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INSTYTUT NA RZECZ KULTURY PRAWNEJ

Analiza wyroku Wielkiej I1zby Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka z 17.1.2023 r. w

sprawie Fedotova i inni v. Rosja

Przedmiotem niniejszej analizy jest wyrok Wielkiej Izby Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka
z 17.1.2023 r. w sprawie Fedotova i inni v. Rosja, w ktorym stwierdzono, ze Rosja naruszyta art. 8
Konwencji (prawo do poszanowania zycia prywatnego i rodzinnego), bo nie zapewnila parom

jednoptciowym mozliwosci sformalizowania ich zwigzku.
Stan faktyczny

Sprawa dotyczyta trzech par jednopiciowych, ktére w latach 2009-2013 ztozyly w rosyjskich
urzedach stanu cywilnego deklaracje o woli wstagpienia w zwigzek matzenski. Urzedy odmowity,
powotujac si¢ na art. 1 rosyjskiego kodeksu rodzinnego i opiekunczego, definiujacy malzenstwo jako
dobrowolny zwigzek kobiety i m¢zczyzny. Pary usitowaly podwazy¢ decyzje urzedow przed sadami,
ktore jednak utrzymaty ja w mocy, wskazujac, Ze ani prawo krajowe, ani prawo mi¢dzynarodowe nie

naktada na wtadze obowigzku promocji badz wspierania zwigzkéw jednopiciowych.

Pierwsza para w 2010 r., a druga i trzecia para w 2014 r., ztozyly skargi do Europejskiego Trybunatu
Praw Cztowieka w Strasburgu, zarzucajagc Rosji naruszenie ich prawa do poszanowania Zycia
prywatnego i rodzinnego (art. 8 Konwencji o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci,
EKPC) oraz prawa do zawarcia matzenstwa (art. 12 EKPC). W skardze zadali zasagdzenia na ich rzecz
50 000 euro zado$¢uczynienia za poniesiong ,,krzywdg¢ niepieni¢zng” oraz dodatkowo 27 900 euro

tytutem zwrotu rzekomych wydatkow na pelnomocnikéw.

W 2020 r. parlament uchwalil poprawke do Konstytucji Federacji Rosyjskiej, w ktorej zobowigzano
wladze federalne i lokalne do czuwania nad ochrong ,matzenstwa w formie zwigzku migdzy

me¢zczyzng a kobietg” (art. 72 §1).
Argumentacja rzadu rosyjskiego w postepowaniu przed ETPC

W odpowiedzi na skarge rzad rosyjski powotat si¢ na trzy argumenty. Po pierwsze, thumaczyt, ze

brak mozliwos$ci zawarcia malzenstwa przez pary jednoptciowe wynika z checi ochrony tradycyjnego
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modelu rodziny opartego na zwigzku kobiety i mezczyzny. Po drugie, rzad wskazal na wole
wiekszosci spoteczenstwa - z badan rosyjskiej opinii publicznej przeprowadzonych w 2015 r.
wynikato bowiem, ze 80% Rosjan jest przeciwna ustanowieniu ,,matzenstw” homoseksualnych. Po
trzecie, rzad rosyjski powolal si¢ na koniecznos¢ ochrony dzieci przed promocja homoseksualizmu,

ktéra moze zagrazac¢ ich zdrowiu i moralnosci, bo wpaja im znieksztalcona wizj¢ relacji rodzinnych.
Wyroki Izby oraz Wielkiej 1zby ETPC

Europejski Trybunat Praw Cztowieka rozpatrywal omawiang spraw¢ dwukrotnie — najpierw w 2021
r., w skladzie 7-osobowej Izby, a nastepnie w 2023 r., w sktadzie 17-osobowej Wielkiej Izby, na
skutek wniosku rzadu Federacji Rosyjskiej, ktory poprosit o ponowne rozpoznanie sprawy. W obu
orzeczeniach ETPC stwierdzit, Zze Rosja naruszyta prawo skarzacych do poszanowania ich zycia
prywatnego i rodzinnego, bo nie zapewnita w swoim prawodawstwie mozliwos$ci sformalizowania
zwigzku jednoplciowego (art. 8 EKPC). Jednocze$nie Trybunal odrzucit jako oczywiscie
niedopuszczalne skargi w zakresie dotyczgcym naruszenia prawa do zawarcia matzenstwa (art. 12
EKPC), podtrzymujac dotychczasowe stanowisko, ze pafistwa nie musza go rozszerza¢ na pary
jednoptciowe. Trybunat odmowit zasagdzenia zado$¢uczynienia pieni¢znego skarzacym, uznajac sam
fakt stwierdzenia naruszenia Konwencji za wystarczajaca satysfakcje, jak rowniez odmowit
zasgdzenia zwrotu kosztow i wydatkéw, z uwagi na brak przedlozenia wiarygodnej dokumentacji

potwierdzajacej ich poniesienie.

