PRAWO W DZIALANIU
SPRAWY CYWILNE
52/2022

DOI: 10.32041/pwd.5211

Magdalena Grzyb

Tozsamos¢ ptciowa to nie ptec

— refleksje na tle wyroku Sadu Okregowego
w Warszawie z 29.09.2020 r., V Ca 2686/19

Gender identity is not gender — reflections on the judgment
of the District Court in Warsaw of 29 September 2020,
V Ca 2686/19

Abstract

The article is a critical overview of a sentence of District Court in Warsaw from 29 September
2020 in which the Court stated that sex-based discrimination on the basis of Equal Treatment
Act of 2010 also embraces discrimination based on gender identity. The case was concerning
a transsexual person (male to female) who was hired to work in security company as a receptionist.
Upon superiors learnt she was a biological male and before legal gender recognition, she was denied
working in a female uniform (a skirt and a jacket). Eventually she did not start working. The Court
found that she was discriminated since a biological woman would not have been denied possibility
of working in a female suit. The Court compared her situation not to her natal sex (since she was
formally still a man), but to her eventual gender. The Court found that both discrimination and
harassment had place. The verdict is worth discussing in several aspects. Firstly, the Court implicitly
accepted the gender self-identification rule, which might be seen as an overinterpretation of the law.
Secondly, the Court equates gender identity with sex as a basis of discrimination. Thirdly, such an
approach has serious consequences on rule of law and gender equality rule protected by the Polish
Constitution. And finally, the Court took female outfit as an indicator of someone’s gender and
gender identity and consequently a prohibition of wearing a female uniform as a manifestation
of discrimination based on gender identity, which is a very dubious assumption from the equal
treatment and feminist perspective.
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Streszczenie

Artykut stanowi krytyczne omowienie precedensowego wyroku Sadu Okregowego w Warszawie
2 29.09.2020 r., w ktorym sqd uznat, ze dyskryminacja ze wzgledu na pte¢ wedtug przepisow
ustawy o rownym traktowaniu obejmuje rowniez dyskryminacje ze wzgledu na tozsamosé ptciowq.
Sprawa dotyczyta transseksualnej osoby - ptci psychicznej (odczuwanej) Zeriskiej - przed sqdowq
zmiang oznaczenia pici. Powédka zostata zatrudniona do pracy w agencji ochroniarskiej jako
recepcjonistka, lecz odmowiono jej mozliwosci pracy w damskim uniformie. Sqd uznat, ze doszto do
dyskryminacji i molestowania, gdyz , zwykta” kobieta w analogicznej sytuacji miataby mozliwosé
pracy w spodnicy. Rozstrzygnigcie jest warte omowienia w czterech waznych aspektach: po pierwsze,
dorozumianego uznania przez sqd zasady samostanowienia ptci; po drugie, zrownania toZsamosci
plciowej z picig biologiczng, jesli chodzi o przestanke dyskryminacji; po trzecie, wptywu tego
zatozenia na funkcjonowanie systemu prawa w odniesieniu do zasady pewnosci prawa; wreszcie,
po czwarte, potraktowanie kobiecego stroju jako wyznacznika kobiecosci 1 uznania zakazu noszenia
tego stroju za przejaw dyskryminacji ze wzgledu na tozsamosc ptciows jest warte analizy w Swietle
zasady rownosci ze wzgledu na plec.

Stowa kluczowe: ptec, gender, transplciowos¢, transseksualizm, dyskryminacja
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1. Uwagi wprowadzajace

W wyroku z29.09.2020 r. w sprawie V Ca 2686/19' Sad Okregowy w Warszawie zmie-
nit wyrok Sadu Rejonowego dla Warszawy-Mokotowa z 24.07.2019 r. (I C 5038/17)
iuznal, Ze doszlo do naruszenia zasady rownego traktowania ze wzgledu na tozsa-
mos¢ plciowa powddki oraz zasadzit odszkodowanie na jej rzecz. Stwierdzil ponadto,
ze zasada rownego traktowania ze wzgledu na plec¢ obejmuje tez tozsamos¢ plciowa.
Rozstrzygniecie to zapadio w sprawie dotyczacej osoby plci meskiej, ktéra czula sie
kobieta i byta w trakcie tzw. spolecznej tranzycji, lecz w momencie inkryminowanych
wydarzen nie uzyskala jeszcze zmiany oznaczenia plci w aktach stanu cywilnego,
co nastgpilo dopiero w grudniu 2017 r.

W pazdzierniku 2016 r. powddka znalazta na portalu ogloszen oferte pracy jako re-
cepcjonistka w agencji. Wystata swoje CV?, w ktérym zamiescita zeriskie dane. W trakcie
procesu rekrutacji, ktory przeszla pomyslnie, réwniez postugiwata sie zeriskimi danymi
oraz nosila stréj przypisany kobietom, tak ze osoby rekrutujace byly przekonane, iz
maja do czynienia z biologiczng kobieta. Dopiero w momencie podpisywania umowy
i odbierania identyfikatora oraz stroju stuzbowego powédka podata swoje meskie dane
z dowodu osobistego, gdyz wymog umieszczenia danych zgodnych z dokumentem
tozsamosci okresla ustawa o ochronie mienia i 0s6b. Poczatkowo powddka chciata, by
na legitymacji widniato jej prawdziwe nazwisko i nowe imie (Joanna), lecz z uwagina
to, ze taki zabieg jest niezgodny z wymogami ustawy, pracodawca nie wyrazit zgody.
Agencja planowala réwniez wyda¢ powddce stréj stuzbowy. Poczatkowo miata to
by¢ spédnica, jednak pdzniej pracodawca wskazal, ze bedzie to garnitur, j. stréj dla
pracownikéw plci meskiej. To wywolato sprzeciw powodki i ostra wymiane zdar.
Ostatecznie do rozpoczecia $wiadczenia pracy nie doszto.

Powoédka pozwata agencje o naruszenie przepiséw ustawy z 3.12.2010 r. o wdro-
zeniu niektorych przepiséw Unii Europejskiej w zakresie réownego traktowania®
w postaci naruszenia zasady réwnego traktowania podczas procesu rekrutacjii w za-
kresie zatrudnienia powodki z uwagi na jej transplciowosé. Artykut 8 ust. 1 pkt 2
ustawy stanowi, ze zakazuje sie¢ nieréwnego traktowania os6b fizycznych ze wzgledu
na ple¢, rase, pochodzenie etniczne, narodowos¢, religie, wyznanie, swiatopoglad,
niepelnosprawnosé, wiek lub orientacje seksualna w zakresie warunkéw podejmo-
wania i wykonywania dzialalnosci gospodarczej lub zawodowej, w tym w szczegdl-
nosci w ramach stosunku pracy albo pracy na podstawie umowy cywilnoprawnej.

W zakresie stanu faktycznego sad I instancji uznat, ze zarzucanym przez pozwana
naruszeniem byly dwie okolicznosci: odmowa wydania legitymacji z nowym imie-
niem oraz odmowa wydania damskiego stroju. Sad I instancji stwierdzit, Ze nie doszlo
do naruszenia zasady réwnego traktowania, albowiem ,odmowa pracy w stroju
kobiecym osobie, ktéra wowczas byla jeszcze mezczyzna i miala nosi¢ identyfikator
z imieniem i nazwiskiem meskim oraz uzaleznienie zatrudnienia od noszenia stroju

T LEX nr 3207506.
2 Curriculum vitae.
* Tekst jedn.: Dz.U. z 2020 1. poz. 2156, dalej ustawa o réwnym traktowaniu.
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meskiego nie stanowilo naruszenia zasady réwnego traktowania ze wzgledu na pte¢
w zakresie warunkéw wykonywania dziatalnosci zawodowej na podstawie umowy
cywilnoprawnej”. W ocenie sadu I instancji nie doszto do naruszenia zasady réwnego
traktowania ze wzgledu na transpiciowosé powddki.

