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Dobbs v. Jackson Women’s Health Organization: The Epitaph for Roe v. Wade

Abstract: Since the Roe v. Wade decision was announced (1973), the question of abortion has
constituted an important element of American constitutional discourse. This article analyses the most
recent decision of the United States Supreme Court on this matter, i.e. Dobbs v. Jackson Women’s
Health Organization, which rejected the thesis that the Constitution establishes the right to terminate
pregnancy. It is possible to identify three fundamental points of the Court’s opinion. First, the Court
allowed lawmakers to accept an ontological assumption that a foetus is a human being. Second, the
decision was rooted in the doctrine of moderate originalism and in the concept of substantive due
process, limited by historical factors. Third, the Supreme Court adopted a liberal interpretation of the
stare decisis principle, consenting to the overturning of precedents even if they introduced new civil
rights. The author contends that it is highly unlikely that the decision will constitute the last word of
American jurisprudence on the question of abortion.
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Wprowadzenie

Od momentu ogloszenia przez Sad Najwyzszy Stanéw Zjednoczonych rozstrzy-
gniecia w sprawie Roe v. Wade' zagadnienie prawnych (na poziomie konstytucyjnym,

1 Roe v. Wade, 410 U.S. 113 (1973).
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czyli federalnym, oraz na poziomie stanowym), praktycznych oraz moralnych aspek-
tow zjawiska przerywania cigzy zaczeto odgrywac bardzo istotna role w amerykan-
skim dyskursie publicznym, a w szczegélnosci w sporach natury politycznej. Trudno
nie zgodzi¢ si¢ z teza, zZe kwestia aborcji stala si¢ jednym z narzedzi wojny kulturowej,
»polem bitwy pomiedzy rywalizujacymi elitami, z ktérych kazda dysponuje batalio-
nami aktywistow, organizacji i zwolennikéw (...) materie dzielace tradycjonalistow
i postepowcow sa donioste i decydujace dla przysziosci republiki. Ostatecznie bo-
wiem dotycza one konfliktu na tle samej ludzkiej natury i przeznaczenia; jako takie,
nie mogg zosta¢ zamiecione pod dywan™. Obie strony tego sporu prezentowaly dia-
metralnie rozbiezne poglady na temat rozstrzygniecia, zaréwno z punktu widzenia
prawa konstytucyjnego, jak i z perspektywy aksjologicznej. Dla zwolennikéw zasad
w nim zawartych wyrok gwarantowal pozostawienie intymnych decyzji reproduk-
cyjnych w obrebie prawnie chronionej sfery prywatnosci, zabezpieczal autonomig
jednostek oraz rodzin, uniemozliwial zewnetrznym autorytetom ideologicznie mo-
tywowane ingerencje w indywidualne wybory, odrzucal monizm doktrynalny oraz
zapewnial poszanowanie pluralizmu decyzyjnego opartego na uwzglednianiu rozma-
itych politycznych, ekonomicznych, spotecznych czy kulturowych czynnikoéw, stano-
wil manifestacje respektu dla podmiotowosci kobiet i traktowania ich jako ,w pelni
$wiadomych istot, jednostek posiadajacych jednoznaczng tozsamo$¢™. Przeciwnicy
rozstrzygniecia uznawali je za ufundowane na niezwykle watlej, tak naprawde nie-
istniejacej, podstawie konstytucyjnej, zarzucali mu podwazanie $wigtosci ludzkiego
zycia i negacje moralnego obowigzku objecia go ochrong prawng, przypisywali mu
scidle polityczny charakter, traktowali jedynie jako instrument urzeczywistniania
radykalnych ideologicznych planéw rewolucyjnej, zsekularyzowanej lewicy zmie-
rzajacej do unicestwienia chrzescijanskiej Ameryki (bedacej efektem - zgodnie
z Pierwszg Poprawka do ustawy zasadniczej — spontanicznych proceséw spotecz-
nych, a nie sojuszu oltarza z tronem)*. Emocjonalny ton oraz uzywana w tych przy-
ktadowych wypowiedziach frazeologia do$¢ jednoznacznie potwierdzaja, ze wojny
kulturowe w Stanach Zjednoczonych, prowadzone miedzy spotecznym liberalizmem
i socjalnym konserwatyzmem, doprowadzily do drastycznej polaryzacji amerykan-
skiej wspolnoty politycznej®. Wyrok Sadu Najwyzszego w sprawie Dobbs v. Jackson
Women’s Health Organization® oraz bedaca jego bezposrednig konsekwencja debata
publiczna okazaly sie kolejng manifestacja wskazanego fenomenu i najprawdopo-

2 O. Guiness, The Case for Civility and Why Our Future Depends on It, New York 2008, s. 15.

3 Por. W. Viney, William James’ Pluralism: an Antidote for Contemporary Extremism and Absolu-
tism, New York 2022, s. 38—40.

4 D. Horowitz, Dark Agenda: The War to Destroy Christian America, West Palm Beach 2018, s. 57,
59.

5 Por. P. Norris, R. Inglehart, Cultural Backlash: Trump, Brexit, and Authoritarian Populism, New
York 2019, s. 450.

6 597 U.S. (2022).
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dobniej tylko prolegomenami do dalszych sporéw, bez perspektywy ich kompromi-
sowego rozwigzania.

1. Prawne i faktyczne tlo sprawy

Sad Najwyzszy w orzeczeniu w sprawie Roe v. Wade po raz pierwszy skonsta-
towal, ze ustawa zasadnicza zawiera uprawnienie jednostki do przerywania cigzy
(oczywidcie, jak kazde konstytucyjne ~ prawo, podlegajace okreslonym ograni-
czeniom). Z tego powodu rozstrzygnigcie uzyskalo symboliczny status, a se¢dzia
Harry Blackmun, autor uzasadnienia wyroku mianowany przez republikanskiego
Prezydenta Richarda Nixona, niespodziewanie stal si¢ ,ikong” walki o réwnosci
plci i emancypacje kobiet’. Nie oznacza to bynajmniej, Ze rozumowanie, na ktérym
oparta byla wskazana decyzja, nie budzito powaznych kontrowersji, takze posréd
0s0b w pelni akceptujacych konkluzje orzeczenia®. Blackmun wyprowadzit konstytu-
cyjne uprawnienie do przerywania cigzy z nieobecnego expressis verbis w ustawie za-
sadniczej, bedacego wytworem judykatury SN, prawa do prywatnosci. Z kolei zakres
i tre$¢ swobody decyzyjnej jednostki byl uzalezniony od rygorystycznego schematu
trymestralnego. W pewnym uproszczeniu mozemy stwierdzi¢, ze w okresie pierw-
szych trzech miesiecy cigzy prawo matki do jej przerwania mialo nie podlegac wlasci-
wie zadnym ograniczeniom; w odniesieniu do kolejnego trymestru panstwo moglo
wprowadzi¢ rozsadne regulacje procedury aborcyjnej zwigzane z koniecznoscig
ochrony zdrowia matki; dopiero w ostatnim okresie ciagzy — mniej wiecej po uzyska-
niu przez nasciturusa zdolnosci do przezycia poza organizmem matki - Konstytucja
USA dopuszcza¢ miala podjecie przez wladze publiczne dziatan zmierzajacych do
ochrony ptodu, tacznie z zakazem badz kryminalizacjg zabiegu przerwania cigzy’.
Fundacyjna rola prawa do prywatnosci i zasadnicze znaczenie konstrukcji tryme-
stralnej, stanowigce kluczowy komponent konstytucyjnej analizy Sadu Najwyzszego
w przedmiotowym orzeczeniu, zostaly zanegowane przezen w 1992 r. w wyroku
w sprawie Planned Parenthood of Southeastern Pennsylvania v. Casey, wedle ktorego
SN nie mylil sie w 1973 r., formutujac podstawowg teze o niekonstytucyjnosci unor-

7 Zob. L. Greenhouse, Becoming Justice Blackmun: Harry Blackmun’s Supreme Court Journey,
New York 2005, s. 207-227 i passim.

