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Otwarta struktura prawa a ewolucja instytucji
prawnych na przykfadzie matzefstwa?

1. Wprowadzenie

Celem niniejszej pracy jest przedstawienie, w jaki sposdb pojecie ,,otwartej struktury”
(open texture)?®, aplikowane do prawa przez Herberta L.A. Harta w The Concept of
Law*, moze postuzy¢ do teoretycznej refleksji nad zjawiskiem ewolucji instytucji praw-
nych. W pierwszej czgSci opracowania zostanie zaprezentowany sposdb, w jaki jest
W niniejszej pracy rozumiane pojecie ,,otwartej struktury”. Jest to presktyprywna inter-
pretacja propozycji H.L.A. Harta zaproponowana pierwotnie przez Briana Bixa, ktéra
,»zaktada”, a nie ,,dowodzi” istnienie otwartej struktury. W drugiej czeSci przedstawie,
jak otwarta struktura prawa wyjasnia aktywizm sedziowski badZ zmiany legislacyjne
w stosunku do instytucji prawnych. Jednym z gtéwnych problemdw jest tzw. argument
semantyczny, ktory wskazuje na jezykowe granice dla dokonywania pewnych zmian
prawnych (np. uchwalenia matzenstw jednopiciowych, nadania osobowosci prawnej pas-
mom gor). Analizowanym przykladem be¢dzie instytucja malzefstwa, natomiast przed-
stawione w opracowaniu rozwazania s aplikowalne do innych instytucji prawnych czy
spotecznych. Powyzsze rozwazania zostang na koficu umieszczone w kontekscie polskich
przepisow, szczegdlnie art. 18 Konstytucji RP3.

2. Otwarta struktura prawa

Herbert L.A. Hart definiuje otwartg strukture w prawie jako ,,zakres postgpowania, z kt6-
rego znaczna cze$¢ musi zostaé rozwini¢ta przez sad lub urzednikOw starajacych sie
osiggnaé rownowage™®. Jest to zjawisko wystepujace w jezyku naturalnym, za§ samo
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2 Publikacja powstata w ramach projektu badawczego sfinansowanego ze srodkéw Narodowego Centrum Nauki — grant
Preludium BIS, nr umowy 2019/35/0/HS5/02300.

3 W polskim dyskursie teoretycznym bi¢dnie przektada si¢ czasami open texture jako ,,otwartg tekstowo$¢”. Zjawisko
to nie dotyczy jednak tekstu, ale regut semantycznych — struktury.

¢ H.L.A. Hart, The concept of law, Oksford 2012. Z uwagi na koniecznos$¢ zachowania ginacych w tlumaczeniu niu-
ansOw pojeciowych odnoszg si¢ w niniejszej pracy do anglojgzycznego, trzeciego wydania ksiazki. Cytaty wszystkich
obcojgzycznych prac pochodzg od autora niniejszego opracowania.

5 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z 2.04.1997 r. (Dz. U. z 1997 r. Nr 78, poz. 483 ze zm.), dalej: ,,Konstytucja RP”.

¢ H.L.A. Hart, The concept..., s. 135.
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pojecie zapozyczone zostalo od Friedricha Waismanna’. Herbert L.A. Hart wskazuje,
ze pojecia w prawie sktadaja si¢ z trzonu (core) oraz podicienia, otoczki (penumbra).
Pewni jesteSmy jedynie paradygmatycznych przyktadoéw uzycia danego pojecia, czyli
tych nalezacych do jego trzonu®. Nie jest sporne to, ze osoba, ktéra ma 2 metry wzrostu
na pewno jest osobg wysoka, w zwigzku z tym taka osoba nalezy do trzonu poj¢cia.
Natomiast w przypadku osoby majacej 1,75 m wzrostu mozna mie¢ watpliwosci, czy
ta osoba jeszcze jest niska czy juz wysoka.

Para trzon—otoczka odnosi si¢ do aplikacji regul (istnieja reguly z trzonu i reguly
z otoczki). Trzon i otoczka stanowig pochodng analogicznego niezdeterminowania
pojec. To wtasnie niezdeterminowanie jezyka jest wediug H.L.A. Harta Zr6dtem niezde-
terminowania prawa. Aplikacja regul prawnych moze budzi¢ watpliwosci i poza oczywi-
stymi przypadkami (plain cases) istnieje cale spektrum prawnego niezdeterminowania.
Reguly posiadaja wigc swoj aplikacyjny potcien.

Trzon i otoczka to okreSlenia, za pomoca ktdrych filozof charakteryzuje otwarta
strukture. Nie pojawiaja si¢ poza kontekstem prawnym. Z perspektywy filozofii jezyka
ilingwistyki Hartowska charakterystyka stanowi zbytnie sptaszczenie ogdlnego zjawiska
nieostrosci. Dlaczego jednak nie wplywa to na trafno$¢ sformutowania problemu w kon-
tekScie prawnym? Herbert L.A. Hart jako prawnik skupia si¢ na ekstensji, czyli na zakre-
sie desygnatoéw danego pojecia, a nie intensji, czyli jego znaczeniu’. Sedzia badajac, czy
w konkretnym stanie faktycznym spetniona zostata dyspozycja normy mogiby zapewne
pomysleé: ,,cokolwiek znaczy ta norma, pojecie, musze okreSlic, czy to-a-to jest jej
desygnatem”. Nie chodzi tez H.L.A. Hartowi tylko o potencjalng zmian¢ znaczenia
wraz z uplywem czasu, ale wyjsciowe (w momencie uchwalania) niezdeterminowanie
znaczenia poj¢cia badz reguly, ktdrego nie jesteSmy w stanie przewidzied.

Wedlug F. Waismanna otwarta struktura to mozliwosc¢ nieostrosci. Tak jak nieostrosci
mozemy pozby¢ si¢ poprzez podawanie bardziej precyzyjnych regut, tak otwartej struk-
tury, na ktorg narazone jest prawie kazde stowo jezyka potocznego, usuna¢ nie mozna'’,
Otwarta struktura i niemozno$¢ podania jednoznacznych kryteriéw obowiazujacych
raz na zawsze prowadzag krytycznie inspirowanego filozofig pozytywizmu logicznego
F. Waismanna do wniosku, ze dla zdan empirycznych (zdan o tresci empirycznej, zdan
nie-analitycznych) nie mozna nigdy podaé w pelni satysfakcjonujacych kryteriow praw-
dziwosci. W przypadku prawa konsekwencje sa inne. Konsekwencja jest brak mozli-
wosci okreslenia z jakich egzemplarzy (przykladow) sytuacji sktada si¢ klasa zachowan
do ktorej odwoluje si¢ norma''.

Friedrich Waismann skupia si¢ na znaczeniu zdah empirycznych rozumianym
intensjonalnie. W skrdcie, z intensjonalnego punktu widzenia znaczenie zdania sta-
nowi wiazke cech, ktére kojarzymy, gdy styszymy dane pojecie. Friedrich Waismann
glosi zatem teori¢ o holistycznym niezdeterminowaniu znaczenia, zgodnie z ktorg nie

F. Waismann, II Part of Symposium: Verifiability, ,Proceedings of the Aristotelian Society, Supplementary Volumes”
1945/19, s. 119-150; por. H.L.A. Hart, The concept..., przypis do s. 297. Do koncepcji E. Waismanna wprost odnosi si¢
w eseju H.L.A. Hart, Niebo pojec Theringa i wspolczesna analityczna filozofia prawa, w: Eseje z filozofii prawa, Warszawa
2001, s. 268-281. Por. D. Bunikowski, The Origins of Open Texture in Language and Legal Philosophies in Oxford and
Cambridge, ,Rechtstheorie” 2016/47(2), s. 141-164.

8 H.L.A. Hart, The concept..., s. 126.

Por. R. Charnock, H.L.A. Hart as Contextualist? Theories of Interpretation in Language and the Law, w: M. Freeman,
F. Smith (red.), Law and Language, Oksford 2013, s. 130.

10 F. Waismann, Verifiability..., s. 123.

Timothy Endicott, bronigc Hartowskiej perspektywy na nieostrosé, decyduje si¢ uzywac pojecia nieostros¢ rbwniez
dla zjawiska otwartej struktury. Zob. T. Endicott, Vagueness in law, Oksford 2010, s. 38.
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da si¢ podaé pelnego zbioru takich cech dla jakiegokolwiek pojecia lub zdania (glow-
nie empirycznego). Herbert L.A. Hart natomiast, skupiajac si¢ na ekstensji, nie mowi
nic o znaczeniu, ale o zbiorze desygnatow — istniejg wedtug niego sytuacje pewnosci
i niepewnoéci co do klasyfikacji obiektow podpadajacych pod dane pojecie. W przeci-
wiefistwie do H.L.A. Harta, dla E Waismanna nie ma zadnego trzonu znaczeniowego.

