STUDIA VOL 77
POLITOLOGICZNE '

DOI: 10.33896/SPolit.2025.77.7
STUDIA | ANALIZY

Rafat Prostak™

Rozum sadu czy wola ludu?
Swoboda jednostki

czy upowszechniony ideat wolnosci?
Interpretacja sprawy Dobbs

The Reason of the Court or the Will of the People?
Individual Liberty or the Common Ideal of Freedom?
Interpretation of the Dobbs Case

STUDIA | ANALIZY

Stowa kluczowe: sprawa Dobbs, bezstronnos¢ sqdu, konstytucja, wolnos¢

Key words: Dobbs case, impartiality of court, constitution, freedom

Abstrakt: Artykut jest prébg spojrzenia na sprawe Dobbs z perspektywy sporu
o rozumienie wolnosci osobistej. W tym celu wykorzystano propozycje Isaiaha Berlina,
rozréznienia wolnosci w aspekcie negatywnym od wolnosci w aspekcie pozytywnym. Autor
utrzymuje, Ze ratio decidedi w sprawie Roe i w pdzniejszych orzeczeniach opartych na
tym precedensie, mozna dostrzec w tym, zZe sq one zakotwiczone w koncepcji wolnosci
negatywnej, uwalniajqcej ptodnos¢ kobiety od zewnetrznych ograniczen: presji otoczenia
spotecznego, w tym wtadzy publicznej.

W sprawie Dobbs sedziowie Sqdu Najwyzszego postawili pytanie, czy prawo do
przerwania ciqzy jest czesciqg amerykariskiej tradycji rozumienia wolnosci, czy tez jest
przyktadem ,uporzqdkowanej wolnosci’; w ktdrej wolnos¢ jednostki zyskuje kontekst
spoteczny. Poniewaz wiekszos¢ w sprawie Dobbs zaprzecza, ze Sqd Najwyzszy jest w stanie
odpowiedzie¢ na takie pytanie, postanowiono skierowac te kwestie do ustawodawcéw
stanowych i mieszkaricow poszczegdlnych standw. W sprawie Dobbs ratio decidendi
mozna odczytywac jako przyjecie perspektywy wtasciwej dla wolnosci w jej pozytywnym
aspekcie.

Abstract: The article is an attempt to look at the Dobbs case from the perspective of
the dispute over the understanding of personal freedom, using Isaiah Berlin’s proposal,
distinguishing freedom in the negative aspect from that in the positive one. The author
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maintains that in the ratio decidedi in the Roe case and in subsequent decisions based on
this precedent, it is perceptible that they are anchored in the concept of negative freedom,
freeing woman’s fertility from external constraints: the pressure of the social environment,
including public authority.

In the Dobbs case, on the other hand, the Justices of the Supreme Court ask
themselves whether the right to terminate a pregnancy is part of the American tradition of
understanding freedom, or whether it is an example of “ordered liberty’, in which individual
freedom gains a social context. Since the majority in Dobbs denies that the Supreme Court
is able to answer such a question, it was decided to refer the issue to state legislatures and
residents of individual states. The ratio decidendi in the Dobbs case can be read as adopting
a perspective appropriate for freedom in its positive aspect.

Uwagi wstepne

Bezstronnos¢ sadu jest fundamentem praworzadnosci, warunkiem pra-
widtowego funkcjonowania wymiaru sprawiedliwosci. Kontrola sagdowa kon-
stytucyjnosci stanowionego prawa (ang. judicial review), wkomponowana
w system kontroli i rownowagi (ang. checks and balances), zabezpieczy¢ ma
nienaruszalno$¢ podstawowych praw podmiotowych przed tyranig woli przy-
godnej (przejsciowej) wiekszosci w ciatach ustawodawczych oraz naduzyciami
wiadzy wykonawczej. Kazda legislacja limitujagca mozliwo$¢ korzystania z kon-
stytucyjnie gwarantowanych praw podmiotowych (ang. coercive law), czyli nie-
zbywalnych wolnosci prawnie chronionych (ang. basic liberties) obywateli Sta-
néw Zjednoczonych [,the privileges orimmunities of citizens of the United States”
(jak rzecz ujeto w XIV Poprawce)], winna cechowac sie rozumnoscig prakse-
ologiczng oraz aksjologiczna, przez co bedzie mogta sie spotkac z akceptacja
rozumnych oséb. Na podmiocie ograniczajagcym spoczywa obowigzek dostar-
czenia przekonujgcego (rozumnego) uzasadnienia (ang. public justification)
dla prawnej ingerencji w wolnos$¢ podmiotu prawa. Cho¢ ,rozumnos¢” (ang.
reasonableness) cechowa¢ ma funkcjonowanie kazdego uczestnika systemu
rzadzenia wyposazonego w prerogatywy witadcze, to, jak przekonuje John
Rawls, zobowigzanie to w szczegdlnosci odnosi sie do dziatan federalnego
Sadu Najwyzszego (dalej: SN), ktéry w sporach o zakres i warunki ochrony
praw podmiotowych wskazuje racje (fac. ratio decidendi) dla ustalonego wzorca
interpretacji tekstu konstytucyjnego w rozstrzyganej sprawie. Rozumnos¢ linii
argumentacyjnej SN bedzie wyjatkowa, jako ze jego rozum stanowi¢ ma, zda-
niem Rawlsa, ,wzorzec rozumu publicznego”. Wolnos$¢ od biezacych sporow
politycznych oraz potrzeby zabiegania o sympatie elektoratu sprawia¢ ma, ze
rozum SN, jak sie tutaj zaktada, pozostaje bezstronny wzgledem rywalizujgcych
stanowisk swiatopogladowych (promujacych okreslong postac perfekcjonizmu
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moralnego), ktére Rawls nazywa ,rozlegtymi doktrynami” (org. comprehensive
doctrines), a ktore to moga by¢ religijne, filozoficzne lub moralne?.

Twierdzenia powyzej sformutowane oddaja, ogdlnie, nature amerykan-
skiego konstytucjonalizmu, w zgodzie z dominujacg narracja na temat roli SN,
jako straznika praworzadnosci, w promocji niezbywalnych praw podmio-
towych.

W wielu spoteczenstwach zachodnich dostrzegamy rozbiezno$¢ ocen
moralnych w przedmiocie aborcji. Stad tez kwestia opisu prawnego warunkéw
dopuszczalnosci przerywania cigzy dzieli spoteczenstwo obywatelskie, czesto-
kro¢ wyznaczajac istotng o$ rywalizacji politycznej (ang. cleavage). Twierdze-
nie to znajduje potwierdzenie w realiach amerykanskiej polityki. Ogtoszenie
w 1973 roku wyrokéw SN w sprawach Roe v. Wade oraz Doe v. Bolton? — w kt6-
rych uznano ustawy regulujgce dostep do aborcji, odpowiednio Teksasu oraz
Georgii, za niezgodne z klauzula wtasciwego procesu (due process clause) —
znaczaco wptyneto na spér ideologiczny Partii Demokratycznej z Partig Repu-
blikaniska. Nie byt to jednak wplyw automatyczny. Méwic tu powinnismy raczej
o wieloletnim procesie akomodacji klasy politycznej do podziatu spotecznego
w przedmiocie prawnych warunkéw dopuszczalnosci przerywania cigzy. Nie-
watpliwym przetomem byto pojawienie sie w 1979 roku na amerykanskiej
scenie politycznej organizacji spotecznej o silnym potencjale mobilizacji kon-
serwatywnego elektoratu, jakim byta Moralna Wiekszos$¢ (The Moral Majority),
zatozona przez baptystycznego pastora Jerry’ego Falwella Sr. Powstanie Moral-
nej Wiekszosci wyznacza poczatek ruchu spoteczno-politycznego, ktory przez
kolejne dekady bedzie istotnie wptywaé na linie programowg Republikanéw,
czyli Nowej Religijnej Prawicy (New Religious Right). Jednym z pierwszoplano-
wych postulatéw tego ruchu byt powrét do stanu prawnego sprzed orzeczen
w sprawach Roe oraz Doe, czyli przywrécenie kontroli legislatur stanowych
nad prawnym opisem warunkéw dopuszczalnosci przerywania cigzy, w zamy-
$le radykalnie ograniczajac dostepnos¢ aborgji, postrzeganej jako ewidentne
zto, naruszajace zaréwno prawo Boze, jak i tradycje narodu amerykanskiego.
Znamienne, ze zapowiedzig osiggniecia tego stanu rzeczy byta decyzja SN
z 2022 roku w sprawie Dobbs v. Jackson Women'’s Health Organization3, ktéra
przetamata precedensowe orzeczenia z 1973 roku. Tym samym, po niemal

T Zob.: J. Rawls, Liberalizm polityczny, ttum. A. Romaniuk, Warszawa, Wydawnictwo
Naukowe PWN, Warszawa 1998, s. 316-328 (Wyktad VI, § 6: Sad Najwyzszy jako wzorzec
publicznego rozumu). Poréwnaj z: S. Macedo, The Politics of Justification, «Political
Theory» 1990, vol. 18, nr 2; K. Greenawalt, Private Consciences and Public Reasons, Oxford
University Press, Nowy Jork 1995, s. 141-150.

