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Demoliberalny ustrdj polityczny naklada na rzadzacych ko-
nieczno$¢ nieustannego poszukiwania - jak to okresla Stephen
Macedo w Cnotach liberalnych — ,publicznego uzasadnienia” dla
decyzji wladczych!. Liberalny konstytucjonalizm domaga sie po-
twierdzenia rozumnosci dziatan zbiorowych wplywajacych na jed-
nostke, na jej indywidualne wybory. Podjeciu decyzji wladczej
powinna kazdorazowo towarzyszy¢ argumentacja potwierdzajaca,
ze stanowione i wprowadzane w zycie prawo jest zgodne z inte-
resem publicznym (w Stanach Zjednoczonych interes ten okresla
sie mianem compelling state interest — zywotny interes panstwa),
ktorego gléwnym przedmiotem jest zabezpieczenie wolnosci i praw
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7 S. Macedo: Cnoty liberalne, przektad G. Luczkiewicz, Osrodek Mysli Politycznej, Spoteczny
Instytut Wydawniczy Znak, Krakéw 1995.
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jednostki, jej nietykalnosci i indywidualnego bezpieczenstwa. Wol-
nosci i prawa innych ludzi, porzadek i bezpieczeristwo publiczne,
zdrowie i moralnos$¢ publiczna, a takze stan Srodowiska natural-
nego sa wlasciwymi motywami ograniczen swobody dzialania jed-
nostki, lecz tylko wtedy, gdy nakladajacy ograniczenia jest zdolny
wykazaé: (1) celowos¢ (przydatnosc) ograniczen; (2) koniecznosc
ich wprowadzenia w celu ochrony interesu publicznego; oraz ze
(3) ograniczenia natozone na jednostke pozostaja we wlasciwej pro-
porcji do wartosci efektu (pozadanego dobra), do ktérego dazy pod-
miot ograniczajacy. ,Rzady prawa” zyskuja legitymacje nie na mocy
argumentu sily, ale na mocy sily argumentéw. Rozumnos¢ prawa
jest tu sprzegnieta z legalnoscia. Gotowos¢ do formultowania ,pub-
licznego uzasadnienia” jest dla Macedo przejawem cnoty rzadza-
cych, a konsekwentne domaganie sie owego uzasadnienia stanowi
wcielenie cnét rzadzonych?. Powszechnosé tych postaw jest miarg
doskonatlosci liberalnej wspoélnoty polityczne;.

Test rozumnoSci decyzji wladczych powinien by¢ przeprowa-
dzony w czasie trwania calego procesu ich podejmowania, przede
wszystkim za$§ na etapie implementacji. Dlatego tez w systemie
politycznym demoliberalnego panstwa brakuje przestrzeni wolnej
od konieczno$ci potwierdzania rozumnosci decyzji wladczej. Nie-
mniej, najwazniejszym forum weryfikacji pozostaje sala posiedzen
sadu konstytucyjnego. W Stanach Zjednoczonych sadem maja-
cym zdolno§¢ ostatecznej oceny konstytucyjnos$ci decyzji podej-
mowanych przez wladze panstwowg (stanowa i federalna), w tym
jej rozumnosci, jest federalny Sad Najwyzszy, dziewiecioosobowe
kolegium, nominowane przez prezydenta za rada i zgoda Senatu,
w ktérym decyzje zapadaja wigckszoscia glosow. Jest to preroga-
tywa, ktora okresla sie mianem kontroli sadowej (judicial review).
Macedo zauwaza:

Ta aspiracja do publicznej rozumnosci pomaga wyjasni¢ i usprawied-
liwi¢ nasze przywiazanie do rzadéw prawa i kontroli sadowej: temu
samemu prawu podlegaja na réwni obywatele i urzednicy publiczni,

2 Ibidem, s. 340-341.
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a jednostkom wolno zakwestionowac interpretacje tego prawa podana
przez wybieralnych urzednikéw i zmusic¢ ich do jej ochrony przed sadem
wyltaczonym spod presji politycznej®.

Przytoczony wyzej opis charakteru rzadéw prawa i kontroli sa-
dowej obejmuje istotne zalozenie wstepne: sad pozostaje ,wylaczo-
ny spod presji politycznej”. Supozycja ta stanowi zrodlo niezwyklej
wagi problemu przy prébie jej realizacji w warunkach amerykan-
skich. Oto wladza sadownicza, oceniajac rozumnos¢ decyzji wlad-
czych legislatywy i egzekutywy, ma by¢ wolna od nacisku politycz-
nego. Tymczasem, majac zdolno$§¢ stanowienia prawa, nie tylko
dokonuje konstytucyjnej weryfikacji legalnosci dziatan pozostatych
dwoch wladz, ale takze skutecznie uczestniczy w okreslaniu wa-
runkéw ich aktywnosci. Wladza sadownicza nie jest wiec jedynie
politycznym arbitrem, lecz jest dodatkowo twoérca polityki. Uwol-
niona od nacisku politycznego, sama jednoczesnie jest zdolna ten
nacisk wywiera¢. W praktyce — co potwierdza historia amerykan-
skiego konstytucjonalizmu — ,wylaczenie spod presji politycznej”
moze sie okazaé niebezpieczne dla kondycji ochrony wolnosci
i praw obywateli. W systemie case law orzeczenia sgdowe staja
sie zrodlem prawa (tzw. adjudicative law lub judicial legislation).
W takich warunkach do obrony rozumnosci swych postanowien
sg zobowiazane nie tylko legislatywa i egzekutywa (federalna
i stanowa). Obowiazek ten spoczywa rowniez na wladzy sadow-
niczej w odniesieniu do jej wlasnych decyzji wladczych - prze-
de wszystkim uprzednio ustanowionych precedensow. Weryfiku-
jac rozumnos$¢ dzialan innych, sama staje przed koniecznoscig
obrony rozumnosci wlasnych decyzji. Przede wszystkim dlatego,
ze ona rowniez jest normodawca. Nie ogranicza sie do rozstrzyga-
nia konkretnych sporéw, konkretnych przypadkéw, opierajac sie
na istniejacym prawie, ale podejmuje starania w celu wyznaczenia
sposobu rozstrzygania przysztych sporéw. Sad jest wiec zaangazo-
wany w to, co bezwzglednie jest dzialaniem politycznym — w wybor