Piecioro z siedemnasciorga sedziow zglosito zdania odrgbne: Darian Pavli z Albanii, dr Tulia Motoc
z Motdawii, dr Alena Polackova ze Stowacji, prof. Krzysztof Wojtyczek z Polski oraz Michail Lobow
z Rosji. Jednak tylko dwaj ostatni krytykowali meritum rozstrzygniecia, pozostali ograniczyli si¢

jedynie do skomentowania kwestii pobocznych i proceduralnych.
Omowienie uzasadnienia wyroku Wielkiej 1zby

W uzasadnieniu wyroku wydanym w sktadzie Wielkiej [zby Trybunat przypomnial, ze zgodnie z jego
ugruntowanym orzecznictwem si¢gajacym 2010 roku art. 8§ Konwencji powinien by¢ interpretowany
w sposoéb wymagajacy od panstwa-strony EKPC ,,prawnego uznania i ochrony” ,,stabilnych i
zaangazowanych” zwigzkéw jednoplciowych przez ustanowienie ,,okreslonych ram prawnych”
(§164). Chodzi wigc w istocie o ustanowienie przez panstwo mozliwosci sformalizowania zwigzku

przez pary jednoptciowe, czyli utworzenie dla nich odrgbnej instytucji prawa rodzinnego.
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ETPC uznal za nieprzekonujace wszystkie argumenty podniesione przez rzad rosyjski przeciwko
instytucjonalizacji zwigzkow plciowych. Je§li chodzi o pierwszy argument, cho¢ wspieranie
tradycyjnej rodziny jest w ocenie Trybunatu ,,usprawiedliwione, a nawet godne pochwaty”, to
»pojecie rodziny jest w sposob nicunikniony ewolucyjne” (§208-209). Zdaniem ETPC nie ma
podstaw do uznania, ze instytucjonalizacja zwigzkow jednoplciowych moze sama w sobie zaszkodzié¢
tradycyjnym rodzinom (§212). Trybunat zdezawuowat takze drugi argument, wskazujacy na zdanie
wigkszos$ci rosyjskiego spoteczenstwa, bo ,.korzystanie przez mniejszo$¢ z przyshugujacych jej na
mocy Konwencji praw nie moze by¢ warunkowane akceptacja wigkszosci” (§218). Trzeci argument
Trybunal rowniez odrzucil, wskazujac na jego zwiazek z rosyjskimi przepisami zabraniajagcymi
,homoseksualnej propagandy”, ktére w innym wyroku zacytowanym w tej sprawie uznal za zrodto

»stygmatyzacji, uprzedzen i homofobii” (§222).

ETPC dwie kwestie pozostawil uznaniu panstw cztonkowskich. Po pierwsze, forme ram prawnych
instytucjonalizacji zwiazkoéw jednoptciowych — nie musi to by¢ matzenstwo, moga to by¢ np. zwiazki
partnerskie, cho¢ Trybunat nie uzywa tego okreslenia (por. §165, 178). Co wazne, nie jest to
wylacznie kwestia nazwy. Po drugie bowiem, panstwa maja tez swobode co do okreslenia tre§ci ram
prawnych instytucjonalizacji (8188-189). To oznacza, ze ustawodawca krajowy moze zréznicowac
prawa przyshugujace malzonkom oraz prawa przystugujace zwigzkom partnerskim czy innej postaci
formalizacji tego typu relacji. Katalog praw par jednoptciowych moze by¢ zatem wezszy od praw

przystugujacych matzonkom.

Glowna teza analizowanego wyroku o konieczno$ci instytucjonalizacji zwigzkow jednoptciowych
wynika z czgsto stosowanej przez ETPC metody dynamicznej wyktadni Konwencji, ktéra on sam
okresla jako ,,zywy instrument” (living instrument): , Konwencja stanowi zywy instrument, ktory
musi by¢ interpretowany w $wietle warunkéw dnia dzisiejszego oraz idei dominujacych w
demokratycznym spoteczenstwie” (§167). A zatem ,,coS$, co mogto by¢ uznawane za dopuszczalne 1

normalne w czasie projektowania Konwencji, pdzniej moze okazac si¢ z nig niezgodne™ (§170).

Z tego punktu widzenia przy wyktadni art. 8 EKPC tekst przepisu ma znaczenie drugorzedne, a
pierwszorzednej rangi nabiera kwestia, jak Zycie prywatne 1 rodzinne jest rozumiane we
wspotczesnym spoleczenstwie. Wyznacznikiem tego rozumienia moze by¢ wszystko — od aktow soft
law przez orzeczenia sagdow krajowych po sondaze opinii publicznej — cho¢ Trybunat najwigksza

