HELSINSKA FUNDACJA PRAW CZLOWIEKA
HELSINKI FOUNDATION for HUMAN RIGHTS

RADA FUNDACJI ZARZAD FUNDACJI

Prezes: Danuta Przywara
Halina Bortnowska-Dabrowska Marek Antoni Nowicki Wiceprezes: Maciej Nowicki
Jerzy Ciemniewski Teresa Romer Sekretarz: Piotr Ktadoczny
Janusz Grzelak Miroslaw Wyrzykowski Skarbnik: Elzbieta Czyz
Michal Nawrocki Cztonek Zarzadu: Janina A. Klosowska

Warszawa, 30 maja 2016 1.

1075/2016/PSP/MSZ

Szanowny Pan

prof. dr hab. Andrzej Rzeplinski
Prezes Trybunatu Konstytucyjnego
Al. Jana Christiana Szucha 12a
00-918 Warszawa

sygn. K 13/15

Opinia amicus curiae
Helsinskiej Fundacji Praw Czlowieka w sprawie wniosku Rzecznika Praw
Obywatelskich o zbadanie zgodnosci art. 12 § 1 i 2 ustawy z dnia 25 lutego 1964 roku —
Kodeks rodzinny i opiekunczy z art. 30 i art. 47 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji
RP

W nawigzaniu do pisma Dyrektora Sekretariatu Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 17
grudnia 2015 r. informujgcego o udzieleniu przez Trybunat Konstytucyjny zgody na
przedstawienie przez Helsinskg Fundacje Praw Czlowieka (dalej jako: Fundacja, HFPC)
opinii prawnej w niniejszej sprawie, pragniemy przedlozy¢ opini¢ amicus curiae w
przedmiocie wniosku Rzecznika Praw Obywatelskich o zbadanie zgodnosci art. 12 § 11 2
ustawy z dnia 25 lutego 1964 roku — Kodeks rodzinny i opiekunczy (dalej: k.r.o.) z art. 30 i
art. 47 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP.

1. Uwagi ogélne

,,Opinia przyjaciela sadu” (amicus curiae) to znana w praktyce orzeczniczej forma
wyrazania przez organizacje pozarzagdowe pogladu w sprawie rozpatrywanej przed sagdem lub
trybunatem, ktéremu taka opinia jest przedstawiana. Opinia amicus curiae formutowana jest z
uwzglednieniem szczegdlnej wiedzy oraz na podstawie badan prowadzonych w ramach
dzialalnosci statutowej organizacji pozarzadowej. Opinia ta ma w swoim zalozeniu pomdc
organowi wiladzy sgdowniczej w kompleksowym rozpatrzeniu sprawy, z uwzglednieniem
argumentow oraz pogladow, ktore by¢ moze nie sa przedstawiane przez strony postepowania,
ale s3 wazne z punktu widzenia interesu publicznego. W tym sensie dla Helsiniskiej Fundacji
Praw Czlowieka ,klientem” nie jest konkretny uczestnik postgpowania sadowego, ale
Konstytucja RP i obowigzujacy na jej podstawie porzadek prawny w kontekscie konkretnych
okoliczno$ci faktycznych i prawnych danej sprawy. ,,Opinie przyjaciela sadu” byly juz
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wielokrotnie sktadane przez Helsifiska Fundacje Praw Czlowieka w sprawach
rozpoznawanych przed sgdami powszechnymi, sadami administracyjnymi, Sgdem
Najwyzszym, Trybunatem Konstytucyjnym oraz Europejskim Trybunalem Praw Czlowieka.

Jak zauwazyl Trybunal Konstytucyjny w wyroku z 16 stycznia 2006 r. w sprawie o
sygn. akt SK 30/05 ,,brak dwuinstancyjnosci postgpowania oraz zasada prawdy obiektywnej,
jako podstawa postepowania przed TK, uzasadniaja uwzglgdnianie w postgpowaniu o
kontrole konstytucyjnosci ocen przedstawianych przez organizacje spoteczne”. Korzystanie z
takich ocen shizy, zdaniem Trybunahi, sformulowaniu opinii pozwalajgcej na bardziej
wszechstronng oceng analizowanego zagadnienia i zwigkszenie spolecznej akceptacji
rozstrzygnieé Trybunatu oraz spoleczng kontrole wiadzy. Ponadto, Trybunal zauwazyl w
cytowanym powyzej wyroku, ze dziatalnos¢ HFPC pozwala jej na zgromadzenie wiedzy i
doswiadczenia o funkcjonowaniu wymiaru sprawiedliwosci, co stanowilo argument za
uznaniem przez Trybunal przedstawienia pogladu prawnego jako amicus curiae przez
Helsinska Fundacje¢ Praw Czlowieka za pozadane.

2.Interes Helsinskiej Fundacji Praw Czlowieka

Helsinska Fundacja Praw Czlowieka jest organizacja pozarzadows, ktérej statutowym
celem jest ochrona praw czlowieka, w tym ich przestrzegania przez organy wladzy publiczne;
w Polsce. Jednym z priorytetéw HFPC jest dzialanie na rzecz ochrony praw o0s6b z
niepetnosprawnoscig intelektualng. W ostatnich latach HFPC podejmowala liczne dzialania,
zaréwno na szczeblu krajowym, jak i miedzynarodowym, nakierowane na realizacj¢ tego
celu. Dzialania te obejmowaly m.in. reprezentacj¢ w postepowaniu przed Europejskim
Trybunatem Praw Czlowieka os6b z niepelnosprawnoscia umieszczonych przymusowo w
domach pomocy spolecznej (wyroki: z 16 pazdziernika 2012 r. w sprawie Kedzior przeciwko
Polsce, skarga nr 45026/07 oraz z 25 listopada 2014 r. w sprawie K.C. przeciwko Polsce,
skarga nr 31199/12), przedstawianie ETPC opinii w charakterze amicus curiae (sprawa M.P.
przeciwko Polsce, skarga nr 20416/13) oraz zwracanie si¢ z apelami do organdéw pafistwa o
podjecie konkretnych krokéw na rzecz ochrony praw oséb z niepelnosprawnoscig (np.
wystapienie do Rzecznika Praw Obywatelskich z 9 marca 2013 r. w sprawie procedury
przymusowego umieszczania 0os6b ubezwlasnowolnionych w DPSH.

Niniejsza sprawa dotyczy problemu o fundamentalnym znaczeniu dla réwnej ochrony
praw 0sob z niepelnosprawnoscig umystowg. Objety wnioskiem RPO art. 12 § 112 kro. w
znaczacym stopniu ogranicza bowiem wolno$¢ zawarcia matzenstwa, stanowigca jedna z
podstawowych wolnosci czlowieka gwarantowang z mocy art. 12 Konwencji o Ochronie
Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci (dalej: EKPC) oraz — w kontekscie oséb z
niepelnosprawnosciami — art. 23 Konwencji o Ochronie Praw Osob Niepelnosprawnych
(dalej: KPON).

Celem niniejszej opinii nie jest analiza konstytucyjnosci konkretnego przepisu
zaskarzonego przez RPO, lecz przede wszystkim przedstawienie problematyki ochrony
wolnosci 0s6b z niepelnosprawnoscig do zawarcia malzenstwa w $wietle migdzynarodowych
standardéw praw o0s6b z niepetnosprawnos$cia. Opinia sktada sig z trzech czgsci. W pierwszej
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z nich zostata przedstawiona krotka analiza przepiséw objetych wnioskiem RPO. Czgs$¢ druga
jest poswiecona ochronie wolnosci zawarcia malzefistwa jako podstawowej wolnosci
czlowieka w $wietle orzecznictwa Sgdu Najwyzszego USA i Europejskiego Trybunatu Praw
Czlowieka. Czeéé trzecia dotyczy za$§ dopuszczalno$ci ograniczenia wolnosci zawarcia
malzenistwa wobec 0s6b z niepelnosprawnoscig umyslowa w $wietle migdzynarodowych
standardow.

3. Analiza art. 12 § 1i 2 k.r.o.

Ograniczenie wolnosci zawarcia malzeristwa przez osoby z niepetnosprawnoscig byto
przewidziane we wszystkich polskich kodyfikacji prawa rodzinnego. Juz projekt prawa
rodzinnego z 1929 r. przewidywal bezwzgledng przeszkode malzefiskg w postaci choroby
psychicznej jednego z nupturientéw. Podobne przepisy znajdowaly si¢ w regulacjach
powojennych, tj. art. 7 pkt 6 dekretu z dnia 25 wrzesnia 1945 r. — Prawo malzerniskie oraz
ustawie z dnia 27 czerwca 1950 r. — Kodeks rodzinny.

W obecnym stanie prawnym wolno$¢ ta jest ograniczona na dwa sposoby. Po
pierwsze, zgodnie z art. 11 § 1 kro. zawrze¢ malzenstwa nie mogg osoby
ubezwlasnowolnione catkowicie. Jest to tzw. bezwzgledna przeszkoda malzeniska, co
oznacza, ze osoby takie nie mogg zawrze¢ malzenstwa w zadnym przypadku. Po drugie,
stosownie do art. 12 § 1 k.r.o. ,nie moze zawrze¢ malzefstwa osoba dotknigta choroba
psychiczng albo niedorozwojem umystowym”. Przepis ten wyraza jednak wylacznie
wzgledna przeszkode malzeniska, gdyz sad moze zezwoli¢ takiej osobie na zawarcie
malzefistwa, jezeli jej stan zdrowia lub umyshi nie zagraza malzenstwu ani zdrowiu
przyszlego potomstwa i jezeli nie zostata ona ubezwiasnowolniona catkowicie. To wlasnie ten
przepis oraz powigzany z nim art. 12 § 2 kur.o., stosownie do ktérego uniewaznienia
matzefistwa z powodu choroby psychicznej albo niedorozwoju umystowego jednego z
malzonkéw moze zadaé kazdy z malzonkow, jest przedmiotem kontroli w niniejszym
postgpowaniu.

Unormowania te wywoluja szereg watpliwo$ci w doktrynie, zaréwno co do swojego
brzmienia i celu, jak i efektywnosci.

Po pierwsze, omawiane regulacje bywaja krytykowane za swojg nieprecyzyjnosc.
Ustawodawca nie zdefiniowal bowiem poje¢ ,.choroby psychicznej” i ,niedorozwoju
umystowego”, w zwigzku z czym trudno jest ustalié, jakiego rodzaju zaburzenia psychiczne
objete sg zakresem art. 12. Jak trafnie wskazuje si¢ w doktrynie, oba te pojgcia nie sg
uzywane we wspolczesnej nauce psychiatrii.2

Po drugie, kwestionowana jest skuteczno$¢ analizowanych przepiséw. M. Domanski
argumentuje, ze ,,formalny system majacy uniemozliwiaé zawieranie matzefistw wadliwych
jest (...) catkowicie niesprawny”. Niesprawnos$¢ ta ma wynika¢ przede wszystkim z faktu, ze
osoby cierpigce na zaburzenia psychiczne bardzo czgsto nie sg Swiadome swojej
niepetnosprawnoséci lub jej nie akceptuja, w zwiazku z czym mogg sklada¢ pisemne
zapewnienie, Ze nie wiedza o istnieniu okolicznosci wytaczajacych zawarcie malzefistwa (art.
76 ust. 1 pkt. Prawa o aktach stanu cywilnego). W takiej sytuacji trudno wymagaé od

2 M. Domatniski, Wzgledne zakazy matzenskie, Warszawa 2013, s. 216 i 224,
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kierownika urzedu stanu cywilnego, aby samodzielnie byl w stanie dokona¢ oceny stanu
zdrowia psychicznego nupturientéw — po pierwsze dlatego, ze zazwyczaj urz¢dnicy ci nie
maja wyksztalcenia z zakresu psychiatrii, a po drugie nie dokonuja zadnego badania

przysztych malzonkéw.?

Po trzecie, wskazuje sie, ze bardzo trudne, o ile nie niemozliwe, jest na tyle precyzyjne
przewidzenie przebiegu choroby psychicznej, aby w sposéb niebudzacy watpliwosci okreslic,
czy stan zdrowia danej osoby bedzie zagrazal malzenstwu.* Podobne problemy odnoszg si¢ do
drugiej z przestanek uzasadniajgcych udzielnie przez sad zgody na zawarcie malzenstwa, tj.
zagrozenia zdrowa przysziego potomstwa.

Z tego wzgledu niektorzy przedstawiciele nauki prawa5 i medycyny6 postulujg zmiang
przepiséw, wskazujgc na ich sprzecznos¢ ze standardami ochrony praw cztowieka. Poglad ten
nie jest jednak powszechnie akceptowany. Przyktadowo, wedtug Leszka Boska art. 12 k.r.o.
nie narusza Konstytucji. Stuzy on bowiem realizacji wielu uzasadnionych konstytucyjnie
celow — chroni zaréwno interesy samych nupturientéw, jak i ich przysztych dzieci, co
znajduje bardzo silne umocowanie w art. 72 Konstytucji, a takze chroni interes publiczny,
,»,ZWiazany z ochrong stosunku prawnego (instytucji) malzenstwa i jego celow”. Zdaniem L.
Boska przepis nie jest rtowniez na tyle niejasny, by uzasadniaé zarzut naruszenia art. 2 ustawy
zasadniczej, gdyz jest on stosowany w orzecznictwie wzglednie jednolicie.” Podobng opinie
wyrazit m.in. W. Borysiak.®

Niezaleznie od zaznaczonych powyzej rozbieznoéci w doktrynie, co do oceny
konstytucyjnosci analizowanego przepisu, nalezy uzna¢, ze stanowi on glebokg ingerencje w
wolno$¢ zawarcia malzenstwa. Catkowicie pozbawia on bowiem pewna kategori¢ oséb
mozliwoéci zawarcia malzenstwa, za$ tych dotknietych chorobg psychiczng Iub
niedorozwojem umystowym, ktorych ,,stan zdrowia lub umyshu nie zagraza malzenstwu ani
zdrowiu przyszlego potomstwa”, zmusza do ubiegania si¢ przed sadem o uzyskanie
zezwolenia, ktérego wydanie uzaleznione jest od spelnienia nie w pelni jasnych i

zrozumiatych przestanek.

