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rybunat w Strasburgu przywiazuje wielka wage do wspdipracy z naro-

dowymi wladzami sadowniczymi, a szczegdlnie z Trybunatami Konsty-
tucyjnymi. Relacje te najlepiej opisa¢ mozna jako partnerstwo w ramach
systemu Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka (zwanej dalej ,Kon-
wencja”). W systemie tym, jak wielokrotnie podkreslat to Trybunal, pier-
wotna odpowiedzialnos¢ za ochrone¢ praw iwolnosci przewidzianych
w Konwencji ponosza wladze krajowe, przede wszystkim sadownicze; je-
dynie wyjatkowo sprawe rozstrzyga ostatecznie Trybunal w Strasburgu.
W ten sposéb gwarantuje sie przestrzeganie minimalnego standardu
ochrony praw czlowieka w Europie. Mowiac krétko, system Konwencji
ma charakter subsydiarny i zasada ta ma odbicie w przepisach Konwengji.

Wiasnie dlatego tak wiele uwagi poswieca sie wniej krajowym prze-
pisom proceduralnym. Dzieje si¢ tak nie tylko w odniesieniu do ogdl-
nych warunkéw proceduralnych, regulujacych mozliwos¢ ztozenia skargi
do Trybunahlu, gdzie spelni¢ nalezy zaczerpniety z tradycyjnego prawa
miedzynarodowego wymdég wyczerpania krajowych sSrodkéw odwotaw-
czych potencjalnej strony wramach krajowego systemu prawa. Jedno-
czesnie Konwencja ukierunkowuje rozwiazania normatywne na krajowe
procedury gwarancyjne. Przykladem moze by¢ tutaj art. 13, gwarantujacy
prawo do skutecznego Srodka odwolawczego do wlasciwego organu pan-
stwowego, jak réwniez art. 6, ktéry okresla sprawiedliwe i publiczne rozpa-
trzenie sprawy przy rozstrzyganiu o prawach iobowiazkach o charakterze
cywilnym albo o zasadnosci kazdego oskarzenia w sprawie karnej, w koricu
art. 5, ktéry wprowadza gwarancje zwiazane z pozbawieniem wolnosci.

Aspekt proceduralny jest wazny réwniez w odniesieniu do podstawo-
wych praw i wolnosci tam, gdzie oprécz obowiazku powstrzymania sie od
ingerowania w klasyczne prawa obywatelskie i polityczne, Trybunal na-
ktada pozytywny obowiazek ich ochrony m.in. przez wprowadzenie gwa-
rancji proceduralnych.

W ten sposéb dochodzimy do art. 8 Konwencji, przepisu o niezwyklej
ztozonosci i bogactwie, gdzie splata sie wiele réznorodnych watkéw prze-
wijajacych sie w Konwencji.

Szczegdlna i dobrze znana zasada strasburskiego prawa precedensu
moéwi, ze Europejska Konwencja Praw Czlowieka jest ,zyjacym instru-
mentem” ima by¢ interpretowana ,w Swietle dzisiejszych uwarunkowan”.
Wynikajaca z tych zalozen interpretacja Konwencji powinna pozwala¢ na
stosowanie jej przepiséw w kontekscie zmian zachodzacych w postawach
spotecznych i moralnych oraz rozwoju technologicznego. Znaczenie po-
szczegblnych terminéw Konwencji nie zostalo zamrozone w ksztalcie
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z 1950 roku, gdyz skutkowaloby to utraceniem przez Konwencje cechy
relewantnosci. Gdyby ta zasada interpretacji dynamicznej byla wczesniej
ogloszona w odniesieniu do kar cielesnych, orzekanych w postepowaniu
karnym', sw6j najpelniejszy wyraz znalaztaby wlasnie w odniesieniu do
art. 8. Nie jest to zaskakujace nie tylko ze wzgledu na szeroki zakres
zjawisk, do ktorych odnosi sie art. 8 (tj. do zycia prywatnego, korespon-
dencji czy mieszkania), ale réwniez dlatego, ze sa to takie zjawiska,
ktére w sposéb najbardziej wyrazny odzwierciedlaja przemiany spotecz-
ne. W zwigzku z tym, art. 8 okazuje sie by¢ zabezpieczeniem jak najbar-
dziej elastycznym. W ten sposéb artykul ten ma zastosowanie takze do
opieki spotecznej nad dzieé¢mi, niedogodnosci zwiazanych z odpadami
maszyn, kwestii urbanistyki, hatasu powodowanego przez samoloty, praw
transseksualistéw, kar cielesnych w szkolach, dostepu do tajnych dokumen-
téw z danymi o przesztosci oséb ubiegajacych si¢ o stanowiska publiczne,
wyboru imienia dziecka, zasad zwiazanych z polozeniem imigrantéw, ujaw-
nianiem dokumentacji medycznej i tak dalej; méglbym sporzadzi¢ tutaj
znacznie dluzsza liste.

