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1. Wprowadzenie

1.1. Cel artykutu

Pomimo iz od pierwszej europejskiej ustawy legalizujacej jednopiciowe zwigzki part-
nerskie mija niespetna 30 lat, a instytucjonalizacja jednopiciowych form pozycia mia-
ta miejsce w 20 z 27 panstw cztonkowskich Unii Europejskiej oraz w ponad potowie
panstw cztonkowskich Rady Europy, w Polsce sytuacja jednoptciowych zwigzkow wciaz
pozostaje poza sferg regulacji prawnych. W literaturze przedmiotu czesto wskazu-
je sie, ze na przeszkodzie instytucjonalizacji ma staé art. 18 Konstytucji RP (dalej jako
»art. 18”), ktory stanowi, ze malzenstwo jako zwigzek kobiety i mezczyzny, rodzina, ma-
cierzyfstwo irodzicielstwo znajduja si¢ pod ochrona i opieka Rzeczypospolitej Polskie;.
Przepis ten, cho¢ prima facie o zwiazkach jednopiciowych nie wspomina, ma dla ich
sytuacji prawnej daleko idace konsekwencje. Od poczatku obowigzywania Konstytucji
z 1997 r. przepis ten stuzyt w praktyce stosowania prawa wykluczaniu z beneficjentow
pozostawania w faktycznym pozyciu osob w zwigzkach o charakterze homoseksual-
nym!. W efekcie takiego zabiegu osoby pozostajace w zwigzkach osob tej samej plci
nie mogly skutecznie wstepowa¢ w prawo najmu po zmartym partnerze czy odma-
wiac¢ zeznan jako osoba bliska®. Cho¢ w zwiazku z kolejnymi uchwatami SN, podjetymi
w 2012 r. 1 2016 r., powyzsze problemy stracily na aktualnoSci, nie oznacza to bynaj-
mniej, ze art. 18 przestat stuzy¢ ograniczaniu praw oso6b homoseksualnych. Obecnie
osoby pozostajace w zwigzkach homoseksualnych musza mierzy€ si¢ z ucigzliwoSciami

! Na ten temat zob. film dokumentalny: Artykut osiemnasty, B. Staszewski (rez.), 2016.

2 Dla ich sytuacji prawnej mial rowniez doniosle znacznie fakt, ze pojecie osoby bliskiej jest znamieniem czynow
zabronionych (zob. art. 190 § 1 ustawy z 6.06.1997 r. — Kodeks karny, tekst jedn.: Dz. U. z 2016 r. poz. 1137 ze zm.,
dalej jako: k.k., art. 190a § 1 k.k., art. 207 § 1 k.k., art. 209 § 1 k.k.). Wigcej na temat sytuacji os6b homoseksualnych
w prawie karnym zob. M. Platek, Sytuacja osob homoseksualnych w prawie karnym, w: M. Wyrzykowski, R. Wieru-
szewski (red.), Tozsamos¢ seksualna i plciowa. Aspekty prawne i spoleczne, Warszawa 2009, s. 49-101.
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na gruncie ustawy o obywatelstwie polskim?, ustawy — Prawo o aktach stanu cywilnego*
czy dyrektywy o przeplywie osdb°.

Celem niniejszego artykulu jest dokonanie krytycznej analizy orzecznictwa TK,
SN oraz sadow administracyjnych dotyczacego praw oséb homoseksualnych w §wietle
art. 18. W swojej pracy chciatbym spojrze¢ na wyktadnig art. 18 jako obszar, w ktoérym
zanika dystynkcja na neutralny, nieideologiczny i uniwersalny dyskurs prawny oraz ot-
warcie ideologiczny dyskurs polityczny. Na poziomie metodologicznym chciatbym wy-
korzysta¢ Krytyczng Analiz¢ Dyskursu (dalej: ,,KAD”). Jednocze$nie tekst jest swoistg
odpowiedzig na apel Adama Sulikowskiego do stosowania KAD w prawoznawstwie®,
a takze proba kontynuacji wysitkow podjetych niedawno przez Hanng Debska’.

1.2. Homoseksualizm a prawo na przestrzeni dziejow

Zarysowujac stosunek europejskich prawodawstw do homoseksualizmu w perspektywie
historycznej, warto powiedzieé, ze homoseksualizm towarzyszyt rasie ludzkiej od zarania
dziejow i byt obecny w wielu plemionach pierwotnych®. Nie ma réwniez watpliwosci, ze byt
on wzglednie tolerowany w starozytnych Grecji oraz Rzymie®. W Grecji pozycie megzczy-
zny obejmowalo zazwyczaj zwigzek z kobieta wzbogacony o erotyczng relacje z nasto-
latkiem. W starozytnym Rzymie stosunek do homoseksualizmu zostat uksztaitowany
przez zdobywczg natur¢ Rzymian. Homoseksualizm byt tolerowany, o ile mial miejsce
pomiedzy obywatelem a niewolnikiem oraz pod warunkiem, ze to ten ostatni pelnit
funkcje bierng. Takie praktyki byty powszechne réwniez wsrdd cesarzy rzymskich az
do czasu chrzeScijanskiego cesarza Teodozjusza I, ktory 6 sierpnia 390 r. ustanowit
prawo nakazujace, by bierni mescy homoseksualiSci byli paleni na stosie. Nastepnie
Justynian rozszerzyl penalizacje homoseksualizmu takze na aktywnych partnerow, ttu-
maczac, ze homoseksualizm, jako grzech ciezki, doprowadzi do destrukcji cesarstwa.

Zasadny wydaje sie zatem poglad, ze to dopiero chrzescijanstwo wigze si¢ z jedno-
znacznym potepieniem homoseksualizmu na terenie wspolczesnej Europy!'. Michel

3 Ustawa z 2.04.2009 r. o obywatelstwie polskim (tekst jedn.: Dz. U. z 2017 r. poz. 1462). Wigcej na ten temat:
J. Gierak-Onoszko, Polska ci¢ nie chce, dziecko, ,Polityka” 2015/42, http://www.polityka.pl/tygodnikpolityka/
spoleczenstwo/1636351,1,dzieci-wychowywane-przez-homoseksualistow-nie-moga-byc-polakami.read, dostgp:
6.04.2017 1.

4 Ustawa z 28.11.2014 r. — Prawo o aktach stanu cywilnego (tekst jedn.: Dz. U. z2016 r. poz. 2064). Wigcej na ten temat:
P. Mostowik, Brak ,,strasburskiego” bqdz ,,brukselskiego” obowiqzku instytucjonalizacji pozycia osob tej samej plci oraz
regulacji zwiqzku partnerskiego kobiety i mezczyzny, w: M. Andrzejewski (red.), Zwiqzki partnerskie: debata na temat
projektowanych zmian prawnych, Torun 2013, s. 232-237; A. Bodnar, Osoby homoseksualne a wybrane zagadnienia
prawa administracyjnego i praktyki administracyjnej, w: M. Wyrzykowski, R. Wieruszewski (red.), Tozsamosc plciowa
i orientacja seksualna. Aspekty prawne i spoleczne, Warszawa 2009, s. 94-96.

5 Dyrektywa 2004/38/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 29.04.2004 r. w sprawie prawa obywateli Unii i cztonkow
ich rodzin do swobodnego przemieszczania si¢ i pobytu na terytorium Panstw Cztonkowskich, zmieniajaca rozpo-
rzadzenie (EWG) nr 1612/68 i uchylajaca dyrektywy 64/221/EWG, 68/360/EWG, 72/194/EWG, 73/148/EWG, 75/34/
EWG, 75/35/EWG, 90/364/EWG, 90/365/EWG i 93/96/EWG (Dz. Urz. UE. L 158 22004 r., str. 77). Zob. np. wyrok
WSA w Warszawie z 15.03.2013 r. (IV SA/Wa 154/13), LEX nr 1660268.

¢ Zob. A. Sulikowski, Perspektywy zastosowari metod Krytycznej Analizy Dyskursu w badaniach nad prawem. Kilka uwag,

»Wroctawskie Studia Erazmianskie” 2014, s. 99-111.

H. De¢bska, Wiadza, symbol, prawo. Spoleczne tworzenie Trybunalu Konstytucyjnego, Warszawa 2015.

8 Zob. C.S. Ford, FEA. Beach, Patterns of Sexual Behavior, Nowy Jork, 1951. W slynnej juz pracy naukowej dwojki

amerykanskich antropologéw przebadano 191 kultur pierwotnych i wykazano, ze w 76 z nich homoseksualizm byt

zjawiskiem powszechnie obecnym, w kolejnych 27 za$ istnial, cho¢ byl rzadki i uprawiany w ukryciu.

Zob. P. Fijatkowski, Seksualnosé, psyche, kultura. Homoerotyzm w swiecie starozytnym, Warszawa 2007.

Z zalozeniem jakoby potgpienie homoseksualizmu byto nieodlaczng czgsciq religii chrze$cijaniskiej, nie zgadza sig:

J. Boswell, Chrzescijaristwo, tolerancja spoleczna i homoseksualnos¢: geje i lesbijki w Europie Zachodniej od poczgtku

ery chrzescijariskiej do XIV wieku, Krakow 2006.
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Foucault podnosi, ze wraz z rozwojem cywilizacji europejskiej doszto do instytucjona-
lizacji i dyskursywizacji zycia seksualnego. Jak wskazuje francuski filozof, po Soborze
Trydenckim uznano, ze zycie seksualne moze by¢ tolerowane tylko o tyle, o ile stuzy ono
dobru wspdlnemu, a zatem wzrostowi populacji'l. W rezultacie o pozyciu seksualnym
nalezy ,,mowi¢ niejako o czyms, co po prostu podlega potepieniu albo jest tolerowane
— seksem nalezy pokierowac, wiaczy¢ w systemy uzytecznosci, uregulowaé na podsta-
wie zasady dobra og6tu, sprawi¢, by funkcjonowat wedtug optymalnego wzorca”'2. Jak
zatem widzimy, powigzanie aktywnoSci seksualnej cztowieka z reprodukcjg jest czyms$
centralnym w my§li chrzeScijanskiej, a jedng z konsekwencji takiego pogladu jest uzna-
nie zachowan homoseksualnych za sprzeczne z natura i stad zastugujace na potepienie.

