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Abstrakt: Sad Najwyzszy Stanéw Zjednoczonych odgrywa fundamentalna role w amerykan-
skim porzadku ustrojowym, a formutowane przezen rozstrzygnigcia wywieraja ogromny wptyw na
prawne, polityczne, spoteczne i ekonomiczne oblicze USA. Jednym z najwazniejszych punktow
spornych w dyskursie aksjologiczno-prawnym w Stanach Zjednoczonych w ciagu ostatnich dekad
byta kwestia konstytucyjnego prawa/roszczenia 0sob o orientacji homoseksualnej do rownego trak-
towania. Artykut analizuje w tym kontekscie trzy orzeczenia SN, to jest Bowers vs. Hardwick (upra-
womocnienie penalizacji konsensualnej aktywnosci seksualnej), Lawrence vs. Texas (refutacja
poprzedniego rozstrzygnigcia) oraz Obergefell vs. Hodges (konstytucjonalizacja prawa osob tej
samej ptci do zawierania zwiazkoéw matzenskich). Autor formutuje zarazem — na podstawie powyz-
szej analizy — generalne hipotezy dotyczace zwigzku pomigdzy rzeczywisto$cig spoteczng czy tez
polityczna a interpretacjami ustaw zasadniczych werbalizowanymi przez sady konstytucyjne.

Between criminalization of homosexual activity and
constitutionalization of same-sex marriage — some remarks
on the role of the Supreme Court in the United States

Abstract: The Supreme Court of the United States plays a fundamental role in the American
political system,; its decisions exert a crucial influence on the legal, political, social and economic
reality in the United States. One of the most important and contentious points in the legal and
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axiological discourse in the United States for the past three decades has been the question of the
constitutional right/claim of homosexuals to equal treatment and equal protection of laws. The
article analyzes in this context three landmark cases, i.e. Bowers v. Hardwick (the legitimization
of the penalization of consensual sexual activity with respect to homosexuals), Lawrence v. Texas
(the abolition of the previous decision) and Obergefell v. Hodges (the constitutionalization of the
right to same-sex marraiges). The article formulates — on the basis of this analysis — certain
general hypotheses regarding the relations between the social and political reality and interpreta-
tions of constitutions issues by constitutional courts.

Alexander Hamilton, jeden z ojcoéw zatozycieli Stanéw Zjednoczonych, wypo-
wiedziat w Esejach politycznych federalistow stynna teze, jakoby wtadza sadow-
nicza byla wyraznie najstabszym elementem struktury instytucjonalnej panstwa
sugerowanej przez Monteskiusza, albowiem

nie kontroluje ona ani miecza, ani sakiewki, nie wywiera wpltywu ani na sile, ani na zamoznos$¢
spotecznosci i nie moze podejmowac jakichkolwiek aktywnych dziatan. Mozna doprawdy stwier-
dzi¢, iz wtadza sadownicza nie posiada ni sity, ni woli, ale wylacznie osad'.

O ile jestem pelen podziwu dla amerykanskiej mysli politycznej drugiej poto-
wy XVIII wieku (zaréwno jako badacz filozofii polityczno-prawnej, jak i sympa-
tyk klasycznej wersji liberalizmu), o tyle nie moge zaprzeczy¢, ze ta konstatacja
drastycznie rozmingta si¢ z amerykanska rzeczywistoscia. Juz w XIX wieku Ale-
xis de Tocqueville zauwazyl, ze w Stanach Zjednoczonych
sedzia jest [...] w takiej samej sytuacji jak sedziowie w innych krajach. A jednak posiada ogromna
wladzg polityczna. Jak to si¢ dzieje? Jego czynnosci maja ten sam zasieg i dostgpne mu sg te same
srodki dziatania co gdzie indziej. Skad wigc ma whadze, ktorej nie posiadaja sedziowie w innych
krajach? Jedyna przyczyna tego jest fakt, ze Amerykanie dali sedziemu prawo opierania orzeczen
raczej na konstytucji niz na ustawach. Innymi stowy, pozwolili s¢dziemu nie stosowac ustaw,
ktére wydaja mu sie sprzeczne z konstytucja?.

Pamigtajac o kolejnym trafnym spostrzezeniu francuskiego filozofa, w ktore-
go przeswiadczeniu w USA ,,prawie nie ma kwestii politycznej, ktéra wezesniej
czy pozniej nie przeksztalcitaby sie w problem sagdowy”, fundamentalna rola
odgrywana przez judykatywe w Stanach Zjednoczonych w kontekscie spoteczno-
-politycznym stanowi niezaprzeczalny fakt. Jak orzekt w precedensowej sprawie
Marbury v. Madison (1803) prezes Sadu Najwyzszego John Marshall, obowiaz-
kiem i kompetencja wtadzy sadowniczej jest definiowanie, ,,co jest prawem” oraz
odmawianie takiego statusu unormowaniom sprzecznym z najwyzszym aktem
w obowigzujacej w USA hierarchii zrodet prawa, jakim jest — przynajmniej

I A. Hamilton, J. Madison, J. Jay, The Federalist Papers, red. C. Rossiter, New York 1961,
s. 465. Wszystkie ttumaczenia — L. M.

2 A. de Tocqueville, O demokracji w Ameryce, t. 1, przet. B. Janicka, M. Krol, Krakoéw 1996,
s. 100-101.

3 Ibidem, s. 275.
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W jego ocenie — ustawa zasadnicza*. Niezaleznie od tego, czy uznajemy takowe
rozumowanie za prawomocne z konstytucyjnej perspektywy, jego wspotczesna
akceptacja jest wlasciwie powszechna.

W obrebie judykatywy najbardziej prominentng rol¢ odgrywa naturalnie fede-
ralny Sad Najwyzszy. Z punktu widzenia tematyki niniejszego artykutu szcze-
golnie istotny jest fakt, ze SN jest kluczowym kreatorem ,,polityki publicznej —
autorytatywnych zasad, poprzez ktore instytucje panstwowe staraja si¢ wptywac
na funkcjonowanie wtadzy oraz usitujg ksztattowaé spoteczenstwo jako cato$¢™.
Rozpoznanie tego aspektu funkcjonowania Sadu Najwyzszego jest wstepnym
i niezbednym warunkiem, bez ktoérego spetnienia wszelkie

proby zrozumienia dziatania Sadu beda skazane na niepowodzenie. Posrod ciat sedziowskich na
catym $wiecie, tak w przesztosci, jak i wspotczesnie, Sad wyrdznia si¢ jako wyjatkowo potgzna
instytucja o charakterze politycznym. Zaden inny sad nigdy nie byt tak nieprzerwanie, tak nie-
ustannie, tak blisko zwigzany z procesem politycznym [...]. Jego polityczna wtadza przypomina
te, ktora sprawuje legislatywa czy aparat biurokratyczny®.

Edward Lazarus trafnie zauwaza:

Jest co najwyzej lekka przesada powiedzie¢, ze regulacje prawne oraz postgpowania sagdowe
staly si¢ §wiecka religia Amerykandw i ze, jesli mamy jeden wspdlny §wiety tekst, to jest nim
ustawa zasadnicza. Niezaleznie, czy problem dotyczy aborcji, dyskryminacji rasowej, molestowa-
nia seksualnego, ochrony $rodowiska naturalnego, zasad sprawiedliwego postgpowania karnego,
swobody religijnej, wolnos$ci stowa czy praktycznie kazdego innego aspektu tego, jak zyjemy,
a nawet jak umieramy, Amerykanie niemal rutynowo oczekuja od sadow, a w szczegélnosci od
Sadu Najwyzszego, zajecia stanowiska we wszystkich spotecznie pilnych kwestiach oraz pomocy

w rozwigzywaniu podstawowych narodowych probleméow’.

4 Por. J.E. Nowak, R.D. Rotunda, J. Nelson Young, Constitutional Law, St. Paul 1983, s. 2—11.
W kwestii alternatywnej koncepcji pojmowania znaczenia konstytucji amerykanskiej (jako zbioru
przewaznie niewigzacych zalecen, ktore nie moga by¢ przeciwstawiane ,,zwykltym” regulacjom
federalnym, stanowym i lokalnym) zob. Ch.S. Hyneman, The Supreme Court on Trial, New York
1963, s. 97-111.

