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The paper reviews the cohesion of argumentation of the majority in Obergefell

v. Hodges and the accepting critique from outside the bench. It tends to address

democracy and federal issues in deciding by the Supreme Court in a matter of

public legislative debate all over the states, as under common law jurisdictions

‘judges have power to say what the law is, not what it should be.’ Indeed, the true

questions are what constitutes marriage, and who is to decide what constitutes

marriage? Who then is entitled to confer the constellation of benefits that the

states have linked to marriage?

»Ich nadzieja to nie by¢ skaza-
nym na zycie w samotnosci, ode-
pchnietym od jednej z najstar-
szych instytucji w cywilizacji.
Prosza o réwng godnos$¢ w obli-
czu prawa. Konstytucja przyznaje
im to uprawnienie”. Tak Anthony
Kennedy zakonczyl opinie Sadu
Najwyzszego Stanéw Zjednoczo-
nych w glo$nej sprawie Obergefell
v. Hodges'. Postanowiono zdecydo-

1 Obergefell v. Hodges, 135 S. Ct. 2584,
2593 (2015). Wspomnial o niej na ta-
mach ,,Forum Prawniczego” G. Ma-
ron, Publiczna krytyka homoseksua-
lizmu jako realizacja konstytucyjnej

wolnosci stowa w Swietle orzecznictwa

2016

waé w dwoch kwestiach. Po pierw-
sze, czy XIV poprawka do Konsty-
tucji USA wymaga, aby kazdy stan
pozwalal na matzenstwo miedzy
dwiema osobami tej samej plci
i byl zmuszony rejestrowac taki
zwigzek w aktach stanu cywilne-
go? Po drugie, czy ten sam przepis
wymaga uznawania przez kazdy
stan malzenstwa jednoplciowego
gdzie indziej zawartego? Zdaniem
prezesa Sadu Najwyzszego Johna
Robertsa rzeczywiste pytanie bylo
inne: ,co konstytuuje »matzen-
stwo« albo precyzyjniej - kto decy-

sgdéw USA, ,Forum Prawnicze” 2015,
nr 6, s. 52.
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duje o tym, co konstytuuje »malzenstwo«?”? I rzeczy-
wiscie chodzilo o kwestie ogdlniejsza, cywilizacyjna,
o ogromnym od lat znaczeniu politycznym w USA: czy
prawo powinno jako matzenstwo instytucjonalizowa¢
zwigzek 0s6b tej samej plci? Za pozytywna odpowie-
dzia opowiadano si¢ od wielu lat z powolaniem na
prawa czlowieka, a sytuacje sprzed wyroku opisywano
nie bez emogji jako ,rzeczywiste i codzienne ludzkie
cierpienie wywolane status quo™. Do 26 czerwca 2015
roku, kiedy wydano wyrok, odpowiadajac pozytywnie
na oba pytania o XIV poprawke, 36 stanéw, a takze

twie sagdow federalnych. Apelacyjne okregi czwarty,
siodmy, dziewiaty i dziesiaty uznaly stanowe zakazy
malzenstw jednoplciowych za niezgodne z konstytu-
cja USA. Inaczej okreg szosty, ktory ocenil takie samo
prawne rozwigzanie za konstytucyjne. W konsekwencji
lezace w jego apelacji stany Ohio, Tennessee, Michi-
gan i Kentucky nie miaty obowiazku licencjonowania
malzenstw osob jednej plci ani tychze uznawania, jesli
zostaly zawarte w innej jurysdykcji. Sad Najwyzszy
postanowit przyjac i rozpatrze¢ odwolanie dwunastu
jednoplciowych par oraz dwoch oséb samotnych.

Co konstytuuje malzenstwo albo precyzyjniej -

kto decyduje o tym, co konstytuuje malzenstwo?

Dystrykt Kolumbia oraz Terytorium Guamu w pet-
ni instytucjonalizowaly malzenstwa miedzy dwie-
ma osobami tej samej plci. Natomiast z pozostatych
czesci skladowych federacji - niektore stany twardo
zakazywaly, inne dopuszczaty w pewnym zakresie
lub w réznych okresach. We wszystkich jurysdyk-
cjach toczyla si¢ powazna i goraca debata spoleczna
oraz polityczna nad prawnym zréwnaniem takich
zwigzkéw z malzenstwami.

Okreslenia Obergefell v. Hodges uzywamy na wyrok
w czterech polaczonych sprawach, ale tak nazywala
sie tylko pierwsza z nich - ta z Ohio. Pozostale, skon-
solidowane z nig, pochodzily z Tennessee, Michigan
i Kentucky - odpowiednio: Tanco v. Haslam, DeBoer
v. Snyder oraz Bourke v. Beshear'. Wymienione stany —
a wszystkie leza w okregu szdstej apelacji — definio-
waly malzenstwo jako zwigzek jednego mezczyzny
i jednej kobiety. Bezposrednim powodem zajecia sie
definicjg przez SN USA stal sie rozdzwigk w orzecznic-

2 Obergefell..., s. 2612 (Roberts, C.J., dissenting).

3 L.M. Seidman, The Triumph of Gay Marriage and the Failure
of Constitutional Law, ,The Supreme Court Review” 2015,
nr4,s. 145,

4 Tancov. Haslam, 7 F. Supp. 3d 759 (MD Tenn. 2014); DeBoer
v. Snyder, 772 F. 3d 388 (CA6 2014); Bourke v. Beshear, 996
F. Supp. 2d 542 (WD Ky. 2014).
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Na poczatku uzasadnienia wyroku sedzia A. Ken-
nedy zaznaczyl, ze Sad jest w pelni §wiadom argu-
mentacji uczestnikéw procesu, ktérzy reprezentuja
wladze stanowe i kwestionujg sensowno$¢ apelacji.
Ich przekonanie wynika z dotychczasowej historii
jednej z najstarszych cywilizacyjnie instytucji $wia-
ta. Malzenstwo to zwigzek dwojga osoéb plci prze-
ciwnych. Zdaniem Sadu historia si¢ tu zaczyna, ale
tylko w przekonaniu reprezentantéw stanowych na
tym sie koniczy. Uwazaja, ze uderzy w ponadczasowa
instytucje i umniejszy jg rozszerzenie na dwie osoby
tej samej plci. Malzenstwo postrzegaja jako bedacy
ze swej natury zroznicowanym pod wzgledem plci
zwigzek mezczyzny i kobiety.

Do tego momentu wywod pozostaje spdjny i jed-
noznaczny. Bez zarzutu nie tylko dla tych, ktérzy
podzielajg wylozony punkt widzenia. Dalsze wywo-
dy A. Kennedy’ego wywotaly szeroka krytyke i licz-
ne kontrowersje. W polskiej literaturze zauwazono
na przyklad, ze ,,zasadnicza argumentacja s¢dziego
Kennedy’ego jest obarczona btedem petitio principii.
Argumentacja ta opiera si¢ na identyfikacji przesta-
nek uznania malzenstwa za warto$¢ konstytucyjna,
uznania podstawowego charakteru prawa do zawarcia
malzenstwa oraz na stwierdzeniu, ze nie ma uzasadnie-
nia dla wykluczenia z zakresu tej wartosci czy prawa
par osob jednej plci. Jej zalozeniem jest aprioryczne



przyjecie, ze réznica plci nupturientow jest nieistot-
ng cecha w odniesieniu do instytucji malzenstwa™.
Whbrew pozorom najsilniejsza krytyka uzasadnienia,
ktore ten sedzia napisal, pojawila sie wcale nie po stro-
nie przeciwnikow czerwcowego rozstrzygniecia w fo-
nie Sadu. Ich przekonania brzmig mocno w czterech
zdaniach odrebnych. Jednak niezadowolenia, wrecz
rozczarowania nie ukrywajg zwolennicy wyniku, jaki
przyniosly glosy pieciu sedziéw tworzgcych wigkszoé¢
w sprawie Obergefell.

