ANNA SLEDZINSKA-SIMON
Kobiety i pte¢ w Konstytuciji*

1. ,,My, Narod polski — obywatele Rzeczpospolitej”, czyli problem meskie-
go suwerena. Kazda konstytucja jest odzwierciedleniem wyobrazef konstytucyj-
nych jej tworcow!. NajczeSciej osoby biorgce udzial w procesie tworzenia tekstu
konstytucji nie majg do§wiadczenia w pisaniu tego typu aktéw prawa, ktére
nie tylko normujg podstawowe zasady ustroju politycznego oraz gospodarczo-
-spotecznego, ale takze majg integrowac spoleczenstwo wokot idei konstytucji
jako umowy spotecznej?. Dlatego tez tworcy konstytucji powinni nie tylko dobrze
oceni¢ aktualng rzeczywistoS¢ polityczng i spoteczng, ale mieé takze wizje przy-
szlosci, do ktérej zmierza naréd.

Intencja twércow Konstytucji byto nie tylko odciecie sie od komunistycz-
nej przesziosci, ale przede wszystkim stworzenie trwatych podwalin dla demo-
kratycznej wspolnoty politycznej?. Ostatecznie jednak w obowigzujacym tekscie
Konstytucji znajdziemy wiele przepiséw, ktore zostaly wypracowane w drodze
kompromisu politycznego, a nie konsensusu spotecznego®. Mozna wiec dowo-
dzi¢, ze Konstytucja stanowi swojego rodzaju umowe polityczng, ale nie umowe
spoteczng?.

* Artykut powstal w wyniku realizacji projektu badawczego nr 2021/41/B/HSS/01421
finansowanego ze Srodkéw Narodowego Centrum Nauki.

I M. Loughlin, The constitutional imagination, Modern Law Review 2015, nr 78,
s. 1-25.

2 P. Lermack, The constitution is the social contract so it must be a contract ... right?
A critique of originalism as interpretive method, William Mitchell Law Review 2007,
nr 33, s. 1403-144S5. W opinii autora konieczno$¢ dostosowania konstytucji jako umowy
spotecznej do zmian woli i zamiaréw jej stron, a takze do nowych okolicznosci i zmian na
Swiecie przemawia za odrzuceniem prymatu oryginalnych intencji twoércow konstytucji
nad innymi teoriami jej interpretacji (s. 1443).

3 R. Chrusciak, W. Osiatynski, Tworzenie konstytucji w latach 1989-1997, Warszawa
2001.

4 J. Zalesny, Tworzenie Konstytucji z 1997 roku. Przejaw kooperacji czy rywalizacji
elit politycznych, Przeglad Sejmowy 2017, nr 6, s. 177-206.

5 Co wiecej, byta to umowa miedzy tymi, ktérzy w tej polityce czynnie uczestniczy-
li, a wiec w wiekszo$ci mezczyznami, oraz nielicznymi kobietami, ktére przyjety meski
punkt widzenia rzeczywistoSci jako naturalny, a w procesie tworzenia konstytucji petni-
1y role eksperckie, nie realizujac postulatéw organizacji kobiecych — zob. U. Nowakows-
ka, Prawa kobiet w konstytucji, Warszawa 199S.
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Wyobrazenia konstytucyjne tworcow Konstytucji odzwierciedla jej tekst,
a takze to, czego w nim zabraklo®. Analizujac jezyk Konstytucji, mozna odnie$é
wrazenie, ze to nie idea inkluzywno$ci przy$wiecala jej twoércom, ale cheé
petryfikacji uktadu polityczno-spolecznego powstatego po 1989 r. W procesie
tworzenia oraz uchwalania Konstytucji uczestniczylo 10 kobiet, lecz jezyk tego
aktu wyraza wylacznie meski punkt widzenia. Cho¢ w czasach tworzenia Kon-
stytucji formuta uzycia rodzaju meskiego w jezyku polskim byla powszechna,
gdyz przyjmowano, ze zawiera ona w sobie ogélnoludzki komponent’, dzi$ jest
ona trudna do zaakceptowania ze wzgledu na zmiany w §wiadomoSci spotecznej
i coraz wiekszg akceptacje jezyka rownosciowego.

W obecnej wersji juz same stowa preambutly, ktére odnoszg sie jedynie do
obywateli oraz ich przodkéw, a nastepnie definicja Rzeczypospolitej jako dobra
wspllnego wszystkich obywateli, a takze gwarancje wolnoSci i praw, buduja
obraz wspélnoty politycznej, w ktérej nie ma kobiet®. Nie jest to bynajmniej je-
zyk neutralny, gdyz w Konstytucji odnajdziemy przepisy, ktére odnoszg sie do ko-
biet ciezarnych i matek (art. 68 ust. 3 oraz art. 71 ust. 2) oraz rodzicéw (art. 18,
art. 48 ust. 1, art. S3 ust. 3, art. 70 ust. 3), lecz pomijaja mezczyzn jako ojcow
(art. 18 Konstytucji). Wbrew utrwalonej w prawie cywilnym definicji matki jako
,,kobiety, ktéra urodzita dziecko”, Konstytucja uzywa pojecia ,,matka przed i po
urodzeniu dziecka” (art. 71 ust. 2)°. Mozna zatem wnioskowaé, ze w tym ujeciu
kobieta staje sie matkg od momentu poczecia dzieckal®.

Jednoczes$nie, zgodnie z konstytucyjng zasadg réwnosci i niedyskry-
minacji, ktérej szczegblnym wyrazem jest art. 33 ust. 2 Konstytucji, kobiety
i mezczyZzni majg ro6wne prawa do ,,zajmowania stanowisk, petnienia funkcji oraz
uzyskiwania godnoS$ci publicznych i odznaczef”. Jednak w dalszych przepisach
Konstytucji mowa jest tylko o ,,postach”, ,senatorach”, , wyborcach” i ,kandy-
datach”, a takze ,czlonkach” réznych organéw kolegialnych (Rady Ministréw,
Rady Polityki Pienieznej, Krajowej Rady Radiofonii i Telewizji) oraz ,,cztonkach
wspolnoty samorzadowej”. Z jezyka Konstytucji wynika wiec, ze norma jest

6 Zob. R. Albert, D. Kenney, The Challenges of Constitutional Silence: Doctrine,
Theory, and Application, International Journal of Constitutional Law 2018, nr 18, s. 880.

7 W jezyku polskim, jak i w wiekszosci jezykow z rodzajem gramatycznym, stosuje
sie rodzaj meski w odniesieniu do grup obejmujacych przedstawicieli obu pici, a rodzaj
zenski tylko do kobiet.

8 Zob. A. Graff, Swiat bez kobiet. Ple¢ w polskim zyciu politycznym, Warszawa 2021.

9 T. Smyczynski, Rodzina i prawo rodzinne w Swietle nowej Konstytucji, PiP 1997,
nr 11-12.

10 Zob. orzeczenie TK z 28.05.1997 r., K 26/96, OTK 1997, nr 2, poz. 19 — TK stwier-
dza, ze ,,pojecie macierzynstwa wyraza w sobie konieczny zwigzek matki i dziecka, przy
czym zwigzek ten zachodzi na wielu ptaszczyznach — biologicznej, emocjonalnej, spo-
tecznej i prawnej. Funkcja tego zwigzku jest prawidlowy rozwdéj zycia czlowieka, w jego
poczatkowym okresie, w ktérym wymaga ono szczegélnej pieczy. W najwczesniejszej fa-
zie piecza ta, realizowana przede wszystkim na ptaszczyZnie biologicznej, jest niezaste-
powalna. Nikt poza matkg nie jest w stanie w tej fazie podtrzymacé zycia dziecka pocze-
tego”. W uzasadnieniu swojego stanowiska TK powotuje sie na stowa art. 24 ust. 2 lit. d
Konwencji o prawach dziecka dotyczace prenatalnej i postnatalnej ochrony zdrowia ma-
tek. TK uznaje jednak, ze ,,poczecie dziecka i przyznanie ochrony prawnej zyciu w fazie
prenatalnej 1gczy sie z powstaniem obowigzkéw matki i ojca dziecka”.
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udzial mezczyzn w zyciu politycznym, a kobiety, by m6c w nim uczestniczyc,
muszg staé sie podobne do mezczyzn i wej$¢ w ich role. Dzi$, kiedy mamy
wiekszg §wiadomo$é tego, jak jezyk, a zwlaszcza jezyk prawa ksztaltuje normy
spotecznell, powinni$§my dazy¢ do uwolnienia go od takich sformutowan, ktore
utrwalajg nier6wnosci spoleczne i opieraja sie na stereotypach!2.

