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Dura lex sed lex oraz lex iniusta non est lex. Pozwalajac sobie na pewien redukcjonizm
w odniesieniu do stopnia skomplikowania problematyki, mozna zasadnie stwierdzi¢, iz
opozycja miedzy pozytywizmem prawniczym a doktrynami iusnaturalistycznymi w swym
najglebszym sensie sprowadza sie do radykalnie odmiennego stosunku do wspomnianych
powyzej paremii. W gruncie rzeczy mamy tutaj do czynienia z relatywnie prosta dycho-
tomia. Aprobata jednego z tych przeswiadczen wiaze si¢ automatycznie z zanegowaniem
drugiego stanowiska; zarazem refutacja badz opowiedzenie sie za ktéryms z owych haset
automatycznie przyporzadkowuije filozofa, teoretyka prawa czy mysliciela politycznego do
grupy pozytywistow lub adherentow szkoly prawa natury. Co wiecej, jezeli zaakceptuje-
my aksjologicznie nieobojetne i bynajmniej nieoczywiste zatozenie, jakoby prawa nalezato
(w sensie moralnym, anie pragmatycznym lub oportunistycznym) przestrzegac, to niemoz-
liwe staje si¢ przyjecie w tym sporze jakiejkolwiek kompromisowej opinii'. Mieliby$my
tu zatem do czynienia z paradygmatycznym przykladem obowigzywania zasady ter-
tium non datur. Oczywiscie z punktu widzenia polityczno-prawnej praktyki panstw na-
lezacych do szeroko rozumianej cywilizacji zachodniej, zarysowany wyzej dylemat nie
posiada dzisiaj wigkszego znaczenia. Pozytywizacja — a mowiac nieco precyzyjniej kon-
stytucjonalizacja oraz internacjonalizacja norm moralnych i zasad etycznych powoduje,
iz formalne hotdowanie tradycyjnym pozytywistycznym sposobom rozumienia terminu
,prawo” nie wyklucza zarazem aprobowania tezy, ze normy prawne muszg (w sensie wali-
dacyjnym) pozostawac w zgodzie z okreslong aksjologia. W szczegdlnosci ustawa zasadni-
cza okazuje si¢ przeto zaréwno emanacja najtrwalszej woli suwerena, jak i funkcjonalnym
odpowiednikiem (dla niektdrych zapewne li tylko ersatzem) dawnych regut ius naturalis.
Fakt ten nie oznacza jednak, iz napigcie pomiedzy pierwiastkiem pozytywistycznym (dzi-
siaj czesto kamuflowanym sloganami o ,,demokracji”, , republice”,, suwerennosci ludu”,

1 Oczywiscie mozna natomiast w ogéle odmoéwié rozwazania omawianej kwestii i uzna¢ wspomniang debate
za zdezaktualizowana z punktu widzenia wspoétczesnej teorii prawa.
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»Izadzie reprezentacyjnym” itp.) i prawnonaturalnym (konceptualizowanym zwykle w je-
zyku obrony praw czlowieka, ochrony najwyzszych konstytucyjnych wartosci czy afirmacji
,demokracji liberalnej”) zostato catkiem wyeliminowane. Przesadzajaca role w wywazaniu
znaczenia owych dwoch komponentéw w konkretnych porzadkach ustrojowych odgrywa
postepowanie krajowych sadow najwyzszych i trybunatéw konstytucyjnych (z relatywnie
mniejsza rolg orzecznictwa miedzynarodowego, acz mozna w tym zakresie przewidywac
ewolucje zmierzajacq ku zwiekszaniu kompetengji tego ,szczebla” judykatury). Chodzi
tu oczywiscie o poziom aktywnosci sadownictwa oraz o jego gotowos¢ do ingerowania
w rozstrzygniecia politycznych decydentéw poprzez uniewaznianie legislacji w oparciu
o argument kolidowania jej z zawartymi w ustawie zasadniczej pojeciami niedookreslo-
nymi i klauzulami generalnymi (, wolnos$¢”, , réwnosc”, , moralnos¢ publiczna”, ,, demo-
kratyczne panistwo prawa”, ,,sprawiedliwos¢ spoteczna” itd.). Uzasadniona wydaje sie kon-
statacja, ze waga elementu iusnaturalistycznego w danym modelu ustrojowym jest wprost
proporcjonalna do skali sedziowskiego aktywizmu. Rdznorako prawdopodobnie motywo-
wana niechec judykatury do angazowania si¢ w rozumiang klasycznie (w arystotelesowskim
sensie) polityke per facta concludentia oznacza bowiem dominacje w okre$lonym systemie
prawnym doktryny pozytywistycznej (jesli oczywiscie zaaprobowac aksjomatyczne dla de-
mokratycznej teorii zatozenie, ze decyzje wybranego w odpowiedni sposéb parlamentu sa
manifestacja woli suwerennego demosu). W takim bowiem przypadku zawarte w konstytu-
qji tezy aksjologiczne stanowia wytacznie niewiele znaczaca deklaracje ideowa lub nawet
uzyteczny listek figowy, pozwalajacy legitymizowac niejednokrotnie przeciwstawne roz-
strzygniecia prawne. W tym miejscu warto poczynic¢ dwa istotne zastrzezenia. Po pierwsze,
ten wspotczesnie obowiazujacy zmodyfikowany (by nie powiedzie¢ zwulgaryzowany) wa-
riant doktryny iusnaturalistycznej charakteryzuje si¢ wysokim stopniem subiektywizmu.
Interpretacja konstytucji zakorzeniona jest przewaznie w indywidualnych ideologicznych
preferencjach sedziow i relatywnie rzadko znajduje swe uzasadnienie w jakiejkolwiek zo-
biektywizowanej (takiej, co do ktorej podstaw mogliby osiagnac rudymentarny konsensus
wszyscy oredownicy rawlsowskich ,rozumnych rozlegtych doktryn”?) teorii aksjologicz-
nej. Po czesci wynika to ze specyfiki nowoczesnych ustaw zasadniczych, ktérych auto-
rzy rozumiejg kompromis polityczny jako umieszczenie w ich obrebie mnogos$ci wartosci
i zasad pozytywnie waloryzowanych przez chocby jednego z koalicjantéw; po czesci z ra-
dykalnego poszerzenia w dwudziestym wieku uprawnien panistwa i stopniowego zanikania
sfer nieingerencji wladzy publicznej; po czesci z rozpadu etycznego uniwersum taczacego
(chocby na bazie hipokryzji) obywateli oraz postepujacej segmentacji spolteczenistwa; po cze-
$ci wreszcie z nowych wyzwan natury ekonomicznej, technologicznej czy chocby bioetycz-
nej. O ile zatem kryteria tego, co ,iusta” i ,iniusta”, sa czerpane z ustawy zasadniczej, o tyle
rozbieznosci powstajace na tle ich wyktadni bywaja czesto fundamentalne. Po drugie, teza
o politycznym charakterze rozstrzygnie¢ sadow konstytucyjnych musi zosta¢ wyraznie
wyartykutowana, co wcale nie prowadzi automatycznie do pejoratywnosci w ocenie tego
faktu. Decyzje sedzidow nie sa technokratycznymi rozwigzaniami okreslonych prawnych
kontrowersji, ale stanowig — szczegdlnie doniosty ze wzgledu na konsekwencje — gtos
w debacie publicznej, emanacje swiatopogladowych przekonan, wyraz udziatu w spotecz-
nym dialogu na temat panstwa, prawa, etyki, ekonomiki, spoteczenstwa. Oczywiscie te
dwa zastrzezenia nie posiadaja atrybutu bezwyjatkowosci. Bez trudu moglibysmy wyima-

