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(Skarga nr 17484/15)

WYROK

Niniejsza wersja zostata skorygowana w dniu 3 pazdziernika 2017 r.
zgodnie z Regulq 81 Regulaminu Trybunatu.

STRASBOURG

z dnia 25 lipca 2017 r.

OSTATECZNY

25/10/2017 r.

Wyrok ten stal sie ostateczny zgodnie z warunkami okveslonymi w art. 44 ust. 2
Konwencji. Wyrok moze podlegac korekcie edycyjnej.
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WYROK w sprawie CARVALHO PINTO DE SOUSA MORAIS przeciwko PORTUGALII

W sprawie Carvalho Pinto de Sousa Morais przeciwko Portugalii,
Europejski Trybunat Praw Cztowieka (Czwarta Sekcja), zasiadajac jako
Izba sktadajaca si¢ z nastepujacych sgdziow:
Ganna Judkiwska, Przewodniczgca,
Vincent A. De Gaetano,
Paulo Pinto de Albuquerque,
Faris Vehabovic,
Iulia Motoc,
Georges Ravarani,
Marko Bosnjak, Sedziowie,
oraz Andrea Tamietti, Zastepca Kanclerza Sekcji,
Obradujac na posiedzeniu zamknigtym w dniu 20 czerwca 2017 r.,
Wydaje nastepujacy wyrok, ktory zostal przyjety w tym dniu:

POSTEPOWANIE

1. Sprawa wywodzi si¢ ze skargi (nr 17484/15) przeciwko Republice
Portugalskiej wniesionej do Trybunalu na podstawie art. 34 Konwencji o
Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci (,,Konwencja") przez
obywatelke portugalska, panig Mari¢ Ivone Carvalho Pinto de Sousa Morais
(,,skarzaca”) z dnia 1 kwietnia 2015 r.

2. Skarzaca byla reprezentowana przez pana V. Parente Ribeiro,
adwokata praktykujagcego w Lizbonie. Portugalski Rzad (,,Rzad”)
reprezentowany byl przez swojego pelnomocnika, paniag M. F. da Graga
Carvalho, Zastepce Prokuratora Generalnego.

3. Skarzaca podniosta zarzut, ze decyzja Naczelnego Sadu
Administracyjnego o obnizeniu kwoty przyznanej jej poczatkowo z tytulu
szkody niemajatkowej stanowita dyskryminacje ze wzglgdu na ple¢ i wiek,
z naruszeniem art. 14 w zwigzku z art. 8 Konwencji.

4. W dniu 16 czerwca 2016 r. skargi dotyczace art. 14 w zwigzku z art. 8
Konwencji zostaty zakomunikowane Rzadowi, za$ pozostata cze$¢ skargi
zostata uznana za niedopuszczalng zgodnie z Regula 54 ust. 3 Regulaminu
Trybunatu.

FAKTY

I. OKOLICZNOSCI SPRAWY

5. Skarzaca urodzita si¢ w 1945 roku 1 mieszka w Bobadela.
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A. Kontekst sprawy

6. W grudniu 1993 r. skarzaca zostala pacjentka oddziatu
ginekologicznego szpitala polozniczego im. Alfredo da Costa (w terminie
pozniejszym nazwe¢ szpitala zmieniono na Centralny Szpital Lizbonski -
Centro Hospitalar de Lisboa Central, w dalszej cze$ci; ,,CHLC”).

7. W dniu 9 grudnia 1993 r. u skarzacej rozpoznano -chorobe
ginekologiczng, zapalenie gruczotu Bartholina, po lewej stronie pochwy
(bartholinite a esquerda). Skarzgca rozpoczela leczenie, polegajace miedzy
innymi na drenazach (drenagens). Po kazdym drenazu gruczot Bartholina
obrzmiewal, powodujac u skarzacej znaczny bol. Konieczne bylo zatem
przeprowadzenie kolejnego drenazu i podanie §rodkéw przeciwbodlowych.

8. Podczas konsultacji na poczatku 1995 r. zaproponowano jej operacje.

9. W dniu 21 maja 1995 r. skarzaca zostata przyjeta do CHLC na zabieg
chirurgiczny usuni¢cia lewego gruczotu Bartholina. W dniu 22 maja 1995 r.
skarzacej usunigto obydwa gruczoty, po lewej i prawej stronie pochwy.

10. W nieznanym dniu po wypisie skarzaca zaczela odczuwac
intensywny bol 1 utrate czucia w pochwie. Cierpiala réwniez na
nietrzymanie moczu, miata trudnosci z siedzeniem i1 chodzeniem, nie mogta
utrzymywac relacji seksualnych.

11. W nieznanym terminie skarzaca zostala poinformowana, po
zbadaniu w prywatnej klinice, ze w trakcie operacji uszkodzeniu ulegt lewy
nerw sromowy (nervo pudenda do lado esquerdo).

B. Postepowanie krajowe przeciwko szpitalowi

12. W dniu 26 kwietnia 2000 r. skarzagca wniosta do Sadu
Administracyjnego w Lizbonie (7ribunal Administrativo do Circulo de
Lisboa) powddztwo cywilne przeciwko CHLC na podstawie ustawy o
odpowiedzialnosci  panstwa  (acado de  responsabilidade  civil
extracontratual por facto ilicito), domagajac si¢ odszkodowania w
wysokosci 70 579 779 escudo (PTE), co odpowiada kwocie 325 050 020
EUR (EUR), w tym 50 000 000 PTE (249 399 EUR) tytulem
zado$Cuczynienia za doznang krzywde niemajatkowa w zwigzku z
niepetnosprawnoscig fizyczng spowodowang operacja.

13. W dniu 4 pazdziernika 2013 r. Sad Administracyjny w Lizbonie
wydat orzeczenie czesciowo na korzys¢ skarzacej. Ustalil, miedzy innymi,
nastepujace fakty:

(1) od 1995 r. skarzaca cierpiala z powodu fizycznego uposledzenia,
ktére spowodowato ogolny stopien trwatej niepelnosprawnosci na poziomie
73% oraz niepelnosprawnos$¢ skarzacej wynikala z przecigcia lewego nerwu
Sromowego;

(i) po wypisaniu ze szpitala skarzaca skarzyla si¢ na bol zwigzany z
niewrazliwo$ciag w operowanej i opuchnigtej czgsci ciala;
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(iii)) podczas operacji uszkodzony zostal lewy nerw sromowy, co
spowodowato u skarzacej bol, utrate wrazliwosci 1 obrzgk w obszarze
pochwy;

(iv) skarzaca doznata zmniejszenia wrazliwosci pochwy z powodu
czesciowego uszkodzenia lewego nerwu sromowego.

14. Co do istoty sprawy Sad Administracyjny w Lizbonie orzekt, ze nie
dopetniajac obiektywnego obowigzku opieki chirurg nie dziatal z
zachowaniem nalezytej staranno$ci, z naruszeniem [leges artis. Sad
stwierdzit istnienie zwigzku przyczynowego mig¢dzy postgpowaniem
chirurga a uszkodzeniem lewego nerwu sromowego skarzacej. Sad
Administracyjny w Lizbonie stwierdzit réwniez, ze to wilasnie ten uraz
spowodowat u niej, miedzy innymi, bdl 1 utrat¢ czucia w pochwie oraz
nietrzymanie moczu. W rezultacie skarzaca miata trudnosci z chodzeniem,
siedzeniem 1 kontaktami seksualnymi, co w sumie sprawito, ze miata
poczucie utraty wlasnej wartosci jako kobieta. W konsekwencji skarzaca
byla rowniez przygnebiona, miata mysli samobdjcze 1 unikata kontaktu z
cztonkami rodziny i przyjaciotmi. Z tych przyczyn Sad Administracyjny w
Lizbonie uznal, ze skarzacej nalezy przyzna¢ 80 000 EUR tytutem
zado$¢uczynienia za doznang szkode¢ niemajatkowa. W odniesieniu do
szkody majatkowej Sad Administracyjny w Lizbonie przyznat skarzacej 92
000 EUR, z czego 16 000 EUR przeznaczono na ushugi pokojowki, ktora
skarzgca musiata zatrudni¢ do pomocy w wykonywaniu prac domowych.

15. W nieznanej dacie CHLC odwotal si¢ od wyroku Sadu
Administracyjnego w Lizbonie do Naczelnego Sadu Administracyjnego
(Supremo Tribunal Administrativo). Skarzaca réwniez wniosta odwotanie
wzajemne (recurso subordinado), twierdzac, ze powinna byta otrzymac 249
399 EUR tytutlem odszkodowania i ze odwotanie CHLC nalezy uznaé za
niedopuszczalne. W opinii Prokuratury Generalnej przy Naczelnym Sadzie
Administracyjnym (Procuradora Geral Adjunta junto do Supremo Tribunal
Administrativo) stwierdzono, ze odwotanie CHLC powinno zostac
oddalone, poniewaz ustalono, ze doszto do naruszenia leges artis. W
konsekwencji zweryfikowano r6zne wymogi dotyczace obowigzku zaptlaty
odszkodowania i sad pierwszej instancji orzekl o odszkodowaniu w sposob
sprawiedliwy 1 wlasciwy.

16. W dniu 9 pazdziernika 2014 r. Naczelny Sad Administracyjny
utrzymal w mocy wyrok pierwszej instancji odnosnie do meritum skargi,
lecz obnizyl kwote¢, migdzy innymi, przyznang na ustugi pokojowki z 16
000 EUR do 6 000 EUR oraz kwot¢ zado$¢uczynienia z tytulu szkody
niemajatkowej z 80 000 EUR do 50 000 EUR. Wtasciwe czgsci wyroku
brzmiaty nastepujaco:

» ... W odniesieniu do odszkodowania zwigzanego z wynagrodzeniem pokojowki ...

[powodka] nie mogla wykazaé¢ kwoty poniesionej z tego tytutu. Ponadto ... sadzimy,
ze przyznanie 16 000 EUR w ramach tej kwoty jest oczywiscie nadmierne.
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Rzeczywiscie, (1) nie ustalono, ze powddka utracita zdolno$ci do zajmowania si¢
pracami domowymi, (2) dziatalno$¢ zawodowa poza domem to jedna sprawa, a
prowadzenie domu - inna, oraz (3) biorac pod uwage wiek jej dzieci, [powodka]
prawdopodobnie potrzebowata zajmowac si¢ tylko mezem, co prowadzi do wniosku,
ze nie musiata zatrudnia¢ pelnoetatowej pokojowki ...

Wreszcie, w odniesieniu do szkod niemajatkowych, wazne jest, aby ustali¢c kwotg,
ktora zrekompensuje powoddce bdl, utratg czucia i obrzgk w obszarze pochwy, a takze
trudnoséci z siedzeniem i chodzeniem, co powoduje u niej cierpienie i uniemozliwia jej
zwykle zycie, jak roéwniez zmusza do codziennego korzystania z podpasek ze wzgledu
na nietrzymanie moczu 1 kalu oraz ograniczenie aktywnosci seksualnej, co
spowodowato u niej poczucie utraty wilasnej wartosci jako kobiety. Dodatkowo,
medycyna zna sposobu rozwigzania jej problemu. Powyzsze spowodowato u
skarzacej ciezka depresje, wyrazajaca si¢ w leku i symptomach somatycznych
przejawiajacych si¢ w trudnos$ciach ze snem, gleboka odraza i frustracja w zwiazku z
sytuacja, w ktorej si¢ znajduje. Depresja zmienita ja w osobe¢ bardzo nieszczesliwag i
przeszkadza jej w nawigzywaniu relacji z innymi osobami, a takze spowodowala, ze
przestata odwiedza¢ rodzing i znajomych, chodzi¢ na plaze i do teatru, a nawet
wzbudzila u skarzacej mysli samobojcze.

Nalezy jednak zauwazy¢, ze powoddka cierpi na schorzenie ginekologiczne od
dluzszego czasu (co najmniej od 1993 r.) i ze poddawano juz ja réznego rodzaju
leczeniu bez zadowalajacego rezultatu oraz ze to wtasnie brak wynikow i niemozno$¢
wyleczenia schorzenia w inny sposob stanowily podstawg decyzji o operacji. Juz
przed [operacja] cierpiata na niezno$ny bodl i objawy depresji. Oznacza to, ze skargi
powodki nie sag nowe i ze zabieg chirurgiczny jedynie pogorszyt i tak juz trudna
sytuacje. faktu tego nie mozna ignorowaé przy ustalaniu wysokosci odszkodowania.

Dodatkowo nie nalezy zapominaé, ze w czasie operacji powodka miata juz 50 lat i
dwoje dzieci, tzn. byta w wieku, w ktorym seks nie jest juz tak wazny jak wczeséniej,
jako ze jego znaczenie z wiekiem maleje.

W zwigzku z powyzszym, uwzgledniajac wszystkie aspekty, uwazamy, ze
odszkodowanie przyznane w pierwszej instancji przekroczylo kwote, jaka mozna by

uzna¢ za rozsadng i z tego wzgledu powddce nalezy przyznaé zado$éuczynienie [z
tytulu szkody niemajatkowej w wysokosci 50 000 EUR".

17. W dniu 29 pazdziernika 2014 r. Prokuratura Generalna przy

Naczelnym Sadzie Administracyjnym wystgpita do Naczelnego Sadu
Administracyjnego z wnioskiem o stwierdzenie niewaznosci (nulidade do
acorddo) wyroku z dnia 9 pazdziernika 2014 r. w cze$ci dotyczacej kwoty
zasadzonej tytulem szkody niemajagtkowej. Prokuratura argumentowata, ze
uzasadnienie wyroku i decyzja w sprawie kwoty zado$éuczynienia byty
sprzeczne. Wskazata ponadto, ze przyznanie odszkodowania nie powinno
byto uwzglednia¢ symptomoéw skarzacej przed interwencja medyczna, jakby
sprawa dotyczyla wytacznie pogorszenia tych symptomow. Wiasciwe czesci
wniosku brzmiaty nast¢pujaco:

PYYI

IIT - W niniejszym przypadku mamy do czynienia z zabiegiem chirurgicznym,
ktérego celem bylo wylacznie usunigcie gruczotéw Bartholina.
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W trakcie zabiegu chirurgicznego cze$ciowemu uszkodzeniu ulegl lewy nerw
STOmMOwy.

Nerw sromowy ... jest innym organem niz ten, ktérego dotyczyla interwencja
chirurgiczna.

Po usunigciu gruczotdw powddka poniosta szkode, ktdrg uznano za ustalong i ktdra
wynikata konkretnie z tej przyczyny.

IV- Biorac pod uwage stan faktyczny wyroku oraz fakt, ze ,przy braku mato
prawdopodobnych i nieoczekiwanych zdarzen lekarze wyleczyliby chorobe powodki i
moglaby ona wrécic do normalnego zycia”, decyzja ustalajaca wysokosé
zado$¢uczynienia za szkod¢ niemajatkowa nie powinna byla uwzglednia¢ bolu i
symptomow depresji powddki wystepujacych przed zabiegiem chirurgicznym tak,
jakby uleglty one pogorszeniu.

Powyzsze wynika z faktu, ze zgodnie z wyrokiem, problemy te zniknetyby po
usuni¢ciu gruczotow Bartholina i wyleczeniu schorzenia skarzacej w drodze dzigki
przeprowadzeniu operacji.

V -_Uzasadnienie wyroku w sposob logiczny prowadzi do podjecia innej decyzji.

Decyzja ta polegataby na ustaleniu zado$¢uczynienia za szkode niemajatkowa na
podstawie faktu, ze gdyby nerw sromowy nie zostal uszkodzony, powddka zostataby
wyleczona.

18. W dniu 4 listopada 2014 r. skarzaca ztozyla do Naczelnego Sadu
Administracyjnego wniosek o przylgczenie do apelacji Prokuratora
Generalnego z dnia 29 pazdziernika 2014 r., argumentujac, ze wyrok z dnia
9 pazdziernika 2014 r. powinien zosta¢ uznany za niewazny w czg¢$ci
dotyczace] wysokosci zados$Cuczynienia zasgdzonego tytutem szkody
niemajatkowe;.

19. W dniu 29 stycznia 2015 r. Naczelny Sad Administracyjny oddalit
apelacje Prokuratury Generalnej i skarzacej oraz podtrzymal wyrok z dnia 9
pazdziernika 2014 r. Sad uznat on, ze ustalono zwigzek przyczynowy
mie¢dzy uszkodzeniem nerwu sromowemu a domniemang szkodg. Jednakze
uszkodzenie to nie bylo jedyna przyczyna szkody poniesionej przez
skarzacg. Zdaniem s¢dziow Naczelnego Sadu Administracyjnego nie mozna
bylo zignorowaé problemow zdrowotnych skarzacej przed operacja, a w
szczegbdlnosci jej objawdw ginekologicznych i psychologicznych, ktore
przeprowadzony zabieg poglebit.

II. WEASCIWE PRAWO KRAJOWE I PRAKTYKA

A. Konstytucja Republiki Portugalskiej
20. Wiasciwe przepisy Konstytucji brzmig nastepujaco:

Artykul 13 — Zasada réwnosci

»l. Wszystkim obywatelom przystuguje taka sama godno$¢ spoleczna i wszyscy
obywatele sg rowni wobec praw
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2. Nikt nie moze by¢ uprzywilejowany, wyrdzniony, poszkodowany, pozbawiony
ktéregokolwiek z praw lub zwolniony z jakiegokolwiek obowigzku ze wzgledu na
pochodzenie, pleé, rase, jezyk, miejsce pochodzenia, religi¢, przekonania polityczne
lub ideologiczne, wyksztalcenie, sytuacje¢ materialng lub spoleczna ani orientacje
seksualng.”

