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ORYGINALIZM JAKO KONCEPCJA WYKLADNI KONSTYTUC]JI
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ABSTRAKT

Zaledwie trzydzie$ci pie¢ lat temu narodzil sie w
Stanach Zjednoczonych nurt na gruncie
konstytucjonalizmu i teorii prawa, ktérego celem byto
"przywrdcenie Amerykanom utraconej Konstytucji" (R.
Barnett). Podstawowa intuicja tego nurtu bylo
przekonanie, ze sedziowie nie maja wtadzy, by
decydowa¢ o zmianie znaczenia przepiséw konstytucji,
ktére to znaczenie raz ustalone w momencie uchwalenia
zmienione moze by¢ jedynie w formalnym procesie
poprawek. Nurt ten przyjat nazwe oryginalizmu i jest
dzi$ jednym z najgtos$niej dyskutowanych tematéow
wsrod amerykanskich akademickich prawnikéw.
Poczatkowo oryginalizm miat posta¢ swoistej statycznej
wyktadni celowos$ciowej, lecz pod wptywem krytyki z
czasem przyjat forme statycznej wyktadni jezykowej
wspieranej wyktadnia dynamiczna. Najbardziej
teoretycznie zaawansowang prezentacjg oryginalizmu
jest obecnie "Semantic Originalism" L. Soluma i on
bedzie stanowi¢ podstawe mojego wystgpienia.
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Indywidualnych Studiéw Humanistycznych na Uniwersytecie Warszawskim oraz
cztonkiem Stowarzyszenia Filozofii Prawa i Filozofii Spotecznej - Sekcja Polska
IVR.

Strona internetowa autora: www.barczentewicz.com.


http://www.barczentewicz.com
http://www.barczentewicz.com

2 Jastrzebia Gora, Wrzesien 2010

I. Podstawowe pojecia

Dla potrzeb tej pracy przyjmuje, Ze oryginalizm jest normatywng
koncepcja wyktadni Konstytucji Stanéw Zjednoczonych? Nie
pretenduje wiec do opisu rozumowan, ktére prawnicy
przeprowadzajg w praktyce - w zamian oferuje metode, ktorg wedtug
jej zwolennikdw powinno sie stosowac. Oryginalizm nie jest
pomyslany jako adekwatne narzedzie do wyktadni aktéw prawnych
nizszego rzedu? ani konstytucji innych panstw niz Stany Zjednoczone.

Nie powinno sie utozsamia¢ oryginalizmu z tekstualizmem, ktéry
to termin odnosi sie zaré6wno do koncepcji wyktadni ustaw (ang.
statutory interpretation), jak i nurtu w ramach oryginalizmu.*
Tekstualizm w swojej formie S$cistej, okreslany réwniez mianem
konstrukcjonizmu, to wylaczne stosowanie wyktadni jezykowej.
Bardziej powszechna forma tekstualizmu, kontekstualizm, dopuszcza
rownoprawne stosowanie wyktadni systemowej. Tekstualizm jest
najczes$ciej przedstawiany jako wyktadnia statyczna, chociaz
podejmowane s3 nieliczne préby sformutowania tekstualizmu jako

2 Oryginalizm w literaturze pojawia sie w roznych znaczeniach i sama ta
nazwa denotuje niejednolita kolekcje czesto bardzo odlegtych od siebie koncepcji
wyktadni konstytucji (czasami nawet nazywa sie oryginalizmem statyczny
tekstualizm w wyktadni ustaw). Dlatego tez poniZsza prezentacje opieram
gtéwnie na pracach, ktére uznaje za twardy rdzeri oryginalizmu, jednocze$nie
pomijajac przypadki graniczne. Zob. Lawrence B. Solum, Originalism(2010), at
http://lsolum.typepad.com/legal_theory_lexicon/2004/01/
legal_theory_le_1.html; Lawrence B. Solum, Incorporation and Originalist Theory,
18 Journal of Contemporary Legal Issues (2009); Lawrence B. Solum, Semantic
Originalism Illinois Public Law Research Paper at http://ssrn.com/
abstract=1120244; Mitchell N. Berman, Originalism is Bunk, 84 New York
Univeristy Law Review (2009).