Sad Il instancji przyjat, Ze domniemanym naruszeniem byt wytacznie obowigzek
noszenia stroju meskiego, zas powodka nie sprzeciwila sie i nie uzaleznita wykony-
wania pracy od danych wpisanych w legitymacji. W ocenie sadu Il instancji doszto
do naruszenia zasady réwnego traktowania, a takze do molestowania i zasadzit
on powddce odszkodowanie. Uzasadniajac swoje rozstrzygniecie, Sad przyjat za-
tozenie, ze tozsamo$¢ plciowa jest chroniona przepisami prawa na réwni z plcia.
Skoro ple¢ stanowi kategorie praw osobistych cztowieka, chronionych przez art. 23
i 24 Kodeksu cywilnego*, a wiec réwniez , poczucie przynaleznosci do danej pici
moze by¢ uznane za dobro osobiste, ktére podlega ochronie o ustalenie na podsta-
wie art. 189 k.p.c.”%. Sad uznat, ze skoro tozsamos¢ piciowa zalicza sie do cech, ktére
moga by¢ Zrédtem dyskryminacji, podlegaja ochronie na podstawie art. 32 Konstytucji
Rzeczypospolitej Polskiej’. Powotat si¢ réwniez w tym wzgledzie na ogélne zasady
dotyczace godnosci cztowieka (art. 30 Konstytucji RP) oraz wskazat na orzecznictwo
trybunalow europejskich i dokumenty prawa miedzynarodowego. Przyjat réwniez
per analogiam, ze skoro ustawa dotyczaca réownego traktowania wéréd podstaw dys-
kryminacji wymienia ple¢, to obejmuje réwniez tozsamos¢ piciowa. Sad powotal sie
w tym zakresie na orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka’ (sprawa
Christine Goodwin v. UK z 2002 r.), Trybunatu Sprawiedliwoéci Unii Europejskiej®
(woéwczas Europejski Trybunat Sprawiedliwosci’; sprawa C 13/94) oraz dyrektywe
Parlamentu Europejskiego i Rady 2006/54/ WE z 2006 1.1, by ograniczy¢ sie tylko do
orzecznictwa, ktére zrownywaty dyskryminacje ze wzgledu na ple¢ z , dyskryminacja
wynikajaca ze zmiany plci”. Uznal, ze zakaz dyskryminacji oséb transseksualnych
stanowi element prawa wspdlnotowego.

Sad stwierdzil, ze doszto do dyskryminacji bezposredniej, poniewaz osoby nie-
transseksualnej taka sytuacja by nie spotkata. Kobieta, ktora czuje sie kobieta, uzy-
skataby kobiecy uniform, tj. spédnice i garsonke. ,Powoddka zostata potraktowana
mniej korzystnie wylacznie ze wzgledu na jej tozsamos¢ plciowa - fakt, ze pozostaje
metrykalnie plci meskiej, a wyglada, zachowuije sie i czuje sig jak kobieta. (...) Trudno
uznaé, aby Powodka, ktora czula sie i wygladata jak kobieta, mogta zaakceptowac
konieczno$¢ chodzenia w meskim garniturze.”

* Ustawa z 23.04.1964 . - Kodeks cywilny (tekst jedn.: Dz.U. z 2022 r. poz. 1360 ze zm.).

° Ustawa z 17.11.1964 r. - Kodeks postepowania cywilnego (tekst jedn.: Dz.U. z 2021 r. poz. 1805
ze zm.) - dalej k.p.c.

¢ Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z 2.04.1997 1. (Dz.U. Nr 78, poz. 483 ze zm.) - dalej Konstytucja RP.
7 Dalej ETPC.

8 Dalej TSUE.

? Dalej ETS.

10 Dyrektywa 2006/54/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 5.07.2006 r. w sprawie wprowadzenia
w zycie zasady rownosci szans oraz réwnego traktowania kobiet i mezczyzn w dziedzinie zatrudnie-
nia i pracy (Dz.Urz. UE L 204 z 26.07.2006 ., s. 23).
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Sad Il instancji nie zgodzit sie w tej kwestii z sadem I instangji, dla ktérego ,, wa-
runek zatozenia spodni” nie by! przejawem dyskryminacji, albowiem kobiecie, ktéra
czuje sie kobieta taki warunek nie zostalby postawiony. Sad I instancji przyjat tez, ze to
powddka swoim zachowaniem, ukrywaniem faktu transpiciowosci w czasie rekruta-
qji poniekad spowodowata konfuzje wéréd oséb zatrudniajgcych, ktére nie wiedzialy,
jak po6zniej sytuacje rozwigzaé. Stanowisko recepcjonistki nie bylo przeznaczone
wylacznie dla kobiet. Oferte skierowano do kobiet i mezczyzn, wiec powddka, nawet
w meskim stroju, mogla te prace wykonywac. Sad Il instancji jednak nie zgodzit sie
z taka argumentacja. Wskazal, ze powddka wcale nie miata obowigzku poda¢ w CV
swojego rzeczywistego (jeszcze wtedy meskiego) imienia widniejacego w dowodzie
tozsamosci, a jej zachowanie nie dazyto do ukrycia swoich prawdziwych danych.
Sad podkreélil, ze nalezy wzia¢ pod uwage szczegdlnie skomplikowang sytuacje
osobistg powddki, tj. ,okres korekty plci”. W konkluzji sad Il instancji uznal, ze doszlo
nie tylko do nieréwnego traktowania, ale rowniez molestowania, oznaczajacego kaz-
de niepozadane zachowanie, ktérego celem lub skutkiem jest naruszenie godnosci oso-
by fizycznej i stworzenie wobec niej zastraszajacej, wrogiej, ponizajacej, upokarzajacej
lub uwtaczajacej atmosfery. W zwiazku z tym sad przyznal nalezyte odszkodowanie.

Przedstawione rozstrzygniecie jest warte omowienia w czterech waznych aspek-
tach: po pierwsze, dorozumianego uznania przez sad zasady autodeklaracji pici; po
drugie, zréwnania tozsamosci piciowej z plcig biologiczna, jedli chodzi o przestanke
dyskryminacji; po trzecie, wptywu tego zalozenia na funkcjonowanie systemu pra-
wa w odniesieniu zasady pewnosci prawa; wreszcie, po czwarte, potraktowanie
kobiecego stroju jako wyznacznika kobiecoéci i uznanie zakazu noszenia tego stroju
za przejaw dyskryminacji ze wzgledu na tozsamos¢ plciowq zastuguje na analize
w $wietle zasady réwnosci ze wzgledu na plec.

Omawiany wyrok ma charakter prawotwdrczy. Sad, ktéry nie jest organem kon-
stytucyjnie powolanym do stanowienia prawa, w istocie samodzielnie poszerzyt
katalog cech chronionych na gruncie ustawy o réwnym traktowaniu o dodatkowa
ceche: ,tozsamos¢ plciowq”. To duza zmiana, gdyz przestanka tozsamosci piciowej ma
odmienny charakter od wymienionych przez ustawodawce. Pte¢, rasa, pochodzenie
etniczne, narodowo$¢, wyznanie, niepetnosprawnosc, wiek lub orientacja seksualna to
cechy, na ktore zasadniczo nie mamy wpltywu, ktérych sobie nie wybieramy, ale ktore
jednoczesnie sa obiektywnie weryfikowalne. Orientacja seksualna, w przeciwienistwie
do tozsamosci piciowej, stanowi kategorie materialng i realng, poniewaz mozna ja
okreéli¢ chociazby miarg odczuwania pociggu seksualnego do ludzi okreslonej pici.
Z kolei religia, wyznanie i $wiatopoglad podlegaja ochronie jako mieszczace si¢
w ogdlnej zasadzie wolnosci stowa i wyznania. Wykladnia prawotworcza jest niedo-
puszczalna w polskim porzadku prawnym. Sad niniejszym wyrokiem sformutowat
tresci normatywne, ktére nie wynikaja bezposrednio ani posrednio z treéci przepiséw
prawa. Tym samym wkroczyt w zakres kompetencji ustawodawcy™.

