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KRZYSZTOF ORZESZYNA

NIERACJONALNOSC ARGUMENTU ROWNOSCI
WOBEC PRAWA W LOBBINGU
NA RZECZ ZAWIERANIA ,MALZENSTW?”
PRZEZ OSOBY TEJ SAMEJ PLCI

WPROWADZENIE

Dyskusja dotyczaca prawa do zawarcia matzenstwa rozumianego jako zwigzek
mezczyzny 1 kobiety wydaje si¢ bezcelowa z punktu widzenia heteronomicznosci
malzenstwa, poniewaz prawo do jego zawarcia zostalo juz zagwarantowane zaré6wno
mezczyznom, jak i kobietom. Kazdy moze zawrze¢ zwigzek matzenski, niezaleznie
od swojej orientacji seksualnej. Warunki do zawarcia matzenstwa sa jednakowe dla
wszystkich: nie mozna pos$lubi¢ osoby juz Zonatej czy zameznej, natomiast mozna
poslubi¢ osobe wolng niebgdacg aktualnie w zwiazku, z ktora nie ma si¢ bliskich
wiezow pokrewienstwa, zyjaca, dorosta, $wiadoma, ... i réznej pici. Zaden z warun-
kéw wymaganych w prawie naturalnym i pozytywnym nie dotyczy orientacji seksu-
alnej, inaczej] moéwiac — w dyskusji o prawie do zawarcia malzenstwa nalezy wy-
raznie rozrozni¢ pteé, jako atrybut osoby i jej sktonnos¢ seksualng.

Malzenstwo czy rodzicielstwo nie sg zarezerwowane dla 0sob heteroseksualnych.
Osoby o sklonnosciach homoseksualnych moga si¢ Zzeni¢ i wychodzi¢ za maz, ale
z osobami ptci przeciwnej. Nie mozna zatem mowic, ze odmawia si¢ im tego prawa.

Orientacja seksualna osob to dane subiektywne, ktore dotycza zycia prywat-
nego. Prawo zakazuje uwzgledniania orientacji seksualnej pod sankcjg narazenia
si¢ na zarzut dyskryminacji. Seksualnos$¢ stanowi czgs¢ sfery prywatnej, dlatego
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nie mozna zada¢ ustawy, ktora regulowalaby w szczegdlny sposob taka czy inna
seksualno$¢. Prawo bierze pod uwage tozsamos$¢ seksualng osoby z uwagi na da-
ne, ktore pozwalaja stwierdzi¢ pte¢, czyli fakt bycia mezczyzng lub kobieta'. To
pte¢ wskazuje na roznice antropologiczng migdzy mezczyzna i kobieta, a nie
orientacja homoseksualna czy heteroseksualna. Matzenstwo bazuje na zwigzku
pkei, ktéry umozliwia ich wzajemne uzupetnianie si¢ w dziedzinie prokreacji’.
Warunek odmiennosci seksualnej wspotmatzonkéw wymagany przez prawo nie
jest wyborem na korzys$¢ heteroseksualnosci, lecz wynika z gltebokiego znaczenia
matzenstwa, ktore jest nie tylko publicznym uznaniem uczu¢ czy zycia wspotmat-
zonkow, ale wyznacza ramy prawne i instytucjonalne przysziej rodziny. Dlatego
warunek, aby wspotmatzonkowie byli mgzczyzng i kobieta, jest zgodny z zasada
rownosci, ktora ma wartos¢ konstytucyjng.

Prawa cztowieka, tak jak to zostalo uznane po Il wojnie §wiatowej, podlegaja
ochronie przed wiladza i ideologig panstwa. Koncepcja tych praw powstata na
bazie antropologii realistycznej inspirowane]j chrzescijanska demokracjg. Odwra-
cajac antropologie praw czlowieka sprawimy, ze stang si¢ one podatne na rela-
tywizm ze strony wladzy, ktora moze podejmowac proby stworzenia cztowieka
i jego praw wedhug przyjetej przez siebie okreslonej koncepcji ideologicznej’.

1. ZAGROZENIA WYNIKAJACE Z SUBIEKTYWNEGO
POJMOWANIA PRAW CZLOWIEKA

Domaganie si¢ przez srodowiska homoseksualne ,,prawa do zawarcia matzen-
stwa dla wszystkich” zaktada po pierwsze, ze jest ,,prawo do zawarcia matzen-
stwa”, po drugie, ze jest ,,prawo do dziecka”. Zdaniem tych srodowisk, dopiero
uznanie tego prawa dla osob tej samej ptci wprowadzi réwnos$¢ miedzy matzon-
kami heteroseksualnymi i partnerami homoseksualnymi. Jednak te idee wydajg
si¢ falszywe. Prawa czlowieka czerpia swoj autorytet przede wszystkim z ich
zgodnosci z natura czlowieka, ich zrodtem jest przyrodzona godno$¢, a mowiac
kolokwialnie — wyrastajg z cztlowieka. Czlowieka od zwierzecia odrdzniajg zdol-
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no$ci naturalne, takie jak: zdolno$¢ do myslenia, wyrazania si¢, zycia w spote-
czenstwie, do zakladania stabilnej rodziny itd. Prawa cztowieka zatem pozostaja
w Scislej relacji do korzystania ze zdolno$ci ludzkich, takich jak myslenie,
moéwienie, zaktadanie rodziny, przemieszczanie si¢, nie sg wiec czysto teoretycz-
nym czy symbolicznym uznaniem. Ponadto prawa czlowieka nie sa definiowane
w sposob arbitralny, jako konsekwencja woli indywidualnej podmiotu. Dyskurs
na temat réwnosci natury, rownosci ontologicznej mi¢dzy osobami heteroseksual-
nymi i homoseksualnymi ostatecznie prowadzi do przyjecia rownosci sprzecznej
z natura, ktéra w ten sposob zostaje pozbawiona zdolnosci prokreacyjnej. To zas
prowadzi do przyjecia, ze homoseksualizm dotyczy bytu, natury ludzkiej, a nie
woli i dziatania. W zwigzku z tym, gdyby przyjac te postulaty srodowisk homo-
seksualnych, doszliby§my do ,,reprodukowania” natury i wolnosci innej niz ta,
ktoérej celem jest spetnienie ludzkiej natury. Prawo naturalne do zawarcia matzen-
stwa koresponduje z natura mezczyzny i kobiety zaktadajgcych stabilng rodzing
wewnatrz spoleczenstwa i cieszaca si¢ wsparciem z jego strony.

Zdefiniowane w sposob wylacznie subiektywny i kulturowy prawo do zawar-
cia malzenstwa zostaje pozbawione obiektywizmu, ktory jest konieczny, jesli
mamy moéwi¢ o jego uniwersalnosci. Podobnie jak w przypadku kazdego innego
prawa, istota i charakter ukierunkowania prawa do zawarcia matzenstwa nie opie-
ra si¢ wylgcznie na kulturze i zwyczajach. Prawo to opiera si¢ na przekonaniu, ze
matzenstwo jest uzyteczne samo w sobie, a nawet konieczne do zatozenia rodziny
i jej dobra, rozumianego w sposéb zintegrowany z dobrem wspolnym spoteczen-
stwa. Przyjac zatem, ze prawo do zawarcia matzenstwa jest wytacznie zalezne od
kultury czy moralno$ci, oznacza pozbawi¢ go sity ukierunkowanej na nature i za-
stapi¢ go arbitralng decyzjg wladzy dzialajacej wylacznie na podstawie umowy,
odwotujacej sie¢ do ewolucji zwyczajow oraz ich wzglednosci, ulegajacej czesto
presji publicznej. Redefiniowanie prawa do malzenstwa na podstawie kultury
czerpie swoja wartos¢ i sile wylacznie z kultury. W takiej sytuacji staje si¢ ono
przypadkowe i oznacza rezygnacje z uniwersalnosci. Podobnie jak uniwersalnos¢
praw cztowieka zaktada konieczno$¢ uniwersalnej koncepcji tego, kim jest czto-
wiek, podobnie uniwersalizm prawa do zawarcia matzenstwa zaktada z koniecz-
no$ci uniwersalng koncepcje matzenstwa. Odkrywanie za$ uniwersalnej koncepcji
przedmiotu staje si¢ mozliwe jedynie wtedy, gdy dokonamy jego obiektywnej
oceny. Roszczenia $rodowisk domagajacych si¢ prawa czlowieka do zawarcia
malzefistwa przez osoby tej samej pici przy rOwnoczesnym pozbawianiu tego pra-
wa istotnej sily, jest samo w sobie sprzeczne. Prawa cztowieka sa wyrazem ludz-
kiej natury, to tylko ideologowie uwazajg, ze mozna zmieni¢ natur¢ modyfikujac
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prawa cztowieka. Zmienia¢ nature i prawa cztowieka oznacza pozbawic je ich na-
turalnego znaczenia i zastapic ideologia panstw.

