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Source of Constitutional Norms

STRESZCZENIE

Niektore kluczowe orzeczenia Sadu Najwyzszego Standéw Zjednoczonych zmieniaja model
amerykanskiego etosu orzeczniczego. Doktryna substantive due process data Sadowi wladze de
facto stanowienia prawa. Poszerzyla tez znaczaco rozumienie pojecia due process, zawartego w po-
prawkach Vi XIV Karty Praw. Zwigkszona wladza interpretacyjna Sadu korespondowata z doktryna
tzw. living constitution. Orzeczenia takie, jak Griswold v. Connecticut i Roe v. Wade czy Obergefell
v. Hodges tworza nowe konstytucyjne prawa w duchu antropologii radykalnie liberalnej, ale tez pole
bitwy ideowej w wojnie o kulturg, dotyczacej antropologii determinujacej prawo. Prawo jednost-
ki wynika z autonomicznego wyboru wartos$ci jako klucza interpretacji konstytucyjnej. Im szersze
prawo indywidualnego autodefiniowania swego zycia, tym szerszy zasieg panstwa. W orzeczeniu
Griswold v. Connecticut prawo do prywatnosci sygnalizowato glt¢boka zmiang¢ kulturowa opartg na
takiej liberalnej antropologii. Jej ,,emancypacyjny” projekt, w oparciu o aksjologi¢ niszczaca rela-
cje, stanowi rodzaj ,,religii” §wieckiego zbawienia, ktorego demiurgiem jest sakralizowane panstwo,
z rosngcym dysonansem miedzy elitami a reszta obywateli 1 dezintegracja spoteczenstwa, w tym
zycia publicznego. Orzeczenie Obergefell v. Hodges narzucito nowa antropologicznie definicj¢ mat-
zenstwa, delegitymizujac publiczne poglady i dziatania instytucji religijnych. Decyzja jest objawem
zjawiska globalnego, w ktorym liberalne prawa jednostki wigza si¢ z polityka tozsamosci i postmo-
dernistyczna kultura praw jako autonomicznego chcenia, z ignorowaniem pytania o ich ontologiczne,
uniwersalistyczne umocowanie. Orzeczenia Sadu Najwyzszego nie sa zatem zawieszone w prozni
prawnej. Opieraja si¢ na antropologii traktujacej cztowieka jako konsumenta, gdzie wola jednostki
ma stac¢ si¢ jednoczesnie zagdaniem prawa.

Stowa kluczowe: Konstytucja USA; Sad Najwyzszy USA; prawa konstytucyjne; aktywizm
sedziowski; antropologia liberalna; sadowa interpretacja; tworzenie prawa
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Historia Sadu Najwyzszego Standéw Zjednoczonych moze by¢ interpreto-
wana nie tylko jako linearny cigg pozytywistycznych, interpretacyjnych decyzji
konstytucyjnych, ale takze jako dzialalno$¢ zmieniajaca niektoérymi kluczowymi
orzeczeniami model etosu orzeczniczego. Odzwierciedlaty one czegsto glgbsze
ideologiczne, polityczne i kulturowe, a w ostatecznosci antropologiczne zmiany
W postrzeganiu rzeczywistosci, definiujgc na pokolenia akademickie myslenie
o prawie konstytucyjnym oraz determinujac ksztalt zycia publicznego. Mozna
ten proces zilustrowa¢ przetomowymi decyzjami Sadu Najwyzszego. W XIX w.
byly to np. takie decyzje, jak Marbury v. Madison (1803), Slaughter-House Cases
(1873) czy Plessey v. Fergusson (1896). Pierwsza ustanawiata, dotad pozakonsty-
tucyjna, instytucje federalnego judicial review, w drugiej pojawita si¢ (cho¢ jedy-
nie w zdaniu odrgbnym) mglista i dajgca olbrzymie mozliwosci doktryna man-
datu ogodlnego (tzw. materialnego procesu sagdowego — substantive due process),
natomiast trzecia legitymowata konstytucyjnie na trzy pokolenia segregacj¢ raso-
wa na Potudniu. Substantive due process, uzurpatorsko i monopolistycznie zdefi-
niowana jako przynalezna Sadowi Najwyzszemu, zostata nastepnie uzyta otwar-
cie w Lochner v. New York (1905), dajac mu wiadze de facto stanowienia prawa'.

Poszerzyta ona znaczaco rozumienie istotnego konstytucyjnego pojecia ,,wtas-
ciwego procesu sgdowego” (due process of law), zawartego w poprawkach do Karty
Praw: V z 1791 r. oraz XIV z 1868 r. Z zasady proceduralnej przeksztalcita si¢
w zasade gwarantujacg jakas kluczows dla porzadku konstytucyjnego warto$¢ ma-
terialng, stajac si¢ prawniczym koniem trojanskim, rozsadzajagcym tradycyjne jej
rozumienie w oparciu o tekst, czy powigzang z pierwotng intencjg autoréw kon-
stytucji. Data ona Sagdowi uznaniowg wladze interpretacji poza kontrolg procesu
demokratycznego tresci materialnego prawa fundamentalnego, w domniemaniu
naruszonego nawet w prawidtowym konstytucyjnym postepowaniu sagdowym.

Taka ewolucja orzecznicza Sadu Najwyzszego wigzala si¢ jednoczesnie z gle-
bokimi zmianami rozumienia liberalizmu amerykanskiego i transformacja jurys-
prudencji amerykanskiej, coraz bardziej podkreslajacej historyczne i socjologicz-
ne podejscie do prawa. Uzasadnily one zwigkszong role panstwa federalnego, cho¢
teoretycy zmian podkreslali kluczowa w tym role Kongresu i prezydenta, a nie
Sadu Najwyzszego®. Doktryna substantive due process jednak zdecydowanie fa-

' Sad Najwyzszy mial odtad wladze interpretowania nie tylko tekstu konstytucji, ale tez
mianowat si¢ gwarantem jej fundamentalnych wartosci, jakie powinny by¢ chronione i realizowane
w polityce spotecznej. Zob. P. Kens, Judicial Power and Reform Politics: The Anatomy of Lochner
v. New York, Lawrence 1990.

2 Konstytucjonalisci, tacy jak R. Pound, J.B. Thayer (1831-1902) czy sedzia SN L.D. Bran-
deis (1851-1941), a takze prezydent T. Roosevelt krytykowali konstrukeje ,,materialnego procesu
sadowego” (substantive due process) jako dajaca Sadowi Najwyzszemu wiadze ,,super legislatu-
ry”, ktérg probowat sprawowaé w okresie reform Ruchu Postepu (Progressivism). Zob. P.C. Hof-
fer, Due Process, Substantive, [w:] The Oxford Companion to the Supreme Court of the United
States, ed. K.L. Hall, Oxford — New York 2005, s. 275.
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woryzowata Sad Najwyzszy, a od Lochner v. New York (1905) sedziowie zaczeli
definiowa¢ fundamentalne warto$ci konstytucyjne, tacznie z wymogiem tworze-
nia koniecznych dla ich realizacji praw i instytucji.

Zwickszona wiladza interpretacyjna Sadu Najwyzszego wspolgrata jedno-
czesnie z nowg doktryna ,,luznego interpretacjonizmu” (loose constructionism),
znang bardziej pod nazwa ,,zywej konstytucji” (living constitution). Wedtug tej
doktryny konstytucja byla ,,zywym”, zmieniajacym si¢ w czasie dokumentem,
a jej elastyczne interpretowanie powinno odpowiada¢ oczekiwaniom zmian
i sprosta¢ wyzwaniom praktycznej polityki w przysztosci®.

Orzeczenie Lochner v. New York dalo Sadowi Najwyzszemu narzedzie roz-
strzygania, poza procesem demokratycznym w legislaturach, sporow politycznych,
ekonomicznych czy kulturowych, doprowadzajgc do czestych konfliktéw konsty-
tucyjnych. Najpowazniejszy mial miejsce w okresie Nowego tadu, w sytuacji
kryzysu ekonomicznego i reform, kontrolowanego przez Partic Demokratyczng
Kongresu i prezydenta F.D. Roosevelta. Kiedy Sad Najwyzszy obalat ustawodaw-
stwo gospodarcze jako sprzeczne z konstytucja, a Roosevelt zagrozit powigksze-
niem sktadu Sadu o przychylnych sobie s¢dziéw, doszto do przeformutowania roli
Sadu Najwyzszego w systemie konstytucyjnym w dwoch kluczowych decyzjach.
W orzeczeniu Gregory v. Helvering (1935) Sad przyznat de facto nieograniczong
wladze rzadowi federalnemu w kwestii wydatkow budzetowych i opodatkowania.
W drugim natomiast — The United States v. Carolene Products Co. (1938) — uznat,
iz rozpatrywanie przezen federalnych regulacji gospodarczych musi wychodzi¢
z zalozenia o ich domniemanej konstytucyjnosci, z jedynie minimalnym sado-
wym nadzorem testu ,,racjonalnej podstawy” (rational test), przyjmujac niebez-
pieczng dychotomi¢ miedzy ochrong whasnosci i innych wolno$ci?.

