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Discriminatory Antidiscrimination?

Anti-discriminatory discrimination? Limits of Race Remedial Actions and
Policy according to the U.S. Supreme Court

Two recent cases of the United States Supreme Court seem to diverge from the line
of precedent commenced with Brown v. Board of Education (1955). The 5 to 4 deci-
sions deplore discriminatory effects of the antidiscrimination policy. Justices are
aware of the tension between eliminating segregation and discrimination on the
one hand and doing away with all governmentally imposed discrimination based on
race on the other. Affirmative action is still constitutional, but the heart of Brown
is to achieve a system of determining admission to public schools on a non-racial
basis. Remedial actions and regulations have to be narrowly tailored: race might
be a component and only one of the factors. If not, the system threatens to defeat
its own ends. Therefore, decisions of local authorities can neither use African-
-American children as tools of desegregation compliance, nor lead to adverse ef-
fect on white firefighters. Judicial activism or judicial restraint analysis is political
and improper to evaluate the new Court’s opinions. But consciousness that every
judicial nomination is essential should grow not only in the United States but

in the Polish society as well.

Sedzia wobec aktywizmu
i powsciqgliwosci?

Kazda nominacja sedziego Sadu
Najwyzszego na nowo otwiera
w Stanach Zjednoczonych dys-
kusje wokoét aktywizmu sedziow-
skiego (judicial activism). Nie
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inaczej bylo wlipcu 2009 r., kiedy
prezydent USA mianowat pierw-
szg latynoamerykanska kobiete
— Sonie M. Sotomayor. Zar6wno
w wypowiedziach przedstawi-
cieli Biatego Domu, jak i wokét
oraz podczas przestuchan przed



Senacka Komisjg Sgdownictwa (Senate Judiciary
Committee), ktore poprzedzajg glosowanie Senatu
Stanow Zjednoczonych nad zatwierdzeniem nomi-
nacji, podkre$lano, ze od kandydatki oczekuje sie
poprawnej prawniczej interpretacji zywego doku-
mentu, jakim jest konstytucja, bez tworzenia prawa
z fawy najwyzszego organu sagdowego federacji. Se-
dziego za$ uwaza sie za aktywiste nie tyle wtedy, gdy
tworzy prawo, lecz kiedy dazy do realizacji wtasnych
politycznych, ideologicznych lub moralnych celéw’.

Czyzby przeciwstawiana aktywizmowi powsciag-
liwo$¢ sedziowska (judicial restraint) stanowita
wtlasciwg droge trzeciej wiadzy? Po pierwsze, za-
pewnienia, ze sedzia nie bedzie tworzyl prawa,
lecz je stosowal, co najwyzej dokonujac jego inter-
pretacji — jakby w ogdle mozliwe byto stosowanie
bez interpretacji — formutowane sg zwtaszcza pod
adresem elektoratu konserwatywnych republikan-
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ska debate publiczng. I nie pojawiaja sie wylacznie
na uzytek procedury, na ktérej podstawie organ
wtladzy ustawodawczej dozywotnio powierza jednej
osobie najistotniejszy udzial we wladzy sadownicze;j.

W historii Stanéw Zjednoczonych nie wolno ak-
tywizmu sedziowskiego nie docenia¢. Dat sie wy-
raznie zauwazy¢ w dziatalnosci Sagdu Najwyzszego,
ktéremu prezesowat Earl Warren. Mozna by nawet
uznad, ze okazat sie koniecznym poczatkiem procesu
przemian spoteczenstwa amerykanskiego XX wieku.
W calym za$ orzecznictwie sadu za czaséw E. Warrena
szczegblne miejsce zajmuje sprawa Brown v. Board of
Education® z 1954 r. Rozstrzygniecie tej sprawy zniosto
obowigzujaca po wojnie secesyjnej od czasu wydania
orzeczenia w sprawie Plessy v. Fergusson* z 1896 r.
doktryne ,,oddzieleni, lecz rowni” (separate but equ-
al), dajaca najdotkliwiej odczuwalne w szkolnictwie
podstawy do systemowej dyskryminacji rasowej.

Na skutek dziesiecioleci antydyskryminacyjnych

gmian doszto w Ameryce do gruntownych

przeobrazen.

skich senatoréw. Po drugie, przenoszenie dyskusji
z plaszczyzny aktywizmu na wyktadnie wcale nie
oznacza wyrzeczenia sie go. Po trzecie, okreslenia
»sedziowski aktywizm” uzywa sie najczesciej do wy-
razenia wlasnego niezadowolenia z rozstrzygniecia
danej sprawy juz to z wlasnej ideologicznej perspek-
tywy, juz to na podstawie subiektywnych pogladéw
w kwestii interpretacji jakiego$ niejednoznacznego
postanowienia konstytucji. Po czwarte, zarysowana
dwubiegunowos$¢ aktywizm — powsciggliwos$¢ weale
nie jest oczywista®. Pewne jest natomiast, ze liczne
glosy przedktadajace powsciagliwo$¢ nad ewident-
nie prawotworczg dziatalno$é sadéw, a zwlaszcza
Sadu Najwyzszego USA, charakteryzuja amerykan-

1 Por. S. Lindquist, F. Cross, Measuring Judicial Activism, Ox-
ford 20009.

2 Por. L. Morawski, Gtéwne problemy wspétczesnej filozofii pra-
wa. Prawo w toku przemian, Warszawa 2000, . 286.

Sktad sadzacy, ktéremu przewodniczyt E. Warren,
jednomyslnie uznat, ze przyjmowanie do publicznych
szkét na podstawie kryterium segregacji rasowej jest
niekonstytucyjne. Doktryna ,,oddzieleni, lecz réwni”
odmawia réwnej ochrony prawnej (equal protection
of the laws), gwarantowanej XIV poprawka. Taka wy-
ktadnia konstytucji musiata skierowa¢ Stany Zjedno-
czone na tory wielkich zmian spotecznych, na jakie
kraj ten najwyrazniej nie dawaly sie wprowadzié¢
inaczej. Od wydania orzeczenia w sprawie Brown
v. Board of Education mineto ponad pét wieku. Na sku-
tek dziesiecioleci antydyskryminacyjnych zmian doszto
w Ameryce do gruntownych przeobrazen w poréwna-
niu z czasami, w ktérych kolor skéry miat zasadnicze
znaczenie dla prawnej sytuacji danego czlowieka.

3 Brownv. Board of Education, 347 U. S. 483 (1954).
4 Plessyv. Fergusson, 163 U. S. 537 (1896).
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Na prezydenta USA wybrano wtasnie Amerykanina
afrykanskiego pochodzenia, a oto ostatni wyrok w se-
sji 2008 r. Sadu Najwyzszego Stanéw Zjednoczonych
dotyczy dyskryminacji rasowe;j.

