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Wstep

Tozsamos$¢ seksualna, znana bardziej pod pojeciem orientacji seksualnej cho¢ terminy te nie
s3 synonimiczne, a co zostanie wyjasnione w niniejszej analizie, oznacza skierowanie pragnien
seksualnych i uczuciowych w kierunku osdb przeciwnej ptci (tozsamos¢ heteroseksualna), w kierunku
0sOb tej samej pici (tozsamos¢ homoseksualna), obu pici (tozsamos¢ biseksualna), zadnej z pfci
(tozsamos¢ aseksualna) lub realizacje seksualnosci tylko w dziataniach autoerotycznych (tozsamosé
autoerotyczna). Przy czym charakter i istnienie dwdch ostatnich typow tozsamosci seksualnych budzi
kontrowersje wsrdd specjalistdw, sposrdd ktérych tylko mata czeéé jest w stanie je wyodrebnié?.
Dodatkowo, dla tozsamosci heteroseksualnej, a dla podkreslenia rézni¢ w tozsamosciach niebinarnych,
uzywa sie zwrotu tozsamos¢ nieheteronormatywna.

W toku rozwoju i zycia cztowieka ksztattuje sie jego tozsamos$é. Posiada ona jednak wiele
aspektow, stad do jej adekwatnego opisu uzywa sie oznacznikdw: tozsamosc¢ osobista, etniczna,
zawodowa czy spoteczna®. Jedna z najbardziej trwatych form wchodzacych w zbidr tozsamosci
spotecznej pozostaje tozsamosé ptciowa (seksualna). Wynika to z faktu, iz pte¢ stanowi najtatwiejszg
i najczesciej wykorzystywang podstawe wyodrebniania ludzi. Nie mozna pomingc tutaj jednak aspektu
tozsamosci osobistej w procesie formowania sie tozsamosci ptciowej, ktorego szczegdlnym wyrazem
jest przyjmowana rola ptciowa (gender), a takze aktywnos¢ seksualna. Te dwa wyznaczniki, stanowigce
o specyfice i charakterystyce danej osoby, odrdzniajgca jg od innych cztonkdéw spotecznoscid.

Warto w tym miejscu odniesc¢ sie do termindw pteé i gender. Otdz pierwotne pojecie gender
oznacza pte¢ w sensie biologicznym, z podziatem na ptec zeriska i pte¢ meska. Przy takiej interpretacji
nalezy mowi¢ o réwnoznacznosci pomiedzy dwoma angielskimi rzeczownikami ,,sex” oraz ,gender”.
Takze takiemu rozumieniu odpowiada jedyna prawna definicja zawarta w Rzymskim Statucie
Miedzynarodowego Trybunatu Karnego z 17 lipca 1998 r.* Co istotne to fakt, iz jak do tej pory zaden
inny akt prawa miedzynarodowego ani na poziomie uniwersalnym, tj. globalnym, ani regionalnym, jak
chocby w aktach Unii Europejskiej, nie odnidst sie do rozwigzania kwestii znaczenia prawnego terminu
gender. To wilasnie przywotywany Statut wystepuje w literaturze podmiotu oraz orzeczeniach

trybunatow jako odnosnik w tejze nieuregulowanej materii. Mianowicie zgodnie z trescig art. 7 ust. 3

1Dr n. med. Bartosz Grabski, specjalista psychiatra, specjalista seksuolog, Katedra Psychiatrii UJ CM, Centrum Dobrej Terapii,
Orientacja (tozsamosé) seksualna (24.06.2015): https://www.mp.pl/pacjent/seksuologia/zagadnienia-
podstawowe/104319,0rientacja-tozsamosc-seksualna (dostep 10.05.2021).

2 ). Miluska, Tozsamosc¢ kobiet i mezczyzn w cyklu zZycia, Wyd. Naukowe UAM, Poznan 1996; M. Strykowska, Psychologiczne
mechanizmy zawodowego funkcjonowania kobiet, Wyd. Naukowe UAM, Poznan 1992.