Radykalne novum widoczne byto jednak w czyms$ innym. Sad Najwyzszy
miat odtad poddawac dziatalno$¢ legislatury i egzekutywy zaostrzonemu bada-
niu konstytucyjno$ci pod katem ochrony praw indywidualnych i praw mniejszo-
$ci®. Sad przyznat sobie zatem szeroki mandat uznaniowy interpretowania praw
indywidualnych, czynigc z nich konstytucyjng konstrukcje ogélng ,,niewyrazona
wprost w Konstytucji”.

> Doktryna powstata tez w odpowiedzi na niezwykle sztywny, w praktyce niezmieniany
poza czasem glebokich kryzysow, sposob jej zmiany. Zob. D.A. Strauss, The Living Constitution,
Oxford 2010. Niemniej nie jest do konca jasne, dlaczego narz¢dziem takiej elastycznej ,,zmiany”
nie miataby by¢ legislatura, wybrani reprezentanci narodu. Zob. L.A.Graglia, Panel on Originalism
and Unenumerated Constitutional Rights, [w:] Originalism — a Quarter Century of Debate, ed.
S.G. Calabresi, Washington 2007, s. 130.

4 Zob. JW. Ely Ir., The Enigmatic Place of Property Rights in Modern Constitutional Thought,
[w:] Bill of Rights in Modern America, eds. D.J. Bodenhamer, JW. Ely Jr., Bloomington 2008,
s. 110-111.

5 D. Alfange Jr., Footnote Four, [w:] The Oxford Companion to the Supreme Court, ed. K.L.
Hall, Oxford 1992, s. 353.

¢ Harmonizowalo to ze zmianami w amerykanskim liberalizmie od doktryny negatywnej
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Po II wojnie §wiatowej przetomowym orzeczeniem Sadu Najwyzszego byta
decyzja Brown v. Board of Education. Sktadaja si¢ na nig dwie decyzje z 1954 r.
(Brown 1) 1 1955 r. (Brown II), uznajace segregacjec w szkolach na Potudniu,
a w konsekwencji we wszystkich instytucjach publicznych, za niekonstytucyjne
i formutujace wytyczne dla integracyjnej polityki federalnej. Swiadomy tego, jak
wybuchowe politycznie bylo rozmontowanie segregacji, Sad dziatat ostroznie,
w pierwszej opinii decydujac co do meritum sprawy, a w drugiej — co do jej narzg-
dzi wykonawczych’.

Skutkiem Brown I i Brown II bylo powstanie ruchu antydyskryminacyjnego
wsrod wielu tozsamosciowych grup spotecznych, co przyczynito sie do zastgpowa-
nia procesu demokratycznego tzw. polityka tozsamosci (identity politics), skutkujac
miedzy innymi polityka akcji afirmacyjnej (affirmative action) czy jej mutacja, tzw.
polityka ,,r6znorodnosci” (diversity), sformutowana decyzja Regents of the Univer-
sity of California v. Bakke (1978), $wiadczaca o niejednoznacznych moralnie i wat-
pliwych rezultatach. Decyzje Brown I i II, szybko uznane przez olbrzymia wiek-
szo$¢ spoteczenstwa amerykanskiego, jednoczesnie przyczynity si¢ do weiggnigcia
sadow federalnych w dwuznaczne prawnie konstruowanie polityki spoteczne;.

Analizowane dotychczas decyzje, mimo ich przetlomowego charakteru, byly
podejmowane w ramach wspoélnej sedziom i niemal wszystkim Amerykanom ak-
sjologii i antropologii, najogdlniej mowigc chrzescijanskiej®. W latach 60. XX w.
Sad Najwyzszy decyzjami: Griswold v. Connecticut (1965), tworzaca radykal-
nie nowe prawo do prywatnosci, Roe v. Wade (1973), uznajaca aborcje za pra-
wo konstytucyjne, czy Obergefell v. Hodges (2015), redefiniujaca matzenstwo
jako zwiazek osob tej samej pici — zaczat tworzy¢ nowe konstytucyjne prawa,
definiujac je w duchu antropologii radykalnie liberalnej, narzucajac okreslony
ideologiczny sposob rozumienia $wiata. Przyktadowo uznanie za konstytucyjne
malzenstw par tej samej ptci wymagato wezesniejszej redefinicji antropologicz-
nej, otwierajac droge do uznania kazdego konsensualnego zwigzku seksualno-
-romantycznego mi¢dzy ludzmi.

ku doktrynie ,,panstwowego liberalizmu [gdzie] ostabiajac konstytucyjne bariery zabezpieczajace
ochrong¢ wlasnosci, [...] przyspieszyl programy nastawione na redystrybucj¢ bogactwa”. Zob. J.W.
Ely Jr., The Enigmatic Place of Property Rights, [w:] Bill of Rights in Modern America, s. 111.

"W Brown v. Board of Education z 1954 r., 347 US.483 (1954), Sad obalit doktryng¢ sformu-
towana w 1896 r. (Plessey v. Fergusson ), zgodnie z ktora stany mogty segregowac instytucje pub-
liczne pod warunkiem, iz byly one ,,réwne”, tj. jakosciowo porownywalne (separate but equal),
co usankcjonowato istniejaca de facto segregacj¢ w stanach Potudnia. W Brown 11 z 1955 r., 349
U.S. 294 (1955), tzw. decyzji wykonawczej (remedial), Sad Najwyzszy nie zadal natychmiasto-
wego zniesienia segregacji, nakazatl jedynie nizszym sagdom federalnym wymuszenie na radach
szkolnych ,,rozpoczgcie szybkiego i rozsadnego dzialania [desegregacyjnego] uwzgledniajacego
post-segregacyjne realia w najszybszy rozsadny sposob”, wiktajac system sadowniczy i politycz-
ny w tysigce niekonczacych si¢ negocjacji i sporow.

8 Zob. J. Bootum, The Death of Protestant America, “First Things” 2008 (September),
s.23-34.
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Powyzsze zmiany konstytucyjne oczywiscie odzwierciedlaty przetom kultu-
rowy lat 60., determinujacy sg¢dziowska interpretacje i ewolucje myslenia wiek-
szosci spoteczenstwa amerykanskiego. Sad de facto uznat, ze jego rolg jest ,,uno-
woczesnianie” ,,zywej konstytucji”, tworzac nowe prawa w oparciu o jedynie
dopuszczalng antropologie pdznego liberalizmu®. Taka elastyczno$¢ interpretacyj-
na, jak pokazano, miata w konstytucjonalizmie amerykanskim uzasadnienie juz
w doktrynie ,,materialnego procesu sgdowego” (substantive due process), wzmoc-
nionego uznaniem za prerogatywe Sadu Najwyzszego w Griswold v. Connecticut
(1965), i definiowania ,,niewyliczonych praw” konstytucyjnych sformutowanych
IX poprawka'’.

Od lat 60. XX w. orzeczenia Sadu Najwyzszego czegsto stawaty si¢ jednak
polem bitwy ideowej w wojnie o kulture, dzielacej samych sedzidw, a dotyczacej
antropologii determinujgcej prawo''. Narzucata ona coraz czes$ciej monistyczno-
-liberalne rozumienie praw jednostki, rozstrzygajac o fundamentalnych sprawach
swiatopogladowych w takich sprawach, jak np. aborcja, eutanazja, definicja mat-
zenstwa, rodziny, wolnosci religijnej, wychowanie dzieci czy ptynnos¢ ptci ujete;j
w perspektywie gender'.

Tanowoczesna, liberalna rewolucja antropologiczna, ,,mutacja metafizyczna”,
jak nazwat jg Samuel Beckett, definiuje wolnos$¢ ludzka jako autokreacje w stuz-
bie preferencji, z elitami liberalnymi narzucajagcymi normy wspotzycia oparte na
relacjach rownych praw, postrzegajacymi spoteczenstwo jako przedmiot inzynie-
rii spotecznej wedhug ideologii ,,wyzwolenia” traktowanej jako ,,koniec historii”
—rodzaj gnostyckiego marzenia o samozbawieniu ludzko$ci'>.

Ten wzrastajacy dysonans miedzy elitami a reszta obywateli doprowadza
stopniowo do dezintegracji spoleczenstwa z zyciem publicznym ,,motywowa-
nym moralizmem coraz bardziej oderwanym od rzeczywisto$ci. [...] Bowiem
jak moze spoteczenstwo byc¢ rzadzone efektywnie przez tych, ktorzy odmawiaja

 Zob. np. J.B. Elshtain, The Bright Line: Liberalism and Religion, [w:] The Betrayal of
Liberalism, eds. H. Kramer, R. Kimball, Chicago 1999, s. 139—155.

10°Zob. A. Bryk, The Bill of Rights and Judicial Review in the American Constitution of 1787,
,.Krakowskie Studia Migdzynarodowe” 2008, nr 1.