2 7. Rawls, Liberalizm polityczny, Warszawa 1998, s. 102 i n.
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ginowac sobie sytuacje, w ktérych dokonana przez sedziéw interpretacja wartosci badz
zasad konstytucyjnych nie budzi zadnych watpliwosci, a przeprowadzone przez nich rozu-
mowanie prawne ufundowane jest na prostych semantycznych ujeciach i sylogistycznych
wnioskowaniach. Sadze jednak, iz takowe przypadki pozostajqa w mniejszosci, co zdaje sie
potwierdza¢ chociazby rodzima praktyka.

Reasumujac mozemy zatem powiedzie¢, ze im wigksza gotowosc¢ sedzidw do uchylania
mocy obowigzujacej regulacji nizszego rzedu na podstawie ich domniemywanej sprzecz-
nosci z aksjologia zawarta w ustawie zasadniczej, to w tym wigkszym stopniu nalezy
przypisywac judykaturze inklinacje iusnaturalistyczne. Podkresli¢ wszelako trzeba, ze nie
wszystkie normy konstytucyjne o zabarwieniu etycznym musza by¢ w danym porzadku
ustrojowym traktowane w sposob jednakowy, a interpretacja konkretnych klauzul moze
rowniez podlega¢ zmianom w aspekcie temporalnym. Na gruncie amerykanskim szczegol-
nie wyrazistym przykltadem moga by¢ losy sedziowskiego nadzoru nad prawodawstwem
gospodarczym. Otz piata i czternasta poprawka do ustawy zasadniczej zabraniaja, odpo-
wiednio, wtadzom federalnym i stanowym pozbawiania obywateli USA Zycia, wolnos$ci
i wlasnosci bez odpowiedniego postepowania prawnego (due process of law). Trudno
zaiste nie dostrzec ideowego pokrewienistwa miedzy tymi postanowieniami konstytucji
a filozofia polityczna ,0jca-zatozyciela” liberalizmu Johna Locke’a, ufundowang na kon-
cepdji trzech podstawowych uprawnien naturalnych jednostek. Naturalnie najwyzszy akt
normatywny Standw Zjednoczonych nie nadaje tym indywidualnym prawom wymiaru
absolutnego; do demarkacji ich granic konieczna jest interpretacja zapisu o ,,odpowiednim
postepowaniu prawnym”. Wskazana klauzula moze by¢ rozumiana dwojako. Po pierw-
sze, moze by¢ pojmowana jako zrodlo dostarczajace obywatelowi gwarancji natury stric-
te proceduralnej (formalna praworzadnos$é, mozliwos¢ zapoznania si¢ z wymierzonymi
w jednostke oskarzeniami oraz do polemizowania z nimi, uprawnienie do skorzystania
z pomocy prawnej itd.). Przeciwstawny koncept interpretacyjny prowadzitby natomiast do
rozpoznania substancjalnego aspektu przedmiotowego unormowania i potraktowania go,
jak ,,ograniczenia natozonego na materialnoprawne kompetengje [...] legislatyw do uregu-
lowania réznych sfer gospodarczego i niegospodarczego zycia”?. Podstawa owej limitacji
zakresu dziatania wtadz publicznych bytaby oczywiscie w tym ujeciu aksjologia liberal-
na. Pierwsze ujecie problemu jest raczej pozytywistyczne (ustawodawca moze uchwali¢
prawo wtasciwie dowolnej tresci, jesli tylko obywatel nie traci okreslonych gwarancji for-
malnych, a relewantny przepis zostaje uchwalony w zgodzie z procedura prawodawcza);
drugie wydaje sie zas zblizone do doktryn prawnonaturalnych (ustawodawcy nie wolno
przyjmowad unormowan, ktdre naruszaja zasady moralne — w tym przypadku te zawarte
w koncepcjach liberalnych — oraz nadmiernie ograniczaja prawa jednostek do zycia, wol-
nosci i wlasnosci). Ta ostatnia tendencja w wyktadni czternastej poprawki dominowata
w orzecznictwie Sadu Najwyzszego USA mniej wigcej od konca XIX stulecia, az po druga
potowe lat 30. nastepnego wieku. Symbolicznym przykladem jej tryumfu stat sie wyrok
w sprawie Lochner vs. Nowy Jork?, dotyczacy konstytucyjnosci ograniczania przez wtadze
stanowa maksymalnego czasu pracy. Cho¢ w tym konkretnym casusie chodzito o piekar-
nie — nowojorskie prawo zakazywato pracodawcy zmusza¢ pracownika piekarni (oraz ze-
zwala¢ mu) do pracy w wymiarze czasowym przekraczajacym 60 godzin w skali tygodnia