wage przywigzuje do specyficznej postaci argumentu komparatystycznego, jaka jest zestawienie
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rozwigzania danego problemu w prawodawstwie poszczegdlnych panstw cztonkowskich. Ten rodzaj
argumentu komparatystycznego zaklada, ze przyjecie okreslonego rozwigzania przez wigkszos¢
panstw cztonkowskich Rady Europy powinno skutkowa¢ wdrozeniem go przez panstwa pozostajace
W mniejszosci. Interpretacja traktatu z uwzglednieniem rozumienia podobnych poje¢ w prawie
panstw-stron nie jest czym$ nowym w prawie mi¢dzynarodowym, ktdre z natury wyrasta z tradycji
prawnych panstw tworzacych traktaty. Komparatystyczna analiza pozwala lepiej zrozumie¢, co
panstwa miaty na mysli, uzywajac okreslonych poje¢ w tekscie traktatu — stanowi wigc uzyteczne
narzedzie interpretacji. Metoda ETPC jest zupeie inna, ktorego analiza przypomina liczenie glosow,
a fakt wystgpienia okre§lonego uprawnienia w wigkszosci panstw jest réwnoznaczne z
,uchwaleniem” zobowigzania do wprowadzenia takiego samego uprawnienia w innych panstwach.
Trybunat zrezygnowat zatem z traktowania komparatystyki jedynie jako metody interpretacji
Konwencji, a uczynit z niej metode jej uzupelniania, kreowania zupelnie nowych zobowigzan, na

ktore panstwa nigdy si¢ nie zgodzity.

W analizowanym wyroku Trybunat odnotowat, ze aktualnie w 30 z 47 panstw cztonkowskich Rady
Europy doprowadzono do instytucjonalizacji zwigzkow jednoptciowych. W 18 panstwach z tej grupy
pary homoseksualne moga zawrze¢ matzenstwo (np. w Austrii, Finlandii, Francji czy na Malcie),
natomiast w pozostatych 12 panstwach moga zawrze¢ zwiagzek partnerski lub w inny sposob
sformalizowa¢ swoja relacje (np. na Wegrzech, w Chorwacji, Czechach, Grecji czy we Wtoszech).
Natomiast w Rosji (ktora od ubiegtego roku nie jest juz cztonkiem Rady Europy) i 16 panstwach
cztonkowskich prawo rodzinne nie dopuszcza jakiejkolwiek formy instytucjonalizacji zwigzkow
jednoptciowych, uznajac zwigzek kobiety 1 mezczyzny za fundament rodziny (np. w Albanii,

Armenii, Bo$ni i Hercegowinie, Bulgarii, Litwie, Lotwie, Ukrainie czy w Polsce).

Oprocz tego ETPC powotal si¢ na 13 réznych stanowisk organow miedzynarodowych uznajacych
mozliwos$¢ instytucjonalizacji zwigzkow jednoptciowych za prawo czlowieka, w tym na:
rekomendacj¢ Zgromadzenia Parlamentarnego Rady Europy z 2000 r.!, rekomendacje Komitetu

Ministréw z 2010 r.2, zalecenia Wysokiego Komisarza ONZ ds. praw cztowieka z 2015 r.2 obserwacje

! Rekomendacja nr 1474 (2000) z 26.9.2000 r.: situation of leshians and gays in Council of Europe member

states.

2 Rekomendacje nr CM/Rec(2010)5: measures to combat discrimination on grounds of sexual orientation or gender
identity.

3 Raport z 29.5.2015 r. Discrimination and violence against individuals based on their sexual orientation and gender
identity.
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Komitetu Praw Gospodarczych, Socjalnych i Kulturalnych ONZ z 2017 r.%, opini¢ Komisarza Praw
Cztowieka Rady Europy z 2017 r.°, opini¢ doradcza Miedzyamerykanskiego Trybunalu Praw
Czlowieka z 2017 1.5, rezolucje Zgromadzenia Parlamentarnego Rady Europy z 2018 r.”, stanowiska
Europejskiej Komisji Przeciwko Rasizmowi i Nietolerancji z 2018 r.8 i z 2021 r.°, raport Komitetu
Sterujacego ds. Praw Cztowieka z 2020 r.%, rezolucj¢ Parlamentu Europejskiego z 2021 r.** oraz

rezolucj¢ Zgromadzenia Parlamentarnego Rady Europy z 2022 r.*2

Wszystkie te dokumenty stanowig akty soft law, ktore cho¢ formalnie nie majg wigzacego charakteru,
to w praktyce sg traktowane jako wskazowki interpretacyjne przy wykladni traktatow
migdzynarodowych z zakresu praw cztowieka takich jak EKPC. Jesli organy czterech znaczacych
organizacji migdzynarodowych reprezentujacych wiekszo$¢ panstw swiata - ONZ, UE, Rady Europy
oraz Organizacji Panstw Amerykanskich — méwig o obowigzku instytucjonalizacji zwigzkow
jednoptciowych, to mozna mowic¢ o ogdlnoswiatowej tendencji interpretacji prawa do prywatnosci,
ktéra moze rzutowac rowniez na wyktadni¢ art. 8§ EKPC. ETPC uznat te akty za wyznacznik tego, co
wspolczesne ,,demokratyczne spoteczenstwo” mysli o zwigzkach jednoptciowych, a w konsekwencji
uznal, ze prawo do poszanowania zZycia prywatnego i rodzinnego nalezy interpretowa¢ zgodnie z

pogladami tego ,,demokratycznego spoleczenstwa”.
Uwagi 0og6lne do wyroku Wielkiej 1zby

Wyrok Wielkiej Izby w sprawie Fedotova nalezy postrzega¢ w konteks$cie wczesniejszego
orzecznictwa ETPC na temat pojecia zycia rodzinnego w rozumieniu art. 8 EKPC. Art. 8§ Konwencji
gwarantuje kazdemu ,,prawo do poszanowania swojego zycia prywatnego i rodzinnego”. Zycie
rodzinne stanowi kwalifikowang posta¢ zycia prywatnego i tradycyjnie prawo przyznaje mu silniejsza

ochrong. Istota problemu dotyczy zatem kwestii, czy relacja homoseksualna — miedzy dwoma

4 Concluding Observations on the sixth periodic report of the Russian Federation, opublikowane dn. 16.10.2017 r.
> Access to registered same-sex partnerships: it’s a question of equality, opublikowane dn. 21.2.2017 r.

