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Originalism or Living Sources of Law?
The Political Side of Judicial Activism

The aim of this article is to guide the Justice Antonin Scalia’s originalism concept

of the interpretaion of the Constitution of the United States, in contrast to the

views on the interpretation of constitutional provisions, in particular the concept

of judicial activism and a living (breathing) constitution. The author points out

the danger of increasing the significance of the political dimension of judges’

activism on the level of interpreting constitutional and international law.
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1. Wprowadzenie

Dnia 13 lutego 2016 r. zmart
Antonin Gregory Scalia, amery-
kanski prawnik, absolwent Uni-
wersytetu Harvarda, profesor
kilku wyzszych uczelni, w 1986 r.
mianowany na sedziego Sadu Naj-
wyzszego Stanéw Zjednoczonych
przez prezydenta Ronalda Reaga-
na z poparciem Partii Republikan-
skiej, laureat wielu nagréd, w tym
takze polskiej Nagrody im. Pa-
wia Wiodkowica. Antonin Scalia
w amerykanskiej doktrynie pra-
wa konstytucyjnego i judykaturze
Sadu Najwyzszego Stanéw Zjed-
noczonych zapisat si¢ jako przed-

stawiciel tekstualizmu (textualism),
jednej z istotnych koncepcji in-
terpretacji ustawy zasadniczej,
aw szczegdlnosci jako tworca jej
odmiany zwanej oryginalizmem
(originalism).

Celem niniejszego artykutu
jest wskazanie najwazniejszych
tez oryginalizmu Antonina Scalii
w zestawieniu z przeciwnymi po-
gladami na wyktadnie przepisow
konstytucyjnych, w szczegélno-
$ci w odniesieniu do otwartej na
polityczne zaangazowanie repre-
zentantéw trzeciej wladzy kon-
cepcji aktywizmu sedziowskiego
(judicial activism) oraz zwigzanej



z nia idei zyjacych (oddychajacych) aktéw norma-
tywnych (living constitution, living instrument). Ak-
tywizm sedziowski w kontekscie orzecznictwa Sadu
Najwyzszego Stanéw Zjednoczonych jest promowany
irealizowany przez cze$¢ sedziow tego Sadu, na czele
z sedzig Stephenem Breyerem, nominowanym przez
prezydenta Billa Clintona ze wsparciem politykow
Partii Demokratycznej".
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ludzkiego itd. Daleko upraszczajac kwestie, roboczo,
modelowo mozna zalozy¢, ze zwolennicy rozwigzan
liberalnych w polityce spolecznej daza do odrzucenia,
relatywizowania czy tez tzw. dekonstrukeji klasycz-
nych wartosci i instytucji, ktore uznajg za wsteczne,
dyskryminujace, ,,przemocowe”, wlaczajac rewolu-
cje moralng w idee postepu cywilizacyjnego. Z kolei
konserwatysci chcg klasyczne wartoéci i instytucje

Koncepcje wykladnicze przepisow

konstytucyjnych warto ulokowa¢ w kontekscie

sporow politycznych charakterystycznych dla

wspolczesnych demokracji liberalnych.

2. Polityczny kontekst wykladni konstytucji

Wskazane w tytule artykutu koncepcje wykfadnicze
przepiséw konstytucyjnych warto ulokowa¢ w kon-
tekscie sporow politycznych charakterystycznych dla
wspolczesnych demokracji liberalnych. Chodzi o uwi-
daczniajace sie od lat w panstwach Zachodu, takze
w Polsce, glebokie peknigcie kulturowe i polityczne,
wynikajace z istotnych réznic w zakresie preferencji
aksjologicznych, ktére majg znaczacy wplyw na po-
strzeganie i rozumienie fundamentalnych instytucji
spolecznych, politycznych i prawnych. W najbardziej
znanym i najprostszym ujeciu w jezyku socjologii
i nauk politycznych méwi sie o podziale na zwolen-
nikéw rozwigzan konserwatywnych (prawica) i libe-
ralnych (lewica).

Waznym punktem spornym w powyzszym rozroz-
nieniu jest stosunek do fundamentalnych spolecznych
i prawnych instytucji cywilizacji zachodniej wyro-
stych na gruncie filozofii klasycznej i etyki chrzesci-
janskiej. U podstaw tak klasyfikowanych instytucji
znajduja si¢ okreslone koncepcje czlowieka, malzen-
stwa, rodziny, plci, narodu, panstwa, spoleczenstwa,
wolnosci, wlasnosci, religii, zakresu ochrony zycia

1 Zob.S. Breyer, Active Liberty. Interpreting Our Democratic
Constitution, Alfred A. Knopf 2005.

chroni¢ na niwie kulturalnej, edukacyjnej i prawnej,
twierdzac, ze stanowia one kluczowe dla konserwacji
zycia spolecznego spoiwo kulturowe.

Na tle tak zarysowanych zatozen aksjologicznych
obie strony sporu odmiennie postrzegaja cel prawa.
I tak wedlug przedstawicieli my$li konserwatywnej
system prawny powinien broni¢ utrwalonych tradycja
wartosci, rozpoznanych przez poprzednie pokolenia
jako fundament i zwornik wspolnoty spotecznej, na-
rodowej, zbudowanej na wartosciach chrzescijanskich.
Z kolei zwolennicy idei liberalno-lewicowych, odwotu-
jacy sie do tradycji rewolucyjnych, zogniskowani wokot
idei postepu, traktuja prawo jako istotny instrument
polityczny dokonywania przemian, realizacji koncep-
¢ji inzynierii spolecznej, dekonstrukeji tradycyjnej
moralnosci w duchu tolerancji wyzwalajacej (repre-
sywnej) i dyskryminacji pozytywnej w celu tworzenia
podstaw pod budowe nowoczesnego, lepszego, mul-
tikulturowego, otwartego, liberalnego spoleczenstwa,
odcietego od przeszlosci, a w szczegdlnosci od zasad
etyki chrzescijanskiej implementowanych do porzad-
ku prawnego’.