Wystepujace w rzeczywisto$ci réznice spoleczne w udziale kobiet i mez-
czyzn w strukturach wtadzy przekonuja, ze wyrazne przypisanie kobiet do
sfery zycia rodzinnego ma przelozenie na ich szanse w dostepie do innych sfer
zycia, zwlaszcza zwigzanych z wtadzg!3. Rzeczywisto$¢é spoteczna pokazuje, ze
zagwarantowanie kobietom réwnych szans w dostepie do godno$ci, urzedéw
czy funkcji, ktére nie zalezg od spelnienia szczegétowo okreslonych kryteriow
merytorycznych (jak w przypadku dostepu do niektérych zawodéw zaufania
publicznego), moze wymagac zastosowania Srodkow wyréwnujacych, takich jak
kwoty wyborczel4, a i one okazuja sie niewystarczajace, zeby zmienié istniejgce
dysproporcjel®. Dlatego tez asymetria rodzajowa w tek$cie Konstytucji mogtaby
by¢ zignorowana tylko wtedy, gdyby nieréwnosci pici nie wystepowaly w rzeczy-
wistoSci. Cho€ nie nalezy oczekiwac, ze jezyk automatycznie zmieni rzeczywi-
sto$¢ spolecznag, to dzis jest to juz oczywiste, ze jezyk nie powinien wykluczaél®.

Jezyk réwnoSciowy to jezyk neutralny piciowo, ktéry moze by¢ nie tylko
stosowany przez ustawodawce (jako jezyk prawny), ale i doktryne (jako jezyk
prawniczy). Parlament Europejski w swoim dokumencie wyjasnia, ze: ,,Jezyk
neutralny piciowo to ogélne okreslenie stuzace zdefiniowaniu jezyka pozbawio-
nego znamion seksizmu, jezyka, ktéry jest inkluzywny lub réwnosSciowy. Celem
jezyka neutralnego piciowo jest unikanie wyboru stéw, ktére mozna interpreto-

11 Gender articulated: language and the socially constructed self, red. K. Hall,
M. Bucholtz, New York 1995; D. Cameron, Language and gender: Mainstreaming and
the persistence of patriarchy, International Journal of the Sociology of Language 2020,
nr 263, s. 25-30.

12 Zob. J. Szpyra-Koztowska, Nianiek, ministra i japonki. Eseje o jezyku i ptci, Kra-
kéw 2021; J. Szpyra-Kozltowska, O jezykowej nierownosci pici i jej konsekwencjach.
Polemika z tezami artykutu Ignacego Nasalskiego pt. ,,Funkcje i dysfunkcje jezyka in-
kluzywnego, ze szczegolnym uwzglednieniem asymetrii rodzajowej w jezyku polskim”,
Socjolingwistyka 2021, nr XXXV, s. 413-430.

13 Zob. K. Bojarska, Wplyw androcentrycznych i inkluzywnych plciowo konstrukcji
Jjezykowych na skojarzenia z plcig, Studia Psychologiczne 2011, nr 49, s. 53-68. Autorka
na podstawie prowadzonych badan stwierdzita, ze ,,nie mozna utrzymac potocznej tezy,
zgodnie z ktorg wszyscy ludzie wiedza, ze meskie formy rodzajowe odnoszg sie w row-
nym stopniu do mezczyzn, jak i do kobiet. RzeczywiScie, sa one odbierane jako w pew-
nym stopniu generyczne, ale wyraZnie ukierunkowuja one skojarzenia ptciowe odbior-
cOw w kierunku meskim” (s. 63).

14 K. Sekowska-Koztowska, Miedzy obowiqzkiem a przyzwoleniem. Srodki wyréw-
nawcze na rzecz kobiet jako instrument realizacji praw cztowieka, Warszawa 2021,
s. 69.

15 Transforming gender citizenship: the irresistible rise of gender quotas in Europe,
red. E. Lépinard, R. Rubio-Marin, Cambridge 2018.

16 Zob. zalecenia dotyczace techniki ustawodawczej w Wielkiej Brytanii, https://as-
sets.publishing.service.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/
file/892409/0OPC_drafting_guidance_June 2020-1.pdf, czy Kanady, https://www.justice.
gc.ca/eng/rp-pr/csj-sjc/legis-redact/legistics/p1p15.html (dostep: 7.10.2022 r.).

76 PANSTWO i PRAWO 10/2022



wac jako tendencyjne, dyskryminujace lub ponizajace, poniewaz sugeruja wyz-
szo$¢ jednej pici nad druga. Stosowanie réwnos$ciowego i inkluzywnego jezyka
pomaga takze ograniczy¢ stereotypy plciowe, wspiera rozwdj spoleczny i przy-
czynia sie do osiggniecia rownouprawnienia pici. Uzywanie jezyka neutralnego
plciowo lub jezyka inkluzywnego jest czym$ wiecej niz kwestig poprawnosci po-
litycznej. Jezyk odzwierciedla postawy, zachowanie i sposéb postrzegania (kobiet
i mezczyzn) oraz wywiera na nie silny wptyw”17.

Ponizej zostaly przedstawione propozycje zmian redakcyjnych, ktére maja
na celu korekte asymetrii rodzajowej w przepisach Konstytucji. Zwtaszcza pro-
pozycja zneutralizowania jezyka wykluczajacego kobiety z definicji narodu ma
shuzy¢ temu, aby Konstytucja mogta wiasciwie pelnié nie tylko funkcje norma-
tywna, ale i symboliczng oraz integrujacg wobec wspoéiczesnych oraz przysziych
pokoleni. Cho¢ problem wykluczajacego jezyka ustaw oraz orzeczen sadowych
jest powszechny w $wieciel8, debata na ten temat w innych krajach zaczeta sie
stosunkowo dawno. Czas zatem zainicjowac jg réwniez w Polsce.

2. Propozycje zmian redakcyjnych wprowadzajqce jezyk sprawiedliwy
pod wzgledem ptci do Konstytucji. Istnieja trzy strategie, aby uczynic¢ jezyk spra-
wiedliwym pod wzgledem pici (gender fair) i unikngé negatywnych efektow ma-
skulinizacji jezyka (w postaci utrwalania stereotypow plci). Jest to neutralizacja,
feminizacja i kombinacja tych dwéch podejs¢. Neutralizacja polega na uzywaniu
stow, ktére nie wskazujg jednoznacznie na ple¢ meska czy zenska. Strategia ta
wpisuje sie w tendencje odchodzenia od wyraZznego okreSlania plci przez uzycie
liczby mnogiej lub stosowanie zaimka ,,ono” w niektérych jezykach!®. Nato-
miast feminizacja polega na wyraznym dodaniu form zenskich?0. Nalezy jednak
podkreslié, ze feminizacja jezyka moze w niektérych sytuacjach powodowaé
utrwalenie stereotypéw plci, zwlaszcza w przypadku zawodoéw, ktérych zenskie

17 Jezyk neutralny piciowo w Parlamencie Europejskim, Parlament Europejski
(2019), https://www.europarl. europa.eu/cmsdata/187107/GNL_Guidelines_PL-original.
pdf (dostep: 7.10.2022 r.).

18 .M. Rose, The Supreme Court and Gender-Neutral Language: Setting the Stan-
dard or Lagging Behind?, Duke Journal of Gender Law and Policy 2020, nr 17, s. 81-129.

19 W ramach neutralizacji wprowadza sie rzeczowniki nieokreslone pod wzgledem
pici (w jezyku angielskim zastepuje sie np. stowo policeman stowem police oficer lub
uzywa liczby mnogiej they zamiast he i she). W jezykach chrakteryzujacych sie rodza-
jem gramatycznym rzeczowniki, ktére wystepuja w okre§lonym rodzaju, zastepuje sie
rzeczownikami, ktére odnosza sie zaréwno do oséb Zenskich, jak i meskich (w jezyku
niemieckim slowem takim jest Staatsoberhaupt czy Fachkraft). Zob. S. Sczesny, M. For-
manowicz, F. Moser, Can Gender-Fair Language Reduce Gender Stereotyping and Dis-
crimination?, Frontiers in Psychology 2016, nr 20, s. 1-11.