Miasto w nozycach przepiséow
antydyskryminacyjnych

Orzeczenie w sprawie Ricci v. DeStefano® wydano
29 czerwca 2009 r. Kontrowersja, ktéra w nim roz-
strzygnieto, powstata w zwigzku z procedura naboru
na wolne etaty oficerskie w strazy pozarnej miasta
New Haven, znanego na $§wiecie gléwnie dzieki
tamtejszemu Yale University. W 2003 r. wakowato
osiem etatéw porucznika i siedem etatow kapitana.
Awans na jedno ze stanowisk wigzat sie dla kazde-
go strazaka ze wzrostem wynagrodzenia i zwiek-
szeniem $wiadczen. Promocja musiata oczywiscie
zostac oparta na kryterium najlepszych kwalifikacji
zawodowych. Dlatego kandydatéw zastugujacych
na nig wladze lokalne zdecydowaty sie ustali¢ — jak
w wielu innych miastach — w drodze obiektywnego
egzaminu kompetencyjnego. W 60% sktadat sie z cze-
$ci pisemnej, w 40% — z ustnej. Do przygotowania go
zatrudniono za 100 tysiecy dolaréw wyspecjalizowa-
na spotke, ktéra starannie opracowata merytoryczny
test, sktadajacy sie ze 100 pytan wielokrotnego wy-
boru. Do czesci ustnej, odbywajacej sie zawsze przed
trzyosobowg komisja, zatrudnita wyzszych stopniem
strazakéw z innych stanow. Przeszkolila ich w sto-
sowaniu kryteriow oceny i tak dobrata, aby w kaz-
dym sktadzie zasiadal Amerykanin pochodzenia
afrykanskiego, latynoskiego oraz biaty. Na 118 stra-
zakéw, ktorzy przystapili do egzaminu, zakwalifi-
kowano kandydatow, wsrod ktorych précz biatych
znalazt sie tylko jeden Latynoamerykanin. Wyniki
otworzyly zakrojong na szeroka skale spoteczna
dyskusje: zaczeto je kwestionowaé, gdyz oceniano,
ze wykazujg rasowa dysproporcje. Rezultat mial rzu-
caé cien na caly proces kwalifikacji, stad wezwania,
aby wtadze lokalne odrzucity wyniki dyskryminacyj-
nego egzaminu. Niektérzy strazacy zagrozili, ze w ra-
zie dokonania na jego podstawie promocji wniosg
przeciw miastu sprawe na podstawie tytutu VII usta-
wy o prawach obywatelskich z 1964 r. (Civil Rights

5 Ricciv. DeStefano, 129 S.Ct. 2658 (2009).
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Act of 1964)°. Natomiast strazacy, ktérzy uwazali
egzamin za neutralny i przeprowadzony uczciwie,
ostrzegli, ze nie pozostang obojetni w razie odmowy
jego wynikom mocy wiagzacej. Powotywali sie na ten
sam tytut Civil Rights Act. Wladze New Haven stanety
przed trudng decyzja, ktorej podjecie nalezato do lo-
kalnej Rady Stuzby Cywilnej (Civil Service Board).
Poniewaz jeden z jej cztonkow wyltaczyt sie z uwagi
na osobisty zwigzek z kandydatem, gtosowanie 2:2
oznaczato odmowe uznania rezultatéw egzaminu
kompetencyjnego.

Decyzja Rady Stuzby Cywilnej stata sie podsta-
wa procesu wytoczonego burmistrzowi Johnowi
DeStefano przez 18 strazakow, ktérym odmoéwiono
awansu, mimo ze zdali egzamin: 17 biatych i jeden
Latynoamerykanin. Stracili powazng szanse, gdyz —
jak podkreslali — egzaminy promocyjne w New Haven
odbywaja sie rzadko, a ich wyniki decydujg o zmia-
nach kadrowych na najblizsze dwa lata. Od poczatku
zdawali sobie sprawe, ze stawka jest wysoka, dla-
tego wiele miesiecy po$wiecili na przygotowania.
Sporo zaptacili za lektury, wskazane jako materiat,
na ktérego podstawie utozono test. Frank Ricci jako
dyslektyk musial ponadto zatrudnié osoby trzecie
do sporzadzenia z nich nagran, co w sumie pochto-
neto wydatki przekraczajace 1000 dolaréw. Sad fe-
deralny I instancji — dziatajacy jednoosobowo sad
dystryktowy, opowiedziat sie po stronie pozwanego
miasta. Podtrzymat to orzeczenie sad apelacyjny —
trzyosobowy sktad federalnego sadu okregowego,
przyznajac racje New Haven. Gdy juz o zasiadajacych
w tej sprawie sedziach mowa, warto pamietacé nie to,
ze z catej czwoérki mezcezyzna byt tylko jeden z se-
dziéw apelacyjnych, lecz ze wraz z nim w sktadzie
wyrokowata S. Sotomayor. Nastepnie strazakom od-
moéwiono stosunkiem gloséw 7:6 ponownego rozpa-
trzenia en banc, czyli przez sad okregowy w pelnym
sktadzie. Natomiast przez udzielenie writ of certiorari
zgodzil sie przyjac¢ sprawe Sad Najwyzszy Stanow
Zjednoczonych.

Spor dotyczyt w istocie wzajemnej relacji miedzy
dwoma przepisami tego samego tytutu VII ustawy
o prawach obywatelskich z 1964 r. Nie powstaly one
réwnoczes$nie. W roku pozostawionym w nazwie

6 42U.S.C. 82000e et seq.



aktu prawnego przyjeto antydyskryminacyjny prze-
pis, za bezprawne uznajacy postepowanie pracodaw-
cy, w ktérym nie udato sie zatrudnié¢ lub odméwiono
zatrudnienia, lub zwolniono kogokolwiek, czy w inny
sposéb dyskryminowano pod wzgledem wynagro-
dzenia, $wiadczen, czasu, warunkdw pracy ze wzgle-
du na rase, kolor skdry, religie, pte¢ lub pochodze-
nie narodowe’. Sad Najwyzszy USA przypomnial,
ze to najbardziej ewidentny typ dyskryminacji®. Wy-
stepuje bowiem wtedy, gdy pracodawca zachowuje
sie wobec danej osoby mniej przychylnie, niz wobec
innych, ze wzgledu na ceche, ktéra wiasnie podlega
ochronie. Uwazajacy sie za niejednakowo traktowa-
nego musi jednak ustali¢, ze druga strona ma inten-
cje dyskryminacji lub motywy po temu®. Zakazano
wiec w 1964 r. $wiadomej dyskryminacji w zatrud-
nieniu nazywanej niejednakowym traktowaniem
(disparate treatment). W 1971 . sad w sprawie Griggs
v. Duke Power Co. interpretowat ten przepis réwniez
jako zakaz w pewnych okolicznosciach praktyk wy-
gladajacych na neutralne, lecz dyskryminacyjnych
w zastosowaniu. Za probierz uznat brak konieczno-
$ci, wynikajgcej z dziatalnosci prowadzonej przez
zaklad pracy (business necessity)™. Na tej podstawie
dochodzi do nowelizacji ustawy o prawach obywatel-
skich — co prawda dopiero po 20 latach, bow 1991 1. -
przez dodanie postanowienia o zakazie dyskrymi-
nacji polegajacej na niejednakowym wplywie (dis-
parate impact). Pod jej rzadami wystarczy ustalic,
ze okre$lone praktyki w zwigzku z zatrudnieniem
stanowia przyczyne dysproporcji, czyli nieréwnego
wplywu, wykazywanego przy uwzglednieniu kryte-
rium rasy, koloru skoéry, religii, ptci lub pochodzenia
narodowego. Pracodawca moze sie wszelako broni¢
przed odpowiedzialno$cig za ztamanie tego przepisu
tytutu VII, wykazujac, ze kwestionowane praktyki
sg zwigzane z danym stanowiskiem pracy i koniecz-
ne w dzialalno$ci, jaka prowadzi dany zaktad pracy.
Jednak nawet wobec udowodnienia tego przez praco-
dawce ponad wszelka watpliwo$¢ powodd wygra, jesli
przedstawi, ze pracodawca odmawia zastosowania

7 42U.S. C. §2000e-2(a)(1).