Idea praw cztowieka bywa czasem naduzywana. Probuje si¢ lansowac koncep-
cje, ktore podkreslajg wytacznie prawa indywidualne — czy lepiej: indywidualisty-
czne — ktore odrywaja osobeg ludzka od wszelkiego kontekstu spotecznego i antro-
pologicznego. Tak rozumianej koncepcji prawa zdaje si¢ juz nie towarzyszy¢ row-
nie istotna i dopehniajaca koncepcja obowigzku tak, ze w koncu dochodzi do po-
twierdzenia praw jednostki nie uwzgledniajac, ze kazda istota ludzka jest zwigzana
pewnym kontekstem spolecznym, w ktdrym jej prawa i obowigzki sa polaczone
z prawami i obowigzkami innych i z dobrem wspolnym spoleczenstwa. Wazne
wydaje si¢ dzi$ poglebienie takiej kultury praw czlowieka, ktéra moglaby roztrop-
nie taczy¢ wymiar indywidualny, czy lepiej — osobowy, z wymiarem dobra wspol-
nego, z owym ,.nas-wszystkich”, czyli poszczegoélnych oséb, rodzin oraz grup po-
$rednich, tworzacych wspdlnote spoleczna®. Jesli prawo kazdego nie jest harmo-
nijnie podporzadkowane dobru wigkszemu, to w ostateczno$ci pojmowane jest ono
jako prawo bez ograniczen, a tym samym staje si¢ zrodtem konfliktow i przemocy”.

Wydaje sig, ze postulowanie prawa do zawarcia matzenstwa dla oséb tej same;j
plci opiera si¢ na subiektywnym pojmowaniu praw czlowieka, ktore stopniowo
tracg ich realng i naturalng podstawe filozoficzng. Subiektywizm odbierajac pra-
wom czlowieka ich charakter obiektywny i uniwersalny, prowadzi do ich frag-
mentacji na liczne prawa indywidualne niechomogeniczne. To subiektywne poj-
mowanie praw cztowieka jest widoczne w przypadku prawa do zawarcia matzen-
stwa przez osoby tej samej ptci. Prawo w tym ujeciu staje si¢ prawem subiektyw-
nym i indywidualnym, wolno$cig indywidualnag, ktére faktycznie dotycza prawa
do zycia prywatnego®.

Inng kwestig, ktora nalezy wzia¢ pod uwagg, jest rodzicielstwo. Sg przypadki,
gdy osoby majgce sktonnosci homoseksualne i utrzymujace relacje z osobami tej
samej plci, maja dzieci, czyli jedna z nich jest naturalnym ojcem lub matka i sa
rodzicami. Dla prawa nie ma znaczenia sktonnos¢ heteroseksualna czy homosek-
sualna jednostki’. Zakaz zawierania matzenstwa z osobami tej samej plci wynika
z prawa naturalnego oraz obiektywnego charakteru praw cztowieka, ktory jest
warunkiem koniecznym ich uniwersalnosci.

* BENEDYKT XV, Caritas in veritate, nr 7; SOBOR WATYKANSKI 11, Konstytucja duszpasterska
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s. 526-606.
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2. PRAWO DO ROWNEGO TRAKTOWANIA
1 ZAKAZ DYSKRYMINACIJI ZE WZGLEDU NA PLEC

Klasyczna formuta réwnego traktowania sprowadza si¢ do tego, ze w roznej
sytuacji traktowanie jest r6zne. Przepisy odnoszace si¢ do matzenstwa dotycza re-
lacji mezczyzna—kobieta oraz rodziny, ktdrg w rezultacie tworza rodzice i dzieci.

Prawo powinno by¢ rowne dla wszystkich. R6wnos$¢ z jednej strony dotyczy
praw jednostek, z drugiej za$ oznacza roéwne traktowanie wszystkich, ktorzy znaj-
duja sie¢ w podobnych sytuacjach faktycznych. Gdy sytuacja ulega odwroceniu,
roznice w sytuacjach faktycznych usprawiedliwiajg rozne traktowanie.

Czy homoseksualne relacje partnerskie i prawo do zawarcia malzenstwa jako
zwigzku mezczyzny 1 kobiety dotyczy problemu réwnosci? Jednym z argumen-
tow podnoszonym przez srodowiska homoseksualne, ktére domagaja si¢ prawa
do zawarcia malzenstwa przez osoby tej samej pici, jest rownos¢ i niedyskrymi-
nacja. Chodzi zatem o to, by osoby tej samej pici zyjace razem mogly korzystac
z takiego samego statusu prawnego, jak to jest w przypadku malzenstwa mezczy-
zny i kobiety®. Domaganie si¢ zatem w imie rownosci statusu prawnego wiasci-
wego dla instytucji matzenstwa, nalezy rozpatrywa¢ w zwiazku ze szczeg6lnym
charakterem tego statusu. Historycznie w prawie instytucja malzenstwa zostata
przyjeta, aby stabilizowac¢ sytuacje prawna rodziny sktadajacej sie¢ z mezczyzny
i kobiety 1 pochodzacych z ich zwiazku dzieci. Nastepnie zaczeta by¢ uznawana
adopcja dzieci zrodzonych poza matzenstwem, aby zapewni¢ im ognisko domowe
oraz umozliwi¢ realizacje celu obiektywnego zwigzku: zrodzenie i przyjecie dzie-
ci, by je wychowywa¢ do uzyskania przez nie petnoletnosci.

Nie ma zatem problemu dotyczacego prawa osob o sktonnosciach homoseksu-
alnych do zawarcia matzenstwa, podobnie jak nie ma problemu dotyczacego osob
heteroseksualnych. Natomiast mozemy mowi¢ o problemie dotyczacym mez-
czyzn i kobiet oraz o ich sktonnos$ciach heteroseksualnych czy homoseksualnych,
ktoére z definicji sg subiektywne, podlegaja ewolucji 1 podobnie jak wszystkie po-
zostate sktonnosci, nie mogg stanowi¢ podstaw prawnych dotyczacych przynalez-
nosci osob.

Prawo nie klasyfikuje ludzi z powodu ich sktonnosci, ale z powodu tego, kim
s3, m.in.: pelnoletni i matoletni, obywatele i cudzoziemcy, aktywni zawodowo
i emeryci itd. Sklonnosci nie definiuja osoby, a pragnienia seksualne sg takie

8 G. DRAGO, Le ,, mariage” homosexuel pose-t-il un probléme d’égalité? La culture de I’égalita-
risme au service des lobbys, [w:] Tous unis pour le mariage. Le mariage homosexuel en question,
Editions Universitaires, Nanterre 2013, s. 75, 77.
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same, jak inne pragnienia. Sa mezczyzni i kobiety, ktérzy moga mie¢ sktonno$ci
homoseksualne. Ale sktonnos¢ nie jest ani sposobem bytu, ani naturg, ani ka-
tegorig prawng.

