ACTA UNIVERSITATIS WRATISLAVIENSIS

—— N0 39%4 —— —

PRZEGLAD PRAWA 1 ADMINISTRACIJI CXXII
WROCLAW 2020

https://doi.org/10.19195/0137-1134.122.7

PAWEL SUT
ORCID: 0000-0003-4623-207X
Uniwersytet Gdanski

KILKA UWAG O ZWIAZKACH WSPOLCZESNEJ
INTYMNOSCI, PRAWA I POLITYCZNOSCI
(PRZECIWKO HEGEMONICZNEMU DY SKURSOWI
PRAWOZNAWSTWA DOTYCZACEMU
ART. 18 KONSTYTUCIJI RP Z 1997 ROKU)

Abstrakt: Prawne rozstrzygniecia dokonywane na podstawie interpretacji art. 18 Konstytucji RP,
zgodnie z ktorg przepis ten nie tylko uniemozliwia instytucjonalizacj¢ na poziomie ustawowym
w Polsce zwigzkow jednoplciowych, lecz takze uniemozliwia zarejestrowanie w Polsce matzenstwa
zawartego za granicg przez osoby tej samej plci, a nawet ze przepis ten stanowi jedna z przeszkod
transkrypcji zagranicznego aktu urodzenia dziecka, w ktorym jako rodzice wpisane sg osoby tej sa-
mej plei, prowadza do opresji. Inspiruje to do krytycznego spojrzenia na ten hegemoniczny dyskurs
prawoznawstwa dotyczacy art. 18 Konstytucji, a takze do postulatu kreowania przez prawoznawstwo
i orzecznictwo sgdowe alternatywnych dyskursow w tym zakresie — uwzgledniajacych rzeczywista,
a nie minimalistyczna lub formalng realizacj¢ wolnosci i rownosci — ktore w przysztosci moglyby
przejac pozycj¢ hegemoniczna. W opracowaniu zawarte jest nawigzanie do idei Chantal Mouffe, ze
zadaniem demokracji jest przeksztalcanie relacji antagonistycznych (relacji my—oni, ktérych strony
s3 wrogami niemajacymi wspolnych punktow odniesienia) w relacje agoniczne (relacje my—oni, kto-
rych strony sa dla siebie nie wrogami, lecz ,,przeciwnikami”). Bez watpienia wspotczesnie w Polsce
konfrontacja pomigdzy srodowiskami konserwatywnymi a osobami LGBT i ich sojusznikami nie ma
charakteru agonicznego i watpliwe jest, w aktualnych warunkach politycznych, przeniesienie tego
antagonizmu do agonicznej, publicznej sfery sporu. Zdaniem autora pewna rol¢ do odegrania ma tu
jednak prawoznawstwo (i orzecznictwo sagdowe), ktdre powinno wykona¢ wysitek majacy na celu
skonfrontowanie réznych prawniczych dyskursow na temat praw oséb LGBT. Ewentualna utrata
pozycji hegemonicznej przez aktualnie w Polsce dominujacy dyskurs prawniczy (dotyczacy art. 18
Konstytucji RP) mogtaby w przysztosci doprowadzi¢ do ,,ucywilizowania” publicznej konfrontacji
dyskurséw dotyczacych roszczen osoéb LGBT (i by¢ moze przeksztalcenia rejestrowanej obecnie
relacji antagonistycznej taczacej konserwatystow z osobami LGBT w relacj¢ agoniczna, a wreszcie
— zmian prawa).

Stowa kluczowe: relacje prawo—intymnosé, polityczno$é, Chantal Mouffe, prawa osob LGBT,
art. 18 Konstytucji RP, hegemoniczny dyskurs prawoznawstwa
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I. Poszukiwanie zasad i utrzymywanie przez spoteczenstwo instytucji, ktore
w obliczu wprowadzonego przez politycznos¢ konfliktu beda tworzy¢ porzadek
umozliwiajacy ludzkie wspotistnienie!, jest dzi$ pilng konieczno$cig. Podzielam tu
— stojace w opozycji do hegemonicznej wizji liberalnej — tezy Chantal Mouffe:
o nieusuwalnosci antagonizmu lezacego u podstaw zycia spotecznego oraz o tym, ze
problemy polityczne nie maja natury czysto technicznej i nie moga by¢ rozwiazywa-
ne wylacznie przez ekspertow, lecz whasciwie sformutowane wymagaja dokonania
wyboru pomiedzy zwalczajagcymi si¢ alternatywami®. Dla prawnikéw (ekspertow
zajmujacych si¢ prawem) moze to by¢ wskazowka, ze wiele problemdw, na przyktad
dotyczacych relacji prawo—intymno$¢3, ktore bardzo czesto majg polityczny (anta-
gonistyczny) charakter, nie moze by¢ rozwigzanych jedynie przez odwotanie si¢ do
tradycyjnych prawniczych kategorii, metod i paradygmatéw. W obliczu politycz-
nego problemu (odnoszacego si¢ chociazby do relacji prawo—intymno$¢) prawnik
ekspert najczesciej powie, ze ,,takie jest prawo”, a wigc w taki (zgodny z prawem),
anie inny sposob dany problem zostat ,,rozwigzany”. Konserwowanie politycznych
problemow za pomocg prawa nie stuzy jednakze ich rozwigzywaniu. Przyktadowo
powolywanie si¢ przez wigkszo$¢ doktryny i orzecznictwa na interpretacje art. 18
Konstytucji RP, zgodnie z ktora przepis ten nie tylko uniemozliwia instytucjonali-
zacje na poziomie ustawowym w Polsce zwigzkoéw jednoptciowych czy tez partner-
skich?, ale tez uniemozliwia zarejestrowanie w Polsce malzenstwa zawartego za gra-

1 Nawigzuje tu do pojecia politycznosci proponowanego przez Chantal Mouffe, ktora dokonu-
je nastepujacego rozrdznienia: ,,przez »polityczno$¢« rozumiem wymiar antagonizmu lezacy u pod-
staw kazdego ludzkiego spoteczenstwa, przez »polityke« natomiast zestaw praktyk i instytucji, ktore
w obliczu wprowadzonego przez politycznos¢ konfliktu tworza porzadek umozliwiajacy ludzkie
wspotistnienie” — eadem, Politycznosé. Przewodnik Krytyki Politycznej, przet. J. Erbel, Warszawa
2008, s. 24.

2 [bidem, s. 24-25. W wywiadzie opublikowanym 21 lutego 2015 roku na tamach ,,Krytyki
Politycznej” Ch. Mouffe wskazuje: ,,Zywa polityka demokratyczna musi dawa¢ ludziom mozliwosé
dokonywania autentycznych wyborow. Demokratyczna polityka musi by¢ stronnicza. Aby zaanga-
zowac sie w polityke, obywatele muszg czu¢, ze chodzi w niej o prawdziwg alternatywe. Dzisiejsze
niezadowolenie z partii demokratycznych bardzo zle wptywa na polityke demokratyczna. W wielu
krajach doprowadzito do pojawienia si¢ populistycznych partii prawicowych, przedstawiajacych
si¢ jako jedyne, ktore oferuja alternatywe i ktore oddaja glos ludziom zaniedbanym przez partie
glownego nurtu” — Mouffe: Demokratyczna polityka musi by¢ stronnicza, https://krytykapolitycz-
na.pl/kraj/mouffe-demokratyczna-polityka-musi-byc-stronnicza/ (dostep: 7.02.2020).

3 Szerzej na temat pojecia relacji prawo—intymno$¢ pisze w pracy: P. Sut, Relacje prawo—in-
tymnos¢ jako przedmiot prawniczej refleksji, Gdansk 2019.

4 W komentarzu do art. 18 Konstytucji wskazuje si¢: ,, Trescig art. 18 Konstytucji RP jest
ustanowienie adresowanego do ustawodawcy zakazu rejestrowania zwigzkow faktycznych
dwojga osob fizycznych (niezaleznie od ptci 0s6b w nich pozostajacych) w sposéb inny niz
poprzez nadanie im charakteru matzenstwa. Te zas zostato ograniczone jedynie
do zwiazkow pomiedzy kobietami i m¢zczyznami [...]. Tak jak wskazywano powy-
zej, cecha instytucji malzenstwa jest to, ze jest ono zwiazkiem zarejestrowanym prawnie,
a wigc 1 podlegajacym regulacji prawnej. Jest ono zarazem niezwykle szerokim ogra-
niczeniem praw 0séb w nim pozostajacych. Zwigzek tak szeroko ograniczajacy wolno$¢ samych
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nicg przez osoby tej samej plci’, a nawet ze stanowi jedng z przeszkod transkrypcji
zagranicznego aktu urodzenia dziecka, w ktorym jako rodzice wpisane sg osoby tej
samej plci®, prowadzi do wykluczenia 0sob nieheteronormatywnych oraz utrudnia

stron tego stosunku ma podstawe prawng w prawie polskim w art. 18 Konstytucji RP. W jego za$
Swietle zwiagzkiem tym jest jedynie zarejestrowana relacja mi¢dzy kobieta i megz-
czyzna. [...] W $wietle regulacji art. 18 Konstytucji RP takie rozwiazanie wydaje si¢ by¢ zresz-
ta Swiadomym wyborem aksjologicznym w kontek$cie wymienienia po sobie
matzenstwa i rodziny. W doktrynie zauwaza si¢, ze malzenstwo podlega ochronie, gdyz jest
ono — po urodzeniu cho¢ jednego dziecka — potencjalng podstawa rodziny, zas zwiazek osob tej
samej plci, jako niemogacy realizowa¢ funkcji prokreacyjnej, nie moze by¢ podstawa rodziny” —
cyt. za: Art. 18 Konstytucja RP red. Safjan/Bosek 2016, wyd. 1/Borysiak, [w:] Konstytucja RP, t. 1.
Komentarz do art. 1-86, red. M. Safjan, L. Bosek, Warszawa 2016, Legalis; wszystkie wyrdznienia
autora cytowanego komentarza.

