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Orientacja seksualna jako prawo czlowieka

Prawo do ochrony orientacji seksualnej nalezy do tej grupy prawa
cztowieka, ktére nie zostaly pierwotnie wyraznie wyartykutowane
w aktach prawa migdzynarodowego. W literaturze, szczeg6lnie polskiej,
mimo licznych teoretycznych rozpraw poswigconych wolnosciom i pra-
wom obywatelskim, prawo do ochrony orientacji seksualnej nie zostato
jak dotad szczegotowo zanalizowane. Zwyklo si¢ przy tym wiazac je
z prawem do prywatnos$ci, ktorej pojecie i zakres rozpoznano i opisano
wyjatkowo doktadnie'. Wypada zauwazy¢, iz tre$¢ prawa do prywatno$ci

' W literaturze ugruntowato sig przekonanie, ze prawo do prywatnosci nalezy do
stosunkowo niedawno zdefiniowanych praw cztowieka. Jednak pojecie to zostato juz
w ubieglym wieku opisane przez amerykanskich profesorow prawa V. Brandeisa
i E. Warrena. Prawda jest jednak, Zze sama idea ochrony sfery zycia prywatnego bardzo
powoli dochodzita do glosu w r6znych systemach prawnych. Diugi czas watpliwosci
badaczy budzily kwestie terminologiczne, ktére nie wydaja si¢ przesadzone do dnia
dzisiejszego, a w szczegolnosci to, jak nazwaé owo specyficzne prawo. Dyskusja ta
wydaje si¢, w gruncie rzeczy, dos¢ miatka i bezptodna, czgstokro¢ stanowiac jedynie
przejaw niepohamowanych ambicji niektorych badaczy dazacych do odci$nigcia swe-
go pigtna i zdominowania tej wtasnie sfery badan. Zob. S. D. Warren, L. D. Brandeis,
The Right to Privacy, ,,Harvard Law Review” 1890, vol. 4,s. 193 in. W tresci artykutu
podniesiono potrzebg ochrony zycia prywatnego przed naduzyciami ze strony prasy,
konkludujac, ze prawo do prywatnosci ma charakter autonomicznej wartosci, ktorej
funkcja jest ochrona ,,nienaruszalnej osobowosci”. Na pracg S. D. Warrena i L. D. Bran-
deisa w polskiej literaturze naukowej zwrocit uwagg L. Kanski, analizujac amerykanska
koncepcje privacy (prywatnosci). Szczegdlnie interesujace sa wywody przypomi-
najace okolicznos$ci, w ktorych termin privacy zostat zaszczepiony na kontynencie
w formie private (and family) live. Por. L. Kanski, Prawo do prywatnosci, nienaru-
szalnosci mieszkania i tajemnicy korespondencji, w: Prawa cztowieka. Model prawny,
red. R. Wieruszewski, Wroctaw—Warszawa—Krakow 1991, s. 321-328; zob. takze
J. Barciak, Prawo do prywatnosci, w: Prawa i wolnosci obywatelskie w Konstytucji
RP, red. B. Banaszak, A. Preisner, Warszawa 2002, s. 286-293; takze Prawo do pry-
watnosci, Warszawa 2004, s. 35 i n. W doktrynie zwraca si¢ niekiedy uwage na to, ze
jeszcze przed S. D. Warrenem i L. D. Brandeisem na potrzebg ochrony prawa do pry-
watnosci, jako prawa do pozostawienia w spokoju zwrécit uwage T. Codey. Por.
T. Codey, Tort Law, New York 1888; zob. W. Sokolewicz, Prawo do ,,prywatnosci”,



72 Jacek Sobczak SP 1-2°09

nalezatoby wywies$¢, jak na to zwrocit trafnie uwage Lestaw Kanski,
z art. 17 Miedzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych
oraz z art. 12 Powszechnej Deklaracji Praw Czlowieka’.

Komitet Praw Cztowieka kilkakrotnie podejmowat problem potrzeby
ochrony orientacji seksualnej jako jednego z praw cztowieka. W sprawie
Toonen przeciwko Australii, dotyczacej kryminalizacji kontaktéw homo-
seksualnych, Komitet stwierdzil, ze dobrowolna, prywatna aktywnos$¢
seksualna 0sob dorostych jest objeta pojeciem prywatnosci. Zakaz ,,pry-
watnych praktyk homoseksualnych” ustanowiony przez prawo, stanowi
naruszenie art. 17 ust. 1 i art. 2 ust. 1 Miedzynarodowego Paktu’.

Rozpoznajac sprawe Young przeciwko Australii, w zwiazku z od-
mowa przyznania $wiadczen emerytalnych homoseksualnemu partnerowi
zmartego kombatanta, stwierdzil, ze zakaz dyskryminacji, przewidziany
w tresci art. 26 Konwencji, obejmuje rowniez dyskryminacj¢ ze wzgledu
na orientacje seksualna®. Stwierdzenie to wydaje si¢ bardzo istotne, gdyz

w: Prawa cztowieka w Stanach Zjednoczonych, red. L. Pastusiak, Warszawa 1985,
s. 248-270. Niekiedy jako wtasciwego ojca terminu ,,prywatno$¢” wskazuje si¢ Jame-
sa Fitzjamesa Stephena, ktory w 1873 r. wywodzit prawo do prywatnosci z prawa au-
tonomii osobistej. Por. J. F. Stephen, Liberty, Equality, Fraternity, Cambridge 1960,
s. 160. Por. takze, J. Sobczak, Prawo do prywatnosci a wolnos¢ stowa i druku, w: Wol-
nosci i prawa jednostki oraz ich gwarancje w praktyce, red. L. Wisniewski, Warszawa
2006, s. 152—-178. W literaturze odréznia sig ,,szerokie” i ,,waskie” pojmowanie pry-
watnosci. W podejsciu ,,szerokim” prywatnos¢ jest stanem, w ktorym jednostka pode;j-
muje decyzje jej dotyczace bez ingerencji 0sob trzecich. W ,,waskim” rozumieniu — to
stan, w ktorym jednostka decyduje o zakresie i zasiggu informacji udostgpnionych
i komunikowanych innym osobom. Por. R. Posner, The Right to Privacy, ,,Georgia
Law Review” 1978, t. 12, s. 389-402; takze, Privacy, ,,California Law Review” 1960,
nr 3, s. 420 i n.; R. Wacks, The Poverty of ,, Privacy”, ,,The Law Quarterly Review”
1980, t. 96, s. 76; tenze, The Protection of Privacy, London 1980.

2 L. Kanski, Prawo, s. 339 i n. Odnotowaé nalezy, ze R. Wieruszewski, a takze
jego uczniowie dos¢ konsekwentnie postuguja si¢ terminem ,,Migdzynarodowy Pakt
Praw Osobistych i Politycznych”, zob. Miedzynarodowy Pakt Praw Osobistych i Poli-
tycznych, red. M. Piechowiak, R. Hliwa, Poznan 2001.

3 Toonen przeciwko Australii — decyzja z dnia 31 marca 1994 r., skarga
nr 488/1922, w: Komitet Praw Czlowieka ONZ. Wybor orzecznictwa, red. R. Wieru-
szewski, A. Gliszczynska, K. Sekowska-Koztowska, Warszawa 2009, s. 195-207.
W zdaniu odrgbnym, ztozonym przez Bertil Wennergren, stwierdzono, ze dyskrymi-
nujace ustawodawstwo karne, bgdace przedmiotem sprawy, nie jest $cisle rzecz biorac
,bezprawne”, lecz niezgodne z Migdzynarodowym Paktem, poniewaz ogranicza pra-
wo do rownosci wobec prawa.

* Toonen przeciwko Australii — decyzja z dnia 31 marca 1994 r., skarga
nr 488/1922.
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to wiladnie naruszenie tego przepisu, a nie art. 17 Migedzynarodowego
Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych, stalo si¢ podstawa orzeczenia.
Komitet wielokrotnie stwierdzal, ze réznica w zakresie przyznawania
$wiadczen migdzy parami malzenskimi a nie pozostajacymi w zwiazku
matzenskim parami heteroseksualnymi, jest rozsadna i obiektywna, po-
niewaz pary te maja wolno$¢ zawierana matzenstw ze wszystkimi wyni-
kajacymi z tego konsekwencjami. Takiej mozliwosci nie maja pary
homoseksualne. Zdaniem Komitetu, jednak nie kazde rozréznianie stano-
wi dyskryminacj¢ zabroniona w §wietle Paktu. W przedmiotowej sprawie
panstwo-strona (Australia) nie przedstawito argumentéw, w jaki sposéb
rozroznienie w traktowaniu partnerow tej samej ptci, ktorzy na podstawie
prawa sa wykluczeni ze $wiadczen emerytalnych, a nie pozostajacy
w zwiazku malzenskim pary heteroseksualne — jest rozsadne i obiektyw-
ne. Podkreslit takze, ze nie przedtozono zadnego dowodu, ktéry wska-
zataby na istnienie czynnikéw usprawiedliwiajacych takie rozréznienie.
W tej sytuacji Komitet stwierdzit, ze panstwo naruszyto art. 26 Migdzyna-
rodowego Paktu poprzez odmowe skarzacemu emerytury ze wzgledu na
jego ple¢ lub orientacje seksualna’.

