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O DYSKRYMINAC]JI PAR JEDNOPLCIOWYCH!
- Krzysztof Saja -

Abstract. In my paper I discuss the argument that the absence of the legal possibility to contract
same-sex marriages is discriminatory. I argue that there is no analogy between the legal situation
of same-sex couples and African-Americans, women or disabled persons in the nineteenth century.
There are important natural differences between same-sex and different-sex couples that are good
reasons for the legal disparities between them. The probability of having and raising children is
one of them. Therefore, demanding that same-sex couples have rights similar to those that married
couples currently have in Poland and justifying that claim by alleged discrimination is neither cor-

rect nor fair.
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Kazda nieré6wno$¢ wobec prawa powinna mie¢ swoje uzasadnienie. Jesli na
przykltad nauczyciel matematyki, ktéry jest gejem, jest tak samo wykwalifikowany
pod wzgledem merytorycznym, dydaktycznym i wychowawczym jak jego hetero-
seksualny kolega, nie ma powodu, aby nie miat uczy¢ dzieci. Jesli lesbijka miataby
kwalifikacje, aby by¢ opiekunka lub prezydentem Rzeczpospolitej Polskiej, nie
powinni$my jej tego zabrania¢. Dyskryminowanie os6b ze wzgledu na kolor skoé-
ry, przekonania religijne, Swiatopogladowe, pleé¢ czy orientacje seksualng jest mo-
ralnie naganne. Wierza w to przynajmniej zwolennicy etyki liberalnej, ktéra
dominuje w dyskursie publicznym i na uniwersytetach $wiata zachodniego. Prak-
tyczne credo takiego podejécia zawrze¢ mozna w kilku istotnych przekonaniach:
(1) Wszyscy ludzie sa moralnie réwni. (2) Kazda osoba jest autonomiczna
i autonomie te powinno sie szanowacd. (3) Dzialanie, ktére nie krzywdzi innych,

jest moralnie neutralne. (4) Wszelkie zakazy prawne powinny by¢ uzasadnione

1 Chcialbym wyrazi¢ wdzieczno$¢ moim kolezankom i kolegom z Zakladu Etyki Instytutu Filozofii
US za wnikliwg lekture wczesniejszych wersji tekstu. Za sprawa krytycznych komentarzy, zwlasz-
cza M. Rutkowskiego, a takze W. Janikowskiego oraz U. Zarosy, tekst ten moglem znacznie ulep-
szy¢. Dzigkuje rowniez wszystkim komentatorom Bloga Naukowego Etyki Praktycznej, zwlaszcza
K. Pogodzie, K. Hubaczkowi oraz W. Pietrzakowi, za celne uwagi do moich wpiséw na blogu,
ktore staly sie podstawa tej publikacji. Dziekuje réwniez mojej zonie J. Krzemkowskiej-Saja oraz
dwoém anonimowym recenzentom Czasopisma Diametros, ktérzy przyczynili sie do dalszego pod-
niesienia poziomu artykutu.
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w oparciu o maksymalnie uniwersalne racje, tzn. racje nieoparte na partykular-
nych wierzeniach religijnych, swiatopogladzie, przekonaniach czy preferencjach
poszczegolnych jednostek lub grup. Zbiér powyzszych tez ma wiele praktycznych
implikacji. Na przyklad etycy liberalni uznaja, Ze negatywna ocena aktu homosek-
sualnego, wyrazana niejednokrotnie przez przedstawicieli wielu religii, nie moze
by¢ podstawa ani bezposredniego, ani posredniego zakazu formalizacji zwigzkow
jednoplciowych?.

Nie sadze jednak, ze etyczny liberalizm z koniecznoéci prowadzi do zgody
na formalizacje zwiazkéw jednopiciowych. W niniejszym artykule przedstawie
powody, dla ktérych réwniez liberal nie powinien uznaé tezy, iz polskie prawo
rodzinne dyskryminuje pary jednoplciowe. Poniewaz przyjmuje tu perspektywe
etycznego liberalizmu, nie bede rozwazat argumentéw osob, ktore stwierdzityby,
Ze np. nie powinniSmy godzi¢ sie na zwiazki jednopiciowe gdyz homoseksualizm
jest moralnie naganny, sprzeczny z prawem naturalnym lub bezposrednio z wola
Boza. Nie podejme réwniez sporu o nature malzenistwa i dyskusji, czy ze swej
istoty jest to zwiazek dwuplciowy. Nie jest dla mnie takze wazne, jaki rodzaj par
nazwac¢ mozna malzenstwem, lecz jedynie kto powinien mie¢ matzeriskie upraw-
nienia. Cho¢ w artykule skupie sie na malzenstwie, pojecie to stosowal bede
W sposob pozytywno-prawny: przez malzeristwo rozumie¢ bede instytucje, o kto-
rej istocie stanowi zbiér obowigzkéw i uprawnieri zapisanych w stosownych
przepisach prawa RP3. Podejme réwniez kwestie formalizacji pozamalzeriskich
zwigzkow jednoplciowych, ktére miatyby posiada¢ analogiczne uprawnienia do
obecnych matzeristw w Polsce. Bede bronit tezy, ze brak uprawniern malzeniskich
w prawie polskim dla par jednopiciowych nie dyskryminuje ich wzgledem par

dwuplciowych, uzasadniajac to istotnymi réznicami, ktére wystepuja miedzy nimi.

Czym jest dyskryminowanie?

Pojecie dyskryminacji historycznie zwigzane jest z XIX-wieczng walka
o réwnouprawnienie czarnoskérych mieszkaricow Ameryki. Obecnie dyskrymi-
nacja zakazana jest przez wiele kluczowych miedzynarodowych dokumentéw
opisujacych i definiujgcych prawa czlowieka. W legislacjach krajowych za dys-
kryminowanie przewidziane sg sankcje. Jednak pomimo duzej wagi tego pojecia,
nie istnieje powszechnie uznana jego definicja. Zazwyczaj wymienia si¢ jedynie

liste cech, ze wzgledu na ktére nie nalezy réznicowac ludzi*.

2 Primoratz [2012] s. 169-180.
3 Sejm [1964a], [1964b], [2006].
4 Altman [2011].
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Niestety nie istnieje zadna konkretna wtasno$¢ naturalna, ze wzgledu na
ktéra nigdy nie nalezy odmiennie traktowac osoéb. Cho¢ ktos méglby pomysle¢, ze
takimi cechami sg kolor skéry, ple¢ czy przekonania religijne, niemadrze bytoby
sadzi¢, ze np. lekarz przepisujacy jakis lek jedynie osobom bialoskérym, gdyz
z powodoéw fizjologicznych skutecznie dziala on jedynie na nie, dyskryminuje
w tej kwestii osoby czarnoskore. Nie uznamy tez za dyskryminowanych mez-
czyzn, ktérzy zostaja wyproszeni z damskiej toalety czy muzulmanéw, ktérym
w prawie kanonicznym odmoéwi sie godnosci katolickiego biskupa. Niekiedy
nieréwne traktowanie ze wzgledu na kolor skéry, ple¢ czy wyznanie religijne,
wydaje sie uzasadnione. Poniewaz trudno jest znalez¢ wlasnos$¢ naturalng, ktéra
mogtaby by¢ zawsze racja za dyskryminujacym charakterem danej nieréwnosci®,
pojecie dyskryminacji najlepiej jest traktowaé, jako nieredukcyjnie normatywne.
Oznacza to miedzy innymi, ze szukanie szczegélowej, nienormatywnej, naturali-
stycznej definicji wydaje sie skazane na niepowodzenie®. Z tego wzgledu orzeka-
nie dyskryminujacego charakteru niektérych praktyk czy praw niejednokrotnie
jest zadaniem trudnym. Gléwny problem polega na tym, ze nie kazde nieréwne
traktowanie pewnych oséb czy ich grup jest moralnie niesprawiedliwe. Uznajemy
za sluszne, aby policjanci mieli inne uprawnienia niz politycy, sedziowie niz ska-
zani wiezniowie, dzieci niz doroéli.

Mozna jednak wskaza¢ na kilka istotnych cech, ktére zwigzane s z oma-
wianym pojeciem. Po pierwsze, dyskryminujace moga by¢ postawy, zachowania,
obyczaje, jak rowniez prawo czy sposéb wcielania go w zycie. Po drugie, pojecie
dyskryminacji uzywane jest w celu napietnowania gorszego traktowania badz
przyczyniania si¢ do gorszego potozenia pewnych osob lub grup. Dyskryminacja
w ocennym sensie jest zawsze moralnie niesprawiedliwa. Po trzecie, niesprawie-
dliwosé¢ dyskryminacji ma charakter poréwnawczy. Dyskryminacja to nie tyle
obiektywnie niesprawiedliwe traktowanie, lecz etycznie nieusprawiedliwione,
gorsze traktowanie pewnych oséb. Dyskryminowane moga by¢ np. kobiety
wzgledem mezczyzn, osoby czarnoskére wzgledem biatoskérych, homoseksuali-
sci wzgledem heteroseksualistow. Po czwarte, zaklada sie zazwyczaj, ze niespra-
wiedliwoé¢ dyskryminacji motywowana jest panujacymi stereotypami, przyzwy-
czajeniami lub przesgdami na temat danej grupy - przekonaniami nie popartymi

rzetelng wiedza. Po piate, cho¢ dyskryminowane moga by¢ pojedyncze osoby,

5 Ztozonos¢ czynnikéw oraz problematycznos¢ wielu z nich w orzekaniu dyskryminacji czytelnik
znalez¢é moze w Hellman [2008].