Mozna postawi¢ pytanie, czy jest mozliwe zawarcie malzenstwa przez osoby
tej samej plei, czy moga one by¢ ,.rodzicami” pozostajac ze soba w relacji’. Od-
powiedz wydaje si¢ prosta: nie, poniewaz osoby rdznej ptci i osoby tej samej plci
nie sg w sytuacji identycznej, gdy chodzi o prokreacje, niezaleznie od tego, czy
bedzie ona naturalna czy medycznie wspomagana. Pierwsi moga faktycznie
ptodzi¢ dzieci, podczas gdy ci drudzy tego robi¢ nie moga. Specyfika a nie dys-
kryminacja wynika z faktu, ze natura obdarzyla tych pierwszych zdolnoscig do
zaplodnienia. Partnerzy tej samej pici z powodu braku naturalnej zdolnosci do
zaplodnienia nie mogg domagac si¢ gwarancji prawnych instytucji malzenstwa.
Traktowanie ich przez prawo jest rézne, poniewaz ich sytuacja jest r6zna, nie jest
to sytuacja analogiczna.

Europejski Trybunat Praw Cztowieka (ETPCz) konsekwentnie podkresla, ze
matzenstwo jest szeroko uznawane jako instytucja nadajaca szczeg6lny status
i prawa osobom, ktore je zawieraja'’. Ochrona matzenstwa stanowi co do zasady
wazny 1 uprawniony powdd mogacy uzasadni¢ roéznice traktowania miedzy mal-
zonkami i osobami niezwigzanymi malzenstwem. Dzieje si¢ tak z uwagi na
uprawniony cel, majacy obiektywne i racjonalne uzasadnienie, a jest nim ochrona
rodziny tradycyjnej opartej na zwigzku matzenskim. Malzenstwo charakteryzuje
zespot praw 1 obowigzkdéw wyraznie odrozniajacy je od sytuacji mezczyzny i ko-
biety, ktorzy tylko razem ze soba mieszkaja''. W rezultacie panstwa maja pewna
swobode odmiennego traktowania par zwigzanych i niezwigzanych matzenstwem,
szczegOlnie w sferze polityki spotecznej i fiskalnej, jak chociazby podatki, emery-
tury czy polityka socjalna'’.

Wazne jest rozrdznienie migdzy homoseksualizmem i matzenstwem zawiera-
nym przez osoby tej samej plci. Homoseksualno$¢ nalezy do sfery prywatnej, to
za$ oznacza, ze spoleczenstwo powinno takie osoby szanowaé, zapewniajac im
ochrone zycia prywatnego, podobnie jak to ma miejsce w przypadku kazdego
innego cztowieka i obywatela.

oA MIRKOVIC, A.M. Le POURHIET, Mariage des personnes, s. 6-7.
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3. MALZENSTWO JAKO INSTYTUCJA
FUNDAMENTALNA PRAWA NATURALNEGO

Z przeprowadzanych we Francji sondazy wynika, ze ponad potowa Francuzéow
uznaje prawo do zawarcia malzenstwa przez osoby tej samej pici, natomiast
zdecydowana wigkszos$¢ sprzeciwia si¢ adopcji dzieci przez partneréw tej samej
ptci. Dlaczego tak si¢ dzieje? Wydaje sig, ze w §wiadomosci spotecznej matzen-
stwo jest postrzegane jako spoteczne uznanie mitosci. Tymczasem, gdyby przyjac
taki sposob rozumowania, to ustawodawca powinien uregulowaé wszystkie inne
formy przezywania i wyrazania mitosci.

Celem malzenstwa nie jest uznanie wigzi emocjonalnej osob. Aby zawrzeé
zwigzek malzenski, nie wystarczy darzy¢ si¢ mitoscia, nalezy wypetni¢ warunki,
ktére pozwalaja zatozy¢ rodzing, tzn. przede wszystkim trzeba by¢ mezczyzna
i kobieta. Instytucja matzenstwa dotyka natury czlowieka. Krotka definicja mat-
zenstwa skonstruowana na podstawie prawa naturalnego, a sformutowana przez
wybitnego prawnika rzymskiego Ulpiana w III wieku n.e., znajduje si¢ w Pierw-
szej Ksigdze Digestow. Reguta prawna stanowi: ,,z tego prawa swoj poczatek
bierze zwiazek mezczyzny i kobiety, ktéry nazywamy malzenstwem, od niego tez
ptodzenie i wychowanie dzieci”"’. Kilka lat pozniej inny prawnik rzymski — Mo-
destyn, podaje nastepujaca definicje: ,,Malzenstwo to zwiazek mezczyzny i kobie-
ty, wspolnota catego Zycia, ustanowione z prawa bozego i prawa ludzkiego™".
Matzenstwo oparte na zwigzku mezczyzny i kobiety nalezy do statej tradycji
Zachodu. Koncepcja prawa naturalnego znana przez Grekow i Rzymian, z ktorej
pochodzi instytucja malzenstwa, jest takze jedng z fundamentalnych jej charakte-
rystyk. Bardzo wczesénie filozofowie i prawnicy zaczgli si¢ zajmowac relacja mig-
dzy prawem naturalnym i prawem stanowionym'’. W I wieku p.n.e. Cyceron pi-
sat: ,Jest prawdziwe prawo, prawo rzetelnego rozumu, zgodne z naturg, zasiane
do umystow wszystkich ludzi, niezmienne i wieczne, ktore nakazujac wzywa nas
do wypeiania powinnosci, a zakazujac odstrasza od wystepkow; ktorego jednak

13 D, 1, 1, 1, 3) ,,lus naturale est quod natura omnia animalia docuit: nam ius istud non humani
generis propriam, sed omnium animalium, quae in terra, quae in mari nascuntur, avium quoque
commune est, hinc descendit maris atque feminae coniunctio, quam nos matrimonium appellamus,
hinc liberorum procreatio, hinc educatio” (Digesta, [w:] Corpus Iuris Civilis, Editio Stereotypa Quinta
Decima, Recognovit Th. Mommsen, Retractavit P. Krueger, Berolini 1928, s. 29).

4D, 23, 2, 1) ,,Modestinus libro primo regularum Nuptiae sunt coniunctio maris et feminae et con-
sortium omnis vitae, divini et humani iuris communicatio” (Digesta, [w:] Corpus Iuris Civilis, Editio
Stereotypa Quinta Decima, Recognovit Th. Mommsen, Retractavit P. Krueger, Berolini 1928, s. 330).

15 J. HAUTEBERT, Résister d la corruption de la loi, ,,.’homme nouveau”, Hors-série, 2012, nr 10, s. 56.
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nakazy i zakazy oddzialywaja tylko na ludzi dobrych, nie wzruszaja natomiast lu-
dzi ztych. Prawo to nie moze by¢ ani odmienione przez inne, ani uchylone w ja-
kiej$ swej czesci, ani zniesione catkowicie. Nie moze zwolni¢ nas od niego ani se-
nat, ani lud. Nie potrzebujemy szuka¢ dlan thumacza czy wykltadacza w osobie
Sykstusa Eliusza. Nie jest ono inne w Rzymie, a inne w Atenach, inne teraz,
a inne pozniej, ale jako prawo jedyne w swoim rodzaju, wieczne i nieodmienne,
obejmuje zardéwno wszystkie narody, jak i wszystkie czasy [...]""°.

