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1. Sad Najwyzszy USA w amerykanskim systemie podziatu wiadzy

Zasada podzialu wtadzy stanowi dzi$ jedno z najbardziej fundamentalnych pryncy-
piow ustrojowych obowigzujacych w liberalnych demokracjach konstytucyjnych. Spo-
strzezenie to (zreszta banalne) dotyczy oczywiscie takze systemu polityczno-prawnego
funkcjonujacego w Stanach Zjednoczonych. Jak zauwaza Louis M. Kohlmeier, w USA
,wladza miecza nalezy do Prezydenta, wladza sakiewki do Kongresu, a wtadza prawa
do Sadu [Najwyzszego — L.. M.]. Wladza prawa jest w swojej zasadniczej istocie ufun-
dowana na autorytecie moralnym, ktoéry nakazuje postuszenstwo” wobec norm ustana-
wianych przez panstwol. Wskazany charakter i natura wtadzy, ktorg dysponuje judyka-
tywa, czerpigca tak swoja legitymacje, jak i spoleczng efektywno$¢ w ostatecznym
rozrachunku zazwyczaj z imperio rationis, a nie ratione imperii, sktaniaty wielu filozo-
fow czy teoretykow panstwa i prawa do konstatacji, iz wtadza sadownicza pozostaje —
w ramach Monteskiuszowskiej architektury ustrojowej — najstabsza posréd trzech wiadz.
Poglad ten formutowal miedzy innymi Aleksander Hamilton, jeden z ojcéw zatozycieli
Stanow Zjednoczonych, ktory w stynnych ,,Esejach politycznych Federalistow” napisat,
ze judykatywa ,,nie kontrolujac ani miecza, ani sakiewki, nie wywiera wplywu ani na
sife, ani na zamozno$¢ spoteczenstwa, ani nie moze tez podejmowac zadnych aktyw-
nych dziatan. Mozna doprawdy powiedziec¢, iz wtadza sgdownicza nie posiada ani sity,
ani woli, ale jedynie osad™?. Paradoksalnie to wiasnie zacytowane wyzej przeswiadcze-
nie o immanentnej stabosci wtadzy sagdowniczej, przynajmniej w ujeciu komparatyw-
nym i relacyjnym, w istotnym stopniu jest odpowiedzialne za doprowadzenie do sytu-
acji, w ktorej wspolczesny polityczno-prawny status judykatywy, a w szczegdlnosci
sadow konstytucyjnych, absolutnie nie uprawomocnia wniosku o jej podrzgdnej pozycji

I L. M. Kohlmeier, Jr., ,,God Save This Honorable Court™: The Supreme Court Crisis, New York 1972,
s. 16, (thum. cytatow z jez. ang. w catym artykule — L. M.).
2 A. Hamilton, J. Madison, J. Jay, The Federalist Papers, ed. by C. Rossiter, New York 1961, s. 465.
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w zestawieniu z innymi galeziami wiadzy. O ile progresywny rozrost kompetencji sa-
dow badz trybunatéow w sferze kontroli sprawowanej nad rozstrzygnigciami ustawodaw-
cy stanowi znami¢ wilasciwie wszystkich zachodnich reziméw politycznych, o tyle
w Stanach Zjednoczonych proces ten przebiegat na przestrzeni ostatnich kilkudziesieciu
lat w sposob szczegdlnie wyrazisty. Oczywiscie przyczyny tego zjawiska pozostaja zto-
zone. Jednak z pewnos$cig poczesng przestankg takowej systemowej rewolucji jest dok-
trynalne przekonanie (podzielane m.in. przez Hamiltona), ze rezygnacja z badania zgod-
nosci aktywno$ci organdw panstwa z ustawa zasadnicza badz przydzielenie tej
kompetencji legislatywie lub egzekutywie musiatoby doprowadzi¢ do supremacji jedne;j
z powyzszych wladz i do zalamania si¢ catego skomplikowanego systemu checks and
balances, bedacego — w ostatecznym rozrachunku — kluczowa gwarancja poszanowania
indywidualnych wolno$ci i jednostkowych uprawnien®. Jesli dodamy do powyzszego
prawidtowos¢ — dostrzezong juz przez Alexisa de Tocqueville’a — polegajaca na prze-
ksztatcaniu si¢ w Stanach Zjednoczonych niemal kazdego politycznego sporu w spor
sadowy* oraz uwzglednimy specyfike amerykanskiej ustawy zasadniczej (dos¢ lakonicz-
ny — w zestawieniu z innymi ustawami zasadniczymi — dokument, uchwalony ponad
dwiescie lat temu i nasycony klauzulami generalnymi i pojgciami niedookre§lonymi,
ktérych rozumienie sitg rzeczy podlega temporalnej ewolucji), to nie moze zaskakiwaé
fakt, ze to Sad Najwyzszy USA posiada ostatnie stowo w wyznaczaniu pryncypiow sys-
temu politycznego i prawnego, zarowno w konteks$cie wewnetrznych relacji kompeten-
cyjnych w ramach struktury panstwa (np. w zakresie relacji pomiedzy rzadem federal-
nym a wladzami stanowymi), jak i w aspekcie statusu jednostki (jej praw i obowigzkoéw)
wobec aparatu panstwowego’.

Sad Najwyzszy jest przeto organem par excellance politycznym, czego oczywiscie
nie nalezy utozsamia¢ z prymitywna partyjnoscig. Jak trafnie zauwaza Lawrence Baum,
organ ten sprawuje funkcje kreatora (a przynajmniej jednego z twoércow) ,,polityki publicz-
nej”, poprzez ktore to pojecie konstytucjonalista rozumie mozliwo$¢ ustanawiania funda-
mentalnych regut majacych w zamierzeniu uksztattowa¢ amerykanska spoteczno$¢ poli-
tyczng w okreslony — w zamierzeniu zgodny z aksjologia ustawy zasadniczej — sposob®.
Trudno kwestionowa¢ opini¢ Richarda Funstona, w ktdrego przekonaniu ,,sposrod ciat se-
dziowskich na catym $wiecie, tak w czasach minionych, jak i wspolczes$nie, Sad wyrdznia
si¢ jako wyjatkowo potezna instytucja o charakterze politycznym. Zaden inny sad nigdy
nie byt tak nieprzerwanie, tak nieustannie i tak blisko powigzany z procesami politycznymi