Klasyczny przyktad niezdeterminowania pochodzacy od H.L.A. Harta to ,,zakaz
wjazdu pojazddéw do parku”. Twierdzenie, ze samochdd jest ,,pojazdem” nie wzbudza
watpliwosci. ,,Pojazdem” w jezyku potocznym jest rOwniez wiele innych obiektow, ktore
moga nie by¢ pojazdem w kontekscie prawnym. Sedzia rozstrzygajac, czy nalezy si¢ man-
dat komus, kto wjedzie hulajnoga do parku dokonuje ,,wyboru”, poniewaz reguta zaka-
zujaca wjazdu nie determinuje odpowiedzi na to pytanie. Ustalenie odniesienia pojeé
przez sedzidw nie jest wigc po prostu wskazywaniem ekstensji opartej na potocznym czy
stownikowym rozumieniu danego stowa, ale okreSlanie go w konteksScie prawnym: celow
prawa, konsekwencji podejmowanych przez interpretatora wyborow, a takze oczywiscie
przyjetej (Swiadomie lub nie) teorii wyktadni. Herbert L.A. Hart odszedt od traktowania
regul (norm) jako ostatecznej instancji, ktéra ma rozstrzygac¢ problemy prawne.

Jednym z wnioskow, ktory mozna wyciagnac z dotychczasowego ujgcia zjawiska otwar-
tej struktury to transformacyjny dla wiekszosci poje¢ charakter kontekstu prawnego
(wszystkie pogrubienia — B.B.). Mozna argumentowac, ze umieszczenie jakiego$ poje-
cia z jezyka potocznego w przepisie prawnym zmienia je w pojecie prawne. W zwiazku
z tym powyzszy ,,pojazd” nie jest juz wigcej pojazdem, ktdrego znaczenie mozna odna-
lez¢ w stowniku jezyka polskiego, natomiast pojecie prawne — nawigzujace, co prawda,
do potocznego znaczenia natomiast nie w sposob bezwzgledny. To samo mozna tez powie-
dzie¢ o pojeciach odnoszacych si¢ do instytucji prawnych. Sa pojecia instytucjonalne czysto
prawne takie jak ,,0sobowo$¢ prawna”, ktorej znaczenie stownikowe (potoczne) wprost
nawiazuje do tego prawnego. Sa rOwniez instytucje, ktdre byly instytucjami najpierw spo-
tecznymi, a nastgpnie staly si¢ czysto prawnymi — np. matzenstwo.

Powyzsze zjawisko mozna scharakteryzowac jako semantyczng tolerancje pojeé odno-
szacych si¢ do rodzajow (spotecznych, prawnych, naturalnych). Dobrym przyktadem
jest rodzaj naturalny ,,owoc”. Pojgcie ,,owoc” ma inne, chociaz krzyzujace si¢ zna-
czenie w kontekstach kulinarnych i botanicznych. Odpowiednio, oznacza stodka lub
nadajaca si¢ do spozycia na deser czg$¢ drzew czy krzewOw owocowych badzZ okreSlony
przez botanikdéw organ ro§liny. W znaczeniu kulinarnym pomidor nie jest owocem,
natomiast w znaczeniu botanicznym jak najbardziej jest'2. Bedg to rozwijal w punktach
415, podobnie jest z rodzajami instytucjonalnymi, ktére w zaleznoSci od kontekstu
mogg denotowaé odmienne zjawiska. Ponizej doprecyzuje pojecie ,,otwartej struktury”
na potrzeby dalszego wywodu.

3. Prespkryptywna intepretacja , otwartej struktury”

Za okreSlonym sposobem rozumienia otwartej struktury moga sta¢ ukryte zatozenia
odno$nie do ogdlnej teorii jezyka. Juz pobiezny przeglad prac komentujacych teori¢
H.L.A. Harta sugeruje, ze odpowiedZ na pytanie o to, ktora z popularnych 6wczesnie teo-
rii semantycznych domysSlnie przyjmowat powinna brzmie¢: wszystkie. Co wigcej, kazda

2 Zob. G. Marti, L. Ramirez-Ludena, Tolerance, flexibility and the application of kind terms, ,Synthese” 2021/198,
s. 2973-2986.
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z podawanych teorii semantycznych (np. Wittgensteinowska, internalizm, eksternalizm)
moze stanowi¢ wzmocnienie lub ostabienie koncepcji otwartej tekstowosci. Na przykiad
domniemane przyjecie teorii semantycznej Ludwiga Wittgensteina jest wedtug Gordona
P. Bakera®® argumentem przeciw koncepcji otwartej struktury, natomiast dla Andrei
Marmora' przyjecie, ze H.L.A. Hart my$lal w stylu p6Znego L. Wittgensteina wzmacnia
argument z otwartej struktury. Daleki jestem jednak od postrzegania H.L.A. Harta jako
filozofa jezyka, a nastepnie wyprowadzania z jego tez filozoficznojezykowych dalej ida-
cych wnioskow na temat poprawnosci koncepcji teoretycznoprawnych. Filozofia jezyka
byla dla niego narzedziem. W kwestii odpowiedzi na pytanie o mozliwe teorie seman-
tyczne, ktdre nalezy przyjaé, aby argumentowac za otwartg strukturg prawa odsylam
do innych prac'.

Brian Bix wskazuje, ze H.L.A. Hart nie argumentuje za sama otwartg struktura, ale
ja stwierdza, poniewaz z niedajacej si¢ usung¢ otwartej struktury samego jezyka wyciaga
wniosek, ze sedziowie muszg dokonaé wyboru w danym przypadku'S. Przywotuje przy
tym argument G.P. Bakera, ktory, jak wielu innych krytykéw H.L.A. Harta, zarzuca mu
nieodpowiednia dla prawa teori¢ semantyczna'’. Podobny ,,zarzut z teorii semantycznej”
wystosowuja Leon L. Fuller'® czy Ronald Dworkin®.

Gordon P. Baker twierdzi, ze argument H.LL.A. Harta jest cyrkularny. Wskazuje
on, ze ,, Waismann wyprowadza wniosek, ze dyskurs empiryczny jest obarczony otwarta
strukturg z tego, ze zadna regufa nie moze by¢ sformutowana w ten sposob, zeby nie
powstal przypadek watpliwy”?. Przyjmujac teori¢ semantyczng opartg na regulach,
ktore nie determinujg znaczenia, H.L.A. Hart dochodzi do wniosku, ze jest to natu-
ralna konsekwencja teorii. Tym samym wpada w biedne koto?'. Zatozeniem powyzszego
argumentu jest to, ze w The Concept of Law istnialo implicite odwotanie do p6Znego
L. Wittgensteina — przekonanego, ze ,,znaczenie to uzycie”, zachowywanie si¢ w zgodzie
z regutami gier jezykowych?.

Brian Bix nie przywiazuje wigkszej wagi do teorii semantycznej, jaka mialby przyj-
mowaé H.L.A. Hart. Twierdzi on, ze nie powinno si¢ interpretowaé H.L.A. Harta jako
filozofa rozwigzujacego pewien problem z zakresu filozofii jezyka — np. tezy, ze otwarta
struktura jest naturg jezyka. Mimo zarzutu z cyrkularno$ci B. Bix podaje taka interpre-
tacje, ktora podtrzymuje poglad o wplywie jezyka na otwarta strukture prawa — nazwe
ja interpretacjq preskryptywng. Wedlug niego H.L.A. Hart chcial wskazaé, ze teksty
prawne powinny by¢ tak interpretowane, by pozostawialy sedziom swobodne uznanie
w ich stosowaniu®. W interpretacji preskryptywnej kluczowe jest wigc to, ze s¢dziowie

13 G.P. Baker, Defeasibility and meaning, w: PM.S. Hacker, J. Raz (red.), Law, morality, and society: essays in honour of
H.L.A. Hart, Oksford 1977, s. 26-57.