6 Zapewne z twierdzeniem tym nie zgodziliby sie etyczni naturalisci. Zob. Janikowski [2008]. Bez
wzgledu jednak na ostateczny wynik metaetycznej debaty dotyczacej naturalizacji etyki, dzi$ nie
wydaje mi si¢ mozliwe zrezygnowanie z normatywnej definicji dyskryminacji.
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dzieje sie tak zazwyczaj ze wzgledu na ich przynaleznos$¢ do pewnych grup spo-
tecznych.
Biorac pod uwage powyzsze cechy, na potrzeby naszych rozwazarn pojecie
dyskryminacji ujme w nastepujacej, wstepnej definicj:
Dyskryminacja jest to gorsze traktowanie lub przyczynianie si¢ do gorsze-
go potozenia pewnych o0s6b lub grup wzgledem innych, faworyzowanych
0s6b lub grup, ktore jest niesprawiedliwe i zazwyczaj motywowane uprze-

dzeniami, stereotypami badZ niewiedza.

Niesprawiedliwo$¢ nieréwnego traktowania zaleze¢ moze od kontekstu
rozwazanego problemu oraz od przyjmowanej koncepcji sprawiedliwosci. Nie
istnieje powszechnie uznana i dobrze uzasadniona teoria sprawiedliwosci, ktéra
mogtaby stanowi¢ autorytatywna podstawe oceny nieréwnego traktowania.
W kwestii tej co innego glosza zwolennicy utylitaryzmu, liberalizmu, libertariani-
zmu, personalizmu, marksizmu, feminizmu, kantyzmu czy komunitaryzmu. Jest
to gléwny problem wplywajacy na trudnosé ze zdefiniowaniem interesujacego
nas pojecia. Zto lub niesprawiedliwos¢ dyskryminacji uzasadnia sie zazwyczaj
nieréwnym traktowaniem os6b ze wzgledu na nieprawdziwe lub moralnie degra-
dujace stereotypy?, arbitralne lub nieracjonalne decyzje8, niebranie pod uwage za-
stug lub win’ ignorowanie réwnej wolnosci kazdego czlowiekal?, co umniejsza
i moralnie degraduje osoby dyskryminowane, traktowanie ich tak, jak gdyby mia-
ly nizszy status moralny!l.

Pelne i wyczerpujace opisanie problemu dyskryminacji ufundowane po-
winno by¢ na krytycznej analizie réznych poje¢ sprawiedliwosci. Chciatbym
jednak podja¢ postawiony problem bez wchodzenia w te skomplikowana i wielo-
watkowa dyskusje!?. Zamiast opisa¢, czym jest sprawiedliwos¢ i z jakich powo-
déw dyskryminacja jest moralnie naganna, bede korzystal z logicznie bardziej
pierwotnego pojecia, jakim jest pojecie ,, dobrych racji”. Uzasadnienie niesprawie-
dliwego charakteru jakiej$ nieréwnosci ujme w ogdlnym sadzie o nieistnieniu
etycznie dobrych powodoéw gorszego traktowania lub faworyzowania pewnej

grupy osob. Zakladam bowiem normatywna teze, ze jesli nie istniejg etycznie do-

7 Ely [1980] s. 153-159; Dworkin [1985] s. 66.

8 Cotter [2006] s. 10; Kakes [1995] s. 200; Flew [1990] s. 63-64.
9 Hook [1995] s. 146; Goldman [1979] s. 34.

10 Moreau [2010] s. 147.

11 Hellman [2008] s. 172; Shin [2009] s. 169-170.

12 Bardzo dobry wstep do zagadnienia dyskryminacji znalez¢ mozna w Altman [2011].
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bre racje ré6znicowania dwoéch grup oséb, réznicowanie takie jest niesprawiedliwe
i moze by¢ dla jednej z tych grup dyskryminujace.

Nalezy zwréci¢ uwage, ze w zastosowanej analizie nie chodzi o jakiekol-
wiek racje, ktére jedynie wydaja sie komus dobre. Jeéli na przykiad wlasciciel baru
nie obslugiwalby Romoéw, liczac na wieksza popularnoé¢ swojego lokalu wsrod
rdzennych mieszkaricow swojego miasteczka, nie powinniémy uznaé tego za do-
bra racje wykluczania romskiej mniejszosci etnicznej. Nie chodzi wiec o jakiekol-
wiek subiektywne powody, lecz o ,obiektywnie dobre racje”, ktére istotne sa
z perspektywy etykil3.

Zdaje sobie sprawe, ze tres¢ obiektywnych racji zaleze¢ moze od przyjmo-
wanej teorii etycznej i budzi¢ moze kontrowersje. Zaktadam jednak, ze istnieje
minimalny wymog, ktéry musi zosta¢ spelniony przez kazdy dobry powéd od-
miennego traktowania ludzi. Koniecznym warunkiem uzasadnionego réznicowa-
nia pewnych grup jest to, ze grupy te sa istotnie r6zne. Dobre racje ré6znicowania
dwoch grup oséb z koniecznosci zalezne sa miedzy innymi od tego, czy grupy te
sa pod istotnym wzgledem podobne do siebie czy tez w istotny sposéb odmienne.
Przyjmuje, ze istnienie waznych réznic stanowi¢ moze dobry powdéd odmiennego
traktowania os6b lub grup.

Rozwinieta definicja pojecia dyskryminacji, ktérej uzyje w dalszej czesci ar-
tykutu, przedstawia sie¢ w nastepujacy sposob:

Dyskryminacja jest to gorsze traktowanie lub przyczynianie si¢ do gorsze-

go potozenia pewnych os6b lub grup wzgledem innych, faworyzowanych

0s6b lub grup, cho¢ nie istniejg miedzy nimi istotne réznice, ktére stanowi-
tyby dobre racje dla takich nieréwnosci. Dyskryminacja zazwyczaj moty-

wowana jest uprzedzeniami, stereotypami badz niewiedza.

Przedstawiona definicja ma charakter normatywny - jej zastosowanie wy-
maga dokonania stosownych ocen. Nie pretenduje ona réwniez do zupetnosci,
gdyz zawarte w niej warunki moga nie by¢ wystarczajace. Zakladam jednak, ze sg
one konieczne. Oznacza to, ze zarzut dyskryminowania jakiej$ grupy wzgledem
innej moze by¢ uzasadniony jedynie wtedy, gdy bedzie ona gorzej traktowana,
cho¢ nie istnieja moralnie dobre powody dla takiego postepowania (np. grupy te
nie r6znig sie od siebie niczym istotnym; zadna nie zasluguje bardziej na pewne
uprawnienia; zréwnanie praw nie rodzitloby istotnych konsekwencji negatyw-
nych, itd.).

13 O takich obiektywnych racjach pisze w swojej ksigzce, np. Parfit [2011].
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Stwierdzenie dyskryminacji pewnej grupy opre na nastepujacym ciggu my-
Slowym:

1. Uprawnienie A przystuguje grupie oséb P1.

2. Uprawnienie A nie przystuguje grupie os6b P2.

3. Grupa oséb P2 nie rézni si¢ niczym istotnym od grupy oséb P1. Osoby
z grupy P1 nie maja zadnej cechy dodatkowej x, ktorej nie posiadaja osoby
z grupy P2, a ktéra stanowitaby dobre racje za uprawnieniem A dla P1 lub
przeciw A dla P2.

4. Zatem: Osoby z grupy P2 sa dyskryminowane, bowiem przyznanie upraw-

nieri A grupie P1 i nieprzyznanie ich grupie P2 jest niesprawiedliwe.

Dyskryminacja oséb a dyskryminacja par

Jednym z czeSciej wysuwanych argumentéw zwolennikéw formalizowania
zwigzkow jednoplciowych jest przekonanie, ze zakaz zawierania malzenstw jed-
noplciowych dyskryminuje osoby homoseksualnel4. Jednak nie bez powodu, za-
stanawiajac si¢ nad warunkami dyskryminacji, skupitem sie¢ na dyskryminacji
grup a nie poszczegdlnych osob. Jak bede dowodzit ponizej, podstawowy problem
prawnej dyskryminacji par jednopiciowych nie dotyczy oséb homoseksualnych,
lecz ewentualnie pewnego rodzaju grup, tzn. par jednopiciowych.

Przepisy polskiego prawa rodzinnego, ktére wyznaczaja instytucje matzen-
stwa, nie dyskryminuja bezposrednio oséb homoseksualnych. Nie istnieje w pol-
skim prawie rodzinnym zaden przepis, ktéry explicite dzieli osoby ze wzgledu na
orientacje seksualng i ze wzgledu na nig przypisuje jakie§ uprawnienia. Kazda
osoba, bez wzgledu na orientacje seksualna, jesli tylko spetni odpowiednie wa-
runki, moze zawrze¢ zwigzek malzenski. W tym sensie polskie prawo malzeriskie
jest ,8lepe na orientacje seksualng”. Jesli gej chcialby poslubi¢ kobiete, nie ustyszy,
Ze nie moze tego zrobi¢ ze wzgledu na orientacje seksualng jego czy jego partner-
ki. Nie znam przypadkoéw bezposredniej dyskryminacji 0osob homoseksualnych ze
wzgledu na prawo do malzernstwa.