5 L. Baum, The Supreme Court, Washington 1989, s. 3.

6 R. Funston, 4 Vital National Seminar: The Supreme Court in American Political Life, Palo
Alto 1978, s. 1.

7 E. Lazarus, Closed Chambers: The Rise, Fall, and Future of the Modern Supreme Court,
New York 1999, s. 5. Nie znaczy to oczywiscie, ze konkretne odpowiedzi udzielane przez Sad
Najwyzszy w rozmaitych politycznie kontrowersyjnych sprawach spotykaja si¢ z powszechna
aprobata czy nawet z generalnym, acz niech¢tnym uznaniem ich merytorycznej poprawnosci.
Zardéwno dysputy naukowe, jak i szeroko rozumiana debata publiczna sa w Stanach Zjednoczonych
petne ostrych krytyk i polemik z aktualnym stanowiskiem judykatywy. Niemniej jednak niezalez-
nie od oceny konkretnych rozstrzygnieé wlasciwie wszyscy protagonisci dyskursu spotecznego
respektuja instytucjonalng role SN jako posiadacza ostatniego stowa w kwestiach konstytucyjnych
i— nolens volens — spodziewaja sie¢, ze Sad Najwyzszy bedzie wykorzystywal t¢ kompetencje
w szerokim zakresie.
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W ciggu ostatnich trzydziestu trzech lat jedng z najdonioslejszych politycz-
no-prawnych kontrowersji, ktora de facto musial zajac¢ sie SN, bylo zagadnienie
konstytucyjnos$ci réznych unormowan (ch¢tnie przyjmowanych zwlaszcza przez
stany) odnoszacych si¢ do 0sob o orientacji homoseksualnej. Z uwagi na ograni-
czong objetos¢ niniejszego artykutu omowie tylko trzy kluczowe wyroki Sadu
Najwyzszego, podejmujace t¢ problematyke®. Ich analiza nie tylko jest interesu-
jaca poznawczo, ale pozwoli rowniez postawi¢ na zakonczenie artykutu trzy tezy
— jesli nie uniwersalne, to przynajmniej uniwersalizujace — dotyczace prawno-
-spotecznego aspektu dziatania sadow konstytucyjnych.

Bowers v. Hardwick®

Przedmiotowa sprawa ogniskowata si¢ wokot ustawy obowigzujacej w stanie
Georgia, ktora kryminalizowata konsensualne akty ,,sodomii” (okreslonej jako
seks oralny lub analny). Regulacja dotyczyta wprawdzie zar6wno homoseksuali-
stow, jak i heteroseksualistow, ale z oczywistych powodow jej egzekwowanie byto
niezwykle selektywne. Respondent Michael Hardwick dopuscit sie penalizowa-
nego czynu we wlasnym domu, za co zostal aresztowany. Prokurator ostatecznie
zdecydowatl si¢ nie wnosi¢ aktu oskarzenia, co nie przeszkodzito (i co zostato
p6zniej zaakceptowane przez sady w kontekscie legitymacji procesowej) niedo-
szlemu oskarzonemu zlozy¢ pozew o uznanie sprzeczno$ci rzeczonego przepisu
z ustawg zasadnicza poprzez naruszanie jego konstytucyjnie chronionego prawa
do prywatnosci. Po wyczerpaniu toku instancji (i zwyciestwie Hardwicka przed

8 Inne istotne wyroki dotyczace wskazanej materii to One, Inc v. Olesen, 355 U.S. 371 (1958)
(uznanie, ze artykuty zamieszczone w czasopismie ,,One: The Homosexual Magazine” nie spet-
niajg kryterium obscenicznosci i sg objete konstytucyjnymi gwarancjami swobody wypowiedzi);
Mishkin v. New York, 383 U.S. 502 (1966) (uznanie, ze pornograficzne materiaty o tematyce homo-
seksualnej moga by¢ traktowane jako obsceniczne i wyjete spod ochrony konstytucyjnej, mimo ze
nie wzbudzajg podniecenia seksualnego u przecigtnego cztonka populacji); Hurley v. Irish Ameri-
can Gay, Lesbian, & Bisexual Group of Boston, 515 U.S. 557 (1995) (uznanie, ze prywatny orga-
nizator parady — usankcjonowanej i zabezpieczanej przez wladze publiczne — jest uprawniony
do wykluczenia z niej nieaprobowanego przekazu, dotyczacego w tej konkretnej sprawie propago-
wania tre$ci nawigzujacych do homoseksualnej orientacji potencjalnych moéwcoéw); Romer v.
Evans, 517 U.S. 620 (1996) (uznanie za niekonstytucyjny blankietowego i apriorycznego zakazu
powotywania si¢ przez osoby o orientacji homoseksualnej na przepisy zabraniajace dyskryminacji
we wszelkich prawnych kontekstach); Boy Scouts of America v. Dale, 530 U.S. 640 (2000) (uzna-
nie, zZe organizacja spoteczna ma prawo nie przyjmowaé w swoje szeregi homoseksualistow, jesli
sktadnikiem ideologii czy aksjologii tej zbiorowosci jest opozycja wobec homoseksualizmu); Uni-
ted States v. Windsor, 570 U.S. _ (2013) (uznanie za niekonstytucyjng proby wprowadzenia fede-
ralnej definicji malzenstwa wylacznie jako zwiazku migdzy kobietg a mezczyzna); Hollingsworth
v. Perry, 570 U. S. _ (2013) (uznanie, Ze przeciwnicy prawnego uznania matzenstw homoseksual-
nych nie posiadaja legitymacji czynnej do wnoszenia powodztw w przedmiotowej sprawie przed
sad federalny).

9 478 U.S. 186 (1986).
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federalnym sagdem apelacyjnym) ostatecznie sprawa zawista przed obliczem Sadu
Najwyzszego USA, ktory — stosunkiem gloséw pie¢ do czterech — odmowit
zakwalifikowania przedmiotowej regulacji jako niekonstytucyjnej. Zanim jednak
przeanalizujemy rozumowanie Sadu w tejze sprawie, kilka uwag musimy poswig-
ci¢ kwestii statusu prawa do prywatno$ci. Ustawa zasadnicza nie zawiera zadnego
postanowienia, ktore expressis verbis deklarowatoby obowigzek panstwa dotycza-
cy poszanowania takowego jednostkowego uprawnienia. Prawo do ochrony pry-
watnosci stanowi $cisle jurydyczny twor'?, wprowadzony do porzadku prawnego
po raz pierwszy orzeczeniem SN w sprawie Griswold v. Connecticut'!, zgodnie
z ktorym przepis zakazujacy stosowania srodkow antykoncepcyjnych w ramach
relacji matzenskiej narusza porzadek konstytucyjny!2. Rozstrzygniecie to opierato
si¢ przede wszystkim na aksjologicznym zatozeniu, ze prawo do prywatnosci (teo-
retycznie w zwigzku matzenskim, ale logika rozumowania zaaprobowanego przez
SN wrecz wymuszata poszerzenie zakresu oddziatywania tego precedensu na
kolejne sfery zycia) ma charakter fundamentalny i po prostu zastuguje na ochrone
konstytucyjna'?. Sedziowie nie mogli jednak dojs¢ do konsensusu w zakresie ratio
decidendi. Sgdzia William O. Douglas w niestychanie kontrowersyjnym uzasad-
nieniu popartym przez wiekszo$¢ sktadu orzekajacego'* stwierdzit, ze prawo do
prywatnosci rezyduje w ,,potcieniach rzucanych przez” i ,,emanacjach ptynacych
z” Trzeciej (zakaz przymusowego kwaterowania zolnierzy w domach prywat-
nych w okresie pokoju), Czwartej (wykluczenie nieuzasadnionych przeszukan czy
rewizji), Piatej (prawo do odmowy zeznan, gdy moga one narazi¢ dang osobe
na odpowiedzialno$¢ karng), Dziewiatej (wskazanie, ze konstytucyjny katalog
praw 1 wolnos$ci nie ma charakteru wyczerpujacego), a nawet Pierwszej (swo-
boda stowarzyszen) Poprawki do ustawy zasadniczej!®. Sedzia Arthur Goldberg
uznatl z kolei prawo do prywatno$ci — na podstawie Dziewigtej Poprawki — za
jedno z niewspomnianych wprost w tekscie Konstytucji, ale chronionych przez
nig, niewymienionych uprawnief'®. Natomiast sedzia John Harlan skonstatowat,
ze przedmiotowa regulacja narusza klauzulg due process zawarta w Czternastej

10 Nie chodzi mi w tym momencie o merytoryczne podwazanie zasadnosci tezy o istnieniu
takiego prawa w ustawie zasadniczej USA, ale tylko o podkreslenie, ze to sady nadaty konsty-
tucyjny status uprawnieniu jednostki, ktore nie jest choc¢by wspomniane w zadnej czg$ci wska-
zanego aktu prawnego. Por. R.C. Cortner, The Supreme Court and Civil Liberties Policy, Palo Alto
1975, s. 31.

