znaczenia. Kontekstua-
lizm zaktada, ze interpretacja powinna polegaé na stosowaniu prostego zna-
czenia tekstu opartego na dostownych definicjach, umiejscowionych w kazdym
wyrazeniu, gramatyce i interpunkcji. Proste znaczenie slow jest oparte na ich
definicjach stownikowych i wspolnym uzytkowaniu w czasie, w ktorym tekst
byt wlaczony do Konstytucji. Jonathan O’Neil, broniac koncepcji $cistego kon-
struktywizmu, przedstawil trzy jego rodzaje: zamknigty tekstualizm (clause-
-band), ktory zaweza interpretacje do czesci badanego tekstu, bez odniesienia
si¢ do jego catosci; strukturalizm (structuralist), ktory analizuje jako catosc
pojedyncze artykuty Konstytucji oraz tekstualizm celowosciowy (purposive),
ktory szuka znaczenia podstawowego catych artykutow albo catego tekstu
(O’Neill 2007, 4).

§ Takie analizy przyczynity si¢ do btednego utozsamiania tekstualizmu z oryginalizmem,
o czym w kolejnym rozdziale pracy.

 Zdaniem sgdziego Scalii, najlepiej uwydatnia t¢ roznicg sprawa Smith v. United States,
ktora rozstrzygat Sad Najwyzszy w 1993.
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Kolejny rodzaj tekstualizmu, zwany purpozytywizmem (purpositivism) za-
ktada, ze jedyna prawidlowa droga ustalania poprawnego znaczenia tekstu praw-
nego jest przyjecie interpretacji celowosciowej (purposive interpretation) (Barak
2004, 285). Oznacza to, ze interpretacja polega na odnalezieniu celu interpretacji
(a goal of interpretation) przy jednoczesnym zalozeniu, ze poszukuje si¢ obiek-
tywnego znaczenia tekstu prawnego (objective meaning). Roznica migdzy no-
wym tekstualizem a purpozytywizmem polega zatem na tym, ze purpozytywizm
poszukuje najbardziej pragmatycznego znaczenia tekstu, wykorzystujac podczas
interpretacji rézne zrodla kontekstowe (Manning 2006, 110), natomiast nowy
tekstualizm ogranicza si¢ do poszukiwania zwyktego, powszechnego znaczenia,
positkujac si¢ podczas interpretacji $ci$le okreslonymi zrédtami'®. Stad tez nasu-
wa si¢ wniosek, ze subiektywne podejscie interpretatora do tekstu prawnego nie
odgrywa w purpozytywizmie wigkszego znaczenia. Purpozytywizm, jak wska-
zuje sama nazwa, nastawiony jest na cel i nie liczy si¢ ze Srodkami czy metodami,
shuzacymi do jego osiagnigcia, liczy si¢ tylko ostateczny rezultat. Sedzia nie jest
zwiazany dyskrecjonalnos$cia, lecz ma za zadanie wybrac¢ i odszuka¢ znaczenie,
stosujac jedynie najlepszy cel do uzyskania najbardziej pragmatycznego znacze-
nia prawa (Barak 2004, 288).

W kontekscie przedstawionych rodzajow tekstualizmu wydawaé si¢ moze,
ze nie doczeka si¢ on spojnej i koherentnej definicji. Mimo probleméw zwiaza-
nych z chaosem pojeciowym, wystepujacym w catej amerykanskiej juryspruden-
cji, sedzia Sadu Najwyzszego Antonin G. Scalia podjat si¢ usystematyzowania
tez tekstualizmu, znajdujacych si¢ w wielu publikacjach i stworzyt spojna kon-
cepcje, stanowiaca wyraz jego spojrzenia na interpretacj¢ Konstytucji. Przez lata
wydawania decyzji sedzia wypracowat wlasny model tekstualizmu, ktory opisat
czesSciowo w glosnym artykule Originalism: The Lesser Evil, a nastgpnie w pracy
A Matter of Interpretation. Chcac przedstawi¢ swoja teori¢ interpretacji, Scalia
postuzyl sig zabiegiem do$¢ czgsto spotykanym w amerykanskiej jurysprudencji.
Zbudowat swoja teorig¢ na podwalinach innej krytykowanej metody, czyli inten-
cjonalizmu. Zabieg ten byt konieczny, poniewaz — jak podkresla Scalia — w ame-
rykanskiej jurysprudencji nie uksztattowata si¢ jednolita nauka o interpretacji
ustaw, stad tez amerykanskie sady nie dysponuja koherentna i stosowana w prak-
tyce teorig interpretacji ustawowej (Scalia 1997, 14). Taki stan rzeczy utrudnia
usystematyzowanie jakiejkolwiek teorii interpretacji, dlatego sedzia, budujac
swoja teorig, poszukuje zasad prawidlowej interpretacji w pogladach Federali-
stow oraz Ojcoéw Zatozycieli.

Jego zdaniem, zaréwno Aleksander Hamilton, jak i James Madison powin-
ni sta¢ si¢ autorytetami w kwestii interpretacji Konstytucji wcale nie dlatego,
7e sa uwazani za Ojcow Zatozycieli, ale dlatego, ze opisywali w ,,Federaliscie”

10 Przedstawicielem takiego pragmatycznego podejscia do interpretacji jest, zdaniem Bara-
ka, Richard Posner.



47

doktadne znaczenie stow i fraz, zawartych w Konstytucji. Ich pisma stanowig
pewien rodzaj komentarza do Konstytucji i nalezy z nich korzysta¢ podczas in-
terpretacji. Federalisci, zdaniem Scalii, jako nieliczni przedstawiali w swoich
esejach prawdziwe oryginalne znaczenie poje¢ zawartych w Konstytucji (Scalia
1997, 38). Zatem, prezentujac swoja koncepcje, poddaje krytycznej analizie in-
tencjonalizm, ktorego fundamenty sa oparte na koncepcji poszukiwania intencji
ustawodawczej (Scalia 1997, 16). Neguje przy tym poglad o nadrz¢dnosci intencji
Ojcow Zatozycieli w procesie interpretacji, gdyz — jego zdaniem — interpretacja
nie powinna skupiac si¢ na poszukiwaniu tzw. oryginalnej intencji 0s6b tworza-
cych Konstytucje (Scalia 1997, 38). Z przeprowadzonych badan Scalia wysnut
wniosek, ze konieczno$¢ poszukiwania intencji ustawodawcy jest niekompaty-
bilna z kilkoma przyjetymi regutami interpretacji, ktore zostaly powszechnie
zaakceptowane w srodowisku sedziéw. Jedna z tych regut dotyczy zakazu poszu-
kiwania znaczenia tekstu jasnego. Oznacza to, ze w sytuacji jasnosci tekstowe;j
sedzia nie moze skupiac si¢ na intencji ustawodawcy (Scalia 1997, 16). Intencjo-
nalizm, zdaniem Scalii, trudno zakwalifikowany jako metodg interpretacji, gdyz
jest niezgodny z reguta interpretacyjna, odnoszaca si¢ do tekstow dwuznacznych.
Jak juz podkreslano, intencjonalizm w razie dwuznacznosci aktu nakazuje od-
szukanie znaczenia przez odwolanie si¢ do subiektywnej intencji ustawodawcy
1 wlaczenie w nia historii legislacyjnej aktu. Natomiast, zgodnie z ogdlnymi zato-
zeniami interpretacji, o ktorych pisal juz William Blackstone (Tomza 2014, 125),
w procesie interpretacji nalezy skupi¢ si¢ na poszukiwaniu jedynie obiektywnej
intencji prawodawcy. Jak podkresla Scalia, sgdziowie nie szukaja subiektywnej
intencji ustawodawcy, szukaja czego$ w rodzaju bezstronnej, obiektywnej inten-
cji (objectified), czyli takiej, ktora kazda rozsadna osoba mogtaby wywnioskowaé
z tekstu prawnego. Odwotuje si¢ do komentarzy Joela Prentissa Bishopa, ktory
pisal, ze ,.trzeba szuka¢ takiego znaczenia, ktorego przedmiot prowadzi do zro-
zumienia zamiarow ustawodawcy” (Scalia 1997, 17).

Takie podejscie do tekstu zostato przyjete jako zabezpieczenie zasad de-
mokratycznego porzadku prawnego. Jest zatem oczywiste, ze w celu ustalenia
obiektywnego znaczenia prawa nalezy poszukiwa¢ wiasnie tego obiektywnego
znaczenia, gdyz idea Konstytucji jest to, ze rzad jest rzadem praw, nie ludzi (lu-
dzie moga mie¢ rdzne intencje, ale nie wiaze nas ich wola, tylko prawa). W rze-
czywistosci jedni daza do obiektywnej sadowej interpretacji, inni poszukuja
intencji zgodnej z ich pragnieniami. Dlatego poprawna interpretacja musi pole-
ga¢ na wyciagnieciu logicznego wniosku co do prawdziwego znaczenia pojgcia
przedstawionego w ustawie i udzielenia odpowiedzi na pytanie, co ustawodaw-
ca chciat wprost przekazaé, bez zastanawiania si¢ nad intencja czy zamiarem.
To wiasnie ta cecha common law, jak podkresla, zapewnia doskonatos¢ systemu
prawnego i gwarantuje zachowanie zasad panstwa demokratycznego. Jak podaje
za Deanem Ladisem, ,,powaznym grzechem (w interpretacji) jest dopuszczenie
intencji ustawodawcy” (Scalia 1997, 18). Branie pod uwagg intencji ustawodawcy
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to cel aktywistow, ktorzy daza do tego, by interpretowac tekst swobodnie, wykra-
czajac poza jego granice. Tekstualizm natomiast, jako koherentna i zrozumiata te-
oria (intelligible theory), dajaca proste i jasne wskazoéwki interpretacji, wypeinia
w pewnym zakresie luk¢ w nauce interpretacji ustaw''. W takim za$ ujeciu Scalia
nazywa swoja koncepcje scistym tekstualizmem (stricte textualism), gdyz — jak
twierdzi — ten rodzaj odrzuca wszelkie narzedzia wskazane w innych sposobach
interpretacji. Co wigcej, wlasnie dlatego — dodaje — tekstualizm w tej wersji sta-
nowi ,,wspaniata doktryng interpretacji, w ktorej sama interpretacja i stosowanie
jej zasad jest oczywiste” (Scalia 1997, 23). Dzieje si¢ tak, poniewaz tekstualizm
skupia si¢ na tekscie i kontekscie stow w nim zawartych, w powszechnym zna-
czeniu, w czasie tworzenia tekstu. Jednak, jak wskazuje dalej, prosty tekstualizm
jest wadliwy w sytuacji, gdy tekst ustawy jest dwuznaczny i niezrozumiaty. Stad
tez dochodzi do wniosku, ze tekstualizm stanowi wtasciwa metodg interpretacji
tylko wtedy, gdy w tekscie nie wystgpuja dwuznaczne okreslenia i nie odbiega-
ja one od ustanowionego oryginalnego znaczenia tekstu. Podstawowym celem
tej metody interpretacji Konstytucji jest oddanie zamystow Ojcow Zalozycieli,
ktorzy za podstawe systemu prawa uznali Monteskiuszowskie zasady, potaczo-
ne z zasadami starozytnego'? systemu tworzenia prawa przez s¢dzidow'®. Scalia,
analizujac poglady Madisona, za szczegoélnie istotne uznat opinie zwiazane z rola
sedziéw 1 tworzeniem prawa w starym systemie common law. Jego zdaniem, ,,s¢-
dziowie cze¢sciej odkrywaja prawo niz je tworza” (Scalia 1997, 39). W dochodze-
niu do ustalenia poprawnego znaczenia w procesie interpretacji, jak podkresla,
,najwazniejsza jest zasada, by nie doszukiwac si¢ dziury w calym” (Scalia 1997,
37-38).

' Nauka interpretacji ustawowej w Stanach Zjednoczonych jest, z jednej strony, traktowana
jako odrebna dziedzina jurysprudencji, a z drugiej — jako luZne tezy, zapisane w pracach teorety-
koéw 1 praktykow stosujacych prawo.

12 Starozytny oznacza tu odwotanie si¢ do zadawnionych i uznanych fundamentéw com-
mon law.

3 W eseju 47. Madison przedstawia poglad, ze ,,skupienie wszystkich wtadz: ustawo-
dawczej, wykonawczej i sadowniczej w tych samych rekach — czy to w rekach jednego czto-
wieka, czy kilku, czy wielu, czy bedzie to wtadza dziedziczna, samozwancza, czy pochodzaca
z wyborow, moze by¢ stusznie uznane za definicjg tyranii. Gdyby Konstytucja federalna byta
shusznie obcigzona zarzutem tego kumulowania wtadzy, albo mieszania wtadz, majacego nie-
bezpieczna tendencj¢ do takiego kumulowania, nie bylyby juz potrzebne dalsze argumenty,
aby wzbudzi¢ powszechne potgpienie systemu. Przekonujg jednak sam siebie, ze dla kazdego
bedzie to oczywiste, iz takie oskarzenie nie moze by¢ podtrzymane, i ze zasada, na jakiej sig
opiera, jest catkowicie blgdna i Zle zastosowana. Aby sformutowa¢ poprawnie poglady na ten
wazny temat, wlasciwe bgdzie zbadanie sensownosci tego, ze zachowanie wolnos$ci wymaga
podziatu i odrgbnosci wtadz” (Quinn 1999, 127). Jak twierdzi Scalia, Madison powotuje sig
tu na Monteskiusza i jego podziat wtadz, co oznacza, ze s¢dzia raczej powinien odkrywac
prawo, a nie je tworzy¢. Powotujac si¢ na wypowiedz Roberta Rantoula z 1836 r. dodaje, Ze
,»sady nie moga sobie uzurpowaé¢ wtadzy ustawodawczej, co jasno wynika z Bill of Rights”
(szerzej: Scalia 1997, 10).
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Koncepcja Scalii stata sig, rzecz jasna, przedmiotem analizy i krytyki in-
nych przedstawicieli nauki prawa. Michael Gerhardt w 4 Tale of Two Textualists:
A Critical Comparison of Justice Black and Scalia zarzuca jej, przede wszystkim,
polityczny charakter. Stawia tezg, ze sedzia Hugo Black, mianowany przez Roose-
velta, jeden z najbardziej wptywowych s¢dzidow Sadu Najwyzszego w XX w.,
sprzyjat rozwojowi aktywizmu dlatego, ze wspieral liberalne programy politycz-
ne (Gerhardt 1994, 25). Scalia za$, propagujac konserwatywne poglady, tworzy
zastong dla prawdziwej idei, jaka jest wspieranie tekstualizmu. W celu udowod-
nienia tej tezy Gerhardt stara si¢ znalez¢ cechy wspolne, charakterystyczne dla
obu sedziéw. Jako pierwsza wyrdznia postugiwanie si¢ przez nich tekstualizmem
jako forma zastony prawdziwej interpretacji, dokonywanej w duchu poszukiwa-
nia obiektywnego znaczenia (objective meaning). Gerhardt stwierdza, ze zaden
z nich nie stosuje si¢ do najwazniejszej zasady tekstualizmu, a wigc nie uznaje
zasady zwiazania jedynie tekstem w procesie interpretacji. Cho¢ ich poglady roz-
nia si¢ znacznie, to wskazuja na dwa laczace ich metodologiczne podobienstwa.
Po pierwsze, w opinii obu niepohamowana wtadza sedziowska jest zagrozeniem
dla demokratycznych wartosci oraz $wigtych zasad zawartych w Konstytucji. Po
drugie, obaj przyznaja, ze najwazniejsza zasada, w oparciu o ktora powinna by¢
dokonywana interpretacja, jest zasada wiernosci Konstytucji (Scalia 1997, 28),
chroniaca wyrazone w niej warto$ci demokratyczne. Jak zatem wytlumaczy¢
fakt, ze obaj sedziowie nazywaja siebie tekstualistami, mimo ze ich teorie nie
do konca sa zbiezne z jego zalozeniami. Otdz sprawa jest bardzo prosta — wy-
jasnia Gerhardt — bowiem w sytuacji, gdy tekst jest jasny, naczelna wyznawang
przez nich obu zasada bedzie zwiazanie tekstem i poszukiwanie jego zwyktego
znaczenia. Gdy tekst nie jest jasny, zawiera w sobie pojecia w opinii s¢dzidw
niedookreslone, nalezy skupi¢ si¢ na poszukiwaniu jego oryginalnego znaczenia
(Scalia 1997, 29). Nikt jednak dotad nie podjat si¢ nawet proby zdefiniowania
tego pojecia, a zatem obaj sedziowie, konkluduje, ,,wykorzystuja swoja wtadze
do politycznej manipulacji prawem. Kazde bowiem wydane w tym znaczeniu
orzeczenie bedzie zawierato w sobie intencje polityczne” (Gerhardt 1994, 25-26).

Pozostali krytycy rowniez zarzucaja koncepcji Scalii polityczny charakter
i podkreslaja, ze prawdziwym celem sg¢dziego nie jest stworzenie teorii interpre-
tacji Konstytucji, ale wyegzekwowanie zasady nadrzednosci wladzy wykonaw-
czej nad sadownicza. W zwiazku z tym interpretator jawi si¢ tu jako wierny agent
Kongresu, nie za$ jako sedzia skupiony jedynie na teks$cie prawnym.

Scalia odpiera te zarzuty i twierdzi, ze w potowie ubiegtego wieku amery-
kanska teoria polityczna byta zdominowana przez zjawisko s¢dziego-eksperta.
Agencje i ich agenci pojawiali si¢ w zwiazku z inng sytuacja. Otoz, jak wyjasnia,
w $wietle Konstytucji cata wladza wykonawcza Stanéw Zjednoczonych powin-
na znajdowac si¢ w rgkach prezydenta, jednak Kongres utworzyl liczne agencje,
ktore mu nie podlegaty. Dyrektorzy tych agencji nie mogli zosta¢ usunigci z urze-
du (wyjatkowo jedynie z powodu popetnionego przestepstwa). Owe ,,niezalezne
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agencje wykonawcze” sktadaty si¢ z trzech lub wigcej cztonkow (nie wigcej niz
,niewielka wigkszo$¢” mogta si¢ wywodzi¢ z tej samej partii politycznej), wy-
znaczanych na rotacyjne kadencje, nie pokrywajace si¢ z pigcioletnia kadencje
prezydenta. Intencja byta proba oddzielenia polityki od ekonomii. Projekt ten jed-
nak poniost wielka porazke z dwoch powodow. Po pierwsze, eksperci z zakresu
telekomunikacji lub transportu nie potrafili udzieli¢ ani dobrych, ani ztych odpo-
wiedzi. Kazda z nich taczy si¢ z preferencjami spotecznymi i wymaga procesu
politycznego. Druga przyczyna porazki agencji wynika z faktu, ze niemozliwe
jest catkowite odseparowanie polityki od decyzji taktycznych, podejmowanych
przez ekspertéw. Jak powiedziat Scalia, oddzielenie polityki od pogladow spo-
feczenstwa jest niemozliwe. ,,Wobec realiow demokracji amerykanskiej agen-
cje do konca dwudziestego wieku zaczety upadac, cho¢ idea sedziego-eksperta
przetrwata w umystach obywateli Stanéw Zjednoczonych” (Scalia, Muttowie...).
Z czasem jednak przeksztalcita si¢ w wiare w sedziego-moraliste. Skoro nie moz-
na bylo uzyska¢ poprawnej odpowiedzi na pytania w kwestiach technicznych,
zaczgto poszukiwac jedynych odpowiedzi w kwestii moralnosci. Miaty dotyczy¢
pytan typu: ,,Czy kobieta posiada naturalne prawo do aborcji? Czy spoleczenstwo
ma prawo odebra¢ cztowiekowi zycie za popetnione przez niego przestepstwo?
Czy jest niesprawiedliwos$cia to, ze malzenstwa osob przeciwnej ptci sa dozwo-
lone, ale malzenstwa 0sob tej samej plci juz nie i co za tym idzie, w terminologii
amerykanskiej Konstytucji, stanowi odmowe réwnej ochrony?”’.

Zdaniem Scalii, te pytania odnosza si¢ do sfery moralnosci, a wasko rzecz
ujmujac — do praw czlowieka, a w zwiazku z tym istnieja albo dobre, albo zte
odpowiedzi. Scalia wyraza wiar¢ w prawo naturalne, podkreslajac, Ze inaczej ro-
zumie problem ,,nakazéw prawa naturalnego”. Nie ma, jego zdaniem, w dziedzi-
nie moralno$ci zadnego eksperta, jednak sedzia ma wtasne sumienie i w zgodzie
z nim orzeka, co jest stuszne, a co niestuszne. Sedzia dokonujacy uzasadnienia
decyzji w zgodzie z wlasnym sumieniem staje si¢ poniekad ekspertem z dziedzi-
ny moralno$ci unikajac naciskow spotecznych, relatywizacji czy tzw. abstrak-
cyjnej moralno$ci. W Stanach Zjednoczonych mechanizm polityzacji odnosi si¢
do procesu wyznaczania i zatwierdzania sedziow, w szczegolnosci federalnych
(w tym sedziow Sadu Najwyzszego), ktdrzy sa nominowani przez prezydenta,
a pdzniej zatwierdzani przez Senat. Kazdy republikanski kandydat na prezyden-
ta, poczawszy od Richarda Nixona, narzekal na aktywizm Sadu Najwyzszego
i obiecywal wyznaczenie sedziow, ktorzy wierza w ,,sedziowska spolegliwo$c¢”.
Kazdy demokratyczny kandydat na prezydenta, od Michaela Dukakisa, obie-
cywat nominowanie sedzidw, ktorzy utrzymaja rozstrzygnigcie w sprawie Roe
v. Wade, bedacej znakiem aktywizmu sedziowskiego. Konflikt narastat, poczaw-
szy od sadu apelacyjnego, gdy demokraci nie zgodzili si¢ na nominatow, co do
ktorych wiedzieli, ze nie popra tego wyroku. Swiadczy to o tym, ze kryterium
wyboru sedziéw staja sig, zamiast zdobytych kwalifikacji, poglady polityczne.
Sedzia, taki jak Scalia, o pogladach oryginalistycznych, nie zostatby wybrany



51

do sadu apelacyjnego, a 23 lata temu byt nominowany do Sadu Najwyzszego
glosami 98—0. Zmiana, jaka zaszta wyraza si¢ nawet w terminologii, obecnej
w debatach nad zatwierdzeniem se¢dziego. Senat poszukuje ,,umiarkowanych” se-
dziéw — sedziow z ,,gtownego nurtu”. Idea sedziego-moralisty, zdaniem Scalii,
zrodzita si¢ wraz ze zmiana zapatrywania si¢ na ksztatt ustaw, w szczegolnosci
zasadniczych. Do niedawna, jak zauwaza, ustawy i Konstytucja uwazane byly za
statyczne, za$ znaczenie niejasnych przepisow, takich jak prawo do ,,poszanowa-
nia zycia prywatnego” czy ,,réwnej ochrony”, byly uwazane za prawa tatwe do
ustalenia. Nie bylo trudno stwierdzi¢, czy w $wietle amerykanskiej Konstytucji
istnialo prawo do aborcji lub wspomaganego samobdjstwa. Wszystkie te czyny
w chwili uchwalania Konstytucji stanowity przestgpstwo.

W drugiej polowie XX w. nastapita jednak zmiana podejscia do konstrukeji
statycznego prawa, czego efektem byty narodziny pojecia ,,zyjacej Konstytucji”
(living constitution). Na jej podstawie, poczawszy od klauzuli dotyczacej zakazu
stosowania okrutnych kar, zawartej w 8. poprawce, Sad Najwyzszy zaczat rozsze-
rza¢ inne pojecia i rozwinat doktryne gloszaca, ze znaczenie Konstytucji moze
sig z czasem zmieniac¢, aby pozostawa¢ w zgodnosci z ,,ewoluujacymi standarda-
mi przyzwoito$ci, ktore cechuja postep dojrzewajacego spoteczenstwa”. W zgo-
dzie z rosnacym przekonaniem o szczegdlnym charakterze moralizatorskim sg-
dziow, to oni zyskali mozliwos$¢ orzekania, kiedy mamy do czynienia z ewolucja
i kiedy ewolucja sprowadza si¢ do postgpu. Zdaniem Scalii, tkwi w tym pode;j-
$ciu fundamentalny btad. Nie ma bowiem takiego prawnika, ktory moglby stac
sig ekspertem w dziedzinie moralnoéci. Zaden sedzia nie ma takich kwalifikacj,
by udziela¢ ludziom odpowiedzi w kwestii rozmaitych stanowisk politycznych,
ekonomicznych, a tym bardziej moralnych. Wnioski z tego ptynace zmierzaja do
udowodnienia tezy, ze tak jak niemozliwe jest oddzielenie polityki od ekonomii,
tak niemozliwe jest oddzielenie prawa od polityki, zwtaszcza na szczeblu Sadu
Najwyzszego, ktory dokonuje interpretacji ustawy zasadniczej, czyli aktu wyni-
kajacego z uzyskanego ,.kompromisu politycznego”. Zgodnie z tym, co powie-
dziat Scalia, ,,Kazda ustawa, ktdra trafia do procesu sadowego jest do pewnego
stopnia dwuznaczna. Kazde zagadnienie prawne — kontynuuje — ktore rozwia-
zuje sedzia federalny, pociaga za soba interpretacje tekstualna tekstu zarzadzen,
ustaw czy Konstytucji. W ten sposob szeroko dzi§ dyskutowana problematyka
poprawnej interpretacji zasluguje na szczegdlng uwage i miano nowej «nauki»
prawa” (Scalia 2009, 26).

Scalia twierdzi, ze w szerokim ujgciu wszyscy sa tekstualistami — nawet sg-
dziowie bez tekstualnych przekonan. Kazdy bowiem interpretator tekstu zaczyna
swoja zaczyna od zbadania stow zawartych w teks$cie prawnym, by dokona¢ ana-
lizy powszechnego znaczenia. Dopiero po ustaleniu istniejacych niejasnosci czy
dwuznacznosci sedzia wykonuje kolejny krok — dokonuje interpretacji w zgodzie
z wlasnymi preferencjami (Scalia 2009, 26). Jak zatem podkresla Scalia, jesli
jakakolwiek metoda interpretacji mogtaby wygenerowac ideologi¢ interpretacji,
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czy to konserwatywna, czy liberalna, to z pewnos$cia nie bedzie to tekstualizm.
Jako metoda interpretacji tekstualizm jest czysta technika odczytywania znacze-
nia stow (Scalia, Garner 2012, 53-54). Ujecie tekstualizmu w taki sposob daje
wszak podstawy do osadzenia, ze kazdy sedzia jest tekstualista, bo kazdy naj-
pierw zaczyna interpretacj¢ od analizowania, czy tekst wymaga dodatkowych
zabiegow interpretacyjnych.

Reasumujac, tekstualizm w omawianym ujgciu nalezy traktowac jako pierw-
szy etap interpretacji. Poglad ten Scisle wiaze si¢ z przekonaniem, ze interpre-
tacja Konstytucji jest elementem formalizmu sadowego, zawierajacego w sobie
powszechne reguty interpretacji, zwane kanonami interpretacji (canons of con-
struction), ktore — jak Scalia podkresla — sa regutami tacinskimi, mocno zakorze-
nionymi w tradycji prawa. Jedna z nich jest reguta expressio unius est exclusio
alterius, ktéra oznacza, ze wlaczenie jednego jest wykluczeniem czego$ innego.
Doktadnie opisuje t¢ zasadg, postugujac si¢ naste¢pujacym przyktadem: ,,Jesli wi-
dzimy napis, ze dziecko ponizej dwunastego roku zycia nie musi ptaci¢ za wstep
(np. do kina), to nie musimy w tej sytuacji pytac, czy dziecko trzynastoletnie musi
ptaci¢” (Scalia, Garner 2012, 53-54). Inna zasada jest regula noscitur a sociis,
ktora literalnie odczytana znaczy ‘poznaje si¢ go po kompanach’ (Scalia, Garner
2012, 26). Ta jedna z najwazniejszych zasad interpretacji oznacza, ze znacze-
nie stow wydobywa si¢ z tych, ktore znajduja si¢ wokdl. Obrazujac t¢ zasade,
Scalia podaje nastepujacy przyktad: ,,Jesli mowisz mi, ze wziale$ 16dz z zatoki,
rozumiem, ze z jednej zatoki, jesli zas powiesz mi, ze zakotwiczysz w zatoce, to
zrozumiem, ze w innym miejscu” (Scalia, Garner 2012, 26). Kolejnym kanonem,
ktory wydaje si¢ bardziej specyficzny jest reguta ejusdem generis. Znaczy ona
tyle, co ‘z tego samego gatunku’ (of the same sort) (Scalia 1997, 26). Opiera si¢
na stwierdzeniu, ze jesli tekst sktada si¢ z wielu pozycji, to nalezy interpretowac
pojecia tak, jak gdyby pochodzity z tego samego rodzaju co gtéwne okreslenia.
Przyktadowo, gdy kto$§ wyraza si¢ za pomoca poje¢ odnoszacych si¢ do okreslo-
nego rzemiosta (np. szycia), nalezy zatozy¢, ze wszelkie pozostate pojgcia naleza
do tego samego rodzaju. Kanony te zostalty dodatkowo rozszerzone przez Karla
Llewellyna przez dodanie zasady zaufania (frus?) i zasady odpierania (parry).
Llewellyn podkres$lat, ze nie istnieja inne kanony interpretacyjne poza wymie-
nionymi (Breen 2000, 292) i kazdy prawnik musi je uwzglednia¢, by poprawnie
dokona¢ interpretacji. Przez zasadg¢ zaufania rozumie stwierdzenie, ze przepis
prawny nie moze wykracza¢ poza tekst ustawy (a statute cannot go beyond its
text). Druga zasada wyraza si¢ za$ w regule, ze rezultat interpretacji moze wykra-
czac poza tekst (to effect its purpose a statute may be implemented beyond its text)
(Scalia 1997, 26). Oczywiscie z ta zasada Scalia nie do konca si¢ zgadza, cho¢
przyznaje, ze bywa ona stosowana przez s¢dziow, czego przyktadem jest orze-
czenie w sprawie Kosciota Swietej Trojcy z 1892 r. (Church of The Holy Trinity
v. United States). Wazniejsza sprawa oprocz wprowadzonej zasady odpierania
jest wprowadzenie do kanonow interpretacji pojgcia zaufania, oznaczajacego, ze
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stowa i zwroty, ktore otrzymaty w procesie interpretacji przed wyrokiem okre-
slone znaczenie, musza by¢ w ten sposdb rozumiane. Gdyby odnies¢ to jednak do
zasady odpierania, nalezatoby ja rozumie¢ nastgpujaco: ,,nie mozna jednak tego
robic, jesli ustawa jasno nakazuje nadanie innego znaczenia” (Scalia 1997, 26).

Wymienione kanony wpisuja si¢ w tradycj¢ common law 1 — co wazniejsze
— daja jasne wskazowki, jak nalezy dokonywac¢ interpretacji bez potrzeby two-
rzenia przeciwnych sobie znaczen, ktére zaktdcaja proces ustalenia poprawnego
znaczenia przepisu. Tekstualizm catkowicie poddaje si¢ w swoich zatozeniach
tym kanonom, moze z wyjatkiem zasady odpierania, ktora cho¢ nie jest popraw-
na, to jednak w swej istocie nie wprowadza mnozenia poje¢ pochodzacych z in-
terpretacji. Zatem pojecia, ktorym zostaty nadane znaczenia w drodze interpre-
tacji, powinny zachowywac ich pierwotne znaczenie (Scalia 1997, 27). Glownym
atrybutem tekstualizmu w wersji Scalii jest wigc rozdzielenie preferencji poli-
tycznych sedziéw od procesu podejmowania decyzji w drodze interpretacji.

Mimo przytoczenia przez Scali¢ wielu argumentoéw teoretycznych na rzecz
odrzucenia intencji ustawodawcy, niektorzy jego krytycy twierdza, ze poprawna
interpretacja Konstytucji musi uwzglednia¢ intencjg tworcy tekstu. Prym w tej
kwestii wioda poglady zwolennikow koncepcji reader — response — criticism,
ktore opierajg si¢ na przekonaniu, ze znaczenie stow jest tylko tym, co mowi czy-
telnik do odbiorcy tekstu. Jak twierdzi Fish, ,,nie istnieje taki tekst, ktory posiada
jedno znaczenie, a kazdy ma tyle znaczen, ile 0sob go przeczyta” (Fish 1990, 17).
W artykule Is There a Text in This Class? czytamy: ,,nie istnieje nawet jedno sto-
wo, ani jedno zdanie, ktore posiada znaczenie zamknigte i jednoznaczne” (Fish
1990, 17). Tekst powstaje dopiero w wyniku interpretacji. Ogranicza¢ ja moze
jedynie moc przesadow i konwencji kulturowych, dotyczacych danego pojecia,
ktére powoduja, ze redukujemy wieloznaczno$¢ pojec i ustalamy dostowne zna-
czenie. Efektem takiego myslenia stala si¢ kolejna teza, ktora brzmi: znaczenie
jakiego$ zdania nie jest funkcja znaczenia jego konstytutywnych czesci. Mowiac
inaczej, znaczenie nie moze zosta¢ formalnie skalkulowane, wyprowadzone
z ksztattu znakéw na stronie czy tez — aby postawi¢ sprawe w najbardziej bez-
posredni sposdb — nie ma czego$ takiego jak znaczenie literalne, jesli przez zna-
czenie literalne rozumie si¢ znaczenie, ktore jest jasne bez wzgledu na kontekst
i bez wzgledu na to, co znajduje si¢ w umysle mowiacego lub stuchacza, czy tez
znaczenie, ktore w zwiazku z tym, Ze jest aprioryczne wobec interpretacji, moze
stuzy¢ jako pewne ograniczenie interpretacji (Fish 1990, 142). Teza o nieistnieniu
znaczenia literalnego odnosi si¢ gldwnie do nauk lingwistycznych i filozofii jezy-
ka, implikacje sa prawie nieograniczone, poniewaz ,,rozciagaja si¢ one na same
rusztowania uniwersum, tak jak jest ono rozumiane przez osoby majace pewien
typ umystowosci” (Fish 1990, 143).

Scalia, negujac powyzszy poglad, podnosi, ze kazde czytanie tekstu moze by¢
tworcze 1 moze nadawa¢ mu nowe znaczenie dzigki interpretacji intencjonalnej.
Takie zatozenie prowadzi jednak do zamieszania pojeciowego i podwaza zasadeg
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stabilno$ci prawa, ktérej zwolennikami byli jego tworcy. Broniac tych funda-
mentalnych zasad, Scalia kontynuuje tradycje sedziego Holmesa', podtrzymujac
zasade powszechnego znaczenia'. Holmes dat podwaliny teorii jurysprudencji
sadowej, w ktorej sedziowie zaledwie odkrywaja prawo, a nie je tworza. Kazda
proba stworzenia nowego prawa przez sedziego w takim ujeciu oznacza zamach
na istniejacy tad — oznajmia Scalia. Decyzje sgdziowskie sa odkrywaniem prawa
(discover law), a nie jego tworzeniem (make law). S¢dzia, odkrywajac prawo, jest
zwiazany przede wszystkim znaczeniem danego j¢zyka. Ponadto moze bra¢ pod
uwage tylko obiektywne znaczenie stéw (objective indication of the words), nie
za$ intencje¢ ustawodawcy (intent of the legislature) (Scalia 1997, 29). Historia
legislacyjna aktu nie powinna by¢ brana pod uwagg w procesie ustalania znacze-
nia Konstytucji. Tekstualizm za$ jako pomocna technika interpretacyjna, ktorej
gléwnym zalozeniem jest ograniczanie dyskrecjonalnosci s¢dziego ma powstrzy-
mywac przed tego rodzaju zamachami. Wtasnie w wyniku obrony status quo —
jak wskazuje Scalia — Sad Najwyzszy potozyt kres doktrynie reader — response
— criticism, orzekajac, ze hipotetyczna jurysdykcja nie moze poprze¢ hipotetycz-
nego orzeczenia. Prawo pochodzace od hipotetycznego autora jest hipotetycz-
ne, a co za tym idzie nie istnieje. Stanowisko tekstualne natomiast ma oparcie
w koncepcji zasad prawa panstwa demokratycznego i zadna inna doktryna in-
terpretacji nie spetnia wymogdéw stawianych przez zasady panstwa prawa (rule
of law principles) (Holmes 1899, 417). Klasycznym przyktadem wykazujacym
niestato$¢ 1 stabo$¢ intencjonalnej interpretacji — zdaniem Scalii — jest cytowane
juz orzeczenie w sprawie Kosciota Swietej Tréjcy. Wynika z niego wyraznie, ze
jesli sedziowie, dokonujac interpretacji, b¢da poszukiwali niekonkretnie wyrazo-
nej intencji ustawodawcy, to otrzymaja narzedzia do manipulacji prawem, w imig
zasad tylko ich zdaniem prawidtowych (Holmes 1899, 417). Taka za$ sytuacja,
w opinii sedziego, jest niczym innym, jak ,,zaproszeniem s¢dziéw do tworzenia
prawa” (Holmes 1899, 21). Sad Najwyzszy orzeczeniem tym dat przyzwolenie na
sadowe tworzenie prawa, ktorego zrodlem miata by¢ interpretacja dokonywana
z uwzglednieniem intencji ustawodawcy. Sedziom tworzacym prawo w takiej sy-
tuacji wydaje sig, ze postepuja rozsadnie, ale — jak to przedstawit Guido Calabresi
w A Common Law for the Age of Statutes — ,ustawy pochodzace z przesztosci
sq trudne do zmiany w drodze interpretacji”'. Zatem sady powinny, w zgodzie
z zasadami common law, postgpowacé z duchem ustanowionego prawa. W tym
zakresie Scalia zgadza si¢ z sgdzig Calabresi, ktorego zdaniem wiele decyzji wy-
danych z uwzglednieniem intencji prawodawcy zawieralo ukryty cel. Intencja
prawodawcy oddzielona od tekstu jest sposobem na nieuczciwe decyzje podjete
wedtug uznania sedziego. Przyklad sprawy Kosciota Swigtej Trojcy whasnie na

14 Sedzia odwotuje si¢ glownie do artykutu (Holmes 1899).
15 Sprawa Erie R.R. v. Tomkins z 1939 r. (Holmes 1899, 417).
16 Sedzia odnosi sie do pracy (Calabresi 1982).
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to wskazuje (Scalia 1997, 22). Zgadza si¢ réwniez z Holmesem!” co do zarzutu, ze
ch¢¢ poznania intencji ustawodawcy pochodzacej z przesztosci wyplywa z nie-
rozwagi, gdyz rozsadek powinien prowadzi¢ do checi poznania tego, co znacza
stowa ustawy (Scalia 1997, 38).