3 Ibidem, s. 22.
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miedzy rywalizujacymi ze soba dobrami: wartoSciami i interesami.
Cho¢ podejmuje decyzje w sprawach prywatnych, to ostatecznie
jest arbitrem rozstrzygajacym problemy polityki publicznej, przez
co nieuchronnie staje sie uczestnikiem sporéw politycznych.

Juz pobiezny przeglad historycznych orzeczenn amerykanskiego
Sadu Najwyzszego ujawnia niebezpieczng tendencje, ktéra dopro-
wadzitla do - jak sie to czesto okresla — ustrojowej supremacji sa-
downictwa (doktryna judicial supremacy). Konstytucyjna preroga-
tywa kontroli stanowionego prawa zostala potwierdzona wczesnie,
bo juz w 1803 roku, w sprawie Marbury v. Madison. Nalezy jednak
pamietaé, ze przedmiotem sporu w tej sprawie byl ustréj sadowni-
ctwa, a konstytucyjna dyskwalifikacja ustawy Kongresu federalnego
odbyla sie w imie ochrony autonomii sadownictwa oraz tréjpodziatu
wladzy. Pierwsza sprawa, w ktorej Sad Najwyzszy zakwestionowat
wole legislatury federalnej, a jednocze$nie przedmiot sporu nie miat
zwiazku z funkcjonowaniem sadownictwa, byla sprawa Dred Scott
v. Sandford (1857). W orzeczeniu tym, w imie¢ nienaruszalnosci
prawa wlasnosci wlascicieli niewolnikéow, Sad Najwyzszy podwazyl
kompetencje federalnej legislatywy decydowania o podmiotowosci
prawnej czarnych mieszkancow Stanéw Zjednoczonych. Od potowy
XIX wieku przez ponad sto lat Sad wielokrotnie kwestionowat legal-
nosc¢ decyzji legislatur stanowych i federalnej, w tym ustaw wzmac-
niajagcych podmiotowosS¢ prawng i polityczna czarnych obywate-
li, ustaw antytrustowych oraz inicjatyw polityki spolecznej epoki
New Deal. Za klamre zamykajaca okres ksztaltowania sie rzekomo
konstytucyjnej prerogatywy kontroli sadowej kazdej legislacji, bez
wzgledu na jej przedmiot — choé¢ zadnych zmian w samym teksScie
konstytucji w tej materii nie wprowadzono — byta sprawa Cooper
v. Aaron (1958). W orzeczeniu Cooper, autorstwa sedziego Hugo
Blacka, znajdziemy interpretacje precedensu Marbury, potwierdza-
jaca (1) absolutna supremacje Sadu Najwyzszego w decydowaniu
o konstytucyjnosci jakiegokolwiek prawa, a przez to mozliwos¢ jego
nieodwolalnej derogacji; jak réwniez (2) wylaczne prawo formulo-
wania rozstrzygajacej wykladni tresci konstytuc;i.
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Tlem dla tej sprawy byla odmowa wladz stanowych Arkansas
wykonania decyzji Sadu Najwyzszego w sprawie Brown v. Board
of Education of Topeka (1954). W orzeczeniu Brown Sad podwa-
zyt konstytucyjnos¢ segregacji rasowej w szkolnictwie publicznym
w stanie Kansas. W opinii wladz stanowych Arkansas byla to decy-
zja o watpliwej wartosci konstytucyjnej; jej wykonanie stanowiloby
pogwalcenie suwerennej woli ludu Arkansas, wyrazonej przez jego
przedstawicieli w legislaturze stanowej. Innymi slowy, ,publiczne
uzasadnienie” decyzji Brown przedstawialo sie wladzom stanowym
w Little Rock jako ,nierozumne”. Co warte odnotowania, wprowa-
dzenie segregacji rasowej zostalo usankcjonowane przez fedralny
Sad Najwyzszy blisko szeScédziesigt lat wczesniej (sprawa Plessy
v. Ferguson [1896]).

Prezentujac jednomyslne stanowisko Sadu Najwyzszego, sedzia
Black mial zauwazy¢, ze:

Ta decyzja [Marbury: uwaga R.P.] okreslila podstawowa zasade mowiaca,
ze federalna wladza sadownicza ma pozycje naczelng (supreme) w wy-
jasnianiu norm konstytucyjnych, zas zasada ta byla od tego momentu
przestrzegana przez ten Sad i panstwo jako stala i niezastapiona cecha
naszego systemu konstytucyjnego. Wynika z tego, ze interpretacja XIV
Poprawki ogloszona przez ten Sad w sprawie Brown jest nadrzednym
prawem kraju [supreme law of the land]|, a art. VI konstytucji czyni
go wiazacym dla wladz stanowych®.

W tych kilku stowach Sad Najwyzszy zréwnal moc prawna swo-
ich decyzji z normami zawartymi w tekScie samej konstytuc;ji.
W ten oto sposéb wola Sadu stala sie réownie wiazaca jak wola
ustrojodawcy.

Przejawy sadowej dominacji stanowiag powazne wyzwanie dla
trwania systemu kontroli i rownowagi (checks and balances sy-
stem) — fundamentu amerykanskiego konstytucjonalizmu. System
polityczny zostanie wytracony z rownowagi, gdy wywierajacy na-
cisk polityczny sam bedzie od niego uwolniony.

