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Relacje prawo—Intymnos

Ukryte” w Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej
(problem instytucjonalizaci matienstw
homosefsualnych w Polsce wobec nieokreslonosc prawa)

Pawet Sut

Relations between law and intimacy hidden in the Polish (onstitution
(the problem of the institutionalization of homosexual marriages
versus legal indeterminacy)

Abstract: The aim of this article is to consider the hypothesis: rela-
tions between law and intimacy should be described and reflect-
ed also on the basis of concepts emerging in social sciences and
philosophy. Traditional methods and categories of jurisprudence
are not enough here. Relations between the law and intimacy
are ,hidden”, for example, in art. 47 and art. 18 Polish Consti-
tution. Particularly interesting is art. 18 with the following text:
,2Marriage as a union of a woman and a man, family, motherhood
and parenthood are under the protection and care of the Republic
of Poland”. This provision is the cause of a legal dispute over the
admissibility of the institutionalization of partnerships in Poland.
The problem of the institutionalization of partnerships concerns,
in my opinion, the relations between law and intimacy. These rela-
tions should be considered on the basis of the results of sociological
and philosophical research. To solve the dispute about the admissi-
bility of the institutionalization of partnerships in the Polish Con-
stitution, works of, among others, Michel Foucault and Anthony
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Giddens may be valuable. M. Foucault’s ideas have a huge impact
on the contemporary scientific understanding of sexuality. A. Gid-
dens created the transformation of intimacy concept. The concept
is consistent with the axiology of modern legal culture.

Keywords: intimacy, relations between law and intimacy, constitution,
Michel Foucault, Anthony Giddens

Ludzka seksualno$¢, intymno$é oraz relacje zachodzace
pomiedzy prawem 1 intymnos$cia sa marginalnie, ale jednak
obecne w Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z 1997 r.! Nie
tylko zreszta na gruncie polskiej ustawy zasadniczej?, intym-
no$¢ chroniona jest przede wszystkim w ramach prawa do
prywatnosci, co potwierdza w swoim orzecznictwie Trybunat
Konstytucyjny (TK)?. Relacje prawo—intymno$é powiazane
sa takze z konstytucyjna ochrong wolnoéci, rownosci, zakazem
dyskryminacji itd. Seksualno$é 1 intymno$¢ sa wiec niejako
»ukryte” w Konstytucji RP. Celem niniejszego opracowania
jest rozwazenie hipotezy, zgodnie z ktora owo , konstytucyjne
ukrycie” seksualnoéci 1 intymnogéci oraz wiazace sie z tym kon-
sekwencje prawne powinny by¢ rozwazane (opisywane 1 pod-
dawane refleksji) tak ze w konteks$cie aktualnego stanu
nauk spotecznych rejestrujacych glebokie przemiany intym-
noéci zachodzace w okresie ostatniego potwiecza, zwlasz-
cza w spoleczenstwach Zachodu*, gdyz tradycyjne metody

! Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r.
(Dz.U. Nr 78, poz. 483 ze zm.), dalej: Konstytucja RP.

1 Przyktadowo, Marek Antoni Nowicki w komentarzu do Europej-
skiej Konwencji Praw Czlowieka wskazuje, ze ,,Zycie seksualne jest naj-
bardziej intymna sfera zycia prywatnego jednostki”, a ingerencja w nie
ze strony wladz publicznych zgodnie z art. 8 Konwencji jest dopuszczal-
na jedynie ze wzgledu na szczegélnie powazne wzgledy (Marek Anto-
ni Nowicki, Wokét Konwencji Europejskiej. Komentarz do Europejskiej
Konwencji Praw Cztowieka, Wolters Kluwer, Warszawa 2009, s. 356).

¥ Na przyktad w wyroku TK z dnia 20 stycznia 2015 r., K 39/12,
LEX nr 1169241.

* Jeffrey Weeks wskazuje, ze w okresie pomiedzy latami szeéédzie-
siatymi a latami dziewiecdziesiatymi XX w. zaszly gltebokie zmiany
spotecznych relacji seksualnych 1 intymnosci, posréd ktérych najwaz-
niejsze to: zmiana réwnowagi sit pomiedzy generacjami, zmiana pozycji



| Relacje prawo—intymnos¢ ,ukryte” w Honstytucji Riectypospolitej Polskiej ...

1 kategorie prawoznawstwa nie sa wystarczajace, przez
co nie moggq stanowi¢ wylacznego narzedzia opisu rela-
¢ji prawo—intymno$c.

Wojciech Klimezyk uwaza koncepcje Michela Foucaulta
1 Anthony’ego Giddensa za ,,wyjSciowe inspiracje” prowokuja-
ce do przyjrzenia sie erotyzmowi takze z innych, niepodejmo-
wanych przez tych autoréow perspektyw®. Uprzedzajac dalsze
rozwazania, przyjmuje, ze prace obu wyzej wskazanych auto-
réw, analizujace — w uproszczeniu — narodziny 1 historie sek-
sualnos$ci (Foucault) oraz przemiany wspélczesnej intymnosci
(Giddens), moga stanowié ,,punkty orientacyjne” umozliwiajace
prawoznawstwu aplikacje ustalen nauk spotecznych 1 filozofii
dla potrzeb prawniczego opisu relacji prawo—intymnosé¢. Wska-
zuje sie, ze wedlug Giddensa wspodtczesna seksualno$éé zostala
odkryta, otwarta i jest dostepna dla réznych stylow zycia, a zde-
mokratyzowana intymno$¢ petni¢ ma funkcje emancypacyjna,
w ramach przebudowy zycia spotecznego®. Z kolei, co najmnie;j
od pojawienia sie przelomowych prac Foucaulta, dla ktérego
seksualnoéé, a wraz z nig intymnog§¢ nie sa jakimi$ oczywisty-
mi 1 naturalnymi elementami kondycji ludzkiej, opisywanie
relacji prawo—intymno$¢ gtéwnie w kategoriach aspektu pra-
wa do prywatnoéci, rozumianego jako right to be alone, czy tez
jako prawa czlowieka gwarantujacego sfere wolna od ingeren-
¢ji panstwa 1 innych oséb, staje sie coraz bardziej watpliwe.
Mysél Foucaulta (oraz innych historykéw seksualnoscei, takich
jak np. Jeffrey Weeks), ze seksualnos§¢, jaka znamy (zachowa-
nia 1 tozsamosci), zostata wynaleziona w procesie historycz-
nym, a medycyna, demografia, gospodarka, relacje wladzy,
podzialty klasowe, plciowe, rasowe 1 etniczne maja zasadnicze
znaczenie dla ksztaltowania tego, co seksualne’, jest moim

mezczyzn 1 kobiet, kwestionowanie statosci plei kulturowej, separacja
seksu 1 reprodukeji, separacja seksu 1 malzenstwa, separacja malzen-
stwa 1 rodzicielstwa, redefinicja relacji pomiedzy tym, co ,,normalne”,
1tym, co ,nienormalne” (Jeffrey Weeks, ,,The Remaking of Erotic and
Intimate Life”, Politica y Sociedad 2009, vol. 46 num. 1y 2, s. 20).