6 Opinia z 24.11.2017 r. nr OC-24/17.

" Rezolucja nr 2239 (2018) z 10.10.2018 r., Private and family life: achieving equality

regardless of sexual orientation.

8 Raport dot. Federacji Rosyjskiej z 4.12.2018 r.

% Factsheet on LGBTI issues z 1.3.2021 r. oraz Conclusions on the implementation of the recommendations in respect
of the Russian Federation subject to interim follow-up z 5.10.2021 r.

10 Report on the implementation of Recommendation CM/Rec(2010)5 of the Committee of Ministers

11 Rezolucja Parlamentu Europejskiego z 14.9.2021 r. w sprawie praw LGBTI w UE.

12 Rezolucja nr 2417 (2022) z 25.1.2022 r.: Combating rising hate against LGBTI people in Europe.
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me¢zczyznami lub dwoma kobietami — moze zosta¢ uznana za zycie rodzinne w rozumieniu art. 8

Konwencji.

Tradycyjnie przez pierwsze kilkadziesiagt lat obowigzywania Konwencji przyjmowano, ze zycie
rodzinne dotyczy relacji wynikajacych z wigzow krwi (miedzy krewnymi) lub z wigzow
powinowactwa (miedzy matzonkami, miedzy jednym malzonkiem a krewnymi drugiego matzonka,
miedzy adoptujacym a dzieckiem adoptowanym). Ochrona Zycia rodzinnego z natury wigc wymaga
od panstwa stworzenia ram prawnych dla relacji miedzy czlonkami rodziny. To oczywiscie nie
znaczyto, ze inne osobiste relacje miedzyludzkie nie podlegaly zadnej ochronie prawnej — byly
chronione jako forma zycia prywatnego. W pewnym uproszczeniu mozna powiedzie¢, ze istniata
wyrazna granica mi¢dzy zyciem rodzinnym, ktére panstwo powinno chroni¢ w sposob szczegolny
(tworzac zwlaszcza ramy prawne regulujace relacje w rodzinie), a zyciem prywatnym, w ktore
panstwo powinno przede wszystkim nie ingerowa¢ bez koniecznej potrzeby (niekoniecznie za$

tworzy¢ dla tych prywatnych relacji ramy prawne).

Ta granica zostata rozmyta w 1986 r., kiedy Trybunal po raz pierwszy uznal, Ze Zyciem rodzinnym
moze by¢ kazda relacja oparta na stabilnej 1 zaangazowanej wig¢zi emocjonalnej, w tym zwtaszcza
konkubinat®®. Kolejny krok nastapit ponad 30 lat pozniej, kiedy ETPC rozpoznajac skarge pary
jednoplciowej przeciwko Austrii po raz pierwszy uznatl, ze takze zwigzek dwoch homoseksualistow
moze stanowi¢ forme zycia rodzinnego w rozumieniu art. 8§ EKPC*. Trybunat wyszedt z zatozenia,
ze para jednopiciowa jest tak samo zdolna do nawigzania stabilnej i zaangazowanej relacji (stable
and committed relationship) jak para kobiety i mezczyzny, a zatem znajdujg sie w relatywnie
podobnej sytuacji, co powoduje, ze obie maja prawo oczekiwa¢ od panstwa mozliwosci
sformalizowania zwigzku'®>. Wtedy tez ETPC stwierdzil, ze od 2010 r. panstwa powinny dokonac
instytucjonalizacji zwigzkéw jednopiciowych. Dlaczego akurat od 2010 r.? Bo sama Austria
wprowadzita zwigzki partnerskie wiasnie w 2010 r., tuz przed rozpatrzeniem skargi przez ETPC.
Trybunat skarge oddalit, bo uznal, ze wigze go stan prawny z momentu wniesienia skargi, czyli z
2004 r., a wtedy nie mozna byto jeszcze wymaga¢ od Austrii instytucjonalizacji zwigzkow

jednoptciowych. Co to w istocie oznacza? Oznacza to, ze art. 8 Konwencji w ciggu 6 lat zmienit

