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Interpretacja w stuzbie doktryny.
Oryginalizm konstytucyjny w Stanach Zjednoczonych

When the Interpretation Becomes the Doctrine.
Constitutional Originalism in the United States

Jednym z najciekawszych aspektow amerykanskiego systemu politycznego
jest wyjatkowa, trudna do porownania z jakimkolwiek sadem konstytucyjnym
na $wiecie pozycja Sadu Najwyzszego Stanow Zjednoczonych (dalej: Sad Naj-
wyzszy lub Sad). Chociaz szczegolny status, ktory w petni uzasadnia twierdzenie
o sadowej supremacji (judicial supremacy)', nie byt poczatkowo oczywisty?, a na
przestrzeni dwoéch stuleci panstwowosci amerykanskiej byt wielokrotnie wysta-
wiany na probe?, dzi$ jest on juz faktem*. W ramach podzialu wtadz Sad jawi
si¢ jako rownorzedny partner, ktory wspolksztattuje weigz ewoluujacy ustroj.

' Zob. np. R.F. Nagel, Nationhood and Judicial Supremacy, [w:] That Eminent Tribunal:
Judicial Supremacy and the Constitution, ed. C. Wolfe, Princeton—Oxford 2004, s. 20-36.

2 Nie ma watpliwosci, ze judicial review w sposob naturalny wynika z tradycji konstytucyj-
nej 1 idei konstytucjonalizmu per se. Jesli jednak chodzi o intencje autorow Konstytucji, to zdania
s3 podzielone. Szerzej na ten temat zob. m.in. W.M. Treanor, Judicial Review before “Marbury”,
“Stanford Law Review” 2006, vol. 58(2), s. 455-562; R.M. Matajny, Doktryna podziatu wiadzy
,, Ojcow Konstytucji” USA, Katowice 1985, s. 266 1 n.; idem, Amerykanski prezydencjalizm, War-
szawa 2012, s. 539 i n.; P. Laidler, Sgd Najwyzszy Stanow Zjednoczonych Ameryki: od prawa do
polityki, Krakoéw 2011, s. 53 in.

3 Zob. np. P. Laidler, Sgd Najwyzszy..., s. 106—118.

4 Wynika ona z trzech orzeczen: Marbury v. Madison 5 U.S. 137 (1803), Cooper v. Aaron 358
U.S. 1 (1958) oraz United States v. Nixon 418 U.S. 683 (1974). Jest pochodna klauzuli supremacyj-
nej zawartej w art. 6 § 2 Konstytucji.
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Skutkiem szeroko zakrojonej aktywno§$ci oraz upolitycznienia procesu nominacji
sedziowskich jest za$ ideologizacja samego orzecznictwa z jednej oraz judykali-
zacja polityki z drugiej strony®.

Instytucja, ktora ustalita pozycje ustrojowa Sadu Najwyzszego, jest judi-
cial review (tzw. przeglady badz rewizje sagdowe) — kompetencja do badania
zgodnosci z ustawg zasadniczg federalnych i stanowych aktow prawnych oraz
wykonawczych (ad casum). Pomimo tego, ze kontrola konstytucyjnosci ma
w Ameryce charakter rozporoszony, a Sad nie ma mocy uniewazniania aktow
normatywnych, zastosowanie doktryny stare decisis sprawia, ze orzeczenia
najwyzszej instancji przyjmuja quasi-powszechny i generalny charakter®. Jesli
dodatkowo wzig¢ pod uwage stalg tendencje do regulowania coraz szerszego
zakresu zycia spotecznego oraz wpisang w porzadek common law swobodg se-
dziowska, to staje si¢ jasne, ze poprzez judicial review Sad dysponuje wtadza
okreslania tre§ci stosunkow pomiedzy wladzami (zaréwno na ptaszczyznie ho-
ryzontalnej, jak i wertykalnej) oraz ksztaltowania amerykanskiego porzadku
prawnego. Stad tez kwestie dopuszczalno$ci aboreji czy malzenstw homosek-
sualnych albo powszechnego dostepu do broni palnej moga by¢ rozstrzygane
w drodze sadowej interpretacji dotychczasowych przepisow, a przy politycznej
trudnos$ci zwiazanej z wprowadzaniem zmian w trybie poprawek do Konstytu-
cji Standéw Zjednoczonych (dalej: Konstytucja) wrecz oczekuje si¢, ze droga
orzecznictwa uczyni to Sad. Trudno dzi$§ wskazaé¢ na fragment ustawy zasadni-
czej, ktorego znaczenie nie zostalo dotychczas doprecyzowane badz ktory nie
postuzyt za podstawe do ,,wydobycia” nowych norm. Wobec dwustuletniego
okresu obowigzywania amerykanskiej ustawy zasadniczej oraz nieostrosci jezy-
ka i abstrakcyjnosci stwierdzen, ktorymi postugiwali si¢ Ojcowie Zatozyciele,

5 Zob. np. W. Szyszkowski, Sgd Najwyzszy Stanow Zjednoczonych, Warszawa 1969, s. 140,
passim; A. Putto, System konstytucyjny Stanow Zjednoczonych, Warszawa 1997, s.29 in.; P. Laidler,
Republikanie i demokraci wobec procesu judykalizacji amerykanskiej polityki. Analiza z perspek-
tywy problemu legalizacji matzenstw osob tej samej plci, ,,Studia Politicae Universitatis Silesien-
sis” 2015, t. 15, 5. 98-126; idem, Sgd Najwyzszy...,s. 228; C.R. Sunstein, D. Schkade, L.M. Ellman,
A. Sawicki, Are Judges Political? An Empirical Analysis of the Federal Judiciary, Washington
2006, passim; M.A. Graber, Constitutional Law and American Politics, [w:] Law and Politics, eds.
K.E. Whittington, R.D. Kelemen, G.A. Caldeira, New York 2008, s. 300-320; R. Dahl, Decision-
-Making in a Democracy: The Supreme Court as a National Policy-Maker, “Journal of Public
Law” 1957, vol. 6(3), s. 293-295; B. Friedman, The Politics of Judicial Review, “Texas Law Re-
view” 2005, vol. 84(2), s. 257-337. Zob. takze pozycje przywotane w dalszej cz¢sci niniejszego
artykutu.

¢ Mogga zosta¢ przetamane poprzez uchwalenie poprawki do Konstytucji badz zniesienie pre-
cedensu przez sam Sad. Dos¢ kontrowersyjng praktyka jest natomiast nowelizacja aktu normatyw-
nego przez wlasciwy organ w zakresie, w jakim akt ten zostal uznany za niekonstytucyjny (jej celem
jest czesto ,,obejscie” wyroku). Zob. R.M. Matajny, Ustawodawcze oddziatywanie Kongresu na Sqd
Najwyzszy w USA, [w:] Idee, instytucje i praktyka ustrojowa Stanow Zjednoczonych Ameryki, red.
P. Laidler, J. Szymanek, Krakow 2014, s. 165 i n.
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bylo to wrecz niezbgdne. Oprocz orzeczniczej wskazuje si¢ zatem na legitymi-
zacyjna, systemowg i normotworczg funkcje Sadu’.

W konsekwencji analiza wyrokow Sadu Najwyzszego wydawanych w toku
Judicial review daje asumpt do obserwacji wzajemnych powigzan prawa i polity-
ki, a badania w tym zakresie nadaja si¢ na przedmiot nie tylko prawniczych dys-
cyplin dogmatycznych (np. prawa konstytucyjnego porownawczego), lecz takze
niedogmatycznych, w tym filozofii prawa i doktryn polityczno-prawnych. Doty-
czy to w szczego6lnosci spraw, w ktorych ocenie poddawano kwestie obyczajowe,
swobodg dziatalno$ci gospodarczej, autonomi¢ stanow i relacje pomiedzy wia-
dzami czy zakres ochrony praw i wolno$ci obywateli. Dos¢ przypomnie¢, ze to
w toku judicial review Sad wywiddt z Konstytucji (czgsto w sposdb nieoczywisty)
istnienie prawa do prywatnos$ci, dopuszczalnosci aboreji czy niedopuszczalno$ci
zakazu zawierania zwigzkow malzenskich przez pary jednoptciowe.

Zastanawiajace wydaje si¢ przy tym, ze okre$lone normy wynikaja i wigza
si¢ z sama teorig czy tez filozofig interpretacji Konstytucji. Dokonujac egzegezy
ustawy zasadniczej, sedziowie mogg wykracza¢ poza proste podejscie Sciste, tzw.
formalistyczne (teorie interpretywistyczne interpretacji Konstytucji), i postugiwaé
si¢ kryteriami zewngtrznymi wobec aktu badz polityka wymiaru sprawiedliwo-
$ci (teorie nieinterpretywistyczne albo z angielskiego non-interpretywistyczne)®.
W ramach obu tych stanowisk wyrdznia si¢ poszczegdlne teorie (majg one z kolei
podtypy oraz moga si¢ przenikac); przedstawiciele doktryny nie osiggneli jak do-
tad konsensusu ani co do wtasciwej teorii interpretacji, ani co do typologii tych
teorii (wlasciwie nie porozumiano si¢ nawet co do tego, co znaczy wyrazenie
»zhaczenie przepisu Konstytucji™)™.

Réznice zdan mozna zaobserwowacé przy okazji niemal kazdego wyroku Sadu
Najwyzszego, gdzie sedziowie nie tylko dzieleni sa przez komentatoré6w na obozy
(konserwatywny, liberalny i niestaty), lecz takze sami prezentuja wtasne wizje kon-
stytucyjne w wybranych uzasadnieniach czy zdaniach odrgbnych (dissent) i konku-

7

L. Garlicki, Sgd Najwyzszy Stanow Zjednoczonych. Konstytucja — polityka — prawa obywa-
telskie, Wroctaw 1982, s. 34 i n.

8 Tak m.in. P. Laidler, Sgd Najwyzszy..., s. 220; M. Korycka-Zirk, Rzqdy prawa a idea kon-
stytucjonalizmu w ramach wyktadni konstytucji, [w:] Filozoficzne i teoretyczne zagadnienia demo-
kratycznego panstwa prawa, red. M. Andruszkiewicz, A. Breczko, S. Oliwniak, Biatystok 2015,
s.268 1n.; J.A. Segal, H. Spaeth, The Supreme Court and the Attitudinal Model Revisited, New York
2002, s. 19-40. Autorem podziatu na teorie interpretywistyczne i nieinterpretywistyczne jest John
Hart Ely (Democracy and Distrust, Cambridge—London 1980, s. 1 i n.).

> Zob. np. I. Wurman, 4 Debt Against the Living: An Introduction to Originalism, New York
2017,s.251n.