' Wojciech Klimezyk, Erotyzm ponowoczesny, Universitas, Kra-
kow 2007, s. 69-70.

¢ Maciej Musial, Intymnosé i jej wspétczesne przemiany. Studium
z filozofii kultury, Universitas, Krakow 2015, s. 54-55.

I Agnieszka Koéciariska, ,,Antropologiczne badania seksualnoéci
iich zastosowanie”, w: A. Koscianska (red.), Antropologia seksualnosci.
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zdaniem fundamentalna dla rozumienia relacji pomiedzy pra-
wem 1 intymnoscia,

Intymno$é to fenomen, ktéry z trudem poddaje sie procedurom
badawczym, jego istota jest za$ réznie pojmowana (choc¢ dla
wielu z nas za terminem ,,intymno$¢” kryje sie to, co w ludz-
kim zyciu jest najbardziej ,,wewnatrz”, to co najtajniejsze).
Zapewne obejmuje ona miedzy innymi ,$wiat wewnetrzny”
jednostki oraz relacje interpersonalne w konteks$cie emocjo-
nalnoéci, cielesnosci, zmystowoéci 1 seksualnosci osoby®.
Mozliwe relacje pomiedzy prawem oraz intymnoscig
sa skutkiem réznorodnej, rozproszonej przez prawo regula-
¢ji intymnosci. Proponuje nastepujaca typologie prawnych
regulacji intymnoéci prowadzacych do powstawania relacji
prawo—intymnos$¢. Po pierwsze, prawo (nie kreujac ogélnego
pojecia intymnosci ani nie ,,przyznajac’ intymnoséci jednost-
kom) moze ,proklamowac” jej ochrone, np. poprzez uregu-
lowanie ,prawa do intymno$ci” lub poprzez uregulowanie
ochrony sfery intymnos$ci jednostki (jako dobra osobistego).
Po drugie, prawo chroni takze intymnos§¢ (niejako posrednio)
,brzy okazji” ochrony innych débr 1 wartosci (przyktadem
jest ochrona intymnosSci jednostki w ramach prawa do pry-
watnosci). Po trzecie, prawo wskazuje podstawy ingerencji
w ludzka intymnos$¢ (np. regulujac przetwarzanie danych oso-
bowych wrazliwych itp.). Wreszcie, po czwarte, prawo regu-
luje (ogdlnie rzecz ujmujac) wiele spotecznych , probleméw”
wigzacych sie z ludzka intymnoscia. W tym ostatnim przy-
padku chodzi nie tylko o zjawiska niepozadane, takie jak
przemoc seksualna, molestowanie seksualne, pedofilia itd.?,

Teoria. Etnografia. Zastosowanie, Wydawnictwa Uniwersytetu War-
szawskiego, Warszawa 2012, s. 9.

¥ Przykladowo, na podstawie analizy wynikéw prowadzonych
badan Mariola Bienko wyréznia pieé¢ form intymnosSci, tj. emocjonal-
na, erotyczno-seksualna, cielesno-zmystowa, prywatna oraz duchowa,
(Mariola Bienko, Intymne i prywatne praktyki codziennosci. Studium
socjologiczne, Wydawnictwa Uniwersytetu Warszawskiego, Warsza-
wa 2013, s. 1941 n.).

! Jak pisze Jean L. Cohen, dzieki feminizmowi wiemy, ze sek-
sualno$é¢ moze petnié role medium niesprawiedliwos$ci, wielu zas
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ale tez o prawna regulacje prowadzaca do instytucjonaliza-
¢j1 innych niz tradycyjnie akceptowane formy relacji miedzy-
ludzkich (tu obserwowany w wielu krajach Zachodu wzrost
spolecznej akceptac)i zwiazkéw partnerskich, takze jedno-
plciowych, doprowadzit do ich — nieprecyzyjnie rzecz ujmu-
jac — ,legalizacji”'?).

W przytoczonych wyzej znaczeniach w Konstytucji RP
z 1997 r. relacje prawo—intymnog$¢ ,,ukryte” sa np. w art. 47
(regulujacym m.in. prawo do prywatnoéci) oraz art. 18 (odpo-
wiednio drugi i czwarty typ prawnych regulacji prowadza-
cych do powstawania relacji prawo—intymnos§¢). Szczeg6lnie
interesujacy jest art. 18 o tresci: ,Malzenstwo jako zwia-
zek kobiety 1 mezczyzny, rodzina, macierzynstwo i rodzi-
cielstwo znajduja sie pod ochrona i opieka Rzeczypospolite)
Polskiej”. Przepis ten jest interesujacy miedzy innymi w kon-
tekscie postulatéw instytucjonalizacji zwigzkow partner-
skich w Polsce. Aktualny stan faktyczny i prawny dotyczacy
kwestii instytucjonalizac)i zwigzkoéw partnerskich w naszym
kraju jest powszechnie znany: zwiazki partnerskie, takze
jednoptciowe, istnieja w Polsce 1 (jak dotad) nie sa praw-
nie zakazane, lecz — wbrew postulatom niektoérych oséb
1 érodowisk — nie sa zinstytucjonalizowane. Wokoét insty-
tucjonalizacji tych zwiazkéw tocza sie ze zmiennym nasile-
niem publiczne dyskursy, ktére mozna réznie klasyfikowac,
np. jako: ideologiczne, religijne, aksjologiczne, prawnicze,

przedstawicieli tego nurtu argumentuje, iz bezposrednia i meryto-
ryczna regulacja prawna tej sfery, ktéra kiedy$ byla uwazana za nie-
podlegajaca panstwowemu wkraczaniu (jako prywatno$¢ rodziny), jest
niezbedna dla wprowadzenia sprawiedliwych relacji miedzy plciami;
ponadto nawoluja oni do prawnej regulacji seksualnej ekspresji i rela-
¢ji intymnych w miejscu pracy stosownie do zmieniajacych sie granic
pomiedzy sfera prywatna i publiczna, by anulowaé plciowe hierar-
chie 1 zapobiega¢ molestowaniu seksualnemu (Jean L. Cohen, Regu-
lating Intimacy: A New Legal Paradigm, Princeton University Press,
Princeton 2002, s. 2).