11" Zob. idem, Pole bitwy ideowej, ,,Nowe Pafistwo” 2006, nr 4, s. 15-17. W kontek$cie Unii
Europejskiej zob. idem, Polska wobec Karty Praw Podstawowych, ,,Migdzynarodowy Przeglad
Polityczny” 2008, nr 1, s. 239-243.

12 Zob. J. Krolikowski, Natura czy kultura, czyli o co toczy si¢ walka w dyskusji o gender?,
Tarnoéw 2014. Stad np. uznanie konstytucyjnego prawa do matzenstwa homoseksualnego nie tyle
stanowi radykalne novum konstytucyjne, co jest logiczna konsekwencja przyjetych zatozen nowej
antropologii monizmu liberalnego.

13 Obecnie liberalizm rozmontowuje kod kulturowy spoteczenstwa, ,,wyzwalajac” je ku
masie konsumentow wedtug rownosciowego kontraktu, czynigc je bezbronnym wobec wyzwan
zaspokajanych konsumpcja i psychoterapia, z waska, zdyscyplinowana moralnie i charakterolo-
gicznie elitg liberalna, potrafigca zamortyzowacé skutki ,,wyzwolenia” z wszelkich norm historii,
kultury, natury i moralnosci. Zob. np. C. Murray, Coming Apart, New York 2012, passim.
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uznania podstawowych ludzkich dobr, relacji i sposobéw zachowania?””'*. Projekt
L»Wyzwolenia” w oparciu o aksjologi¢ niszczacg wszelkie relacje stanowi rodzaj
religii” $wieckiego zbawienia, ktorego demiurgiem jest panstwo pelnigce funk-
cje niemal sakralne'.

Rewolucja kontrkulturowa lat 60. XX w. stanowila ostatnie stadium libe-
ralnego ,,wyzwalania”, delegitymizujac kazdy wspolnotowy fakt w imie hipo-
tetycznej, transcendentalnej jazni poszukujacej uniwersalnej etyki zobowigzan
w oderwaniu od konkretnej sytuacji egzystencjalnej'. ,Wyzwolenie” z wszelkich
zaleznosci zdefiniowanych jako opresyjne jako warunek uniwersalnej, transcen-
dentalnej jazni oznacza jednak, ze

[...] demokracja konstytucyjna nie ma zadnej wartosci poza danym, istniejacym momentem
w czasie czy czystg emocja. Jesli [...] sfera wartosci, mitosci i sprawiedliwos$ci, a takze prawdy,
jest czysta kreacja cztowieka czy dialektyki historii, a nie porzadku niezaleznego od ludzkiej pre-
ferencji, to wtedy nie istnieje zadna fundamentalna, obiektywna podstawa, na ktorej nalezatoby
budowac i uzasadnia¢ ustroj wolnosci'.

Jesli godnos¢ ludzka, bedaca podstawg liberalnych praw cztowieka, wymaga
szacunku dla wszystkich autonomicznych wyboréw i ,,stylow zycia”, oznaczajac
tolerancj¢ rozumiang jako akceptacja catosci danego zycia, to nie ma ono zadne-
go sensu, zostaje zredukowane do czystego, ciggle aktualizowanego chcenia, wy-
boru nienakierowanego na zaden obiektywny moralny telos w strukturze bytu.
Wybor staje sie podstawowym dobrem, warto$cig sama w sobie'®.

To wybor jako taki, nie za$ to, co wybieramy, jest podstawg zadania wobec
panstwa i spoleczenstwa, dlatego dyskusje o ekonomii, aborcji, tzw. matzenstwie
homoseksualnym, eutanazji, pornografii, gender, in vitro i inzynierii genetycznej
wychodzg od wyboru tozsamego z absolutng wolnoscia nieukierunkowanej au-
tokreacji, ktorego stacjg koncowa, miejscem nietzscheanskiego Ostatniego Czlo-
wicka, jest dostownie Nico$¢”. Z innego punktu widzenia taka wolno$¢ przypo-
mina orwellowskiego Wielkiego Brata, ktéremu musimy si¢ podda¢, bo przemoc

14 J. Kalb, Technocracy Now, “First Things” 2015 (August/September), s. 29. Na przyktad
argument za malzenstwem zasadzonym na antropologicznej komplementarnosci i relacyjnosci
me¢zezyzn 1 kobiet, gdzie taki trwaty zwiazek stanowi dobro sensownego zycia, musi by¢ skon-
frontowany z jego rozumieniem jako instytucji bedacej jedynie relacja umozliwiajaca spetnianie
indywidualnych potrzeb, preferencji emocjonalnych i seksualnych.

15 J. Ratzinger, Wiara — Prawda — Tolerancja, Kielce 2004, s. 110, 114—115. Zob. rowniez:
idem, Wiara a polityka, ,,Gazeta Wyborcza” 2005 (23—24 kwietnia), s. 16; M. Sandel, Democracy
Discontent: America in Search of a Public Philosophy, Cambridge 1996, s. 4, 12, 10, 13.

16 R. Scruton, Co znaczy konserwatyzm?, przet. T. Bieron, Poznan 2002, s. 275.

17" A.J. Beitzinger, A History of American Political Thought, New York 1972, s. 596.

18 Zob. L.M. Friedman, The Republic of Choice: Law, Authority and Culture, Cambridge
Mass. 1990, passim.

1 D.B. Hart, Atheist Delusions: The Christian Revolution and its Fashionable Enemies, New
Haven 20009, s. 22-23.
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osaczajacej nas bezsensownej rzeczywistosci kaze nam wierzy¢é w klamstwo
0 nas samych?.

Afirmujemy siebie zatem — nasza wola czyni sensownym nasze zycie, uzna-
jac totalnos¢ takiej afirmacji za konieczny element pelni cztowieczenstwa, cos,
co nowoczesno$¢ nazywa tozsamoscia jako podstawag godnosci czlowieka. Nie
ma zadnego kryterium, ktére pozwolitoby oceni¢, czy ta afirmacja jest btgdna
czy whasciwa, etyczna czy nieetyczna. Dla liberalnego obywatelstwa oznacza to
afirmowanie wszystkich publicznych i prywatnych wybordw, poniewaz nie ma
kryterium, gdzie moja wolno$¢ mogtlaby si¢ zatrzymaé w zdefiniowaniu tego, co
jest dla mnie istotne w eksponowaniu w sferze publicznej*'. Cel panstwa nie moze
by¢ ograniczony, bowiem jesli ,,wybory czy orientacje angazujg cato$¢ osoby [to]
panstwo uznaje moja godnos¢ [...] gdy uznaje [to] co jest najbardziej dla mnie
istotne? Jak moze uzna¢ moje cztowieczenstwo, jesli nie uznaje jednoczesnie tre-
$ci tego czlowieczenstwa?2,

Tozsamos¢ definiuje istote godnosci cztowieka i prawa. W 1992 r. w Planned
Parenthood v. Casey Sad Najwyzszy, w opinii sgdziego Anthony’ego Kennedy’ego,
sformutowat zasade, ze ,,w sercu wolnosci stoi prawo zdefiniowania swojej wlasnej
koncepcji egzystencji, znaczenia, wszech§wiata i tajemnicy ludzkiego zycia”, co jest
przyznaniem, iz prawo podmiotowe wynika z tozsamosciowej autokreacji legity-
mowanej per se. Ten sam sedzia w opinii wigkszosciowej, uznajacej za konstytucyj-
ne tzw. matzenstwo homoseksualne, stwierdzit, ze ,,Konstytucja obiecuje wolnosc¢
wszystkim tam, gdzie sigga wolnos¢, ktora obejmuje pewne specyficzne prawa,
ktore pozwalaja osobom, w granicach legitymowanych, zdefiniowanie i wyrazenie
swojej tozsamosci”>. Stad homoseksualne zadanie malzenstwa tworzy tozsamosc,
ktdrej nie mozna odmowié prawa przystugujacego wszystkim ,,tozsamosciom’?,

20 Jednakze, politycznie patrzac, jesli nie ma jakiego$ statego punktu ontologicznego opar-
cia, wobec ktorego nasze chcenie moze by¢ skonfrontowane, to — jak wiedziat to juz Kant, a Do-
stojewski spopularyzowal uwaga: ,,[...] jesli Boga nie ma, to wolno wszystko” — ,,pozostaje tylko
zadza wladzy. Bez Boga jakiekolwiek usitowanie, by nazwaé co$§ prawdziwym [moralnym] czy
pieknym, czy dobrym, stanowi tak naprawde usilowanie, by zmusi¢ innych ludzi, by si¢ z tym
zgodzili”. Zob. J. Bottumm, Christians and Postmoderns, “First Things” 2004 (March), s. 46.