Regulacje nowozytnych europejskich prawodawstw byly uksztattowane przez wyzej
zarysowany stosunek chrzeScijafistwa do seksualnoSci. Od czas6w rewolucji francu-
skiej obserwujemy jednak proces stopniowej ,,prywatyzacji” sfery seksualnej. Pod
tym wzgledem przetomowy okazat si¢ wiek XX, w ktorym kolejne panstwa lawinowo
depenalizowaly zachowania homoseksualne'®. Od tego momentu w Europie zaczal
ksztattowac si¢ konsensus: zachowania seksualne sg prywatng sprawg obywatela,
w ktdra panstwo nie powinno ingerowac. Zachowania homoseksualne, mimo po-
stepujacej w Europie depenalizacji, byty jednak wciaz uwazane za przejaw socjo-
patycznego zaburzenia osobowosci. Droge do uznania homoseksualizmu za jedna
z trzech petnoprawnych orientacji seksualnych utorowata decyzja Amerykanskiego
Towarzystwa Psychiatréw z 1973 r. o usunig¢ciu homoseksualizm z list zaburzen psy-
chicznych. Kolejnym krokiem byla decyzja z dnia 17.05.1990 r. Swiatowej Organizacji
Zdrowia o usuni¢ciu homoseksualizmu z Migdzynarodowej Statystycznej Klasyfikacji
Chor6b i Problemoéw Zdrowotnych ICD-10. W konsekwencji homoseksualizm zostat
uznany za jedng z trzech petnoprawnych orientacji seksualnych.

1.3. Zatozenia metodologiczne

Naswietlenie mechanizméw reprodukcji nierdwnego traktowania i dyskryminacji osob
homoseksualnych w dyskursie sadowym mozliwe jest poprzez zastosowanie Krytycznej
Analizy Dyskursu (KAD). Metoda ta, jak wskazywal jeden z jej prekursoréw — Teun
A.van Dijk, sama jest rodzajem dyskursu, pozwalajacym na identyfikacje naduzy¢ wia-
dzy spolfecznej oraz nierdwnosci, ktore sa ustanawiane, reprodukowane, legitymizowane
oraz zwalczane za poSrednictwem okres§lonych praktyk mowienia i pisania w danym
kontekscie spotecznym i politycznym'. KAD — w odréznieniu od tradycyjnych nurtéw
analitycznych — dokonuje analizy jezyka nie w oderwaniu od, ale w $wietle problemdw
spolecznych i politycznych, o ktorych jezyk ten traktuje. Celem KAD nie jest zwyczaj-
na rekonstrukcja dyskursu, ale wyjaSnienie jego struktury pod katem charakterystyki
spotecznych interakcji, w ktorych si¢ wydarza'®>. W rezultacie centralnymi zagadnienia-
mi dla KAD sa: relacje pomigdzy spotecznymi makro- i mikrostrukturami, dominacja
jako naduzycie wiadzy, a takze kontrola tekstu i kontekstu — a w rezultacie réwniez

11 Zob.: M. Foucault, Historia seksualnosci, Gdansk 2010, s. 26.

12° M. Foucault, Historia..., s. 25.

Wyjatkami sa Francja i Belgia, gdzie dekryminalizacja miala miejsce w czasie Wielkiej Rewolucji Francuskiej, oraz

Holandia (1811), Hiszpania (1822) i Wiochy (1890).

' T.A. van Dijk, Critical Discourse Analysis, w: D. Tannen, H. Hamilton, D. Schiffrin (red.), Handbook of Discourse
Analysis, t. 1, Chichester 2015, s. 466.

5 TA. van Dijk, Critical...,s. 467.
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umyslow — przez grupy dominujace's. Centralne znaczenie dla KAD ma zatem domina-
cja, rozumiana jako wykonywanie wladzy spotecznej przez elity, skutkujace spoteczng
nieréwnoscig!”.

2. Artykut 18: geneza, doktryna, orzecznictwo

W tej czesei cheiatbym omowi€ art. 18 w kontekscie jego genezy oraz orzecznictwa sa-
dowego. Zamiar ten jest konsekwencjg przyjetych zalozen metodologicznych. W opra-
cowaniach dotyczacych KAD podkresla sie, ze wigkszo$¢ jednostek uczestniczy w dys-
kursie w wyraznie ograniczonym zakresie, to znaczy w rozmowach z cztonkami rodziny,
przyjacioimi czy znajomymi'®. Z kolei w przypadku dyskursu prowadzonego przez media
oraz inne o$rodki wiadzy, zwykli ludzie sa zredukowani do roli pasywnych odbiorcow,
ktorym zwyczajnie wskazuje si¢, w co maja wierzyC i co maja robié. Jednocze$nie czion-
kowie bardziej wplywowych grup spolecznych, jak np. prawnicy czy dziennikarze, spra-
wuja wicksza kontrole nad ksztaltem dyskursu'®. Dyskurs poswigcony art. 18 wytwarzany
jest przez politykow (geneza art. 18), przedstawicieli elit prawniczych (poglady doktryny
na temat art. 18) oraz sady (orzecznictwo dotyczace art. 18). Z racji ograniczonych ram
niniejszej pracy pomijam poglady doktryny na temat omawianego przepisu®, a rekon-
strukcja jego genezy ma charakter jedynie positkowy. W konsekwencji zastosowanie
KAD bedzie dotyczy¢ tylko orzecznictwa sagdowego.

2.1. Geneza przepisu

Nie wchodzac w szczegdlowe rozwazania na temat sytuacji osOb homoseksualnych
w II RP i w PRL, mozna odnotowa¢, ze pod wzgledem regulacji prawnej ich sytua-
cja od 1932 r. pozostawala niezmieniona, tj. prawo po prostu na ich temat milczalo.
Whikliwsza analiza pokazuje jednak, ze milczenie to nie oznaczato bynajmniej, ze ho-
moseksualizm nie stawal si¢ pretekstem do posredniej penalizacji (II RP)* czy tez
przedmiotem inwigilacji panstwowej** badz traktowania go jako okolicznoSci obcia-
zajacej (PRL)*. Podobnie w III RP milczenie to stalo si¢ pretekstem do ograniczenia
ustawowo przyznanych praw i wolnoSci. Cho¢ ta zaskakujaca mi¢dzyustrojowa ciagtos¢
moze mie¢ inne wytlumaczenia, a samo postawienie tezy o jej istnieniu wymagatoby
whnikliwszej analizy socjologiczno-prawnej, na potrzeby niniejszego opracowania przyj-
muje hipotetycznie, iz cigglo$¢ ta moze by¢ zwigzana m.in. z faktem pozostawania przez

15 TA. van Dijk, Critical..., s. 467.

17" Zob. TA. Van Dijk, Principles of Critical Discourse Analysis, ,Discourse & Society” 1993/2, s. 249-250.

8 TA. van Dijk, Critical..., s. 470.

" TA. van Dijk, Critical..., s. 470.

2 Zob. m.in. komentarze dot. art. 18 w: W. Skrzydto, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, Warszawa 2013;
K. Complak, w: M. Haczkowska (red.), Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, Warszawa 2014; L. Garlicki,
w: L. Garlicki, M. Zubik (red.) Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, t. 1, Warszawa 2016.

2l Mimo nowatorskiego na tamte czasy charakteru Kodeksu karnego z 1932 r., ktory depenalizowal stosunki homosek-

sualne, w literaturze mozemy spotkac si¢ takze z jego negatywna ocena, w ktorej zarzuca sig faktyczng kryminalizacjg

homoseksualizmu. Zob. M. Platek, Sytuacja..., s. 61-65. Autorka swodj poglad opiera przede wszystkim na tym, iz

kodeks Makarewicza penalizowal homoseksualng prostytucj¢, cho¢ nie przewidywat takiej regulacji w przypadku

0s6b heteroseksualnych. Z kolei by udowodnic, ze dana relacja miata charakter prostytucji, wystarczyto udowodnic,

ze np. jeden z partnerdw pozostaje na utrzymaniu drugiego.

Chodzi tu oczywiScie o przeprowadzong w latach 80. XX w. akcj¢ Hiacynt, w rezultacie ktorej ponad 11.000 oséb

zostalo zarejestrowanych jako nicheteronormatywne. Zob. K. Tomasik, Gejerel. Mniejszosci seksualne w PRL-u, War-

szawa 2012, s. 39 in.

3 Zob. K. Tomasik, Gejerel..., s. 55 in.
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polskie spoleczefistwo pod silnym wptywem nauczania KoSciofa katolickiego. Do takie-
go wniosku zdaje si¢ prowadzi¢ analiza genezy art. 18.

Nie ma watpliwosci, ze Konstytucja RP z 1997 r. ma bardzo wielu autorow, a jej
ostateczny ksztalt jest kompromisem wypracowanym w specyficznej atmosferze potowy
lat 90. Stad aksjologia, w ktorej jest zanurzona, jest pewnym kompromisem pomi¢dzy
zdobyczami o§wiecenia a tradycyjnymi wartoSciami chrzeScijanskimi. W rezultacie trud-
no moéwic¢ o spdjnej aksjologii konstytucyjnej, a poszczegdlne przepisy czy instytucje
zawarte w Konstytucji czerpia z dorobku r6znych doktryn. Dlatego wydaje sig, ze nie-
mal niemozliwe jest dokonywanie wykladni ,,z ducha Konstytucji” — prawie, bowiem
kazda jednostka redakcyjna posiada swoich autoréw, ,,zaplecze” aksjologiczne i histo-
ri¢. W przypadku art. 18 niewatpliwie znaczaca rol¢ odegrali politycy kierujacy si¢
tradycyjnym Swiatopogladem katolickim. Jest to na tyle bezdyskusyjne, ze na fakt ten
powoluja si¢ zarOwno przeciwnicy instytucjonalizacji zwigzkéw osob tej same;j pici, jak
1jej zwolennicy.

Zaliczajacy si¢ do drugiej grupy Mirostaw Wyrzykowski wskazuje, ze ,,wzorcem dla
obowigzujacego brzmienia art. 18 byly propozycje zgtaszane przez partie polityczne zwig-
zane z ideologia prawicowo-konserwatywna, bliskie ideowo i programowo z Ko$ciotem
katolickim”**. Autor zwraca takze uwage na fakt, ze na poczatku lat 90. projekt konsty-
tucji opracowany przez Senat I kadencji zostat oficjalnie przekazany Janowi Pawlowi
I1, a politycy pozostawali w $cistym kontakcie z Episkopatem®. Sugeruje, ze ostateczne
brzmienie analizowanego przepisu byto efektem kompromisu konstytucyjnego w po-
staci zgody na obowigzujace brzmienie Konstytucji w zamian za neutralno$¢ Kosciota
w kampanii referendalnej dotyczacej zatwierdzenia Konstytucji®.