W tym miejscu trudno powstrzymac sie przed kil-
koma obserwacjami. Wynik odbit si¢ szerokim echem
w prasie, w ogole w mediach i calej opinii spolecznej.
Dopuszczalno$¢ aborcji, modlitwy w szkole publicznej
iwlasnie instytucjonalizacji zwiazkéw osob tej samej
plci na réwni z matzenstwem stanowity od kilku tad-
nych dziesiecioleci kluczowe tematy ogélnonarodowe-
go sporu politycznego. Nalezalo wiec si¢ spodziewad,
ze wyrok z 2015 roku spotka si¢ z przytlaczajacym
rozmiarami i zniechecajacym liczbg stron ciggiem
artykuléw naukowych w wiodacych czasopismach
prawniczych USA. Tymczasem powstaly nieliczne
prace, gléwnie wyrazajace aprobate, dlatego dobrze,
ze przynajmniej czterech sedziéw solidnie umoty-
wowalo dezaprobate dla rozstrzygniecia. Przy okazji
warto doceni¢ system amerykanski, w ktorym nieza-
chwiana pozycja mianowanego dozywotnio sedziego
daje mu z jednej strony bezpieczng swobode wyloze-
nia wlasnych racji, z drugiej zmusza do zajecia sta-
nowiska. Szkoda, ze mimo wielu ostatnio reform nie
wprowadzono w naszym Trybunale Konstytucyjnym
obowigzku informowania imiennie o wyniku gtoso-
wania oraz podpisania sie przez kazdego sedziego
pod zdaniem sadu, przylaczenia si¢ do cudzej opinii,
napisania wlasnego zdania zbieznego albo odregbnego.
Mamy prawo, po pierwsze, zna¢ wykltadnie w podsta-
wowych sporach prawnych kazdego z najwazniejszych
sedziéw w kraju; po drugie, liczymy na wzbogacenie
debaty prawniczej.

Zdaniem Sadu przekonanie, ze malzenstwo to zwig-
zek jednego mezczyzny z jedng kobieta dlugo podzielali
racjonalnie my$lacy ludzie w Stanach Zjednoczonych
ina calym $wiecie. Jednak ani dla apelujacych par, ani

5 P. Lacki, Konstytucja a matzeristwo. Prawa podstawowe

a demokracja, ,Przeglad Sejmowy” 2016, nr 1, s. 174.
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dla Sadu historia nie konczy si¢ na tradycyjnym rozu-
mieniu malzenstwa, cho¢ nikt z nich nie deklaruje de-
zawuowania ani dewaluowania instytucji matzenstwa.
Aspiracje wynikaja raczej z docenienia jej trwalego
znaczenia i donioslej roli spolecznej. ,, Apelujacy pragna
[malzenstwa] dla siebie z uwagi na szacunek - i potrze-
be przywilejow, ktdre daje, oraz odpowiedzialnosci,
ktora za soba pociaga. A ich niezmienna natura dyktu-
je, ze jednoplciowe matzenstwo jest ich jedyna realng
droga tak glebokiego zaangazowania™. Oczekiwania
zostaly wsparte przykltadami konkretnych trudnosci,
jakie napotykaja zainteresowani. Osoba poslubiona
w jednym stanie nie mogta figurowa¢ jako wspétmat-
zonek zmartego - w akcie zgonu, ktéry wystawial stan,
gdzie nie dopuszcza si¢ matzenstwa jednopliciowego.
Kazda z dwdch pielegniarek urodzita albo adoptowata
dziecko, a calg tréjke wspolnie wychowywaly, cho¢
w szkole lub w szpitalu kazde z dzieci mialo, formal-
nie rzecz biorac, tylko jednego prawnego opiekuna.
Zoierz po powrocie z misji w Afganistanie do stanu
Tennessee byl uwazany za obcego wobec mezczyzny,
ktorego wczesniej poslubil w stanie Nowy Jork. Tam
tez pobraly sie dwie panie profesor weterynarii. Po
roku zycia w roztgce znalazty prace w Uniwersytecie
Tennessee. Kupily wspdlnie dom w okolicy, ale nie
mogly by¢ objete tym samym rodzinnym programem
ubezpieczeniowym. Gdy zas jedna z nich urodzita po
sztucznym zaplodnieniu, dziecko pozostawato obcg
osobg wobec drugiej. Podnoszono tu brak zabezpie-
czenia socjalnego, obawy o $rodowisko wychowa-
nia i strach przed stygmatyzacja dziecka jako mniej
godnego niz réwiesnicy pochodzacy z matzenstwa
mezczyzny i kobiety”.

Praca kazdego prawnika, a sedziego w szczegol-
nosci, polega na interpretacji. W stosowaniu, ale tez
w tworzeniu prawa nie chodzi tylko o podnoszone
argumenty. Ztudna i niepraktyczna okazuje sie fascy-
nacja podjeta decyzja jako taka, czyli korzystaniem
z wladzy, jej aktualizacja w danym rozstrzygnieciu.
Pytanie o trwalo$¢ wypracowanych rozwigzan kaze
by¢ wrazliwym na historie. Dzieje prawa przynosza az

6 Obergefell...,s. 2594.

7 Trzy stany faktyczne przedstawiono w Obergefell..., s. 2598
2599, czwarty mozna poznac z wyroku pierwszej instancji,
Tanco v. Haslam, 7 F. Supp. 3d 759 (MD Tenn. 2014).
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za duzo przykladow na to, jak szybko karta potrafi sie
odwrdcié. Prawo bowiem jest wynikiem procesu, co
rzuca si¢ w oczy w prawie rzymskim i anglosaskim,
gdzie efekty rozwigzan materialnoprawnych sg bez-
posrednio zalezne od postepowan sadowych. Jednak
i w prawie kontynentalnym realizm kaze stale miec¢
na wzgledzie orzecznictwo oraz specyfike i potencjal-
ng role procedur.

Skoro obowiazujace prawo jest wynikiem procesu,
odzwierciedleniem przekonan, skutkiem przemian czy
rozwoju, oddziatywania rozmaitych czynnikéw spo-
fecznych, politycznych lub gospodarczych, w szczegol-
nosci wyrok nie stanowi tylko wyniku postepowania
w danej sprawie. Lokuje si¢ w szerokim kontekscie
procesu interpretacji, argumentacji oraz podejmo-
wania decyzji. W przypadku Sadu Najwyzszego sa
to decyzje ostateczne - przynajmniej na moment ich
wydawania. Wszelako nawet dla common law, o czym
przypomnial w zdaniu odrgbnym prezes J. Roberts,
podstawowym wyznacznikiem ustrojowego odréz-
nienia sagdu od prawodawcy jest, ze ,pod rzadami
konstytucji sedziowie maja wladze¢ powiedzenia, co
jest prawem, ale nie co nim by¢ powinno™. Tak tedy
spojnos¢ orzeczenia czy raczej jego uzasadnienia oraz
calej linii orzecznictwa wydaje si¢ waznym postula-
tem i wskazowka interpretacyjna. Nalezy przyjrze¢
sie wyrokowi w Obergefell jako wynikowi szerszego
procesu. A lektura calego dokumentu, ktory wyszedt
26 czerwca 2015 roku z Sadu Najwyzszego USA, czyli
orzeczenia oraz czterech zdan odrebnych sugeruje, ze
przygotowano dwa odmienne uzasadnienia dla dwoch
dramatycznie réznych rozstrzygniec. Jedno ze zdan
odrebnych - to przygotowane przez prezesa — brzmi
rowniez jak opinia wiekszosci, tyle ze nie zebralo wy-
starczajacej liczby glosow.