2 Warto zauwazy¢, ze analogiczne cele, jak prawu na plaszczyz-
nie normatywnej, obie strony przypisuja sztuce i naukom hu-

manistycznym na plaszczyZnie perswazyjnej i propagandowej.
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O ile zarysowany spor jest fatwo dostrzegalny w pro-
cesie stanowienia prawa, wyraza sie on bowiem w go-
racych, niekiedy nieprzejednanych debatach par-
lamentarnych, bedacych konsekwencja wyboru do
organoéw legislatywy reprezentantéw danych partii
politycznych, ktére z kolei sg instytucjonalng emanacja
okreslonych spolecznych preferencji aksjologicznych
iideologicznych, o tyle trudniej go dostrzec w procesie
dokonywanej przez przedstawicieli wladzy sagdowniczej
wykladni konstytucji i innych wysokich rangg aktow
normatywnych. Dzieje si¢ tak, dlatego ze, po pierwsze,
na gruncie zasady rzadéw prawa apriorycznie zaklada
sie neutralno$¢ polityczng i $wiatopogladowa wladzy
sagdowniczej, ktéra modelowo dziala na podstawie
i w granicach prawa, a po drugie, jezeli taki spor sie
juz uwidacznia, to jest on zdecydowanie bardziej za-
woalowany, zniuansowany, ukryty za specjalistyczna
terminologig wlasciwg jurydyczym uzasadnieniom,
a przez to niedostrzegalny dla przecietnie wyksztal-
conego odbiorcy.

czy liberalnej proweniencji. Ponadto na poziomie fe-
deralnym istotnym hamulcem nazbyt radykalnych
przemian spotecznych dokonywanych na plaszczyznie
legislacyjnej jest Konstytucja Stanéw Zjednoczonych
z 1787 1., ktéra jest aktem normatywnym stabilnym,
sztywnym, posiadajacym znaczgce obostrzenia for-
malne w zakresie mozliwosci jej nowelizacji (art. V).
Z tego wzgledu kulturowy i polityczny spor przenosi
sie w istotnej mierze na plaszczyzne interpretacji ame-
rykanskiej konstytucji, co implikuje burzliwe spory
polityczne dotyczace kolejnych nominacji sedziow-
skich do Sadu Najwyzszego. Powszechnie uwaza sie,
ze wybor sedziow Sadu Najwyzszego, petnigcych swoj
urzad dozywotnio, nalezy do najbardziej doniostych
politycznie decyzji kazdego prezydenta USA. Roz-
ognione debaty polityczne miaty miejsce takze po
zawakowaniu stanowiska sedziego Sadu Najwyzszego
po zmarlym Antoninie Scalii. Tego rodzaju debaty
odbywaly sie zaréwno przy okazji bezskutecznego
wskazania przez prezydenta Baracka Obame sedziego

Spor jest latwo dostrzegalny w procesie stanowienia

prawa. Trudniej go dostrzec w procesie dokonywanej

przez przedstawicieli wladzy sadowniczej wykladni.

Wydaje si¢, ze w wiekszosci panstw Europy Zachod-
niej zarysowany konflikt kulturowy toczyt sie w minio-
nych dekadach gtéwnie na plaszczyZnie stanowienia
prawa. Ze wzgledu na specyfike ustrojowa, na skutek
dominacji parlamentarnej partii liberalno-lewicowych,
zalozony program dekonstrukeji klasycznych wartosci
i instytucji spotecznych byl i jest sukcesywnie reali-
zowany przede wszystkim na drodze ustawodawczej.
Nieco inaczej idea postepu realizowana jest w Stanach
Zjednoczonych, gdzie fundamentalnych instytucji
spotecznych i prawnych nie da si¢ tatwo modyfiko-
wa¢ na obszarze calej federacji, poniewaz istnieje tam
51 porzadkow prawnych stanowych, a poszczegdlne
stany roznig si¢ od siebie dos¢ istotnie w zakresie
preferencji aksjologicznych i politycznych, wyréznia
si¢ bowiem stany o zdecydowanie konserwatywnej
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Merricka Garlanda (zablokowanego przez Senat), jak
i skutecznej nominacji kandydata prezydenta Donalda
Trumpa - Neila Gorsucha, uznawanego za kontynua-
tora my$li Antonina Scalii®. Spér rozgorzal na nowo
w zwigzku z nominacja sedziego Bretta Kavanaugha.

3. Oryginalizm Antonina Scalii

Oryginalizm, majacy swoje zakorzenienie w teks-
tualizmie, jest promowang i stosowana przez sedziego
Scalig teorig interpretacji, sprowadzajaca proces wy-
ktadni prawa do ustalenia jego pierwotnego znaczenia
w oparciu o powszechne rozumienie wyrazow sklada-

3 Zob. M. Alderman, D. Pickard, Justice Scalia’s Heir Apparent?
Judge Gorsuch’s Approach to Textualism and Originalism,
»Stanford Law Review” 2017, nr 69, s. 185-192.



jacych sie na tekst aktu normatywnego. Tekstualizm
w czystej postaci polega na tym, ze sedzia jest zwia-
zany litera i tekstem konstytucji. Przykladowo, sko-
ro w konstytucji nie ma prawa do aborcji lub zakazu
cenzury prewencyjnej Internetu, to ustawodawca ma
swobode wyboru kierunkéw rozwigzan legislacyjnych
w tym zakresie, poniewaz konstytucja nie stawia mu
przeszkdd (swoboda legislacyjna). Tym samym, im
akt konstytucyjny jest bardziej skromny w warstwie
stownej, tym wieksza przestrzen swobody legislatywy.
Oryginalizm zas$ idzie dalej niz tekstualizm, bowiem
w tym ujeciu sedzia powinien wykaza¢ pewng aktyw-
nosé, to jest poszukiwaé w tekscie ustawy zasadniczej
intencji Ojcéw Konstytucji Standw Zjednoczonych
i adaptowac je do dzisiejszych czaséw. I tak przykta-
dowo, skoro dla Ojcéw Konstytucji wolno$¢ stowa
byta istotna, to swobode te nalezy odnosi¢ takze do
Internetu, mimo Ze nie byl on im z oczywistych po-
wodoéw znany. Oryginalizm postuluje zatem odwo-
tywanie sie do tradycji, historii, wspolnych wartosci
narodu w warunkach amerykanskich, takich jak na
przyktad umitowanie wolnosci czy sprawiedliwosci®.

