
Jacek SOBCZAK

Uniwersytet im. Adama Mickiewicza, Poznañ

Orientacja seksualna jako prawo cz³owieka

Prawo do ochrony orientacji seksualnej nale¿y do tej grupy prawa
cz³owieka, które nie zosta³y pierwotnie wyraŸnie wyartyku³owane

w aktach prawa miêdzynarodowego. W literaturze, szczególnie polskiej,
mimo licznych teoretycznych rozpraw poœwiêconych wolnoœciom i pra-
wom obywatelskim, prawo do ochrony orientacji seksualnej nie zosta³o
jak dot¹d szczegó³owo zanalizowane. Zwyk³o siê przy tym wi¹zaæ je
z prawem do prywatnoœci, której pojêcie i zakres rozpoznano i opisano
wyj¹tkowo dok³adnie1. Wypada zauwa¿yæ, i¿ treœæ prawa do prywatnoœci

1 W literaturze ugruntowa³o siê przekonanie, ¿e prawo do prywatnoœci nale¿y do
stosunkowo niedawno zdefiniowanych praw cz³owieka. Jednak pojêcie to zosta³o ju¿
w ubieg³ym wieku opisane przez amerykañskich profesorów prawa V. Brandeisa
i E. Warrena. Prawd¹ jest jednak, ¿e sama idea ochrony sfery ¿ycia prywatnego bardzo
powoli dochodzi³a do g³osu w ró¿nych systemach prawnych. D³ugi czas w¹tpliwoœci
badaczy budzi³y kwestie terminologiczne, które nie wydaj¹ siê przes¹dzone do dnia
dzisiejszego, a w szczególnoœci to, jak nazwaæ owo specyficzne prawo. Dyskusja ta
wydaje siê, w gruncie rzeczy, doœæ mia³ka i bezp³odna, czêstokroæ stanowi¹c jedynie
przejaw niepohamowanych ambicji niektórych badaczy d¹¿¹cych do odciœniêcia swe-
go piêtna i zdominowania tej w³aœnie sfery badañ. Zob. S. D. Warren, L. D. Brandeis,
The Right to Privacy, „Harvard Law Review” 1890, vol. 4, s. 193 i n. W treœci artyku³u
podniesiono potrzebê ochrony ¿ycia prywatnego przed nadu¿yciami ze strony prasy,
konkluduj¹c, ¿e prawo do prywatnoœci ma charakter autonomicznej wartoœci, której
funkcj¹ jest ochrona „nienaruszalnej osobowoœci”. Na pracê S. D. Warrena i L. D. Bran-
deisa w polskiej literaturze naukowej zwróci³ uwagê L. Kañski, analizuj¹c amerykañsk¹
koncepcjê privacy (prywatnoœci). Szczególnie interesuj¹ce s¹ wywody przypomi-
naj¹ce okolicznoœci, w których termin privacy zosta³ zaszczepiony na kontynencie
w formie private (and family) live. Por. L. Kañski, Prawo do prywatnoœci, nienaru-

szalnoœci mieszkania i tajemnicy korespondencji, w: Prawa cz³owieka. Model prawny,
red. R. Wieruszewski, Wroc³aw–Warszawa–Kraków 1991, s. 321–328; zob. tak¿e
J. Barciak, Prawo do prywatnoœci, w: Prawa i wolnoœci obywatelskie w Konstytucji

RP, red. B. Banaszak, A. Preisner, Warszawa 2002, s. 286–293; tak¿e Prawo do pry-

watnoœci, Warszawa 2004, s. 35 i n. W doktrynie zwraca siê niekiedy uwagê na to, ¿e
jeszcze przed S. D. Warrenem i L. D. Brandeisem na potrzebê ochrony prawa do pry-
watnoœci, jako prawa do pozostawienia w spokoju zwróci³ uwagê T. Codey. Por.
T. Codey, Tort Law, New York 1888; zob. W. Sokolewicz, Prawo do „prywatnoœci”,



nale¿a³oby wywieœæ, jak na to zwróci³ trafnie uwagê Les³aw Kañski,
z art. 17 Miêdzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych

oraz z art. 12 Powszechnej Deklaracji Praw Cz³owieka2.
Komitet Praw Cz³owieka kilkakrotnie podejmowa³ problem potrzeby

ochrony orientacji seksualnej jako jednego z praw cz³owieka. W sprawie
Toonen przeciwko Australii, dotycz¹cej kryminalizacji kontaktów homo-
seksualnych, Komitet stwierdzi³, ¿e dobrowolna, prywatna aktywnoœæ
seksualna osób doros³ych jest objêta pojêciem prywatnoœci. Zakaz „pry-
watnych praktyk homoseksualnych” ustanowiony przez prawo, stanowi
naruszenie art. 17 ust. 1 i art. 2 ust. 1 Miêdzynarodowego Paktu3.

Rozpoznaj¹c sprawê Young przeciwko Australii, w zwi¹zku z od-
mow¹ przyznania œwiadczeñ emerytalnych homoseksualnemu partnerowi
zmar³ego kombatanta, stwierdzi³, ¿e zakaz dyskryminacji, przewidziany
w treœci art. 26 Konwencji, obejmuje równie¿ dyskryminacjê ze wzglêdu
na orientacjê seksualn¹4. Stwierdzenie to wydaje siê bardzo istotne, gdy¿
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w: Prawa cz³owieka w Stanach Zjednoczonych, red. L. Pastusiak, Warszawa 1985,
s. 248–270. Niekiedy jako w³aœciwego ojca terminu „prywatnoœæ” wskazuje siê Jame-
sa Fitzjamesa Stephena, który w 1873 r. wywodzi³ prawo do prywatnoœci z prawa au-
tonomii osobistej. Por. J. F. Stephen, Liberty, Equality, Fraternity, Cambridge 1960,
s. 160. Por. tak¿e, J. Sobczak, Prawo do prywatnoœci a wolnoœæ s³owa i druku, w: Wol-

noœci i prawa jednostki oraz ich gwarancje w praktyce, red. L. Wiœniewski, Warszawa
2006, s. 152–178. W literaturze odró¿nia siê „szerokie” i „w¹skie” pojmowanie pry-
watnoœci. W podejœciu „szerokim” prywatnoœæ jest stanem, w którym jednostka podej-
muje decyzje jej dotycz¹ce bez ingerencji osób trzecich. W „w¹skim” rozumieniu – to
stan, w którym jednostka decyduje o zakresie i zasiêgu informacji udostêpnionych
i komunikowanych innym osobom. Por. R. Posner, The Right to Privacy, „Georgia
Law Review” 1978, t. 12, s. 389–402; tak¿e, 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; ten¿e, The Protection of Privacy, London 1980.

2 L. Kañski, Prawo, s. 339 i n. Odnotowaæ nale¿y, ¿e R. Wieruszewski, a tak¿e
jego uczniowie doœæ konsekwentnie pos³uguj¹ siê terminem „Miêdzynarodowy Pakt
Praw Osobistych i Politycznych”, zob. Miêdzynarodowy Pakt Praw Osobistych i Poli-

tycznych, red. M. Piechowiak, R. Hliwa, Poznañ 2001.
3 Toonen przeciwko Australii – decyzja z dnia 31 marca 1994 r., skarga

nr 488/1922, w: Komitet Praw Cz³owieka ONZ. Wybór orzecznictwa, red. R. Wieru-
szewski, A. Gliszczyñska, K. Sêkowska-Koz³owska, Warszawa 2009, s. 195–207.
W zdaniu odrêbnym, z³o¿onym przez Bertil Wennergren, stwierdzono, ¿e dyskrymi-
nuj¹ce ustawodawstwo karne, bêd¹ce przedmiotem sprawy, nie jest œciœle rzecz bior¹c
„bezprawne”, lecz niezgodne z Miêdzynarodowym Paktem, poniewa¿ ogranicza pra-
wo do równoœci wobec prawa.