Idea ochrony prawa do prywatnos$ci znalazta odbicie w tresci art. 8
Europejskiej Konwencji Ochrony Praw Czlowieka i Podstawowych Wol-
nosci, cho¢ takze wiele aspektow tego prawa dotyczy art. 9 1 10 tejze
konwencji. W licznych orzeczeniach Europejskiego Trybunatu Praw
Czlowieka w Strasburgu dokonano wyktadni wspomnianych wyzej prze-
pisow konwencji, starajac si¢ dociec zakresu terminu ,,zycie prywatne”
oraz ustali¢ sferg zakazow zwiazanych z trecia tego pojecia®. Kwestie te
sq wazne 1 istotne, gdyz do mysli przewodnich i sensu tych orzeczen od-
nosza si¢ czasem wprost, a czasem posrednio — nie powotujac tekstu judy-

> Sprawa Young przeciwko Australii — decyzja z dnia 6 sierpnia 2003 r., skarga
nr 941/200, zob. Komitet Praw Czlowieka ONZ. Wybor orzecznictwa, red. R. Wieru-
szewski, A. Gliszczynska, K. Sekowska-Koztowska, Warszawa 2009, s. 55-69.
Wspomniana decyzja nie zapadta jednoglosnie, w zdaniu odrgbnym dwoch cztonkdéw
Komitetu podkreslono, Ze sporne jest twierdzenie, Ze istnieje ponadpanstwowe prawo,
do uznania malzenstw homoseksualnych, odnoszac si¢ w dalszej czgéci do spraw
o charakterze proceduralnym.

% Przeglad wazniejszego orzecznictwa w tym zakresie por. Europejski Trybunal
Praw Czlowieka, t. 1-2, oprac. M. A. Nowicki, Krakow 2002. Dla podjgtej tu proble-
matyki istotne znaczenie mat. 2, s. 584-917. Zob. takze M. A. Nowicki, Europejska
Konwencja Praw Czlowieka. Wybor orzecznictwa, wyd. 2 zmienione i uzupetnione,
Warszawa 1999, s. 327-386.
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katéw Europejskiego Trybunatu — wyroki polskiego Sadu Najwyzszego
1 Trybunatu Praw Cztowieka. Godzi si¢ podnie$¢ w tym miejscu jeszcze
i to, ze sprawa ochrony prywatnosci znalazta swoje miejsce takze w dys-
pozycji art. 71w pewnym sensie w art. 8 Karty Podstawowych Praw Unii
Europejskiej. Pamigtajac, ze dokument ten jest aktem o charakterze poli-
tycznym, polityczng deklaracja Unii i dopiero w przyszto$ci moze stac si¢
czescia jej systemu prawnego, nalezy zwroci¢ uwage na to, ze zakres pra-
wa do prywatno$ci w rozumieniu art. 7 1 8 Karty wydaje si¢ do$¢ powaznie
rézni¢ od dyspozycji art. 8, 9 1 10 Europejskiej Konwencji. Musi to budzi¢
powazne obawy, ze w Europie mogg zaistnie¢ konkurujace ze soba i po-
tencjalnie sprzeczne systemy ochrony praw czlowieka, takze w zakresie
prawa do prywatno$ci. Watpliwosci tych nie rozwiewa tre$¢ preambuty
Karty, w ktorej stwierdzono, ze potwierdza ona prawa wynikajace m.in.
z Europejskiej Konwencji o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych
Wolnosci, gdyz to stwierdzenie ostabione jest przez zastrzezenie, zawar-
te takze w preambule, ze potwierdzenie to nastgpuje z ,,wlasciwym
uwzglednieniem uprawnien i zadan Wspolnoty i Unii oraz zasady subsy-
diarno$ci”’. Nie usuwa ich takze dyspozycja art. 52 ust. 3 i art. 53 Karty.
Wydaje si¢ wigce, ze istnieje pilna potrzeba przystapienia Unii Europej-
skiej do Europejskiej Konwencji o Ochronie Praw Czlowieka i Podsta-
wowych Wolnosci. Godzi si¢ w tym miejscu zauwazy¢, ze problem
prawa do prywatnosci na gruncie Karty taczy¢ wypada z kwestia godno-
$ci cztowieka, ktora w koncepcji tego aktu nie tylko, ze sama jest podsta-
wowym prawem, ale takze stanowi faktyczne zrodla innych praw
podstawowych.

Zaden jednak z przywotanych wyzej aktow prawa miedzynarodowego
nie statuuje wprost prawa do ochrony orientacji seksualnej. W art. 12 Po-
wszechnej Deklaracji Praw Czlowieka z 10 grudnia 1940 r. stwierdzono
jedynie: ,,Nikt nie bedzie podlegac arbitralnemu wkraczaniu w jego zycie
prywatne, rodzing, mieszkanie lub korespondencjg, ani tez zamachom na
jego honor i reputacje. Kazdy jest uprawniony do ochrony prawnej przed

" Por. Karta Podstawowych Praw Unii Europejskiej, wprow. i tum M. A. Nowic-
ki, Krakoéw 2001, s. 15-17; S. Hambura, M. Muszynski, Karta Praw Podstawowych
z komentarzem, Bielsko-Biata 2001, s. 31 i n.; F. Jasinski, Karta Praw Podstawowych
Unii Europejskiej, Warszawa 2003, s. 17-28 1 188-210; J. Planavova-Latanowicz,
Trybunat Sprawiedliwosci Wspolnot Europejskich i Ochrona Praw Podstawowych,
Warszawa 200, s. 20-26, 109 i n.; C. Mik, Karta Praw Podstawowych Unii Europej-
skiej. Zagadnienia podstawowe, w: Traktat Nicejski,red. A. Podraza, Lublin 2001.
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takim wkraczaniem i takimi zamachami™®. Z trescia ta koresponduje
art. 17 Miedzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych
z 16 grudnia 1968 r., w ktérym zauwazono: ,,Nikt nie moze by¢ narazony
na samowolng lub bezprawna ingerencj¢ w jego zycie prywatne, rodzinne,
dom czy korespondencjg, ani tez na bezprawne zamachy na jego czes$¢
1 dobre imig”. W ust. 2 tegoz artykutu podkreslono, Ze ,,Kazdy ma prawo
do ochrony prawnej przed tego rodzaju ingerencjami i zamachami™”. Ko-
mitet Praw Cztowieka, odnoszac si¢ do tresci art. 17 Miedzynarodowego
Paktu, podkreslit w Uwagach Ogolnych z 23 marca 1988 1., iz gwaranto-
wane w art. 17 prawa powinny by¢ chronione przed wszelkimi zamachami,
zarowno ze strony funkcjonariuszy panstwowych, jak tez osob fizycznych
lub prawnych. Zauwazyt takze, ze niedopuszczalna jest jakakolwiek inge-
rencja w obszar chroniony przepisem art. 17 Paktu, z wyjatkiem sytuacji
przewidzianych w ustawie. Wskazat takze, iz ,,rodzina”, o jakiej mowa
w tresci tego dokumentu obejmuje kazda rodzing, zgodnie ze wszyst-
kimi znaczeniami tego terminu, jakie funkcjonuja w spoteczenstwach
panstw-stron. Zwrocono uwagg, ze sygnatariusze Paktu powinni sktada¢
szczegOlowe sprawozdania informujace o przestrzeganiu wspomnianego
przepisu. Podkreslono, ze szczegdlnie niebezpieczne jest bezprawne gro-
madzenie i przechowywanie danych osobowych dotyczacych zycia pry-
watnego'’. W art. 8 Europejskiej Konwencji o Ochronie Praw Czlowieka
i Podstawowych Wolnosci takze prozno by szuka¢ sformutowanego expre-