Poszerzenie zakresu intereséw chronionych przez art. 8 stalo sie mozli-
we ze wzgledu na dopuszczenie do rozwoju prawa precedensu w dziatalno-
$ci Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka, a do niedawna i Europejskiej
Komisji Praw Czlowieka. Dziatanie takie uzasadnia si¢ stusznie koniecz-
noscia dotrzymania kroku wspdlczesnemu swiatu. Jesli jednak sprébuje-
my oceni¢ ten rozwdj w relatywnie krétkim czasie, mamy tu réwniez do
czynienia z elementem niekorzystnym. Dziac¢ si¢ tak moze wowczas, gdy
rzady panstw prébuja ustanowi¢ w sposéb dostowny to, czego oczekuje
sie¢ od nich wKonwengji. Jest tak tym bardziej, ze wjednym z najwcze-
$niejszych rozstrzygniec® z powolaniem si¢ na art. 8 Trybunal wyjasnil, ze
poza obowiazkiem powstrzymywania sie od arbitralnej ingerencji w inte-
resy podlegajace ochronie, wladze paristwa moga miec takze pozytywny
obowiazek zapewnienia efektywnego ,poszanowania” tych intereséw.
W kontekscie rozwazan nad statusem dziecka urodzonego poza zwiaz-
kiem malzeriskim Trybunal zauwazyt, Ze poszanowanie rodziny wymaga
w szczegblnosci istnienia w prawie krajowym ochrony prawnej, ktéra
ysumozliwia najwczesniej jak to mozliwe, od momentu urodzenia, inte-
gracje dziecka zrodzina”. Co wiecej, taki pozytywny obowiazek moze
wymagac podjecia krokéw zmierzajacych ku ochronie poszanowania zycia
prywatnego nawet w sferze relacji osobistych miedzy dwiema osobami®.

Czy obowiazki nalozone na parstwo sa pozytywne, czy negatywne —
prawo do ich poszanowania nie ma charakteru absolutnego. Podobnie

!'Tyrer v. United Kingdom, 25.4.1978, series A, nr 26, § 31.
? Marck.v. Belgium, 13.6.1979, series Anr 31, § 31.
*X and Yv. The Netherlands, 26.3.2000, series A nr 91, § 23.
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jak to ma miejsce w przypadku innych artykuléw Konwencji dotyczacych
~wolnosci” (art. 9, 10 i 11), dopuszcza ona, zgodnie z art. 8 ust. 2, nakla-
danie pewnych ograniczeri na wykonywanie praw. Stosownie do obowiaz-
ku negatywnego, ingerencja wladzy publicznej musi sie odbywac ,zgodnie
z prawem”, musi dazy¢ do osiagniecia jednego zlegalnych celéw okre-
Slonych w tym ustepie i musi by¢ ,niezbedna w spoleczernistwie demokra-
tycznym”. W determinowaniu tego, co jest niezbedne w spoteczeristwie
demokratycznym — Wysoka Ukladajaca si¢ Strona cieszy sic pewnym mar-
ginesem swobody. Uzasadnienie tego jest dwojakie. Na plaszczyZnie prak-
tycznej to wltadze krajowe maja najlepsza pozycje do oceny tego, jakie
srodki sa niezbedne w spoleczenstwie demokratycznym. Na plaszczyZnie
teoretycznej decyzje podejmowane przez demokratycznie wybrane orga-
ny maja taka legitymacje, ktéra naklada na Trybunat obowiazek ich posza-
nowania, a zatem i pewien poziom powsciagliwosci sadu.