4 Zob. A. Scalia, A Matter of Interpretation. Federal Courts
and the Law, Princeton 1997, s. 24, 37; A. Scalia, B.A. Garner,
Reading Law. The Interpretation of Legal Texts, St. Paul, MN
2012,s.69; A. Scalia, J.F. Manning, A Dialogue on Statutory
and Constitutional Interpretation, ,The George Washington
Law Review” 2012, nr 80; J.E. Rytter, Constitutional Inter-
pretation — Between Legalism and Law-Making, ,Scandina-
vian Studies in Law” 2007, nr 52, s. 259; S.J. Macias, Survey
of Illinois Law. Statutory Interpretation, ,Southern Illinois
University Law Journal” 2013, nr 37, s. 847; H. Philipse, An-
tonin Scalia’s Textualism in philosophy, theology, and judicial
interpretation of the Constitution, ,,Utrecht Law Review” 2007,
nr 3,2, s. 169-191; K.E. Whittington, The New Originalism,

»Georgetown Journal of Law and Public Policy” 2004, nr 22,
s.599-613; R. Turner, A Critique of Justice Antonin Scalia’s
Originalist Defense of Brown v. Board of Education, ,Ucla
Law Review Discourse” 2014, nr 62, s. 174-175; G. Bhatia,
The Politics of Statutory Interpretation. The Hayekian Foun-
dations of Justice Antonin Scalia’s Jurisprudence, ,Hastings
Constitutional Law Quarterly” 2015, nr 42 (3); ].F. Manning,
Justice Scalia and the Legislative Process, ,NYU Annual Survey
of American Law” 2005, nr 62 (33); D.M. Zlotnick, Justice
Scalia and His Critics. An Exploration of Scalila’s Fidelity to
His Constitutional Methodology, ,Emory Law Journal” 1999,
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Jak wskazuje Grzegorz Maron, szczegétowo refe-
rujac poglady wyktadnicze sedziego Scalii’, podsta-
wowym zalozeniem oryginalizmu jest teza, ze stowa
majg ograniczony zakres znaczeniowy i co do zasady
niedopuszczalna jest interpretacja aktu normatywnego
wychodzaca poza ten zakres. Wedtug Scalii to tekst
jest zrédlem prawa i tekst musi by¢ zachowany. Zwy-
kle znaczenie tekstu, jako punkt wyjscia okreélania
tre$ci normy prawnej, ma najlepiej stuzy¢ przewidy-
walno$ci, pewnosci i stabilnosci prawa. W szczegol-
nosci najwazniejsze normy ustrojowe powinny by¢
dostepne poznawczo dla zwyklych adresatéw aktu
normatywnego, ktérzy nie posiadaja specjalistyczne-
go przygotowania. Konstytucja jest napisana tak, aby
byla zrozumiala dla przecietnych obywateli. Z tego
wzgledu zastosowane w niej wyrazy i zwroty nalezy
odczytywac jako uzyte w ich normalnym i zwyklym,
w odréznieniu od technicznego, znaczeniu®.

Normalne znaczenie terminéw konstytucyjnych
wyklucza znaczenie ukryte czy techniczne, ktore nie
bytoby znane zwyktym obywatelom pokolenia, kto-
re przyjelo ustawe zasadnicza. W procesie wyktadni
sad powinien zalozy¢, ze prawodawca mowi w tekscie
normatywnym to, co on znaczy. Kiedy pojecia tekstu
normatywnego sg jednoznaczne, wéwczas ten pierw-
szy kanon jest kanonem ostatnim, a sgdowe docieka-
nie powinno by¢ zakonczone. W przypadku zas, gdy
tekst znamionuje jezykowa niejednoznacznos¢, wy-
znacznikiem treéci prawa powinna by¢ tradycja. Nie
chodzi jednak o skrajnie formalistyczna, restrykcyjna
dostownos¢ w trzymaniu sie tekstu, nie chodzi takze
0 jego swobodng interpretacje, ale o uczciwg i rozsad-
ng wykladnie, uczciwie uwzgledniajacg rzeczywiste

nr 48, s. 1382-1403; K.M. Manuel, B.J. Murrill, A. Nolan,
Justice Antonin Scalia. His Jurisprudence and His Impact
on the Court, Conressional Research Service 2016, s. 4-7;
T. Smith, Why Originalism Won’t Die - Common Mistakes
in Competing Theories of Judicial Interpretation, ,Duke
Journal of Constitutional Law & Public Policy” 2007, nr 2.
5 G.Maron, Oryginalizm Antonina Scalii jako teoria wyktadni
prawa, ,Przeglad Prawa Konstytucyjnego” 2010, nr 4, s. 23-52.
6 Tamze, s. 24-31; A. Scalia, A Matter..., dz. cyt., s. 23;
A.C. Pritchard, T.J. Zywicki, Finding the Constitution. An
Economic Analysis of Tradition’s Role in Constitutional In-

terpretation, ,North Carolina Law Review” 1999, nr 77.

2018 FORUM PRAWNICZE 45



ARTYKULY

znaczenie stéw zawartych w akcie normatywnym,
z uwzglednieniem historycznego kontekstu ich uzycia’.