20 W ramach feminizacji rzeczowniki w rodzaju meskim sg zastepowane przez pa-
ry rzeczownik6w w rodzaju zeniskim i meskim (w jezyku polskim przykiadem jest para
,hauczycielki i nauczyciele”) lub formy skrécone z uko$nikami (,,nauczyciel/ka”) lub
nawiasami (nauczyciel[ka]). Feminizacja jest zalecana w jezykach charakteryzujacych
sie rodzajem gramatycznym, takich jak czeski, hiszpanski, niemiecki, polski czy wloski,
zwykle w polaczeniu z neutralizacja, aby uniknaé zbyt skomplikowanych struktur zda-
niowych. S. Sczesny, M. Formanowicz, F. Moser, Can Gender-Fair Language..., s. 3-4.
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nazwy Kkojarzg sie z nizszym statusem?!, lub w jezyku potocznym oznaczajg (lub
oznaczaly) zone mezczyzny wykonujgcego okreslong prace?2.

Z tego tez wzgledu problem , meskiego suwerena” w Konstytucji moze
by¢ rozwigzany dzieki zmianie tylko tych przepiséw, ktére dotycza wspdllnoty
politycznej oraz praw politycznych. Celem tej zmiany — ktéra w mojej ocenie
mialaby charakter redakcyjny (a wiec nie podlegataby procedurze zmiany Kon-
stytucji) — jest podkreslenie roli kobiet w Zyciu narodu, ich obecno$ci w zyciu
politycznym oraz ich réwnych praw z mezczyznami w sprawowaniu wiadzy. Na-
tomiast przepisy dotyczace nazw urzedoéw pozostalyby niezmienione.

Zgodnie z powyzszg propozycja nowa redakcja preambuly brzmiataby na-
stepujaco: ,,My, Nardd Polski — obywatelki i obywatele Rzeczypospolitej (...) row-
ni w prawach i w powinno$ciach wobec dobra wsp6lnego — PolsKi (...) wdzieczni
naszym przodkiniom i przodkom za ich prace, za walke o niepodlegto$¢ okupiong
ogromnymi ofiarami (...).”

Podobne zmiany dotyczylyby przepiséow, w ktérych obecnie wystepuja
tylko ,,obywatele”, ,przedstawiciele”, ,kandydaci” czy ,,wyborcy”. Proponuje
wiec ich nowe brzmienie: Art. 1. ,,Rzeczpospolita Polska jest dobrem wspélnym
wszystkich obywatelek i obywateli”. Art. 4 ust. 2. ,,Nardd sprawuje wiadze przez
swoje przedstawicielki i swoich przedstawicieli lub bezposrednio”. Art. S. ,,Rzecz-
pospolita Polska strzeze niepodleglosci i nienaruszalno$ci swojego terytorium,
zapewnia wolnoSci i prawa czltowieka oraz bezpieczenstwo obywatelek i obywa-
teli, strzeze dziedzictwa narodowego oraz zapewnia ochrone $rodowiska, kierujac
sie zasadg zré6wnowazonego rozwoju”. Art. 12. ,Rzeczpospolita Polska zapewnia
wolno$¢ tworzenia i dziatania zwigzkéw zawodowych, organizacji spoteczno-
-zawodowych rolniczek i rolnik6w, stowarzyszen, ruch6w obywatelskich, innych
dobrowolnych zrzeszen oraz fundacji”.

Co wazne, dodanie stowa ,,obywatelki” i odmiany powinno dotyczy¢ réw-
niez przepiséow okreslajacych obowigzki konstytucyjne (art. 82 i art. 85). Przy-
ktadowo, art. 85 ust. 1 mégtby brzmiec nastepujaco: ,,Obowigzkiem obywatelek
i obywateli polskich jest obrona Ojczyzny”. Zmiana redakcji tego przepisu nie
oznaczalaby wprowadzenia obowigzku stuzby wojskowej, ale mozliwo$¢ ustawo-
wego uregulowania obowigzku obrony Ojczyzny wigczajacego stuzbe kobiet?.

Proponuje tez neutralizacje wszystkich przepiséw z rozdziatu II, ktére
gwarantujg ,,wolnosci i prawa obywatela”?*. Neutralizacja oznaczalaby zasta-

21 Co wiecej, dla niektorych kobiet, ktore osiggnely sukces zawodowy, uzywanie me-
skich nazw zawodéw czy funkcji (inzynier, prezes, dyrektor) jest czesto elementem ich
wlasnej samooceny (a jednocze$nie wyznaniem, zZe sukces ten wymagat wejscia w meski
Swiat i przyjecie meskiej roli). Zob. np. M. Mazzucco, Articolo determinativo femminile,
Prefazione, [w:] P. Di Nicola, La Giudice. Una donna in Magistratura, Roma 2012, s. 5-10.

22 W jezyku polskim wystepujg réwniez asymetrie znaczeniowe miedzy formami
zenskimi i meskimi, jak w przypadku stéw ,,sekretarka” i ,,sekretarz” — pierwsze z nich
oznacza osobistg asystentke, a drugie wysoka funkcje rzadowa.

23 Zob. art. 48, art. 58 ust. 3 czy art. 142 ust. 2 lit. ¢ ustawy z 21.11.1967 r. o powszech-
nym obowigzku obrony Rzeczypospolitej Polskiej (t.j. Dz.U. z 2021 r., poz. 372) oraz
art. S9 ust. 5, art. 60 ustawy z 11.03.2022 r. o obronie Ojczyzny (t.j. Dz.U., poz. 65S).

24 Tytut rozdziatu II mégiby otrzymaé brzmienie ,,Wolnosci i prawa cztowieka oraz
obowiazki obywatelskie”.
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pienie stowa ,,obywatel” sformutowaniem ,,0soba posiadajgca obywatelstwo
polskie” w art. 34 ust. 2, art. 35 ust. 1, art. 36, art. S1 ust. 2, art. S2 ust. 4, art. SS
ust. 11i 2, art. 60, art. 61 ust. 1, art. 62 ust. 1, art. 67 ust. 1 i 2, art. 70 ust. 31 4,
art. 74 ust. 4 oraz art. 7S ust. 1. Podobna zmiana mogtaby dotyczy¢ art. 99 ust. 1
i 2, zgodnie z ktérg to nie ,,obywatel”, ale ,josoba posiadajaca obywatelstwo pol-
skie” moze by¢ wybrana do Sejmu lub Senatu®.

Aby podkresli¢ udzial kobiet w sprawowaniu wiadzy ustawodawczej,
zmiana redakcji art. 96 ust. 1 oraz art. 97 ust. 1 mogtaby polega¢ na dodaniu
stéw: ,,postanek” i ,,senatorek”. Po zmianie przepisy te brzmialyby nastepujaco:
,,Sejm sklada sie tacznie z 460 postanek i postéw” oraz ,,Senat skiada sie tacznie
z 100 senatorek i senatoréw”26. Wybierajac strategie feminizacji, nalezatoby
konsekwentnie zmieni¢ brzmienie art. 100 ust. 1 i 2 (,,Postanki i postowie sg
przedstawicielami Narodu. Nie wigza ich instrukcje wyborcéw. Przed rozpocze-
ciem sprawowania mandatu postanki i postowie skladajg przed Sejmem nastepu-
jace Slubowanie”), a takze art. 118 ust. 1 (,,Inicjatywa ustawodawcza przystuguje
postankom i postom, Senatowi, Prezydentowi Rzeczypospolitej i Radzie Mini-
stro6w”). Poza tym slowa ,,mandat posta” w art. 100 ust. 2 nalezaloby zamienié
na ,,mandat poselski”, ktory to termin wystepuje w art. 100 ust. 4. W ten sposéb
art. 100 Konstytucji stalby sie nie tylko neutralny dla pici, ale tez spdjny jezyko-
wo. Duzo bardziej ztozona wydaje sie¢ natomiast zmiana redakcji art. 100 ust. 1,
ktory w obecnym brzmieniu stanowi: ,,Kandydatéw na posiéw i senator6w moga
zglaszaé partie polityczne oraz wyborcy”. Mozna rozwazy¢ nastepujacg zmiane:
,Kandydatki i kandydaci do sprawowania mandatu poselskiego i senatorskiego
moga zostaé zgloszeni przez partie polityczne oraz osoby posiadajace czynne
prawo wyborcze”?’.