5 Por. przykladowe tezy zawarte w uzasadnieniach wyrokoéw sagdow administracyjnych: wy-
rok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 28 lutego 2018 roku, II OSK 1112/16, Legalis nr
1740407: ,,W $wietle prawa obowigzujacego w Polsce matzenstwa jednoptciowe sg niedopuszczal-
ne, zatem zagraniczny akt malzenstwa moze zosta¢ przeniesiony do rejestru stanu cywilnego w dro-
dze transkrypcji jedynie wowczas, gdy wskazuje jako malzonkéw mezczyzne i kobietg”; wyrok
Wojewoddzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie z dnia 25 stycznia 2019 roku, IV SA/Wa
2717/18, Legalis nr 1917097: ,,Zagraniczny dokument stanu cywilnego, jakim jest akt matzenstwa,
moze podlegac transkrypcji do polskiego rejestru stanu cywilnego tylko wtedy, gdy jako matzonkow
wskazuje kobiete 1 mezczyzne. W innym przypadku, gdy akt matzenstwa wymienia matzonkow
jednej plci (mgzczyzn), transkrypcja jako sprzeczna z podstawowymi zasadami porzadku prawnego
RP jest niedopuszczalna, a wymog wskazania we wzorze aktu jako matzonkow kobiety i mezczyzny
znajduje tym samym swoje uzasadnienie w przepisach obowiazujacych ustaw”; wyrok Wojewddz-
kiego Sadu Administracyjnego w Warszawie z dnia 18 wrze$nia 2019 roku, IV SA/Wa 1638/19,
Legalis nr 2233676: ,,1. Transkrypcja aktu matzenstwa zawartego migdzy osobami tej samej plci nie
jest mozliwa z uwagi na sprzecznos¢ z podstawowymi zasadami porzadku prawnego Rzeczypospoli-
tej Polskiej (art. 107 pkt 3 ustawy z dnia 28 listopada 2014 r. Prawo o aktach stanu cywilnego w zw.
z art. 18 Konstytucji RP w zw. z art. 1 KRO). 2. Tam gdzie prawo krajowe wskazuje na przestanke
trwalego wspolnego pozycia (oczywiscie zardowno w odniesieniu do uprawnien, jak i do obowigz-
kow), w swietle konstytucyjnej zasady rownosci (art. 32 Konstytucji) nie ma podstaw do rézni-
cowania praw i obowigzkéw z uwagi na pte¢ czy orientacje seksualng konkubentow. Natomiast
instytucja matzenstwa, zgodnie z wola wyrazong w referendum konstytucyjnym przeprowadzonym
zgodnie z regulami panstwa demokratycznego, zostata przewidziana wylacznie dla zwiazku kobiety
imezezyzny (art. 18 Konstytucji RP). Zmiana tej podstawowej zasady konstytucyjnej moze nastapic
wylacznie w drodze zmiany Konstytucji RP (na co zwrécit uwage m.in. TK w powotanym wyzej
wyroku z 11 maja 2005 r.)”.

6 W uzasadnieniu uchwatly sktadu siedmiu sedziéw NSA z dnia 2 grudnia 2019 roku, Il OPS
1/19, Legalis nr 2256199, o tresci: ,,Przepis art. 104 ust. 51 art. 107 pkt 3 ustawy z dnia 28 listopada
2014 r. Prawo o aktach stanu cywilnego (Dz.U. 2014 r. poz. 1741, ze zm.) w zwiazku z art. 7 ustawy
z dnia 4 lutego 2011 r. Prawo prywatne mi¢gdzynarodowe (Dz.U. z 2015 r. poz. 1792) nie dopuszcza
transkrypcji zagranicznego aktu urodzenia dziecka, w ktorym jako rodzice wpisane sg osoby tej same;j
plci” posrod szeregu argumentéw znajduje si¢ passus: ,,Zgodnie z art. 18 Konstytucji malzenstwo
jako zwiazek kobiety i mezczyzny, rodzina, macierzynstwo i rodzicielstwo znajduja si¢ pod ochrong
i opieka Rzeczypospolitej Polskiej. Zasady wynikajace z Konstytucji znajduja odzwierciedlenie
w przepisach rangi ustawowej. Ustawodawca nie przewidzial w nich mozliwo$ci wpisania do
polskiego aktu stanu cywilnego jako ojca osoby pici zenskiej. Zgodnie z art. 60 pkt 4 p.PrASC
akt urodzenia zawiera nazwiska, imiona oraz nazwiska rodowe, daty i miejsca urodzenia rodzicow
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zycie dzieciom wychowywanym przez pary jednoptciowe. Mamy tu zatem ,,praw-
ne” rozwigzanie politycznego problemu, ktore jednoczesnie przybiera postac opre-
sji. Jak sprawi¢, by owo prawne rozwigzanie politycznego problemu (regulowanego
prawnie) nie prowadzito do opresji? Oczywiscie prawnik ekspert moze poprzestac
na konstatacji (opierajac si¢ na jakim$ hegemonicznym dyskursie prawoznawstwa),
ze ,,takie jest prawo”, na przyktad ze w ramach jakiego$ porzadku prawnego mat-
zenstwem moze by¢ wylacznie zwigzek kobiety i mezczyzny. Natomiast przyjmu-
jac nawet w uproszczeniu, ze podstawowa rolg naukowego prawoznawstwa jest
egzegeza tekstow prawnych’, a takze ocena obowigzujgcego prawa (oraz — jak
uwazam — krytyka prawa), podczas gdy rola sgdow — wymierzanie sprawiedli-
wosci, stwierdzi¢ nalezy, iz prawnik naukowiec 1 prawnik sedzia powinni dziatac ze
swiadomoscig ,,politycznosci” wielu regulowanych prawnie problemdw. A ponadto,
ze te regulowane prawnie polityczne problemy nie sg jedynie problemami prawnym,
lecz ze majac wilasnie charakter polityczny, wymagaja spojrzenia wykraczajacego
poza tradycyjne prawnicze kategorie, metody i paradygmaty. Poszukiwanie rzeczy-
wistych, a nie tylko ,,prawnych” rozwigzan rozmaitych politycznych problemow
regulowanych prawnie sktania¢ bedzie do krytycznego spojrzenia na dotychczaso-
we (hegemoniczne) prawnicze dyskursy dotyczace tychze probleméw oraz powin-
no prowadzi¢ do kreowania przez prawoznawstwo i orzecznictwo alternatywnych
dyskursow, ktdre w przysztosci moglyby przejaé pozycje hegemoniczna.
Nawigzuje tu do idei Mouffe, ze zadaniem demokracji jest przeksztatcanie
relacji antagonistycznych (relacji my—oni, ktorych strony sg wrogami niemajacy-
mi wspolnych punktow odniesienia) w relacje agoniczne (relacje my—oni, ktorych
strony sg dla siebie nie wrogami, lecz ,,przeciwnikami” i majgc $wiadomo$¢ nie-
mozliwosci zaistnienia racjonalnego rozwiazania dzielgcego je konfliktu, uznaja
prawomocno$¢ swoich przeciwnikow)®. W relacjach agonicznych wymiar anta-
gonistyczny jest zawsze obecny, lecz bedac realng konfrontacja, rozgrywany jest
wedlug zaakceptowanych przez strony demokratycznych procedur®. Zdaniem
Mouffe zamiast zgodnych z zatozeniami liberalizmu prob tworzenia instytucji,
ktore za pomoca rzekomo bezstronnych procedur pojednalyby sprzeczne interesy
i wartosci, zadaniem teoretykéw demokracji i politykow demokratycznych powin-
no by¢ wyobrazenie sobie mozliwosci stworzenia ,,agonicznej” publicznej sfery
sporu, w ktorej moglyby sie konfrontowa¢ rozne hegemoniczne projekty!©.

dziecka. Rodzicami dziecka w prawie polskim moga by¢ tylko matka i ojciec. Polskie ustawodawstwo
nie zna innej kategorii rodzica”.

7 T. Pietrzykowski, Granice naturalizmu — granice nauk prawnych, [w:] Naturalizm praw-
niczy. Interpretacje, red. J. Stelmach et al., Warszawa 2015, s. 61.