" Jak stusznie zauwaza Mateusz Klinowski (,Moralno$é, repro-
dukcja i homoseksualizm. Krytyczna analiza argumentow przeciw-
ko zwigzkom o0séb tej samej plei”, Diametros 2005, nr 5, s. 21), termin
Llegalizacja” jest w tym przypadku mylacy 1 stanowi skrot myslowy:
skoro np. w Polsce zwiagzki oséb tej samej plci nie sa karane, zatem
sq juz w pewnym sensie legalne. W dalszej czesci artykutu postugi-
wac sie bede w odniesieniu do kwestii zwiazkéw partnerskich (i mat-
zenstw jednoplciowych) terminem ,instytucjonalizacja”.
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te za$ z grubsza podzieli¢ na ,proinstytucjonalizacyjne” oraz
y,antyinstytucjonalizacyjne”. Przytoczenie poszczegdlnych
wypowiedzi 1 szczegélowych stanowisk pojawiajacych sie
w tych dyskursach wykraczatoby poza cel niniejszego opra-
cowania. Jednakze tu pozwole sobie zrobi¢ wyjatek 1 szerzej
nawigzaé¢ do artykutu Ewy Letowskiej 1 Jana Wolenskiego
opublikowanego w 2013 r.'! Tekst ten jest glosem w dysku-
sji1jednoczes$nie w jakim$ stopniu analizuje prawnicze dys-
kursy dotyczace instytucjonalizacji zwigzkow partnerskich
w Polsce. Jego autorzy opowiadajq sie za instytucjonaliza-
cja zwiazkow partnerskich (ZP) zaréwno heteroseksualnych,
jak 1 homoseksualnych oraz przedstawiaja przemawiajace,
w ich przekonaniu, za ta instytucjonalizacja argumenty, kto-
re okres$laja jako aksjologiczne 1 socjologiczne!?. Wydaje sie,
ze autorzy, zdajac sobie sprawe z niepewnosci argumentacji
aksjologicznej, natychmiast przechodza na grunt konstytu-
cyjno-normatywny, tzn. najpierw wskazuja, ze ,,[z] aksjolo-
gicznego punktu widzenia, kazdy czlowiek jest osoba 1 ma
prawo do takiego budowania swych relacji uczuciowo-sek-
sualnych, jakie sq zgodne z jego biologiczno-psychologiczna
natura’®, a nastepnie poszukuja uzasadnienia dla instytu-
cjonalizacji ZP w art. 30, art. 1 oraz art. 32 ust. 2 Konstytu-
¢ji RP. Dochodza przy tym do wniosku, ze ustawa zasadnicza
(choé nie w art. 18, lecz w art. 47 wraz z art. 32 ust. 2 uzna-
jacymi prawo do decydowania o wlasnym zyciu osobistym)
zawilera prawng podstawe dla aspiracji os6b domagajacych
sie instytucjonalizacji zwiazkéw homoseksualnych'*. Nastep-
nie autorzy artykulu przechodza do faktow socjologicznych,
ktore ich zdaniem uzasadniaja instytucjonalizacje ZP, wska-
zujac miedzy innymi, ze tendencja do ilo§ciowego wzrostu
ZP jest nieodwracalna, co jest wynikiem globalizacji $éwia-
ta 1 jego sekularyzacji, przemian prywatnosci 1 sposobow
je] manifestowania. Zjawiska te prowadza do postulatow
instytucjonalizacji ZP (autorzy biora pod uwage, ze twier-
dzenia o faktach nie pociagaja za soba logicznie norm, nie

I Ewa Letowska, Jan Wolenski, LInstytucjonalizacja zwiazkoéw
partnerskich a Konstytucja RP z 1997 r.”, Paristwo i Prawo 2013, nr 6.

! Ibidem, s. 17.

¥ Ibidem.

* Ibidem, s. 18.
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twierdza, wiec, ze te fakty pozwalaja na wykazanie logicznej
koniecznoéci instytucjonalizacji ZP, lecz ze odmowa insty-
tucjonalizacji stanowi zamykanie oczu na rzeczywisto$c)®.
Dalej przechodza do szczegdétowej interpretacji art. 18 Kon-
stytucji RP, przez wielu — jak wykazuja — traktowanego jako
przeszkoda dla instytucjonalizacji ZP, z czym sie zasadniczo
nie zgadzaja. Pisza oni: ,[...] art. 18 Konstytucji okres$laja-
cy explicite malzenstwo jako zwigzek kobiety i mezczyzny,
nie wyklucza matzenstw o innej podmiotowej strukturze.
Z konstytucyjnego umiejscowienia tego przepisu wynika,
ze malzenstwo heteroseksualne, rodzina, macierzynstwo
1 rodzicielstwo znajduja sie pod opieka i ochrona niejako
kwalifikowana, jako iz gwarantowana konstytucyjnie, w sto-
sunku do innych form [...]"16.

W swoim artykule Letowska 1 Wolenski przedstawiaja tak-
ze odmienne od zaprezentowanej wyzej interpretacje art. 18,
ktére jednak stanowczo odrzucajg jako btedne. Wydaje sie
natomiast, ze obecnie w doktrynie polskiego prawa konsty-
tucyjnego dominuje stanowisko, zgodnie z ktérym Konstytu-
cja RP wyraznie zastrzega mozliwo$¢ zawierania matzenstw
wylacznie dla par oséb réznej plci, a przyjecie odmiennego
rozwiazania prawnego wymagaloby zmiany ustawy zasad-
niczej'”. Podobnie interpretuja przepis art. 18 Konstytucji
RP sady®®. Wskazac¢ wiec nalezy, ze mamy tu do czynienia

5 Ibidem, s. 19-21.

 Tbidem, s. 22.

I'Tak np. Agata Jagna Wrébel, ,Matzenstwo oséb tej samej plei —
sprawa Obergefell v. Hodges i inni”, w: Mariusz Jablonski (red.),
Identyfikacja granic wolnosci i praw jednostki. Prawnoporéwnawcza
analiza tozsamego przypadku pod kqtem praktyki stosowania prawa
amerykanskiego i polskiego, E-Wydawnictwo. Prawnicza 1 Ekonomicz-
na Biblioteka Cyfrowa, Wroctaw 2016, s. 141.

® Cf. np. uzasadnienie wyroku Naczelnego Sadu Administracyjne-
go z dnia 25 pazdziernika 2016 r., IT GSK 866/15, Legalis/el., w kté-
rym znajduje sie odwotanie do rzekomej zasady heteroseksualno$ci
malzenstwa: ,W pidmiennictwie podkresla sie, ze art. 18 Konstytucji
ustala zasade heteroseksualnosci matzenstwa, bedaca nie tyle zasa-
da ustroju, co norma prawna, ktéra zakazuje ustawodawcy zwykltemu
nadawania charakteru malzenstwa zwiazkom pomiedzy osobami jed-
nej ptei (vide: L. Garlicki, ,,Komentarz do art. 18 Konstytucji”, w: Kon-
stytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, Wydawnictwo Sejmowe,
Warszawa 2003, s. 2—3). Jest wobec tego oczywiste, ze malzenstwem
w Swietle Konstytucji i co za tym idzie — w Swietle polskiego prawa,

