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Zzakonczenie,

Wstep

Dotychezas obowigzujacy Kodeks Prawa Kanonicznego nie przewidu-
je tytutu niewazno$ci malzenstwa z powodu homoseksualizmu. Niemniej
iednak jurysprudencja rotalna, stojgc przed nieprzewidzianymi przez
ustawodawce stanami faktycznymi, usiluje je rozwigzaé¢ w ramach obo-
wigzujgcych norm prawnych, np. wykluczenie potomstwa osgdza na pod-
stawie kan. 1086 § 2, mimo ze jest tam mowa jedynie o wykluczeniu
prawa do akiéw malzenskich?!, choroby psychiczne oraz zakl6cenie
czynno$ci psychicznych traktuje pod wspdélnym tytutem ,amentia”2

W tym artykule chcemy ukazaé rozwdj jurysprudencji rotalnej w od-
niesieniu do homoseksualizmu jako przyczyny niewazno$ci matzenstwa

I. Kwalifikacja prawna tytulu niewaznoSci.

1. Brak jedmnoznacznej kwalifikacji: ,,amentia, dementia, insania circa
rem uxoriam”, impotencja funkcjonalna, wykluczenie prawa do akiéw
matienskich

W rozwoju orzecznictwa rotalnego w omawianym temacie nalezy
odnotowaé znaczny rozwoéj, podyktowany przede wszystkim lepszg zna-
jomosécig problematyki, wynikajgcg z postepéw badan seksuologii, psy-

1 Por. SRR Dec., vol. LVIII, Dec. 19 febr. 1966 c. De Jorio, n. 4,
s. 97. Giacchi O, Il consenso nel matrimonio canonico, Milano 1968,

s 120 nn.
2 Kan. 1982, Zurowski M. Al, Kanoniczne prawo maleniskie

ckresu posoborowego, Katowice 1976, s, 244—251.
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chologii i psychiatrii® oraz wnikliwym zainteresowaniem sie¢ doktryny
kanonistycznej powyzszym zagadnieniem 4.

Jeszeze bowiem stosunkowo niedawno, bo w wyroku z dnia 15 marca
1956 r., Turnus rotalny, coram Lamas, z duzym Kkrytycyzmem odnidst sig
do orzeczenia Trybunalu w Chicago, uznajgcego homoseksualizm jako
przyczyne uniezdalniajgcg pozwanego do przyjecia i przekazania prawa
do ciala, gdyz w ten spos6éb otwiera sie droge determinizmowi o niepo-
konalnej mocy instynktéw 5. Z drugiej strony w motywacji wyroku ro-
talnego uwidacznia sie pewnego rodzaju bezradno$é, do jakiego tytulu
niewaznos$ci malzenstwa nalezy zaliczyé homoseksualizm. Sedziowie bo-
wiemr usilowali zastosowaé¢ do tego wypadku az 4 tytuly niewazno$ci
malzenstwa: wykluczenia dobra potomstwa (exclusio b. prolis), dobra
wierno$ci malzenskiej (b. fidei), impotencje funkcjonalng oraz brak ro-
zeznania (defectus discretionis iudicii). Jednakze stan faktyczny okazal
sie nieadekwatny wzgledem formalnych tytuléw niewaznosci. Wyrok bo-
wiem stanowi, ze zastrzezenie wykonywania aktow homoseksualnych po
slubie, nie oznacza wykluczenia dobra potomstwa lub wierno$ci malzen-
skiej, a ostabienie tendencji heteroseksualnych nie spowodowalo impo-
tencji funkcjonalnej, poniewaz malzenstwo stron zostalo faktycznie do-
pelnione ¢,

Nastepnie Turnus rotalny wyraza przekonanie, ze homoseksualizm
nie wywotal u pozwanego zaklécenia czynno$ci umystowych, skutkiem
czego nalezaloby go uznaé za niezdolnego do wyrazenia zgody malzen-
skiej 7. Presja bowiem popedu i pasji przy tej dewiacji nie wylgcza po-
czytalnosci, a tym samym i zdolnosci do wyrazenia zgody malzenskiej,

3 Por. Thompson C. M, Changing concept of homosexuality in
psychoanalysis, New York 1949; Ellis A., Homosexuality: Its causes
and cure, New York 1965; Socarides Ch.,, L’homoseksualité, théorie-
~clinique-thérapie, Paris 1970; Santori G. Compendio di sessuolo-
gia, Torino 1972,

4+ Oesterle G. De relatione homoseksualitatis ad matrimonium,
Revista Espanola de Derecho Canonico 10 (1955) 7—60; Tenze, Wel-
chen Eifluss hat die Homosexualitdt auf die Ehe, Oest. Archiv fiir
Kirchenrecht 12 (1961) 305—337; Coburn V., P., Homosexuality and
the invalidation of marriage, The Jurist 20 (1960) 441—459; Tobin
W. J.,, Homosexuality and marriage, Roma 1964; Tenze, A canonical
evaluation of the relationship of homosexuality to the validity of mar-
riage in the light of recent Rotal Jurisprudence, Romae 1964;
Schmidt J. R. Homosexuality and wvalidity of marriage, The Jurist
32 (1972) 381—399; 494—530, Di Jorio O. L’omosessualitd come causa di
nullita matrimoniale e una recentissima decisione rotale, I1 Diritto Ec-
clesiastico 80 (1969) 147—159. Inne pozycje beda cytowane w toku roz-
prawy.

5 SRR. Dec. vol. XLVIII, n. 4, s. 240; n. 9, s. 244; n. 10, s. 245,

¢ Tamze, nn, 8—18, ss. 243—-251.

7 Tamze, n. 10, s. 245: ,Sed omnes in causa deponentas.. Nos edo-
cent virum nulla turbatione facultatum mentalium laborasse. Ergo rei-
cienda est assertio de incapacitate viri ad verum consensum matrimo-
nialem eliciendum”.
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chociaz wypelnienie obowigzkéw matzenskich w takim wypadku moze
nastreczaé¢ trudnosci. Malzenstwo bowiem powstaje z woli jego zawar-
cia, a nie z nadziei wypelnienia obowigzkéw malzenskich 8,

Powyzsza decyzja znalazia uznanie w Turnusie apelacyjnym coram
Mattioli, ktory. w wyroku z dnia 24 marca 1960 r. catkowicie uznat stusz-
no$é jej argumentacji. Niezdolno$é bowiem do relacji heteroseksualnych
tylko wtedy stanowi przestanke przy orzekaniu o niewaznosci malzen-
stwa, jesli spowodowala uszkodzenie wladz wyzszej sfery psychicznej,
skutkiem czego osobnik obcigzony homoseksualizmem zaliczalby sie do
kategorii umystowo chorych?®.

Probe bardziej adekwatnej kwalifikacji homoseksualizmu spotykamy
w wyroku z dnia 20 grudnia 1963 r., coram Sabattani 10,

Chociaz nie traktuje on homoseksualizmu jako przeszkody samoistnej,
to jedrak dopuszcza mozliwosé orzeczenia niewaznosci malzehistwa z te-
g0 powodu, jesli zostanie sprowadzony do jednego z nastepujgcych tytu-
low: a) impotencji psychicznej lub funkcjonalnej, b) choroby umyslowej
typu: ,amentia, dementia, insania circa rem uxoriam”, c¢) pozytywnego
wykluczenia prawa do aktéw malzenskich (exclusio koni prolis)t. W
omawianym wypadku wyrok rotalny orzek! niewazno$¢ malzenstwa z po-
wodu wykluezenia przez pozwang prawa do aktéw matzedaskich i potom-
stwa, a jej homoseksualizm uznano jako przyczyne symulacji?2,

2. Kwalifikacja typu schorzenia psychicznego: ,,amentia, dementia,
insania in re uxoria, defectus discretionis iudicii”’

W oméwionych powyzej wyrokach rotalnych obserwuje sie pewnego
rodzaju niepewno$é przy ujmowaniu homoseksualizmu w ramach usta-
lenych tytuldw niewaznosci malzenstwa, ktora ujawnia sie nawet w tym,
czy stanowi on sam w sobie rodzaj schorzenia psychicznego, czy tez —
jak sugerowal Sabattani — mozna zakwalifikowaé te dewiacje do amen-

8 Tamze, n. 15, s. 248: ,,Sed matrimonium facit non spes adimplen-
di, sed voluntas contrahendi”. ‘

9 Wyrok nieopublikowany (Archiwum Rotalne: P.N. 5264, nr 40/60
in c. Chicagien.): ,jinhabilitas iuri tradendo acceptando ad actus hete-
rosexuales tunc tantum.. admitti posset, cum probata resultaret laesio
superiorum facultatum, ita ut victima practice tamquam ,amnes” re-
putari deberet”.

1 SRR Dec., vol. LV, nn. 3—5, ss. 960—962.

1 Tamze, n. 3, ss. 960—961: ,Nam homosexualitas: a) vel gradum
attingit, ut inducat absolutam et invincibilem repulsionem physicam
vel psychicam in alterum sexum... et tunc habetur impotentia psychi-
ca vel functionalis...; b) vel aliis sociatur distorsionibus mentis vel de-
fectibus voluntatis.. Et tunc habetur amentia, vel dementia, vel insa-
nia circa rem uxoriam; c¢) vel.. positivo voluntatis actu excludat
»actus per se aptos ad prolis generationem”, eius abnormi sexualitate
illi subministrante valida causa exclusionis copulae coniugalis”.