10" Pojecia ,.teoria interpretacji” uzywam tu na oznaczenie ztozonej koncepcji egzegezy Kon-
stytucji, stosujacej okreslong metodg (resp. metody) wyktadni, implikujacej funkceje judicial review,
a takze role sedziego w procesie tworzenia i stosowania prawa. Jest to pojecie zbiezne z ,.filozofig
interpretacji Konstytucji”. Pojecia ,,wyktadni” uzywam natomiast w sensie waskim.
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rencyjnych (concurrence). Upraszczajac nieco, przewaznie wyroznia si¢ nastepuja-
ce teorie: tekstualistyczng (odwotuje sie do tekstu Konstytucji, np. powszechnego
rozumienia termindw w niej uzytych); intencjonalistyczng (odwotuje si¢ do intencji
prawodawcy konstytucyjnego); historyczng albo oryginalistyczng (odwotuje si¢ do
rozumienia tekstu Konstytucji w chwili jej uchwalania badZz do pierwotnej inten-
cji prawodawcy konstytucyjnego); ewolucjonistyczng (odwotuje si¢ do idei ,,zywej
Konstytucji”, ktora w warunkach zmieniajacego si¢ $wiata, a niekiedy takze zmie-
niajacej sie woli obywateli, jest wcigz reinterpretowana)'!. Kazdy z tych kierunkow
moze taczy¢ si¢ z aktywizmem sagdowym i prokurowac konstytucyjne prawotwor-
stwo, cho¢ nie ulega watpliwosci, ze tekstualizmowi i oryginalizmowi — przynale-
zacym do interpretywizmu — najblizej do formalizmu i pasywizmu sedziowskiego
(a zatem takze do pozytywizmu prawniczego). Esencj¢ tekstualizmu najlepiej od-
daja stowa Antonina Scalii: ,, Tekst jest prawem, totez nalezy przestrzega¢ tekstu'2,
Oryginalizm, réwniez w ujeciu sedziego Scalii, proponuje przyja¢ podobng per-
spektywe, tyle ze w ujeciu historycznym.

Chociaz amerykanskie teorie konstytucyjne nie znajdujg prostego prze-
lozenia na grunt polskiej nauki prawa, bez watpienia moga one stanowi¢ dla
niej inspiracj¢, dajac impuls do rozwoju rodzimych teorii interpretacji aktow
prawnych. Co wigcej, poniewaz problem prawidtowej interpretacji ustawy za-
sadniczej Stanow Zjednoczonych ma charakter weztowy i dotyka ptaszczyzny
filozoficznej, prawnej i politycznej, odnosi si¢ on do zagadnien uniwersalnych,
zwigzanych ze studiami nad panstwem i prawem. W zaleznosci od zajmowane-
go stanowiska dokonujacy egzegezy s¢dziowie moga przeciez odwolywac sie
do takich kryteriow interpretacji, jak: literalne brzmienie przepisow, intencja ich
autorow, ich powszechne rozumienie w chwili uchwalania, ale takze efektyw-
nos¢, ewolucja obyczajow, a niekiedy nawet osobiste przekonania. Nie sposob
zignorowa¢ w tym wypadku aksjologii prawa i polityki wymiaru sprawiedliwo-
$ci. Stad tez ptynie uzasadnienie dla badan podejmowanych w ramach doktryn
polityczno-prawnych.

' Zob. np. P. Bobbit, Constitutional Law and Interpretation, [w:] A Companion to Philosophy
of Law and Legal Theory, ed. D. Patterson, Malden—Oxford—Chichester 2010, s. 133; idem, Consti-
tutional Interpretation, [w:] The Oxford Companion to the Supreme Court of the United States, eds.
K.L. Hall, J.W. Ely Jr., J.B. Grossman, Oxford — New York 2005, s. 212; D.P. Kommers, J.E. Finn,
G.J. Jacobsohn, American Constitutional Law: Essays, Cases, and Comparative Notes, vol. 1:
Governmental Powers and Democracy, Lanham 2010, s. 36-45; W.N. Eksridge Jr., Dynamic Sta-
tutory Interpretation, “University of Pennsylvania Law Review” 1987, vol. 135(6), s. 1749-1555;
B. Brzezinski, Wspoiczesne amerykanskie teorie wyktadni prawa, ,,Panstwo i Prawo” 2000, z. 7,
s. 23; A. Tomza, Spor o poprawng interpretacje Konstytucji Stanow Zjednoczonych. Od pasywizmu
do aktywizmu sqdowego, £.6dz 2016, s. 8-9, 37-38, 119-123.

12 A. Scalia, Common-Law Courts in a Civil-Law System: The Role of United States Federal
Courts in Interpreting the Constitution and Laws, [w:] idem, A Matter of Interpretation: Federal
Courts and the Law, Princeton—Chichester 1997, s. 22.
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Problem interpretacji Konstytucji moze by¢ podejmowany na trzech ptaszczy-
znach: doktrynalno-prawnej, filozoficznej i ideologicznej (politycznej). Dla dyscy-
pliny doktryn polityczno-prawnych interesujaca jest zwlaszcza ta ostatnia. W tym
konteksécie wspomina si¢ przewaznie o zagadnieniach konstytucyjnych w ujeciu
zewngtrznym: ukazujac role ustrojowa, jaka dla judicial review 1 Sadu przewiduja
wybrane koncepcje, na ogét pomija si¢ fakt, ze juz sam wybor okreslonej teorii
interpretacji Konstytucji implikuje konsekwencje o charakterze politycznym (uje-
cie wewnetrzne). Tymczasem po przeanalizowaniu niemal 6,5 tys. orzeczen sadow
federalnych wyzszych instancji Cass R. Sunstein, David Schkade, Lisa M. Ellman
i Andres Sawicki stwierdzili, iz ,,nikt rozsadny nie watpi, ze ideologia, pojmowana
jako roznego rodzaju poglady na sprawy moralnosci i polityki, pozwala wytluma-
czy¢ decyzje sedziow™'. Sedziowie oczywiscie stosujg prawo, lecz tam, gdzie nie
jest ono jasne, ich przekonania odgrywajg istotng rolg.

W tym stanie rzeczy szczegdlnie interesujacy wydaje si¢ oryginalizm kon-
stytucyjny, bedacy teoria specyficzna dla jurysprudencji amerykanskiej't. Tak jak
inne teorie interpretywistyczne odwotuje si¢ on do $cistej interpretacji Konsty-
tucji i1 zaktada, ze tre$¢ przepisow lub wasko pojmowane intencje prawodawcy
wigza sedziego. W odroznieniu od (odpowiednio) tekstualizmu i intencjonalizmu
oryginalizm opowiada si¢ przy tym za wyktadnig historyczng — zgodng z ,,ory-
ginalnym”, czyli pierwotnym znaczeniem przepisow. Jesli nie doszto do zmiany
ustawy zasadniczej w trybie art. V, obowiazuja normy takie, jak w chwili uchwa-
lania relewantnych przepisow: zgodne albo z dwczesnym rozumieniem pojec,
albo z intencjami prawodawcy konstytucyjnego. W konsekwencji rola sedziego
(W przeciwienstwie do teorii nieinterpretywistycznych, a zwlaszcza ewolucjoni-
zmu) jest wierna Konstytucji egzegeza jej norm, a nie ich korekta, ideologizacja
czy wrecz tworzenie norm inferencyjnych. Znaczenie judicial review jest odpo-
wiednio mniejsze, ale tak, by judykatywa stuzyta rzgdom prawa, a nie sedziow.
Stynne przyktady wykorzystania oryginalizmu w sadownictwie amerykanskim to
m.in. wyroki w sprawach Boyd v. United States" (tzw. stary oryginalizm) czy
District of Columbia v. Heller'® (tzw. nowy oryginalizm), ale tez liczne zdania od-
rebne, zwlaszcza autorstwa sedziego A. Scalii (np. w sprawie Mclntyre v. Ohio').

W zalozeniu podejscie to pozwala na neutralng (,,neutralizujaca”), obiek-
tywng 1 odideologizowang egzegeze Konstytucji. Ponadto jest mocnym glosem
W sporze 0 warto$¢ prawa oraz za separacja prawa i polityki. Jednak samo po-
wstrzymywanie si¢ od dynamicznej i kreacyjnej interpretacji ustawy zasadniczej

3 C.R. Sunstein, D. Schkade, L.M. Ellman, A. Sawicki, op. cit., s. 147.

14 Zob. .M. Balkin, Why are Americans originalist?, [w:] Law, Society and Community:
Socio-Legal Essays in Honour of Roger Cotterrell, eds. R. Nobles, D. Schiff, London 2014, s. 1-28.

'S Boyd v. United States 116 U.S. 616 (1886).

' District of Columbia v. Heller 554 U.S. 570 (2008).

7" Mclntyre v. Ohio 514 U.S. 334 (1995).



14 Cezary Blaszczyk

moze by¢, i czesto jest, niewolne od implikacji stricte politycznych (choc¢by po-
przez instrumentalne zastosowanie w danych okolicznosciach). Decyzja o utrzy-
maniu dawno ustalonej interpretacji przepisow petryfikuje ustrdj oraz konstytu-
cyjny katalog praw i wolnosci, a idea ,,wiernosci Konstytucji” wyznacza kierunek
aktywnosci politycznej pozostatych organow i oddziatuje na wyobrazni¢ poli-
tyczna opinii publicznej. I tak oryginalistyczna interpretacja Konstytucji prowa-
dzi m.in. do obrony prawa do posiadania broni, wolnego rynku, wolnosci stowa
i pionowego podzialu witadz, a takze do sprzeciwu wobec programow pozytywnej
dyskryminacji, powszechnego obowigzku ubezpieczenia zdrowotnego czy pra-
wa do aborcji'®. Holdujgc tradycyjnemu rozumieniu przepisow, z koniecznosci
wspiera normy i wartosci, ktore wobec przemian spolecznych uchodza dzi$ za
konserwatywne.

Stad tez mozna pokusi¢ si¢ o stwierdzenie, ze stosowany wspotczesnie orygi-
nalizm przyjmuje posta¢ aktywizmu sedziowskiego. Wbrew deklarowanym zato-
zeniom promuje bowiem dyskrecjonalnos¢ sedziowska, wrecz ,,rzady sedziow”,
nie do pogodzenia z prawdziwym konserwatyzmem stosowania prawa, rolg ju-
dykatywy w tréjpodziale wladz oraz wartosciami demokratycznymi. Jesli zatem
interesujacym kierunkiem badan jest polityczny komponent orzecznictwa kon-
stytucyjnego, to ukryte upolitycznienie teorii oryginalistycznej, deklarujacej si¢
jako obiektywistyczna i formalistyczna, potencjalnie wiele wnosi do debaty na
temat interpretacji Konstytucji, roli judykatywy w ustroju demokratycznym czy
integracji prawa i polityki.

Ustroj amerykanski, czy bardziej szczegélowo — pozycja ustrojowa Sadu
Najwyzszego, doczekat si¢ juz kompleksowych opracowan w polskim pismien-
nictwie'®, podobnie jak zagadnienie interpretacji Konstytucji, ktorego omowienia
podjeli si¢ L.ukasz Machaj, Pawet Laidler i Marcin Matczak, a przede wszystkim
Anna Tomza®. O samym oryginalizmie pisali m.in. Tomasz Gizbert-Studnicki,

18 Zob. zwlaszcza opinie sedziow Scalii i Thomasa w sprawach: District of Columbia v. Heller
(przywotywane), Texas v. Johnson 491 U.S. 397 (1989), Comptroller of Treasury of Md. v. Wynne
575 U.S. (2015), Planned Parenthood v. Casey 505 U.S. 833 (1992), National Federation of Inde-
pendent Business v. Sebelius 567 U.S. 519 (2012).

