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SYTUACJA PRAWNA OSOB TRANSSEKSUALNYCH POZOSTAJACYCH W ZWIAZKU
MARZENSKIM

Odmienno$é plci jako przestanka konieczna istnienia matzeristwa

Matzenstwo jako instytucja prawna jest szczeg6lnie chronione przez polskie prawo, czego wyrazem jest tresc art.
18 Konstytucji! oraz poswiecenie mu znacznej czeéci przepiséw kodeksu rodzinnego i opiekuniczego (dalej: k.r.o.)2
Zgodnie z ich brzmieniem matzenstwo zostaje zawarte, gdy mezczyzna i kobieta jednoczesnie obecni zlozg przed
kierownikiem urzedu stanu cywilnego o$wiadczenia, ze wstepuja ze soba w zwigzek malzeriski®. W doktrynie
sformutowano wiele definicji malzenistwa?. Na ogél uznaja one zawarcie malzeristwa za efekt zgodnie ztozonych
o$wiadczen nupturientéw w ramach przystugujacej im autonomii.

Z art. 1 k.r.o. wynikajg cztery przestanki, ktérych faczne speinienie jest wymagane dla zawarcia matzenstwa. Jedna
z nich jest konieczno$¢ istnienia odmiennosci ptci nupturientéw. Zasada réznicy pici dodatkowo wzmocniona jest przez
tre$¢ art. 18 Konstytucji. Pte¢ jest elementem stanu osobistego czlowieka, kategoria medyczna, ma tez swoje znaczenie
prawne. Pomijajac wyszczegdlnione przez nauki medyczne rozrdznienia plci®, nalezy wskazaé, ze uznanie plci za
element stanu osobistego czlowieka powoduje zaliczenie jej do kategorii débr osobistych kazdego cztowieka®. Wyréznia
sie tez tzw. ple¢ psychiczng czlowieka, ktéra ujawnia sie wraz z dojrzewaniem, a polega na identyfikacji osoby przez
poczucie przynaleznoéci do danej pici. Dla prawa doniosta jest ple¢ metrykalna (socjalna), ktéra na podstawie cech
budowy narzadéw plciowych zewnetrznych jest ujawniana w aktach stanu cywilnego z chwilg narodzin dziecka.

Nie ulega watpliwosci, ze okreélenie pici cztowieka jedynie na podstawie zewnetrznych cech jego fizjonomii moze
skutkowad niescisto$cig. Zdarza si¢ bowiem, ze osoba w trakcie dojrzewania nie identyfikuje sie z picig oznaczong w
akcie urodzenia badZz w pewnym momencie przestaje sie z nig identyfikowad. Takie zjawisko okresla sie mianem
transseksualnosci (transseksualizmu). Pojecie to oznacza rozbieznos¢ miedzy poczuciem psychicznym przynaleznosci
do okre$lonej pici (psychicznej), a budowa ciata morfologiczno-biologiczng, ktérej odpowiada tzw. ple¢ metrykalna,
wynikajaca z aktu urodzenia. W praktyce transseksualno$¢ wystepuje w dwoch postaciach: kobieta-mezczyzna i
mezczyzna-kobieta. Jest to zjawisko odrebne od homoseksualizmu i transwestytyzmu’.

Sytuacja prawna oséb transseksualnych w Polsce

Sytuacja oséb transseksualnych dazacych do ustalenia swojej ,,rzeczywistej” plci nie jest uregulowana przez polskie
prawo. W konsekwencji nalezy postawi¢ pytanie, czy luka w prawie jest celowym zabiegiem ustawodawcy,
oznaczajacym, ze prawo zabrania danej praktyki, czy tez $wiadczy o tym, ze ustawodawca nie uznaje problemu za
spotecznie doniosty, badZz tez w ogdle go nie zauwaza®. Pytania takie nalezy postawié¢ takze na tle omawianego
zagadnienia - szczeg6lnie skomplikowanego i budzacej wiele watpliwosci, nie tylko na gruncie prawa.

Zabiegi korekty plci oséb transseksualnych wykonywane sa w Polsce od lat 60. XX wieku, bedac konsekwencja
sagdowego orzeczenia o ustaleniu pici. Obecnie zmiana plci cztowieka w sensie prawnym, dokonuje sie w drodze
powodztwa o ustalenie istnienia stosunku prawnego lub prawa na podstawie art. 189 k.p.c.® Praktyka ta, z uwagi na
brak regulacji szczegdlnej, zostata stworzona na drodze sadowych precedenséw. W $wietle utrwalonego orzecznictwa
nie mozna zatem uznaé, aby ustalenie plci bylto zakazana. Nie mozna takze méwic¢ o braku doniostosci tego zagadnienia,
skoro w $wietle badani prowadzonych przez organizacje pozarzagdowe zwigzane ze $rodowiskami LGBT, rocznie w

! Art. 18 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz.U. Nr 78, poz. 483, ze zm.)

»,Matzenstwo jako zwigzek kobiety i mezczyzny, rodzina, macierzyristwo i rodzicielstwo znajdujq sie pod ochrong i opiekq Rzeczypospolitej Polskiej”.

? Ustawa z dnia 25 lutego 1964 r. kodeks rodzinny i opiekuriczy ( Dz. U. z 2015 r. poz. 583 ze zm).

* Art. 1 ustawy z dnia 25 lutego 1964 r. kodeks rodzinny i opiekuriczy ( Dz. U. z 2015 r. poz. 583, 1062, 1087, 1199, 1274).

* Szerzej K. Pietrzykowski [w:] Kodeks rodzinny i opiekuriczy. Komentarz, red. K. Pietrzykowski, Warszawa 2015, s. 122.

® Wg. K. Imielifiskiego istnieje pte¢: chromosomowa, gonadalna, hormonalna, gonadoforyczna, pte¢ narzadéw ptciowych zewnetrznych, fenotypowa. Zob.
K. Imieliriski, [w:] Seksuologia. Zarys encyklopedyczny, red. K. Imielinski, Warszawa 1985, s. 266-267; K. Imielinski, S. Dulko, Przekleristwo Androgyne,
Warszawa 1988, s. 13-14.