4 Wszystkie orzeczenia cytowane w niniejszym tekscie mozna znalez¢é w oryginale na stronie
www.findlaw.com
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IT

O politycznosci dziatan federalnego Sadu Najwyzszego decyduje
przede wszystkim to, ze swoimi decyzjami kreuje rzeczywistoSc
polityczna, rozszerzajac lub zawezajac pole decyzyjne pozostatych
oSrodkéw wiadzy publicznej. Dotyczy to przede wszystkim orzecz-
nictwa w przedmiocie praw obywatelskich (civil rights), gdy swoimi
rozstrzygnieciami Sad Najwyzszy okres§la przyszly zakres konsty-
tucyjnej ochrony tych praw, czasem wbrew preferencjom innych
uczestnikéw systemu sprawowania wladzy publicznej. Najbardziej
interesujaca kwestia jest tutaj napiecie — o charakterze ewiden-
tnie politycznym, gdyz dotyczy odpowiedzialnosci za dobro wspélne
— miedzy wladza ustawodawcza i sadownicza. W demokracji przed-
stawicielskiej legislatura wypelnia zadanie identyfikacji interesu
powszechnego (dobra wspélnego), ktorego realizacji ma sprzyjac
przyjecie wlasciwych rozwiazan ustawowych, nakladajacych na
egzekutywe obowiazek podjecia okreslonych dziatan. Tres¢ interesu
powszechnego, z zalozenia, ma by¢ zgodna z opinia wiekszoSci par-
lamentarnej w tym przedmiocie, a w panstwach, w ktérych stosuje
sie formule wiekszoSciowa, jest w zasadzie odzwierciedleniem woli
wiekszosci wyborcow. Zderzenie woli wiekszosci z wola mniejszosci
jest zderzeniem wolnosci (mozliwosci) realizacji pragnien, prefe-
rencji, wartosci i interesé6w wiekszosci z analogiczna wolnoscia
mniejszosci. Specyfika parlamentarnego sposobu podejmowania
decyzji oparta jest na formalnym zréwnaniu woli wiekszosci z wola
powszechna, zwlaszcza jesli wiekszoS¢ parlamentarna jest zdol-
na przemoc weto zawieszajace egzekutywy. Zrownanie, o ktérym
tu mowa, niesie w sobie zagrozenie powstania ,tyranii wiekszo-
Sci”, ktora wystepuje wtedy, gdy legislacja wdziera sie w sfere
konstytucyjnie uznana za nienaruszalna wolnos¢ indywidualna.
Interwencja wladzy sadowniczej, ktora poszukuje w konstytucji
wsparcia dla woli mniejszosci, stanowi przeszkode dla pojawienia
sie ,tyranii wiekszosci”. W tym stosunkowo prostym rozwiazaniu
ustrojowym kryje sie jednak klopotliwy dylemat. Moze bowiem na-
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stapi¢ sytuacja odwrotna: oto ,tyrania mniejszosci” powstrzymuje
wiekszos§¢ od podjecia decyzji wladczych przyznanych jej konsty-
tucyjnie®. Blokada woli wiekszosci nastapi naturalnie w efekcie
interwencji sadu konstytucyjnego. Poniewaz decyzja sadu bedzie
wymagac ,publicznego uzasadnienia”, konieczne staje sie przywo-
lanie rozstrzygnie¢ konstytucyjnych.

W literaturze przedmiotu wyréznia sie dwie doktryny orzecz-
nictwa konstytucyjnego Sadu Najwyzszego. Sa to judical acti-
vism (,aktywizm sedziowski”) oraz judicial restraint (,sedziowska
powsciagliwos¢”). Merriam-Webster’s Dictionary of Law definiuje
judical activism jako ,praktyke wladzy sadowniczej stosowanag
w celu ochrony lub rozszerzenia praw jednostki poprzez decy-
zje nie bedace realizacja ustanowionych wczesniej precedensow,
ewentualnie niezaleznie od (lub rozbieznie z) zamiarami legislatora
oraz tworcow konstytucji”®. Wymaga to naturalnie odpowiednich
zabiegow interpretacyjnych, ktére wychodza poza tekst konstytucji
oraz poszukuja wsparcia glownie w wartoSciach i twierdzeniach
moralnych, na ktérych ma by¢ oparty amerykanski konstytucjo-
nalizm. Sad powoluje sie wiec nie tyle na ,litere konstytucji?, ile
na jej ,ducha”. Natomiast judicial restraint nakazuje sadowi po-
wstrzymanie sie przed ,kreatywna” interpretacja Konstytucji Sta-
noéw Zjednoczonych; zakazuje wychodzi¢ poza wykladnie literal-
na oraz intencje jej tworcéw (doktryna original intent). Stownik
Merriam-Webster’s definiuje judicial restraint jako ,powstrzymywa-
nie sie wladzy sadowniczej od odchodzenia od precedensu i formu-
towania szerokiej doktryny”’. W praktyce o ,aktywizm sedziowski”
posadza sie najczesciej Sad Najwyzszy, czy tez poszczegbdlnych jego
czlonkéw, gdy w imie implicite wyrazonych w konstytucji praw
obywatelskich, rzekomo z niej wywiedzionych, podwazona zosta-
je konstytucyjnos¢ ustawy, czyli legalno$§¢ decyzji reprezentantow

> Na paradoks ten zwraca uwage miedzy innymi uznany amerykanski konstytucjonalista Robert
H. Bork: Neutral Principles and Some First Amendement Problems, w: J.H. Garvey, T.A. Aleinikoff
(red.): Modern Constitutional Theory. A Reader, West Publishing Co., St. Paul 1994, s. 117.