3 Por. R. A. Rossum, G. Alan Tarr, American Constitutional Law: Cases and Interpretation, New York
1991, s. 46.

4 A. de Tocqueville, O demokracji w Ameryce, t. 1, Krakow 1996, s. 275.

5 Zob. np. S. Krislov, The Supreme Court in the Political Process, New York 1965, s. 80-133.

¢ L. Baum, The Supreme Court, Washington 1989, s. 3.
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[...] Jego polityczna wtadza przypomina te, ktorg sprawuje legislatywa czy aparat biuro-
kratyczny’”’. SN autorytatywnie wypowiada si¢ we wszystkich najistotniejszych zagadnie-
niach rozpalajacych polityczne namietnosci u obywateli amerykanskiej polis, ostatecznie
przesadzajac o ksztalcie tej ostatniej, oraz pozbawiajgc tego uprawnienia ustawodawce. To
Sad Najwyzszy zidentyfikowat konstytucyjne prawo jednostki do posiadania prywatnosci
1 wyznaczyl jego granice (np. w kontekscie legalizacji przerywania cigzy, dekryminalizacji
aktow homoseksualnych, ochrony miru domowego przed ingerencja funkcjonariuszy pan-
stwa itp.); to Sad Najwyzszy zakreslit bodaj najszerszy w catym $wiecie zachodnim obszar
swobody wypowiedzi (m.in. w odniesieniu do gloszenia ,,wywrotowych” doktryn czy ide-
ologii, mozliwo$ci postugiwania si¢ w debacie publicznej jedrnym, soczystym czy wrecz
wulgarnym jezykiem badz tez pochwalania popelniania czyndéw zabronionych); to Sad
Najwyzszy ustanowit reguty koegzystencji pomigdzy panstwem a instytucjonalng religia
(decydujac m.in. w kwestii modlitwy w szkotach, granic wolno$ci wyznania czy finanso-
wania przez panstwo podmiotow prowadzacych dziatalno$¢ konfesyjng); to Sad Najwyz-
szy ustalil szczegolowy katalog uprawnien przystugujacych podsadnemu w procesie kar-
nym (np. prawo do pomocy prawnej, do informacji o swoich prawach, do petycji habeas
corpus); to wreszcie Sad Najwyzszy precyzowat znaczenie konstytucyjnej klauzuli ,,row-
nej opieki prawnej” (m.in. w kontekscie dopuszczalnosci segregacji rasowej, akcji afirma-
tywnej badz tez wykluczania mozliwosci zawierania matzenstwa parom jednoptciowym).
Znaczenie SN jest rozpoznawane zgodnie przez wszystkich uczestnikow dyskursu pu-
blicznego, tak apologetow, jak i krytykow jego statusu. Jak pisze David M. O’ Brien, Sad
Najwyzszy jest ,,Swiatynig prawa” — instytucjg definitywnie rozstrzygajacg polityczno-
prawne dysputy, autorytatywnym organem prawnym i wyrazem amerykanskiego ideatu
,,1zadow prawa, a nie ludzi”®. Wedlug Williama Lassera, SN posiada nadzwyczajng pozy-
cje w amerykanskim systemie ustrojowym, bedac odpornym na wszelkie naciski ze strony
legislatywy i egzekutywy (a takze ludu) i zdolnym do skutecznego przeforsowania swojej
wizji tadu konstytucyjnego. W konsekwencji jego rozstrzygniecia de facto przenikaja catg
tkanke spoteczna, jego pozycja ma wregcz imperialny charakter, a jego mozliwosci dziata-
nia charakteryzuje omnipotencja’. Jak konkludowat jeden z komentatorow, jezeli Konsty-
tucja wypehia w amerykanskim spoteczenstwie funkcje swietej ksiegi, to Sad Najwyzszy
odgrywa w nim rolg bostwa (a przynajmniej monarchy obdarzonego gratia Dei)'.

7 R. Funston, A Vital National Seminar: The Supreme Court in American Political Life, Palo Alto 1978,
s. 1.

8 D. M. O’Brien, Storm center: the Supreme Court in American Politics, New York 2000, s. XIII.

® W. Lasser, The limits of judicial power: the Supreme Court in American politics, Chapel Hill 1989,
s. 249, 262, 268-269, 272 i passim.

1" A. Selwyn Miller, The Supreme Court: Myth and Reality, Westport 1978, p. 7-8.
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2. Strukturalno-organizacyjny kontekst funkcjonowania
Sadu Najwyzszego USA

Warto w tym momencie przytoczy¢ kilka informacji dotyczacych instytucjonalnego
usytuowania i praktycznego funkcjonowania SN (sktad, proces wyboru sedziow, wlasci-
wos$¢ rzeczowa, procedura postepowania). Sad Najwyzszy sktada si¢ z dziewigciu czton-
kow (w tym prezesa), piastujacych swa funkcje dozywotnio (wyjawszy jedynie sytuacje,
w ktorych sedzia rezygnuje ze stanowiska lub przeprowadzana jest w stosunku don proce-
dura impeachmentu). Sposoéb wyboru cztonkéw trybunatu jest relatywnie prosty, a sam pro-
ces bardzo silnie zalezny od czynnikow politycznych®. Inicjatywa w przedmiotowej spra-
wie lezy w gestii prezydenta USA, nominujgcego — swobodnie wybranych — kandydatow;
w dalszej kolejnosci nominacje sg zatwierdzane (consent) przez Senat; pomyslne przejscie
tego kroku upowaznia prezydenta do podpisania ostatecznego aktu mianowania. Kompe-
tencje SN sg zdefiniowane w federalnej ustawie zasadniczej (zwlaszcza w artykule 3(2))
1 w ustawowych regulacjach nizszej rangi, precyzujacych wlasciwosé i tryb postgpowania.
Pomijajac nader nieliczne sprawy, w ktorych Sad Najwyzszy orzeka w pierwszej instancji
(np. dotyczace ambasadoréw czy tez konfliktéw miedzy stanami), oraz niezwykle rzadko
wykorzystywang instytucje tzw. certyfikacji (ktorej polskim ekwiwalentem bytoby udziela-
nie odpowiedzi na pytania prawne formutowane przez sady nizszych instancji), kognicja
Sadu Najwyzszego ma generalnie charakter odwolawczy. SN jest ostatecznym trybunatem
apelacyjnym od orzeczen wydawanych przez sady federalne oraz stanowe (jezeli rozpatry-
wana sprawa posiada implikacje zwigzane z prawem federalnym, w tym oczywiscie row-
niez z ustawa zasadniczg)*2. Po ztozeniu przez strone zainteresowang rozpoznaniem sprawy
przez SN stosownego wniosku (petition), Sad podejmuje decyzje w kwestii przyjecia spra-
wy do rozpoznania (granting cert). Decyzja taka musi uzyska¢ wsparcie przynajmniej czte-
rech sedziow, posiadajacych w tym wzgledzie praktycznie dyskrecjonalna wladze. Po uzy-
skaniu pozytywnego rezultatu, strony (ewentualnie tez inne podmioty biorgce udziat
w sprawie, np. w charakterze amicus curiae) sktadaja odpowiednie pisma procesowe. Ko-
lejne etapy w procesie wyrokowania to jawna rozprawa ustna (oral argument); niejawna
narada (conference), podczas ktorej wstepnie rozstrzyga sie sentencje orzeczenia i wyzna-

cza si¢ sedziego odpowiedzialnego za sporzadzenie uzasadnienia w imieniu wigkszosci

1 Znaczenie rozwazania w toku procesu nominacji sedziowskich czynnikéw politycznych czy zgota
partyjnych niewatpliwie rosnie przynajmniej od czterech z gora dekad. Wspoltczesnie proces selekcji wzbu-
dza ogromne zainteresowanie opinii publicznej, angazuje licznych aktoréw politycznych oraz stanowi
asumpt do ozywionej debaty spotecznej, co jest ewidentng konsekwencja (a rownocze$nie manifestacja)
kluczowej ustrojowej pozycji Sadu Najwyzszego. Por. N. Vieira, L. Gross, Supreme Court Appointments:
Judge Bork and the Politicization of Senate Confirmations, Carbondale 1998, passim.