32 Tamze, n. 12, s. 967; n. 15 s. 970. Zatwierdzono dnia 22. 10. 1964 r.,
c. Mattioli (SRR Dec., vol. LVI, nn. 2—7, ss. 731—737).
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cji, demencji czy insani ,circa rem uxoriam”, jesli lgczy sie z zaburze-
niami umystu lub defektami woli.

Niektoére z pézniejszych wyrok6w zaczynaja nadawaé homoseksualizmo-
wi jako takiemu kwalifikacje typu schorzenia psychicznego. Takie sta-
rowisko spotykamy w wyroku z dnia 20 pazdziernika 1966 r., coram
Lefebvre 13, Stwierdza sie w nim, ze homoseksualizm typu kobiecego
zmienit w pozwanej tendencji psychiczne i stal sie niepokonalng przesz-
koda do nawigzania normalnej relacji pozycia matzefiskiego. Wyrok za-
padl za niewazno$cig malzenstwa, chociaz w jego czeSci dyspozycyinej
napotykamy na pewng niekonsekwencje, poniewaz niewazno$¢ malzen-
stwa orzeczono z tytulu amencji, nie za§ — jak sie fego mozna bylo
spodziewa¢ w my$l zasad wyrazonych w stanie prawnym, tj. ,ex de-
mentia seu monomania circa unum?” 14,

Niezaleznie wiec od specyfiki ,,amentia-dementia” — homoseksualizm
jako taki zostal uznany za przyczyne niewaznosci malzenstwa poniewaz
spowodowal niezdolno$é u pozwanej do wyrazenia zgody matzenskiej,
ograniczajgc jej wolnosé wyboru 15,

Nalezy zaznaczyé, ze stanowisko Lefebvre’a w ujeciu homoseksuali-
zmu jako typu schorzenia psychicznego bylo do tego stopnia konsek-
wentne, ze wykluezyl mozliwos¢ aplikacji tytulu wykluczenia dobra
potomstwa lub dobra wierno$ci malzenskiej — jak to przedtem suge-
rowat Sabattani. W tym bowiem wypadku, zdaniem Lefebvre’a, osobnik
jest niezdolny pozytywnym akiem woli wykluczyé ,bona matrimonii”,
poniewaz jego wola jest oslabiona-co do mozliwo$ei swobodnego wybo-
ru, tj. przyjecia lub odrzucenia okreslonego zobowigzania 18,

Podobne stanowisko zajmuja réwniez inne decyzje rotalne.

W wyroku z dnia 2 grudnia 1967 r. Lefebvre siwierdza, Zze hom»>-
seksualizm stanowi przyczyne braku naleznego rozeznania (defectus dis-
cretionis iudicii), poniewaz tendencja homoseksualna znosi wolno$¢ wy-
boru ze wzgledu na stan nerwicowy i staly konflikt ze swym ,ego” 1%

13 SRR Dec., vol. LVIII, nn. 2—11, ss. 718—722.

% Tamze, n. 2, s. 718: ,1Isti autem qui laborant 1nsuff1c1ent1 iudicii
discretione distinguuntur secundum canonicam traditionem aut amen-
tes aut dementes seu monomaniaci, si tantummodo insanient circa
unum vel alterum obiectum. Iamvero inter morbos istos invenitur ho-
mosexualitas”.

15 Tamze, n. 10, s. 722; ,,Apud Carolam matrimonium est ad pro-
priam homosexualitatem dissimulandam, nec agitur de electione libe-
ra ab ipsa admissa. Fuit ista unio effectus voluntatis morbosae prop-
ter eius instinctus perversos et incoercibiles, et defuit verus actus vo-
Iuntarius™.

% Tamze, n. 3, s. 719: ,..propter laesam internam voluntatem ratio-
ne morbi psychici, praefata exclusio haberi non potest legitime”.

17 SRR Dec., vol LIX, n. 2, s. 799; ,Incapax est vir homosexualis iste
propter defectum discretionis iudicii..”; n. 4, s. 800; ,lamvero haec
determinatio (i.e. conscia et libera) saepius impeditur apud homosexua-
les... Revera, homosexualitas constituitur saepius, quando manifesta
est nevrosi qua teneantur in permanente conflictu cum seipsis...”.
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Kwalifikacje homoseksualizmu typu ,insania in re uxoria” znajdu-
Jemy w wyroku z dnia 22 czerwca 1968 r., coram Ewers 18,

Sprawa ta w pierwszej instancji zostala rozstrzygnieta pozytywnie
z tytulu wykluczenia nierozerwalnosci matzenstwa przez mezczyzne, a
przyczyna symulacji byl jego homoseksualizm. Turnus rotalny odrzucit
{¢ kwalifikacje, orzekajgc, ze pozwany nie wyrazit waznej zgody mail-
zenskiej z powodu swej niezdolnosci do §wiadomego i swobodnego przy-
jecia praw malzefiskich na skutek obcigzenia homoseksualnego, a nie
ze wzgledu na wykluczenie dobra sakramentu?®, I te wla$nie niezdol-
no$é pozwanego do przekazania prawa do ciala, wyplywajgcg z homo=
'seksualizmu, Audytorzy okreslili mianem ,insania in re uxoria” i na
%tej podstawie orzekli niewazno$é malzenstwa 20, '

Podobne rozstrzygniecie spotykamy w wyroku z dnia 14 marca 1969 r.,
wcoram Ferraro?. Stwierdza on, Ze koniecznemu rozeznaniu do wyraze-
nia zgody malzenskiej sprzeciwia sie zar6wno schorzenie umysiowe ab-
solutne (insania absoluta), wlasciwe amencji, jak réwniez ograniczone
tylko do pewnej sfery, co ma miejsce przy demencji i monomanii. I
wlasnie w tym kontek$cie Ferraro umieszcza homoseksualizm, ktory,
jego zdaniem, stanowi pewien rodzaj monomanii, dotyczgcej ,rem uxo-
riam” czyli matzefistwa 2, Wprawdzie dotychczas zwyklo sie przyjmo-
waé, ze homoseksualizm moze staé sie przyczyng impotencji psychicz-
mej czy funkcjonalnej, albo tez symulacji konsensu, niemniej jednak
dane psychiatrii, zdaniem Ferraro, upowazniajg do tego, by homosek-
sualizm zaliczy¢ do defektéw umystu 2. Wyrok wiec zapadl za niewaz-

8 Wyrok nieopublikowany (Archiwum Rotalne: P.N. 9078, nr 133/68,
in c¢. Lugdunen.).

19 Tamze, n. 20: ,Patres.. censuerunt eadem facta et verba... fir-
mare potius deductionem quam penes conventus, ob turpe vitium ho-
mosexualitatis, quo affectus fuit et adhuc afficitur (absque spe me-
dendi ab eodem), validium consensum non praestitit, non quia positive
recusare voluit unum alterumve bonum matrimonii, sed quia non va-
Juit assumere cum plena advertentia mentis et praesertim cum volun-
tat’i,s libera determinatione, iura ex consensu matrimoniali profluen-
tia”, :

20 Tamze, (pars disp.): ,,...0ob incapacitatem eiusdem (viri) tradendi
sponsae ius in proprium corpus perpetuum et exclusivum in ordine
ad actus per se aptos ad prolis generationem.. Quod iuris nomen Pa-
tres tribuunt nullitatis capiti.. verbis insania in re uxoria”.

21 Wyrok nieopublikowany (Archiwum Rotalne: P.N. 9039, nr 60/69,
in c. Taurinen). Zatwierdza on poprzedni wyrok z dnia 20 paZdzierni-
ka 1966, c. Lefebvre.

2 Tamze, n. 9: ,Discretioni autem iudicii ad matrimonium intelli-
gendum et eligendum aperte refragatur insania, sive absoluta, ut in
amentibus, qui in omnibus rebus insaniunt, sive circumscripta, ut in
dementibus (monomaniacis) qui tantum quoad unam wvel alteram rem
insaniunt, Monomaniae quidem species, gquae rem uxoriam respicit,
est homosexualititas”.

2 Tamze, n. 11 ,Nos vero, qui in defectu tantum mentis.. adhuc
:istere malumus... ad dimentiendam insaniae homosexualitatis gravi-

atem”.
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no$cig malzenstwa z tytulu amencji po stronie niewiasty czyli jej nie-
zdolno$ci do wyrazenia zgody matzenskiej. Z powyzszego sformuowania
wynika, ze sedziowie nadali homoseksualizmowi kwalifikacje amencji,
wychodzge z zalozenia, ze wspoiczesna psychiatria stawia na réwni
amencje z demencjg 4.

Podobng kwalifikacje homoseksualizmu zawiera ré6wniez wyrok z dnia
20 stycznia 1973 r., coram Ewers ?. Dewiacje homoseksualng okresla sie
tu — w relacji do tytulu niewaznosci malzenstwa — jako ,defectus
discretionis in re uxoria”, ,dementia ad unum (quoad rem uxoriam}
craz ,insania circa rem uxoriam?”, czyli sprowadza sie ja do braku ro-
zeznania co do malzenstwa %, Jednakze wyrok ten orzekt waznosé¢ mai-
zenstwa, poniewaz zostalo dowiedzione, Ze pozwana w chwili zawiera-
nia malzenistwa przejawiala sklonnosci biseksualne, a homoseksualizime
typu kobiecego i to ekskluzywny pojawil sie dopiero po $lubie %,

3. Impotencja funkcjonalna

Zgodnie z sugestiami wielu decyzji rotalnych, o ktérych juz wspomi-
naliSmy, kilka spraw, w ktérych wchodzi! w gre homoseksualizm jed-
nej ze stron, zostalo rozpatrzonych z tytulu impotencji oraz w sposéb
podporzgdkowany — o niedopelnienie malzenstwa.