¢ Merriam-Webster’s Dictionary of Law (1996) (www.dictionary.lp.findlaw.com/dictionary.html).
7 Ibidem.
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demos stanowego lub federalnego. ,Sedziowska powsSciggliwos¢”
ma natomiast cechowac szacunek wobec ,woli wiekszosci”.

III

Przedmiotem niniejszego opracowania jest prezentacja wybra-
nych orzeczen federalnego Sadu Najwyzszego w zakresie konstytu-
cyjnych gwarancji prawa do prywatnosci; prawa, ktéorego ochrona
nie zostala wprost zabezpieczona w Konstytucji Stanéw Zjedno-
czonych. Wyboér ten ulatwia uchwycenie napiecia miedzy doktry-
na sedziowskiego aktywizmu i sedziowskiej powsciagliwosci, skoro
prawo do prywatnosci cieszy sie federalna ochrona prawng jedynie
na skutek rozszerzajacej interpretacji konstytucji®.

Amerykanska doktryna prawa do prywatnosci nie ogranicza jego
zasiegu do nienaruszalnosci spokoju domowego i korespondencji
(jak zazwyczaj zawezamy prywatno$¢ w potocznym rozumieniu),
ale obejmuje réowniez: prawo do stosowania srodkéw antykoncep-
cyjnych; prawo kobiety do aborcji; prawo do realizacji seksualnej
0s6b o odmiennej orientacji seksualnej; prawo do ,godnej $mierci”;
prawo do ochrony dobrego imienia i wizerunku; zakaz wykorzy-
stywania wizerunku danej osoby bez jej zgody w celu osiagnie-
cia korzysci oraz swobode kontaktéw z innymi ludzmi w sferze
dzialalnosci zawodowej, w tym handlowej. Wszystkie te desygnaty
prawa do prywatnosci umieszcza sie w amerykanskiej literaturze

8 Konstytucyjna ochrona prawa do prywatnosci jest w Stanach Zjednoczonych wyprowadza-
na na zasadzie wykladni rozszerzajacej z poprawek Karty Praw (pierwszych dziesie¢ poprawek
do Konstytucji) oraz Poprawki XIV. I tak: z wolnosci religijnej, gwarantowanej w I Poprawce,
wyprowadzono prywatnos¢ w wymiarze duchowym (wolnos¢ sumienia jako szczegdlna postac
prawa do prywatnosci); z wolnosci od obowigazku kwaterowania wojska w czasie pokoju, gwa-
rantowanej w III Poprawce, wyprowadzono prywatno§é w wymiarze przestrzennym (domostwo);
z nietykalnosci osobistej, gwarantowanej w IV Poprawce, wyprowadzono prawo do prywatnosci
w wymiarze przestrzennym (osoba i jej domostwo, korespondencja); z zakazu przejmowania
wlasnosci prywatnej bez shusznego odszkodowania, opisanego w V Poprawce, wyprowadzono
prawo do prywatnosci w wymiarze przestrzennym (domostwo); zgodnie z IX Poprawka, kon-
stytucyjna prezentacja praw podmiotowych nie jest zamknieta, wiec prywatnosé rowniez moze
podlegaé ochronie prawnej; z kolei XIV Poprawka umozliwia szeroka interpretacje zasady wol-
nosci osobistej, zas prawo do prywatnosci jest jej przejawem.
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przedmiotu pod szyldem, pochodzacej z konca XIX wieku, doktry-
ny prawa do ,bycia pozostawionym w spokoju” (to be left alone).
Nakaz niewtracania sie w zycie jednostki, nalozony na innych,
a przede wszystkim na wladze panstwowa, nie ma wyraznie za-
kreslonych granic. Paistwo jest zobowigzane do powstrzymywania
sie od bezprawnej i arbitralnej ingerencji w swiat obywatela, przy
czym granice Swiata wolnego od tego rodzaju ingerencji nie sa pre-
cyzyjnie ustalone i podlegaja nieustannemu modelowaniu przez
wladze sadownicza. Judith Shklar uznala te czasowa zmiennosc
granicy prawa do prywatnosci za ceche charakterystyczna demo-
liberalnego porzadku politycznego:

Dla liberalizmu wazniejsze jest nie to, gdzie linia jest narysowana, lecz
to, iz nalezy ja gdzie§ umiejscowi¢ i ze pod zadnym pozorem nie mozna
jej ignorowac¢ lub o niej zapomnie¢. Granice przymusu zaczynaja sie,
chociaz sie nie konicza, w miejscu zakazu pogwalcenia sfery prywatnosci,
ktéra poczatkowo rozumiano w kategoriach przekonan religijnych, lecz
ktora zmieniala i bedzie zmieniaé swoéj zasieg wraz ze zmiang tresci
przekonan i zmiang sensu prywatnosci, wskutek postepujacej domina-
cji technologicznego i militarnego charakteru rzadéw oraz ekonomizacji
relacji miedzyludzkich. Jest to ruchoma linia, lecz nie mozna jej usu-
na¢, co pozwala liberalom czué¢ sie wolnymi w przyjmowaniu bardzo
szerokiego spektrum przekonan filozoficznych i religijnych®.

Szczegoblna nieokreslonosc zakresu prawa do prywatnosci i brak
jego umocowania w teksScie Konstytucji Stanéw Zjednoczonych
wzmacnia pozycje wladzy sadowniczej jako interpretatora pierwot-
nej woli ustrojodawcy oraz ,ducha” ustawy zasadniczej. Pojawienie
sie napiecia miedzy aktywizmem i powsSciagliwoscia sedziowska
w przedmiocie prawa do prywatnosci jest nieuchronne.

