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Streszczenie: Niniejszy artykul napisany zostat w zwigzku z polskim wydaniem
ksigzki Czym jest matzenstwo? W obronie zwigzku mezczyzny i kobiety autor-
stwa trzech amerykanskich przedstawicieli Nowe;j teorii/szkoty prawa naturalne-
go: Sherifa Girgisa, Ryana T. Andersona i Roberta P. George’a. Przedstawia si¢
W nim najpierw autorow ksigzki, samg szkote i jej stanowisko na temat malzen-
stwa jako dobra podstawowego. W dalszej kolejnosci omawia si¢ orzecznictwo
Sadu Najwyzszego USA odnoszace si¢ do matzenstw osob tej samej ptei, w tym
role, jaka w tym zakresie przypisywana jest prawu do prywatnosci. Szczego6l-
na uwaga poswigcona zostala wyrokowi tego sadu w sprawie Obergefell v. Hodges,
a zwlaszcza jej aspektom odnoszacym si¢ do wolnosci religii, ktore w polskiej
literaturze przedmiotu nie byly dotychczas zbyt mocno eksponowane. W konco-
wej czesci odniesiono si¢ do kilku decyzji Sadu Najwyzszego USA, dotyczacych
wolnosci religii w konteks$cie matzenstw osob tej samej pici, w tym do wydanego
ostatnio wyroku w sprawie Fulton v. Philadephia.
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Abstract: This article has been written in connection with the Polish edition of
the book What Is Marriage? Man and Woman: A Defense by three American rep-
resentatives of the New Natural Law theory/school: Sherif Girgis, Ryan T. An-
derson, and Robert P. George. In the first part, the article introduces the authors
of the book as well as their theory/school and its position on marriage as a basic
good. Then it discusses the case law of the US Supreme Court relating to same-sex
marriage, including the role of the right to privacy in this regard. Particular atten-
tion has been paid to the decision of this court in the case of Obergefell v. Hodges,
and especially its aspects relating to the freedom of religion that have previously
received little attention in Polish literature on the subject. The article ends with
a brief overview of several post-Obergefell cases related to same-sex marriage
and freedom of religion, including the very recent case of Fulton v. Philadelphia.
Key words: New Natural Law theory; marriage; freedom of religion; Obergefell
v. Hodges

1. WPROWADZENIE

Zardéwno zagadnienie prawa naturalnego, jak i malzenstwa oraz wolnos$ci
religii stanowig przedmiot zainteresowan badaczy prawa wyznaniowego.
Byly one poruszane rowniez przez $p. Ksiedza Profesora Henryka Misz-
tala', bliskiego mi takze z uwagi na fakt, ze z wdzigcznoscig wspomi-
nat moja Mistrzynie, Profesor Hanne Waskiewicz (1919-1993), znawce
problematyki prawa naturalnego i praw czlowieka, wieloletnig Kierownik
Katedry Filozofii Prawa, ktorej poswigcil osobny artykul’. To za sprawa
Hanny Waskiewicz od roku akad. 1971/72 prowadzit On zajecia w ramach
owczesnej Specjalizacji Filozoficzno-Spotecznej na Wydziale Filozofii
Chrzescijanskiej KUL, a nastepnie — do 1985 r. — na bedacej jej kontynua-
cja Sekcji Spotecznej reaktywowanego w 1981 1. Wydzialu Nauk Spotecz-
nych naszego Uniwersytetu®.

I Zob. np. Misztal, 1993, 1999.

2 Zob. Misztal 2006, 292-293.

* Por. tamze; Archiwum Uniwersyteckie KUL (AUKUL). Referat Personalny,
Akta osobowe pracownikow, Misztal Henryk, ks., sygn. A-1007; AUKUL. Wydziat Filozofii,
Plany i programy studiow, filozofia praktyczna, 1962/63—-1971/72, sygn. brak; AUKUL. Wy-
dziat Filozofii, Plany i programy studiow, filozofia praktyczna, 1972/73-1980/81, sygn. brak.
Ks. H. Misztal prowadzil tam wyktad kursoryczny Ustrdj i prawo PRL (3 godz./tyg.).
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2. KSIAZKA1JEJ AUTORZY

Punktem wyjscia i punktem odniesienia niniejszych uwag, ktére dedyku-
je pamigci Ksigdza Profesora, jest wymieniona w ich podtytule ksigzka,
opublikowana w 2012 1.4, a w wersji polskiej na przetomie 2019 i 2020 r.%,
bedaca jednym z najwazniejszych glosow w trwajacej od dekad w Sta-
nach Zjednoczonych, ale tez i poza nimi, wojnie kulturowej w odnie-
sieniu do malzenstwa i rodziny®. Ksigzka ta powstala na bazie artykutu
opublikowanego przez Sherifa Girgisa, Ryana T. Andersona i Roberta
P. George’a w ,,Harvard Journal of Law and Public Policy” (2010), ktory
spotkal si¢ od razu z wielkim zainteresowaniem i w kolejnych kilkunastu
miesigcach byt na czele rankingu tekstow najczesciej pobieranych z in-
ternetowych baz naukowych’. Jej dwaj pierwsi autorzy — studenci tego
trzeciego — chocby z racji wieku sg raczej nieznani w Polsce, nawet w §ro-
dowisku akademickim, cho¢ ich artykul i ksigzka byly u nas cytowane, za-
réwno w literaturze naukowej, jak i w prasie codziennej czy publikacjach
internetowych®. Sherif Girgis ukonczyt filozofi¢ w Princeton i Oksfordzie,
a potem — w trakcie studiow doktoranckich z filozofii w Princeton — prawo
w Yale. Obecnie jest research scholar w zatozonym m.in. przez Roberta
P. George’a konserwatywnym Witherspoon Institute w Princeton. Ryan
T. Anderson rowniez ukonczyt filozofi¢ w Princeton, a nastepnie doktory-
zowat si¢ w zakresie filozofii politycznej w Notre Dame, przez kilka lat byt
senior research fellow w waszyngtonskiej Heritage Foundation, a obecnie
jest prezydentem tamtejszego Ethics and Public Policy Center oraz twor-

4 Tytul oryginalny: What Is Marriage? Man and Woman: A Defense (New York:

Encounter 2012).

5 Tytul polskiego ttumaczenia: Czym jest matzeristwo? W obronie zwigzku mezczyzny
i kobiety, ttum. M. Filipczuk (Warszawa: Wydawnictwo Instytutu Wymiaru Sprawiedliwo$ci
2019, ss. 167). Ksiazke poprzedzaja kompetentnie napisane, z krotkimi ogdlnymi odnie-
sieniami do debat w Polsce, uwagi wprowadzajace Agaty Czarneckiej pt. Malzenstwo jako
problem prawny i przedmiot rozmowy (s. 7-19).

¢ Zob. np. Petry Mroczkowska 1999; Wardle 2007.

7 Przed ukazaniem si¢ ksigzki ze strony SSRN (Social Science Research Network)
pobrano go 75 tys. razy (do sierpnia 2021 r. — 82 tys.). Zob. Czarnecka 2016b, 221 i Czarne-
cka 2014a, 257.

& Np. Pawliczak 2014, 319; Krawiec 2015, 203, 207; Kedzierski 2013.
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ca 1 redaktorem czasopisma internetowego ,,Public Discourse” wydawa-
nego przez Witherspoon Institute. Oprocz Czym jest matzenstwo? Girgis
i Anderson opublikowali kilka obszernych artykuléw w renomowanych
czasopismach naukowych’, dziesiatki tekstow publicystycznych i ksiazke
wspotautorskg w Oxford University Press'®. Anderson dotozyt do tego ko-
lejne dwie pozycje ksigzkowe, ktore — podobnie jak wickszos¢ ich dorobku
— dotycza problematyki matzenstwa we wspotczesnej Ameryce!'.

Trzeci z autoréw, Robert P. George, filozof prawa i filozof polityki, ka-
tolicki intelektualista, jest profesorem prawa w Princeton, zwigzanym takze
z Witherspoon Institute, ktérego jest wspolzatozycielem, i Notre Dame Cen-
ter for Ethics and Culture. W ,,New York Times”, na ktorego tamach takze
publikowat'?, okre$lono go jako jednego z najwybitniejszych!® czy wrecz
najwybitniejszego i najbardziej wplywowego'* amerykanskiego chrzesci-
janskiego konserwatyste's. Studiowat m.in. prawo i teologie w Harvardzie
oraz filozofi¢ prawa w Oxfordzie pod kierunkiem Johna Finnisa i Josep-
ha Raza, znanych polskim filozofom prawa, filozofom polityki i etykom.
W 2010 r. George odwiedzit Polske, gdzie na Uniwersytecie Warszaw-
skim — jak Finnis kilka lat wczes$niej'® — wyglosit wyktad im. Leona Petra-
zyckiego!”. Bogaty dorobek publikacyjny R. P. George’a w znacznej mierze
dotyczy problematyki prawnonaturalnej, w tym tzw. Nowej teorii prawa na-
turalnego oraz jej aplikacji do dyskusji ze wspotczesnym liberalizmem i do
obrony katolickiego stanowiska w takich kwestiach, jak ochrona zycia od
poczecia do naturalnej $mierci, wolno$¢ religijna czy matzenstwo!s.

®  Girgis 2013; 2014a; 2014b; 2014c; 2016; Anderson 2015a; 2016; 2017; 2018a; 2018b.

12 Corvino, Anderson, Girgis 2017.

""" Anderson 2015; 2018c.

12 Np. George, Girgis 2017.

3 Hymowitz 2013.

4 Brooks 2015; Kirkpatrick 2009. Por. Anderson 2009.

15 Scaer 2015, 351.

' Finnis 2005b. Ryszard Legutko [2004] wiasnie Finnisa i George’a wymieniat wsrod
o$miu wspoétczesnych autorow politycznych, ktorych warto czyta¢ w pierwszym rzedzie.

17" George 2010.

18 Zob. w szczegolnosci: George 1993; 1999; 2001 (wyd. polskie 2019); 2013. Oprocz
wielu artykutéw naukowych George opublikowatl grubo ponad setk¢ mniejszych tekstow,
glownie na tamach ,,First Things” i ,,Public Discourse”. Podobnie jak Girgis i Anderson,
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3. NOWA TEORIA/SZKOLA PRAWA NATURALNEGO [ WIZJA MALZENSTWA

Nowa teoria/szkota prawa naturalnego to nurt we wspotczesnej filozofii,
filozofii prawa, etyce i teologii, zapoczatkowany przez filozofa Germaina
Griseza jego komentarzem do pierwszej zasady rozumu praktycznego, zna-
nej takze jako pierwsza zasada prawa naturalnego, sformutowanej w Sumie
teologicznej $w. Tomasza®, a nastepnie rozwijany przez Griseza i Johna
Finnisa oraz m.in. Williama Maya, Josepha Boyle’a, Russela Shawa, Olafa
P. Tollefsena, Patricka Lee, Gerarda V. Bradleya, Christophera Tollefsena
i—last not least — Roberta P. George’a. Jak to ujat Santiago Legarre, zmarty
w 2018 r. Grisez*! byt tworcg i architektem Nowej teorii/szkoty prawa natu-
ralnego, Finnis jej gldownym budowniczym, za$ George jej mtodszym i naj-
bardziej zywiotowym glosem?’. W szkole Griseza-Finnisa, bo tak tez bywa
okreslana®, mozna wyrézni¢ autoréw szeroko podejmujacych kwestie te-
ologiczne, jak i tych, ktérzy zajmuja si¢ przede wszystkim teoretycznymi
i praktycznymi zagadnieniami prawa®. Do tych drugich zaliczaja si¢ Fin-
nis, Bradley, George, a takze Girgis i Anderson. Opus magnum tworzonego
przez nich jurydycznego nurtu szkoty stanowi ksigzka Finnisa pt. Prawo
naturalne i uprawnienia naturalne, ktora zostata opublikowana w 1980 r.
przez Oxford University Press w redagowanej przez H. L. A. Harta, kto-
rego Finnis byt uczniem, Clarendon Law Series. Adresowana byta zatem
w pierwszym rzedzie do akademickich prawnikow?. Dzietem tym Finnis,
od 1966 r. zwigzany z Uniwersytetem w Oksfordzie, a od 1995 r. z ame-
rykanskim Uniwersytetem Notre Dame, wprowadzit problematyke prawa
naturalnego do dyskusji w ramach jurysprudencji analitycznej, a podejscie
i kategorie tej ostatniej — do refleksji prawnonaturalnej. Opowiedziat si¢

wyglosit szereg publicznych wyktadow dotyczacych tych kwestii, z ktorych czg$¢ dostep-
na jest w Internecie. Na temat dziatalnosci publicznej George’a zob. Czarnecka 2016a.