Artykul 16 - Zakres i znaczenie praw podstawowych

,»l. Prawa podstawowe zagwarantowane w Konstytucji nie wykluczaja zadnych
innych praw wynikajacych z ustaw 1 majacych zastosowanie norm prawa
mi¢dzynarodowego.

2. Przepisy konstytucyjne i ustawowe dotyczace praw podstawowych powinny by¢
interpretowane i stosowane zgodnie z Powszechna Deklaracja Praw Cztowieka.
Artykul 18 - Moc prawna

»l. Przepisy konstytucyjne odnoszace si¢ do praw, wolnosci i gwarancji sa
stosowalne bezposrednio i wigzg podmioty publiczne i prywatne.

2. Ustawa moze ustanawia¢ ograniczenia praw, wolno$ci i gwarancji wylacznie w
przypadkach wyraznie przewidzianych w Konstytucji i w zakresie niezbednym dla
zapewnienia innych praw i interesOw chronionych przez Konstytucje.

3. Ustawy ograniczajace prawa, wolnosci i gwarancje muszg mie¢ charakter
generalny i abstrakcyjny i nie moga mie¢ mocy wstecznej, ani pomniejszaé zakresu i
zasiggu istotnej tresci zasad konstytucyjnych.

Artykul 25 — Prawo do integralno$ci osobistej

»1. Integralno$¢ psychiczna i fizyczna osob jest nienaruszalna.

2. Nikt nie moze by¢ poddany torturom ani okrutnemu, ponizajacemu lub
nieludzkiemu traktowaniu lub karaniu.

C. Portugalski Kodeks cywilny

21. Wilasciwe przepisy Kodeksu brzmia nastepujaco:

Artykul 70 - Ochrona osobowosci

1. Prawo chroni jednostki przed wszelkimi przestepstwami lub grozba popetnienia
przestepstwa przeciwko osobie fizycznej lub moralne;.

2. Niezaleznie od ewentualnej odpowiedzialnosci cywilnej, osoba zagrozona lub
bedaca ofiarg przestgpstwa moze wystapi¢ z wnioskiem o zastosowanie $rodkow
odpowiednich do okoliczno$ci sprawy w celu uniknigcia realizacji zagrozenia lub
ztagodzenia skutkow przestgpstwa juz popetnionego.”

Artykut 483

»l. Kto, umyslnie lub na skutek zaniedbania (mera culpa), bezprawnie narusza
prawa innych osob lub jakiekolwiek postanowienie prawne majace na celu ochrong
interesOw innych osob, jest zobowigzany do naprawienia poszkodowanemu szkody
powstatej w wyniku tego naruszenia.”
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Artykul 487

»1. Do strony poszkodowanej nalezy udowodnienie odpowiedzialnosci za szkode
poprzez zaniedbanie (culpa), chyba Ze istnieje prawne domniemanie jej powstania.

2. W przypadku braku innych kryteriow prawnych, zaniedbanie jest oceniane w

odniesieniu do starannos$ci bonus pater familias, z uwzglednieniem okolicznos$ci
sprawy.”

C. Dekret ustawodawczy nr 48051 z dnia 21 listopada 1967 r.

22. Dekret ustawodawczy nr 48051, obowiazujacy w chwili wszczecia
postepowania przez skarzaca, reguluje pozaumowng odpowiedzialno$¢
cywilng panstwa. Zawiera on nast¢pujace przepisy majace znaczenie dla
niniejszej sprawy:

Artykul 2 ust. 1

»Panstwo i inne organy publiczne sa zobowigzane do wyplaty odszkodowan
stronom trzecim w postgpowaniu cywilnym z tytulu naruszenia ich praw lub
przepisbw prawnych majacych na celu ochrone intereséw takich stron,
spowodowanych bezprawnymi czynami popetnionymi w wyniku niedbalstwa (culpa)
przez ich agencje lub urzednikéw podczas wykonywania przez nich obowigzkow lub
w wyniku wykonywania takich obowigzkow.”

Artykul 4

,»l. Zaniedbanie (culpa) cztonkdéw agencji lub urzgdnikoéw, ktorych dotyczy, jest
oceniane zgodnie z art. 487 Kodeksu cywilnego.

Artykul 6

»Dla celow niniejszego dekretu czynno$ci prawne, ktore naruszaja przepisy
ustawowe 1 wykonawcze lub ogdélnie obowigzujace zasady, oraz czynnosci fizyczne,
ktére naruszajg te przepisy i zasady lub reguly techniczne oraz zasady ogolnej
ostroznosci, ktorych nalezy przestrzegaé, uznaje si¢ za niezgodne z prawem.

Zgodnie z orzecznictwem dotyczacym odpowiedzialno$ci pozaumownej panstwa,
panstwo zobowigzane jest do wyptaty odszkodowania tylko wtedy, gdy czyn
bezprawny zostat popelniony w wyniku zaniedbania oraz migdzy czynem a
domniemang szkoda istnieje zwiazek przyczynowy.”

D. Orzecznictwo

23. W wyroku z dnia 4 marca 2008 r. Sad Najwyzszy rozpatrywal
zarzuty dotyczace naduzy¢ medycznych 1 musiat oceni¢, czy kwota
zasadzona skarzacemu z tytulu szkody niemajatkowej byla nadmierna.
Powod twierdzil, ze zostat poddany petnej prostatektomii (prostatectomia
radical), w ktorej usuni¢to jego gruczot krokowy, w wyniku czego stat si¢
impotentem 1 cierpial na nietrzymanie moczu. Sad Najwyzszy uznat btad
lekarski 1 przyznat skarzacemu kwote 224 459,05 EUR tytulem
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zado$¢uczynienia za szkode niemajatkowa. W celu uzasadnienia zasadzonej
kwoty sad stwierdzit:

,Nie ulega watpliwosci, ze powdd ponidst szkode niemajgtkowg spowodowang

przez pozwanego. Calkowita prostatektomia, ktéra spowodowata u powoda

impotencj¢ 1 nietrzymanie moczu stanowita druzgocaca 1 nieodwracalng

konsekwencj¢. Tymczasem interwencja medyczna nie byla nawet wymagana,
poniewaz powod cierpial jedynie na zapalenie prostaty.

Oczywiste jest, ze z powodu dziatan pozwanego, powdd, ktory w tamtym czasie
miatl prawie 59 lat, przeszed! radykalng zmian¢g w swoim Zzyciu spolecznym,
rodzinnym i osobistym, poniewaz cierpi na impotencj¢ i nietrzymanie moczu i nigdy
wigcej nie bedzie w stanie powroci¢ do dawnego stylu zycia. Jest teraz osoba, ktorej
zycie jest fizycznie 1 psychicznie bolesne, a zatem doznal nieodwracalnych
konsekwencji.

Nie brakuje zatem podstaw, by twierdzi¢, ze jego poczucie wlasnej wartosci doznato
powaznego ciosu.”

24. Sad Najwyzszy rozpatrywat w dniu 26 czerwca 2014 r. kolejng
sprawe dotyczaca domniemanych naduzy¢ medycznych 1 ich skutkow. U
powoda, o ktorym mowa, blednie zdiagnozowano nowotwor i1 w
konsekwencji poddano go prostatektomii. Sad uznal, ze odszkodowanie
ustalone przez Sad Apelacyjny w Lizbonie w zwigzku ze szkoda
niemajatkowg (100 000 EUR) nie byto nadmierne, zwazywszy, ze powod,
ktéry w przedmiotowym czasie miat 55 lat, doznal przez okres dwoch
miesigcy cigzkiego urazu psychicznego na skutek dzialan pozwanego
polegajacych na blednym zdiagnozowaniu nowotworu, ktére spowodowaty
u niego ogromne cierpienie fizyczne. Ponadto prostatektomia wywarta
trwaly wpltyw na jego zycie seksualne.

III. WEASCIWE PRAWO MIEDZYNARODOWE

A. Konwencja Narodow Zjednoczonych w sprawie likwidacji
wszelkich form dyskryminacji kobiet

25. Odpowiednie artykuly Konwencji ONZ w sprawie likwidacji
wszelkich form dyskryminacji kobiet z 1970 r., ratyfikowanej przez
Portugali¢ dnia 30 lipca 1980 r., brzmig nast¢pujaco:
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Artykutl 1

»W rozumieniu niniejszej konwencji okreslenie ,,dyskryminacja kobiet” oznacza
wszelkie zroznicowanie, wylaczenie lub ograniczenie ze wzglgdu na pleé, ktore
powoduje lub ma na celu uszczuplenie albo uniemozliwienie kobietom, niezaleznie od
ich stanu cywilnego, przyznania, realizacji badz korzystania na rowni z mezczyznami
z praw czlowicka oraz podstawowych wolnosci w dziedzinach zycia politycznego,
gospodarczego, spotecznego, kulturalnego, obywatelskiego i innych.”

Artykul 2

»~Panstwa Strony potegpiaja dyskryminacje kobiet we wszelkich jej formach oraz
zgadzaja si¢ prowadzi¢, za pomoca wszelkich odpowiednich $rodkow i bez zwloki,
polityke likwidujaca dyskryminacj¢ kobiet i w tym celu zobowiazuja sig:

a) wprowadzi¢ zasade rownosci mezczyzn i kobiet do swych konstytucji
panstwowych lub innych odpowiednich aktow ustawodawczych, jezeli dotychczas
tego nie uczynity, oraz zapewni¢ w drodze ustawodawczej lub za pomoca innych
srodkow realizacj¢ tych zasad w praktyce,

b) podja¢ stosowne kroki ustawodawcze i inne dzialania, obejmujace tam, gdzie jest
to niezbegdne, sankcje i zabraniajace wszelkiej dyskryminacji kobiet,

c¢) ustanowi¢ ochrong prawng praw kobiet na zasadach roéwnos$ci z mezczyznami
oraz zapewni¢ w drodze postgpowania przed wilasciwymi sadami panstwowymi i
innymi organami publicznymi skuteczng ochrong kobiet przed wszelkimi aktami
dyskryminacji,

d) powstrzymywac si¢ od wszelkich dziatan i praktyk dyskryminujacych kobiety i
zapewni¢, aby wiladze i organy publiczne dziataly zgodnie z tym obowigzkiem...”

Artykul 5
,Panstwa Strony podejma wszelkie stosowne kroki w celu:

a) zmiany spotecznych i kulturowych wzorcow zachowania me¢zczyzn i kobiet w
celu osiggniecia likwidacji przesadow i zwyczajow lub innych praktyk, opierajacych
si¢ na przekonaniu o nizszosci lub wyzszos$ci jednej z plci albo na stereotypach roli
mezczyzny i kobiety.”

26. W Uwagach koncowych do 6smego i1 dziewigtego sprawozdania
okresowego w sprawie Portugalii, przyjetych na 1337 1 1338 posiedzeniu w

dniu 28 pazdziernika 2015 r. (CEDAW/C/PRT/CO/8-9), Komitet CEDAW
stwierdzil, w szczegdlnos$ci, co nastepuje:

Stereotypy

20. Komitet z zadowoleniem przyjmuje wysitki panstwa na rzecz zwalczania
stereotypdw zwigzanych z plcig poprzez edukacje w szkolach, materiaty promocyjne i
prawodawstwo zakazujace dyskryminacji ze wzgledu na pte¢ i pte¢ spoleczno-
kulturowa w mediach. Zauwaza jednak z niepokojem, ze stereotypy zwigzane z plcia
spoteczno-kulturowa utrzymuja si¢ we wszystkich sferach zycia, a takze w mediach,
oraz ze panstwo nie posiada kompleksowe] strategii zwalczania stereotypow
dyskryminacyjnych.

21. Komitet zaleca, by panstwo-strona jeszcze bardziej zintensyfikowato wysitki na
rzecz przezwycigzenia stereotypowych postaw dotyczacych rdl i obowigzkoéw kobiet i



10 WYROK w sprawie CARVALHO PINTO DE SOUSA MORAIS przeciwko PORTUGALII

mezezyzn w rodzinie i spoleczenstwie poprzez przyjecie kompleksowej strategii w
tym zakresie oraz w dalszym ciagu wdrazato $rodki majace na celu wyeliminowanie
dyskryminujacych stereotypow zwigzanych z picia, edukowanie opinii publicznej i
ustanowienie, mozliwie szybko, mechanizmu regulujacego wykorzystywanie
dyskryminujacych stereotypéw zwigzanych z plciag w mediach.”

B. Konwencja Rady Europy w sprawie zapobiegania i zwalczania
przemocy wobec kobiet i przemocy domowej (Konwencja
stambulska)

27. W dniu 5 maja 2011 r. Rada Europy przyjeta Konwencje w sprawie

zapobiegania i zwalczania przemocy wobec kobiet i przemocy domowe;j,
ktora weszta w zycie w dniu 1 sierpnia 2014 r. Portugalia ratyfikowata
Konwencj¢ w dniu 5 lutego 2013 r. Wlasciwe czgsci Konwencji brzmia
nastepujaco:

Artykul 1 — Cele Konwencji

1. Celami niniejszej Konwencji sa:

b) przyczynianie si¢ do eliminowania wszelkich form dyskryminacji kobiet i
promowanie rzeczywistej rownosci mi¢dzy kobietami 1 m¢zczyznami, w tym poprzez
uwlasnowolnienie kobiet:

Artykul 12 — Obowigzki ogoélne

»l. Strony stosuja konieczne §rodki, aby promowaé zmiany w spotecznych i
kulturowych wzorcach zachowan kobiet i me¢zczyzn w celu wykorzenienia uprzedzen,
zwyczajow, tradycji 1 wszelkich innych praktyk opartych na pojeciu nizszo$ci kobiet
lub na stereotypowych rolach kobiet i me¢zczyzn.”

C. Sprawozdanie specjalnego sprawozdawcy Rady Praw Czlowieka
ONZ ds. niezawislo$ci sedziow i prawnikow

28. Wiasciwe fragmenty sprawozdania specjalnego sprawozdawcy Rady

Praw Cztowieka ONZ ds. niezawistosci s¢dziéw i1 prawnikow, Gabrieli
Knaul, dotyczace jej wizyty w Portugalii w dniach 27 stycznia - 3 lutego
2015 r. (Rada Praw Cztowieka ONZ, dokument A/HRC/29/26/add4 z 29
czerwca 2015 r.) brzmig nastepujaco:

»712. Specjalny sprawozdawca zauwaza, ze wlasciwa edukacja i podnoszenie
$wiadomosci sedziow i prokurator6w ma zasadnicze znaczenie dla lepszego
traktowania wszystkich ofiar przestgpstw przez przedstawicieli wymiaru
sprawiedliwosci. Jest to szczegodlnie potrzebne w celu uniknigcia powielania
uprzedzen w orzeczeniach sagdowych lub stosowania S$rodkéw pozostajacych w
sprzeczno$ci, na przyklad w odniesieniu do pieczy, co mogtoby utatwia¢ znanym
agresorom dostep do ofiar. Specjalny sprawozdawca docenia wysitki podejmowane
przez Centrum Studiow Sadowych na rzecz zapewnienia szkolen, w ktorych
szczegolng uwage zwraca si¢ na prawa cztowieka i grupy szczegolnie narazone.”
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IV. SPRAWOZDANIE STALEGO OBSERWATORA
PORTUGALSKIEGO WYMIARU SPRAWIEDLIWOSCI

29. Sprawozdanie Stalego obserwatora portugalskiego wymiaru
sprawiedliwosci  (Observatorio permanente de justica portuguesa),
sporzadzone na wniosek Komisji ds. Obywatelstwa i Rownouprawnienia
Pici (Comissao para a Cidadania e Igualdade de Género), dotyczace
sposobu, w jaki organy sadowe postepuja w odniesieniu do spraw
dotyczacych przemocy domowej, zostalo opublikowane w listopadzie 2016
r.'). W sprawozdaniu zwrécono uwage, ze podejscie sedzidw i
prokuratorow do spraw czesto r6zni si¢ w zalezno$ci od sytuacji
ekonomicznej, kontekstu kulturowego 1 spolecznego oskarzonych. W
sprawozdaniu wyrazono rowniez obawy dotyczace dominujgcego seksizmu
prawnego 1 instytucjonalnego. W przyktadzie odniesiono si¢ do wyroku
dotyczacego mezczyzny, ktory fizycznie zaatakowat swoja zone, a fakt, ze
odbywala ona stosunki seksualne z innymi me¢zczyznami, zostat uznany za
okolicznos$¢ tagodzaca (str. 231-32 raportu).

PRAWO

I. DOMNIEMANE NARUSZENIE ARTYKULU 14 KONWENCII W
ZWIAZKU Z ARTYKULEM 8

30. Skarzagca podniosta zarzut, ze wyrok Naczelnego Sadu
Administracyjnego w jej sprawie dyskryminowal ja ze wzgledu na plec¢ 1
wiek. Skarzyla si¢ w szczeg6lnosci na powody przedstawione przez
Naczelny Sad Administracyjny w celu obnizenia kwoty zasadzonej z tytutu
szkody niemajatkowej oraz na fakt, ze Sad nie uwzglednil znaczenia zycia
seksualnego dla niej jako kobiety. Skarzaca odniosta si¢ do art. 8 1 14
Konwencji, ktére stanowia:

Artykul 8

»l. Kazdy ma prawo do poszanowania swojego zycia rodzinnego i prywatnego,
swojego mieszkania i swojej korespondencji.