8 K. Motyka, Prawa Cztowieka, Lublin 2004, s. 127.

% Ibidem, s. 147. Warto zauwazy¢, ze powyzsze thumaczenie, powszechnie akcepto-
wane w literaturze, moze budzi¢ watpliwosci. W tekscie oryginalnym w jezyku angiel-
skim napisano: No one shall be subjected to arbitrary or unlawful interference with his
privacy, family, home or correspondence, nor to unlawfil attacks on his honour and repu-
tation. L. Kanski zwraca uwagg na standardy prawne Miedzynarodowego Paktu Praw
Obywatelskich, podkreslajac, ze art. 17 tego Paktu, zapewniajac ochrong korespondencji
kazdego cztowieka przed naruszeniami bezprawnymi i samowolnymi, nie definiuje pojg-
cia korespondencji. Zauwaza takze, ze niektore polskie thumaczenia tekstu Paktu oraz Po-
wszechnej Deklaracji Praw Czlowieka ,,nie w pelni oddaja sens oryginalnych tekstow tych
aktow w odniesieniu do mieszkania”, gdyz uzyte w polskich tekstach okreslenie ,,zycie
domowe” jest wezsze od tradycyjnych pojec: ,,mir domowy”, ,,nienaruszalnos¢ mieszka-
nia”, ktore zyskaly trwale obywatelstwo w polskiej literaturze naukowej. Wyjatkowo
istotna wydaje si¢ takze konstatacja, ze skoro art. 17 Paktu zapewnia osobna ochrong
mieszkaniu i korespondencji, to ochrony prywatnosci nie mozna utozsamia¢ z ochrona
tych instytucji ani jej do nich ogranicza¢. L. Kanski, Prawo, s. 339 i n.

Y Wspéiny standard do osiqgniecia. Stan urzeczywistnienia, red. T. Jasudowicz,
Torun 1998, s. 262-264.
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sis verbis prawa do ochrony orientacji seksualnej''. W literaturze podkre-
$la sig, ze tre§¢ art. 8 ma chroni¢ jednostke przed arbitralng ingerencja
wladz publicznych. Pafistwa musza szanowac zycie prywatne i rodzinne,
mir domowy i korespondencjg. Nie jest to jednak prawo bezwzglednie
chronione, gdyz opatrzone jest klauzula ograniczajaca, sformutowana
w ust. 2. Nie mozna zatem Kkorzysta¢ z niego niezaleznie od okoliczno-
$ci'?. Pojecie ,,zycie prywatne” — w rozumieniu art. 8 ust. 1 Konwencji jest
obszerne i nie daje si¢ wyczerpujaco zdefiniowa¢'®. W licznych orzeczeniach
Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka w Strasburgu dokonano wyktadni
wspomnianych wyzej przepisdw Konwencji, starajac si¢ dociec zakresu ter-
minu ,,zycie prywatne” oraz ustali¢ sferg zakazow zwiazanych z tre§cia tego
pojecia'®. Wskazano, iz obejmuje ono integralno¢ fizyczna i psychiczna
osoby ludzkiej'"”. Oznacza nie tylko prawo do zycia w sposob zgodny z wias-
nymi zyczeniami bez kontroli innych osob, ale takze, w pewnym stopniu,
prawo do nawigzywania i utrzymywania stosunkow z innymi — zwlaszcza
w sferze uczuciowej — aby rozwija¢ i realizowaé whasna osobowosé'®.

"W literaturze podkresla sig, Ze art. 8 Konwencji formutuje ,,prawo do poszanowa-
nia zycia prywatnego i rodzinnego”. W jego tekscie stwierdzono co nastgpuje: ,,1. Kaz-
dy ma prawo do poszanowania swojego zycia prywatnego i rodzinnego, swojego
mieszkania i swojej korespondencji. 2. Niedopuszczalna jest ingerencja wiadzy publicznej
w korzystanie z tego prawa, z wyjatkiem przypadkow przewidzianych przez prawo i prze-
widzianych w demokratycznym spoteczenstwie z uwagi na bezpieczenstwo panstwowe,
bezpieczenstwo publiczne lub dobrobyt gospodarczy kraju, ochrong porzadku i zapobie-
ganie przestgpstwom, ochrong zdrowia i moralnosci lub ochrong praw i wolnosci innych
0s0b. Tekst Konwencji zob. Dz. U. 1993, Nr 61, poz. 284, zm. 1995, Nr 36, poz. 175,
1761177; 1998, Nr 147, poz. 962; 2001, Nr 23, poz. 266; 2003, Nr 42, poz. 364.

"2 Europejski Trybunal Prawa Czlowieka. Orzecznictwo, t. 2: Prawo do zycia
i inne prawa, oprac. M. A. Nowicki, Zakamycze 2002, s. 584.

" Orzeczenie w sprawie Costello—Roberts vs. Wielka Brytania — z dnia 25 marca
1993 1., A. 247 —C § 36; por. M. A. Nowicki, Europejska Konwencja Praw Czlowieka.
Wybor orzecznictwa, wyd. 2, Warszawa 1999, s. 328.

4" Przeglad wazniejszego orzecznictwa w tym zakresie por. Europejski Trybunal
Praw Czlowieka, t. 1-2, oprac. M. A. Nowicki, Krakéw 2002. Dla podjgtej tu proble-
matyki istotne znaczenie ma t. 2, s. 584-917. Zob. takze M. A. Nowicki, Europejska
Konwencja Praw Czlowieka. Wybor orzecznictwa, wyd. 2 zmienione i uzupetnione,
Warszawa 1999, s. 327-386.

5 X 1Y przeciwko Holandii, orzeczenie z 26 marca 1935 1., A. 91; raport Europej-
skiej Komisji Praw Czlowieka z 5 lipca 1983 r., skarga nr 8978/80; por. Europejski
Trybunal..., s. 615-619.

16 Botta przeciwko Wtochom, orzeczenie z dnia 24 lutego 1998 r., RID 1998 — J;
raport Europejskiej Komisji Praw Czlowieka z 15 pazdziernika 1996 r., skarga
nr 21439/93; Europejski Trybunat..., s. 697-701.
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Zdaniem Trybunatu w Strasburgu pola stosowania art. 8 Konwencji nie
mozna ogranicza¢ tylko do stosunkéw o charakterze uczuciowym, gdyz
sfera stosunkow migdzyludzkich, ktora jest chroniona przez ten przepis
ma charakter szerszy i rozciaga si¢ na rozne relacje spoleczne. W opinii
Trybunahu, zycie seksualne nalezy do najbardziej intymnej sfery zycia
prywatnego jednostki'’. Tylko szczegélnie powazne wzgledy moga po-
wodowac¢ ingerencj¢ wladz publicznych w ta sferg. Trybunal rozpoznajac
problem ochrony orientacji seksualnej, musial w szczegélnosci odniesé
si¢ do zjawiska homoseksualizmu, praktyk sadomasohistycznych i trans-
seksualizmu.

Sprawa Dudgeon przeciwko Wielkiej Brytanii z dnia 22 pazdziernika
1981 r. stata si¢ jedng z pierwszych w serii odnoszacych si¢ do problemu
ochrony orientacji seksualnej. W orzeczeniu tym wskazano, iz utrzymy-
wanie przepisow, uznajacych dobrowolne akty pomigdzy dorostymi mez-
czyznami, tj. powyzej 21 lat za przestgpstwo jest ciagla 1 nieuzasadniona
ingerencja w prawo do poszanowania zycia prywatnego. Trybunal pod-
kreslil, Ze nie ma zamiaru ocenia¢ strony moralnej stosunkéw homoseksu-
alnych pomiedzy dorostymi mezczyznami. Uznal, ze w demokratycznym
spoteczenstwie istnieje wprawdzie potrzeba regulacji w prawie karnym
meskich praktyk homoseksualnych, ale tylko tam, gdzie istnieje potrzeba
ochrony spoteczenstwa przed przestgpstwami i innymi rodzajami szkod,
nawet przy dobrowolnych i intymnych praktykach, a takze ochrony przed
wykorzystywaniem i zepsuciem tych, ktorzy sa szczegdlnie podatni z racji
np. mlodego wieku. Zdaniem Trybunatu do wtadz krajowych nalezy decy-
zja w sprawie srodkéw ochronnych w dziedzinie praktyk homoseksual-
nych, zwlaszcza okreslenie granicy wieku, do ktérej mtodziez powinna
by¢ chroniona przez prawo karne. Szeroki margines tzw. ,,uznania pan-
stwa” w kwestiach moralnosci nie jest wedtug Trybunatu nieograniczony,
a obawa przed rozluznieniem standardow moralnych nie moze stanowic¢
usprawiedliwienia dla ingerencji w zycie prywatne jednostki. W kilka lat
p6zniej Trybunat zauwazyt, Ze nie mozna uznac, aby istniala pilna potrze-
ba spoteczna penalizacji stosunkow homoseksualnych, stwierdzajac, ze
argumenty przywolywane dla uzasadnienia karania homoseksualistow nie
moga przewaza¢ nad niszczacymi skutkami, jakie samo ich istnienie nie-
sie dla zycia takich osob. Osoby uwazajace homoseksualizm za co$ nie-