14 A. Marmor, No easy cases?, w: A. Marmor, Interpretation and legal theory, Oksford 2005, s. 95-118.

15 Zob. T. Endicott, Vagueness...; D. Bunikowski, The Origins... i literatura tam cytowana.

16 B. Bix, Hart and the open texture of language, w: B. Bix, Law, language and legal determinacy, Oksford 2003, s. 18.

7" G.P. Baker, Defeasibility..., s. 26-57.

18 L.L. Fuller, Positivism and Fidelity to Law: A Reply to Professor Hart, ,Harvard Law Review” 1958/71(4), s. 630-672.

R. Dworkin, Imperium prawa, Warszawa 2006. Jest to tzw. ukaszenie semantyczne. Krytyczne oméwienie w: A. Dyrda,

Konwencja u podstaw prawa. Kontrowersje pozytywizmu prawniczego, Warszawa 2013, s. 53 i n.

2 G.P. Baker, Defeasibility..., s. 37.

2 Por. B. Bix, Hart...,s. 18 in.

2 Zob. L. Wittgenstein, Dociekania filozoficzne, Warszawa 2012, np. § 43 i n.

» Nie wydaje mi sig, aby konkluzja Harta o cz¢Sciowym niezdeterminowaniu [...] miala wynika¢ z jakiego$ pogladu
na jezyk, a raczej z tego, jak ludzie tworza reguly i o nich mysla (...) [H.L.A. Hart] daje nam racje dlaczego tekst
[prawny] powinien by¢ interpretowany w taki sposéb, aby dawal sedzia dyskrecjonalno$é przy stosowaniu go”. Zob.
B. Bix, Hart..., s. 18.
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przy problemach z pozoru ,,semantycznych” odnoszacych si¢ do znaczenia nie moga
stosowac Scisle okreSlonego schematu mySlenia i zamykaé mozliwo$¢ na wezsza badz
szerszg interpretacje danego pojecia®. Ta powinno$¢ wyraza si¢ w takim ksztattowaniu
wyktadni, ktora umozliwia s¢dziom wychodzenie poza tekst prawny, gdy jego kurczowe
trzymanie si¢ doprowadzitoby do niepozadanych wynikéw. Herbert L.A. Hart glosi wigc
raczej co$§ w rodzaju pochwaly niezdeterminowania jezyka. Przyjmujac te interpretacje
otwartej struktury, kryteria odchodzenia od tzw. znaczenia literalnego/stownikowego
sg duzo bardziej liberalne.

Takie rozumienie otwartej struktury wspiera rOwniez powyzsza uwaga na temat
transformacyjnego charakteru kontekstu prawnego. Pojecia z jezyka potocznego, gdy
tylko wystepuja w konteksScie prawnym staja si¢ osobnymi poje¢ciami, czasem mniej
lub bardziej zwigzanymi z ich odpowiednikami z jezyka potocznego. Jest to oczywiste
przy definicjach legalnych zawartych w tekstach prawnych — definicjach projektuja-
cych, ktdre nie ocenia si¢ ze wzgledu na adekwatno$¢ badZ prawdziwos$¢. Ma to miejsce
nie tylko w sytuacji, w jakiej legislator okresla znaczenie w tzw. stowniczku, ale takze
w momencie orzekania przez sedziego, co rozwing w dalszej cz¢sci niniejszego opra-
cowania. Rozstrzygnigcie sadowe w ramach ktérego decyduje si¢, czy dane zjawisko
jest desygnatem danego pojecia wystepujacego w kontek$cie prawnym nie jest sprawo-
zdawaniem ze znaczenia jezyka, ale okreSleniem odniesienia pojecia w obrebie prawa.

4. Zrédta otwartej struktury a instytucje prawne

Herbert L.A. Hart podaje dwa Zrodia prawnej otwartej struktury. Sa nimi: 1) ludzka nie-
znajomos¢ faktdéw oraz 2) brak determinacji celu®. Zidentyfikowania Zrodta 1) wynika
z tego, ze §wiat nie zawiera jakiego§ ograniczonego zbioru predykatoéw, za pomoca
ktorych mozemy jezykowo opisac to, co si¢ w nim wydarza. Ten pierwszy powod odnosi si¢
czesto to zjawiska nieostro$ci®. Teoria H.L.A. Harta jest jednak agnostyczna wzgledem
réznych teorii nieostrosci?’. Skoro otaczajacy nas §wiat jest nieprzewidywalny, to 2) cele
naszej regulacji sg zawsze niedookreslone. Z jednej strony nieprzewidywalno$¢ §wiata
wplywa na nieprzewidywalnos¢ celu®. Z drugiej strony, mozna sobie wyobrazi¢ brak
determinacji celu jako brak okreSlonych warunkéw spetnialnosci, tj. sytuacji, w jakich
powiemy, ze cel zostat spelniony.

Otwarta struktura wyjasnia u H.L.A. Harta dyskrecjonalno$¢ s¢dziowska, ktora
odbywa si¢ poprzez kontekstualne, ze wzgledu na rozpatrywany przypadek prawny,
wypelnienie otwartych, niedodeterminowanych regut. W tekécie prawnym zawarte
sa minimalnie warunki aplikacji danego pojecia prawnego do napotkanego przypadku

2 Takie podejScie do jezyka prawnego kontestuje sam podzial na wykladni¢ rozszerzajaca/zawezajaca i literalna.
Por. argumentacj¢ z: M. Matczak, Imperium tekstu: prawo jako postulowanie i urzeczywistnianie swiata mozliwego,
Warszawa 2019, szczegoélnie s. 290 i n.

3 Pierwsza utomnoScia jest nasza wzgledna ignorancja co do faktow; druga nasze wzgledne niezdeterminowanie
celu. Jezeli $wiat, w ktorym zyjemy, mogltby by¢ opisany tylko za pomoca ograniczonej liczby cech, a one razem
wzigte ze wszystkimi mozliwymi kombinacjami bylyby nam znane, wtedy przepis mogtby by¢ zrobiony na kazda
mozliwg ewentualno$¢. Mogliby§my wtedy tworzy¢ reguly, ktorych stosowanie do okreslonego przypadku nie musia-
foby rodzi¢ koniecznosci dalszego wyboru. (...) Bytby to §wiat pasujacy do «mechanicznej» jurysprudencji”. Zob.
H.L.A. Hart, The concept..., s. 128.

% W kontekscie r6znych ujeé nieostro§ci w prawie zob. T. Gizbert-Studnicki, Typy nieostrosci, w: T. Gizbert-Studnicki,
Pisma wybrane. Prawo: jezyk, normy, rozumowania, Warszawa 2019, s. 63-74.

27 Zob. T. Endicott, Vagueness..., szczegblnie rozdzial VIiS. Soames, Vagueness and the Law, w: A. Marmor (red.), The
Routledge companion to philosophy of law, Londyn 2021, s. 95-108.

2 H.L.A. Hart, The concept..., s. 128-129.
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oraz warunki, w ktorych ta aplikacja nie moze mie¢ miejsca — sa one ,,wzajemnie wyklu-
czajace si¢, ale nie wyczerpujace”?. W gre wchodzi wigc tu zalezno$¢ kontekstowa — nie
jest ona jednak rozumiana jako mozliwo$¢ zdeterminowania predykatu przez bezpos-
rednie odwolanie do kontekstu, ale przez mozliwo$¢ wyboru przez uzytkownika odnie-
sienia. ,,Mdwiacy uzywajacy predykatu w pewnym kontekscie posiada dyskrecjonalnos§¢
rozciggania zasiegu [jego uzycia], aby wlaczy¢, w zaleznoSci od celéw konwersacyjnych,
niektore poczatkowo nieokre§lone przypadki”®. Przekitadajac to na prawo: s¢dzia
w momencie wyrokowania, w celu spelniania okreslonego celu prawnego (wartosci,
zasad sprawiedliwosci zawartych np. w konstytucji), moze na potrzeby konkretnego
przypadku zmieni¢ zasigg uzycia danego pojecia — wiaczy¢ lub usuna¢ pewien obiekt
z zakresu desygnatow.