Osoby homoseksualne nie sa rowniez dyskryminowane w podobny sposéb
jak osoby niepetnosprawne w miejscach uzytecznosci publicznej. Choé¢ niepetno-
sprawni nie sa dyskryminowani w prawie bezposrednio, niejednokrotnie paristwo
dyskryminuje ich w praktyce, uniemozliwiajac lub utrudniajac dostep do wielu
miejsc publicznych. Czesto traktowani sg niesprawiedliwie dlatego, ze cho¢ przy-
znano im pewne prawa i obowigzki (np. czynne i bierne prawo wyborcze, mozli-

wosé¢ korzystania z publicznej edukacji czy sluzby zdrowia), nie moga ich wyeg-

14 Primoratz [2012] s. 182.

97



Krzysztof Saja » O dyskryminacji par jednoplciowych

zekwowac z powodu wielu barier i utrudniefi (np. architektonicznych), za ktére
odpowiadaja osoby w pelni sprawne. Homoseksualiéci nie sa jednak pokrzyw-
dzeni dlatego, ze nie moga korzysta¢ z przyznanych im praw. Jeéli spotkaliby$my
sie z takimi przypadkami, nalezaloby je potepic.

Jedli zgodzimy sie z powyzszymi konkluzjami, wciaz pozostanie otwarte
pytanie, czy nasz system prawny nie dyskryminuje par jednoplciowych. Przepisy,
ktoére explicite nie wylaczaja oséb homoseksualnych z mozliwosci zawierania
malzenistw, nie gwarantuja, ze takie ,nieczute na réznice prawo” nie jest dyskry-
minujace lub ze nie wspiera dyskryminujacych praktyk. W prawie zapisa¢ mozna
takie kryteria uzyskiwania pewnych uprawnien (np. policjanta, strazaka, Zotnie-
rza, malzonka, itd.), ktére cho¢ bezposrednio nie wykluczaja zadnych grup, w prak-
tyce i posrednio powoduja, ze pewne grupy (np. kobiety lub homoseksualisci) nie sg
w stanie im sprostaé. Na przyktad, mozna poda¢ taki minimalny wzrost i wage
kandydata na policjanta, ktéry spowoduje, ze wiekszos¢ kobiet nie bedzie w stanie
ubiegac sie o to stanowisko, mozna tak ,wysrubowac” kryteria sprawnosciowe
dla zolnierzy zawodowych, ze wiekszos¢ kobiet nie bedzie im w stanie sprostac.
Mozna réwniez podac taki ,$lepy na orientacje seksualng” wymoég, ktéry w prak-
tyce nie zostanie spetniony przez wigekszos¢ homoseksualistow. Wymogiem takim
jest mozliwos¢ sformalizowania zwigzku jedynie przez pary dwuplciowe®s. Jesli
okazaloby sie, ze brak mozliwoéci zawarcia malzenistwa przez pary jednopiciowe
jest dyskryminujacy, osoby homoseksualne, ktére chcialyby stanowi¢ takie pary,
bylyby dyskryminowane posrednio. W takiej sytuacji prawo stawiatoby niespra-
wiedliwe wymogi, ktore spetni¢ moga zazwyczaj wytacznie osoby heteroseksual-
ne. Gléwne pytanie, ktére domaga sie zatem odpowiedzi, brzmi: Czy prawo, za-
kazujagc malzenistw parom jednoplciowym, nie traktuje ich niesprawiedliwie
wzgledem par dwuplciowych? Od odpowiedzi na to pytanie zalezy, czy osoby
homoseksualne sg dyskryminowane posrednio.

W debacie publicznej niejednokrotnie ustysze¢ mozna, ze prawo do mat-
zefistwa jest podstawowym prawem czlowieka. Niektére osoby w celu wykazania
dyskryminacji par jednopiciowych powoluja sie na art. 16 Powszechnej Deklaracji

Praw Cztowiekalé:

Art.16. (1) Mezczyzni i kobiety, bez wzgledu na jakiekolwiek réznice rasy, naro-
dowosci lub religii, maja prawo po osiagnieciu petnoletnosci do zawarcia malzen-

stwa i zalozenia rodziny.

15 Sejm [1964a] art. 1.
16 ONZ [2008]
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Uprawnienia moralne, w tym prawa cztowieka, dotycza jednak oséb, a nie
grup. Powyzszy artykul nie stwierdza, ze prawo do zawarcia malzeristwa przy-
stuguje konkretnym parom, lecz wszystkim dorostym osobom. Nie glosi on wiec, ze
kazda para 0sob, bez wzgledu na to, jakie osoby wchodza w jej sktad, ma prawo do
zawarcia malzenistwa. Nie jest mi znane prawo do malzenistwa, ktore przystugi-
waloby wszystkim parom lub grupom os6b bez wzgledu na posiadane przez nie
cechy. Nie jest automatycznie dyskryminujace to, ze niektérzy ludzie nie moga
posiadac¢ uprawnient matzeriskich. Nie uznamy za niesprawiedliwa dyskryminacje
braku prawnej mozliwosci poslubienia wtasnej cérki, siostry, mamy lub babci
w celu stworzenia wspdlnego gospodarstwa domowego i korzystania z ulg finan-
sowych. Nie uznamy tez za dyskryminacje zakazu poslubienia innej osoby bez jej
zgody, osoby maloletniej, dwéch kobiet na raz lub swojej ulubionej druzyny pit-
karskiej. Jesli chcemy wykazad, ze pary jednoplciowe powinny moéc zawierad
zwiazki malzeriskie, nie wystarczy stwierdzi¢, ze prawo do malzenistwa jest pod-
stawowym prawem czlowieka, a wiec kazda osoba powinna moéc zawrzeé¢ zwia-
zek malzeniski z kim i kiedy chce. Literalnie rzecz biorac, tak nie jest. Z pewnoscia
nie w tym sensie, ze kazdy obywatel ma prawo zada¢ zawarcia panstwowego $lu-
bu z dowolnie wybranymi przez siebie osobami, lub jesli jest kawalerem lub pan-
na, zada¢ dla siebie tych samych uprawnieri, ktére posiadaja malzonkowie.
Niejednokrotnie uznamy, ze panstwo ograniczajac zakres dopuszczalnych par
malzefiskich oraz ograniczajac dostep do malzeniskich uprawnierr, postepuje
stusznie.

Przekonanie o dyskryminagcji par jednopltciowych nie moze by¢ dowiedzio-
ne w oparciu o rozumowanie, ktére dotyczy osob. Aby dowieé¢, ze pary jednopt-
ciowe powinny mie¢ te same uprawnienia do zawarcia malzeristwa co pary
dwuplciowe, nalezaloby wykazaé, ze pary dwuplciowe nie maja zadnej cechy
dodatkowej, ktérej nie posiadaja pary jednopliciowe, a ktéra stanowilaby uzasad-
nienie dla formalizacji zwigzku w postaci malzenistwa. Poprawny argument
stwierdzajacy dyskryminacje par jednoplciowych wzgledem par dwuplciowych
zrekonstruowac nalezatoby nastepujaco:

1. W danym systemie prawnym malzenstwo przystuguje parom dwuplcio-
wym.

2. W danym systemie prawnym malzeristwo nie przystuguje parom jednopt-
ciowym.

3. Pary dwuplciowe nie r6znig si¢ niczym istotnym od par jednoplciowych.

Znaczy to, ze pary dwuplciowe nie maja zadnej cechy dodatkowej x, ktorej

nie posiadaja pary jednoplciowe, a ktéra stanowilaby dobre racje dla

uprawnien A.
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4. Zatem: Pary jednoplciowe w danym systemie prawnym s dyskryminowa-
ne, bowiem przyznanie uprawnien malzeniskich parom dwuplciowym
i nieprzyznanie ich parom jednoplciowym jest niesprawiedliwe.
Czy argumentacja powyzsza jest poprawna i moze by¢ wykorzystana w celu
przyznania uprawnieni malzeriskich parom jednopiciowym? Nie sadze, gdyz fal-

szywa wydaje sie przestanka trzecia.

Czym r6zni sie zwiazek jednoplciowy od dwuplciowego?

Jesli wszelka poprawna argumentacja dotyczaca sfery publicznej powinna
by¢ neutralna wzgledem jednostkowych, stronniczych, nieintersubiektywnych
zadan i Swiatopogladéw, prawne odmoéwienie mozliwosci zawierania matzenistw
jednoplciowych powinno opiera¢ sie na faktach, a nie na przekonaniach metafi-
zycznych, religijnych czy ideologicznych. Przyjrzyjmy sie wiec kilku faktom doty-
czacym zwigzkow jedno i dwuplciowych.

Wedlug Rocznika Demograficznego z 2010 roku!” ludnos¢ polska zyjaca
w rodzinach wynosi 34 mln 0s6b'8, przy czym dzieci urodzone w trakcie trwania
malzenistwa stanowig 80% wszystkich urodzonych w 2009 roku. Trzeba jednak
uwzglednié, ze spora czes¢ rodzicow bierze §lub po uzyskaniu $wiadectwa uro-
dzenia swego dziecka, w statystykach ich dzieci widnieja wiec jako pozamalzen-
skie. Jesli potowa par, ktore urodzily dzieci pozamalzeriskie zawiera zwigzek
malzeriski w pézniejszym okresie, okoto 90% dzieci w Polsce zylo lub zyje w ro-
dzinach, w ktérych rodzice sa malzonkami. W zwiazku z tym przyttaczajaca
wiekszo$¢ malzeristw ponosi duze koszty zwigzane z wychowaniem. Jak szacuja
analitycy Centrum im. Adama Smitha, minimalny koszt wychowania jednego
dziecka w Polsce (do osiagniecia dwudziestego roku zycia) wynosi 160 tys. zi,
dwojki zas 280 tys. zt. Do tego nalezy doda¢ poswiecony czas, ktéry moégiby zo-
sta¢ spozytkowany na osigganie sukceséw zawodowych. Poza tym wychowanie
nie korniczy sie zazwyczaj w wieku lat dwudziestu. Po jakim$ czasie malzonkom
,rodza sie” wnuki.