Antonin Scalia zaznaczal, ze sedziowie, podlega-
jac przede wszystkim tekstowi i tradycji konstytucji,
powinni powsciagaé swoje intelektualne, moralne,
osobiste poglady. Organ interpretujacy prawo nie po-
siada kompetencji, aby wlasne, autorskie pojmowanie

i twierdzili, ze rzeczywistym prawem jest to drugie.
Zdaniem prominentnego przedstawiciela tego kierun-
ku Karla Llewellyna prawo powinno by¢ pojmowane
jako nieustannie zmieniajacy sie twor bedacy dzietem
sagdow i instrumentem osiggania okreslonych celow
spofecznych, ktory stale musi by¢ oceniany z punktu
widzenia jego skutecznosci i adekwatnosci. Ze wzgle-

Organ interpretujacy prawo nie posiada

kompetencji, aby wlasne, autorskie pojmowanie

prawa, sprawiedliwosci, slusznosci, praw

czlowieka przeciwstawia¢ narodowej tradycji.

prawa, sprawiedliwosci, stusznosci, praw cztowieka
przeciwstawia¢ narodowej tradycji, ktéra jest gteboka,
rozlegla i ciggla. Scalia konsekwentnie sprzeciwiat
sie aktywizmowi sedziowskiemu i koncepcji »,zyjacej
konstytucji”, zakladajacej, iz ustawa zasadnicza jest
prawem ewoluujgcym, rozwijajacym sie, ulegajagcym
samoczynnej modyfikacji z uplywem wiekéw celem
sprostania potrzebom przeobrazajacego si¢ spole-
czenistwa. Wedtug Scalii praktyka niektérych sedziow
(tzw. aktywistéw, ewolucjonistow) najpierw okresla-
jacych wspolczesne potrzeby spoleczne, a nastgpnie
znajdujacych dla nich odpowiednie prawo w procesie
wyktadni jest niedopuszczalnym uzurpatorstwem®.
Tym samym sedzia Scalia szed! na przekér koncepcji
tzw. realizmu amerykanskiego, ogniskujacego meto-
de nauki prawa na dziatalnosci sedziéw. Amerykan-
scy reali$ci dokonali podzialu na prawo w ksiegach
(law in books) oraz prawo w dziataniu (law in action)

7 Zob. A. Scalia (opinion), District of Columbia v. Heller, 554
U.S. 570 (2008); Smith v. United States, 508 U.S. 223 (1993);
Minnesota v. Dickerson, 508 U.S. 366, 379 (1993); Zedner
v. United States, 547 U.S. 489 (2006); Green v. Bock Laundry
Mach. Co., 490 U.S. 504 (1989). Za: G. Maron, Oryginalizm
Antonina..., dz. cyt., s. 25.

o]

A. Scalia, A Matter...,dz. cyt., s. 17; G. Maron, Oryginalizm
Antonina..., dz. cyt., s. 32-34.
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du na to, ze spoteczenstwo zmienia sie szybciej niz
prawo stanowione, to ostatnie musi by¢ nieustannie
zmieniane i modyfikowane w procesie jego wykladni®.
Scalia wyraznie twierdzil, ze znaczenie prawa nie
moze zmieniac sie przez fakt, ze w opinii sedziego nie
jest ono adekwatne do nowych czaséw. Jezeli prawo
rzeczywiscie przejawia tego rodzaju niekoherencje, to
mozna i nalezy je zmieni¢ w przewidzianym w pan-
stwie demokratycznym trybie, a nie modyfikowac tra-
dycyjne znaczenie uzytych przez prawodawce pojeé,
rekonstruujac na bazie tego samego tekstu odmienne
konkluzje normatywne. Wedtug Scalii podejscie ory-
ginalistyczne jest zgodne z naturg i celem demokra-
cji. Demokratyczne spolteczenistwo nie po to okresla
w szczego6lnosci sztywne ramy ustrojowe, aby sady
okreélaly je jako odzwierciedlenie aktualnych warto-
$ci, mod i preferencji. O aktualizacje aksjologii ustroju
najlepiej troszczy si¢ bowiem mechanizm wyborczy'°.
Sedzia Scalia podkreslal, ze u genezy stanowienia
konstytucji lezy ochrona przyszlego spoteczenstwa
przed swobodnym czynieniem tego, czego ono chce.
Ustawa zasadnicza ze swojej natury zmusza do prowa-
dzenia dtugich i skomplikowanych rozwazan poprze-

9 K.N. Llewellyn, Bramble Bush, New York 1969, s. 12; J. Stel-
mach, B. Brozek, Metody prawnicze, Zakamycze 2004, s. 18.
10 G. Maron, Oryginalizm Antonina..., dz. cyt., s. 34.



dzajacych jej ewentualng zmiane. Dopiero wéwczas
pierwotny katalog i hierarchia wartoéci konstytucyj-
nych moga ulec rewizji. Ustawa zasadnicza nie jest
zywym organizmem, lecz statycznym dokumentem
prawnym, ktory pewne rzeczy wystowia, a o innych nie
mowi. Sedzia konstytucyjny ma wladze broni¢ praw
wyraznie wymienionych w konstytucji i tylko tych.
Jezeli spoleczer'lstwo uzna, iz ustawa zasadnicza nie
spelnia juz dluzej jego oczekiwan, to moze ja zmienié
w trybie wskazanym w niej samej. Tam, gdzie konsty-
tucja milczy, srodkiem osiagania elastycznosci prawa
nie moze by¢ sagdowe prawotworstwo, lecz decyzja
demokratycznie umocowanych parlamentarzystéw
urzeczywistniajacych wole obywateli. Kongres moze
ustanowi¢ zaréwno glupie, jak i madre ustawy, ale nie
do sedzidw nalezy rozstrzyga¢ ktdre sa ktore i pisaé
na nowo te pierwsze. Pozostaje poza kompetencja
wladzy sadowniczej ratowaé Kongres z jego bledow
i arbitralnie rozstrzyga¢ o preferowanym rezultacie'".