W przypadku instytucji spolecznych dochodzi do polaczenia dwoch Zrodet otwartej
struktury prawa. Z jednej strony nie jesteSmy w stanie przewidzie¢, w jakim kierunku
rozwinie si¢ dana instytucja spofeczna, z drugiej zas$ strony same cele i funkcje danej insty-
tucji sg niedookreSlone. Z perspektywy jezykowej mozemy mie¢ do czynienia z dwoma
wyjasnieniami tego, dlaczego instytucje spoteczne wydaja si¢ by¢ zmienne w czasie (ina-
czej mOwigc: nazwy instytucji odnoszg si¢ do roznych desygnatéw). WeZmy instytucje
osobowosci prawnej. W wielu krajach osobowoscia prawna zostaja obdarzone elementy
przyrody nieozywionej: parki narodowe (np. Te Urewera w Nowej Zelandii*!), natura
(Ekwador, Boliwia), rzeki (Ganges i Jamuna w Indiach; Victoria w Australii). Jezeli
przyjmiemy klasyczna wizj¢ osoby prawnej jako podmiotu zdolnego do posiadania zobo-
wigzan i praw®?, to pasma gor w sposob oczywisty wedtug wspolczesnej prawniczej siatki
pojeciowej nie moga by¢ osoba prawng. Mozliwosci sa wigc dwie: albo instytucja oso-
bowosci prawnej ma inng tre$¢ niz dotychczas sadziliSmy, albo osobowo$¢ prawna oraz
inne instytucje prawne swoja tre$¢ maja jedynie lokalnie — ograniczong do konkretnego
czasu i miejsca czy porzadku prawnego (np. osobowos¢ prawna w XX-wiecznej Polsce).

Wydaje sie, ze intuicyjnym rozwigzaniem jest stwierdzenie, ze po prostu byliémy w bte-
dzie co do tego, czym naprawde jest osobowo$¢ prawna, gdy sadziliSmy, ze przyroda
nieozywiona nie moze mie¢ nadanej osobowoSci prawne;j. Jest to analogiczne do zjawisk
empirycznych, na czym zasadzat si¢ argument F. Waismanna w stosunku do zdan odno-
szacych si¢ do takich zjawisk. Gdy opisujemy pewne zjawisko (np. fizyczne) i odkrywamy,
ze nasza teoria jest w pewnych aspektach btedna, to musimy dokona¢ modyfikacji teorii
badz ja odrzuci¢. Nawigzujac do przyktadu z osobowoscig prawna;: rozszerzenie tego poje-
cia na nature¢ ozywiong wydobywa nieuwzgledniang dotad ceche: to, ze osobowoS$¢ prawna
poprzez prawne rozpoznanie interesu stuzy ochronie jednostek, ktore ja posiadaja.

Nie jest to jednak jedyna odpowiedZ na pytanie o tres$¢ i funkcje instytucji osobowosci
prawnej. Druga, to wspomniana lokalno$¢ pojec instytucjonalnych. W przypadku instytu-
cji spolecznych mozna odr6zni¢ pomiedzy instytucja—typem (fype) oraz instytucja—egzem-
plarzem (token). Egzemplarze danej instytucji wystepujace w okre§lonych momentach
czasowych i miejscach (np. malzefistwo w Polsce w XIX w., malzefistwo w X VIII-wiecznej
Toskanii itd.). Zsumowane nie daja jednak odpowiedzi na to, czym jest dana instytu-
cja jako typ, poniewaz, jak przy kazdym wnioskowaniu indukcyjnym, dana proba moze

¥ S. Soames, Vagueness..., s. 96.

% S. Soames, Vagueness..., s. 96.

31 Scisle mowiac jest to byly park narodowy (1954-2014). Od 2014 r. Te Urewera posiada osobowos¢ prawng ustano-
wiong przez Te Urewera Act 2014, No. 51.

2 Jest to tzw. ortodoksyjny poglad (Orthodox View) krytykowany w: V.AJ. Kurki, 4 Theory of Legal Personhood, Oksford 2019.
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by¢ nieadekwatna®. Francesco Guala, odnoszac si¢ do termindw ,,typ” i ,,egzemplarz”
instytucji, wskazuje wrecz na uboga siatke pojeciowa wspotczesnych nauk spotecznych
do ,,rozdzielenia tych zupelnie r6znych pozioméw analizy ontologicznej”*. Dana insty-
tucja moze postuzy¢ w danym miejscu i czasie r6znym celom, np. osobowo$¢ prawna
nadana naturze moze stuzy¢ ochronie ludnosSci tubylczej w jednym kraju, ochronie samej
natury w innym badZ wrecz skrepowaniu politycznych aspiracji emancypacyjnych lud-
noSci tubylczej na danym terenie®. W innym miejscu i czasie osobowos¢ prawna, przy
rozszerzaniu jej na korporacje, mogta stuzy¢ gtéwnie celom gospodarczym i rynkowym.
Zasadnicze pytanie, ktOre z racji ograniczonych ram pracy zostawiam tu bez odpowiedzi,
to: jak potaczy¢ na ogblnym poziomie (typu) tak odmienne cele (réznych egzemplarzy)?

5. Matzeristwo

Teoria H.L.A. Harta w interpretacji preskryptywnej B. Bixa, wedlug ktorej powinniSmy
intepretowac tekst prawny zakladajgc wystgpowanie otwartej struktury, pozwala odchodzié
od znaczenia semantycznego tekstu w sytuacjach, w ktorych tekst prawny dostarcza z pozoru
jednoznacznej odpowiedzi. W niniejszej pracy argumentuje, ze przyjecie tej interpretacii
otwartej struktury pozwala wyjasni¢, w jaki sposob prawo ujmuje lub wplywa na ewolu-
cje pewnych instytucji prawnych. Punktem wyjSciowym jest wyrok Sadu Konstytucyjnego
Republiki Potudniowej Afryki Minister of Home Affairs v. Fourie®® rozszerzajacy pojecie
malzefistwa na pary jednoplciowe. Wyrok ma stanowic jedynie ,,tlo”, nie jest natomiast
materialem ani komparatystycznym, ani sam w sobie nie jest argumentem za jakimkol-
wiek stanowiskiem. Celem ponizszych rozwazan jest dostarczenie teoretycznego i filozo-
ficznoprawnego uzasadnienia dla okre§lonego podejscia do pojec i instytucji prawnych
w tym wyroku. Ta analiza moze by¢ wykorzystana analogicznie do innych decyzji sadow
konstytucyjnych, trybunatoéw praw cztowieka i sadow umocowanych w systemach common
law. Istotne aspekty omawianego wyroku sg wspolne dla podobnych orzeczen w odniesie-
niu do instytucji matzenstwa, ktére juz zapadly w Kanadzie*, Stanach Zjednoczonych?,
na Tajwanie® czy opinii Migdzyamerykanskiego Trybunatu Praw Cztowieka®.

Yaczaca wszystkie te wyroki teoretyczna kwestia w odniesieniu do instytucji mat-
zefistwa to problem tego, czy poprzez takie wyroki dokonuje si¢ zmiany instytucji czy
jedynie taka zmiane uznaje; jakie sg granice takich zmian i czy ,tradycyjne” dla nie-
ktorych rozumienie instytucji malzenstwa (np. jako zwigzku jednej kobiety z jednym
mezcezyzna)*' moze by¢ istotniejsze niz wyrazone w aktach konstytucyjnych prawo

F Guala, Understanding institutions: the science and philosophy of living together, Princeton 2016, s. 197.

3 F. Guala, Understanding..., s. 197.

3 Por. M. Tanasescu, Rights of Nature, Legal Personality, and Indigenous Philosophies, ,, Transnational Environmental
Law” 2020/9(3), s. 429-453.

% Minister of Home Affairs and Another v. Fourie and Another, CCT 60/04, wyrok Sadu Konstytucyjnego Republiki
Potudniowej Afryki z 1.12.2005 r., dalej: ,,Minister of Home Affairs v. Fourie”.

37 Halpern et al. v. Canada (A.G.), wyrok Sadu Apelacyjnego dla Ontario z 10.06.2003 r., dalej: ,,Halpern v. Canada”.

Obergefell et al. v. Hodges et al., wyrok Sadu Najwyzszego Stanéw Zjednoczonych z 26.06.2015 r.

¥ Interpretacja Sadu Konstytucyjnego Tajwanu z 24.05.2017 r. — Judicial Yuan Interpretation, No. 748.

4 Doradcza Opinia (Opinion Consultiva) Migdzyamerykanskiego Trybunatu Praw Czlowieka z 24.11.2017 r. — Opinion
Consultiva OC-24/17 de 24 Noviembre de 2017 solicitada por la Repiiblica de Costa Rica.