4. Wolno$é zawarcia malzeristwa jako wolno$¢ podstawowa czlowieka

3 Ibid., s. 322-328.

4 1+
Ibid. s. 326.
5 Zob. np. M. Domanski, cyt. wyzej, s. 312-328; A. Zielonacki, komentarz do art. 12 Kodeksu rodzinnego i

opiekuriczego [w:] H. Dolecki, T. Sokolowski, Kodeks rodzinny opiekuriczy, Warszawa 2013, s. 64-65; K.
Pietrzykowski, komentarz do art. 12 Kodeksu rodzinnego i opiekuficzego [w:] K. Pietrzykowski (red.), Kodeks
rodzinny i opiekuriczy. Komentarz, Warszawa 2015, s. 162; Z. R. Kmiecik, Zaburzenia psychiczne a malzeristwo
w $wietle prawa cywilnego i prawa kanonicznego, ,,Przeglad Sadowy” 2015, nr 7-8, s. 26.

6 Zob. np. R. Rutkowski, E. Waszkiewicz, U. Ludwikowska, Psychiatryczne aspekty nowej kodyfikacji prawa
cywilnego w Polsce, ,,Psychatria Polska” 1989, t. XXIII, nr 3, 226 i n.; J. Przybysz, Psychiatria sqdowa. Cz. 2,
Opiniowanie w postgpowaniu cywilnym: podrecznik dla lekarzy i prawnikéw, Torun 2007, s. 144; Z. R. Kmiecik,
cyt. wyzej, s. 25.

T L. Bosek, W sprawie zgodnosci z Konstytucig RP przeszkody malzeviskiej okreslonej w art. 12 Kodeksu
rodzinnego i opiekurczego, ,,Zeszyty Prawnicze Biura Analiz Sejmowych Kancelarii Sejmu” 2011, nr 3, s. 42-
60.

8 W. Borysiak, komentarz do art. 18 Konstytucji RP [w:] M. Safjan, L. Bosek (red.), Konstytucja RP. Tom I.
Komentarz do art. 1-86, Legalis 2016.



Choé Konstytucja RP nie konstruuje samodzielnej wolnosci zawarcia malzenstwa —
ustanawiajac jedynie zasade ochrony matzefistwa przez panstwo (art. 18) oraz przyznajac
jednostce ,,prawo do ochrony prawnej zycia prywatnego, rodzinnego, czci i dobrego imienia
oraz do decydowania o swoim zyciu osobistym” (art. 47) — to nie ulega watpliwosci, ze
wolno$¢ taka jest powszechnie uznawana za jedno z praw czlowieka.

4.1. Wolno$é zawarcia malzenstwa w orzecznictwie Sadu Najwyzszego USA

Szczegdlnie istotng range wolno$¢ zawarcia matzenstwa odgrywa w orzecznictwie
Sadu Najwyzszego Stanow Zje:dnoczonych.9 Po raz pierwszy Sad Najwyzszy odniost si¢ do
niej w wyroku z 12 czerwca 1967 r. w sprawie Loving v. Virginia.lo Sprawa ta dotyczyla
zakazu zawierania zwigzkéw malzenskich pomiedzy osobami o réznym kolorze skory, jaki
obowigzywal na terenie stanu Virginia. Skarzgcy, czarnoskéra kobieta i bialy mezczyzna,
pobrali sic w Waszyngtonie. Po powrocie do Virginii zostali oskarzeni o naruszenie
powyzszego zakazu i skazani na kare pozbawienia wolno$ci w zawieszeniu. Sgdy stanowe
uznaly, ze zakaz zawierania zwigzkow malzeniskich pomigdzy osobami o réznym kolorze
skéry nie narusza Konstytucji, argumentujgc m.in. Ze prawna regulacja matzenstwa stanowi
wylaczng kompetencje stanéw, a takze, ze ochrona ,integralnodci rasowej” obywateli,
zapobieganie ,psuciu krwi” i promowanie idei ,supremacji bialej rasy” stanowity
uzasadnione interesy publiczne, ktérymi stan még} sie kierowaé. Wladze Virginii wskazywaty
ponadto, ze zakaz nie ma charakteru dyskryminacyjnego, gdyz karze podlegaja oboje
matzonkowie — zaréwno osoba biala, jak i czarnoskora. Sad Najwyzszy orzekt jednak, ze tego
rodzaju regulacja narusza nie tylko zakaz dyskryminacji zawarty w klauzuli rownego
traktowania (Equal Protection Clause) wyrazonej w 14. Poprawce do Konstytucji, ale i
zawarta w tym samym przepisie klauzule sprawiedliwego procesu (Due Process Clause),
ktéra zakazuje pozbawiania obywateli ich podstawowych wolnosci i praw bez zachowania
odpowiednich gwarancji. SN podkreslit, ze wolno$¢ zawarcia malzenstwa od zawsze byla
uznawana za jedno z praw kluczowych do poszukiwania szczg¢$cia przez wolnych ludzi.
Stanowi ona podstawowe prawo obywatelskie, fundamentalne dla egzystencji i przetrwania
czlowieka. Prawo decydowania o zawarciu badZz niezawieraniu malzenstwa nalezy do
jednostki i stany nie mogg jej tego prawa odebraé. Pozbawienie tej podstawowej wolnosci w
oparciu o prawo motywowane uprzedzeniami rasowymi stanowi oczywiste naruszenie 14.
Poprawki do Konstytucji.

Zasady ochrony wolnosci zawarcia matzenstwa Sad Najwyzszy doprecyzowal m.in. w
pbézniejszym wyroku w sprawie Zablocki v. Redhail.!’ Dotyczyt on konstytucyjnosci
przepisdbw obowigzujacych w stanie Wisconsin, ktére uzaleznialy prawo do zawarcia
malzefistwa przez osoby zobowigzane do oplacania alimentéw na rzecz dzieci, ktérych nie
wychowuja, od zgody sadu. Zgoda taka nie mogla by¢ wydana, jesli osoba nie wywigzywata
sie z obowigzku alimentacyjnego. Sad Najwyzszy powolujac si¢ na powyzszy wyrok w
sprawie Loving v. Virginia przypomnial, ze wolno$¢ zawarcia matzenstwa ma fundamentalne
znaczenie dla kazdego czlowieka. Stanowi ona element chronionego z mocy konstytucji

® Zob. np. C. R. Sunstein, The Right to Marry, ,,Cardozo Law Review” 2005, t. 26, nr 5, 5. 2081-2098.
' Wyrok z 12 czerwca 1967 r., 388 U.S. 1.
"' Wyrok z 18 stycznia 1978 r., 434 U.S. 374.



prawa do prywatnos$ci, podobnie jak relacje rodzinne czy decyzja o posiadaniu potomstwa.
Nie oznacza to wszakze, ze niedopuszczalne sg jakiekolwick ograniczenia wolnosci zawarcia
malzenstwa — SN podkreslit, ze dopuszczalne sg racjonalne regulacje, ktére nie ingeruja
zanadto w prawo jednostek do podjecia decyzji o zawarciu zwigzku malzenskiego. Przepisy
stanu Wisconsin ingerowaty jednak w wolno$¢ zawarcia malzenstwa w sposob bezposredni i
powazny — osoby, ktére nie byly w stanie ze wzgledow finansowych wywigzywac sie¢ z
obowigzku alimentacyjnego zostaly bowiem catkowicie pozbawione mozliwosci wstapienia
w zwigzek malzenski. SN przypomnial, ze regulacje, ktore znaczaco ingeruja w prawa i
wolnosci obywatelskie, sg dopuszczalne wylgcznie wowcezas, gdy stuza realizacji
,Wystarczajgco waznego interesu publicznego” (sufficiently important state interests) oraz sg
,wasko zakrojone”, tj. sa $cisle powigzane z tym interesem, nie wychodzac poza to, co
konieczne dla jego realizacji. Badane przepisy byly nakierowane na realizacj¢ waznego celu
publicznego (m.in. ochrona prawa dzieci do $rodkéw utrzymania), ale nie byly konieczne do
jego osiggniecia. Istnieje bowiem wiele innych przepiséw, zaréwno cywilnych, jak i karnych,
ktére mogg by¢ wykorzystane w przypadku uporczywej niealimentacji.

Po raz kolejny Sad Najwyzszy do wolno$ci zawarcia maltzenstwa odnidst si¢ w
sprawie Turner v. Safley.> W tym przypadku przedmiotem kontroli konstytucyjnosci byly
przepisy, ktére uzalezniaty prawo wigzniéw do zawarcia malzenstwa od zgody wladz zakladu
karnego. Co wiecej, zgoda taka mogla by¢ udzielona wylgcznie, jesli przemawialy za nig
wazne wzgledy. SN wskazal, ze prawo do zawarcia malzenstwa przez wi¢znidw, choé
powaznie ograniczone w zwigzku z faktem pozbawienia wolnosci, podlega ochronie
konstytucyjnej. Matzenstwo stanowi bowiem wyraz emocjonalnego wsparcia oraz podjgcia
publicznych zobowigzan. Co wiecej, wiele religii uznaje matzenstwo za majace wymiar
duchowy, co oznacza, ze dla niektdrych wieZnidw zawarcie malzenstwa moze mie¢ takze
znaczenie religijne. Ponadto, z zawarciem malzefistwa zwigzane jest prawo do niektorych
$wiadczen spotecznych czy uprawnienia spadkowe. Majagc na uwadze wyzej wymienione
funkcje, ktore spelnia matzefistwo — istotne zaréwno w warunkach wolnosciowych, jak i
wieziennych — Sgd Najwyzszy uznal, ze kwestionowane przepisy byly niezgodne z
Konstytucja. Wbrew twierdzeniom wladz wigzienia, nie byly one bowiem niezbedne dla
zapewnienia bezpieczefistwa w zakladzie kamym, ani do osiggnigcia celow
resocjalizacyjnych.

Najnowszym orzeczeniem, w ktorym Sad Najwyzszy dokonal wyktadni
konstytucyjnej wolnosci zawarcia matzefistwa jest wyrok w sprawie Obergefell v. Hodges,"
dotyczacy niemozno$ci zawarcia malzefistwa przez pary osoéb tej samej plci. Rozwazajac
znaczenie instytucji matzefistwa, SN podkreslil, ze istnieje ona od tysiacleci we wszystkich
cywilizacjach. Zaden zwigzek miedzyludzki nie jest bardziej doniosty niz malzenstwo,
uosabiajgce ideaty milosci, wiernosci, oddania, po$wiecenia i rodziny. Shuzy ono realizacji
najbardziej podstawowych potrzeb ludzkich i jest niezbgdne do osiggni¢cia najwazniejszych
potrzeb 1 aspiracji cztowieka. Malzenstwo nadaje szlachetno$¢ i godno$¢ kazdemu
czlowiekowi, niezaleznie od jego pozycji spotecznej. Pickno malzenstwa znajduje
odzwierciedlenie w licznych tekstach religijnych i filozoficznych, przekraczajacych granice

12 Wyrok z 1 czerwca 1987 r., 482 U.S. 78,
13 Wyrok z 26 czerwca 2015 1., 576 U.S.



czasu, kultury i wyznania. Jednoczesnie, SN podkreslil, ze instytucja matzenstwa ewoluowata
wraz ze zmianami zachodzacymi w spoleczefistwie. Zmiany te nie oslabiaty jej, lecz wrecz
przeciwnie — wzmacnialy. Sad Najwyzszy wskazal, ze za rozszerzeniem wolnosci zawarcia
malzenstwa na pary jednoplciowe przemawiaja cztery cechy tej instytucji. Po pierwsze,
wolno$é zawarcia matzenistwa jest niezbedna dla realizacji autonomii jednostki. Po drugie,
malzenstwo jest unikalng konstrukcja promujgca blisko$¢ miedzy dwojgiem ludzi. Daje
malzonkom nadzieje towarzystwa i zrozumienia oraz zapewnienie, ze dopoki druga osoba
zyje, zawsze bedzie istnie¢ ktos, kto bedzie o nich dbat. Po trzecie, matzefistwo chroni dzieci
oraz zycie rodzinne. W tym kontekécie SN zwrécit uwage, ze wiele par homoseksualnych
wychowuje dzieci, ktore wskutek pozbawienia ich rodzicéw mozliwosci zawarcia zwigzku
malzenskiego oferujacego uznanie prawne, stabilno$é i przewidywalno$¢ cierpig z powodu
poczucia, ze ich rodziny sg gorsze od innych. Po czwarte, w tradycji amerykanskiej
malzefistwo stanowi fundament porzadku spotecznego. Z tego wzgledu, tak jak matzonkowie
przyrzekajg sobie wzajemne wsparcie, tak i spoleczenstwo obiecuje wspiera zwigzki
malzenskie poprzez ich formalne uznanie i przyznanie réznego rodzaju przywilejow. Sad
Najwyzszy uznal wigc, ze parom tej samej pici przyshuguje konstytucyjna wolnos¢ zawarcia
malzefistwa, stanowiaca nieodlaczng czes¢ wolnoscei ludzkiej. W jego ocenie byloby bowiem
bledem uznanie, ze pary homoseksualne daza do deprecjacji instytucji malzenistwa — daza
jedynie do tego, by nie byé skazanym na zycie w samotnosci, w wykluczeniu z najstarsze;
instytucji cywilizacji.

Podsumowujac, w $wietle orzecznictwa Sgdu Najwyzszego Stanéw Zjednoczonych
wolno$é zawarcia malzefistwa stanowi konstytucyjne prawo obywatelskie. Oznacza to, ze
wszelka ingerencja w te wolno$é powinna podlegaé szczegélnie skrupulatnemu badaniu
(strict scrutiny) ze strony Sadu Najwyzszego. Ingerencja taka musi zatem stuzy¢ realizacji
przemoznego interesu pafistwa/stanu (compelling state interest), by¢ ,wgsko zakrojona”
(narrowly tailored), a wigc sthuzyé §cisle realizacji tego celu i nie wykracza¢ poza ten cel.
Musi takze stanowié¢ najmniej ucigzliwy $rodek (least restrictive means), za pomocg ktdrego
mozna osiagnaé zaplanowany cel. SN nie jest jednak w pelni konsekwentny jesli chodzi o
restrykeyjno$é  wymogéw, jakie stawia badanemu przez siebie ustawodawstwu
ograniczajagcemu wolno$¢ zawarcia malzenstwa.

42. Wolno$é zawarcia malzenstwa w orzecznictwie ETPC

W przeciwienstwie do Konstytucji USA czy Konstytucji RP, Europejska Konwencja
Praw Czlowieka przyznaje jednostkom expressis verbis wolno$¢ zawarcia malzenstwa.
Stosownie do art. 12 EKPC: , Mezczyzni i kobiety w wieku malzenskim majg prawo do
zawarcia malzefistwa i zalozenia rodziny zgodnie z ustawami krajowymi regulujgcymi
korzystanie z tego prawa.”.