2 Roev. Wade, 410 U.S. 113 (1973), Doe v. Bolton, 410 U.S. 179 (1973).

3 Dobbs v. Jackson Women'’s Health Organization, 597 U.S. 215 (2022).
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pieciu dekadach od potwierdzenia przez SN, ze federalna ustawa zasadnicza,
jako ,pierwsze prawo” (the supreme law of the land, jak gtosi jej Artykut VI),
gwarantuje kobiecie swobode decydowania o ewentualnej terminacji cigzy
w pierwszym trymestrze zycia ptodowego, sad ten stwierdza, iz nie odnajduje
w federalnej Konstytucji (klauzula due process) tego rodzaju gwarangji.
Celem niniejszego artykutu nie jest przesledzenie historii podziatu spo-
tecznego o politycznej doniostosci w spoteczenstwie amerykanskim, jakim jest
spor wokot aborgji. Nie jest nim réowniez prezentacja stanowisk i form dziatania
gtéwnych aktoréw spotecznych oraz podmiotéw politycznie zorganizowanego
spoteczenstwa obywatelskiego, wystepujacych przeciwko lub za szerokim
dostepem do aborgji4. | wreszcie, nie jest nim analiza zmiennosci poparcia
spotecznego dla swobody kobiety w decydowaniu o terminacji cigzy. Celem
artykutu jest préba umieszczenia ratio decidendi w sprawie Dobbs w szerszym
kontekscie, ktéry wyznacza rola judykatywy w ustalaniu standardu prawnego
w gteboko dzielgcych spoteczenstwo amerykanskie kwestiach, a ktére wspot-
czednie czestokroc tagczone s z prawem do prywatnosci, takimi jak: szeroko
pojeta kontrola urodzen, matzenstwa jednoptciowe, adopcja dzieci przez pary

4 Wystarczy przypomnie¢, ze jedynym liczacym sig, konsekwentnym i nieprzejednanym
rzecznikiem ograniczenia dostepnosci do aborcji w USA przed i po wyrokach
SN w 1973 roku byt amerykanski Kosciét rzymskokatolicki. Najwieksza denominacja
protestancka we wspotczesnych Stanach Zjednoczonych, czyli Potudniowa Konwencja
Baptystow (Southern Baptist Convention, SBC), na dwa lata przed orzeczeniami w sprawie
Roe oraz Doe, przyjeta Rezolucje na temat aborcji (Resolution on Abortion), w ktérej
czytamy:,(...) wzywamy Potudniowych Baptystéw do dziatan na rzecz ustawodawstwa,
ktére pozwoli na mozliwos¢ aborcji w takich przypadkach, jak gwatt, kazirodztwo,
wyrazne dowody powaznej deformacji ptodu i dokfadnie potwierdzone dowody
prawdopodobienstwa uszkodzenia ukfadu emocjonalnego, zdrowia psychicznego
i fizycznego matki (...)" (https://www.sbc.net/resource-library/resolutions/resolution-
on-abortion-2/ (30.01.2025). Radykalny zwrot SBC w sprawie aborcji zbiegt sie w czasie
z powstaniem Moralnej Wiekszosci, ale i innych organizacji kojarzonych z ruchem Nowej
Religijnej Prawicy, programowo walczacymi z szerokim dostepem do aborgji, takimi jak:
Focus on the Family (powstatej w 1977 roku); Christian Voice (powstatej w 1978 roku);
Family Research Council (powstatej w 1981 roku); Family Policy Council (powstatej
w 2001 roku). W 1977 roku w rezolucji o tym samym tytule, co ta przyjeta w 1971 roku,
czytamy, ze ,(...) aborcja jest bardzo powaznym problemem moralnym i duchowym,
ktory w dalszym ciggu niepokoi naréd amerykanski (...) praktyka aborcji z egoistycznych,
nieterapeutycznych powoddéw bezmyslinie niszczy zycie ptodu, przytepia wrazliwosé
moralng naszego spoteczenstwa i prowadzi do dewaluacji wszelkiego ludzkiego zycia
(...) wzywamy Potudniowych Baptystow i wszystkich obywateli kraju do podjecia
dziatah majacych na celu zmiane tych postaw i warunkéw, ktére zachecaja wiele oséb
do uciekania sie do aborcji jako srodka kontroli urodzen (...)" (https://www.sbc.net/
resource-library/resolutions/resolution-on-abortion-4/ (30.01.2025). Wspodtczesnie,
obok SBC, réwniez inne ewangelikalne Koscioty amerykanskie, konserwatywni
protestanci gtéwnego nurtu, ortodoksyjnie Zydzi oraz mormoni towarzysza Kosciotowi
rzymskokatolickiemu w kampanii antyaborcyjne;j.
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jednoptciowe. Kwestie te angazuja zakres przedmiotowy prawa do prywatno-
$ci jako prawa podstawowego, wpisujacego sie w istote, jak przekonuje SN
w sprawie Casey, samostanowienia (ang. self-determination) cztowieka: bytu,
ktére nalezy do siebie, a nie do innej istoty ludzkiej, tudziez spoteczenstwa>, co
wytozyt Charles Fried w tekscie cytowanym przez sedziego Johna P. Stevensa
w zdaniu zbieznym w sprawie Thornburgh i co przypomniat w zdaniu zbiez-
nym sedzia Lewis F. Powell Jr. w gto$nej sprawie Bowers v. Hardwick®. Stad tez,
w istocie, sprawa Dobbs dotyczy sposobu, w jaki rozumiemy wolnos¢: czy jest
to sfera swobodnego dziatania, przestrzen, w ktérej jednostka bez udziatu oséb
trzecich (a przede wszystkim wtadzy publicznej) podejmuje decyzje w zyciowo
najistotniejszych dla niej sprawach; czy tez jest to podstawowa wartos¢, ktérej
rozumienie, obejmujace réwniez sposoby oraz warunki codziennej realizacji,
wynika z doswiadczen konkretnego spoteczenstwa (wspdlny politycznej)?
Pierwsza czes¢ alternatywy wtasciwa jest dla optyki liberalnej; w drugiej
dostrzec mozna podejscie komunitarystyczne.

Wiasciwos¢ prawa (due process of law) a prawo do prywatnosci

Przekfad klauzuli, a przez to poprawek do Konstytucji, w ktérych termin
due process of law sie znajduje, nie jest prostym zadaniem. Polscy badacze nie-
jednokrotnie popetniaja tutaj btad, sprowadzajac jg do ,wtasciwego wymiaru
sprawiedliwosci” lub ,wtasciwego przewodu sadowego’, co nie oddaje dwu-
aspektowosci tejze, czyli jej proceduralnego i materialnego oblicza (tj. procedu-
ral due process oraz substantive due proces), na co trafnie zwraca uwage Pawet
Laidler’. Aspekt materialny tej klauzuli nieustannie budzi kontrowersje, jako ze

5 Planned Parenthood of Se. Pa. v. Casey, 505 U.S. 833, 851 (1992).

6 Thornburgh v. American College of Obstetricians and Gynecologists, 476 U.S. 747 (1986);
Bowers v. Hardwick, 478 U.S. 186 (1986). Jak zauwaza Fried: ,prawo do prywatnosci
w ogdlnej strukturze instytucji spotecznych (...) wyraza fakt moralny, ze cztowiek
nalezy do siebie, a nie do innych, tudziez do spoteczenstwa jako catosci” (Ch. Fried,
dziat Correspondence, «Philosophy & Public Affairs» 1977, vol. 6, nr 3, s. 288). Mysl
te, w rozwinietej postaci, znajdziemy w tegoz klasycznym dziele Right and Wrong,
gdzie czytamy: ,Czym jest osoba, czego chce, okreslenie jej zyciowego planu, jej
koncepcji dobra, to najintymniejsze wyrazy samostanowienia (org. self-determintion),
a potwierdzajac odpowiedzialnos¢ osoby za skutki tego samostanowienia, nadajemy
tres¢ idei wolnosci” (Ch. Fried, Right and Wrong, Harvard University Press, Cambridge
1978, s. 146-147).