4 Dane historyczne nie wspieraja raczej takiego charakteryzowania malzefistwa jako ,,tradycyjnego”. Zob. S. Coontz,

The World Historical Transformation of Marriage, ,Journal of Marriage and Family” 2004/66(4), s. 974: ,Nadal uwazam,

ze jezeli chodzi o konkretng praktyke czy ustrdj matzenski, to historia kolem sig toczy. [...] Niemal kazdy wyrdznialny

sposOb organizowania opieki, wychowania dzieci, urzadzania sposobu mieszkania, stosunkéw seksualnych czy dys-

trybucji zasob6éw byt juz wyprébowany w jakims czasie”.
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do roéwnego traktowania i niedyskryminacji. Zagadnienia te, a szczegOlnie prob-
lem definicji (tzw. argument semantyczny) instytucji malzenstwa jest rowniez tym,
co taczy wyrok Minister of Home Affairs v. Fourie z przesziymi lub biezacymi dysku-
sjami w krajach Europy, w ktorych rowno$¢ matzenska najczesciej jest wprowadzana
zwyklymi Srodkami legislacyjnymi charakterystycznymi dla prawa kontynentalnego®,
a nie poprzez wyroki sadowe zobowigzujace do wprowadzenia zmian legislacyjnych
w tym aspekcie.

W wyroku Minister of Home Affairs v. Fourie s¢dziowie badali, czy pochodzaca
z prawa zwyczajowego definicja malzenstwa (common-law definitione of marriage)
jest zgodna z Konstytucjg RPA. Jak wiele tego typu przypadkoéw prawnych, sprawa
zaczela sie od odmowienia zarejestrowania malzefistwa jednoplciowego przez urzed-
nika. Chociaz sama definicja z prawa zwyczajowego nie ma bezposredniej mocy prawne;j,
to do niej odwotywata si¢ ustawa regulujaca sposOb zawarcia matzefistwa — Marriage
Act®. Jednym z badanych fragmentéw Marriage Act byly przysiegi malzenskie odno-
szace si¢ do dwdch stron jako ,husband” i ,,wife” (odpowiednio maz i zona). Podstawa
dla tego wyroku bylo uznanie, ze brak réwnosci malzenskiej — przystugiwanie prawa
do zawarcia malzefistwa jedynie parom roéznoplciowym — jest niezgodne z zasada nie-
dyskryminacji, w szczeg6lnosci ze wzgledu na orientacje seksualng (art. 9(1) Konstytucji
RPA) oraz zasada rownosci (art. 9(3) Konstytucji RPA). W wyroku Minister of Home
Affairs v. Fourie Sad Konstytucyjny orzekt, ze:

prawo, ktore powoluje instytucje zezwalajace parom heteroseksualnym wygtosi¢ publicznie
ich wzajemne zobowiazanie i otrzymac status, prawa i obowiazki wynikajace z malzenstwa,
jednak nie dajace zadnego podobnego mechanizmu parom homoseksualnym, niesprawied-
liwie je dyskryminuje*.

W wyroku sedzia Albert Louis Sach, przygotowujacy opini¢ wickszoSci stawia inte-
resujacy tez¢. Teza ta nie dotyczy bezposrednio kolizji Marriage Act z powolanymi
artykutami Konstytucji RPA, natomiast ewentualnego prawa cztowieka do zawarcia
malzenstwa (réwniez jednopiciowego). Jednakze, aby ja osadzi¢ w pelnym kontekscie
zacytuje najpierw art. 16 Powszechnej Deklaracji Praw Cztowieka (UDHR)®, do ktore;j
sedzia odnosi si¢ w wyroku:

art. 16(1) UDHR: Mgzczyzni i kobiety bez wzgledu na jakiekolwiek réznice rasy, narodowosci
lub wyznania maja prawo po osiagnieciu pelnoletnosci do zawarcia matzefistwa i zalozenia
rodziny. Maja oni rowne prawa w odniesieniu do zawierania malzefistwa, podczas jego trwania
i po jego ustaniu.

Pierwszym argumentem przeciwko uznaniu, ze PDPC mogtaby by¢ podstawa stwier-
dzenia, iz parom jednoplciowym przystuguje niezbywalne prawo cztowieka do zawarcia
malzenstwa moglyby by¢ poczatkowe stowa ,,MezczyZni i kobiety...”. Albert Louis Sach
stara si¢ podwazy¢ doktadnie ten argument, nie przyjmujac pogladu, ze ten przepis nie
gwarantuje prawa innym parom. W wyroku sedzia stwierdza, ze:

4 W tym aspekcie sposrod krajow common law odstgpstwem jest Wielka Brytania, ktora wprowadzita rownos¢ mat-

zeniska zwykla Sciezka legislacyjna.

4 The Marriage Act, 1961 (Act No. 25 of 1961).

4 Minister of Home Affairs v. Fourie, teza 81.

4 Powszechna Deklaracja Praw Czlowieka (Rezolucja Zgromadzenia Ogélnego ONZ 217/II1 A, Paryz, 10.12.1948 1.),
dalej: ,,PDPC” lub ,,Deklaracja”.
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Odniesienie do ,,m¢zczyzn i kobiet” jest opisem zakladanej rzeczywistosci, a nie czyms okres-
lajacym normatywna strukture raz na zawsze (The reference to “men and women” is descriptive
of an assumed reality, rather than prescriptive of a normative structure for all time)*.

Sad Konstytucyjny RPA przyjmuje wig¢c za punkt wyjScia to, ze ,,matzefstwo”
i zwigzane z nig regulacje moga by¢ obarczone otwarta struktura. Sedzia decyduje,
co przez dane stowa nalezy rozumiec. Jezeli przyjac, ze prawo nie jest obarczone otwartg
struktura, a wszystkie pojecia prawne sg ,,zamrozone”, to jedyna mozliwa interpreta-
cja nakazywalaby mu orzec o braku podstawy w PDPC do uznania prawa cztowieka
do zawierania matzefistw bez wzgledu na pte¢ nupturientdw. Cel regulacji i sens prze-
pisu, w opinii A.L. Sacha jest zachowany jedynie wtedy, jezeli przyjmiemy, ze sformu-
fowanie ,,me¢zczyZni i kobiety” bylo w czasie uchwalania Deklaracji (1948 r.) sposobem
okreSlania nupturientéw ze wzgledu na to, iz wtedy powszechnie pojecie matzefistwa
odnosito si¢ jedynie do par réznoptciowych. Jest to wymiar deskryptywny, czyli opis
tego, jak w danym konteks$cie myslano o malzenstwach. Albert Louis Sach wskazuje
wigc, aby wspotcze$nie rozumiec przez ,,mezczyzni i kobiety” w PDPC wszystkich nup-
turientdw, bez wzgledu na ich pleé.

Powyzszy przyktad pokazuje, ze ustalenia znaczenia badZ odniesienia pojeé, ktorych
uzywa si¢ w prawie moga by¢ semantycznie kontrintuicyjne. W zwigzku z tym, jak w kon-
tekScie otwartej tekstowosci podkresla H.L.A. Hart, sedziowie nie powinni by¢ ograni-
czani semantyka zaczerpni¢ta z potocznych czy stownikowych sposobow rozumienia
pojec. Sedziowie moga w wyroku osiggaé cel sprawiedliwosci czy rownosci dzigki pod-
wazaniu znaczenia tego, co jest jasne na pierwszy rzut oka*’.