3 8. L. Emanuel, Constitutional law, Larchmont 1999, s. 144,
%+ 198 U. S. Reports 45 (1905).
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110 godzin dziennie — orzeczenie miato znaczenie praktycznie dla wszystkich gatezi gospo-
darki. SN — niejednogtosnie — uznat taki przepis lokalny za naruszajacy dyspozycje ustawy
zasadniczej. Uzasadnienie wyroku przesycone bylo argumentacja moralistyczna, odwolu-
jaca sie do ideatu jednostkowej wolnosci, do antypaternalizmu, do koniecznosci zagwaran-
towania obywatelom swobody podejmowania aktywnosci ekonomicznej. O ile petna re-
konstrukcja argumentacji SN wydaje sie¢ zbedna dla naszych celow, o tyle z pewnoscigq war-
to przytoczy¢ kilka fragmentéw orzeczenia. Autor uzasadnienia Rufus Wheeler Peckham
podkreslat, ze nowojorska regulacja narusza konstytucyjnie gwarantowana zasade swo-
body zawierania umoéw, ktdra jest jednym z elementéw wolnosci indywidualnej. Paristwo
nie moze bowiem arbitralnie ingerowac¢ w sfere autonomii zadnej ze stron stosunku pracy
bez istnienia dostatecznie doniostych powodoéw. Jak dalej przekonywat sedzia, najwyzszy
organ judykatury musi bada¢, czy rozpatrywane przezen unormowania limituja prawa
czy wolnosci obywateli w sposob niekonieczny lub nierozsadny. Postanowienia czternastej
poprawki nie moga zosta¢ zredukowane do pozostajacych jedynie na papierze rekojmi,
niedostarczajacych jednostkom zadnego realnego zabezpieczenia przed uroszczeniami
wladzy publicznej do omnipotencji. W ocenie Peckhama, nowojorskie przepisy sa prze-
jawem ,ucigzliwego wtracania si¢” rzadu w sfere indywidualnych praw przynaleznych
,dorostym i inteligentnym ludziom”. Sedzia postuzyt si¢ rownoczesénie popularng w prak-
tyce funkcjonowania Sadu Najwyzszego technika heurystyczna, jaka jest argumentacja ,,z
rowni pochytej”. Peckham sarkastycznie (a nawet szyderczo) konstatowat: , Drukarze, bla-
charze, slusarze, stolarze, sprzedawcy sklepowi, pracownicy bankow, kancelarii prawnych
i gabinetow lekarskich (...) — wszyscy znalezliby sie (jesli uzna¢ konstytucyjnosc¢ regulacji-
L.M.) pod (...) wszechogarniajaca wladza panstwa, a akty normatywne ograniczajace wy-
miar czasu pracy we wszystkich zawodach bylyby dopuszczalne, nawet jesli znacznie li-
mitowatyby zdolnos¢ pracownikéw do utrzymania ich samych oraz ich rodzin. W naszych
miastach jest wiele budynkdéw, do ktorych $wiatto stoneczne dociera jedynie przez kréotka
chwile kazdego dnia, a w takich budynkach pracujq bankierzy, brokerzy, prawnicy, agenci
nieruchomosci (...) wspomagani przez wielu sekretarzy, doreczycieli itp. Jesli zaakcepto-
wac zgodnos¢ badanych przepisow z ustawg zasadnicza, to nalezatoby woéwczas” uznac
takze konstytucyjnos¢ takich ograniczen we wszystkich powyzszych obszarach zawodo-
wej aktywnosci, opierajac sie np. na argumencie, ze ,praca w wymiarze powyzej osmiu
godzin dziennie w sztucznie o$wietlonym pomieszczeniu jest szkodliwa dla zdrowia (...)
i legislatywa, w swojej ojcowskiej madrosci, musi dysponowac uprawnieniem do (...) obje-
cia protekcja zdrowia pracownikéw skazanych na harowanie dzieni po dniu w budynkach,
w ktérych nigdy nie swieci storice”.Co wigcej, jesli troska o psychofizyczny dobrostan
obywateli jest legitymowanym celem wladzy publicznej, to nie ma zadnego powodu, by
panstwo powstrzymywato sie od regulowania czasu pracy pracodawcow czy tez przed-
sigbiorcow i nie zakazywato , lekarzom, prawnikom, uczonym, rzemieslnikom badz spor-
towcom” nadmiernego , przemeczania ich umystéw i ciat poprzez wygdérowane godziny
pracy” w celu ochrony sity, energii czy walecznosci spoteczenstwa.

Na przykladzie oméwionego powyzej orzeczenia fatwo mozna zaobserwowac mecha-
nizm, zgodnie z ktérym substancjalne pojmowanie klauzuli due process jest instrumentem
stuzacym uchylaniu rozstrzygniec legislatywy z uwagi na ich kolizje z aksjologia klasyczne-
go wariantu doktryny liberalnej. Identyczna logika interpretacyjna rzadzila tez szeregiem
innych wyrokow SN w sprawach spoteczno-gospodarczych. Wymienmy w tym miejscu
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tylko te najglosniejsze: 1) Allgeyer vs. Luizjana®- uchylenie regulacji nakazujacej, by zawar-
cie umowy ubezpieczenia morskiego z towarzystwem posiadajacym swojq siedzibe poza
terytorium stanu nastepowato za posrednictwem obecnego na terytorium Luizjany agenta;
2) Adair vs. Stany Zjednoczone i Coppage vs. Kansas® — akceptacja potraktowania przyna-
leznosci zwigzkowej pracownika jako przestanki usprawiedliwiajacej rozwigzanie stosun-
ku pracy; 3) Adkins vs. Szpital Dzieciecy w Dystrykcie Kolumbia oraz Morehead vs. Nowy
Jork” — uznanie sprzecznosci z klauzulg due process unormowan wprowadzajacych ptace
minimalng; 4) Jay Burns Baking Co. vs. Bryan® - zakazanie wtadzom publicznym narzucania
wygoérowanych — a zarazem nieuzasadnionych czy arbitralnych - standardéw jakosciowych
w procesach produkcyjnych; 5) Ribnik vs. McBride® - zasadnicza niekonstytucyjnos¢ ustana-
wiania przez panstwo cen maksymalnych. Ekspansywna interpretacja czternastej popraw-
ki funkcjonujaca w wymienionych wyrokach znalazta kres w epoce New Dealu. Wyktadnia
owa zostata expressis verbis zakwestionowana chociazby przy rozpatrywaniu kolejnej spra-
wy dotyczacej legalnosci wprowadzenia ptacy minimalnej”. Jak obrazowo ujal to Kevin
R. C. Gutzman, Sad Najwyzszy wysadzil w tym wyroku obowiazujaca dotad doktryne
w powietrze'. Autor uzasadnienia Charles Evans Hughes napisat bowiem, iz ,Konstytucja
nie méwi niczego na temat swobody umdéw. Mowi o wolnosci oraz o zakazie jej pozbawiania