19" Zob. np. Hittinger 1987; Massini Correas 1999; Lee 2019, 73-91; Labieniec 2004
(rozdz. I); Migtek 2008.

2 Grisez 1965.

2l Finnis 2018.

22 Legarre 2018, 787.

2 Biggar, Black (red.) 2000.

24 (Czarnecka 2014b, 34 i n.

> Finnis 1980. Wyd. polskie: Finnis 2001.
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on, a za nim jego wspoipracownicy, za pogladem Hume’a, Ze z sagdow opi-
sowych nie mozna logicznie wywodzi¢ sadéw normatywnych, a zarazem
staral si¢ wykazac¢, ze $w. Tomasz nie popetniat tego bledu. Przedstawia-
jac za$ swoja wlasng teori¢ prawa naturalnego (rozumnosci praktycznej)*
Finnis nie odwotywat si¢ do natury ludzkiej, co stato si¢ powodem krytyki,
zwlaszcza ze strony przedstawicieli tradycyjnego tomizmu, wedhug kto-
rych bez przyjecia okre$lonej metafizyki oraz okre$lonej wizji tej natury
nie mozna zbudowac teorii prawa naturalnego?’. Z dyskusja i krytyka spot-
kata sie tez zaprezentowana przez Johna Finnisa koncepcja dobr podsta-
wowych rozumianych przezen jako pewne aspekty ludzkiego rozkwitu czy
spehienia, poznawane zdroworozsagdkowo, oczywiste i nieredukowalne do
zadnych innych dobr ani do ktéregokolwiek sposrdd siebie, a przy tym
niepodlegajgce hierarchizacji. Lista tych dobr przedstawiona przez Finnisa
obejmowata pierwotnie zycie, wiedze, zabawe, przezycia estetyczne, zycie
w spoteczno$ci (w tym jego najdoskonalszg postac — przyjazn), rozumno$é
praktyczng oraz szeroko pojeta religie. Wszystkie inne formy dobra dadza
si¢, zdaniem Finnisa, sprowadzi¢ do wymienionych dobr podstawowych,
stanowiac ich uszczegdtowienie czy kombinacje?.

Na podkreslenie zastuguje fakt, Ze ani na tej, ani na nastepnej liscie
dobr podstawowych przedstawionej przez Finnisa®?® nie ma matzenstwa®.
Pojawi si¢ ono w pracach przedstawicieli nowej teorii prawa naturalnego
jako dobro podstawowe kilkanascie lat pozniej®!, takze w pracach Finnisa®2,
ktory przyzna potem, ze w jego stynnej ksiazce ,,malzenstwo nie zostalo
odpowiednio zidentyfikowane™?. W artykule po$wigconym matzenstwu

2 Zob. Motyka 2001 i Motyka 2002 oraz cytowana tam literatura. Ponadto: Koztow-
ski 1997, a z pdzniejszych prac polskich zwlaszcza: Labieniec 2004; Migtek 2007; Onisz-
czuk 2008, 342-351; Blicharz, Pietrzyk 2014.

27 Zob. Motyka 2001, XVII i cyt. tam literatura. Na zarzuty te odpowiadat George,
m.in. w George 1992. Argumenty George’a byly zdaniem czesci krytyki przekonujace, co
podkresla Contreras 2013, XIIL

# Finnis 2001, 97 i n. Uwagi powyzsze na temat Finnisa przedstawiam za: Moty-
ka 2001 i Motyka 2002.

»  Finnis, Grisez, Boyle 1987, 107-108.

30 Zwraca na to uwage Czarnecka 2014b, 205.

31 Grisez 1993, 556.

32 Finnis 1997, 2008. Por. Finnis 1994, 1066.

3 Finnis 2005a, 124; Finnis 2008, 403, przyp. 3.
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w kontekscie etyki seksualnej Finnis pisal, Zze jest ono jednym z dobr pod-
stawowych, do ktorego ludzki wybdr i dziatanie sa kierowane przez pierw-
sza zasad¢ rozumu praktycznego™*. Wiaczenie malzenstwa do listy dobr
podstawowych byto rezultatem studiow nad stanowiskiem $w. Tomasza®,
ale tez — jak zauwaza Agata Czarnecka — dyskusji w ramach Nowej szkoty
prawa naturalnego’.

Matzenstwu, takze w konteks$cie prawnym, duzo uwagi poswiecit
zwlaszcza Robert P. George, ktory prawie od samego poczatku zaliczat je
do doébr podstawowych i ujmowat jako ,.komuni¢ dwoch osob potaczonych
w jedno ciato, ktora jest konsumowana i aktualizowana przez akty seksu-
alne typu reprodukcyjnego”’, nawet jesli matzonkowie nie sa, np. z uwagi
na bezptodnos$¢, zdolni do poczecia dziecka. Tylko takie akty seksualne,
zdaniem przedstawicieli Nowej teorii prawa naturalnego — majg warto$¢
same w sobie, warto$¢ nieinstrumentalng i zastuguja na nazwe aktow mat-
zenskich. Nie majg takiej wewnetrznej wartosci i godza w matzenstwo
jako dobro podstawowe inne, niematzenskie akty seksualne, w tym homo-
seksualne czy niegenitalne albo w inny sposéb (np. za pomocg antykon-
cepcji) niecotwarte na prokreacj¢ akty seksualne matzonkow. Dodajmy, ze
George, w odroznieniu do Finnisa, zapewne w konsekwencji swojej wizji
wychowawczej, perfekcjonizujacej roli prawa®, uwazat, ze ustawodaw-
ca moze zakazywa¢ pewnych niemoralnych i uderzajacych w instytucje
matzenstwa zachowan, takich jak stosunki seksualne osob niebedacych
w zwigzku matzenskim (formication), zdrada matzenska (adultery) czy

** Finnis 1997, 97.

3% Mpora 2001, 92.

3 Czarnecka 214b, 206. Krytyke immanentng uznawania malzenstwa za dobro
podstawowe przez przedstawicieli Nowej teorii prawa naturalnego przeprowadzit Jere-
my R. Garrett. Jego zdaniem, w przeciwienstwie do pozostatych siedmiu dobr uwazanych
za podstawowe przez Finnisa, dobro malzenstwa jest redukowalne do jednego lub wigkszej
liczby dobr rzeczywiscie podstawowych, a zatem nie moze by¢ w $wietle przestanek Nowej
teorii uznane za takie dobro (Garrett 2008, 612). Zob. tez Goldstein 2011.

37 George, Bradley 1995, 301-302. George i Bradley podkreslaja, ze ,,malzefistwo,
«akty typu reprodukcyjnego» i «matzonkowie» sa zatem tak definicyjnie powigzane, ze [...]
malzenstwo jest z istoty heteroseksualne i matzonka mezczyzny jest z konieczno$ci kobieta
(i odwrotnie)” (302).

¥ Tamze.

3 George 1993; Czarnecka 2017.
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akty sodomii?’, ktore — dodajmy — na poczatku lat 1960. byly przestep-
stwem we wszystkich stanach USA*!,

4. OD PRAWA DO PRYWATNOSCI DO MALZENSTW HOMOSEKSUALNYCH

W ogromnej wigkszosci amerykanskich stanow na poczatku minionej dekady,
kiedy powstawata ksigzka Girgisa, Andersona i George’a, w dalszym ciggu
prawo uznawato tradycyjng wizj¢ matzenstwa jako zwigzku mezezyzny 1 ko-
biety. Na wielu frontach byta ona jednak kwestionowana, w tym przez zdecy-
dowang wiekszos¢ elity artystycznej i intelektualnej, z akademicka wiacznie,
do ktorej coraz wyrazniej dotgczaty wielkie korporacje. Poczatku procesu,
ktéry doprowadzit do zakwestionowania heteroseksualnego charakteru mat-
zenstwa i— szerzej — do kryzysu matzenstwa jako instytucji, nalezy upatrywac
w potowie lat 1960., w rewolucji seksualnej bedacej rezultatem m.in. upo-
wszechnienia si¢ tabletki antykoncepcyjnej i widocznej do dzi$ obsesji Ame-
rykandéw na punkcie seksu oraz — gtdéwnie w tym kontekscie — prawa do pry-
watnosci. Coraz wigkszy rynek srodkéw antykoncepcyjnych z jednej strony,
z drugiej za$ obowigzywanie w duzej czeSci USA, nawet jesli sporadycznie
egzekwowanych, przepiséw zakazujacych ich stosowania, sprawity, ze prze-
pisy te staty si¢ przedmiotem postepowan sadowych, ktorych finatem byla
decyzja Sadu Najwyzszego w sprawie Griswold v. Connecticut**. W orzecze-
niu tym Sad uznat, ze stanowe przepisy zakazujace stosowania srodkéw an-
tykoncepcyjnych, jak rowniez udzielania porad lekarskich tego dotyczacych,
sa w odniesieniu do matzonkow sprzeczne z Konstytucja, gdyz naruszaja
zawarte w niej implicite, niewyrazone wprost, prawo do prywatno$ci. Nie
mogac oprze¢ si¢ na zadnym przepisie konstytucyjnym, ktory mogiby by¢
podstawg takiego rozstrzygnigcia, autor opinii, William O. Duglas, wywiddt
omawiane uprawnienie z gwarancji zawartych w kilku poprawkach do Kon-
stytucji wzigtych facznie, a doktadniej — z ,,potcieni utworzonych przez ema-

40 George 2000, 31.

41 Zob. Sweeny 2014, 129-130.

2 Griswold v. Connecticut, 381 U.S. 479 (1965). Zob. Motyka 2006, 88-94. Poniz-
sza prezentacja ekspansji konstytucyjnego prawa do prywatnosci w USA oparta jest na tej pracy.
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nacje tych gwarancji”®. Sedzia Arthur J. Goldberg uznat w opinii zbieznej,
ze ,,prawo do prywatnosci w stosunkach malzenskich jest fundamentalnym
i podstawowym prawem [...] w rozumieniu Dziewiatej Poprawki™, Z kolei
sedzia John M. Harlan stwierdzit, ze zakwestionowane przepisy Connecticut
naruszajg zawartg w Czternastej Poprawce zasade praworzadnego postepo-
wania (due process of law), poniewaz sg ,,sprzeczne z podstawowymi war-
toSciami zawartymi w pojeciu uporzadkowanej wolnosci™. Tg sama zasada
uzasadniat decyzje Sadu sedzia Byron White. Sedziowie Hugo Black i Potter
Stewart zgtosili zdania odrgbne. Szczegolnie trafne okazaly sie uwagi tego
pierwszego, ktory krytykowat stanowisko wiekszosci nie tylko za odczyty-
wanie z Konstytucji (a w istocie wpisywanie do niej, wobec braku odpowied-
niego oparcia w jej tek$cie) nowego uprawnienia, ale takze — w jeszcze wick-
szym stopniu —za 0g6Inos¢, abstrakcyjnos¢ pojecia privacy. Zdaniem Blacka
czyni to nowe uprawnienie niebezpiecznym dla zasady trdjpodziatu wiadzy,
gdyzumozliwia sgdom, zwlaszcza Sadowi Najwyzszemu, jego bardzo szero-
kie interpretowanie, a tym samym stwierdzanie niekonstytucyjnosci réznych
dziatah wladzy ustawodawczej i wykonawczej*.