8 Teamstersv. United States, 431 U. S. 324, 335, przyp. 15 (1977).

9 Watson v. Fort Worth Bank & Trust, 487 U. S. 977, 985-986
(1988).

10 Griggs v. Duke Power Co., 401 U. S. 424, 431432 (1971).
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dostepnej, alternatywnej praktyki o mniej niejed-
nakowym wplywie, ktéra stuzy zgodnym z prawem
potrzebom pracodawcy™. Wobec gr6zb dwoch grup
strazakow wtladze New Haven uswiadomity sobie,
ze cokolwiek zrobia, nie unikna procesu na pod-
stawie tytutu VII ustawy o prawach obywatelskich
7 1964 1. Wskazujacy na statystyczng rasowa dyspro-
porcje powotaja sie na niejednakowy wptyw (dispa-
rate impact) w razie uznania wynikéow egzaminu.
Jesliby jednak postapiono zgodnie z ich zagdaniami,
oskarzenie oprze sie na niejednakowym traktowa-
niu (disparate treatment). Niezaleznie od przyjetego
przez miasto rozwigzania, sad federalny i tak bedzie
musial decyzje ocenié, bo jest to w istocie pytanie
o wzajemne relacje obu przepiséw tytutu VII. Oka-
zato sie, ze poprzez odrzucenie wynikow egzami-
nu kompetencyjnego wiadze lokalne chciaty sobie
sprawe doraznie ulatwié¢. Natomiast Sad Najwyzszy
otrzymat ciekawiej sformulowane pytanie: czy dla
unikniecia efektu, okreslanego jako disparate impact,
wolno zdecydowac sie na niejednakowe traktowanie.

Oczywiscie na poczatek nalezato zbada¢, czy wy-
bor miasta stanowit disparate treatment. Sagd Najwyz-
szy ocenil, ze fakty w toku postepowania juz sie uda-
o szczegdtowo ustalié2. Caty material dowodowy
jednoznacznie wskazuje, iz wiadze odrzucily wyniki
testu, gdyz najwyzsze noty otrzymali biali kandyda-
ci®. Bez watpienia tedy decyzje oparto na kryterium
rasowym, ktérym postugiwanie sie bez innego uza-
sadnienia jest zakazane. Co jednak mogtoby stano-
wi¢ takie uzasadnienie? W Stanach Zjednoczonych
nie ma watpliwosci, ze przeciwdziatanie wczesniej-
szej dyskryminacji rasowe;j. Tak skierowane dziata-
nie musiato zas sitg rzeczy by¢ oparte na kryterium
rasowym i prowadzi¢ do nieréwnego traktowania
mniejszo$ci w poré6wnaniu z biatymi obywatela-
mi. Dzialania takie stanowita po Brown v. Board
of Education zwtlaszcza akcja afirmacyjna (affirmati-
ve action), podejmowana dla wsparcia grup dyskry-
minowanych. Sad Najwyzszy uznat, ze tylko silna
podstawa dowodowa stanowi decydujace kryterium
dla uznania, ze dziatanie naprawcze jest konieczne.

11 42 U. S. C. §2000e—2(A)(i-ii).
12 Ricciv. DeStefano, 129 S.Ct. 2665.
13 Id., at 2673.
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Przywotat tu swe wczes$niejsze orzeczenie w sprawie
Wygantv. Jackson Bd. of Ed., gdzie zwrdcono ponadto
uwage na napiecie, jakie istnieje miedzy z jednej stro-
ny eliminacja segregacji i dyskryminacji, a z drugiej
- likwidacja wszelkiej administracyjnie narzuconej
dyskryminacji, opartej na kryterium rasowym. Na-
tomiast szczeg6lna role podstawy dowodowej mozna
dostrzec zwlaszcza wtedy, kiedy dziatanie napraw-
cze jest kwestionowane przez pracownikow, ktérzy
nie nalezg do mniejszosci*. Sad Najwyzszy w uza-
sadnieniu wyroku w omawianej sprawie Ricci v. De-
Stefano wskazal na analogie miedzy wspomnianym
napieciem a wzajemng zalezno$cig postanowien
tytutu VII o niejednakowym traktowaniu i o niejed-
nakowym wptywie. Zdecydowat sie ,,silng podstawe
dowodowg” stosowac jako standard, ktory pozwala
na naruszanie — i to tylko w wasko zakrojonych oko-
liczno$ciach — jednego z postanowien, aby pozostaé
w zgodzie z drugim™.

nego, rownie dobrego egzaminu, za to dziatajacego
mniej dyskryminacyjnie®. Taki wyrok Sagdu Najwyz-
szego rozstrzyga przede wszystkim kontrowersje do-
tyczaca wzajemnych relacji miedzy postanowieniami
o disparate impact oraz o disparate treatment tytutu
VII ustawy o prawach obywatelskich z 1964 r. W razie
oskarzenia o niejednakowy wptyw skuteczng obrone
stanowic¢ bedzie silna podstawa dowodowa, ze inne
postepowanie prowadzitoby do odpowiedzialnosci
z powodu niejednakowego traktowania. W oma-
wianym przypadku nalezaloby wiec mieé solidne
dowody, ze przygotowane i przeprowadzone testy
byty merytorycznie nieadekwatne.

Decyzja New Haven okazata sie btedna: nalezato
uzna¢ moc wigzacg wynikéw i nie obawiac sie pro-
cesu opartego tylko na fakcie liczbowej dysproporcji
rasowej. W imie walki z dyskryminacja nie wolno
byto dyskryminowaé strazakéw, ktorzy sie wyzej
uplasowali w egzaminie kompetencyjnym na stano-

Wyobraznia potrzebuje odwagi w mysleniu

nawet o trudnych, ale zgodnych z prawem

skutkach, nie zas uproszczen lub ideologizacji

skupionych na politycznej poprawnosci.