| B§



B6 |

Pawet Sut |

z typowa sytuacja polegajaca na tym, ze cze$é interpretato-
réow nadaje konkretnym przepisom prawa jakie$ okreslone
znaczenie, inni za$ nadaja tym samym przepisom znaczenie
odmienne. Prawniczy spér o dopuszczalnoéé instytucjonali-
zacji zwigzkow partnerskich w konteks$cie regulacji art. 18
Konstytucji RP stanowi, moim zdaniem, egzemplifikacje
tezy o nieokreslonosci prawa. Spor o instytucjonalizacje ZP
czy tez malzenstw jednoptciowych stanowi egzemplifikacje
tezy o nieokreslonoséci nie tylko w kontekécie polskiej ustawy
zasadnicze]'®. Jak pisze Natalia Karczewska, wspdlczesnie
w doktrynie amerykanskiej pojecie pewnosci prawa (legal
certainty) zostalo zastapione pojeciem nieokres§lono$ci prawa
(legal indeterminacy), ktérego istota polega na tym, ze pra-
wo nie zawsze okresla rozwigzanie problemu prawnego 1 nie
zawsze daje odpowiedz na pytanie prawne?’. Cho¢ zdaniem
krytykow tezy o nieokre§lonoSci prawa jest ona zjawiskiem
marginalnym lub nieokres$lono§é ta jest co najwyzej umiar-
kowana, to chociazby ze wzgledu na wystepowanie tzw. hard
cases brak jest podstaw do calkowitego odrzucenia tej tezy
(lansowanej swego czasu przede wszystkim przez ruch Criti-
cal Legal Studies)?'. Moim zdaniem na gruncie bardzo og6l-
nej regulacji konstytucyjnej z reguly brak bedzie podstaw do
formulowania zarzutéw wobec tezy o nieokre§lonosci prawa.

W odniesieniu do kwestii dopuszczalnosci instytucjona-
lizacji zwiazkow partnerskich na gruncie art. 18 Konstytu-
cji RP stwierdzi¢ nalezaloby wiec sytuacje nieokreslonosci
prawa (pojmowanej jako skutek regulacji prawnej, na grun-
cie ktorej mozliwy jest spor pomiedzy stronami przedstawia-
jacymi catkowicie odmienne, lecz ,racjonalne” na gruncie
danej kultury prawnej argumenty na rzecz swoich przeciw-
stawnych tez). Wszak w polskiej ustawie zasadniczej nie

moze byc¢ 1 jest wylacznie zwiazek heteroseksualny, a wiec w zwigz-
ku matzenskim malzonkami nie moga by¢ osoby tej samej plei”.

¥ Przyktadowo, w Stanach Zjednoczonych ostatnio spory wywotata
sprawa Obergefell v. Hodges (576 U.S., 2015), w ktorej Sad Najwyz-
szy uznal, ze wladza stanowa nie moze zakazywaé malzenstw parom
tej samej plei.

U Natalia Karczewska, ,Legal indeterminacy — nieokre$lonoéé pra-
wa w doktrynie amerykanskiej”, Studia Iuridica Toruniensia 2013,
t. 12, s. 90-91.

! Thidem, s. 92-93.
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zostal wprost wyrazony zakaz instytucjonalizacji innych niz
heteroseksualne malzenstwa (jednej kobiety 1 jednego mez-
czyzny) zwiazkow, z tresci za$ aktualnej regulacji konstytu-
cyjnej zwolennicy 1 przeciwnicy instytucjonalizacji zwiazkoéw
jednoplciowych wywodza odmienne wnioski. Trywialne
bedzie przy tym stwierdzenie, ze kultura prawna nie oferu-
je nam skodyfikowanego, zhierarchizowanego zespotu regut
pozwalajacych na jednoznaczna interpretacje bardzo ogol-
nych przepiséw Konstytucji RP. Choé¢ argumenty Letowskiej
1 Wolenskiego sa dla mnie przekonujace 1 — na ich podsta-
wie — w zasadzie sklonny jestem zgodzi¢ sie z teza, ze art. 18
nie zamyka drogi do instytucjonalizacji w Polsce zwiazkow
partnerskich, takze jednoptciowych, to nie moge ignorowac
faktu, 1z przepis ten moze dawacé podstawy do odmienne;j
interpretacji. Hipotetyczne badanie przez sad konstytucyjny
zgodnosSci z aktualng Konstytucja RP hipotetycznej ustawy
instytucjonalizujacej zwiazki partnerskie (takze jednopt-
ciowe) prowadziloby do rozstrzygniecia, ktore trudno prze-
widzieé¢. Nie byloby ono pewne i zalezne byloby od licznych
czynnikow (nie jestem pewien, czy najistotniejszymi czynni-
kami bylyby argumenty prawne, reguly interpretacji i war-
tosci kultury prawnej czy tez przekonania religijne, moralne
lub przesady). Nietrudno tu zauwazy¢, ze przyjecie jedne-
go lub drugiego rozstrzygniecia (uznajacego ustawe insty-
tucjonalizujaca za zgodna lub uznajacego ja za niezgodna
z ustawa, zasadnicza), tylko pozornie opartego na ,twarde;j”
argumentacji prawnej, a w rzeczywistosci opierajacego sie
na czyms$ bardzo nieuchwytnym, pociagatoby za soba daleko
idace skutki dotyczace zycia osobistego wielu osdb.

Mimo ze w nauce prawa konstytucyjnego dominuje poglad,
1z przepisy ustawy zasadnicze] nie wymagajq jakichs szcze-
gélnych metod wyktadni, to odnotowacé nalezy glosy prze-
ciwne, tj. wskazujace na niedostatecznoéé¢ dla wykladni
konstytucji metod interpretacji stosowanych w odniesieniu
do ustaw zwyktlych, a to ze wzgledu na inny niz w przypadku
ustaw charakter przepisow konstytucyjnych, ktore sa bar-
dziej otwarte, abstrakcyjne, pozbawione jednoznacznoéci (co
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wiecej — aby pozostawié przestrzen do dzialania organom
prawodawczym, ustawodawca konstytucyjny czesto regu-
luje jedynie fragmentarycznie okres§lone problemy)?2. Jak
zauwaza Adam Jakuszewicz, konstytucja otwiera sie na tre-
$ci 1 warto$ci usytuowane poza jej tekstem, ktoérych zada-
niem jest aksjologiczne doprecyzowanie jej przepisow, cecha
ustawy zasadniczej jest za$ elastyczno$é, tj. zdolnoéé ada-
ptacji do zmieniajacej sie rzeczywistosci spoteczne;j. Proble-
mem jest jednak odnalezienie prawidlowych pod wzgledem
metodologicznym sposobéw ,,dopasowania” konstytucji do tej
rzeczywistosci?. Wydaje sie, ze problemu tego nie rozwigzu-
je postulowane przez przywolanego autora ukierunkowanie
wyktadni ustawy zasadniczej na okreslong teorie konstytu-
¢ji — definiowana, za Ernstem-Wolfgangiem Béckenforde jako
rozumienie ogélnego charakteru, normatywnego celu oraz
treSciowego zasiegu konstytucyi i jej czeséci — lezaca u pod-
staw fundamentalnych decyzji ustrojodawcy okreslajacych
charakter panstwa oraz jego wartosci 1 cele?*, a to ze wzgle-
du na mglisto$¢ pojecia ,teoria konstytucji”.