Wkrétce obawy Blacka znalazty potwierdzenie w praktyce orzeczni-
czej sadow amerykanskich, w tym Sadu Najwyzszego, w drodze ktorej
nastagpita ekspansja konstytucyjnego prawa do prywatnosci. To, co wazne
z perspektywy omawianej ksigzki, to fakt, ze w Griswold mowa byta prze-
de wszystkim o prywatnosci w kontek$cie matzenstwa*’, okreslonego przez

3 Griswold v. Connecticut, 484.

4 Zgodnie z tg poprawka ,,[w]ymienienie w Konstytucji okreSlonych praw nie ozna-
cza zniesienia lub ograniczenia innych praw przystugujacych ludowi”. Cyt. za: Motyka
2004b, 118. Warto doda¢, ze sedzia Goldberg wyrazit opinig, iz konstytucyjnos¢ obowia-
zujacych w Connecticut ustaw zakazujacych zdrady matzenskiej i pozamalzenskich stosun-
kéw seksualnych nie budzi watpliwosci (498), powotujac sie przy tym na zdanie odrgbne
Harlana do dotyczacej tych samych przepisow decyzji Sadu Najwyzszego w sprawie Poe
v. Ullman, 367 U.S. 497 (1961), w ktérym pisal, Ze przepisy penalizujace pozamatzenskie
stosunki seksualne, w tym homoseksualne, ,,tworza wzor tak gleboko wrosnigty w tre$¢ na-
szego zycia spolecznego, ze kazda doktryna konstytucyjna w tym obszarze musi by¢ opar-
ta o t¢ podstawe” (546).

4 Griswold v. Connecticut, 500.

4 Tamze, 509.

47, Ustawa Connecticut zabraniajaca stosowania $rodkéw antykoncepcyjnych naru-
sza prawo do prywatnosci malzenskiej”. Tamze, 479.
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Duglasa jako ,,dwoje ludzi, ktérzy [...] prowadzg wspolne zycie tak dalece
intymne, ze wrecz §wigte™s, 1 ,,$wigtego obszaru sypialni matzenskiej™.
Ale dos¢ szybko prawo do prywatnosci zostato pozbawione owego powia-
zania z malzenstwem, rodzing, domem i swigtoscig™.

W wydanym cztery lata po6zniej orzeczeniu w sprawie Stanley v. Geo-
rgia®' Sad Najwyzszy stwierdzil, powotujgc si¢ m.in. na prawo do pry-
watnosci, ze Konstytucja zapewnia ochrone posiadania w domu materia-
10w obscenicznych, a w Eisenstadt v. Baird®, na podstawie zasady rownej
ochrony prawnej, uznat za niekonstytucyjne przepisy stanu Massachusetts
zakazujgce udostepniania srodkdéw antykoncepcyjnych osobom stanu wol-
nego. Wprawdzie — jak czytamy w opinii wigkszo$ci autorstwa sedziego
Brennana — ,,w my$l Griswold rozwazane prawo do prywatnosci przystu-
guje zwigzkowi matzenskiemu”, jednakze jest ono ,,prawem jednostki,
zameznej, zonatej czy wolnej, by wiadze nie ingerowaly w sprawy od-
noszace si¢ do niej w sposob tak zasadniczy, jak decyzja o urodzeniu czy
sptodzeniu dziecka”,

W 1973 r., w jednym z najglosniejszych i do dzi$ najbardziej krytyko-
wanych orzeczen — Roe v. Wade — SN wigkszo$cig 7:2 uznat, ze prawo do
prywatnosci ,,jest dostatecznie szerokie, by obja¢ decyzje kobiety o prze-
rwaniu lub utrzymaniu cigzy”*. Z kolei w wyroku w sprawie Carey v. Po-
pulation Services International z 1977 r.>° za niekonstytucyjne uznane
zostaly m.in. przepisy stanowe New Jersey penalizujace dostarczanie lub
sprzedaz $srodkéw antykoncepcyjnych osobom ponizej 16. roku zycia.

W omoéwionym procesie sagdowego rozszerzania znaczenia prawa do
prywatnosci Michael J. Sandel widziat redefinicje podmiotéw tego pra-
wa z ,,080b jako uczestnikéw instytucji spotecznej matzenstwa do osob

4 Tamze, 486.

4 Tamze, 485.

0 Zwracajg na to uwagg takze George i Tubbs 2005, piszac, ze wkrotce Sad Najwyzszy
,przemienit «prawo do prywatnosci» w pot¢zne narzg¢dzie polityki publicznej”.

St Stanley v. Georgia, 394 U.S. 557 (1969).

52 FEisenstadt v. Baird, 405 U.S. 438 (1972).

53 Tamze, 453 (kursywa oryginatu).

3% Roe v. Wade, 410 U.S. 113 (1973), 153. Zob. Byrn 1993, ktorego zdaniem orzeczenie
w sprawie Roe jest perwersja prawa do prywatnosci. W tym duchu ostatnio np. Forsythe 2021.

55 Carey v. Population Services International, 431 U.S. 678 (1977).
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jako jednostek niezaleznych od ich rol czy powigzan”, z drugiej za$ strony
przejscie od ,,starego” pojecia prywatnosci jako chronigcej jednostke przed
inwigilacja do pojecia prywatnos$ci, ktora chroni wolno$¢ wyboru. ,,Pod-
czas gdy prywatnos$¢ w Griswold zapobiegata wkraczaniu w «$wiety obszar
malzenskich sypialni» — pisat — prywatno$¢ w Eisenstadt zapobiegata wkra-
czaniu w decyzje pewnego rodzaju”, i to ,,nie ze wzgledu na promowane
przezen praktyki spoteczne, ale ze wzglgdu na indywidualny wybor, kto-
ry zabezpiecza™*. Z kolei Janet L. Dolgin upatrywata w powotanych wy-
zej wyrokach istotne ogniwa w procesie jesli nie zgonu, to desakralizacji
amerykanskiej rodziny, ktéra ,,coraz bardziej zaczeta by¢ postrzegana jako
zbior odrebnych jednostek potaczonych przez zbior czasowych wyboréw
i niepodlegajgca oddziatywaniu wiecznych nakazéw Boga czy krwi”’.

W latach 60. 1 70. ubiegltego stulecia w szeregu stanéw — w duzej mierze
ze wzgledu na prawo do prywatnosci — utracity moc obowigzujaca, spora-
dycznie zresztg stosowane, przepisy kryminalizujace seks pozamatzenski
i akty sodomii, w tym homoseksualnej. W przypadku tej ostatniej nastgpito
to gléwnie na drodze ustawodawczej (poczynajac od Colorado i Oregonu
w 1971 r., wezesniej — w 1963 r. — Illinois) lub w drodze orzeczen sado-
wych, uznajacych sprzeczno$¢ takich regulacji z konstytucjg stanowa. Ale
federalny Sad Najwyzszy, w ktorym w latach 1980. zasiadlo troje mniej lub
bardziej konserwatywnych s¢dziow nominowanych przez prezydenta Re-
agana, w sprawie Bowers v. Hardwick (1986) wigkszos$cig 5:4 odmowit
uznania za sprzeczne z konstytucyjnym prawem do prywatnosci przepisow
stanu Georgia kryminalizujacych seks oralny i analny, w tym wypadku
z osobami tej samej plci, nawet jesli mial on miejsce w domu. W konse-
kwencji uchylono korzystne dla powodow orzeczenie Sadu Apelacyjnego
dla 11 Okregu. Jak stwierdzit autor uzasadnienia, sedzia Byron R. White,
zwazywszy, ze sodomia byta dawniej 1 wowczas przestgpstwem w wielu
stanach, argument jakoby ,,prawo do angazowania si¢ w takie zachowanie
byto «gleboko zakorzenione w tradycji 1 historii» narodu amerykanskiego
lub «zawierato si¢ w pojeciu uporzadkowanej wolno$ci» jest «co najwyzej
krotochwilny»”3,

% Sandel 1989, 527 i Sandel 1996, 97.
7 Dolgin 1994, 1537.
8 Bowers v. Hardwick, 478 U.S.186 (1986), 194.
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W 1996 r. w sprawie Romer v. Evans, w ktorej jako eksperci wyste-
powali Finnis i George®, wigkszoscig 6:3 Sad Najwyzszy uznat przyjeta
w drodze referendum poprawke do konstytucji stanowej Kolorado, unie-
mozliwiajacg nadanie homoseksualistom statusu grupy mniejszosciowej
i ewentualnych preferencji oraz ochrony z tym zwigzanej, za sprzeczng
z Konstytucjg USA®. Szes¢ lat pozniej, w dotyczacej dwoch homosek-
sualistow sprawie Lawrence i Garner v. Texas®, Sad Najwyzszy stosun-
kiem glos6éw 6:3, m.in. glosami umiarkowanie konserwatywnych sedziow:
Sandry Day O’Connor i Anthony’ego Kennedy’ego — autora uzasadnie-
nia — uznat za niekonstytucyjng ustawe stanu Teksas, ktora penalizowa-
ta seks homoseksualny. Odstapit tez od stanowiska wyrazonego w wyroku
wydanym w sprawie Bowers v. Hardwick, argumentujac, ze indywidualne
decyzje dotyczace dobrowolnych i prywatnych stosunkow intymnych sta-
nowig wolnos$¢ chroniong przez Czternasta Poprawke do Konstytucji, za-
tem stany nie mogg ich zakazywacé, a osoby je praktykujace ,,sa uprawnio-
ne do poszanowania ich zycia prywatnego”®. S¢dzia O’Connor w opinii
zbieznej stwierdzita, ze zakwestionowana ustawa nie realizowata zadnego
uzasadnionego interesu panstwa, ktory mogiby uzasadnia¢ penalizacje so-
domii wytgcznie migdzy osobami tej samej plci, co — jej zdaniem — naru-
sza zawartg w Czternastej Poprawce klauzule réwnej ochrony prawnej®.
W zdaniu odrebnym Antonin Scalia podnosit m.in., ze Lawrence, uchyla-
jac decyzje w sprawie Bowers, stawia pod znakiem zapytania legalno$¢
bazujacych na okre$§lonym wyborze moralnym przepiséw zakazujacych
bigamii, kazirodztwa, prostytucji, masturbacji, cudzoléstwa czy wreszcie
matzenstw osob tej samej ptci®.

3 Zob. Czarnecka 2016a, 17-18.

% Romer v. Evans, 517 U.S. 620 (1996).

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

92 Tamze, 578. W 2003 r. stosunki homoseksualne byly zakazane przez prawo trzyna-
stu stanow. Jak podkreslat pozniej Gerard V. Bradley, jednym z ,,wielu grzechow” Lawrence
jest to, ze sad pozbawit w nim stany kompetencji do uznawania matzenstwa za zasadg moral-
nosci seksualnej. ,,Po raz pierwszy w historii — pisat o Lawrence — Sad Najwyzszy uznal, ze
osoby stanu wolnego majg konstytucyjne prawo do uprawiania seksu”. Bradley 2004, 211.

9 Lawrence v. Texas, 579, 585.

% Tamze, 590.
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Ta ostatnia kwestia, ktora lezy u zrodet ksigzki Girgisa, Anderso-
na i George’a, byta w Ameryce przedmiotem spraw sadowych, ale tez po-
stulatéw doktryny prawniczej, juz na poczatku lat 1970., stanowigc w du-
7ej mierze poklosie orzeczenia w sprawie Griswold v. Connecticut. Jako
pierwszy ze stanowych sadow najwyzszych sprawe taka rozpatrywal Sad
Najwyzszy Minnesoty, odrzucajac apelacje dwoch aktywistow gejowskich,
ktorzy powotywali si¢ m.in. na klauzule réwnej ochrony prawnej i prawo
do prywatnosci, od odmowy udzielenia im licencji matzenskiej®. W kolej-
nych, bardzo zblizonych sprawach, sady zajmowaty podobne stanowisko,
odrzucajac apelacje powodow®®. Odmiennie stato si¢ dwadziescia lat poz-
niej w sprawie Baehr v. Lewin/Miike (1993/1999)%, w ktorej Sad Najwyz-
szy Hawajow uznal, ze brak mozliwo$ci zawarcia malzenstwa przez pary
homoseksualne stanowi dyskryminacje, o ile wladze nie wykaza, iz prze-
mawia za nim ,,przemozny interes panstwa (compelling state interest)”.
Sad ten przekazatl sprawe do ponownego rozpatrzenia przez sad dystrykto-
wy, ostatecznie jednak postgpowanie zakonczono z uwagi na ustawe wy-
kluczajaca matzenstwa osob tej samej plci oraz przyjeta w drodze refe-
rendum poprawke do konstytucji stanowej zezwalajgcg na przyjecie takiej
ustawy. Omawiana sprawa przyczynita si¢ do przyjecia przez inne stany
podobnych ustaw (16 do 1996 r.) oraz federalnej ustawy o ochronie mat-
zenstwa (Defence of Mariage Act — DOMA, 1996), zezwalajacej stanom
na nieuznawanie matzenstw jednoptciowych zarejestrowanych w innym
stanie oraz definiujacej matzenstwo dla celow federalnych jako zwiazek
jednego mezczyzny i jednej kobiety®.