IV

Prawo do prywatnosci pojawilo sie w orzecznictwie federalnego
Sadu Najwyzszego stosunkowo poézno, bo dopiero w drugiej poto-

9 J. Shklar: The Liberalism of Fear, w: N. Rosenblum (red.): Liberalism and the Moral Life, Har-
vard University Press, Cambridge 1989, s. 24-25.
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wie XX wieku, wraz z konstytucyjna oceng prawa do regulowa-
nia plodnosci, w tym do dystrybuowania i stosowania Srodkéow
antykoncepcyjnych oraz do aborcji z przyczyn innych niz ochrona
zycia i zdrowia kobiety.

W sprawie Griswold v. Connecticut (1965) przedmiotem sporu
byly przepisy karne stanu Connnecticut penalizujace propagowa-
nie i stosowanie ,nienaturalnej” antykoncepcji, jak réwniez szko-
lenie w zakresie jej stosowania. Na dwoch pracownikéw porad-
ni Swiadomego macierzynstwa wladze stanowe nalozyly grzywne
w wysokosci 100 dolaréw za instruktaz, jakiego udzielili parze
malzenskiej. Sad Najwyzszy, w orzeczeniu przygotowanym przez
sedziego Williama O. Douglasa, odni6st sie do definicji intere-
su publicznego przywolanego przez legislature stanowa (plodnosc
obywateli), by nastepnie zakwestionowaé¢ rozumnos¢ przepisu kar-
nego bedacego przedmiotem sporu. Zdaniem Sadu przepis ten
nakladal ewidentnie nieproporcjonalne ograniczenia na wolnos¢
malzonkow w stosunku do efektu spotecznego, jaki mial powo-
dowaé¢. Rozumnos§¢ decyzji legislatury stanowej zostala podwazo-
na, a odpowiedzialno$s¢ karna cigzaca na pracownikach poradni
Swiadomego macierzynstwa zdjeta. Interes publiczny mial w tej
sprawie ustapi¢ prawu do prywatnosci. Brak wyrazonych explicite
konstytucyjnych gwarancji prawa do prywatnosci nie stanowit dla
Sadu przeszkody, gdyz, jak przekonywal sedzia Douglas:

Mamy tu do czynienia z prawem do prywatnosci starszym niz Karta
Praw; starszym nawet niz partie polityczne lub system os$wiatowy. Mal-
zenstwo to dwoje ludzi, ktérzy tacza sie na dobre i zlte, trwaja przy sobie
pelni nadziei i prowadza wspoélne zycie tak dalece intymne, ze wrecz
Swiete. Malzenstwo jest zwiazkiem majacym wspiera¢ okreslony tryb
zycia, a nie jakie$ interesy; zwiazkiem, ktory ma wspiera¢ harmonijne
wspoblzycie, nie za§ programy polityczne; ktéry ma wspiera¢ wzajemna
wiernosé, a nie inicjatywy gospodarcze czy spoleczne.

Za sprawa ,aktywizmu sedziowskiego” sedziego Douglasa, w fe-
deralnym porzadku prawnym pojawilo sie nowe prawo podmioto-
we: prawo do prywatnosci obejmujace wolnos¢ od nieuzasadnionej
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ingerencji panstwa w sprawy malzenskie, we ,wspédlne zycie tak
dalece intymne, ze wrecz swiete”. Prawo do prywatnosci przyjmuje
tu postaé praw reprodukcyjnych, wolnych od pokusy instrumen-
talnego traktowania przez wiladze ustawodawcza w imie progra-
moéw politycznych oraz inicjatyw spotecznych i gospodarczych.

W obronie prawa legislatury stanowej do okreslania interesu
publicznego i zwiazanych z jego realizacja ograniczen nakladanych
na swobody obywateli wystapil sedzia Potter Stewart, w ktérego
zdaniu przeciwnym czytamy:

Od roku 1879 w kodeksach stanu Connecticut mamy prawo, ktére za-
kazuje stosowania antykoncepcji. Wydaje mi sie, ze jest to nadzwyczaj
glupie prawo [...]. Lecz nie jesteSmy w tej sprawie proszeni o odpowiedz
na pytanie, czy nie wydaje nam sie, ze to prawo jest niemadre lub
wrecz glupie. JesteSmy proszeni o podtrzymanie twierdzenia, ze gwalci
ono Konstytucje Stanéw Zjednoczonych. A tego nie moge zrobié [...].
Istota obowiazku sedziowskiego jest poddanie osobistych pogladow, na-
szych wlasnych opinii o tym, jakie prawo jest madre, a jakie nie. Jesli,
jak mam nadzieje, prawo, ktore tu przed nami stoi, nie odzwierciedla
standardow wtasciwych ludowi Connecticut, lud ten moze w sposéb
wolny uczyni¢ uzytek z praw wynikajacych IX i X Poprawki, by prze-
kona¢ swych wybranych przedstawicieli do odwolania tego prawa. Oto
jest konstytucyjna droga do usuniecia tego prawa z kodekséw.

W przytoczonej wyzej wypowiedzi pojawia sie istotna uwaga. Se-
dzia Stewart dyskwalifikuje sensownosc¢ legislacji stanu Connecti-
cut, co nie przeklada sie jednak na gotowos$¢ akceptacji stanowiska
wiekszosci skladu orzekajacego. Judykacyjne badanie rozummnosci
ogranicza sie bowiem, jego zdaniem, jedynie do oceny zgodnosci
z federalna konstytucja przepisu prawa stanowego. Badanie to po-
winno by¢ wolne od osobistych opinii o wartosci intelektualnej
przepisu. ,Polityczna” ocena rozumnosci badanej legislacji nalezy
do ludu Connecticut, nie zas do federalnego Sadu Najwyzszego.