2. Niedopuszczalna jest ingerencja wladzy publicznej w korzystanie z tego prawa z
wyjatkiem przypadkéw przewidzianych przez wustawe¢ 1 koniecznych w
demokratycznym spoleczenstwie z uwagi na bezpieczenstwo panstwowe,
bezpieczenstwo publiczne lub dobrobyt gospodarczy kraju, ochron¢ porzadku i

1. Violéncia doméstica: Estudo avaliativo das decisoes judiciais, Concei¢do Gomes, Paula
Fernando, Tiago Ribeiro, Ana Oliveira i Madalena Duarte, Comissdo para a Cidadania e
Igualdade de Género, listopad 2016 r.
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zapobieganie przestepstwom, ochron¢ zdrowia i moralnos$ci lub ochrong praw i
wolnosci 0s6b.”

Artykul 14
,Korzystanie z praw i wolnosci wymienionych w niniejszej Konwencji powinno by¢
zapewnione bez dyskryminacji wynikajacej z takich powodow jak pte¢, rasa, kolor
skory, jezyk, religia, przekonania polityczne i inne, pochodzenie narodowe lub
spoteczne, przynalezno$¢ do mniejszosci narodowej, majatek, urodzenie badz z
jakichkolwiek innych przyczyn.”

A. Dopuszczalnosé skargi

1. Zastosowanie art. 14 Konwencji w zwiqzku z art. 8

(a) Oswiadczenia stron

31. Rzad twierdzil, ze pojgcie zycia prywatnego jest bardzo szerokie i
nie podlega wyczerpujacej definicji. Integralno$¢ psychiczna i fizyczna
jednostki objeta jest pojeciem ,,zycia prywatnego” 1 podlega ochronie na
podstawie art. 8 Konwencji. W tym wzgledzie Rzad zauwazyl, ze wyrok
Naczelnego Sadu Administracyjnego zmierzal migdzy innymi do
zapewnienia skarzacej odpowiedniego zado$cuczynienia za szkod¢ na jej
integralno$ci  fizycznej 1 psychicznej powstala w wyniku zabiegu
chirurgicznego, co mialo wplyw zaréwno na jej zdrowie, jak i
samopoczucie. Ponadto Rzad zauwazyl, ze skarzaca zarzucita
dyskryminacje ze wzgledu na pte¢ i wiek, ktore to elementy sktadaty si¢ na
osobowos¢ jednostki, a zatem obejmowaty pojecie zycia prywatnego. Rzad
uznat zatem, ze okoliczno$ci sprawy mieszczg si¢ w zakresie art. 8.

32. Skarzaca nie wypowiedziata si¢ w kwestii zastosowania art. 8
wzgledem faktow sprawy.

(b) Ocena Trybunalu

33. Na wstepie Trybunat musi ustali¢, czy fakty w sprawie wchodza w
zakres art. 8, a tym samym art. 14 Konwencji (zob. Konstantin Markin
przeciwko Rosji [WI], nr 30078/06, § 129, ETPCz 2012 1. (streszczenie).

34. Trybunat przypomina, ze art. 14 Konwencji uzupetnia inne istotne
postanowienia Konwencji 1 jej Protokotow. Artykut ten nie posiada
niezaleznego istnienia, poniewaz dotyczy wylacznie ,,korzystania z praw i
wolnosci" chronionych przez te przepisy. Jednakze zastosowanie art. 14
niekoniecznie zaklada naruszenie jednego 2z praw materialnych
zagwarantowanych w Konwencji 1 w tym zakresie ma on charakter
autonomiczny. Srodek, ktory sam w sobie zgodny jest z wymogami
artykutu ustanawiajacego dane prawo lub wolnos¢, moze jednakze naruszac
ten artykul w zwigzku z art. 14 z tego wzgledu, ze ma charakter
dyskryminujacy. W zwigzku z tym, aby mozna byto zastosowaé art. 14,
wystarczy, jezeli fakty sprawy wchodzg ,,w zakres” innego przepisu
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materialnego Konwencji lub jej Protokotow (zob. migdzy innymi,
Chamtochu i Aksenczik przeciwko Rosji [WI], nr 60367/08 1 961/11, § 53,
24 stycznia 2017 r. oraz Fabris przeciwko Francji [WI] nr 16574/08, § 47,
ETPCz 2013 r. (streszczenie)).

35. W zwiazku z tym Trybunal wielokrotnie stwierdzat, ze pojecie
»Zycla prywatnego” w rozumieniu art. 8 jest pojeciem szerokim, ktore nie
poddaje si¢ wyczerpujacej definicji. Obejmuje ono integralnos¢ fizyczng i
psychiczng osoby oraz, w pewnym stopniu, prawo do nawigzywania i
rozwijania stosunkéw z innymi ludZzmi. Moze takze obejmowaé aspekty
fizycznej 1 spotecznej tozsamosci jednostki (zob. Paradiso i Campanelli
przeciwko Wiochom [WI1], nr 25358/12, § 159, 24 stycznia 2017 r.). Pojecie
zycia prywatnego obejmuje réwniez prawo do ,,rozwoju osobistego” lub
prawo do samostanowienia (ibidem) oraz elementy takie jak identyfikacja
piciowa, orientacja seksualna i zycie seksualne, ktére wchodzg w zakres
sfery osobistej chronionej przez art. 8 (zob. E.B. przeciwko Francji, nr
43546/02, § 43, 22 stycznia 2008 t.).

36. W niniejszej sprawie postepowanie krajowe miato na celu ustalenie
odpowiedzialno$ci za naduzycia medyczne oraz odpowiedniga kwote
zado$¢uczynienia za fizyczne i1 psychiczne konsekwencje operacji. Z tego
wzgledu wszystkie odnosne fakty mieszczg si¢ w zakresie art. 8§ Konwencji.
Zatem art. 14 w zwigzku z art. § ma zastosowanie.

2. Wnioski

37. Trybunat zauwaza, iz skarga nie jest oczywiscie bezzasadna w
rozumieniu art. 35 ust. 3 a) Konwencji. W dalszej kolejnosci uwaza, ze nie
jest rowniez niedopuszczalna z jakichkolwiek innych przyczyn. Musi zatem
zosta¢ uznana za dopuszczalng.

B. Meritum skargi

1. Oswiadczenia stron

38. Skarzaca os$wiadczyta, ze rozne problemy zdrowotne, ktore jej
dotyczylty, zostaly spowodowane interwencja medyczng przeprowadzong w
maju 1995 r. Twierdzita rowniez, ze - w przeciwienstwie do ustalen
Naczelnego Sadu Administracyjnego - te szczegdlne problemy nie wynikaty
z jej wczesniejszych problemow ze zdrowiem. W rzeczywisto$ci
nietrzymanie moczu 1 kahlu, trudnosci w uprawianiu seksu i depresja
spowodowane byty wytacznie bledem medycznym, ktoéry wystgpit podczas
operacji.

39. Ponadto skarzaca wskazata na fakt, ze panstwo portugalskie za
posrednictwem  Prokuratury  Krajowej przy Naczelnym  Sadzie
Administracyjnym  stwierdzito, ze  wyrok  Naczelnego  Sadu
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Administracyjnego powinien zosta¢ uniewazniony oraz ze kwota zasagdzona
z tytulu szkody niemajatkowej nie powinna zosta¢ obnizona.

40. Wreszcie skarzaca twierdzita, ze Naczelny Sad Administracyjny
dopuscit si¢ wobec niej wyraznej dyskryminacji ze wzgledu na ptec¢ 1 wiek.
Zdaniem skarzacej, powolujac si¢ wyraznie na fakt, ze miata pigcdziesiat
lat, Sad Naczelny zasugerowal, ze gdyby byla mtodsza i nie miata dzieci, z
pewno$cig  otrzymalaby wyzsza kwote. Ponadto Naczelny Sad
Administracyjny przyjat zalozenie, ktéremu brakowalo podstaw
naukowych. Nie uznajac jej prawa do zycia seksualnego, Naczelny Sad
Administracyjny naruszyl jedng z najbardziej podstawowych zasad
godnosci ludzkiej, z naruszeniem art. 8 1 14 Konwencji. Skarzaca
stwierdzila, ze na podstawie wspomnianej powyzej analizy orzecznictwa
portugalskiego (zob. par. 23 i 24) mozna wywnioskowaé, ze istniata
oczywista roznica w traktowaniu w zakresie odszkodowania dla mezczyzn 1
kobiet w sytuacjach dotyczacych ich zycia seksualnego. W szczegolnosci, w
sytuacjach, w ktérych skarzacy mieli problemy podobne do skarzacej w
nastgpstwie  odnos$nej interwencji medycznej, kwoty przyznane
mezczyznom tytutem zado$¢uczynienia za szkode niemajatkowa wydawaty
si¢ wyraznie wyzsze.

41. Rzad argumentowal, ze decyzja  Naczelnego Sadu
Administracyjnego o obnizeniu kwoty zasadzonej przez sad pierwszej
instancji z tytulu szkody niemajatkowej nie wynikata z uprzedzen czy
zamiaru dyskryminowania skarzacej ze wzglgdu na pte¢ lub wiek.
Przeciwnie, decyzja ta opierata si¢ na fakcie, ze Naczelny Sad
Administracyjny uznal, iz interwencja medyczna nie byla jedyng przyczyna
szkody fizycznej 1 psychicznej bedacej przedmiotem skargi skarzacej. W
tym wzgledzie Rzad podkreslil, ze kwota przyznana przez Naczelny Sad
Administracyjny wynikata z faktu, ze problem ginekologiczny skarzacej
pojawit si¢ o wiele wczesdniej, ze zostala ona kilkakrotnie poddana leczeniu,
ktore okazalo si¢ bezskuteczne 1 ze juz przed operacja cierpiata na
niezno$ny bol i objawy depresji. Dla Naczelnego Sadu Administracyjnego
skargi skarzacej nie byty zatem nowe, a operacja jedynie pogorszyta juz i
tak trudng sytuacj¢. Ponadto Rzad wskazal, ze Naczelny Sad
Administracyjny wzigl réwniez pod uwage fakt, ze w nastepstwie
odniesionego przez nig uszczerbku skarzaca stata si¢ bardzo nieszczgsliwa i
,miata poczucie utraty wlasnej wartosci jako kobieta”.

42. Rzad przyznal, ze odczytanie zaskarzonego fragmentu wyroku
Naczelnego Sadu Administracyjnego w oderwaniu od kontekstu mogtoby
wskazywa¢ na uprzedzenie i bagatelizowanie cierpienia skarzacej, w
szczegoOlnosci ze wzgledu na jej wiek. Nastepnie Rzad przyznal, ze doszto
do niefortunnego uzycia termindéw. Rzad zauwazyt jednak, ze fragment ten
nalezy odczytywaé przy zatozeniu, ze Naczelny Sad Administracyjny
uwzglednit rowniez powyzsze czynniki.
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43. Ponadto Rzad argumentowal, Ze porownywanie spraw, ktore trafity
do sadow portugalskich, jest trudne i moze prowadzi¢ do bledow ze
wzgledu na rdéznice sytuacji zdrowotnej powodow  zadajacych
odszkodowania, a co za tym idzie, rozne konsekwencje fizyczne 1
psychologiczne doznanej szkody. Rzad zauwazyt, ze przy ocenie
odpowiednich pozioméw zado$éuczynienia za szkody niemajatkowe pod
uwage nalezy wzig¢ kilka czynnikow. Czynniki te obejmuja zagrozenie dla
zycia, liczb¢ zastosowanych wzgledem powoda procedur medycznych,
rodzaj zastosowanego leczenia (stopien bolu), mozliwos¢ odwrocenia
obrazen spowodowanych btedem medycznym oraz stopien utraty
samodzielno$ci 1 pdzniejszej zaleznosci od innych w wykonywaniu
podstawowych czynnos$ci zycia codziennego. W tym wzgledzie nie mozna
byto uznaé, ze skarzaca znajduje si¢ w takiej samej sytuacji jak inni
powodowie (w tym powodowie mescy, o ktorych mowa w dwdch wyrokach
Sadu Najwyzszego w par. 23 1 24 powyzej). W zwigzku z tym kwota
przyznana z tytulu szkody niemajgtkowej nie stanowita nieuzasadnionej
réznicy w traktowaniu ze wzgledu na pte¢ i wiek, poniewaz byla
proporcjonalna do poniesionej szkody.

2. Ocena Trybunatu

(a) Zasady ogdlne

44. Trybunal ustalit w swoim orzecznictwie, ze w celu zaistnienia
kwestii, o ktorej mowa w art. 14, musi istnie¢ rdéznica w traktowaniu osob
znajdujacych si¢ w analogicznych lub odpowiednio podobnych sytuacjach.
Taka réznica w traktowaniu ma charakter dyskryminacji, jezeli nie posiada
obiektywnego 1 uzasadnionego celu; innymi stowy, jezeli nie dazy do
osiggnigcia stusznego celu lub jezeli pomigdzy zastosowanymi §rodkami a
celem, ktéry ma by¢ osiggniety, nie istnieje uzasadniony zwigzek
proporcjonalnosci. Umawiajagcym si¢ Panstwom przyshuguje pewien
margines swobody przy ocenie, czy i w jakim stopniu roznice w sytuacjach
ogoblnie rzecz biorgc podobnych uzasadniajg rdznice w traktowaniu (zob.
miedzy innymi Biao przeciwko Danii [W1], nr 38590/10, §§ 90 1 93, ETPCz
2016 r. oraz Sousa Goucha przeciwko Portugalii, nr 70434/12, § 58, 22
marca 2016 r.). Pojecie dyskryminacji w rozumieniu art. 14 obejmuje
réwniez przypadki, w ktorych dana osoba lub grupa jest traktowana, bez
odpowiedniego uzasadnienia, w sposOb mniej korzystny niz inna osoba lub
grupa, nawet jesli Konwencja nie wymaga bardziej korzystnego traktowania
(zob. Chamtochu i Aksenczik przeciwko Rosji [WI], nr 60367/08 1 961/11,
§ 64, ETPCz 2017 1.).

45. Artykut 14 nie zakazuje wszystkich réznic w traktowaniu, lecz
jedynie réznic wynikajagcych z mozliwych do zidentyfikowania,
obiektywnych lub osobistych cech charakterystycznych lub ,,przyczyn”,
ktére powoduja, ze jednostki lub grupy moga si¢ od siebie r6zni¢. W art. 14
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wymieniono konkretne podstawy, ktére stanowia ,,przyczyny”’, w tym,
miedzy innymi, ple¢, ras¢ i1 mienie. Stwierdzenie ,,inne przyczyny”
otrzymato szerokie znaczenie, a jego interpretacja nie zostala ograniczona
do cech osobistych w tym sensie, ze s3 one wrodzone lub nieodtgczne (zob.
Carson i inni przeciwko Zjednoczonemu Krolestwu [WI], nr 42184/05, §§
61 170, ETPCz 2010 r. oraz Clift przeciwko Zjednoczonemu Krolestwu, nr
7205/07, §§ 56-58, 13 lipca 2010 r.). W tym wzgledzie Trybunat uznat, ze
wiek moze stanowi¢ ,,inng przyczyne¢” w rozumieniu art. 14 Konwencji
(zob. przyktadowo Schwizgebel przeciwko Szwajcarii, nr 25762/07, § 85,
ETPCz 2010 r. (streszczenie)), chociaz dotychczas nie sugerowat, ze
dyskryminacja ze wzgledu na wiek powinna by¢ utozsamiana z innymi
podstawami podejrzenia dyskryminacji (British Gurkha Welfare Society i
Inni przeciwko Zjednoczonemu Krolestwu, nr 44818/11, § 88, 15 wrze$nia
2016 1.).

46. Nastepnie Trybunat przypomina, ze postep w zakresie rownosci plci
jest obecnie glownym celem panstw cztonkowskich Rady Europy i ze w
celu uznania takiej r6znicy za zgodng z Konwencja nalezaloby przedstawi¢
bardzo wazne powody (zob. Konstantin Markin, cyt. powyzej, § 127, z
dalszymi odniesieniami; zob. réwniez Schuler-Zgraggen przeciwko
Szwajcarii, 24 czerwca 1993 r., § 67, seria A nr 263). W szczegdlnosci
odniesienia do tradycji, ogdlnych zatozen lub dominujacych postaw
spotecznych w danym kraju sg niewystarczajgcym uzasadnieniem dla rdznic
w traktowaniu ze wzgledu na pte¢. Na przyktad w sprawie dotyczacej
uzywania przez kobiet¢ nazwiska panienskiego po zawarciu zwigzku
malzenskiego [Trybunal] uznal, Zze znaczenie przywigzywane do zasady
niedyskryminacji  uniemozliwito  panstwom  narzucanie  tradycji
wynikajacych z pierwotnej roli mezczyzny i1 drugorzednej roli kobiety w
rodzinie (zob. Unal Tekeli przeciwko Turcji, nr 29865/96, § 63, ETPCz
2004-X (streszczenie)). Trybunal uznat rowniez, ze problem ze
stereotypowym traktowaniem pewnej grupy w spoleczenstwie polega na
tym, ze zakazuje ono zindywidualizowanej oceny ich mozliwosci i potrzeb
(zob. mutatis mutandis, Alajos Kiss przeciwko Wegrom, nr 38832/06, § 42,
20 maja 2010 r., z dalszymi odniesieniami).

47. Wreszcie, w odniesieniu do cigzaru dowodu w odniesieniu do art. 14
Konwencji, Trybunat przypomina, Ze jezeli skarzacy wykaze réznice w
traktowaniu, udowodnienie, ze byta ona uzasadniona jest zadaniem Rzadu
(zob. Chamtochu i Aksenczik , § 65 oraz Biao, § 92, obydwa cytowane

powyzej).
(b) Zastosowanie powyzszych zasad do faktéw niniejszej sprawy

48. W niniejszej sprawie Trybunal zauwaza, ze sad pierwszej instancji
zasadzil na rzecz skarzacej kwote 80 000 EUR tytutem zado$cuczynienia za
szkode niemajatkowa, powotujac si¢ na kryteria takie jak cierpienie
fizyczne 1 psychiczne spowodowane btgdem medycznym. W szczegdlnosci
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[sad] uznal, Ze uszkodzenie lewego nerwu sromowego spowodowane
podczas operacji spowodowato u skarzacej bol, doprowadzito do utraty
czucia w pochwie, nietrzymania moczu, trudnosci w chodzeniu i siedzeniu
oraz stosunkach seksualnych (zob. par. 14 powyzej).

