Koniec poczatku

————
Nie mam dos¢ wygrywania w sadach.

Jesli czytasz tylko media spotecznosSciowe, mozesz pomys$leé, ze
konserwatywny ruch prawny znajduje sie w trudnej sytuacji.
Politycy atakujg sedzidw i Federalist Society. Niektérzy
przedstawiciele prawicy narzekajg, ze oryginalizm przynidst
niewiele wiecej niz dyskusje panelowe i sympozja posSwiecone
przegladowi prawa. Na tym forum przyjaciele sugerujg, ze
obecna sytuacja wymaga nowej ,moralnosci konstytucyjnej”,
bardziej ambitnej jurysprudencji, ktdéra w jakis sposodb
powstrzyma upadek cywilizacji.

Nie jestem do tego przekonany. Krétka odpowiedZ na pytanie ,Co
nastagpi po oryginalizmie?” brzmi: wiecej oryginalizmu i lepsza
polityka. Przysztos¢ ruchu lezy w konsolidacji osiggnie¢
ostatniej dekady, pogtebieniu naszego zaangazowania w tekst
Konstytucji 1 jej pierwotne znaczenie publiczne oraz budowaniu
instytucji politycznych i kulturowych, ktére moga zajal sie
okryzysami przynalezno$ci, ptodnosci i znaczenia”. Sady
odgrywajg wazng, ale ograniczong role w tym projekcie.
Proszenie sedzidéw o ratowanie kraju jest nie tylko nierealne,
ale takze btedem kategorycznym.

Jesse Merriam otworzyt* to sympozjum, zwracajac uwage na
niezwykty rozwdj konserwatywnego ruchu prawnego i wskazujac,
ze sprawy Roe, Lemon, Chevron, Bakke 1 Grutter zostaty albo
wycofane, albo pozbawione znaczenia. Do tej triumfalnej listy
dodatbym orzeczenia, ktdére przywrécity prawo do posiadania
broni, wzmocnity wolnos¢ religijng i prawa wtasno$ci oraz
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zablokowaty nakazy szczepien prezydenta Bidena i umorzenie
kredytéw studenckich. Jak stwierdza John Ehrett, jestesmy
.psem, ktéry ztapat samochdéd”: po dziesiecioleciach budowania
sieci sedzidw, naukowcdéw i prawnikdéw procesowych ruch ten w
koncu ma solidng wiekszo$¢ oryginalistéw-tekstualistéow w
Sadzie Najwyzszym i nizsze instancje peine wschodzgcych gwiazd
o podobnych pogladach.

Sukces ten wywotat jednak fale watpliwo$ci. Merriam i jego
sympatyzujgcy krytycy obawiajg sie, ze ruch definiowany przez
,Sp0séb interpretacji i rozrdézniania precedensdéw” stat sie
technokratyczny i wsteczny. Wzywajg nas do ozywienia naszych
ram konstytucyjnych w sposéb lepiej dostosowany do naszych
kryzyséw demograficznych i duchowych. Chca, aby sedziowie
przywrécili bogatszy obraz osoby ludzkiej, traktowali wtadze
korporacyjng z wiekszym sceptycyzmem 1 postrzegali kwestie
prawne przez pryzmat gtebszej ,antropologii” moralnej.

Obawy te nie sg bezpodstawne. W duzej mierze podzielam te
diagnoze: fragmentacja spoteczna, upadek rodziny, upadek
kultury i oligarchiczna gospodarka to realne problemy. Mark
Pulliam ma z pewnoScig racje, twierdzac, ze ,nigdy nie
mielismy lepszego Sadu Najwyzszego — i gorszej kultury
prawnej”. Nie oznacza to jednak, ze lekarstwem jest
przeksztatcenie sedzidéw w potencjalnych filozoféw moralnosci,
ktérych zadaniem jest sformutowanie i egzekwowanie
kompleksowej teorii dobra.