3 Kevin M. Stack, The Divergence of Constitutional and Statutory
Interpretation, 75 U. Colo. L. Rev. (2004).

4 William M. Treanor, Against Textualism, 103 Northwestern University Law
Review (2009).

5 Terminologia polskiej teorii prawa jedynie w przyblizeniu oddaje istote
dyskutowanych stanowisk, jednak zdaniem autora jej uzycie jest uzasadnione.
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wyktadni dynamicznej.® Oryginalizm to przyktad wyktadni statycznej
par excellence.

Zaréwno oryginalizm, jak i tekstualizm s3 uznawane za rodzaje
formalizmu, gdyz ich zwolennicy ktadg nacisk na zwigzanie decyzji
sedziowskich zwyktym lub potocznym znaczeniem tekstu. Jak zauwaza
Andrei Marmor, tekstualizm w wielu sytuacjach nie pozwoli sedziom
na uzupetnienie rzekomych luk w prawie, dzieki czemu obszary
nieregulowane prawnie pozostang nieregulowane. Wedlug Marmora
cecha ta wyjasnia poparcie dla tekstualizmu w kregach
konserwatywnych i wolnorynkowych.”

Postugujac sie terminologia polskiej teorii prawa mozna
powiedzieé, ze cechg amerykanskiego formalizmu jest przywigzanie
do wyktadni jezykowej i wyktadni systemowej oraz znaczna nieufno$¢
wobec wyktadni funkcjonalnej. Bardziej problematyczna jest kwestia
stosunku formalizmu do wykladni celowosciowej, gdyz niektorzy
oryginaliSci za podstawowy substrat w procesie wyktadni uwazaja
intencje autoréw Konstytucji. Za to tekstuali$ci wyktadnie
celowos$ciowa odrzucaja.

I1. Kré6tka historia oryginalizmu

Za symboliczny moment narodzin wspotczesnego oryginalizmu
uznaje sie publikacje w 1977 r. ksiazki Raoula Bergera “Government
by Judiciary”.® Berger krytykowal rozszerzajaca wyktadnie
C zZ t e r n a S t e j

6]. T. Hutchens argumentuje za stanowiskiem, ktore okresla jako ewolucyjny
tekstualizm (w przeciwienstwie do oryginalistycznego tekstualizmu). Zob. ] T
Hutchens, A New New Textualism: Why Textualists Should Not Be Originalists, 16
Kansas Journal of Law & Public Policy (2007).

7 Andrei Marmor, The Immorality of Textualism, 38 Loy. LAL Rev. (2004).
Marmor twierdzi, ze nawet absurdalny rezultat wyktadni jezykowej jest
uzasadniony na gruncie tekstualizmu (jak np. w sprawie US v. Marshall). Uwazany
za oryginaliste sedzia Antonin Scalia dopuszcza odej$cie od wyktadni jezykowej
w przypadku absurdalnego rezultatu, ale juz John Manning taki wyjatek
wyklucza.

8  Trzeba jednak pamietaé, ze idea stosowania wyktadni statycznej
Konstytucji jest znacznie starsza, o proto-oryginalizmie mozemy na przyktad
moéwié w odniesieniu do pracy XIX-wiecznego abolicjonisty Lysandera Spoonera
pt. “The Unconstitutionality of Slavery” (1860), zob. Helen ]. Knowles, Securing
the 'Blessings of Liberty' for All: Lysander Spooner's Originalism, 5 New York
University Journal of Law & Liberty (2010).
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Poprawki dokonywang przez Sad Najwyzszy w tzw. epoce Warrena.’
Jego krytyka skierowana byta przeciwko obroncom wolnosci
obywatelskich popierajacym aktywizm sedziowski. Berger postulowat
powrét do poszukiwania pierwotnych (ang. original) intencji tworcéw
Konstytucji, gdyz - jego zdaniem - jedynie one moga zapewni¢ ochrone
wolnosci i praw obywateli przed sedziowska i legislacyjna
arbitralnoscia.

0d samego poczatku pojecie intencji sprawiato ktopot, gdyz nie
ma jednoznacznej odpowiedzi na pytanie, co dokladnie nazwa ta
desygnuje (oczekiwania, plany, obawy, nadzieje, etc.). Uzywajac
polskiej terminologii teoretycznej mozna okre$li¢ ten etap jako
dominacje statycznej wyktadni celowo$ciowe;.