Bolestaw Banaszkiewicz wychodzi z kolei od stwierdzenia, ze art. 18 jest kontynuacja
unormowania zawartego w art. 79 ust. 1 zd. 1 Konstytucji PRL?". Ttumaczy przy tym,
ze o ile w 1952 r. nie bylo zadnego powodu, zeby przestanke roznicy plci specjalnie
eksponowaé, zmienito si¢ to na poczatku lat 90., kiedy do Polski zaczely sptywac pierw-
sze sygnaly o ,legalizacji matzenstw homoseksualnych” i znalazio to odzwierciedlenie
w ostatecznej redakeji art. 18%. Cho¢ stalo sig¢ to z inicjatywy prawicy i PSL, to w spra-
wie ostatecznej redakcji omawianego przepisu mial panowaé powszechny konsensus®.
Trafno$¢ takiego pogladu ma znajdowaé potwierdzenie w przebiegu prac parlamen-
tarnych zmierzajacych do uchwalenia obowigzujacej Konstytucji oraz w nieoficjalnych
komunikatach, jakie mieli otrzymywaé obywatele przed referendum konstytucyjnym?.
B. Banaszkiewicz konkluduje, ze w rezultacie przepis ten uwzglednia wrazliwos¢ ,,opcji
chrzedcijansko-demokratycznej™!, a sama opinia publiczna miata odbiera¢ ostateczny
ksztalt art. 18 jako ostateczne zamknig¢cie drogi do wprowadzenia malzefstw homo-
seksualnych?2.

M. Wyrzykowski, Publiczne a prywatne w wykladni konstytucyjnej na przykladzie art. 18 Konstytucji RP, w: T. Giaro

(red.), Interes publiczny a interes prywatny w prawie, Warszawa 2012, s. 216.

M. Wyrzykowski, Publiczne a prywatne..., s. 216-217.

Szerzej: M. Wyrzykowski, Publiczne a prywatne..., s. 217.

27 B. Banaszkiewicz, , Malzeristwo jako zwiqzek kobiety i mezczyzny”. O niektorych implikacjach art. 18 Konstytucji RP,
~Kwartalnik Prawa Prywatnego” 2013/3, s. 593.

2 B. Banaszkiewicz, , Malzeristwo jako..., s. 594 in.

2 B. Banaszkiewicz, , Malzeristwo jako..., s. 596.

Zob. wigcej: B. Banaszkiewicz, , Malzeristwo jako..., s. 642-643.

3t B. Banaszkiewicz, , Malzeristwo jako..., s. 645.

3 B. Banaszkiewicz, , Malzeristwo jako..., s. 648.
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2.2. Orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego

Analize¢ orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego rozpoczaé nalezy od wyroku
z 11.05.2005 r.*, w ktérym TK, oceniajac zgodnos¢ traktatu akcesyjnego z polskim po-
rzadkiem prawnym, stwierdzit, ze:

malzenstwo (jako zwigzek kobiety i me¢zczyzny) uzyskato w prawie krajowym RP odrebny
status konstytucyjny zdeterminowany postanowieniami art. 18 Konstytucji. Zmiana tego
statusu bytaby mozliwa jedynie przy zachowaniu rygorow trybu zmiany Konstytucji okres-
lonych w art. 235 tego aktu. W zadnym przypadku, takze ze wzgledéw formalnoprawnych,
zmiana charakteru czy statusu malzefistwa w polskim systemie prawnokonstytucyjnym
nie moglaby przyja¢ formy ratyfikowanej umowy migdzynarodowej (nawet ratyfikowane;j
w sposob kwalifikowany).

Analizujac ten wyrok, warto mie¢ na uwadze nast¢pujace kwestie. Po pierwsze, wy-
powiedz ta nie jest czeScia sentencji, a zostala umieszczona w obiter dictum niniejszego
wyroku. Wyrok ten bowiem dotyczyt licznych przepisow, a przytaczane stanowisko nie
byto przedmiotem obszerniejszego uzasadnienia. Po drugie, cho¢ zgodnie z orzecze-
niem malzenstwo jako zwiagzek kobiety i mezczyzny uzyskato odrebny status w pols-
kim porzadku prawnym, to TK nie precyzuje, na czym ten odrgbny status polega®.
Jednocze$nie warto wskaza¢ na kontekst polityczny tego orzeczenia, ktére zapadto
w czasie, kiedy jednym z gtownych argumentOw eurosceptykdw bylo zatozenie, ze ak-
cesja do Unii bedzie oznaczata nieuchronng legalizacje malzenstw homoseksualnych.

Kolejne orzeczenie TK moze stuzy¢ za ilustracje tego, jak niewiele tresci norma-
tywnej wyraza art. 18. W wyroku z 9.11.2010 r.* TK, odmawiajac zasadnoSci skargi
konstytucyjnej wniesionej w zwiagzku z zarzucanym naruszeniem art. 18, wskazal, ze:

W odniesieniu do zarzutu naruszenia zasady ochrony rodziny nalezy stwierdzic, ze wyrazaja-
cy te zasade art. 18 Konstytucji ma charakter normy programowej. (...). Oznacza to, ze nie
mozna z niego bezpoSrednio wyprowadzaé¢ zadnych praw podmiotowych (...). W wyroku
o sygn. SK 21/99 Trybunatl Konstytucyjny stwierdzit, ze art. 18 Konstytucji nie moze stanowié
podstawy indywidualnego dochodzenia roszczen i nie moze by¢ podstawa skargi konstytu-
cyjnej (co nie przeszkadza w powolaniu go jako wzorca w pozostatych procedurach kontroli
konstytucyjnosci). W doktrynie prawa konstytucyjnego wskazuje si¢ nadto, ze jedyny element
normatywny, dajacy si¢ odkodowac z art. 18 Konstytucji, to ustalenie zasady heteroseksual-
nosci malzenstwa (...)%.

Paradoks zwiazany z art. 18 polega zatem na tym, ze rozumiany jako zasada polity-
ki panstwa czy norma programowa nie moze by¢ wedtug TK podstawa do dochodze-
nia indywidualnych roszczen, a rownocze$nie nie ma przeszkdd, by uzywaé go celem

3 Wyrok TK z 11.05.2005 r. (K 18/04), OTK ZU 2005/5a, poz. 49, pkt 16.6.

3 Cho¢ oczywiscie, uwzgledniajac stanowisko wnioskodawcow, mozemy domyslac sig, ze chodzi o przestanke roznicy
plci jako konstytutywna dla mozliwosci zawarcia malzenstwa w RP.

% Wyrok TK z 9.11.2010 r. (SK 10/08), OTK-A 2010/9, poz. 99.

Wszelkie wyrdznienia w przytaczanych fragmentach orzeczen pochodzg od autora artykutu.
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limitowania praw i wolnoSci jednostki — i to, jak zostanie ponizej wykazane, w znacznie
szerszym zakresie, niz sugerowalaby uwaga TK w ostatnim zdaniu przytaczanego frag-
mentu.

2.3. Orzecznictwo Sadu Najwyzszego i sadow administracyjnych

W orzecznictwie Sadu Najwyzszego oraz sadow powszechnych bardzo dtugo odmawiano
osobom homoseksualnym praw zwigzanych z pozostawaniem we wspolnym pozyciu.
W ponizszej analizie kluczowych orzeczenn SN oraz sadoéw administracyjnych z tego
zakresu chcialbym wykazaé, ze niekorzystna sytuacja osob homoseksualnych w polskim
porzadku prawnym niejednokrotnie jest konsekwencja wysoce watpliwych zabiegow
interpretacyjnych, polegajacych m.in. na arbitralnym odstepowaniu od zasady prymatu
wykladni jezykowej*".

W postanowieniu z 7.07.2004 r.*, odpowiadajacym na pytanie, czy osoba pozostajaca
we wspOlnym pozyciu z osobg tej samej plici jest ,,0sobg bliskg” w rozumieniu prawa
karnego i w zwiazku z tym uprawniona do odmowy zeznan, SN stwierdzil, ze:

W dotychczasowym orzecznictwie Sadu Najwyzszego, wypracowanym i ugruntowanym zarOw-
no w okresie obowigzywania poprzedniego, jak i obecnego Kodeksu postgpowania karnego,
a takze w doktrynie (...) pojecie ,,wspdlne pozycie” odnoszone jest wylacznie do konkubinatu,
aw szczegolnosci do zwiazku 0séb o réznej pici, odpowiadajacego od strony faktycznej stosun-
kowi malzenstwa (ktorym w mysl art. 18 Konstytucji jest wylacznie zwiazek osob roznej pici).
Tego rodzaju interpretacj¢ Sad Najwyzszy, orzekajacy w niniejszej sprawie, w pelni podziela
i nie znajduje podstaw do uznania za przekonywajace tych wypowiedzi pojawiajacych si¢ w pis-
miennictwie, w ktorych podejmowane sg proby kwestionowania takiej interpretacji omawia-
nego pojecia i sprowadzania go wylacznie do konkubinatu (...). Rozumiejac bowiem dazenia
do rozszerzajacej interpretacji poj¢cia ,,wspdlne pozycie” uzytego w art. 115 § 11 k.k., nalezy
jednak wskazac na catkowity brak w tym wzgledzie dostatecznie precyzyjnych kryteriow.

Chociaz w Swietle przytaczanej ponizej uchwaty SN postanowienie to stracito juz
na aktualnosci, to umozliwia zidentyfikowanie kluczowych zabiegdéw interpretacyjnych
i manewrow lingwistycznych w dyskursie dotyczacym praw osob homoseksualnych.
Po pierwsze, SN powoluje si¢ na utrwalong lini¢ orzecznicza, co samo w sobie nie
powinno budzi¢ sprzeciwu, albowiem faktycznie tego typu rozumowanie odnajdziemy
w poprzednich orzeczeniach SN dokonujacych wyktadni instytucji osoby najblizszej nie
tylko pod rzadami obecnego Kodeksu karnego®, ale rowniez poprzedniej ustawy kar-
nej*. Po drugie, argumentacja ta zostala wzmocniona poprzez skojarzenie faktycznego
pozycia z wytworem doktryny w postaci konkubinatu. Ten z kolei zostaje skojarzony

3 Zdaje sig, ze wykazanie istnienia takiej zasady nie przysparza wigkszych trudnosci. Jej przyjecie postulowane jest

nie tylko w literaturze przedmiotu i podrgcznikach (zob. np. W. Lang, J. Wroblewski, S. Zawadzki, Teoria paristwa
i prawa, Warszawa 1979, s. 444 i n.), ale rowniez w sadowym dyskursie po§wigconym stosowaniu prawa (zob. wyrok
SN 12.06.2015 r., I CSK 518/14, LEX nr 1754050) w ktérym wskazano, ze ,,metoda j¢zykowa dopuszcza odstgpstwa
od jej zastosowania wtedy, gdy prowadzi ona do absurdu, albo do razaco niesprawiedliwych lub irracjonalnych kon-
sekwencji”.