Tak jak wart. 9-11 Konwencji, margines uznaniowosci bedzie rézny
w zaleznosci od kontekstu. W zwiazku z tym na przyklad w aspekcie po-
szanowania zycia rodzinnego Trybunat uznaje, ze wladze krajowe ciesza
sie szerokim marginesem swobody w okreslaniu zakresu koniecznej opieki
nad dzie¢mi, ale wzywa do uwaznej analizy pod katem ewentualnych
przyszlych ograniczen. W przypadku prawa do poszanowania domu Trybu-
nal po raz kolejny przyznaje, ze w zasadzie wladze krajowe ciesza sie szero-
kim marginesem uznaniowoSci w implementacji decyzji urbanistycznych.
Jej zakres zalezy jednakze od takich czynnikéw, jak natura uprawnieri Kon-
wengji, ich waga dla osoby indywidualnej czy natura rozwazanych czynnosci.

Czy to na poziomie krajowym, czy w Strasburgu, owa ,niezbednos¢”
w spoleczenstwie demokratycznym dotyczy w gruncie rzeczy kwestii zrow-
nowazenia interesu indywidualnej osoby iinteresu ogétu. Tam, gdzie
mamy do czynienia z istnieniem obowiazku pozytywnego, musi by¢ prze-
prowadzone to samo dzialanie réwnowazace. Jak zaznaczyt Trybunat,
w determinowaniu tego, czy obowiazek pozytywny istnieje, czy tez nie,
»-musi mie¢ miejsce dokladne rozwazenie celem zachowania odpowied-
niej proporcji pomiedzy tym, co jest ogélnym interesem spolecznym,
a interesem osoby indywidualnej — czego poszukiwaniem wypelniona
jest cala Konwencja™. Trybunal w zasadzie wyjasnil, ze granica pomiedzy
pozytywnymi i negatywnymi obowigzkami paristwa nie zawsze prowadzi do
precyzyjnej definicji. W obu przypadkach musi mie¢ miejsce oszacowa-
nie konkurujacych intereséw jednostek i spoteczenistwa jako calosci; i w o-
bu przypadkach paristwo cieszy si¢ pewnym marginesem swobody’.

Jest to tlo dla ewolucji gwarancji Konwencji, ktérych zastosowanie za-
wsze dotyka idei uczciwej réwnowagi miedzy interesami ogétu i jednostki.

* Cossey v. The Umited Kingdom, 27.9.1990, series A nr 148, § 37.
®X.,Yand Z v. The United Kingdom, reports 1997.
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Sprobuje teraz przejrze¢ niektdre z kategorii spraw przywolujacych
art. 8 z takiego punktu widzenia, aby méc sformulowac¢ niektére z gtéw-
nych zasad zastosowania tego artykulu. Nie utrzymuje, Ze ten przeglad
bedzie wyczerpywal szeroki zakres precedenséw odnoszacych sie do tego
artykutu.