"7 Dodgeon przeciwko Wielkiej Brytanii, orzeczenie z 22 pazdziernika 1981 r.,
A. 45; raport Europejskiej Komisji Praw Czlowieka z 13 marca 1980 r., skarga
nr 7525/76; Europejski Trybunaf..., s. 612—-614.
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moralnego moga by¢ — zdaniem Trybunatu — zaszokowane, obrazone Iub
zaniepokojone z powodu uprawiania przez innych prywatnie aktéw ho-
moseksualnych. Nie moze to oznaczaé jednak przyzwolenia na sankcje
karne'®,

Trybunatl w Strasburgu rozwaza¢ musial m.in. sprawe dyskryminacyj-
nej polityki Wielkiej Brytanii w odniesieniu do obecno$ci jawnych homo-
seksualistow (gejow i lesbijek) w wojsku. Zdaniem Trybunatu $ledztwa
policji wojskowej majace na celu weryfikacje orientacji seksualnej stano-
wity bezposrednie naruszenie prawa do poszanowania zycia prywatnego,
podobnie jak zwolnienie ze stuzby w wyniku ustalenia orientacji homo-
seksualnej zolierzy. Trybunal podkreslil, ze homofobiczne uprzedzenia
innych zohierzy nie moga usprawiedliwia¢ dyskryminacji i zwalniania ze
stuzby homoseksualistow, podobnie jak poglady rasistowskie nie moga
usprawiedliwia¢ zwalniania zolnierzy o czarnym kolorze skory'’. Zda-
niem Trybunahu panstwo moze jednak ograniczy¢ prawo do poszanowania
zycia prywatnego, jesli rzeczywiscie jest zagrozona skuteczno$¢ opera-
cyjna wojska. Wiadze krajowe nie moga jednak powotywac si¢ na takie
regulacje, aby przeszkodzi¢ zolnierzom w korzystaniu z prawa do posza-
nowania zycia prywatnego. Zotnierze korzystaja z niego tak samo jak
kazda inna osoba, pozostajaca pod jurysdykcja prawa.

Rozpoznajac problem odmowy udzielenia zgody na adopcje dziecka
przez homoseksualistg, Trybunat stwierdzil, ze przysposobienie (adopcja)
oznacza danie rodziny dziecku, a nie dziecka rodzinie. Panstwo powinno
wigc zapewnic taki stan rzeczy, aby osoby wybrane jako rodzice adopcyjni,
mogli zaoferowa¢ dziecku jak najlepsze warunki. Szczeg6lne znaczenie
powinien mie¢ najlepiej pojmowany interes dziecka. Trybunat zauwazyt,
iz specjalisci do spraw dzieci, psychiatrzy 1 psychologowie, maja rézne
poglady na ewentualne skutki opieki sprawowanej przez rodzicow homo-
seksualnych. Bardzo rdznie ocenia tez tego rodzaju akty adopcji opinia
publiczna w poszczegolnych krajach Rady Europy. Podkreslit takze, ze
powaznym problemem jest niewystarczajaca liczba dzieci gotowych do
adopcji. W tych warunkach wiladze krajowe nie naruszyly Konwencji

'8 Norris przeciwko Irlandii, orzeczenie z 26 pazdziernika 1988 r., A. 142, raport
Europejskiej Komisji Praw Cztowieka z 12 marca 1987 r., skarga nr 10581/83; Euro-
pejski Trybunal..., s. 628-632.

! Lustig — Prean i Beckett przeciwko Wielkiej Brytanii oraz Smith i Grady prze-
ciwko Wielkiej Brytanii, orzeczenia z dnia 27 wrzesnia 1999 r. Izba (sekcja III) skargi
nr 31417/96 i 32377/96 oraz 33985/96 i 33986/96.
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uznajac, ze ograniczenie prawa do adopcji lezato w interesie dzieci, nieza-
leznie od uprawnionych aspiracji skarzacego i jego trybu zycia. W tej sy-
tuacji odmowa adopcji nie mogta stanowi¢ naruszenia art. 8 ani 14
Konwencji®’.

W podobnej sprawie, rozpoznawanej 6 lat pézniej, w wyniku skargi
nauczycielki w szkole pielegniarskiej, zyjacej od wielu lat z inna kobieta,
ktérej najpierw francuskie wladze administracyjne, a potem sady, od-
moéwity zgody na adopcje dziecka, Trybunal zajal odmienne zdanie.
Stwierdzit ze prawo do poszanowania zycia rodzinnego nie chroni samego
tylko pragnienia zatozenia rodziny, ale zaktada jej istnienie i przynajmnie;j
potencjalny zwiazek migdzy dzieckiem urodzonym poza matzenstwem
ajego naturalnym ojcem, albo zwiazek zrodzony z rzeczywistego matzen-
stwa, nawet jesli zycie rodzinne nie zostato jeszcze w pelni stworzone,
a takze stosunki, zrodzone w drodze zgodnej z prawem i rzeczywistej
adopcji. Podkreslit, ze prawo do adopcji nie jest przewidziane w instru-
mentach migdzynarodowych, takich jak Konwencja Praw Dziecka ONZ
czy Konwencja Haska o Ochronie Praw Dzieci i Wspdtpracy w Zwiazku
z Migdzynarodowa Adopcja. Trybunat zauwazyt, Ze postanowienia art. 8
Konwencji nie gwarantuja prawa do zatozenia rodziny, ani prawa do
adopcji. Pojecie ,,zycie prywatne”, w rozumieniu art. 8§ Konwencji, jest
szeroka koncepcja, obejmujaca m.in. prawo do nawiazywania i rozwijania
stosunkow z innymi istotami ludzkimi, prawo do osobistego rozwoju,
atakze prawo do stanowienia o sobie samym, obejmuje takie elementy jak
nazwisko, identyfikacje¢ ptciowa, orientacje seksualna i zycie seksualne,
mieszczace si¢ w sferze prywatnosci, chronionej przez art. 8 Konwencji,
a takze prawo do poszanowania decyzji o posiadaniu lub nieposiadaniu
dziecka. W dalszym ciagu wywiddl, ze nie mozna stawia¢ znaku rownosci
pomigdzy sprawg Freté przeciwko Francji, a rozpoznawana sprawa E. B.
przeciwko Francji. Trybunat zwrocit uwage, ze w przedmiotowej sprawie,
wiadze administracyjne akcentowatly brak wzorca ojcowskiego lub mat-
czynego w domu wnioskujacej o adopcje. Zdaniem Trybunatu, brak takie-
go wzorca nie moze rodzi¢ problemu. Gdyby przyja¢ odmienne zatozenie,
wowczas prawo osoby samotnej do wystapienia o zgod¢ na adopcje
statoby si¢ nieskuteczne. Trybunat podkreslit, ze wptyw homoseksualiz-
mu skarzacej na decyzj¢ w sprawie jej wniosku byt istotny i mial charakter

2 Freté przeciwko Francji, orzeczenie z 26 lutego 2002 r., Izba (sekcja I1T), skarga
nr 36515/97 Nowy Europejski Trybunat Praw Cztowieka. Wybor orzeczen 1999-2004,
oprac. M. A. Nowicki, Zakamycze 2005, s. 853-856.
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rozstrzygajacy i prowadzit do odmowy na adopcje¢. Trybunat zauwazyt, ze
w przypadku orientacji seksualnej musza istnie¢ szczeg6lnie przekony-
wujace i powazne powody, usprawiedliwiajace roznice traktowania w sfe-
rze praw objetych art. 8 Konwencji. Takim powodem nie moze by¢
homoseksualizm. W uzasadnieniu orzeczenia wskazano, ze Konwencja
jest instrumentem zywym i musi by¢ interpretowana w $wietle aktualnych
warunkow. Jesli odmowa adopcji byta oparta wytacznie na wzgledach
dotyczacych orientacji seksualnej, to oznacza to dyskryminacj¢ w rozu-
mieniu Konwencji. Trybunal podkreslit, Ze prawo francuskie zezwala
osobom samotnym na adopcj¢ dziecka, w tym takze samotnym homosek-
sualistom®’.