3 Postanowienie SN z 7.07. 2004 r. (I KK 176/04), KZS 2005/6, poz. 21.

¥ Wyrok SN z 5.12.1997 r. (II CKN 485/97), LEX nr 583765.

0 Ustawa z 19.04.1969 r. — Kodeks karny (Dz. U. Nr 13, poz. 94 ze zm.), uchylona ustawa z 6.06.1997 r. — Przepisy
wprowadzajace Kodeks karny (Dz. U. Nr 88, poz. 554 ze zm.). Zob. wyrok SN z 31.03.1988 r. (I KR 50/88), OSNKW
1988/9-10, poz. 71.
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z art. 18 poprzez przyjecie, ze konkubinat to zwigzek odpowiadajacy od strony faktycz-
nej relacji matzenskiej. Ostateczna konkluzja zostaje osiggni¢ta przez kontrfaktyczne
zalozenie, ze art. 18 konstruuje definicje matzenstwa, ktorym ma by¢ ,,wytacznie zwigzek
0sOb roznej pici”. Mamy tutaj zatem do czynienia z bardzo watpliwym ciggiem powigzan
i odwotan, opartych na btednych zalozeniach. Po pierwsze, SN w zaden sposob nie uza-
sadnil, dlaczego zamiast dokona¢ wyktadni jezykowej faktycznego pozycia, odwolat si¢
do konstrukcji konkubinatu. Po drugie, trudno wyttumaczy¢, dlaczego konkubinat, ktory
jest przeciez pewnym stanem faktycznym, ma by¢ definiowany za pomocg art. 18, ktory
nawet o nim nie wspomina. Po trzecie, uzyty w art. 18 termin ,,jako” nie jest wyrazeniem
definicyjnym. Nie mozemy bowiem przyjac jakoby z wyrazenia ,,jako” mialo wynikaé
analitycznie ,,jest” lub ,,to”*!. Analizowany przepis stwierdza tylko i wytacznie, ze mal-
zefnstwo w takim a nie innym uktadzie podmiotowym podlega opiece i ochronie.

Jednoczesnie nalezy zwroci¢ uwage na sposob, w jaki SN odnosi si¢ do konkurencyj-
nych stanowisk. Zatozenie, ze wspdlne pozycie moze mie¢ miejsce pomi¢dzy osobami
tej samej pici, SN uznat za nieuzasadnione ,,proby kwestionowania takiej interpretacji
pojecia”, przerzucajac niejako ciezar dowodowy z tych, ktdrzy chcg wytaczy¢ okreSlong
grupe¢ 0sob z dobrodziejstw konkubinatu, na tych, ktérzy zgodnie z jezykowym brzmie-
niem tego przepisu uznaja, ze przystuguja one bez wzgledu na ptec¢ partneréw. Skoro
bowiem ustawodawca nie uzyl okreslenia ,,kobiety i mezczyZni pozostajacy we wspOlnym
pozyciu”, to w my§l zasady lege non distinguente nec nostrum est distinguere nalezy uznac,
ze nie mial na celu ograniczenia poj¢cia do zwiazku oséb roznej plci. Paradoksalnie
zatem interpretacj¢ zgodng z jezykowym brzmieniem przepisu art. 115 § 11 k.k. SN
okre§la jako przyktad interpretacji rozszerzajacej, nie widzac przy tym, ze to wlasnie
jego interpretacja ma jawnie zawe¢zajacy charakter.

Uzyteczng kategorig analityczng w tym kontekscie wydaje si¢ pojecie interpelacji
wprowadzone przez Louisa Althussera, ktory wskazywal, ze podmiotowo$¢ mozna
uzyskac jedynie w ramach danej ideologii, a wszelka ideologia istnieje dla podmiotéw
i tworzona jest przez podmioty*>. W tym sensie interpelacja odnosi si¢ do procesu,
w wyniku ktorego biologiczna jednostka staje si¢ na gruncie ideologii jej podmiotem®.
Ideologia dziata zatem w ten sposdb, ze ,,rekrutuje” podmioty sposrdd jednostek po-
przez proces interpelacji. Poprzez to zas, kto jest przedmiotem interpelacji czy — innymi
stowy — do kogo prawodawca (Wielki Inny) si¢ zwraca (np. ,,obywatel”, ,,cudzoziemiec”,
,»osoba fizyczna”), mozna zrekonstruowac preferowana wizj¢ Swiata, ustrdj spolecz-
no-gospodarczy i polityczny, ktore tekst prawny presuponuje*. Odnoszac powyzsze
do cytowanego orzeczenia, mozna zauwazy¢, ze na poziomie regulacji konstytucyjnej
okreslenie ,,matzenstwo jako zwiagzek kobiety i mezczyzny” jest Zrodtem interpelacji
oraz swoistej kontrinterpelacji — sygnalizuje, ze o ile zwigzek kobiety i mezczyzny jest
interpelowany i stad podlega opiece i ochronie, o tyle kazdy inny zwigzek tej opiece
nie podlega. Jezeli natomiast przyjrzec si¢ przepisom dotyczacym wspOlnego pozycia,
to w ich warstwie jezykowej brak okreslen, ktore sugerowalyby, ze prawa wynikajace
z owego wspolnego pozycia sg przeznaczone wylacznie dla osob réznej plci. I wtadnie

4" Podobnie zob.: E. EL¢towska, J. Wolenski, Instytucjonalizacja zwigzkow partnerskich a Konstytucja RP z 1997 r., ,,Pan-

stwo i Prawo” 2013/6, s. 15-40.

L. Althusser, Ideologie i aparaty ideologiczne paristwa, Warszawa 2006, s. 23.

R. Manko, Koncepcja interpelaciji ideologicznej a krytyczny dyskurs o prawie, ,,Archiwum Filozofii Prawa i Filozofii
Spotecznej”, 2014/1, s. 44.

# Por. R. Marko, Koncepcja..., s. 49.
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w tym miejscu widoczna jest sifa art. 18, w ktorym zinstytucjonalizowana zostata domi-
nacja heteroseksualnego paradygmatu. Dominacja, reprodukowana w praktyce stoso-
wania prawa, prowadzi do tego, ze art. 18 niejako wytacza zastosowanie pozostalych
zasad konstytucyjnych (zwlaszcza tych wyrazonych w art. 2, 5, art. 25 ust. 2, art. 30, 32
i 47 Konstytucji RP). W rezultacie pomimo ze na poziomie przepisdw okreSlajacych
konsekwencje wspOlnego pozycia prawodawca zdaje si¢ interpelowaé osoby homo-
seksualne, to wyktadnia sagdowa prowadzi do wykluczenia z zakresu interpelacji os6b
homoseksualnych poprzez swoiste przeniesienie kontrinterpelacji zawartej w art. 18
na poziom ustaw zwyktych.

W $wietle powyzszego warto przeanalizowac orzeczenie, w ktorym SN odszedt od ta-
kiego rozumowania. W uchwale z 25.02.2016 r.%, dotyczacej konsekwencji wspolnego
pozycia osoOb tej samej plci w prawie karnym, SN uznal, ze:

Faktem spofecznym znanym od wielu lat jest przeciez to, ze istnieja zwiazki osob tej samej
plci charakteryzujace si¢ jednoczesnym wystepowaniem trzech elementdw, tj. wigzi duchowej
(emocjonalnej), fizycznej i gospodarczej (prowadzenia wspdlnego gospodarstwa) (...). W sys-
temie prawa mozna znalez¢ ustawy, ktdrych treS¢ wskazuje, ze gdy ustawodawca chce takie
rozrdznienie co do plci 0sdb pozostajacych w nieformalnych relacjach wprowadzic, to uzywa
zwrotu ,,pozostawanie we wspolnym pozyciu malzefiskim” (...). W obecnym stanie prawnym
pojecie malzefistwa jako zwigzku mezczyzny i kobiety jest — obok k.r.o. — ujete w art. 18
Konstytucji RP. Nie stalo zatem nic na przeszkodzie, by w tresci art. 115 § 11 k.k. do zwrotu
,we wspolnym pozyciu” dodaé stowo ,,malzefiskim”. (...) Skoro zatem na plaszczyZnie jezy-
kowej ustawodawca konstruujac w art. 115 § 11 k.k. definicje osoby najblizszej i obejmujac nig
osoby pozostajace we wspdlnym pozyciu, nie dookreslil, ze chodzi o relacje tylko pomiedzy
kobietg a mezczyzna, to rowniez stosownie do dyrektywy lege non distinguente nec nostrum est
distinguere takiego rozroznienia nie mozna wprowadza¢ w drodze interpretacji (...).

Sad Najwyzszy zreflektowat si¢ zatem, iz jego poprzednie orzeczenia w sposOb nie-
uzasadniony odstgpowaly od wynikow wykladni jezykowej. Zamiast zastanawiac si¢ nad
historycznym rozumieniem instytucji konkubinatu, dokonat wyktadni przepisu art. 115
§ 11 k.k. i doszedt do wniosku, ze w warstwie jezykowej i celowosciowej brak powoddw,
by wykluczaé z kregu osob najblizszych osoby tej samej plci, pozostajace w faktycznym
zwiazku. Odwolujac si¢ zatem jeszcze raz do kategorii interpelacji, mozna odnotowac,
ze SN niniejszym orzeczeniem upodmiotowil osoby pozostajace we wspolnym pozy-
ciu. Nie doszto tutaj jednak do petnej interpelacji. O ile bowiem SN przestat widzie¢
powody, by wigzaé faktyczne pozycie z art. 18, to nie zmienit si¢ jednak jego sposob
postrzegania samego art. 18. W innym fragmencie cytowanego orzeczenia SN w kon-
tekscie art. 18 stwierdzil, ze:

Przepis ten okre§la malzenstwo jako zwiazek me¢zczyzny i kobiety, ktory pozostaje pod ochro-
na i opieka Rzeczypospolitej Polskiej. W zakresie tego unormowania Trybunat Konstytucyjny
wskazuje, ze: ,jedyny element normatywny, dajacy si¢ odkodowaé z art. 18 Konstytucji,
to ustalenie heteroseksualno$ci malzenstwa...” (...). Przepis ten nakazuje natomiast podej-
mowanie przez panstwo takich dziatan, ktére umacniaja wi¢zi mi¢dzy osobami tworzacymi
rodzing, a zwlaszcza wigzi istniejace mig¢dzy rodzicami i dzie¢mi oraz migdzy malzonkami

# Uchwata SN z 25.02.2016 r. (I KZP 20/15), OSNKW 2016/3, poz. 19, s. 39.
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(...). Zatem przepis ten nie stoi na przeszkodzie uznaniu, ze moga istnie¢ zwiazki homo-
seksualne i w Zaden sposob nie zakazuje istnienia przepisow, ktore chronilyby majatkowe
i niemajatkowe interesy os6b pozostajacych w takiej relacji. Trafnie wskazuje si¢ w piSmienni-
ctwie, ze uznanie za stosunek bliskoSci w prawie karnym wspdlnego pozycia homoseksualnego
w kontekscie przyznania okre§lonych uprawnien procesowych (...) nie godzi w malzenstwo,
rodzing lub rodzicielstwo (...).