8 Warto w tym kontekscie przywota¢ chocby krytyczny poglad na wyrok wyrazony przez Ruth Ba-
der Ginsburg, czotowq posta¢ feministycznej jurysprudencji, ktorej zdaniem rozstrzygniecie byto
ufundowane na niewlasciwych fundamentach konstytucyjnych, ekstrawaganckie, polaryzujace
oraz rewolucyjne; zob. np. N. Strossen, Justice Ginsburg’s Legacy: Promoting All Fundamental
Freedoms for All People Through Strategic Alliances and Incremental Reform, ,,New York Law
School Law Review” 2021/22, vol. 66, s. 58-65. Gwoli §cisto$ci zauwazy¢ trzeba, ze stanowisko
Ginsburg w tej kwestii podlegato istotnym modyfikacjom.

9 Roe..., 154-156, 162-166.
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mowan nadmiernie limitujgcych wolnos$¢ przerywania cigzy, ale zarazem nietrafnie
zidentyfikowal jej legalna podstawe i blednie zarysowal jej temporalne kontury.

Zgodnie z nowg logika prawo kobiety do dokonywania aborcji zostalo zakorze-
nione w Czternastej Poprawce do Konstytucji, a konkretnie w klauzuli zakazujacej
pozbawiania jednostki wolnosci bez poszanowania zasad due process. Sad Najwyzszy
przyjal tym samym substancjalna, a nie jedynie formalnoprawng, wykfadni¢ wska-
zanego postanowienia. Schemat trymestralny zostal natomiast zastgpiony przez kry-
terium viability, tj. zdolnosci plodu do samodzielnej egzystencji. Moment uzyskania
przez nasciturusa takiego ,,statusu” wyznaczat lini¢ demarkacyjng, po przekroczeniu
ktdrej panstwo mialo uzasadniony konstytucyjnie interes w ochronie jego zycia, re-
alizowalny miedzy innymi poprzez penalizacje aborcji (acz zawsze z uwzglednieniem
wymogdéw ochrony zycia i zdrowia matki). W stosunku do plodéw we wczesniejszej
fazie egzystencji kobieta miata dysponowa¢ swobodg decyzyjng, a panstwo nie mo-
glo wprowadza¢ ,,nadmiernych cigzaréw” te wolnoé¢ ograniczajacych. Orzeczenie
niewatpliwie stanowilo istotng rewizje pierwotnej doktryny przez wprowadzenie no-
wego testu konstytucyjnosci relewantnych przepisow''.

Bedacy przedmiotem wyroku glosowanego w tym artykule akt legislacyjny stanu
Mississippi stanowil bezposrednie wyzwanie dla rzeczonego standardu, zakazujac
przerywania cigzy po osiggnieciu przez pléd 15 tygodnia Zycia (przepisy zawieraly
dwa wyjatki pozwalajace na pozniejsza aborcje: medyczng koniecznos$¢ lub obcigze-
nie ptodu powaznymi nieprawidlowosciami). Sad Najwyzszy odmowil — stosunkiem
glosow 6 do 3 - kwalifikacji unormowania jako niezgodnego z ustawa zasadnicza,
a wigkszo$ciowe uzasadnienie ustanawiajace oficjalng doktryne racjonalizujacg roz-
strzygniecie sporzadzil Samuel Alito, wsparty przez czterech innych sedziéw (Pre-
zes SN John Roberts byl zwolennikiem oparcia wyroku na odmiennych podstawach).
Trzech sedziow zglosilo za$ zdanie odrebne do sentencji orzeczenia. Przedmiotem
dalszej analizy beda przede wszystkim enuncjacje natury konstytucyjnej zawarte
w uzasadnieniu sformutowanym przez Alito.

10 Planned Parenthood of Southern Pennsylvania v. Casey, 505 U.S. 833 (1992).

11 E. Lazarus, Closed Chambers: The Rise, Fall and Future of the Modern Supreme Court, New York
1999, s. 477. Calo$ciowa analize¢ orzecznictwa SN w sprawie aborcji praktycznie do momentu wy-
dania omawianego w niniejszym artykule wyroku, obejmujaca réwniez rozstrzygniecia odnoszace
sie do regulacji wprowadzajacych réznego rodzaju formalne ograniczenia swobody przerywania
cigzy (np. zakazujacych optacania rzeczonych zabiegéw ze srodkéw publicznych, ustanawiajacych
obowiazkowe okresy refleksji (waiting periods), przyznajacych okreslone uprawnienia rodzicom
nieletnich kobiet bedacych w ciazy, zabraniajacych niektérych metod dokonywania zabiegow
aborgji itp.), mozna znalez¢ w ksigzce M. Ziegler, Abortion and the law in America: Roe v. Wade
to the Present, New York 2020. W polskiej literaturze pisal na ten temat np. M. Urbanczyk, Fight
Against Discrimination. Human Dignity in American Legal Tradition, Poznan 2022, s. 131-138.
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2. Ontyczny status plodu

Rozumowanie Sadu Najwyzszego w tej materii bylo wielce nieprecyzyjne,
a chwilami wrecz wewnetrznie sprzeczne. Rozwazajac ontyczny status nasciturusa,
Alito pisal wymiennie o ,,potencjalnym zyciu” oraz o ,,zyciu w fazie ptodowe;j”; wska-
zywal, ze SN nie rozstrzyga w przedmiotowej sprawie, kiedy panstwo winno objaé
pléd ochrong prawna, a zarazem dowodzil, iz problem aborcji posiada szczegélny
wymiar moralny, dystynktywnie odmienny od etycznych kontrowersji dotyczacych
np. malzenstw oséb tej samej plci badz korzystania z antykoncepcji; aprobatywnie
waloryzowal postuzenie si¢ przez legislature Mississippi zwrotem ,nienarodzony
czlowiek” oraz przywolywane przez tworcow regulacji argumenty biologiczne prze-
mawiajace za ludzkim statusem plodu, a jednoczesnie przyznawat wigkszosci upraw-
nienie do normowania kwestii aborcji w drodze praktycznie nieskrepowanego
zasadami Konstytucji demokratycznego glosowania'?. Mozna odnie$¢ wrazenie, ze
Alito byl w analizowanym tu zakresie intelektualnie nieszczery, odmawiajac zade-
klarowania expressis verbis, ze - w jego ocenie — ptod jest cztowiekiem w fazie pre-
natalnej i — jako taki — zasluguje na okreslone, by¢ moze ujmowane dynamicznie,
a by¢ moze przyslugujace w takiej samej postaci przez caly okres cigzy, gwarancje
ochrony prawnej. Jednoznaczna eksplikacja takowego pogladu bez watpienia uczyni-
taby orzeczenie bardziej koherentnym, znaczaco ulatwiajac racjonalng dyskusje nad
nim. Wstrzemiezliwo$¢ Sadu jest tym bardziej niezrozumiala, Ze znalezienie uspra-
wiedliwienia dla takiego stanowiska nie nastrecza wigkszych trudnosci. Z czysto bio-
logicznego punktu widzenia juz w stadium embrionalnym mamy niewatpliwie do
czynienia z bytem zZywym (i odrebnym od bytu matki) - zbudowanym z komoérek
zdolnych do replikacji, posiadajacym unikalny oraz dziedziczony zaséb genetyczny,
czerpigcym energie oraz informacje ze srodowiska zewnetrznego, jak réwniez pod-
legajacym procesom ewolucyjnym'. Natomiast przynajmniej z perspektywy trady-
cyjnej linneuszowskiej taksonomii nie sposéb zaklasyfikowa¢ nasciturusa inaczej niz
do gatunku homo sapiens'*. W tym miejscu nalezy stanowczo podkresli¢, ze z takg
ontyczng diagnoza zgadza si¢ bardzo wielu oredownikéw dekryminalizacji aborcji.
Przyktadowo jeden z najwybitniejszych liberalnych — w rozumieniu amerykanskim —
filozoféw prawa Ronald Dworkin konstatowal, ze cho¢ ptéd nie posiada moralnego
czy konstytucyjnego roszczenia do objecia jego zycia rzadowa ochrong, to niezaprze-
czalne biologiczne fakty potwierdzajg, iz jest on — najprawdopodobniej od momentu
implantacji w macicy - odrebna identyfikowalng istota ludzka, ktorej egzystencje na-