DOMA mogla by¢ oczywiscie uznana za niekonstytucyjng
i uchylona przez sady federalne. Dlatego juz od 2002 r., z udziatem

% Baker v. Nelson, 291 Minn. 310, 191 N.W.2d 185 (1971). Zob. Pietrzykowski 2011;
Pawliczak 2014, 43-44.

% Jones v. Hallahan (Kentucky, 1973); Singer v. Hara (Washington, 1974); Adams
v. Howerton (Colorado, 1975); Thorton v. Timmers (Ohio, 1975).

7 Baehrv. Lewin, 74 Haw. 530; 852 P.2d 44 (1993); Baeh v. Miike, 92 Haw. 634; 994 P.2d
566 (1999).

% W polskiej literaturze thumaczony takze jako ,,nicodparty”, ,,nadrzedny”, ,,zywot-
ny”, ,,istotny” etc.

®  Pietrzykowski 2011, 186.
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R. P. George’a i G. V. Bradleya”, podjeto proby, jak sie okazato nieudane,
wprowadzenia do Konstytucji USA poprawki (Federal Mariage Amen-
dment) definiujacej matzenstwo jako zwigzek kobiety i m¢zczyzny. Gdyby
poprawka zostata przyjeta — a jest to ze wzgledéw proceduralnych wyjat-
kowo trudna droga — zawieranie malzenstwa przez pary homoseksualne
zostatoby uniemozliwione.

Tymczasem w 2003 r. instytucja malzenstwa zostala otwarta na pary
jednoptciowe w stanie Massachusetts. Stato si¢ to za sprawa orzecze-
nia tamtejszego Sadu Najwyzszego. W dotyczacej siedmiu par homosek-
sualnych sprawie Goodridge v. Department of Public Health” wigkszo$-
cig 4:3 sad ten uznal, ze stanowy zakaz matzenstw homoseksualnych jest
sprzeczny z zasadami rownej ochrony prawnej 1 prawidtowego wymiaru
sprawiedliwosci, ktore gwarantowane sg przez Konstytucje¢ tego stanu’.
Réwniez tym razem odwotywano si¢ m.in. do prawa do prywatnos$ci.
Wigkszo$¢ sktadu orzekajacego nie uznala za konstytucyjnie istotne racji
przedstawionych przez wtadze stanowe, w tym argumentu, ze malzenstwo
jako zwigzek kobiety i mezczyzny to optymalne srodowisko dla prokrea-
¢ji 1 rozwoju dzieci. Sad nie zgodzit si¢ réwniez z teza strony pozwanej,
ze istota malzenstwa jest prokreacja, widzac ja w wylgcznym i trwatym
zobowigzaniu matzonkow’. Ponadto, jak czytamy w uzasadnieniu orze-
czenia, powodowie pragneli ,,jedynie wejs¢ w zwigzek malzenski, nie zas
podwaza¢ instytucje malzenstwa”, a uznanie prawa jednostki do poslubie-
nia osoby tej samej plci nie tylko nie pomniejszy znaczenia i godnosci tej
instytucji, ale wrecz potwierdzi jej wage dla jednostek i spoteczenstwa™.

7 Trzecim autorem projektu byt znany konserwatywny prawnik i krytyk aktywizmu
sedziowskiego, umozliwiajacego ,,legislating from the bench”, Robert H. Bork, ktorego kan-
dydatura do Sadu Najwyzszego w 1987 r. zostata odrzucona wiasnie z uwagi na kontesto-
wanie konstytucyjnego prawa do prywatno$ci, uwazanego przezen za przyktad uzurpacji
sedziowskiej. Jego miejsce zajat wowcezas Anthony Kennedy, co sprawito, ze Sad Najwyz-
szy w najwazniejszych sprawach wojny kulturowej orzekat przeciwnie do tego, jak zapewne
orzekatby z udzialem Borka. Zob. Pomerance 2014.

' Goodridge v. Department of Public Health, 440 Mass. 309 (2003). Zob. szerzej
Pietrzykowski 2011, 187—189; Prostak 2014a i Prostak 2014b, 287-292.

2 'W 2005 r. 44 stany expressis verbis zakazywaty matzenstw homoseksualnych, czy
to na mocy ustawy, czy poprawki do konstytucji stanowej. Zob. np. Grossman 2005, 447.

3 Goodridge v. Department of Public Health, 332.

" Tamze, 331. Prostak 2014a, 98.
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Komentujac wyroki w sprawie Lawrence i Goodrich, R. P. George
pisal, ze narzucaja one lewicowa doktryne na temat natury i moralnego
znaczenia seksualno$ci 1 matzenstwa. ,,To, co tworza, nie jest rownoscia
ani neutralno$cig; jest raczej rezimem prawa i polityki publicznej, kto-
ry uosabia t¢ [...] doktryng. Nie rozszerzajg prawa do matzenstwa [...],
raczej redefiniujg instytucje i, mowigc $cisle, znoszg ja””°. Orzeczenie
w sprawie Goodrich zdawato si¢ zapowiadac, ze sady w kolejnych stanach
i sady federalne pdjda ta sama droga i ze los DOMA i stanowych, zwy-
kle rangi konstytucyjnej, regulacji chroniacych tradycyjna wizj¢ matzen-
stwa jest niepewny.

Znany konserwatywny krytyk ,sedziowskiej oligarchii”’®, Robert
H. Bork, przewidywat, ze w ciggu dwoch Iub trzech lat federalny Sad
Najwyzszy powola do istnienia konstytucyjne prawo do matzenstwa ho-
moseksualnego. Pisat: ,, Trwajaca obecnie kampania Sadu, majaca na celu
zinstytucjonalizowanie homoseksualizmu [...] nie pozostawia watpliwo-
$ci, ze wyznaczyt on sobie kurs na prawo do zawarcia matzenstwa. To
tylko jedna z serii kulturowych klesk poniesionych przez nas za sprawg
sedziow kierujacych sie nie prawem, ale swoimi wtasnymi upodobaniami.
Ta bedzie jednak nuklearna. Jako przyktad braku sgdowej powsciggliwosci
bedzie rywalizowat z Roe v. Wade i doprowadzi do powaznego i potencjal-
nie $miertelnego ciosu w dwie juz powaznie nadwatlone [...] instytucje:
malzenstwa i zgodnej z prawem interpretacji konstytucyjnej””’.

Ale zanim ten ostateczny cios nastapit, w 2013 r. Sad Najwyzszy wy-
dat dwie inne decyzje: Hollingsworth v. Perry i United States v. Windsor™.
Sprawy dotyczyty zgodnosci z Konstytucjg USA przepisow ustawy zasad-
niczej Kalifornii i DOMA, ktore jednolicie definiowaty matzenstwo jako
zwigzek mezczyzny i kobiety. Sg one zresztag warte odnotowania takze
dlatego, Zze autorzy omawianej ksiazki, ktora ukazala si¢ rok wcze$niej,
w oparciu o nig ztozyli odnoszacg si¢ do spraw opini¢ przyjaciot sadu (ami-
ci curiae brief)”, a ponadto ksigzka zostala przywotana przez sedziego

> George 2004, 28.

6 Bork 1996.

7 Bork 2004.

8 Zob. np. Michalik 2013a i Michalik 2013b, 14-16.
" George, Girgis, Anderson 2013.
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Alito 1 sgdziego Thomasa w ich zdaniach odrebnych w Windsor. Pora wigc
w kilku zdaniach naszkicowac gtoéwne mysli Czym jest matzenstwo?, ktore
autorzy wytozyli we wspomnianej opinii.

Girgis, Anderson i George podkreslali, ze obie sprawy dotycza w isto-
cie nie tego, kto moze zawrze¢ matzenstwo, ale tego, czym ono jest. Ttu-
maczyli, Zze stanowi ono opartg na zgodzie i otwartg na prokreacj¢ cato-
$ciowg 1 permanentng uni¢ kobiety i mg¢zezyzny: cielesna, emocjonalna
i duchowa, domagajaca si¢ wspdlnego zycia rodzinnego i oparta na wy-
tacznosci. Jest ono przy tym dobrem podstawowym, ale z uwagi na swg
funkcje prokreacyjna i unikalne znaczenie dla dobra wychowywanych
przez nie dzieci, domaga si¢ uznania i wsparcia ze strony panstwa, ktore
powinno wspiera¢ zarowno rodzine, jak i takie wtasnie rozumienie mat-
zenstwa. Autorzy okreslaja je mianem unii matzenskiej, ale mozna je nazy-
wac po prostu w sposob tradycyjny, jako ze jest ono zgodne ze zdroworoz-
sadkowym pojmowaniem malzenstwa, niemal powszechnym w kulturze
euroatlantyckiej az do konca ubieglego wieku. Ujecie to przeciwstawiajg
koncepcjom rewizjonistycznych, traktujacym matzenstwo jako wiez emo-
cjonalng, ktorej zazwyczaj, cho¢ nie zawsze, towarzyszy ,,jakakolwiek
dobrowolna aktywnos¢ seksualna™®, a wigc wiez, ktora nie zaktadajac
ptciowej komplementarno$ci malzonkow, moze taczy¢ takze osoby pici
przeciwnej, ale nie musi zaktadac¢ ani otwarcia na prokreacje, ani wylacz-
nosci 1 trwato$ci, gdyz ,,wiernos$¢ jest w ostatecznym rozrachunku podpo-
rzadkowana subiektywnym pragnieniom™®!,

I w ksigzce, i w opinii przyjaciot sadu George, Anderson i Girgis wska-
Zuj3 na negatywne spoteczne skutki uznania prawa par homoseksualnych
do zawarcia malzenstwa oraz bedacej tego konsekwencja oficjalnego za-
stapienia tradycyjnej koncepcji malzenstwa koncepcja rewizjonistyczna.
Wisrdd nich znajduje si¢ ostabienie (i tak juz nadwatlonych wskutek rewo-
lucji seksualnej i wprowadzenia rozwodu bez orzekania o winie) norm spo-
lecznych w zakresie podejmowania decyzji o zawarciu maltzenstwa oraz
orientowania matzonkéw na prokreacje, zycie rodzinne, wierno$¢ matzen-
ska 1 trwato§¢ malzenstwa. Tymczasem — podobnie jak wychowywanie
dzieci przez pary homoseksualne — godzi to przede wszystkim w interes

80 Tamze.
81 George, Girgis, Anderson 2019, 27.
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dzieci, gtéwnych ofiar rozwiedzionych (ale tez niezawartych) malzenstw.
Na poparcie swoich tez autorzy powotuja prace naukowe dotyczace zy-
cia rodzinnego we wspodlczesnej] Ameryce oraz wypowiedzi niektorych
prominentnych dziataczy i zwolennikow ruchu LGBT, ktérzy przyznaja,
7e instytucjonalizacja matzenstw homoseksualnych bedzie ciosem dla in-
stytucji matzenstwa oraz postuluja np. prawne uznanie matzenstw grupo-
wych, malzenstw otwartych itd.

W oparciu o znane juz wowczas przypadki George, Anderson i Gir-
gis wskazujg takze na zagrozenia, jakie prawne uznanie matzenstw jedno-
ptciowych niesie dla wolnosci stowa i wolnosci religijnej osob i instytucji,
ktore nie akceptujg takich matzenstw. Chodzi tu o takie zagrozenia, jak
odpowiedzialno$¢ prawna, zwolnienia z pracy, utrata kontraktu rzagdowe-
go czy brak zgody na prowadzenie danej dziatalno$ci. Stang przed nimi
wszyscy, ktorzy nie dostosuja si¢, wbrew swym przekonaniom, do nowej
ortodoksji. Przyktadem sg prowadzone przez organizacje katolickie o$rod-
ki adopcyjne, ktore w kilku stanach zostaly zmuszone badz do oddawa-
nia dzieci w adopcje takze parom homoseksualnym, badz do zakoncze-
nia swej dziatalnosci®.