Wynik glosowania zdecydowal, ktory tekst stat sie
wyrokiem. Czesto si¢ zdarza, Ze projekt innego roz-
strzygniecia staje si¢ saznistym zdaniem odrebnym.
Stosunek gloséw pie¢ do czterech jest oczywiscie tak
samo autorytatywny jak kazda inna wiekszoé¢. Nie-
wiele daje ekscytowanie si¢ spostrzezeniem, ze ,za-
decydowat jeden sedzia”. Kazdy z piatki jest tymze
jednym. Tym z dziewiatki sedziow, ktéry jako jedyny
byt zdolny podpisa¢ sie pod kazdym z dwdch prze-

8 Obergefell..., s. 2611 (Roberts, C.J., dissenting).
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ciwnych rozstrzygniec¢, wydawat sie A. Kennedy —
zwlaszcza wobec widocznej polaryzacji w sprawach
obyczajowych miedzy sedziami mianowanymi przez
demokratycznych (tych jest czwdrka) albo republi-
kanskich prezydentéw. Dawno zreszta trzeba si¢ bylo
przyzwyczaié, ze wyroki zalezg od stanowiska repub-
likanskiej wiekszo$ci i ewentualnie jej wewnetrznych
podzialéw. Szansa na zmiane pojawitaby sie ze zwy-
cigstwem Hillary Clinton w wyborach prezydenckich
2016 roku. Ich wynik zdecydowal, zZe opisana sytuacja
bedzie si¢ utrzymywata. Wszelako w przelomowych
sprawach, ktore dotyczyly relacji miedzy osobami
tej samej plci, Lawrence v. Texas® oraz United States
v. Windsor', a przewazal poglad liberatéw, opinie
pisywal A. Kennedy. Pierwsza zapadta stosunkiem
glosow 6:3, druga juz tylko 5:4. Teraz jak w sprawie
Windsor, zaden z sedziow wigkszosci nie dolaczyt
zdania zbieznego — pewnie dlatego, Zeby nie ostabia¢
argumentacji wyroku. Pozostala do oméwienia lub
doprecyzowania przez literatur¢ naukows. Widoczne
niespojnoéci rozumowania pozwalaja dostrzec w nim
potencjal rozwoju linii orzecznictwa w strone krytycz-
nych, ale aprobujacych gloséw w komentarzach praw-
niczych. Zreszta zdanie pozostalej czwérki tworzacej
wiekszo$¢é wydawalo sie - jeszcze przed ogloszeniem
wyroku - jednoznacznie aprobujace dla ogloszenia
malzenstwem statego zwigzku dwdch osoéb tej samej
plci'. W takich sytuacjach plurality jest czgsto gotowa
przysta¢ na propozycje piatego sedziego, ktore nieco
tepia oczekiwane przez nig ostrze wyroku, ale zapew-
niajg wiekszo$¢ i przekucie ich pogladéw w obowiagzu-
jace prawo. Wszystko tedy kaze podejrzewac, ze tres¢
orzeczenia Obergefell w znacznej mierze jest autorska.
Problemem pozostaje klarowno$¢ i sita przekonywa-
nia w przedstawieniu przez A. Kennedy’ego wyniku

9 Lawrence v. Texas, 539 U.S. 558 (2003).

10 United States v. Windsor, 133 S.Ct. 2675 (2013).

11 Por. np. S. Frizell, Here’s What 5 Supreme Court Justices Have
Said About Gay Marriage, ,,Time” 17.01.2015, http://time.
com/3672426/supreme-court-gay-marriage-justices/ (dostep
10.02.2017); M. Dowd, Presiding at Same-Sex Wedding, Ruth
Bader Ginsburg Emphasizes the Word ‘Constitution’, ,New
York Times” 18.05.2015, https://www.nytimes.com/politics/
first-draft/2015/05/18/presiding-at-same-sex-wedding-ruth-
-bader-ginsburg-emphasizes-a-key-word/ (dostep 10.02.2017).
Por. P. Lycki, Konstytucja..., s. 180-181.



glosowania, ktére ustalito krétkie odpowiedzi na dwa
postawione pytania: tak - XIV poprawka wymaga, aby
kazdy stan pozwalal na matzenstwo miedzy dwiema
osobami tej samej plci; tak — ten przepis kaze uznawa¢
malzenstwa jednoplciowe zawarte w innym stanie.
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winny one znalez¢ pelne i konsekwentne odzwier-
ciedlenie w wyroku. Jego brzmienie winno by¢ prze-
konujace i silne prawniczo. Nie wolno przeskoczy¢
zadnego etapu ani elementu wywodu. Cel szczytny
i oczywisty, rozstrzygnigcie sprawiedliwe i pozadane

Pod rzagdami konstytucji sedziowie maja

wladze powiedzenia, co jest prawem,

ale nie co nim by¢ powinno.

Oczekiwanie spéjnosci uzasadnienia zawartego
w wyroku zdaje si¢ by¢ racjonalne i wsparte prakty-
ka Sadu Najwyzszego. Dziesi¢¢ lat przed wyrokiem
Obergefell tego samego dnia wydano dwa orzeczenia
co do eksponowania Dziesi¢ciu Przykazan na pub-
licznym gruncie. Raz zdecydowano na tak'?, raz na
nie". Zawsze stosunkiem glosow 5:4, gdzie decydu-
jaca okazywala si¢ postawa sedziego Stephena Brey-
era. Nieodzalowany Antonin Scalia pisal wéwczas
w zdaniu odrebnym: ,,Tym, co odréznia rzady prawa
od dyktatury zmieniajacej sie wigkszosci Sadu Naj-
wyzszego jest absolutnie konieczne wymaganie, aby
opinie sedziowskie opieraly sie na spdjnie stosowanej
zasadzie. Oto co chroni sedziow przed rozstrzyganiem
dzi$ w ten sposob, jutro w tamten — kciuki w gére albo
kciuki w dét - jak dyktuja ich osobiste preferencje™.
I nie wystarczy wskazanie tej zasady albo zasad. Po-

12 Van Orden v. Perry, 545 U.S. 677 (2005).

13 McCreary County, Kentucky v. American Civil Liberties Union,
545 U.S. 844 (2005).

14 Tamze, s. 890-891 (Scalia, J., dissenting). Mowil to bardzo
osobiécie w Warszawie: ,Z pewnoscig oczywiste jest, ze nic,
czego nauczytem si¢ na zajeciach z prawa na Harvardzie,
zadne z do$wiadczen, jakie nabylem praktykujac prawo,
nie kwalifikuje mnie do decydowania, czy powinno by¢
(a zatem czy istnieje) fundamentalne prawo do aborcji czy
wspomaganego samobojstwa’, A. Scalia, Mullahs of the West:
Judges as Moral Arbiters - Multowie Zachodu: Sedziowie jako
arbitrzy moralni, przel. A. Legutko-Dybowska, Warszawa
2009, s. 34, https://www.rpo.gov.pl/pliki/12537879280.pdf
(dostep 9.02.2017).

nie moga zosta¢ stabo uzasadnione, choéby wszyscy
sedziowie — calg dziewiatka zgadzali si¢ ze sobg bez
zastrzezen. I wowczas bowiem nie ma miejsca na gre
stow czy precedenséw. Wszystko w imie trwalosci
orzeczenia, ktére powinno mie¢ potencjal utrzyma-
nia sie przez dziesieciolecia. Jesli zatem wyrok zapa-
da stosunkiem gloséw pie¢ do czterech, tym bardziej
trzeba w orzeczeniu zadba¢ o maksymalne ostabienie
spodziewanej rzeczowej krytyki.