3 A. Gulczynska, B. Jankowiak, ToZzsamosé pfciowa w rozwoju psychoseksualnym cztowieka, ,,Przeglad Naukowo-Metodyczny.
Edukacja dla Bezpieczenstwa” 2009/2, s. 30-39

4 Rzymski Statut Miedzynarodowego Trybunatu Karnego z 17 lipca 1998 r. (Dz. U. z 2003 r. Nr 78, poz. 708).
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,Dla celéw niniejszego statutu przyjmuje sie, ze pojecie ,pte¢” (gender) odnosi sie do dwdch pici:
meskiej i zenskiej w kontekscie spotecznym. Pojecie , pte¢” (gender) nie ma zadnego innego znaczenia
od wskazanego powyzej.”

Kategoria prawna jaka jest gender znajduje sie dopiero na etapie tworzenia, interpretac;ji,
sporéw naukowych. Jak mozna byto tego oczekiwac, politycy, dziatacze spoteczni, naukowcy, a takze
przedstawiciele grup intereséw ze wzgledu na przejawiany swiatopoglad beda prezentowac skraje
postawy. Od pewnego czasu narastajg jednak proby legislacyjne zmiany tejze definicji na rzecz , kobiet
i mezczyzn przesladowanych za niestosowanie sie do opresyjnej formy” (ang. oppressive dress codes)
lub ,tradycyjnych rél ptciowych”®. Cze$é érodowiska prawniczego podziela opinie jakoby zmiana
definicji gender w Statucie Rzymskim byta stuszna, co wszak przetozytoby sie na prawng mozliwosc

powotywania sie w sgdowych sporach narodowych na tenze juz znowelizowany przepis®.

5 L. Davis, This is how we won a historic victory for women’s and LGBTIQ rights in international law, Open Democracy:
https://www.opendemocracy.net/en/5050/this-is-how-we-won-a-historic-victory-for-womens-and-lgbtig-rights-in-
international-law/ (dostep 10.05.2021).

6 International Criminal Court, Policy Paper on Sexual and Gender-Based Crimes, June 2014; L. Davis, Reimagining Justice for
Gender-Based Crimes at the Margins: New Legal Strategies for Prosecuting Isis Crimes Against Women and LGBTIQ Persons,

“William & Mary Journal of Women and the Law”, 2018/24(3).
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Wokot definicji

Ptec (sex) odnosi sie do dwdch ptci zdefiniowanych biologicznie, podczas gdy gender odnosi sie
do roli spotecznej, ktérg dana osoba przyjmuje’. Najczesciej pteé (sex) i gender bede sobie odpowiadaé,
beda kompatybilne. Wéwczas w odniesieniu do takiej osoby moéwi sie ,gender normative”. Jednakze
W mniejszej procentowo liczbie przypadkdéw, osoby nie bedg utozsamiaty swojej gender z przyjeta
zgodnie z kluczem biologicznym ptcig (gender non-conforming) czy tez bedg uwazac sie za osoby
watpigce czy niepewne swojej tozsamosci ptciowej badz kulturowej, tzw. ,,questioning” lub ,, queer”
w zakonczeniu akronimu LGBTIQ (lesbian, gay, bisexual, transgender, intersexual, queer).