12 1. R. Kaufman, Appellate jurisdiction, [w:] The Oxford companion to the Supreme Court of the United
States, ed. by K. L. Hall, New York 1992, s. 39-40.
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(majority opinion)**; przeprowadzane w warunkach wewnetrznej polemiki i dialogu miedzy
sedziami przygotowywanie glownego uzasadnienia wyroku oraz ewentualnych uzasadnien
zbieznych (concurring opinions)' i zdan odrebnych (dissents)'s; podanie rozstrzygnigcia do
wiadomosci publicznej oraz zamieszczenie jego tresci w publikatorze pod nazwa ,,United
States Reports”. W toku swej dziatalnosci orzeczniczej Sad Najwyzszy posiada kompeten-
cj¢ do formutowania autorytatywnej wyktadni wszystkich unormowan federalnych oraz do
wyrokowania w kwestii zgodnosci kontrolowanego przepisu (sprzeczno$é on its face) badz
tez jego zastosowania w danym stanie faktycznym (sprzecznos$¢ as applied) z ustawa zasad-
niczg. Sprawowana przez SN kontrola konstytucyjnosci posiada charakter uniwersalny,
konkretny, deklaratoryjny oraz wzgledny (cho¢ w praktyce autorytet Sadu Najwyzszego
I zasada stare decisis przesadzaja o respektowaniu jego orzeczen przez pozostate organy
panstwa)'®. Aczkolwiek w amerykanskim porzadku prawnym ewaluacja zgodnosci regula-
¢ji z ustawg zasadnicza odbywa si¢ zgodnie z paradygmatem zdekoncentrowanym'’, to jed-
nak wiodaca role w tym procesie odgrywa SN, petiac funkcje — jak czesto okresla sie to
w literaturze przedmiotu — ,,straznika konstytucji”'$, a nawet ,,straznika catego amerykan-
skiego porzadku prawnego”"’.

W obliczu wskazanego statusu i zadan Sadu Najwyzszego szczegdlnie interesuja-
cym paradoksem obowigzujacego w USA modelu ustrojowego jest fakt, ze Konstytucja
federalna nie zawiera expressis verbis postanowienia o kompetencji SN do kontroli zgod-
nosci prawa z ustawg zasadniczg. Uprawnienie to zostalo uznane za ustanowione w Kon-
stytucji implicite w stynnym wyroku w sprawie Marbury v. Madison przez sam Sad Naj-
wyzszy. O ile szczegdly merytoryczne przedmiotowego sporu nie majg juz dzisiaj
wigkszego znaczenia, o tyle warto przes$ledzi¢ rozumowanie Prezesa SN Johna Marshal-
la, autora uzasadnienia tegoz orzeczenia. Cytujac ustawe zasadniczg, Marshall stwierdzit,
ze jej postanowienia jednoznacznie wskazujg Sad Najwyzszy oraz sady nizszej instancji

13 Jesli w wigkszo$ci opowiadajacej si¢ za okreSlonym rozstrzygnigciem znajduje si¢ prezes SN, to
prawo do desygnowania wlasciwego sedziego znajduje si¢ w jego rekach; w przeciwnym wypadku, wyzna-
czenia dokonuje najstarszy stazem sedzia. Ta kompetencja posiada kluczowe znaczenie dla wewnetrznego
modus operandi SN, wptywajac niejednokrotnie na finalng tre$¢ rozstrzygnigeia w kontrowersyjnych spra-
wach. ,,Politycznie” bledne wyselekcjonowanie sedziego odpowiedzialnego za uzasadnienie — np. zbyt ra-
dykalnego w danej materii — moze bowiem spowodowaé rozpad prowizorycznej wigkszosci, ktoéra wytonita
si¢ w toku posiedzenia niejawnego.

14 Uzasadnienie zbiezne akceptuje sentencj¢ wyroku, ale funduje ja na odmiennym rozumowaniu.

15'W tej fazie nierzadko dochodzi do zmiany pierwotnego zdania przez niektorych sedziow, w wyniku
czego zdanie odrgbne moze przeksztalci¢ si¢ w uzasadnienie wigkszo$ciowe (i odwrotnie).

® A. M. Ludwikowska, System prawa Stanow Zjednoczonych: prawo i prawnicy, struktura wladzy,
spory prawne, Torun 1999, s. 240-243.

17 Zob. P. Mikuli, Zdekoncentrowana kontrola konstytucyjnosci prawa: Stany Zjednoczone i panstwa
europejskie, Krakow 2002, s. 9 i n.

8 A. M. Ludwikowska, R. R. Ludwikowski, Sgdy w Stanach Zjednoczonych: struktura i jurysdykcja,
Torun 2008, s. 33.

1 R. A. Tokarczyk, Zarys prawa Stanéw Zjednoczonych Ameryki, Lublin 1996, s. 47.
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(ktorych strukturg ma prawo oktrojowac¢ Kongres) jako jedynych piastunéw wiadzy sa-
downiczej w Stanach Zjednoczonych?. Wedtug sedziego, kluczowym elementem modus
operandi judykatywy musi by¢ konkludentne determinowanie, co wlasciwie jest prawem.
Jak zauwazal Marshall, ,,zagadnienie, czy akt sprzeczny z ustawg zasadniczg moze sta¢
si¢ obowigzujacym prawem jest problemem wielkiej wagi dla Stanow Zjednoczonych; na
szczescie jednak skomplikowanie tej kwestii nie jest proporcjonalne do jej znaczenia. Do
jej rozwiazania konieczne wydaje si¢ tylko rozpoznanie okreslonych trwatych i dobrze
zakorzenionych zasad”?!. Sedzia przypominat, ze amerykanska spotecznos¢ polityczna
zostata zbudowana w oparciu o paradygmat umowy spolecznej, zgodnie z ktorym obywa-
tele dysponujg pierwotnym uprawnieniem do takiego uksztattowania porzadku spotecz-
nego oraz panstwowego, ktore bedzie najlepiej odzwierciedlato ich interesy i w najwigk-
szym mozliwym stopniu pozwoli im osiggnac¢ szczgscie. Ustawa zasadnicza jest legalnym
uciele$nieniem tego uprawnienia, przeksztatcajac owa fundamentalng regute systemu po-
litycznego z pryncypium przynaleznego do porzadku naturalnego w prawo stanowione.
Jednym z kluczowych zalozen amerykanskiego modelu panstwa jest odrzucenie stanowi-
ska ideowego zaktadajacego niczym nieograniczong suwerenno$¢ juz to legislatywy, juz
to samego demosu. Mozliwos¢ realizacji tej zasady w efektywny sposob jest Scisle uza-
lezniona od implementacji skutecznego systemu kontroli zgodno$ci praw nizszego rzedu
z Konstytucja, bez ktdrego ustawa zasadnicza bytaby tylko zbiorem praktycznie niewia-
zacych zalecen. Innymi stowy, odmowa przyznania sagdom (w szczegoInosci Sagdowi Naj-
wyzszemu) badania konstytucyjnosci prawa spowodowataby w efekcie rzeczywiste — je-
zeli nie teoretyczne — uniewaznienie znaczacych fragmentéw ustawy zasadniczej. Jak
pisat Marshall: ,,Jaki bytby cel wprowadzania ograniczen wtadzy i jaki byltby sens usta-
nawiania ich w formie pisemne;j, gdyby takie ograniczenia mogly by¢ w dowolnym mo-
mencie zignorowane przez tych, ktorych majg krepowac? Jezeli te ograniczenia nie two-
1z barier dla podmiotow, ktorych dotycza, 1 jesli czynnos$ci zabronione posiadaja taka
samg moc obowiazujaca, jak czynnosci zakazane, to znika jakakolwiek dystynkcja po-
mig¢dzy panstwem ograniczonym a panstwem dysponujgcym petnig wiadzy”?. Tym sa-
mym istnieje konieczno$¢ (wynikajaca z racjonalnego rozumowania) uznania Konstytu-
cji za najwyzsze 1 fundamentalne prawo, ktore ,kontroluje kazdy akt ustawodawcy”
i ktore, w razie konfliktu z dowolng norma nizszego rzedu, posiada absolutny prymat.
Stanowisko przeciwne jest wlasciwie absurdalne, a z pewnos$cia pozbawione logicznego

uzasadnienia. Zdaniem Marshalla, akceptacja powyzszej linii argumentacyjnej prowadzi

20 Marbury v. Madison, 5 U. S. 137, 173 (1803). Wydaje sig¢, ze Marshall postuzyt si¢ tutaj pojeciem
»Stany Zjednoczone” w waskim rozumieniu dotyczacym funkcjonowania rzadu i prawa federalnego; z cata
pewnoscia nie chodzito mu o lekcewazenie czy tez podwazanie pozycji sadéw stanowych.