7 Zobacz w: P. Laidler, Proceduralna i materialna wtasciwos¢ prawa: XIV poprawka i jej rola
w rozwdj amerykariskiego konstytucjonalizmu, [w:] A. Zieba (red.), Konstytucjonalizm
w panstwach anglosaskich, Wydawnictwo Uniwersytetu Jagiellonskiego, Krakéw 2013,
s.411-430. Przychylajac sie do translatorskiego wyboru Laidlera, na potrzeby niniejszego
tekstu przyjmuje jego wyimki z poprawek V i XIV: ,nikt nie bedzie pozbawiony zycia,
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jego ustalenie (odkrycie, tudziez domniemanie) byto dziataniem wiasnym SN,
przejawem sedziowskiego aktywizmu (ang. judicial activism)8, wyznaczajacym
o$ sporu doktrynalnego, w ktéry niezmiennie uwiktany jest federalny Sad Naj-
wyzszy, co znajduje potwierdzenie réwniez w argumentacji w sprawie Dobbs.

Klauzula due process, w swym podstawowym przestaniu, interpretowana
w perspektywie konstytucyjnej klauzuli praw i wolnosci (org. privileges and
immunities), zobowigzuje organ wiadczy do podejmowania dziatah wytacznie
w oparciu o prawo uprzednio ustanowione (lex retro non agit), nie naruszajac
przy tym podstawowych praw podmiotowych, tj. konstytucyjnie chronionych
wolnosci, tak, aby ,nikt nie zostat pozbawiony zycia, wolnosci i mienia inaczej
niz w drodze wtasciwej prawnie”. Oznacza to wymog przeprowadzenia spra-
wiedliwego procesu, w ktérym uznany winnym popetnienia czynu zabronio-
nego bedzie pozbawiony zycia, wolnosci lub mienia (procedural due process).
Jednak, jak wynika z orzecznictwa SN, wtasciwos¢ prawa nie sprowadza sie
jedynie do jego stosowania, czyli procedury sadowej, ale i jego tworzenia, czyli
ustalenie jego tresci (materii: stad substantive due process) w procesie prawo-
dawczym, w ktérym istnienie praw podmiotowych konstytucyjnie chronionych
nie moze zosta¢ zakwestionowane®. Problem pojawia wraz z prébg ustalenia,
co kryje sie za Locke'wska triada praw podstawowych (do zycia, do wolnosci,

wolnosci lub mienia inaczej niz w drodze wtasciwej prawnie” oraz ,zaden stan nie moze
pozbawi¢ nikogo zycia, wolnosci lub mienia inaczej niz w drodze wihasciwej prawnie”
(tamze, s. 413).

8 Zdaniem Michata Bernaczyka, aktywizm sedziowski ,polega na przejeciu przez sad
konstytucyjny prawa do poszukiwania uzasadnienia, przestanek dla stanowionej regu-
lacji. Im wieksza preferencja i wzglad na swobode ocen ustawodawcy (powsciggliwos¢
sedziowska), tym mniejsze ryzyko, ze sad konstytucyjny zostanie uznany za ‘aktywny"
Drugim biegunem tego zjawiska bedzie sytuacja, w ktérej sad konstytucyjny ‘mode-
luje’ prawodawstwo w pozadanym przez siebie kierunku, a nawet interpretuje norme
konstytucyjna z takim skutkiem, ze na wtadze publiczne zostajg natozone ‘pozytywne
obowiazki”. (B. Banaszak, M. Bernaczyk, Aktywizm sedziowski we wspdtczesnym parstwie
demokratycznym, Wydawnictwo Sejmowe, Warszawa 2012, s. 41).

9 Interesujace powiazanie obu aspektoéw, proceduralnego (formalnego) oraz material-
nego (substancjalnego), wtasciwosci prawa przedstawia nam Timothy Sandefur: ,Tak
jak forma nie moze istnie¢ inaczej, jak tylko wtedy, gdy odnajdujemy w niej materie
(org. substance), a materia nie moze istnie¢ inaczej jak w jakiejs formie, tak aktywnos¢
rzadu kwalifikuje sie jako prawo tylko wtedy, gdy spetnia oba, formalne i materialne,
warunki, by uznac je za prawo. Kiedy aktywnos¢ rzadu nie spetnia tego standardu, jego
aktywnos¢ nie bedzie ‘prawem! Stad tez, narzucanie takiego prawa, pozbawiajgcego
jednostki prawa do zycia, wolnosci lub wtasnosci, bytoby z definicji pozbawianiem ich
prawa bez wiasciwosci prawa (org. without due process of law)” (T. Sandefur, Privileges,
Immunities, and Substantive Due Process, «<New York University Journal of Law & Liberty»
2009, vol. 5, nr 1, s. 148. Tak wiec dziatanie wtadcze z pogwatceniem ktéregokolwiek
z aspektdw due process of law nie moze zosta¢ uznane za prawo spetniajace standard
konstytucyjny.
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do wtasnosci), ktéra wkomponowano w tre$¢ poprawek V i XIV. | tak, co klu-
czowe w perspektywie naszej analizy, istoty wolnosci nie sposéb zrozumie¢,
jak wynika z orzeczenia SN w sprawie Griswold'?, nie dostrzegajac w niej prawa
do prywatnosci, ktére cho¢ nie zostato wyartykutowane w tekscie konstytu-
cyjnym, to daje sie wyprowadzi¢ z gwarancji zawartych w Poprawkach |, Il
oraz IV. Dodatkowo, jak podkreslit autor orzeczenia w sprawie Griswold, William
O. Douglas, IX Poprawka stanowi, ze wolnosci prawnie chronione, wymienione
w osmiu poprzednich, nie s zamknietym katalogiem''. W ostatnim punkcie
orzeczenia czytamy, ze:,Mamy tu do czynienia z prawem do prywatnosci star-
szym niz Karta Praw; starszym nawet niz partie polityczne lub system oswia-
towy"”12. Z kolei w zdaniu zbieznym sedziego Arthura Goldberga czytamy:,Jak
wie kazdy studiujacy orzeczenia tego Sadu, ten Sad orzekat, czesto jednomysl-
nie, ze V i XIV Poprawka chronia pewne podstawowe wolnosci osobiste przed
naruszaniem ich (org. abridgement) przez rzad federalny lub Stany”. Dodat-
kowo, sedzia ten miat zauwazy¢, ze: ,IX Poprawka wskazuje wprost intencje
autoréw Konstytucji, ze nie nalezy odmawiac innym podstawowym prawom
osobistym takiej ochrony, tudziez jakkolwiek je dyskredytowac tylko dlatego,
Ze nie sg one precyzyjnie wymienione w pierwszych osmiu poprawkach
do Konstytucji. Nie widze, w jaki sposob poszerzatoby to wtadze Sadu; stuzy
to raczej wsparciu dziatan Sadu w zakresie ochrony praw podstawowych”13,
Traktujac wspdlnie powyzsze uwagi Douglasa i Goldberga przychodzi nam
stwierdzi¢, ze brak w tekscie konstytucyjnym wyrazonej expressis verbis gwa-
rancji prawa do prywatnosci nie dyskwalifikuje go jako basic liberty amerykan-
skiego konstytucjonalizmu. Co wiecej, IX Poprawka wrecz nakfada na wtadze
sadowniczg zobowigzanie identyfikacji podstawowych praw podmiotowych,
ktore wpisujg sie w koncept autonomii jednostki (jej wolnosci osobistej),
nawet jedli nie znajdujemy ich w tekscie konstytucyjnym. | nie jest to, jak sie
okazuje, uzurpacja wiadzy przynaleznej Stanom, tudziez legislaturze federal-
nej, reprezentujacej lud Stanéw Zjednoczonych. Tak uczyniono w przypadku
prawa do prywatnosci w latach 60. XX wieku w sprawie Griswold. Dekade
pozniej prawem wpisujacym sie w autonomie jednostki stanie sie prawo do
aborcji. W orzeczeniu autorstwa sedziego Harry’ego Blackmuna czytamy, ze:
~Prawo do prywatnosci, bez wzgledu na to, czy bedzie odnalezione w koncep-
¢ji wolnosci osobistej oraz ograniczeniach naktadanych na dziatania panstwa,
zawarte w XIV Poprawce, czy - jak my czujemy [org. we feel], tudziez jak ustalit
sad dystryktowy — obecne sa w zasadzie zachowania praw ludu z IX Poprawki,