Pierwsza kategoria spraw, jaka chce sie zaja¢, odnosi si¢ do tajnej
inwigilacji. Mamy tu do czynienia z klasycznym obowiazkiem nieingeren-
cji. Jego celem jest zapobiezenie wykorzystywaniu przez parstwo arbi-
tralnego stosowania tego rodzaju wtadzy, z ktéra lacza sie najczarniejsze
karty historii. Jak powiedzial Trybunatl, ,uprawnienie do tajnej inwigila-
cji obywateli, charakterystyczne dla parnstwa policyjnego, jest tolerowane
w mysl Konwencji tylko i wylacznie w takim zakresie, jaki jest konieczny
dla ochrony instytucji demokratycznych®”. W tych przypadkach Trybunat
podkreslit waznos¢ rzadéw prawa jednego z filaréw kreowanego przez
Konwencje systemu ochrony praw cztowieka i w ogéle spoteczeristwa de-
mokratycznego. Idea rzadéw prawa pojawila sie w kontekscie tajnej in-
wigilacji przez wymdég ustepu 2 art. 8, gdzie jest mowa o tym, ze inge-
rencja musi by¢ ,zgodna zustawa” — oznacza ona nie tylko, ze prawo
krajowe musi w tej kwestii okresla¢ wlasciwe zabezpieczenia ize musza
one by¢ stosowane, ale réwniez, ze ich jako$¢ winna spelnia¢ okreslone
kryteria. Prawo krajowe musi by¢ przede wszystkim czytelne, innymi
stowy, obywatelowi winno przystugiwa¢ prawo uzyskania jasnego uzasad-
nienia zastosowania wskazanych przepiséw w danej sprawie’. Jednocze-
$nie ,musi by¢ wystarczajaco jasne dla obywateli, wjakich warunkach
wladza publiczna jest uprawniona do uciekania sie do tej tajnej i poten-
cjalnie niebezpiecznej ingerencji w prawo do poszanowania zycia pry-
watnego”®. Przykladem przeciwienistwa rzadow prawa w tym zakresie
bedzie przyznanie swobody wiladzy wykonawczej, niekrepowanej przez
prawo krajowe co do zakresu isposobu korzystania z takiego uprawnie-
nia’. Dla przykladu, prawo krajowe powinno oznaczy¢ kategorie oséb,
ktére moga byc¢ obiektem inwigilacji i nature przestepstw, ktéra moze
uzasadnia¢ wydanie decyzji o podjeciu inwigilacji'.

Podsumowujac, podczas gdy Trybunal uznaje koniecznos$¢ podejmo-
wania i prowadzenia tajnej inwigilacji w kontekscie powaznych przestepstw,
np. terroryzmu, wymaga, by towarzyszyt jej jednoczesnie minimalny sto-
pien ochrony, do ktérej obywatele sa uprawnieni w ramach rzadéw prawa
w spoleczeristwie demokratycznym. Orzecznictwo Trybunalu wplyneto na

% Klass v. Germany, 6.9.1978, series A nr 28, § 42.

"Malone v. The United Kingdom, 2.8.1984, series A nr 82, § 66.
8 Ibidem § 67.

9 Ibidem § 68.

19 Kruslin v. France, 24.4.1990, series A nr 176, § 35.
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to, ze panstwa przyjely nowe ustawodawstwo — przyktadowo Zjednoczone
Krélestwo wprowadzito ustawodawstwo okreslajace podstawy dla przejecia
komunikacji w publicznym systemie pocztowym i telekomunikacyjnym''.
Jednak Trybunat stwierdzil pézniej naruszenie poszanowania przejecia
rozmow, wykonywane przez systemy telekomunikacyjne dzialajace poza
siecia publiczna'?. We Francji, przez wydanie dwéch orzeczen w roku
1990, uchwalono prawo normujace szczegélowo warunki odnoszace sie
do przechwytywania rozmow'?.