Powazne trudnos$ci w orzecznictwie Trybunatu powodowata kwestia
odpowiedzialno$ci homoseksualistéw za obcowanie piciowe z matoletni-
mi, w szczegolnosci to, jak okresli¢ granicg wiekowa, od ktdrej dobrowolne
obcowanie plciowe z matoletnim nie bedzie penalizowane. Poczatkowo
Trybunat zdawat si¢ sktania¢ w strong pogladu, iz bedzie to ukonczenie
21 roku zycia, pdézniej gotéw byt obnizy¢ do 17 roku zycia, a wreszcie
—nawet do 14 roku zycia. W koncu wyrazit zgodg na przyjecie jednako-
wego wieku, od ktérego stosunki seksualne, tak heteroseksualne, jak i ho-
moseksualne, sa niekaralne. Zdaniem Trybunatu, uprzedzenia po stronie
heteroseksualnej wigkszosci wobec homoseksualnej mniejszosci nie moga
stanowi¢ wystarczajacego usprawiedliwienia dla zréznicowanego trakto-
wania odpowiedzialnosci za stosunki z matoletnimi partnerami®>. Stano-
wisko — aczkolwiek akceptowane w polskiej doktrynie prawa karnego na
tle art. 200 k.k. z 1997 r. — moze budzi¢ watpliwosci, zwazywszy, ze
z przyczyn biologicznych, stopien dojrzatosci seksualnej mtodych mez-
czyzn jest nieco pdzniejszy niz dziewczat™.

2! E. B. przeciwko Francji — orzeczenie z 22 stycznia 2008 r., Wielka Izba, skarga
nr 43546/02, w: Nowy Europejski Trybunat Praw Czlowieka. Wybor orzeczen 2008,
oprac. M. A. Nowicki, s. 159-163.

2 A. D. T. przeciwko Wielkiej Brytanii, orzeczenie z 31 lipca 2004 r., skarga
nr 35765/97;, Nowy Europejski Trybunal Praw, s. 807-810

2 H. Bronold, Spostrzezenia na temat urazéw seksualnych doznanych w dziecin-
stwie, ,,Problemy Kryminalistyki” 1966, nr 66; B. Kunicka-Michalska, Wybrane pro-
blemy przestepstw przeciwko wolnosci seksualnej i obyczajnosci popetnianych za
posrednictwem systemu informatycznego, ,,Problemy Prawa Karnego” 2003, nr 22,
s. 36 i n. Warto zauwazy¢, ze Konwencja o Prawach Dziecka przyjeta przez Zgroma-
dzenie Ogodlne Narodow Zjednoczonych 20 listopada 1989 r., Dz. U. 1991, Nr 120,
poz. 526 zobowiazuje w art. 34 do ochrony dzieci przed wszelkimi formami wyzysku
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Zdaniem Trybunatu grupowe praktyki sadomasochistyczne nie miesz-
cza si¢ w zakresie ,,zycia prywatnego” objetego ochrona. W tresci orze-
czenia wyrazono poglad, ze panstwo jest uprawnione do podejmowania
prob regulacji dziatan wiazacych si¢ z zadawaniem obrazen cielesnych
—takze w drodze penalizacji karnej. Dotyczy to zardwno aktow seksu-
alnych, jak i innych dziatan. Podkres§lono, ze ustalenia stopnia obrazen,
ktéry powinien by¢ tolerowany przez prawo w razie zgody pokrzywdzo-
nych, nalezy przede wszystkim do panstwa. Zauwazono, ze nie wszystkie
akty seksualne ,,za zamknigtymi drzwiami” objgte sa dyspozycja art. 8
Konwencji. Panstwo ma prawo kontrolowa¢ zachowanie, ktore wiaze si¢
z wyrzadzaniem fizycznej krzywdy niezaleznie od tego, czy ma ono miej-
sce podczas aktow seksualnych, czy tez nie. Do panstwa nalezy wigc
uznanie tego, jaki poziom obrazen powinien by¢ tolerowany przez prawo
w sytuacji, gdy ofiara agresji wyraza na to zgodg. Ingerencja panstwa
w postaci wyrokéw karnych w tego rodzaju sytuacjach jest usprawiedli-
wiona i konieczna w demokratycznym spoleczenstwie, w celu ochrony
zdrowia®*. Trybunal nie zgodzil si¢ z teza, ze skarzacy sadomasochisci nie
powinni by¢ $cigani, bo obrazenia nie byly na tyle powazne, aby wyma-
galy pomocy lekarskiej. Wtadze, zdaniem Trybunatu, miaty uwzglednié¢
nie tylko osobiste szkody, ale takze ryzyko zwiazane z praktykami sado-
masochistycznymi, ktérego nie da si¢ uniknaé. Uznajac, iz skazanie za
praktyki sadomasochistyczne nie naruszato art. 8 Konwencji, Trybunat
podkreslil, iz nie byto podstaw aby twierdzi¢, ze skazujacy sad byt uprze-
dzony w stosunku do homoseksualistow i sadomasochistow, a do skazania
doszto ze wzgledu na ekstremalny charakter praktyk, nie za$ na sktonno-
$ci seksualne ich uczestnikdw.

W kilku orzeczeniach Trybunat ustosunkowat si¢ do probleméw trans-
seksualistow na tle odmowy wiadz dokonania odpowiednich zapiséw
w metrykach urodzenia uwzgledniajacych stan po operacji zmiany pici.
Zdaniem Trybunatu odmowa taka jest zgodna z prawem i panstwo nie ma
obowiazku wprowadzenia takich zmian w dokumentach tozsamosci, ko-

seksualnego i1 naduzy¢ seksualnych; zob. J. Warylewski, Z zagadnien karnoprawnej
ochrony matoletnich przed wykorzystywaniem seksualnym, ,,Przeglad Sadowy” 2000,
nr 2, s. 37.

# Laskey, Jaggard i Brown przeciwko Wielkiej Brytanii, orzeczenie z 19 lutego
1997 1., RID 1997 — I; raport Europejskiej Komisji Praw Cztowieka z 26 pazdziernika
1995 r., skargi nr 21627/93, 21826/93, 21 974/93, w: Europejski Trybunal...,
s. 667-671.
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rzystajac z marginesu swobody, ktory daje mu Konwencja®. Podniost
przy tej okazji, ze winna by¢ ona zawsze interpretowana ,,z uwzglednie-
niem zmieniajacych si¢ okoliczno$ci” oraz, ze nalezy ,,ciagle bra¢ pod
uwage potrzebe stworzenia do tego odpowiednich warunkéw praw-
nych™?®. Tak wiec panstwom nalezy pozostawi¢ oceng stopnia, w jakim
moga zaspokoi¢ potrzeby transseksualistow. Zauwazajac, ze jest Swiado-
my wagi probleméw tych oséb iich cierpien — Trybunat zwrocit uwagg, ze
Konwencja zawsze musi by¢ interpretowana i stosowana z uwzglednie-
niem biezacych okoliczno$ci. Potrzebg istnienia odpowiednich instrumen-
tow prawnych nalezy wigc systematycznie badaé, biorac w szczegdlnosci
pod uwage postep naukowy i1 zmiany w $wiadomosci spotecznej. Od-
noszac si¢ do zarzutéw skarzacego transseksualisty, ze nie moze zgodnie
z obowigzujacym prawem zawrze¢ malzenstwa z kobieta, Trybunal
stwierdzit, ze prawo do matzenstwa o jakim mowa w art. 12 Konwencji,
odnosi si¢ do tradycyjnego zwiazku mi¢dzy osobami przeciwnej ptci bio-
logicznej, co wynika ze sformulowania art. 12, ktéry dotyczy ochrony
matzenstwa jako podstawy rodziny. Tak wigc w orzeczeniu tym Trybunat
stanal na stanowisku, iz rodzina jest jedynie zwiazek osob roznej ptei. Sta-
nowisko to podzielil Trybunal w nieco pdzniejszym orzeczeniu, raz jesz-
cze podkreslajac, ze jakkolwiek jest $wiadomy wagi problemu, jakich
doswiadczaja transseksualiSci i ich cierpien, to jednak przywiazanie do
tradycyjnej koncepcji matzenstwa jest wystarczajacym powodem uzna-
wania, w dalszym ciagu, kryterium biologicznego, jako decydujacego
przy okreslaniu ptci dla celow matzenstwa. Dodat przy tym, ze Konwencja
musi by¢ interpretowana i stosowana z uwzglednieniem zmieniajacych
si¢ okoliczno$ci, wazne jest wigc, aby potrzeba istnienia odpowiednich
srodkow prawnych w tej dziedzinie byta pod statg kontrola. Trybunat pod-