0 Griswold v. Connecticut, 381 U.S. 479 (1965).
1 Orzeczenie Griswold, punkt 14.

12 Tamze, punkt 18.

13 Tamze, punkt 35.
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jest ono wystarczajgco pojemne, by objac¢ decyzje kobiety o tym, czy chce
przerwac swa cigze”14. Nawet jesli tekst konstytucyjny nie dostarcza bezpo-
srednio dowodu na intencje jego autoréw (ang. original intent) co do prawa
do prywatnosci, tudziez jego zakresu przedmiotowego, to zastrzezenie poczy-
nione w IX Poprawce wystarcza, aby sedziowie SN mogli poczu¢ (fraza ,we
feel”), ze gwarancje prawa do prywatnosci, w tym prawo kobiety do aborcji,
sg oczywiste'>, skoro wolno$¢ osobista ma stanowi¢ pierwszg wartos¢ ame-

4 Orzeczenie Roe, punkt 77.

15 Bezkrytyczne wkomponowanie konceptu prywatnosci w idee wolnosci jest kontro-
wersyjne, grozi bowiem ostatecznym zespoleniem tych pojeé. Czyniac to, ograniczamy
nasze rozumienie wolnosci do jej negatywnego aspektu - jesli postuzy¢ sie tu propozy-
¢ja terminologiczng Isaiaha Berlina - kiedy to wolnos$¢ oznacza dla nas zdolno$¢ doko-
nywania wyboru bez ingerencji zewnetrznej, czyli wolnos$¢ od udziatu innych w procesie
decyzyjnym. Przyjmujac te perspektywe koncentrujemy sie na decyzji (na przedmiocie
wolnosci). W istocie, jest to wytacznie kwestia semantyczna. Miast méwi¢, ze dana decy-
zja nalezy wylacznie do mnie, ze samodzielnie (autonomicznie) ja podejmuje, moge
powiedzie¢, ze jest moja ,prywatng sprawa’, co zdecyduje w danej sprawie. Tego rodzaju
zespolenie stato sie udziatem chociazby Timothy Sandefura, ktéry komentujac orzecz-
nictwo SN w zakresie prawa do prywatnosci stwierdza: ,Konstytucja wyraznie chroni
wszystkie prawa w najbardziej ogélnym ujeciu: to znaczy chroni ‘wolnos$¢’ — niezrézni-
cowany zakres dziatan, ktére jednostki moga swobodnie wybiera¢, bez niepozadanej
ingerencji rzadu. Jest to po prostu ogdlne prawo do prywatnosci. Wszelkie prawa sq
prawami do prywatnosci. Powiedzie¢, ze ktos ma prawo dokonac wybér w jakims obsza-
rze dziatania, to stwierdzi¢, ze moze dziata¢ prywatnie — ze jego wybor nie jest sprawg
publicznqg i wiadze publiczne nie moga go uniewaznié. Wolnos¢ religijna oznacza na
przyktad prawo do podejmowania prywatnie decyzji co do religii, bez ingerencji spo-
teczenstwa. Wolnos¢ (ktéra jest przedstawiona jako prawo podmiotowe) nie wystepuje
jako discrete quanta; z definicji jest to ‘ogdlne prawo do prywatnosci’ przed ingerencja
rzadu. IX Poprawka wzmacnia ten fakt, podkreslajac, ze prawa wymienione w Karcie
Praw nie sa prawami jedynymi. Zatem nawet pomijajac kwestie czy prawo do wolno-
$ci lub prywatnosci nalezy rozumiec jako obejmujgce swobode robienia jakiejkolwiek
konkretnej rzeczy, np. uprawiania seksu homoseksualnego lub aborcji, Konstytucja
z pewnoscig chroni «ogdlne» prawo do prywatnosci, pozostawiajac jednoczesnie usta-
wodawcy ograniczona zdolnos¢ wyznaczania granic tego prawa” (T. Sanderfur, Privile-
ges..., s. 171). W takim ujecie wszelkie prawa podmiotowe, chronione konstytucyjnie,
w porzadkach krajowych, lub traktatowo, w systemach miedzynarodowej ochrony praw
cztowieka, to nic innego jak emanacje prawa do prywatnosci. Zresztg, wszelki przejaw
prawnie dopuszczalnej decyzji podjetej przez jednostke bez udziatu oséb trzecich staje
sie egzemplifikacja tego prawa. ,Wolno$¢ od” staje sie tu synonimem prawa do pry-
watnosci. Jednak wolno$¢, w modelu Berlina, przyjmuje réwniez pozytywny aspekt.
Nie jest li tylko ,momentem decyzyjnym autonomicznie funkcjonujacej jednostki’, lecz
rowniez pozadanym stanem, do ktérego jednostka zmierza. Nie jest punktem wyjscia
(rzeczywistoscig zastang), lecz celem podrézy; jest Arystotelesowskim telos, do ktérego
dotarcie jawi sie jednostce jako jej faktyczne oswobodzenie; jednostce, ktéra pragnie
finalnie sta¢ sie wolna. Tak rozumiana wolnos$¢ nie wyklucza, o ile wrecz nie zaktada,
jakiejs formy perfekcjonizmu moralnego, ktérego perspektywa jest programowo odrzu-
cana przez SN w jego rozumieniu wolnosci - przyjmujgcego stanowisko jednoznacznie
deontologiczne, wigzace wolnos¢ z formalistycznie pojeta stusznoscia, w oderwaniu
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rykanskiego konstytucjonalizmu. | takie uzasadnienie musi wystarczy¢ dla
rygorystycznego ograniczenia zdolnosci stanowienia prawa w zakresie praw
reprodukcyjnych kobiety przez organ wytoniony w demokratycznym procesie
(przez wiekszos¢ parlamentarng w legislaturach stanowych). Z kolei w sprawie
Thornburgh, w opinii SN, ponownie przygotowanej przez sedziego Blackmuna,
znajdujemy nastepujace stwierdzenie: ,Rozpoznawane przez nas sprawy od
dawna wykazuja, ze Konstytucja zawiera obietnice, ze pewna prywatna sfera
wolnosci jednostki bedzie utrzymywana w duzej mierze poza zasiegiem rzadu
(...) Obietnica ta dotyczy zaréwno kobiet, jak i mezczyzn. Niewiele decyzji ma
charakter bardziej osobisty i intymny, bardziej w swej istocie prywatny lub
bardziej podstawowy dla indywidualnej godnosci oraz autonomii, niz decy-
zja kobiety — prowadzonej przez lekarza i w granicach okreslonych w Roe -
o ewentualnym zakonczeniu cigzy. Prawo kobiety do swobodnego dokonania
tego wyboru jest fundamentalne. Naszym zdaniem, kazde inne rozstrzygnie-
cie nie chronitoby odpowiednio centralnej czesci sfery wolnosci, ktérg nasze
prawo gwarantuje wszystkim w réwnym stopniu”’®. Innymi stowy, prawo
kobiety do decydowania o kontynuowaniu cigzy lub jej przerwaniu znajduje
sie w centrum wolnosci, ktdra amerykariska ustawa zasadnicza gwarantuje
kazdemu bez wyjatku. W kolejnej precedensowej sprawie, potwierdzajacej
prawo kobiety do aborcji, czyli w Casey, w orzeczeniu przygotowanym przez
sedzie Sandre O'Connor, przy wspdétudziale sedziego Kennedy'ego, Soutera,
Stevensa i Blackmuna, SN miat stwierdzi¢, ze: ,Nasze prawo zapewnia kon-
stytucyjng ochrone osobistym decyzjom dotyczacym matzenstwa, prokreacji,
antykoncepcji, stosunkéw rodzinnych, wychowywania dzieci i edukacji (...)
Sprawy te obejmujg najbardziej intymne i osobiste wybory (org. intimate
and personal choices), jakich cztowiek moze dokona¢ w ciagu zycia, wybory
kluczowe dla godnosci osobistej i autonomii, majace kluczowe znaczenie dla
wolnosci chronionej przez XIV Poprawke. U podstaw wolnosci lezy prawo do
zdefiniowania wtasnej koncepcji istnienia, znaczenia, wszechswiata i tajemnicy
ludzkiego zycia. Przekonania na te tematy nie mogtyby definiowa¢ atrybutéw
osobowosci, gdyby uksztattowaty sie pod przymusem panstwa”1?. W stanowi-
sku tym brakuje wkomponowania prawa do aborcji w prawo do prywatnosci,

od powszechnie podzielanej koncepcji dobra - sprowadzajac ja do niezaleznosci od
ingerencji wiadzy publicznej w swobodny (prywatny) wybér jednostki. Nie jest wiec
zaskoczeniem, ze osoby i organizacje spoteczne odwotujgce sie do etyki chrzescijanskiej
nie znajdujg zrozumienia dla linii orzeczniczej podazajacej za precedensowymi decy-
zjami w sprawach Roe oraz Doe. Jesli zdolno$¢ dokonywania wyboru wazy wiecej, niz
to, co ewentualnie zostanie wybrane, to nie ma juz miejsca na ocene moralng dziatania
podejmowanego przez podmiot wolnosci.