Sedzia Scalia dodaje do krytycznych argumentow jeszcze ten, ze intencja
nie wystarcza do zrekonstruowania powszechnego znaczenia (Scalia 1997, 11),
a ponadto nie powinno si¢ rozbudowywaé sprawdzonego systemu common law.
Nowe prawo jest w wigkszej czegsci prawem ustawowym, niepochodzacym od
Ojcow Zatozycieli, a zatem Iwia cz¢$¢ norm i zasad pochodzita od ustawodawcy
(Scalia 1997, 13). Stad tez dylemat poprawnej interpretacji nie jest spowodowa-
ny brakiem okreslonych narzedzi, ktére powinna dawa¢ Konstytucja, bo w rze-
czy samej je daje. Problem polega na tym, ze narzedzia interpretacji, zawarte
w Konstytucji, sg jasno okreslone i niezawodne, ale sg stosowane do tekstow
niecodziennych, w ktorych lezy 6w problem poprawnej interpretacji. Taki sam
punkt widzenia interpretacji — przekonuje Scalia — prezentowal sedzia Marshall
w orzeczeniu McCulloch v. Maryland. Jego zdaniem, Konstytucja zawiera do-
ktadne i szczegotowe wytyczne podziatu przyznanej wladzy oraz wskazania,
czym dokladnie kazda z nich ma si¢ zajmowac i do jakiego stopnia moze wpty-
wac¢ na tworzenie norm prawnych (Scalia 1997, 37). Najgorsza sytuacja, za ktora
sedzia uznaje manipulacj¢ prawem, moze zostac¢ stworzona w efekcie interpreta-
cji intencjonalistycznej. Intencja, jak pokazuja wspoltczesne ustawy, jest czyms
czysto abstrakcyjnym, niedajacym mozliwosci wybrania prawdziwego znaczenia
z roznych znaczen stow zawartych w prawie (Scalia 1997, 12).

Dlatego — argumentuje sedzia — jedynie tekstualizm, ktoéry na wielu polach
juz od czaséw Madisona stanowi zrodto dobrej interpretacji, powinien stac si¢
gtownym sposobem interpretacji. ,,Uczciwemu tekstualiscie — przekonuje — po-
wyzsze reguty powinny wystarczy¢ do poprawnego obrazu interpretacji” (Scalia
1997, 12).

W konsekwencji Scalia dochodzi do wniosku, ze oskarzanie tekstualizmu
o zbyt waska interpretacjg i ograniczanie jej do reguty powszechnego znacze-
nia jest bezzasadne. Z najistotniejszym bowiem problemem, wymagajacym
rozstrzygnigcia podczas interpretacji, czyli z tym, ,,jak waska jest waska inter-
pretacja” (how ,,narrow” is the narrow construction) oraz jak daleko mozna si¢
posuna¢ w interpretacji intencji ustawodawcy, jego zdaniem nie poradzi sobie
lepiej zadna inna metoda (Scalia 1997, 24).

Odnoszac si¢ do zatozen intencjonalizmu, Scalia stwierdza, ze bardziej niz
tekstualizm, shuzy on sedziemu jako narzgdzie naduzywania wiladzy, bowiem
taki sedzia zastania sig filozofia jezyka (Nelson 2005a, 451). Wedtug Scalii, sama

17 Jak stwierdzit sedzia Robert Jackson, ,,nie szukamy znaczenia intencji, pytamy jedynie,
co ustawa znaczy” (we do not inquire what the legislatur meant, we ask only what the statute means)
(Scalia 1997, 23).
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natura prawa zaprzecza semantycznemu patrzeniu na tekst i nie powinno si¢ ka-
tegorii lingwistycznych przektadaé¢ na proces interpretacji ustaw. Sedziowie Sadu
Najwyzszego nie maja zadnej teorii interpretacji ustaw, sadzac cho¢by po wypo-
wiedziach s¢dziego Holmesa, ktory stwierdzil, ze nie istnieja stowa o jednoznacz-
nych znaczeniach. Stowo, generalnie, ma kilka znaczen, nawet w stowniku. Bez
czystego rozroznienia migdzy znaczeniem a interpretacja (meaning and interpreta-
tion) wszelkie debaty na temat tekstualizmu czy intencjonalizmu szybko przecho-
dza w niezrozumiate dyskusje, ktore prowadza do niezgody i pomieszania pojeé
(Duxbury 1997, 1). Dodatkowo problem komplikuja aktualni ustawodawcy, kto-
rzy nie sg zgodni w wielu kwestiach dotyczacych znaczen réznych stow i nie maja
w wielu sprawach wspolnej intencji. A zatem hipotetyczny przecigtny czytelnik
(normal speaker of English) moze stuzy¢ jako pewnego rodzaju moderator prawa.

Odpowiadajac na zarzut, ze ,,slowa zawsze maja ograniczony zasig¢g znacze-
nia i zadna inna interpretacja wykraczajaca poza ten zasi¢g nie jest mozliwa”,
Scalia ironicznie stwierdza, ze ,,w interpretacji sadowej najwazniejsza kwestia
jest znaczenie jezyka, ktorym operuje Kongres” (Scalia 1989, 581 i 585). Zatem
spor o znaczenie i zakres pojgcia konstytucyjnego dotyczy ostatecznie pytania,
jaki jest dopuszczalny zakres sadzenia, wychodzacy poza ustawowy tekst. Nowy
tekstualizm odrzuca catkowicie mozliwo$¢ wychodzenia w procesie interpretacji
poza tekst ustawy i nakazuje kierowanie si¢ zwyklym znaczeniem tekstu, rozu-
mianego jak w chwili jego tworzenia oraz wykorzystanie koncepcji jezyka za-
mknigtego (Gizbert-Studnicki 1978, 75).

Biorac pod uwage przedstawione cechy tekstualizmu, nalezy stwierdzi¢, ze
tekstualizm jako koncepcja interpretacji moze by¢ utozsamiany z doktryna sado-
wego ograniczenia wladzy. Zgodnie z jego zatozeniami, s¢dziowie nie maja zadnej
wiadzy, by poodejmowac szeroka, twdrcza interpretacje prawa. Narzedzia interpre-
tacyjne sa Scisle okreslone i dziataja hamujaco na aktywistyczne zapedy sedziow,
gdyz skonstruowane sa na podstawie zasady wstrzemigzliwosci sgdziego.

Reasumujac, cho¢ tekstualizm ma wiele odmian, to funkcja kazdej z nich
polega na poszukiwaniu zwyklego znaczenia poje¢ zawartych w Konstytucji,
zgodnie z reguta zwyklego znaczenia. Oznacza to, ze interpretacja dokonywana
zgodnie z zalozeniami koncepcji intencji ustawodawcy stoi w opozycji do kon-
cepcji zwyktego znaczenia, a zatem i tekstualizmu. Nalezy zatem stwierdzic, ze
intencjonalizm wywodzi si¢ z grupy koncepcji popierajacych interpretacje ak-
tywna, o czym w kolejnych czgsciach.

2.3. Intencjonalizm jako krytyka tekstualizmu

Stanley Fish, tworca koncepcji reader — response — criticism twierdzi, ze in-
terpretacja nie jest zagadnieniem teoretycznym, tylko empirycznym, w zwiazku
z czym powinno si¢ zaprzesta¢ wszelkich sporéw na temat jej istoty (Szajnert
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2011, 2). To utopijne stwierdzenie nie znalazto akceptacji u zadnego badacza nau-
ki o interpretacji, a dla autora stato si¢ podstawa do zbudowania wlasnej koncep-
cji interpretacji, w ktorej ,,interpretowanie zawsze i nieodzownie polega na usta-
laniu intencji autora” (Fish 2005, 1). Intencja autora jest zatem, w opinii Fisha,
kluczowym elementem w drodze do poprawnej interpretacji.

W amerykanskiej jurysprudencji rozwazania Fisha stanowia bezsprzecznie
najwicksza teoretyczna przeciwwage dla tekstualizmu. Jego koncepcja jest do-
pracowana, a tezy stawiane przez autora — perfekcyjnie uzasadnione. Fish prze-
konuje przede wszystkim, ze w interpretacji najwazniejsza jest zasada niefor-
malistycznego ujecia wyktadni prawa, ktora wspotczesnie jest popierana przez
prawnikow praktykéw. Zdaniem Fisha'®, tekstualne podejscie do tekstu prowadzi
interpretatora do mylnych wnioskow. Nie ma bowiem takiego jednoznacznego
tekstu, cho¢by najlepiej okreslonego, ktorego nie mozna zmienic, a dzieje sig tak
dlatego, ze identyfikacja intencji ze znaczeniem uniemozliwia obiektywna inter-
pretacje (staje si¢ ona obiektem czegos, co interpretator konstruuje). Tylko wtedy,
gdy znaczenie jest osadzone w tekscie, gdy jest ono faktem formalnym — stwier-
dza — mozna stara¢ si¢ wynalez¢ metode jego odczytywania (Fish 2002, 147).
Co wazne, odwotuje si¢ on do tekstow Johna Searle’a, ktory, opierajac si¢ na te-
orii znaczenia Paula Grice’a, ujal powyzszy problem tymi stowami: ,,Kazde zda-
nie mozna wypowiedzie¢ w dowolnym znaczeniu, przyjawszy, ze okolicznos$ci
umozliwiaja zywienie stosownych intencji. [...] Oznacza to, ze wyrazenie «miec
znaczenie» czyni si¢ odniesieniem do jego znaczenia jako takiego, niezaleznie
od sposobu jego uzycia. Jakiekolwiek znaczenie zdania mogloby by¢ widziane
jako produkt pewnego momentu usytuowania go w pracy interpretacyjnej, a ta
nie bylaby ograniczona przez jakiekolwiek znaczenia, ktore stowa same (teraz
jest to fraza bezsensowna) posiadaja” (Fish 2002, 148). Poniewaz intencje — jak
dalej przekonuje Fish — same moga by¢ poznane tylko na drodze interpretacii,
znaczenia, ktore wynikaja z ustalenia intencji beda zawsze podatne na krytyke,
wynikajaca z alternatywnych ustalen (Fish 2002, 148). Sedzia Scalia popetnia
wigc btad, thumaczy Fish, odrzucajac poszukiwanie intencji i znaczenia zapisu.
Zamiar autora, zdaniem Fisha, nie jest dodatkiem do jezyka. To jest co$, co musi
by¢ przyjete, by pozna¢ jezyk. Intencja jest pierwsza, za$ jezyk i znaczenie dru-
gie i dlatego tekstualizm nie moze by¢ metoda w sadowym stosowaniu prawa,
poniewaz nie istnieje zaden przedmiot, zaden tekst, ktory zostat stworzony bez
uprzedniej intencji. Stad tez nawet tekstualizm nie moze oddawa¢ wiernie zna-
czenia danego tekstu (Fish 2005a).

Na kanwie tez Fisha narodzit si¢ kolejny sposob interpretacji nazwany — od
swych gléwnych zatozen — intencjonalizmem. Poczatkowo intencjonalizm po-
wstat jako krytyka tekstualizmu i jego zatozen, wyrazajacych si¢ w koncepcji

' Stanley Fish twierdzi, ze ,,Znaczenia, ktore wydaja si¢ wyrazne i literalne, sa czynione
takowymi przez skuteczne akty interpretacji a nie przez cechy jezyka” (Fish 2002, 150).
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powszechnego znaczenia. Z czasem jednak, poszukujac fundamentow dla wias-
nej koncepcji znaczenia, czerpiac z filozofii jezyka, stat si¢ kolejna powazna
metoda interpretacji Konstytucji. Inspiracja dla intencjonalizmu staty si¢ row-
niez przekonania cze$ci sedziow Sadu Najwyzszego, ze intencja ustawodawcy
jest czynnikiem warunkujacym poprawna interpretacj¢ Konstytucji Stanow
Zjednoczonych. Nastgpnie, w polowie XX w., wraz z pojawianiem sig teore-
tycznych koncepcji tekstualizmu, uznano, ze interpretacja dokonywana w du-
chu intencjonalnym powinna zosta¢ uznana za podstawowa zasadg interpretacji
ustawowej, za§ sama metode nalezaloby uznac¢ za nauke, zwana klasycznym
intencjonalizmem (classical intentionalism). Wkrotce okazato sig, ze ten kie-
runek interpretacji Konstytucji ma zaréwno zwolennikow, jak i przeciwnikow.
Przeciwko intencjonalnej interpretacji stangli oczywiscie zwolennicy tekstuali-
zmu, ktorzy domagali si¢ interpretacji w zgodzie z powszechnym znaczeniem,
tak, by najwazniejszym czynnikiem w procesie interpretacji byto poszukiwanie
znaczenia stow, rozumianych tak, jak byty uzywane w czasie, gdy Konstytucja
byta uchwalana. Zwolennicy intencjonalizmu uznali za$, ze historia legislacyjna
i tto spoleczne regulacji prawnej Konstytucji powinny sta¢ si¢ nieodtacznymi
elementami interpretacji, dzigki czemu proces ten zmusi sedziego do wysitku
poszukiwania odpowiedzi na pytanie, do czego zmierzat Kongres ustanawiajac
dane prawo. Uzasadnieniem takiego podejscia do interpretacji stato si¢ przeko-
nanie, ze sedzia pelni rolg agenta Kongresu, a zatem interpretacja powinna sku-
piac si¢ jedynie na odnalezieniu znaczenia, ktore cztonkowie Kongresu mieli na
mysli (Fish 2005a). Argument ten tekstuali$ci catkowicie odrzucili, przyjmujac,
Ze najwazniejsze w interpretacji jest odnalezienie znaczenia stow powszech-
nie rozumianych. Intencjonali$ci odrzucaja to zatozenie, gdyz, jak podkresla
Frederick Schauer, odcinanie si¢ od informacji o teks$cie prawnym i skupianie
uwagi wylacznie na powszechnym znaczeniu jest nieuzasadnione. Najwlasciw-
sze jest pytanie, ktore powinien stawia¢ sedzia podczas interpretacji, o najbar-
dziej prawdopodobne znaczenie. Na przyktadzie znaczenia stowa CAT Schauer
zastanawia sig, jak znalez¢ najlepsze rozwiazania dla poprawnej interpretacji
tego stowa (Schauer 1988, 509). Czy widzac to stowo, wiemy, ze chodzi o kota
domowego? A moze chodzi o zdrobnienie od imienia Katrine? Wobec takiego
postawienia sprawy, dokonujac interpretacji, nalezy zastanowi¢ si¢ réwniez, co
kultura ma do powiedzenia na temat danego pojecia (Greenawalt 1997, 1449).
Aby interpretacja byta poprawna, nie wystarczy zatem skupianie si¢ na tekstu-
alnym brzmieniu stow.

Kolejny intencjonalista, sedzia Stevens, proponuje, zeby w procesie interpre-
tacji najwazniejsze stalo si¢ odwotanie do intencji Kongresu, ktory stworzyt Kon-
stytucje. Uwaza, ze w domenie interpretacji ustawowej Kongres jest mistrzem. To
on ma oczywista wladzg¢ ustawodawcza. Ma prawo tworzy¢ ustawy i poprawiac
wszelkie pomytki z nich wynikajace. Gdy zignorujemy ten cel Kongresu, be-
dziemy dziatali na szkodg kraju. Autor przekonuje, ze w celu uniknigcia absurdu
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czy dwuznaczno$ci, zawartych w teks$cie prawnym, sedziowie zawsze powinni
rozwazy¢ intencj¢ legislatora w procesie interpretacji (Greene 2006, 1916).

Zwolennicy intencjonalizmu przekonuja zatem, ze sady — w sposob wrecz
uznany za tradycyjny — w trakcie interpretacji zawsze kierowaty sig¢ pojeciem in-
tencji ustawodawcy. Miaty na celu uzyskanie sumy indywidualnych idei, opinii,
z nastawieniem na poszukiwanie idei ustawodawcy (Eskridge 1987, 1479-1483).
Stad intencjonalisci w trakcie interpretacji si¢gaja nie tylko do gtdwnego tekstu,
lecz takze do przemoéwien politycznych, aktow historycznych, powszechnych re-
gut interpretacji oraz koncepcji zdroworozsadkowych, ktore cz¢sciej umozliwiaja
ustalenie zwyklego znaczenia, niz sam tekst ustawy (Nelson 2005b, 1). Tekstu-
ali$ci zarzucajq jednak intencjonalistom, ze metoda ta zostata stworzona w celu
obrony politycznych idei 0sob uchwalajacych prawo®.

Argumenty krytyczne intencjonalistow postuzyty do postawienia kolejnej
tezy, ze aktywna postawa sgdziego jest potrzebna chocby po to, by ustali¢ inten-
cje osob, ktore dany tekst tworzyly. Aktywizm, w rozumieniu Fisha, wyr6znia
zwolennikow doktryny ,,zyjacej Konstytucji”, ktorzy twierdza, ze nie musza by¢
zwiazani ,,martwa reka przeszlosci”. Jak przekonuje, ,,jesli odnajdujac znaczenie
szukasz odpowiedzi na pytanie [...] co chcg, zeby tekst znaczyl, zamiast, co oni
chcieli, zeby to znaczyto, to szukasz wlasnego znaczenia” (Fish 2002, 148). Kon-
stytucja znaczy tyle, co intencja autorow. ,,Nie ma zadnej alternatywnej odpowie-
dzi w stylu: co sam tekst znaczy, poniewaz sam tekst nie istnieje. Nie istnialaby
Konstytucja, gdyby nie Ojcowie Zatozyciele. Nie moze tez oznaczaé wyrazow
woli wspotczesnego spoteczenstwa, bo zaden nakaz nie moze znalez¢ si¢ w Kon-
stytucji” (Fish 2002, 148). Jak podkresla Fish, jedyne istniejace ograniczenia in-
terpretacyjne sa wymuszone przez ograniczony zasob narzedzi, jakimi dysponuja
interpretatorzy. Podnosi jednak, ze ,,blgdem byloby dodawa¢ czynniki ograni-
czajace i tak juz ubezwlasnowolniong interpretacj¢”?’. Dlatego tez intencjonalisci
odrzucaja redukcjonistyczne podejscie do interpretacji (Matczak 2007, 181). We-
dtug nich, kluczem do wtasciwej interpretacji jest analiza intencji i historycznych

' Lin, tak jak Scalia, za klasyczny przyktad tekstualizmu uznaje wspomniane orzeczenie
w sprawie Church of the Holy Trinity v. United States, 143 U.S. 457, 464 (1892) — zob. (Zeppos
1990, 1299-1300).

2 Andrzej Szahaj wypowiada si¢ o Fishu w ten sposob: ,,Lubi¢ czyta¢ Staneleya Fisha.
W jego tekstach inteligencja idzie w parze z ironia, umiej¢tnos¢ przeprowadzania $cistych rozu-
mowan filozoficznych z literackim talentem opowiadania. Nawet jesli ich gtowne idee wydaja sig
czasem oczywiste, to sposob ich przedstawiania wciaz pozostaje ol$niewajacy. Fish jest niewat-
pliwie jedynym z najbtyskotliwszych teoretykow literatury i filozofow kultury ostatnich dekad.
Trudno si¢ wige dziwi¢, ze stata si¢ jego udziatem jedna z najbardziej spektakularnych karier
naukowych, jakiej $wiadkiem byt amerykanski $wiat akademickiej humanistyki, on sam za$ stat
si¢ gldéwnym bohaterem znanych i potocznych uniwersyteckich powiesci Davida Loadge’a Zamia-
na miejsc, Maly Swiatek, wystepujac tam jako Profesor Morris Zapp, nieco cyniczny $wiatowiec,
sybaryta, weteran akademickich bojow, pozbawiony ztudzen znawca instytucjonalnych regut rza-
dzacych $wiatem uniwersytetow i karier akademickich” (Fish 2002, 13).
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zamiarow Ojcow Zatozycieli, potozenie nacisku na ogdlne rozumienie pojecia
Lintencja”, odwolanie si¢ do przykladéw z zycia codziennego (Colby, Smith
20009, 241). Jak twierdzi Fish, ,,koncepcja intencjonalizmu stoi w radykalnej opo-
zycji wobec tradycyjnych metod interpretacji i opiera si¢ na zatozeniu, ze podczas
procesu interpretacji to czytelnik (odbiorca), bedac reprezentantem jakiej$ wspol-
noty interpretacyjnej, ma jedynie znaczenie, bowiem znaczenie tekstu nigdy nie
jest niezmienne i dlatego nie moze by¢ podstawa do interpretacji” (Fish 2002,
148 i n.). W mysl tego stanowiska, intencjonali$ci krytykuja tekstualistow, ktorzy
analizuja tekst bez jego ,,jadra”, czyli intencji. Taka interpretacja nie moze by¢
wiernym oddaniem znaczenia tekstu®'. Z tych powodow, jak przekonuja, nalezy
bezsprzecznie uznaé, ze jedyna logicznie spdjna metoda interpretacji Konstytu-
cji jest intencjonalizm, gdyz zawiera nakaz odkrycia intencji oraz zamiarow jej
autorow.

Tekstualisci nie zgadzaja si¢ z tak sformutowanymi zarzutami i wywiedzio-
nymi z nich wnioskami. Podkreslaja, ze debaty odnoszace si¢ do roli intencji
autoréw aktu prawnego nie sa pomocne w poprawnej interpretacji. Aby wypro-
wadzi¢ Sad Najwyzszy ze sporu o poprawng interpretacj¢, powinno si¢ skiero-
wac dyskusje na droge poprawnosci jezyka ustawowego, ignorujac odniesienia
do historii legislacyjnej aktu.

Konkludujac, sami tekstualisci twierdza, ze cho¢ tekstualizm nie jest me-
toda idealna, a tekst nigdy nie jest jednoznaczny i rzadko zawiera jednoznaczne
wskazowki dotyczace jego poprawnej interpretacji, to oferuje jasne i sprawdzone
techniki interpretacyjne. Nalezy zatem uznacd, ze tekstualizm, w przeciwienstwie
do intencjonalizmu, jawi si¢ jako koherentna teoria interpretacji prawa, ktora
swoja argumentacj¢ opiera gtdwnie na zasadach rozumienia tekstow prawnych.
Ponadto odwotuje si¢ réwniez do filozofii jezyka i logiki, co czyni ja bogatsza od
innych metod.

Jak twierdzi Herman Philipse (2007, 169), intencjonalizm wplywa w sposob
holistyczny na rozumienie interpretacji. Jesli pod pretekstem interpretowania sad
faktycznie tworzy nowe prawa, to uzurpujac sobie wladz¢ wkracza w wylaczne
kompetencje legislatywy. Z tego powodu Sad Najwyzszy i wszystkie sady powin-
ny zaadaptowa¢ metodg tekstualna, wedlug ktorej celem sadowej interpretacji
jest ustalenie powszechnego znaczenia ustawowego tekstu. Jak podkresla, pytanie
o swobodg interpretacji i nadawania innego znaczenia niz oryginalne przepisom
ustaw i Konstytucji jest kwestig zasadnicza do rozstrzygnigcia, wrgez nadrzed-
na. Uzasadnieniem takiego podejscia do interpretacji jest podazanie za zasada-
mi rownosci wobec prawa i poszanowania demokracji w zgodzie z zatozeniami

2l Warto nadmieni¢, ze aktywizm sadowy (judicial activism) uwazany jest przez tekstuali-
stow za zbrodnig na tek$cie prawnym, a zdaniem intencjonalistow nie jest niczym groznym. Nie
mozna bowiem, w opinii intencjonalistow, przekroczy¢ granic stéw i nada¢ im nowego znaczenia,
ktore w nich samych bezposrednio nie wystepuje.
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Ojcow Zalozycieli. Kluczem do uzyskania interpretacji zgodnej z tymi zalozenia-
mi jest ograniczenie dyskrecjonalnos$ci sedziego, tak, by nie mogt w zaden sposob
manipulowac¢ tekstem prawnym, dokonujac interpretacji w duchu politycznych
przekonan.

Reasumujac, toczaca si¢ od poczatku lat 80. debata o wyzszosci intencjonali-
zmu nad tekstualizmem okazuje si¢ przegrana dla zwolennikow tego pierwszego.
Gdy tekstualisci przystapili do sporu z intencjonalistami, poddajac ich zalozenia
analizie, doszli do wniosku, ze tylko ich metoda moze by¢ stosowana w Sadzie
Najwyzszym. Instrumenty interpretacji intencjonalistycznej pozwalaja bowiem
sedziom wydawac orzeczenia na podstawie wilasnych politycznych preferencji
(Pierce 1995, 749; Fallon 2002, 69), co tekstualizm uniemozliwa.

Przedstawione stanowiska nie wyczerpuja arsenatu srodkow, za pomoca kto-
rych atakowany jest tekstualizm oraz argumentow przytaczanych na jego obrong.
Pozwalaja jednak wskaza¢ najwazniejsze cechy, dzigki ktérym mozna zidenty-
fikowac konkretna odmiang tekstualizmu. Niezaleznie jednak od ostrej krytyki,
jakiej poddawany jest tekstualizm, wigkszo$¢ badaczy orzecznictwa Sadu Naj-
WyZszego uwaza, ze niezaprzeczalnie w ostatnich latach byt on najczgsciej stoso-
wang metoda interpretacji Konstytucji**.

22 Orzeczenie Sadu Najwyzszego, ktore jako pierwsze zostato uznane za tekstualne, pocho-
dzi z roku 1884 i zapadlo w sprawie Hurtado v. Kalifornia. Do klasycznych orzeczen tekstuali-
stow kolejno zalicza sig nastepujace: 1. McCulloch v. Maryland, 17 U.S. 316 (1819); 2. Hurt ado
v. People of State of California, (1884); 3. Powell v. State of Alabama, 287 U.S. 45 (1932); 4. Coy
v. lowa (1988).






Rozdzial 3

Oryginalizm (originalism)

3.1. Wprowadzenie

Koncepcje tekstualistow dla wspotczesnych badaczy nauki o interpreta-
cji staty si¢ podstawa do rozszerzenia dyskursu o poprawnym czytaniu Kon-
stytucji Stanéw Zjednoczonych. Poglady, ktére stanowity kontynuacje badan
prekursorow, mozna odnalez¢ zaré6wno wsrod praktykow, jak i teoretykow
prawa. Jednak najdonioslejsze koncepcje dotyczace interpretacji Konstytucji
wywodzity si¢ poczatkowo ze Srodowiska sadowego. Powszechnie przyjmuje
si¢ podzial na dwa przeciwne obozy. Pierwszy broni tezy, ze Konstytucja
Stanow Zjednoczonych jest dokumentem ,,martwym” i w zwiazku z tym do-
puszczalna jest tylko jej interpretacja pasywna. Drugi wyraza przekonanie,
ze Konstytucja jest dokumentem ,,zywym” i sama poddaje sig¢ elastycznej,
wrecz aktywnej interpretacji'.

Podziat ten nie uzyskal wymiaru teoretycznego, nie potrafiono bowiem
wskaza¢, ktory sposob interpretacji bedzie aktywny, a ktory pasywny. Co gor-
sza, w tym narastajacym chaosie pojeciowym oryginalizm (originalism), ktory —
jak wspomniano — stuzyt obronie interpretacji pasywnej, ciagle byl utozsamiany
z tekstualizmem. Odrebnego opracowania doczekat si¢ dopiero pod koniec XX w.
Zadania tego podjat si¢ Robert Bork, zwany ,,pierwszym ojcem” oryginalizmu.
W The Tempting of America: The Political Seduction of the Law oraz Neutral
Principles and Some First Amendment Problems zaprezentowat oryginalistyczna
koncepcje interpretacji Konstytucji Standw Zjednoczonych, ktorej fundamentem
miata by¢ jedynie koncepcja oryginalnego (pierwotnego) znaczenia pojeé konsty-
tucyjnych (original meaning), nie za$ powszechnego znaczenia (plain meaning),
jak chcieli tekstualisci (Bork 1990; Bork 1971, 4).

! Powyzsza kwestig, za kulisami dyskursu, najlepiej oddaje fragment dyskusji toczonej
przez Sama Ervina i Thurgooda Marshalla,dotyczacej uznania Konstytucji za ,,martwy” lub
,»zywy dokument. Erwin zapytat: ,,Czy nie jest rola Sadu Najwyzszego, by odda¢ intencje Oj-
cow Zatozycieli i ludzi, ktorzy ja ratyfikowali, zawarte w Konstytucji?”, na co Marshall od-
parl: ,,Tak, Senatorze, pod warunkiem, ze Konstytucja miata oznaczaé¢ zywy dokument” (Whit-
tington 2004, 109).



64

Kolejny badacz nauki o interpretacji (statutory intepretation), Paul Berger,
rozszerzyt niekompletng i niewystarczajaca koncepcje tekstualizmu (w opinii
wickszo$ci sedziow: Sadu Najwyzszego, sadéw federalnych i stanowych) o kon-
strukcje teoretyczng oryginalizmu.

Prace ,,pierwszego ojca” oryginalizmu nie stanowity, mimo zalozen autora,
teorii koherentnej, jednak ich niedoskonalo$¢ nie zmniejszyta zakresu odziaty-
wania oryginalizmu na tres¢ orzeczen wydawanych przez Sad Najwyzszy (Post,
Siegel 2006, 545). W przeciwienstwie do Borka, celem Bergera byto stworze-
nie koncepcji interpretacji Konstytucji, ktora bedzie uznawana za obiektywna,
kompletna i zyska szacunek wszystkich uczestnikow amerykanskiego dyskursu.
W tym celu, kontynuujac mysl Borka (Bork 1986, 823; 1971, 8; 1985, 393), Ber-
ger rozszerzyl zalozenia koncepcji znaczenia (Nelson 1978, 617). Twierdzit, ze
przez prawidtowa interpretacj¢ nalezy rozumie¢ proces, w ktorym sedzia dazy
do ustalenia nie powszechnego i nie oryginalnego znaczenia, ale oryginalnego
zrozumienia (original understending) tekstu prawnego (Post, Siegel 2007, 373).
Koncepcja ta zostata wsparta twierdzeniem, ze jezyk Konstytucji powinien by¢
interpretowany zgodnie z poczatkowym (rdzennym) rozumieniem go w obiegu
publicznym, gdy sporzadzany byt jej skic, a takze w czasie jej ratyfikacji (Post,
Siegel 2007, 547), w zgodzie z koncepcja oryginalnego publicznego rozumienia
(original public meaning). Dzigki takiej kompletnej zasadzie oryginalnego zna-
czenia interpretacja tekstu, ktory jest niejasny czy dwuznaczny, nie nastrecza juz,
zdaniem Bergera, zadnych trudnosci interpretacyjnych. Pozwala ona bowiem,
gdy tekst Konstytucji nie jest jasny, siggnac¢ do innych dokumentow ratyfikacyj-
nych, ktére pochodzity z czasow uchwalenia Konstytucji. Pojecie oryginalnego
zrozumienia ,,wyzwala” wszak sedziego z reguty powszechnego znaczenia, dajac
mu zdroworozsadkowe narzedzia interpretaciji.

Na mocy kompletnej koncepcji oryginalnego znaczenia argumentacja sg-
dziego nadajacego pojgciu takie znaczenie moze zosta¢ poprzedzona definicja
podobnego, znajdujacego si¢ w materiatach legislacyjnych pochodzacych z okre-
su tworzenia Konstytucji (Post, Siegel 2007, 547). Taka ustalona definicja nie-
jasnego pojecia, zawartego w Konstytucji, ktora powstata z interpretacji innych
dokumentéw zawierajacych intencje Ojcow Zatozycieli, powinna zosta¢ zapa-
migtana i w niezmienionej formie dalej stosowana (Goldford 2005, 24; por. Fallon
1987, 1189—-1211). W ten sposob doszlo do narodzin pierwotnej wersji orygina-
lizmu, wspartej koncepcja oryginalnego znaczenia, ktora zostata powszechnie
zaakceptowana przez sedzidw nie bedacych zwolennikami tekstualizmu oraz
intencjonalizmu.

Berger zwraca uwage na fakt, ze oryginalne zrozumienie znaczen pojec
konstytucyjnych zachowuje obiektywizm interpretacji, a ten chroni jednoczes$nie
konserwatywny charakter orzecznictwa Sadu Najwyzszego (Bobbitt 1982, 9-13;
por. Bennett 2008, 5; Filkeman 1996, 436). Tym samym, interpretacja dokony-
wana w zgodzie z zatozeniami koncepcji oryginalnego znaczenia podtrzymuje
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status quo porzadku prawnego. Chroniac zastany stan rzeczy, wychodzac na-
przeciw oczekiwaniom prawnikow, zaniepokojonych aktywna dziatalnoscia Sadu
Najwyzszego, koncepcja oryginalnego znaczenia zaktada, ze prawo mozna
zmieni¢ tylko w procesie uchwalania poprawek do Konstytucji. Jak przekonuje
Berger, Ojcowie Zalozyciele twierdzili, ze tworzenie prawa przez sedziow jest
niedopuszczalne, gdyz ,,Konstytucja jako akt najwyzszej rangi zwiazala prawo
nierozerwalnymi tancuchami zasad” (Berger 1977, 363—364). Uzasadniony jest
wige strach konserwatywnych sedziow, wedtug ktorych zaspokojenie liberal-
nych sedziowskich zapedow prowadzi do zdyskredytowania oryginalnych inten-
cji (original intention) Ojcow Zalozycieli i uwolnienia si¢ od tzw. ,,martwej reki
przesztosci” (dead hand of the past), ktora stanowi sztywna Konstytucja (Berger
1977, 367). Gdyby sady mogly nadawac wlasne znaczenia pojeciom uzytym przez
Ojcow Zatozycieli — twierdzi Berger — oznaczatoby to, Ze moga napisaé¢ na nowo
cala Konstytucje¢, bez zadnego ograniczenia (Berger 1977, 370). Takie dziatanie,
konkluduje, prowadziloby do zmiany ,,nierozerwalnych tancuchow [Konstytucji]
w sznur z piasku” (Berger 1977, 371).

Z uptywem czasu dyskusja propagujaca oryginalizm zostata zdominowana
przez krytyczne opinie zwolennikow aktywizmu sadowego. Glownym celem
nasilonej krytyki oponentéw byto zahamowanie rozwoju prac teoretycznych,
traktujacych o oryginalizmie (Berger 1977, 372). Pomimo ich wysitkéw wzrastat
wplyw oryginalizmu na dziatalno$¢ orzecznicza sadow. Prace krytyczne akty-
wistow wzmacnialy jedynie teoretyczne uzasadnienia stosowania oryginalizmu
i pokazywaty stabilno$¢ oraz niepodwazalno$¢ tez, co potwierdza zjawisko czg-
stego, zwyczajowego wreez odwotywania si¢ do oryginalizmu przez sedzidw
Sadu Najwyzszego i uznanie go za najlepsza metode interpretacji Konstytucji
(Green 2009b, 6). Jonathan O’Neil — ustosunkowujac si¢ do gtéwnych zarzu-
tow aktywistow, zawierajacych si¢ w przekonaniu, ze oryginalizm daje sgdziom
mozliwos¢ naduzywania wtadzy, gdyz koncepcje oryginalnego znaczenia i ory-
ginalnego zrozumienia nie sa zwigzane z oryginalng intencja Ojcow Zatozycieli
— do istniejacych zatozen oryginalizmu dodat koncepcje, ktorej celem byto od-
parcie przytoczonych uwag krytycznych. W pracy Originalism in American Law
and Politics: A Constitutional History (O’Neil 2007, 1) stara si¢ udowodni¢, ze
oryginalizm jest nie tylko metoda interpretacji Konstytucji, lecz takze, co waz-
niejsze, koncepcja autorytetu Konstytucji Stanéw Zjednoczonych. To zatozenie
buduje przekonanie, ze metoda oryginalistyczna bedzie chronita wszelkie prawa
i wolnos$ci ustanowione przez Ojcoéw Zatozycieli. Zatozenie O’Neila brzmiato:
,,Konstytucja to zapisany akt woli powszechnej i nie powinna by¢ nigdy zmienia-
na” (Pettys 2009, 997). Trzeba zatem przestrzega¢ zelaznej maksymy, ze skoro
Konstytucja ,,raz stata si¢ prawem, nalezy jej bezwzglednie przestrzegac” (Nel-
son 2003, 523).