Oryginalizm jest podstawa, a nie putapem

W swoim wpisie Ilan Wurman pomocnie rozréznia trzy naktadajace
sie na siebie konserwatywne projekty: rzady prawa (gdzie
funkcjonuje oryginalizm), role prawa (jak prawo powinno stuzy¢
konserwatywnym celom) oraz konstytucjonalizm w szerszym,
niepisanym sensie. Wszystkie trzy majg znaczenie. Jednak
mieszanie ich ze sobg nie przynosi nam korzysci, zwtaszcza na
poziomie obowigzkéw sadowych.
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Oryginalizm to sposOb, w jaki nadajemy moc prawng konstytucji
ratyfikowanej przez naréd amerykanski. Nie jest to catos¢
konserwatyzmu politycznego i z pewno$cig nie zastepuje
solidnego programu legislacyjnego. Ale jesli zalezy ci na
zachowaniu dziedzictwa zatozycieli, musisz dba¢ o metode
interpretacyjna, ktéra sprawia, ze ,ich konstytucja jest naszg
konstytucja”.

Wbrew obawom, ze ,pies dogonit samochdd”, projekt sadowy
oryginalizmu nie jest nawet bliski ukohAczenia. Uchylenie
wyroku Roe przeciwko Wade, przywrdcenie drugiej poprawki,
odrzucenie preferencji rasowych, sceptyczne podejscie do prawa
administracyjnego — wszystko to sg fundamentalne, a nie
ostateczne zwyciestwa. Usuwajg one niektdére z najgorszych
doktrynalnych zarosli, ale las nadal jest gesty: cate obszary
prawa administracyjnego, praw obywatelskich, wktasnosci i
Srodkéw prawnych nadal noszg slady polityki sadowej XX wieku.

Na poziomie doktryny konserwatywny ruch prawny jest by¢ moze w
czwartej rundzie, a nie w dziewigtej. Dziwne bytoby ogtaszad
wyczerpanie oryginalizmu w momencie, gdy w koncu udato sie
zapewnic¢ wiekszos¢ gotowg traktowad Konstytucje jako prawo.

W swojej odpowiedzi na wypowiedz Merriama John Yoo réwniez
domaga sie wiekszej precyzji w kwestii tego, co oryginalizm
moze, a Cczego nie moze osiaggnal. Ujat to dosadnie: ,Tworzenie
moralnosci konstytucyjnej wykracza poza wuprawnienia
sgdownicze”. Oryginalizm jest metoda interpretacji, a nie
kompleksowg filozofig moralng. Utrzymuje sedziéw w granicach
ich kompetencji, wymagajgc od nich egzekwowania praw 1
struktur ustanowionych w teksScie konstytucji w rozumieniu
obowigzujacym w momencie jej ratyfikacji.

Ta skromnos¢ jest cnota, a nie wada. Konserwatysci nauczyli
sie na wtasnej skdrze, co sie dzieje, gdy sedziowie mylg swoje
preferencje moralne i polityczne z nakazami konstytucyjnymi.
Powtdrzenie tego eksperymentu ze strony prawicy — zachecanie
sedziéw do egzekwowania ,nowej moralnos$ci konstytucyjnej”,
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bardziej zgodnej z tradycyjng religig 1 zyciem rodzinnym — nie
naprawitoby szkdéd. Zamiast tego utrwalitoby przekonanie, ze
Sad Najwyzszy jest swego rodzaju super-legislatura uprawniong
do interpretowania konstytucji w sSwietle kodeksu moralnego
narodu.

Nie oznacza to, ze nasze prawo jest (lub powinno by¢) moralnie
neutralne, ani ze sedziowie sg automatami. Oznacza to jednak,
ze uzasadniona praca moralna sedzidéw jest ukierunkowana przez
przysiege, ktdra sktadaja: stosowal ,niniejszg Konstytucje” i
,hiniejsze prawa”, a nie swojg preferowang wizje dobrego
spoteczenstwa. W momencie, gdy sedziowie zaczynajg traktowad
wtasng koncepcje cnoty jako prawo konstytucyjne, przestajg byc
sedziami w amerykanskim rozumieniu tego stowa i stajag sie
platoAskimi straznikami w togach.

Mit o rozpadzie FedSoc

Czes¢ obecnego niepokoju wynika z btednej interpretacji
polityki wewngtrzprawicowej. W innym miejscu sprzeciwitem sie
emocjonalnej narracji o rozstaniu MAGA/Federalist Society, w
ktorej prezydent Trump rzekomo wybrat sedziéw z listy FedSoc,
a ci sedziowie ,zdradzili” go, a populisci chcg teraz porzuci¢
starg gwardie.