¥ L. Garlicki, op. cit.; RM. Malajny, Amerykariski prezydencjalizm...; P. Laidler, Sqgd
Najwyzszy...

20}, Machaj, Wypowiedzi symboliczne w orzecznictwie Sqdu Najwyzszego USA, Wroctaw
2011; P. Laidler, Interpretacja Konstytucji USA przez Sqd Najwyzszy Stanow Zjednoczonych jako
gltowna przyczyna ewolucji zasady podziatu wladzy, [w:] Konstytucja Stanow Zjednoczonych Ame-
rvki. Reminiscencje w 220. rocznice uchwalenia, red. J.A. Daszynska, £6dZz 2009, s. 319-335; idem,
Aktywizm polityczny trzeciej wladzy na przyktadzie Sqdu Najwyzszego USA, [w:] Instytucje prawa
konstytucyjnego w perspektywie politologicznej, red. Z. Kielminski, J. Szymanek, Warszawa 2013,
S. 324-351; M. Matczak, Summa iniuria. O bledzie formalizmu w stosowaniu prawa, Warszawa
2007; A. Tomza, op. cit.
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Mikotaj Barczentewicz, Grzegorz Maron i Bogumit Brzezinski*'. Nie ma potrze-
by rewizji, a tym bardziej powielania ustalen dokonanych przez tych autorow
(biorac pod uwagg ztozonos¢ przywotywanych probleméw, ograniczenia wynika-
jace z charakteru publikacji czynityby to zreszta niemozliwym). Niniejszy artykut
stanowi natomiast probg uzupetienia dotychczasowych opracowan o jeszcze je-
den, tym razem ideologiczny, aspekt teorii oryginalistycznej, dowodzac, ze jej ko-
nieczny obiektywizm czy zasadnicze uznanie dla tekstu Konstytucji sg tylko po-
zorne. Podobnie jak kazda inna teoria interpretacji Konstytucji moze si¢ on taczy¢
z nastawieniem ideologicznym i aktywizmem. Co wigcej, w obiektywizm wpisa-
ny jest swoisty konserwatyzm sposobu myslenia 1 wartosci, a to zbliza te teorie
interpretacji do doktryny polityczno-prawnej (wlasciwie prawno-polityczne;j).

IL.

Powstaty na przetomie lat 70. i 80. XX w.?2 wspotczesny* oryginalizm nale-
zy traktowac jako reakcje na zdominowanie amerykanskiego konstytucjonalizmu
przez teorie nieinterpretywistyczne. Aktywizm Sadu Najwyzszego w drugiej po-
lowie XX w., kiedy to funkcje prezesa sprawowali kolejno Earl Warren i Warren
Burger, prowadzit do rozszerzania rozpatrywanych kwestii i luznego konstrukty-
wizmu, czyli wzglednie swobodnej sedziowskiej konstrukeji prawa konstytucyj-
nego. Dokonywato si¢ to zgodnie z zalozeniami opartej na wyktadni dynamicznej
teorii ewolucjonistycznej, ktora odwotuje si¢ do koncepcji ,,zywej Konstytucji”
(Living Constitution), a niekiedy wspotbrzmi z doktryna konstytucjonalizmu de-
mokratycznego albo konsensualizmu. Zgodnie z tym ujgciem s¢dzia powinien

2 T. Gizbert-Studnicki, Oryginalizm i Living Constitutionalism a koncepcja paristwa praw-
nego, [w:] Panstwo prawa i prawo karne. Ksiega jubileuszowa Profesora Andrzeja Zolla, red.
P. Kardas, T. Sroka, W. Wrobel, Warszawa 2012, s. 147-165; M. Barczentewicz, Oryginalizm jako
koncepcja wyktadni konstytucji, [w:] Konwergencja czy dywergencja kultur i systemow prawnych?,
red. O. Nawrot, Warszawa 2012, s. 359-364; G. Maron, Oryginalizm Antonina Scalii jako teoria
wyktadni prawa, ,,Przeglad Prawa Konstytucyjnego” 2010, nr 4, s. 23-52; B. Brzezinski, Poglgdy
Sedziego Antonina Scalii na wyktadnie prawa i ich odbior w amerykanskiej doktrynie prawniczej,
[w:] Przemiany doktrynalne i systemowe prawa publicznego. Studia dedykowane Prof. Wincentemu
Bednarkowi, red. S. Pikulski, E. Ptywaczewski, J. Dobkowski, Olsztyn 2002, s. 58—62.

22 Za symboliczne narodziny wspotczesnego oryginalizmu uwaza si¢ publikacje artykutu Ro-
berta H. Borka pt. Neutral Principles and Some First Amendment Problems w 1971 r. (“Indiana
Law Journal” 1971, vol. 47). W ciagu nast¢pnej dekady ukazaly si¢ kolejne wazne teksty, m.in.:
W.H. Rehnquist, The Notion of a Living Constitution, “Texas Law Review” 1976, vol. 54; R. Berger,
Government by Judiciary: The Transformation of the Fourteenth Amendment, Indianapolis 2015.
Szerzej na temat historii teorii oryginalistycznej: L.B. Solum, Semantic Originalism, “Illinois Pu-
blic Law and Legal Theory Research Papers Series” 2008, no. 07-24, passim; idem, What is Ori-
ginalism? The Evolution of Contemporary Originalist Theory, [w:] The Challenge of Originalism.
Theories of Constitutional Interpretation, eds. G. Huscroft, B.W. Miller, New York 2011, s. 12-41.

B W szerszym znaczeniu mozna mowic o oryginalizmie siggajacym przetomu XIX i XX w.
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w toku interpretacji uwzglednia¢ czynniki etyczne, polityczne, spoteczne i eko-
nomiczne, a nie trzymac si¢ sztywno utrwalonego rozumienia ustawy zasadni-
czej. Konstytucja obowigzuje juz od ponad dwustu lat, podczas ktorych przyjeto
zaledwie 27 poprawek, a realia i normy spoteczne zmienity si¢ przez ten czas
dramatycznie. Sztuczne utrzymywanie dawnych wzorcow nie sprawdza si¢ — nie
odpowiada dzisiejszym potrzebom i oczekiwaniom albo nie wyczerpuje poczucia
sprawiedliwos$ci. Czesto jest wrecz sprzeczne z wartosciami wynikajacymi z Kon-
stytucji. Stad tez w toku interpretacji nalezy uwzglednia¢ pragmatyzm i funkcjo-
nalizm, a nawet wlasne przekonania moralne arbitréw?*. William Brennan, s¢dzia
Sadu Najwyzszego w latach 1956—1990, stwierdzit:

My, wspotczesni sedziowie, mozemy odczytywaé Konstytucje w jedyny sposoéb nam dostegp-
ny — jako dwudziestowieczni Amerykanie. Spogladamy czasem na historie [...], lecz ostatecznym
pytaniem, jakie musimy sobie zada¢, jest: Co te stowa znacza w naszych czasach? Geniusz Konsty-
tucji tkwi bowiem nie w statycznym rozumieniu pojec z epoki, ktéra dawno mineta, lecz w wielkich
wartosciach i radzeniu sobie z dzisiejszymi problemami i potrzebami®.

Do teorii ewolucjonistycznej sktaniato si¢ w amerykanskiej doktrynie nie tyl-
ko wielu sedziow Sadu Najwyzszego, lecz takze jurystow i przedstawicieli nauki,
w tym Ronald Dworkin, Bruce Ackerman, David Strauss, Thurgood Marshall,
Felix Frankfurter, Edward Corwin, William N. Eskridge, John Hart Ely, Larry
Kramer oraz William Brennan, Earl Warren i Warren Burger®®. Nie ma watpli-
wosci, ze to wlasnie wyktadnia dynamiczna zapewnita Konstytucji jej przeszio
dwustuletni zywot i nie ma tez przypadku w tym, ze ,,zywy konstytucjonalizm”
historycznie poprzedza oryginalizm. Jesli system hamulcow i rownowazenia si¢
wiladz jest mechanizmem, to judicial review jest sprezyng ustrojowa?’.

Konsekwencja ewolucjonizmu bylo jednak ,,wydobywanie” z ustawy za-
sadniczej norm, ktorych obecnos¢ ,,pomigdzy czterema rogami” dokumentu jest
mocno watpliwa®. Cho¢ z wieloma wprowadzonymi wowczas zasadami czy war-

2+ Roézne racje, warto$ci i zasady bywajg wowczas zestawiane ze sobg w ramach testow row-
nowazacych (balansujacych). Tak byto np. w sprawie Schenck v. United States 249 U.S. 47 (1919),
w ktorej ustanowiono test realnego i terazniejszego zagrozenia (clear and present danger test), aby
rozstrzygnaé spor o zakres wolnosci stowa.

2 W.J. Brennan Jr., Speech Given at the Text and Teaching Symposium, 1985, www.pbs.org/
wnet/supremecourt/democracy/sources_document7.html [dostep: 19.07.2020].

% Zob. np. R.M. Dworkin, 4 Matter of Principle, Cambridge—London 1985, s. 120 i n., 146
in., 167 in.; idem, Freedoms Law: The Moral Reading of the American Constitution, Oxford 2005,
passim.

27 Metafora mechanistyczna jest do§¢ rozpowszechniona w literaturze amerykanskiej. Zob.
np. B. Ackerman, The Decline and Fall of the American Republic, Cambridge—London 2010, s. 2.

2 Qczywiscie nie wszyscy adherenci ,,zywego konstytucjonalizmu” przystaja na zbyt szeroka
dyskrecjonalnos$¢ sedziowska, np. R. Dworkin krytykowany w tym aspekcie przez B. Ackermana.
Zob. idem, The Living Constitution, “Harvard Law Review” 2007, vol. 120(7), s. 1754.
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tosciami trudno racjonalnie polemizowac, to mozna postawic teze, ze poszerzanie
katalogu praw i1 wolnosci oraz wzmacnianie pozycji wladz federalnych kosztem
autonomii stanéw miato charakter normotworczy i postuzylto do transformacji po-
rzadku amerykanskiego zgodnie z zatozeniami wspotczesnego liberalizmu (np.
w zakresie zniesienia dyskryminacji i segregacji rasowej — ruchu i idei praw oby-
watelskich). Proces liberalizacji Stanow Zjednoczonych przez orzecznictwo Sadu
Najwyzszego byl oczywiscie sola w oku konserwatystow?. Jak to ujat sedzia
Robert H. Bork, ,,spora cz¢s¢ prawa konstytucyjnego ma niewiele, a czesto nie
ma nic wspolnego z Konstytucja™’. Jednym ze sztandarowych przyktadow ne-
gatywnie ocenianego progresywnego orzecznictwa jest stynny wyrok w sprawie
Roe v. Wade®'. Sad orzekt wowczas, ze penalizacja przerywania cigzy w stanie
Teksas jest sprzeczna z konstytucyjnym prawem do prywatnosci kobiety (notabe-
ne wezesniej rowniez wywiedzionego z umieszczonej w XIV poprawce klauzuli
materialnej gwarancji wlasciwego prawa [substantive due process of law]**)*.