4 Toonen przeciwko Australii – decyzja z dnia 31 marca 1994 r., skarga
nr 488/1922.



to w³aœnie naruszenie tego przepisu, a nie art. 17 Miêdzynarodowego
Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych, sta³o siê podstaw¹ orzeczenia.
Komitet wielokrotnie stwierdza³, ¿e ró¿nica w zakresie przyznawania
œwiadczeñ miêdzy parami ma³¿eñskimi a nie pozostaj¹cymi w zwi¹zku
ma³¿eñskim parami heteroseksualnymi, jest rozs¹dna i obiektywna, po-
niewa¿ pary te maj¹ wolnoœæ zawierana ma³¿eñstw ze wszystkimi wyni-
kaj¹cymi z tego konsekwencjami. Takiej mo¿liwoœci nie maj¹ pary
homoseksualne. Zdaniem Komitetu, jednak nie ka¿de rozró¿nianie stano-
wi dyskryminacjê zabronion¹ w œwietle Paktu. W przedmiotowej sprawie
pañstwo-strona (Australia) nie przedstawi³o argumentów, w jaki sposób
rozró¿nienie w traktowaniu partnerów tej samej p³ci, którzy na podstawie
prawa s¹ wykluczeni ze œwiadczeñ emerytalnych, a nie pozostaj¹cy
w zwi¹zku ma³¿eñskim pary heteroseksualne – jest rozs¹dne i obiektyw-
ne. Podkreœli³ tak¿e, ¿e nie przed³o¿ono ¿adnego dowodu, który wska-
za³aby na istnienie czynników usprawiedliwiaj¹cych takie rozró¿nienie.
W tej sytuacji Komitet stwierdzi³, ¿e pañstwo naruszy³o art. 26 Miêdzyna-
rodowego Paktu poprzez odmowê skar¿¹cemu emerytury ze wzglêdu na
jego p³eæ lub orientacjê seksualn¹5.

Idea ochrony prawa do prywatnoœci znalaz³a odbicie w treœci art. 8
Europejskiej Konwencji Ochrony Praw Cz³owieka i Podstawowych Wol-

noœci, choæ tak¿e wiele aspektów tego prawa dotyczy art. 9 i 10 tej¿e
konwencji. W licznych orzeczeniach Europejskiego Trybuna³u Praw
Cz³owieka w Strasburgu dokonano wyk³adni wspomnianych wy¿ej prze-
pisów konwencji, staraj¹c siê dociec zakresu terminu „¿ycie prywatne”
oraz ustaliæ sferê zakazów zwi¹zanych z treœci¹ tego pojêcia6. Kwestie te
s¹ wa¿ne i istotne, gdy¿ do myœli przewodnich i sensu tych orzeczeñ od-
nosz¹ siê czasem wprost, a czasem poœrednio – nie powo³uj¹c tekstu judy-
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5 Sprawa Young przeciwko Australii – decyzja z dnia 6 sierpnia 2003 r., skarga
nr 941/200, zob. Komitet Praw Cz³owieka ONZ. Wybór orzecznictwa, red. R. Wieru-
szewski, A. Gliszczyñska, K. Sêkowska-Koz³owska, Warszawa 2009, s. 55–69.
Wspomniana decyzja nie zapad³a jednog³oœnie, w zdaniu odrêbnym dwóch cz³onków
Komitetu podkreœlono, ¿e sporne jest twierdzenie, ¿e istnieje ponadpañstwowe prawo,
do uznania ma³¿eñstw homoseksualnych, odnosz¹c siê w dalszej czêœci do spraw
o charakterze proceduralnym.

6 Przegl¹d wa¿niejszego orzecznictwa w tym zakresie por. Europejski Trybuna³

Praw Cz³owieka, t. 1–2, oprac. M. A. Nowicki, Kraków 2002. Dla podjêtej tu proble-
matyki istotne znaczenie ma t. 2, s. 584–917. Zob. tak¿e M. A. Nowicki, Europejska

Konwencja Praw Cz³owieka. Wybór orzecznictwa, wyd. 2 zmienione i uzupe³nione,
Warszawa 1999, s. 327–386.



katów Europejskiego Trybuna³u – wyroki polskiego S¹du Najwy¿szego
i Trybuna³u Praw Cz³owieka. Godzi siê podnieœæ w tym miejscu jeszcze
i to, ¿e sprawa ochrony prywatnoœci znalaz³a swoje miejsce tak¿e w dys-
pozycji art. 7 i w pewnym sensie w art. 8 Karty Podstawowych Praw Unii

Europejskiej. Pamiêtaj¹c, ¿e dokument ten jest aktem o charakterze poli-
tycznym, polityczn¹ deklaracj¹ Unii i dopiero w przysz³oœci mo¿e staæ siê
czêœci¹ jej systemu prawnego, nale¿y zwróciæ uwagê na to, ¿e zakres pra-
wa do prywatnoœci w rozumieniu art. 7 i 8 Karty wydaje siê doœæ powa¿nie
ró¿niæ od dyspozycji art. 8, 9 i 10 Europejskiej Konwencji. Musi to budziæ
powa¿ne obawy, ¿e w Europie mog¹ zaistnieæ konkuruj¹ce ze sob¹ i po-
tencjalnie sprzeczne systemy ochrony praw cz³owieka, tak¿e w zakresie
prawa do prywatnoœci. W¹tpliwoœci tych nie rozwiewa treœæ preambu³y
Karty, w której stwierdzono, ¿e potwierdza ona prawa wynikaj¹ce m.in.
z Europejskiej Konwencji o Ochronie Praw Cz³owieka i Podstawowych

Wolnoœci, gdy¿ to stwierdzenie os³abione jest przez zastrze¿enie, zawar-
te tak¿e w preambule, ¿e potwierdzenie to nastêpuje z „w³aœciwym
uwzglêdnieniem uprawnieñ i zadañ Wspólnoty i Unii oraz zasady subsy-
diarnoœci”7. Nie usuwa ich tak¿e dyspozycja art. 52 ust. 3 i art. 53 Karty.
Wydaje siê wiêc, ¿e istnieje pilna potrzeba przyst¹pienia Unii Europej-
skiej do Europejskiej Konwencji o Ochronie Praw Cz³owieka i Podsta-

wowych Wolnoœci. Godzi siê w tym miejscu zauwa¿yæ, ¿e problem
prawa do prywatnoœci na gruncie Karty ³¹czyæ wypada z kwesti¹ godno-
œci cz³owieka, która w koncepcji tego aktu nie tylko, ¿e sama jest podsta-
wowym prawem, ale tak¿e stanowi faktyczne Ÿród³a innych praw
podstawowych.

¯aden jednak z przywo³anych wy¿ej aktów prawa miêdzynarodowego
nie statuuje wprost prawa do ochrony orientacji seksualnej. W art. 12 Po-

wszechnej Deklaracji Praw Cz³owieka z 10 grudnia 1940 r. stwierdzono
jedynie: „Nikt nie bêdzie podlegaæ arbitralnemu wkraczaniu w jego ¿ycie
prywatne, rodzinê, mieszkanie lub korespondencjê, ani te¿ zamachom na
jego honor i reputacjê. Ka¿dy jest uprawniony do ochrony prawnej przed
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7 Por. Karta Podstawowych Praw Unii Europejskiej, wprow. i t³um M. A. Nowic-
ki, Kraków 2001, s. 15–17; S. Hambura, M. Muszyñski, Karta Praw Podstawowych

z komentarzem, Bielsko-Bia³a 2001, s. 31 i n.; F. Jasiñski, Karta Praw Podstawowych

Unii Europejskiej, Warszawa 2003, s. 17–28 i 188–210; J. Plaòavová-Latanowicz,
Trybuna³ Sprawiedliwoœci Wspólnot 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.



takim wkraczaniem i takimi zamachami”8. Z treœci¹ t¹ koresponduje
art. 17 Miêdzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych

z 16 grudnia 1968 r., w którym zauwa¿ono: „Nikt nie mo¿e byæ nara¿ony
na samowoln¹ lub bezprawn¹ ingerencjê w jego ¿ycie prywatne, rodzinne,
dom czy korespondencjê, ani te¿ na bezprawne zamachy na jego czeœæ
i dobre imiê”. W ust. 2 tego¿ artyku³u podkreœlono, ¿e „Ka¿dy ma prawo
do ochrony prawnej przed tego rodzaju ingerencjami i zamachami”9. Ko-
mitet Praw Cz³owieka, odnosz¹c siê do treœci art. 17 Miêdzynarodowego