Réwniez chrzescijanstwo bardzo wezesnie podjeto to dziedzictwo prawne, jak
o tym $wiadczy cho¢by Summa teologiczna $w. Tomasza z Akwinu z XIII wieku.
W kwestii dotyczacej sprawiedliwo$ci Tomasz pisze: ,,prawo pisane, z jednej
strony nie nadaje prawu naturalnemu mocy obowiazujacej, z drugiej nie moze jej
zmniejszy¢ ani jej usunac, gdyz wola ludzka nie moze zmieni¢ natury. Dlatego
jesli jaka$ ustawa zawiera co$ przeciw prawu przyrodzonemu, jest niesprawiedli-
wa i nie ma mocy obowigzujacej. Prawo pozytywne bowiem ma zastosowanie
tylko tam, gdzie prawo natury nie stanowi, czy ma by¢ tak czy inaczej. Tego ro-
dzaju ustawy nie sg prawami, lecz raczej zepsuciem prawa, dlatego podtug nich
nie nalezy sadzi¢”'’. Prawo jest dzielem rozumu, ogloszone przez wladze
publiczne, celem dobra wspdlnego. Przepisy prawa, ktore sa w otwartej sprzecz-
nos$ci z prawem naturalnym, sprzeciwiajg si¢ dobru wspolnemu i nie mozna za-
da¢, aby je kwalifikowano jako prawo. Wtadze panstwowe nie maja prawa zmie-
nia¢ przepiséw definiujacych malzenstwo, poniewaz jest to instytucja fundamen-
talna prawa naturalnego. W zakresie redefinicji matzenstwa nie ma kompetencji
ani wladza ustawodawcza, ani naréd w referendum'®.

Dokumenty miedzynarodowe definiujg prawo do zawarcia malzenstwa, jako
ukierunkowane na uznanie i ochrone rodziny, elementu naturalnego i fundamental-

1S M.T. CICERO, De re publica, [w:] M.T. CICERONIS, Scripta quae manserunt omnia, fasc. 39, oprac.
K. Ziegler, Leipzig 1969, s. 96-97; tekst polski: M.T. CICERO, O panstwie, [w:] M.T. CICERO, O parnstwie,
o prawach, o powinnosciach, o cnotach, tham. K. Le$niak, Warszawa 1960, s. 133-134.

17 1la-lae q. 60 a. 5 ad 1. Ad primum ergo dicendum quod lex scripta, sicut non dat robur iuri
naturali, ita nec potest eius robur minuere vel auferre, quia nec voluntas hominis potest immutare
naturam. Et ideo si Scriptura legis contineat aliquid contra ius naturale, iniusta est, nec habet vim
obligandi, ibi enim ius positivum locum habet ubi quantum ad ius naturale nihil differt utrum sic vel
aliter fiat, sicut supra habitum est. Et ideo nec tales Scripturae leges dicuntur, sed potius legis
corruptiones, ut supra dictum est. Et ideo secundum eas non est iudicandum. S. THOMAE AQUINATIS,
Summa theologica, tomus IV, Secunda Secundae: I-XCI; De fide, De spe, De charitate, De
prudentia, De iustitia, opr. N.S. Billuart, C.-J. Drioux, Parisiis apud Bloud et Banal, Bibliopdas
1880, s. 428-429; tekst polski: Sw. TOMASZ z AKWINU, Summa teologiczna, t. 18, sprawiedliwo$¢
(2-2, qu. 57-80), thum. F.W. Bednarski, Londyn 1970.

18 J. HAUTEBERT, Résister d la corruption de la loi, s. 57.
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nego spoleczenstwa. Zardwno Powszechna Deklaracja Praw Cztowieka'”, jak i Mie-
dzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich (Osobistych) i Politycznych (MPPOiP)
wyraznie stwierdzaja, ze ,,uznaje si¢ prawo mgzczyzn i kobiet w wieku matzenskim
do zawarcia malzenstwa i zatozenia rodziny””’. W kontekscie prawa do zawarcia
malzenstwa pojawia si¢ pytanie, czy prawo to obejmuje réwniez relacje osob tej
same]j plci. Komitet zajat jednoznaczne stanowisko w tej sprawie w 2002 r.,
w orzeczeniu w sprawie Joslin przeciwko Nowej Zelandii*'. Skarga zostala wnie-
siona przez dwie pary lesbijek, ktére twierdzity, ze brak mozliwosci zawarcia
zgodnie z prawem krajowym ,,matzenstwa” przez osoby tej samej pici narusza
m.in. ich prawa zagwarantowane przez art. 23 ust. 2 MPPOiP. Komitet, uzasad-
niajac brak naruszenia omawianego artykutu, stwierdzit: ,,Artykut 23 ust. 2 Paktu
jest jedynym materialnym przepisem Paktu, ktory definiuje prawo, uzywajac ter-
minu «mezczyzni i kobiety» zamiast «kazda istota ludzkay, «kazdy» czy «kazda
osoba». Uzycie terminu ,,m¢zczyzni 1 kobiety” zamiast ogélnych poje¢ uzywa-
nych gdziekolwiek indziej w III czesci Paktu jest konsekwentnie i powszechnie
rozumiane jako wskazanie, ze obowiazkiem Panstwa-strony wynikajagcym z art.
23 ust. 2 Paktu jest uznanie za malzenstwo wylacznie zwigzku mezczyzny i ko-
biety pragnacych sie poslubi¢”*. Podobnie Konwencja o Ochronie Praw Czto-
wieka i Podstawowych Wolnosci (EKPCz)* w art. 12 uznaje prawo do zawarcia
matzenstwa i zatozenia rodziny, uwzgledniajac specyfike ,,mg¢zczyzni i kobiety
w wieku matzenskim”*. Przepis zapewnia fundamentalne prawo mezczyzny i ko-
biety do zawarcia matzenstwa i zatozenia rodziny”. Korzystanie z tego prawa
rodzi powazne skutki osobiste, spoteczne i prawne’. Wiaze sie ono $cisle z art. 8

19 Art. 16 ust. 1: ,,Mezczyzni i kobiety, bez wzgledu na roznice rasy, narodowosci lub wyznania,
maja prawo po osiagnigciu petnoletnosci do zawarcia malzenstwa” (Powszechna Deklaracja Praw
Czltowieka, [w:] Prawo migdzynarodowe publiczne. Wybor dokumentow, oprac. A. Przyborowska-
Klimczak, Lublin 2001, s. 166-171).

» Miedzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich (Osobistych) i Politycznych otwarty do pod-
pisania w Nowym Jorku dnia 19 grudnia 1966 r. Dz.U. 1977, Nr 38, poz. 167, zalacznik [dale;j:
MPPOIP], art. 23 ust. 2.

2! Decyzja KPCz z 17.07.2002 1., w sprawie Joslin v. Nowa Zelandia, 902/1999, pkt 8.2.

22 K. SEKOWSKA-KOZLOWSKA, Komentarz do art. 23, [w:] R. WIERUSZEWSKI (red.), Miedzyna-
rodowy Pakt Praw Obywatelskich (Osobistych) i Politycznych. Komentarz, Warszawa 2012, s. 583.

2 Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci sporzadzona w Rzymie
4.11.1950 r., Dz.U. 1993, Nr 61, poz. 284 ze zm. [dalej: EKPCz].

2 Art. 12 EKPCz: ,,Megzczyzni i kobiety w wieku matzefiskim maja prawo do zawarcia mat-
zenstwa i zalozenia rodziny zgodnie z prawem krajowym regulujacym korzystanie z tego prawa”.

2 G. MALINVERNIL, Droits garantis et mécanisme de mise en ceuvre, [w:] M.H. RANDALL,
M. HOTTELIER (ed.), Introduction aux droits de I’homme, Genéve—Zurich—Bale 2014, s. 411.