2l Prawa podmiotowe tak konstruowane staja si¢ nie tylko przeszkoda dla zbudowania so-
lidarno$ci moralnej z innymi w oparciu o wspolng kultur¢ — co wymaga z kolei zwigkszania
nieubtaganie nadzorczej wladzy panstwa, co zawsze z kolei oznacza panowanie silnych nad stab-
szymi i tego zadne katalogi wzrastajacych praw nie powstrzymaja — ale tez przed staczaniem si¢
ku postnowoczesnemu nihilizmowi, gdzie wszyscy zyja w kulturze praw bez antropologii kon-
struujacej strukture sensu.

22 P. Manent, 4 World Beyond Politics? A Defense of the Nation-State, Princeton 20006,
s. 195.

2 Sedzia Kennedy w Obergefell v. Hodges.

24 Zdaniem Kennedy’ego tozsamo$¢ jest czyms$ wiecej niz jedynie wolg czy wolnym pry-
watnym wyborem. Stanowi nieusuwalny, esencjonalistyczny element jednostki. Sprawiedliwe
spoteczenstwo musi zapewni¢ warunki wolnosci, stad prawo, by zy¢ w zgodzie z ta esencjona-
listyczng tozsamo$cia w oderwaniu od zastanej struktury bytu. Tradycyjnie wolno$¢ byta rozu-
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W klasycznym i chrzescijanskim rozumieniu wolnos$ci bycie wolnym ozna-
czalo nie nieskrepowang autokreacje, lecz odkrycie swojej tozsamosci jako stalej
bytu po to, by rozwija¢ sie zgodnie z jej istota®®. W antropologii liberalnej wol-
nos$¢ cztowieka stata si¢ tozsama z nieustannym doskonaleniem §wiata wedtug
racjonalnego planu zabezpieczonego prawami umozliwiajgcymi indywidualne
,,dazenie do szczegscia”, tozsamym z nieograniczonym wyborem konsumenckim
w historii, to rodzaj ,,religii” nowoczesnosci.

Prawa jednostki sg pozbawione rdzenia antropologicznego zakorzenionego
w Bycie. Maja odzwierciedla¢ totalnos¢ ptynnej, subiektywistycznej, psychicz-
nej i materialnej autokreacji w historii (np. zmiany ptci)*®. Rozszerzanie praw
staje si¢ imperatywem politycznym, bez odniesienia do jakiegokolwiek hory-
zontu ontologicznego cztowieczenstwa, a zobowigzania moralne utozsamiajg si¢
z administrowaniem zgdanych dobr jako praw od abstrakcyjnych, anonimowych
bytow, takich jak panstwo, spoleczenstwo czy szerzej ludzkos¢. Indywidualna
odpowiedzialno$¢ moralna przerzucana jest na nic nieckosztujace w wymiarze
osobowym panstwowe czy miedzynarodowe struktury eksperckie, narzucajace
nast¢pnie owg administracyjnie wymuszang ,,moralno$¢” powszechnych praw-
-dobr, wymuszajac postuszenstwo moralnie odpowiedzialnych jednostek. Zobo-
wigzania sg pozbawione moralnie uniwersalnego sensu, a prawa cztowieka staja
si¢ de facto zagdaniami uznania catosci subiektywnej psychicznej i materialnej
autokreacji cztowieka w historii w amoralnym i bezsensownym wszech§wiecie,
ograniczanej nie strukturg moralng Bytu, wymuszajaca hierarchi¢ dobr i praw,
lecz jedynie utylitarystycznymi konwencjami i chwilowymi narracjami moralny-
mi je uzasadniajagcymi®’.

Prawa odzwierciedlajace cato$¢ tozsamosciowego ,,chcenia”, w oderwaniu
od obiektywnej struktury moralnej dobra i zta, z wyborami podmiotu moralnego,

miana jako ,,nieodtgczna od wlasnej trwalej i stabilnej natury. [Obecnie] moge zdefiniowac swoja
tozsamos¢ [ktora] wolno$é¢ jedynie honoruje [...]. To [...] pusta tautologia: [...]. Wolno$¢ oznacza
zycie zgodnie z wolnos$cia [...] przejaw dzisiejszej nieuczciwosci kulturowego liberalizmu [...].
Np. moéwi si¢ nam, ze homoseksualno$¢ jest cecha wrodzong, esencjonalng czesécia tozsamosci
osoby. Jednoczesnie tozsamos¢ jest plastyczna i otwarta, co$, co ma by¢ odkryte, a nawet stwo-
rzone. LGBTQ dzisiaj. Kto wie, co bedzie jutro? Mowi si¢ nam, ze jednostki musza by¢ wolne, by
skonstruowac swoje tozsamosci. Tym samym liberalowie [maja racj¢] w obu przypadkach. Jesli
nazwiemy homoseksualne akty niemoralnymi, uchybiamy szacunkowi dla czego$, co jest istotne
dla gejow. Jesli probujemy zdefiniowac to, co jest esencjonalne dla kazdego, wiaczajac w to gejow,
to ograniczamy ich wolno$¢ zdefiniowania ich tozsamosci. Tozsamos$¢ zatem jest [jednoczesnie]
esencjonalna i arbitralna. Jest podstawa wolnosci, a jednocze$nie wynikiem wolnych wyborow”.
Zob. R.R. Reno, False Freedom, “First Things” 2015 (October), s. 3—4.

2 D.B. Hart, Atheist Delusions..., s. 24-25.

26 JV. Schall Human Rights as an Ideological Project, “American Journal of Jurisprudence”
1987, Vol. 32, No. 1, DOI: http://dx.doi.org/10.1093/ajj/32.1.47, s. 58.

27 J. Krolikowski, op. cit., s. 14-20. Bez takiej hierarchii i wynikajacej z niej polityki
spotecznej tworzeniu stabilnego porzadku politycznego grozi tyrania.
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skutkujg kultura, ktéra staje si¢ terenem walki. Nie ma uniwersalnego kryterium,
w relacji do ktérego racjonalnos¢ liberata bylaby uznawana za powszechnie obo-
wigzujaca, poniewaz to indywidualne chcenie stanowi podstawe prawa podmioto-
wego z problematycznoscig kazdej hierarchii?®. Odrzucit on bowiem telos cztowie-
ka, okreslony naturg z odrzuceniem samoograniczenia ludzkich wyboréw cnotami
moralnymi, przeksztatcajac samo rozumienie natury?. W konsekwencji jego po-
lityczny projekt w kontek$cie wspomnianych antropologicznych zatozen wyjscio-
wych dazy do

[...] przeksztatcenia catosci ludzkiego Zycia i Swiata [...] Antropologiczny indywidualizm
i woluntarystyczna koncepcja wyboru oraz nacisk na ludzkie oddzielenie i opozycje w stosunku
do natury stworzyly [...] nowe rozumienie wolno$ci jako najbardziej szerokie rozszerzanie ludz-
kiej sfery autonomicznej aktywnosci w stuzbie spetnienia cheenia ,,ja”.

Gwarantem tej autonomii staje si¢ liberalne panstwo i s¢dziowie konstytucyj-
ni. Konstytucjonalizm zostat jednak pozbawiony kotwicy interpretacyjnej, nakta-
dajac na nich jednoczes$nie niemozliwe do spetnienia zadania, skutkujac bezrad-
no$cig interpretacyjna i de facto nihilizmem aksjologicznym. Sady konstytucyjne,
majace chroni¢ przed wladza arbitralng, staja si¢ instytucja chronigcg arbitralnosc
jednostkowego ,,ja” w relacji do wspodlnoty, z wladza réwnie arbitralng, jak nie-
gdysiejszy wiadca absolutny. Im szersze prawo autodefiniowania indywidualnego
zycia, jak okreslil to Sad Najwyzszy w Planned Parenthood v. Casey, tym szerszy
zasigg panstwa. Wolnos¢, rozumiana jako ,,wyzwolenie” od jakichkolwiek zobo-
wigzan, wspoélnot, instytucji ksztattujacych jednostke (jak np. rodziny czy koscio-
ty), wzmacnia sitg panstwa zadajacego przyjecia od nich antropologii liberalnej
jako jedynie legitymowane;j. Tylko negocjujace prawa jednostki moga okreslac isto-
te zycia wspolnotowego, definiujac je jako przestrzen dochodzenia do konsensusu.

W oparciu o powyzej zarysowany kanon liberalnej antropologii Sad Naj-
wyzszy rozpoczal w latach 60. XX w. tworzenie nowych praw, w tym radykal-
nie przedefiniowane i rozszerzone ,,prawo do prywatno$ci” w opinii Griswold
v. Connecticut (1965), wykorzystujac w tym celu zar6wno istniejagcg w doktrynie
1 orzecznictwie substantive due process, jak 1 w oparciu o niejasne kryteria ,,ducha”
konstytucji. Sedzia Douglas w opinii wickszosciowej przywotat ,,ducha” Karty
Praw z jej ,,pdlcieniami” i ,,emanacjami”, sugerujac nowe, rewolucyjnie liberalne
rozumienie ,,strefy prywatnosci”. Z kolei sedzia Goldberg uznat ,,prawo do pry-
watno$ci malzenskiej” za ,,fundamentalne i podstawowe”, odwotujac si¢ do zapo-
mnianego mandatu ogolnego IX poprawki. W nastepnej decyzji Eisenstadt v. Baird
(1972) Sad rozszerzyt ochrong prywatnosci radykalnie poza sfer¢ matzenska.