Artykut 18 ma konstytuowaé zatem ,,zasade¢ heteroseksualnoSci matzenstwa”. Jest
to o tyle zaskakujacy wniosek, iz TK — w cytowanym przez SN orzeczeniu — przywolat
jedynie poglad wyrazany w doktrynie, nie popierajac go przy tym zadng argumenta-
cja czy kompleksowg wyktadnig tego przepisu. Rowniez SN nie dokonuje komplek-
sowej wyktadni art. 18. Czemu zatem decyduje si¢ na taki krok? Wydaje si¢, ze jest
to swoista prOba wyartykutowania komunikatu majacego uspokoi¢ heteroseksualng
wigkszo$¢ spoleczenstwa poprzez wskazanie, ze stosunek dominacji zostaje zachowany.
Kontrinterpelacja wyrazona w art. 18 zostaje wigc utrzymana, choc jej zasieg zostaje
ograniczony.

Mozliwos¢ stosowania KAD w kontekscie przywolywanych orzeczen jest o tyle
utrudniona, ze SN nie traktuje zagadnienia praw osob homoseksualnych w kategoriach
politycznych czy spotecznych, a wytacznie formalnoprawnych. Innymi stowy, mozemy
tylko domyslac sie, jakie wybory aksjologiczne stojg za takg interpretacjq prawa, ale te
nie zostaja wyartykutowane. To jednak, co nie zostalo wyjawione na poziomie makro
(orzeczenie sadu), zostalo wyrazone na poziomie mikro w zdaniu odrgbnym SSN Rafata
Malarskiego do uchwaty SN. Jak ttumaczy T.A. van Dijk, analizujgc zycie spoteczne,
mamy do czynienia z poziomem mikro (jednostek) oraz makro (instytucji)*. Wtadza,
dominacja i nierdwno$¢ pomigdzy grupami spolecznymi reprodukowane sg na poziomie
makro. Niemniej jednak w codziennej interakcji poziomy te wzajemnie si¢ przenikaja
itworzg jedng catos¢?’. Dlatego choc stanowisko sedziego R. Malarskiego idzie znacznie
dalej niz stanowisko wyrazone w orzeczeniu, daje ono nam wglad w to, jakie przekona-
nia mogg kierowac s¢dziami SN*:

W przepisach tej ustawy komentowany zwrot, okreslajacy stan znaczacej bliskoSci, taczony
jest jednoznacznie z malzenstwem (art. 23 k.r.0.), ktore art. 18 Konstytucji RP definiuje jako
zwigzek kobiety i m¢zczyzny. Pojecie to nie obejmuje zatem nieograniczonego kregu osob,
lecz zaweza go do zwiazkdéw podobnych malzenstwu. (...) to oznacza, ze przez konkubinat,
o ktérym mowa w art. 115 § 11 in fine k k., rozumiec¢ nalezy pozycie analogiczne do matzen-
skiego — czgsto skierowane ze swej natury, podobnie jak matzefnstwo, do zrodzenia i wycho-
wania potomstwa — z ta tylko rdznica, ze pozbawione legalnego wezta.

Sedzia kontrfaktycznie stwierdza, ze art. 18 konstruuje w swojej dyspozycji defi-
nicj¢ malzenstwa. Sygnalizuje rowniez ewentualny powdd do dyskryminowania par

46

TA. van Dijk, Critical..., s. 468.

T.A. van Dijk, Critical..., s. 468. T.A. van Dijk podaje tutaj przykiad relacji pomigdzy rasistowskimi przeméwieniami
postéw w parlamencie a reprodukcejg rasizmu na poziomie makro w postaci rasistowskiej legislacji.

Jak ttumaczy T.A. van Dijk: ,,Pomimo Ze s3 one zakorzenione w umystach jednostek, spoleczne procesy poznawcze
sg takimi, poniewaz podzielane sg i presuponowane przez cztonkow grupy, Sledzg spoleczne akcje oraz interakcje,
a takze dlatego, ze leza u podstaw spolecznej oraz kulturalnej organizacji spoleczenstwa jako calo$¢”. TA. van Dijk,
Principles..., s. 257.
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homoseksualnych: z ich pozycia nie moze zrodzi€ si¢ dziecko. Argument ten jest re-
prezentatywny dla przedstawicieli srodowisk katolicko-konserwatywnych®. Jak wska-
zywal cytowany wczeSniej M. Foucault, dzieje si¢ tak dlatego, ze zgodnie z filozofig
chrzedcijanska aktywno$¢ seksualna moze by¢ tolerowana tylko wtedy, jezeli nastawiona
jest na prokreacj¢. Zwiazki, z ktérych chocby potencjalnie nie moga zrodzic si¢ dzieci,
zasluguja zatem nie tylko na brak aprobaty, ale rOwniez na potepienie. Jak stwierdza
R. Malarski:

Przyjecie wyktadni odmiennej od zaprezentowanej przeze mnie moze — moim zdaniem — ge-
nerowac takie czy inne naduzycia zwigzane np. z uznawaniem za osoby najblizsze czton-
kéw roznego rodzaju zwiazkéw poligamicznych czy wspolnot o charakterze sekciarskim.
Prezentuje poglad, ze tylko odnoszenie pojgcia ,,0s0by pozostajacej we wspdlnym pozyciu”
do formy prawnie uznanego zwigzku nie tylko zredukuje nasuwajace si¢ w tej kwestii watpli-
wosci, ale i zapobiegnie, jak wolno przypuszczad, zbytecznej promocji skadinad marginalnych
i niezaslugujacych na spoleczna afirmacje zjawisk.

Zdaje sig, ze sedzia R. Malarski nieprawidfowo uzywa w tym fragmencie argumentu
z konsekwencji. Bez stowa wyjasnienia sugeruje, ze przyjecie wykiadni sadu doprowadzi
do ,,generowania naduzy¢” zwigzanych z uznawaniem za osoby najblizsze cztonkow
zwigzkow poligamicznych oraz wspoélnot o charakterze sekciarskim. Poprzez to porow-
nanie autor sugeruje, ze istnieje jakie§ podobiefistwo pomigdzy zwigzkami oséb tej
samej plci a zwiazkami poligamicznymi oraz wspo6lnotami o charakterze sekciarskim?.
Skojarzenie homoseksualizmu z sektami i poligamiag ma wywota¢ u odbiorcy przeko-
nanie, ze homoseksualizm jest czym$ réwnie karygodnym jak poligamia i sekciarstwo,
a jesli nie chcemy tych ostatnich, to musimy si¢ sprzeciwi¢ temu pierwszemu. Zabieg
taki jest obliczony na skoncentrowanie uprzedzen podzielanych przez spoleczenstwo
do Innego i skierowanie ich przeciwko homoseksualizmowi’'. Jednoczes$nie jest to proba
znalezienia uzasadnienia dla nieréwnego traktowania homoseksualistow’2. Wreszcie
poprzez takie przedefiniowanie tematu s¢dzia probuje pokazad, ze jego opozycja prze-
ciwko przyznawaniu praw osobom homoseksualnym nie jest wymierzona w te osoby,
a raczej ma miejsce w imi¢ obrony tadu spotecznego przed sektami i poligamia.

Nastepnie sedzia R. Malarski otwarcie prezentuje swoje poglady na temat homosek-
sualizmu. Obok poligamii i sekt uznaje je za zjawiska ,,marginalne” i za ,,niezastuguja-
ce na spoleczng afirmacje¢ zjawisk”. Za takim stwierdzeniem stoi najprawdopodobniej

4 Argument ten byl wielokrotnie podnoszony w doktrynie. A. Maczynski wskazuje, ze podstawowa funkcjg rodziny

i uzasadnieniem dla otoczenia jej opieka ustawodawcy jest prokreacja, a inne pozostale funkcje, choc istotne dla
spoleczenstwa, powinny mie¢ charakter uboczny. Zob. A. Maczynski, Konstytucyjne i migdzynarodowe uwarunkowa-
nia instytucjonalizacji zwiqzkow homoseksualnych, w: M. Andrzejewski (red.), Zwiqzki partnerskie: debata na temat
projektowanych zmian prawnych, Toruf 2013, s. 84. Podobnie: B. Banaszkiewicz, , Malzeristwo jako...,s. 594.

% Niestety, tendencja wsrdd przeciwnikow instytucjonalizacji zwigzkow homoseksualnych do poréwnywania homosek-
sualizmu do zjawisk uznawanych nie tylko za moralnie, ale rowniez prawnie karygodne jest powszechna. Zob. A. Ma-
czynski, Konstytucyjne..., s. 96. Autor — sprzeciwiajac si¢ instytucjonalizacji zwigzkow jednoplciowych — jednoczesnie
uznaje za uzasadniony zakaz zawierania zwigzkéw o charakterze pedofilskim, zoofilskim czy kazirodczym.