49. Naczelny Sad Administracyjny potwierdzil ustalenia sadu pierwszej
instancji, lecz obnizyt zasadzong kwote do 50 000 EUR. Opart si¢ on na
tych samych elementach, lecz uznal, ze fizyczne i psychiczne cierpienie
skarzacej zostato przez operacj¢ spotegowane, nie zas wynikato wytacznie z
uszkodzenia lewego nerwu sromowego w trakcie operacji. Ponadto
Naczelny Sad Administracyjny powotat si¢ na fakt, ze skarzaca ,,w czasie
operacji miala juz pigcdziesiat lat i dwoje dzieci, tzn. byta w wieku, w
ktorym seks nie jest juz tak wazny jak wczesniej, jako ze jego znaczenie z
wiekiem maleje” (zob. par. 16 powyzej).

50. Trybunat zauwaza, ze Naczelny Sad Administracyjny obnizyt kwote,
ktéra zostala przyznana skarzacej z tytulu kosztow utrzymania pokojowki
roOwniez na tej podstawie, ze prawdopodobnie w odno$nym czasie nie
potrzebowata ona pelnoetatowej pokojowki (zob. par. 16 powyzej), jako Ze,
bioragc pod uwage jej wiek, ,,prawdopodobnie potrzebowata zajmowac si¢
tylko m¢zem".

51. W niniejszej sprawie Trybunal nie ma za zadanie przeprowadzi¢
analizy faktycznych kwot zasadzonych na rzecz skarzacej przez Naczelny
Sad Administracyjny. W tym wzgledzie Trybunat przypomina, ze co do
zasady ocena przedstawionych dowodoéw, w tym $rodkow wykorzystanych
do ustalenia stanu faktycznego, nalezy do sadow krajowych (zob. Sahin
przeciwko Niemcom [WI], nr 30943/96, § 73, ETPCz 2003-VIII oraz Vidal
przeciwko Belgii, 22 kwietnia 1992 r., § 33, seria A nr 235-B). Zatem to
wladze krajowe znajdujg si¢, co do zasady, na bardziej wlasciwe] pozycji
niz sad miedzynarodowy, aby oceni¢ odpowiedniga rekompensatge za
konkretng szkod¢ poniesiong przez osob¢ fizyczng. Nalezy jednak
rozstrzygna¢, czy rozumowanie Naczelnego Sadu Administracyjnego
doprowadzito do odmiennego traktowania skarzacej ze wzgledu na jej ptec i
wiek, co stanowiloby naruszenie art. 14 w zwigzku z art. 8.

52. Trybunat przyznaje, ze przy orzekaniu w toku postgpowania w
sprawie  odpowiedzialno$ci  odszkodowawczej z tytulu  szkody
niemajatkowej, moze zaistnie¢ potrzeba uwzglednienia przez sady krajowe
wieku powoda, tak jak w niniejszej sprawie. W niniejszej sprawie nie
chodzi jednak o kwestie wieku czy plci jako takiej, ale raczej o zatozenie, ze
dla kobiety pi¢c¢dziesigcioletniej 1 matki dwojki dzieci seksualno$¢ nie jest
tak wazna jak dla osoby w mlodszym wieku. Zalozenie to odzwierciedla
tradycyjne rozumienie kobiecej seksualnosci jako powigzanej przede
wszystkim z rodzeniem dzieci 1 z tego wzgledu pomija jej fizyczne i
psychologiczne znaczenie z punktu widzenia samorealizacji kobiet jako
ludzi. W tym konkretnym przypadku nie tylko mialo ono wymiar
osadzajacy, lecz takze wskazywalo na pomini¢cie inne wymiarow
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seksualnosci kobiet. Innymi stowy, w niniejszej sprawie Naczelny Sad
Administracyjny przyjat ogoélne zatozenie, nawet nie podejmujac proby
zbadania jego zasadno$ci w konkretnej sprawie dotyczacej skarzacej, ktora
w czasie przeprowadzenia operacji miala pi¢cdziesiagt lat (zob. mutatis
mutandis, Schuler-Zgraggen, cyt. powyzej, § 67).

53. W opinii  Trybunatu, tres¢ wyroku Naczelnego Sadu
Administracyjnego w sprawie obnizenia kwoty zado$¢uczynienia z tytutu
szkody niemajatkowej nie moze by¢ uwazana za niefortunny sposéb
wyrazenia si¢, jak twierdzi Rzad. Prawda jest, Ze obnizajac kwote, Naczelny
Sad Administracyjny uznal réwniez za rzecz oczywista, ze skarzgca nie
doznata nowego bolu. Niemniej jednak wydaje sie, ze wiek i1 pte¢ skarzacej
byly czynnikami decydujagcymi w ostatecznej decyzji i ze to one stanowity o
réznicy w traktowaniu [skarzacej] (zob. mutatis mutandis Salgueiro da
Silva Mouta przeciwko Portugalii, nr 33290/96, § 35, ETPCz 1999-1X;
Schuler-Zgraggen, cyt. powyzej, § 67 oraz, przeciwnie, Sousa Goucha, cyt.
powyzej, §§ 64-65). Podejscie to odzwierciedla rowniez decyzja
Naczelnego Sadu Administracyjnego® o obniZzeniu kwoty przyznane;
skarzacej z tytutu kosztow utrzymania pokojowki na tej podstawie, ze
bioragc pod uwage wiek dzieci w odno$nym czasie, ,,prawdopodobnie
potrzebowata zaymowac si¢ tylko mezem” (zob. par. 16 powyzej).

54. Zdaniem Trybunatu wzgledy te wskazuja na uprzedzenia panujace
wsrod sedziow w Portugalii, jak wskazano w sprawozdaniu z dnia 29
czerwca 2015 r. sporzadzonym przez specjalnego sprawozdawce Rady Praw
Cztowieka ONZ ds. niezawistosci sedziow 1 prawnikow (zob. par. 28
powyzej) oraz w uwagach koncowych CEDAW wskazujacych na potrzebe
podjecia przez pozwane panstwo dzialan zwigzanych z problemem
stereotypow dyskryminacji ze wzgledu na pte¢ (zob. par. 26 powyzej).
Potwierdzajg takze réwniez uwagi 1 obawy Statego Obserwatora Wymiaru
Sprawiedliwo$ci w Portugalii w odniesieniu do seksizmu dominujgcego w
instytucjach sadowych wyrazone w sprawozdaniu z listopada 2006 r. w
sprawie przemocy domowej (zob. par. 29 powyzej).

55. Uwzgledniajac ustalony kontekst faktyczny, Trybunat nie moze nie
zauwazy¢ réznicy pomiedzy sprawa skarzacej a podejsciem przyjetym w
dwoch wyrokach z 2008 1 2014 r., ktére dotyczyty zarzutow niewtasciwego
postgpowania medycznego przedstawionych przez dwéch mezczyzn w
wieku, odpowiednio, pigédziesieciu pieciu 1 piecdziesieciu dziewigciu lat.
Sad Najwyzszy orzekl w tych sprawach, ze fakt, iz me¢zczyzni nie mogli
utrzymywa¢ normalnych stosunkow seksualnych, wpltynat na ich poczucie
wlasnej warto$ci i spowodowat ,powazny cios” oraz ,cigzki uraz
psychiczny” (zob. par. 23 i 24 powyzej). W $wietle swoich ustalen, dwom
powodom plci meskiej Sad Najwyzszy przyznal odszkodowania w

2. Skorygowano w dniu 3 pazdziernika 2017 r.: w poprzedniej wersji zapisano ,,Sad
Najwyzszy”.
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wysokosci, odpowiednio, 224 459 EUR i 100 000 EUR. Ze spraw tych
wynika, ze sady krajowe wziety pod uwage fakt, iz mezczyzni nie mogli
pozostawa¢ w zwigzkach seksualnych i1 sposdb, w jaki to na nich wptynelo,
niezaleznie od ich wieku. Inaczej niz w sprawie skarzacej, Sad Najwyzszy
nie wzigl pod uwage, czy skarzacy mieli juz dzieci, czy nie, ani tez nie
uwzglednit innych czynnikow. W szczegdlnosci w wyroku z dnia 4 marca
2008 r. Sad stwierdzil, ze fakt, iz zaskarzona procedura chirurgiczna
spowodowata u powoda impotencje 1 nietrzymanie moczu, byl
wystarczajacy, by uznaé, ze doszto do szkody niemajatkowe;.

56. W s$wietle powyzszych rozwazan Trybunat stwierdza, ze doszto do
naruszenia art. 14 Konwencji w zwigzku z art. 8.

II. ZASTOSOWANIE ARTYKULU 41 KONWENCIJI

57. Artykut 41 Konwencji stanowi:

»Jesli Trybunat stwierdzi, ze nastagpitlo naruszenie Konwencji lub jej Protokotow,
oraz jesli prawo wewngtrzne zainteresowanej Wysokiej Ukladajacej si¢ Strony
pozwala tylko na czgSciowe usunigcie konsekwencji tego naruszenia, Trybunat
orzeka, gdy zachodzi potrzeba, stuszne zados¢uczynienie pokrzywdzonej stronie.”

A. Szkoda

58. Skarzagca domagala si¢ zadoS¢uczynienia z tytulu szkod
niemajatkowych w wysokosci 174 459,05 euro (EUR). Skarzaca nie
przedstawita roszczen z tytutu szkdd majatkowych.

59. Rzad uznat zadanie skarzacej za nadmierne.

60. Trybunat uznal, Zze skarzaca w wyniku stwierdzonego naruszenia
musiala dozna¢ cierpienia 1 frustracji. Dokonujgc sprawiedliwej oceny,
Trybunat przyznaje skarzacej kwot¢ odszkodowania z tytulu szkod
niemajatkowych w wysokosci 3 250 euro wraz z ewentualnymi podatkami.

B. Koszty i wydatki

61. Skarzaca domagata si¢ takze kwoty 2 460 euro na pokrycie kosztow
1 wydatkéw w postepowaniu przed Trybunatem.

62. Rzad, powotujac si¢ na sprawe Antunes i Pires przeciwko Portugalii
(nr 7623/04, § 43, 21 czerwca 2007 r.), pozostawil t¢ kwestie do uznania
Trybunatu.

63. Zgodnie z orzecznictwem Trybunatu, skarzacy jest uprawniony do
otrzymania zwrotu kosztow oraz wydatkow w takim zakresie, w jakim
wykazal, ze byly one rzeczywiscie 1 koniecznie poniesione, i byly
uzasadnione co do wysokos$ci. W niniejszej sprawie, majac wzglad na
przedstawione dokumenty 1 powyzsze kryteria, Trybunal uznaje za
stosowne przyzna¢ zadang kwoteg w catosci.
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C. Odsetki za zwloke

64. Trybunat uznaje, ze odsetki z tytulu niewyplacenia zasadzonych
kwot powinny by¢ ustalone zgodnie ze stopa kredytu Europejskiego Banku
Centralnego na koniec dnia, plus trzy punkty procentowe.

Z TYCH PRZYCZYN TRYBUNAL
1. Uznaje, wigkszoscig gtosow, skarge za dopuszczalna;

2. Uznaje, stosunkiem pigciu gtosow do dwoéch, ze doszto do naruszenia
art. 14 Konwencji w zwiazku z art. §;

3. Uznaje, stosunkiem pigciu glosow do dwoch,
(a) ze pozwane Panstwo ma obowigzek wyptaci¢ skarzacej, w terminie
trzech miesigcy od dnia, kiedy wyrok stanie si¢ prawomocny zgodnie z
art. 44 ust. 2 Konwencji, nastepujace kwoty:
(1) 3 250 EUR (trzy tysigce euro), wraz z ewentualnymi podatkami,
z tytulu poniesionej szkody niemajatkowe;;
(i1) 2 460 euro (dwa tysigce czterysta sze$¢dziesigt euro), wraz z
ewentualnymi podatkami ptatnymi przez skarzaca, z tytulu kosztow
1 wydatkow;
(b) od wygasnigcia powyzszego trzymiesiecznego terminu do momentu
zaptaty platne od tych sum beda zwykte odsetki obliczone wedlug stopy
oprocentowania Europejskiego Banku Centralnego na koniec dnia plus
trzy punkty procentowe;

4. Oddala, jednoglos$nie, pozostatg cze$¢ roszczenia skarzacej dotyczaca
stusznego zado$¢uczynienia.

Sporzadzono w jezyku angielskim 1 obwieszczono na pisSmie w dniu 25
lipca 2017 r., zgodnie z Reguta 77 ust. 2 1 3 Regulaminu Trybunatu.

Andrea Tamietti Ganna Judkiwska
Zastepca Kanclerza Przewodniczaca

Zgodnie z art. 45 ust. 2 Konwencji i Regulta 74 ust. 2 Regulaminu
Trybunatu, do niniejszego wyroku zataczono nastepujace zdania odrgbne:
a) zdanie odrgbne Sedzi Judkiwskiej,



WYROK w sprawie CARVALHO PINTO DE SOUSA MORAIS przeciwko PORTUGALII

b) zdanie odrgbne Sedzi Motoc,
¢) zdanie odregbne Sedziow Ravarani i Bosnjaka.

G.J.
AN.T.

21
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ZDANIE ODREBNE SEDZI JUDKIWSKIEJ

,Nie na tym polega brak réwnouprawnienia kobiety, ze nie moze ona glosowa¢ lub
by¢ sedzia [...], lecz na tym, ze w dziedzinie seksualnej nie jest zrownana z
mezezyzng ... No i wyzwalajg kobiete, daja jej wszelkie prawa rowne meskim, ale w
dalszym ciagu widza w niej narzedzie rozkoszy, tak ja wychowuja od dziecka, a
potem przy pomocy opinii publicznej ...

Lew Tolstoj ,,Sonata Kreutzerowska”

»--Czy kobieta nie ma takich samych potrzeb jak me¢zczyzna, ale bez takiego
samego prawa do mowienia o nich? ...”

Jean-Jacques Rousseau, ,,Emil”

Kiedy Antoni Czechow, ktory z wyksztatcenia byl lekarzem, przeczytat
»Sonate Kreutzerowska” Totstoja, byl zdumiony, jak niewiele ten ,,tytan”
rosyjskiej literatury wiedzial o kobiecej seksualnosci. Zdaniem Czechowa,
osad Tolstoja w tym zakresie ,,jest nie tylko watpliwy, ale rowniez wyraznie
zdradza ignoranta, ktéremu nie chciato si¢ przeczyta¢ dwoch czy trzech
ksiazek napisanych przez specjalistow™!.

Jezeli tak ignoranckie opinie wypowiadaja nie pisarze, lecz sedziowie,
konsekwencje sg bardziej niepokojace.

Totstoj jedynie powtérzyl stereotypy dotyczace istoty kobiet i ich roli od
stuleci utrzymywane w patriarchalnych spoleczenstwach. Te stereotypy
nigdy nie powinny pochodzi¢ z sali sagdowe;.

Przez wieki cale zycie kobiety ograniczato si¢ do rodzenia dzieci i opieki
nad nimi. ,,Kinder, Kiiche, Kirche” stanowily jedyne dopuszczalne obszary
aktywnos$ci kobiet. Kobiet nie szanowano jako istot ludzkich, a ich
pragnienia ignorowano. ,,Dla kobiety (...) odkrywanie i wyrazanie pelni jej
seksualnos$ci, jej ambicji, zdolnosci emocjonalnych i intelektualnych, jej
obowigzkow spotecznych, jej czutych cnét, pociagaloby za soba kto wie,
jakie ryzyko i1 kto wie, jakie rewolucyjne zmiany warunkow spotecznych,
ktére ja ponizaja i ograniczaja (....)”, jak znakomicie wyjasnita to znana
autorka i psycholog Louise J. Kaplan’. Kobieta byla tylko maszyna
reprodukecyjng (w niektorych starych stownikach moéwi si¢ nawet, ze w
jezyku angielskim samo stowo ,kobieta” [woman] wywodzi si¢ od
»mezczyzna z tonem” [man with a womb]).

Istnieje wielka pokusa, by wierzy¢, ze wszystkie te tysigcletnie
stereotypy spoteczne, utrwalone idee i praktyki dawno juz przemingty,
przynajmniej w Europie.

1. A. Czechow, list do A.N. Pleszczejewa z dnia 15 lutego 1890 r., w Antoni Pawlowicz
Czechow, Dzieta i listy w trzydziestu tomach, Listy, t. 4, str. 18, Nauka (1976).

2. Louise J. Kaplan, Female Perversions: The Temptations of Emma Bovary, Nowy Jork,
Doubleday, 1991 r.
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Niestety tak nie jest. Nawet w Europie XXI wieku, zdarza sig¢, Ze te stare
uprzedzenia wcigz jeszcze dajg o sobie znac.

W niniejszej sprawie oczywistym jest, ze przestarzate stereotypy
dotyczace pitci wptynely na decyzje sadowa, co samo w sobie stanowi
naruszenie praw skarzacej wynikajacych z Konwencji.