12 Dobbs..., 3,5-7,29,31.

13 Por.S. Freeman, K. Quillin, L. Allison, M. Black, G. Podgorski, E. Taylor, J. Carmichael, Biological
Science, Harlow 2017, s. 46 i n.

14 Zob. E Ferrando, Philosophical Posthumanism, London 2019, s. 93 i n.
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lezy oceni¢ jako immanentnie warto$ciowg'. Z kolei Peter Singer, zwolennik dopusz-
czalnosci tzw. aborcji postnatalnej (do ok. czterech tygodni po urodzeniu), analizujac
roznorakie koncepcje usitujace zdefiniowa¢ moment nabycia przez organizm statusu
czlowieka (pojawienie si¢ odczuwalnych ruchéw, wystgpienie aktywnosci mozgowej,
zyskanie zdolnosci do przezycia poza organizmem matki, narodziny) i puentujac je
jako fundamentalnie wadliwe z konsekwencjalistycznego albo logicznego punktu wi-
dzenia, umieszcza wskazang chwile na czas mniej wiecej dwdch tygodni po zaptod-
nieniu, gdy ustaje mozliwo$¢ podziatu zarodka na odrebne byty (co oczywiscie, jego
zdaniem, nie oznacza, ze pozbawienie ptodu czy tez noworodka zycia jest koniecznie
moralnie zle - o klasyfikacji etycznej takiego postepku decydowa¢ powinna utyli-
tarna kalkulacja)'®.

Oczywiscie bledne byloby stwierdzenie, iz ontyczne poglady wyrazone przez
Dworkina i Singera s3 podzielane przez wszystkich zwolennikéw prawnej dopusz-
czalno$ci przerywania cigzy. Wsrdd rzecznikéw tego stanowiska nie brakuje oséb
przekonanych, ze identyfikowanie zaptodnienia/implantacji jako momentu powsta-
nia nowego organizmu ludzkiego jest faktualnie niepoprawne, pozbawione nauko-
wego uzasadnienia oraz mozliwe do usprawiedliwienia tylko przez odwolywanie sig
do czysto religijnych dogmatéw'”. Wydaje sie, ze to wlasnie obecnos¢ w dyskursie
publicznym takich koncepcji sklonita Sad Najwyzszy do przyjecia powsciagliwej po-
stawy i rezygnacji z - przynajmniej otwartej — afirmacji okreslonego ujecia ontologicz-
nego. Inaczej méwiac, SN usitowal zachowaé w omawianej kwestii pozycje neutralng
ideologicznie czy $wiatopogladowo. Optyka taka moze by¢ instytucjonalnie i poli-
tycznie uzasadniona, jezeli uznac, ze eksponowane przez protagonistow debaty idee
s3 wylacznie wyrazem ich osobistych idiosynkrazji i preferencji, a intersubiektyw-
nie satysfakcjonujace rozstrzygniecie sporu jest po prostu niemozliwe. Jak przeko-
nuja np. Allan Rosenfeld oraz Sandra Iden, ,,niezaleznie od ilosci informacji na temat
ciazy, rozwoju plodu badz tez aborcji, jakich moze nam dostarczy¢ analiza biome-
dyczna, nie uzyskamy od niej okreslenia, kiedy zaczyna si¢ zycie ludzkie. Odpowiedz
na to pytanie — dotyczace moralnego statusu plodu — moze by¢ znaleziona jedynie
wskutek procesu intelektualnego, w ktérym przeplataja sie medyczne fakty, osobiste
doswiadczenia, wartosci, religijne wierzenia, filozoficzne stanowiska, postrzegania
sensu zycia czy argumenty moralne. Proces ten wykracza poza merytoryczne gra-
nice nauk medycznych™®. Jesli poglad ten uznamy za trafny, to rzeczywiscie zdaje si¢
on implikowa¢ wymog powstrzymania si¢ przez panstwo — w odniesieniu do okresu

15  R. Dworkin, Life’s Dominion: An Argument About Abortion, Euthanasia, and Individual Free-
dom, New York 1993, s. 11, 21-22.

16  P. Singer, Rethinking Life and Death: The Collapse of our Traditional Ethics, New York 1995,
s. 100-105.

17 Zob.]. Glover, Causing Death and Saving Lives, London 1990, s. 89-91.

18  A.Rosenfeld, S. Iden, Abortion, (w:) S.G. Post (red.), Encyclopedia of Bioethics, vol. 1, New York
2004, s. 1.
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prenatalnego - od narzucania jednej z naukowo nieuzasadnialnych i w tym sensie ar-
bitralnych odpowiedzi na wskazane pytanie calej spotecznosci. Wydaje si¢ jednak, ze
tak rozumiana neutralno$¢ jest tylko pozorna. Jak trafnie zauwaza Michael J. Sandel,
»hiektorzy wierzg, iz aborcja winna by¢ zakazana, poniewaz wiaze si¢ z eliminacjg
niewinnego ludzkiego zycia. Inni odrzucaja t¢ teze i podnosza, ze prawo nie powinno
opowiadac si¢ za jedng ze stron moralnej i teologicznej kontrowersji dotyczacej po-
czatku ludzkiego zycia (...) paiistwo winno pozosta¢ w tej kwestii neutralne i pozwo-
li¢ kobietom na samodzielne podejmowanie decyzji o przerwaniu cigzy. To drugie
stanowisko odzwierciedla popularny liberalny argument na rzecz prawa do aborgji.
Rzekomo rozwigzuje on te kontrowersje w oparciu o zasady neutralno$ci oraz wolno-
$ci wyboru (...) Argument ten nie wytrzymuje krytyki. Jesli bowiem rozwijajacy sie
pldd jest moralnie ekwiwalentny juz urodzonemu dziecku, to przerwanie cigzy jest
wtedy moralnie ekwiwalentne dzieciobdjstwu. A przeciez mato kto opowiedziatby
sie za pogladem, ze panstwo powinno pozwoli¢ rodzicom na samodzielne podejmo-
wanie decyzji, czy zabi¢ swoje dzieci. A zatem pozycja pro choice w debacie aborcyj-
nej nie jest tak naprawde neutralna (...)" implicite refutujac poglad, ze nasciturus
jest cztowiekiem, ktéremu winny przystugiwa¢ wszystkie prawa nalezne ludziom juz
urodzonym'. Bezstronno$¢ panstwa w tej kwestii jest przeto niemozliwa, a milczenie
porzadku prawnego nie oznacza powstrzymania si¢ wladzy od zajecia stanowiska.
Jednoczes$nie warto ponownie podkresli¢, ze uznanie nasciturusa za byt nale-
zacy do gatunku istot ludzkich nie musi wcale stanowi¢ przesadzajacego argumentu
na temat konstytucyjnych badz moralnych aspektow przerywania cigzy. Intelektual-
nie koherentne jest bowiem przyjecie stanowiska, iz okreslone atrybuty czy wiasci-
wosci plodu, relewantne przez caty okres cigzy lub wyltacznie w pewnych fazach jego
rozwoju - jak chociazby brak zdolno$ci do odczuwania bélu, niewyksztalcenie okre-
slonych organéw, brak funkcji mézgowych, brak samoswiadomosci, prespoteczny
charakter egzystencji, szczegélny stosunek zyciowej zalezno$ci zachodzacy miedzy
plodem a organizmem matki, ewentualne pochodzenie z czynu zabronionego lub
tez obcigzenie okreslonymi wadami (zwlaszcza letalnymi) - rzutuja na zakres jego
moralnych i prawnych roszczen. Jak pisze Francis J. Beckwith, wyrazna wiekszo$¢
oredownikow przyznania kobiecie prawa wyboru w odniesieniu do przerwania ciazy
akceptuje zalozenie, ze nasciturus nalezy do gatunku homo sapiens, ale zarazem nie
godzi si¢ na rozpoznanie go jako podmiotu obdarzonego réwnym statusem moral-
nym co osoba urodzona (wzglednie ptéd na poézniejszym etapie swego rozwoju).
Przyjecie takiej optyki oznacza w konsekwencji, ze ludzie mogg by¢ kategoryzowani
oraz hierarchizowani pod katem ich moralnych i legalnych uprawnien?. Podstawg
dokonania takowych rozréznien zdaje si¢ odmowa ekwiwalentnego waloryzowa-