31 Por. TA. van Dijk, Critical..., s. 476.

2 Por. TA. van Dijk, Principles...,s. 267.

3 Podobnie w doktrynie: P. Mostowik, Brak..., s. 211. Autor wskazuje, ze sam fakt istnienia mniejszoSciowej orientacji
nie uzasadnia zadania instytucjonalizacji nowych form pozycia. Por. B. Banaszkiewicz, ,, Malzeristwo jako..., s. 627.
Odmiennie: M. Wyrzykowski, Publiczne a prywatne..., s. 231. Autor wskazuje, ze ,,argumentow si¢ nie liczy, argu-
menty si¢ wazy”.
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przekonanie, ze homoseksualizm jest czyms$ nienaturalnym, co jest prostg konsekwencja
zalozenia wyrazonego w pierwszym przytaczanym fragmencie, ze matzefistwo ,,ze swej
natury”>* nastawione jest na prokreacje. Za Monika Platek mozna wskaza¢, ze dochodzi
tutaj do paradoksu doksy — dochodzi do uspofecznienia tego, co biologiczne i biologi-
zacji tego, co spoleczne®. Przedstawiciele pogladu o nienaturalnoSci homoseksualizmu
zdaja si¢ ignorowaé, ze homoseksualizm istnieje w przyrodzie od zarania dziejow, a od-
setek homoseksualistow w spoleczenstwie jest staly i wynosi kilka procent™. Co wigcej,
umyka ich uwadze, ze wspoltcze$nie homoseksualizm nie jest uznawany za chorobe,
lecz za rbwnoprawng orientacje seksualng®’. Przeciwnicy instytucjonalizacji zwigzkow
homoseksualnych myla nienormalno$¢ w znaczeniu statystycznym, z nienormalnoscia
bedaca swoista oceng tego, co pozostaje w zgodzie z naturg cziowieka’.

Wracajac do przedmiotu analizy, warto wskaza¢, ze w prawie cywilnym analogiczna
uchwata do omdwionej powyzej zostata wydana cztery lata wczesniej. O ile jeszcze
w uchwale z 20.11.2009 r.* SN stwierdzil, ze faktyczne wspolne pozycie w rozumieniu
art. 691 § 1 k.c. oznacza wi¢z taczacy dwie osoby pozostajace w takich relacjach jak
malzonkowie (a zatem w zwiazku os6b réznych pici), to w uchwale z 28.11.2012 r.%
uznat juz, ze:

Nalezy podzieli¢ poglad, ze wobec braku w art. 691 k.c. obostrzenia pojecia ,,wspdlne pozycie”
przydawka ,,malzefiskie” (...) przepis art. 691 k.c. ma zastosowanie nie tylko do zwiazkdw
heteroseksualnych niepotaczonych weztem matzeniskim (...), ale takze do zwiazkéw homosek-
sualnych, w ktorych tworzg si¢ takie same wi¢zi jak miedzy konkubentami. Nie ma przekonu-
jacych racji jurydycznych, a takze argumentdw socjologicznych lub psychologicznych, przema-
wiajacych za roznicowaniem — na plaszczyznie prawnej — skutkdw wynikajacych ze wspdlnego
pozycia hetero- i homoseksualnego; przeciwnie, wigzi emocjonalne, fizyczne i gospodarcze
powstajace w ramach takiego pozycia sg w obu przypadkach tozsame i mogg tworzy¢ rownie
mocng spdjnig.

W Swietle powyzej przytoczonych judykatéow nie ma watpliwosci, ze w ubieglych
latach w prawie cywilnym oraz karnym doszto do znacznego poprawienia sytuacji osob
homoseksualnych. Analiza przytoczonych orzeczen pozwolita jednak na identyfikacje
dominacji mechanizmu reprodukcji i nierownego traktowania w dyskursie sadowym.
Mechanizm ten odnajdziemy réwniez w orzecznictwie sadéw administracyjnych, ktore
w tym kontekscie pozostaja wciaz bardzo konserwatywne. Osoby homoseksualne nie tyl-
ko nie moga, w my§l polskiego prawa, w zaden sposob sformalizowaé swoich zwigzkow,
ale uniemozIliwia si¢ ich zawieranie za granicg poprzez odmowe wydania potrzebnego
za$wiadczenia. Co wigcej, odmawia si¢ rowniez uznania za czionka rodziny osoby pozo-
stajacej z obywatelem Polski badZ innego kraju UE w jednopiciowym malzenstwie badz
rejestrowanym zwigzku partnerskim czy wreszcie uniemozliwia si¢ nabycie obywatelstwa

T.A. van Dijk tlumaczy, ze reprodukcja dominacji zawsze potrzebuje uzasadnienia, a jedng ze strategii jest twierdze-
nie, ze jest ,,sprawiedliwym”, , koniecznym” czy ,,naturalnym”, ze dana grupa ma uprzywilejowany dost¢p do pewnych
dobr spotecznych. T.A. van Dijk, Principles..., s. 263.

3 M. Platek, Sytuacja...,s. 51.

Z. Lew-Starowicz, M. Lew-Starowicz, Homoseksualizm, Warszawa 1999, s. 12.

Wigcej na ten temat zob. Z. Lew-Starowicz, M. Lew-Starowicz, Homoseksualizm, s. 110 i n.

Tak: E. Yetowska, J. Wolenski, Instytucjonalizacja..., s. 17 in.

% Uchwata SN z 20.11.2009 r. (III CZP 99/09), OSNC 2010/5, poz. 74, s. 52.

% Uchwata SN z 28.11.2012 r. (III CZP 65/12), OSNC 2013/5, poz. 57, s. 19.
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polskiego przez dziecko przysposobione przez dwojga osob tej samej pici, gdy jedna jest
obywatelem RP.

Wojewoddzki Sad Administracyjny w Warszawie w wyroku z 15.03.2013 r.%' w sprawie
dotyczacej odmowy wjazdu na terytorium RP wobec osoby panstwa trzeciego pozo-
stajacej w zwiagzku partnerskim z obywatelem UE, powolujac si¢ na art. 18, orzekl, ze:

Rodzina w ujeciu konstytucyjnym jest $ciSle powigzana z malzefistwem i jej zalozenie doty-
czy wylacznie par, ktore zawarly zwiazek malzenski jako zwiazek kobiety i mezczyzny. (...)
W Polsce malzenstwo to zwigzek kobiety i m¢zczyzny — co wynika m.in. z art. 18 Konstytucji R.P.

W przytoczonym fragmencie implicite zaklada sie, ze skoro ustawodawca wymienit
w art. 18 jako pierwsze matzefistwo oparte na réznicy pici, obok rodziny, macierzynstwa
i rodzicielstwa, to jest to dowodem na uznanie funkcjonalnego i aksjologicznego zwiaz-
ku miedzy tymi czterema wartoSciami i w konsekwencji preferencji rodziny, macierzyn-
stwa i rodzicielstwa opartego na zwigzku matzenskim®. Sady nie dostrzegaja tu trzech
argumentow. Po pierwsze, gdyby ustawodawca chcial zréwna¢ matzenstwo z rodzina,
to nie wspominalby o rodzinie, ktorg najwidoczniej rozumie szerzej®. Po drugie, takie
zawgzajace rozumienie rodziny nie tylko wykluczatoby spod ochrony zwiazki jedno-
plciowe, ale takze samotnych rodzicow. Po trzecie, taka zawezajaca definicja rodziny
narusza standardy strasburskie®.

Szersza refleksja w tym przedmiocie wykazal si¢ NSA w wyroku z 25.10.2016 r.%,
w ktorym wskazal, ze:

Odnoszac si¢ do tych zarzutoéw, nalezy przede wszystkim podkre§li¢, ze zaréwno art. 18,
jak i art. 47 Konstytucji RP nie daja podstaw do zbudowania prawnej definicji rodziny.
Z art. 18 Konstytucji mozna jedynie wyprowadzi¢ wniosek, ze na ochrong zastuguja w szcze-
goblnosci zwiazki rodzinne oparte na malzenstwie kobiety i mg¢zczyzny oraz macierzynstwie
i rodzicielstwie. Oczywiscie przepis ten nie daje podstaw do zredukowania pojecia rodziny
do zwiazkow zakotwiczonych w malzenstwie w rozumieniu w nim okre$lonym. Nie budzi tez
watpliwosci teza, znajdujaca m.in. potwierdzenie w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego,
ze przepis art. 18 i powiagzany z nim art. 47 Konstytucji RP zawieraja przede wszystkim nor-
my programowe (...) W piSmiennictwie podkresla si¢, ze art. 18 Konstytucji ustala zasade

o Wyrok WSA w Warszawie z 15.03.2013 r. (IV SA/Wa 154/13), LEX nr 1660268.

2 Argument ten wielokrotnie przywolywany byl przez przedstawicieli doktryny. Por. B. Banaszkiewicz, ,, Malzeristwo
jako...,s. 612-614; A. Maczynski, Konstytucyjne..., s. 89; A. Stgpkowski, Opinia prawna o artykule 18 Konstytucji RE,
31.1.2013 r., http://ekai.pl/wydarzenia/x63178/artykul/, dostgp: 1.04.2017 r. Do podobnych wnioskéw doszto réwniez
Biuro Studiéw i Analiz Sadu Najwyzszego: Opinia o sejmowym projekcie ustawy ,,O Umowie zwiqgzku partnerskiego”
4.08.2011 r., http://orka.sejm.gov.pl/Druki6ka.nsf/0/D04003AF581A7633C12578EE0028B6BB/$file/4418-001.pdf,
dostep: 1.04.2017 1., s. 7-8.

0 Zob. E. Letowska, J. Wolenski, Instytucjonalizacja..., s. 33; M. Platek, Art. 18 Konstytucji RE, 29.1.2013 r., http://
feministka.org/jak-z-platka-art-18-konstytucji-rp/, dostgp: 1.04.2017 r.

o W wyroku z 24.06.2010 r. w sprawie Schalk i Kopf p. Austrii (skarga nr 30141/04, LEX nr 584459) ETPCz uznaf,

ze pojecie zycia rodzinnego uzyte w art. 8 Konwencji o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych WolnoSci, spo-

rzadzonej w Rzymie dnia 4 listopada 1950 r. (Dz. U. z 1993 . Nr 61, poz. 284 ze zm.; dalej jako EKPCz) obejmuje
swoim zakresem zwigzek pary osob tej samej pici mieszkajacych ze soba. Wigcej o tym, czym jest rodzina w §wietle
orzecznictwa krajowego i europejskiego, zob. A. Ploszka, ,, Zycie rodzinne” w prawie polskim. Czym jest, a czym nie

jest?, ,,Przeglad Prawniczy Uniwersytetu Warszawskiego” 2012/1-2, s. 129-143.

Wyrok NSA z25.10.2016 r. (II GSK 866/15), LEX nr 2168889. Skarzaca domagata si¢ objgcia ubezpieczeniem zdro-

wotnym jako czlonka rodziny swojej partnerki, z ktora pozostawala w zwigzku zarejestrowanym w prawie brytyjskim

— NSA oddalit jednak skargg kasacyjng na decyzj¢ odmawiajaca jej zadaniu.
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heteroseksualnosci matzenstwa, bedaca nie tyle zasada ustroju, co norma prawna, ktora zaka-
zuje ustawodawcy zwyktemu nadawania charakteru matzenstwa zwiazkom pomi¢dzy osobami
jednej plci (...) Jest wobec tego oczywiste, ze malzenstwem w §wietle Konstytucji i co za tym
idzie — w §wietle polskiego prawa, moze by¢ i jest wylacznie zwigzek heteroseksualny, a wigc
w zwigzku matzenskim matzonkami nie moga by¢ osoby tej samej plci.