2 |bidem, 176.

2 |bidem.
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do oczywistych konsekwencji; ,,Bez watpienia kompetencja wladzy sadowniczej jest
orzekanie, czym jest prawo. Ci, ktorzy stosuje norme¢ do konkretnego stanu faktycznego
muszg z koniecznos$ci wyjasnia¢ i interpretowac aplikowana regute. Jezeli dwa prawa
pozostaja ze soba w konflikcie, sady musza podja¢ decyzje co do ich wzajemnego oddzia-
lywania. Jesli zatem norma pozostaje w kolizji z konstytucja i jesli zarowno norma, jak
1 konstytucja majg zastosowanie do danego przypadku, to sad musi podja¢ swoja decyzje
albo w oparciu o normg, ignorujac konstytucje, albo w oparciu o konstytucje, ignorujac
norme; tym samym sad musi ustali¢, zgodnie z ktéra z tych antagonistycznych regut na-
lezy rozpozna¢ dang sprawe. Jest to sama istota wladzy sagdowniczej”?®. Rozumowanie
Marshalla jest dzisiaj w amerykanskim dyskursie prawnym wtasciwie uznane za niepod-
wazalne?. Prawomocnos$¢ pogladu prezesa Sadu Najwyzszego jest uzasadniona argu-
mentacjg oryginalistyczng (intencje ojcoOw-zatozycieli USA), systemowg (status Konsty-
tucji jako komponentu systemu prawnego), aksjologiczno-funkcjonalng (moéwiac
jezykiem monteskiuszowskim, amerykanskim ,,duchem prawa”) oraz polityczna (rola
Konstytucji jako prawa kardynalnego)®. W moim przekonaniu, wyktadnia ustawy zasad-
niczej dokonana przez Marshalla pozostaje wrecz jedyng stuszng?.

3. Sad Najwyzszy USA — pomiedzy aktywizmem
a wstrzemiezliwoscia sedziowska

Powszechne w spoteczenstwie amerykanskim respektowanie autorytetu deontyczne-
go (instytucjonalnego) Sadu Najwyzszego bynajmniej nie oznacza, Ze organ ten cieszy si¢
— w porownywalnym stopniu — autorytetem epistemicznym (nie wspominajac juz o moral-
nym). Egzekwowanie swojej konstytucyjnej kompetencji przez SN podlega niejednokrot-
nie ostrej, nierzadko wrecz bezpardonowej, krytyce. Dotyczy to zarowno poszczegdlnych
wyrokow tego organu, jak i generalnej linii orzeczniczej w okre§lonych przedziatach cza-
sowych. O ile np. w latach 30. minionego stulecia krytyka ta wyptywata przede wszystkim

2 |bidem, 177-178.

2+ Rekonstrukeje alternatywnego stanowiska przeprowadza Ch. S. Hyneman, [w:] The Supreme Court
on Trial, New York 1963, s. 97-111.

% Jak wskazujg Ryszard Balicki i Artur Lawniczak, znaczenie ustawy zasadniczej USA ,jest wigksze
niz oglaszanych nastgpnie w innych panstwach aktéw konstytucyjnych. Jest [...] Konstytucja Stanéw Zjed-
noczonych aktem zatozycielskim nowozytnego, racjonalnego panstwa, budowanego $wiadomie przez inte-
lektualistow w oparciu o przemyslane zatozenia teoretyczne, shuzace powotaniu do zycia na obszarach No-
wego Swiata republikafskiego panstwa obywatelskiego”, [w:] Europejskie Zrodla konstytucyjnego
federalizmu potnocnoamerykanskiego, ,,Przeglad Prawa i Administracji”, t. C/2, s. 332.

26 Uzywajac terminologii Zbigniewa Pulki, mozna powiedzie¢, ze decyzja Marshalla jest prawomocna
formalnie (uzasadniona przez wewnetrzne ,,przestanki jej podjecia w postaci dyrektyw interpretacyjnych
oraz zastosowanych ocen”) oraz materialnie (wybor wskazanych dyrektyw i ocen jest ,,dobrze uzasadnio-
ny”), [w:] Przestanki prawomocnosci decyzji interpretacyjnych w teorii wyktadni Jerzego Wroblewskiego,
,Przeglad Prawa i Administracji”, t. C/2, s. 623.
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ze $rodowisk liberalnej (w rozumieniu amerykanskim) lewicy, o tyle wspolczesnie pole-
miczne stanowisko zajmujg gtéwnie reprezentanci konserwatywnej prawicy. Przyktadowo
Robert Bork (niedoszly s¢dzia SN) dowodzi, ze Sad angazuje si¢ permanentnie w proces
rewidowania postanowien ustawy zasadniczej, traktujac ten akt normatywny jako carte
blanche upowazniajace judykatywe do wpisywania don swoich osobistych preferencji czy
idiosynkrazji politycznych?’. Podejmujac aktywno$¢ o charakterze legislacyjnym, a nie
interpretacyjnym, SN wykorzystuje swoj status konstytucyjny do promowania aksjoma-
tow liberalnej filozofii politycznej, a w szczegolnosci radykalnego indywidualizmu i eks-
tremistycznego egalitaryzmu?. Jeszcze ostrzejszych stow uzywa Lino B. Graglia. W prze-
konaniu amerykanskiego konstytucjonalisty, od wielu dekad Sad Najwyzszy nieustannie
i konsekwentnie korumpuje fundamenty porzadku politycznego Stanéw Zjednoczonych,
a w szczegolnosci zasade podzialu wladz. Rolg prawa (stanowienie ktérego powinno po-
zostawac wylacznie w gestii legislatywy) w demokratycznej spotecznosci jest wyrazanie,
pielegnowanie i skuteczna implementacja ,,wartosci spotecznych zgodnie z ich rozumie-
niem przez wickszo$¢ ludzi”. Poprzez odmowe¢ prawnego sankcjonowania preferencji
wickszosci 1 zastgpowanie ich osobistymi prze§wiadczeniami doktrynalnymi, s¢dziowie
SN de facto odmawiaja narodowi amerykanskiemu mozliwosci samostanowienia, stano-
wigcej sam rdzen demokratycznego ustroju. W ocenie Graglii, aktywno$¢ SN radykalnie
przeksztakcita ustré] USA, czynigc zen sedziowska oligarchie¢ w duchu platonskiej sofo-
kracji, a cztonkowie tego trybunalu samozwanczo przyznali sobie status ,,ostatecznych
prawodawcow w dowolnej sprawie publicznej, ktora decyduja sie wylaczy¢ poza ramy
zwyklego procesu politycznego”. Graglia nie zawahat si¢ poréwnac¢ Sadu Najwyzszego do
iranskiej Wielkiej Rady Ajatollahow ze wzgledu na rzekomo identyczny status obydwu
tych ciat jako najwyzszych systemowych autorytetow. Jak konkluduje konstytucjonalista,
amerykanski model polityczny mozna dzisiaj zasadnie ochrzci¢ mianem tyranii mniejszo-
$ci, opartej na supremacji kulturowej elity, ktorej SN jest instytucjonalng emanacja®.
W tym miejscu nalezy podkresli¢, iz zblizone tezy — cho¢, jak juz zaznaczyli$my, znacznie
rzadziej — pojawiaja si¢ rowniez w dyskursie lewicowym™®. Jako reprezentatywna egzem-
plifikacje przywota¢ mozna ksigzke Jamina B. Raskina, ktdrej juz sam tytul przeciwstawia
Sad Najwyzszy narodowi amerykanskiemu. W ocenie badacza, SN w toku swojego funk-
cjonowania systematycznie reprezentowat interesy ,,zacieklej politycznej reakcji”. W swo-

im polemicznym zapale Raskin, mowiac o Sadzie Najwyzszym, uzywa mato eleganckich

27 R. Bork, The Tempting of America: The Political Seduction of the Law, New York 1990, s. 16.

2 ldem, Slouching Towards Gomorrah: Modern Liberalism and American Decline, New York 1997,
s. 96-107.