8 Ch. MoulfTe, op. cit., s. 35-36.

9 Ibidem,s. 36-37.

10 1hidem, s. 18.
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Przyktadowo wspoélczesnie w Polsce konfrontacja migdzy srodowiskami kon-
serwatywnymi a osobami LGBT!! i ich sojusznikami nie ma charakteru agonicz-
nego, o czym $wiadcza chociazby wypowiedzi o ,,ideologii LGBT”, ,,teczowej
zarazie” oraz ,,strefy wolne od LGBT”!12. Watpliwe jest przy tym, w aktualnych
warunkach politycznych, przeniesienie tego antagonizmu do agonicznej, publicz-
nej sfery sporu, w ktorej moglby si¢ rozegrac spor pomigdzy zwolennikami i prze-
ciwnikami roszczen oséb LGBT. Mysle jednak, ze pewna role do odegrania ma tu
prawoznawstwo (i orzecznictwo sagdowe), ktore — wcigz postugujac si¢ wspol-
nym uniwersum wartos$ci, cho¢ czesto roznie pojmowanych!3, z zaprogramowang
przez edukacje i praktyke prawnicza hegemoniczng, pozytywistyczng wizjg pra-
wa, jednak domagajacg sig, jak uwazam, krytycznego podejScia — powinno wy-
kona¢ wysitek majacy na celu skonfrontowanie réznych prawniczych dyskursow
dotyczacych praw 0osob LGBT. Jezeli prawnicy wysuwaliby rozne argumenty ,,za”
1,,przeciw” tym roszczeniom, opierajac si¢ na jakich$ uzgodnionych wartosciach,
takich jak na przyktad wolnos¢ i rownos$¢, a te prawnicze dyskursy przenikatyby
do sfery publicznej, to by¢ moze pozostali uczestnicy publicznego sporu doty-
czacego owych roszczen — idac tym przyktadem — zaczgliby traktowaé swoich
adwersarzy jako przeciwnikdw, a nie wrogow. Ewentualna utrata pozycji hege-
monicznej przez obecnie w Polsce dominujacy dyskurs prawniczy (odnoszacy si¢
w szczegoblnosei art. 18 Konstytucji RP) mogtaby w przysztosci doprowadzi¢ do
,ucywilizowania” publicznej konfrontacji dyskursow dotyczacych roszczen osob
LGBT (i by¢ moze przeksztalcenia rejestrowanej aktualnie relacji antagonistycz-
nej taczacej konserwatystow z osobami LGBT w relacje agoniczna, a wreszcie
— zmian prawa zgodnych z tendencjami obserwowanymi w krajach zachodnich).

II. W tekscie porusze jeszcze jeden watek pozornie niezwigzany z kwestig
zwiazkdw wspolczesnej intymnosci, prawa 1 politycznos$ci (w tym roszczen osob
LGBT i wielu innych politycznych problemow dotyczacych relacji prawo—intym-
no$¢). Watek ten moim zdaniem wigze si¢ ze sferg zasad 1 instytucji, ktore w sytu-
acji antagonizmu tworzg porzadek umozliwiajacy ludzkie wspodtistnienie i dotyczy

' W niniejszym tekscie dla uproszczenia uzywam najpopularniejszej w publicznych dyskur-
sach wersji skrotu okreslajacego nieheteronormatywne i transgenderowe mniejszosci — ,,LGBT”.

12 Por. informacja na stronie Rzecznika Praw Obywatelskich opublikowana w dniu 19 grudnia
2019 roku: Parlament Europejski potepia dyskryminacje i mowe nienawisci wobec osob LGBTI
w sferze publicznej, w tym polskie ,,strefy wolne of LGBTI”, https://www.rpo.gov.pl/pl/content/
parlament-europejski-potepia-dyskryminacje-i-mowe-nienawisci-wobec-osob-1gbti-w-sferze-pu-
blicznej (dostep: 14.02.2020).

13 Jak pisze Ch. Mouffe: ,,Dla pewnosci, demokracja nie moze przetrwaé bez pewnej formy
konsensusu, »konfliktowego konsensusu«, odnoszacego si¢ do wiernosci wobec etyczno-politycz-
nych wartosci, konstytuujacych zasady jego prawomocnosci oraz wobec instytucji, w ktore sa one
wpisane. Jednak musi takze umozliwi¢ dostgpnos¢ réznych i czasem skonfliktowanych interpretacji
tych wspotwyznawanych, etyczno-politycznych wartosci, by obywatele mieli autentyczng mozli-
wo$¢ wyboru pomigdzy prawdziwymi alternatywami” — eadem, Afekty demokracji, 3.05.2019,
https://www.eurozine.com/afekty-demokracji/ (dostep: 8.02.2020).
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rozgrywajacego si¢ w Polsce (z roznym nasileniem od 2015 roku) sporu pomiedzy
obozem politycznym obecnie (luty 2020 roku) sprawujacym realna wtadze w pan-
stwie a §rodowiskiem sgdziowskim (oraz instytucjami Unii Europejskiej). Spor ten
dotyczy przede wszystkim zasady niezaleznosci sagdoéw. Przywotany tu konflikt
ma aktualnie charakter dynamiczny i nie bedzie przeze mnie szerzej analizowany,
lecz na bardzo ogo6lnym poziomie stanowi¢ begdzie egzemplifikacje problemu nie-
dostrzegania konieczno$ci zawierania sojuszy w demokratycznej walce o wolnosé
i rowno$¢!4.

W doktrynie zasada niezalezno$ci jest uznawana za konstytutywna ceche
sadéw w ramach prawa do sadu (jako gwarancji praw podmiotowych jednost-
ki) oraz wigzana z koncepcja panstwa prawa, majaca by¢ tejze niezaleznosci po-
lityczno-prawng podstawg!’. Problem jednak w tym, ze prawo do sgdu — i to
wecale nie ze wzgledu na proby ograniczenia niezaleznosci sadow — staje sie
coraz bardziej problematyczng gwarancjg praw jednostek!6, praktyka za$ praw-
no-ustrojowa w Polsce po 2015 roku jedynie dodatkowo obnazyla — w moim
przekonaniu — niedostatki koncepcji pafistwa prawa!’. Istotna jest tu jeszcze jed-
na (w istocie trywialna) konstatacja, ze koncepcja panstwa prawa oraz prawo do
sadu bezsprzecznie sa fundamentalnymi warto§ciami zachodniej kultury prawnej,

14 Tlustracja tego problemu sa na przyktad krytyczne opinie wyrazane przez uczestnikow tak
zwanego Marszu Tysigca Tog wobec obecnych na tym marszu 0sob z tgczowymi flagami. W beda-
cym reakcja na te zdarzenia liScie otwartym z dnia 14 stycznia 2020 roku Kampania Przeciw Ho-
mofobii stwierdza mi¢dzy innymi: ,,W czasach zmasowanego ataku na osoby LGBT to wolne sady
stawialy odpor homofobicznej wladzy zakazujacej organizacji marszy réwnosci. Teczowa flaga
chcieliSmy da¢ sygnat srodowisku prawniczemu, ze teraz my stajemy po stronie praworzadnosci,
nie godzac si¢ na zainicjowana przez wladze kampani¢ oszczerstw wobec s¢dziow. »Marsz si¢ Pani
pomylit«, »Nie o te wartosci dzisiaj walczymy« ustyszaty prawniczki, ktore na Marszu Tysigca
Tog pojawity si¢ z teczowymi flagami” — list otwarty KPH do organizatoréw Marszu Tysigca Tog,
https://kph.org.pl/list-marsz-tysiaca-tog/ (dostep: 12.02.2020). W os$wiadczeniu z dnia 15 stycznia
2020 roku jeden z organizatorow Marszu Tysigca Tog ustosunkowatl si¢ do listu KPH: ,,Chcemy
podkresli¢, ze tak jak »nie ma wolnosci bez praworzadnosci«, tak »nie ma praworzadnosci bez
solidarno$ci«, zwlaszcza z osobami wykluczanymi i przesladowanymi. Stowarzyszenie Sedzidw
Themis jasno chce da¢ wyraz temu, ze w przestrzeni publicznej nie ma miejsca na jakakolwiek
dyskryminacje, w tym na zachowania homofobiczne, a widoczna réznorodno$¢ wsrod obywateli,
takze na wydarzeniach organizowanych przez Stowarzyszenie Themis, stanowi sile spoteczenstwa,
bronigcego konstytucyjnych wartosci” — o$wiadczenie Stowarzyszenia S¢dzidéw Themis w zwigz-
ku z listem Stowarzyszenia Kampania Przeciwko Homofobii, http://themis-sedziowie.eu/aktual-
nosci/oswiadczenie-stowarzyszenia-sedziow-themis-w-zwiazku-z-listem-stowarzyszenia-kampan-
ia-przeciwko-homofobii/ (dostep: 12.02.2020).

15 A. Machnikowska, O niezawistosci sedziow i niezaleznosci sqdow w trudnych czasach. Wy-
miar sprawiedliwosci w putapce sprawnosci, Warszawa 2018, s. 33.

16 P, Sut, Kryzys gwarancyjnej roli prawa a prawoznawstwo, ,,Prawo” 312. Czy koniec teorii
prawa? Z zagadnien teorii i filozofii prawa, red. P. Jabtonski, 2011, s. 214-217.