¥ Jedna z pierwszych spraw dotyczacych kwestii nowej tozsamosci ptciowej po-
operacyjnego transseksualisty byta sprawa Van Oostervijck przeciwko Belgii, orze-
czenie z 6 listopada 1980 r., A 40; raport Europejskiej Komisji Praw Czltowieka
z 1 marca 1979, w: Europejski Trybunat...,s. 607-611. Nie dopatrujac si¢ naruszenia
przepisow Konwencji (art. 8, 12 i 3) Trybunal nie podjat problematyki ochrony praw
transseksualisty, zajmujac si¢ jedynie kwestiami procesowymi, podkreslajac, ze zasada
wykorzystania krajowych srodkow nie jest ani absolutna, ani nie moze by¢ stosowana
automatycznie, a sposob przedstawienia sprawy uniemozliwit wzigcie Konwencji pod
uwage przy jej rozpatrywaniu.
% Rees przeciwko Wielkiej Brytanii, orzeczenie z 17 pazdziernika 1986 ., A. 106;
raport Europejskiej Komisji Praw Czlowieka z 12 grudnia 1984 r., skarga nr 9532/81,
w: Europejski Trybunat..., s. 619-624.
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kreslit, Ze operacja zmiany plci nie prowadzi do uzyskania biologicznych
cech innej plci, zauwazajac, ze w tym zakresie nastapil pewien rozwdj
w prawie niektoérych panstw Rady Europy, odnotowujac to stwierdzit
jednak, ze w tym zakresie panstwa korzystaja z szerokiego marginesu
swobody?’. Warto odnotowa¢, ze wspomniane wyzej dwa orzeczenia do-
tyczace transseksualistow, zapadty nie jednogtosnie, niewielka wigkszo-
$cig glosow. Stanowisko Trybunatu nie ulegto zmianie takze w orzeczeniu
wydanym dwa lata pdzniej w uzasadnieniu, ktorego stwierdzono, ze sto-
sunek do zjawiska transseksualizmu ulega stopniowo zmianie, gdyz roz-
wija si¢ wiedza na ten temat. Trybunat zauwazyl jednak, Ze istnieje mimo
wszystko wiele nierozwiazanych kwestii co do istoty transseksualizmu.
Skonstatowat, ze migdzy panstwami Rady Europy nie ma dostatecznie
szerokiego porozumienia co do sposobow rozwiazania tych problemow,
ktére mogtyby przekonaé¢ Trybunat, o koniecznosci zmiany pogladu wy-
razonego w sprawach Rees i Cossey. Wedtug Trybunatu pojecie ,,posza-
nowanie” zawarte w art. 8§ Konwencji, nie jest jasne, zwlaszcza, gdy
dotyczy pozytywnych obowiazkoéw panstwa. Badajac istnienie takiego
obowiazku, nalezy uwzgledni¢ konieczno$¢ wlasciwego zrownowazenia
interesu ogdlnego z interesami jednostki. Zdaniem Trybunatu odmowa
zgody na zmiang zapisOw w aktach stanu cywilnego, jest istotna, z punktu
widzenia art. 8 Konwencji i dlatego podtrzymujac, co do zasady, stanowi-
sko wyrazone w sprawach Rees i Cossey, doszedt do przekonania, ze
skarzaca znajduje si¢ na co dzien w sytuacji sprzecznej z prawem do po-
szanowania zycia prywatnego, dlatego tez, nawet biorac pod uwage mar-
gines swobody oceny wtadz kazdego panstwa, nie zostata zachowana
wiasciwa proporcja migdzy interesem ogdlnym a interesami jednostki.
Tym samym wigkszo$cig glosow (pigtnascie do szesciu) skonstatowano
pogwalcenie art. 8 Konwencji. Trybunat zauwazyt przy tym, iz istnieje
duza réznica w prawie i praktyce migdzy Wielka Brytania, ktorej doty-
czyly poprzednie sprawy i Francja, do ktérej odnosi si¢ obecnie rozpozna-
wana. Zauwazyl takze, ze panstwo ma do dyspozycji rozne Srodki, za
pomoca ktoérych moze zmienié istniejacy stan rzeczy, nie jest jednak zada-
niem Trybunatu wskazywaé, ktore z nich sa najbardziej whasciwe™®. Sta-

2 Cossey przeciwko Wielkiej Brytanii, orzeczenie z 27 wrzes$nia 1990 r., A. 184;
raport Europejskiej Komisji Praw Cztowieka z 9 maja 1989 r., skarga nr 10843/84, w:
Europejski Trybunat..., s. 642—645.

8 B. przeciwko Francji, orzeczenie z 25 marca 1992 r., A. 232 — C; raport Europej-
skiej Komisji Praw Czlowieka z 6 wrzesnia 1990 r., skarga nr 13343/87, w: Europejski
Trybunat..., s. 646—649.
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nowisko Trybunatu nie uleglo zmianie takze w 1998 r. Rozpoznajac
spraw¢ Sheffield i Horsham przeciwko Wielkiej Brytanii stwierdzit on, ze
prawo do malzenstwa odnosi si¢ ,,do tradycyjnego matzenstwa migdzy
osobami przeciwnej plci biologicznej”. Zdaniem Trybunatu art. 12 Kon-
wencji chroni gtdéwnie matzenstwo jako podstawe rodziny. Przepis ten
wskazuje, ze korzystanie z tego prawa jest uregulowane w przepisach kra-
jowych. Ograniczenia na ich podstawie nie moga — zdaniem Trybunatu
—wprowadzacé restrykcji lub ostabia¢ tego prawa w sposob i stopniu, naru-
szajacym samg jego istot¢. Dodat jednak, Zze panstwa maja obowiazek
statej kontroli potrzeby istnienia odpowiednich §rodkow prawnej ochrony
transseksualistow, biorac pod uwage zwlaszcza rozwijajaca si¢ nauke
1 przemiany spoteczne. Korzystaja one z marginesu swobody przy ocenie
czy 1 w jakim stopniu r6znice w skadinad podobnych sytuacjach uspra-
wiedliwiaja rozne traktowanie pod wzgledem prawnym®. Orzeczenie nie
zapadto jednomyslnie. W jednym ze zdan odrgbnych podkreslono, ze
w sferze dotyczacej zycia prywatnego transseksualistow, nastapity powaz-
ne zmiany i coraz czgsciej panstwa Rady Europy wprowadzaja przepisy
pozwalajace na zmiany w aktach urodzenia, ktore odzwierciedlaja w roz-
nej formie, nowa tozsamo$¢ ptciowa transseksualistow. Margines swobo-
dy panstwa, zdaniem sktadajacych zdanie odrgbne nie moze stuzy¢ jako
argument obrony polityki, ktéra prowadzi nieuchronnie do wkraczania
w zycie prywatne transseksualistow. Jeden z orzekajacych sedziow (Van
Dijk) podnidst, ze kazdy ma prawo do zycia zgodnie z wltasnym wyborem
bez ingerencji oraz do dziatania, bycia traktowanym zgodnie z wtasna toz-
samoscia, ktora najlepiej koresponduje z jego najglebszymi uczuciami,
pod warunkiem, Ze czyniac to nie ingeruje w interes publiczny lub w inte-
resy innych osob.

Trybunat zmienit swoje stanowisko dopiero w 2002 r., stwierdzajac, ze
w XXI w. prawa transseksualistow do osobistego rozwoju oraz bezpie-
czenstwa fizycznego i moralnego nie moga by¢ uwazane za dyskusyjne.
Zdaniem Trybunatu sytuacja, w ktorej pooperacyjni transseksuali§ci po-
zostaja pod wzgledem prawnym w strefie migdzy jedna a drugg plcia nie
moze by¢ dhuzej utrzymywana. Odchodzac od wczesniejszych ustalen
stwierdzono, ze korzystanie z prawa do malzenstwa rodzi skutki spotecz-
ne, osobiste i prawne. Jest ono poddane przepisom konkretnego panstwa,

" Sheffield i Horsham przeciwko Wielkiej Brytanii, orzeczenie z 30 lipca 1998 r.,
RJID 1998 — V; raporty Europejskiej Komisji Praw Cztowieka z 21 stycznia 1997 r.,
skargi nr 22985/93 1 23390/94, w: Europejski Trybunat..., s. 701-707.
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ale rygory ich nie moga ograniczy¢ lub zredukowaé prawa do matzenstwa
w sposob lub stopniu naruszajacym jego istote. Jakkolwiek malzenstwo
odnosi si¢ do prawa mezczyzny i kobiety, to jednak, Trybunat nie byl
przekonany co do tego, ze sformutowanie to wciaz wymaga okreslenia
ptci wylacznie wedtug kryteriow biologicznych. Wrecz przeciwnie, uznat,
ze czynniki biologiczne nie moga by¢ juz rozstrzygajace, gdyz istnieja
warunki, aby zblizy¢ jednostke, mozliwie najbardziej, do ptci z ktora si¢
utozsamia. Pozwala to na przyjgcie przez transseksualistg spotecznej roli
wynikajacej ze zmiany pici. Trybunat zwrdcil przy tym uwagg, iz art. 9
Karty Podstawowych Praw Unii Europejskiej, odchodzi, niewatpliwie
W sposob zamierzony, od sformutowania art. 12 Konwencji, gwarantujac
prawo do zawarcia malzenstwa i prawo do zatozenia rodziny, nie powta-
rzajac stwierdzen art. 12 Konwencji, iz prawo to przystuguje mezezyz-
nom i kobietom w wieku matzenskim™.