® Art. 23 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. kodeks cywilny ( Dz. U. z 2015 r. poz. 583, 1062, 1087, 1199, 1274.).

7K. Imielifiski, S. Dulko, Przekleristwo Androgyne. Transseksualizm: mity i rzeczywistos¢, Warszawa 1988, s. 82-112.

8 K. Osajda, Transseksualizm w swietle prawa i praktyki sqgdéw polskich, PS 2004, nr 5(XIV), s. 160.

° Art. 189 ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. - Kodeks postepowania cywilnego, (Dz.U. z 2016 r. poz. 195, 437).
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Polsce wykonywanych jest ok. 100 operacji korekty ptci'®. Co wiecej, w systemie prawa wystepuja akty normatywne, w
ktérych prawodawca wspomina o osobach transptciowych!!l. Nie mozna réwniez w tym miejscu nie odnie$¢ sie do
projektu ustawy o uzgodnieniu plci, zlozonego dnia 3 stycznia 2013 roku przez Klub Poselski Ruch Palikota!2.
Jakkolwiek ustawa ta nie weszlta w zycie, to w dalszym ciagu zdecydowana wiekszo$¢ przedstawicieli doktryny
stanowczo opowiada sie za konieczno$ciag wprowadzenia szczeg6lowej regulacji przedmiotowej kwestii'®.

Ustalenie plci w §wietle przepiséw prawa polskiego

W niniejszym opracowaniu nie zostanie szczegélowo poruszona tematyka dopuszczalnosci chirurgicznej korekty
plci u transseksualistéw. Warto jedynie zasygnalizowad problem ewentualnej odpowiedzialnosci karnej lekarza za
przeprowadzenie chirurgicznej zmiany plci, ktéra jest koniecznym nastepstwem sagdowego ustalenia zmiany pici osoby
transseksualnej!4.

Zakladajac, ze umozliwienie dokonania korekty plci, zar6wno w aspekcie medycznym, spotecznym jak i prawnym,
nalezy zastanowi¢ sie nad jej konsekwencjami w stosunku do oséb trzecich. Pomijajac skutki, jakie zagadnienie pici
wywiera w sferze prawa pracy, ogélnych przepiséw kodeksu cywilnego, czy obowiazku stuzby wojskowej, w ramach
niniejszego opracowania nalezy skupi¢ sie na skutkach prawnych, jakie ewentualna zmiana ptci wywiera na tre$¢ aktéw
stanu cywilnego oraz na gruncie prawa rodzinnego.

Mozna zaryzykowa¢ twierdzenie, ze prawo o aktach stanu cywilnego!®> ma fundamentalne znaczenie w przypadku
zagadnienia zmiany plci. Stanowi ono o stanie cywilnym kazdego czlowieka, czyli wedle brzmienia ustawy, sytuacji
prawnej osoby wyrazonej przez cechy indywidualizujace osobe, ksztaltowanej przez zdarzenia naturalne, czynno$ci
prawne, orzeczenia sadéw, lub decyzje organéw, stwierdzonej w akcie stanu cywilnego!®. W sensie prawnym, to
poprzez odpowiednia ,korekte” aktu urodzenia, na mocy orzeczenia sagdowego wydawanego w postepowaniu
procesowym dokonuje sie ustalenia plci osoby transseksualnej. Ustalenie tresci aktu stanu cywilnego jest kwestig
formalng zwiazang z procedura zmiany plci, jednak bynajmniej nie drugorzedna.

Od sposobu prawnego ustalenia pici metrykalnej, zalezy sytuacja ewentualnego malzenistwa osoby transseksualne;j.
Jesli bowiem przyjaé, ze jest to zmiana o charakterze konstytutywnym, wywierajaca skutki na przyszto$¢, mamy do
czynienia z sytuacjg, w ktdrej, po pierwsze, czlowiek w trakcie swoje zycia ma dwa stany cywilne, po drugie, wydaje
sie, ze nie wpltywa to na istnienie czy wazno$¢ zwigzku matzenskiego. Prowadzitoby to do niedopuszczalnej, z punktu
widzenia polskiego prawa, sytuacji pozostawania w zwigzku matzeniskim oséb tej samej pici. Jesli z kolei przyjac, ze
zmiana ta ma charakter deklaratoryjny z moca wsteczna, woéwczas konieczne jest rozwazenie, czy matzeristwo zawarte
wcigz jest wazne, istniejace, badZz czy zachodza przestanki do orzeczenia rozwodu. Pocigga to za soba w sposob
naturalny pytanie o skuteczno$¢ ustalenia ojcostwa lub macierzynistwa ewentualnego dziecka pochodzacego z tego
matzenstwa, a takze o istnienie obowiazku alimentacyjnego rodzica transseksualnego.

% Badania przeprowadzone przez Polskie Towarzystwo Prawa Antydyskryminacyjnego we wspotpracy z fundacjg na rzecz oséb transptciowych ,Trans-
fuzja” pt. Monitoring przestrzegania przez wymiar sprawiedliwosci miedzynarodowych standardéw ochrony praw cztowieka w postepowaniach
dotyczqgcych korekty ptci metrykalnej wspoftfinansowane przez fundacje im. Stefana Batorego Monitoring przestrzegania przez wymiar sprawiedliwosci
miedzynarodowych standardéw ochrony praw cztowieka w postepowaniach dotyczgcych korekty pfci metrykalnej
http://www.ptpa.org.pl/public/files/Sytuacja_prawna_osob_transplciowych_w_Polsce.pdf (dostep: 5.03.2016).