17 Gdy prawo bedzie tworzone ,,z dnia na dzien”, bez realnej konstytucyjnej kontroli,
bez konsultacji spotecznych, lecz wylacznie zgodnie z wola kierowniczych os$rodkow wiladzy
panstwowej, to zasada panstwa prawa nie bedzie spetnia¢ swoich zatozonych funkcji.
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lecz sg to wartosci instrumentalne. W zatozeniu powinny one stuzy¢ realizacji spo-
tecznych i jednostkowych intereséw, cho¢ niektore dominujace dyskursy prawni-
cze wydajg si¢ nadawac tym wartoSciom quasi-religijny, dogmatyczny charakter
(metaforycznie: sedziowie odgrywaja w tych dyskursach role kaptanow, a pra-
woznawcy — teologow). Jednoczesnie coraz trudniej przekonac ,,wyznawcow”
(to jest spoleczenstwo) do wiary w te wartosci'®. By¢ moze jedng z przyczyn (za-
pewne nie jedyna) krytycznego spotecznego nastawienia do sgdownictwa w Pol-
sce jest wieloletnie zaniechanie jego realnej reformy, ktora miataby na wzgledzie
wlasnie stuzebny charakter prawa do sadu.

Tu pojawia si¢ nieoczywista, paradoksalna idea, ze by¢ moze jedng (zapew-
ne z wielu) drog do odzyskania przez spoteczenstwo utraconej wiary w panstwo
prawa i prawo do sagdow mogltoby by¢ prawne zapewnienie jednostkom realnej
wolnosci i rownosci, na przyktad w sferze relacji prawo—intymno$¢. Przyktadowo
zapewnienie rownosci malzenskiej przez instytucjonalizacje nieheteronormatyw-
nych malzenstw, a takze na przyktad rowne traktowane sprawcow przestepstw pe-
dofilii samo w sobie nie rozwigze trapigcych sadownictwo problemow, takich jak
coraz bardziej skomplikowane procedury, przewlektos¢ postepowan, zaskakujace
rozstrzygnigcia zawarte w wyrokach itp. Gdyby jednak prawo w wiekszym niz
dotychczas stopniu wprowadzato nie pozorng, lecz realng wolnos$¢ i rownosc, to
by¢ moze prowadzitoby to do zmian spotecznego nastawienia do zasad i instytucji
umozliwiajacych wspoétistnienie w warunkach konfliktu wprowadzonego przez
politycznos¢. Jednoczesnie wydaje sig, ze uwzglednienie w ramach tworzenia pra-
wa 1 dyskursu prawniczego roszczen mniejszosci seksualnych (a takze na przyktad

18 Rzecznik Praw Obywatelskich Adam Bodnar w wystgpieniu wprowadzajagcym w dniu
14 stycznia 2019 roku na konferencji ,,Jak przywroci¢ panstwo prawa?”’, zorganizowanej przez
Forum Idei Fundacji Batorego, stwierdzit: ,,Mielismy wielkie problemy, i wciaz mamy: z przewle-
ktoscia postegpowan sadowych oraz ogdlnie z jakoscig dziatania sadow. Z tym, ze nie zawsze dzialaty
mechanizmy odszkodowawcze w sytuacji niezgodnych z prawem dziatan organdéw panstwa [...].
Dlatego gtowne pytanie to nie tylko pytanie o to, jak przywrdcié¢ panstwo pra-
wa, ale jak sprawié, aby to przywrdcone panstwo prawa faktycznie realizowato
gwarancje konstytucyjne. Jest to zatem pytanie nie tylko o to jak, ale takze dla kogo i po co?
Czy prawa czlowieka beda w pelni realizowane? Czy prawa pracownicze beda chronione? Czy
wymiar sprawiedliwosci bedzie im shuzyt? Jak spowodowac, aby to odnowione panstwo prawa
realizowalo w petni warto$ci konstytucyjne wyrazone w naszej Konstytucji z 2 kwietnia 1997 r.
Przyktadem moze by¢ np. dyskusja na temat roli sadow w kontekscie relacji z TS UE. Sady staly
si¢ aktywnymi uczestnikami tych postgpowan w obronie wiasnej niezaleznosci. Jest cala seria pytan
prejudycjalnych skierowanych do TS UE. Ale czy np. sady w ciagu najblizszych miesig-
cy czy lat beda miaty taka sama sit¢, aby chroni¢ prawa konsumentéw, ochrong
srodowiska, prawo do obrony w sprawach karnych, czy inne r6zne kwestie, ktore
wchodzg w zakres prawa europejskiego, a gdzie dotychczas trudno byto szuka¢é
jakiej$ specjalnej aktywnos$ci, jesli chodzi o wystgpowanie do TS UE?” — Jak
sprawié, aby przywrocone panstwo prawa realizowato gwarancje konstytucyjne? Wazne, by nie
wpasc w spiralg kolejnych zemst, https://www.rpo.gov.pl/pl/content/jak-sprawic-aby-przywrocone-
-panstwo-prawa-realizowalo-gwarancje-konstytucyjne (dostep: 14.02.2020); wszystkie wyroznienia
autora wystapienia.
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w obrebie stosowania prawa skuteczne rozliczenie problemu pedofilii w Kosciele
katolickim!?) stato si¢ co najmniej tak samo wazne dla rzeczywistej realizacji idei
wolnosci 1 rownosci jak walka o ,,wolne” sady czy o praworzadnos$¢.

II1. Jesli jednak wskazuje tu wolno$¢ i rownos¢ jednostek jako cel prawnej
regulacji, to nie chodzi mi o minimalistyczna, liberalng, na przyktad berlinowska,
wersje wolno$ci ,,negatywnej” lub idee rownosci rozumianej jako formalna row-
nos$¢ wobec prawa?’. Nie nalezy jednak kwestionowa¢ liberalizmu jako takiego,
gdyz jak pisali przeszto trzydziesci lat temu Ernesto Laclau i — wspominana
juz wielokrotnie w niniejszym tekscie — Chantal Mouffe w glosnej Hegemo-
nii i socjalistycznej strategii: ,,jako zasada etyczna chronigca prawo jednostki do
swobodnego urzeczywistnienia swych ludzkich mozliwosci jest on dzisiaj o wiele
wazniejszy niz kiedykolwiek przedtem™?!. Dla autorow tych demokracja liberalna
jest punktem wyj$cia realizacji idei wolnosci i rownosci, jednakze wymagajacym
zradykalizowania, w zwigzku z czym pojawia si¢ projekt ,,demokracji radykal-
nej” jako powigzania antysystemowych walk prowadzonych przez rézne grupy
spoteczne, co ma przelamac panujacy neoliberalny porzadek i przyczyni¢ si¢ do
zbudowania bardziej wolnego, demokratycznego i egalitarnego spoleczenstwa?2.
Laclau i Mouffe postuguja si¢ tu pojeciem ,,demokratyczna rownowaznosc”, ktora
jest ,,hegemoniczna” w tym sensie, ze ustanawia sojusz mi¢dzy danymi interesa-
mi, lecz takze przeksztatca tozsamo$¢ sit wechodzacych w skiad tego sojuszu??
Piszg oni:

Aby obrona interesow robotnikdw nie odbywala si¢ kosztem praw kobiet, imigrantow ani
konsumentow, nalezy ustanowi¢ rownowazno$¢ migdzy tymi rozmaitymi walkami. Jedynie pod
tym warunkiem walki przeciwko wladzy moga zyska¢ prawdziwie demokratyczny charakter,
a domaganie si¢ praw nie bedzie si¢ opiera¢ na podejsciu indywidualistycznym, lecz na poszano-
waniu praw do rownosci przystugujacych innym podporzgdkowanym grupom?,

Wiele lat pozniej Mouffe, komentujac projekt ,,radykalnej i pluralistycznej
demokracji”, wskazata:

Opowiadamy si¢ za taka radykalizacja istniejacych instytucji demokratycznych, by zasady
wolnosci i rownosci staly si¢ bardziej efektywne w coraz wigkszej liczbie relacji spotecznych.

19 W niniejszym tek$cie problem ten przywotuje wylacznie jako egzemplifikacje politycznego
problemu regulowanego prawnie, ktorym nie bede si¢ jednak szerzej zajmowac.

20 Tej zasadzie formalnej rownosci wobec prawa czasami w dyskursie politycznym, a czasem
naukowym nadaje si¢ paradoksalng tre$¢ (na przyktad w Polsce panuje rowno$¢ matzenska, gdyz
kazdy, niezaleznie od orientacji seksualnej, moze zawrze¢ zwigzek malzenski, oczywiscie pod wa-
runkiem ze jest to matzenstwo kobiety i me¢zczyzny).

21 E. Laclau, C. Mouffe, Hegemonia i socjalistyczna strategia. Przyczynek do projektu rady-
kalnej polityki demokratycznej, przet. S. Krolak, Wroctaw 2007, s. 193.

22 K. Morawski, Zamiast neoliberalnej hegemonii, ,Nowa Krytyka” 2010, nr 24-25, s. 335~
336.

23 E. Laclau, Ch. Mouffe, op. cit., s. 193.

24 Ibidem.
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Naszym celem, jak wskazatam wczes$niej, byto uwzglednienie zadan nowych ruchow spotecznych.
Wedhug nas wyzwaniem dla lewicy byto wynalezienie takiego sposobu artykulacji nowych zg-
dan wysuwanych przez feministki, antyrasistow, ruchy gejowskie i ekologiczne, by polaczy¢ ich
zadania z tymi formutowanymi w kategoriach klasowych. Pod tym wzglgdem waznym pojeciem
w Hegemonii byt ,fancuch ekwiwalencji”?3.