Podnoszone argumenty nie przekonaly jednak Sadu Najwyzszego,
ktory w Windsor bardziej zdat si¢ np. na tezy zawarte w opinii przedsta-
wionej przez Amerykanskie Towarzystwo Socjologiczne. Zgodnie z jej
brzmieniem w szerokim spektrum wskaznikéw dobrostanu ,,dzieci wy-
chowane przez rodzicow tej samej ptci wypadaja tak samo jak te wycho-
wane przez rodzicoOw roznej ptci”®. Sad wiekszoscia 5:4 uznal w opinii
piora A. Kennedy’ego, ze DOMA, odmawiajac statusu malzenstwa cze-
$ci zwigzkow (w tym wypadku zwigzkom homoseksualnym), ktore taki
status posiadatly na mocy prawa stanowego i pozbawiajgc je przywilejow
wynikajacych z prawa federalnego, narusza Pigtag Poprawke do Konsty-
tucji USA. Zdaniem Sadu badana ustawa, ktora stanowita odej$cie od
tradycji uznawania stanowych definicji matzenstwa, a na dodatek opie-
rata si¢ na judeo-chrzesécijanskim stanowisku moralnym, miata na celu

8 George, Girgis, Anderson 2013, 30-31; George, Girgis, Anderson 2019, 36-37,
111. W 2010 r. doszto np. do zamknigcia osrodkow adopcyjnych prowadzonych przez Ar-
chidiecezj¢ Waszyngtonska. Michalik 2013b, 20.

$ American Sociological Association 2013.
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nie tylko pozbawienie matzenstwa 0sob tej samej ptci korzysci wynika-
jacych z uznania federalnego, ale tez wyrazenie wobec nich dezaproba-
ty, doprowadzenie do ich ponizenia i stygmatyzacji, a takze do krzywdy
wychowywanych przez nie dzieci®. Uznajac, ze gtbwne motywy usta-
wodawcy byly w istocie bigoteryjne i ze takie sg tez konieczne skutki
DOMA, Sad Najwyzszy stwierdzil, iz ustawa ta jest niekonstytucyjna.
Uzasadniajgc ten wniosek stwierdzono, ze narusza ona wolno$¢ zagwa-
rantowang kazdej osobie przez klauzule wlasciwego postepowania za-
wartg w Pigtej Poprawce, a tym samym zakaz odmawiania komukolwiek
rownej ochrony prawnej, ktory — jak czytamy w uzasadnieniu wyroku —
wolnos¢ ta obejmuje®.

Podobnie stalo si¢ we wspomnianej wyzej sprawie Hollingsworth
v. Perry. Stosunkiem glosow 5:4 Sad Najwyzszy odrzucit apelacje ze
wzgledoéw proceduralnych, podtrzymujac tym samym decyzj¢ federalnego
sadu apelacyjnego, ktory — odmiennie niz Sad Najwyzszy Kalifornii® —
uznat, ze poprawka do tamtejszej konstytucji, definiujaca matzenstwo jako
zwigzek kobiety i mgzczyzny, jest sprzeczna z konstytucja federalng®.

5. OBERGEFELL V. HODGES 1 KWESTIA WOLNOSCI RELIGIJNEJ

Nuklearny cios kulturowy, ktéry kasandrycznie prorokowat Bork, nasta-
pit 2 lata po wydaniu omowionych wyzej orzeczen. Stato si¢ to 26 czerw-

8 United States v. Windsor, 570 U.S. 744 (2013), https://www.supremecourt.gov/
opinions/12pdf/12-307_6j37.pdf [dostep: 27.08.2021]. Na temat tego wyroku zob. np. Mi-
chalik 2013a, 14-16 i R. Prostak 2014a, 102 i n.

8 United States v. Windsor, 25. ,,The liberty protected by the Fifth Amendment’s Due
Process Clause contains within it the prohibition against denying to any person the equal pro-
tection of the laws. Dodajmy, ze w post¢gpowaniu przed federalnym Sadem Dystryktowym
dla Potudniowego Dystryktu Nowego Jorku skarzaca Windsor podnosita, iz ,,DOMA viola-
tes the guarantee of equal protection, as applied to the Federal Government through the Fifth
Amendment”. Tamze, 3. Zob. krytyczne uwagi w tym zakresie w zdaniu odrgbnym Antonie-
go Scalii, tamze, 16; por. np. Robinson 2016, 191, przyp. 252.

8 Perry v. Brown, 671 F.3d 1052 (9th Cir. 2012).

87 Hollingsworth v. Perry, 570 U.S. 693 (2013). Zob. Prostak, 2014a, 100-102; Micha-
lik, 2013a, 37-38,45in.
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ca 2015 r., w sprawie Obergefell v. Hodges®. Sytuacja prawna i spoteczna
w odniesieniu do kwestii matzenskiej byta juz wowczas radykalnie inna od
tej sprzed trzech lat. W roku ukazania si¢ Czym jest matzenstwo? (2012) tra-
dycyjna definicja matzenstwa byla nadal obowigzujaca w prawie czterdzie-
stu czterech stanach, w tym w trzydziestu dwoch na mocy referendum. Tyl-
ko w szesciu stanach i w Dystrykcie Kolumbii malzenstwo byto dostgpne
dla par homoseksualnych. W 2015 r. przed Obergefell pary osob tej samej
ptci mogly zawiera¢ matzenstwa juz w trzydziestu szesciu stanach, w dwu-
dziestu szesciu przypadkach za sprawa orzeczenia sagdowego. Zmianom
tym towarzyszyla niespotykana dotad, jesli chodzi o dynamike, rewolucyj-
na% zmiana opinii publicznej w tym zakresie. Byta ona rezultatem bardziej
ogo6Inych zmian spotecznych: postepujacej sekularyzacji, skrajnego indywi-
dualizmu, subiektywizmu moralnego, seksualizacji, kryzysu malzenstwa,
wreszcie tego, co niekiedy nazywa si¢ ,,oswajaniem homoseksualizmu™,
glownie poprzez oddziatywanie szeroko pojetej kultury, zwlaszcza Holly-
wood, sieci telewizyjnych, mainstreamowych dziennikéw, jak ,,New York
Times” czy ,,Washington Post” oraz uniwersytetow’'.

Wedtug badan Gallupa, rok 2012 byt pierwszym, w ktorym wigkszo$¢é
Amerykanow (53%) zadeklarowala akceptacj¢ dla prawnej instytucjo-
nalizacji malzenstw homoseksualnych. W 2015 r. odsetek ten wzrdst juz
do 60%°*. Wigzata si¢ z tym zmiana stanowiska zajmowanego w kwestii
malzefistwa przez waznych uczestnikow debaty publicznej, ktorzy

8 Obergefell v. Hodges, 135 S. Ct. 2584 (2015), https://www.supremecourt.gov/
opinions/14pdf/14-556 3204.pdf [dostep: 16.07.2021]. Zob. Lacki 2016; Longchamps
de Bérier 2016; Bryk 2016b.

8 Rosenfeld 2017, 1.

% Zob. np. Baran 2012. Por. Szlendak 2012, 489. Podkreslajac zwykle wysoki sta-
tus 0s6b homoseksualnych w USA i panstwach Zachodu, autor ten przypuszcza, ze ,,mass
media ulegle reklamodawcom beda powoli, acz systematycznie, prezentowac pozytywny
wizerunek homoseksualisty”.

o1 Jak wynika z badan Pew Research Center z 2013 r., wiadomosci telewizyjnych z do-
minacja wypowiedzi wspierajacych malzenstwa homoseksualne byto pigciokrotnie wigcej
niz wiadomosci, w ktorych przewazato stanowisko przeciwne, a publikacje mainstreamo-
wych gazet w 49% ujmowaly spor jako kwestie rownosci, a jedynie w 18% jako obrong
tradycyjnego matzenstwa. Zob. Phillips, Yi 2018, 30.

%2 Dane z innych lat: 1996 r. — 27%, 1999 r. — 35%/, 2004 r. — 42%, 2010 r. —
44/53%, 2018 1. — 67%. Zob. Marriage, https://news.gallup.com/poll/117328/marriage.aspx;
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dotychczas bronili jego tradycyjnej wizji. W drugiej dekadzie tego stule-
cia zaczgli si¢ oni opowiadaé za strong przeciwna, czego przykladem jest
liberat David Blankenhorn®® czy konserwatysta Richard Posner. Ten drugi,
prezes apelacyjnego sadu federalnego i profesor prawa Uniwersytetu Chi-
cagowskiego, w 1997 r. pisal, ze nikt nie moze zawrze¢ matzenstwa z 0so-
ba tej samej pfici, ,,podobnie jak z trzema kobietami jednoczesnie, kotem
lub ulubionym sportowym wozem™*. Jednak kilkanascie lat pozniej,
w 2014 r., wydat wyrok uznajacy matzenstwa jednoptciowe®.

Wréémy jednak do sprawy Obergefell v. Hodges, w ktérej opini¢
przyjaciela sagdu — jedng ze 144 (!) — ztozyt Anderson®. Powodami w tej
sprawie bylo czternascie par osob tej samej ptci oraz dwoch mezezyzn,
ktorych partnerzy zmarli. Podobnie jak w Windsor, wigkszo$cig 5:4, w opi-
nii napisanej, tak jak tam, przez s¢dziego Kennedy’ego, Sad Najwyzszy
podzielit argumenty powoddw. Podkre$lajac ewolucje malzenstwa oraz
uznajac, ze jego naturg jest w pierwszym rzedzie to, ze ,,poprzez trwa-
Ia wigz dwie osoby moga wspdlnie odnajdywac inne wolnosci, takie jak
wyrazanie samej siebie, intymno$¢ i duchowos¢™’, stwierdzit, ze odma-
wianie parom tej samej pci prawa zawarcia matzenstwa, bedacego konsty-
tucyjnym prawem podstawowym, jest sprzeczne z zasadami wlasciwego

Daniels 2019. W roku 2021 poparcie dla matzenstw homoseksualnych deklarowato juz 70%
Amerykanéw. Zob. McCarthy 2021.

% W ksigzce pt. The Future of Marriage (2007) odrzucat on koncepcj¢ same-sex mar-
riage z pozycji liberalnych, powotujac si¢ gtéwnie na dobro dziecka. Kilka lat pozniej zmie-
nit stanowisko, cho¢ zarazem twierdzil, ze malzenstwo homoseksualne stato si¢ czynnikiem
znaczaco przyczyniajacym si¢ do ciaglej deinstytucjonalizacji matzenstwa. Zob. np. Blan-
kenhorn 2012.

% Posner 1997, 1587. Swoja recenzje Posner konczyl nastepujaco (1587): ,,Chce
[Eskridge], by sady w imi¢ Konstytucji zadaty od kazdego stanu i rzadu federalnego, za jed-
nym zamachem, jutro, jesli to mozliwe, aby przyznaly wszystkie pigtnascie przywilejow
malzenstwa stronom matzenstwa homoseksualnego, w tym pelne prawa do adopcji, plus
symboliczng korong — nazwe «matzenstwoy. Kraj nie jest gotowy na propozycje Eskridge’a,
1 to musi powstrzyma¢ wszelkie impulsy w niepochodzacym z wyboru sagdownictwie do
narzucenia jej krajowi w imi¢ Konstytucji”.

% Wolf'v. Walker, 766 F.3d 648 (2014). Zob. w tej kwestii np. Somin 2015.

% Brief of Amicus Curiae Ryan T. Anderson, Ph.D. in Support of Respondents, Ober-
gefell v. Hodges, https://www.scotusblog.com/case-files/cases/obergefell-v-hodges [dostep:
22.08.2021].