19  M.J. Sandel, Justice: What’s the Right Thing to Do?, New York 2010, s. 131.
20  EJ. Beckwith, Defending Life: A Moral and Legal Case Against Abortion Choice, New York 2007,
s. 130.
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nia bytéw wykazujacych pewne, traktowane jako powierzchowne, podobienstwo,
a zarazem radykalnie odmiennych®'. Stad tez jedna z najbardziej prominentnych
przedstawicielek doktryny feminizmu Judith Butler wprowadza dystynkcje mie-
dzy ,minimalng biologiczna forma egzystencji” i ,,zyciem wartym zycia” (livable li-
fe)*, aliberalny konstytucjonalista Jed Rubenfeld odmawia automatycznego uznania
plodu w kazdym stadium egzystencji za osobe¢ - tj. podmiot obdarzony moralnymi
oraz konstytucyjnymi uprawnieniami - i przekonuje, ze status ten nie jest pochodna
biologicznych faktow czy wlasciwosci, ale raczej funkcja normatywnych rozumo-
wan, ktorych rezultat stanowi takie wlasnie zakwalifikowanie istoty ludzkiej na okre-
slonym etapie jej rozwoju*. W kazdym razie, niezaleznie od tego, ktére stanowisko
w zrelacjonowanej wyzej dyskusji jest nam blizsze, jestem przekonany, ze afirmowana
przez Alito fikcja, jakoby mozliwa byta rzeczowa dyskusja o wyktadni obowigzujacej
w Stanach Zjednoczonych ustawy zasadniczej odnosnie do kwestii aborcji bez roz-
wazenia zagadnienia ontologii ptodu, nie sprzyja jakosci publicznej debaty.

3. Oryginalizm jako doktrynalna podstawa rozstrzygniecia

Z czysto jurydycznej perspektywy merytoryczny spér miedzy zwolennikami
uchylenia precedenséw fundujacych konstytucyjne prawo do aborcji a oredowni-
kami pozostawienia stanu poprzedniego musial ogniskowa¢ si¢ wokdt interpretacji
relewantnej klauzuli zawartej w XIV Poprawce do ustawy zasadniczej USA, ktdra -
przypomnijmy - zakazuje pozbawiania jednostki wolnosci bez poszanowania zasad
odpowiedniego postepowania prawnego. Teori¢ wykladni, na ktérej opart swoje ro-
zumowanie Sad Najwyzszy, mozemy okresli¢ mianem umiarkowanego oryginali-
zmu. Aczkolwiek oryginalizm jest autonomiczng koncepcja interpretacji prawniczej,
to pozostaje nierozerwalnie spleciony z teorig ,,zywej konstytucji” (ktérg naturalnie
odrzuca na poziomie najzupelniej fundamentalnym), opartej na zalozeniu, iz ustawa
zasadnicza ,ewoluuje, zmienia si¢ w czasie i dostosowuje do nowych okolicznosci
bez konieczno$ci bycia formalnie zmodyfikowang™*. Warto zwrdci¢ uwage, ze zda-
niem zwolennikéw tego paradygmatu zmianie ulega nie tyle wyktadnia konkretnych
postanowien Konstytucji, co ta ostatnia. Dla oryginalisty konstatacja taka jest, z per-
spektywy teoretycznoprawnej, wlasciwie crimen laesae maiestatis, destrukcja ab-
solutnie kluczowej linii demarkacyjnej pomiedzy stanowieniem oraz stosowaniem

21 Trudno nie zgodzi¢ si¢ z Dworkinem, ze de facto takze wigkszo$¢ zwolennikéw kryminalizacji
aborcji — wbrew uzywanej retoryce — nie aprobuje tak definiowanej tezy o moralnej ekwiwalencji;
R. Dworkin, Life’s..., op. cit., s. 11-15.

22 J.Butler, Undoing Gender, New York 2004, s. 226.

23 J. Rubenfeld, On the Legal Status of the Proposition That ,,Life Begins at Conception’, ,,Stanford
Law Review” 1991, vol. 43, s. 601.

24  D.A. Strauss, The Living Constitution, New York 2010, s. 1.
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przepisow. Oryginalizm zaklada bowiem, Ze tre§¢ normy prawnej zostaje defini-
tywnie ustalona w momencie wprowadzenia do porzadku prawnego i nie podlega
pdzniejszym modyfikacjom bez interwencji ustawodawcy (norma moze by¢ stoso-
wana do fenomendw nieznanych w chwili jej powstania, np. na zasadzie analogii).
Omawiania koncepcja determinuje te tres¢ juz to przez odwolanie si¢ do rozumienia
znaczenia normy przez jej tworcow (tzw. oryginalizm intencji)®; juz to przez zde-
finiowanie pierwotnego znaczenia wyrazow, ktérymi prawodawca postuzyl si¢ przy
werbalizowaniu normy (tzw. oryginalizm semantyczny)?; juz to przez mniej lub bar-
dziej sprecyzowana kombinacje obydwu wymienionych czynnikéw?*’. Opisy powyz-
sze odnoszg si¢ naturalnie do chemicznie czystych, kanonicznych uje¢ oryginalizmu.
Natomiast dominujacy w dyskursie publicznym i w praktyce orzeczniczej umiar-
kowany wariant doktryny pragmatycznie godzi si¢, w sposoéb mniej lub bardziej

25  R. Berger, Government by Judiciary: The Transformation of the Fourteenth Amendment, India-
napolis 1977, passim. Jego zdaniem oryginalizm intencji odwoluje si¢ do tradycyjnych regut wy-
kfadni czynnosci prawnych, ktdra powinna zmierza¢ do odkrycia znaczenia nadanego im przez
podmiot ich dokonujacy. Koncepcja ,,zywej Konstytucji” daje natomiast sgdom prawo do pisania
ustawy zasadniczej od nowa, czynigc z niej tylko papierowa gwarancje uprawnien obywatelskich.
Wezytywanie przez sedziéw do Konstytucji innych znaczen niz te przyjete przez jej tworcow
przypomina model komunikacyjny, w ktérym jeden z interlokutoréw rosci sobie prawo do osta-
tecznego definiowania znaczenia stéw drugiego z nich wbrew jego woli, co jest bezpodstawna
uzurpacja, przeksztalcajacg judykatywe w permanentng konwencje konstytucyjna, de facto zwal-
niajacy sady z wymogu przestrzegania ustawy zasadniczej oraz naruszajaca zasady tréjpodziatu
wladzy, ibidem, s. 402-409, 458.