Oryginalizm pozycjonuje si¢ wobec tych przemian w opozycji, postrzega bo-
wiem Konstytucje jako dokument staty, stabilny i statyczny (tzw. koncepcja ,,spisanej
Konstytucji”), ktérego znaczenie zostalo ustalone w chwili jego uchwalania (resp.
w chwili uchwalania poprawek). Jesli chodzi o interpretacje, hotduje doktrynie stare
decisis. Przywigzany jest do ustalonych precedensow i zasady clara non sunt inter-
pretanda. Rzecz jasna zaklada, Zze zmiany w tresci ustawy zasadniczej sa mozliwe,
lecz wymagaja przyjecia poprawki, a nie reinterpretacji egzekutywy czy legislatywy,
a tym bardziej dziatajacego ultra vires (bo nieposiadajacego kompetencji do stano-
wienia prawa konstytucyjnego i prowadzenia polityki) Sagdu Najwyzszego™.

Bez wzgledu na cechy charakterystyczne common law oryginalisci uwaza-
ja, ze sady nalezy zwigza¢ stanowionym prawem konstytucyjnym. Jak zauwazyt
Alvin B. Rubin, wyrazenie woli powszechnej w formie spisanej konstytucji byto-
by bezwartosciowe, gdyby mozna byto swobodnie redefiniowac jej tre$¢*. Luzny
konstruktywizm i aktywizm prowadza do zaprzeczenia rzadéw prawa, poniewaz
umozliwiaja sedziom narzucanie swojej woli spoteczenstwu i kwestionowanie po-

2 Zob. np. L.A. Graglia, Constitutional Law without the Constitution: The Supreme Court’s
Remaking of America, [w:] A Country I Do Not Recognize: The Legal Assault on American Values,
ed. R.H. Bork, Stanford 2005, s. 1 i n.; R. Berger, op. cit., passim; M.R. Levin, Men in Black: How
the Supreme Court is Destroying America, New York 2005, s. 10 in.

30 R.H. Bork, Introduction, [w:] A Country I Do Not Recognize..., s. iX.

31 Roe v. Wade 410 U.S. 113 (1973).

32 Zob. Griswold v. Connecticut 381 U.S. 479 (1965).

3 Cho¢ — co warto zastrzec — nie jest to zdaniem Sadu prawo absolutne i nie uzasadnia prze-
rywania ciagzy w dowolnym momencie i z dowolnej przyczyny.

3% Tak np. A. Scalia, Common-Law Courts..., s. 38 i n. Podobnie: J. Story, Commentaries on
the Constitution of the United States, vol. 1, New York 1970, s. 407.

3 A.B. Rubin, Judicial Review in the United States, “Louisiana Law Review” 1979,
vol. 40(1), s. 68.
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czynan demokratycznie wybranych wtadz oraz podwazaja zaufanie do panstwa’.
Przeciwnie, pewno$¢ prawa wymaga, by dyskrecjonalnos¢ i subiektywne odwo-
tanie do moralnosci (tzw. nastawienie ideologiczne, attitudinal model) wytaczy¢
z procesu adjudykacji. Co wigcej, przyzwolenie na ideologizacje orzecznictwa
czyni wyznawane przez sedziego wartosci kryterium jego doboru, a to poteguje
upolitycznienie judykatywy.

Oryginalizm oczywiscie nie wyklucza stosowania interpretacji odbiegajacej
od literalnego brzmienia przepisoOw (cho¢ zastrzega, ze ma ona by¢ statyczna,
podkreslajac przy tym fundamentalng roznice pomiedzy interpretacja a konstruk-
cja)’’. Wobec abstrakcyjnego jezyka Konstytucji jawi si¢ to zreszta jako koniecz-
no$¢. W tym konteks$cie w ramach oryginalizmu pojawiaja si¢, czesto bardzo
ostre®®, podziaty co do tego, jak nalezy interpretowaé obowiazujace przepisy.
Przewaznie wyr6znia si¢ dwa podstawowe kierunki: oryginalizm intencjonalny
(originalism of intention, originalism of intent) oraz oryginalizm znaczeniowy
albo semantyczny (originalism of meaning)®. Poczatkowo w ramach wspoicze-
snego oryginalizmu dominowal intencjonalizm, lecz jeszcze w latach 80., wraz
z powotaniem na stanowisko sgdziego A. Scalii, na popularnosci zaczat zyskiwaé
promowany przez niego oryginalizm znaczeniowy, okre§lany niekiedy ,,nowym
oryginalizmem”.

Podejscie intencjonalne, wykorzystujac $wiadectwa historyczne, w tym styn-
ne ,,The Federalist”, stara si¢ ustali¢ intencje i motywy autorow Konstytucji i to
wiasnie tym kryteriom podporzadkowuje interpretacje. Ma to umozliwi¢ rozpa-
trywanie takze tych spraw, ktorych okoliczno$ci, cho¢ niewyobrazalne dla Oj-
cow Zalozycieli, wypehiajg dyspozycje norm ustalonych przeszto dwiescie lat
temu. W takim przypadku, poprzez zastosowanie intencji hipotetycznej (hypo-
thetical intent), mozliwe staje si¢ orzekanie ,,w duchu” pierwotnego rozumienia

3¢ Tak np. C. Wolfe, The Supreme Court and Changing Social Mores, [w:] Ourselves and
Our Posterity, ed. B.C.S. Watson, Lanham—Plymouth 2009, s. 171; W.H. Rehnquist, op. cit.,
s. 401-415.

37 Zob. zwlaszcza: L.B. Solum, What is Originalism..., s. 12-41; idem, A Reader s Guide to
Semantic Originalism and a Reply to Professor Griffin, “Illinois Public Law Research Paper” 2009,
no. 08-12, s. 2 in.; K.E. Whittington, On Pluralism within Originalism, [w:] The Challenge of Origi-
nalism..., s. 70-86.

38 Zob. np. A. Scalia, Common-Law Courts...,s. 15 in.; A. Scalia, B.A. Garner, Reading Law:
The Interpretation of Legal Texts, St. Paul 2012, passim; A. Tomza, op. cit., s. 68—84; I. Wurman,
op. cit.,s. 84 in.

3 Istniejg oczywiscie inne typologie oryginalizmu. Na przyktad Ronald Dworkin (Comment,
[w:] A. Scalia, A Matter of Interpretation..., s. 118) wyrdznit oryginalizm semantyczny (semantic
originalism) oraz oryginalizm oczekiwan (expectations originalism). W polskim pi§miennictwie
wiasng klasyfikacj¢ zaproponowali Anna Tomza (op. cit., s. 68 i n.), Dorota Lis-Staranowicz (Le-
gitymizacja sqdowej kontroli prawa w Stanach Zjednoczonych Ameryki, Olsztyn 2012, s. 204-205)
oraz Bogumit Brzezinski (op. cit., s. 24 in.).
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Konstytucji*. Pozwala to rowniez unikna¢ nieporozumien wynikajacych ze zmia-
ny obyczajow czy znaczenia terminow (np. sformutowanie domestic violence,
przed ktorym wtadze federalne majg chroni¢ stany zgodnie z art. IV § 4 Kon-
stytucji, w 1787 r. oznaczalo ,rebeli¢”, ,,powstanie” badz ,,rozruchy”, obecnie
za$ — ,,przemoc domowg”’; literalna wyktadnia tego przepisu catkowicie zmienia-
taby stosunki pomiedzy pionowo podzielonymi wiadzami*!). Do przedstawicieli
tak rozumianego $cistego oryginalizmu intencjonalnego zalicza si¢ m.in. sedziow
Roberta H. Borka i Williama H. Rehnquista czy tez zajmujacego w latach 80.
ubieglego stulecia urzad prokuratora generalnego Edwina Meese’ego I11.

W pismiennictwie wyrdzniono takze nurt nazywany ,,nowym intencjonali-
zmem” badz ,.kompatybilizmem”, ktérego przedstawiciele (m.in. Jack M. Balkin)
utrzymuja, ze mozliwe jest pogodzenie oryginalizmu i koncepcji ,,zywej Konsty-
tucji”*?. Wydaje sie jednak, ze podejscie to oddala si¢ od oryginalizmu i zbliza
si¢ do intencjonalizmu. Zgodnie z nim ustawa zasadnicza nie wyraza w pelni ma-
terialnie rozumianej konstytucji (ustroju, porzadku), lecz jedynie okresla sztyw-
ne fundamenty, na ktérych kolejne pokolenia wznosza nowe kondygnacje zywej
konstrukcji. Stad tez nie ma koniecznej sprzecznosci pomigdzy oryginalizmem
a zywym konstytucjonalizmem, wrgcz powinni$my mowi¢ o ,,zywym oryginali-
zmie”®. Rozpatrujac kwestie, ktorych ustawa zasadnicza wyraznie nie normuje,
nalezy interpretowac prawo zgodnie z jej duchem: zasadami, standardami i war-
tosciami (tzw. metoda tekstu i wartosci). I tak np. [ poprawka zapobiega cenzurze
nie tylko tych wypowiedzi, ktére kwalifikowano jako chronione w 1791 r., lecz
takze wielu innych, wspotczesnych przejawow swobody ekspres;ji*.

Z kolei spokrewniony z tekstualizmem oryginalizm znaczeniowy mozna spro-
wadzi¢ do interpretacji historycznej i jezykowej, a nawet systemowej*. Terminy jasne
(nie niewyrazne 1 nie dwuznaczne) powinny by¢ odczytywane zgodnie z ich histo-
rycznym powszechnym (tak np. Keith E. Whittington) albo ustalonym przez prawo-
dawce (tak np. Antonin Scalia) rozumieniem. Normy sg kodowane w tekscie aktu
prawnego, a ich tres¢ jest niezmienna, tak jak niezmienne jest brzmienie ustawy za-
sadniczej, dopoki nie uchwali si¢ poprawki. Sedzia jest nimi zwigzany bez wzgledu na

40 Zob. R.A. Posner, Statutory Interpretation: In the Classroom and in the Courtroom, “Uni-
versity of Chicago Law Review” 1983, vol. 50(2), s. 810 i n.

4 Za: L.B. Solum, District of Columbia v. Hellerand Originalism, “Northwestern University
Law Review” 2009, vol. 103(2), s. 945 i n.

4 J.M. Balkin, Living Originalism, Cambridge—London 2011, passim; idem, Original Mean-
ing and Constitutional Redemption, “Constitutional Commentary” 2007, vol. 24, s. 427 in.; L.B. So-
lum, Semantic Originalism..., passim.

4 J.M. Balkin, Living Originalism...,s. 3 in.

4 Ibidem,s. 61in.

45 Zob. K.E. Whittington, Constitutional Interpretation: Textual Meaning, Original Intent,
and Judicial Review, Lawrence 2001, passim; idem, Constitutional Construction, Cambridge 1999,
passim.
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realia, potrzeby spoteczne czy oczekiwania polityczne. Oprocz wyzej wymienionych
do adherentow tej teorii mozna zaliczy¢ jeszcze Lawrene’a B. Soluma oraz Clarence-
’a Thomasa 1 Michaela Poulsena. Nieco inne stanowisko wyrazil Randy E. Barnett,
zdaniem ktorego pojecia zawarte w Konstytucji nalezy interpretowa¢ zgodnie z ich
oryginalnym znaczeniem semantycznym, ktorego nie sposob odkry¢, pomijajac ory-
ginalng intencje prawodawcy konstytucyjnego (oba kryteria si¢ uzupetniajg)*®.