Sedziom realizujacym koncepcje ,zyjacej konstytu-
cji” Scalia zarzucal, ze s3 w stanie przeksztalcic¢ pier-
wotny nakaz w prawny zakaz i vice versa, a klucz do
tych zmian jest obiektywnie nieznany i niepoznawalny.
Skoro sedziego nie wigze paradygmat pierwotnego
znaczenia tekstu, to co jest tym standardem? Skad
wywies¢ ,fundamentalne wartosci”, na ktére powotuja
si¢ sedziowie ,ewolucjonisci”, ukierunkowujace od-
biegajacg od tekstu interpretacje aktu normatywnego?
Scalia ironicznie pyta, czy sedzia powinien ustala¢ wole
wiekszosci obywateli, analizujac famy gazet, radiowe
talk shows czy badania opinii publicznej. Ktérg filo-
zofi¢ powinien wybra¢ sedzia: Platona, Arystotelesa,
Locke’a, Hume’a, Milla, a moze Rawlsa?'?

Sedzia Scalia ostrzegal, ze prawdziwym, ukrytym
celem sedzidw dokonujacych normatywnej aktualizacji
tresci konstytucji moze by¢ autorytarne narzucanie
wiasnych pogladéw na poszczegélne sprawy calemu
spoleczenstwu poprzez watpliwa metodologie wyktad-
ni. Praca s¢dziego powinna bardziej przypominac pra-

11 Tamze,s. 38-41.

12 Tamze,s. 37; A. Scalia, A Matter..., dz. cyt., s. 17-18; R.H. Fal-
lon, Three Symmetries Between Textualist and Purposivist
Theories of Statutory Interpretation — and the Irreducible
Roles of Values and Judgement Within Both, ,,Cornel Law
Review” 2014, nr 99, s. 687.
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ce archeologa, a nie architekta. Chodzi o odkrywanie
znaczenia prawa, nie jego tworzenie czy projektowa-
nie pod pozorem wykladni funkcjonalnej i celowos-
ciowej (purposivism). Nardd ustanowit konstytucje
i nominowani sedziowie nie posiadaja mandatu, aby
ja w ramach wykladni nowelizowaé. Wylacznie zmiana
ustawy zasadniczej przez przyjecie poprawki do niej
moze uchodzi¢ za zmiane demokratyczng. Sadowa,
wykladnicza ,korekta” tego kryterium nie spetnia'.
Antonin Scalia uwazat za dokonane bez podstawy
prawnej wywiedzenie przez sedziéw Sadu Najwyz-
szego z Konstytucji Stanéw Zjednoczonych miedzy
innymi: 1) ,prawa do aborcji”, podczas gdy ustawa za-
sadnicza takiego prawa wprost nie formuluje, a nalezy
zauwazy¢, ze w czasie uchwalania konstytucji aborcja
stanowila przestgpstwo; 2) ,,prawa do wspomaganego
samobdjstwa”, podczas gdy w konstytucji nie tylko nie
ma takiej konstrukeji, a pod koniec XVII w. obowia-
zywaly przepisy wymierzone przeciwko samobojcom;
3) ,prawa do zawierania malzenstw homoseksualnych”,
co - biorgc pod uwage uwarunkowania historyczne -
tworcom konstytucji nie mogto nawet przyjs¢ do glowy.
Scalia krytykowat tez stanowiska tych sedziow, ktorzy
wyrazajg poglad, ze Konstytucja Stanéw Zjednoczo-
nych wyklucza stosowanie kary $émierci, podczas gdy
w czasach Ojcow Zalozycieli kara gtéwna nie budzita
zadnych zastrzezen i kontrowersji, a przeciez nie byto
nowelizacji ustawy zasadniczej w tym wzgledzie'*.
Interesujacy jest takze sprzeciw Scalii wobec prak-
tyki uwzgledniania prawa innych panstw oraz prawa
i sadownictwa miedzynarodowego w procesie wyktad-
ni prawa amerykanskiego. W szczegolnosci catkowicie
negowal on doniosto$¢ wspétczesnych zagranicznych
aktow prawnych, jak i praktyk orzeczniczych poszcze-
golnych panstw przy ustalaniu znaczenia Konstytucji
Stanow Zjednoczonych. Twierdzil, ze Sad Najwyzszy
nie powinien naklada¢ obcych nastrojéow, nowinek czy

13 G. Maron, Oryginalizm Antonina..., dz. cyt., s. 38.

14 Zob. A. Scalia, A Matter..., dz. cyt., s. 24-25; R. Dworkin, The
Arduous Virtue of Fidelity. Originalism, Scalia, Tribe, and
Nerve, ,Fordham Law Review” 1997, nr 65, s. 1257; F. Lon-
gchamps de Bérier, Sgdowa instytucjonalizacja matzenstwa
0s6b tej samej plci w Stanach Zjednoczonych, ,Forum Praw-
nicze” 2016, nr 6; P. Lacki, Konstytucja a matzenstwo. Prawa

podstawowe i demokracja, ,Przeglad Sejmowy” 2016, nr 1.
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mdd na Amerykanéw, lecz odnajdywaé prawa zako-
rzenione w historii i tradycji Stanéw Zjednoczonych.
Standardy przyzwoitosci przyjete w innych panstwach
sg catkowicie niewlasciwe jako $rodki ustanawiania
podstawowych przekonan Narodu Amerykanskiego'®.

4. Oryginalizm a sprawa polska

Poglady Antonina Scalii maja pewien walor uni-
wersalny i moga by¢ przydatne réwniez w polskiej
judykatywie i doktrynie prawa. W Polsce zabieraja
glos komentatorzy, ktérzy w duchu sedziowskiego
aktywizmu proébuja wyprowadza¢ z Konstytucji RP
z 1997 r. wolnoéci i prawa konstytucyjne, ktérych
w ustawie zasadniczej wyraznie nie sformutowano.

nie nowe. W tej perspektywie sedzia moégt i powinien
byt angazowac si¢ politycznie w obrong niezbyt ostro
okreslonych i niekiedy do$¢ swobodnie, a nawet ar-
bitralnie interpretowanych wolnosci, praw i warto$ci
konstytucyjnych. Polski Trybunat Konstytucyjny byt
w tym kontekscie okreslany niekiedy jako jeden z bar-
dziej aktywistycznych sadow na $wiecie'®.