Co istotne, w tekscie Konstytucji znajduja si¢ mysli, stowa oraz idee, ktore
stanowia amerykanskie dziedzictwo ustrojowe. By zachowac ,,niemalze swigte
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zasady ustrojowe”, zawarte w Konstytucji oraz idee wywalczone w trudnych
czasach wojny o niepodlegltos¢ i ksztattowania si¢ amerykanskiej panstwowosci,
trzeba przestrzega¢ zasad oryginalizmu, gdyz tylko on stanowi gwarancjg i obro-
n¢ rzadow prawa, ktore ustanowili Ojcowie Zatozyciele’. O’Neil podkresla, ze
tylko oryginalizm jest wlasciwym sposobem uzyskania prawidtowego znaczenia
interpretowanego pojgcia, gdyz gtdwne jego zadanie stanowi odnalezienie zwy-
ktego znaczenia poje¢ uzytych w Konstytucji®. Robi to, po pierwsze, dlatego, ze
Konstytucja jest aktem suwerennym, a zatem jej interpretacja musi mie¢ na celu
odkrycie powszechnego znaczenia. Po drugie, metoda ta opiera si¢ na doktrynie
Ojcow Zatozycieli, ktorzy usitowali ochroni¢ zasady Konstytucji nie tylko przez
bezposrednie zapisy konstytucyjne, lecz takze za posrednictwem doktryny umo-
wy spolecznej, postrzeganej jako akt komunikacji w sensie lingwistycznym.

Zwolennicy oryginalizmu, niczym klasycy brytyjskiej mysli prawno-po-
litycznej, jak John Locke czy Thomas Hobbes, uznali wlasnie jezyk za jedyne
narzedzie zdolne do taczenia mysli z wielka precyzja — ttumaczy dalej O’Neil,
hotdujacy w swych pracach wyznawanym przez nich wartosci (Streiker, Levin-
son, Balkin 1995, 237). Akt, ktory byl tworzony w duchu przekonania, ze jgzyk
jest najlepszym narze¢dziem do zapisywania mysli, powinien by¢ bezwzglednie
1 zawsze postrzegany oraz rozumiany wprost. Gdyby oryginalizm nie istnial, s¢-
dziowie dokonywaliby interpretacji dwuznacznych przepiséw w sposob beztro-
ski i wolny od wszelkich ograniczen, co sprowadzitoby decyzje sedziowskie na
polityczne tory.

Argumentacja O’Neila okazata si¢ w praktyce mato przekonujaca i niewy-
starczajaca dla sedziow wspierajacych rozwoj aktywizmu sadowego. W ich opi-
nii, oryginalistyczny sposob interpretacji tekstu Konstytucji nie jest wolny od
manipulacji prawem. Ich zdaniem, O’Neil nie wprowadzit oryginalistycznej kon-
cepcji znaczenia, zachowujac koncepcje powszechnego znaczenia, spowodowat
kolejne zamieszanie pojgciowe. Zarzucano mu niekonsekwencjg i polityczny cha-
rakter pogladéw. Koncepcja O’Neila, rowniez w srodowisku praktykow, nie zo-
stala uznana za koherentna. Co gorsza, wobec niekonsekwencji metodologicznej
O’Neila s¢dziowie ,,niezdecydowani” (in the middle) — jak okreslit ich Schlesin-
ger — stwierdzili, ze dotychczasowe analizy oryginalizmu sa mato przekonujace,
a zatem jest potrzebne szczegdtowe wyjasnienie zasad tej metody interpretacji.

W odpowiedzi na teori¢ O’Neila, John O. McGinnis i Michael B. Rappaport
(McGinnis, Rappaport 2007b, 2) zaprezentowali oryginalizm, ktory zaliczyli do

% Takie znaczenie oryginalizmu miato broni¢ tezy, zgodnie, z ktora Konstytucja jest aktem
nadrzednym na podstawie nadanego jej przez Ojcoéw Zalozycieli autorytetu formalnego.

3 O’Neil nie zmienial w swojej koncepcji paradygmatu znaczenia. Stworzyt podwaliny
ustrojowe oryginalizmu, ale koncepcja znaczenia nie byla jeszcze dopracowana i O’Neil odnosit
si¢ do powszechnego znaczenia. Dopiero kolejne prace przyniosty t¢ doniosta zmiang i pojawito
si¢ oryginalne (rdzenne) znaczenie (O’Neil 2007, 13).
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pozytywnych teorii interpretacji (Positive Interpretive Theories*). Wykorzystali
mocna, ich zdaniem, cze$¢ teorii O’Neila, wyrazona przez zasadg wiernosci Kon-
stytucji (McGinnis, Rappaport 2007b, 2). Na jej podstawie nadbudowali kolejne
zatozenia — pierwszym z nich stato si¢ wyjasnienie znaczenia konstrukcji Kon-
stytucji. W ich rozumieniu, pozytywnos$¢ konstrukeji, o ktorej pisat O’Neil, miata
polega¢ na uswiadomieniu adresatom, ze oryginalizm zaklada w sposéb rowno-
wazny dopuszczalnos$¢ interpretacji na podstawie oryginalnych intencji Ojcow
Zalozycieli (original intent) oraz oryginalnego publicznego rozumienia (original
public meaning) pojec¢ konstytucyjnych z czasu, kiedy Konstytucja byta tworzo-
na. Oba te pojecia tworza fundamentalna koncepcje oryginalizmu, sprowadzaja-
cq si¢ do koncepcji oryginalnego znaczenia (original meaning) (McGinnis, Rap-
paport 2009, 754). Autorzy wprowadzili tu rozréznienie migdzy powszechnym
a oryginalnym znaczeniem, co stanowito istotny zwrot w budowaniu dalszych
zalozen oryginalizmu. W §lad za tymi koherentnymi pogladami oryginalistycz-
na interpretacja oznaczata wierno$¢ Konstytucji i wierno$¢ stowom jej tekstu,
rozumianym nie w powszechnym (jak widziat to O’Neil), lecz w oryginalnym
znaczeniu.

Przytoczona argumentacja, majaca uzasadniac¢ stuszno$¢ stosowania orygi-
nalizmu, jak stwierdza McGinnis, ,,nie broni jeszcze jego normatywnej zasadno-
$ci”, lecz stanowi dobry poczatek do wykazania, ze oryginalizm jest koncepcja
interpretacji Konstytucji wolna od preferencji politycznych sedziow i spotecz-
nych oczekiwan (Green 2009b, 8). Warto doda¢, ze w takim rozumieniu orygi-
nalizm jest obecnie kojarzony z pogladami Antonina G. Scalii. W swych pracach
sedzia ten zaktadal, ze oryginalizm jest metoda interpretacji, ktorej celem jest
przede wszystkim odszukanie oryginalnego znaczenia poje¢ zawartych w Kon-
stytucji (tym rézni si¢ od tekstualizmu, ktory skupia si¢ na poszukiwaniu zwy-
ktego znaczenia). Ponadto oryginalizm dziata na dwoch plaszczyznach. Pierw-
sza odnosi si¢ do znaczenia jgzyka Konstytucji, druga — do jej pierwowzoru
zawartego w protokole przyjetym przed jej uchwalaniem. Scalia podaza niejako
tropem O’Neila, ktory w swych badaniach postawil teze, ze interpretacja, co
prawda, rozpoczyna si¢ od badania znaczen poj¢¢ zawartych w Konstytucji, ale
na tym si¢ nie konczy. Kluczem do zrozumienia znaczen wyrazen zawartych
w Konstytucji jest bowiem siggnigcie do protokotu, ktory byl pierwowzorem
Konstytucji. W nim bowiem zawarte sa mysli oraz idee przewodnie Ojcow Za-
lozycieli. Konstytucja za$ jest kompromisem zawartym przez cztlonkow komisji
legislacyjnych, pracujacych nie tylko nad sama Konstytucja, lecz takze nad pro-
tokotem i szkicem do Konstytucji.

4 Rappaport i McGinnis w wyniku licznych analiz uznali, ze nalezy wyr6zni¢ pozytywna
i negatywna interpretacj¢ Konstytucji (Positive and Normative Interpretive Theories). Do pierw-
szego rodzaju zaliczyli oryginalizm, a dodrugiego koncepcje nieoryginalistyczne, np. living con-
stitution (McGinis, Rappaport 2009, 754).
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Koncepcja oryginalizmu, mimo ze — jak si¢ wydaje — zostala oparta na
licznych argumentach, nie zdotata si¢ uchroni¢ przed wewngtrznymi podziatami,
na skutek czego w nauce wystepuje obecnie kilka jej odmian.

3.2. Gléwne rodzaje oryginalizmu

Oryginalizm, podobnie jak tekstualizm, dotkngly wewngtrzne podziaty
i powstat poczatkowo oryginalizm stary i nowy®. Wedtug Keitha Whittingtona
(Barczentewicz 2010, 3), tatwo mozna wskaza¢ okresy, w ktorych pojawity si¢ te
podziaty wsrdd oryginalistow. Przypadaja one na koniec XX w., a symboliczne
cezury stanowia rok 1980, kiedyo Edwin Meese objat urzad prokuratora gene-
ralnego (Whittington 2004, 109) oraz rok 1987, kiedy Robert Bork zostat nomi-
nowany na s¢dziego Sadu Najwyzszego (Senat nie przyjat kandydatury Borka).
Obie te daty obality opinig, ze oryginalizm jest jednolita metoda interpretacii.
Oryginalis$ci podjeli si¢ zatem zbudowania bardziej wyrafinowanej, koherentnej
koncepcji, majacej na celu obiektywizm interpretacji. Chcieli przekona¢ wszyst-
kich sedziow, ze ta metoda pozwoli obroni¢ konserwatywne zasady ustanowione
przez Ojcow Zalozycieli. W nowej wersji udoskonalony oryginalizm miat si¢ na-
zywa¢ nowym oryginalizmem?®.

Odejscie od starego oryginalizmu stato si¢ konieczne, gdyz po uzyskaniu
satysfakcjonujacych zatozen pozwalajacych odrozni¢ go od tekstualizmu zaprze-
stano prac nad wyjasnianiami zatozen kierunku, ktéry jednak nie we wszyst-
kich punktach byl klarowny, co podkreslali jego krytycy’. Watpliwosci co do

5 W literaturze rzadko pojawia si¢ pojecie oryginalizmu wyidealizowanego na okreslenie
starego oryginalizmu. Oznacza ono, Ze interpretator odnoszacy si¢ do sensu wyrazen ma prawo
rozumie¢ je indywidualnie, subiektywnie. Jak twierdzi Gary Lawson, celem takiej interpretacji
jest poszukiwanie publicznego znaczenia (general meaning), ale interpretator moze je odszukac,
kierujac si¢ wlasna intuicja jezykowa (Greenberg, Litman 2009, 569).

¢ Saul Cornell uwaza, ze nowy oryginalizm jest jakby ,,starym prawem w nowej postaci”.
Jego zdaniem, nowy oryginalizm odrzuca zalozenie o poszukiwaniu oryginalnych intencji Ojcow
Zatozycieli, a kladzie nacisk na poszukiwanie zwyklego znaczenia tekstu. Zdaniem za$ Steve-
na Smitha, obecnie oryginalizm ma dwa znaczenia. Pierwsze dotyczy tzw. starego oryginalizmu
i odnosi si¢ do doktryny powszechnego znaczenia, drugie za§ — do nowego oryginalizmu, kto-
rego przedstawicielem jest sgdzia Antonin G. Scalia. Zgodnie z jego stanowiskiem, Konstytucje
nalezy interpretowac tak, jak czyniliby to jej tworcy. Ten rodzaj oryginalizmu szuka oryginalnego
znaczenia termindow konstytucyjnych, przyjetych przez jej tworcow (original meaning acquired
a more objective sense) (Cornell 2007, 150).

7 Zdaniem Greena, nowy oryginalizm ma znamiona oryginalizmu naukowego i powstat,
poniewaz wersja metodyczna przedstawiona przez Scali¢ nie data si¢ obroni¢. Argumenty Scalii
pochodza gtownie, wedtug Greena, z teorii politycznych, nijak si¢ jednak maja do teorii prawa.
Z tych powodow Barnett pokusit si¢ o stworzenie takiej wersji oryginalizmu, ktora bgdzie miata
silne podstawy teoretyczne i pragmatyczne (Green 2009c, 716).
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jednolitosci zatozen oryginalizmu dotyczyty gtéwnie (podobnie jak w przypadku
tekstualizmu) mozliwosci interpretowania intencji Ojcow Zatozycieli. Nalezato
zatem jasno odpowiedzie¢ na pytanie, czy Konstytucja ,,jest zwiazana martwa
reka ustawodawcy”, czy tez nie. Odpowiedz miala przynie$¢ koncepcja nowego
oryginalizmu, ktoéra, w ocenie Whittingtona, jest mniej radykalna i mniej ogra-
niczajaca sadowa dyskrecjonalno$¢ niz stary, sztywny oryginalizm (Whittington
2004, 113).

Za czolowego przedstawiciela tego odlamu oryginalizmu uwaza si¢
Randy’ego Barnetta. Jego najwicksza zashuga”, bylo bez watpienia zdefiniowa-
nie 1 wyjasnienie oryginalistycznej koncepcji znaczenia. Barnett wskazat, ze,
po pierwsze, poprawna interpretacja nie moze skupia¢ si¢ na poszukiwaniu in-
tencji ustawodawcy, nawet obiektywnej, pierwotnej (original intention), tak jak
twierdzili jego poprzednicy. Po drugie, interpretacja nie moze rowniez skupiaé
si¢ na poszukiwaniu zwyklego znaczenia, jak podnosili O’Neil i jego zwolenni-
cy. Po trzecie w koncu, interpretacja nie sprowadza si¢ nawet do poszukiwania
powszechnego oryginalnego znaczenia (original public meaning), gdyz wtasciwa
sprowadza si¢ do odnalezienia obiektywnego oryginalnego znaczenia (objective
original meaning), dzigki ktéoremu ,,0dnalezione znaczenie kazdy rozsadny stu-
chacz moglby ustali¢ w stowach postanowien Konstytucji, uzywanych w czasie
jej tworzenia” (Barnett 1999, 621). Takie uzasadnienie oryginalizmu i wprowa-
dzenie koncepcji obiektywnego, oryginalnego znaczenia podzielito zwolennikow
tej koncepcji na wymienione dwa obozy. Zwolennicy starego oryginalizmu po-
zostali przy rozwiazaniu Bergera (oryginalne zrozumienie), zwolennicy nowego
przyznali racj¢ Barnettowi.

Kolejne odmiany oryginalizmu sa owocem teoretycznych prac Jacka M. Bal-
kina. W Framework Originalism and the living constitution doszedt do wniosku,
ze niemozliwe jest zakwalifikowanie oryginalizmu jako jednopoziomowej me-
tody interpretacji. Tworzy ona przynajmniej dwa poziomy, w ktorych mieszcza
si¢ tzw. oryginalizm podstawowy (framework originalism) oraz oryginalizm po-
nadpodstawowy (skyscraper originalism) (Balkin 2009, 550). Podstawa tego roz-
roéznienia stata si¢ stworzona przez Balkina koncepcja konstrukcji Konstytucji.
Wedtug niego oryginalizm ponadpodstawowy postrzega Konstytucj¢ jako skon-
czony wytwor pracy Ojcow Zatozycieli, cho¢ narazony jest na poézniejsze zmiany
w drodze uchwalonych poprawek (Balkin 2009, 550). Oryginalizm podstawowy
za§ — wrgez przeciwnie, Konstytucj¢ postrzega jako inicjowanie prawa, ktore
dopiero zostanie stworzone w drodze budowania konstrukcji Konstytucji (Balkin
2009, 551). Obie odmiany oryginalizmu, zdaniem Balkina, stuza ochronie war-
tosci panstwa demokratycznego. Roznig si¢ jednak tym, ze oryginalizm ponad-
podstawowy uwaza Konstytucje za jedyny i jednolity akt prawodawczy, ktory
moze stanowi¢ podstawe do kontroli prawa i zasad ustrojowych w procedurze
Jjudicial review, natomiast oryginalizm podstawowy uznaje Konstytucje za jeden
z czynnikow ksztattujacych demokratyczne panstwo prawa (Balkin 2009, 551).



70

Co wigcej, odmiany oryginalizmu wptywaja na ograniczenie wladzy sedziow-
skiej. Oryginalizm ponadpodstawowy zmusza s¢dziego do zastosowania wiasci-
wych metod interpretacji, ktére oddadza oryginalne znaczenie Konstytucji, zas
oryginalizm podstawowy — do bezposredniego stosowania Konstytucji w jej
oryginalnym znaczeniu (Balkin 2009, 551). cho¢ nie wyklucza postugiwania si¢
innymi $rodkami do stworzenia konstrukcji Konstytucji. Balkin uznaje swo-
ja koncepcje oryginalizmu za najstuszniejsza, poniewaz ona nie tylko zawiera
instrukcje, jak dokonywac interpretacji, lecz takze opiera si¢ na powszechnych
zasadach stosowania prawa.

McGinnis i Rapapport poddali silnej krytyce koncepcje Balkina. W ich
opinii, Balkinowska wersja oryginalizmu nie jest kompatybilna z najwazniejsza
dla nich koncepcja oryginalnego znaczenia Konstytucji (McGinnis, Rappaport
2007b, 4). Balkin stawia bowiem tezg, ze uzasadnienie interpretacji sedziego
moze wynikaé z powszechnej aprobaty decyzji wydanych przez Sad Najwyzszy
lub z wymogdéw ekonomiki procesu. Natomiast w ocenie McGinnisa i Rapappor-
ta, istota oryginalizmu jest przede wszystkim wierno$¢ tekstowi i oryginalnemu
znaczeniu Konstytucji. W ich przekonaniu Balkin btgdnie uwaza swoja teorig
za najlepsza. O jej stabo$ci i omylnosci swiadczy takze stosunek do precedensu,
ktory jest, ich zdaniem, elementem okreslajacym interpretacje oryginalistyczna.
Balkin twierdzi, ze wiazace znaczenie precedensu nie wywodzi si¢ z Konsty-
tucji. Jego zdaniem, artykut III nie méwi nic na temat zwigzania precedensem,
a sad ma prawo wyboru danego przepisu, pasujacego do konkretnej sytuacji, bez
orzekania o jego niekonstytucyjnos$ci. McGinnis i Rappaport uwazaja to zato-
zenie za mylne. Wskazuja, ze wynika ono z niezrozumienia istoty Konstytucji.
Co wigcej, nawet jesli przyjmie sig, ze oryginalne znaczenie Konstytucji nie od-
nosi si¢ wecale do precedensu, to nie jest jasne, dlaczego jego ewolucyjne pode;j-
$cie do interpretacji ma by¢ wazniejsze od tradycyjnego (McGinnis, Rappaport
2007b, 5). Pozwolenie na interpretacje w zgodzie z powszechnymi pogladami
spoteczenstwa daje mozliwos$¢ otwartej interpretacji tekstu, wedtug indywidual-
nego wyboru danej jednostki, z czym bezwzglednie nie zgadza si¢ oryginalizm.
Ostatecznie jednak, pomimo réznic w odniesieniu do kwestii zwiazania sedziego
precedensem, uznaja Balkina za oryginalistg, poniewaz jego teoria spetnia ogol-
ne warunki, by uznac ja za teori¢ interpretacji wolna od manipulacji politycznej.
Przyjmuja zatem odmienne poglady prof. Balkina, uznajac je za naukowy dodatek
do koncepcji oryginalizmu (McGinnis, Rappaport 2007b, 9). Jego teoria spetnia
bowiem podstawowy warunek oryginalizmu, zakazujacy odnoszenia si¢ do Kon-
stytucji jako do aktu prawnego, ktory moze by¢ interpretowany pragmatycznie,
z dostosowaniem decyzji do politycznych czy spotecznych potrzeb (McGinnis,
Rappaport 2007a, 383). Jak twierdza McGinnis i Rappaport, tak widziany ory-
ginalizm pozwala s¢dziom osiagna¢ dobre pod wzglegdem formalnym i legalne
rozwigzania, a jednoczesnie uniknaé wplywow politycznych (Treanor 1995, 782;
zob. McGinis, Rappaport 2007a, 385).
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Kolejne wystepujace w literaturze rodzaje oryginalizmu, wplywajace na
jego odbidr i stosowanie przez sedziow, to wyrafinowane koncepcje interpretacji
Konstytucji Standw Zjednoczonych autorstwa Antonina G. Scalii (z kregu prak-
tykow) oraz Lawrence’a B. Soluma (z krggu akademickiego).

Lawrence B. Solum, jeden z najbardziej prominentnych profesoréw amery-
kanskiego prawa, korzystajac ze swej erudycji i zamilowania do filozofii jgzyka,
skonstruowat zatozenia tzw. oryginalizmu semantycznego (semantic originalism)
(Solum 2008, 1). Istota pracy Soluma bylo wyodrgbnienie oryginalizmu, ktory
mial czerpa¢ z nowego oryginalizmu, ale zbudowane na nim zatozenia pocho-
dzity z filozofii jezyka. Solum, zgadzajac si¢ ze Scalia, twierdzi, ze kluczem do
poprawnej interpretacji jest koncepcja znaczenia, ale nie oryginalnego znaczenia,
lecz znaczenia ,,znaczenia” (meaning of meaning), wywodzacego si¢ z filozofii
jezyka. Stad tez swoja koncepcj¢ nazywa oryginalizmem semantycznym. Gtow-
ne jej tezy prezentuje w pracach Semantic Originalism oraz A Reader’s Guide to
Semantic Originalism and a Reply to Professor Griffin (Solum 2008, 1) — druga
znich stanowi odpowiedz w ramach polemiki toczonej ze Stephenem Griffinem)®.
Jest to wazne dlatego, ze wlasnie w wyniku dyskusji toczonych z Griffinem So-
lum uzupehil oryginalizm semantyczny koncepcja trojwymiarowego modelu
interpretacji, ktora przesadzita o racjonalnosci stosowania tego rodzaju metody.

Owa tréjwymiarowos¢ interpretacji Konstytucji Solum osadzit w trzech ob-
szarach. Pierwszy odnosi si¢ do znaczenia ,,znaczenia” (the meaning of ,,mean-
ing”), drugi — do odrdznienia interpretacji od tzw. konstrukcji tekstu (the inter-
pretation and construction distinction), trzeci — do odréznienia intepretowanego
faktu lingwistycznego od jego normatywnych znaczen (the distinction between
linguistic facts and normative implications) (Barczentewicz 2010, 5). W wymia-
rze pierwszym Solum wskazuje kierunek poprawnej interpretacji przekonujac, ze
najwazniejsza kwestia do rozstrzygnigcia jest definicja pojecia znaczenia ,,zna-
czenia”. Uwaza bowiem, ze znaczenie ,,znaczenia” nie jest pojeciem jednorod-
nym, lecz wieloznacznym. Stad tez, jak stusznie zauwaza, gdy moéwimy o samym
znaczeniu, moze doj$¢ do nieporozumienia, poniewaz znaczenie jest pojeciem
dwuznacznym. W swych rozwazaniach przyjmuje rozumienie znaczenia ,,zna-
czenia” w kontekscie jezykowym — jest to tzw. znaczenie jezykowe (linguistic
meaning), zwane réwniez tre§cig semantyczna (semantic content) — mozna po-
wiedzie¢, ze tak rozumieja je tekstuali$ci. Trzeba mie¢ jednak $§wiadomos¢, jak
zaznacza, ze czg¢sto odnosimy si¢ do znaczenia w inny sposob. Gdy myslimy
o znaczeniu w kontekscie przepisu konstytucyjnego, stosujemy znaczenie w sen-
sie praktycznym (applicative sense), tak jak aktywisci. Zdarza si¢ rOwniez, ze po-
jecie znaczenia odnoszone jest do celu wypowiedzi (tak czynia purpozytywisci).

8 Obecnie najlepszym miejscem do publikowania swoich polemik sg tzw. blogsfery, na kto-
rych szczegolnie profesorowie prestizowych uczelni publikuja swoje rozwazania. Solum wiedzie
prym w tej kwestii.
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W takim ujgciu Solum postuguje si¢ znaczeniem w sensie teleologicznym (fele-
ological sense), tak jak intencjonalisci. Zatem pojecie znaczenia, gdy jest uzywa-
ne bez podania sensu, w ktorym zostato zastosowane, tworzy potencjalne zagro-
zenie jego niezrozumienia, w wyniku ktérego moze powstac btedna interpretacja
badanego pojgcia.

Drugi wymiar dotyczy rozréznienia interpretacji i konstrukceji tekstu. Pod-
stawa tego wymiaru jest uznanie zatozenia o dwoch ptaszczyznach interpretaciji,
zwiazanych z faktycznym ewoluowaniem postanowien Konstytucji. Owa ewolu-
cja odbywa si¢ de facto od chwili powstawania tekstu, a konczy si¢ na etapie jego
stosowania. Dlatego Solum uwaza, ze pierwsza plaszczyzna pracy interpretato-
ra dotyczy interpretacji konstytucyjnej (constitutional interpretation). Powinna
obejmowac¢ ustalenie, odkrycie tresci semantycznej znaczenia jgzykowego (the
semantic content or linguistic meaning) tekstu Konstytucji. Druga zas ptaszczy-
zna jest zwiazana z konstrukcja konstytucyjna (constitutional construction), kto-
ra nakazuje przetozenie semantycznych tresci poje¢ na konkretne reguly prawa
konstytucyjnego (Solum 2008, 2).

Omowione zalozenia oznaczaja, ze kiedy znaczenie jest jasne, czyli nie jest
niewyrazne ani dwuznaczne, wtedy interpretacja i konstrukcja wystepuja nieja-
ko automatycznie. Czasem jednak pojawi¢ si¢ moze dwuznaczno$¢. Dzieje sig
tak wtedy, gdy stowo, okreslenie lub wyrazenie ma dwa lub wigcej mozliwych
znaczen. W takiej sytuacji jedyna droga usunigcia dwuznaczno$ci jest interpreta-
cja. Solum podkresla jednak, ze od dwuznacznosci nalezy odrézni¢ wystgpujaca
w teks$cie niewyrazno$¢ (vague) czy tez stricte niejasnos¢ (vagueness) i definiuje
ja jako przypadek braku mozliwosci poznania granicy znaczenia. W tej sytuacji
do rozwiazania problemu wymagana jest konstrukcja konstytucyjna, poniewaz
interpretacja nie jest narzedziem wystarczajacym (Solum 2008, 2).

Trzeci wymiar odnosi si¢ do relacji migdzy faktami lingwistycznymi a nor-
matywnymi znaczeniami tych faktow. Podstawowa idea tego rozroznienia lezy
W semantycznym znaczeniu wypowiedzi (ustnej lub napisanej), rozumianej jako
fakt informujacy o swiecie. W tym znaczeniu tekst Konstytucji i inne akty praw-
ne nie sa, zdaniem Soluma, rézne od innych wypowiedzi. Interpretacja Konsty-
tucji wymaga patrzenia na nia jak na form¢ normatywnej implikacji faktu lin-
gwistycznego, zawartego w tekscie. Fakt ten jest natomiast semantyczna forma
wyrazania si¢ o stosunkach i relacjach migdzy ludzmi. Nie nalezy zatem przesad-
nie mysle¢ o tym, ze akt interpretowany to Konstytucja, gdyz jezyk w niej uzyty
1 zastosowane stowa to rodzaj zapisanego aktu komunikacyjnego.

Wsparciem dla podstawowej tezy oryginalizmu semantycznego o trzech
wymiarach procesu dochodzenia do prawidtowego znaczenia pojgcia konstytu-
cyjnego maja by¢ cztery etapy interpretacyjne. Dwa z nich tkwig — jak okresla
ator — w krolestwie normatywnosci. Pierwszy jest rozpoznaniem czy tez odkry-
ciem znaczenia lingwistycznego tekstu, drugi —przetozeniem znaczenia lingwi-
stycznego 1 zbudowaniem z niego konkretnej reguty prawa. Pozostale etapy sa
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zwiazane z etyka sedziego — trzeci polega na umiejgtnosci zastosowania ,,wyde-
stylowanej” reguty do konkretnego przypadku przez odkrycie wystarczajacych
faktow o §wiecie, czwarty — na umiejetnosci podjecia moralnej decyzji, ktora
interpretacje zastosowac (Solum 2008, 2).

Wymienione etapy interpretacji bezwzglednie maja sig¢ opiera¢ na czterech
tezach oryginalizmu semantycznego (Solum 2008, 2—8). Pierwsze dwie: o stalo-
sci 1 klauzuli znaczenia (the fixation thesis, the clause meaning thesis) odnosza
si¢ do lingwistycznego ujecia faktow, kolejne dwie: o wspotpracy i wiernosci (the
contribution thesis and the fidelity thesis) — do normatywnosci. Przystepujac do
analizy tych tez Solum podkresla, Ze w obrebie teorii oryginalistycznych istnieja
rozne podstawy procesu interpretacji. Dla jednych jest niag poszukiwanie orygi-
nalnych intencji Ojcéw Zatozycieli, dla innych poszukiwanie oryginalnego zro-
zumienia (original understanding) czy tez oryginalnego powszechnego znaczenia
(original public meaning), jak w przypadku nowego oryginalizmu (Solum 2008,
2-6). Wbrew jednak powszechnym pogladom o réznorodnosci oryginalizmu So-
lum stwierdza, Ze teoria ta ma swoj niezaprzeczalny jednorodny rdzen, tkwiacy
w samym pojgciu znaczenia. Co wigeej, zaden oryginalista nie zaprzeczy, ze to
wilasnie pojecie znaczenia stato si¢ zroédtem wszelkich postanowien Konstytu-
cji. Innymi stowy, Ojcowie Zatozyciele, kierujac si¢ koncepcja statosci znaczen
postanowien konstytucyjnych, sami wskazali droge do interpretacji, ktora nazy-
wamy oryginalistyczna. Stad tez Solum zaktada, ze oryginalizm ma jednorodne
korzenie w pierwotnym (rdzennym) semantycznym znaczeniu i nazywa je teza
o stalosci. Przyjmuje jednak, tak jak Ojcowie Zatozyciele, ze znaczenie postano-
wien musi by¢ ustalane w chwili nadania im sensu, czyli z chwila ratyfikowania
Konstytucji. Wszelkie zmiany, ktére zachodza po tym akcie, dotyczace w szcze-
g6lnosci zwyczajow jezyka, nie moga wptywac na sens znaczenia i modyfikowac
2o (Solum 2008, 2—6). Przyktadem odzwierciedlajacym taki stan rzeczy bedzie
znaczenie pojgcia przemocy domowej (domestic violence), ktore ma, zdaniem So-
luma, tylko jedno oryginalne znaczenie: ,,bunt” (Solum 2008, 2).

Druga teza, klauzula znaczenia (claus meaning thesis) wyraza pewnego ro-
dzaju odmiang powszechnego oryginalnego znaczenia, wywodzacego si¢ z filo-
zofii jezyka i na jej podstawie tworzy teori¢ znaczenia konstytucyjnego. Solum
dochodzi bowiem do wniosku, ze badanie znaczenia konstytucyjnego nalezy roz-
poczaé od rozréznienia, za Paulem Grice’em (Grice 1991, 4), znaczenia w mowie
i znaczenia w teksScie (speakers meaning and sentence meaning) (Solum 2008, 4).
Znaczenie, ktore przekazuje nam moéwca, ma charakter swobodny i stanowi pe-
wien rodzaj komunikacji migdzy nadawca a odbiorca. Nie trzeba w tym wypadku
przesadnie bada¢ znaczenia, gdyz fatwo jest odkry¢ intencj¢ autora wypowiedzi.
Sytuacja jednak komplikuje si¢, gdy intencja autora zostaje zapisana w tekscie,
w dodatku, gdy tekst jest przeznaczony dla catej grupy, jak w przypadku Konsty-
tucji. Wowczas intencja zostaje poddana pewnym konwencjom, zachowywanym
podczas zapisywania mysli.



74

Kolejne rozroznienie, jak podaje Solum, stanowia dwa kryteria znaczenia.
Pierwsze zwane jest znaczeniem Ojcow Zatozycieli (Framers meaning), drugie
— klauzula znaczenia (clause meaning). Pierwszy rodzaj znaczenia jest zwigzany
z przekonaniem zwolennikow starego oryginalizmu, ze w ujgciu Ojcéw Zatozy-
cieli miato ono oddawac czysta intencj¢ ich wypowiedzi. Zdaniem zwolennikow
nowego oryginalizmu, nie sposob odnalez¢ intencje tylu osob jednoczesnie. Zna-
czenie w rozumieniu Ojcdéw Zatozycieli miato za zadanie oddac ideg przewodnia,
ktora zostata zapisana w tekscie. Jedynym sposobem uzyskania prawidtowego
znaczenia postanowien Konstytucji, traktowanej rowniez jako akt komunikacji,
okazato si¢ przyznanie ,,znaczeniu semantycznego sensu, ale w ujeciu zdania,
nie mowy” (Solum 2008, 4). W odniesieniu do Konstytucji bedziemy mieli do
czynienia z klauzula znaczenia, czyli forma znaczenia aktu komunikacyjnego,
ujetego w konwencje zdania (conventional semantic meaning). Na podstawie tej
tezy Solum sformutowatl wniosek, ze tre$¢ semantyczna kazdego przepisu Kon-
stytucji jest oznaczona przez znaczenie w jezyku potocznym z kilkoma jedynie
zastrzezeniami. Przy ustalaniu tresci semantycznej bierze si¢ pod uwagg kontekst
tworzenia i ratyfikacji Konstytucji, o ile jest znany interpretatorom. Niektore za-
pisy w Konstytucji moga mie¢ znamig¢ znaczen specyficznych dla jezyka praw-
nego. Wowczas beda miaty inne znaczenie niz w jezyku potocznym. Konstytucja
moze ponadto zawiera¢ normy niesformutowane explicite oraz pewne wyrazenia,
ktorych znaczenia sama nie definiuje. W tych przypadkach Solum daje przyzwo-
lenie na odstapienie od interpretacji znaczenia w sensie jezyka potocznego i skie-
rowanie uwagi interpretatora na znaczenie stowa uzywanego potocznie w jezyku
prawnym (Solum 2008, 5).

Trzecia teza nazwana przez Soluma teza wktadu (contribution thesis) opie-
ra si¢ na stwierdzeniu, ze semantyczna tres¢ Konstytucji ma wkiad do catego
systemu prawa, a tym samym wyznacza reguty prawa konstytucyjnego. Mozna
powiedzie¢, ze Konstytucja ksztattuje prawo. Udziat aspektu semantycznego jest
zwykle niewielki, jednak wyzwala tendencj¢ do stosowania prawa w praktyce
(Solum 2008, 5).

Ostatnia teza, stanowiaca ideologiczna bazg dla semantycznego oryginali-
zmu, nazwana zostata przez Soluma teza wiernosci (fidelity thesis). Wedtlug jej
zatozen, istnieja liczne powody do afirmowania wiernej interpretacji Konstytucji,
a co si¢ z tym taczy — zachowywania jej semantyki, ktora implikuje niezmienne
w swym znaczeniu zasady i reguty prawa. Innymi stowy, semantyczna zawartos$c¢
badanego pojecia wymusza oryginalne podejscie do interpretacji. Semantyczny
zakres pojecia to nic innego, jak jego rdzenne, zZrodtowe znaczenie. Solum tak
wiasnie ujmuje koncepcjg oryginalnego znaczenia (original meaning).

Wszystkie przedstawione argumenty maja stuzy¢ udowodnieniu tezy, ze
koncepcja oryginalizmu semantycznego jest jedyna prawidtowa teoria interpre-
tacji Konstytucji Stanéw Zjednoczonych. Oryginalizm semantyczny nie odno-
si si¢ bowiem do tekstu z punktu widzenia intencji Ojcow Zatozycieli, jak robi
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to w powszechnym przekonaniu stary oryginalizm, ani nie nagina znaczenia do
wspolczesnego rozumienia pojeé zawartych w Konstytucji, jak czyni to orygina-
lizm nowy. Wersja semantyczna oryginalizmu jest teoria lingwistyczna, wywo-
dzaca swe zalozenia z filozofii jezyka i odnosi si¢ do rozumienia pojg¢ zawartych
w Konstytucji w oparciu o jezykowe badanie tekstu (Solum 2008, 26). Zdaniem
Soluma, tylko semantyczna analiza tekstu Konstytucji odpowiada oczekiwaniom
spoleczenstwa, a ponadto sprawdza si¢ w praktyce. Interpretacja w zgodzie z za-
lozeniami oryginalizmu semantycznego wymaga od interpretatora tekstu od-
rzucenia wiasnych preferencji politycznych oraz ideologicznych i trzymania si¢
semantycznej zawarto$ci pojec. Taka analiza tekstu utatwia odkrycie oryginal-
nego znaczenia, a ponadto zapewnia najwigksze prawdopodobiefistwo wyboru
adekwatnego pojecia w przypadku zwrotow wieloznacznych.

Reasumujac, oryginalizm semantyczny jest teorig interpretacji, stanowiaca
ztoty $rodek dla nieprzekonanych o niezawodnos$ci i prawidtowo$ci ustalania
oryginalnego znaczenia sedziow. Podczas stosowania innych metod interpretacji
powstaja liczne problemy jezykowe. Oryginalizm semantyczny jest jednak narzg-
dziem dajacym rozwiazanie, gdyz kazdy kompetentny uzytkownik jezyka ma in-
tuicje semantyczna, dzigki ktorej bez problemu rozpoznaje konwencjonalne zna-
czenie semantyczne (convention semantic meaning) danego pojecia oraz kontekst
jego uzycia (Solum 2008, 26). Uwaza on, ze dzigki intuicji semantycznej kom-
petentny uzytkownik jezyka blednie nie zinterpretuje nawet licznych w tekscie
Konstytucji poje¢ archaicznych. Semantyczne podejscie broni roéwniez s¢dziow
sadoéw apelacyjnych przed naduzyciami ze strony sedziow Sadu Najwyzszego,
ktorzy — interpretujac Konstytucje — tamia ,,semantyczne znaczenie” pojgé
i tworza nowe prawo w postaci precedensu. W sytuacji odstapienia przez sgdzie-
2o Sadu Najwyzszego od zasady stare decisis i uchylenia precedensu s¢dzia ape-
lacyjny mogiby ominaé taki precedens i zastosowaé semantyczne ujecie przepisu,
uwalniajac si¢ od pionowej wladzy stare decisis (Solum 2008, 31).