" M. Florczak-Wator, A. Grabowski [red.], Argumenty i rozumowania prawnicze w konstytucyjnym panstwie
prawa. Komentarz, Krakéw 2021, rozdz. 47. Zakaz wyktadni prawotworczej, s. 765-776.
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Sad w sposéb dorozumiany uznat zasade autodeklaracji, czy tez samookreslenia
(samostanowienia) plci (ang. gender self-identification). Innymi stowy, przed prawna
zmiang oznaczenia plci w dokumentach i aktach stanu cywilnego, czyli przejscia
prawnej procedury zmiany plci, osoby transseksualne (badz tez, jak wspélczesnie
sie okredlajg, transplciowe) maja prawo zadac takiego traktowania, na jakie wskazu-
je ich tozsamos¢ piciowa, tj. tak jak sie czuja, a nie jak wskazuja ich dokumenty czy
plec biologiczna. W zwiazku z tym kazdy podmiot (taki jak pracodawca w omawia-
nym wyroku), jesli nie dostosuje sie do zadar oséb transpiciowych w tym zakresie,
dopuszcza sig ich dyskryminacji, molestowania i ponosi konsekwencje prawne.
Oznacza to przykladowo, ze mezczyzna, ktéry czuje sie kobieta, ma prawo oczeki-
wac, aby osoby trzecie traktowaly go jak kobiete tylko na podstawie jego deklaracji,
iz czuje sie kobieta.

W Polsce, mimo braku rozwiagzari ustawowych, istnieje utrwalona praktyka
sagdowej zmiany plci. Zgodnie z modelem wypracowanym w orzecznictwie Sadu
Najwyzszego osoba transseksualna dochodzi zmiany oznaczenia plci na podstawie
art. 189 k.p.c. przed sadem okregowym, pozywajac swoich rodzicéw. W postepo-
waniu tym strona powodowa powinna wykaza¢ spelnienie szeregu okolicznosci
przemawiajacych za zasadnoécia zadania pozwu, w szczegdélnosci odbycie tzw.
testu prawdziwego zycia w roli spolecznej zgodnej z plcig psychiczng, uzyskanie
diagnozy psychiatrycznej oraz rozpoczecie terapii hormonalnej. Taki zakres poste-
powania dowodowego nie odbiega zbytnio od regulacji obowiazujacych w innych
krajach. Oczekiwania polskich sadéw mozna okresli¢ jako liberalne'.

Dotychczas nie budzito watpliwoéci, Ze obowigzek dokonania prawnej zmiany
oznaczenia plci jest stusznym warunkiem spolecznego funkcjonowania jako osoby
odmiennej pici (tj. zgodnie ze swoja tozsamoscia plciowq). Tymczasem w omawia-
nym orzeczeniu sad uznat, ze powédke nalezato potraktowac jak kobiete w kwestii
przydzielenia jej kobiecego stroju stuzbowego jeszcze przed prawna zmiang plci.
Wydaje sig, ze uznanie dyskryminacji ze wzgledu na zmiane pici, wykazywane
przez przywolane przez sad dokumenty oraz orzecznictwo europejskie, jako réw-
noznacznej z dyskryminacja ze wzgledu na ple¢ co do zasady mogloby mie¢ miejsce,
gdyby osoba transseksualna w analogicznej sytuacji i bez uzasadnionego powodu
byla potraktowana inaczej niz osoba nietransseksualna. Nalezy oceni¢, czy sytuacja,
jaka wystapita w omawianym stanie faktycznym, polegajaca na odmowie prawa do
noszenia damskiego uniformu osobie transpiciowej (M/K, czyli ,z mezczyzny na
kobiete”) przed formalna zmiana plci, rzeczywiscie stanowi forme ,, dyskryminacji
wynikajacej ze zmiany plci” zakazanej w dorobku prawa wspdlnotowego.

Sad uznal, ze doszto do dyskryminacji wynikajacej ze zmiany plci, przy czym
poréwnat sytuacje kobiety transplciowej (dalej transkobiety, czyli osoby plci meskiej)
do kobiety biologicznej, a wigc osoby o plci ,docelowej”. Tymczasem orzecznictwo
TSUE sytuacje osoby transplciowej przechodzacej proces zmiany plci poréwnuje do

12 Por. E. Holewinska-Lapiniska, Sgdowa zmiana ptci. Analiza orzecznictwa z lat 1991-2008, [w:] Studia i analizy
Sqdu Najwyzszego, t. IV, red. K. Slebzak, Warszawa 2010, s. 58. Warto zaznaczy¢, ze pierwsza sadowa
zmiana plci w Polsce miata miejsce w 1964 r.
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sytuacji os6b plci pierwotnej, czyli tej, do ktérej dana osoba nalezala przed procesem
korekty. W 1996 r. ETS orzekl, ze zwolnienie z pracy uzasadnione zmiang pici danej
osoby albo jej zamiarem zmiany plci stanowi dyskryminacje, poniewaz osoba ta jest
traktowana niekorzystnie w poréwnaniu z osobami pici, do ktérej przynaleznosc
przypisywano jej przed operacja (wyrok z 30.04.1996 ., P. przeciwko S. and Cornwall
County Council, C-13/94, pkt 21). Nakaz wykonywania pracy w stroju przeznaczo-
nym dla mezczyzn nie stanowit wiec - wedtug orzecznictwa wspélnotowego - aktu
dyskryminacji wobec powddki (biologicznego mezczyzny). W tej kwestii sad blednie
powotal sie na przywotane orzeczenie.

Nalezaloby tez oceni¢, czy w rzeczonej sprawie doszto w ogdle do dyskryminacji
wynikajgcej ze zmiany plci. Powodka nie zostala zatrudniona, poniewaz okazata
sie (w sensie prawnym) innej pici, niz deklarowala, a nie dlatego, ze przechodzi-
ta zabiegi korekty pici. Nie wydaje si¢, aby mozna bylo utozsamiaé¢ dyskryminacje
wynikajaca ze zmiany plci z dyskryminacja ze wzgledu na tozsamos¢ plciowa
ani tym bardziej, o czym nizej, z dyskryminacja ze wzgledu na ple¢. Przywotana
sprawa ETS (TSUE) C-13/94 dotyczyta osoby, ktéra zostata zwolniona z pracy,
gdyz przechodzita proces zmiany pici. Natomiast w przedmiotowej sprawie pra-
codawca, nawet gdy juz wiedzial, ze pow6dka nadal formalnie pozostaje mez-
czyzng, wyrazit chec jej zatrudnienia. Stanowisko pracy bylo przeznaczone dla
kazdej osoby bez wzgledu na ple¢, lecz to powédka odmoéwila pracy w meskim
stroju. W $wietle orzecznictwa wspélnotowego dyskryminacje stanowitaby wy-
tacznie sytuacja, gdyby powddke potraktowano inaczej niz mezczyzne, a nie inaczej
niz kobiete.

Réwniez przywotane przez sad orzeczenie ETPC (z 11.07.2002 r., sprawa Christine
Goodwin przeciwko UK) ma inny wydzwiek, niz zostal mu przypisany. Na poziomie
ogdlnym rzeczywiscie nakazuje koniecznoé¢ ochrony oséb transseksualnych, lecz
w ujeciu szczegdlowym dotyczy zupelnie innych kwestii. Sprawa Christine Goodwin
dotyczyla sytuacji, gdy osoby transseksualne po przebytej operacji nie mogly uzyska¢
pelnej prawnej zmiany plci w postaci zmiany odpowiednika polskiego numeru PESEL
czy uprawnien emerytalnych. To w kontekscie przedmiotowej sprawy jest zupelnie
irrelewantne. W Polsce pelng prawna zmiane oznaczenia pici mozna uzyskac juz od
1964 r., a sprawa dotyczyla osoby przed taka zmiang. Sprawa Grant przeciwko UK
(wyrok z 23.05.2006 r.) réwniez dotyczyta okreslenia wieku emerytalnego oséb po
prawnej zmianie plci i miata miejsce przed wyrokiem w sprawie Goodwin przeciw-
ko UK (publiczne organy brytyjskie w kilka miesiecy po wyroku Goodwin prze-
ciwko UK nie stosowaly sie do niego w swoich decyzjach) oraz przed wejsciem
w zycie ustawy o uznaniu plci (Gender Recognition Act 2004), ktéra oba rozstrzygniecia
uczynila bezprzedmiotowymi®.