2 D.B. Hart, Freedom and Decency, “First Things” 2004 (June/July), s. 40—41.

2 JV. Schall, Reason, Revelation and the Foundations of Political Philosophy, Baton Rouge
1987, s. 129-162.

30 P.J. Deneen, Unsustainable Liberalism, “First Things” 2012 (August), s. 28.
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Najbardziej brzemienne w tym wzgledzie w skutkach bylo orzeczenie Roe
v. Wade (1973), podjete z merytorycznie podobna decyzja w Doe v. Bolton (1973),
uznajace prawo do aborcji za konstytucyjne w oparciu o skonstruowane w 1965 r.
nowe ,,prawo do prywatnosci” w powiazaniu z pojeciem ,,wolnosci” w klauzuli
,wihasciwego procesu” (due process), rozumianej jako substantive due process za-
stosowanej, jak w przypadku ,,wolnosci”, bez skonkretyzowanej tresci. W wiek-
szosciowej opinii sedzia Blackmun przyjal de facto libertarianskg antropologie,
odrywajac aborcje od dotychczas uznawanego interesu ochrony dziecka poczete-
g0 1 wigzac go z autonomicznym prawem kobiety decydowania o poczetym ,,pto-
dzie”, ktory w rozumieniu Sadu nie byt ,,0sobg”.

Orzeczenie Roe v. Wade wywolalo lawinowa krytyke nie tylko sedziow zgta-
szajacych votum separatum?®'. Protesty nie wynikaty jedynie z przestanek moral-
nych, lecz i konstytucyjnych, z pytania, czy demokratyczna dyskusja w stanach
badz w Kongresie federalnym ma jakiekolwiek znaczenie w ochronie prawnej zy-
cia od momentu poczecia i zdefiniowania zycia wspolnoty, ktora Sad drastycznie
redefiniowal, narzucajac jej nowa antropologi¢ i tworzac kategorie ,,praw repro-
dukcyjnych”. Dawato to Sadowi wladze niemal absolutng wywiedzenia z konsty-
tucji jakiegokolwiek prawa, z potencjalnym nakazem redefinicji kazdej instytucji
wspolnotowej i jej przekazu edukacyjnego (np. w kwestii wychowania rodziciel-
skiego), z tworzeniem nowej kategorii praw i jezykiem politycznej poprawnosci
gwarantujgcym ich hegemonie¢ antropologiczng w przestrzeni publiczne;.

Krytycy wskazywali, ze aborcja nie ma nic wspdlnego z konstytucyjng pry-
watno$cig w sensie tradycyjnego prawa nieingerencji panstwa czy zachowywania
prywatnych tajemnic. Aborcja jako ,,prawo do prywatno$ci” byla fundamentalnie
decyzja o matzenstwie, kazdym zachowaniu seksualnym i prokreacji, a zatem
dotyczyta spraw, ktére w

[...] zadnym wypadku nie miaty zwiazku z czymkolwiek mogacym by¢ nazwanym tajemni-
ca [...] Istota sprawy dotyczyta zatem prawa do podejmowania [jakichkolwiek] wyboréw — co do
seksualnosci 1 stylow zycia — osobistych, indywidualnie, bez przymusu i negatywnych prawnych
czy faktycznych konsekwencji. Roe v. Wade nie dotyczyta ,,tajemnicy” aborcji; przeciwnie. Doty-
czyla ,legalnej” aborcji, otwartej i wszedzie [...]. Podobnie [celem] ruchu wyzwolenia gejow nie
jest walka o [niemolestowane] zycie w tajemnicy [secret], lecz zycie gejowskie w pelni otwarte
ilegitymowane [...]. Prawa kohabitacji nie dotycza spraw prywatnej tajemnicy. [...] To sa zadania

31 Dla sedziego Byrona White’a Sad ,,dopuscit aborcje, by usatysfakcjonowac¢ wygode, za-
chcianke czy kaprys domniemanej matki”. Popierajacy decyzje¢ Warren Burger odrzucit supozy-
cje, ze konstytucja dopuszcza ,,aborcje na zgdanie”, niemniej stwierdzit, ze ograniczajaca rola
lekarza jest marginalna, a decyzja o aborcji wynika z ,,prawa do prywatno$ci”, ktore zawiera
w sobie ,,decyzje kobiety, czy zakonczy¢ czy tez nie [zakonczy¢] swoja cigzg”. Zdaniem s¢dziego
Hugo Blacka Sad uzurpowat sobie prawo uniewazniania jakichkolwiek decyzji ciat demokratycz-
nych w kwestii ochrony dzieci w tonie matek, zasady wyjsciowej konstytucjonalizmu i kultury
Zachodu, dodajac, iz zadna interpretacja konstytucji nie moze zakaza¢ wspolnocie wypowiadania
sadow moralnych.
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na rzecz wolnego wyboru [...] od przesladowania i §cigania w kwestiach prywatnych, lecz tak-
ze [...] bez oficjalnego czy nieoficjalnego stygmatyzowania. To zadanie odzwierciedla zmiang
w rozumieniu wolnosci [...] zadania ochrony prywatnych [jakichkolwiek] wyboréw zyciowych
[...] [ktore] nie sa ,,prywatne” dlatego, ze powinny by¢ usuni¢te z [widoku], lecz dlatego, ze sa
w pelni osobiste, oparte o zyczenia, cele, nadzieje, potrzeby jednostki i prowadzace do jednostko-
wego spelnienia. Stad prywatne oznacza prawo do jawnego, rzucajacego si¢ w oczy publicznego
funkcjonowania [...] nie odnosi si¢ wytacznie do niezaktéconego zycia poza wgladem obcych |[...]
oznacza ochrone wyborow stylow zycia przed publiczng kontrolg i spolecznym potgpieniem?2.

Decyzje Sadu Najwyzszego Griswold v. Connecticut (1965), Eisenstadt
v. Baird (1972), Doe v. Bolton i Roe v. Wade (1973) ustanawialy de facto jako norme
interpretacji konstytucyjnej nowa antropologie, w ktorej prawo jednostki wynikato
z autonomicznego wyboru wartos$ci zycia jako klucza interpretacji konstytucyjne;.
Spor byt zatem fundamentalnie nie konstytucyjny, lecz antropologiczny — to istota
procesu zwanego wojng o kulture, z zastgpieniem jednej dominujacej chrzescijan-
skiej antropologii i jej zsekularyzowanej wersji o$wieceniowej antropologia rady-
kalnego libertarianskiego wyboru indywidualnego jako podstawy prawa publicz-
nego. Z tego powodu ,,prawo do prywatnosci” zaczeto obejmowac nie tylko kwestie
dostepu do srodkow antykoncepcyjnych czy aborcji, ale tez spowodowato przedefi-
niowanie cato$ci zycia seksualnego jednostek jako aspektu rozszerzajacych si¢ nie-
ustannie ,,praw reprodukcyjnych”. Stad byt juz tylko krok do uznania, by prawa te
obejmowaly wszystkie decyzje jednostki dotyczace jej ,,preferencji seksualnych”,
W oparciu wylgcznie o umowy oparte na autonomicznym ,,chceniu”, w oderwaniu
od ich szerszego celu spolecznego czy namystu moralnego. Nastapito radykalne
przedefiniowanie matzenstwa jako instytucji majacej szersza funkcje spoteczna.
Jego rola zostata sprowadzona zaledwie do bycia instytucja spetnienia indywidual-
nej satysfakcji emocjonalnej i seksualnej, z presja na rzecz uznania tzw. matzenstw
homoseksualnych?.