11381 U.S. 479 (1965).

12 Regulacja zawierata generalny zakaz takich zachowan, penalizujac takze podzeganie
i pomocnictwo.

13 Por. L.A. Powe, The Warren Court and American Politics, Cambridge 2000, s. 373-374.

4 Krytycy przyjeli je z mieszaning niedowierzania, pogardy i rozbawienia. Por. S. Stern,
S. Wermiel, Justice Brennan: Liberal Champion, Boston 2010, s. 285.

15 Griswold..., 484.

16 Ihidem, 492—493.
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Poprawce!”, poniewaz odbiera jednostkom bez zadnego uzasadnionego powodu
okreslone prawa o charakterze fundamentalnym dla samej idei ,,uporzadkowane;j
wolnosci”, stanowigcej podstawe czy rdzen porzadku konstytucyjnego w Stanach
Zjednoczonych!'®. Summa summarum wyrok zdaje si¢ stanowi¢ paradygmatyczny
wrecz przyktad jurysprudencji zorientowanej na rezultat'®. Sedziowie wiedzieli,
jaki cel chcg osiggnaé, nie mogli jednak porozumie¢ si¢ co do prowadzacej don
drogi. Prawo jednostek do prywatnos$ci zostato jednakowoz efektywnie skonsty-
tucjonalizowane i dosy¢ szybko poczeto by¢ stosowane jako — postugujac sie
jezykiem dworkinowskim?? — karta atutowa w kolejnych dysputach przed Sadem
Najwyzszym?! (najcze$ciej z harlanowskim usprawiedliwieniem).

Kluczowa kwestig do rozstrzygnigcia w sprawie Bowers v. Hardwick pozo-
stawat tedy problem, czy unormowanie penalizujace konsensualng aktywnos¢
homoseksualng konstytuuje naruszenie prawa do prywatnosci. Argument taki zo-
stal wrecz totalnie spostponowany przez SN, aczkolwiek przy ostrym sprzeciwie
sedziow pozostajacych w mniejszosci. Wydaje sig, ze stanowisko Sadu Najwyz-
szego miato dwa podstawowe zrodla doktrynalne. Pierwsze z nich odwotywato
si¢ do argumentacji instytucjonalnej i wigzato si¢ z okre§lonym postrzeganiem
statusu judykatywy w amerykanskiej architekturze konstytucyjnej oraz nieche-
cig w stosunku do przesadnie aktywistycznej roli wladzy sadowniczej. Wyrazi-
stym objawem takowej optyki byta konceptualizacja przez SN przedmiotowego
sporu jako dotyczacego wylacznie waskiego zagadnienia rzekomego istnienia
fundamentalnego uprawnienia jednostki do angazowania si¢ w homoseksualne
praktyki o wskazanym charakterze’>. Owo dazenie do redukcji znaczenia pre-
cedensu poprzez odniesienie konkluzji prawnych do jak najweziej formutowanej
podstawy faktycznej, odrzucenie maksymalizmu polegajacego na przyjeciu sze-
roko zakrojonych czy tez wrecz catoSciowych interpretacji zawartych w Konsty-
tucji poje¢ niedookreslonych i klauzul generalnych oraz akceptacja perspektywy
gradualistycznej zaktadajacej ewolucyjny charakter zmian stanu prawnego sta-

17 Przepis ten zakazuje witadzom stanowym i lokalnym pozbawiania kogokolwiek zycia, wol-
nosci lub wiasno$ci bez odpowiedniego postgpowania prawnego.

18 Griswold, 500-501. Podobng argumentacje przyjat takze sedzia Byron White.

19 Por. A.S. Miller, The Supreme Court: Myth and Reality, Westport 1978, s. 122124,

20 Por. np. Eisenstadt v. Baird, 405 U.S. 438 (1972), Roe v. Wade, 410 U.S. 113 (1973) i wszyst-
kie kolejne sprawy dotyczace problematyki przerywania ciazy. Por. tez Loving v. Virginia, 388 U.S.
1 (1967); Stanley v. Georgia, 394 U.S. 557, 564-565 (1969). O ile dwa ostatnie orzeczenia, uznaja-
ce za niekonstytucyjny zakaz zawierania matzenstw mieszanych rasowo oraz dekryminalizujace
sam fakt prywatnego posiadania materiatdéw o charakterze obscenicznym, nie powotywaty si¢
wprost na prawo do prywatnosci, o tyle ich ,tematyczny” i aksjologiczny zwiazek ze sprawa
Griswold v. Connecticut nie budzi zadnych watpliwosci.

2l R. Dworkin, Biorgc prawa powaznie, Warszawa 1998, s. 10.

22 Bowers..., 190.
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nowia typowe znamiona postawy sedziowskiej powsciagliwosci?>. Uzasadnienie
zwracato roéwniez uwagge na historyczne korzenie regulacji penalizujacych akty
homoseksualne, tradycyjnie podlegajace kryminalizacji w systemie brytyjskim.
Co wigcej, w latach dziewigcédziesigtych X VIII wieku czyny takie byty przestep-
stwem we wszystkich trzynastu stanach, w roku 1868 (ratyfikacja Czternastej
Poprawki) w trzydziestu dwoch (z trzydziestu siedmiu), w latach sze$c¢dziesia-
tych XX wieku we wszystkich pi¢édziesieciu, a w chwili rozstrzygania sprawy
przez SN w dwudziestu czterech. W obliczu tak istotnej politycznej woli repre-
sjonowania wskazanych zachowan wiekszos¢ sktadu orzekajacego wyrazita wy-
razny sceptycyzm wobec zasadnosci ,,ogtaszania nowych uprawnien, trudnych
do znalezienia w tekscie ustawy zasadniczej”, ktore nie stanowityby po prostu
manifestacji checi ,,narzucenia przez s¢dziow swych wiasnych ocen moralnych”
1 wymuszenia respektowania takich osobistych preferencji przez rzad federalny
czy wihadze stanowe”*. Przypominajac stynny spor z lat trzydziestych XX wieku
pomiedzy prezydentem Franklinem Delano Rooseveltem a Sadem Najwyzszym
na tle zgodnosci z Konstytucja czgsci aktow prawnych sktadajacych si¢ na pro-
gram New Deal®, ktory bardzo powaznie zachwiat spoteczng legitymacja SN
do kontroli konstytucyjnosci prawa, uzasadnienie przestrzegato, ze wykroczenie
przez Sad w przedmiotowej sprawie poza role interpretatora ustawy zasadniczej
i wykreowanie nowego indywidualnego uprawnienia pozbawionego ,,korzeni
w tekécie oraz w systemie konstytucyjnym”2® moze znaczaco ostabi¢ autorytet
wladzy sadowniczej, a nawet zagrozi¢ jej delegitymizacja. Jak konkluduje Donald
E. Lively, wyrok byt zatem wyrazem niecheci wigkszosci sedziow do transformo-
wania indywidualnych przekonan przedstawicieli judykatywy w konstytucyjne
wartosci w celu przezwyciezenia decyzji politycznych?”.

23 Por. E.A. Young, Judicial Activism and Conservative Politics, ,,Colorado Law Review”
2002, nr 73, s. 1151.

24 Bowers..., 192.

25 7ob. np. K.E. Whittington, Political Foundations of Judicial Supremacy: The Presidency,
the Supreme Court, and Constitutional Leadership in U.S. History, Princeton 2007, s. 28—58. Osia
sporu byto przekonanie wigkszosci sedziow SN (w latach 1905-1937), jakoby ustawa zasadnicza
— migdzy innymi w klauzuli due proces — konstytucjonalizowata zasady daleko posunigtego
liberalizmu ekonomicznego. W konsekwencji SN potrafil na przyktad klasyfikowac przepisy usta-
lajace maksymalny wymiar czasu pracy w okreslonych gateziach gospodarki jako naruszajace
chroniona przez Czternasta Poprawke zasade swobode umow, odnoszaca si¢ takze do relacji mig-
dzy pracodawca a pracownikiem, Lochner v. New York, 198 U.S. 45 (1905). Kontrowersje na tle
takiej linii orzeczniczej zaostrzyly si¢ w okresie prezydentury Roosevelta i zakonczyty si¢ niemal
catkowitym porzuceniem przez Sad Najwyzszy aspiracji do kontroli konstytucyjnosci ustawodaw-
stwa gospodarczego.