Warto tez podkresli¢, ze wyrok w sprawie Goodwin dotyczyl wylacznie sytu-
acji os6b transseksualnych po operacji, co wielokrotnie w uzasadnieniu zaznaczat

1 Wiecej o regulacji brytyjskiej Gender Recognition Act: M. Domaniski, Regulacja skutkdw transseksualizmu
w prawie brytyjskim, [w:] Studia i analizy Sqdu Najwyzszego, red. K. Slebzak, t. IV, Warszawa 2010, s. 141-166.
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Europejski Trybunat Praw Czlowieka't. Powolywanie sie na to orzeczenie w odniesie-
niu do 0s6b, ktore nie przeszly zabiegéw korekty plci, czyli nie poddaly sie zadnym
zabiegom chirurgicznym, a jedynie deklaruja, Ze czuja si¢ osobami innej plci, i na tej
podstawie domagaja si¢ zaistnienia skutkéw prawnych, jest duza nadinterpretacja
niezgodng z wydzwiekiem orzeczenia. Opieranie si¢ na powyzszym orzeczeniu, by
przeforsowac w polskim porzadku prawnym zasady samostanowienia plci, a wiec
de facto znies¢ jakikolwiek wymog korekty pici w celu spolecznego i prawnego uznania
zmiany plci, jest wrecz naduzyciem.

2. Tozsamos¢ ptciowa a ptec

Uznajac zasade samookreslenia pici, czyli oswiadczenia o plci, sad powoluje sie na
dokument Zasady Yogyakarty i zawarta w nim definicje tozsamosci plciowej. Zasady
Yogyakarty to obecnie dwa dokumenty (Zasady Yogyakarty z 2006 r. oraz Zasa-
dy Yogyakarty plus 10 przyjete w 2017 r.), ktére stanowia wytyczne i standardy
prawne w odniesieniu do problematyki orientacji seksualnych i tozsamosci picio-
wych (tzw. SOGI). Zasady te zostaly przyjete na zorganizowanym przez Irlandczyka
Michaela O’Flaferty’ego (wtedy czlonka Komitetu Praw Czlowieka Organizacji
Narodéw Zjednoczonych) miedzynarodowym spotkaniu organizacji praw cztowieka
i ekspertéw, ktére odbyto sie w mieécie Yogyakarta w Indonezji. Nalezy zaznaczy¢,
ze dokument ten nie jest w zaden sposéb wigzacy. Nigdy nie zostal przyjety czy
uchwalony przez zadne gremium polityczne, zaréwno na poziomie krajowym, jak
i miedzynarodowym. Stanowi swego rodzaju rozwigzanie modelowe, zbiér zasad
opracowany przez grupe ekspertow™.

Jedna z gtéwnych zasad to zasada nr 3 (,prawo do podmiotowosci prawnej”),
ktoéra stanowi wiasnie zasade samookreslenia plci: ,Samodzielnie zdefiniowana
orientacja seksualna i tozsamos¢ plciowa kazdej osoby jest integralna czescia ich oso-
bowosci i jednym z bardziej podstawowych aspektéw samookreslenia sie, godnosci
i wolnoéci. Nikt nie moze by¢ zmuszany do poddania sie zabiegom medycznym,
wlaczajac w to chirurgiczna korekte plci, sterylizacje czy terapie hormonalng jako

' W pkt 87 uzasadnienia ETPC opowiada si¢ za dopuszczalnoscig zmiany informacji w aktach urodzenia
(oznaczenia plci) ze wzgledu na niewielka liczbe oséb transseksualnych w spoteczeristwie. , Uczynienie
kolejnego wyjatku w przypadku transseksualistéw (kategoria szacowana jako obejmujgca okolo
2.000-5.000 os6b w Zjednoczonym Krélestwie zgodnie z raportem Miedzyresortowej Grupy Roboczej,
str. 26) nie stanowiloby, zdaniem Trybunalu, zagrozenia obalenia catego systemu”. Obecnie jednak
szacuje sig, ze takich 0os6b w samej Wielkiej Brytanii jest okoto 1%. W 2018 r. rzadowe Biuro Réwnosci
opublikowato dokument, w ktérym podalo, ze na terenie Wielkiej Brytanii zyje ok. 200.000-500.000 os6b
identyfikujacych sie jako trans. Jednoczesnie organizacja lobbingowa Stonewall zajmujaca sie prawami
LGBTQ+ okresla swoje wiasne aktualne szacunki na poziomie 600.000. Zakladajac, ze ta ostatnia liczba
jest doktadna, odsetek osob trans w populacji Wielkiej Brytanii (liczacej obecnie nieco ponad 67 milionéw)
wynosilby ok. 0,9%. To z kolei stanowi zupelnie inne wyzwanie dla catego systemu niz to uwzglednione
w wyroku Christine Goodwin z 2002 r. Zob. https:/ /assets.publishing.service.gov.uk/government/
uploads/system/uploads/attachment_data/file/721642/GEO-LGBT-factsheet.pdf (dostep: 7.11.20221.).
5 Wiecej: K. Remin [red.], Zasady Yogyakarty. Zasady stosowania miedzynarodowego prawa praw cztowieka
w stosunku do orientacji seksualnej oraz tozsamosci ptciowej, Warszawa 2009, https:/ /kph.org.pl/ publikacje/
b-y_zasady.pdf (dostep: 7.11.2022 1.).
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wymogowi uznania przez prawo ich tozsamosci piciowej”. Chodzi wiec o mozliwosé
samodzielnego prawnego okreélenia swojej pici wylacznie na podstawie stownej
deklaracji jednostki. Oznacza to, ze mamy obowiazek traktowac biologicznego mez-
czyzne jak kobiete (i analogicznie: biologiczna kobiete jak mezczyzne) tylko dlatego,
ze on/ona tak méwi. Nie mozemy tego twierdzenia w zaden sposob kwestionowag,
gdyz bedzie to stanowito dyskryminacje.

Kluczowym pojeciem dla Sadu Okregowego w Warszawie, orzekajacego w spra-
wie V Ca 2686/19, jest tozsamos¢ piciowa, ktora wedlug Zasad Yogyakarty stanowi
~gleboko odczuwane wewnetrzne i indywidualne doswiadczenie plci spoleczne;j,
ktéra moze lub nie odpowiadac plci okreslonej przy urodzeniu, wiaczajac w to oso-
biste odczucie wlasnej cielesnoéci (ktére moze prowadzi¢ do modyfikacji wygladu
zewnetrznego lub biologicznych funkcji metodami medycznymi, chirurgicznymi lub
innymi) i inne formy wyrazania wlasnej ptciowosci przez ubiér, mowe czy sposéb
zachowania”. Warto zaznaczy¢, ze dokument na okreslenie pici postuguje sie termi-
nem gender, a wiec plcia kulturowo-spoteczna. Sad owe wewnetrzne i indywidualne
gleboko odczuwane doswiadczenie plci kulturowej (czyli dla uproszczenia: plec
odczuwang), a wiec kategorie czysto subiektywna, zréwnuje z materialng kategoria
plci biologicznej (sex).

Ple¢ w naukach biologicznych o czlowieku jest jedna z podstawowych réznic,
ktora okreéla role w rozmnazaniu i pozwala podzieli¢ osobniki danego gatunku
na dwie grupy. Podobnie w naukach spotecznych - ple¢ jest jedng z najwazniej-
szych zmiennych, podstawowym czynnikiem réznicowania spolecznego. Wedlug
Pierre’a Bourdieu ma ona fundamentalny wptyw na formowanie habitusu - zespotu
nabytych i wcielonych schematéw odczuwania i postrzegania $wiata'®. Warunkuje
dziatanie jednostki, jej umiejscowienie spoleczne, spoteczne role i interakcje oraz
szanse zyciowe. Zaprzeczanie jej istnieniu lub uznawanie jej wylgcznie za konstrukt
spoleczny jest pomijaniem jednego z najistotniejszych elementéw ludzkiej egzystencji
oraz organizacji spotecznej”. Pte¢ to cecha biologiczna. Jest niezmienna, zdetermi-
nowana genetycznie i tworzy réznice fizyczne w zaleznoéci od roli w rozrodzie.
Natomiast gender to konstrukt kulturowy - spoteczno-kulturowy wymiar pici biolo-
gicznej. Podlega zmianom, jest historyczny, wpajany jednostkom w toku socjalizacji.
Tworzy nieréwnoéci spoleczne i kulturowe. Innymi stowy pteé spoteczno-kulturowa
nie istnieje bez plci biologicznej, nie niesie bez niej zadnej tresci, a odrzucenie
pierwszej prowadzi réwniez do odrzucenia drugiej.