2 Muiioz Diaz v. Hiszpania z 8.12.2009 r., skarga nr 49151/07, § 78.
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Konwencji*’. Podczas gdy art. 12 chroni jedynie prawo do samego aktu zawarcia
matzenstwa oraz posiadania lub adoptowania dzieci, art. 8§ chroni prawo do
wspbtzycia jako czesci zycia rodzinnego™. Prawo do malzenstwa odnosi sie do
tradycyjnego matzenstwa miedzy osobami przeciwnej pici biologicznej”. Trybu-
nat podkreslit w wyroku w sprawie Cossey przeciwko Wielkiej Brytanii, ze mal-
zenstwo jest zwigzkiem dwdch oséb, z ktérych jedna jest biologicznie kobieta,
bedacym wyrazem tego, co jako malzenstwo jest powszechnie akceptowane
w historii ludzkos$ci. Fakt, ze niektore panstwa moga w swoim prawie zezwalaé
i traktowa¢ jako malzenstwo, a nawet nazywaé¢ matzenstwem pewne formy
zwiazkow migdzy osobami tej samej pici, nie oznacza, iz mamy wtedy do czy-
nienia z sytuacja, o jakiej mowa w art. 12, dotyczacym zwiazku oséb przeciwnej
ptci’®. Chodzi bowiem o stworzenie prawnego zwiazku miedzy mezczyzng i ko-
bieta, ktorego gtownym celem jest ochrona matzenstwa jako podstawy rodziny'.
Nalezy zauwazy¢, ze prawo do zawarcia matzenstwa jest zawsze okreslane tacz-
nie, jako prawo do zawarcia malzenstwa i zatozenia rodziny. Nie chodzi zatem
o dwa rézne prawa, zresztg zycie prywatne i rodzinne jest chronione w sposob
autonomiczny . Przywileje taczace si¢ z malzenstwem (np. podatki itd.) nie sa
przyznawane wspotmalzonkom przez spoteczefnstwo ze wzgledu na uznanie ich
uczu¢, ale z racji ich wkladu do spoteczenstwa w postaci dzieci, ktore zrodza,
wychowaja, wyzywia i wyksztatca. Praktyka panstw wskazuje, ze malzonkowie,
ktérzy maja wiecej dzieci, otrzymuja od spoleczenstwa wicksze wsparcie niz mat-
zonkowie bez dzieci. Wydaje si¢, ze malzonkowie bezdzietni, ktorzy w przysz-
osci nie beda mie¢ swojego wkladu w odnowe pokoleniowa, nie powinni korzy-
sta¢ ze zobowigzan spoleczenstwa (ze sprawiedliwo$ci) w postaci przywilejow na
rzecz matzenstwa.

Artykut 9 Karty Praw Podstawowych Unii Europejskiej (KPP)” nawigzuje
w swojej redakcji do art. 12 EKPCz. Karta nie zawiera, jak to jest w przypadku

27 J.-L. SAURON, A. CHARTIER, Les droits protégés par la Convention européenne des droits de
[’homme, Issy-les-Moulineaux 2014, s. 236-238.

28 X . DUPRE DE BoULOIS, Droits et libertés fondamentau, Paris 2010, s. 138 ; M.A. NOWICKI, Wokot
Konwencji Europejskiej. Komentarz do Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka, Warszawa 2013, s. 856.

¥ Wyrok Rees v. Wielka Brytania z 17.10.1986 r., A. 106, § 50; Cossey v. Wielka Brytania
727.09.1990 r., A. 184, § 43-46; H. OBERDORFF, Droits de [’homme et libertés fondamentales, Paris
2010, s. 296.

30 Cossey v. Wielka Brytania z 13.12.1979 r., skarga nr 7114/75, DR 24/5 § 46.

31 M.A. Nowickl, Wokét Konwencji Europejskiej, s. 857.

32 G. PUPPINCK, Les enfants au crible du désir, s. 16.

33 Karta Praw Podstawowych Unii Europejskiej z 30.03.2010 r., Dz. Urz. UE C Nr 83, s. 389
[dalej: KPP].
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EKPCz, powigzania matzenstwa i rodziny z monogamicznym zwigzkiem mezczy-
zny i kobiety*. Prawodawstwu krajowemu pozostawiono nie tylko, jak to jest
w Europejskiej Konwencji, okreslenie przestanek zawarcia tradycyjnego matzen-
stwa, odzwierciedlajacych wiasne do§wiadczenia historyczno-kulturowe panstwa,
ale i samg definicj¢ malzenstwa. W konsekwencji KPP zaktada, ze krajowy ustawo-
dawca moze dopusci¢ w swoim prawie inne niz tradycyjne formy matzenstwa,
a jego wybor okresli zakres korzystania z prawa, do ktérego odnosi si¢ art. 9 KPP*.

Karta nie tworzy ,,nowych praw”, a jedynie potwierdza prawa juz istniejace,
czyniac je ,,bardziej widocznymi”. W wyjasnieniach expressis verbis stwierdzo-
no, ze art. 9 KPP ani nie nakazuje, ani nie zabrania nadania statusu zwigzku mat-
zenskiego zwigzkom 0so6b tej same;j plci.

Karta Praw Podstawowych UE i Europejska Konwencja Praw Cztowieka nie
naktadaja na panstwa obowigzku redefiniowania matzenstwa, aby w ten sposob
umozliwi¢ osobom tej samej plci zawarcie matzenstwa. Do niedawna ETPCz
konsekwentnie wypowiadal si¢ negatywnie w kwestii mozliwosci objecia takich
zwiazkdéw pojeciem ,,zycie rodzinne”, uwazajac, ze relacje takie powinny by¢ roz-
wazane wylacznie z punktu widzenia ,,zycia prywatnego” o0sob, ktorych dotycza™.
W orzeczeniu Schalk i Kopf przeciwko Austrii’’ podkreslit, ze matzenstwo ma gle-
boko zakorzenione spoteczne i kulturowe odniesienia, ktére moga si¢ znacznie
rézni¢ w zaleznosci od spoteczenstwa”. Natomiast wskazujac na tres¢ art. 9 KPP
stwierdzil, ze w przysztosci nie bedzie juz zawezal prawa do zawarcia matzenstwa
jedynie do zwiazku dwoch oséb roznych plci®. Jednak zdaniem Trybunatu nie
nalezy si¢ spieszy¢ z zastgpowaniem oceny wiadz krajowych, ktore sa najlepiej
przygotowane do badania potrzeb spoleczenstwa i do reakcji na nie.

Malzenstwo jako element tadu prawnego jest pod ochrona Konstytucji RP.
Przepis ten nalezy uzna¢ za dyrektywe dla ustawodawcy przy normowaniu szcze-
gotowych stosunkow prawnych dotyczacych zawarcia tego zwiazku i jego funkcjo-
nowania*’,

3*'S. CHOUDHRY, Article 9 — Right to Marry and Right to Fund a Family, [w:] S. PEERs, T. HER-
VEY, J. KELNER, A. WARD (eds.), The EU Charter of Fundamental Rights. A Commentary, Oxford
and Portland, Oregon, 2014, p. 274-275.

3% 1.C. KAMINSKI, Komentarz do art. 12, [w:] A. WROBEL (red.), Karta Praw Podstawowych
Unii Europejskiej. Komentarz, Warszawa 2013, s. 301-302.

3¢ Decyzja Antonio Mata Estevez v. Hiszpania z 10.05.2001 r., skarga nr 56501/00.

37 Wyrok Schalk i Kopf'v. Austria z 24.06.2010 r., skarga nr 30141/04.

3% Tamze § 61.

39 Ustawa z dnia 2 kwietnia 1997 r. Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej, Dz.U. 1997, Nr 78,
poz. 483 ze zm. [dalej: Konstytucja RP], art 18.

40T, SMYCZYNSKI, Prawo rodzinne i opiekuncze, Warszawa 2014, s. 24.
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Zgodnie z art. 18 Konstytucji RP, matzenstwo jako zwigzek kobiety i mezczy-
zny, rodzina, macierzynstwo i rodzicielstwo znajduja si¢ pod ochrong i opicka
Rzeczypospolitej Polskiej. Przepis ten zawiera wigc konstytucyjna definicjg
matzenstwa i przewiduje jego ochrone. Przesadza to, ze zaden zwiazek w polskim
systemie prawnym nie moze podlega¢ ochronie w takim samym zakresie, jak ma
to miejsce w odniesieniu do matzenstwa. Nalezy wskaza¢, ze art. 71 ust. 1 Kons-
tytucji RP ustanawia zasade, ze panstwo w swojej polityce spotecznej i gospodar-
czej uwzglednia dobro rodziny, a wiec takze zawartego przez matzonkéw matzen-
stwa®'. Prawo do zawarcia malzefistwa wynika tez wprost z prawa do zycia ro-
dzinnego, czyli z art. 47 Konstytucji RP*. Nalezy zaznaczyé, ze konstytucyjna
dyrektywe ochrony matzenstwa realizuje si¢ przede wszystkim w Kodeksie ro-
dzinnym i opiekuficzym™®.