Po uplywie siedmiu lat od uznania prawa do stosowania Srod-
kow antykoncepcyjnych przez matzenstwa, Sad Najwyzszy potwier-
dzit analogiczne prawo os6b stanu wolnego — sprawa Eisenstadt
v. Baird (1972), w ktérej odrzucono ,rozumne uzasadnienie” kry-
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minalizacji, w imie moralnosci publicznej, propagowania anty-
koncepcji wsréd doroslych oséb stanu wolnego. Oskarzony w tej
sprawie aktywista ruchu $wiadomego planowania macierzyhstwa,
o nazwisku Baird, wreczyl niezameznej kobiecie zel antykoncepcyj-
ny. Raz wprowadzone pojecie prywatnosci na sale sadowa, w ro-
zumieniu prawa do regulowania swej ptodnosci, juz na niej pozo-
stalo. W orzeczeniu Sadu, przygotowanym przez sedziego Williama
J. Brennana, czytamy:

Jesli prawo do prywatnosci ma jakiekolwiek znaczenie, to jest ono pra-
wem jednostki, stanu wolnego lub nie, do pozostawania wolna od nie-
uzasadnionych ingerencji panstwa w tak istotnych dla jednostki spra-
wach jak plodzenie i rodzenie dzieci.

W ten oto sposob prawo do antykoncepcji, jako szczegbdlnej po-
staci prawa do prywatnosci, w pelni uniezalezniono od instytucji
malzenstwa i praw z niej plynacych.

Obecnos¢ prawa do prywatnosci w orzecznictwie amerykan-
skiego Sadu Najwyzszego zostala utrwalona w bodaj najbardziej
znanym przykladzie aktywizmu sedziowskiego, jakim jest sprawa
Roe v. Wade (1973). Przedmiotem sporu bylo prawo penalizujace
aborcje w stanie Teksas, gdzie od blisko wieku kryminalizowano
przerywanie cigazy z przyczyn innych niz ochrona zycia kobiety.
Poniewaz nie stwierdzono zagrozenia zycia kobiety o przybranym
nazwisku Roe, odméwiono jej prawa do aborcji.

Sad Najwyzszy w swojej decyzji uznal ciaze i macierzynstwo
za elementy Swiata, do ktorego nalezy réwniez malzenstwo, stosun-
ki rodzinne oraz zwiazane z tym wychowanie i ksztalcenie dzieci.
Jest to sfera prywatna podlegajaca szczegélnej ochronie prawa. In-
gerencja w sfere prywatna wymaga wykazania zagrozenia dla ,zy-
wotnego interesu panstwa”, ktéry w okreSlonych okolicznosciach
uzasadnia ograniczenie prawa do prywatnosci. Sad nie znalazl ta-
kiego uzasadnienia w pierwszym trymestrze ciazy, kiedy to zabieg
aborcji jest bezpieczny, a ptdod nie jest w stanie zy¢ poza orga-
nizmem matki. Dlatego tez stwierdzil, iz w okresie tym panstwo
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nie moze ingerowa¢ w decyzje kobiety o utrzymaniu lub przerwa-
niu ciazy — brak ograniczen nakladanych na prywatnosc¢ kobiety.
Inaczej rzecz sie ma w drugim i trzecim trymestrze, gdy — w imie
bezpieczenistwa kobiety i zdolnosci ptodu do zycia poza organizmem
matki — panstwo moze ograniczy¢ dostepnosé zabiegu przerywa-
nia cigzy. Stanowisko Sadu - ktoére jest wyrazna kontynuacja linii
orzecznictwa zapoczatkowanej w sprawie Griswold i kontynuowanej
w sprawie Eisenstadt — przedstawil sedzia Harry Blackmun:

Prawo do prywatnosci, bez wzgledu na to, czy bedzie odnalezione w kon-
cepcji wolnosci osobistej oraz ograniczeniach nakladanych na dzialania
panstwa z XIV Poprawki, czy, jak my czujemy [we feel], jest ono, zgodnie
z ustaleniami sadu dystryktowego, obecne w zasadzie zachowania praw
ludu z IX Poprawki, jest ono wystarczajaco pojemne, by obja¢ decyzje
kobiety o tym, czy chce przerwac¢ swa cigze.

W argumentacji tej dostrzegamy nie tylko odwotlanie do faktow,
lecz rowniez do intuicji Sadu (,jak my czujemy”).

Stanowiska Sadu nie podzielit sedzia Byron R. White, kté-
ry, w imie sedziowskiej powsciagliwosci, odrzucil argumentacje
wiekszoSci opierajaca sie¢ na rozszerzajacej wykladni Konstytucji
Stanow Zjednoczonych i uznal, ze w sprawie Roe Sad Najwyz-
szy w bezzasadny sposoéb pogwalcil wole majacej demokratyczny
mandat legislatury stanu Teksas, ograniczajac w ten sposéb prawo
obywateli tego stanu do stanowienia o sobie:

Nie znajduje niczego w historii Konstytucji, co stanowiloby wsparcie
dla decyzji Sadu Najwyzszego. Sad zwyczajnie modeluje i oglasza nowe
konstytucyjne prawo ciezarnej matki, nie przedstawiajac istotnego po-
wodu dla swego dzialania; wyposazajac to prawo w wystarczajaca tresé,
aby uchyli¢ wiekszos§¢ istniejacych regulacji stanowych w kwestii abor-
cji. W efekcie obywatele i legislatury piecdziesieciu stanéw traca tytut
konstytucyjny do wazenia relacji waznosci intereséw kontynuowania
rozwoju plodu, z jednej strony, i spektrum mozliwych konsekwencji
dla matki, z drugiej strony. Surowo korzystajac ze swej wladzy, Sad
pewnie ma mozliwos¢ uczyni¢ to, co zrobit dzisiaj; lecz w mojej opinii
to orzeczenie jest improwizacja i ekstrawagancja korzystania z wtadzy
kontroli sadowej, w ktéra Konstytucja wyposaza ten Sad.
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Sad Najwyzszy, podejmujac swoja decyzje, ograniczyl zdolnosc¢
decyzyjna wladz stanowych, przyjmujac jako podstawe wydanego
orzeczenia swa wilasna, rozszerzajaca interpretacje konstytucji, dla
ktérej uzasadnieniem byla wylacznie intuicja co do tresci, ktore
mozna rzekomo wywies¢ z I, III, IV, V, IX i XIV Poprawki.