Zrédtem dyskryminacji kobiet i wytworzenia hierarchii plciowej jest pte¢ biolo-
giczna - fakt, ze to kobiety zachodza w ciaze i rodza dzieci. Tymczasem sad w swoim
uzasadnieniu zréwnuje tozsamos¢ plciowa (,genderowq”) - konstrukt, ktéry odwo-
tuje sie wylacznie do kulturowo-spotecznego wymiaru pici - z plcig biologiczna
iw zasadzie wprost neguje istnienie tej ostatniej. Sad przyznaje, ze pow6dka w okre-
sie procesu rekrutacyjnego , byla w rzeczywistosci kobieta”, poniewaz decydujace

16 P. Bourdieu, Meska dominacja, Warszawa 2004.
7S, Pinker, Tabula rasa. Spory o nature ludzkq, Gdansk 2012.
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powinno by¢ psychiczne do$wiadczenie (odczuwanie) wlasnej ptciowosci, a nie pteé
biologiczna (zwana metrykalng) czy nawet prawne jej oznaczenie.

Terminologia uzyta przez sad, jak ,ple¢ okreslona przy urodzeniu” (w istocie
przeciez lekarz nie okreéla i nie przypisuje zadnej ptci nowonarodzonemu dziecku,
ale ja co najwyzej rejestruje, stwierdza; wpisanie plci jest aktem deklaratoryjnym, czyli
stwierdzajacym pewien stan rzeczy, a nie konstytutywnym), twierdzenie, Ze pojecie
,plci” jest ,,zagadnieniem skomplikowanym”, oraz kwestionowanie dychotomicznego
podzialu na mezczyzn i kobiety stuza ,dekonstrukcji” i zakwestionowaniu relewancji
plci biologicznej jako kategorii réznicowania spotecznego i prawnego, a takze za-
stapieniu jej , plcia odczuwang” (psychiczng), czyli indywidualnym i wewnetrznym
uczuciem co do pici spotecznej, czyli , genderze”. Ple¢ odczuwana, czyli czysto su-
biektywne i nieweryfikowalne uczucie, wedlug sadu ma prymat nie tylko nad plcia
biologiczng (zwang metrykalng), ale tez , plcia prawng”, skoro nalezato traktowac
powddke, bedaca biologicznym mezczyzng, jak kobiete jeszcze przed prawna zmiana
plci, a potraktowanie jej jak mezczyzny zostalo uznane za dyskryminacje oraz forme
molestowania. Uzycie sformutowania , pte¢ okreslona/ przypisana przy urodzeniu”
implikuje, Ze ta , rzeczywista ple¢” jednostki jest inna. Tym samym sad przychylit sie
do koncepciji ,,urodzenia sie w ztym ciele”. Ple¢ odczuwana - wewnetrzne poczucie
siebie - jest czym$ wrodzonym, pierwotnym wobec plci biologicznej. Jak jednak
konstrukt spoteczny, do ktérego nalezy tozsamoé¢ (jakakolwiek), moze by¢ czyms
wrodzonym i niepodatnym na wpltyw zewnetrzny? Taka koncepcje nalezy uznac za
wewnetrznie sprzeczng. Wrodzona jest tylko pte¢ biologiczna, a tozsamos¢ plciowa -
~genderowa”, czyli poczucie przynaleznoéci, do ktorejs z plci, réwniez tej przeciwnej -
stanowi konstrukt kulturowy. Idea ,, urodzenia sie w ztym ciele” (np. kobieta rodzi sie
w ciele mezczyzny) zaklada, ze nalezy dostosowac cialo (ptec biologiczng), cos czego
zasadniczo zmienic si¢ nie da (mozna zmodyfikowac czeSciowo wyglad zewnetrzny),
do konstruktu w postaci wlasnego psychicznego wyobrazenia o ciele i plci.

Koncepcja tozsamosci piciowej (gender identity) i zjawiska transpiciowosci (trans-
gender) w obecnej formie maja swoje Zrédta w tzw. teorii queer, ktora zaklada, ze pleé
jest konstruktem spotecznym, przy czym nie chodzi wylacznie o ple¢ kulturowa/
spoleczng (gender), ale tez o pte¢ biologiczna'®. Teoria queer to poklosie postmo-
dernizmu i relatywizmu, czyli koncepdji filozoficznych, ktére kwestionuja istnie-
nie rzeczywistoéci materialnej. Wedlug niej rzeczywistos¢ jest tylko konstruktem,
nie ma obiektywnych faktéw, sg same artefakty i konstrukty. Prowadzi ona do tzw.
solipsyzmu, czyli pogladu, Ze rzeczywisto$¢ w ogdle nie istnieje, istnieja tylko nasze
wyobrazenia na jej temat'. Ple¢ biologiczna nie ma znaczenia. Liczy sie tylko ple¢
odczuwana, czyli wyobrazenie jednostki na temat swojej pici.

Chociaz sad rozréznia zjawisko transplciowosci od transseksualizmu, ktore mialoby
stanowi¢ jego ,najbardziej doniosty rodzaj”, to blednie przypisuje mu najwieksze

'8 Wiecej: K. Stock, Material Girls. Why Reality Matters For Feminism, London 2021; A. Miyares, Distopias
patriarcales. Andlisis feminista del “generismo queer”, Madrid 2021.

9 Solipsyzm jest konsekwencja skrajnego idealizmu subiektywnego, ma swoje zrédla w filozofii
George’a Berkeleya.
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znaczenie z punktu widzenia prawnego. Transseksualizm (niezgodnos¢ tozsamosci
genderowej z plecia biologiczng) odnosi sie do 0s6b, ktére poddaly sie lub planuja poddac
sie zabiegom korekty plci, by méc funkcjonowaé spotecznie jak osoba pici, z ktéra sie
utozsamiaja. Transseksualizm zaklada binarnoé¢ plci, wiec wpisuje sie¢ w porzadek
prawny i spoleczny oparty na podziale na kobiety i mezczyzn (nie chodzi tu oczywiécie
o0 osoby interseksualne). Natomiast zjawisko transpiciowosci kategorie plci - sprowa-
dziwszy ja do tozsamosci (gender identity) - zupelnie rozmywa. Przyktadowo, modne
w ostatnim czasie, pojecie , 0soby niebinarnej” oznacza osobe, ktéra nie czuje sie ani
mezczyzng, ani kobieta (wyltacznie w sensie genderowym, gdyz ple¢ biologiczng ma
wyraznie okreslong), lecz plasuje sie gdzies posrodku , kontinuum” meskosci - kobie-
cosci, przy czym to poczucie réwniez jest ptynne i moze ulega¢ zmianom.

Chociaz sprawa dotyczyla osoby transseksualnej, to sad swoim wyrokiem otwo-
rzyl mozliwosé do calkowitego zanegowania pici biologicznej. Przyjecie koncepcji
tozsamosci genderowej oraz zasady samoookreslenia pici oznacza, ze kazda jednostka
bedzie mogta dowolnie i arbitralnie wybrac sobie przynaleznos¢ plciowa - genderowy.
Koncepcja ta zaklada réwniez, Ze nie ma juz dwéch plci, ale jest ich ,iles”, istnieje
nieokreslona liczba réznych tozsamosci piciowych, ktére jednostka z katalogu tozsa-
moéci sama sobie wybiera (np. agender, demigender, genderfluid, trigender, xenogender).