ETPC podkresla, ze istotg wolnosci zagwarantowanej w art. 12 EKPC jest przyznanie
jednostkom swobody zawarcia malzenistwa, ktére wywola prawne, spoleczne i osobiste
konsekwencje.!* Matzenistwo na gruncie Konwencji rozumiane jest jako zwigzek kobiety i
mezczyzny, jednak ETPC uznaje, ze cho¢ decyzja o umozliwieniu jego zawarcia parom osob

14 Zob. wyrok z 14 grudnia 2010 r. w sprawie O’'Donoghue i inni przeciwko Wielkiej Brytanii, skarga nr
34848/07.



tej samej plci nalezy do panstw-stron EKPC, to gdy te zdecyduja si¢ na takg redefinicje
instytucji matzenstwa, pary jednoptciowe bedg chronione z mocy art. 12 EKPC."

Wolno$¢ zawarcia malzenstwa moze by¢ ograniczana przez prawo krajowe, co wynika
zreszta z samego brzmienia przywolanego przepisu, jednak ograniczenia te nie mogg naruszac
samej jej istoty. W przeciwienstwie np. do art. 8 EKPC, art. 12 Konwencji nie zawiera zadne;j
klauzuli limitacyjnej, ktéra wymienialaby np. przestanki, w oparciu o ktore dopuszczalne
byloby ograniczenie wolnosci zawarcia malzenstwa. Analizujac dane ograniczenie ETPC nie
bada zatem przestanki koniecznoéci czy istnienia ,,silnej potrzeby spotecznej” (pressing social
need), lecz rozwaza, czy majagc na uwadze margines swobody przystugujgcy panstwu,
ograniczenie takie nie byto nieproporcjonalne lub arbitralne.'

W swoim orzecznictwie ETPC wskazywal, ze dopuszczalne sg przepisy krajowe
regulujace formalne czy ceremonialne aspekty zawarcia malzenstwa. Pafstwa mogg
wprowadzaé pewne ograniczenia o charakterze materialnym, uznawane powszechnie za
konieczne dla ochrony interesu publicznego. Moga one dotyczy¢ zdolnosci prawnej do
wyrazenia zgody na zawarcie malzenstwa, dopuszczalnego stopnia pokrewienstwa miedzy
malzonkami czy zapobiegania bigamii. Pafistwa moga podejmowac tez dzialania majace na
celu zapobieganie zawieraniu fikcyjnych matzefistw majgcych stuzy¢ zalegalizowaniu pobytu
przez imigrantéw. Ograniczenia te nie mogg jednak pozbawiaé osoby lub kategorii osob
dysponujacych pelng zdolno$cig do czynnodci prawnych prawa zawarcia malzefistwa z
partnerem, ktérego wybiora. 17

Przykladu niedopuszczalnego ograniczenia wolnosci zawarcia matzenstwa dostarcza
wyrok w sprawie Goodwin przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu.'® ETPC analizowal w nim
regulacje prawa brytyjskiego, ktére nie przewidywaly mozliwosci zmiany plci w akcie
urodzenia, nawet po przeprowadzeniu operacji zmiany pici. W konsekwencji, skarzaca,
kobieta po operacji zmiany plci, nie mogla poslubié swojego partnera — w $wietle prawa w
dalszym ciggu byla bowiem mezczyzng. ETPC wskazal, ze w celu ustalenia, czy doszlo do
naruszenia art. 12 nalezy rozwazy¢, czy niemoznos$é zmiany pici metrykalnej narusza sama
istote wolnosci zawarcia matzenstwa. We wczeéniejszym orzecznictwie ETPC prezentowal
stanowisko, ze panstwa-strony Konwencji regulujac prawo malzenskie moga dawac
pierwszefstwo plci biologicznej. W wyroku w sprawie Goodwin odstapil od tego pogladu
wskazujac, ze doszto do ogromnych zmian w medycznym i spolecznym postrzeganiu
transptciowoéci. Przemawialo to za zawezeniem marginesu swobody przystugujacego
panstwom. Panstwa mogg regulowaé prawne kwestie zwigzane z procesem zmiany pici np.
poprzez wskazanie warunkow, jakie nalezy spelni¢, aby taka zmiana zostala uznana za
skuteczng, jak rowniez nakladaé na osoby transpiciowe zamierzajace zawrzeé zwigzek
malzenski pewne obowigzki formalne, niemniej catkowite pozbawienie ich mozliwosci
zawarcia malzenstwa bytoby niezgodne z Konwencjg.

13 Zob. wyrok ETPC z 24 czerwca 2010 r. w sprawie Schalk i Kopf przeciwko Austrii, skarga nr 30141/04.

16 Zob. np. L. Garlicki, komentarz do art. 12 EKPC [w:] L. Garlicki (red.), Konwencja o Ochronie Praw
Czlowieka i Podstawowych Wolnosci. Tom I. Komentarz do artykuléw 1-18, Warszawa 2010, s. 713-714.

17 Zob. np. O’Donoghue przeciwko Wielkiej Brytanii, cyt. wyzej.

18 Wyrok ETPC z 11 lipca 2002 r., skarga nr 28957/95.



Z kolei w sprawach Frasik przeciwko Polsce"® oraz Jaremowicz przeciwko Polsce™
Trybunat rozpatrywal skargi polskich wiezniéw (odpowiednio: tymczasowo aresztowanego i
odbywajacego kare pozbawienia wolnosci), ktérym sady penitencjarne i wiadze zakladow
karnych nie udzielity zgody na zawarcie maltzenstwa. W obu sprawach ETPC podkredlit, ze
sam wymdg uzyskania przez osadzonego zgody na zawarcie matzenstwa w zaktadzie karnym
nie moze zostaé uznany za sprzeczny z art. 12 EKPC. Podejmujac decyzj¢ o udzieleniu lub
odmowie wydania zgody, wladze posiadajg pewien margines uznaniowosci 1 mogg
uwzgledniaé nie tylko osobisty interes wieznia, ale takie czynniki, jak utrzymanie porzadku,
bezpieczenstwa i spokoju w zakladzie kamym, czy resocjalizacyjne aspekty pozbawienia
wolnosci. Nie moga jednak opiera¢ swojej decyzji odmownej na czynnikach niezwigzanych z
powyzszymi aspektami, np. na ocenie glebi uczué pomiedzy partnerami. ETPC wskazal takze,
ze mozliwo$é zawarcia zwigzku malzenskiego po opuszczeniu zakiadu karnego w niczym nie
usprawiedliwia arbitralnosci w decydowaniu o zgodzie na zawarcie go w wi¢zieniu. Na
werdykt ETPC stwierdzajacy naruszenie przez Polske art. 12 EKPC duzy wplyw mial
réwniez brak w dwczesnym polskim prawie jasnych regulacji proceduralnych dotyczacych
udzielania zgody na zawarcie malzefistwa w zaktadzie karnym.

W sprawie O'Donoghue i inni przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu® ETPC
rozpatrywal natomiast skarge dotyczgcg brytyjskich regulacji odnoszacych si¢ do udzielania
zgody na zawarcie malzefistwa przez imigrantow (osoby nieposiadajace obywatelstwa UE lub
pozwolenia na pobyt staly). Pod wplywem orzecznictwa sagdéw krajowych zasady ulegaly
czestym zmianom, niemniej wprowadzaly one znaczace ograniczenia wolnosci zawarcia
malzenstwa. Poczatkowo uzyskanie zgody na zawarcie matzenstwa bylo uzaleznione od
rodzaju zezwolenia na pobyt, jakie posiadal cudzoziemiec, nastepnie rygor ten zostal
zlagodzony, lecz wnioskodawca musial uisci¢ stosunkowo wysoka oplate. Badajgc skarge
ETPC podkredlit, ze panstwa mogg wprowadzaé réznego rodzaju ograniczenia wolnosci
zawierania malzenstw przez cudzoziemcéw w celu wyeliminowania mozliwosci zawierania
fikcyjnych zwiazkéw. Niemniej, regulacje brytyjskie nie shuzyly temu celowi — zgod¢ na
zawarcie matzenstwa uzaleznialy bowiem nie od realnosci zwiazku, lecz od posiadania zgody
na pobyt przez cudzoziemca. Zdaniem Trybunalu absolutny zakaz zawierania zwigzkow
malzeniskich przez osoby nieposiadajgce waznego zezwolenia na pobyt stanowi naruszenie
samej istoty wolnosci zawarcia malzenstwa. Takze wymoég uiszczenia wysokiej oplaty od
wniosku 0 zgode na zawarcie malzenstwa stanowil naruszenie art. 12 EKPC.

Jeszcze innego przykladu niedopuszczalnego ograniczenia wolnosci zawarcia
malzenstwa dostarcza sprawa F. przeciwko Szwajcarii.22 Dotyczyta ona specyficznej regulacji
prawa szwajcarskiego, ktéra pozwalata na orzeczenie w wyroku rozwodowym kilkuletniego
zakazu zawarcia ponownego zwigzku malzenstwa przez malzonka wylgcznie winnego
rozpadu matzenstwa. ETPC uznal, ze ograniczenie takie narusza samg istot¢ wolnosci
zawarcia malzenstwa, gdyz bylo absolutnie nieproporcjonalne do celu, jakiemu miato stuzyc,
a wiec — jak twierdzit rzad — ochronie partnera matzonka objetego zakazem.

! Wyrok ETPC z 5 stycznia 2010 r., skarga nr 22933/02.
2 Wyrok ETPC z 5 stycznia 2010 r., skarga nr 24023/03.

2 Cyt. wyzej.
22 Wyrok z 18 grudnia 1987 r., skarga nr 11329/85.



W sprawie B. i L. przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu® ETPC uznal za$ za
niedopuszczalne ograniczenia uniemozliwiajagce zawarcie malzenstwa pomigdzy tesciem a
synowg, dopdki ich poprzedni malzonkowie pozostawali przy zyciu. Trybunal zauwazyl, ze
sam zakaz zawierania zwiazkdéw malzenskich nie spowoduje, ze pomigdzy powinowatymi nie
bedzie dochodzilo do tworzenia zwigzkéw. Prawo brytyjskie nie penalizowato zresztg tego
typu relacji. ETPC zwrdcil takze uwage, ze w wyjatkowych przypadkach zgody na zawarcie
malzenstwa miedzy powinowatymi moégt udzieli¢ parlament, jednak procedura ta nie byla
efektywna, a przestanki, ktérymi kierowat si¢ Parlament byly niejasne. Trybunal podkreslit
takze, ze system, w ktérym osoby doroste i pelnosprawne umystowo musiatyby poddawa¢ sig
doglebnemu dochodzeniu, w celu ustalenia, czy mogg zawrze¢ matzenstwo, musiatby budzié
powazne watpliwosci. Z tych wzgledow ETPC orzekl, ze doszlo do naruszenia art. 12
Konwencji.

4.3. Wnioski

Podsumowujgc, zardéwno w prawie amerykanskim, jak i europejskim, wolnos¢
zawarcia malzefistwa postrzegana jest jako jedno z praw czlowicka. Nie ma ona charakteru
nieograniczonego: wiladze mogg wprowadzaé pewne ograniczenia nakierowane np. na
ochrone bezpieczenistwa i porzadku publicznego czy tez odnoszace si¢ do procedury zawarcia
malzefistwa. Ograniczenia takie nie mogg jednak mie¢ charakteru arbitralnego i
dyskryminujacego, godzacego w samg istote wolnosci zawarcia malzenstwa.

5. Zaburzenia umyslowe jako przeslanka ograniczajaca wolno$¢ zawarcia
malzenstwa®

Ustalenie, ze wolno$é do zawarcia matzenstwa ma charakter wolnosci podstawowej
samo w sobie oczywiscie nie przesadza, ze niedozwolone jest jej ograniczanie wobec 0s6b z
niepelnosprawnoscig  intelektualng lub psychiczna. Prawodawstwo wielu panstw
demokratycznych dopuszcza tego rodzaju ograniczenia, niemniej w ostatnim czasie, z uwagi
na zdecydowane podwyzszenie standardéw ochrony praw oséb z niepelnosprawnosciami, sg
one poddawane coraz silniejszej krytyce jako nieracjonalne i oparte na uprzedzeniach, a nie
realnej koniecznosci ochrony interesu publicznego.

5.1. Perspektywa prawno-poréwnawcza

Prawne ograniczenia wolnosci zawierania malzenstwa przez osoby z
niepelnosprawnoscia zwigzane sg zazwyczaj z instytucja ubezwlasnowolnienia, cho¢ zdarzajg
sie i regulacje analogiczne do polskich, ktére pozbawiaja mozliwosci zawarcia maltzenstwa
nawet osoby posiadajgce pelng zdolnosé do czynnosci prawnych.

W Niemczech wolno$é zawarcia malzefistwa zwigzana jest ze zdolnoscig do czynnosci
prawnych danej osoby. Zgodnie z art. 1304 niemieckiego kodeksu cywilnego (,,BGB”)
malzenstwa nie moze zawrze¢ osoba nieposiadajgca zdolnosci do czynnosci prawnych. Z
kolei wedhug art. 104 BGB zdolnosci do czynnosci prawnych nie posiada osoba cierpigca na

2 Wyrok z 13 wrzeénia 2005 r., skarga nr 36536/02.
2 W pracach nad ponizszym fragmentem opinii wykorzystano analiz¢ prawng sporzagdzong na pro$b¢ HFPC
przez Constantina Cojocariu.
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powazne zaburzenia umystowe, uniemozliwiajace $wiadome wyrazenie woli, chyba ze stan
taki ma charakter jedynie przejéciowy. Osoba posiadajaca czesciows zdolnos¢ do czynnosci
prawnych moze zawrzeé malzenstwo, o ile rozumie jego istotg i jest w stanie wyrazi¢ swoja
wole w tym zakresie, nawet jesli nie posiada zdolnosci do czynnosci prawnych w odniesieniu
do zawierania pewnych rodzajow umoéw. >

Takze we Francji zdolno$¢é do zawarcia malzefistwa powigzana jest ze zdolnoscig do
czynno$ci prawnych. Osoba znajdujgca sie pod kuratela (curatelle) moze zawrzeC zwigzek
malzenski wylacznie za zgodg kuratora lub, gdy ten nie wyraza zgody, sadu opiekuficzego. Z
kolei osoba znajdujaca sie pod tutelg (tufelle) moze zawrzeé matzenstwo za zgodg sadu lub
rady rodziny (conseil de famille), o ile takg powotano, po wyshuchaniu obojga nupturientéw, a
ponadto, o ile zajdzie taka potrzeba, po zasiggnieciu opinii ich przyjaciot i krewnych.26 w
2012 r. Rada Konstytucyjna uznala wskazany przepis, w czgsci dotyczacej osob znajdujacych
sic pod kuratelg, za zgodny z Konstytucjs, uzasadniajac m.in., ze unormowanie to nie
formutuje wobec nich blankietowego, absolutnego zakazu zawierania zwigzkow matzenskich,
lecz nakazuje uwzgledniaé¢ indywidualne okolicznosci kazdego przypadku, a ponadto
gwarantuje takim osobom adekwatne gwarancje proceduralne.27

Nieco inne rozwigzanie zawiera z kolei art. 56 hiszpanskiego Cddigo Civil. Zgodnie z
tym przepisem, w przypadku powziecia istotnych watpliwosci co do zdrowia psychicznego
jednego z nupturientéw, niezbedne jest przedstawienie opinii medycznej w przedmiocie jego
zdolnosci do wyrazenia woli zawarcia matzenstwa.