Solum podkresla, ze ,lingwistyczne znaczenie Konstytucji jest faktem
i czyms$ wigcej niz znaczeniem lingwistycznym. Semantyczna koncepcja inter-
pretacji jest konieczna, by wygenerowa¢ prawa i by wymusi¢ istnienie moralnosci
politycznej. Dlatego oryginalizm semantyczny nie konczy si¢ teza statosci i teza
klauzuli znaczenia. Teza wktadu rozszerza dyskusj¢ nad poprawna interpretacja
Konstytucji do drugiego wymiaru prawa, a teza wiernosci przesuwa ja do trze-
ciego wymiaru” (Solum 2008, 31). Stad tez dyskusja o poprawnej interpretacji
Konstytucji musi by¢ trojwymiarowa: wyjasnia, jak ,,nagie” znaczenia zyskuja
walor regut prawnych, dzigki czemu staja si¢ legalne 1 zyskuja gwarancjg wstrze-
migzliwosci politycznej sedziow (Solum 2008, 40).

Trojwymiarowa przestrzen oryginalizmu Soluma okresla rownoczesnie
trzy wymiary sporu o interpretacje Konstytucji oraz trzy modele oryginalizmu.
Pierwsza — semantyczna, odnosi si¢ do lingwistycznego znaczenia tekstu Kon-
stytucji; druga — prawna, bada, czy semantyczna zawarto$¢ tekstu pokrywa si¢
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z prawnym znaczeniem regut konstytucyjnych; trzecia — moralna, dotyczy pro-
cesu podejmowania przez s¢dziego decyzji (po uzgodnieniu semantycznej tresci
tekstu z jego znaczeniem prawnym) i nadania mu ksztattu zgodnego z teza wier-
no$ci. Solum uwaza, ze oryginalizm semantyczny w trojwymiarowej postaci jest
najlepsza metoda interpretacji Konstytucji i tylko dzigki jego zatozeniom inter-
pretacja taka pozwoli uzyska¢ zadowalajace efekty.

Podsumowujac, tezy Soluma wydaja si¢ spojne 1 przejrzyste. Semantyczne
ujecie poje¢ uzytych w Konstytucji i ptynne ich przeniesienie na znaczenie pojeé
jezyka potocznego to prosty sposob odszukania oryginalnego znaczenia Konsty-
tucji. Jednak oponenci (np. Ronald Dworkin) uwazaja, ze lingwistyczne intencje
Ojcow Zalozycieli determinuja semantyczng interpretacje Konstytucji, dlatego
przyznaja si¢ bardziej do stosowania starego oryginalizmu — jesli w ogole stosuja
oryginalizm’.

Wsrod prawnikow praktykow zwlaszeza jeden wyrdznia si¢ na tle pozosta-
tych erudycja oraz wyrazona w licznych artykutach i monografiach spdjna i ko-
herentna koncepcja oryginalizmu. Jest nim sedzia Sadu Najwyzszego Antonin
G. Scalia, tworca klasycznej wersji tekstualizmu. W swych rozwazaniach teore-
tycznych, opartych na praktycznym dzialaniu, badat zasady rzadzace oryginali-
zmem, w wyniku czego skonstatowal, ze problem wyboru odpowiedniej metody
w procesie interpretacji Konstytucji Stanow Zjednoczonych jest ztozony. Brakuje
jednolitej teorii interpretacji, ktéra dawataby podwaliny ideologiczne, ale przede
wszystkim nie ma odpowiedniej koncepcji znaczenia ,,znaczenia”. Czerpiac za-
tem ze swego do§wiadczenia i wiedzy na temat prawa, podejmuje wysitek stwo-
rzenia takiej teorii.

Scalia stara si¢ rowniez zaja¢ stanowisko w kwestii korzystania przez sg-
dziow z intencji ustawodawcy!’, wyraznie neguje interpretacje dokonywana
w celu poszukiwania intencji ustawodawcy (Scalia 1997, 115). Uwaza, ze intencja
ustawodawcy moze sprzyja¢ tworzeniu prawa przez se¢dzidw, bowiem mozna ja
odkrywa¢ w subiektywny sposob. Prawo natomiast jest jednoznaczne i nie po-
winno by¢ interpretowane za pomoca intencji (Scalia 1998, 115). Nie mozna, jego
zdaniem, dopuscié, by intencja ustawodawcy, a tym bardziej historia legislacyjna
aktu, byta brana pod uwagg podczas interpretacji. Trzeba jasno wskazac reguty
interpretacji, gdyz zasady prawa sa podstawa demokracji konstytucyjnej, ale nie
przesadzaja, jak sedziowie powinni interpretowaé prawo. ,,Prawo moéwi nam —
jak pisze Scalia — co obowiazuje, ale nie odpowiada na pytanie, jaka jest intencja

° Kolejni zwolennicy starego oryginalizmu, Robert Bork i Raoul Berger, stojac w opozycji
do pogladow Soluma, uznaja, ze nie mozna przenosi¢ semantycznej tresci Konstytucji na znacze-
nia zaczerpnigte z jezyka potocznego, gdyz takie dziatanie zupetnie wypacza oryginalne znacze-
nie poje¢ konstytucyjnych i nie realizuje celu interpretacji; por. (Eisgruber 2001, 10).

10 Sedzia Antonin G. Scalia cale swoje Zycie zawodowe zwiazatz prawem. Studiowat w uni-
wersytetach Georgetown i szwajcarskim Fryburgu, skonczyl (z wyrdznieniem) prawo na uniwer-
sytecie w Harvardzie.
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ustawodawcy i czy mozna poszukiwac jej subiektywnego znaczenia” (Scalia
1997, 132)"". Dlatego nalezy skupi¢ si¢ ,,na poszukiwaniu znaczenia obiektywne-
g0” (Scalia 1997, 17).

Majac na uwadze fakt, ze nauka interpretacji nie uksztattowata jasnych i pro-
stych zasad, Scalia podejmuje si¢ wskazania sedziom Sadu Najwyzszego odpo-
wiedniej drogi interpretacyjnej'?. W ten sposob przedstawia esencje swojej teorii,
ktora nazywam oryginalizmem Scalii. Oryginalizm w jego rozumieniu oznacza
metodg interpretacji Konstytucji, ktora poszukuje oryginalnego znaczenia teks-
tu, nie zas, jak tekstualizm, powszechnego znaczenia. Znamienne w jego teorii
jest zatem odrzucenie koncepcji, zgodnie z ktdra branie pod uwage znaczenia po-
wszechnego oraz intencji ustawodawcy stuzyto ustalaniu obiektywnego znaczenia
Konstytucji. Scalia porzuca swoja pierwsza koncepcje, w ktorej budowat meto-
de tekstualng i tworzy koncepcjg oryginalnego obiektywnego znaczenia, oparta
na doktrynie tekstualizmu. Jego zdaniem, koncepcja powszechnego znaczenia
nie sprawdza si¢ w obliczu poj¢¢ dwuznacznych czy nieostrych. Idea, ze prawo
jest tylko tym, co tworza stowa jest oczywiscie zbyt prosta — wigkszo$¢ stow
mozna roéznorodnie interpretowac (multiple interpretation). Stowa sa przewaznie

" Profesor Wood podziela opinig Scalii o zwiazku tworzenia prawa z demokracja. S¢dzio-
wie powinni by¢ interpretatorami prawa, nie zas ich tworcami. Cho¢, jego zdaniem, tworzenie
prawa jest wazna czgscia konstytucjonalnej demokracji Ameryki, o ktorej mowili Ojcowie Zato-
zyciele, np. Jefferson. Profesor Glendon uwaza, ze wiele ztych interpretacji wynika ze zwyczajow
common-law; zob. (Scalia 1997, 129-143).

12 Scalia twierdzi, ze podstawowa kwestia, ktora zaczyna ksztattowaé umysty prawnikow,
a pdzniej ma wpltyw na sposob interpretacji Konstytucji przez s¢dzidow ma nauka common law.
Jak twierdzi w A Matter of Interpretation: ,,Pierwszy rok nauki w szkole prawa czyni nienatu-
ralne wrazenie na mézg. Wielu studentow opiniuje to jako fenomen. Do§wiadczaja pewnego ro-
dzaju odrodzenia sig intelektualnego, zupelnie nowego sposobu spostrzegania i myslenia. Dalej,
nawet jesli nie znaja dobrze prawa, mysla jak prawnicy. Przytlaczajaca wigkszo$¢ kursantow sa-
moukow i z pewnoscia ten, ktory ma najlepsze efekty ucza sig istoty i metodologii common law
(torts) czyndéw niedozwolonych, jak umowy, whasnosci, prawo karne. Zeby zrozumieé, czym jest
common law nalezy zrozumie¢ — docenié, ze common-law nie jest prawdziwym common-law,
jesli chodzi o uwazanie czegos$ przez s¢dziego za common-law. Nalezy powiedzie¢, ze nie jest to
prawo bedace w zwyczaju czy odbiciem praktyki w spoteczenstwie, lecz bardziej rozbudowane
przez sedzidow. By¢ moze w okresie wezesnego prawa anglosaskiego sady byly bardziej dojrzate
W stosowaniu tego prawa, ale we wczesniejszych okresach — jeszcze z okresow Year Books, pra-
wo begdace w zwyczaju byto rowne common law, migdzy XIII a XVI wiekiem. Z wyjatkiem dok-
tryny stare decisis, ktora byla podejmowaniem decyzji przez sgedziego”. Amerykanscy adepci
prawa ucza si¢ zatem prawa nie poprzez czytanie ustaw czy traktatow, ale opinii sedziow. To jest
znana metoda prawa precedensowego stosowana w pionierski sposéb w Harward Law School.
Student jest skierowany na czytanie szeregu przypadkow, zwanych casebook pomys$lanych dla
pokazania jak tworzono. Warto doda¢, ze Oliver Wendell Holmes, gdy mowit o niemieckich
i angielskich zwyczajach podkreslat ich doniosta role w ksztattowaniu si¢ prawa amerykanskie-
go. Jednak w wigkszos$ci jego zdaniem, wplyw na prawo sadowe miaty indywidualne decyzje
sadowe 1 sedziowie. O najstawniejszych pisano nawet pie$ni, w ktorych podkreslano ich rolg
w tworzeniu common law (Scalia 1997, 3).
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dwuznaczne (Scalia 1997, 38), wigc ztozono$¢ znaczenia prawa oznacza wyelimi-
nowanie wszystkich dwuznacznych termindw, zeby nie znieksztatcaty poprawne;j
interpretacji. W razie konfliktu dwoch aktéw prawnych, to sad, zdaniem Scalii,
musi zdecydowac, ktore prawo stosowac, a ktoére wyeliminowac. Czasem zadanie
to jest proste, czasem sprawia wiele trudnosci, jednak zawsze nalezy pamigtac, ze
to Konstytucja jest aktem nadrzgdnym w sadowym stosowaniu prawa i zawsze
powinna mie¢ znamig¢ prawa nadrzednego. Jesli Konstytucja nie bedzie tak trakto-
wana, lecz stanie si¢ przyczynkiem do zmian dostosowujacych prawo do wartosci
preferowanych w danej chwili przez spoteczenstwo, to mozna wnioskowacé, ze po-
wstanie mozliwos¢ tworzenia nowych praw przez sady, a nie przez Kongres. Dla-
tego Scalia stawia tezg, ze kluczem do poprawnej interpretacji jest odnalezienie
oryginalnego znaczenia tekstu prawnego, pozwala to bowiem na wyeliminowanie
wszelkich niejasnosci, a zarazem uniknigcie politycznych manipulacji tekstem
Konstytucji. Sedzia uznaje przy tym oryginalizm za jedyna poprawna i niezasta-
piona metodg interpretacji Konstytucji, pozostate za$ metody zalicza do teorii nie-
oryginalistycznych (nonoriginalists). Gtéwny teoretyczny zarzut, jaki im stawia,
dotyczy mozliwosci dopuszcezenia sgdziow do tzw. interpretacji owocujacej, ktora
pozwala na zmiang zastanego prawa i poje¢ uzytych w Konstytucji.

Czotowy krytyk pogladow sedziego Scalii, Laurence H. Tribe, uwaza, ze
Konstytucja sama wymaga rozszerzania praw, a zwlaszcza tych wolnosci, ktore
sa tak wazne w amerykanskim spoteczenstwie (Scalia 1997, 38). Jednocze$nie
przyznaje (i w tym zakresie zgadza si¢ ze Scalia), ze poszukujacy znaczenia teks-
tu prawnego sedzia nie powinien, co do zasady, tropi¢ idei, intencji czy intencji
historycznej w tekscie, chyba, Ze jest to konieczne ze wzglgdu na dwuznaczno$é
pojec (Scalia 1997, 65). Scalia jednak dowodzi, ze zmieniajace si¢ w spoteczen-
stwie wartosci nie powinny przystania¢ oryginalnego znaczenia tekstu Konsty-
tucji. Interpretacja dokonywana w procesie kontroli konstytucyjnosci nie moze
prowadzi¢ do przypisania zawartym w tekscie Konstytucji sformutowaniom zu-
petnie nowych znaczen (Scalia 1989, 849).

Filozofia interpretacji Scalii zawiera zatem krytyke dwoch stanowisk. Po
pierwsze, krytykuje poglad, ze s¢dzia w procesie podejmowania rozstrzygnig-
cia powinien uwzglednia¢ subiektywna intencj¢ prawodawcy. Jak przekonuje,
intencja ustawodawcy nie powinna odgrywac podstawowej roli przy ustalaniu
oryginalnego znaczenia tekstu. Po drugie, zostaje poddana krytyce tzw. twor-
czo$¢ sadowa (Scalia 1997, 10), jak nazywa on aktywizm sg¢dziowski. Konsty-
tucja, jego zdaniem, nie powinna ewoluowac, nie jest tworem zywym (jak si¢
wydaje zwolennikom doktryny /iving constitution). Te dwie drogi interpretacji

13 Dominujacy wspotczesnie kierunek nauki interpretacji Konstytucji, zwany living consti-
tution, afirmuje istnienie takiego ksztattu prawa, ktory zmienia si¢ z wieku na wiek wraz z po-
trzebami ewoluujacego spoteczenstwa. Nurt ten uzasadnia postgpowanie sedziow, ktorzy podczas
interpretacji poszukuja owego zmieniajacego si¢ prawa, odwrotnie do zwolennikéw pasywnych
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sa trudniejsze od oryginalizmu i w praktyce zawodza. ,,Stowa maja ograniczony
zakres znaczen — pisze w A Matter of Interpretation — 1 zadna interpretacja idaca
dalej poza ten zakres nie jest dopuszczalna” (Scalia 1997, 24). W cytowanej pracy
Scalia klarownie argumentuje, ze gdy chodzi o histori¢ legislacyjna danego aktu
prawnego, to ,,jedynie obiektywne znaczenie stoéw bardziej niz intencja ustawo-
dawcza jest tym, co tworzy prawo, bowiem historia legislacji nie powinna by¢
uzywana jako autorytatywna wskazowka ustalenia znaczenia prawa. Wywodzi
si¢ to z tradycji angielskiej i stato si¢ amerykanska praktyka” (Scalia 1997, 29—
30). W zgodzie z taka postawa nalezy przyjaé, ze oryginalizm nie jest procesem
interpretacji Konstytucji, ktory bada intencjg ustawodawcy, lecz stoi na stanowi-
sku, Ze jego zasady i zatozenia sa od dawna stosowane, a poglad, ktory kaze bra¢
pod uwagg histori¢ legislacyjna aktu jest w tym wzgledzie ,,glupim pomystem”
(Scalia 1997, 29-30). Przewodniczacy Sadu Najwyzszego, sedzia Roger Taney
(cytowany przez Scali¢) powiedzial, ze ,,dokonujac interpretacji prawa, sedzio-
wie sadow nie moga w zadnym stopniu bra¢ pod uwage jego uzasadnien formu-
lowanych przez cztonkow Kongresu w czasie debaty przed jego uchwaleniem,
ani [kierowac sig¢] motywami czy uzasadnieniami wnoszonych czy odrzucanych
poprawek. Uchwalone prawo jest wola wigkszo$ci obu izb, i tylko forma, w ja-
kiej jest wypowiadane jest prawem samym w sobie” (Greene 2009¢, 10). Zatem
,,musimy odczytywac ich intencje z jezyka, ktoérego uzyli, poréwnujac go, gdy
wystepuja dwuznacznosci, na ktore prawo jest narazone, tylko gdy to konieczne,
spogladajac na historig spoteczna czasoéw, gdy byto uchwalane” (Greene 2009c,
10). Poglad przeciwny, ze podczas interpretacji Konstytucji trzeba bra¢ pod uwa-
g¢ histori¢ legislacyjna aktu, funkcjonuje od lat 20. ubieglego stulecia, doprowa-
dzajac do frustracji sedziow oryginalistow, ktorzy swym oponentom odmawiaja
nawet miana prawnikow z kregu common-law (Scalia 1997, 29. Szersze zasto-
sowanie tej metody datuje si¢ dopiero od lat 40., jednak od poczatku byto ono
przedmiotem krytyki ze strony powszechnie szanowanych s¢dziow. Ich zdaniem,
przyjecie tej metody zmuszatoby do przeprowadzania analizy psychologicznej
sedziéw, odtwarzania ich proceséw psychicznych, motywow, ktoérymi si¢ kiero-
wali oraz rozpoznawania przyczyn ich postawy w trakcie procesu legislacyjnego.
Sedziowie nie sa kongresmenami ani tworcami aktow prawnych, dokonuja jedy-
nie ich interpretatacji'. Jak zauwaza Scalia, nie bez ztosliwosci, ,,sedzia nie be-
dacy nigdy kongresmenem jest nieco uposledzony w tym niesamowitym dziele.
Proces ustalania znaczenia aktu prawnego przy uwzglednianiu intencji ustawo-
dawcy zamienia sig z interpretacji w jego tworzenie” (Scalia 1997, 30).

teorii, ktorzy skupili swoje badania na opracowaniu koncepcji powszechnego albo oryginalnego
znaczenia Konstytucji. Szerzej na temat tej metody w nastgpnym rozdziale.

14 Jak twierdzi Scalia, juz Dean Lendis nawolywat przeciwko tak uzurpacyjnej interpreta-
cji. Rozwiazanie, ktore proponowal polegato na odrzuceniu intencji ustawodawcy jako kryterium
interpretacji i umieszczenie go jako srodka manipulacji (Scalia 1997, 30).
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Warto doda¢, ze — zdaniem Keitha Whittingtona — zasada dazenia do
ustalenia oryginalnego znaczenia Konstytucji jest tak samo stara jak Konsty-
tucja (Whittington 2004, 109). Jednak wspodlczesne debaty wykazuja, ze jego
dzisiejsze rozumienie mija si¢ z pierwotnym znaczeniem. W wigkszosci przy-
padkow powotywanie si¢ przez s¢dzidow na interpretacj¢ w duchu oryginalnym
jest spowodowane checia naduzycia wladzy, wynikajacej z judicial review. Nie
taki jednak, jak stwierdza Whittington, przyswiecat cel staremu oryginalizmowi
(Whittington 2004, 109). ,,Ojcowie Konstytucji poniekad dali zycie oryginali-
zmowi 1 zaimplementowali go do Konstytucji, by nada¢ pewnym malo rozwi-
nigtym wartos$ciom i zasadom gwarancj¢ rozwinigcia w procesie ich stosowania.
Oryginalizm zatem poczatkowo miat by¢ gwarancja praw zapisanych w Konsty-
tucji” (Whittington 2004, 109), miat nadawac sens faktom prawnym, ktore zo-
staly w niej okreslone. Odkrywanie tego sensu miato odbywac si¢ jednak w taki
sposob, by zabezpieczy¢ nienaruszalnos¢ znaczen poj¢é uzytych w Konstytuciji.
Teoria oryginalizmu podkresla bowiem, ze Konstytucja jest forma komunikacji,
instrukcja pochodzaca od prawodawcy, stworzona dla suwerennego ludu, dlate-
go jej interpretacja musi by¢ dokonywana w duchu wiernosci. Interpretator ma
zatem wywnioskowac z tresci Konstytucji, co zrobitby ustawodawca w okreslo-
nej sytuacji, czyli jak zastosowalby przepis w konkretnej sytuacji (Whittington
2004, 194). Jak stwierdzil James Madison, wierna interpretacja ma wykorzysty-
wac sens i znaczenie Konstytucji z czasow, gdy byta akceptowana i ratyfikowana,
bo tylko w tym sensie jest prawomocna. Podczas procesu interpretacji nalezy
cofna¢ si¢ do okresu, kiedy byta ratyfikowana, odnalez¢ ducha debat konstytu-
cyjnych, a nastgpnie probowac odnalez¢ znaczenie tozsame z tym, ktore zostato
uzyte podczas uchwalania (Whittington 2004, 194). Scalia podnosi, ze s¢dzio-
wie oryginalisci, by uchroni¢ si¢ przed manipulacja prawa, musza jak najlepiej
pojmowac oryginalne znaczenie tekstu, by w razie niejasnosci poje¢ nadawac
im sens wywodzacy sie z ich praktycznego uzycia. Ow pragmatyczny charak-
ter oryginalizmu Scalia nazywa nadawaniem oryginalnego znaczenia pojgciom
dwuznacznym, co pomaga skonkretyzowac¢ tekst i sprecyzowaé pojecie podczas
interpretacji, nawet jesli jest ono zawite i dwuznaczne (Whittington 2004, 194).

Dokonujac podsumowania, nalezy wspomnie¢ o krytyce teorii, o ktorej sam
autor mowi, ze nie jest wolna od wad. Czolowym opozycjonista pogladow Scalii
byt Randy Barnett. Swoje programowe stanowisko zawarl w eseju Scalia’s Infide-
lity: A Critique of ,,Faint-Hearted” Originalism (Barnett 2006, 8). Stawia w nim
liczne zarzuty pod adresem s¢dziego, a szczegdlnie wobec argumentdéw zawar-
tych w jego sztandarowym dziele — Originalism: The Lesser Evil (Scalia 1989,
849—-854). To wtasnie w nim Scalia po raz pierwszy przedstawia poprawna kate-
gori¢ znaczenia dla oryginalizmu, dokonujac przesunigcia interpretacji Konsty-
tucji z poszukiwania intencji Ojcow Zalozycieli (jak uwazano dotad) na oryginal-
ne publiczne znaczenie tekstu (original public meaning). Barnett uwaza, ze Scalia
formutuje koherentna teorig, wskazuje jednak oryginalistom trzy drogi ucieczki



81

(escape routes), co wywotuje wrazenie, ze s¢dzia sam wycofuje si¢ ze swojego
oryginalistycznego stanowiska'®. Wskazane trzy drogi ucieczki dotycza nastgpu-
jacych sytuacji. Pierwsza — gdy tekst jest niewlasciwie sformutowany i nie jest
wystarczajaco normatywny, regutopodobny (rule-like). Druga — gdy precedens
zostaje uchylony wbrew zasadzie stare decisis et non quieta movere. Trzecia —
kiedy pierwsze dwa posunigcia sa bezskuteczne i nie mozna ustali¢ oryginalnego
znaczenia. W tych trzech przypadkach Scalia dopuszcza odstapienie od zasad
oryginalizmu. Wobec takiego stanowiska Barnett uznaje za oryginaliste jedynie
sedziego Clarenca Thomasa, znanego z radykalnego stanowiska w przedmiocie
interpretacji Konstytucji, wyrazonego w opinii z lutego 2001 r. (,,Konstytucja
doktadnie znaczy to, co Cztonkowie Konwencji Filadelfijskiej i Konwencji Raty-
fikujacej rozumieli, ze znaczy, nie zas$ to, co sadza sedziowie”, Greene 2009c, 8).
Sedzia Scalia, zdaniem Barnetta, nie jest wigc wcale oryginalista, bowiem kilka
razy orzekl niezgodne z zatozeniami oryginalizmu.

Barnett uwaza, ze stowa zawarte w Konstytucji powinny by¢ interpretowa-
ne zgodnie z ich znaczeniem — takim, jakie miaty w czasie, gdy zostaty do niej
wilaczone (Barnett 2004, 89). Jednak interpretacja nastawiona tylko na poszu-
kiwanie oryginalnego znaczenia stow nie wystarczy. Potrzebna jest rownoczes-
nie interpretacja dokonywana z uwzglednieniem oryginalnej intencji. Dopiero
ich potaczenie mozna uznaé za metode, zwana powszechnie oryginalizmem!®.
W koncowym rozrachunku Barnett ocenia, ze poglady Scalii sa nickonsekwen-
tne i niezrozumiate. Zarzuca mu wprowadzanie odbiorcow w blad, gdyz pier-
wotnie (na poczatku lat 80.) oryginalizm dla sedziego oznaczat interpretowanie
Konstytucji zgodnie z intencja Ojcow Zatozycieli (Barnett 2006, 8). Jednak
w tej postaci nie utrzymal si¢ zbyt dlugo, poniewaz byt niepraktyczny, nie
byto mozliwe odtworzenie i jednoznaczne okreslenie intencji wszystkich auto-
row Konstytucji'’. Wtedy sedzia zmienit poglad i zaczat tekstualizm nazywac
oryginalizmem.

150 drogach ucieczki formalistow pisze rowniez Schauer (1988, 509).

16 Jak twierdzi Barnett, Edwin Meese i Robert Bork, nie potrafili dostrzec réznicy migdzy
oryginalnym znaczeniem a oryginalna intencja i dlatego skupili si¢ na poszukiwaniu intencji Oj-
cow Zatozycieli (Barnett 2013, 90). Jednak taka wizjg oryginalizmu Paul Brest uwaza za nie-
mozliwa do stosowania, gdyz niewykonalne jest odnalezienie intencji tak licznej grupy osob, jaka
stanowia Ojcowie Zatozyciele (Brest 1980, 200; por. Meese 1985, 9).

17 Zdaniem sg¢dziego Borka, caty dyskurs o zwiazkach wladzy sadowej z demokracja sku-
pia si¢ do dzi$ na odpowiedzi na pytanie, czy dany sedzia jest intencjonalista, czy nim nie jest.
Ci, ktorzy uwazaja, ze oryginalna intencja jest tacznikiem migdzy wtadza sadowa a autorytetem
demokracji, nosza miano intencjonalistow (intentionalism) lub interpretywistow (interpretivism).
Ci, ktorzy, odrzucaja to zatozenie, nazywaja si¢ nie-intencjonalistami (non-intentionalist) albo
nie-interpretywistami (non-interpretivist). Jednak gtéwny problem, z ktérym nie radzi sobie ame-
rykanskie prawo konstytucyjne, lezy u podstaw zjawiska okreslanego ,,dylematem Madisona”
(Madisonian dylemma). Dotyczy on zdefiniowania wigkszej wladzy (majoraty power) i mniejsze;j
wolnos$ci (minority freedom) jako funkcji Sadu Najwyzszego (Scalia, Calabresi 2007, 83—85).
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Barnett podkresla takze, ze Scalia w swej niekonsekwencji poczatkowo my-
lit oryginalizm z intencjonalizmem, tak jak i pozostali oryginalisci. Co wigcej,
Scalia sam przyznawat, ze sedziowie — interpretujac Konstytucje — poszukuja
obiektywnej intencji, na tyle obiektywnej, by kazdy rozsadny czytelnik wywiodt
ja z tekstu prawnego (we look for a sort of objectified intent — the intent that reaso-
nable person would gather from the text of the law) (Scalia 1997, 17; por. Barnett
2004, 92).

Wreszcie, krytykujac Scalig, zwracat szczegdlna uwagg na fakt, ze ustalenie
oryginalnego znaczenia (w mys$l doktryny oryginalnego znaczenia) nie zawsze
przynosi regule, ktora mozna zastosowa¢ do konkretnego przypadku. Kiedy ory-
ginalne znaczenie Konstytucji jest trudne do okreslenia, wowczas potrzebna jest
taka interpretacja, ktora dostarczy okreslen adekwatnych dla danej sprawy pod
warunkiem, ze bedzie ona zgodna z wymogami konstrukeji oryginalnego zna-
czenia (original meaning). Jesli natomiast Konstytucja nie okresla wprost reguty
prawnej, zdaniem Barnetta, mozliwe jest dziatanie tworcze sedziow, ktore prze-
kroczy ich kompetencje interpretacyjne. By uzyska¢ pewnos¢, ze ustalone przez
oryginalistow znaczenie spelnia kryteria interpretacji w rozumieniu doktryny
oryginalnego znaczenia, sedziowie powinni korzysta¢ z intencji Ojcow Zalozy-
cieli oraz historii tworzenia Konstytucji. Podchodzac w ten sposob do interpre-
tacji, sedziowie nie napotykaliby réoznych probleméw i tatwo mogliby odeprzec
krytyke interpretacji. Ustalajac w ten sposob oryginalne znaczenie, mozna z ta-
twoscia dostrzec, ze w artykule I1I Konstytucji uprawnienie do sadowej kontroli
konstytucyjno$ci ustaw jest wyrazone wprost, bo taka byla intencja Ojcow Za-
tozycieli 1 historia tego artykutu wlasnie na to wskazuje. Odnoszac si¢ do tych
dwoch kwestii, sedziowie tatwiej dochodziliby do ustanowienia oryginalnego
znaczenia Konstytucji (Barnett 2001, 6). Autor zgadza si¢ z oryginalistami, ze do
prawidtowego ustalenia znaczenia Konstytucji koncepcja powszechnego znacze-
nia jest zbyt waska i nie obejmuje wszystkich aspektow tworzenia aktu. Gdyby
rozumie¢ artykut III tylko w odniesieniu do koncepcji powszechnego znacze-
nia, s¢dziowie nie uzyskaliby uprawnienia do uniewaznienia ustaw niezgodnych
z Konstytucja. W takiej sytuacji oryginalizm jest najlepsza metoda interpretacii,
podchodzi do Konstytucji jak do ,,martwego aktu”, ktory na mocy oryginalnej
interpretacji daje w zasadzie sedziom wigksza wtadze niz tekstualne rozumienie,
oparte na powszechnym znaczeniu (Barnett 2001, 7). Pojecie wladzy sadowej
(judicial power), uzyte w artykule III Konstytucji, zdaniem Barnetta zawiera
prawo do anulowania niekonstytucyjnych ustaw, mimo ze innego zdania jest
wickszo$¢ konstytucjonalistow. Wskazuja na to bowiem debaty i1 zapisy, pocho-
dzace z procesu uchwalania Konstytucji. Zatozenie, ze sedziowie maja przyro-
dzona wrecz kompetencje do uniewazniaia aktow niekonstytucyjnych pochodzi
z debat, toczonych podczas konwenc;ji filadelfijskich. Podczas ich trwania nie byto
nikogo, kto by nie uznat, ze wladza sadowa daje mozliwos¢ anulowania niekon-
stytucyjnego prawa. Jedyny w zasadzie przeciwnik takiego stwierdzenia, John
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Mercer z Maryland, stwierdzil, Ze nie jest poprawne nadawanie sedziom takich
uprawnien, gdyz prawo powinno by¢ po prostu tworzone tak, by byto poprawne
i dobrze skonstruowane, tak, by nie dochodzito do niejasnosci (Madison 1787).
Nie zaprzeczyt jednak istnieniu tej kompetencji. Byl to wszakze, jak stwierdza
Barnett, ,,samotny glos w dyskusji, gdyz nawet John Dickenson z Delaware, uwa-
zany za zwolennika Mercera uznal, Ze kontrola sadowa jest jedynym $rodkiem
zaradczym dla zapewnienia konstytucyjnosci” (Barnett 2001, 8). Konkludujac,
Barnett dochodzi do wniosku, Ze mimo iz interpretacja Konstytucji nie jest zwia-
zana z poszukiwaniem oryginalnych intencji Ojcow Zatozycieli, to jednak dzigki
tak przyjetej koncepcji oryginalnego powszechnego znaczenia (original public
meaning) dowiadujemy sig o strukturze wtadzy sadowej (Barnett 2001, 8). Taka
wiasnie intencja przy$wiecata notatkom sporzadzanym z obrad Konwencji. Mia-
ly by¢ bowiem sporzadzone jezykiem jasnym i na tyle oryginalnym, by bez prob-
lemu mozna byto z nich odczyta¢ intencje Zatozycieli. Wobec takich argumentow
Barnett stawia tezg, ze oryginali$ci nie moga, dokonujac interpretacji, pomija¢
intencji ustawodawcy i historycznego tla aktu. Podkresla, ze poszukiwanie pod-
czas interpretacji oryginalnego znaczenia jest tak wazne, poniewaz Konstytucja
nie jest jedynie umowa w literackim sensie, lecz zbiorem zasad, idei i wartosci,
ktore mozna poprawnie zinterpretowaé jedynie za pomoca poszukiwania orygi-
nalnego znaczenia's.

Reasumujac, oryginalizm w ujeciu Scalii r6zni si¢ od swojej pierwotnej wer-
sji, wystepujacej w literaturze amerykanskiej, cho¢ dla Barnetta, krytykujacego
Scalig, ma to znaczenie drugorzgdne wobec pryncypialnego odrzucenia przez
niego calej oryginalistycznej tradycji. Wspotczesne prawo, jego zdaniem, nie
moze by¢ zwiazane tak archaicznym aktem, jakim jest Konstytucja, bo ten powi-
nien by¢ napisany od nowa.

Zgadzajac si¢ z Barnettem, nalezy przyznaé, ze poszukiwanie oryginalnej
intencji jest czyms$ innym od poszukiwania oryginalnego znaczenia stow. Owo
przesunigcie z analizy oryginalnej intencji do oryginalnego znaczenia ukroci-
to zapedy krytykow do obalenia obiektywnosci teorii oryginalizmu. Nie znie-
chgcilo jednak do dalszej krytyki samego pojgcia. Ronald Dworkin rozrézniat
dwa rodzaje oryginalizmu, tzw. oryginalizm semantyczny (semantic origina-
lism) 1 oryginalizm oczekiwany (expectations originalism) (Dworkin 1996, 8).
Jego zdaniem, to jest decydujace rozstrzygnigcie, ktoére pozwala rozréznic¢ cele
interpretatora. Oryginalizm semantyczny nastawia si¢ na odnalezienie jgzykowe-
go sensu znaczenia danego pojgcia, natomiast oczekiwany oryginalizm probuje
ustali¢ lub narzuci¢ upragnione znaczenie stow, wywodzacych si¢ ponickad z in-
tencji (Scalia 1997, 116).

18 Przyjmujac takg koncepcje Konstytucji Barnett uznal, ze tekstualizm nie powinien by¢
stosowany w ogole w sadowej interpretacji gdyz tekst Konstytucji jest czyms wigcej niz tylko
zapisanym aktem prawnym (Barnett 2013, 100).
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Antonin G. Scalia uwaza, ze najwigkszym i jedynym defektem oryginalizmu
jest trudnosc¢ jego praktycznego zastosowania. Wynika to gtownie z dziatan opo-
nentdw, zniechecajacych sedzidow do stosowania oryginalizmu ze wzgledu na to,
ze stowa w wigkszos$ci przypadkow nie maja jednego znaczenia. Niemozliwe jest
zatem ustalenie oryginalnego znaczenia. Bronigc oryginalizmu Scalia twierdzi,
ze kazde stowo ma znaczenie. Jedyny problem, z ktéorym oryginalizm musi si¢
zmierzy¢ lezy po stronie sedziow stosujacych oryginalizm. Ci bowiem w prakty-
ce maja trudnosci z ustaleniem oryginalnego znaczenia starego tekstu. Poprawne
wykonanie tego zadania wymaga od s¢dziego ogromnego naktadu pracy. Oprocz
odszukania znaczen, nad ktorymi interpretator musi popracowac, sedzia musi tez
odnies¢ si¢ do zarzutow dotyczacych poprawnosci jezykowej 1 uzasadni¢ mozli-
wos$¢ odrzucenia orzeczenia sprzecznego z oryginalnym znaczeniem Konstytu-
cji, uchylajac si¢ od zasady stare decisis. Sedziowie jednak nie zawsze sa pewni
swojego zdania, brakuje im teoretycznej podbudowy uzasadnien. Dlatego Scalia
uznaje za konieczne odparcie wszystkich mozliwych zarzutéw w stosunku do
oryginalizmu gloszac, ze jego teoria w sadowym stosowaniu prawa to po prostu
»mniejsze zto” (Scalia 1989, 849). W artykule programowym Originalism: The
Lesser Evil przekonuje, ze ewoluujace w spoteczenstwie wartos$ci nie powinny
by¢ poddawane ocenie sadu, jak chca tego zwolennicy aktywizmu sedziowskie-
go. Oryginalizm jest teoria bardziej kompatybilna i lepiej oddajaca naturg i cele
Konstytucji niz wszystkie inne, poniewaz nie pozwala na manipulowanie ani sto-
wem, ani zasada zawarta w tek$cie oraz nakazuje sedziemu poszukiwanie orygi-
nalnego znaczenia poj¢¢ w niej zawartych. Gdyby odrzuci¢ podczas interpretacji
koncepcje oryginalnego znaczenia, okazatoby sig, Ze nie mozna jej zastapi¢ inna,
bardziej konkretna. Praktyczne wady oryginalizmu, w odczuciu s¢dziego, sa
mniej powazne niz pozostatych metod, zas najwieksza jego zaleta jest to, ze nigdy
nie spowoduje pogorszenia jako$ci kontroli sadowej ani nie naruszy istniejacego
fadu wypracowanego od lat. Oryginalizm nie dopuszcza wplywu na interpretacjg
preferencji politycznych sedziego, dzigki czemu nie ostabia stabilnosci systemu
politycznego i zachowuje rownowage migedzy wtadzami. ,,Stwierdzenie — pisze
— ze teoria oryginalizmu jest genialna byloby zbyt entuzjastyczne, ale jest ona
z pewnoscia zgodna z natura common law” (Scalia 1989, 849).