Ustanowiwszy standard ustawowej oceny, Sad
Najwyzszy stwierdzil, ze nie zostal on przez miasto
spelniony. Po pierwsze bowiem, w razie uznania
wynikow egzaminu kompetencyjnego trudno bytoby
udowodnic oskarzenie o statystyczng rasowa dyspro-
porcje. Miasto odpowiadatoby prawnie tylko wow-
czas, gdyby test nie miat odniesien do oferowanych
stanowisk pracy oraz potrzeb zakladu pracy. Po dru-
gie, brakuje dowodéw i uzasadnienia dla twierdzen,
ze uznanie wynikéw przeprowadzonego egzaminu
powoduje z konieczno$ci odrzucenie alternatyw-

14 Wygant v. Jackson Bd. of Ed., 476 U. S. 267, 277 (1986); Rich-
mond v. J. A. Croson Co., 488 U. S. 469, 500 (1989).
15 Ricciv. DeStefano, 129 S.Ct. 2675-2676.
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wisko porucznika i kapitana. Zostali niewlasciwie
potraktowani odmowa awansu, gdyz okazali sie
w zdecydowanej wiekszosci osobami, ktorych sie nie
uwaza za cztonkéw mniejszo$ci. Tak tedy sama oba-
wa o wywotanie dyskryminacyjnego efektu nie po-
winna determinowac dzialan organ6w administracji.
Wyobraznia potrzebuje odwagi w my$leniu nawet
o trudnych, ale zgodnych z prawem skutkach, nie zas
uproszczen lub ideologizacji skupionych na politycz-
nej poprawnosci.

Wyrok zapadt r6znica tylko jednego gtosu - 5:4.
Nieco obszerniejsze od decyzji Sadu zdanie odrebne
przedstawita, wyktadajac racje calej czwérki, sedzia

16 Id., at 2678—2681.



Ruth B. Ginsburg. Wyrazajac sprzeciw wobec opi-
nii wiekszos$ci, obrata dwa kierunki rozumowania.
Przedstawita przejmujacg historie dyskryminacji
mniejszosci, zwlaszcza w strazy pozarnej, oraz efek-
ty trwajacych cate dziesieciolecia wysitkéw na rzecz
udostepnienia tam miejsc pracy czlonkom mniej-
szosci. W latach siedemdziesigtych ubiegtego wieku
w New Haven, gdzie stanowili oni 30% populacji,
tylko 3,6% strazakow bylo Afroamerykanami lub La-
tynoamerykanami. Na poczatku obecnego stulecia,
gdy populacja mniejszo$ci rasowych w tym miescie
to 60 (40+20)%, wsérdd strazakow jest tylko 30%
Afroamerykanéw i 16% Latynoamerykanow?. Po-
kazujac relacje procentowe w korpusie oficerskim,
R. Ginsburg wyrazita opinie, ze zbyt mato sie jeszcze
zmienilo i pewne schematy rasowej nieréwnosci nie-
stety nadal pokutujg. Drugi kierunek to argumentacja
na rzecz tezy, ze miasto mialo ,dobre powody”, aby
odrzucié¢ wyniki egzaminu kompetencyjnego. Se-
dzia wskazata, ze alternatywnego, réwnie dobrego
testu, ktory datby mniej dyskryminacyjne rezulta-
ty, nalezatoby poszukiwaé na przyktad po odrzuce-
niu przyjmowanego tradycyjnie podziatu: 60% —
egzamin pisemny, 40% — ustny.

Lektura zdania odrebnego: oba, wlasciwie po-
boczne watki oraz polemika ze zdaniem zbiez-
nym sedziego Samuela A. Alito, kaze uznaé, ze
R. Ginsburg wlasciwie chciata unikngé konfrontacji
z gtownymi tezami orzeczenia. Natomiast w Swietle
obowigzujacego prawa wiekszo$¢ — z kogokolwiek
by sie sktadata — najwyrazniej nie mogta wydac inne-
go orzeczenia. W tej sytuacji mniejszo$¢ zyskata oka-
zje zamanifestowania innego pogladu i zdystanso-
wania sie do wynikéw procesu, aby zapewni¢ o swej
wrazliwos$ci na problem dyskryminacji rasowej i —
co bardzo wazne — wskaza¢ na warto$¢ historycznej
perspektywy dyskutowanych kwestii prawnych.

Przemilczenia zdania odrebnego sktonily sedziego
S. Alito do uzupelnien, jakie zawart w swym zdaniu
zbieznym z orzeczeniem, za ktérym glosowat. Pod-
kreslit, ze sad podzielita ocena aspektu obiektyw-
nego, jakim jest legalnos$¢ konkretnej decyzji pra-
codawcy, odmawiajgcego promocji pracownikowi.
Sad odpowiedziat inaczej niz mniejszo$¢ czworga

17 Id., at 2—-3 (Ginsburg, J., dissenting).
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na pytanie, czy zasadne byto powolanie sie na tytut
VII Civil Rights Act of 1964 jako podstawe odrzuce-
nia wynikéw testu. Zdaniem S. Alito nalezy baczy¢
ina aspekt subiektywny, a wiec intencje pracodawcy.
Nawet mniejszo$¢ musi, w jego przekonaniu, przy-
znad, ze przedstawiane przez miasto wyjas$nienia
stanowily tylko pretekst do dyskryminacji strazakow
nienalezacych do mniejszosci rasowej. W ocenie ade-
kwatnosci egzaminu miasto oparto sie na zdaniu -
jako eksperta — gtéwnego konkurenta prezesa spo6iki,
ktora wynajeto do przygotowania i przeprowadzenia
kwalifikacji pracownikéw. Faktem byty niewybredne
naciski wptywowego w New Haven afroamerykan-
skiego pastora na burmistrza, ktéry petnigc swdj
urzad siédma kadencje od pewnego czasu cieszyt
sie jego szczerym poparciem. Udowodniono, ze je-
den z porucznikéw, starajacych sie o etat kapitanski,
a przy tym blisko zwigzany z pastorem, dowiedziaw-
szy sie, ze wynik egzaminu kompetencyjnego nie
kwalifikuje go do promocji, umoéwit sie z gtéwna na-
czelnik administracji miasta na spotkanie w jej biu-
rze, aby przekonywac, ze strazacy $ciggali na tescie.
Naczelnik przekazata te informacje Radzie Stuzby
Cywilnej bez weryfikacji. Wreszcie nie ma watpliwo-
$ci, ze burmistrz J. DeStefano postanowit — korzysta-
jac ze swej najwyzszej wladzy w procesie decyzyjnym
— uchyli¢ decyzje Rady, gdyby ta przegtosowata za-
twierdzenie wynikéw egzaminu kompetencyjnego.
Wszystko tedy wskazywato, ze prawdziwe powody
odrzucenia go byly bezprawne. Zdaniem S. Alito
»,chciano udobruchaé politycznie wazny elektorat
rasowy”®, kandydaci na stanowisko porucznika
i kapitana strazy pozarnej zostali przez New Haven
po prostu niesprawiedliwie potraktowani.