" W Rozporzadzeniu Ministerstwa Obrony Narodowej z dnia 25 czerwca 2004 r. w sprawie orzekania o zdolnosci do czynnej stuzby wojskowej oraz trybu
postepowania wojskowych komisji lekarskich w tych sprawach, Dz. U. z 2002 r. Nr 21, poz. 205, ze zm.), oraz w rozporzadzeniu Ministerstwa Obrony
Narodowej zmieniajgcym rozporzadzenie w sprawie orzekania o zdolnosci do stuzby w Stuzbie Kontrwywiadu Wojskowego i Stuzbie Wywiadu
Wojskowego oraz wtasciwosci i trybu postepowania wojskowych komisji lekarskich w tych sprawach (Dz.U. z 2013 r. poz. 1492) transseksualizm i
obojnactwo zostato skatalogowane w wykazie chordb i utomnosci przy ocenie zdolnosci fizycznej i psychicznej do czynnej stuzby. Z kolei na mocy
rozporzadzenia Ministra Nauki i Szkolnictwa Wyzszego z dnia 14 wrzesnia 2011 r. w sprawie dokumentacji przebiegu studiéw (Dz. U. nr 201, poz. 1188),
osoba posiadajgca sgdowe orzeczenie o zmianie ptci moze domagac sie aktualizacji dokumentéw poswiadczajgcych jej wyksztatcenie (§ 17 ust. 1 Po
ukonczeniu studiéow nie dokonuje sie zmiany imienia (imion) lub nazwiska absolwenta w jego dyplomie i dokumentach, o ktérych mowa w § 11 ust. 1,
chyba ze zmiana imienia (imion) i nazwiska nastgpifa na podstawie decyzji administracyjnej lub orzeczenia sqdu wydanego w postepowaniu w sprawie
zmiany pfci. W tych przypadkach wydaje sie dyplom na nowe imie (imiona) lub nazwisko, po przedstawieniu decyzji administracyjnej lub orzeczenia sqdu.)
2 Druk Sejmu RP VII kadencji nr 1469 z dnia 3 stycznia 2013 r.

B Tak A. Zielonacki, ktéry postulowat zmiane w kodeksie karnym i ustawach z zakresu wykonywania zawodéw medycznych, zamiast uchwalania nowej,
szczegbtowej ustawy. (zob. szerzej: A. Zielonacki, Zmiana ptci w swietle prawa polskiego, RPEIS 2 (1988), s. 54).

¥ przedstawiciele nauk medycznych zgodnie twierdza, ze psychoterapia nie jest wystarczajaca metoda leczenia dla oséb transseksualnych, jedynie
chirurgiczna korekta ptci jest w stanie zadoscuczynic ich potrzebom. (Zob. Lew-Starowicz, Sfownik seksuologiczny, Warszawa 1986, s. 80).

> Ustawa z dnia 28 listopada 2014 r. - Prawo o aktach stanu cywilnego (Dz.U. 2015 poz. 262, 1087, 1274, 2281).

'8 Art. 2 ustawy z dnia 28 listopada 2014 r. Prawo o aktach stanu cywilnego (Dz.U. 2015 poz. 262 ze zm.). (Stanem cywilnym jest sytuacja prawna osoby
wyrazona przez cechy indywidualizujgce osobe, ksztattowana przez zdarzenia naturalne, czynnosci prawne lub orzeczenia sqdéw, lub decyzje organdw,
stwierdzona w akcie stanu cywilnego.).


http://sip.legalis.pl/document-view.seam?documentId=mfrxilrrha2tinrxga3taltqmfyc4mjxheydanrvgm
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Praktyka polskich sagdéw w zakresie orzekaniu o zmianie pici

Pierwsze — precedensowe orzeczenie dotyczace zmiany plci zostalo wydane przez Sad Wojewddzki dla m. st.
Warszawy dnia 24 listopada 1964 r.”. W rozpoznawanym stanie faktycznym orzeczenie sadu bylo poprzedzone
zabiegami operacyjnymi. Kolejnym judykatem ksztaltujgcym linie orzecznicza na wiele lat byla uchwata Sadu
Najwyzszego z dnia 25 lutego 1978 r.!® W treSci uchwaty stwierdzono, ze ,w wypadku wyjatkowym sad moze
sprostowa¢ akt urodzenia przez zmiane oznaczenia plci takze przed dokonaniem korekcyjnego zabiegu operacyjnego
zewnetrznych narzadéw plciowych, jezeli cechy nowo ksztaltujacej sie plci sa przewazajace i stan ten jest
nieodwracalny”. Przyznano zatem, ze plci cztowieka nie nalezy identyfikowac jedynie na podstawie oceny jego
zewnetrznych narzadéw rozrodczych. Sad Najwyzszy podnidst, ze zmuszanie cztowieka do wystepowania jako
przedstawiciela pici odmiennej od wykazywanej przez jego organizm byloby sprzeczne z wymaganiem ochrony débr
osobistych i zasada prawdy obiektywnej aktéw stanu cywilnego. Zezwolono na sprostowanie aktu urodzenia
transseksualisty w postepowaniu nieprocesowym'°.

Jednakze nastepnie, uchwata sktadu siedmiu sedziéw Sadu Najwyzszego z dnia 22 czerwca 1989 1.2, ktérej nadano
moc zasady prawnej, stwierdzono, ze ,wystepowanie transseksualizmu nie daje podstawy do sprostowania w akcie
urodzenia wpisu okrelajacego pte¢.” W uzasadnieniu tej uchwaty podniesiono, ze cztowiek w trakcie swojego zycia
moze mie¢ tylko jeden stan cywilny, a tym samym tylko jedna pte¢. Podkres§lono deklaratoryjny charakter aktéw stanu
cywilnego oraz ich kwalifikowang moc dowodows (wytaczny dowod faktéw w nich stwierdzonych). Sad Najwyzszy
wskazal réwniez, ze sprostowanie aktu stanu cywilnego dotyczy informacji, ktére byly bledne od momentu jego
sporzadzenia, czyli ma moc wsteczna. Tym samym uznal, ze akty urodzenia oséb transseksualnych nie zostalty
sporzadzone w sposéb wadliwy. Nie nalezy stosowaé przepiséw o ich sprostowaniu per analogiam, gdyz byloby to
dzialanie contra legem. Omawiana uchwata Sadu Najwyzszego byla szeroko komentowana przez przedstawicieli nauki
prawa?l.

Niejako w odpowiedzi na stanowisko przedstawicieli nauki, Sad Najwyzszy w postanowieniu z dnia 22 marca
199122 uznal poczucie przynaleznosci jednostki do danej plci za dobro osobiste (art. 23 k.c.), podlegajace ochronie
réwniez w drodze powoddztwa o ustalenie na postawie art. 189 k.p.c. Podstawa takiego powddztwa powinien by¢ interes
prawny transseksualisty w uzyskaniu obiektywnej ochrony wobec niepewnosci stanu prawnego lub prawa. Przyjeto, ze
wytoczenie powodztwa jest mozliwe dopiero po przeprowadzeniu operacji korekty pici. Sad orzekajacy na wzgledzie
powinien mie¢ przede wszystkim trwaloéé zmiany pici oraz dobra osobiste oséb trzecich. Orzeczenie miatoby miec
skutek ex nunc.