Po zmianach personalnych w polskim Trybunale
Konstytucyjnym w doktrynie zaczeto akcentowaé
mozliwo$¢, a wrecz powinnosé stosowania przez sady
powszechne rozproszonej kontroli konstytucyjnosci
prawa, co wydaje sie zagrozeniem dla zasad prawo-
rzadnosci, demokratycznego panistwa prawa, bezpie-
czenstwa prawnego i pewnosci prawa w Polsce. Z per-

Po zmianach personalnych w polskim

Trybunale Konstytucyjnym w doktrynie zaczeto

akcentowaé¢ mozliwo$¢, a wrecz powinnos¢

stosowania przez sady powszechne rozproszonej

kontroli konstytucyjnosci prawa.

Patrzac na problem od strony politologicznej i na-
wiazujac do wspomnianego we wstepie sporu kul-
turowego i cywilizacyjnego, wydaje sie, Ze to bar-
dziej reprezentanci pogladéw lewicowo-liberalnych
chcieli w minionych latach umocnienia pozycji sadu
konstytucyjnego, w ktérym dostrzegali gwaranta
nowoczesnego i europejskiego panstwa prawa oraz
swobdd obywatelskich skorelowanych z ideologig de-
mokracji liberalnej. W tym ujeciu sedzia wyktadajacy
konstytucje nie musial $cisle trzymac sie litery prawa,
mogt natomiast odwolywac sie bezposrednio do zasad
ogodlnych i ducha konstytucji, jesli uznawal, ze jest to
konieczne dla ochrony formulowanych, nawet wbrew
opinii wigkszosci spoleczenstwa, wolnosci i swobdd
liberalnej demokracji. Sedzia mogl korygowaé w tym
celu istniejgce reguty, a nawet tworzy¢ reguty zupet-

15 G. Maron, Oryginalizm Antonina..., dz. cyt., s. 45.
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spektywy odmiennych koncepcji wyktadni konstytucji
i zaangazowanego politycznie aktywizmu sedziow-
skiego istnieje realne zagrozenie, Ze moga pojawic
sie nieodosobnione przypadki, w ktérych kontrola
konstytucyjnoséci przepisu ustawowego przez sad
powszechny, ze wzgledu na preferencje aksjologicz-
ne i polityczne konkretnego sedziego lub okreslonej
grupy sedziow, przekreéli zalozenie, ze to ustawodaw-
ca zwykly i Trybunat Konstytucyjny, legitymowani
demokratycznie i konstytucyjnie, maja prymarnag
kompetencje identyfikacji, konkretyzacji i realizacji
wartosci, zasad i norm konstytucyjnych. Nalezy mie¢

16 L. Morawski, Aktywizm sedziowski a sprawy polskie, ,Prawo
i Wiez” 2017, nr 2, s. 138-139; H. Debska, Pozytywistyczna
teoria prawa. Utopia zalozer a koniecznos¢ ,,pozytywizacji
wartosci”, ,Acta Universitatis Wratislaviensis” 2011, nr 312,
s. 112,



na uwadze, ze jeéli sady powszechne zbyt swobodnie,
aktywnie, teleologicznie zaczng odczytywac intencje
ustrojodawcy oraz wspolczesne potrzeby w zakresie
ksztaltowania tre$ci norm ustawowych, patrzac na
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czen sadow europejskich. Méwi sie coraz czgéciej nie
tylko o rzadach prawa, ale takze o rzadach sedziow.
Sady w Europie staja si¢ ostateczng instancja prawdy,
ostateczng wyrocznia we wszelkich sprawach*®.

W szczegdlnosci ETPCz oraz TSUE wykazuja

sie sedziowskim aktywizmem w znacznie

wiekszym stopniu, nizZ ma to miejsce w tradycji

wiekszos$ci europejskich panstw.

Konstytucje RP jako na zywy instrument (zrédlo pra-
wa oddychajace dominujaca w okreslonych kregach
spolecznych ideologia) i na tej podstawie beda kory-
gowac¢ ustawodawce, to w istocie moze to by¢ subtel-
ne przechodzenie z pozycji zasad demokratycznego
panstwa prawnego na realne pozycje arystokracji badz
oligarchii sedziowskiej. W takich przypadkach o tre-
$ci norm prawnych faktycznie moze decydowa¢ nie
tyle efekt Scierania si¢ pogladéw wszystkich obywateli
i wskazanych przez nich w wyborach powszechnych
reprezentantéw, wedlug regut demokratycznej ry-
walizacji politycznej, co efekt $cierania si¢ preferen-
cji aksjologicznych i pogladéw politycznych w tonie
$rodowiska sedziowskiego.

Antonin Scalia przestrzegal przed coraz dalej idaca
polityzacja europejskiego sadownictwa. Wskazywat
przy tym, ze o ile w Stanach Zjednoczonych nomi-
nowanie sedziow odbywa si¢ w sposob wysoce poli-
tyczny, ale i wyraznie widoczny, o tyle w Europie ta
politycznoé¢ orzekania sadowego jest bardziej ukryta,
co w konsekwencji powoduje, ze polityczny sprzeciw
wobec ustrojowo chronionej, wyposazonej w gwaran-
cje niezaleznosci i niezawislosci, ale w gruncie rzeczy
dos¢ anonimowej wladzy sagdowniczej trudniej sper-
sonalizowa¢'”. Zwraca sig przy tym uwage na coraz
wieksza moc prawotworczych (prawodawczych) orze-

17 A. Scalia, Mullahs of the West. Judges as Moral Arbiters. Mut-
towie Zachodu. Sedziowie jako arbitrzy moralni, Warszawa
2009, s. 36-37.