16 Orzeczenie Thornburgh, punkt 50.

7" Orzeczenie Casey, punkt 55.
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ktére znamy ze spraw Roe i Doe. Cho¢ akcentuje sie tu potrzebe zabezpiecze-
nia ,intymnego” wyboru, to wolnos$¢ decyzji o kontynuacji cigzy powiazano
z godnosciag osobistg i autonomia kobiety. Prawa reprodukcyjne kobiet to
oczywisty wynik ich osobistej wolnosci jako istot ludzkich.

Co istotne, dostrzezenie w prawie do prywatnosci (i powiazanie z nim
prawa do aborcji) emanacji wolnosci, z przywotaniem materialnie wyrazonej
wiasciwosci prawa, od poczatku wzbudzato kontrowersje i dzielito sedziéw SN.
Dobitnie na temat tego przejawu aktywizmu sedziowskiego wypowiedziat sie
sedzia Byron R. White, w zdaniu odrebnym w sprawie Doe:,,Nie znajduje niczego
w jezyku lub historii Konstytucji, co stanowitoby wsparcie dla decyzji Sadu
Najwyzszego. Sad po prostu modeluje i ogtasza nowe konstytucyjne prawo
ciezarnej matki, nie przedstawiajac istotnego powodu dla swego dziatania.
A czyniac to, wyposaza to prawo w wystarczajacy tres¢, by uchyli¢ wiekszos¢
istniejacych stanowych regulacji odnoszacych sie do aborcji. W nastepstwie
tego obywatele i legislatury 50 stanéw tracg konstytucyjny tytut do wazenia
waznosci intereséw trwania i rozwoju ptodu, z jednej strony, i spektrum moz-
liwych konsekwencji dla matki, z drugiej strony. Surowo korzystajac ze swej
wiadzy, Sad prawdopodobnie ma mozliwo$¢ uczynié to, co zrobit dzisiaj; lecz
W mojej opinii orzeczenie to jest improwizacjg i ekstrawagancjg korzystania
z wtadzy kontroli sagdowej (org. the power of judicial review), ktéra Konstytucja
nadaje temu Sadowi"18,

Rozum sadu a moralnos¢ publiczna

Prawo do prywatnosci, a przez to réwniez prawo do aborcji, nie majg cha-
rakteru absolutnego. Wtadza publiczna, dziatajagc na rzecz waznego (przemoz-
nego) interesu publicznego (ang. compelling state interest), zachowuje mozli-
wos¢ limitujgcej ingerencji ustawowej w to prawo, o ile bedzie to dziatanie
rozumne aksjologicznie (nienaruszajace istoty tegoz prawa oraz podjete w inte-
resie wolnosci innych cztonkéw wspdlnoty politycznej lub podmiotu ograni-
czanego z intencjg efektywnej ochrony wolnosci tegoz w przysztosci, jako ze
réwnos¢ w wolnosci jest pierwszg wartoscia liberalnego konstytucjonalizmu'®);

8 Qrzeczenie Doe, punkt 134.

19 Czemu wyraz daje John Rawls w pierwszej z dwdch zasad sprawiedliwosci jako bez-
stronnosci, ktérej ostatnig posta¢ znajdujemy w J. Rawls (red. J. Kelly), Justice as Fair-
ness. A Restatement, The Belknap Press, Cambridge 2001: ,Kazda osoba ma to samo
niezaprzeczalne prawo do w petni odpowiedniego systemu réwnych podstawowych
wolnosci, ktory to system jest zgodny z tym samym systemem wolnosci dla wszyst-
kich” (s. 42).

196 STUDIA | ANALIZY / SP Vol. 77



Rozum sqdu czy wola ludu?...

oraz prakseologicznie (cel ustawowy jest mozliwy do osiggniecia; ograniczenie
nakfadane na podmiot prawa jest niezbedne dla realizacji zamierzonego celu
ustawowego). Ograniczajacy jest zobowigzany dziata¢ w sposéb rozumny, czyli
by¢ zdolny do przedstawienia uzasadnienia wystarczajaco przekonujgcego,
by rozumny cztowiek byt sktonny przysta¢ na takie uzasadnienie. Rozumnos¢
jest tu cecha bezstronnego prawodawcy (w warunkach anglosaskiego case
law bedzie nim réwniez judykatywa), ktéry w procesie stanowienia prawa nie
odwotuje sie do wyznawanego przez siebie stanowiska swiatopogladowego -
rozlegtej doktryny (filozoficznej, moralnej lub religijnej), jak rzecz nazwat John
Rawls — w ktére wkomponowany jest konkretny perfekcjonizm moralny. Na
taka rozumnos¢ powotat sie SN w sprawie Casey, stwierdziwszy: ,Mezczyzni
i kobiety, dziatajacy w dobrej wierze, moga sie nie zgadzaé — i przypuszczamy,
ze niektorzy zawsze beda sie z tym nie zgadza¢ — co do gtebokich moralnych
i duchowych konsekwencji przerwania cigzy, nawet na jej najwczesniejszym
etapie. Niektérzy z nas, jako jednostki, uwazaja aborcje za obrazliwg dla naszych
najbardziej podstawowych zasad moralnosci, ale nie ma to wptywu na nasza
decyzje. Naszym obowiazkiem jest zdefiniowanie wolnosci wszystkich, a nie
narzucanie wtasnego kodeksu moralnego. Zasadnicza kwestig konstytucyjna
jest to, czy wiadze stanowe (org. the State) moga ostatecznie rozwigzac te filo-
zoficzne kwestie w taki sposdb, ze kobieta nie ma tu zadnego wyboru, by¢
moze z wyjatkiem rzadkich przypadkéw, w ktdrych cigza sama w sobie stanowi
zagrozenie dla jej zycia lub zdrowia, lub jest wynikiem gwattu lub kazirodz-
twa"20, Zdaniem SN, wtadze stanowe nie sg zdolne ,ostateczne rozwiazac tych
filozoficznych kwestii’, jako ze ocena moralna aborcji gteboko dzielita, dzieli
i dzieli¢ bedzie spoteczenstwo (wyborcow). Ciato reprezentujace lud (legisla-
tura stanowa) zmuszone jest kierowac sie preferencjami aktualnej wiekszosci,
definiujacej historycznie zmienng tres¢ moralnosci publicznej. Jesli punktem
referencyjnym legislacji nie jest wolnos¢ wszystkich (Rawlsowska ,réwnos¢
w wolnosci”), lecz okreslony perfekcjonizm moralny przygodnej wiekszosci,
ktéry, sita rzeczy, nie bedzie akceptowalny dla wszystkich, nakaz bezstronno-
sci legislacji (jej publicznej rozumnosci, jak rzecz by ujat Rawls) nie zostanie
dochowany. Stad tez, w efekcie kontroli sadowej, SN ustala zakres prawa do
aborcji, afirmujac wolnos¢ kobiety w tym wzgledzie, a czyni to, jak deklaruje,
bezstronnie, bez narzucania kodeksu moralnego ustalajgcego?'. Skoro oceny