Orzeczenie ustalajace do niedawna linie orzecznicza w przedmiotowej sprawie to uchwata Sadu Najwyzszego z
dnia 22 wrzeénia 1995%. W treéci tej uchwaly sad orzekl, ze pozwanymi w procesie o ustalenie pici w trybie art. 189
k.p.c. powinni by¢ rodzice powoda. Uznano bowiem, ze w sprawach prawno-rodzinnych zwyklo sie uznawaé
legitymacje bierna wlasnie rodzicow dziecka, ewentualnie w razie ich braku — kuratora ustanowionego na ich miejsce.
Takie rozwigzanie zostato skrytykowane przez J. Ignatowicza?, ktdry w glosie do omawianej uchwaty podniést, ze
prawo przynaleznosci do pici to stan osobisty cztowieka, a nie stan cywilny. Rodzice nie moga by¢ zatem, w sensie
prawnym, zainteresowanymi orzeczeniem. Dlatego tez autor postulowal powrét do stosowania przez analogie art. 31
prawa o a.s.c z 1986 r.»> uznajac, ze ple¢ psychiczna istniata od poczatku, a dopiero z czasem si¢ ujawnita w $wiadomosci
czlowieka. Wobec tego wzmianka o ptci w akcie stanu cywilnego byt od poczatku wadliwa, co umozliwia dokonanie jej
sprostowania?®.

Linie orzecznicza ustalona przez omdwione powyzej orzeczenie Sadu Najwyzszego zmienit w pewnym zakresie
wyrok SN z dnia 6 grudnia 2013 o sygnaturze akt I CSK 146/13%. Sad utrwalil praktyke orzecznicza ustalenia pici osoby

7 Orzeczenie Sadu Wojewdédzkiego dla m.st. Warszawy z dnia 24 wrzesnia 1964 roku, sygn. akt Il Cr 515/64, PiP nr 10/1965, s. 600-601.

8111 czP 100/77, OSPiKA 1983, nr 10, poz. 217.

* Orzeczenie to byto glosowane przez M. Sosniaka, ktory krytycznie odnidst sie do tezy i uzasadnienia orzeczenia. (M. Sosniak, Glosa | do uchwaty Sadu
Najwyzszego Il CZP 100/77, OSPiKA nr 10/1983, s. 513). Glose aprobujgcg do omawianego orzeczenia napisato dwdch lekarzy - S. Dulko i K. Imieliriski. W
swoich rozwazaniach na gruncie nauk medycznych potwierdzali istnienie réznych form wystepowania ptci u cztowieka. Podnosili rowniez, ze czesé
srodowiska medycznego uwaza za celowe wczesniejsze sadowe orzeczenie zmiany ptci przed dokonaniem szeregu zabiegéw chirurgicznych (S. Dulko, K.
Imielifski, Glosa Il do uchwaty Sgdu Najwyzszego Il CZP 100/77, OSPiKA nr 10/1983, s. 516).

2011 czP 37/89, OSNCP 1989, nr 12, poz. 188.

2 70b. glosy: Z. Radwaniski, G. Rejman, J. Pilusinski, M. Filar, J. Leszczynski, 1ll CZP 37/89, OSNCP 1989, nr 12, poz. 188.

2 ps 1991, nr 5-6, 5. 118 i n.

211 CZP 118/95 OSNC 1996/1/7 1996, nr 4, poz. 78.

111 cZP 118/95 OSNC 1996/1/7 1996, nr 4, poz. 78.

> Ustawa z dnia 29 wrzeénia 1986 roku — Prawo o aktach stanu cywilnego, Dz. U. 1986, Nr 36, poz. 180.

% przedstawienie orzecznictwa w przedmiotowe]j materii zostato opracowane na podstawie publikacji K. Osajdy w Transseksualizm w Swietle prawa i
praktyki sqdéw polskich, PS, 2004 r., nr 5(XIV), s. 147-156.

*7 wyrok SN z dnia 6 grudnia 2013 o sygnaturze akt | CSK 146/13 OSNC-ZD 2015/2/19.



Kortowski Przeglad Prawniczy Strona | 206

transseksualnej w drodze ustalenia na podstawie art. 189 k.p.c., dodatkowo uznajac, ze legitymowanymi biernie w
procesie sa, obok rodzicow powoda, jego dzieci i matzonek, jesli osoba ta pozostaje w zwiazku matzeriskim. Jest to w
$wietle k.p.c. wspéluczestnictwo konieczne?®. W komentarzach do tego orzeczenia pojawiaja sie glosy, ze o ile
rzeczywiscie matzonek ma interes prawny w ustaleniu plci wspdétmatzonka, o tyle dla przypozwania dzieci powoda
trudno znalezé usprawiedliwienia prawne, a tym bardziej moralne. Postawienie dziecka w roli przeciwnika
procesowego swojego rodzica prowadzi do zaostrzenia konfliktéw wewnatrz rodzinnych i zwiekszenia obciazenia
psychicznego u osoby transpiciowej i jej dzieci?.

Skutek orzeczenia o uzgodnieniu pici osoby transseksualnej nie pozostaje bez wplywu na ewentualny zwiazek
matzenski, w ktérym taka osoba moze pozostawaé, lub w ktéry zamierzataby wstapié. Obecnie orzeczenie o
uzgodnieniu pici w trybie ustalenia na podstawie art. 189 k.p.c. ma moc ex nunc. Oznacza to, ze pte¢ czlowieka w
trakcie jego zycia ulega podzialowi. Dodatkowo, ewentualne malzenstwo takiej osoby staje sie¢ w takiej sytuacji
malzenistwem jednopiciowym. Gdyby, zgodnie z nielicznymi postulatami w doktrynie, uzgodnienie pici odbywato sie w
drodze wzmianki dodatkowej do aktu urodzenia ze skutkiem ex nunc, istnialtyby podstawy do uznania zawartego
matzenistwa za niewazne lub nieistniejace.