26 A. Scalia, Common-law Courts in a Civil Law System: The Role of United States Federal Courts
in Interpreting Constitution and Laws, (w:) A. Gutmann (red.), A Matter of Interpretation: Fede-
ral Courts and the Law, Princeton 1997, s. 3-47. W ocenie Scalii tekst prawny powstaty w realiach
politycznych, spotecznych, ekonomicznych itd., diametralnie réznych w stosunku do rzeczywi-
sto$ci, w ktorej funkcjonuje interpretator, moze by¢ odczytywany zgodnie z jego pierwotnym albo
wspolczesnym rozumieniem. Proba odkodowania pierwszego z nich to wykladnia prawa; proba
zdefiniowania drugiego to jego tworzenie. Refutacja oryginalizmu to zamazywanie réznicy mig-
dzy bytem a powinnoscia, migdzy tym, czym Konstytucja jest, a tym, czym, w ocenie danego
interpretatora, by¢ powinna. Ta labilno$¢, zakladajaca zmiennos¢ znaczeniows ustawy zasadni-
czej w czasie, skutkuje radykalng polityzacjg sadownictwa, tak w wymiarze instytucjonalnym, jak
i personalnym, ibidem, s. 38-39, 46-47.

27  RH. Bork, The Tempting of America: The Political Seduction of the Law, New York 1990, pas-
sim. Jego zdaniem, sedzia ,jest zwigzany przez jedyna rzecz, ktéra mozna nazwa¢ prawem, czyli
przez pryncypia tekstu (...) tak jak byl on generalnie rozumiany w chwili jego uchwalania”. Ory-
ginalizm gwarantuje neutralno$¢ swiatopogladowa orzecznictwa, czyniac z procesu odkrywania,
definiowania oraz stosowania konstytucyjnych pryncypiéw proces o zobiektywizowanym charak-
terze. Przeciwstawne don teorie aktywistyczne czynig natomiast z sadéw organy ,,nagiej wladzy”,
instrumentalizowane przez mniejszo$ciowq elite usilujaca narzuci¢ wigkszoéci swoje moralne
preferencje, ktére nie zwyciezytyby w demokratycznej rywalizacji. Jedynie oryginalistyczna in-
terpretacja ustawy zasadniczej, zwlaszcza w dluzszym horyzoncie czasowym, jest przeto w stanie
»zachowa¢ Konstytucje, podzial wtadzy oraz wolnosci obywatelskie”, ibidem, s. 5, 16-17, 145-153,
159.
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zawoalowany, na okreslone ideowe czy tez intelektualne kompromisy i akceptuje
cze$ciowo dynamiczny charakter norm prawnych (konstytucyjnych), nie odwotujac
sie w sposdb absolutnie rygorystyczny wylacznie do historycznego i statycznego ro-
zumienia danego tekstu prawnego. Jak obrazowo podsumowal Antonin Scalia, naj-
bardziej znany reprezentant omawianego stanowiska: ,Jestem oryginalista, ale nie
jestem szaleficem™.

W jaki zatem sposob Alito przeprowadzit aplikacje pryncypiéow umiarkowa-
nej wersji oryginalizmu w analizowanej sprawie? W pierwszej kolejnosci warto za-
uwazy¢, ze stosowna klauzula XIV (i V) Poprawki z jezykowej perspektywy mowi
wylacznie o procesowych, a nie materialnych gwarancjach poszanowania upraw-
nien jednostki - i taka tez wykladnie przepisu przyjmowal poczatkowo Sad Naj-
wyzszy?. Ograniczenie imperium panstwa dotyczytoby wiec jedynie metody, a nie
tresci dzialania rzadzacych, gwarantujac tylko ,istnienie sprawiedliwej procedury
decyzyjnej, zanim wiadza publiczna podejmie dzialanie bezposrednio wptywajace
na zycie, wolno$¢ lub wlasno$¢ jednostki. Ten aspekt due process nie zabrania wpro-
wadzenia arbitralnych regul prawnych jako podstawy do wszczecia tej procedury
(...) Materialnoprawna norma, ktéra podlega egzekwowaniu, nie musi by¢ uczciwa
czy sprawiedliwa™. Podkresli¢ w tym miejscu trzeba, ze czysto proceduralny wa-
riant interpretacyjny nie utrzymal sie zbyt dlugo w amerykanskiej jurysprudencji.
Dla przykiadu w latach 1887-1937 analizowana klauzula byla wykorzystywana przez
konserwatywno-libertarianskie skrzydto SN do uniewazniania legislacji socjalnej
(regulujacej czas pracy, place minimalng, uprawnienia zwigzkéw zawodowych itp.)*';
z kolei od lat 60. XX stulecia liberalna frakcja w Sadzie Najwyzszym postugiwala sie
ta zasadg przy rozstrzyganiu spraw natury ,,obyczajowej” (np. dotyczacych aborcji,
wolnosci seksualnej, malzenstw osob tej samej plci)*. Jak fatwo odgadna¢, we wska-
zanych wyzej kwestiach uzycie przez SN klauzuli due process budzilo gorace protesty
doktrynalnych adwersarzy. Wydaje si¢ jednakowoz, ze wskazana ,, metodologiczna
wspodlnota” zaowocowala szeroka w amerykanskiej doktrynie prawnej akceptacja
koncepcji substancjalnej interpretacji tego postanowienia ustawy zasadniczej, zgod-
nie z ktora klauzula zawiera dwojakiego rodzaju materialnoprawne gwarancje indy-

28  Cyt.za V.D. Amar, Morse, School Speech, and Originalism, ,,UC Davis Law Review” 2009, vol. 42,
S. 646.

29 L. Epstein, T.G. Walker, Constitutional Law for a Changing America: Rights, Liberties, and Ju-
stice, Washington 1992, s. 19-22. Klauzula due process zawarta w Piatej i w Czternastej Poprawce
posiada identyczng tres¢, z tym ze pierwsza z nich ogranicza rzad federalny, a druga odnosi si¢ do
dziatan wladz stanowych i lokalnych.

30  J.E.Nowak, R.D. Rotunda, J. Nelson Young, Constitutional Law, St. Paul 1983, s. 417.

31  Zob. np. Lochner v. New York, 198 U.S. 45 (1905); Coppage v. Kansas, 236 U.S. 1 (1915); Adkins v.
Children’s Hospital, 261 U.S. 525 (1923).

32 Zob. np. Planned Parenthood...; Griswold v. Connecticut, 381 U.S. 479 (1965); Lawrence v. Texas,
539 U.S. 558 (2003); Obergefell v. Hodges, 576 U.S. 644 (2015).
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widualnych uprawnien. Po pierwsze, na mocy tzw. doktryny inkorporacji SN uznat,
ze XIV Poprawka w interesujagcym nas zakresie obejmuje gwarancje zawarte w Bill
of Rights (ktory odnosi si¢ do rzadu federalnego)*. Po drugie, wedtug Sadu Najwyz-
szego klauzula due process chroni indywidualne wolnosci, ktore sg ,,obiektywnie oraz
gleboko zakorzenione w narodowej historii i tradycji”**. Umiarkowany oryginalizm
Alito polegal na afirmacji materialnoprawnego odczytania relewantnego postano-
wienia Konstytucji, ale z pieczolowitym uwzglednieniem kluczowych dla doktryny
czynnikow historycznych.