13 Wyrok ETPC z 18.12.1986 r., Johnson v. Irlandia.

14 Wyrok ETPC z 24.6.2010 r., Schalk i Kopf v. Austria.

15 Trybunat w tej sprawie rozwazal problem z perspektywy art. 8 w zw. z art. 14 EKPC, konwencyjnym zakazem
dyskryminacji.
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swoje znaczenie, mimo ze nie zmienito si¢ jego brzmienie — rozwigzanie, ktére w 2004 r. bylo jeszcze
zgodne z prawem do poszanowania zycia prywatnego i1 rodzinnego, w 2010 r. przestato by¢ z nim
zgodne. Taka jest podstawowa konsekwencja stosowanej przez ETPC metody wyktadni Konwencji
jako ,,zywego instrumentu” — cho¢ brzmienie przepisu si¢ nie zmienia, jego tres¢ zmienia si¢
nieustannie. O tre$ci praw cztowieka decyduje nie brzmienie przepisow, lecz Trybunat, opierajac si¢

na tym, co uznaje za wyraz pogladéw ,,demokratycznego spoleczenstwa”.

W 2015 r. ETPC po raz pierwszy stwierdzil naruszenie art. 8 Konwencji z powodu braku
instytucjonalizacji zwigzkow jednoptciowych w sprawie przeciwko Wiochom, zmuszajac je do
ustanowienia zwigzkow partnerskich'®. Wszak juz od 5 lat obowigzywato nowe prawo cztowieka —

prawo par jednoptciowych do instytucjonalizacji ich zwigzkéw.

Omawiane przypadki byly jednak specyficzne — Austria sama z siebie wprowadzita zwigzki
partnerskie jeszcze przed wyrokiem Trybunatu, a we Wloszech na konieczno$¢ instytucjonalizacji
wskazywalo orzecznictwo saddéw krajowych, a takze sondaze opinii publicznej, ktére ETPC
przywotal w uzasadnieniu tamtego wyroku. Zaré6wno w sprawie austriackiej, jak i w sprawie
wloskiej, Trybunal zostawil pozostalym panstwom furtke do uchylenia si¢ od obowigzku
instytucjonalizacji zwigzkoéw jednopiciowych w przypadku, gdy wymaga tego ,,nadrz¢dny interes
publiczny” (prevailing community interest). Wyrok Wielkiej I1zby w sprawie Fedotova i inni v. Rosja
te furtke w istocie zamyka, dyskwalifikujac gtowne argumenty przeciw instytucjonalizacji zwigzkoéw

jednoptciowych, ktore moglyby zosta¢ uznane za taki ,,nadrzedny interes publiczny”.
Uwagi szczegolowe do wyroku Wielkiej 1zby

Pierwszym 1 najpowazniejszym mankamentem omawianego orzeczenia jest zastosowana metoda
wyktadni Konwencji jako ,,zywego instrumentu”. W teorii miata ona jedynie stanowi¢ narzedzie
doprecyzowywania og6lnikowych przepisow Konwencji w sposdb pozwalajacy na zastosowanie ich
do rozstrzygania aktualnych sporéow zawistych przed Trybunatem. W praktyce stata si¢ ona jednak
narzedziem uzupetiania Konwencji o nowe prawa cztowieka — sagdowym prawotworstwem. Jak
stusznie zauwazyt sedzia Krzysztof Wojtyczek w zdaniu odrgbnym do analizowanego wyroku ,,idea

Konwencji jako zywego instrumentu w rozumieniu przyj¢tym przez wiekszos$¢ sktadu orzekajacego,

16 Wyrok ETPC z 21.7.2016 1., Oliari i inni v. Wtochy.
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jest technika wyktadni przenoszaca istotng cze$¢ kompetencji prawotworczej z demokratycznie

wybranych wiadz w ramach panstw na rzecz Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka”'’.

Metoda ,,zywego instrumentu” opiera si¢ na fikcji jednego ,,demokratycznego spoteczenstwa”, ktore
wyraza poglady na temat tego, jak powinno wyglada¢ wspotczesne zycie spoteczne, ktore reguluje
Konwencja. Problem w tym, ze w Europie nie ma jednego spoleczenstwa, lecz jest ich czterdziesci
sze$¢, kazde ze swoja historia, jezykiem, kulturg, religia, obyczajami i pogladami. To wlasnie to
zroznicowanie przektada si¢ na roznice w porzadkach prawnych poszczegdlnych panstw. Europejski
Trybunat Praw Cztowieka interpretujgc Konwencje¢ jako ,,zywy instrument” stara si¢ niwelowac te
roznice. Przy takim podejsciu jednak bardzo tatwo o wykroczenie poza granice interpretacji prawa
europejskiego i przejscie do harmonizacji prawodawstw krajowych — a do tego ETPC nie ma

kompetencji.

W metodzie ,,zywego instrumentu” charakterystyczne jest dezawuowanie znaczenia tekstu przepisu
przy jego interpretacji. Tymczasem zgodnie ze zlotg reguta wyktadni, wyrazong w art. 31 ust. 1
Konwencji Wiedenskiej o prawie traktatow, traktat — ktérym przeciez jest rowniez EKPC - nalezy
interpretowa¢ w dobrej wierze, zgodnie ze zwyktym znaczeniem, jakie nalezy przypisywaé uzytym
w nim wyrazom w ich kontekS§cie, oraz w S$wietle jego przedmiotu i1 celu. Stosowanie
pozajezykowych metod wyktadni jest — zwlaszcza w prawie migdzynarodowym — rzeczg naturalna,
ale ich punktem wyjscia, jak roéwniez nieprzekraczalng granicg, powinien by¢ tekst przepisu. Moc
traktatow wywodzi si¢ bowiem z woli suwerennych panstw, ktére go wspottworza, a wola ta wyraza

si¢ w teks$cie przepisu.