Rozpatrujac problem odmowy zarejestrowania transseksualisty po ope-
racji jako ojca dziecka urodzonego przez jego partnerke w drodze sztucz-
nego zaptodnienia, Trybunat wyrazit poglad, Ze pojecie zycia rodzinnego,
nie ogranicza si¢ do zwiazkow opartych na matzenstwie. Istotnymi oko-
liczno$ciami przy ocenie zycia rodzinnego jest dlugo$¢ okresu wspolnego
zamieszkania i rodzaj stosunkow taczacych partneréw. Interes publiczny
moze przy tym wymagaé utrzymywania spojnego systemu prawa rodzin-
nego stawiajacego na pierwszym miejscu interesy dziecka. Zdaniem Try-
bunatu art. 8 nie moze by¢ jednak uznany za podstawe natozenia na
panstwo obowiazku formalnego uznania za ojca dziecka osoby nie be-
dacej jego ojcem biologicznym. Podkreslit przy tym Trybunat, Ze trans-
seksualizm rodzi skomplikowane problemy naukowe, prawne, moralne
1 spoleczne, na ktére nie ma ogdlnie przyjetego pogladu w panstwach
Konwencji. Nie ma takze wspolnego standardu europejskiego dotyczace-
go przyznawania praw rodzicielskich transseksualistom. Nie ustalono
rowniez, zdaniem Trybunatu, aby istnial powszechnie akceptowany po-
glad dotyczacy sposobu regulacji prawnej stosunkow miedzy dzieckiem
poczetym w drodze sztucznego zaptodnienia i osoba pelniaca rolg ojca.
Nie ma takze odpowiedzi na pytanie czy interesy dziecka w ten sposob
poczetego sa najlepiej zabezpieczone przez zachowanie anonimowosci
dawcy spermy, czy tez dziecko powinno by¢ uprawnione do poznania toz-

30 Christine Goodwin przeciwko Wielkiej Brytanii, orzeczenie z 11 lipca 2002 r.,
Wielka Izba, skarga nr 28957/95; Nowy Europejski Trybunat Praw, s. 865-871.
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samos$ci dawcy. Zdaniem Trybunatu spolecznos$¢ jako cato$¢ ma interes
W utrzymywaniu spdjnego systemu prawa rodzinnego, stawiajacego na
pierwszym miejscu interes dziecka. Zauwazyl takze, ze sytuacja, gdy
transseksualista ,,z kobiety na mezczyzng” mogltby by¢ prawnie uznany za
ojca, podczas gdy w innych sytuacjach prawnych pozostawatby nadal ko-
bieta, majaca zdolnos¢ poslubienia mezczyzny, prowadzitoby do niespdj-
noS$ci prawa. Trybunatl wigkszoscia gtosow nie dopatrzyt si¢ w tej sytuacji
ani naruszenia art. 8, ani pogwalcenia art. 14 Konwencji’'.
Trybunat zajat si¢ takze problemem przedtuzajacego si¢ w niektérych
panstwach braku regulacji prawnych umozliwiajacych pelna zmiang ptci
przez transseksualiste. Rozpoznajac sprawe L. przeciwko Litwie, ktory po
urodzeniu zostat zarejestrowany jako dziewczynka, o wyraznie zenskim
imieniu, od mtodosci jednak czut si¢ chtopcem i gdy dorost, zyt w trwa-
tym zwiazku z kobieta. Zapisat si¢ na Uniwersytet Wilenski uzywajac
mgskiego imienia. Jego wniosek o odpowiednia zmiang imienia w doku-
mentach zostat oddalony. Lekarze stwierdziwszy, ze jest transseksualista
zalecili mu kuracje hormonalna, jako wstep do ewentualnej operacji zmia-
ny plei, ktora stosowat nieoficjalnie wobec braku regulacji prawnych. Po
wejsciu w zycie, w maju 2000 r., nowego kodeksu cywilnego, poddat si¢
operacji usunigcia piersi. Kodeks przewidywat, ze dorosta osoba nie po-
zostajaca w zwiazku matzenskim ma prawo do zmiany plci metodami me-
dycznymi, stanowiac, ze ich warunki i procedure okresli ustawa. Nie
zostala ona jednak uchwalona, az do momentu wydania orzeczenia przez
Trybunat. Jakkolwiek skarzacy wybratl sobie nowe imig¢ i nazwisko, ktore
pozwalatyby mu uniknaé¢ ujawnienia pftci, to jednak jego dokumenty nie
zostaty zmienione. Uniemozliwiato mu to starania o pracg, placenie skta-
dek ubezpieczeniowych, uzyskanie pozyczki bankowej, przekraczanie
granicy panstwa — bez mozliwo$ci ujawnienia, ze jest ptci zenskiej, cho-
ciaz uwazat si¢ za m¢zczyzng i wygladat jak mezczyzna. Na tle tej sprawy
Trybunat stwierdzit, ze panstwo ma obowiazek ochrony przed ztym trak-
towaniem — fizycznym lub psychicznym — niezaleznie od tego z czyjej
strony traktowanie takie wystgpuje. Jezeli panstwo nie leczy lub leczy
w nieodpowiedni sposdb naturalng chorobg, za ktorej leczenie odpowia-
da, naraza sig na to, iz naruszy zakazy zawarte w art. 3 Konwencji. Pan-
stwo ma takze obowiazek zapewnienia poszanowania zycia prywatnego,

' X, Y.iZ. przeciwko Wielkiej Brytanii — orzeczenie z 22 kwietnia 1997 r., RID
1997 — 11; raport Europejskiej Komisji Praw Cztowieka z 27 czerwca 1995 r., skarga
nr 21830/93, w: Europejski Trybunat..., s. 770-774.
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w tym ludzkiej godnosci i, w pewnym zakresie, jakosci zycia. W uzasad-
nieniu orzeczenia, Trybunat podkreslit, ze w przesztosci jego sklady
badaty wiele spraw zwiagzanych z rozmaitymi problemami transseksu-
alistow, odnotowujac w aprobujacy sposob, stopniowe wzmacnianie
srodkéw podejmowanych przez panstwa, bedace cztonkami Konwencji,
prowadzacych do ochrony i uznania transseksualistow na podstawie art. 8
Konwencji. Trybunat podkreslit, ze w tej sferze panstwo ma okreslona
swobodg, ale musi zapewni¢ uznanie zmiany plci przez transseksualistow,
ktorzy poddali sig operacji, m.in. przez zmiang w aktach stanu cywilnego.
Trybunat zauwazyl, ze ustawodawstwo litewskie uznalo prawo trans-
seksualistow do zmiany nie tylko plci, ale rowniez stanu cywilnego. Nie
wydato jednak przepisdéw, ktore by umozliwiaty przeprowadzenie opera-
¢ji pelnej zmiany pftci, w rezultacie skarzacy w tej sprawie w istotnych sy-
tuacjach zycia prywatnego traktowany byt jak kobieta, ktdra si¢ nie czul.
Luka prawna, zawiniona przez panstwo, uniemozliwiata uznanie praw-
dziwej tozsamosci skarzacego. Zdaniem Trybunatu, ograniczenia budze-
towe w publicznej stuzbie zdrowia mogly na poczatku usprawiedliwiaé
pewna zwloke w zapewnieniu transseksualistom przystugujacych im praw,
ale okres czterech lat, jaki uptynal od wejscia w zycie kodeksu cywilnego,
byt nadmierny. W konkluzji Trybunat stwierdzit, ze Litwa musi przyjacé
przepisy uzupetniajace kodeks cywilny, dotyczace zmian ptci przez trans-
seksualistow’>.

Zauwazy¢ nalezy, ze Trybunat Praw Cztowieka w Strasburgu stopnio-
wo rozszerza zakres pojecia ,,zycie prywatne” obejmujac ochrong coraz
wigcej sfer zycia codziennego, w ktérych mniejszo$ci seksualne napoty-
kaja dyskryminacje ze strony panstw cztonkowskich Rady Europy. Przy
okazji wypracowuje coraz doktadniejsze standardy prawa do ochrony
orientacji seksualnych.