Natomiast w przypadku przepiséw dotyczacych wyboru Prezydenta RP
warto rozwazy¢ polaczenie strategii feminizacji i neutralizacji w nastepujgcym
ujeciu: , Art. 127. 1. Prezydent Rzeczypospolitej jest wybierany przez Nar6d
w wyborach powszechnych, réwnych, bezposSrednich i w gtosowaniu tajnym.
2. Prezydent Rzeczypospolitej jest wybierany na piecioletnig kadencje i moze
by¢ ponownie wybrany tylko raz. 3. Na Prezydenta Rzeczypospolitej moze by¢
wybrana osoba posiadajaca obywatelstwo polskie, ktéra najpézniej w dniu wybo-
réw konczy 3S lat i korzysta z pelni praw wyborczych do Sejmu. Kandydatke lub
kandydata zglasza co najmniej 100 000 obywatelek i obywateli majacych prawo
wybierania do Sejmu. 4. Na Prezydenta Rzeczypospolitej wybrana zostaje osoba,
ktéra otrzymata wiecej niz potowe waznie oddanych gloséw. Jezeli zadna osoba

25 Neutralizacja jezyka Konstytucji wychodzi naprzeciw oczekiwaniom os6b niebi-
narnych. Jednak oméwienie relacji miedzy jezykiem Konstytucji a picia z perspektywy
praw os6b LGBTQ+ wychodzi poza zakres tego artykutu.

26 Dla poréwnania, przyjmujgc strategie neutralizacji, nalezatoby nadaé¢ tym przepi-
som nastepujace brzmienie: ,,Sejm skiada sie z 460 os6b wykonujacych mandat posel-
ski” i ,,Senat skiada sie ze 100 oséb wykonujacych mandat senatorski”.

27 Stosujgc te sama strategie feminizacji, art. 185 Konstytucji otrzymalby nastepu-
jace brzmienie: ,,Urzad Prezesa Naczelnego Sqdu Administracyjnego sprawuje osoba
powolana przez Prezydenta Rzeczypospolitej na szeScioletnig kadencje sposréd kandy-
datek i kandydatéw przedstawionych przez Zgromadzenie Ogélne Sedziéw Naczelnego
Sadu Administracyjnego”.
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nie uzyska wymaganej wiekszoSci, czternastego dnia po pierwszym glosowaniu
przeprowadza sie ponowne glosowanie. S. W ponownym glosowaniu wyboru
dokonuje sie sposréd dwoch oséb, ktore w pierwszym glosowaniu otrzymaty
kolejno najwiekszg liczbe gloséw. Jezeli ktérakolwiek z tych dwéch oséb wycofa
zgode na kandydowanie, utraci prawo wyborcze lub umrze, w jej miejsce do
wyboréw w ponownym glosowaniu dopuszcza sie osobe, ktéra otrzymata kolejno
najwiekszg liczbe gloséw w pierwszym glosowaniu. W takim przypadku date
ponownego glosowania odracza sie o dalszych 14 dni. 6. Na Prezydenta Rzeczy-
pospolitej wybrana zostaje osoba, ktéra w ponownym gtosowaniu otrzymata wie-
cej gloséw. 7. Zasady i tryb zglaszania oséb kandydujgcych i przeprowadzania
wyboréw oraz warunki waznos$ci wyboru Prezydenta Rzeczypospolitej okresla
ustawa”.

Nalezy podkresli¢, ze nazwy organéw Kkonstytucyjnych, takich jak Prezy-
dent, Rada Ministréw, minister, wojewoda czy sedzia sg gieboko zakorzenione
w historii polskiej panstwowo$ci. Dlatego tez ich zmiana oznaczalaby zmiane
dtugoletniej tradycji, a takze uruchomienie procedury zmiany konstytucji okre-
Slonej w art. 23S Konstytucji. Nalezy jednocze$nie zaznaczy¢, ze sa to nazwy
generyczne, czyli nazwy odnoszace sie do wszystkich oséb piastujacych urzedy,
niezaleznie od pici. W tym przypadku prawo do stosowania nazw zenskich na-
lezy przyzna¢ méwigcym, zwlaszcza tym, ktérych to dotyczy?®. Ich feminizacja
mogtaby zatem polega¢ na uzyciu wilaSciwych form gramatycznych wyrazow,
ktére towarzyszg nazwom pelnionych urzedéw: ,ta minister”, ,,ta wojewoda” czy
»ta sedzia” lub zastosowaniu zefiskich nazw?2°.

Przykiad przepiséw, ktére stosuja meskie nazwy zawodow, ale pozostaja
wrazliwe na zmiany spoleczne (np. udzial mezczyzn w wychowywaniu dzieci),
a takze obiektywne biologiczne réznice miedzy kobietami i mezczyznami, mozna
odnaleZé w ustawie z 11.03.2022 r. o obronie Ojczyzny. Artykut 284 ust. 1 zawiera
og6lng norme uprawniajaca ,,zolnierza zawodowego” do urlopu macierzyn-
skiego, urlopu na warunkach urlopu macierzynskiego, urlopu ojcowskiego oraz
urlopu rodzicielskiego na zasadach i w wymiarze okreSlonych w kodeksie pracy.
Natomiast art. 284 ust. 2 skierowany jest do ,,zZolnierza zawodowego — kobiety be-
dacej w cigzy lub karmiacej dziecko piersia”, ustanawiajac dla nich szczegblne
zasady pelnienia stuzby. Podobnie art. 284 ust. 3 uprawnia ,,zolnierza zawodo-
wego — kobiete karmigcg dziecko piersig” do przerw na karmienie. Ustawa nie
stosuje jednak rozréznienia na kobiety i mezczyzn w odniesieniu do Zolnierzy
zawodowych opiekujacych sie dzieckiem do lat 4. Stosujac meska nazwe jako
nazwe generyczna, przepis ten sugeruje jednak mozliwo$¢ istnienia matzenstw
homoseksualnych, stanowigc o ,,zolnierzu pozostajagcym w zwigzku maitzenskim
Z innym zolnierzem” (art. 284 ust. 4). Mozna tu méwic o (zapewne) niechcianych
skutkach ubocznych maskulinizacji jezyka prawnego.

28 Propozycja ta wpisuje sie w stanowisko Rady Jezyka Polskiego z 28.11.2019 r.
—zob. A. Latos, Feminatywy w stanowiskach Rady Jezyka Polskiego. Jezyk a ewolucja
normy spotecznej, Postscriptum Polonistyczne 2020, nr 26, s. 227-242.

29 M. Lazinski, O panach i paniach. Polskie rzeczowniki tytularne i ich asymetria ro-
dzajowo-plciowa, Warszawa 2006.

80 PANSTWO i PRAWO 10/2022



3. Konstytucyjna ochrona kobiet czy ochrona konstytucyjnych praw
kobiet? Problem asymetrii rodzajowej w Konstytucji wydaje sie jednak drugo-
rzedny wobec kluczowego problemu, przed ktérym stojg organy stosujace jej
przepisy, a wiec przede wszystkim ustawodawca, a takze Trybunat Konstytu-
cyjny oraz sady. Problem ten dotyczy znalezienia réwnowagi miedzy potrzebag
ochrony jednostki a zagwarantowaniem jej swobody wyboru, czyli wolnoS$ci.
W Konstytucji widoczne jest napiecie miedzy przepisami przewidujgcymi
szczegblng ochrone kobiet, a zwlaszcza kobiet w cigzy czy matek przed urodze-
niem i po urodzeniem dziecka, a zasadami ogélnymi wyrazonymi w rozdziale
II, czyli godnoScig, wolnoScig i ro6wnoScig, oraz ich szczegélowym rozwinie-
ciem w dalszych przepisach tego rozdziatu. Przed organami stosujgcymi Kon-
stytucje stoi wiec pytanie, w jakich okoliczno$ciach nalezy chroni¢ kobiety
nawet kosztem ograniczenia ich wolnoSci, a takze jakie wybra¢ do tego celu
$rodki. W kazdym takim przypadku istnieje ryzyko wprowadzenia ingerencji,
ktéra czyni z kobiet przedmiot polityki panstwa, a nie podmiot praw i wolnoSci.
Jezeli podobna ingerencja nie dotyczy mezczyzn, polityka ta jest przykladem
nie tylko paternalizmu, ale i patriarchalizmu3?.

W orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego znajdziemy wiele judykatow,
w ktérych TK wyraza poglad o stabszej pozycji kobiet wobec mezczyzn3l. Jest
to punkt wyjécia do oceny przepiséw, ktére traktujg kobiety i mezczyzn wedlug
innej miary. W sprawie dotyczacej rozwigzania stosunku pracy urzednika stuz-
by cywilnej — kobiety, bez jej zgody, wczesniej niz rozwigzania stosunku pracy
7 urzednikiem stuzby cywilnej — mezczyzng, Trybunal uznal, Ze ,istnieje kon-
stytucyjne uzasadnienie dla wprowadzania regulacji nadajacych kobiecie pewne
przywileje w poréwnaniu z mezczyzng (...) poniewaz w rzeczywistosci spotecz-
nej kobieta zajmuje z reguly pozycje stabsza (co jest m.in. wynikiem szczeg6lnej
roli kobiety w zakresie macierzyfstwa i wychowania dzieci)”32. Orzecznictwo
konstytucyjne dopuszcza zatem wprowadzenie tzw. uprzywilejowania wyréw-
nawczego, ktore ma na celu zmniejszenie nieré6wnosci faktycznie wystepujacych
w zyciu spolecznym miedzy kobietami a mezczyznamis3?.

Jednak w kazdym przypadku nier6wnego potraktowania kobiet i mez-
czyzn w ustawie nalezy zadaé pytanie, czy badane przepisy niweluja istniejace
nierownosci spoteczne czy tez moze je pogiebiajg. Problem z uprzywilejowa-
niem wyréwnawczym jest bowiem taki, ze skutki dzialan wyréwnujgcych moga
w rzeczywisto$ci okazac sie niekorzystne dla grupy, ktérg maja wspierac. To-
warzyszy im biad esencjonalizmu, czyli uogdlnien, ktére opierajg sie na stereo-
typowym wyobrazeniu o danej kategorii podmiotéw, a zatem nie uwzgledniajg

30 J.S. Mill, The Subjection of Women, London 1986, rozdziat 1.

31 Zob. H. Debska, Wtadza, symbol, prawo. Spoteczne tworzenie Trybunatu Konstytu-
cyjnego, Warszawa 2015, s. 241-262.

32 Orzeczenie TK z 29.09.1997 r., K 15/97, OTK 1997, nr 3-4, poz. 37.

33 Zob. M. Ziétkowski, Uprzywilejowanie wyrownawcze — analiza orzecznictwa Try-
bunatu Konstytucyjnego, PiP 2016, nr 4, s. 98-106; M. Ziétkowski, Zasada réwnosci
kobiet i mezczyzn — analiza orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego, PiP 2016, nr 2,
s. 96-111; E. Letowska, W sprawie konstytucyjnego rownouprawnienia kobiet, [w:] Kon-
stytucja. Rzqd. Parlament. Ksiega jubileuszowa Profesora Jerzego Ciemniewskiego,
red. P. Radziewicz, J. Wawrzyniak,, Warszawa 2014, s. 167-176.
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istnienia takiej grupy podmiotéw w danej kategorii, ktéra nie utozsamia sie
z wyobrazeniem o tej kategorii®®. Przyjecie pogladu o slabszej spotecznie pozy-
cji kobiet opiera sie na stereotypie pici nie tylko determinowanej biologicznie
przez macierzynstwo, ale i spoltecznie przez przypisanie im roli oséb wycho-
wujacych dzieci. Dlatego tez powtarzanie pogladu o ,stabszej pici” utrwala ten
obraz rzeczywistoSci, a takze spoteczne przekonania o roli kobiet i mezczyzn.
Jednoczes$nie brak uprzywilejowan wyréwnawczych dla kobiet moze faktycznie
trwale uniemozliwi¢ im dostep do pewnych zawodéw czy funkcji, a takze awans
zawodowy, oraz utrudni¢ pelnienie roli rodzica, a nawet podjecie Swiadomej
decyzji o macierzynstwie.

Trybunat Konstytucyjny przyjal witasciwg strategie, aby kazdy przypa-
dek uprzywilejowania wyréwnawczego ocenia¢ indywidualnie, badajac przede
wszystkim jego uzasadnienie w Swietle kryteriéw dopuszczalnego zréznicowania
podmiotéow podobnych3s. Co do zasady, Trybunal ocenial pozytywnie rozwia-
zania, ktére pozostawialy decyzje co do ich zastosowania kobiecie. Krytycznie
odnosil sie natomiast do rozwigzan obowigzkowych lub zaleznych od woli os6b
trzecich (np. pracodawcy w sprawach dotyczacych wcze$niejszych emerytur
nauczycielek oraz urzedniczek stuzby cywilnej3¢). Poza tym Trybunatl uznal, ze
dopuszczalno$¢ zréznicowania praw lub obowigzkéw kobiet i mezczyzn zalezy od
tego, czy zrbéznicowanie pozostaje w bezpoSrednim i koniecznym zwigzku z ce-
chami réznicujgcymi, ktérymi najczesciej sg roznice biologiczne miedzy picia-
mi’’. Jak zauwazyl Trybunatl: , Tego typu relewantno$¢ wystepuje w odniesieniu
do szeregu takich zawodoéw i zatrudnien, w ktorych biologiczne réznice miedzy
plciami bezpoSrednio rzutujg na mozliwo$S¢ wykonywania danej pracy przez ko-
biety i tempo ich «zuzywania sie» w takiej pracy. Wystepuje to np. w odniesieniu
do prac gorniczych (...) Jezeli za$ chodzi o prace umystowe, ktérych warunkiem
- poza niezbednymi kwalifikacjami - jest w istocie sprawno$¢ intelektualna, to
argumenty takie musialyby dawa¢ podstawy do uznania, ze sprawno$¢ umysto-
wa kobiet «wygasa» wczeSniej niz mezczyzn (tak — w konteks$cie wieku emery-
talnego nauczycieli — wyrok w powolanej sprawie o sygn. K. 27/99)”. Trybunat
zauwazyl tez, ze: ,,Nalozenie na kobiety takich obowigzkéw i ograniczen, ktérych
adresatami nie sg jednoczeSnie mezczyzni, musi by¢é zawsze oceniane z punktu
widzenia zasady réwnosci”38. Ostatecznym zatem pytaniem jest to, czy dane

34 1,M. Dziubinski, A.B. Diehl, The Problem of Gender Essentialism and its Implica-
tions for Women in Leadership, Journal of Leadership Studies 2018, nr 12, s. S6-61.

35 Zob. sprawy dotyczace przechodzenia na wczesniejsza emeryture kobiet — orze-
czenie TK z 24.09.1991 r., Kw 5/91, OTK 1991, nr 1, poz. S (ws. nauczycielek akademi-
ckich); orzeczenie TK z 29.09.1997 r., K 15/97 (ws. urzedniczek stuzby cywilnej); wyroki
TK: z 28.03.2000 r., K 27/99, OTK 2000, nr 2, poz. 62 (ws. nauczycielek mianowanych);
7 13.06.2000 r., K 15/99, OTK 2000, nr S, poz. 137 (ws. kierowniczek aptek); z 5.12.2000 r.,
K 35/99, OTK 2000, nr 8, poz. 295 (ws. urzedniczek urzedéw panstwowych i samorza-
dowych); z 11.12.2008 r., K 33/07, OTK-A 2008, nr 10, poz. 177 (ws. pracowniczek NIK).

36 Orzeczenie TK z 29.09.1997 r., K 15/97; wyrok TK z 28.03.2000 r., K 27/99.

37 Orzeczenie TK z 24.10.1989 r., K 6/89, OTK 1989, poz. 7.

38 Wyrok TK z 11.12.2008 r., K 33/07.
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zréznicowanie faktycznie eliminuje wystepujace nieréwnosSci miedzy kobietami
i mezczyznami w zyciu spotecznym, czy tez je poglebia’®.