Tymczasem wyrok Wielkiej I1zby w sprawie Fedotova dalece wykracza poza tekst art. 8 Konwenciji,
przypisujac uzytemu w nim pojeciu zycia rodzinnego znaczenie nadzwyczajne, zgodnie z ktérym
rodzing tworzg nie wi¢zi krwi i prawa, lecz same wigzi emocjonalne — a emocje osoby homoseksualne

bez watpienia s3 w stanie odczuwac.

17 Na marginesie trzeba odnotowaé, ze sam sedzia Wojtyczek nie wyklucza catkowicie mozliwoéci traktowania
Konwencji jako ,,zywego instrumentu”, uznajac ja za konieczno$¢ wynikajaca z ogoélnikowosci jej postanowien:
,»Trybunal nie jest w stanie unikna¢ decyzji prawotworczych w zakresie, w jakim zapewniaja one bardziej precyzyjne
rozumienie ogdlnych i niekiedy mglistych sformutowan Konwencji”. Jego zdaniem kluczowe znaczenie ma rozréznienie
migdzy dwoma rodzajami regul prawnych — pierwotnymi i wtornymi. Reguly pierwotne odnosza si¢ do kwestii
fundamentalnych, ktére powinny by¢ rozstrzygane przez organ z demokratyczng legitymacja — a zatem mogg one by¢
ustanawiane jedynie w formie ustaw przyjetych narodowe parlamenty lub w formie traktatdéw miedzynarodowych
ratyfikowanych za ich zgods. Reguly wtérne stanowig natomiast pochodng (uszczegotowienie) regut pierwotnych i nie
muszg juz by¢ tworzone przez organy z demokratyczng legitymacja, lecz moga by¢ dzietem takich organow jak ETPC.
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Taka wyktadnia nie ma jednak nic wspolnego z konwencyjnym rozumieniem poj¢cia rodziny, ktdre
nalezy interpretowa¢ systemowo. Sama Konwencja za punkt odniesienia uznaje Powszechng
Deklaracje Praw Cztowieka ONZ z 1948 r., do ktorej odsyta w swojej preambule. Model rodziny w
tej Deklaracji jest za§ klarowny: ,prawo do zawarcia malzenstwa i zalozenia rodziny” majg
»mezczyzni 1 kobiety” (art. 16 ust.1, analogiczne postanowienie zawiera art. 12 EKPC), a zatem a
contrario —pary jednoptciowe nie tylko nie majg prawa do zawarcia maltzenstwa, ale rowniez do
zalozenia rodziny; ,;rodzina jest naturalng i podstawowa komorka spoteczenstwa” (art. 16 ust. 3), a
zatem nalezy ja definiowac z uwzglednieniem praw natury, ktore w historii ludzkosci zawsze za jedna
z najwazniejszych funkcji rodziny uznawaty prokreacje, do ktorej pary jednoptciowe sa niezdolne;
»matka i dziecko maja prawo do specjalnej opieki i pomocy” (art. 25 ust. 2), a gdzie jest matka, tam
musi by¢ i ojciec, podczas gdy w parach jednopiciowych zawsze brakuje jednego z rodzicow. Krotko
moéwige, mimo braku wyraznej definicji rodziny w PDPC, dobor stoéw nie pozostawia watpliwosci,
ze chodzi w niej o wspolnote opartg na zwigzku kobiety 1 m¢zczyzny, ktdrzy sg rodzicami lub dgza
do stania si¢ nimi. Wyktadnia systemowa art. § EKPC wymaga wigc uwzglednienia rozumienia
rodziny wynikajacego z PDPC, a ta nie obejmuje zwigzkoéw jednoptciowych. Wyrok Wielkiej Izby
w sprawie Fedotova catkowicie ten bogaty prawny kontekst pomija, skupiajac si¢ na pogladach
,demokratycznego spoteczenstwa” — i to tylko tej jego czeSci, ktora popiera instytucjonalizacje

zwigzkow jednoptciowych.

ETPC wychodzi z zatozZenia, ze skoro rozumienie rodziny ewoluuje, to ewoluowaé powinna rowniez
wyktadnia przepisu, ktory reguluje funkcjonowanie rodziny. Tymczasem ewolucja znaczenia rodziny
w oczach spoleczenstwa nie jest argumentem na rzecz zmiany interpretacji przepisu, lecz na rzecz
zmiany samego przepisu. Jesli rzeczywiscie rozumienie rodziny przyjete przez tworcow Konwencji
stato si¢ nieaktualne, to jego aktualizacji powinni dokona¢ demokratycznie wybrani przedstawiciele

panstw Rady Europy, podpisujac i ratyfikujac stosowny protokot modyfikujacy tekst EKPC.