Ciekawy jej przyklad data Melissa Murray®, ktora
bardziej niz malzenstwa osob przeciwnych czy tej
samej plci interesowala prawna sytuacja konkubina-
tu w postaci zwigzkéw cywilnych lub réznych form
partnerstwa domowego. Ucieszyla jg oczywiscie sa-
dowa instytucjonalizacja malzenstw jednoplciowych,
ale doszto do niej kosztem innych zwiazkow. W jej
przekonaniu w wyroku Obergefell uprawia sie kult
malzenstwa w celu demokratyzacji dostepu do tej
instytucji, ale w konsekwencji wyklucza sie ,,obietni-
ce wigkszej ochrony konstytucyjnej nie-malzenstwa,
ktorg dato orzeczenie Lawrence™. Jesli bowiem Sad
Najwyzszy mowi teraz, ze malzenistwo jest najgleb-
sza, najdostojniejsza i podstawowa instytucja, w jaka
kiedykolwiek moga wstapi¢ jednostki, czyni to, aby
argumentowac za rownym prawem do pobrania si¢
przez osoby, ktore chca tworzy¢ taka instytucje z 0so-
ba tej samej plci. Tym samym jednak dochodzi do

15 M. Murray, Obergefell v. Hodges and Nonmarriage Inequality,
»California Law Review” 2016, nr 104, s. 1207-1258.
16 Tamze, s. 1212.
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oceny zycia poza malzenstwem ,jako pozbawionego
dostojenstwa, mniej glebokiego i mniej wartoscio-
wego. Uzasadnienie rownosci malzenskiej opiera
sie — bodaj ironicznie — na fundamentalnej nieréw-
nosci innych relacji i form powigzan rodzinnych”".
Zbytnie wychwalanie matzenstwa w konsekwencji
odrzuca zycie poza matzenstwem jako gorszej klasy
i mniej warto$ciowe.

Powrdéémy do wskazéwek interpretacyjnych. W uza-
sadnieniu jednomyslnej decyzji Washington v. Glucks-
bergz 1997 roku'® prezes William Rehnquist poczynit
uwagi natury ogdlnej. Z powotaniem catlej linii orzecz-
nictwa wskazal, po pierwsze, ze klauzula prawidlowego
wymiaru sprawiedliwo$ci (due process of law) z XIV
poprawki chroni te podstawowe prawa i wolnosci, kto-
re s3 obiektywnie gleboko zakorzenione w narodowej
historii i tradycji oraz obecne w sposéb dorozumiany
w koncepcji danej wolnosci. Po drugie, w sprawach do-
tyczacych sprawiedliwego procesu, to jest prawidlowe-
go wymiaru sprawiedliwo$ci w aspekcie materialnym
(substantive due process), Sad Najwyzszy wymaga do-
kladnej charakterystyki intereséw danej podstawowej
wolnosci. ,,Historia naszego Narodu, tradycje prawne
i praktyka dostarczaja zatem kluczowych wskazan dla
odpowiedzialnego podejmowania decyzji”". W istocie
najwyzszy organ sadowy USA wielokrotnie wskazywat
w XX wieku, a mozna powiedzie¢, ze nawet odkrywat
prawa, ktérych istnienia dotad nie uznawano. Podstawe
prawna daje tu IX poprawka: ,Wymienienie w kon-
stytucji okreslonych praw nie oznacza zniesienia lub
ograniczenia innych praw przystugujacych ludowi™.
Tak tedy na podstawie klauzuli prawidlowego wymiaru
sprawiedliwosci XIV poprawki wyinterpretowano pra-
wo do wychowania dzieci i kierowania ich edukacja?®,
prawo do zachowania integralno$ci cielesnej*?, prawo

17 Tamze, s. 1210, por. Obergefell..., s. 2639, przyp. 8 (Thomas,
J., dissenting).

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

19 Tamze, s. 721.

20 Przektad za: Konstytucja Standw Zjednoczonych Ameryki,
przel. A. Putto, Warszawa 2002, http://libr.sejm.gov.pl/tek01/
txt/konst/usa.html (dostep 9.02.2017).

21 Pierce v. Society of the Sisters of the Holy names Jesus and
Mary, 268 U.S. 510, 534-35 (1925); Meyer v. Nebraska, 262
U.S. 390, 400 (1923).

22 Rochinv. California, 342 U.S. 165, 172-73 (1952).
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do aborcji** czy prawo do intymnosci seksualnej**. Na
podstawie klauzuli rownej ochrony (equal protection)
z XIV poprawki wskazano prawo do prokreacji**, za$
na podstawie obu klauzul prawo do antykoncepcji*
oraz prawo do malzenstwa®. Ladnie ujal to Kenji
Yoshino: ,doszukiwanie si¢ nowych wolnosci zawsze
bylo i zawsze pozostanie raczej sztuka niz nauka. Po
Obergefell to jest po prostu znacznie bardziej sztukg™?.
Zaraz tez dodat dla skomentowania przyjetej przez
wigkszo$¢ metody: ,,Wyrok Obergefell wycofal sie
z wielu ograniczen analizy opartej na klauzuli prawid-
fowego wymiaru sprawiedliwo$ci, ozywiajac analize
przeprowadzong przez sedziego Harlana w zdaniu
odrebnym do wyroku Poe”®. W Obergefell znalazto
sie ogdlne stwierdzenie, ze ,identyfikacja i ochrona
praw podstawowych jest trwalg czescia sedziowskiego
obowigzku interpretowania Konstytucji”*, po czym
od razu nastapil cytat, Ze ta odpowiedzialno$¢ ,,nie
ogranicza si¢ do zadnej formuly”®'. Wydaje si¢ mie¢
racje K. Yoshino, ze zdaniem odrebnym, ktére napi-
sal w 1961 roku sedzia John Marshall Harlan II, Sad
Najwyzszy zechcial teraz zastapi¢ zacytowane wyzej
wytyczne jednomyslnego orzeczenia w sprawie Glucks-
berg z 1997 roku*. To osobliwy, zeby nie powiedzie¢
watpliwy zabieg, nawet jesli przyja¢, ze juz w 1992 roku
nadano zdaniu odrgbnemu J. Harlana moc precedensu
poprzez przyjecie go jako wiazacego przez wiekszos¢
sktadu®. Proporcja dotychczasowej roli przeciwsta-
wionych przekonan co do prowadzenia interpretacji
konstytucyjnej rodzi obawy o podwazenie autorytetu
Sadu i stawia pod znakiem zapytanie legitymacje do

23 Planned Parenthood of Southeastern Pennsylvania v. Casey, 505
U.S. 833, 845-46 (1992); Roe v. Wade, 410 U.S. 113, 153 (1973).

24 Lawrence...,s.578.

25 Skinner v. Oklahoma ex rel. Williamson, 316 U.S. 535, 541
(1942).

26 Eisenstadtv. Baird, 405 U.S. 438, 443 (1972); Griswold v. Con-
necticut, 381 U.S. 479, 485-86 (1965).

27 Lovingv. Virginia, 388 U.S. 1,12 (1967).

28 K. Yoshino, A New Birth of Freedom?: Obergefell v. Hodges,
»Harvard Law Review” 2015, nr 129, s. 179.

29 Tamze.

30 Obergefell..., s. 2598.

31 Poev. Ullman, 367 U.S. 497,542 (1961) (Harlan, J., dissenting).

32 K. Yoshino, A New Birth..., s. 149,176.

33 Planned Parenthood..., s. 848-849.



odkrywania w konstytucji kolejnych praw i wolnosci.
Na potrzeby samej sprawy Obergefell zabieg dowodzi
zdecydowanej woli wiekszosci, aby na oba pytania da¢
jednoznacznie pozytywna odpowiedz.