Strazacy z F. Ricci na czele wnosili swa sprawe nie
tylko na podstawie tytutu VII ustawy o prawach oby-
watelskich z 1964 r. Powotywali sie réwniez na klau-
zule réwnej ochrony prawnej z XIV poprawki. Sad Naj-
wyzszy nie zajal sie jednak konstytucyjnoscia, skoro
byly inne, ustawowe podstawy dla podjecia decyziji,
na jaka liczyt skarzacy wyrok sadu okregowego™. Se-
dzia Antonin G. Scalia, zgadzajac sie z orzeczeniem

18 Id., at 2684 (Alito, J., concurring).

19 Ricciv. DeStefano, 557 U.S. 2672; por. Atkins v. Parker, 472 U. S.
115, 123 (1985); Escambia County v. McMillan, 466 U. S. 48,
51 (1984).
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Sadu, postanowil dotgczy¢ swe zdanie zbiezne tylko
dlatego, aby zauwazy¢, ze nieuchronnie przyjdzie
jednak odpowiedzie¢ na pytanie, czy i w jakim zakre-
sie klauzula disparate impact tytutu VII jest zgodna
z konstytucyjng gwarancja equal protection. Do starcia
miedzy nimi doj$¢ musi i lepiej bytoby znalez¢ wezes-
niej sposob ich pogodzenia. Po wydaniu orzeczenia
w sprawie Ricci v. DeStefano trudnosé, jego zdaniem,
nadal polega na tym, ze niezaleznie, czy klauzula za-
kazujaca niejednakowego traktowania nie pozwala
na dziatania naprawcze (remedial) oparte na kryte-
rium rasowym, gdy i tak nie dosztoby do zlamania
klauzuli zakazujacej dyskryminacji, ktéra polega
na niejednakowym wpltywie — co do czego sad wtasnie
zdecydowat — tytut VII bez watpienia nie tylko pozwa-
la, lecz pozytywnie wymaga takich dziatan, gdy naru-
szenie zakazu niejednakowego wplywu inaczej by po-
wstalo. Nalezy bra¢ pod uwage wszystkie okoliczno$ci
pamietajac nadto, ze panstwo musi traktowaé swych

view” w 2007 r.2' po§wiecono dyskusji nad trescig
i konsekwencjami tego orzeczenia. Sprawa, o kté-
rej mowa — Parents Involved in Community Schools
v. Seattle School District No 1?2, za przedmiot réwniez
miata dyskryminacyjny efekt antydyskryminacyj-
nych dziatan, cho¢ nie dotyczyt on tylko obywateli
zaliczanych do mniejszo$ci. Glosy sedziéw Sadu Naj-
wyzszego ulozyly sie pod wzgledem sktadu personal-
nego identycznie, jak w Ricci v. DeStefano — wiekszo$¢
pigciu i mniejszo$¢ czworga.

Przedmiotem oceny Sadu staly sie dwa przy-
padki z odlegtych krancéw USA: z Seattle w stanie
Washington i z Louisville w stanie Kentucky. Ku-
ratoria obu miast z wlasnej inicjatywy przyjety dla
szkét publicznych plany skierowan uczniéw, oparte
na kryterium przynalezno$ci rasowej kazdego z nich.
Celem alokacji byto zapewnienie rownowagi raso-
wej, zakladanej w ramach danego okregu szkolnego.
W Louisville, najwiekszym miescie stanu, doktadnie

Panstwo musi traktowaé swych obywateli jako

konkretne jednostki, a nie tylko czes¢ rasowej,

religijnej, seksualnej lub narodowej grupy.

obywateli jako konkretne jednostki, a nie tylko cze$é
rasowej, religijnej, seksualnej lub narodowej grupy®.

Antydyskryminacyjna inicjatywa
kuratoriow

W tym kontekscie warto przypomnieé, ze kwe-
stionujac antydyskryminacyjne praktyki wtadz
lokalnych, na klauzuli equal protection skutecznie
oparli swa apelacje rodzice w sprawie, w ktorej wy-
rok ogtoszono dwa lata i jeden dzieh wcze$niej niz
w Ricciv. DeStefano. Wywotal spore zaskoczenie i fale
powaznych sporéw, ktére przetoczyly sie przez Sta-
ny Zjednoczone, o czym niech §wiadczy fakt, ze caly
pierwszy, powakacyjny numer ,Harvard Law Re-

20 Millerv. Johnson, 515 U. S. 900, 911 (1995).
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to okreslono, wyznaczajac liczbe przyje¢ czarnych
uczniéw: minimalnie 15%, maksymalnie 50%. Kla-
syfikacja rasowa polegala tu bowiem na réznicowa-
niu,,czarni”i,inni”, w Seattle za$ wedtug kryterium
,biali” i ,nie-biali”. W stanie Washington sprzeciw
rodzicow wywotaty skierowania uczniéw dziewiatej
klasy, czyli starajacych sie o przyjecie do szkét sred-
nich, w stanie Kentucky — dzieci idgcych do zeréw-
ki. W Seattle mlodziez wybierata dowolng szkote,
wskazujac dla siebie ranking nastepnych. Przyjecia
odbywaty sie wedlug decyzji uczniéw, ale w razie za-
pelnienia miejsc prowadzono ,,dogrywke” w oparciu
o trzy, stosowane kolejno kryteria. Pierwszym byla

21 121 Harv. L. Rev. 4-183 (2007).
22 Parents Involved in Community Schools v. Seattle School Dis-
trict No 1, 551 U. S. 701 (2007).



szkota, do ktorej juz uczeszczato rodzenstwo; dru-
gim klasyfikacja rasowa, a dopiero trzecim blisko$¢
miejsca zamieszkania. Chtopca z ADHD i dysleksja
zakwalifikowano juz do zalecanej mu wcze$niej
ze wzgledu na osobiste predyspozycje szkoly, gdzie
jednak nie zostal przyjety na skutek regut ,,dogryw-
ki”. Byl biaty, a wiec integration positive, i skierowa-
no go gdzie indziej. W Louisville matka probowata
zapisac szesciolatka do najblizszej szkoty, polozone;j
w odleglosci mili. Poniewaz miejsce sie nie znala-
zlo, kuratorium wskazato inng, tyle ze odlegtg az
o 10 mil. Matka dowiedziata sie o wolnych miejscach
w innej zeréwce mile od domu. Tam jednak odmé-
wiono przyjecia, gdyz czarny chlopiec potrzebny
byt wtasnie w odlegtej placowce, aby zapewnié réw-
nowage rasowg. Rzekomo ,przeniesienie miatoby
niepozadany skutek dla zgodnosci z prowadzong
desegregacjg”=.

W hrabstwie Jefferson, na ktérego terenie lezy
Louisville, prowadzono w przeszlosci akcje afirma-
cyjna. W 1973 1. sad federalny ocenil, ze utrzymy-
wany tam system szkolny byt oparty na segregacji
rasowej, dlatego w 1975 r. wszedt w zycie sgdowy
dekret desegregacyjny. W 2000 r. dystryktowy sad
federalny zakonczyt jego obowigzywanie w kon-
sekwencji stwierdzenia, ze osiggnieto jednolitosé
przez eliminacje — na ile to w praktyce mozliwe —
pozostatosci dawnej polityki segregacji. W Seattle
natomiast szkoty nigdy nie dziataly w oparciu o kry-
terium rasowe ani tez nie wydano zadnych naka-
z6w desegregacji. W Stanach Zjednoczonych przez
dziesieciolecia akcje afirmacyjng prowadzity sady
i administracja. Dyskutowane w Parents Involved
in Community Schools v. Seattle School District No 1
plany desegregacyjne kuratoriéw zostaly wdrozone
dobrowolnie, jako wyraz spotecznej wrazliwo$ci
na zagrozenie dla obywateli konsekwencjami dys-
proporcji rasowej. Widac jednak, ze w jednym nigdy,
w drugiej za$ juz nie bylo uzasadnienia dla podej-
mowania akgji afirmacyjnej w przyjeciach do szkét.
Totez w wytoczonych sprawach zakwestionowano
dobrowolnie przyjeta przez kuratoria klasyfikacje ra-
sowg, a w szczegblnosci podwazano konstytucyjnosé
skutkow staran o zapewnienie rasowej rownowagi.