W szczegdlnosci Europejski Trybunal Praw Czlo-
wieka (ETPCz) oraz Trybunal Sprawiedliwo$ci Unii
Europejskiej (TSUE) wykazuja si¢ sedziowskim ak-
tywizmem w znacznie wiekszym stopniu, niz ma to
miejsce w tradycji wiekszoéci europejskich panstw'®.
Z orzecznictwa ETPCz wyraznie wynika, Ze Konwen-
cja o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolno-
$ciz 1950 r. ma by¢ traktowana jako ,,zywy instrument”
(living instrument), ktory ,,musi by¢ interpretowany
z uwzglednieniem dzisiejszych warunkéw”?’. Trak-
towanie przez ETPCz Konwencji jako zyjacego in-
strumentu zaktada, ze w ramach tego samego tekstu

18 M. Safjan, Wyzwania dla patistwa prawa, Warszawa 2007,
s. 66; H. Debska, Pozytywistyczna teoria..., dz. cyt., s. 107.

19 T.Koopmans, Sources of Law - the New Pluralism (w:) ]. Rosen-
lov, K. Thurop (red.), Festskrift Til Ole Due, Liber Amicorum,
Copenhagen 1994, 5. 194; G. Conway, Historical Interpretation
of Constitutions - the EU and US Compared, ,Quest” 2008,
nr 6.

20 Zob. wyroki ETPCz z: 7 czerwca 2001 r. (Wielka Izba)
w sprawie Kress v. Francja, skarga nr 39594/98, § 70; 12 lip-
ca 2001 r. (Wielka Izba) w sprawie Ferrazzini v. Wiochy,
skarga nr 44759/98, § 26; 8 lipca 2004 r. (Wielka Izba) w spra-
wie Vo v. Francja, skarga nr 53924/00, § 82; 10 listopada
2005 r. (Wielka Izba) w sprawie Leyla Sahin v. Turcja, skarga
nr 44774/98, § 136; 10 lutego 2009 r. (Wielka Izba) w spra-
wie Sergey Zolotukhin v. Rosja, skarga nr 14939/03, § 80. Za:
P. Lacki, Uzasadnienie dynamicznej wyktadni Konwencji
o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci - pytania

krytyczne, ,,Przeglad Sejmowy” 2017, nr 2, s. 8.
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pisanego nastepuje stata ewolucja zawartych w nim
tresci, co rzutuje na pojmowanie roli orzecznictwa,
ktore przybiera kreatywny charakter. Przez taka fi-
lozofi¢ wyktadni doszlo do znaczacego rozszerzenia
zakresu i treéci szeregu praw zawartych w samej Kon-
wencji. Ujecie Konwencji jako ,,zyjacego instrumen-
tu” wiaze sie z rozszerzeniem zakresu szeregu praw
w niej gwarantowanych i akceptacja sytuacji, ze wy-
kladnia teleologiczna postanowien konwencyjnych
moze ,przetamywa¢” wykladnie jezykowas, a takze
uzasadnieniem, Ze wraz z uplywem czasu dochodzi
do zmiany znaczenia tekstu Konwencji pomimo braku
jej nowelizacji. Tekst Konwencji ujmowany jest jako
zawierajacy ,zmieniajace sie pojecia”, a w konsekwen-
cji orzecznictwo ETPCz wywodzi i naklada nowe
obowigzki wobec panistw cztonkowskich?'. Z kolei
TSUE rozbudowuje katalog pryncypiéw wywodzo-
nych z ogoélnikowo sformulowanej zasady praworzad-
nosci oraz wykazuje si¢ nieschematyczng dynamika
orzeczniczg w sprawach zwigzanych z konkretnymi
wewnetrznymi sporami politycznymi.

5. Podsumowanie

Konkludujac, mozna stwierdzi¢, ze w demokratycz-
nym panstwie prawnym nalezy szczegolnie ostroznie
podchodzi¢ do koncepcji aktywizmu sedziowskie-
go i idei aktéw normatywnych jako zyjacych zrédet
prawa. Jesli prawo sformutowano i spisano po to, aby
zapobiegac arbitralnosci rozstrzygnigc¢ organéw orze-
kajacych o tym, co jest prawem w konkretnych spra-
wach, to w procesie wyktadni prawa, w szczegdlnosci
konstytucji oraz aktéw prawa miedzynarodowego,
zasadniczo nalezy by¢ wiernym temu, co napisano
w akcie normatywnym. W szczegélnosci nalezy prze-
ciwdziata¢ prébom aplikacji do prawoznawstwa nos-
nej ideologicznie filozoficznej metody dekonstrukeji
klasycznych pojec¢ i warto$ci, jak rowniez kreowania
w wykladni prawa kontrowersyjnych instytucji, nie-
wynikajacych z tekstu prawnego i nieakceptowanych
przez spoleczenstwo w jego dominujacej wigkszosci.

Nalezy podkresla¢, ze zwlaszcza w systemie prawa
kontynentalnego wykladnia prawa, jako rekonstruk-
cja norm prawnych z treéci przepiséw aktéw norma-
tywnych, opiera si¢ na zalozeniu, ze stosowane przez