Zgodnie z teorig dyskursu Laclau i Mouffe charakterystyczna dla demokracji
liberalnej jest wolnosc¢ stowa, w ktorej obrebie toczy sie rywalizacja o hegemonie
nad wielo$cig prowadzonych dyskursow i narzucenie wtasnego znaczenia danego
stanu rzeczy (kluczowe znaczenie ma tu pojecie ,,antagonizmu’2, ktore juz wcze-
$niej przedstawitem w ujeciu Mouffe). Tak wigc poszczegolne grupy rywalizuja
z sobg o prawo do narzucenia zaréwno swojego dyskursu, jak i zasad, ktorymi
spoteczenstwo bedzie si¢ rzadzi¢, antagonizmy za$ sg i symbolicznymi, 1 dyskur-
sywnymi konstrukcjami majacymi podloze raczej psychologiczne niz spoteczne
(konflikty spoteczne wybuchaja, gdy aktorzy spoteczni maja problemy z okresle-
niem wlasnej tozsamosci, ktora jest blokowana)?’. Niewgtpliwie we wspolczesnej
Polsce o prawo do narzucenia swojego dyskursu i zasad, ktorymi spoteczenstwo
bedzie si¢ rzadzi¢, rywalizujg z sobg zwolennicy i ,,wrogowie” roszczen osob
LGBT.

IV. Seksualnosc¢ 1 intymnos¢ odgrywaja szczegolng role w dzisiejszych dys-
kursach w Polsce, w tym w przybierajacej rézne nasilenie konfrontacji dyskursu
,ideologii LGBT”?8, reprezentowanego i artykutowanego w naszym kraju przez

25 Mouffe: Demokratyczna...

26 P, Przylecki, Zafozenia teorii dyskursu Ernesta Laclaua i Chantal Mouffe, ,,Przeglad So-
cjologiczny” 62,2013, s. 17-18.

27 Jbidem, s. 12.

28 Oto kilka wypowiedzi, ktore mozna zaliczy¢ do tego dyskursu: ,,Jezeli nie ma ideologii
LGBT, to co robig na Marszach Rownosci ludzie, ktorzy nie nalezg do $rodowiska homoseksual-
nego czy transseksualnego? Dlaczego wpisuja ich program w dziatalno$¢ swoich partii politycz-
nych? Skad bierze si¢ rozdzwigk migdzy programem gloszonym przez organizacje LGBT a postawa
wielu homoseksualistow? — mowi portalowi wPolityce.pl ks. Henryk Zielinski” — Ks. Zielinski:
,,Jezeli nie ma ideologii LGBT, to co robig na Marszach Rownosci ludzie, ktorzy nie nalezq do sro-
dowiska homoseksualnego?”, 4.08.2019, https://wpolityce.pl/kosciol/457821-nasz-wywiad-ks-zie-
linski-istnieje-ideologia-Igbt (dostep: 14.02.2020). O tym, jak ,, ksztaltowata si¢ ideologia LGBT, by
przybra¢ dzisiejsza postac”, pisze Robert Tekieli. Autor ten, po krotkim scharakteryzowaniu dzia-
Talnosci réznych osob zajmujacych si¢ na Zachodzie seksualnoscia (na przyktad Alfreda Kinseya,
Margaret Mead, Judith Butler), zadaje pytanie: ,,Czemu wyznawcy ideologii LGBT i sympatycy
tego ruchu probuja ukry¢ istnienie ideologii 1 wmowi¢ nam, ze jej przeciwnicy nienawidza lesbi-
jek, gejow, biseksualistow oraz transwestytow, i chca ich dyskryminowacé, a nawet ekstermino-
wac? Czemu klamia? Ktamia, by ogluszy¢ opini¢ publiczng zarzutem, ze brak zgody na ideologi¢
LGBT oznacza nieakceptowalng nienawis¢ do ludzi. Chea z 0s6b bronigcych swoich dzieci przed
deprawacjg, bronigcych Kosciota i instytucji tradycyjnej rodziny, zrobi¢ potworow, by w koncu
wyeliminowac ich z zycia publicznego. Wyrzuci¢ z pracy jak pracownika Ikei, wsadzi¢ do wigzie-
nia na ponad 6 lat, jak modlaca si¢ jedynie przed klinikami aborcyjnymi Mary Wagner, a w kon-
cu pozbawi¢ praw publicznych i izolowaé” — [Tylko u nas] Robert Tekieli: Ideologia LGBT?
Oczywiscie, ze istnieje. Oto dowody, 13.08.2019, https://www.tysol.pl/a35757--Tylko-u-nas-Rober-
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rézne srodowiska konserwatywne i Kosciot katolicki, oraz dyskursu ,,praw oséb
LGBT” (oba dyskursy nazywam tak na potrzeby niniejszego tekstu), reprezentowa-
nego i artykutowanego przez srodowiska os6b LGBT, ,,progresywne” i lewicowe.

Dla pierwszej grupy seksualno$¢ jest papierkiem lakmusowym pozwalajacym
odrézni¢ ,,normalnos$¢” i to, co jest zgodne z jakim$ prawem natury, od tego, co nie
jest normalne i naturalne. Z jakich$ wzgledoéw dyskurs ,,ideologii LGBT”” dokonu-
je diabolizacji srodowiska LGBT, gdyz w jego ramach pojawiaja si¢ twierdzenia,
ze postulaty srodowisk LGBT sg zagrozeniem dla fundamentow cywilizacji, kul-
tury, panstwa, rodziny i dzieci.

Druga grupa podnosi, ze osoby nieheteronormatywne wcigz musza mierzy¢
si¢ z wykluczeniem, gdyz nadal doznaja roznych form dyskryminacji spowodo-
wanej brakiem wiedzy i zrozumienia probleméw oséb LGBT, manifestowang
wrogoscig spoleczng, polityczng i edukacyjng, marginalizowaniem osob LGBT,
odmawianiem im podstawowych praw cztowieka?’.

Gdzie$ pomigdzy tymi dwoma konfrontujacymi si¢ dyskursami ulokowane
jest milczace, czesto obojetne centrum, ktore od czasu do czasu ewokuje glosami
liberatow, ze kwestie praw 0sob LGBT nalezy taktycznie wycofaé¢ z dyskursu pu-
blicznego, gdyz w pierwszej kolejnosci nalezy ,,zatatwic¢” inne, wazniejszej spra-
wy, takie jak na przyktad odsuniecie od wiadzy aktualnie rzadzacych3®.

Mamy tu do czynienia— w nawigzaniu do Foucaultowskiej koncepcji dyskur-
su jako praktyki formujacej przedmioty, ustanawiajgcej podmiotowos¢ oraz stosun-
ki wladzy3! — ze swoistg gra dyskursow, rozumiang jako walka o uprawomocnie-
nie pewnych wersji rzeczywisto$ci (narracji)®?. Przywolane dwie zasadnicze wersje

t-Tekieli-Ideologia-LGBT-Oczywiscie-ze-istnieje-Oto-dowody (dostep: 14.02.2020). Natomiast na
konferencji ,,Ideologia LGBT i gender. Do$wiadczenia panstw UE i polityka UE” zorganizowanej
na Uniwersytecie Papieskim Jana Pawtla II w Krakowie ks. Pawel Bortkiewicz powiedzial miedzy
innymi: ,,Musimy analizowa¢ pojecia i musimy spogladaé¢ na prawde. Uslyszeli$my tu od panstwa,
ze LGBT nie jest ideologia. Jeden argument, ktory mowitby o tym, ze LGBT nie jest ideologia —
nie ustyszelismy go” — Ks. prof. Pawel Bortkiewicz: Ideolodzy LGBT mylg prawa z roszczeniami,
9.12.2019, https://www.fronda.pl/a/ks-prof-pawel-bortkiewicz-ideolodzy-lgbt-myla-prawa-z-rosz-
czeniami,137367.html (dostgp: 20.02.2020).

29 Por. ,,Uwagi wstepne” w publikacji Prawa 0séb LGBT w Polsce. Raport z bada nad wdra-
zaniem Zalecenia CM/Rec (2010)5 Komitetu Ministrow Rady Europy dla Panstw Cztonkowskich
w zakresie srodkow zwalczania dyskryminacji opartej na orientacji seksualnej lub tozsamosci picio-
wej pod redakcjq Zofii Jablonskiej i Pawta Knut, Kampania Przeciw Homofobii, 2012, https:/www.
kph.org.pl/publikacje/prawa_osob_lgbt.pdf (dost¢p: 14.02.2020).

30 Por. np. informacje ze strony ,,Gazety Prawnej” z 8 maja 2017 roku: Schetyna: Powazna
rozmowa o zwigzkach partnerskich — po nastepnych wyborach parlamentarnych, https://www.ga-
zetaprawna.pl/artykuly/1040854,schetyna-zwiazki-partnerskie.html (dostep: 14.02.2020).

31 Por. w szczegdlno$ci tom 1: Wola wiedzy — M. Foucault, Historia seksualnosci, t. 1. Wola
wiedzy, t. 2. Uzytek z przyjemnosci, t. 3. Troska o siebie, przel. B. Banasiak, T. Komendant, K. Ma-
tuszewski, Warszawa 1995.