26 Bowers..., 194-195.

27 D.E. Lively, Foreshadows of the Law: Supreme Court Dissents and Constitutional Deve-
lopment, Westport 1992, s. 83.
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Wspomniana koncepcja umocowania i aktywnosci Sagdu Najwyzszego jest
oczywiscie logiczna i spojna8. Warto jednak zauwazyé, ze jej afirmacja byta
koniecznym, ale niewystarczajacy warunkiem wydania rozstrzygniecia o takiej,
a nie innej tresci. Problem tworzylo naturalnie wczesniejsze rozpoznanie kon-
stytucyjnego prawa do prywatnosci. Jesli bowiem zaakceptowaé konstytucyjny
status tego ostatniego, to przynajmniej prima facie czyn Michaela Hardwicka
zdawat si¢ miesci¢ w jego granicach. Aby usprawiedliwi¢ delegalizacje aktow
homoseksualnych, zachowujac jednoczesnie prawo do prywatnosci?®, SN musiat
przeto poczyni¢ rozroéznienia w sferze politycznej moralnosci. Zdaniem Howar-
da Balla orzeczenie jest ufundowane na tradycyjnym rozumieniu ,,malzenstwa,
rodziny, domostwa, prywatnosci i wolno$ci”3. Trudno zarazem nie stwierdzi¢,
ze wyrok nie opiera si¢ w znacznym stopniu na potgpieniu — etycznym badz
przynajmniej estetycznym — samych praktyk homoseksualnych3!. Sedzia White
— autor uzasadnienia — skonstatowat jednoznacznie, ze domniemane przeko-
nanie wigkszos$ci elektoratu w Georgii o niemoralnosci czy nieakceptowalnosci
homoseksualnych praktyk stanowi catkowicie wystarczajgca racjonalizacje oraz
usprawiedliwienie relewantnej regulacji, albowiem prawo

nieustannie bazuje na wyobrazeniach moralnych, i jesli wszystkie przepisy odzwierciedlajace za-
sadniczo moralne wybory b¢da mogly by¢ zakwestionowane w oparciu o argument z klauzuli due
process, to sady beda doprawdy bardzo zajete2.

Jeszcze bardziej kontrowersyjny fragment wyroku poréwnywat prywatne prak-
tyki homoseksualistow do prywatnego posiadania nielegalnych narkotykéw, broni
czy przedmiotow pochodzacych z kradziezy, a nawet do takich praktyk seksu-
alnych, jak cudzotéstwo badz kazirodztwo. W ostatecznym rozrachunku White
stwierdzit, ze prywatny charakter penalizowanych przez Georgi¢ zachowan nie
immunizuje ich spod konstytucyjnie legitymowanej ingerencji panstwa oraz ze
domaganie si¢ dla nich protekcji ustawy zasadniczej na podstawie ich fundamen-
talnej roli dla idei ,,uporzadkowanej wolnosci” czy zakorzenienia w amerykan-

28 Kwestia, czy, kiedy i w jakim stopniu konsekwentnie SN faktycznie samopojmowat sie
w ten sposOb w toku swojej ponad dwusetletniej aktywnosci, jest fascynujacym, ale i kontrower-
syjnym zagadnieniem.

29 QOczywiscie alternatywng i wewnetrznie spojng mozliwoscia byto odejscie od linii prece-
denséw zapoczatkowanych wyrokiem w sprawie Griswold v. Connecticut (por. N. Vieira, L. Gross,
Supreme Court Appointments: Judge Bork and the Politicization of Senate Confirmations, Carbon-
dale 1998, s. 73—-74). SN jednak zdecydowanie odrzucit to rozwigzanie.

30 g, Ball, The Supreme Court in the Intimate Lives of Americans: Birth, Sex, Marriage, Chil-
drearing, and Death, New York 2002, s. 10.

31 Por. J. Murdoch, D. Price, Courting Justice: Gay Men and Lesbians v. the Supreme Court,
New York 2001, s. 316-318.

32 Bowers..., 196.
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skiej tradycji budzi po prostu rozbawienie. W obliczu takich wypowiedzi trudno
dziwi¢ si¢, ze wyrok — niezaleznie od jego konkluzji — spotkat si¢ z ostra pole-
mika liberalnie zorientowanych komentatorow>>.

Lawrence v. Texas3*

Rozstrzygnigcie w sprawie Bowers v. Hardwick stanowito swoistg ideowa aber-
racje w orzecznictwie Sadu Najwyzszego USA, ktory juz od lat trzydziestych
XX wiekua deklarowat wolg objecia szczegolng ochrong réoznego rodzaju grup
mniejszo$ciowych (na przyktad religijnych czy politycznych)®®, bardzo szeroko
delimituje znaczenie oraz granice konstytucyjnie chronionej swobody ekspres;ji>®,
akceptuje tak zwang akcje afirmatywna®’, wyprowadza z postanowien ustawy
zasadniczej fundamentalne prawo kobiety do przerywania cigzy>® i przyjmuje
rygorystyczny wariant rozdziatu instytucji religijnych od panstwa’’. Orzeczenie
od poczatku wydawato si¢ podatne na rychte uchylenie. Rzeczywiscie, siedem-
nascie lat pozniej przedmiotowy precedens zostat usuniety z porzadku prawnego
wyrokiem w sprawie Lawrence v. Texas. Kontrowersja dotyczyla teksanskiego
kodeksu karnego, ktory penalizowal ,,dewianckie stosunki seksualne”, definio-
wane jako akty homoseksualnej (jedynie homoseksualnej) ,,sodomii”, precyzujac
czyn zabroniony w niezwykle kazuistyczny sposob. Za stanowiskiem o niekon-
stytucyjnosci takiej kryminalizacji opowiedziato si¢ sze$ciu cztonkow sktadu
orzekajacego. Aczkolwiek stuszny wydaje si¢ poglad, zgodnie z ktorym wyrok
— w najogolniejszym sensie — byl proba mozliwie jednoznacznego wykluczenia

3 Tytulem przyktadu Cass R. Sunstein uznat rozstrzygniecie za egzemplifikacje upokarzaja-
cych decyzji SN, podobnie jak wyrok w sprawie Plessy v. Ferguson (usankcjonowanie segregacji
rasowej) upokorzyt czarnoskorych, a orzeczenie w sprawie Bradwell v. Illinois (uprawomocnienie
odmowy kobietom dostepu do zawodu adwokata) — kobiety; C.R. Sunstein, One Case at a Time:
The Judicial Minimalism on the Supreme Court, Cambridge 2001, s. 158-159. Z kolei Michael
J. Perry stwierdzil, ze rozstrzygnigcie udzielito jurydycznej aprobaty dyskryminacji homoseksu-
alistow ufundowanej na nieracjonalnym strachu, nienawisci i uprzedzeniach wobec przedstawicie-
li tej grupy spotecznej (,,raczej za to, kim sa, niz za to, co czynig”), gwatcac tym samym zasadg
rownej opieki prawnej zawartg w Czternastej Poprawce. Orzeczenie w mniemaniu Perry’ego
odmoéwito homoseksualistom uznania ,,pelni ich czlowieczenstwa” oraz potraktowalo ich jako
zbiorowos¢ z zatozenia obcigzong defektami i wadami moralnymi, ktorych posiadanie pozbawia
jej cztonkéw prawa do petnej ochrony konstytucyjnej; M.J. Perry, We the People: The Fourteenth
Amendment and the Supreme Court, New York 1999, s. 137-138. W mojej ocenie tak ostra krytyka
nie jest tylko pochodng sentencji orzeczenia, ale jest rtowniez spowodowana lekcewazacym i pejo-
ratywnym tembrem uzasadnienia.

34 539 U.S. 558 (2003).

35 Por. United States v. Carolene Products Co., 304 U.S. 144 (przypis 4).

36 7ob. np. Brandenburg v. Ohio, 395 U.S. 444 (1969).