5 165 U. S. Reports 578 (1897). W uzasadnieniu Peckham napisat, ze pojecie ,, wolno$¢” obecne w czternastej
poprawce oznacza ,not only the right of the citizen to be free from the mere physical restraint of his person, as by
incarceration, but the term is deemed to embrace the right of the citizen to be free in the enjoyment of all his facul-
ties; to be free to use them in all lawful ways; to live and work where he will; to earn his livelihood by any lawful
calling; to pursue any livelihood or avocation; and for that purpose to enter into all contracts which may be proper,
necessary, and essential to his carrying out to a successful conclusion the purposes above mentioned”.

6 208 U. S. Reports 161 (1908) i 236 U. S. Reports 1 (1915). W pierwszym z orzeczen SN (pidrem sedziego
Harlana) jednoznacznie stwierdzit: ,While [...] the right of liberty and property guaranteed by the Constitution
against deprivation without due process of law is subject to such reasonable restraints as the common good or
the general welfare may require, it is not within the functions of government- at least, in the absence of contract
between the parties-to compel any person, in the course of his business and against his will, to accept or retain the
personal services of another, or to compel any person, against his will, to perform personal services for another.
The right of a person to sell his labor upon such terms as he deems proper is, in its essence, the same as the right
of the purchaser of labor to prescribe the conditions upon which he will accept such labor from the person offering
to sell it. So the right of the employee to quit the service of the employer, for whatever reason, is the same as the
right of the employer, for whatever reason, to dispense with the services of such employee. It was the legal right
of the defendant, Adair,-however unwise such a course might have been,-to discharge Coppage because of his be-
ing a member of a labor organization, as it was the legal right of Coppage, if he saw fit to do so,-however unwise
such a course on his part might have been,-to quit the service in which he was engaged, because the defendant
employed some persons who were not members of a labor organization. In all such particulars the employer and
the employee have equality of right, and any legislation that disturbs that equality is an arbitrary interference with
the liberty of contract which no government can legally justify in a free land”.

7 261 U. S. Reports 525 (1923) oraz 298 U. S. Reports 587 (1936). W pierwszym z orzeczen sedzia Sutherland
napisal: “The ethical right of every worker, man or woman, to a living wage may be conceded. One of the declared
and important purposes of trade organizations is to secure it. And with that principle and with every legitimate
effort to realize it in fact, no one can quarrel; but the fallacy of the proposed method of attaining it is that it as-
sumes that every employer is bound at all events to furnish it. The moral requirement implicit in every contract of
employment, viz. that the amount to be paid and the service to be rendered shall bear to each other some relation
of just equivalence, is completely ignored [...] Certainly the employer, by paying a fair equivalent for the service
rendered, though not sufficient to support the employee, has neither caused nor contributed to her poverty. On
the contrary, to the extent of what he pays, he has relieved it. In principle, there can be no difference between the
case of selling labor and the case of selling goods. If one goes to the butcher, the baker, or grocer to buy food, he
is morally entitled to obtain the worth of his money; but he is not entitled to more. If what he gets is worth what
he pays, he is not justified in demanding more, simply because he needs more; and the shopkeeper, having dealt
fairly and honestly in that transaction, is not concerned in any peculiar sense with the question of his customer’s
necessities”.

8 264 U. S. Reports 504 (1924).

® 277 U. S. Reports 350 (1928).

10 West Coast Hotel Co. vs. Parrish 300 U. S. Reports 379 (1937).

11 K. R. C. Gutzman, The politically incorrect guide to the Constitution, Washington 2007, s. 165.
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bez odpowiedniego postepowania prawnego (...) Wolnos$¢ w kazdej ze swoich form posia-
da okreslong historie i konotacje. Ale zabezpieczona wolno$¢ to wolno$¢ w ramach spote-
czenstwa, ktére domaga sie prawnej interwencji przeciwko ztu zagrazajacemu zdrowiu,
bezpieczenstwu, moralnosci i dobrobytowi obywateli (...) Unormowanie, ktore jest rozsad-
ne pod wzgledem tresci oraz zostalo przyjete ze wzgledu na interes wspolnoty pozostaje
zgodne z klauzulg due process”. W dalszej cze$ci orzeczenia zorientowany wolnorynkowo
iliberalnie dyskurs z Lochnera zostat zastapiony rozwazaniami na temat opiekunczej funk-
gi panstwa w stosunku do uposledzonych grup, faktycznie nieegalitarnego statusu stron
umowy o prace itp. Generalnie jednak podstawowg osig argumentacyjna wyroku byla teza
o prawie legislatywy do aktywnego regulowania oraz kontrolowania spontanicznych pro-
cesOw gospodarczych. Jak szybko pokazat czas, wkrotce cata linia precedenséw interpretu-
jacych klauzule due process w kontekscie legislacji gospodarczej na sposob substancjalny
zostata obalona przez SN. Tym samym normy, ktére w , erze Lochnera”*? zostatyby wedlug
wszelkiego prawdopodobienstwa emfatycznie zakwalifikowane przez dwczesna judykatu-
re jako niemoralne i niesprawiedliwe (bo kolidujace z fundujaca USA ideq indywidualnej
wolnosci)®, nagle staty sie akceptowalne dla najwyzszej wladzy sadowej. W sferze usta-
wodawstwa dotyczacego spraw ekonomicznych pozytywizm prawniczy zatriumfowat (co
trwa po dzi$ dzien) nad refleksjq iusnaturalistyczna, a jedynym kryterium konstytucyjnosci
prawa zostala jego wasko rozumiana racjonalnosc¢*.