23 1Id., at 717.
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Podstawg skarg stato sie twierdzenie, ze oparcie
rozmieszczenia uczniéw tylko na tym jednym kryte-
rium przynaleznosci narusza zasade réwnej ochrony
prawnej, gwarantowang przez XIV poprawke.

W obu przypadkach apelacyjne sady okregowe
przyznaty racje kuratoriom. Uznano, Ze — jak wyma-
ga tego wysoki standard badania zgodnosci z konsty-
tucja (strict scrutiny) —wladzom o$wiatowym udalo
sie udowodni¢, iz regulacja lezy w istotnym interesie
panstwa (compelling state interest) oraz zostata ,,skro-
jona na miare”, tzn. bardzo doktadnie jg przygotowa-
no, aby stuzyta temu interesowi i pozwalala osiggna¢
w zasadzie tylko pozadany cel. Podtrzymujgc wyrok
sadu dystryktowego w Zachodnim Dystrykcie Ken-
tucky, sad Sz6stego Okregu uznal nawet, ze pisemne
uzasadnienie ,nie stuzytoby zadnemu uzytecznemu
celowi”. Wszystkich tych przekonan nie podzielit
Sad Najwyzszy Stanow Zjednoczonych.

W sprawie Parents Involved in Community Schools
v. Seattle School District No 1 Sad Najwyzszy za-
uwazyl, ze tak ekstremalne $rodki, jak przyjete
przez kuratoria, wymagaja solidnego wykazania,
iz wylacznie przy ich zastosowaniu daje sie osig-
gnac pozadany cel, ktdry lezy w istotnym interesie
panstwa. Po pierwsze jednak, rasa nie stanowita
jednego z kryteriéw wazenia i oceny, prowadza-
cych do podjecia decyzji, lecz jedyne kryterium.
Stad i zamierzona réznorodno$¢ mogta by¢ jed-
nowymiarowa, a klasyfikacje ,biali” — ,nie-biali”
oraz,czarni”’ —,inni” stanowily grube uproszczenie.
Po drugie, przeciw kuratoriom przemawiata odpo-
wiedz na pytanie o alternatywne plany skierowan.
W Seattle rozwazano kilka innych, w ktoérych akurat
nie proponowano wyraznej klasyfikacji rasowej, ale
wszystkie odrzucono, nie rozpatrujac ich zbyt wnik-
liwie. Co za$ sie tyczy hrabstwa Jefferson — w ma-
teriale dowodowym nie ma $ladu rozwazan na te-
mat alternatywnych rozwigzan. W konsekwencji
wiekszos$¢ pieciu sedziow w tonie Sgdu Najwyzsze-
go USA potaczyla ocena, ze wladzom oswiatowym
nie udato sie satysfakcjonujaco uzasadni¢ swego
postepowania.

Czterech sedziow spo$rod wiekszosci zdecydowalo
sie nawet uznad, ze oceniane plany skierowan sa nie-

24 Id., at 718.

WRZESIEN 2010 FORUM PRAWNICZE 19



ARTYKULY

konstytucyjne. W ich opinii, dbato$¢ jedynie o réwno-
wage rasowq jest bezprawna, gdyz stuzy demografii
rasowej, a nie realizacji jakiejkolwiek pedagogicznej
koncepcji poziomoéw réznorodnosci, potrzebnych
do osiggania oczekiwanych przez kuratoria korzysci
edukacyjnych. Zreszta akceptacja, ze dgzenie do réw-
nowagi rasowej stanowi istotny interes pafistwa, moze
nastepnie uzasadniaé wprowadzanie proporcjonalno-
$ci rasowej w calym spoteczenstwie amerykanskim.
Piszac wimieniu tej wzglednej wiekszosci (plurality),
prezes John G. Roberts dokonat takze reinterpretacji
dziedzictwa Brown v. Board of Education. Prezentu-
jac wlasciwie nowe rozumienie orzeczenia z 1954 .,
stwierdzil, ze jego rdzeniem jest zakaz klasyfikacji,
a w konsekwencji odmiennego traktowania na pod-
stawie kryterium rasowego®. Krytyka takiej wyktadni
pochodzita juz od kolegéw z tawy Sadu Najwyzsze-
go. Sedzia Stephen G. Breyer w zdaniu odrebnym,
do ktoérego przytaczyla sie tréjka sedzidw, glosuja-
cych za utrzymaniem wyrokéw sadéw apelacyjnych,
nie szczedzit ostrych stéw, sugerujac, ze wiekszosé
odeszta od dorobku ,,dtugiej historii i moralnej wizji”?
XIV poprawki, co staje sie zagrozeniem dla ,,nadziei
i obietnicy ze strony orzeczenia w sprawie Brown”?.
Jednak wydaje sie, ze zdaniem prezesa — po przeszio
5o latach i wielu zmianach, do jakich juz doszto — czas
na inne, dojrzalsze spojrzenie na orzeczenie z 1954 r.
Po jego wydaniu nalezalo podja¢ starania o prze-
ciwdziatanie segregacji. Dzi$, gdy kontekst spotecz-
ny ulegt istotnym przemianom?, nalezy sie raczej
strzec, aby stosowane $rodki nie stawaty si¢ Zrédtem
segregacji. Segregacja odwrotna, a wiec skierowana
przeciw tym, ktérzy nie nalezg do mniejszosci, jesli
w ogdle jest dopuszczalna, stanowi wyjatek, a nie re-
gute. Jej zasadnos¢ obarczona jest bardzo trudnym
dowodem i podlega wysokiemu standardowi oceny

25 Id., at 743. Por. np. A. Ancheta, A Constitutional Analysis of
Parents Involved in Community Schools v. Seattle School Dis-
trict No rand Voluntary School Integration Policies, s. 11, przy-
gotowana we wrze$niu 2007 r. dla Charles Hamilton Houston
Institute for Race and Justice, Harvard Law School, dostepna:
http://www.charleshamiltonhouston.org/assets/documents/
publications/Ancheta%20-%20Constitution%20Analysis%20
0f%20PICS.pdf.

26 Id., at 866 (Breyer, J., dissenting).

27 Id., at 867.

28 Por. Grutterv. Bollinger, 539 U. S. 306, 343 (2003).
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konstytucyjnosci. I gdy czyta sie oba wyroki, powstaje
wrazenie, ze jej czas wtasciwie juz mingl. Nie tylko
dlatego, ze inny jest teraz sktad Sadu Najwyzszego.
Sedzia John P. Stevens konczy swe zdanie odrebne
dramatycznym wyznaniem: ,jest moim gtebokim
przekonaniem, ze zaden z cztonkéw Sadu, do ktore-
go dotgczytem w 1975 1., nie zgodzitby sie z dzisiejsza
decyzja”*. Sktad moze podlega¢ zmianom jeszcze
w wielu kierunkach. Przede wszystkim jednak inne
sg okolicznosci, w ktérych przychodzi stosowaé kon-
stytucje.