Jak zauwaza Stawomira Wronkowska, wobec rozlegto-
$ci materii regulowanej konstytucja, przy jednoczesnej jej
zwieztoscl jako aktu prawotwoérczego, obiektem interpreta-
cji jest tekst ustawy zasadniczej postrzegany zaréwno jako
zbiér przepisow, jak i1 jako przejaw zatozen ustrojowych
(w tym co do pozycji jednostki w panstwie) lezacych u pod-
staw tej regulacji®®. Zalozenia te autorka okresla jako otocze-
nie normatywne tekstu konstytucji, ktére takze podlegaja
interpretacji, lecz nie wedtug metod wlasciwych dla przepi-
séw prawa?®. Wyktadnia otoczenia normatywnego ustawy
zasadniczej jest tu opisywaniem 1 precyzowaniem zalozen
ideowych 1 ustrojowych, ustalaniem (rekonstrukeja) koncep-
¢ji zalozonych przez ustrojodawce, uwzgledniajacym zmia-

I Adam Jakuszewicz, , Wyktadnia konstytucji jako proces konkre-
tyzacji”, Przeglqd Prawa Konstytucyjnego 2017, nr 1 (17), s. 74-75.

B Ibidem, s. 77-79.

¥ Tbidem, s. 89-90.

b Stawomira Wronkowska, ,,0 niektérych osobliwosciach konsty-

¢ji. Aktualne problemy i tendencje, Wolters Kluwer, Warszawa 2016,
s. 23-24.
¥ Thidem, s. 24.
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ny tych koncepcji pod wplywem czynnikéw politycznych,
spotecznych oraz wyptywajacych z orzecznictwa?’. Zdaniem
Marka Smolaka swoisto$¢ metod interpretacyjnych otoczenia
normatywnego konstytucji determinowana jest charaktery-
styka obiektu interpretacji, ktérym sa nie tylko idee, kon-
cepcje, poglady, teksty zrédlowe, ale takze fakty historyczne,
spoteczne, dane statystyczne, demograficzne, w zwigzku
z czym sedzia dokonujacy wykladni zatozen owego otocze-
nia powinien mie¢ wiedze zaréwno o obiekcie, jak 1 metodach
jego badania?®. Autor ten wskazuje, ze wykladnia otoczenia
normatywnego konstytucji moze determinowacé tresé roz-
strzygniecia sadowego, 1 jako przyktad podaje argumenta-
cje, w ramach ktorej rozstrzygniecie jest uzasadniane przez
odwolanie sie do idel rzadéw prawa 1 wynikajacej z niej idei
réwnosci wobec prawa?®.

W tym miejscu mozna oczywiscie rozwazyc, czy idea row-
nos$ci wobec prawa jest tym elementem otoczenia normatyw-
nego ustawy zasadniczej, ktory umozliwitby jednoznaczne
rozstrzygniecie sporu o dopuszczalno$é instytucjonalizacji
zwigzkow partnerskich w kontekscie regulacji art. 18 Kon-
stytucji RP. Spotkaé¢ mozna na przyktad interpretacje idei
réwnosci wobec prawa, ktora wyklucza instytucjonalizacje
zwiazkéw partnerskich (czy tez malzenstw) jednoptciowych,
poprzez odwolanie sie do argumentacji gloszacej, iz kazdy
moze zawrzeé zwiazek malzenski, niezaleznie od orienta-
cji seksualnej, a prawne warunki do zawarcia malzenstwa
sa jednakowe dla wszystkich, wreszcie — ze matzenstwo
1 rodzicielstwo nie sg zarezerwowane dla os6b heterosek-
sualnych, gdyz osoby homoseksualne moga zawiera¢ mat-
zenstwa, ale z osobami plci przeciwnej®°. Jednakze, moim
zdaniem, przywolana tu ,wersja” idei réwnosci oraz argu-
mentacja sprzeczne sa z innym istotnym elementem oto-
czenia normatywnego ustawy zasadniczej, to jest z ideq
przyrodzonej godnosci kazdej jednostki. Chodzi bowiem o to,

T Thidem.

¥ Marek Smolak, ,, Wyktadnia otoczenia normatywnego konstytu-
¢ji”, w: M. Smolak (red.), op. cit., s. 41.

¥ Ibidem, s. 41—42.

¥ Krzysztof Orzeszyna, ,Nieracjonalnoéé argumentu réwnosci
wobec prawa w lobbingu na rzecz zawierania «malzenstw» przez oso-
by tej samej ptci”, Roczniki Nauk Prawnych 2015, t. 25, nr 4, s. 47.
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ze osoby homoseksualne z reguty nie pragna zawierania
maltzenstw z osobami ptci przeciwnej, a jesli pod spotecznag
presja zawieraja takie matzenstwa, to staje sie to zrédlem
konfliktéw wewnetrznych, rodzinnych dramatéw itd. Brak
mozliwos$ci instytucjonalizacji zwigzku z osoba, tej same;j plci
powoduje, ze osoby o orientacji homoseksualnej nie sa trak-
towane przez prawo tak samo jak osoby heteroseksualne.
Jak zauwaza Smolak, nier6wne traktowanie nie zawsze
ma charakter dyskryminacyjny, a za uznaniem, ze rdzni-
cowanie nie ma charakteru arbitralnego, nieuzasadnione-
go 1 nieproporcjonalnego, powinny przemawiaé argumenty:
(1) pozostajace w zwiazku z trescia, a zwlaszcza celem prze-
pisow, (2) wskazujace, ze zréznicowanie sytuacji adresatow
normy musi by¢ proporcjonalne do wagi intereséw naru-
szonych w wyniku nieréwnego traktowania, (3) pozostajace
w tresciowym zwiazku z innymi zasadami, normami i war-
toéciami, a zwlaszcza zasada sprawiedliwo$ci spotecznej
(dopuszczalno$é réznicowania oceniana jest na podstawie
kryteriéw relewantnoéci, proporcjonalnoéci i sprawiedliwosci
spotecznej)®L. Jakis czas temu rozwazatem hipoteze, zgodnie
z ktéra instytucjonalizacja zwiazkdéw osob tej samej plei pro-
wadzitaby do urzeczywistnienia zasad sprawiedliwosci spo-
tecznej®?. Tu stwierdzam, ze w obecnej kulturze prawnej nie
znajduje wartosSci, ktore uzasadniatyby nieréwne traktowa-
nie bedace nastepstwem braku prawnej instytucjonalizac)i
zwiazkow oséb tej samej ptaci. W szczegdlnosci nie znajdu-
je uzasadnienia dla braku tej instytucjonalizacji w zasadach
sprawiedliwo$ci spotecznej niezaleznie od tego, jak bardzo
sporne jest to pojecie. Juz sam brak aksjologicznych podstaw
nieréwnego traktowania ludzi w zakresie mozliwosci insty-
tucjonalizacji zwigzku ze swoja partnerka lub swoim partne-
rem tej samej plci podwaza — moim zdaniem — interpretacje
art. 18 Konstytucji RP wykluczajaca instytucjonaliza-
cje zwiazkow partnerskich, takze jednoptciowych, w Pol-
sce. Powstaje pytanie, czy jest to argument przesadzajacy.
Wydaje sie, ze ponownie nalezaloby sie odwotaé¢ do pojecia

¥ M. Smolak, op. cit., s. 42—43.