Przepisy ograniczajgce wolno$é zawarcia malzenstwa wobec 0s6b  z
niepelnosprawno$cig intelektualng lub psychiczng zawiera takze ustawodawstwo wielu
panstw Europy Srodkowej i Wschodniej. Przykladowo, do 2014 r. w Czechach obowiazywata
uchwalona jeszcze w czasach komunistycznych Ustawa o rodzinie (Zdkon o rodiné), ktdrej §
14 stanowil, ze osoba pozbawiona zdolnosci do czynno$ci prawnych nie mogla zawrze¢
malzenstwa, natomiast osoba o ograniczonej zdolnosci do czynnosci prawnych mogla wstapi¢
w zwigzek malzenski wylgcznie za zgodg sadu. Takze osoba nieubezwlasnowolniona, lecz
cierpigca na zaburzenia umystowe, ktére uzasadnialyby pozbawienie jej zdolnosci do
czynnoéci prawnych, nie mogla zawrze¢ malzenistwa. Z kolei osoba nieubezwlasnowolniona
cierpigca na zaburzenia umystowe, ktore uzasadniatyby jedynie ograniczenie jej zdolnosci do
czynno$ci prawnych, mogta zawrze¢ matzenstwo za zgoda sadu, jesli jej stan zdrowia nie byt
niezgodny z celem malzenstwa. W 2014 r. Ustawa o rodzinie zostala jednak uchylona, a
sprawy z zakresu prawa rodzinnego przeniesiono do uchwalonego w 2012 1. 1
obowigzujgcego od poczatku 2014 r. nowego Kodeksu cywilnego (Obclansky zdkonik),
ktérego § 673 stanowi, ze nie moze zawrze¢ matzefistwa osoba, ktdrej zdolnosé do czynnosci
prawnych ograniczono w tym zakresie. Zmiana ta powigzana jest z tym, ze nowy Kodeks
cywilny zni6sl sztywng instytucje ubezwlasnowolnienia, zastgpujac ja bardziej elastycznymi
mechanizmami wspierajagcym, a takze zezwalajac na ograniczenie zdolnosci do czynnosci

B Oméwienie ustawodawstwa niemieckiego w tym zakresie zob. np. raport rzadu Niemiec do Komitetu Praw
Oséb Niepelnosprawnych, 19 wrzesnia 2011 r., sygn. CRPD/C/DEU/1.

26 Zob. art. 460 Code Civil.

2" Orzeczenie z 29 czerwca 2012 r., nr 2012-260 QPC.
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prawnych jedynie w sferach okre§lonych przez sad opiekur'lczy.28 Bardzo podobne
rozwiazania do regulacji obowigzujgcych w Czechach przed wejsciem w zycie nowego
Kodeksu cywilnego obowigzuja w Slowacji za sprawg § 12 Ustawy o rodzinie
(Zékon o rodine). Z kolei Kodeks cywilny Rumunii formutuje bezwzgledny zakaz matzenski
wobec 0s6b chorych psychicznie oraz powaznie niepetnosprawnych intelektualnie, od ktérego
nie ma odstepstwa nawet w przypadku, gdy osoby te zawra zwigzek maltzefski w okresie
remisji choroby. Zakaz ten jest niezalezny od tego, czy osoby dotkniete niepelnosprawnoscia
zostaty ubezwlasnowolnione czy tez nie.”’

Ogdblem, jak wskazal ETPC w orzeczeniu w sprawie Lashin przeciwko Rosji (zob.
nizej), ,z analizy prawnoporéwnawczej przepisOw obowiagzujacych w 25 panstwach
czlonkowskich Rady Europy wynika, ze w ponad polowie z nich (13 na 25)
ubezwlasnowolnienie prowadzi do automatycznej utraty prawa do zawarcia matzenstwa. W
ok. 1/3 pafistw (9 na 25) do zawarcia zwiazku matzefiskiego przez osobe ubezwlasnowolniong
wymagana jest zgoda opiekuna prawnego. Bezpoérednie zakazy zawarcia malzenstwa przez
osoby z niepelnosprawnoscia umystowa obowigzuja w 6 z 25 panstw”.

Takze w USA na terenie wielu stan6w obowigzujg przepisy uniemozliwiajgce osobom
z niepelnosprawnosciag intelektualng lub psychiczng uzyskanie zezwolenia na zawarcie
malzenstwa lub przewidujagce mozliwos¢ uniewaznienia malzenstwa juz przez nie
zawartego.>® Prawodawstwo poszczeg6lnych stanéw rézni si¢ m.in. co do definicji stopnia
niepelnosprawnos$ci uzasadniajgcego zakazanie zawarcia matzenstwa, a takze co do tego, czy
zakaz ma charakter wzgledny czy tez bezwzgledny. Przyktadowo, zgodnie z prawem stanu
Kentucky matzenstwo z osobg uznang przez wlasciwy sad za niepelnosprawng intelektualnie
jest zakazane i niewazne.! Z kolei wedlug prawa stanowego Pensylwanii zezwolenie na
zawarcie malzefistwa®? nie moze by¢ wydane, jesli jedna z oséb ubiegajacych si¢ o jego
wydanie jest niedorozwinieta, niepoczytalna, chora psychicznie Iub  zostala
ubezwlasnowolniona ze wzgledu na chorobe psychiczng, chyba ze sad orzeknie, ze wydanie
zezwolenia lezy w interesie wnioskodawcy i spoieczer'lstwa.33 W Tennessee zezwolenie na
zawarcie malzenstwa nie moze zostaé wydane, jesli zachodzi podejrzenie, ze oboje lub jeden
z wnioskodawcow jest chory psychicznie lub niedorozwinie;’cy.34 W Vermont® i Nowym
Jorku®® matzenstwo zawarte z osoba niepetnosprawng intelektualnie lub chorg psychicznie
moze z kolei zosta¢ uniewaznione. Nalezy przy tym nadmienié, ze prawo stanowe zwykle nie

% Oméwienie przepiséw zob. np. Mental Disability Advocacy Center Legal Capacity in Europe. Call to Action
to Governments and to the EU, Budapeszt 2013, s. 49, http://mdac.info/sites/mdac.info/
files/legal capacity in_europe.pdf (ostatni dostgp: 16 maja 2016 r.).

2 Art. 276 Codul civil al Romdniei; A. Gidro, Comparison elements on the background conditions of Ancient
Roman and contemporary Romanian marriage, ,,Curentul Juridic” 2014, t. 58, nr 3, s. 15-16.

30 Zob. np. J. Matloff, Idiocy, Lunacy, and Matrimony: Exploring Constitutional Challenges to State Restrictions
on Marriages of Persons with Mental Disabilities, ,,American University Journal of Gender, Social Policy &
Law” 2009, t. 17, nr 2, s. 497-520.

3 Art. 402.020 Kentucky Revised Statutes.

2 Obowigzek uzyskania od wiadz stanowych marriage license do zawarcia malzefistwa przewiduje
ustawodawstwo wszystkich stanow.

33 § 1304 lit. ¢ Pennsylvania Consolidated Statutes.

3§ 36-3-109 Tennessee Code Annotated.

35 Tytut 15, § 512 The Vermont Statutes.

36 & 7 New York Domestic Relations Law.
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definiuje precyzyjnie poje¢ choroby psychicznej i niepelnosprawnosci intelektualne;
uzasadniajacych zakazanie zawarcia malzenstwa, postugujac si¢ jednoczesnie przestarzala
terminologiag medyczng i psychologiczng, uwazang dzié§ niekiedy za obrazliwg (np. imbecile,
idiot, lunatic itd.). Choé¢ wskazane powyzej ustawodawstwo oceniane jest niekiedy w
doktrynie amerykanskiej jako niekonstytucyjne37, to warto zauwazy¢, ze jedng z przyczyn, dla
ktérych w dalszym ciggu nie zostalo ono formalnie derogowane moze by¢ fakt, ze Sad
Najwyzszy USA nie traktuje réznicowania ochrony wolnosci i praw konstytucyjnych w
oparciu o przestanke niepelnosprawnosci jako per se podejrzanego (suspect lub quasi-suspect
classification), w przeciwienstwie do np. réznicowania w oparciu o kryterium rasy.®

HFPC nie udalo si¢ odnalezé w orzecznictwie sgdéw konstytucyjnych panstw
demokratycznych wyrokéw, ktére wprost uznawalyby ograniczenia zblizone do oméwionych
powyzej za niezgodne z krajowymi konstytucjami. Jedynym wyjatkiem w tym zakresie jest
wyrok Sadu Konstytucyjnego Gruzji z 8 pazdzienika 2014 r.* w ktéorym za
niekonstytucyjne  uznane  zostalo  szereg  przepisow  regulujacych  instytucje
ubezwlasnowolnienia.

Jednym z uchylonych mocg ww. wyroku przepiséw byl art. 1120 gruzinskiego
Kodeksu Cywilnego, uniemozliwiajgcy osobom ubezwlasnowolnionym zawarcie zwigzku
malzenskiego. Analizujac ten zakaz pod katem zasady proporcjonalnosci, Sad Konstytucyjny
wskazal, ze bez watpienia shuzy on realizacji uzasadnionego celu, jakim jest ochrona oséb
pozbawionych zdolnosci do czynnosci prawnych. Niemniej, w ocenie sadu zabezpieczenie
intereséw takich oséb moglo nastgpié poprzez zastosowanie mniej inwazyjnych srodkow, jak
np. wprowadzenie wymogu uzyskania zgody sadu opiekuniczego na zawarcie maizefistwa czy
ustanowienie obowigzku zawarcia malzeriskiej umowy majatkowej. Sad Konstytucyjny
podkreslil, ze zdolno$¢ poszczegélnych o0séb z niepelnosprawnoscig do zrozumienia
majatkowych skutkéw zawarcia malzenistwa znaczaco si¢ rozni. Niemniej, malzenstwo nie
jest instytucjg, ktéra wywoluje wylacznie skutki majatkowe. Jest bardzo wazna instytucja
spoleczng, ktérej podstawowym celem jest publiczne uznanie zwigzku migdzy dwojgiem
ludzi przez spoleczenstwo. Ograniczajgc osobom z niepetnosprawnoscig prawo do zawarcia
malzenstwa ustawodawca pozbawil je nie tylko skutkéw majatkowych plyngeych z
maltzenstwa, ale i wspomnianych konsekwencji niemajatkowych. Osoby pozbawione
zdolnosci do czynnosci prawnych nie mogg uzyskac spotecznego uznania zwigzkéw, w jakich
sie znajduja — innymi stowy, pafistwo nie legitymizuje zawieranych przez nie zwiazkow
uczuciowych. Jednoczesnie prawo nie zabrania osobom pozbawionym zdolnosci do
czynnosci prawnych wchodzenia w relacje intymne czy posiadania dzieci. Tym samym, na
osobach takich moga spoczywa¢ istotne obowigzki prawne, moralne i finansowe zwigzane z
wychowaniem dzieci czy zapewnieniem im edukacji. Sad Konstytucyjny wskazal takze, ze
ocena moznosci jednostki do podejmowania decyzji w kwestii zawarcia malzenistwa czy
zalozenia rodziny wymaga analizy jej zdolnosci emocjonalnych i psychospotecznych.
Tymczasem, kwestie te nie sa analizowane w trakcie postgpowania w sprawie

31 Zob. np. J. Matloff, cyt. wyzej.
3% Wyrok SN USA z 23 kwietnia 1985 r. w sprawie City of Cleburne v. Cleburne Living Center, Inc., 473 U.S.

432,
¥ Sprawa Citizens of Georgia Irakli Kemoklidze and David Kharadze v. the Parliament of Georgia.

13



ubezwlasnowolnienia danej osoby — ani z brzmienia przepiséw prawa, ani z analizy prawa nie
wynika, by orzekajac o pozbawieniu jednostki zdolnosci do czynnosci prawnych oceniane
byly jej umiejetnosé spoteczne i zdolno$¢ do realizowania spotecznych i moralnych
obowigzkéw plynacych z malzenstwa. Prawo nie uwzglednia zatem faktu, ze niekiére
ubezwlasnowolnione osoby z niepelnosprawnos$cia intelektualng lub psychiczng mogg by¢
zdolne do zawarcia malzenstwa i zatozenia rodziny.40

Jednoczesnie, naduzyciem byloby stwierdzenie, ze w kazdym panstwie obowigzujg
analogiczne zakazy matzenskie. Przykladowo, w Wielkiej Brytanii zdolno$¢ osoby z
niepelnosprawnoscia intelektualng lub psychiczna do zawarcia malzefistwa zalezy od
indywidualnej oceny jej zdolnoéci do §wiadomego wyrazenia woli, co jest rozumiane jako
zdolno$é do zrozumienia istoty malzenstwa oraz obowigzkéw z niego wyplywajgcych. W
sprawie Sheffield City County v E. and Another Wysoki Trybunat (High Court) sprecyzowal,
ze do uznania, Ze osoba jest w stanie skutecznie wyrazié wolg zawarcia malzenstwa nie musi
ona doglebnie rozumie¢ wszystkich aspektéw prawnych malzefistwa, lecz jedynie zdawac
sobie sprawe, ze ,;malzenstwo (...) jest formalng umowsa. Nadaje ona stronom status meza i
zony, a jej istota jest porozumienie migdzy kobiets i m¢zczyzng dotyczace wspdlnego zycia
jako maz i zona oraz do wzajemnej i wylacznej milosci migdzy mezem a zong. Malzefistwo
kreuje relacje dwustronnych i wzajemnych obowiazkéw, polegajacych zwykle na wspdlnym
zamieszkiwaniu i prowadzeniu gospodarstwa rodzinnego oraz wzajemnego dotrzymywania
sobie towarzystwa, pomagania sobie i wspierania”. Co istotne, w ocenie Wysokiego
Trybunalu w przypadku ustalenia, ze osoba z niepelnosprawno$cia pojmuje tak okreslone
znaczenie malzefistwa i jest w stanie wyrazi¢ wole jego zawarcia, nalezy respektowac jej
decyzje, nawet jesli obiektywnie moze ona budzi¢ kontrowersje ze wzgledu na poprzednig
karalno$¢ i sktonnoéé do przemocy na tle seksualnym przysziego malzonka.* Podobnie w
Irlandii, po uchyleniu z konicem 2015 r. Ustawy o szalenstwie (Lunacy Regulation Act) z 1871
1. oraz jeszcze starszej Ustawy o malzenstwach szalencow (Marriage Lunatics Act) z 1811 1.,
ktére uniemozliwialy osobom ubezwlasnowolnionym (wardship) zawieranie zwigzkéw
malzenskich, i zastgpieniu ich nowg Ustawg o systemie wsparcia w podejmowaniu decyzji
(Assisted decision-making Act) obowigzuje zasada indywidualnej oceny zdolnosci danej
osoby do wyrazenia woli wstapienia w zwigzek malzenski.*

Réwniez w USA istniejg stany, w ktérych kwestia zdolnosci osoby =z
niepelnosprawnoscia intelektualng lub psychiczng oceniana jest sposéb zindywidualizowany.
Przykladowo, w Minnesocie zezwolenie na zawarcie maltzenstwa moze zosta¢ udzielone
osobie, ktdra ma zdolno$¢ kontraktows (capable in law of contracting).43 W sprawie In re

“ Oméwienie wyroku sporzadzono na podstawie thumaczenia na jezyk angielski wybranych fragmentéw wyroku
opracowanego przez organizacje ,Partnership for Human Rights” i udostgpnionego HFPC przez Anng
Arganashvili.