» L. A. Graglia, Constitutional Law Without the Constitution: The Supreme Court’s Remaking of America,
[w:] A Country | Do Not Recognize: The Legal Assault on American Values, Stanford 2005, s. 1-5.

30 Naturalnie srodowiskom o radykalnie odmiennych zapatrywaniach politycznych asumptu do formu-
towania w gruncie rzeczy jednakowych konkluzji dostarczaja zupetnie rézne rozstrzygniecia SN.
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okreslen w rodzaju ,.historyczne rozczarowanie” badz tez ,.koszmar” dla osob o progre-
sywnych pogladach spoteczno-politycznych. Jak argumentuje tenze krytyk, wybierane
przez sedziow dyrektywy wyktadni i metody egzegezy przepisow prawa, brak jakiegokol-
wiek respektu wobec decyzji organéw wybieranych w drodze demokratycznej elekcji, go-
towos¢ do — jawnego badz tez zakamuflowanego — odrzucania wlasnych precedensowych
rozstrzygnie¢ w imi¢ urzeczywistnienia doktrynalnych celdw uznanych za pozadane przez
sktad orzekajacy oraz nieustanne (nad)uzywanie swojej metakompetencji do kontroli kon-
stytucyjnosci prawa, by osiaggna¢ partykularne polityczne (a niekiedy wrecz ewidentnie
partyjne) zamierzenia — wszystkie wymienione zjawiska przenikaja caloksztalt juryspru-
dencji SN, ktorego dziatalno$¢ narusza tym samym podstawowe zasady demokracji®.
Opinie Borka, Graglii czy Raskina sg oczywiscie wyjatkowo radykalne (przynajmniej
w kontekscie debaty akademickiej). Niemniej jednak, jezeli pominiemy emocjonalny i re-
toryczny komponent ich wypowiedzi, z pewnos$cia nie mozna zakwalifikowa¢ ich jako
odosobnionych gloséw z naukowego marginesu (podobne glosy pojawiaja si¢ takze w wy-
powiedziach politykow, tacznie z mainstreamowymi).

Filozoficznoprawnego tfa dla wskazanego krytycyzmu, potencjalnie umozliwiajace-
go jego wzglednie obiektywna konceptualizacje, dostarczaja oczywiscie pojecia ,,aktywi-
zmu” i ,,wstrzemiezliwosci” s¢dziowskiej. Terminy te sg trudne do jednoznacznego zdefi-
niowania. W moim przekonaniu, najlepsza w polskiej literaturze naukowej eksplikacje
zlozonego pojecia ,,aktywizmu” judykatywy przedstawit Leszek Garlicki, ktorego zda-
niem fenomen ten polega na ,,podejmowaniu kwestii konstytucyjnych w szerszym zakre-
sie niz jest to konieczne oraz na formutowaniu wlasnej wizji celow i zadan panstwa jako
wigzacej dla pozostatych organow” wiadzy®. Postawa aktywistyczna oznaczataby tedy
tendencje do przeksztalcania sadéw z ciat osadzajacych w prawotworcze oraz gotowosé
judykatywy do partycypacji w sporach czysto politycznych i narzucania swojej filozofii
politycznej zaro6wno legislatywie czy egzekutywie, jak i samemu demosowi. Syntetyczny
aspekt tej definicji, uwzgledniajacy wielowymiarowo$¢ zjawiska aktywizmu, nie powi-
nien jednak przestoni¢ faktu, ze w amerykanskiej teorii prawa pojmowanie wskazanego
fenomenu jest ewidentnie szersze. Jak pisze w swoim catosciowym artykule®® William

Marshall, aktywizm, w kontekscie funkcjonowania SN, moze denotowac:

% J. B. Raskin, Overruling Democracy: The Supreme Court v. The American People, New York 2003,
s. 2-11.

%2 L. Garlicki, Sgd Najwyzszy Stanéw Zjednoczonych Ameryki. Konstytucja — polityka — prawa obywa-
telskie, Wroctaw 1982, s. 120. Zob. tez 1. Matajny, Reguta , kwestii politycznych” w orzecznictwie Sqdu
Najwyzszego USA, [w:] Konstytucjonalizm a doktryny polityczno-prawne: najnowsze kierunki badan, pod
red. R. M. Malajnego, Katowice 2008, s. 215; H. Izdebski, Elementy teorii i filozofii prawa, Warszawa 2008,
s. 312.

3 W. P. Marshall, Conservatives and the Seven Sins of Judicial Activism, ,,University of Colorado Law
Review”, vol. 73, s. 1219-1220.
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1) odmowe uwzglgdniania w procesie interpretacji ustawy zasadniczej stanowiska
wyrazanego przez demokratycznie wybrane organy panstwa takze w przypad-
kach, kiedy wyktadnia danej klauzuli konstytucyjnej budzi egzegetyczne watpli-
wosci, a przyjecie pogladu legislatywy czy egzekutywy wigzatoby sie z deklara-
cja o zgodnosci kwestionowanego przepisu z Konstytucja:

2) wykraczanie poza tekstualistyczng wyktadnie Konstytucji i zastepowanie jej rozwa-
zaniami o charakterze celowosciowym, funkcjonalnym czy nawet aksjologicznym;

3) odrzucenie oryginalistycznego paradygmatu interpretacji konstytucyjnej**;

4) sktonnos¢ do ignorowania precedensowych rozstrzygnie¢, prowadzaca do jawnego
badz tez dorozumianego odrzucenia zasady stare decisis oraz do wprowadzenia do
systemu prawnego nieprzewidywalnosci i dyskrecjonalnosci (co w konsekwencji
skutkuje ostabieniem autorytetu zaréwno prawa, jak i samej wladzy sadowniczej);

5) uporczywe (oczywiscie dokonywane przez sama judykatywe) poszerzanie zakre-
su kognicji wtadzy sadowniczej i przyjmowanie przez nig do rozpatrzenia spraw
pozostajacych uprzednio w gestii innych organdéw panstwa; w konsekwencji przy-
jecia takiego paradygmatu sady stajg si¢ arbitrami we wszelkich kwestiach etycz-
nych, moralnych i stricte politycznych;

6) stosowanie w toku orzecznictwa konstytucyjnego wypracowanych samodzielnie
przez sady i niezakorzenionych wprost w ustawie zasadniczej testow, standardow
czy teorii;

7) wymuszanie na legislatywie badz egzekutywie podejmowania okreslonych afir-
matywnych dziatan zmierzajacych do realizacji okreslonego celu politycznego
czy moralnego. W efekcie sady nie tylko pelnig funkcje monteskiuszowskiego
hamulca nakazujacego prawodawcy badz wtadzy wykonawczej powstrzymanie
si¢ od podjecia pewnego postepowania, ale wymuszaja takze na nich aktywne
zaangazowanie si¢ na rzecz triumfu okreslonej idei czy doktryny*;

3* Oryginalizm nalezy do statycznych i interpretywistycznych koncepcji wyktadni prawa. Zgodnie z ta
teoria, znaczenie aktu prawnego (w tym Konstytucji) zostaje trwale ustalone w momencie jej uchwalenia
i wynika juz to z intencji jego tworcow, juz to z powszechnego rozumienia jego postanowien przez dana
spoteczno$¢ we wspomnianej chwili. Bardziej wyrafinowany wariant oryginalizmu nakazuje wyprowadze-
nie z postanowien aktu prawnego okreslonych generalnych zasad, ktore nastgpnie moga by¢ stosowane do
zjawisk, okoliczno$ci czy stanow faktycznych nieznanych tworcom danej regulacji (tym sposobem np. kon-
stytucyjna klauzula wolnosci stowa moze mie¢ zastosowanie w sprawach dotyczacych mediow elektronicz-
nych). Por. A. B. Coan, Talking Originalism, ,,Brigham Young University Law Review”, 2009, z. 4.