Co interesujace, ewolucja orzecznictwa Sadu Najwyzszego Standéw Zjednoczonych
w odniesieniu do prawodawstwa dotyczacego wolnosci wypowiedzi przebiegata w dia-
metralnie przeciwnym kierunku. Przypomnijmy wpierw, iz pierwsza poprawka do amery-
kanskiej ustawy zasadniczej glosi, ze , Kongres nie ustanowi zadnego prawa naruszajacego
wolnos¢ stowa”, a czternasta poprawka rozszerza ten zakaz na wladze stanowe i lokalne.
Brzmienie powyzszych norm wydaje si¢ jednoznaczne, ich imperatywny charakter kla-
rowny, a tre$¢ wzglednie jasna. Poglad taki bylby jednakowoz wyrazem daleko posunietej
naiwnosci. Jak podkresla jeden z najbardziej znanych amerykanskich badaczy problema-
tyki Franklyn Saul Haiman, znaczenie pierwszej poprawki przez caly okres jej egzysten-
¢ji nigdy nie byto uznawane za , proste badz absolutne. Ani Sad Najwyzszy, posiadajacy
ostateczny glos w konstytucyjnych interpretacjach, ani wiodacy uczeni, ktorzy studiowa-
li i opisywali kwestie historii czy statusu swobody slowa w Ameryce, ani tez najwigksza
i najglosniejsza organizacja bronigca w USA obywatelskich wolno$ci — Amerykanska Unia
Wolnosci Obywatelskich — nigdy nie utrzymywali, ze formuta o ,zadnym prawie” zawar-
ta w pierwszej poprawce powinna by¢ rozumiana w sposob literalny i absolutny”*®. Jak
zgryzliwie zauwaza Bernard Schwartz, tylko osobie pozbawionej prawnego wyksztatcenia
mozna wybaczy¢ odczytywanie pierwszej poprawki w , literalnej prozni”, gdyz , termino-
logia wystepujaca w tym przepisie (...) nie moze posiadac absolutnego wymiaru w sensie

2 Terminem tym postuguje si¢ m.in. Howard Gillman [w:] The Constitution besieged: the rise and demise of Loch-
ner era police powers jurisprudence, Durham 1993, s. 1in.

13 Tlustratywnym przyktadem jest tutaj wyrok z 1942 roku w sprawie Wickard vs. Filburn (317 U.S. Reports
111), gdzie Sad Najwyzszy zaaprobowat teze o konstytucyjnosci ustawy ustalajacej maksymalny areat, na ktérym
rolnik moze uprawiac¢ pszenice. Trudno wyobrazi¢ sobie, aby takie stanowisko mogto uzyska¢ poparcie wigkszo-
$ci SN w dobie substancjalnej interpretacji pojecia due process w kontekscie ekonomicznym.

4 Spetnienie tego kryterium jest zapewnione, jedli tylko badana ustawa ma na wzgledzie interes publiczny
(rzecz jasna niekolidujacy z ustawaq zasadnicza) oraz jesli jest elementarnie rozsadna pod wzgledem instrumen-
talnym (czyli nie jest calkowicie arbitralna). Zob. E. Keynes, Liberty, property, and privacy: toward a jurisprudence of

substantive due process, University Park 1996, s. 150.
15 F.S. Haiman, Speech and law in a free society, Chicago and London 1981, s. 3-4.
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legalnym, nawet jesli posiada ten wymiar w sensie jezykowym”. O ile , bez wolnosci za-
gwarantowanych wskazang poprawka z cata pewnoscig nie mogtoby w ogdle istnie¢ wolne
spoleczenstwo”, o tyle akceptacja tej tezy bynajmniej nie implikuje, ze klauzula obejmu-
jaca ochrona swobode wypowiedzi ma posiadac¢ ,nieograniczony efekt. Wolnosci zabez-
pieczane pierwsza poprawka nie sa celami samymi w sobie, ale wylacznie $rodkami do
celu, jakim jest wolna spotecznos¢. Jako takie, musza by¢ ujmowane w kontekscie catosci
postanowien ustawy zasadniczej”. Innymi stowy, wolnos¢ stowa to wartos¢ kluczowa w
amerykanskim porzadku spoteczno-polityczno-prawnym, ale korzystanie z niej nie moze
kolidowac¢ z ochrong innych uprawnien odgrywajacych fundamentalng role w systemie
demokratycznym”*¢. Stanowisko to wydaje sie zdroworozsadkowe. Trudno bowiem przy-
puszczad, by — przyjmujac dowolng teorie wykltadni — postanowienia pierwszej popraw-
ki miaty zapewnia¢ bezkarnos¢ chociazby osobom dopuszczajacym si¢ zdrady stanu czy
zniestawienia, produkujacym lub rozpowszechniajacym pornografie¢ z udziatem dzieci,
podzegajacym do popelnienia przestepstwa, postugujacym sie¢ grozbami karalnymi lub
szantazem. Poglad taki jest zarowno prawnie, jak i moralnie, nie do utrzymania. Co wie-
cej, istnieja powazne argumenty historyczne przemawiajgce za hipoteza, zgodnie z ktéra
oryginalng intencjg tworcdw pierwszej poprawki byto tylko wyeliminowanie cenzury pre-
wencyjnej (kontynuowali oni wigc blackstonowska tradycje pojmowania wolnosci stowa
obowiazujaca w systemie angielskiego common law)Y. Skoro zatem klauzula wolnosci
stowa nie denotuje totalnej swobody wypowiedzi, to w sposéb naturalny Sad Najwyzszy
USA odgrywa kluczowa role w rozjasnieniu strefy semantycznego cienia. W tym zakresie
mozliwe sa dwa modele interpretacji relewantnego przepisu, ktdre nalezy traktowac jako
typy idealne. Paradygmat A zaklada daleko posunieta deferencje dla rozstrzygnie¢ prawo-
dawcy i przyznaje legislatywie szerokie kompetencje regulacyjne; paradygmat B naklada
na swobode dziatania organoéw wtadzy publicznej bardzo surowe ograniczenia, zezwala-
jac na ingerencje w obszar indywidualnej wolno$ci wytacznie w bardzo $cisle okreslonych
i wyjatkowych sytuacjach.

Pierwszy z powyzszych modeli dominowatl w orzecznictwie SN od korica drugiej deka-
dy dwudziestego wieku (na ktéry to moment mozemy datowac poczatek systematycznej
refleksji Sadu Najwyzszego w przedmiotowej kwestii) do mniej wigcej konica lat pigcdzie-
sigtych tego stulecia. Przyjmujac zaproponowany uprzednio punkt widzenia, okres ten
wolno zdefiniowa¢ jako pozytywistyczny. Na potwierdzenie tej tezy przytoczmy kilka
najstynniejszych wyrokoéw, ktére bardzo zawezaly sfere swobody stowa w stosunku do
jezyka konstytucji'®.