Wsrod przestanek zawartych w art. 1 § 1 kr.o.*, ktore powinny lacznie zaist-
nie¢, aby skutecznie zawrze¢ matzenstwo, znajduje si¢ odmienno$¢ pici nuptu-
rientow. Jest to przestanka niewynikajagca wylacznie z funkcji prokreacyjnej mat-
zenstwa, poniewaz matzonkowie nie sg obowiazani do realizacji tej funkcji. Pozy-
cie mezczyzny i kobiety oraz inne funkcje powstatej na tym fundamencie rodziny
sa natomiast elementami odwiecznych praw biologicznych i porzadku spotecznego,
akceptowanego nadal przez przewazajaca wickszo$é spoteczenstwa®.

Matzenstwo nie jest uznaniem publicznym przez spoteczenstwo wzajemnych
relacji dwojga ludzi, nawet migdzy osobami roznej plci. Jezeli malzefistwo byto-
by uznaniem spolecznym relacji emocjonalnych przezywanych przez dwie osoby,
to dlaczego ignorowac relacje przezywane przez trzy czy cztery osoby. Naleza-
loby wprowadzi¢ rozne rodzaje matzenstw, nie tylko oséb tej samej pici, ale brata
z siostrg, miedzy trzema lub wigcej osobami ..., aby nie narazi¢ si¢ na zarzut dys-
kryminacji. W Holandii uznaje si¢ za malzenstwo zwiazek cywilny zawarty mig-
dzy trzema osobami, pierwszy taki zwigzek zostat zawarty migdzy dwiema bisek-
sualnymi kobietami i mezczyzng*.

Prawo do zawarcia matzenstwa nie jest prawem absolutnym, dopuszczalne sg
ograniczenia, takie jak zakaz kazirodztwa czy zakaz poligamii. Na panstwach ciazy

1 Art. 71 ust. 2 Konstytucji RP.

2 W. BOrYSIAK, Komentarz do art. 1, [w:] J. WIERCINSKI (red.), Kodeks rodzinny i opiekuriczy.
Komentarz, Warszawa 2014, s. 20.

BT SMYCZYNSKI, Prawo rodzinne i opiekuncze, s. 26.

# Ustawa z 25 lutego 1964 r. — Kodeks rodzinny i opiekuficzy, tekst jedn.: Dz.U. 2012, poz. 788
ze zm. [dalej: k.r.o.].

4 T. SMYCzZYNSKI, Prawo rodzinne i opiekuncze, s. 28.

46 B, BOURGES, A. MIRKOVIC, E. MONTFORT, De la théorie du genre au mariage de méme sexe, s. 41.
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obowigzek przeciwdziatania tym zjawiskom. W opinii Komitetu poligamia jest
niezgodna z zasada rownosci w malzefistwie i narusza godno$é kobiety*’.

Sformalizowany ksztaltt zawarcia matzenstwa i jego skutkow zapewnia konie-
czna, aczkolwiek minimalng kontrole panstwa nad powstaniem rodziny. W intere-
sie panstwa 1 samych obywateli lezy wigc umocnienie przekonania ustawodawcy
o doniostej, stabilizujacej stosunki spoteczne roli matzenstwa jako elementu sys-
temu prawnego™®.

Zalozenie rodziny nie jest koniecznym warunkiem prawnym do zawarcia
zwiazku malzenskiego. W tym przypadku chodzi o co§ wigcej, a mianowicie
o jego cel i przeznaczenie. Malzenstwo jest §rodkiem prowadzacym do celu, tj.
zatozenia rodziny. Odcinajac matzenstwo od jego celu, niszczy si¢ pojecie same-
go matzenstwa. Odcinajgc srodek, ktory prowadzi do tego celu, redukuje si¢ je
jedynie do materialno$ci formalnej, jest to zwigzek mezczyzny i kobiety uznany
spotecznie. Malzenstwo staje si¢ wtedy celem samym w sobie o wartosci symbo-
licznej, poniewaz jego cel jest zewnetrzny i ponad nim. Wtedy mamy do czynie-
nia z przyjeciem symbolu spotecznego w postaci malzenstwa; do tego w istocie
sprowadza si¢ zadanie dostgpu do instytucji matzenstwa dla osob tej samej pici.
Bez odniesienia matzenstwa do jego celu, ktéry jedynie usprawiedliwia jego
szczegblny status prawny, wprowadzanie takich samych rozwigzan do innych
form zwigzkow nierodzinnych moze by¢ uczynione tylko w sposéb arbitralny.
Matzenstwo bez celu jest relacja prywatna ztozong publicznie. Takie malzenstwo
nie jest podstawa prawna komorki fundamentalnej i naturalnej spotecznosci, nie
wnosi istotnego wktadu do dobra wspolnego: jest natomiast dobrem prywatnym
matzonkow. Malzenstwo z wyboru i na zyczenie odcigte od celu traci racj¢ bytu,
rodzina zostaje zredukowana do wspotmatzonkow i ostatecznie do sfery prywat-
nej. Jesli odigczymy matzenstwo od jego celu, to roznica pici traci na znaczeniu,
podobnie jak i inne warunki i przeszkody do jego zawarcia, jak cho¢by wiek czy
powinowactwo. Warunek roznicy plci jest obiektywny, wynika z definicji mat-
zenstwa i nie zawiera zadnego osadu moralnego dotyczacego homoseksualizmu.
Podobnie zreszta jak brak zgody na zawieranie malzenstw przez dzieci nie jest
znakiem negatywnego osagdu moralnego dziecinstwa®’.

7 Komentarz Ogélny nr 28, pkt 24.

*® T. SMYCZYNSKI, Zagadnienia wprowadzajgce, [w:] T. SMYCZYNSKI (red.), System Prawa
Prywatnego, t. X1: Prawo rodzinne i opiekuncze, Warszawa 2009, s. 6.

4 G. PUPPINCK, Les enfants au crible du désir, s. 17-18.
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4. RODZINNY WYMIAR MALZENSTWA I PROKREACJA

Rodzina jako grupa spoleczna, w ktorej realizuje si¢ wspotzycie pary ludzkiej
1jej potomstwa, jest zjawiskiem zarowno socjologicznym, jak i prawnym. Rodzi-
na powstaje wigc zarowno wtedy, gdy mezczyzna i kobieta podejmujg wspolne
pozycie bez dopelnienia jakich§ formalnych przestanek, jak i w razie podjecia
tego wspolzycia przez zawarcie malzenstwa. Wspolczesnie obok klasycznego
modelu rodziny, funkcjonujg takze inne jej modele™. Ma to zwiazek m.in. z roz-
wodami, separacjami, a w konsekwencji powstawaniem nowych rodzin. Pomimo
to, ze rodzina oparta na faktycznym pozyciu moze realizowaé te same funkcje, co
rodzina oparta na zwigzku malzenskim, to jednak ta ostatnia zostala wsparta sank-
cjg prawng. Dla przyktadu mozna wymieni¢ funkcje gospodarcza malzonkow
1 opiekuncza matzonkow, ktorzy sa zobowigzani przyczynia¢ si¢ do zaspokajania
potrzeb rodziny, a wigc i potrzeb drugiego matzonka (art. 27 k.r.o.). Taki obowia-
zek nie istnieje miedzy konkubentami. Podobnie tylko malzonkowie sa obowig-
zani do wzajemnej wiernosci, lojalnosci, wspierania si¢ itd. Sankcj¢ za niedopet-
nienie tych obowiazkoéw przewiduja przepisy k.r.o o rozwodzie™'.

Migdzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich (Osobistych) i Politycznych wyraz-
nie stwierdza, ze ,,rodzina jest wspolnotg naturalng i podstawowa w spoteczenstwie
i ma prawo do ochrony ze strony spoteczenstwa i panstwa™>. W komentarzu
og6lnym nr 19 z 1990 r.>* Komitet stwierdzil, ze koncepcja rodziny moze roznié sie
pod pewnymi wzgledami w poszczegoélnych panstwach, a nawet w regionach
danego panstwa, dlatego niemozliwe jest stworzenie jednej standardowej definicji.
Jezeli prawo lub praktyka danego panstwa uznaje okreslong grupe osob za rodzing,
grupie tej nalezy zagwarantowaé ochrong¢ przyznang przez art. 23 MPPOIP.
Komitet zwraca uwage na réznorodne typy rodzin funkcjonujace w spoleczenstwie,
takie jak rodzina nuklearna (dwupokoleniowa), rodzina wielopokoleniowa, pary
wychowujace dzieci bez zawarcia zwigzku malzenskiego czy samotni rodzice
wychowujacy dzieci, i zwraca si¢ do panstw, by w swoich sprawozdaniach
z realizacji Paktu przedstawialy informacje, czy prawo krajowe uznaje dany typ
rodziny i w jakim stopniu udziela mu ochrony™*. W komentarzu ogolnym nr 16 do
art. 17 MPPOiP Komitet wskazuje, ze cele Paktu wymagaja, by pojecie rodziny

50 J.-F. RENUCCI, Dront européen des droits de [’homme, Paris 2012, s. 295-296.

U T, SMYCZYNSKI, Zagadnienia wprowadzajqce, s. 5.

>2 Art. 23 ust. 1 MPPOIP.

33 Komentarz og6lny nr 19 z dnia 27 lipca 1990 r., pkt 2, http://www2ohchr.org/english/Dobies/
hrc/comments.htm [dostep: 9.11.2011].

% Tamze, nr 19, pkt 2.
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byto interpretowane w szeroki sposob, obejmujacy wszystkie te osoby, ktore
w danego panstwa s3 uwazane za cztonkéw rodziny>’. Nalezy uzna¢, ze w przy-
padku gdy regulacje prawa krajowego przewidujg rozne definicje rodziny, ochrona
wynikajaca z art. 23 MPPOiP powinna opiera¢ si¢ na definicji najszerszej’.

Na gruncie prawa polskiego pojecie rodziny nie zostato zdefiniowane w prze-
pisach konstytucyjnych, mozna jednak stwierdzi¢, ze w rozumieniu Konstytucji
RP pojecie to jest szersze od tego, do ktorego odnoszg si¢ przepisy prawa rodzin-
nego’’. Za typowa nalezy uzna¢ rodzing obejmujacg rodzicoéw i dzieci, ale za ro-
dzing trzeba uzna¢ bezdzietne malzenstwo, a z drugiej strony rodzina moze mie¢
wielopokoleniowy charakter lub przybraé postaé rodziny niepetne;j™.

W literaturze wskazuje si¢, ze rodzina jawi si¢ jako obiekt zainteresowania
prawa dopiero wtedy, gdy zostala zalozona przez zawarcie malzenstwa. W ujeciu
art. 27 k.r.o. na malzonkach spoczywa obowigzek przyczyniania si¢ do zaspokaja-
nia potrzeb rodziny, ktora przez swoj zwiazek zatozyli’. Wskazuje si¢ przy tym, ze
para matzenska jest fundamentem rodziny, ale nie jest rodzinng grupa spoleczna.

Stosownie do réznych potrzeb czlowieka, rodzina spetnia rozliczne funkcje.
Najbardziej niezalezne od rozwoju spoteczno-gospodarczego sa naturalne potrze-
by zwigzane z zyciem uczuciowym cztowieka i jego popedem seksualnym. One
sktaniajg mezczyzne i1 kobiete do statego wspdlzycia, a jego nastepstwem jest
najczesciej urodzenie si¢ dziecka. Rodzice spetniaja wobec niego, ale 1 wzgledem
siebie samych, wazna funkcje w sferze zaspokajania potrzeb emocjonalnych®.

Domaganie si¢ prawa do zawarcia malzenstwa przez osoby tej samej plci
wywraca obowigzujgce normy dotyczace rodziny czy przysposobienia i wprowadza
nowe. Od samego poczatku malzenstwo powstaje na bazie przestanki naturalnej. To
dla poczgcia nowego zycia mgzczyzna i kobieta tacza si¢ i rodza dzieci. Ustana-
wiajac instytucje malzenstwa, spoteczenstwo daje ramy prawne na podstawie tej
przestanki naturalnej, aby w ten sposob chroni¢ rodzing®'. Matzenstwo nie jest wiec
zwykla umowa, lecz szczegdlng instytucja: wspotmatzonkowie przyjmujg i akcep-
tuja, ze ich relacja nie bedzie regulowana wylacznie na mocy zwyklej umowy, ale
przez imperatywny status malzenstwa zdefiniowany przez prawo. I dlatego jesli

55 Tamze, nr 16, pkt 5.

¢ K. SEKOWSKA-KozLowska, Komentarz do art. 23, s. 569.

7 Tamze.

58 1. GARLICK1, Komentarz do art. 18, [w:] L. GARLICKI (red.), Konstytucja Rzeczypospolitej Pols-
kiej. Komentarz, t. IV, Warszawa 2005, s. 3-4.

% J. SoBczAK, Komentarz do art. 7, [w:] A. WROBEL (red.), Karta Praw Podstawowych Unii
Europejskiej, s. 245.

89 T, SMYCZYNSKI, Zagadnienia wprowadzajgce, s. 4-5.

8! B. VERGELY, Le mariage gay ou la dictature de la confusion, [w:] Tous unis pour le mariage, s. 25-26.
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spoteczenstwo ustanawia w taki sposob instytucj¢ matzenstwa, zamiast pozostawia-
nia relacji wspohmatzonkow wylgcznie w obszarze umow, to nie robi tego dlatego,
by uzna¢ spolecznie dwoje ludzi, ale by da¢ ramy ochrony rodzinie, ktérg tych
dwoje zaktada, zawierajac zwiazek matzenski®.

System matzenski ma za przedmiot nie tylko organizacje zobowigzan osobistych,
materialnych i spadkowych malzonkéw w czasie trwania ich zwiazku, ale zapewnia
ochrong rodzinie, takze w przypadku rozwigzania malzenstwa.

Prawo do zawarcia matzenstwa przez osoby tej samej ptci ma zwiazek z adop-
cja dzieci. I tu znajduje si¢ zasadniczy problem dotyczacy rownosci: czy pozwoli¢
na ,,malzenstwo” osobom tej samej plci i adopcje dzieci. Wydaje sig, ze taka zgo-
da bedzie narusza¢ prawa dzieci adopcyjnych do tego, aby by¢ przyjetymi przez
matzonkéw, ktorzy beda zdolni do tego, aby by¢ dla nich ojcem i matka®.

5. OCHRONA DZIECI W SYSTEMIE MALZENSKIM

Spotecznosci ustanawiaja instytucje matzenstwa ze wzgledu na dzieci, nawet
jesli wspolmatzonkowie nie spetniajg funkcji prokreacyjnej. Ustawodawca wska-
zuje na reguly, a nie na poszczegolne przypadki. Stad jesli nawet niektore z mat-
zenstw: mezczyzna — kobieta nie ptodzg dzieci z powodow subiektywnych: nie-
ptodnos$¢, wiek czy tez nie chcg mie¢ dzieci, to nie ma to wptywu na obiektywny
przedmiot rodziny wynikajacy z instytucji malzenstwa.