Drugim mankamentem wyroku Wielkiej lzby jest absolutyzacja znaczenia argumentu
komparatystycznego — trzon argumentacji orzeczenia stanowi zatozenie, ze skoro ponad potowa
panstw cztonkowskich Rady Europy dokonata instytucjonalizacji zwigzkéw jednoptciowych, to
pozostate rowniez powinny jej dokonaé. Jak stusznie wytknat sedzia Wojtyczek, ,,odwolywanie si¢
do tego argumentu sugeruje, ze dana wykladnia nie ma oparcia w innych silnych argumentach
opierajacych si¢ na regulach interpretacyjnych akceptowanych w prawie miedzynarodowym 1

majacych zastosowanie do traktatow miedzynarodowych”.
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Argument komparatystyczny w istocie jest niewystarczajagcy. W metodologii prawniczej analiza
prawnopordéwnawcza stanowi argument pomocniczy, nigdy za$ decydujacy, w dokonaniu wyktadni
przepisu. Co prawda w prawie mi¢dzynarodowym argument komparatystyczny odgrywa wigksza
role niz w prawie krajowym, z uwagi na wspomniany wyzej zwigzek traktatu z tradycjami prawnymi
poszczeg6lnych panstw cztonkowskich, ale nie przelamuje on prymatu ztotej reguty z art. 31 ust. 1
Konwencji Wiedenskiej o prawie traktatow. Zaden przepis EKPC nie zobowigzuje panstw do
dostosowywania swoich porzadkéw prawnych do rozwigzan obowigzujacych w wiekszosci panstw
cztonkowskich. Owszem, przy wyktadni EKPC nalezy bra¢ pod uwage praktyke jej stosowania przez
panstwa, ale tylko jesli ,,ustanawia porozumienie stron co do jej interpretacji” (zob. art. 31 ust. 3 lit.

b Konwencji Wiedenskiej) i tylko jako jedng z okolicznosci, a nie jako okoliczno$¢ decydujaca.

Trzecim mankamentem wyroku Wielkiej Izby jest wylaczenie marginesu swobody panstw
cztonkowskich w kwestii budzacej prawne 1 moralne kontrowersje, jaka jest instytucjonalizacja
zwigzkow jednoplciowych. Glownym argumentem na rzecz wylaczenia swobody decyzji w tej
materii byt fakt, ze w wiekszosci panstw Rady Europy takiej instytucjonalizacji dokonano.
Tymczasem zgodnie z ugruntowanym stanowiskiem doktryny, a takze samego ETPC, zakres
marginesu swobody w regulacji danej kwestii wyznacza nie tylko istnienie konsensusu migdzy
panstwami co do rozwigzania danego problemu (do ktorego Trybunal przywiazat ogromng wage),
ale rowniez jego moralny i kulturowy kontekst® (ktory Trybunat w tym przypadku zbagatelizowat).
Brak instytucjonalizacji zwiazkow jednoptciowych w czgsci Rady Europy wynika bowiem ze

swiadomej decyzji ustawodawcy krajowego, motywowanej wzgledami moralno-kulturowymi.

Czwartym mankamentem jest przywigzanie przez Trybunal nadmiernej wagi do przytoczonych
wyzej aktow soft law dla ustalenia ugruntowanej wyktadni art. 8 EKPC. Primo, niewigzacy charakter
tych dokumentéw oznacza, ze ETPC moze, ale nie musi uwzglednia¢ przyjetego w nich sposobu
interpretacji. Secundo, stanowiska organéw ONZ, UE i OPA nie powinny mie¢ wielkiego znaczenia
dla wykladni EKPC, bedacej traktatem obowigzujacym w ramach odrgbnej organizacji
miedzynarodowej, jakg jest Rada Europy. Tertio, zgodnie z ugruntowang metodologiag wyktadni,

uznawang przez sam Trybunal w Strasburgu, przy ocenie naruszenia praw konwencyjnych przez

18], Gerards, General Principles of the European Convention on Human Rights, Cambridge 2019, s. 172-197; Zob. tez C. Ovey, The
Margin of Appreciation and Article 8 of the Convention, “Human Rights Law Journal” 1998/1, s. 10 et seq.; M. R. Hutchinson, The
Margin of Appreciation Doctrine in the European Court of Human Rights, “The International and Comparative Law Quarterly” no.
3/vol. 48/1999, s. 638-650; C. Rozakis, The European Judge as Comparatist, “Tulane Law Review” 1/80/2005, s. 273; G. Fiiglistaler,
The Principle of Subsidiarity and the Margin of Appreciation Doctrine in the European Court of Human Rights’ Post-2011
Jurisprudence, “Cahier de 'IDHEAP” 295/2016, s. 21-22.
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panstwo uwzglednia si¢ stan prawny obowiazujacy w momencie nastgpienia zdarzenia — czyli w
przypadku tej sprawy mowimy o stanie prawnym obowigzujagcym w latach 2009-2013, kiedy
skarzacy sktadali wnioski o uznanie ich zwigzkow za matzenstwa. Zaledwie 2 z 13 przywotanych
przez ETPC dokumentéw pochodzg z tego okresu, a jeden z nich — rekomendacje Komitetu
Ministrow z 2010 r. jedynie zachecaly panstwa cztonkowskie do ,rozwazenia mozliwosci
zapewnienia parom jednoplciowym prawnych lub innych §rodkow pozwalajacych im si¢ uporac z
praktycznymi problemami, jakich doznajg w rzeczywisto$ci spolecznej, w jakiej zyja” (nie wyrazaty
wiec one przekonania o prawnym obowigzku ich instytucjonalizacji). Samg rezolucj¢ Zgromadzenia
Parlamentarnego z 2000 r. trudno za$ uzna¢ za przejaw ogolnoeuropejskiego konsensusu co do
koniecznosci instytucjonalizacji zwigzkow jednoptciowych, a to ten konsensus byt decydujacym dla