32 M. Kwiecinska, Zmiana spoteczna jako gra dyskurséw, [w:] Nieobecne dyskursy, cz. 5, red.
Z. Kwiecinski, Torun 1997, s. 217.
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rzeczywistosci (dyskurs ,,ideologii LGBT” i dyskurs ,,praw 0s6b LGBT”) ostro
rywalizujg z sobg (dyskursy te dookreslaja si¢ tez we wzajemnym odniesieniu do
siebie — wykluczenie pewnych narracji definiuje dyskurs wykluczajacy?3), a zwy-
cigstwo jednego z nich bedzie miato wptyw na kierunek zmian spotecznych w Pol-
sce, w tym zmian prawa — gdyz jak zauwaza si¢ w literaturze: ,,dyskurs zajmujacy
w grze dominujaca pozycj¢ osigga zarazem mozliwo$¢ manipulacji mechanizmami
marginalizacji innych dyskursow, a nawet ich catkowitego wykluczenia™*. U Da-
vida Howartha pojawiaja si¢ ,»projekty hegemoniczne«, wigzace w catos¢ rozne
watki dyskursu i dgzace do zdominowania (lub wytworzenia) struktury pola do-
stepnych znaczen i, tym samym, do wytworzenia parametrow, w ktorych bedzie
sie formowa¢ tozsamo$¢ roznych przedmiotow i praktyk™3>.

Wydaje si¢ wigc, ze ,,odpuszczenie” przez liberalne centrum problemu praw
0s0b LGBT nie daje nadziei, iz w jakims ,,odpowiednim” momencie b¢dzie mozna
wroéci¢ do tej kwestii. Realizacja praw mniejszos$ci (nie tylko) seksualnych, nawet
w wypadku demokratycznej zmiany reprezentacji parlamentarnej na bardziej libe-
ralng, w warunkach ksztattowania rzeczywistosci spotecznej przez hegemoniczny
dyskurs ,,ideologii LGBT”, moze nie by¢ zatem mozliwa. Wracam w tym miejscu
do idei konfrontowania prawniczych dyskursow dotyczacych praw osob LGBT,
gdyz by¢ moze ewentualna utrata pozycji hegemonicznej przez obecnie w Polsce
dominujacy dyskurs prawniczy dotyczacy tych praw mogtaby w przysztosci do-
prowadzi¢ do przeksztatcenia relacji antagonistycznej taczacej konserwatystow
z osobami LGBT w relacje¢ agoniczng, a wreszcie — zmian prawa.

V. Przywotany juz w niniejszym tekscie art. 18 Konstytucji RP, w ujeciu ak-
tualnie hegemonicznego dyskursu prawoznawstwa, jest moim zdaniem przykta-
dem regulacji prawnej kreujacej relacje prawo—intymnos¢ jako relacje wiadzy.
Jak juz wspomniatem, dyskurs ten glosi, ze art. 18 uniemozliwia: instytucjona-
lizacje zwigzkow jednoptciowych, zarejestrowanie w Polsce matzenstwa zawar-
tego za granicg przez osoby tej samej plci, a nawet transkrypcje zagranicznego
aktu urodzenia dziecka, w ktorym jako rodzice wpisane sa osoby tej samej pici.
Ten obecnie dominujacy dyskurs prawoznawstwa o art. 18 prowadzi zresztg do
wykreowania relacji prawo—intymnos¢ jako relacji wtadzy sprawowanej za pomo-
cg prawa paradoksalnie nie tylko wobec nieheteronormatynwej mniejszosci, ale
tez heteroseksualnej wigkszo$ci, ktora niekoniecznie praktykuje wzorcowy uktad
matzenski i rodzinny odkodowywany z art. 18.

Niejako w cieniu tego dominujgcego dyskursu pojawiajg si¢ odmienne in-
terpretacje tego przepisu, gloszace miedzy innymi, ze art. 18, przyznajac prefe-
rencyjng opieke i ochrone malzenstwu jako zwigzkowi kobiety i mezczyzny, nie
wyklucza instytucjonalizacji innych modeli matzenstwa (o innej podmiotowej

33 Ibidem, s. 226.
34 Ibidem, s. 219.
35 D. Howarth, Dyskurs, przet. A. Gasior-Niemiec, Warszawa 2008, s. 159.
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strukturze), a tym bardziej zwigzkow partnerskich niebedacych matzenstwem?3®,
bedace jednak wyraznie w mniejszos$ci.

Cho¢ glosy na temat skutkow prawnych tego przepisu sg (bardzo nierowno)
podzielone, to uwazam, ze przepis ten jest jednym z wielu przyktadow regula-
cji prawnej prowadzacej do nieokre$lonoséci prawa’’. Nieokreslono$ci pojmowa-
nej jako skutek regulacji, na ktérej gruncie mozliwy jest spor migdzy stronami
przedstawiajacymi catkowicie odmienne, lecz ,,racjonalne” w ramach danej kul-
tury prawnej argumenty na rzecz swoich przeciwstawnych tez (wszak w polskiej
ustawie zasadniczej nie zostal wprost wyrazony zakaz instytucjonalizacji innych
niz heteroseksualne matzenstwa zwiazkow, z tresci za$ aktualnej regulacji konsty-
tucyjnej zwolennicy i przeciwnicy instytucjonalizacji zwigzkow jednoptciowych
wywodzg odmienne wnioski)38.

Ta nieokreslono$¢ rodzi podejrzenie, ze przywotywany tu hegemoniczny dys-
kurs prawoznawstwa (doktryny i orzecznictwa) przekonujacy nas, ze art. 18 stano-
wi migedzy innymi konstytucyjng zapore prawnej instytucjonalizacji innych niz
malzenstwo kobiety i me¢zczyzny zwigzkéw miedzyludzkich majacych kompo-
nent intymny, nie opiera si¢ wylacznie na jakichs$ ,,racjonalnych” argumentach
prawnych, lecz (by¢ moze) na uprzedzeniach lub §wiadomie przyjetym albo nie-
uswiadomionym zalozeniu, ze wolg (celem) tworcow Konstytucji byto zakonser-
wowanie w tym zakresie stosunkoéw spotecznych i — co wigcej — ze ,,konserwa-
cja” ta wcigz jest skuteczna®®.

Jakie jednak mialyby by¢ przyczyny zamiaru dokonania tej rzekomej kon-
stytucyjnej konserwacji tradycyjnego uktadu matzenskiego i rodzinnego? W tym
zakresie istotne (historyczne) informacje na temat intencji tworcoOw Konstytucji
moze przynies¢ analiza glosow w dyskusjach na posiedzeniach Komisji Konsty-
tucyjnej Zgromadzenia Narodowego, a takze analiza konserwatywnych, politycz-

36 E. Letowska, J. Woleniski, Instytucjonalizacja zwigzkéw partnerskich a Konstytucja RP
z 1997 r., Panstwo i Prawo” 2013, nr 6, s. 23.

37 P. Sut, Relacje prawo—intymnos$é¢ ,,ukryte” w Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej (pro-
blem instytucjonalizacji matzenstw homoseksualnych w Polsce wobec nieokreslonosci prawa), ,,Fi-
lozofia Publiczna i Edukacja Demokratyczna” 7, 2018, nr 1, s. 236-246.

38 Jbidem, s. 236-237.

39 1 to skuteczna mimo obserwowanych rowniez w naszym kraju przemian intymno$ci, mimo
coraz donosniejszego artykulowania roszczen przez osoby i srodowiska LGBT, wreszcie — mimo
zinstytucjonalizowania malzenstw jednoptciowych w wigkszosci krajow blizszego i dalszego nam
Zachodu. Jak stwierdza Bolestaw Banaszkiewicz: ,,W 1997 r. Zgromadzenie Narodowe i suweren
w referendum potwierdzili, Ze intymne zwiazki homoseksualne sa sprawa $cisle prywatna, co zaktla-
da ich ochrong przed bezprawnymi ingerencjami, ale wyklucza prawng instytucjonalizacje. Obydwa
rozstrzygnigcia to wizytowki rozumnego — tolerancyjnego, powsciagliwego i niekoniunkturalnego
— stosunku polskiego prawodawcy do problemdw mniejszosci seksualnych. Niezaleznie od przed-
stawionych racji merytorycznych warto broni¢ tego modelu takze przez szacunek dla demokracji
oraz wzglad na autorytet Konstytucji i potrzebe unikania nowych konfliktow ideologicznych w jej
stosowaniu” — idem, ,, Malzenstwo jako zwiqzek kobiety i mezczyzny”. O niektorych implikacjach
art. 18 Konstytucji RP, ,,Kwartalnik Prawa Prywatnego” 22, 2013, nr 3, s. 655.
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no-religijnych dyskursow o projekcie art. 18. Jak zauwaza Bolestaw Banaszkie-
wicz, ostateczne brzmienie art. 18 obowigzujacej Konstytucji pokazuje, jak dalece
przepis ten uwzglednia wrazliwos¢ wiasciwa opcji chrzescijansko-demokratycz-
nej*0. Pojawia sie tu wigc kwestia prawnej regulacji seksualno$ci motywowanej
przestankami pozaseksualnymi. Prawna regulacja seksualno$ci (intymnosci) moze
by¢ bowiem ujmowana jako historyczny proces zabiegania o rOwnowage mig-
dzy biologiczng warstwa popedu a przestankami pozaseksualnymi, w tym ekono-
micznymi i politycznymi*!. Z jakiego$ tez wzgledu seksualno$¢ jest wyjatkowo
podatnym elementem uktadu sprawowania wtadzy. Przeciez Foucaultowska kon-
cepcja wladzy-wiedzy znajduje swoje najglosniejsze odzwierciedlenie w pierw-
szym tomie Historii seksualnosci. Przyktady mozna mnozy¢: dawniej religijna,
a nieco p6zniej wezesnokapitalistyczna moralnos¢ seksualna w Europie byta in-
strumentem sprawowania wtadzy nad spoteczno$ciami lub pewnymi grupami, na
przyktad kobietami czy klasami nizszymi; dzi$ dyskurs diabolizujacy osoby nie-
heteronormatywne moze stuzy¢ zwieraniu szeregéw zwolennikow okreslonych
sit politycznych.