We wcezesniejszej czeSci opracowania pisalem o transformacyjnym charakterze kon-
tekstu prawnego, ktory polega na tym, ze kazde pojecie prawne z natury jest odmienne
od pojecia z jezyka potocznego. Przydatna bedzie tu cz¢Sciowa analogia miedzy pracg
lingwistow i sedziow*. Mimo to, ze sedziowie (w pewnym zakresie) i lingwisci ope-
ruja na pojeciach i prowadza refleksj¢ nad ich znaczeniem, to ich zadania sg zupeine
inne. LingwiSci badajg rdzne potoczne uzycia pewnych pojec i refleksja nad dostgpnymi
znaczeniami doprowadza ich do zdania relacji ze znaczenia badZ znaczen, ktore dalej
sa podstawg dla sformutowania znaczenia sfownikowego. LingwiSci ustalaja znaczenie
w stabym sensie. Sedzia, korzystajac niejednokrotnie z ustalen lingwistow, ustala znacze-
nie w mocnym sensie. To on decyduje o tym, ktore ze znaczen, na gruncie prawa albo roz-
wazanego przypadku jest wiasciwe. LingwiSci zbierajac empiryczne dane na temat ususu
jezykowego nie przesadzaja, ktore z uzy¢ jest ,,wlasciwe”, znaczenie nie opiera si¢ na ich
decyzji, ale na analizie zebranego materialu. W przypadku prawa nie powinniSmy nigdy
mowic o sporze semantycznym, ale o sporze o to, czy dany obiekt powinien by¢, analizu-
jac pozajezykowy kontekst, charakterystyczny dla prawa, zaliczony do ekstensji pojecia.
W zwigzku z tym, sedziowie odnoszg si¢ jedynie do prawnego pojecia np. matzenstwa.
Jak wskazuje Adele Mercier w kontekscie kanadyjskiej sprawy Halpern v. Canada: ,,;sad
nie ma upowaznienia do zmiany lub nakazywania uzywania okreSlonych potocznych
znaczen stow. Sad jest upowazniony do wyluskiwania tych znaczen i identyfikacji, ktore

4 Minister of Home Affairs v. Fourie, teza 110.

47 Marcin Matczak wprost pisze o precedensowosci w jezyku prawnym. Zob. M. Matczak, Imperium tekstu: prawo jako
postulowanie i urzeczywistnianie swiata mozliwego, Warszawa 2019, s. 95-120, 342 i n.

* Analogi¢ migdzy s¢dziami a lingwistami proponuje Ross Charnock w: R. Charnock, H.L.A. Hart as..., s. 128 i n.
Analogia autora opracowania stanowi jej rozwinigcie.
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moze funkcjonowaé w obrebie prawa”®. Podobnie uwaza F. Guala, twierdzac, ze role
okresSlania czym jest dana instytucja spofeczna maja naukowcy z dziedzin nauk spolecz-
nych. Jednakze, jezeli chodzi o to, czym jest lub powinna by¢ dana instytucja w obrebie
prawa, to rol¢ t¢ posiadaja prawnicy — a w powyzszej sprawie sedziowie™.

Powyzsza réznica miedzy se¢dziami a lingwistami moze rzuci¢ inne Swiatlo
na tzw. argumenty semantyczne. Argument ten, na przykladzie pojecia malzefistwa,
przebiega nastepujaco:

a) Istnieje potoczny termin’! , malzefistwo”, ktore wickszo$¢ cztonkéw spoteczen-

stwa rozumie;

b) Jest faktem empirycznym, ze rodzimi uzytkownicy jezyka, np. polskiego, termin

»malzefistwo” odnosza do zwiazku jednej kobiety z jednym me¢zczyzna;

¢) Uzywanie terminu ,,malzefistwo” (np. w prawie) na okreSlenie zwiazku dwoch

mezezyzn badZ dwoch kobiet jest bledem semantycznym.

Taka argumentacja poparta jest rowniez odniesieniem si¢ do stownika (pkt b)), jako
materialu empirycznego potwierdzajacego, ze dane poj¢cie (tu: malzenstwo) jest uzy-
wane w okreslony sposdb. Ten argument jest innej budowy niz powyzszy problem zde-
finiowanego prawnie (np. w konstytucji danego kraju lub konwencjach praw cztowieka)
znaczenia danego poje¢cia. Tu pytanie jest natury ogolnej: czy mozemy zmieni¢ prawo
definiujace instytucje malzefistwa tak, aby ,,matzenstwo” znaczylo zwiazek dwoch kobiet
lub dwoch mezczyzn? Takie pytanie o ,,pojeciowe granice” towarzyszy zawsze zasadni-
czym zmianom prawnym?>.

W sprawie Halpern v. Canada spdr ten, w kontekScie malzefistw, rozegral si¢
na famach opinii powotanych biegtych z dziedziny filozofii jezyka i lingwistyki: Roberta
Staintona i A. Mercier>. Robert Stainton argumentowal, ze prawdami analitycznymi
sg tak samo to, ze ,,kawaler to niezonaty mezczyzna”, jak i to, ze ,,malzefistwo to zwia-
zek kobiety i mezczyzny”. Adéle Mercier wskazuje z kolei, ze pojecie ,,malzefstwa”
wystepujace w dyskursie prawnym jest inne od pojecia w jezyku naturalnym: ,,[s]ad
nie okreSla ktory wyraz «matzefistwo» powinnam uzywaé, natomiast zakre§la moralny
(ograniczony konstytucyjnie) [zakres] pojecia, ktory juz uzywam”¥. W dyskursie praw-
nym, jak wskazywalem wyzej, malzefistwo jest ,,rodzajem prawnym”, dla zestawienia
z ,rodzajami naturalnymi” czy ,,rodzajami spolecznymi”.

Hartowska koncepcja otwartej struktury adaptuje zjawisko ewolucji instytucji
prawnych i ich teoretycznych réznic od rodzajéw naturalnych, nie dostarcza jednak
odpowiedzi na pytanie o Zrodla takich zmian. Za Hillary Putnam czy Saulem Kripke

A. Mercier, Meaning and Necessity: Can Semantics Stop Same-Sex Marriage?, ,,Essays in Philosophy” 2007/8 (brak

numeracji stron).

0 F. Guala, Understanding..., s. 200.

Zaktadam tu, ze terminy odnosza si¢ do pojgé. Potoczny termin ,,malzefistwo” odnosi si¢ wigc do potocznego pojgcia

malzenstwa.

Obecnie takim pojgciem jest omawiana wyzej osobowos¢ prawna. W kwestii filozoficznego ujgcia osobowosci prawnej

i wspdlczesnych wyzwan zwigzanych z rozszerzeniem znaczenia ,,0soba prawna” zob. V.A.J. Kurki, A Theory of legal

personhood, Oksford 2019 oraz N. Naffine, Law’s Meaning of Life: Philosophy, Religion, Darwin and the Legal Person,

Oksford 2009. W odniesieniu do tego, jakie sa granice nadawania osobowosci prawnej zob. P. Banas, Why cannot

anything be a legal person? A critique of Kurki’s Theory of Legal Personhood, ,,Revus” 2021/44, s. 163-171.

Fragmenty opinii bieglych (affidavits) sa zawarte w: A. Mercier, Meaning... (brak numeracji stron).

3 Pomijam tu problem, czy te sformutowania w ogdle moga by¢ prawdami analitycznymi, jezeli takowe istniejg. Zob.
S. Haslanger, What Good Are Our Intuitions?: Philosophical Analysis and Social Kinds, w: S. Haslanger, Resisting
Reality, Nowy Jork 2012, szczegélnie s. 399-402.

3 A. Mercier, Meaning... (brak podzialu na strony).
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przyjmuje si¢, ze pojecia odnoszace si¢ do obiektow bedacych rodzajami naturalnymi
(takie jak ,woda”, ,,zloto”) posiadaja pewng esencj¢, ktdra poprzez prace badawcza
naukowcow jest mozliwa do odkrycia®®. Przyktadowo, w mySl tej teorii, dzigki rozwojowi
analizy chemicznej wiemy, ze ,,woda” znaczy H,O. To co potocznie przyjmujemy za zna-
czenie pojecia ,woda” —bezbarwna i nieposiadajacg smaku ciecz — to jedynie stereotypy.
Odniesieniem nazwy jest wigc sam obiekt, a nie zwiazane z nim cechy (tzw. eksterna-
lizm semantyczny). Pojecia odnoszace si¢ do instytucji spotecznych, podobnie jak te
do rodzajow naturalnych, mogg by¢ ,,odkrywane”. Mozemy w toku rozwoju spotecznego
odkrywad, ze termin ,,malzefistwo” ma inne znaczenie (a sama instytucja inne cele) niz
dotychczas z nim zwigzane. Nie jest konieczne tez, by rozstrzygad, czy instytucje spo-
teczne i prawne posiadaja esencj¢ rozumiang jako konieczne i wystarczajace cechy, aby
by¢ tg instytucja. Eksternalizm semantyczny nie musi w przypadku instytucji prawnych
implikowa¢ zadnej formy esencjalizmu — odkrywania tego, Zze dane pojecia instytucjo-
nalne majg swoje odniesienie w domniemanej esencji danej instytucji.