Druga giéwna kategoria spraw z art. 8 odnosi si¢ do objecia dziecka
opieka spoteczna. W jednej z ostatnich spraw Trybunal po raz kolejny
powtdrzyl, Ze rozwiazanie rodziny jest niezwykle powaina ingerencja
w zycie zaréwno dzieci, jak irodzicéw'. Wedlug Trybunatu, ,wzajemna
rados¢, jaka czerpia dziecko ijego rodzice zwzajemnego towarzystwa, sta-
nowi fundamentalny element zycia rodzinnego; co wigcej, naturalne
relacje w rodzinie nie sa zdeterminowane przyczyna w postaci faktu, ze
dziecko zostalo objete opieka spoteczna”. Zdaniem Trybunatu, zawsze
nalezy bra¢ pod uwage koniecznos¢ dokladnego rozwazenia wszystkich
istotnych kwestii warunkujacych oddanie dziecka opiece spotecznej. Po-
dejmujac decyzje o poddaniu dziecka opiece spolecznej, wltadze krajowe
musza rozwazyC interesy wszystkich zainteresowanych'. Zadaniem Try-
bunatu nie jest zastepowanie wladz krajowych w dzialaniach z zakresu ich
obowiazkéw regulowania opieki spolecznej nad dzieckiem i praw rodzicow.
Zatem, jak juz wspomniatem, wladze ciesza si¢ szerokim marginesem uzna-
niowosci w ocenie koniecznosci oddawania dzieci pod opieke.

Zagadnienia dotyczace opieki spotecznej nad dzieckiem beda z pew-
noscia coraz szerzej poddawane skrupulatnej ocenie Trybunalu. Punk-
tem wyjscia jest to, ze objecie dziecka opieka spoleczna powinno byc
z zasady uznawane za stan przejSciowy, ktéry ma by¢ zakoriczony tak
szybko, jak pozwalaja na to warunki oraz ze przestanka zastosowania
czasowej opieki spotecznej nad dzieckiem powinno by¢ przywrécenie
zwiazku naturalnego rodzica z dzieckiem'®. W ten to sposéb negatywny
obowiazek w postaci nieingerowania w zycie rodzinne staje si¢ obowiaz-
kiem pozytywnym, jesli potraktujemy instytucje opieki nad dzieckiem
jako nakierowana na przywrécenie jednosci rodzinie. Nalezy zréwnowa-
zy¢ interes dziecka pozostajacego pod opieka spoleczna z interesem ro-
dzica, ktoérego przywraca si¢ dziecku. W prowadzeniu dzialari majacych

'"The interception of Communication Act 1985.

12Halford v. The United Kingdom, 25.6.1997, reports 1997 — I11.

B Kruslin v. France, op.cit.; Huvig v. France, 24.4.1990, series A nr 176 — B.
*Scozzari and Giuntav. Italy, 13 July 2000.

15K. And T. v. Finland, 27.4.2000, niepublikowane, § 135.