Paktu, podkreœli³ w Uwagach Ogólnych z 23 marca 1988 r., i¿ gwaranto-
wane w art. 17 prawa powinny byæ chronione przed wszelkimi zamachami,
zarówno ze strony funkcjonariuszy pañstwowych, jak te¿ osób fizycznych
lub prawnych. Zauwa¿y³ tak¿e, ¿e niedopuszczalna jest jakakolwiek inge-
rencja w obszar chroniony przepisem art. 17 Paktu, z wyj¹tkiem sytuacji
przewidzianych w ustawie. Wskaza³ tak¿e, i¿ „rodzina”, o jakiej mowa
w treœci tego dokumentu obejmuje ka¿d¹ rodzinê, zgodnie ze wszyst-
kimi znaczeniami tego terminu, jakie funkcjonuj¹ w spo³eczeñstwach
pañstw-stron. Zwrócono uwagê, ¿e sygnatariusze Paktu powinni sk³adaæ
szczegó³owe sprawozdania informuj¹ce o przestrzeganiu wspomnianego
przepisu. Podkreœlono, ¿e szczególnie niebezpieczne jest bezprawne gro-
madzenie i przechowywanie danych osobowych dotycz¹cych ¿ycia pry-
watnego10. W art. 8 Europejskiej Konwencji o Ochronie Praw Cz³owieka

i Podstawowych Wolnoœci tak¿e pró¿no by szukaæ sformu³owanego expre-
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8 K. Motyka, Prawa Cz³owieka, Lublin 2004, s. 127.
9 Ibidem, s. 147. Warto zauwa¿yæ, ¿e powy¿sze t³umaczenie, powszechnie akcepto-

wane w literaturze, mo¿e budziæ w¹tpliwoœci. W tekœcie oryginalnym w jêzyku angiel-
skim napisano: No one shall be subjected to arbitrary or unlawful interference with his

privacy, family, home or correspondence, nor to unlawful attacks on his honour and repu-

tation. L. Kañski zwraca uwagê na standardy prawne Miêdzynarodowego Paktu Praw

Obywatelskich, podkreœlaj¹c, ¿e art. 17 tego Paktu, zapewniaj¹c ochronê korespondencji
ka¿dego cz³owieka przed naruszeniami bezprawnymi i samowolnymi, nie definiuje pojê-
cia korespondencji. Zauwa¿a tak¿e, ¿e niektóre polskie t³umaczenia tekstu Paktu oraz Po-

wszechnej Deklaracji Praw Cz³owieka „nie w pe³ni oddaj¹ sens oryginalnych tekstów tych
aktów w odniesieniu do mieszkania”, gdy¿ u¿yte w polskich tekstach okreœlenie „¿ycie
domowe” jest wê¿sze od tradycyjnych pojêæ: „mir domowy”, „nienaruszalnoœæ mieszka-
nia”, które zyska³y trwa³e obywatelstwo w polskiej literaturze naukowej. Wyj¹tkowo
istotna wydaje siê tak¿e konstatacja, ¿e skoro art. 17 Paktu zapewnia osobn¹ ochronê
mieszkaniu i korespondencji, to ochrony prywatnoœci nie mo¿na uto¿samiaæ z ochron¹
tych instytucji ani jej do nich ograniczaæ. L. Kañski, Prawo, s. 339 i n.

10 Wspólny standard do osi¹gniêcia. Stan urzeczywistnienia, red. T. Jasudowicz,
Toruñ 1998, s. 262–264.



sis verbis prawa do ochrony orientacji seksualnej11. W literaturze podkre-
œla siê, ¿e treœæ art. 8 ma chroniæ jednostkê przed arbitraln¹ ingerencj¹
w³adz publicznych. Pañstwa musz¹ szanowaæ ¿ycie prywatne i rodzinne,
mir domowy i korespondencjê. Nie jest to jednak prawo bezwzglêdnie
chronione, gdy¿ opatrzone jest klauzul¹ ograniczaj¹c¹, sformu³owan¹
w ust. 2. Nie mo¿na zatem korzystaæ z niego niezale¿nie od okoliczno-
œci12. Pojêcie „¿ycie prywatne” – w rozumieniu art. 8 ust. 1 Konwencji jest
obszerne i nie daje siê wyczerpuj¹co zdefiniowaæ13. W licznych orzeczeniach
Europejskiego Trybuna³u Praw Cz³owieka w Strasburgu dokonano wyk³adni
wspomnianych wy¿ej przepisów Konwencji, staraj¹c siê dociec zakresu ter-
minu „¿ycie prywatne” oraz ustaliæ sferê zakazów zwi¹zanych z treœci¹ tego
pojêcia14. Wskazano, i¿ obejmuje ono integralnoœæ fizyczn¹ i psychiczn¹
osoby ludzkiej15. Oznacza nie tylko prawo do ¿ycia w sposób zgodny z w³as-
nymi ¿yczeniami bez kontroli innych osób, ale tak¿e, w pewnym stopniu,
prawo do nawi¹zywania i utrzymywania stosunków z innymi – zw³aszcza
w sferze uczuciowej – aby rozwijaæ i realizowaæ w³asn¹ osobowoœæ16.

76 Jacek Sobczak SP 1–2 ’09

11 W literaturze podkreœla siê, ¿e art. 8 Konwencji formu³uje „prawo do poszanowa-
nia ¿ycia prywatnego i rodzinnego”. W jego tekœcie stwierdzono co nastêpuje: „1. Ka¿-
dy ma prawo do poszanowania swojego ¿ycia prywatnego i rodzinnego, swojego
mieszkania i swojej korespondencji. 2. Niedopuszczalna jest ingerencja w³adzy publicznej
w korzystanie z tego prawa, z wyj¹tkiem przypadków przewidzianych przez prawo i prze-
widzianych w demokratycznym spo³eczeñstwie z uwagi na bezpieczeñstwo pañstwowe,
bezpieczeñstwo publiczne lub dobrobyt gospodarczy kraju, ochronê porz¹dku i zapobie-
ganie przestêpstwom, ochronê zdrowia i moralnoœci lub ochronê praw i wolnoœci innych
osób. Tekst Konwencji zob. Dz. U. 1993, Nr 61, poz. 284, zm. 1995, Nr 36, poz. 175,
176 i 177; 1998, Nr 147, poz. 962; 2001, Nr 23, poz. 266; 2003, Nr 42, poz. 364.

12 Europejski Trybuna³ Prawa Cz³owieka. Orzecznictwo, t. 2: Prawo do ¿ycia

i inne prawa, oprac. M. A. Nowicki, Zakamycze 2002, s. 584.
13 Orzeczenie w sprawie Costello–Roberts vs. Wielka Brytania – z dnia 25 marca

1993 r., A. 247 – C § 36; por. M. A. Nowicki, Europejska Konwencja Praw Cz³owieka.

Wybór orzecznictwa, wyd. 2, Warszawa 1999, s. 328.
14 Przegl¹d wa¿niejszego orzecznictwa w tym zakresie por. Europejski Trybuna³

Praw Cz³owieka, t. 1–2, oprac. M. A. Nowicki, Kraków 2002. Dla podjêtej tu proble-
matyki istotne znaczenie ma t. 2, s. 584–917. Zob. tak¿e M. A. Nowicki, Europejska

Konwencja Praw Cz³owieka. Wybór orzecznictwa, wyd. 2 zmienione i uzupe³nione,
Warszawa 1999, s. 327–386.

15 X i Y przeciwko Holandii, orzeczenie z 26 marca 1935 r., A. 91; raport Europej-
skiej Komisji Praw Cz³owieka z 5 lipca 1983 r., skarga nr 8978/80; por. Europejski

Trybuna³…, s. 615–619.
16 Botta przeciwko W³ochom, orzeczenie z dnia 24 lutego 1998 r., RJD 1998 – J;

raport Europejskiej Komisji Praw Cz³owieka z 15 paŸdziernika 1996 r., skarga
nr 21439/93; Europejski Trybuna³…, s. 697–701.



Zdaniem Trybuna³u w Strasburgu pola stosowania art. 8 Konwencji nie
mo¿na ograniczaæ tylko do stosunków o charakterze uczuciowym, gdy¿
sfera stosunków miêdzyludzkich, która jest chroniona przez ten przepis
ma charakter szerszy i rozci¹ga siê na ró¿ne relacje spo³eczne. W opinii
Trybuna³u, ¿ycie seksualne nale¿y do najbardziej intymnej sfery ¿ycia
prywatnego jednostki17. Tylko szczególnie powa¿ne wzglêdy mog¹ po-
wodowaæ ingerencjê w³adz publicznych w t¹ sferê. Trybuna³ rozpoznaj¹c
problem ochrony orientacji seksualnej, musia³ w szczególnoœci odnieœæ
siê do zjawiska homoseksualizmu, praktyk sadomasohistycznych i trans-
seksualizmu.