W literaturze przedmiotu tozsamos¢ seksualna rozumiana jest na wiele sposobdéw. Z jednej
strony jawi sie ona jako hasto bardzo waskie, swoim fizjologicznym wydaniu, z drugiej natomiast jako
pojecie szerokie, gdyz determinujgce wszelkie aspekty ludzkiego funkcjonowania (poczawszy od
preferencji partnerskich, a na organizacji pojeé¢ docierajgcych do jednostki skoriczywszy)8. Teoria pieciu
warstw zycia erotycznego psychologdw Martin E.P. Seligmana, Elaine F. Walker, Davida L. Rosenhana
ukazuje konstrukcje prawidtowo rozwijajgcej sie i manifestujagcej w okreslony sposdb seksualnosci
cztowieka. Kazdy z kolejnych 5 poziomdw opiera sie na poziomie nizszym, przy czym bez prawidiowo
funkcjonujacej bazy z poziomu ponizej niemozliwe jest zdrowe (niepatologiczne) zycie cztowieka.
Kanwe catego modelu stanowi tozsamos¢ seksualna (ptciowa), a wiec Swiadomosé bycia kobietg lub
mezczyzna. Kolejna warstwa to orientacja seksualna, co oznacza ukierunkowanie popedu seksualnego.
Wyrdznia sie tu podstawowa, przewazaja w biologii, orientacje heteroseksualng, ktéra oznacza
zgodnos¢ tozsamosci piciowej z budowa narzaddéw ptciowych, gdzie kierunek popedu seksualnego
zwrdcony jest do 0séb pfci przeciwnej; orientacje homoseksualng, gdzie istnieje zgodnos¢ tozsamosci
piciowej z budowa narzadéw piciowych, jednak kierunek popedu seksualnego zwrdcony jest do oséb
tej samej ptci; orientacje biseksualng, gdzie kierunek popedu skierowany jest w strone oséb obojga
ptci, przy zgodnosci tozsamosci ptciowej z budowg narzadéw ptciowych; zas w orientacji
transseksulanej (transseksualizmie) mamy do czynienia z rozbieznos$cig tozsamosci ptciowej z budowa
morfologiczno-biologiczng.®

Trzecig warstwg modelu Seligmana, Walker i Rosenhana sg preferencje seksualne. Wedtug
polskiego badawcza, Prof. Lechostawa Gapika, seksuologa klinicznego, psychologa, terapeuty

z Polskiego Towarzystwa Terapeutycznego, preferencje seksualne sg wyrazem powszechnie

7 Commissioner for Human Right, Human Rights and Gender Identity, CommDH/IssuePaper (2009)2 Original version,
Strasbourg, 29 July 2009.

8 A. Gulczynska, B. Jankowiak, op. cit.
9 M.E.P. Seligman, E.F. Walker, D.L. Rosenhan, Psychopatologia, Zysk i S-ka, Poznar 2003.
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faworyzowanych cech oraz elementem indywidualnego rozwoju psychoseksualnego®®. Nastepna
warstwe stanowi rola ptciowa (gender), bedaca publiczng manifestacjg tozsamosci ptciowej. Jest to
szeroko rozumiana aktywnos$¢ nabywania ,typowych” dla chtopcéow i dziewczynek zachowan
w procesie socjalizacji, a takze realizacja zadan spoteczno-kulturowych charakterystycznych dla danej
ptci.

Tak postrzegane gender odnosi sie do osoby, ktérej faktyczna lub postrzegana spotecznie (tu
wazna jest bowiem rola jednostki w spoteczenistwie oraz jej obraz widziany przez otaczajacych ja ludzi
we wtasnej wspdlnocie lokalnej, narodowej, regionalnej) pte¢, tozsamosé ptciowa, wizerunek wtasny,
wyglad, zachowanie lub ekspresja jest niezalezna od tego, czy wtasnie tozsamos¢ seksualna, wizerunek,
wyglad, zachowanie lub ekspresja réznig sie od tradycyjnie kojarzonych z ptcig przypisang przy
urodzeniu®'. Wreszcie w ostatniej warstwie zostato zamieszczone funkcjonowanie seksualne, a zatem

realizacja aktywnosci seksualnej, z odpowiednig osobg w odpowiedniej sytuacji*2.

10 por. L. Gapik, Funkcjonowanie seksualne w normie i patologii. Podstawy diagnostyki i terapii, “Przeglad Terapeutyczny”
2006/1; idem, Psychospoteczne aspekty zachowania seksualnego, w: K. Imielinski (red.), Seksuologia spoteczna, PWN,
Warszawa 1984.