Istnienie w Europie obok systemu prawnego Rady Europy, porzadku
prawnego Unii Europejskiej, nakazuje spojrze¢ na problem standardéw
ochrony orientacji seksualnej takze z perspektywy unijnej. Podkresli¢ na-
lezy, ze rozwiazania unijne maja w pierwszym rzedzie wymiar gospodar-
czy, chociaz ostatnio od czasu sformutowania Karty Podstawowych Praw
Unii Europejskiej, wyraznie zmienit si¢ ich charakter. Uznajac za podsta-
wowa zasade niedyskryminacji, Europejski Trybunal Sprawiedliwos$ci

32 L. przeciwko Litwie — orzeczenie z 11 wrzeénia 2007 1., Izba (Sekcja I1T), skarga
nr 27527/03, w: Europejski Trybunal Praw Czlowieka. Wybor orzeczen 2007, oprac.
M. A. Nowicki, Warszawa 2008, s. 153-154.
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w Luksemburgu zostat dos¢ rychto zmuszony do opowiedzenia si¢ za za-
sada rownosci plci 1 niedyskryminacja z racji orientacji seksualnej. Przy-
jecie tych zasad nie oznaczato jednak uprzywilejowania ktorejkolwiek
z pici, gdyz Trybunat odrzucit tradycyjne przeciwstawienie heteroseksu-
alnej kobiety 1 heteroseksualnego mezczyzny. Zdaniem Trybunatu kobie-
ty 1 mg¢zczyzni, osoby heteroseksualne, homoseksualne i transseksualne
winny by¢ traktowane identycznie.

Zdaniem Trybunatu, odmowa pracodawcy przyznania prawa do prze-
jazdow znizkowych osobie tej samej plci, z ktoéra pracownik pozostaje
w statym zwiazku, w sytuacji gdy tego typu $wiadczenia przyznawane sg
wspotmatzonkowi pracownika badz osobie pici przeciwnej, z ktéra pra-
cownik ten pozostaje w stalym zwiazku pozamalzenskim, nie stanowi
dyskryminacji zabronionej przez art. 119 Traktatu i Dyrektywe 75/117
EEC z 10 lutego 1975 r. o zblizeniu ustawodawstwa panstw cztonkow-
skich odnoszacego si¢ do stosowania zasady roéwnego wynagradzania
kobiet i mg¢zczyzn. Zdaniem Trybunalu poszanowanie praw fundamental-
nych, ktore stanowia integralng czgs¢ ogoélnych zasad prawa wspolno-
towego, jest warunkiem legalnosci aktow Wspolnoty. Prawa te jako takie,
nie moga jednak skutkowac rozszerzeniem zakresu postanowien Traktatu
poza kompetencje Wspolnoty. W opinii Trybunatu zasady przyznawania
prawa do przejazdow znizkowych nie moga by¢ uznane za stanowiace
dyskryminacj¢ ze wzgledu na ple¢, gdyz stosowane sa w ten sam sposob
wobec pracownikow plci meskiej, jak i1 zenskiej, a state zwigzki miedzy
osobami tej samej pici nie sa uznawane za odpowiadajace zwiazkom
matzenskim lub statym zwiazkom pozamatzenskim migdzy osobami plci
przeciwnej (Trybunat w Luksemburgu oceniat sytuacj¢ w oparciu o stan
prawny i faktyczny w 1998 r.)*.

Wejscie w zycie Traktatu amsterdamskiego, a w szczegdlnosci tre$é
art. 13 tego Traktatu, stworzyto nowa jako$¢ w sprawie ochrony orientacji
seksualnej. Z tre$ci przywotanego przypisu wynika bowiem, ze nie naru-
szajac postanowien tego Traktatu i w granicach kompetencji, ktore powie-
rza on Wspdlnocie (Unii), Rada, jednomyslnie, dziatajac na podstawie
propozycji Komisji i po przeprowadzeniu konsultacji z Parlamentem Eu-
ropejskim, moze podja¢ niezbgdne dziatania w celu zwalczania wszelkiej
dyskryminacji ze wzgledu na pte¢, pochodzenie rasowe lub etniczne, reli-

33 Sprawa C — 249/96, Lisa Jaqueline Grant v. South — West Trains Ltd., zb. orz.
1998, s. 1-621; w: Prawo Wspolnot Europejskich. Orzecznictwo, wyborired. W. Cza-
plinski, R. Ostrihansky, P. Saganek, A. Wyrozumska, Warszawa 2001, s. 92-95.
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gie lub przekonania, niepetnosprawnos$é, wiek lub orientacje seksualna™.
Przepisy chroniace orientacje homoseksualne wprowadzita uchwalona
Ww oparciu o wspomniany przepis Dyrektywa 2000/78/EC z 27 listopada
2000 r. w sprawie ustanowienia ogdlnych ram rownego traktowania przy
zatrudnieniu 1 wykonywaniu zawodu. W tresci jej zakazano wszelkiej
bezposredniej i posredniej dyskryminacji ze wzgledu na wyznawana reli-
gi¢ lub przekonania, niepelnosprawno$¢, wiek Iub orientacj¢ seksualna
w zakresie: warunkow dostepu do zatrudnienia, wykonywania zawodu,
awansu zawodowego lacznie z warunkami zwalniania 1 wynagradzania.
Zakaz dyskryminacji obejmuje réwniez osoby spoza Unii. Wspomniana
Dyrektywa nakazata panstwom cztonkowskim przyjecia odpowiednich
przepisoOw ustawowych, wykonawczych i administracyjnych i to do dnia
2 grudnia 2003 r.** Warto pamietaé, ze w mysl Dyrektywy 2004/38/EC
o prawie obywateli Unii i ich rodzin do swobodnego poruszania si¢ i prze-
bywania na terytorium Panstw Czlonkowskich, za cztonka rodziny uzna-
wani sa nie tylko malzonkowie, lecz osoby pozostajace w zwiazkach
rejestrowanych pod warunkiem, ze panstwo uwaza je za rownorzedne
z malzenstwem. Poniewaz jednak nie wszystkie panstwa europejskie
uznaja i rejestrujq tego rodzaju zwiazki, wspomniany zakaz moze stac si¢
zrodlem nowej formy dyskryminacji. W Polsce ciagle trwa dyskusja nad
potrzeba stworzenia ustawy o zwiazkach partnerskich.

Warto zauwazy¢, iz mimo wypracowywania standardow ochrony
orientacji seksualnej, ciagle odnotowywane sg fakty naruszania praw
mniejszosci seksualnych. Z drugiej jednak strony krzykliwe, czgsto ob-
sceniczne demonstracje niektorych przedstawicieli tych mniejszosci, po-
dejmowane w stusznej sprawie, musza drazni¢ tradycyjne spolecznosci
wielu miast i miasteczek. Wydaje sig, ze znacznie fatwiejsze bytoby zdo-
bycie akceptacji przez przedstawicieli tych mniejszos$ci, gdyby zechcieli
oni akcentowac, tak jak to czynione jest na gruncie Unii Europejskie;j, sferg
ekonomiczng. Postulaty w tym zakresie, jak si¢ wydaje, moglyby zyskac
dos¢ tatwo zrozumienie i poparcie. Nerwowos$¢ dziatan, ideologizacja
sporu, przyczyniaja si¢ do zacietrzewienia stron konfliktu. W warunkach
polskich niezbedna wydaje si¢ dlugofalowa, rzeczowa dyskusja, ktorej
warunkiem powinno by¢ odejscie od kwestii $wiatopogladowych i zajecie
si¢ problemami gospodarczymi. Wolno jednak przypuszczaé, iz pospiesz-

3 1.C. Kaminski, Unia Europejska. Podstawowe akty prawne, Warszawa 2004, s. 68.
3 Ustawodawca polski implementowal Dyrektywe nowelizujac Kodeks pracy
ustawg z dnia 14 listopada 2003 r., Dz. U. 2003, Nr 213, poz. 2081.
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nie wprowadzane rozwiazania unijne, niekoniecznie znajda akceptacje
w odbiorze spotecznym.

Summary

It should be noted that although legal standards to protect one’s sexual orientation
are being developed, the instances of infringement on the rights of sexual minorities
continue to occur. On the other hand, the loud, and frequently obscene, demonstrations
of some representatives of these minorities, although organized for a good cause, obvi-
ously irritate traditional communities of many cities and towns. It seems that it would
be much easier for the representatives of such minorities to be accepted if they tended
to emphasize economic issues, the way it is done in the European Union. Their claims
referring to this sphere seem to be able to win relatively easy support and understand-
ing. In Poland it seems necessary to start a long-term, substantive discussion provided
that the outlook on life is left alone and the economic issues are focused upon instead.
However, one can assume that a hasty introduction of EU solutions will not necessarily
be socially approved.
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