Ta relacja jest w duzej mierze odwrotna do rzeczywistosci.
Najgtosniejsze skargi nowej prawicy dotyczgce sagdownictwa byty
zazwyczaj wywotywane przez opOr saddéw nizszej instancji wobec
agresywnych dziatan wtadzy wykonawczej — op6r ten byt w
przewazajgcej mierze napedzany przez sedziéw mianowanych przez
Demokratéw. Kiedy tego typu sprawy trafiaty do Sadu
Najwyzszego, administracja radzita sobie catkiem dobrze. A
sedziowie, ktéorych wszyscy uwielbiajg krytykowa¢ — Neil
Gorsuch, Brett Kavanaugh, Amy Coney Barrett — byli nieodzowni
dla niemal kazdego waznego zwyciestwa konserwatystéw w
ostatniej dekadzie.

Nie mozna powaznie traktowa¢ takich wnioskdéw i stwierdzac, ze
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problemem konserwatywnego ruchu prawniczego jest to, ze jego
sedziowie sa zbyt skrupulatni w kwestiach prawnych i nie
dostosowujg sie wystarczajgco do ,aktualnej sytuacji”. Gdyby
nie wieloletnie inwestycje Federalist Society w ksztatcenie
powaznych prawnikéw i sedziéw tekstualistéw-oryginalistoéw,
dziedzictwo sadowe administracji Trumpa wygladatoby bardziej
jak niepowodzenia z czasOw Nixona, a nawet Eisenhowera, niz
jak obecna sytuacja.

FedSoc pozostaje tym, czym zawsze byto: organizacjg debatujaca
i tworzgcg sieci kontaktéow, dziatajgcg pod wielkim namiotem.
Oprécz obecnie standardowych oryginalistéw, wsSrdd jej cztonkéw
znajdujg sie sceptycy powsciggliwosci sagdowej,
konstytucjonalisci wspdlnego dobra, 1libertarianie i
instytucjonalisci. To cecha, a nie wada. Nieporozumienia
dotyczgce polityki handlowej lub wojny na Ukrainie nie sa
powodem do zniszczenia jedynej instytucji, ktéra konsekwentnie
ksztatci sedzidw gotowych powiedzie¢ ,nie” panstwu
administracyjnemu i ,tak” pierwotnemu znaczeniu Konstytucji.

Praca przed nami

W tym miejscu delikatnie rozstaje sie z niektérymi moimi
przyjaciétmi uczestniczacymi w tym sympozjum. Maja racje,
twierdzgc, ze czysto negatywny konserwatyzm prawny, ktdrego
celem jest jedynie obalenie ztych precedensdéw, jest
nieadekwatny do obecnej sytuacji. Majg tez racje, twierdzac,
ze zdrowy konserwatyzm potrzebuje pozytywnej wizji rozwoju
cztowieka, tworzenia rodziny i przyjazni obywatelskiej.

Jednak instytucjonalna lokalizacja tego projektu ma znaczenie.
Konserwatywny ruch prawny powinien zacheca¢ naukowcoOw,
ustawodawcéw i urzednikéw wtadzy wykonawczej do zmierzenia sie
z antropologiag, ekonomig, technologig i kulturg. Powinien
nagradza¢ sciezki kariery, ktdre stuzg spoteczenstwu, a nie
maksymalizujg zyski partnerdw w renomowanych kancelariach
prawnych. Powinien inwestowa¢ w edukacje prawniczg, spory
sgdowe dotyczgce interesu publicznego i zarzgdzanie na



szczeblu stanowym, ktére odzwierciedlajag powazne podejscie do
dobra wspdlnego.

Zadna z tych rzeczy nie wymaga od sedziéw zmiany sposobu
interpretacji ustaw 1 Konstytucji. Wrecz przeciwnie, wiele
konkretnych reform, ktérych pragng moi przyjaciele — bardziej
agresywne stosowanie przepiséw antymonopolowych, $cislejsza
regulacja platform medidw spotecznosciowych, wieksza ochrona
rodzin i wspolnot religijnych — zalezy od tego, czy sedziowie
beda traktowal tekst i historie Konstytucji bardziej powaznie,
a nie mniej. Jesli Kongres chce ograniczy¢ wktadze korporacji
lub zrestrukturyzowa¢ immunitet wynikajacy z sekcji 230,
najlepszym sposobem na zapewnienie trwatosci tych reform jest
posiadanie sgddéw, ktdére opierajg sie pokusie ostabiania
jasnych nakazéw ustawowych w imie efektywnosci lub ,dobra
wspolnego”.