Z wyroku Naczelnego Sadu Administracyjnego skarzaca dowiedziala sie,
ze osiagneta wiek 1 sytuacje rodzinng (dwoje dzieci), w ktérych ,,seks nie
jest juz tak wazny jak wczesniej”. Ten fragment jest dla wspodiczesnego
czytelnika szokujacy. Cho¢ Rzad okreslit je jako ,,niefortunne uzycie
terminéw”, jest to upokarzajaca i1 bezczelna ingerencja w najbardziej
intymng sfer¢ Zycia prywatnego skarzacej. Sad obnizyt kwote
odszkodowania przyznanego z tytulu uszkodzenia ciata skarzacej,
przynajmniej cz¢sciowo, poniewaz: (1) miala juz dzieci, wigc seks byl teraz
dla niej mniej wazny oraz (2) najprawdopodobniej stracita plodnos¢ i
dlatego seks stat si¢ mniej istotny.

Innymi stowy, Naczelny Sad Administracyjny, wpisujac si¢ w najlepsze
tradycje patriarchatu, potaczyt zycie seksualne kobiety z prokreacja.
Doktadnie na tym etapie doszlo do dyskryminacji ze wzgledu na ptec.
Mimo, ze sad odniost si¢ tylko do jej wieku - co doprowadzito szanownych
kolegow, ktorzy wyrazili zdanie odrgbne w odniesieniu do zatozenia, ze
mamy do czynienia ,,z réznicg w traktowaniu ze wzgledu na wiek” - w
przypadku portugalskiego sadu zawazyta wilasnie specyficzna kombinacja
plci Zenskiej 1 wieku. Jest to szczegdlnie wyrazne w S$wietle dwoch
przytoczonych wyrokéw z 2008 1 2014 r. (zob. par. 23-24), w ktorych w
podobnych sprawach dotyczacych skarzacych pici meskiej ich wiek nie
zostal nawet wymieniony w uzasadnieniu.

Z punktu widzenia se¢dzidow, ktérzy wyrazili zdanie odrebne,
rozumowanie wickszosci nie zawiera pordéwnania polegajagcego na
»stwierdzeniu istnienia dwoch zestawdw orzecznictwa, ktore wskazywatyby
na roznice w traktowaniu ze wzgledu na pte¢”. Moim zdaniem w niniejszej
sprawie szkodliwe stereotypy wplynely na sqgdowq ocene dowodow, co jest
catkowicie wystarczajace do stwierdzenia naruszenia art. 14.

Chociaz Naczelny Sad Administracyjny wziagt pod uwagg szereg innych
czynnikéw, takich jak problemy zdrowotne skarzacej istniejace przed
operacja, niemozliwe jest ustalenie, jaka wage przypisano kazdemu z
czynnikéw. Sformutowania sgdu dowodza, ze stereotypy zwigzane z picig z
pewnoscia odegraty pewng role w procesie decyzyjnym, gdyz po
kwestionowanym fragmencie sad wyjasnit, ze ,,uwzglednil wszystkie te
aspekty”. Nawet jesli rola stereotypéw nie byla istotna, to jednak nadal
stanowity one atak na godnos$¢ ludzka skarzacej i1 jako takie byty
zaprzeczeniem jej praw. Chodzi o to, ze w racjonalnej ocenie sagdowej nie
ma miejsca na krzywdzace stereotypy 1 przestarzate postrzeganie rol pici.

Mozna twierdzi¢, ze wyrok wigkszo$ci przedstawia nieco nowsze
podejscie do spraw dotyczacych dyskryminacji. Jednak blizsze spojrzenie
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sugeruje, ze praktycznie nie odnosi si¢ on do rzeczywistosci - im wiecej
roOwnos$ci zapewnia prawo, tym bardziej subtelna staje si¢ dyskryminacja,
wlasnie z tego wzgledu, ze stereotypy dotyczace ,tradycyjnych” rol
mezczyzn 1 kobiet sg tak gleboko zakorzenione. To wiasnie wyjasnia
Totlstoj w zacytowanym fragmencie - dopdki bycie kobietg oznacza jedynie
okreslong funkcje wszystkie niezliczone instrumenty prawne gwarantujace
réwno$¢ mezczyzn i kobiet beda pozostawaé jedynie gotostownymi
deklaracjami dotyczacymi praw 1 wolnosci. Jesli taka postawa nie bedzie
krytykowana, faktyczna dyskryminacja nigdy nie zostanie wyeliminowana.

Sedziowie nie speiniaja swojej roli, jezeli ,,wspieraja utrwalanie
stereotypoéw poprzez brak ich podwazania™. Wysoki Komisarz ONZ ds.
Praw Cztowieka, Navi Pillay, wyrazita to w nastepujacy sposob: ...
Konieczne jest podjecie wyraznych dzialan w celu zapewnienia, ze
urzednicy panstwowi, szczegolnie pracujgcy w wymiarze sprawiedliwosci,
nie beda wydawaé decyzji opartych na szkodliwych stereotypach i
podwaza¢ praw cztowieka kobiet i dziewczat. Urzednicy powinni raczej
identyfikowa¢ 1 kwestionowa¢ takie negatywne przekonania, aby pomdc w
tworzeniu srodowisk, ktore w wigkszym stopniu szanujg prawa czlowieka
kobiet 1 dziewczat oraz budowaniu kultury réwnosci. Jezeli powaznie
myslimy o osiggni¢ciu rdwnosci pici, ... musimy poswieci¢ wiecej energii
na likwidacj¢ uprzedzen dotyczacych kobiet i megzczyzn. Musimy przestac
utrwala¢ btedne wyobrazenia na temat tego, czym powinny, a czym nie
powinny by¢ kobiety, wynikajace wylacznie z faktu bycia kobieta... Jest to
wymoég rownosci, ktory jest podstawa prawa praw cztowieka™.

Przyznaje¢, jak wyjasnili koledzy i kolezanki, ktorzy wyrazili zdanie
odrebne, ze nie mamy wystarczajacego ,,zestawu [portugalskich] spraw
dotyczacych systematycznego odmiennego traktowania kobiet i mezczyzn”,
co utrudnia stwierdzenie réznicy w traktowaniu. Niewatpliwie tatwiej jest
zidentyfikowa¢ dyskryminacje, gdy mamy do czynienia z kumulacja
poréwnywalnych przypadkow, nie za§ jedynie 2z pojedynczymi
przyktadami. Indywidualny przypadek dyskryminacji mozna wytlumaczy¢
tym, ze - cytujac zdanie odrgbne - jest to nic innego jak ,,bledna ocena”.

Prawdg jest réwniez, ze Trybunat powszechnie interpretowal art. 14 jako
wymagajacy dyskryminacyjnego zamiaru i skutku. Na przyklad w sprawie
Aksu przeciwko Turcji®, ktora dotyczyta publikacji przedstawiajgcych
uwtaczajace stereotypy dotyczace Romoéw, Wielka Izba odmoéwita zbadania
w konteks$cie art. 14, zauwazajac, ze

» ... Sprawa nie dotyczy rdéznicy w traktowaniu, a w szczegolnosci
dyskryminacji etnicznej, poniewaz skarzacy nie przedstawit dowodow
prima facie, ze kwestionowane publikacje miaty dyskryminujacy cel lub
skutek.”

3. Simone Cusack, Eliminating Judicial Stereotyping (2014)
4. Navi Pillay, ,,Equality and Justice in the Courtroom”, Huffington Post, 3 marca 2014 r.
5. Aksu przeciwko Turcji [W1], nr 4149/04 1 41029/04, § 45, ETPCz 2012 r.
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Niemniej jednak, jak zauwazyl jeden z komentatorow, ,ta interpretacja
dyskryminacji jest zbyt waska. Zrownujac dyskryminacje z odmiennym
traktowaniem, Trybunatl pomingt sedno sprawy. Zlo stereotypow nie ma
charakteru porownawczego: nie wynikaja one z poroOwnania z inng grupa,
ktora zostata lepiej potraktowana”.®

Krzywdzace skutki stereotypow od dawna uznaje, przyktadowo, Sad
Najwyzszy Stanéw Zjednoczonych. W sprawie Price Waterhouse przeciwko
Hopkins” sad ten wyraznie stwierdzil, Ze stereotypy zwiazane z plcia sa
dowodem dyskryminacji ze wzgledu na ple¢, nawet przy braku
odpowiedniego komparatora®. W sprawie Stany Zjednoczone przeciwko
Virginia Military Institute uznat, ze w przypadku przypisywania réznych rol
w oparciu o pte¢ moze dochodzi¢ do ,,tworzenia lub utrwalania prawnej,
spotecznej i ekonomicznej nizszosci kobiet”.?

Sad Najwyzszy USA czgsto przytacza niestawng zbiezng opini¢
Sedziego Bradleya w sprawie Bradwell przeciwko Illinois jako przykiad, w
jaki sposob szkodliwe stereotypy infekowaty rozumowanie sadow w
przesziosci 1 aby przypomnie¢, ze nalezy zawsze zachowywac czujnoS$¢.
Sedzia Bradley wskazat na istnienie odrebnych sfer m¢zczyzn 1 kobiet oraz
stwierdzil, ze ,najwazniejszym przeznaczeniem i misja kobiety jest
wypetnianie szlachetnych i zbawiennych obowigzkéw zony i matki. Takie
jest prawo Stworcy!®.” Na szczeécie wiekszosé systeméw sadownictwa
przebyta od tamtych czasow dtuga droge. Czy jednak w wyroku Naczelnego
Sadu  Administracyjnego Portugalii nie pobrzmiewaja echa tego
rozpowszechnionego stereotypu?

Europejski Trybunal Praw Cztowieka réwniez jednoznacznie potepiat
stereotypy. W przytoczonej powyzej sprawie Konstantin Markin przeciwko
Rosji stwierdzono, ze panstwa ,,nie moga narzucac tradycyjnych rél pici i
stereotypow zwigzanych z picig” (§ 142) oraz ze ,stereotypy zwigzane z
plcia, takie jak postrzeganie kobiet jako glownych opiekundéw dzieci i1
mezezyzn jako glownych zywicieli rodziny, same w sobie nie mogg by¢
uwazane za wystarczajace uzasadnienie réznicy w traktowaniu, w kazdym
razie nie bardziej niz podobne stereotypy oparte na rasie, pochodzeniu,
kolorze lub orientacji seksualnej” (§ 143).!!

6. A Timmer, ,Judging Stereotypes: What the European Court of Human Rights Can
Borrow from American and Canadian Equal Protection Law” (2015 1.) 63 The American
Journal of Comparative Law 239, 252.

7. 490 U.S. 228 (1989 r.).

8. Zachary A. Kramer, Note, The Ultimate Gender Stereotype: Equalizing Gender-
Conforming and Gender-Nonconforming Homosexuals Under Title VII, 2004 U. ILL. L.
REV. 465, 471 (2004)

9. Stany Zjednoczone przeciwko Wirginii 518 U.S. 515, 533 - 534 (1996 1.).

10. Bradwell przeciwko Illinois, 83 U.S. (16 Wall.) 130, 141 (1873).

11. Konstantin Markin przeciwko Rosji [WI], nr 30078/06, § 77, ETPCz 2012 r.
(streszczenie)



26 WYROK w sprawie CARVALHO PINTO DE SOUSA MORAIS przeciwko PORTUGALII -
ZDANIA ODREBNE

W niniejszej sprawie, aby stwierdzi¢ dyskryminacjg, nie potrzeba dtugiej
listy podobnych spraw do poroéwnania, poniewaz jezyk wyroku z dnia 9
pazdziernika 2014 r. sam w sobie jest dyskryminujacy. Nie odnosi si¢ on do
zroznicowanych potrzeb fizycznych mezczyzn 1  kobiet, ale do
niezmiennego wyobrazenia, ze glownym celem Zycia seksualnego kobiety
jest funkcja reprodukcyjna.

Ogdlnie rzecz biorac, uwzglednienie wieku powoda przy ustalaniu
wysokosci odszkodowania moze by¢ zasadne - jest oczywiste, ze osoba
mtodsza prawdopodobnie bedzie musiata zy¢ z danym urazem dluzej niz
starsza. W sprawach dotyczacych fizycznej utraty zdolnosci do uprawiania
seksu, uzasadnionym moze by¢ rozwazenie, czy brak zdolnosci do
posiadania dzieci wywiera wptyw na skarzacego. Jednakze jakiekolwiek
spekulacje Sadu Administracyjnego dotyczace zycia seksualnego skarzacej
jako takiego oraz przyjmowanie w tym wzgledzie jakichkolwiek
domnieman opartych na uogdlnieniu byly zaréwno irracjonalne, jak i
ponizajace.

Jak wigkszo$¢ podkreslita w par. 52, Naczelny Sad Administracyjny w
zaskarzonym o$wiadczeniu nie zadatl sobie trudu, by zasadniczo ocenié
indywidualng sytuacje skarzacej, kierujac si¢ wytacznie szkodliwym
stereotypem. Dokument w sprawie eliminacji stereotypow sedziowskich,
przedlozony do Biura Wysokiego Komisarza ds. Praw Czlowieka,
potwierdza, ze ,stereotypy wykluczaja wszelkie zindywidualizowane
rozwazania lub dochodzenia dotyczace faktycznych okolicznosci, potrzeb
lub mozliwosci danej osoby. Tak wiec, gdy sedzia stosuje stereotypy,
wyrabia sobie opinie na temat danej osoby w oparciu o z gory ustalone
przekonania dotyczqgce danej grupy spolecznej, nie za$ na podstawie
istotnych faktow lub faktycznego dochodzenia zwigzanego z ta osobg lub
okolicznosciami jej sprawy.”!?

Podsumowujac, zgadzam si¢ z kolegami bedacymi w wigkszosci, jestem
bowiem przekonana, ze w niniejsze] sprawie rozumowanie oparte na
stereotypach doprowadzilo do dyskryminacji. Jak wspomniano w literaturze
akademickiej w tej dziedzinie, ,,ton 1 postawa sagdownictwa bez watpienia
odgrywaja wazng role w sprawach dotyczacych kwestii autonomii
seksualnej”.!

Odrzucenie seksualnosci kobiet moze przybiera¢ bardzo subtelne formy,
jak w niniejszej sprawie, ale w skrajnym przypadku moze przeksztatcic¢ si¢
w najbardziej nieludzkie formy, takie jak brak potgpienia gwaltu czy
okaleczenia narzadoéw pilciowych. Uprzedzenie, przekazywane przez
tysigclecia, jest duzym obcigzeniem, ktore zagraza zaréwno terazniejszosci,
jak 1 przysztosci. Nalezy zatem jak najsilniej mu si¢ przeciwstawiac.

12. Simone Cusack, Eliminating Judicial Stereotyping (2014)
13. Elizabeth Wicks, The state and the body: legal regulation of bodily autonomy, Oxford;
Portland, Oregon: Hart Publishing, 2016 r., str. 104
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ZDANIE ODREBNE SEDZI MOTOC

A. Uwagi wstepne

1. Stynny esej Jorge Luisa Borgesa El idioma analitico de John Wilkins
stal si¢ podstawa dla wielu badan. Aby zilustrowa¢ arbitralnos$¢ i1 specyfike
kulturowa wszelkich ludzkich préb kategoryzacji $wiata i zwigzanych z
nimi wyzwan, Borges przedstawia przyktad alternatywnej taksonomii,
rzekomo zaczerpnigty ze starozytnej chinskiej encyklopedii Celestial
Emporium of Benevolent Knowledge: ,,Zwierz¢ta dzielimy na: a) nalezace
do cesarza, b) zabalsamowane, c) oswojone, d) prosi¢ta, e) syreny, f)
bajkowe, g) bezdomne psy, h) objete niniejsza klasyfikacja, 1) wsciekte, j)
niezliczone, k) namalowane bardzo delikatnym pedzelkiem z siersci
wielblada, 1) et cetera, m) ktore wilasnie sttukly szklany wazon, n) takie,
ktore z daleka wygladaja jak muchy”.

2. Stereotypy rowniez sg proba kategoryzacji, ktorg stosujemy w zyciu
codziennym. Jednoznaczna lub uzgodniona prawna definicja stereotypow
nie istnieje. W kontekscie dyskryminacji ze wzgledu na pte¢ powszechnie
stosowana jest definicja zaproponowana przez Rebecce Cook i Simone
Cusack: ,,Stereotyp to uogdlniona opinia lub uprzedzenie dotyczace
atrybutow lub cech posiadanych przez cztonkéw danej grupy lub rdl, ktére
sg lub powinny byé przez nich wykonywane”.!

3. Sprawa Carvalho Pinto de Sousa Morais przeciwko Portugalii jest
kolejna probg rozwigzania przez Trybunatl kwestii stereotypow w dziedzinie
pfci. Mozna jg postrzega¢ jako krok w kierunku ustanowienia ,,wolnosci od
uprzedzen i stereotypOw” oraz probe odejscia od tradycyjnej koncepcji
rownosci pici. Sprawa ta wskazuje na trudno$ci metodologiczne w
identyfikacji powigzan migdzy dyskryminacja a stereotypami oraz na
niebezpieczenstwo cigglego zamknigcia krzywdzacego kregu.

4. Walke ze stereotypami mozna postrzega¢ jako sposob na osiggnigcie
rownosci transformacyjnej. Oczywiscie, zasada rownosci transformacyjne;j
jest ucielesnieniem postawy zmiany. Wedlug Andrew Byrnesa, *rowno$é
transformacyjna ,,moze by¢ roéwniez postrzegana jako forma rdwnosci
merytorycznej] o wymiarze systemowym i strukturalnym”. Zgodnie z
zaleceniem ogo6lnym nr 25, CEDAW potwierdza:

,Zycie kobiet i mezczyzn nalezy rozpatrywaé w sposob kontekstualny, a $rodki
stosowac w celu rzeczywistej transformacji mozliwosci, instytucji i systeméw, tak aby
nie byly juz one oparte na historycznie okreslonych meskich paradygmatach wladzy i
wzorcach zycia.”