4 Wyrok z 2 grudnia 2004 r., EWHC 2808 (Fam), http://www.bailii.org/ew/cases/EWHC/Fam/2004/2808.htm
(ostatni dostep: 17 maja 2016 r.); zob. takze R. Gaffney-Rhys, Sheffield City Council v E and Another - Capacity
to Marry and the Rights and Responsibilities of Married Couples, ,,Child and Family Law Quarterly” 2006, t. 18,
nr 1,s. 139-150.

2 70b. F. Matthews, Cognitive Impairment and the Capacity to Marry, ,Irish Journal of Legal Studies” 2015, t.
5,nr2,s. 52-83.

43§ 517.02 Minnesota Statutes Annotated.
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Guardianship of O’Brien™ stanowy Sad Apelacyjny dla Minnesoty wyjasnil, ze zdolno$é
osoby ubezwlasnowolnionej (wardship) do zawarcia malzenstwa jest uzalezniona od tego, czy
pojmuje ona znaczenie malzenstwa oraz prawa i obowigzki z nim zwigzane. Podkreslit przy
tym, ze z uwagi na to, ze osoba ubezwlasnowolniona zachowuje swoja konstytucyjng wolno$¢
zawarcia malzenstwa, nalezy stosowaé domniemanie, ze posiada ona zdolno$¢ do wyrazenia
woli wstgpienia w zwigzek malzenski. A zatem, to na stronie przeciwnej bedzie spoczywat
ciezar dowodu wykazania, ze osoba ubezwlasnowolniona jest niezdolna do zawarcia
malzenstwa.

5.2. Argumenty majace uzasadniaé uniemozliwienie osobom z zaburzeniami
umystowymi zawarcie zwigzku malzenskiego

Z powyzszej krétkiej analizy wynika, ze prawodawstwo wielu panstw Swiata
przewiduje daleko idgce ograniczenia wolnosci zawierania malzenstw przez osoby z
zaburzeniami umystowymi, niekiedy wrecz zakazujge im tego. Wprawdzie dominowaé zdaja
sie regulacje wigzgce zdolno$¢ do zawarcia malzenstwa z posiadaniem zdolnosci do
czynno$ci prawnych, niemniej przepisy ustanawiajgce zakazy malzenskie wobec cierpigcych
na zaburzenia umystowe o0sob nieubezwlasnowolnionych nie sg catkowicie niespotykane. W
ocenie HFPC, szeroka akceptacja tego rodzaju daleko idacych ograniczen podstawowych
wolnosci czlowieka uzasadniana jest zwykle trzema argumentami: po pierwsze ochrong
samych 0s6b z niepelnosprawnosciami, po drugie ochrong matzenstwa i rodziny i po trzecie
celami eugenicznymi.

Pierwszy z argumentOw oparty jest na zatozeniu, ze osoby z niepetnosprawnoscig
psychiczng lub intelektualng nie sg w stanie w pelni zrozumie¢ istoty instytucji matzenistwa
oraz obowigzkéw z nig zwigzanych. W przypadku przyznania im wolnosci do zawarcia
malzenstwa na réwni z osobami pelnosprawnymi, moglyby one by¢ wykorzystywane czy
manipulowane np. przez osoby chcace przejaé ich majatek czy wykorzysta¢ malzenstwo do
uzyskania prawa pobytu w kraju. Argument ten ma zatem charakter paternalistyczny i ma
uzasadnia¢ ograniczenie wolnosci 0séb z niepenosprawnoscig intelektualng lub psychiczng
po to, by chronié je same.

Drugie uzasadnienie omawianych tu regulacji odwotuje si¢ do niezdolno$ci oséb z
niepelnosprawnoscig intelektualng lub psychiczng do wywigzywania si¢ z obowigzkéw
zwigzanych z malzenstwem: ,,Zakaz zawierania malzenstw jest (...) uzasadniony obawg
tworzenia rodzin dysfunkcyjnych, a nawet dewiacyjnych. Zgodnie z tradycyjnymi pogladami
osoby dotkniete chorobg psychiczng nie sg zdolne do stworzenia wspdlnoty malzenskiej. Nie
jest rtéwniez mozliwe stworzenie przez nie odpowiedniego srodowiska wychowawczego dla
dzieci, jak réwniez istnieje silna obawa, ze nie beda one zdolne do prawidlowej opieki nad
dzieémi”.* Tego rodzaju poglad wyrazit min. J. Gajda: (.. calkowite
ubezwlasnowolnienie zostaje orzeczone wobec osoby, ktora wskutek choroby psychicznej,
czy tez znacznego niedorozwoju umystowego, nie jest w stanie pokierowaé swoim
postepowaniem. W takiej wiec sytuacji niepodobna oczekiwaé, aby ta osoba mogta w sposéb

“Wyrok z 27 maja 2014 r., 847 N.W.2d 710.
> M. Domanski, cyt. wyzej, s. 229.
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prawidlowy realizowaé obowigzki wynikajace z malzenstwa oraz dotyczace rodziny.
Zawarcie malzenstwa przez takg osobe byloby sprzeczne z celem malzenstwa”. L

W oceniec HFPC, przytoczone powyzej argumenty, cho¢ w pewnych przypadkach
zapewne moglyby uzasadnia¢ ograniczenie przez ustawodawce wolnosci zawierania
malzenstw przez osoby z niepelnosprawnoscig intelektualng lub psychiczna, nie mogg
usprawiedliwia¢ wprowadzania daleko idgcych restrykcji wobec calej, zréznicowanej
wewnetrznie 1 nieprecyzyjnie zdefiniowanej kategorii oséb z niepelnosprawnoscig
intelektualng i psychiczng. Wszelkie uogdlnienia na temat niezdolnosci osdb z
niepetnosprawnoscig do funkcjonowania w rodzinach oraz koniecznosci podejmowania przez
panstwo paternalistycznych interwencji w ich zycie prywatne s3 nierzadko podyktowane
niesprawiedliwymi i nieuzasadnionymi uprzedzeniami spolecznymi wzgledem takich osob.
Jak stusznie wskazuje M. Domanski: ,,Zalozenie takie zdaje si¢ wynika¢ ze stereotypowego
postrzegania osoby chorej psychicznie jako <<wariata>> zagrazajacego sobie i otoczeniu, jak
réwniez z zalozenia modelu leczenia opartego na diugotrwalej izolacji w szpitalach
psychiatrycznych, co uniemozliwia stworzenie warto$ciowej spolecznie rodziny”. 4

Warto przy tym zwrdci¢ uwagg, ze stereotypy na temat zycia intymnego i potrzeb
seksualnych*®® czy niezdolnosci do wywigzywania si¢ z obowigzkéw rodzicielskich* oséb z
niepelnosprawnosécig intelektualng i psychiczng sa w ostatnich latach coraz czgsciej
skutecznie podwazane. Podkresla si¢ w szczegélnosci, Ze przy odpowiednim wsparciu
instytucjonalnym niektére osoby z niepelnosprawnoscia intelektualng lub psychiczng bylyby
w stanie efektywnie spelnia¢ si¢ w rolach rodzicow: ,wspdlczesne cywilizowane
spoteczefistwo nie moze koncentrowaé si¢ na brakach i niedostatkach [0séb z
niepetnosprawnoscig], ale powinno skupia¢ si¢ na takim ich przezwycigzaniu, ktére umozliwi
pelne funkcjonowanie kazdemu cztowiekowi. Osoby z niepetnosprawno$cig (...) nie rzadziej
i nie gorzej niz osoby pelnosprawne zdajg egzamin z roli rodzica, zwlaszcza jedli otrzymujg
dobre przygotowanie do rodzicielstwa oraz uzyskuja pomoc i wsparcie w jego realizacji, w
zaleznosci od indywidualnych sytuacji zyciowych, tak jak to jest w przypadku kazdego

0 J. Gajda, Charakterystyka przeszkéd matzenskich [w:] T. Smyczyhski (red.), System prawa prywatnego. Tom
11. Prawo rodzinne i opiekuricze, Warszawa 2009, s. 152-153.

T M. Domanski, cyt. wyzej, s. 229.

8 Jak zauwazy! R. Kijak: “(...) osoby niepelnosprawne intelektualnie majg prawo do podejmowania aktywnoéci
seksualnej oraz prawo i obowigzek bycia edukowanymi w zakresie konsekwencji podj¢cia aktywnoci
seksualnej, na takich samych prawach jak osoby pelnosprawne. Zaprzeczanie istnieniu seksualnosci osob
niepelnosprawnych staje si¢ problemem moralnym, bowiem zaprzeczanie istnieniu seksualnosci czlowieka
oznacza wyeliminowanie czesci jego osobowosci” — R. Kijak, W strong rozumienia seksualnosci 086b z glebszg
niepelnosprawnosciq intelektualng, ,,Forum O$wiatowe” 2011, nr 1, s. 149; zob. takze: M. Perlin, A. J. Lynch,
“Love Is Just A Four-Letter Word”: Sexuality, International Human Rights, and Therapeutic Jurzsprudence
,,Canadian Journal of Comparative and Contemporary Law” 2015, t. 1, nr 1, s. 9-48; S. Katalini¢, V. Sendula-
Jengié, M. Sendula-Paveli¢, S. Zudenigo, Reproductive Rights Of Mentally Retarded Persons, ,-Psychiatria
Danubina” 2012, t. 24, nr 1, s. 38-43.

¥ Zob. np. G. Llewellyn, Parents With Intellectual Disability and Their Children: Advances in Policy and
Practice, ,Journal of Policy and Practice in Intellectual Disabilities” 2013, t. 10, nr 2, s. 82-85; A. Zyta,
Malzevistwa i rodzicielstwo 0séb z niepelnosprawnosciq intelektualng — wyzwania wspdlczesnosci, ,,Edukacja
Dorostych” 2013, nr 2, s. 59-71.
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czlowieka bedacego rodzicem”.*® Ponadto, nie mozna ignorowaé faktu, ze bardzo wiele par
0s6b z niepelnosprawnoscia intelektualng lub psychiczng odczuwa potrzebg zawarcia zwigzku
malzenskiego: ,Badania przeprowadzone w Niemczech wykazaly, ze prawie potowa
badanych o0s6b z uposledzeniem umystowym wyrazita che¢ zawarcia zwigzku matzenskiego.
Pojecie <<§lubu>> kojarzylo si¢ im z faktem bycia prawdziwg kobieta lub prawdziwym
mezczyzng, z posiadaniem rodziny, z przyjemnoscia, z miloécig, z nadziejg na zmiang

sytuacji zyciowej 1 wyprowadzeniem si¢ z osrodka”.’”’

Ponadto, postrzeganie 0s6b z niepelnosprawnoscia jako niezdolnych do
funkcjonowania w spoleczenistwie i korzystania z wolnosci zawarcia matzenstwa, wynika z
przyjecia dominujgcej przez wiele lat medycznej koncepcji niepetnosprawnosci. Jak wskazat
Trybunat Konstytucyjny ,.koncepcja medyczna przez niepetnosprawnos¢ rozumie kazdg
utrate sprawnos$ci lub nieprawidtowosci w budowie czy funkcjonowaniu organizmu pod
wzgledem psychologicznym, psychofizycznym lub anatomicznym, bedgcg zrédiem
ograniczenia lub niemozliwosci prowadzenia aktywnego Zycia w sposéb lub w zakresie
uznawanym za typowe dla czlowieka.”®® W koncepcji medycznej niepetnosprawno$é jest
wiec postrzegana jako zaburzenie organizmu wymagajace naprawy. W konsekwencji, osoby z
niepelnosprawnoscia sg postrzegane jako bierni odbiorcy opieki medycznej i spolecznej, co
prowadzi do ich marginalizacji i uprzedmiotowienia.53 Zupelnie inaczej niepetnosprawnosé
definiuje nowsza koncepcja spoleczna, ktdra to Zrédel ograniczen w swobodnym
funkcjonowaniu 0s6b z niepelnosprawnoscia w spolteczefistwie upatruje nie tyle w
dysfunkcjach ich organizméw, lecz niedostosowaniu instytucji spotecznych do ich potrzeb.
Innymi slowy, o ile koncepcja medyczna skupia si¢ na leczeniu i opiece nad osobami
niepelnosprawnymi, o tyle koncepcja spoleczna zmierza do wyeliminowania
dyskryminujgcych barier wykreowanych przez spoleczer'lstwo.54

Najwicksze obawy musza jednak wywolywaé préby uzasadniania analizowanych tu
zakazow matzenskich argumentami natury eugenicznej. Wedtug M. Domariskiego, argumenty
eugeniczne polegaja na przyjeciu zalozenia, ze ,(...) zasadniczo osoby dotknigte

50 B. Gornicka, Wybrane aspekty funkcjonowania 0séb z niepelnosprawnosciq w rolach rodzicielskich, ,,Annales
Universitatis Mariae Curie-Sklodowska” 2015, t. XXVIIL, nr 1, s. 127; zob. takze U. Bartnikowska, K.
Cwirynkato, A. Chyla, Niepetnosprawnosé a macierzyvistwo — mozliwosci i bariery. Studium fenomenograficzne
samotnych matek z niepelnosprawnosciq intelektualng, ,,Studia nad rodzing” 2013, nr 2, s. 29-51; D. McConnell,
J. Matthews, G. Llewellyn, R. Mildon, G. Hindmarsh, “Healthy Start.” A National Strategy for Parents With
Intellectual Disabilities and Their Children, ,Journal of Policy and Practice in Intellectual Disabilities” 2008, t.
5, or 3, s. 195-196; E. Lightfoot, T. LaLiberte, Parental Supports for Parents With Intellectual and
Developmental Disabilities, ,,Intellectual and Developmental Disabilities” 2011, t. 49, nr 5, s. 388-391.