11 Gender Equality Law Centre, Getting Our Definitions Right: https://www.genderequalitylaw.org/Igtbgdefinitions (dostep

10.05.2021).
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Debata w prawie

Ptec jako najwazniejsza cecha podstawowej charakterystyki osoby zaraz przy nazwisku i wieku,
wzbudza etyczne i prawne kontrowersje dopiero od niedawna, biorgc pod uwage cywilizacje, jaka
wytworzyt cztowiek. Bo cho¢ preferencje seksualne inne niz heteronormatywne istniaty zawsze, to
dopiero na przetomie XX i XXI w. rozgorzata dyskusja nad prawnym wprowadzeniem tzw. trzeciej pfci.
Owa trzecia kategoria, oprocz kobiety i mezczyzny, to z jednej strony szansa dla oséb, ktére nie
utozsamiajg sie z nadang im zgodnie z kluczem biologicznym pfcig czy tez watpig w przynaleznos$é do
pojedynczej kategorii ptciowej. Odpowiedzig na takie potrzeby niektorych obywateli jest m.in.
wprowadzenie tzw. ptci niesklasyfikowanej (indetermine).'® Nastepuje to albo przez ustawodawstwo,
jak byto w przypadku Australii i Nowej Zelandii, albo poprzez wydanie wyrokéw sgddw najwyzszych
zrownujacych prawa osob niebinarnych, a takze przyznajgcym im prawa do wskazania w dokumencie
tozsamosci innej ptci (tzw. ptec X) przez m.in. trybunaty w Pakistanie, Nepalu czy Niderlandach.

Lista panstw poszerzajacych katalog prawny o dodatkowgq kategorie ptciowg powieksza sie,
cho¢ opiera sie ona na réznych przestankach historyczno-kulturowych czy podstawach prawnych®*,
Podobnie jest w wybranych czesciach Stanéw Zjednoczonych, gdzie prawo stanowe reguluje te
kategorie prawng, a organy administracji publicznej przyjmujg co raz czesciej wnioski od oséb
transptciowych, niebinarnych. Osoby transgender (transptciowe, ktérych tozsamos¢ ptciowa lub role
ptciowe rdznig sie od tych, ktdére sg zwykle zwigzane z ptcig, do ktdrej zostaty przypisane po urodzeniu,
co nie jest wszak réwnoznaczne z transseksualizmem, czyli zaburzeniem tozsamosci ptciowej u
mtodziezy i dorostych oznaczonej miedzynarodowg jednostkg chorobowa ICD-10 F64.0%°) domagajg sie
od swojego panistwa, jako jego obywatele, odejscia od idei jakoby pte¢ byta wrodzona
i dychotomiczna’.

Wreszcie tozsamos¢ seksualna jako prawo podmiotowe jednostki nie budzi zastrzezen

zarowno ze strony oséb lobbujacych za przyznaniem jednakowych praw osobom

13 ABC News, Gender ruling: High Court recognises third category of sex: https://www.abc.net.au/news/2014-04-02/high-
court-recognises-gender-neutral/5361362?nw=0; Intersex Human Rights  Australia, On a third sex:
https://ihra.org.au/18064/on-a-third-sex/ (dostep 10.05.2021).

14 J. Wilde, Which Countries Recognize a Third Gender? https://www.seeker.com/which-countries-recognize-a-third-gender-
1792625521.html (dostep 10.05.2021).

15 por. M. Banas, K. Warminska (red.), Kulturowe emanacje ciata, Wyd. UJ, Krakow 2011; M. Debinska, Prawo, seksuologia a
transpfciowosc: przemiany spoteczno-kulturowych praktyk konstruowania ptci w Polsce (1964-2012), Front Cover, Warszawa
2015; R. Nye (red), Sexuality, Oxford University Press, Oxford 1999; A. Sobarnska, K. Smyczek, Gender Incongruence in
Transgender Persons: Analysis of the Authors' Own Research, , Acta Universitatis Lodziensis. Folia Sociologica”, 2020/72, s.79-
94.