I tak w sprawie barcelonskiej w Rocie — jako w pierwszej instancj
— dodano tytul impotencji oraz w spos6b podporzadkowany — niedo-
peinienie malzenstwa. Sprawe te rozstrzygnal! Canals wyrokiem z dnia
24 pazdziernika 1967 r. 28,

Nawigzujac do poprzednich decyzji rotalnych Canals stwierdza, Ze ho-
moseksualizm czesto znosi catkowicie, a nieraz zmniejsza, poped do pici
odmiennej tym samym powodujgc impotencje 2. Jednakze motywacja
faktyczna wyroku wujawnita trudnosé udowodnienia nieuleczalnosci
tej dewiacji i dlatego tez, zakiadajgc istnienie $cistego zwigzku przy-

2 Tamze, n. 10.

25 Wyrok nieopublikowany (Archiwum Rotalne: P.N. 10111, nr 7/73,
in c. Florentina).

% Tamze, n. 3: ,Per consequens, determinari poterit causa irritans
praestitum consensum: idest defectus discretionis in re uxoria, aut
incapacitas sese obligandi vel adsumendi onera coniugalia”; n. 4:
,Nullitatis caput huius causae.. est propositum: dementia ad unum
(quoad rem uxoriam) ovvero per ,defectus discretionis iudicii”; n. 10;
»iron constat eandem laborasse insania circa rem uxoriam”.

27 Tamze, n. 10: ,..mulier conventa ex actis videtur laborasse, tem-
pore celebrati connubii, ambisexualitate et nonnisi post nuptias tracta
fuisse ad exclusivam homosexualitatem”.

% Wyrok nieopublikowany (Archiwum Rotalne: P.N. 8233, nr 162/67
in c. Barcinonen.). ’ .

2 Tamze, s. 4 ,in jure”: ,..homosexualitas seu psychica deviatio
erga personas eiusdem sexus vitium constituit quod non raro minuit
vel aliquando aufert proclivitatem sexualem in personas altefius se-

»

Xus’.
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czynowego miedzy homoseksualizmem a impotencjg, orzeczono wazno$é
malzenstwa, poniewaz nie zdolano wykazaé trwalosci impotencji®. Na
podstawie materialu dowodowego stwierdzono jednak niedopelnienie
malzenstwa i Ojciec $w. udzielil dyspensy ,,super rato”.

Ciekawy stan faktyczny zawiera decyzja z dnia 18 grudnia 1975 r.,
¢. Davino 31,

Trybunal pierwszej instancji w Gorzowie WIkp. rozpatrzy! homosek-
sualizm po stronie pozwanego w ramach tytulu impotencji oraz wyklu-
czenia pozycia malzenskiego. Wyrok zapad! negatywny, od ktérego
powodka zaapelowala wprost do Roty Rzymskiej, jednoczesnie proszac
o rozpatrzenie niedopelnienia malzeistwa 2. Wyrok rotalny orzekl waz-
nos¢ malzenstwa, wychodzgc z przestanek, ze w tym wypadku homo-
seksualizm pozwanego nie stal sie przyczyng jego impotencji lub wy-
kluczenia dobra potomstwa, albo tez amencji. Je$li chodzi o tytul im-
potencji, Davino stwierdza, ze zasadniczg trudnosé¢ napotyka udowod-
nienie jej trwalosci®. Stgd tez sedziowie przyjeli za udowodnione nie-
dopelnienie malzenstwa i przediozyli Ojcu $w. wniosek o udzielenie
dyspensy 34.

Jednakze przejécie na droge postepowania ,super rato” $wiadczy o
niepewnosci sedziéw w kwestii zasadniczej, czy homeseksualizm sam
w sobie stanowi przyczyne niewaznosci malzenstwa, czy tez nie. Wy-
nika to zreszta z prawnych motywéw powyzszego wyroku, w ktérych
Davino w sposoéb hipotetyczny wyraza twierdzenie, ze homoseksualizm
powoduje raczej radykalng niezdolno$¢ do swobodnej determinacji na -
malzenistwo 35,

4. Niezdolno$é do przyjecia obowiqzkéw malzenskich
(incapacitas assumendi onera coniugalia)

Po raz pierwszy w ten sposdéb kwalifikuje homoseksualizm wsrod
iytuldw niewaznosci malzenstwa — Lefebvre, kétry w wyroku z dnia

% Tamze, s. 5 ,in facto”: Etenim, nimis ambigua est talis per-
versa tendentia quae de se haud demonstratur incurabilis, ideoque -
admissa quoque relatione inter homosexualitatem et impotentiam non-
dum demonstrari potest perpetua impotentia. Quod in casu, ad iuri-
dicam saltem probationem quod attinet, prorsus impossibile vide-
tur”.

31 Wyrok nieopublikowany (Archiwum Rotalne: P.N. 11164, nr 151/75,
in c. Gorzovien.).

32 Tamze, n. 1 .Nalezy zaznaczyé, ze ,Tribunal Poloniae Primatiale
acta ad S.C. de Sacramentis transmittere noluit”’, gdyz Konsultatorzy
prawdopodobnie wypowiedzieli sie za dopelnieniem malzenstwa.

3 Tamze, n. 11: ,Non primum f{i.e. fontem impotentiae), cum... tuto
afirmari nequit perpetuitas adsertae impotentiae”.

3 Tamze, n. 12. Ojciec $§w. udzielil dyspensy, mimo ze pozwany twier-
dzit o dopelnieniu malzenstwa a Audytorzy zarzucili Sgdowi I instan-
cji zbyt pobiezinie przeprowadzong instrukcje.

35 Tamze, n. 2: ,Melius forsan dici posset adesse in casu incapacita-
tem radicalem sese revera libere determinandi ad matrimonium?”.
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2 grudnia 1967 r. dowodzi, ze ta dewiacja wywolujgc niepokonalng a-
wersje do plci przeciwnej uniemozliwia przekazanie i przyjecie prawa
do ciala, zmierzajacego do aktéw malzenskich zdatnych z siebie do wy-
dania potomstwa %, Wychodzac z zalozenia, ze nikt nie moze zaciagnaé
zobowigzania, ktérego nie mozie wypelnié, a to zgodnie z zasadg ,ad
"impossibile nemo tenetur”, Lefebvre uwaza, ze umowa jest niewazna,
jedli dotyczy przedmiotu niemozliwego do realizacji®’. To twierdzenie
weryfikuje sie przy homoseksualiZmie, poniewaz w takim wypadku
zachodzi brak przedmiotu zgody malzenskiej (defectus obiecti). Kon-
trahent bowiem obcigzony dewiacjg homoseksualng nie jest zdolny do
przyjecia-przekazania prawa do ciala, zgodnie z wymogami prawa na-
tury 3. Dlatego tez nie wymaga sig, by niezdolnoé¢ moralna (impoten-
tia moralis) dotyczaca przedmiotu zgody malzenskiej byla trwalg (per-
petua), poniewaz przedmiot zgody malzenskiej nie istnieje w chwili
.jej wyrazenia %, I wyrok rotalny orzekl niewazno$é malzenstwa, przyj-
mujac za udowodniong niezdolno$¢ pozwanego do przyjecia~przekaza-
nia prawa do ciala, wylaczonego i dozgonnego, na skutek ciezkiego ob-
cigzenia homoseksuzlnego 4.

Przyjmuigc powyzszg argumentacje, Anné w wyroku z dnia 25 lute-
go 1869 r. wysuwa problem, czy glgboko zakorzeniony homoseksualizm

3% SRR Dec., vol. LIX, n. 9, ss. 802—803: ,Videtur tamen aliam hy-
‘pothesim admittendam esse... tribus relatis in praefata Mediolanem. c.
Sabattani”; n. 10, s. 803: ,,...ii qui tali afficiuntur vitio tradere accepta-
re nequeunt ius in corpus..”. Vernay J., Lévolition de la jurispru-
dence rotale en matiére d’homosexualité e de nymphomanie, Revue de
Droit Canonique 26 (1976) 82.

37 SRR Dec., vol. LIX, n. 10, s. 803.

% Tamze, n. 10, s. 804.