Trzy sa zasadnicze elementy uzasadnienia dla Ober-
gefell wyniku glosowania pie¢ do czterech w fonie
Sadu Najwyzszego: polaczenie dwdch klauzul XIV
poprawki, wskazanie na godno$¢ oraz wyprowadze-
nie prawa do wstgpienia w zwigzek matzenski z trzech
spraw uznanych tu przez wigkszo$¢ za precedenso-
we. Przypomnijmy, ze w zakoniczeniu pierwszego
paragrafu XIV poprawki znajduja si¢ dwie klauzule,
stuzace sadom do oceny wynikéw juz to legislacji,
juz to praktyki prawnej: ,Nie moze tez zaden stan
pozbawi¢ kogo$ zycia, wolnosci lub mienia bez pra-
widlowego wymiaru sprawiedliwo$ci ani odmowi¢
komukolwiek na swoim obszarze réwnej ochrony
prawa”**. Na podstawie klauzuli prawidlowego wy-
miaru sprawiedliwo$ci wskazywano istnienie praw
i wolno$ci oraz dokonywano ich wyktadni. Klauzula
rownej ochrony (equal protection of the laws) pozwa-
lata stara¢ si¢ o zapewnienie réwnego traktowania
obywateli, bedac zawsze w napieciu z poprzednia.
Wiadomo wszak, ze wolnos¢ i rownos¢ ,,pozostaja
z sobg w nieustannym zwarciu, bo im wigcej wolnosci,
tym mniej réwnosci; a im wiecej rownosci, tym mniej
wolnosci”. Nie dziwi zatem, ze sady postugiwaty sie
kazdg z klauzul XIV poprawki z osobna. Natomiast
sedzia A. Kennedy postulowal ,,synergie miedzy dwie-
ma ochronami”™*. Autorytatywnie stwierdzit w imie-
niu wiekszosci orzekajacych w sprawie Obergefell, ze
»prawo par jednoptciowych do wstepowania w zwigzek
malzenski, ktdre jest cze$cia wolnosci obiecanej przez
XIV poprawke, jest wywodzone z gwarancji réwnej
ochrony prawa”. Jak to mozliwe? Wyrok zaraz spie-
szy z odpowiedzig: ,Klauzula prawidlowego wymiaru

34 Por. przyp. 19.

35 F. Longchamps de Bérier, Podmiot prawa: miedzy Rzymem
a Jerozolimg (w:) F. Longchamps de Bérier, R. Sarkowicz,
M. Szpunar (red.), Consul est iuris et patriae defensor. Ksiega
pamigtkowa dedykowana doktorowi Andrzejowi Kremerowi,
Warszawa 2012, s. 119.

36 Obergefell..., s. 2603, ale tez por. tamze, s. 2623 (Roberts,
C.J., dissenting).

37 Tamze, s. 2602-2603, ale tez tamze, s. 2632, przyp. 1.
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sprawiedliwosci i klauzula réwnej ochrony sa pola-
czone w gleboki sposdb, cho¢ wyprowadza sie z nich
niezalezne zasady”*. Wlasnie ztaczenie stalo si¢ inno-
wacja, ktéra doprowadzita do wyprowadzenia owego
prawa do wstapienia w zwigzek malzenski niezaleznie
od tego, z kogo ten zwiazek dwoch oséb mialby sie
skladaé. ,Rdzeniem, woko! ktérego sedzia Kennedy
ciasno zwinal helise réwnej ochrony i prawidtowego
wymiaru sprawiedliwosci, i rubryka, na ktdrej pod-
stawie prawa podstawowe winny by¢ prospektywnie
ewaluowane, jest to, co bede nazywal doktryna réow-
nej godnosci”. I powolanie si¢ na godnos¢ postuzyto
sadowi, aby przyznaé osobom tej samej plci wzajemne
prawo do wstapienia w zwigzek malzenski*. W isto-
cie prawo do wstapienia w zwigzek matzenski zawsze
im przystugiwalo. Nie bylo tylko mowy, aby zwigzek
ten byl z osoba tej samej plci. Jezyk polski dobrze to
oddaje w wyrazeniach ,wyj$¢ za maz” albo ,,0zenié
sie” - w zaleznosci od tego, kogo dotyczy: kobiety czy
mezczyzny i z kim mieliby$my si¢ pobra¢. Uniwersal-
ne ,wstapi¢ w zwigzek matzenski” brzmi urzedowo
i sztucznie. To z natury ozenku wynika ewentualne
»prawo do” jego zawarcia. Nie istnieje za$ abstrakcyj-
nie, bezosobowe uprawnienie podmiotu. Wstepuje sie
w zwigzek zawsze z kims$ konkretnym i w powszech-
nie rozpoznawanym celu, czyli utworzenia, méwigc
poganskim jeszcze prawem rzymskim, consortium
omnis vitae — wspdlnoty catoéci zycia*'.

Zdaniem Sadu réwna godno$¢ w oczach prawa wy-
nika z tego, ze ,jest godnos¢ w wiezi migdzy dwoma
mezczyznami lub dwiema kobietami, ktérzy daza do
wstapienia w zwigzek matzenski i w ich autonomii
w dokonywaniu tak gltebokich wyboréw™?. Chodzi
zatem nie tylko o godno$¢ zwigzku osob jednej plci,
ale 0 godnos¢ dazenia takiego zwigzku do uznania

38 Tamze, s. 2602-2603.

39 L.H. Tribe, Equal Dignity: Speaking its Name, ,Harvard Law
Review Forum” 2015, nr 127, s. 20.

40 Por. prawnoporéwnawczo A.J. Wrébel, Matzeristwo 0s6b
tej samej plci - sprawa Obergefell v. Hodges i inni (w:) M. Ja-
blonski (red.), Identyfikacja granic wolnosci i praw jednostki.
Prawnoporéwnawcza analiza tozsamego przypadku pod kg-
tem praktyki stosowania prawa amerykarskiego i polskiego,
‘Wroctaw 2016, s. 125-141.

41 Modestyn w ks. 1 ,Regul” - D. 23,2,1.

42 Obergefell..., s. 2599.
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za malzenstwo. W tym miejscu zdaje si¢ tkwic jadro
cywilizacyjnej kontrowersji, gdyz albo przyznaje sie
racje zacytowanemu stwierdzeniu, albo uwaza si¢ je
za pomytke i naduzycie stowa ,,godno$¢”. A przeciez
z uznania tej godnosci jako réwnej* wynika oderwanie

klauzuli prawidlowego wymiaru sprawiedliwosci jest
to prawo podstawowe. Nastepnie zadeklarowano, ze
moga z tego prawa korzystac pary jednej plci®.

W kontekscie prawnoporéwnawczym podobne
wnioskowanie wydaje si¢ dalece skrocone. W prawie

Chodzi nie tylko o godnos$¢ zwigzku osob jednej

plci, ale o godnos$¢ dazenia takiego zwigzku do

uznania za malzenstwo. W tym miejscu zdaje

si¢ tkwi¢ jadro cywilizacyjnej kontrowersji.

prawa do wstapienia w zwigzek malzenski od natury
samego malzenstwa. Podobnie abstrakcyjne prawo
podmiotu mialoby wynikac¢ z trzech precedenséw:
Lovingv. Virginia**, Zablockiv. Redhail*® oraz Turner
v. Safley*s. W pierwszym jednomyslnie uniewaznio-
no zakaz malzenstw miedzy osobami réznych ras.
Drugi uznat za niekonstytucyjng regulacje stanowsg,
ktéra wymagata uzyskania uprzedniej zgody sadu na
zawarcie malzenstwa przez rodzica, ktéry nie spra-
wowal opieki nad matoletnim dzieckiem, a byt zobo-
wigzany tozy¢ na jego utrzymanie; celem zastrzezenia
wymogu owej zgody bylo zbadanie, czy dziecko nie
pozostaloby na utrzymaniu panstwa. Trzecie z orze-
czen odrzucito wymog uzyskania przez wieznia zgody
wiadz penitencjarnych na matzenstwo, ktérg mogt
uzyskac tylko z prawdziwie ,waznych powodow”.
W pierwszych dwoch podstawa stala sie klauzula
roéwnej ochrony z XIV poprawki. Trzech precedensow
uzyt Sad Najwyzszy dla pokazania ,relacji miedzy
wolnoscig a réwnoscia™ oraz do potwierdzenia, ze
istnieje prawo do wstapienia w zwigzek matzenski.
Korzystajac z okazji, zaznaczono*, ze w rozumieniu