T Pawel Sut, ,Uwagi o sprawiedliwoéci spolecznej jako realizo-
walnym prawnie celu panstwa demokratycznego’, Gdariskie Studia
Prawnicze 2016, t. 35, s. 407—-408.
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otoczenia normatywnego konstytucji, a takze do przywola-
nych wyzej pogladéw Marka Smolaka, ze wynik interpreta-
¢ji tegoz otoczenia moze determinowacé treéé rozstrzygniecia
sadowego, a ponadto ze obiektem interpretacji sg tu nie tylko
idee, koncepcje, poglady, teksty zrodlowe, ale takze miedzy
innymi fakty historyczne, spoteczne itd. Dalsze rozwazania
dotyczy¢ beda wlasnie tych faktow, ktére jako elementy oto-
czenia normatywnego ustawy zasadniczej by¢ moze pozwola,
na rozstrzygniecie kwestii dopuszczalnoéci instytucjonaliza-
cji zwiazkow partnerskich w Polsce.

4

Problem instytucjonalizacji zwiazkéw partnerskich dotyczy,
moim zdaniem, relacji prawo—intymnog§é. Odniesienia prawa
do intymnos$ci powinny by¢ rozwazane (opisywane i podda-
wane refleksji) takze w konteks$cie ustalen innych niz pra-
woznawstwo dziedzin.

Wspblczesnie w naukach spotecznych 1 filozofii rozwa-
zania dotyczace pojmowania intymnosci sa wielowatkowe
1 rozlegte. Dla prawoznawstwa by¢ moze najbardziej kontro-
wersyjnym, a jednoczeénie istotnym problemem pozostaje
kwestia aplikacji na potrzeby prawniczej refleksji — a tak-
ze orzecznictwa sadow konstytucyjnych — powstajacych
w naukach spotecznych i filozofii definicji intymnosci oraz
koncepcji jej przemian w kontekscie ich wieloéci i1 réznorod-
nosci. Wydaje sie, ze przy wyborze tych definicji 1 koncepcji
w celu owej aplikacji powinni$my uwzglednia¢ dwa czynniki:
(1) aktualnoéé 1 wptywowos§¢ okreslonych definicji 1 koncepcji
oraz (2) techniczna, praktyczna, a przede wszystkim aksjo-
logiczna mozliwo$cé ich aplikacji w prawoznawstwie. Czyn-
nik drugi oznacza zatem praktyczna przydatnosé definicji
intymnosci 1 koncepcji jej przemian dla dogmatyki, filozofii
prawa, orzecznictwa itd., lecz warunkiem ich uwzglednia-
nia powinna by¢ ich niesprzecznos$¢ z podstawowymi warto-
Sciami aktualnej kultury prawnej. Z kolei czynnik pierwszy
oznacza, ze aplikowane dla potrzeb prawniczej refleksji 1 opi-
su relacji prawo—intymno§¢ powinny byé definicje 1 koncepcje
aktualne, tj. uwzgledniajace wlasciwa dla momentu apli-
kacji faze rozwoju nauki i idei. Nie chodzi tu wiec o jakie$
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efemeryczne koncepcje 1 krotkotrwate mody. Ponadto spo-
$rod aktualnych definicji 1 koncepcji powinny byé brane pod
uwage przede wszystkim te najbardziej wpltywowe 1 za takie
uznawane wtaénie w naukach spotecznych 1 filozofii. Jed-
nakze ze wzgledu na wielo$é¢ teorii 1idei lezacych u podstaw
odnoszacych sie do intymnosci ustalen nauk spotecznych
1 filozofii potrzebne jest, moim zdaniem, odnalezienie po$réd
nich swego rodzaju punktéw orientacyjnych stuzacych pra-
woznawstwu pomoca, przy aplikacji przedmiotowych ustalen.
Wydaje sie, ze mozliwe jest dzi§ wskazanie takich punktéw
orientacyjnych umozliwiajacych uzupetnianie prawniczych
rozwazan dotyczacych relacji prawo—intymnog§é o ustalenia
innych niz prawoznawstwo dyscyplin. Sa to przede wszyst-
kim idee Michela Foucaulta (w szczegdlnosci, ze wzgledu na
rozlegly wplyw jego prac na wspélczesne, naukowe pojmowa-
nie seksualno$ci, a w ogdélnosci — na jego oryginalne analizy
czynnikéw dyskursywnych i1 niedyskursywnych ksztaltu-
jacych rzeczywisto$é spoleczna, takze istotnych dla relacji
prawo—intymnos§c¢) i Anthony’ego Giddensa (ktory stwo-
rzyl oryginalng koncepcje przemian intymnosci, wptywowa,
1w jaki$ sposéb spdjng z aksjologia wspoétezesnej kultury
prawnej, tj. z takimi warto$ciami, jak np. wolno$¢ 1 réwnosé
czy demokratyzacja stosunkow spolecznych). Oczywiscie,
dla prawniczej refleksji oraz opisu relacji prawo—intymnosé
znaczenie beda tez mialy ustalenia np. Zygmunta Baumana,
Arlie Russell Hochschild, Niklasa Luhmanna i innych mys§li-
cieli, ktorzy opisywali intymnog§¢ oraz jej przemiany z socjo-
logicznej lub filozoficznej perspektywy. Zastrzec przy tym
nalezy, ze wspélczesna intymno$é¢ oraz jej przemiany maja
charakter (w Baumanowskim sensie) , plynny”. Nie da sie
bowiem, moim zdaniem, opisa¢ intymnosci jako zastygtego
pojecia, ponadczasowe) kategorii. Intymno$é 1 w wymiarze
jednostkowym, 1 w wymiarze spotecznym podlega nieustan-
nym przemianom pod wplywem réznorodnych czynnikow
dyskursywnych i1 niedyskursywnych, a w réznych spoteczen-
stwach 1 spolecznoéciach przemiany te moga znajdowac sie
w roznych fazach.