Dokonany przez Alito wybor pragmatycznego wariantu oryginalizmu jako dok-
trynalnej podstawy orzeczenia nie oznaczal bynajmniej ostabienia jednoznacznosci
konkluzji wyroku. W ocenie sedziego odnajdywanie w ustawie zasadniczej prawa
do dokonywania aborgcji jest pozbawione jakiegokolwiek fundamentu, ignoruje hi-
storyczne realia i zasady demokracji, jest proba brutalnego wykorzystania przez ju-
dykatywe jej ustrojowej pozycji**. Jako uzasadnienie tych stanowczych sformutowan
Alito przedstawil kwestie kryminalizacji przerywania cigzy w amerykanskim syste-
mie prawnym w ujeciu chronologicznym, ktdry to zabieg zademonstrowa¢ miat brak
historycznego - a w konsekwencji takze konstytucyjnego - umocowania uprawnienia
zidentyfikowanego przez sad po raz pierwszy w Roe v. Wade. Sedzia ewidentnie po-
wielif tu charakterystyczne dla konserwatywnych komentatoréw przeswiadczenie, ze
kwestionowanie kompetencji prawodawcy do penalizacji aborcji usprawiedliwiane
argumentacja historyczna w gruncie rzeczy neguje oczywiste fakty i tym samym bez-
podstawnie rewiduje rodzimg tradycje prawng®®. W pierwszej kolejnosci Alito od-
wotlal sie do pryncypiéw brytyjskiego common law, przytaczajac komentarze Cokea,
Hale’a badz Blackstone’a, ktore wskazywaly, ze przerwanie cigzy — przynajmniej po
wystgpieniu odczuwalnych ruchéw ptodu - kwalifikowane bylo jako powazne prze-
stepstwo oraz ze nasciturus byl traktowany - réwniez we wczedniejszym okresie zy-
cia - jako istota otaczana pewng ochrong prawng. Zasady owe, w przeswiadczeniu
sedziego, zostaly przeszczepione na kontynent amerykanski. W drugiej potowie XIX
stulecia — w okresie ustanowienia XIV Poprawki - regulacje antyaborcyjne ulegly
postepujacemu upowszechnieniu oraz zaostrzeniu (zdecydowana wigkszo$¢ stanow
spenalizowala przerwanie cigzy na kazdym jej etapie). Aczkolwiek w drugiej polowie
XX w. pojawily si¢ w czedci stanéw tendencje do ztagodzenia przepiséw, to wyrok
w sprawie Roe v. Wade uniewaznit antyaborcyjne przepisy w niemal kazdym z nich.
Alito odnotowal réwniez, ze motywacja do wprowadzenia regulacji tego rodzaju byta

33 L.W.Levy, Seasoned Judgments: The American Constitution, Rights, and History, New Brunswick
1995, s. 119.

34 Washington v. Glucksberg, 521 U.S. 702 (1997).

35  Dobbs..., 35-37.

36 Por. np. S.P Perry, T. Jipping, Dobbs v. Jackson Women’s Health Organization: An Opportunity to
Correct a Grave Error, Washington 2021, s. 3-5.
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w przewazajacej czesci che¢ ochrony zycia ptodu; ze nawet historyczny brak pena-
lizacji okreslonej praktyki nie czyni z mozliwosci angazowania si¢ w nig konstytu-
cyjnego uprawnienia; ze rozstrzygniecie sedziego Blackmuna radykalnie naruszylo
konsens spoteczny dotyczacy kwestii przerwania cigzy®’. Wydaje sie, ze o ile sadowe
decorum powstrzymalo Alito przed uzyciem ostrych sformulowan, to jednak z sub-
stancjalnego punktu widzenia s¢dzia bez watpienia kwalifikowal prébe konstytucyj-
nego zakorzenienia prawa do aborcji w historyczno-jurydycznej tradycji USA jako
»faktycznie bezwartosciowg™® i ,pozbawiong jakiegokolwiek uzasadnienia™. Jesli
zaakceptowa¢ wewnetrzng logike teorii umiarkowanego oryginalizmu, to taka inte-
lektualna delegitymizacja wydaje si¢ logicznie koherentna i merytorycznie trafna.
Powyzsza ocena nie oznacza naturalnie, ze zwolennicy tezy o istnieniu kon-
stytucyjnego prawa do aborcji nie polemizuja, mniej czy bardziej przekonujaco, ze
wskazang interpretacjg i wykorzystaniem historii w analizowanej debacie. W tym
zakresie formulowane sg zwykle trzy typy argumentacji. Po pierwsze, podwazana
jest trafnos¢ przedstawionego opisu aborcyjnych regulacji w amerykanskiej trady-
cji, juz to poprzez odmienng wykladnie postanowien common law, juz to ekspono-
wanie znaczenia pewnych tendencji liberalizacyjnych dostrzeganych w toku dziejéw,
juz to celowosciowa wykladnie relewantnych unormowan jako ukierunkowanych
na ochrone zycia i zdrowia kobiet, ktory to cel, w zwiazku z postepem medycyny, nie
jest obecnie aktualny®. Sadze, ze narracja taka jest generalnie mniej przekonujgca
niz oryginalistyczna wersja historii. Po drugie, krytykowana jest, z pobudek aksjolo-
gicznych, sama idea polegania na czynnikach historycznych przy ocenie zgodnosci
kryminalizacji aborcji z ustawg zasadnicza (bedaca niekiedy refleksem komplekso-
wej refutacji oryginalizmu). Jak dowodzi Zita Lazzarini, historia, na ktérej polegaja
oryginalisci, to w wigkszej czesci okres, podczas ktérego ,,kobiety nie posiadaly nie-
zaleznej od swoich mezow tozsamosci prawnej. Oczekiwano od nich zaréwno pod-
legtosci, jak i produktywnosci (w kontekscie posiadania dzieci, pracy domowej oraz
innych dzialan wspierajacych rodzing). Przez caly ten czas kobiety nie mogly glto-
sowaé, petni¢ funkcji przysieglych oraz, co oczywiste, ustanawia¢ praw™!. Jadro tej
argumentacji stanowi przekonanie, ze oryginalizm wymusza uwzglednianie w pro-
cesie wykladni ustawy zasadniczej okolicznosci tak silnie anachronicznych, iz nie
zastuguja na respekt we wspolczesnym spoteczenstwie. Wydaje sig, ze o ile poten-

37  Dobbs..., 16-25.

38  Por. EJ Beckwith, The Supreme Court, Roe v. Wade, and Abortion Law, ,,Liberty University Law
Review” 2006, vol. 1, s. 44-45.

39  Por. C.D. Forsythe, A Draft Opinion Overruling Roe v. Wade, ,The Georgetown Journal of Law &
Public Policy” 2018, vol. 16, s. 460-461, 464.

40  Zob. np. K.N. Peachman, The Need to Codify Roe v. Wade: A Case for National Abortion Legisla-
tion, ,,Journal of Legislation” 2019, vol. 45, s. 274-275.