Pomimo punktéw stycznych oryginalizmu semantycznego z tekstualizmem,
teorii tych nie mozna ze sobg myli¢, a tym bardziej utozsamia¢. Czg¢$¢ adherentow
tekstualizmu catkowicie odrzuca bowiem perspektywe historyczng i w ustawie
zasadniczej doszukuje si¢ poje¢ uniwersalnych, odczytujac je prima facie. Tekstu-
alizm (notabene najstarsza teoria interpretacji) zaktada, ze wlasciwym rozumie-
niem przepiséw jest zwykly sposob rozumienia tekstu przez przecietnego kom-
petentnego (w znaczeniu kompetencji jezykowej) odbiorce, odwotujac si¢ przy
tym do sformutowanej przez Olivera W. Holmesa reguty jasnego znaczenia (plain
meaning rule). Znajduje ona zastosowanie nie tylko w procesie interpretacji Kon-
stytucji, lecz takze aktow prawa nizszej rangi. Dopiero koniecznos$¢ cofnigcia si¢
do uwarunkowan historycznych moze uczyni¢ z tekstualisty oryginaliste, odwolu-
jacego si¢ do pierwotnego znaczenia tekstu. Oryginalizm semantyczny natomiast
— jak wspomniano — moze polega¢ na kryterium historycznego powszechnego
rozumienia poj¢¢ albo na znaczeniu pierwotnie nadanym im przez prawodawce.
Ustalenie tegoz ma by¢ za§ mozliwe, poniewaz protokoty Konwencji Filadelfij-
skiej zostaly zredagowane wedlug jezyka powszechnie wowczas wykorzystywa-
nego oraz ujednolicone terminologicznie. Jak zauwazyt A. Scalia, ,,The Federa-
list” stanowig pomoc dla sedziego nie dlatego, ze pisali je Ojcowie Zalozyciele
i wyrazaja rzekomo ,,ducha Konstytucji”, lecz dlatego, ze opisano tam doktadne
znaczenie pojeé, ktorymi postuzono si¢ w Konstytucji’’. Co ciekawe, sam Sca-
lia jest jednoczesnie (oprocz oryginalizmu) zaliczany do nurtu nazywanego ,,no-
wym tekstualizmem” (ew. $cistym tekstualizmem albo szerzej: ,,nowym forma-
lizmem”), poniewaz dopuszcza ewolucj¢ norm poprzez dostosowywanie ich do
nowo implementowanych poprawek przy zastosowaniu wykladni systemowej
i jednoczesnie kategorycznym odrzuceniu uwzgledniania intencji prawodawcy.

I1I.

Podsumowujac, oryginalizm celuje w pewno$¢ (wlasciwie stabilno$¢) prawa
i dazy do ustalenia niepodwazalnej i wiernej Konstytucji tresci norm. W zalozeniu
wyklucza aktywizm sgdziowski, rozumiany jako sagdowe prawotworstwo, dziatalnosé

4 R.E. Barnett, Restoring the Lost Constitution: The Presumption of Liberty, Princeton 2013,
s. 118 in.
47 A. Scalia, Common-Law Courts..., s. 37.
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szersza niz konieczna i (w konsekwencji) zagrozenie dla rzadéw prawa. Sklania si¢
ku formalizmowi oraz doktrynie ,,samoograniczania si¢” czy tez ,,powsciagliwosci
sedziowskiej” (judicial self-restraint)®®. W tej perspektywie judicial review stanowi
zabezpieczenie nie tylko przed niekonstytucyjnoscig ustaw czy dziataniem egzeku-
tywy bez podstawy prawnej, lecz takze przed pozakonstytucyjng zmiang ustroju. Sad
Najwyzszy ma petni¢ role straznika tadu ustrojowego, a nie jego demiurga.

Ze wzgledu na klasycznie liberalne dziedzictwo Ameryki (i pozanormatyw-
ng redefinicje liberalizmu politycznego w XX w.) wiaze si¢ to na ogdt z obrong
modelu panstwa ograniczonego oraz ochrong negatywnie pojmowanych praw
i wolnosci. Nieprzypadkowo to wlasnie z oryginalizmem spokrewniona jest li-
bertarianska koncepcja tzw. zapomnianej Konstytucji (Lost Constitution) — idea
urzeczywistnienia wizji ustrojowej Ojcéw Zatozycieli: matego panstwa z ogra-
niczonym rzadem, wolnym rynkiem i daleko posunieta autonomig stanow, wy-
magajaca prowolno$ciowej interpretacji przepiséw (tzw. domniemanie wolnosci),
a takze konserwatywna wizja ,,Konstytucji na wygnaniu” (Constitution in Exile),
czyli postulat powrotu do porzadku sprzed ,,rewolucji” Franklina D. Roosevel-
ta: ograniczenia aktywizmu sedziowskiego oraz przyjecia domniemania konsty-
tucyjnosci, odczytywania Konstytucji tak, jak zostala ona napisana (koncepcja
,wiernosci Konstytucji”). W ujeciu tym ustawa zasadnicza stoi ponad tradycja
amerykanskiego common law i prawem sedziowskim®.

Stad tez posrod gltosow krytycznych wobec teorii oryginalistycznej donosnie
wybrzmiewa argument o jej ukrytej ideologizacji. Wbrew twierdzeniom adheren-
tow nie jest ona wcale tak obiektywna czy neutralna, jak mogloby si¢ wydawac.

4 Doktryna self-restraint zaktada, ze to Kongres jest wylacznie wlasciwy w zakresie ksztat-
towania polityki panstwa, judykatywa powinna za$ wystepowaé w stuzbie prawa — stosowac pra-
widlowo uchwalone akty Kongresu i opiera¢ si¢ na domniemaniu ich konstytucyjnosci (koncepcja
tzw. faithful agent). Sad Najwyzszy nie ksztaltuje ustroju i rezygnuje z badania konstytucyjnosci
okreslonych kwestii badz rozpatruje je jedynie w ograniczonym kontekscie zgodnie z tzw. regutami
Ashwandera i regutg kwestii politycznych. Zob. orzeczenia i opinie w sprawach: Ashwander v. Ten-
nessee Valley Authority 297 U.S. 288 (1936); Baker v. Carr 369 U.S. 186 (1962); United States v. Ni-
xon 418 U.S. 683 (1974); United States v. Morrison 529 U.S. 598 (2000); Felker v. Turpin 518 U.S.
651 (1996). Zob. takze: R.A. Posner, The Rise and Fall of Judicial Self-Restraint, “California Law
Review” 2012, vol. 100(3), s. 520 i n.; M.H. Redish, Judicial Review and the “Political Question”,
“Northwestern University Law Review” 1984, vol. 79, s. 1059 i n.; T. Zinski, Domniemanie konsty-
tucyjnosci ustaw w Stanach Zjednoczonych Ameryki, Warszawa 2016, s. 37-38; 1. Malajny, Reguta
. kwestii politycznych” w orzecznictwie Sqdu Najwyziszego USA, [w:] Konstytucjonalizm a doktry-
ny polityczno-prawne. Najnowsze kierunki badan, red. R.M. Matajny, Katowice 2008, s. 202-215;
P. Laidler, Sgd Najwyzszy...,s. 240 in.

4 Zob. R.E. Barnett, Restoring the Lost Constitution, Not the Constitution in Exile, “Ford-
ham Law Review” 2006, vol. 75, s. 669-673; J. Rosen, The Unregulated Offensive, 2005, www.
nytimes.com/2005/04/17/magazine/the-unregulated-offensive.html [dostgp: 10.07.2020]; J. Chait,
The Constitution in Exile Appears, 2010, https://newrepublic.com/article/72861/the-constitution-
exile-appears [dostep: 10.07.2020].
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Obstawanie przy tym, by prawo znaczyto dzi§ doktadnie to samo, co znaczyto
wtedy, gdy bylo pomyslane jako wigzace, ma z koniecznosci wydzwigk konser-
watywny. Uzasadnieniem dla proponowanej interpretacji jest tu bowiem autorytet
tradycji, przesztosce, a jej skutkiem — odcigcie sie¢ od osiggniec kolejnych pokolen,
walczgcych o doskonalenie ustroju (np. ruchu praw obywatelskich)®. Dodatko-
wo nawet jesli sedzia-oryginalista dystansuje si¢ od swoich aktualnych przeko-
nan, odwotujac si¢ do pierwotnej intencji, to musi przyja¢ zatozenie na temat
motywow przyswiecajacych prawodawcy, a polegajac na historycznym znaczeniu
poje¢ — postuzy¢ si¢ ich definicjami zawartymi w materiatach propagandowych
i manifestach politycznych (czym innym jest ,,The Federalist” — zbior tekstow
wydanych w toku wielkiej debaty konstytucyjnej?), a wigc dokonaé interpretacji
przeszto$ci. Zreszta zadna oryginalna intencja nigdy nie istniata (tres¢ Konstytu-
cji jest wypadkowa wielu glosow i stanowisk), a prawdziwe znaczenie przepisu
i jego historyczne rozumienie nie jest tym samym®'.

Stwierdzenie nastawienia ideologicznego oryginalizmu nie budzi dzi$§ zdzi-
wienia. Dowodzg tego liczne studia (w tym badania empiryczne orzecznictwa)>,
a niekiedy przyznajg si¢ do niego sami oryginali§ci. Zaangazowania politycznego
nie ukrywat np. jeden z czotowych (i wyjatkowo kontrowersyjnych) oryginali-
stow —sedzia R.H. Bork. W artykule The Case Against Political Judging otwarcie
przyznal, ze proponowana teoria interpretacji wytraci liberalom argumenty i na-
rzedzia na drodze do redefinicji praw i wolno$ci oraz roli panstwa*. Podobnie
mianowany przez prezydenta Reagana prokurator generalny E. Meese 111, ktory
wigzal oryginalizm z konserwatyzmem, upatrujgc w nim nadziei na odwrét od
orzecznictwa promujgcego liberalizm obyczajowy, akcje afirmatywng i prawo

0 Tak tez: M.H. Lemos, The Politics of Statutory Interpretation, “Notre Dame Law Review”
2013, vol. 89(2), s. 884 i n.; R.-W. Benett, Originalism and the Living American Constitution Origi-
nalism and the Living American Constitution, [w:] R.W. Bennett, L.B. Solum, Constitutional Origi-
nalism: A Debate, Ithaca 2011, s. 78—142; idem, Are We All Living Constitutionalists Now?, [w:]
R.W. Bennett, L.B. Solum, op. cit., s. 165-180.

51" Tak np. F.B. Cross, The Failed Promise of Originalism, Stanford 2013, s. 107 i n.; P. Brest,
The Misconceived Quest for the Original Understanding, “Boston University Law Review” 1980,
vol. 60, passim; M.N. Berman, Originalism is Bunk, “New York University Law Review” 2009,
vol. 84(1), passim; W.J. Waluchow, 4 Common Law Theory of Judicial Review: The Living Tree,
New York 2007, s. 58; H.J. Powell, The Original Understanding of Original Intent, “Harvard Law
Review” 1985, vol. 98(5), s. 885 i n.; D.A. Strauss, The Living Constitution, Oxford — New York
2010,s. 71in.