Koncepcja Antonina G. Scalii powstala podczas uzupeiniania luk metodo-
logicznych metody tekstualnej, ktora w praktyce okazata si¢ niewystarczajaca
wobec dwuznacznych i niejasnych pojec. Ulepszajac model interpretacji, Scalia
zamienit koncepcje powszechnego znaczenia na koncepcje oryginalnego obiek-
tywnego znaczenia, tworzac tym samym propozycje¢ oryginalistyczna. Metoda
tekstualna ustapita miejsca oryginalistycznej, ktora dzigki wiedzy o brakach po-
przedniczki mozna uzna¢ za petniejsza i bogatsza.

Metoda oryginalistycznej interpretacji Konstytucji Stanéw Zjednoczonych,
podobnie jak tekstualizm, zrodzita si¢ jako krytyka intencjonalnej metody inter-
pretacji prawa. Sedzia przyjat dla niej tozsame zatozenia (jak dla tekstualizmu),
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a mianowicie odrzucit mozliwos¢ odwolywania si¢ do intencji ustawodawcy,
a takze historii legislacyjnej aktu, twierdzac, ze moze to jedynie sprowokowaé
i zacheci¢ sedziow do manipulacji prawem i nadawania pojeciom nowych, su-
biektywnych znaczen. Mimo ze poczatkowo Scalia przyznawal racje¢ tym, kto-
rzy podczas interpretacji siggali do historii legislacyjnej aktu, to ,,dzi§ podkresla,
ze tak juz nie istnieje. W poczatkowych latach, gdy tworzono prawo byta jego
czescia, dzi$ istnieje tylko dlatego, ze sedziowie si¢ do niej odwotuja” (Scalia
1997, 34). Zatem se¢dziowie ,,nie powinni juz jej uzywac i nie robi¢ tego wigcej”
(Scalia 1997, 37). Jedyna droga do uzyskania poprawnej interpretacji Konstytucji
jest poszukiwanie oryginalnego obiektywnego znaczenia, ktore jest obiektyw-
nym narzgdziem interpretacyjnym, a ponadto rewelacyjna alternatywa wobec
intencji ustawodawcy.

Koncepcja Scalii nie jest wolna od zarzutow. Gtéwny odnosi si¢ do niekon-
sekwencji pojeciowej. S¢dzia w sposob rownowazny uzywa bowiem pojecia teks-
tualizm 1 oryginalizm, przez co nie jest konsekwentny w dalszych wywodach.
Analiza jego prac pozwala doj$¢ do wniosku, ze tekstualizm uwazany jest przez
niego jedynie za doktryng interpretacji, pomocna przy ustalaniu oryginalnego
znaczenia Konstytucji, zgodnie z zasada oryginalnego znaczenia, stanowiaca
podstawe oryginalizmu (Philipse 2007, 169). Cho¢ tekstualizm, tak jak orygi-
nalizm, nazywany jest przez niego filozofig interpretacji, to w ogdlnym rozra-
chunku okazuje si¢ jedynie technika interpretacji, bedaca etapem w ustalaniu
oryginalnego znaczenia Konstytucji. Proces interpretacji, zdaniem Scalii, dzieli
si¢ na dwa etapy. Pierwszy polega na odszukaniu wlasciwego znaczenia tekstu
Konstytucji, drugi — na podjeciu przez sedziego wlasciwej decyzji w konkret-
nej sprawie. W pierwszym etapie gtownym zadaniem s¢dziego jest poszukiwa-
nie powszechnego znaczenia tekstu, w zgodzie z doktryna Holmesa, w drugim,
podczas podejmowania decyzji. Sedzia musi stara¢ si¢ poszukiwaé oryginalnego
znaczenia Konstytucji, w mysl koncepcji oryginalnego znaczenia i na podstawie
tej ogblnej zasady ma podejmowac decyzje.

Podsumowujac, koncepcja oryginalizmu Antonina G. Scalii to spojna, kla-
rowna i koherentna wizja interpretacji Konstytucji Stanow Zjednoczonych. Co
wiecej, koncepcja ta, w takim ksztalcie, wyjasnia zasady interpretacji, precyzuje,
jak poszukiwa¢ oryginalnego znaczenia i czym ono jest, wobec czego mozna ja
uzna¢ za wiodaca w stosunku do innych.

3.3. Krytyka oryginalizmu na przykladzie doktryny stare decisis

Zdaniem wigkszo$ci prawnikow teoretykow i praktykow, sporu o popraw-
ng interpretacj¢ Konstytucji Stanéw Zjednoczonych nie mozna bada¢ w ode-
rwaniu od pogladow politycznych poszczegolnych sedziow Sadu Najwyzszego,
bowiem to one wplywaja na uzasadnienie konkretnej decyzji (Soffer 2009, 19;
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zob. Teles 2008, 22). Jeden z czotowych badaczy amerykanskiej mysli prawni-
czej, Steven Calabresi, zwrécit szczegdlna uwage na zwiazki przekonan poli-
tycznych sedzidéw z tresciami decyzji sedziowskich. W swoich pracach najwig-
cej miejsca poswiegcit sedziom konserwatystom, ktorzy — jak twierdzi — dziela
si¢ na dwa obozy. Pierwszy, do ktorego zaliczaja si¢ zarowno oryginalisci, jak
i tekstuali$ci, tworza przede wszystkim: on sam, Randy Barnett, John Harri-
son, Gary Lawson, Michael McConell, Michael Stokes Paulsen, Saikrishna
Prakash oraz Akhil Amar. Cecha szczegdlna tej grupy jest przekonanie, ze
tekst Konstytucji, w pierwotnym rozumieniu, musi obejmowac wigkszos$¢ roz-
strzygnig¢¢ konstytucyjnych, stoi ponad tradycja amerykanskiego prawa i pre-
cedensami. Gary Lawson i Michael Pali Paulsen argumentuja, ze kluczem do
odnalezienia znaczenia konstytucyjnego (constitutional meaning) jest odszu-
kanie obiektywnego spolecznego znaczenia (objective public meaning) stow
i klauzuli, tak, jak byly one rozumiane w 1787 lub 1868 r. (Imburski 2005).
Tekstualista Akhil Amar przekonuje za$, ze tekst Konstytucji ma wigksza war-
to$¢ normatywna niz doktryna, ktéra rozwinegta si¢ w procesie jej interpretacji
(Calabresi 2005, 3).

Reprezentanci drugiego obozu, nazywaja siebie ,,burke’owcami” (Burkeans),
gdyz wyznaja zasade zwiazania Sadu Najwyzszego precedensem i koncepcja sta-
re decisis (Monaghan 1988, 723). Przewodzacy tej grupie Thomas Merrill i Er-
nie Young za cel stawiaja sobie krytykowanie zatozen swych oponentéw przez
udowodnienie tezy, ze nie tradycja i praktyka sa wiasciwymi zrodtami prawa
konstytucyjnego, lecz doktryna Sadu Najwyzszego. Wyrafinowany wariant tej
teorii autorstwa Richarda Fallona i Charlesa Frieda glosi, ze Sad Najwyzszy jest
1 powinien by¢ kontrolowany jedynie przez swa wtasna doktryng. Cztonkowie tej
grupy wierza w shuszno$¢ koncepcji stare decisis i zwiazania sedziego we¢ztami
precedensu’.

Doktryna stare decisis zaktada, ze stalo$¢ prawa i wierno$¢ zasadom zawar-
tym w Konstytucji (Scalia 1989, 199) ogranicza mozliwos¢ stosowania wlasne-
go prawa (prawa sedziowskiego), za pomoca uchylenia precedensu. Jesli zasada
zwiazania precedensem jest tamana przez Sad Najwyzszy, to S$wiadczy o braku
konsekwencji w stosowaniu polityki interpretacji Konstytucji (Monaghan 1988,
724-739). Jest to — zdaniem zwolennikéw tej doktryny — podwazenie fundamen-
talnych zasad prawa. Odrzucenie przez oryginalistow zasady stare decisis jest
uznawane za glowny argument przeciwko stosowaniu tej metody w Sadzie Naj-
wyzszym. Z metodologicznego punktu widzenia, wylom ten jest okreslany jako
staby punkt, ktory podwaza zasadnos$¢ catej teorii.

Steven Calabresi, bronigc teorii interpretacji oryginalistycznej, polemizu-
je z argumentami zwolennikdéw stare decisis. Przytacza argumenty na rzecz

1 Przyktadem starcia si¢ doktrynalistow z oryginalistami jest sprawa Planned Parenthood
of Southeastern Pensylvania v. Casey.
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stusznos$ci odrzucenia stare decisis w procesie interpretacji. Po pierwsze
uwaza, ze w tek$cie Konstytucji nie zostata wyrazona wprost zasada, ktora
wspierataby racje doktrynalistow o stusznosci stosowania zasady stare decisis.
Po drugie, praktyka Sadu Najwyzszego nigdy nie podazata za precedensem,
zwlaszcza w powaznych sprawach (big cases), a precedens w swych zatoze-
niach sam tego nie wyklucza. Po trzecie, teoria stare decisis niesie negatyw-
ne konsekwencje polityczne w przypadku razacego naruszenia Konstytucji za
sprawa precedensu, zasada stare decisis broni bowiem bezprawia i moze stac
si¢ narz¢dziem manipulacji prawem. Te trzy argumenty przeciwko stosowa-
niu stare decisis w procesie interpretacji Konstytucji nie przekonuja jednak
oponentow. Jednym z czotowych obroncow pogladu, ze interpretacja musi by¢
zwiazana precedensem jest David Strauss. Broniac swojego pogladu stawia
tezeg, ze oryginalizm jest nickompatybilny z konserwatywna wizja prawa i nie
moze by¢ do niego porownywany. Mimo ze w ostatnich latach mozna zauwa-
zy¢ ozywienie znaczenia doktryny oryginalizmu, gtéwnie dzigki ogromnemu
wysitkowi konserwatystow (Strauss 2008, 1), to jednak nie powinni oni sto-
sowa¢ interpretacji oryginalistycznej, gdyz moga si¢ w ten sposob wyzwoli¢
spod wtadzy precedensu. Interpretacja dokonywana w duchu konserwatywnym
zabrania takiego postgpowania. W bledzie sa ci, ktorzy uwazaja, ze doktryny
oryginalizmu i amerykanskiego konserwatyzmu sa sobie bliskie. Oryginalizm
i konserwatyzm nie sa sojusznikami. W pracy zatytutowanej Why Conservati-
ves Shouldn’t Be Originalists Strauss przekonuje, ze konserwatyzm mogtby sta-
nowi¢ podstawg teorii interpretacji, gdyby odciat si¢ od zatozen oryginalizmu,
gdyz ten zbyt tatwo zaktada, ze interpretacja i odkrywanie prawa sa oczywiste
1 przeprowadzane bez wigkszych komplikacji. Zasadniczo, zdaniem Straussa,
istnieja trzy przyczyny, dla ktorych oryginalizm nie powinien by¢ utozsamiany
z konserwatyzmem, a co wigcej, nie powinien stanowi¢ najwazniejszej teorii
interpretacyjnej Konstytucji.

Po pierwsze, oryginalizm daje zbyt duza swobodg sedziemu w ustalaniu po-
prawnej warto$ci prawa w oderwaniu od politycznych preferencji. Jako przyktad
podaje Strauss ,,problem ze zdolnoscia ustalania” (problem of ascertainability)
(Strauss 2008, 1). Z sytuacja taka mamy do czynienia, gdy interpretator zajmu-
je si¢ kontrowersyjnymi przepisami. Ustalajac ich znaczenie, trzeba si¢ odnies¢
do historii legislacyjnej. CzgSciowo moze si¢ wydawaé, ze to tylko niewielka
techniczna wada tej teorii, ktora ogranicza jedynie dostep do materiatow zrod-
lowych. Jednak problem jest o wicle powazniejszy. Zdaniem autora, nie mozna
najbardziej kontrowersyjnych poje¢ zawartych w najwazniejszym akcie prawnym
w panstwie interpretowac bez odniesienia si¢ do kontekstu jego powstawania,
0s0b go tworzacych, a nawet Owczesnych zwyczajow i kultury. Oczywiscie jest
zrozumiate, ze wykonanie przez ciagle zajetego sedziego tak zakreslonego za-
dania jest niemozliwe i1 nie mozna realnie od niego oczekiwac takiego naktadu
pracy. Jednak takie stwarzanie okazji do zajgcia wlasnego, preferowanego przez
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sedziego stanowiska, jest efektem ograniczonego podejscia do interpretacji, kre-
owanego przez oryginalizm?.

Kolejny zarzut, na podstawie ktérego oponenci zadaja usunigcia oryginali-
zmu z procesu interpretacji Konstytucji odnosi si¢ do poje¢ niedookreslonych.
Oryginalne rozumienie moze si¢ wydawac proste do odtworzenia i moze si¢ opie-
ra¢ na rozszerzonych materiatach zrodtowych, na szkicach i projektach Konstytu-
cji, ktore precyzyjnie miaty by¢ zapisywane zgodnie z intencja Ojcoéw Zatozycieli
za pomoca jednoznacznych pojec. Jednak nie sposob wykluczy¢, ze pierwsze za-
piski mogly zostaé przeksztatcone w trakcie debat, a stowa w nich uzyte mogty
nabra¢ nowego znaczenia. Stowa ze szkicow Konstytucji byty dobierane bardzo
doktadnie i precyzyjnie, poniewaz dokumenty te miaty stanowi¢ wyraz kompro-
misu i dawa¢ jednoznaczne rozwigzania dla nowo powstatego panstwa. Jednak
1 tu pojawia si¢ ogromne ryzyko, ze interpretator, cho¢ bedzie dziatat w dobrej
wierze, wybierze swoje osobiste oryginalne rozumienie (Strauss 2005, 299).

Trzeci zarzut wobec oryginalizmu dotyczy poje¢ niedookreslonych. Strauss
nazywa go ,,problemem ttumaczenia” (Strauss 2005, 299). Chociaz interpretator
poprawnie odkryt oryginalne rozumienie przepisu Konstytucji, a co wigcej, in-
terpretacja ta okazata si¢ skuteczna i zostata wprowadzona w zycie, to jednak,
zdaniem Straussa, wynika ona z dawnych tradycji 1 warto$ci konstytucyjnych,
ktore sa obce wspotczesnym przypadkom. By oryginalne rozumienie zaspokajato
potrzeby wspotczesnych obywateli, musiatoby zaktada¢, ze wszystkie uzyskane
podczas interpretacji odpowiedzi obowiazuja od teraz i na zawsze (here is how we
are going to answer this question now and forever) (Strauss 2008, 972). Oczywi-
$cie takie zalozenie jest niedorzeczne. Od czasu uchwalenia Konstytucji zmienita
si¢ cywilizacja, kultura i technologia. Dlatego tez problemy i dwuznaczne sytu-
acje, ktore bada dzi$ Sad Najwyzszy maja niewiele wspolnego z tymi, ktdre opi-
sywali Ojcowie Zatozyciele. Wspolczesne kontrowersyjne sprawy powinny by¢
zestawiane z nowymi faktami i badane pod katem nowej, obecnej rzeczywistosci.

Zdaniem Straussa, oryginalizm zbyt tatwo przyzwala na s¢dziowska dys-
krecjonalnos¢. Interpretacja, by oderwac si¢ od tego stanu swobody, powinna
opiera¢ si¢ na zasadzie precedensu. Mimo ze ten rodzaj interpretacji nie jest tak
silnie osadzony w teorii jak oryginalizm, to jednak mozna dla niego stworzy¢
rownie mocne zatozenia (Strauss 2008, 972). Interpretacja precedensowa bgdzie
oparta na konserwatywnej wizji panstwa amerykanskiego, ktora powstawala
pod wptywem filozofii wielkich konserwatywnych myslicieli, takich jak Burke.
Teoria tego rodzaju bylaby wyrazem skromnosci, a jednoczesnie ograniczataby

20 Jednym z najlepszych przyktadow ilustrujacych problem ze zdolno$cia ustalania znaczen
byla sprawa Brown v. Board of Education.. Wyrokiem Sadu, segregacja rasowa zostala zakazana
w szkotach publicznych. Zdaniem Straussa, skoro sgdziowie sami nie byli w stanie odnalez¢ pra-
widlowej interpretacji i potrzebowali pomocy doswiadczonych prawnikow i historykow, to maja
problem z ustalaniem znaczenia zgodnie z doktryna oryginalizmu, co nasuwa wniosek o koniecz-
nos$ci porzucenia tej drogi interpretacyjne;.
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mozliwo$ci korzystania z filozofii zdrowego rozsadku, ktora stala si¢ podstawa
teorii oryginalistycznych przyjmujacych, ze rozum ludzki jest w stanie wszystko
zanalizowac, przez co czyni sedziow wielkimi moralistami i filozofami. Teoria
konserwatywna osadza sedziego w roli posrednika migdzy prawem a spoteczen-
stwem, nie czyni za$ z niego instytucji, ktora ma orzekac, co jest dobre, a co zle
(Strauss 2008, 972).

Reasumujac, cata wielka tradycja common law opiera si¢ na ograniczaniu
prawidtowych znaczen, oryginalizm za$§ stwarza pokus¢ do odkrywania przez
sedziow nowych znaczen w kontrowersyjnych przypadkach w oparciu o wlasne
poglady polityczne. Common law i teoria precedensu zabrania luznego sadzenia
1 opiera si¢ na solidnych normatywnych zatozeniach (Strauss 2008, 974).

Strauss nie twierdzi, ze teoria konserwatywna rozwigzuje problemy inter-
pretacyjne oryginalizmu. Interpretacja precedensowa nie jest rowniez wolna od
wad, jednak — w przeciwienstwie do oryginalizmu — nie pozostawia s¢dziom
tyle swobody, dzigki czemu w znacznym stopniu ogranicza mozliwo$¢ podjecia
mylnych decyzji interpretacyjnych.

Jak twierdza agitatorzy oryginalizmu, argument, ze konserwatysci nie po-
winni by¢ oryginalistami tatwo obali¢, bowiem w przypadku poje¢ dwuznacz-
nych czy niedookreslonych interpretacja dokonywana przez s¢dziow niezado-
wolonych ze status quo prawa w zgodzie z oryginalizmem daje im mozliwos$¢
kreowania decyzji de facto zmieniajacych zamiary Ojcow Zalozycieli. Takie su-
biektywne decyzje, niezgodne z zastanymi warto$ciami, w efekcie moga wyeli-
minowac oczekiwane prawo. Oznacza to, zdaniem oponentdw, ze oryginalizm
nie jest teoria interpretacji broniaca zastanego tadu, lecz dajaca mozliwosc¢ jego
zmiany. Oryginalizm — wbrew twierdzeniom jego zwolennikdw, ze jest nasta-
wiony na interpretacje poje¢ Scisle okreslonych w Konstytucji oraz zachowuje
stabilno$¢ prawa — nie stanowi narzedzia zabezpieczajacego prawo przed zmia-
nami. Prawo wszak nie jest zlozone jedynie z prostych poje¢, a jego dwuznacz-
no$¢ i niedookreslono$¢ daje oryginalistom mozliwo$¢ wprowadzania wlasnych
interpretacji, wykorzystujacych preferencje polityczne. Probujac przeforsowac
swoje poglady, sedziowie odwotuja si¢ do fundamentalnych zrddet prawa i w ten
sposob usprawiedliwiaja swoje zamiary. Typowym przykladem dziatania wbrew
konserwatywnym sposobom interpretacji przy uzyciu koncepcji powszechnego
znaczenia byto dziatanie sedziego Hugo Blacka, ktory powolywat si¢ na stanowi-
sko Ojcow Zalozycieli i probowat przeforsowaé poglad, ze byli oni zwolennikami
New Dealu. W tym duchu nalezy zatem rozumiec judicial review, takie dziatania
sa jednak sprzeczne z poprawna interpretacja Konstytucji. Dlatego, dla Straussa,
oryginalizm jest swego rodzaju narzedziem, stuzacym zniszczeniu tradycji be-
dacej podstawa porzadku prawnego. Oryginalizm jest bowiem zbyt elastyczny,
gigtki 1 otwarty na wprowadzanie nowych pojg¢ oraz ich znaczen, co oznacza, ze
konserwatysci powinni unika¢ interpretacji dokonywanej w tym duchu (Strauss
2008, 975).
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Konkludujae, Strauss uwaza, ze konserwatysci powinni dotozy¢ wszelkich
staran i srodkow, by zahamowac proces czgstego stosowania oryginalizmu i trak-
towania go jako dominujacej metody interpretacji Konstytucji. Interpretacja
przede wszystkim powinna by¢ zwiazana zasada precedensu. Bezwzglednie ko-
nieczne jest odrzucenie pogladow, ktore otwieraja drogg nowym tradycjom, a co
wigcej — sa zgubne i przecza warto$ciom konserwatywnym.

Odpierajac zarzuty Straussa, konserwatywni oryginalisci, na czele z Ca-
labresim, podkreslaja, ze w tek$cie Konstytucji nie ma nic na temat nadrz¢dnos$ci
precedensu nad sama Konstytucja. Artykut V Konstytucji okresla szczegétowo
procedure zmiany jej tekstu i wskazuje droge wprowadzenia poprawki do Kon-
stytucji. Jest to wigc jedyna droga prowadzaca do jej zmiany. Co wigcej, klauzula
zwierzchnosci (Supremacy Claus) jasno stwierdza, ze Konstytucja, prawo i trak-
taty beda najwyzszym prawem na ziemi. Nie wspominaja nic o decyzjach Sadu
Najwyzszego (Calabresi 2007, 200). W $wietle tej argumentacji jest oczywiste, ze
nie ma przymusu podazania za decyzjami bedacymi w konflikcie z Konstytucja.
Oznacza to, ze utrzymywanie w mocy decyzji niezgodnych z prawem, uzasad-
nianych zasada stare decisis moze wspiera¢ nieograniczong i niepohamowang
wiadze sedziego, co z kolei stwarza mozliwo$¢ manipulowania prawem. Se¢dzia
moéglby w takich sytuacjach utrzymywaé sprzeczne z Konstytucja precedenso-
we orzeczenia, poniewaz bronitby w ten sposéb swoich politycznych pogladow.
Jest to niezgodne z fundamentalnym zatozeniem oryginalizmu, ktérym jest po-
trzeba zahamowania politycznego charakteru Sadu Najwyzszego. Dlatego ory-
ginali$ci uznaja, ze spor o zwiazanie zasada stare decisis jest w rzeczywistosci
sporem o manipulacje polityczna i nie ma nic wspolnego z zatozeniami teore-
tycznymi oryginalizmu. Jak podkresla Calabresi, tekst Konstytucji nie wspiera
stosowania stare decisis w sadowym funkcjonowaniu prawa, dlatego oryginali-
$ci nie sa zwiazani precedensem. Zadaniem oryginalizmu jest przede wszystkim
wspieranie idei Ojcow Zatozycieli. Skoro jeden z zalozycieli panstwa, Alexan-
der Hamilton, wspominat w Federaliscie, ze sady maja czasem zobowiazanie
wzgledem precedensu (nigdy w sytuacji sprzecznosci z tekstem) i nikt z grupy
Ojcow Zatozycieli nie wyobrazat sobie, ze doktryna stare decisis przewyzszy
waznoscia tekst Konstytucji, tym bardziej sedziowie Sadu Najwyzszego nie po-
winni si¢ czu¢ precedensem zwiazani (Calabresi 2007, 200). Wczesna praktyka
konstytucyjna wskazuje rowniez, ze Ojcowie Zatozyciele nie podazali Scisle za
doktryna stare decisis. Jednym z najwazniejszych przyktadow takiego stosunku
do tej zasady byto powotanie w 1791 r. Banku Stanéw Zjednoczonych, co wywo-
fato dyskusje o jego legalnos¢, ktora trwata az do roku 1835. Kwestia stuszno$ci
powotania Banku zajal sig¢ rowniez Sad Najwyzszy podczas sprawy McCulloch
v. Maryland (1819). W swoim orzeczeniu sedzia Marshall stwierdzit, ze kwe-
stia konstytucyjno$ci powotania Banku pomimo dwudziestoo$mioletniej tradycji
precedensu jest otwarta i w tak waznych dla panstwa sprawach nie mozna kiero-
wac si¢ precedensem. To orzeczenie nie zostato jednak przyjete przez krytykow,
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w zwiazku z czym rok pézniej znowu zostat podniesiony zarzut niekonstytucyj-
nos$ci powotania Banku. Wowczas prezydent Andrew Jackson optowal za ponow-
nym rozpatrzeniem aktu — twierdzit, ze jego podstawa prawna nie jest wazna.
Zdaniem czlonkow pierwszej Izby Reprezentantdow i pierwszego Senatu, Bank
zostat jednak zalozony w zgodzie z tekstem Konstytucji.

Calabresi podaje przyktady dziesigciu konkretnych spraw, $wiadczacych
o uwolnieniu si¢ Sadu Najwyzszego od zasady stare decisis. Jego zdaniem, rewo-
lucje konstytucyjna wywotata sprawa Lochner z 1937 r. Od tego czasu sady za-
czely stosowaé oryginalne zatozenia interpretacji Konstytucji, poszukujac przede
wszystkim jej oryginalnego znaczenia (oryginal meaning), co w efekcie powodowa-
o oddalanie precedenséw niezgodnych z taka ideg interpretacji Konstytucji. Przy-
ktadem takiego dziatania byto obalenie precedensu zapadtego w sprawie Hammer
v. Daggenhart (Calabresi 2007, 204). Drugim waznym momentem bylto obalenie
precedensu i odstapienie od zasady stare decisis przez Sad Najwyzszy w sprawie
Erie Railroad v. Tompkins. Stosujac teorig oryginalizmu, uniewazniono stuletnia
praktyke, istniejaca za sprawa orzeczenia Swift v. Tyson*. Trzeci przypadek to
sprawa West Virginia State Board of Education v. Barnette, kiedy uniewazniono
precedens sprawy Gobitas, opierajac si¢ na zasadzie tekstualizmu. Czwartym przy-
ktadem, wskazujacym na ograniczanie zasady stare decisis przez Sad Najwyzszy,
jest orzeczenie w sprawie Brown v. Board of Education, w ktorej posrednio odda-
lono wywodzacy si¢ jeszcze z XIX w. precedens pochodzacy z orzeczenia Plessy
v. Ferguson®. Piata jest decyzja w sprawie Engel v. Vitale, w ktorej zostat obalony
liczacy sto siedemdziesiat dwa lata precedens. Po raz szosty cofnigto precedens
w sprawie Jones v. Alfred H. Mayer, w ktorej posrednio oddalono zasady Civil
Right Cases, pochodzace z dyskusji na temat waznosci poprawek do Konstytucji
(od 2. do 13.). Siodmy przyktad dotyczy orzeczenia Gregg v. Georgia, w ktorym
Sad Najwyzszy uznat za zgodna z Konstytucja kare $mierci, przywotujac wezes-
niej zapadte orzeczenie pochodzace ze sprawy Furman v. Georgia. Jako 6sma Ca-
labresi wymienia spraweg Maryland v. Wirtz, w ktorej oddalono precedens z 1976 1.,
pochodzacy z orzeczenia National League of Citties v. Usery. Dziewiaty przyktad,
uchylenie precedensu majacego niemal pie¢ dekad, pochodzit z orzeczenia City of
Boerne v. Flores w sprawie United States v. Lopez. Ostatni dotyczy sprawy Bowers
v. Hardwick w zwiazku ze sprawa Lawrence v. Texas (Scalia 1989, 207). W tym
przypadku, zdaniem Calabresi’ego, triumf tekstualizmu nad precedensem jest naj-
silniejszy 1 najbardziej klarowny, co ostatecznie eliminuje poglad, ze Sad Najwyz-
szy jest zwiazany doktryna stare decisis.

2 Odkad w sprawie Swift stwierdzono fatalne podkopywanie historycznych badan Charlesa
Warrena. To byl najwigkszy upadek doktrynalistow.

22 Orzeczenie w sprawie Plessy v. Ferguson pochodzi z roku 1896 i uznawane jest za jedno
z podstawowych w historii Sadu Najwyzszego. W tej sprawie Sad Najwyzszy orzekl, ze stanowe
nakazy odnoszace si¢ do podzialow rasowych w prywatnych przedsigbiorstwach sa zgodne z za-
sada separate but equal (Scalia 1989, 205).
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Podsumowujac, Calabresi stoi na stanowisku, ze oryginalne rozumienie
Konstytucji nawiazuje do pierwszych praktyk Ojcow Zatozycieli, za$ praktyka
wspolczesna w latach 1937-2005 wskazuje na preferowanie oryginalizmu i teks-
tualizmu oraz silne przeciwstawianie si¢ teorii stare decisis. W tym czasie pre-
cedens zostat uchylony 174 razy, w wigkszosci w sprawach konstytucyjnych, nie
za$ ustawowych (Calabresi 2007, 204). W 2005 r. w sprawie Atlanic Monthly,
przywolujac jeden z istotnych precedenséw, sedzia Sadu Okrggowego Laurence
Silberman powiedziat, ze — w jego opinii — Sad Najwyzszy nie jest sadem,
ktoéry rzadko rozwaza sprawe, ograniczajac si¢ swoimi decyzjami z przesztosci
(Calabresi 2007, 204). Tak samo kwestig t¢ widzi Richard Posner, ktory twierdzi,
ze Sad Najwyzszy nigdy nie ptaci za niezwracanie uwagi na wlasne precedensy
i nie jest to nic nowego®. Calabresi, analizujac orzeczenia z ostatnich siedemna-
stu lat, zgodzit si¢ z opinia Posnera®*. Ostatecznie stwierdzil, ze konserwatyzm?
powinien uzna¢ tekstualizm i oryginalizm za swoje zasady, uwznios$lajac tym
samym kulturowe oblicze elity, znajdujacej sie w Sadzie Najwyzszym?.

Zdaniem Akila Amara, innego obroncy oryginalizmu, analizujac stosunek
precedensu i oryginalizmu nalezy wyr6zni¢ nieoryginalny oryginalizm (unorigi-
nal originalism) oraz bezprecedensowy precedensjonalizm (unprecedented pre-
cedentialism) (Scalia 1989, 210). Za nicoryginalnych oryginalistow uwaza osoby,
ktore poszukuja znaczenia jedynie w tekscie, historii 1 budowie aktu. Jednak nie
ma tu zadnej glebokiej teorii, pozostaje zas jedynie wiara w tekst Konstytucji.
Taka postawe uwaza za btedna, bowiem, jesli tekst nie jest jasny, nie mozna od-
nalez¢ jego prawdziwego sensu, opierajac si¢ jedynie na wierze w zasady Konsty-
tucji. Debaty zmierzajace do uznania stusznosci odrzucenia czy oddalenia prece-
densu bez $cistej teorii powinny zosta¢ zarzucone. Podaje jako przyktad sprawe

2 Posner nazywa Baraka ,,prawnym piratem” i opisuje jego podejscie jako ,,uzurpatywne”
(szerzej: Medina 2007, 1).

24 Za pierwsza konstytucyjna rewolucje, jak twierdzi Calabresi, mozna uznaé rok 1937
i sprawg Lochner, gdzie tekstualisci i oryginali$ci raz na zawsze pozbyli sig tresci prawa prece-
densowego (Scalia 1989, 201).

% Pojecie konserwatyzmu nalezy do najmniej ostrych i najbardziej wieloznacznych termi-
now w dyskursie amerykanskich prawnikow. Dla przyktadu, w mowie potocznej najczgsciej spo-
tyka sig¢ trzy rozumienia pojgcia konserwatyzmu: 1. jako postawa cechujaca si¢ przywiazaniem
do aktualnie istniejacego stanu rzeczy, akceptacja zastanego porzadku i systemu wartos$ci oraz
niechgtnym stosunkiem do wszelkich zmian; 2. w znaczeniu ideologii spotecznej, uznajacej za
najwyzsze dobro przekazany przez przesztos¢ tad spoteczny wraz z jego systemem wartosci oraz
instytucji spotecznych i stosunkéw migdzyludzkich; 3. w znaczeniu politycznym — konserwatyzm
oznacza program utrzymania lub przywrocenia ,,dawnego porzadku” (Osiatynski 1984, 11).

% Calabresi uwaza, ze tylko konserwatyzm jest w stanie oddac tresci ideowe, przedstawione
w Konstytucji przez Ojcoéw Zatozycieli. Jego zdaniem, jedyna metoda, pozwalajaca uniknaé za-
tamania tradycji amerykanskich jest wpisanie w zasady demokracji tekstualizmu i oryginalizmu
jako jedynych dopuszczalnych i wlasciwych metod interpretacji Konstytucji (Calabresi 2007, 210;
por. Calabresi 2005, 1081).



93

Planned Parenthood v. Casey, w ktorej sentencja brzmiata, ze decyzja zmierzaja-
ca do oddalenia precedensu powinna mie¢ specjalna podstawe albo przynajmnie;j
powinna opieraé si¢ na wierze, ze w pierwszym przypadku wystapit btad pod-
czas orzekania (Scalia 1989, 210).

Podsumowujac: dyskusja aktywistow z oryginalistami na temat roli stare
decisis w procesie sadowym jest sporem nie tylko teoretyczny, lecz takze poli-
tyczny. Nie sposdb go pominaé, mimo ze opiera si¢ na kwestiach pozaprawnych.
Zarowno doktrynalisci, jak i oryginalisci przekonuja o swoich racjach, postugu-
jac si¢ wyidealizowanymi koncepcjami stusznosci.

W opinii Davida Straussa oraz sedziego Hugo Blacka, oryginalisci atakuja po-
lityczno$¢ sadownictwa, probujac tym samym zachowac status quo Konstytucji
(Strauss 2008, 975). Jej tekst jest bowiem narzgdziem w walce o dominacjg jednych
i drugich. Konserwatysci chronia hermetycznos¢ tekstu Konstytucji przed przy-
sztymi pokoleniami, ktdre moga sta¢ si¢ bardziej liberalne, bronia zasad zawartych
w niej przez Ojcodw Zalozycieli. Aktywisci, wspierajac doktryng living constitution,
uwazaja, ze oryginali$ci nie zachowuja najwazniejszych ,,przykazan” Ojcow Zato-
zycieli, nie chcieli bowiem jednoznacznie konserwatywnego przestania Konstytu-
cji. Bronigc sig¢ przed wszelkimi zmianami Konstytucji, oryginalisci zamykaja dro-
g¢ nowym pokoleniom walczacych o swoje prawa, co jest — zdaniem aktywistow
— niezgodne z intencja Ojcow Zatozycieli (Strauss 2008, 975-976).

3.4. Oryginalizm a formalizm

Analizujac metodg oryginalizmu, warto pokusi¢ si¢ o zbadanie jej relacji
z istotnym kierunkiem wystepujacym w amerykanskim modelu sadowego inter-
pretowania prawa, zwanym formalizmem?’. W amerykanskiej jurysprudencji za

27 Warto wspomnie¢, ze prekursorem definicji formalizmu w polskiej teorii prawa jest Jerzy
Wrablewski, ktory w odniesieniu do rozumowan prawniczych ,,formalizm” ujmuje jako postawg
przyjmujaca co najmniej jedno z trzech zalozen. Pierwsze, ze wyktadnia prawa jest procesem
logicznym. Drugie, ze wyktadnia prawa moze by¢ kierowana przez dyrektywy interpretacyjne,
traktowane jako reguty racjonalnego zachowania interpretatora. Dyrektywom tym mozna nadac
moc obowiazujaca dzigki stanowieniu prawa. Trzecie, ze wyktadnia prawa powinna by¢ proce-
sem racjonalnym, przez co decyzjom interpretacyjnym nadaje wysoki stopien pewnosci. Posta-
wa ,antyformalistyczna” definiowana jest przez przyjecie zatozen przeciwnych wzgledem tych,
ktore okreslaja formalizm. Po pierwsze, wykladnia jest procesem alogicznym i nie miesci sig
w zadnej formie logicznej, a ponadto dyrektywy interpretacyjne, jesli istnieja, nie zawieraja w so-
bie cech logicznych, Po drugie, dyrektywy interpretacyjne nie moga kierowa¢ wyktadnia prawa.
I po trzecie, wyktadnia nie powinna by¢ ,,racjonalna” ani ,,logiczna”, poniewaz nawet gdyby byto
to mozliwe, to nie mozna zamykac¢ drogi aktualnym potrzebom poprzez proces interpretacyjny.
Zdaniem Lecha Morawskiego, ,,spor migdzy formalistami i nieformalistami nie zostal rozstrzyg-
nigty i prawdopodobnie nigdy nie zostanie rozstrzygnigty, poniewaz u jego podstaw leza glebokie
réznice aksjologiczne co do samego sposobu rozumienia interpretacji tekstow prawnych”. Wraz
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gtéwnych formalistow uznawani sa Frederick Schauer i Ernest Weinrib (1995, 22).
Jednak najtrafniejsze stanowisko okreslajace formalizm pochodzi od mniej styn-
nego badacza, Thomasa Greya (Matczak 2007, 54). Jego zdaniem, formalizm jest
specyficznym zjawiskiem, ktore opisuje jedna kwestig, korzystajac z wielu roz-
nych zrodel (Grey 1999, 2). W swoich opracowaniach wyro6znia jedng gtéwna
i trzy szczegdlne tendencje formalizmu. Za gldowna tendencj¢ uznaje obiekty-
wizm. Ogoélnie rzecz ujmujac, w jego odczuciu formalizm polega na przedstawie-
niu prawa w formie tak $cisle okreslonej (determined), by mogly z niego powstaé
reguty stosowania prawa. Natomiast oryginalizm i tekstualizm oraz konceptua-
lizm stanowia szczegolne tendencje formalizmu — podaje nietypowe ich defi-
nicje. Oryginalizm jawi si¢ wigc jako koncepcja prawa konstytucyjnego, ktora
odrzuca doktryng /iving constitution i dazy do ustalenia oryginalnego znaczenia
Konstytucji. Tekstualizm stanowi model sadowego stosowania prawa, faworyzu-
jacy tekst zrédtowy ustaw, zas konceptualizm to metoda, ktéra nakazuje trakto-
wacé przepisy jako zbior spdjnych struktur idei i zasad, ,,bardziej niz jako czg$ci
legislacji majacych swe zrodto w dysputach sadowych” (Grey 1999, 2).