Obraz polskiego malzeristwa nie bylby kompletny bez danych dotyczacych
rozwodow. Poniewaz separacje stanowig znikomy odsetek i raczej maja charakter
przejsciowy, nie bede ich bral pod uwage. Na 250 tysiecy'® zawartych malzenstw
w 2009 roku przypadlo 65 tysiecy rozwodéw?0. Prawdopodobiefistwo rozwodu

17 Dmochowska [2010].
18 Tbidem, s. 165.
19 Ibidem, s. 179.

20 Tbidem.
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nie jest jednak réwno roztozone. Jest ono wysoko skorelowane z liczba posiada-
nych dzieci. Okoto 50% rozwodéw dotyka matzeristw bez dzieci, 38% rozwodow
dotyczy malzeristw z jednym dzieckiem. Je$li malzeristwo ma troje lub wiecej
dzieci, odsetek rozwodéw stanowi jedynie 4%?2!. Trwalos¢ zwigzku miedzy dwoj-
giem ludzi jest wysoko skorelowana z liczbg potomstwa.

Poniewaz w naszej kulturze zachodza powazne zmiany, nalezy podejrze-
wad, ze coraz wieksza liczba dzieci rodzi¢ sie bedzie w zwiazkach pozamalzen-
skich. Tendencje taka obserwuje sie w Polsce od kilku lat, w Europie zachodniej
jest ona znacznie glebsza i trwa dluzej. Zjawisko to, cho¢ rodzi wazne pytania, nie
dotyczy jednak bezposrednio poruszanego tematu. Zwiazki konkubenckie, coraz
czesciej spelniajace funkcje rodzicielskie, tak jak tradycyjne zwiazki malzeriskie sa
zwigzkami par dwuplciowych i zazwyczaj moga sformalizowaé swoj status.

Jak natomiast wygladaja dane dotyczace dzietnosci par homoseksualnych,
ktére zechcialyby zawrze¢ zwiazek malzeniski? Jak wygladaja ich realne mozliwo-
§ci rozrodczo-wychowawcze, tzn. jakie jest prawdopodobieristwo ponoszenia
przez nie ciezaréw rodzicielskich? Nie istnieja dane statystyczne dotyczace rodzi-
cow homoseksualnych w Polsce. Nie ma takich danych réwniez w rocznikach sta-
tystycznych Dani czy Holandii (sa to kraje, w ktoérych istnieje mozliwosé zawarcia
malzefistwa miedzy osobami tej samej pici). W statystykach tych krajow nie wy-
réznia sie malzenstw ze wzgledu na orientacje seksualng. Prawdopodobnie uznaje
sie to za dyskryminujace. Wystarczy tu jednak dedukcja. Biologia jest nieubtagana:
mezczyzni nie moga zajs¢ w ciaze wcale, kobiety natomiast jedynie przy udziale
mezczyzn. 100% par jednoplciowych, ktére chciatyby wstapi¢ w zwigzek matzen-
ski, nie moze splodzi¢ wspdlnych dzieci. Jedli maja potomstwo, jednym z biolo-
gicznych rodzicow nie bedzie partner w zwigzku. Rodzi to zazwyczaj problemy
prawne i wychowawcze. Podobne dysproporcje dotycza wychowywania. Ponie-
waz bez udzialu oséb przeciwnej pici pary jednoplciowe nie moga poczaé dzieci,
zazwyczaj nie maja rowniez kogo wychowywac. Istniejg jednak pewne wyijatki.

Zasadniczo wéréd par jednoplciowych wyrézni¢ mozna trzy kategorie:
pary wychowujace biologiczne dzieci jednego z partneréw, urodzone w poprzed-
nim, heteroseksualnym zwiazku; pary lesbijek wychowujace dzieci poczete meto-
da in vitro lub w drodze sztucznej inseminacji; pary adoptujace dzieci niespo-
krewnione z partnerami lub sprawujace opieke zastepcza nad takimi dzieémi.
Czes¢ par jednoplciowych teoretycznie mogtaby sta¢ sie rodzicami, jesli posiada-
laby prawo do zapltodnienia in vitro, adopcji lub przejecia praw rodzicielskich.
Aby podnies¢ wspélczynnik dzietnosci par jednopiciowych, co mogloby stanowié

21 Ibidem, s. 245.
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spos6b zréwnania ich w tym wzgledzie z parami heteroseksualnymi, najpierw
nalezatoby jednak podjaé¢ dyskusje dotyczaca praw rodzicielskich dla homoseksu-
alistow.

Co wiecej, nawet jedli prawo przyznawaloby parom jednopilciowym moz-
liwos¢ zaplodnienia in vitro czy sztucznej inseminacji, zauwazy¢ trzeba, ze doty-
czytoby ono jedynie okoto potowy wszystkich par jednoplciowych (lesbijek). Nie
mozna spodziewac sie rowniez ponadprzecietnej ilosci adopcji dzieci przez pary
homoseksualne. Adopcja obcego dziecka, nad czym mozna ubolewa¢, dla wiek-
szosci rodzin jest ostateczng , decyzja prokreacyjna”. Istnieje wiele powszechnych
emocji oraz racji, ktére hamuja pary heteroseksualne przed podjeciem decyzji
o adopcji. Wiekszoé¢ par, ktére maja problem z poczeciem, najpierw stara sie wy-
leczy¢ bezptodnosé. Decyzja o adopcji jest zazwyczaj o wiele rzadsza, bardziej
$wiadoma i ,,dramatyczna®”, niz poczecie i urodzenie dziecka. Ogromna wiekszosé
ludzi uznaje, ze wolalaby powotaé do zycia wlasne dziecko, niz adoptowac cudze.
Poza tym przyznanie prawa do adopcji konkretnej parze wymaga spelnienia wie-
lu rygorystycznych kryteriow, ktére obecnie trudno jest spelni¢ réwniez parom
heteroseksualnym. Podobne trudnoséci hamowac¢ beda przed adopcja dzieci pary
jednoplciowe. Wida¢ to na przykladzie Norwegii, w ktérej jedynie niewielka ilos¢
par jednoplciowych wychowuje dzieci. Jak mozna wyczyta¢ w broszurze wyda-
wanej przez Kampanie na Rzecz Homofobii, ,w szeroko zakrojonym badaniu
norweskim (2983 gejow i lesbijek) 10 procent respondentéw odpowiedzialo, ze ma
dzieci, a 5 procent przyznalo, ze ich dzieci przebywaja z nimi we wspdélnym go-
spodarstwie domowym”22. W kraju, w ktérym zliberalizowana jest adopcja oraz
dostep do zaplodnienia in vitro, jedynie 10% par jednopiciowych posiada potom-
stwo, przy czym potowa rodzicéw nie zyje ze swoimi dzie¢mi.

Biorac pod uwage powyzsze przewidywania oraz dane, podejrzewac¢ moz-
na, ze odsetek sformalizowanych par jednoplciowych wychowujacych dzieci wa-
hataby sie miedzy 5 a 10%. Co wiecej, odsetek ten mogtby stac sie faktem pod
warunkiem, ze najpierw uznaliby$my, ze pary jednoplciowe moga mie¢ prawo do
zaplodnienia in vitro lub adopcji dzieci. To natomiast réwniez budzi pewne kon-
trowersje i wymaga osobnego namystu.

Statystyczne dysproporcje miedzy malzefistwami heteroseksualnymi
a zwigzkami jednoplciowymi pod wzgledem powotywania do zycia i wychowy-
wania dzieci sg olbrzymie. Zwigzki par dwuplciowych, a zwlaszcza malzenistwa,
ciggle pozostaja stabilng instytucja wspierajaca wychowywanie i edukacje. Mal-
zenstwa sa podstawowa komoérka rodzinng - sSrodowiskiem, w ktérym przychodzi

22 Anon [2008].
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na $wiat wiekszos¢ Polakéw, ktérzy nastepnie sa utrzymywani, wychowani oraz
edukowani przez rodzicéw. Natomiast osoby, ktére wesztyby w homoseksualne
zwigzki sformalizowane z bardzo matym prawdopodobiefistwem przyczynilyby
sie¢ do poczecia a nastepnie wychowania nowych obywateli. Jest to powazna r6z-
nica miedzy malzefistwami heteroseksualnymi a ewentualnymi malzerstwami
jednoplciowymi: statystycznie malzeristwa homoseksualne nie sg instytucja mo-
gaca w istotny sposob wspiera¢ dzietnos¢ oraz ponosi¢ ciezary wychowawcze.
Zazwyczaj mogq mie¢ one jedynie charakter kontraktéw zawartych w interesie
zainteresowanych stron. Dotyczy to motywacji oraz prawie zawsze skutkéw za-

wartych zwigzkow.

Dlaczego dzietnos¢ jest wazna?