Przyjeto sie uznawac sedziego Sadu Najwyzszego Antonina Scalie
za twodrce koncepcji, ktéra odpowiada na problemy wigzania
oryginalizmu z intencjami twdércéw Konstytucji. W mys$l oryginalizmu
znaczeniowego (ang. original public meaning originalism), Konstytucje
czyta¢ nalezy tak, jak robiliby to interpretatorzy wspoétczesni jej
opracowaniu i przyjeciu. Dla okre$lenia tego stanowiska stosuje sie
czesto nazwe nowy oryginalizm.

W swoim stynnym wyktadzie z 1988 roku Scalia dowodzit, ze
oryginalizm jest znacznie bardziej kompatybilny z systemem
demokratycznym niz stanowisko mu przeciwne (czyli nie-
oryginalizm).1®  Jego zdaniem spoteczenstwo demokratyczne nie
potrzebuje, by jego konstytucyjne gwarancje odzwierciedlaty
wspotczesne wartosci, catkiem dobrze radzg sobie z tym wybory.
Wszelkie zmiany przepiséw konstytucji powinny by¢ poddane dtugiej
i zmudnej procedurze, zanim pierwotne gwarancje konstytucyjne
bedzie mozna uzna¢ za minione.

Wsréd zwolennikéw nowego oryginalizmu, oprocz sedziego
Scalii, wymieni¢ nalezy takze sedziego Clarence’a Thomasall i
teoretykow Randy’ego Barnetta oraz Keitha Whittingtona. Tym
ostatnim zawdzieczamy wyrazne rozroznienie konstytucyjnej
interpretacji od konstrukeji, ktérego przyczyng jest uznanie istnienia

9 Ang. Warren Court; datuje sie ja na lata 1953-1969, nazwa pochodzi od
nazwiska Prezesa Sadu, sedziego Eearla Warrena.

10 Antonin Scalia, Originalism: The lesser evil, U. Cinn. L. Rev. (1988).

11 Gregory E. Maggs, Which Original Meaning of the Constitution Matters to
Justice Thomas?, 4 NYU JL & Liberty (2009).
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problemu nieokreslonosci Konstytucji (ang. constitutional
indeterminacy).

W 2008 roku, Lawrence Solum zaproponowal najbardziej
rozbudowang teoretycznie i wydaje sie - spojng teorie oryginalizmu,
ktérg okre$lit mianem oryginalizmu semantycznego.'? Koncepcja
Soluma miesci sie w szerszym nurcie nowego oryginalizmu, gdyz
oparta jest na pierwotnym znaczeniu (ang. original meaning), a nie
pierwotnych intencjach (ang. original intent).

Dostrzezenie przez oryginalistow koniecznos$ci stosowania
rozwinietej konstrukcji w niektérych przypadkach, dato podstawe
m.in. Jack’'owi M. Balkinowi (Yale University) do stwierdzenia, ze
oryginalizm da sie pogodzi¢ ze stanowiskiem living constitutionalism
(w dostownym ttumaczeniu: Zyjgcego konstytucjonalizmu) - Balkin
nazywa to stanowisko kompatybilizmem.

Living constitutionalism postuluje stosowanie dynamicznej
wyktadni funkcjonalnej. Intencjg jego zwolennikéw jest uwolnienie sie
od martwej reki, ktéra nakreslita przeszto 220 lat temu tekst
Konstytucji. Uwazajg oni, ze zasady, ktéorymi kierowali sie ojcowie
zatozyciele niekoniecznie muszg by¢ korzystne w obecnych realiach,
w zwigzku z postuluja zerwanie wiezi, ktérag tak podkreslaja
oryginali$ci.

IIL. Oryginalizm semantyczny

Lawrence Solum swojg podstawowga charakterystyke
oryginalizmu opiera na wyjasnieniu trzech poje¢ (znaczenie,
interpretacja, konstrukcja) i podaniu czterech postulowanych przez
niego zasad oryginalizmu semantycznego (ang. Semantic Originalism).
Pojecie znaczenie (ang. meaning) Solum traktuje jako tresé¢
semantycznqg lub znaczenie jezykowe (znaczenie semiotyczne w sensie
najwezszym?!3).