2 Zob. np. R. Post, R. Siegel, Originalism as a Political Practice: The Rights’ Living Con-
stitution, “Fordham Law Review” 2006, vol. 75, s. 545 i n.; R.A. Brisbin Jr., The Conservatism of
Antonin Scalia, “Political Science Quarterly”” 1990, vol. 105(1), s. 1-29; C.R. Sunstein, D. Schkade,
L.M. Ellman, A. Sawicki, op. cit., s. 44 i n. Podobnie w przypadku tekstualizmu: F.H. Easterbrook,
Judicial Discretion in Statutory Interpretation, “Oakland Law Review” 2004, vol. 57, s. 18-19.

3 R.H. Bork, The Case Against Political Judging, “National Law Review” 1989, vol. 41(8),
s. 23-26.
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do opieki spotecznej**. Wreszcie oryginalizm stanowi tez instrument mobilizacji
konserwatywnie usposobionej czesci opinii publicznej, manifestujacej w obliczu
istotnych rozstrzygnig¢ sadowych czy protestujacej wobec rzekomo niekonstytu-
cyjnej praktyki liberalnych politykoéw (np. organizacji pro-life domagajacych si¢
rewizji precedenséw dotyczacych aborcji®).

Ponadto oryginalizm prowadzi do wnioskéw wspotczesnie trudnych do za-
akceptowania, nawet przez zwolennikow tej teorii, co umozliwia krytykom punk-
towanie niespdjnosci czy wreez ,,braku odwagi”. Konsekwentnie stosowany,
wskazuje np. na niekonstytucyjno$¢ papierowej formy pienigdza albo przeciw-
nie — na dopuszczalnos¢ segregacji rasowej w mysl zasady separate but equal,
dyskryminacji kobiet czy ograniczenia wolnosci stowa®’. Skrajnym przyktadem,
ktory uzmystawia nieadekwatno$¢ oryginalizmu do zmieniajacych si¢ warunkow
spotecznych, wydaje si¢ by¢ kwestia niewolnictwa. W czasach gdy nie obowia-
zywala jeszcze XIII poprawka, znoszaca niewolnictwo we wszystkich stanach,
swoistym oryginalistg (tzw. starym oryginalista) byl sedzia Roger Brooke Taney,
jeden z najwybitniejszych prawnikoéw w historii Sadu Najwyzszego, zapamigtany
jednak z uzasadnienia w sprawie Dred Scott v. John F.A. Sandford®®. Abstrahu-
jac od wiasnych pogladéw i odwotujac si¢ do dziedzictwa konstytucyjnego po-
czatkow republiki, Taney skonkludowat (zasadniczo poprawnie), ze ani Ojcowie
Zatozyciele, ani stany nie traktowaly pierwotnie czarnoskérych jako potencjal-
nych obywateli. Naturalnie podporzadkowani biatym Amerykanom, czarni mieli
wiec dysponowacé tylko tymi prawami i wolnos$ciami, ktore zostang im przyzna-
ne expressis verbis przez obywateli jako pewna forma przywileju politycznego™®.
W konsekwencji Dred Scott, czarnoskory mezezyzna, ktéremu odmoéwiono wy-
zwolenia pomimo zamieszkiwania przez pewien czas w stanach, gdzie niewol-
nictwa nie uznawano, a domicyl skutkowal wyzwoleniem, nie mogt (zdaniem
Taneya) zwrécic si¢ do Sadu Najwyzszego ze skarga konstytucyjnag o ustalenie
wyzwolenia, poniewaz zgodnie z prawem federalnym nie byt obywatelem. Pro-
blematycznos$¢ przyjecia dziedzictwa konstytucyjnego in extenso rozpoznaja
zresztg sami oryginalisci. A. Scalia, thumaczac swoje odstepstwa od $cistej in-
terpretacji oryginalistycznej (tj. wybidrcze stosowanie promowanej przez siebie

% E. Meese 111, Putting the Federal Judiciary Back on the Constitutional Track, “Georgia
State University Law Review” 1998, vol. 14, s. 784—789. Por. idem, Return to Constitutional Inter-
pretation from Judicial Law-Making, “New York Law School Law Review” 1996, vol. 40, s. 925 i n.

% Za: R. Post, R. Siegel, op. cit., s. 556559, 566-568.

% Tak np. B. Ackerman, The Living Constitution..., s. 1755; R.A. Posner, Bork and Beethoven,
[w:] idem, Overcoming Law, Cambridge—London 1995, s. 237-255.

57 Zob. np. L. Machaj, op. cit., s. 33-34.

8 Dred Scott v. John F.A. Sandford 60 U.S. 393 (1857).

% L. Machaj, op. cit., s. 404-405.
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teorii), okreslit siebie jako ,,oryginaliste stabej wiary” (faint-hearted originalism)®,
co spotkato si¢ z krytyka ortodoksyjnie nastawionego R.E. Barnetta®!.

Tym co jednak aczy oba stanowiska, jest bardzo praktyczne nastawienie do
wspotczesnosci. Oryginalizm nie celebruje konstytucyjnego dziedzictwa jako
celu samego w sobie, lecz postuguje si¢ nim do osiggnigcia bardzo konkretnych
rozstrzygnig¢ co do wspotczesnosci. Biorac pod uwage przeobrazenia ustroju
amerykanskiego w XX w. przy wykorzystaniu judicial review 1 poprzez praktyke
polityczng, obstawanie przy interpretacji historycznej wymusza rewizje niemal
catego systemu prawnego. Niezaleznie wigc od przyjecia podejécia radykalnego
czy ,stabej wiary” oryginalizm promuje aktywizm sedziowski. Tak jak doma-
ganie si¢ wprowadzenia w zycie postulatow konserwatywnych po reformie albo
rewolucji ma charakter reakcyjny i niewiele wspolnego z postawa konserwaty-
zmu prawniczego, tak i wigzacy si¢ z minionym porzadkiem oryginalizm skutkuje
zaangazowaniem politycznym i normotworcza dziatalnoscig judykatywy®.

Mylitby si¢ zatem ten, kto przypisywalby pasywizm i aktywizm w prosty
sposob do (odpowiednio) konserwatyzmu (w rozumieniu amerykanskim) i libe-
ralizmu®. Aktywizm s¢dziowski doby prezesow E. Warrena i W. Burgera Sad
Najwyzszy kontynuowat pod przewodnictwem W. Rehnquista, nominowanego
na urzad przez konserwatywnego prezydenta Ronalda Reagana wtasnie po to, by
odwrdci¢ liberalne linie orzecznicze (by?t to element ostawionej ,,rewolucji kon-
serwatywnej”*). Czynnik ideologiczny przesadzatl wowczas nie tylko o doborze
argumentacji czy gtosowania za okreslonym werdyktem w nowo rozpatrywanych
sprawach, lecz takze o gotowosci do przetamania precedensu i ustalenia nowej
linii orzeczniczej. Zdaniem wielu skrajnym przypadkiem aktywizmu (notabene

0 A. Scalia, Originalism: The Lesser Evil, “University of Cincinnati Law Review” 1988,
vol. 57, s. 864. Zob. tez komentarz do tej postawy: R.E. Barnett, Scalia’s Infidelity: A Critique of
“Faint-Hearted” Originalism, “University of Cincinnati Law Review” 2006, vol. 75, s. 7-24.

¢ R.E. Barnett, Scalias’s Infidelity..., s. 7-24.

2 D.A. Strauss, Why Conservatives Shouldn't Be Originalists, “Harvard Journal of Law and
Public Policy” 2008, vol. 31, s. 269-276; idem, Originalism, Conservatism, and Judicial Restraint,
“Harvard Journal of Law and Public Policy” 2011, vol. 34(1), s. 137-146.

¢ Dystynkcja na zwolennikéw obu koncepcji, a tym bardziej na faktycznych ich przedstawi-
cieli, biegnie w poprzek podziatow ideologicznych. Jak wynika z prac Williama P. Marshalla oraz
Lori Ringhand i Caprice Roberts, analizujacych orzecznictwo w ostatnich dekadach, aktywistami
znacznie cze¢$ciej okazuja si¢ sedziowie kojarzeni z konserwatyzmem (nierzadko pod pozorem in-
terpretacji oryginalistycznej). Za: A. Tomza, op. cit., s. 99-101.

¢ Notabene oryginalizm jawnie forsowano wowczas jako metod¢ interpretacji sprzyjajaca
celom politycznym nowej administracji. Zob. np. R. Reagan, Speech by President Ronald Reagan at
the Swearing in of Chief Justice William H. Rehnquist and Justice Antonin Scalia, [w:] Originalism:
A Quarter-Century of Debate, ed. S.G. Calabresi, Washington 2007, s. 95-98; J. Greene, Selling
Originalism, “Georgetown Law Journal” 2009, vol. 97, s. 659-660; Por. C. Wolfe, The Rehnquist
Court and “Conservative Judicial Activism”, [w:] That Eminent Tribunal Judicial Supremacy...,
s. 199-224.
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oryginalistycznego), poniewaz zwigzanym ze sporem politycznym i obsadg de-
mokratycznie obieralnego urzedu, jest orzeczenie w sprawie Bush v. Gore®, ktore
przesadzito o wyniku wyboréw prezydenckich w 2000 r. na korzys¢ kandydata
Partii Republikanskie;.

Innymi stowy, aktywizm moze by¢ zarowno progresywny, jak i reakcyjny.
Przyktadem reakcyjnego aktywizmu (negatywnego i pozytywnego) wynikajace-
g0 z pozycji oryginalistycznych byta prokonserwatywna dziatalno$¢ orzecznicza
sedziego A. Scalii®®. W stynnej sprawie Lawrence and Garner v. Texas®, w ktorej
Sad Najwyzszy orzekt niekonstytucyjno$¢ kryminalizacji stosunkéw homosek-
sualnych, zglosit on zdanie odrebne. Uznal, Ze czynigcy ustepstwa na rzecz tzw.
lobby homoseksualnego sedziowie nie maja prawa narzuca¢ spoleczenstwu i sta-
nom wiasnych zasad moralnych i standardow obyczajowych oraz stosowacé wy-
ktadni rozszerzajacej, by znie$¢ restrykcje obowigzujace w stanie Teksas. Inaczej
bylo w przypadku orzeczenia w przywotanej juz sprawie District of Columbia
v. Heller, gdzie opowiedziat si¢ po stronie wigkszo$ci (byt nawet autorem uzasad-
nienia), tj. za sformulowaniem prawa do posiadania broni przez osoby fizyczne.
Tymczasem, jak wykazal Richard Posner, prawidtowo zastosowana interpretacja
oryginalistyczna prowadzitaby jednak do przeciwnego werdyktu, a interpretacja
historyczna postuzyta Scalii do promowania konserwatywnych postulatow poli-
tycznych (Il poprawka zabezpieczata istnienie efektywnej milicji, a nie bezwarun-
kowej wlasno$ci prywatnej broni)®, cho¢ opinii tej oczywiscie nie potwierdzaja
oryginali$ci®. Z kolei w przypadku dziatalnosci orzeczniczej sgdziego C. Tho-
masa instrumentalne traktowanie interpretacji historycznej wydaje si¢ komenta-
torom tak oczywiste, ze obok nastawienia ideologicznego nalezatoby wskaza¢ na
rewizjonizm’, Badacze amerykanskiego konstytucjonalizmu podkreslaja w tym
konteks$cie inherentne napiecie pomiedzy (obiektywizujaca) teorig oryginalizmu
a jego (prokonserwatywng) praktyka orzecznicza’.