Pojmowanie seksualnosci, a wraz z nia intymnosci, we
wspotczesnej socjologii w duzej mierze zostalo uksztattowa-
ne przez Michela Foucaulta. W tekscie Wola wiedzy — cze-
$ci pierwszej stynnej Historii seksualnosci, pisze on: ,Nie



| Relacje prowo—intymnos¢ ,ukryte” w Honstytucji Riectypospolitej Polskiej ...

nalezy opisywaé seksualnoéci jako krnabrnego popedu,
z natury obcego, z konieczno$ci za$ niepostusznego wladzy,
ktéra ze swej strony usituje go okietznaé, co nie zawsze jej
sie udaje. Seksualnoéé jest raczej szczegdlnie intensywnym
miejscem zbiezno$ci relacji wladzy: miedzy mezczyznami
a kobietami, mtodymi a starymi, rodzicami a potomstwem,
wychowawcami a uczniami, duchownymi a $wieckimi, admi-
nistracja a ludnoscig”®. I dalej: ,,Seksualno$é to nazwa,
jaka mozemy nadacé historycznemu urzadzeniu: nie oddol-
na rzeczywistosé, ktéra trudno ujaé, lecz olbrzymia sie¢ na
powierzchni, gdzie stymulacja cial, nasilenie przyjemnosci,
zacheta do méwienia, metody poznawcze, wzmocnienie kon-
troli 1 oporéw zazebiajq sie wzajemnie podlug miar wiasci-
wych kilku wielkim strategiom wiladzy 1 wiedzy”3.

U Foucaulta — jak pisze Maciej Musial — ,,mechanizm
wladzy — wiedzy doprowadzil do wytworzenia sie urzadze-
nia seksualnos$ci — wizji seksu wytworzonej przez mecha-
nizm wladzy — wiedzy, ktora jest powszechnie postrzegana
jako naturalna”®. Mechanizm ten (rozumiany jako pewien
zbidr relacji o charakterze funkcjonalnym) poprzez wytwo-
rzenie (nieintencjonalne) ,,urzadzenia seksualno$ci” ustala
normy dotyczace seksualnosci 1 podmiotowosci, nadajac im
status prawdziwych. Urzadzenie seksualno$ci to powszech-
nie obowiazujacy wzor kulturowy w zakresie seksualnosci®®.

Czy idee Foucaulta dotyczace wytwarzania seksualno-
$ci moga by¢ przydatne dla prawniczych rozwazan (opisu
1 refleksji) dotyczacych relacji prawo—intymno$é, a w szcze-
gblnosci dla rozstrzygniecia kwestii dopuszczalnoSci insty-
tucjonalizacji zwiazkdéw partnerskich na gruncie Konstytucji
RP? Wedlug Foucaulta wizja seksualnoéci, ktora postrze-
gana jest jako oczywisty 1 naturalny sktadnik kondycji
ludzkiej, zostata wytworzona 1 uksztattowana w procesie
historycznym. Prawodaweca, regulujac intymno$¢, nie powi-
nien wiec kierowac sie wytacznie jaka$ okreslona, ,,praw-
dziwa” wizja seksualnoéci, ktora jest jedynie uznawana

3 Michel Foucault, Historia seksualnosci. I. Wola wiedzy. II. Uzytek
z przyjemnosci. II1. Troska o siebie, ttum. Bogdan Banasiak, Tadeusz
Komendant, Krzysztof Matuszewski, Czytelnik, Warszawa 1995, s. 92.

¥ Tbidem, s. 95.

¥ M. Musial, op. cit., s. 180.

¥ Ibidem, s. 181.
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za naturalna. Ewentualne preferowanie przez ustawodawce
wizji ,,dobrych” relacji intymnych wytwarzanych wylacznie
w malzenstwie kobiety 1 mezczyzny, wykluczajace instytu-
cjonalizacje innych zwiazkow, np. oséb tej samej plei, jest —
jak sie wydaje — sprzeczne nie tylko z warto$ciami kultury
prawnej, takimi jak godnosé, wolnos§é 1 réwnosé, ale takze
z przywolanymi ideami Foucaulta.

Z kolei Giddens wskazuje, ze zasluga Sigmunda Freu-
da jest ujawnienie powigzan miedzy tozsamoécig a seksu-
alnoScig jednostki (to psychoanaliza stwarza warunki do
tworzenia refleksyjnie uporzadkowanej narracji tozsamo-
sciowe))?". Jak pisze Giddens, Freud przekonuje, ze kojarzo-
ne z perwersjami sklonnosci seksualne nie maja charakteru
marginalnego, lecz naleza do typowych przejawéw seksual-
noéci ludzkiej®®. Réznorodnoéé¢ seksualna — przez wielu wciaz
uznawana za ,perwersje”’ — staje sie elementem wspoélczesnej
rzeczywistosci, co jest (nieostatecznym) zwyciestwem prawa
do wolnoséci ekspresji w warunkach liberalnej demokracji®®.
W ujeciu Giddensa emancypacja srodowisk homoseksual-
nych prowadzi na poziomie osobistym do potraktowania
seksualnoéci (ktéra mozna refleksyjnie ujaé, przemyslec,
rozwijacé) jako elementu tozsamosci jednostki*®. Seksual-
noéc¢ staje sie zjawiskiem plynnym®!. Autor ten stwierdza,
ze: «Seksualno$é» zostala [...] odkryta, otwarta 1 jest dostep-
na dla réznych styléw zycia. Jest ona dzisiaj czyms, co kazdy
z nas «ma» 1 moze ksztaltowac, nie zas — jak dawniej — kon-
dycja naturalna, ktéra uznaje sie za z goéry ustalony stan rze-
czy. W jaki$ sposéb, ktéry postaramy sie lepiej zrozumied,
seksualnoé¢ stata sie plastycznym aspektem «ja» jednostki,
kluczowym punktem, ktory taczy jej cialo, tozsamosé 1 sys-
tem norm spolecznych”2.

Mozna sie spieraé, czy tacy mysliciele jak Foucault, Gid-
dens 1 inni trafnie opisuja rzeczywistoé¢ (w tym przypadku

1" Anthony Giddens, Przemiany intymnosci. Seksualnosé, mitosé
i erotyzm we wspotczesnych spoteczenstwach, ttum. Alina Szulzycka,
Wydawnictwo Naukowe PWN, Warszawa 2006, s. 45.

¥ Ibidem, s. 47.

¥ Ibidem, s. 48.

% Ibidem, s. 25.