Johansen v. Norway, 7.8.1996, reports — I1I, § 78.
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na celu osiagniecie tej réwnowagi, Trybunatl przyktada szczegdlna wage
do interesu dziecka, ktéry ze wzgledu na swoja nature i powage moze
uchyli¢ interes rodzica. W szczegélnosci rodzic nie moze by¢ uprawniony
z art. 8 Konwencji do takich dziatani, z powodu ktérych dziecko mogloby
ponies¢ szkode na zyciu i rozwoju'’. Wladze maja obowiazek wykazywa-
nia sie najwyzszym stopniem roztropnosci i czujnosci w poszanowaniu
praw intereséw obu stron'®. Jednym z czynnikéw, ktére trzeba wziaé pod
uwage w tych skomplikowanych i drazliwych sprawach, sa procedury, kt6-
re nalezy ustali¢, aby zapewnic¢ nalezyta ochrone praw zainteresowanych
podmiotéw. Jak wskazuja rozstrzygniecia Trybunatu, wart. 8 zawarte sa
pewne wymogi proceduralne: przy rozstrzyganiu spraw dotyczacych dzieci,
rodzice musza by¢ zaangazowani w szeroko pojety proces podejmowania
decyzji w stopniu wystarczajacym dla zapewnienia im wymaganej ochro-
ny ich intereséw'. Trybunal moze bra¢ réwniez pod uwage dlugosc
procesu podejmowania decyzji, poniewaz w sprawach dotyczacych opie-
ki spolecznej istnieje zawsze niebezpieczeristwo, ze w wyniku przedtuza-
jacych sie procedur nastapi de facto przesadzenie rozstrzygnigcia. Poprzez
to faktyczne poszanowanie Zycia rodzinnego wymaga sie, aby przyszie re-
gulacje pomiedzy rodzicem a dzieckiem byly zdeterminowane w Swietle
wszystkich relewantnych okolicznosci, a nie przez uplyw czasu®.
Obowiazek poszanowania wiezi rodzinnych i koniecznos¢ podjecia po-
zytywnych krokéw dla ich rozpoznania wyrasta réwniez poza dziedzine
opieki spotecznej. Stosownie do zasad okreslonych w dotychczasowych
precedensach, tam gdzie nawiazano juz wiezi rodzinne z dzieckiem,
panistwo musi dziala¢ w sposéb obliczony na to, ze te wiezi beda sie
rozwijac i ze musi zosta¢ stworzona ochrona prawna, ktéra zapewni inte-
gracj¢ rodziny juz od momentu narodzenia dziecka®. W przypadku,
gdy dziecko urodzone poza malzenistwem zostalo oddane do adopcji
bez wiedzy lub zgody jego naturalnego ojca, ktéry zerwal zwiazek z mat-
ka dziecka, prawo ojca do zycia rodzinnego zostalo naruszone. Jasne
jest, ze zycie rodzinne w rozumieniu art. 8 obejmuje réwniez wiezi,
ktore istnieja takze wtedy, gdy strony mieszkaja razem, a nie sa malzen-
stwem albo wéwczas, kiedy sa para, ale mieszkaja osobno, jak to zostalo
okreslone wjednej ze spraw holenderskich. W prawie holenderskim
naturalny ojciec nie byl uprawniony do uznania swego syna, jesli dziecko
urodzito sie w czasie trwania malzeristwa matki z innym mezczyzna. Try-
bunal uznal, ze kompetentne wladze mialy obowiazek zezwoli¢ na dopel-

17 Ibidem.

'8 Scozzari and Giuntav. Italy, op.cit., § 216.

19 Olsson v. Sweden, op.cit., § 71.

2'Wv. The United Kingdom, 8.7.1987, series A nr 121, § 65.
21 Keegan v. Ireland, 26.5.1994, series A nr 290, § 50.
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nienie wiezi rodzinnych w aspekcie prawnym pomiedzy naturalnym oj-
cem a synem tak szybko, jak to mozliwe. Poszanowanie zycia rodzinnego
wymagato, aby aspekty biologiczne ispoleczne przewazyly nad domnie-
maniem prawnym, ktoére przeciwstawia si¢ rzeczywistym faktom i woli
zainteresowanych podmiotow?.

Z drugiej strony, tam gdzie mamy do czynienia z rzeczywistoscia nie
biologiczna a spoleczna, ktéra polega na domniemaniach prawnych, sy-
tuacja jest nieco inna. Rozwazmy sytuacje, kiedy w rodzinie kobieta stala
sie meskim transseksualista. W odniesieniu do jego partnerki i dziecka,
ktére ta urodzita w wyniku sztucznego zaptodnienia, Trybunatl uznal, ze
wiezi rodzinne de facto istnialy i mial zastosowanie art. 8. Jednak ze wzgle-
du na to, ze transseksualizm wiaze sie ze skomplikowanymi kwestiami
naukowymi, prawnymi, moralnymi i spotecznymi, Wysokie Ukladajace
si¢ Strony nie podzielaja wspélnych postaw w tych kwestiach, a zatem
nie mozna ich uogdlnié. Wobec tego Trybunat przyjal zalozenie, ze art. 8
nie moze zosta¢ uznany za podstawe nalozenia na pozwane paristwo
obowiazku formalnego uznania za ojca dziecka osoby, ktéra nie jest
ojcem biologicznym®.