1. Rebecca Cook i Simone Cusack, Gender Stereotyping: Transnational Legal
Perspectives, 2010 r.

2. A. Byrnes, ,Article 1”7 w M.A. Freeman et al. (eds.), The UN Convention on the
Elimination of All Forms of Discrimination Against Women: A Commentary, 2012 r.
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5. Rownos$¢ plci pozostaje celem panstw cztonkowskich, nawet jesli
poczyniono juz znaczne postepy. Trybunal jako sad do spraw praw
cztowieka moze i powinien rowniez zaja¢ si¢ glebokimi przyczynami
dyskryminacji. Biorgc pod uwagg stosunkowo nowe podejscie Trybunatu do
tego zagadnienia, w niniejszej opinii przedstawi¢ opis precedensow
Trybunalu w dziedzinie dyskryminacji ze wzgledu na pte¢ oraz, szerzej,
stereotypow (II), a takze zwiazku miedzy stereotypami i dyskryminacjg w
niniejszej sprawie (III).

B. Istotne precedensy Trybunalu

6. Trybunal omowit stereotypy w niektérych niedawno wydanych
wyrokach dotyczacych w szczeg6lno$ci rownosci ras 1 plci. We
wcezesniejszych sprawach dotyczacych dyskryminacji (zob. przyktadowo
Marckx przeciwko Belgii, 13 czerwca 1979 r., Seria A nr 31; Abdulaziz,
Cabales i Balkandali przeciwko Zjednoczonemu Krolestwu, 28 maja 1985
r., seria A nr 94 oraz Karlheinz Schmidt przeciwko Niemcom, 18 lipca 1994
r., seria A nr 291-B) Trybunal stwierdzil naruszenie art. 14, ale nie uznat
stereotypow za element postgpowania dyskryminacyjnego.

7. Kwestia dyskryminacji ze wzgledu na pte¢ w zwigzku z orzeczenia
sagdow krajowych byla rozpatrywana przez Trybunal w dwoch waznych
sprawach precedensowych: Schuler-Zgraggen przeciwko Szwajcarii (24
czerwca 1993 r., Seria A nr 263) i Salgueiro da Silva Mouta przeciwko
Portugalii (nr 33290/96, ETPCz 1999-1X). W sprawie Schuler-Zgraggen
(cyt. powyzej, § 67) Trybunal zajmowat si¢ dyskryminacja w kontekscie art.
6:

»W tym przypadku Federalny Sad Ubezpieczeniowy przyjal w calosci zatozenie
Komisji Odwotawczej, ze po urodzeniu dziecka kobiety rezygnuja z pracy. Nie

probowat badaé zasadno$ci tego zalozenia poprzez rozwazenie argumentéw
przeciwnych.

W brzmieniu sformutlowanym w wyroku Sadu Federalnego zalozenie to nie moze
by¢ uwazane - jak twierdzit Rzad - za uwagg uboczna, niezgrabnie sformutowana, ale
o nieistotnym skutku. Przeciwnie, stanowi ona jedyng podstawe¢ uzasadnienia, a zatem
ma decydujace znaczenie i wprowadza odmienne traktowanie wylacznie ze wzgledu
na ptec.”

8. W sprawie Salgueiro da Silva Mouta (cyt. powyzej) Trybunat
stwierdzit naruszenie art. 8 w zwigzku z art. 14, poniewaz Sad Apelacyjny
w Lizbonie opart swoja decyzje na uprzedzeniu, ze homoseksualisci nie
moga by¢ dobrymi ojcami.

9. Wérod waznych precedensow w dziedzinie dyskryminacji, w
przypadku ktéorych pozwany Rzad probowat przedstawi¢ ,rozsadne i
obiektywne uzasadnienie”, znajduje si¢ sprawa Unal Tekeli przeciwko
Turcji (nr 29865/96, ETPCz 2004-X). Inne znaczace precedensy w
dziedzinie stereotypow to Aksu przeciwko Turcji ([WI], nr 4149/04 1
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41029/04, ETPCz 2012 r.); Kiyutin przeciwko Rosji (nr 2700/10, ETPCz
2011 r.) oraz Alajos Kiss przeciwko Wegrom (nr 38832/06, § 49, 20 maja
2010 r.), mimo ze ostatnia z wymienionych spraw nie byta analizowana na
podstawie art. 14 W wyroku w sprawie Aksu (cyt. powyzej, § 58) Wielka
Izba orzekta:

, ... wszelkie negatywne stereotypy dotyczace grupy, gdy osiagaja
pewien poziom, moga mie¢ wplyw na poczucie tozsamo$ci grupy oraz
poczucie wilasnej wartosci 1 pewnosci siebie cztonkdéw grupy. W tym sensie
moga by¢ postrzegane jako wywierajace wplyw na zycie prywatne
cztonkow grupy”.

10. Najwazniejszym precedensem majagcym znaczenie dla niniejszej
sprawy jest sprawa Konstantin Markin przeciwko Rosji ([WI], nr 30078/06,
ETPCz 2012 r.), w ktorej Wielka Izba stwierdzita (§ 143):

»Irybunat zgadza si¢ z Izba, Ze stereotypy zwigzane z plcia, takie jak postrzeganie
kobiet jako glownych opiekunow dzieci i mg¢zczyzn jako glownych zywicieli rodziny,
same w sobie nie moga by¢ uwazane za wystarczajace uzasadnienie roznicy w
traktowaniu, w kazdym razie nie bardziej niz podobne stereotypy oparte na rasie,
pochodzeniu, kolorze lub orientacji seksualnej.”

Trybunat uznal zatem, zZe stereotypy moga by¢ niewlasciwie
wykorzystywane przez panstwo jako $rodek racjonalizacji dyskryminacji.
Dwa glowne stereotypy, o ktérych Trybunat wspomnial w wyroku w
sprawie Konstantin Markin, dotyczyly tego, ze kobiety nie odgrywaja
waznej roli w wojsku oraz odgrywaja szczegdlng role zwigzang z
macierzynstwem.

11. Mozemy jedynie zgodzi¢ si¢ z autorami, ktérzy uwazaja
orzecznictwo w  dziedzinie  dyskryminacji 1  stereotypow  za
fragmentaryczne.> W tym kontekscie wyrok w niniejszej sprawie, po jego
uprawomocnieniu si¢, moze by¢ waznym przykladem wlasciwego
potraktowania przez Trybunal stereotypéw 1 dyskryminacji w celu
osiggniecia rzeczywistej rownosci miedzy ludzmi.

C. Stereotypy i dyskryminacja

12. Nie mozemy catkowicie obali¢ praktyki uogélnien dotyczacych grup
ludzi. Okreslenie intuicyjnego rozumienia pojecia ,stereotyp” nie jest
trudne - jest to rodzaj uogolnienia, ktore dotyczy cech lub atrybutow
przypisanych danej kategorii ludzi. Jak podkreslit Frederick Schauer, zasady
oparte na nadmiernych uogolnieniach na temat klas ludzi powstajg caly
czas, mimo istnienia prawa antydyskryminacyjnego.

13. Stereotypy moga by¢ niedoktadne, ale moga by¢ rowniez poprawne
statystycznie - na przyklad ,kobiety sg w pierwszej kolejnosci matkami, a

3. A. Timmer, Toward an Anti-Stereotyping Approach for the European Court of Human
Rights, 2011 1.
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pracownicami - w drugiej” lub ,rodzina jest domeng kobiet”. Takie
stereotypy moga z kolei prowadzi¢ do dalszej dyskryminacji poprzez
»zmuszanie kobiet do dalszego przejmowania roli gtownego opiekuna
rodziny” (zob. Department of Human Resources przeciwko Hibbs, 538 US
721(2003 1.)).

14. W niniejszej sprawie Naczelny Sad Administracyjny Portugalii
zastosowal dwa stereotypy dotyczace skarzacej: stereotyp dotyczacy pici
odnoszacy si¢ do roznic fizycznych 1 biologicznych oraz stereotyp
dotyczacy roli plci przypisujacy kobietom okreslong rol¢ i zachowanie.
Naczelny Sad Administracyjny stwierdzil, w odniesieniu do pierwszego
stereotypu, ze ,,ze w czasie operacji [skarzaca] powodka miata juz 50 lat i
dwoje dzieci, tzn. byta w wieku, w ktorym seks nie jest juz tak wazny jak
wczesniej, jako Ze jego znaczenie z wiekiem maleje” oraz, w odniesieniu do
drugiego stereotypu, ze peloetatowa pokojowka nie byta skarzacej
potrzebna, poniewaz ,,prawdopodobnie potrzebowata zajmowaé si¢ tylko
mezem” (zob. par. 16 wyroku).

15. Migdzy utrwaleniem szkodliwego stereotypu a wykorzystaniem
takiego stereotypu w celu zniesienia faktycznej nieréwnos$ci poprzez
wskazanie stereotypow dotyczacych plci i ujawnienie ich szkodliwosci,
istnie¢ moze cienka granica.

16. Jak mowi Catherine MacKinnon: ,Nie mozesz zmienic¢
rzeczywistosci, ktorej nie mozesz nazwac”. To, co niestuszne, nalezy
zdiagnozowac jako ,,szkode spoteczng” - w przeciwnym razie okre$lenie
sposobu naprawy 1 doprowadzenie do jej eliminacji nie bedzie mozliwe. Na
pierwszy etapie nalezaloby nazwaé stereotypy. Przyktadowo Europejski
Trybunal Sprawiedliwo$ci w sprawie Marschall (ETS, C-409/95, Hellmut
Marschall przeciwko Land Nordrhein-Westfalen, wyrok z dnia 11 listopada
1997 r., § 29) orzekt, co nastgpuje:

» -..wydaje sie, ze nawet jesli kandydaci pici megskiej i zenskiej posiadajg jednakowe
kwalifikacje, kandydaci ptci meskiej sg zazwyczaj promowani przede wszystkim ze
wzgledu na uprzedzenia i stereotypy dotyczace roli i mozliwosci kobiet w zyciu
zawodowym oraz obawy, na przyklad, ze kobiety beda czesciej przerywaé kariere
zawodowa, ze z powodu obowiazkow domowych i rodzinnych beda mniej elastyczne
w godzinach pracy, lub ze beda czgsciej nieobecne w pracy ze wzgledu na ciaze,
pordd i karmienie piersig.”

17. Trybunat rozpoznaje ,,uprzedzenia” w jezyku Naczelnego Sadu
Administracyjnego (zob. par. 54 wyroku) i stwierdza, ze ,,zaloZenie to
odzwierciedla tradycyjne rozumienie kobiecej seksualnosci jako powigzane;j
przede wszystkim z rodzeniem dzieci i z tego wzgledu pomija jej fizyczne i
psychologiczne znaczenie z punktu widzenia samorealizacji kobiet jako
ludzi” (zob. par. 52), nie zwracajac uwagi na fakt, ze te uprzedzenia moga w
rzeczywistosci posiada¢ podstawe statystyczng.

18. Druga faza polega na zakwestionowaniu stereotypow po ustaleniu,
ze sg one szkodliwe. Trybunat wypracowat rozne podejscia do tej kwestii. Z
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metodologicznego punktu widzenia, na etapie kwestionowania, wazne jest
to, zZe nie uzywamy punktu odniesienia jak w innych sprawach dotyczgcych
dyskryminacji. Test pordwnywalno$ci nie jest odpowiedni w odniesieniu do
sprawy dotyczacych stosowania stereotypoéw.* Stereotypy wplywaja na
autonomi¢ grup i jednostek. W przypadku weryfikacji, czy doszto do
niekorzystnego traktowania, wystarczy udowodni¢, ze stereotypy s3
szkodliwe dla grupy, do ktérej nalezy skarzacy oraz ze na takich
stereotypach opiera si¢ zasada lub praktyka stosowana przez panstwo.
,»Dyskryminacja musi by¢ rozumiana w kontekscie do$wiadczen tych, na
ktorych ma ona wptyw” (Trybunal Konstytucyjny Republiki Potudniowe;
Afryki, Krajowa Koalicja na rzecz Rownosci Gejow i Lesbijek i inni
przeciwko Ministrowi Spraw Wewnetrznych i Innym, [1999 1.] ZACC 17).

19. Kwestionujac uprzedzenia, ktore Trybunat zidentyfikowal, w par. 54
wyroku Trybunal nawigzuje do uprzedzen w sadownictwie w Portugalii,
odwotujac si¢ do sprawozdania specjalnego sprawozdawcy Rady Praw
Cztowieka ONZ i koncowych uwag CEDAW. Odniesienie do podobnych
decyzji dotyczacych mezczyzn nie jest wykorzystywane jako element
poréwnawczy, lecz rowniez jako element kontekstu, poniewaz Trybunat
wyraznie stwierdza, ze ,nie ma za zadanie przeprowadzi¢ analizy
faktycznych kwot zasagdzonych na rzecz skarzacej” (zob. par. 51 wyroku), a
jednoczes$nie stusznie stwierdza, ze przy rozpatrywaniu spraw dotyczacych
seksualno$ci mezczyzn wiladze krajowe nie oceniajg kwestii liczby
posiadanych przez nich dzieci.

D. Whnioski

20. ,Niszczycielskie skutki wysitkow wspotczesnego cztowieka, aby
pokonac¢ nieprzewidywalnos$¢ ludzkiej kondycji poprzez obezwladniajacg i
dominujaca natur¢ (i istoty ludzkie symbolicznie utozsamiane z natura:
natura: dzikus, dziecko, kobiety) staty si¢ zbyt oczywiste pod koniec wieku”
- napisata niemiecka filozofka Cornelia Klinger.” Réwno$¢ plci jest nadal
celem do osiagnigcia, a zwrdcenie uwagi na glebokie korzenie nierdwnosci
Ww postaci stereotypow jest waznym $rodkiem do osiggnigcia tego celu.

4. J.H. Gerards, Judicial Review in Equal Treatment Cases, 2005 r.
5. C. Klinger, ,,The concepts of the sublime and the beautiful in Kant and Lyotard”,
Constellations nr 2, 1995 1.
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ZDANIE ODREBNE SEDZIOW RAVARANI I BOSNJAKA

1. Niestety nie mozemy podzieli¢ pogladow naszych szanownych
Kolezanek i Kolegéw w tej sprawie, poniewaz nie sadzimy, ze w niniejszej
sprawie skarzaca stata si¢ ofiarg dyskryminacji. Dlatego z calym
szacunkiem nie zgadzamy si¢ z wyrokiem.

2. Jezeli nie wyrazamy zadnych pogladow na temat ogdlnego problemu
dyskryminacji kobiet w Portugalii, to z pewnoscig nie dlatego, ze
negowaliby$Smy jej istnienie lub jej znaczenie, ale po prostu dlatego, ze
mamy mocne przekonanie, iZ w niniejszej sprawie nie stwierdzono
dyskryminacji.

3. Problem metodologiczny. Argumenty przemawiajace za takim
wnioskiem majg charakter zasadniczo metodologiczny.

4. Definicja: Rownosé i jej zaprzeczenie czyli dyskryminacja', zaréwno
bezposrednia, jak 1 posrednia, sg pojeciami relacyjnymi i zaktadaja istnienie
poréwnywalnych lub przynajmniej analogicznych sytuacji, poniewaz art. 14
oczywiscie nie chroni osob, ktére znajdujg si¢ w sytuacjach catkowicie
odmiennych od sytuacji grupy odniesienia.

5. Zasady ustalone przez Trybunal. Trybunal ustalit w swoim
orzecznictwie, ze jedynie réznice w traktowaniu ze wzgledu na mozliwa do
zidentyfikowania ceche lub ,,przyczyne” moga stanowi¢ dyskryminacje w
rozumieniu art. 14. W celu zaistnienia kwestii, o ktorej mowa w art. 14,
musi istnie¢ ré6znica w traktowaniu oséb w analogicznych lub odpowiednio
podobnych sytuacjach. Chociaz lista potencjalnych przypadkéw
dyskryminacji jest diuga?, nie kazda roznica w traktowaniu bedzie
rOwnoznaczna z naruszeniem art. 14. Nalezy ustali¢, ze inne osoby
znajdujace si¢ w analogicznej lub podobnej sytuacji korzystaja z
preferencyjnego traktowania 1 ze takie rozrdznienie ma charakter
dyskryminacyjny (zob. Konstantin Markin przeciwko Rosji [WI], nr
30078/06, § 125, ETPCz 2012 r.). Ponadto oczywiste jest, ze dyskryminacja
zakazana jest wylacznie wtedy, gdy dotyczy pewnych podstaw

1. Ponizsze zmiany beda dotyczyly wylacznie dyskryminacji negatywnej, poniewaz
sprawa nie porusza zadnych kwestii zwigzanych z jej aspektem pozytywnym.

2. Artykul 14 zawiera odniesienie do niewyczerpujacego wyliczenia przyczyn
zabronionych, wynikajacych z zastosowania okres§lenia ,jinne przyczyny” na koncu
przepisu. W niniejszej sprawie istotne jest, ze Trybunal uznal, iz ,,inne przyczyny” moga
obejmowac wiek (zob. Schwitzgebel przeciwko Szwajcarii, nr 25762/07, § 85, ETPCz 2010
r.).
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podlegajacych ochronie®. Taka réznica w traktowaniu ma charakter
dyskryminacji, jezeli nie posiada obiektywnego i1 uzasadnionego celu;
innymi stowy, jezeli nie dazy do osiggnigcia slusznego celu lub jezeli
pomiedzy zastosowanymi Ssrodkami a celem, ktory ma by¢ osiggnigty, nie
istnieje uzasadniony zwigzek proporcjonalnosci (Carson i Inni przeciwko
Zjednoczonemu Krolestwu [WI], nr 42184/05, § 61, ETPCz 2010 1.).