1 M. Perechowska, Problemy rodzin dzieci niepetnosprawnych intelektualnie, ,Pedagogia Christiana” 2008, nr
1,s. 151.

52 Wyrok TK z 7 lipca 2015 r., sygn. akt K 47/12.

53 Zob. np. P. Bartlett, The United Nations Convention on the Rights of Persons with Disabilities and Mental
Health Law, ,Modern Law Review” 2012, t. 75, nr 5, s. 758; T. Degener [w:] R. Wolfrum (red.), The Max
Planck Encyclopedia of Public International Law. Volume III, Oxford 2012, s. 141.

5 Zob. np. O. Lewis, Legal Capacity in International Human Rights Law, Leiden 2015 (praca doktorska na
Leiden University), s. 212-213, https://openaccess.leidenuniv.nl/bitstream/handle/1887/33834/
Oliver%20Lewis%20PhD%20thesis.pdf?sequence=3 (ostatni dostep: 16 maja 2016 r.); M. A. Stein, P. J. S.
Stein, P. Blanck [w:] S. Katz (red.), The Oxford International Encyclopedia of Legal History. Volume 2, New
York 2009, s. 334-335.
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wymienionymi zaburzeniami nie powinny posiada¢ potomstwa, poniewaz moga
<<przenies¢>> na nie swoje choroby (.. .)".%* Niebezpieczenstwo tego typu pogladéw wynika
z razacych naduzyé, do jakich w przeszloéci prowadzito prawo majgce realizowal cele
cugenicze. Naduzycia te zwigzane sg m.in. z powstala w XIX w. teorig degeneracji, w
$wietle ktérej czynniki genetyczne i biologiczne odgrywaja istotng rol¢ w powstawaniu
ciezkich choréb psychicznych, a co wigcej ,,choroby te nasilaja si¢, przechodzac z pokolenia
na pokolenie i powodujac postepujaca degeneracje¢ poszczegdlnych rodzin 1 catego
spo%eczeﬁstwa”.“’ T. Nasierowski wskazuje, ze na poczatku XX w. zacze¢ly pojawiaC si¢
publikacje psychiatryczne, w ktérych podnoszono tezy o bezwarto$ciowosci Zycia 0sob
przewlekle chorych psychicznie: ,,Tendencja ta wpisywala si¢ w zdobywajacy coraz wigcej
zwolennikéw nurt przeceniania wagi czynnika dziedzicznego w powstawaniu zaburzen
psychicznych, ktérego podwaliny stanowily teoria degeneracji Morela, idee eugeniczne
Francisa Galtona (1822-1911) oraz darwinizm spoleczny. Jej wyznawcy mieli nadzieje, ze w
wyniku wprowadzenia przymusowej sterylizacji nastapi ograniczenie liczby chorych oraz
dojdzie do likwidacji przepelnienia w szpitalach psychiatrycznych, co spowoduje

zmniejszenie kosztow opieki”.”’

Do najbardziej radykalnej realizacji polityki eugenicznej doszto bez watpienia w III
Rzeszy, gdzie jeszcze przed wybuchem II Wojny Swiatowej przymusowej sterylizacji
poddano ok. 400 tys. osdb, za$ w trakcie wojny, m.in. w ramach akcji T-4, eksterminowano
ok. 250 tys. oséb z niepelnosprawnosciami, uznanych za niegodnych zycia (niem.
Lebensunwertes Leben).*® Nie nalezy jednak zapominaé, ze takze w pafistwach uznawanych
za demokratyczne dochodzilo do razgcych naruszen praw cztowieka uzasadnianych eugenika.
W wyroku z 1927 r. w sprawie Buck v. Bell®® Sad Najwyzszy USA stangt na stanowisku, ze
przymusowa sterylizacja os6b z niepelnosprawnoécia nie narusza Konstytucji. W
uzasadnieniu sedzia Oliver Wendell Holmes stwierdzil wrecz, ze ,,.Dla catego $wiata lepiej
jest, aby spoteczenstwo nie dopuszczato 0s6b razaco niepetnosprawnych do rozmnazania sig,
zamiast czekaé na egzekucje jego zdegenerowanego potomstwa za zbrodnie, jakich sig
dopusci albo pozwalaé mu na glodowanie ze wzglgdu na jego imbecylizm. (...) Trzy
pokolenia imbecyli wystarczg”. W latach 40. XX w. az 40 stanéw dopuszczato przymusowg
sterylizacje 0s6b z niepelnosprawnos$cig intelektualng lub psychicznq.60 Szacuje si¢, ze na
podstawie tych przepiséw do lat 60. przymusowe;j sterylizacji poddano ponad 60 tys. 0s6b.°!

55 M. Domaniski, Zawieranie malzeristw przez osoby z niepetnosprawnosciq intelektualng i psychiczng w prawie
polskim a Konwencja ONZ o Prawach Oséb Niepelnosprawnych, ,Studia Prawnicze” 2013, nr 2, s. 50; w tym
kontekscie zob. takze poglad A. Darnowskiej, wedle ktorej ratio legis analizowanego tu zakazu matzeniskiego
jest ,troska o zdrowie psychiczne gatunku ludzkiego” — A. Damowska, Racje prawne wprowadzenia przeszkéd
malzenskich funkcjonujgcych w kanonicznym prawie malzeriskim oraz polskim porzqdku prawnym, .Studia
Prawnicze i Administracyjne” 2014, nr 1, s. 37.

56 E. Shorter, Historia psychiatrii: od zaktadu dla oblgkanych po erg Prozacu, Warszawa 2005, s. 111.

57 T. Nasierowski, Dzieje psychiatrii: gléwne wydarzenia, osoby i tendencje rozwojowe [w:] J. Rybakowski, S.
Puzynski, J. Wciérka (red.), Psychiatria. Tom 1: Podstawy psychiatrii, Wroctaw 2010, s. 47-48.

8 A. Scull, Madness in civilization: a cultural history of insanity form the Bible to Freud, from the madhouse to
modern medicine, London 2015, s. 266-267.

59 Wyrok z 2 maja 1927 r., 274 U.S. 200.

0 A. Scull, cyt. wyzej, s. 266.

6! Zob. np. E. S. Scott, Sterilization of Mentally Retarded Persons: Reproductive Rights and Family Privacy,
,Duke Law Journal” 1986, t. 35, nr 5, s. 806.
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Niechlubng historie w kwestii przymusowe;j sterylizacji ma takze Szwecja, w ktorej migdzy
1935 r. a 1976 r. zabiegowi temu poddano ponad 60 tys. 0s6b.%? Jeszcze dhuzej prawo
zezwalajace na przymusowa sterylizacje o0séb z niepelnosprawnoscig intelektualng
obowigzywalo w Japonii, gdzie zostato uchylone dopiero w 1996 r.%

Argumenty odwotujace sie do eugeniki musza budzi¢ watpliwosci takze i z innych
wzgledow. Po pierwsze, zgodnie z ustaleniami medycyny: ,,Na podstawie badan kliniczno-
rodzinnych schizofrenii uwaza sie, ze czynniki genetyczne determinujg t¢ chorobe w okoto
50%”.%* Nie zawsze zatem, ani nawet nie w zdecydowanej wigkszosci przypadkéw,
potomstwo 0s6b dotknigtych choroba psychiczng réwniez bedzie cierpialo z powodu
zaburzen umystowych. Wiele czynnikéw wplywajacych na zachorowalno$¢ na schizofrenie
do dnia dzisiejszego pozostaje nieznanych®, przy czym niebagatelng rol¢ w tym zakresie
odgrywajg nie tylko wzgledy biologiczne, ale i psychospoleczne.66 Po drugie, do
zwickszonego ryzyka urodzenia dziecka z niepelnosprawnoscia intelektualng przyczyniajg sig
czynniki takze inne niz choroba psychiczna lub niepelnosprawnos¢ rodzicoéw np.
zaawansowany wiek matki.” Ustawodawca nie zakazuje jednak np. zawierania matzenstw
przez osoby powyzej okreslonego wieku. Po trzecie, trudno uzna¢, ze zakaz zawierania
matzenstw przez osoby z niepelnosprawnoscig intelektualng lub psychiczng moze skutecznie
zapobiega¢ rozmnazaniu si¢ przez takie osoby. Zawarcie malZenstwa nie jest bowiem
konieczne do posiadania potomstwa, podobnie jak i posiadanie potomstwa nie jest
koniecznym nastepstwem zawarcia malzenstwa.

5.3. Wolnos$é zawarcia malzenstwa w Konwencji o ochronie praw o0séb z

niepelnosprawnos$ciami

Pomimo tego, ze ustawodawstwa wielu panstw $wiata w dalszym ciggu dopuszczajg
ograniczanie wolnosci os6b z niepelnosprawnoscig do zawarcia malzefistwa, na poziomie
prawa miedzynarodowego coraz wyrazniej postrzega si¢ tego rodzaju regulacje jako
niezgodne ze standardami ochrony praw czlowieka. Jest to spowodowane m.in. tym, ze z
uwagi na wspomniane powyzej razgce naruszenia praw osob z niepelnosprawnoscia oraz ich
dlugoletnia  dyskryminacje podyktowans niejednokrotnie ~wylacznie niezasadnymi
uprzedzeniami wobec nich, osoby te sa obecnie zaliczane sg do tzw. vulnerable groups, a
wiec kategorii podmiotéw szczegdlnie narazonych na naruszenia praw czlowieka.
Dokumentem miedzynarodowym, ktéry w najszerszym zakresie chroni prawa oséb z

62'S. Hyatt, A shared history of shame: Sweden's four-decade policy of forced sterilization and the eugenics
movement in the United States, ,Indiana International & Comparative Law Review” t. 8, nr 2, s. 478.

8 Zob. np. T. Tsuchiya, Eugenic Sterilizations in Japan and Recent Demands for An Apology: A Report,
,,Newsletter of the Network on Ethics and Intellectual Disability” 1997, t. 3, nr 1, s. 1-4.

% 3. Rybakowski, Etiopatologia i patogeneza zaburzen psychicznych [w:] A. Bilikiewicz, Psychiatria.

Podrecznik dla studentéw medycyny, Warszawa 2011, s. 52.
65 Zob. np. E. Rees, M. C. O’Donovan, M. J. Owen, Genetics of schizophrenia, ,,Current Opinion in Behavioral

Sciences” 2015, t. 2, s. 8.
8 1. Rybakowski, Etiologia i patogeneza..., s. 55.
7 W kontekscie zespotu Downa zob. np. E. S. Tobias, M. Connor, M. Ferguson-Smith, Genetyka medyczna,

Warszawa 2013, s. 250.
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niepelnosprawnoscia, a takze zmierza do calosciowej zmiany postrzegania ich przez prawo i
spoleczenstwo, jest Konwencja o prawach os6b niepetnosprawnych (dale;: KPON).%

Uchwalona w 2006 r. KPON juz w swojej preambule rezygnuje z medycznego modelu
niepelnosprawnos$ci na rzecz koncepcji spotecznej: ,,niepetnosprawno$¢ wynika z interakcji
miedzy osobami z dysfunkcjami a barierami wynikajacymi z postaw ludzkich i
srodowiskowymi, ktére utrudniajg tym osobom pelny i skuteczny udzial w zyciu
spoteczenstwa, na zasadzie rownosci z innymi osobami”.®’ Z podejéciem tym zwigzane jest
kolejne novum, jakie przyniosta KPON, a mianowicie tzw. zmiana paradygmatu (ang.
paradigm shiff). Pojeciem tym okresla si¢ zmiang systemu prawnej regulacji 0séb z
niepelnosprawnoscig poprzez odejscie od modelu opartego na paternalizmie, dobroczynnosci
i pomocy spotecznej na rzecz postrzegania takich oséb jako autonomicznych jednostek,
ktérym nalezy sie réwny dostep do wolnosci i praw cztowieka oraz réwna ochrona prawna.70

Jedng z podstawowych zasad, na ktorych opiera si¢ KPON, jest absolutny zakaz
wszelkiej dyskryminacji ze wzgledu na niepetnosprawno$¢. Pod pojeciem dyskryminacii,
KPON rozumie ,,(...) jakiekolwiek réznicowanie, wykluczanie Jub ograniczanie ze wzgledu
na niepelnosprawnosé, ktérego celem lub skutkiem jest naruszenie lub zniweczenie uznania,
korzystania z lub wykonywania wszelkich praw czlowieka i podstawowych wolnosci w
dziedzinie polityki, gospodarki, spolecznej, kulturalnej, obywatelskiej lub w jakiejkolwiek
innej, na zasadzie rdéwnosci z innymi osobami. Obejmuje to wszelkie przejawy dyskryminaciji,
w tym odmowe racjonalnego usprawnienia.” Tak pojmowana dyskryminacja jest, w swietle
preambuty KPON, ,,pogwalceniem przyrodzonej godnosci i wartosci osoby Iudzkiej”.

W kontekscie analizowanego tu zakazu matzefiskiego, najistotniejszymi przepisami
KPON, poza cytowang powyzej ogolng zasadg zakazu dyskryminacji w oparciu o
niepelnosprawnos¢, sg art. 12 1 23.

Art. 12 ust. 2 KPON stanowi, ze ,,Pafistwa Strony uznajg, ze osoby niepetnosprawne
majg zdolnoé¢ prawng, na zasadzie réwnoséci z innymi osobami, we wszystkich aspektach
zycia.” Angielskojezyczna wersja Konwencji postuguje si¢ przy tym terminem legal capacity,
ktory obejmuje zaréwno zdolno$¢ prawna, jak i zdolno$é do czynnoéci prawnych i tak tez art.
12 KPON jest interpretowany przez Komitet Praw Oséb Niepelnosprawnych.71
Konsekwencja art. 12 KPON jest obowigzek zniesienia przez panstwa wszelkich
mechanizméw opartych na tzw. zastepczym podejmowaniu decyzji (ang. substitute decision-
making), takich jak np. polska instytucja ubezwlasnowolnienia, i wprowadzenia na ich

8 Konwencja o prawach oséb niepelnosprawnych, sporzadzona w Nowym Jorku dnia 13 grudnia 2006 r., Dz. U.
22012 r., poz. 1169.