43 Tamze, s. 2593.

44 Por. przyp. 27.

45 Zablockiv. Redhail, 434 U.S. 374 (1978).
46 Turnerv. Safley, 482 U.S. 78 (1987).

47 Obergefell...,s. 2604.

48 Tamze, s. 2598.
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kanonicznym wypracowano koncepcje przeszkody
malzenskiej, a wskazane w precedensach ogranicze-
nia w dostepie do malzenistwa mialy najwyrazniej
nature impedimentum. Sad Najwyzszy wielokrotnie
powotywal sprawe Lawrence, ale zakwestionowanie
konstytucyjne czy zniesienie zakazu relacji seksual-
nych miedzy osobami tej samej pici nie wiedzie ku
stworzeniu na podstawie takich relacji malzenstwa.
Takoz zniesienie przeszkody do matzenstwa czy przy-
znanie - jak w prawie rzymskim conubium - prawa do
zawarcia malzenstwa osobom réznego pochodzenia,
to co innego niz konstruowanie abstrakcyjnego prawa
podmiotowego do wstapienia w zwigzek malzenski
(right to marry). Zniesienie przeszkody pozostawia
malzenstwo nietknietym w swej istocie, a rezygnacja
z penalizacji pewnych zachowan seksualnych to jesz-
cze nie wypowiedz na temat ich godnosci.

W orzeczeniu Obergefell z prawa do zawierania mal-
zefistwa przetozono nagle akcent na samo matzenstwo.
Nikt, jako si¢ rzeklo, i niezaleznie od orientacji, nie byt
pozbawiony prawa do zawierania, ale zwigzku os6b
jednej plci nigdy nie postrzegano jako matzenstwo.
Podjeto wiec prébe zmiany znaczenia stéw i prawo
par jednoplciowych do zawierania malzenstwa ,,od-
naleziono” w XIV poprawce. Malzenstwo stalo si¢
zwigzkiem tez osob tej samej plci. W istocie gléwna
konsekwencja wyroku w sprawie Obergefell jest, ze

49 Tamze, s. 2599.



nie ma sensu mowi¢ o malzenstwie jednoplciowym.
Malzenstwo pozostaje jedno, a tylko stanowi¢ je moga
dwie osoby przeciwnej albo tej samej plci.
Zastrzezenia komparatystyczne stabna, jesli wy-
kaza¢, jaki cel ma wskazana wlasnie konstrukcja. Sad
wyjasénil, ze chce, aby trwalym i zadeklarowanym
zwigzkom 0s6b jednej plci przystugiwaty te same przy-
wileje, ktérymi cieszg si¢ malzenstwa. Sedzia A. Kenne-
dy wymienil tu korzysci w opodatkowaniu, w zakresie
dziedziczenia testamentowego, beztestamentowego

ARTYKULY

w znacznej — jesli nie decydujacej — mierze na korzys¢é
spoleczenstwa. Raz tylko wigkszoé¢ zajaknela sie co
do prokreacji, aby odeprze¢ krytyke wyroku. Uznala,
ze oparty na niej argument ,,sprowadza sie do niein-
tuicyjnego przekonania, jak wyglada proces podejmo-
wania decyzji par przeciwnych plci co do pobrania si¢
i macierzynstwa. Decyzje, czy zawrze¢ matzenstwo
i mie¢ dzieci, wynikaja z wielu osobistych, romantycz-
nych i praktycznych przestanek, i jest nierealistycznym
wnioskowac, ze para osob plci przeciwnych zdecydo-

Konsekwencja wyroku w sprawie Obergefell jest,

Ze malzenstwo pozostaje jedno, a tylko stanowi¢

je moga dwie osoby przeciwnej albo tej samej

plci. Nie ma wiec malzenstw jednopliciowych!

i praw rzeczowych, przywilejéw malzenskich co do
ewidencji ludnosci, dostepu szpitalnego i podejmo-
wania decyzji medycznych, praw adopcyjnych, praw
ikorzy$ci w razie $mierci drugiej strony, zaswiadczen
urodzenia i $mierci, regul etyki zawodowej, ograniczen
finansowania kampanii, ubezpieczenia pracowniczego
czy zdrowotnego™. A dotad pary jednoplciowe byty
pozbawione ,konstelacji dobrodziejstw, jakie stany
wigza z malzenstwem™'. Sad tedy wyrazit wole przy-
znania tych korzysci i uzyl w tym celu swej wladzy. Nie
analizowal powoddéw dotychczasowej dyskryminacji
pozytywnej, czyli przyznania lepszej pozycji osobom
zyjacym w malzenstwie. Co prawda, pigknie oglosil,
ze jest ono fundamentem: ,, matzenstwo jest kamie-
niem wegielnym naszego porzadku spolecznego™”. Nie
bral natomiast pod uwage podstawowego spotecznego
znaczenia malzenstwa, jakie wynika z naturalnej pro-
kreacji i odpowiedzialnosci za powolane do istnienia
zycie™; wigze si¢ to przeciez z niematym poswieceniem

50 Tamze, s. 2601.
51 Tamze.
52 Tamze.

53 Tamze, s. 2641 (Alito, J., dissenting).

walaby nie wstepowa¢ w zwiazek malzenski po prostu
dlatego, ze pary jednoplciowe moga wen wstapic”*.
Ten tok myslowy daje si¢ zrozumie¢, co nie oznacza,
ze powszechnie zostanie zaakceptowany. Jednak Sad
najwyrazniej za swoj przyjal poglad, ze ,,réwnos¢ w pra-
wie do wstepowania w zwigzki matzenskie odpycha
biologiczng prokreacje i zréznicowanie piciowe kosz-
tem skupienia si¢ na rodzicielstwie intencjonalnym
i funkcjonalnym”**. Wobec slabos$ci argumentacji,
prowadzonej wlasciwie obok centralnych rozwazan,
powraca problem legislacji z tawy sedziowskiej. Uwaga
o pozbawieniu konstelacji przywilejow nie prowadzi
do pozytywnej odpowiedzi na pytanie, czy to wlasnie
Sad ma prawo je przyznawaé. Ma on wszelako wladze,
aby po takie prawo dla siebie siegna¢. I tu tkwi pod-
stawowa roznica miedzy wymowa zdania wiekszosci
napisanego przez A. Kennedy’ego a gtéwnym zdaniem
odrebnym autorstwa prezesa J. Robertsa.
Przynajmniej niektorzy sedziowie wyraznie chcieli
zmiany prawa i instytucjonalizacji matzenstw jed-

54 Obergefell..., s. 2606-2607.
55 D. NeJaime, Marriage Equality and the New Parenthood,
»Harvard Law Review” 2016, nr 129, s. 1231.
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noplciowych. Wygladali na prze$wiadczonych, ze
do zmiany doj$¢ powinno - czas dojrzat i nie nalezy
opodznia¢ zmian, ktore i tak nadchodza. Nie wszystkie
stany zdecydowaly si¢ na dopuszczalno$é matzenstw
jednoplciowych, ale liczba akceptujacych rosta. Ustawa
2 1996 roku w skrdcie nazywana DOMA® byta ostat-
nia powazna i bezskuteczng probg Kongresu, aby ten
proces ograniczy¢ lub zatrzymac¢. Czy rzeczywiscie byt
nieunikniony? O$wieceniowa wizja postepu przekonuje
o nieuchronnosci osiagania lepszych etapow rozwoju.
Sedziom zmiany co do rozumienia malzenstwa mogty
sie wydawa¢ nieuchronnym procesem dziejowym,
ktéry doprowadzi do jedynego racjonalnego i chcia-
nego przez spoleczenstwo efektu, tj. do petnego zréw-
nania”. W jakim zakresie wolno ten proces akurat
Sadowi przyspieszac? W sprawie Obergefell sedziowie
dali odpowiedz, glosujac za zmiana — wszak wyrok
nie byl deklaracja niekwestionowanego osiagniecia
nowego etapu. Proces postepu wciaz trwal, ale sad
Zdecydowal si¢ narzuci¢ unormowanie stanom, ktore
opieraly sie przed instytucjonalizacjg zwigzku os6b
jednej plci i nie kwapily sie, by zwiazek taki uznaé za
instytucje malzenstwa.