Jednakze normatywizacja seksualno$ci przechodzi na Zachodzie znamienng
ewolucje. Co najmniej od schytku XIX wieku, w $lad za koncepcjami Freuda,
dzieki ruchom spotecznym, politycznym i kulturowym, nastepuje zrzucanie jarz-
ma wladzy z seksualno$ci*? oraz stopniowe redefiniowanie przestanek ingerencji
prawnej w sfere ludzkiej seksualnosci. Anthony Giddens aprobatywnie stwierdza,
ze wspoélczesnie ,,seksualnos¢” zostala odkryta, otwarta i jest dostepna réznym
stylom zycia®3.

Obserwowane wspoélczesnie, realne przeciez, przemiany intymnosci niewat-
pliwie wptywaja na jej prawna regulacj¢. Przyktadowo nie tak dawna penalizacja
aktow homoseksualnych zostaje zastgpowana na Zachodzie instytucjonalizacjg
niecheteronormatywnych matzenstw, dokonane za§ w drugiej polowie XX wie-
ku oddzielenie prokreacji od seksu stanowilo miedzy innymi krok w kierunku

40 Jhidem, s. 645. Jak ponadto zauwaza ten autor: ,,Trzeba przy tym pamigtaé, ze w wyniku
dotkliwej porazki prawicy w wyborach parlamentarnych w 1993 r. lewicowo-centrowa koalicja
konstytucyjna (SLD, PSL, UW i UP) dysponowata w Zgromadzeniu Narodowym wigkszoscia wy-
starczajaca do przeglosowania Konstytucji nawet wbrew prawicy. To, ze w koficowym etapie prac
Zgromadzenia Narodowego w pewnym zakresie wigkszo$¢ wyszta naprzeciw postulatom prawicy,
a takze Kosciota katolickiego, wynikato z checi ostabienia obaw znaczacego odtamu elektoratu,
ktory wahat sie, czy i jak glosowaé w referendum konstytucyjnym. Na posiedzenia KK [Komisji
Konstytucyjnej — P.S.], na ktorych rozpatrywano materie bedace szczegolnym przedmiotem za-
interesowania Ko$ciota katolickiego, zapraszano osob¢ delegowang przez Episkopat” — ibidem.

41 K. Waszynska, Seksualnosé¢ czlowieka w aspekcie historycznym, [w:] Przemiany seksual-
nosci w spoteczenstwie wspotczesnym. Teoria i rzeczywistos¢, red. Z. Lew-Starowicz, K. Waszyns-
ka, Poznan 2014, s. 65.

42 L. Dominiak, Problematyka seksualnosci w filozofii politycznej Michela Foucault, ,,Dialogi
Polityczne” 2007, nr 8, s. 279.

4 A. Giddens, Przemiany intymnosci. Seksualnosé, mitosé i erotyzm we wspdlczesnych spote-
czenstwach, przet. A. Szulzycka, Warszawa 2000, s. 27.
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rzeczywistego zrownania praw kobiet i mezczyzn. Jednoczes$nie prawo reguluje
jednak wiele spotecznych problemow zwigzanych z intymnoscia, ktore wezesniej
byly niedostrzegane lub ukryte (takich jak na przyktad przemoc seksualna, mole-
stowanie i pedofilia**). Nie mam przy tym watpliwosci co do tego, ze intymnos$¢
i seksualnos$¢ powinny podlegac¢ prawnej regulacji (za feminizmem odrzucam li-
beralny postulat pozostawienia sfery seksualnej wytacznie w domenie stosunkoéw
rodzinnych, matzenskich i prywatnosci).

Czy jednak aktualnie relacje prawo—intymnos¢ przestaja by¢ relacjami roz-
przestrzeniajagcymi opresyjna wladze? Krytyczne spojrzenie na prawnicze dys-
kursy dotyczgce tych relacji pozwala na stwierdzenie, ze tres¢ wspotczesnego
prawa, a co najmniej wiele jego regulacji, wciaz jest wyrazem dominacji jednych
grup wobec innych (na przyktad w niektérych krajach dominacji wizji malzen-
stwa i rodziny reprezentowanej przez wigkszo$¢ spoteczenstwa wobec postula-
tow mniejszosci). Prawo ,.konserwuje” wiele tego typu konfliktow, odmawiajac
uznania emancypacyjnych dazen okreslonych grup spotecznych (chociazby kobiet
1 mniejszosci seksualnych).

VI. Podsumowujac dotychczasowe wywody, nalezy wskazaé, ze prawne roz-
strzygniecia dokonywane na podstawie interpretacji art. 18 Konstytucji RP, ktora
jest przyjmowana przez aktualnie hegemoniczny dyskurs prawoznawstwa, pro-
wadza do opresji. Inspiruje to do krytycznego spojrzenia na tenze hegemoniczny
dyskurs, a takze do postulatu kreowania przez prawoznawstwo i orzecznictwo
sadowe alternatywnych dyskursow w tym zakresie — uwzgledniajacych rzeczy-
wistg, a nie minimalistyczng lub formalng realizacj¢ wolno$ci i réwnosci — ktore
w przysztosci moglyby przejaé pozycje hegemoniczng.

Moim zdaniem zasadne beda proby kreowania tego typu alternatywnych
dyskursow w obszarze rozwazan dogmatycznoprawnych, na przyktad opierajac
si¢ na wyktadni dynamicznej przepisow Konstytucji, a w szczegolnosci art. 18,
uwzgledniajacej przemiany wspoétczesnej intymnosci, z jednoczesnym odrzuce-
niem statycznego podejscia zaktadajacego, ze celem regulacji konstytucyjnej byto
zakonserwowanie przedmiotowych stosunkow spotecznych.

Interesujaca wydaje mi si¢ jednak przede wszystkim perspektywa rozwazan
o prawach os6b LGBT, ktora wykracza poza dogmatycznoprawna refleksje. W na-
wigzaniu do idei ,,demokracji radykalnej” Laclau i Mouffe przyjmuje, ze rze-
czywista realizacja wolnosci i rowno$ci w spoleczenstwie demokratycznym jest
mozliwa, gdy w jak najwigkszym stopniu uwzglednione zostang shuszne roszcze-
nia emancypacyjne rozmaitych grup dyskryminowanych, opresjonowanych czy
mniejszosci. Nie realizuje idei wolno$ci 1 rdwnosci spoteczenstwo przestrzegajace
rownosci pici, gwarantujace prawa kobiet, chronigce dzieci przed krzywda, pedo-

44 Niektore z tych regulacji — z zalozZenia stuszne przeciez — poddane gleboko zakorzenio-
nym w kulturze prawnej dyskursom, nie chronig jednak ofiar w odpowiedni sposob (przyktadem jest
tu karnistyczna koncepcja oporu ofiary przestgpstwa zgwalcenia — szerzej na ten temat zob. P. Sut,
Relacje prawo—intymnos¢ jako przedmiot..., s. 181-188).
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filig itp., a jednocze$nie ignorujace prawa mniejszosci seksualnych, narodowych
czy rasowych. Oburzajacy jest zardbwno obraz fizycznej przemocy stosowanej
wobec kobiety, jak i obraz bitego, a moze tylko wy$Smiewanego przez szkolnych
kolegdw nastolatka homoseksualisty.

W recenzjach Hegemonii i socjalistycznej strategii Laclau i Mouffe pojawia
si¢ zarzut braku wyraznego programu, ktory jako ewentualna sita hegemoniczna
moglby przyczyni¢ sie¢ do zmiany panujgcych stosunkdéw spotecznych®. Kwestia
sformulowania takiego programu nie jest oczywiscie zadaniem prawoznawstwa.
Rolg prawoznawstwa jest natomiast demistyfikacja konserwujacych konflikty
spoteczne hegemonicznych prawniczych dyskursoéw, a nastepnie wyprowadzenie
na pozycje hegemoniczne tych dyskursow, ktore beda umozliwia¢ rzeczywistg
realizacj¢ wolno$ci i rownosci.