3 Tamze, n. 10, s. 804: ,Nec haec moralis impotentia ad consensus
obiectum requiritur perpetua..”. Opinia ,de impotentia morali” jui od
dawna byla lansowana w kanonistyce — por. Huizing P, Schema
de matrimonio, Romae 1963, ss. 346 nn.; Ritty Ch. J., Possible in-
validity of marriage by reason of sexual anomalies, Jurist 33 (1963)
394—422; Keating J. B, The bearing of mental impoirment on the
validity of marriage, Roma 1964, ss. 191—192; zob. takze: Finnegan
J. T., The capacity to marry, Jurist 29 (1969) 141—156; Villeggian-
te S, Rilevanza giuridica dell’omosessualitd mel consenso matrimo-
niale, Atti del Congresso Internazionale di Diritto Canonico — La Chie-
sa dopo il Concilio, t. II, Milano 1972, ss. 1346—1367; Liberati C,
La rilevanza giuridica dell’omosessualitd nella recente giurisprudenza
rotale (maszynopis),, Romald75, ss. 24 nn; Bernhard J.,, Le sens des
interventions des officialités en matiére d’incapacité morale, Revue de
Droit Canonique, 26 (1976) 90—99. Jednakze w projekcie ,,de Matrimo-
nio” Huizing wskazuje na konieczno$é odrzucenia tego terminu, ze
wzgledu na mozliwo$é pomieszania z impotencjg fizyczng — por. Cqm-
municationes 3 (1971) 77. Tak samo i Navarette U, Incapacitas
assumendi onera uti caput autonomum nullitatis matrimonii, Periodica
61 (1972) 73—174.

4 SRR Dec., vol. LIX, n. 15, s. 807: ,..virum iam tempore celebra-
tionis matrimonii fuisse homosexualem in gradu adeo gravi ut nequi-
verit tradere-acceptare ius in corpus.., quale requiritur a iure”.
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stanowi per se tytul niewaznosci malzenstwa z powodu braku przed-
‘miotu formalnego zgody malzenskiej 4. Ot6z zdaniem Anné, homosek-
sualizm uniezdalnia do przyjecia-przekazania prawa do ciala, jakie
‘wedlug natury powinno by¢é owe ,ius coniugale”, mimo ze nie wyklu-
cza mozliwosci sporadycznego spelnienia aktu malzenskiego 42 Nie mo-
zna bowiem ujmowaé przedmiotu zgody malzenskiej ,,ius in corpus”
jedynie z punktu widzenia fizjologicznego, poniewaz obejmuje on réw-
niez obowigzek wspoélnoty zycia malzenskiego, czyli tzw. ,,consortium
vitae” 4. 1 wladnie homoseksualizm moze do tego stopnia naruszyé
stan osobowo$ci w swej tendencji naturalnej, ze nupturient w czasie
zawierania malzenstwa jest niezdolny do zapoczgtkowania ,,in suis pri-
ncipiis” owej calkowitej wspOlnoty zycia malzenskiego, powodujgc
przez to niezaistnienie przedmiotu zgody malzenskiej 4,

Jednakze stan faktyczny wykazal, ze pozwana (chodzito o homosek-
sualizm typu kobiecego) w chwili zawierania malzenstwa byla zdolng
do przyjecia istotnych obowigzkéw malzenskich i dlatego powyzszy
wyrok uznal wazno$¢ malzenstwa stron, mimo Ze w toku prowadzenia
procesu dewiacja, zdaniem bieglych,” okazala sig juz nieodwracalng .

Jest rzecza charakterystyczna, ze sedziowie rozpatrzyli réwniez ho-
‘moseksualizm w aspekcie braku naleznego rozeznania (ob defectum
discretionis iudicii) i orzekli, ze i pod tym wzgledem malzenstwo na-
lezy uzna¢ za waznie zawarte 45,

W nurcie jurysprudencji, zapoczgtkowanym przez Lefebvre’a nalezy
umiesci¢ réwniez wyrok z dnia 6 pazdziernika 1969 r. coram Pomped-

da ¥,

4 Wyrok opublikowany prawie w calo$ci w: Il Diritto Ecclesiastico
81 (1970) 219—234 z krotkg notg O. Di Jorio. Calo$§¢ wyroku w Archi-
wum Rotalnym: P.N. 8325, nr 39/69 in c. Marianopolitana.

42 Tamze, n. 11: ,..hominem afflictum vitio homosexualitatis etiam
gravissimo capacem existere posse, una altera vice, quamvis rarissi-
me, peragendi copulam coniugalem per extremam voluntatis vim..., sed
ille hanc ob rationem nondum haberi posse capax tradendi et accipien-
di ius in corpus quale a jure naturae requiritur ut sit coniugale”.

43 Tamze, n. 12: ,,...illud jus in corpus circumscribi nequit quasi tan-
tum faciem mere biologicam et physiologicam significet”; n. 16:
»Obiectum, exinde... istius consensus.. complectitur etiam ius ad vi-
tae consortium seu communitatem vitae quae proprie dicitur matri-
monialis, necnon correlativas obligationes, seu ius ad intimam perso-
narum aftque operum coniunctionem”.

4 Tamze, n. 18: ,..ob alterius contrahentium conditionem penitus
depravatam, in isto iam tempore nuptiarum plane et insanabiliter ea
deficere elementa, sine quibus nemo exaedificare valeat quodcumque
omnis vitae consortium in suis principiis et hoc in casu deest ipsum
obiectum consensus matrimonialis”.

45 Tamze, n. 29.

4 Tamze, n. 32.

4 Wyrok opublikowany prawie w calo$ci w: I1 Diritto Ecclesiastico
80 (1969) 147—159, z komentarzem O. Di Jorio. Caly wyrok w Archi-
wum Rotalnym: P.N. 9419, nr 183/69, in. c. Vivarien,
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Powolujac sie na poprzedni wyrok w tej sprawie, wydany przez Le--
febre’a. Pbmpedda stwierdza, Ze kontrakt jest niewazny z powodu
braku jego przedmiotu, je$li kontrahent jest na stale niezdolny do
wykonywania wynikajgcych z niego obowigzkéw, poniewaz nikt nie
moze zobowiazaé¢ sie do rzeczy niemozliwej 8. Aplikujac te zasade do
stanu faktycznego, sedziowie przyjeli, ze pozwany ze wzgledu na ho-
moseksualizm by! niezdolny do podjecia obowigzkéw wynikajaeych z
umowy malzenskiej, tj. do przekazania i przyjecia wylgcznego i doz-
gonnego prawa do aktéw malienskich, czyli owego prawa specjalnego,
ktére stanowi istotny przedmiot zgody malzeniskiej®. Stad tez i de-
cyzja zapadla za niewaznos$ciag malzenstwa. Niemniej jednak, podobnie-
jak Anné, tak i Pompedda, wykazuje pewne wahanie w formuowaniu
jednoznacznego osadu homoseksualizmu, traktujac go jako stan pato-
logiczny %, kwalifikujacy sie pod ,defectus discretionis iudicii’ oraz
iako niezdolnod§é do przyjecia obowigzkoéw malzenskich, zaliczang do
braku przedmiotu zgody malzenskiej.

To wahanie, w formie jaskrawej, wystepuje zwlaszcza w wyroku
przytoczonym juz powyzej c¢. Ewers, z dnia 20 stycznia 1973 r.5.

Zalicza on bowiem brak rozeznania malzehskiego ,,defectus discre-
tionis in re uxoria” oraz niezdolno$é przyjecia obowigzkéw malzen~
skich, do braku przedmiotu formalnego zgody malzenskiej5?, a o waz—
nosci matzenstwa orzeka na tej podstawie, ze pozwana byla zdolna do
wyrazenia zgody malzehnskiej w chwili zawierania $lubu 8.

Mozna wiec uwazaé, ze w wyroku nastgpilo pewnego rodzaju pomie—~
szanie miedzy zdolnoscig do wyrazenia zgody malzenskiej, a zdolno$cig
do przyjecia obowigzké6w malzenskich ze wzgledu na zdolnos$é do swia—
deczenia przedmiotu zgody malzenskiej.

O niezdolnosci do przyjecia obowigzkéw malzenskich z powodu ho-
moseksualizmu obszernie traktuje wyrok z dnia 6 lutego 1973 r., co-
ram Anné %,

%8 Tamze, n. 2: ,..recolendum est enim neminem obligare se posse
ad id quod dare aut facere non valet...”.

4 Tamze, n. 14: ,Patres.. censuerunt Joannem non valuisse obli-
gationes status coniugalis suscipere, idest incapacem fuisse tradendi
et acceptandi ius perpetuum et exclusivum ad actus coniugales prae-
pediente omosexualitatis vitio”; ,,Vir igifur.. ob suum statum incapax
in contrahendo fuit assumendi onera coniugalia, idest fradendi.. ius
peculiarissimum quod consensus matrimonialis obiectum essentiale
constituit”.

5¢ Tamze, n. 3.

51 Por. n. 25.

52 Tamze, n. 3: ,defectus discretionis in re uxoria, aut incapacitas
sese obligandi vel adsumendi onera coniugalia, aliis verbis ob defec—
tum obiecti formalis consensus”.

58 Tamze, n. 10: ,..facta in actis relata longe sunt a demonstranda
asserta conventae incapacitate validum consensum praestandi”.

54 Wyrok opublikowany czeéciowo w: I1 Diritto Ecclesiastico I, 1974,
3—7 z krotkg notag Monety. Calo$é wyroku w Archivum Rotale: P.N.
10373, nr 22/73, in c¢. Vigornien.
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Zgodnie z duchem reformy prawa malzenskiego Anné twierdzi, ze
‘w my$l doktryny Soboru Watykanskiego II dotychczasowy kan. 1081
§1—2 zawiera wszystkie przyczyny, wywolujgce niewaznos$¢ zgody mal-
zefiskiej, a wiec zaréwno te, ktére dotycza istotnych elementéw samej
.zgody, jak réwniez wymogdéw ze strony przedmiotu konsensu 5.