16 T, Meadow, "A rose is a rose": On Producing Legal Gender Classifications, “Gender and Society” 2010/24(6).
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nieheterenormatywnym, jak prawo do zawarcia zwigzku matzenskiego czy adopcji dzieci przez pary
jednoptciowe, jak i konserwatywnego srodowiska. Tozsamos¢ seksualna to sprawa bardzo intymna,
a zatem i indywidualna, gdzie kazdy cztowiek ma niezbywalne, petne i wrodzone prawo do jej
posiadania. Rzecz sie ma podobnie do godnosci, bedacej podstawowym prawem cztowieka, ktére nie
moze byé ani ograniczone, ani odebrane osobie ludzkiej.!” Stad wielkie zagrozenie wzgledem
poszanowania tozsamosci seksualnej, jako prawa cztowieka, ptynie z panstw niedemokratycznych,
gdzie za ujawnienie wtasnej tozsamosci grozi kara chtosty, tortur, pozbawienia wolnosci czy nawet
$mierci®®.

A contrario, nalezy podkreslié bezwzgledny zakaz dyskryminacji osdéb ze wzgledu na ich
tozsamos$é seksualng w sferze publicznej oraz prywatnej, w miejscu pracy, dziatalno$ci zawodowej,
uprawiania sportu czy nauki. Wszak nietrudno wyobrazi¢ sobie konflikty czy utrudnienia
w wykonywaniu obowigzkdw, np. stuzbowych, powstate przez przemoc stowng czy fizyczng,
utrudnienia czy nawet uniemozliwienie awansu, catkowite zamkniecie drogi awansu czy ostracyzm
spoteczny wtasnie z powodu czyje$ tozsamosci seksualnej. Tu w ochronie wolnosci i praw cztowieka
i obywatela polskiego przychodzi rozdziat Il Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej'®. Art. 31 stanowi, iz
,Kazdy jest obowigzany szanowa¢ wolnosci i prawa innych”, co nalezy rozumie¢ jako obowigzek
poziomy, na linii obywatel-obywatel. Natomiast obowigzek pionowy, ktéry zobowigzuje witadze
panstwowe do ochrony, obrony i ewentualnej egzekucji praw w przypadku naruszenia praw przez
zarowno wspotobywateli jak i jednostki panstwowe, reguluje art. 32. Czytamy w dwdch ustepach, ze
,Wszyscy sg wobec prawa rowni”, co jest jedng z najwyzszych wartosci demokratycznego parstwa
prawa, tj. zasadg réwnosci, a takze, ze ,Nikt nie moze byé¢ dyskryminowany w zyciu politycznym,
spotecznym lub gospodarczym z jakiejkolwiek przyczyny”. Wskazuje to jasno na mozliwie najszerszy
zakres przedmiotowy, aby od ogdlnej zasady niedyskryminacji, w tym ze wzgledu na tozsamos¢
seksualng, nie powstaty wyjatki. W kontekscie seksualnosci cztowieka nalezy wreszcie przytoczyé tresc¢
kolejnej jednostki redakcyjnej Konstytucji. Otdz art. 33 wskazuje na bezwzgledny zakaz dyskryminacji
ze wzgledu na pteé, ukazang jako pteé biologiczna (binarna): , Kobieta i mezczyzna w Rzeczypospolitej
Polskiej majg rowne prawa w zyciu rodzinnym, politycznym, spotecznym i gospodarczym”. Nalezy
zatem rozumiec sfere zycia rodzinnego jako takze traktujaca o seksualnosci, intymnosci i prywatnosci

cztowieka, bez zbednego wchodzenia w szczegdty jego seksualnosci, preferencji czy wtasnie

17 E. Heinze, Sexual Orientation: A Human Right, An Essay on International Human Rights Law, Martinus Nijhoff Publishers,
Dordrecht 1995.

18 W swoim kodeksie karnym wpisany majg najwyzszy wymiar kary w postaci kary $mierci za obcowanie ptciowe z osobg tej
samej ptci znajdujg sie Arabia Saudyjska, Brunei, Iran, Mauretania, Katar, Sudan, Jemen. Por. Na podstawie Human Rights
Watch, LGBT Rights: http://internap.hrw.org/features/features/Igbt_laws/#_ftnl (dostep 10.05.2021).