97 Obergefell v. Hodges, 13.
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postgpowania sadowego i réwnej ochrony prawnej, gwarantowanymi
przez Czternasta Poprawke. Tym samym Sad Najwyzszy uznal roznicg plci
za nieistotng dla matzenstwa i usankcjonowal jego radykalng redefinicje.
W patetycznym zakonczeniu uzasadnienia wyroku Kennedy stwierdzit, ze
»zaden zwiazek nie jest glebszy niz malzenstwo, poniewaz uosabia ono
najwyzsze ideaty mitosci, wiernosci, oddania, pos§wigcenia i rodziny. [...]
Jak wykazuja niektorzy powodowie [...], matzenstwo uosabia mitos¢, kto-
ra jest silniejsza niz $mier¢. Byloby niezrozumieniem intencji tych mez-
czyzn 1 kobiet twierdzi¢, ze okazuja oni brak szacunku dla idei matzen-
stwa. Ich prosba opiera si¢ na fakcie, ze [...] szanuja je tak glgboko, ze
pragng w nim znalez¢ spetnienie dla siebie samych. Majg nadzieje, ze nie
zostang skazani na zycie w samotnosci, wykluczeni z jednej z najstarszych
instytucji $wiata. Konstytucja przyznaje im to prawo’.

Przegltosowani s¢dziowie w zdaniach odrgbnych krytykowali wiek-
szo$¢ za nieuprawnione narzucanie swoich pogladow na matzenstwo ca-
temu panstwu, widzac w wydanym wyroku dowod na ,,gleboka 1 praw-
dopodobnie nieodwracalng deprawacj¢ amerykanskiej koncepcji wyktadni
konstytucyjnej” (Samuel A. Alito)*’, a nawet ,,sedziowski pucz” (Antonin
Scalia)'®. Alito podkre$lal, ze zgodnie z orzecznictwem Sadu Najwyzsze-
go zasada wlasciwego postgpowania chroni jedynie prawa ,,gleboko zako-
rzenione w historii i tradycji Narodu”, za jakie prawa do matzenstwa osob
tej samej plci z pewnoscig uznaé nie mozna'®'. Natomiast prezes Sadu Naj-
wyzszego, John Roberts, podkreslat, ze matzenstwo jest instytucjg wynika-
jaca ,,z natury rzeczy” i skierowang ku temu, by zapewni¢ ,,poczecie dzieci
przez matke i ojca, ktorzy zobowigzali si¢ do ich wychowywania w stabil-
nych warunkach trwajacego przez cale zycie zwigzku”'?. Zauwazat tez,
ze ,,chociaz wigkszoé¢ przypadkowo dodaje liczebnik «dwa» w réznych
miejscach, nie proponuje zadnego uzasadnienia, dlaczego dwuosobowy

% Tamze, 28. Pean Kennedy’ego w odniesieniu do matzenstwa moze wydawac si¢
osobliwy, zwazywszy na fakt, ze od lat Ameryka przezywa kryzys tej instytucji. Coraz czgs-
ciej konczy si¢ ono bowiem rozwodem i coraz mniej par decyduje si¢ na jego zawarcie.
Zob. np. Pimentel 2016, 251.

% Obergefell v. Hodges, Alito, J., dissenting, 5.

100 Tamze, Scalia, J., dissenting, 6.

101 Tamze, Alito, J., dissenting, 5.

12 Tamze, Roberts, C.J., dissenting, 5.
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element rdzenia definicji matzefistwa mialby przetrwaé, gdy element mez-
czyzna-kobieta nie. W istocie, z punktu widzenia historii i tradycji, skok
od matzenstwa os6b plci przeciwnej do malzenstwa jednoptciowego jest
znacznie wigkszy niz ze zwigzku dwoch osoéb do liczniejszego zwigzku,
ktory ma glebokie korzenie w niektorych kulturach na §wiecie”!®.

Dla wigkszoséci obserwatorow wyrok w sprawie Obergefell nie byt
zaskoczeniem, zwazywszy nie tylko na wspomniang wyzej coraz wick-
sza akceptacj¢ dla prawnego uznania malzenstw homoseksualnych, ale
i na przychylne mu stanowisko ogromnej wigkszo$ci amerykanskiej elity,
zwlaszcza prawniczej. Jak zauwazat Adam Liptak, tradycyjnego matzen-
stwa nie bronita zadna z duzych kancelarii prawniczych, chetnie reprezen-
tujacych rézne spotecznie potgpiane podmioty, jak np. korporacje pode;j-
rzane o wspétudzial w torturach i morderstwach za granicg'®. Przyczyn
tego stanu rzeczy nalezy upatrywac¢ w przekonaniu wielu prawnikow, ze
sprzeciw wobec omawianych zwiazkoéw homoseksualnych jest bigoteria
zblizong do rasizmu. Swoja role odgrywa tez niewatpliwie kalkulacja eko-
nomiczna, a zwlaszcza obawa przed utratg obecnych i potencjalnych klien-
tow, zwlaszcza wielkich korporacji, ktérych wiasciciele i kierownictwo
podzielajg to przekonanie, o czym $wiadczg liczne wypowiedzi i poparcie
udzielane srodowiskom LGBT, réwniez przez udziat w sadowych bataliach

13 Tamze, 20 (cyt. za: F. Longchamps de Bérier 2016, 14). W tym kontekscie na przy-
wotanie zastuguje wyrok SN w sprawie Reynolds v. United States, 98 U.S. 145 (1878),
pierwszy dotyczacy statusu malzenstwa. W sprawie tej powdd, cztonek zalecajacego wielo-
zefstwo Ko$ciota Jezusa Chrystusa Swigtych w Dniach Ostatnich, skazany na kare grzyw-
ny i dwoch lat cigzkich robdt za pozostawanie w zwiazku matzenskim z dwiema kobie-
tami, podnosit, Ze zakazujaca bigamii ustawa federalna jest sprzeczna z zagwarantowana
w Pierwszej Poprawce wolnoscig praktykowania religii. SN jednoglosnie oddalit jego ape-
lacje i stwierdzit, ze Konstytucja nie chroni wielozenstwa, nawet jesli jest ono motywowane
religijnie. Zob. Michalik 2013, 39; Prostak 2014b, 272 i n. Zob. tez uwagi Longchamps
de Bérier (2016, 14) na temat dotyczacej poligamii sprawy sprzed kilku lat Brown v. Bu-
hman. Warto doda¢, ze Roberts (8), podobnie jak wielu konserwatywnych komentatorow,
nie podziela pogladu wyrazonego posrednio przez Kennedy’ego (13, 19-20, 21) o analo-
gii migdzy Obergeffel a Loving v. Virginia (388 U.S. 1 /1967/). W wyroku wydanym w tej
ostatniej sprawie Sad Najwyzszy uznal za niekonstytucyjne przepisy stanu Wirginia, w kto-
rych zakazano malzenstw migdzyrasowych z udziatem osob biatych. Na temat tej analogii
zob. zwlaszcza Anderson 2018b; Walburn 2017; Lau 2018.

194 Tiptak 2015.
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na rzecz matzenstw homoseksualnych!®®, w tym w sprawie Obergefell'®.
Nie bez znaczenia jest tez wreszcie nieche¢ czy wrecz wrogos¢ duzej cze-
$ci elity prawniczej do religii jako takiej'?’.

Jak przewidywali autorzy Czym jest maizenstwo?, nie tylko w oma-
wianej ksigzce, prawne uznanie matzenstw homoseksualnych rodzi po-
wazne zagrozenie dla innych praw jednostki, w szczegolnosci dla wolnos$ci
religii. Nie dziwi zatem, ze kwestia ta pojawia si¢ rowniez w uzasadnieniu
wyroku, réznie zreszta interpretowanym w tym zakresie. S¢dzia Kennedy
przyznawat w nim, ze ,,wielu z tych, ktdrzy uwazaja matzenstwa osob tej
samej pici za zle, dochodzi do tego wniosku na podstawie przyzwoitych
i godnych szacunku przestanek religijnych lub filozoficznych” i zapewniat,
Ze ,,ani oni, ani ich przekonania nie sg tutaj dyskredytowane”'®, by w kon-
cowej cz¢éel uzasadnienia napisac to, co z perspektywy takich osob jest
szczegoOlnie istotne, 1 — by¢ moze — odpowiedzie¢ na obawy formutowane
takze przez Girgisa, Andersona i George’a: ,,Na koniec nalezy podkresli¢,
ze religie i ci, ktorzy stosuja si¢ do doktryn religijnych, moga nadal glosi¢
Z najwyzszym, szczerym przekonaniem, ze, zgodnie z boskimi przyka-
zaniami, matzenstwa osob tej samej ptci nie powinny by¢ akceptowane.
Pierwsza Poprawka zapewnia organizacjom i osobom religijnym nalezy-
ta ochrong, gdy starajg si¢ nauczac zasad, ktore sa tak spelniajace i tak
kluczowe dla ich zycia i wiary oraz dla ich wlasnych glebokich aspiracji
do kontynuowania struktury rodzinnej, ktora od dawna czcili”'”. Niekto-
rzy z komentatorow wyrazali poglad, ze stowa te zostaly napisane z mysla

105-Zob. np. USA: Nike, Microsoft i Google za uchyleniem ustawy chronigcej tradycyjne
maltzenstwo, https://www.piotrskarga.pl/usa--nike--microsoft-i-google-za-uchyleniem-usta-
wy-chroniacej-tradycyjne-malzenstwo-,8204,i.html [dostgp: 27.08.2021]; Gunther 2014.

1% Amici curiae briefs ztozyty m.in. Apple, Facebook, Twitter, Google, Microsoft,
Coca-Cola, Bank of America. Zob. np. Maza 2015; Brief of 379 Employers and Organi-
zations Representing Employers as Amici Curiae in Support of Petitioners, https://www.
supremecourt.gov/ObergefellHodges/AmicusBriefs/14-556 379 Employers and Orga-
nizations_Representing_Employers.pdf (streszczenie w: ,,Wybor opinii amici curiae Sadu
Najwyzszego USA w sprawie James Obergefell, et al. v. Richard Hodges, Director, Ohio
Department of Health, et. al.”, https://mnw.org.pl/app/uploads/2017/08/Wybor-opinii-amici-
-curiae-SN-USA-Obergefell-v-Hodges-PL.pdf); [dostep: 27.08.2021].

107 Zob. np. Motyka 2004a; Kudta 2018.

18 Obergefell v. Hodges, 19.

19 Obergefell v. Hodges, 32 (kursywa — K.M.).
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o przekonaniu konserwatywnych sedziéw, a nawet ze mozna traktowaé
je jako zachete do wymienionych w nich dziatan'®. Inni z kolei, prze-
ciwnie, zwracali uwage, ze w wyroku mowa jest o przekonywaniu, ale
nie o praktykowaniu religii, gwarantowanym przez Pierwsza Poprawke.
Jako pierwszy zwrocit na to uwage w swoim zdaniu odrgbnym, do kto-
rego dotgczyt Antonin Scalia, Prezes Sadu John Roberts. Podkresliw-
szy, ze ,,szacunek dla szczerych przekonan religijnych sktonil wyborcow
1 ustawodawcow w kazdym stanie, ktory demokratycznie przyjat matzen-
stwa 0soOb tej samej ptci, do wprowadzenia wylaczen dla praktyki religijnej
(accommodation)”'"!, stwierdzit nie bez ironii: ,,Wigkszo$¢ taskawie suge-
ruje, ze wierzacy moga nadal «broniéy 1 «uczy¢é» swoich pogladéw na mat-
zenstwo. [...] Pierwsza Poprawka gwarantuje jednak wolno$¢ praktykowa-
nia religii. Niepokojgco, to nie jest stowo, ktorego uzywa wiekszos¢”!2,
W tym tez kontek$cie rowniez sedzia Alito w swoim zdaniu odrebnym
pozwolit sobie na ironig, piszac: ,,Wiekszo$¢ usiluje pod koniec swojej
opinii uspokoi¢ tych, ktdrzy sprzeciwiaja si¢ matzenstwom osob tej samej
plci, ze ich prawa sumienia bedg chronione. [...] Zaktadam, Ze ci, ktorzy
trzymaja si¢ starych wierzen, bedg mogli szepta¢ swoje mysli w zaciszu
swoich domodw, ale jesli bedg powtarzac te poglady publicznie, ryzykuja,
ze zostang okrzyknigci bigotami i beda tak traktowani przez rzady, praco-
dawcow i szkoty”!'3.,

W zdaniu odrgbnym Prezes Roberts zwrocil uwage na konflikty, ja-
kie pojawiaja si¢, gdy owo praktykowanie religii postrzegane jest jako
sprzeczne z prawem do matzenstwa oséb tej samej pici. Jako przyktad

110 Zob. Katz 2021, 82 (autor ten uwaza, ze przytoczone stowa ,,w pewnym sensie
ostabiaja sitg wyroku”).

"' Obergefell v. Hodges, Roberts, C.J., dissenting, 27-28; podobnie 9; kursywa — K.M.).