3% Przyktadem czesto uzywanym w tym konteks$cie przez krytykoéw SN jest jego orzecznictwo w kwe-
stii segregacji rasowej w systemie edukacyjnym. O ile w ich ocenie orzeczenie o sprzecznosci tejze
z konstytucyjng zasada rownej opieki prawnej i niedopuszczenie do uwzgledniania rasy aplikanta jako
czynnika wplywajacego na mozliwo$¢ wyboru przezen okreslonej szkoty miesci si¢ w tradycyjnie pojmo-
wanej roli SN, o tyle aktywne zaangazowanie Sadu w wymuszanie na wladzach stanowych aktywnych
dziatan zmierzajacych do rasowej integracji szkot (np. poprzez masowy program dowozenia dzieci auto-
busami do placéwek edukacyjnych) jest dobra egzemplifikacja postawienia si¢ przez judykatywe ponad
pozostatymi wladzami.
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8) rozstrzyganie spraw oparciu o ich polityczne, partyjne czy osobiste preferencje
sedziow.

Nietrudno dostrzec, ze wskazane sposoby rozumienia terminu ,,aktywizm” pozo-
stajg w relacji dialektycznej, niekiedy uzupetiajac si¢ wzajemnie, a niekiedy ze sobg
kolidujac. Ta wieloznaczno$¢ przedmiotowego pojecia wyraznie umniejsza jego walor
wyjasniajacy. Warto rowniez wskaza¢, iz definicje powyzsze moga z powodzeniem
zosta¢ uzyte do sprecyzowania zjawiska ,,wstrzemig¢zliwo$ci” sedziowskiej, ktora to
postawe charakteryzowatyby: niech¢¢ do podwazania konstytucyjnosci decyzji podje-
tych przez demokratycznie wybrane organy i wola uwzgledniania ich stanowiska
w toku wyrokowania; akceptacja wyktadni prawa zorientowanej przede wszystkim
tekstualistycznie; aprobowanie oryginalizmu; konsekwentne respektowanie zasady
stare decisis; rezygnacje¢ z poszerzania zakresu kognicji sadow; niewprowadzanie do
porzadku prawnego samodzielnie wykreowanych przez judykatywe testow, standar-
dow badz teorii; ograniczenie aktywnosci sadow — przynajmniej w sferze orzecznic-
twa konstytucyjnego — wytacznie do wydawania wyrokéw o charakterze negatywnym;
maksymalng obiektywizacje wyrokowania poprzez oderwanie rozstrzygnie¢ od se-
dziowskich preferencji czy idiosynkrazji.

Spogladajac na problem aktywizmu i powsciagliwos$ci sedziowskiej z nieco ogol-
niejszej perspektywy, dostrzec mozna istotng bifurkacj¢ znaczenia tych pojec. Z jednej
strony, sposob oraz okolicznos$ci postugiwania si¢ nimi niejednokrotnie jednoznacznie
wskazuja na ich $cisle subiektywny wymiar. Innymi stowy, zarzucanie sedziom hotdo-
wania postawie aktywistycznej lub apoteozowanie ich powsciagliwos$ci jurydycznej sa
w tych sytuacjach funkcja oceny przez danego glosatora czy polityka konkretnych wy-
rokow badz szerszych trendow orzeczniczych. Jesli komentator nie aprobuje rezultatow
dziatania sadow, to czestokro¢ — z uwagi na walory retoryczne — konceptualizuje swoj
krytycyzm wlasnie w kategoriach aktywizmu, zarzucajac s¢dziom naruszanie pryncy-
pioéw ustroju demokratycznego, wybor niewtasciwych metod czy tez dyrektyw wyktad-
ni, bezpodstawne ignorowanie precedensow, bezzasadne przywtaszczanie sobie kompe-
tencji naleznych innym organom wtadzy, wymuszanie na nich podjgcia dziatan
niewymaganych przez ustawe zasadniczg badz tez po prostu kierowanie si¢ tylko osobi-
stymi, politycznymi lub partyjnymi argumentami przy wyrokowaniu. Oskarzenie o ,,ak-
tywizm” jest w takich sytuacjach przydatnym instrumentem erystycznym w debacie
publicznej (co wcale nie musi automatycznie prowadzi¢ do jego catosciowej intelektu-
alnej deprecjacji)*®. Z drugiej strony wydaje sig, iz pojgciom ,,aktywizmu” oraz ,,wstrze-

migzliwosci” mozna w przynajmniej trzech przypadkach nada¢ obiektywny teoretycz-

3 W tym ujgciu, orzeczenie staje si¢ aktywistyczne, bo jest niepoprawne; nie zachodzi zas relacja od-
wrotna.
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no- lub filozoficznoprawny sens. Chodzi tutaj o takie przypadki postugiwania si¢ nimi,
w ktorych osoba czyniaca z nich retoryczny uzytek nie tyle podwaza konkretne efekty
aktywnos$ci orzeczniczej sadow, ile dokonuje generalnego zakwestionowania modus
operandi judykatywy, nawet jezeli, w konkretnych okolicznosciach, prowadzi on do
osiggnigcia rezultatdéw orzeczniczych pozadanych przez tego komentatora. Chodzi tu
o krytyke ukierunkowana na odrzucanie przez judykatywe teorii oryginalizmu jako uni-
wersalnej, jedynie stusznej koncepcji wyktadni prawa, opieranie orzeczen na samodziel-
nie wypracowanych przez sady standardach oraz gotowos¢ sadow do wybierania, spo-
srod dwoch konkurencyjnych i jednakowo poprawnych propozycji interpretacyjnych,
tej ograniczajacej w wigkszym stopniu swobode¢ manewru prawodawcy. Przyjrzyjmy sig¢
tym trzem sytuacjom, nie pretendujgc tu — z uwagi na ograniczenia objetosciowe — do
ich cato$ciowego rozpoznania.