Poczecie dziecka zawsze wymaga udziatu mezczyzny i kobiety, dlatego zgoda
na rodzicielstwo osoby tej samej pici oznacza akceptacje ,,produkowania” dzieci
adopcyjnych i automatycznie musi rodzi¢ problem rownos$ci dzieci. Niektore z nich
swiadomie, w majestacie prawa, beda pozbawiane prawa do ojca i matki. Pierw-
szym zadaniem instytucji adopcji jest to, by da¢ dziecku rodzing, a nie dziecko ro-
dzinie. W zwiazku z tym rodzi si¢ pytanie, o czyje prawa tu chodzi: prawa dziecka
czy prawa do dziecka.

Osoby tej samej pici nie moga wspolnie plodzi¢ dzieci z powodu obiektywnej
niezdolnosci, cho¢ kazda z nich indywidualnie moze by¢ ptodng. Zatem tylko zwig-
zek mezczyzny 1 kobiety pozwala na prokreacje, dlatego m.in. z tego powodu osoby
tej samej plci nie moga w satysfakcjonujacy sposdb wypehié tres¢ pojecia matzen-
stwa. Natomiast mogg one organizowaé swoje relacje w ramach uméw cywilnych®.

2 A MIRKOVIC, A.M. LE POURHIET, Mariage des personnes, s. 11.
53 G. DRAGO, Le ,, mariage”’ homosexuel pose-t-il un probléme d’égalité?, s. 78.
64 A MIRKOVIC, A.M. LE POURHIET, Mariage des personnes, s. 18.
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System malzenski chroni wspotmatzonkéw przed osobami trzecimi z poza krggu
rodziny, pozwala ustali¢ sktad rodziny i pochodzenie (stan cywilny) ich cztonkow,
a przede wszystkim zapewnia ochrone dzieciom. Prawo wskazuje ojca dziecka
urodzonego przez zamgzng kobiete. W zwigzku z tym dziecko poczgte lub narodzo-
ne w malzenstwie ma za ojca meza matki®. W ten sposob dziecko korzysta z przys-
posobienia z mocy prawa®. Z istnienia przestanki domniemania, jaka jest urodzenie
dziecka w czasie trwania matzenstwa, wynika wniosek domniemania ojcostwa me-
za. Domniemanie ojcostwa meza wchodzi w rachube niezaleznie od tego, czy mat-
zonkowie pozostaja we wspolnym pozyciu, czy tez zyja w separacji faktycznej®’.
Przysposobienie nie zalezy od decyzji i dobrej woli ojca, ktory uznaje badz nie
swoje ojcostwo. Przyjecie takiego rozwigzania prowadzitoby do wytoczenia prze-
ciw niemu powddztwa o uznanie ojcostwa.

Relacja migdzy osobami tej samej pici jest relacja migdzy dwoma osobami, kto-
rych celem nie jest zalozenie rodziny, a dzieje si¢ tak nie dlatego, ze jako jednostki
nie maja takich predyspozycji naturalnych, ale z racji obiektywnych, bo tylko zwia-
zek mezczyzny i kobiety pozwala na prokreacje®. Interesujace jest orzeczenie sadu
apelacyjnego z Bordeaux, ktory stwierdzil, ze ,,zdefiniowanie ptciowosci meza i zo-
ny znajduje swoje wypetnienie w zdefiniowaniu ptciowosci ojca i matki”®.

Dobro dziecka jest samodzielng przestanka oceny dopuszczalnosci rozwodu,
niezalezng od zasad wspoélzycia spotecznego. Sad nie moze wiec badaé, czy orze-
czenie rozwodu ze szkoda dla dziecka bytoby sprzeczne z tymi zasadami™.

Dzieci sg chronione w prawie niezaleznie od tego, jaka jest seksualno$¢ ich ro-
dzicow. Dzieci nie znajduja si¢ przeciez w jakiej$ prézni prawnej. Przeciwnie, sg
w prawie chronione w miare, gdy brana jest pod uwage ich szczegolna sytuacja’".

ZAKONCZENIE

Matzenstwo jako zwigzek mezczyzny i kobiety ma swoje podstawy i uzasad-
nienie w prawie naturalnym. Domaganie si¢ prawa do zawarcia matzenstwa przez
osoby tej samej plci jest probg subiektywnego rozumienia praw cztowieka i tym

SArt. 62 § 1 k.r.o; B. TREBSKA, Komentarz do art. 62, [w:] J. WIERCINSKI (red.), Kodeks rodzin-
ny i opiekunczy, s. 606-607.

66 A, MIRKOVIC, A.M. LE POURHIET, Mariage des personnes, s. 16.

7T, SMYCZYNSKI, Prawo rodzinne i opiekuncze, s. 196.

B A, MIRKOVIC, A.M. LE POURHIET, Mariage des personnes, s. 14.

8 CA Bordeaux, n. 04/04683, 13.04.2005.

7 T, SMYCZYNSKL, Prawo rodzinne i opiekuncze, s. 154.

TA. MIRKOVIC, A.M. LE POURHIET, Mariage des personnes, s. 9.
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samym pozbawianiem ich uniwersalnej wartosci. Subiektywne rozumienie praw
czlowieka sprawia, ze czlowiek staje si¢ miarg samego siebie i swoich dziatan na
rzecz indywidualistycznej idei prawa. Zatarciu ulega granica miedzy tym co na-
turalne i tym co sztuczne (umowne), zakrawa to na paradoks w $wiecie, ktory tak
duza uwage przywiazuje do rozwoju ekologii, szacunku wobec natury. Malzenstwo
mezczyzny i kobiety za cel ma rodzing i przyszte potomstwo. Dlatego jego uprzy-
wilejowany status prawny jest mu udzielany ze strony spoteczenstwa z uwagi na
jego wktad w rozwdj przysztych pokolen.

Wspotczesnie, kiedy tak wiele mowi si¢ o ekologii, moze zastanawiac i dziwic¢
lobbing na rzecz zwiazkéw, ktore sg sprzeczne z tym, tak powszechnie akcepto-
wanym ukierunkowaniem ekologicznym.
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NIERACJONALNOSC ARGUMENTU ROWNOSCI
WOBEC PRAWA W LOBBINGU NA RZECZ
ZAWIERANIA ,MALZENSTW” PRZEZ OSOBY TEJ SAMEJ PLCI

STRESZCZENIE

Artykul dotyczy kwestii zwigzanych z propagowaniem kultury réwnosci w shuzbie
lobbingu na rzecz zawierania ,,matzenstw” przez osoby tej samej plci. Prawo do zawarcia
malzenstwa wynika z obiektywnego charakteru praw cztowieka, ktory jest warunkiem ko-
niecznym ich uniwersalno$ci. Matzenstwo jest z prawa naturalnego zwigzkiem mezczyzny
i kobiety, zakladanym w celu przyszlej rodziny i potomstwa. Wspoélne zycie partnerow tej
samej plci nie daje podstaw do przyznania ich relacjom praw malzenskich, z jakich
korzystaja mezczyzni i kobiety. Jednak nie mozna w tej sytuacji moéwic o ich dyskryminacji.
Sytuacja faktyczna osob tej samej plci jest inna anizeli matzenstw. Uzasadniona zatem jest
odmienna regulacja prawna, ktora uwzglednia ich odmienng sytuacj¢ faktyczna.

Stowa kluczowe: malzenstwo megzczyzny i kobiety, relacje partnerskie osob tej samej
ptci, rownos¢ i niedyskryminacja
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IRRATIONALITY OF EQUALITY
BEFORE THE LAW ARGUMENT IN LOBBYING
FOR THE SAME-SEX COUPLES “MARRIAGES”

SUMMARY

Article concern issues related to irrationality of equality before the law argument in
lobbying for the same-sex couples “marriages”. Marriage from natural reasons is a rela-
tionship of man and woman strictly connected with starting family and having children.
Relationship of the same-sex partners should not provide them rights and responsibilies,
which concern relationships of men and women. Despite of this, these persons are not dis-
criminated, because their factual situation is different than situation of marriages. From
that reason, it is justified to apply to them different legal norms, which are adjusted to
their specific factual situation.

Key words: marriage between a man and woman, same-sex relationships, equality and
non-discrimination law