% Zob. np. M. Zima-Parjaszewska, Artykul 12 Konwencji ONZ o Prawach Oséb z Niepetnosprawnosciami a
ubezwlasnowolnienie w Polsce, ,,Studia Prawnicze” 2013, nr 2, s. 93; A. S. Kanter, Disability Rights. Convention
on the Rights of Persons with Disabilities [w:] D. P. Forsythe, Encyclopedia of Human Rights. Volume 2, New
York 2009, s. 47.

™ Zob. np. S. Gurbai, Ograniczanie czy respektowanie zdolnosci do czynnosci prawnych oséb dorostych z
niepetnosprawosciami? [w:] D. Pudzianowska (red.), Prawa oséb z niepelnosprawnosciq intelektualng lub
psychiczng w $wietle migdzynarodowych instrumentéw ochrony praw czlowieka, Warszawa 2014, s. 69-70.

" Zob. przede wszystkim: Komentarz Generalny Komitetu Praw Os6b Niepeosprawnych do art. 12 KPON, 19
maja 2014 r., CRPD/C/GC/1, https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G14/031/
20/PDF/G1403120.pdf?OpenElement (ostatni dost¢p: 16 maja 2016 r.).
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miejsce réznego rodzaju Srodkéw wspierajacych osoby z niepelnosprawnosciami w
korzystaniu ze zdolnosci do czynno$ci prawnych (ang. supported decision-making).
Obowiazek wspierania przez panstwo 0sob z niepelnosprawnosciami wynika bezposrednio z
art. 12 ust. 3 i 4 KPON, stosownie do ktorych ,,Pafistwa Strony podejma odpowiednie srodki
w celu zapewnienia osobom niepelnosprawnym dostepu do wsparcia, ktdrego moga
potrzebowaé przy korzystaniu ze zdolnosci prawnej” oraz ustanowig ,skuteczne
zabezpieczenia w celu zapobiegania naduzyciom, zgodnie z mi¢dzynarodowym prawem praw
czlowieka. Zabezpieczenia zapewnig, ze Srodki zwigzane z korzystaniem ze zdolnosci
prawnej bedg respektowaly prawa, wolg i preferencje osoby, beda wolne od konfliktu
intereséw i bezprawnych naciskow, beda proporcjonalne i dostosowane do sytuacji danej
osoby, bedg stosowane przez mozliwie najkrétszy czas i bedg podlegaly stalemu przegladowi
przez wlasciwe, niezalezne i bezstronne wiadze lub organ sadowy. Zabezpieczenia powinny
by¢ proporcjonalne do stopnia, w jakim takie $rodki wplywaja na prawa i interesy danej

osoby.”

W konteksécie wolnosci zawarcia matzenstwa, Komitet Praw Osob Niepelnosprawnych
podkresla, ze srodki wspierajgce w rozumieniu art. 12 KPON nie mogg by¢ wykorzystywane
jako uzasadnienie dla ograniczania innych wolnosci i praw podstawowych oséb z
niepelnosprawnosciami, a zwlaszcza prawa do zawarcia matzenstwa lub cywilnego zwigzku
partnerskiego, zatozenia rodziny, praw reprodukcyjnych czy praw rodzicielskich.”

Jednoczesnie w ocenie Komitetu poszanowanie prawa osob z niepelnosprawnoscia do
pelej zdolnodci do czynnosci prawnych jest nierozerwalnie zwigzane z zagwarantowaniem
takim osobom mozliwoéci korzystania z innych wolnosci i praw zagwarantowanych w KPON
m.in. art. 23. Zgodnie z tym przepisem ,,Pafistwa Strony podejma efektywne i odpowiednie
$rodki w celu likwidacji dyskryminacji 0s6b niepetnosprawnych we wszystkich sprawach
dotyczacych malzenstwa, rodziny, rodzicielstwa i zwigzkéw, na zasadzie réwnosci z innymi
osobami, w taki sposob, aby zapewni¢ (...) uznanie prawa wszystkich 0s6b
niepelnosprawnych, ktére s3 w odpowiednim do zawarcia matzefistwa wieku, do zawarcia
malzenstwa i do zalozenia rodziny, na podstawie swobodnie wyrazonej i pelnej zgody
przysztych matzonkow”.

Opierajac sic na obu tych przepisach, Komitet Praw Os6b Niepelnosprawnych
konsekwentnie wzywa panstwa, rozpatrujgc przedkladane przez nie sprawozdania ze stanu
implementacji KPON, do uchylenia wszelkich regulacji, ktére dyskryminujg osoby z
niepetnosprawnoscig w sferze wolnosci zawarcia matzefistwa. Przyktadowo, w samym tylko

2 1bid., s. 7.
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2016 r. wytyczne tego rodzaju zostaly sformulowane pod adresem Slowacji,73 Litwy74 czy
Por‘[ugalii.75

Podsumowujac, w $wietle KPON niedopuszczalne sa jakiekolwiek regulacje prawne
dyskryminujgce osoby z niepelnosprawnoscia w zakresie wolnosci zawarcia malzenstwa.’®
Interpretujac KPON na potrzeby analizowanej tu sprawy nalezy jednak oczywiscie mie¢ na
uwadze fakt zlozenia przez Polske daleko idgcych zastrzezen zaréwno do art. 12, jak i art. 23
KPON, ktére zezwalaja na stosowanie dotychczasowych ograniczen praw o0séb z
niepelnosprawnos$cia przewidzianych w prawie kraj owym.77

5.4. Wolnoéé¢ zawarcia malzefstwa przez osoby z niepelnosprawnodciami w
Swietle orzecznictwa ETPC

Jak juz zostalo wskazane we weczesniejszej czg¢séci niniejszej opinii, art. 12 EKPC
expressis verbis przyznaje jednostkom wolno$¢ zawarcia matzefistwa. Jak dotychczas ETPC
nigdy bezposérednio nie sformutowat zakazu ustanawiania ograniczen tego prawa wobec 0s6b
z niepelnosprawnoscig intelektualng Iub psychiczng. Wregcz przeciwnie, w starszym
orzecznictwie niejednokrotnie wskazywal, ze pafstwa musza przedstawi¢ wyjatkowo
przekonujace uzasadnienie, aby usprawiedliwi¢ ograniczenia wolnosci zawierania matzenstw
przez osoby pelnoletnie i w pelni wiadz umyslowych,78 co mogloby a contrario sugerowac,
ze wieksza swoboda przystuguje im w przypadku ustanawiania ograniczen odno$nie do 0séb
z niepelnosprawnoscig. Niemniej, w ostatnim okresie, pod niebagatelnym wptywem KPON,
ETPC znaczaco podwyzszyl standard ochrony praw osob z niepetnosprawnoscig, co znalazto
swoje odzwierciedlenie takze w orzecznictwie dotyczacym szeroko pojetego prawa do
ochrony zycia rodzinnego takich oséb.

Analizujac zwigzki miedzy KPON a EKPC nalezy zwrdci¢ uwagg na ugruntowane w
orzecznictwie ETPC stanowisko, wedle ktérego EKPC nie stanowi wylacznych ram
odniesienia przy dokonywaniu wyktadni przepisow w niej zawartych. Wrecz przeciwnie,
ETPC musi braé pod uwage takze zasady i przepisy prawa mi¢dzynarodowego znajdujgce
zastosowanie pomiedzy panstwami-stronami. Ponadto, EKPC stanowi ,,zywy instrument”,
ktéry powinien by¢ interpretowany przy uwzglednieniu aktualnych okolicznosci, w zwiagzku z

3 Komitet Praw Oséb Niepelnosprawnych, Concluding observations on the initial report of Slovakia, 18
kwietnia 2016 r., CRPD/C/SVK/CO/1, http://tbinternet.ohchr.org/Treaties/CRPD/Shared%20Documents/SVK/
CRPD_C SVK_CO 1_23683_E.doc (ostatni dostgp: 16 maja 2016 1.).

™ Komitet Praw Os6b Niepetnosprawnych, Concluding observations on the initial report of Lithuania, 11 maja
2016 r., CRPD/C/LTU/CO/1, https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G16/094/39/
PDF/G1609439.pdf?OpenElement (ostatni dostep: 16 maja 2016 1.).

¥ Komitet Praw Os6b Niepetnosprawnych, Concluding observations on the initial report of Portugal, 18
kwietnia 2016 r., CRPD/C/PRT/CO, http:/tbinternet.ohchr.org/Treaties/CRPD/Shared%20Documents/PRT/
CRPD_C PRT CO_1_23681_E.doc (ostatni dostep: 16 maja 2016 r.).

76 Zob. np. M. Domaiiski, Zawieranie malzenstw..., s. 55-57.

77 Zob. np. A. Blaszczak, Zastrzezenia i oswiadczenie interpretacyjne Polski do Konwencji o prawach o0séb z
niepetnosprawnosciami [w:] D. Pudzianowska, cyt. wyzej, s. 25-44.

™ Zob. np. B. i L. przeciwko Zjednoczonemu Krdlestwu, cyt. wyzej.

22



czym w procesie wykladni wolnosci i praw w niej przewidzianych nalezy bra¢ pod uwage
ewolucje norm prawa krajowego 1 miqdzynarodowego.79

Jednym z pierwszych wyrokéw, w jakich ETPC odwotal si¢ do KPON dokonujgc
interpretacji wolnosci i praw konwencyjnych bylta sprawa Algjos Kiss przeciwko Wegrom®®
dotyczaca pozbawienia praw wyborczych 0séb ubezwlasnowolnionych. ETPC uznal, ze
regulacja taka jest nie do pogodzenia z art. 3 Protokotu nr 1 do EKPC. W uzasadnieniu
orzeczenia wskazal, ze przy ustanawianiu ograniczen praw podstawowych wobec 0séb
zaliczanych do kategorii podmiotéw szczegdlnie narazonych na naruszenia praw czlowieka
(ang. vulnerable groups), poddawanych w przesziosci daleko idgcej dyskryminacii, takich jak
np. osoby z niepelnosprawnoscig intelektualna, margines swobody panstwa jest znaczgco
zawezony. Jedynie wyjatkowo wazne przestanki moga uzasadnia¢ ograniczenia wolno$ci
praw takich oséb. ETPC wskazal, ze grupy takie jak osoby z niepelnosprawnoscig w toku
historii byly traktowane w spos6b peten nieuzasadnionych uprzedzen, co skutkuje ich
spotecznym wykluczeniem do dnia dzisiejszego. Uprzedzenia te mogg skutkowac
ustanawianiem  przepisdbw  opartych  wylacznie na  negatywnych  stereotypach,
uniemozliwiajacych zindywidualizowang ocen¢ zdolnosci i potrzeb poszczegélnych
jednostek. Z tego wzgledu, wszelkie réznicowanie poziomu ochrony praw czlowieka w
oparciu o niepelnosprawnos$¢ musi by¢ per se uznane za podejrzane.

Jedynym wyrokiem, w ktérym ETPC czg$ciowo odnidst si¢ do wolnosci zawarcia
malzefistwa przez osoby z niepelnosprawnoscig intelektualng lub psychiczng bylo orzeczenie
z 22 stycznia 2013 r. w sprawie Lashin przeciwko Rosji.81 Sprawa ta dotyczyla
ubezwlasnowolnienia catkowitego mezczyzny cierpigcego na schizofreni¢ i umieszczenia go
w szpitalu psychiatrycznym. Przebywajac w zaktadzie, m¢zczyzna wielokrotnie zwracal sig
do sadu o umozliwienie mu zawarcia malzenistwa z jego narzeczona, jednak nie otrzymat
nawet zadnej odpowiedzi. Zgodnie z dwczesnym art. 14 rosyjskiego Kodeksu Rodzinnego
osoba ubezwlasnowolniona nie mogla wstapi¢ w zwiazek malzenski. Rozpatrujgc sprawe,
ETPC uznal, ze nie ma potrzeby analizowaé skargi pod katem ewentualnego naruszenia art.
12 EKPC, gdyz niemozno$é zawarcia zwigzku malzenskiego przez skarzgcego wynikata
bezposredniego z faktu pozbawienia go zdolnosci do czynnosci prawnych, w zwigzku z czym
kluczowa kwestiag bylo ustalenie, czy ubezwlasnowolnienie skarzacego jest zgodne z art. 8
EKPC. Odnoszac sie do tej kwestii, ETPC uznal, ze doszlo do naruszenia art. 8 EKPC z
uwagi na nieproporcjonalng ingerencje w zycie prywatne skarzacego: cho¢ bowiem bezsporne
bylo, ze cierpi on na powazne zaburzenia umystowe, to nie wykazano, aby stanowil on
powazne zagrozenie dla siebie lub innych. Ponadto, éwczesne prawo rosyjskie bylo zbyt
sztywne i nie przewidywalo innych form pomocy osobom z niepetlnosprawnosciami, niz
ubezwtasnowolnienie catkowite.

Pomimo braku jednoznacznego orzecznictwa ETPC dotyczacego art. 12 EKPC,
szczegblng uwage nalezy zwrécié uwage na wyroki dotyczace praw rodzicielskich osob z
niepelnosprawnoscia. Choé bowiem kwestia ta nie dotyczy bezposrednio analizowanej tu

™ Zob. np. wyrok ETPC z 12 listopada 2008 r., w sprawie Demir i Baykara przeciwko Turcji, skarga nr
34503/97.

80 Wyrok z 20 maja 2010 r., skarga nr 38832/06.

81 Wyrok z 22 stycznia 2013 r., skarga nr 33117/02.
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wolnoéci do zawarcia zwigzku malzenskiego, to nie sposob abstrahowa¢ od tego, ze jak
wskazano powyzej, omawiane zakazy malzenskie niejednokrotnie byly podyktowane
negatywnymi stereotypami na temat zdolno$ci o0séb z niepelnosprawnoscig do
funkcjonowania w rodzinie oraz wywigzywania sie z obowiazkéw rodzicielskich.