32 L.M. Friedman, op. cit., s. 183-184.

3 Malzenstwo zostato zdefiniowane w abstrakcyjnych kategoriach jako zwigzek osob, bez
okreslenia charakteru tego zwiazku, a osoby w matzenstwie zostaty zdefiniowane przez senty-
mentalno-seksualne napigcie, a nie ich komplementarno$¢ nastawiong na cel poza indywidualnym
spetnieniem, bycia dla innych jako mezczyzna i kobieta. Owo sentymentalno-seksualne roman-
tyczne napigcie moze przejawiac sie¢ w nieskonczonej ilosci kombinacji w oparciu o autokreacje
gender, fizyczna czy wyobrazeniowa. Stad i rodzina staje si¢ ,,patchworkowa”, ptynna instytucja
indywidualnych uznaniowych wyboréow legitymowanych prawem, z odrzuceniem traktowania
jej jako instytucji naturalnej, mikrokosmosu okreslonych konsekwencji i niezalezno$ci, ktora
panstwo moze jedynie uznac i chroni¢. Matzenstwo i rodzina, stajac si¢ instytucjami uznanio-
wymi, obarczaja panstwo zadaniem prawnego zdefiniowania i gwarantowania w pelni tej pub-
licznej uznaniowosci. Tradycyjne, uniwersalne, naturalne malzenstwo i rodzina staja si¢ ptynna,
nieustannie poddawang redefinicji strukturg znaczen, prawnie wymuszang jako legitymowane
zjawisko spoleczne z wszelkiego rodzaju wynikajacymi stad przywilejami. Kluczowa nieobec-
noscig takich instytucji jest brak dzieci jako koniecznego elementu relacyjnego taczacego kobiete
Z MEZCZyZN3.
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,»Prawo do prywatnos$ci”, odzwierciedlajac zmiane kulturowg z jej woluntary-
styczng antropologia, zostato przyjete przez Sad Najwyzszy posrednio w Griswold
v. Connecticut 1 Roe v. Wade. W decyzji Planned Parenthood of Southeastern
Pennsylvania v. Casey (1992) jest juz ona wyraznie widoczna. Sad w zasadzie
utrzymat zasade z Roe v. Wade, iz osoba ma prawo aborcji do momentu ,,zywot-
nosci” ptodu. W obiter dictum pojawilo si¢ jednak sformutowanie, ze ,,w centrum
wolnosci stoi prawo zdefiniowania wtasnej koncepcji egzystencji, znaczenia zy-
cia, wszechswiata i tajemnicy ludzkiego zycia”. Podtrzymujac precedens z Roe
v. Wade, Sad przyjat zasade, ze klauzula ,whasciwego procesu sadowego” ma by¢
rozszerzajaco rozumiana jako zasada obejmujgca ,,materialng sfer¢ wolnosci [kto-
rej zakres] nie wykluczal sformutowania jej w jakiejs ogolnej zasadzie”, niezalez-
nej od interpretacji tekstu czy pierwotnej intencji autoréow konstytucji, lecz zalez-
nej od kazdorazowej ,,rozsadnej oceny” (reasoned judgment) sedziow.

Tym samym Sad Najwyzszy sformutowat doktryne, iz sady

[...] posiadaty [wylaczng] whadze [...] wypowiadania si¢ [w imieniu ludu] na temat idei konsty-
tucyjnych, z prawem okre$lania wartosci, jakie lud w domniemaniu aktualnie wyznawat. Implikacja
doktryny bylo domniemanie, ze skoro orzeczenia Sadu w definiowaniu warto$ci konstytucyjnych
byty ostateczne, lud musiat przyja¢ deklaracje aksjologiczne Sadu poza procesem demokratycznym,
bowiem legitymacja takiej definicji wynikata z istoty wladzy narodu jako szanujacego rzady prawa®.

Oznaczalo to uzurpacj¢ wladzy, uzasadniong ogdlnym umocowaniem Sadu
jako ostatecznego obroncy praw i wolnosci, sformulowanego na gruncie wielu
historycznie wczesniejszych spraw, takich jak Lochner v. New York (1905) czy
U.S. v. Carolene Products Co. (1938).

Radykalizm decyzji Planned Parenthood v. Casey wyrazniej byt widoczny
w decyzji Lawrence v. Texas (2003), w ktorej Sad Najwyzszy uznat seksualne czyn-
nosci homoseksualne za legalne. Stowami se¢dziego Anthony’ego Kennedy’ego
idea wolnosci z klauzuli due process of law chronita nie tylko jednostki przed
,hieuzasadnionymi ingerencjami wtadzy w miejscu zamieszkania czy innych pry-
watnych miejscach [lecz] obejmowala szerszy [moralny] wymiar transcendentalny
[transcendent dimensions] [...] zaktada[jac] osobistg autonomie¢ zawierajacg mysli,
wierzenia, [takze| intymne zachowania”, niewspomniane wprost w konstytucji,
poniewaz autorzy klauzuli due processs

[...] nie byli w stanie poja¢ w pelni wielowymiarowe;j istoty wolnosci [...]. Czasy, w ktérych
zyjemy, czynig nas $lepymi na pewne prawdy [dostrzegane]| przez pdzniejsze pokolenia, a pra-
wa kiedys$ uznawane za [...] wlasciwe, stuza w rzeczywisto$ci zniewalaniu [...] kazde pokolenie
[musi] przywotywaé swoje zasady w poszukiwaniu wigkszej wolno$ci.

3 Planned Parenthood of Southern Pennsylvania v. Casey, 505 U.S. 846, 848, 849 (1992);
G.L. McDowell, The Explosion and Erosion of Rights, [w:] Bill of Rights in Modern America, s. 42.

35 Planned Parenthood of Southern Pennsylvania v. Casey, 868, 865.

3 Lawrence v. Texas, 539 U.S. 558 (2003).
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Taka interpretacja dawata klauzuli due process w jej materialnym wymiarze
nieograniczong w istocie tres¢ definiowang przez sedziow. Konsekwencja byto de
facto uznanie, ze Konstytucja nie ma zadnej instytucjonalnej struktury,

[...] niczego trwatego [...] zadnych fundamentalnych, niezmiennych zasad; jej znaczenie za-
lezy jedynie od zmieniajacych si¢ moralnych pogladéw [...] pokolen s¢dziow [...]. Takie [...].sa-
downie odkrywane ,,transcendentalne wymiary” [...] byty catkowicie niezgodne z samg istotg [re-
publikanskiego] rzadu, a [konstruktywna] pomystowo$¢ [sedzidw] zastepuje tekst Konstytucji [ich]
,.kodem moralnym” [...]. [Samo] prawo do prywatnosci jest [...] [bowiem] bronione w imi¢ nowego
prawa wolnosciowego przed [demokratycznie] wybranymi legislaturami [...], czynigc [...] moralne
wybory sedziow czgscig prawa. Sad ograniczyt najwazniejsze [...] prawo do samostanowienia [...],
podstawe moralnych fundamentéw amerykanskiego republikanizmu, [ktérego] istota [...] jest pra-
wo ludu [dyskutowania] publicznego nad istotg dobra i zla i decydowania [0 nich] w jezyku prawa
[...]. Konsekwencja absolutyzowania stworzonej sadownie zasady prywatno$ci, mogaca uniewaz-
ni¢ niemal jakakolwiek wyobrazalng wspolnotowa moralng oceng [...], jest podwazenie jakiegokol-
wiek sensownego konstytucjonalizmu [...], odstaniajac jego nielegitymowalnos¢ [...] i pokazujac
[jej] niebezpieczenstwo dla podstawowych amerykanskich wartosci i rzadow prawa, [ktorych] [...]
pewnos¢ [...] jest zastapiona polityczng niepewnoscig i sedziowska arbitralno$cia®’.

Konstytucja, w opinii sedziego, moze by¢ interpretowana ,,w kazdym poko-
leniu [...] mogacym powota¢ si¢ na jej zasady wedlug wiasnego poszukiwania
wigkszej wolnosci™®8. Jedli to jednak sedziowie ostatecznie interpretujg Konstytu-
cje w imieniu suwerennego narodu, to wynika z tego, ze jej ostateczne ,,znaczenie
moze by¢ okreslone przez moralne poglady samych sedziow”*. Pojecie ,,egzysten-
cji”, uzyte przez Kennedy’ego w Planned Parenthood v. Casey (1992) i w nieco
inny sposob w Lawrence v. Texas (2003), staje si¢ nic nieznaczaca konwencja su-
biektywistycznego, jednostkowego wyboru, czyniac zen dziatanie pozbawione
znaczenia, a samo prawo do prywatnosci staje sie¢ zadaniem przeciw wspolnocie,
bez odniesienia do zadnej obiektywnej struktury moralnej wzajemnych zobowia-
zan. Opdr wobec Roe v. Wade, ,,praw reprodukcyjnych” i absolutystycznego ,,prawa
do prywatnosci” z jego podstawa nieograniczonego ,,autonomicznego ja” wynika
zatem nie tylko z przestanek moralnych, lecz takze republikanskich — oporu wo-
bec narzucenia antropologii liberalnej, wyznawanej przez sedziow wyksztalconych
w kulturze prawnej danego momentu w historii, a nie wynikajacych z zasad ustroju
amerykanskiego, ktérych zmiana nie powinna zaleze¢ od decyzji kilku niekontro-
lowanych przez nikogo sedziow.

Orzeczenie Obergefell v. Hodges z czerwca 2015 r. stanowito kolejng decy-
zj¢ przeksztatcajacg amerykanski system konstytucyjny w logice przygotowane;
przez powyzsze orzeczenia*’. Skutki orzeczenia, zapadtego wiekszo$cia zaledwie

37 G.L. McDowell, The Perverse Paradox of Privacy, [w:] A Country I Do not Recognize, ed.
R.H. Bork, California 2005, s. 59-60.

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

¥ G.L. McDowell, The Explosion and Erosion of Rights, s. 42—45.