Carson Holloway zwraca uwage na wazng kwestie w tym zakresie.
Praworzgdnos¢ nie jest tym samym, co rzady sedzidw, ,nawet
konserwatywnych sedzidéw dgzgcych do uzasadnionych wynikéw”.
Konstytucjonalizm, ktéry szanuje prawo obywateli do
samorzadno$ci, musi zaakceptowac fakt, ze niektdére kwestie
polityczne — poziom imigracji, ksztatt systemu opieki
spotecznej, struktura przepiséw podatkowych — pozostajg w
duzej mierze w gestii politykdéw. Fakt, ze Konstytucja
dopuszcza zardéwno gtupie, jak i madre rozwigzania polityczne,
jest cechg charakterystyczng republikanskiego systemu rzgdow,
a nie luka, ktdéra nalezy wypetnié¢ kreatywnym orzecznictwem.

Co zatem konkretnie powinien zrobi¢ konserwatywny ruch prawny
w nhadchodzgcych latach?

Po pierwsze, powinien kontynuowa¢ to, co sie sprawdzito. Ruch
ten powinien nadal identyfikowaé, szkoli¢ i promowaé¢ sedzidw,
ktérzy powaznie traktujg tekst, historie i strukture
Konstytucji; ktérzy rozumieja sadownictwo jako ,najmniej
niebezpieczng gataz wtadzy”, cytujgc Hamiltona; i ktdrzy maja
odwage stosowal prawo zgodnie z jego literg, nawet jesli jest
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to sprzeczne z ich wtasnymi preferencjami.

Po drugie, ruch ten musi dalej promowa¢ oryginalizm w
obszarach, w ktorych dopiero zaczat dziataé¢. Oznacza to
ponowne przemy$Slenie kluczowych doktryn w zakresie prawa
administracyjnego, praw obywatelskich i $rodkéw prawnych oraz
powazne potraktowanie pierwotnego publicznego znaczenia
przepiséw takich jak klauzula przywilejéw i immunitetow.

Po trzecie, powinien poszerzy¢ ekosystem wokot saddow. Jesli
tak jak ja martwisz sie o przejecie wtadzy przez korporacje i
stabe tworzenie rodzin, powiniene$ skupi¢ sie na tworzeniu
programéw legislacyjnych, urzedow wykonawczych i instytucji
spoteczenstwa obywatelskiego, ktdore moga zajmowaé¢ sie tymi
kwestiami w ramach przestrzeni chronionej przez oryginalizm.
Wtasnie w tym miejscu apel Merriama o bogatsza ,moralnos¢
konstytucyjng” ma realne znaczenie: w ksztattowaniu platform
politycznych, priorytetéw administracyjnych i projektow
kulturalnych — a nie w proszeniu sedzidéw o rozstrzyganie
metafizycznych kwestii z *awy sedziowskiej.

Wreszcie, prawica powinna zachowa¢ odpowiednig perspektywe w
swoich walkach. Wrogami rzaddéw konstytucyjnych nie sg
Federalist Society, oryginalizm ani sedziowie, Kktdérzy
stworzyli najbardziej konserwatywny Sad Najwyzszy w historii.
Sg nimi natomiast sity — wewngtrz i na zewnatrz rzgdu — ktére
podporzagdkowatyby prawo potrzebom state]j klasy
administracyjnej, redefiniowatyby podstawowe wolnosci jako
zbedne przywileje 1 traktowatyby ograniczenia konstytucyjne
jako przestarzate przeszkody, ktdére nalezy obejsc.

Stan konserwatywnego ruchu prawnego jest w rzeczywistosci
niezwykle silny. Mamy Sad Najwyzszy, ktéry w koAcu zmierza w
kierunku wiernym konstytucji, pokolenie sedziéw sgdbéw nizszej
instancji, ktdrzy piszag opinie oparte na tekscie i historii
Konstytucji, oraz grupe prawnikow i naukowcow, ktdrzy traktuja
nasze dokumenty zatozycielskie powaznie jako prawo. Nie jest
to moment na egzystencjalng rozpacz lub teoretyczne przemiany.



To czas wdziecznos$ci, cierpliwosci i dalszej pracy — w
sgdownictwie, w organach politycznych i w kulturze, ktéra
ostatecznie podtrzymuje nasze prawo.

Ilya Shapiro
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