Wreszcie oryginalizm jest zdaniem krytykow sprzeczny z prawem do samo-
stanowienia — uprawnieniem kazdego pokolenia do ustalenia wtasnej umowy spo-

% Bushv. Gore 531 U.S. 98 (2000).

¢ Za: P. Laidler, Sgd Najwyzszy..., s. 245-246.

7 Lawrence and Garner v. Texas 539 U.S. 558 (2003).

% R.A. Posner, In Defense of Looseness, 2008, https://newrepublic.com/article/62124/de-
fense-looseness [dostep: 30.07.2020].

% Zob. L.B. Solum, District of Columbia..., s. 923-981. Tego, ze interpretacja historyczna
moze by¢ btedna, dowodzi juz sam fakt, ze sedziowie Scalia i Thomas (oryginali§ci semantyczni)
w sprawie Mclntyre v. Ohio Elections Commission (514 U.S. 334, 1995) sporzadzili zdanie odr¢bne
i zbiezne.

7 Zob. np. M.A. Graber, Clarence Thomas and the Perils of Amateur History, [w:] Intro-
duction to Rehnquist Justice: Understanding the Court Dynamic, ed. E.M. Maltz, Lawrence 2003,
s. 70-71.

I R. Post, R. Siegel, op. cit., s. 557.
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tecznej i regulacji stuzacych jego potrzebom. Ortodoksyjne podej$cie do inten-
cji minionych prawodawcow czy wyblaklej litery prawa stanowi wtasnie forme
ograniczenia wspolczesnych przez Ojcow Zatozycieli (notabene nastawionych
sceptycznie do demokracji). Paradoksalnie oryginali$ci, wypowiadajac si¢ na
rzecz powsciagliwosci sedziowskiej, postuguja sie retoryka prodemokratyczng’.
Odwoluja si¢ wowczas do zarzutu formutowanego przez niektorych formalistow,
demokratéw 1 populistow, zgodnie z ktorym judicial review stanowi zagrozenie
»rzadami sedziow” i tamuje realizacj¢ woli politycznej (tzw. problem antywigk-
szo$ciowy, countermajoritarian)’. Jak to ujat R. Bork: ,,Amerykanie sg bezbron-
ni wobec antydemokratycznej, w rzeczy samej despotycznej, wladzy sedziow” ™.

Warto wobec tego pamigtaé, ze celem badania konstytucyjnosci aktow
prawnych przez sady nie jest ograniczanie prawa do samostanowienia, lecz re-
alizacja rzadow prawa niezbednych w nowoczesnej (liberalnej, konstytucyjnej,
deliberatywnej) demokracji. Judicial review powinno i moze temu celowi stu-
zy¢. Dzialalnos¢ Sadu Najwyzszego w tym zakresie bylaby jednak pozorna,
gdyby jej podstawowa funkcja byto petryfikowanie porzadku polityczno-praw-
nego. Dynamiczna interpretacja Konstytucji nie jest tym samym, co sprzenie-
wierzenie si¢ jej. Tak jak formalizm moze oczywiscie prowadzi¢ do orzekania
wbrew duchowi ustawy zasadniczej, lecz to, czy tak si¢ stanie, zalezy od rze-
telnosci sedziowskiej, a nie polegania badz nie na historycznym rozumieniu
przepisow. Tekst aktu prawnego jest punktem wyjscia dla kazdej metody inter-
pretacji, a egzegeza nie dopuszcza dowolnych wnioskow i catkowitej swobody
formutowania norm inferencyjnych.

Odpierajacy te zarzuty A. Scalia dowodzit, Ze oryginalizm zapewne nie jest
bez wad, ale w przeciwienstwie do teorii dynamicznych, ktore moga skutkowac
kazdorazowo odmiennym odczytaniem normy, dazy do ustalenia obiektywnego

2 Na temat tego paradoksu zob. D.J. Goldford, The American Constitution and the Debate
over Originalism, New York 2005, s. 122—153.

 AM. Bickel, The Least Dangerous Branch: The Supreme Court at the Bar of Politics, New
Heaven — London 1986, s. 16 i n.; J.N. Eule, Judicial Review of Direct Democracy, “The Yale Law
Review” 1993, vol. 91(4), s. 1503-1590; B. Friedman, The History of the Countermajoritarian
Difficulty, Part One: The Road to Judicial Supremacy, “New York Law Review” 1998, vol. 73(2),
S. 333-433; idem, The Birth of an Academic Obsession: The History of the Countermajoritarian
Difficulty, Part Five, “Yale Law Review” 2002, vol. 112, s. 153-259; K.D. Ward, Introduction, [w:]
The Judiciary and American Democracy: Alexander Bickel, The Countermajoritarian Difficulty
and Contemporary Constitutional Theory, eds. K.D. Ward, C.R. Castillo, Albany 2005, s. 1 i n,;
L.D. Kramer, The People Themselves: Popular Constitutionalism and Judicial Review, New York
2004, passim; M.V. Tushnet, Taking the Constitution Away from the Courts, Princeton 1999, s. X
in.; idem, Weak Courts, Strong Rights: Judicial Review and Social Welfare Rights in Comparative
Constitutional Law, Princeton 2008, s. 18 i n.; J. Waldron, The Core of the Case Against Judicial
Review, “The Yale Law Journal” 2006, vol. 115(6), s. 1346—1406.

™ R.H. Bork, Slouching Towards Gomorrah: Modern Liberalism and American Decline, New
York 1996, s. 119.
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i stalego znaczenia przepisu. Tym samym wigze s¢dziow prawem i ogranicza
przejawy aktywizmu’. W przypadku gdy ortodoksyjna wierno$¢ pierwotnemu
znaczeniu poje¢ prowadzi do formutowania norm nie do zaakceptowania przez
dzisiejsze spoteczenstwo (np. do ograniczenia praw kobiet czy mniejszos$ci raso-
wych), Scalia proponowat tagodzenie wyrokéw’™. W tym kontekscie o koniecz-
nosci stosowania ,,dobrej wiary” w procesie interpretacji Konstytucji pisat z kolei
L.B. Solum”. W ujeciu tym oryginalizm, nawet semantyczny, nie jest ,,Scistym
konstrukcjonizmem”, w szczegdlnosci nie opiera si¢ na slepej wierze w mozli-
wos¢ ustalenia jednego znaczenia klauzul generalnych. Funkcjonalna judykatywa
stosuje normy odpowiednio do wspotczesnych warunkow, interpretacja historycz-
na i jezykowa stanowi zas wsparcie dla dokonujacego egzegezy sedziego, a nie
ramy, ktorych powinien si¢ bezwzglednie trzymac.

Jesli chodzi o konserwatywny antydemokratyzm, Scalia zwrocit uwage,
ze judicial review, o ile jest dokonywane zgodnie z literg prawa, ma tak naprawde
charakter prodemokratyczny. Jest tak, poniewaz Konstytucja zostata stworzona
przez przedstawicieli narodu na podstawie Konwencji Filadelfijskiej (ma charak-
ter kontraktualistyczny) i reguluje jedynie waski wycinek spraw publicznych, po-
zostalg cz¢$¢ pozostawiajac do rozstrzygniecia ustawodawcy, stanom i spoteczen-
stwu’8. Jeszcze inng probe pogodzenia oryginalizmu z demokratyzmem podjeli
John O. McGinnis i Michael B. Rappaport, ktorzy zaproponowali, by sady stoso-
waly interpretacje historyczng ze wzgledow utylitarnych. Ich zdaniem przyniesie
to wspotczesnemu spoleczenstwu amerykanskiemu najwiecej korzysci, a przeciez
demokracja — zgodnie z definicjg Abrahama Lincolna — to takze ,,rzady dla lu-
du””. Jest to juz jednak oczywisty przejaw nastawienia ideologicznego w filozofii
Judicial review.

IV.

Badania nad oryginalizmem jako teorii interpretacji Konstytucji ujawniaja
kilka interesujacych aspektow wiasciwych dla sadownictwa konstytucyjnego.
Ot6z kazda z teorii interpretacji moze taczy¢ si¢ z nastawieniem ideologicznym
1 aktywizmem. Jak zauwazyt T. Gizbert-Studnicki, udzielenie odpowiedzi na py-
tanie o wlasciwa normatywna teori¢ interpretacji ,,nie moze by¢ neutralne aksjo-

5 A. Scalia, B.A. Garner, op. cit., s. 700.

6 A. Scalia, Originalism..., s. 864 i n. P6zniej jednak nieco inaczej: J. Senior, In Conver-
sation: Antonin Scalia, 2013, https://nymag.com/news/features/antonin-scalia-2013-10 [dostep:
10.10.2020].

7 L.B. Solum, Semantic Originalism...,s. 8 in.

8 A. Scalia, Originalism..., s. 8349-865.

7 J.0. McGinnis, M.B. Rappaport, Originalism and the Good Constitution, Cambridge—Lon-
don 2013,s.21in.
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logicznie, a kazdy wybor [...] odwotuje si¢ do pewnych, lepiej lub gorzej okreslo-
nych i mniej lub bardziej uswiadomionych tresci”*.

W przypadku oryginalizmu za$ konserwatyzm oraz reakcyjne usposobienie
do obowigzujacego porzadku w sposob naturalny wyptywaja z przyjetych zato-
zen co do filozofii adjudykacji i pozycji ustrojowej judykatywy. Oznacza to, ze
oryginalizm zbliza si¢ charakterem do doktryny polityczno-prawnej (wlasciwie
prawno-politycznej), opiera si¢ bowiem na filozoficznych podstawach myslenia
o zjawisku prawa, wyznacza kierunki i metody aktywnosci w dziedzinie jego
tworzenia i stosowania, a przy tym implikuje stosunkowo konkretne wskazania
o charakterze politycznym (konserwatywnym)®'. Nie jest ani obiektywny, ani
neutralny i moze by¢ okreslony jako upolityczniona teoria sgdownictwa konsty-
tucyjnego®?. Poniewaz brakuje mu inherentnego ideologicznego komponentu ma-
terialnego (w czym przypomina tzw. konserwatyzm formalny, a nie materialny,
konserwatywna filozofi¢ polityki, a nie polityczng — albo po prostu konserwatyzm
anglosaski), uwazam, ze doktryng (w $cistym znaczeniu) nie jest. Ma racje Jack
Balkin, wedtug ktorego oryginalizm i ,,zywy konstytucjonalizm”, traktowane
jako konkurencyjne filozofie, to koncepcje wykorzystywane przez (odpowied-
nio) konserwatystow i liberatow®. Odpowiadajg one dwom inherentnym, czesto
antagonistycznym tendencjom amerykanskiej kultury: przywigzaniu do tradycji
i ukierunkowaniu na postep.