Transseksualizm a zwigzek matzeniski

Zaré6wno w nauce prawa, jak i medycyny wskazuje sie, ze transseksualno$¢ moze ujawni¢ sie¢ w $wiadomosci
czlowieka po jakim$ czasie. Nie jest wiec wykluczone, ze osoba transseksualna mogla wczesniej zawrzeé zwiazek
matzenski. Co wiecej, po ustaleniu plci, osoba ta moze chcie¢ wstapi¢ w zwigzek malzenski®. Powstaje zatem pytanie,
czy osoba pozostajaca w zwiazku malzeniskim moze poddac sie procedurze zmiany pici, a jesli tak, to jaki wywrze to
wplyw na malzenistwo tej osoby — czy moze zosta¢ ono uznane za nieistniejace, spelnia sie przestanki jego
uniewaznienia, czy tez zaistnieje podstawa do orzeczenia rozwodu.

Stanowisko w przedmiotowej sprawie zajagl m. in. M. Filar®.. Autor ten postawil pytanie, czy zmiana pici
powodowataby uznanie, ze zwigzek nigdy nie istnial, czy tez okoliczno$¢ taka stanowilaby jedynie przestanka
orzeczenia rozwodu, a zatem matzenstwo trwatoby nadal, jesli chcieliby tego matzonkowie. Autor poddat tez rozwadze,
czy transseksualista po zmianie plci, skoro posiada wszystkie zwigzane z nowa picig prawa, mégltby zawrze¢ zwigzek
malzeniski. Jedli tak, to pojawia sie problem, czy najpierw nalezy dokona¢ zabiegu chirurgicznego, a w jego nastepstwie
zmieni¢ akt urodzenia i inne dokumenty stanu cywilnego, czy tez mozliwa jest sytuacja odwrotna - najpierw nalezy
zmieni¢ dokumenty, a na ich podstawie dokona¢ korekty plci. W takim wypadku jednak powstawataby sytuacja, w
ktérej w zwigzku malzeniskim pozostawalyby osoby tej samej pici. Autor ten zwracal réwniez uwage na sytuacje lekarza
wykonujgcego zabieg adaptacyjny bez uprzedniego orzeczenia sgdowego o zmianie ptci®2. Lekarz mégtby bowiem zostad
pociagniety do odpowiedzialno$ci karnej za spowodowanie ciezkiego uszczerbku na zdrowiu, w postaci trwatego
pozbawienia czlowieka zdolnosci ptodzenia®. Na marginesie mozna doda¢d, ze przedmiotem dyskusji w doktrynie sa
sposoby zalegalizowania dziatania lekarza, m.in. wskazuje si¢ na stworzenie kontratypu ustawowego zabiegu
leczniczego transseksualnego®.

W pismiennictwie wskazuje sie, ze transseksualista moze zawrze¢ matzenstwo, dopiero po chirurgicznej zmianie
plci oraz gdy akt urodzenia odzwierciedla jego ple¢ psychiczng, a takze zmiane imienia i nazwiska (jednoczesnie
musiatyby by¢ spelnione obydwa warunki). Oznacza to, ze niedopuszczalne jest ztozenie o$wiadczenia o wstgpieniu w
zwigzek malzenski przez transseksualiste, ktéry wykonat chirurgiczny zabieg zmiany pici, ale nie znalazlo to
odzwierciedlenia w aktach stanu cywilnego. Nie jest z tego punktu widzenia réwniez dopuszczalne wstapienie w
zwiazek malzeniski przez osobe transseksualng, ktérej akt urodzenia zostal dostosowany do jego pici psychicznej, a nie

%8 Dodatkowo, w uzasadnieniu wyroku podkreslono, ze pte¢ cztowieka nie jest obojetna dla paristwa, ktére w okreélony sposéb postrzega role i zadania
zwigzkow matzenskich, jako zwigzkéw osoéb roznej ptci. Z tego powodu wskazano prokuratoréw jak organy paristwa, ktére w takich sprawach miatyby staé
na strazy praworzadnosci. Sad uznat w swoim orzeczeniu prymat ptci metrykalnej, ktéra z punktu widzenia porzadku publicznego jest najistotniejsza. Sad
zwrdcit tez uwage, ze dla prawa donioste sg role meza albo zony, ojca albo matki, a prawidtowe ich wypetnianie ma znaczenie nie tylko dla rodziny ale tez
dla panstwa.

*® Tak w glosie do orzeczenia dr Matgorzata Szeroczyriska, http://prawaczlowieka.edu.pl/index.php?dok=301377d6f91551c76bdeceb505896fd2d31b918e-
d3 (dostep: 5.03.2016).

30 Szerzej Joanna Ostojska, Sgdowa zmiana pfci. s. 229-235 (praca doktorska pod kierunkiem prof. dr hab. Krzysztofa Pietrzykowskiego, Uniwersytet
Warszawski).

X M. Filar, Transseksualizm Jjako problem prawny, PS 1 (1996), s. 81-82.

% Ibidem.

3 Art. 156 §1 ustawy z dnia z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks karny (Dz.U. Nr 88, poz. 553).

* Wedtug J. Warylewskiego (Zgoda pokrzywdzonego w polskim prawie karnym, praca doktorska, Sopot 1997, s. 142-143), uznanie takich operacji za
legalne powinno opiera¢ sie na konstrukcji samodzielnego kontratypu zwyczajowego, ktérego jednym ze znamion bytaby zgoda pokrzywdzonego, a ktéry
mogtby by¢ nazywany kontratypem transseksualizmu lub zmiany ptci i nie zawieratby wymagania celu leczniczego. W opinii autora, kontratyp ten wytgcza
kryminalng bezprawnos¢ chirurgicznej korekty narzaddéw ptciowych takze wtedy, gdy wykonuje sie jg jeszcze przed zmiang aktu urodzenia
transseksualisty.
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nastgpita jeszcze operacyjna korekta jej wygladu do nowej pici. Przyznanie priorytetu poczuciu przynaleznosci do danej
plci, zamiast jej operacyjnej zmianie, stanowiloby tez pewnego rodzaju niebezpieczenistwo dla osoby zamierzajacej
zawrze¢ zwigzek malzenski z transseksualista. Osoba ta moglaby bowiem nie mie¢ wiedzy co do sytuacji biologicznej
swego przysztego malzonka transseksualisty®.