Rozwazanie, czy siegniecie po wladze i legislacja
przez Sad Najwyzszy sa konstytucyjne, czy tez nie,
zdaje si¢ wtorne. Oczywiscie grozniej brzmi: Sad
Najwyzszy postapil niezgodnie z Konstytucja. Albo
ze dokonana zmiana ma watle podstawy w tekscie
Konstytucji. Jej XIV poprawka jest potezna i nieraz
stawatla si¢ wrecz wytrychem, cho¢ nawet zwolennicy
aktywizmu sedziowskiego® staraja si¢ nim postugiwac
z ostroznoscia i wyczuciem. Sad Najwyzszy powaznie
ryzykuje, poruszajac si¢ po obrzezach, bo¢ apices iuris
non sunt iura - ,rozwiazania skrajne w prawie nie sa
prawami”. Wszelako w pytaniu o konstytucyjnos¢
zmiany frapuje nie tyle jej dokonanie, co rozumienie

56 The Defense of Marriage Act, 110 Stat. 2419 (1996).

57 Por. A. Bryk, Orzecznictwo Sgdu Najwyzszego Standw Zjed-
noczonych jako autonomiczne Zrédlo tworzenia norm kon-
stytucyjnych, ,Studia Iuridica Lublinensia” 2016, t. 25, nr 3,
s. 131-132.

58 W. Dajczak, F. Longchamps de Bérier, Watpliwosci co do
oceny czasopisma prawniczego a spor o istote prawa, ,Forum
Prawnicze” 2016, nr 3, s. 9-13.

59 Por. Ulpian w ks. 7 ,Dysputacji” - D. 17,1,29,4.
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niekonstytucyjnosci. W koncu sedziowie wynikiem
glosowania aktualizujg swa wladze i nikt nie kwestio-
nuje, ze wydaja wigzace orzeczenie. ,,Praktyka ta, jak
ijej akceptacja jest szeroko rozpowszechniona w kul-
turze prawnej . Wszystko podlega interpretacji —
z pojeciem niekonstytucyjnosci wiacznie. W prakty-
ce decyduje ostateczno$¢ wyroku. Decyduje dzis, ale
wydany teraz wyrok wpisuje si¢ w linie orzecznictwa
iw dzieje prawa. Zatem najpowazniejszy zarzut wobec
rozstrzygniecia wiekszosci sedziow w sprawie Ober-
gefell wydaje si¢ nie$¢ cytowana wyzej uwaga prezesa
J. Robertsa: ,,pod rzadami konstytucji sedziowie maja
wladze powiedzenia, co jest prawem, ale nie co nim
by¢ powinno™'. Prawotwdrstwo Sadu Najwyzszego
rodzi bowiem konstytucyjne zastrzezenia, gdy pyta¢
o proces demokratyczny. Nikt na powaznie nie kwe-
stionuje podejmowania przez Sad Najwyzszy decyzji
dlatego, ze nie jest demokratyczng reprezentacja. De-
mokratyczny konsensus konstytucyjny doprowadzit
do ustanowienia swoistego ciala eksperckiego. Gene-
ralny problem stanowi uzywanie wyktadni orzeczen
sadowych dla promocji zmian w prawie. Ocena staje
sie krytyczna, jesli dochodzi do przeciecia dyskusji,
ktéra na pelnym biegu trwa w wielu stanach. Przeciez
Sad dal wyraz $wiadomosdci, ze na temat malzenstw
jednoplciowych organizowano referenda, debaty usta-
wodawcze, kampanie obywatelskie; wszczeto procesy
w sadach stanowych i federalnych, przeprowadzono
nieprzeliczone badania i studia, napisano sterty arty-
kutow, ksiazek, prac popularyzatorskich i dydaktycz-
nych®. Czy godzi si¢ w to bezceremonialnie wkroczy¢?
Nawet gdy odpowiemy pozytywnie, bo czasem trze-
ba dla ochrony indywidualnych praw i konkretnych
obywateli, pozostaje kwestia federalna. Czy wolno
wprowadzi¢ to zréwnanie odgoérnie? Fakt, Ze zraniony
napastnik umiera, nie upowaznia, aby go dobi¢, gdyz
dysponuje si¢ urzadzeniem do posprzatania jego cia-
fa. Prawo wiekszosci stanow juz opowiedzialo si¢ za
»réwnosécig matzenska”.

Dwie opinie wydrukowano 26 czerwca 2015 roku:
Sadu Najwyzszego i alternatywna prezesa — ta druga
byla réwniez przygotowana ,,pod piatke”, ale zebraw-

60 P.Lacki, Konstytucja..., s. 183.
61 Por. przyp. 8.
62 Obergefell..., s. 2605.



szy cztery glosy, stala sie zdaniem odrebnym. Trzy
pozostale zdania odrebne zajmuja si¢ poszczegdlny-
mi aspektami krytyki wyroku. Ztozyli je sedziowie
Antonin Scalia, Clarence Thomas i Samuel Alito.
Wiele z watkdw, jakie poruszyli, juz wyzej sie poja-
wilo. Wypada doda¢, ze A. Scalia widzial w wyroku
zagrozenie dla amerykanskiej demokracji, gdyz nie da
sie uzasadni¢ uzycia XIV poprawki w celu zakazania
ktéremukolwiek ze stanéw, aby definiowal matzenstwo
jako zwigzek jednego mezczyzny i jednej kobiety. Jego
zdaniem wyrok to ,,naga sedziowska uzurpacja prawo-
tworstwa, a w istocie wtadzy superlegislatora™. I nie
byty to najmocniejsze stowa, jakie padly. Najstarszy
z sedziow oskarzyt kolezanki i kolegéw tworzacych
wiekszo$¢ orzekajaca w sprawie Obergefell o sedziowski
pucz®. Réwniez S. Alito zajal sie fundamentami ustro-
jowymi, cho¢ bardziej kwestig federalna niz zasada
demokratyczng: ,,Konstytucja pozostawia to pytanie
do decyzji obywateli kazdego stanu™”. Przedstawit
szereg uwag dotyczacych rozumienia stowa ,,wolno$c¢”,
skoro jest az tak wieloznaczne, a przy okazji nie stro-
nit od oskarzen: ,dla dzisiejszej wiekszo$ci ma ono
wyraznie postmodernistyczne znaczenie™. Obawiat
sie zatem odklejania stéw, a w konsekwencji prawa,
od rzeczywistosci. Prawnym rozumieniem wolnosci
szczegolowo zajal sie rowniez C. Thomas. W jego
przekonaniu, nawet jesli oryginalnie nie sprowadza si¢
ona tylko do wolnosci od fizycznego ograniczenia, nie
moze w zadnym razie obejmowac tego, co przypisuje
pojeciu liberty wiekszos$¢ sedziow w sprawie Oberge-
fell. T cale zdanie odrebne napisal, aby pokaza¢, ze ich
wyrok wypacza Konstytucje, bo ,nie tylko ignoruje jej
tekst, lecz wywraca stosunek miedzy jednostkg i pan-
stwem w naszej Republice™. W ustawie zasadniczej
mowa przeciez o ,wolnosci od”, a nie o ,wolnosci do”,
wiec brak powodéw do przyznawania innym zwigz-
kom dwojga 0sob przywilejow i dobrodziejstw, jakie
przewiduje si¢ dla malzenstwa kobiety i mezczyzny.