19 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz. U. 1997 Nr 78, poz. 483).
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tozsamosci. To wtasnie takie szersze pojecia, tzw. terminy nieostre, zostaty uzyte celowo przez
racjonalnego ustawodawce, aby lepiej chroni¢ wrodzone prawa cztowieka i obywatela. Bytoby rzeczg
nie tylko niepotrzebng, z punktu widzenia prawodawstwa, ale takze niestosowng, aby kwestie
tozsamosci seksualnie rozstrzygano w formie skodyfikowanych norm. Owszem, istniejg takie gtosy
prawnikéw oraz lobbystéw, ktérych gtéwnym argumentem jest koniecznos¢ podkreslenia, niejako
enumeratywnego wymieniania w ramach ustawy parlamentu praw i obowigzkéw dotyczacych sfery
tozsamosci seksualnej. Jednak czy ujecie w formie przepiséw prawnych tak intymnych szczegétow
egzystencji cztowieka jest gwarancjg ich ochrony, gwarancjg poszanowania tychze praw przez drugiego
cztowieka? Tu, na gruncie rozwazan aksjologicznych, powinno sie raczej skupi¢ na aspektach
kulturowego przyjecia w danym spoteczenstwie. Kultura prawna kazdego panstwa jest bowiem inna,
nawet w obrebie jednego regionu, wsrdd sgsiadujgcych ze sobg naroddéw. Nalezy prze to przyjac, iz
polskie rozwigzanie konstytucyjne jest wystarczajgce. A wszelkie nieposzanowanie czy dyskryminacja
prawa, w tym seksualnych, cztowieka i obywatela, winna i jest przedmiotem nadzoru oraz koordynacji

stuzb publicznych.
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Whnioski

Ogdlne zasady praw cztowieka, w tym prawo do tozsamosci seksualnej, wolnosci, integralnosci
i rownosci, wpisane sg w kodeks wartosci spotecznosci demokratycznych panstw z kregu kultury Judeo-
chrzescijanskiej. Stosowanie miedzynarodowego prawa dotyczgcego praw cztowieka w odniesieniu do
tozsamosci ptciowej oraz orientacji seksualnej sg analizowane, a takze kodyfikowane w zaleznosci od
wachlarza kulturowego kazdej spotecznosci, ze wzgledu na jego kanony wartosci spotecznych,
historycznych czy religijnych. Wreszcie obserwuje sie rosngce uznanie panstw Zachodu dla wielosci
ptciowych, w tym tozsamosci ptciowych?’. Jest to tematyka bardzo prywatna, siegajgca gtebi ludzkiego
istnienia, jego najbardziej intymnej czesci, prywatnosci oraz godnosci. Stad nalezy podchodzi¢ do tego
zagadnienia, nie tylko spotecznie, ale takze i prawnie, ksztattujagc nowe normy, w sposéb oddajgcy
szacunek mniejszosciom, ale takze wartosciom prezentowanym przez wiekszos¢ spoteczenstwa.

Ostatecznie nalezy wskaza¢, iz w ubiegtym dziesiecioleciu kilka krajéw stworzyto w swoich
porzadkach prawnych trzecig kategorie ptci (gender). Uznano tym samym w ramach swoich
ustawodawstw istnienie grupy oséb nieidentyfikujgcych sie z przypisang im przy urodzeniu pfcig
biologiczng (sex). Z pojawieniem sie trzeciej kategorii, tzw. trzeciej ptci czy ptci niesklasyfikowanej,
zaznaczanej jako ,X” w dowodach tozsamosci i paszportach, uwypuklita sie luka prawna z powodu
braku definicji prawnej, czym jest gender, jak je rozumied, a takze jakie prawa oraz obowigzki wynikaja

z przynaleznosci do nieheteronormatywnej grupy ludnosci.

20 Szerzej na ten temat takze w kontekscie dzieci, ich praw oraz tozsamosci seksualnej por.: A. Hellum, Human Rights, Sexual

Orientation, and Gender Identity, Routledge, Londyn 2019.
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