Warto tutaj zaznaczy¢, ze wyeliminowanie kategorii plci z przepiséw prawa,
aktéw stanu cywilnego i dokumentéw tozsamosci to jeden z gtéwnych przedmiotow
Zasad Yogyakarty plus 10 (zasada 31). Jesli za kobiete ma by¢ uznana zaré6wno
kobieta, jak i biologiczny mezczyzna, ktorego ,pte¢ odczuwana” jest zeniska, to
znaczy, ze ,ple¢ odczuwana” w zasadzie przewaza nad biologiczna. ,Pte¢ odczu-
wana” moze ,,zanegowac” ple¢ biologiczng, podczas gdy plec biologiczna nie moze
,podwazy¢” , plci odczuwanej”. Ma to powazne implikacje zwtaszcza w dostepie do
praw i przestrzeni zarezerwowanych wylacznie dla kobiet i z uwagi na kryterium
plci biologicznej. Tym samym pojecie , tozsamosci plciowej” i zasada samookres-
lenia pici niejako ,, wynosi” jednostki powolujace sie na pte¢ odczuwanag nad jednostki,
ktorych ple¢ biologiczna koresponduje z , plcig odczuwang”.

Skoro o czyjejs przynaleznosci , piciowej” ma decydowac wytacznie subiektywne
odczucie, to znika jakakolwiek materialna podstawa rozréznienia pici. Jesli ptec bio-
logiczna (sex) znika jako kategoria analityczna oraz prawna i zostaje zastapiona przez
ple¢ kulturowa ,,gender”, ktéra nastepnie zostaje uznana za subiektywne odczucie, to
kategoria plci traci swoja warto$¢ w opisie rzeczywistosci materialnej, a odmienne role
plciowe przestajg mie¢ jakiekolwiek znaczenie prawne, jako podstawa ewentualnej
dyskryminacji czy zréznicowanego traktowania.

Pojecia , plci”, ,kobiety” i ,mezczyzny” okazuja sie pojeciami nieostrymi. Skoro
kategorie zwigzane z plcia staja si¢ wyrazami semantycznie pustymi (bo, powtérze,
o0 czyjej$ przynaleznoéci do plci decyduje wyltacznie subiektywne, indywidualne
i nieweryfikowalne odczucie), to idea réwnosci plci traci sens, podobnie jak wszelkie
dziatania majace na celu réwnouprawnienie kobiet i mezczyzn w zyciu spolecz-
nym. Implikuje to donioste konsekwencje dla porzadku prawnego i spolecznego. Po
pierwsze, dotyczy to art. 33 Konstytucji RP, ktéry méwi o réwnych prawach kobiet
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imezczyzn w zyciu rodzinnym, politycznym, spotecznym i gospodarczym, zupelnie
bezprzedmiotowym. Skoro ple¢ jest tylko kwestig subiektywnego przekonania,
odczucia, to réwniez spoleczny podzial na mezczyzn i kobiety staje si¢ subiektywny
i ptynny, a zatem i wszelkie strukturalne nieréwnosci miedzy kobietami i mezczy-
znami tez stajq sie kwestia ptynna i subiektywna. Po drugie, takie podejscie rzutuje
tez na og6lng zasade demokratycznego panstwa prawa.

3. Tozsamos¢ ptciowa a zasada pewnosci prawa

Elementarna - w demokratycznym panstwie prawa - zasada okreslajaca stosunki
miedzy obywatelem a panistwem to zaufanie obywateli do panistwa i stanowionego
przez nie prawa. Zasada ta opiera si¢ na pewnosci prawa rozumianej w orzecznictwie
Trybunatu Konstytucyjnego jako pewien zespét cech przystugujacych prawu, ktdre
zapewniaja jednostce bezpieczeristwo prawne i mozliwos¢ przewidywania skutkow
swoich zachowan?®. Jednostka musi mie¢ mozliwos¢ podejmowania decyzji dotyczacych
swojego postepowania opartych na znajomosci dziatania organéw parnstwowych,
a takze mozliwoé¢ przewidywania konsekwencji poszczegélnych zachowari na pod-
stawie obowiagzujacych przepiséw prawa oraz mie¢ pewnos¢, ze ustawodawca nie
zmieni ich w sposéb arbitralny i nieprzewidywalny. Chodzi wiec o przewidywalnosé
dzialari organow parnistwa, o planowanie wlasnych dziafari i branie odpowiedzialnosci
za wlasne decyzje oraz o pewnos¢, ze na gruncie obowiazujacego prawa obywatel moze
ksztaltowac swoje stosunki zyciowe. Tak rozumiana zasada pewnosci prawa stanowi
warunek konieczny wolnosci obywatelskiej w panistwie, co wielokrotnie podkreélat
w orzecznictwie Trybunat Konstytucyjny (dalej TK). Stwierdzit on m.in., ze ,, pewnos¢
prawa oznacza nie tyle stabilnos¢ przepiséw prawa (...), co mozliwos¢ przewidywa-
nia dzialan organéw paristwa i zwigzanych z nimi zachowan obywateli. Przewidywalno$¢
dzialar panistwa gwarantuje zaufanie do ustawodawcy i do stanowionego przez niego
prawa”?". Trybunatl zaznaczyt réwniez, ze ,zasada zaufania w stosunkach miedzy
obywatelem a paristwem przejawia sie m.in. w takim stanowieniu i stosowaniu prawa,
by nie stawato si¢ ono swoistg pulapka dla obywatela i aby mégt on ukiadaé swoje
sprawy w zaufaniu, iz nie naraza si¢ na prawne skutki, ktérych nie mégt przewidzie¢
w momencie podejmowania decyzji i dziatari oraz w przekonaniu, iz jego dzialania
podejmowane pod rzadami obowigzujacego prawa i wszelkie zwigzane z nimi nastep-
stwa beda takze i pdzniej uznane przez porzadek prawny”*.

Wydaje sie oczywiste, ze niemozliwe jest pogodzenie tworzenia prawa wylacznie
na podstawie subiektywnych odczu¢ jednostek na swoéj temat z zasadg pewnosci
prawa. Przestanki ochrony przed dyskryminacja majg charakter obiektywny, nato-
miast tozsamosc¢ plciowa jest z definicji subiektywna i nieweryfikowalna. Jesli kazdy
biologiczny mezczyzna bedzie mogt spotecznie , zosta¢” kobieta tylko dlatego, Ze tak
sie autoidentyfikuje, to znaczy, ze pojecie , kobiety” staje si¢ nazwa pusta. Innymi

% Wiecej o zasadzie pewnosci prawa: M. Florczak-Wator, A. Grabowski [red.], Argumenty..., s. 253-263.
2 Orzeczenie TK z 2.03.1993 r., K 9/92, OTK 1993 /1, poz. 6.
2 Orzeczenie TK z 24.05.1994 r., K1/94, OTK 1994/1, poz. 10.
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stowy, skoro kazda osoba moze by¢ desygnatem kobiety, to termin ten przesta-
je pelni¢ funkcje desygnowania i traci relewancje prawna. W takiej optyce ochro-
na przed dyskryminacja ze wzgledu na ple¢ tez staje sie niewykonalna.

Tworzenie i stosowanie prawa, a wiec ksztaltowanie stosunkéw prawnych i spotecz-
nych, nie na podstawie materialnych kategorii czy weryfikowalnych stanéw faktycznych,
a na bazie subiektywnych odczu¢ jednostek na swoj temat, stoi w jawnej sprzeczno-
Sci z istotg prawa jako zespolu norm majacych na celu regulacje stosunkéw spotecznych
i ksztattowanie spolecznej rzeczywistoéci w sposob dla obywateli zrozumiaty, przewi-
dywalny i gwarantujacy mozliwos¢ ksztattowania stosunkéw spotecznych.