Sprawa Dudgeon przeciwko Wielkiej Brytanii z dnia 22 paŸdziernika
1981 r. sta³a siê jedn¹ z pierwszych w serii odnosz¹cych siê do problemu
ochrony orientacji seksualnej. W orzeczeniu tym wskazano, i¿ utrzymy-
wanie przepisów, uznaj¹cych dobrowolne akty pomiêdzy doros³ymi mê¿-
czyznami, tj. powy¿ej 21 lat za przestêpstwo jest ci¹g³¹ i nieuzasadnion¹
ingerencj¹ w prawo do poszanowania ¿ycia prywatnego. Trybuna³ pod-
kreœli³, ¿e nie ma zamiaru oceniaæ strony moralnej stosunków homoseksu-
alnych pomiêdzy doros³ymi mê¿czyznami. Uzna³, ¿e w demokratycznym
spo³eczeñstwie istnieje wprawdzie potrzeba regulacji w prawie karnym
mêskich praktyk homoseksualnych, ale tylko tam, gdzie istnieje potrzeba
ochrony spo³eczeñstwa przed przestêpstwami i innymi rodzajami szkód,
nawet przy dobrowolnych i intymnych praktykach, a tak¿e ochrony przed
wykorzystywaniem i zepsuciem tych, którzy s¹ szczególnie podatni z racji
np. m³odego wieku. Zdaniem Trybuna³u do w³adz krajowych nale¿y decy-
zja w sprawie œrodków ochronnych w dziedzinie praktyk homoseksual-
nych, zw³aszcza okreœlenie granicy wieku, do której m³odzie¿ powinna
byæ chroniona przez prawo karne. Szeroki margines tzw. „uznania pañ-
stwa” w kwestiach moralnoœci nie jest wed³ug Trybuna³u nieograniczony,
a obawa przed rozluŸnieniem standardów moralnych nie mo¿e stanowiæ
usprawiedliwienia dla ingerencji w ¿ycie prywatne jednostki. W kilka lat
póŸniej Trybuna³ zauwa¿y³, ¿e nie mo¿na uznaæ, aby istnia³a pilna potrze-
ba spo³eczna penalizacji stosunków homoseksualnych, stwierdzaj¹c, ¿e
argumenty przywo³ywane dla uzasadnienia karania homoseksualistów nie
mog¹ przewa¿aæ nad niszcz¹cymi skutkami, jakie samo ich istnienie nie-
sie dla ¿ycia takich osób. Osoby uwa¿aj¹ce homoseksualizm za coœ nie-

SP 1–2 ’09 Orientacja seksualna jako prawo cz³owieka 77

17 Dodgeon przeciwko Wielkiej Brytanii, orzeczenie z 22 paŸdziernika 1981 r.,
A. 45; raport Europejskiej Komisji Praw Cz³owieka z 13 marca 1980 r., skarga
nr 7525/76; Europejski Trybuna³…, s. 612–614.



moralnego mog¹ byæ – zdaniem Trybuna³u – zaszokowane, obra¿one lub
zaniepokojone z powodu uprawiania przez innych prywatnie aktów ho-
moseksualnych. Nie mo¿e to oznaczaæ jednak przyzwolenia na sankcje
karne18.

Trybuna³ w Strasburgu rozwa¿aæ musia³ m.in. sprawê dyskryminacyj-
nej polityki Wielkiej Brytanii w odniesieniu do obecnoœci jawnych homo-
seksualistów (gejów i lesbijek) w wojsku. Zdaniem Trybuna³u œledztwa
policji wojskowej maj¹ce na celu weryfikacjê orientacji seksualnej stano-
wi³y bezpoœrednie naruszenie prawa do poszanowania ¿ycia prywatnego,
podobnie jak zwolnienie ze s³u¿by w wyniku ustalenia orientacji homo-
seksualnej ¿o³nierzy. Trybuna³ podkreœli³, ¿e homofobiczne uprzedzenia
innych ¿o³nierzy nie mog¹ usprawiedliwiaæ dyskryminacji i zwalniania ze
s³u¿by homoseksualistów, podobnie jak pogl¹dy rasistowskie nie mog¹
usprawiedliwiaæ zwalniania ¿o³nierzy o czarnym kolorze skóry19. Zda-
niem Trybuna³u pañstwo mo¿e jednak ograniczyæ prawo do poszanowania
¿ycia prywatnego, jeœli rzeczywiœcie jest zagro¿ona skutecznoœæ opera-
cyjna wojska. W³adze krajowe nie mog¹ jednak powo³ywaæ siê na takie
regulacje, aby przeszkodziæ ¿o³nierzom w korzystaniu z prawa do posza-
nowania ¿ycia prywatnego. ¯o³nierze korzystaj¹ z niego tak samo jak
ka¿da inna osoba, pozostaj¹ca pod jurysdykcj¹ prawa.

Rozpoznaj¹c problem odmowy udzielenia zgody na adopcjê dziecka
przez homoseksualistê, Trybuna³ stwierdzi³, ¿e przysposobienie (adopcja)
oznacza danie rodziny dziecku, a nie dziecka rodzinie. Pañstwo powinno
wiêc zapewniæ taki stan rzeczy, aby osoby wybrane jako rodzice adopcyjni,
mogli zaoferowaæ dziecku jak najlepsze warunki. Szczególne znaczenie
powinien mieæ najlepiej pojmowany interes dziecka. Trybuna³ zauwa¿y³,
i¿ specjaliœci do spraw dzieci, psychiatrzy i psychologowie, maj¹ ró¿ne
pogl¹dy na ewentualne skutki opieki sprawowanej przez rodziców homo-
seksualnych. Bardzo ró¿nie ocenia te¿ tego rodzaju akty adopcji opinia
publiczna w poszczególnych krajach Rady Europy. Podkreœli³ tak¿e, ¿e
powa¿nym problemem jest niewystarczaj¹ca liczba dzieci gotowych do
adopcji. W tych warunkach w³adze krajowe nie naruszy³y Konwencji
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uznaj¹c, ¿e ograniczenie prawa do adopcji le¿a³o w interesie dzieci, nieza-
le¿nie od uprawnionych aspiracji skar¿¹cego i jego trybu ¿ycia. W tej sy-
tuacji odmowa adopcji nie mog³a stanowiæ naruszenia art. 8 ani 14
Konwencji20.

W podobnej sprawie, rozpoznawanej 6 lat póŸniej, w wyniku skargi
nauczycielki w szkole pielêgniarskiej, ¿yj¹cej od wielu lat z inn¹ kobiet¹,
której najpierw francuskie w³adze administracyjne, a potem s¹dy, od-
mówi³y zgody na adopcjê dziecka, Trybuna³ zaj¹³ odmienne zdanie.
Stwierdzi³ ¿e prawo do poszanowania ¿ycia rodzinnego nie chroni samego
tylko pragnienia za³o¿enia rodziny, ale zak³ada jej istnienie i przynajmniej
potencjalny zwi¹zek miêdzy dzieckiem urodzonym poza ma³¿eñstwem
a jego naturalnym ojcem, albo zwi¹zek zrodzony z rzeczywistego ma³¿eñ-
stwa, nawet jeœli ¿ycie rodzinne nie zosta³o jeszcze w pe³ni stworzone,
a tak¿e stosunki, zrodzone w drodze zgodnej z prawem i rzeczywistej
adopcji. Podkreœli³, ¿e prawo do adopcji nie jest przewidziane w instru-
mentach miêdzynarodowych, takich jak Konwencja Praw Dziecka ONZ
czy Konwencja Haska o Ochronie Praw Dzieci i Wspó³pracy w Zwi¹zku
z Miêdzynarodow¹ Adopcj¹. Trybuna³ zauwa¿y³, ¿e postanowienia art. 8
Konwencji nie gwarantuj¹ prawa do za³o¿enia rodziny, ani prawa do
adopcji. Pojêcie „¿ycie prywatne”, w rozumieniu art. 8 Konwencji, jest
szerok¹ koncepcj¹, obejmuj¹c¹ m.in. prawo do nawi¹zywania i rozwijania
stosunków z innymi istotami ludzkimi, prawo do osobistego rozwoju,
a tak¿e prawo do stanowienia o sobie samym, obejmuje takie elementy jak
nazwisko, identyfikacjê p³ciow¹, orientacjê seksualn¹ i ¿ycie seksualne,
mieszcz¹ce siê w sferze prywatnoœci, chronionej przez art. 8 Konwencji,
a tak¿e prawo do poszanowania decyzji o posiadaniu lub nieposiadaniu
dziecka. W dalszym ci¹gu wywiód³, ¿e nie mo¿na stawiaæ znaku równoœci
pomiêdzy spraw¹ Freté przeciwko Francji, a rozpoznawan¹ spraw¹ E. B.
przeciwko Francji. Trybuna³ zwróci³ uwagê, ¿e w przedmiotowej sprawie,
w³adze administracyjne akcentowa³y brak wzorca ojcowskiego lub mat-
czynego w domu wnioskuj¹cej o adopcjê. Zdaniem Trybuna³u, brak takie-
go wzorca nie mo¿e rodziæ problemu. Gdyby przyj¹æ odmienne za³o¿enie,
wówczas prawo osoby samotnej do wyst¹pienia o zgodê na adopcjê
sta³oby siê nieskuteczne. Trybuna³ podkreœli³, ¿e wp³yw homoseksualiz-
mu skar¿¹cej na decyzjê w sprawie jej wniosku by³ istotny i mia³ charakter
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rozstrzygaj¹cy i prowadzi³ do odmowy na adopcjê. Trybuna³ zauwa¿y³, ¿e
w przypadku orientacji seksualnej musz¹ istnieæ szczególnie przekony-
wuj¹ce i powa¿ne powody, usprawiedliwiaj¹ce ró¿nice traktowania w sfe-
rze praw objêtych art. 8 Konwencji. Takim powodem nie mo¿e byæ
homoseksualizm. W uzasadnieniu orzeczenia wskazano, ¿e Konwencja
jest instrumentem ¿ywym i musi byæ interpretowana w œwietle aktualnych
warunków. Jeœli odmowa adopcji by³a oparta wy³¹cznie na wzglêdach
dotycz¹cych orientacji seksualnej, to oznacza to dyskryminacjê w rozu-
mieniu Konwencji. Trybuna³ podkreœli³, ¿e prawo francuskie zezwala
osobom samotnym na adopcjê dziecka, w tym tak¿e samotnym homosek-
sualistom21.