37 Zob. np. Regents of the University of California v. Bakke, 438 U.S. 265 (1978).

38 Roe...

39 Zob. np. Everson v. Board of Education, 330 U.S. 1 (1947).

Studenckie Prace Prawnicze, Administratywistyczne i Ekonomiczne 28, 2019
© for this edition by CNS



386 | rukaszmacHAJ

dopuszczalnosci dyskryminacji homoseksualistow*, to jednak gtéwne uzasad-
nienie, sporzadzone przez Anthony’ego Kennedy’ego i poparte przez czterech
innych sedziéw, nie odwotywato si¢ do zasady réwnosci, ale zostato oparte na
substancjalnie zinterpretowanej klauzuli due process, nakazujacej panstwu —
wedle przyjetej w orzeczeniu wyktadni — respektowa¢ fundamentalng wolnos¢
osobista oraz wynikajace z niej jednostkowe prawo do prywatnosci*'. Jak dekla-
rowat Kennedy na poczatku uzasadnienia,

wolno$¢ chroni osobg¢ przed nieusprawiedliwionym wkraczaniem panstwa na teren jej domostwa
i do innych prywatnych miejsc. W naszej tradycji panstwo nie jest wszechobecne [...] Istnieja
takze inne sfery naszego zycia i egzystencji, poza domem, gdzie panstwo nie powinno mie¢ domi-
nujacej pozycji. Wolno$¢ przekracza bariery przestrzenne [...] implikuje osobistg autonomie, kto-
ra zawiera w sobie swobode mysli, wiary, ekspresji i angazowania si¢ w okreslone zachowania

o charakterze intymnym. Przedmiotowa sprawa dotyczy jednostkowej wolnosci zarowno w jej

przestrzennym, jak i bardziej transcendentalnym wymiarze*?.

Po takim zakresleniu problemu sagdowi pozostato tak naprawde tylko zdecydo-
wanie, czy homoseksualisci majg konstytucyjne prawo do cieszenia si¢ wskazana
wolnos$cig w takim samym stopniu jak inni obywatele.

Pierwszym krokiem wiodacym do tego celu z natury rzeczy musiato by¢ pod-
wazenie rozumowania s¢dziego White’a ze sprawy Bowers v. Hardwick. Odstgpu-
jac od zasady stare decisis, Sad Najwyzszy zazwyczaj nie krytykuje bezposrednio
i w rozbudowany sposob swych uprzednich decyzji, ale raczej przedstawia zmo-
dyfikowane rozumowanie oraz sktada zwi¢zta deklaracje o nieprzystawalnosci do
niego jego dotychczasowych rozstrzygnigé. Tym razem jednak sytuacja wygladata
zdecydowanie inaczej, co daje asumpt do wnioskowania o wyjatkowo doniostym
spolecznie charakterze sprawy. Kennedy zakwestionowat wszystkie doktrynalne
usprawiedliwienia czy racjonalizacje zaaprobowane przez White’a. Pierwszym
zarzutem bylo nierozpoznanie przez tego ostatniego istoty problemu. W ocenie
Kennedy’ego sprowadzanie relewantnego zagadnienia wytacznie do uproszczo-
nego lub sprymitywizowanego pytania, czy angazowanie si¢ jednostek w kon-
sensualne ,,sodomiczne” praktyki (w tym homoseksualne) miesci si¢ w ramach
wolnoéci chronionej Czternasta Poprawka*®’, zapoznaje kluczowy aspekt sprawy

40 E.M. Calhoun, Losing Twice; Harms of Indifference in the Supreme Court, New York 2011,
s. 39.

4l Sedzia Sandra Day O’Connor (ktora siedemnascie lat wezesniej glosowata ramie w ramie
z s¢dzia White’em) takze uznata regulacje¢ teksanska za sprzeczng z ustawa zasadnicza, powotujac
si¢ wszelako na klauzulg rownej opieki prawnej (co moglo oznacza¢, ze w jej mniemaniu penali-
zowanie wszystkich aktéw ,,sodomicznych” — homo- i heteroseksualnych — byto nadal konsty-
tucyjnie dopuszczalne), por. Ch.L. Eisgruber, The Next Justice: Repairing the Supreme Court
Appointments Process, Princeton 2007, s. 118.

4 Lawrence..., 562.

4 Por. T.E. Yarbrough, David Hackett Souter: Traditional Republican on the Rehnquist Court,
New York 2005, s. 241-242.
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poprzez niedocenienie znaczenia ograniczenia przyjetego przez Teksas (a wezes-
niej Georgi¢) dla swobody indywidualnej. Uzasadnienie stwierdzilo nawet, ze
taki redukcjonizm upokorza osoby homoseksualne, podobnie jak upokarzatoby
heteroseksualne osoby sprowadzanie matzenstwa jedynie do seksu. W rzeczy-
wisto$ci podobne unormowania, ,,dotykajace najbardziej intymnych zachowan”,
konstytuuja przejaw drastycznej ingerencji w osobiste relacje migdzyludzkie**.
Larry Yackle stusznie zatem konstatuje, ze podstawowym punktem réznicujgcym
stanowiska White’a i Kennedy’ego bylo umiejscowienie roszczen czy tez zadan
0s6b dopuszczajacych sie skryminalizowanych czynéow na odpowiednim pozio-
mie abstrakcyjnosci; o ile w poprzedniej sprawie SN maksymalnie konkretyzowat
problem, o tyle w aktualnie rozwazanym procesie starat si¢ dostrzec szersze impli-
kacje aktywnosci wladzy®. Jak pisat Kennedy, sprawa de facto dotyczy godnosci
homoseksualistow jako wolnych osob, poniewaz ,,jezeli seksualnos¢ odnajduje
swoj zewnetrzny wyraz w intymnych czynno$ciach podejmowanych z inng oso-
ba, to zachowania te sg jednym z elementdéw osobistej wiezi, ktora ma trwalszy
wymiar™6. W ocenie sedziego homoseksualna aktywno$¢ erotyczna zastugiwa-
fa na konstytucyjng protekcj¢ wlasnie z uwagi na jej konsekwencje ,,intymnych
zwigzkow 1 trwatych wiezi”, ktorymi maja prawo cieszy¢ si¢ rowniez mniejszosci
seksualne*’ (bez obawy, ze wybory w tym obszarze spowoduja poddanie ich re-
presjom karnym).

Kennedy zakwestionowat takze trafho$¢ usprawiedliwiania kryminalizacji
stosunkow homoseksualnych przez odwotywanie si¢ do historii (ktora to meto-
da jest silnie zakorzeniona w anglosaskim modelu orzeczniczym). Po pierwsze,
sedzia wskazat, ze prawna tradycja USA nie zna przypadkow selektywnej pena-
lizacji aktow ,,sodomii” dokonywanej w zalezno$ci od preferencji seksualnych
0s6b zaangazowanych w taka aktywnos$¢. Brak takowej dyferencjacji dowodzi, ze
celem uprzednich regulacji represjonujacych ,,sodomi¢” nie bylo przesladowanie
badz tez dyskryminowanie homoseksualistow; stanowity one raczej manifestacje
moralnego potepienia praktyk seksualnych z natury wykluczajacych mozliwosc¢
prokreacji*®. Po drugie, unormowania takie pozostawaty czesto martwa litera, juz
to z uwagi na niech¢¢ odpowiednich organéw do egzekwowania rzeczonych prze-
pisow, juz to ze wzgledu na szczegodlne reguty o charakterze proceduralnym (za-
kaz wykorzystywania w celach procesowych zeznan drugiej ze stron rozwazanej

44 Lawrence..., 567.

4 L. Yackle, Regulatory Rights: Supreme Court Activism, the Public Interest, and the Making
of Constitutional Law, Chicago 2007, s. 151.