Warto zwroci¢ uwage na osobliwy tok rozumowania NSA. W pierwszej kolejnoSci
dowiadujemy sig, ze brak w polskim porzadku prawnym definicji rodziny, a ta — na-
wet uwzgledniajac art. 18 — nie moze by¢ zredukowana do zwigzkoéw zakotwiczonych
w malzenstwie. Nastepnie dowiadujemy sig¢, ze analizowany przepis ma charakter normy
programowej, ktora jednak w jakims$ zakresie stanowi takze zakaz nadawania charak-
teru matzefstwa zwigzkom osob tej samej pici. Chociaz wniosek ten nie zostat uzasad-
niony poza przytoczeniem w nawiasie sygnatur orzecznictwa oraz rozpraw naukowych
(fragment pomini¢ty), to NSA konkluduje, ze jest wobec tego ,,oczywiste”, iz w Swietle
polskiego prawa matzenistwem ,,moze byc i jest wylgcznie” zwigzek heteroseksualny.

Jak wida¢, mimo poprawy sytuacji osob homoseksualnych w prawie cywilnym oraz
prawie karnym, art. 18 wcigz sluzy ograniczaniu praw os6b homoseksualnych w spra-
wach podlegajacych kognicji sadéw administracyjnych. Interesujace jest, ze o ile przepis
ten wielokrotnie stuzyt i stuzy limitowaniu praw i wolnosci jednostki, to sady kategorycz-
nie sprzeciwiaja si¢ udzieleniu na jego podstawie jakiejkolwiek ochrony. Wskazuje si¢
bowiem, ze przepis ten ma charakter normy wylacznie programowej, a zatem normy
nakazujacej ustawodawcy zwykiemu, by ten faworyzowat matzenistwo jako preferowany
model ukfadania relacji spotecznych. Kiedy jednak jednostka powotuje si¢ na uprawnie-
nia zwigzane z pozostawaniem w zwigzku niesformalizowanym (badz sformalizowanym
w innym kraju, cho¢ nieuznawanym przez polski system prawny), sady ochoczo powo-
tuja si¢ na art. 18, tym razem nie nazywajac go normg programowa, lecz zasada ustro-
jowa. Przepis ten ma zatem subsydiarny badz samodzielny charakter, zaleznie od tego,
czy ma by¢ podstawg do udzielenia ochrony, czy jej ograniczenia. Taka interpretacja
sadowa powoduje, ze ustrojodawca, tworzac pozornie egalitarne ramy prawne, zda-
je sie mOwic ,,wszyscy sa roOwni”, a nast¢pnie przemyca pod pozornie neutralnym art. 18
wylaczenie — kontrinterpelacj¢ (,,ale nie osoby homoseksualne™). Ten drugi element
— czesto przemilczany — potwierdza stusznos$¢ pogladu, iz ,,faktyczne funkcjonowanie
prawa rozmija si¢ z towarzyszacymi mu dyskursywnie deklaracjami i prezentuje si¢ jako
utrwalajacy wladze stan dominacji” oraz ,,u§wiadamia dlaczego formutowaniu i recepcji
pojeé polityczno-prawnych powinna towarzyszy¢ wzmozona czujno$¢”*. Jak wyjasnia
M. Burzyk, powodem jest to, ze ,,polityczna rozgrywka rozpoczyna si¢ (...) juz na pozio-
mie konceptualnym (...), w sposobie definiowania pojec, ktore strukturyzuja nastepnie
ludzkie myslenie, a nie dopiero w wymiarze tego, co zwie si¢ polityczng praktyka”®”.

2.4. Wnioski z analizy

Jednym z celow przedstawionej wyzej analizy bylo zidentyfikowanie sposobow mysle-
nia, ktore umozliwiaja osiagni¢cie takiej wykfadni art. 18, by z zakresu podmiotowego

% M. Burzyk, Przemyslec prawo. Foucault, Derrida, Agamben, w: B. Banasiak i in. (red.), Foucault, Deleuze, Derrida,
Torun 2011, s. 384.
7 M. Burzyk, Przemyslec..., s. 384.
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uprawnien przewidzianych dla niesformalizowanych zwigzkow wykluczy¢ osoby homo-
seksualne. Jak staralem si¢ wykazaé, btedy te sprowadzajg si¢ do niemal bezrefleksyjne-
go odwolywania si¢ do ,,utrwalonej linii orzeczniczej”, nieuzasadnionego odstgpowania
od wyktadni jezykowej czy opierania wyktadni na r6znego rodzaju przemilczeniach oraz
kontrfaktycznych zatozeniach. Ten powszechny sposob interpretowania art. 18 moz-
na wyjasni¢ za pomoca pojecia doksy. Pojecie to, zaproponowane oryginalnie przez
Pierre’a Bourdieu, H. De¢bska ttumaczy jako ,,wytworzone w strukturach pola sposoby
myslenia i dziafania, ktorych si¢ nie kwestionuje, gdyz po wejsciu w jego obieg, staly sie
niepodwazalne”®. Co istotne, wlaczanie si¢ doksy w pole nie jest nigdy konsekwencja
Swiadomego i dobrowolnego wyboru, a staje si¢ niejako mimowolnie. W konsekwen-
cji dochodzi do wiaczenia si¢ doksy w habitus jednostki, ktOra staje si¢ elementem jej
konstrukcji®. Okazuje si¢ zatem, ze falszywy jest budowany w dyskursie spotecznym
obraz prawa, przedstawiajacy je jako pole bezinteresowne stuzace dobru wspolnemu,
niezaangazowane, reguly prawne za$ jako uniwersalne, obiektywne, neutralne i aideolo-
giczne. Pozornie neutralny jezyk prawniczy i pozornie neutralne schematy wnioskowan
moga prowadzi¢ do sytuacji, w ktorej reprodukowana jest nieréwnosé, co ma miejsce
w oparciu o reguly przybierajace charakter arbitralny™.

W konsekwencji okazuje sig, ze proces wykladni nierzadko maskuje pewne ukryte
relacje wtadzy i dominacji, co moze by¢ opisywane za pomoca pojecia doksy. Samo
jednak zidentyfikowanie doksy nie odpowiada nam na pytanie, skad ona si¢ wzicta,
co ja ukonstytuowato. W tym kontekscie uzyteczne moze by¢ pojecie ideologii w rozu-
mieniu Slavoja Zizka”'. Stowenski filozof uwaza, ze marksistowskie pojecie ideologii
(,,robia to, ale o tym nie wiedza”) powinno zosta¢ przedefiniowane w sposob, kto-
ry zaproponowat Peter Sloterdijk: ,,bardzo dobrze wiedza, co robia, a mimo to nadal
to robig”’. Ten poglad jest oparty na przekonaniu, ze wspolczesne spoleczenstwa skia-
dajg sie z cynicznych jednostek, ktore cho¢ §wiadome sg partykularnych intereséw kry-
jacych si¢ za ideologicznym uniwersalizmem, to nie wyrzekajg si¢ ich™. Tak rozumiana
ideologia to inaczej fantazyjna konstrukcja, ktora konstruuje istnienie ,,rzeczywisto$ci”
odbieranej przez jednostki. Mozna zatem zgodzi€ si¢ z Rafalem Manko, ze ideologia
pelni istotng rol¢ w sferze polityki: chroni statusu quo oraz ,maskuje rzeczywistosc,
wypacza jej obraz, tworzac §wiat fantazji pozwalajacy na kontynuowanie systemu”’.
Jak tlumaczy cytowany autor, w zwigzku z otwartg semantycznoScia jezyka prawniczego
interpretator tekstu prawnego zawsze cieszy si¢ pewng doza dyskrecjonalno$ci w nada-
waniu znaczen poprzez odwolywanie si¢ do tego co prawe, stuszne oraz sprawiedliwe™.
To, co interpretator uwaza za prawe, stuszne i sprawiedliwe niekoniecznie jest jednak
podyktowane jego arbitralnym wyborem, a raczej pozostawaniem pod wplywem he-
gemonicznej ideologii i w konsekwencji to ideologia jest tym, co nadaje ostateczne
znaczenie przepisom prawnym.
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Zob. H. Debska, lluzje prawniczego Rozumu. O spolecznych warunkach praktyk (bez)refleksyjnych, ,,Studia Prawno-

-Ekonomiczne”, 2014/92, s. 16. Jak wskazuje autorka, poglady te pelnig funkcje pewnej ,,podstawy wiary”, oczywi-

stosci, ktorych nie podaje si¢ w watpliwosc.

% H. Debska, lluzje..., s. 17.

™ Por. H. D¢bska, lluzje...., s. 21.

7 Zob. S. Zizek, Wzniosly obiekt ideologii, Wroctaw 2001.

7S, Zizek, Wzniosly..., s. 44.

3 S. Zizek, Wzniosly..., s. 44.

™ R.Marnko, Ideology and Legal Interpretation: Some Theoretical Considerations, w: K. Torgans i in. (red.), Constitutional
Values in Contemporary Legal Space, vol. 1, Ryga 2016, s. 117.

> R. Marko, Ideology...,s. 117.
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Co petni funkcje ideologii determinujacej analizowane przeze mnie odczytania
art. 18? Nalezy uznad, ze jest to doktryna katolicka, zaktadajaca nienaturalnos$¢ zacho-
wan homoseksualnych i podporzadkowanie ludzkiej seksualno$ci celom prokreacji’.
Wydaje si¢ bowiem, ze na ptaszczyZnie socjologicznej nie wymaga wigkszego uzasadnie-
nia, ze skoro 90% Polakoéw deklaruje sig jako katolicy, to na ich §wiatopoglad w sposob
naturalny ma wplyw nauczanie KoSciota katolickiego, co moze w duzej mierze ttuma-
czy¢ powszechno$¢ negatywnej percepcji homoseksualizmu”’. Natomiast na plaszczyZnie
historyczno-prawnej Swiadczy¢ moze o tym fakt, ze na ostateczne brzmienie art. 18
znaczny wplyw mieli politycy zwigzani ideowo z Kosciotem katolickim, a takze sami
hierarchowie koScielni.