Interpretacja (ang. constitutional interpretation) polega na
odkryciu tak rozumianego znaczenia. Konstrukcja (ang. constitutional
construction) to przetozenie tre$ci semantycznej na reguty (normy)
prawa konstytucyjnego.*

12 Solum, Semantic Originalism.
13 Jerzy Pelc, Wstep do semiotyki (Wiedza Powszechna. 1984).

1 Solum, Incorporation and Originalist Theory, 437.
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Proces interpretacji i konstrukcji normy moze by¢ niemal
niezauwazalny (np. kiedy Konstytucja stanowi, ze kazdy stan w Unii
reprezentowany jest przez dwoéch senatoréw, sytuacja wydaje sie by¢
prosta: znaczenie to dwdch senatorow i norma prawna bedzie mowic
takze o dwdch senatorach), ale moze tez sprawia¢ powazne trudnosci,
ktére tylko w czeSci sg rozwigzywane na etapie interpretacji. To
wlasnie przy interpretacji bada sie wszystkie funkcje semiotyczne (w
szczegblnosci pragmatyczne), jak i szczegdélny kontekst wypowiedzi.
Czasami jednak mamy do czynienia z nieostro$cia lub niewyraznoscia,
ktérych nie da sie usunagé przy uzyciu wyktadni jezykowej - wtedy
rozstrzygnie¢ dokonujemy na etapie konstrukcji. Warto zwréci¢
uwage, ze konstrukcja nie jest juz ani analiza tekstu, ani intencji jego
tworcow, ani kontekstu jego powstania - jest to decyzja mniej lub
bardziej arbitralna (zaleznie od przyjetych zasad konstrukcji).

Przedstawmy teraz za Solumem cztery podstawowe tezy jego
oryginalizmu semantycznego:

Teza o petryfikacji (ang. fixation thesis) - znaczenie jest
ustalone w momencie wypowiedzi (sformutowanie i ratyfikacja
przepisu Konstytucji), zmiany zwyczajéow jezykowych nie mogg go
modyfikowaé. Solum podaje jako przyktad wyrazenie domestic
violence, ktore obecnie znaczy tyle co przemoc domowa (ang. spouse
abuse) - pierwotne znaczenie to jednak: bunt, rebelia, wojna domowa.

Teza o znaczeniu przepisu (ang. clause meaning thesis) - tresé
semantyczna kazdego przepisu Konstytucji jest okreslona przez
znaczenie w jezyku potocznym, aczkolwiek z kilkoma zastrzezeniami.
Po pierwsze, trzeba bra¢ pod uwage kontekst tworzenia i ratyfikacji
dokumentu, o ile znany jest on interpretatorom Konstytucji. Po drugie,
niektére zapisy moga by¢ specyficzne dla jezyka prawnego Konstytucji
i posiada¢ inne znaczenie niz w jezyku potocznym. Po trzecie,
Konstytucja moze zawiera¢ normy nie sformutowane explicite
(koncepcja implikatur konstytucyjnych). Po czwarte, Konstytucja
zawiera pewne wyrazenia, ktdrych znaczenie sama definiuje (definicje
projektujace).

Teza o kontrybucji (ang. contribution thesis) - semantyczna
tre$¢ Konstytucji wnosi pewien wktad do systemu prawa. Wedlug
Soluma najbardziej przekonujaca jest umiarkowana wersja tej tezy -
tres¢ semantyczna Konstytucji wyznacza reguly prawa
konstytucyjnego (w wersji ekstremalnej prawo konstytucyjne jest
tozsame z pierwotnym znaczeniem, w wersji slabej pierwotne
znaczenie tylko posrednio moze wpltywaé na reguty prawa
konstytucyjnego). Mitchell Berman identyfikuje jeszcze skromniejsza
wersje, ktora miataby polega¢ na stwierdzeniu, Ze pierwotne
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znaczenie powinno by¢ brane pod uwage, ma pewng doniosto$¢ przy
konstruowaniu regut prawa konstytucyjnego. Berman stusznie
stwierdza, Ze taka teza jest trywialna i trudno bytoby znaleZz¢
kogokolwiek gotowego jej zaprzeczy¢.!