W obawie przed takimi sytuacjami, niektdérzy przedstawiciele nauki prawa opowiadaja sie za zakazem zawierania
malzenistw przez transseksualistéw®. Dodatkowo, wskazuje si¢ na problem ustalania macierzynstwa i ojcostwa oraz
spetnianiu funkcji wychowawczej wobec dziecka takiego rodzica w takiej sytuacji. Koronnym argumentem jest tu
przedstawienie rodziny jako najwyzszej wartosci, ktéra nalezy chronic za wszelka cene.

Jeszcze bardziej skomplikowana kwestig jest ocena waznos$ci malzeristwa zawartego przez osobe transseksualng?.
Wedlug niektérych przedstawicieli doktryny, malzenstwo nie moze byé uwazane za nieistniejace z powodu braku
réznicy plci nupturientéw, jezeli przeksztalcenie pici miato miejsce po jego zawarciu®. Sg réwniez glosy, wedle ktérych
zmiana plci po wstapieniu w zwigzek malzeniski nie ma wpltywu na jego waznosé®.

Innym rodzajem argumentacji jest uznanie, ze najmniej krzywdzacym dla obojga matzonkéw rozwigzaniem
problemu jest pozostawienie im decyzji do rozwiazania malzenstwa przez rozwdd (np. ze wzgledu na dzieci, przyjazn
lub stosunki majatkowe)®. Jak stusznie zauwaza R. Krajewski, watpliwosci budzi kwestia, czy po zmianie plci zawarte
malzenistwo jest nadal wazne*!. Po pierwsze, art. 1 § 11 2 k.r.o. stanowi, ze malzenistwo zostaje zawarte, gdy mezczyzna
i kobieta jednoczes$nie obecni zloza o$wiadczenia o wstapieniu w zwigzek malzenski, co w stosunku do zmiany plci w
czasie trwania zwigzku matzenskiego bylo uprzednie. Po drugie, art. 18 Konstytucji stanowi, ze ,malzenstwo jako
zwigzek kobiety i mezczyzny, rodzina, macierzynstwo i rodzicielstwo znajduja sie pod ochrong i opieka
Rzeczypospolitej Polskiej". Uznanie, ze malzenistwo jest zwiazkiem kobiety i mezczyzny, odnosi sie do calego czasu
trwania zwiazku, a nie tylko do momentu jego zawarcia, co wynika z ratio legis tego przepisu. W wyniku tej analiz
nalezy przyznad, ze z chwilg chirurgicznej zmiany plci transseksualisty i potwierdzenia tego w aktach stanu cywilnego,
jego malzeristwo powinno by¢ uznane za nieistniejace, gdyz jego trwanie jest niezgodne z przepisami ustawy
zasadniczej. Takie rozwiazanie jest niedopuszczalne z perspektywy systemowej wykladni prawa“2.

Ciekawa propozycje przedstawil K. Rozental. Autor zaproponowal wprowadzenie do przepiséw o ustaniu
malzenistwa regulacji, zgodnie z ktérg z chwila uprawomocnienia sie orzeczenia o zmianie pici, matzenstwo osoby,
wzgledem ktdrej zmiane te orzeczono, ustaje z mocy prawa. Mogloby zapobiec powstaniu sytuacji, gdy po zabiegu
korekty plci jednego z matzonkéw, ich ple¢ bytaby jednakowa®.

Wydaje sie, ze najbezpieczniejsza i budzaca najmniej watpliwosci jest koncepcja, (za ktéra opowiedziat si¢ m. in. Z.
Radwarniski*t), zgodnie z ktéra, aby méc przeprowadzi¢ korekte plci osoby pozostajacej w zwigzku matzenskim, nalezy
wczesniej rozwigzaé¢ malzenstwo przez rozwdd. Woéwcezas zgodnie z przepisami k.r.o. pod uwage powinny takze by¢
wziete interesy dziecka transseksualisty. Nie jest to jednak tak oczywiste. Po pierwsze, wspdtmalzonkowie mimo
transseksualizmu jednego z nich moga nie chcie¢ rozwigzania malzenstwa, a prawa do wszczecia powoddztwa
rozwodowego nie ma nawet prokurator - zalezy to jedynie od woli matzonkéw. Po drugie, nawet gdyby matzonkowie
zdecydowali si¢ na rozwdd, nie jest przesadzone, ze transseksualizm jednego ze wspolmalzonkéw spowoduje
wystgpienie przestanek koniecznych do orzeczenia rozwodu. Zazwyczaj bowiem wieZz emocjonalna i ekonomiczna
miedzy matzonkami w takiej sytuacji wcale nie wygasa, nie mozna zatem moéwi¢ o trwalym i zupelnym rozkladzie
pozycia. Réwniez, majac na wzgledzie dobro maloletniego, nalezy w takiej sytuacji zastanowi¢ sie, czy jesli dziecko
akceptuje odmienng tozsamo$¢ piciowq rodzica, to czy celowe jest ,rozbijanie” rodziny tylko dla zachowania czystosci
konstrukcji prawnych. Trafnie podniést W. Sanetra, w uwagach do uzasadnienia poselskiego projektu ustawy o
uzgodnieniu plci, ze nawet w takiej sytuacji, przeciwko orzeczeniu rozwodu moze przemawia¢ dobro wspélnych
matoletnich dzieci, zasady wspoétzycia spotecznego, badz wylaczna wina powoda i pragnienie pozwanego niewinnego
matzonka, aby zwigzek trwal nadal, w $wietle zasady rekryminacji wyrazonej w art. 56 k.r.o®. Gdyby ktéras z

% M. Filar, Transseksualizm jako problem prawny, PS 1 (1996), s. 81-82.

% €. Gromadzki, Poczucie przynaleznosci do danej pici jako kryterium przy zmianie oznaczenia ptci w akcie urodzenia transseksualistow, PS 10 (1997), s. 61-
89.