Powolujgc sie na poprzednie wyroki w podobnych sprawach Anné
stwierdza, ze ciezkie wypadki homoseksualizmu nie dadzg sie pogodzié¢
z naturg zgody malzenskiej, poniewaz powodujg one niezdolnos¢ do
przyjecia istotnych okbowigzkéw malzenskich. Ta niezdolno$é pochodzi
z perwersji instynktu seksualnego, ktoéry ,per se” zwrdcony jest na
osobnikéw tej samej plci, a tylko ,,per accidens” na ple¢ przeciwna,
skutkiem czego dotkniety tego rodzaju dewiacja, nawet mimo dobrej
woli ze swej strony, nie jest w stanie przyjaé wspdlnoty zycia hetero-
-seksualnego 5. Poniewaz przedmiot zgody malzenskie] stanowi wspo6l-
nota zycia heteroseksualnego i to trwala i wylagczna, dlatego w fenome-
.nologii relacji interpersonalnych, dotyczacych zycia heteroseksualnego,
nie mozna pomingé aspekiu cielesnego, ktéry stanowi owe minimum
‘tejze wspoblnoty 57.

W powyzszej sprawie sedziowie doszli do przekonania, ze pozwany
nie posiada minimum zdolnosci do stworzenia wspoélnoty zycia malzen-
skiego, trwalej i wylgcznej, i na tej podstawie orzekli niewazno$¢ mal-
zenstwa %8,

Wreszcie w wyroku z dnia 28 stycznia 1974 r. Huot stwierdza, ze
‘homoseksualizm nie mozna ocenia¢ tylko w aspekcie fizycznym, albo
jedynie jako defekt umystowy, poniewaz stanowi on dewiacje instyn-
‘ktu zmierzajacego ze swej natury do wspdlnoty zycia malzenskiego
z 0sobg pici odmiennej i to zar6wno w aspekcie fizycznym, jak tez psy-
chicznym i afektywnym 5. Wykluczywszy wiec impostacje homosek-
sualizmu w ramach impotencji bsychicznej czy funkcjonalnej, czy tez
“w obrebie schorzen umyslowych (amentia, dementia, insania in re uxo-

5 Tamze, s. 5. ,Ex hoc canone.. erui possunt.. sive ob defectum
-qualitatum substantialium ipsius consensus...,, sive ob carentiam eorum
gui requiruntur ex parte obiecti consensus”.

56 Tamze, s. 6 (cytuje wedlug tekstu oryginalnego wyroku): ,,..hanc
“incapacitatem sese obligandi ad onera maftrimonialia substantialia im-
plenda, in gravibus homosexualitatis casibus, quaerendam esse in ista
inveterata instinctu sexualis perversione...; ..id genus instinctu impe-
-diuntur quominus possint acceptare consortium vitae heterosexuale,
etiamsi id vellent”.

57 Tamze, s. 9: ,,... in quo (consortio vitae heterosexualis) ...aspectus
-corporeus praeteriri nequeat, ut effici valeat illud minimum essentiale
heterosexualis vitae consortii”.

58 Tamze, s. 22: ,,...0b diuturnum vitii habitum... Patres existimant
‘illum carere illa minima capacitate ad instaurandum illud altissimum
-corporis animique consortium vitae (i.e. matrimonium)”.

5% Wyrok nieopublikowany (Archiwum Rotalne: P.N. 10898, nr 11/74,
.in c. Parisien.).
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ria), Huot odwoluje sie do wyroku z dnia 6 pazdziernika 1969 r., c.
Pompedda, i przyjmuje homoseksualizm jako przyczyne autonomicznag
niewaznosci malzenstwa, tj. z powodu braku przedmiotu zgody malzen--
skiej %0, Ze swej strony Huot dodaje, Ze przy homoseksualiZmie poped
kieruje sie na przedmiot zupelnie inny niz wspélnota pozycia matzeh-
skiego i dlatego niezdolno$é do przyjecia obowigzkdéw malzenskich po-
siada swoje uzasadnienie w braku przedmiotu umowy malzenskiej .
Jednakze i w tym wyroku nalezy odnotowaé brak jednolitej linii w
sformulowaniu tytulu niewazno$ci malzenstwa z powodu homoseksuali-
zmu, gdyz Huot stwierdza, ze ta dewiacja moze przeszkodzi¢ w wyraze-
niu waznej zgody malzenskiej, albo tez uniemozliwié¢ zaistnienie przed-
miotu umowy matienskiej®. Takie stanowisko mozZzna wytlumaczy€&
wzledami praktycznymi, poniewaz homoseksualizm moze lgczyé sie z
zaburzeniami natury psychicznej i wtedy jego analiza w ramach ty-
tulu braku rozeznania (defectus discretionis iudicii) jest w pelni uza-
sadniona 93.

Podsumowujgce przeglad jurysprudencji rotalnej w przedmiocie de~
wiacji homoseksualnej, zwlaszcza w okresie ostatniego dziesieciolecia,.
trzeba stwierdzi¢, ze istnieje juz dobrze ugruntowana tendencja, kwa-
lifikujgca homoseksualizm w ramach tzw. niezdolnosci do przyjecia
istotnych obowigzkéw malzenskich. Podkreslajg to réwniez decyzje:
rotalne, traktujgce o innych dewiacjach seksualnych a tylko mimocho-
dem stwierdzajace, ze homoseksualizm ujawniony w cigzkiej postack
powoduje niezdolno§é do przyjecia obowiazkéw malzeniskich ¢4

Na wlasciwe ukierunkowanie jurysprudencji w tym zakresie wplyng-
lo niewatpliwie stanowisko orzecznictwa rotalnego w materii nimfoma--
nii. Warto bowiem przy‘pomnieé, ze juz Jemolo sugerowal, by dla tego
-rodzaju wypadkéw stosowaé tytul niezdolnosci malzenskiej o ile jedna
ze stron, na skutek schorzenia, nie bylaby w stanie przyrzec zachowa-—

80 Tamze, n. 4: ,Homosexualitas gravissima et inemendabilis... per se-
ipsa, seu autonome, est causa nullitatis matrimonii ob defectum obie-
cti, seu incapacitatem patientis tradendi et acceptandi ius perpetuum
et exclusivum in ordine ad actus per se aptos ad prolis generationem”.
Nalezy wyjasnié, ze powyzszy fragment nie pochodzi z wyroku c. Pom~
pedda, lecz ze streszezenia zamieszczonego przez O. Di Jorio w pu-
blikacji: Il dolo mel consenso matrimoniale, Citta del Vaticano 1972,
s. 156.

61 Tamze, n. 6.

€2 Tamze, n. 6: ,Oportet ut (homosexualitas) revera gravis et insa-
nabilis a peritis agnoscatur perversio, quae verum consensum aut ve-
rum contratus obiectum impediat”.

6 Argument ,,a contrario” z tekstu ,,Homosexualitas. guamwvis forte:
neque impotentiam neque defectum discretionis iudicii implicet” (z cyt.
wyroku, n. 4).

8 Wyrok z dnia 30 kwietnia 1974 r. ¢. Serrano (P.N. 10285, nr 80/74,
in c¢. Lugdunen.): ,,.gravem homosexualitatis formam stare non posse:
cum capacitate assumendi onera coniugalia” (n. 6).
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nia wiernosci malzenskiej, bedac niezdolng do je] przestrzegania %. Ju--
rysprudencja zas poczatkowo dopuszczala te niezdolnos$¢ przy zbiegu.
choroby psychicznej lub braku wewnetrznej woli, okreflajac ja ,in--
sania in re uxoria” % lub ,defectus discretionis iudicii’ %7, nastepnie ja--
ko impotencje %8, a wreszcie przyjela ja jako jednostke samodzielng, tj.
z powodu braku istotnego elementu przedmiotu zgody matzeniskiej, ja--
kim jest wylaczne prawo do ciata 99,

Nalezy zaznaczy¢, ze tytul niewaznosci malzenstwa z powodu nie--
zdolnos$ci do przyjecia istotnych obowigzkéw malzenskich, stosowany
juz w znacznym zakresie w jurysprudencji rotalnej, zostal wprowadzo-
ny do projektu nowego prawa malzenskiego. Uznaje on bowiem za
niezdolnych do zawarcia matzenstwa, ktérzy nie sg w stanie przyjgé-
istotnych obowigzkéw malzenskich ze wzgledu na zachodzgca anomalie
psychoseksualng %, Do tego rodzaju anomalii z cala pewnoscig naleiy -
zaliczy¢ homoseksualizm.

Powstaje jednak pytanie, czy jest dopuszczalne stosowanie powyzsze-
go tytulu niewazno$ci malzenstwa przed promulgacja nowego prawa
malzenskiego. )

OdpowiedZ pozytywna wynika juz z analizy jurysprudencji rotalnej-
w omawianej materii. Ponadto wedlug tejze jurysprudencji niezdol--
ro$¢ do przyjecia istotnych obowigzkéw malzenskich wywodzi sie z
prawa naturalnego ? i dlatego posiada moc wiazaca. Stad tez owa ,in--

6 Jemolo A. C, Il matrimonio nel diritto canonico, Milano 1941,
s. 132.

68 SRR Dec., vol. XXIX, Dec. 30 decembris 1937 c¢. Quattrocolo, n. 6,.
s. 812.

87 SRR Dec., vol. XXXIV, Dec. 16 oct. 1942 c. Jullien, n. 10, s. 780.

% SRR Dec., vol. XLIX, -Dec. 21 iunii 1957 c. Sabattani, n. 5, s. 503;.
vol. L, Dec. 26 aprilis 1958 c. Lefebvre, n. 5, s. 278; vol. LI, Dec. 19
decembris 1959 c. Lefebvre, n. 2, s. 610. Chodzi oczywiscie o impoten-~
cje-niezdolnos¢ do zachowania wiernosci malzenskiej.