W tym kontek$cie pojawiajg sie jednak watpliwoSci dotyczacego tego,
jak — w jakim zakresie oraz jakimi metodami — ustawodawca czy tez Trybunat
Konstytucyjny moga ocenié, czy dane zr6znicowanie, a zatem regulacja traktu-
jaca kobiety i mezczyzn jako podmioty rézne, niweluje czy poglebia istniejace
nieré6wnosSci. WatpliwosSci te dotyczg wieloaspektowej oceny skutkéw danej
regulacji przez ustawodawce, a takze mozliwoSci weryfikacji tej oceny przez
Trybunat Konstytucyjny. W przypadku ustawowego okreSlenia wieku emerytal-
nego nizszego dla kobiet, a wyzszego dla mezczyzn problem nie dotyczy przeciez
réznic biologicznych, tylko wypelnianych rél spotecznych, ktérych elementem
jest natozenie na kobiety obowigzku wychowywania dzieci oraz opieki nad
osobami starszymi wobec braku rozwigzan instytucjonalnych lub ich niedostep-
nosci?. Potwierdza to wyrok dotyczacy zréwnania wieku emerytalnego kobiet
i mezczyzn, w ktérym Trybunat twierdzit: ,,Wobec zachodzacych zmian w sytu-
acji kobiet w rodzinie i spoteczefistwie, zmiany modelu rodziny na partnerski,
zwiekszenia sie liczby samotnych kobiet, niemajacych materialnego oparcia
w rodzinie, oraz liczby kobiet zainteresowanych diuzszg aktywno$cig zawodowa,
ustawodawca ma powinno$¢ wycofywania uprzywilejowania wyréwnawczego”4l,
Kluczowe w tym judykacie jest jednak uznanie, ze dopuszczalno$¢ wprowadze-
nia uprzywilejowania wyréwnawczego nie oznacza zakazu wycofania sie z niego,
gdy wymagaja tego zmiany spoleczne®2.

Jednocze$nie w kontek$cie gwarancji praw socjalnych nalezy zastanowié
sie nad tym, czy (a jezeli tak, to w jakich okoliczno$ciach) zréwnanie praw
kobiet i mezczyzn odbiera kobietom wolnoS¢ wyboru. Argument ten rozwija
sedzia CieSlak, ktéry zauwaza: ,,Wydluzajac wiek emerytalny, ustawodawca
ogranicza tak rozumiang wolno$¢ cztowieka, gdyz zmusza go do kontynuowania
zatrudnienia kosztem czasu, ktéry u schytku swojego zycia mégtby poSwiecic
rodzinie. Ta okoliczno$¢ ma istotne znaczenie w spoteczenstwie polskim, w kt6-
rym dominuje tradycyjny model rodziny wielopokoleniowej. W ramach tego
modelu kobiety czesto przejmujg funkcje opiekuiicze i pielegnacyjne wzgledem
starszych cztonkéw rodziny, wnukéw czy osob niepelnosprawnych i niesamo-
dzielnych. Powszechnie bowiem wiadomo, ze w Polsce istnieje niedostatecznie
rozwiniety system instytucjonalnej opieki nad dzieémi, osobami starszymi
i niepelnosprawnymi, co powoduje, ze obowigzki w tym zakresie realizuja
czlonkowie rodziny, a w szczegélnoSci kobiety. Podwyzszenie wieku emery-
talnego kobiet oraz zré6wnanie go z wiekiem emerytalnym mezczyzn burzy

39 Orzeczenie TK z 3.03.1987 r., P 2/87, OTK 1987, poz. 2 - TK stwierdzit, ze ,,wszelkie
dziatania, ktérych efektem jest ograniczanie réwnos$ci pici — sg nie do przyjecia (...) Na
potrzebe uatrakcyjnienia zawodu chirurga nie jest w Swietle Konstytucji dopuszczalny
podziat kandydatéw na studia wedtug kryterium pici, jeSli prowadzi to do stawiania réz-
nych wymagan w kwestii dostepu na studia wyzsze.

40 Wyrok TK z 15.07.2010 r., K 63/07, OTK-A 2010, nr 6, poz. 60 (zwlaszcza zdania od-
rebne sedzi T. Liszcz oraz sedzi E. Letowskiej); postanowienie TK z 15.07.2010 r., S 2/10,
OTK-A 2010, nr 6, poz. 6S.

41 Wyrok TK z 7.05.2014 r.,, K 43/12, OTK-A 2014, nr S, poz. 50.
42 Wyrok TK z 7.05.2014 r., K 43/12.
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ten tradycyjny model rodziny, a kobiecie odbiera wolno$¢ decydowania o roli,
jaka w rodzinie tej bedzie peini¢ (...) Uwazam zatem, ze wydluzajac wiek
emerytalny, ustawodawca powinien uwzgledniaé realia polskiej rzeczywisto-
$ci, a nie powielaé rozwigzania, ktére moze i z powodzeniem funkcjonuja, ale
w spoleczenistwach zupelnie réznych od spoteczefistwa polskiego”43. Natomiast
Trybunal przyznaje, ze ,kryterium pici jako kryterium zréznicowania wieku
emerytalnego, a w konsekwencji nabycia uprawnien emerytalnych, moze by¢
uznane za Kkryterium dyskusyjne, nie uwzglednia bowiem tego, ze kobiety nie
pelnig jednakowych rél spotecznych (np. nie wszystkie sg obcigzone obowigz-
kami z tytulu rodzicielstwa i macierzyfstwa)”4*. Zatem zmiany w strukturze
spolecznej oraz pelnionych rolach kobiet i mezczyzn mogg powodowacé, ze ko-
nieczne bedzie dopasowanie rozwigzan instytucjonalnych do tych zmian, m.in.
przez zréwnanie wieku emerytalnego®’. Pozostaje pytanie, jak ocenié, kiedy
nastal ten moment, oraz jakie rozwigzania instytucjonalne (oraz jakie Srodki
przej$ciowe) sg optymalne?6,

4. Tozsami, podobni czy rozni? W orzecznictwie konstytucyjnym mozemy
odnaleZé nastepujace ujecia praw kobiet i mezczyzn jako podmiotéw ochrony.

Po pierwsze, sg to sprawy, w ktérych kobiety i mezczyZni sq uznani za pod-
mioty tozsame i traktowani wedlug tej samej miary. Przykladem takich spraw
$q Wyroki: a) zré6wnujace prawa 0jcoOw z prawami matek w zakresie mozliwo$ci
nabycia wcze$niejszej emerytury pracownikoéw opiekujacych sie dzieémi wyma-
gajacymi stalej opieki?’. Trybunal w sprawie P 9/98 uznal, ze badane przepisy
wprowadzajg nieréwnosS¢ w prawach i obowiazkach rodzicéw dziecka, poniewaz
opieraja sie na zaltozeniu, Ze ojcowie sprawujg opieke nad dzieckiem tylko wtedy,
kiedy matka jest do tego niezdolna lub nie zyje; b) nakazujace zastosowanie tym-
czasowego aresztowania wobec kobiet w cigzy, jezeli ich stan zdrowia nie wyma-
ga umieszczenia w zakladzie leczniczym. W sprawie tej Trybunal orzekt, ze

43 Wyrok TK z 7.05.2014 r., K 43/12.
4 Wyrok TK z 7.05.2014 ., K 43/12.

45 Zob. postanowienie TK z 15.07.2010 r., S 2/10 — Trybunat zasygnalizowat Sejmowi
potrzebe podjecia dziatan ustawodawczych zmierzajacych do stopniowego zréwnywania
wieku emerytalnego kobiet i mezczyzn.

46 Zob. wyrok TK z 7.05.2014 r., K 43/12 (zdanie odrebne sedziego M. Zubika).

47 Wyrok TK z 6.07.1999 r., P 8/98, OTK 1999, nr 5, poz. 102. W sprawie tej Trybunat
zauwazyl, ze ,[plrawodawca, przyznajac w § 1 powolanego rozporzadzenia Rady Mini-
strow prawo do wcze$niejszej emerytury matce, milczaco zalozyl, Ze jest ona lepiej pre-
dysponowana do sprawowania osobistej opieki nad dzieckiem. Wprowadzit w tym wzgle-
dzie swoiste domniemanie oparte na tradycyjnym modelu rodziny, uzalezniajac w § 2
rozporzadzenia przyznanie prawa do wcze$niejszej emerytury ojcu od spelnienia jed-
nej z przestanek, $cisle zwigzanych z osobg matki i uniemozliwiajacych jej sprawowanie
osobistej opieki nad dzieckiem. Wymienione w tym przepisie przypadki §mierci matki
dziecka lub pozbawienia jej wladzy rodzicielskiej z przyczyn oczywistych przesadzaja,
iz obowigzek osobistej pieczy nad dzieckiem spoczywa woéwczas na ojcu (innej osobie,
o ktérej mowa w § 2 pkt 2 rozporzadzenia)”. Zob. tez wyrok TK z 4.01.2000 r., K 18/99,
OTK 2000, poz. 1.

48 Wyrok TK z 22.07.2008 r., K 24/07, OTK-A 2008, nr 6, poz. 110.
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cigza nie warunkuje automatycznie odstgpienia od zastosowania tymczasowego
aresztowania oraz umieszczenia w zakladzie leczniczym®.