Powa¿ne trudnoœci w orzecznictwie Trybuna³u powodowa³a kwestia
odpowiedzialnoœci homoseksualistów za obcowanie p³ciowe z ma³oletni-
mi, w szczególnoœci to, jak okreœliæ granicê wiekow¹, od której dobrowolne
obcowanie p³ciowe z ma³oletnim nie bêdzie penalizowane. Pocz¹tkowo
Trybuna³ zdawa³ siê sk³aniaæ w stronê pogl¹du, i¿ bêdzie to ukoñczenie
21 roku ¿ycia, póŸniej gotów by³ obni¿yæ do 17 roku ¿ycia, a wreszcie
– nawet do 14 roku ¿ycia. W koñcu wyrazi³ zgodê na przyjêcie jednako-
wego wieku, od którego stosunki seksualne, tak heteroseksualne, jak i ho-
moseksualne, s¹ niekaralne. Zdaniem Trybuna³u, uprzedzenia po stronie
heteroseksualnej wiêkszoœci wobec homoseksualnej mniejszoœci nie mog¹
stanowiæ wystarczaj¹cego usprawiedliwienia dla zró¿nicowanego trakto-
wania odpowiedzialnoœci za stosunki z ma³oletnimi partnerami22. Stano-
wisko – aczkolwiek akceptowane w polskiej doktrynie prawa karnego na
tle art. 200 k.k. z 1997 r. – mo¿e budziæ w¹tpliwoœci, zwa¿ywszy, ¿e
z przyczyn biologicznych, stopieñ dojrza³oœci seksualnej m³odych mê¿-
czyzn jest nieco póŸniejszy ni¿ dziewcz¹t23.
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Zdaniem Trybuna³u grupowe praktyki sadomasochistyczne nie miesz-
cz¹ siê w zakresie „¿ycia prywatnego” objêtego ochron¹. W treœci orze-
czenia wyra¿ono pogl¹d, ¿e pañstwo jest uprawnione do podejmowania
prób regulacji dzia³añ wi¹¿¹cych siê z zadawaniem obra¿eñ cielesnych
– tak¿e w drodze penalizacji karnej. Dotyczy to zarówno aktów seksu-
alnych, jak i innych dzia³añ. Podkreœlono, ¿e ustalenia stopnia obra¿eñ,
który powinien byæ tolerowany przez prawo w razie zgody pokrzywdzo-
nych, nale¿y przede wszystkim do pañstwa. Zauwa¿ono, ¿e nie wszystkie
akty seksualne „za zamkniêtymi drzwiami” objête s¹ dyspozycj¹ art. 8
Konwencji. Pañstwo ma prawo kontrolowaæ zachowanie, które wi¹¿e siê
z wyrz¹dzaniem fizycznej krzywdy niezale¿nie od tego, czy ma ono miej-
sce podczas aktów seksualnych, czy te¿ nie. Do pañstwa nale¿y wiêc
uznanie tego, jaki poziom obra¿eñ powinien byæ tolerowany przez prawo
w sytuacji, gdy ofiara agresji wyra¿a na to zgodê. Ingerencja pañstwa
w postaci wyroków karnych w tego rodzaju sytuacjach jest usprawiedli-
wiona i konieczna w demokratycznym spo³eczeñstwie, w celu ochrony
zdrowia24. Trybuna³ nie zgodzi³ siê z tez¹, ¿e skar¿¹cy sadomasochiœci nie
powinni byæ œcigani, bo obra¿enia nie by³y na tyle powa¿ne, aby wyma-
ga³y pomocy lekarskiej. W³adze, zdaniem Trybuna³u, mia³y uwzglêdniæ
nie tylko osobiste szkody, ale tak¿e ryzyko zwi¹zane z praktykami sado-
masochistycznymi, którego nie da siê unikn¹æ. Uznaj¹c, i¿ skazanie za
praktyki sadomasochistyczne nie narusza³o art. 8 Konwencji, Trybuna³
podkreœli³, i¿ nie by³o podstaw aby twierdziæ, ¿e skazuj¹cy s¹d by³ uprze-
dzony w stosunku do homoseksualistów i sadomasochistów, a do skazania
dosz³o ze wzglêdu na ekstremalny charakter praktyk, nie zaœ na sk³onno-
œci seksualne ich uczestników.

W kilku orzeczeniach Trybuna³ ustosunkowa³ siê do problemów trans-
seksualistów na tle odmowy w³adz dokonania odpowiednich zapisów
w metrykach urodzenia uwzglêdniaj¹cych stan po operacji zmiany p³ci.
Zdaniem Trybuna³u odmowa taka jest zgodna z prawem i pañstwo nie ma
obowi¹zku wprowadzenia takich zmian w dokumentach to¿samoœci, ko-
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s. 667–671.