1: Schenck vs. Stany Zjednoczone® - ustawa o dziatalno$ci szpiegowskiej z 15 czerwca
1917 roku penalizowata spowodowanie lub tez usitowanie spowodowania niesubordyna-
gi w sitach zbrojnych USA i utrudnianie naboru do wojska. Charles Schenck, sekretarz
generalny Partii Socjalistycznej, zostat skazany na podstawie tego przepisu za wysytanie
ulotek krytycznych wobec instytucji poboru, konstatujacych jej sprzeczno$¢ z ustawaq za-
sadnicza, podwazajacych w duchu izolacjonistycznym celowo$¢ zaangazowania Standéw

16 B. Schwarz, The Supreme Court. Constitutional revolution in retrospect, New York 1957, s. 232

17" 7ob. L. V. Levy, Legacy of suppression: freedom of speech and press in early American history, Cambridge 1960, s. IXin.

18 Ze wzgledéw objetoéciowych zdecydowatem si¢ pominaé szczegétowq argumentacje pojawiajaca sie
w tych wyrokach, koncentrujac sie¢ wytacznie na ich generalnym wydzwieku i traktujac je jako egzemplifikacje
pewnej doktrynalnoprawnej tendencji w orzecznictwie.

19249 U. S. Reports 47 (1919).
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Zjednoczonych w wojne poza ich granicami oraz nawotujacych obywateli do afirmacji swo-
ich praw w obliczu podstepnej i niestawnej konspiracji zmierzajacej do ograniczenia badz
tez zniszczenia uswieconych praw wolnych ludzi. SN zatwierdzit wyrok nizszej instancji,
utrzymujac, piérem Olivera Wendella Holmesa, ze dystrybucja takowych ulotek kreowata
,jasne i bezposrednie” niebezpieczenstwo wywolania zta, ktéremu Kongres ma prawo za-
pobiegac®.

2: Frohwerk vs. Stany Zjednoczone* — powyzsza ustawa zakazywata rowniez wywoly-
wania lub usitowania wywotywania ws$rdd sit zbrojnych USA nielojalnosci albo buntu oraz
naktaniania do odmowy wykonywania polecen przetozonych. SN zaakceptowat skazanie
na podstawie tego przepisu publicysty czasopisma Missouri Staats Zeitung, ktory krytyko-
wat amerykanska polityke podczas I wojny swiatowej, wychwalal w tym kontekscie nie-
ztomnego ducha narodu niemieckiego, podwazat zgodnos¢ poboru z ustawa zasadnicza
i czesciowo usprawiedliwiat opdr przeciwko niemu.

3: Debs vs. Stany Zjednoczone” — SN uznat za konstytucyjne skazanie, na podstawie
cytowanych powyzej regulacji Espionage Act, socjalistycznego dziatacza zwiazkowego
i polityka Eugene’a Debsa, ktéry podczas wiecu wyrazil sprzeciw wzgledem partycypacji
przez USA w wojnie $wiatowej i udzielit wyrazow poparcia dla , towarzyszy” juz uwiezio-
nych zgodnie z przepisami ustawy o dziatalnosci szpiegowskie;j.

4: Abrams vs. Stany Zjednoczone® — SN zaakceptowat skazanie (na podstawie znowe-
lizowanej w 1918 roku ustawy o dzialalnosci szpiegowskiej) pieciu oséb za prowadzenie
probolszewickiej czy prokomunistycznej agitacji. Podsadni wzywali m.in. do strajku gene-
ralnego, nawotywali klase robotnicza do oporu wobec wrogich kapitalistycznych sit oraz
oprotestowywali udzial USA w interwencji wojskowej przeciw , rewolucyjnej Rosji”. Tym
samym Sad Najwyzszy uznat za zgodne z ustawq zasadnicza unormowanie penalizuja-
ce formutowanie nielojalnych, falszywych oraz obrazliwych wypowiedzi o amerykanskiej
formie rzadu, uzywanie jezyka majacego na celu wzbudzenie pogardy wobec modelu
ustrojowego USA, podzeganie do stawiania oporu Stanom Zjednoczonym podczas wojny,
naklanianie do lub zalecanie ograniczenia produkcji broni czy amunicji w ilosci koniecznej
do prowadzenia dziatan wojennych itp.

5: Gitlow vs. People of the State of New York* — nowojorskie prawo karne zakazywato
gloszenia doktryny przestepczej anarchii, ktora definiowato jako aprobate koncepcji obale-
nia rzadu przy uzyciu sily, przemocy, zabijania urzednikdéw badz tez innych nielegalnych
srodkow. Konstytucyjnosc tego przepisu zostata potwierdzona przez SN nawet w odnie-
sieniu do generalnej afirmacji postulatow rewolucyjnych oraz nieskonkretyzowanych we-
zwan do mobilizacji przeciwko kapitalizmowi i ,, panstwu burzuazyjnemu”.

2 Uzasadnienie zawiera bodaj najstynniejszy passus w orzecznictwie SN powstatym na tle pierwszej po-
prawki: ,The character of every act depends upon the circumstances in which it is done [...] The most stringent
protection of free speech would not protect a man in falsely shouting fire in a theatre and causing a panic. It does
not even protect a man from an injunction against uttering words that may have all the effect of force [...] The ques-
tion in every case is whether the words used are used in such circumstances and are of such a nature as to create
a clear and present danger that they will bring about the substantive evils that Congress has a right to prevent”.

2L 249 U. S. Reports 204 (1919).

22 249 U. S. Reports 211 (1919).

23 250 U. S. Reports 616 (1919). Przy okazji wskazanej sprawy w SN zaczeto ujawniac si¢ wyrazne opozycyjne
stanowisko wobec tak szerokiego ograniczania wolnosci stowa; gtéwnymi rzecznikami tego sprzeciwu byli Hol-
mes (paradoksalnie) i Louis D. Brandeis. Por. np. E. G. White, Oliver Wendell Holmes: sage of the Supreme Court, New
York-Oxford 2000, s. 115-119; A. T. Mason, Brandeis: a free man’s life, New York 1946, s. 561-566.