Jednak nie kazda réznica miedzy grupami osob jest moralnie i prawnie
istotna. Dlaczego wiec odsetek malzeriskich narodzin dzieci miatby by¢ wazna
cecha réznicujaca pary jednopiciowe od dwuplciowych? Dlaczego nie powinni-
smy tych faktow zignorowac tak, jak ignorujemy kolor skéry, wyznanie, status
materialny, pochodzenie spoteczne, wiek, rodzaj wykonywanej pracy czy orienta-
cje seksualng, gdy przyznajemy prawa obywatelskie?

Posiadanie konkretnego koloru skéry, pici czy sklonnosci seksualnych nie
wplywa ze swej natury na mozliwos¢ oraz jakos$¢ uczestnictwa w sferze publicz-
nej. Osoby o ré6znym kolorze skéry, kobiety czy homoseksualiéci rownie dobrze
moga pelni¢ wazne funkcje publiczne lub dokonywa¢ politycznych wyboréw.
Cechy te z natury rzeczy nie wplywaja na kompetencje polityczne. Z tego wzgledu
nie s3 one wazne do dysponowania petnia praw obywatelskich. Dziewietnasto-
wieczna argumentacja, jakoby czarnoskoérzy i kobiety, podobnie jak dzieci, nie
byli wystarczajaco wyksztatceni do dokonywania politycznych wyboréw, byta
nieuczciwa. Powszechny w tamtym czasie analfabetyzm wynikat jedynie z faktu
wielowiekowej dyskryminacji, a zwalczenie dyskryminacji zniosto braki w kom-
petencjach.

Powyzszy spos6b rozumowania nie dotyczy jednak uprawniern malzen-
skich i sytuacji par jednopiciowych. Wskazana wyzej statystyczna réznica miedzy
parami jedno a dwuplciowymi ma charakter naturalny i niemozliwy do usuniecia.
Nie wynika ona z dyskryminacji, lecz z biologicznych ograniczeti par jednopicio-
wych, skutkujacych z natury rzeczy daleko mniejsza dzietnoscig czy prawdopodo-
bieristwem pelnienia funkcji rodzicielskich. Nie dosc¢ ze skutki te sa nieusuwalne,
stanowia dobry powdd, aby nie przyznawac parom jednoplciowym tych samych
uprawnien co parom dwuplciowym. Jak bede bowiem argumentowal, powoty-

wanie do zycia oraz wychowywanie nowych obywateli stanowi¢ moze wystarcza-
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jaco dobre uzasadnienie dla wielu obowigzujacych obecnie w Polsce przywilejow
malzeniskich. Z tego wzgledu, jesli zgodzilibysmy sie na mozliwo$¢ zawierania
malzenistw jednoplciowych na podobnych warunkach jakie obecnie obowigzuja
malzenistwa dwuplciowe, postapilibysmy niesprawiedliwie wobec par dwuplcio-
wych oraz oséb samotnych.

Instytucja malzenistwa pociaga za soba wazne obowigzki. Wéréd nich jest
wyrazony w art. 23 Kodeksu rodzinnego i opiekuticzego obowiazek udzielania sobie
wzajemnej pomocy czy przyczyniania sie¢ do zaspokajania potrzeb rodziny (art.
27). Doswiadczaja go zwlaszcza osoby rozwiedzione, ktére tracac w wyniku roz-
wodu korzystne uprawnienia, wcigz obcigzone sa wieloma konsekwencjami
prawnymi. Rozw6d wymaga orzeczenia sadu, zwigzany jest z podzialem majatku,
obcigzeniami alimentacyjnymi na dzieci oraz wspétmatzonka. Ow ciezar wzrasta
zazwyczaj wraz z liczba potomstwa, wobec ktérego mamy obowiagzek alimenta-
cyjny. Malzeristwo dwuplciowe zwiazane jest z olbrzymim, dziewiecdziesiecio-
procentowym ,ryzykiem” posiadania dzieci, ktére pociaga obowigzek troski
o rodzine.

Oprocz istotnych obowiazkéw zapisanych w prawie rodzinnym, malzon-
kowie posiadaja takze wiele korzystnych, faworyzujacych ich uprawnien. Takie
korzystne przepisy nazwaé¢ mozna przywilejami. Jednym z nich jest miedzy in-
nymi instytucja ustawowej wspélnosci majatkowej?. Dzieki niej malzonkowie
moga by¢ opodatkowani tacznie, co w niektérych przypadkach moze powodowaé
duze oszczednosci, zwlaszcza gdy: dochody matzonkéw rézniag sie na tyle, ze
osiggaja oni rézne progi podatkowe; jeden matzonek osigga dochody nizsze niz
kwota wolna od podatku; lub jeden matZonek jest osoba niepracujaca. Maksymal-
na korzys¢ podatkowa z tego tytulu moze osiggnaé nawet ponad 12 tysiecy zlo-
tych rocznie?*. Kolejny malzeniski przywilej podatkowy zwigzany jest z przepisa-
mi o dziedziczeniu ustawowym?. Ze wzgledu na wspdlnos¢ majatkowa, po
$mierci jednego z malzonkéw dziedziczeniu podlega zazwyczaj jedynie potowa
majatku wspdlnego, poniewaz reszta jest wlasnoscia zyjacego matzonka. Z tego
wzgledu ewentualny podatek spadkowy liczony jest jedynie od polowy wspdlne-
go majatku. Nabycie w formie spadku po matzonku co do zasady podlega najniz-
szemu opodatkowaniu (I grupa podatkowa?¢). Od 2007 roku obowiazuje takze
mozliwosé zwolnienia od podatku spadkowego przez matzonka i zstepnych, wiec

23 Sejm [1964a] art. 31-54.

2 Szulczewski [2012].

%5 Sejm [1964b] art. 931-933.

26 Sejm [2009];Ministerstwo Finanséw RP [2012].
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osoba, ktéra dziedziczy po swoim malzonku, moze nie placi¢ podatku wcale.
Z drugiej strony, jesli kawaler Krzysztof chciatby przekaza¢ swoj majatek niespo-
krewnionemu z nim Markowi, spisujac testament, Marek bedzie musiat zaptacic¢
podatek w wysokosci 12-20% wartosci catego spadku (III grupa podatkowa)?.
Poza tym dziedziczenie testamentowe nie daje gwarancji Markowi, ze otrzyma
calo$¢ majatku zapisanego w testamencie. W okreélonych sytuacjach, gdy zmarly
pozostawia miedzy innymi matzonka, ktéry bylby powotany do spadku na mocy
ustawy, malzonek ten moze dochodzi¢ tzw. zachowku?®. Inng wazng finansowa
korzyscia plynaca z malzenistwa jest mozliwos¢ otrzymania renty rodzinnej po
$mierci malzonka?. Jesli zyjacy malzonek spelni pewne warunki, miedzy innymi
minimum 50 lat zycia, w przypadku $mierci wspétmatzonka moze ubiegac sie
o pomoc finansowa panstwa. Gdy natomiast zmarly maz miat ustalone prawo do
emerytury lub renty, wdowa moze pobiera¢ rente w wysokosci 85% Swiadczenia
emerytalnego meza3’.

Do finansowych przywilejow malzeniskich doliczy¢ mozna takze rézne
formy wsparcia kierowane do rodzin np. pomoc panistwa w splacie kredytu
mieszkaniowego (rzadowy program Rodzina na swoim3!). Pamieta¢ réwniez nale-
zy, ze fakt zawarcia malzeristwa umozliwia wzajemng reprezentacje matzonkéw
w réznych instytucjach takich jak urzedy, sady, szpitale bez dodatkowych kosz-
tow w postaci koniecznosci notarialnego ustanowienia pelnomocnictwa32. Przywi-
lejem symbolicznym, lecz niepozostajacym bez znaczenia, jest rowniez oficjalne,
uroczyste, podnioste , podpisanie sie” paristwa pod prywatna relacja dwojga ludzi
w Urzedzie Stanu Cywilnego33. Wszystkie te korzysci przypisane sa malzonkom
i nie moga ubiegac sie o nie np. konkubenci, osoby samotne, grupy pitkarskie czy
osoby zatrudnione w jednej firmie.

tozenie przez wszystkich obywateli na korzystne uprawnienia jednej
z grup powinno mie¢ swoje dobre uzasadnienie, na przyklad utylitarne. Postowie
maja immunitet, gdyz to gwarantuje wyzsze bezpieczenstwo demokracji, osoby
pracujagce w zawodach wymagajacych mliodziericzej sprawnosci lub sily moga

przechodzi¢ na wczeéniejsza emeryture, aby odmtadza¢ kadry przy réwnocze-

27 Sejm [2009]; Ministerstwo Finanséw RP [2012].
28 Sejm [1964b] art. 991.

2 Sejm [2004] art. 67.

30 Zaklad Ubezpieczeni Spotecznych [2011].

31 Sejm [2006].

32 Sejm [1964a] art. 29.

33 Sejm [1986] art. 58.
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snym zabezpieczeniu starszych pracownikéw. Dlaczego jednak matzonkowie ma-
ja mie¢ r6znego rodzaju ulgi podatkowe i darmowe utatwienia prawne? Dlaczego
podnosi¢ prestiz zwiazkéw malzeriskich odpowiednia ceremonia, podniosta at-
mosfera, gestami urzednikéw i uznaniem rodziny i §wiadkéw? Jaki jest powod,
aby matzonkéw wspieraé takimi przywilejami?