rzystaj¹c z marginesu swobody, który daje mu Konwencja25. Podniós³
przy tej okazji, ¿e winna byæ ona zawsze interpretowana „z uwzglêdnie-
niem zmieniaj¹cych siê okolicznoœci” oraz, ¿e nale¿y „ci¹gle braæ pod
uwagê potrzebê stworzenia do tego odpowiednich warunków praw-
nych”26. Tak wiêc pañstwom nale¿y pozostawiæ ocenê stopnia, w jakim
mog¹ zaspokoiæ potrzeby transseksualistów. Zauwa¿aj¹c, ¿e jest œwiado-
my wagi problemów tych osób i ich cierpieñ – Trybuna³ zwróci³ uwagê, ¿e
Konwencja zawsze musi byæ interpretowana i stosowana z uwzglêdnie-
niem bie¿¹cych okolicznoœci. Potrzebê istnienia odpowiednich instrumen-
tów prawnych nale¿y wiêc systematycznie badaæ, bior¹c w szczególnoœci
pod uwagê postêp naukowy i zmiany w œwiadomoœci spo³ecznej. Od-
nosz¹c siê do zarzutów skar¿¹cego transseksualisty, ¿e nie mo¿e zgodnie
z obowi¹zuj¹cym prawem zawrzeæ ma³¿eñstwa z kobiet¹, Trybuna³
stwierdzi³, ¿e prawo do ma³¿eñstwa o jakim mowa w art. 12 Konwencji,
odnosi siê do tradycyjnego zwi¹zku miêdzy osobami przeciwnej p³ci bio-
logicznej, co wynika ze sformu³owania art. 12, który dotyczy ochrony
ma³¿eñstwa jako podstawy rodziny. Tak wiêc w orzeczeniu tym Trybuna³
stan¹³ na stanowisku, i¿ rodzin¹ jest jedynie zwi¹zek osób ró¿nej p³ci. Sta-
nowisko to podzieli³ Trybuna³ w nieco póŸniejszym orzeczeniu, raz jesz-
cze podkreœlaj¹c, ¿e jakkolwiek jest œwiadomy wagi problemu, jakich
doœwiadczaj¹ transseksualiœci i ich cierpieñ, to jednak przywi¹zanie do
tradycyjnej koncepcji ma³¿eñstwa jest wystarczaj¹cym powodem uzna-
wania, w dalszym ci¹gu, kryterium biologicznego, jako decyduj¹cego
przy okreœlaniu p³ci dla celów ma³¿eñstwa. Doda³ przy tym, ¿e Konwencja
musi byæ interpretowana i stosowana z uwzglêdnieniem zmieniaj¹cych
siê okolicznoœci, wa¿ne jest wiêc, aby potrzeba istnienia odpowiednich
œrodków prawnych w tej dziedzinie by³a pod sta³¹ kontrol¹. Trybuna³ pod-
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25 Jedn¹ z pierwszych spraw dotycz¹cych kwestii nowej to¿samoœci p³ciowej po-
operacyjnego transseksualisty by³a sprawa Van Oostervijck przeciwko Belgii, orze-
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kreœli³, ¿e operacja zmiany p³ci nie prowadzi do uzyskania biologicznych
cech innej p³ci, zauwa¿aj¹c, ¿e w tym zakresie nast¹pi³ pewien rozwój
w prawie niektórych pañstw Rady Europy, odnotowuj¹c to stwierdzi³
jednak, ¿e w tym zakresie pañstwa korzystaj¹ z szerokiego marginesu
swobody27. Warto odnotowaæ, ¿e wspomniane wy¿ej dwa orzeczenia do-
tycz¹ce transseksualistów, zapad³y nie jednog³oœnie, niewielk¹ wiêkszo-
œci¹ g³osów. Stanowisko Trybuna³u nie uleg³o zmianie tak¿e w orzeczeniu
wydanym dwa lata póŸniej w uzasadnieniu, którego stwierdzono, ¿e sto-
sunek do zjawiska transseksualizmu ulega stopniowo zmianie, gdy¿ roz-
wija siê wiedza na ten temat. Trybuna³ zauwa¿y³ jednak, ¿e istnieje mimo
wszystko wiele nierozwi¹zanych kwestii co do istoty transseksualizmu.
Skonstatowa³, ¿e miêdzy pañstwami Rady Europy nie ma dostatecznie
szerokiego porozumienia co do sposobów rozwi¹zania tych problemów,
które mog³yby przekonaæ Trybuna³, o koniecznoœci zmiany pogl¹du wy-
ra¿onego w sprawach Rees i Cossey. Wed³ug Trybuna³u pojêcie „posza-
nowanie” zawarte w art. 8 Konwencji, nie jest jasne, zw³aszcza, gdy
dotyczy pozytywnych obowi¹zków pañstwa. Badaj¹c istnienie takiego
obowi¹zku, nale¿y uwzglêdniæ koniecznoœæ w³aœciwego zrównowa¿enia
interesu ogólnego z interesami jednostki. Zdaniem Trybuna³u odmowa
zgody na zmianê zapisów w aktach stanu cywilnego, jest istotna, z punktu
widzenia art. 8 Konwencji i dlatego podtrzymuj¹c, co do zasady, stanowi-
sko wyra¿one w sprawach Rees i Cossey, doszed³ do przekonania, ¿e
skar¿¹ca znajduje siê na co dzieñ w sytuacji sprzecznej z prawem do po-
szanowania ¿ycia prywatnego, dlatego te¿, nawet bior¹c pod uwagê mar-
gines swobody oceny w³adz ka¿dego pañstwa, nie zosta³a zachowana
w³aœciwa proporcja miêdzy interesem ogólnym a interesami jednostki.
Tym samym wiêkszoœci¹ g³osów (piêtnaœcie do szeœciu) skonstatowano
pogwa³cenie art. 8 Konwencji. Trybuna³ zauwa¿y³ przy tym, i¿ istnieje
du¿a ró¿nica w prawie i praktyce miêdzy Wielk¹ Brytani¹, której doty-
czy³y poprzednie sprawy i Francj¹, do której odnosi siê obecnie rozpozna-
wana. Zauwa¿y³ tak¿e, ¿e pañstwo ma do dyspozycji ró¿ne œrodki, za
pomoc¹ których mo¿e zmieniæ istniej¹cy stan rzeczy, nie jest jednak zada-
niem Trybuna³u wskazywaæ, które z nich s¹ najbardziej w³aœciwe28. Sta-
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nowisko Trybuna³u nie uleg³o zmianie tak¿e w 1998 r. Rozpoznaj¹c
sprawê Sheffield i Horsham przeciwko Wielkiej Brytanii stwierdzi³ on, ¿e
prawo do ma³¿eñstwa odnosi siê „do tradycyjnego ma³¿eñstwa miêdzy
osobami przeciwnej p³ci biologicznej”. Zdaniem Trybuna³u art. 12 Kon-
wencji chroni g³ównie ma³¿eñstwo jako podstawê rodziny. Przepis ten
wskazuje, ¿e korzystanie z tego prawa jest uregulowane w przepisach kra-
jowych. Ograniczenia na ich podstawie nie mog¹ – zdaniem Trybuna³u
– wprowadzaæ restrykcji lub os³abiaæ tego prawa w sposób i stopniu, naru-
szaj¹cym sam¹ jego istotê. Doda³ jednak, ¿e pañstwa maj¹ obowi¹zek
sta³ej kontroli potrzeby istnienia odpowiednich œrodków prawnej ochrony
transseksualistów, bior¹c pod uwagê zw³aszcza rozwijaj¹c¹ siê naukê
i przemiany spo³eczne. Korzystaj¹ one z marginesu swobody przy ocenie
czy i w jakim stopniu ró¿nice w sk¹din¹d podobnych sytuacjach uspra-
wiedliwiaj¹ ró¿ne traktowanie pod wzglêdem prawnym29. Orzeczenie nie
zapad³o jednomyœlnie. W jednym ze zdañ odrêbnych podkreœlono, ¿e
w sferze dotycz¹cej ¿ycia prywatnego transseksualistów, nast¹pi³y powa¿-
ne zmiany i coraz czêœciej pañstwa Rady Europy wprowadzaj¹ przepisy
pozwalaj¹ce na zmiany w aktach urodzenia, które odzwierciedlaj¹ w ró¿-
nej formie, now¹ to¿samoœæ p³ciow¹ transseksualistów. Margines swobo-
dy pañstwa, zdaniem sk³adaj¹cych zdanie odrêbne nie mo¿e s³u¿yæ jako
argument obrony polityki, która prowadzi nieuchronnie do wkraczania
w ¿ycie prywatne transseksualistów. Jeden z orzekaj¹cych sêdziów (Van
Dijk) podniós³, ¿e ka¿dy ma prawo do ¿ycia zgodnie z w³asnym wyborem
bez ingerencji oraz do dzia³ania, bycia traktowanym zgodnie z w³asn¹ to¿-
samoœci¹, która najlepiej koresponduje z jego najg³êbszymi uczuciami,
pod warunkiem, ¿e czyni¹c to nie ingeruje w interes publiczny lub w inte-
resy innych osób.

Trybuna³ zmieni³ swoje stanowisko dopiero w 2002 r., stwierdzaj¹c, ¿e
w XXI w. prawa transseksualistów do osobistego rozwoju oraz bezpie-
czeñstwa fizycznego i moralnego nie mog¹ byæ uwa¿ane za dyskusyjne.
Zdaniem Trybuna³u sytuacja, w której pooperacyjni transseksualiœci po-
zostaj¹ pod wzglêdem prawnym w strefie miêdzy jedn¹ a drug¹ p³ci¹ nie
mo¿e byæ d³u¿ej utrzymywana. Odchodz¹c od wczeœniejszych ustaleñ
stwierdzono, ¿e korzystanie z prawa do ma³¿eñstwa rodzi skutki spo³ecz-
ne, osobiste i prawne. Jest ono poddane przepisom konkretnego pañstwa,
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ale rygory ich nie mog¹ ograniczyæ lub zredukowaæ prawa do ma³¿eñstwa
w sposób lub stopniu naruszaj¹cym jego istotê. Jakkolwiek ma³¿eñstwo
odnosi siê do prawa mê¿czyzny i kobiety, to jednak, Trybuna³ nie by³
przekonany co do tego, ¿e sformu³owanie to wci¹¿ wymaga okreœlenia
p³ci wy³¹cznie wed³ug kryteriów biologicznych. Wrêcz przeciwnie, uzna³,
¿e czynniki biologiczne nie mog¹ byæ ju¿ rozstrzygaj¹ce, gdy¿ istniej¹
warunki, aby zbli¿yæ jednostkê, mo¿liwie najbardziej, do p³ci z któr¹ siê
uto¿samia. Pozwala to na przyjêcie przez transseksualistê spo³ecznej roli
wynikaj¹cej ze zmiany p³ci. Trybuna³ zwróci³ przy tym uwagê, i¿ art. 9
Karty Podstawowych Praw Unii Europejskiej, odchodzi, niew¹tpliwie
w sposób zamierzony, od sformu³owania art. 12 Konwencji, gwarantuj¹c
prawo do zawarcia ma³¿eñstwa i prawo do za³o¿enia rodziny, nie powta-
rzaj¹c stwierdzeñ art. 12 Konwencji, i¿ prawo to przys³uguje mê¿czyz-
nom i kobietom w wieku ma³¿eñskim30.