2 268 U. S. Reports 652 (1925).
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6: Whitney vs. People of State of California® — Sad Najwyzszy uznal konstytucyjnos¢
kalifornijskiej ustawy o przestepczym syndykalizmie penalizujgcej m.in. przynaleznos¢
do organizacji opowiadajacej si¢ za wprowadzaniem politycznych przemian przy uzyciu
przemocy (wspomniany akt prawny kryminalizowat zatem juz sam fakt cztonkostwa w np.
w organizacjach komunistycznych).

7: Chaplinsky vs. State of New Hampshire* — SN nie zakwestionowat zgodnosci z
konstytucja skazania Waltera Chaplinsky’ego (na podstawie raczej ogdlnikowego prze-
pisu zakazujacego obrazania innych oséb w miejscach publicznych - byla to regulacja
prawnokarna) za okreslenie komendanta strazy miejskiej mianem , przekletego oszusta”
i, przekletego faszysty”. W tym samym wyroku Sad, nie silac sie nawet na probe bliz-
szego sprecyzowania zagadnienia, en bloc odmoéwil materialom obscenicznym ochrony
udzielanej wypowiedziom przez pierwsza poprawke, de facto delegalizujac ekspresje za-
wierajaca znaczacy komponent erotyczny.

8: Beauharnais vs. Illinois?” — SN potwierdzil zgodnos¢ z pierwsza poprawka przepisu ko-
deksu karnego stanu Illinois, ktéry zakazuje produkgji, sprzedazy, publikacji,wystawiania
w miejscu publicznym (itd.) jakiegokolwiek stowa drukowanego, filmu, sztuki (itd.), pro-
pagujacych teze o nieprawosci, deprawacji, niemoralnosci, przestepnosci czy niecnotliwo-
Sci grupy obywateli definiowanej poprzez kryteria rasowe lub religijne, jesli prezentacja
tych pogladow narazataby reprezentantow rzeczonej grupy na pogarde, szyderstwo lub
zhanbienie (wzglednie grozitaby naruszeniem porzadku publicznego albo tez wywota-
niem zamieszek). Powyzszy wyrok byt de facto delegalizacja ,mowy nienawisci” skiero-
wanej przeciwko réznorakim mniejszosciom.

9: Dennis vs. Stany Zjednoczone® — Sad zaaprobowat poglad, jakoby wprowadzenie
karalnosci gloryfikowania badz tez nawotywania do zbrojnej rewolucji komunistycznej (in
abstracto) nie bylo naruszeniem klauzuli wolnosci stowa.

Wytaniajacy sie z powyzszych wyrokow zakres swobody wypowiedzi prawdopodobnie
nie wydalby sie¢ wigkszosci Europejczykow drastycznie zawezony. Promowanie systemdéw
i doktryn totalitarnych, zniewazenie funkcjonariusza, ekspresja pornograficzna, , hate spe-
ech” — penalizacja tego rodzaju wypowiedzi jest czym$ oczywistym w wigkszosci konty-
nentalnych porzadkéw prawnych. Jednakze na gruncie amerykanskim model ten nie utrzy-
mat sie dlugo, cho¢ ewolugja od paradygmatu A do paradygmatu B miata raczej stopniowy
charakter, a dwa wyrdéznione przez nas modele wykladni pierwszej poprawki czesciowo
nakladaty si¢ na siebie pod wzgledem temporalnym. Gradualnie w Sadzie Najwyzszym
coraz wigkszg popularnos¢ zaczat jednak zyskiwac¢ poglad, zgodnie z ktérym swobo-
da wypowiedzi stanowi podstawowe prawo obywatelskie, a wstrzemiezliwos¢ sadowa
w dyskwalifikowaniu decyzji prawodawcy musi ustapi¢ miejsca aktywnemu i surowemu
nadzorowi judykatury nad stanowionymi przez legislatywe normami pod katem ich zgod-
nosci z szeroko rozumiang klauzula wolnosci stowa. Nie pretendujac w tym miejscu do
wyczerpania tematu (jest to po prostu niemozliwe), warto przytoczy¢ kilka orzeczen Sadu
Najwyzszego reprezentatywnych dla wskazanej predylekgji, ktéra, zgodnie z zapropono-
wanym schematem, mozemy okresli¢ jako prawnonaturalng. Warto bowiem wskaza¢, ze
w wielu ponizszych wyrokach argumentacja odwotujaca si¢ do kategorii moralno-etycznych

% 274 U. S. Reports 357 (1927).
26 315 U. S. Reports 568 (1942).
27 343 U. S. Reports 250 (1952).
28 341 U. S. Reports 494 (1951).
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(tj. do fundamentalnego aksjologicznie miejsca wolnosci — w tym wolnosci stowa — w ame-
rykanskim modelu polityczno-prawnym) zajmowata poczesna pozycje. Takowa tendencja
wydaje si¢ dominowac¢ w wyrokach Sadu Najwyzszego USA po dzi$ dzien.

1: New York Times Co vs. Sullivan i Garrison vs. Luizjana® — ograniczenie cywilno-
prawnej i prawnokarnej odpowiedzialnosci za zniewage (libel) os6b publicznych tylko do
wypowiedzi zawierajacych fatszywe stwierdzenia faktyczne, sformutowanych w zamia-
rze bezposrednim (nadawca przekazu wie, ze przekazuje nieprawdziwe informacje) lub
ewentualnym (nadawca przekazu ujawnia lekcewazaca obojetnos¢ — ,reckless disregard”
— w stosunku do prawdy i godzi si¢ na to, ze podane przezen informacje moga by¢ nie-
prawdziwe). Orzeczenia te wykluczyly mozliwos¢ wymierzania obywatelom sankdji z ty-
tutu zniewagi za wyglaszanie opinii (jesli ich ekspresja dotyczy, jak juz wspomnielismy,
spraw publicznych).