7 Syntetyczny przeglad doktryny w tym zakresie prezentuje R. Krajewski [w:] Prawa i obowiqzki seksualne matzonkéw. Studium prawne nad normgq i
patologig zachowar, Warszawa 2009, s. 214.

®), Gajda, J. Winiarz, Prawo rodzinne, Warszawa 1999, s. 42-43.

¥y, Haak, Zawarcie matzeristwa — komentarz, Torun 1996, s. 14; A. Zieliriski, Prawo rodzinne i opiekuricze w zarysie, Warszawa 2000, s. 58.

“©W. Stojanowska, Seksuologia a prawo rodzinne [w:] Seksuologia. Aspekty prawne, pod red. K. Imieliriskiego, Warszawa 1997, s. 87-182.

' R. Krajewski, Prawa i obowigzki seksualne matzonkéw. Studium prawne nad normq i patologiq zachowar., Oficyna 2009, s. 215.

*2R. Krajewski, Prawa i obowigzki seksualne matzonkéw. Studium prawne nad normq i patologiq zachowar., Oficyna 2009, s. 215.

K. Rozental, O zmianie ptci metrykalnej de lege ferenda, PiP 10 (1991), s. 68-73.

* Radwariski, Glosa I do uchwaty Sqdu Najwyzszego Ill CZP 37/89, OSPiKA nr 2/1991, s. 65.

* Uwagi Pierwszego Prezesa SN do poselskiego projektu ustawy o uzgodnieniu ptci (druk sejmowy nr 1469), dnia 9 wrzesnia 2013 r., BSA 1-021-312/13.
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negatywnych przestanek rozwodowych uniemozliwiata osobie transseksualnej rozwiazanie matzenstwa, co per se
stanowiloby tez przeszkode zmiany pici, wydaje sie, ze, mozna by prébowa¢ dowiedzenia nieistnienia malzenstwa od
samego poczatku. Wedtug polskiego prawa rodzinnego nie istnieje bowiem matzeristwo oséb tej samej pici.

Koniczac uwagi odnosnie do bytu zwigzku matzenskiego w sytuacji wystepowania transseksualnosci u jednego z
matzonkdéw, warto przywotaé poglady J. Ignatowicza, ktéry rozwazat uznanie transseksualizmu jednego z matzonkéw
za blad co do tozsamos$ci danej osoby. Nie jest to jednak blad w rozumieniu art. 15! § 1 pkt 2 k.r.o., czyli podstawa do
uniewaznienia malzenistwa. Ewentualnie w tym sensie transseksualno$¢ jednego z matzonkéw mozna bytoby uznaé za
powod rozkiadu pozycia, w sensie wiezi fizycznej. Taka pozytywna przestanka rozwodowa musiataby zostaé
udowodniona w postepowaniu sagdowym?*. Polskie prawo rodzinne nie uznaje probleméw na tle seksualnym (takich jak
np. impotencja) za samoistne przestanki uniewaznienia matzenstwa.

Whioski koricowe

Podsumowujac, ustalanie rzeczywistej pici oséb transseksualnych powinno by¢ dopuszczalne. Problem ten,
jakkolwiek dotyczy os6b nalezacych do mniejszosci, jest na tyle doniosty, ze zastuguje na odrebna, szczegdlna regulacje.
Pierwsza zasadnicza kwestia, jest wybranie procedury, ktéra w takiej sytuacji bylaby najwiasciwsza. Nalezy mie¢ na
uwadze, ze problem z identyfikacja plciowa osoby transseksualnej jest dla niej zrédtem psychicznego dyskomfortu.
Priorytetem w wyborze procedury ustalania pici powinno by¢ jak najdalej idgce zminimalizowanie niedogodnosci
odczuwanych przez osoby transseksualne.

Z uwagi na powyzsze nie mozna sie zgodzi¢, ze obecnie dominujace rozwigzanie, wymagajace wytoczenia
powodztwa o ustalenie w trybie art. 189 k.p.c., gdzie pozwanymi mieliby by¢ rodzice powoda, a takze jego dzieci, jest
trafnym rozwigzaniem?. Mozna sobie bowiem wyobrazi¢, ze dla niektérych rodzicow wystarczajaco traumatycznym
przezyciem jest psychiczna dezintegracja plciowa ich dziecka. Z kolei zmuszanie dzieci transseksualisty do
opowiedzenia sie przed sadem, czy akceptuja rodzica, czy nie, dodatkowo obciaza psychicznie dzieci znajdujace sie¢ w
wystarczajaco trudnej sytuacji. Stawianie zaréwno rodzicéw, jak i dzieci w roli pozwanych, czyli badz co badz,
przeciwnikéw procesowych, w tak delikatnej sprawie, wydaje sie¢ wysoce niestosowne. K. Osajda proponuje w zamian
uznanie za legitymowanego biernie kazdego, kto miatby w tym interes prawny. Powotuje si¢ tym samym na teze Sadu
Najwyzszego, wedle ktérej pted, jako dobro osobiste, podlega ochronie. Zatem kazda osoba, ktéra negowataby te plec,
stawalaby sie¢ niejako pozwanym.® Sam autor zauwaza jednak, ze taka konstrukcja namnazalaby jedynie fikcyjne
procesy nie wynikajace z zadnego sporu. Taka mozliwo$¢ wykluczy?t tez SN w wyroku z 2013 r. o sygn. I CKS 146/13.