SOME REMARKS ON THE CONNECTIONS BETWEEN
CONTEMPORARY INTIMACY, LAW AND POLITICAL
(AGAINST THE HEGEMONIC DISCOURSE OF JURISPRUDENCE
REGARDING ART. 18 OF THE POLISH CONSTITUTION OF 1997)

Summary

Judgments issued based on the interpretation of art. 18 of the Polish Constitution, according
to which this provision prevents institutionalization at the statutory level in Poland of same-sex
relationships, and also prevents the registration in Poland of a marriage concluded abroad by per-
sons of the same sex, and even that this provision constitutes one of the obstacles to transcription
of a foreign birth certificate a child in which same-sex parents are entered as parents, lead to
oppression. This inspires a critical look at this hegemonic discourse on jurisprudence regarding
art. 18 of the Constitution, as well as to the demand for jurisprudence and judicial decisions to
create alternative discourses in this respect — taking into account the actual, rather than minima-
list or formal, implementation of freedom and equality — which in the future could take over the
hegemonic position. The study includes a reference to the idea of Chantal Mouffe that the task of
a democracy is to transform antagonistic relations (we/they, whose parties are enemies who do
not have common points of reference) into agonic relations (we/they, whose parties are not ene-
mies, and “opponents”). Undoubtedly, in Poland today, the confrontation between conservative
circles and LGBT people and their allies is not agonizing and it is doubtful, in the current political
conditions, to transfer this antagonism to the agonizing public sphere of the dispute. However,
according to the author, jurisprudence (and jurisprudence) has a role to play here, which should
make an effort to confront various legal discourses regarding LGBT rights. A possible loss of he-
gemonic position by the currently dominant legal discourse in Poland (in Article 18 of the Polish
Constitution) could in the future lead to a “civilization” of public confrontation of discourses
regarding claims of LGBT persons (and perhaps the transformation of the currently recorded
antagonistic relationship linking conservatives with LGBT persons in an agonic relationship, and
finally — changes in the law).

Keywords: relations between law and intimacy, political, Chantal Mouffe, LGBT rights, art. 18 of
the Polish Constitution, hegemonic discourse on jurisprudence

45 K. Morawski, op. cit., s. 337.

Przeglad Prawa i Administracji 122, 2020
© for this edition by CNS



118 PAWEL SUT

BIBLIOGRAFIA

Art. 18 Konstytucja RP red. Safjan/Bosek 2016, wyd. 1/Borysiak, [w:] Konstytucja RP, t. 1. Komen-
tarz do art. 1-86, red. M. Safjan, L. Bosek, Warszawa 2016, Legalis.

Banaszkiewicz B., ,, Matzenstwo jako zwigzek kobiety i mezczyzny”. O niektorych implikacjach
art. 18 Konstytucji RP, ,,Kwartalnik Prawa Prywatnego” 22, 2013, nr 3.

Dominiak L., Problematyka seksualnosci w filozofii politycznej Michela Foucault, ,,Dialogi Poli-
tyczne” 2007, nr 8.

Foucault M., Historia seksualnosci, t. 1. Wola wiedzy, t. 2. Uzytek z przyjemnosci, t. 3. Troska o sie-
bie, przet. B. Banasiak, T. Komendant, K. Matuszewski, Warszawa 1995.

Giddens A., Przemiany intymnosci. Seksualnos¢, mitos¢ i erotyzm we wspotczesnych spoleczen-
stwach, przet. A. Szulzycka, Warszawa 2006.

Howarth D., Dyskurs, przet. A. Gasior-Niemiec, Warszawa 2008.

Kwiecinska M., Zmiana spoteczna jako gra dyskursow, [w:] Nieobecne dyskursy, cz. 5, red. Z. Kwie-
cinski, Torun 1997.

Laclau E., Mouffe Ch., Hegemonia i socjalistyczna strategia. Przyczynek do projektu radykalnej
polityki demokratycznej, przet. S. Krolak, Wroctaw 2007.

Letowska E., Wolenski J., Instytucjonalizacja zwigzkow partnerskich a Konstytucja RP z 1997 r.,
,Panstwo i Prawo” 2013, nr 6.

Machnikowska A., O niezawistosci sedziow i niezaleznosci sqdow w trudnych czasach. Wymiar
sprawiedliwosci w putapce sprawnosci, Warszawa 2018.

Morawski K., Zamiast neoliberalnej hegemonii, ,,Nowa Krytyka” 2010, nr 24-25.

Mouffe Ch., Politycznosé. Przewodnik Krytyki Politycznej, przet. J. Erbel, Warszawa 2008.

Pietrzykowski T., Granice naturalizmu — granice nauk prawnych, [w:] Naturalizm prawniczy. In-
terpretacje, red. J. Stelmach et al., Warszawa 2015.

Przytecki P., Zatozenia teorii dyskursu Ernesta Laclaua i Chantal Mouffe, ,,Przeglad Socjologiczny”
62,2013.

Sut P., Kryzys gwarancyjnej roli prawa a prawoznawstwo, ,,Prawo” 312. Czy koniec teorii prawa?
Z zagadnien teorii i filozofii prawa, red. P. Jablonski, 2011.

Sut P., Relacje prawo—intymnosé jako przedmiot prawniczej refleksji, Gdansk 2019.

Sut P., Relacje prawo—intymnosé ,,ukryte” w Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej (problem insty-
tucjonalizacji matzenstw homoseksualnych w Polsce wobec nieokreslonosci prawa), ,,Filozo-
fia Publiczna i Edukacja Demokratyczna™ 7, 2018, nr 1.

Waszynska K., Seksualnos¢ cztowieka w aspekcie historycznym, [w:] Przemiany seksualnosci w spo-
leczenstwie wspolczesnym. Teoria i rzeczywistosé, red. Z. Lew-Starowicz, K. Waszynska, Po-
znan 2014.

ZRODLA INTERNETOWE

Ks. prof. Pawel Bortkiewicz: Ideolodzy LGBT mylg prawa z roszczeniami, 9.12.2019, https://www.
fronda.pl/a/ks-prof-pawel-bortkiewicz-ideolodzy-1gbt-myla-prawa-z-roszczeniami, 137367.
html (dostep: 20.02.2020).

Ks. Zielinski: ,,Jezeli nie ma ideologii LGBT, to co robig na Marszach Rownosci ludzie, ktorzy nie na-
lezg do srodowiska homoseksualnego? ”, 4.08.2019, https://wpolityce.pl/kosciol/457821-nasz-
-wywiad-ks-zielinski-istnieje-ideologia-lgbt (dostep: 14.02.2020).

List otwarty Kampanii Przeciw Homofobii do organizatorow Marszu Tysigca Tog, https://kph.org.
pl/list-marsz-tysiaca-tog/ (dostep: 12.02.2020).

Moufte Ch., Afekty demokracji, 3.05.2019, https://www.eurozine.com/afekty-demokracji/ (dostep:
8.02.2020).

Przeglad Prawa i Administracji 122, 2020
© for this edition by CNS



KILKA UWAG O ZWIAZKACH WSPOLCZESNEJ INTYMNOSCIL PRAWA I POLITYCZNOSCI 119

Mouffe: Demokratyczna polityka musi by¢ stronnicza”, https://krytykapolityczna.pl/kraj/mouffe-
-demokratyczna-polityka-musi-byc-stronnicza/ (dostep: 7.02.2020).

Oswiadczenie Stowarzyszenia Sgdziow Themiswzwiazkuzlistem StowarzyszeniaKampania Przeciwko
Homofobii, http://themis-sedziowie.eu/aktualnosci/oswiadczenie-stowarzyszenia-sedziow-the-
mis-w-zwiazku-z-listem-stowarzyszenia-kampania-przeciwko-homofobii/ (dostgp: 12.02.2020).

Parlament Europejski potepia dyskryminacje i mowe nienawisci wobec osob LGBTI w sferze pu-
blicznej, w tym polskie ,, strefy wolne of LGBTI”, https://www.rpo.gov.pl/pl/content/parlamen-
t-europejski-potepia-dyskryminacje-i-mowe-nienawisci-wobec-osob-1gbti-w-sferze-publicz-
nej (dostep: 14.02.2020).

Prawa osob LGBT w Polsce. Raport z badan nad wdrazaniem Zalecenia CM/Rec (2010)5 Komitetu
Ministrow Rady Europy dla Panstw Czlonkowskich w zakresie srodkow zwalczania dyskrymi-
nacji opartej na orientacji seksualnej lub tozsamosci ptciowej pod redakcjq Zofii Jabtonskiej
i Pawla Knut, Kampania Przeciw Homofobii, 2012, https://www.kph.org.pl/publikacje/pra-
wa_osob_lgbt.pdf (dostep: 14.02.2020).

Schetyna: Powazna rozmowa o zwigzkach partnerskich — po nastegpnych wyborach parlamentar-
nych, https://www.gazetaprawna.pl/artykuly/1040854,schetyna-zwiazki-partnerskie.html (do-
step: 14.02.2020).

[Tylko u nas] Robert Tekieli: Ideologia LGBT? Oczywiscie, ze istnieje. Oto dowody, 13.08.2019,
https://www.tysol.pl/a35757--Tylko-u-nas-Robert-Tekieli-Ideologia-LGBT-Oczywiscie-ze-
-istnieje-Oto-dowody (dostep: 14.02.2020).

Wystapienie Rzecznika Praw Obywatelskich Adama Bodnara z dnia 14 stycznia 2019 roku na kon-
ferencji ,,Jak przywroci¢ panstwo prawa?”, zorganizowanej przez Forum Idei Fundacji Batore-
g0, Jak sprawic, aby przywrocone panstwo prawa realizowato gwarancje konstytucyjne? Waz-
ne, by nie wpas¢ w spirale kolejnych zemst, https://www.rpo.gov.pl/pl/content/jak-sprawic-a-
by-przywrocone-panstwo-prawa-realizowalo-gwarancje-konstytucyjne (dostep: 14.02.2020).

Przeglad Prawa i Administracji 122, 2020
© for this edition by CNS