4 Tbidem.

 Ibidem, s. 27.
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chodzi o fakty, ktore jako elementy otoczenia normatyw-
nego konstytucji maja nam pozwoli¢ na rozstrzygniecie
kwestii dopuszczalno$ci instytucjonalizacji zwiazkow part-
nerskich na gruncie Konstytucji RP). Mysle jednak, ze proby
rozstrzygniecia przedmiotowego problemu konstytucyjno-
$ci zwigzkéw partnerskich nie moga ignorowaé¢ dokonan
reprezentowanych przez nich dyscyplin. Uwazam bowiem,
ze przede wszystkim ze wzgledu na specyfike fenomenu
subiektywnej, z trudem poddajacej sie badaniu intymno-
Sci zastane, tradycyjne prawnicze metody?*?, paradygmaty,
konstrukcje 1 pojecia prawoznawstwa nie moga stanowié
wystarczajacego 1 wylacznego instrumentarium stuzacego do
opisania zlozonych relacji zachodzacych pomiedzy prawem
1 owym fenomenem. I to zwlaszcza dlatego, ze podkreslana
istota nauki prawa jest egzegeza tekstow prawnych (a wiec
wysilki skierowane na ,,rozumienie” norm) w celu ustala-
nia tego, jakie zachowania na podstawie prawa sa nakaza-
ne, zakazane, dozwolone**. Chodzi tu wiec o to, by prawnicza
lub filozoficznoprawna refleksja dotyczaca zwiazkéw pra-
wa 1 intymnosci nie odbywala sie wyltacznie w zamknie-
tym obiegu analiz i argumentacji dotyczacych wyltacznie
wytworow prawodawcow, rozstrzygnie¢ sadowych 1 kon-
cepcji dogmatycznoprawnych, tworzacym wrazenie Swiata
wzglednie wyizolowanego. Taka czy inna regulacja intym-
nosci dotyczy bowiem realnie istniejacej sfery ludzkiej wol-
nosci, a takze wielu rzeczywistych spotecznych probleméw
zwiazanych z intymnoscia, a w zwiazku z tym nie powinna

% Przyjmuje sie, ze termin ,metody prawnicze” odnosi sie do metod
stosowanych: (1) przez prawnikéw praktykow w interpretacji obo-
wigzujacego prawa 1 przy jego tworzeniu, (2) przez dogmatykéw pra-
wa w rozwazaniach nad poszczegdlnymi instytucjami prawnymi oraz
(3) w teorii 1 filozofii prawa (cf. Jerzy Stelmach, Bartosz Brozek, Meto-
dy prawnicze. Logika. Analiza. Argumentacja. Hermeneutyka, Zaka-
mycze, Krakow 2004, s. 34). Zdaniem Stelmacha i Brozka te metody
to: logika, analiza, argumentacja i hermeneutyka, przy czym kwestia
wyboru i zastosowania ktérej$ z tych metod zalezeé bedzie od okolicz-
noéci danego przypadku, kontekstu, tradycji 1 przyzwyczajen inter-
pretatora (ibidem, s. 9).

# Tomasz Pietrzykowski, ,Granice naturalizmu — granice nauk
prawnych”, w: Jerzy Stelmach, Bartosz Brozek, f.ukasz Kurek, Kata-
rzyna Eliasz (red.), Naturalizm prawniczy. Interpretacje, Wolters Klu-
wer, Warszawa 2015, s. 61.
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by¢ tworzona 1 stosowana wylacznie na podstawie wyobra-
zen o intymnosSci prawotworcow, praktyki 1 nauki prawa.
Nie chodzi tu tez tylko 1 wytacznie o dysfunkcjonalnoéé pra-
woznawstwa 1 praktyki prawniczej, gdy arbitralne decyzje
prawotworcze 1 orzecznicze lub wypowiedzi dogmatyki nie
odzwierciedlaja rzeczywistej intymnosci, lecz o realna, prze-
moc, skoro te decyzje 1 wypowiedzi nauki prawa ksztaltuja
sfere naszej intymnosci.

Przeprowadzone analizy dotyczyly stwierdzonej sytuacji nie-
okres$lonosSci prawa (w tym przypadku prowadzacej do sporu
o dopuszczalnos$é instytucjonalizacji zwigzkow partnerskich
na gruncie art. 18 Konstytucji RP). Na koniec rozwazmy
jeszcze hipotetyczna sytuacje, w ktorej nie zachodzi omawia-
na wyzej sytuacja nieokreslonosci. Zatézmy, ze ustrojodawca
ustanawia wyrazny konstytucyjny zakaz instytucjonaliza-
¢ji innych niz heteroseksualne malzenstwa (jako zwiazek
jednej kobiety 1 jednego mezczyzny) zwiazkow. W przy-
wolanym wyzej artykule Ewa Letowska 1 Jan Wolenski
odpieraja argumenty przeciwnikéw instytucjonalizacji ZP
wyprowadzane z art. 18 Konstytucji RP, wskazujac, zapewne
stusznie, ze rola tego przepisu nie jest definiowanie matzen-
stwa w ogdlnosci, ani tez nadawanie cechy ekskluzywnosci
matzenstwu (bedacemu jednak beneficjentem uprzywile-
jowanego statusu) w zakresie dopuszczalnosci instytucjo-
nalizacji innych zwiazkow 1 pozostawania przez nie pod
ochrona 1 opieka panstwa*’. Jednak najciekawsze wyda-
je mi sie nastepujace po tej konstatacji stwierdzenie cyto-
wanych tu autoréw, ze inaczej bytoby, gdyby art. 18 (lub
inny przepis ustawy zasadniczej) zawieral zakaz zwigzkow
innego niz malzenstwo typu wskazanego w tym przepisie,
gdyz w takiej sytuacji ustawodawca zwykly nie méglby tego
zakazu przetamacd*®. Stwierdzenie to wydaje mi sie zaska-
kujace w kontek$cie wezesniejszych wnioskow wyprowadzo-
nych przez autoréw tekstu z argumentacji aksjologicznej

4 E. Letowska, J. Wolenski, op. cit., s. 24.
% Ibidem.
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1 konstytucyjno-normatywnej, a wskazujacych, ze art. 47
wraz z art. 32 ust. 2 Konstytucji RP stanowi1 zakotwicze-
nie dla aspiracji os6b domagajacych sie instytucjonalizacji
zwiazkoéw homoseksualnych?’. Czy wiec wyrazny konsty-
tucyjny zakaz instytucjonalizacji ZP (czy wrecz zakaz ZP)
moéglby uniewaznié lub ograniczyé prawo do decydowa-
nia o wlasnym zyciu osobistym (przy zatozeniu, ze ustrojo-
dawca nie uchylitby art. 47 1 art. 32 Konstytucji RP w ich
obecnym brzmieniu)? Czy zachodzilaby wéwczas sytuacja
aksjologiczne] wewnetrznej sprzecznosci ustawy zasadni-
czej? W kazdym razie kulture prawna, ktéra wyprodukowata
taki (hipotetyczny) wyrazny konstytucyjny zakaz instytucjo-
nalizacji ZP musieliby§my uznaé za opresyjna w kontekscie
manifestowanego przez wielu ludzi postulatu instytucjona-
lizacji zwiazkéw partnerskich — postulatu zrodzonego z uza-
sadnionej, jak sie wydaje, potrzeby tej instytucjonalizacji.
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