Sedzia Anthony M. Kennedy wydaje sie ostrozniej-
szy niz reszta kolegow z grupy tworzacej wiekszosé
w orzeczeniu w sprawie Parents Involved in Commu-
nity Schoolsv. Seattle School District No 1. Podziela ich
przekonanie, ze plany skierowan stwarzajg zagroze-
nie, gdyz nie zostaty , skrojone na miare”, aby realizo-
wac istotny interes panstwa. Totez mogaq prowadzi¢
do efektow przeciwnych niz stusznie zamierzone.
Nie jest rowniez w stanie zrozumieé, jak tepy dwdj-
podziat: ,biali” —  nie-biali” oraz ,czarni” i ,,inni”
miatby przybliza¢ realizacje jakichkolwiek celow
o$wiatowych. Nie moze natomiast ulec nieugietym
dazeniom — zarzuca je kolegom z grupy, stanowigcej
wiekszo$¢ —aby uznad, iz rasa nie moze stanowic¢ kry-
terium tam, gdzie w istocie mogtyby by¢ brana pod
uwage. Jesli bowiem wtadze oswiatowe obawiajg sie,
ze rasowy sktad szkoét grozi nier6wnoscia w dostepie
do edukacji, moga podejmowacé dziatania, kierujac
sie miedzy innymi kryterium rasowym. Tak np. przy
wyborze miejsca do zatozenia nowej szkoty czy przy
rejonizacji szkolnej ze §wiadomo$cig lokalnego ukta-
du demograficznego, przy rozdysponowaniu $rod-
kéw na programy specjalne, przy rekrutacji uczniow
i nauczycieli, przy prowadzeniu statystyk. Czynnik
rasowy moze byé bowiem, zgodnie z prawem, brany
pod uwage jako jeden z argumentéw przy podej-
mowaniu decyzji®°. Podobnie obok $rodkéw rasowo
neutralnych pod wzgledem tresci, ktére stuzg osia-
ganiu celow edukacyjnych, uwaza za dopuszczalng

29 Parents Involved in Community Schools v. Seattle School District
No I, 551 U.S. 803 (Stevens, J., dissenting), cho¢ sam opowie-
dziat sie za neutralno$cig rasowa w swym zdaniu odrebnym
do sprawy Fullilove v. Klutznick, 448 U. S. 448, 532 (1980) (Ste-
vens, J., dissenting).

301d., at 788-789 (Kennedy, J., concurring).



—jesli to konieczne — bardziej subtelng, indywidualng
ocene potrzeb szkoty oraz cech studentdw, ktéra mo-
glaby zawieraé rase jako komponent3.W istocie wiec
glos A. Kennedy’ego oznacza, ze stworzyl z czworka,
stanowigca mniejszos$¢ i podpisang pod dwoma zda-
niami odrebnymi, wiekszo$¢, ktéra podziela zdanie
sadow nizszych instancji, ze unikanie rasowej izolacji
oraz promowanie réznorodnosci lezy w istotnym in-
teresie panstwa. I nie narusza klauzuli equal protec-
tion postugiwanie sie w polityce edukacyjnej kryte-
riami, ktore biorg pod uwage przynalezno$¢ rasowa.

Niepraktyczne rozréznienie?

Sedzia A. Kennedy oddal w sprawie Parents Involved
in Community Schools v. Seattle School District No 1
glos decydujacy. Trzymat sie nieco z boku konserwa-
tywnej czwoérki, cho¢ zapewnit jej sukces32. W spra-
wie Ricci v. DeStefano to on napisat wyrok i zgodzit
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orzeczenia Lawrence v. Teras®. Pisat tam w imieniu
sadu wyrok w sprawie dobrowolnej sodomii dokona-
nej w miejscu prywatnym. Samemu A. Kennedy’emu
wydaje sie odpowiadac rola personifikacji umiarko-
wania. I trzeba przyznaé, ze stuzy amerykanskiemu
porzadkowi prawnemu. Co wiec oznacza jego uwaga
w zdaniu zbieznym Parents Involved in Community
Schools v. Seattle School District No 1 o nieugietym,
nieustepliwym dazeniu wzglednej wiekszosci, zeby
uznad, iz rasa nie moze stanowi¢ kryterium oceny?
Czyzby to ostrzezenie przed aktywizmem sedziow-
skim? Uwaga ta, jak i wszystkie do$¢ zachowawcze
glosowania, to przynajmniej wyraz niecheci wobec
pomystéw przeprowadzania — przez kazdg z czwoérek —
wiasnych projektéw moralnych, ideologicznych lub
politycznych.

Na okolicznos$¢ wtasnych sedziowskich wizji
przestuchiwata strazakéw Senacka Komisja Sagdow-

Unikanie rasowej izolacji oraz promowanie

roznorodnosci lezy w istotnym interesie panstwa.

sie by¢ liderem grupy. Jak zaznaczono, trudno jed-
nak bylo spodziewa¢ sie innego orzeczenia. Tak tedy
chyba nie doszto do istotnej zmiany w stanowisku
A. Kennedy’ego. W obu sprawach zaznacza si¢ jego
konsekwentny sprzeciw wobec odwrotnej dyskry-
minacji. Czasem sie méwi, ze bardzo mu odpowiada
rola jezyczka u wagi. Odgrywa jg z jeszcze wiekszym
powodzeniem po przejsciu na emeryture Sandry
D. O’Connor, dotad najblizszej mu pod wzgledem
zapatrywan. Podobno nie ignoruje uwagi mediéw,
a nawet lubi, gdy o nim gto$no — zlosliwosci plyna
z obu stron. Liberatowie maja mu za zte glosowanie
ze skrzydtem konserwatywnym, konserwatysci nie
darza zaufaniem, nie mogac zapomnie¢ zwtaszcza

31 Id., at 790.

32 J. Harvie Wilkinson II, The Seattle and Louisville School Cases:
There is no Other Way, 121 Harv. L. Rev. 158, 171 (2007), widzi
istotne podobienistwo z postawa sedziego Lewisa F. Powella
w sprawie Regents of the University of California v. Bakke,
438 U. S. 265 (1978).

nictwa. W procedurze zatwierdzania nominacji
S. Sotomayor zeznawali F. Ricci oraz Ben Vargas
- jedyny latynoamerykanski kandydat, zakwalifi-
kowany na podstawie egzaminu kompetencyjne-
go. Ostro krytykowali zdawkowe orzeczenie sadu
apelacyjnego dla Drugiego Okregu, w ktérego skia-
dzie orzekata. Sprawa mogta dostarczy¢ Senatowi
dowodoéw polityki rasowej, uprawianej przez sady.
Wiele bowiem wskazywalo, ze konsekwencja wyro-
ku, wydanego przez skiad z udziatem S. Sotomayor,
bedzie przyzwolenie pracodawcom na stosowanie
preferencji i kwot rasowych na szeroka skale. Sedzia
federalnego sadu apelacyjnego, mianowana dozy-
wotnio*, mogta nie spodziewad sie szczegdélowych

33 Lawrence v. Teras, 539 U. S. 558 (2003). Por. M. Tushnet,
A Court Divided. The Renquist Court and the Future of Consti-
tutional Law, New York — London 2005, s. 156-179.