Czesto slyszy sie, ze wystarczajagcym powodem jest milosé lub cheé¢ wspoél-
nego spedzenia ze soba zycia. Jednak odczuwanie mitosci i pragnienie wspdlnego
zycia nie wydaja sie wystarczajaca racja, aby w zwigzek miedzy dwojgiem ludzi
panstwo mialo inwestowac swoj autorytet, prestiz oraz srodki finansowe. Istnieje
bardzo wiele nieformalnych relacji o charakterze romantycznym, seksualnym,
przyjacielskim czy gospodarczym, ktérych panistwo nie wyréznia korzystnymi
normami prawnymi.

Podstawowym, bardzo dobrym uzasadnieniem malzetiskich i rodzinnych
przywilejow sa dzieci. W sytuacji mniej lub bardziej stabilnych relacji miedzyna-
rodowych, dzieci to przyszli obroncy kraju, osoby dbajace o interes wspodlnoty.
Przyczyniaja sie¢ do stabilnosci demograficznej panstwa. To dzieci, przez wiek-
szo$¢ swojego zycia placac podatki, zasila¢ beda wspélng stuzbe zdrowia, policje,
administracje czy system emerytalny, z ktérych korzysta¢ bedziemy na staros¢. To
one beda konsumentami i odbiorcami débr, ktére sprzedawac beda ich rodzice.
To one wynajda technologie czy lekarstwa, ktore utatwia nam zycie w podeszlym
wieku. To jedynie dzieci moga by¢ gwarantem kultury, jezyka i dziedzictwa naro-
dowego, do ochrony ktérych miedzy innymi zobowiazuje sie paristwo. W Europie
coraz $mielej promuje sie polityke pronatalistyczng. Jedng z bardziej rozsadnych
jej form jest natomiast polityka promatzefiska. Malzeristwa dwuplciowe sg insty-
tucja prognozujaca najbardziej stabilne $rodowisko do rozwoju i wychowania
dzieci. Wspieranie ich przez panistwo wydaje sie sensowng inwestycja w stabilny
jego rozwo6j w dlugiej perspektywie. Nie dotyczy to jednak par jednopiciowych.

Bardzo wazne znaczenie ma réwniez fakt, ze korzysci prawne i ekono-
miczne plynace z malzenistwa par dwuplciowych zréwnowazone sa obowiazkami,
ktére na nich spoczywaja. Obowiazki te, jak przedstawitem powyzej, w duzej mie-
rze zwigzane sg z posiadaniem dzieci. Pary, ktére pretendowatyby do obecnych
uprawnienn matzenskich, powinny bra¢ na siebie takze podobne zobowiazania.
Przyznanie parom jednoplciowym korzystnych uprawniert matzeniskich przy da-
leko nizszym prawdopodobieristwie ponoszenia przez nie poréwnywalnych ob-
cigzeni i obowiazkoéw, byloby niesprawiedliwe wzgledem par dwuplciowych oraz
0s6b samotnych, ktére nie posiadajac dodatkowych malzeniskich obowiazkéw,

rowniez nie maja widoku na malzenskie przywileje.
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Kolejnym rozsadnym uzasadnieniem wspierania przez paristwo matzenistw
jest chronienie trwatoéci monogamicznych zwigzkéw, co minimalizuje konflikty
i podzialy miedzy ludZmi. Réwniez ten powdd nadawania uprawniert matzen-
skich nie sprzyja formalizacji malzeristw jednoplciowych. Trwalos¢ zwigzkow jest
wysoko skorelowana z liczba potomstwa. Najczesciej rozpadaja sie malzenstwa
0sob, ktére nie majg lub maja jedynie jedno dziecko, najbardziej stabilne sa nato-
miast malzenstwa wielodzietne. Prawdopodobienistwo trwatego posiadania
uprawnien malzeniskich wzrasta wraz z liczbg posiadanych dzieci. Jedynie na tej
podstawie mozna przewidywacd, ze zwiazki jednoplciowe nie beda tak stabilne jak
malzefistwa tradycyjne.

Podsumowujac, malzenistwo od wiekéw bylo wspieranym przez paristwo
sposobem na rodzenie, wychowywanie, przekazywanie sukcesji, wzmacnianie
stabilnosci struktury spotecznej oraz chronienie najstabszych czlonkéw rodziny
jakimi sa dzieci. Rowniez w polskim prawie malzenistwo stanowi centralng insty-
tucje rodziny a rodzina oparta na matzenistwie jest preferowana przez polskiego
ustawodawce34. Te ,rodzinne” funkcje malzeristwa oraz natozone na matzonkéw
obowiazki wydaja sie wystarczajacym, i chyba jedynym, uzasadnieniem dla

przywilejow, ktore posiadaja malzeristwa dwuplciowe.

Odpowiedzi na ewentualne zarzuty

Przedstawiona powyzej argumentacja opiera si¢ na utylitarnym uzasadnie-
niu przywilejow malzenskich, odwotujac sie przede wszystkim do takich prospo-
lecznych skutkéw instytucji matzenistwa jak plodzenie i wychowywanie dzieci
oraz stabilizacja struktury spolecznej. Nadawanie korzystnych uprawnien pew-
nym grupom osob powinno bazowac na dobrych racjach. Czytelnik postawi¢ mo-
ze jednak zarzut, ze uzasadnienie uprawniert malzenskich nie musi opierac si¢ na
utylitarnych, prorodzinnych funkcjach malzenstwa. Matzeristwo i rodzine mozna
uzna¢ za warto$¢ podlegajaca ochronie z innych niz spoleczna uzytecznos¢
wzgledéw. Wartoé¢ malzeristwa bedzie mie¢ odmienne uzasadnienie w tradycji
arystotelesowskiej czy chrzescijariskiej. Niektére osoby sadza, ze malzenstwo po-
winno mie¢ specjalny status prawny, gdyz jest wartosciag samoistng. Réwniez pol-
ski ustawodawca, zapisujac w konstytugji z 1997 roku, iz ,malzenstwo jako zwia-
zek kobiety i mezczyzny, rodzina, macierzynstwo i rodzicielstwo znajduja si¢ pod
ochrong i opieka Rzeczypospolitej Polskiej”3%, nie musial mie¢ intencji utylitar-
nych.

34 Smyczynski [2009] s. 2, 68.
% Sejm [1997] art. 18.
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Z perspektywy etyki istotne pytanie nie brzmi jednak ,Jakie intencje miat
ustawodawca?” lub ,Jak uzasadnial on uprawnienia malzenskie i rodzinne?”, lecz
,Czy uprawnienia takie sa sprawiedliwe lub kiedy moglyby by¢ za takie uzna-
ne?”. Stwierdzenie ,samoistnosci wartoéci malzeristwa i rodziny” samo przez sie
nie uzasadni sprawiedliwosdci przywilejow malzenskich zawartych w polskim
prawie. Podobng ,warto$¢ samoistng” ma np. przyjazn, nie twierdzimy jednak, ze
przyjaciele powinni méc nabywacé uprzywilejowujace ich uprawnienia oraz pan-
stwowe certyfikaty w , Urzedzie Stanu Przyjazni”. Analogicznie ma sie sprawa
z takimi warto$ciami jak milo$¢, rozwijanie wlasnych zainteresowan czy uprawia-
nie sportéw. Jest bardzo wiele cennych czynnosci, postaw lub miedzyludzkich
relacji, ktére nie sg i nie powinny by¢ prawnie uprzywilejowane. Dlaczego etyczny
liberal i demokrata mialby uznaé sprawiedliwos¢ specjalnego traktowania i praw-
nego wspierania malzeniskich par dwuplciowych? Jednym z przekonujacych
powodéw moze by¢ to, ze wspieranie malzeristw dwuplciowych, podobnie jak
panstwa, policji, wojska i minimalnej administracji, w dluzszej perspektywie jest
korzystne dla nas wszystkich.

Powyzsze tezy wzbudzi¢ moga jednak kolejna watpliwosé. W jaki sposob
uprawnienia malzeriskie moga by¢ ugruntowane na dzietnosci, skoro nie wszyst-
kie malzenistwa posiadaja dzieci? Jesli powyzsze dane statystyczne wskazuja, ze
nie kazde malzenstwo ma potomstwo, dlaczego w ogdle powinnisémy bra¢ pod
uwage owq statystyke? Czy osoby bezptodne lub kobiety po menopauzie nie po-
winny mie¢ prawa do malzenstwa? Czy nie jest niesprawiedliwe to, ze pary
jednoplciowe toza na przywileje niektérych matzenstw, ktére z powodu swego
podesztego wieku nie bedq mialy dzieci? Jak uzasadni¢ te dysproporcje miedzy
bezplodnymi parami heteroseksualnymi a parami jednopiciowymi3e?

Bezptodne pary dwuplciowe stanowia odstepstwo od reguly, i biorac pod
uwage nature prawa, fakt ten mozna zignorowac. Poniewaz przepisy prawa po-
winny by¢ skuteczne, nie moga by¢ nadmiernie skomplikowane. Ich tres¢ musi
bra¢ pod uwage dane statystyczne o obywatelach. Konkretne uprawnienie po-
winno by¢ skorelowane z takimi grupami osob, ktére najprawdopodobniej posia-
dac¢ beda wlasnosci uzasadniajgce to uprawnienie. Nie przyznajemy praw wybor-
czych siedemnastolatkom, gdyz wychodzimy z zalozenia, ze ich kompetencje do
podejmowania decyzji politycznych nie sa wystarczajace. Uzasadnienie takie nie
dotyczy jednak wszystkich siedemnastolatkéw. Wielu z nich posiada wigksze
kompetencje obywatelskie niz niejeden siedemdziesigciolatek. Nie uznamy jednak
za dyskryminacje sytuacji, w ktorej siedemnastoletni laureat olimpiady z wiedzy

36 Zob. Klinowski [2005] s. 47; Primoratz [2012] s. 184-185.
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o spoleczeristwie nie posiada pelni praw obywatelskich, a przystuguja one osobie,
ktéra ma demencje starcza. Niestety prawo niekiedy jest Slepe na istotne réwnice
miedzy jednostkami. Nie jest mozliwe ustanowienie prawa, ktére precyzyjnie na-
dawaloby uprawnienia zawsze i tylko tym osobom, wobec ktérych byloby to
w pelni uzasadnione. Jesli nie jest mozliwe zrealizowanie takiego wymogu,
uprawnienia powinny przystugiwaé¢ grupom ze wzgledu na ich typowe cechy
i prawdopodobieristwo ich wystapienia.