41  Z.Lazzarini, The End of Roe v. Wade - States’ Power Over Health and Well-Being, ,,New England
Journal of Medicine” 2022, vol. 387, s. 390.
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cjal perswazyjny tego stanowiska jest znaczacy, o tyle jego uznanie wymagatoby nie
tylko calo$ciowego odrzucenia doktryny oryginalistycznej, ale tez radykalnej rewi-
zji orzecznictwa Sadu Najwyzszego na tle XIV Poprawki (a zapewne takze innych
klauzul konstytucyjnych). W mojej ocenie — w $redniookresowej perspektywie —
prawdopodobienstwo zaistnienia tak rewolucyjnych zmian jest minimalne. Jako naj-
bardziej obiecujacy - z perspektywy oponentéw rozumowania Alito — jawi si¢ chyba
trzeci rodzaj krytyki, ufundowany na zalozeniu, ze sedzia nietrafnie zidentyfikowatl
poziom abstrakcji, na ktérym nalezy prowadzi¢ rozwazania o zakresie konstytucyj-
nie chronionej wolnosci jednostki. Zgodnie z tym paradygmatem ustawa zasadnicza
- w szczegblnosci XIV Poprawka — obejmuje ochrong szeroki zakres jednostkowej
swobody, nieograniczony jedynie do konkretnych uprawnien, ale kreujacy sfere in-
dywidualnej niezaleznos$ci od arbitralnych ograniczen narzucanych przez panstwo,
konceptualizowang jako continuum nieredukowalne do praw wprost wymienionych
w Konstytucji i gwarantujace kazdej osobie mozliwo$¢ autonomicznego podejmo-
wania decyzji w osobistych sprawach*. Wedlug zwolennikéw omawianej koncep-
cji w ten sposob definiowana wolnos¢ jest ,,obiektywnie oraz glteboko zakorzeniona
w narodowej historii i tradycji’, a prawo do przerywania cigzy stanowi jedynie jedna
ze skonkretyzowanych manifestacji owej generalnej swobody*. Inaczej moéwiac,
bardzo abstrakcyjny jezyk klauzuli due process jest na tyle pojemny, aby racjonalnie
uzasadni¢ pomieszczenie w niej generalnego prawa jednostki do integralnosci cie-
lesnej, do ksztaltowania swojego Zycia rodzinnego oraz do samodzielnego decydo-
wania w kwestiach reprodukcyjnych, z ktoérych to uprawnien bez trudu mozna juz
wyprowadzi¢ konstytucyjne umocowanie wolnosci przerywania cigzy*. W kontek-
$cie orzecznictwa SN propozycja ta stanowi odzwierciedlenie i kontynuacje pogla-
dow zwerbalizowanych w rozstrzygnieciu w sprawie Planned Parenthood of Southern
Pennsylvania v. Casey, zgodnie z ktérym ustawa zasadnicza za jadro indywidualnej
wolnoéci uznaje ,,prawo do definiowania wlasnej koncepcji istnienia, sensu, wszech-
$wiata oraz tajemnicy ludzkiego zycia’, wyrazajace si¢ m.in. w swobodzie podejmo-
wania decyzji o aborcji przez cigzarng kobiete®. Adherenci wskazanej optyki nie
postrzegaja jako problematycznego faktu, ze opisane iunctim miedzy klauzula due
process oraz prawem do przerywania cigzy bylo niemal niedostrzegalne w prawodaw-
stwie, orzecznictwie i dyskursie publicznym przez dekady od uchwalenia XIV Po-
prawki. Nalezy w tym miejscu zresztg zauwazy¢, ze nie bylby to jedyny przypadek
fundamentalnej reorientacji wykladni ustawy zasadniczej w dziejach amerykanskiej

42 Por. Poev. Ullman, 367 U.S. 497, 541-545 (1961).

43 N.C. Marcus, Yes, Alito, There Is a Right to Privacy: Why the Leaked Dobbs Opinion Is Doctri-
nally Unsound, ,,ConLawNOW? 2022, vol. 13, s. 104-111.

44  D.H. Gans, Reproductive Originalism: Why the Fourteenth Amendment’s Original Meaning Pro-
tects the Right to Abortion, ,,SMU Law Review Forum” February 2022, s. 6-13.

45  Planned...,8511in.
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jurysprudencji*. W kazdym razie formulowana z tej perspektywy krytyka stanowi-
ska Alito jest wewnetrznie spdjna, a spor doktrynalny ogniskuje si¢ przede wszyst-
kim woko! instytucjonalnej pozycji SN jako organu mniej lub bardziej aktywnego
w procesie wyktadni konstytucyjne;.

4. Zasada stare decisis i jej granice

Maksyma stare decisis et non quieta movere (szanowac precedensy i nie wzrusza¢
raz ustalonych kwestii*’) definiuje jedno z kluczowych pryncypiéw systemu common
law. Zasada ta w zalozeniu promowac¢ ma cele substancjalne (jak np. sprawiedliwos$¢,
réwnos¢, stabilnos¢, przewidywalnos¢ systemu prawnego) oraz instytucjonalne (np.
ekonomie postepowania czy tez efektywnos¢ sadowych deliberacji i procesu decy-
zyjnego)*®. W odniesieniu do jurysprudencji na poziomie konstytucyjnym kluczowa
wydaje si¢ przede wszystkim legitymizacyjna funkcja tej reguly w kontekscie prze-
konania wspoélnoty politycznej / opinii publicznej, ze orzecznictwo dotyczace in-
terpretacji z natury czesto niejednoznacznych postanowien ustawy zasadniczej nie
jest pochodng osobistych ideowych preferencji lub idiosynkrazji sedziéw (a wigc
w ostatecznej instancji politycznych rozstrzygnie¢ w kwestii personalnej kompozy-
cji danego trybunalu), ale rezultatem zobiektywizowanego procesu egzegetycznego,
ktérego wynik nalezy traktowac jako stuszny raczej z uwagi na sposob dojscia don
niz ze wzgledu na jego konkretng tre$¢®. Zasada stare decisis nie posiada naturalnie
charakteru bezwzglednego, a w dziejach Sadu Najwyzszego USA zdarzaly sie zaiste
spektakularne ,wzruszenia” uprzedniej linii orzeczniczej. Jak trafnie zauwaza Mi-
chael J. Gerhardt, ,,najlepiej rozumie¢ konstytucyjny wariant doktryny stare decisis
jako diagnozowanie przez sedziéw prawdopodobnych rezultatéw podtrzymania lub
uchylenia precedenséw. Konsekwencjalistyczna analiza to prawomocne wykorzy-
stywanie sedziowskiej wladzy; sedziowie po prostu oceniajg, jak ich rozstrzygniecia
wpasowuja sie w konstytucyjng strukture™'.

46  Wystarczy wspomnie¢ o fundamentalnej transformacji orzecznictwa SN odno$nie do klau-
zuli réwnej opieki prawnej (réwniez zawartej w XIV Poprawce), por. np. Plessy v. Ferguson, 163
U.S. 537 (1896) z Brown v. Board of Education of Topeka, 347 U.S. 483 (1954). Inng egzemplifikacja
tego zjawiska jest radykalne poszerzenie (w stosunku do pierwotnego rozumienia relewantnego
przepisu) przez Sad Najwyzszy zakresu konstytucyjnie — na mocy Pierwszej Poprawki - chronio-
nej ekspresji.

47 H. Campbell Black, The Principle of Stare Decisis, ,The American Law Register” December 1886,
s. 745.

48  R.H. Fallon, Jr., Implementing the Constitution, Cambridge 2001, s. 103.

49  Por. L. Epstein, J. Knight, The Choices Justices Make, Washington 1998, s. 164-165.

50  Zob. np. L. Machaj, The United States Supreme Court Reverses Itself: Sense of Injustice or Public
Pressure?, ,,Przeglad Prawa i Administracji” 2015, vol. C/1, s. 751-768.