40 Sad uzasadniat decyzje przyzwoleniem spotecznym na de facto zmiang konstytucyjna
i antropologiczng. Sedzia R.B. Ginsburg stwierdzita przed jej podjgciem, ze Amerykanie sg go-
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jednego glosu, uniewazniajacego stanowe prawa malzenskie i formutujacego
nowa definicj¢ matzenstwa byly dalekosiezne szczegdlnie dla wolnosci religijnej
(free exercise clause), zwtaszcza dlatego, ze w lipcu 2014 r. prezydent Barack
Obama podpisat rozporzadzenie wykonawcze z nowymi kategoriami grup okre-
slonych w oparciu o ,,orientacje seksualng” i ,,tozsamo$¢ gender”, dodanymi do
listy chronionych prawem federalnym przed dyskryminacja w miejscu zatrudnie-
nia*. Decyzja Sadu, narzucajgca nowa antropologicznie definicje malzenstwa,
zaczela tym samym okreslac tolerowane i nietolerowane poglady oraz dzialania
instytucji religijnych*?. Zagrozenia dla wolnosci religijnej mogg powodowacé tez
utrate federalnych zwolnien podatkowych przez instytucje edukacyjne czy tez
odmowe ulg podatkowych dla 0so6b przekazujacych datki organizacjom charyta-
tywnym lub instytucjom o jasnym przekazie moralnym, odmiennym od chronio-
nych konstytucyjnie w Obergefell v. Hodges*. Odnosi sie to takze do federalnych
czy stanowych bonéw edukacyjnych, ktore moga nie by¢ honorowane w placéw-
kach edukacyjnych nieakceptujacych wszelkich form orientacji seksualnej czy
genderowych identyfikacji, nie mowiac o utracie akredytacji i nieuznawaniu dy-
plomoéw. Skutkuje to tez grozba rujnujacych pozwoéw sadowych wobec instytu-
cji nieakceptujacych na ich terenie nietradycyjnych, pozamatzenskich zachowan
seksualnych czy zmian w tozsamosci plciowej. Moze to ponadto spowodowaé
odmowe kontaktow naukowych, sportowych czy wymiany studentow. Instytucje

towi na malzenstwo homoseksualne i Sad im go dostarczy (I. Carmon, Interview with Justice
Ruth Bader Ginsburg, www.msnbc.com/msnbc/exclusive-justice-ruth-bader-ginsburg-interview-
-full-transcript [dost¢p: 12.03.2016]). Deklaracja Ginsburg oznaczata, ze wigkszo$¢ Sadu znajdzie
dla niego konstytucyjne uzasadnienie poza demokratycznym deliberowaniem w tej sprawie w sta-
nach czy Kongresie. Obergefell v. Hodges (576 U.S. [2015]) byt jednak wynikiem ciagu decyzji do-
konywanych wbrew wigkszo$ci spoteczenstwa, lecz stopniowo normalizujacych instytucjonalny
kontekst homoseksualizmu.

4 Executive Order nr 13672 zmieniat rozporzadzenie nr 11246 Ministerstwa Pracy z 1965 r.
odnoszace si¢ do pracodawcoéw majgcych umowy z rzadem federalnym.

# Zmiana definicji matzenstwa z kontraktu religijnie usankcjonowanego czy sakramentu na
zsekularyzowany kontrakt cywilny, przeprowadzona w X VIII i XIX w., nie naruszata zasad antro-
pologii tradycyjnego matzenstwa, spetniajacego okreslone funkcje spoteczne. Obergefell v. Hodges
zmienit definicje antropologiczng. Matzenstwo bylo odtad wynikiem decyzji indywidualnej poza
jego dotychczasowa funkcja spoteczna, otwierajac droge innym kombinacjom konsensualnym na
podstawie jedynie czystego napigcia sentymentalno-emocjonalno-seksualnego jako podstawy row-
nego traktowania w prawie matzeniskim. Zob. R.R. Reilly, Making Gay Okay, San Francisco 2014;
R.P. George, Conscience and its Enemies, Wilmington Delaware 2013, s. 91-146; G. Bernheim,
Homosexual Marriage, Parenting, and Adoption, “First Things” 2013 (March), s. 41-50.

# Przyktadem jest cho¢by nagonka na dyrektora wykonawczego Mozilli-Firefoxa Brendana
Eicha, jeszcze przed orzeczeniem Obergefell v. Hodges, ktorego zwolniono w 2014 r. po
~wykryciu”, iz wiele lat wczesniej przekazat datek na rzecz organizacji bronigcej tradycyjnego
matzenstwa. Zostal zwolniony z pracy po zmasowanej kampanii medialnej przeciw jego
,,homofobii” z ,,wilczym biletem”. Zareagowalo tutaj zarowno wptywowe lobby LGTB, jak i tzw.
liberalni intelektuali$ci zaangazowani w orwellowskie ,,organizowanie nienawisci’.
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edukacyjne moga by¢ zmuszane do wlgczenia do programoéw tresci promujacych
ideologi¢ homoseksualng i genderowa, wbrew swojemu religijnemu nauczaniu,
pod pretekstem dyskryminacji, co bedzie skutkowac utrata stanowego czy fede-
ralnego dofinansowania.

Konsekwencje orzeczenia mogg by¢ tez zastraszajace w sferze wychowania
rodzicielskiego, traktowanego jako sprzeczne z edukacja w placéwkach publicz-
nych, sktaniajgc rodzicéw do oszczedzenia dziecku dysonansu aksjologicznego
1 wymuszajac konformizm badz wprost traktujacych wychowanie rodzicielskie
jako zagrozenie ,wladciwej postawy moralnej™*. Organizacje religijne mogg
wreszcie by¢ poddawane presji, nie tylko finansowej, by przyjmowaé¢ w swoje
szeregi cztonkow reprezentujacych radykalnie odmienny pod wzgledem wartosci
i zachowania sposédb zycia®. Odnosi sie to rowniez do innych organizacji spo-
tecznych o okreslonym kodzie wartosci.

Zagrozenia te wskazuja, ze orzeczenia Sadu Najwyzszego nie sg zawieszo-
ne w prozni prawnej, ale maja tez charakter sejsmografu spotecznego. Mamy
tutaj do czynienia z antropologia traktujaca czlowieka jako konsumenta, gdzie
chcenie 1 wybdr jednostki maja si¢ sta¢ jednoczesnie zadaniem prawa. Kwestie
moralne i polityczne sg redukowane do kwestii konsumpcji, stanowigcej jedyny
program polityczny i legitymowany wybdr, a zarazem nowa forme¢ prawa do pry-
watnosci?’. Prywatno$¢ stata sie zgdaniem uznania prywatnego zachowania jako

4 Zob. J. Hitchcock, The Supreme Court and Religion in American Life, Vol. 2, Princeton
2004, s. 133-163; idem, The Enemies of Religious Liberty, “First Things” 2004 (February), s. 26—29.

4 Problem odnosi si¢ chocby do kwestii, czy szkoty moga odmawia¢ dziatania na kampusie
chrzescijanskim organizacjom, ktore odmawiaja przyjmowania oséb homoseksualnych wyznaja-
cych aktywnie ideologi¢ gejowska, twierdzac, ze zasada niedyskryminacji wyklucza prawo or-
ganizacji religijnej do wlasnego okreslania, kto moze by¢ jej cztonkiem. Sad Najwyzszy decyzja
z 2010 r. Christian Legal Society v. Martinez (561 U.S.661 [2010]) uznat, ze uniwersytety, mimo
I poprawki, moga odmawiac¢ rejestracji organizacji odmawiajacych przyjecia pewnych osob ze
wzgledu na ich status czy poglady, co oznaczalo w tym przypadku, ze chrzescijanska organizacja
miala przyjaé gejow. Decyzja owa byla absurdalna, gdyz otwierala pole do mieszania wszelkich
sfer zycia, czyli ,,dyskryminujacych” na wszelkich zasadach.

4 Na przyktad skauci amerykanscy zostali zmuszeni presja spoteczna do przyjmowania
aktywnych homoseksualistow jako instruktorow. O ile Sad Najwyzszy w Boy Scouts of America
v. Dale z 2000 r. (530 U.S. 640) uznal, iz na podstawie prawa do swobodnego zrzeszania sig¢
I poprawki odmoéwienie przez BSA czlonkowstwa, ,kiedy obecnos¢ takiej osoby wplywa
W sposob znaczacy na zdolno$¢ grupy do promowania swoich pogladow prywatnych czy
publicznych”, jest dopuszczalne, o tyle decyzja z 2013 r. Narodowa Rada Wykonawcza Boy Scouts
of America uznata za zgodne z zasadami przyjmowanie homoseksualnych skautow, a w 2015 r. —
zatrudnianie homoseksualnych instruktorow i pracownikéw. Zob. Boy Scouts of America Amends
Adult Leadership Policy, “The Newsroom Blog” July 27, 2015, http://scoutingnewsroom.org/blog/
boy-scouts-of-america-amends-adult-leadership-policy [dostep: 15.01.2016]; Judging Boys Scouts
of America: Gay Rights, Freedom of Association, and the Dale Case, ed. J. Ellis, Kansas City 2014.