Nie mozemy moéwic¢ o dyskryminagji, jesli w praktyce trudno jest przewi-
dzie¢, ktére osoby stanowily beda mniejszos¢, a ponadto, nie sa one pokrzywdzo-
ne. Sytuacja taka dotyczy dwuplciowych par bezdzietnych. Odsetek malzeristw,
ktére nie maja dzieci, stanowi okofo 10%. Cho¢ niekiedy jedno z matzonkéw ma
problem z plodnoécig, o znacznej wiekszosci par heteroseksualnych domniemy-
waé¢ mozna, ze beda mialy potomstwo. Przed zawarciem malzenistwa bardzo
trudno jest jednoznacznie stwierdzi¢, ktérych par problem ten bedzie dotyczyt.
O swojej chorobie dowiaduja sie po kilku latach bezskutecznych préb zajscia
w ciaze i bardzo czesto podejmuja proby leczenia. Przed formalizacja zwigzku nie
jest rozsadnie wymagaé przedstawiania zaswiadczeni o ptodnosci, poniewaz bar-
dzo czesto nie mozna o niej orzec jednoznacznie bez dlugiego okresu bezskutecz-
nego starania sie o dziecko oraz podejmowanych préb leczenia. Poniewaz
bezptodnosé par dwuplciowych jest forma choroby lub kalectwa, réwniez po za-
warciu malzeristwa w obliczu przezywanego dramatu bezptodnosci bytoby szko-
dliwe w imie , sprawiedliwo$ci” pary te pozbawi¢ pelni maltzeniskich praw. Lepiej
jest wspierac leczenie nieptodnoéci lub pomagac¢ w adopcji dzieci.

Jak oceni¢ jednak zawarcie malzenstwa przez osoby, o ktérych mozemy by¢
pewni, ze sa bezplodne? Takimi osobami sa kobiety po menopauzie. Niegdys$
prawo nie musialo ré6znicowaé¢ matzonkéw ze wzgledu na wiek, jednak dzisiaj,
wraz z podniesieniem sie $redniej dlugosci zycia, zawieranie malzenstw przez
starsze kobiety ma miejsce czesciej. Zgodnie z danymi demograficznymi za 2009
rok odsetek kobiet, wychodzacych za maz w wieku starszym niz 45 lat wynosit
4%37. Nalezy jednak zalozy¢, ze spora czeé¢ z tych par to malzeristwa powtdrne,
w ktorych juz sa dzieci, inne dotycza formalizacji zwigzkéw, w ktérych dzieci by-
ly urodzone wcze$niej. Podejrzewa¢ mozna, ze wséréd wszystkich malzenistw
znajduje sie okoto 1%, ktére zawarte sa przez osoby bezdzietne oraz niezdolne do
splodzenia potomstwa z racji wieku. Czy 1% oséb w grupie, ktére niesprawiedli-
wie nabywaja uprawnienia jej cztonkéw, powinno by¢ argumentem za tym, aby

zmieniaé wielowiekowe prawne status quo, ryzykujac, ze wzbudzi to duze poczu-

37 Dmochowska [2010] s. 184.
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cie krzywdy oraz przeszkodzi realizacji pobocznych celé6w malzenstwa jakim jest
popieranie trwatej monogamii, mitosci czy wzajemnej opieki na staro$¢? Zapewne
wiele kobiet, ktére wyszly za maz w wieku dojrzalym, pragnelo zalozy¢ rodzine
juz wczesniej. Czy fakt, ze poznaly partnera troche za pézno, bylby rozsadnym
uzasadnieniem, aby odmoéwi¢ im malzeristwa, jesli znalazty go o rok pdzniej, niz
przewidywatoby ewentualne prawo?

Bezplodne pary dwuplciowe z natury rzeczy stanowia statystycznie niei-
stotng anomalie, ktéra prowadzac namyst nad prawem, rozsadnie jest zignoro-
wacd. Tym bardziej, ze nie sa one pokrzywdzone, lecz niesprawiedliwie uprzywile-
jowane. Niekiedy nawet sprawiedliwe prawo moze bezpodstawnie faworyzowac
pewne jednostki. Wynika to z jego natury - prawo musi by¢ ogélne. Wiele nie-
kompetentnych 0s6b, ktérych swiadomosc¢ polityczna i obywatelska nie r6zni sie
zasadniczo od $wiadomosci i kompetencji pietnastolatkéw, posiada prawa wybor-
cze. Nie jest to jednak powodem, dla ktérego powinniSmy przyznac¢ wszystkim
dzieciom prawa polityczne. Analogicznie, fakt niesprawiedliwego posiadania
przywilejow malzenskich przez nieliczne bezdzietne pary dwuplciowe nie jest
powodem, aby przyznac te prawa wszystkim parom jednoplciowym. Olbrzymia
wiekszos¢ par dwuplciowych jest ptodna i posiada potomstwo, natomiast wiek-
szo$¢ bezdzietnych par heteroseksualnych dotkneta choroba nieptodnosci, ktéra
wymaga wsparcia i leczenia. Sytuacja par jednoplciowych jest natomiast inna. To,
Ze nie maja one dzieci nie jest anomalig czy wynikiem pézno rozpoznanej choro-
by, ale ich typowa, naturalng cecha. Wéréd par jednopiciowych anomalia jest
posiadanie dzieci. Istnieje bardzo male prawdopodobienistwo, ze pary te zostana
rodzicami.

Jednak zwolennik tezy o dyskryminacji par jednopiciowych moégliby
stwierdzi¢, ze nalezy zmienic te staro§wiecka koncepcje taczaca matzenstwo z wy-
chowywaniem dzieci i rodzing. Moze nie jest to juz przekonujgca struktura aksjo-
logiczno-prawna? Moze status malzonkéw powinniémy nadawac kazdemu, kto
deklaruje wzajemna mitos¢, che¢ spedzenia ze soba zycia, budowe wspdélnego go-
spodarstwa domowego, a cech takich jak prawdopodobieristwo stania sie rodzi-
cem czy trwalos¢ zwiazku nie powinno sie bra¢ wcale pod uwage? Przeciez funk-
cja malzeristwa nie jest jedynie prokreacja i wychowanie, ale réwniez zaspokajanie
potrzeb emocjonalnych, seksualnych i bytowych. Nawet jesli uznamy, ze waznym
celem parnstwa powinna by¢ ochrona i promocja dzietnosci i odpowiedzialnosci za
potomstwo, mozna zada¢ pytanie, czy prawne srodki uzyte, aby zrealizowac ten
cel, polegajace na zakazie zawierania malzenstw parom jednoplciowym, sa wia-
Sciwe i konieczne. Czy rodzina, dzietnos¢, funkcje wychowawcze, odpowiedzial-

nos$¢ za drugiego czlowieka nie moglyby by¢ zalecane w modelu prawnym, ktéry
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zezwala na zawieranie malzenistw jednoplciowych? Moze podstawa i uzasadnie-
niem faworyzujacych uprawnieni nie powinna by¢ statystyczna dzietnos¢, lecz fakt
bycia rodzicem?

Nie jest trudno wyobrazi¢ sobie prawo, ktére rozdziela instytucje matzen-
stwa od uprawnien rodzicielskich. Taki rozdzial uprawnienr zakladatby, ze z jed-
nej strony panstwo wspieraloby rodzicéw, bez wzgledu na ich stan matrymonial-
ny oraz orientacje seksualng, z drugiej strony gwarantowalo minimalne
uprawnienia zwigzane z faktem zawarcia legalnego zwigzku bez wzgledu na to,
czy dotyczylyby one par jedno czy dwuplciowych (nazwijmy je malzeristwami
minimalnymi). Uprawnienia minimalnych matzeristw nie moglyby czerpac swych
treSci czy uzasadnienia z funkcji rodzicielskich, lecz jedynie z funkcji gospodar-
czo-emocjonalno-seksualnej. Tacy malzonkowie mogliby np. reprezentowac sie
nawzajem w réznych sytuacjach, mie¢ uprawnienia do dziedziczenia ustawowe-
go, uzyskiwac informacje o wspétmatzonku. Minimalne malzenistwa nie powinny
miec jednak przywilejow takich, jak ulgi i korzysci finansowe, aby nie dyskrymi-
nowaé o0sob niepozostajacych w zwiazkach malzeniskich. Jesli mozna byloby
precyzyjnie rozdzieli¢ instytucje malzeristwa od rodzicielstwa, czy obecne wyklu-
czanie par jednoplciowych z mozliwoéci zawierania matzenistw nie jest dyskrymi-
nujace? Rozumowanie, prowadzace do takiego wniosku, przedstawi¢ mozna jako
ciag nastepujacych przekonarn:

1. Paristwo, dbajac o osiagniecie celow prokreacyjno-wychowawczych, nadaje
uprawnienia do zawierania malzenistw parom dwuplciowym.