Po drugie, sg to sprawy, w ktérych kobiety i mezczyzni, z powodu uwzgled-
nienia réznej roli biologicznej i spolecznej kobiet i mezczyzn, sa uznani za pod-
mioty podobne i traktowani odpowiednio (lecz nie tak samo). Przyktadem takich
spraw sg wyroki: a) nakazujgce umozliwienie mezczyznom nabycia wczes-
niejszej emerytury odpowiednio jak kobiety. W sprawie dotyczacej warunkow
nabycia wcze$niejszej emerytury Trybunatl uznatl, ze art. 29 ust. 1 pkt 1 ustawy
7 17.12.1998 r. 0 emeryturach i rentach z Funduszu Ubezpieczen Spotecznych
,W zakresie, w jakim nie przyznaje prawa do emerytury w obnizonym wieku
emerytalnym mezczyznie, ktéry — odpowiednio jak kobieta, ktéra nabywa to
prawo po osiggnieciu wieku SS lat i co najmniej 30-letniego okresu sktadkowego
i niesktadkowego — osiagnal wiek 60 lat i co najmniej 35-letni okres sktadkowy
i niesktadkowy, jest niezgodny z art. 32 i art. 33 Konstytucji Rzeczypospolitej
Polskiej”>% b) nakazujace umozliwienie kobietom, ktére skorzystaty z urlopu
macierzynskiego, nabycia prawa do dodatkowego wynagrodzenia na podob-
nych zasadach jak inni pracownicy panstwowej strefy budzetowej>l. W sprawie
P 59/11 Trybunatl uznal, zZe przepis, ktory okresla katalog wyjatkow od zasady
efektywnego wykonywania pracy w okresie co najmniej 6 miesiecy w danym
roku kalendarzowym, jako warunku uzyskania dodatkowego wygrodzenia
rocznego, jest niepelny, poniewaz pomija kobiety korzystajace z urlopu ma-
cierzynskiego. Tym samym ustawodawca niewlasciwie zrealizowal obowigzek
zapewnienia szczegolnej pomocy wiadz publicznych matkom po urodzeniu dzie-
cka. W ocenie Trybunatu ustalenie okresu przepracowanego w danym roku nie
powinno pomija¢ urlopu macierzynskiego jako warunku nabycia tzw. trzynastki
pracownikéw sfery budzetowej. Stad tez TK orzekl niezgodno$é art. 2 ust. 3
ustawy z 12.12.1997 r. o dodatkowym wynagrodzeniu rocznym dla pracownikéw
jednostek sfery budzetowej z art. 32 ust. 1 w zwigzku z art. 71 ust 2 Konstytucji.

Po trzecie, sa to sprawy, w ktérych kobiety i mezczyzni, z powodu
uwzglednienia réznic biologicznych i spolecznych, nie mogg by¢ traktowani
wedlug tej samej miary. Przyktadami takich spraw sg orzeczenia: a) nakazujace
uprzywilejowanie kobiet w zakresie warunkéw nabycia prawa do zaopatrzenia
emerytalnego gornikow i ich rodzin>2. W ocenie Trybunatu nalozenie na kobiety
tego samego warunku przepracowania 2S5 lat w pracy gorniczej stanowi narusze-
nie zasady réwnoSci pici; b) zezwalajgce na uprzywilejowanie kobiet w zakresie
warunkéw nabycia prawa do zaopatrzenia emerytalnego (np. w zakresie wieku
emerytalnego). Sprawy te dotyczg zatem wprowadzenia uprzywilejowania
wyréwnawczego, ktére co do zasady ma mieé charakter przejSciowy (az do
istotnego wyréwnania réznic spotecznych)>3. Cel tej instytucji rézni sie zatem od

49 W tej sprawie wzorcem kontroli byty jednak art. 18 i art. 68 ust 3, a nie zasada
réwnosci.

50 Wyrok TK z 24.10.2007 r., P 10/07, OTK-A 2007, nr 9, poz. 107.

51 Wyrok TK z 9.07.2012 r., P 59/11, OTK-A 2012, nr 7, poz. 76.

52 Orzeczenie TK z 24.10.1989 r., K 6/89.

53 Wyroki TK: z 11.12.2008 r., K 33/07; z 7.05.2014 r., K 43/12.
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innych dopuszczalnych odstepstw od zasady réwnego traktowania na podstawie
art. 32 ust. 1 Konstytucji, ktére mogg mieé¢ charakter trwaty.

Z powyzszego zestawienia wynika, ze kobiety i mezczyZni jako podmioty
ochrony sg tozsami, podobni, a czasem rézni, przy czym ich rézne traktowanie
jest nie tylko uzasadniane obiektywnymi réznicami biologicznymi (jak cigza).
Duzo czesciej ustawodawca, a takze Trybunal Konstytucyjny przyjmujg bowiem
dominujgce rozumienie rél spotecznych przypisywanych kobietom i mezczy-
znom, by na tej podstawie dokonywacé oceny pici jako cechy relewantne;j.

Wskazane sprawy najczeSciej dotycza kobiet i mezczyzn jako podmiotow
praw socjalnych. Pozostajg one w sprzeczno$ci ze sprawami, w ktérych Try-
bunat wyraZznie odmawia kobietom ochrony ich praw osobistych. Przykladami
takich spraw sg orzeczenia: a) odmawiajace kobietom prawa podjecia decyzji
0 przerwaniu cigzy ze wzgledu na ciezkie warunki zyciowe lub trudng sytuacje
osobistg>*. Trybunat przyjal, ze prawna ochrona zycia przystuguje od momentu
poczecia bez wzgledu na stadium jego rozwoju. Ciezkie warunki zyciowe lub
trudna sytuacja osobista jako przestanki dopuszczalnej aborcji byly natomiast
w ocenie TK na tyle nieostre i subiektywne, ze nie mozna uzna¢ ich za war-
to$ci konstytucyjne, ktére mozna przeciwstawi¢ wartosci zycia ludzkiego®;
b) uznajace prawo lekarzy do odmowy §wiadczenia zdrowotnego innego niz
w przypadkach niecierpigcych zwloki*®. W sprawie K 12/14 Trybunat orzeki,
ze w przypadkach, gdy nie jest zagrozone zycie lub zdrowie pacjenta, brak jest
konstytucyjnego uzasadnienia dla ograniczania wolno$ci sumienia lekarzy. Pod-
kreslit przy tym konieczno§¢ podmiotowego traktowania lekarzy, odmawiajac
,bacjentom”, czyli kobietom, nawet prawa do uzyskania od danego lekarza infor-
macji o tym, u jakiego innego lekarza lub w jakim innym zaktadzie leczniczym
istnieje realna mozliwo$¢ uzyskania takiego $§wiadczenia’; ¢) odmawiajace
kobietom prawa podjecia decyzji o przerwaniu cigzy ze wzgledu na duze praw-
dopodobienstwo ciezkiego i nieodwracalnego upo$ledzenia ptodu albo nieule-
czalnej choroby zagrazajacej jego zyciu®. W sprawie K 1/20 Trybunat ponownie
podkreslil podmiotowoS§¢ prawng dziecka w okresie prenatalnym. Przyjal tez,
ze nawet duze prawdopodobiefistwo ciezkiego i nieodwracalnego upoSledzenia
ptodu albo nieuleczalnej choroby zagrazajacej jego zyciu nie jest podstawa do

54 Orzeczenie TK z 28.05.1997 r., K 26/96.

55 W odniesieniu do wskazanych przeslanek TK stwierdzit, ze , proby definiowania
tego terminu mogg prowadzi¢ wylgcznie do stwierdzenia, iz chodzi w nim o og6lnie okre-
Slone ograniczenie w zakresie praw i wolno$ci kobiety ciezarnej. Brak wszakze mozliwo-
$ci skonkretyzowania, o jakie prawa i wolnoSci chodzi, jest konsekwencja nieokreslono-
$ci uzytego przez ustawodawce terminu”.

56 Wyrok TK z 7.10.2015 r., K 12/14, OTK-A 2015, nr 9, poz. 143.

57 TK orzekl, ze w badanym przepisie ,,ustawodawca postuzy?l sie niedookreslonym
sformutowaniem, ktére — bedac instrumentem ograniczenia wolno$ci sumienia — unie-
mozliwia identyfikacje wartoSci chronionej; na poziomie normatywnym nie pozwala na
jednoznaczne okreSlenie sytuacji, gdy lekarz moze odméwié¢ §wiadczenia, ale przede
wszystkim - naktada na niego obowigzek dziatania wbrew sumieniu takze w przypad-
kach, gdy zadne prawa konstytucyjne nie uzasadniajg poSwiecenia przystugujacej mu
wolno$ci” (pkt 168).