Warto w tym miejscu podkresli¢, ze kwestia gtdwnego celu, badz celdow instytucji
malzefistwa, jako kandydata na esencje tej instytucji, nie jest oczywista. Jak wskazuje
Stephanie Coontz historycznie malzefistwo stuzyto do zacie$niania wigzi pomigdzy
dwiema r6znymi grupami krewnych, regulowania przeptywu dziedziczonego majatku
poprzez utrwalanie podziatu na dzieci z matzehstwa i pozamalzeniskie (out-of-wedlock),
czy regulowania podzialu pracy”’. Co wigcej, zadna z tych funkcji, jak réwniez inne
(np. zapewnianie opieki nad starszymi, organizowanie opieki nad dzie¢mi) nie jest cecha
wyrdzniajaca malzenstwo sposrod innych powstajacych w toku historii instytucji spo-
tecznych. Az do XXI w. cechg wyrdzniajacg matzefistwo, argumentuje S. Coontz, byto
tworzenie prawnego powinowactwa mi¢dzy rodzinami malzonkéw (to get in-laws).
Wtasnie fakt emancypacji matzonkéw od wplywu ich rodzin i mniejsza rol¢ powino-
wactwa S. Coontz wskazuje jako kolejny etap w ewolucji instytucji malzefistwa, ktory
niektdrzy nazywaja ,.kryzysem malzenistwa”¥. Niniejsza praca nie ma na celu rozstrzy-
gania tego, czym jest malzefistwo i przedstawiania jego historycznych funkcji — w tym
zakresie odsytam do innych prac®. Powyzsze uwagi mialy na celu zwrécenia uwagi na to,
ze to, czym jest malzefistwo jest z natury sporne; i to nie tylko z perspektywy moralne;j,
ale przede wszystkim teoretycznej — tego, jakie funkcje matzefistwo realizowatlo i jakie
zachowania mialo koordynowaé. Wydaje si¢ wigc, ze samo okreSlenie, iz matzenstwo
to ,,zwigzek dwoch osob” albo ,,zwiazek kobiety i me¢zczyzny” zupetnie pomija te aspekty.
Z perspektywy prawnej istotne pytanie przy odpowiedzi na pytanie o malzefistwo nie
jest to, kto moze je zawierad, ale jakie matzefistwo spetnia funkcje (czy jest to ochrona
maltzonkow, prokreacja, ochrona dzieci, bezpieczefistwo gospodarcze nupturientéw, czy
tworzenie gospodarczego analogonu dla spoétki — gospodarstwa domowego) i dopiero
w konsekwencji kto z tych funkcji mogtby korzystac.

% Tzw. teoria ,,Kripke-Putnam” rozwinigta, niezaleznie, w pracach: S.A. Kripke, Naming and necessity, Oksford 1980,
szczegdlnie wyktad III; H. Putnam, The meaning of ‘meaning’. In Mind, Language and Reality, Cambridge 1975,
8. 215-271.

7 S. Coontz, Marriage, a History: How Love Conquered Marriage, wyd. 2, Nowy Jork 2006, s. 26-33.

S. Coontz, Marriage..., s. 33.

% S. Coontz, Marriage..., s. 305 i n.

% Poza cytowang ksigzka S. Coontz zob. wezesniejszy artykul i literaturg tam cytowana w: S. Coontz, The World Histori-
cal Transformation of Marriage, ,, Journal of Marriage and Family” 2004/66(4), s. 974-979. Wstgpem do filozoficznej
refleksji nad malzenstwem moze stanowi¢ praca R. Halwani, Philosophy of Love, Sex and Marriage. An Introduction,
wyd. 2, Nowy Jork 2018, rozdzialy 10-11 i literatura tam cytowana.
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To, jakie matzenistwo spetnia funkcje nie jest czyms$ obiektywnym, ale jest wynikiem
sposobu, w jaki postugujemy si¢ ta instytucja — jego spoleczny, a nie ,,naturalny” cha-
rakter. Jest to wynikiem tego, ze mi¢dzy naszym postrzeganiem danych obiektow insty-
tucjonalnych i ich znaczeniem wystepuje wzajemne sprzezenie, ktore nie jest charakte-
rystyczne dla poje¢ naturalno-rodzajowych odnoszacych si¢ do obiektow niezaleznych
od naszych umystow. Semantyka dla obiektoéw spotecznych powinna by¢ wigc inna niz
ta dotyczaca pojeé naturalno-rodzajowych® i uwzgledniaé ciagla ewolucje.

Intuicje niektorych filozofow prawa sa podobne. Jedna z tez pozytywizmu prawniczego
jest wtasnie ,,[t]eza o spotecznych Zrodiach prawach, gloszaca, ze dla istnienia prawa
konieczne jest istnienie pewnej postaci praktyki spotecznej”®?. Dwie gloéwne teorie instytu-
cji spotecznych, nie tylko prawa, starajace si¢ wyjasnic, czym sa owe ,,praktyki spoleczne”
to teorie instytucji jako regut badz instytucji jako rozwiazan probleméw koordynacyjnych®.
Przyjecie ktorejkolwiek z teorii prowadzi nas jednak do tego samego zalozenia: istnienie
instytucji spotecznych jest zalezne od naszego postrzegania ich jako instytucji spotecznych
okreslonego typu (mind dependency). W zwiazku z tym, ustalajac znaczenie dla pojecia
odnoszacego si¢ do jakiej$ instytucji musimy pamietaé, ze sama praktyka ksztattuje to zna-
czenie. Przykfadowo, aby istniata taka instytucja jak pienigdz, to warunkiem minimalnym
jest to, ze dana grupa spoteczna rozpoznaje kawatek papieru jako pienigdz — natomiast
osobnym pytaniem jest w jaki sposob. W przypadku abstrakcyjnych instytucji prawnych
takich jak prawo czy matlzefistwo sprawa si¢ komplikuje, gdyz nie ma substratu material-
nego w postaci ,,kawatka papieru”. Gdyby wszystkie dzienniki ustaw zostaly zagubione,
to nie uznalibySmy zapewne, ze nagle nie obowigzuje caly system prawny.

W odrdznieniu od ,,rodzajow spolecznych”, ,,rodzaje prawne” posiadaja dodatkowy,
nieoderwalny wymiar normatywny: bez wzgledu na spofecznie ukonstytuowane znacze-
nia pewnych pojec, ich wystepowanie jako poje¢ prawnych wigze si¢ z oceng nie tylko
spoleczna, lecz takze polityczna i konstytucyjna, np., czy znaczenia przyjetych przez nas
prawnie poje¢ nie sg np. dyskryminujace®. To sg dokladnie te elementy, ktére miesz-
cza si¢ w pojeciu ,,wyboru” (choice) sedziego, jako Hartowskie remedium na otwarta
struktur¢ prawa. Powinni§my traktowaé prawo jako posiadajace otwartg strukture,
poniewaz ,,mrozenie poj¢¢” nie pozwoli nam na dalsza ewaluacjg, czy jezykowe Srodki
uzyte do sformutowania prawa odpowiadaja spotecznej praktyce i zastanej interpreta-
cji zasad konstytucyjnych. Wynika to, wedtug H.L.A. Harta, wtasnie z niemozliwoS$ci
przewidzenia, jakie sytuacje w przysztosci nas zastang oraz dlatego, ze w momencie
projektowania celu pewnej regulacji nie mozna przewidzie¢, z jakimi innymi celami
moze ona sta¢ w sprzecznosci.

6. Zakonczenie

Mozna zadac pytanie, jak powyzsze uwagi odnoszg si¢ bezposrednio do polskiego kon-
tekstu normatywnego, szczegOlnie regulacji zawartej w art. 18 Konstytucji RP. Wydaje sie,

" A.L. Thomasson, Realism and Human Kinds, ,,Philosophy and Phenomenological Research” 2003/67(3), s. 580-609.

% T. Gizbert-Studnicki, Metafizyka pozytywizmu prawniczego, w: T. Gizbert-Studnicki, Pisma..., s. 181.

% Pierwsza tradycja odwoluje si¢ do J. Searle’a i jego pojgcia ,,regut konstytutywnych” (np. w: J. Searle, The construction
of social reality, Londyn 1995), druga tradycja ma swoje Zrodta w pracy Davida K. Lewisa dotyczacej konwencjonal-
nego wyjasnienia semantyki (zob. D.K. Lewis, Convention: a philosophical study, Cambridge 1969). W kontekscie
prawa problem konwencji omowiony jest w: A. Dyrda, Konwencja...; ogdlnie odnos$nie do instytucji spotecznych zob.
F. Guala, Understanding institutions: the science and philosophy of living together, Princeton 2016.