21 P. Lacki, Uzasadnienie dynamicznej..., dz. cyt., s. 8-10.
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prawodawce pojecia jezyka prawnego, jako ,,no$niki”
zawartych w nich zobiektywizowanych i powszechnie
wiazacych znaczen, maja swoj zakodowany i okreslony
zakres tre§ciowy. Zasady podziatu wladzy, demokra-
tycznego panstwa prawnego, praworzadnosci, zaufania
obywatela do panistwa i tworzonego przez nie prawa,
bezpieczenstwa prawnego i pewnos$ci prawa wymaga-
ja tego, aby tre$¢ normy prawnej na etapie wykladni
byla przez sad i inne organy ustalana, rekonstruowana,
odczytywana z tekstu aktu normatywnego, a nie kre-
owana w duchu dominujacej w okreslonych kregach
ideologii. Normatywizacja nowych idei w systemie
demokratycznym opartym na rzadach prawa powinna
realizowa¢ si¢ w nowelizacji przepiséw prawa, a nie
ich aktywnej, prawotworczej sadowej interpretacji.
To stworzony w danym jezyku tekst aktu normatyw-
nego jest srodkiem komunikowania przez prawodawce
adresatom norm prawnych tresci tych norm. Istotnym
elementem demokratycznej procedury stanowienia
prawa jest glosowanie nad konkretnym tekstem, ktéry
finalnie dzieki promulgacji i po uptywie vacatio legis
nabiera normatywnej mocy. Tekst aktu normatywnego
nie jest przy tym wyrazem subiektywnych przekonan
i preferencji poszczegolnych cztonkéw parlamentu,
ale przez zinstytucjonalizowany akt prawotworczy
uzyskuje on charakter autonomiczny>?. Sedzia po-
winien zatem w procesie wykladniczym by¢ wierny
tekstowi aktu normatywnego, rodzimej semantyce
ikulturze prawnej, a nie podazac za aktualnie prefero-
wang w danych kregach ideologia lub subiektywnymi
przekonaniami aksjologicznymi czy politycznymi.
System prawny powinien ewoluowa¢ razem z kul-
turg, ale dzieki nowelizacji prawa, a nie dekonstrukeji
znaczen i aktywnej, prawotworczej interpretacji pojec
jezyka prawnego w procesie sadowej wyktadni. Inter-
pretator aktu normatywnego, okreslajac paradygmat
prowadzonej wyktadni, nie powinien odwotywac si¢
ani do wlasnych ocen, ani do zmiennych i uzaleznio-
nych od biezacej mody trendéw ideowych, ale do fun-
damentalnych wartosci zakodowanych w tekscie aktu
prawnego, w szczegdlnosci uwzgledniajac wartosci wy-
razone w preambule oraz tresci normatywnej ustawy
zasadniczej. Sady w orzekaniu nie powinny dokonywaé

22 A.Marmor, Textualism in Context, ,,Legal Studies Research.
Paper Series” 2012, nr 12-13, s. 5-6.



Ltransgresji tekstu”>

aktu normatywnego, kierujac sie
w szczegolnosci wytycznymi idei poprawnosci politycz-
nej. O tredci praw podstawowych powinna decydowaé
gleboka tre$¢ normatywna aktu prawnego i wartoéci le-
z3ce u podstaw redakiji tekstu®*, Sedziowie nie powinni
przez swoj aktywizm korygowaé ustawodawcy przez
arbitralne rozstrzygniecia w sferze aksjologii i rewido-
wac wyrazonych w przeszloéci w akcie normatywnym
dominujgcych ocen w zakresie moralnosci publicznej,
gdyz nie tylko nie maja ku temu politycznego mandatu,
ale takze dlatego, Ze nie ponosza w tym zakresie zadnej
odpowiedzialnoéci — ani politycznej, ani prawne;j>”.
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europejskiego na tyle aktywnie i twérczo, ze faktycz-
nie, bez podstaw traktatowych, narzucaja ideologie
i system wartosci obce polskiej tradycji prawnej oraz
rozwigzania polityczne idace na przekér wyrazonej
w Konstytucji RP woli suwerena — Narodu Polskiego.
Widzac pewne przyspieszenie dzialan prominentnych
politykow europejskich w kierunku politycznej fede-
ralizacji i ideologicznej homogenizacji europejskich
panstw narodowych, nalezy przygladac sie, czy se-
dziowie europejscy nie ulegaja pokusie dublowania
rozwigzan amerykanskich na Starym Kontynencie.
Model aktywizmu sedziowskiego, nieraz stosowany

Sadowa wykladnia konstytucji, traktatow

miedzynarodowych czy ustaw nie powinna by¢

traktowana jako polityczne narzedzie wdrazania

zmian spolecznych pozwalajace na obejscie

demokratycznych, krajowych procedur legislacyjnych.

Sadowa wyktadnia konstytucji, traktatéw migdzyna-
rodowych czy ustaw nie powinna by¢ traktowana jako
polityczne narzedzie wdrazania zmian spotecznych
pozwalajace na obejscie demokratycznych, krajowych
procedur legislacyjnych, wymagajacych uzyskania dla
realizacji okreslonych kontrowersyjnych rozwigzan
szerszego poparcia wéréd adresatéw norm prawnych.
Wrydaje sig, ze polska jurysprudencja powinna w szcze-
goblnosci poddawac szczegolowej analizie kwestie,
czy sady europejskie nie interpretuja aktéw prawa

23 J.E.Rytter, Constitutional Interpretation..., dz. cyt., s. 264-266,
272.

24 ].P. Miiller, Zur sog. Subjektiv- und objektivrechtliche Bedeu-
tung der Grundrechte, ,,Der Staat” 1990, nr 29, s. 33-48.

25 ].P. van Koppen, Judicial Policy Making In the Netherland.
The Case-by-Case Metod (w:) M.L. Volcansek (red.), Judicial
Politics and Policy-Making in Western Europe, London-New
York 1993, s. 80-92. Za: L. Morawski, Aktywizm sedziowski...,
dz. cyt., s. 142-143.

w Sadzie Najwyzszym Standéw Zjednoczonych w celu

uniwersalizacji kontrowersyjnych ideologicznie roz-
strzygniec, pomimo oporu legislatyw stanowych, nie

powinien by¢ wdrazany na gruncie orzecznictwa Eu-
ropejskiego Trybunatu Praw Czlowieka czy Trybunatu

Sprawiedliwosci Unii Europejskiej. Czynitoby to iluzo-
ryczne na plaszczyznie wykladni prawa europejskiego

fundamentalne w polskim porzadku prawnym zasa-
dy suwerennosci Narodu, praworzadnosci, podziatu

wiadz, demokratycznego panistwa prawnego.
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