63 Tamze, s. 2629 (Scalia, J., dissenting).

64 Tamze. Por. P. Laidler, Prawno-polityczny spor wokét wyboru
sedziego Sgdu Najwyzszego USA po Smierci Antonina Scalii,
»Przeglad Sejmowy” 2016, nr 3, 5. 29.

65 Tamze, s. 2640 (Alito, J., dissenting).

66 Tamze.

67 Tamze, s. 2631 (Thomas, J., dissenting).
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Dodatkowym watkiem, jaki si¢ pojawil, byto zagro-
zenie ze strony wyroku dla wolnosci religijnej: ,w na-
szym spoleczenstwie malzenstwo nie jest zwyczajnie
instytucja respektowang przez panstwo, ale na rowni
instytucjg religijng™®.

Wracajac na moment do tradycyjnej wizji mat-
zenstwa calkowicie §wiecko uzasadnionej, nie wolno
przeoczy¢ jeszcze jednego watku krytyki w sprawie
Obergefell. Chodzi o konsekwencje orzeczenia — po
oderwaniu si¢ na chwile od subiektywistycznej per-
spektywy prawa do wstapienia w zwigzek matzenstwa.
Czy zmiana koncepcji malzenstwa, ktérej dokonano,
przetamujac tradycyjne jego rozumienie, zatrzyma
sie tylko na dopuszczeniu do zwigzkéw dwéch oséb
tej samej plci? Podczas rozprawy w Sadzie Najwyz-
szym S. Alito zadal pytanie, ktére odbito si¢ szerokim
echem: ,Zal6zmy, ze orzekniemy na tak w tej spra-
wie, po czym grupa dwoch mezczyzn i dwoch kobiet
wystapi o zezwolenie na zawarcie malzenstwa. Czy
bytaby wtedy jakakolwiek podstawa, aby odméwi¢
im zezwolenia?”®. Sedzia nie nawigzal do kwestii
w swym zdaniu odrebnym. Wyreczyt go prezes, do
ktoérego zdania odrebnego akurat S. Alito - jako je-
dyny z czworki - sie nie przytaczyt. Prezes J. Roberts
napisal: ,Chociaz wiekszo$¢ przypadkowo dodaje
liczebnik »dwa« w réznych miejscach, nie proponuje
zadnego uzasadnienia, dlaczego dwuosobowy element
rdzenia definicji malzenstwa mialby przetrwa¢, gdy
element mezczyzna-kobieta nie. W istocie, z punk-
tu widzenia historii i tradycji, skok od matzenstwa
0s0b plci przeciwnej do matzenstwa jednopiciowego
jest znacznie wiekszy niz ze zwigzku dwdch oséb do
liczniejszego zwigzku, ktéry ma glebokie korzenie
w niektorych kulturach na swiecie™”.

Pytanie o skutki wyroku Obergefell dla zwigzkéw
poligamicznych nie brzmi abstrakcyjnie w Stanach
Zjednoczonych, zwlaszcza w Utah i stanach sgsied-
nich, ktore zamieszkuja czlonkowie Kosciotfa Jezusa

68 Tamze, s. 2638 (Thomas, J., dissenting), por. tamze, s. 2625
(Roberts, C.J., dissenting).

69 Obergefell v. Hodges - Argument Transcript 14-556-Que-
stion-1(28.04.2015), s. 17, https://www.supremecourt.gov/
oral_arguments/argument_transcripts/2014/14-556q1_l5gm.
pdf (dostep 10.02.2017).

70 Obergefell..., s. 2621 (Roberts, C.J., dissenting).
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Chrystusa Swigtych w Dniach Ostatnich, zwani mor-
monami. Do kamieni wegielnych amerykanskiego
porzadku konstytucyjnego nalezy wyrok w sprawie
Reynoldsv. United States” z 1878 roku. Dzi$ zwlaszcza
fundamentalistyczni mormoni kwestionujg i w prak-
tyce kontestuja stanowy zakaz ozenku z wiecej niz
jedna kobieta w tym samym czasie’?. Kody Brown

certiorari w 2016 roku, a wiec nie nalezy spodziewaé
sie kontynuacji debaty o poligamii w orzecznictwie
Sadu Najwyzszego. Nieslabnace spekulacje nie wyda-
ja sie watkiem rozwojowym. Przynajmniej na razie.

Skoro rozpoczeli$my cytatem z podsumowania
przez A. Kennedy’ego opinii wigkszosci, zakoncz-
my ostatnimi stowami gléwnego zdania odrebnego.

Uwaga o pozbawieniu konstelacji przywilejow

nie prowadzi do pozytywnej odpowiedzi na

pytanie, czy to wlasnie Sad Najwyzszy ma

prawo je przyznawac¢? Ma on wszelako wladze,

aby po takie prawo dla siebie siegnac.

z ,czterema zonami” zyskat stawe dzigki udzialowi
w reality show pod znamiennym tytulem Sister Wives.
Wystepy telewizyjne z poczatkiem 2011 roku zaczety
wzbudza( zastrzezenia prawne, co skonczyto sie wy-
rokiem w sprawie Brown v. Buhman: sad federalny
I instancji ograniczyl w czesci stanowy zakaz poliga-
mii w Utah, uznajac za niekonstytucyjng karalno$¢
zycia z kilkoma osobami w zwigzku przedstawianym
przez nie jako malzenstwo”. ,Matzonkowie” probo-
wali podwazy¢ zakaz z uwagi na wolnos¢ religijna
i prawo do prywatnoéci. Sad apelacyjny zdecydowa-
nie odrzucil calo$¢ orzeczenia, uznajac na wstepie,
ze powodowie nie mieli legitymacji procesowej’. Nie
grozita im zadna kara, bo prokuratorzy z Utah od
dawna nie $cigali za famanie zakazu poligamii. Spra-
wa Brown v. Buhman nie wzbudzita zainteresowania
czterech sedziéw SN, a przynajmniej tylu potrzeba,
aby przyjal ja do rozpatrzenia”™. Odmoéwiono writ of

71 Reynolds v. United States, 98 U.S. 145 (1878).

72 Utah Code Annotated § 76-7-101.

73 Brown v. Buhman, 947 F. Supp.2d 1170 (D. Utah 2013).

74 Brown v. Buhman, 822 F.3d 1151 (10th Cir. 2016).

75 O odmowie certiorari wiadomo z wydanych 23.01.2017

Orders in Pending Cases, s. 2, poz. 16-333, https://www.
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Prezes J. Roberts wystapil na koniec z przestaniem
do wszystkich Amerykanéw. ,,Jesli nalezycie do tych
licznych Amerykanow - jakiejkolwiek orientacji seksu-
alnej - ktdérzy opowiadajg sie za rozprzestrzenianiem
malzenstw jednopiciowych, oczywiscie $wietujcie
dzisiejsza decyzje. Swietujcie osiagniecie upragnio-
nego celu. Swietujcie szanse nowego sposobu wyrazu
zkaczenia z partnerem. Swictujcie dostepno$é nowych
przywilejow. Ale nie §wietujcie Konstytucji. To nie

ma z nig nic wspdlnego””.
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