Warto tylko zarysowac kwestie implikacji - na gruncie teorii prawa - przyjecia
koncepcji samookreslenia plci. Wedlug koncepcji pozytywizmu prawniczego rola
prawa to stwarzanie bezpieczeristwa prawnego. System prawny ma by¢ wystarczajaco
stabilny, jasny i mozliwie zupelny, aby dawa¢ podstawe do przewidywania decyzji
podejmowanych w oparciu na tworzacych ten system normach?. Nawet realistyczne
koncepcje prawa, ktore szukaja ,rzeczywistego bytu prawa” w faktach, okreslonych
zachowaniach ludzi czy przezyciach psychicznych, sa uksztaltowane przez r6znego
rodzaju czynniki obiektywne®. Natomiast pojecie ,tozsamosci plciowej” oraz za-
sada samookreélenia plci czynig z czysto indywidualnego i subiektywnego odczu-
cia kategorie prawna. Stoi to w sprzecznosci z nakazem okreslonosci przepisow
prawa. Zasady zaufania obywatela do paristwa, pewnosci prawa oraz dostatecznej
okreslonosci prawa to fundamentalne zasady skladajace si¢ na idee demokratycznego
pafistwa prawa, ujeta w art. 2 Konstytucji RP.

4, Tozsamos¢ ptciowa a réwnos¢ pici

Z uwagi na stan faktyczny sprawy rozstrzygnietej wyrokiem z 29.09.2020 r., o ktérym
mowa w niniejszym artykule, nie ulega watpliwosci, ze kluczowa kwestig w swietle
koncepdji dyskryminacji jest pytanie: czy zakaz chodzenia w damskim stroju stanowi
dyskryminacje, a jeéli tak, to jaka? Warto zaznaczy¢, Zze w omawianej sprawie, pra-
cownicy plci meskiej mieli uniform w postaci garnituréw, zas kobiety - do wyboru
garsonke i spddnice badz spodnie. Sad uznal, ze zakaz chodzenia w damskim stro-
ju wobec transkobiety (jeszcze przed prawna zmiang oznaczenia plci; czyli z punktu
widzenia biologicznego i prawnego - wobec mezczyzny) stanowi dyskryminacje
ze wzgledu na tozsamos¢ plciows, co jest jakoby réwnorzedne z dyskryminacja ze
wzgledu na plec.

Sad poréwnat sytuacje powddki i kobiety biologicznej oraz stwierdzil, ze kobiecie
taki warunek nie zostatby postawiony. Warto jednak w tym miejscu zadaé pytanie:
czy zatem dyskryminacja ze wzgledu na ple¢ bytby dla biologicznych kobiet zakaz
noszenia damskiego ubrania? W $wietle praktyki spolecznej odpowiedz brzmiata-
by: raczej nie. Na te kwestie nalezy spojrze¢ przez pryzmat kulturowej roli ubioru

5 A. Redelbach, S. Wronkowska, Z. Ziembinski, Zarys teorii paristwa i prawa, Warszawa 1993, s. 97.
# A. Redelbach, S. Wronkowska, Z. Ziembinski, Zarys..., s. 111.
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w réznicowaniu plci oraz roli kobiecego stroju jako ewentualnego przejawu dyskry-
minacji ze wzgledu na ptec.

Ubior pelni istotna, kulturowa funkcje i zwtaszcza dla kobiet jest waznym wy-
znacznikiem , kobiecosci”, czyli okresla spoleczno-kulturowy wymiar ich pici (gender).
Kulturowo kobiety pozostajg ,wieZniarkami mody”, podczas gdy mezczyzni odrzu-
caja , kokieterie stroju” (uzytecznos¢ bierze goére na bezproduktywna estetyzacja),
ale jednoczesnie koncentruja sie na wladzy politycznej i ekonomicznej. Wybieraja
,by¢” zamiast ,wygladac”. Tak o przemianach w modzie w epoce Gabrieli Zapolskiej
pisata Krystyna Klosiriska®. Stulecie pdzniej, gdy kobiety weszly do sfery publicznej,
ubiér i wyglad zewnetrzny wcigz w wiekszym stopniu okresla status kobiety niz
mezczyzny. Simone de Beauvoir w ,,Drugiej plci” pisata tak: ,Mezczyzna nie musi
troszczy¢ sie o ubidr, jego odziez jest wygodna, dostosowana do czynnego zycia, nie
musi by¢ wyszukana, jest zaledwie czeécig jego osobowosci (...) Kobieta przeciwnie,
wie, Ze ludzie patrzac, nie odrézniaja jej samej od jej wygladu: jest oceniana, szano-
wana, pozadana przez swoj str6j. Poczatkowo ubranie miato na celu skazanie kobiety
na bierno$¢, po dzi$ dzien pozostato nietrwate (...)”%. Za zlamanie nakazu i regut
noszenia damskiego stroju wcigz w niektérych krajach na $wiecie grozi kobietom
$mieré. We wrzesniu 2022 r. 22-letnia Mahsa (Jina) Amini zostala $miertelnie pobita
przez iraniska policje moralnoéci z powodu niewlasciwie zalozonego hijabu.

Stroj i wyglad kobiety to niezwykle wazny element stereotypéw dotyczacych pici.
W dokumentach prawa miedzynarodowego stereotypy na temat plci sa uznawane za
zrédlo dyskryminacji ze wzgledu na ple¢ (pafistwa maja obowigzek z nimi walczy¢)”.
Uwazane sa réwniez za gtéwna przyczyne dyskryminacji kobiet w zatrudnieniu®.

» K. Klosiriska, Ciato, ubranie, pozqdanie, Krakow 1999, s. 248.

% S. de Beauvoir, Druga pte¢, Warszawa 2014, s. 768-769.

7 Stereotyp to utrwalone, popularne wyobrazenie dotyczace okreslonego zjawiska lub grupy spolecznej,
zwykle uproszczone w warstwie poznawczej oraz silnie nacechowane aksjologicznie i emocjonalnie.
Z jednej strony stereotyp wydaje sie nieodzowny w komunikacji jako skrét poznawczy, z drugiej jednak
uznawany jest za wyraz - i Zrédlo - uprzedzen i dyskryminacji. Zob. I. Kurz, Stereotyp, [w:] Encyklopedia
gender. Ple¢ w kulturze, red. M. Rudas-Grodzka, K. Nadana-Sokotowska, A. Mrozik, K. Szczuka, K. Czeczot,
B. Smolen, A. Nasitowska, E.M. Serafin, A. Wrobel, Warszawa 2014, s. 520.

Zwigzek przyczynowo-skutkowy miedzy stereotypami a dyskryminacja zostat dostrzezony i usankcjonowany
przez prawo miedzynarodowe juz kilkadziesiat lat temu. Otwarta do podpisu w 1966 r. Miedzynarodowa
konwencja w sprawie likwidacji wszelkich form dyskryminacji rasowej (Dz.U. z 1969 r. Nr 25, poz. 187)
nalozyla na panistwa obowiazek , zwalczania przesadéw prowadzacych do dyskryminacji rasowej” (art. 7
tej konwencji), natomiast art. 5 lit. a Konwencji w sprawie likwidacji wszelkich form dyskryminacji kobiet
218.12.1979 r. (Dz.U. z 1982 r. Nr 10, poz. 71) wprowadzit obowiazek ,zmiany spolecznych i kulturo-
wych wzorcéw zachowania mezczyzn i kobiet w celu osiggniecia likwidacji przesadéw i zwyczajow lub
innych praktyk, opierajacych sie na przekonaniu o nizszosci lub wyzszosci jednej z plci albo na stereotypach
roli mezczyzny i kobiety”. Wskazac nalezy réwniez Konwencje Rady Europy o zapobieganiu i zwalczaniu
przemocy wobec kobiet i przemocy domowej z 11.05.2011 r. (Dz.U. z 2015 r. poz. 961 ze zm.), ktorej
art. 12 ust. 1 stanowi w duzej mierze powielenie przytoczonego powyzej art. 5 lit. a Konwencji w sprawie
likwidacji wszelkich form dyskryminacji kobiet.

Por. K. Sekowska-Koztowska, Stereotypy dotyczqce seksualnosci i spotecznej roli kobiet jako przyczyna
naruszenia zakazu dyskryminacji ze wzgledu na pte¢ - glosa do wyroku Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka
225.07.2017 r., 17484/15, Carvalho Pinto de Sousa Morais przeciwko Portugalii, ,Europejski Przeglad Sadowy”
luty 2018, s. 33-37.