6 SRR Dec., vol. LIX, Dec. 17 ianuarii 1967 c¢. Anné, n. 2, s. 50;-
Sent. d. 15 ianuarii 1972 c. Lefebvre (nieopubl. P.N. 10392, nr 8/72 in
c¢. Mediolanen.), n. 7: ,Quidquid sit, deficit obiectum matrimonialis.
contractus, cum desit exclusivitas iuris”; Sent. d. 22 iulii 1972 c. Le--
febvre (nieopubl. P.N. 10558, nr 219/72 in c¢. Romana), n. 3; Sent. d. 15
dec. 1972 c¢. Bruno (nieopubl. P.N. 10727, nr 295/72, in c¢. Mediolanen.),
n. 6: ,..in casu simpliciter agitur de incapacitate tradendi et assumen-
di obligationem fidelitatis”. Por. takie Serrano Ruiz J. M, La
nullidad ‘del matrimonio por anomalias psico-sexuales, Salamanca 1975,
s. 64; Vernay J., dz. cyt., ss. 84—80.

7 Por. Communicationes 3 (1971) 77; Can 55 (novus): ,,Sunt inca-
paces matrimonii contrahendi qui ob gravem anomaliam psychosexua-
lem obligationes matrimonii essentiales assumere nequeunt” (Periodi--
ca 63 (1974) 634).

71 SRR Dec.,, vol. LIX, Dec. 2 decembris 1967 c. Lefebvre, n. 11,
s. 804; Sentf. d. 25 febr. 1969 c. Anné, n. 11; Sent. d. 6 oct. 1969 c.
Pompedda, n. 2; Sent. d. 28 ian. 1974 c. Huot, n. 5; Sent. d. 30 apr.
1974 c¢. Serrano, n. 6; Sent. d. 14 apr. 1975 c. Pinto (P.N. 11037, nr 48/75,
in ¢. Lugdunen.), n. 2; Sent. d. 18 dec. 1975 c¢. Davino, n. 2 — oraz
w sposéb generalny sent. d. 28 octobris 1976 c¢. Pinto (P.N. 11377, nr-
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‘capacitas”, jako wymog prawa naturalnego, winna by¢ stosowana przy
.rozstrzyganiu spraw malzenskich.

II. Podstawy faktyczne orzecznictwa rotalnego

Ustalenie podstaw faktycznych przy orzekaniu o niewazno$ci mal-
‘zenstwa z powodu homoseksualizmu stanowi zasadniczy problem
w kazdej poszczegdlnej sprawie, rozpatrywanej przed trybunatem Ko-
dcielnym. O ile bowiem kwalifikacja prawna pozwala na ujecie po-
wyzszej dewiacji w ramach okreslonego tytulu niewazZnos$ci malzen-
stwa, o tyle w kazdym wypadku, przediozonym do rozstrzygniecia, be-
da nasuwaty sie trudnosci w ustalaniu podstaw faktycznych. Stad tez
moze okazaé sie pomocng analiza orzecznictwa rotalnego w tym wia-
snie aspekcie.

1. Préba typologii

Nie bez stusznosci utrzymuje sig, ze istnieje tyle typéw homoseksu-
alizmu, ile jest oséb przeiywajacych egzystencjalnie taka sytuacje 7.
Dlatego tez orzecznictwo rotalne postuluje, by ujmowaé calosciowo
osobowo$é homoseksualisty, najpierw samg w sobie, nastepnie w re-
lacji do wspélnoty zycia malzenskiego z osobg pici odmiennej. Te za$
relacje nalezy. ocenial egzystencjalnie, tj. na ile powyisza dewiacja,
catkowicie i nieodwracalnie uniemozliwia powstanie takiej wspdlno-
ty 7.

Przede wszystkim homoseksualizm w sensie $cislym, czyli prawdzi-
‘wy, moze sprzeciwiaé sie powstaniu wspdlnoty malzenskiego zycia.
Chodzi w nim o wylaczng i dominujacg tendencje do relacji seksual-
nych z osobnikami tej samej plci?, a wigc nie tylko o formy przy-
godnego zachowania sie ™, przy czym nie jest tu najwazniejsze zacho-
wanie sie genitalne, ale impostacja psychiczna, ktéra mu towarzyszy 7.

120/76, in c¢. Bostonien.), n. 7: ,Incapacitas essentialia- matrimonii onera
-adimplendi, antecedens et perpetua, matrimonium iure naturae irri-
tat”.

2 Gius E., Una messa a punto della omosessualitd, Torino 1972,
s, 7.

73 Por. cyt. wyrok z dnia 25 lutego 1969 c. Anné, n. 18; z dnia 6 lu-
tego 1973 c¢. Anné, p. 12: ,Iudices.. in causis matrimonialibus ob ho-
mosexualitatis vitium, unumquemque vitii id genus casum... perscru-
tentur oportet, haud neglecta consideratione ipsius, uti dicitur perso-
nalitatis contrahentis...”.

“ Kammerer Th, Encyl. méd. chir., Psychiatrie, t. I, 3710510,
p. 1; Eck M., L’omosessualitd (t. wl), Torino 1967, s. 13

B Bieber I, Aspetti clinici dell’omossessualitd maschile, Milano
1970, s. 250.

7 ’Callieri-Frighi, Aspetti psicopatologici e psichiatrici dell’o-
mosessualitd, Sessuologia 4 (1963) 196 nn.
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Dla uscislenia pojeé w tym zakresie warto przytoczyé rozrézinienie mie-
dzy aktem, zachowaniem sie i tendencja, przy czym pierwszy ma cha-
vakter przygodny, drugie za§ na skutek powtarzania aktéw genitalno-
-seksualnych ujawnia charakter stabilny, w ostatnim wreszcie istnieje
stala tendencja zwroécona wylacznie na partnera tej samej plci?. Przy
tendencji przeto zachodzi juz ukierunkowanie osobowo$ci przeciwne
do heteroseksualnego, ktére uniemozliwia integracje we wspélnocie
malzenskiej.

Lecz cala trudno$é zasadza sie na wykryciu prawdziwego homosek-
sualizmu, tj. przy zaistnieniu tendencji homoseksualnej, zakorzenio-=
nej w giebi psychicznej motywacji i przenikajacej cala osobowos¢.

Nie chodzi tu bowiem o homoseksualizm wykonywany z checi zysku
{prostytucja homoseksualna), z motywdéw przejéciowych, chociaz w tych
wypadkach nie mozna wykluczyé tendencji ukrytej?, z motywéw
antykonformistycznych, z wyrafinowania i rozwiazlo$ci, gdzie raczej
chodzi o newrotykéw heteroseksualnych?, lub tez o homoseksualizm
sytuacyiny 8, ktéry jednak moze mieé¢ znaczenie ze wzgledu na usta-
bilizowany nieodwracalnie nawyk, albo tez o tzw. homoseksualizm bi-
seksualny (biseksualizm), zaliczany raczej do form pseudohomoseksu-
alizmu czyli tzw. homoseksualizmu rzekomego 81,

Przyjmujac rozréznienie miedzy zachowaniem sie i tendencja, nalezy
stwierdzié, ze moga zachodzié wypadki istnienia tendencji, ktéra jed-
nak nie ujawnia sie w aktach wlasciwych tej dewiacji. Dlatego tez
niektérzy w okresleniu homoseksualizmu przyjmuja jako tendencje ze-
spot subiektywnego doswiadczenia i zachowania sie seksualnego (my-
3li, pragnienia, sny, wyobrazenia) ukierunkowany wylacznie do tej sa-
inej picis?,

Problemy wiasciwe homoseksualizmowi typu meskiego majg zasto-
sowanie réwniez w odniesieniu do homoseksualizmu typu kobiecego,
zwlaszeza jesli chodzi o odr6znienie homoseksualizmu prawdziwego
od rzekomego oraz o ustalenie stopnia tendencji homoseksualnej 8.

Od homoseksualizmu w sensie $cislym (ideopatyczny) nalezy odroéi-
ni¢ tzw. homoseksualizm symptomatyczny, w ktérym objawy tej de-

77 Gius E., dz. cyt., s. 22.

% Schleger W. Gli istinti sessuali dell’'uomo (. wl), Roma
1965, 8. : :

” Gius E., dz cyt., s. 231 nn.

8% Hauser R. La societd omosessuale (tt. wl), Milano 1965, s. 40
nn,

81 Gius E., Riflessioni sull’omosessualitd, Antonianum 47 (1972) 404.

2 Gottschalk J. B. F., Lomosessualitd (t. wi), Brescia 1970,
s. 35. Istnieje tez homoseksualizm ukryty — por. Ford-Beach, Il
sesso nel comportamento degli uomini e degli animali (t1. wi.), Mila-
no 1961, s. 293.