47 W kolejce” czekaja prawa konstytucyjne np. do eutanazji na zadanie, uznaniowej, wolun-
tarystycznej zmiany ptci czy modyfikacji kodu genetycznego.
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uprawnienia wobec innych i wspdlnoty poza jakimkolwiek namystem nad jego
moralng zasadnos$ciag?*®.

W Griswold v. Connecticut prawo do prywatnosci sygnalizowato juz gteboka
zmiang kulturowa, Obergefell v. Hodges stat si¢ natomiast cz¢scig wspomnianego
zjawiska globalnego, w ktorym liberalne prawa jednostki wigza si¢ coraz czegsciej
z polityka tozsamosci i postmodernistyczng kulturg praw jako autonomicznego
chcenia, gdzie pytanie o ich ontologiczne umocowanie jako uprawnien uniwer-
salnych jest lekcewazone®. Nastepuje porzucenie polityki rozumianej w sensie
arystotelesowskim jako dyskusji nad dobrem wspolnym, poniewaz ,,Zachod zde-
finiowat prawa cztowieka jako trwalg podstawe sprawiedliwego spoteczenstwa.
[...] bez zakorzenienia ich w silnych prawdach o ludzkiej osobie, prawa czlowie-
ka staja si¢ z tatwoscia [...] podatnymi na manipulacj¢ maskami skrywajacymi
wiadze™.

Konsekwencjg jest fundamentalna niespdjnos¢ liberalnej kultury praw czlo-
wieka 1 jej wewnetrzna sprzecznosc¢, sytuacja, w ktorej poszczegdlne prawa i war-
tosci majace sens jedynie w relacji do chrzescijanskiej antropologii, staty si¢ — jak
zauwazyt G.K. Chesterton — wypuszczone jako byty samoistne, zyjace wlasnym
zyciem, maksymalizujace swoj potencjat w oderwaniu od calosci, nadajac im sta-
tus dzialania heretyckiego, tj. stanu, w ktorym prawda czastkowa jest logicznie,
w oderwaniu od catosci systemu myslowego, absurdalnie absolutyzowana, stajac
si¢ bzdura. Stad paradoks kultury zycia publicznego liberalnej demokracji. Abso-
lutyzuje ona prawa jako

[...] jedyne moralne prawdy, jakie pozostaty. Potrzebujemy praw, szczegdlnie fundamental-
nych praw cztowieka, by natozy¢ moralne ograniczenia na wladze. [Ale jednoczesnie] traktujemy
silne prawdy jako zagrozenie dla naszej wolnosci, stad legitymacja naszego jezyka praw jest coraz
stabsza. Zachodnia liberalna demokracja porzucila [idee] transcendentalnej prawdy na temat spraw
ludzkich. [...] odrzuca podstawy ludzkiej natury [jako nieprzekraczalnej granicy eksperymentowa-
nia z arbitralnym chceniem]. Polityka jest obecnie ograniczona, unormowana i rzgdzona przez |...]
polityke. Matzenstwo nie ma zadnego trwatego, istotnego znaczenia. Moze by¢ definiowane przez
tych, co maja wladze¢. Uznajemy to metafizyczne ubdstwo jako wyzwolenie [...], narzucajac [je]
$wiatu z misjonarskim zacigciem. To ewangelia wladzy. Spoteczenstwo definiuje prawa, a ,,spote-
czenstwo” oznacza wlasciwie tych, co maja wtadze [i] moga kontrolowaé proces [ich] definiowania.
Takie samo metafizyczne ubostwo charakteryzuje rezim technokratyczny, wylaniajacy sig, by wy-
pelnié¢ proznig stworzong przez globalny kapitalizm [...] projekt maksymalizujacy uzytecznosc¢, me-
tafizycznie zubozona wizja dobra wspolnego, z waskimi uzasadnieniami, na podstawie ktorej mozna
ja krytykowa¢, ogranicza¢ czy rzuci¢ wyzwanie jego zadaniu wiadzy. To nasza postmodernistyczna

4 Zaklada to oczywiScie przyjecie, iz istnieje moralno$¢ jako podstawa oczekiwania
wzajemnego moralnego zobowigzania i konstytucjonalizmu praw wymagajacych obiektywnego
istnienia i uznania wspolnego dobra wynikajacego z zalozenia obiektywnej struktury moralne;j
bytu. Zob. D.B. Hart, Freedom and Decency, s. 41.

4 ].B. Elshtein, [w:] P. Manent, The City of Man, Princeton 1998, s. X-XI; A.J. Beitzinger,
op. cit., 5. 596.

50 R.R. Reno, The Crisis of Our Time, “First Things” 2015 (December), s. 6.
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sytuacja. Jestesmy odarci do naszej zwierzgcej nagosci, jednoczesnie systematycznie zaprzeczajac,
ze jeste$my zwierzetami z rzeczywiscie istniejagcymi naturami [...J%"

Mechanizmem napedzajacym cywilizacje liberalng — taczaca globalny ka-
pitalizm i subiektywistyczna kulture z samotniczymi monadami wchodzacymi
w czysto umowne relacje wyzwolone z wszelkich form wspdlnotowych, z obo-
wigzkami moralnymi wykraczajacymi poza chcenie autonomicznej jednostki,
z sadami konstytucyjnymi ulegajacymi tej logice — jest idea ponadnarodowego,
globalnego porzadku politycznego, z niedemokratyczng wtadza dziatajaca w do-
mniemaniu w imi¢ uniwersalistycznych praw czlowieka. W rzeczywistosci, wo-
bec coraz bardziej subiektywistycznego i nierelacyjnego ich rozumienia, stan
wspolgrajacy z globalnym kapitalizmem (nieustannie poszerzajagcym rynek kon-
sumentdéw) to system napedzany logika nieograniczonej, nieformalnej, rozpro-
szonej 1 z tego powodu ukrytej wladzy. Tworzy ona hierarchi¢ stusznych celow
dziatania i myslenia w zamknietych, oligarchizujacych si¢, samonominujgcych
si¢ kregach eksperckich, definiujacych i odpowiadajacych na wyzwania

[...] z misja ksztatcenia ludzi, ktoérzy beda zarzadza¢ $wiatem. W tradycyjnych systemach
politycznych elity usprawiedliwiaja siebie lojalnoscia wobec wspolnej kultury [...] w nowoczesno-
$ci zwanej patriotyzmem. Zglobalizowana elita [...] jest post-patriotyczna. Usprawiedliwia swoja
wyjatkowa wyzszos$¢ [...] posiadaniem technicznych czy managerskich kompetencji [...] [w do-
mniemaniu prowadzacych] ku wspolnemu dobru. [To ztudzenie] [...] Post-narodowy §wiat, nad-
zorowany przez zglobalizowane instytucje [...], nie bedzie demokratyczny. Bedzie w najlepszym
razie §wiatem paternalistycznego imperium [...]*.

Imperium nietolerujacego zadnych konkurencyjnych wyzwan politycznych,
a szczegolnie metafizyczno-antropologicznych, bezwzglednie je neutralizujac,
a gdy zajdzie potrzeba — niszczac.
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SUMMARY

The landmark decisions of the Supreme Court change the ethos of adjudicating. The substan-
tive due process doctrine allowed the Court to become an actual lawgiver. This doctrine widely
extended the understanding of the due process clause of the 5" and 14" Amendments. Increased
power of statutory construction corresponded with the doctrine of loose constructionism (living
constitution). Decisions like Griswold v. Connecticut and Roe v. Wade created new constitutional
rights, emanating from the radical liberal anthropology. Adjudication became a field of an ideo-
logical battle in the culture war over anthropology determining the law’s content . In the classical
and Christian understanding, being free is considered as having one’s identity discovered as an
ontological constant, thus allowing an individual to develop himself according to the nature’s
essence . The liberal anthropological revolution defines freedom as a power of self-creation, serv-
ing individual’s preferences. The liberal elites, employing ideas of social engineering, attempt
to enforce rules based on coexistence and relationship of equal rights. Individual rights emanate
from the autonomous, personal choice of life values, the key of the constitutional interpretation.
The wider this right of self-definition , the wider the scope of the state’s intervention. In Griswold
v. Connecticut the right to privacy signified deep cultural change rooted in such an anthropology.
This “emancipation project” is thus built on an axiology destroying relations, becoming a kind of
a religion of secular salvation. The state serves here as a demiurge and is sacralized. This causes
an increasing abyss between the elites and the rest of the citizens, with a corresponding social
disintegration of it’s public life. For instance Obergefell v. Hodges enforces a new anthropological
definition of marriage, beginning to delegitimize creeds and actions of religious communities.
This reflects a global phenomenon of connecting individual liberal rights with politics of identity
and the post-modern culture of right understood as autonomous will without reasoning about its
ontological, universal basis. The Supreme Court decisions are not separated from wider culture,
but based on the new anthropological understanding of man as a consumer, with his individual will
becoming the very basis of rights.

Keywords: United States Constitution; Supreme Court of the USA; constitutional rights;
judicial activism; liberal anthropology; judicial statutory construction; creation of law
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