% H. Szewczyk, Rownosc ptci w zatrudnieniu, Warszawa 2017, s. 30.



Tozsamos¢ piciowa to nie ptec — refleksje na tle wyroku Sadu Okregowego w Warszawie...

269

Co do zasady walka z dyskryminacjg - ze wzgledu na pte¢ - w zatrudnieniu polega
raczej na kwestionowaniu obowiazku kobiecego stroju/wygladu®. Problem stanowia
zwlaszcza stroje nadmiernie podkreslajace kobiecos¢, obciste, odkrywajace duze frag-
menty ciafa. Takie stroje moga krepowac ruchy i seksualizuja kobiety, gdyz eksponuja
ich trzeciorzedne cechy plciowe™. Tymczasem mezczyzni pracujacy na tych samych
stanowiskach do takich strojéw zobowigzani nie s3. Kobiecy stroéj podkreslajacy syl-
wetke czy krepujacy ruchy bywa traktowany nieraz wiasnie jako forma nieréwnego
traktowania, a nawet forma molestowania. Z drugiej jednak strony nie chodzi o to,
by kobiety mialy nosi¢ meski ubiér niedostosowany do ich mniejszych rozmiarow
i odmiennych sylwetek®. Stréj/ uniform powinien by¢ nie tyle meski, co funkcjonalny
i wygodny (jak u mezczyzn), pozwalajacy wykonywaé prace i swobodnie sie poru-
szaé. Celem feminizmu, czy szerzej: polityk réwnosci, jest, aby nie traktowac typowo
kobiecego stroju czy wygladu jako wyznacznika , kobiecosci” i miary wartosci kobiety.

Warto tez wobec tego zada¢ pytanie: czy réwnoé¢ plci ma polegac na tym, by
kobietom zabraniac sie ubierac typowo kobieco, czy raczej, by im tego nie nakazywac?
W $wietle takich rozwazar nakaz zatozenia meskiego stroju przez osobe o meskiej
sylwetce, czy przez kobiete, z trudnoécia mogtby zosta¢ uznany za dyskryminacje
ze wzgledu na pleé. A zatem jesli uznamy, ze zakaz noszenia damskiego unifor-
mu przez osobe, ktéra czuje sie kobieta (jak w stanie faktycznym omawianej spra-
wy), jest forma dyskryminacji ze wzgledu na tozsamos¢ piciows, to okazuje sie, ze
nie jest on tozsamy z dyskryminacja ze wzgledu na plec.

Prawo do noszenia typowo kobiecego stroju dla kobiet jest réwnoznaczne z utrwa-
laniem seksizmu i nie znajduje si¢ w spektrum polityki réwnoéci pici. Postulaty
ruchu trans (transgenderyzmu) i postulaty feminizmu, rozumianego jako dazenie
do réwnouprawnienia plci, okazuja sie wiec mie¢ dokladnie przeciwny wektor.
Feminizm ,walczy” z seksizmem, ,zabiega” o to, by kobiety wtasnie nie musialy
chodzi¢ w kobiecych strojach, podczas gdy transgenderyzm utrwala seksistow-
skie normy, ,domaga si¢” (jak w przedmiotowej sprawie), by biologiczny mezczy-
zna, ktéry ma zeriska ,pte¢ odczuwang”, mégt nosi¢ kobiecy ubior. Transgende-
ryzm wiec - zamiast likwidowac seksistowskie podziaty i normy - redefiniuje seksizm
jako kwestie wyboru indywidualnej tozsamosci.

Ilustracja przestawionego problemu jest poréwnanie dwdch sytuacji dotyczacych
obowiazkowego kobiecego stroju w miejscu pracy. Pewna amerykariska transakty-
wistka i youtuberka plci zeriskiej Ash Hardell przez 4 lata pracowala w miejscu, gdzie
obowiazywat seksistowski dress code. Zgodnie z nim kobiety musiaty nosi¢ okreslony

# Por. N. Wolf, Mit urody, Warszawa 2014, s. 39-86.

% Przykladowo: w lipcu 2021 r. Zeriska reprezentacja Norwegii w plazowej pilce recznej zostata ukarana
grzywna w wysokosci 1500 euro, poniewaz zawodniczki w czasie mistrzostw Europy mialy na sobie
krétkie spodenki zamiast dotu od bikini. Wiecej: Zawodniczki z Norwegii ukarane, bo nie zatozyty bikini,
»Rzeczpospolita” z 20.07.2021 r., https:/ /www.rp.pl/inne-sporty/ art8341-zawodniczki-z-norwegii-
ukarane-bo-nie-zalozyly-bikini (dostep: 7.11.2022 1.).

* Chodzi przede wszystkim o umundurowanie (ale tez obuwie, plecaki efc.) uwzgledniajace odmienna
budowe ciala kobiet: biodra, piersi, mniejsze dlonie. Wiecej: C. Criado Perez, Niewidzialne kobiety, Krakéw
2020, s. 159-163.
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uniform, czyli sukienke i szpilki. Ash Hardell czula si¢ niekomfortowo w takim
stroju, gdyz byt on niewygodny i nie odpowiadat jej preferencjom. Zamiast jednak
zakwestionowac dress code, ktory z pewnoscia nie odpowiadat réwniez wielu innym
pracujacym tam kobietom, youtuberka poinformowata swoich przetozonych, ze jest
transplciowa, i poprosita, aby na tej podstawie zwolnili ja z obowiazku przestrzega-
nia wymogéw dotyczacych stroju dla kobiet. Pracodawca, czynigc zados¢ polityce
,r6znorodnosci”, zwolnil ja z powyzszego obowiazku. Sam dress code dla pozostatych
kobiet pozostal jednak nienaruszony. Z kolei gdy mtoda Brytyjka Nicola Thorp,
recepcjonistka w PriceWWaterhouseCooper, w 2016 r. odmoéwita chodzenia w szpilkach,
co bylo elementem dress code’u dla kobiet, zostata zwolniona z pracy®.

5. Zakonczenie

Przedstawione argumenty uzasadniaja oceng, ze omawiany wyrok jest btedny.
Stanowi przyklad niedopuszczalnej wykladni prawotworczej. Niezaleznie od tego
wprowadzanie do polskiego porzadku prawnego koncepcji, ktére tylko pozornie sa
postepowe i inkluzywne, docelowo uniemozliwi walke o réwnouprawnienie kobiet
imezczyzn. Zapewne sad kierowal sie wylacznie poczuciem krzywdy i dyskryminacji
u pow6dki, lecz nie zdawat sobie sprawy, ze takie rozstrzygniecie ma daleko idace
konsekwencje dla catego systemu prawa oraz polowy populacji. Omawiany wyrok
narusza nie tylko zasade pewnosci prawa, lecz takze zakaz wykladni prawotworczej
przez sady, ktéra w polskim porzadku prawnym jest niedopuszczalna. Przede wszyst-
kim jednak stoi w jawnej sprzecznoéci z art. 2 oraz 33 Konstytucji RP. Uzasadnienie
sadu jest pelne rozbieznosci, gdyz przywotane w nim orzeczenia zostaly wskazane
wybiérczo i niewlasciwie.

Zwazywszy na og6lny cel przeciwdzialania dyskryminacji ze wzgledu na ple¢,
a wiec osiggniecie stanu réwnego traktowania mezczyzn i kobiet, ocenie, czy dane
zachowanie stanowito akt dyskryminacji ze wzgledu na tozsamos¢ piciowa (je-
§li w ogole taka przestanka powinna by¢ wprowadzona do porzadku prawnego),
powinna zawsze towarzyszy¢ analiza, czy nie godzi to w danym stanie faktycznym
w 0go6lna zasada rownosci plci. Domaganie sie prawa do utrwalania seksistowskich
podzialéw i norm (do ktérych z pewnoscia nalezg okreslone kobiece , uniformy”)
jest niezgodne z ogdélnym celem réwnosci pici.
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