Teza o wiernosci (ang. fidelity thesis) - istniejg dobre powody do
afirmowania postawy wierno$ci wobec Konstytucji.

Ujmujac rzecz najbardziej zwiezle, oryginalizm to dwa
zasadnicze twierdzenia: (1) znaczenie jezykowe kazdego przepisu
Konstytucji zostato ustalone w momencie sformutowania i ratyfikacji
(teza o petryfikacji), (2) pierwotne znaczenie wyznacza granice
prawidtowej (legitymowanej) praktyki konstytucyjnej (teza o
kontrybucji).'®

IV. Problemy oryginalizmu semantycznego

Krytyka oryginalizmu semantycznego L. Soluma moze polega¢ na
wykazaniu probleméw wiazacych sie zaréwno z tezg o petryfikacji, jak
i z tezg o kontrybucji.

Teza o petryfikacji jest wedtug Soluma twierdzeniem
pozytywnym, opiera sie na filozofii jezyka i opisuje w jaki sposdb
jezykiem sie postugujemy.'” Z tego punktu widzenia mozna prébowaé
podwazy¢ teze Soluma, ze Konstytucja jest typem wypowiedzi, ktory
nie ulega zmianie (Konstytucje w rozumieniu oryginalistycznym
mozna uznac za pierwszy z diugiego tancucha egzemplarzy). Mozna
réwniez odrzucic zastosowanie filozofii jezyka Paula Grice’a, na ktorej
opiera sie Solum, do komunikacji poprzez tekst (za problematyczne
mozna uznac¢ zastosowanie reguty konwersacyjnej - ang. cooperation
principle - do sytuacji odbiorcy tekstu sprzed 222 lat).

Wedtug Andrew Coana Solum twierdzi, Ze znaczenie jezykowe
Konstytucji musi by¢ pierwotnym powszechnym znaczeniem (ang.
original public meaning) poniewaz ustalenie znaczenia w momencie
wypowiedzi jest logicznie konieczne dla pisemnej komunikacji, ktéra
nie cechuje sie jednoczesnos$cia nadania i odbioru komunikatu. Coan
uwaza, ze argument ten zaktada swoja konkluzje - gdyz to czy i w
jakim zakresie komunikacja (tak jak jest rozumiana w tym

15 Berman, 21, 33.
16 Solum, Incorporation and Originalist Theory, 416.

17 Lawrence B. Solum, Reply to Griffin, Part Six: Interpretive Pluralism(2008),
at http://lsolum.typepad.com/legaltheory/2008/05/post.html.
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argumencie) powinna by¢ celem wyktadni konstytucyjnej jest wiasnie
przedmiotem sporu pomiedzy oryginalistami i nie-oryginalistami.!®

Z kolei Stephen Griffin wskazuje, ze teza o petryfikacji nie jest
spéjna z tradycja gltdwnego nurtu oryginalizmu, gdyz dopuszcza
mozliwo$§¢ wyczerpania sie znaczenia, czyli sytuacji w Kktorej
pierwotne znaczenie nie wystarczy do skonstruowania reguty
prawnej. Griffin uwaza, Ze cecha oryginalizmu jest dopuszczenie
wytacznie takiej konstrukecji, ktéra w catosci oparta jest na pierwotnyn
znaczeniu lub intencjach. Dopuszczenie pluralizmu metod na etapie
konstrukcji to dla Griffina radykalne odciecie sie od tradycyjnego
oryginalizmu.?

Krytyka tezy o kontrybucji traktowanej jako twierdzenie
normatywne musi by¢ oparta albo na podwazeniu jej uzasadnienia,
albo na odrzuceniu konsekwencji, ktére przyniostoby jej przyjecie.