Podkreslenia wymaga fakt, ze tendencje wyr6znione przez Greya roznig si¢
od siebie. Roznica migdzy tekstualizmem a oryginalizmem dotyczy preferencji
jezykowej interpretacji ustaw i odrzucenia historii aktu (Matczak 2007, 54), mig-
dzy obiektywizmem a tekstualizmem i oryginalizmem — wiaze si¢ z elastyczna
albo sztywna interpretacja. Oryginalizm zaktada, ze interpretacja wymaga czasem
zastosowania elastycznych wzorcow zamiast klarownych regut formalizmu (Grey
1999, 3).

Kolejna roznica w zatozeniach dotyczy konceptualizmu i obiektywizmu. Po-
lega na tym, ze abstrakcja wytaniajaca si¢ z doktryny konceptualizmu prowadzi
do otwartych standardéw i dwuznacznych zasad, czego nie pochwala formalizm
(Grey 1999, 3). W literaturze zdarza sig, ze oba pojecia uzywane sa zamiennie,
glownie przez dwoch sedziow Sadu Najwyzszego — Scali¢ i Thomasa. Nalezy
jednak wyjasni¢, ze oryginalizm jest jedynie czg$cia struktury sadowego stoso-
wania prawa, zwanej formalizmem?®, dlatego, jak podkresla Steven Bibas, orygi-
nalizm jest jedynie ,,znakiem” formalizmu®.

z przystapieniem Polski do Unii Europejskiej wsrod prawnikow praktykow rosnie przekonanie, ze
wyktadnia jezykowa jest zbyt formalna i powinna ustapi¢ miejsca wyktadni funkcjonalnej. Spor
ten rowniez toczy sig¢ w granicach sporu o formalizm (por. Matczak 2007, 53).

2 Matczak stwierdza, ze w literaturze poswigconej tematyce interpretacji i formalizmowi
pojawia si¢ wiele roznych definicji oraz ich konfiguracji, w znaczeniach pejoratywnych i niepejo-
ratywnych, w zalezno$ci od preferencji autora. W swoim opracowaniu Matczak prezentuje podziat
na ,stary” i ,,nowy” formalizm. Do obozu starych formalistow zalicza grupg prawnikéw z Har-
vard Law School, na czele, ktorej stat Christopher Columbus Langdell. Za przedstawicieli nowego
formalizmu uwaza Frederika Schauera i Williama Eskridga (Matczak 2007, 53—64).

2 Zdaniem Matczaka, formalizm jest wieloaspektowy i chcac przedstawic jego istotg nalezy
wskaza¢ analiz¢ definicyjna. Zatem wyrdznia ,stary” i ,,nowy” formalizm; stary cechuja trzy
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Glownym zalozeniem formalizmu jest dazenie do ograniczenia wladzy se-
dziowskiej, czyli do tzw. pasywizmu s¢dziowskiego. Zdaniem Bibasa, by sta¢ si¢
formalista, trzeba stosowac¢ si¢ do generalnych regut interpretacyjnych, ogranicza-
jacych swobode sedziego i minimalizujacych jego polityczne preferencje (Bibas
2005, 2). Zalozenie to moze nasuwac wniosek, ze formalizm nie r6zni sig¢ niczym
od oryginalizmu. Stad tez, w celu wyjasnienia tej kwestii, Bibas zadaje pytanie, czy
sady sa oryginalistyczne czy formalistyczne i ktora z tych koncepcji ostatecznie
wplywa na rozstrzygnigcia Sadu Najwyzszego. Po przeanalizowaniu wielu orze-
czen dochodzi do wniosku, ze retoryka Sadu jest mieszana w tej kwestii. Ostatecz-
nie twierdzi, ze oryginalizm i formalizm to liberalna koncepcja praw oskarzonego,
z szacunkiem dla konserwatywnych zasad. Takie ujgcie czyni ja niezwykle prag-
matyczna (Bibas 2005, 2), lecz powoduje rowniez, ze sgdziowie formali$ci, m.in.
Scalia, beda zawsze dziatali w obronie formalizmu i oryginalizmu?®°.

W ocenie krytykow, formalistyczne podejscie do prawa nie jest komplek-
sowe. Sedziowie, analizujac tekst, powinni odwotywa¢ si¢ nie tylko do historii
aktu, lecz takze do orzeczen sadowych. Najwazniejsze jednak jest dostosowanie
orzeczenia do rzeczywistosci i koniecznosci danej chwili, czego nie robi forma-
lizm (Bibas 2005, 2). Scalia twierdzi, stajac w obronie formalizmu, ze s¢dzia
musi by¢ formalista i oryginalista, by wydana decyzja opierala si¢ na sprawiedli-
wych zasadach i stanowita wynik wielu okolicznosci, a nie tylko kilku poprzed-
nich orzeczen i preferencji politycznych. Oryginalizm poszukuje obiektywnego
zrozumienia tego, co znaczyly uzyte przez Ojcow Zatozycieli stowa w czasie,
w ktorym tworzyli Konstytucjg. Innymi stowy, oryginalizm szuka oryginalnego
znaczenia stow, nie za$ intencji ustawodawcy. Jest on zatem czg¢scia formalizmu,
a wigc mozna go uznaé za poprawny sposob interpretacji Konstytucji, poniewaz
sedzia, stosujac si¢ do zasad, czyta tekst rozsadnie i rzetelnie, dokonuje tym sa-
mym madrej i sprawiedliwej interpretacji. Oryginalne znaczenie nie wprowadza
komplikacji w zrozumieniu tekstu Konstytucji. Co wigcej, oryginalizm pomaga
zachowa¢ rozdzielno$¢ wiadz, chronigc sad przed dominacja woli legislacyjne;.
Scalia przekonuje zatem, ze sedziowie nie powinni mie¢ wptywu na tworzenie
prawa, natomiast powinni chroni¢ istniejace. Oryginalizm dostarcza rozwigzan
jasnych i neutralnych. Warunkiem koniecznym do osiagnigcia takiego statego
i gruntownego oryginalizmu jest formalistyczna postawa sedziego.

wymogi: prawo ma by¢ okreslone (determined), musi mie¢ charakter systemu (systematic) i musi
by¢ autonomiczne (autonomous). Nowy formalizm zaktada, ze jezyk tekstu prawnego determinuje
wynik interpretacji w sposob nieubtagany, zmuszajac interpretatora do wyboru danego rozstrzyg-
nigcia (Matczak 2007, 53).

3 Mimo wszystko jednak Bibas odnajduje przypadki, w ktorych Scalia nie zachowuje si¢
jak oryginalista i formalista. W sprawie A¢twater v. City of Lago Vista w koncu uznat decyzj¢ sedzi
Souter, ktora pozwolita na aresztowanie za jechanie bez paséw bezpieczenstwa, a swoja decyzje
oparta na XVIII-wiecznych precedensach konstabli, ktorzy tak karali niedbatych woznicow (de-
cyzja ta uznana zostala przez spoleczenstwo za razaco niesprawiedliwa).
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Niebywale erudycyjny badacz formalizmu, Daniel Goldberg, dodaje dwie
tezy do zaprezentowanych zatozen (artykut krytykujacy formalizm I do not Think
it Means what you Think it Means: How Kripke and Wittgenstein's Analysis on
Rule Following Undermines Justice Scalia’s Textualism and Originalis, Goldberg
2006, 1). Pierwsza dotyczy wspomnianych regut okreslonych (determined), ktore,
wedtug Greya, moga stanowi¢ metareguty interpretacji. Druga teza odnosi si¢ do
ogoblnej reguty formalizmu, ktora nakazuje sedziom z goéry wiadome okreslone
zachowanie, co jest, w jego opinii, sprzeczne z zasadami prawa.

Analizujac te dwie reguly w odniesieniu do relacji oryginalizmu z for-
malizmem, Goldberg stwierdza, ze formalizm i oryginalizm mozna zawrzec¢
w formule ,,zasady — fakty — decyzja” (rule — facts — decision)*, wywodzacej sig
z klasycznego sylogizmu. Polega on na stwierdzeniu: jezeli A i jezeli B, wtedy C
(,,Jezeli zatem wszyscy mezczyzni sg Smiertelni i jezeli Sokrates jest mgzczyzna,
wtedy Sokrates jest $miertelny”) (Goldberg 2006, 5). W przyktadzie tym nalezy
zwrdci¢ uwage na formule: jezeli A i jezeli B, wtedy C, czyli zauwazy¢, ze regula
poprzedza fakt. Regula to stwierdzenie, ze ,,wszyscy megzczyzni sg $Smiertelni”
(rule). Fakty nastepuja po niej — ,,Sokrates jest m¢zczyzng”, a na koncu jest de-
cyzja: ,wtedy Sokrates jest $miertelny”. Zachowujac taka prosta zasadg, orygi-
nalista zapewnia sobie bezpieczna interpretacje, w zgodzie z Konstytucja 1 jej
oryginalnym brzmieniem. Jest to jednak ztudne bezpieczenstwo, bo gdy tekst jest
niejasny i dwuznaczny, nie wiadomo, ktdra regula powinna zosta¢ zastosowana.
W tym momencie formalisci przestaja przestrzega¢ wlasnych zasad i dokonuja
interpretacji w oderwaniu od zasad oryginalizmu*. Jedynym rozwiazaniem, za-
pewniajacym poprawno$¢ interpretacji jest proba odnalezienia metaregut, ktore
pozwola sedziom wybraé¢ najwazniejsze reguty w systemie prawa, rozstrzygajace
o danym przypadku. Narzedzia czy metareguly mozna rowniez nazwaé regutami
interpretacji (Goldberg 2006, 5).

Owo sylogistyczno-formalistyczne podejscie do procesu interpretacji oponen-
ci okreslaja mianem ,,niepowaznego ruchu prawniczego” (Grey 1999, 2) oraz jako
,.konceptualnie niepowiagzany zespot strategicznych interwencji w teori¢ prawa”,
majacy wspiera¢ roznorodne projekty konserwatywno-liberalnej polityki sgdziow
(Grey 1999, 3; por. Matczak 2007, 55). Jak stwierdza jednak se¢dzia Scalia, ,,Naj-
bardziej bezmyslny zarzut stawiany formalizmowi to ten, ze formalizm to orygi-
nalizm. Oczywiscie, ze to jest formalizm. Reguty prawa sa o formie. Niech zyje
formalizm, bo to on sprawia, ze rzadzi prawo, nie ludzie” (Scalia 1997, xx).

31 Formuta ta ma korzenie w sylogizmie logicznym (Goldberg 2006, 7).

32 John Dewey stwierdzil, Zze sylogizm jako model sadowego stosowania prawa to demon-
stracja oryginalistow, chroniacych swoje zasady. Zdaniem autora, jest wielu uczonych, ktorzy kry-
tykuja formalizm, robit to nawet Holmes, co przejawia si¢ w jego klasycznym aforyzmie: ,,Zycie
prawa nie byto logika, byto doswiadczeniem” (Goldberg 2006, 6).



Rozdzial 4

Aktywizm sadowy (judicial activism)

4.1. Problemy definicyjne

Z omoéwionymi w poprzednich czgéciach pracy problemami definicyjnymi
starsze od aktywizmu sadowego koncepcje interpretacji Konstytucji Standéw
Zjednoczonych poradzity sobie lepiej (oryginalizm) lub gorzej (tekstualizm). Zu-
petnie inny los spotkat aktywizm sadowy, do dzi§ bowiem nie ustalono w nauce
choc¢by jednej powszechnie akceptowanej jego definicji. Przyjgto zas, ze przez
aktywizm sadowy i sedziowski' rozumie¢ nalezy sposob interpretacji Konsty-
tucji, ktory (nie wprost) zezwala sedziemu na uchylenie obowiazujacego prawa,
a jednoczes$nie dopuszcza mozliwo$¢ tworzenia nowego, zgodnie z jego politycz-
nymi preferencjami. Na brak jednolitej definicji tego obecnie najczesciej dysku-
towanego pojecia wplynat z pewnoscia fakt, ze prace poswigcone aktywizmowi
zaczg¢ly powstawaé dopiero w drugiej polowie XX w. Wezesniej wérod sedziow
Sadu Najwyzszego dominowata, w sensie teoretycznym i praktycznym, koncep-
cja pasywizmu sedziowskiego?, ktora blokowata wplyw teoretycznych zatozen
aktywizmu sadowego. Dopiero koniec XX i poczatek XXI w. przyniost wzmo-
zona krytyke pasywnej interpretacji Konstytucji, co umozliwito szersza dyskusje
nad aktywizmem (Green 2009a, 1198).

Co cickawe, za nieformalny poczatek aktywizmu sadowego jego zwolennicy
uznaja rok 1803, ktory zaowocowat najstynniejszym w historii amerykanskiego
sadownictwa orzeczeniem w sprawie Marbury v. Madison. Zdaniem aktywistow,

' Gdy w literaturze pojawia si¢ pojecie judicial activist, przyjmuje sig, ze chodzi o akty-
wizm konkretnego se¢dziego, gdy za§ mowi si¢ o judicial activism, chodzi o koncepcje aktywi-
zmu i w tym przypadku odnosi si¢ ona do catego sadownictwa, nie tylko do dziatan konkretnych
sedziow. Stad tez przyjmuje sig, ze istnieje aktywizm sgedziowski i aktywizm sadowy, ale oba
rodzaje dotycza tego samego zjawiska (Kmiec 2004, 1442-1443).

2 Jak podaja badacze aktywizmu, w latach 1990-2005 pojecia judicial activism oraz judicial
activist pojawity si¢ w opracowaniach naukowych ponad pig¢ tysigcy razy, co daje srednia rocznag
450. Jednak, jak na ironig, im termin ten stawat si¢ bardziej powszechny, tym byl coraz mniej
zrozumiaty. Badacze tego zjawiska za bezposrednia przyczyne takiego stanu uznaja brak jedno-
litej definicji tego pojgcia, przy jednoczesnym zbyt swobodnym wypowiadaniu si¢ o aktywizmie
i powiazywaniu go ze wszelkimi mozliwymi koncepcjami prawa (Kmiec 2004, 1442-1443).
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orzeczenie to dato podstawe do stwierdzenia, ze mozna interpretowa¢ Konsty-
tucje w sposob inny niz pasywny, co w efekcie otworzylo droge do aktywnej
interpretacji Konstytucji (Banaszak 2009, 75).

Pojecie aktywizmu sadowego (Lipkin 2008, 182—-194, Easterbrook 2002,
1401) po raz pierwszy w amerykanskich opracowaniach naukowych pojawito sig
w 1947 1. w czasopi$mie ,,Fortune”, w artykule historyka Arthura Schlesinge-
ra’. W jego ujgciu aktywizm jawi si¢ jako antonim powsciagliwosci sgdziow-
skiej. Schlesinger, oceniajac charakter wydawanych przez pierwszy sktad Sadu
Najwyzszego decyzji, podzielil sedzidw na trzy grupy. Do pierwszej zaliczyt
sedziow orzekajacych w zgodzie z koncepcja powsciagliwosci sedziowskiej
(judicial restraint), do drugiej — orzekajacych w sposob przeciwny, okreslony
aktywizmem s¢dziowskim (judicial activism), a do trzeciej — sedziow niezdecy-
dowanych (in the middle) (Banaszak, Bernarczyk 2012, 13—16).

W s$rodowisku sedziowskim pojecie aktywizmu sadowego zostato uzyte po
raz pierwszy przez s¢dziego Josepha C. H. Hutchesona, Jr. w opinii dotyczacej
sprawy Theriot v. Mercer, w ktorej stwierdzil, ze sedziowie — przekraczajac
swoje kompetencje — doprowadzili do wydania niesprawiedliwego wyroku
(Kmiec 2004, 1445).

Przedstawione uzycia pojecia aktywizmu sadowego przyczynity si¢ do koja-
rzenia go z decyzjami okreslanymi mianem politycznych, wykraczajacymi poza
wladze sedziowska. To jednowymiarowe zaklasyfikowanie aktywizmu starat si¢
zmieni¢ Edward McWhinney (McWhinney, Judicial Activism), profesor prawa
z Uniwersytetu w Toronto. Nie pokusit si¢ o zdefiniowanie pojgcia aktywizmu
sadowego, jednak jego refleksje w znacznym stopniu przyczynily si¢ do zerwania
z powszechnym mysleniem, taczacym aktywizm jedynie z politycznymi kom-
ponentami sporu o poprawng interpretacje Konstytucji Stanéw Zjednoczonych.
W pracy The Supreme Court and the Dilemma of Judicial Policy-Making re-
zygnuje z dotychczasowego politycznego postrzegania aktywizmu i proponuje,
by spojrze¢ na aktywizm jak na pewnego rodzaju doktryng interpretacji prawa
(Green 2009a, 1201). Jego mysla przewodnia byla teza, ze zjawisko aktywizmu
jest nie tylko problemem politycznym, spolecznym, a nawet prawnym, lecz takze
problemem szerszym, dotyczacym kwestii spotecznych, prawnych, jezykowych,
a w ostatecznosci kwestia polityki sadowego stosowania prawa. Nie mozna zatem
aktywizmu kojarzy¢ jedynie z polityka prawa (Kmiec 2004, 1450—-1452).

Trzy lata pézniej, w The Great Debate: Activism and Self-Restraint and
Current Dilemmas in Judicial Policy-Making, McWhinney zaproponowal wy-
rafinowana koncepcj¢ aktywizmu, ktora nakazuje zerwanie z mysleniem tacza-
cym aktywizm z pasywizmem s¢dziowskim. Uwazat bowiem, ze oba terminy sa

3 Zdaniem Schlesingera, pierwszymi s¢dziami aktywistami byli Hugo Black, William
O. Douglas, Felix Frankfurter i Robert Jackson, ktérzy mylnie sa uznawani za prekursorow teks-
tualizmu (Schlesinger 1947, 73; zob. Banaszak, Bernarczyk 2012, 14)
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okreslane w literaturze zbyt wasko, a ich dychotomiczne prezentowanie wpro-
wadza odbiorcow w blad, gdyz nie oddaje ich sensu. Aktualne uzycie pojecia
aktywizmu powinno taczy¢ sig $cisle z okresleniami dotyczacymi narzedzi inter-
pretacyjnych. Do nich nalezy zaliczy¢ uptyw czasu (¢timing) oraz technike inter-
pretacji (technique), gdyz sa one kluczowe dla s¢edziego, ktory musi nadac sztyw-
nym, starym pojgciom konstytucyjnym ,,nowe”, bardziej adekwatne znaczenie
(Kmiec 2004, 1450—-1452). Aktywizm zatem, w jego opinii, stanowi facznik jgzy-
kowy, ktory modyfikuje nieaktualne zastane pojecia konstytucyjne i przeksztatca
je w aktualne, bedace w zgodzie z oczekiwaniami spotecznymi.

Kolejne pigc¢dziesiat lat przyniosto kilka tysigcy prac poswigconych pojeciu
aktywizmu. Mimo wieloletnich badan, nikt nie jest w stanie ani okresli¢, czym
jest aktywizm, ani zdefiniowac go. Jak twierdzi Lawrence B. Solum, ,,samo po-
jecie aktywizmu jest bezuzyteczne, poniewaz zawiera w sobie definicj¢ nickom-
pletna, wprowadzajaca w btad kazdego prawnika, jednak nie ma lepszego okre-
$lenia na ten proces” (Solum, Legal Theory).

Trudno w tym miejscu omawia¢ ponad pie¢ tysiecy réznych monografii,
w ktorych pojecie aktywizmu sadowego pojawia si¢ w odmiennych znaczeniach,
jednak nalezy wskazac te, ktore przez przedstawicieli amerykanskiej juryspru-
dencji zostaty uznane za najprzydatniejsze. Jedna z najwazniejszych prac, maja-
cych uporzadkowaé zamieszanie definicyjne (Duxbury 1997, 1) jest monografia
Williama P. Marshalla Conservatives and the Seven Sins of Judicial Activism.
Autor przedstawia siedem najbardziej popularnych konotacji aktywizmu (Mar-
shall 2002, 104). Pierwszy rodzaj aktywizmu, zwany counter-majoritarian acti-
vism (‘przeciwko wszelkiemu aktywizmowi’), nalezy rozumie¢ jako nieche¢ sa-
doéw do podporzadkowywania si¢ decyzjom zapadtym w organach wybranych
demokratycznie. Drugi, nazwany non-originalist activism (‘nieoryginalistyczny
aktywizm’), za oczywista pomytke uznaje powotywanie si¢ na decyzje sadowe,
w ktorych podstawa byta interpretacja oryginalistyczna lub taka, ktorej celem
byto poszukiwanie intencji Ojcow Zalozycieli. Trzeci rodzaj to precedential acti-
vism (‘aktywizm precedensowy’), ktory za powazny btad podczas interpretacji
bierze zwiazanie sadu precedensem. Czwarty rodzaj, nazwany jurisdictional
activism (‘aktywizm sadowy’), neguje jakiekolwiek ograniczenie wtadzy sado-
wej (jurisdictional power). Piaty to judicial creativity (‘tworczos¢ sadowa’), kto-
rej celem jest tworzenie nowych teorii 1 praw. Zaliczaja si¢ do niego decyzje,
ktore odbiegaja od zapadtych dotad orzeczen. Szosty, nazwany remedical acti-
vism (‘uzdrawiajacy aktywizm’) zezwala na wykorzystanie wladzy sadowej do
narzucania rzadowi czy instytucjom rzadowym pewnych opinii sadu, majacych
zaradzi¢ ztym decyzjom (Marshall 2002, 104). Ostatni, nazwany partisan acti-
vism (‘aktywizm polemiczny’), wyraza zasadg, ze wszelkie polemiczne kwestie
dotyczace interpretacji nalezy rozwiazywac za pomoca wiadzy sadowe;.

Probe zdefiniowania aktywizmu podjely tez Lori Ringhand i Caprice Ro-
berts. Ringhand osadzita swoja definicj¢ w badaniach empirycznych. Uznata
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bowiem, ze teoretyczne rozwazania na temat aktywizmu nie przyniosa zadowa-
lajacych odpowiedzi. Zbadata zatem decyzje sgdziowskie, ktore zapadlty w okre-
sie Renhquiste Curt (w latach 1994-2005), poniewaz uwazata ten okres za punkt
zwrotny w przetamaniu konserwatywnego orzecznictwa sadu. Decyzje podda-
wata analizie w trzech ptaszczyznach. Pierwsza dotyczyla uniewaznienia ustaw
federalnych, druga — pytania jak czgsto sgdziowie byli przychylni prawu stano-
wemu i trzecia — jak czgsto odrzucili precedens (Ringhand 2007, 2).

Badania obejmowaty faktyczne zachowania sedziow w danych przypadkach
i zaowocowaly teza odnoszaca si¢ jednoczesnie do dwoch ptaszczyzn, zgodnie
z ktoéra zarowno konserwatysci, jak i liberalowie naduzywaja wladzy sedziow-
skiej, przekraczajac granice dyskrecjonalnosci. Ringhand zaliczyta obie gru-
py sedziow do aktywistow, z ta réznica, ze sedziowie liberatlowie ,,naciagaja”
uprawnienia ustanowione w poprawkach do Konstytucji, zwlaszcza nadane przez
1. poprawke, za$§ sedziowie konserwatysci uzurpuja sobie wtadzg¢ ustawodawcza,
,hadinterpretujac” te artykuty (Ringhand 2007, 3), ktére maja chroni¢ warto$ci
wyznawane przez konserwatystow*.

Z przeprowadzonych przez Ringhand badan wynika ponadto, ze w pierw-
szych dwoch plaszczyznach to sedziowie liberalowie, czy to dziatajac we whas-
nym imieniu, czy wspolnie jako grupa, najczgsciej wydaja decyzje o nickonsty-
tucyjnosci ustaw federalnych i w tym celu wykorzystuja wtadzg pochodzaca
z instytucji judicial review oraz przekraczaja granice dyskrecjonalnosci sedziow-
skiej, obalajac prawa stanowe’. Gdy autorka przechodzi do zanalizowania trzeciej
plaszczyzny, bez cienia watpliwosci stawia teze, ze tu najczesciej wtadze ustawo-
dawcza uzurpuja sedziowie konserwatysci, glosujac za odrzuceniem precedensu.
Konserwatywna cz¢$¢ sedzidw nie czuje si¢ bowiem zwiazana doktryng stare
decisis (0 czym byta mowa w poprzednim rozdziale).

Trafny zatem wydaje si¢ wniosek postawiony przez Ringhand, ze to sedzio-
wie z lawy konserwatywnej czeSciej staja si¢ aktywistami niz sedziowie libe-
ratowie, ktorzy o wiele rzadziej korzystaja przy wydawaniu decyzji z doktryny

4 Jak twierdzi Russell Kirk, czotowy znawca problematyki amerykanskiego konserwatyzmu
(nazywany Edmundem Burke’iem XX w.) — w historii Stanow Zjednoczonych konserwatywne
i liberalne wizje polityczne wspotzawodniczyly ze soba, cho¢ zwykle odbywalo sig to bez uzycia
przemocy. Ani liberalizm, ani konserwatyzm nie byly w Ameryce ideologiami. Pojgcia ,,konser-
watywny” oraz ,liberalny” odnosza sig, jego zdaniem, do ogdlnych sklonno$ci, wptywajacych
na ksztaltowanie si¢ przemyslanych opinii. Kirk uwaza, ze ,,Mozemy [...] w tym kraju mowic¢
o liberalnej lub konserwatywnej mentalnosci, lecz nie o partiach wyltacznie konserwatywnych czy
wylacznie liberalnych, ani tez [...] o konserwatywnej czy liberalnej ideologii” (Kirk. 2005, 19).
Jednak podkresla, ze w Stanach Zjednoczonych okreslenie ,,liberat” dotyczy lewicy, a doktadnie
Partii Demokratycznej, ktora nazywa si¢ liberalng ze wzgledu na jej lewicowe poglady spoteczno-
-gospodarcze. Natomiast Republikanie tradycyjnie nazywani sa konserwatystami, czyli prawica

> Ringhand podaje, ile razy konkretny sgdzia w badanym okresie odrzucit precedens: sedzia
Stevens 46 razy, Souter 45, Breyer 44, Ginsburg 41, O’Connor 39, Kennedy 36, Scalia 27, Thomas
27, Rehnquist 21 (Ringhand 2007, 15).
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Judicial review (Ringhand 2007, 6). Potwierdzenie tej tezy stanowia bezsprzecz-
nie badania Ringhand, przeprowadzone niemalze z matematyczna doktadnoscia,
w ktorych konkluzja zawiera si¢ w przekonaniu, ze funkcjonujace powszechnie
okreslenie aktywizmu sedziowskiego powinno zosta¢ poddane glebszej analizie.
Jak bowiem wykazaly badania, to sgdziowie konserwatysci sa obecnie wigkszy-
mi aktywistami niz sgdziowie liberatowie. Ringhand proponuje zatem zastapic
obiegowy termin trzema innymi, wynikajacymi wprost z przeprowadzonych ob-
serwacji decyzji sedziowskich. Terminy te sa $ci§le zwiazane z badanymi ptasz-
czyznami, zatem odnosza si¢, po pierwsze — do gotowosci sedziego do unie-
waznienia prawa federalnego, po drugie — do uniewaznienia prawa stanowego
i po trzecie — do odrzucenia precedensu. Przyjmujac, ze aktywizm jest jedna
z wymienionych postaci decyzji sedziowskiej, otrzymujemy peten obraz esencji
tego juz nieenigmatycznego zjawiska (Ringhand 2007, 23).

Caprice Roberts uznala definicje Lori Ringhand za relatywny aktywizm sa-
dowy, zawierajacy w sobie jedynie czynniki wplywajace na podsycenie sporu
definicyjnego. Ponadto — krytykujac poprzedniczke — sugeruje, ze sklasyfiko-
wanie decyzji sedziowskich zaprezentowane przez Ringhand nie oddaje aktywi-
stycznego sposobu myslenia, najistotniejszego dla koncepcji aktywizmu (Ring-
hand 2007, 23). Badane pojgcie powinno jednak zmierza¢ do zaprezentowania
wzoru postegpowania sedziego aktywisty (Ringhand 2007, 6). Owo spostrzezenie
zaowocowato dalszymi rozwazaniami. Roberts w pracy In Search of Judicial
Activism, Dangers in Quantyfing the Qualitative (Roberts 2007, 567, Roberts
2006, 1019). Jej gtowne tezy brzmia nastgpujaco: pojecie aktywizmu jest wielo-
warstwowe, a doktadnie — jak pisze — aktywizm ma ,,liczne twarze” (many of face
of activism), wspotistniejace z kilku powodow. Po pierwsze, pojecie aktywizmu
sedziowskiego pojawito si¢ w opracowaniach naukowych wraz z komentarza-
mi do orzeczenia Marbury v. Madison i dotad funkcjonuje w swej archaicznej
postaci, zarowno w stownikach, jak i encyklopediach. Po drugie, zamieszanie
pojeciowe zwiazane z tym zjawiskiem wprowadzaja sami uczeni, twierdzac, ze
nie ma innego pojecia tak dobrze oddajacego spor o interpretacj¢ Konstytucji, jak
aktywizm sedziowski. Po trzecie, aktywizm od poczatku istnienia jest bardzo po-
pularnym zwrotem i trudno go zastapi¢ innym.. Dlatego w kolejnym kroku forsu-
je poglad, ze najlepszym sposobem ukazania jego prawdziwego znaczenia bgdzie
zbadanie stanowisk sedziow Sadu Najwyzszego w odniesieniu do konkretnych
spraw, przy jednoczesnej analizie opinii spolecznej tych zachowan. Odnoszac
si¢ do dwoch orzeczen — Rapanos v. United States, 1 Gonzales v. Oregon — Ro-
berts stwierdza, ze sa one klasycznym przyktadem aktywizmu. Opinia publicz-
na po ich wydaniu orzekta, ze sedziowie zachowali si¢ jak karierowicze®. Szefa
Sadu Najwyzszego nazwano szalejacym sadowym aktywista (Cohen 2006). Jak

¢, Aktywizm sgdziowski” w leksykonach pojawia si¢ najczesciej w odniesieniu do sgdziow,
ktorzy postrzegani sa jako liberatowie kreujacy nowe prawo, pozadane tylko przez nich samych.
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zauwaza Roberts, taka prawotworcza dziatalnos¢ sedziow jest zwykle odbierana
jako spoteczne zto’, stad tez dochodzi do wniosku, ze zjawisko aktywizmu na-
lezy ocenia¢ wedtug kryteriow nadanych przez spoteczenstwo, bo to dla niego
zostato ustanowione prawo. Zgodnie z opinia publiczna, ,,aktywista — to sedzia,
ktorego nie lubisz” (Roberts 2007, 24).

Poszukujac argumentoéw teoretycznych dla wskazanego zatozenia, Roberts
dzieli aktywizm (podobnie jak Ringhand) na trzy ptaszczyzny®, jej ptaszczyzny sa
jednak bardziej wyrafinowane. Pierwsza odnosi si¢ do takich zachowan s¢dziow,
ktoére wykraczaja poza wtadze pochodzaca ze zrodet instytucjonalnych (Moraw-
ski 2009, 93). Chodzi tu o takie przypadki, w ktorych ograniczenie wtadzy zosta-
o narzucone przez zasady federalizmu — wymienia tu przede wszystkim zasadg
podziatu wladz, ktéra tworzy horyzontalne instytucjonalne zewngtrzne ograni-
czenia wiladzy (Wrobel 2010, 106 i n.). Pozostate przypadki dotycza sedziow, kto-
rzy niejako unikaja obowiazkéw sadowych czy tez zachowuja si¢ niewlasciwie’.
W tej ptaszczyznie bezczynno$¢ sedziowska moze rowniez oznaczaé aktywizm.
Pragmatyczny przyktad uzycia terminu ,,aktywizm sadowy” w tym rozumieniu
oznacza odrzucenie federalnego (poziomego) albo stanowego (pionowego) pra-
wa, wydanego przez organy polityczne (Roberts 2007, 13). Wiasnie ten rodzaj
aktywizmu Marshall okres§la mianem counter-majoritarian activism, Ringhand
nazywa go aktywizmem preferencji politycznych'®, a Roberts — aktywizmem
instytucjonalnym zewngtrznym (institutional external activism).

Do drugiej ptaszczyzny zalicza sig¢ aktywizm instytucjonalny wewnetrzny
(Institutional Internal Activism). To rodzaj aktywizmu, ktérego autorka uzywa
w celu opisania proceséw myslowych (zachowan) sedziow Sadu Najwyzszego,
uznanych za zmierzajace do naduzycia wladzy sedziowskiej. Najlepszym przy-
ktadem takiego aktywizmu beda wszystkie orzeczenia, ktorych podstawa jest
wiernos¢ wobec precedensu oparta na doktrynie stare decisis (Lawson 1994,
23-24; Kmiec 2004, 1467-1468). Wertykalny instytucjonalizm wewngtrzny zo-
bowiazuje bowiem s¢dziow do podtrzymywania linii orzeczniczej w zgodzie
z istniejacymi precedensami. Dlatego czasem ten rodzaj zachowania sgdziego
okresla si¢ mianem aktywizmu precedensowego (precedential activism) (Ro-
berts 2007, 18). Zwolennicy tego rodzaju aktywizmu uwazaja, ze nie mozna od-
stgpowac od koncepcji stare decisis, gdyz jest ona immanentna cecha systemu
common law 1 oznacza — literalnie ujmujac — ,,stanie na decyzji” (to stand on
the decision). Przyktadem takiego aktywizmu sa sprawy, w ktorych sedziowie

7 To pejoratywne okreslenie aktywizmu pojawito si¢ w opinii publicznej po sprawie Hop-
wood v. Texas, 1996.

8 Zdaniem Lecha Morawskiego, to tzw. aktywizm ukryty (Morawski 2009, 93).

% Jako przyktad podaje sprawe United States v. Kirby, 1996 oraz Mistretta v. United States,
1989.

10 Jako przyktad takiego aktywizmu podaje sprawe United States v. Lopez, 1995 (Roberts
2007, 13).
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nie byli wierni koncepcji stare decisis i odstgpowali od precedensu'’. Zdaniem
Roberts, Sad Najwyzszy uzywa pojecia aktywizmu sedziowskiego tylko w od-
niesieniu do takich sytuacji.

Trzecia ptaszczyzna dotyczy procesu podejmowania decyzji przez s¢dziego,
stad tez nazwana zostala aktywizmem procesu decyzyjnego (decisional process
activism). Podejmujac decyzje w duchu takiego aktywizmu, sedzia dokonuje nie-
wiasciwej interpretacji Konstytucji (improper constitutional interpretation), bez
logiki i bez oparcia na faktach. Taka interpretacja wynika ze ztej analizy stanu
faktycznego i ma na celu przeforsowanie politycznych, subiektywnych pogladéw
sedziego. Do zakresu tej niewtasciwej interpretacji Roberts zalicza roéwniez cy-
towanie w uzasadnieniach niewlasciwych autorytetow. Ta kategoria moze obej-
mowac zachowania sgdziow, ktore wskazuja na sadowe ukrywanie motywow de-
cyzji — sedzia twierdzac, ze podaza za prawem i oczekiwaniami spoteczenstwa,
w rzeczywistosci kieruje si¢ wtasnymi warto$ciami. Klasycznym przyktadem ta-
kiego zachowania bedzie uciekanie od zastosowania metody tekstualnej w inter-
pretacji ustaw czy samej Konstytucji, czasem nazywa sig ten rodzaj interpretacji
non-originalism activism (Roberts 2007, 21).

Co ciekawe, w wyniku takiego postawienia przez Roberts tezy, oryginalisci,
ktorzy uchylaja precedensowe decyzje, staja si¢ wyrafinowanymi aktywistami,
ktérzy w zamiarze poszukiwania oryginalnego znaczenia Konstytucji uchylaja
obowiazujace prawo. Jest to, ich zdaniem, sytuacja tworzenia nowego prawa, kto-
ra ma na celu uwydatnienie preferencji politycznych s¢dziéw oryginalistow. Ten
rodzaj aktywizmu przeczy zasadom wynikajacym z instytucji pionowego ograni-
czenia wladzy sadowej. Pionowe ograniczenie naktada wregcz na sedziow sadow
nizszego rzedu obowiazek wydawania decyzji w zgodzie z zasada stare decisis
i zwigzania precedensem!?.

Powyzsze wnioski staty si¢ podstawa do kolejnej tezy badawczej, zgodnie
z ktora nalezy wyrdzni¢ dwa dos¢ waskie znaczenia aktywizmu (Barnett 2002,
1280—-1281). Pierwsze dotyczy szeroko pojgtego aktywizmu sadowego, ktory
oznacza zachowanie s¢dziego zmierzajace do uniewaznienia ustaw stanowych
i federalnych. Drugie odnosi si¢ do aktywizmu sedziowskiego i polega na zacho-
waniu si¢ sedziego zmierzajacym do uniewazniania precedensu (Hirschl 2006,
721-747).