20 Orzeczenie Casey, punkt 53.

21 Stanowisko przyjete przez SN w przywotanych sprawach wypetnia kryteria Rawlsow-
skiego rozumu publicznego. W Liberalizmie politycznym czytamy: (...) jakakolwiek roz-
legta doktryna, ktéra prowadzi do wywazenia wartosci politycznych wykluczajacych
to prawo (prawo do aborcji - uwaga: R. P) w pierwszych trzech miesigcach, jest w tej
mierze nierozumna; a w zaleznosci od jej sformutowania, moze by¢ tez okrutna i opre-
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moralne aborcji s3 niekompatybilne, nalezato odwota¢ sie do niepodwazal-
nej wartosci, bliskiej kazdej rozumnej jednostce, ktéra, co jest tutaj kluczowe,
znajduje afirmacje w amerykanskiej ustawie zasadniczej, a jest nig osobista
wolnos¢. Sad Najwyzszy, w trosce o zabezpieczenie tej wolnosci, kontynuacje
zycia ptodowego pozostawit do osobistej (,prywatnej’, jak przyjat w sprawie
Roe) decyzji kobiety, ograniczajac te decyzje wymogami formalnymi, ktére
uznat za rozumne, jako Ze nienaruszajace istoty wolnosci kobiety w tym wzgle-
dzie. Nie sposdb uwolnic¢ sie od wrazenia, jakoby sedziowie SN, w przywota-
nych powyzej sprawach, nie umiescili siebie w pozycji idealnie ,rozumnego”
kuratora amerykanskiego konstytucjonalizmu?22, niczym platonscy ,medrcy’,
niezadowalajacy sie ,cieniem” (perfekcjonizmem moralnym okreslonych sta-
nowisk Swiatopogladowych, promujacych partykularny kodeks etyczny),
staneli w ,Swietle” (konstytucyjny wzorzec indywidualnej wolnosci), ktérej to
zdolnosci nie posiadaja, uparcie pozostajacy w ,jaskini” zwyczajni obywatele,
jak réwniez ich reprezentanci w legislaturach stanowych, ktérych osad w tych
sprawach zostat uznany przez wiekszos¢ sedziow w sktadzie orzekajagcym SN
za niekonstytucyjny, a przez to ,publicznie nierozumny” (by znéw postuzyc sie
Rawslowska terminologig), co wzbudzito sprzeciw sedziego White'a, formutu-
jacego zdanie odrebne w sprawie Doe. Dysponujac szczegdlnym, rozumnym
wgladem w gteboko dzielagce spoteczenstwo spory, sedziowie podejmuja
decyzje, ktéra taczy¢ ma to, co podzielone?3.

sywna: na przyktad, jesli odmawia tego prawa catkowicie, z wyjatkiem przypadkoéw
gwattu i kazirodztwa. Tak wiec przyjmujac, ze ta kwestia jest albo elementem konsty-
tugji, albo sprawiedliwosci podstawowej, postapilibysmy wbrew ideatowi publicznego
rozumu, gdybysmy gtosowali wedtug rozlegtej doktryny odmawiajacej tego prawa”
(s. 332-333, przypis 32).

22 Warto w tym miejscu zaznaczy¢, ze dla Roberta A. Dahla, kuratela jest zaprzeczeniem
rzadéw demokratycznych, pozostawia nas bowiem z pytaniem o to, kto sprawuje kontrole
(kuratele) nad ewentualnym kuratorem. Jest to centralne pytanie w rozwazaniach na
temat konceptu suwerennosci ludu. Zobacz: R. A. Dahl, Demokracja i jej krytycy, thum.
S. Amsterdamski, Wydawnictwo Znak, Krakéw 1995, s. 77-116 oraz 265-273.

23 Jak gtosi znany aforyzm sedziego Roberta H. Jacksona, ktéry znajdujemy w orzeczeniu
Brown v. Allen, 344 U.S. 443 (1953):,,Ostateczny gtos nie nalezy do nas dlatego, ze jeste-
$my nieomylni, lecz dlatego jestesmy nieomylni, Ze do nas nalezy ostateczny gtos”. Co
warte odnotowania, bez trudu wskazemy amerykanskich filozoféw polityki, ktérzy cho¢
identyfikowani jako liberatowie, nie dostrzegaja w rozumie Sadu Najwyzszego ideatu
rozumu publicznego, jak czyni to John Rawls. Dla przykfadu Steven Macedo podkresla,
ze: W liberalnej wspdlnocie interpretatoréw nie ma suwerena, ktéremu przystugiwatby
bezwzgledny autorytet; Zadna instytucja sadownicza, ustawodawcza, wykonawcza czy
nawet instytucja demokracji bezpos$redniej nie ma ostatecznego stowa w kwestii tego,
co jest konstytucyjnie dopuszczalne. Decyzje trzeba podejmowa¢, lecz polityczna dys-
kusja nigdy nie jest zamknieta. Kazde urzedowe rozstrzygniecie czy decyzje mozna
zakwestionowac i uchyli¢ na podstawie lepszej interpretacji zasad politycznej moral-
nosci powszechnie uwazanych za nadrzedne: nieprzekraczalnych zasad kierowniczych
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Sprawa Dobbs

Ideologiczny profil Sadu Najwyzszego w czasie rozpoznawania sprawy
Dobbs znaczaco sie rézni od tego, z ktérym mielismy do czynienia w trzech
ostatnich dekadach XX w. Nominacje sedziowskie republikanskich prezyden-
tow przesunety punkt ciezkosci w strone konserwatywnga. W 2022 roku w skta-
dzie orzekajgcym zasiadato szesciu sedziéw wskazanych przez republikan-
skich prezydentéw: Clarence Thomas (G. W. H. Bush); Prezes SN John Roberts,
Samuel Alito (G. W. Bush); Neil Gorsuch, Brett Kavanaugh, Amy Coney Barrett
(D. Trump). Jedynie troje sedzidéw to nominaci prezydentéw z Partii Demokra-
tycznej: Stephen Breyer (B. Clinton); Sonia Sotomayor, Elena Kagan (B. Obama).

Sprawa Dobbs dotyczyta zgodnosci z federalng Konstytucja legislacji stano-
wej stanu Missisipi, przyjetej w 2018 roku, ktéra radykalnie ograniczata dostep
do aborcji po 15. tygodniu trwania cigzy. W odpowiedzi, Jackson Women's
Health Organization - jedyna klinika aborcyjna w stanie Missisipi - pozwata
w marcu 2018 roku Thomasa E. Dobbsa, stanowego urzednika ds. zdro-
wia w Departamencie Zdrowia Stanu Missisipi. Sady nizszej instancji, opierajac
sie na precedensie Casey, ktéry pozbawit wtadze stanowe mozliwosci stano-
wienia prawa odbierajgcego kobiecie prawa do aborcji przed osiggnieciem
przez ptéd zdolnosci do zycia poza organizmem matki (czyli przed 24. tygo-
dniem zycie ptodowego), uznaty regulacje stanowg Missisipi za niekonstytu-
cyjna (naruszenie klauzuli wtasciwosci prawa).

Orzeczenie przyjeto wiekszoscig 6:3, odpowiadajacej linii podziatu ideolo-
gicznego w SN. Stanowisko wiekszosci przedstawit sedzia Alito. Nie rekonstru-
ujac wszystkich argumentéw podwazajacych zasadnos¢ wyrokéw w sprawie