Wydaje sie zatem, ze ewentualny projekt ustawy szczegdtowo regulujacej przedmiotowe zagadnienie lub,
tymczasowo, zmiana linii orzeczniczej Sadu Najwyzszego powinny skorzystac z istniejacych mechanizméw stosowania
zmian w aktach stanu cywilnego na zasadzie analogii, obecnie regulowanych w art. 35-40 u.a.s.c. Sprostowanie aktu
stanu cywilnego, uregulowanego w art. 35 u.a.s.c. ma bowiem charakter deklaratoryjny ze skutkiem wstecznym, co
odzwierciedla istote problemu. Uznajac za stuszna teze M. Safjana, o ciagloséci plci czlowieka, oraz teze ]. Ignatowicza, o
niepodzielnoéci stanu cywilnego czlowieka, wydaje sie to by¢ jedynym stusznym i najprostszym rozwigzaniem.
Konsekwentnie nalezy przyjaé, zgodnie tez z pogladem J. Ignatowicza®, ze transseksualizm istnieje ex tunc, a jedynie
ujawnia sie na réznych etapach rozwoju czlowieka. Takze przedstawiciele nauk medycznych zgodnie twierdza, ze
psychiczna pte¢ cztowieka jest trwata i niezmienna juz od momentu jego urodzenia, zakodowana w chromosomach
czlowieka. Lekarz, dokonujac oceny pici cztowieka jedynie na podstawie jego zewnetrznych organéw plciowych, moze
sie pomyli¢. Sad zatem, w postepowaniu nieprocesowym, mogtby uzna¢ oznaczenie ptci w akcie urodzenia takiej osoby
za bledne. Na podstawie takiego orzeczenia, mozna byloby sprostowac akt urodzenia osoby transseksualnej. Uznanie
skutecznosci orzeczenia zmiany plci ex tunc oznaczaloby, ze dana osoba od zawsze byla odmiennej ptci. Wéwczas
dopiero gdyby osoba transseksualna pozostawata w zwigzku malzeniskim rzeczywiscie wydaje sie zasadne ustalenie pici
tej osoby w procesie na podstawie art 189 k.p.c., gdyz w istocie wspdétmatzonek moze, cho¢ nie musi, chcieé¢ takiego
ustalenia. Najbardziej jednak celowym, z punktu widzenia tej mniejszosci seksualnej jest pozostawienie mozliwosci
pozostawania w istniejacym wczes$niej zwiazku malzerniskim, jesli taka jest wola obu stron. Jest to rozwigzanie
podyktowane dobrem istniejacej rodziny i checia nie poglebiania dramatu oséb i tak wystarczajaco juz cierpigcych z
powodu swej odmiennosci.

R, Krajewski, Prawa i obowiqzki seksualne matzonkéw. Studium prawne nad normq i patologiq zachowarn, Oficyna 2009, s. 77.

7 Jest to stanowisko aprobowane przez J. Ostojskg w pracy doktorskiej Sgdowe ustalenie ptci, Uniwersytet Warszawski, 2014.

* K. Osajda, Transseksualizm w swietle prawa i praktyki sqdéw polskich, PS, 2004, nr 5 (XIV), s. 159-160.

* J. Ignatowicz, Glosa do uchwaty Sadu Najwyzszego Ill CZP 118/95, OSP nr 4/1996, s. 192-194 (ptec psychiczna osoby transseksualnej ,znajdowata od
poczqtku zakotwiczenie w organizmie”, péZniejsze zabiegi nie doprowadzity do zmiany pfci, tylko do jej ujawnienia). Podobne stanowisko zajmujg K. Osajda
(K. Osajda, Transseksualizm w swietle prawa i praktyki sqdéw polskich, PS 5 (2004), s. 143), K. Pietrzykowski (K. Pietrzykowski [w:] Kodeks rodzinny i
opiekuriczy. Komentarz, red. K. Pietrzykowski, Warszawa 2015, s. 122) oraz M. Szeroczynska (M. Szeroczyniiska, Zmiana pfci metrykalnej w przypadku
transseksualistow w ujeciu praw cztowieka, SP 1-2 (2009), s. 250).
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Na marginesie mozna dodaé, ze nie jest to jedyna mniejszo$é, ktéra skorzystalaby na otwarciu instytucji
matzenistwa na zwiazki jednoplciowe. W tym kontekécie warto wskazaé na wyrok Europejskiego Trybunatu
Sprawiedliwosci w Luksemburgu z dnia 30 kwietnia 1996, w ktérym wskazano na réwno$¢ dyskryminacji ze wzgledu
na plec i dyskryminacje ze wzgledu na transseksualizm. Co prawda sprawy rodzinne i ich regulacja pozostaja w gestii
panstwa czlonkowskiego Unii Europejskiej, jednak trybunat wskazuje na konieczno$¢ dostrzezenia przez
ustawodawcéw panstw zmian i rozwoju medycyny i nauki, ktére powoduja, ze czynniki biologiczne nie powinny by¢
uznawane za ostatecznie rozstrzygajace. W doktrynie zwraca sie uwage, ze jakkolwiek w Europejskiej Konwencji o
Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci®*® mowa jest o malzenstwie réznopiciowym, o tyle juz w Karcie
Podstawowych Wolnosci UE> dychotomia pici wprost nie wystepuje. Oznacza to, ze w zadnym panstwie
czlonkowskim nie moze by¢ zakazane korzystanie przez transseksualistéw z prawa do malzenstwa2.

Trudna sytuacja oséb transseksualnych polega na tym, ze polski porzadek spoteczny i prawny opiera sie¢ na
dychotomicznym podziale na osoby dwéch réznych pici. Wiaze sie z tym szereg konsekwencji w réznych dziedzinach
prawa. Mimo ze liczbowo oséb transseksualnych Polsce jest niewiele, konieczne jest objecie ich ochrong prawa. Celnie
diagnozuje M. Filar twierdzac, ze poziom kultury prawnej spoteczenistwa rozpozna¢ mozna po ustosunkowaniu sie do
probleméw mniejszosci®®. Sytuacja prawna osob transseksualnych jest juz wystarczajaco trudna. Prawo powinno zatem
ulatwia¢ im adaptacje w spoteczenstwie, zamiast mnozy¢ trudnosci.

THE LEGAL STATUS OF MARRIED TRANSGENDER PEOPLE

The subject of the article is the procedure of gender determination of a transgender person and its impact on the
marriage of such a person. The article presents case law of Polish courts giving rise to current practice in this regard.
The results of the analysis suggests that, de lege ferenda, special regulations should be adopted. The new regulation
should abandon the current practice of determining gender through juidicial proceedings. Detetermination of gender
should be conducted in non-litigious proceedings by verification of the birth certificate, effective ex nunc.
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3, 5i 8 oraz uzupetniona Protokotem nr 2. (Dz.U. 1993 nr 61 poz. 284).
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*2 K. Osajda, Transseksualizm w swietle prawa i praktyki sqdéw polskich PS, 2004, nr 5(XIV), s. 144-145.
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