112 Tamze, 28 (kursywa za oryginatem). Na t¢ kwesti¢ zwraca tez uwagg np. Reinbold
2017, 34. Pisze, ze wyrok ,,zapewnia tych, ktorzy sprzeciwiaja si¢ matzenstwom osob tej
samej plci ze wzgledow religijnych, o ich konstytucyjnym prawie do podzielania, popiera-
nia i nauczania ich przekonan, zachowujac znaczaco milczenie na temat tego, czy i jak to
prawo bedzie funkcjonowac¢ w sytuacjach, w ktorych przeciwnicy matzenstw osob tej samej
plci starajg si¢ przetozy¢ te przekonania na okreslone dziatania”. O sporze migdzy zwolen-
nikami szerokiej i waskiej interpretacji klauzuli free exercise of religion zob. np. Napierata
2013, 36-37. Zob. tez Barnat 2017, gdzie mowa o ,,sekularyzmie otwartym” i ,,sekulary-
zmie zamknigtym”.

113 Obergefell v. Hodges, Alito, J., dissenting, 7.
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podat, wymieniane takze w ksigzce Girgisa, Andersona i George’a, od-
mawianie takim matzenstwom przez uczelnie wyznaniowe zakwaterowa-
nia studenckiego czy przekazywania im przez osrodki religijne dzieci do
adopcji. Przywotat tez stanowisko Prokuratora Generalnego, ktory w trak-
cie ustnego przedstawienia argumentow w sprawie Obergefell, w odpowie-
dzi na pytanie sedziego Alito otwarcie przyznat, ze zwolnienia podatkowe
instytucji religijnych, sprzeciwiajacych si¢ malzenstwom osob tej samej
plci, moga by¢ kwestionowane''*.

Roéwniez s¢dzia Thomas w swoim zdaniu odrgbnym napisal, ze wyrok
tworzy zagrozenie dla wolnosci religijnej Amerykanow, co wskazywaly
liczne podmioty dziatajace jako amici curiae, w tym te opowiadajace si¢
po stronie powodowej. Podkreslajac, ze malzenstwo jest instytucjg nie
tylko panstwows, ale i religijng, Thomas napisatl, iz w wyniku omawia-
nego wyroku, ktéry ,,zmieni t¢ pierwsza, ale nie moze zmieni¢ drugiej”,
konflikt migdzy nimi ,,wydaje si¢ niecunikniony, zwtaszcza ze jednostki
i koscioly sa konfrontowane z zadaniami udziatu w zawieraniu matzenstw
cywilnych przez pary homoseksualne i ich aprobowania”!>. Zdaniem
Thomasa, ,,wigkszo$¢ wydaje si¢ niewzruszona tg nieuchronno$cia”, czy-
nigc zaledwie, w jednym akapicie, cytowany wyzej 1 krytykowany przez
Robertsa, ,,staby gest w kierunku wolnosci religijnej”, ktory na dodatek
,»wskazuje na niezrozumienie sensu”, jaki posiada ona w tradycji narodu
amerykanskiego!'®. Tak jak Roberts, Thomas zwracat tez uwage, ze wol-
nos$¢ religijna to nie tylko wolno$¢ nauczania zasad religijnych, ale takze
wolnosé¢ dziatania w tym zakresie i podsumowat omawiany aspekt orze-
czenia nastepujacymi stowami. ,,Gdyby wigkszos¢ zezwolita na pozosta-
wienie definicji matzenstwa procesowi politycznemu — jak wymaga tego
Konstytucja — Narod moglby w ramach procesu deliberacyjnego rozwazy¢
konsekwencje dla wolnosci religijnej odejscia od tradycyjnej definicji. [...]
Decyzja wigkszo$ci burzy ten proces, co moze mie¢ zgubne konsekwencje
dla wolnosci religijnej”!"”.

4 Tamze, Roberts, C.J., dissenting, 28.
15 Tamze, Thomas, J., dissenting, 15.
16 Tamze.

7 Tamze.
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6. PO OBERGEFELL V. HODGES

Argumenty se¢dziow, ktorzy zglosili zdanie odrgbne, powoltywane lub
powtarzane byly w licznych stanowiskach krytycznych wobec wyroku
w sprawie Obergefell. Formutowane one byly przez przeciwnikow insty-
tucjonalizacji matzenstw homoseksualnych. Jednym z najbardziej radykal-
nych byt apel ponad sze$¢dziesigeiu konserwatywnych uczonych, glownie
akademickich prawnikéw, wspotautorstwa Roberta P. George’a, gltoszacy,
ze omawiany wyrok, pozbawiony oparcia w ,tekscie, logice, strukturze
lub pierwotnym rozumieniu Konstytucji, jak rowniez we wilasnych dok-
trynach interpretacyjnych i precedensach [...] musi zosta¢ oceniony jako
antykonstytucyjny i bezprawny [...] i powinien by¢ za taki uznany i jako
taki traktowany przez inne organy rzadowe i obywateli”!'8. Sygnatariusze
dokumentu zaapelowali do urzgdnikow federalnych i stanowych o odmo-
we uznania wyroku za wigzacy precedens dla wszystkich z wyjatkiem
konkretnych powodow w tej sprawie, ,,uznanie uprawnien stanow do de-
finiowania matzenstwa oraz prawa urzednikow [...] do dziatania zgodnie
z tymi definicjami, zobowigzania si¢ do [...] pomocy prawnej i politycznej
kazdemu, kto odmawia stosowania si¢ do Obergefell z powodoéw chronio-
nych przez Konstytucje™'"’.

Odzew na apel byt niewielki, ale niektdrzy urzednicy i sedziowie,
glownie z Alabamy, Teksasu i Kentucky'?’, z uwagi na swe przekonania re-
ligijne, zdecydowali si¢ na odmowge udzielania licencji malzenskiej parom
homoseksualnym. Najbardziej wyrazistym przyktadem jest Kim Davis
z Kentucky, ktora w konsekwencji takiej odmowy spedzita 5 dni w aresz-
cie?!. Tego rodzaju odmowy byly takze udziatem pochodzacych z wyboru

18 Legal Scholars Urge Officeholders: Refuse to Accept Same-Sex Marriage Opinion
as Binding Precedent, https://cnsnews.com/commentary/cnsnewscom-staff/leading-legal-
-minds-call-constitutional-resistance-obergefell-v-hodges [dostep: 27.08.2021].

19 Tamze.

120 Corriher 2015.

12l Zob. np. Heyman 2018, 12 i n. Niepowodzeniem zakonczyta sig jej apelacja do Sadu
Apelacyjnego (Miller v. Davis, 123 F. Supp. 3D 924, E.D. Ky. 2015), jak tez do Sadu Naj-
wyzszego, ktory 5 pazdziernika 2020 r. poinformowatl, Ze sprawa nie trafi na jego wokandg.
Zob. Barnes 2020. Ogdlne uwagi na temat klauzuli sumienia urz¢dnikow w tym kontekscie
formutuje Dybowski 2019, 190-195.
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sedziow stanowych'?2, Najglosniejszy z nich jest przypadek Prezesa Sadu
Najwyzszego Alabamy Roya Moore’a, wczes$niej znanego z niewykona-
nia nakazu sagdowego usunig¢cia z budynku Sadu monumentu Dziesigciu
Przykazan, za co w 2002 r. pozbawiono go funkcji. Po raz drugi nastg-
pito to w 2017 r., po tym, gdy nie uznajac wyroku w sprawie Obergefell,
ktory jego zdaniem jest ,,ewidentnie absurdalny i sprzeczny z rozumem
i prawem bozym”, z ,,naturalnym porzadkiem stworzonym przez Boga”,
a w konsekwencji ,,nie ma warto$ci precedensu”, wydat zarzadzenie pod-
legtym se¢dziom i urz¢dnikom, by odmawiali licencji malzenskich parom
homoseksualnym'?. Z kolei W. Mitchell Nance z Kentucky, w 2017 r., za-
przestal rozpoznawac sprawy adopcyjne z udziatem par homoseksualnych,
gdyz uwazal, ze powierzanie dzieci takim parom nie stuzy dobru dziecka,
a udziat w takich postgpowaniach jest sprzeczny z jego sumieniem. Osta-
tecznie, pod presja m.in. postgpowania dyscyplinarnego, zrezygnowat ze
stanowiska sedziego'*.

W biuletynie The Cardinal Newman Society Eric N. Kniffin pisal, ze
orzeczenie w sprawie Obergefell to ,,ztowieszczy punkt zwrotny w rela-
¢ji migdzy wolno$ciami seksualnymi a wolno$cig religijng. Zamiast za-
dowala¢ kulturowg lewice, [...] doprowadzit do rosngcej wrogosci wobec
chrzescijanskich wartosci i instytucji, ktore mocno trzymaja si¢ swoich
tradycyjnych pogladéw 1 opieraja si¢ trendom kulturowym. Tradycyjne
poglady, a nawet sama koncepcja «wolnos$ci religijnej» sg coraz czesciej
atakowane”'?, Jak zauwazal, w latach poprzedzajacych omawiane orze-
czenie dazenia do redefinicji matzenstwa podejmowano czgsto na grun-
cie wolnosciowym, by uzyskaé¢ odpowiednie uprawnienia, jak mozliwos¢

122 Zob. np. Heyman 2018, 8 i n.

123 Maron 2018b, 252. Ostatecznie w 2017 r. Moore zrezygnowat z funkcji preze-
sa Sadu Najwyzszego Alabamy w zwigzku ze swoim — jak si¢ okazato nieudanym — startem
w wyborach do Senatu USA.

124 Zob. tamze, 208-209. Szerzej o s¢dziowskim sprzeciwie sumienia w kontekscie
udzielania matzenstw czy licencji matzenskich zob. tamze, 229 i n.

125 Kniffin 2020. Podobne przestanie znajdujemy w poswigconym mysli zydowskiej
pismie ,,Mosaic”, w artykule z wymownym lidem: ,,America’s «first freedom» is under at-
tack from an ascendant cultural secularism. Christians are its first target, but Jews and Juda-
ism may not be far behind”. Zob. Abramson 2015. Na temat konsekwencji wyroku wydane-
go w sprawie Obergefell dla wolnosci religijnej zob. tez Bryk 2016b, 132—133; Bryk 2016a.
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odwiedzin partnera badz partnerki w szpitalu czy korzystanie z ulg podat-
kowych. Natomiast po wydaniu tego wyroku narracja ulegta zmianie — za-
czeto atakowac instytucje religijne. Symptomatyczne jest, ze w dniu jego
wydania American Civil Liberties Union zapowiedziata swoj sprzeciw
wobec ustaw gwarantujacych wolnosc¢ religijng (RFRA 1993), a dwa dni
p6zniej felietonista ,,The New York Times”, Mark Oppenheimer, wezwat
do likwidacji zwolnien podatkowych dla instytucji religijnych, ktére nie
zgadzajg si¢ z polityka publiczng wynikajaca z decyzji w sprawie Ober-
gefell'®. Jak zauwaza Andrzej Bryk, ,,narzucajac nowa [...] definicje mat-
zenstwa” zaczg¢to tym samym ,,okresla¢ tolerowane i nietolerowane [...]
dziatania instytucji religijnych’'?’.