liberalnej sprawiedliwosci. Liberalne prawo, wtasciwie rozumiane, sprzyja wspoélnocie
interpretatoréw: spoteczenstwu ludzi samokrytycznych i postugujacych sie argumen-
tami” (S. Macedo, Cnoty liberalne, thum. G. tuczkiewicz, Znak, Krakdw 1995, s. 104). Z kolei
Roland Dworkin zauwaza: ,Nasza kultura prawna wymaga, aby sedziowie — a na koricu
sedziowie Sadu Najwyzszego — mieli ostatnie stowo w kwestii wiasciwej interpretacji
Konstytucji. Poniewaz wielkie klauzule nakazujg po prostu, aby rzad wykazywat réwng
troske i szacunek dla podstawowych wolnosci — bez okreslania szczegétowo, co to
oznacza i czego wymaga - to sedziowie musza orzec, czego naprawde wymaga réwna
troska i jakie sa podstawowe wolnosci. Ale to oznacza, ze sedziowie musza odpowiadac
na trudne, kontrowersyjne i gtebokie pytania moralnosci politycznej, nad ktérymi filo-
zofowie, mezowie stanu i obywatele debatowali przez wiele stuleci, bez perspektywy
porozumienia. Oznacza to, ze my wszyscy musimy zaakceptowaé wypowiedzi wiek-
szosci sedzidw, ktérych wglad w te wielkie kwestie nie jest spektakularnie szczegdliny.
Wydaje sie to niesprawiedliwe, a nawet przerazajace. Wielu ludzi uwaza, ze sedziowie
z taka wtadza narzuca liberalne przekonania mniej liberalnym wiekszosciom. Ale réwnie
prawdopodobne jest, ze narzuca konserwatywne przekonania mniej konserwatywnej
wiekszosci (...)" (R. Dworkin, Freedom’s Law: The Moral Reading of the American Constitu-
tion, Macmillan, Nowy Jork 1990, s. 74).
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Roe, Doe oraz Casey, warto skoncentrowa¢ uwage na ratio decidendi, w ktérym
Alito odnosi sie wprost do katalogu wolnosci konstytucyjnie chronionych.
A jest nim stwierdzenie, ze Konstytucja federalna nie zawiera gwarancji prawa
do aborcji; jednoczesnie, Alito nie przesadza o tym, ze brak artykulacji okresla-
nego prawa podmiotowego w tekscie konstytucyjnym dyskwalifikuje go jako
wolnos¢ konstytucyjnie chroniona. Jednak kazdorazowo kwalifikatorem winna
by¢ pozytywna odpowiedz na pytanie, czy to prawo podmiotowe jest,gteboko
zakorzenione w historii i tradycji narodu amerykanskiego” (org. deeply rooted
in this Nation’s history and tradition) oraz ,wynika z koncepcji uporzagdkowanej
wolnosci” (org. implicit in the concept of ordered liberty)?*. Zdaniem Alito, tak
przedstawia sie wiasciwy standard kontroli sgdowej w sprawach, w ktérych
powotano sie na prawo podmiotowe niewskazane w tekscie konstytucyjnym,
w oparciu o klauzule materialnej wtasciwosci prawa. Frazy te znajdujemy odpo-
wiednio w sprawach Moore oraz Palko, ktére zostaly uzyte facznie przez Pre-
zesa SN W. Rehnquista w sprawie Glucksberg?>, stad tez ten standard kontroli
sadowej nazywany jest ,testem Glucksberga”. Pierwsze sformutowanie nie rodzi
probleméw interpretatorskich. Organ kontrolujacy poszukuje tu odpowiedzi
na pytanie, czy dane prawo podmiotowe miesci sie w powszechnie akcep-
towanym rozumieniu wolnosci, utrwalonym w doswiadczeniu spoteczeristwa
amerykanskiego (w historii i tradycji amerykanskiej). W przypadku drugiego
elementu, sprawa jest bardziej ztozona. Mozliwe s tu bowiem dwa ujecia:
waskie i szerokie. Waskie, wykorzystane przez sedziego Rehnquista w sprawie
Glucksberg, nakazuje spojrze¢ na wolnos¢ w perspektywie potrzeby zacho-
wania spéjnosci zastanego porzadku spoteczno-politycznego, na ktéry skta-
dajg sie rébwniez utrwalone wzorce moralne [stad zespolenie terminologiczne
porzadku i wolnosci: ordered liberty (uporzadkowana wolno$¢)26]. Szersze ujecie
zaktada nieustanne poszukiwanie punktu réwnowagi pomiedzy oczekiwaniem
jednostki dazacej do poszerzenia sfery dziatanie wedtug wiasnego uznania (co
przywodzi na mysl koncept wolnosci negatywnej I. Berlina) a zywotnym inte-

24 Dobbs, Opinion of the Court, s. 5.

25 Palko v. Connecticut, 302 U.S. 319 (1937); Moore v. City of East Cleveland, 431 U.S. 494
(1977); Washington v. Glucksberg, 521 U.S. 702, 721 (1997).

26 Sam termin ,ordered liberty” jawi¢ sie nam moze jako typowy oksymoron. W amerykan-
skim dyskursie akademickim niezmiennie, czy przedmiotem studiéw bedzie historia
mysli politycznej i spotecznej, czy tez historia doktryny chrzescijanskiej, zwykto sie ana-
lizowac¢ badane fenomeny jako emanacje niekonczacej sie rywalizacji dwdch zywiotéw
cywilizacji zachodniej: wezwania do wolnosci (ang. freedom; liberty) vs. wezwania do
porzadku (ang. order). Tymczasem, mamy tu swoisty, dialektyczny konstrukt, synteze
tego, co wyznacza historyczna, nieprzezwyciezalna opozycje. Zabieg ten sktania do
poszukiwaniu analogii z Heglowska Sittlichkeit, przetamujaca napiecie miedzy autono-
mig Moralitdt a heteronomia abstrakcyjnego prawa pochodzacego od wtadzy stanowia-
cej prawo.
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resem publicznym. Jako ze oczekiwania jednostki s zmienne w czasie, interes
publiczny w swej tresci rowniez bedzie ewaluowat. Wezsze ujecie skfania sie
ku ,statycznemu” podejsciu do katalogu wolnosci osobistych konstytucyjnie
chronionych, a szersze ku ,dynamicznemu”?’. W rezultacie uzycia ,testu Glucks-
berga” (z waskim rozumieniem ,uporzadkowanej wolnosci”), Alito stwierdzit,
ze prawo kobiety do aborcji nie jest ,gteboko zakorzenione w historii i trady-
¢ji narodu amerykanskiego” i nie jest przykladem ,uporzadkowanej wolnosci’,
przez co decyzje SN w sprawie Roe i Casey byty btedne. W konkluzji stanowiska
Sadu Najwyzszego w sprawie Dobbs czytamy: ,Kwestia aborcji rodzi powazne
pytania moralne. Konstytucja nie zabrania obywatelom kazdego stanu regulo-
wania lub zakazywania aborcji. Roe i Casey roscity sobie prawo do tej wtadzy.
Teraz uniewazniamy te rozstrzygniecia i zwracamy te wtadze obywatelom i ich
wybranym przedstawicielom”28, Dyskwalifikacja prawa do aborcji jako prawa
podmiotowego konstytucyjnie chronionego (wolnosci konstytucyjnie gwa-
rantowanej), z uwagi na brak przeswiadczenia o jego zakorzenieniu w historii
i tradycji amerykanskiej, przenosi akcent z negatywnego aspektu wolnosci ku
pozytywnemu. Stad tez przyjeto, ze indywidualne oczekiwanie uznania decy-
zji o ewentualnej terminacji cigzy za pozostajace w sferze dziatan wolnych
od ingerencji wiadzy publicznej nie jest emanacjg historycznie utrwalonego
ideatu wolnosci spoteczenstwa amerykanskiego.

Zdanie odrebne, przygotowane wspodlnie przez Breyera, Sotomayor oraz
Kagan, otwiera jednoznaczna afirmacja roli SN jako podmiotu sprawujacego
kontrole nad dziataniami rzadu opartymi na ,regule wiekszosci”, w trosce
o efektywne zabezpieczenie praw podstawowych: ,Decyzje w sprawach Roe
i Casey od poczatku byly, a obecnie sg jeszcze bardziej, osadzone na central-
nych, konstytucyjnych koncepcjach wolnosci jednostki i rownych praw oby-
wateli do decydowania o ksztalcie swojego zycia. Mozna nawet stwierdzi¢, ze
te koncepcje prawne pozwolity petniej zdefiniowac co to znaczy by¢ Ameryka-
ninem. Ten Nardd nie wierzy, ze rzad kontrolujgcy wszystkie prywatne wybory
jest do pogodzenia z ideg wolnego ludu. Zatem nie umieszczamy wszystkiego
(za czym opowiada sie dzi$ wiekszos¢ SN) «w zasiegu wiekszosci oraz urzedni-
kow panstwowych» (...) Wierzymy w Konstytucje, ktéra wylacza pewne kwe-
stie z zakresu rzadow wiekszosci (org. majority rule). Nawet w obliczu sprzeciwu
opinii publicznej podtrzymujemy prawo jednostek — tak, w tym kobiet — do
dokonywania witasnych wyboréw i planowania wtasnej przysztosci. A przy-

27 Szerzej o dwojakim podejéciu do ,uporzadkowanej wolnosci” czytaj w: M. Grothouse,
Implicit in The Concept of Ordered Liberty: How Obergefell v. Hodges llluminates the Modern
Substantive Due Process Debate, «J. Marshall Law Review» 2016, vol. 49, nr 1.