Definicja Roberts, mimo ze opracowana z niezwykla wnikliwoscia, nie
zostata zaakceptowana przez aktywistow, bowiem, jak wykazano, w wigkszo-
sci sformutowan odnosi si¢ do psychologicznych koncepcji postawy sedziego,
okreslanych mianem zachowan sedziéw (judicial behavior) (Young 2002, 1139;

' Roberts w badanym okresie odnotowata 656 przypadkow uzycia przez Sad Najwyzszy
pojecia ,,aktywizm sadowy”.

12 Jako przyktad sprawy, podczas ktorej — podejmujac finalng decyzjg — odrzuca sig prece-
dens, podaje si¢ orzeczenie Rodriguez de Quijas v. Shearson/American Express, 1989.
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Smith 2002, 1077). Nie zostata przyjeta réwniez z entuzjazmem w Srodowisku
sedziowskim, bowiem w takim ujgciu aktywizm stanowi pewnego rodzaju droge
do tworzenia prawa s¢dziowskiego. Poglad ten nasilit zatem krytyke aktywizmu,
w efekcie ktorej oponenci podnosili, Ze tej enigmatycznej koncepcji interpretacji
nie sposob jasno i klarownie zaprezentowac'.

Co gorsza, nie tylko w praktyce, ale i w literaturze zaczgla si¢ pojawiac ten-
dencja do ciaglego klasyfikowania aktywizmu w coraz to inny sposob, co tym
samym uniemozliwia prawidlowe odczytanie jego znaczenia. Przykladem ta-
kich dziatan (w wyniku ktérych powstaty kolejne, nic nie wnoszace do debaty
okreslenia) jest stwierdzenie Ernesta A. Younga, wyrazone w Judicial Activism
and Conservatives Politics, ze od czasow Renhuist Court w procesie interpretacji
prawa wystepuje jedynie aktywizm, polegajacy na uzurpowaniu przez s¢dziow
wiadzy ustawodawczej. Czynia to, uniewazniajac prawo federalne czy stanowe
(Young 2002, 1139).

Frank B. Cross i Stefani A. Lindquist w The Scientific Study of Judicial
Activism twierdza, ze decyzje aktywistyczne sg czgsciej pochodna pogladéw
sedziow z tawy konserwatywnej, nie liberalnej (Cross, Lindquist, The Scien-
tific). Przyjecie takiej wersji oznacza, ze wszelkie dotychczasowe okreslenia
aktywizmu sa bl¢dne, a pojecie to zawsze bedzie uzaleznione od konkretnego
stanu faktycznego i zachowania s¢dziego aktywisty, za$ sam aktywizm jest po
prostu narzedziem majacym pomodc sedziemu, ktory nie zgadza sig¢ z opinia
wigkszos$ci na wyrazenie sprzeciwu'4, z czym Roberts si¢ nie zgadza.

Ostatecznie wobec licznych nieudanych prob ustalenia, czym jest aktywizm
sadowy, postawiono w nauce pytanie, czy aktywizm sadowy w ogole istnieje.
Skoro zwolennicy aktywizmu ukrywaja skutecznie jego prawdziwe oblicze, na-
lezy zatem przeanalizowac, czy koncepcja ta ma jakiekolwiek teoretyczne zato-
zenia potwierdzajace jego istnienie. Odpowiedzig na stawiane zarzuty miata byc
doktryna ,,zyjacej Konstytucji” (living constitution).

13 Wigkszos¢ uczestnikow dyskursu teoretyczno-prawnego w Polsce uwaza, ze aktywna rola
sadu dotyczy sytuacji, w ktorych sedziowie sa zmuszeni do tworzenia prawa. Takie prawotworcze
dziatanie sadu moze wynika¢ z potrzeby zmian w konstytucji lub z ksztattu polityki prawa (por.
Banaszak 2012, 93).

14 Zdaniem Youngiem, w ramach kryterium aktywistycznego zachowania s¢dziego (judi-
cial behavior) miesci si¢ sze$¢ rodzajow aktywizmu: 1. obalenie prawa federalnego i stanowe-
go (second-guessing the federal political branches or state governments); 2. odejscie od tekstu
i jego historii (departing from text and/or history); 3. odejscie od precedensu (departing from
Jjudicial precedent); 4. stosowanie interpretacji rozszerzajacej, zamiast zwe¢zajacej (issuing broad
or “maximalist” holdings rather than narrow or “minimalist” ones); 5. naduzywanie uzdrawia-
jacej wladzy (exercising broad remedial powers); 6. wydanie decyzji na podstawie politycznych
preferencji (deciding cases according to the partisan political preferences of the judges) (Young
2002, 1144-1145).
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4.2. Aktywizm sadowy a doktryna living constitution

Dotychczasowy kierunek badan aktywistow nie zaowocowal koherentna
koncepcja interpretacji Konstytucji ani nawet jedna powszechnie uznana jego de-
finicja. Na tym tle pojawita si¢ zatem watpliwo$¢ oponentdow co do samego istnie-
nia zjawiska aktywizmu. Stwierdzenie, ze aktywizm sadowy nie istnieje ozna-
czato bezsprzecznie porazk¢ metodologiczna jego zwolennikéw. Stajac w obronie
swoich pogladow, aktywisci uznali zatem, ze remedium przyniesie nowa, wzbo-
gacona o zatozenia teoretyczne, teoria aktywizmu, wyrazona w formie modelu
sedziego aktywisty, charakteryzujacego si¢ szczegdlna umiejetnoscia i wiedza
na temat prawidlowej interpretacji Konstytucji Stanow Zjednoczonych. W zato-
zeniach nowej koncepcji, ,,modelowy s¢dzia”, z racji swej niezawodnosci, bgdzie
stawal si¢ autorytetem dla pozostatych, az z czasem wszyscy przyjma postawg in-
terpretatora-aktywisty. Teoretycznym wsparciem w procesie konstruowania tego
modelu miat by¢, powszechnie uznany za rzeczowy i spdjny, dorobek doktryny
living constitution, ktorym nie dysponowat aktywizm sadowy. Przywtaszczenie
zatozen tej doktryny dotyczyto gtownie zagadnien zwiazanych z interpretacja
,Sztywna i elastyczna”. Zyjacy konstytucjonalizm wszak od poczatku istnienia
zajmowal si¢ gldwnie poszukiwaniem odpowiedzi na pytanie, czy intepretowanie
prawa ma by¢ dokonywane w duchu idei, ze Konstytucja jest zywym dokumen-
tem. Uznano zatem, ze w celu wzmocnienia teoretycznych aspektéw aktywizmu
nalezy implementowac¢ zatozenia tej doktryny (Rehnquist 2006, 402).

W praktyce sadowej, jak pisze William H. Rehnquist w The Notion of Living
Constitution, pierwszy raz pojecia ,,zyjacej Konstytucji” uzyt Oliver W. Holmes,
orzekajac w sprawie Missouri v. Holland w 1920 r. Sedzia, ttumaczac techniki in-
terpretacyjne majace usprawni¢ interpretacje Konstytucji Standéw Zjednoczonych
podnosit, ze mimo wszelkich staran najwigkszych i najbardziej utalentowanych
umystow tworzacych Konstytucje Ojcowie Zatozyciele nie byli w stanie przewi-
dzie¢ wszystkich mozliwych znaczen uzytych przez nich stow. Nalezy zatem przy-
jac¢ w celu osiagnigcia prawidtowej interpretacji zalozenie o ewoluujacych pojgciach
1ich znaczeniach i wyj$¢ im naprzeciw, stosujac doktryng ,,zyjacej Konstytucji”.

W literaturze amerykanskiej pojecie to pojawito si¢ po raz pierwszy w 1927 r.
za sprawa Howarda Lee McBaina w The Living Constitution: A Consideration of
the Realities and Legends of Our Fundamental Law. Praca jest jednak ukierunko-
wana na skomentowanie ustroju politycznego panstwa, autor nie podejmuje wigc
proby zdefiniowania pojecia ,,zyjacej Konstytucji” (Reich 1963, 673).

Kolejne uzycia tego pojecia, odnotowane w literaturze i w praktyce orzeczni-
czej, odnosity si¢ glownie do zatozen zaprezentowanych przez sedziego Holmesa'>.

15 Jako klasyczny przyktad takiej sytuacji podaje orzeczenie w sprawie Trop v. Dules, 356
US 86, 101, 1958. Zgodnie z tym orzeczeniem, sami sedziowie Sadu Najwyzszego maja prawo
okresli¢, kiedy mamy do czynienia z ta ewolucja.
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Co wigcej, w kolejnych latach nie podjgto proby usystematyzowania obrastaja-
cego w liczne teoretyczne zatozenia zyjacego konstytucjonalizmu. Doktryna ta
coraz czesciej stawata si¢ tematem debat publicznych w zwigzku z nasileniem
si¢ innowacyjnych pomystow rzadu federalnego, ktore byty bardziej wynikiem
programu tzw. Nowego Ladu (New Deal) niz opracowan naukowych. Moze to
dziwi¢, bowiem tak fundamentalnie zmieniajace podtoze ustrojowe zatozenia
powinny stanowi¢ podstawg do licznych prac wykazujacych ich prawdziwos¢
i stuszno$¢. Najwigcej prac traktujacych o ,,zyjacej Konstytucji” odnalez¢ mozna
w srodowisku oponentdéw tej doktryny i to wiasnie dzigki ich uwagom krytycz-
nym mozna pozna¢ gtowne jej zatozenia.

W celu obalenia teoretycznych zatozen ,,projektu reinterpretacji” wyraza-
nych przez zwolennikéw ,,zyjacej Konstytucji”, oryginalisci i tekstualisci przyjeli
poglad, ze tylko pasywne koncepcje interpretacji przynosza stato$¢ interpretowa-
nego znaczenia, a tym samym prawa, stanowiace statyczng teori¢ interpretacji.
Tymczasem zalozenia ,,zyjacej Konstytucji” wprost przeciwnie, z gory zaktadaja
dynamike znaczenia pojgcia w niej zawartego', co stwarza mozliwo$¢ manipu-
lowania znaczeniami, a tym samym prawem. Dynamika i uznaniowo$¢ znaczen
poje¢ konstytucyjnych oznaczaja brak stabilizacji nie tylko prawa, lecz takze
zasad ustrojowych. Przedstawione zatozenia interpretacyjne przyczyniaja si¢ do
tworzenia prawa przez sedzidw uzurpujacych sobie wladzeg ustawodawcza. Naj-
ostrzejszy zatem zarzut krytykow tej doktryny dotyczy gtéwnego jej zatozenia,
ze Konstytucja zyje, co oznacza, ze koncepcja ta w catosci jest nie do przyjecia.

Pomimo tak wyraznych uwag krytycznych w pracach badawczych, nie udato
sig uzyska¢ argumentu obalajacego zasadno$¢ stosowania tej doktryny w prakty-
ce. Jej najwazniejszy krytyk, Jack M. Balkin, w swych rozwazaniach pierwotnie
przyjat, ze zwolennicy aktywizmu — roszczac sobie prawo do teoretycznych
aspektow ,,zyjacej Konstytucji” — skazuja swdj ruch na catkowite odrzucenie.
W toku analiz, zaprezentowanych gtéwnie w pracy Framework Originalism and
the Living Constitution, stat si¢ jego zwolennikiem i stwierdzit, ze oryginalizm
i zyjaca Konstytucja to koncepcje, ktore sa sobie wzajemnie potrzebne jak dwie
strony tej samej monety (Balkin 2009, 549). Jedna zajmuje si¢ bowiem poszuki-
waniem oryginalnego znaczenia Konstytucji, druga za$ dopasowuje okreslona
polityke stosowania poprawnie zinterpretowanych pojec”’. Kluczem do akcep-
tacji tej doktryny, podkresla Balkin, jest prawidtowe zrozumienie pojgcia ,,zy-
jacej Konstytucji”, a t¢ nalezy rozumie¢ nie tak, jak czynia to krytycy, a nawet

16 Zdaniem Antonina G. Scalii, doktryne te stworzyl i nadal jej znaczenie sam Sad Najwyzszy.
Stato sig tak za sprawa klauzuli dotyczacej zakazu okrutnych kar, zawartej w 8. poprawce. W trakcie
orzekania, na podstawie tej klauzuli, sedziowie Sadu Najwyzszego rozwingli doktryne gloszaca, ze
znaczenie Konstytucji moze si¢ z czasem zmieniaé tak, aby pozostawato w zgodnosci z ewoluujacymi
standardami przyzwoitosci, ktore cechuja postgp dojrzewajacego spoteczenstwa.

17 Balkin twierdzi, ze oryginalizm i /living constitution to ta sama metoda, jedynie okreslana
inaczej, analogicznie jak np.: gwiazda — Venus.
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niektérzy zwolennicy. Po pierwsze wyjasnia, ze doktryna ta, wbrew obiegowej
opinii, nie jest czysta teoria interpretacji, w ktorej proces ten polega jedynie na
ustaleniu znaczenia. Nie odnosi si¢ bowiem ani do ustalenia oryginalnego, zwy-
ktego znaczenia Konstytucji (jak oryginalizm czy tekstualizm), ani do tego, jak
sedziowie powinni interpretowac Konstytucj¢. Zdaniem Balkina, doktryna ta jest
czyms$ wigcej — stanowi teorig budowy Konstytuciji (theory of constitutional
construction), przez co rozumie koncepcje, ktora daje podstawe do tworzenia
nowych instytucji rzadowych, majacych za zadanie realizowanie celow konsty-
tucyjnych. By nowe instytucje mogty jednak realizowa¢ nowe cele, musza by¢
wsparte okreslona doktryna, ktéra da podstawe stosowania ich w praktyce. Bal-
kin uwaza, ze Konstytucja mogtaby odgrywac te rolg, wptywajac tym samym na
ksztatt ustroju panstwa w celu zaspokojenia potrzeb wspotczesnego spoteczen-
stwa, bowiem jest skierowana do sedziow i do wszystkich obywateli. Sam akt
jednak nie precyzuje, jak nalezy rozwiazywac poszczegélne przypadki tworzenia
nowych pojec. Dlatego, nadajac okreslonym pojgciom znaczenie, nalezy wspiera¢
je okreslonymi dalszymi dziataniami, ktore zagwarantuja ich stosowanie w prak-
tyce. Stad wniosek, ze oryginalizm moze by¢ interpretacja wstgpna, polegajaca
na uswiadomieniu interpretatorowi pierwotnego uzycia badanego pojgcia, jednak
interpretacja nie moze si¢ na tym konczy¢. W teorii oryginalizmu proces inter-
pretacji polega gldwnie na ustaleniu znaczenia Konstytucji. Doktryna ,,zyjacej
Konstytucji” zaktada natomiast silny jej wplyw na wszystkie budowane insty-
tucje rzadowe i podporzadkowanie jej catego prawa (Balkin 2009, 559). Zatem
w tym przypadku nie mozna ograniczy¢ interpretacji do mechanicznego procesu
ustalania znaczenia. Cho¢, jak zauwaza Balkin, dla wigkszosci teoretykow ,,in-
terpretacja konstytucyjna oznacza proces odkrywania tekstu konstytucyjnego, to
nie maja oni racji”’®. Ustalajac jedynie poprawne znaczenie przepisu Konstytucji,
sedzia nie sprawi, ze bedzie on stosowany. Samo znaczenie nie konstruuje zasad,
ktore maja by¢ stosowane przez inne organy rzadowe. Nalezy zatem rozszerzy¢
proces interpretacji o stworzenie konkretnej doktryny i prawa, ktore beda wska-
zywaly, jak nalezy rozumie¢ cel interpretacji.

Potrzebna jest zatem rozszerzona interpretacja, ktora — w przeciwienstwie
do metod pasywnych — odpowiada na pytania, co zrobi¢, gdy pojgcia zawarte
w Konstytucji sa niejasne i nie mozna nada¢ im prawidtowego znaczenia, sto-
sujac jedynie metode oryginalizmu oraz co zrobi¢, gdy niezbedne jest stworze-
nie nowego prawa lub nowych instytucji w celu wypetnienia celow Konstytucji
(Balkin 2009, 560). Obie te sytuacje sa przewidziane w zatozeniach doktryny
»Zyjacej Konstytucji”, a wyznaczniki postgpowania w takich przypadkach sta-
nowia immanentne cechy tej doktryny. Co wigcej, proces interpretacji w zgo-
dzie z ta koncepcja (W przeciwienstwie do zalozen oryginalizmu i tekstualizmu

18 Balkin odnosi si¢ tu gtéwnie do pracy K. E. Whittingtona. Constitutional Interpretation:
Textual Meaning, Original Intent, and Judicial Review.
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— podkresla) nie poszukuje jedynie wlasciwego znaczenia Konstytucji, lecz zaj-
muje si¢ konstrukcja Konstytucji w taki sposob, by nie pozostawia¢ ani luk w pra-
wie, ani mozliwosci przeksztatcenia znaczenia przepiséw przez przyszie pokole-
nia, jak czynig to tekstualizm i oryginalizm. Zatem metoda ta buduje koherentna
teori¢ konstrukcji Konstytucji, dostosowana do praktyki i aktualnych potrzeb
spoteczenstwa. Stad Balkin nazywa ja doktryna dajaca duzy wybor rozwiazan
interpretacyjnych.

W takim rozumieniu — przekonuje Balkin — doktryna ,,zyjacej Konstytu-
cji” jest nie tylko teoria procesu rozwoju jej znaczenia, lecz takze opisowq i nor-
matywna teorig procesu konstrukeji konstytucyjnej, ktora wywoluje interakcje
migdzy sadami a wladzami politycznymi (Balkin 2009, 566), wyjasniajac, jak
powinny powstawac zmiany w prawie i dlaczego powstaja. Tworzy nowe instytu-
cje 1 doktryny, ale rowniez wtorne normy konstytucyjne (set of secondary rules),
bedace podstawa nowego systemu konstytucyjnego (Balkin 2009, 590). Co wig-
cej, utworzone na podstawie tych regut zasady i pojecia konstytucyjne powin-
ny przyja¢ forme fundamentalnych kanonoéw (canonical constructions), ktorych
obalenie bgdzie mozliwe jedynie w drodze ustanowienia pprawki do Konstytucji
(Balkin 2009, 586). Jednak kanony te, w swej istocie, nie maja stanowi¢ zmiany
Konstytucji — taka moc ma jedynie poprawka. Ponadto nie wszystkie zmiany
poje¢ konstytucyjnych beda stanowity owe kanony, a wptyw na dalsze ich okre-
$lanie bedzie miata wylacznie praktyka orzecznicza i opinia publiczna. Doktryna
»Zyjacej Konstytucji” jest bowiem wyrazem kompromisu trzeciej wiladzy z oby-
watelami, ktorych ta wladza ma reprezentowac.

,,By dobrze zrozumie¢ t¢ zawita wszak doktryng — stwierdza Balkin — trze-
ba najpierw odnalez¢ znaczenie konstrukcji konstytucyjnej” (Balkin 2009, 586).
Przeanalizowanie tego pojecia nalezy natomiast rozpoczynac¢ nie od znaczenia
nadanego w drodze interpretacji przez sady, ale od znaczenia zaczerpnigtego od
spoteczenstwa, bo to dla niego stworzona zostata Konstytucja. Dlatego tez w prak-
tyce, zdaniem Balkina, doktryne living constitution najczesciej stosuja sady fede-
ralne, ktore sa najblizej potrzeb spoteczenstwa, a wydajac wyroki, odpowiadaja
na zmiany warto$ci w kregach politycznych i kulturalnych (Balkin 2009, 569).
Wyroéznia kilka sfer, w ktorych sady poddaja Konstytucje owej konstrukcji. Pierw-
sza sfere okresla sytuacja, w ktorej sady tworza nowe prawo w drodze racjonali-
zacji przepisow niedookreslonych. Racjonalizacja polega na uzasadnieniu i wy-
artykutowaniu normy konstytucyjnej, ktora ma uzasadni¢ dang decyzj¢ wydang
w celu wprowadzenia nowych wartosci. Przewartosciowanie odbywa si¢ w drodze
ponownej interpretacji wystgpowania w praktyce danej normy i podwazenia jej
zasadnosci na podstawie wystepujacych wsrod politykéw i w spoleczenstwie no-
wych potrzeb i wartosci (Balkin 2009, 560). Proces ten Balkin nazywa syntety-
zacja prawa przesztego z przysztym. W drodze tej syntetyzacji sady ustanawiaja
nowe prawo, ale wskazuja jednoczesnie granice dla rzadu w odniesieniu do nowo
powstalych kompetencji. W ten sposob, zdaniem Balkina, sady federalne, godzac
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potrzeby wynikajace z Nowego tadu, staly si¢ po czesci tzw. aktorami sceny po-
litycznej. Kolejna sfera odnosi si¢ do wspotpracy sadow federalnych z wladzami
politycznymi w celu utrzymania dyscypliny prawnej podmiotow. Chodzi tu o kon-
trolg poszczegdlnych urzednikow i urzedéw lokalnych.

Nastgpna wyrozniona przez Balkina sfera jest najbardziej doniosta dla dok-
tryny ,,zyjacej Konstytucji”. Dotyczy wspotpracy sadow z koalicjami obywatel-
skimi wskazujacymi, ktore prawa, ich zdaniem, powinny zosta¢ zmienione. Sady
federalne, chcac wyeliminowa¢ prawo konserwatywne, wydaja decyzje ograni-
czajace jego wystepowanie i stosowanie. Jako przyktad hamowania tej dziatalno-
$ci przez Sad Najwyzszy Balkin podaje sprawe Dred Scott v. Sandford (Balkin
2009, 572).

Kolejna sfera nawiazuje do juz opisanej, jednak w tym wypadku sady biora
odpowiedzialnos¢ za prawo, z ktorym nie zgadza si¢ koalicja obywatelska. Przy-
ktadem takich ,,zachowan” sa choéby sprzeciwy wyrazane w sprawie krymina-
lizacji pornografii w Internecie. Ostatnia sfera, Sad Najwyzszy, obiera kierunek
zgodny z doktryna ,,zyjacej Konstytucji”, a jest nim poparcie 24. poprawki do
Konstytucji'.

Reasumujac, kluczem do zrozumienia wyzszo$ci tej koncepcji nad pozosta-
lymi jest uswiadomienie sobie, na czym polega proces reinterpretacji znaczenia
pojecia konstytucyjnego w drodze konstrukcji. W mysl zatozen ,,zyjacej Konsty-
tucji”, konstrukcja nie stanowi procesu tworzenia nowego prawa, jak twierdza
oponenci, czy tez budowania nowych instytucji ze zmiang tresci Konstytucji, co
nastepuje wylacznie w drodze uchwalenia poprawek. Prawo tworzone w drodze
konstrukcji nadaje jedynie poprawne rozumienie oryginalnemu znaczeniu Kon-
stytucji, ktore wezesniej byto zle odczytywane i zabezpiecza jego stosowanie
w praktyce (Balkin 2009, 560 — 561). Nie mozna przeciez — argumentuje Balkin
— ani w drodze interpretacji, ani nawet konstrukcji zmieni¢ znaczenia artyku-
hu o dhugosci kadencji prezydenta. Do takich zmian potrzebne jest uchwalenie
poprawki, a zmiany dokonywane w drodze konstrukcji sa mniej trwate niz po-
prawki, moga by¢ zmieniane nawet w praktyce. Ustawy si¢ uchyla, a doktryny
odrzuca.

I cho¢, konkluduje Balkin, nowe znaczenia otrzymane dzigki konstrukcji
Konstytucji w zgodzie z zalozeniem doktryny ,,zyjacej Konstytucji” moga okazaé

1 Ronald Dworkin twierdzi, ze Konstytucj¢ nalezy czyta¢ w sposdb moralny, czyli w zgo-
dzie z moralnymi zasadami w niej zawartymi. Jak argumentuje, przewazajaca czg¢$¢ Konstytucji
dotyczy ochrony indywidualnych praw i wolnosci jednostki i w tym kierunku powinna zmierzaé
lektura. Oznacza to, ze aktywizm rodzi si¢ na tle tych wolnosciowych praw zawartych w popraw-
kach. Zatem dla aktywistow Konstytucja to poprawki, ktére cechuje abstrakcyjny i zywy jezyk.
W nich sa zawarte ogdlne zasady i wskazoéwki moralne. Ponadto Dworkin uwaza, ze Konstytucja
napisana jest jezykiem bardzo abstrakcyjnym, ktory nie moze by¢ interpretowany wprost. Jako
glowny cel poprawnej interpretacji nalezy obra¢ moralno$é, ta bowiem daje wolnos$¢ i pewnosc
prawa (Balkin 2009, 579).



110

si¢ lepsze od zastanych, poniewaz zrodzily si¢ z prawa zwyczajowego i zostaty
rozwinig¢te w zwiazku z aktualnymi potrzebami spoteczenstwa i ewoluujacym
jezykiem, to jednak sedziowie, od dawna zniewoleni zalozeniami oryginalizmu,
nie cheg si¢ przekona¢ do stusznosci stosowania ,,zyjacej Konstytucji”, czyniac
prawo amerykanskie ubozszym.

Dzigki refleksjom Balkina staje si¢ jasne, ze teoria pasywnej interpretacji
wymaga interpretowania Konstytucji zgodnie z aktualnie przyjeta koncepcija
znaczenia, natomiast teoria aktywna skupia si¢ na konstrukeji Konstytucji — jej
celach i potrzebach spotecznych.

Co wazne, nie kto inny, tylko niedoszty oponent doktryny ,,zyjacej Kon-
stytucji” wskazat w swoich badaniach, ze w pewnym sensie to oryginalizm,
a doktadniej — roboczy oryginalizm (framewrok originalism) pozostawia pewna
wolna przestrzen dla nowych norm, bedacych wynikiem konstrukcji w zgodzie
z doktryna ,,zyjacej Konstytucji”, ktéra ma za zadanie wypetni¢ t¢ pusta prze-
strzen. Teoria ta jest poniekad drugim etapem interpretacji, stosowanym tam,
gdzie oryginalizm zawodzi (Barnett 2013, 118—127).

Reasumujac, koncepcja Balkina wyczerpuje problematyke reinterpretacji
Konstytucji Stanow Zjednoczonych, dokonywanej zgodnie z idea ,,zyjacej Kon-
stytucji”, pozwala wskaza¢ najwazniejsze roznice miedzy ta doktryna a orygina-
lizmem, dzigki czemu koncepcja ta staje si¢ nieoceniona.

David Strauss (2011, 137) dodaje do koncepcji Balkina swoje rozwazania
i wskazuje, ze zawarte w 8. poprawce stowa ,,okrutna i wymyslna kara” (cruel
and unusual punishments)®, zgodnie z oryginalizmem, maja by¢ tak rozumiane,
ze kara nie powinna by¢ — w intencji 0sob, ktore ja uchwality — ani okrutna, ani
wymyslna. Przypadek ten pokazuje, jak oryginalizm zaweza rozumienie pojgc
konstytucyjnych i odbiera interpretatorowi kierowanie si¢ zdrowym rozsadkiem.
W XXI w. znaczenie okrutnej i wymyslnej kary nijak si¢ ma do tego sprzed
dwustu lat (Strauss 2010, 11-12). Stad wniosek Straussa, ze rygorystyczne, ory-
ginalistyczne podchodzenie do tekstu Konstytucji odbiera sgdziemu mozliwo$¢
odkrycia zasad gleboko zakorzenionych w prawie, ktore nie sa wyrazone wprost
i w dostowny sposob, ale stanowia intencjg tworcow Konstytucji. Przyktadem
niedostrzegania przez oryginalistow owego glebszego sensu zasad wyrazonych
w prawie jest stynna sprawa Brown v. Board of Education (Strauss 2010, 12),
w ktorej Sad Najwyzszy zakazal segregacji rasowej w szkotach publicznych.
Uzasadnienia tego stanowiska sgedziowie poszukiwali w 5. poprawce (Due Pro-
cess of Law), zgodnie z ktora nalezy chroni¢ wolno$¢ jednostki i jej niezaleznosc,
dlatego nikt nie moze zosta¢ skazany bez procesu, analogicznie zaden cztowiek
nie moze stawacé si¢ przedmiotem segregacji rasowe;.

Reasumujac, Strauss w wyniku przeprowadzonych badan, podobnie jak
Balkin, staje si¢ zwolennikiem ,,zyjacej Konstytucji” (Strauss 2010, 17), kierujac

20 Poprawka ta zostata uchwalona w roku 1791.
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ostatecznie swoje zarzuty w strong oryginalizmu. Jak twierdzi, Konstytucja nie
moze by¢ uznana za martwy dokument, poniewaz cate spoteczenstwo i jezyk
rozwijaja si¢. Zatem i stowo zawarte w Konstytucji powinno by¢ traktowane jak
»zywe” (living) oraz intepretowane tak, by dopasowac je do aktualnych potrzeb
spoleczenstwa. W przekonaniu Straussa, oryginalizm jest usprawiedliwionga me-
toda interpretacji Konstytucji Stanéw Zjednoczonych tylko wowczas, gdy jej po-
stanowienia sg jednoznaczne i nie trzeba poddawac ich dodatkowej analizie. Do
takich postanowien naleza, rzecz jasna, te dotyczace wieku prezydenta, liczby
senatorow z kazdego stanu oraz dtugosci ich kadencji (Strauss 2010, 7). W ta-
kich oczywistych przypadkach sedziowie moga sobie pozwoli¢ na odczytywa-
nie postanowien Konstytucji wprost, interpretujac jedynie poszczegélne stowa.
Niestety, jak twierdzi Strauss, wiele innych postanowien Konstytucji nie jest
juz az tak jednoznacznych (Strauss 2010, 8). Doktryna ,,zyjacej Konstytucji”
zajmuje si¢ wlasnie takimi przypadkami dwuznacznymi, niejasnymi, zwiaza-
nymi ze zmiana tresci znaczenia poje¢ konstytucyjnych, na podstawie ktorych
zmieni si¢ de facto intepretowana reguta (Strauss 2010, 18). Oryginalizm ra-
dzi sobie z interpretacja prawa jedynie na poziomie jezykowym. Przyktadowo,
w odniesieniu do 1. poprawki, ktora stanowi, ze ,,Kongres nie powinien tworzy¢
prawa [...] pozbawiajacego wolnosci stowa” (Congres shall make no law |...]
abridging a freedom of speech) (Strauss 2010, 8). Tres¢ tej poprawki nie wydaje
si¢ szczegblnie zawila i niezrozumiala, stad tez, zdaniem niektérych, powin-
na by¢ interpretowana w ten sam sposob, w jaki interpretuje si¢ postanowienia
dotyczace prezydenta. Takie stanowisko prezentowat sgedzia Hugo Black, jeden
z najznakomitszych sedziow Sadu Najwyzszego w latach 1950—1960. Uwazal, ze
zwrot ,,zadnego prawa” (no law), zawarty w 1. poprawce nalezy interpretowac
zgodnie ze zwyklym znaczeniem. Idac tym tokiem rozumowania twierdzi, ze
zwrot no law oznacza po prostu no law i nie mozna doszukiwac si¢ tu innego
znaczenia. Jednak, zdaniem Straussa, postanowienia 1. poprawki nie sa az tak
oczywiste, jak uznaje Black?'. Zgadza sig, ze wyrazenie no law oznacza no law,
ale interpretowanie zwrotu dotyczacego wolnosci stowa (freedom of speech) nie
jest juz takie proste i powinno zmusi¢ sedzidow do szerszej interpretacji (Strauss
2010, 8). W tej sytuacji nie wystarcza juz jezykowe rozumienie przepisu. Nalezy,
zdaniem Straussa, postawic sobie pytanie, co doktadnie oznacza wolno$¢ stowa,
czy prezentowanie scen pornograficznych w Internecie jest rowniez zagwaranto-
wane przez 1. poprawke oraz jak nalezy rozumie¢ stowo ,,pozbawianie” (abrid-
ging)? Zakresu tych stow nie mozna ustali¢ za pomocg koncepcji oryginalnego
czy powszechnego znaczenia.

2l Zdaniem Caprice Roberts, sedzia Hugo Black nie byt zwolennikiem aktywizmu, a wrgez
skrytykowal go bezposrednio w orzeczeniu United States v. Wade, zarzucajac sedziemu Bren-
nanowi aktywizm. Jego zdaniem, Ojcowie Zatozyciele nie chcieli, by dokonywac interpretacji
W sposob, jak to okresla, ,,nonszalancki” (Roberts 2007, 22).
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Powyzsze wywody maja doprowadzi¢ do konkluzji, ze metody pasywne,
takie jak tekstualizm i oryginalizm, stanowig ograniczone wersje interpretacji
i ustalania znaczenia badanego pojecia. Strauss (2010, 9) podkresla natomiast, ze
wszelkie postanowienia Konstytucji powinny by¢ poddawane szczegotowej inter-
pretacji, ktorej nie sprostaja metody oryginalistow i tekstualistow. Oryginalizm
jest bardzo powszechna metoda interpretacji, a jego zrodto stanowi zalozenie, ze
poszukiwanie znaczenia powinno zamkna¢ si¢ w oryginalnym znaczeniu. Tym-
czasem, by uzyskac¢ pelen obraz danego pojgcia, nalezy zbadac szeroki kontekst
znaczenia i celu pojecia konstytucyjnego. Pamigtac przy tym trzeba, ze pasywisci
w razie niejasnosci stfowa ostatecznie siggaja do intencji ustawodawcy. Co wigcej
— argumentuje Staruss — intencja Ojcéw Zatozycieli nie dotyczyla spoteczenstwa
wspotczesnego. Jesli bowiem Ojcowie Zatozyciele w 2. poprawce do Konstytucji
dali przyzwolenie na posiadanie broni, to mieli na mysli ochrong obywateli pan-
stwa, ktore wciaz pozostawato zagrozone. Dajac przyzwolenie na bron, Ojcowie
Zatozyciele chcieli zagwarantowac niezaleznos$¢ panstwa.

Reasumujac, na podstawie literatury dotyczacej doktryny ,,zyjacej Konsty-
tucji” nalezy skonstatowac, ze w przeciwienstwie do aktywizmu tworcy tej kon-
cepcji poradzili sobie z postawieniem gtéwnych i klarownych tez, jak choéby
tej, ze Konstytucja jest jedynie dokumentem zatozycielskim, ktdrego interpre-
tacja powinna podazac za postepem spoteczenstwa i jego aktualnymi potrzeba-
mi (Eisgruber 2001, 79). ,,Zyjacy konstytucjonalici” twierdza, ze 9. poprawka
do Konstytucji dostarcza wielu podstaw do rozbudowywania katalogu praw.
W 1819 1. w sprawie McCulloch v. Maryland szef Sadu Najwyzszego John Mar-
shall stwierdzit: ,,Konstytucja jest Konstytucja, nie zwykta ustawa, wymaga jed-
nak od Sadu Najwyzszego spojrzenia szerzej na prawo i wykraczania poza tekst
dokumentu, na zasadach zdrowego rozsadku” (Young 2007, 411).

Korzystajac z dorobku doktryny ,,zyjacej Konstytucji”, sgdziowie moga interpre-
towa¢ Konstytucje aktywistycznie, bez narzucanych przez oryginalizm i tekstualizm
ograniczen — twierdza zwolennicy /iving constitution (Rostorotski 2011, 1546-1552),
z uptywem czasu okazato si¢ jednak, ze implementowanie jej teoretycznego dorobku
przekreslito szanse zbudowania ,,czystej” teorii aktywnej interpretacji.

Po kolejnej metodologicznej porazce aktywisci uznali, Ze kluczem do obro-
ny aktywizmu przed oponentami bgdzie nowa definicja aktywizmu sadowego,
wyrastajaca z badan nad relacja z pojeciami okreslajacymi role trzeciej wtadzy,
o czym w kolejnej czgsci pracy.

4.3. Aktywizm sadowy a judicial review

Wspotczesni badacze aktywizmu sadowego w obliczu poniesionych klgsk na
tle badan nad znaczeniem aktywizmu porzucili zagadnienia definicyjne na rzecz
zbadania relacji, jakie zachodza migdzy aktywizmem a wybranymi koncepcjami
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okreslajacymi role Sadu Najwyzszego w Stanach Zjednoczonych. Oczekiwali, ze
taka metoda badan w koncu przyniesie odpowiedz na pytanie, czym jest akty-
wizm sadowy i czy w ogdle istnieje. Do najwazniejszych z tych pojeciowych
relacji bezsprzecznie zaliczy¢ nalezy aktywizm sadowy i doktryne judicial re-
view. Od poczatku ksztattowania si¢ amerykanskiego sadownictwa judicial re-
view bylo tyle krytykowane, ile akceptowane, i to ta doktryna, zdaniem wielu
dyskutantow, przyczynita si¢ do powstania aktywizmu sadowego.

Analizujac literatur¢ amerykanska w tym zakresie, nalezy stwierdzi¢, ze naj-
wickszymi zastugami wykazal si¢ bezsprzecznie profesor politologii — Christo-
pher Wolfe. Jego praca The Rise of Modern Judicial Review: From Constitutional
Interpretation to Judge-Made Law, wsérdd wielu opracowan aktywizmu, zosta-
ta uznana przez srodowisko naukowe i sedziowskie za kompletna, koherentna
i zastlugujaca na akceptacje®?>. Wolfe, odrzucajac wskazywane przez prawnikow
koncepcje aktywizmu sadowego, skupiat si¢ na hipotezie, zgodnie z ktora jedyna
droga do uzyskania odpowiedzi na pytanie, czym jest aktywizm sadowy jest po-
laczenie tego pojecia z koncepcja rozwoju wladzy sadowej w zestawieniu z dok-
tryna judicial review. Dopiero z takiej relacji mozliwe bedzie — jak to okresla
— ,,wydestylowanie” definicji aktywizmu.