6. Przepis zalezny Ponadto art. 14 nie jest samodzielnym przepisem,
poniewaz nie ma zastosowania, jezeli fakty bedace przedmiotem sporu nie
sg objete zakresem jednego lub kilku postanowien Konwencji (zob.
Abdulaziz, Cabales i Balkandali przeciwko Zjednoczonemu Krolestwu, 28
maja 1985 ., § 71, seria A nr 94).

7. Analiza trzystopniowa. 7 orzecznictwa Trybunalu wynika, ze do
stwierdzenia dyskryminacji niezbgdne sg trzy kroki: po pierwsze, okreslenie
dwoch kategorii 0sob, ktore sg porownywalne 1 mozliwe do odréznienia - z
tekstu art. 14 wynika, Ze dyskryminacja jest przewidziana w $wietle
przynaleznosci osoby do grupy; “po drugie, ustalenie, czy cztonkowie tych
dwoch kategorii 0s6b sg rzeczywiscie traktowani w rdzny sposob; i po
trzecie, w przypadku odpowiedzi twierdzacej, zbadanie, czy rozrdznienie w
traktowaniu miato obiektywne i racjonalne uzasadnienie.

8. Ponizej omodwione zostang dwa pierwsze kroki oraz nakre§lone
zostang wymagania metodologiczne i1 podejscie przyjete przez wiekszos¢ w
celu ustalenia poréwnania (A) i identyfikacji potencjalnego niekorzystnego
traktowania 0sob nalezacych do poréwnywalnych grup (B)’.

A. Porownanie

9. Porownanie jest kwestig zaroOwno delikatng, jak 1 potencjalnie
decydujaca. Wybor punktu odniesienia czgsto zmienia wynik sprawy.

10. Wskazanie dwoch grup oséb. Odnosnie do wskazania dwoch osob
lub grup oso6b znajdujacych si¢ w analogicznej lub podobnej sytuacji,
Trybunat czesto sformutowal podstawowa zasade w sposdb nastepujacy:
»Skarzacy musi wykaza¢, ze biorgc pod uwage szczegdlny charakter jego

3. Tarunabh Khaitan, 4 Theory of Discrimination Law, Oxford University Press 2015 r.,
str. 28 in fine.

4. Zob. takze Tarunabh Khaitan, op. cit., str. 30, 42 i 49 ff. Autor stosuje tu okreSlenie
,warunek grupy poznawcze;j”.

5. Zwazywszy, ze W niniejszej sprawie drugi etap prowadzi do uzyskania wyniku
negatywnego, nie bedziemy zatem dluzej zatrzymywac si¢ na etapie trzecim. Nalezy jednak
zauwazy¢, ze wigkszo$¢, po stwierdzeniu réznicy w traktowaniu ze wzgledu na pleé,
powinna byta zaja¢ si¢, choéby pokrotce, kwestia uzasadnienia.
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skargi, znajdowat si¢ w sytuacji w istotny sposob podobnej do sytuacji
innych osob traktowanych inaczej”®. W tym kontekscie nalezy zauwazy¢, ze
skarzacy nie moze narzuca¢ zakresu pordwnywalno$ci; jest to kwestia
prawna, ktorg sedzia musi zbada¢, a takze musi wzia¢ pod uwagg ,,elementy
charakteryzujace sytuacj¢ w konkretnym kontekscie” oraz ,,w S$wietle

przedmiotu i celu $rodka, ktory wprowadza rozroznienie, o ktorym mowa’’.

11. Rozroinienie wynikajgce 7 ustawodawstwa. W  wigkszosSci
przypadkéw  Trybunal dokonat rozréznienia pomigdzy dwoma
poréwnywalnymi® abstrakcyjnymi kategoriami osob traktowanych przez
ustawodawstwo krajowe w sposdb odmienny (zob. przyktadowo, migdzy
innymi, sprawa Karlheinz Schmidt przeciwko Niemcom, 18 lipca 1994 r.,
seria A nr 291-B, w ktorej stwierdzono naruszenie art. 14 w zwigzku z art. 4
ust. 3 lit. d), jako ze tylko mezczyzni, a nie kobiety, byli zobowigzani do
petnienia stuzby w charakterze strazy pozarnej lub alternatywnie mieli
obowigzek ptatnosci odszkodowania pieni¢znego; sprawa Burghartz
przeciwko Szwajcarii, 22 lutego 1994 r., seria A nr 280-B, w ktorej
stwierdzono naruszenie art. 14 w zwigzku z art. 8, poniewaz prawo krajowe
zezwalalo kobiecie na dodanie nazwiska panienskiego do nazwiska meza,
ale m¢zczyzna nie mogt doda¢ swojego nazwiska do nazwiska zony; sprawa
Konstantin Markin, cyt. powyzej, w ktorej stwierdzono dyskryminacje w
kontekscie art. 14 (réwniez w zwigzku z art. 8), poniewaz ojcowie, W
odréznieniu od matek, nie byli uprawnieni do skorzystania z urlopu
rodzicielskiego; sprawa Opuz przeciwko Turcji, nr 33401/02, ETPCz 2009
r., w ktorej Trybunat stwierdzit naruszenie art. 14 w zwigzku z art. 2 1 3,
poniewaz ustawodawstwo krajowe nie zapewniato ochrony kobiet przed
przemoca domowa; interesujace jest takze poréwnanie tej ostatniej sprawy
do sprawy Rumor przeciwko Wiochom, nr 72964/10, 27 maja 2014 r., w
ktorej kobieta ztozyta skarge na przemoc domowa, ale Trybunat nie
stwierdzil naruszenia art. 14 w zwiazku z art. 3, poniewaz we Wtoszech
istniaty ramy prawne pozwalajagce wladzom na podjecie skutecznych
dziatan przeciwko przemocy domowej i ramy te okazaly si¢ skuteczne).

12. Stosowanie stereotypow. W innych sprawach Trybunal, nie uznajac
za konieczne wskazania dwodch kategorii osob, byl usatysfakcjonowany w
przypadku wskazania szczegélnie wrazliwej grupy spotecznej, ktéora w

6. Clift przeciwko Zjednoczonemu Krolestwu, nr 7205/07, § 66, 13 lipca 2010 1.

7. Clift, cyt. powyzej, § 121).

8. W niektoérych rzadkich przypadkach Trybunatl stwierdzit dyskryminacyjne traktowanie
przez prawo, gdy pojedyncza kategoria osob uzyskala pewne prawa, a jedna lub wigcej
0s0b znajdujacych sie w takiej samej sytuacji zostato wykluczonych z korzystania z takich
praw bez zadnego dopuszczalnego uzasadnienia (Pine Valley Development Ltd przeciwko
Irlandii, nr 12742/87, gdzie pojedyncza firma zostala wykluczona przez prawo z
mozliwos$ci korzystania z zatwierdzania pozwolen budowlanych z moca wsteczng).
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przesztosci byla w znacznym stopniu dyskryminowana. ...Tutaj
uzasadnienie zroznicowanego traktowania przez prawo krajowe wynika
gléwnie ze stosowania stereotypdéw, dotyczacych przyktadowo osob
uposledzonych umystowo (4lajos Kiss przeciwko Wegrom, nr 38832/06, 20
maja 2010 r.), osob o okreslonej orientacji seksualnej (E.B. przeciwko
Francji [WI], nr 43546/02, 22 stycznia 2008 r.), rasy (D.H. i inni przeciwko
Republice Czeskiej [WI], nr 57325/00, ETPCz 2007-1V) lub ptci (4bdulaziz,
Cabales i Balkandali, cyt. powyzej: ustawodawstwo krajowe powodowato,
ze uzyskanie pozwolenia na wjazd lub pobyt w kraju matzonka niebgdacego
obywatelem danego kraju w celu osiedlenia si¢ byto tatwiejsze w przypadku
mezcezyzny osiadlego w Wielkiej Brytanii niz kobiety osiadtej w Wielkiej
Brytanii, co skutkowato bezposrednig dyskryminacja ze wzgledu na ptec).

Dla dobra niniejszej sprawy nalezy zauwazy¢, ze we wszystkich
sprawach, w ktorych Trybunal stwierdzil dyskryminacj¢ oparta na
stereotypach, zawsze istniata bezposrednia aluzja do przynaleznosci danej
osoby do pewnej szczegdlnie wrazliwej grupy spoleczne;.

13. Faktyczne roZnice w traktowaniu. W innych przypadkach Trybunat
stwierdzal naruszenie wynikajace nie z odmiennego traktowania przez
prawo krajowe, lecz z odmiennego traktowania dwdch odrebnych kategorii
0sob pod wzgledem faktycznym (zob. przyktadowo wyrok w sprawie
Eremia przeciwko Republice Motdowy, nr 3564/11, 28 maja 2013 r., w
ktorym stwierdzono naruszenie art. 14 w zwiazku z art. 3, poniewaz wiladze
krajowe nie zapewnity skarzacym ochrony przed przemocg ze strony me¢za i
ojca, w wyniku braku pomiaru zakresu przemocy domowej 1 jej
dyskryminujacego wplywu na kobiety; sprawa Zarb Adami przeciwko
Malcie, nr 17209/02, ETPCz 2006-VIII, w ktorej uznano naruszenie art. 14
w zwigzku z art. 4 ust. 3 lit. d), poniewaz stwierdzono, ze m¢zczyzni byli
znacznie cz¢$cie] niz kobiety zobowigzani do zasiadania w charakterze
tawnikow; sprawa D.H. i Inni przeciwko Republice Czeskiej, cyt. powyzej,
w ktorej uznano, ze doszto do naruszenia art. 14 w zwigzku z art. 2
Protokolu nr 1, poniewaz dzieci romskie byly systematycznie umieszczane
w oddzielnych szkotach). W niektorych przypadkach Trybunat stwierdzal,
ze doszto do dyskryminacji, gdy sad krajowy wykorzystywat stereotypy w
celu uzasadnienia dyskryminacyjnego traktowania, mimo braku obowiagzku
prawnego (zob. Schuler-Zgraggen przeciwko Szwajcarii, 24 czerwca 1993
r., seria A nr 263: odmowa przyznania kobiecie renty inwalidzkiej przy
zatozeniu, ze po urodzeniu dziecka prawdopodobnie i tak przestataby
pracowac, jak - zgodnie z wyrokiem krajowym - zazwyczaj czynig kobiety;
Salgueiro da Silva Mouta przeciwko Portugalii, nr 33290/96, ETPCz 1999-
IX: =zmiana odpowiedzialnosci rodzicielskiej ze wzgledu na
homoseksualizm ojca; Di Trizio przeciwko Szwajcarii, nr 7186/09, 2 lutego
2016 r., w ktorej Trybunat skrytykowal wyrok uzasadniajacy odmowe
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przyznania kobiecie renty inwalidzkiej przynajmniej czg¢$ciowo tak zwang
»rzeczywistoscig socjologiczng”, zgodnie z ktérg kobiety po urodzeniu
dziecka czg¢sto pracujg mniej).

14. Porownanie przeprowadzone w niniejszej sprawie. Kwestia
prawna. Analiza poréwnawcza to kwestia, ktora dotyczy oceny
merytorycznej sprawy, a okre$lenie kategorii, ktére nalezy pordwnac,
nalezy do sedziego, nie za$ do stron.

15. Roszczenie jako punkt wyjscia. Za punkt wyjscia mozemy przyjac
roszczenie. Wydaje si¢, ze skarga zlozona przez skarzaca dotyczy trzech
aspektow: (1) Jej stan zdrowia jest konsekwencja wylacznie zaniedban
medycznych (par. 41); (2) Naczelny Sad Administracyjny nie powinien byt
obniza¢ kwoty odszkodowania (par. 42) oraz (3) skarzaca byla
dyskryminowana ze wzgledu na ple¢ i wiek (par. 43). Pierwsze dwa
argumenty nie majg nic wspolnego z kwestig dyskryminacji; sg to raczej
skargi o charakterze odwotania do czwartej instancji. Faktem jest, ze w
wyroku w ogole ich nie poruszono.

Trzecia skarga dotyczy kwestii dyskryminacji, a na potrzeby analizy
poréwnawczej mozna wyr6zni¢ dwie potencjalnie porownywalne kategorie:
a) mezczyzni w wieku skarzacej uposledzeni pod wzgledem czynnos$ci
seksualnych z powodu zaniedban medycznych (w odniesieniu do
stwierdzenia dyskryminacji ze wzgledu na ptec¢); b) kobiety miodsze od
skarzacej uposledzone pod wzgledem czynno$ci seksualnych z powodu
zaniedban medycznych (w odniesieniu do stwierdzenia dyskryminacji ze
wzgledu na wiek) (zob. par. 43).

16. Kwestia plci. W celu oceny dyskryminacji w wyroku mozna by
podja¢ préobe oceny poréwnywalnych grupy oséb, jako kryteria
wyrozniajagce przyjmujac wiek lub pte¢. W rzeczywistosci w wyroku nie
dokonano zadnego poréwnania w odniesieniu do pierwszej kategorii. Jest to
niedociagnigcie, ale sedziowie wyrazajacy zdanie odrgbne nie maja za
zadanie wypowiada¢ si¢ szerzej w niniejszej kwestii, poniewaz nie maja
obowigzku zaproponowania alternatywnego rozwigzania dla skargi
przedstawionej przez skarzaca. Wyrok tymczasem koncentruje si¢ na
kwestii plci. W konsekwencji ocena dyskryminacji powinna by¢
przeprowadzona w oparciu o nastgpujace podstawach: powddka skarzyta sie
na traktowanie odmienne od traktowania me¢zczyzn, mimo ze znajdowata
si¢ w takiej samej sytuacji, tj. domagata si¢ odszkodowania za cierpienie z
powodu niepelnosprawnos$ci fizycznej, ktora spowodowalo niemoznosé
prowadzenia normalnego zycia seksualnego. Innymi slowy, w niniejszej
sprawie nalezy zatem dokona¢ porownania migdzy kobietami i
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mezczyznami, ktorzy doznajg uszczerbku na zdrowiu fizycznym i domagaja
si¢ odszkodowania za szkody niemajatkowe.

B. Dyskryminujace traktowanie czlonkow jednej grupy

17. Drugi etap, polegajacy na sprawdzeniu, czy istnieje rdznica w
traktowaniu, ktdra pocigga za soba relatywnie niekorzystng sytuacj¢ jednej
grupy osob w poroOwnaniu z inng, wydaje si¢ by¢ jeszcze trudniejszy niz
okreslenie dwoch kategorii 0sob do celow porownawczych.

18. Kwestia do rozwiqzania. W niniejszej sprawie, w celu stwierdzenia
dyskryminacji, nalezy wykaza¢, ze w Portugalii mezczyzni cierpigcy na
poréwnywalne problemy fizyczne jak skarzaca, sa - jako me¢zczyzni -
traktowani inaczej niz kobiety cierpigce z powodu podobnego problemu.

19. Kwestia o charakterze bardziej faktycznym ni; prawnym.
Oczywiscie w Portugalii nie istnieja ramy prawne, ktore ustanawiatyby
takie roznice w traktowaniu. Konieczne jest zatem ustalenie na podstawie
faktow, czy w przypadku zasadzania zado$¢uczynienia za odno$ng szkode
kobiety traktowane sg inaczej niz me¢zczyzni. Moze to by¢ zatem jedynie
fakt przyznawania przez sady - ogdlnie rzecz biorgc - zado§¢uczynienia w
innej wysokosci kobietom, mimo ze znajdujg si¢ one w takiej samej sytuacji
jak mezcezyzni.

20. Dyskryminacja musi wynikaé z orzecznictwa. 7 metodologicznego
punktu widzenia nieuniknione jest zatem ustalenie, czy taka roznice w
traktowaniu moze zosta¢ ustali¢ w odniesieniu do orzecznictwa
portugalskiego. Dwie porownywane kategorie nalezy oprze¢ z jednej strony
na orzecznictwie dotyczacym mezczyzn w takich sytuacjach, a z drugiej
strony na orzecznictwie dotyczacym kobiet.

21. Dwie alternatywne mozliwosci dyskryminacji wynikajgcej z
orzecznictwa. a) Istnienie szeregu spraw dotyczacych megzczyzn i szeregu
spraw dotyczacych kobiet (w ktorych wszystkie istotne okolicznosci bylyby
takie same lub zasadniczo podobne), w ktorych powodom pici meskiej
regularnie przyznawano wyzsze odszkodowania niz powodkom. W takich
sytuacjach nie byloby konieczne, aby wyroki krajowe odnosity si¢ do plci
powoda jako istotnego czynnika przy przyznawaniu odszkodowania. b)
Istnienie jednej sprawy, w ktorej powdd otrzymatby zado$cuczynienie
nizsze niz powodowie przeciwnej ptci w pordéwnywalnych sprawach, gdzie
réznica zostataby ustalona na podstawie stereotypu (np. poglad, ze dla
kobiet seks nie jest tak samo istotny jak dla me¢zczyzn).
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22. Seria spraw, w ktorych kobiety i meiczyini traktowani sq
systematycznie w rozny sposob. W przypadku, o ktérym mowa w lit. a)
powyzej, konieczne jest, co do zasady, okreslenie dwodch odrgbnych
zestawOw orzecznictwa, ktore wskazuja, ze w przypadku szkod fizycznych
wywierajacych wplyw na zycie seksualne mezczyzni zazwyczaj otrzymuja
wyzsze zados¢uczynienie niz kobiety.