\"/

Prawo do prywatnosci zostalo przywotane réwniez w sprawach,
w ktorych przedmiotem sporu byla kryminalizacja aktywnosci sek-
sualnej os6b o orientacji homoseksualne;.

W 1986 roku Sad Najwyzszy rozstrzygnal sprawe z powddz-
twa Michaela Hardwicka, ktory zostal aresztowany wraz ze swo-
im partnerem za uprawianie seksu oralnego we wtasnej sypialni,
na co obaj wyrazili zgode (Bowers v. Hardwick). Mimo ze proku-
rator ostatecznie odstapil od Scigania, Hardwick wnidst powodztwo
przeciw wladzom stanowym, domagajac sie zniesienia przepisow
stanu Georgia penalizujacych stosunki homoseksualne. Hardwick
twierdzil, ze naruszono jego prawo do prywatnosci. Nawet jesli
stosunki homoseksualne sa w odbiorze opinii publicznej przestep-
stwem, to jesli dochodzi do nich przy obopdlnej zgodzie i w zaciszu
domowym, maja one charakter przestepstw bez ofiar (victimless
crimes) i jako takie nie powinny by¢ Scigane.

Sad Najwyzszy nie przychylit sie do argumentéw obrony i uznat,
ze decyzja wladz Georgii byla zgodna z konstytucja, gdyz zasa-
da nieingerencji w zycie erotyczne obywateli w zaciszu domowym
odnosi sie jedynie do par heteroseksualnych. Szanujac decyzje
legislatury stanowej, Sad oddalil powddztwo. Opinie wiekszosci
przedstawil sedzia Byron White:

Nie chcemy zbyt szeroko traktowaé¢ naszych uprawnien, odkrywajac
nowe prawa podstawowe, zawarte jakoby w klauzuli ,wlasciwego wymia-
ru sprawiedliwosci” [due process of law]. Sad Najwyzszy jest na najstab-
szym gruncie i zbliza sie do granic prawa wowczas, gdy ma do czynienia
z regutami konstytucyjnymi tworzonymi przez sadownictwo, regutami
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o stabych czy wrecz nierozpoznawalnych zwiazkach z jezykiem czy in-
tencjami konstytucji. W takich sytuacjach mamy do czynienia z uzur-
powaniem sobie przez wladze sadownicza coraz to wiekszych upraw-
nien do rzadzenia krajem bez wyraznej podstawy konstytucyjnej. [...]
Twierdzenie, ze prawo do takiego zachowania (sodomia) jest gleboko
zakorzenione w tradycji oraz ze wpisuje sie bezposrednio w kontekst
konstytucyjnej wolnosci, zakrawa na zart.

Stanowiska Sadu Najwyzszego nie podzielil sedzia Harry Black-
mun, autor decyzji w sprawie Roe, dla ktérego prawo do prywat-
nosci w sposob oczywisty obejmuje akt milosci homoseksualnej
w zaciszu domowym, na réwnych prawach z aktem seksualnym
par heteroseksualnych. Dlatego tez mogt stwierdzi¢: ,,Prawo jednost-
ki do utrzymywania intymnych zwiazkéw we wlasnym domu lezy,
moim zdaniem, u sedna konstytucyjnej ochrony prywatnosci”.

Stanowisko Sadu Najwyzszego w opisywanym przedmiocie
uleglo zasadniczej zmianie w efekcie sprawy Lawrence v. Texas
(1998). Wnoszacymi skarge byli dwaj mezczyzni, John Lawren-
ce i Tyron Garner, ktorych lokalny szeryf przylapal w ich domu
na uprawianiu sodomii. Nastepnego dnia sad skazal ich na grzyw-
ne w wysokosci 200 dolaréw. Postepowanie odwolawcze zakon-
czylo sie sukcesem apelujacych. Sad Najwyzszy przelamal swoj
wlasny precedens z 1986 roku i dodatkowo przeprosit za tamtg
decyzje. W opinii wiekszosci, przygotowanej przez sedziego Antho-
ny Kennedy’ego, czytamy:

[...] homoseksualisci maja prawo do poszanowania ich zycia prywatnego.
[...] Paistwo nie moze ich poniza¢ lub kontrolowaé¢ ich zycia poprzez
uznawanie ich prywatnych zachowan seksualnych za przestepstwo.

W opozycji znalazl sie sedzia Antonin Scalia, ktéry w emocjo-
nalnej reakcji zarzucil Sgdowi Najwyzszemu zajecie stanowiska
w sporze politycznym fundamentalnie dzielacym spoleczenstwo
amerykanskie. W zdaniu przeciwnym czytamy:

Tym orzeczeniem Sad zajal strone w wojnie kulturowej i podpisal sie pod
programem homoseksualnym, ktéry jest obliczony na wyeliminowanie
odrazy moralnej, tradycyjnie towarzyszacej zachowaniom homoseksu-
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alnym. Kolejnym tego logicznym krokiem bedzie legalizacja malzenstw
os6b tej samej plci.