Historia i rozwdj obu tych wladz, twierdzi Wolfe, wyraznie wskazuja na roz-
tam pogladow w sadownictwie, czego efektem sa dwie postawy sedziowskie — pa-
sywizm i aktywizm. Stad tez, ,,nalezy zaakceptowac t¢ logiczna i oczywista teze,
ze aktywizm i pasywizm wynikaja bezposrednio [i tylko — A.T.] ze zwiazkow
pomigdzy tymi wladzami. Zgodnie z tym zatozeniem, przez aktywizm sadowy
nalezy ,,rozumie¢ sposob postgpowania sedziow, okreslajac go quasi-ustawodaw-
czym” (Wolfe 1994, 2). Jak dalej przekonuje, transformacja wladzy sadowniczej
w Ameryce taczy si¢ Scisle ze zmiang koncepcji interpretacji Konstytucji. Ewo-
lucja ta spowodowana byta trzema okoliczno$ciami (Siegel 2010, 555). W pierw-
szym rzedzie — zmiang natury judicial review. Wspotczesny ksztatt tej instytucji
opiera si¢ na innych zatozeniach niz te podniesione przy okazji sprawy Marbury v.
Madison, czego nie zauwazaja, niestety, ani komentatorzy Konstytucji, ani sami
Amerykanie. Nie mozna wigc konstruktywnie dyskutowac o roli judicial review,
nie znajac jej wspodlczesnego charakteru (Wolfe 1994, 2). By ja zrozumie¢, trzeba
mie¢ wiedzg o obecnym ksztalcie witadzy sadowej oraz jej wszystkich znacze-
niach, poczawszy do czasow Ojcow Zatozycieli. ,,Szeroka wiedza na temat rozu-
mienia, czym jest wltadza sadowa jest niezbedna dla wydestylowania poprawnej
definicji w obecnym ksztalcie. Jest to zadanie trudne i skomplikowane, jednak
tylko taka metoda badawcza moze przynies¢ pozadane rezultaty. Wtadza sadow-
nicza — podkresla Wolfe — zaczela na nowo ksztattowac swoja role wraz z poczat-
kiem XX w. Wraz z nig zmienita sig rola sedziego i charakter tworzonego przez

22 Christopher Wolfe jest emerytowanym profesorem politologii w Marquette University,
a z jego opinia licza si¢ nieomal wszyscy przedstawiciele amerykanskiej jurysprudencji.
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niego prawa podazajac bezsprzecznie za doktryna, ze to sedzia tworzy prawo
konstytucyjne (judge made constitutional law)” (Wolfe 1994, 13). Zidentyfiko-
wanie tej zmiany powinno poprzedzi¢ wyodrebnienie trzech okreséw, w ktorych
ksztattowala si¢ instytucja judicial review. Pierwszy okres, tzw. era tradycyjna
(The Tradicional Era), rozpoczat si¢ od momentu uchwalenia Konstytucji w 1789
i trwal do konca XIX w. (Wolfe podaje rok 1890). Okres ten charakteryzuje si¢
jednoznacznym spojrzeniem na Konstytucje, ktora jawi si¢ jako jasny 1 klarowny
akt prawny, tatwy do zinterpretowania. Warunkiem uznania jednoznacznosci po-
je¢ konstytucyjnych byt tylko akt prawidtowego odczytania Konstytucji. Zasady
natomiast zawarte w Konstytucji byly wowczas uznane za jasne i jednorodnie
okreslone, niestwarzajace przeszkod do tworzenia z nich norm w postaci regut
prawnych, obowiazujacych w praktyce. Okres ten w sposob szczegdlny jest zwia-
zany jest z federalistami, gdyz — jak podkresla Wolfe — pierwszym zbiorem zasad
dotyczacym sposobéw interpretacji Konstytucji byly eseje Madisona, Hamilto-
na i Jaya®. Cho¢ eseje te uznaje za jak najbardziej miarodajne pod wzgledem
znaczenia terminow konstytucyjnych, to jednak podkresla, ze ich autorzy tylko
czesciowo wskazywali, w jaki sposob dokonywac interpretacji Konstytucji (Wolfe
1994, 20). Jednym z nielicznych przyktadéw, w ktorych w sposob $cisty podane
zostaty konkretne reguty interpretacyjne jest esej 83. Hamiltona — The Judiciary
Continued in Relation to Trial by Jury. Zawarte sa w nim og6lne obserwacje, do-
tyczace sposobu interpretacji, ktore — zdaniem Wolfe’a — mozna uzna¢ za gene-
ralne reguly interpretacyjne. Jak pisze Hamilton: ,,Zasady interpretacji prawniczej
sa zasadami wynikajacymi z regut zdrowego rozsadku, zaadaptowanymi przez
sady do tworzenia prawa. Dlatego testem ich prawidlowego zastosowania jest
zgodno$¢ ze zrodtami, z ktorych sa wywiedzione” (Hamilton 2006, 538). W tym
przypadku Hamilton korzysta z zasad interpretacji, przedstawionych juz wczes-
niej przez Blackstona?!, ktorego Commentaries of the Laws of England ukazaty si¢
w Ameryce w latach 1771-1772 (Boorstin 1996, 4). Zbieznos¢ zasad obu myslicieli
wida¢ szczeg6lnie w przekonaniu, ze pochodzenie wszelkich regut, ktore zosta-
ty zaadaptowane przez sady, wynika z regut zdrowego rozsadku (common sense)
(Strauss, Cropsey 1972, 63). Zdaniem Blackstona, opieraja si¢ one na naturalnym
1 oczywistym znaczeniu (natural and obvious sense), relacji wobec takiego zna-
czenia oraz rozumie i zdrowym rozsadku (Wolfe 1994, 21). Hamilton catkowicie
akceptowat te reguty i zdawat sobie sprawg z ich wagi, co zreszta bylo zgodne
z doktryna przyjegta podczas uchwalania Konstytucji przez Ojcéw Zatozycieli. Do
okresu tradycyjnego Wolfe zalicza rowniez czas dziatalnosci sedziego Marshalla,
ktory uznawany jest przez niego za najlepszego reprezentanta sadownictwa tego

2O federalistach szerzej w 1. rozdziale pracy.

2 Powszechne jest przekonanie, ze Blackstone byt pierwszym komentatorem Konstytucji,
jednak komentatorem rzeczywistym, ktory wskazywat reguty interpretacji, byt sedzia Joseph Sto-
ry. Swoje uwagi zawart w Commentaries on the Constitution of the United States... (Story 1833).
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okresu (Wolfe 1994, 40). Marshall byt zwolennikiem obiektywnego podej$cia do
interpretacji, ktore wyrazato si¢ w przekonaniu, ze intencji ustawodawcy w pro-
cesie interpretacji nalezy poszukiwa¢ jedynie w stowach ustawy. Te za$ maja wy-
stgpowac¢ w takim znaczeniu, w jakim byly powszechnie uzywane przez tych,
ktorzy si¢ nimi postugiwali®®. W tym okresie judicial review dawato podstawg do
uniewazniania wszelkich regut niezgodnych z Konstytucja i — jak twierdzi Wolfe
—rb6znica w zestawieniu z dzisiejsza jego postacia nie polega na réznych uprawnie-
niach szefa Sadu Najwyzszego, ale wlasnie na sposobie patrzenia na Konstytucje
(Wolfe 1994, 3). W omawianym okresie judical review postrzegana byla $cisle
przez pryzmat wiernej interpretacji tekstu Konstytucji, ktora jest jasno okreslona.
Tak postrzegali ja John Marshall i Roger Taney w latach 1801-1863, ktorzy dziatali
zgodnie z republikanskim duchem spoleczenstwa (Green 2009a, 11).

Koniec XIX w. przyniost jednak glteboka zmiang w praktyce i spojrzeniu na
koncepcje judicial review. Niedlugo po wojnie secesyjnej zaczely pojawiac sig
wsrdd prawnikéw, a w koncu w decyzjach sedziowskich, roznice zdan na temat
roli tej instytucji. Tak postrzega Wolfe (1994, 4) kreowanie si¢ kolejnego okresu
ewolucji doktryny judicial review, ktoéry nazwat erg przejsciowa (The Transitio-
nal Era). Nowe spojrzenie wyznaczato nowy cel interpretacji Konstytucji, ktory
rozumiany byt jako dazenie do zmiany hierarchii prawa, polegajacej na wywyz-
szeniu i wzmocnieniu charakteru praw naturalnych, a spychaniu na dalszy plan
praw publicznych. W uzyskaniu tego celu miala pomoc transformacja pozycji
sedziego-interpretatora (chief), ktory mial nadawac znaczeniom nowy wymiar.
Wszystko dlatego, ze w omawianym okresie to jednostka, juz nie ogot Ameryka-
néw, miata by¢ chroniona i postawiona w centrum zainteresowania.

Z tej perspektywy nie mozna byto juz obroni¢ definicji judicial review, ktora
Hamilton nakreslit w 78. numerze Federalisty. W eseju tym przejrzyscie uza-
sadniat, ze zasada swobodnej oceny sedziowskiej polega na rozstrzyganiu, ktore
z dwoch sprzecznych praw jest stuszne. ,,Nierzadko zdarza si¢ — pisal — ze dwie
ustawy w catosci lub czeéciowo sa niezgodne ze soba i zadna nie zawiera klau-
zuli anulujacej jedna z nich czy jakiego$ wyjasnienia. W takim przypadku do
kompetencji sadow nalezy ich uchylenie lub ustalenie znaczenia i dziatania tych
ustaw” (Quinn 1999, 183). Szczegdlnego znaczenia nabiera tu zatem konflikt mig-
dzy ustawa 1 Konstytucja. Konstytucja jest uwazana ,,w istocie — i musi by¢ uwa-
zana przez s¢dziow — za ustawe zasadnicza. Do nich zatem nalezy precyzowanie
jej znaczenia, jak kazdej ustawy. Gdyby si¢ zdarzyto, ze powstanie niedajaca sig
uzgodni¢ roznica migdzy Konstytucja a aktem ustawodawczym, wtedy to, co ma
nadrzedna moc obowiazujaca i waznos¢, powinno by¢ oczywiscie preferowane”
(Quinn 1999, 182 — 183).

% W oryginale ,,intention must be collected from the words, that its words are to be under-
stood in that sense in which they are generally used by those for whom the instrument was inten-
ded” (Wolfe 1994, 41).
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Hamilton wyraznie podkreslal, ze zadaniem sadow jest jedynie wyjasnia-
nie tresci 1 relacji migdzy aktami prawnymi. Za zta praktyke uwazat sytuacje,
w ktorych sady — pod pretekstem niemoznosci pogodzenia sprzecznych spraw
— kieruja si¢ wlasna wola, a nie konstytucyjnymi intencjami legislatywy (Quinn
1999, 184). Zdaniem Wolfe’a, w drugim wyszczegdlnionym przez niego okresie
interpretowanie przeksztalcito si¢ w tworzenie prawa. Klasycznym przyktadem
takiej sprawy jest orzeczenie Lochner v. New York z 1905 r. Sad zakazatl pra-
cownikom piekarni pracowaé powyzej szescdziesigciu godzin tygodniowo lub
dziesigciu dziennie. Wolfe jednoznacznie wskazuje, ze takie dziatanie Sadu prze-
kracza wszelka interpretacj¢ Konstytucji i staje si¢ tworzeniem prawa. Sprawa ta
jest przyktadem niepotrzebnej i arbitralnej ingerencji w prawa jednostki (Tushnet
2008, 81-92). Orzeczenie to zapoczatkowato cala serig rozstrzygnie¢ (Sunstein
1987, 873) uchylajacych ustawy regulujace kwestie warunkéw pracy w okresie
Wielkiego Kryzysu®¢, stad tez nazywano ja potocznie okresem Lochner (Loch-
ner Era)?. Trzeci okres ewolucji judicial review, zdaniem Wolfe’a, rozpoczat sie
w 1937 r. Byl to okres rewolucji konstytucyjnej, cho¢ roboczo nazywa go era
wspotczesna (The Modern Era) (Gedicks 2009, 654). Na jego ksztattowanie si¢
wplynegto wiele czynnikow. Jednym z nich byly dominujace wowczas kierunki
amerykanskiej jurysprudencji: pozytywizm prawniczy, jurysprudencja socjolo-
giczna oraz realizm prawniczy.

Kontynuacje tej mys$li stanowi pomocnicza teza Wolfe’a, ze najwigkszym
prorokiem i patriarcha wspotczesnej koncepcji amerykanskiej wladzy sadowej
byt sedzia Oliver Wendel Holmes. Zdaniem Wolfe’a, od pierwszych rozstrzygnig¢
sedziego widoczne jest propagowanie doktryny wzmacniania konstytucyjnych
praw jednostki (Bowden 2009). To za$ oznacza, ze dzigki swoim orzeczeniom
sedzia zapoczatkowat kolejna er¢, nazwana przez niego ,,wspotczesng era pra-
wa konstytucyjnego” (Wolfe 1994, 224). Specyficzny sposdb myslenia o prawie
Holmesa zostal silnie zakorzeniony w opublikowanym w 1881 r. dziele Com-
mon Law. W ocenie Wolfe’a, teoria Holmesa zawiera bardzo wspolczesny model
prawa oraz jego sadowego stosowania, przede wszystkim dlatego, ze podstawa
myslenia o prawie jest teza: ,,prawo zyje nie dzigki logice, ale dzigki doswiad-
czeniu” (The life of the law has not ben logic: it has been expirience) (Holmes
2005, 3). ,,Prawo posiada forme logiczna, ale nie nalezy tego faktu myli¢ ze zrod-
fem prawa, ktére zawarte jest w procesie legislacyjnym” (Wolfe 1994, 224). Jak
wykazuja prace badawcze z tamtego okresu, taki model prawa charakteryzowat
si¢ ingerencja Sadu Najwyzszego w sprawy dotyczace w szczegolnosci wolnosci

26 W tej materii podaje si¢ rowniez sprawy: Adair v. United States (1908), Coppage v. Kansas
(1915), Adams v. Tanner (1917), Hammer v. Dagenhart (1918), Bailey v. Drexel Furniture Co.
(1922), United States v. Butler (1936), Carter v. Carter Coal Company (1936).

¥ Calabresi uznaje za pierwszg oznake konstytucyjnej rewolucji sprawe Lochner, poniewaz,
jego zdaniem, w tym przypadku tekstualisci i oryginali$ci raz na zawsze zerwali z tradycja prawa
precedensowego (Calabresi 2005, 201).



117

stowa i wolnosci religii. Nic wigc dziwnego, ze kamieniem milowym w tym okre-
sie stata si¢ sprawa Brown v. Board of Education z 1954 r., w ktorej zakazywano
segregacji rasowej w szkotach publicznych (Wolfe 1994, 7). Problem stwarza-
ta bowiem nie tylko zmiana ekonomiczna spoleczenstwa, lecz takze faktyczna
zmiana roli sedziow. Dotad penili oni jedynie rolg politykéw w togach (politi-
cian in robes), odzwierciedlajacych konserwatywne oczekiwania spoteczenstwa
(Wolfe 1994, 13). Po tej dacie jednak zaczal dominowac poglad, ze sedziowie
maja prawo do tworzenia prawa zgodnie z koncepcja juge mad law, uwzglednia-
jac aktualne oczekiwania tych, ktorzy ich wybrali. Takie stanowisko catkowicie
zmienito ksztatt wladzy sadowej, co wptynglo na brak poprawnego rozumienia
istoty judicial review. Aby dobrze zrozumie¢ i pozna¢ prawidtowe znaczenie tej
transformujacej si¢ instytucji, nalezy przede wszystkim pozna¢ jej roznorodny
charakter. Te r6znorodno$¢ wida¢ najlepiej w ewolucji i wymienionych trzech
okresach jej rozwoju — stwierdza Wolfe (1994, 14).

Reasumujac, z konkluzji zawartych w cytowanych pracach wynika, ze petna
definicja aktywizmu sedziowskiego jest zlozona z kilku nastgpujacych aspek-
tow. Sgdziowie nie powinni by¢ zwiazani ani interpretacja konstytucyjna, ani
intencja Ojcoéw Zalozycieli, rozumiana jako historycznie okreslone oczekiwania
i znaczenia jezyka (determined meaning of language). Ograniczenia tego rodzaju
sa nieprzydatne, nie sposdb bowiem ustali¢, co byto intencja Ojcow Zatozycieli
(Wolfe 1994, 3). Ponadto, interpretator nie powinien by¢ zwigzany koncepcjami
powszechnego i oryginalnego znaczenia, poniewaz nie wiadomo, ktorzy Ojcowie
wskazali gtéwne zatozenia wyrazone w Konstytucji i czy dotyczyly one calej
konwencji konstytucyjnej. Nie wiadomo, tez czy notatki Madisona sa peine i bez-
stronne, a w zwiazku z tym powstaje problem, jak odniesc¢ si¢ do debat w trakcie
konwencji, ktore nie zostaty spisane. Pozostaje réwniez problem, jak spojrze¢ na
jezyk Konstytucji, byta ona bowiem spisana jezykiem, ktory przeciez ewoluowat
i nawet jesli w jaki$ sposob udaloby si¢ ustali¢ cho¢by ogolng ideg¢ Ojcow Zato-
zycieli, to przeciez nie sposob stosowaé wprowadzone przez nich wartosci do
wspotczesnych okolicznosci i potrzeb spoteczenstwa (Wolfe 1994, 3). Stwierdza,
ze wszelkie pasywne metody interpretacji Konstytucji, a zwlaszcza oryginalizm,
ktéry dazy jedynie do ustalenia prawdziwego znaczenia Konstytucji (real me-
aning) stanowia przyktady niepotrzebnego ograniczenia wladzy sedziego. Jego
zdaniem, oryginalistyczne podejscie do interpretacji Konstytucji oraz judicial
review nie jest wlasciwg droga interpretacyjna, stad tez relacje migdzy aktywi-
zmem a oryginalizmem Wolfe okresla jako ,,intelektualna bitwe, w ktorej ory-
ginalizm zdecydowanie przegrywa, mimo ze jest tak czgsto stosowany” (Wolfe
1994, 3). Nie przystaje bowiem nie tylko do oczekiwan spolecznych, lecz takze
do zmieniajacego si¢ modelu wladzy sadowej w Stanach Zjednoczonych i tym
samym powinien zosta¢ zastapiony aktywizmem s¢dziowskim.

Uznajac definicje Wolfe’a za trafna, w konsekwencji nalezatoby przyznac, ze
sedzia aktywista nie jest zwigzany zadnymi regutami interpretacji i jawi si¢ jako
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,wolny interpretator”. Co wigcej, definicj¢ t¢ nalezy uzna¢ za legalna, poniewaz
,Wypracowata” ja praktyka i doktryna orzecznicza w opisanych okresach.

Teza ta, pomimo zbyt szerokiego zakresu znaczenia pojecia aktywizmu,
znalazta odbicie w pracach kolejnych badaczy aktywizmu. Dla przyktadu warto
wskaza¢, ze kontynuacjg tej tezy mozna odnalez¢ w pogladach Petera Shane’a,
ktory uwaza, ze obecna epoke aktywizmu sgdziowskiego i jego osiggnigcia na-
lezy ocenia¢ przez pryzmat dwoch wczesniejszych okreséw (Shane 2000, 43).
Jako pierwszy wymienia ,,okres Lochner” — nazwany tak przez s¢dziego Jamesa
Harvie Wilkinsona III (kilkukrotnego kandydata na sedziego Sadu Najwyzsze-
g0). Okres ten, w opinii Shane’a, charakteryzowatl si¢ przede wszystkim czgstym
wykorzystywaniem w uzasadnieniach doktryny swobody umow (liberty of con-
trach) w celu obalenia regulacji prawnych, ustanowionych z uwzglednieniem ko-
rzysci tych grup spotecznych, ktoére nie miaty praw ustanowionych bezposred-
nio w Konstytucji. Chodzi m.in. o prawa kobiet, dzieci i pracownikéw. Zdaniem
Shane’a, w tym czasie aktywizm byl instrumentem zachowania spotecznego sta-
tus quo i obrony konserwatywnych warto$ci spotecznych oraz gospodarczego li-
beralizmu?. Druga faza aktywizmu, jak twierdzi Wilkinson, byta zdominowana
przez zwolennikéw praw obywatelskich (Wilkinson 1989, 779; Posner 1988, 827).
Woéwczas to sady wydawaly orzeczenia, majace chroni¢ szeroko pojgte wolnosci
jednostek. Trzeci, obecny okres aktywizmu sgdziowskiego, zbudowany na po-
razkach poprzednich, bedzie — zdaniem Wilkinsona — trwalszy i bardziej kon-
struktywny (Shane 2000, 43). Po pierwsze dlatego, ze wspotczesny aktywizm nie
dopuszcza wszystkich wyborcow do zajmowania si¢ sprawami panstwa, ograni-
czajac si¢ do urzednikow stanowych i municypalnych. Dzigki temu nie wszystkie
postulaty spoteczenstwa zostang przeforsowane. Po drugie, aktywizm gwarantu-
je, ze sad nie bedzie dazyt do tworzenia $cistych klauzul, gdyz sam w ten sposob
statby si¢ doktryna tekstualna, co oznaczatoby zwolnienie s¢dzidow z obowiazku
interpretacji prawa (Shane 2000, 44).

Wszystkie sformutowane refleksje prowadza do wniosku, ze spor migdzy
pasywistami a aktywistami jest dalsza czgscia debat federalistow z antyfedera-
listami, toczonych w czasach tworzenia Konstytucji. Trafnie konstatuje zatem
Edwin Meese 111, ze ,,wigkszo$¢ historii Ameryki stanowi historia debat konsty-
tucyjnych. Wspotczesne spory rowniez dotycza ksztattu i roli Sadu Najwyzszego
oraz Konstytucji, angazujac w ten sposob w debaty fundamentalne kwestie, jak
czynili to Hamilton i Henry oraz Lincoln i Douglas” (Meese 1985, 71). Opisywa-
ny aktywizm sadowy stanowi jedna z nich.

28 Zdaniem Sunsteina, w okresie tym sedziowie traktowali common law nie jako konstrukt
prawny, lecz czg$¢ prawa natury, ktorego jednym z zalecen jest naturalny podziat bogactwa. Ten
za$ sprzeciwia si¢ tendencjom redystrybucyjnym (Sunstein 1987, 873-919).



Z.akonczenie

Rozwazania na temat poprawnej interpretacji Konstytucji Stanéw Zjednoczo-
nych, zawarte w niniejszej pracy, ilustruja weztowe zagadnienia dotyczace spo-
ru o poprawnosc tej interpretacji oraz analiz¢ najwazniejszych metod interpreta-
cyjnych. W wybranym obszarze badan wymagaty oméwienia przede wszystkim
poglady i opinie wyrazane przez Ojcow Zatozycieli (Founding Fathers) w trakcie
ratyfikacji, a takze najwazniejsze metody interpretacji, pojawiajace si¢ Sadzie Naj-
wyzszym Stanéw Zjednoczonych. Niemniej jednak, jesli problematyke popraw-
nej interpretacji prawa w amerykanskiej jurysprudencji okreslano kiedy$ mianem
,ideologiczno-politycznej” i nawet czgsciowo odpowiadato to prawdzie, to wraz
z pojawieniem si¢ prac teoretycznych i filozoficznych, broniacych okreslonych me-
tod interpretacji, spor wzbogacony zostat o liczne komponenty teoretyczno-filozo-
ficzne, ktore dominuja nad kwestiami stricte politycznymi. Stad tez prezentowana
w pracy analiza wykazuje liczne zwiazki nauki o interpretacji z koncepcjami i po-
jeciami zaczerpnigtymi z jezykoznawstwa, logiki oraz filozofii j¢zyka. Szczegolne
znaczenie ma w tej materii wywodzaca si¢ z filozofii jezyka koncepcja znaczenia
,Znaczenia”, ktora stanowi teoretyczng baze koncepcji znaczenia, tworzonych dla
potrzeb omawianych metod interpretacji. W tekstualizmie jest nig koncepcja po-
wszechnego znaczenia (plain meaning), w oryginalizmie — oryginalnego znaczenia
(original meaning), w intencjonalizmie — intencyjnego znaczenia (intention me-
aning), za$ w aktywizmie — braku znaczenia ,,znaczenia” (no meaning of meaning).

Jak wykazano w pracy, kazda z tych koncepcji bezsprzecznie odgrywa zna-
czaca rolg w teoretycznym aspekcie sporu o poprawna interpretacje Konstytu-
cji. Wydaje sig, ze powszechnie, zwlaszcza na gruncie polskiej nauki, ich rola
nie jest doceniana. Stad tez dopiero po przeanalizowaniu niniejszych rozwazan
Czytelnik przyzna racj¢ twierdzeniu, ze spor o poprawng interpretacj¢ Konsty-
tucji Standéw Zjednoczonych zawiera si¢ nie w jednym, ale w trzech wymiarach:
polityczno-ideologicznym, teoretycznym i filozoficznym. Oznacza to, ze kwestie
polityczne, ongi$ dominujace w dyskursie, obecnie maja znaczenie drugorzedne.

W rozdziale pierwszym pracy zostata wyjasniona powszechnie niezrozumia-
ta kwestia pozostawienia przez Ojcoéw Zatozycieli luki w artykule 111 Konstytucji,
stanowigcym o roli i zakresie kompetencyjnym sadow, w tym Sadu Najwyzszego.
Ojcowie Zatozyciele poswigcili bowiem niewiele miejsca okresleniu roli wladzy
sadowniczej w Konstytucji, dopuszczajac ksztattowanie si¢ tej instytucji w prak-
tyce. Takie dziatanie tylko pozornie moze by¢ oceniane jako niedopatrzenie.
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Nalezy je wytlumaczy¢ faktem, ze stanowiska w sprawie ksztattu wtadzy prawo-
dawczej i wykonawczej dawnej metropolii byty jednoznacznie negatywne, stad
Ojcowie Zatozyciele uksztattowali wzajemne relacje w opozycji do rozwiazan
brytyjskich. Jesli chodzi o trzecia wltadze, Ojcowie Zalozyciele liczyli, ze rola
sadow w nowym panstwie uksztattuje si¢ w naturalny sposob, w drodze prakty-
ki ustrojowej. W konsekwencji de facto doszto do powstania instytucji judicial
review, ktora dala teoretyczne podwaliny wspotczesnej roli Sadu Najwyzszego.

W obiegowej opinii przyjmuje si¢, ze poczatek judicial review to rok 1803
i wyrok sedziego Marshalla w sprawie Marbury v. Madison. W rzeczywistosci
jednak instytucja ta rozwijata si¢ juz od pierwszych orzeczen wydawanych przez
Sad Najwyzszy, a jedynie formalnie zostata przyjeta we wskazanym roku. Na jej
tle uwidocznit si¢ spor dotyczacy sposobu interpretacji Konstytucji. Zwolennicy
pasywnej interpretacji przekonywali bowiem, ze orzeczenie wydane w sprawie
Marbury v. Madison bylo potwierdzeniem konserwatyzmu Sadu Najwyzszego
i stanowito jasng wskazowke do uprawiania tego rodzaju interpretacji. Dla zwo-
lennikow aktywnej interpretacji orzeczenie Marshalla stato si¢ wrgcz zaprosze-
niem do tworzenia prawa. Wyjasniajac kwestie sporne, dotyczace enigmatycz-
nego artykutu III Konstytucji oraz stanowiska prominentnych myslicieli w tym
zakresie, opisano poniekad polityczna strong sporu.

Kolejne trzy rozdziaty pracy maja charakter teoretyczno-filozoficzny. Kon-
sekwencje przyjetej metodologii stanowito podjgcie w nich proby zaklasyfi-
kowania omowionych koncepcji. W rozdziale drugim dominuje problematyka
tekstualizmu, ktory nalezy traktowac jako doktryng ograniczenia wladzy sado-
wej. Rozdzial trzeci odnosi si¢ do nastgpnej metody interpretacji Konstytucji
— intencjonalizmu, ktory czesto jest mylony z tekstualizem. Analiza wykazuje,
ze jest to metoda nie majaca z tekstualizmem zadnych zbieznych elementoéw. In-
tencjonalizm skupia si¢ na odnalezieniu w teks$cie intencji ustawodawcy i tzw.
intencyjnego znaczenia. Jak twierdza zwolennicy tekstualizmu, intencja w Za-
den sposob nie jest mozliwa do odnalezienia, gdyz jest subiektywna i abstrak-
cyjna. Tymczasem intencjonalisci przekonuja, ze bez intencji nie ma znaczenia.
Przyjeta koncepcja znaczenia intencjonalnego sktania do postawienia tezy, ze
intencjonalizm nalezy traktowac raczej jako filozofi¢ interpretacji, a nie teori¢
interpretacji Konstytucji.

Zupelnie inaczej rzecz si¢ ma z oryginalizmem (rozdziat trzeci), ktory jako
jedyna z opisywanych koncepcji spelnia warunki koherentnej teorii interpreta-
cji. Niezbedne wydaje sig, po pierwsze, dokonanie ustalen pojeciowych. Celem
nadrzednym jest tu wykazanie, ze oryginalizm — cho¢ mylony z tekstualizmem,
a nawet intencjonalizmem - jest odrgbna metoda interpretacji, ktéra zaktada
poszukiwanie oryginalnego znaczenia poje¢ zwartych w Konstytucji. Czeste
mylenie tych odmiennych metod jest spowodowane wystepujacymi w literaturze
licznymi odmianami oryginalizmu. Ta czg$¢ pracy stuzy ich uporzadkowaniu,
nastgpna stanowi prezentacj¢ oryginalizmu w ujgciu Antonina G. Scalii.
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Gdy tekstualizm przestal wystarcza¢é w sytuacjach poje¢ dwuznacznych
i niejasnych, pojawila si¢ koncepcja oryginalnego znaczenia. Sedzia Scalia, odpo-
wiadajac na oczekiwania pozostatych uczestnikéw sporu, w swoich pracach jasno
i klarownie wyjasniat, czym jest oryginalne publiczne znaczenie (original public
meaning) i jak ma pomoc w ustaleniu oryginalnego znaczenia poj¢¢ zawartych
w Konstytucji. Te dwa sktadniki analizy — ustalenia pojgciowe oraz prezentacja
koncepcji znaczenia Scalii — stuza uzasadnieniu tezy, ze oryginalizm w pelni
zastluguje na miano teorii interpretacji. Wyrdznia si¢ na tle pozostatych koncep-
cji koherencja, logiczna spdjnoscia oraz niepodwazalnymi, teoretycznymi argu-
mentami, przemawiajacymi za jego stosowaniem. Ta czg$¢ pracy opisuje zatem
teoretyczny wymiar sporu.

Podazajac za teza Scalii, zgodnie z ktora kluczem do rozwiazania sporu
0 poprawng interpretacje Konstytucji jest wtasciwe zrozumienie znaczenia po-
j¢¢ w niej zawartych, odkrywam trzeci, filozoficzny wymiar sporu, odnoszacy
si¢ bezposrednio do koncepcji znaczenia, powstalej na gruncie nowej nauki fi-
lozofii jezyka. Ze wzgledu na ogrom materiatu w tej materii nie prezentowatam
wszystkich koncepcji znaczenia, zwiagzanych z metodami interpretacyjnymi, lecz
w celu podkreslenia aspektu filozoficznego skupitam si¢ na pracach Lawrence’a
B. Soluma, ktorego poglady sa oparte na zwiazkach filozoficznych koncepcji zna-
czenia ,,znaczenia” (meaning of meaning) z teoria oryginalnego znaczenia, co
daje wyrafinowana metodg interpretacji. Gléwna teza Soluma brzmi, ze najwaz-
niejsza w interpretacji jest koncepcja znaczenia, jednak nie w odniesieniu do zna-
czenia powszechnego czy oryginalnego, ale znaczenia ,,znaczenia” (meaning of
,meaning”’). W efekcie tej relacji powstaje trojwymiarowa teoria — oryginalizm
semantyczny.

Omoéwione koncepcje, z wyjatkiem intencjonalizmu, uznaje si¢ za metody pa-
sywne. W opozycji do wszystkich metod pasywnych pozostaje aktywizm sadowy.
Jego zwolennicy uznaja, ze wobec ewolucji spoleczenstwa i rozwoju nauki o jezy-
ku, pojecia dwuznaczne i nieostre, zawarte w Konstytucji, nalezy interpretowac
tak, by spetniaty oczekiwania spoleczne. Jednak jego zwolennicy nie poradzili
sobie z zadaniem zbudowania teorii bedacej przeciwwaga dla metod pasywnych.
Aktywisci nawet przy probach jego zdefiniowania nie osiagngli takiego stopnia
wyrafinowania, jakim cieszy si¢ oryginalizm. Co wigcej, zwolennicy aktywizmu,
probujac dorowna¢ kunsztowi swoich adwersarzy, stworzyli kilkadziesiat jego
definicji, wprowadzajac niebywate zamieszanie pojgciowe. Po przeanalizowaniu
licznych stanowisk i prob definicyjnych, dochodze do wniosku, ze aktywizm jest
jedynym sposobem interpretacji, ktérego nie mozna poddac jednoznacznej klasyfi-
kacji. Powstat bowiem jako ,,droga ucieczki” (escape routes) sedziow, probujacych
dokonywac¢ zmian w sposobach interpretacji, tak, by rozstrzygnigcia Sadu Najwyz-
szego mogty stanowi¢ wyraz ich subiektywnych politycznych przekonan.

Potwierdzeniem tej tezy jest zaprezentowany w dalszej czgSci wywo-
du afirmatywny stosunek aktywistow do koncepcji stare decisis i precedensu.
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Zarzucajac oryginalistom brak zwigzania wydanymi dotad wyrokami, aktywisci
staraja si¢ ukry¢ swoje zamiary interpretacyjne. OryginaliSci natomiast, czasem
nazywajac siebie w tym wzgledzie konserwatywnymi aktywistami, odrzucaja za-
sade zwigzania s¢dziego precedensem, ale tylko w sytuacji, gdy jest on sprzeczny
z Konstytucja i jej oryginalnym znaczeniem.

Probujac odnalez¢ cho¢ jeden teoretyczny wymiar koncepcji aktywizmu
sadowego, dochodze¢ do wniosku, ze naukowy punkt widzenia tej metody zo-
stat przedstawiony w pracach Christophera Wolfe’a, ktory prezentuje poglad, ze
problem prawidtowej interpretacji odnosi si¢ do niezrozumienia istoty judicial
review. Instytucja ta zmienita bowiem ksztatt i dzi§ nalezy ja rozpatrywac przez
pryzmat zmieniajacej si¢ wladzy sadowej (judicial power). Wolfe wymienia trzy
okresy, w ktorych zmieniat si¢ ustrdj, a wraz z nim rola i ksztatt judicial review
oraz wladzy sadowniczej. Okresy te uznaje za ewolucjg aktywizmu, a wymienio-
na koncepcje¢ uwazam za jedyna, ktora ma solidne podstawy teoretyczne, dzigki
czemu moze by¢ konkurencyjna wobec metod pasywnych.

Podsumowujac, aktywizm sadowy jako samodzielna koncepcja interpreta-
cji Konstytucji Stanow Zjednoczonych Ameryki nie moze stanowic teoretyczno-
-prawnej alternatywy dla koncepcji pasywnych. Biorac pod uwagge cechy aktywi-
zmu, stwierdzi¢ nalezy, ze cho¢ jest ideologia, a nie metoda interpretacji, stara si¢
udzieli¢ odpowiedzi na podstawowe dla amerykanskiej jurysprudencji pytania:
jaki ksztatt ma prawo obecnie, jakie powinno mie¢ znaczenie, co mozna w nim
zmieni¢, jak powinna ewoluowac rola interpretatora prawa, by potrafit odczy-
tywac aktualne potrzeby spoleczenstwa. Nalezy zatem uzna¢, ze aktywizm jest
kierunkiem poszukujacym nowej drogi dla calego amerykanskiego prawa, nie
tylko dla jego interpretacji. Jest zatem, w moim przekonaniu, ideologia sadowego
stosowania prawa', ktorego jedyny wymiar i wsparcie teoretyczne stanowi dok-
tryna living constitution. Uznaje ona Konstytucj¢ za zywy dokument, wymagaja-
cy interpretowania w sposob uwzgledniajacy oczekiwania spoteczenstwa. Living
constitution nie zaktada jednak, w przeciwienstwie do aktywizmu, ze mozna
odrzuci¢ idee oraz intencje Ojcoéw Zalozycieli zawarte w Konstytucji, gdyz mu-
sza by¢ one wskazowka dla interpretatora, ktora nie jest jednak bezwzglednie
zwiazany. Stad tez doktryng t¢ mozna traktowac jako podstawe odrebnej metody
interpretacji, odbiegajacej od ogdlnych zatozen aktywizmu sadowego.

Przedstawienie w pracy panoramy najwazniejszych stanowisk dotyczacych
poprawnej interpretacji Konstytucji Stanow Zjednoczonych miato wskaza¢ po-
mijany w literaturze polskiej wymiar teoretyczno-filozoficzny toczacego sig dys-
kursu. Prezentujac siatke pojeciowa najwazniejszych koncepcji interpretacji ame-
rykanskiej Konstytucji, praca ta otwiera droge kolejnym, komparatystycznym
badaniom nad rola sadownictwa w common law 1 systemach prawa stanowionego.

' Odwotujg si¢ do pojecia ideologii, stosowanego przez Jerzego Wroblewskiego (Wroblew-
ski 1988, 334-340).
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Trudno odpowiedzie¢ na pytanie, ktora metoda interpretacji jest prawidtowa
i jaki rodzaj interpretacji powinien by¢ uprawiany przez s¢dziow Sadu Najwyz-
szego, gdyz takie rozstrzygnigcia podkreslatyby polityczny wymiar sporu. Nie
taka intencja przy$wiecala autorce. Jak podkreslono na wstepie, spor o poprawna
interpretacj¢ Konstytucji Stanow Zjednoczonych jest fascynujacy dla teoretyka
prawa, gdy skupia si¢ na jego teoretyczno-filozoficznych aspektach.
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