58 Wyrok TK z 22.10.2020 r., K 1/20, OTK-A 2021, poz. 4.
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automatycznego domniemania naruszenia dobrostanu kobiety ciezarnej. W oce-
nie TK w badanym przepisie ,,zabrakio odniesienia do mierzalnych kryteriéw
naruszenia dobra matki uzasadniajgcych przerwanie cigzy, czyli takiej sytuacji,
w Kktoérej nie mozna bytoby od niej prawnie wymagaé poSwiecenia danego dobra
prawnego”.

Powyzsze trzy orzeczenia nie tylko odmawiajg kobietom statusu podmiotu
praw, w szczeg6lnosci ochrony ich prywatnosci, ale przede wszystkim zdolno$ci
dokonywania dojrzatych czy §wiadomych wyboréw oraz obcigzaja je odpowie-
dzialnoSciag za zycie poczete bez wzgledu na okolicznosci jego poczecia czy po-
tencjal do rozwoju poza organizmem kobiety.

S. Podsumowanie: gender a Konstytucja. Konstytucja odnosi sie do kobiet
w kontekScie malzefistwa oraz macierzynstwa, a takze rownych praw w zyciu ro-
dzinnym, politycznym, spotecznym i gospodarczym. Trudno wiec zgodzi¢ sie ze
stanowiskiem, ze przyjeta koncepcja pici jest zdeterminowana biologicznie. Taka
koncepcja pici kiéci sie bowiem z zasadami ogélnymi wyrazonymi w rozdziale
I1, a wiec godnoScia, wolnoScia oraz ré6wnoscia. Jedyna spdjng konstrukcja pici
na gruncie Konstytucji jest uznanie, ze kobiety i mezczyzni sg rownymi pod-
miotami praw i wolno$ci bez wzgledu na ich wybory dotyczace zycia osobistego,
rodzinnego czy zawodowego. Biorgc powaznie zasade ochrony godnoS$ci ludzkiej,
wolnoSci oraz réwnoSci, Konstytucja powinna zatem w taki sam spos6b chronic
kobiety, ktére nie decydujg sie zosta¢ matkami, jak i te, ktore rezygnuja z pracy
zawodowej, aby poswiecié sie rodzinie, a takze mezczyzn, ktérzy pragng przejaé
obowigzki zwigzane z wychowaniem dzieci czy opiekg nad osobami starszymi.
Nalezy wyraznie podkresli¢, ze dotychczasowe orzecznictwo konstytucyjne nie
przypisuje kobietom okres$lonych rél spolecznych, poza obowigzkiem ochrony
zycia w przypadku jego poczecia.

W tym Kkontek$cie pojawia sie wiec pytanie o koniecznoS¢ stworzenia ta-
kich rozwigzan instytucjonalnych oraz szeroko rozumianych warunkéw spotecz-
nych i kulturowych, w ktérych kobiety i mezczyZzni sg nie tylko formalnie réwni
w swoich prawach, ale zarazem wolni do podejmowania i realizowania swoich
wyboréw dotyczacych zycia rodzinnego, zawodowego, spolecznego czy publicz-
nego (politycznego). Jednym z takich warunkoéw jest niewatpliwie promocja
rownosci ptci, adresowana juz do mozliwie najmtodszych os6b%0. Zatem tresci,
ktére stereotypowo postrzegajg role kobiety i mezczyzny, dzielg zawody na me-
skie i kobiece czy przypisuja kobietom odpowiedzialno$¢ za opieke nad domem
i dzieé¢mi, powinny by¢ likwidowane na wszystkich szczeblach edukacjitl.

Sprzeciw wobec promowania ,,ideologii gender” przez Konwencje stam-
bulskg nalezy wiec ocenié jako strategie czysto polityczng (populistyczng).
Uzycie terminu pici spoteczno-kulturowej w Konwencji stambulskiej jest $ciSle

59 Wyrok TK z 22.10.2020 r., K 1/20.

60 Sprawozdanie wyjasniajace do Konwencji Rady Europy o zapobieganiu i zwalcza-
niu przemocy wobec kobiet i przemocy domowej (dalej jako Konwencja stambulska),
Council of Europe Treaty Series — No. 210 (w czeSci dotyczacej art. 14).

61 N. Buchowska, K. Sekowska-Kozlowska, Gender w podrecznikach (cz. 1),
2016, s. 131-132, https://repozytorium.amu.edu.pl/bitstream/10593/23643/1/Gender
-w -podr%C4%99cznikach.-Raport-Tom-1.pdf (dostep: 7.10.2022 r.).
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zwigzane z jej celem, jakim jest ochrona ofiar przed przemoca zadawang im ze
wzgledu na panujgce w danym spoleczenstwie przekonanie o hierarchii pici,
a takze zwigzane z nig przyzwolenie na przemoc. Dlatego tez celem Konwencji
nie jest ochrona kobiet czy mezczyzn w tradycyjnym — biologicznym rozumieniu
plci, ale oséb, ktére doSwiadczaja przemocy ze wzgledu na panujace normy kul-
turowe i (patologie) spoleczne®2.

O ile zatem ustrojodawca przyjal zatozenie o binarno$ci pici, co wynika
z art. 18 czy art. 33 Konstytucji, o tyle trudno doszuka¢ sie w jej tekScie przepi-
sow potwierdzajgcych prymat koncepcji pici biologicznej nad spoteczna, czy tym
bardziej zalozenie o komplementarnej roli kobiet i mezczyzn%. Jednocze$nie
sam tekst Konstytucji nie wyklucza interpretacji otwartej na zmiany spoteczne.
Przykladowo, art. 34 ust. 1 stanowi, ze: ,,Obywatelstwo polskie nabywa sie przez
urodzenie z rodzicoOw bedacych obywatelami polskimi”, a w Swietle art. 48 ust. 1
,rodzice majg prawo do wychowania dzieci zgodnie z wlasnymi przekonaniami”.
W literalnej wykltadni pojecia ,,rodzice” rodzicami dziecka moga by¢ osoby do-
wolnej pici oraz w dowolnej liczbie. Czas pokaze, czy i kiedy podmioty stosujace
Konstytucje zauwaza konieczno$S¢ uwzglednienia zmian spotecznych oraz spo-
lecznej konstrukeji pici®.

Women and gender in the Polish Constitution

The article explores the status of women as subjects of rights in the Polish
Constitution. The first part is devoted to the language of the constitution, which
excludes women from the definition of the Nation and rights guarantees. Altho-
ugh the Constitution uses generic forms, which refer to both men and women,
its gender asymmetry is glaring. The second part proposes editorial changes to
some provisions involving the use of gender fair language. The third part analy-
ses the tension between the protection of women’s rights and the protection of
women, as well as the statements of the Constitutional Tribunal that perpetuate
gender stereotypes. The fourth part compiles rulings that treat women and men
as same, similar and different subjects, and rulings that strip women of their sta-
tus as subjects of rights. The article concludes with remarks on the compatibility
of the Constitution with the concept of ‘gender’.

62 B. Grabowska-Moroz, A. Sledzifniska-Simon, Uwagi na temat zgodnosci Konwencji
Rady Europy o zapobieganiu i zwalczaniu przemocy wobec kobiet i przemocy domowej
z Konstytucjq RP, PiP 2015, nr S, s. 36-60.

63 Poglad taki stat sie podstawg wniosku Prezesa Rady Ministrow z 30.07.2020 r.
o zbadanie zgodnoSci z Konstytucja ratyfikowanej umowy miedzynarodowej, jaka jest
Konwencja Rady Europy o zapobieganiu i zwalczaniu przemocy wobec kobiet i przemo-
cy domowej (K 11/20, sprawa w toku). Zob. tez obywatelski projekt ustawy , Tak dla ro-
dziny, nie dla gender” (druk 915).

64 B. Havelkova, The struggle for social constructivism in postsocialist Central and
Eastern Europe, International Journal of Constitutional Law 2020, nr 18, s. 434-440.
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Stowa kluczowe: jezyk Konstytucji, prawa kobiet, ochrona kobiet, réwno$¢é
pici, Trybunal Konstytucyjny, pte¢ spoteczno-kulturowa

Keywords: language of the constitution, women’s rights, protection of wo-
men, gender equality, Constitutional Tribunal, gender
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