% F Guala, Understanding institutions..., s. 194 i n.; por. A. Mercier, Meaning...
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ze mozna przedstawi¢ przynajmniej dwa stanowiska wedtug ktérych matzenstwa jed-
noplciowe sa nie tylko zgodne z obecna Konstytucja RP, co w obrebie jej aktualnego
tekstu jest konieczne do wprowadzenia. Pierwsze ze stanowisk, Ewy fetowskiej i Jana
Woleiniskiego®, opiera si¢ na logiczno-jezykowej analizie przepisu: ,,Malzenstwo jako zwia-
zek kobiety i mg¢zczyzny, rodzina, macierzyfhstwo i rodzicielstwo znajduja si¢ pod ochrong
i opieka Rzeczypospolitej Polskiej”. Argumentuja oni, ze: ,,art. 18 Konstytucji okreSlajacy
explicite malzenstwo jako zwigzek kobiety i mezczyzny, nie wyklucza malzeistw o innej
podmiotowej strukturze (...) Jest to wniosek czysto logiczny, gdyz art. 18 nie zawiera
zadnych zakazow powodujacych ekskluzywno$¢ ochrony”. Jest to argument w stylu lite-
ralistycznym: jezeli ustrojodawca chciat uregulowaé to, ze malzefistwem jest jedynie
zwiazek kobiety i m¢zczyzny, to uzyt blednych Srodkéw jezykowych. Z tego, ze ,,malzen-
stwo jako zwigzek kobiety i mezczyzny” jest pod ochrong nie wynika, ze nic innego pod
ta ochrona by¢ nie moze%. Ewentualnie z tej regulacji wynika brak nakazu ustanowienia
takiej ochrony, ktory jednak mogtby by¢ wywnioskowany z generalnej klauzuli ochrony
rodziny. Co wigcej, ustrojodawca chcac zdefiniowaé malzefistwo (pojecie prawne) sam
przyznal, ze s r6zne malzefistwa (pojecie spoleczne) — réwniez jednopiciowe. Pojawia si¢
jednak pytanie: czy w og6le mozliwe jest prawnie zamrozenie poj¢cia tak, ze blokuje
mozliwo$¢ prawnego uznania innych rozumien?

Drugie stanowisko dostrzega normatywny (w tym konstytucyjny) charakter kazdej
z instytucji. Uznanie wystepowania otwartej struktury prawa traktuje jezykowy aspekt
przepisOw gtownie jako Srodek, a uwydatnia systemowy i konstytucyjny kontekst prze-
pisu odnoszacego si¢ do danego pojecia prawnego. To drugie stanowisko uznaje,
ze ustrojodawca mogt cheie¢ i mogt zdefiniowaé malzenstwo w przepisie art. 18. Biorac
jednak pod uwage inne przepisy (dotyczace réwnosci i zakazu dyskryminacji — art. 32.1
131.2.) oraz konieczno$¢ ochrony rodziny (art. 18) nalezatoby przyjaé, ze ochrona innych
zwigzkow nie jest wykluczona. Poza treScia przepisu, prawng definicja matzefistwa musi
istnie¢ silny argument za tym, ze tylko relacje r6znopliciowe moga by¢é malzenstwem
—w zwigzku z tym konieczna jest holistyczna ewaluacja z perspektywy innych przepiséw
i ocena, czy dana definicja instytucji jest w ogdle sprawiedliwa®’. Inaczej moéwiac, jezeli
dana proba ,,zamrozenia” znaczenia poj¢cia prawnego nie posiada wystarczajacej racji,
to kazda taka proba jest niefortunna.

Zasygnalizuje w tym miejscu inny problem, ktory powinien stanowi¢ przedmiot dal-
szych badan. Wydaje si¢, ze w momencie, w ktorym w Polsce odbywa si¢ dalej dyskusja
nad regulacja w jakiejkolwiek formie zwiazkow jednopiciowych, w innych krajach coraz
powazniej rozwazane sa teoretyczne argumenty nad deregulacjg malzefistwa i zastapie-
nia tej instytucji innymi formami ochrony rodziny®. Pozostaja tez zasadne watpliwosci,
czy dla emancypacji zwigzkdw nieheteronormatywnych najlepszym Srodkiem jest

% E. Letowska, J. Wolenski, Instytucjonalizacja zwigzkow partnerskich a Konstytucja RP z 1997 r., ,Panstwo i Prawo”
2013/6, s. 15-40. Budowana w cytowanym artykule argumentacja dotyczy zwiazkéw partnerskich, ja odnoszg si¢ jednak
dos. 22 i n., ktore maja bardziej generalny charakter.

% Por. wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie z 8.01.2019 . (IV SA/Wa 2618/18), LEX nr 2618194.

Podobng argumentacje¢ rozwijam w: B. Biskup, Instytucja matzeristwa jest niesprawiedliwa, ,,Filozofia w praktyce”

2021/7(3), brak numeracji stron.

% Co ma stuzy¢ poprawie sytuacji najstabszych cztonkéw rodziny, jak réwniez obja¢ ochrong prawng zwiazki, ktore
wychodzg poza kategorie romantyczne, a opierajg si¢ np. na wspodizaleznosci. Zob. N.D. Polikoff, Beyond (Straight
and Gay) Marriage: Valuing All Families under the Law, Boston 2009; C. Chambers, Against Marriage: An Egalitarian
Defence of the Marriage-Free State, Oksford 2017. Poza wspdlzaleznoscia wydaje sig, ze alternatywng kategoriag moze
by¢ bliskos¢. Zob. np. M. Drapalska-Grochowicz, Uznawanie, niedostrzeganie, ignorowanie. O postawach prawodawcy
wobec faktycznej bliskosci, ,,Archiwum Filozofii Prawa i Filozofii Spotecznej” 2021/1, s. 112-127.
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malzefistwo. Odmiennos$¢, jaka zbiorczo okreSla si¢ mianem ,,queer” jest zwigzana
z kontestacja tradycyjnych modeli. Rowno§¢ matzenska poprzez umieszczenie zwigz-
kéw jednopiciowych w kategoriach heteronormatywnych moze owa ,,queerowos¢” osta-
bia¢ badZ marginalizowa¢ inne problemy os6b LGBT+%. Warto przy tym wskazac,
ze w Wielkiej Brytanii malzefistwa osob tej samej plci zostaly wprowadzone z przyczyn
czysto konserwatywnych. Jak argumentowal 6wczesny premier David Cameron:

Jestem wielkim zwolennikiem matzenstwa. Chce promowaé matzefnistwo, broni¢ malzenstwa,
namawia¢ do malzenstw i wielka rzecza po wczorajszym glosowaniu [nad rdwnoscia mal-
zenska — dop. B.B.] jest to, ze dwoje os6b homoseksualnych, ktdrzy siebie kochaja, moga
od teraz by¢ maizonkami. To istotny postep. PowinniSmy promowaé malzenstwo, zamiast
szukac¢ innych sposob6w, aby je ostabiac™.

Poki co osoby zyjace w zwiazkach jednopliciowych w Polsce moga pocieszac si¢ ostat-
nimi zdaniami wypowiedzianymi w filmie My Best Friend’s Wedding: ,life goes on. Maybe
there won’t be marriage. [...] But by God, there will be dancing!”.

Open texture of law and evolution of legal institutions. The case of marriage

Abstract: This paper outlines how we can use Hart’s conception of the open texture of law
for a theoretical reflection on the phenomenon of evolving legal institutions. The first part
of the paper reflects on the concept of ‘open texture’. It presents the so-called prescriptive
interpretation of the open texture, initially proposed by Brian Bix. The prescriptive
interpretation does not aim to prove the existence of open texture. It indicates that we should
interpret legal provisions ‘as if” there was an open texture. In the second part, I present how the
open structure of law explains judicial activism or legislative amendments. As an example, the
concept of marriage is of primary concern. One of the main pitfalls is the so-called ‘semantic
argument’, which highlights the linguistic boundaries for making certain legal changes (e.g.,
introducing same-sex marriages and granting legal personhood to rivers). The problem of
semantic boundaries is placed in the context of the division between concepts relating to social
and legal kinds. Finally, the above considerations are tentatively applied to the discussion
about contents of Article 18 of the Polish Constitution.

Keywords: open texture, marriage, legal kinds

% Zob. np. L. Adler, Gay Priori: A Queer Critical Legal Studies Approach to Law Reform, Durham 2018.
" Cyt. za: C. Chambers, Against Marriage..., s. 58-59.
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