Juz w wyroku w sprawie Kutzner przeciwko Niemcom,** wydanym 29 lutego 2002 1., a
wiec 4 lata przed uchwaleniem KPON, ETPC uznal, Ze pozbawienie praw rodzicielskich oséb
z niepelnosprawnoscig intelektualng stanowi nieproporcjonalng ingerencje w art. 8 EKPC.
Skarzacy byli osobami z niepetnosprawnoscig intelektualng, uczeszczajacymi do szkoty dla
dorostych 0s6b z trudnosciami w uczeniu sie. W 1997 r. sad opiekunczy, po niekorzystnym
dla skarzacych sprawozdaniu pracownika socjalnego, pozbawil ich praw rodzicielskich
wzgledem ich dwdch matoletnich corek. Sad wskazal, ze poziom intelektualny skarzgcych
uniemozliwia im wychowywanie dzieci. W konsekwencji dzieci zostaly umieszczone w
domach opieki. Skarzgcym przez diugi czas uniemozliwiano nawet spotykanie si¢ z nimi.
ETPC uznal, ze dzialania organéw krajowych byly nieproporcjonalne: zastosowano bowiem
najdalej idgcy $rodek ingerencji w prawa rodzicielskie skarzacych, cho¢ bezsporne bylo, Ze
skarzacy nie znecali si¢ nad dzieémi, a ponadto zanim sad pozbawit ich praw rodzicielskich,
skarzacy zgodnie wspoOlpracowali z organami ds. pomocy spolecznej, pomagajgcymi im w
wychowaniu i edukacji corek.

Jednym z nowszych wyrokéw, w ktorych ETPC odnidst si¢ do praw rodzicielskich
0s6b z niepemosprawnoscig intelektualng jest orzeczenie z 29 marca 2016 r. w sprawie
Kocherov i Sergeyeva przeciwko Rosji.83 Skarzagcymi byli mezczyzna z lekka
niepelnosprawnoscig intelektualng oraz jego maloletnia cérka. Skarzacy, przebywajgcy od
ponad 20 lat w domu pomocy spolecznej, poznal ubezwlasnowolniong ze wzgledu na
niepelnosprawno$¢ intelektualng kobiete i w 2007 r. zawarl z nia zwigzek malzenski, ktore
zostalo jednak uznane za niewazne z uwagi na brak zdolnosci do czynnosci prawnych
kobiety. Wkrétce potem parze urodzila si¢ corka, druga skarzaca w sprawie. Po narodzinach
dziewczynka zostala od razu umieszczona w domu dziecka. Skarzacy wyrazil zgode na pobyt
corki w domu dziecka do momentu, gdy bedzie w stanie sie nig zaopiekowal. Przez caly ten
okres skarzacy utrzymywat z dzieckiem regularny kontakt, odwiedzat je, kupowal zabawki.
W Iutym 2012 r. mezczyzna opuscit dom pomocy spolecznej i przeprowadzit si¢ do wiasnego
mieszkania. Nie mogl jednak zamieszkaé ze swoja corka, gdyz sad opiekunczy, na wniosek
domu dziecka, ograniczyl jego wiadze rodzicielska wzgledem niej. Sad wskazal, ze
niepelnosprawnos$é intelektualna ojca, jak i ubezwlasnowolnionej matki, ktéra czesto go
odwiedzala, nie tworza bezpiecznego srodowiska do wychowania dziecka. Kilka miesigcy
pézniej uchylono ubezwlasnowolnienie catkowite partnerki skarzacego, dzigki czemu para
mogla zawrze¢ ponownie, tym razem juz w pelni wazny, zwigzek malzenski. Dopiero w maju
2013 r. sad przywrécit skarzacemu wiladze rodzicielska uzasadniajac swg decyzje m.in.
bardzo silnymi zwigzkami emocjonalnymi miedzy ojcem i cérka. Dzigki temu dziewczynka w
koncu mogla zamieszkaé ze swoimi rodzicami. Analizujac sprawe pod katem art. 8 EKPC,
ETPC zwrdcit uwage na fakt, ze sgdy krajowe, orzekajgc w przedmiocie ograniczenia wiadz
rodzicielskiej skarzgcego, nie dokonaty tak naprawd¢ indywidualnej analizy jego rozwoju

82 Wyrok ETPC z 26 lutego 2002 r., skarga nr 46544/99.
8 Skarga nr 14390/05.
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emocjonalnego i intelektualnego oraz zdolnosci do wychowania dziecka. Wrgez przeciwnie,
uznajac skarzacego za niezdolnego do wychowania dziecka, sady oparly si¢ wylgcznie na
fakcie jego diugotrwalego pobytu w zakladzie psychiatrycznym, a w $wietle EKPC
okoliczno$¢ ta sama w sobie nie moze uzasadnia¢ ograniczenia praw rodzicielskich 1 zbyt
dhugiego okresu przebywania dziecka w domu opieki. Nie wykazano takze, aby stan zdrowia
psychicznego skarzacego uniemozliwial mu wychowanie corki lub zagrazal jej
bezpieczenstwu. ETPC stwierdzil ponadto, ze réwniez czeste odwiedziny skarzacego przez
ubezwlasnowolniong matke jego corki nie mogly uzasadnia¢ ograniczenia jego praw
rodzicielskich. Niedopuszczalne bylo bowiem przyjecie zalozenia, ze z samego faktu
pozbawienia kobiety zdolnosci do czynno$ci prawnych wynikalo, ze stwarzala ona
niebezpieczenstwo dla dziecka. Ubezwlasnowolnienie nie sprawia automatycznie, ze osoba
staje si¢ grozna dla innych. Nalezalo zatem w sposéb przekonujacy wykazac, ze zachowanie
partnerki skarzacego stwarzalo lub moglo stwarzaé zagrozenie dla dziewczynki w takim
stopniu, ze zamieszkiwanie corki z ojcem byloby niemozliwe. Tego jednak organy krajowe
nie uczynity.

Uznajac, ze doszlo do naruszenia art. 8 EKPC, ETPC jednoczes$nie odmowit
rozpatrzenia zarzutu naruszenia art. 14 EKPC, wskazujac, ze nie ma potrzeby analizowania,
czy w sprawie doszlo do dyskryminacji skarzgcego w oparciu o jego niepetnosprawnos¢. Z
takim stanowiskiem nie zgodzil si¢ sedzia Keller, ktéry ztozyt zdanie odrgbne do wyroku.
Podkreslit w nim, ze w sprawie bylo oczywiste, ze dzialania organéw krajowych byly
podyktowane negatywnym stereotypem, ze osoby z niepelnosprawnoscig intelektualng ex
definitione s3 niezdolne lub mniej zdolne do wychowywania dzieci. Taka generalizacja w
spos6b niesprawiedliwy splaszcza i ujednolica zdolno$ci do$wiadczenia wszystkich os6b
zakwalifikowanych do kategorii 0s6b z niepelnosprawnoscig. Jest to niedopuszczalne tym
bardziej, ze z uwagi na dtugoletnig histori¢ dyskryminacji osob z niepelnosprawnoscia, sg one
zaliczane do vulnerable groups. Sedzia uznal wiec, ze ETPC powinien byl zbada¢ zarzut
naruszenia art. 14 EKPC, gdyz kwestia dyskryminacji miala podstawowe znaczenie dla
sprawy.

Podsumowujac te cze$é rozwazafi, z orzecznictwa ETPC trudno byloby na dzien
dzisiejszy wywie$é jednoznaczny wniosek o sprzeczno$ci analizowanego tu zakazu
malzenskiego z BEKPC, istnieje jednak wiele argumentéw mogacych $wiadczy¢ o takiej
niezgodnosci. ETPC stoi bowiem na stanowisku, ze osoby z niepelnosprawnoscia
intelektualna i psychiczng nalezg do jednej z vulnerable groups, a zatem wszelkie przypadki
negatywnego réznicowania poziomu ochrony ich wolnosci i praw wymagaja szczegOlnie
wazkiego uzasadnienia. W konsekwencji, ETPC uznaje za niezgodne z EKPC zbyt sztywne
regulacje, uniemozliwiajace wziecie pod uwage indywidualnych okolicznosci, takich jak stan
zdrowia czy zdolnodci intelektualne jednostek. Brzmienie prawa oraz jego stosowanie w
praktyce nie moze opieraé si¢ na negatywnych stereotypach i uogélnieniach na temat
zdolnosci 0s6b z niepetnosprawnoscia do funkcjonowania w rodzinie czy wychowania dzieci.

6. Podsumowanie

Sprawa zawista przed Trybunalem Konstytucyjnym w niniejszym postgpowaniu ma
bez watpienia charakter precedensowy — w orzecznictwie sadéw konstytucyjnych panstw

25



demokratycznych czy tez miedzynarodowych sadow praw czlowieka brakuje bowiem
rozstrzygnie¢, ktére wprost odnosityby si¢ do ograniczen wolnosci 0séb z
niepetnosprawnoscig intelektualng lub psychiczng do zawarcia matzenstwa.

W ocenie HFPC punktem wyj$cia dla analizy regulacji zakwestionowanych przez
RPO powinno by¢ spostrzezenie, ze w $wietle prawa migdzynarodowego wolno$¢ zawarcia
malzenistwa stanowi jedng z podstawowych wolnosci czlowieka. Jest ona niezbedna do
realizacji wolnosci osobistej, prawa do ochrony zycia rodzinnego, czy tez po prostu —
postugujgc sie terminologig amerykanska — prawa kazdego czlowieka do dgzenia do
szcze;s'cia.84 Wolno$é zawarcia malzefistwa, tak jak i wszystkie inne prawa podstawowe,
przystuguje kazdemu czlowiekowi, niezaleznie od rasy, plci, pochodzenia, statusu
majatkowego, czy stanu zdrowia.

Nie znaczy to, rzecz jasna, ze ma ona charakter absolutny i nie podlega zadnym
ograniczeniom - w pewnych przypadkach, takze w kontekécie oséb z powazng
niepetnosprawnoscig intelektualng lub psychiczng, ingerencja ustawodawcy moze byc
konieczna po to, by chroni¢ inne istotne wartosci konstytucyjne, takie jak moralnos$é
publiczna, ochrona praw i wolnosci innych 0séb czy ochrona dzieci.

Zagrozenia, eliminacji ktérych shizy¢é maja ograniczenia wolnosci zawarcia
malzenstwa, musza mieé przy tym charakter realny, a nie wynikac jedynie z uprzedzen wobec
danej grupy spolecznej. Negatywne skutki, do jakich mogg doprowadzi¢ regulacje prawne
oparte na niesprawiedliwych uogélnieniach i stereotypach pokazuje historia dyskryminacji
0s6b z niepelnosprawnosciami, ktére na przestrzeni lat byly izolowane w zamknigtych
zakladach psychiatrycznych w warunkach urggajgcych godnosci ludzkiej, poddawane
przymusowym inwazyjnym zabiegom medycznym czy sterylizowane wbrew wiasnej woli.

W wielu panstwach do dnia dzisiejszego obowiazuja przepisy pozbawiajace osoby z
niepelnosprawnoscig intelektualng lub psychiczng wszelkich praw do decydowania o sobie, w
tym prawa do zawarcia malzenstwa. Sg one zwykle motywowane przekonaniem, ze jednostki
takie sg podatne na wykorzystywanie przez inne osoby, niezdolne do funkcjonowania w
rodzinie, a takze, co wydaje sie trudne do zaakceptowania w dzisiejszych czasach, wzgledami
eugenicznymi. W ostatnim czasie jednak, za sprawg KPON oraz ewoluujacego orzecznictwa
ETPC, w prawie migdzynarodowym coraz wyrazniej zarysowuje si¢ tendencja do traktowania
tego typu regulacji jako per se podejrzanych. Art. 12 i art. 23 KPON wyrazajg bezwzgledny
zakaz ustanawiania ograniczen wolnosci zawarcia malzenstwa w oparciu o kryterium
niepetnosprawnodci. Bardziej umiarkowane jest podejscie ETPC, ktéry do tej pory nigdy
expressis  verbis nie uznal zakazOw malzenskich bazujacych na  przestance
niepelnosprawnosci intelektualnej lub psychicznej za niezgodne z art. 12 lub art. 8 EKPC. Z
najnowszego orzecznictwa mozna jednak wywieS¢ teze, ze ograniczenia praw o0séb z
niepelnosprawnoscig do ochrony zycia rodzinnego, z uwagi na zaliczenie tych podmiotéw do
kategorii tzw. vulnerable groups, nie powinny mie¢ sztywnego, blankietowego charakteru,
lecz umozliwiaé wszechstronng ocene indywidualnych okolicznosci sprawy i stanu zdrowia

8 Uwazamy nastepujace prawdy za oczywiste: ze wszyscy ludzie stworzeni sa réwnymi, Ze Stworca obdarzyt
ich pewnymi nienaruszalnymi prawami, ze w sklad tych praw wchodzi prawo do zycia, wolno$¢ i dgzenie do
szczedcia” — Deklaracja Niepodleglosci USA z 4 lipca 1776 1.
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psychicznego jednostek. Niedopuszczalne w $wietle orzecznictwa ETPC byloby uznanie, ze z
samego tylko faktu choroby psychicznej, niepelnosprawnosci intelektualne; lub
ubezwlasnowolnienia wynika, ze osoba jest niezdolna do zbudowania relacji rodzinnych lub
stwarza zagrozenie dla bezpieczenstwa dzieci.

W takim ujeciu, altematywe dla przepiséw wprost ograniczajacych wolnos¢ zawarcia
malzenistwa przez osoby z niepelnosprawnoscig intelektualng Iub psychiczng lub
pozbawiajacych je tej wolnosci, moglyby stanowi¢ przepisy umozliwiajace
zindywidualizowang ocen¢ kazdego przypadku pod katem zdolnosci danej osoby do
$wiadomego wyrazenia woli wstapienia w zwigzek malzenski przy obowigzywaniu silnego
domniemania istnienia takiej zdolno$ci, na wzér wspomnianych wczesniej regulacji
brytyjskich czy irlandzkich. Domniemanie to musialoby si¢ zapewne przejawia¢ w
konstrukcji przenoszgcej cigzar dowodu na organ dowodzacy niezdolnosci danej osoby to
zawarcia malzefistwa — to nie osoba z niepelnosprawnoscig dowodzilaby, ze jest w stanie
zawrze¢ zwigzek malzenski, lecz wlasnie organ musiatby wykaza¢ przed sadem, ze osoba
pragngca zawrze¢ zwigzek malzefiski znajduje si¢ w stanie wylaczajacym mozliwosé
swobodnego i swiadomego wyrazenia woli w tym zakresie.

Projekt niniejszej opinii sporzqdzit Marcin Szwed, LL.M.

Pomocy w gromadzeniu materiatu prawnoporéwnawczego udzielili Anna Arganashvili,
Constantin Cojocariu oraz Tirza Leibowitz
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