51  M.J. Gerhardt, The Power of Precedent, New York 2011, s. 62.
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Z uwagi na nadzwyczaj emocjonalny i no$ny spolecznie charakter sprawy Alito
musial szczegélnie przekonujaco usprawiedliwi¢ odejscie od dotychczasowej ju-
rysprudencji - i odebranie jednostkom konstytucyjnego uprawnienia — w kontekscie
przedmiotowej zasady. Argumentacja Alito opierala si¢ na kilku zasadniczych fila-
rach. Po pierwsze, orzecznictwo SN bylo przejawem antydemokratycznej uzurpacji
kompetencji przez judykatywe, ufundowanej na zupelnie nieprzekonujacym rozu-
mowaniu (catkowicie oderwanym od konstytucyjnego ,tekstu, historii i preceden-
séw”*?), bedgcej emanacja instytucjonalnej arbitralno$ci. Po drugie, uchylane wyroki
byly tak naprawde aktami stanowienia, a nie stosowania prawa, poprzez ktore se-
dziowie - dzialajgc niczym ustawodawca - narzucali swoje ideologiczne preferencje
spolecznosci. Po trzecie, sformulowana przez SN doktryna konstytucyjna byla nie-
jednoznaczna, nieprzejrzysta i wewnetrznie sprzeczna. Po czwarte, przedmiotowe
precedensy - zorientowane na osiggnigcie okreslonych rezultatéw kosztem spojnosci
i logicznej konsekwencji — wywieraly destrukcyjny wplyw na prawo konstytucyjne
pojmowane jako calos¢. Po piate, uchylenie wyrokéw nie godzi w zasade przewidy-
walno$ci systemu prawnego, albowiem - z uwagi na specyfike normowanej materii
- nie spowoduje naruszenia uzasadnionych ekspektatyw. W ocenie sedziego powyz-
sze czynniki dowodzg, Ze odstgpienie od uprzedniej linii orzeczniczej jest usprawie-
dliwione i nie wynika z politycznych motywacji, ale z jej immanentnych defektow™.
Wydaje sie, ze katalog przestanek zaproponowany przez Alito nie jest kontrowersyjny
na poziomie generaliéw - jako taki przekonujaco uzasadnia odejscie od zasady stare
decisis w oczach ideowych sojusznikéow sedziego. Jednak jego aplikacja w tym kon-
kretnym przypadku nie byla perswazyjnie skuteczna w stosunku do zwolennikéw
tezy o istnieniu konstytucyjnego uprawnienia do przerwania cigzy, dla ktérych repre-
zentatywne wydaje sie stanowisko, Ze rozstrzygniecie jest wylacznie efektem zmian
w personalnej kompozycji SN>* (powolania trzech nowych sedziow przez prezydenta
Donalda Trumpa) i bedzie miato dramatyczne skutki dla spotecznej legitymaciji tej
instytucji®.

Whioski

Analizowane w artykule orzeczenie bez watpienia zajmie poczesne miejsce
w annaltach amerykanskiej jurysprudencji, cho¢by tylko ze wzgledu na jego poli-
tyczna i aksjologiczng role. Jego recepcja odzwierciedla polaryzacje spoteczen-
stwa Stanow Zjednoczonych w odniesieniu do moralnej oceny zjawiska aborcji

52 Dobbs..., 46.

53  Ibidem, 66-69.

54  T. Day, D. Weatherby, The Dobbs Effect: Abortion Rights in the Rear-View Mirror and the Civil
Rights Crisis that Lies Ahead, ,William & Mary Law Review Online 2022, vol. 64, s. 12.

55  G.J. Simson, R.S. Simson, Rescuing Roe, ,,Legislation and Public Policy” 2022, vol. 24, s. 318.
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i w kontekscie oczekiwanego modus operandi judykatywy. Naturalny entuzjazm
przeciwnikéw pogladu o istnieniu konstytucyjnego prawa do przerywania cigzy
i zwolennikow sedziowskiej powsciagliwosci a’propos rozstrzygania kontrowersji
natury politycznej silnie kontrastuje z niezwykle ostra krytyka formulowang z prze-
ciwleglych pozycji doktrynalnych. Reprezentatywnym przykladem w tym zakresie
moze by¢ wypowiedz dziekana Wydzialu Prawa Uniwersytetu w Berkeley Erwina
Chemerinskyego, ktérego zdaniem wyrok jest wylacznie wyrazem ,konserwa-
tywnego pragnienia polozenia kresu prawom aborcyjnym i nie ma nic wspdlnego
z konstytucyjnymi zasadami czy tez sedziowska metodologia (...) Roe v. Wade nie
zostal uchylony z uwagi na zawarte w nim bledy w rozumowaniu badz w metodzie
interpretacji prawa, ale dlatego, ze Donald Trump zdobyl w 2016 r. prezydenture
i mianowal trzech sedziéw SN (...) Konserwatywni sedziowie sg gotowi uchyli¢
kazdy precedens, ktérego nie aprobujg. Sa motywowani jedynie checig wprowa-
dzenia w zycie programu Republikandw, a nie jakakolwiek filozofig orzekania czy
doktryng wyktadni (...) Dobbs nie jest niczym innym, jak tylko nieskrepowanym
uzyciem wladzy w celu ograniczenia wolnosci i réwnosci, zwtaszcza w stosunku do
kobiet*®. Zdecydowanie nie podzielam tak radykalnej diagnozy, formulowanej -
jak sie wydaje — przede wszystkim z uwagi na negatywnga ewaluacje rozstrzygniecia
z pobudek aksjologicznych. W moim przekonaniu orzeczenie — przy wszystkich
wskazanych wczesniej zastrzezeniach - stanowi koherentng calo$¢, jest zakorze-
nione w prawomocnych koncepcjach interpretacji amerykanskiej ustawy zasadni-
czej (umiarkowany oryginalizm; substancjalne, ale zarazem statyczne rozumienie
klauzuli due process; ostroznos¢ sadownictwa w odniesieniu do wytaczania kontro-
wersyjnych kwestii politycznych poza obszar demokratycznej deliberacji) i ufun-
dowane na rozsadnym pojmowaniu zasady stare decisis. Réwnocze$nie jednak
warto nadmieni¢, Ze nie nastrecza wigkszych trudnosci wyobrazenie sobie réwnie
spojnego wyroku o calkowicie przeciwnej sentencji, opierajacego si¢ na alternatyw-
nych propozycjach wykladni konstytucyjnej (refutacja oryginalizmu; dynamiczna
interpretacja ustawy zasadniczej, Iacznie z klauzulg due process; postrzeganie roli
wladzy sadowniczej w kategoriach aktywistycznych) i zaktadajacego silng deferen-
cje wobec - przynajmniej niektérych - precedenséw. Ostatecznie zatem ewaluacja
wyroku jest refleksem ogdlniejszych przekonan komentatora, mieszczacych sie ra-
czej w sferze filozofii politycznej anizeli w obszarze eksperckiej wiedzy prawniczej.
Stad tez mozna spodziewac sig, ze kwestia ,aborcja a Konstytucja” jeszcze dtugo
pozostawaé bedzie jednym z kluczowych tematéow amerykanskiego dyskursu pu-
blicznego, a orzeczenie nie uzyska w przewidywalnej przysztosci - a by¢ moze ni-
gdy - statusu ,,ostatniego stowa” Sadu Najwyzszego w przedmiotowej materii.

56  E.Chemerinsky, Ending Roe is a Pure Exercise of Republican Power, Wielded to Reduce Women’s
Freedom and Equality, ,,Los Angeles Times” 24.06.2022.
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