1) Istnieja powazne racje przemawiajace za opowiedzeniem si¢ za interpretywistycz-
ng teorig wyktadni konstytucyjnej. Uznanie zasadno$ci paradygmatu oryginalistycznego
bez watpienia umocnitoby poczucie pewnosci prawa, zwiekszytoby przewidywalnos¢ po-
stepowania wladzy publicznej 1 przyczynitoby si¢ do lepszego poszanowania majorytarne-
go komponentu ustroju liberalno-demokratycznego. Warto jednakze zauwazy¢, iz oredow-
nicy dynamicznej koncepcji wyktadni takze posiadaja wazkie argumenty na rzecz swojego
punktu widzenia. Przyjecie tej ostatniej metody interpretacji z pewnoscia uelastycznitoby
prawo, utatwitoby dostosowanie go do zmieniajacych si¢ okolicznosci politycznych, spo-
fecznych, gospodarczych i kulturowych oraz pozwolitoby na lepsza ochrone uprawnien
przystugujacych réznego typu mniejszosciom. Dyskusja miedzy zwolennikami obydwu
koncepcji jest niezwykle istotna i posiada donioste implikacje teoretyczne. Spor ten ma
jednak zasadniczo wymiar polityczny badz filozoficzny. W moim przekonaniu nie sposob
bowiem przyjaé, ze jedna ze wskazanych teorii jest bledna, a druga poprawna, w jakimkol-
wiek logicznym czy prawnym rozumieniu wymienionych tutaj przymiotnikow. Jak trafnie
pisze Richard Posner, niemozliwe jest odkrycie regut interpretacji ustawy zasadniczej
przez ,,historyczne rekonstrukcje lub intelektualng archeologi¢”, gdyz sam tekst Konstytu-
cji nie dostarcza nam zadnych jednoznacznych dyrektyw czy kryteriow pozwalajacych
ultymatywnie przesadzi¢, ktora z powyzszych teorii wyktadni (oryginalizm vs. dynamizm)
jest,,prawdziwa” lub ,,fatszywa’’. Mozna zatem powiedziec, ze jesli wybor teorii wyktad-
ni, ktora bedzie postugiwal si¢ w danej sprawie Sad Najwyzszy USA, jest z prawnej per-
spektywy arbitralny, dyskrecjonalny lub tez uznaniowy (a na pewno nie jest uzasadniony
zadnym dedukcyjnym czy sylogistycznym rozumowaniem), to obowigzkiem judykatywy
jest po prostu wybranie koncepcji najlepszej czy najbardziej adekwatnej — wedtug okreslo-
nych kryteriow — do danego stanu faktycznego. Interesujacg analogi¢ przedstawia w tym

37 R. Posner, How Judges Think, Cambridge 2008, s. 103—104.
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kontekscie Frederick Schauer, w ktorego prze§wiadczeniu jezyk ustawy zasadniczej przy-
pomina ,,czarne ptotno. Chociaz samo ptotno nie daje nam dyrektywy w sprawie obrazu,
ktory mamy na nim umiescié, to jednak wiemy, kiedy wychodzimy poza jego granice™®.
Ostateczna decyzja co do charakteru malowidla spoczywa tedy zawsze w gestii sktadu
orzekajacego; jego obowigzki obejmuja niewykraczanie poza granice obszaru wyznaczo-
nego przez ptdtno oraz stworzenie spdjnego wewnetrznie obrazu (koherencja orzecznic-
twa). Niekiedy pickny efekt bedzie mozna uzyska¢ poprzez odwotanie si¢ do oryginali-
zmu; w innej sytuacji lepszym wyborem okaze si¢ przyjecie koncepcji ,,zywej Konstytucji”.
Trzeba tez podkresli¢, ze tekst aktu normatywnego po jego ustanowieniu — podobnie, jak
dzieto literackie — w duzym stopniu emancypuje si¢ czy autonomizuje spod oddzialywania
swojego tworcy; powszechnie aprobowane rozumienie jego znaczenia — zwlaszcza po
uptywie wielu dekad czy stuleci — moze by¢ radykalnie odmienne od pierwotnych intencji
autora (co przeciez nie czyni go btednym). Odnajdywanie nowych, nieprzewidzianych
sensoOw w tekscie stanowi wszak uzasadniong prerogatywe czytelnikow. Z tych tez powo-
dow nie sadze, aby zarzut ,,aktywizmu” oparty na uniwersalnej i bezwyjatkowej afirmacji
oryginalizmu nalezato zaklasyfikowac jako merytorycznie usprawiedliwiony.

2) Sad Najwyzszy niewatpliwie wykazuje istotng inicjatywe w samodzielnym kon-
cypowaniu testow i standardow uzywanych w procesie kontroli konstytucyjnosci prawa.
Jedynie tytutem egzemplifikacji wymienmy kilka najwazniejszych dyrektyw tego rodza-
ju stosowanych przez SN podczas rozpatrywania spraw powstatych na tle Pierwszej
Poprawki do Konstytucji, ktora — w koniunkcji z Poprawka Czternasta — zabrania wszel-
kim wtadzom (federalnym i stanowym; egzekutywie, legislatywie i1 judykatywie) usta-
nawiania praw godzacych w wolno$¢ stowa:

A) test surowego nadzoru s¢dziowskiego (strict scrutiny) — regulacja musi urzeczy-
wistnia¢ fundamentalny (compelling) interes publiczny, by¢ wasko ujeta (tzn. wymie-
rzona wprost w ekspresj¢ naruszajaca przedmiotowy interes) i stanowi¢ najmniej re-
strykcyjng alternatywe dla wolnosci stowa spo$rod mozliwych metod realizacji tegoz
interesu; standard ten stosuje si¢ do regulacji wymierzonych bezposrednio w tre$¢ eks-
presji lub wreez w $wiatopoglad moéwcey;

B) standard czasu, miejsca i sposobu przekazu — dotyczy unormowan nicogranicza-
jacych co do zasady prawa do formutowania okreslonych tresci, ale limitujacych swobo-
de wypowiedzi pod wzgledem temporalnym (np. w porze nocnej), miejscowym (np.
w poblizu szkoty) badz jakosciowym (np. w formie nickodowanego przekazu telewizyj-
nego). Aby przej$¢ wskazany standard, regulacja musi spetnia¢ warunek neutralnosci

3 F. Schauer, An Essay on Constitutional Language, ,,UCLA Law Review”, vol. 29, s. 828.

3 Zob. np. R. J. Steamer, Contemporary Supreme Court directions in civil liberties, ,,Political Science
Quarterly”, vol. 92, s. 433. Sad Najwyzszy stosuje ten standard takze w konteks$cie spraw innego rodzaju
(np. w zakresie niektorych klasyfikacji naruszajacych zasade ,,rownej opieki prawne;j”).
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$wiatopogladowej i treSciowej, musi by¢ wasko ujeta metodg urzeczywistniania wazne-
go (significant) interesu publicznego oraz musi pozostawia¢ otwarte alternatywne kana-
ty komunikacyjne?;

C) test Spence’a — wskazuje, kiedy mozna dane zachowanie niewerbalne uzna¢ za
ekwiwalent pojecia ,,stowo” w rozumieniu Pierwszej Poprawki. Aktywnos¢ taka musi
mie¢ celowosciowo charakter komunikacyjny i by¢ rozumiana jako ekspresyjna przez
jej odbiorcow*!;

D) test O’ Briena — wskazuje, kiedy unormowanie regulujace wszystkie zachowa-
nia danego rodzaju moze by¢ zastosowane do postgpowania zawierajacego elementy
komunikacyjne (tj. spetmiajacego kryteria testu Spence’a). Przepis taki jest zgodny
z ustawa zasadnicza, jezeli 1) jego uchwalenie miesci si¢ w kompetencji wtadzy publicz-
nej, 2) jego wprowadzenie pomaga w realizacji istotnego (substantial) interesu publicz-
nego, 3) interes ten nie jest zwigzany z thumieniem wolno$ci stowa oraz 4) incydentalny
cigzar natozony przez przepis na Pierwsza Poprawke nie jest wigkszy, anizeli jest to
niezbedne dla realizacji tegoz interesu*?;

E) test oceny konstytucyjnosci regulacji wypowiedzi reklamowych (commercial
speech) — unormowania ograniczajace ekspresje o takim charakterze muszg albo doty-
czy¢ wypowiedzi falszywych, wprowadzajacych konsumenta w btad badz proponuja-
cych podjecie nielegalnych dziatan, albo muszg bezposrednio realizowac istotny interes
rzagdowy w najmniej inwazyjny dla wolnosci stowa sposob sposrod realnie mozliwych
alternatyw (lub tez — w konkurencyjnym sformutowaniu — by¢ wasko ujetym sposobem
urzeczywistnienia przedmiotowego interesu)*’;