Rozpatruj¹c problem odmowy zarejestrowania transseksualisty po ope-
racji jako ojca dziecka urodzonego przez jego partnerkê w drodze sztucz-
nego zap³odnienia, Trybuna³ wyrazi³ pogl¹d, ¿e pojêcie ¿ycia rodzinnego,
nie ogranicza siê do zwi¹zków opartych na ma³¿eñstwie. Istotnymi oko-
licznoœciami przy ocenie ¿ycia rodzinnego jest d³ugoœæ okresu wspólnego
zamieszkania i rodzaj stosunków ³¹cz¹cych partnerów. Interes publiczny
mo¿e przy tym wymagaæ utrzymywania spójnego systemu prawa rodzin-
nego stawiaj¹cego na pierwszym miejscu interesy dziecka. Zdaniem Try-
buna³u art. 8 nie mo¿e byæ jednak uznany za podstawê na³o¿enia na
pañstwo obowi¹zku formalnego uznania za ojca dziecka osoby nie bê-
d¹cej jego ojcem biologicznym. Podkreœli³ przy tym Trybuna³, ¿e trans-
seksualizm rodzi skomplikowane problemy naukowe, prawne, moralne
i spo³eczne, na które nie ma ogólnie przyjêtego pogl¹du w pañstwach
Konwencji. Nie ma tak¿e wspólnego standardu europejskiego dotycz¹ce-
go przyznawania praw rodzicielskich transseksualistom. Nie ustalono
równie¿, zdaniem Trybuna³u, aby istnia³ powszechnie akceptowany po-
gl¹d dotycz¹cy sposobu regulacji prawnej stosunków miêdzy dzieckiem
poczêtym w drodze sztucznego zap³odnienia i osob¹ pe³ni¹c¹ rolê ojca.
Nie ma tak¿e odpowiedzi na pytanie czy interesy dziecka w ten sposób
poczêtego s¹ najlepiej zabezpieczone przez zachowanie anonimowoœci
dawcy spermy, czy te¿ dziecko powinno byæ uprawnione do poznania to¿-
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samoœci dawcy. Zdaniem Trybuna³u spo³ecznoœæ jako ca³oœæ ma interes
w utrzymywaniu spójnego systemu prawa rodzinnego, stawiaj¹cego na
pierwszym miejscu interes dziecka. Zauwa¿y³ tak¿e, ¿e sytuacja, gdy
transseksualista „z kobiety na mê¿czyznê” móg³by byæ prawnie uznany za
ojca, podczas gdy w innych sytuacjach prawnych pozostawa³by nadal ko-
biet¹, maj¹c¹ zdolnoœæ poœlubienia mê¿czyzny, prowadzi³oby do niespój-
noœci prawa. Trybuna³ wiêkszoœci¹ g³osów nie dopatrzy³ siê w tej sytuacji
ani naruszenia art. 8, ani pogwa³cenia art. 14 Konwencji31.

Trybuna³ zaj¹³ siê tak¿e problemem przed³u¿aj¹cego siê w niektórych
pañstwach braku regulacji prawnych umo¿liwiaj¹cych pe³n¹ zmianê p³ci
przez transseksualistê. Rozpoznaj¹c sprawê L. przeciwko Litwie, który po
urodzeniu zosta³ zarejestrowany jako dziewczynka, o wyraŸnie ¿eñskim
imieniu, od m³odoœci jednak czu³ siê ch³opcem i gdy dorós³, ¿y³ w trwa-
³ym zwi¹zku z kobiet¹. Zapisa³ siê na Uniwersytet Wileñski u¿ywaj¹c
mêskiego imienia. Jego wniosek o odpowiedni¹ zmianê imienia w doku-
mentach zosta³ oddalony. Lekarze stwierdziwszy, ¿e jest transseksualist¹
zalecili mu kuracjê hormonaln¹, jako wstêp do ewentualnej operacji zmia-
ny p³ci, któr¹ stosowa³ nieoficjalnie wobec braku regulacji prawnych. Po
wejœciu w ¿ycie, w maju 2000 r., nowego kodeksu cywilnego, podda³ siê
operacji usuniêcia piersi. Kodeks przewidywa³, ¿e doros³a osoba nie po-
zostaj¹ca w zwi¹zku ma³¿eñskim ma prawo do zmiany p³ci metodami me-
dycznymi, stanowi¹c, ¿e ich warunki i procedurê okreœli ustawa. Nie
zosta³a ona jednak uchwalona, a¿ do momentu wydania orzeczenia przez
Trybuna³. Jakkolwiek skar¿¹cy wybra³ sobie nowe imiê i nazwisko, które
pozwala³yby mu unikn¹æ ujawnienia p³ci, to jednak jego dokumenty nie
zosta³y zmienione. Uniemo¿liwia³o mu to starania o pracê, p³acenie sk³a-
dek ubezpieczeniowych, uzyskanie po¿yczki bankowej, przekraczanie
granicy pañstwa – bez mo¿liwoœci ujawnienia, ¿e jest p³ci ¿eñskiej, cho-
cia¿ uwa¿a³ siê za mê¿czyznê i wygl¹da³ jak mê¿czyzna. Na tle tej sprawy
Trybuna³ stwierdzi³, ¿e pañstwo ma obowi¹zek ochrony przed z³ym trak-
towaniem – fizycznym lub psychicznym – niezale¿nie od tego z czyjej
strony traktowanie takie wystêpuje. Je¿eli pañstwo nie leczy lub leczy
w nieodpowiedni sposób naturaln¹ chorobê, za której leczenie odpowia-
da, nara¿a siê na to, i¿ naruszy zakazy zawarte w art. 3 Konwencji. Pañ-
stwo ma tak¿e obowi¹zek zapewnienia poszanowania ¿ycia prywatnego,
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w tym ludzkiej godnoœci i, w pewnym zakresie, jakoœci ¿ycia. W uzasad-
nieniu orzeczenia, Trybuna³ podkreœli³, ¿e w przesz³oœci jego sk³ady
bada³y wiele spraw zwi¹zanych z rozmaitymi problemami transseksu-
alistów, odnotowuj¹c w aprobuj¹cy sposób, stopniowe wzmacnianie
œrodków podejmowanych przez pañstwa, bêd¹ce cz³onkami Konwencji,
prowadz¹cych do ochrony i uznania transseksualistów na podstawie art. 8
Konwencji. Trybuna³ podkreœli³, ¿e w tej sferze pañstwo ma okreœlon¹
swobodê, ale musi zapewniæ uznanie zmiany p³ci przez transseksualistów,
którzy poddali siê operacji, m.in. przez zmianê w aktach stanu cywilnego.
Trybuna³ zauwa¿y³, ¿e ustawodawstwo litewskie uzna³o prawo trans-
seksualistów do zmiany nie tylko p³ci, ale równie¿ stanu cywilnego. Nie
wyda³o jednak przepisów, które by umo¿liwia³y przeprowadzenie opera-
cji pe³nej zmiany p³ci, w rezultacie skar¿¹cy w tej sprawie w istotnych sy-
tuacjach ¿ycia prywatnego traktowany by³ jak kobieta, któr¹ siê nie czu³.
Luka prawna, zawiniona przez pañstwo, uniemo¿liwia³a uznanie praw-
dziwej to¿samoœci skar¿¹cego. Zdaniem Trybuna³u, ograniczenia bud¿e-
towe w publicznej s³u¿bie zdrowia mog³y na pocz¹tku usprawiedliwiaæ
pewn¹ zw³okê w zapewnieniu transseksualistom przys³uguj¹cych im praw,
ale okres czterech lat, jaki up³yn¹³ od wejœcia w ¿ycie kodeksu cywilnego,
by³ nadmierny. W konkluzji Trybuna³ stwierdzi³, ¿e Litwa musi przyj¹æ
przepisy uzupe³niaj¹ce kodeks cywilny, dotycz¹ce zmian p³ci przez trans-
seksualistów32.