2. Uprawnienia malzenskie nie przystuguja parom jednoplciowym, gdyz gru-
pa ta nie jest w stanie realizowac celéw prokreacyjno-wychowawczych.

3. Osiagniecie powyzszych celéw mogloby by¢ zagwarantowane przez inne,
réwnie dobre rozwigzanie prawne, ktére nie sprzyjaloby ani parom jedno
ani dwuplciowym, lecz innej grupie oséb, tzn. wszystkim rodzicom bez
wzgledu na typ zwigzku.

4. Zatem: Przyznanie uprawnien malzeniskich parom dwuplciowym oraz nie-
przyznanie ich parom jednopiciowym dyskryminuje rodzicéw bedacych
w parach jednoplciowych oraz pary jednoplciowe wzgledem bezdzietnych
par dwuplciowych.

Struktura powyzszego argumentu moze by¢ dos¢ pouczajaca. Zwolennicy
formalizacji zwigzkéw jednoplciowych powinni zauwazy¢, ze orzeczenie dys-
kryminacji jest wynikiem namystu nad wartoscia alternatywnej filozofii matzen-
stwa. Dopiero przeprowadzenie takiej dyskusji moze sta¢ sie ewentualng podsta-
wa do wyciggania wniosku o dyskryminacji. Ciezar dowodu w tej kwestii lezy po

stronie zwolennikéw zmiany tradycyjnego prawa rodzinnego. Nie jest wiec tak, ze
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powinniémy podja¢ namyst nad nowgq filozofia malzenstwa, gdyz pary jednopi-
ciowe sg dyskryminowane. Jest raczej tak, ze jesli uda sie sformulowac lepsze
prawo rodzinne, istniejg przestanki do tego, aby uzna¢, ze prawo obecne jest dys-
kryminujace. Zatem to, czy pary jednoplciowe sa dyskryminowane, zaleze¢ moze
miedzy innymi od wyniku debaty nad wartoscia nowej filozofii malzenistwa i ro-
dziny.

Przestanka trzecia powyzszego rozumowania zaklada, ze réwnie dobra al-
ternatywa wobec obowiazujacego w Polsce prawa rodzinnego mogloby by¢ pelne
rozdzielenie uprawnien rodzicéw od uprawnienn oséb w sformalizowanych
zwigzkach. Czy przebudowa prawa rodzinnego tak, aby rozdzieli¢ uprawnienia
malzeniskie od rodzicielskich, bylaby uzyteczna i sprawiedliwa? Czy owo alterna-
tywne rozwigzanie byloby réwnie dobre jak obecne prawo rodzinne w populary-
zowaniu istotnych spotecznie wartosci? Trudno powiedzie¢. Romantyczna i go-
spodarcza wizja zwigzku, niezakladajaca funkcji rodzicielskiej, jest bardzo mioda.
Zwiazana jest z przemianami obyczajowymi lat szeé¢dziesiatych i jako spoteczny
eksperyment niesie réwniez szkodliwe skutki. Powazny namyst nad tg propozycja
powinien bazowaé miedzy innymi na bilansie spotecznych zyskéw i strat zwigza-
nych z jej wprowadzeniem oraz ich sprawiedliwoscia. Wymagaloby to zaprezen-
towania catkowicie przebudowanego systemu prawa rodzinnego i wykazania, ze
jest ono sprawiedliwe, nie niesie ze soba istotnych zagrozen (np. dla dzieci) oraz
stoja za niq silne racje uzasadniajace zmiane wielowiekowego status quo. W tym
celu nalezaloby zebra¢ wiele istotnych danych empirycznych oraz podjaé¢ powaz-
na dyskusje nad filozofia rodziny i malzenistwa, ktéra mogtaby by¢ podstawa
ewentualnej gruntownej zmiany obecnego prawa rodzinnego.

Podczas dyskusji na temat alternatywnego prawa rodzinnego oraz proble-
mu dyskryminacji mniejszosci seksualnych nalezy pamieta¢, ze wybér miedzy
konkurencyjnymi warto$ciami wspieranymi przez parnistwo nie zawsze ma cha-
rakter etyczny. Cho¢ dyskusja taka musi bra¢ pod uwage sprawiedliwosé
i krzywde, gdyz rygory etyczne powinny by¢ wazniejsze niz racje ekonomiczne,
utylitarne czy polityczne, liberalny demokrata musi uznaé, ze w ustanawianiu
prawa istotna role powinna pelni¢ wola wiekszosci obywateli. Jesli demokratycz-
na wiekszoé¢ osob chciataby zaniecha¢ wspierania matzefistw, wybierajac postawe
dyspozycyjnosci wobec pracodawcéw i niezaleznosci od zobowigzan rodzinnych,
matzonkowie nie powinni uwaza¢, ze sg dyskryminowani. Jesli rowniez demokra-
tyczna wiekszos¢ obywateli pragnie popiera¢ takie wartosci jak rodzina, dziet-
nos¢, stabilnosé zwigzkéw, odpowiedzialnosé za cztonkéw rodziny, powinna mieé
do tego prawo. Etyczna kategoria dyskryminacji nie stosuje sie do takich sytuacji,

poniewaz zadna mniejszo$¢ nie ma prawa jako zasadnego roszczenia wbrew woli
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wiekszosci zadac¢ korzystnych dla siebie uprawnien, bez uprzedniego wskazania,
ze zadania te wynikaja z powodoéw etycznych. Jeéli cenimy demokracje, powinni-
$my przyjaé, ze wiekszos¢ ma prawo dazy¢ do celéw, ktére uznaje za wazne, pod
warunkiem ze obiektywnie nie krzywdza one innych. W przeciwnym wypadku
doszlibysmy do absurdéw. Czy jesli bytbym libertarianinem, ktéry nie uznaje ob-
owigzku pomocy potrzebujacym, moéglbym glosi¢, ze jestem dyskryminowany
przez prawo fundujace znizki na komunikacje miejska uczniom, studentom, kom-
batantom i inwalidom, lub twierdzi¢, ze przeznaczanie moich podatkéw dla bez-
robotnych czy ludzi z obszaréw biedy, dyskryminuje moje dzieci? Czy jesli
bylbym kawalerem, moégtbym twierdzi¢, ze polityka prorodzinna, wspierajaca
wielodzietno$¢, dyskryminuje osoby niebedace w zwigzkach? Czy w naszym kra-
ju dyskryminowane sa osoby, ktére chciatyby mie¢ wiele zon? Stwierdzenia takie
bylyby retorycznym naduzyciem. Dyskryminacja motywowana jest uprzedze-
niami, stereotypami badz niewiedza. Jesli wiekszos¢ obywateli chcialaby dziata¢
na rzecz pewnych wartosci oraz nie istnieja istotne etyczne powody, aby tego nie
czynié, gorsze polozenie obywateli, ktérzy cenia inne wartosci, nie jest dyskrymi-
nowaniem, lecz efektem demokracji. Jak wierza etycy liberalni i demokraci, odze-
gnujacy sie od platoriskiego paternalizmu , krola-filozofa”, oceny etyczne nie po-
winny rozciagac¢ sie na kazda dziedzine zycia, a etycy nie powinni mie¢ ambicji
regulowania za sprawa swych rozumowan kazdej demokratycznej decyzji. Normy
etyczne powinny ogranicza¢ érodki i cele polityczne, nie moga jednak stanowic¢
zrodla wszystkich rozstrzygnie¢ w panstwie demokratycznym. Platoriska Sciezka
~Kkréla-etyka” jest rownie niebezpieczna jak nieograniczona przez etyke tyrania
wiekszosci.

[oJe)e;

W artykule staratem si¢ wykaza¢, ze zaden z powyzej rozwazanych argu-
mentéw prowadzacych do wniosku o dyskryminacji homoseksualistéw poprzez
zakaz zawierania zwigzkéw matzeriskich parom jednoplciowym, nie jest konklu-
zywny. Jesli tak sie sprawy maja, trudno znalezé dobre racje, aby przyjac teze
o etycznej dyskryminagcji par jednoplciowych w polskim prawie. Odczuwanie mi-
losci i pragnienie wspélnego zycia nie wydaja sie wystarczajaca racja, aby w zwia-
zek miedzy dwojgiem ludzi panstwo mialo inwestowac swdj autorytet, prestiz
oraz $rodki finansowe. Istnieje bardzo wiele nieformalnych relacji o charakterze
romantycznym, seksualnym, przyjacielskim czy gospodarczym, ktérych panstwo
nie wyrédznia korzystnymi normami prawnymi. Jedynym rozsadnym uzasadnie-
niem dla wielu obowigzujacych obecnie w Polsce przywilejow malzenskich jest
istotna rola matzenstw dwuplciowych w powolywaniu do zycia i wychowywaniu
przysztych obywateli, a takze zwigzane z tym obcigzenia. Z tego wzgledu, jesli
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zgodzilibySmy sie na mozliwoé¢ zawierania malzenstw jednoplciowych na po-
dobnych warunkach, jakie obecnie obowiazuja matzeristwa dwuplciowe, postapi-
libysmy niesprawiedliwie wobec par dwuplciowych oraz oséb samotnych. Nie
nalezy bowiem myli¢ moralnej oceny relacji homoseksualnych, homofobii, braku

tolerancji czy ,,ciasnej atmosfery zascianka” z kwestia formalizacji par jednopiciowych.
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