Trybunalu argumentem na rzecz stwierdzenia naruszenia przez Rosj¢ art. 8 Konwencji.

Pigtym mankamentem jest nieckonsekwencja Trybunalu w ocenie wagi kontekstu krajowego dla
rozstrzygnigcia, czy panstwo ma obowiazek dokona¢ instytucjonalizacji zwigzkow jednoptciowych.
W przytoczonym powyzej orzeczeniu z 2015 r. w sprawie Oliari i inni v. Wlochy Trybunat stwierdzit
naruszenie art. § Konwencji, powotujac si¢ na brak przeciwskazan konstytucyjnych, orzecznictwo
wloskich sadow, ktére wskazywaty na konieczno$¢ instytucjonalizacji zwigzkéw jednopiciowych,
jak rowniez na sondaze opinii publicznej, w ktorych wigkszo§¢ Wilochow popierata ten postulat.
Kiedy jednak w 2021 r. Rosja przedstawita przeciwwskazania konstytucyjne wobec
instytucjonalizacji zwigzkow jednoptciowych, jednoznaczne orzecznictwo sadowe wykluczajace
takg mozliwo$¢ oraz negatywne sondaze opinii publicznej, to Trybunat uznal wszystkie te

okoliczno$ci za irrelewantne.
Konkluzja

Wyrok Wielkiej I1zby ETPC w sprawie Fedotova i inni v. Rosja wpisuje si¢ w dotychczasowg lini¢
orzecznicza, uznajaca stabilng i zaangazowang relacje homoseksualng za form¢ zycia rodzinnego
podlegajaca ochronie na mocy art. 8 Konwencji. Stanowisko ETPC jest owocem techniki wyktadni
Konwenc;ji jako ,,zywego instrumentu”, ktéra zaktada, ze rozumienie poje¢ w niej zawartych nie jest
stale, ale ewoluuje wraz z poglagdami spoteczenstwa. Problem w tym, ze Trybunal nie ma kompetencji
do adaptowania przepisoéw Konwencji do pogladow spoteczenstwa — to jest domena prawodawcy,
ktorym w przypadku traktatu jest gremium panstw-stron, mogacych dokonaé jego rewizji w

odpowiedniej procedurze. Prawda jest, co powiedzial Trybunal, Ze korzystanie z praw
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zagwarantowanych w EKPC nie moze by¢ uzaleznione od zgody wigkszos$ci — ale jest tak dlatego, ze
wczesnie] ta wickszo$¢ zgodzila si¢ na ograniczenie swej demokratycznej wladzy przez prawa
czlowieka wymienione w Konwencji. Spoleczenstwa nigdy nie zgodzity si¢ jednak na tworzenie
nowych praw czlowieka przez Trybunat. Nowe prawa cztowieka moga by¢ tworzone, ale za zgoda
wigkszosci, w odpowiedniej procedurze przewidzianej dla zmiany traktatu. Je§li nowe prawa
czlowieka bedzie tworzyl Trybunal, zniknie mechanizm demokratycznej kontroli nad stanowieniem

prawa w kwestiach fundamentalnych takich jak choéby definicja rodziny.

Wyrok Wielkiej lzby w sprawie Fedotova tworzy nowe, nieprzewidziane w Konwencji
zobowigzanie, narzucajace nowa wizj¢ rodziny spoleczenstwom, ktorym blizszy jest model
tradycyjny. Przyjete przez Trybunat rozumienie rodziny odbiega od jego znaczenia wynikajgcego z
tekstu art. 8 Konwencji, ktory nalezy odczytywa¢ w $wietle art. 16 ust. 1 i 3 oraz art. 25 ust. 2
Powszechnej Deklaracji Praw Cztowieka. Z tego punktu widzenia rodzing jest wspdlnota oparta na
zwiagzku kobiety 1 m¢zczyzny dazacych do zostania rodzicami. Zmiana definicji pojecia rodziny
wymagataby zmiany Konwencji przez panstwa-strony, nie jest to natomiast domena Trybunatu w
Strasburgu. Niestety, ETPC w coraz mniejszym stopniu widzi siebie jako interpretatora Konwencji,

a w coraz wigkszym jako jej wspottworce.
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