W swietle przeprowadzonych wyzej rozwazan tatwiej zrozumie¢ rozne-
go rodzaju dziatania podejmowane przez osoby i Srodowiska, ktore dostrze-
galy negatywne dla spoteczenstwa i praw jednostki skutki ekspansji nowej
ortodoksji. Byly one zresztg wyraznie widoczne jeszcze przed 2015 r., mimo
podejmowanych na poziomie stanowym i federalnym (RFRA) dziatan le-
gislacyjnych, ktore miaty chroni¢ wolnos¢ sumienia, religii i wypowiedzi
0s6b 1 instytucji opowiadajacych sie przeciwko matzenstwom homoseksu-
alnym, gtownie w postaci wylgczenia pewnych dziatan okreslonych pod-
miotow z podlegania przepisom antydyskryminacyjnym'?.

Sporéw prawnych bedacych nastepstwem kolizji miedzy prawem
do réwnego traktowania, w tym rownego dostgpu do ustug publicz-
nych, a wolno$cig sumienia, wolnoscig religii i wolno$cig stowa jest
w kontek$cie matzenstw homoseksualnych niemato, a w ogromnej ich
wigkszosci wygrywa to pierwsze'?’. Niekiedy wiaze si¢ to z dramatycz-
nymi skutkami dla osob, ktore ze wzgledu na swe przekonania religijne

126 Zob. Oppenheimer 2015.

127 Bryk 2016b, 132.

128 Zob. Mackowska 2020. W 2020 r. przepisy jedenastu stanow zezwalaly agencjom
na nieoddawanie dzieci pod opieke zastgpcza osobom lub parom LGBTQ, jesli jest to
sprzeczne z przekonaniami religijnymi agencji. Zob. Sobel 2020, 1197. Poszczegdlne stany
coraz czeg$ciej nie godza si¢ nawet na rejestrowanie placowek adopeyjnych i agencji pieczy
zastepezej, ktore odmawiajg powierzania dzieci zwigzkom oséb tej samej pici. Zob. Alvaré
2019a, 84.

12 Np. Elane Photography, LLC v. Willock, 309 P.3d 53 (N.M. 2013); Gifford v. Mc-
Carthy, 23N.Y.S.3d 422 (2016); Cervelli v. Aloha Bed & Breakfast, 415 P.3d 919 (Haw. Ct.
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odmoéwity wykonania zadanej ustugi. Stato si¢ tak np. w przypadku Me-
lissy 1 Aarona Klein, wlascicieli cukierni Sweet Cake by Melissa, kto-
rzy w 2013 r. odmowili wykonania tortu $lubnego dla pary lesbijskiej.
W wytoczonym przeciwko nim procesie zasgdzono na rzecz strony po-
wodowej 135 tys. dolarow zado$cuczynienia za szkody moralne, ktorg
to decyzje utrzymat w mocy Sad Apelacyjny'*’. Bardzo podobna, ko-
mentowana w polskiej literaturze sprawa'®!, wynikla rowniez z odmo-
wy wykonania przez Masterpiece Cakeshop z Kolorado w 2012 r. tortu
Slubnego dla pary gejow i dopiero Sad Najwyzszy uznatl w 2018 r. racje
wilasciciela cukierni, Jacka Phillipsa. Wskazujac, ze Komisja Praw Oby-
watelskich Kolorado wykazata ,,wyrazng i niedopuszczalng wrogos¢ wo-
bec szczerych przekonan religijnych, ktére motywowaty jego sprzeciw”,
wigkszoscig 7:2, w tym sedziego Kennedy’ego — autora uzasadnienia —
Sad Najwyzszy uchylit wyrok Sadu Apelacyjnego i skierowatl sprawe do
ponownego rozpatrzenia. Rok pozniej Sad Najwyzszy, w ktérego sktad
za prezydentury Donalda Trumpa weszto trzech konserwatywnych se¢-
dziéw (co pozwalato na prognoze, ze w tego rodzaju sprawach wolnos¢
religijna bedzie uwzgledniana w wickszym niz dotychczas stopniu), uchy-
lit wyrok w sprawie Sweetcakes by Melissa i skierowat ja do ponownego
rozpatrzenia przez tamtejszy Sad Apelacyjny!'*>.

Na osobng uwagg zastuguje potwierdzajacy wspomniang prognoze wy-
rok Sadu Najwyzszego z dnia 16 czerwca 2021 r. w sprawie Fulton v. Phi-
ladelphia'. Wynikta ona z faktu, ze w 2018 r. filadelfijski Departament
Opieki Spotecznej odmowit podpisania nowego kontraktu z dzialajacym
od ponad 100 lat katolickim osrodkiem Catholic Social Services, zajmuja-
cym si¢ m.in. sprawdzaniem i certyfikowaniem kandydatow na rodzicéw
zastepczych. Przyczyng odmowy byla uzyskana od dziennikarza informa-
cja, ze oSrodek deklaruje, iz ze wzgledow religijnych nie bedzie bral pod

App. 2018); State v. Arlene’s Flowers, Inc., 441 P.3d 1203 (Wash. 2019). Zob. np. Weeden
2017; Sobel 2020; Mirocha 2019; Alvaré 2019b.

130 Anderson 2015b, 80; Weeden 2017, 200; Corvino 2017, 78 i n.; Sobel 2020,
189-190.

Bl Zob. w szczegolnosci Ciszewski 2017; Kudta 2018, 266-278; Maron 2018a; Miro-
cha 2018; Sledzifiska-Simon 2018; Potrzeszez 2019, 44-45.

132 Hornby 2020, 388-389.

133 Fulton et al. v. City of Philadelphia, Pennsylvania et al., 593 U.S. _ (2021), 15
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uwage jako kandydatéw na rodziny zastepcze par LGBT, podobnie jak
i niebedacych matzenstwem heteroseksualnym. W odrdznieniu od inne-
go osrodka bedacego w podobnej sytuacji (Bethany Christian Services),
CSS nie ulegt naciskom Departamentu, ktéry — powolujac si¢ na klauzule
niedyskryminacyjne w kontrakcie i w miejscowym zarzgdzeniu w spra-
wie uczciwych praktyk — uzaleznit zawarcie umowy na ushugi w zakresie
pieczy zastepczej od zmiany polityki o§rodka w stosunku do par homosek-
sualnych oraz przestal przesyta¢ do niego wnioski o umieszczanie dzieci
w opiece zastepczej. Filadelfijscy urzednicy podjeli t¢ decyzje, mimo ze
zadna para homoseksualna nie zglosita si¢ do osrodka, a w miescie jest
wiele agencji opieki zastepczej uwzgledniajacych takze takie pary'*.
Osrodek, wraz z trojgiem rodzicéw zastepczych, wystapit na droge sado-
w3, zarzucajac wladzom Filadelfii naruszenie jego wolnoSci religii 1 wol-
no$ci wypowiedzi gwarantowanych przez Pierwszg Poprawke. Jednak ani
sad dystryktowy, ani sad apelacyjny nie podzielity jego argumentow. Ina-
czej postapit Sad Najwyzszy, ktory w waskim zakresowo wyroku uznat,
i to — ku zaskoczeniu komentatorow — jednoglos$nie'* (z trzema opiniami
zbieznymi), ze odmawiajac zawarcia umowy z CSS na $wiadczenie ustug
w zakresie opieki zastepczej Filadelfia naruszyta klauzule swobodnego
praktykowania religii. Zarzutu naruszenia przez miasto klauzuli wolnosci
stowa Sad nie analizowal, uznajac w opinii wigkszosci, piora Prezesa Ro-
bertsa, ze nie ma takiej potrzeby!'*®.

Trzeba si¢ zgodzi¢ z opinig, ze orzeczenie w sprawie Fulton stanowi
umiarkowane, z uwagi na waski zakres (i dlatego jednogtosne), zwycigstwo
wolnosci praktykowania religii. Nalezy tez jednak odnotowac, ze niedtugo
potem, 2 lipca 2021 r., podobnie jak w roku poprzednim w sprawie Kim
Davis, Sad Najwyzszy odmowit rozpoznania sprawy florystki Barronelle

134 Zob. Severino 2021. Sposrod zaledwie kilku materialow w jezyku polskim
zob. USA: Sgd Najwyzszy popart katolickie placowki adopcyjne w Filadelfii ws. powierza-
nia dzieci parom LGBT, ale..., https://www.hli.org.pl/pl/newsy/6296-usa-sad-najwyzszy-
-poparl-katolickie-placowki-adopcyjne-w-filadelfii-ws-powierzania-dzieci-parom-Igbt-ale.
html [dostep: 25.08.2021].

135 R. Severino (2021) zauwaza, ze w wyroku ,,tym razem nie byto ognistych sprzeci-
woOw ze strony sedziow na lewicy ani panegiryku na cze$¢ praw LGBT. Nawet s¢dzia Soto-
mayor nie wylamata si¢ z szeregu”.

3¢ Fulton et al. v. City of Philadelphia, Pennsylvania, 15 (Roberts, C.J.).
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Stutzman prowadzacej kwiaciarni¢ Arlene’s Flowers, ktéra w 2013 1. nie
zgodzita si¢ na przygotowanie $lubnej dekoracji kwiatowej dla pary ho-
moseksualnej, ktora od 9 lat nalezata do jej statych klientow'¥’. W mocy
pozostawiono tym samym niekorzystny dla Stutzman wyrok Sadu Naj-
wyzszego stanu Waszyngton'*®. Federalny Sad Najwyzszy nie wyjasnit
powodow swej decyzji, informujac jedynie, ze sedziowie Thomas, Alito
i Gorsuch opowiedzieli si¢ za uwzglednieniem wniosku'¥. Wkrotce po-
tem Barronelle Stutzman i Arlene’s Flowers wystapili do Sadu Najwyz-
szego o ponowne rozpatrzenie wniosku o wydanie nakazu certiorari'’.
Jak wida¢, federalny Sad Najwyzszy niekiedy podziela stanowisko sadoéw
nizszych instancji, ktore wyrokujg zwykle na korzysc¢ par gejowskich i/lub
organéw panstwa podejmujacych dziatania antydyskryminacyjne na ich
rzecz. Praktyke te utwierdzito orzeczenie w sprawie Obergefell, jak zreszta
przypuszczali autorzy ksigzki Czym jest matzenstwo?

7. ZAKONCZENIE

Spor w sprawie Obergefell byt, jak dotad, najwazniejszg bitwg w ame-
rykanskiej wojnie o matzenstwo, w ktorg wlaczyli si¢ Girgis, Anderson
i George, m.in. w formie ksigzki, ktéra byla punktem wyjscia niniejsze-
go artykutu. Jak wida¢, nie zdotali obroni¢ matzenstwa przed rewolucja,
za jaka bez watpienia mozna uzna¢ zwienczone tym wyrokiem zmiany'#.

137 Zob. np. Sobel 2020, 185-86; Kozminski 2009, 12.

138 State v. Arlene’s Flowers, Inc., 441 P.3d 1203. Zob. tez Smith 2021, ktéry w tym
kontekscie formutuje krytyczne uwagi na temat federalnego Sadu Najwyzszego.

13 Zob. np. Howe 2021.

140 Anderson, George 2021. Dokumentacja sprawy: https://www.aclu.org/cases/inger-
soll-freed-v-arlenes-flowers-inc [dostep: 30.08.2021]. Ostatecznie, 18 listopada tego roku
Stutzman zawarta ugod¢ ze swoimi przeciwnikami procesowymi, na mocy ktorej zgodzi-
fa si¢ zaptaci¢ im 5 tys. dolaréw i wycofa¢ wspomniany wniosek do Sadu Najwyzszego.
Zob. np. Blackman 2021.

141 Jak pisat Hadley Arkes (2017), zatozyciel i dyrektor waszyngtonskiego James
Wilson Institute on Natural Rights and the American Founding, wspotpracujacy z autora-
mi Czym jest malzenstwo?, konserwatywni prawnicy, w tym sedziowie Sadu Najwyzszego,
nie wykorzystali solidnych argumentéw merytorycznych zawartych w ksigzce i1 zasadni-
czo ograniczali si¢ do pozytywistycznego akcentowania, ze w Konstytucji nie ma nawet
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Maja oni jednak swoj posredni, cho¢ niewatpliwy udziat (np. w formie
wspomnianej opinii przyjaciela sadu w sprawie Masterpiece Cakeshop
autorstwa Girgisa) w obronie Amerykanow przed jego prawnymi konse-
kwencjami, zwtaszcza dla wolno$ci religii.
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