Kwestia ta wiaze si¢ z jednym z aspektéw prawa do zycia rodzinnego
w odniesieniu do oséb transseksualnych. Sprawy odnoszace si¢ bezpo-
Srednio do prawa do zycia prywatnego sa o tyle interesujace, ze naswie-
tlaja ewoluujacy proces interpretowania Konwencji. Wiele z wniesionych
skarg odnosito sie do niepodejmowania przez pozwane paristwa pozy-
tywnych krokéw w celu zmodyfikowania systemu, ktory dziatal na szkode
powodow. Chodzi tu o system rejestracji narodzin. Ponownie dzialajac
w celu odnalezienia sprawiedliwego zréwnowazenia interesu ogétu i inte-
resu poszczegdlnych oséb indywidualnych, Trybunat dotychczas niewielka
i ciagle malejaca wickszoscia glosow, z jednym wyjatkiem, rozpoznajac
poszczegdlne fakty?* uznal, ze pozwane panstwa nie mialy pozytywnego
obowiazku zmodyfikowania systemu rejestracji narodzin w taki sposéb, aby
zmiana pici byla elementem podlegajacym uaktualnieniu w rejestrze.

Jednak Trybunal nigdy nie wykluczyt mozliwosci domagania si¢ praw-
nego uznania nowej tozsamosci plciowej. Trybunal wielokrotnie powta-
rzal, ze istnieje potrzeba, aby Wysokie Ukladajace si¢ Strony analizowaly
te kwestic. W najnowszych sprawach uznano, ze wzrosta spoleczna ak-
ceptacja transseksualizmu i wzrosto uznanie problemow, zjakimi spoty-

22Kroon v. The Netherlands, 27.10.1994, series A nr 297-C, §§ 36-40.

#X,Yand Z v. the United Kingdom, 22.4.1997, reports 1997 —II, §§ 36 i 52.

2B v. France, 25.3.1992, series A nr 232—C.

*Rees v. United Kingdom, 17.10.1986, series A nr 106; Cossey v. the United Kingdom,
27.9.1990, series A nr 184; Sheffield and Horsham v. the United Kingdom, 30.7.1998,
reports 1988-V.
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kaja sie transseksualiSci. Ale aby zdeterminowac, czy prawo paristwa
powinno by¢ skorygowane, Trybunal brat pod uwage dwa aspekty: za-
gadnienia naukowe i zagadnienia prawne. Jesli chodzi o zagadnienia
naukowe, Trybunal potwierdzil swéj wczesniejszy punkt widzenia: na-
dal nie jest wyjasniona rzeczywista natura transseksualnosci i zauwazyt,
ze legalnos¢ zabiegéw chirurgicznych byla niekiedy kwestionowana.
Zadne odkrycia w dziedzinie nauk medycznych nie wyjasnito watpliwo-
$ci dotyczacych przyczyn uwarunkowania transseksualnosci. Brak zgody
pozwanego paistwa na to, ze ple¢ mozgu jest rozstrzygajacym warun-
kiem determinujacym pte¢, nie moze byc¢ krytykowany jako nieuzasad-
niony?®.

Biorac pod uwage aspekt prawny, Trybunal przeprowadzil badania
poréwnawcze, ktére oparto na materialach dostarczonych przez organi-
zacje zajmujaca si¢ prawami cztowieka. Nie doszukano si¢ jednak istnie-
nia wspdlnych postaw w Europie wobec probleméw powstatych w wyniku
uznania praw wynikajacych ze statusu osoby, ktéra poddata si¢ operacji
zmiany pici. W szczegélnosci nie ma wspélnych pogladéw dotyczacych
tego, wobec kogo stosowac reperkusje, ktére takie uznanie wspomnia-
nego statusu mogloby pociagnac¢ za soba w odniesieniu do innych obsza-
réw prawa, zwigzanych np. z malzeristwem, prywatnoscia lub ochrona
danych.