46 Lawrence..., 567.

47 M. Stein, Sexual Injustice: Supreme Court Decisions from Griswold to Roe, Chapel Hill
2010, s. 301.

48 Jak wynika z dalszej czeéci uzasadnienia, dzisiaj taka motywacja potencjalnej catosciowej
penalizacji praktyk ,,sodomicznych” bylaby oczywiscie — w obliczu prawa do prywatnosci —
konstytucyjnie niedopuszczalna.
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konsensualnej relacji, traktowanej jako wspotsprawca czynu przestepczego). Po
trzecie, zdaniem Kennedy’ego dla oceny konstytucyjnej dopuszczalnosci karania
czynow homoseksualnych istotniejszym czynnikiem od zamierzchtych regulacji,
stanowigcych czesto martwa litere, jest wystepujacy w ostatnich pieciu dekadach
trend depenalizacyjny, w ktérego wyniku unormowania takie zostaty w wielu sta-
nach formalnie badz tez faktycznie usuniete z porzadku prawnego*’. Co wiecej,
sedzia powotal si¢ w tym zakresie takze na glosy ekspertow oraz na ogdlnoswia-
towe tendencje ku dekryminalizacji (miedzy innymi na orzecznictwo Europej-
skiego Trybunatu Praw Czlowieka). To ostatni manewr heurystyczny wzbudzit
szczegblne oburzenie wsrdd konserwatywnie usposobionej czesci amerykanskiej
opinii publicznej, dla ktorej takie odniesienia do zagranicznych zrodet powinny
by¢ objete anatema’. Srodowiska te zazwyczaj opowiadaja si¢ bowiem za jakims
wariantem oryginalistycznej (statycznej) teorii interpretaciji ustawy zasadniczej,
zgodnie z ktorym znaczenie tej ostatniej zostato definitywnie ustalone w mo-
mencie jej uchwalenia. Tymczasem Kennedy przyjat w swym rozstrzygnigciu
dynamiczny model wyktadni przynajmniej czgsci terminow zawartych w Konsty-
tucji, zgodnie z ktorym amerykanskie rozumienie ogolnoludzkich wartosci (jak
wolnos¢ czy tez prywatnos$¢) powinno odwolywac sie do mozliwie szerokiego
spektrum ludzkich do$wiadczen, a nie wytgcznie do partykularnych lokalnych
tradycji. Ostatecznie, jak trafnie pisze Patrick M. Garry, generalna ewolucja war-
tosci spotecznych dotyczacych postrzegania homoseksualizmu stanowita istotny
argument dla Kennedy’ego, przemawiajac za odstgpieniem od rygorystycznego
traktowania zasady stare decisis i za koniecznoscig uchylenia wcze$niejszej de-
cyzji Sadu Najwyzszego®'.

49 Jak trafnie zauwaza Jeffrey Rosen, takie powolanie si¢ na wspotczesne amerykanskie stan-
dardy odnos$nie do dekryminalizacji praktyk homoseksualnych byto jednak mocno kontrowersyj-
ne, albowiem wskazane tendencje depenalizacyjne czgéciej byly wynikiem aktywnosci stanowych
wiadz sagdowniczych (orzekajacych o niezgodnos$ci rzeczonych przepiséw z lokalnymi ustawami
zasadniczymi) niz dziatan podejmowanych przez organy wybierane w drodze demokratycznych
wybordw, J. Rosen, The Most Democratic Branch: How the Courts Serve America, New York
2006, s. 108.

30 FE.S. Lane, The Court and the Cross: The Religious Right’s Crusade to Reshape the Supreme
Court, Boston 2008, s. 247-248. Dyskusja wywotana tym konkretnym przypadkiem czerpania
w procesie wyktadni ustawy zasadniczej z zagranicznych zrodet stanowita egzemplifikacje ogol-
niejszej polemiki, ktéra pod koniec XX wieku zaczgta stanowi¢ wazny punkt amerykanskiego
dyskursu konstytucyjnego. O ile zwolennicy internacjonalizacji (w tym niektorzy s¢dziowie SN)
zdecydowanie akcentowali potrzebg uwzgledniania w krajowym orzecznictwie mi¢dzynarodo-
wych doswiadczen i nawotywali do porzucenia ,,wyspiarskiej mentalno$ci samotnego szeryfa),
o tyle ich oponenci (w tym inni sedziowie Sadu Najwyzszego) bardzo krytycznie — wrecz pogar-
dliwie — wyrazali si¢ o implementacji obcych nowinek, ptynacych najczgsciej ze zdegenerowanej
Europy. M.D. Goldhaber, 4 People’s History of the European Court of Human Rights, New Bruns-
wick 2007, s. 183—184.

51 PM. Garry, Limited Government and the Bill of Rights, Columbia 2012, s. 52.
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Odrzucenie uprzednich precedenséw czgsto wymaga ponownej konceptualiza-
cji danej kontrowersji konstytucyjnej. W przekonaniu sedziego istot¢ przedmioto-
wego sporu tworzy pytanie, czy demokratyczna wigkszos¢ ma prawo przyoblekac
swojg antypati¢ wobec aktow czy osob homoseksualnych w szaty prawa karnego
oraz narzuca¢ mniejszosci wlasny kodeks moralnego postgpowania? Warto pod-
kresli¢, ze Kennedy nie trywializowat i nie traktowat z wyniosto$cig badz z po-
gardg wielowiekowej tradycji etycznego potepiania homoseksualizmu. Jak uznat
sedzia, krytycyzm ten jest czgsto wyrazem glgbokich i rozbudowanych przekonan
aksjologicznych, ktore zastuguja na stosowny szacunek>?. Jednak w jego ocenie
amerykanska ustawa zasadnicza chroni prawo jednostki do podejmowania oso-
bistych decyzji w odniesieniu do ,,malzenstwa, prokreacji, antykoncepcji, zwigz-
kéw rodzinnych, wychowywania potomstwa i edukacji”>® réwniez w sytuacii,
w ktorej dokonany przez okreslong osobg wybor uznawany jest przez wigkszo$¢
spoteczenstwa za moralnie niewlasciwy. Dysponowanie wolno$cig we wskaza-
nych obszarach jest centralnym komponentem osobistej godnosci; stosowanie
w takich sferach przymusu panstwowego konstytuuje pogwatcenie indywidual-
nej autonomii>*. Kennedy wskazywat takze, iz konstytucyjnie niedopuszczalne
jest przyjmowanie unormowan motywowanych wylacznie animozjami wobec
okreslonej grupy spotecznej, stygmatyzujacych jej przedstawicieli jako przestep-
cOw 1 pozbawionych racjonalnego zwigzku z uzasadnionymi zadaniami panstwa.
Konstatacje te doprowadzity sedziego do wniosku, ze chroniona przez Czternasta
Poprawke wolno$¢ obejmuje prawo do podejmowania decyzji dotyczacych spraw
tak intymnych, jak praktyki seksualne (rowniez te o nieprokreacyjnym charak-
terze), a istnienie dtugotrwatej tradycji moralnego sprzeciwu wobec okreslonego
postepowania nie jest wystarczajaca przestanka usprawiedliwiajacg rozwigzania
penalizacyjne. Uzasadnienie jasno konkludowato:

Przedmiotowa sprawa nie dotyczy osob nieletnich. Nie dotyczy osoéb, ktére moglyby zostaé
skrzywdzone, zmuszone lub ktére pozostaja w relacjach, gdzie trudno byloby odmowié¢ zgody na
okreslone praktyki. Nie dotyczy publicznego zachowania czy prostytucji. Nie dotyczy kwestii
formalnego uznania przez panstwo zwigzkow homoseksualnych. Sprawa dotyczy dwoch doro-
stych 0sob, ktore — za pelnym obopdlnym przyzwoleniem — angazowaty si¢ w praktyke erotycz-
na typowa dla homoseksualnego stylu zycia. Wnioskodawcy zastuguja na poszanowanie ich pry-
watno$ci. Panstwo nie moze ich poniza¢ badz kontrolowac ich losu poprzez kryminalizacj¢ ich
prywatnych aktow seksualnych. Ich prawo do wolno$ci zawarte w klauzuli due process gwarantu-

je im petng mozliwo$é podejmowania takowych czyndéw bez ingerencji panistwa’>.

52 Por. MLA. Bailey, F. Maltzman, The Constrained Court: Law, Politics, and the Decisions
Justices Make, Princeton 2011, s. 47.

53 Lawrence..., 574.

34 7 oczywistych wzgledéw Kennedy implicite nie nadawat takiej wolnoéci wymiaru absolut-
nego.

55 Lawrence..., 578.
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W ciggu siedemnastu lat Sad Najwyzszy zmienit swe stanowisko o sto osiem-
dziesiat stopni i przyznat osobom o orientacji homoseksualnej prawo do cieszenia
si¢ prywatnoscia w sferze erotyki w takim stopniu, jaki przystuguje heteroseksu-
alistom. Jak jednak podkreslit Kennedy, orzeczenie nie dotyczyto ewentualnych
roszczen do pozytywnego usankcjonowania homoseksualizmu przez panstwo.
Nawigzujac do tradycyjnego rozroznienia w filozofii politycznej, wyrok chronit
tylko wolno$¢ negatywna mniejszosci seksualnych®.