2: Tinker vs. Des Moines School District* — Sad Najwyzszy przyjal poglad, zgodnie
z ktérym prawo do swobodnej wypowiedzi przystuguje takze co do zasady uczniom szkét
publicznych w toku odbywanych przez nich zaje¢ lekcyjnych. Uprawnienie to obejmuje w
szczegdlnosci mozliwos¢ formutowania ekspresji o charakterze politycznym (orzeczenie
zostato wydane na kanwie sporu o prawo uczniéw do noszenia czarnej opaski na ramieniu
w celu upamietnienia ofiar wojny wietnamskiej). Jak ujal kwestie sporzadzajacy uzasadnie-
nie wyroku sedzia Abe Fortas, ani uczniowie, ani nauczyciele, ,,nie zrzucaja z siebie swoich
konstytucyjnych praw do wolnosci stowa czy ekspresji przekraczajac brame szkoly”.

3: Brandenburg vs. Ohio® — wykluczenie pociagniecia obywatela do odpowiedzialno-
$ci karnej z tytutu nawotywania do stosowania przemocy lub tez ztamania prawa za wy-
jatkiem sytuacji, w ktorej cel podzegajacego sprawcy stanowi wywolanie bezzwlocznego
bezprawnego dziatania, a zarazem jest prawdopodobnym, Ze jego nawotywanie odniesie
rzeczony skutek. Wyrok ten w praktyce zagwarantowat bezkarnos¢ (przynajmniej z per-
spektywy przepisdw o podzeganiu) glosicielom ideologii komunistycznej, propagatorom
doktryn rasistowskich itp.

4: Cohen vs. California® — Sad Najwyzszy uchylil, jako naruszajace klauzule wolnosci
stowa, skazanie Paula Cohena za noszenie w miejscu publicznym (a moéwiac dokltadniej
w budynku sadowym) kurtki z napisem ,Fuck the draft”, wyrazajacej dezaprobate dla
instytucji poboru do wojska. SN stwierdzil, Ze w razie nieobecnosci dodatkowych przesta-
nek, niedopuszczalne jest karanie obywateli jedynie za publiczne postuzenie si¢ rzeczonym
wulgaryzmem.

5: Rosenfeld vs. New Jersey, Brown vs. Oklahoma, Lewis vs. City of New Orleans — tj.
sprawy okreslane niekiedy na gruncie amerykanskim mianem , motherfucker cases”*.
SN uchylit w tych przypadkach wyroki skazujace podsadnych za postuzenie si¢ wspo-
mniang inwektywa, gdyz zapadly one na podstawie przepiséw niespelniajacych kon-
stytucyjnego (zdaniem Sadu) kryterium jasnosci regulacji. Relewantne przepisy byly
bowiem zbyt enigmatyczne (tytutem przyktadu, zabranialy uzywania w miejscu pub-
licznym obrazliwego jezyka albo zakazywaly pomstowania na wykonujacych swoje obo-
wigzki funkcjonariuszy policji). Wskazane ujecie de facto zalegalizowalo — przynajmniej

2 376 U. S. Reports 254 (1964); 379 U. S. Reports 64 (1964).

30 393 U. S. Reports 503 (1969).

31 395 U.S. Reports 444 (1969).

32403 U.S. Reports 15 (1971).

3 D. M. Fraleigh, J. S. Tuman, Freedom of speech in the marketplace of ideas, New York 1997, s. 158-160.
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w aspekcie prawnokarnym - formutowanie wulgarnych wypowiedzi (trudno wyobrazi¢
sobie w tym zakresie precyzyjne prawne definicje).

6: Miller vs. California®* — precedensowe orzeczenie w kwestii ekspresji obscenicznej.
Oile SN utrzymat w nim zasade, zgodnie z ktéra wypowiedzi takie pozostaja poza protek-
cyjna sfera pierwszej poprawki, o tyle wprowadzit réwnoczesnie do$¢ rygorystyczna defi-
nicje samego pojecia ,,obscenicznosci”. Za ekspresje mieszczacy sie w owej kategorii mozna
bowiem uznac wylacznie wypowiedz, ktdra, interpretowana catosciowo, zmierza do wzbu-
dzenia u odbiorcy podniecenia seksualnego, przedstawia, w wyraznie obrazliwy sposdb,
jasno zdefiniowane w przepisach zachowania seksualne oraz nie posiada zadnej istotnej re-
kompensujacej wartosci literackiej, artystycznej, politycznej lub naukowej. Wprowadzenie
powyzszych ograniczen w bardzo powazny sposob utrudnito (jesli nie uniemozliwito) $ci-
ganie migkkiej pornografii.

7: Texas vs. Johnson i Stany Zjednoczone vs. Eichman® — SN skonstatowal, ze wolnos¢
stowa obejmuje takze prawo do zbezczeszczenia flagi narodowej w ramach politycznego
protestu.

8: R.A.V. vs. City of St. Paul i Virginia vs. Black et alia® — Sad Najwyzszy stwierdzil,
ze, przy niewystapieniu dodatkowych okolicznosci, spalenie krucyfiksu —jako wypowiedz
symboliczna — jest zachowaniem podlegajacym ochronie pierwszej poprawki.

Na zakoniczenie warto zauwazy¢, ze tezy postawione w ramach niniejszego artykuiu
zdaja sie potwierdza¢ (przynajmniej na gruncie amerykaniskim) generalng trafnos¢ innej
koncepcji pojmowania prawa anizeli pozytywistyczna i iusnaturalistyczna tj. realizmu
prawniczego. Jak nietrudno zauwazy¢, orzecznictwo SN zaréwno w sprawach ekonomicz-
nych, jak i w kwestii wolnosci stowa podlegato na przestrzeni kilkudziesieciu lat radykal-
nym modyfikacjom. Bez wiekszych watpliwosci wolno zatem za poprawny uznac poglad,
zgodnie z ktorym to wyroki sadow, a nie sama tres¢ ustawy zasadniczej, determinowaty
ostatecznie zakres obywatelskich swobod we wskazanych sferach zycia. Niezaleznie od
tego, czy w przedmiotowej materii i w danym czasie triumfowata idea sedziowskiej po-
wsciagliwosci (koncept pozytywistyczny) czy teoria sedziowskiego aktywizmu (koncept
iusnaturalistyczny), to zawsze rola judykatury byta najzupetniej fundamentalna, a ,,prawo
w dziataniu” dominowato nad ,, prawem w ksiazkach”.

3 413 U.S. Reports 15 (1973).
3% 491 U.S. Reports 397 (1989) i 496 U.S. Reports 310 (1990).
% 505 U. S. Reports 377 (1992) i 538 U. S. Reports 343 (2003).
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