23. Pytanie wstepne: koniecznos¢ okreslenia dwoch kategorii?
Powstaje pytanie, czy rzeczywiscie konieczne jest okreslenie takich dwoch
kategorii spraw, czy tez nie wystarczy jedynie wskaza¢ orzecznictwa
dotyczacego me¢zczyzn 1 poréwnaé kwoty przyznawane zazwyczaj
mezczyznom z kwotami otrzymanymi przez skarzaca, a jesli okazg one
nizsze, stwierdzi¢ roznicg w traktowaniu. Takie uproszczone podejscie
wydaje si¢ nicadekwatne: jezeli istnieje zestaw wyrokow, ktore wykazuja,
ze mezezyzni otrzymujg kwoty mieszczace si¢ w pewnym zakresie 1 ze w
indywidualnym przypadku skarzacej kwota ta jest nizsza, jest to wynik
blednej oceny, odbiegajacej od bardziej lub mniej ugruntowanego
orzecznictwa. Prawdg jest, ze trudno jest dokona¢ wyraznego rozrdznienia
miedzy blednym i1 dyskryminujacym zastosowaniem danego przepisu
prawnego w odniesieniu do konkretnej sprawy. W kazdym razie pojedyncze
odstepstwo od orzecznictwa - ktdore wymaga ustalenia przez sady krajowe,
poniewaz gdyby Trybunal Europejski badat taka rozbieznos$¢, przyjatby
pozycje czwartej instancji - nie jest wystarczajace, by stwierdzi¢
dyskryminacje. W tym celu wymagany jest dowdd potwierdzajacy, ze takie
traktowanie wynika z zastosowania ogdlnych zachowan dyskryminacyjnych
(W tym miejscu warto przypomnie¢ przytoczone powyzej warunki wskazane
w wyroku w sprawie Konstantin Markin, cyt. powyzej, § 125). Wydaje sig,
1z réznienia takiego nalezy dokona¢ po doktadnym zbadaniu rozumowania
lezacego u podstaw badanego wyroku krajowego. W kazdym razie z
przedstawionych ponizej punktow wynika jednak, ze w niniejszej sprawie
nie istnieje nawet kategoria o0sOb korzystajacych z okreslonego
preferencyjnego traktowania, do ktérej mozna by porownywac skarzaca
jako przypadek indywidualny. Ponadto w stereotypowym rozumowaniu
stanowigcym dyskryminacje mozna znalez¢ poprawke na brak kategorii, co
omoOwiono ponize;j.

24. Pojecie orzecznictwa. W zwiazku z tym konieczne jest, co do
zasady, zidentyfikowanie dwoch zestawdéw orzecznictwa, porownanie ich 1
sprawdzenie, czy kobiety sg ogodlnie traktowane w sposob mniej korzystny
niz m¢zezyzni. W tym kontek$cie wazne jest, aby przyjrze¢ si¢ z bliska
pojeciu orzecznictwa lub ,praktyki sadowej”, tj. serii wyrokow, ktore
dostarczajg takiej samej lub podobnej odpowiedzi na okreslony problem
prawny. Orzeczenia te powinny by¢ wydawane przez ten sam sad lub pod
jego nadzorem, na najwyzszym poziomie hierarchii, oraz ustanawia¢ lub
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potwierdza¢ zasady prawne. O ile w odniesieniu do kwestii prawnych liczba
wyrokow konieczna do ustanowienia orzecznictwa jest stosunkowo
niewielka, w kazdym razie jezeli sa to wyroki sadéw najwyzszej instancji,
jesli chodzi o analiz¢ orzecznictwa dotyczacego kwestii faktycznych,
przyktadowo kwoty zwykle przyznawanej za pewien rodzaj szkody (np.
utrata dziecka), dla umozliwienia okreslenia ogdlnej postawy sadow
niezbedne jest istnienie znacznie wigkszej liczba wyrokow.

25. Czy istnieje orzecznictwo dotyczgce zadosScéuczynienia z tytulu
obraien ciala powodujgcych uszczerbek na Zyciu seksualnym? W
niniejszym przypadku oznaczaloby to identyfikacje dwoch zestawow
wyrokow, w wystarczajaco znaczacej liczbie, w ktorych kobiety 1
mezezyzni zostali potraktowani odmiennie w odniesieniu do rozpatrywane;j
kwestii faktycznej, tj. odszkodowania pieni¢znego za uszkodzenie ciata, w
tym trudno$ci w zyciu seksualnym. W tym wzgledzie w zaskarzonym
wyroku powotano si¢ na dwa orzeczenia Sadu Najwyzszego, ktore zostaty
wydane odpowiednio w 2008 i 2014 r. (zob. par. 25 1 26 wyroku) dotyczace
odszkodowan  przyznanych  dwém  mezczyznom. Stwierdzenie
dyskryminacji skarzacej w oparciu jedynie o te dwa wyroki wydaje si¢
wysoce problematyczne, jesli nie niemozliwe.

26. Kwestia danych liczcbowych. Po pierwsze, czy dwa wyroki mozna
uzna¢ za utrwalone orzecznictwo? Mogtoby tak by¢, gdyby chodzito
kwestie prawne, ale sytuacji, w ktorej istnieje tak wiele elementow
faktycznych, ktore - jak podkreslano wczesniej - trzeba bylo rozwazy¢, czyz
mozna mowi¢ o prawdziwym orzecznictwie? W przypadku kwestii
faktycznych istnie¢ powinna znacznie wigksza liczba wyrokéw, ktore
moglyby prowadzi¢ do okreslenia tendencji w oparciu o rdzne kwestie
faktyczne.

27. Wyroki wydawane przez roine sgdy. Ponadto oba przytoczone
wyroki zostaty wydane przez Sad Najwyzszy, to jest sad inny niz Naczelny
Sad Administracyjny. Jesli zaskarzony wyrok zostal wydany przez inny sad
ostatniej instancji, pojawia si¢ kwestia braku spdjnosci pomigdzy
orzecznictwem dwoch sadow oraz kwestia wynikajaca z art. 6 (por. Parafia
greckokatolicka w Lupeni i Inni przeciwko Rumunii [WI], nr 76943/11, §
116, ETPCz 2016 1.).

28. Brak orzecznictwa w zakresie przyznawania zadoscéuczynienia
kobietom. Zaktadajac, ze dwa wyroki Sadu Najwyzszego sa istotne dla
niniejszej sprawy i ze nie istnieja zadne inne wyroki ustanawiajace
rozwigzania odmienne w konteks$cie $ci§le powigzanym z faktami (ktory
jest nam nieznany), nalezy podkresli¢, Ze nie przytoczono zadnych
wyrokow dotyczacych zado$€uczynienia przyznanego w podobnych
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okoliczno$ciach kobietom. W zwigzku z tym nie mozna dokonac
poréwnania w celu stwierdzenia dyskryminacji.

29. Brak istotnosci wyrokow przyjetych jako punkt odniesienia.
Roznica w zakresie faktow. Nawet przy zalozeniu, ze indywidualny wyrok
Naczelnego Sadu Administracyjnego, ktorego dotyczy skarga, mozna
porowna¢ z dwoma przywotanymi wyrokami w celu stwierdzenia
dyskryminacji, pomijajac w ten sposob identyfikacje kategorii 1 zaktadajac
odmienne traktowanie skarzacej niz jednego z dwoéch mezczyzn w
przywolanych sprawach, prawda jest, ze w kazdej z tych trzech spraw
powod doznal uszczerbku na zdrowiu fizycznym 1 w Zyciu seksualnym.
Jednak w tym miejscu konczy si¢ mozliwo$¢ poréwnania: tto faktyczne tych
spraw moze by¢ bardzo zréznicowane, a poniewaz wyroki nie sg dostepne
w pelnym brzmieniu, po prostu nie wiadomo, czy sg one rzeczywiscie
porownywalne we wszystkich aspektach, czy tez wystgpowa¢ moga wazne
aspekty, ktore pociggatyby za sobg pewne zrdéznicowanie (wiadomo tylko,
ze u jednego z me¢zczyzn wystapito zwykte zapalenie prostaty, a u drugiego
btednie zdiagnozowano nowotwor).

30. Kwestia wieku, nie pici. Co wazniejsze, zaden z dwdch cytowanych
wyrokéw nie méwi o plci w odniesieniu do wysokosci przyznanego
odszkodowania. W kazdym z tych wyrokow podkreslono wiek me¢zczyzn,
nie stwierdzajac, ze powinni oni otrzymaé kwot¢ wyzsza lub nizsza niz
kobiety w tej samej sytuacji. Ponadto, w kazdym z trzech wyrokow sady
krajowe wykazaly si¢ duza empatia w stosunku do cierpien ofiary (i nie
tylko w odniesieniu do cierpien obu me¢zczyzn, zob. odpowiedni cytat
ponizej). Ponadto w dwodch przytoczonych przypadkach nie ma mowy o
ograniczaniu wysokosci zados$¢uczynienia na podstawie predyspozycji
zdrowotnych ofiary, jak w zaskarzonym wyroku (zob. par. 35 i 36 ponizej).

31. Whioski: brak wskazania dwoéch porownywalnych zestawow
orzecznictwa. Wniosek jest prosty: wiekszos¢ nie podjeta si¢ porownania w
celu okreslenia istnienia dwoOch zestawOw  orzecznictwa, Kktore
wskazywalyby na roznice w traktowaniu ze wzgledu na pte¢ w odniesieniu
do kwoty zado$cuczynienia za krzywd¢ doznang w wyniku uszkodzenia
ciala, w tym uszczerbek na zyciu seksualnym.

32. Rozwiqgzanie alternatywne: identyfikacja rozumowania opartego na
stereotypach. Zamiast przeprowadzi¢ takie pordwnanie, wickszo$¢ opiera
si¢ na innym argumencie, stwierdzajac, ze krytykowany wyrok wykazat, iz
portugalskie sagdownictwo, a takze spoteczenstwo jako cato$¢, uznato w
sposOb stereotypowy, ze kobiety maja mniejszg warto$¢ jako ludzie niz
mezcezyzni, unikajac w ten sposob wskazania kategorii, na podstawie ktorej
nalezy dokona¢ poréwnania (zob. par. 49 wyroku). Wigkszos¢ doszta do
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takiego wniosku na podstawie odwotania si¢ Naczelnego Sadu
Administracyjnego do faktu, ze skarzaca miata juz dwoje dzieci. W zwigzku
z tym wiekszo$¢ domyslnie zaktada, ze zycie seksualne kobiet jest $Scisle
zwigzane z rodzeniem dzieci.

33. Czy zaskariony wyrok opieral si¢ na stereotypie plciowym? Jak
wlasciwie postapil Naczelny Sad Administracyjny? Sad rozpoznat
roszczenie w postgpowaniu cywilnym ztozone przez 71-letnig kobiete, ktora
w wyniku zabiegu chirurgicznego przeprowadzonego, kiedy miata 50 lat,
odczuwata silny bol 1 doznata utraty czucia w pochwie, cierpiala na
nietrzymanie moczu, miata trudnosci z siedzeniem i chodzeniem oraz nie
mogla utrzymywac relacji seksualnych (par. 10 wyroku). Sad pierwszej
instancji uznat odpowiedzialno$§¢ szpitala za cierpienia ofiary. Sad
podkreslit, ze w konsekwencji [skarzagca] byla przygnebiona, miata mysli
samobojcze 1 unikala kontaktu z czlonkami rodziny i przyjaciéimi oraz
przyznat jej 80 000 EUR tytutem zados¢uczynienia za szkody niemajatkowe
1 16 000 EUR na pokrycie kosztéw ustug pokojowki pomagajacej w pracach
domowych.

34. Ponowna ocena, a nie obniZenie kwoty odszkodowania. Nalezy
podkresli¢, ze Naczelny Sad Administracyjny nie obnizyt kwoty zasadzonej
ofierze tytulem szkody niemajatkowej przez sad pierwszej instancji, jak
btednie stwierdzono w wyroku (par. 56), ale po ponownym oszacowaniu
ustalit na nowo kwot¢ nalezng za ustugi pokojowki w wysokosci 6 000
EUR’ oraz kwote ogdlnego zado$éuczynienia za szkode niemajatkowa w
wysokosci 50 000 EUR.

35. Przyznana kwota opiera si¢ na trzech réznych elementach o
znaczeniu nieréwnorzednym. Dochodzac do tego wniosku Naczelny Sad
Administracyjny wzigt pod uwage trzy elementy: po pierwsze, wyraziscie
opisat stan ofiary, podkreslajac jej trudne Zycie w odniesieniu zardwno do
poczucia wlasnej wartos$ci, jak i relacji z innymi osobami (pomijajac na tym
etapie jej zycie seksualne); po drugie, stwierdzil, ze w przypadku ofiary
istniaty pewne predyspozycje zdrowotne, poniewaz pewne problemy
wystepowaly juz przed operacja (mozna by nie zgodzi¢ si¢ z taka oceng
zwiagzku przyczynowego, lecz dalsze badanie tej kwestii oznaczatoby
przyjecie roli czwartej instancji), a po trzecie wskazat na wiek ofiary (50
lat) 1 fakt, ze ma dwoje dzieci oraz wyrazit zdanie, ze wraz z wiekiem zycie

9. Kwota 6 000 EUR zostata przyznana tytulem odszkodowania za poniesiong szkode¢
majatkows. Z wyroku jasno wynika, ze skarzgca skarzyla si¢ jedynie na to, co jej zdaniem
bylo niewystarczajgcym zado$éuczynieniem za szkod¢ niemajatkows doznang w zwigzku z
uposledzeniem jej zycia seksualnego. Krytykujac te czes¢ wyroku Naczelnego Sadu
Administracyjnego, wigkszo§¢ niestusznie rozszerzyla zakres kontroli zaskarzonego
wyroku.
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seksualne traci na znaczeniu. Zdaniem Naczelnego Sadu Administracyjnego
istniaty zatem dwa czynniki ograniczajgce tagczng wysokos¢ odszkodowania,
ktére ma zosta¢ przyznane ofierze: jej stan przed operacja oraz jej wiek. Sad
dodat element zwigzany z wiekiem ofiary, do ktérego, jak wynika z tresci
wyroku, nadal mniejsza wage niz kwestia zwigzku przyczynowego:
,Dodatkowo nie nalezy zapominac...”.

36. Ocena globalna. W kazdym razie sad nie wskazal, jaka wage
przyktadal do kazdego z tych czynnikéw, poniewaz jego ocena miata
charakter globalny. Jest to do$¢ powszechne w sytuacji o charakterze tak
faktycznym, jaka jest ocena kwoty rekompensaty. Nie jest mozliwe
odgadniecie, w jakim stopniu czynnik wieku wywart wplyw na oceng, tym
bardziej, ze na obecnym etapie dyskusja dotyczy jedynie wieku, a nie pici.

37. Wiek, a nie ple¢ jako czynnik ograniczajgcy. W tym kontek$cie
nalezy zauwazy¢, ze sad krajowy uzaleznit znaczenie Zzycia seksualnego
skarzacej od jej wieku, a nie plci. Wigkszo$¢ nie zajmuje si¢ kwestig wieku,
a koncentruje si¢ jedynie na kwestii pici. Argument dotyczacy stereotypu
plciowego stosowanego przez wigkszos$¢ nie pasuje do niniejszej sprawy, po
prostu dlatego, ze zaskarzony wyrok nie zawiera sformutowan
wskazujacych na taki kierunek; w krytykowanym fragmencie wyroku mowa
jest wylacznie o wieku. Sytuacja oczywiscie bylaby zupeinie inna, a
stereotypy zostalyby zastosowane, gdyby w wyroku krajowym stwierdzono,
ze zycie seksualne kobiet jest mniej wazne niz zycie seksualne mezczyzn.
Jednak tre§¢ zaskarzonego wyroku mozna nawet postrzega¢ jako wrecz
odwrotng: w wyroku zacytowano fragmenty wyrokow krajowych z 2008 r. 1
2014 r., zgodnie z ktorymi ,fakt, iz mezczyzni nie mogli utrzymywac
normalnych stosunkow seksualnych, wplynat na ich poczucie wlasnej
warto$ci i spowodowal ,,powazny cios” oraz ,,ciezki uraz psychiczny”. W
krytykowanym wyroku sad podkresla migdzy innymi, ze doznana
niepetnosprawnos$¢ fizyczna ,, ... ograniczyta jej aktywnos¢ seksualng, co
sprawito, ze miata poczucie utraty wtasnej wartosci jako kobieta” oraz ze ,,

. odczula gleboki odraz¢ i frustracj¢ z powodu sytuacji, w ktorej si¢
znajduje, co sprawilo, ze stala si¢ bardzo nieszcze¢sliwa osoba...”. Uzyte
terminy sg do$¢ podobne. W wyroku sporzadzonym w oparciu o ukryty
stereotyp, zgodnie z ktorym zycie seksualne kobiet jest mniej wazne niz
zycie seksualne mezczyzn, zastosowano by inne sformutowania.

38. Whnioski. Podsumowujac, w wyroku Izby:

a) nie zastosowano ugruntowanej trzystopniowej metodologii
opracowanej w orzecznictwie Trybunatu, bez podania uzasadnienia;

b) w szczegdlnosci nie ustosunkowano si¢ do =zarzutu skarzacej
dotyczacego dyskryminacji ze wzgledu na wiek, jednocze$nie nie
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przeprowadzajac  przekonujacej analizy domniemanej rdéznicy W
traktowaniu ze wzgledu na plec;

c) w zwigzku z powyzszym uzyskano wynik, ktory jest niezgodny z
orzecznictwem Trybunatu.

Sedzia, ktéry zamierza wypowiedzie¢ si¢ na temat kwestii prawnej o
znaczeniu ogdlnym, powinien poczeka¢ na wlasciwa sprawg; w
przeciwnym razie po prostu angazuje si¢ w polityke. Jest to kwestia - nie
mniej i nie wiecej - legitymizacji.