28 Dobbs, Opinion of the Court..., s. 79.
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najmniej, poki co, tak czynilismy”29. Kwestie, o ktorych tu mowa, to decyzje
skfadajace sie na prywatnos¢, jak jg przedstawiono w sprawach Roe i Casey.
W zdaniu przeciwnym znajdujemy réwniez inny fragment, przemawiajacy
za poprawnoscig wczesniejszej linii orzeczniczej: ,(...) Roe i Casey doskonale
wpisuja sie w dtugi cigg decyzji chronigcych przed ingerencja rzadu w wiele
prywatnych wyboréw dotyczacych spraw rodzinnych, wychowywania dzieci,
zwigzkdéw intymnych i prokreacji (...) Sprawy te zabezpieczajg mozliwos¢ decy-
dowania o tym, kogo poslubi¢; z kim uprawiac seks; z jakimi cztonkami rodziny
mieszkac; jak wychowywac dzieci i, co najwazniejsze, czy i kiedy je mie¢. W r6z-
nych sprawach Sad wyjasniat, ze te wybory — «najbardziej intymne i osobiste»
sposréd tych, jakie moze dokonac dana osoba - odzwierciedlajg podstawowe
aspekty tozsamosci osobistej; definiujg w istocie «atrybuty podmiotowosci»
(...) I nieuchronnie ksztattuja charakter i przyszty bieg zycia osoby (a czesto
zycia jej najblizszych). Dlatego tez Sad orzekat, ze te wybory naleza do jed-
nostki, a nie do rzadu. Oto istota tego, czego domaga sie wolnos¢”30. Analiza
powyzszych wyimkéw ze zdania odrebnego w sprawie Dobbs potwierdza, ze
aktualna mniejszos¢ w SN, to osoby, dla ktérych wolnos¢ w istocie oznacza
przestrzen podejmowania decyzji bez udziatu 0séb trzecich, a szczegélnie bez
ingerencji wtadzy publicznej. Wiecej, dla trojki sedzidéw, tak rozumiana wol-
nos¢ to kwintesencja amerykanskosci, zas dostrzezenie tej przestrzeni, a by¢
moze réwniez jej poszerzenie, pozwala ,petniej zdefiniowac co to znaczy by¢
Amerykaninem”.

Efektem sprawy Dobbs jest przeniesienie zdolnosci decyzyjnej w przedmiocie
ustalenia prawnych warunkéw przerywania cigza na poziom stanowy. Inicjatywa
zostafa przekazana spoteczefistwom poszczegdlnych stanéw oraz ich organom
przedstawicielskim. Obecnie, styczerh 2025 roku, w dwunastu amerykanskich
stanach3! funkcjonuja legislacje zabraniajgce usuwania cigzy, réwniez powsta-
tej w efekcie czynu zabronionego. W kolejnych siedmiu zakaz aborcji pojawia
sie miedzy 6. a 18. tygodniem zycia ptodowego. W 22 stanach prawo stanowe
wprowadza ograniczenia w dostepie do aborcji po 18. tygodniu. W dziewieciu
stanach oraz w Dystrykcie Kolumbii (pozostajacym pod bezposrednig wiadza
Kongresu USA) decyzje o ewentualnej terminacji cigzy pozostawiono do swo-
bodnej decyzji kobiety przez caty okres zycia ptodowego. We wszystkich sta-
nach przewidujacych ograniczenia w dostepie do lub zakaz aborcji przewidziano
jej dopuszczalnos¢ w przypadku, gdy kontynuacja cigzy zagraza zyciu kobiety
(w stanie Indiana mozliwos¢ ta wygasa po 20. tygodniu od zaptodnienia);
w 13. gdy zagrozone jest zdrowie kobiety, ogdlnie pojete, a w 22. gdy zagrozone
29 Dobbs, Breyer, Sotomayor, and Kagan, JJ., dissenting..., s. 6-7.

30 Tamze, s. 22.
31 Wszystkie lezg w tak zwanym ,pasie biblijnym” (ang. Bible belt).
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jest zdrowie fizyczne (w stanie Indiana mozliwos¢ ta wygasa po 20. tygodniu
od zaptodnienia)32. W obliczu tych danych dostrzegamy niejednorodnos¢ opisu
prawnego warunkéw dopuszczalnosci przerywania cigzy w USA, ktéry to stan
rzeczy przewidziat federalny Sad Najwyzszy, oddajac obywatelom poszczegdl-
nych stanéw zdolno$¢ decydowania w tym obszarze prawodawstwa.

Uwagi koncowe

Co oczywiste, sprawa Dobbs wzbudza duze zainteresowanie. Zwykle jest
analizowana jako znaczacy efekt zmagan w amerykanskiej ,wojnie kulturowej”
lub jako dowdd na zdominowanie federalnego Sadu Najwyzszego przez kon-
serwatystéw (gtéwnie na skutek nominacji sedziowskich Donalda Trumpa).
Sama sprawe poddaje sie réwniez drobiazgowej analizie prawnej, prognozujac
rozwoj orzecznictwa w najblizszych latach w innych kwestiach gteboko dzie-
lacych spoteczenstwo amerykanskie. Sprawa ta moze réwniez zyskac zainte-
resowanie badacza wspétczesnej mysli politycznej. Niniejszy artykut jest tego
przyktadem. Nie tylko analiza orzeczenia Dobbs, ale i wczesniej zapadajacych
wyrokéw w przedmiocie praw reprodukcyjnych, jak rébwniez praw oséb homo-
seksualnych, w tym do instytucji matzeistwa na zasadach réwnosci, pozwala
ustali¢ wyrazng linie podziatu miedzy sedziami tego organu. | nie jest to jedy-
nie podziat na zwolennikéw ,aktywizmu sedziowskiego” (ang. judicial activism)
oraz ,sedziowskiej powsciggliwosci” (ang. judicial restraint); tudziez na rzecz-
nikow ,zywej Konstytucji” (ang. the living Constitution) oraz ,orygninalistow”
(ang. originalism; original intent). Jest to bowiem jednoczesnie fundamentalny
podziat w sposobie rozumienia wolnosci osobiste;j.

Z jednej strony mamy sedziow, ktdérzy wolno$¢ osobistg rozumiejg jako
prawo do samostanowienia, jako obszar swobodnego dziatania bez ingerencji
zewnetrznej (Berlinowska ,wolnos¢ od”), a zwtaszcza wtadzy publicznej; dla
ktorych wolnos¢ osobista to bariera ochronna jednostki przed opresyjnym
wptywem otoczenia spotecznego; ktérzy sg gotowi pozytywnie reagowac na
roszczenia, wczesniej pozostajgce bez odpowiedzi lub nieartykutowane wystar-
Czajaco gtosno, poszerzenia obszaru autonomii jednostki; ktérzy w wolnosci
osobistej dostrzegajg wartos¢ niezalezng od wszelkich stanowisk swiatopo-
gladowych, promujacych okreslona forme perfekcjonizmu moralnego, czynia
Z niej wartos¢ bazowa porzadku politycznego; dla ktérych rozumna decyzja
wiadcza, to decyzja bezstronna (wolna od wszelkich preferencji swiatopogla-

32 7rédto: https://www.guttmacher.org/state-policy/explore/state-policies-abortion-bans
(30.01.2025).
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dowych). Skojarzenia z projektem liberalizmu politycznego Johna Rawlsa sa
tu oczywiste.

Po drugiej stronie znajdziemy sedziéw, ktérzy w wolnosci osobistej widza
produkt kulturowy amerykanskiego republikanizmu (mysli i praktyki politycz-
nej Ojcow Zatozycieli oraz kolejnych pokolen Amerykanow); ktorzy w poszu-
kiwaniu zakresu i warunkow realizacji wolnosci osobistej nie sg gotowi abs-
trahowa¢ od dominujacych, historycznie utrwalonych pogladéw spotecznych
(moralnosci publicznej); dla ktérych wolnos¢ osobista jest dobrem jednostko-
wym, lecz jej habitatem jest politycznie zorganizowane spoteczenstwo; kto-
rzy nie zaktadaja, ze ich rozum pozwala wznies¢ sie ponad partykularyzmy
rywalizujacych ze soba stanowisk swiatopogladowych; ktérzy nie utrzymuja,
iz upowszechniony osad (ustalony w procesie demokratycznego wyboru)
w przedmiocie tego, co dobre (wtasciwe, pozadane, moralnie wartosciowe),
winien by¢ radykalnie oderwany od definicji tego, co stuszne (zgodne z pra-
wem, z wzorcem konstytucyjnym), by finalnie by¢ mu poddanym. Skojarzenia
z komunitarystyczng krytyka proceduralnego liberalizmu sg tu oczywiste.

Aktualnie w sktadzie Sadu Najwyzszego USA wyrazng przewage maja
sedziowie drugiego typu.
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