Moze si¢ przez to wydawad, ze Trybunal jest nieufny w rozciaganiu
wlasnych precedenséw na obowiazki pozytywne. Najpierw musi zostac¢
jasno dowiedzione nie tylko, ze miala miejsce ewolucja w sferze moral-
nej, ale ze ewolucji tej towarzyszyl wlasciwie potwierdzony rozwdj wiedzy
naukowej ize ma to odbicie w prawie i praktyce wigkszosci panstw —
Wysokich Ukladajacych sie Stron. Trybunal bedzie zatem interpretowatl
terminy Konwencji w swietle tej ewolucji. Nie jest rola Trybunalu inzy-
nieria spoteczna badz nakladanie na kogokolwiek norm moralnych.

Orientacja seksualna jest jednym z tych zjawisk, ktére w sposéb znaczny
zmienily sie od czaséw, kiedy Konwencja byta projektowana. W roku
1981 Trybunal orzekl: ,W poréwnaniu z czasami, kiedy to prawodawstwo
zostalo uchwalone, obecnie mamy do czynienia z lepszym rozumieniem
zachowant homoseksualnych i- co za tym idzie — z rosnaca tolerancja.
Wigkszos¢ paristw czlonkowskich Rady Europy nie rozwaza juz koniecz-
nosci czy wlasciwosci uznawania praktyk homoseksualnych (wsréd pet-
noletnich $swiadomych mezczyzn) za obszar stosowania prawa karnego”.
Trybunal nie mégt przeoczy¢ znacznych zmian, ktére pojawily sie w pra-
wie krajowym parstw czlonkowskich?.

% Sheffield and Horsham, op.cit., § 55.
?’Dungeon v. The United Kingdom, 22.10.1981, series A nr 45, § 60; patrz takze Norris
v. Ireland, 26.10.1988, series A nr 142, §§ 39-47.
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Trybunat uznal, ze prywatne dobrowolne akty homoseksualne stano-
wia ,w istocie prywatne zamanifestowanie osobowosci czlowieka” i ze ich
zakazanie w przepisach prawa karnego jest naruszeniem art. 8 Konwen-
cji: Precedensy Trybunalu odzwierciedlaja zatem przemiany spoleczne,
a zmiany te zostaly juz ucieleSnione w prawie wiekszosci parnstw — Wyso-
kich Ukladajacych sie Stron. Ostatnio Trybunal orzekl, ze naruszeniem
z art. 8 jest automatyczne zwolnienie ze stuzby wojskowej w Wielkiej Bry-
tanii pewnych oséb z powodu ich homoseksualnosci oraz szczegdlnie
niepozadane wojskowe Sledztwo, ktére ma na celu okreslenie ich orien-
tacji seksualnej. W tej sprawie osoby te zostaly zwolnione zwojska nie
z powodu swego zachowania, a bylo ono nienaganne, ale z powodu cech
wrodzonych. W tych warunkach automatyczne zwolnienie ze stuzby bylo
reakcja nieproporcjonalna, w szczegélnosci dlatego, ze nie zostalo do-
wiedzione, ze homoseksualno$¢ per se niesie ze soba ryzyko zagrozenia
dla dyscypliny w wojsku®.

Trybunatl podtrzymat ostatnio stanowisko w orzeczeniu Izby, Zze tam,
gdzie sad uzaleznia podjecie decyzji w postepowaniu o przyznanie opie-
ki nad dzieckiem od homoseksualnosci ojca, mamy doczynienia z po-
gwalceniem art. 8 w powiazaniu z art. 14, ktéry zakazuje dyskryminacji
w korzystaniu z praw gwarantowanych w Konwencji*¥. Trybunal wolat roz-
strzygna¢ sprawe z punktu widzenia dyskryminacji z powodu orientacji
seksualnej niz z punktu widzenia zycia prywatnego czy rodzinnego.

28 Lusting — Prean and Beckett v. the United Kingdom, 27.9.1999, niepublikowane,
§ 80 i nast.
¥ Salgueira da Silva Mouta v. Portugal, 21.12.1999, niepublikowane.