8 Caprio F., Omosessualitd della donna, studio psicodinamico del
lesbismo, Roma 1961, ss. 15—19,

13 — Prawo Kanoniczne
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wiacji sa tylko symptomami okreslone] jednostki nozograficznej84.
W takim bowiem wypadku objawy homoseksualizmu stanowiag jeden
wéréd wielu symptoméw patologicznychs® i wowezas zupelnie shusz—
nie lgczy sie go ze schorzeniami psychicznymi w ustaleniu tytulu nie-
waznosci malzenstwa jako ,,amentia, dementia, defectus discretionis
iudicii, insania in re uxoria” 8, Jednakze takie ujecie nalezaloby wy-
kluczyé przy homoseksualizmie ideopatycznym, chyba ze gleboko za-
korzeniona dewiacja popedu seksualnego wywoluje zaburzenia nerwi-
cowe czy tez psychotyczne®?. Stad tez zrozumiale staje sie stanowisko
wielu wyrokéw rotalnych, ktéore homoseksualizm jednej ze stron oce-
niajg zaréwno w aspekcie jej zdolnosci do przyjecia obowigzkdéw mal-
zenskich, jak roéwniez swobodnego pokierowania swoim postepowa-
niem, czyli w ramach tytulu niewaznosci matzenstwa, wiasciwego scho-
rzeniom psychicznym 8, Co wiecej, jeden z wyrokéw orzekl niewai-
nos¢ malzenstwa z obu tytuléw, przyjmujac ciezkie zaburzenia afek-
tywne po stronie pozwanego jako podstawe braku naleinego roze-
znania (defectus discretionis iudicii), a ciezki jego homoseksualizm ja-
ko podstawe niezdolnosci do przyjecia obowigzkéw malzenskich 89,

2. Cigzkodé i nieuleczalnosé

Zasadniczy przedmiot postepowania dowodowego w tych sprawach
dotyczy ustalenia ciezkosci oraz nieodwracalnoéci, czyli nieuleczalno-
sci, homoseksualizmu i to juz w czasie zawierania malzenstwa przez
kontrahenta. Orzecznictwo rotalne w tym zakresie nie podaje zasad
ogdlnych, ktére ulatwialyby ocene tej dewiacji w powyzszym aspekcie,
ale na podstawie analizy konkretnych wypadkéw mozna podsumowad
niektére sformulowania, ktére beda stanowié jakags dyrektywe przy
ocenie stanu faktycznego w relacji do niewaznosci malzenstwa.

a) Nie kazda forma homoseksualizmu wplywa na niewazno$¢ mal-

8 Bini-Bazzi, Trattato di psichiatria, t. 1I, Milano 1967, s. 292.

8% Por. Callieri-Frighi, dz cyt, s. 210; Bleuler E., Tratta-
to di psichiatria (t1. wil.), Milano 1967, s. 629.

8 Por. cyt., wyrok z dnia 25 lutego 1969 r., c. Anné, n. 8: ,Sepo-
nantur casus homosexualitatis symptomaticae, quae tantum est syn-
thoma et effectus gravium quorumdam morborum neuroticorum vel
psychoticorum, uti sunt schizophrenia, dementia senilis et, aliquando,
paralysis generalis”.

87 Tamze: ,..vitium homosexualitatis inveteratum nonnumquam mor-
bos neuroticos vel psychoticos movere”.

88 Por. czes$té pierwszg artykulu, ad. 4.

8 W ten sposéb czyni Lefbvre w wyroku z dnia 2 grudnia 1967 r.
(SRR Dec., vol. LIX, n. 8, s. 802 i n. 14, s. 807). Referuje to rowniez
Pompedda w cyt. juz wyroku z dnia 6 pazdziernika 1969 r., n. 1:
,.die 2 decembris 1967 sententia prodiit Totalis edicens constare de
matrimonii nullitate eo quod conventus incapax fuit propter defectum
discretionis iudicii necnon propter incapacitatem assumendi onera co-
niugalia”. ‘
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zenstwa, lecz tylko ciezki i nieuleczalny homoseksualizm uniemozli~
wia $wiadczenie przedmiotu zgody matlzenskiej, powodujac niezdol-
no$¢ kontrahenta do przyjecia istotnych obowigzkéw malzenskich. Te
zasade znajdujemy w wiekszosci wyrokéw rotalnych traktujgcych
o homoseksualiZzmie, mimo ze nie wszystkie z nich umieszczajg go
w ramach tego samego tytulu niewaznosci malzenstwa 9.

b) Ciezki i nieuleczalny homoseksualizm winien sie ujawnié juz
w czasie zawierania malzehstwa. Nie wystarczy bowiem stwierdzenia
ciezkos$ci i nieodwracalnosci dewiacji popedu seksualnego po zawarciu
malzenstwa, poniewaz mozna przypuszczaé, ze w okresie przedS$lub-
niym chodzilo o biseksualizm 91,

¢) Ujawniony w okresie zawierania malzenstwa dlugotrwaly, jakby
wrodzony i niepokonalny poped do tej samej pici, dowodzi istnienia
gleboko zakorzenionego i nieuleczalnego homoseksualizmu niezaleZnie
od tego, czy wywodzi sie¢ on z nawyku czy tez z natury %

d) Nalezy jednak wystrzegaé sie pochopnego osgdu co do ciezkosci
dewiacji homoseksualnej i ostroznie ocenia¢ kazdy przediozony wy-
padek. Niektore bowiem formy tej dewiacji nie wykluczajg erotyzmu
reteroseksualnego, np. homoseksualizm ukryty, sytuacyjny czy tez na-
wykowy 9. Co wiecej, nabywany nawyk moze ustapi¢ przy zmianie
warunkéw zyciowych i woéwezas osobnik wraca do stanu normalne-
go %, Sklonnosci homoseksualne mogg bowiem pojawi¢ sie epizodycz-

% Sent. d. 6 oct. 1969, c. Pompedda, n. 3: ,..extant homosexuales,
qui sive ex natura sive ex habitu radicitus afficiuntur vitio pessimo
nec ab eo inquam averti poterunt, quique ideo inepti omnino sunt
a matrimonio”; Sent. d. 14 martii 1969 c. Ferraro, n. 9: ,,Si quis repe-
riatur gravi et typica homosexualitate affectus, eo ipso in eo induci-
tur tam -profunda alteratio totius vitae psychicae ut incapax sit eli-
ciendi validum consensum’; Sent. d. 6 februarii 1973 c¢. Anné, (in ju-
re): ,Incapacitas assumend1 obligationes matrimoniales substantlales,
uti accidit in nonnullis casibus gravioribus homosexualitatis...”; Sent.
d. 28 ian. 1974 c¢. Huot, n. 6: ,Non quaelibet tamen homosexualitas
matrimonium irritare valet. Opo1tet ut revera. gravis et insanabilis
a peritis agnoscatur perversio”.

91 Sent. d. 20 ian 1973 c. Ewers, n. 4: ,..ex actis sat constat eam
nunc laborare gravi homosexualitatis tabe...; Haec tamen valent quoad
postnuptialem periodum”; n. 10: ,mulier conventa ex actis videtur
laborasse tempore celebrati connubii, ambisexualitate et nonnisi post
nuptias tracta fuisse ad axclusivam homosexualitatem”. Por. takze cyt.
wyrok z dn. 2. 12. 1967 r., c¢. Lefebvre (vol. LIX, n. 15, s. 807).

92 Por. cyt. wyrok z dnia 6 paZdziernika 1969 c. Pompedda, n. 14:
»oed sive ceteri medici... sive acta.. probant diutinam veluti connatu-
ralem, saltem tempore matrimonii invincibilem viri propensionem in
ipsius sexum, necnon aversionem ac repugnantiam in foeminas”. Por.
Takze n. 3 cyt. w nocie 90 arftykutu.

98 Por. cyt. wyrok z dnia 25 lutego 1969 r., c. Anné, n. 6; ,Quod
attinet ad gravitatem vitii homosexualitatis pari modo prudentissime
casus distinguatur oportet...”.

9 Por., cyt. wyrok c. Pompedda, n. 2: ,..qui data occasione seu
transeunter aut ex necessitate contingenti.. eiusmodi improba patrant,
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nie i dlatego sedziowie muszg rozwaznie ocenia¢ kazdy wypadek, zwra-
cajgec uwage na rodzaj homoseksualizmu, jego cechy oraz na osobowosé
kontrahenta 9.

e) Oceniajac ciezko$é i nieodwracalnosé homoseksualizmu, nalezy
tez uwzglednié, czy dewiacja popedu wywodzi sie z przyczyn fizjo-
logicznych, z konstytucji endokrynologicznej, czy tez z dlugotrwalego
nawyku przy istnieniu jednak wrodzonej sklonnosci, czy wreszcie
z przyczyn patologicznych, skutkiem czego osobnik kieruje sie do tej
samej plci w sposéb frwaly i wylgczny, jednoczesnie zywigc niepo-
konalng awersje do plci przeciwnej%. Nie ma przy tym znaczenia —
w ocenie wplywu tej dewiacji na niewazno$é¢ malzenstwa — czy cho-
dzi o homoseksualizm czynny, czy tez bierny .

f) Zaleca sie duza ostroznosé w ocenie biseksualizmu, przy ktérym
nalezy uwzgledniaé réznice miedzy typem meskim 1 kobiecym %,
‘W zasadzie biseksualizm nie powinien stanowi¢ przeszkody przy za-
wieraniu malzenstwa, a zatem i malzenstwo zawarte przy zaistnieniu
tej dewiacji nalezaloby oceniaé za wazine i obowigzujace, chyba ze po-
ped homoseksualny zdotalby sie ustabilizowaé w sposéb nieodwracal-
ny i nieuleczalny 9.

g) Od homoseksualizmu nalezy odrézrni¢ wypadki hermafrodytyzmu,
gdzie chodzi o osobnikéw ,interseksualnych” 19 oraz wypadki trans-
westytyzmu czy transeksualizmu !, Odnos$nie do tych  ostatnich
stwierdza sie, ze malzenstwo moze by¢é orzeczone za niewaine, je-
§li udowodni sie, ze kontrahent w chwili slubu byl niezdolny do prze-
kazania trwalego prawa do ciala, mimo swej zdolnosci do relacji sek-
sualnych z plciag odmienng 102,

quique desinentibus illis circumstantiis, facile redeunt ad rectum or-
dinem”.