W literaturze spotyka sie proby obalenia tezy o kontrybucji
rozumianej jako twierdzenie pozytywne i moglo by wydawac sie, ze
krytyka ta jest konkluzywna.?? Oczywiscie, konkluzywno$¢ krytyki jest
zalezna od tego, jaki kwantyfikator Solum stawia przed
stwierdzeniem, Ze pierwotna tre$¢ semantyczna wyznacza reguty
prawa konstytucyjnego. Jezeli jest to kwantyfikator ogdlny, wystarczy
wskaza¢ jeden kontrprzyktad, by twierdzenie sfalsyfikowa¢. Solum
sam podaje trzy takie przyktady i jednoczesnie stwierdza, Ze tego typu
przypadki s3g rzadkie, dlatego tez wiekszo$¢ materiatu empirycznego
wskazuje na funkcjonowanie tezy o kontrybucji w praktyce.?! Przy
takiej interpretacji, nie korzystajacej z kwantyfikatora ogolnego,
konieczne byloby wykazanie, ze w duzej liczbie przypadkéw sady
odchodza od pierwotnego znaczenia, co moze nie by¢ tak proste.

Solum twierdzi wprost, Ze teza o Kkontrybucji w wersji
umiarkowanej jest niekontrowersyjna ws$rdd amerykanskich
prawnikéw. Mimo to Kkrytycy, jak Mitchell Berman, uwazaja, ze

18 Andrew B. Coan, The Irrelevance of Writtenness in Constitutional

Interpretation, 158 University of Pennsylvania Law Review, 150 (2010).

19 Stephen Griffin, Solum on Semantic Originalism: Take Two(2008), at http://
balkin.blogspot.com/2008/05/solum-on-semantic-originalism-take-two.html.

20 Stephen M. Griffin, Rebooting Originalism, U. Ill. L. Rev. (2008).

21 Solum, Semantic Originalism., 138-139.
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argumenty podawane przez Soluma za teza o kontrybucji nie s3
wystarczajace.??

Praktyczne zastosowanie tezy o kontrybucji w wersji
proponowanej przez Soluma miatoby powazne konsekwencje dla
amerykanskiego porzadku prawnego. W literaturze podnosi sie, Ze
oznaczatoby to uznanie niekonstytucyjnosci znacznej czesci tego, co
okresla sie dzi§ mianem rzqd federalny, wraz z jego socjalnymi
programami typu Medicare i Medicaid.?> Mozliwe jest jednak, ze nie
tylko zwolennicy daleko posunietej regulacji gospodarki znalezliby sie
w niekomfortowej sytuacji - Jack Balkin argumentuje, ze prawo do
aborcji daje sie obroni¢ na gruncie pierwotnego znaczenia.?*

Teza o kontrybucji nie dopuszcza wyjatkéw - reguty prawa
konstytucyjnego sa wyznaczone przez pierwotna tre$¢ semantycznag.
Jesli pierwotne znaczenie nie dopuszcza federalnego ubezpieczenia
zdrowotnego, lub jesli gwarantuje prawo do aborcji, z punktu
widzenia tezy o kontrybucji nie ma miejsca na dyskusje o
pozakonstytucyjnych walorach tych regulacji. Taka dyskusja moze
mie¢ miejsce jedynie, gdy pierwotne znaczenie jest nieostre lub
niewyrazne.

V. Podsumowanie

Przedstawiona powyzej koncepcja oryginalizmu semantycznego
wyrdznia sie w morzu oryginalizméw z dwoch wzgledéw: po pierwsze
- dzieki walorom analitycznym, unikaniu ukrytych zatozen i jasnym
sformutowaniu podstawowych tez, a po drugie - poprzez probe
oparcia oryginalizmu na tezie o petryfikacji uzasadnianej przez
odwotanie do filozofii jezyka. Brakuje obecnie systematycznej krytyki
oryginalizmu semantycznego, zaré6wno pod katem tezy o petryfikacji,
jak i tezy o kontrybucji. Wydaje sie, Ze najbardziej znaczacym efektem
wprowadzenia rozréznienia na interpretacje i konstrukcje oraz
dopuszczenia réznych metod Konstrukcji jest czeSciowe zatarcie
granicy pomiedzy oryginalizmem i Zyjgcym konstytucjonalizmem.

22 Berman, 33.

23 Jamal Greene, et al., Profiling Originalism, Columbia Public Law Research
Paper.

24 Jack M. Balkin, Abortion and Original Meaning, 24 Const. Comment. (2007).
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