Zauwa¿yæ nale¿y, ¿e Trybuna³ Praw Cz³owieka w Strasburgu stopnio-
wo rozszerza zakres pojêcia „¿ycie prywatne” obejmuj¹c ochron¹ coraz
wiêcej sfer ¿ycia codziennego, w których mniejszoœci seksualne napoty-
kaj¹ dyskryminacjê ze strony pañstw cz³onkowskich Rady Europy. Przy
okazji wypracowuje coraz dok³adniejsze standardy prawa do ochrony
orientacji seksualnych.

Istnienie w Europie obok systemu prawnego Rady Europy, porz¹dku
prawnego Unii Europejskiej, nakazuje spojrzeæ na problem standardów
ochrony orientacji seksualnej tak¿e z perspektywy unijnej. Podkreœliæ na-
le¿y, ¿e rozwi¹zania unijne maj¹ w pierwszym rzêdzie wymiar gospodar-
czy, chocia¿ ostatnio od czasu sformu³owania Karty Podstawowych Praw
Unii Europejskiej, wyraŸnie zmieni³ siê ich charakter. Uznaj¹c za podsta-
wow¹ zasadê niedyskryminacji, Europejski Trybuna³ Sprawiedliwoœci
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w Luksemburgu zosta³ doœæ rych³o zmuszony do opowiedzenia siê za za-
sad¹ równoœci p³ci i niedyskryminacj¹ z racji orientacji seksualnej. Przy-
jêcie tych zasad nie oznacza³o jednak uprzywilejowania którejkolwiek
z p³ci, gdy¿ Trybuna³ odrzuci³ tradycyjne przeciwstawienie heteroseksu-
alnej kobiety i heteroseksualnego mê¿czyzny. Zdaniem Trybuna³u kobie-
ty i mê¿czyŸni, osoby heteroseksualne, homoseksualne i transseksualne
winny byæ traktowane identycznie.

Zdaniem Trybuna³u, odmowa pracodawcy przyznania prawa do prze-
jazdów zni¿kowych osobie tej samej p³ci, z któr¹ pracownik pozostaje
w sta³ym zwi¹zku, w sytuacji gdy tego typu œwiadczenia przyznawane s¹
wspó³ma³¿onkowi pracownika b¹dŸ osobie p³ci przeciwnej, z któr¹ pra-
cownik ten pozostaje w sta³ym zwi¹zku pozama³¿eñskim, nie stanowi
dyskryminacji zabronionej przez art. 119 Traktatu i Dyrektywê 75/117
EEC z 10 lutego 1975 r. o zbli¿eniu ustawodawstwa pañstw cz³onkow-
skich odnosz¹cego siê do stosowania zasady równego wynagradzania
kobiet i mê¿czyzn. Zdaniem Trybuna³u poszanowanie praw fundamental-
nych, które stanowi¹ integraln¹ czêœæ ogólnych zasad prawa wspólno-
towego, jest warunkiem legalnoœci aktów Wspólnoty. Prawa te jako takie,
nie mog¹ jednak skutkowaæ rozszerzeniem zakresu postanowieñ Traktatu
poza kompetencje Wspólnoty. W opinii Trybuna³u zasady przyznawania
prawa do przejazdów zni¿kowych nie mog¹ byæ uznane za stanowi¹ce
dyskryminacjê ze wzglêdu na p³eæ, gdy¿ stosowane s¹ w ten sam sposób
wobec pracowników p³ci mêskiej, jak i ¿eñskiej, a sta³e zwi¹zki miêdzy
osobami tej samej p³ci nie s¹ uznawane za odpowiadaj¹ce zwi¹zkom
ma³¿eñskim lub sta³ym zwi¹zkom pozama³¿eñskim miêdzy osobami p³ci
przeciwnej (Trybuna³ w Luksemburgu ocenia³ sytuacjê w oparciu o stan
prawny i faktyczny w 1998 r.)33.

Wejœcie w ¿ycie Traktatu amsterdamskiego, a w szczególnoœci treœæ
art. 13 tego Traktatu, stworzy³o now¹ jakoœæ w sprawie ochrony orientacji
seksualnej. Z treœci przywo³anego przypisu wynika bowiem, ¿e nie naru-
szaj¹c postanowieñ tego Traktatu i w granicach kompetencji, które powie-
rza on Wspólnocie (Unii), Rada, jednomyœlnie, dzia³aj¹c na podstawie
propozycji Komisji i po przeprowadzeniu konsultacji z Parlamentem Eu-
ropejskim, mo¿e podj¹æ niezbêdne dzia³ania w celu zwalczania wszelkiej
dyskryminacji ze wzglêdu na p³eæ, pochodzenie rasowe lub etniczne, reli-
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giê lub przekonania, niepe³nosprawnoœæ, wiek lub orientacjê seksualn¹34.
Przepisy chroni¹ce orientacje homoseksualne wprowadzi³a uchwalona
w oparciu o wspomniany przepis Dyrektywa 2000/78/EC z 27 listopada
2000 r. w sprawie ustanowienia ogólnych ram równego traktowania przy
zatrudnieniu i wykonywaniu zawodu. W treœci jej zakazano wszelkiej
bezpoœredniej i poœredniej dyskryminacji ze wzglêdu na wyznawan¹ reli-
giê lub przekonania, niepe³nosprawnoœæ, wiek lub orientacjê seksualn¹
w zakresie: warunków dostêpu do zatrudnienia, wykonywania zawodu,
awansu zawodowego ³¹cznie z warunkami zwalniania i wynagradzania.
Zakaz dyskryminacji obejmuje równie¿ osoby spoza Unii. Wspomniana
Dyrektywa nakaza³a pañstwom cz³onkowskim przyjêcia odpowiednich
przepisów ustawowych, wykonawczych i administracyjnych i to do dnia
2 grudnia 2003 r.35 Warto pamiêtaæ, ¿e w myœl Dyrektywy 2004/38/EC
o prawie obywateli Unii i ich rodzin do swobodnego poruszania siê i prze-
bywania na terytorium Pañstw Cz³onkowskich, za cz³onka rodziny uzna-
wani s¹ nie tylko ma³¿onkowie, lecz osoby pozostaj¹ce w zwi¹zkach
rejestrowanych pod warunkiem, ¿e pañstwo uwa¿a je za równorzêdne
z ma³¿eñstwem. Poniewa¿ jednak nie wszystkie pañstwa europejskie
uznaj¹ i rejestruj¹ tego rodzaju zwi¹zki, wspomniany zakaz mo¿e staæ siê
Ÿród³em nowej formy dyskryminacji. W Polsce ci¹gle trwa dyskusja nad
potrzeb¹ stworzenia ustawy o zwi¹zkach partnerskich.

Warto zauwa¿yæ, i¿ mimo wypracowywania standardów ochrony
orientacji seksualnej, ci¹gle odnotowywane s¹ fakty naruszania praw
mniejszoœci seksualnych. Z drugiej jednak strony krzykliwe, czêsto ob-
sceniczne demonstracje niektórych przedstawicieli tych mniejszoœci, po-
dejmowane w s³usznej sprawie, musz¹ dra¿niæ tradycyjne spo³ecznoœci
wielu miast i miasteczek. Wydaje siê, ¿e znacznie ³atwiejsze by³oby zdo-
bycie akceptacji przez przedstawicieli tych mniejszoœci, gdyby zechcieli
oni akcentowaæ, tak jak to czynione jest na gruncie Unii Europejskiej, sferê
ekonomiczn¹. Postulaty w tym zakresie, jak siê wydaje, mog³yby zyskaæ
doœæ ³atwo zrozumienie i poparcie. Nerwowoœæ dzia³añ, ideologizacja
sporu, przyczyniaj¹ siê do zacietrzewienia stron konfliktu. W warunkach
polskich niezbêdna wydaje siê d³ugofalowa, rzeczowa dyskusja, której
warunkiem powinno byæ odejœcie od kwestii œwiatopogl¹dowych i zajêcie
siê problemami gospodarczymi. Wolno jednak przypuszczaæ, i¿ pospiesz-
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nie wprowadzane rozwi¹zania unijne, niekoniecznie znajd¹ akceptacjê
w odbiorze spo³ecznym.

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.

90 Jacek Sobczak SP 1–2 ’09
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