Jak si¢ wydaje, wniosek ten ukazuje jeszcze jeden poziom koniecznego zwigz-
ku prawa, a sadownictwa konstytucyjnego w szczegdlnosci, z polityka — zjawiska,
ktore stara si¢ bada¢ dyscyplina doktryn polityczno-prawnych. Paradoksalnie na-
zwanie rzeczy po imieniu pozwala uwolni¢ interpretacj¢ prawa od skrytego upo-
litycznienia, doktrynerstwa pozorujacego obiektywizm i praworzadnos¢. Stad tez
warto za Barry’m Friedmanem wskaza¢ na potrzebe integracji prawa i polityki —
przyjecie perspektywy, w ktorej dziatajacy w ramach judicial review Sad Najwyz-
szy jest organem znacznie blizszym pozostatym wladzom, niz wskazywalaby na to
jego proweniencja®. W tym stanie rzeczy teoria interpretacji powinna aksjologicz-
nie i metodologicznie odpowiadaé wizji panstwa i prawa, ku ktorej zmierza dobrze
urzadzone spoteczenstwo.

Aktywizm sgdowy to najprawdopodobniej pojecie puste — okreslenie uzywane
w odniesieniu do rozstrzygnig¢ wydanych wbrew oczekiwaniom i przekonaniom
komentatora (to ideologiczna ocena orzecznictwa, a nie rzeczywisty stopien zaan-

8 T. Gizbert-Studnicki, op. cit., s. 147.

81 Por. H. Izdebski, Doktryny polityczno-prawne. Fundamenty wspélczesnych paristw, War-
szawa 2017, s. 15-16.

2 Por. K.E. Whittington, Is Originalism Too Conservative, “Harvard Journal of Law and
Public Policy” 1991, vol. 34(1), s. 38.

3 J.M. Balkin, Living Originalism..., s. 280.

8 B. Friedman, The Politics..., s. 259 in.
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gazowania arbitrow w kreacje nowych norm jest kryterium decydujacym o przypi-
saniu Sadowi miana ,,aktywistycznego” badz ,,powstrzymujacego si¢”). Sam Sad
za$ albo wypelnia swoja rolg ustrojowa i zgodnie z prawem korzysta z nadanych
mu kompetencji, albo powstrzymuje si¢ od wykonywania swoich zadan (nieprzy-
padkowo za aktywiste uchodzi John Marshall, zwolennik silnej pozycji judykatywy,
ktory ,,odkryt” judicial review dla amerykanskiego konstytucjonalizmu). Tworczy
charakter dziatalnosci orzeczniczej sadow, takze w toku badania konstytucyjnosci
i zwlaszcza w przypadku Sadu, nie jest niczym szczegdlnym, stanowi bowiem istot-
ny element porzadku common law i roli wyznaczanej w nim sedziom. W szczegol-
nosci judicial review samo w sobie nie jest przejawem aktywizmu sagdowego czy
nihilizmu prawnego.

W warunkach prawdziwego podziatu wladz, gdzie sprawy publiczne i regu-
lacje z koniecznos$ci wigzg ze soba kwestie prawne i polityczne, jest to natural-
ne. Podobnie w przypadku demokratyzmu i antydemokratyzmu: oryginalizmu
albo jeszcze szerzej — judicial review. Skoro dochodzi ono do skutku w panstwie
demokratycznym, to orzecznictwo z koniecznosci odbija poglady na sprawiedli-
woS$¢ 1 moralno$¢ opinii publicznej. ,,Problem antywigkszosciowy”, jak dowodzit
Robert Dahl, istnieje prawdopodobnie jedynie w wymiarze teoretycznym, nawet
jesli jednym z deklarowanych celow kontroli konstytucyjnosci prawa jest ochrona
praw i wolnosci mniejszosci®®. Gdyby jednak przejawiat si¢ w praktyce, to jako
wyraz liberalizacji czy tez konstytucjonalizacji, demokracji i publicznego rozumu
(w rozumieniu Rawlsowskiego public reason), a nie zawlaszczania ustroju przez se-
dziow. Warto pamietac, ze integracja prawa i polityki nie moze oznacza¢ kapitulacji
rzadow prawa przed wolg polityczng — rzadami ludzi. Autorytaryzm, czy to popu-
listyczny (demokratyczny), czy to autokratyczny, nigdy nie bedzie do pogodzenia
z konstytucjonalizmem. Jesli zatem przyjac, jak nie bez racji proponuja niektorzy,
rozumienie pozadanego modelu demokracji wylacznie jako ,,demokracji liberal-
nej”, ,.konstytucyjnej” czy nawet ,,deliberatywnej”, to w sposob oczywisty eliminu-
je to sygnalizowany problem®. W ujeciu tym Sad Najwyzszy dziatajagcy w ramach
Jjudicial review stanowi oczywiscie ograniczenie czystego demokratyzmu, ale nie
demokracji jako przyjetej formy ustrojowej. Przeciwnie, troszczac si¢ o rzady pra-
wa i realizacje obietnicy konstytucjonalizmu, umozliwia jej trwanie.

Wreszcie rzady sedziow — widmo, ktérego obawiata si¢ nawet czgs¢ Ojcow
Zatozycieli — raczej nigdy sie nie zrealizujg. Warto przypomniec, jak watpliwosci
w tym wzgledzie rozwiewat Alexander Hamilton. W ,,The Federalist” przypomi-

5 R. Dahl, 4 Preface to Democratic Theory, Chicago—London 2006, s. 105-112.

8 Zob. np. H. Spector, Judicial Review, Rights, and Democracy, “Law and Philosophy” 2003,
vol. 22(3-4), s. 314 i n.; J. Rawls, Liberalizm polityczny, Warszawa 2012, passim; C.L. Black,
The People and the Court: Judicial Review in a Democracy, Westport 1977, s. 66 i n.; A. Barak,
A Judge on Judging: The Role of a Supreme Court in a Democracy, “Harvard Law Review” 2002,
vol. 116, s. 19-162.
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nal, ze judykatywa nie dzierzy ani ,,miecza” (nie ma narzedzi do egzekwowania
swoich werdyktow), ani ,,sakiewki” (nie ustala budzetu). Jej sita opiera si¢ wy-
lacznie na autorytecie — zdolnosci wzbudzania poczucia obowigzku respektowa-
nia orzeczen na pozostatych osrodkach wtadzy®’. W tym stanie rzeczy ukazuje si¢
w pehi kwestia rzadow prawa. Jesli zabraknie faktycznej woli dla respektowania
prawa, w tym wyrokow sadowych, to nawet najlepiej skonstruowane gwaran-
cje niezaleznosci i wyrafinowane metody interpretacji aktow prawnych zawioda,
a kultura prawna upadnie®.
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SUMMARY

Since the problem of the interpretation of the Constitution of the United States is multifac-
eted and touches the topics of philosophy, law and politics, it refers to universal issues studied by
the discipline of political and legal doctrines. In this context the ideological (political) aspect of
the interpretation is perhaps the most important, as interpretation necessarily involves adjudica-
tion in axiological choices. In this state of affairs, originalism, a theory specific to American ju-
risprudence, seems particularly interesting. It refers to the strict interpretation of the Constitution.
It assumes that the historical understanding of the text or the legislator’s intentions established
at the time when the relevant provisions were adopted bind the courts, especially the Supreme
Court conducting the judicial review. This approach is intended to achieve neutral and ideologi-
cal exegesis of the Constitution. It is a strong voice in the dispute over the value of law and for
the separation of law and politics. However, simply refraining from a dynamic and creative in-
terpretation of the Constitution can, and often involves law in politics. The decision to maintain
a long-established interpretation petrifies the system and closes the constitutional catalog of rights
and freedoms, while the idea of “faithfulness to the Constitution” sets the direction of the politi-
cal agenda of other powers and influences the political imagination of the public. The originalist
interpretation of the Constitution leads, i.a., to defense the right to gun ownership, the free market
and federalism, and to oppose positive discrimination programs, universal health insurance ob-
ligations or the right to abortion. By adhering to the traditional understanding of regulations, it
necessarily supports norms and values that are considered conservative today. Hence, originalism
takes the form of judicial activism and resembles the political and legal doctrine, although due to
its formal nature (it defends an established order regardless of its content), it is not a doctrine in
the strict sense.

Keywords: originalism; the Constitution of the United States; constitutionalism; political and
legal doctrine; interpretation

STRESZCZENIE

Problem prawidlowej interpretacji Konstytucji Stanow Zjednoczonych ma charakter wezto-
wy i dotyka ptaszczyzny filozoficznej, prawnej i politycznej, odnosi si¢ bowiem do zagadnien uni-
wersalnych, zwigzanych ze studiami nad panstwem i prawem. Dla doktryn polityczno-prawnych
interesujacy jest zwlaszcza ideologiczny (polityczny) aspekt egzegezy ustawy zasadniczej, po-
niewaz interpretacja z konieczno$ci wigze si¢ z wyborami dotyczacymi aksjologii. W tym stanie
rzeczy szczegblnie godny uwagi wydaje si¢ by¢ oryginalizm jako teoria specyficzna dla juryspru-
dencji amerykanskiej. Odwotuje si¢ on do $cistej interpretacji Konstytucji. Zaktada, ze historycz-
ne rozumienie przepiséw lub wasko pojmowane intencje prawodawcy ustalone w chwili uchwa-
lania relewantnych przepisow wigza s¢dziego orzekajacego wspotczesnie. W zatozeniu pozwala
to na neutralng i odideologizowang egzegez¢ Konstytucji. Oryginalizm jest tez mocnym glosem
w sporze o warto$¢ prawa i opowiada si¢ za separacja prawa i polityki. Samo powstrzymywanie
si¢ od dynamicznej i kreacyjnej interpretacji ustawy zasadniczej jednak moze by¢ — i czgsto jest
—niewolne od implikacji politycznych. Decyzja o utrzymaniu dawno ustalonej interpretacji petry-
fikuje ustrdj oraz konstytucyjny katalog praw i wolnosci, a idea ,,wiernosci Konstytucji” wyzna-
cza kierunek aktywnosci politycznej pozostatych organdw i oddziatuje na wyobraznig polityczng
opinii publicznej. Oryginalistyczna interpretacja Konstytucji prowadzi m.in. do obrony prawa do
posiadania broni, wolnego rynku i federalizmu oraz do sprzeciwu wobec programow pozytywne;j
dyskryminacji, powszechnego obowigzku ubezpieczenia zdrowotnego czy prawa do aborcji. Hot-
dujac tradycyjnemu rozumieniu przepisow, z koniecznosci wspiera normy i wartosci, ktére wobec
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przemian spotecznych uchodzg dzi$ za konserwatywne. Stad tez stosowany wspolczesnie orygi-
nalizm przyjmuje posta¢ aktywizmu sedziowskiego i przypomina doktryne polityczno-prawna,
cho¢ ze wzgledu na swoj formalny charakter (broni ustalonego tadu niezaleznie od jego tresci)
doktryng sensu stricto nie jest.

Stowa kluczowe: oryginalizm; Konstytucja Standéw Zjednoczonych; doktryny polityczno-
prawne; interpretacja