34 Art. III Konstytucji Stanéw Zjednoczonych. Por. np. A. Lu-
dwikowska, R. Ludwikowski, Sqdy w Stanach Zjednoczonych.
Struktura ijurysdykcja, Torun 2008, s. 37-39.
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badan jej zachowan, wyboréw, a przede wszystkim
motywacji. Nowa nominacje otrzymata na miesigc
przed wyrokiem Sadu Najwyzszego Ricci v. DeStefa-
no. Jego brzmienie uczynito ze strazakéw waznych
$wiadkéw w sprawie jej domniemanego aktywizmu.

Gdy $ledzi sie kolejne przestuchania przed Senac-
ka Komisjg Sagdownictwa — od nominacji w 1987 r.,
nastepnie niezatwierdzonego, sedziego Roberta
Borka — widaé, ze kolejni kandydaci staraja sie od-
powiada¢ jak najgrzeczniej i unikaja wyczerpu-
jacych wypowiedzi. Zreszta Senat wyraznie im
na to pozwala. Czy jednak dla poznania pogladow
trzeba ich dopiero dopusci¢ dozywotnio do sgdze-
nia? O Davidzie H. Souterze, ktérego miejsce zajela
S. Sotomayor, niewiele wiedziano. Z drugiej strony
proces polityczny ma swoje uwarunkowania. Pre-
zydent mianuje sedziéw w nadziei, ze wiekszos¢,
jaka ma jego partia w Senacie, gwarantuje po-
twierdzenie decyzji. Senatorowie nie sg wszelako

Patrzac na nig z perspektywy angielskiego common
law, Herbert L.A. Hart postuzyt sie metaforami kosz-
maru i szlachetnego snu. Spoteczenstwu sie zdaje,
ze sedzia stosuje prawo, ale go nie tworzy. W rze-
czywisto$ci w toku wyktadni przyjmuje rozwigza-
nia, co do ktérych nie ma gwarancji, ze nie zostaly
zdecydowane w oparciu o kryteria polityczne. Z dru-
giej strony powstaje wrazenie, ze sagdy — nawet zmie-
niajac swe wczeséniejsze rozstrzygniecia — zawsze
szukajg prawa i moéwia, jakie ono jest, ale go w tym
procesie nie tworza3. Podzielit zdanie Alexisa de Toc-
queville, ze w Stanach Zjednoczonych ,nie ma wia-
$ciwie wydarzen politycznych, w ktorych wtadza
sedziowska nie odgrywataby jakiejs roli”*°. Ocena
francuskiego mysliciela jest nawet bardziej trafna
dzi$ niz wtedy, gdy ja formulowat. W procesie za-
twierdzenia mianowanego sedziego opinia publicz-
na pyta przede wszystkim o stosunek do najbardziej
wrazliwych spotecznie i politycznie kwestii: aborcje,

Nic nie jest w prawie Stanéw Zjednoczonych oczywiste

poza konstytucjq.

funkcjonariuszami organizacji, lecz sojusznikami
i partnerami lidera — do$¢ niezaleznymi. To utatwia
jawne wypracowywanie lepszych dla kraju rozwig-
zan na wypadek, gdyby prezydent sie pomylit, jak
George W. Bush mianujac w pazdzierniku 2005 r.
inng kobiete — Harriet E. Miers. Z uwagi na brak
doswiadczenia na stanowisku sedziowskim i obawy
o zbytni liberalizm odméwili jej poparcia niektérzy
cztonkowie republikanskiej wiekszo$ci w Senacie.
Przestuchania moglyby sie sta¢ okazja do przy-
blizania, wyjasniania roli sedziego, ktéry jest takze
nauczycielem prawa. Dlaczego takim nauczycielem
nie mogtby by¢ nominat, ttumaczacy przed Sena-
tem catemu Narodowi, ze nielatwo uchwyci¢ rézni-
ce miedzy tworzeniem a stosowaniem prawa przez
sedziego, ktéry w konkretnym stanie faktycznym
dokonuje wyktadni zywego dokumentu, jakim jest
konstytucja? Rozréznienie judicial activism —judicial
restraint celnie opisuje dwa aspekty jego dziatalno-
$ci w amerykanskim wymiarze sprawiedliwo$ci.
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zwigzki oséb tej samej pici, modlitwe w szkole pu-
blicznej. O ile jednak rozréznienie judicial activism —
judicial restraint $wietnie stuzy opisowi, o tyle nie
musi sie sprawdzaé¢ w samym procesie podejmowania
sedziowskiej decyzji. Sedzia musi ogtosi¢ obowigzu-
jace prawo w konkretnej sytuacji na podstawie nie
tylko norm, ale i zasad oraz wartos$ci — takze kon-
stytucyjnych. Rola tych ostatnich jest szczegélnie
wazna, a przy tym eksponowana, podczas wyroko-
wania przez sad najwyzszy lub konstytucyjny. Wynik
pracy sedziego czy wypadkowa pracy sedziéw, ktdrzy
na podstawie przedstawionych w materiale dowodo-
wym faktéw maja szukaé prawa, moze czasem budzi¢
zdziwienie. Raczej nie zaskakuje prawnika, ze moz-
liwe jest zastosowanie przez judykature réznych
metod wykltadni, uzasadnionych wzgledamina dana

35 H.L.A. Hart, Essays In Jurisprudence and Philosophy, Oxford
1983, 5. 123-144.

36 A. de Tocqueville, O demokracji w Ameryce, przel. M. Krol,
Warszawa 1976, s. 93.



sytuacje. Zwykta praktyka prawnicza nie wyznacza
granic stosowania prawa. Wydanie wyroku przynosi
ostatecznie to jedno rozwigzanie, w przypadku wyz-
szych instancji sadowych — niewzruszalne. Dlatego
moze stuzy¢ rozwojowi prawa czy raczej lepszemu
rozumieniu go w danych czasach, okoliczno$ciach
i okreslonym miejscu.

Nic nie jest w prawie Stanow Zjednoczonych oczy-
wiste poza konstytucja. Niczego jednak nie mozna
uznac za ostatecznie ustalone, gdyz nawet ona pod-
lega interpretacji. Je$li wiec szuka¢ statego punktu
odniesienia, pozostaje sedzia, na ktérego ustach spo-
czywa wzrok catego kraju. Czasem to jeden sedzia,
ktéry z mniejszos$ci czterech czyni wiekszos¢ pieciu.

ARTYKULY

Nie chce on tworzy¢ prawa®, chociaz tworzy nowe
reguty w okre$lonych sytuacjach i jest rGwniez po to,
aby nie uznad okreslonych rozwigzan za podyktowa-
ne obowiazujacym prawem. Wydaje sie sta¢ znacznie
blizej dylematéw spotecznych i politycznych obywa-
teli, dlatego moze by¢ przez nich postrzegany jako
wazniejszy od uczestnika procesu legislacyjnego.
Nauczyli$my sie juz, ze w demokratycznych wybo-
rach liczy sie kazdy gtos. Warto, by spoteczenstwo
oswajalo sie z mys$la, ze i w Polsce nie mniej wazna
jest kazda sedziowska nominacja.

37 L. Morawski, Wyktadnia w orzecznictwie sqdéw, Torun 2002,
S. 16-17.
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