Obergefell v. Hodges®’

Jednym z najpopularniejszych zabiegéw perswazyjnych w amerykanskim
dyskursie konstytucyjnym jest odwotanie si¢ do argumentu z ,,rowni pochytej”.
Konserwatywna cze$¢ opinii publicznej byta przekonana, ze objecie praktyk
homoseksualnych ochrong wynikajaca z Czternastej Poprawki stanowi jedynie
pierwszy krok na drodze do uznania kolejnych roszczen srodowisk homoseksual-
nych8. W szczegélnie ewidentny sposob ich prognozy ziscily sie juz dwanascie
lat pozniej, kiedy to Sad Najwyzszy rozstrzygnat zagadnienie, czy zdefiniowa-
nie matzenstwa jako zwigzku oséb odmiennej plci jest zgodne z konstytucja.
W przeswiadczeniu wigkszosci s¢dziow Czternasta Poprawka przesadzata, ze
takie zawezenie desygnatu pojecia ,,matzenstwo” naruszato ustawe zasadnicza.
Argumentacja autora orzeczenia, ktérym okazat si¢ ponownie Anthony Kenne-
dy, odwotywala si¢ zarowno do zasady poszanowania wolnosci jednostki, jak
i do nakazu egalitaryzmu wymagajacego rownego traktowania obywateli, jezeli
rozwiazania przeciwnego nie legitymizujg silne racje moralne lub praktyczne.
O koniecznosci usankcjonowania przez panstwo matzenstw osob tej samej pici
przesadzaty ostatecznie, w przeswiadczeniu Kennedy’ego, cztery podstawowe
przestanki natury aksjologiczne;:

1. Prawo do swobodnego zawierania zwigzku matzenskiego konstytuuje jeden
z kluczowych aspektow wolnosci indywidualnej. Szczegolnie intymny charakter
wspomnianej tu decyzji, jej silny zwigzek z prawem do prywatnosci oraz wptyw
na catoksztalt egzystencji nupturienta sa, w ocenie Sadu Najwyzszego, dowodem,
ze poszanowanie wyboru jednostek w tej delikatnej sferze jest konieczng mani-
festacjg respektowania ich godnosci osobistej. Latwo mozna zatem dostrzec, ze
w przeciwienstwie do orzeczenia w sprawie Lawrence v. Texas przedmiotowe
rozstrzygniecie ufundowane bylo takze na pozytywnym rozumieniu wolnosci in-
dywidualnej, polegajacej — wedle Kennedy’ego — nie tylko na rezygnacji pan-
stwa ze stosowania przymusu w okreslonym obszarze (zniesienie kryminalizacji

36 Por. 1. Berlin, Dwie koncepcje wolnosci, [w:] idem, Cztery eseje o wolnosci, Poznaf 2000,
s. 183-239.

57 576 U.S. (2015) (dalej cytowane za strong internetowa www.findlaw.com (dostep: 3.03.2017).

38 Por. D.M. O’Brien, Storm Center: The Supreme Court in American Politics, New York 2000,
s. 244.
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stosunkow homoseksualnych), lecz takze na podejmowaniu przez wtadze publicz-
ne okreslonej aktywnosci, polegajacej na czynnym i aprobatywnym rozpoznaniu
roszczenia 0s6b homoseksualnych o (heglowskie) uznanie>.

2. Matzenstwo stanowi wyjatkowa instytucje spoleczng, umozliwiajaca ko-
egzystencje dwojga ludzi®®. Wiez matzefiska odgrywa fundamentalng role w zy-
ciu zaangazowanych w nig osob, stanowi kluczowy element autodefiniowania
si¢ przez jednostki, promuje wzajemng lojalno$¢ oraz pozwala na usmierzenie
egzystencjalnego Ieku przed samotnoscig. Trafna zdaje si¢ wigc diagnoza Clare
Huntington (zapewnie brzmiaca paradoksalnie dla konserwatystow), zgodnie
z ktorg orzeczenie zakorzenione jest w tradycjonalistycznym paradygmacie ogla-
du spotecznej roli matzefistwa i rodziny®'. Przelomowy wymiar rozstrzygniecia
dotyczy bowiem wylacznie podmiotowej, a nie przedmiotowej strony zwigzku
matzenskiego. Jak konkludowat Kennedy, nie istniejg dostatecznie dobre powody,
aby odmowi¢ osobom homoseksualnym mozliwosci korzystania z dobrodziejstw
czy korzys$ci wynikajacych z analizowanej instytucji. Co wigcej, w przekonaniu
sedziego, oprocz wypetniania absolutnie kluczowej funkcji w zyciu jednostek,
matzenstwo stanowi takze fundament catego porzadku spoteczno-politycznego.
Zbiorowosci ludzkie, rozpoznajac ten kolektywny i socjalny aspekt matzenstwa,
konsekwentnie obdarzaty te instytucj¢ szczegdlnym szacunkiem i nadawaty oso-
bom w niej partycypujacym réznorakie przywileje badz dodatkowe uprawnienia,
nieprzystugujace osobom samotnym w rozumieniu prawa (cho¢by kohabituja-
cym ze sobg). Celem implementacji takich rozwigzan bylo migdzy innymi przy-
czynienie si¢ do stabilnosci zwigzkow matzenskich. Pozbawienie osob orientacji
homoseksualnej mozliwosci partycypowania w centralnej dla amerykanskiego
spoteczenstwa instytucji nie tylko prowadzi do/jest oznakg ich stygmatyzacji
i moralnego wykluczania, ale naktada na nie wiele nieusprawiedliwionych brze-
mion badz trudnos$ci natury praktycznej, co w rezultacie zwigksza obecny w ich
zyciu stopien niepewnos$ci oraz poczucie niestabilno$ci.

3. Legalizacja malzenstw homoseksualnych poprawi prawng oraz faktyczng
sytuacje dzieci, ktore sa wychowywane w ramach zwigzkow osob tej samej plci.
Stwierdzajac konsekwentny wzrost liczby takich przypadkéw we wspodtczesnym
spoteczenstwie, Kennedy podkreslal, ze chodzi tu zaréowno o okreslone mate-
rialnoprawne profity przystugujace wytacznie potomstwu z prawego toza, jak
i 0 wiele korzysci natury psychologicznej. W przeswiadczeniu sedziego odmowa
rozpoznawania przez panstwo matzenstw homoseksualnych obarcza dzieci kosz-

39 Zob. K. Yoshino, 4 New Birth of Freedom? Obergefell v. Hodges, ,;Harvard Law Review”
2016, nr 129, s. 167-168.

60 Leonore Carpenter i David S. Cohen trafnie okreslili wyrok mianem ,,peanu” na rzecz insty-
tucji malzenstwa, por. L. Carpenter, D.S. Cohen, 4 Union Unlike Any Other: Obergefell and the
Doctrine of Marital Superiority, ,,Georgetown Law Journal” 2016, nr 104, s. 125.

6l C. Huntington, Obergefell’s Conservatism: Reifying Familiar Fronts, ,,JFordham Law
Review” 2016, nr 84, s. 23-51.
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tami mniejszej stabilno$ci takowych zwigzkow, stygmatyzuje wychowujaca sie
w nich progeniture oraz powoduje namacalne psychologiczne koszty (na przyktad
trudnosci z samoakceptacja)®2.

4. Wykluczenie mozliwo$ci zawierania matzenstwa przez osoby tej samej ptci
narusza takze konstytucyjng klauzule réwnej opieki prawne;j. O ile rzeczona regu-
ta nie wymusza oczywiscie absolutnie identycznego traktowania wszystkich oséb
bez wzgledu na ich zréznicowany status spoteczny, ekonomiczny, polityczny itp.,
o tyle ewentualne réoznicowanie musi mie¢ silne i konstytucyjnie usprawiedliwio-
ne uzasadnienie. Moralne potepienie okreslonego zachowania przez czes¢ zbioro-
wosci — przy nieobecno$ci innych argumentéw — nie konstytuuje samo w sobie
dostatecznej podstawy do wprowadzania dyskryminacji jednostek angazujacych
si¢ w te dziatania. Nalezy zgodzi¢ si¢ z Edwardem Steinem, ze niewypowiedzia-
nym expressis verbis zalozeniem wyroku jest uznawanie orientacji seksualnej
za niezmienny aspekt indywidualnej tozsamosci i osobowosci, co w przekona-
niu Sadu upodabnia klasyfikowanie ludzi w zakresie ich praw i obowigzkow na
podstawie tego czynnika do dyskryminacji ze wzgledu na pte¢, rase¢ czy tez po-
chodzenie etniczne®. Ostatecznie tedy zakwestionowany przez Sad Najwyzszy
zakaz ma arbitralny charakter i stanowi wyraz nicuzasadnionego konstytucyjnie
upokarzania, odmowy réwnego traktowania i braku szacunku panstwa wobec
okreslonej grupy obywateli.