% Por. cyt. wyrok z dnia 25 lutego 1969 r., c. Anné, n. 12.

9% Por. cyt. wyrok z dnia 25 lutego 1969 r., c. Anné, n. 6: ,..a com-
mercie herotico cum personis alterius sexus vere abhorrentes, exclusi-
ve in personam sui eiusdem sexus attrahuntur”,

97 Tamze, n. 2,

9% Por. wyrok z dnia 6 lutego 1973 r. c. Anné, s. 6.

9 Por. cyt. wyrok z dnia 6 paZdziernika 1969 r., c¢. Pompedda, n. 3:
»lisdem (bisexualibus) matrimonium interdici aut impediri non potest,
cum saepe saepius in connubio ipsi sanationem acquirant”, z czego
Di Jorio (art. cyt., s. 155) wnioskuje, ze homoseksualizm biseksualny
»in quanto irreversibile e inemendabile, genera anch’essa nullita..”,

100 Por. cyt. wyrok z dnia 25 lutego 1969 r. ¢. Anné, n. 5.

01 Por, Benjamin H., The transessual phenomen, 1966, p. 39.

102 7 wyroku z dnia 14 kwietnia 1975 r. c¢. Pinto (cyt), n. 8b: ,Ex
dictis patet matrimonium transexualium, etiam in casibus in quibus
copulae coniugalis perfectae capaces sunt, irritum esse ubi comprobe-
tur tempore celebrationis nuptiarum incapaces fuisse tradendi et ac-
ceptandi ius in corpus perpetuum”. '
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3. Koniecznoéé opinii biegtych

Z omoéwienia problematyki zwigzanej z homoseksualizmem wynika
w spos6b niedwuznaczny, Ze dla oceny wplywu tej dewiacji na nie-
waznos$é malzenstwa jest nieodzowna opinia bieglych. Nic wiec dziw-
nego, ze jurysprudencja rotalna jednomyslnie zada w takich sprawach
dowodu z opinii bieglych, wychodzgc ze stusznych przestanek, ze
w przeciwnym wypadku zasady prawne, w sobie sluszne, mogg by¢
blednie zastosowane do konkretnego stanu faktycznego 193, Biegli bo-
wiem na podstawie swej'fachowej wiedzy, w szczeg6lnosci z seksuo-
logii, psychologii i psychiatrii, beda mogli stwierdzié, czy osobnik ob-
cigzony dewiacja homoseksualng byt zdolny do przyjecia istotnych
obowiazkéw malzeniskich, czy tez niel%% W szczegblnosci zas biegli mu-
sza ustalié: 1) rodzaj homoseksualizmu, 2) jego ciezko$é, 3) nieuleczal-~
nos$é, 4) wplyw na zdolno$é kontrahenta do podjecia obowigzkéw mal~
zenskich w czasie zawierania malzenstwa 19, I tylko po zasiegnieciu
opinii bieglych sedziowie bedg mogli przystapi¢é do rozstrzygniecia
kwestii waznosci malzefistwa, zawartego przez kontrahenta obcigZzonega
popedem homoseksualnym.

Przeglad jurysprudencji rotalnej z okresu ostatniego dwudziestole-
cia wykazuje znaczny postep przy rozstrzyganiu spraw niewazno$ci
malzenstwa ze wzgledu na homoseksualizm jednej ze stron. Duze zna-
czenie posiada ustalenie samego tytulu niewaznosci dla tego rodzaju
spraw, okreslanego jako ,incapacitas assumendi essentiales matrimonii
obligationes”, czy tei ,onera matrimonii”. O wielkosci wkladu ju-
rysprudencji rotalnej w tej dziedzinie* $wiadezy wprowadzenie tego
tytulu do projektu nowego prawa malzenskiego. W tymze projekcie ta
»incapacitas” zostala rozszerzona na wszystkie anomalie psychoseksu-

108 Por. cyt. wyrok z dnia 25 lutego 1969 r., ¢. Anné, n. 19; z dnia
6 pazdziernika 1969 r. ¢. Pompedda, n. 4; z dnia 6 marca 1973 r. c.
Anné, s. 13; z dnia 18 grudnia 1975 c. Davino, n. 4: ,requiritur, his
in casibus, peritorum iudicium”.

104 W zasadzie bedzie tu chodzilo o kwestie zdolnosci kontrahenta
do przyjecia obowiazkéw malzenskich, nie za$ o jego zdolnosé do
wyrazenia zgody malzenskiej, chyba ze chodziloby o homoseksualizm
symptomatyczny — por. wyrok z dnia 15 stycznia 1972 r. c. Lefebvre
~(P. N. 10392, nr 8/72, in c. Mediolanen.), n. 12: ,patet proinde requiri
peritorum auxilium, quibus respondendum erit interrogationibus, non
uti modo denotatum est, de capacitate eliciendi consensum -aut de
discretionis iudicii defectu, sed de incapacitate assumendi essentialem
quamdam matrimonii obligationem...”. .

15 Por. cyt. wyrok z dnia 25 lutego 1969 r. c¢. Anné, n. 19: ,De
huius vitii sanabilitate, in casibus particularibus, tempore celebrati
mafrimonii, iudicium spectat peritos, cum haec questio exclusive ad
campum psychotherapeuticum pertineat”; por. takze cyt. wyrok z dnia
18 grudnia 1975 r., ¢. Davino, n. 4: ,qui (periti) illum (iudicem) edo-
ceante de morbi natura tempore celebrationis matrimonii, necnon de
gradu et influxu in' contrahentis operationes”.
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alne 19, i stusznie, gdyz homoseksualizm stanowi tylko jedna jej for-
me. Stad tez ukazanie orzecznictwa rotalnego w tych sprawach, jego
rozwoju 1 osiggnieé, z pewno$cig okaze sie pozyteczne dla pracowni-
kéw Sadow Koscielnych, ktérzy rozpatruja i rozstrzygaja tego rodzaju
sprawy.

Homosexualitas famguam causa nullitatis matrimonii iuxta
recentissimam jurisprudentiam rotfalem

Hoc in articulo recensentur sententiae rotales, pro tempore 1956—
1976, quae de homosexualitate tractaverunt.

Non una erat S. R. Rotae Auditorum opinio quod attinet ad quae-
stionem, quomodo nullitatis matrimonii causae ob hoc vitium tractari
deberent, utrum ob defectum consensus propter exclusionem bcnorum
matrimonii, an ob amentiam, dementiam defectum discretionis iudicii,
insaniam in re uxoria an vero ob impotentiam functionalem. Hoc enim
‘sensu variae sententiae latae erant.

Demum ab anno 1967, i.e. a sententia diei 2 decembris 1967, c. Le-
febvre, vitium homosexualitatis admissum est tractandum ob incapa-
citatem assumendi onera matrimonii. Item aliae subsequentes senten-
tiae rem ipsam perspexerunt ac pertentaverunt, uti sententia diei 25
februarii 1969, c. Anné, diei 6 octobris 1969, ¢. Pompedda, diei 6 febru-
arii 1973, c. Anné, ceterasque, edicentes homosexualitatem gravem et
insanabilem per se ipsam esse causam nullitatis matrimonii ob inca-
pacitatem patientis tradendi et acceptandi ius perpetuum et exclusivum
ad actus per se aptos ad prolis generationem. Aliis verbis, his in ca-
sibus de incapacitate praestandi obiectum formale consensus matrimo-
nialis agitur.

Ex quo sequitur ut rotalis jurisprudentia plurimum contulerit ad
renovandum, hac in re, ius matrimoniale canonicum, quod in schema-
tibus incapaces ad contrahendum eos declarat, qui ob gravem anoma-
liam psychosexualem matrimonii essentiales obligationes assumere ne-
qgueunt (c. 55 novus).

Altera autem dissertationis pars continet sententiarum rotalium va-
rii casus enuntiationesque quae de gravitate et insanabilitate homo-
sexualitatis tractent ac de necessitate adhibendi peritos his in causis.

(Rzym, dnia 31 marca 1977 r.)

108 Co do trafnosei terminu ,,psychoseksualny” — por. Navarette
U., Problemi sull’autonomia dei capi di nullita del matrimonio per
difetto di comsenso causato da perturbazioni della personalitd, w: Per-
turbazioni psichiche e consenso matrimoniale nel diritto Canonico,
Roma 1976, s. 130 nn.