3. Zakonczenie

Bez wzgledu na to, jakie motywy bedziemy przypisywac poszczegOlnym sedziom doko-
nujacym interpretacji art. 18, powyzsza analiza orzecznictwa sadowego zdaje si¢ wska-
zywacd, ze dominujgce w praktyce stosowania prawa odczytania tego artykufu prowadza
do reprodukcji nieréwnego traktowania osob homoseksualnych. Odczytania te pozosta-
ja réwniez w zgodzie z celem historycznych tworcOw art. 18, motywowanych religijnym
Swiatopogladem. Co wigcej, dane empiryczne wskazuja na to, ze Swiatopoglad twOrcow
tego przepisu najprawdopodobniej jest reprezentatywny dla znamienitej czesci polskie-
go spoleczefistwa. Moim celem nie jest podwazanie ani jednego, ani drugiego. Problem
polega jednak na tym, ze o ile wplyw Swiatopogladu katolickiego na interpretacje art. 18
jest artykufowany w doktrynie, o tyle nie znajduje on zadnego odzwierciedlenia w dys-
kursie sadowym. Tworzy si¢ pewna fikcje, jakoby ograniczenie praw osdéb homoseksual-
nych miato wynika¢ z samej warstwy jezykowej art. 18, podobnie jak jeszcze do niedawna
z tego przepisu mial wynika¢ zakaz uznawania pozycia osob tej samej plci za rowne
w skutkach prawnych pozyciu 0s6b rdznej pici. Osigga si¢ to za pomocg zabiegdw, ktore
prowadza do rozciggania skutkdw prawnych przepisu art. 18 na stany dyspozycjg tego
przepisu nieobjete. Zabiegi te obejmuja: 1) domniemanie istnienia zakazow; 2) bigdne
przyjecie, ze art. 18 zawiera wyrazenie definicyjne; 3) arbitralne nadawanie temu prze-
pisowi charakteru normy programowej badZ zasady prawa.

Pozostaje pytanie, czy zdemaskowanie zatozen aksjologicznych stojacych za odczy-
taniem analizowanego przepisu cokolwiek by zmienifo. Na to pytanie wedtug mnie na-
lezy odpowiedzie¢ twierdzaco. Odstapienie od wynikow wyktadni jezykowej (co w przy-
toczonych orzeczeniach nagminnie mialo miejsce) na rzecz wykladni celowosciowe;j
zawsze wymaga szczegOtowego wyjasnienia. Sad, chcac na podstawie art. 18 ograni-
cza¢ prawa osOb homoseksualnych, musialby zarysowaé aksjologiczne tio podejmo-
wanego wyboru — nazwac¢ wartos$ci, ktorym daje pierwszenstwo. Otwarte wskazanie
na wartoSci, ktorymi kieruje si¢ sad, z jednej strony pelnifoby funkcje wychowawcza

6 Zob. np. Dokument Kongregacji Nauki Wiary Kosciofa Katolickiego z 2003 r. Uwagi dotyczqce projektow legalizacji
zwigzkow migdzy osobami homoseksualnymi konstruujacy zalecenia Kosciola zwigzane z instytucjonalizacja zwigzkow
partnerskich. Zwraca si¢ w nim uwage¢ m.in. na prawnonaturalng proweniencj¢ malzefstw oraz na fakt, ze zwiazki
homoseksualne, jako niewnoszace pozytywnego wkiadu w rozwdj spoleczenstwa, nie zastuguja na aprobatg.

Zob. Stosunek do praw gejow i lesbijek oraz zwigzkow partnerskich, Centrum Badania Opinii Spolecznej, Warszawa
2013, http://www.cbos.pl/SPISKOM.POL/2013/K_024_13.PDF, dostgp: 6.04.2017 r. Co wymowne, pomimo tego,
ze wigkszo$¢ Polakow deklaruje tolerancjg dla homoseksualistow (69%), to ,,niemal dwie trzecie badanych (63%)
uwaza, ze nie powinny one mie¢ prawa do publicznego pokazywania swojego sposobu zycia, ponad dwie trzecie
(68%) nie aprobuje legalizacji malzenstw homoseksualnych, a blisko dziewigciu na dziesigciu (87%) nie zgadza si¢
na mozliwos¢ adoptowania przez nie dzieci” (s. 4).
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dla demokratyzujacego si¢ spoleczenistwa: staloby si¢ bowiem jasne, ze rozumowania
prawnicze nie sg neutralne i uniwersalne, a zwigzane z nieuchronng koniecznoScig
opowiedzenia si¢ za preferowanymi wartosciami. Z drugiej strony takie uczciwe po-
stawienie sprawy byloby niejako ponownym ,,rozdaniem kart”. Z perspektywy zwolen-
nikow instytucjonalizacji nieheteronormatywnych form pozycia mozna bytoby bowiem
podawaé w watpliwos¢, czy odejscie od wynikow wykiadni jezykowej w danym stanie
faktycznym byto uzasadnione. Co wigcej, ze wzgledu na uptyw czasu od uchwalenia
Konstytucji mozna by kwestionowaé zasadno$¢ przyjecia wyktadni statycznej i opo-
wiedzie¢ si¢ za konieczno$cia przyjecia modelu dynamicznego. Mozna by réwniez
wskazywac, ze przyjecie ekskluzywnej wyktadni art. 18 staje si¢ coraz bardziej watp-
liwe ze wzgledu na pozostawanie przez Polske strong Europejskiej Konwencji Praw
Czlowieka™. Wreszcie mozna by dowodzic, ze takie ekskluzywne i kategoryczne od-
czytanie przepisu art. 18 opiera si¢ na blednym przekonaniu, ze Konstytucja bazuje
wylacznie na wartoSciach chrzescijanskich. Cho¢ bowiem nie mozna kwestionowac
silnych zwigzkéw polskiego spoleczefistwa i ram ustrojowych z nauczaniem KoSciota
katolickiego, jest to tylko jedna, nawet jezeli kluczowa z inspiracji, a nie jedyna, wy-
taczna sktadowa akceptowalnej aksjologii”. Mozna by podnosié, ze Polska ustawa za-
sadnicza powotata do zycia panstwo oparte na o§wieceniowych wartoSciach panstwa
Swieckiego i demokratycznego pafistwa prawnego, okreS§lanego w naukach politycz-
nych mianem ,,demokracji liberalnej”. Demokracja taka cechuje si¢ poszanowaniem
dla prawa, wolnymi i uczciwymi wyborami oraz pluralizmem politycznym, bazujacym
na jednostkowych prawach i wolnosciach przystugujacych obywatelom. Stad mozna
by dojs¢ do konkluzji, ze w demokratycznym panstwie prawa (art. 2 Konstytucji RP),
w ktorym wtadze publiczne sg obowigzane do zachowania bezstronno$ci w sprawach
przekonan religijnych, §wiatopogladowych i filozoficznych (art. 25 ust. 2), w ktorym
zapewnia si¢ prawa i wolnoSci obywatela (art. 5), gdzie wszyscy sa réwni (art. 32 ust. 1)
oraz maja prawo do prywatnoSci i zycia rodzinnego (art. 47), a dyskryminacja z jakiej-
kolwiek przyczyny jest zabroniona (art. 32 ust. 2), tak arbitralne ograniczanie praw
0sOb homoseksualnych w imi¢ pobudek religijnych nie znajduje uzasadnienia w materii
ustrojowe;j®.

Nie ma zatem watpliwoSci, Ze przyznanie przez sady, iz to preferencja dla okreslo-
nej wizji Swiata determinuje takie a nie inne odczytanie art. 18, zmienitoby zasadniczo
charakter dyskusji dotyczacej sytuacji prawnej osOb homoseksualnych i by¢ moze w tym
nowym ksztalcie debata doprowadzifaby do rychtego roztoczenia opieki ustawodawcy
na zwiazki homoseksualne. W kazdym natomiast wypadku u§wiadomienie sobie kon-
fliktu wartoSci i jego wyartykutowanie czynitoby zado$¢ wymogom demokracji deli-
beratywnej, czerpiacej z teorii komunikacyjnej Jiirgena Habermasa, zachecajac przy
tym cztonkow spoteczenstwa do wigczania si¢ w proces dyskursywnego negocjowania
realiow spotecznych.

8 Zob.wyrok ETPCz z 22.07.2015 w sprawie Oliari i inni przeciwko Wiochom (nr 18766/11i36030/11, LEX nr 1757403).
Trybunal uznat, ze jezeli pary tej samej plci nie moga zawrze¢ malzenstwa, to zgodnie z dyspozycja art. § EKPCz
istotne jest, by mialy mozliwos$¢ wstapienia w sformalizowany zwigzek partnerski.

7 Dlatego nawet najbardziej konserwatywni przedstawiciele naszego spoleczenstwa nie neguja instytucji rozwodu,

wigkszo$¢ spoleczenstwa nie kontestuje za§ kompromisu aborcyjnego.

Argumentacj¢ t¢ wzmacnia fakt, ze podobne brzmienie analogicznego przepisu w konstytucjach innych panstw o tra-

dycjach katolickich nie stalo na przeszkodzie instytucjonalizacji pozycia osob tej samej plci (Hiszpania, Niemcy,

Wegry).
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Summary

Wojciech Zomerski
Critical analysis of a judicial discourse on the legal situation of homosexuals in the light
of Article 18 of the Constitution of the Republic of Poland

In this paper, I make an attempt to conduct a critical analysis of judicial discourse
devoted to the situation of homosexual persons in the light of Article 18 of the Constitution
of the Republic of Poland. In order to show how unequal treatment of homosexuals is being
reproduced, [ analyze selected rulings of the Polish Constitutional Tribunal, Supreme Court and
administrative courts. On the methodological level I refer to the Critical Discourse Analysis.
In the result, the analysis of chosen rulings is conducted in the attempt to spot linguistic
maneuvers leading to the reproduction of unequal treatment of homosexuals. Thus, in the
course of this analysis I apply such notions as interpellation (Althusser), ideology (Zizek), doxa
and habitus (Bourdieu). On the whole, I argue that the flawed interpretation of Article 18 is
the result of referring to established judicial standpoint, illegitimate departures from linguistic
interpretation, or many kinds of concealment and counterfactual premises. The origins of doxa
that is the basis of such practice, might be seen in the Catholic doctrine which is based on the
assumption of unnatural character of homosexuality and subordination of human sexuality
to aims of procreation. In the end, I come to the conclusion that unmasking of axiological
presuppositions underlying interpretation of the analyzed provision would fundamentally
change the character of discussion devoted to the legal situation of homosexuals, satistying
Habermasian standards of deliberative democracy, and it might eventually lead to recognition
of one-sex relations by legislator.

Keywords: homosexuality, article 18 of the Constitution, Critical Discourse Analysis,
discrimination, ideology, doxa, interpellation
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