Niezaleznie od konkretnych argumentow przywotanych przez SN w orzecze-
niu oraz ich $cisle prawnej oceny warto w konkluzji zauwazy¢, ze wyrok petni
rownocze$nie doniostg funkcje ekspresyjna, oktrojujac generalny obowiazek po-
szanowania przez panstwo wolnosci indywidualnej 0sob o orientacji homoseksu-

alnej oraz wymog ich réwnego traktowania®*,

Zakonczenie

Orzecznictwo Sadu Najwyzszego Stanow Zjednoczonych w analizowanych
kwestiach daje interesujacy asumpt do sformutowania pewnych generalnych
konkluzji. Po pierwsze, zdecydowanie falsyfikuje pozytywistyczny paradygmat

2 Za zdecydowanie przesadzone uwazam stanowisko Catherine Smith, ktérej zdaniem anali-
zowany wyrok jest emanacja $cisle paternalistycznej logiki, sprowadzajacej dzieci wychowywane
przez zwiazki osob tej samej ptci do roli przedmiotu ochrony prawnej, a nie podmiotu odrgbnego
roszczenia do rownego traktowania w zestawieniu z dzie¢mi wychowywanymi w ramach mal-
zenstw heteroseksualnych, por. C. Smith, Obergefell’s Missed Opportunity, ,,Law and Contempo-
rary Problems” 2016, nr 79, s. 227. Podkreslenie koniecznos$ci ochrony ,,stabszych” cztonkow spo-
tecznosci, jakimi bez watpienia sa osoby niepetnoletnie, nie moze by¢, przynajmniej w moim
przekonaniu, w prosty sposob utozsamiane z przedmiotowym ich traktowaniem.

63 E. Stein, P. Marriage, Group Marriage and Immutability in Obergefell v. Hodges and
Beyond, ,,University of Missouri at Kansas City Law Review” 2016, nr 84, s. 887 n.

64 K.C. Velte, Obergefell’s Expressive Promise, ,,Harvard Law Review: Off the Record” 2016,
nr 6, s. 158-161.
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pojmowania procesu wykladni prawa, zgodnie z ktorym aktywnos$¢ ta jest za-
lgorytmizowanym zespolem dziatan interpretacyjnych, prowadzacych — przy
zachowaniu formalnej poprawno$ci — do jedne;j i obiektywnie stusznej konkluzji.
Wyktadnia staje si¢ tedy w tym ujgciu czynnoscig stricte poznawcza, polegajaca
na zdekodowaniu ,,znaczenia interpretowanego tekstu na podstawie Scistych, upo-
rzadkowanych regut”®. O ile wérod teoretykow prawa raczej powszechne wydaje
si¢ dzisiaj przekonanie o daleko idacej naiwnosci pozytywistycznych pogladow
w kwestii wyktadni, o tyle w szerszych kregach prawniczych przekonanie o tech-
nicznym i eksperckim charakterze owego procesu — takze na poziomie konsty-
tucyjnym — ciagle cieszy si¢ pewng popularnoscig. Tymczasem jak pokazuje
radykalna transformacja judykatury SN USA w przedmiotowej materii, aktyw-
no$¢ sagdow konstytucyjnych czesto ma charakter polityczny (w arystotelesow-
skim rozumieniu pojecia), czego nie nalezy oczywiscie myli¢ z zaangazowaniem
sadéw w biezaca rywalizacje pomigdzy stronnictwami politycznymi ani trakto-
wac jako wystarczajacego usprawiedliwienia do ograniczania ustrojowej pozycji
takich trybunatéw. Po drugie, dokonana analiza wyrokow SN wydaje si¢ wyraznie
pokazywac, ze orzecznictwo sadow konstytucyjnych jest w istotnym stopniu wa-
runkowane nie tylko formalnodogmatycznymi rozumowaniami, ale tez uktadem
sit spotecznych, stanowiskiem opinii publicznej, przekonaniami kulturowymi itp.
W moim przekonaniu wydanie przez Sad Najwyzszy rozstrzygnigcia konstytu-
cjonalizujacego malzenstwa osob tej samej ptci byto niemozliwe w latach osiem-
dziesigtych XX wieku, analogicznie jednak niemozliwe byto udzielenia przez
SN zgody na kryminalizacje aktywno$ci homoseksualnej w drugiej dekadzie
XXI wieku. Takie hipotetyczne rozstrzygniecia rozmijatyby si¢ w sposdb zbyt
drastyczny z dominujagcymi wowczas nastrojami spotecznymi. Inaczej mowiac,
ewolucja orzecznicza przebiegala tutaj paralelnie ze zmianami spotecznymi (by¢
moze wyprzedzajac je o kilka krokow). Generalne klauzule konstytucyjne po-
zwalajg zatem na inkluzj¢ do porzadku normatywnego kryteriow pozaprawnych,
wyraznie zwickszajac ,,jednoczesnie stopien odbicia rzeczywistosci spoteczno-
-gospodarczej w ramach obowigzujacego prawa%. Po trzecie, warto przywotaé
stynne stowa niemieckiego filozofa prawa Rudolfa von Iheringa, ktorego zdaniem

celem prawa jest pokoj. Srodkiem stuzacym osiaggnieciu tego celu jest wojna. Tak dtugo, jak prawo
bedzie zmuszone pozostawa¢ w gotowosci do toczenia zmagan z bezprawiem — a bedzie do tego
zmuszone do konca $wiata — nie bedzie moglo zrezygnowaé z wojny. Zyciem prawa jest walka
— zmaganie si¢ narodéw, zmaganie si¢ panstw, zmaganie si¢ klas, zmaganie si¢ jednostek.
Wszystkie prawa tego $wiata powstaty w rezultacie konfliktu. Kazda realnie istniejaca zasada
prawa musiata by¢ najpierw wydobyta sita od tych, ktorzy si¢ jej przeciwstawiali, a kazde upraw-
nienie podmiotowe — prawa catych narodéw, jak réwniez i prawa indywidualne — zaktada nie-
ustanng gotowo$¢ do jego egzekwowania i obrony. Prawo nie jest tylko teoria, ale zywotna sifa [...]

%5 S. Wronkowska, Z. Ziembinski, Zarys teorii prawa, Poznan 1997, s. 51-52.
66 P, Borszowski, Okreslenia nieostre i klauzule generalne w prawie podatkowym, Warszawa
2017, s. 72.
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Prawo to permanentny wysitek nie tylko po stronie wladzy panstwowej, ale takze catego ludu. Cate
zycie prawa [...] weigz przedstawia nam ten sam spektakl ciggtych dazen i pracy calego narodu®’.

Decyzje orzecznicze Sadu Najwyzszego USA w analizowanych w artykule
kwestiach jednoznacznie potwierdzajg aktualnos¢ refleksji [heringa. Walka o po-
zadany ksztatt regulacji prawnych lub tez o legalne uznanie okreslonych jed-
nostkowych badz grupowych uprawnien/roszczen nie toczy si¢ wylacznie (i nie
przede wszystkim) na ptaszczyznie raczej ezoterycznej argumentacji jurydyczne;j,
ale odbywa si¢ przede wszystkim na poziomie kultury, polityki czy moralno$ci
spolecznej. Triumf na tym ostatnim obszarze stanowi zwykle gwarancje sukcesu
W pozornie czysto prawnych sporach.

Between criminalization of homosexual activity and
constitutionalization of same-sex marriage — some remarks on the
role of the Supreme Court in the United States

Summary

The Supreme Court of the United States performs a crucial function in the American political
system; its jurisprudence significantly impacts the legal, political, social and economic reality in
the United States. One of the most important and contentious points in the legal and axiological
discourse in the United States for the past three decades has been the question of the constitutional
right/claim of homosexuals to equal treatment and equal protection of laws. The three landmark
cases regarding this issue, i.e. Bowers v. Hardwick (the legitimization of the penalization of con-
sensual sexual activity with respect to homosexuals), Lawrence v. Texas (the abolition of the pre-
vious decision) and Obergefell v. Hodges (the constitutionalization of the right to same-sex mar-
raiges), allow us to formulate three general conclusions with respect to constitutional jurisprudence,
not just in the United States but likely in all Western democracies. One, the paradigm of legal
positivism is completely irrelevant in constitutional adjudication. Two, decisions of constitutional
courts are tangibly influenced by (or to some extent even reflect) social, cultural, political factors
and are not made in a lawyerly ivory tower. Three, Rudolf von Thering was correct: every law is a
result of struggle
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