F) test Millera — pozwala zakwalifikowa¢ dang wypowiedz (ksiazke, film, spektakl
teatralny) jako ,,obsceniczng” i pozbawiong tym samym gwarancji wynikajacych z Pierw-
szej Poprawki. Ekspresja ta: 1) musi, zdaniem przecigtnego cztonka danej spotecznosci
w $wietle aktualnych standardow obowiazujacych w danej wspdlnocie, wzbudza¢ podnie-
cenie seksualne; 2) musi opisywac lub tez przedstawia¢ prawnie zdefiniowane zachowania
seksualne w jednoznacznie obrazliwy sposob; 3) nie moze, w kontekscie calej swojej tre-
$ci, posiadac znacznej literackiej, artystycznej, politycznej badZ naukowej wartosci*;

G) standard fighting words — pozwala kwalifikowa¢ dang wypowiedz jako pozostajaca
poza ochrong klauzuli wolnos$ci stowa inwektywe czy obelge, skierowana do konkretnego

adresata i mogaca potencjalnie sprowokowac tego ostatniego do reakcji odwetowej*;

4 Ward v. Rock Against Racism, 491 U. S. 781, 782-783 (1989).

4 Spence v. Washington, 418 U. S. Reports 405, 409-411 (1974).

42 United States v. O’ Brien, 391 U. S. 367, 377 (1968).

4 Central Hudson Gas & Electric v. New York Public Service Commission, 447 U. S. 557, 566 (1980).
4 Miller v. California, 413 U. S. 15, 24 (1973).

45 Zob. np. Cohen v. California, 403 U. S. 15, 20 (1971).
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H) test pozwalajacy zdefiniowaé ekspresje jako defamacyjng (libellous)* — wypo-
wiedz taka musi zawiera¢ nieprawdziwe stwierdzenia faktyczne oraz — w pewnym
uproszczeniu — musi zosta¢ sformutowana w zamiarze bezposrednim (mdéwca ma $wia-
domos¢ jej falszywosci) lub ewentualnym (moéwca wykazuje razace lekcewazenie
w kwestii jej prawdziwosci)?.

Wszystkie wskazane wyzej testy oraz standardy sa rzeczywiscie wynikiem kre-
acyjnej dziatalnosci Sadu Najwyzszego, ktory wyprowadzit je (czy moze wydeduko-
wat?) z Pierwszej Poprawki, ktorej brzmienie jest niestychanie ogdlne. Jednak w mojej
ocenie, ujmowanie tego rodzaju postepowania judykatywy w kategoriach — przynaj-
mniej implicite godnego potepienia — aktywizmu ignoruje realia kontroli konstytucyjno-
$ci prawa. Jedyng rzeczywistg alternatywa dla formutowania rzeczonych standardow
(a nastepnie ich konsekwentnej aplikacji) nie jest bowiem orzekanie po prostu na pod-
stawie samego tekstu ustawy zasadniczej (postulat taki nie moze by¢ wcielony w zycie),
ale arbitralne rozstrzyganie wszelkich sporow prawnych metoda analiz prowadzonych
ad hoc. Trudno wyobrazi¢ sobie, by takie rozwigzanie w lepszy sposob realizowato dok-
trynalne, polityczne czy normatywne cele adwersarzy opcji aktywistycznej...

3) Wydaje sig, ze ostatnie z wymienionych tutaj rozumien pojgcia ,,aktywizm” jest
najbardziej usprawiedliwione. Rzeczywiscie w sytuacji, w ktorej sad dysponuje dwoma
rownorzgdnymi propozycjami interpretacyjnymi (tj. nie posiada przesgdzajacych argu-
mentoéw na rzecz jednej z wyktadni), powinien on wybrac tg, ktora cieszy si¢ aprobatg
wiadzy ustawodawczej. Zdaje si¢ tego wymagaé zarowno szacunek dla konstytucyjne;j
zasady podzialu wladzy, jak i uznanie woli ludu jako naczelnej politycznej zasady ustro-
ju demokratycznego. Sadze jednak, ze takie okolicznosci wystepuja dos¢ rzadko. Na-
wigzujac do analogii zaproponowanej przez Schauera, sytuacja, w ktorej sad moze stwo-
rzy¢ dwa rozne, ale rownowartosciowe dzieta sztuki, stanowi ewenement. Zazwyczaj

bowiem ktoras z opcji moze by¢ zakwalifikowana jako lepsza.

4. Zakonczenie

W konkluzji niniejszego tekstu warto przywotaé stynne dictum wypowiedziane
w 1907 r. przez przysztego prezesa SN Charlesa Evansa Hughesa, zgodnie z ktorym
o tresci ustawy zasadniczej decydujg ostatecznie sedziowie*®. Mimo catego sceptycy-
zmu odnosnie do pojecia ,,aktywizmu” sedziowskiego, w petni podzielam poglad Hu-

4 Na gruncie amerykanskim termin libel obejmuje zarowno przestgpstwa zniestawienia i zniewagi, jak
i delikt cywilny polegajacy na naruszeniu dobr osobistych.

47 New York Times Co. v. Sullivan, 376 U. S. 254 (1964).

48 _The Constitution is what the judges say it is”. Cyt. za: D. Perkins, Charles Evans Hughes and Ame-
rican Democratic Statesmanship, Boston 1956, s. 32.
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ghesa. Faktyczna supremacja Sadu Najwyzszego w obszarze interpretacji konstytucyj-
nej nie jest jednak funkcja psychologicznej predylekcji judykatywy do ingerowania
w kompetencje demokratycznie wytonionych cial, ale stanowi refleks ustrojowego usy-
tuowania SN w amerykanskim systemie prawno-politycznym. Nawet jesli Sad rezygnu-
je z kwestionowania konstytucyjno$ci okreslonego rodzaju regulacji i pozostawia legi-
slatywie bardzo szeroka swobode manewru (jak np. od lat 30. XX stulecia w sprawach
o charakterze spoteczno-ekonomicznym), to i tak trzeba pamiegtaé o przyczynowosci za-
niechania... Polityczne, spoteczne i kulturowe oblicze dzisiejszych Stanéw Zjednoczo-
nych jest w znacznym stopniu konsekwencja — tak pozytywnego, jak i negatywnego —
orzecznictwa Sadu Najwyzszego w kluczowych dla amerykanskiej demokracji kwestiach.
W mojej ocenie, jest to logiczny (a by¢ moze nawet nieunikniony) rezultat obowiazujg-
cych w USA rozwigzan ustrojowych. Inaczej mowiac, ostabienie pozycji SN jest nie-
mozliwe bez radykalnych przeksztalcen systemowych. Nie wydaje si¢, aby przeprowa-
dzenie takiej transformacji bylo w przewidywalnej przyszto$ci posunigciem realnym.

The United States Supreme Court’s political-and-legal status

Abstract: The article briefly analyzes the position of the Supreme Court of the United States with-
in the American political-and-legal system. The author concisely describes the Court’s modus oper-
andi, considers its relations with legislative (majoritarian) branche of government in the con-
text of the doctrine of separation and balance of powers and reflects on the notions of ,,judicial activ-
ism” and ,,judicial restraint”.

In conclusion the author observes that even though the Supreme Court is actively en-
gaged in political disputes, its status remains a function of the American model of constitutional de-
mocracy and its authority is not going to be jeopardized in a predictable future.
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