Obawy sedziego Scalii na razie sie¢ nie potwierdzily, jesli chodzi
o poziom federalny. Na poziomie stanowym, w jednym przypadku,
akt ten rzeczywiscie sie dokonat. W 2003 roku Sad Najwyzszy sta-
nu Massachusetts zalegalizowal malzenistwa osob tej samej plci,
jednoczesnie definiujac definicje istoty malzenstwa:

Poniewaz korzysci wynikajace wyltacznie z faktu zawarcia malzenstwa
sa ogromne, gdyz dotycza kazdego aspektu zycia i Smierci, prawo do ko-
rzystania z nich byloby ulomne, gdyby nie obejmowalo prawa do po-
Slubienia wybranej osoby. [...] To nie ptodzenie dzieci, lecz wylacznosc
i trwalo$¢ zwiazkéw partneréw stanowia o istocie malzenstwa. Strony
nie daza do podwazenia instytucji malzenistwa, lecz do jej stosowania.

Na mocy decyzji stanowego Sadu Najwyzszego w Massachu-
setts, od 17 maja 2004 roku mieszkancy tego stanu moga wcho-
dzi¢ w prawnie wiazace, jednoplciowe zwiazki malzenskie. Reakcja
legislatur innych stanéw byla zdecydowana. Obecnie w konstytu-
cjach 27 stan6w mozna znalez¢ definicje malzenstwa jako zwiaz-
ku jednej kobiety i jednego mezczyzny, a 41 stanéw wprowadzilo
ustawe definiujaca malzenstwo w ten sam sposob (tzw. Defense of
Marriage Act — DOMA). Jedynie sze$S¢ stanéw zrezygnowalo z tego
rodzaju zabezpieczen instytucji malzenstwa jako zwiazku dwu-
plciowego. Od 1996 roku DOMA funkcjonuje réwniez w prawie
federalnym'®, dzieki czemu zwigzki jednoplciowe zawarte w stanie
Massachusetts nie powoduja skutkéw prawnych dla administracji

10 Przy okresleniu znaczenia jakiejkolwiek ustawy przyjetej przez Kongres, jakiegokolwiek
prawa, regulacji czy interpretacji wszelkiego biura czy agencji administracji federalnej, ter-
min «malzenstwo» oznacza wylacznie zwiazek prawny miedzy jednym mezczyzna i jedna ko-
bieta, mezem i zona, zas termin «matzonek» odnosi sie wylacznie do osoby plci przeciwnej,
ktoéra jest mezem lub zong”. U.S. Code, tytut 1, rozdziat 1, § 7.

,Zaden stan, terytorium, terytorium zalezne czy tez plemie indiafiskie nie bedzie zmu-
szane do wprowadzenia w zZycie jakiegokolwiek aktu, zapisu lub postanowienia sadowego
innego stanu, w ktérym uznaje sie zwiazek miedzy osobami tej samej pici za réwnorzedny
malzenstwu zgodnie z prawem tego stanu, terytorium, terytorium zaleznego czy tez plemie-
nia indianskiego, jak rowniez praw i roszczen wynikajacych z takich zwiazkow”. Ibidem, tytut
28, czesc¢ 5, rozdziat 115, § 1738c.
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federalnej. Federalny Sad Najwyzszy do dzi§ nie zajal stanowiska
w przedmiocie zgodnosci DOMA, stanowych i federalnej, z fede-
ralng konstytucja.

VI

Decyzja wladcza wymaga ,publicznego uzasadnienia”. Zasada
ta powinna dotyczy¢ kazdego decydenta, w tym wladzy sadowni-
czej. JednoczeSnie w amerykanskim systemie politycznym kon-
trola konstytucyjnosci decyzji wladczych formalnie lezy w wylacz-
nej kompetencji sadownictwa. Czy te dwie zasady nie pozostajg
ze soba w kontradykcji? Czy w demoliberalnym ustroju politycz-
nym jest miejsce dla podmiotu przypisujacego sobie prerogatywe
(lub jest mu ona przypisywana) wydawania ostatecznych, nieod-
wolalnych rozstrzygniec¢, ktérych tres¢ moze zmieni¢ jedynie on
sam. Oddajmy raz jeszcze glos Stephenowi Macedo:

W liberalnej wspélnocie interpretatoré6w nie ma suwerena, ktéremu
przystugiwalby bezwzgledny autorytet; zadna instytucja sadownicza,
ustawodawcza, wykonawcza czy nawet instytucja demokracji bezposred-
niej nie ma ostatecznego slowa w kwestii tego, co jest konstytucyjnie
dopuszczalne. Decyzje takie nalezy podejmowac, lecz polityczna dysku-
sja nigdy nie zostanie zamknietall.

Jesli do federalnego Sadu Najwyzszego nalezy prawo ostatecz-
nego, rozstrzygajacego glosu w ocenie konstytucyjnosci wszelkich
decyzji wladczych, to ma on réwniez prawo ,zamkniecia dysku-
sji politycznej”. W takich okolicznosciach zasada ,rzadu ograni-
czonego”, system ,hamulcéw i rownowagi”’, a przede wszystkim
sama demokracja staja przed powaznym wyzwaniem. Arbiter kon-
stytucyjny, nie poddany w swym postepowaniu realnej kontroli
i nie pochodzacy z demokratycznego wyboru, ma by¢ gwaran-
tem porzadku demokratycznego, w ktéorym to lud ma stanowic

11 S. Macedo: Cnoty..., s. 104.
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o sobie. Zgodne stanowisko pieciu nominatéw moze uniewaznic
decyzje wladcza legislatywy i egzekutywy, stanowej i federalnej,
majacych demokratyczng legitymacje polityczna. W ten oto spo-
séb ,rzady prawa” staja sie nieodréznialne od rzadow judykatury.
Historia orzecznictwa federalnego Sadu Najwyzszego Stanow Zjed-
noczonych potwierdza, ze obawy wyplywajace z tego stanu rzeczy
sg zasadne, w tym takze w odniesieniu do decyzji Sadu w kwestii
zakresu przedmiotowego prawa do prywatnosci.
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